Strafrechtliche Haftung juristischer Personen und Compliance: Die Rechtslage

in Argentinien

Von Prof. Dr. Juan Pablo Montiel, Buenos Aires*

2018 trat das Gesetz Nr. 27.401 in Kraft, das zum ersten Mal
ausdricklich die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen festlegt. Die Strafe fir juristische Personen
wird nach diesem Gesetz allerdings auf die Begehung von
Korruptionsdelikten beschrankt. Das Gesetz fiihrt daneben
auch Zurechnungsregeln und strafprozessuale Regeln ein und
enthalt Regelungen zu einer effektiven Compliance und deren
Auswirkung auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit. Die
praktische Bedeutung ist in Argentinien allerdings be-
schrénkt geblieben.

I. Einleitung

Im Jahr 2018 hat der argentinische Gesetzgeber erstmals
beschlossen, die strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristi-
schen Person ausdriicklich in das strafrechtliche System ein-
zufitlhren und damit jeden Zweifel hinsichtlich des Ausster-
bens der Maxime societas delinquere non potest auszurau-
men. Das Gesetz Nr. 27.401 ist ein spezielles, das Strafge-
setzbuch erganzendes Gesetz, in dem der argentinische Ge-
setzgeber zum ersten Mal den Sanktionen, die juristischen
Personen flir die Begehung von Straftaten auferlegt werden,
den Charakter einer Strafe verleiht. Dieses Gesetz beschrénkt
sich auf die Anerkennung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der juristischen Person in der Kategorie der ,,Korrup-
tionsdelikte«.

Die Entscheidung, Sanktionen gegen juristische Personen
fur die Begehung von Straftaten zu verhéngen, ist jedoch in
unserer Gesetzgebung nicht ganz neu. Im Jahr 2011 wurde
mit den Gesetzen 26.683 und 26.735 das Strafgesetzbuch
bzw. das Steuerstrafrecht reformiert, wodurch die Mdglich-
keit geschaffen wurde, dass juristische Personen bestraft
werden koénnen, wenn die Straftaten gegen die Wirtschafts-
und Finanzordnung oder Steuerstraftaten ,,im Auftrag, unter
Mitwirkung oder zugunsten einer Person mit ideeller Exis-
tenz*“ begangen worden sind. Auch wenn die Verwendung
des Begriffs ,,Sanktionen® in der Lehre Zweifel an der Art
der Haftung hervorgerufen hat, gibt es meines Erachtens gute
Griinde, davon auszugehen, dass es sich auch hier um eine
Haftung strafrechtlicher Natur handelt. Nichtsdestotrotz
rechtfertigt die Relevanz des Gesetzes Nr. 27.401 und die
Vielfalt der Vorschriften im Zusammenhang mit der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen und
deren Einhaltung, dass sich dieser Beitrag ausschliellich auf
dieses Gesetz von 2018 konzentriert.

Il. Hintergrund und Grinde fiir die Einfuhrung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen

Das Gesetz Nr. 27.401 ist nicht die erste Initiative zur Ein-

fuhrung einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer
Personen im Strafrecht. Der wahrscheinlich ernsthafteste

* Der Verf. ist Direktor von CRIMINT. Die Ubersetzung aus
dem Spanischen besorgte Responsabilidad penal de personas
juridicas y compliance: situacion legal en la argentina.

Versuch, diese Figur in das Strafgesetzbuch einzufiihren, geht
auf das Jahr 2010 zurick, als die Exekutive mit dem Gesetz-
entwurf 638/2010 die allgemeine Einfihrung fur alle Strafta-
ten des Besonderen Teils vorschlug.! Es handelt sich jedoch
um einen Gesetzesentwurf, der in der Lehre und in der krimi-
nalpolitischen Diskussion praktisch unbemerkt blieb.

Erst Jahre spater wurde die Diskussion wieder auf die ge-
setzgeberische Agenda gesetzt, als eine Kommission zur
Reform des Strafgesetzbuches eingesetzt wurde, aus der 2012
ein Vorentwurf des Strafgesetzbuches hervorging. Der Text
des Vorentwurfs fuhrte eine Regelung mit einer &hnlichen
Funktion ein, wie sie beispielsweise im spanischen Strafge-
setzbuch zu finden ist, da er eine die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit juristischer Personen regelnde Klausel in den
Allgemeinen Teil (Art. 59 ff.) einfiihrte und in den jeweiligen
Straftatbestdnden des Besonderen Teils, in denen die Rege-
lung angewendet wurde, eine ausdriickliche Erwahnung fand.
Vorgesehen war die Ausdehnung unter anderem auf interna-
tionale Straftaten, Menschenhandel, Drogenhandel, Straftaten
gegen die offentliche Gesundheit, Straftaten gegen die Lan-
desverteidigung, Organhandel, Herstellung von und Handel
mit Waffen. Damit wurde ein geschlossenes Katalogsystem
beibehalten, das jedoch viel weiter gefasst war als das, was
spater im Gesetz Nr. 27.401 anerkannt wurde. In diesem
Vorentwurf wurden die Auswirkungen der Einhaltung der
Vorschriften als praktisch unwichtig behandelt. Die Mitglie-
der der Kommission zogen es jedoch vor, nicht auf die Ver-
héngung strafrechtlicher Sanktionen anzuspielen, um doktri-
nére Kontroversen zu vermeiden, und entschieden sich daher
fur die Beibehaltung des neutraleren Begriffs der Sanktionen
fur juristische Personen.?

Am 20. Oktober 2016 wurde im argentinischen Kongress
ein Gesetzentwurf der nationalen Exekutive eingebracht, der
intern vom Justizministerium und dem Amt fiir Korruptions-
bek&mpfung ausgearbeitet worden war. Es handelte sich um
einen Gesetzentwurf, der sich speziell auf die strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen fur Korruptionsde-
likte bezog, was bedeutete, dass er die Verantwortlichkeit
nicht auf alle Delikte des Strafgesetzbuchs ausdehnte.

In Bezug auf die fiir dieses Projekt relevanten Aspekte
wies der Gesetzentwurf die folgenden Merkmale auf:

= Er dehnte den Straftatbestand der Korruption auf alle
Straftaten gegen die 6ffentliche Verwaltung aus, so dass
nicht nur die Bestechung von Amtstragern erfasst wurde,
sondern auch viele andere sehr unterschiedliche Straf-
taten, bei denen Amtstréger das aktive Subjekt sind.

1 Zu diesem Gesetzentwurf, vgl. Ortiz de Urbina/Sarrabay-
rouse, Informe Crimint-UNC 2012, 57 (67 ff.).

2 Anteproyecto de Codigo penal de la Nacion, Exposicion de
motivos, 2016, S. 151 ff.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

247



Juan Pablo Montiel

= Es wurde ein Modell der Selbstverantwortung angenom-
men.®

= Er erkannte die mildernde und entlastende Wirkung einer
angemessenen Organisation bei der Einhaltung der Vor-
schriften an, ohne jedoch erschépfende Bewertungskrite-
rien fir deren Angemessenheit aufzustellen.

Nach der parlamentarischen Behandlung dieses Gesetzent-
wurfs begann jedoch ein kompliziertes Gesetzgebungsverfah-
ren. Zunéachst nahm die Abgeordnetenkammer einen Text an,
der erhebliche Unterschiede zu dem von der Exekutive vor-
gelegten Entwurf aufwies. Schlieflich anderte der Senat den
von der Abgeordnetenkammer vorgelegten Text erheblich
und verabschiedete ihn als Gesetz. Kurzum, im parlamentari-
schen Verfahren des Gesetzes Nr. 27.401 wurden drei ver-
schiedene Texte behandelt.

Nach dem Inkrafttreten des Gesetzes Nr. 27.401 erstellte
das Amt fir Korruptionsbekdmpfung eine Reihe von Doku-
menten mit Empfehlungen, die die Anwendung des Gesetzes
Nr. 27.401 erleichtern sollten. In diesem Zusammenhang
verdffentlichte es ,,Richtlinien fur die Umsetzung von Integri-
tatsprogrammen und einen ,,Erganzenden Leitfaden fir die
Umsetzung von Integritétsprogrammen in kleinen und mittle-
ren Unternehmen.*

I11. Beschreibung des in Argentinien geltenden Systems
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Per-
sonen

1. Das Modell der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
juristischer Personen im Gesetz Nr. 27.401

Eines der grofiten Ratsel, das im Zusammenhang mit diesem
Gesetz noch immer nicht geldst zu sein scheint, ist das Haf-
tungsmodell. Meiner Meinung nach tragen zwei Faktoren zu
dieser Ungewissheit bei: die ungenaue Formulierung von
Art. 2 und der Zickzackkurs des Gesetzgebungsverfahrens,
bei dem auch die Grundannahmen der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen beeinflusst wurden.?
Wie die Lehre feststellt,® ist die Bestimmung des Haftungs-
modells nicht nur aus theoretischer Sicht relevant, sondern
auch in der Praxis, da sowohl das Beweisobjekt als auch die
Beweislast von dieser Frage abh&ngen. Beide Fragen dndern
sich erheblich, je nachdem, ob ein Modell der Selbst- oder
Fremdhaftung gewahlt wird.

Es sei daran erinnert, dass der von der Exekutive vorge-
legte Gesetzesentwurf ausdriicklich das Modell der Eigenver-

% Dies wird in der Begriindung ausdriicklich erwahnt, was
meines Erachtens ein erheblicher konzeptioneller Fehler ist,
da Art. 3 des Entwurfs eindeutig ein gemischtes Modell vor-
sieht, nicht aber ein Modell der Eigenverantwortung. Dazu
Montiel, in: Peralta/Pérez/Barbera/Verde (Hrsg.), Libro Ho-
menaje a Carlos Lascano, 2023, S. 181 f. m.w.N.

4 Zum Gesetzgebungsverfahren, vgl. Lascano, El Foro de
Cordoba 198 (2019), 89. Im Detail dazu Lamela, in: Anllo
(Hrsg.), Responsabilidad penal de las personas juridicas,
2019, S. 33 ff.

® Pérez Gil, in: Gémez Colomer (Hrsg.), Tratado sobre Com-
pliance penal, 2019, S. 1065 ff.

antwortung favorisierte und damit den Organisationsmangel
zum Bezugspunkt flr das Fehlverhalten der juristischen Per-
son erhob.® Dies kommt sogar in der Begriindung folgender-
mafen zum Ausdruck:

,In Artikel 3 wird vorgeschlagen, juristische Personen fir
einen Fehler in ihrer internen Organisation haftbar zu ma-
chen, der es den verschiedenen darin aufgefiihrten Perso-
nen ermdglicht, eine unter dieses Gesetz fallende Straftat
zu begehen, und zwar als Folge einer unzureichenden
Kontrolle und Uberwachung der sie beherrschenden Ein-
heit und derjenigen, die von ihnen profitieren kénnten.

Die Zurechnungsregeln, die im Entwurf in Art. 3 vorgesehen
sind, wurden wie folgt geregelt:

,Juristische Personen sind flr Straftaten gegen die 6ffent-
liche Verwaltung und grenziiberschreitende Bestechung
verantwortlich, die direkt oder indirekt in ihrem Namen,
in ihrer Vertretung oder in ihrem Interesse begangen wur-
den und aus denen sie einen Nutzen ziehen kdnnten, wenn
die Begehung der Straftat eine Folge unzureichender
Kontrolle oder Uberwachung der juristischen Person ist
(Ubersetzung).

Im Folgenden sind dann die natiirlichen Personen aufgefiihrt,
die die Straftat begangen haben.

Andererseits wurden die Vorschriften zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit juristischer Personen in dem von der
Abgeordnetenkammer verabschiedeten Text einer ersten
Anderung unterzogen, indem Art. 2 Abs. 1 das Wesentliche
des gleichnamigen Gesetzesartikels beibehdlt, aber im Ge-
gensatz zu diesem mehrere Vorschriften einfihrt, die sich auf
die Stellung der der Organisation angehdrenden natiirlichen
Person, die die entsprechende Straftat begeht, beziehen. Mei-
nes Erachtens macht es die unzureichend artikulierte Zusam-
menstellung der Teile von Art. 2 des Textes der Abgeordne-
tenkammer sehr schwierig, ein konkretes Modell der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen zu iden-
tifizieren. Das erlaubt es, sie als ein Hybrid mit sicherlich
deformierten Konturen zu beschreiben. SchlieBlich nimmt
das Gesetz 27.401 die umfassendste und unpréziseste Rege-
lung der verschiedenen Texte an, die in diesem Prozess be-
rlicksichtigt wurden, sodass das Bild hinsichtlich des zugrun-
deliegenden Modells noch unklarer wird.

Meiner Meinung nach sollte die Betrachtung der ver-
schiedenen Bestimmungen des Gesetzes Nr. 27.401 zu dem
Schluss flihren, dass der Gesetzgeber (bewusst oder unbe-
wusst) ein gemischtes Modell gewahlt hat 2 das Elemente des

® Lamela (Fn. 4), S. 35; Montiel, Revista En Letra Derecho
Penal 6/2018, 124 (132 Fn. 19).

" Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 20.10.2016, S. 8
(Ubersetzung).

8 Siehe auch Bermejo/Montiel, Teoria y praxis del criminal
compliance, 2020, S. 480 f.; Cesano, Revista Electrdnica de
Estudios Penales y de la Seguridad 2 (2018), 13; Yacobucci,
Lay Ley v. 27.11.2017, S. 1 (AR/DOC/3034/ 2017); Carrio/
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stellvertretenden Systems und des organisatorischen Ausfalls
kombiniert. Damit weicht der Gesetzgeber von dem reinen
Erfullungsmodell ab, das in Art. 13 des Steuerstrafrechts
(Art. 279 des Gesetzes 27.430) und in den Art. 304 und 313
des argentinischen? Strafgesetzbuchs anerkannt ist.®

Dass sich der Gesetzgeber fur ein gemischtes System ent-
schieden hat, geht aus dem Inhalt der Art. 2, 6 und 9 des
Gesetzes 27.401 hervor. Die bloRe Betrachtung von Art. 2
sollte dazu veranlassen, von einem Erfullungsmodell auszu-
gehen, insbesondere weil sich die Zurechnung auf die Hand-
lungen der natiirlichen Person in Vertretung, im Interesse und
zugunsten der juristischen Person konzentriert, ohne dass
deren Verhalten irgendeinen Einfluss auf die Gestaltung der
rechtswidrigen Handlung hat. Vielmehr wird in Art. 2 von
einem Ubergang der Verantwortlichkeit von der natiirlichen
auf die juristische Person ausgegangen, der auf der Begehung
einer Katalogstraftat ,,unmittelbar oder mittelbar, unter ihrer
Mitwirkung oder in ihrem Auftrag, in ihrem Interesse oder zu
ihrem Vorteil* beruht. In diesem Sinne lassen sich bemer-
kenswerte Ahnlichkeiten zwischen dem Wortlaut dieser Vor-
schrift und dem von Art. 304 argStGB feststellen, der eindeu-
tig ein Modell der Fremdverantwortung vorsieht. Die in Art.
9 anerkannte Entlastungswirkung einer angemessenen Orga-
nisation zum Zwecke der Rechtsbefolgung mildert jedoch
deutlich die Starrheit der Stellvertretungsregelung von Art. 2.
Dies verleint dem im Gesetz Nr. 27.401 enthaltenen Modell
eine gemischte Physiognomie. In Art. 9 misst der Gesetzge-
ber den Handlungen der juristischen Person erneut eine ge-
wisse Relevanz fur ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit zu,
nachdem er sie in Art. 2 zunéchst nur an die Handlungen der
naturlichen Person gekniipft hat.

Meines Erachtens tragt das Gesetz dem Organisations-
mangel auch dadurch Rechnung, dass es die Unabhéngigkeit
der Strafverfolgung in Art. 6 festlegt,’® wonach die Mdglich-
keit einer Verurteilung der juristischen Person selbst dann
beibehalten wird, wenn die natirliche Person, die die Straftat
begangen hat, nicht ermittelt oder verfolgt werden konnte.
Dies gilt nach Art. 6 jedoch nur dann, ,wenn die Umstande
des Falles die Feststellung zulassen, dass die Straftat nicht
ohne die Duldung der Organe der juristischen Person began-
gen worden sein kann*“. Bei einem reinen Erfiillungsgehil-
fenmodell ist es am sinnvollsten, die Mdglichkeit anzuerken-
nen, die juristische Person in solchen Féllen bedingungslos
zu bestrafen, d.h. ohne dass eine Verletzung der Kontroll-
und Aufsichtspflichten des Unternehmens erforderlich ist.
Meines Erachtens meint der Verweis auf die ,,Organe der
juristischen Person‘ in dieser Bestimmung eindeutig diejeni-

Reussi, in: Saccani/Durrieu (Hrsg.), Compliance, Anticorrup-
cién y responsabilidad penal empresaria, 2018, S. 40 (45).

® In dieser Richtung, Montiel, Revista En Letra Derecho Pe-
nal 6/2018, 124 (131 f.); Robiglio, in: Robiglio (Hrsg.), Insti-
tutos de Derecho Penal Tributario, 2019, S. 436 f.

10 Sowie in Castex/Dubinski, in: Castex (Hrsg.), Responsabi-
lidad penal de la persona juridica y compliance, 2. Aufl.
2019, S. 28, obwohl sie dann die Bedeutung dieses Elements
bei der Bestimmung einer Komponente der Eigenverantwor-
tung herunterspielen.

gen Organe, die den Gesellschaftswillen formen — einen
Willen, der auf Kriterien gestiitzt ist, die auBerhalb der juris-
tischen Person liegen.

2. Voraussetzungen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
juristischer Personen

a) Anknupfungstatbestand: Begehung einer Katalogstraftat
durch die natlrliche Person

Der Ausgangspunkt des vom Gesetz 27.401 anerkannten
gemischten Modells ist die Begehung einer Straftat durch
eine natdrliche Person. In Anbetracht des gewahlten Modells
ist dieses Erfordernis von grundlegender Bedeutung. Ist es
nicht erflllt, kann der juristischen Person keine Verantwort-
lichkeit zugeschrieben werden.'! Wenn die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Person an die Tatbege-
hung einer natlrlichen Person ankniipft, kann es meines Er-
achtens nicht auf eine Intentionalitat der juristischen Person
ankommen. Die Ankniipfungstat ist zunachst nichts weiter als
eine ganz ,einfache* Tat, wie sie von jeder natiirlichen Per-
son hétte begangen werden koénnen, und zwar unabhéngig
davon, ob sie Mitglied der betreffenden Organisation ist oder
nicht, diese vertritt oder zu ihren Gunsten handelt.

An dieser Stelle ist von Interesse, ob die Tat der natirli-
chen Person eine Katalogtat ist, deren Begehung den ,,An-
stoR* fir die Uberpriifung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der juristischen Person gibt. Art. 1 des Gesetzes
27.401 beschrénkt den Anwendungsbereich auf die Straftat-
besténde der Bestechung und der nationalen und grenziber-
schreitenden Einflussnahme (Art. 258 und 258bis argStGB),
der mit der Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes unvereinba-
ren Verhandlungen (Art. 265 arStGB), der Erpressung und
der unrechtméaBigen Bereicherung (Art. 268 arStGB) sowie
der (schweren) Bilanzfalschung (Art. 300bis arStGB).

Bei der Bestimmung der Tragweite des Begriffs ,,began-
gene Straftat®, wie er in Art. 2 des Gesetzes verwendet wird,
sind zwei Fragen von grundlegender Bedeutung. Die erste
bezieht sich darauf, ob eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
der juristischen Person auch dann in Betracht kommt, wenn
die von der natirlichen Person begangene Tat nur versucht
worden ist. So ist der Fall denkbar, dass eine Bestechungstat
aufgrund von Polizeikontrollen nicht vollendet wird und die
Person, die die Tat begehen wollte, mit der expliziten Zu-
stimmung des Unternehmens, in dem sie arbeitet, handelte.
Einige Autoren sind der Auffassung, dass diese Mdglichkeit
in Art. 2 ausdriicklich ausgeschlossen ist, da der Begriff ,,be-
gangene Straftat* gleichbedeutend sei mit ,vollendete Straf-
tat“.!? Es gibt jedoch keinen Grund, die Haftung auf die Voll-
endung zu beschranken, und zwar unabhéngig davon, wel-
ches Modell der Verantwortungsbegriindung man dem Ge-
setz unterstellt.’* Zu diesem Schluss gelangen sowohl die

11 Dopico Gémez-Aller, in: De La Mata (Hrsg.), Derecho
penal econdmico y de la empresa, 2018, S. 139.

2 Diese Auslegung befiirwortend Carri6/Reussi (Fn. 8),
S. 42.

13 Dopico Gémez-Aller (Fn. 11), S. 139; Ortiz de Urbina
Gimeno, in; Ortiz de Urbina Gimeno (Hrsg.), Memento prac-
tico Francis Lefebvre, Penal econémico y de la empresa,
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Befurworter eines Erfullungsmodells als auch die Vertreter
eines gemischten Modells, da sie die von der natirlichen
Person vorgenommene Handlung zurechnen, soweit diese im
Namen oder zugunsten der Organisation tatig war. Der Ver-
such ist als strafbare Handlung der juristischen Person ebenso
zurechenbar wie eine vollendete Straftat. Zu diesem Ergebnis
missen auch diejenigen gelangen, die dem Modell der
Selbstverantwortung anhangen: Da die unerlaubte Handlung
der juristischen Person der (eine Straftat beglinstigende)
Organisationsmangel ist, macht es keinen Unterschied, ob die
begiinstigte Straftat versucht oder vollendet worden ist. In
beiden Féllen ist die Tatbegehung erleichtert worden.

Die zweite Frage lautet, ob die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit der juristischen Person voraussetzt, dass die der Or-
ganisation angehdrende natirliche Person als Tater gehandelt
hat, oder ob schon ihre Teilnahme an der Katalogtat geniigt.
Soweit ich sehe, hat die argentinische Lehre diese Frage
bisher nicht direkt aufgeworfen, wohl aber ein Teil der spani-
schen Lehre, jedoch ohne dass insoweit eine vorherrschende
Meinung zu erkennen ist.** Erstens stehe der Begriff ,,began-
gene Straftat dieser Mdglichkeit nicht entgegen, da nicht
spezifiziert wird, ob es sich um eine unmittelbare Begehung
(unmittelbare Téaterschaft und Mittaterschaft) oder eine mit-
telbare Begehung (mittelbare Taterschaft, Anstiftung, Beihil-
fe) handeln muss. Zweitens und grundsétzlich reicht es fir
die in Art. 2 geregelte Erfullungskomponente aus, dass ein
Beauftragter des Unternehmens im Namen oder zugunsten
des Unternehmens gehandelt hat, um die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit einer juristischen Person in Betracht zu zie-
hen. Aber auch aus der Logik des Organisationsmangels
scheint es die iberzeugendere Losung zu sein, auch die Teil-
nahme zu erfassen, da eine angemessene Compliance-Orga-
nisation nicht zwischen den verschiedenen Arten der Beteili-
gung unterscheidet. Compliance richtet sich auf die ernsthafte
Erschwerung einer jeden Tatbegehung, unabhangig davon, ob
die Mitglieder der Organisation als Tater oder Teilnehmer
agieren. Dariiber hinaus wird dieser Standpunkt durch Art. 4
Abs. 2 bestatigt, nach dem die Verfolgung der juristischen
Person nicht von der Mdglichkeit der Verfolgung der natiirli-
chen Person abhédngt. Des Weiteren ist es unerheblich, ob die
natiirliche Person die Ankniipfungstat als Tater oder Teil-
nehmer begangen hat.

Schliellich l6st das Gesetz meines Erachtens korrekt die
Situation, in der der Tater der ,,Vortat® nicht ermittelt werden
konnte. So heiflt es in Art. 6, dass eine juristische Person
auch dann verurteilt werden kann, wenn es nicht méglich ist,

2011, S. 1771; Feijoo Sanchez, in: Feijoo/Bajo/GOmez
(Hrsg.), Tratado de responsabilidad penal de las personas
juridicas, 2012, S. 90 f.

14 Diese Mdoglichkeit beflirwortend Feijoo Sanchez (Fn. 13),
S. 90 f.; Ortiz de Urbina Gimeno (Fn. 13), S. 1773. Dagegen
Lascurain Sanchez, EI Almacén de Derecho v. 13.3.2019,
abrufbar unter
https://almacendederecho.org/penamos-a-la-persona-juridica-
por-conductas-de-participacion (17.7.2023);

Silva Sanchez, in: Silva Sanchez (Hrsg.), Criminalidad de
empresa y compliance, 2013, S. 23.

die naturliche Person, die die Tat begangen hat, zu ergreifen,
zu identifizieren oder zu verurteilen.

Diese Bestimmung bezieht sich wohlgemerkt nicht auf
die Falle, in denen Zweifel an der Verwirklichung einer
Straftat bestehen (was uns davon abhalten sollte, von der
Existenz des Anknipfungspunkts zu sprechen). Stattdessen
wird nur auf das Erfordernis verzichtet, die wirklich began-
gene Tat mit einer bestimmten natiirlichen Person in Verbin-
dung zu bringen. Wie man sieht, bezieht sich der Gesetzgeber
nicht nur auf den Fall, in dem aus Beweisgriinden nicht fest-
gestellt werden konnte, wer die Straftat begangen hat, son-
dern auch auf die Falle, in denen der Téter aus irgendeinem
Grund nicht verurteilt werden konnte, z.B. wegen seiner
Flucht. Auch fiir den letztgenannten Fall bietet Art. 4 Abs. 2
eine Sonderregelung, in der die Unmdglichkeit, die natiirliche
Person vor Gericht zu stellen, auf die Verjéhrung zurlickzu-
fiihren ist.

In all diesen Féllen zielen die Vorschriften darauf ab, die
Unabhéngigkeit von individueller und kollektiver Haftung zu
betonen und zu verhindern, dass verfahrensrechtliche Hin-
dernisse im Zusammenhang mit der Strafverfolgung der
nattrlichen Person die Strafverfolgung der juristischen Per-
son oder sogar die Entstehung ihrer Haftung beeintrachtigen.
Darlber hinaus wdre es jedoch wichtig zu fragen, welche
Folgen sich aus dem Fehlen bestimmter Tatbestandsmerk-
male im Anknipfungstatbestand ergeben kodnnten. Konkret
geht es um die Frage, ob ein personlicher Umstand des
Téters, der sich auf seine Schuld oder auf die Strafbarkeit der
Tat auswirkt, zugleich Auswirkungen auf die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Person haben kann. Mei-
nes Erachtens kdnnen die strafrechtsdogmatischen Regeln der
Teilnahme einen Lo6sungsansatz liefern,® insbesondere we-
gen der strukturellen Analogie zwischen Teilnahmedogmatik
und der Begriindung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
der juristischen Person.® Auf dieser Grundlage muss diffe-
renziert werden zwischen denjenigen Merkmalen, die das
Unrecht der Tat betreffen, und denjenigen, die lediglich per-
sonlicher bzw. taterbezogener Natur sind. Wenn die natrli-
che Person eine Handlung vornimmt, die einem Straftatbe-
stand subsumiert werden kann, zugleich aber einem Rechtfer-
tigungsgrunde unterfallt, kann nicht von einer unrechtmagi-
gen Handlung gesprochen werden, die eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Person ausldst. Hier hat
die Person, die im Namen oder zugunsten der juristischen
Person handelt, keine rechtlich missbilligte Handlung vorge-
nommen, die es wert ware, der juristischen Person zugerech-
net zu werden. Anders verhalt es sich, wenn sich der sachli-
che Grund fir die Nichtbestrafung der natiirlichen Person aus
deren mangelndem Verschulden ergibt, da hier ein objektiver
VerstoR gegen ein Verbot vorliegt, der von der Organisation
selbst begiinstigt wurde, der aber nicht auf das Verschulden
der natiirlichen Person zuriickgefiihrt werden kann. Obwohl

15 Ausdriicklicher Verweis auf die Anwendung der Regeln
der begrenzten Akzessorietdt, Ortiz de Urbina Gimeno
(Fn. 13), S. 1810.

16 Diese Ansicht befiirwortend Rodriguez Ramos, Diario La
Ley 2011, 7561; Silva Sanchez (Fn. 14), S. 35 ff.
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dieser Umstand im Gesetz 27.401 nicht ausdrtcklich vorge-
sehen ist, lasst jedenfalls die internationale Strafrechtswissen-
schaft auch in diesen Féllen die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit der juristischen Person zu.l” Selbst Art. 31ter Abs. 2
des spanischen Strafgesetzbuches legt fest, dass die fehlende
Schuld der natiirlichen Person die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit der juristischen Person nicht ausschlief3t.

b) Kriterien flir die Zurechnung zur juristischen Person

Art. 2 des Gesetzes 27.401 legt nicht nur fest, dass die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit kollektiver Einheiten ab dem
Zeitpunkt gegeben ist, zu dem die Begehung einer Straftat
durch ein Mitglied der Organisation festgestellt wird. In die-
sem Sinne flhrt die Begehung einer Straftat durch eine natir-
liche Person nicht automatisch zur Zurechnung zur juristi-
schen Person. Vielmehr legt der genannte Artikel ergédnzende
Kriterien fiir den Ubergang der Verantwortlichkeit fest, die
einen funktionalen Zusammenhang zwischen dem Verhalten
der naturlichen Person und der kollektiven Einheit herstel-
len.®® So ist es fir den Ubergang der Verantwortlichkeit er-
forderlich, dass die Straftat mit dem Zutun, im Auftrag, im
Interesse oder zum Vorteil der juristischen Person begangen
wurde. Fur einen Teil der Lehre ,mildert das Erfordernis
dieser Ubertragungskriterien in gewissem MaRe die Objekti-
vitdt, mit der das in Art. 2 vorgesehene Modell der Fremd-
verantwortlichkeit aufwartet, da, wie weiter unten zu sehen
sein wird, der Verweis auf ,,ihr Eingreifen oder die Notwen-
digkeit der Vertretung darauf abzuzielen scheint, die juristi-
sche Person nicht vollig unsichtbar zu machen.’® Ich gehe
jedoch davon aus, dass die strafrechtliche Verantwortlichkeit
juristischer Personen objektiv bleibt.

Nach dem Wortlaut von Art. 2 muss man zwischen zwei
Zurechnungskriterien unterscheiden. Das erste ist mit dem
Begriff ,,unter ihrer Mitwirkung“ und das zweite mit dem
Ausdruck ,,in ihrem Namen, in ihrem Interesse oder zu ihren
Gunsten‘ verbunden. Meines Erachtens gibt die argentinische
Regelung in grober und ungenauer Weise das wieder, was in
Art. 2.01 (1) des U.S. Model Penal Code vorgesehen ist, der
zwischen Féllen unterscheidet, in denen ein Vertreter des
Unternehmens eine Straftat in dessen Namen begeht (lit. a)
und solchen, in denen die Begehung der Straftat vom Vor-
stand oder einem leitenden Angestellten, der im Namen des
Unternehmens im Rahmen seines Amtes oder seiner Beschaf-
tigung handelt, genehmigt, verlangt, angeordnet, ausgefiihrt
oder fahrlassig geduldet wurde (lit. c).2°

Ausgehend davon, dass Art. 2 ein Modell der Mehrfach-
verantwortung begriindet, ist Kklar, dass die Formulierung

1 Auch in dieser Richtung Dopico Gémez-Aller (Fn. 11),
S. 133; Cigtiela Sola/Ortiz de Urbina Gimeno, in: Silva San-
chez (Hrsg.), Lecciones de Derecho penal econémico y de la
empresa, 2019, S. 90; Dolz Lago, in: Gémez Colomer (Fn. 5),
S. 151.

18 Ciguiela Sola/Ortiz de Urbina Gimeno (Fn. 17), S. 79.

1% Dopico Gomez-Aller (Fn. 11), S. 137 ff.

20 Dazu vgl. Ortiz de Urbina Gimeno, in: Mir Puig/Corcoy
Bidasolo/Gomez Martin (Hrsg.), Responsabilidad de la em-
presa'y compliance, 2014, S. 42.

,,mit ihrem Eingreifen* nicht so ausgelegt werden kann, dass
die juristische Person selbst eingreift; vielmehr geht es um
die natdrlichen Personen, die faktisch in der Lage sind, den
Willen der juristischen Person zu &ufRern. Gemeint ist hier
zweifellos das Eingreifen der obersten Leitung, konkret das
Eingreifen des Verwaltungsorgans oder des Verwaltungsrats,
dessen Entscheidung letztlich die juristische Person als solche
bindet. Damit ist zwar geklart, welche Positionen oder Rollen
die naturlichen Personen einnehmen miissen, damit die Straf-
tat als unter Mitwirkung der kollektiven Einheit begangen
gilt, jedoch ist nicht klar, wie diese Mitwirkung sich manifes-
tieren muss: Reicht es aus, dass die Person, die das Schmier-
geld gezahlt hat, eine Position im Verwaltungsrat oder im
Leitungsorgan innehat, oder ist es vielmehr erforderlich, dass
die Zahlung des Schmiergelds von dem Unternehmen (ber
seine Entscheidungswege beschlossen oder geduldet wurde?

Meines Erachtens ist das ausschlaggebende Differenzie-
rungskriterium die hierarchische Position des Téters inner-
halb der Organisation, sodass es dem Gesetz in erster Linie
darauf ankommt, ob der Téter ein , leitender Angestellter ist,
der im Namen des Unternehmens und im Rahmen seiner
organisatorischen Zustandigkeiten handelt. Letzteres ist von
wesentlicher Bedeutung, da es als Kriterium fiir die Ubertra-
gung der Verantwortlichkeit mdglich sein muss, diese Ver-
antwortlichkeit der juristischen Person in den Handlungen der
natiirlichen Person wiederzufinden. Andernfalls lage allein
ein individuelles oder personliches Handeln vor, das die
juristische Person (im Prinzip) unangetastet lasst, wie es das
Gesetz Nr. 27.401 in seinem Art. 2 Abs. 3 vorsieht. Anderer-
seits stellt die Tatsache, dass die Zahlung der Bestechungs-
gelder durch einen Vertreter des Unternehmens von den ent-
sprechenden Organen des Unternehmens genehmigt oder
beschlossen wurde, kein entscheidendes Differenzierungskri-
terium dar. Wie wir weiter unten sehen werden, ist es beim
zweiten Zurechnungskriterium — dem Handeln im Namen
oder zugunsten der juristischen Person — schwierig, dass
insoweit keine Anweisung an die natirliche Person bzw.
keine fehlende Kontrolle durch den Leiter der Organisation
vorausgesetzt wird.

Meines Erachtens wadre es nicht richtig, dieses erste Zu-
rechnungskriterium als gesetzgeberische Einfihrung einer
Komponente der Eigenverantwortung zu interpretieren; dies
gilt umso mehr, wenn auf das Eingreifen der juristischen
Person Bezug genommen wird. Sicherlich tragt diese An-
nahme aufgrund des vom Gesetzgeber verwendeten Aus-
drucks zur Verwirrung bei, abgesehen davon, dass in vielen
Modellen der Eigenverantwortung die Handlungen der obers-
ten Leitung als Referenz fir den Ausdruck des Willens des
Kollektivorgans herangezogen werden. Ich glaube jedoch,
dass es unter Berlicksichtigung des gesamten Gesetzes und
des Willens des Gesetzgebers gute Grinde dafiir gibt, hier
nicht die Einfiihrung des Elements eines Organisationsman-
gels zu sehen. Angemessener ist die Interpretation, dass die
Handlungen der obersten Leitung nicht als Willensbildungs-
akte der juristischen Person, sondern als individuelle Hand-
lungen von Mitgliedern der Organisation mit hoher Hierar-
chie Bedeutung erlangen.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

25]



Juan Pablo Montiel

Hinsichtlich des zweiten Zurechnungskriteriums, das auf
dem Gedanken des Vorliegens einer Handlung im Namen, im
Interesse oder zugunsten der juristischen Person beruht, sind
zunéchst zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden: das Té&-
tigwerden von Bediensteten der Organisation ohne hierarchi-
schen Rang und dasjenige von Dritten, die im Namen der
Organisation handeln. Das bedeutet, dass eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Person nicht nur dann
gegeben ist, wenn die natlrliche Person, die die Straftat
begeht, als Angestellter organisatorisch zur juristischen Per-
son gehort, sondern auch dann, wenn von der kollektiven
Einheit beauftragte Personen in ihrem Namen handeln. Letz-
teres ist sehr haufig der Fall, da eine effiziente Organisation
haufig die Auslagerung bestimmter Aufgaben, insbesondere
im Bereich der Verwaltung, erfordert. In der Tat gibt es in der
auslandischen Rechtsprechung zahlreiche Beispiele fiir Un-
ternehmen, die fir die Zahlung von Bestechungsgeldern
durch einen Manager strafrechtlich verantwortlich gemacht
werden, der z.B. von einem im Namen der betreffenden juris-
tischen Person handelnden Zollagenten eingestellt wurde. In
einem Kkorrekt konfigurierten Modell der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit juristischer Personen (das Argentinien so
nicht aufweist) wiirde dies Organisationen dazu motivieren,
sich angemessene Sorgfaltspflichten gegentiber Dritten auf-
zuerlegen.?! Nur so ware es moglich, dass eine juristische
Person die Integritat ihrer Geschéftspartner oder Gegenpar-
teien wahrt und die Erbringung von Dienstleistungen mit
rechtlichen und ethischen Anti-Korruptionsanforderungen in
Ubereinstimmung bringt.

Der Gesetzestext ladt dazu ein, die Zurechnungskriterien
so auszulegen, dass nur zwei Kriterien anerkannt werden
kdnnen: 1. das Vorhandensein einer Vertretung der juristi-
schen Person (,,im Auftrag®) und 2. das Vorhandensein eines
Interesses oder Vorteils. Nach der in der Verordnung ver-
wendeten Beschreibung handelt es sich um zwei sich gegen-
seitig ausschlieBende alternative Kriterien, wobei die Uber-
prifung eines der beiden Kriterien eine notwendige und aus-
reichende Voraussetzung fir die Bejahung der Ubertragung
ist. Dieser Umstand birgt von vornherein einige Nachteile, da
aus dem Wortlaut geschlossen werden konnte, dass die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der juristischen Person ausge-
16st werden kann, wenn zwar ein Interesse oder ein Vorteil,
aber keine Vertretung vorliegt. So kann beispielsweise ein
Angestellter, der schnell beférdert werden mdchte und als
jahrliches Ziel der Unternehmensleitung eine Filiale in einem
Gebiet erdffnen muss, in dem kommunale Genehmigungen
sehr selten sind, diese Genehmigung schlieflich durch die
Zahlung eines Bestechungsgeldes mit seinen eigenen Mitteln
und die Behauptung einer falschen Vertretung des Unterneh-
mens erhalten. Wenn in diesem Beispiel die Organisation von
Anfang an jede Zahlung von Bestechungsgeldern zur Errei-

2L Zu den Merkmalen dieser Politik und ihrem Anwendungs-
bereich, vgl. Bermejo/Montiel (Fn. 8), S. 252 ff.; Saccani, in:
Montiel (Hrsg.), Lineamientos de Integridad, 2018, S. 29 ff.,
abrufbar unter
https://crimint.org/service/lineamientos-de-integridad/
(17.7.2023).

chung eines Managementziels kategorisch abgelehnt hat und
der Mitarbeiter das Bestechungsgeld mit seinem eigenen
Geld als ,,Investition in seine Zukunft“ im Unternehmen
gezahlt hat, erscheint es unangemessen, die juristische Person
strafrechtlich verantwortlich zu machen. Es liegt auf der
Hand, dass die betrugerisch erlangte Genehmigung dem Un-
ternehmen zugutekommt oder in seinem Interesse liegt, doch
kann das Unternehmen nicht als Spiegelbild der Handlungen
des Mitarbeiters angesehen werden. Die natirliche Person
wadre nicht Erflllungsgehilfe der juristischen Person. Diese
unausweichliche Schlussfolgerung, zu der uns Art. 2 Abs. 1
fuhrt, ist unvereinbar mit den Grundsétzen des Erfiillungs-
modells, bei dem die Achse der strafrechtlichen Haftung auf
dem Gedanken der Vertretung beruht. Dieser Umstand erkléart
sogar, warum der Begriff des Handelns zugunsten der juristi-
schen Person, der in der vergleichenden Gesetzgebung so
prasent ist, ein Fremdkdrper ist, auf den verzichtet werden
konnte.

Nach meiner Auslegung ist das Zurechnungskriterium,
das sich am besten in das in Art. 2 des Gesetzes Nr. 27.401
enthaltene Erfullungsregime einfugt, das Kriterium der Ver-
tretung, das in der Formulierung ,,in ihrem Namen“ verankert
ist. Genauer gesagt ist der Erfillungsgehilfe die Person, die
die Befugnisse einer anderen Person hat oder an ihre Stelle
tritt, sodass in diesem Fall die natirliche Person die juristi-
sche Person insoweit binden kann, als sie in deren Namen
handelt. Da die kollektive Einheit gemaR der Logik des Art. 2
ontologisch handlungsunfahig ist, kann sie nur durch natrli-
che Personen, d.h. ihre Vertreter, handeln.

Bei Zugrundelegung eines funktionalen Kriteriums miss-
te davon ausgegangen werden, dass jede Handlung eines
formellen Mitglieds der Organisation in Auslibung seiner
Funktionen oder im Rahmen von Geschéften, die sich auf den
Gesellschaftszweck beziehen,?? als von der juristischen Per-
son vorgenommen gelten muss. Angesichts des grof3ziigigen
Wortlauts von Art. 2 diirften damit unzéhlige Personen um-
fasst sein. Einbezogen sind Mitglieder der Organisation mit
verschiedenen Funktionen auf unterschiedlichen Hierarchie-
ebenen: de jure und de facto Verwalter, Flihrungskrafte mit
Kontroll- und Organisationsfunktionen, darunter auch Ange-
stellte mit niedrigem hierarchischen Rang.?® Im letztgenann-
ten Fall scheint es ratsam, dem in der spanischen Rechtspre-
chung verwendeten Kriterium zu folgen, das darin besteht,
jede Person, die Dienstleistungen flir die Organisation er-
bringt, als Arbeitnehmer zu betrachten, unabhéngig von der
spezifischen Rechtsheziehung oder der Art des Vertrags, der
sie verbindet.?* GemaR dem Zugestandnis in Art. 2 Abs. 3

22 \/gl. Neira Pena, in: Perez-Cruz (Hrsg.), Proceso penal y
responsabilidad penal de personas juridicas, 2017, S. 273 f.

2 Da sich die nationale Lehre noch nicht mit der Bestim-
mung des Personenkreises befasst hat, der in der Lage ist, die
juristische Person aufgrund seiner formalen Eingliederung zu
binden, werden hier weitgehend die von der spanischen Lehre
verwendeten Kriterien herangezogen. Dazu Ortiz de Urbina
Gimeno (Fn. 13), S. 1780 ff.

24 Vgl. Ortiz de Urbina Gimeno (Fn. 13), S. 1786; Dopico
GOmez-Aller (Fn. 11), S. 142.
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muss diese Vermutung naturlich entkraftet werden, wenn
nachgewiesen wird, dass die natlrliche Person zwar in Aus-
tbung ihrer dienstlichen Pflichten gehandelt hat, ihr aber die
Befugnisse dazu fehlten oder sie ihre Vertretungsbefugnis
Uberschritten hat. Aus verfahrensrechtlicher Sicht sollte je-
doch die Beweislast fur die Nichtlberprufbarkeit dieses Um-
stands bei der Staatsanwaltschaft liegen, da es sich um eine
negative Verteidigung handelt. In diesem Fall sollte der
Nachweis, dass die Geschaftsflihrung der juristischen Person
die Zahlung von Bestechungsgeldern offen und kategorisch
abgelehnt hat, nach dem Stellvertretermodell die Ubertragung
der Verantwortlichkeit auf die juristische Person verhindern,
obwohl § 2 Abs. 3 zusétzlich verlangt, dass kein Gewinn
erzielt wird. Das funktionale Kriterium entbindet jedoch in
den genannten Fallen von der Notwendigkeit, das Vorliegen
eines konkreten Auftrags des Vertreters des straffalligen
Unternehmens nachzuweisen, was jedoch in den Féllen, in
denen Dritte auflerhalb der Organisation fur diese handeln,
unbedingt erforderlich ist. In solchen Féllen ist die juristische
Person rechtlich an die natrliche Person gebunden und uber-
tragt somit ihre Haftung ihr gegenuber auf die Dritten, die
eine besondere oder allgemeine Vertretungshefugnis haben.

Das Gesetz sieht auch die Mdoglichkeit einer nachtrégli-
chen Vertretung vor, d.h. nachdem die natiirliche Person
gehandelt hat. Die Hauptfallkonstellation betrifft vor allem
das Handeln von organisationsfremden Dritten, die ohne
ausdriicklichen Auftrag der Organisation tatig werden, deren
Verhalten aber nachtraglich von der juristischen Person als
ihr eigenes anerkannt wird (Art. 2 Abs. 2). Auch hier l&sst
das Gesetz die Moglichkeit zu, dass eine solche Bestatigung
sogar stillschweigend erfolgen kann, wobei die juristische
Person das Verhalten des Dritten ausdriicklich ablehnen
muss. Meines Erachtens gilt die Genehmigung der nachtrag-
lichen Geschéftsfihrung jedoch nicht nur fiir Falle, in denen
Dritte im Verhéltnis zur Gesellschaft organwidrig gehandelt
haben, sondern auch fiir Falle, in denen ein Vertreter der
Organisation selbst seine Befugnisse lberschritten hat.

Was die begriffliche Tragweite der Ausdriicke ,,im Inte-
resse“ und ,,zugunsten* betrifft, so handelt es sich meines
Erachtens®® um gleichwertige Ausdriicke, die sich auf einen
(wirtschaftlichen oder sonstigen)? Vorteil beziehen, der aus
der Begehung der Straftat durch die natirliche Person er-
wachst?’. Dies erklart sogar, warum andere Rechtsordnungen

25 Ebenso Carrié/Reussi (Fn. 8), S. 47.

% Pillado Gonzélez, in: Gdmez Colomer (Fn. 5), S. 1101.

27 Warum dieses Ubertragungskriterium relevant ist, geht aus
der Lehre noch nicht hervor. Eine Moglichkeit ist wohl der
Versuch, zu verhindern, dass die juristische Person fiir Hand-
lungen ihrer Mitglieder, die ihr schaden, strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen wird, obwohl dies angesichts der
Selbstverstadndlichkeit, Selbstschadigung straffrei zu lassen,
nicht ganz tberzeugend erscheint. Fir eine Analyse der Be-
weggriinde fir die Einfiihrung des Kriteriums, vgl. Ragués i
Valles, La actuacion en beneficio de la persona juridica como
presupuesto para su responsabilidad penal, 2017, S. 80 ff.

es vorgezogen haben, nur von ,,Vorteil“ zu sprechen.?® Han-
deln zugunsten oder im Interesse der juristischen Person
bedeutet jedoch nicht ausschliel3lich die Erlangung eines
wirtschaftlichen Vorteils oder einer gréfieren Fahigkeit zur
Marktbeeinflussung infolge des rechtswidrigen Handelns
ihres Vertreters, sondern vielmehr die ,,Ausibung einer Té&-
tigkeit zur Erleichterung oder Begunstigung der Erreichung
der Ziele ihres Gesellschaftszwecks“.?° Aus Platzgriinden
werde ich mich hier nur auf zwei Probleme im Zusammen-
hang mit diesem Thema konzentrieren: zum einen auf den
objektiven oder subjektiven Charakter des Vorteils und zum
anderen darauf, ob die Bestimmung des Vorteils aus der ex
ante- oder der ex post-Perspektive zu erfolgen hat.

Bei der ersten Frage geht es darum, ob der Vorteil oder
das Interesse, das die Handlung der nattrlichen Person der
juristischen Person bringt, objektiv bestehen muss oder ob es
ausreicht, dass er nur nach der Vorstellung der handelnden
Person besteht. Nach der letztgenannten Auffassung reicht es
aus, wenn der Vertreter nur davon ausgeht, dass sein Handeln
fur die juristische Person vorteilhaft ist, unabhéngig davon,
ob es objektiv Uberhaupt dazu in der Lage ist, einen Vorteil
zu verschaffen (oder im Gegenteil sogar Nachteile mit sich
bringt).%® Abgesehen von den Beweisproblemen, die sich
beim Nachweis des Geisteszustands des Téters immer erge-
ben, fiihrt diese Sichtweise zu dem groRen Problem, dass die
juristische Person auch dann strafrechtlich zur VVerantwortung
gezogen werden kann, wenn sich die Annahme der Besser-
stellung nicht bewahrheitet hat oder, was noch schlimmer ist,
wenn sie am Ende Opfer eines von ihrem eigenen Vertreter
verursachten Schadens wird.3* Aus diesem Grund ist fir das
Vorliegen eines Vorteils entscheidend, ob die Handlung der
naturlichen Person objektiv geeignet war, die Erreichung des
Gesellschaftszwecks zu erleichtern oder zu begiinstigen.

Damit verbunden ist die Frage, ob diese objektive Be-
glinstigung tatsachlich stattgefunden haben muss oder ob es
genligt, dass die Handlung wenigstens geeignet ist, den Vor-
teil zu bewirken. Wahrend bei der ersten Sichtweise (ex post)
der Nachweis erbracht werden muss, dass der Vorteil tatsach-
lich eingetreten ist, muss bei der zweiten Sichtweise (ex ante)
das Verhalten der natirlichen Person lediglich objektiv ge-
eignet sein, einen Vorteil zu bewirken, auch wenn dieser a
posteriori nicht eintritt. Nach der letztgenannten Auslegung
waren nur diejenigen Falle erfasst, in denen nach den zum
Zeitpunkt des Verhaltens der natiirlichen Person verfiigbaren
Informationen ein Vorteil fur die juristische Person zu erwar-
ten war. Es gibt mehrere Griinde, die fir diese zweite Ausle-

28 Art. 31bis spanStGB; Art. 3 Ley N° 30.424 (Peru). Ande-
rerseits verwendet Art. 3 des Gesetzes Nr. 20.393 (Chile),
ahnlich wie das argentinische Gesetz, beide Begriffe (,,im
Interesse* und ,,zugunsten®), so wie sich Art. 5 des italieni-
schen Gesetzes Nr. 231/2011 auf ,,interesse 0 a suo vantag-
gio* bezieht.

2 Ragués i Valleés (Fn. 27), S. 108.

% Fir diese Ansicht Dopico Gomez-Aller (Fn. 11), S. 139 f.

3 Sie lehnen auch eine ,.subjektive Auslegung dieser Klau-
sel ab, siehe Ragués i Vallés (Fn. 27), S. 108 ff.; Neira Pena
(Fn. 22), S. 271.
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gung sprechen und die dazu flhren, dass sie in der Lehre
vorherrscht®2. Der wichtigste Grund besteht darin, dass die
Klausel ,,zugunsten von‘ nicht anwendbar ware, wenn man
bedenkt, dass die Verhdngung einer Sanktion oder die Un-
terwerfung der juristischen Person unter ein Strafverfahren
als Folge der Zahlung einer Bestechung ein Schaden ist, der
sich aus den Handlungen der natirlichen Person ergibt. Man
kdnnte sich sogar flr eine restriktivere Auslegung entschei-
den, die Sanktionen gegen juristische Personen von der Be-
trachtung ausschliet und nur die Beriicksichtigung des Zu-
stands verlangt, der unmittelbar durch die Straftat der naturli-
chen Person verursacht wurde (z.B. die Erlangung des 6ffent-
lichen Auftrags). Ich halte diese Auslegung jedoch auch hier
fur problematisch, da sie dazu fiilhren wiirde, dass Félle unge-
ahndet blieben, in denen die Ausfiihrung des durch die Beste-
chung erhaltenen Auftrags aus Griinden, die die Organisation
nicht zu verantworten hat, viel aufwéndiger ist als geplant
und vorgesehen.

3. Auswirkungen von Compliance auf die Strafbarkeit der
juristischen Person

Unter den verschiedenen im argentinischen Rechtssystem
anerkannten Fallen der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
juristischer Personen ist das Gesetz 27.401 sicherlich dasje-
nige, das detailliertere Konsequenzen und Vorschriften in
Bezug auf die Auswirkungen von (fehlender oder unzu-
reichender) Compliance bietet und sogar Kriterien fir die
Bewertung von Compliance-Programmen vorsieht. Insheson-
dere in Bezug auf strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen hat Compliance eine doppelte Wirkung: zum
einen kann sie die Strafe ausschlieBen und zum anderen zu
einer ginstigeren Bemessung der Strafe fiir die juristische
Person flihren.*

Gem. Art. 9 des Gesetzes Nr. 27.401 ist die Annahme
eines Integritatsprogramms zusammen mit der spontanen
Anzeige und der Rickgabe des unrechtmdfig erhaltenen
Vorteils ein Umstand, der die Bestrafung der juristischen
Person ausschlieBt. Es ist klar, dass die Annahme eines Inte-
gritatsprogramms der Haupteinstieg in das Ph&nomen der
Selbstregulierung bei der Bestimmung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der juristischen Person ist, wenn auch
nicht der einzige i.R.v. Art. 9. Diese Vorschrift, die die Um-
stdnde betrachtet, die Uberprift werden missen, damit eine
Befreiung von der strafrechtlichen Verantwortlichkeit an-
wendbar ist, legt in lit. a fest, dass eine der Bedingungen fr
die Anwendbarkeit dieser Befreiung die spontane Selbstan-
zeige der juristischen Person als Folge einer ,,internen Aufde-
ckungs- und Untersuchungstatigkeit ist. Hier legt der Ge-
setzgeber fest, dass eine Selbstanzeige nicht ausreicht, son-
dern dass sie sich aus bereits bestehenden Compliance-Ver-
fahren ergeben muss, vor allem aus einer internen Untersu-
chung, obwohl er auch implizit an das Vorhandensein eines

2 Neira Pena (Fn. 22), S. 271; Ragués i Valles (Fn. 27),
S. 111 ff. In diesem Sinne auch die Richtlinie 1/2016 der
spanischen Generalstaatsanwaltschaft (Abs. 2.4).

33 Hierzu Montiel, in: Saccani/Durrieu (Fn. 8), S. 74 f.; Papa,
Diario La Ley, Jahrgang LXXXII, 26/2018-A, S. 4.

Whistleblowing-Kanals denken kdnnte. Ich gehe also davon
aus, dass lit. a ein erstes Element der Compliance einfiihrt,
das den Ausschluss der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
betrifft.

Ungeachtet dessen findet sich die allgemeinste und be-
deutendste Anerkennung der Auswirkungen von Compliance
auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristischen
Personen zweifellos in lit. b, der besagt, dass das VVorhanden-
sein eines Compliance-Programms, das die Anforderungen
der Art. 22 und 23 erfiillt, eine weitere Voraussetzung fir den
Ausschluss der Strafe ist. Konkret werden zwei Bedingungen
aufgestellt, um diese Wirkung anzuerkennen: Erstens muss
das Programm i.S.d. Art. 22 und 23 angemessen sein (quali-
tative Bedingung) und zweitens muss das Compliance-Pro-
gramm vor der Tatbegehung eingefiihrt worden sein (zeitli-
che Bedingung). Selbst wenn das Programm die Begehung
der Straftat letztlich nicht verhindern konnte, ist die Existenz
eines den gesetzlichen Mindestanforderungen entsprechenden
Programms vor der Tatzeit ggf. gleichwohl als Ergebnis einer
angemessenen Organisation der juristischen Person zu inter-
pretieren. Das Fehlen eines Organisationsmangels l&sst die
juristische Person straffrei.

Das Vorliegen der in Art. 9 festgelegten qualitativen und
zeitlichen Voraussetzungen flihrt zu der Frage, welche Aus-
wirkungen deren Nichterfulllung hat. Insoweit sind zwei Sze-
narien in den Blick zu nehmen: 1.: Eine juristische Person
initiiert vor der Begehung einer Straftat ein Integritatspro-
gramm, das jedoch nicht angemessen ist (z.B. fehlen einige
der geforderten Mindestelemente). 2.: Eine juristische Person
etabliert zwar ein angemessenes Integritdtsprogramm, aber
erst nach der Begehung der Tat. Merkwirdigerweise fehlt im
Gesetz 27.401 eine spezifische Regelung, die diese Situatio-
nen berdcksichtigt, was Zweifel daran aufkommen l&sst,
welche Auswirkungen diese (in den Augen des Gesetzes)
,fehlgeschlagenen“ Compliance-MalRnahmen auf die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit der juristischen Person haben
sollen.

Meiner Meinung nach kann eine juristische Person, die
Compliance-MaRnahmen ergriffen hat, auch wenn diese
mangelhaft sind oder nicht den Art. 22 und 23 des Gesetzes
27.401 entsprechen, in Bezug auf die Strafbarkeit nicht einer
juristischen Person gleichgesetzt werden, die tberhaupt keine
Compliance betrieben hat. Eine juristische Person die zumin-
dest ein mangelhaftes Compliance-Programm eingefiihrt hat,
sollte strafrechtlich weniger streng behandelt werden.3* Wie
lasst sich nun eine punitive Behandlung nach dem Gesetz
27.401 rechtfertigen? Wie bereits angedeutet wurde, hat das

% In Fallen, in denen die Umsetzung eines mangelhaften
Compliance-Programms den Behdrden nur vorgaukeln soll,
dass es eine Compliance-Infrastruktur gibt, die aber in Wirk-
lichkeit nur dazu dient, die Durchsetzungs- und Justizbehor-
den abzulenken, sollte die Bewertung jedoch anders ausfal-
len. Insoweit sollte ein strafverschérfender Umstand de lege
ferenda anerkannt werden, vgl. Montiel, Enfoques Penales
2019, S. 4 f., abrufbar unter
https://crimint.org/wp-content/uploads/2019/02/Enfoques-
enero-2019-Montiel-1.pdf (17.7.2023).
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Strafrechtliche Haftung juristischer Personen und Compliance in Argentinien

Gesetz keinen dieser beiden Faélle ausdricklich geregelt,
anders als beispielsweise das spanische Strafgesetzbuch in
Art. 31bis Abs. 2 und 3lquater lit. d.*® Allerdings ist der
Wortlaut des Art. 8 des Gesetzes 27.401 offen fir eine ent-
sprechende Interpretation. Insbesondere enthdlt er eine For-
mulierung, die mit derjenigen des Art. 304 argStGB identisch
ist. Hiernach hat der Richter bei der Strafzumessung die
»Nichteinhaltung der internen Vorschriften und Verfahren
zu berlicksichtigen. Das bedeutet, dass fur den Gesetzgeber
die Qualitat der Compliance einen strafzumessungsrelevanten
Umstand darrstellt. Dementsprechend sollte Compliance ein
Grund fiir die Verhéngung einer milderen Strafe bzw. einer
milderen Art der Strafe sein.® Insofern gibt Art. 8 dem Rich-
ter die Moglichkeit, in den oben genannten Féllen zumindest
mangelhafter Compliance eine mildere Strafe zu verhéngen
als in den Konstellationen, in denen die juristische Person
tiberhaupt keine Compliance-MaRnahmen ergriffen hat.

IV. Kriterien fir die Bewertung von Compliance-Pro-
grammen nach dem Gesetz Nr. 27.401

1. Anforderungen an ein adaquates Compliance-Programm

Hinsichtlich der Bewertungskriterien hat das Gesetz 27.401
ein in Lateinamerika weit verbreitetes System tibernommen.
Es besteht darin, die Mindestelemente festzulegen, die ein
Compliance-Programm enthalten muss, um als angemessen
zu gelten. Dies ist zum Beispiel der Fall im Gesetz 20.393
(Chile), im Gesetz 30.424 (Peru) und im Gesetz 9699 (Costa
Rica). Mit anderen Worten, diese Systeme geben dem Vor-
handensein bestimmter Elemente des Programms \orrang
vor seinem effektiven Funktionieren. Dieses System beruht
offenbar auf der Prémisse, dass jedes Compliance-Programm,
das diese verpflichtenden Mindestelemente enthélt, in ange-
messener Weise zur Verhinderung von Verstdflen beitragt.
Die Rechtsvorschriften enthalten ein tabellarisches Bewer-
tungssystem, das sich deutlich vom spanischen System unter-
scheidet. Der spanische Rechtsstab verfligt nicht Gber ex
ante-Bewertungskriterien, sondern muss im Einzelfall dar-
Uber befinden, ob das Compliance-Programm ordnungsge-
mé&R funktioniert. Welche Beurteilungskriterien zum Einsatz
kommen, liegt insoweit im Ermessen der Behorden.¥’

Das Gesetz Nr. 27.401 fuhrt ein System des ,,doppelten
Angemessenheitsfilters« ein, bei dem zundchst eine allge-
meine Bewertung der Angemessenheit vorgenommen wird
und anschlieRend spezifische Elemente des Compliance-Pro-
gramms gepriift werden.®® Nach diesem Schema muss zu-
nachst analysiert werden, ob das Programm mit Blick auf die
allgemeinen Eigenschaften der Organisation einen Beitrag

% Vgl. zu dieser Auslegung Ortiz de Urbina Gimeno (Fn. 13),
S. 1892; Dopico Gémez-Aller (Fn. 11), S. 159 f.

3% Auch Papa, Diario La Ley, Jahrgang LXXXII, 26/2018-A,
S. 5; Anllo, in: Parada/Errecaborde (Hrsg.), La nueva ley de
responsabilidad penal de personas juridicas y el compliance,
2019, 2. Teil, S. 85 ff.

37 Dazu Montiel/Boehler, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal Com-
pliance — Status quo und Status futurus, 2021, S. 211 (216 f.).
% Montiel, Revista En Letra Derecho Penal 6/2018, 124
(134 ff).

zur Korruptionsbek&mpfung leistet. Erst in einem zweiten
Schritt werden die spezifischen Bestandteile des Compliance-
Programms analysiert.

Art. 22 Abs. 1 formuliert eine erste Maxime, wonach je-
des Integrittsprogramm ,,den Risiken entsprechen muss, die
mit der von der juristischen Person ausgeiibten Tétigkeit,
ihrer GroBe und ihrer wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit
verbunden sind“. Mit anderen Worten, das Compliance-
Programm muss auf die realen Risiken der individuellen
juristischen Person zugeschnitten sein. Selbst wenn es die in
Art. 23 genannten Voraussetzungen erfiillen sollte, ist es
nicht angemessen i.S.v. Art. 9, wenn es der Struktur, wirt-
schaftlichen GroRe und der Tatigkeit des Unternehmens nicht
entspricht. In diesem Fall kommt ein Strafausschluss nicht in
Betracht.

In Art. 23 wird zwischen zwei Gruppen von Elementen
eines Compliance-Programms unterschieden: diejenigen, die
zwingend vorhanden sein missen, um seine Eignung zu ge-
waéhrleisten (obligatorische Elemente), und diejenigen, deren
Vorhandensein nur fakultativ ist (fakultative Elemente).
Diese Unterscheidung ist erstaunlich, da diese Regelung
einen gravierenden Mangel an Kenntnissen der Unterneh-
menspraxis widerspiegelt.*

Als Mindestanforderungen an ein angemessenes Compli-
ance-Programm sind formuliert:

= Das Unternehmen verfligt tber einen Ethikkodex oder
Verhaltenskodex.

= Das Unternehmen hat spezifische Regeln und Verfahren
zur Verhinderung von Fehlverhalten im Bereich von Aus-
schreibungen und Bieterverfahren aufgestellt.

= Es finden regelmaRige Fortbildungen statt.

In demselben Artikel werden zahlreiche weitere Elemente
aufgefiihrt, aus denen ein Compliance-Programm bestehen
kann. lIhr Vorhandensein ist fir die Angemessenheitsbeurtei-
lung jedoch nicht ausschlaggebend. Die in Art. 23 genannten
Elemente sind die folgenden:

Whistleblowing-Kanéle

Schutz von Hinweisgebern

Internes Untersuchungssystem

»tone from the top*

Risikokartierung

Risikouiberwachung

Grundsétze zu Sorgfaltspflichten gegentiber Dritten
Grundsétze zu Sorgfaltspflichten bei Fusionen und Uber-
nahmen

= Compliance-Beauftragter

Es ist Uberraschend, dass Compliance-Programme zwingend
lber einen Ethik- oder Verhaltenskodex verfiigen missen

% Kritisch zum argentinischen System Montiel (Fn. 33), S. 75
ff.; ders., Revista En Letra Derecho Penal 6/2018, 124 (134
f.); Agustina/Vargas Ovalle, in: Montiel (Fn. 21), S. 87 ff.;
Caro Coria/Sota Sanchez, in: Montiel (Fn. 21), S. 105; Anllo
(Fn. 36), 2. Teil, S. 86.
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(Art. 23 lit. a), nicht aber uber einen Compliance-Beauftrag-
ten oder ein Whistleblowing-System. In dieser Hinsicht fallt
es mir schwer, die Entscheidung des Gesetzgebers zu unter-
stiitzen, zwischen obligatorischen und fakultativen Elementen
eines echten Integritatsprogramms zu unterscheiden. Meines
Erachtens wadre es viel angemessener gewesen, wenn die
Liste der Elemente eher als eine Summe von Kriterien formu-
liert ware, die der Beurteiler der Eignung eines Programms
berlicksichtigen sollte, sodass er nicht jedes der in Art. 23
genannten Programmelemente im Voraus beurteilen muss.

2. Das Erfordernis der schwerwiegenden Behinderung der
Straftatbegehung

Der Erfolg eines tabellarischen Beurteilungssystems héngt im
Wesentlichen von der richtigen Auswahl der verpflichtenden
Elemente ab. Das Scheitern des im Gesetz 27.401 gewdahlten
Systems liegt gerade in der sehr schlechten Auswahl durch
den Gesetzgeber, der in der Liste der verpflichtenden Ele-
mente einige, auf die nicht verzichtet werden kann (wie die
Benennung eines Beauftragten), weggelassen und andere, die
meiner Meinung nach entbehrlich sind, aufgenommen hat.
Dies ist ein schwerwiegender Mangel, der die korrekte An-
wendung des Gesetzes ernsthaft beeintrachtigen und auch
schlechte Auswirkungen auf die Anreize fur integres Verhal-
ten juristischer Personen nach sich ziehen kann.

Das argentinische Amt fiir Korruptionsbekdmpfung hat
versucht, den Begriff der Mindestelemente ,,aufzuweichen®,
sodass in der Praxis die Standards fur die Angemessenheit
der Bewertung von Integritdtsprogrammen anspruchsvoller
sind.*° In dem Dokument ,Integritatsrichtlinien” betonte
diese staatliche Einrichtung wiederholt, dass es fur die Be-
wertung der Angemessenheit von Integritdtsprogrammen
nicht ausreicht, sich ausschlieflich auf formale Aspekte zu
konzentrieren. Vielmehr sollen die Elemente des Compli-
ance-Programms mit den Risiken der Organisation in Ver-
bindung gebracht werden, womit es darauf ankommt, ob sie
ein angemessenes Management ermdglichen. Dieser Lo-
sungsansatz ist in der Tat lobenswert. Allerdings sollte nicht
tibersehen werden, dass eine solche Auslegung nicht mit dem
Gesetz vereinbar ist.

V. Obligatorische Umsetzung von Compliance-Program-
men?

Es gibt mehrere Mdglichkeiten, die (rechtliche) Verbindlich-
keit eines bestimmten Verhaltens festzustellen. Die erste
Maoglichkeit besteht darin, eine bestimmte Handlung deon-
tisch als unbedingt erforderlich zu qualifizieren, und zwar in
der Weise, dass ein Gebot oder eine Anforderung aufgestellt
wird, deren Nichteinhaltung zur Verhdngung einer Sanktion
fuhrt. Es handelt sich um eine unmittelbare Verpflichtung.
Man spricht dagegen von einer indirekten Verpflichtung,
wenn eine bestimmte Handlung nicht (deontisch) als geboten,
sondern als empfohlen qualifiziert wird. Hier geht es darum,
dass derjenige, der der Handlungsempfehlung nicht folgt,

40 Lineamientos de Integridad para el mejor cumplimiento de
lo establecido en los articulos 22 y 23 de la ley n° 27.401 de
responsabilidad penal de las personas juridicas, Abs. 2.3.

daran gehindert wird, eine bestimmte vorteilhafte Position zu
erlangen, und dass die Rechtsfolge der Nichtbefolgung der
Handlungsempfehlung nicht die VVerh&ngung einer Sanktion,
sondern der Verlust eines Vorteils ist. Beide Begriffe der
Verpflichtung sind fur das Verstandnis der argentinischen
Rechtslage von Bedeutung.
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