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Das Verhaltnis von

Legalitatspflicht und Selbsthelastungsschutz
nach dem nemo-tenetur-Prinzip

(1) Das Risiko der Selbstbelastung
durch falsche Argumente

Gesetzesverstofle von Groflunternehmen beherrschen
die Schlagzeilen. Staatsanwilte betreiben Razzien ge-
gen Groftbanken. Unternehmen verlieren Image und
Reputation. Sie reagieren in der Offentlichkeit iiber
Medien und in Interviews. Spektakulir ist vor allem
die Verhaftung von leitenden Bankangestellten kurz
vor Weihnachten. Wer nach dem 10. Dezember ver-
haftet wird, verbringt die Feiertage in Untersuchungs-
haft. Die Weihnachtshaft erhoht den psychologischen
Druck auf die Verhafteten, ein Gestindnis abzulegen
und Informationen Preis zu geben'.

Uber die Presse werden Argumente ausgetauscht. Vor
allem versuchen Unternehmensvertreter sich in aller
Offentlichkeit zu entlasten. Dabei nutzen sie spontan
und intuitiv untaugliche Argumente, mit denen sie sich
eher belasten als entlasten.

Die Fronten verhirten sich. Es stellt sich die Frage
nach den angemessenen Reaktionen der Unternehmen
auf Uberfallartiges Vorgehen von Ermittlungsbehor-
den. Auf die Gefahr hin, von Ermittlern iberrumpelt
zu werden, sollten spontane Reaktionen mit irreparab-
len Eindricken und mit Nachteilen fiir laufende Ver-
fahren in der Offentlichkeit vermieden werden.

Um diese Argumente beurteilen zu kénnen, soll die
Legalititspflicht der Vorstinde und Geschiftstihrer
einerseits und das Recht auf den Schutz vor Selbstbe-
lastung (nemo tenetur se ipsum accusare) andererseits
behandelt werden. Es geht um Gesetzesverstéfie in Un-
ternehmen, insbesondere wie sie zu verhindern, aufzu-
kliren und zu sanktionieren sind. Es stellt sich die Fra-
ge nach der Rechtslage vor und nach dem Verstof} gegen
eine Rechtspflicht durch Vorstand oder Geschiftsfiih-
rer oder leitende Angestellte des Unternehmens. Vor
allem stellt sich die Frage, wann ein Unternehmens-
mitarbeiter das Recht hat, sich nicht selbst zu belasten
und inwieweit er als Angestellter personlich verpflich-
tet ist, bei der Einhaltung von Pflichten des Unterneh-
mens mitzuwirken, insbesondere Risiken zu erfassen,

1  Volker Rieble, Fest-Haft, FAS vom 23.12.2012.

Pflichten zur Risikoabwehr noch vor dem Schaden-
seintritt durch Rechtsverstofle priventiv zu ermitteln
und einzuhalten. Nach einem Uberblick zur Legalitits-
pflicht werden Anwendung und Reichweite des Rechts
auf den Schutz vor Selbstbelastung bestimmt. Vor al-
lem sollen die Irrtiimer und Missverstindnisse dartiber
ausgerdumt werden, wie weit die Legalititspflicht gilt
und unter welchen Umstinden ein Unternehmensmit-
arbeiter sich auf den Schutz vor Selbstbelastung (nemo
tenetur se ipsum accusare) berufen kann, insbesondere
seine Mitwirkung an der Ermittlung von Risiken und
Pflichten und an der Aufklirung von Verstoflen gegen
Rechtspflichten mit der Begriindung verweigern kann,
sich nicht selbst belasten zu miissen.

(2) Die Legalitatspflicht von Vorstand
und Geschaftsfiihrer

Der Vorstand ist verpflichtet, rechtswidriges Verhal-
ten im Unternehmen zu verhindern. Nach § 76 Abs. 1
AktG leitet der Vorstand die Gesellschaft unter eige-
ner Verantwortung. Nach § 93 Abs. 1 S. 1 AktG ha-
ben Vorstandsmitglieder bei ihrer Geschiftsfithrung
die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters anzuwenden. Unstreitig haben Vor-
stinde gesetzeskonformes Verhalten der Gesellschaft
und ihrer Mitarbeiter gegeniiber Dritten sowie ge-
geniiber der eigenen Belegschaft sicherzustellen. Vor-
standsmitglieder haben Pflichten nach dem Aktienge-
setz, der Satzung und der Geschiftsordnung als auch
nach allen sonstigen im Unternehmen einschligigen
Rechtsvorschriften des Zivil-, Straf-, Ordnungswid-
rigkeitenrechts sowie des 6ftentlichen Rechts, des Um-
weltrechts und des Arbeitsschutzrechts, einzuhalten?.
U. H. Schneider nennt die Legalititspflicht des Vor-

2 Fleischer, in: Handbuch des Vorstandsrechts, 2006,
§ 7 Rd-Nr. 13; in: Spindler/Stilz, Aktiengesetz,
Kommentar, Band 1, 2. Auflage 2010, § 93 Rd-Nr. 23;
Spindler, in: Minchner Kommentar zum Aktienge-
setz, Band 2, 3. Auflage, 2008, § 93 Rd-Nr. 63; Hopt,
in: Groffkommentar Aktiengesetz, Band 3, 4. Aufl.
2009, § 93 Rd-Nr. 98; U.H. Schneider, NZG, 2009,
1321, (1322).



stands eine ,Binsenweisheit“’. Pflichtverletzungen sind

nach der Legalititspflicht selbst dann zu vermeiden,
wenn sie fir das Unternehmen niitzlich sind*. Die Er-
tillung der generellen Legalititspflicht darf nicht von
Kosten und Nutzen fiir das Unternehmen abhéngig ge-
macht werden. Die Theorie des ,efficient breach of pu-
blic law* gilt im deutschen Recht nicht®.

Nach der Legalititspflicht ist nicht nur der Vorstand zu
gesetzestreuem Verhalten verpflichtet, sondern auch zu
organisatorischen Mafinahmen, die ein rechtmifiges
Verhalten seiner Mitarbeiter gewihrleisten®. Corporate
Compliance ist ein systematisches Managementkon-
zept und eine Methode, mit der regelkonformes Ver-
halten im Unternehmen sichergestellt und die Legali-
tatspflicht erfillt wird. Corporate Compliance ist als
Methode zur Erfillung der Legalititspflicht zu verste-

hen’.

Die Legalititspflicht gilt schon vor einem Verstof} ge-
gen Rechtspflichten.

Bisher wurde die praventive Legalititspflicht mit sechs
Aufgaben konkretisiert.

» Erstens missen um die Rechtspflichten eines Un-
ternehmens ermitteln zu konnen, zuvor Risiken im
Unternehmen erfasst werden, die zu einem Schaden
fihren konnen, wenn der drohende Schaden nicht
durch Rechtspflichten verhindert wird.

» Zweitens missen im Unternehmen diese Rechts-
pflichten auf Mitarbeiter delegiert werden, weil ein
Unternehmen als abstrakte juristische Person nicht

handlungstihig ist und Mitarbeiter freiwillig und

3 Reichert, in: Reaktionspflichten und Reaktions-
moglichkeiten der Organe auf (moglicherweise)
strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unter-
nehmens, CIS 3/2011, S. 113; U.H. Schneider, NZG
2009, 1321 (1322).

4 Holger Fleischer, in: Aktienrechtliche Legalitits-
pflicht und ,niitzliche Pflichtverletzungen von Vor-
standsmitgliedern, ZIP, 4/2005, S. 142, 143 und 148,
ausfithrlich dazu: Risikomanagement ohne Organi-
sationsverschulden, Ziffer 1.2, S. 9 bis S. 15, Pietzke,
in: Die Verantwortung fir Risikomanagement und
Compliance im mehrképfigen Vorstand, CCZ, 2010,
45 (46).

5  Reichert, CIS 3/2011, S. 114.

Reichert, in: Reaktionspflichten und Reaktionsmdog-
lichkeiten der Organe auf (moglicherweise) straf-
rechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unterneh-
mens, CIS 3/2011, S. 114.

7 Reichert, in: Reaktionspflichten und Reaktionsméog-
lichkeiten der Organe auf (moglicherweise) strafrechts-
relevantes Verhalten innerhalb des Unternehmens, CIS
3/2011, S. 114; U.H. Schneider in: Aktienrechtliche
Legalititspflicht und , niitzliche“ Pflichtverletzungen
von Vorstandsmitgliedern, ZIP 2003, 645 (647).

aus eigenem Antrieb weder die Risiken des Unter-
nehmens erfassen, noch die Rechtspflichten ermit-
teln und einhalten, die geeignet sind, die Unter-
nehmensrisiken abzuwehren, noch bevor sie sich zu
einem Schaden entwickeln konnten.

» Drittens sind die Rechtspflichten zu erfullen,

» viertens zu aktualisieren,

» flnftens auf ihre Erfillung hin zu kontrollieren und

N

» schliefilich sechstens zu dokumentieren, weil nach
§ 93 Abs. 2 Satz 2 AktG Vorstinde die Beweislast
triftt, wenn streitig ist, ob sie die Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters an-
gewandt haben.

Strafrechtlich haftet das vertretungsberechtigte Organ
einer juristischen Person nach § 14 Abs. 1 StGB fiir
den Vertretenen, den Inhaber des Unternehmens. Das

Gleiche gilt fir § 9 Abs. 1 OWiG.

(3) Die strafrechtliche Vertreterhaftung
von Betriebsleitern, Abteilungsleitern

Nicht nur die Organe eines Unternehmens miissen
sich tiber Risiken und Rechtspflichten zur Risikoab-
wehr und nach simtlichen Rechtsvorschriften erkun-
digen, sondern auch deren Vertreter, die Betriebsleiter
und Abteilungsleiter und besonders beauftragte leiten-
de Angestellte auf Grund ihrer Vertreterhaftung nach
§ 14 Abs. 2 StGB und § 9 Abs. 2 OWiG. Auch sie
triftt fiir ihren jeweiligen Verantwortungsbereich eine
Legalitatspflicht. Die Vertreter treten in die Pflich-
tenposition des von ihnen vertretenen Vorstands oder
Geschiftsfithrers ein. Ubertréigt ein Vorstand oder
Geschiftsfithrer Aufgaben auf Betriebsleiter, Abtei-
lungsleiter und besonders Beauftragte, ist die Rechts-
pflicht auch auf den Vertreter und ,,auch“® auf den aus-
driicklich Beauftragten anzuwenden. Die Vertreter und
die vertretenen Vorstinde und Geschiftsfithrer haften
nebeneinander kumulativ’. Die Erkundigungspflicht
der ,ausdriicklich Beauftragten nach § 9 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 OWiG und § 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StGB er-
gibt sich aus den ausdriicklichen Auferungen des Ge-
setzgebers in der Begriindung zum zweiten Gesetz zur
Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit'®. Danach
hat der Vertreter eine Erkundigungspflicht. Er hat sich

8  So ausdriicklich im Gesetzestext in § 14 (1) Nr. 3
StGB.

9  Rogall, Karlsruher Kommentar, Ordnungswidrigkei-
tengesetz, 3. Auflage, § 9 OWiG, Anmerkung 88;
Tébbens, Bekdimpfung der Wirtschaftskriminalitit
durch die Troika der §§ 9, 130 und 30 des Gesetzes
tber Ordnungswidrigkeitengesetz, NStZ 1999, S. 3,

siehe niher dazu: S. 352 in: Risikomanagement .

10 BT-Drucks 10/318, Seite 15, Gesetzentwurf: , Zweites
Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitdt®.



,Klarheit zu verschaffen, welche Pflichten bei der ei-
genverantwortlichen Durchfithrung des Auftrags zu
beachten sind“!.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich sowohl
die Vorstinde, die Betriebsleiter, Abteilungsleiter und
die besonders beauftragten leitenden Angestellten tiber
ihre Pflichten erkundigen mussen. Deshalb kénnen sie
sich nicht auf Unkenntnis berufen, insbesondere nicht
etwa darauf, niemand habe sie iiber ihre Rechtspflich-
ten im Unternehmen und tber ihre Stellung informiert.
Sie haben vielmehr eine Informationsbeschaffungs-

pflicht'.

Vorstinde, die sich auf Unkenntnis und mangelnde In-
formationen berufen, riskieren es, wegen fehlender Eig-
nung als Vorstand abgeldst zu werden®. Unkenntnisse
und Informationsdefizite sind keine Entlastung, son-
dern eine Selbstbelastung, und zwar mit dem Vorwurf,
die eigene Erkundigungspflicht verletzt zu haben.

Die Informationsbeschaffungspflicht im Zivilrecht
wurde in stindiger Rechtsprechung seit 1911** entwi-
ckelt. Immer wenn sich ein Vorstand, Geschiftsfiih-
rer oder Biirgermeister auf Unkenntnis berufen hat, re-
agierte die Rechtsprechung in ihren Entscheidungen
zum Organisationsverschulden seit dem Kutscher-Ur-
teil von 1911" bis zur Sardinienduflerungs-Entschei-
dung des OLG Stuttgart' mit dem Vorwurf der ver-

11  BT-Drucks 10/318, Seite 15, Gesetzentwurf: , Zweites
Gesetz zur Bekidmpfung der Wirtschaftskriminalitdt®.

12 OLG Stuttgart vom 19.02.2012 (20 U 3/11) zur
,Sardinien-AuRerung® eines Aufsichtsrats; RG vom
14.12.1911 (V1 75/11), in: RGZ 78 S. 107 [Kutscher-
Urteil] ;

RG vom 28.11.1913 (I 194/13), in: RG Warn. 1914
35 S. 50 [Neuzement-Urteil];

RG vom 12.01.1938 (V1 172/37), in: RGJW 1938

S. 1651 [Kleinbahn-Urteil];

BGH vom 28.10.1958 (V ZR 54/56), in: VersR 1959,
S. 104 [Gieflerei-Urteil];

BGH vom 13.12.1960 (VI ZR 42/60), in: NJW 1961
(1961) S. 455 [Propagandisten-Urteil]; BGH vom
20.04.1971 (VI ZR 232/69), in: NJW 1971 (1971)

S. 1313 [Tiefbau-Unternehmer-Urteil]

und Fufinote 72:

VG Frankfurt am Main, Urteil vom 08. Juli 2004,
WM 2004, S. 2157 [,,Stille Lasten“ oder der unge-
eignete Vorstand], und Nachweise aus der Rechtspre-
chung.

13 VG Frankfurt am Main, Urteil vom 08. Juli 2004,
WM 2004, S. 2157 (,,Stille Lasten oder der ungeeig-

nete Vorstand).

14 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107
[Kutscher-Urteil].

15 RG vom 14.12.1911 (V1 75/11), in: RGZ 78 S. 107
[Kutscher-Urteil].

16 OLG Stuttgart vom 19.02.2012 (20 U 3/11) zur

letzten Informationsbeschaffungspflicht. Im Strafrecht
ergibt sich die Pflicht zur Vermeidung des Verbotsirr-
tums aus § 17 StGB und der BGH Rechtsprechung seit
19527

Schliefllich verpflichtet § 130 OWiG die Unterneh-
mens- und Betriebsinhaber Zuwiderhandlungen gegen
Pflichten zu verhindern oder wesentlich zu erschweren.
Um diese Pflicht erfiillen zu konnen, missen sie Pflich-
ten ermitteln. Vorstinde und Geschiftsfiihrer konnen
sich nicht auf ihre Unkenntnis zur Entlastung berufen.

Erkundigungspflichten und  Informationsbeschaf-
tungspflichten gibt es somit im Zivilrecht zur Vermei-
dung des Organisationsverschuldens, im Strafrecht zur
Vermeidung des Verbotsirrtums, im Ordnungswidrig-
keitenrecht nach § 130 OWiG und im Rahmen der Re-
gelung zur Vertreterhaftung gem. § 14 Abs. 2 StGB

und § 9 Abs. 2 OWiG fiir Betriebsleiter, Abteilungslei-
ter und besonders beauftragte leitende Angestellte.

Ihre Legalitatspflicht konnten weder die Organe noch
die leitenden Angestellten des Unternehmens erfiillen,
wenn sie das Recht hitten, ihre Mitwirkung beim Er-
fassen von Risiken und Ermitteln von Pflichten mit der
Begrindung zu verweigern, sie hitten das Recht, sich
nicht selbst zu belasten.

(4) Rechtsrat einholen und auf
Plausibilitat'® prifen, um
Verbotsirrtiimer zu vermeiden

Hartnickig hilt sich in der Unternehmenspraxis der
Irrtum, es bestiinde das Recht auf Unkenntnis und auf
den Schutz vor Selbstbelastung, das man schon dann
irrtimlicherweise annimmt, wenn Rechtspflichten er-
mittelt werden miissen. Es gilt zwar das Recht zum
Schutz vor Selbstbelastung nach dem nemo-tenetur-
Prinzip. Der Kreis der dadurch Geschiitzten ist jedoch
eng begrenzt.

Trotz aller Bemithungen zur Erfullung der Legalitits-
pflicht garantiert keine Compliance-Organisation, dass
Rechtsverstofie nicht vorkommen. Es ist deshalb die
Rechtslage vor und nach dem Pflichtenverstof3 zu un-
terscheiden.

Ergeben sich hinreichende konkrete Verdachtsmo-
mente fur ein Fehlverhalten, hat der Vorstand den
Sachverhalt aufzukliren, ein eventuell festgestelltes

,,Sardinien—AufSerung“ eines Aufsichtsrats, BGH, Be-
schluss vom 06.11.2012 IT ZR 111/12, BeckRS 2012,
24544,

17 BGHSt 2, 204; 21, 20, Christine Low, Die Erkun-
digungspflicht beim Verbotsirrtum nach § 17 StGB,
2002.

18 BGH vom 20.09.2011 - IT ZR 234/09 (OLG HH) in:
NJW - RR 2011, 1670 [Ision-Entscheidung].



rechtswidriges Verhalten abzustellen und angemessen
zu sanktionieren®.

Beim priventiven Ermitteln von Risiken und Rechts-
pflichten zu ihrer Abwehr ist der Vorstand eines Unter-
nehmens auf die Mitwirkung, die Informationen und
Auskinfte seiner Mitarbeiter aus deren jeweiligen Ver-
antwortungsbereichen angewiesen. Ohne die Hinwei-
se zu Risiken in den einzelnen Unternehmensbereichen
ist der Vorstand nicht in der Lage, die Rechtspflich-
ten des Unternechmens zu ermitteln, zu delegieren,
deren Erfillung zu organisieren, sie zu kontrollieren
und alle organisatorischen Maflnahmen dazu zu do-
kumentieren, dass er im Ernstfall den Beweis fiihren
kann, seine Legalititspflicht durch die Organisation
des Unternehmens erfiillt zu haben. Der Vorstand hat
eine Informationsbeschaffungspflicht, die in stindiger
Rechtsprechung seit 1911 entwickelt wurde®. Die In-
formationsbeschaffungspflicht ist die immer wieder-
kehrende Reaktion der Rechtsprechung zum Organi-
sationsverschulden seit dem Kutscher-Urteil von 1911

bis zur Sardinienduflerungs-Entscheidung des BGH?.

Vorstinde miussen Rechtsrat einholen und das Bera-
tungsergebnis einer Plausibilititskontrolle unterziehen.
Diese Organisationspflicht hat der BGH in seinem ak-
tuellen ISION-Urteil vom 20.09.2011% entschieden.

Nicht nur die zivilrechtliche Haftung zum Organisa-
tionsverschulden fordert vom Organ eines Unterneh-
mens, sich Informationen tiber Risiken zu beschaffen
und Rechtsrat einzuholen, sondern auch das Strafrecht
verpflichtet zur Vermeidung von Verbotsirrtiimern®*.
Schliefilich verpflichtet § 130 OWiG ebentfalls priven-
tiv, zum Verhindern und Erschweren von Verstofien ge-

gen Rechtspflichten.

Diese erforderlichen Informationen konnen sich Vor-
stinde und Geschiftsfithrer nur von ihren Mitarbei-
tern im Unternehmen beschaffen, die wiederum ihre
Mitwirkung nicht mit dem Recht auf Aussageverwei-
gerung und Verbot zur Selbstbelastung versagen diir-

19 Reichert, in: Reaktionspflichten und Reaktionsmég-
lichkeiten der Organe auf (méglicherweise) straf-
rechtsrelevantes Verhalten innerhalb des Unterneh-
mens, CIS 3/2011, S. 117.

20  siehe ausfiihrlich OLG Stuttgart vom 19.02.2012 (20
U 3/11) zur ,,Sardinien-Auflerung” eines Aufsichtsrats;
BGH, Urteil vom 19.06.2012 — II ZR 243/11, in:
BeckRS 2012, 16496 [Insolvenzreife — Unkenntnis
schiitzt nicht].

21 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107
[Kutscher-Urteil].

22 OLG Sguttgart vom 19.02.2012 (20 U 3/11) zur ,Sar-
dinien Auflerung” eines Aufsichtsrats.

23 BGH vom 20.09.2011 - II ZR 234/09 (OLG Ham-
burg) in: NJW — RR 2011, 1670 [Ision-Entscheidung].

24 BGHSt 2, 204 und BGHSt 21, 20.

fen. Ohne die Mitarbeit seiner Angestellten kann ein
Unternehmen sich die notwendigen Informationen aus
den Betrieben nicht beschaffen.

Die dargestellte Rechtslage ist klar und unbestrit-
ten. Sie ist auch populdr durch den allseits bekannten
Grundsatz, ,Unkenntnis schiitzt nicht vor Strafe®.
Trotz allem wird immer wieder erfolglos versucht, sich
mit dem Hinweis auf die eigene Unkenntnis zu ent-
lasten. In Pressemitteilungen reagieren Vorstinde und
Verantwortliche mit dem Hinweis auf ihre Unkenntnis
von Pflichtverstofien auf unteren Hierarchieebenen des
Unternehmens.

Wer sich als Vorstand oder leitender Angestellter mit
Unkenntnis zu entlasten versucht, liuft Gefahr, sich
wegen Organisationsverschuldens zu belasten. Vor-
stinde missen sich dann niamlich fragen lassen, warum
sie ihre Erkundigungspflicht und ihre Informationsbe-
schaffungspflicht nicht erfillt haben. Sie hitten sich
informieren lassen missen. Es stellt sich ndmlich nicht
nur die Frage, was ein Vorstand wusste, sondern was er
hitte wissen und welche Informationen er sich im Un-
ternehmen hitte beschaffen miissen. Vorstinde miissen
auf Grund ihres Direktionsrechts ihren Angestellten
Meldepflichten auferlegen. Sie konnen Angestellte zur
Meldung iiber Risiken und Pflichtverstéfle im Unter-
nehmen, insbesondere fiir deren jeweiligen Verantwor-
tungsbereich, verpflichten.?

(5) Der Konflikt zwischen
Mitwirkungspflicht und
Selbstbelastung bei
Mitarbeitern nach dem
Gemeinschuldnerbeschluss?¢

Im Rahmen der Legalititspflicht sind alle Mitarbei-
ter eines Unternehmens, einschliefilich Vorstand, Ge-
schiftsfihrer und leitende Fithrungskrifte, zur Mitwir-
kung beim Erfassen von Risiken und Rechtspflichten
des Unternehmens zur Risikoabwehr verpflichtet. Ins-
besondere sind sie in ihrem Verantwortungsbereich zur
Information an die Vorstinde und Geschiftsfithrer ver-
pflichtet.

Vor der erstmaligen Ermittlung ihrer Rechtspflichten
konnen Unternehmensmitarbeiter nicht sicher sein,
dass alle Rechtspflichten auch eingehalten sind. Erst
nach der erstmaligen Ermittlung aller Rechtspflichten
des Unternehmens und der Kontrolle der Einhaltung

25  siehe ausfiihrlich OLG Stuttgart vom 19.02.2012 (20
U 3/11) zur ,,Sardinien—Auﬂerung“ eines Aufsichtsrats;
BGH, Urteil vom 19.06.2012 — 11 ZR 243/11, in:
BeckRS 2012, 16496 [Insolvenzreife — Unkenntnis
schiitzt nicht].

26 BVerfGE, Gemeinschuldner-Beschluss, NJW 1981,
S. 1432.



ihrer Pflichten im Rahmen einer Compliance-Prifung,
konnen sie sich sicher sein, dass es in ihrem Verant-
wortungsbereich noch nicht zu Pflichtverletzungen ge-
kommen ist.

,2Durch diese vorgeschriebenen Auskunftspflichten
kann ein Mitarbeiter in eine Konfliktsituation gera-
ten, sich entweder selbst einer stratbaren Handlung zu
bezichtigen oder durch eine Falschaussage gegebenen-
falls ein neues Delikt zu begehen oder aber wegen ihres
Schweigens Zwangsmittel ausgesetzt zu werden. We-
gen dieser Folgen ist die erzwingbare Auskunftspflicht
als Eingrift in die Handlungsfreiheit sowie als Beein-

trichtigung des Personlichkeitsrechts im Sinne des Art.
2 Abs. 1 GG 1.V. mit Artikel 1 I GG zu beurteilen.

»Ein Zwang zur Selbstbezichtigung beriihrt zugleich die
Wiirde des Menschen, dessen Aussage als Mittel gegen ihn

selbst verwendet wird .

So beschreibt das Bundesverfassungsgericht in seinem
Gemeinschuldnerbeschluss vom 13.01.1981 den Kon-
flikt, dem jeder Mitarbeiter ausgesetzt ist. Es stellt sich
deshalb die Frage, wie dieser Konflikt zu l6sen ist.

In der geltenden Rechtsordnung gibt es kein ausnahms-
loses Gebot,

“dass niemand zu Auskiinften oder zu sonstigen Hand-
lungen gexwungen werden darf, durch die er eine von

ihm begangene strafbare Handlung offenbart”.

Vielmehr unterscheiden sich die Regelungen und die
darin vorgesehenen Schutzvorkehrungen je nach Rol-
le der Auskunftspersonen und der Zweckbestimmung
der Auskunft. Diese Unterscheidung steht im Einklang
mit Art. 2 Abs. 1 GG. Art und der Umfang des grund-
gesetzlich garantierten Schutzes hingt davon ab, ob
und in wieweit andere auf die Information der jeweili-
gen Auskunftsperson angewiesen sind, ob

»insbesondere die Auskunft Teil eines durch eigenen
Willensentschluss  iibernommenen Pflichtenkreises
ist“?,

Entscheidend kommt es also darauf an, ob ein Unter-
nehmensmitarbeiter durch seinen Dienstvertrag Pflich-
ten gegeniiber seinem Unternehmen tibernommen hat.
Mit jedem Arbeitsvertrag tibernimmt ein Mitarbeiter
bestimmte Pflichten, die durch seine von ihm tber-
nommenen Aufgabe ausgelost werden. Es stellt sich die
Frage, wieweit der Schutz gegen Selbstbelastung reicht.
Am weitesten werden

» erstens Zeugen,
» zweitens Prozessparteien und

» drittens Beschuldigte im Strafverfahren oder in ent-

27 BVerfGE, Gemeinschuldner-Beschluss, NJW 1981,
S. 1432.

sprechenden Verfahren vor der eigenen Selbstbelas-
tung geschiitzt.

In die personliche Freiheit der WillensentschlieSung
wird dadurch eingegriffen, dass ein Unternehmensmit-
arbeiter genétigt ist, durch seine Auferungen eigene
strafbare Handlungen offenbaren zu miissen.

Zeugen, Prozessparteien und Beschuldigte im Straf-
verfahren werden gegen eine Offenbarungspflicht da-
durch geschiitzt, dass ihnen ein Schweige- oder Aussa-
geverweigerungsrecht zugebilligt wird?®. Wo Aussagen
speziell strafrechtlichen oder dhnlichen Zwecken die-
nen, schitzt die Rechtsordnung Beschuldigte durch
ein Schweigerecht nach §§ 136, 163 a, 243 IV StPO.
Das Schweigerecht gehort zu den anerkannten Grund-
sitzen des Strafprozesses (nemo-tenetur se ipsum ac-
cusare). Wird das Schweigerecht eines Beschuldigten
verletzt, unterliegen erzwungene Aussagen einem straf-
prozessualen Verwertungsverbot nach § 136 a StPO.
Das Schweigerecht steht einem Beschuldigten auch in
anderen Verfahren zu, in denen dem Betroffenen ihn-
liche Sanktionen wegen seines Verhaltens drohen, etwa
im Disziplinarverfahren sowie im berufsgerichtlichen
Verfahren. Das Verbot der Selbstbelastung im Straf-
prozess stellt eine durch Art. 2 1 GG 1.V. mit Art. 1
I GG verbotene Verwertungsentscheidung zu Guns-
ten des Personlichkeitsrechts des Beschuldigten dar.
Das Stratverfolgungsinteresse der Allgemeinheit muss
hinter diesem Personlichkeitsrecht zuriicktreten. Die
Menschenwiirde gebiete, dass das Strafverfolgungs-
interesse der Allgemeinheit zurticktreten muss und
dass der Beschuldigte frei dariiber entscheiden kann,
ob er als Werkzeug zu seiner eigenen Uberfiihrung be-
nutzt werden darf. Der Schutz gegen Selbstbelastung
ist auch auf das Vorstadium vor Einleitung férmlicher
Verfahren ausgeweitet. Verwandte und Angehérige von
Standesorganisationen haben gegeniiber ihren Dienst-
vorgesetzten oder Aufsichtsorganen ein Recht zur Ver-
weigerung von Auskiinften, durch die sie sich selbst ei-
ner strafbaren Handlung oder einer Pflichtverletzung
beschuldigen missen®.

Der Schutz gegen Selbstbezichtigung gilt auch im Zi-
vilprozess und in vergleichbaren Verfahren in denen
anerkannt ist, dass die Wahrheitspflicht der Partei dort
ihre Grenzen hat, wo sie gezwungen wire, ,eine ihr
zu Unehre gereichende Tatsache oder eine von ihr be-

gangene strafbare Handlung zu offenbaren®.

Wenn schon Beschuldigte vor einer Selbstbelastung im
Prozess geschiitzt werden, muss dies erst Recht fiir Zeu-

28 BVerfGE, Gemeinschuldner-Beschluss, NJW 1981,
S. 1432.

29 BGHSt 27, 374 fiir Rechtsanwilte, BGHSt 4, 59 fiir

Beamte.

30 BVerfG-Entscheidung, NJW 1981, S. 1433, Gemein-
schuldner-Beschluss.



gen gelten, die unfreiwillig im Interesse der Wahrheits-
findung eine staatsbiirgerliche Pflicht erfiillen miissen.
Zeugen riumt die Rechtsordnung ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht fiir den Fall ein, dass sie sich durch Aus-
sagen der Gefahr aussetzen, selbst strafrechtlich ver-
folgt zu werden. Dieser Schutz vor Selbstbelastung gilt
nicht nur fir den Zivil- und Strafprozess nach § 384
ZPO und § 55 StPO, sondern entsprechend fiir ande-
re Verfahren. Die Rechtsprechung sieht in dieser Re-
gelung einen rechtstaatlichen Grundsatz eines fairen
Verfahrens, der die Personlichkeit des Zeugen davor
bewahrt, von anderen Verfahrensbeteiligten als Objekt
der Wahrheitsermittlung ausgenutzt zu werden’'.

(6) Konfliktfreie Bestandsaufnahme vor
jedem Fiihrungswechsel

Die im Gemeinschuldner-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts geschilderte Konfliktsituation ergibt sich
in allen Fillen, in denen ein Personalwechsel stattfindet
und ein neuer Verantwortlicher einen Aufgabenbereich
ubernimmt, dessen Risiken und Pflichten zur Risiko-
abwehr ihm noch nicht bekannt sind. In Fillen eines
Fahrungswechsels empfiehlt es sich aus diesem Grund,
die Konfliktsituation dadurch zu vermeiden, dass alle
Pflichten des neu iibernommenen Aufgabenbereichs in
Form einer Bestandsaufnahme erfasst werden. Vor die-
ser Bestandsaufnahme kann der jeweils Verantwort-
liche davon ausgehen, dass er sich selbst schon deshalb
nicht belasten kann, weil er die Verantwortung fiir die
Pflichten in seinem Aufgabenbereich erst von seinem
Vorginger ibernommen hat. Der Fihrungswechsel ist
der giinstigste Zeitpunkt fiir eine Bestandsaufnahme
aller Risiken und Pflichten im ibernommenen Verant-
wortungsbereich des Amtsvorgingers.

Hat er Zustindigkeiten von seinem Vorginger lber-
nommen und wurde er in diesem Verantwortungsbe-
reich titig, ohne die Pflichten ermittelt zu haben, ist
die Moglichkeit eines Rechtsverstofes mit strafrechtli-
chen Folgen nicht ausgeschlossen. Je linger ein Verant-
wortlicher mit der Bestandsaufnahme seiner Rechts-
pflichten in seinem Zustindigkeitsbereich zuwartet
und seine Pflichten nicht ermittelt, umso hoher ist die
Wahrscheinlichkeit, dass er sich einen strafrechtlichen
Vorwurf machen lassen muss. Praktizieren Fihrungs-
krifte nach dem Wechsel der Verantwortlichkeiten als
Organe ihres Unternehmens ohne Bestandsaufnahme
und ohne Pflichtmanagement, besteht die Gefahr, dass
Vorstinde und Geschiftsfithrer einem Selbstrechtferti-
gungsmechanismus unterliegen und ihr Verhalten rati-

31 BVerfGE 38, 105 (111) = NJW 1975, S. 103, BGHSt
17, 245 (246) = NJW 1962, S. 1259, BVerfGE Ge-
meinschuldner-Beschluss, S. 1432, NJW 1981, 1432;
Fritz, Anm. z. Beschl. d. LG Hamburg v. 15. 10. 2010
- 608 Qs 18/10, CCZ 4/2011, S. 159.

onalisieren, um sich selbst zu rechtfertigen. Es entsteht
das Bediirfnis nach Selbstrechtfertigung und das eigene
Fehlverhalten wird vor sich selbst gerechtfertigt. Je lin-
ger das Management eines Unternehmens Compliance
Bemiithungen aufschiebt, umso stirker wird der Recht-

fertigungsdruck und es kommt zum sogenannten ,es-

kalierenden Commitment*.3?

(7) Kein Schutz vor Selbstbelastung
bei vertraglichen oder gesetzlichen

Informationspflichten

Dieser Schutz vor Selbstbelastung durch Schwei-
ge- und Aussageverweigerungsrechte fiir den Fall der
Selbstbezichtigung gilt nicht in gleicher Weise fir
solche Personen, die aus besonderen Rechtsgrinden
rechtsgeschiftlich oder gesetzlich verpflichtet sind,
einem anderen oder einer Behorde die fiir diese not-
wendigen Informationen zu erteilen. Es kollidiert das
Interesse des Auskunftspflichtigen mit dem Informa-
tionsbediirfnis anderer, deren Belange zu bertcksich-
tigen sind. Der Gesetzgeber verpflichtet in aller Regel
zur uneingeschrinkten Auskunftspflicht, in den Fillen,
»in denen allein“ der Auskunftspflichtige zu der erfor-
derlichen Information imstande ist und der Auskunfts-
berechtigte ohne diese Auskunft erheblich benachtei-
ligt wire oder seine Aufgabe nicht ordnungsgemifl
wahrnehmen konnte. Das Bundesverfassungsgericht
verweist auf die schuldrechtlichen, familienrechtlichen
und erbrechtlichen Auskunfts- und Rechenschafts-
pflichten. Handlungen, tiber die Auskunft erteilt wer-
den sollen, gehéren zu einem Pflichtenkreis, den die
jeweilige Auskunftsperson durch eigenen Willensent-
schluss tibernommen hat. Das Gericht verweist im Ub-
rigen auf den Bereich des Wirtschaftsverwaltungsrechts
und die dltere Verordnung tber die Auskunftspflicht
vom 13.07.1923%. Diese unbeschrinkte Auskunfts-
pflicht ohne Auskunftsverweigerungsrecht begriindet
das Bundesverfassungsgericht auch fir pflichtwidrige
Handlungen der Auskunftsperson mit einer Folgeer-
wigung. Wenn man einer Auskunftsperson fiir pflicht-
widriges Verhalten ein Auskunftsverweigerungsrecht
zubilligen wollte, wiirde der pflichtgemiafl Handeln-
de schlechter gestellt als der pflichtwidrig Handelnde.
Wer pflichtwidrig handelt, konnte allen Anspriichen
entgehen, die ein pflichtwidriges Handeln auslésen, in-
dem er sich auf sein Recht zum Schutz vor Selbstbela-
stung beruft*.

32 Martin, A./Bartscher-Pfinser, S. 2004: Zusammen-
hinge und Mechanismen des Group-Think-Phidnomen
neu betrachtet. Liineburg, aus dem Institut fir Mit-
telsstandforschung der Universitit Lineburg, Heft 28.

33 RGBLI, 723.

34 BVerfGE, Gemeinschuldner-Beschluss, NJW 1981,
S. 1432.



Wer also seine Mitwirkung und seine Auskunftspflich-
ten mit dem Hinweis auf das Selbstbelastungsverbot
bestreitet, verkennt den Anwendungsbereich des ne-
mo-tenetur-Prinzips, das nur auf drei Gruppen be-
schrinkt ist, auf Beschuldigte, Zeugen und Parteien,
die sich dadurch auszeichnen, dass sie unfreiwillig in
die Rollen als Partei, Zeuge und Beschuldigte geraten
sind. Ausgeschlossen ist dagegen das Selbstbelastungs-
verbot in all den Fillen, in denen die Auskunftsper-
son Pflichten zur Mitwirkung im Rahmen eines Ver-
tragsverhiltnisses ibernommen hat. Dies gilt vor allem
bei Unternehmensmitarbeitern, die ein arbeitsvertrag-
liches Verhiltnis mit ihrem Unternehmen freiwillig
eingegangen sind und auf Grund dieses Vertrages ihre
Pflichten zur Auskunft tber ihren Aufgabenbereich
kennen miissen. Sie sind gerade nicht zwangsweise, wie
etwa ein Zeuge oder ein Beschuldigter, in eine Kon-
fliktsituation geraten. Rechtsgrundlagen fir Mitwir-
kungs- und Auskunftspflichten sind fir Arbeitnehmer
in erster Linie die §§ 666, 675 BGB*, bezogen auf den
personlichen Arbeitsbereich des Arbeitnehmers, sowie
arbeitsvertragliche Neben- und Treuepflichten.

§ 666 BGB
Auskunfts- und Rechenschaftspflicht

»Der Beauftragte ist verpflichtet, dem Auftraggeber die
erforderlichen Nachrichten zu geben, auf Verlangen iiber
den Stand des Geschifts Auskunft zu erteilen und nach
der Ausfiihrung des Auftrags Rechenschaft abzulegen.”

§ 675 BGB
Entgeltliche Geschaftsbesorgung

»(1) Auf einen Dienstvertrag oder einen Werkvertrag,
der eine Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat, fin-
den, soweit in diesem Untertitel nichts Abweichendes be-
stimmt wird, die Vorschriften der §§ 663, 665 bis 670,
672 bis 674 und, wenn dem Verpflichteten das Recht zu-
steht, ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist zu kindi-
gen, auch die Vorschrift des § 671 Abs. 2 entsprechende
Anwendung.”

Umstritten ist die Mitwirkungs- und Auskunftspflicht
eines Arbeitnehmers fir seinen personlichen Arbeits-
bereich. Danach ist der Mitarbeiter zur Beantwortung
aller Fragen verpflichtet, die im Zusammenhang mit
seiner Titigkeit stehen und sich allein auf seine Ar-
beitsleistung beziehen. Auflerhalb seines Arbeitsbe-
reichs hat er nur Auskunfts- und Mitwirkungspflichten
bei einem tiberwiegenden Interesse des Arbeitgebers®.

35 Wastl/Litzka/Pusch, SEC-Ermittlungen in Deutsch-
land — eine Umgehung rechtstaatlicher Mindeststan-
dards, in: NStZ 2009, S. 68 zum ,nemo-tenetur-Prin-
zip“ - Zu den arbeitsrechtlichen Mitwirkungspflichten
im Rahmen unternehmensinterner Ermittlungen.

36 Rieble, Schuldrechtliche Zeugenpflicht von Mitarbei-

Zusammenfassend lidsst sich festhalten, dass Ange-
stellte des Unternehmens auf Grund ihres Dienst- oder
Arbeitsvertrages verpflichtet sind, jedenfalls fiir ih-
ren Verantwortungsbereich beim Ermitteln von Risi-
ken und Pflichten des Unternehmens mitzuwirken und
Auskiinfte zu geben. Sie sind verpflichtet, im Rahmen
der Legalititspflicht ihre Vorgesetzten zu informieren.
Sicherheitshalber ist diese Informationspflicht tber Ri-
siken im jeweiligen Arbeitsbereich im Dienstvertrag
ausdriicklich zu vereinbaren. Schon das Reichsgericht
hatte auf die Pflicht des Vorstandes hingewiesen, jeden
Mitarbeiter im Arbeitsvertrag zu verpflichten, Risiken
von Verkehrsuntauglichkeiten eines Kutschers zu mel-
den und mit einem Vertragsstrafversprechen fiir den
Fall zu verbinden, dass die Meldepflicht verletzt wird.?’
Arbeitnehmer und insbesondere leitende Angestellte
kénnen sich beim Ermitteln von Risiken und Pflichten
in ihrem Arbeitsbereich nicht mit der Begriindung ver-
weigern, sie hitten ein Recht zum Schutz vor Selbst-
belastung.

(8) Gewollte Unkenntnis -
,Willful Blindness* - als
untaugliche Entlastungsstrategie

Zu einer eindeutigen Rechtslage gehort es, dass Un-
kenntnis nicht vor Strafe schiitzt, Verbotsirrtimer viel-
mehr nach § 17 StGB zu vermeiden sind und zwar durch
rechtliche Beratung und Gewissensanspannung®®. Un-
ternehmensinterner Rechtsrat muss von Vorstinden
und Geschiftsfithrern eingeholt werden und vom Vor-
stand auf Plausibilitdt gepriift werden, falls die unter-
nehmensinternen Erfahrungen nicht ausreichen.”

In allen Fillen der Haftung wird von beklagten Vor-
stinden, Geschiftsfiihrern und Birgermeistern zur
Vermeidung des Vorwurfs des Organisationsverschul-
dens die Entlastung mit dem Hinweis auf ihre Un-
kenntnis von Risiken und Rechtspflichten zur Risi-
koabwehr versucht. In stindiger Rechtsprechung wird

tern, in: ZIP 2003, S. 1273, 1277,

Diller DB 2004, Der Arbeitnehmer als Infor-
mant, Handlanger und Zeuge im Prozess des Arbeit-
gebers gegen Diritte, S. 313;

Wastl/Litzka/Pusch, SEC-Ermittlungen in Deutsch-
land — eine Umgehung rechtstaatlicher Mindeststan-
dards in NStZ 2009, S. 70.

37 RG vom 14.12.1911 (VI 75/11), in: RGZ 78 S. 107
[Kutscher-Urteil].

38 BGHSt 4, 104, 86; 4, 243 und 2, 194, 201; Christine
Low, Die Erkundigungspflicht beim Verbotsirrtum
nach § 17 StGB, 2002, S. 17; BGH, Urteil vom 21. 12.
2005 - 3 StR 470/04, in: NJW 2006, 522 [Mannes-

mann/Vodafone].

39 BGH vom 20.09.2011 - II ZR 234/09 (OLG Ham-
burg) in: NJW — RR 2011, 1670 [Ision-Entscheidung].
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von Gerichten dieser Entlastungsversuch mit der Be-
griindung zuriickgewiesen, es komme nicht darauf an,
was der beschuldigte Verantwortliche aus einem Unter-
nehmen wusste, sondern was er hitte wissen mussen.

Auch in der Literatur wird die Frage behandelt, ob ge-

wollte Unwissenheit vor Strafe schiitzen kann.

Das Phinomen der ,\Willful Blindness“ wird im Wirt-
schaftsrecht beschrieben. Bei Fithrungspersonen im
Unternehmen ist die Vorstellung verbreitet, man kon-
ne sich bewusst der Kenntnis von méglichen Straftaten
verschlieffen und dadurch der eigenen strafrechtlichen
Verantwortlichkeit entkommen®. Teilweise schitzen
sich mit ,Willful Blindness“ Fihrungskrifte psycho-
logisch vor schlechtem Gewissen oder billigen straf-
bare Handlungen ihrer Mitarbeiter und bewahren sich
bewusst ihre Unwissenheit, um ihrer strafrechtlichen
Verantwortlichkeit zu entkommen. Beschrieben wird
auch, ,dass der Informationsfluss im Unternehmen sy-
stematisch darauf ausgerichtet wird, die Leitungsebene
von kompromittierendem Wissen abzuschotten .

Im US-amerikanischen Strafrecht wird ,Willful Blind-
ness“ als mutwillige Unkenntnis von strafrechtlich rele-
vanten Umstinden definiert und ist zwischen Fahrlis-
sigkeit und Eventualvorsatz einzuordnen. Im deutschen
Strafrecht ist zu priifen, ob Eventualvorsatz oder leicht-
fertiges Handeln anzunehmen ist, wenn es ein Titer
bewusst und gewollt verhindert, dass er einen straf-
rechtlich relevanten Sachverhalt kennt.

Begehen Mitarbeiter eines Unternehmens betriebsbe-
zogene Straftaten und werden diese Straftaten von den
Fiahrungskriften bewusst ibersehen, verletzen sie ihre
Aufsichtspflicht nach §§ 130, 9 OWiG. Die Fuhrungs-
kraft kann eine eigenstindige Straftat als auch eine
Beteiligung an Straftaten der Beschiftigen begehen.
Durch die Aufsichtspflichtverletzung verschaftt der
Vorgesetzte seinen Mitarbeitern die Gelegenheit zur
Schidigung des Unternehmens. Kommt es durch die
Straftat zu einem Vermogensnachteil fiir das Gesell-
schaftsvermogen, kann Untreue des Vorgesetzten vor-
liegen. Dem Titer muss Eventualvorsatz des Vermo-
gensnachteils nachgewiesen werden. Der Vorsatz muss
sich konkret auf eine bestimmte Tat und einen kon-

40 Alexander Schemmel/Claudio Kirch-Heim, ,,Willful
Blindness“ im Wirtschaftsrecht — kann gewollte Un-
wissenheit vor Strafe schiitzen?, CCZ, 2008, 96.

41  Alexander Schemmel/Claudio Kirch-Heim, ,Will-
ful Blindness“ im Wirtschaftsrecht — kann gewollte
Unwissenheit vor Strafe schiitzen?, CCZ, 2008, 96,
und zur amerikanischen Rechtslage der mutwilligen
Unkenntnis, Contrived Ignorance, David Luban, 87
The GEORGETOWN LAW journal, Vol. 87: 957,
1998-1999. Alexander van Bruck, ,Willful Blindness®
im Wirtschaftsrecht und die Bedeutung fiir Compli-
ance-Systeme 2012.
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kreten Vermégensnachteil beziehen. Weil gerade durch
die bewusste und gewollte Unwissenheit ein Vorge-
setzter in aller Regel die konkrete Tatausfihrung und
den Vermégensnachteil nicht kennt, trifft ihn nicht die
Strafbarkeit wegen Untreue, weder als Titer, noch als
Anstifter*?. Dem Vorgesetzten, der durch bewusste und
gewollte Unkenntnis der Strafbarkeit als Tdter oder
als Anstifter entgeht, weil ihm kein konkreter Vorsatz
nachgewiesen werden kann, droht jedoch die Strafbar-
keit wegen Beihilfe. Die Anforderungen an den Ge-
hilfenvorsatz sind geringer. Ein Gehilfe muss nur den
wesentlichen Unrechtsgehalt und die Angriffsrichtung
der Haupttat kennen®. Die Einzelheit der Tat, die Art
der Begehung miissen einem Gehilfen nicht bekannt
sein**. Gewollte Unkenntnis kann deshalb zur Straf-
barkeit des Vorgesetzten wegen Beihilfe durch Tun als
auch bei einer Garantenstellung durch Unterlassen fiih-
ren.

Im Ergebnis ist der Ansicht zuzustimmen, dass mut-
willige Unkenntnis keine taugliche Entlastungsstrate-
gie darstellt, weil im Strafrecht die Strafbarkeit wegen
Beihilfe zur Untreue droht und bei Nachweis eines aus-
reichend konkreten Vorsatzes sogar Titerschaft oder
Anstiftung in Frage kommt®.

(9) Gewollte Unkenntnis im Zivilrecht

Die zivilrechtliche Haftung droht, weil sich bei ge-
wollter Unkenntnis der Rechtsgedanke des § 162
Abs. 1 BGB anwenden lisst, wonach niemand Vorteile
daraus ziehen soll, dass er treuwidrig den Eintritt eines
bestimmten Ereignisses selbst herbeifiihrt oder verei-

telt*.

Nach § 162 Abs. 1 BGB gilt die Haftungsvorausset-
zung als eingetreten, wenn der Eintritt der Bedingung
von der Partei wider Treu und Glauben verhindert
wird, zu deren Nachteil der Eintritt der Bedingungen
sich auswirken wiirde. Der Rechtsgedanke ldsst sich
analog auf alle Fille anwenden, in denen ein Verant-
wortlicher nicht den Schadensverlauf, sondern seine
Kenntnis selbst dartiber vermeidet, indem er bildlich
ausgedriickt, wie der Vogel Strauss den Kopf in den
Sand steckt. Es ist ein Kinderglaube, die Augen ver-

42 Alexander Schemmel/Claudio Kirch-Heim, ,Willful
Blindness“ im Wirtschaftsrecht — kann gewollte Un-
wissenheit vor Strafe schiitzen?, CCZ, 2008, 98 .

43 Schoncke/Schroder-Kramer/Heine, 28. Auflage, § 27
StGB, Rd.Nr. 19 .

44 BGHSt, 42, 135, 139.

45  Alexander Schemmel/Claudio Kirch-Heim, ,Willful
Blindness“ im Wirtschaftsrecht — kann gewollte Un-
wissenheit vor Strafe schiitzen?, CCZ, 2008, S. 100.

46 Heinrichs, in: Palandt, 69. Auflage, § 162, Anmer-
kung 6.



schlieflen zu konnen und dadurch einen Schadensver-
lauf ungeschehen machen zu wollen.

(10) Die Strafbarkeit eines Managers
als ,,Tater hinter dem Tater“ durch
Organisationsherrschaft

Seit dem Mauerschiitzen-Urteil hat der BGH die ,,Or-
ganisationsherrschaft® als Fallgruppe der mittelbaren
Titerschaft anerkannt¥. Seitdem drohen auch Mana-
gern in Unternehmen als ,Hinterminner oder , Titer
hinter Ti4tern die Strafbarkeit fiir Taten, die sie nicht
selbst ausgefithrt haben, die aber unter ihrer Organi-
sationsherrschaft im Unternehmen begangen wurden.

Die Grenzsoldaten an der DDR-Grenze wurden straf-
rechtlich uneingeschrinkt als verantwortliche Titer
behandelt, seit sie auf DDR-Fluchtlinge geschossen
haben. Die Mitglieder des nationalen Verteidigungs-
rats der DDR wurden als strafrechtlich verantwortliche
Hinterminner behandelt, weil sie im Rahmen eines or-
ganisierten Machtapparates an untergeordnete, selbst
vollverantwortliche Personen die Weisung zur Bege-
hung einer Straftat erteilt haben. Begriindet wurde
die Strafbarkeit des Tdters hinter dem Téter durch die
Organisationsstrukturen eines Systems, in dem Rah-
menbedingungen herrschen, die der Hintermann zur
Tatbegehung ausnutzt. Insbesondere kennzeichnet die
Organisationsstruktur die Austauschbarkeit der un-
mittelbar handelnden Titer, auf deren Individualitit
es nicht ankomme. Der Tatbeitrag des Hintermanns
16st ,regelhafte Ablaufe” aus. Die Organisation des
Machtapparates funktioniert danach so, dass der Wil-
le des Hintermannes ausgefithrt wird. Die Organisati-
on funktioniert ,automatisch®®. Der organisatorische
Machtapparat macht denjenigen Titer zum ,Réddchen
im Getriebe®, der zwar die Tat mit eigenem Willen be-
geht und seinen Vorgesetzten als Hintermann durch
dessen Organisationsherrschaft ebenfalls zum Titer
macht®. Die Annahme einer Titerschaft hinter einem
Triter hat drei Voraussetzungen:

» Erstens muss es sich um eine Organisation handeln.

» Zweitens muss diese Organisation gekennzeichnet
sein durch die Austauschbarkeit der Titer, die im
Rahmen der Organisation regelhaften Ablidufen un-
terworfen sind, sodass es gleichsam automatisch zur

47 BGHSt 40, 218, Mauerschiitzen-Fall.

48 Roxin, GA, 1963, S. 200, Straftaten im Rahmen or-
ganisatorischer Machtapparate, Goldamers Archiv fur
Strafrecht (GA) 1963, S. 193, S. 200.

49 Rotsch, ,Die Rechtsfigur des Titers hinter dem Titer
bei der Begehung von Straftaten im Rahmen organisa-
torischer Machtapparate und ihrer Ubertragbarkeit auf
wirtschaftliche Organisationsstrukturen®, NStZ 1998,
S. 491.

Tat kommen kann.

» Drittens muss der mittelbare Tater als Hintermann

diese Umstinde der Organisationsherrschaft genutzt
haben®.

Die in der Mauerschiitzen-Entscheidung beschriebene
Organisationsherrschaft verwendet der BGH zur Be-
griindung der Titerschaft des Vorgesetzten nicht mehr
nur innerhalb von Unrechtsorganisationen. Vielmehr
Ubertrigt er dies auch auf rechtskonforme Organisati-
onen, wie etwa auf ein Krankenhaus®'. Mit der Orga-
nisationsherrschaft wurde die Strafbarkeit des Titers
hinter dem Titer in freiberuflichen Praxen begriindet®.

Vor allem in der BGH-Entscheidung zum Bremer Vul-
kan hat der BGH die mittelbare Titerschaft in einer
Aktiengesellschaft kraft Organisationsherrschaft an-
genommen. Vorstandsmitglieder einer beherrschenden
Aktiengesellschaft haben ihre Vermdgensbetreuungs-
pflicht gegentiber einer abhingigen GmbH verletzt,
indem sie deren Vermégenswerte im Konzern ungesi-
chert so angelegt haben, dass die Tochtergesellschaf-
ten ihre Verbindlichkeiten im Falle eines Verlustes
nicht mehr erfillen konnten und durch diesen Ein-
grift die Existenz der Tochtergesellschaften gefihrdet
war. Die Organisationsherrschaft im Konzern erlaubte
es den Vorstinden, Subventionsbetrige zur Unterstiit-
zung der Werften fest anzulegen und ein Cash-Ma-
nagement im Konzern zu betreiben. Hervorzuheben
ist, dass der BGH die strafrechtliche Verantwortlich-
keit der Vorstandsmitglieder des Organs der Konzern-
mutter begriindet sah, ,ohne dass es darauf ankime, ob
sie von den einzelnen Kapitaltransfers Kenntnis erlangt

habe“

Bezeichnend fir die Rechtsfigur des Titers hinter dem
Titer ist also, dass der Hintermann sich strafbar macht,
auch ohne Kenntnisse tiber Einzelheiten der Tatbege-
hung. Die Strafbarkeit eines Vorstands als ,Hinter-
mann“ oder , Téter hinter dem Titer” wird allein be-
grundet mit der Organisationsherrschaft, zum Beispiel
im Bremer-Vulkan-Fall in Form eines Cash-Manage-
ments fur den Konzern.

Gerade diese Entscheidung zeigt, dass Vorstinde sich
nicht mit ihrer Unkenntnis von strafrechtlichen Vor-
wirfen entlasten konnen. Auf die Kenntnis kommt es

50 Rotsch, ,Die Rechtsfigur des Titers hinter dem Titer
bei der Begehung von Straftaten im Rahmen organisa-
torischer Machtapparate und ihrer Ubertragbarkeit auf
wirtschaftliche Organisationsstrukturen, NStZ 1998,
S. 492 sowie BGH NJW 1994, 2703, 2706.

51 BGHSt 40, 257 = BGH NJW 1995, 204.
52  BGH Urteil vom 03.07.2003 — 1 StR 453/02.

53 BGH NJW 2008, BGHSt, Urteil v. 13.05.2004,
Untreue durch AG-Vorstandsmitglieder zum Nachteil
einer abhingigen GmbH - Bremer Vulkan, S. 2254.
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zur Strafbarkeit nicht an, weil sie allein schon mit der
Organisationsherrschaft begriindet wird.

Vorstinden und Geschiftsfithrern ist deshalb fur ihre
Fihrungspraxis zu empfehlen, die Rechtsfigur des T4-
ters hinter dem Titer als Risiko zu beobachten und in
die Priifung ihres Verhaltens auf Rechtsrisiken einzu-
beziehen. Das Risiko besteht darin, dass Angestellte
des Unternehmens auf unteren Hierarchiestufen sich
auf Regelabliufe und Routinen in der Organisation be-
rufen, Straftaten begehen und ihre Vorstinde und Ge-
schiftsfithrer gewollt oder ungewollt, beabsichtigt oder
unbeabsichtigt mitbelasten. Die Strafbarkeit jedentfalls
droht allein schon durch die Organisationsherrschaft
im Unternehmen auch ohne Kenntnis von Einzelheiten
der Straftat.

(11) Das Organisationsrisiko der
»Kriminogenen Verbandsattitiide*
und die organisatorischen
MaBfnahmen zur Risikoabwehr

Eine Besonderheit der Unternehmenskriminalitit be-
steht darin, dass zwischen den Entscheidungstrigern
der Fuhrungsebene und den ausfithrenden Mitarbeiter
der Arbeitsebene ein erheblicher Abstand in der Un-
ternehmenshierarchie besteht. Die Tathandlung durch
einfache Mitarbeiter unterer Hierarchiestufen und die
zu Grunde liegenden Entscheidungen durch Fithrungs-
krifte der Unternehmensleitung fallen auseinander. Es
gibt die Vertreterhaftung der Mitarbeiter und die Or-
ganhaftung der Vorstinde und Geschiftsfithrer.’* Die
Unternehmenskriminalitit wird von der Individual-
kriminalitit unterschieden. Vorstinde und Geschifts-
fihrer konnen als ,Hinterminner®, ,Drahtzieher oder
Schreibtischtiter in eine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit geraten, obwohl das Delikt auf einer unteren
Hierarchiestufe ohne Kenntnis der Organe begangen
wurde. Um diesem Hinterméinnerrisiko der strafrecht-
lichen Organhaftung zu begegnen, soll zunichst das
Organisationsrisiko ,der kriminogenen Verbandsatti-
tide“ und im Anschluss daran die organisatorischen
Risikoabwehrmafinahmen behandelt werden.

Zu Grunde gelegt wird die bahnbrechende Untersu-
chung von Schinemann zur Unternehmenskriminali-
tiat im Strafrecht, die die Verantwortlichkeit der Unter-
nehmen und ihrer Fihrungskrifte nach geltenden und
geplanten Strafrecht untersucht. Es ist die Verbandskri-
minalitit im Gegensatz zur Individualkriminalitit von
Einzelpersonen®. Die Untersuchung wurde im Auftrag

54 Risikomanagement ohne Organisationsverschulden S.

345.

55 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Straf-
recht, Eine Untersuchung der Haftung der Wirt-
schaftsunternehmen und ihrer Fiihrungskrifte nach

12

des Bundesjustizministers zur Vorbereitung des zwei-
ten Gesetzes zur Bekdmpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitit beauftragt.

Die Ausgangshypothese wurde von Richard Busch
1933 aufgestellt®. Schon die blofe Zugehorigkeit zu
einem Verband oder zu einem Unternehmen kann kri-
minelles Verhalten auslosen. Es ist die kriminogene
Wirkung der bloflen Verbandszugehorigkeit. Danach
begehen Unternehmensangehorige strafbare Handlun-
gen in aller Regel um den Unternehmenszweck zu for-
dern, wodurch sich die Mitarbeiter im Dienste tiber-
personlicher Interessen fithlen. ,Normale seelische
Hemmungen, die bei einer dem eigenem Anstands-
gefiihl widerstreitenden Handlung auftreten, wirden
verringert und sogar ginzlich verschwinden, sobald die
Handlung von dem grundsitzlich héher bewerteten
Gemeinschaftsinteresse geboten erscheine’”. Der ein-
zelne Unternehmensmitarbeiter fiihlt sich nach dieser
Hypothese seinem Unternehmen stirker verpflichtet
als der staatlichen Gemeinschaft, zu der er ein weni-
ger enges Verhiltnis habe als zu seinem Unternehmen.
Die Ausgangshypothese umschreibt treffend den Kon-
flikt eines Unternehmensarbeiters, entweder einen fiir
das Unternehmen nitzlichen Pflichtverstofd zu begehen
oder zum Nachteil des Unternehmens Rechtspflichten
einzuhalten.

Dieser Konflikt lisst sich im Alltag stindig beobachten.
Er kommt mit dem Argument zum Ausdruck, das Un-
ternehmen lebe vom Gewinn und nicht vom Einhalten
der Rechtsvorschriften. ,Geschift geht vor® gilt als po-
pulires und intuitiv einleuchtendes Verhaltensprinzip,
dass sich nach eingehender Uberpriifung der Folgen als

nachteilig fiir jedes Unternehmen herausstellt.

Zu erinnern ist an dieser Stelle daran, dass die ganz
herrschende Meinung den ,niitzlichen Pflichtverstof3
einheitlich ablehnt®®. Es gilt die uneingeschrinkte Le-

geltendem und geplanten Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrecht, 1. Aufl., Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen
1979; Lothar Kuhlen, Strafrechtliche Haftung von
Fihrungskriften, S. 12 in: Corporate Compliance und
Arbeitsrecht, Hrsg. Maschmann 2009.

56 Richard Busch, Grundfragen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der Verbinde, Leipzig, 1933.

57 Richard Busch, Grundfragen der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der Verbinde, Leipzig, 1933, S. 98
ff und: Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und
Strafrecht, 1. Aufl., Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen
1979, S. 18.

58 Holger Fleischer, Aktienrechtliche Legalititspflicht
und , Nutzliche“ Pflichtverletzungen von Vorstands-
mitgliedern, ZIP, 4/2005, S. 141;

Paefgen, Unternehmerische Entscheidungen und
Rechtsbindung der Organe in der AG, 2002, S. 17-26;
fir die GmbH: Rowedder/Koppensteiner, GmbHG 4.
Auflage, 2002, § 43 Rz. 10,



galititspflicht, was von keinem Juristen ernsthaft be-
zweifelt wird. In der Unternehmenspraxis dagegen ist
der Konflikt allgegenwirtig und haufig nicht gelost. Es
besteht ein Organisationsrisiko im Unternehmen durch
die Unklarheit im Management dariber, dass das Wohl
des Unternehmens keine Prioritit vor der Rechtsord-
nung haben darf, wonach vorrangig Rechtspflichten
einzuhalten sind.

Die sozialwissenschaftliche Forschung hat Buschs Hy-
pothese untersucht. Erste Ergebnisse zum Problem
der Weifle-Kragen-Kriminalitit ergaben, dass Unter-
nehmensdelikte vom Charakter der individuellen Un-
ternehmensmitarbeiter vollstindig unabhingig seien
und dass es sich bei Delikten der Wirtschafskrimina-
litit um ein Verhalten handelt, das in der beruflichen
Sozialisation erlernt sei’’. Weitere Forschungen haben
ergeben, dass bei der Verbandskriminalitit eine cha-
rakteristische Stirkung innerhalb der Gruppe (,Group-
Support®) festzustellen sei®’. Der einzelne Unterneh-
mensmitarbeiter glaubt sich bei seinem Delikt durch
den Vorteil fir den Unternehmenszweck fiir das Un-
ternehmensziel gedeckt. In Strafverfahren berufen sich
Vorstinde zu ihrer Verteidigung und zur Rechtferti-
gung gerade darauf, dass ihr Verhalten ihrem Unter-
nehmen nitzlich gewesen sei® und sie sich selbst keine
personlichen Vorteile verschaftt haben. Auch mit altru-
istischen Motiven kann man sich stratbar machen.

Hiiffer, Aktiengesellschaft, 6. Auflage, § 696 Anmer-
kung 1 zur Gemeinwohlgefdhrdung;

Holger Fleischer, Aktienrechtliche Legalititspflicht
und , Nitzliche® Pflichtverletzungen von Vorstands-
mitgliedern, S. 148,

BGH NStZ 1986, 4551; LG Nirnberg-Furth, AZ: 3
KLs 501 Zs 1777/2008, Feldmeyer-Siemens, S. 130,
Uwe H. Schneider in: Scholz, GmbHG, 11. Auflage,
2012, § 43 GmbHG, Anmerkung 75, 78 und BGHZ,
133, 370;

Uwe H. Schneider in: Festschrift 100 Jahre GmbH-
Gesetz, 1992, S. 473, 477 und

Peltzer, Deutscher Corporate Gouvernance Kodex, 2.
Auflage, 2004, Rd.-Nr. 59 und
Ringleb/Kremer/Lutter/v. Werder, Deutscher Corpo-
rate Gouvernance Kodex, 2003, Rd.-Nr. 432.

59 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Straf-
recht -1. Aufl., Koéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1979,
S. 20, Sack/Koénig, Kriminalsoziologie, 3. Auflage,
Wiesbaden 1979, S. 187 ff, und 198 ff.

60 Thorsten Alexander, Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit fiir die Wahrung der Verkehrssicherungs-
pflichten in Unternehmen, S. 33 bis 36,
zur Konfliktlosung: Reichert, in: Reaktionspflichten
und Reaktionsmoglichkeiten der Organe auf (mogli-
cherweise) strafrechtsrelevantes Verhalten innerhalb

des Unternehmens, CIS 3/2011, S. 117.

61 Feldmayer/Siemens - BGH NStZ 1986, 4551; LG
Nurnberg-Firth, AZ: 3 KLs 501 Zs 1777/2008,
Feldmeyer-Siemens, S. 130.

(12) ,,Zur Gehorsamsbereitschaft
gegenuber Autoritat”

Schiinemann zitiert die Ergebnisse des berithmten
Milgram-Experiments, um die Ausgangshypothese
zu stiitzen, dass sich eine Person, sobald sie Mitarbei-
ter eines Unternehmens wird, anders verhilt als sie es
als Einzelperson tun wiirde®”. Stanley Milgram fiihrte
ein psychologisches Experiment durch und testete die
Bereitschaft von Einzelpersonen, autoritiren Anwei-
sungen auch dann Folge zu leisten, wenn sie direkt im
Widerspruch zu ihrem Gewissen stehen. Gestutzt auf
die Anweisungen und die Autoritit des Versuchslei-
ters muss die Versuchsperson den Opfern des Experi-
ments, die von Schauspielern dargestellt werden, Elek-
troschocks versetzen. Diese Versuchspersonen zeigten
eine uberraschend hohe Gehorsamsbereitschaft® ge-
gentiber der Autoritit des Versuchsleiters und zwar
ganz entgegen ihrer Intuition, gegen ihre natirlichen
Instinkte und Hemmschwellen. Die Stromstofle waren
gespielt, was die Versuchspersonen, die diese Elektro-
schocks auslosten, nicht wussten. Sie glaubten an die
Echtheit der Stromst6fie und an die vorgetiuschte Qual
der Opfer.

Diese experimentell festgestellte Gehorsamsbereit-
schaft gegentiber Autoritit kann auch bei Unterneh-
mensmitarbeitern dazu fithren, dass sie auch ohne kon-
krete Anweisung in vorauseilendem Gehorsam sich
zum Nutzen ihres Unternehmens straftbar machen und
Delikte begehen, zu denen sie als Privatpersonen nicht
tahig sind. Auch ohne konkrete Anweisungen kénnen
Zielvorgaben von Vorstinden, durch die sich Mitarbei-
ter unterer Hierarchiestufen autorisiert glauben, gegen
Strafvorschriften zum Nutzen des Unternehmens ver-
stofen. Im Konflikt zwischen Rechtstreue einerseits
und Unternehmensnutzen andererseits glaubt sich ein
Unternehmensmitarbeiter zum Vorteil des Unterneh-
mens gegen seine Rechtstreue entscheiden zu kénnen®”.

(13) Funf kriminogene Faktoren als
Organisationsrisiken

Aus den Forschungsergebnissen ermittelt Schiinemann
funf kriminogene Faktoren als Ausloser fiir Krimina-
litdt im Unternehmen. Sie stellen das Organisationsri-
siko fir Vorstinde und Geschiftsfithrer dar und mis-

62 Stanley Milgram, Das Milgram Expirement, Zur
Gehorsamsbereitschaft gegeniiber Autoritit, Reinbeck,
1974, S. 9, 17.

63 Stanley Milgram, Zur Gehorsamsbereitschaft gegen-
iber Autoritit, Reinbeck, 1974, S. 22, 155.

64 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Straf-
recht 1. Aufl., Kéln-Berlin-Bonn-Minchen 1979,
S. 22; Gier, Gewissensfreiheit und Psychologie, S. 95
ff.
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sen durch entsprechende organisatorische Mafinahmen
entschirft werden, sodass sie sich nicht zu einem Scha-
den fur das Unternehmen entwickeln konnen.

(13.1) Schon vorhandene kriminelle Attituden

Als erstes fiihrt Schiinemann von den kriminogenen
Faktoren eine im Unternehmen oder Verband schon
vorhandene ,kriminelle Attitiide“ an, durch die bei dem
sich sozial angepassten und rechtstreuen Unterneh-
mensmitarbeiter Hemmschwellen abgebaut werden,
die das gleiche strafbare Verhalten, begangen als In-
dividualdelikt, blockiert hitten®. Er bringt damit zum
Ausdruck, dass die bloffe Anstellung in einem Unter-
nehmen nicht schon kriminogene Wirkungen hat, dass
vielmehr die Wirkung beim einzelnen Mitarbeiter nur
dann erzeugt wird, wenn eine kriminelle Attitiide im
Unternehmen schon vorhanden ist. Sie kann sich durch
bestimmte kollektive Neutralisierungstechniken bei
der Motivation an sich rechtstreuer Verbandsmitglieder
durchsetzen und sogar dazu fithren, dass sich beim ein-
zelnen Unternehmensmitarbeiter eine individuelle Ver-
antwortlichkeit vollig verflichtigt®. In diesem Zusam-
menhang werden die nationalsozialistischen Verbinde
als Beispiele mit extremer kriminogener Wirkung an-

gefiihrt.

(13.2) Die Rechtsgutsferne

Zweitens wird als kriminogener Faktor die ,Rechts-
gutsferne® genannt. Das Schutzgut bei Wirtschaftsde-
likten liegt oft soweit entfernt, dass sich der einzelne
Unternehmensmitarbeiter den Schaden und die Ver-
letzung des Rechtguts nicht vorstellen kann. Bei dem
Schutzgut, zum Beispiel des freien Wettbewerbs, kann
sich ein Mitarbeiter nicht ohne weiteres vorstellen, wel-
che Konsequenzen Kartellverstofle oder Korruptions-
verhalten als Nachteile fiir die gesamte Rechtsordnung
bewirken konnen. Der Vorteil des Unternehmens durch
Korruption und Schmiergeldzahlungen kann sich ein
Unternehmensmitarbeiter leichter vorstellen als die
Nachteile fir die Rechtsordnung. Es bedarf groflerer
mentaler Anstrengungen um einzusehen, dass Korrup-
tion und Schmiergelder im Regelfall den freien Wett-
bewerb zum Nachteil aller schidigen. Leichter ver-
standlich ist es, Vorteile fiir das eigene Unternehmen
durch den Kauf von Auftrigen und durch Schmier-

geldzahlungen zu verschaffen.

Die geschiitzte Umwelt stellt ebenfalls ein Beispiel fir

65 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Straf-
recht, 1. Aufl., Koln-Berlin-Bonn-Miinchen 1979,
S. 22, Gier, Gewissensfreiheit und Psychologie, S. 95
ff.

66 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Straf-
recht - 1. Aufl., Koln-Berlin-Bonn-Minchen 1979,
S.22.
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Rechtsgutferne dar. Umweltschiden sind Langfrist-
schiden durch schleichende, kaum wahrzunehmende
Entwicklungen, die zusitzlich noch umstritten sind.

Niher liegt dagegen das Rechtsgut der Arbeitneh-
mergesundheit, das durch arbeitsschutzrechtliche Vor-
schriften bezweckt wird. Die Gesundheit der eigenen
Belegschaft ist ein naheliegendes und fiir alle begreif-
bares schiitzenwertes Rechtsgut.

Ein Beleg fur die Rechtsgutferne im Kartellrecht ist
die aktuelle Statistik, wonach die Anzahl der Kartell-
verstofle steigen und gleichzeitig die héchsten Geldbu-
fen im Jahr 2012 verhingt wurden und damit den Be-
leg liefern, dass trotz empfindlich hoher Sanktionen der
Schutz des Rechtsguts, der Wettbewerbsfreiheit sich

nicht verbessert, sondern eher verschlechtert.

Dem Risiko der Rechtsgutferne kann man begegnen,
indem man die nachteiligen Folgen der Rechtsgutsver-
letzung nicht nur im Einzelfall, sondern im Regelfall
offen legt und den Schutz des bedrohten Rechtsguts
mit den Vorteilen fir die Gesamtwirtschaft rechtfer-
tigt. Wenn der ,Kauf“ von Auftrigen durch Korrup-
tion und Schmiergeldzahlung zu Regel wird, verlieren
die Verbraucher und Abnehmer an Auswahlméglich-
keiten unter Mitbewerbern. Die Preisbildung wird be-
eintrichtigt. Der giinstigste Anbieter gewinnt nicht
den Auftrag.

(13.3) Das Unternehmen als
Existenzgrundlage

Drittens kann die Abhidngigkeit des Arbeitnehmers
von seinem Arbeitsplatz und seine Existenzsicherung
durch sein Unternehmen kriminelles Verhalten zum
Vorteil des Unternehmens fordern. Wenn der Verlust
des Arbeitsplatzes droht, verliert der einzelne Unter-
nehmensmitarbeiter seinen sozialen Status, seinen Be-
ruf und seine wirtschaftliche Existenz. Diese Existenz-
risiken bestirken den einzelnen Mitarbeiter darin, alles
zum Wohle des Unternehmens zu tun, selbst wenn es
gegen Rechtsvorschriften verstoit. Er hingt in seiner
beruflichen und personlichen Existenz von der wirt-
schaftlichen Prosperitit des Unternehmens ab. Rechts-
vorschriften, die das Wohl der Allgemeinheit und den
Schutz der Rechtsordnung bezwecken, werden leicht
durch individuelle Existenzsorgen eines Unterneh-
mensmitarbeiters neutralisiert. Das Wohl des Unter-
nehmens ist den Mitarbeitern niher als die Rechtsord-
nung.

Dieser Konflikt lisst sich nur durch Folgeerwigungen
argumentativ auflosen. Selbst wenn ein Unternehmens-
mitarbeiter seinem Unternehmen durch einen Verstof3
gegen eine Rechtspflicht einen wirtschaftlichen Vorteil
verschafft, kann dies zu einer existenzvernichtenden,
strafrechtlichen Konsequenz fiir den einzelnen Mitar-
beiter fiihren. Nicht das Unternehmen tridgt den Nach-



teil einer Freiheitsstrafe, sondern der einzelne Ange-
stellte. Unternehmen sind nicht handlungsfihig, nicht
schuldfihig und nicht straftihig. Ein Unternehmen als
juristische Person handelt immer nur durch seine Ver-
treter. Der einzelne Unternehmensmitarbeiter wird
durch den Strafvollzug getroffen, nicht aber das Un-
ternehmen. Eine juristische Person kann keine Frei-
heitsstrafe verbiflen. Ins Gefingnis geht immer nur
der Mitarbeiter. Schmerzlich bewusst wird dies im Fal-
le des Standortmanagers von Thyssen Krupp in Turin.
Er hat seinem Unternehmen die Kosten fir die Nach-
rustung der Brandschutzanlagen erspart. Er ist da-
durch personlich wegen Mord in erster Instanz zu 16
Jahren und in zweiter Instanz zu 10 Jahren Gefing-
nisstrafe verurteilt worden, die er persénlich als Ein-
zelperson verbtiflen muss und nicht etwa die juristische
Person, die Thyssen Krupp AG. Der eingesparte Vor-
teil der Brandschutz-Nachriistungskosten, der noch
nicht einmal ihm selbst als personlicher Vorteil zuge-
flossen ist, sondern seinem Unternehmen, bezahlt der
Standortmanager mit 10 Jahren Gefingnis in Italien,
sollte das Urteil rechtskriftig werden. Die Nachteile ei-
ner Gefingnisstrafe fiir den Unternehmensmitarbeiter
kann das Unternehmen in keiner Weise ausgleichen.
Im Konfliktfalle zwischen Rechtstreue und Unterneh-
menstreue muss der Mitarbeiter regelmifiig die Kon-
trollfrage sich selbst stellen, wer die strafrechtlichen
Folgen zu tragen hat, nimlich der Einzelne hochstper-
sonlich.

Im Rahmen ihrer Legalititspflicht haben Vorstinde
und Geschiftsfihrer auf diese Zusammenhinge hin-
zuweisen. Sie sind verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass
ihre Mitarbeiter sich rechtstreu verhalten, um eine kri-
minelle Verbandsattitiidde schon ansatzweise zu verhin-
dern.

(13.4) Die niitzliche Pflichtverletzung

Viertens wird eine Straftat durch Unternehmensmitar-
beiter zum Vorteil ihres Unternehmens dadurch neu-
tralisiert, dass der Unternehmensmitarbeiter altruis-
tisch fiir das Unternehmen und nicht egoistisch fiir sich
selbst die Straftat begeht. Als weniger schwerwiegend
und eher verstindlich wird bei Unternehmensstraftaten
angemerkt, der Mitarbeiter habe sich nicht selbst be-
reichert, sondern nur zum Wohle seines Unternehmens
gehandelt®”. Dieses Argument ist nur vordergriindig,
weil der Unternehmensmitarbeiter, wenn er die Inter-
essen seines Unternehmens verfolgt, auch einen indi-
rekten Vorteil fiir sich selbst sichern will. Der Vorteil
des Unternehmens ist gleichzeitig auch immer sein ei-
gener Vorteil.

Gleichwohl erscheint der auf das Unternehmenswohl

67 Feldmayer/Siemens - LG Nirnberg-Furth, AZ: 3 KLs
501 Zs 1777/2008, Feldmeyer-Siemens, S. 130.

und nicht auf den Eigennutz bedachte Mitarbeiter we-
niger verwerflich zu handeln als derjenige, der seinen
eigenen personlichen Nutzen verfolgt.

(13.5) Die diffuse Verantwortungslosigkeit
durch Arbeitsteilung

Funftens nennt schlieflich Schiinemann als krimina-
litatsauslosenden Faktor beim Handeln im Unterneh-
men die Arbeitsteilung und den Informationsfluss. Die
Arbeitsteilung im Unternehmen bewirkt, dass einzel-
ne Mitarbeiter nur einen kleinen Ausschnitt der Kon-
sequenzen ihes Handelns wahrnehmen kénnen. Thnen
fehlt der Uberblick iber das Ausmaf ihres Beitrags zu
einem strafbaren Verhalten im Unternehmen. Die Ar-
beitsteilung fithrt auch zur Teilung der Verantwortung.

Unternehmensmitarbeiter konnen darauf vertrauen,
dass sie von ibergeordneten Organen kontrolliert wer-
den. Insbesondere wird innerhalb der Betriebshierar-
chie die objektive Verantwortung von oben nach unten
delegiert, wihrend das subjektive Verantwortungser-
lebnis umgekehrt ist, dass die Unternehmensmitarbei-
ter auf die Kompetenz ihrer Fihrungskrifte vertrau-
en. Im Ergebnis kann es dazu kommen, dass sich ei-
ner auf den anderen verlisst, die Fithrungskraft auf die
Detailkenntnisse und Spezialerfahrung am konkreten
Arbeitsplatz auf der Arbeitsebene und der ausfithrende
Mitarbeiter umgekehrt auf die hohere Einsichtstihig-
keit seiner Fihrungskrifte. Neutralisierend im Unter-
nehmen wirkt der Umstand, dass niemand alleine ver-
antwortlich zu sein scheint, sondern auf Grund der Ar-
beitsteilung auch die Verantwortung auf alle Mitarbei-
ter geteilt ist.

Dieses Risiko der geteilten Verantwortungslosigkeit
durch Arbeitsteilung, lisst sich nur durch eine kla-
re Verantwortungszuweisung, durch die ausdriickli-
che Delegation der Pflichten auf Einzelverantwortli-
che vermeiden. Nur durch klare Delegation lisst sich
der Risikozustand der diffusen Verantwortungslosig-
keit vermeiden.

Kriminogen wirkt auch der psychologisch erklirbare
Informationsfilter. Wer nimlich fiir einen Aufgaben-
bereich verantwortlich ist und seine Vorgesetzten infor-
mieren muss, hat die Neigung, nur positive Informati-
onen zu liefern und die negativen Nachrichten solange
zuriick halten, bis er die Probleme eventuell selbst ge-
16st hat. Das Risiko der zu spiten oder unzureichen-
den Informationen fir die Entscheidungstriger von
der Arbeitsebene in die Fithrungsebene muss so orga-
nisiert sein, dass die jeweilige Fihrungskraft ihre In-
formationsbeschaffungspflicht erfiillen kann. Der Ent-
scheidungstriger muss sicher sein, alle Informationen
ungeschminkt zu erhalten und dass ihm alle Informa-
tionen vollstindig gemeldet werden, die er fir seine
Entscheidungen braucht. Seine Informationsbeschaf-
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tungspflicht kann er nur erfillen, wenn er gleichzeitig
einen ihn nachgeordneten Mitarbeiter zur ungefilter-
ten Meldung verpflichtet. Er muss das Verhaltensprin-
zip durchsetzen, dass nur Melden von der Verantwor-
tung frei macht. Neben den formellen Berichtskanilen
empfehlen sich informelle Informationskanile, die si-
cherstellen, dass Fihrungskrifte tiber alles informiert
werden, um drohende Risiken rechtzeitig durch eigene
Entscheidungen abwenden zu kénnen®.

Die kriminelle Verbandsattitide muss als Organisati-
onsrisiko zunichst erkannt und dann durch organisa-
torische Mafinahmen abgewendet werden. Nur wer die
Ausloser von Kriminalitdt im Unternehmen auf der Ar-
beitsebene erkennt, kann sie entschirfen.

Der latente Konflikt zwischen Rechtstreue einer-
seits und der Loyalitit zum Unternehmen anderer-
seits kann nur dadurch gelést werden, dass Organe und
Geschiftsfiihrer anordnen, dass im Zweifel Rechts-
pflichten zu erfiillen sind und im Unternehmen nitz-
liche Verstofle gegen Rechtspflichten verboten sind, im

68 Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und Straf-
recht - 1. Aufl., Kéln-Berlin-Bonn-Miinchen 1979,
S. 37.

Zweifel aufgeklirt, verfolgt und arbeitsrechtlich sank-
tioniert werden. Mit dieser Anordnung schiitzen sich
Vorstinde und Geschiftsfithrer vor dem Vorwurf, eine
kriminelle Verbandsattitiide zu pflegen statt sie zu ver-
meiden. Die kriminelle Verbandsattitiide birgt fir jede
Fiahrungskraft das Risiko, als Hintermann zum Titer
hinter dem Titer zu werden, in Straftaten verwickelt zu
werden, von denen er keine Kenntnis hat und die die
Mitarbeiter in der Uberzeugung begangen haben, sie
seien durch die Unternehmensziele gedeckt, wenn sie
tir das Unternehmen nitzliche Pflichtverstofie bege-
hen. Das Risiko der Strafbarkeit der Einzelperson und
der gleichzeitigen Straffreiheit des Unternehmens ist
durch Beispiele verfiigbar zu machen. Es empfiehlt sich
immer wieder auf die Konsequenz hinzuweisen, dass
die moglichen Vorteile einer Straftat zwar dem Unter-
nehmen nitzen, aber die strafrechtlichen Sanktionen
allein vom Unternehmensmitarbeiter zu tragen sind.
Niitzliche Pflichtverstofle durch Unternehmensmitar-
beiter lohnen sich fiir ihn persénlich nicht. Er muss mit
der Undankbarkeit seiner Vorgesetzten und der Gesell-
schafter seines Unternehmens rechnen. Das Unterneh-
men muss sich von einem kriminellen Mitarbeiter dis-
tanzieren und sein Verhalten sanktionieren und immer
undankbar auf ,nitzliche“ Rechtsverstofie reagieren.
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