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§1 Einleitung

Unternehmensinterne Ermittlungen gewinnen bei der Aufklirung von
Wirtschaftsstraftaten zunehmend an Relevanz. Die Aufklirung unterneh-
mensinternen Fehlverhaltens durch externe Rechtsanwilte lasst sich in na-
hezu jedem groeren deutschen Wirtschaftsstrafverfahren der jiingeren
Zeit beobachten.! Die in diesem Zuge aufzuklirenden Sachverhalte be-
schranken sich regelmafSig jedoch nicht nur auf das Inland. Insbesondere
in global agierenden Unternehmen wird sich eine unternehmensinterne
Aufklirung hiufig auf transnationale Sachverhalte erstrecken, also tber
Lander- und Rechtsgrenzen hinweg ablaufen. Ein typisches Beispiel fiir
derartige Sachverhalte ist die Auslandskorruption, deren Verfolgung qua
Natur der Sache an der Landesgrenze nicht halt machen kann. Hier neh-
men die USA eine Vorreiterrolle ein, nachdem die Strafverfolgung wegen
mutmaflicher Verstofe gegen den US-amerikanischen Foreign Corrupt Prac-
tices Act seit Beginn der 2000er Jahre stark zugenommen hat:
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Abb. 1: Gesamitzahl und -volumen der FCPA Enforcement Actions pro Jahr?

1 H. Schmidt Kriminalistik 2013, 134 (140): 90 % der deutschen Ermittlungsverfahren
wegen struktureller Korruption findet mit Unterstiitzung der Unternehmen statt,
wobei darunter nicht ausschlieflich die Durchfihrung unternehmensinterner Er-
mittlungen falle.
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§ 1 Einleitung

Die Verfolgung von Auslandsbestechung durch die US-amerikanischen Be-
hoérden ist jedoch nicht auf Unternehmen mit dortigem Sitz beschrinkt,
im Gegenteil: Zunehmend geraten Unternehmen mit Sitz auf8erhalb der
USA in ihr Visier.> Auch deutsche Unternehmen waren Gegenstand von
US-amerikanischen Ermittlungen wegen Auslandskorruption und werden
es mutmaflich auch in Zukunft sein.*

In praktisch all diesen Ermittlungsverfahren lassen die Unternehmen
selbst den Sachverhalt durch externe Rechtsanwilte unternehmensintern
aufklaren, um anschlieffend mit den US-amerikanischen Behorden im Un-
ternehmensstrafverfahren zu kooperieren. Die Befragung von Mitarbei-
tern, die Auswertung von Dokumenten und Daten und die zusammenfas-
sende Darstellung der Erkenntnisse in Berichten durch externe Rechtsan-
walte erspart den Strafverfolgungsbehorden® aber nicht nur die ressourcen-
intensive Aufarbeitung der Sachverhalte, sondern auch das Stellen von
hiufig langwierigen oder gar ginzlich erfolglosen Rechtshilfeersuchen.
Sind unternehmensinterne Ermittlungen deshalb in US-amerikanischen

2 Eigene Darstellung, Zahlen entnommen von Stanford Law School Foreign Corrupt
Practices Act: Statistics & Analytics, 2019, fcpa.stanford.edu/statistics-ana-
lytics.html. Teilweise liegt den Enforcement Actions von DOJ und SEC derselbe
Sachverhalt zugrunde, zu den Zustindigkeiten siche S. 41 ff.

3 Bottger, in: Bottger (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht in der Praxis, 2015, 5. Kap.
Rn. 174; Koehler 43 U. Tol. L. Rev. 99, 105-106 (2011); Letbold 51 Willamette L.
Rev. 225, 226-227, 238 (2015); Ridiger Strafverfolgung von Unternechmen, 2012,
S.21. Im Jahr 2016 waren beispielsweise 41 % der Enforcement Actions gegen Un-
ternehmen gerichtet, deren Sitz aufferhalb der USA lag. Die aus diesen Enforce-
ment Actions resultierenden Sanktionen machten 63 % der Gesamtsanktionen in
diesem Jahr aus, Koehler FCPA Enforcement Actions Against Foreign Companies
from OECD Convention Peer Countries, 3.5.2017, fcpaprofessor.com/fcpa-enforce-
ment-actions-foreign-companies-oecd-convention-peer-countries/.

4 Bislang waren deutsche Unternehmen von elf FCPA Enforcement Actions betrof-
fen, Stanford Law School Foreign Corrupt Practices Act Clearinghouse, 2018, fc-
pa.stanford.edu/, — Advanced Search, — Defendant Country: Germany.

S Als Strafverfolgungsbehorden werden im Folgenden alle mit der Strafverfolgung
betrauten Behorden sowie die zustandigen Gerichte bezeichnet.

6 Zu deutschen Verfahren ausf. Hoven Auslandsbestechung, 2018, S.397-434; zu
Problemen bei der Rechtshilfe dort ab S. 420 sowie KRT/Beckers 11. Kap. Rn. 10;
DOJ Response of the United States Questions Concerning Phase 3 OECD Working
Group on Bribery, 3.5.2010, S.52-53, www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2012/11/14/response3.pdf. Schiinemann wistra 2015, 161 (165-166);
ders. FS Rogall, 2018, S. 691 (703-705) will deshalb unternehmensinterne Ermitt-
lungen unter Verzicht auf Unternehmenssanktionen in das Strafverfahren einbau-
en.
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§ 1 Einleitung

Strafverfahren Standard,” bleiben ihre Auswirkungen aber nicht zwingend
auf die dortigen Verfahren beschrinkt. Sofern Unternehmen mit Sitz in
Deutschland Gegenstand US-amerikanischer Ermittlungen sind, wird es in
aller Regel auch zu strafrechtlichen Ermittlungen der deutschen Strafver-
folgungsbehorden kommen. Denn wegen des Legalititsprinzips muss die
Staatsanwaltschaft Hinweisen auf Straftaten nachgehen, die sie etwa aus
den Medien oder durch Anzeigen erlangt.

Die deutsche Staatsanwaltschaft begegnet dabei den gleichen Schwierig-
keiten wie ihre US-amerikanischen Kollegen. Daher ist es auch fur deut
sche Strafverfolger verlockend, ressourcenschonend auf die Aufklarungsbe-
muhungen der ermittelnden Rechtsanwalte zu vertrauen. Aber nicht nur
okonomische Griinde sprechen fiir eine Nutzung der bereits erhobenen
Informationen, sondern auch normative: Legalititsprinzip und Aufkla-
rungsgrundsatz verlangen geradezu, alle Informationen in Betracht zu zie-
hen, die rechtmifig erlangt werden kénnen. Die Ubernahme von Erkennt-
nissen aus unternehmensinternen Ermittlungen in das Strafverfahren im
Generellen und aus transnationalen unternehmensinternen Ermittlungen
im Speziellen ist im deutschen Recht allerdings nicht geregelt. Die Nut-
zung dieser Erkenntnisse bewegt sich daher in einem von der StPO nicht
abgedeckten Graubereich. Insbesondere wird das in jahrhundertelanger
Ubung fein austarierte Verhiltnis zwischen dem Interesse des Staates an
Strafverfolgung und rechtsstaatlichen Rechten des Beschuldigten durch
unternehmensinterne Ermittlungen aus dem Gleichgewicht gebracht: Es
sind nun mindestens zwei Staaten und ein wirtschaftlich potentes Unter-
nehmen und der einzelne Beschuldigte involviert, die teilweise die glei-
chen, teilweise hochst diametrale Interessen verfolgen. In den transnationa-
len unternehmensinternen Ermittlungen vereinen sich somit zwei zuneh-
mende Phinomene: Die Privatisierung und die Transnationalisierung des
Strafverfahrens.® Gleichzeitig sind sie wie auch der ,,Deal ein aus dem US-
amerikanischen Rechtssystem rezipiertes Institut, das sich in das deutsche
Strafprozessrecht nur mit Miihe einpassen lésst.

Die geltenden Regeln der StPO sind daher nicht geeignet, diese Interes-
senkonflikte einem angemessenen Ergebnis zuzuftihren. Insbesondere be-
steht die Beftirchtung, dass der Einzelne als wirtschaftlich schwichster Ak-

7 Das Ersetzen formeller Rechtshilfeersuchen durch die Einschaltung Privater hat
insbesondere in den USA Tradition und ist nicht auf die Korruptionsbekimpfung
beschrinke, siche bereits Stiirner, in: Habscheid (Hrsg.), Justizkonflike, 1986, S. 3
(5-10).

8 Kubiciel Z1S 2018, 60 (62, 64).
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§ 1 Einleitung

teur seine eigenen Rechte nicht mehr in dem ausreichenden MafSe wahr-
nehmen kann, das ein rechtsstaatliches Verfahren verlangt. Die mit diesem
Rechtsvakuum einhergehende fehlende Rechtsklarheit fithrt zu einem un-
sicheren Umgang der Strafverfolgungsbehorden mit Erkenntnissen aus
(transnationalen) unternehmensinternen Ermittlungen, insbesondere sol-
chen aus Mitarbeiterinterviews, in deutschen Ermittlungsverfahren.” Da-
mit geht das Risiko einher, dass einerseits aus Angst vor fehlender Revisi-
onsfestigkeit auf verfiigbare Beweismittel verzichtet und die Strafverfol-
gung daher nicht effektiv betrieben, sondern stattdessen vorschnell Auswe-
ge beispielsweise durch eine Einstellung nach §153a StPO gesucht wer-
den.!® Andererseits besteht die Gefahr, dass Beschuldigtenrechte durch die
Verwendung aulerhalb des Strafverfahrens erhobener Informationen um-
gangen bzw. unterlaufen werden und damit die Rechtsstaatlichkeit des
Strafverfahrens beeintrichtigt wird. Hochstrichterliche Rechtsprechung,
die wesentliche Fragen klaren und Grenzen der Nutzung unternehmensin-
terner Ermittlung im Strafverfahren bestimmen koénnte, existiert wegen
der aufgrund der rechtlichen und tatsichlichen Unsicherheiten haufig ein-
vernehmlichen Verfahrensbeendigung im Wege eines sog. ,Deals® prak-
tisch nicht.!' Auch der Gesetzgeber hat die Relevanz unternehmensinter-
ner Ermittlungen erkannt, jedoch nicht gelost. Zwar sieht der aktuelle Ko-
alitionsvertrag der Bundesregierung vor, ,gesetzliche Vorgaben fir ,Inter-
nal Investigations zu schaffen. Etwaige Regelungen sollen sich aber offen-
bar auf die Beschlagnahmefihigkeit von Unterlagen, Durchsuchungsmog-
lichkeiten und die Schaffung von Anreizen zur Aufklarungshilfe durch un-
ternehmensinterne Ermittlungen und zur anschlieBenden Offenlegung der
Erkenntnisse beschrinken.!?

Ziel dieser Arbeit ist es daher, Bedingungen fiir einen rechtsstaatlichen
Transfer von Informationen aus transnationalen unternehmensinternen Er-
mittlungen herauszuarbeiten und dabei gleichsam herauszuarbeiten, in-
wieweit deutsche Strafverfolgungsbehorden diese Erkenntnisse nutzen diir-
fen. Maf8stab der Uberpriifung ist die Fairness des Strafverfahrens als eines

9 Siehe Potodic Korruption, 2016, S. 81 unter Berufung auf die Miinchener Staatsan-
wiltin Hildegard Baumler-Hosl; Rodiger Strafverfolgung von Unternehmen, 2012,
S.32 Fn.226 mit Haupttext; J. Wessing, in: Dann/]. Wessing (Hrsg.), Deutsch-
Amerikanische Korruptionsverfahren, 2013, § 6 Rn. 69.

10 Vgl. Hoven Auslandsbestechung, 2018, S. 452-456.

11 NKWSS/Wimmer § 152 StPO Rn. 7.

12 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 7.2.2018, S. 126, www.cdu.de/sy
stem/tdf/media/dokumente/koalitionsvertrag_2018.pdffile=1.
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der wesentlichen Elemente eines Rechtsstaats'® und als Vorbedingung fiir
die Schaffung von Rechtsfrieden.

13 BVerfG NJW 1969, 1423 (1424).
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§ 2 Gang der Untersuchung

Angesichts fehlender Regelungen fiir die Wahrung der Verfahrensfairness
in transnationalen unternehmensinternen Ermittlungen (und den sich an-
schliefenden Strafverfahren) gilt es, Bedingungen fir den Umgang mit un-
ternehmensinternen Ermittlungen zu entwickeln. Die Arbeit konzentriert
sich dabei auf Maffnahmen, die von deutschen Behorden oder dem deut-
schen Gesetzgeber zu treffen sind oder getroffen werden sollten, um ein
faires Verfahren zu gewihrleisten.

Die Verfahrensfairness in transnationalen unternehmensinternen Er-
mittlungen und anschliefenden Strafverfahren wird anhand unterneh-
mensinterner Ermittlungen wegen mutmaflicher Verstole gegen den US
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) erldutert (§3). Auch wenn die be-
trachteten Ermittlungen in Deutschland vorgenommen werden, finden sie
im Kontext des US-amerikanischen Strafrechtssystems statt. Fiir das Ver-
staindnis der weiteren Ausfithrungen sind deshalb nicht nur Grundzige in-
ternationaler Korruptionsbekimpfung im Allgemeinen und des FCPA im
Speziellen essenziell (§3 B. I. und II.). Daneben bedarf es auch der Kennt-
nis von wesentlichen Grundlagen des US-amerikanischen Strafverfahrens-
rechts inklusive der sich vom deutschen Recht erheblich unterscheidenden
Strafzumessungspraxis (§ 3 B. III. und IV.). Erst vor diesem Hintergrund er-
schliefSt sich, weshalb Unternehmen tberhaupt Ermittlungen auf eigene
Rechnung und gegen die eigenen Mitarbeiter durchfiihren (§ 3 C.). Ausge-
klammert werden muss an dieser Stelle eine eingehendere Untersuchung
der Rolle der USA im globalen Kontext.

Mafstab der Untersuchung ist die Fairness des Verfahrens. Nach der
Darstellung der zum Verstindnis erforderlichen Rechtsgrundlagen folgt
deshalb in § 4 A. zunichst eine Einfithrung in die Grundlagen der Verfah-
rensfairness und des Rechts auf ein faires Verfahren. Dabei kann und soll
die Arbeit keine umfassende rechtstheoretische oder rechtssoziologische
Analyse der Verfahrensfairness leisten. Stattdessen soll der Begriff der Ver-
fahrensfairness vor dem Hintergrund bestehender rechtstheoretischer und
rechtssoziologischer Erkenntnisse fiir die Zwecke dieser Arbeit operationa-
lisiert werden.

Die §§ 5 und 6 vorbehaltene nihere Untersuchung anhand der Verfah-
rensfairness wird anschlieend durch die Herausarbeitung der neuralgi-
schen Punkte der unternehmensinternen Ermittlungen und des Strafver-
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§ 2 Gang der Untersuchung

fahrens in §4 B. vorstrukturiert. Die Zuldssigkeit grenziiberschreitender
Strafverfahren wird unmittelbar allein durch das Volkerrecht und die darin
geschitzte staatliche Souveranitit begrenzt, das insofern den sachnichsten
Untersuchungsmaf$stab bereithalt. Das Volkerrecht kommt jedenfalls mit-
telbar auch dem Beschuldigten zugute, beispielsweise in Form von volker-
rechtlichen Beweisverwertungsverboten (§4 C.). Die Fairness des Verfah-
rens in transnationalen Strafverfahren wird dadurch zunichst durch das
Volkerrecht vorgepragt. Im ersten Schritt wird deshalb geprift, inwieweit
der transnationale Zugriff auf Beweise tberhaupt nach den mafgeblichen
volkerrechtlichen, die Souverinitat anderer Staaten schiitzenden Normen
zulassig ist. Dabei soll die praktische Relevanz der in dieser Arbeit ent-
wickelten volkerrechtlichen Bedenken gegen die US-amerikanischen Rege-
lungen weniger darin liegen, die US-amerikanischen Gerichte oder Behor-
den zu einer Anderung ihrer Praxis zu veranlassen. Dies dirfte ohnehin
nicht realistisch sein. Die Rechtsstellung des Beschuldigten leitet sich aber
mittelbar von der Rechtsstellung des ggf. verletzten Staates — in den hier
zugrunde gelegten Fillen der Bundesrepublik — ab und steht und fallt des-
halb mit dem Handeln der deutschen Behdrden. Daher kénnen die von
deutschen staatlichen Stellen zu treffenden Maffnahmen zur Wahrung ei-
nes fairen Verfahrens nicht dargestellt werden, ohne zuvor die geltende
(volkerrechtliche) Rechtslage zu analysieren.’ In dem folgenden zweiten
Schritt werden weitergehende Anforderungen an die Stellung des Beschul-
digten aus dem Recht auf ein faires Verfahren abgeleitet. Diese Untersu-
chung setzt eine Konkretisierung des Fairnessmaféstabs voraus (§4 D.).
Dieser ist insbesondere fiir den transnationalen Beweistransfer zwischen
privaten und staatlichen Beteiligten naher zu beleuchten. Dazu werden in
der Literatur vorgeschlagene Losungsmoglichkeiten dargestellt und naher
untersucht, um dann einen eigenen Losungsansatz zu entwickeln
(54 D.IL 3.).

Nachdem der MafSstab der Untersuchung bestimmt wurde, ist zu tber-
prifen, inwieweit de lege lata dieser MafSstab eingehalten wird. Dies stellt
den Hauptteil der Arbeit dar. Die Vorstrukturierung in §4 B. hat insofern
zwei neuralgische Punkte offenbart, auf die daher in den §§ 5 und 6 niher
eingegangen wird.

§ 5 widmet sich dem Ort des (Gerichts-)Verfahrens. Denn vor einer kriti-
schen Uberprifung der Auswirkungen transnationaler Strafverfahren folgt
logischerweise die Prifung, ob die beteiligten Staaten zuldssigerweise die
Zustandigkeit fiir sich reklamieren und ob daher das Strafverfahren legiti-

14 Vgl. auch Nordmann Beschaffung von Beweismitteln, 1979, S. 26.
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merweise transnational ist. Nach terminologischen Voriberlegungen
(§ 5 A.) wird deshalb zunachst die Reichweite und Anwendbarkeit des FC-
PA dargestellt, die den Ort des forums mitbestimmen (§5 B.). Anschlie-
Bend werden die Regeln mithilfe des dargestellten zweistufigen Prifungs-
aufbaus untersucht (§ 5 C. und D.).

§ 6 beschaftigt sich mit dem transnationalen Beweistransfer, der mit den
unternchmensinternen Ermittlungen verbunden ist und der den zentralen
Punkt bei der Bewertung eines fairen Verfahrens in transnationalen unter-
nehmensinternen Ermittlungen ausmacht. Entsprechend der dargestellten
zweistufigen Prifung wird zunichst untersucht, ob und ggf. inwieweit die
extraterritoriale Beweiserhebung im Hinblick auf die volkerrechtlich ge-
schiitzte staatliche Souveranitat zuldssig ist (§ 6 A.). Im zweiten Schritt wer-
den dann ausgewahlte Aspekte moglicher Beeintrichtigungen der Stellung
des Beschuldigten anhand des in §4 D. II. 3. entwickelten Leitbilds eines
international-privat-staatlich-arbeitsteiligen ~ Strafverfahrens  untersucht
(§6B.).

Ist somit die Verfahrensfairness analysiert worden, werden die insofern
resultierenden rechtlichen Moglichkeiten und insbesondere Verpflichtun-
gen deutscher Behorden und Gerichte zur Gewahrleistung ausreichender
Verfahrensfairness fir den Beschuldigten dargestellt (§7). Deutsche Ge-
richte und Behérden konnen in unterschiedlichen Konstellationen mit der
rechtlichen Einordnung transnationaler unternehmensinterner Ermittlun-
gen konfrontiert sein. Sie haben zum Beispiel zu entscheiden, ob sie im
Rahmen deutscher Parallelverfahren gegen einzelne Beschuldigte Beweis-
material verwenden dirfen, das in transnationalen unternehmensinternen
Ermittlungen im Rahmen eines auslindischen Strafverfahrens gesammelt
wurde. Diese Beweismittel konnen zum einen von den involvierten Unter-
nehmen selbst ibergeben werden. Zum anderen besteht die Moglichkeit,
dass die Strafverfolgungsbehorden die wihrend der unternehmensinternen
Ermittlung erstellten Unterlagen selbst beschlagnahmen. Daneben kdnnen
deutsche Behorden und Gerichte in den USA belegene Unterlagen aus un-
ternehmensinternen Ermittlungen, die etwa im Rahmen dortiger straf-
rechtlicher (Vor-)Ermittlungen an die US-Behorden tbergeben wurden,
im Wege der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen anfordern. Zu pra-
fen ist also, ob die Beweise in deutschen Strafverfahren nutzbar sind
(§7 A.). Diskutiert werden die Moglichkeiten der Erlangung von Beweis-
mitteln aus unternehmensinternen Ermittlungen insbesondere im Wege
der Beschlagnahme (§7 A. II.) sowie deren Verwendung und Verwertung
im Ermittlungs- und Hauptverfahren (§7 A. IIL.). Dabei werden auch vol-
kerrechtliche Implikationen berticksichtigt (§ 7 A. IV.). Auferdem wird un-
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