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Bei den Ermittlungen gegen Banken im Zusammenhang mit der Fi-
nanzkrise erzielte das US-amerikanische Justizdepartement Vergleichs-
zahlungen von tiber 85 Milliarden Dollar. Verurteilt wurde ein einziger
Banker. Das soll sich dndern. Im September 2015 kiindigte Deputy
U.S. Attorney Sally Q. Yates den Erlass neuer Richtlinien bei der Verfol-
gung von Unternehmensstraftaten an. Die Quintessenz des sogenann-
ten Yates-Memorandum lautet: Manager an den Galgen! Das Rezept:
Eine Vergleichslésung steht nur zur Verfiigung, wenn das betroffene
Unternehmen (iber alle Hierarchiestufen hindurch die fehlbaren Perso-
nen identifiziert und meldet.
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Das Yates-Memorandum:
Verscharfung im amerikanischen
Unternehmensstrafrecht

Lors de ses investigations menées contre les banques dans le cadre de
la crise financiére, le Département américain de la justice a obtenu des
paiements transactionnels dépassant les 85 milliards de dollars. Un
seul banquier a été condamné. Mais cela est en passe de changer. En
septembre 2015, le procureur général adjoint des Etats-Unis, Sally Q.
Yates, a annoncé I‘adoption de nouvelles directives pour la poursuite
des infractions des entreprises. L'essentiel du mémorandum Yates peut
se résumer comme suit : les managers au gibet ! Le moyen : un accord
transactionnel ne sera possible que si I’entreprise concernée identifie
les personnes fautives a tous les niveaux hiérarchiques et annonce.

I.  Einleitung

Dass die US-amerikanischen Behdrden wenig Hemmung
kennen, wenn es um die Verhdngung von Bussgeldern
gegeniiber Unternehmen geht, ist hierzulande hinldng-
lich bekannt. In Fahrt gekommen ist diese Entwicklung
im Nachgang zur Finanzkrise von 2008. Spitzenreiterin
ist noch immer die Bank JPMorgan, die im Jahr 2013 ih-
ren Streit mit diversen Behdrden und Bundesstaaten fiir
rund 13 Mrd. USD beilegte.! Wéhrend aber die Finanz-
krise weltweit Vermogenswerte im Umfang von bis zu
15 Billionen USD vernichtete und rund 61 Millionen Ar-
beitsplitze verloren gingen,” sind nur eine Handvoll Fi-
nanzmarktakteure personlich zur Verantwortung gezogen
worden.? In den USA, wo aufgrund der Subprime-Krise

' Siehe DEPARTMENT OF JUSTICE, Justice Department, Federal and
State Partners Secure Record $13 Billion Global Settlement with
JPMorgan for Misleading Investors About Securities Containing
Toxic Mortgages, 19. November 2013, http://www.justice.gov/
justice-news > November 19, 2013 (Abruf 5.7.2016).

2 Zu den Kosten der Finanzkrise siche etwa MARK ADELSON, The
Deeper Causes of the Financial Crisis: Mortages Alone Cannot Ex-
plain It, The Journal of Portfolio Management Spring 2013, 16 ff.
Zu den Arbeitsplatzverlusten siche INTERNATIONAL LABOUR OR-
GANIZATION, World Employment Social Outlook, Trends 2015, 11.

3 Strafrechtlich verurteilt wurde lediglich der CS-Top-Banker Ka-
reem Serageldin (30 Monate, kein Mitglied der GL oder des VR).
Andere Verfahren endeten in Freispriichen (Ralph Cioffi und
Matthew Tannin von Bear Stearns, 2009) oder in Vergleichen (Ja-
mie Diamon von JPMorgan Chase, 2014). Siche dazu WILLIAM
D. CoHaN, How Wall Street’s Bankers Stayed Out of Jail, The
Atlantic, September 2015. Siehe insgesamt: JESSE EISINGER, Why
Only One Top Banker Went to Jail for the Financial Crisis, N.Y.
Times, 30. April 2014; JED S. RAKOFF, The Financial Crisis: Why
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rund 5 Millionen Menschen ihre Hauser verloren,* wurde
die Unzufriedenheit dariiber von der Strasse in die Politik
getragen und von dort an Behdrden weitergereicht. Hohe
Bussen, die letztlich vor allem von den Aktiondren (ein-
schliesslich Pensionskassen) getragen wurden, beruhigten
die Gemiiter nur bedingt. Man wollte Kopfe rollen sehen.
«Banker an den Galgen» — so lautete der Titel eines Vor-
trags von DANIEL ZUBERBUHLER an der Bankrechtstagung
von 2014.5> Was sich damals abzeichnete, ist nunmehr
in den USA institutionalisierte Realitdt geworden.® Im
September 2015 vertffentlichte das US-amerikanische
Justizdepartement ein Memorandum mit dem Titel «In-
dividual Accountability of Corporate Wrongdoing», das
sogenannte Yates-Memorandum.” Die Kurzformel dafiir
lautet: Manager an den Galgen! Da die US-Justiz be-
kanntlich sehr lange Arme hat, betrifft das Yates-Memo-
randum auch die Unternehmen in der Schweiz, und zwar
keineswegs nur die Banken. Der vorliegende Beitrag ent-
hilt eine Ubersicht zum Yates-Memorandum.

Have No High-Level Executives Been Prosecuted? The New York
Review of Books, 9. Januar 2014, sowie «Reply» zu «Why Have
Top Executives Escaped Prosecution», The New York Review of
Books, 14. Mérz 2014. In anderen Bereichen gab es durchaus Ver-
urteilungen von «High-Level-Executives», man denke nur an Ma-
doff. Siehe auch unten FN 44.

4 Siehe CoreLogIc, National Foreclosure Report, Mérz 2014, 2.

5 DANIEL ZUBERBUHLER, Banker an den Galgen?, Erwartungen und
Realitdten, in: Susan Emmenegger (Hrsg.), Banken zwischen Straf-
recht und Aufsichtsrecht, Schweizerische Bankrechtstagung 2014,
Basel 2014, 53 ff.

®  Fir eine rechtsvergleichende Sicht auf (finanzsektorspezifische)
Entwicklungen im UK und in Deutschland siche ZUBERBUHLER
(FN 5), 60 ff. Auch in der Schweiz gibt es — wenngleich deut-
lich weniger weitgehende — Tendenzen: So wurde der Bundesrat
2014 per Motion beauftragt, eine Revision des StGB vorzuschla-
gen, welche eine strafrechtliche Verantwortlichkeit des Schuld-
ners gegeniiber den Gldubigern schafft, falls der systemrelevante
Schuldner durch staatliche Intervention massgeblich finanziell un-
terstiitzt wird und diese Notwendigkeit durch die Misswirtschaft
des Schuldners bedingt wurde. Motion (10.3634) gestiitzt auf den
GPK-Bericht (10.054), Motion vom SR angenommen (22.9.2010,
AB 2010 S 877), in geédnderter Fassung vom NR angenommen
(2.3.2011, AB 2011 N 107), Zustimmung SR (19.3.2014, AB 2014
S 309).

7 Das Memorandum trigt den Namen seiner Verfasserin, Vize-
Staatsanwaltin (Deputy Attorney General) Sally Q. Yates. Abrufbar
unter: http://www.justice.gov/dag/file/769036/download  (Abruf
5.7.2016).

Il. Unternehmensverantwortung
im US-amerikanischen Recht

A. Strafrechtliche und «zivilrechtliche»
Verantwortung

Die Strafbarkeit von Unternehmen ist im US-ameri-
kanischen Recht seit dem Beginn des 20. Jahrhunderts
anerkannt.® Sie folgt dem Grundsatz der Geschéftsher-
renhaftung und ist gegeben, wenn Mitarbeitende oder Be-
auftragte im Rahmen ihres Beschiftigungsverhéltnisses
strafbare Handlungen begehen und sie dabei zumindest
teilweise bezwecken, dem Unternehmen dadurch einen
Vorteil zu verschaffen. Nur solche Verhaltensweisen, die
in keinerlei Beziehung zur Tétigkeit des Angestellten fiir
das Unternehmen stehen, werden ausgegrenzt.” Anders
als im schweizerischen Unternehmensstrafrecht ist mithin
die gleichzeitige Strafbarkeit von Unternehmen und na-
tiirlichen (unternehmensverbundenen) Personen der Nor-
malfall.'

Neben der klassischen strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit, die auf Bundesebene primér von der Criminal
Division des Department of Justice (DOJ) durchgesetzt
wird, kennt das US-amerikanische Recht eine civil lia-
bility, die vorrangig in den Kompetenzbereich der Civil
Division des DOJ fillt.!' Beide Divisions finden ihre Ent-
sprechung in den 93 U.S. Attorney Offices, die {iber die
gesamten Einzelstaaten verteilt sind. Nach schweizeri-

8 Grundlegend New York Central & Hudson River Railroad Co. v.
US., 212 U.S. 481 (1909). Zu den Entwicklungen siehe auch KATIA
RODIGER, Strafverfolgung von Unternehmen, Internal Investiga-
tions und strafrechtliche Verwertbarkeit von «Mitarbeitergestind-
nissen», Frankfurt a.M. 2012, 119 ff.; ANNE EHRHARDT, Unter-
nehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, Sanktionen gegen
juristische Personen nach deutschem und US-amerikanischem
Recht, Berlin 1994, 98 ff.

9 Siehe dazu U.S. Attorneys’ Manual (USAM), https://www.

justice.gov/usam/united-states-attorneys-manual (Abruf 5.7.2016),

USAM 9-28.210 (2015) — Focus on Individual Wrongdoers, B.

Comment, Abs. 3: «Under the doctrine of respondeat superior, a

corporation may be held criminally liable for the illegal acts of its

directors, officers, employees, and agents. To hold a corporation
liable for these actions, the government must establish that the cor-
porate agent’s actions (i) were within the scope of its duties, and

(i1) were intended, at least in part, to benefit the corporation.» Aus-

fiihrlich auch RODIGER (FN 8), 122 ff., EHRHARDT (FN 8), 102 ff.

In der Schweiz ist die beidseitige (unabhingige) Strafbarkeit auf

die Katalogstraftaten in Art. 102 Abs. 2 StGB beschriankt. Zur

Struktur von Art. 102 StGB siche MARCEL ALEXANDER NIGGLI/

DieGo R. GFELLER, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprich-

tiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht I, 3. A., Basel 2013,

Art. 102 StGB N 18 ff. und 118.

Fiir einen Uberblick siehe die Homepage des DOJ (http://www.

justice.gov) unter der Sektion «Civil Divisiony.
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schem Verstindnis handelt es sich bei den civil claims des
DOJ hiufig um verwaltungsrechtliche Angelegenheiten. '
Allerdings iibernimmt das DOJ auch in diesen Verfahren
die Rolle einer Prozesspartei, welche die Anspriiche vor
einem Gericht durchsetzen muss. Das Strafverfahren und
das «Zivilverfahren» sind also dhnlich strukturiert. Ent-
sprechend sind auch bei der Civil Division des Justizde-
partements Staatsanwiltinnen und Staatsanwiélte tatig.
Kurz: In der schweizerischen Leseart umfasst die civil
liability eines Unternehmens nicht nur dessen klassische
zivilrechtliche, sondern auch dessen von Amtes wegen
verfolgte verwaltungsrechtliche Verantwortlichkeit.

Der vorliegende Beitrag konzentriert sich auf das DOJ
und die Attorney Offices und deren verstérkte Ausrich-
tung auf die individuelle Strafverfolgung im Rahmen von
Unternechmensstraftaten. Es ist aber darauf hinzuweisen,
dass in den USA fiir die Durchsetzung von rechtlichen
Rahmenbedingungen eine Vielzahl von staatlichen Stel-
len zustdndig sind, deren Kompetenzen sich grossflachig
iiberschneiden. Beispielhaft erwédhnt sei die eingangs er-
wahnte Strafzahlung von JPMorgan im Zusammenhang
mit der Finanzkrise. Davon gingen 4 Mrd. USD an ge-
schadigte Privatleute und die restlichen 9 Mrd. USD wur-
den zwischen neun verschiedenen Behorden aufgeteilt.!

B. Die Organisation der
Rechtsdurchsetzung

In den USA sind massgebliche Gesetzgebungskompeten-
zen den einzelnen Bundesstaaten vorbehalten. Das gilt
namentlich auch fiir das Strafrecht, das Verwaltungsrecht
und das Zivilrecht. Sie werden in Einzelgebieten durch
Bundeskompetenzen iiberlagert. Wichtige Bundesgeset-
ze, die gerade auch ausldndische Unternehmen betreffen,
bestehen insbesondere auf den Gebieten des Steuerrechts,
des Anti-Korruptionsrechts, des Embargorechts, des
Wertpapierrechts und des Kartellrechts.

12 Die Kompetenzbereiche der Civil Division sind ausserordentlich
vielfiltig. Einerseits ist die Civil Divison zustdndig fiir Klagen, die
sich gegen den Staat bzw. die Regierung richten. Andererseits ver-
folgt sie staatliche Anspriiche in Bereichen wie dem Patentrecht,
dem Ausldnderrecht, dem Sozialversicherungsrecht, der Energie-
gesetzgebung, dem Konsumentenschutz, dem Vergaberecht und
dem Bereich der nationalen Sicherheit. Wichtige (proaktive) Kla-
gen betreffen alle Arten von Missbrauch im Zusammenhang mit
der Vergabe von offentlichen Auftragen und offentlichen Unter-
stiitzungsgeldern sowie Bestechungshandlungen, Retrozessionen
(Kickbacks) und Interessenkonflikte. In diesen Bereichen sind
nicht nur Zivilanspriiche, sondern auch Straftatbestdnde vorgese-
hen. Fiir den Kompetenzkatalog der civil division siehe 28 U.S.C.
§ 547.

13 DEPARTMENT OF JUSTICE (FN 1).

Die Staatsanwilte des DOJ verfiigen bei der Aus-
iibung ihrer Tatigkeit iiber einen sehr weitgehenden Er-
messensspielraum. Insbesondere entscheiden sie eigen-
stindig dariiber, ob sie iiberhaupt Anklage erheben. Aus
diesem Nichtverfolgungsrecht ergeben sich die weitge-
henden Kompetenzen hinsichtlich der Vorgehensweise im
Einzelnen, einschliesslich der Frage, ob und welche Ver-
einbarung sie mit potentiell oder tatséchlich angeklagten
Personen oder Unternehmen treffen. '

Um dennoch eine moglichst gleichméssige Rechtsan-
wendung zu gewéhrleisten, bestehen DOJ-interne Richtli-
nien — das sogenannte U.S. Attorneys’ Manual (USAM)."
Im Zusammenhang mit der Unternchmensstrafbarkeit
sind insbesondere die «Principles of Federal Prosecution
of Business Organizations» von Bedeutung, die innerhalb
des USAM ein separates Kapitel bilden.'® Fiir die «Civil
Prosecution» existieren separate Richtlinien.!” Die Richt-
linien werden jeweils von den zustidndigen Amtsfiihrerin-
nen bzw. Amtsfiihrern geprégt (regelmaissig einem Depu-
ty Attorney General). Diese verfassen ein Memorandum
dariiber, wie die unter ihrer Amtsfithrung agierenden
Staatsanwilte und Staatsanwailtinnen ihr Ermessen aus-
tiben sollen.!® Die massgeblichen Punkte der Memoran-
den fliessen jeweils in die Principles of Federal Prosecu-
tion of Business Organizations ein."

14 Siehe dazu auch die Ausfiihrungen in USAM 9-28.200 (2015) —
General Considerations of Corporate Liability, B. Comment,
Abs. 3: «Prosecutors have substantial latitude in determining when,
whom, how and even whether to prosecute for violations of fede-
ral criminal law.» Fiir einen Uberblick siche auch RODIGER (FN 8),
107 ff.; NIKLAUS ScHMID, Strafverfahren und Strafrecht in den
Vereinigten Staaten, 2. A., Heidelberg 1993, 40 f.

5 Bei den Anweisungen des USAM handelt sich um rein interne
Dienstanweisungen, siche USAM 1-1.100 (2015) — Purpose, so-
wie USAM 9-28.000 (2015) — Principles of Federal Prosecution of
Business Organizations, letzter Absatz.

¢ USAM 9-28.000 (2015) — Principles of Federal Prosecution of
Business Organizations.

7 USAM 4-3.000 (2015) — Compromising And Closing.

Wichtige Memoranden im hier interessierenden Bereich: Das Me-

morandum von Deputy Attorney General Larry Thompson vom

20. Januar 2003 (Thompson Memorandum); das Memorandum von

Deputy Attorney General Paul McNulty vom 12. Dezember 2006

(McNulty Memorandum) und das Memorandum von Deputy At-

torney General Mark Filip vom 28. August 2008 (Filip Memoran-

dum).

19 Siehe dazu FRANK SHEEDER, DOJ’s pursuit of individual liabi-
lity for corporate misconduct: The Yates Memo, Compliance &
Ethics Professional Magazine November 2015, 71 (hinsichtlich
der Thompson, McNulty und Filip-Memoranden): «The principles
that emerged [in the memoranda] were placed in the United States
Attorneys’ Manual in the Principles of Federal Prosecution of Busi-
ness Organizations.»
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Ill. Die Vergleichskultur

Die Rechtsverfolgung im Bereich der Unternehmens-
verantwortung zeichnet sich durch eine ausgeprigte Ver-
gleichskultur aus. Die Vereinbarungen erfolgen in Gestalt
von Non-Prosecution Agreements (NPAs), von Deferred
Prosecution Agreements (DPAs) oder in Gestalt von Plea
Agreements (PAs).” Im Fall eines NPA verzichtet die Er-
mittlungsbehorde auf eine Anklage. Das Verfahren bleibt
aber anhdngig, bis das Unternehmen die ausgehandelten
Bedingungen erfiillt. Beim DPA wird Anklage erhoben,
aber auf Antrag der Ermittlungsbehérde ausgesetzt. Er-
fiillt das Unternehmen die Bedingungen, so wird die An-
klage zuriickgenommen. Beim PA erfolgt eine Anklage
und ein Schuldeingestdndnis des Unternehmens, wobei
die Einzelheiten des Schuldeingestindnisses ein Verhand-
lungsergebnis sind.

A. Attraktivitit von Vergleichen

Die Vergleichskultur wird durch die weitgehende Interes-
senkongruenz der Hauptakteure gefordert. Fiir das betrof-
fene Unternehmen bedeutet ein Vergleich zunichst einmal
die Abwendung einer existentiellen Bedrohung. Bereits
die Anklage, und noch mehr ein Schuldspruch, kann das
Ende des Unternehmens bedeuten — man denke nur an
die Fille Arthur Andersen?' und Bank Wegelin.?? Deshalb
wird ein Unternehmen alles daran setzen, um sich mit
den Behdrden vergleichsweise zu einigen. Das geschieht
vorzugsweise im Rahmen eines NPA oder eines DPA.
Wenn die Behorden nicht einlenken, so wird man nichts
unversucht lassen, um im Rahmen eines Plea Agreement
eine sanfte Landung zu erreichen — so das Beispiel Credit
Suisse.” Dariiber hinaus kann man mit einem Vergleich

2 Fiir eine Ubersicht siche RODIGER (FN 8), 180, 187.
22002 klagte die US-Justiz die Arthur Andersen LLP, die bis dato
zu den finf grossten Wirtschaftspriifungsgesellschaften der Welt
gehorte, wegen Behinderung der Justiz an. Bereits lange vor der
Verurteilung — die der Supreme Court spater authob — verlor das
Unternehmen hunderte von Kunden und musste tausende Mitarbei-
ter entlassen. Es war in der Folge nicht mehr eigenstindig titig.
Siehe dazu RODIGER (FN 8), 157 f.
Anfang 2012 geriet die Privatbank Wegelin im Zusammenhang mit
dem US-Steuerstreit ins Visier der US-Justiz. Dabei kam die Bank
bereits durch die Androhung einer Klage in eine derart schwieri-
ge Situation, dass sie sich aufspaltete und einen Grossteil des Ge-
schifts an die Raiffeisengruppe verkaufte. Siehe dazu CHRISTOPH
EISENRING, Die USA machen Drohung wahr, NZZ vom 4. Februar
2012, 27. Sodann PETER NOBEL, Zum Fall Wegelin, SZW 2013,
534.
% Die Credit Suisse hat sich 2014 wegen Beihilfe zur Steuerhinterzie-
hung mit den Behorden der USA geeinigt. Es wurde explizit ver-
einbart, dass trotz des guilty-pleas kein Lizenzentzug erfolgt. Die

22

eine ziigige Erledigung des Verfahrens erreichen und da-
mit die enorme Ressourcenbindung und die negative Pub-
lizitat, die mit solchen Verfahren zwangsldufig verbunden
sind, in Grenzen halten.* Das kann auch einem mdogli-
chen (freien) Fall des Aktienkurses entgegenwirken.
Auch fiir das DOJ stellen Vergleiche eine attraktive
Losungsvariante dar. Verfahren gegen Unternehmen stel-
len die Behorden generell vor grosse Herausforderungen.
Die Rekonstruktion von Vorgidngen, die teilweise Jahre
zurilickliegen und sich iiber die verschiedenen Hierarchie-
ebenen des Unternehmens zichen, ldsst sich nur schwer
bewiltigen. Oftmals haben diejenigen Personen, die man
befragen miisste, das Unternehmen bereits verlassen, oder
es ist aufgrund arbeitsteiliger Strukturen und geteilter
Verantwortlichkeiten nicht klar, welche Personen welche
Handlungen vorgenommen haben. Ausserdem sind das
Personal und die Unternehmensleitung oft iiber mehrere
Orte oder Staaten verteilt. Zudem miissen riesige Daten-
mengen bewiltigt werden, die gerade bei den grossen,
international tdtigen Unternehmen keineswegs immer
auf Englisch abgefasst sind.” Eine Beweisfiithrung, die in
einem Gerichtsverfahren standhalten wiirde, ist deshalb
enorm schwierig und mit den zahlreichen Unsicherhei-
ten eines Jury-Verfahrens behaftet. Das Ermessen bei der
Erhebung einer Anklage und die starke Personalisierung
des Amtes setzen die Staatsanwiltinnen und -anwiilte ge-
rade bei Verfahren gegen bekannte Unternehmen einem
beachtlichen Erfolgsdruck aus. Oft iibernehmen sie dieses
Amt als ersten Schritt auf dem Weg zu einer politischen
Karriere; entsprechend mochten sie sich als erfolgrei-
che Verbrechensbekdampfer profilieren.?® Nicht zu unter-

Credit Suisse musste dafiir eine Busse in H6he von rund 2,6 Mrd.
USD bezahlen und ein Schuldgestindnis ablegen. Ausserdem
mussten grenziiberschreitende Geschéfte offengelegt, weitere Ko-
operationsbereitschaften versprochen, sowie die Befolgung von
US Steuerrecht zugesichert werden. Siehe United States of Ameri-
ca v. Credit Suisse AG, Plea Agreement, 19. Mai 2014. Siehe auch
DEPARTMENT OF JUSTICE, Press Release, Credit Suisse Pleads Guil-
ty to Conspiracy to Aid and Assist U.S. Taxpayers in Filing False
Returns, 19. Mai 2014, http://www.justice.gov/justice-news > May

19, 2014 (Abruf 5.7.2016). Siehe weiter CHRISTOPH EISENRING,

Schuldeingestindnis der Credit Suisse, NZZ vom 20. Mai 2014, 1.

MICHAEL PANT, «... so mag alBdann peinlich frag gebraucht wer-

den.», CCZ 2015, 243.

»  Siehe zu diesen Herausforderungen USAM 9-28.700 (2015) — The
Value of Cooperations, B. Comment; Yates-Memorandum (FN 7),
2.

% Siehe dazu JoacHIM HERRMANN, Der amerikanische Strafprozess,
in: Heike Jung (Hrsg.), Der Strafprozess im Spiegel ausldndischer
Verfahrensordnungen, Berlin/New York 1990, 136. Ahnlich auch
CHRrIsTOPH PARTSCH, The Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
der USA, Das amerikanische Bestechungsverbot und seine Auswir-
kungen auf Deutschland, Berlin 2007, 77 f.

24
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schitzen ist sodann die interne Konkurrenz zwischen den
zahlreichen Behorden, die aufgrund iiberlappender Kom-
petenzen am Verfahren und seinem Ausgang interessiert
sind.

Mit einem Vergleich, den das DOJ mit Pauken und
Trompeten an einer Pressekonferenz verkiinden kann,
lassen sich weit einfacher Erfolge feiern, zumal die Ver-
einbarungen explizit oder implizit ein mea culpa des Un-
ternehmens beinhalten und sodann mit Millionenbussen
sowie unternehmensinternen Massnahmenpldnen unter-
mauert sind. Im Rahmen eines Vergleichs kommen so-
dann auch alle weiteren interessierten Behorden auf ihre
Rechnung — diese bezahlt das Unternehmen mit den ver-
schiedenen Tranchen der Gesamtbusse. Zudem vermeidet
man damit auch den moglichen Kollateralschaden — ndm-
lich den Zusammenbruch des Unternehmens als Folge ei-
ner Anklage.”” Am Ende profitieren somit beide Akteure
von einem aussergerichtlichen Vergleich. Es ist daher we-
nig erstaunlich, dass diese in den letzten Jahren zugenom-
men haben.?®

B. Ubliche Bestimmungen

Die vom DOJ abgeschlossenen Vereinbarungen tragen
dem Einzelfall Rechnung. Trotzdem finden sich sowohl
in den NPAs als auch in den DPAs und zu einem grossen
Teil auch in den Plea Agreements regelméssig dhnliche
Bestimmungen. So wird von den Unternehmen regelmés-
sig Folgendes verlangt: (1) die vollstindige und aufrichti-
ge Zusammenarbeit mit Strafverfolgungs- und sonstigen
Behorden;? (2) die Zustimmung zu einem Tatsachenbe-

27 Zu diesem Treiber fiir DPAs im Nachgang zum Arthur Andersen-
Fall siche Lisa KErN GRIFFIN, Compelled Cooperation and the
New Corporate Criminal Procedure, NYU Law Review 82 (2007),
321 ff.

2 Siehe dazu CINDY R. ALEXANDER/MARK A. CoHEN, The Evolu-
tion of Corporate Criminal Settlements: An Empirical Perspective
on Non-Prosecution, Deferred Prosecution, and Plea Agreements,
American Criminal Law Review 52 (2015), 569: Im Zeitraum
1997-2006 kamen pro Jahr durchschnittlich 23 Agreements zustan-
de. Zwischen 2007-2011 waren es durchschnittlich 52. Siehe auch
KERN GRIFFIN (FN 27), 323 (unter Hinweis auf ein Ansteigen der
DPAs im Anschluss an das Thompson-Memorandum [2003, siche
FN 18]).

»  Beispielhaft: Berner Kantonalbank AG, Non-Prosecution Agree-
ment, 21. Mai 2015 (Steuerstreit), http://www.justice.gov/justice-
news > June 9, 2015 (Pressemitteilung mit Dokumentenlink, Abruf
5.7.2016), 4 Abs. 2: «Berner Kantonalbank shall also ... cooperate
fully with the Department, the Internal Revenue Service, and any
other federal law enforcement agency designated by the Depart-
ment regarding all matters related to the conduct described in this
Agreement.» Ahnlich z.B. auch UBS, Deferred Prosecution Ag-
reement, Case No. 09-60033-CR-Cohn, 18. Februar 2009 (Steu-

richt (Statement of Facts) liber die vorgeworfenen Hand-
lungen und die Ubernahme der vollen Verantwortung fiir
dieselben;* (3) die Zustimmung, wonach die festgestell-
ten Tatsachen gegen das Unternehmen verwendet werden
diirfen, sollte dieses gegen die Vereinbarung verstossen;’!
(4) die Zusicherung, dass die festgestellten Tatsachen in
keinem Kontext bestritten werden;*? (5) die Zustimmung
zur Aussetzung der Verjdhrung der Delikte, (6) die
Kenntnisnahme, dass die Vereinbarung nicht vor Verfah-
ren durch andere US-Behorden schiitzt und — bei neueren
Verfahren — dass insbesondere Einzelpersonen nicht von
weiteren Verfahren geschiitzt sind;** (7) die Umsetzung
von unternehmensinternen Massnahmen zur Vermeidung
ahnlicher Vorfille.* Und last, but not least: Die Vereinba-

erstreit), http://www.justice.gov (auffindbar mit Suchfunktion auf
Hauptseite), 7 Ziff. 10; United States of America v. UBS AG, Plea
Agreement, 20. Mai 2015 (FX Manipulation), http://www.justice.
gov/justice-news > May 20, 2015 (Pressemitteilung mit Dokumen-
tenlink; Abruf 5.7.2016), 3 Ziff. 7. Andere Plea Agreements um-
schreiben lediglich eine weitgehende Informationspflicht, siche
z.B. Credit Suisse, PA 2014 (FN 23), 5 Ziff. 7.B.: «Credit Suisse
AG must promptly disclose all evidence and information described
in Sections ...»

3 Beispielhaft: BEKB, NPA 2015 (FN 29), 1 Abs. 2: «Berner Kanto-
nalbank admits, accepts, and acknowledges responsibility for the
conduct set forth in the Statement of Facts ...» Siehe auch UBS,
DPA 2009 (FN 29), 2 Ziff. 2; Credit Suisse, PA 2014 (FN 23), 2
Ziff. 2.

31 Beispielhaft: UBS, DPA 2009 (FN 29), 12 Ziff. 17: «It is further
agreed that in the event that the Government, in its sole discretion,
determines that UBS has committed a material violation of this
Agreement ... all statements set forth in the Statement of Facts ...
shall be admissible in evidence in any and all criminal proceedings
hereinafter brought by the Government against UBS.» Siehe auch
BEKB, NPA 2015 (FN 29), 5 f. Abs. 6. Ahnlich Credit Suisse, PA
2014 (FN 23), 11 Ziff. 12.C. Hinweis: Der Verstoss gegen ein Plea
Agreement muss gerichtlich festgestellt werden.

32 Beispielhaft: BEKB, NPA 2015 (FN 29), 1 Abs. 2: «Berner Kanto-
nalbank ... agrees not to intake any public statement contradicting
the Statement of Facts.» Siehe auch UBS, DPA 2009 (FN 29), 12
Ziff. 19; Credit Suisse, PA 2014 (FN 23), 7 Ziff. 7.E.

3 Beispielhaft: UBS, DPA 2009 (FN 29), 11 Ziff. 16: «By this Agree-
ment, UBS expressly intends to and hereby does waive its rights
in the foregoing respects, including any right to make claims pre-
mised on the statute of limitations, as well as any constitutional,
statutory, or other claim concerning pre-indictment delay.» Siche
auch BEKB, NPA 2015 (FN 29), 6 Abs. 4; Credit Suisse, PA 2014
(FN 23), 10 f. Ziff. 12.B.

3 Beispielhaft: BEKB, NPA 2015 (FN 29), 1 Abs. 2: «This Agree-
ment does not provide any protection against prosecution for any
offenses except as set forth above and applies only to Berner Kan-
tonalbank and does not apply to any other entities or to any indi-
viduals.» Siehe auch UBS, DPA 2009 (FN 29), 10 Ziff. 15; Credit
Suisse, PA 2014 (FN 23), 9 f. Ziff. 9.B.

3 Beispielhaft: UBS, DPA 2009 (FN 29), 5 Ziff. 6: «In addition to im-
plementing the Exit Program, UBS agrees to implement and main-
tain an effective program of internal controls with respect to com-
pliance with UBS’s obligations under the Qualified Intermediary
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rungen enthalten ausnahmslos die Verpflichtung zur Zah-
lung einer substantiellen Geldsumme.*

C. Zentrale Bedingung: Kooperation
des Unternehmens

Die Principles of Federal Prosecution of Business Orga-
nizations enthalten eine Reihe von Kernpunkten, die bei
der Entscheidung iiber die Frage, ob es zur Anklageerhe-
bung, zum Abschluss eines Plea Agreements oder einer
anderen Vereinbarung (NPA, DPA) zu beachten sind.”’
Dazu gehoren etwa die Schwere des Vergehens, dessen
Verbreitung im Unternehmen, die Existenz von «Vorstra-
feny, die Effektivitit der Compliance-Stelle, die zeitnahe
Aufdeckung und Offenlegung des Fehlverhaltens, die Ab-
hilfemassnahmen, die das Unternehmen bereits getroffen
hat und die moglichen «Kollateralschiden» eines Straf-
verfahrens.

Zentral ist aber die Bereitschaft des Unternechmens,
mit den Behorden zu kooperieren — ein Punkt, der auch
vor dem Hintergrund zu sehen ist, dass sich nach US-
amerikanischem Recht nur natiirliche Personen auf den
Grundsatz des nemo tenetur berufen kénnen.* Zur Koope-
rationsbereitschaft gehort, dass alle relevanten Tatsachen
offengelegt werden: Wann hat das behauptete stratbare
Verhalten stattgefunden, wer hat es gefordert oder geneh-
migt, und wer ist dafiir verantwortlich?* Zur Kooperation
gehort aber auch die Bereitschaft des Unternehmens, bei
den Ermittlungen gegen seine Mitarbeitenden mitzuwir-
ken — die «willingness to provide relevant information

(«QD>) Agreement and related rules or regulations (the «QI Compli-
ance Program»)» sowie im gleichen Agreement 13 Ziff. 21: «UBS
agrees to retain, at its own expense, an independent accounting or
other appropriate firm as described below (hereinafter the <Audi-
tor).» Siehe auch BEKB, NPA 2015 (FN 29), 4 f. Abs. 5; Credit
Suisse, PA 2014 (FN 23), 6 Ziff. 7.B.5.

3% Im Fall der UBS: rund 780 Mio. USD. Im Fall der BEKB: rund
4 Mio. USD. Im Fall der Credit Suisse: rund 2,6 Mia. USD.

37 USAM 9-28.300 (2008) — Factors to Be Considered, A. General
Principle.

% Siehe dazu MARC ENGELHART, Sanktionierung von Unternehmen
und Compliance, Eine rechtsvergleichende Analyse des Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrechts in Deutschland und den USA, 2. A,
Berlin 2012, 249, mit weiteren Nachweisen.

¥ USAM 9-28.720 (2008) — Cooperation: Disclosing the Relevant
Facts, Abs. 2. Die im Jahr 2003 eingefiihrte Praxis, wonach die
Unternehmen nur in den Genuss eines «Kooperationskredits» kom-
men, wenn sie auf das Anwaltsgeheimnis verzichten, wurde 2008
zuriickgenommen — sie war im selben Jahr auch fiir verfassungs-
widrig erkldrt worden. Siehe dazu RODIGER (FN 8), 173 f.

and evidence and identify relevant actors within and out-
side the corporation, including senior executivesy.*’

All dies war bereits Bestandteil der Principles of Fe-
deral Prosecution of Business Organizations bevor das
Yates-Memorandum publiziert wurde. Und man konnte
sich mit Fug fragen, ob es eine weitergehende Koopera-
tion tiberhaupt geben konne. Die Antwort lieferte Deputy
Attorney Sally Quillian Yates mit ithrem Memorandum
vom 9. September 2015.

IV. Das Yates-Memorandum:
«Focus on Individual Wrongdoers»

Wihrend die Zielsetzung, strafbares Unternehmenshan-
deln auch individuellen Personen anzulasten und sodann
Vergleichslosungen auf Unternehmensebene mit Indiv-
dualanklagen zu verbinden, fiir das DOJ kein Novum
bedeutete,*! so wurde der Fokus auf diese Personen im
Jahr 2015 doch wesentlich verstdarkt. Das Yates-Memo-
randum trigt den Titel «Individual Accountability for
Corporate Wrongdoingy. Der Name ist Programm — das
Yates Memorandum legt den Fokus auf die Verfolgung
von individuellen Straftitern innerhalb des Unterneh-
mens. Die Manager sollen an den Galgen!

A. Hintergrund

Das Yates-Memorandum hélt einleitend fest, dass die ef-
fektivste Pravention von Unternehmenskriminalitdt darin
bestehe, die individuellen Straftiter zur Rechenschaft zu
ziehen. Damit wiirden kiinftige illegale Aktivitdten ver-
mieden, Anreize zur Verdnderung des unternehmerischen
Handelns gesetzt, die richtigen Personen zur Verantwor-
tung gezogen und insgesamt das Vertrauen der Offentlich-
keit in das Rechtssystem gefordert.*

Im letzten Punkt klingt ein Haupttreiber fiir die Stoss-
richtung des Yates-Memorandums an, ndmlich die 6f-
fentliche Frustration dariiber, dass im Anschluss an die
Finanzkrise die Unternehmen hohe Straf- oder Vergleichs-
summen bezahlten,* aber die Unternehmensleitung prak-

40 USAM 9-28.700 (2008) — The Value of Cooperation, A. General
Principle, Abs. 1.

4 Siehe dazu KERN GRIFFIN (FN 27), 311 ff.

4 Siehe Yates-Memorandum (FN 7), Abs. 2.

4 Siehe dazu die Rede des Bundesstaatsanwaltes Eric H. HOLDER
JR., Remarks on Financial Fraud Prosecutions at NYU School of
Law, 17. September 2014, http://www.justice.gov/justice-news >
September 17, 2014 (Abruf 5.7.2016). Danach resultierten in der
Zeit zwischen 2009 und 2014 aus den Verfahren gegen 60 Finanz-
institute Zahlungen von tiber 85 Mrd. USD.
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tisch nie personlich zur Verantwortung gezogen wurde.*
Diesen wunden Punkt griff der damalige Bundesanwalt
Eric H. HoLpER im Herbst 2014 anlidsslich einer Rede an
der NYU Law School auf.* HoLDER gab auch ein Verspre-
chen ab: «No company, executive, or employee is above
reproach — no matter who they are, where they work, or
how much they make. And my colleagues and I will never
rest in our effort to catch these criminals — and to see that
they are prosecuted to the fullest extent of the law».* Ein
Jahr spiter prisentierte SaLLy YATEs am exakt gleichen
Ort ihr Memorandum. Sie verweist darin extensiv auf die
Holder-Rede.

B. Sechs Programmpunkte und
ihre Formalisierung

Das Yates-Memorandum enthélt sechs Punkte (key steps),
die dem DOJ zu einer hoheren Erfolgsquote bei der Ver-
folgung von individuellen Straftidtern im Zusammenhang
mit Unternehmensdelikten fithren sollen. Formalisiert
wurden sie im Rahmen einer Revision des USAM-Kapi-
tels tiber die Principles of Federal Prosecution of Business
Organizations.

1.  Die key steps

Das Sechs-Punkte-Programm des Yates-Memorandums
wird hier in der Originalsprache wiedergegeben: «(1) in
order to qualify for any cooperation credit, corporations
must provide to the Department all relevant facts rela-
ting to the individuals responsible for the misconduct;
(2) criminal and civil corporate investigations should fo-

4 Siehe dazu oben FN 3. Anzumerken ist, dass in anderen Bereichen
sehr wohl eine grossere Anzahl von Einzelpersonen angeklagt wur-
de. So erhob die kartellrechtliche Abteilung des DOJ von 2010 bis
2015 fast dreimal so viele Anklagen gegen Einzelpersonen (352)
als gegen Unternehmen (123). Siehe dazu BRENT C. SNYDER, De-
puty Assistant Attorney General Brent Snyder Delivers Remarks
at the Yale Global Antitrust Enforcement Conference, 19. Febru-
ar 2016, http://www.justice.gov/justice-news > February 19, 2016
(Abruf 5.7.2016). Andere Untersuchungen stiitzen diese Ergebnis-
se, so z.B. MICHAEL KLAUSNER/JASON HEGLAND, Corporate and
Individual Liability in SEC Enforcement Actions, Program on Cor-
porate Compliance and Enforcement, NYU Law School, 12. Mai
2016, wp.nyu.edu/compliance enforcement/ > Klausner (Abruf
5.7.2016).

4 Siehe HOLDER (FN 43): «But when it comes to more complex
transactions that involve more sophisticated traders ... a criminal
prosecution of an individual can be difficult ...This has been a
source of frustration for the public for a long time. I understand and
share that frustration.»

4 Id. Hinweis: Heute ist HOLDER fiir eine Anwaltskanzlei tatig, wel-
che die grossen Wall-Street-Banken berét.

cus on individuals from the inception of the investigation;
(3) criminal and civil attorneys handling corporate inves-
tigations should be in routine communication with one
another; (4) absent extraordinary circumstances or appro-
ved departmental policy, the Department will not release
culpable individuals from civil or criminal liability when
resolving a matter with a corporation; (5) Department at-
torneys should not resolve matters with a corporation wi-
thout a clear plan to resolve related individual cases, and
should memorialize any declinations as to individuals in
such cases; and (6) civil attorneys should consistently fo-
cus on individuals as well as the company and evaluate
whether to bring suit against an individual based on consi-
derations beyond that individual’s ability to pay.»*’

2.  Revision der Principles of Federal
Prosecution

Wie bereits seine Vorginger-Versionen ist auch das Ya-
tes-Memorandum in das U.S. Attorneys’ Manual und
insbesondere in die Principles of Federal Prosecution
of Business Organizations eingeflossen. Grossere Revi-
sionspunkte betreffen die neue Einleitung mit dem Titel
«Foundational Principles of Corporate Prosecutiony».*
Darin wird die individuelle Strafverfolgung ins Zentrum
gestellt, und dieses Leitmotiv bestimmt auch die weite-
re Tonalitét fiir die gesamten Principles. Sodann enthal-
ten die Principles neuerdings ein Kapitel mit dem Titel
«Focus on Individual Wrongdoers».* Neu ist zudem das
Kapitel «Adequacy of the Prosecution of Individuals».®
Schliesslich zeigt sich die neue Stossrichtung auch daran,
dass die Bereitschaft des Unternehmens, bei der Ermitt-
lung gegen Einzelpersonen zu kooperieren, neuerdings
als separater Beurteilungsfaktor fiir die Kooperation auf-
gelistet ist." Im Ubrigen wurden die Formulierungen, die
sich auf die Verfolgung von Einzelpersonen beziehen,
konsequent verscharft.> Fiir die Civil Division wurden

47 Yates-Memorandum (FN 7), Abs. 7.

#  USAM 9-28.010 (2015) — Foundational Principles of Corporate
Prosecution.

¥ USAM 9-28.210 (2015) — Focus on Individual Wrongdoers.

0 USAM 9-28.1300 (2015) — Adequacy of the Prosecution of Indivi-
duals.

31 USAM 9-28.300 (2015) — Factors to Be Considered, A. General
Principle, Punkt 4. Der frithere Punkt 4 in der vorherigen Versi-
on (2008) fasste die Kooperationsbereitschaft zusammen mit der
frithzeitigen Offenlegung des Unternehmens. Diese ist nunmehr in
Punkt 6 geregelt.

32 Siehe dazu die nachfolgenden Beispiele im Haupttext.
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die Yates-Grundsétze in einem neuen Titel des einschldgi-
gen USAM verankert.*

C. Der grosse Hebel: Ohne «Kopfe»
kein Kooperationskredit

Der erste Programmpunkt des Yates-Memorandums ent-
halt gleichzeitig den zentralen Hebel zur Verwirklichung
der neuen Stossrichtung der Behorden. Er setzt bei der
Kooperationsbereitschaft des betroffenen Unternechmens
an. Wie bereits erwidhnt, erfordert die einvernehmliche
Losung in Gestalt eines NPA oder eines DPA, dass sich
das Unternehmen einen Kooperationskredit (cooperation
credit) erarbeitet hat. Ein entscheidender Kreditfaktor
liegt in der Offenlegung aller relevanten Tatsachen sei-
tens des Unternechmens. Dazu gehoren erstens allgemeine
Sachverhaltselemente. Zweitens gehdren dazu diejenigen
Informationen, die es erlauben, fehlbares Verhalten spe-
zifischen Einzelpersonen zuzuschreiben.>* Diese Aspekte
sind nicht vollstindig neu. Bereits die Vorversion der ak-
tuellen Principles hielt fest, dass es ohne vollstdndige Of-
fenlegung im Regelfall keinen Kooperationskredit gebe.>
Der Regelfall liess aber Ausnahmen zu, und auch sonst
liessen die fritheren Principles den Staatsanwilten bei
der Beurteilung der Kooperation einen Ermessensspiel-
raum: «In gauging the extent of the corporation’s coope-
ration, the prosecutor may consider, among other things

. the corporation’s willingness to ... identify relevant
actors within and outside the corporation, including se-
nior executives.»*® In der Praxis fiihrte dies dazu, dass der
«Kooperationskredity flexibel gehandhabt und dem Um-
fang der Kooperation angepasst wurde.’

3 Siehe USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit of Claims Against Individu-
als, als Teil des USAM 4-3.000 (2015) — Compromising and Clo-
sing.

3 Siehe USAM 9-28.300 (2008) — Factors to Be Considered, Punkt 4;
identisch in USAM 9-28.300 (2015) — Factors to Be considered,
Punkt 4 und Punkt 6 (neu auf die Punkte Offenlegung und Koope-
ration i.e.S. aufgeteilt).

3 USAM 9-28.720 (2008) — Cooperation: Disclosing the Relevant
Facts, (a), Abs. 5: «A corporation that does not disclose the relevant
facts about alleged misconduct — for whatever reason — typically
should not be entitled to receive credit for cooperation.»

% USAM 9-28.700 (2008) — The Value of Cooperation, A. General
Principle, Abs. 1.

7 SALLY Q. YATES, Deputy Attorney General Sally Quillian Yates
Delivers Remarks at American Banking Association and Ameri-
can Bar Association Money Laundering Enforcement Conference,
16. November 2015, http://www.justice.gov/justice-news > No-
vember 16, 2015 (Abruf 5.7.2016), Abs. 14: «In the past, coope-
ration credit was a sliding scale of sorts and companies could still
receive at least some credit for cooperation, even if they failed to

Das Yates-Memorandum und die entsprechend re-
vidierten Principles von 2015 schieben dieser Praxis ei-
nen Riegel und schlagen eine dezidiert andere Richtung
ein. Voraussetzung fiir jeglichen Kooperationskredit ist
nunmehr die Offenlegung aller relevanten Tatsachen im
Hinblick auf Personen, die am strafbaren Handeln des
Unternehmens beteiligt waren: «In order for a company
to receive any consideration for cooperation under this
section, the company must identify a// individuals invol-
ved in or responsible for the misconduct at issue, regard-
less of their position, status or seniority, and provide to
the Department all facts relating to that conduct.»*® Die
Behorden wollen nicht nur Fakten, sie wollen Namen.
In den Worten von Sally Yates: «You have got to cough
up individuals.»* Nur wenn diese Schwelle iiberhaupt
erreicht wird, kommen weitere Beurteilungsfaktoren zur
Anwendung, die dann den Umfang des Kooperationskre-
dits bestimmen. Zu diesen weiteren Faktoren zihlen etwa
die zeitnahe Offenlegung der strafbaren Handlungen ge-
geniiber dem DOJ, die sorgfiltige, rasche und umfassende
interne Untersuchung und die proaktive Art der Koopera-
tion.®

Es gilt mit anderen Worten das Alles-oder-Nichts-
Prinzip: Wenn das Unternehmen nicht vollumfénglich
kooperiert, gibt es keinen Vergleich in Gestalt eines NPA
oder eines DPA. Bei den Plea Agreements ist eine voll-
standige Kooperation keine zwingende Bedingung. Falls
aber das Unternehmen die Kooperation zusichert, gelten
dieselben Grundsidtze wie bei einem NPA oder einem
DPA.%' Kooperation bedeutet insbesondere: Identifikation
aller Personen, die am Fehlverhalten beteiligt oder dafiir

fully disclose all facts about individuals.» Der nichste Satz zeigt
den Richtungswechsel an: «That’s changed now.»

8 USAM 9-28.700 (2015) — The Value of Cooperation, A. General
Principle, Abs. 1. Siehe auch USAM 9-28.720 (2015) — Disclo-
sing the Relevant Facts, (a), Abs. 3: «[TThe company may be eli-
gible for cooperation credit ... if it provides all relevant facts about
the individuals who were involved in the misconduct. But if the
corporation does not disclose such facts, it will not be entitled to
receive any credit for cooperation.» Praktisch wortgleich fiir die
civil claims USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit of Claims Against In-
dividuals, Ziff. 4.

% MATT APuzz0/BEN PROTESS, Justice Department Sets Sights on
Wall Street Executives, New York Times (Online), 9. September
2015.

¢ USAM 9-28.700 (2015) — The Value of Cooperation, A. General
Principle, Abs. 1.

1 Siehe USAM 9-28.1500 (2015) — Plea Agreements with Corpo-
rations, B. Comment, Abs. 5: «In plea agreements in which the
corporation agrees to cooperate ... the prosecutor should ... take
whatever other steps are necessary to ensure that the full scope of
the corporate wrongdoing is disclosed and that the responsible per-
sonnel are identfied ... .»
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verantwortlich waren. Dies ist eine Mindestschwelle — ein
«threshold requirement».®? Anvisiert sind nicht die klei-
nen Fische. Anvisiert wird die Unternehmensspitze, im
europdischen Versténdnis also die Geschéftsleitung und
der Verwaltungsrat. Die Autorin des Memos scheut auch
hier die klaren Worte nicht: « We re not going to be accep-
ting a company s cooperation when they just offer up the
vice president in charge of going to jail »%

D. Weitere Anweisungen

Zahlreiche weitere Anweisungen in den Principles of Fe-
deral Prosecution of Business Organizations verfolgen
die Stossrichtung des Yates-Memorandums und stellen
die Verfolgung von Einzelpersonen in den Vordergrund.

1.  Friihestmoglicher Fokus auf Einzelpersonen

So findet auch der zweite Grundsatz des Yates-Memoran-
dums («criminal and civil corporate investigations should
focus on individuals from the inception of the investiga-
tionsy) in den Principles seinen Niederschlag, und dies
an prominenter Stelle: Der dritte Absatz der einleitenden
Grundprinzipien weist die Behorden an, bei Untersuchun-
gen iiber Fehlverhalten von Unternehmen von Anfang an
den Fokus auf individuelles Fehlverhalten zu richten.®
Aus der Sicht des DOJ ermdoglicht der Weg tiber die Ein-
zelpersonen eine umfassende Beurteilung des unterneh-
merischen Fehlverhaltens, zudem kann man auf diese
Weise tiber alle Hierarchiestufen hindurch Informationen
iiber fehlbare Einzelpersonen sammeln und so die Wahr-
scheinlichkeit steigern, dass man nicht nur das Unterneh-
men, sondern auch Einzelpersonen anklagen kann.%

02 USAM 9-28.700 (2015) — The Value of Cooperation, A. General
Principle, Abs. 1: «If a company meets the threshold requirement
of providing all relevant facts with respect to individuals, it will be
eligible for consideration for cooperation credit.» Praktisch wort-
gleich USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit of Claims Against Individu-
als (Zivilrecht), Ziff. 4.

% Apuzzo/PROTESS (FN 59).

¢ USAM 9-28.010 (2015) — Foundational Principles of Corporate
Prosecution, Abs. 3. Gleich auch USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit
of Claims Against Individuals (Zivilrecht), Ziff. 1.

¢ USAM 9-28.010 (2015) — Foundational Principles of Corporate
Prosecution, Abs. 3.

2.  Einzelverfolgung trotz Unternehmens-
vergleich

Weiter vertiefen die Principles den vierten Grundsatz des
Yates-Memorandums,® wonach die individuelle Strafver-
folgung unabhéngig von einer einvernehmlichen Lsung
mit dem Unternehmen voranzutreiben ist. Die Princip-
les schreiben fest, dass nur im Ausnahmefall («absent
extraordinary circumstancesy) auf die Verfolgung von
Einzelpersonen verzichtet werden kann — und zwar auch
dann, wenn mit dem Unternechmen eine einvernehmliche
Losung gefunden wird. Dies gelte insbesondere fiir den
Fall, dass es sich bei den fehlbaren Personen um hochran-
gige Kaderleute handle.®” Das entspricht der bestehenden
Praxis: Neuere NPAs, DPAs oder PAs nehmen Einzelper-
sonen regelmissig vom Vergleich aus.® Mit den neuen
Richtlinien wird diese Praxis aber nunmehr festgeschrie-
ben.

3. Klarer Plan fiir die Fortsetzung
der Einzelverfolgung

Die Principles enthalten zudem Anweisungen, wie die
zustandigen U.S. Attorneys das weitere Verfahren hand-
haben miissen. Entsprechend dem flinften Grundsatz des
Yates-Memorandums® muss bei der internen Genehmi-

% Siehe oben, Grundsatz 4: «Absent extraordinary circumstances ...
the Department will not release culpable individuals from civil or
criminal liability when resolving a matter with a corporation.»

¢ USAM 9-28.210 (2015) — Focus on Individual Wrongdoers, A.
General Principle, Abs. 1: «Provable individual culpability should
be pursued, particularly if it relates to high-level corporate officers,
even in the face of an offer of a corporate guilty plea or some other
disposition of the charges against the corporation, including a de-
ferred prosecution or a non-prosecution agreement, or a civil reso-
lution.» Siehe auch USAM 9-28.1500 (2015) — Plea Agreements
with Corporations, A. General Principle, Abs. 1, der den zweiten
key step des Yates-Memorandums aufnimmt: «Absent extraordina-
ry circumstances or approved departmental policy ... no corporate
resolution should provide protection from criminal or civil liability
for any individuals.» Gleich auch USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit
of Claims Against Individuals (Zivilrecht), Ziff. 5.

% Siehe etwa BEKB, NPA 2015 (FN 29), 1 Abs. 2: «This Agreement
... applies only to Berner Kantonalbank and does not apply to any
other entities or to any individuals.» UBS, DPA 2009 (FN 29), 10
Ziff. 15: «This Agreement does not ... apply to any individual or
entity other than UBS as set forth herein.» Credit Suisse, PA 2014
(FN 23), 9 f. Zift. 9.B: «This plea agreement does not affect the
right of the United States to prosecute any individual, including but
not limited to present and former officers, directors, employees,
and agents of Credit Suisse AG ...»

% Siehe oben: «Corporate cases should not be resolved without a
clear plan to resolve related individual cases before the statute of
limitations expires and declinations as to individuals in such cases
must be memorialized.»
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gung der Vergleichslosung auch ein klarer Plan fiir die
weiteren Verfahrensschritte gegen Einzelpersonen vorge-
legt werden.” Dabei stehen insbesondere auch die Verjéh-
rungsfristen im Vordergrund (eine Achillesferse bei der
Verfolgung von Einzelpersonen im Zusammenhang mit
der Finanzkrise). Der Plan muss darlegen, wie der Eintritt
der Verjahrung vermieden werden kann.”

Zeichnet sich ab, dass bereits die Vergleichslosung
mit dem Unternehmen eine Vereinbarung iiber die Er-
streckung der Verjahrungsfristen erfordert (sog. tolling
agreement), so muss alles unternommen werden, um die
fehlbaren Einzelpersonen vor dem Ablauf der Verjih-
rungsfrist anzuklagen oder sonst mit diesen eine Frister-
streckung zu vereinbaren oder eine solche vom Gericht zu
beantragen.”

4.  Verzicht auf Einzelverfolgung bedarf
der Genehmigung

Im Zusammenhang mit der soeben erwihnten Trennung
der Einzelverfolgung von der einvernehmlichen Losung
mit dem Unternehmen ist auf einen weiteren Punkt hinzu-
weisen, der eine klare Verschiarfung der bisherigen Praxis
bedeutet: Verzichtet der oder die zustdndige U.S. Attor-
ney im Rahmen einer einvernehmlichen Losung mit dem
Unternehmen auf die Verfolgung von Einzelpersonen, so
ist dies genehmigungsbediirftig. Zustdndig fiir die Geneh-
migung ist die Bundesstaatsanwiltin, die Vize-Bundes-
staatsanwiltin der federfithrenden DOJ-Abteilung oder
ein bezeichneter Stellvertreter.”> Wie immer man es dreht
und wendet: Die Genehmigung erfolgt auf einer hohen
Hierarchiestufe.

5.  Zivilklagen nicht nur gegen zahlungsstarke
Einzelpersonen

Im Zusammenhang mit der Verfolgung von Einzelperso-
nen wird zudem bei den Zivilklagen eine Kurskorrektur
vorgenommen. Der sechste Grundsatz des Yates-Memo-
randums hélt fest, dass die Entscheidung {iber eine Klage

7 USAM 9-28.210 (2015) — Focus on Individual Wrongdoers, B.
Comment, Abs. 2. Gleich auch USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit of
Claims Against Individuals (Zivilrecht), Ziff. 6.

o d

2 USAM 9-28.210 (2015) — Focus on Individual Wrongdoers, B.
Comment, Abs. 2. Gleich auch USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit of
Claims Against Individuals (Zivilrecht), Ziff. 6.

7 USAM 9-28.210 (2015) — Focus on Individual Wrongdoers, B.
Comment, Abs. 1. Spezifisch fiir die Plea Agreements siche USAM
9-28.1500 (2015) — Plea Agreements with Corporations, B. Com-
ment, Abs. 3. Gleich auch USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit of
Claims Against Individuals (Zivilrecht), Ziff. 5.

gegen Einzelpersonen nicht allein im Hinblick auf die Fé-
higkeit einer Person, die allfdllige Zivilbusse zu bezahlen,
getroffen werden soll. Auch dies wird nunmehr im USAM
explizit verankert.” Es geht also auch hier darum, die Ef-
fektivitit der Rechtsdurchsetzung — und damit sowohl die
Individual- als auch die Generalpriavention — hoher zu ge-
wichten als deren Effizienz im Einzelfall. Um den «Sack
zuzumachen» werden die Strafabteilung und die Zivilab-
teilung des DOJ zudem zu einer frilhen und umfassenden
Kooperation angehalten.”

V. Schlussbemerkungen

Mit dem Yates-Memorandum und den entsprechend revi-
dierten Principles of Federal Prosecution of Business Or-
ganizations hat das US-amerikanische Justizministerium
eine neue Marschrichtung eingeschlagen. Einvernehmli-
che Losungen in Gestalt von Non-Prosecution und Defer-
red Prosecution Agreements erfordern auf Unternehmens-
seite die zeitnahe und vollstdndige Information iiber das
unternehmerische Fehlverhalten sowie — und das ist der
zentrale Punkt — die Identifikation aller Personen auf allen
Unternehmensebenen, die in das Fehlverhalten involviert
waren. Hat das Unternehmen im Rahmen eines Plea Ag-
reements seine Kooperation zugesichert, so gelten diese
Grundsétze auch dort.

Aus Unternehmenssicht fithren nur wenige Wege an
einer Vergleichslosung vorbei. Im Finanzsektor sind sie
existentiell. Mit der Koppelung von Vergleich und umfas-
sender Offenlegung hat das US-Justizministerium einen
Hebel gefunden, der die Schwierigkeiten bei der Ermitt-
lung von Unternehmensstraftaten ausgleichen soll. Wer
als Unternehmen einen Vergleich will, muss das liefern,
was die Behorde angesichts der Komplexitit von Unter-
nehmensstrukturen nur schwer erlangen kann: Informa-
tionen iiber Fehlverhalten, die mit einem Namensschild
versehen sind. Der Coup scheint gelungen.

Aus US-amerikanischen Anwaltskreisen ist allerdings
zu horen, dass sich der «Alles-oder-Nichts-Approachy
des Yates-Memorandums als kontraproduktiv erweisen
konnte.” Denn die Schwelle einer umfassenden und zeit-

7 USAM 4-3.100 (2015) — Pursuit of Claims Against Individuals,
Ziff. 2. «Determinations as to whether to bring suit against an indi-
vidual should not be based solely on the individual’s ability to pay a
judgment.»

> Siehe Grundsatz 3 des Yates-Memorandums (FN 7) sowie USAM
9-28.1200 (2015) — Civil or Regulatory Alternatives, B. Comment,
Abs. 1.

7 Siehe U.S. CHAMBER INSTITUTE FOR LEGAL REFORM (Report
prepared by Matthew S. Miner), DOJ’s New Threshold for «Co-
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nahen Offenlegung zwingt die Unternehmensfiihrung,
in einem sehr frithen Stadium zu entscheiden, ob sie die
Kooperationsroute einschlagen will. Einmal eingeschla-
gen, liefert man sich den Anforderungen des DOJ aus. Am
Ende der Untersuchung steht es im Ermessen des zustén-
digen U.S. Attorneys, ob das Unternechmen wirklich alle
potentiell fehlbaren Einzelpersonen identifiziert hat. Ist
dies nicht der Fall, so gibt es iiberhaupt keinen Koope-
rationskredit — hier greift die neue Mindestschwelle. Da-
mit ist nicht nur eine einvernehmliche Losung vom Tisch,
sondern es gibt auch keine mildernden Umsténde. Auf
der anderen Seite verfligt aber in einem solchen Fall das
DOJ iiber eine Fiille von Informationen, die es in einem
gerichtlichen Verfahren verwerten kann.

Fiir das Unternehmen kommt unter dem Yates-Szena-
rio hinzu, dass der Fokus auf Einzelpersonen die interne
Untersuchung erheblich erschwert. Potentiell fehlbare
Personen werden unter diesen Vorzeichen sehr schnell ei-
nen Rechtsbeistand engagieren. Aber auch sonst wird der
Informationsfluss nur spérlich fliessen, wenn die interne
Untersuchung als eigentliche Strafuntersuchung verstan-
den wird. Fiir die geforderte «full disclosure of the rele-
vant factsy ist dies nicht hilfreich. Damit wird aber insge-
samt die Vergleichslosung deutlich unattraktiver als vor
dem Yates-Memorandum.

Wer sich als Unternechmen im Wiirgegrift eines Li-
zenzentzugs befindet, wird die Yates-Pille wohl oder iibel
schlucken. Aber es gibt nicht nur den Finanzsektor, und
andere Unternehmen koénnten sich vermehrt dafiir ent-
scheiden, den Gerichtsweg zu beschreiten. Das wiederum
konnte fiir das DOJ durchaus nachteilige Folgen haben.
Denn die bisherige Vergleichspraxis hat dem DOJ eine
eigenwillige Rechtsauslegung erlaubt — das haben die
Banken im US-Steuerstreit zu spiiren bekommen. Ge-
richtliche Rechtsauslegungen konnten hier zu einer Kli-
rung von Rechtsfragen fiithren, die das DOJ fortan auch
bei einer Vergleichslosung zu beachten hitte.

Diese Nachteile fiir das DOJ sollten aber nicht darii-
ber hinwegtduschen, dass mit dem Yates-Memorandum
die Risiken einer individuellen Verantwortlichkeit zuge-
nommen haben. Das erhoht zweifellos die Anreize, um
Fehlverhalten innerhalb des Unternehmens zu vermei-
den. Génzlich ausschalten kann man solche Unfille aber

operation», Mai 2016, http://www.instituteforlegalreform.com/
uploads/sites/1/YatesMemoPaper Web.pdf  (Abruf 5.7.2016),
24 ff.; DaNIEL P. CHUNG ET AL., Individual Accountability for
Corporate Wrongdoing, Harvard Law School Forum on Corpo-
rate Governance and Financial Regulation, 21. September 2015,
corpgov.law.harvard.edu/2015/09/21/individual-accountability-
for-corporate-wrongdoing/ (Abruf 5.7.2016).

nicht. Wie schon der frithere U.S. Deputy Attorney LARRY
D. THompsoN gesagt hat: «/Njo matter how gold-plated
your corporate compliance efforts, no matter how up-
standing your workforce, no matter how hard one tries,
large corporations today are walking targets for criminal
liability.»™

7 Larry D. THOMPSON, Keynote Speech: The Reality of Overcrimi-
nalization, Journal of Law, Economics & Policy 7 (2011), 578.



