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1. Einleitung

Uber die Einfiihrung eines Unternehmensstrafrechts wird seit Jahren diskutiert. Unter Rechts-
wissenschaftlern ist die Einflihrung eines solchen Gesetzes umstritten — wahrend die einen ein
deutsches Strafrecht fiir Unternehmen fur Gberfallig halten!, bezeichnen andere sie als einen
,kriminalpolitischen Zombie” und lehnen ein Unternehmensstrafrecht aus verschiedenen
Griunden ab?. Auch die politische Diskussion wird kontrovers gefiihrt. Im Koalitionsvertrag zwi-
schen CDU, CSU und SPD heiRt es eher zurlickhaltend: ,Wir prifen ein Unternehmensstraf-
recht fir multinationale Konzerne“3. Seitdem haben sich jedoch wiederholt Gegner und Be-
furworter des Gesetzes aus unterschiedlichen politischen Lagern zu Wort gemeldet.* In der
offentlichen Wahrnehmung gewann das Thema im Zuge der Vorwiirfe gegen den Volkswagen-
Konzern noch einmal zusatzlich an Bedeutung.®

Konkrete Plane legte das Land Nordrhein-Westfalen unter Federflihrung von Justizminister
Kutschaty 2013 mit dem ,,Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit von Unternehmen und sonstigen Verbanden” vor. Damit waren neben multinati-
onalen Konzernen, die der Koalitionsvertrag adressiert, auch kleine und mittelstandische Un-
ternehmen von den Regelungen betroffen. Nach Angabe des Bundesministeriums der Justiz
und fur Verbraucherschutz werde zurzeit gepriift, ob ein solches Gesetz notwendig sei.®

Ungeachtet der bestehenden Unwaégbarkeiten sind viele Rechtswissenschaftler Gberzeugt,
dass in absehbarer Zeit mit einem Unternehmensstrafrecht zu rechnen ist.” Es wird nicht zu-
letzt darauf hingewiesen, dass in den meisten europdischen Landern bereits ein entsprechen-
des Gesetz eingefiihrt wurde.® An dieser Stelle wird beleuchtet, welche Wirkungen von einem
Unternehmensstrafrecht aus 6konomischer Perspektive ausgehen. Es werden zum einen die
Auswirkungen auf die Gesamtheit der Unternehmen und zum anderen die Konsequenzen fir
die mittelstandisch gepragte Wirtschaft im Besonderen betrachtet.’ Dabei werden insbeson-
dere juristische Erwdgungen nicht bertlicksichtigt. Ebenso wenig wird eine gesellschaftliche

! Siehe bspw. Kubiciel (2015)

2 Siehe bspw. Schiinemann (2014)

3 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD (18. Legislaturperiode), S. 101

4vgl. Neuerer (2014)

5 Siehe bspw. Kubiciel (2015)

6 So duBerte sich ein Mitarbeiter des BMJV am 11.03.2015 auf Nachfrage per E-Mail.

7 So die Stimmung wiahrend des Workshops ,,Anwendungsprobleme eines Verbandsstrafrechts" am 20.3.2015
an der Universitat zu Koéln.

8 Vgl. Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 26

% Der Begriff des Mittelstandes wird unterschiedlich verwendet, da eine eindeutige Definition fehlt (vgl. Arentz
und Miinstermann, 2013). Definitionsversuche beziehen sich entweder auf quantitative oder qualitative Krite-
rien oder eine Kombination aus beidem. Im Sinne einer quantitativen Definition wird haufig der Begriff der klei-
nen und mittleren Unternehmen (KMU) verwendet. Auch dieser wird nicht einheitlich verwendet: Das Statisti-
sche Bundesamt definiert nach Empfehlung der Europdischen Kommission KMU als Unternehmen mit weniger
als 249 Mitarbeitern und bis zu 50 Millionen € Umsatz, wahrend beispielsweise das Institut fir Mittelstandsfor-
schung Bonn bei gleicher Umsatzgrenze Unternehmen mit weniger als 500 Mitarbeitern zu dieser Gruppe zahlt.
Neben diesen quantitativen Definitionen steht der qualitativ, durch die Einheit von Eigentum und Unterneh-
mensleitung, definierte Begriff der Familienunternehmen. Fiir die qualitativen Argumente, die im Weiteren



Bewertung des Schadens durch unternehmensbezogene Straftaten vorgenommen. In eine
umfassende Bewertung des Unternehmensstrafrechts missten diese Aspekte ebenfalls zwin-
gend einbezogen werden.

Zunachst wird in Grundzigen erlautert, was der nordrhein-westfalische Gesetzesentwurf vor-
sieht (Kapitel 2). Auch wenn nicht unbedingt zu erwarten ist, dass dieser in allen Aspekten wie
vorgeschlagen umgesetzt wird'?, bildet er dennoch den Referenzpunkt der aktuellen Diskus-
sion um das Unternehmensstrafrecht. AnschlieBend wird dargestellt, inwiefern die Beziehun-
gen innerhalb von Unternehmen als Prinzipal-Agenten-Beziehungen charakterisiert werden
kdnnen (Kapitel 3). Auf dieser Grundlage wird danach analysiert, welche Herausforderungen
sich fir Unternehmen, insbesondere fiir kleine und mittelgroBe Betriebe, ergeben wiirden
(Kapitel 4-6).

2. Der Gesetzesentwurf:

Vorgeschlagen wird die EinfUhrung eines Verbandstrafgesetzbuches. Verbande sind gemal
dem Gesetzesentwurf alle juristischen Personen, alle nicht rechtsfahigen Vereine und alle
rechtsfahigen Personengesellschaften.!? Der Gesetzesentwurf sieht vor, dass Unternehmen in
zwei verschiedenen Fallen, in denen ihre Mitarbeiter einem Strafgesetz zuwiderhandeln, be-
straft werden kénnen: Entweder ein Entscheidungstrager®? begeht die Zuwiderhandlung oder
ein Entscheidungstrager verletzt seine Aufsichtspflichten und ermaoglicht Zuwiderhandlungen
durch ihm unterstellte Mitarbeiter. Im Gesetzesvorschlag wird erldutert, unter welchen Um-
standen diese Falle fir eine Unternehmensstrafe in Betracht kommen. Voraussetzung flr eine
Unternehmensstrafe ist insbesondere, dass mit der Zuwiderhandlung verbandsbezogene
Pflichten verletzt wurden oder dass das Unternehmen bereichert wurde bzw. werden sollte.
Beispielhaft genannt werden unter anderem Umwelt- oder Korruptionsdelikte.

Die vorgesehen Sanktionen fiir eine Verbandsstraftat sind vielfaltig: Insbesondere sind Geld-
strafen von bis zu zehn Prozent des durchschnittlichen Jahresumsatzes angedacht. Wenn eine
Vielzahl von Personen geschadigt wird,* soll die Verurteilung eines Unternehmens zudem 6f-
fentlich gemacht werden. Darliber hinaus sollen in bestimmten Fallen so genannte Malregeln

entwickelt werden, ist die Festlegung auf einen bestimmten Mittelstandsbegriff nicht ausschlaggebend. Allge-
mein gesprochen liegt der Fokus im Folgenden auf dem Unternehmenssegment unterhalb multinationaler
GroRRkonzerne, das Gberwiegend durch Familienbetriebe gekennzeichnet ist. In der Argumentation wird dabei
vorrangig auf eine relativ geringere Mitarbeiterzahl abgestellt, zum Teil aber auch auf die qualitativen Charak-
teristika, die dieses Segment ausmachen, Bezug genommen.

10 seine Umsetzbarkeit in der vorliegenden Form wird kritisch diskutiert (siehe bspw. Hoven, 2014).

11 Dje Erljuterungen in diesem Abschnitt folgen dem Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013).
12 Dje Begriffe ,Unternehmen” und ,Verband“ werden im Folgenden synonym genutzt.

13 Die Rolle des Entscheidungstrigers kann sich dabei sowohl aus der Rechtsstellung (z.B. des Vorstands) als
auch aus der faktischen Auslibung von Leitungs- und Kontrollbefugnissen ergeben (vgl. Gesetzesantrag des Lan-
des Nordrhein-Westfalen, 2013, S. 41).

14 Der Gesetzesentwurf verweist darauf, dass die relevante Anzahl der geschidigten Personen ,einer tatbe-
standsspezifischen Auslegung” bedirfe.



angeordnet werden kdnnen. Diese reichen vom Ausschluss des Unternehmens von Subven-
tionen bis zur Auflésung des Unternehmens. In bestimmten Fallen wiirde die Moglichkeit be-
stehen, zundchst eine Verwarnung gegen das Unternehmen auszusprechen. Abbildung 1 zeigt
eine Ubersicht iiber die Tatbestinde und die vorgesehenen Sanktionen.®

Abbildung 1
Verbandsstraftaten Verbandssanktionen
§2 §4
(1) Ist durch einen Entscheidungstrager in Wahrnehmung der | (1) Verbandstrafen
Angelegenheiten eines Verbandes vorsatzlich oder fahrlassig I.  Geldstrafen
eine verbandsbezogene Zuwiderhandlung begangen worden, II.  Verwarnungen
so wird gegen den Verband eine Verbandssanktion verhangt. lll.  Bekanntmachung

(2) Ist in Wahrnehmung der Angelegenheiten eines Verban- der Verurteilung
des eine verbandsbezogene Zuwiderhandlung begangen wor-

den, so wird gegen den Verband eine Verbandssanktion ver- (2) VerbandmaRregeln

hdngt, wenn durch einen Entscheidungstrager dieses Verban- .~ Ausschluss von

des vorsatzlich oder fahrlassig zumutbare Aufsichtsmalinah- Subventionen

. . . . II.  Ausschluss von
men, insbesondere technischer, organisatorischer oder per-

soneller Art, unterlassen worden sind, durch die die Zuwider- 6ffentlichen

handlung verhindert oder wesentlich erschwert worden Auftragen

. lll.  Verbandsauflésung
wadre.

Quelle: Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 8f

Vorkehrungen, die Zuwiderhandlungen in einem Unternehmen verhindern sollten, kdnnen bei
der Bemessung der Strafe mildernd beriicksichtigt werden. Von einer Bestrafung soll ganz ab-
gesehen werden kdnnen, wenn ein Unternehmen ausreichende Vorkehrungen durch entspre-
chende Compliance-Systeme vorweisen kann, um vergleichbare Zuwiderhandlungen zukiinf-
tig zu vermeiden. Voraussetzung fir das vollstandige Absehen von Strafe ware jedoch, dass
kein bedeutsamer Schaden entstanden oder dieser zum (iberwiegenden Teil wiedergutge-
macht worden ist. Auch die Zurverfiigungstellung geeigneter Beweise zum Nachweis der Ver-
bandsstraftat durch das Unternehmen soll zum Absehen von Strafe fiihren kdnnen, wenn zu-

gleich sichergestellt wird, dass dhnliche VerstoRe zukiinftig unterbleiben.

Die Einfihrung eines Unternehmensstrafrechts wiirde also bedeuten, dass nicht wie bisher
nur nattrliche Personen sondern auch juristische Personen strafrechtlich verfolgt werden
konnten. Auch heute bestehen bereits Moglichkeiten, Unternehmen zu sanktionieren. Bislang
geschieht dies vor allem im Rahmen des Ordnungswidrigkeitsrechts. Die dort bestehenden
Sanktionsmoglichkeiten sind zuletzt 2013 mit der Verzehnfachung der BuBgeldobergrenzen

15 1n §2 des Gesetzesentwurfes ist dariiber hinaus geregelt, wie Straftaten im Ausland zu behandeln sind, und
unter welchen Umstadnden ein Rechtsnachfolger bestraft wird (vgl. Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-West-
falen, 2013, S. 8).
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verscharft worden.® Zudem gibt es verschiedene rechtliche Méglichkeiten, den wirtschaftli-
chen Vorteil abzuschépfen, der sich aus einem VerstoR ergeben hat.!’ Die Gegner des Geset-
zesvorschlags argumentieren daher, dass das bestehende Recht ausreichend sei.*®

Ein wesentlicher verfahrensrechtlicher Unterschied zwischen dem Ordnungswidrigkeiten- und
dem Strafrecht liegt der Strafverfolgung. Wahrend im Strafrecht grundsatzlich das Legalitats-
prinzip Anwendung findet, gilt bei Ordnungswidrigkeiten das Opportunitatsprinzip. Der Ge-
setzesvorschlag sieht vor, dass auch im Unternehmensstrafrecht das Legalitatsprinzip gelten
soll. Dieses bietet im Unterschied zum Opportunitatsprinzip keinen Ermessensspielraum bei
der Strafverfolgung. Die zustandigen Behorden waren verpflichtet, bei Vorliegen hinreichen-
der Kenntnisse Uber eine mégliche Straftat tatig zu werden.'® Zudem sieht der Gesetzesent-
wurf eine 6ffentliche Hauptverhandlung vor, von der eine ,generalpraventive Wirkung” er-
wartet wird.?° Aus Sicht der Unternehmen diirfte bereits dies eine Verscharfung der Rechts-
lage bedeuten, da so gegebenenfalls schon vor einer Verurteilung mit Reputationsverlusten
zu rechnen ware.

Fiir die folgende Untersuchung wesentlich ist die Feststellung, dass die Einfiihrung eines Un-
ternehmensstrafrechts die Rechtslage fiir Unternehmen verscharfen wiirde. So wiirden sich
insbesondere zusatzliche Sanktionsmoglichkeiten ergeben und der behordliche Ermessens-
spielraum verringert. Darliber hinaus sind fir diese Analyse vor allem die Regelungen bezlig-
lich des Compliance-Managements eines Unternehmens relevant. Bevor auf diese naher ein-
gegangen wird, wird im Folgenden zunachst erlautert, warum es aus 6konomischer Sicht wich-
tig ist, Unternehmen nicht als Einheiten sondern als Summe handelnder Akteure zu betrach-

ten.

3. Die Prinzipal-Agenten-Problematik

Tritt das Gesetz wie vorgeschlagen in Kraft, kdnnen zukiinftig Unternehmen strafrechtlich ver-
folgt werden. Der Gesetzesentwurf bezieht sich dabei auf ein Konzept ,organisierter Unver-
antwortlichkeit”. Es wird unterstellt, dass sich Verbandstraftaten aus Fehlentwicklungen im
Unternehmen ergeben und nicht unbedingt auf individuelles Verschulden zurlickgefihrt wer-
den kénnen.?! Ausgehend von einem individualistischen Forschungsansatz?? kénnen jedoch

16 Sanktioniert wird nach §30 des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten, der im Zuge der 8. GWB-Novelle ent-
sprechend gedandert wurde.

17 ygl. Bundesrechtsanwaltskammer (2013), S. 5

8 S0 zum Beispiel Bundesrechtsanwaltskammer (2013)

19 Dies trifft nicht auf die so genannten ,Antragsdelikte” zu, die nur auf Antrag der Geschidigten verfolgt wer-
den.

20 vgl. Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen, 2013, S. 28

21 ygl. ebenda, S. 24

22 Der methodologische Individualismus ist Grundlage des 6konomischen Forschungsansatzes. Demnach ergibt
sich das Handeln von Organisationen immer aus der Aggregation der Handlungen der einzelnen Akteure (vgl.
Kirchgasssner, 2008, S. 22f). Unternehmen fihren also kein Eigenleben, sondern werden durch die im Unter-
nehmen handelnden Individuen gelenkt.



Organisationen als solche keine Straftaten begehen, sondern Straftaten?® werden immer von
den handelnden Akteuren im Unternehmenskontext begangen. Die Handlungen anderer Mit-
glieder der Organisation und die mit diesen verbundenen formellen und informellen Regeln
bilden den Restriktionsrahmen fir die individuelle Wahl zwischen Handlungsalternativen.?*
Um das Zustandekommen von Straftaten und die Auswirkungen von Sanktionen besser nach-
vollziehen zu kénnen, ist es also wichtig, die Beziehungen innerhalb von Unternehmen zu be-
trachten.

Unternehmen kdnnen ganz unterschiedliche Strukturen aufweisen: Unter anderem kdnnen
sie nur einen oder mehrere Inhaber haben, welche wiederum mehr oder weniger in das ope-
rative Geschaft des Unternehmens eingreifen kdnnen. Neben oder anstelle der Inhaber kon-
nen auch Manager mit Entscheidungskompetenzen ausgestattet sein. So kdnnen sich sowohl
auf horizontaler als auch auf vertikaler Ebene komplexe und vielstufige Entscheidungspro-
zesse in Unternehmen ergeben.

Aufgrund der moglichen Komplexitat erscheint es hilfreich, zunachst die Beziehung zwischen
einem alleinigen Unternehmensinhaber und einem Mitarbeiter zu untersuchen. Dabei wird
im Folgenden davon ausgegangen, dass es sich um einen Mitarbeiter in Entscheidungstrager-
funktion handelt. Straftaten, die von Entscheidungstragern begangen werden, kénnten im
Sinne des vorgeschlagenen Gesetzes zu einer Unternehmensstrafe fiihren. Darliber hinaus
umfassen die relevanten Handlungen des Entscheidungstragers auch die Vernachldssigung
von Sorgfaltspflichten, wodurch anderen Mitarbeitern Straftaten erméglicht werden. Auch in
diesem Fall kbnnte das Unternehmen mit einer Strafe belegt werden. Angenommen wird, dass
der Unternehmensinhaber mit seinem Eigenkapital fiir mogliche Unternehmensstrafen haf-
tet, aber auch von moglichen Gewinnen aus den gesetzeswidrigen Handlungen profitiert.

Wenn der Inhaber und der Mitarbeiter in Hinsicht auf unternehmensstrafrechtliche Handlun-
gen keine deckungsgleichen Interessen haben, lasst sich ihr Verhaltnis als Prinzipal-Agenten-
Beziehung charakterisieren: Der Inhaber (Prinzipal) beauftragt den Mitarbeiter (Agenten) mit
der Durchfiihrung von Geschaften. Sofern der Unternehmensinhaber Uber alle Handlungen
des Agenten vollstindig informiert ist und er von seinen Interessen abweichendes Verhalten
wirksam sanktionieren kann, kann der Agent nicht opportunistisch agieren. Wenn der Agent
allerdings hinsichtlich seiner Handlungen einen Informationsvorsprung gegeniiber dem Prin-
zipal besitzt, ergibt sich fir ihn ein Handlungsspielraum, den er zu seinem eigenen Vorteil nut-
zen kann. Der Prinzipal kann in diesem Fall nicht ohne weiteres sicherstellen, dass sich der
Agent in seinem Sinn verhilt.?> Da Informationsnachteile zulasten des Prinzipals eher die Regel

23 Im Folgenden wird der Einfachheit halber der Begriff , Straftat” verwendet. Gemeint sind damit Zuwiderhand-
lungen gegen Strafgesetze, aus denen eine Strafe fiir das Unternehmen folgen kénnte.

24 Dieser Ansatz schlieRt also nicht aus, dass sich die Handlungen der einzelnen Akteure gegenseitig bedingen
und sich organisationstypische Verhaltensmuster herausbilden, wie beispielsweise Grieger (2005) beschreibt.
Diese Zusammenhange bilden den Restriktionsrahmen fiir die individuelle Wahl zwischen Handlungsalternati-
ven.

%5 Die Prinzipal-Agenten-Theorie geht unter anderem auf Jensen und Meckling (1976) zurtick.



als die Ausnahme darstellen dirften, wird im Folgenden dargestellt, wie hierdurch die Ent-
scheidungssituation fiir alle Beteiligten in Bezug auf unternehmensstrafrechtlich relevante
Sachverhalte beriihrt wird.

Die 6konomische Betrachtung von Straftaten geht maRgeblich auf Gary S. Becker zurtick. Sein
Aufsatz ,,Crime and Punishment: An Economic Approach” beruht auf dem Ansatz, dass Indivi-
duen der Entscheidung, ob sie eine Straftat begehen, deren Erwartungsnutzen zugrunde legen
(Erwartungsnutzentheorie).?® Die Entscheidung tber eine bestimmte Straftat Idsst sich auf ih-
rer Grundlage als Entscheidung unter Unsicherheit modellieren, bei der das Einkommen aus
einer Straftat mit den drohenden Strafen abgewogen wird.

Fur einen Mitarbeiter stellt sich das Basisszenario wie folgt dar:?’
EUM =pt UMM = M) + @ - p!HUM )
wobei

OEUM -0 oEUM < 0und dEUM -0
apM S am S UM

M
i

Dabei ist EU} der erwartete Nutzen einer Straftat i fiir den Mitarbeiter M. Das mit der Straf-
tat erzielbare zusatzliche Einkommen ist YiM. Der Mitarbeiter geht davon aus, dass die Straftat
mit Wahrscheinlichkeit p! aufgedeckt und dementsprechend mit Wahrscheinlichkeit 1 — pM
nicht aufgedeckt wird. Im Fall der Aufdeckung wird das Einkommen des Mitarbeiters um die
Strafe f; reduziert. UM beschreibt den Nutzen, den er aus Y bzw. f zieht. Auf Grundlage

dieses Kalkiils wiirde die Entscheidung liber eine Straftat positiv ausfallen, wenn
pl UMM — M) <@ = p!HUM )
und negativ, wenn

pl! UMM — M) > (1 —p!HuM M.

26 Sowohl die Erwartungsnutzentheorie im Allgemeinen als auch ihre Verwendung im Zusammenhang mit Straf-
taten ist in der Vergangenheit hinterfragt und kritisiert worden (siehe bspw. Cameron, 1988, S. 301). Es kénnen
zwar viele, aber nicht alle potentiell entscheidungsrelevanten Faktoren im Rahmen dieser Theorie abgebildet
werden. Dies war unter anderem maf3geblich fiir die Entwicklung der Prospect Theory, wie sie auf Kahneman
und Tversky (1979) zuriickgeht. Diese Theorie erlaubt es, Verlustaversionen bei Entscheidungen zu berticksich-
tigen. lhre Kernidee ist, dass Individuen negative Abweichungen von einem bestimmten Referenzpunkt starker
gewichten als positive Abweichungen. In diesem Sinne wiirde Strafen eine hohere Bedeutung beigemessen als
dem moglichen Einkommen aus einer Straftat. Die Kritik erscheint insbesondere dann berechtigt, wenn mit
Hilfe der Theorie versucht wird, bestimmte GréRen, wie zum Beispiel die optimale Strafe, zu quantifizieren. Um
im Rahmen dieser Analyse die relevante Prinzipal-Agenten-Beziehung ndher zu charakterisieren und qualitative
Aussagen zu treffen, erscheint die Erwartungsnutzentheorie dennoch hilfreich.

27 Die Formulierung des Kalkiils erfolgt in Anlehnung an Becker (1968). Um Beckers Uberlegungen auf die im
Folgenden erlauterte Art nutzen zu kénnen, ist die Annahme wichtig, dass die Nutzenfunktion linear im Ein-
kommen steigt. Wiirde es sich nicht um eine lineare Funktion handeln, miissten unabhangig von der Straftat
bestehende Einkommen in das Kalkiil einbezogen werden. Gleichzeitig ist die Annahme wichtig, dass das ,zu-
satzliche Einkommen” aus einer Straftat jenes Einkommen beschreibt, das unter Berticksichtigung aller mogli-
chen Handlungsalternativen zusatzlich generiert werden kann, wenn die Straftat begangen wird.



Dabei lassen sich sowohl {iber £ als auch tiber Y auch nicht-monetiren GréRen abbilden.
Diese Parameter konnen beispielsweise auch die eigene Reputation oder moralische Beden-
ken reprasentieren. Auch stehen diese Annahmen nicht der Beobachtung entgegen, dass eine
hohere Aufdeckungswahrscheinlichkeit das Verhalten vieler Individuen starker beeinflusst als
eine hohere Strafe. Dies entspricht einer ausgepragten Risikoaversion, die sich tiber die Nut-
zenfunktion als abnehmender Grenznutzen des Einkommens abbilden ldsst.?® Zudem ist die
individuelle Wahrnehmung des einzelnen Mitarbeiters ausschlaggebend: So entspricht die
Wahrscheinlichkeit, dass eine Straftat aufgedeckt wird, der individuell angenommenen Wahr-
scheinlichkeit, die von der tatsdchlichen Wahrscheinlichkeit abweichen kann?°.

In diesem Sinne wird das Kalkul des Mitarbeiters nicht nur durch die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen determiniert. Es wird auch von den formellen und informellen Regeln innerhalb
des Unternehmens bestimmt. Diese kdnnen sowohl maligeblich dafiir sein, welches zusatzli-
che Einkommen durch eine Straftat generiert wird, als auch dafiir, welche zusatzlichen inter-
nen Strafen im Fall der Aufdeckung zu erwarten sind. Ersteres beeinflusst der Inhaber vor al-
lem Uber die Ausgestaltung des Entlohnungssystems. Dass die Art der Entlohnung eine grolRe
Rolle hinsichtlich der Frage spielt, welche Risiken die Mitarbeiter eingehen, ist mehrfach in
empirischen Untersuchungen belegt worden.3° Bezliglich rechtlicher Risiken gibt es beispiels-
weise Hinweise darauf, dass eine Entlohnung, die starker auf Optionen als auf Aktien beruht,
eher geeignet ist, risikofreudiges Verhalten zu begiinstigen.3!

Wichtig ist jedoch, dass der Inhaber trotz dieser und anderer Einflussmoglichkeiten die Ent-
scheidungen seines Mitarbeiters aufgrund der Informationsasymmetrie nicht vollstindig be-
stimmen kann. Nur bekannte Handlungen kénnen direkt sanktioniert oder belohnt werden.
Uber das Entlohnungssystem kann das Verhalten zwar auch tiber das beobachtbare Verhalten
hinaus beeinflusst werden, jedoch ist es dem Inhaber nicht méglich, auf diesem Weg zielgenau
bestimmte Handlungen herbeizufiihren. Zudem ist moéglich, dass informelle Regeln als solche
dem Inhaber nicht bekannt sind oder nur begrenzt von ihm beeinflusst werden kdnnen, weil
sie sich im Zusammenspiel der Mitarbeiter herausbilden.

Inwiefern der Inhaber Gberhaupt einen Anreiz hat, so auf das Verhalten des Mitarbeiters ein-
zuwirken, dass Straftaten weniger wahrscheinlich werden, lasst sich mit analoger Notation
ebenfalls als Entscheidung unter Unsicherheit formulieren:

EU{ = p{U"(Y{ = i) + (1 = p)HU'(¥)

wobei

28 Becker (1968), S. 178

2 Dies identifizieren beispielsweise Gotz et al (2014) als einen entscheidenden Risikofaktor der Kartellrechts-
Compliance.

30 Fiir einen Uberblick siehe Frydman und Jenter (2010), S. 75

31 ygl. Minor (2014)
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Allerdings ist die Straftat hier die Handlung eines Dritten, also des Mitarbeiters. Das Kalkiil

>0

determiniert daher nicht unmittelbar, ob die Straftat begangen wird, sondern, ob der Inhaber
die Straftat beflrwortet. Dies ware der Fall, wenn

piU'(Y! — ) < (@ —p)HU'(YD).

Der Inhaber wiirde eine Straftat demgegeniiber ablehnen wenn

piU (Y] — ) > @ —p)HU' (Y.

Der Ausdruck U’(Yl-I) kann negativ sein, wenn der Inhaber auch abgesehen von der méglichen
Strafe von der Straftat nicht profitiert, sondern ihm unmittelbar ein Schaden zugefiigt wird.
Dies ware dann der Fall, wenn sich ein Mitarbeiter auf Kosten des Unternehmens bereichert.
Der Erwartungsnutzen ware dann immer negativ, weil beide Komponenten ein negatives Vor-
zeichen hatten. Diese Falle werden im Folgenden nicht weiter erdrtert. Zum einen sind sie
theoretisch weniger interessant, weil aus Sicht des Inhabers ohne weitere Abwagung eindeu-
tig ist, dass solche Straftaten verhindert werden sollen. Vor allem aber bezieht sich das vorge-
schlagene Unternehmensstrafrecht in erster Linie auf Straftaten, bei denen das Unternehmen
(also der Inhaber) bereichert werden sollte und schlief3t solche aus, ,die sich ausschlieBlich
gegen den betroffenen Verband gerichtet haben“32,

Mit Blick auf die Prinzipal-Agenten-Beziehung ist entscheidend, dass die Erwartungsnutzen
von Inhaber und Mitarbeiter zwar von ahnlichen Variablen abhangen, diese jedoch unter-
schiedliche Auspragungen annehmen koénnen: Insbesondere wirden die beiden Akteure
hochstens zufillig in gleicher Hohe von einer Straftat profitieren bzw. in der gleichen Hohe
bestraft werden. Dies erscheint vor allem dann zufillig, wenn subjektive bzw. nicht-monetare

Faktoren in das Kalkil einbezogen werden.

Es konnen sich demnach vier verschiedene Falle ergeben, die in Abbildung 2 dargestellt sind.

32 Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 41



Abbildung 2
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Eigene Darstellung

Die Falle A bis D charakterisieren die verschiedenen moglichen Auspragungen der Prinzipal-
Agenten-Beziehung: Die Straftat stellt fiir beide Akteure keine relevante Option dar, wenn der
Erwartungsnutzen sowohl fiir den Prinzipal als auch fir den Agenten negativ ist (Fall D). Auch
in dem Fall, in dem der Erwartungsnutzen einer Straftat aus Sicht des Inhabers positiv, der des
Mitarbeiters aber negativ ist, wird der Mitarbeiter die Straftat zunachst einmal nicht begehen
(Fall B). Dieses Ergebnis ist zwar gesellschaftlich wiinschenswert, aber fiir den Inhaber nicht
optimal. Daher ist davon auszugehen, dass er versuchen wird, das Entscheidungskalkiil des
Mitarbeiters in seinem Sinne zu verandern. Um den Mitarbeiter doch zu der Straftat zu moti-
vieren, kann der Inhaber dessen Einkommen durch die Straftat erh6hen oder potentielle Sank-
tionen reduzieren (Y T oder f* 1). Dass dies realistisch ist, zeigt sich beispielsweise daran,
dass es Unternehmen gibt, die bei Kartellvergehen die Sanktionen, mit denen die beteiligten
Mitarbeiter belegt werden, ibernehmen.33 Gelingt es dem Inhaber wirksame Anreize zu set-
zen, haben beide Parteien Interesse an der Straftat, was wiederum Fall A entsprechen wiirde.
Neben Fall Aist insbesondere Fall C fiir diese Analyse relevant. Dieser beschreibt die Situation,
in der der Mitarbeiter von einer bestimmten Straftat im Erwartungswert profitiert, wahrend
sie flir den Inhaber im Erwartungswert mit einem negativen Nutzen verbunden ist. Beispiels-
weise ware es denkbar, dass ein Mitarbeiter einen bestimmten Auftrag durch Zahlung von
Bestechungsgeldern erlangt und dadurch Vorteile im weiteren Verlauf seiner Karriere hat. Der
Inhaber hingegen kdnnte vor allem fiirchten, dass die Reputation des Unternehmens leidet,
wenn die Bestechung bekannt wird. Es kdnnte zudem sein, dass die Wahrscheinlichkeit, dass
die Straftat aufgedeckt wird, vom Mitarbeiter als sehr gering und vom Inhaber als sehr hoch
einschatzt wird. So wiirde der Inhaber die Straftat ablehnen —auch wenn der gewonnene Auf-
trag dem Unternehmen zunachst Nutzen stiftet. Aufgrund der Informationsnachteile kann es

33 vgl. Monopolkommission (2012) S. 96



sogar sein, dass der Inhaber unwissentlich die Straftat des Mitarbeiters durch hohere Gehalts-
zahlungen belohnt, obwohl er das Verhalten des Mitarbeiters nicht gestattet hatte, wenn er
davon Kenntnis erlangt hatte.

Durch die Einfilhrung eines Unternehmensstrafrechts wiirde die Rechtslage fiir Unternehmen
durch zusatzliche Sanktionsmoglichkeiten und die Verringerung des behérdlichen Ermessens-
spielraums verscharft. In allen hier betrachteten Fallen wiirde dies das Kostenrisiko fiir den
Inhaber erhéhen. Zum einen waren hohere Strafen (fl-’ T) zu erwarten und zum anderen
scheint eine hohere Ahndungswahrscheinlichkeit (p{ T)3** denkbar. Das Unternehmensstraf-
recht hatte hingegen keine unmittelbaren Auswirkungen auf das Kalkil des Mitarbeiters. Da
das Individualstrafrecht von dem Unternehmensstrafrecht unberihrt bliebe, wiirde sich des-
sen Kostenrisiko zunachst nicht andern.

Die Frage ist, ob ein Unternehmensstrafrecht nur in solchen Fallen zur Anwendung kdame, in
denen gleichzeitig auch der verantwortliche Mitarbeiter bestraft wiirde. Im Gesetzesvorschlag
wird dies nicht zwangslaufig vorausgesetzt. Es heilt dazu: ,,Anders als §30 OWiG setzt die Vor-
schrift nicht voraus, dass ein Entscheidungstrager wegen der Zuwiderhandlung selbst auch mit
Kriminalstrafe belegt werden kdnnte. Die Strafbarkeit des Entscheidungstragers kann [...] da-
ran scheitern, dass mehrere Entscheidungstrager alternativ als Tater der Zuwiderhandlung in
Betracht kommen, ohne dass geklart werden konnte, welcher der Verdachtigen die Verant-
wortung letztlich tragt“3>. Der Inhaber muss demnach davon ausgehen, dass sich sein Kosten-
risiko auch fiir solche Falle erh6ht, in denen der Mitarbeiter gegebenenfalls nicht belangt wird.

Durch das Unternehmensstrafrecht steigen folglich die Anreize fiir Inhaber, unternehmensbe-
zogene Straftaten zu verhindern. So kdnnen sowohl eine bereits bestehende Motivation ver-
starkt werden, Straftaten zu verhindern, oder bei Inhabern, die bestimmten Straftaten zuvor
beflrwortet haben, Anreize zur Strafvermeidung gesetzt werden. Dazu kann der Abbau von
Informationsasymmetrien und dariber hinaus die Veranderung von Anreizen dienen, bei-
spielsweise durch die Einflihrung anderer Entlohnungssysteme oder die Androhung von Ver-
tragstrafen. Wenn dem Kalkiil der Mitarbeiter Fehlinformationen tiber die Aufdeckungswahr-
scheinlichkeit oder die potentielle Strafe zugrunde liegen, kdnnte es zudem wirksam sein, sie
Uber die gesetzlichen Rahmenbedingungen ausreichend zu informieren. In Bezug auf den Er-
wartungsnutzen eines Mitarbeiters bedeuten solche Bemiihungen, dass die (subjektiv wahr-
genommene) Ahndungswahrscheinlichkeit zunimmt (le T) und/oder die monetidren und

nicht-monetaren Einkommensverluste im Ahndungsfall erhoht werden (ﬁ-M T).

Das Gesetz wirde in diesem Sinne also seinen Zweck erfiillen. Allerdings verdeutlichen die
Uberlegungen oben, dass Unternehmensinhaber strafbares Verhalten ihrer Mitarbeiter in der

34 Dies kdnnte bereits aus der 6ffentlichen Hauptverhandlung folgen, wenn Reputationsschiden wie Strafzah-
lungen wirken.
35 Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 43
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Regel nur begrenzen, aber nicht vollstindig ausschlieRen kénnen.3® Im folgenden Kapitel wird
analysiert, welche Abwagungen der unternehmerischen Entscheidungen tber die Implemen-
tierung von Compliance-MaRBnahmen zugrunde liegen kdnnten.

4. Kosten und Nutzen von Compliance-Strukturen

Mit dem vorgeschlagenen Gesetz wird explizit beabsichtigt, Anreize ,zur Entwicklung und
Pflege einer Kultur von Unternehmenscompliance” zu setzen.3’ Insbesondere sollen kleine
und mittlere Unternehmen darin bestdrkt werden, Compliance-Programme zu entwickeln.3®
Im Folgend wird zunachst betrachtet, inwiefern dieses Ziel durch die Einflihrung eines Unter-
nehmensstrafrechts erreicht werden kdnnte.

Compliance wird in verschiedenen Zusammenhangen unterschiedlich definiert. Nach einer
recht allgemeinen Definition kann man unter Compliance die , effektive und effiziente Erfil-
lung samtlicher juristisch verbindlicher sowie selbst auferlegter Richtlinien und Vorgaben“3?
verstehen. Compliance-Management umfasst dementsprechend die MaRnahmen, mit denen
unerwinschtes Verhalten unterbunden werden soll. Im Folgenden liegt der Fokus auf der Ver-
meidung von Straftaten. Wie im letzten Abschnitt dargestellt, konnen Unternehmen dies er-
reichen, indem sie Informationsasymmetrien abbauen, Anreizstrukturen implementieren o-
der gegebenenfalls auch, indem sie zusatzliche Informationen zur Verfligung stellen.

Die Anreize zur Errichtung bzw. zum Ausbau von Compliance-Strukturen, die sich aus der Ein-
fihrung eines Unternehmensstrafrechts ergeben wiirden, wiirden mageblich von der Aus-
gestaltung eines solchen Gesetzes abhdngen. Mit Blick auf den bestehenden Entwurf lassen

sich mehrere Anreize fir Unternehmen? identifizieren, solche MaBnahmen zu ergreifen:#!

Wie im vorangegangen Kapitel dargelegt wiirde ein Verbandsstrafrecht im Umfang des zusatz-
lichen Kostenrisikos einen Anreiz darstellen, Mitarbeiter zu gesetzeskonformem Verhalten an-
zuhalten. Dies kann sowohl eine bereits bestehende Motivation verstarken, VerstoRRe zu un-
terbinden, oder auch bei Unternehmen, die bestimmte Straftaten zuvor beflirwortet haben,
Anreize zur Strafvermeidung setzen.

36 Die Monopolkommission befiirwortet unter anderem aus diesem Grund eine stirkere Strafverfolgung von
KartellrechtsverstoRen auf individueller Ebene (siehe unter anderem Monopolkommission, 2015).
37 Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 2
38 vgl. ebenda, S. 4
39 Becker (2011), S. 10
0 |m Folgenden soll der Einfachheit halber von ,,Unternehmen die Rede sein, wenn sich die Uberlegungen auf
das Kalkil der Unternehmensinhaber beziehen.
41 In dem MaRe wie Compliance-Systeme fiir das Unternehmen dienlich sind, um sich von einer Aufsichts-
pflichtverletzung nach § 130 OWiG zu entlasten, bestehen diese Anreize bereits heute (vgl. Taschke, 2014,
S. 33).
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Zweitens soll ein Unternehmen straffrei bleiben kénnen, wenn es entscheidend zur Aufkla-
rung einer Verbandsstraftat beigetragen hat.*? Dies wiirde ebenfalls eine zusatzliche Motiva-
tion fiir Inhaber darstellen, MaRRnahmen durchzufiihren, mit denen die frihzeitige Aufdeckung
von Straftaten im Unternehmen aktiv betrieben werden kann.

Drittens konnten die Vorkehrungen, die ein Unternehmen eigentlich getroffen hatte, strafmil-
dernd beriicksichtigt werden.*? Strafen wiirden demnach voraussichtlich geringer ausfallen,
wenn ersichtlich ist, dass es Bemiihungen gab, die Informationsasymmetrien im Unternehmen
abzubauen.

Viertens soll dariiber hinaus von einer Strafe abgesehen werden kénnen, wenn das Unterneh-
men nachweisen kann, MalRnahmen ergriffen zu haben, die geeignet sind, dhnliche Straftaten
zukiunftig zu vermeiden. Ziel dieser Regelung ist es, die praventive Wirkung des Gesetzes zu
starken.

Fraglich ist, ob der dritte und vierte Punkt zwangslaufig zum Aufbau effektiver Compliance-
Strukturen fihren wiirden. Denkbar ware, dass die Unternehmen stattdessen vor allem nach
aulden sichtbare Strukturen ohne spiirbare Innenwirkung aufbauen, nur um diese im Falle ei-
ner Strafverfolgung vorweisen zu kénnen.*> Auch wenn die Unternehmen ein Interesse an ef-
fektiven Aufklarungsstrukturen haben, belohnt der Gesetzesvorschlag mit diesen Regelungen
nur nach auBen sichtbare Strukturen. Unternehmensverbande interpretieren das Gesetz so-
gar als eine Quasiverpflichtung, solche Strukturen aufzubauen.*®*” Die Entscheidung zwischen
verschiedenen Compliance-Malinahmen wiirde mindestens zu Gunsten dieser Strukturen ver-
zerrt.

Aus 6konomischer Sicht ist dies bereits insofern bedenklich, als dass angesichts knapper Res-
sourcen unter Effizienzgesichtspunkten stets versucht werden sollte, ein bestimmtes Ziel mit
dem geringstmoglichen Mitteleinsatz zu erreichen. In diesem Sinne wiirde es an den Unter-
nehmen liegen, die kostenglinstigste Strategie zur Strafvermeidung zu finden. Die Verzerrun-
gen, die von gesetzlichen Regelungen ausgehen, die bestimmte Compliance-Malinahmen be-
lohnen, sollen im Folgenden naher betrachtet werden.

Die Verfasser des vorliegenden Gesetzesentwurfes scheinen grundsatzlich nicht von einer Be-
lastung der Unternehmen durch die vorgeschlagenen Regelungen auszugehen. Der Einschat-
zung, dass ,[v]on der Starkung einer zeitgemalRen Kultur der Unternehmenscompliance [...]

42 vgl. Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 55f
4 vgl. ebenda, S. 57f
4 vgl. ebenda, S. 53f
4 |HK NRW warnt in diesem Zusammenhang vor der Gefahr einer ,,pro forma Compliance-System-Kultur” (vgl.
Clearingstelle Mittelstand, 2014, S. 9).
46 vgl. Clearingstelle Mittelstand (2014), S. 16
47 Eine tatsichliche Verpflichtung, Compliance-Management zu formalisieren, besteht in Deutschland fiir Un-
ternehmen der Finanzbranche. Das Gesetz tiber den Wertpapierhandel legt fest, dass ,,insbesondere eine dau-
erhafte und wirksame Compliance-Funktion einzurichten ist, die ihre Aufgaben unabhangig wahrnehmen kann“
(WpHG, § 33). Fur international tatige Konzerne kann sich diese Verpflichtung darliber hinaus aus den gesetzli-
chen Bestimmungen anderer Lander ergeben.
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zudem positive, wenn auch nicht quantifizierbare Auswirkungen auf den wirtschaftlichen Er-
folg der betroffenen Unternehmen, insbesondere im internationalen Wettbewerb“*® zu er-
warten seien, steht allerdings die Beobachtung entgegen, dass viele Unternehmen bislang
keine formal nachweisbaren Compliance-Strukturen implementiert haben.

Wahrend die meisten groBen Unternehmen bereits Compliance-Systeme haben, verzichten
mittelstandische Unternehmen bislang haufig auf eine Formalisierung der Compliance-Pro-
zesse: Bei einer Befragung durch das Deloitte Mittelstandsinstituts an der Universitat Bamberg
gab die Halfte der teilnehmenden mittelstdndischen Unternehmen? an, keine Compliance-
Strukturen zu haben, wobei (nur) ein Flinftel dieser Unternehmen eine zeitnahe Einfiihrung
plante.”® Die genannte Studie liefert dartiber hinaus Hinweise, dass anzunehmen ist, dass es
sich dabei um bewusste, unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten getroffene, Entscheidungen
handelt: Die Unternehmen wurden gefragt, wie sie die Kosten und den Nutzen von Compli-
ance-Systemen im Vergleich einschatzen. Etwas mehr als ein Drittel der Unternehmen gab an,
dass der Nutzen die Kosten tiberkompensiere. Ungefdhr die Halfte der Unternehmen aullerte
die Einschatzung, Aufwand und Nutzen hielten sich die Waage. Die Ubrigen knappen 20 Pro-
zent gaben an, dass die Kosten von Compliance-Systemen deren Nutzen Uberwiegen wiir-
den.”* Obwohl diese Angaben keine Riickschlisse auf Art und Umfang der beriicksichtigten
Mafnhahmen zulassen, weisen sie darauf hin, dass es fir mittelstandische Unternehmen in
einigen Fallen unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten rational sein kdnnte, auf bestimmte
Compliance-MaRnahmen zu verzichten.

Interessanterweise tendierten mehr der befragten Manager als der befragten Inhaber dazu,
den Nutzen von Compliance-Systemen héher als deren Kosten einzuschitzen.”? Um dieses
Phdanomen mit dem hier verwendeten Analyseansatz in Einklang zu bringen, misste ein mehr-
stufiges Prinzipal-Agenten-Problem formuliert werden.>® Plausibilisieren lieRe es sich dann
wie folgt: Fir den Inhaber eines Unternehmens ist relevant, ob der Nutzen oder die Kosten
einer solchen MaRnahme fiir das Unternehmen tGberwiegen. Der Manager hingegen wird ab-
schatzen, welche Kosten und Nutzen fir ihn mit Compliance-Management verbunden sind.
Entscheidend sind also die Risiken, die sich fir ihn personlich aus unternehmensbezogenen
Straftaten ergeben. Denkbar ware beispielsweise, dass der Manager fiir die Straftaten der ihm
unterstellten Mitarbeiter zur Verantwortung gezogen werden kénnte und sich entsprechend
absichern mochte. Die Kosten von Compliance-MalBnahmen sind fiir ihn hingegen nahezu ir-
relevant, da diese von den Inhaber zu tragen sind. Eine Beteiligung an den Implementierungs-
kosten findet indirekt nur statt, wenn dadurch fiir die Entlohnung des Managers relevante
Unternehmenskennziffern negativ betroffen waren. Hier ist also nicht zwangslaufig von einem

8 Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 6
4 Hier ausgewihlt nach einer Definition, die unter anderem auch die Unternehmensform beriicksichtigt (Be-
cker, 2011, S. 9).
50 vgl. Becker, S. 4
51 vgl. ebenda, S. 6
52 Vgl. ebenda, S. 6
3 Entsprechende theoretische Uberlegungen gehen unter anderem auf Bohn (1987) zuriick.
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besonders hohen Nutzen fiir das Unternehmen sondern gegebenenfalls vor allem fiir den ein-
zelnen Manager auszugehen.

Um Erklarungen fir die unterschiedlichen Entscheidungen hinsichtlich Umfang und Art der
Compliance-Strukturen zu finden, lohnt es sich, die Abwagung zwischen Kosten und Nutzen,
die die Unternehmen treffen miissen, etwas naher zu betrachten®*:

Der Nutzen einer bestimmten Compliance-MaRBnahme hangt zum einen davon ab, mit welcher
Wabhrscheinlichkeit sie geeignet ist, eine bestimmte Straftat zu unterbinden.> Zum anderen
wird der Nutzen dadurch bestimmt, mit welchem Erwartungsnutzen bzw. -schaden die Straf-
tat verbunden ist oder gewesen ware. In einer Situation nach Einfiihrung des Unternehmens-
strafrechts sprechen fiir die Implementierung einer Compliance-MalRnahme die héhere Ahn-
dungswahrscheinlichkeit, der hohere Strafrahmen und auch die mogliche strafmildernde Wir-
kung. Vom Nutzen einer Compliance-MaRBnahme abzuziehen sind die Kosten, also die finanzi-
ellen und zeitlichen Aufwendungen, die zur Vermeidung der Straftat notwendig sind. Diese
Kosten reichen beispielsweise von Informationsbeschaffungs-, iber Schulungs- bis hin zu Kon-
trollkosten.

Das relevante Kalkiil lasst sich folgendermaRen beschreiben:

EUJ = —1; (plU' (Y = f) + (1 = pDU' () ) +

(=7 (pLU (Y = £ + BY) + (1 = pHU'(v1)) = U' (k)

wobei
P OEU] 0 OEU] 0 OEU] 0 OEU] 0 JEU] 0 und OEU] 0
. = Dj, >0, >0, >0, >0, < Oun <
LT opl arl, af G):H ay! oK/

EU]-I beschreibt den erwarteten Nutzen einer bestimmen Compliance-MaRRnahme j. Dieser
hangt davon ab, mit welcher Wahrscheinlichkeit r;; diese eine bestimmte Straftat i verhindern

kann. Wenn die Straftat wirksam unterbunden wird, entspricht der Nutzen der Hohe des ver-
miedenen Kostenrisikos (—EU] = — (p{U’(Yi’ -H+0a- pi’)U’(Yi’))). Wenn die Straftat

nicht unterbunden wird, muss trotz der Compliance-MaBBnahme mit einer Strafverfolgung ge-
rechnet werden. Dieser Fall tritt mit Wahrscheinlichkeit 1—r;; ein. Der erwartete Schadens-

wert der Straftat wird im Ahndungsfall um den Bonus BjI verringert, mit dem das Compliance-

54 Es soll dabei weiterhin von dem gesellschaftlichen Nutzen abstrahiert werden, der von gesetzeskonformem
Verhalten der Unternehmen ausgeht. Angestrebt wird also keine gesamtgesellschaftliche Abwagung der Kosten
und Nutzen der Vermeidung von Straftaten, sondern vielmehr die Betrachtung der Kosten und Nutzen von
Compliance-Strukturen aus Sicht der einzelnen Unternehmen.
55 Dies gilt nur, solange unterstellt wird, dass die Compliance-MaRnahme zum Zweck hat, gesetzeskonformes
Verhalten sicherzustellen, wie hier angenommen wurde. Nach einem breiteren Verstandnis des Begriffs ,,Com-
pliance” lieSen sich darunter auch MalRnahmen fassen, die Straftaten anreizen sollen, wenn diese im Sinne des
Unternehmens sind.
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System honoriert wird. Dabei kann der strafmildernde Bonus die Strafe niemals liberkompen-
sieren (f;' = B/). In jedem Fall muss das Unternehmen die Kosten K/ tragen. Diese Kosten
kdnnen ebenso wie das Einkommen aus einer Straftat und die Strafzahlungen auch nicht-mo-
netare Faktoren reprasentieren, wie beispielsweise zeitliche Ressourcen oder zusatzliche An-
strengungen des Inhabers.

Dabei ist zu bericksichtigen, dass sich Gber verschiedene MaRnahmen hinweg die Wahr-
scheinlichkeit 7;; nicht unbedingt proportional zu dem gewdhrten Bonus Bj’ verhalt, da die
wirksamsten MaRnahmen nicht unbedingt die sind, die am ehesten strafmildernd beriicksich-
tigt werden, und umgekehrt. Es ist davon auszugehen, dass die Voraussetzung fir einen ,Straf-
bonus” immer sein wird, dass eine MalBnahme nachgewiesen werden kann.

Eine bestimme MaBnahme j, die zur Verhinderung einer bestimmten Straft i eingesetzt wird,
ist demnach lohnenswert wenn

1y (p{U' (] = 1) + (1 = pHU'(v)) +
A=) (ptU' (V! = £l + B)) + (1= phU' (v))) > U (K))
und nicht lohnenswert, wenn
—1i; (PLU' (Y = £ + (1= pHU' (YD) +

(-1 (U (Y! = £ + B]) + (1 = pHU' (V) < U' (K)).

In der Praxis kann nicht davon ausgegangen werden, dass Compliance-MalBnahmen nur der
Vermeidung einer bestimmten Straftat dienen. Unternehmen sind mit einer Vielzahl potenti-
eller Straftaten konfrontiert. Sie kdnnen verschiedene Compliance-Instrumente einsetzen, die
in den meisten Fallen der Vermeidung mehrerer dieser Straftaten dienen dirften.

Das Kalkiil der Unternehmen lasst sich in einer allgemeineren Variante als Maximierung des
Nettonutzens von Compliance-Management formulieren. Dieser ergibt sich aus dem erwarte-
ten Bruttonutzen der implementierten Compliance-MalRinahmen abziiglich deren Kosten. Ma-
ximiert wird der Nettonutzen von Compliance-Management lUber den Umfang der Compli-
ance-Malinahmen. Die Bedingung fiir das Vorliegen eines Maximums ist, dass die Grenzkosten
der letzten zusatzlich ergriffenen MaBBnahme gleich deren (Brutto-)Grenznutzen sind. Diese
Feststellung lasst ohne weitere Annahmen noch keine Schlussfolgerungen zu, welcher Com-
pliance-Umfang in der Praxis tatsachlich optimal ist. Sie weist aber darauf hin, dass Compli-
ance-Management nicht entweder lohnenswert oder nicht lohnenswert ist, sondern dass dies
fiir jede weitere MalRnahme abgewogen werden muss.

Im Folgenden werden verschiedene Ursachen dafiir erldutert, dass die dargelegten Kosten-
und Nutzenfaktoren von der Grol3e eines Unternehmens abhangen. Wenn das Kosten-Nutzen-
Verhaltnis fur groRere Unternehmen systematisch vorteilhafter ist, wiirde das geplante Un-
ternehmensstrafrecht zu einer hoheren Belastung fiir kleinere Unternehmen fiihren. Kleinere
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Unternehmen missten also relativ hohere Kosten aufwenden, um in den Genuss der strafmil-
dernden Wirkung eines Compliance-Managements zu kommen.

Dass Compliance-Management in kleineren Unternehmen relativ héhere Kosten verursacht,
ist vor allem dann plausibel, wenn die notwendigen MaRnahmen mit hohen Fixkosten verbun-
den sind. Dies diirfte beispielsweise bei Schulungen oder dem Erstellen von Informationsma-
terial der Fall sein. Die Grenzkosten durften bei solchen MaBnahmen hingegen relativ gering
ausfallen: Einmal erstellte Materialien kdnnen meist ohne hohe Kosten vervielfaltigt und an
weitere Mitarbeiter ausgegeben werden. Da bestimmte MalBnahmen moglicherweise erst ab
einer gewissen Unternehmensgrofle notwendig werden, ist die Fixkostenproblematik nicht
zwingend fiir die kleinsten Unternehmen am relevantesten. Vielmehr kénnten sich eine oder
mehrere Sprungstellen ergeben, an denen die Fixkosten steigen. Die relative Belastung ware
dann immer kurz nach dem Anstieg der Fixkosten am hochsten. Entscheidend dafiir, bei wel-
chen UnternehmensgréRen sich unvorteilhafte Sprungstellen am meisten auswirken, sind
auch die Anforderungen, die die Gerichte an die Compliance-Mafinahmen der Unternehmen
stellen werden. Im Gesetzesentwurf fehlen dazu konkrete Angaben.>®

Grundsatzlich haben Unternehmen die Moéglichkeit, Compliance-Leistungen von externen Be-
ratungsunternehmen einzukaufen. Inwiefern dies den Nachteil fur kleinere Unternehmen aus-
gleichen kann, kann nicht eindeutig beantwortet werden. Zum einen kénnten die Kosten auf-
grund von GroRRenvorteilen beim externen Dienstleister sinken. Allerdings ist es fraglich, wie
schwer diese wiegen, wenn speziell auf ein Unternehmen zugeschnittene Compliance-MaR-
nahmen erforderlich sind. Zudem kdnnte es sein, dass groRe Unternehmen aufgrund ihrer
Verhandlungsmacht auch beim Zukauf von Compliance-Leistungen einen relativen Vorteil ge-
geniber kleineren Unternehmen haben.

Neben der relativ geringeren Kostenbelastung durch einzelne MaRnahmen ist auch davon aus-
zugehen, dass groRere Unternehmen starker von Synergieeffekten profitieren: Je mehr po-
tentiell schadigende Straftaten durch eine bestimmte MaRnahme verhindert werden kénnen,
desto grofer ist deren Nutzen. Die Wahrscheinlichkeit, dass das Kosten-Nutzen-Verhaltnis
eine MaRRnahme lohnenswert erscheinen lasst, steigt also mit der Anzahl der Straftaten, die
es zu verhindern gilt, solange diese nicht jeweils weitere vollstandig unabhangige MaBnahmen
erfordern.

Vertreter mittelstdandischer Unternehmen argumentieren zudem, dass in ihren Unternehmen
andere Methoden zur Sicherstellung des rechtmaligen Verhaltens der Mitarbeiter geeignet
seien, die nicht formalem, nach auBen sichtbarem Compliance-Management entsprechen.>’
Dies erscheint vor allem dann plausibel, wenn Inhaber aufgrund einer langfristigen Leitungs-
position einen guten Uberblick Giber das Unternehmen haben, personlichen Einfluss auf die

56 Es werden einige erforderliche AufsichtsmaRnahmen aufgefiihrt, die allerdings sehr allgemein formuliert
sind. Beispielsweise seien die Mitarbeiter ,lber die Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften genau zu unter-
richten” (Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen, 2013, S. 56).
57 Vgl. Clearingstelle Mittelstand (2014), S. 9
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Unternehmenskultur nehmen kénnen bzw. die moglicherweise wenigen Mitarbeiter person-
lich kennen. Die Wahrscheinlichkeit, nicht bestraft zu werden, erhoht sich jedoch durch for-
melle Compliance-Strukturen mehr als durch solche informelle MaRnahmen — und das unab-
hangig von deren tatsachlicher Effektivitat, unerwiinschtes Verhalten zu verhindern.

Die These, dass nicht nur nach auBen sichtbare Kontrollmechanismen, sondern auch die Un-
ternehmenskultur eine groRe Rolle bei der Begehung von Straftaten spielt, ldsst sich in mehr-
facher Hinsicht stitzen. Die kriminologische Forschung liefert hierzu sowohl theoretische Ar-
gumente als auch empirische Belege.”® Speziell fur Deutschland liefert eine Studie aus dem
Jahr 2009 Belege dafiir, dass sich eine Unternehmenskultur, die sich durch eine gute Teamat-
mosphare, eine offene Fehlerkommunikation und eine eher geringe Fehlertoleranz auszeich-
net, positiv auf die Vermeidung von Straftaten auswirkt.>®

Die Wirkungsweise informeller Compliance-Mechanismen lasst sich mit der zuvor betrachte-
ten Prinzipal-Agenten-Theorie in Einklang bringen: Wie bereits erwahnt, ist es plausibel, dass
auch nicht-monetare Anreize, wie geringere Wertschatzung durch Kollegen, das Verhalten des
Agenten malgeblich beeinflussen. Informelles Compliance-Management kann zudem als Er-
richtung reziproker Beziehungen zwischen dem Agenten und dem Prinzipal verstanden wer-
den. Dies erschlieRt sich bei der Betrachtung so genannter Mehrrundenspiele: Wenn der Prin-
zipal und der Agent langfristig interagieren, ist es moglich, dass sich der Prinzipal dem Agenten
gegeniber grofRzligig verhalt, um zukiinftig, also in spateren ,,Run-den”, von dessen Koopera-
tionsbereitschaft zu profitieren. Der Agent kooperiert also, damit ihm auch zukinftig die GroR-
zligigkeit des Prinzipals zu Teil wird. Anders formuliert betrachtet der Agent nicht nur, ob eine
bestimmte Straftat in einzelnen Momenten lohnenswert erscheint, sondern investiert tiber
viele Entscheidungen hinweg in die Beziehung zum Prinzipal. Die Investitionen des Prinzipals
in die beiderseitig vorteilhafte Beziehung wiederum lassen sich als Compliance-Kosten inter-
pretieren.

Eine haufig alternativ zur Prinzipal-Agenten-Theorie angefiihrte Theorie ist die so genannte
Stewardship-Theorie.®® Deren Kernthese ist, dass in vielen Organisationen weder monetére
noch nicht-monetdre Anreize notwendig sind, damit der Agent sich im Sinne des Prinzipals
verhdlt. Diese These stiitzt sich auf eine breite Literatur, die belegt, dass Mitglieder von Orga-
nisationen teilweise eine intrinsische Motivation aufweisen, sich im Sinne des Organisations-
zwecks zu verhalten, also gegebenenfalls auch, im Sinne des Unternehmens Straftaten bege-
hen oder unterlassen.5!

Wenn Unternehmen, deren Mitarbeiter bislang insbesondere intrinsisch motiviert waren, ihre
Mitarbeiter nun im Zuge der Einfiihrung formeller Compliance-Systeme mit extrinsischen An-

%8 Siehe bspw. Simpson und Piquero (2002), S. 509

%9 vgl. Bussmann et al (2010,) S. 37ff

%0 Dijese geht unter anderem auf Donaldson und Davis (1991) zuriick.
61 vgl. Becker und Holzmann (2011), S. 366f
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reizen, also Belohnungen oder Sanktionen, konfrontieren, kann dies die intrinsische Motiva-
tion zum Teil verdrangen. Belohnungen haben nicht unbedingt eine motivierende und Strafen
nicht zwangslaufig eine abschreckende Wirkung.5? Die mogliche Wirkung von Sanktionen l3sst
sich anhand eines Experiments von Gneezy/Rustichini in einem Kindergarten verdeutlichen:®3
Eltern, die ihre Kinder nicht rechtzeitig abholten, mussten im Rahmen der Studie eine kleine
monetdre Strafe bezahlen. In der Folge ging die Plnktlichkeit der Eltern zuriick, was tiber den
Verlust von intrinsischer Motivation erklart werden kann.

Wenn intrinsische Motivation verdrangt wird, bedeutet dies selbstverstandlich nicht, dass der
Gesamteffekt eines Anreizes negativ (bei Belohnungen) bzw. positiv (bei Bestrafungen) ist.
Vielmehr steht dem Verlust an intrinsischer Motivation die beabsichtigte Wirkung des extrin-
sischen Anreizes gegenliber. So hatten die Eltern ihre Kinder vermutlich rechtzeitig vom Kin-
dergarten abgeholt, wenn die Strafe ausreichend hoch gewesen ware. Dennoch kann der Ver-
lust intrinsischer Motivation als solcher ein Problem darstellen: Zum einen erhéht der Moti-
vationsverlust der Mitarbeiter die Compliance-Kosten, wenn er durch formale (Sanktions-
)Mechanismen ausgeglichen werden muss. Zum anderen ist davon auszugehen, dass sich die-
ser Effekt nicht auf die intrinsische Motivation beschrankt, den Regeln des Unternehmens zu
folgen. Vielmehr ist plausibel, dass die Motivation der Mitarbeiter auch in Bezug auf die Ar-
beitsleistung sinkt. Dass Arbeitnehmer, denen von ihren Arbeitgebern weniger Vertrauen ent-
gegengebracht wird, dazu neigen, weniger produktiv zu sein, wird durch empirische Untersu-
chungen gestiitzt®. Dies wiren ebenfalls (indirekte) Kosten einer Compliance-MaRnahme.

Es ist nicht Gberraschend, dass Unternehmensverbande, insbesondere solche, die kleine und
mittelgrofle Unternehmen vertreten, eine hohe finanzielle und zeitliche Belastung durch das
Gesetz betonen.?> Die Abschdtzung der tatsdchlichen Kosten und Nutzen ist an dieser Stelle
gar nicht von entscheidender Bedeutung. Unabhangig von deren absoluter Héhe bleibt zu-
nachst einmal davon auszugehen, dass die Kosten entsprechender Malinahmen ihren Nutzen
Uberwiegen, wenn Unternehmen sich gegen die Implementierung formaler Compliance-Sys-
teme entscheiden.®® Solange die Nutzen-Kosten-Relation von Compliance-Systemen fiir einige
Unternehmen hoher ist als fir andere Unternehmen, wird die im Gesetzesentwurf ange-
dachte Belohnung von Compliance-Systemen tendenziell zu einer tGberproportionalen (Mehr-
)Belastung letzterer Unternehmen fiihren.

62 MaRgeblich dazu sind vor allem die Studien von Deci (1971) und Lepper und Greene (1975).
63 Gneezy und Rustichini (2000)
64 Siehe bspw. Falk und Kosfeld (2004)
55 Siehe bspw. Clearingstelle Mittelstand (2014), S. 8f
6 Anders wire dies nur, wenn fehlende Compliance-MaRnahmen auf ein Koordinationsproblem zurtickzufiih-
ren waren. Entsprechende Argumente werden beispielsweise bezlglich der Corporate Social Responsibility
(CSR) vorgebracht: Die Entwertung von CSR-MaRnahmen durch vordergriindige MaBnahmen einiger Unterneh-
men senkt die Bereitschaft aller Unternehmen, wirksame MaRnahmen durchzufiihren (vgl. Icks et al, 2015,
S. 28f). Es erscheint allerdings wenig wahrscheinlich, dass hier ein entsprechendes Problem vorliegt, weil die
Reputation von Compliance-Management nicht der entscheidende Faktor sein diirfte. Zudem ware zu begrin-
den, warum dies mittelstdndische Unternehmen eher betreffen sollte als groRe.
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Mehr Neutralitat gegenlber den verschiedenen Unternehmensgroflen kdnnte erreicht wer-
den, indem die flr eine Strafmilderung erforderlichen Compliance-MaRnahmen entsprechend
abgestuft wirden. Missten die Compliance-Systeme je nach UnternehmensgrofRe unter-
schiedlichen Anforderungen gerecht werden, kdnnte dies die ungleiche Belastung abschwa-
chen. Idealerweise wiirde eine solche Ausdifferenzierung nicht nur quantitativ, sondern auch
qualitativ erfolgen, um den weiteren Charakteristika mittelstandischer Unternehmen Rech-
nung zu tragen. Diesem Anspruch steht in der Praxis die Umsetzbarkeit der gesetzlichen Re-
gelung entgegen. Es besteht weiterer Forschungsbedarf, um Schwellenwerte bzw. qualitative
Kriterien fur Abstufungen zu bestimmen, die sowohl 6konomisch begriindet als auch in der
Rechtsumsetzung praktikabel sind.

5. Sanktionen und Erwartungswerte

Im letzten Abschnitt wurde argumentiert, dass das Unternehmensstrafrecht eine tGberpropor-
tionale Belastung fur kleine und mittlere Unternehmen darstellen kdnnte. In diesem Abschnitt
wird ein weiterer Aspekt erlautert, der fur relativ kleine Unternehmen eine andere Bedeutung
haben kdnnte als fiir groere.

Es wurde bereits argumentiert, dass der optimale Umfang der Compliance-MaBnahmen in der
Regel nicht dem maximal denkbaren Umfang entspricht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
Unternehmen nur dann weitere Compliance-Mallnahmen implementieren, wenn deren
Grenznutzen Uber den damit verbundenen Grenzkosten liegt. Mit anderen Worten: Die Un-
ternehmen gehen unter Umstanden bewusst das Risiko ein, fiir eine unternehmensbezogene
Straftat belangt zu werden.®” Dies gilt insbesondere dann, wenn der Abbau von Informations-
asymmetrien ab einem gewissen Punkt mit steigenden Grenzkosten verbunden ist.

Wie dargelegt, beziehen sich diese Uberlegungen auf Erwartungswerte. So wissen Unterneh-
men nicht mit Sicherheit, welche Schaden sich durch Straftaten zukinftig ergeben werden.
Damit allerdings zuverlassig mit Erwartungswerten operiert werden kann, muss die Anzahl der
relevanten Falle ausreichend grol8 sein. In groflen Unternehmen kommt es tendenziell zu
mehr Situationen, in denen unternehmensbezogene Zuwiderhandlungen maoglich sind. Das
hat zur Folge, dass sich die Schadenswerte der unternehmensbezogenen Straftaten ex post
den ex ante zugrunde gelegten Erwartungswerten angleichen. Geht ein sehr groBes Unterneh-
men beispielsweise davon aus, in einem Prozent seiner Geschafte strafrechtlich in bestimmter
Hohe sanktioniert zu werden, kann es erwarten, dass die Belastung tatsachlich in dieser Hohe
auftritt. Anders ist dies jedoch bei relativ kleinen Unternehmen: Diese kdnnen nicht davon
ausgehen, dass sich die Schadenswerte den Erwartungswerten angleichen. Ahnlich wie Versi-
cherungen, die eine hinreichende Anzahl von Versicherten brauchen, um ihre Pramien risiko-

57 Im Kern trifft dies auf alle Gesetzesbereiche zu. Eine Totaliiberwachung zur Vermeidung aller Straftaten ist
mit einer liberalen Gesellschaftsordnung unvereinbar.
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gerecht kalkulieren zu kdnnen, miissen Unternehmen also eine ausreichende Anzahl risikobe-
hafteter Geschafte eingehen, damit die Schadensfalle (iber die Zeit den Erwartungen entspre-
chen (,,Gesetz der groRen Zahlen®).

Grundsatzlich ist denkbar, dass sich Unternehmen gegen die rechtlichen Risiken absichern, die
sie nicht selbst tragen kdnnen oder wollen, indem sie Versicherungen abschlieBen. Unterneh-
men versichern sich bereits heute gegen verschiedene Risiken, wie beispielsweise die Haftung
fir Schaden, die durch fehlerhafte Produkte entstehen. Allerdings ist die Versicherbarkeit von
Risiken davon abhangig, inwiefern sich diese tatsachlich der Kontrolle der Versicherten ent-
ziehen. Ob gegen Gesetze verstoRen wird und ob dies zu einer Bestrafung fiihrt, kdnnen Un-
ternehmen zu einem gewissen Grad jedoch beeinflussen. Dabei steht die Versicherung vor
denselben Kontrollproblemen wie die Unternehmen in Bezug auf ihre Mitarbeiter. Daher ist
fraglich, ob die Unternehmen die verbleibenden Risiken aus unternehmensbezogenen Straf-
taten theoretisch versichern kénnten.®®

Auch wenn Risiken abgesichert werden kdnnen, liegen die Kosten fir Versicherungen Ubli-
cherweise oberhalb des erwarteten Schadenswertes, da den Versicherungen Kosten durch die
Schadensverwaltung, Marketing etc. entstehen. Zudem verteuern Transaktionskosten den
Versicherungsabschluss: Unternehmen missen sich lber Versicherungsoptionen informieren
und Verhandlungen fiihren. Selbst wenn die Absicherung der Risiken, die sich aus einem Un-
ternehmensstrafrecht ergdaben, moégliche ware, ware sie also mit zuséatzlichen Kosten verbun-

den.

Die dargelegten Argumente sprechen dafiir, dass kleinere Unternehmen relativ gesehen mehr
Vorkehrungen treffen missen, um Straftaten ihrer Mitarbeiter zu verhindern. Dies fihrt zum
einen zu unmittelbar hoheren Kosten fiir Compliance-MalRnahmen. Zum anderen kdnnte die
Vermeidung von Risikofaktoren indirekt Kosten verursachen. Beispielsweise kénnte die Be-
schaftigung junger, unerfahrener Mitarbeiter relativ unattraktiver sein, wenn diese einen be-
sonders hohen Schulungsbedarf im Rahmen von Compliance-Programmen haben, um unwis-
sentliche Straftaten zu verhindern.®%7% Auch solche Verzerrung stellen indirekt Kosten fiir ein
Unternehmen dar und sind geeignet, kleinere Unternehmen im Wettbewerb zu benachteili-
gen.

%8 In der Praxis ist darliber hinaus entscheidend, welche gesetzlichen Grenzen der Versicherbarkeit von (Unter-
nehmens-)Strafen gesetzt sind. Fiir das 2006 in Osterreich eingefiihrte Verbandsverantwortlichkeitsgesetz stellt
die Wirtschafskammer Osterreich fest: , Das Risiko der VerbandsgeldbuRe selbst ist nicht versicherbar. Ein der-
artiger Versicherungsvertrag ware sittenwidrig.” Es sei lediglich moglich die Verfahrenskosten abzusichern (vgl.
Wirtschaftskammer Osterreich, 2015).
5 Die Relevanz dieses Arguments hingt davon ab, wie hiufig Straftaten tatsichlich unwissentlich begangen
werden.
70 vgl. Clearingstelle Mittelstand (2014), S. 7
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6. Weitere Aspekte

Neben den bereits dargelegten Argumenten gibt es weitere Aspekte, die insbesondere fiir
mittelstandische Unternehmen relevant sein kdnnten. Zwei dieser Aspekte sollen hier im Hin-
blick auf ihre 6konomische Bedeutung kurz erértert werden.

Erstens wird kritisiert, dass der vorliegende Gesetzesvorschlag nicht naher definiert, wie Com-
pliance-Strukturen ausgestaltet sein missen, damit sie strafmildernd berticksichtigt werden.”!
Die sich daraus ergebende Rechtsunsicherheit kann auch aus 6konomischer Sicht problema-
tisch sein: Beispielsweise ware denkbar, dass eine Investition in ein Unternehmen unterbleibt,
wenn sie flir den potentiellen Investor mit Rechtsunsicherheiten verbunden ist, obwohl in
dem betroffenen Unternehmen ausreichend Vorsorge getroffen wurde. Wenn Investoren
nicht wissen, inwiefern dies in einem Strafverfahren anerkannt wiirde, kénnte diese Unsicher-
heit dazu flihren, dass ein eigentlich gegenseitig vorteilhaftes Geschaft unterbleibt.

Dieses Beispiel ist insofern sehr relevant, als dass das Gesetz bei der Ubernahme eines Unter-
nehmens die Haftung des Rechtsnachfolgers fiir eventuelle strafrechtliche Konsequenzen vor-
sieht.”? Es wird entsprechend kritisiert, dass dies zu erheblichen Risiken bzw. Kosten (z.B. fir
entsprechende Gutachten) filhre und so potentielle Interessenten abschrecke.”> Wenn die
Kosten einer solchen Prifung durch Investoren nicht proportional zur UnternehmensgroRe
sind, ist hier wiederum davon auszugehen, dass Investitionen in kleine und mittlere Unterneh-
men relativ unattraktiver werden. Dies wiirde einen weiteren Wettbewerbsnachteil fir KMU
darstellen.”*

Zudem ware denkbar, dass aus Griinden der Rechtsunsicherheit bermaRig viele Ressourcen
in Compliance-Systemen gebunden werden (z. B. damit diese in einem potentiellen Strafver-
fahren vorgewiesen werden konnten). Wenn jedoch rechtméaRiges Verhalten der Mitarbeiter
mit hoher Wahrscheinlichkeit auch mit weniger Ressourcen erreicht werden kdnnte, ist dies
unter dem Effizienzkriterium (,,Verschwendungsfreiheit”) ebenfalls negativ zu bewerten.

Zweitens wird haufig bemangelt, dass das Gesetz dazu fiihren kdnnte, dass Unternehmensin-
haber doppelt bestraft wiirden.”> Dies wére dann der Fall, wenn Sie sowohl privat als auch
Uber ihr Unternehmen bestraft werden konnten. Denkbar scheint dies, wenn die Inhaber als
Entscheidungstrager in ihrem Unternehmen auftreten. Dies ist aus zwei Griinden fiir KMU be-
sonders relevant: Zum einen machen Inhaber-gefiihrte Unternehmen den Giberwiegenden Teil

"1 ygl. ebenda, S. 6
72 Vgl. Gesetzesantrag des Landes Nordrhein-Westfalen (2013), S. 8
73 Vgl. Clearingstelle Mittelstand (2014), S. 5
74 Zu beriicksichtigen ist, dass auch das Ordnungswidrigkeitenrecht seit 2013 die Haftung des Rechtnachfolgers
vorsieht.
7> Vgl. Clearingstelle Mittelstand (2014), S. 7
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der kleinen und mittleren Unternehmen aus.’® Zum anderen handelt es sich bei kleineren Un-
ternehmen Uberproportional hiufiger um Personengesellschaften.”” Da in Personengesell-
schaften die Gesellschafter unmittelbar haften, wahrend in Kapitalgesellschaften meist nur
das Gesellschaftsvermdgen haftungsrelevant ist, wiirden die Inhaber von Personengesell-
schaften durch ein Unternehmensstrafrecht tendenziell mehr belastet. Die Folge ware ver-
mutlich, dass es langfristig mehr Kapitalgesellschaften gabe. Diese mogliche Folge kann an
dieser Stelle nicht bewertet werden, die Politik sollte sie jedoch bedenken.

7. Schlussbemerkungen

Viele Aspekte konnten fiir oder gegen die Einflihrung eines Unternehmensstrafrechts spre-
chen. Langst nicht alle Argumente haben in diesem Beitrag Beriicksichtigung gefunden. Es
kann also auch abschlieBend keine Bewertung des vorliegenden Vorschlags zur Einflihrung ei-
nes Unternehmensstrafrechts vorgenommen werde.

In einer umfassenden Bewertung miissten viele verschiedene Faktoren gegeneinander abge-
wogen werden: In erster Linie wiirde ein Unternehmensstrafrecht wohl der Verringerung der
Anzahl bestimmter Straftaten dienen, was sowohl grundsatzlich im gesellschaftlichen Inte-
resse sein als auch ganz konkret den Konsumenten zugutekommen kdnnte: So schadigen bei-
spielsweise Kartellabsprachen’® oder der VerstoR gegen Verbraucherschutzvorschriften un-
mittelbar die Nachfrager. Allerdings ware auch abzuschatzen, welche Folgen es hat, wenn Un-
ternehmen aufgrund von Strafen aus Markten ausscheiden (miissen). Neben dem (kurzfristi-
gen) Verlust von Arbeitsplatzen ist dabei insbesondere die (kurzfristig) verringerte Wettbe-
werbsintensitat auf den betroffenen Markten zu bericksichtigen. Auch wenn eine exakte
Quantifizierung der einzelnen Effekte kaum moglich ist, besteht hier aus 6konomischer Sicht
weiterer Forschungsbedarf —insbesondere hinsichtlich Art und AusmaR der begangenen Straf-

taten sowie der zugrundeliegenden Motive der Tater.

Ziel dieses Beitrags war es, einige wichtige 6konomische Aspekte zu erganzen, die in der De-
batte um ein Unternehmensstrafrecht bislang keine oder kaum Berlicksichtigung gefunden
haben. Der Nutzen von umfangreichen formalen Compliance-Strukturen liberwiegt aus Sicht
der Unternehmen nicht unbedingt deren Kosten. Herausgearbeitet wurde, dass dieses Miss-
verhaltnis insbesondere fir kleine und mittlere Unternehmen bestehen konnte, die deshalb

76 vgl. Becker (2011), S. 9
77 Im Unternehmensregister des Statistischen Bundesamtes fanden sich 2014 in der Gruppe der Unternehmen
mit 10-49 Beschaftigten 2,78 mal so viele Kapitalgesellschaften wie Personengesellschaften. In der Gruppe der
Unternehmen mit iber 250 Mitarbeitern betragt dieses Verhaltnis 3,11. Ein noch deutlicheres Bild ergibt sich,
wenn man die Umsatzzahlen der Unternehmen zu Grunde legt: Wahrend Unternehmen mit weniger als einer
Millionen Euro Umsatz lediglich 1,21-mal haufiger Kapitalgesellschaften als Personengesellschaft sind, betragt
dieses Verhaltnis bei Unternehmen mit iber 50 Millionen Euro Umsatz 2,35 (zu Grunde gelegt wurden Berech-
nungen von Glinterberg, 2012).
78 \Wiirde der Gesetzesentwurf wie vorgeschlagen bei ansonsten unverdnderter Rechtslage umgesetzt, scheint
fiir eine Anwendung des Unternehmensstrafrechtes nur ein VerstoR gegen das Verbot zu Submissionsabspra-
chen in Betracht zu kommen, da dies der einzige Tatbestand ist, der im geltenden Kartellrecht strafrechtlich
verfolgt wird (vgl. bspw. Monopolkommission, 2012, S. 89).
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durch das Gesetz Uberproportional belastet wiirden. Auch aus dieser Feststellung lasst sich
noch keine Bewertung des Gesetzes ableiten. Die (ibermaRige Belastung mittelstandischer Un-
ternehmen steht allerdings der Vorstellung entgegen, dass die gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen des Wettbewerbs neutral gegenliber verschiedenen Unternehmensgréfen und Rechts-
formen sein sollten. Jede Abweichung hiervon erscheint begriindungspflichtig und ware wohl
im vorliegenden Fall nur dann zu rechtfertigen, wenn in kleineren Unternehmen heute beson-
ders haufig Straftaten begangen wiirden. Studien weisen darauf hin, dass das Gegenteil der
Fall ist.”° Diese Zusammenhange sollten bei der Ausgestaltung eines Unternehmensstrafrechts
Beriicksichtigung finden, sofern dies mit juristischen Grundsatzen vereinbar ist. Die Analyse
hat verdeutlicht, dass insbesondere eine Abstufung der Anforderungen an die Compliance-
Systeme angemessen sein konnte. Hinsichtlich geeigneter Kriterien, die sowohl sinnvolle An-
forderungen an die Unternehmen stellen als auch in Gerichtsverfahren praktikabel sind, be-
steht weiterer Forschungsbedarf. Aus 6konomischer Perspektive erscheint es jedenfalls wiin-
schenswert, ein Unternehmensstrafgesetz so auszugestalten, dass nicht bestimmte Unterneh-
mensgruppen unverschuldet einen Wettbewerbsnachteil erleiden.

78 Vgl. KPMG (2014), S.9f
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