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Quis custodiet ipsos custodes?
Einleitung

A. Problemaufriss

,Die Deutschen haben in der Politik gedacht, was die anderen Volker getan
haben®,' schrieb Karl Marx in der Einleitung seiner fritheren Schrift Zur Kritik
der Hegelschen Rechtsphilosophie im Hinblick auf den Kontrast zwischen dem
Theoretisieren der Deutschen und der revolutionidren Welle, die ab der zweiten
Halfte des 18. Jahrhunderts in Frankreich und England stattfanden. Fiir die fran-
zbsische und industrielle Revolution war Marx zufolge Deutschland das theoreti-
sche Gewissen.” Fast gleichzeitig wird dieser Gedanke auch von Heinrich Heine
aufgestellt: ,,[U]lnsre deutsche Philosophie sei nichts anders als der Traum der
franzosischen Revoluzion®.® Dies kann mit den Worten von Robert Prutz so ver-
standen werden: ,,[D]as deutsche Volk ist kein Volk der That“, sondern es handelt
sich um ,,die weise Frau der Weltgeschichte*,* die bloB in Gedanken mit der Re-
volution spielt. Aus dem beriihmten Zitat des jungen Marx und anderer Dichter
und Denker kann extrahiert werden, dass Deutschland zwar eine anachronistische
Praxis, aber gleichzeitig auch eine hochaktuelle Theorie hat, die noch auf der
Hohe der Zeit steht. Wenn die Zustinde in Deutschland unter dem Niveau der
Avantgarde zu stehen scheinen, besteht die Herausforderung fiir die deutsche
Politik darin, sich mit der Erkenntnis ihrer Theorie, Philosophie und Wissen-
schaft auseinanderzusetzen, ,,wenn sie nicht hinter den in den westlichen Lén-
dern akuten Problemen zuriickbleiben will*.

' MEW 1, S. 385.

2 MEW 1, S. 385. Diese Ansicht wird in diesem Werk wiederholt geduBert: ,,Wir
sind philosophische Zeitgenossen der Gegenwart, ohne ihre historischen Zeitgenossen
zu sein®, oder ,,die deutsche Rechts- und Staatsphilosophie ist die einzige mit der offi-
ziellen modernen Gegenwart als pari stehende deutsche Geschichte, S. 383 (H.i.0.).

3 Einleitung zu ,,Kahldorf iiber den Adel“, DHA XI, S.134: ,,So hatten wir den
Bruch mit dem Bestehenden und der Uberlieferung im Reiche des Gedankens, ebenso
wie die Franzosen im Gebiete der Gesellschaft [...] Kant war unser Robesplerre
SchlieBlich wird beinahe generell anerkannt, etwa von Herbert Marcuse, dass der deut-
sche Idealismus ,,die* Theorie der Franzdsischen Revolution gewesen sei, Marcuse,
Vernunft und Revolution, S.15. S. z.B. in Bezug auf Hegel, J. Ritter, Hegel und die
Franzosische Revolution, S. 18.

4 Prutz, Die politische Poesie der Deutschen, in: P. Stein, Theorie der Politischen
Dichtung, S. 71.

5 Kersting, ARSP 1957, 545 (545).



28 Einleitung

In der Gegenwart hat die deutsche Politik der strafrechtlichen Praxis der USA
hauptsidchlich im Rahmen der Unternehmenskriminalitit eine hegemonische
Position zugewiesen. Ein Beispiel hierfiir ist das Thema Criminal Compliance,
das im Laufe des 20. und 21. Jahrhunderts nach zahlreichen Finanzskandalen
durch die Einsetzung betriebsinterner Kontrollen im Gegenzug fiir die Anerken-
nung bedeutender rechtlicher Auswirkungen entstanden ist. Das Thema Com-
pliance im Sinne der organisatorischen Kontrolle eines Unternehmens zur Be-
kdmpfung der Unternehmenskriminalitit wurde jedoch auch in Deutschland
bereits seit liber 40 Jahren durch wichtige Studien aufgearbeitet und weiterent-
wickelt, etwa hinsichtlich der Auswirkung der materiellen Verbandszugehorig-
keit, der zentralen Rolle der organisatorischen Kontrolle im Unternehmen, die
auf Begriffe wie ,kriminelle Verbandsattitiide” und ,,organisierte Unverantwort-
lichkeit“ zuriickgreift, oder den Reformvorschlag zum Einsatz eines Com-
pliance-Kurators, den die US-amerikanische Praxis als Compliance-Monitor
kennt.® In der Diskussion zum Thema Compliance besteht ein erstes methodi-
sches Problem darin, dass sie ausschliellich ausgehend von dem US-amerikani-
schen Modell betrachtet wird, das sich auf das US-amerikanische Strafrechtsden-
ken stiitzt.” Dies fithrt zum Hauptproblem, dass ein solches Compliance-Modell
in vielen Hinsichten von den Grundprinzipien der Strafrechtsdogmatik abweicht.
Es wird aus diesem Grund nicht in der strafrechtlichen individuellen Verantwort-
lichkeit verankert. Ferner griindet es sich auf einen strafrechtlichen Pragmatis-
mus, der in der US-amerikanischen Kriminalpolitik der konsequentialistischen
Maxime von ,,Zuckerbrot und Peitsche® und nicht dem in der Tradition Kants
stehenden im deutschen Recht verankerten strafrechtlichen Imperativ folgt. Die
Kriminalpolitik steht in diesem Kontext oft unter der Devise ,,governing through
crime®, die den Bedarf der Biirger nach Sicherheit strategisch als Regierungs-
methode ausnutzt. Diese Politik erfahrt in den USA ohne die Kautelen einer star-
ken Strafrechtsdogmatik wenig Widerstand in ihrer Durchsetzung und Verbrei-
tung. Das zweite Hauptproblem ist Folge der Missachtung der Theorie und ist
rein praktischer Natur. Es besteht darin, dass die Effektivitidt der US-amerikani-
schen Compliance als Losung der Wirtschaftskriminalitdt nach so vielen Jahren
threr Anwendung in Anbetracht einer Realitit von immer neuen kriminellen
Wirtschaftsskandalen fragwiirdig erscheinen sollte.

% Die heifle Aktualitit, welche die Schiinemann’schen Begriffe der ,kriminelle Ver-
bandattitiide” und ,,organisierten Unverantwortlichkeit” besitzen, ist weitgehend aner-
kannt, s. fiir ihre heutige Verwendung Schmitt-Leonardy, in: Kempf u. a., Unternehmens-
strafrecht, S.111 (140f.); s. weitere Nachweise in dieser Arbeit eing. unten Teil 2
B.I.a)-b).

7 Solche vermeintlich aus dem US-amerikanischen Recht stammenden und in
Deutschland als ,,neue* Entdeckung gefeierten theoretischen Konstruktion bilden aber
keine Seltenheit, so z. B. krit. Hattenhauer, JZ 2000, 545 (549): ,,Wir machen die Erfah-
rung, dafl auch im Recht bei uns ldngst bekannte Einsichten im englischen Sprachbe-
reich nicht wahrgenommen und dort spéter neu entdeckt und bejubelt werden®.
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Die Grundlage des US-amerikanischen Compliance-Modells beruht auf der
Troika Verbandsstrafe, Plea Agreement und Compliance-Paper. Abgesehen von
den Bedenken gegen eine Geldsanktion gegen juristische Personen, die nicht die
tadelnswerten Fiihrungskréfte, sondern unschuldige Mitarbeiter und Aktiondre
trifft, ist aus der oft vergessenen prozessualen Perspektive auch der Voluntaris-
mus zur Kooperation mit den US-amerikanischen Verfolgungsbehdrden in der
Praxis der Compliance misslungen.® Diese Kooperation, die einem Verzicht auf
die eigene Verteidigung dhnelt, wird von dem US-Strafrechtssystem im Rahmen
einer Unternehmenshaftung und Strafbemessungsrichtlinien durch Plea Agree-
ment und Deferred Prosecution Agreement (DPA)/Non-prosecution Agreement
(NPA) stark gefordert.” Dabei wird vereinbart, dass die Strafverfolgungsbehorde
die Strafverfolgung einstellt oder aussetzt, wenn das betroffene Unternehmen der
Zahlung einer Geldstrafe zustimmt und kiinftigen Missstinden durch (neue) or-
ganisatorische Compliance-MaBnahmen vorbeugt.'® Diese Formel, die hinsicht-
lich der Verhdangung von Bufigeldern ein europdisches Pendant im EU-Kartell-
recht hat, scheint im Hinblick auf die Strafrechtspriavention ungeeignet zu sein.
Durch die Konzentration auf eine Verbandsstrafe oder Geldbufle zerfillt in der
Praxis das Konzept der strafrechtlichen individuellen Verantwortung. Die Sank-
tionierung des Unternehmens kann zwar meistens stattfinden, aber die indivi-
duelle Verantwortlichkeit des obersten Managements gerdt in Vergessenheit. Die
generalpriventive Wirkung des Strafrechts ist geschwicht, da Fiihrungskrifte
kein Strafrisiko fiirchten miissen. Da Compliance sicherstellen soll, dass das
unternehmerische Handeln gegeniiber Aktiondren, Kunden, Mitarbeitern, etc.
ethisch korrekt ist, enthdlt das US-amerikanische Compliance-Modell auch eine
inhdrente Inkongruenz. Compliance kann nur schwer als ,,Ruf des Gewissens*
aufgefasst werden, wenn sie sich auf die Verbandsstrafe konzentriert und dadurch
das allein verantwortliche Top-Management verschont, gerade weil die Kardinal-
tugend der (Straf-)Gerechtigkeit verletzt ist, wenn die unteren Angestellten die
Funktion von Mirtyrern iibernehmen miissen, wihrend die oberste Leitung von
strafrechtlicher Verantwortlichkeit befreit wird. Damit kann auch die Ubermitt-
lung oder Entwicklung der Tugenden als qualifizierte Dispositionen durch Aus-
iibung oder Gewohnung des zu Erlernenden nicht stattfinden. Hierbei steht auch
die uniibersehbare Problematik der unkontrollierten Marktmacht der Konzerne
im Hintergrund. Dadurch werden erhebliche Verdnderungen der Weltgesellschaft
verursacht, deren wirtschaftliche und politische Konsequenzen sich in eine neben
dem staatlichen Recht existierende globale Governance iibersetzen ldsst. Ferner

8 Pieth, in: Weidenfeld, Niitzliche Aufwendungen?, S. 75 (78).

° Hier wird zum ersten Mal die Abkiirzungen des Deferred Prosecution Agreement
(DPA) und Non-prosecution Agreement (NPA) benutzt. Im Folgenden werde ich auf die
Abkiirzungen zuriickgreifen; s. zu den Moglichkeiten des DPA und des NPA unten Teil 1
C.V.3.d)-e).

10" Pieth, in: Weidenfeld, Niitzliche Aufwendungen?, S. 75 (78).



