Rechtsanwalt Dr. Tobias Rudolph, Nirnberg im Juni 2020

German Ombudsman Association — Vereinigung deutscher Vertrauensanwadlte

Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fiir Verbraucherschutz vom 20.04.2020

1) Aktueller Gesetzesentwurf

In dem Entwurf des Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft ist in Artikel 1
die Schaffung eines Gesetzes zur Sanktionierung von verbandsbezogenen Straftaten (Ver-
bandssanktionengesetz - VerSanG) vorgesehen. Ebenfalls sind Anderungen der StPO ge-
plant, mit denen insbesondere der Umfang zuldssiger Beschlagnahmen festgelegt und das
Verhaltnis von § 97 StPO zu § 160a StPO klargestellt werden soll.

Die Vereinigung der Vertrauensanwalte unterstitzt das grundsatzliche Anliegen des Ge-
setzgebers, zeitgemaBe Reaktionsmdoglichkeiten flir Straftaten zu schaffen, die aus Ver-
banden heraus begangen werden.

Nach der gegenwartigen Fassung des Entwurfs besteht jedoch die Gefahr, dass das Institut
externer Vertrauenspersonen (sog. Ombudsleute), die in Unternehmen zur Aufklarung und
Verhinderung von Straftaten eingesetzt werden, nachhaltig geschwéacht wird. Es besteht
Anlass zur Klarstellung, dass dies vom Gesetzgeber nicht gewollt ist.

Trate das Gesetz in der jetzigen Entwurfsfassung in Kraft, gabe es fir eine Tatigkeit als
externer Vertrauensanwalt nicht nur keine sicheren rechtlichen Rahmenbedingungen. Be-
stehende Rechtsunsicherheiten wiirden nicht behoben sondern verscharft. Damit wiirden
zum einen die Vorgaben der im Dezember 2019 in Kraft getretenen sog. EU Whistleblower-
Schutz-Richtlinie (Direktive 2019/1937) konterkariert, die einen stérkeren Schutz der Hin-
weisgeber (sog. Whistleblower) fordert. Zum anderen ware zu beflirchten, dass eines der
wirkungsvollsten Instrumente zur Aufklarung von Straftaten im Unternehmen nicht mehr
eingesetzt wird - mit der Folge, dass entsprechende Sachverhalte in vielen Féllen erst gar
nicht bekannt werden.

Dieser Gefahr kann und sollte durch eine Klarstellung im Wortlaut des VerSanG entgegen-
gewirkt werden. Eine Anderung der Grund-Konzeption des Gesetzes ist hierzu nicht erfor-
derlich.

2) Auseinanderfallen von Zeugnisverweigerungsrecht und Beschlagnahmeverbot

Der Gesetzesentwurf sieht eine Anderung des § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO vor (S. 37). Das
Beschlagnahmeverbot soll sich zukiinftig nur auf Gegenstdnde erstrecken, ,die dem Ver-
trauensverhaltnis des Beschuldigten zu den in § 53 Absatz 1 Nummer 1 bis 3b Genannten
zuzurechnen sind und auf die sich das Zeugnisverweigerungsrecht erstreckt."

Damit bestatigt der Gesetzgeber die Auffassung, dass nicht aus jedem Zeugnisverweige-
rungsrecht stets auch ein Beschlagnahmeverbot folgt. Letzteres setzt nach diesem Konzept
vielmehr ein ,Vertrauensverhaltnis des Beschuldigten™ oder zumindest eine beschuldigten-
ahnliche Verfahrensstellung voraus (das BVerfG hat in der sog. Jones Day Entscheidung
vom 27.6.2018 - 2 BvR 1405/17, NJW 2018, 2385, eine entsprechende Konzeption ver-
fassungsrechtlich gebilligt hat, vgl. dazu S. 56 des Entwurfs).


https://www.rudolph-recht.de/anwaelte/rechtsanwalt-nuernberg/

Die Beschrankung des Beschlagnahmeverbots auf die anwaltliche Vertretung Beschuldigter
wirkt sich auf die Arbeit von strafrechtlich tatigen Anwalten insbesondere in Konstellationen
aus, in denen sie auBerhalb der ,klassischen Strafverteidigung" beauftragt werden. Tritt
ein Rechtsanwalt beispielsweise als Zeugenbeistand, im Rahmen interner Untersuchungen
oder bei der Erstellung einer Strafanzeige auf, kann er dem jeweiligen Auftraggeber nach
dem geplanten Gesetz nicht zusichern, dass schriftliche Mitteilungen zwischen ihm und
dem Mandanten vor staatlicher Durchsuchung und Beschlagnahme geschitzt sind.

Dasselbe gilt auch und vor allem fir die Tatigkeit von Rechtsanwalten als sog. externe
Vertrauenspersonen (sog. Ombudsleute), die von Unternehmen zur Aufkldarung und Pra-
vention von Straftaten beauftragt werden. Hier besteht die Besonderheit, dass das Man-
datsverhaltnis i.d.R. nur mit dem Auftraggeber (dem Verband) besteht. Der Hinweisgeber
selbst ist nur mittelbar geschiitzt, durch eine zivilrechtliche Vereinbarung zwischen dem
beauftragenden Unternehmen und dem Vertrauensanwalt. In der Regel geschieht dies
durch einen Vertrag zugunsten Dritter, wobei das Unternehmen als sog. Geheimnistrager
unwiderruflich auf Auskunfts- und Herausgabeanspriiche gegeniiber dem Rechtsanwalt
verzichtet.

3) Ahnlichkeiten zwischen internen Untersuchungen und Ombudstitigkeit

Interne Untersuchungen (jedenfalls solche, die vor der Einleitung eines férmlichen Verfah-
rens in Auftrag gegeben werden) und die Bestellung einer externen Vertrauensperson die-
nen aus Sicht des Unternehmens einem gemeinsamen Ziel: Man will sich ein Bild davon
machen, ob eine Straftat vorliegt und wie gegebenenfalls darauf zu reagieren ist. Das Un-
ternehmen geht gewissermaBen ,in sich". Eine weitere strukturelle Gemeinsamkeit zwi-
schen internen Ermittlungen und der Tatigkeit eines externen Vertrauensanwalts besteht
darin, dass privatrechtliche Vereinbarungen zugrunde liegen, die das Ziel haben, dem Ver-
band moglichst umfassende Informationen als Entscheidungsgrundlage flr weitere Optio-
nen zu verschaffen.

In beiden Konstellationen stellt sich die Frage, ob durch privatrechtliche Vereinbarungen
Uber die Vertraulichkeit ein Beschlagnahmeschutz gegenliber staatlichen Ermittlungsbe-
hérden geschaffen werden kann. Diese Frage wird durch den vorliegenden Gesetzesent-
wurf im Hinblick auf die Ergebnisse interner Untersuchungen verneint. Dasselbe gilt auf-
grund der geplanten Klarstellung in § 97 Abs. 1 Nr. 3 StPO auch flr Hinweise, die beim
externen Vertrauensanwalt eingegangen sind.

In dem Entwurf des VerSanG spielen ,verbandsinterne Untersuchungen®, sog. internal in-
vestigations, eine zentrale Rolle (S. 56). Sie sind der Schllissel, um die drohenden Sankti-
onen abzumildern. Voraussetzung flr die Milderung ist gemaB § 17 Abs. 1 Nr. 3 und 4 des
Entwurfs u.a., dass der Verband oder von ihm beauftragte Dritte ,ununterbrochen und
uneingeschrankt mit den Verfolgungsbehdrden zusammenarbeiten™ und ,das Ergebnis der
verbandsinternen Untersuchung einschlieBlich aller [...] wesentlichen Dokumente, auf de-
nen dieses Ergebnis beruht [...] zur Verfligung stellen®.

Ein besonderer Beschlagnahmeschutz fiir die Ergebnisse interner Untersuchungen ist nicht
vorgesehen. Im Gegenteil wird durch die obligatorische Trennung von ,Verteidiger des
Verbandes oder eines Beschuldigten™ (§ 17 Abs. 1 Nr. 2) auf der einen Seite und demjeni-
gen, der mit der Durchfiihrung interner Ermittlungen betraut wird, auf der anderen Seite,
unterstrichen, dass letzterer gerade keinen Beschlagnahmeschutz genieBt. Mit anderen
Worten: Ist ein Staatsanwalt bzw. Gericht der Meinung, dass die Ergebnisse der internen
Ermittlungen nicht vollstédndig und hinreichend prdzise dokumentiert (§ 17 Abs. 2) sowie
den staatlichen Ermittlern zur Verfigung gestellt (§ 17 Abs .1 Nr. 4) wurden, besteht fir



die Ermittler die Mdglichkeit, mit strafprozessualen Mitteln nach weiteren Beweismitteln zu
suchen und diese zu beschlagnahmen.

Das Gesetz soll einen Anreiz flir Unternehmen schaffen, sich friihzeitig flir eine vollstandige
Kooperation mit den staatlichen Ermittlungsbehérden zu entscheiden. Werden wichtige In-
formationen (z.B. solche, die die Strafbarkeit von Flihrungskraften belegen) vorenthalten,
droht die Hochststrafe.

4) Praxisbeispiel fiir Tatigkeit einer Ombudsperson

Nicht von den Entwurfsverfassern gesehen und gewollt dlrfte folgendes Beispiel-Szenario
sein:

Ermittlungen nach dem VerSanG gegen ein Unternehmen gehen auf einen Hinweis
zurlick, der dem externen Vertrauensanwalt erteilt wurde. Die Identitdt des Hin-
weisgebers ist nur dem Vertrauensanwalt bekannt.

Das Unternehmen hat durch interne Ermittlungen umfassend bei der Sachaufkla-
rung kooperiert. Aufgrund vertraglicher Vereinbarungen mit dem Vertrauensanwalt
sieht es sich jedoch nicht in der Lage, die Identitdt des Hinweisgebers zu ermitteln.

Die Staatsanwaltschaft stellt sich auf den Standpunkt, das Unternehmen habe seine
Obliegenheit zur ,ununterbrochenen und uneingeschrdnkten" Zusammenarbeit
mangels namentlicher Benennung des Hinweisgebers (als potenziellem Zeugen
bzw. Beschuldigten) nicht erfiillt und will die Privilegierung bei der Bemessung der
Geldsanktion verweigern. Er fordert das Unternehmen daher auf, von der Ombuds-
person — entgegen dem zugrunde liegenden zivilrechtlichen Vertrag - die Daten des
Hinweisgebers herauszuverlangen.

Das Unternehmen wird dadurch einem Konflikt ausgesetzt: Kommt es dem Ansin-
nen des Staatsanwalts nach, verstdBt es gegen den Vertrag mit der Ombudsperson.
Der Bruch des dem Hinweisgeber zugesicherten Vertrauens wird dazu fluhren, dass
zuklinftig keine Hinweise mehr lber diesen Kanal eingehen. Kommt es dem Ansin-
nen des Staatsanwalts hingegen nicht nach, riskiert es den Verlust der Sanktions-
minderung nach § 17 VerSanG.

Der Vertrauensanwalt kommt ebenfalls in ein Dilemma: Kommt er dem Ansinnen
des Unternehmens nach, verletzt auch er die dem Hinweisgeber zugesicherte Ver-
traulichkeit. Kommt der dem Ansinnen nicht nach, drohen ihm gegebenenfalls Scha-
densersatzforderungen durch das Unternehmen.

Eine Méglichkeit, die durch das VerSanG offen gelassene Rechtslage gerichtlich im
Vorfeld zu kldren, besteht weder fiir den Verband noch die Ombudsperson. Dies gilt
erst recht, als nach § 17 Abs. 3 S. 2 VerSanG im Entwurf vom 20.04.2020 eine
Milderung nach Absatz 1 ausgeschlossen ist, ,wenn der Verband die Ergebnisse der
verbandsinternen Untersuchung erst nach Eréffnung des Hauptverfahrens (§ 203
der Strafprozessordnung) offenbart".

Der Standpunkt des Staatsanwalts in dem Beispiel ist nach dem vorliegenden Entwurf des
VerSanG jedenfalls vom Wortlaut her naheliegend. Eine entgegenstehende gesetzliche De-
finition dessen, was als ,verbandsinterne Untersuchung" anzusehen ist, findet sich nicht.
Aus dem Gesetzeszweck wird jedenfalls deutlich, dass mit den ,Ergebnissen verbandsin-
terner Untersuchungen® nicht nur solche Erkenntnisse gemeint sind, die nach Einleitung
des Verfahrens gegen das Unternehmen in Auftrag gegeben bzw. gewonnen wurden.



Gewollt kann das Ergebnis aus dem Beispielsfall indes nicht sein. Denn ein solches Szenario
wirde dem Ziel des Gesetzes, namlich Verbanden Anreize zur Pravention und internen
Aufklarung von Straftaten zu schaffen, entgegenstehen. Ein Unternehmen, welches Nach-
teile dadurch zu befiirchten hat, dass es eine externe Ombudsstelle schafft und sich an die
damit einhergehenden vertraglichen Vereinbarungen halt, wird im Zweifel ganz darauf ver-
zichten. Einer der wichtigsten Pfeiler eines effizienten Compliance-Konzepts wiirde damit
wegbrechen.

5) Formulierungsvorschlag

Die Vereinigung der Vertrauensanwalte fordert daher eine Klarstellung und Erganzung des
Gesetzesentwurfs. In § 17 des Entwurfs ist folgender Absatz 4 einzufligen:

~(4) Hat der Verband eine externe Vertrauensperson beauftragt, Hinweise zu Sach-
verhalten entgegenzunehmen, die den Anfangsverdacht einer Verbandstat (§ 2 Abs.
1 Nr. 3) begriinden, steht der dauerhafte Verzicht des Verbandes auf Auskunfts-
und Herausgabeanspriiche gegenliber der Vertrauensperson einer Milderung der
Verbandssanktion nach Absatz 1 nicht entgegen.™

6) Ausblick: EU-Whistleblower-Schutz-Richtlinie

Uber die hier vorgeschlagene Klarstellung hinaus sollte sich der Gesetzgeber zukiinftig ein-
deutig zum Konzept externer Vertrauenspersonen bzw. Ombudsleute bekennen. Die an-
stehende Umsetzung der sog. EU-Whistleblower-Schutz-Richtlinie (Direktive 2019/1937)
ins nationale Recht bietet hierfiir eine Gelegenheit.

In der Praxis wird Vertraulichkeit bei Rechtsanwalten trotz drohender Beschlagnahme nach
geltendem Recht dadurch ermdéglicht, dass Informationen, deren Weitergabe ein Hinweis-
geber ausdricklich widerspricht, nicht verschriftlicht werden. Es besteht auch die Mdéglich-
keit fir den Rechtsanwalt, eigene Aufzeichnungen elektronisch zu verschlisseln und damit
zumindest faktisch eine Vertraulichkeit zu gewahrleisten (vgl. dazu Rudolph, StraFo 2019,
S. 57 ff.). Fir diejenigen externen Ombudspersonen, denen aufgrund der vertraglichen
Gestaltung oder fehlender beruflicher Privilegierung kein Zeugnisverweigerungsrecht nach
§ 53 StPO zusteht (beispielsweise, wenn ein eigener Mitarbeiter des Verbandes als Om-
budsperson eingesetzt wird), besteht diese Mdglichkeit nach geltendem Recht nicht.

Vorzugswirdig gegeniber der derzeitigen Rechtslage waren gesetzliche Rahmenbedingun-
gen fir die Tatigkeit von Vertrauenspersonen, die von Verbénden zur Aufklarung und Pra-
vention von Verbandstaten eingesetzt werden. Dabei sollten bestehende Zeugnisverwei-
gerungsrechte der Ombudspersonen konkretisiert und ein korrespondierender ausdrickli-
cher Beschlaghahmeschutz gesetzlich geregelt werden. Durch die Schaffung von Qualitats-
Standards, an denen sich die Tatigkeit als Ombudsperson messen lasst, wird Missbrauch
vorgebeugt und Vertrauen gestarkt. Die Vereinigung der Vertrauensanwalte ist derzeit da-
bei, derartige Qualitats-Standards zu formulieren.



