Compliance-MafRnahmen als Grund fur eine Straffreistellung?

Von Prof. Dr. Prof. h.c. Arndt Sinn, Osnabrlck

In diesem Beitrag wird der Frage nachgegangen, ob und auf
welcher Systemebene Compliance bei der Straffreistellung
eine Rolle spielen kann. Behandelt wird Compliance dement-
sprechend auf Tatbestands-, Rechtswidrigkeits- und Schuld-
haftigkeitsebene. Dabei wird insbesondere auf das vorsatzli-
che unechte Unterlassungsdelikt sowie auf das Fahrlassig-
keitsdelikt eingegangen. Der Beitrag gibt am Ende einen
kurzen Uberblick tiber das im Jahr 2021 verabschiedete
Gesetz zum Schutz der Lieferketten (LkSG) und seinen mogli-
chen Folgen fiir die strafrechtliche Compliance.

l. Einleitung

Compliance ist eines der Modethemen der jiingeren deutschen
Strafrechtswissenschaft. Auf die Bedeutung und die histori-
sche Einordnung weist Markus Wagner in seinem Beitrag*
hin. Er hat ebenfalls die Wirkung von Compliance-Mal-
nahmen auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit kurz um-
rissen. In diesem Beitrag soll es um die Frage der Straffrei-
stellung auf der Grundlage von Compliance gehen. Vertieft
wird darauf eingegangen, auf welcher Systemebene, mit
welcher Methodik und welcher dogmatischen Begriindung
Compliance-MaRnahmen zur Entlastung — also zur Straffrei-
stellung bzw. Sanktionsfreistellung des Téters bzw. des Unter-
nehmens — fuhren kdnnen (11.). Aulerdem wird ein kurzer
Einblick in das im Jahr 2021 verabschiedete Gesetz zum
Schutz der Lieferketten (LKkSG) gegeben, das verpflichtend
Risk-Management-Systeme vorschreibt, welches aber im
Kontext des Strafrechts bisher kaum wahrgenommen wurde
(1. 4. b).

I1. Straffreistellung

,Eine Straffreistellung kann aus unterschiedlichen Griinden
gewéhrt werden. Die gegenwaértige Strafrechtsdogmatik ver-
bindet mit den Zurechnungsstufen Handlung, Tatbestands-
méaRigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit jeweils
verschiedene Wertungen und erlaubt es somit, aus der Viel-
zahl taglicher Verhaltensweisen diejenigen herauszufiltern,
die sozial unertraglich und deshalb zu bestrafen sind. Syste-
matisch folgt sie damit einem Regel-Ausnahme-System. Das
klassische Feld der Freistellung des Taters sind die Zurech-
nungsstufen der Rechtfertigung und Entschuldigung. Denn
dort werden Lebenssachverhalte typisiert und abstrahiert, bei
denen strafrechtliches Unrecht oder schuldhaftes Handeln
ausnahmsweise nicht verwirklicht wurde.“? Aber auch auf
der Ebene der TatbestandsmaRigkeit gibt es Griinde, die zu
einer Straffreistellung fiihren kdnnen. Zum einen kann das
methodisch durch die Auslegung von Merkmalen des gesetz-
lichen Tatbestandes oder durch die Einfiihrung von die
Reichweite des gesetzlichen Tatbestandes beschrankenden
Zurechnungskriterien auf objektiver und subjektiver Tatseite
erreicht werden. Als Beispiele fur die Reichweite des gesetz-

! Siehe M. Wagner, ZfIStw 2/2023, 124.
2 Sinn, Straffreistellung aufgrund von Drittverhalten — Zu-
rechnung und Freistellung durch Macht, 2007, S. 5.

lichen Tatbestandes beschrankende Zurechnungskonstruktio-
nen kann die Lehre von der objektiven Zurechnung und die
Vorsatzdogmatik genannt werden.

1. Compliance bei der Auslegung der Merkmale des gesetz-
lichen Tatbestandes

Die Diskussion um die Bedeutung der Compliance bei der
Auslegung einzelner Straftatbestdnde ist besonders bei dem
Untreuetathestand (8 266 StGB) und dort beim Tatmerkmal
der Pflichtverletzung présent. Wann eine Pflichtverletzung
vorliegt, ist gesetzlich nur insoweit vorgezeichnet, als sie
einen Vermdgenshezug haben muss, weil Tater einer Untreue
nur der sein kann, der eine Vermdgenshetreuungspflicht inne-
hat. Daruber hinaus ist die Wortbedeutung sehr offen und
schlieBt sogar die Verletzung des allgemeinen Schadigungs-
verbotes ein.® Dieser Befund wird von der Literatur als zu
weit angesehen, weshalb eine restriktive Auslegung ange-
mahnt wird.* Bei der Auslegung des Pflichtwidrigkeitsmerk-
mals konnte es also eine Rolle spielen, ob in einem Unter-
nehmen ein Compliance-System eingerichtet wurde. Zwar
gibt es von wenigen Ausnahmen (vgl. bspw. GwG, KwG
oder LkSG) abgesehen keine gesetzliche Pflicht zur Einrich-
tung von Compliance-Systemen. Wenn sich aber ein Unter-
nehmen dazu entscheidet, zur Verhinderung von Vermdgens-
schédigungen ein solches System einzurichten, dann stellt
sich die Frage, ob die Pflichtwidrigkeit noch bejaht werden
kann, wenn trotz aller Sorgfalt hinsichtlich der Einrichtung
und Uberwachung dieses Systems Vermogensschaden eintre-
ten. Das ist zu verneinen, denn die Einhaltung der unterneh-
mensinternen Compliance-Maximen schliel3t die Pflichtwid-
rigkeit in dem Malie aus, wie deren Verletzung die Pflicht-
widrigkeit begriinden kann.® Seit jeher gilt, dass branchen-
spezifische Standards die Anforderungen an den einzuhalten-
den PflichtenmaRstab konturieren.® Innerhalb des Fahrléssig-
keitsdelikts werden auch bei der Bestimmung des anzulegen-
den Sorgfaltsmafstabes die branchentypischen Standards bei
der Auslegung herangezogen. Als solche branchentypischen
Standards kénnen auch Compliance-Systeme gelten.
Aulerdem kann im Kontext der Untreue das Einverstand-
nis des Vermdogensinhabers die Pflichtwidrigkeit ausschlie-
Ren.” Das diirfte heute der h.M. entsprechen. Das Einver-
stdndnis ist dann der auf Tatbestandsebene wirkende Straf-
freistellungsgrund. Auch hier kénnen Compliance-Systeme
Bedeutung erlangen, ndmlich dann, wenn in den einschlégi-
gen Compliance-Regeln auf den Willen des Vermdgensinha-
bers geschlossen werden kann, dass er mit einer bestimmten

3 Saliger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 266 Rn. 31.

4 Saliger (Fn. 3), § 266 Rn. 31 m.w.N. in Rn. 24.

> Vgl. jungst dazu und differenzierend Pavlakos, NZWiSt
2021, 376.

® Rotsch, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal Compliance, Hand-
buch, 2015, § 2 Rn. 15.

7 Saliger (Fn. 3), § 266 Rn. 58 m.w.N.
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Vermaogensbetreuungshandlung einverstanden war.® Freilich
sind dabei die fur juristische Personen geltenden gesellschafts-
rechtlichen Bedingungen fir das Einverstandnis zu beachten.

2. Compliance im Rahmen der objektiven Zurechnung des
Vorsatzdeliktes

a) Schaffung eines rechtlich relevanten und missbilligten
Risikos durch den Betrieb?

Die Lehre von der objektiven Zurechnung ist bestrebt, die
Sonderbeziehung zwischen dem Tater und der tatbestands-
maRigen Veranderung in der AuRenwelt (Erfolg) normativ zu
begrinden und zu gestalten. Fir die Zurechnung wird eine
rechtlich relevante Gefahrdung oder die Schaffung eines
rechtlich relevanten misshilligten Risikos® fir das geschitzte
Tatobjekt vorausgesetzt, das sich in der tatbestandsmaRigen
Verdnderung in der AuBenwelt verwirklicht. Aus der Per-
spektive der Aquivalenztheorie ist diese Lehre jedoch eine
Lehre von der Nicht-Zurechnung. Dementsprechend stellen
die gebildeten Fallgruppen solche einer negativen Abschich-
tung dar. Sie beherrscht der Leitgedanke, dass eine Handlung
nur dann zurechenbar ist, wenn sie ein rechtlich missbilligtes
Risiko flr das geschitzte Angriffsobjekt geschaffen und sich
dieses Risiko in der tatbestandsméRigen schadigenden Ver-
dnderung in der AuBenwelt verwirklicht hat. ,,Objektiv* ist
jene Zurechnung deshalb, weil sie unabhéngig von Umstén-
den auf Seiten des Téters bereits im Rahmen der objektiven
Elemente der TatbestandsmaRigkeit die Zurechnung auszu-
schlieBen vermag.!® Die Lehre von der objektiven Zurech-
nung ist in jungster Zeit wieder vermehrter Kritik ausge-
setzt,!! was aber hier nicht weiter vertieft werden kann. Ent-
scheidend ist im Zusammenhang mit Compliance, ob diese
Lehre flr die Straffreistellung fruchtbar gemacht werden
kann, ob sie also insoweit leistungsfahig ist. Es stellt sich die
Frage, ob der Tater auch dann ein rechtlich relevantes miss-
billigtes Risiko schafft, wenn er durch ein Compliance-
System Vorkehrungen dafir trifft, dass sich Risiken mdog-
lichst nicht realisieren oder anders ausgedriickt, wenn durch
Compliance-Systeme eine Risikoreduzierung oder Ab-
schirmung von Gefahren vorgenommen werden soll. Diese
Fragestellung ist nicht zu verwechseln mit der nach der
Garantenstellung im Rahmen der Geschéftsherrenhaftung
(siehe unten b). Es handelt sich um verschiedene Einschrén-
kungskriterien, die nicht miteinander verschliffen werden
dirfen, weil sonst deren doppelt einschrdnkender Charakter
ineinander aufgehen wiirde.*?

8 Vgl. auch Pavlakos, NZWiSt 2021, 376 (381 f.).

® Zur Unterscheidung von Gefédhrdung und Risiko wvgl.
Schladitz, Normtheoretische Grundlagen der Lehre von der
objektiven Zurechnung, 2021, S. 109 f.; Goeckenjan, Revisi-
on der Lehre von der objektiven Zurechnung, 2017, S. 54 ff.,
58.

10 Gropp/Sinn, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020,
§ 4 Rn. 85 ff.

11 Schladitz (Fn. 9); Goeckenjan (Fn. 9), S. 134 ff., S. 269 ff.
12 Ahnlich auch M. Wagner, ZJS 2012, 705 (709).

Zunéchst muss die Frage beantwortet werden, welche
rechtlich relevanten und missbilligten Gefahren (berhaupt
durch ein Unternehmen geschaffen werden und ob sich diese
tatbestandsspezifisch in einer Veranderung in der Auenwelt
realisiert haben. Dabei ist die Einrichtung und Fiihrung eines
Unternehmens regelmaBig noch kein Anlass dafir, ein recht-
lich relevantes, missbilligtes und deshalb zu vermeidendes
Risiko zu begriinden, weil die Teilnahme am Wirtschaftsver-
kehr gerade gewollt ist und damit verbundene Risiken recht-
lich nicht missbilligt werden. Natrlich eréffnet jeder organi-
satorische Zusammenschluss von Personen und Produkti-
onsmitteln in einem Unternehmen die Gefahr, dass in diesem
Verbund Straftaten und Ordnungswidrigkeiten begangen
werden. Das ist aber keine unternehmenstypische Gefahr und
deshalb ist es auch kein rechtlich relevantes und missbilligtes
Risiko, wenn Personen und Produktionsmittel in einem Ver-
bund (Unternehmen) gemeinsam wirken.?* Da allein durch
das Betreiben eines Unternehmens noch keine rechtlich rele-
vante und missbilligte Gefahr geschaffen wird, bedarf es auch
keiner Compliance, um Risiken zu minimieren und die Straf-
barkeit auszuschlieBen. Die Compliance setzt dann ein, wenn
typische betriebliche Risiken minimiert werden missen, weil
eine Pflicht besteht, Schéden abzuwenden. Ob dabei ein
Transfer der bspw. zivilrechtlichen Produkthaftungspflichten
in das Strafrecht stattfinden kann und muss, hat der 3. Straf-
senat in der Lederspray-Entscheidung ausdriicklich offenge-
lassen, aber durchaus Sympathie dafiir geauRert.

b) Die objektive Zurechnung und die Geschaftsherren-
verantwortlichkeit

Fur die Verantwortlichkeit von Vorgesetzten gilt, dass in den
Fallen, in denen sie nicht Tatbeteiligte an der Tat der Mitar-
beiter sind, nur dann eine Strafbarkeit infrage kommt, wenn
sie nach den Regeln des unechten Unterlassungsdelikts zur
Verantwortung gezogen werden konnen. Danach muss der
Unterlassungstater ebenfalls ein (eigenes) rechtlich relevantes
missbilligtes Risiko geschaffen haben, das sich in der VVerén-
derung in der AuBenwelt realisiert. Nun liegt es in der Natur
des unechten Unterlassungsdelikts, dass die Verdnderung in
der AuBenwelt deshalb mutmalilich eintritt, weil der Tater
untétig geblieben ist. Deshalb ist die Formel zu modifizieren.
Die Verénderung in der AuRenwelt ist beim unechten Unter-
lassungsdelikt nur dann objektiv zurechenbar, wenn der Tater
durch sein Untétigsein eine anderweitig verursachte rechtlich
relevante und misshilligte Gefahr (hier durch die Mitarbeiter)
aufrechterhalten hat, die sich in der Verdnderung in der
AuRenwelt realisiert hat.*> Die vom Vorgesetzten geschaffene

13 vgl. auch Kudlich HRRS 2012, 177 (179).

14 BGHSt 37, 106 (115).

15 Das ubersieht Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1,
2003, § 31 Rn. 182, wenn er beim unechten Unterlassungsde-
likt die Schaffung eines rechtlich relevanten Risikos deshalb
verneint, weil der Unterlassungstater dieses bereits vorfindet
und nicht selbst geschaffen habe. Ubersehen wird, dass dem
Unterlassungstater seine Untatigkeit als Handlungsunrecht
vorgeworfen wird und seine Untatigkeit ein rechtlich relevan-
tes Risiko begrindet.
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rechtlich relevante Gefahr kénnte dann darin zu sehen sein,
keine Risikominimierungsmanahmen ergriffen zu haben, die
die von den Mitarbeitern ausgehende rechtlich relevante und
misshilligte Gefahr, dass diese Straftaten begehen, herabsetzt.
Umgekehrt wiirde dann die Implementierung von derartigen
Gefahrreduzierungsmafnahmen dazu fihren, den Vorgesetz-
ten auf Tatbestandsebene zu entlasten, weil dann gerade kein
rechtlich relevantes Risiko geschaffen worden wére. Werden
diese Risikominimierungsmalnahmen durch Mitarbeiter des
Unternehmens nicht beachtet und kommt es zu Schédigun-
gen, so konnte sich der VVorgesetzte immer darauf berufen,
kein rechtlich relevantes missbilligtes Risiko geschaffen zu
haben. Auf eine Garantenstellung kdme es dann nicht mehr
an. Dieser Ansatz filhrt jedoch in die Irre. Auch der Vater,
der in einem Swimmingpool einen Sensor anbringt, der dann
ein Warnsignal aussendet, wenn ein Kind hineinfallt und zu
ertrinken droht, wird nicht deshalb entlastet, weil er ein von
ihm geschaffenes Risiko (Betreiben eines Swimmingpools)
herabgesetzt hat. Ertrinkt das Kind, weil der Vater untétig
geblieben ist, das Kind zu retten, dann wird ihm diese Untéa-
tigkeit als die Schaffung des rechtlich relevanten und missbil-
ligten Risikos vorgeworfen, gleich ob er einen Sensor instal-
liert hat oder nicht. Es kommt auf diese Risikoverringerungs-
aktivitaten im Rahmen des vorsatzlichen unechten Unterlas-
sungsdelikts nicht an. Eine andere Frage ist es, ob dem Vater,
der das Kind mangels Anwesenheit nicht retten konnte, wes-
halb ihm auch kein vorsétzlich begangenes Unterlassungsde-
likt vorgeworfen werden kann, der Vorwurf fahrldssigen
Verhaltens trifft. Denn in diesem Zusammenhang wird allein
an das gefahrerhthende Verhalten angeknupft, das darin
besteht, bei einem Swimmingpool keine gefahrabschirmen-
den MaBnahmen ergriffen zu haben. Auf das Fahrléssigkeits-
delikt werde ich spater noch zuriickkommen (vgl. 5./6.).

Vor diesem Hintergrund ist es dann auch nicht zu bestrei-
ten, dass ein Vorgesetzter, der erkennt, dass seine Mitarbeiter
entgegen der implementierten Compliance-MaRnahmen Straf-
taten begehen, ein rechtlich relevantes missbilligtes Risiko
setzt, das er ohne weiteres ausschalten kann, indem er sein
Machtpotential nutzt und die Verletzung verhindert. Hat die
Compliance-MaRnahme die Schédigung nicht verhindern
kénnen, so hat es der Vorgesetzte nun Kraft Kenntnis in der
Hand, die Schadigung abzuwenden. Die rechtliche Relevanz
seines Untétigbleibens trotz Compliance ist schon dadurch
belegt, dass eine andere Person rechtswidrig verletzt wurde.
Auch spricht die Verletzung der allgemeinen Hilfeleistungs-
pflicht (§ 323c Abs. 1 StGB) dafir, dass ein rechtlich rele-
vantes Risiko geschaffen wurde. Dass diese Verletzung miss-
billigt wird, steht ebenfalls auRer Frage. Die Frage ist nur, ob
fiur diese Verletzung auch der Vorgesetzte verantwortlich
gemacht werden kann, weil er ,dafiir einzustehen” (§ 13
StGB) hatte, dass diese Verletzung nicht eintritt.

Die fehlende Schaffung eines rechtlich relevanten miss-
billigten Risikos vermag Falle, wie nicht vorhersehbare, un-
beherrschbare und atypische Kausalverlaufe, aus der Zurech-
nung auszuschlieRen. Fir Félle von Compliance-MalRnahmen
im Rahmen des unechten vorsétzlichen Unterlassungsdelikts
ist sie jedoch nicht tauglich. Hinzukommt, dass die Frage,
welcher Personenkreis zur Abwendung der Verénderung in

der AuBenwelt verpflichtet ist, gesetzlich durch die Forde-
rung nach einer Garantenstellung entschieden ist und damit
im Vergleich mit dem Begehungsdelikt eine einschrankende
Funktion wahrnimmt, welche die Lehre von der objektiven
Zurechnung nicht explizit fir das Unterlassungsdelikt zu
leisten in der Lage ist. Die Garantenstellung hat die Funktion,
aus der Vielzahl von Personen, denen durch ein Einschreiten
die Abwendung der Veranderung in der AufRenwelt mdglich
gewesen wadre, denjenigen auszuwahlen, dessen Aufgabe die
Erfolgsabwendung gewesen wére. Sie dient somit dazu, die
beim Tatobjekt eingetretene Verdnderung einem bestimmten
Unterlassenden zuzurechnen. Die Garantenstellung bildet das
zentrale objektive Gleichstellungskriterium des unechten
Unterlassens mit dem aktiven Tun.'® Auch der Nichtgarant
setzt also ein rechtlich relevantes und missbilligtes Risiko,
wenn er untatig bleibt, er ist aber mangels verpflichtender
Sonderstellung nicht Adressat der Handlungspflicht. Wenn
also der Vater dem ertrinkenden Kind keine Hilfe leistet,
dann ist er Tater eines Totschlags durch Unterlassen, weil er
als Garant (§ 1626 BGB) verpflichtet war, den Tod zu ver-
hindern. Die neben dem Vater stehende Eisverk&uferin kann
ebenfalls den Tod verhindern. Tut sie es nicht, ist sie allein
wegen unterlassener Hilfeleistung zu bestrafen, nicht aber
wegen eines Totungsdelikts, weil sie die Handlungspflicht
des unechten Unterlassungsdelikts mangels Garantenstellung
nicht trifft. Sie ist nicht Adressat des Gebots, den Tod zu
verhindern. Das Beispiel zeigt, dass die Schaffung eines
rechtlich relevanten misshilligten Risikos in beiden Fallen
bejaht werden kann und erst die Garantenstellung den Kreis
der handlungspflichtigen Personen bestimmt und damit das
unechte Unterlassungsdelikt begrenzt. Zu einem anderen
Ergebnis kdime man nur dann, wenn man das ,,rechtlich rele-
vante missbilligte Risiko* streng tatbestandsspezifisch be-
stimmen wirde, was ganz im Sinne der Lehre von der objek-
tiven Zurechnung ist. Dann aber wirde die Frage nach der
Garantenstellung mit der Frage nach der Schaffung des recht-
lich relevanten Risikos ,,verschliffen” werden (s.0.). Denn
was eine rechtlich relevante missbilligte Gefahrschaffung
ausmacht, wird erst durch die Reichweite der Garantenstel-
lung bestimmt. Die Reichweite des rechtlich relevanten miss-
billigten Risikos, das vom Unterlassungstater gesetzt werden
muss, lasst sich dann gerade nicht ohne die Garantenstellung
bestimmen.

In welchen Féllen den Vorgesetzten nun Handlungs-
pflichten treffen, hangt also davon ab, ob er eine Garanten-
stellung hat. Im Kontext des Wirtschaftsstrafrechts wird dies
durch die sog. Geschéftsherrenverantwortlichkeit und das
begrenzende Merkmal der ,,Betriebsbezogenheit™ der Hand-
lungspflicht beantwortet. Auch dieser Begriff ist offen, weil
er jede Art spezifisch-betrieblicher Risiken erfassen muss.
Der 4. Strafsenat begrenzt dessen Reichweite abstrakt jeden-
falls insoweit, als dass die Tat ,nicht lediglich bei Gelegen-
heit* der betrieblichen Tétigkeit begangen worden sein darf
und sich mit der Tat ,,eine gerade dem Betrieb [...] spezifisch

16 Gropp/Sinn (Fn. 10), § 11 Rn. 22.
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anhaftende Gefahr verwirklicht“ haben muss.” Wenn im
Rahmen einer Risikoanalyse feststeht, dass bestimmte Risiken
betriebsbezogen sind, weshalb eine Garantenstellung besteht
und eine Handlungspflicht ausgeldst wird, dann kann durch
die Implementierung von Compliance-Systemen diese Hand-
lungspflicht bspw. durch Uberwachung, Kontrolle usw. er-
fullt werden. Das zu leisten ist Aufgabe von Risk-Manage-
ment-Systemen.

Inwieweit die Lehre von der objektiven Zurechnung bei
Untreue eine Rolle spielt, steckt nach Saliger noch in den
Anfangen einer Klarung®® und es wird die Ubertragung ver-
schiedener Elemente dieser Lehre diskutiert.’® Dem kann hier
nicht weiter nachgegangen werden.

3. Compliance im Rahmen der subjektiven Zurechnung des
Vorsatzdeliktes

Die Frage der subjektiven Zurechnung, also die Frage nach
der Zurechnung zum subjektiven Tatbestand, fuhrt in die
Vorsatzdogmatik und damit in einen der dunkelsten Bereiche
der deutschen Strafrechtswissenschaft. Diesen Bereich auf-
zuhellen kann hier nicht geleistet werden. Flr die Frage, ob
Compliance-Systeme zu einer Straffreistellung im Rahmen
der subjektiven Zurechnung beitragen konnen, werde ich
mich deshalb auf die Darstellung einiger Leitlinien zum Vor-
satz beschranken missen:

In Wissenschaft und Rechtsprechung hat sich durchge-
setzt, von Vorsatz dann zu sprechen, wenn der Tater mit
Wissen und Wollen hinsichtlich der Verwirklichung der
objektiven Elemente der TatbestandsméaRigkeit handelt. Das
Wissen (kognitives Element) und das Wollen (voluntatives
Element) sind also die beiden tragenden Merkmale des Vor-
satzbegriffes.

Abhéngig von der Intensitdt der beiden Vorsatzelemente
unterscheidet man bekanntlich drei Arten des Vorsatzes: 1.
den dolus directus 1. Grades — die Absicht —, 2. den dolus
directus 2. Grades — die Wissentlichkeit — und 3. den dolus
eventualis — den bedingten Vorsatz.

Bei der Absicht — dem dolus directus 1. Grades — domi-
niert das voluntative Element. Dem Tater kommt es auf den
Erfolgseintritt als Ziel seines Handelns an. Demgegeniber
schwach darf die Wissensseite sein: Es genligt die Kenntnis,
dass der Erfolg moglicherweise aufgrund des eigenen Han-
delns eintreten wird.

Beim dolus directus 2. Grades dominiert die kognitive
Komponente des Vorsatzes — das Wissen. Der Tater kennt die
Folgen seines Verhaltens. Die Willensseite wird bei sicherer
Kenntnis angenommen, ohne dass dies besonderer Diskussi-
on bedurfte.

Bei der als dolus eventualis bezeichneten Vorsatzform
halt der Tater den Eintritt des tatbestandsméRigen Erfolges
als Folge seines Handelns nicht fur sicher, sondern nur fir
moglich. Dem Téter fehlt also die sichere Kenntnis der Fol-
gen seiner aktualisierten Handlungsmacht — die Wissensseite

17 BGH, Urt. v. 20.10.2011 — 4 StR 71/11, Rn. 13 ff. =
BGHSt 57, 42 (45 f.).

18 Saliger (Fn. 3), § 266 Rn. 100.

19 vgl. die Nachw. bei Saliger (Fn. 3), § 266 Rn. 100.

ist also weniger stark ausgebildet als beim dolus directus
2. Grades. Aulerdem erstrebt der Tater den Erfolg nicht — die
Willensseite ist also schwécher als bei der Absicht, dem do-
lus directus 1. Grades, ausgepragt.

Genau genommen ist der den Erfolg anstrebende Wille
nur bei der Absicht unmittelbarer Bestandteil des Vorsatzes.
Beim direkten Vorsatz sowie beim bedingten Vorsatz strebt
der Téater den Erfolg gerade nicht an. Allerdings weil3 der
Téter, dass der Erfolg notwendiger- oder mdglicherweise mit
dem willentlichen Handlungsvollzug verbunden ist.°

Ubertragt man diese Erkenntnisse auf das unechte Unter-
lassungsdelikt, dann handelt der Unterlassende absichtlich,
wenn der Zweck seines Untatigbleibens darin besteht, die
Verénderung in der AuBenwelt eintreten zu lassen. Erkennt
der Unterlassende, die Veranderung in der AuBenwelt werde
mit Sicherheit eintreten, ohne dass sein Untatigbleiben diese
Veranderung bezweckt, so handelt er mit dolus directus
2. Grades. Im Falle des dolus eventualis ist die Veranderung
in der AuBenwelt vom Untétigbleibenden weder bezweckt
noch mit Sicherheit vorhergesehen, allerdings erkennt er,
dass sein Unterlassen Folgen haben kann, die im gesetzlichen
Tatbestand beschrieben sind.

Aus diesen Wegweisungen zum Vorsatz beim unechten
Unterlassungsdelikt ergibt sich fiir die Frage der Geschéfts-
herrenhaftung im Zusammenhang mit Compliance-Systemen
Folgendes:

Eine Geschéftsherrenhaftung wegen eines vorsétzlichen
unechten Unterlassungsdeliktes kommt nur dann in Frage,
wenn der Geschéaftsherr Kenntnis von der Straftat seiner
Mitarbeiter hat. Diese Kenntnis kann er mit oder ohne Com-
pliance-System erlangt haben. Das bedeutet, dass allein die
Einrichtung eines Compliance-Systems noch keinen Einfluss
auf die kognitive Komponente des Vorsatzes hat. Compli-
ance-Systeme verhindern also nicht die Kenntnis, wenn sie
der Geschéftsherr einmal erlangt hat. Eine Konstellation gilt
es aber besonders zu betrachten: Handelt der Geschéftsherr
auch ohne Kenntnis, wenn er ein Compliance-System etab-
liert und dann sprichwortlich zur Vermeidung der Kennt-
niserlangung die Augen schliefit, sich also bewusst zur
Nichtwahrnehmung von VerstdBen im Unternehmen ent-
schlieBt? Kann er sich dann darauf berufen, er sei vorsatzlos
untatig geblieben? In diesen Féllen ist man bei der schwieri-
gen Konstruktion des dolus eventualis, gleich welcher Theo-
rie man zum dolus eventualis folgen will. Gemein ist allen
Ansichten, dass sie ein kognitives Element voraussetzen. Was
weil} der Geschéftsherr also in dem geschilderten Fall? Er
weil, dass ein bestimmtes Risiko zur Begehung von Strafta-
ten durch Mitarbeiter besteht. Deshalb richtet er ein Compli-
ance-System ein. Er weill auch, dass sich mdglicherweise
nicht alle an diese Regeln halten werden. Er weiR auch, dass
er keine Kontrollen unternimmt. Er weil3, dass er sich ,,blind*
und ,,taub* stellt. Wer das weil3, weill auch, dass durch diese
Fehlorganisation weitere Risiken und Gefahren entstehen, zu
deren Verhinderung der Geschéftsherr verpflichtet ist. Und
genau darin liegt der Vorsatzvorwurf: Er liegt in der nicht

20 vgl. Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allge-
meiner Teil, 5. Aufl. 1996, § 29 III. (S. 297 ff.).
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erfullten Erwartung, dass Compliance-Systeme nicht nur etab-
liert werden, sondern dass deren Effektivitat und Effizienz
auch mit offenen Augen und Ohren kontrolliert werden. Wer
sich blind und taub stellt, handelt also trotz Etablierung eines
Compliance-Systems vorsatzlich. Und selbst wenn man —
worin ich aber nicht mit der h.M. Ubereinstimme?* — auch
beim dolus eventualis eine eigenstdndige voluntative Kom-
ponente fordert, so kann diese nicht verneint werden, weil der
blinde und taube Geschéftsherr sich gerade damit abfindet,
dass Straftaten in seinem Geschéftsherrenbereich begangen
werden und er mangels Kontrolle des Compliance-Systems
nicht auf deren Ausbleiben vertrauen konnte.

Geht der Geschéftsherr irrig davon aus, er habe durch die
Einrichtung eines Compliance-Systems alles Erforderliche
getan und ein Monitoring sei nicht erforderlich, so handelt es
sich um einen Irrtum Gber die Reichweite seiner Handlungs-
pflichten und damit nicht um einen Tatumstands-, sondern
um einen Verbotsirrtum nach § 17 StGB. Es mangelt nicht an
Tatsachenkenntnis, vielmehr ist die Bewertung der Tatsachen
fehlerhaft.

4. Compliance im Rahmen der Rechtfertigung

a) Das erlaubte (Compliance-)Risiko als ,, Rechtfertigungs-
grund

Uberlegungen zur Rolle von Compliance-Systemen auf der
Ebene der Rechtfertigung sind bisher nicht bekannt. Einfalls-
tor fiir diese Uberlegungen kénnte das ,,erlaubte Risiko* sein.
Allerdings ist die Kategorie ,,erlaubtes Risiko* weder inhalt-
lich noch in seiner Reichweite auch nur annahernd geklart.?
Vielmehr zieht sie sich durch das gesamte Strafrechtssystem
und sie wird funktional auf unterschiedlichen Systemebenen
verwendet.

So wird das ,,erlaubte Risiko* bspw. schon als Merkmal
der objektiven Zurechnung begriffen, um alltagliche risiko-
behaftete Verhaltensweisen, wie bspw. das Betreiben eines
Unternehmens oder die Teilnahme am Strallenverkehr, unter
Einhaltung aller gesetzlichen Vorschriften bereits aus dem
Deliktstypus, also auf Tatbestandsebene, auszuscheiden.
Dieses Ziel hatte auch schon Welzels Lehre von der Sozial-
addquanz verfolgt, ohne dass dieses Prinzip jemals hinrei-
chend konturiert worden wire. Beim ,,erlaubten Risiko® auf
Tatbestandsebene findet keine Interessenabwéagung statt.?®
Anders soll es sich dann verhalten, und das bedeute dann
auch einen Ebenenwechsel des ,.erlaubten Risikos®“ von der
Tatbestandsebene zur Rechtswidrigkeitsebene, wenn nach
einer ,.konkreten Abwégung der widerstreitenden Interessen
die Verwirklichung eines Deliktstyps auf ein Risiko hin erst
gestattet wird“.2* Der Deliktstyp sei also erfillt. Alle Merk-
male des gesetzlichen Tatbestandes liegen vor. Das erlaubte
Risiko gestatte aber dessen Verwirklichung. Das ist die klas-
sische Doméne der Rechtfertigungsgriinde. Jedoch gilt es zu
berlicksichtigen, dass das ,.erlaubte Risiko* lediglich einen

2L Sinn (Fn. 2), S. 301 ff.

22 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020,
§ 18 Rn. 1.

2 Roxin/Greco (Fn. 22), § 18 Rn. 1.

24 S0 ausdricklich Roxin/Greco (Fn. 22), § 18 Rn. 1.

Oberbegriff fir eine Reihe von Rechtfertigungsgriinden dar-
stellt, bei denen der Téater auf einer unsicheren Tatsachenba-
sis handelt. Das schliet die mutmalliche Einwilligung, die
Wahrnehmung berechtigter Interessen (88 186, 193 StGB)
sowie den unvermeidbaren Erlaubnistatumstandsirrtum ein.?
Das ,,erlaubte Risiko* ist nur eine Hilfe bei der Strukturie-
rung von Grundtypen der Rechtfertigung und es dient in der
Kategorie der Rechtfertigungsgriinde Kraft iberwiegenden/
weichenden Interesses der weiteren Systematisierung. Es kann
als anerkanntes Muster innerhalb dieser Rechtfertigungskate-
gorie auch als Kontrolltopos dienen, es kann aber die Exis-
tenz eines Rechtfertigungsgrundes nicht ersetzen.

Setzt man also voraus, dass das ,,erlaubte Risiko* auf der
Ebene der Rechtfertigung die Schaffung einer rechtlich rele-
vanten und misshilligten Geféhrdung, die zu einer Verande-
rung in der AuBRenwelt gefiihrt hat, auf der Grundlage einer
Abwdgung (Prinzip des Uberwiegenden Interesses) erlaubt,
dann gilt es nun, die in die Abwédgung einzustellenden Um-
stdnde zu benennen. Nach weit verbreiteter Ansicht soll es
auf der einen Seite um die personalen oder kollektiven Sicher-
heitsinteressen und auf der anderen Seite um die durch Frei-
heitsgrundrechte garantierten Interessen an der VVornahme der
jeweiligen risikobehafteten Handlung gehen.? Das ,.erlaubte
Risiko* wird so zu einem Instrument zur Ermdglichung des
sozialen Lebens,?” weil das Ergebnis der Abwagung in den
Fallen einer Rechtfertigung einen gesamtgesellschaftlichen
Nutzen hat. Diese Abwagung findet nicht konkret, wie bei
8 34 StGB, statt, sondern sie erfolgt vorab und abstrakt im
Rahmen eines gesellschaftlichen und ggf. gesetzgeberischen
Diskurses. Weil es sich beim ,,erlaubten Risiko* nur um eine
besondere Ausformung des Rechtfertigungsprinzips vom
,uberwiegenden Interesse” handelt, bedarf es zur Konkreti-
sierung dieses Formalbegriffs der Bildung von Fallgruppen.
Eine solche Fallgruppe ist die mutmatliche Einwilligung. Bei
der mutmaRlichen Einwilligung nimmt der Téter ein Interesse
wahr, welches dem mutmaRlichen Willen des Berechtigten
entspricht. Stellt sich nach der Tat heraus, dass die Mutma-
Bungen Uber den Willen des Betroffenen falsch waren, wird
die Tat dadurch aber nicht rechtswidrig. Der Handelnde
bleibt in Wahrnehmung eines erlaubten Risikos vielmehr
straffrei, wenn die Voraussetzungen der mutmaglichen Ein-
willigung vorlagen und eine gewissenhafte Prifung hinsicht-
lich der Erwartbarkeit der Einwilligung erfolgt war.?

Da das ,erlaubte Risiko“ die betreffenden Rechtferti-
gungsgrinde nur klassifizieren, sie aber nicht ersetzen kann,?°
kann auch ein Compliance-System nur dann als selbststandi-
ger Rechtfertigungsgrund anerkannt werden, wenn 1. eine
Verpflichtung zur Etablierung eines solchen Systems existiert
und 2. sich in der normativen Ausgestaltung des Compliance-
Systems strukturell das ,erlaubte Risiko* als Form einer
Rechtfertigung aufgrund Uberwiegenden Interesses nachwei-

2 Gropp/Sinn (Fn. 10), 8 5 Rn. 41.

2 \/gl. ausfiihrlich Schladitz (Fn. 9), S. 117 ff.

27 Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, 7. Ab-
schn. Rn. 35.

28 S0 Gropp/Sinn (Fn. 10), § 5 Rn. 369.

29 Gropp/Sinn (Fn. 10), § 12 Rn. 179.
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sen liele. Die erste Voraussetzung begriindet sich daraus,
dass der einzelne Birger sich nicht selbst Eingriffsbefugnisse
schaffen kann, also nicht selbst durch ein freiwilliges Com-
pliance-System einen Rechtfertigungsgrund erzeugen kann.
Ob die zweite Voraussetzung vorliegt, ist ein komplexer
Priifungsvorgang, der nun am Beispiel des Lieferkettengeset-
zes kurz umrissen werden soll:

b) Die Compliance im Rahmen des Lieferkettensorgfalts-
pflichtgesetzes (LkSG)

Im Friihjahr 2020 begann in Deutschland eine intensive Dis-
kussion um ein sog. ,,Lieferkettengesetz*. Ausgangspunkt fiir
die Gesetzesinitiative war ein gemeinsames Eckpunktepapier
des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales und des
Bundesministeriums flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung vom 10.03.2020.%°

Geplant war zunéchst, dass Unternehmen ab einer Be-
schéftigtenzahl von 500 durch bestimmte Sorgfaltspflichten
dazu beitragen sollen, dass nicht nur in der eigenen Produktion,
sondern auch bei Zulieferern im Ausland, inshesondere in
Entwicklungs- und Schwellenlandern, die Einhaltung der Men-
schenrechte beachtet werden. Das betrifft Menschenrechts-
verletzungen durch bspw. Kinderarbeit, Ausbeutung, Diskri-
minierung, fehlende Arbeitnehmerrechte und Gesundheitsbe-
dingungen sowie Umweltzerstérung durch Wasser- und Luft-
verschmutzung, illegale Abholzung oder Pestizidausstof?. Um
die Sorgfaltspflichten einzuhalten, war vorgesehen, dass die
Unternehmen kiinftig nachweisen sollten, dass sie ihr Liefer-
netzwerk auf Risiken und Verstdl3e iberwachen und proaktiv
MaRnahmen planen. Die Risiken sollten fiir die gesamte
Wertschépfungskette, im Rahmen von Geschéftsbeziehungen
sowie flr Produkte und Dienstleistungen ermittelt werden.

Nach zdhem Ringen zwischen den Ministerien und der
damaligen Bundeskanzlerin Angela Merkel und Interventio-
nen aus dem Wirtschaftsministerium, die Haftung der deut-
schen Unternehmen fur VerstdRe im Ausland sei nicht trag-
bar, konnte im Februar 2021 mit einem Referentenentwurf
aus dem Bundesministerium fir Arbeit und Soziales,® der im
Marz 2021 in einen Regierungsentwurf? mindete, ein Kom-
promiss errungen werden, der in das ,,Gesetz {iber die unter-
nehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Men-
schenrechtsverletzungen in Lieferketten* (LkSG) miindete.
Teil dieses Kompromisses ist, dass keine zivilrechtliche Haf-
tung fir die Unternehmen fiir die Menschenrechtsverstéf3e im
Ausland eingefiihrt wurde. AufRerdem wurde der Kreis der
verpflichteten Unternehmen modifiziert. Ab 2023 werden
zunéchst grofle Firmen mit mehr als 3.000 Beschéftigten

30 Aprufbar unter
https://die-korrespondenten.de/fileadmin/user upload/die-
korrespondenten.de/Lieferkettengesetz-Eckpunkte-
10.3.20.pdf (13.3.2023).

31 Referentenentwurf des Bundesministeriums fur Arbeit und
Soziales, Gesetz uiber die unternehmerischen Sorgfaltspflich-
ten in Lieferketten v. 28.2.2021.

32 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Ge-
setzes Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lie-
ferketten, BT-Drs. 19/28649 v. 19.4.2021.

verpflichtet. Unternehmen mit mehr als 1.000 Beschéftigten
folgen ab 2024. Zu den Sorgfaltspflichten der Unternehmen
zéhlen:

= Einrichtung eines Risikomanagements und Durchfiihrung
einer Risikoanalyse,

= Verabschiedung einer Grundsatzerklarung der unterneh-
merischen Menschenrechtsstrategie,

= Verankerung von PrdventionsmalRnahmen im eigenen
Geschéftsbereich und gegeniiber unmittelbaren Zuliefe-
rern,

= Sofortige Ergreifung von Abhilfemalinahmen bei festge-
stellten Rechtsverstolen,

= Einrichtung eines Beschwerdeverfahrens im Falle von
Rechtsverstoien,

= Dokumentations- und Berichtspflicht fiir die Erfiillung
der Sorgfaltspflichten.

Durch Einhaltung dieser Sorgfaltspflichten sollen die Rechte
von betroffenen Menschen in diesen Lieferketten gestarkt
und es soll den legitimen Interessen der Unternehmen an
Rechtssicherheit und fairen Wettbewerbsbedingungen Rech-
nung getragen werden. Die angemessene Weise eines Han-
delns, das den Sorgfaltspflichten genigt, bestimmt sich je-
weils nach unternehmensspezifischen Kriterien. ,,Die Sorg-
faltspflichten begriinden eine Bemihens- und keine Erfolgs-
pflicht. Unternehmen missen nicht garantieren, dass in ihren
Lieferketten keine Menschenrechte oder umweltbezogene
Pflichten verletzt werden. Sie mussen vielmehr nachweisen
kodnnen, dass sie die in den 8§ 4 bis 10 naher beschriebenen
Sorgfaltspflichten umgesetzt haben, die vor dem Hintergrund
ihres individuellen Kontextes machbar und angemessen
sind. %3

Im Kontext von Compliance ist die Einrichtung des Risi-
komanagementsystems von besonderer Bedeutung. ,,Unter-
nehmen missen ein angemessenes und wirksames Risikoma-
nagement zur Einhaltung der Sorgfaltspflichten (8§ 3 Absatz 1)
einrichten. Das Risikomanagement ist in alle mafigeblichen
Geschéftsablaufe durch angemessene Mallnahmen zu veran-
kern* (vgl. § 4 Abs. 1 LkSG). ,,Wirksam sind solche Maf3-
nahmen, die es ermdglichen, menschenrechtliche und umwelt-
bezogene Risiken zu erkennen und zu minimieren sowie
Verletzungen menschenrechtsbezogener oder umweltbezoge-
ner Pflichten zu verhindern, zu beenden oder deren Ausmaf
zu minimieren, wenn das Unternehmen diese Risiken oder
Verletzungen innerhalb der Lieferkette verursacht oder dazu
beigetragen hat“ (§ 4 Abs. 2 LkSG). Stellt das Unternehmen
die Verletzung einer geschiitzten Rechtsposition oder einer
umweltbezogenen Pflicht in seinem eigenen Geschéftsbereich
oder bei einem unmittelbaren Zulieferer fest oder wird er-

33 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Ge-
setzes Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lie-
ferketten v. 24.3.2021, S. 23, abrufbar unter
https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetze/R
egierungsentwuerfe/reg-
sorgfaltspflichtengesetz.pdf?
(13.3.2023).

blob=publicationFile&v=2
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kannt, dass diese unmittelbar bevorsteht, so hat es unverziig-
lich angemessene AbhilfemalRnahmen zu ergreifen, um diese
Verletzung zu verhindern, zu beenden oder zu minimieren
(vgl. 8 7 LKSG). Unmittelbar bezieht sich die Sorgfaltspflicht
nur auf das eigene Unternehmen und den ersten direkten
Zulieferer. Das Risikomanagement muss dort alle menschen-
rechts- und umweltbezogenen Umsténde in den Blick neh-
men. Kern der Pflicht ist also die Kenntnisverschaffung durch
ein Customer Relationship Management-System. Pflichten
hinsichtlich weiter vorgelagerter Lieferanten (,,mittelbare Zu-
lieferer*, vgl. § 9 LkSG) entstehen nur dann, wenn dem deut-
schen Unternehmen substantiierte Erkenntnisse vorliegen, dass
dort menschenrechtliche oder umweltbezogene VerstoRe
mdglicherweise begangen werden (vgl. § 9 Abs. 3 LKSG). In
diesen Fallen muss das Unternehmen diesen Hinweisen nach-
gehen und u.a. eine Risikoanalyse durchfiihren. Der Kern
dieser Pflicht besteht im Tatigwerden bei Kenntnis. Bei Ver-
stoRen gegen die Sorgfaltspflichten sind Zwangs- und BuB-
gelder sowie der Ausschluss von der Vergabe offentlicher
Auftrége von bis zu drei Jahren maoglich (88 22, 23, 24 LKSG).

In der Begriindung zum LKSG geht der Gesetzgeber da-
von aus, dass die global verflochtenen Lieferketten men-
schenrechtlich risikobehaftet sind: ,,Gleichzeitig kdnnen aber
auch Risiken durch Intransparenz und die oft mangelhafte
Durchsetzung von international anerkannten Menschenrech-
ten in den Lieferketten von Unternehmen in der globalen
Wirtschaft entstehen.“3* Mit der Einfilhrung des Risikomana-
gements sollen diese Risiken verringert werden. In der Geset-
zesbegriindung heifit es dazu: ,,Das Risikomanagement dient
dem Ziel, menschenrechtliche Risiken und Rechtsgutsverlet-
zungen entlang ihrer Lieferketten zu identifizieren, zu ver-
hindern, zu beenden oder zumindest zu minimieren, soweit
eine Beendigung nicht méglich oder mit einem unverhéltnis-
maRigen Aufwand verbunden ist. Regelungsgegenstand ist
mithin die Verpflichtung zur Einhaltung eigener Sorgfalts-
pflichten am eigenen Standort.*

Interessant ist, dass der Gesetzgeber die Pflicht zum Risi-
komanagement an die Risiken anknipft, welche die Unter-
nehmen selbst ,,verursacht* haben. Denn dadurch wird ein
erstes Zurechnungsmoment Kklar benannt: ,,.Unternchmen
muissen im Rahmen des Risikomanagements nur solche men-
schenrechtlichen und umweltbezogenen Risiken adressieren,
die sie verursacht haben. Verursachen bedeutet, dass das
Unternehmen das Risiko unmittelbar alleine hervorgerufen
oder durch seine Handlung zu der Entstehung oder Verstér-
kung des Risikos beigetragen hat. Der Bezug zu der Liefer-
kette stellt klar, dass das Risiko dabei beim Unternehmen
selbst, d.h. im eigenen Geschaftsbereich, bei einem unmittel-
baren Zulieferer oder einem mittelbaren Zulieferer liegen
kann.“®

Auch § 4 Abs. 2 LKSG geht von einem Verursachungs-
beitrag des Unternehmens oder jedenfalls einem eigenen
Beitrag bei der Verletzung aus (,,[...] wenn das Unternehmen
diese Risiken oder Verletzungen innerhalb der Lieferkette
verursacht oder dazu beigetragen hat“). Es bedarf nun keiner

3 RegE-LkSG (Fn. 32), S. 1.
% RegE-LkSG (Fn. 32), S. 25.

weiteren Diskussion darliber, dass die Unternehmen und
verantwortlichen Personen zivilrechtlich von der Haftung
freigestellt werden, wenn sie alle Sorgfaltspflichten des
LkSG einhalten und dann auch eine Sanktionierung nach den
BuRgeldtatbestanden (8 24 LkSG) ausscheidet, selbst wenn
ein kausaler Verursachungsbeitrag bei einer Menschenrechts-
verletzung festgestellt wird. Zivilrechtlich fehlt es bereits am
haftungsbegriindenden Tatbestand und als Ordnungswidrig-
keit an einer Sanktionsnorm. Allerdings sagt das noch nichts
Uber die RechtmalRigkeit aus. Konkret: Wenn ein Unterneh-
men ein Risikomanagementsystem einfiuhrt und insoweit
seine Sorgfaltspflichten erfillt, es aber in der Lieferkette zu
Menschenrechtsverstfien kommt, die kausal auf einem Verur-
sachungsbeitrag des Unternehmens beruhen, kann das Unter-
nehmen dann behaupten, rechtmagig an der Menschenrechts-
verletzung mitgewirkt zu haben? Das ware in der Tat der
Fall, wenn sich mit dem LKSG der Nachweis erbringen liefe,
dass insbesondere in den Regelungen zum Risikomanage-
ment strukturell das ,,erlaubte Risiko* als Unterfall des Prin-
zips des Uberwiegenden Interesses enthalten wére. Tatséchlich
klingt eine Abwégung verschiedener Interessen in der Geset-
zesbegriindung auch an: ,Dadurch sollen zum einen die
Rechte der von Unternehmensaktivititen betroffenen Men-
schen in den Lieferketten gestérkt, zum anderen den legiti-
men Interessen der Unternehmen an Rechtssicherheit und
fairen Wettbewerbsbedingungen Rechnung getragen wer-
den.«%

Auf der einen Seite der Abwégung stehen also die Indivi-
dualinteressen der in den Lieferketten tatigen Personen, von
Umwelt- und MenschenrechtsverstoRen verschont zu bleiben,
und auf der anderen Seite die Interessen des Unternehmens
und daruber hinaus der Gesellschaft an der Teilnahme am
globalen Handelsverkehr. Diese Interessen werden im Wege
einer abstrakten Vorwegabwégung insoweit in Ausgleich
gebracht, als Unternehmen bestimmte Sorgfaltspflichten zu
erflllen haben, um die Individualinteressen zu schiitzen. Auf
der anderen Seite wird durch den Bezug der Sorgfaltspflich-
ten auf ein Bemilhen, durch deren Einhaltung die Verletzung
von Individualgitern zu verhindern, dem unternehmens-
sowie dem gesamtgesellschaftlichen Interesse Rechnung
getragen, dass globaler Handel Arbeitsplatze schafft und
damit Wohlstand und Zukunft in unserer Gesellschaft sichert.
Jede zu weite Regulierung wirde wegen der unterschiedli-
chen Wettbewerbsbedingungen entlang der Lieferkette zu
einer Gefahr fur die deutsche Wirtschaft fiihren. Deshalb hat
der Gesetzgeber die Sorgfaltspflichten auch nicht weiter
gefasst, wie dies teilweise gefordert wurde.

Selbst wenn also auch bei Einhaltung aller SorgfaltsmaR-
stébe das Unternehmen kausal an einer Verletzung von Men-
schenrechten mitgewirkt hat, wird es im Rahmen dieser Ab-
wagung von der Haftung freigestellt. Es handelt sich bei der
gefdhrlichen Lieferantenbeziehung um ein ,,erlaubtes Risiko®.
Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man zur Voraus-
setzung rechtswidrigen Verhaltens zumindest ein objektiv
sorgfaltswidriges Verhalten, also einen Handlungsunwert

3% RegE-LkSG (Fn. 32), S. 1.
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fordert und den reinen Erfolgsunwert nicht fir ein Rechts-
widrigkeitsurteil gentigen lasst.*

5. Compliance im Rahmen des Fahrlassigkeitsdelikts®

Die Unterscheidung von vorsétzlichem und fahrlassigem Un-
recht liegt nicht im ,,Handeln“, wie die gegenwaértige Straf-
rechtstheorie annimmt, sondern im Gebrauch der Handlungs-
macht. Beim vorsatzlichen Begehungsdelikt wird die Hand-
lungsmacht zur Normverletzung wissentlich gebraucht. Der
fahrlassig handelnde Téater hat dagegen keine Vorkehrungen
dafurr getroffen, dass seine Handlungsmacht nicht schadigend
in Rechtsspharen anderer Personen eingreift. Das Fahrlassig-
keitsdelikt stellt nicht die Norm zu sorgfaltigem Verhalten
auf, weil auch beim Begehungsdelikt nicht pflichtgemaRes
Verhalten gefordert wird. Vielmehr gilt wie auch beim vor-
sétzlichen Begehungsdelikt der Grundsatz, schédigendes Ver-
halten zu unterlassen.3® Diesem Anspruch kann der Einzelne
nur dadurch gerecht werden, dass er seine eigene Machtsphére
so organisiert, dass die ihm zur Verfigung stehende Hand-
lungsmacht aufgrund bestimmter Machtmittel nicht in die
Organisationskreise anderer eingreift.”> In diesen Vermeide-
moglichkeiten kraft Wissen-Konnens liegt die Normverlet-
zungsmacht des Fahrlassigkeitstéters begriindet.** Zur Orga-
nisation der eigenen Machtsphére gehoren deshalb die Kon-
trolle der eigenen Machtressourcen und die Abschirmung
gefahrlichen Verhaltens von anderen Personen. Wenn bei-
spielsweise der Waffensammler seine Waffen nicht so ver-
wahrt, dass Unbefugte darauf keinen Zugriff haben, so han-
delt er fahrlassig, wenn mit einer solchen Waffe eine Straftat
begangen wird. Dies gilt aber nicht deshalb, weil er eine sog.
Sorgfaltspflicht verletzt hétte, sondern weil er seinen Macht-
bereich und seine Machtmittel nicht so organisiert hat, dass
andere dadurch nicht geschédigt werden. Das Unrecht des
Fahrlassigkeitsdelikts besteht deshalb auch nicht in einer blo-
Ren Gefahrschaffung, weil in hoch komplexen Gesellschaften
die Gefahrdungen aufgrund stetig steigenden persdnlichen
Machtpotentials immer mehr zunehmen, sondern in der Schaf-
fung einer erhdhten Gefahr.*? Fahrlassigkeit zeugt von der
Inkompetenz des Taters zur Verwaltung des eigenen Macht-
kreises mangels aktueller Folgenkenntnis eigener aktualisier-

87 \vgl. dazu ausfiihrlich Sinn, GA 2003, 96.

% Die folgenden Ausfilhrungen haben ihren Ursprung in
meiner Habilitationsschrift (Fn. 2), S. 299 ff., und sollen fir
dieses spezielle Thema fruchtbar gemacht werden, um die
Praxistauglichkeit einer machttheoretischen Verbrechenslehre
zu zeigen.

3% vgl. dazu Jakobs (Fn. 27), 9. Abschn. Rn. 6; Gropp/Sinn
(Fn. 10), § 12 Rn. 117.

40 So schon Sinn (Fn. 2), S. 300; vgl. Jakobs (Fn. 27), 25.
Abschn. Rn. 21 — eine Einsicht, die nicht nur das Fahrlassig-
keitsdelikt betrifft, sondern ganz allgemein und grundlegend
fiir das Strafrecht gilt.

4L Sinn (Fn. 2), S. 300.

42 \vgl. dazu Gropp/Sinn (Fn. 10), § 12 Rn. 116 ff.; kritisch
hierzu Duttge, Zur Bestimmtheit des Handlungsunwerts bei
Fahrlassigkeitsdelikten, 2001, S. 127 ff.

ter Handlungsmacht.*® Mit vorsatzlichem Verhalten wird
demgegeniiber das ,,Wissen” um die Folgen aktualisierter
Handlungsmacht beschrieben. Dabei geht es also nicht um
die Inkompetenz zur Organisation des eigenen Machtkreises,
sondern um erwartbares (kraft ,,Wissens*) Unterlassen norm-
widriger Organisation. Damit wird die synallagmatische Ver-
bindung zwischen der Beanspruchung von Freiheit bzw. der
Machtverwirklichung auf der einen Seite und der Verantwor-
tung fir die Konsequenzen einer unzureichenden Selbstver-
waltung auf der anderen Seite deutlich. Denn wer einen Or-
ganisations- bzw. Machtbereich zur Selbstverwaltung bean-
sprucht, hat damit zugleich auch die Konsequenzen einer
unzulanglichen Verwaltung tibernommen.*

Die Rolle von Compliance im Zusammenhang mit dem
Fahrlassigkeitsdelikt ist von vornherein sachlich beschrankt.
Das liegt daran, dass bei den klassischen Compliance-Ver-
stoRen, wie bspw. bei der Untreue, im Zusammenhang mit
Korruption oder des Betruges, keine Fahrlassigkeitsstrafbar-
keit existiert. Deshalb kann eine Zurechnung im Unterneh-
men nur Uber die Verletzung der Aufsichtspflicht gem. § 130
OWiG erfolgen.

Bei den personalen Rechtsgutern der kérperlichen Unver-
sehrtheit und des Lebens ist jedoch eine Fahrlassigkeitsstraf-
barkeit denkbar, wenn — wie bereits skizziert — sich bei der
Unternehmensleitung ein gefahrerhéhendes zurechenbares
Verhalten nachweisen lasst, das Ausdruck der Inkompetenz
zur Organisation des eigenen Machtkreises ist. Da der
Schwerpunkt fehlender oder mangelnder Compliance aber
auch bei den Fahrléssigkeitsstraftatbestdnden zum Schutz
personaler Rechtsgiiter im Unterlassen liegen dirfte, gelten
die bereits zum Vorsatzdelikt gemachten Ausfiihrungen ent-
sprechend. Es gilt also auch beim fahrldssigen Unterlassungs-
delikt, dass die Reichweite der Handlungspflicht durch die
Garantenstellung und nach Ansicht des BGH durch die ,,Be-
triebsbezogenheit® der zu verhindernden Schadigung be-
stimmt wird. Wenn also ein Compliance-System gerade der
Verhinderung solcher Schéaden zu dienen bestimmt ist und
hétte mit einem solchen System der Schaden mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit verhindert werden kon-
nen, so ist die unterlassene Etablierung eines solchen Sys-
tems das als fahrlassig vorgeworfene Handlungsunrecht. Die
h.L. bezeichnet das dann als die verletzte Sorgfaltspflicht.

6. Das Fahrlassigkeitsdelikt, Compliance und das erlaubte
Risiko

Definiert man mit der berwiegenden Meinung die Fahrlés-
sigkeit als Verletzung einer Sorgfaltspflicht, dann misste ein
Handeln im erlaubten Risiko ausgeschlossen sein. Denn der
Téter kann nicht gleichzeitig gegen eine Sorgfaltspflicht
verstoRBen und Uber ein erlaubtes Risiko gerechtfertigt sein.
Wer das erlaubte Risiko einhdlt, der kann nicht gegen eine
Sorgfaltspflicht verstoRBen. Die Uberwiegende Meinung lehnt
daher — aus ihrer Sicht konsequent — das erlaubte Risiko als
Rechtfertigungsgrund bei Fahrlassigkeitsstraftaten ab.*®

4 Vgl. auch Jakobs (Fn. 27), 8. Abschn. Rn. 5.
4 S0 Lesch, JA 2002, 607.
4 Vgl. dazu bereits Gropp/Sinn (Fn. 10), § 12 Rn. 177.
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Compliance-MalRnahmen als Grund fur eine Straffreistellung?

Versteht man unter Fahrléassigkeit die unvorséatzliche und
zurechenbare Verwirklichung einer Veranderung in der Au-
Benwelt durch Schaffung einer erhéhten Gefahr trotz indivi-
dueller Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit, so wére ein
Rechtfertigungsgrund des erlaubten Risikos anzuerkennen.
Allerdings bedarf es dann immer noch an einer Materialisie-
rung des ,erlaubten Risikos“ in einem Rechtfertigungsgrund,
wie bereits im Zusammenhang mit dem LKSG beschrieben.

1. Fazit

In der Literatur wird bisher kaum diskutiert, wie sich Com-
pliance-Systeme strafrechtsdogmatisch als Straffreistellungs-
topos fruchtbar machen lassen. Diese hier niedergelegten
Uberlegungen haben gezeigt, dass sich Compliance auf ver-
schiedenen Systemebenen und innerhalb verschiedener Ar-
gumentationsmuster und dogmatischer Konstruktionen durch-
aus diskutieren lasst. So kann die straffreistellende Wirkung
vor dem Hintergrund von Compliance im Zusammenhang
mit der Auslegung von Tatbestandsmerkmalen eintreten.

Fir Falle von Compliance-MaRnahmen im Rahmen des
unechten Unterlassungsdelikts hat sich jedoch gezeigt, dass
eine straffreistellende Wirkung durch die Lehre von der ob-
jektiven Zurechnung nicht méglich ist.

Auf der Ebene der subjektiven Tatseite haben Compli-
ance-Systeme keine Auswirkungen auf den dolus eventualis,
solange die Person Kenntnis von der Fehlorganisation und
der dadurch bewirkten Risiko- und Gefahrensituation hat, zu
deren Verhinderung der Geschéftsherr verpflichtet ist.

Im Rahmen des Fahrlassigkeitsdelikts kommt eine Straf-
freistellung in Frage, wenn ein Compliance-System der Ver-
hinderung solcher Schaden zu dienen bestimmt ist, zu denen
die Person verpflichtet ist.

Fir die Frage einer Rechtfertigung von bestimmten Scha-
den (Erfolgsunwert), die trotz eines korrekten und tberwach-
ten Compliance-Systems eintreten, wurde am Beispiel des
LkSG gezeigt, dass sich Strukturen des ,,erlaubten Risikos®
im Rahmen des Prinzips des tberwiegenden Interesses nach-
weisen lassen. Das flihrt zur Annahme eines Rechtferti-
gungsgrundes. Zur RechtmaRigkeit der eingetretenen Scha-
den gelangt man auch auf anderem Wege: Ein Verhalten, das
weder vorsatzlich noch objektiv sorgfaltswidrig bzw. nicht
Uber das erlaubte MaR gefahrerhéhend ist, kann trotz der
kausalen Bewirkung einer Verdnderung in der AuBenwelt
nicht rechtswidrig sein.*® Es fehlt an dem fiir rechtswidriges
Verhalten typischen Handlungsunwert, der fiir das gesamte
Strafrechtssystem leitend ist.

% Sinn, GA 2003, 96 (107).
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