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Compliance — Was kann Europa von Lateinamerika lernen?

EinfUhrung zum Inhalt der aktuellen Ausgabe

Von Prof. Dr. Adan Nieto Martin, Ciudad Real, Prof. Dr. Katharina Beckemper, Leipzig

I. Startpunkt

Vom 19.-22. Juli 2022 fand an der Universitdt Leipzig die
internationale Tagung ,,Die Beriicksichtigung von Compli-
ance — Was kann Europa von Lateinamerika lernen?* statt.
Die Tagung war eingebettet in den Rahmen des gemeinsamen
geforderten rechtsvergleichenden Projekts der Universititen
Castilla La Mancha, Ciudad Real (Projektleiter Adan Nieto
Martin) und Leipzig (Projektleiterin Katharina Beckemper).

Inhaltlich war dieses Projekt ausgerichtet vor allem auf
die Frage, inwieweit Compliance-Systeme in den einzelnen
Léndern als strafmildernd oder strafausschliefend beriick-
sichtigt werden.

Ausgangspunkt war dabei die These: Die Einrichtung
eines Compliance-Systems soll bei einer Unternechmenssank-
tion strafmildernd berticksichtigt werden. Diese These scheint
fast als Allgemeingut anerkannt zu sein. Davon ging auch der
deutsche Gesetzesentwurf eines Verbandssanktionengesetzes
aus. An der Notwendigkeit einer Strafmilderung oder gar
Strafauthebung bei vorheriger oder nachtraglicher Einfiih-
rung eines Compliance-Systems kommt fast kein Zweifel
mehr auf und soweit ersichtlich alle internationalen Regelun-
gen gehen — entweder ausdriicklich oder doch faktisch — von
dieser Pramisse aus.

So ist es wenig verwunderlich, dass auch der deutsche
Regierungsentwurf dieses nicht nur vorsah, sondern auch
Regelungen enthielt zum spiteren Wohlverhalten inklusive
einer Verpflichtung zu internen Ermittlungen mit dem Gebot,
diese rechtsstaatlich vorzunehmen. Neu war in dem deut-
schen Entwurf die Absicherung von Garantien, die das deut-
sche Arbeitsrecht nicht enthélt, indem Arbeitnehmer das
Recht auf einen Anwalt zugesprochen wird und Schweige-
rechte zugestanden wurden.

Bekannterweise hat es der Gesetzesentwurf nicht in die
Verabschiedung geschafft. Uber die Griinde mag hier nicht
weiter gemutmalt werden. Umso wichtiger scheint es, inter-
nationale Erfahrungen noch einzubringen fiir einen spéteren
Entwurf. Dieses Anliegen verfolgte das Projekt und die hier
vorliegende und im Oktober folgende Sonderausgabe.

II. Lateinamerika statt USA

Dass das Unternehmensstrafrecht international beeinflusst ist,
darf als unstreitig gelten. Dennoch schaut die européische
Rechtssetzung seit Jahren einseitig auf den anglo-ameri-
kanischen Raum. Europa beeinflusst zwar noch Rechtsbewe-
gungen, aber die Amerikanisierung des Rechts ist allenthal-
ben — vor allem im Wirtschaftsstrafrecht — zu konstatieren.
Seit dem Siemens-Skandal richten wir fasziniert den Blick
auf das Recht der USA und sind beeindruckt, welche Mecha-
nismen eine Androhung eines Unternehmensstrafrechts in
Unternehmen herbeifiihren kann. Wir sind gleichermaf3en
angetan und kritisch, wenn es um Internal Investigations und
die Verpflichtung geht, Compliance-Programme in unser
deutsches Recht zu iiberfiihren oder iiber Sentencing Guide-
lines nachzudenken.

Die Globalisierung des Rechts hat viel Gutes. Sie zwingt
uns aber nicht, den Blick einseitig nur in die USA und auf
das angloamerikanische Recht zu werfen. An dieser Stelle sei
auch angemahnt: Der Rechtsdogmatik bekommt es sicherlich
nicht gut, sich ausschlielich Mechanismen des Unterneh-
mensstrafrechts in dem Land abzuschauen, das in diesem
Gebiet kaum Dogmatik aufweist. Insbesondere Unternehmen,
die in anderen Léndern produzieren, sind angewiesen auf
einen Rechtsvergleich, der iiber den angloamerikanischen
Raum hinausgeht.

Mit dem hier verfolgten Projekt soll der Fokus deshalb
nicht verschoben, aber doch erweitert werden auf Lateiname-
rika. Viele europdische, auch deutsche, Unternehmen haben
Geschiftsbeziehungen in diesen Kontinent und fiir ein wirk-
sames Compliance-System des gesamten Unternehmens oder
des Konzerns ist die Kenntnis der dort geltenden Regelungen
unabdingbar.

In einem bis dato nicht dagewesenen Projekt sollen des-
halb die Regelungen des Unternehmensstrafrechts nicht nur
nebeneinandergestellt, sondern auch einer abschlieenden
Wertung unterzogen werden. Es haben sich deshalb auf Ein-
ladung der Universitdten Castilla La Mancha und Leipzig
Vertreter folgender Lander zusammengefunden: Costa Rica,
Peru, Brasilien, Mexiko, Panama, Ecuador, Argentinien,
Chile und Kolumbien. Dazu kommen aus Europa Italien und
Spanien, da ihre Rechtsentwicklungen unmittelbar auf den
lateinamerikanischen Kontinent einwirken. Die Gruppe setzt
sich zusammen aus filhrenden Wissenschaftlern/Praktikern
der jeweiligen Léander: Alfredo Chirino Sanchez (Universidad
de Costa Rica, Costa Rica), Percy Garcia Cavero (Univer-
sidad de Piura, Peru), Juan Pablo Montiel (Argentinien),
Eduardo Saad-Diniz (Universidade de Sao Paulo, Brasilien),
Hernando Antonio Hernandez Quintero (Universidad de
Ibagué, Kolumbien), Manuel Espinoza de los Monteros (Me-
xiko), Orestes Arena Nero (Panama), Gonzalo Medina (Uni-
versidad de Chile, Chile), Vincenzo Mongillo (Catedratico de
la Universita Unitelma Sapienza de Roma, Italien), Adan
Nieto Martin (Universidad de Castilla-La Mancha: Ciudad
Real, Spanien), Katharina Beckemper (Universitit Leipzig,
Deutschland). Martin Gangotena (Ecuador) konnte aufgrund
der politischen Lage in seinem Land nur zeitweilig via
Videokonferenz teilnehmen.

III. Konkretisierung der Fragestellung und Aufbau der
Beitrige

Die hier vorliegenden Verdffentlichungen folgen einem ein-
heitlichen Muster, auch wenn ob der kulturellen Unterschiede
die Beitrage sich sehr unterscheiden. Im Wesentlichen sollte
es sich um einen Dreiklang handeln, der (1.) die Geschichte
der Einfiihrung des Unternehmensstrafrechts kurz darstellt,
(2.) das System beschreibt und (3.) sich prozessualen Aspek-
ten zuwendet.
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Adan Nieto Martin/Katharina Beckemper

1. Geschichte und Griinde fiir die Einfiihrung einer
Unternehmenssanktion

Das Projekt kann nicht rechtsgeschichtlich angelegt werden
und die vorliegenden Beitrdge bezichen sich auf die Historie
nur in dem Mafe, in dem es wichtig ist fiir das Verstindnis.
Dennoch ist ein kurzer Rekurs auf die Griinde der Einfiihrung
eines Unternehmensstrafrechts in den jeweiligen Landern
wichtig. In jedem Land gab es einen anderen Katalysator, der
fiir die Einfiihrung einer Unternehmenssanktion verantwort-
lich war und auch die vorherige Doktrin unterscheidet sich.
In manchen Beitrdgen finden sich Erdrterungen der Gesetzes-
historie, weil sie flir das Verstdndnis der aktuellen Gesetzes-
lage wichtig ist. Auch die deutsche Diskussion ist nur zu
verstehen, wenn der Fall Siemens einbezogen wird und die
lateinamerikanische Diskussion erschlieffit sich nicht, ohne
einen Rekurs auf den Fall Odebrecht, der in vielen Beitridgen
erwahnt wird. Diese Fille nehmen auch unmittelbar Einfluss
auf die Regulierungen von Compliance als Strafmilderungs-
oder -ausschlussgrund.

2. Beschreibung des Systems der Unternehmens-
verantwortlichkeit

Ein Vergleich der Unternehmensverantwortlichkeit muss be-
ginnen mit der Rechtsnatur der angedrohten Sanktionen und
der im jeweiligen Land gewihlten Regelungsart, konkret
derjenigen im Strafgesetzbuch oder einem gesonderten Ge-
setz. Zur Beschreibung gehdren aber auch sehr konkrete
Fragen wie die nach den moglichen Anlasstaten. Hier zeigte
sich schnell ein ganzer Féacher von unterschiedlichen Rege-
lungsarten und einer sehr abweichenden Art der jeweiligen
Lander, die Verantwortlichkeit juristischer Personen zu nor-
mieren.

Kern des Projekts war aber der Vergleich, wie sich ein
Compliance-System auf die angedrohte und verhidngte Sank-
tion auswirkt. Es ist danach zu fragen, inwieweit es strafaus-
schlieBend oder strafmildernd sein kann und welche Mecha-
nismen — auch im Prozessrecht — greifen.

Ausgangspunkt muss hier die Feststellung sein, ob es im
Gesetz geregelt oder es eine Praxis der Rechtsanwendung ist.
Unmittelbar daran schlieft sich die Frage an, wie die Wirk-
samkeit eines bereits bestehenden Compliance-Systems beur-
teilt wird. Ist es zu einer Straftat gekommen, dréngt sich auf,
dass es sich wohl nicht um ein wirksames Compliance-Sys-
tem gehandelt hat. Das diirfte aber zu kurz gegriffen sein.
Dieses Problem stellt sich fiir alle Lander, weshalb es im
Kern in allen Rechtsordnungen um dieselben Fragen geht:
Wenn die vorherige Einrichtung eines Compliance-Systems
strafmildernd oder strafausschliefend beriicksichtigt werden
kann, muss feststehen, wie die Wirksamkeit eines Compli-
ance-Systems zu bewerten ist und nach welchen Kriterien
(und von wem) diese Bewertung vorgenommen wird. In den
unterschiedlichen Léndern sind abweichende Antworten
gefunden worden oder eben auch keine Antworten. Dies
herauszuarbeiten, muss im Mittelpunkt unseres Projekts ste-
hen.

3. Prozessrecht

Ein Unternehmenssanktionsrecht ist nicht denkbar ohne Re-
gelungen zum Prozessrecht. Denkbar ist es, schlicht auf das
jeweils geltende Verfahrensrecht zu verweisen. Die jeweili-
gen Léander haben sehr unterschiedliche Ansétze gewéhlt.

Dabei erscheinen gleich mehrere Gesichtspunkte rege-
lungsbediirftig: Wer vertritt das Unternehmen im Prozess?
Sind Absprachen moglich und inwieweit konnen unterneh-
mensinterne Ermittlungen dabei beriicksichtigt werden? Es
ist zu untersuchen, ob die Unternehmen in den einzelnen
Léndern dazu rechtlich verpflichtet sind oder zumindest ein
faktischer Zwang besteht. Es ist zu untersuchen, ob es sogar
ungern gesehen wird, wenn das Unternehmen selbst ermittelt.
In Deutschland ist eine intensive Diskussion dariiber ent-
brannt, in welchen Féllen eine Beschlagnahmefreiheit der
Untersuchungsergebnisse besteht. Im Rechtsvergleich ging
die Idee des Gesetzesentwurfs iiber viele der bereits seit Jah-
ren in Kraft getretenen internationalen Regelungen hinaus.
Das fiihrt natiirlich zu der Frage, ob Konstellationen, die das
deutsche Bundesverfassungsgericht im Jones-Day-Verfahren
umgetrieben haben, singuldr sind, ob hier ein Problem nur
,hochgekocht ist dank besonderer Pfiffigkeit beteiligter
Anwaltskanzleien oder ob die tatsdchliche Rechtsproblematik
sich in unterschiedlichen Landern einfach anders stellt.

Ein noch weitgehend unbearbeiteter Gesichtspunkt in vie-
len Rechtsordnungen ist die Verteilung der Beweislast. Muss
das Unternehmen beweisen, dass sein Compliance-System
wirksam war und nur zuféllig versagt hat oder obliegt es den
Strafverfolgungsbehorden, die Unwirksamkeit zu beweisen?
Noch vollig ungeklart ist hier die Rolle der Zertifizierungen,
die in vielen Lindern bereits von Privaten angeboten werden.
Beispielhaft sei hier Spanien herausgegriffen, in dem es zu-
mindest ein Rundschreiben der Staatsanwaltschaften gibt,
nach dem Zertifizierungen beachtet werden sollen. Das fiihrt
zu einem Straufl an offenen Fragen, deren Diskussion in
vielen Léndern offenbar erst am Anfang steht. Das erinnert
an die amerikanischen ,,defenses®. Hier zeigt sich erneut sehr
deutlich der Einfluss des angloamerikanischen Rechts. Viele
Beitrdge widmen sich diesem Thema.

IV. Zusammenfassung und Ausblick auf die Sonderaus-
gaben

Die genannten Punkte sind das erste Mal in dieser Intensitt
und in diesem internationalen Rahmen diskutiert worden. Wir
bedanken uns fiir die Moglichkeit der Veroffentlichung auf
Deutsch in dieser Zeitschrift. Die Gruppe aus den Léndern
Costa Rica, Peru, Brasilien, Mexiko, Panama, Ecuador, Ar-
gentinien, Chile, Kolumbien, Italien und Spanien hélt diese
Diskussion flir unabdingbar und wir freuen uns, dass wir in
zwei Sonderausgaben die Beitrdge in deutscher Fassung zur
Verfligung stellen diirfen.

Die erste hier vorliegende Sonderausgabe der ZfIStw —
die zweite folgt in ZfIStw 5/2023 vom 1.10.2023 — beginnt
mit dem Beitrag aus Kolumbien.! Die Verantwortlichkeit
juristischer Personen ist in diesem Land nur administrativer
Natur. Es finden sich aber Gesetzesvorstoe, die der Verf.

' Quintero, ZfIStw 4/2023, 222.
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Compliance — Was kann Europa von Lateinamerika lernen?

darstellt und kritisch untersucht. Auch in Chile ist mit einer
Gesetzesdnderung zu rechnen, weshalb sich der Beitrag aus
diesem Land anschlieBt.? Die Untersuchung widmet sich aber
auch den dogmatischen Grundlagen, vor allem der Frage
nach dem Grund fiir die Zurechnung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit. Diese Diskussion wird auch aufgegriffen
in der Untersuchung aus Peru.® Die Diskussion hat sich in
diesem Land aber vor allem verlagert auf die Voraussetzun-
gen fiir eine Strafmilderung oder gar einen Strafausschluss
bei vorheriger oder nachtriglicher Implementierung eines
Compliance-Systems. Aus diesem Grunde stehen die erfor-
derlichen MaBnahmen und insbesondere das Risikomanage-
mentsystem im Mittelpunkt des Beitrags. Beide Aspekte
gleichermaBen greift der Beitrag aus Argentinien auf.* Die
Verantwortlichkeit juristischer Personen ist 2018 eingefiihrt
worden, aber die praktische Anwendung ist noch gering. Ein
Gesichtspunkt, den der Aufor ausdriicklich erwihnt. Die
Sonderausgabe schlieBt mit einer Ubersicht {iber die gesetzli-
che Regelung in Panama.’ Hier hat vor allem das Rund-
schreiben der Generalstaatsanwaltschaft Bedeutung erlangt,
weil es die gesetzlichen Vorgaben konkretisiert und damit
zum Ziel hat, die Anwendbarkeit in der Praxis zu erleichtern
und voraussehbar zu machen. Diesem Rundschreiben wird
deshalb besondere Aufmerksamkeit gewidmet.

2 Medina, ZfIStw 4/2023, 231.

3 Garcia-Cavero, ZfIStw 4/2023, 239.
4 Montiel, ZfIStw 4/2023, 247.

5 Arenas Nero, ZfIStw 4/2023, 257.
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Hintergrund, Entwicklung und Zukunft der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von
juristischen Personen im kolumbianischen Recht

Von Prof. Dr. Hernando A. Hernandez Quintero, Bogota*

Dieser Beitrag gibt einen Uberblick iiber die in Kolumbien
unternommenen Anstrengungen zur Einfiihrung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen unter
Beriicksichtigung der Literaturmeinungen und der Diskussi-
on zu den Gesetzesentwiirfen. Von Bedeutung fiir das Ver-
stdandnis der kolumbianischen Rechtsentwicklung sind auch
die Entscheidungen des Verfassungsgerichts iiber die An-
wendbarkeit der Normen, die fiir einen kurzen Zeitraum die
strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen ge-
regelt haben.

I. Einfithrung

In Kolumbien wurde noch keine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit juristischer Personen gesetzlich etabliert. Obwohl
sich die Wissenschaft, die Unternehmen und die Regierung
des Schadens, der entsteht, wenn juristische Personen zur
Begehung strafbarer Handlungen benutzt werden, bewusst
sind, hat der Kongress die Diskussion dariiber vertagt. Und
auch ein Teil der Literatur hilt an den althergebrachten Krite-
rien des Strafrechts fest, wonach sich Verbédnde nicht strafbar
machen koénnen, weil sie nicht handlungs- und schuldfihig
sind. In diesem Beitrag werden der Hintergrund, die Entwick-
lung und die Zukunft einer so wichtigen Institution in Ko-
lumbien analysiert.

I1. Hintergrund
1. Wirtschaftlicher Kontext des Landes

Kolumbien hat ein gemischtes, reguliertes bzw. interventio-
nistisches Wirtschaftsmodell. Seit der Verfassung von 1886
(Art. 32 kolumbVerf) sind Formulierungen wie ,,das private
Interesse muss dem Offentlichen Interesse weichen™ und
Bestimmungen iber das Eigentum im Recht verankert. Mit
der Verfassungsreform von 1936 wurde mit dem Argument
der Notwendigkeit, die verfassungsrechtlichen Bestimmun-
gen mit den modernen Vorstellungen vom Staat in Einklang
zu bringen, insbesondere im Hinblick auf die Regulierung der
Wirtschaft und den Schutz der Arbeit, in Art. 11 kolumbVerf
a.F. Folgendes festgeschrieben: ,,.Der Staat kann durch Geset-
ze in die Industrie und in 6ffentliche oder private Unterneh-
men eingreifen, um die Produktion, die Verteilung und den
Verbrauch des Reichtums zu rationalisieren oder den Arbeit-
nehmern den gerechten Schutz zu gewéhren, auf den sie
Anspruch haben.*

Spéter, in der momentan giiltigen Fassung von 1991,
wurde den wirtschaftlichen Fragen so viel Raum gegeben,
dass zum ersten Mal ein eigenes Kapitel, Kapitel XII, zur
Regelung der Wirtschaftsordnung und der 6ffentlichen Finan-
zen aufgenommen wurde. Darin wurde die Freiheit der wirt-
schaftlichen Téatigkeit und der Privatinitiative verankert,
wobei darauf hingewiesen wird, dass diese innerhalb der

* Der Verf. ist Professor an der Universitdt Corporacion Uni-
versitaria de Ibagué (Kolumbien). Die Ubersetzung aus dem
Spanischen besorgte Katharina Beckemper.

Grenzen des Gemeinwohls ausgeiibt werden muss. Zudem
wird festgeschrieben, dass diese Freiheit, als Motor der Ent-
wicklung, eine soziale Funktion hat, die Pflichten mit sich
bringt (Art. 333 kolumbVerf). Sie sieht auch vor, dass die
allgemeine Leitung der Wirtschaft dem Staat obliegt, der im
Auftrag des Gesetzes bei Ausbeutung der natiirlichen Res-
sourcen, der Nutzung des Bodens, der Produktion, der Vertei-
lung, dem Gebrauch und Verbrauch von Giitern, sowie bei
offentlichen und privaten Dienstleistungen eingreift, um die
Wirtschaft zu rationalisieren (Art. 334 kolumbVerf).!

Staatliche Eingriffe durch die Legislative und Exekutive
in die Wirtschaft sind somit verfassungsméfBig. Der Kongress
bestimmt das Gesetz (Art. 150 kolumbVerf), an das sich die
Regierung halten muss, wenn sie interveniert (Art. 189 ko-
lumbVerf). Aufgrund der Dezentralisierung der Verwaltung
delegiert der Prisident diese Funktionen an die hohen wirt-
schaftspolizeilichen Instanzen, das bedeutet an die Oberauf-
sichtsbehorden fiir Finanzen, Solidarwirtschaft, Unterneh-
men, Industrie und Handel, um nur einige zu nennen.?

Die genannten AufSichtsbehdrden verhdngen Verwal-
tungssanktionen, in der Regel Geldbuflen, wenn sich Unter-
nehmen rechtswidrig verhalten. Strafrechtliche Konsequen-
zen im engeren Sinne sind dagegen nicht vorgesehen. Aller-
dings gibt es durchaus die Mdglichkeit, tiefgreifende MaB-
nahmen wie z.B. die SchlieBung des Betriebs (Art. 91 CPP —
Cédigo de Procedimiento Penal) zu ergreifen.

Kolumbien stiitzt sich in erster Linie auf ein verwaltungs-
rechtliches Vorgehen, wodurch sich die Ansicht verstarkt hat,
dass eine Einbeziehung des Strafrechts kaum Vorteile mit
sich bringen wiirde. Zudem muss auch beachtet werden, dass
der Unternehmenssektor traditionellerweise Prisidentschafts-
und Parlamentskampagnen sponsert, was es den Unterneh-
mern ermdglicht, in ausgeprigter Weise Lobbyarbeit zu be-
treiben, um eine strafrechtliche Regelung der Verantwort-
lichkeit der juristischen Person zu verhindern.

2. Traditionelle Ansicht

Aber auch die kolumbianische Dogmatik und Rechtspre-
chung halten eine strafrechtliche Sanktionierung der juristi-
schen Person fiir unmoglich. Sie vertreten die Auffassung,
dass es den juristischen Personen an Handlungsféhigkeit und
Schuld mangelt,> sodass diese nicht strafrechtlich verfolgt

! Der Verfassungsgerichtshof hat diesen Eingriff in Sentencia
C-197/12 v. 14.3.2012 dargelegt.

2 Herndndez Quintero, Los delitos econdmicos en la activi-
dad financiera, 10. Aufl. 2022, S. 64 f.

3 Ruiz Sanchez, in: Hernandez Quintero (Hrsg.), Cuadernos
de Derecho Penal Econdémico no. 1, 2007, S. 124; Castro
Botero/Ramirez Barbosa, Derecho penal econdmico, Parte
general, 2010, S. 124; Shaffler, in: Tarapués Sandino/Murillo
Granados, Contribuciones al derecho contemporaneo, Bd. 2:
Punitivismo y garantismo penal, S. 191.
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werden konnen.* Zudem wird vorgebracht, dass auch Un-
schuldige die Sanktion gegen die juristischen Personen unbil-
ligerweise mittragen.”> Auch wird von Vielen das Verwal-
tungsrecht als geeigneteres Mittel zur Bestrafung von rechts-
widrigem Verhalten von juristischer Personen gesehen. Zwar
gibt es durchaus auch eine Tendenz in der Literatur, bei Straf-
taten, die gegen die soziale Wirtschaftsordnung, die Umwelt
und andere iiberindividuelle Rechtsgiiter gerichtet sind, die
Notwendigkeit einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit an-
zuerkennen. Dennoch wird immer wieder argumentiert, dass
es aufgrund der dogmatischen Beschriankungen und der Art
und Weise, wie das Strafgesetzbuch abgefasst ist, unmdglich
sei, dieses Ziel zu erreichen.®

Andere Autoren begriilen ausdriicklich die Verankerung
der verwaltungsrechtlichen Verantwortlichkeit der juristi-
schen Person im Gesetz 1778/2016 und empfehlen dem Ge-
setzgeber, diesen Weg fortzusetzen und keine strafrechtliche
Sanktionierung einzufiihren.’

Diese Uberlegungen werden in der aktuellen Diskussion
aber in Frage gestellt. Zwar wird zugegeben, dass das Straf-
recht urspriinglich auf natiirliche Personen zugeschnitten ist.
Es sei aber an der Zeit, das Strafrecht anzupassen, um Hand-
lungen zu verfolgen, die liberindividuelle Rechtsgiiter betref-
fen und juristischen Personen zugutekommen. Diese konnten
wegen ihrer Fahigkeit zur Selbstorganisation ihres eigenen
Verhaltens® bzw. einer schlechten Organisation’ oder wegen
einer generell fehlenden Organisationskultur verantwortlich
gemacht werden'?. Sie seien fiir den Schutz von Rechtsgiitern
zustindig, weil sie zur Selbstregulierung in der Lage sind!!
und ihnen die rechtlich missbilligten Risiken, die sie durch
die Verletzung von Verkehrssicherungspflichten schaffen,
zugeschrieben werden konnen'?,

* Bernate Ochoa, Estudios de derecho penal econémico,
2006, S. 44.

5 Estrada Vélez, in: Giraldo Marin, Actas del nuevo Codigo
Penal Colombiano: parte especial, 1981, S. 508.

¢ Reyes Echandia, Derecho Penal y Criminologia 1986, 239
(247 f.); Sandoval Huertas, Sistema penal y criminologia
critica, 1985, S. 43; Veldasquez, Derecho Penal y Criminolo-
gia 1997, 31 (42).

7 Araque/Vésquez, in: Escalante/Lamadrid/Cristancho/Carvajal
(Hrsg.), Problemas actuales de derecho penal econdmico,
responsabilidad penal de las personas juridicas, compliance
penal y derechos humanos y empresa, 2020, S. 79 (97).

8 Reyes Alvarado, Derecho Penal y Criminologia 2008, 43
(66).

® Tolosa Russi, Derecho Penal y Criminologia 2015, 13 (35).
10 Araujo Granda, La nueva teoria del delito econémico y
empresarial en Ecuador: la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas y el Coédigo Organico Integral Penal, 2014,
S. 31.

" Caldas Botero, in: Bernal Cuéllar (Hrsg.), Derecho penal
econdomico y de la empresa, 2010, S. 290.

12 Bernate Ochoa, Las personas juridicas frente al derecho
penal colombiano, 2021, S. 48.

3. Bisheriger Stand der Gesetzgebung

Obwohl die Moglichkeit, juristische Personen in Kolumbien
auch strafrechtlich zur Verantwortung zu ziehen, derzeit nur
als Entwurf im Kongress der Republik vorliegt, gibt es, wie
bereits erwéhnt, schon seit langem verwaltungsrechtliche
Sanktionen fiir juristische Personen, welche in den letzten
Jahren durch zusitzliche Konsequenzen verstarkt wurden.

Im Finanzsystem werden derzeit Bugelder verhdngt und
es besteht die Moglichkeit, die Abberufung der Verantwortli-
chen zu beantragen, wenn diese gegen Verwaltungsvorschrif-
ten versto3en haben. Beispiele fiir solche VerstéBe sind die
missbrauchliche Verwendung von &ffentlichen Geldern (Dek-
ret 2388/1976), die Gewédhrung von Krediten oder Rabatten,
die hoher sind als die, die den Aktiondren oder Gesellschaf-
tern zustehen (Dekret 3604/1981) oder die unrechtmifBige
Einziehung offentlicher Gelder (Dekret 1970/1979). Jedoch
treffen hier die Sanktionen nur einzelne Personen, wie z.B.
den Geschiftsleiter oder Représentanten und nicht die juristi-
sche Person als solche. Das Gleiche gilt fiir den Wucher, der
als Straftat gegen die soziale Wirtschaftsordnung eingestuft
wird. Wirtschaftliche Sanktionen konnen auch gegen Finan-
zinstitute verhdngt werden, die unzuldssig hohe Zinssitze
verlangen.

So werden seit 1992 Verwaltungssanktionen gegen Be-
amte des Finanzsektors verhidngt, wenn sie es versdumen, die
erforderlichen Kontrollen zur Verhinderung von Geldwésche
in den Einrichtungen, in denen sie tétig sind, durchzufiihren
(Art. 102-107 Dekret 663/1993). Das kolumbianische Straf-
recht kennt hierfiir auch einen Tatbestand (Art. 325 CP),
jedoch ist vorausgesetzt, dass der Beamte die Verwaltungs-
vorschriften zur Bekimpfung der Geldwische nicht einhlt.!

Die genannten Vorschriften wurden im Rahmen des Risi-
komanagementsystems flir Geldwésche und Terrorismusfi-
nanzierung (SARLAFT)!* umfassend weiterentwickelt. Eben-
so hat die Aufsichtsbehorde fiir Unternehmen in Anlehnung
an die Vorschriften fiir das Finanzsystem vor kurzem Bestim-
mungen erlassen, um die Nutzung von juristischen Personen
zur Geldwésche zu verhindern. Zu diesem Zweck wurde das
System zur Selbstkontrolle und Verwaltung der integralen
Risiken von Geldwische, Terrorismusfinanzierung und Fi-
nanzierung der Verbreitung von Massenvernichtungswaffen
(SAGRILAFT) geschaffen (Circular Externo 100-000016/
2020).

Es gibt noch weitere verwaltungsrechtliche Sanktionen
fiir Taten, wegen deren Begehung natiirliche, nicht aber juris-
tische Personen bestraft werden konnen. So konnen die Auf-
sichtsbehdrde fiir Industrie und Handel und die Nationale
Steuer- und Zolldirektion (DIAN — Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales) BuBigelder verhdngen, wenn es etwa um
die Straftatbestinde Wucher, Spekulation, Anhdufung von

3" Herndndez Quintero, La responsabilidad penal de los
funcionarios del sector financiero por el lavado de activos,
2014.

14 Enthalten im Beschluss 22/2007 und im grundlegenden
gesetzlichen Rundschreiben (Rundschreiben 20/2014) der
Oberfinanzdirektion, gedndert durch die Rundschreiben
55/2016, 5/2017 und 27/2020.
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Vermogenswerten und fiktive Aus- und Einfuhr, Schmuggel
und wettbewerbsbeschrinkende Absprachen geht.

Als Nebenfolge ist in Kolumbien das in Art. 44 des ersten
Anti-Korruptionsgesetzes (Gesetz 190/1995) eingefiihrte
Mandat vorgesehen. Hiernach kdnnen die Justizbehdérden den
Schleier eines Unternehmens liiften, wenn es notwendig ist,
den wahren NutznieBer der unternehmerischen Tétigkeiten zu
ermitteln.

Spéter wurden mit dem Gesetz 365/1997 Vorschriften zur
Bekdmpfung des organisierten Verbrechens erlassen. In
Art. 2, mit dem Art. 61A des Strafgesetzbuches geédndert
wurde, wurde eine Mafinahme eingefiihrt, die fiir die einen
eine akzessorische Folge und flir die anderen ein weiterer
Schritt zur Anerkennung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit der juristischen Person im Lande darstellt. Diese Be-
stimmung wurde in das Gesetz 600 aus dem Jahr 2000
(frithere Strafprozessordnung) aufgenommen und dann in das
Gesetz 906 aus dem Jahr 2004 (aktuelle Strafprozessordnung)
iibernommen:

»Auf Antrag der Staatsanwaltschaft kann der Richter je-
derzeit und vor der Anklageerhebung anordnen, dass die
zustindige Behorde unter Einhaltung der zu diesem
Zweck festgelegten rechtlichen Voraussetzungen die Auf-
hebung der Rechtspersonlichkeit oder die voriibergehende
SchlieBung der der Offentlichkeit zugiinglichen Rium-
lichkeiten oder Einrichtungen von juristischen oder natiir-
lichen Personen veranlassen kann, wenn es begriindete
Anbhaltspunkte dafiir gibt, dass sie ganz oder teilweise der
Entwicklung krimineller Aktivitdten gewidmet waren.

Die genannten MafBinahmen sind in der Verurteilung ab-
schlieBend anzuordnen, wenn die Umstédnde, die sie ver-
anlasst haben, zweifelsfrei feststehen.

Wenn die in diesem Artikel genannte Rechtspersonlich-
keit ausgesetzt oder aufgehoben wurde, wird der natiirli-
chen oder juristischen Person die Griindung neuer
Rechtspersdnlichkeiten, Raumlichkeiten oder der Offent-
lichkeit zugénglicher Einrichtungen mit demselben Ge-
genstand oder derselben zu entwickelnden Wirtschaftsta-
tigkeit untersagt, bis der zusténdige Richter eine endgiilti-
ge Entscheidung im entsprechenden Urteil féllt (Art. 91
CPP).“ (Ubersetzung)

Diese Nebenfolge wurde durch die Gesetze 1474/2011 (Anti-
Korruptions-Statut) und 1778/2016, welches die Haftung
juristischer Personen fiir grenziiberschreitende Korruptions-
handlungen regelt, und das Gesetz 2195/2022 erginzt, das
MaBnahmen zur Transparenz, Privention und Bekdmpfung
von Korruption vorsieht.

4. Gesetzesvorschldge

Frihere Versuche, die strafrechtliche Verantwortlichkeit
juristischer Personen in Kolumbien gesetzlich zu verankern,
sind entweder in den vorbereitenden Kommissionen der
Strafgesetze gescheitert, oder, wenn die Idee in der Praxis
umgesetzt wurde, vom Verfassungsgericht fiir nicht durch-
setzbar erkldrt worden, auch wenn es die Verantwortlichkeit
juristischer Personen fiir strafbare Handlungen grundsitzlich

bejahte. Es hatte Zweifel an der Bestimmtheit der gesetzli-
chen Regelung erhoben und dariiber hinaus die Schaffung
eines geeigneten Verfahrens der Verfolgung empfohlen.

Der erste Versuch wurde mit dem vorgelegten Entwurf
eines Strafgesetzes des Staatsrats Demetrio Porras im Jahr
1888 unternommen, in dem eine Verantwortlichkeit der juris-
tischen Personen in den Allgemeinen Teil aufgenommen
werden sollte. Dieser Vorschlag wurde wegen mangelnder
Vereinbarkeit mit der nationalen Wirklichkeit abgelehnt.!s
1978 wurde dann im Vorentwurf des Strafgesetzbuches, der
in der Verabschiedung des Statuts von 1980 (Dekret 100)
gipfelte, in Art. 360 die strafrechtliche Verantwortlichkeit
juristischer Personen vorgeschlagen, wenn die Straftaten
gegen die soziale Wirtschaftsordnung in ihrem Namen oder
zu ihren Gunsten begangen wurden. Als Sanktionen waren in
Art. 358 vorgesehen: die Loschung des Namens, Logos und
der Marke; das Verbot, als Lieferant oder Verkaufer fir 6f-
fentliche Einrichtungen aufzutreten; das Verbot, Einfuhr-
oder Ausfuhrlizenzen zu erhalten; das Verbot, fiinf Jahre lang
Handel zu treiben; die Uberwachung des Unternehmens; die
SchlieBung des Betriebs und die Auflésung oder Liquidation.
Dieser Vorschlag wurde bei der Erdrterung des Gesetzent-
wurfs abgelehnt und auf Eis gelegt.

Spéter wurde der Gesetzentwurf 235 des Senats (154 der
Kammer) von 1996, ,mit dem eine 6kologische Sicherheit
eingefiihrt, das Strafgesetzbuch gedndert und andere Bestim-
mungen erlassen wurden®, zum Gesetz 491/1999, dessen
Art. 26 die Schaffung des Art. 247B des Strafgesetzbuchs
von 1980 vorsah:

,Juristische Personen. Fiir die in den Artikeln 189, 190,
191 und 197, sowie die im vorhergehenden Kapitel vor-
gesehenen Straftaten kann der zustdndige Richter in den
Féllen, in denen die strafbare Handlung der Tatigkeit ei-
ner juristischen Person oder einer faktischen Gesellschaft
zuzurechnen ist, zusitzlich zu den Sanktionen in Form
von Geldstrafen, Loschung des Handelsregisters, voriiber-
gehender oder endgiiltiger Einstellung der Arbeit, Tétig-
keit oder SchlieBung des Betriebs oder seiner Anlagen,
auch Freiheitsstrafen gegen die gesetzlichen Vertreter, Di-
rektoren oder Beamten verhingen, die durch eigene
Handlungen oder Unterlassungen an der stratbaren Hand-
lung beteiligt sind.

Wurde die strafbare Handlung heimlich oder ohne die
entsprechende Erlaubnis, Genehmigung oder Lizenz der
zustdndigen Behorde vorgenommen, so wird die ver-
schuldensunabhéngige Haftung der juristischen Person
vermutet.* (Ubersetzung)

Diese Bestimmung akzeptierte damit die These, dass Ver-
bande genauso wie natiirliche Personen handeln konnen.
Diese Norm war nur fiir kurze Zeit in Geltung, da sie gleich
dreimal angefochten wurde. Dennoch erdffnete sie dem Ver-
fassungsgericht die Moglichkeit, zu bestitigen, dass es in
Kolumbien keine Beschrankung der strafrechtlichen Verant-

15 Shaffler (Fn. 3), S. 191.
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wortlichkeit von juristischen Personen gibt, wie in den fol-
genden Abschnitten noch erortert wird.

Andererseits sah Art. 68 des Steuergesetzes 488/1998
Folgendes vor:

»Wenn vom DIAN anerkannte und zugelassene Zollmak-
lerfirmen oder Zentrallager als Anmelder bei von Dritten
durchgefithrten Importen oder Exporten auftreten, sind
diese Firmen strafrechtlich verantwortlich fiir die in Arti-
kel 15 des Gesetzes 383 von 1997 vorgesehenen Hand-
lungen, die sich auf die Art, die Menge, die zolltarifliche
Position und die Steuern der jeweiligen Ware beziehen.*
(Ubersetzung)

Das Verfassungsgericht erklirte diese Bestimmung jedoch
fiir verfassungswidrig, da sie gegen das Bestimmtheitsgebot
verstof3e:

,Die vorgelegte ist Norm verwirrend und es ist nicht
moglich, klar zu bestimmen, welches Verhalten unter
Strafe gestellt wurde. Sie ist deshalb wegen Versto3es ge-
gen das Bestimmtheitsgebot fiir verfassungswidrig zu er-
kldren.«!6

1998 legte die Generalstaatsanwaltschaft dem Kongress den
Entwurf eines Strafgesetzbuchs vor, das spiter zum Gesetz 599
aus dem Jahr 2000 (dem aktuellen Strafgesetzbuch) wurde.
Im Titel {iber die Strafen wurde eine Vorschrift vorgeschla-
gen, die Strafen fiir juristische Personen androhte, wenn die
Straftat durch ein Mitglied oder ein Vertretungsorgan began-
gen wurde. Dieser Vorschlag fand im Kongress keine Mehr-
heit und wurde aus dem finalen Text gestrichen.

5. Entscheidungen des Verfassungsgerichts

Wie aus den nachstehend erdrterten Entscheidungen hervor-
geht, vertritt das Verfassungsgericht eindeutig die Sichtweise,
dass die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen grundsitzlich denkbar ist, solange bestimmte im Allge-
meinen Teil des Strafgesetzbuchs festgelegte Grundsitze wie
RechtméBigkeit und Bestimmtheit eingehalten werden.

1996 wurde der Gesetzentwurf 235, mit dem die dkologi-
sche Sicherheit geschaffen wurde, vom Prisidenten mit dem
Vorwurf der Verfassungswidrigkeit angefochten. Da der
Kongress einige Einwidnde akzeptierte, andere jedoch zu-
riickwies, befasste sich das Verfassungsgericht mit der Ange-
legenheit und erklérte im Urteil C-320/98 die Einwénde ge-
gen Art. 26 des Gesetzes fiir unbegriindet, mit Ausnahme des
Ausdrucks ,,objektiv, welchen es fiir verfassungswidrig
erklarte.

Aus dem genannten Urteil geht hervor, dass eine juristi-
sche Person der Strafgerichtsbarkeit unterworfen werden
kann, wenn ihre Handlungen die Vorschriften des Gesetzes
erfillen, ohne gegen verfassungsrechtliche Vorgaben zu
verstofen:

16 Corte Constitucional de Colombia (Kolumbianischer Ver-
fassungsgerichtshof), Entsch. v. 4.8.1999 — Sentencia C-
559/99 (Ubersetzung).

,»Die Bestimmung der Fille, in denen eine juristische Per-
son strafrechtlich belangt wird, findet in der politischen
Verfassung kein uniiberwindbares Hindernis, insbesonde-
re wenn es darum geht, die Justiz und die Instrumente der
kollektiven Verteidigung zu verbessern.*!”

Der Gerichtshof weist auch darauf hin, dass es gerade bei
Straftaten gegen die Wirtschafts- und Sozialordnung am
dringlichsten ist, die strafrechtliche Verantwortlichkeit der
juristischen Person anzunehmen:

»Bel bestimmten Straftaten ist die Ausdehnung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit auf juristische Personen
fiir einen angemessenen Schutz der Gesellschaft erforder-
lich. Dies gilt fiir Straftaten im Zusammenhang mit der
Geldwésche, Finanzstraftaten zum Nachteil von Kleinspa-
rern, Straftaten, die fiir die Allgemeinheit gefahrlich sind
oder ihr schweren Schaden zufligen kdnnen, Straftaten,
die die Umwelt bedrohen oder ihr Schaden zufiigen,
Straftaten zum Nachteil der Verbraucher, usw. In einer
vom GrofBkapital beherrschten Wirtschaft konnen schwer-
wiegende soziale Fehlentwicklungen nicht immer einem
einzelnen Akteur zugeschrieben werden.“!8

Im Anschluss an diese Entscheidung stimmte der Kongress
der Streichung des fiir verfassungswidrig erklarten Ausdrucks
aus dem Gesetzentwurf zu und legte die Akte dem Verfas-
sungsgericht vor, das die Art. 21 und 26 des untersuchten
Gesetzes fiir verfassungsgemil erklirte. '

Nach der Verabschiedung des Gesetzes 491/1999, ,.das
die oOkologische Sicherheit einfithrt, das Strafgesetzbuch
andert und andere Bestimmungen festlegt® — und die vom
Verfassungsgericht bei der Priifung der Einspriiche des Prési-
denten analysierte Bestimmung wiederholt —, reichte ein
Biirger eine Klage gegen Art. 26 dieses Gesetzes mit der
Begriindung ein, dass es das Recht auf ein ordnungsgeméfes
Verfahren (Art. 29 der Verfassung) verletze, insbesondere
weil es kein Verfahren zur Verhdngung von Sanktionen ge-
gen die Organe juristischer Personen vorsieht, die nach dem
geschaffenen Straftypus als Téter durch Handeln oder Unter-
lassen angesehen werden.

Das Verfassungsgericht erklarte den fraglichen Artikel fiir
verfassungswidrig, da er mangels Klarheit dariiber, welche
Sanktionen festgelegt wurden, nicht dem Bestimmtheitsgebot
entspreche. Es kritisierte auch, dass die angeklagte Bestim-
mung keine eindeutige Definition eines tatbestandmifBigen
Verhaltens enthielt, und akzeptierte die Beschwerde insoweit,

17 Corte Constitucional de Colombia (Kolumbianischer Ver-
fassungsgerichtshof), Entsch. v. 30.6.1998 — Sentencia C-
320/98 (Ubersetzung).
18 Corte Constitucional de Colombia (Kolumbianischer Ver-
fassungsgerichtshof), Entsch. v. 30.6.1998 — Sentencia C-
320/98 (Ubersetzung).
19 Corte Constitucional de Colombia (Kolumbianischer Ver-
fassungsgerichtshof), Entsch. v. 18.11.1998 — Sentencia C-
674/98 (Ubersetzung).
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als kein Verfahren fiir die Anwendung der Sanktion auf die
juristische Person festgelegt wurde.?’

Betont werden muss aber, dass der Gerichtshof die Norm
zwar fiir verfassungswidrig erklért hat, aber an der grundsétz-
lichen Mdoglichkeit einer Strafbarkeit von juristischen Perso-
nen keine Zweifel geduBert hat. Dariiber hinaus bekriftigte
er, dass die Ausweitung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit auf juristische Personen bei Straftaten im Zusammen-
hang mit Geldwésche und illegaler Bereicherung notwendig
ist, um die Gesellschaft angemessen zu schiitzen.

6. Griinde fiir den Vorschlag

Der Wunsch, die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen im kolumbianischen Recht zu verankern, hat
in den letzten Jahren zugenommen. Grund hierfiir sind Ver-
haltensweisen, die die Gesellschaft erschiittert haben, wie
etwa die Schmiergeldaffire bei Odebrecht?!, die Aneignung
Offentlicher Mittel durch das sog. Kartell der Auftragsver-
gabe in Bogotd?? und die Veruntreuung im Zusammenhang
mit den Nationalen Spielen in Ibagué im Jahr 2015.

Abgesehen von solchen Skandalen hat Kolumbien inter-
nationale Ubereinkommen zur Bekdmpfung grenziiberschrei-
tender Korruption?® unterzeichnet und ist internationalen
Organisationen wie der OECD (Organisation fiir wirtschaftli-
che Zusammenarbeit und Entwicklung) und supranationalen
Organisationen wie der FATF (Financial Action Task Force)
beigetreten, die sich fiir die strafrechtliche Sanktionierung
juristischer Personen eingesetzt haben.

7. Einfluss vorheriger Bestimmungen

Dariiber hinaus diirften zwei weitere Regelungen Einfluss auf
den Gesetzesvorschlag gehabt haben. Zum einen SARLAFT
(Sistema de Administracion de Riesgo de Lavado de Activos
y de la Financiacion del Terrorismo — Risikomanagementsys-
tem bei der Geldwésche und der Terrorismusfinanzierung),
das flir den Finanz-, Borsen- und Versicherungssektor gilt,
und SAGRILAFT (Sistema de Autocontrol y Gestion del
Riesgo Integral de Lavado de Activos y Financiacion del
Terrorismo — System der Selbstkontrolle und Risikomanage-
mentsystem gegen Geldwdsche und Terrorismusfinanzie-
rung), welches fiir andere Unternehmen gilt. Die Modelle

20 Corte Constitucional de Colombia (Kolumbianischer Ver-
fassungsgerichtshof), Entsch. v. 27.10.1999 — Sentencia C-
843/99 (Ubersetzung).

2! Der ehemalige Vizeminister Gabriel Garcia Morales soll
ein Schmiergeld in Hohe von 6.500.000 US-Dollar erhalten
haben, welches er teilweise in Aktien und teilweise in Immo-
bilien investiert haben soll.

22 Es wurde bekannt, dass ein Teil der Mittel in ein Immobili-
enprojekt in Miami geflossen ist, dessen Handelswert sich auf
70.000.000 US-Dollar belaufen soll.

2 Interamerikanisches Ubereinkommen gegen Korruption,
OAS, 1996. Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen
Korruption, 2003. OECD-Ubereinkommen {iber die Bekimp-
fung der Bestechung ausléndischer Amtstriager im Geschéfts-
verkehr, 1997.

dieser Systeme dienten als Referenz fiir die entsprechenden
Gesetzesentwiirfe, auf die im Folgenden einzugehen ist.

8. Neueste Gesetzesentwiirfe
a) Gesetzentwurf 117/2018 Senat, 256/2018 Kammer

Im August 2018 legten der Generalstaatsanwalt und die Exe-
kutive — tber ihre Minister fiir Regierung und Justiz und
Recht — den Gesetzentwurf (117 Senat, 256 Kammer) vor, in
dem es heif3t: ,,Hiermit werden Maflnahmen zur Forderung
der Redlichkeit der Verwaltung, zur Bekdmpfung der Kor-
ruption, zur Einfilhrung der strafrechtlichen Verantwortlich-
keit juristischer Personen, zur Stirkung der Staatsanwalt-
schaft und andere Bestimmungen erlassen. In Art. 21 des
Vorschlags wird dem Buch I des Strafgesetzbuchs ein Titel V
hinzugefiigt, der die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen begriindet.

Dieses umfassende Projekt zur strafrechtlichen Verfol-
gung juristischer Personen wurde in der ersten Debatte be-
fiirwortet, aber in der Legislaturperiode 2019 ohne Diskussi-
on im Kongress abgelehnt. Damit folgte es dem Schicksal
aller anderen Initiativen, die die Korruption in Kolumbien
bekdmpfen wollten, trotz der grofen Unterstiitzung, die es in
der 2018 durchgefiihrten Volksbefragung erhielt.

b) Gesetzentwurf 149/2020 Kammer

Im Juli 2020, zu Beginn der Legislaturperiode, wurde dem
Reprasentantenhaus der Gesetzentwurf 149 | [{i]ber die Rege-
lung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Per-
sonen” vorgelegt. Am 14. September 2020 wurde er in der
ersten Lesung positiv aufgenommen und diskutiert, aber bis
zum Ende der Legislaturperiode nicht mehr behandelt und
daher im Juni 2021 auf Eis gelegt.

¢) Gesetzentwurf 76/2021 Kammer

In der Legislaturperiode 2021-2022 wurde im Reprisentan-
tenhaus der Gesetzentwurf 76/2021 eingebracht, der am
7. September 2021 zunéchst durchaus positiv aufgenommen,
aber nie diskutiert und im Juni 2022 verworfen wurde.

Das Besondere hierbei war, dass zum ersten Mal vorge-
schlagen wurde, die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen unabhingig von der Korruption in der Ver-
waltung zu regeln.

Zu erwéhnen ist auBerdem, dass der Gesetzentwurf eng an
die Artikel des Gesetzentwurfs 117/2018 des Senats (256/
2018 des Reprisentantenhauses) angelehnt war, der in frithe-
ren Legislaturperioden mit geringfiigigen Anderungen verab-
schiedet wurde. Der Klarheit halber werden im Folgenden die
wichtigsten Aspekte des Vorschlags hervorgehoben:

= Im Strafgesetzbuch wird ein neues, drittes Buch mit dem
Titel ,,Uber die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen® geschaffen.

= Es wird darauf hingewiesen, dass juristische Personen fiir
Straftaten gegen die 6ffentliche Verwaltung, die Umwelt,
die wirtschaftliche und soziale Ordnung, zur Finanzierung
des Terrorismus und des organisierten Verbrechens und
gegen die Verwaltung von Ressourcen im Zusammen-
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hang mit terroristischen Aktivititen und organisiertem
Verbrechen sowie bei allen Straftaten, die das 6ffentliche
Vermogen betreffen, verantwortlich sind. Auch juristische
Personen des Privatrechts sowie Industrie- und Handels-
unternehmen des Staates oder gemischtwirtschaftliche
Unternehmen fallen unter das Gesetz (Art. 473A). Auf
diese Weise wird ein numerus clausus von Straftaten ge-
schaffen.

Juristische Personen sind strafrechtlich verantwortlich,
wenn die Straftat in ihrem Namen oder in ihrem Auftrag
und zu ihren Gunsten direkt oder indirekt von ihren ge-
setzlichen Vertretern, dem Abschlusspriifer, dem Buch-
halter, dem Rechnungspriifer, den Gesellschaftern, den
Aktiondren von Familiengesellschaften mit beschrénkter
Haftung, den Verwaltern, den Geschiftsfiihrern oder den
Personen, die Verwaltungs- und Aufsichtstétigkeiten aus-
iiben, begangen wurde (Art. 473B).

Eine juristische Person ist nicht verantwortlich, wenn sie
vor der Begehung der Straftat ein unternehmensethisches
Programm zur Vermeidung von strafrechtlichen Risiken
entwickelt und in ihrer Organisation umsetzt, sofern be-
stimmte Bedingungen erfiillt sind (Art. 473B Abs. 2).

Die Verantwortlichkeit der juristischen Person ist unabhén-
gig von derjenigen der natiirlichen Personen (Art. 473C).
Es werden mildernde und erschwerende Umsténde festge-
legt, wobei der Schwerpunkt darauf liegt, ob Programme
zur Priavention und zum Management von Kriminalitéts-
risken und zur Férderung der Unternehmensethik vorhan-
den sind oder nicht (Artikel 473D und 473E).

Als Sanktionen fiir die juristische Person werden festge-
legt (Art. 473F): die Geldstrafe; die sofortige Abberufung
von Verwaltern, Geschiftsleitern und gesetzlichen Vertre-
tern; das Verbot, eine bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit
auszuiiben oder bestimmte Handlungen oder Rechtsge-
schéften vorzunehmen; das Verbot, Handlungen und Ver-
trige mit staatlichen Einrichtungen vorzunehmen oder an
denen der Staat beteiligt ist; der teilweise oder vollstdndi-
ge Verlust von steuerlichen Vergilinstigungen oder das ab-
solute Verbot, sie fiir einen bestimmten Zeitraum zu er-
halten und die Loschung der juristischen Person und ihre
sofortige FEintragung in das entsprechende Register
(Art. 473G—473L). Als Nebenstrafen sind die Veroffentli-
chung des Urteilstenors und die Einziehung vorgesehen
(Art. 473N).

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen wird auf die Muttergesellschaft {ibertragen, wenn die
Straftat von einer natiirlichen Person, ihrer verbundenen
Unternehmen oder Tochtergesellschaften begangen wur-
de. Zusitzlich wird die Moglichkeit geschaffen, die gegen
die juristische Person verhidngte Sanktion auch dann zu
vollstrecken, wenn sie ihren Namen, ihre Bezeichnung
oder ihre Firma dndert, sich umstrukturiert, umwandelt,
fusioniert, absorbiert, gespalten, aufgelost oder liquidiert
wird (Art. 4730).

Die Finanz- und die Unternehmensaufsichtsbehorde legt
innerhalb von sechs Monaten nach Inkrafttreten dieses
Gesetzes durch Verordnungen die Elemente, Merkmale,
Verfahren und Kontrollen der Programme zur Unterneh-

mensethik fest, deren Ziel es ist, Kriminalitétsrisiken vor-
zubeugen und sie zu bewiltigen (Art. 5). Der Gesetzent-
wurf legt die Anforderungen fest, die diese Programme
enthalten miissen.

III. Das Rechtssystem der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit juristischer Personen

1. Rechtsnatur der Sanktionen

Es gibt in Kolumbien noch keine allgemeine gesetzliche
Regelung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer
Personen, jedoch gibt es eine verwaltungsrechtliche Verant-
wortlichkeit dieser Einrichtungen, die mit dem Gesetz
1474/2011 (Antikorruptionsgesetz) begann, mit dem Gesetz
1778/2016 weiterentwickelt und mit dem Gesetz 2195/2022
verbessert wurde.

Das Gesetz 1474/2011 (Art. 34) hat einige MaBnahmen
gegen juristische Personen eingefiihrt, die zuséitzlich zu den
in Art. 91 CPP verankerten Maflnahmen auf juristische Per-
sonen anwendbar sind. Das Gesetz betrifft juristische Perso-
nen, die versucht haben, von Straftaten gegen die 6ffentliche
Verwaltung oder von strafbaren Handlungen, welche durch
ihre gesetzlichen Vertreter oder Verwalter direkt oder indi-
rekt begangen wurden, im Zusammenhang mit 6ffentlichen
Vermogenswerten zu profitieren. Bei strafbaren Handlungen
zum Nachteil der 6ffentlichen Verwaltung kdnnen juristische
Personen als zivilrechtlich haftende Dritte in Anspruch ge-
nommen werden, wenn sie an der Begehung solcher Straf-
taten beteiligt waren.

Zudem ermichtigt das genannte Gesetz die Aufsichts-
behdrde, GeldbuBlen in Hohe von 500 bis 2.000 gesetzlichen
Monatsmindestlohnen zu verhdngen, wenn das Unternechmen
mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters oder eines
seiner Verwalter oder mit deren Duldung an der Begehung
einer Straftat gegen die Offentliche Verwaltung oder das
offentliche Vermogen teilgenommen hat.

Das Dekret Nr. 2153 aus dem Jahr 1992, mit dem die
Aufsichtsbehdrde fiir Industrie und Handel umstrukturiert
wurde, erméchtigt diese Einrichtung zur Verhidngung von
Sanktionen bei Verstdflen gegen wettbewerbsbeschrankende
Praktiken und zur Forderung des Wettbewerbs (Art. 2). In
Ausiibung dieser Befugnis wurden in einem bekannten Fall
hohe GeldbuBlen gegen nationale Unternehmen verhéngt, die
Absprachen zur Manipulation des Marktes fiir Weichpapier
(Toilettenpapier, Servietten, Kiichentiicher sowie Hand- und
Gesichtstiicher) getroffen hatten.?* Auf der Grundlage von

24 Auf der Grundlage dieser Verwaltungsvorschriften erlief3
die Oberaufsichtsbehdrde fiir Industrie und Handel den Be-
schluss 31739/2016, mit dem sie folgende Sanktionen wegen
Verstoles gegen die Wettbewerbsvorschriften verhingte:
Colombia Kimberly und Colpapel S.A.: 68.945.500.000
Kolumbianische Pesos (sie wurden von der Geldbufle ausge-
nommen, weil sie das Programm fiir Kooperationsvorteile
erfiillten); Productos Familia, 62.050.950.000 Kolumbiani-
sche Pesos; Papeles Nacionales S.A.: 48.261.850.000 Ko-
lumbianische Pesos, und C. Y. P. Del R. S.A.: 4.136.730.000
Kolumbianische Pesos (die GeldbuBle wurde um 30 % erma-
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Art. 16 des genannten Dekrets (gedndert durch Gesetz 1340/
2009, Art. 26) wurden auch Personen, die mit diesen Unter-
nehmen verbunden waren, sanktioniert, weil sie an den vor-
geworfenen Handlungen mitgewirkt, sie genehmigt, ausge-
fiihrt oder geduldet hatten.

Das Gesetz 1778/2016, ,,das die Verantwortlichkeit juris-
tischer Personen fiir grenziiberschreitende Korruptionshand-
lungen regelt und weitere Bestimmungen zur Korruptionsbe-
kdmpfung festlegt™, sah in Art. 2 auch Strafen fiir juristische
Personen vor, die

»einem auslidndischen Amtstréger iiber einen oder mehre-
re seiner eigenen Angestellten, Auftragnehmer, Manager
oder Partner direkt oder indirekt i) Geldbetréige, ii) geld-
werte Gegenstinde oder iii) sonstige Vorteile als Gegen-
leistung fiir die Vornahme, Unterlassung oder Verzoge-
rung von Handlungen im Zusammenhang mit der Aus-
ibung seines Amtes und im Zusammenhang mit einem
internationalen Geschéft oder einer internationalen Trans-
aktion geben, anbieten oder versprechen.

[...]

[Absatz 2:] Die Bestimmungen dieses Gesetzes gelten
auch fiir Zweigniederlassungen von Unternehmen, die im
Ausland tétig sind, sowie flir Industrie- und Handelsun-
ternehmen des Staates, Unternehmen, an denen der Staat
beteiligt ist, und gemischtwirtschaftliche Unternehmen.*
(Ubersetzung)

In Kapitel II desselben Gesetzes sind die folgenden Sanktio-
nen fiir die genannten Handlungen festgelegt: Geldbufle,
Ausschluss von Vertragen mit dem Staat, Verdffentlichung in
weit verbreiteten Medien und auf der Website der sanktio-
nierten Einrichtung sowie das Verbot, von der Regierung
Anreize oder Subventionen jeglicher Art zu erhalten (Art. 5
Gesetz 1778/2016). Auch juristische Personen, die versucht
haben, durch die Begehung von Straftaten gegen die 6ffentli-
che Verwaltung oder durch strafbare Handlungen im Zusam-
menhang mit 6ffentlichen Vermdgenswerten, die von ihrem
gesetzlichen Vertreter oder ihren Verwaltern direkt oder
indirekt durchgefiihrt wurden, Nutzen zu ziehen, fallen unter
die in Art. 91 CPP geregelte Sanktion (Art. 35 Gesetz 1778/
2016). Es sieht auch vor, dass juristische Personen, die an der
Begehung von Straftaten gegen die offentliche Verwaltung
oder o6ffentliche Vermdgenswerte beteiligt waren, fiir Sché-
den bei staatlichen Stellen zivilrechtlich als Dritte haften.
Anerkannten Autoren zufolge dhnelt der Ansatz der regu-
latorischen Haftung juristischer Personen im Gesetz 1778/
2016 den Modellen der Zurechnung der strafrechtlichen Haf-
tung bei Unternehmen® und hat es Kolumbien erméglicht,
sich dem globalen Trend der Compliance anzuschliefen.?

Bigt, weil das Programm fiir Kooperationsleistungen einge-
halten wurde).

2> Ramirez Barbos, in: Escalante/Lamadrid/Cristancho/
Carvajal (Fn. 7), S. 263 (278).

2 Ruiz Lopez/Pdez Gabriunas/Gonzdlez Garzén, in: Henao/
Ruiz Loépez (Hrsg.), Corrupcion en Colombia, corrupcion
privada, 2018, S. 238 (290).

Mit dem Gesetz 2195/2022 ,werden Mallnahmen der
Transparenz, der Vorbeugung und der Korruptionsbekdmp-
fung sowie andere Bestimmungen erlassen. Ihr Ziel ist es,
die Kultur der Legalitdt und Integritit zu fordern und das
Vertrauen der Biirger und die Achtung der Offentlichkeit
wiederherzustellen (Art. 1). Gemdl Art. 2 dieses Gesetzes
sind in- und ausléndische juristische Personen verwaltungs-
rechtlich verantwortlich:

»(I) Es gibt eine rechtskriftige strafrechtliche Verurtei-
lung oder eine rechtskréftige Einstellung aus Opportuni-
titsgriinden gegen eine Leitungsperson wegen der Bege-
hung von Straftaten gegen die 6ffentliche Verwaltung, die
Umwelt, die wirtschaftliche sowie soziale Ordnung, die
Finanzierung des Terrorismus und organisierter kriminel-
ler Gruppen, die Verwaltung von Ressourcen im Zusam-
menhang mit terroristischen Aktivitdten und organisierter
Kriminalitdt, die im Gesetz 1474 von 2011 verankert sind,
oder strafbare Handlungen im Zusammenhang mit 6ffent-
lichen Vermodgenswerten, die direkt oder indirekt ausge-
fithrt wurden und

(I) die juristische Person oder die Zweigniederlassung
eines ausldndischen Unternehmens mit Sitz in Kolumbien
profitiert bzw. versucht hat, direkt oder indirekt aus der
Begehung der strafbaren Handlung zu profitieren und

(IT) die juristische Person oder die Zweigniederlassung
eines ausldndischen Unternehmens mit Sitz in Kolumbien
der Begehung der strafbaren Handlungen durch Handeln
oder Unterlassen zugestimmt oder diese geduldet hat,
wobei die Anwendung ihrer jeweiligen Risikokontrollen
beriicksichtigt wird.“ (Ubersetzung)

Fiir die genannten Verhaltensweisen sieht Art. 4 desselben
Gesetzes vor, dass die Aufsichtsbehorde fiir Unternehmen die
folgenden Sanktionen verhdngen kann: Geldbufle in Hohe
von bis zu 200.000 gesetzlichen Monatsmindestlohnen; Aus-
schluss von Vertrdgen mit dem Staat; Verdffentlichung des
Auszugs aus dem Sanktionsbeschluss in weit verbreiteten
Medien; Verbot, zehn Jahre lang Subventionen von der Re-
gierung zu erhalten; Entfernung der Geschiftsleitung der
juristischen Person, die strafrechtlich verurteilt ist, und Ent-
fernung der Personen, die das Verhalten geduldet oder gebil-
ligt haben.

Das Gesetz 2195/2022 unterstreicht die Anforderung an
juristische Personen, die der Inspektion und Uberwachung
durch die Oberaufsichtsbehdrde fiir Unternehmen unterlie-
gen, Transparenz- und Geschéftsethikprogramme zu verab-
schieden. Diese Programme haben interne Audit-Mechanis-
men und -Standards zu beinhalten, welche mit SARLAFT
und SAGRILAFT in Verbindung gebracht werden kdénnen
(Art. 9).

2. Ankniipfungstat

In den bereits erorterten Verwaltungsvorschriften bezieht sich
die verwaltungsrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Per-
sonen auf Straftaten, die von einer mit der juristischen Person
verbundenen natiirlichen Person begangen werden und die
offentliche Verwaltung, die Umwelt, die wirtschaftliche und
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soziale Ordnung bedrohen oder die Finanzierung von Terro-
rismus und organisierten kriminellen Gruppen bzw. die Ver-
waltung von Ressourcen im Zusammenhang mit terroristi-
schen Aktivititen und organisierter Kriminalitdt betreffen.
Zudem miissen juristische Personen fiir jedes strafbare Ver-
halten im Zusammenhang mit 6ffentlichen Vermdgenswerten
sowie die im Gesetz 1474/2011 genannten Straftaten einste-
hen (Betrug im Sozialversicherungssystem, private Korrupti-
on, unlautere Verwaltung, missbrauchliche Verwendung von
privilegierten Informationen, Spekulation mit Arzneimitteln
und medizinischen Geréten, Steuerhinterziechung, Unterlassen
von Kontrollen im Gesundheitssektor, Veruntreuung von
Mitteln der Sozialversicherung durch verschiedene offizielle
Anwendungen, schuldhafte Veruntreuung von Mitteln der
Sozialversicherung,  Subventionsbetrug, = wettbewerbsbe-
schrinkende Absprachen, Einflussnahme durch Privatperso-
nen, grenziiberschreitende Bestechung, Bestechung und Be-
stechlichkeit in Strafverfahren).

Der Gesetzentwurf zur Einfiihrung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit juristischer Personen in Kolumbien be-
zieht sich auf Straftaten gegen die offentliche Verwaltung,
die Umwelt, die wirtschaftliche und soziale Ordnung, die
Finanzierung des Terrorismus und organisierter krimineller
Vereinigungen, die Verwaltung von Ressourcen im Zusam-
menhang mit terroristischen Aktivititen und organisierter
Kriminalitdt sowie auf alle Straftaten, die das Offentliche
Vermdgen betreffen.

3. Relevanz der Programme zur Einhaltung der Vorschriften

Aus den in diesem Beitrag zitierten Vorschriften ldsst sich
ableiten, dass Compliance-Programme sowohl im Verwal-
tungssanktionsrecht als auch im Gesetzentwurf zur Begriin-
dung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen
Person von groBler Bedeutung sind, weil sie die juristische
Person von der (strafrechtlichen) Verantwortlichkeit entlasten
und die Sanktion mindern oder in den Fillen, in denen solche
Programme nicht vorhanden sind, verscharfen konnen.

Die Literatur hat deutlich darauf hingewiesen, dass eine
strafrechtliche Compliance von zentraler Bedeutung sei, da
sie Teil der Kultur der guten Unternehmensfiihrung ist und,
wenn sie richtig formuliert ist, eine geeignete MaBnahme
darstellt, um die mogliche strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Unternehmensleitern zu begrenzen.?’

So wird im Gesetz 2195 aus dem Jahr 2022 innerhalb der
Kriterien fiir die Sanktionszumessung die Implementierung
von Mafinahmen beriicksichtigt, die es nach Ansicht der mit
der Untersuchung beauftragten Verwaltungsbehdrde ermogli-
chen, kiinftige Korruptionshandlungen zu verhindern (Art. 5).
Dariiber hinaus wird die Verabschiedung von Transparenz-
und Geschiéftsethikprogrammen durch juristische Personen,
die der Aufsicht oder Kontrolle der Aufsichtsbehorde fiir
Unternehmen unterliegen, gefordert. Zusétzlich wurde ange-
kiindigt, dass die Nichteinhaltung dieses Gesetzes zur Ver-
hingung von Verwaltungssanktionen fiihren wird (Art. 9).

27 Dugue Pedroza/Sanin Goémez, in: Goémez Martinez/
Cadavid Jaramillo/Sanin Gomez, Estudios de derecho penal
societario, 2021, S. 73 (110).

a) Ausschluss der Strafe

Der jiingste Gesetzentwurf (76/2021) zur Einfiihrung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen sicht
in Art. 473B vor, dass eine juristische Person nach Art. 473B
in Verbindung mit Art. 473B fiir die Begehung von Straftaten
nicht verantwortlich ist, wenn sie vor der Begehung der Straf-
tat ein der Art, den Risiken, den Bediirfnissen und den
Merkmalen der juristischen Person angepasstes unternch-
mensethisches Programm zur Vorbeugung und Bewiltigung
krimineller Risiken eingefiihrt und umgesetzt hat. Dieses
muss aus Uberwachungs- und KontrollmaBnahmen bestehen,
die geeignet sind, die genannten Straftaten zu verhindern oder
das Risiko ihrer Begehung erheblich zu verringern.

b) Strafmilderung und -schdrfung

In dem genannten Entwurf werden mildernde Umsténde der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Person
u.a. fiir diejenigen festgelegt, die den Schaden beheben, wei-
tere Folgen verhindern oder bei der Aufklarung des Sachver-
haltes mitwirken (Art. 473D). Andererseits kann es zu einer
Strafschirfung kommen, wenn kein unternehmensethisches
Programm trotz Verpflichtung geschaffen wurde oder das
bestehende Programm nicht den von der zustindigen Auf-
sichtsbehorde festgelegten technischen und effektiven Anfor-
derungen entspricht (Art. 473E lit. c).

4. Wirksamkeit und Struktur von Compliance-Programmen
a) Gesetzliche Regelung

Zwar hat Kolumbien die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der juristischen Person noch nicht eingefiihrt, jedoch zeigt
eine Analyse des letzten dem Kongress vorgelegten Gesetz-
entwurfs, dass er den internationalen Standards entspricht
und sich eng an die Bestimmungen der internationalen Uber-
einkommen hilt.

So schreibt das Gesetz 1778/2016 (Art. 7) vor, dass fiir
die Abstufung von Sanktionen ,,das Vorhandensein, die Um-
setzung und die Wirksamkeit von Transparenz- und Ge-
schiftsethikprogrammen oder Anti-Korruptionsmechanismen
innerhalb des Unternehmens nach den Bestimmungen von
Artikel 23 dieses Gesetzes* beriicksichtigt werden miissen.

Diese Wertung wird im Gesetz 2195/2022 (Art. 5) bekraf-
tigt, denn Folgendes wird als ein die Sanktion mildernder
Umstand festlegt: ,,Ergreifen von Mallnahmen und Handlun-
gen, die nach Ansicht der mit der Untersuchung beauftragten
Verwaltungsbehorde in angemessener Weise die Verhinde-
rung kiinftiger Korruptionshandlungen ermdglichen®.

b) Die Bedeutung von Zertifizierungen

Im kolumbianischen Rechtssystem sind die von der Finanz-
aufsichtsbehorde ausgestellten Bescheinigungen fiir Unter-
nehmen des Finanz-, Borsen- und Versicherungssektors von
groBBer Bedeutung, ebenso wie die von der Gesellschaftsauf-
sichtsbehdrde ausgestellten Bescheinigungen fiir andere juris-
tische Personen, insbesondere zur Genehmigung der Griin-
dung von Unternehmen, ihrer Uberwachung und Kontrolle.
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¢) Erfahrungen mit der Verwaltungsaufsicht

Die kolumbianischen Einrichtungen der Wirtschaftsaufsicht
(Superintendencies of Finance, Solidarity Economy, Industry
and Commerce, and Companies; Directorate of National
Taxes and Customs — DIAN) verfiigen {iber Erfahrung bei der
Uberwachung der Einhaltung von Verwaltungsvorschriften
durch die von ihnen beaufsichtigten Unternehmen. Die meis-
ten der von diesen Aufsichts- und Kontrollorganen verhéng-
ten Sanktionen werden von der Gerichtsbarkeit gestiitzt,
wenn die juristische Person die Aufhebung der Verwaltungs-
akte beantragt. Beispiele hierfiir sind die GeldbuBlen, die
gegen die Grancolombiano-Gruppe in der Krise der 1980er
Jahre verhidngt wurden® oder die Liquidation von Inter-
bolsa®*, dem groBten Maklerunternehmen des Landes, sowie
die zahlreichen Sanktionen, die gegen Windel-, Notebook-
und Benzinkartelle verhéngt wurden.

IV. Verfahrenstechnische Aspekte

Einer der Griinde, die das Verfassungsgericht in der Vergan-
genheit dazu veranlasst haben, die Normen zur Einfiihrung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen
in Kolumbien fiir verfassungswidrig zu erkldren, war das
Fehlen eines angemessenen Verfahrens fiir die Verhdngung
der geplanten Sanktionen. Ein solches ist in dem vorgelegten
Gesetzentwurf vorgesehen.

Es enthilt u.a. die Pflicht, dass die Staatsanwaltschaft,
wenn sie im Rahmen von Ermittlungen wegen der im Gesetz-
entwurf genannten Straftaten feststellt, dass eine juristische
Person an der Straftat beteiligt gewesen sein kdnnte, unver-
ziiglich die Herausgabe von Kopien fiir die Ermittlungen
erzwingen muss (Art. 473Q).

1. Die Méglichkeit von Verfahrensabsprachen

Art. 473S des Gesetzentwurfs rdumt der Generalstaatsanwalt-
schaft die Moglichkeit ein, im Rahmen von Ermittlungen
Absprachen mit dem Ziel des Verfahrensabschlusses zu tref-
fen oder das Verfahren aus Opportunititsgrundsétzen zuguns-
ten von juristischen Personen einzustellen.

B Echavarria Olézaga, El escandalo de los fondos Granco-
lombiano y Bolivariano en el gobierno del Dr. Turbay Ayala,
1983, S. 15: ,,Im Mai 1983, drei Jahre nach den Ereignissen,
erlieB die Nationale Wertpapierkommission den Beschluss
Nr. 099, mit dem gegen die Sociedad Administradora Gra-
ninversion eine Geldstrafe in Héhe von 13 Millionen US-
Dollar verhidngt wurde, weil sie 130 Borsentransaktionen zu
Preisen durchgefiihrt hatte, die nicht reprdsentativ fiir den
Markt waren, und forderte sie auf, 230 Millionen Dollar an
die Anleger zuriickzuzahlen.* (Ubersetzung).

¥ Die Finanzaufsichtsbehorde ordnete mit dem Beschluss
1795/2012 die sofortige Beschlagnahme der Vermogenswer-
te, der Aktiva und der Geschifte der Sociedad Comisionista
de Bolsa, Interbolsa S.A. an. Mit Beschluss 1125/2014 ordne-
te sie die Zwangsliquidation an.

2. Interne Untersuchungen und Zusammenarbeit als
mildernder Umstand

Ein weiterer im Gesetzesentwurf vorgesehener Milderungs-
grund ist das Gestindnis der juristischen Person, bevor sie
Kenntnis davon erlangt hat, dass ein Gerichtsverfahren gegen
sie eingeleitet wurde (Art. 473D lit. d).

3. Priifung der Wirksamkeit von Compliance-Programmen

Der Gesetzesentwurf befasst sich nicht mit der Zulassung von
Sachverstdndigen und der Beweislast, aber es sollte klar sein,
dass die Grundsitze der Strafprozessordnung gelten.

V. Empfehlungen

Die Wissenschaft sollte die Entwicklung der Gesetzesent-
wirfe zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer
Personen genau verfolgen, um Uberraschungen bei der zu
verabschiedenden Regelung zu vermeiden.

Das zu beschlieBende System der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen sollte auf dem Modell
der selbststdndigen Verantwortlichkeit und damit auf der Idee
beruhen, dass juristische Personen die Féhigkeit zur Selbstor-
ganisation haben.

Die umfangreichen Erfahrungen Kolumbiens bei der Er-
mittlung und Sanktionierung juristischer Personen auf der
Grundlage des Verwaltungssanktionsrechts miissen weiter
ausgebaut werden.

Die Debatte iiber die strafrechtliche Verantwortlichkeit
juristischer Personen sollte Teil der universitiren Forschung
und Lehre sein.

Um eine angemessene Regelung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen zu gewéhrleisten, soll-
ten die positiven und negativen Erfahrungen der Lénder, die
eine solche Regelung bereits eingefiihrt haben, beriicksichtigt
werden.

Es ist ratsam, in dem vom Kongress zu erlassenden Ge-
setz die Urteile des Verfassungsgerichts und dessen Grund-
aussagen zu beriicksichtigen.
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Aktueller Uberblick und Perspektiven

Von Prof. Gonzalo Medina, Santiago de Chile*

Die Verantwortlichkeit juristischer Personen ist in Chile in
einem gesonderten Gesetz geregelt, was die Einordnung als
eindeutig strafrechtliche Vorschrifi durchaus erschwert.
Auch ist der dogmatische Grund der Verantwortlichkeit nicht
explizit erwdhnt, weshalb im folgenden Beitrag diesen Ge-
sichtspunkten besondere Aufmerksamkeit gewidmet wird. Es
sei aber auch ein Blick in die Zukunft gerichtet, weil weitrei-
chende Anderungen geplant sind, welche die Anwendbarkeit
der Regelungen der Verantwortlichkeit juristischer Personen
erheblich erweitern werden.

I. Hintergrund der Einfithrung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen in Chile

Chile ist eine freie Marktwirtschaft, allerdings mit einem
ausgepriagten Subventionswesen. Es besteht eine erhebliche
Kapitalkonzentration und wahrend der Diktatur von Augusto
Pinochet wurden in Chile viele Staatsunternehmen privati-
siert. Infolgedessen sind nur noch wenige der traditionellen
Staatsbetriebe als Offentliche Unternehmen iibriggeblieben,
von denen die Empresa Nacional del Cobre (Nationale Kup-
fergesellschaft) das bekannteste ist. Die {iberwiegende Mehr-
heit der GroBunternehmen in Chile gehort zu Unternehmens-
gruppen, die in Form von Kaskaden strukturiert sind, mit
einer pyramidalen Kontrolle der Muttergesellschaft.!

Als der Gesetzesentwurf, der spiter zum aktuellen Gesetz
iiber die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen werden sollte, vorgeschlagen wurde, stie er auf nicht
unerhebliche dogmatische Kritik,? die auch nach dem Inkraft-
treten des Gesetzes 20.9393 anhielt.

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen war im chilenischen Recht bis dahin nicht vorgesehen. Es
gab auch keine allgemeine Regelung der Nebenfolgen fiir
juristische Personen bei Begehung einer Straftat. Es gab zwar
einige Sanktionen in Form einer voriibergehenden oder end-
giiltigen SchlieBung von Betrieben bei Begehung einer Straf-
tat, diese waren aber nur sehr begrenzt anwendbar.

Anlass fir das Gesetz 20.393, mit dem die strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen in Chile eingefiihrt
wurde, war kein rechtlich relevantes Ereignis. Die Gesetzes-
vorlage* beruft sich vielmehr auf verschiedene von Chile
eingegangene internationale Verpflichtungen.’

* Der Verf. ist Professor der Universitét Chile und Partner der
Kanzlei Dal Pozzo Medina Abogados. Die Ubersetzung aus
dem Spanischen besorgte Katharina Beckemper.

! Islas/Lagos, Economia y Politica 7 (2/2020), 51 (53 ff.).

2 Hernandez, Politica Criminal 5 (9/2010), 207 (208 ff.).

3 van Weezel, Politica Criminal 5 (9/2010), 114 (131).

4 Mitteilung Nr. 018-357 v. 16.3.2009.

5 Erwihnt werden das Ubereinkommen der Vereinten Natio-
nen gegen Korruption, das Ubereinkommen der Vereinten
Nationen gegen die grenziiberschreitende organisierte Krimi-
nalitit, das Internationale Ubereinkommen zur Bekidmpfung
der Finanzierung des Terrorismus, das Ubereinkommen der

Ausschlaggebend war dabei das Ubereinkommen iiber die
Bekampfung der Bestechung auslédndischer Amtstrager im
internationalen Geschéftsverkehr.®

Als Folge der Unterzeichnung dieses Ubereinkommens
erlieB Chile das Gesetz 19.829,” mit dem das Strafgesetzbuch
durch die Einfiihrung der Art. 250bis a und 250bis b geéndert
wurde, die den Straftatbestand der Bestechung ausléndischer
Amtstrager unter Strafe stellen, was aufgrund Art. 2 des
Ubereinkommens geboten war.

Der Gesetzentwurf beruft sich auf die letztgenannte Be-
stimmung sowie auf die Empfehlungen der OECD-Arbeits-
gruppe, die ihre Besorgnis dariiber zum Ausdruck gebracht
hat, dass keine MaBnahmen gem. Art. 2 des Ubereinkom-
mens getroffen wurden.

Der Gesetzentwurf® schlug eine Regelung fiir die ,,rechtli-
che Verantwortlichkeit™ juristischer Personen vor und ver-
mied damit die Erwdhnung einer spezifischen strafrechtlichen
Haftung, die im OECD-Ubereinkommen ohnehin nicht vor-
gesehen war. Ungeachtet dessen war das vorgeschlagene
System der Verantwortlichkeit eindeutig strafrechtlich, wie
aus der Beschreibung des Inhalts des Gesetzentwurfs® her-
vorgeht.

In Chile gibt es seit mehreren Jahren Rechtsvorschriften
zur Geldwische, die bestimmte Wirtschaftsakteure dazu
verpflichten, ein System zur Verhinderung von Geldwische
einzurichten, das im Laufe der Jahre auch auf die Finanzie-
rung des Terrorismus ausgedehnt wurde. Diese Regelungen
sind aber keine formellen Gesetze, sondern blofle Verwal-
tungsvorschriften, die von den fiir die Verhinderung von
Geldwésche zustindigen Behorde erlassen worden sind.

Da viele multinationale Unternehmen bereits zuvor iiber
Compliance-Systeme verfiigten, insbesondere im Bereich der
Korruptionspréavention, war es den chilenischen Niederlas-
sungen dieser Unternehmen moglich, die Anforderungen des
chilenischen Gesetzes iiber Modelle zur Kriminalitdtspraven-
tion schneller umzusetzen.

II. Das System der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
juristischer Personen

Wie bereits erwéhnt, wurde in Chile ein spezielles Strafgesetz
gewdhlt, Nr. 20.393 iiber die strafrechtliche Verantwortlich-
keit von juristischen Personen. Die (nach dem OECD-
Ubereinkommen nicht zwingende) strafrechtliche Natur des

Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung iiber die Bekdmpfung der Bestechung ausléndischer
Amtstrdger im internationalen Geschiftsverkehr, die Resolu-
tion 1373 des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen und die
40+9 Empfehlungen der Financial Action Task Force (FATF)
zur Geldwiésche und Terrorismusfinanzierung.

¢ Unterzeichnet von Chile am 17.12.1997.

7 Veré ffentlicht im Amtsblatt am 8.10.2002.

8 Bulletin Nr. 6423-07.

® Matus, Revista Ius et Praxis 15 (2/2009), 285 (295).
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Gesetzes ist dabei offenkundig, weil z.B. die Verfolgung der
juristischen Person der Staatsanwaltschaft obliegt, der Sach-
verhalt vor Gerichten mit strafrechtlicher Zustandigkeit ver-
handelt wird und alle Merkmale des Gesetzes auf eine straf-
rechtliche Natur der Verantwortlichkeit hindeuten.

1. Anwendungsbereich: Personlicher Anwendungsbereich und
Straftaten

Das chilenische Gesetz gilt nach seinem Art. 2 derzeit fiir
juristische Personen des Privatrechts mit oder ohne Gewinn-
erzielungsabsicht und auch fiir staatliche Unternehmen. Ob
eine von der Rechtsordnung formlich anerkannte Rechtsper-
sonlichkeit erforderlich ist oder nicht, ist in der Literatur
umstritten. '

Chile hat sich dafiir entschieden, einen Straftatenkatalog
einzufiihren. Dabei sah das Gesetz urspriinglich nur die Straf-
tatbestinde der Geldwische, der Terrorismusfinanzierung
und der Bestechung eines inlidndischen oder ausldandischen
Amtstragers vor. Einige Jahre spéter wurde Hehlerei in den
Katalog aufgenommen.

Mit der bisher bedeutendsten Anderung durch das Gesetz
Nr. 21.121 von November 2018, wurde der Katalog um fol-
gende Straftatbestdnde ergénzt: 1. Negociacién incompati-
ble,!! 2. Korruption zwischen privaten Parteien 3. Untreue
und 4. Veruntreuung. 2

Kurz darauf wurden noch mehrere fischereirechtliche
Straftatbestéinde eingefiihrt, von denen der wichtigste die
vorsitzliche oder schuldhafte Zerstdorung hydrobiologischer
Ressourcen durch das Einbringen giftiger Stoffe in Gewésser
ist. Damit wurde die erste strafrechtliche Verantwortlichkeit
von Unternehmen fiir Umweltstraftaten normiert.

Wiéhrend der COVID-19-Pandemie folgte eine weitere
Ausdehnung der Katalogtaten, darunter die Verletzung von
Ausgangssperre-, Lockdown- und Quaranténevorschriften.

In jlingerer Zeit wurde eine Reihe waffenrechtlicher Straf-
taten aufgenommen, wie der illegale Besitz von Schusswaf-
fen und Sprengstoffen, die Organisation bewaffneter Grup-
pen, der illegale Verkauf von Munition und das Anbringen
oder Aktivieren von Sprengkorpern.

SchlieBlich wurde 2022 in Chile ein neues Gesetz erlas-
sen, Nr. 21.459, das die Computerkriminalitdt regelt und
festlegt, dass alle in diesem Gesetz vorgesehenen Straftaten
die strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristischen Person
begriinden kdnnen.

2. Die Ankniipfungstat und das System der Zurechnung

Die in Art. 3 des Gesetzes geregelten Voraussetzungen fiir
die strafrechtliche Verantwortlichkeit beruhen auf dem Mo-

10 Romero, Doctrina y jurisprudencia penal 3/2010, 27 ff;
Hernandez, Revista de Estudios de la Justicia 16/2012, 75
(78 ff).

""" Anm. der Ubersetzerin: Wortlich iibersetzt eine Einmi-
schung in Verhandlungen. Einen vergleichbaren Tatbestand
kennt das deutsche Recht nicht.

12 Anm. der Ubersetzerin: Dieser Tatbestand ist vergleichbar
mit der veruntreuenden Unterschlagung.

dell der Verantwortlichkeit fiir die Verletzung von Aufsichts-
pflichten.

Dieses System umfasst folgende Elemente: 1. Es muss
festgestellt werden, ob die einzelne Person, die die Straftat
begeht, zu den Personen gehort, die die Verantwortlichkeit
der juristischen Person begriinden; 2. dann muss bestimmt
werden, welche Leitungs- und Aufsichtspflichten bestehen
und wie diese Pflichten im konkreten Fall verletzt wurden;
3. schlieflich muss gepriift werden, ob die Begehung der
Straftat im Interesse der juristischen Person liegt.

a) Personenkreis

Die Aufzdhlung in Art. 3 ist weit gefasst und nennt Eigentii-
mer, Geschéftsfithrer, leitende Angestellte, Vertreter oder
Personen, die Verwaltungs- und Aufsichtstatigkeiten in der
juristischen Person ausiiben, sowie natiirliche Personen, die
unmittelbar der Leitung oder Aufsicht der vorgenannten
Personen unterstehen. Im chilenischen Recht wird also nicht
unterschieden, ob die Handlung vom Geschéftsherrn oder
von einer der unter Aufsicht und Leitung stehenden Personen
begangen wurde.

Wie von der Dogmatik zutreffend betont, ist das ein sehr
weiter Kreis, der sich nicht auf die Leitungsorgane be-
schrinkt,'? sondern auch die in Art. 3 Abs. 2'* aufgefiihrten
Parteien umfasst. Fiir die Rechtsanwendung sollte man m.E.
die Gemeinsamkeit der genannten Personen herausarbeiten,
denn nur so ist im Einzelfall bestimmbar, ob es sich tatsdch-
lich um eine Person handelt, deren Handeln zu einer straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Personen
fithrt. Als solche Gemeinsamkeit kommt eine zentrale Rolle
im Unternehmen in Betracht, denn alle einbezogenen Perso-
nen sind Teil der Geschéftsfiihrung oder nehmen Aufsichts-
pflichten wahr und koénnen bzw. miissen Arbeitsprozesse im
Unternehmen fithren und beaufsichtigen. Es muss also letzt-
lich in jedem Einzelfall die Struktur des Unternehmens be-
trachtet werden, um eine Einordnung vornehmen zu kénnen.

b) Leitungs- und Aufsichtspflichten

Fir eine Verantwortlichkeit des Unternehmens muss die
natiirliche Person ihre Geschéftsleitungs- und Aufsichts-
pflichten im Unternehmen verletzt haben. Dies gilt sowohl
fiir die Félle der Begehung durch die Personen des ersten
Absatzes als auch fiir die Fille des zweiten Absatzes von
Art. 3.

Die Geschiftsleitungs- und Aufsichtspflichten werden im
dritten Absatz von Art. 3 ndher bestimmt. Entscheidend ist
danach nicht, ob ein Prdventionsmodell eingefiihrt wurde
oder nicht, sondern dass Kontroll- und Uberwachungspflich-
ten verletzt wurden. Diese wiederum kdnnen allerdings durch
ein Priventionsmodell umrissen werden. '

Allerdings beschréankten sich die Gerichte in vielen Fal-
len, in denen es keine miindliche Verhandlung, sondern Ver-
urteilungen im beschleunigten Verfahren gab, auf die bloBe

13 Hernandez, Politica Criminal 5 (9/2010), 207 (220).

4 Artaza, Responsabilidad penal de las personas juridicas,
2021, S. 125.

5 Hernandez, Politica Criminal 5 (9/2010), 207 (225).
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Feststellung, dass es kein Praventionsmodell gab. Dies wurde
als ausreichender Beweis fiir eine Verletzung von Leitungs-
und Aufsichtspflichten angesehen.!'®

Dass es auf die Verletzung von Leitungs- und Aufsichts-
pflichten ankommt und nicht auf die Feststellung, ob ein
Priaventionsmodell vorhanden ist oder nicht, hat die Recht-
sprechung in der Rechtssache Corpesca!” bestitigt. Dieses
Unternehmen hatte zum Zeitpunkt der Begehung der Straftat
der Bestechung eines Amtstrigers ein Praventionsmodell
eingefiihrt, das sogar zertifiziert war. Dennoch wurde es
verurteilt. Der strafrechtliche Vorwurf wurde damit ersicht-
lich nicht an das Fehlen eines Priaventionsmodells, sondern
an die Verletzung von Kontrollpflichten gekniipft. Das Urteil
bestétigt, dass ein Organisationsmangel im Unternehmen
selbst dann vorliegen kann, wenn ein Préventionsmodell
existiert.

Auf diese Weise wird die Verantwortlichkeit der juristi-
schen Person deutlich von der bloBen Existenz der vorange-
gangenen Straftat abgekoppelt, selbst wenn diese, wie im
konkreten Fall, von einem der leitenden Angestellten des
Unternehmens begangen wurde. Das kriminelle Verhalten der
natiirlichen Person ist somit eine notwendige aber keine hin-
reichende Voraussetzung fiir die Verantwortlichkeit der juris-
tischen Person. Hinzutreten muss ein defizitdres Compliance-
System, das ein kriminelles Verhalten der natiirlichen Person
begiinstigt oder zumindest nicht wesentlich erschwert hat.

Die ordnungsgemife Umsetzung eines Compliance-
Modells kann die juristische Person im Umkehrschluss von
der strafrechtlichen Verantwortung befreien, wenn seine
Funktionsfahigkeit feststeht, weil dem Unternehmen dann
kein Organisations-,,Verschulden* nachzuweisen ist.

Diskutiert wurde in der Literatur die konkrete Ausgestal-
tung der Leitungs- und Aufsichtspflichten bei kleinen Unter-
nehmen, also Gesellschaften mit geringer Komplexitit.'® Es
wurde dariiber nachgedacht, inwieweit von ihnen die Einhal-
tung der internen Kontrollpflichten iiberhaupt zu verlangen
ist. So hat im Fall Asevertrans'® das Gericht die juristische
Person freigesprochen, weil sie nur ein Mitglied hatte und
deshalb nicht verpflichtet werden kann, Leitungs- und Auf-
sichtspflichten zu erfiillen.?’ Jedenfalls in einem solchen

16 Dies wird von Bedecarratz, Politica Criminal 15 (30/2020),
694 (705), festgestellt; das Phanomen ist nicht ausschlieBlich
auf die chilenische Rechtsprechung beschriankt, wie festge-
stellt von Nieto Martin, in: Kuhlen/Montiel/Ortiz De Urbina
Gimeno, Compliance y teoria del Derecho Penal, 2013, S. 21
(41 fr).

17 Urteil der dritten miindlichen Verhandlung des Strafge-
richtshofs von Santiago v. 16.42021, RIT 309-2018.

18 Hernandez, Revista de Estudios de la Justicia 16/2012, 75
(91 ff).

19 Freispruch der miindlichen Verhandlung des Strafgerichts
von Arica v. 2.6.2015, RIT 33-2014.

20 Erwigungsgrund 304 des Urteils RIT 33-2014 v. 4.4.2014:
,,Wie man sieht, war all dies in der Gesellschaft Asevertrans
nicht mdglich, da nur Frias Teil der Gesellschaft war, sodass
es keinen Mechanismus der Aufsicht und Kontrolle gab,
wihrend alle Funktionen der Gesellschaft auf ein und diesel-

Extremfall ist die Uberschaubarkeit des Verbandes ein Grund
fiir die fehlende Verantwortlichkeit.?!

¢) Straftaten zugunsten des Unternehmens

Neben dem Strafrechtsverstof3 der natiirlichen Person und der
Verletzung von Leitungs- und Kontrollpflichten durch das
Unternehmen, muss die Handlung (der natiirlichen Person)
im chilenischen Recht auBlerdem ausschlieBlich zugunsten
der juristischen Person vorgenommen worden sein.

In der Literatur wurde z.T. eingewendet, dieses Merkmal
wiirde durch seinen subjektiven Charakter zu ernsthaften
Beweisproblemen fiihren.?? Dem schliefe ich mich insoweit
an, als sich aus der verwendeten sprachlichen Formulierung
»in seinem Interesse™ oder ,,zu seinen Gunsten“ nicht unbe-
dingt eine subjektive Konnotation folgern ldsst. Dazu sei auf
die spanische Dogmatik verwiesen, deren Recht den Aus-
druck ,.en provecho“ verwendet, bei dem die h.M. keine
Schwierigkeiten damit hat, sich fiir eine objektive Auslegung
der Anforderung zu entscheiden.

Das Problem liefle sich aulerdem 16sen, indem man eine
negative Definition des Erfordernisses, also eine in Abgren-
zung zum letzten Absatz des Art. 3, wihlt. Der letzte Absatz
des Art. 3 schlie3t die Strafbarkeit in den Féllen aus, in denen
der Téter ausschliefflich zu seinem Vorteil oder dem eines
Dritten handelt. Daraus kann gefolgert werden, dass eine
Handlung zugunsten des Unternehmens auch vorliegen kann,
wenn es daneben noch andere Griinde fiir die Vornahme der
Straftat gibt.

Dieses Erfordernis der Handlung zugunsten des Unter-
nehmens schlie3t aber von vornherein Félle aus, in denen die
juristische Person Opfer einer Straftat ist. Ob der Nutzen
materiell oder immateriell ist, spielt keine Rolle, so dass
beispielsweise die Verhinderung einer Ermittlung im Interes-
se des Unternehmens liegt.

Nicht sinnvoll ist es, fiir die Feststellung, ob die Straftat
zugunsten oder im Interesse der juristischen Person begangen
wurde, darauf abzustellen, ob der Téter das Unternehmen
vertreten hat. Es reicht vielmehr ein objektiver Zusammen-
hang fiir eine ,,Handlung der Gesellschaft“** mit nachfolgen-
dem Vorteil oder Nutzen fiir sie.

Die Verwendung der Ausdriicke ,,direkt und unmittelbar
bei Gewinn oder Zinsen werden von Hernandez zu Recht als
,unverstindliche Zusatzanforderung* bezeichnet.?

Es kommt auch nicht darauf an, dass es sich um einen
endgiiltig erlangten Vorteil handelt. Deshalb entfallt die Ver-

be Person entfielen, daher war es nicht ein Fehler in der Or-
ganisation der Gesellschaft Asevertrans, sondern das eigene
Verhalten von Frias, das auBlerhalb des Verantwortungsbe-
reichs der juristischen Person liegt, das die strafrechtliche
Verantwortlichkeit fiir ihn begriindet.*

2l In diesem Zusammenhang Garcia Cavero, Revista
Cientifica do CPIM 2 (5/2022), 136 (146); Artaza (Fn. 14),
S. 140 ff.

22 Hernandez, Politica Criminal (9/2010), 207 (221).

2 Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez, Tratado de responsabili-
dad penal de las personas juridicas, 2012, S. 100 f.

2 Hernandez, Politica Criminal 5 (9/2010), 207 (221).
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antwortlichkeit nicht einmal in den Féllen, in denen das Un-
ternehmen den Vorteil ablehnt, sobald es von den Gescheh-
nissen Kenntnis erlangt.

Die hier vertretene objektive Auslegung des Merkmals
zugunsten des Unternehmens fiigt sich besser ein in das chi-
lenische Modell, nach dem der Vorwurf eines Organisations-
verschuldens im Vordergrund steht. Bestraft wird nicht nur
das bloBe Zusammentreffen einer strafbaren Handlung eines
einzelnen Taters mit seiner Zugehorigkeit zu einem Unter-
nehmen, sondern der Zusammenhang zwischen Straftat und
dem Ergebnis fiir das Unternehmen in Form von Gewinn. In
diesen Fillen liegt aber auch eine Handlung des Unterneh-
mens vor, die eine Bestrafung desselbigen auch legitimiert.

d) Die Unabhdngigkeit der Verantwortlichkeit der
Juristischen Person

Zusitzlich zu den Voraussetzungen des Art. 3 ist Art. 5 her-
anzuziehen, nach dem die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der juristischen Person nicht streng akzessorisch zur Straf-
barkeit der natiirlichen Person ist. Sie besteht auch dann fort,
wenn die Verantwortlichkeit der an den Straftaten beteiligten
natiirlichen Personen 1. durch Tod oder Verjahrung erloschen
ist; 2. die Tat nicht verfolgt wird, etwa wegen (zeitweiser)
Einstellung des Verfahrens aufgrund einer seelischen Stérung
oder 3. sie nicht verfolgt wird, weil die Beteiligung der ein-
zelnen Verantwortlichen nicht festgestellt werden konnte,
dabei aber feststeht, dass eine der Straftaten des Art. 1 des
Gesetzes und die Voraussetzungen des Art. 3 erfiillt sind,
sofern dabei nachgewiesen wird, dass die Straftat notwendi-
gerweise im Rahmen der Aufgaben und Befugnisse der in
Art. 3 Abs. | genannten Personen begangen worden sein
muss.

Trotzdem ist zweifelhaft, ob es sich tatsdchlich um eine
echte Regelung der unabhdngigen Verantwortlichkeit han-
delt, weil einige Aspekte an ein Modell der abgeleiteten Ver-
antwortlichkeit angelehnt sind.

Wie bereits erwéhnt, sah der urspriingliche Gesetzesent-
wurf zwar einen umfassenden Verweis auf das Modell der
unabhingigen Verantwortlichkeit vor, indem es die Verant-
wortlichkeit der juristischen Person in allen Féllen bestehen
lieB, in denen die natiirliche Person gem. Art. 10% des chile-
nischen Strafgesetzbuchs befreit war, dieser wurde aber nicht
Gesetz. Unbeschadet der umstrittenen Einstufung einiger der
in Art. 10 des chilenischen Strafgesetzbuchs vorgesehenen
Fille des ,,Ausschlusses der Verantwortlichkeit* sind andere
klar zuzuordnen wie etwa Notwehr und Notstand zu den
Rechtfertigungsgrinden und andere zu den Schuldaus-
schlussgriinden.

Weil die geltende Regelung hinter dem urspriinglichen
Gesetzesentwurf zuriickbleibt, hilft auch die programmati-
sche Erklarung in Art. 5 des Gesetzes nicht iiber Zweifel an
einer eindeutigen Regelung der selbststdndigen Verantwort-
lichkeit hinweg.

25 Anm. der Ubersetzerin: In Art. 10 des chilenischen Straf-
gesetzbuchs sind die Griinde fiir die Befreiung von der Ver-
antwortlichkeit aufgefiihrt. Dabei sind Schuldausschlieungs-
griinde und Rechtsfertigungsgriinde zusammengefasst.

Art. 5 enthilt gerade keinen Hinweis auf die Verantwort-
lichkeit der juristischen Person trotz der fehlenden Verfolg-
barkeit der natiirlichen Person, sondern nur trotz eines Erlo-
schens der strafrechtlichen Verantwortlichkeit.2® Dies gilt erst
recht in der zweiten Fallgruppe des Art. 5, der die Verant-
wortlichkeit der juristischen Person aufrechterhélt, wenn das
Verfahren gegen die natiirliche Person eingestellt worden ist,
etwa wegen Schuldunfihigkeit. Diese ist eine personliche
Bedingung, die die dogmatische Entstehung der Verantwort-
lichkeit nicht beriihrt.

Am ehesten in Einklang mit dem Modell der selbststéndi-
gen Verantwortlichkeit steht der letzte Absatz von Art. 5,
nach dem die juristische Person fiir die im Gesetz festgeleg-
ten Straftaten unabhingig von der Feststellung der verant-
wortlichen natiirlichen Person verfolgt werden kann, aller-
dings nur unter der Voraussetzung, dass die Straftat einem
bestimmten Zusténdigkeitsbereich des Unternehmens zuzu-
rechnen ist.

Auch wenn dies in der Praxis als eine Abkopplung der in-
dividuellen Verantwortlichkeit von der Verantwortlichkeit
des Kollektivs erscheint, ist dies nicht wirklich der Fall. Kon-
zeptionell ist die Existenz von Subjekten eine notwendige
Voraussetzung. Es handelt sich also um eine rein beweis-
rechtliche und verfahrensrechtliche Frage: Die individuell
haftenden Personen sind nicht identifiziert, aber sie existie-
ren.

e) Schlussfolgerung zum Zurechnungsmodell

Unter den zahlreichen moglichen Systemen zur Zurechnung
der Verantwortlichkeit zum Unternehmen?’ wird davon aus-
gegangen, dass das chilenische Recht ein gemischtes Modell
der abgeschwichten derivativen Haftung?® vorsieht, das ty-
pisch fiir die Idee des Organisationsfehlers?® ist. Der straf-
rechtliche Vorwurf wird nicht an die Straftat der natiirlichen
Person gekniipft, sondern an die Verletzung der Leitungs-
und Uberwachungspflichten,*® und der unterlassenen Verhin-
derung der Straftat.’!

26 Anm. der Ubersetzerin: Der genannte Absatz von Art. 5
verweist auf Art. 93 des chilenischen Strafgesetzbuchs, der
Erloschungsgriinde der Strafbarkeit enthdlt wie etwa Tod,
Verjdhrung, Begnadigung.

27 Zu den verschiedenen Gesetzesmodellen Nieto Martin, La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, 2008, S. 85-214.

28 Bofill Genzsch, in: Wilenmann von Bernath, Gobiernos
Corporativos, Aspectos esenciales de las reformas a su regu-
lacion, 2011, S. 175 (184); Hernandez, Politica Criminal 5
(9/2010), 207 (217); ein Vorwurf, der sich auf die Natur der
juristischen Person stiitzt, wurde ebenfalls postuliert, so
Maiialich, Revista Chilena de Derecho 38 (2/2011), 279
(302 ff)).

¥ So Navas/Jaar, Politica Criminal 13 (26/2018), 1027
(1038).

30 In diesem Sinne Fernandez, Revista Juridica del Ministerio
Publico 43/2010, 79 (86); Segovia, Revista Juridica del Mi-
nisterio Publico 43/2010, 218 (231).

3! Artaza (Fn. 14), S. 84.
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Andere betonen, es handele sich um ein reines Modell der
abgeleiteten Verantwortlichkeit im engeren Sinne.*? Um dies
zu bekriftigen, wird die Auffassung vertreten, dass die Be-
stimmungen von Art. 5 {iber die selbststindige Verantwort-
lichkeit der juristischen Person letztlich nur die Regeln einer
akzessorischen Verantwortlichkeit enthalten, die erforderlich
sind, um die juristische Person fiir die Straftat der natiirlichen
Person zu bestrafen, falls die gleichzeitige Bestrafung der
natiirlichen Person nicht moglich ist. Die Verletzung der
Leitungs- und Uberwachungspflichten ist danach nichts wei-
ter als eine Voraussetzung fiir die Zurechnung der Verant-
wortlichkeit fiir die unerlaubte Handlung eines anderen.

Zutreffender Ansicht nach kann nur von einem abge-
schwichten Modell der strafrechtlichen Verantwortlichkeit
ausgegangen werden, weil die juristische Person nicht wegen
Beteiligung an der Straftat einer natiirlichen Person bestraft
wird, sondern wegen eines eigenen Organisationsverschul-
dens. Dieses ist Grundlage der Bestrafung und nicht das Vor-
handensein eines Compliance-Modells oder andere Uberle-
gungen.

ITI. Compliance-Programme und ihre Bedeutung

Art. 4 enthélt ausdriicklich Regelungen zu einem Préventions-
modell. Diese werden konkretisiert durch die von der Staats-
anwaltschaft erlassene Allgemeine Anweisung 440/2010 vom
23.8.2010, die Kriterien fiir die Ermittlung und Verfolgung
von juristischen Personen enthilt. Diese Anweisung der
Staatsanwaltschaft enthélt keine weiteren Ergidnzungen zu
den gesetzlichen Bestimmungen, sondern gibt im Wesentli-
chen nur den Inhalt der gesetzlichen Bestimmung wieder.

Die nachstehend aufgefiihrte Liste der im Gesetz genann-
ten Elemente kann jedoch nicht als erschopfend betrachtet
werden, da einige unabdingbare fehlen, wie beispielsweise
ein System zur Schulung der Mitglieder der juristischen Per-
son.

Was die Elemente des Priventionsmodells anbelangt, so
sieht das Gesetz die Benennung eines Praventionsbeauftrag-
ten vor, der iber Autonomie, ausreichende Mittel und Befug-
nisse zur Erflillung seiner Aufgaben sowie iiber materiellen
und direkten Zugang zur Geschéftsleitung verfiigen muss, um
iiber seine Tétigkeit Bericht erstatten und Rechenschaft able-
gen zu konnen. Erforderlich ist ferner die Einrichtung eines
Priaventionssystems, iiber das alle Angestellten und Mitarbei-
tern in Kenntnis gesetzt werden miissen, die Identifizierung
der risikobehafteten Tatigkeiten oder Prozesse des Unter-
nehmens, die Festlegung von Protokollen, Regeln und Ver-
fahren zur Verhinderung von Straftaten, die Identifizierung
von Risiken bei der Verwendung von Finanzmitteln und das
Vorhandensein interner Sanktionen sowie von Verfahren zur
Anzeige oder Strafverfolgung. SchlieBlich sieht das Gesetz
die Festlegung von Methoden fiir die wirksame Umsetzung,
Uberwachung und stetige Optimierung des Priventions-
modells vor.

32 S0 Schurmann, in: Acevedo/Collado/Mafalich, La Justicia
como legalidad, Estudios en homenaje a Luis Ortiz Quiroga,
2020, S. 723 (737 ff).

33 Schurmann (Fn. 32), S. 740.

Ein wirksames Praventionssystem hat eine strafbefreiende
Wirkung fiir die juristische Person, die eine der in Art. 1 des
Gesetzes** genannten Straftaten begangen hat. Dies ergibt
sich aus den Bestimmungen des letzten Absatzes von Art. 3
in Bezug auf Art. 4 des Gesetzes, wonach das geeignete Pré-
ventionsmodell die Einhaltung der Verwaltungs- und Auf-
sichtspflichten ist.*

Auch ein nachtraglich eingerichtetes Prédventionssystem
kann sich auf die Sanktion auswirken. So sieht Art. 6 Nr. 3
des Gesetzes 20.393 vor, dass es einen mildernden Umstand
darstellt, wenn die juristische Person vor Beginn des Prozes-
ses wirksame Mafinahmen ergreift, um die Wiederholung von
Straftaten derselben Art zu verhindern.

Eine Besonderheit des chilenischen Modells ist, dass eine
Zertifizierung des Priaventionsmodells durch spezialisierte
Unternehmen ausdriicklich erwidhnt wird. Nach Art. 4 kann
es zertifizierende Unternehmen geben, die speziell zu diesem
Zweck gegriindet werden miissen. Die Zertifikate diirfen
nicht langer als zwei Jahre giiltig sein.

Eine automatische Befreiung von der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit folgt aus einer Zertifizierung zwar nicht,*
zum Teil wird aber eine strafmildernde Wirkung angenom-
men.’” Dem ist zu widersprechen, weil es sich um ein friihe-
res Verhalten des Unternehmens handelt, das nicht zu einem
mildernden Faktor umgedeutet werden kann.

Der Bescheinigung kann auch nicht die Funktion einer
Umkehr der Beweislast zugewiesen werden, da es nach der
Rechtsprechung immer die Aufgabe der Staatsanwaltschaft
ist, zu beweisen, dass die juristische Person sich nicht geset-
zeskonform verhalten hat.*

Die Zertifizierung kann deshalb nur dazu dienen, das ei-
gene Compliance-Modell, anhand der Bewertung des Dritten,
kontinuierlich zu verbessern. Deshalb hat die Zertifizierung
im Wesentlichen Auswirkungen innerhalb des Unternehmens
selbst.

In der Praxis sind trotzdem formale Praventionsmodelle
iiblich, die eher auf die Erlangung eines Zertifikats als auf
tiefgreifende Verdnderungen der Organisationskultur ausge-
richtet sind.

IV. Vorgesehene Sanktionen

Die im Gesetz 20.393 fiir juristische Personen vorgesehenen
Sanktionen sind: Auflosung der juristischen Person oder

3% Hernandez, Politica Criminal 5 (9/2010), 207 (226).

35 Goena Vives, Responsabilidad penal y atenuantes en la
persona juridica, 2017, S. 339.

36 Matus, in: Arroyo Zapatero/Nieto Martin, El derecho penal
econdmico en la era del compliance, 2013, S. 145 (152 ff.).
Darauf weist auch die Staatsanwaltschaft in ihrer Allgemei-
nen Anweisung 440/2010 hin, die die Kriterien fiir das Vor-
gehen der Staatsanwaltschaft bei der Strafverfolgung juristi-
scher Personen regelt.

37 In diesem Sinne Matus (Fn. 36), S. 151.

38 Zwanzigster Erwigungsgrund des Urteils RIT 95-2019 v.
7.11.2022 des Dritten Miindlichen Strafgerichts von Talca
(Urteil, gegen das noch Rechtsmittel anhingig sind), zit. nach
Artaza (Fn. 14), S. 301.
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Authebung der Rechtspersonlichkeit; voriibergehendes oder
stindiges Verbot, Vertrige mit dem Staat abzuschlieen;
teilweiser oder vollstindiger Verlust von Steuervergiinsti-
gungen oder absolutes Verbot, diese fiir einen bestimmten
Zeitraum zu erhalten; Geldstrafe.

Dariiber hinaus sind die Veroffentlichung eines Auszugs
aus dem Strafurteil, die Einziehung der Ertrdge aus der Straf-
tat und anderer Giiter, Gegenstinde, Dokumente und Instru-
mente der Straftat als Nebenstrafen vorgesehen, die in jedem
Fall zu verhéngen sind, und fiir den Fall, dass die Straftat die
Investition von Mitteln der juristischen Person iiber die von
ihr erzielten Einnahmen hinaus beinhaltet: die Zahlung eines
Betrags in die Steuerkasse, der der getdtigten Investition
entspricht.

Die Auflosung des Unternehmens wird bei Verbrechen,
Riickfélligkeit der juristischen Person oder Wiederholung
von Straftaten in Betracht gezogen.*

Die Strafen in Form eines voriibergehenden oder dauer-
haften Verbots, Vertrdge mit dem Staat abzuschlieen, sind
zeitlich gestaffelt, wahrend der teilweise oder vollstédndige
Verlust von Steuervorteilen oder das absolute Verbot, diese
fiir einen bestimmten Zeitraum zu erhalten, prozentual gestaf-
felt sind.

Die Geldstrafe kann zwischen etwa 24.000 Euro und
17.500.000 Euro liegen. Die Hohe der Strafe ist in drei Berei-
che unterteilt und wurde gegeniiber dem urspriinglichen Text
geindert,* um die Strafe an die im chilenischen Recht vorge-
sehenen Hochstbetrige anzupassen.

V. Verfahrenstechnische Aspekte

Das Ermittlungsverfahren gegen eine juristische Person kann
von der Staatsanwaltschaft eingeleitet werden, sobald es
gegen eine natiirliche Person eingeleitet worden ist. Ein be-
sonderes Verfahren fiir juristische Personen gibt es nicht, es
gelten die Regeln des fiir natiirliche Personen entwickelten
Strafprozessrechts.

Wird ein Verfahren sowohl gegen natiirliche als auch ge-
gen juristische Personen gefiihrt, so bestimmt das fiir die
natiirliche Person geltende Verfahren (vereinfachtes oder
ordentliches Verfahren) auch die Art des Verfahrens, das fiir
die juristische Person gilt, es sei denn, die juristische Person
wird wegen eines Verbrechens angeklagt; in diesem Fall ist
stets das ordentliche Verfahren anzuwenden.

Das Gesetz raumt der juristischen Person dieselben Rech-
te ein wie der natiirlichen Person, wobei der Umfang dieser
Rechte, insbesondere das Recht auf Selbstbelastungsfreiheit,
durchaus diskutiert wird.*!

39 Sie gilt nicht fiir staatliche Unternehmen oder private Un-
ternehmen, die eine offentliche Versorgungsleistung erbrin-
gen, deren Unterbrechung schwerwiegende soziale und wirt-
schaftliche Folgen oder einen erheblichen Schaden fiir die
Gemeinschaft verursachen konnte.

40 Gesetz 21.121.

41 Hernandez, Revista de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catolica de Valparaiso (44) 2015, 217 (238 ff.).

Die Vertretung iibernimmt nach dem Gesetz der gesetzli-
che Vertreter, es sei denn, dass der Vertreter wegen desselben
Sachverhalts wie die juristische Person angeklagt wird.

1. Die Moglichkeit von Verfahrensvereinbarungen

Das chilenische Gesetz iiber die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit juristischer Personen sieht im Wesentlichen zwei
strafprozessuale Moglichkeiten zu einer Absprache vor: zum
einen die bedingte Aussetzung des Verfahrens, zum anderen
das abgekiirzte Verfahren.

Mit Hilfe der bedingten Aussetzung des Verfahrens, ge-
regelt in Art. 25 des Gesetzes Nr. 20.393, trifft die Staatsan-
waltschaft eine Vereinbarung mit dem Beschuldigten, hier
der juristischen Person. Sie setzt das Strafverfahren vorléufig
aus und unterwirft die juristische Person fiir einen bestimm-
ten Zeitraum den auferlegten Bedingungen.

Nach Ablauf dieser Frist und unter der Voraussetzung,
dass gegen die juristische Person nicht erneut Anklage erho-
ben wurde, erfolgt die endgiiltige Einstellung.

Der Bewédhrungszeitraum reicht von sechs Monaten bis zu
drei Jahren, fiir natiirliche Personen betrigt die Mindestdauer
ein Jahr. Mogliche Auflagen sind die Zahlung von Geldbe-
trigen, die Verpflichtung zur Meldung von Finanzinformati-
onen, die Umsetzung eines Préventionsmodells und jede
andere Auflage, die unter Beriicksichtigung der Umsténde
des konkreten Falles angemessen ist und von der Staatsan-
waltschaft vorgeschlagen wird.

Diese Form der Einstellung des Strafverfahrens gegen ei-
ne juristische Person wurde seit dem Inkrafttreten der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen in meh-
reren Fillen angewandt, z.B. in der Rechtssache Ceresita*?, in
der Rechtssache Universititen/Nationaler Akkreditierungs-
rat,® in der Rechtssache Soquimich* und in der Rechtssache
Tecnodata®.

Im Regelfall wird die Zahlung von Geldbetragen verein-
bart. Nur in Ausnahmefillen, wie im Fall Ceresita, gehen die
auferlegten Bedingungen dariiber hinaus, hier die Verpflich-
tung zur Verbesserung des Compliance-Programms.

Das sog. abgekiirzte Verfahren ist in Art. 27 des Gesetzes
20.393 vorgesehen. Die juristische Person iibernimmt die
Verantwortung flir bestimmte ihr vorgeworfene Tatsachen
und einigt sich mit der Staatsanwaltschaft auf eine glinstigere
Strafe.

Diese Vereinbarung muss vom Richter genehmigt wer-
den, der priift, ob die Voraussetzungen fiir das abgekiirzte
Verfahren erfiillt sind, d.h. ob die von der Staatsanwaltschaft
beantragte Strafe nur fiir ein einfaches Vergehen gilt und der
Richter keine hohere Strafe als die von der Staatsanwaltschaft

4 Siehe hierzu Caiias Aranda, Revista Juridica del Ministerio
Publico 55/2013, S. 79 ff.

43 Barreno, El Mundo v. 26.11.2012, abrufbar unter
https://www.elmundo.es/america/2012/11/26/noticias/135397
0168.html (1.8.2023).

4 https://www.chiletransparente.cl/caso-sqm/ (1.8.2023).

4 Valentina, BH Compliance v. 29.1.2021, abrufbar unter
https://bh-compliance.com/es/study-case/tecnodata-caso-

ejercito-2018/ (1.8.2023).
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beantragte verhdngen kann. Diese Verfahrensart ist in Chile
in mehreren Féllen zur Beendigung von Verfahren gegen
juristische Personen angewendet worden.

Nachteil dieser Art der Verfahrensbeendigungen fiir den
Rechtsanwender ist leider, dass sie nicht dazu beitragen, die
Kriterien fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Ver-
banden oder die der Effizienz von Praventionsmodellen néher
zu umreiBen.*°

2. Interne Untersuchungen und Zusammenarbeit als
mildernder Umstand

Interne Untersuchungen sind im chilenischen Recht nicht
geregelt, weshalb ihre Durchfilhrung mit einer Reihe von
Schwierigkeiten verbunden ist. Es ist ndmlich keineswegs
klar, welche MaBnahmen Unternechmen im Rahmen dieser
Untersuchungen vornehmen diirfen.

Es gibt auch keine Verordnung der Staatsanwaltschaft,
die Klarheit dariiber verschafft, in welchen Fillen von einer
wirksamen Mitwirkung des Unternchmens ausgegangen
werden kann.

Die einzige Rechtsnorm, die relevant sein konnte, ist
Art. 6 Nr. 2 des Gesetzes 20.393. Dieses Gesetz gilt allge-
mein, also auch flir natiirliche Personen und enthilt als mil-
dernden Umstand die wesentliche Mitarbeit an den Ermitt-
lungen.

Juristische Personen wirken regelmiBig mit, wenn ihre
gesetzlichen Vertreter in irgendeinem Stadium der Ermittlun-
gen oder des Gerichtsverfahrens den Behorden die strafbare
Handlung zur Kenntnis gebracht oder Hintergrundinformati-
onen zur Feststellung des zu untersuchenden Sachverhalts
geliefert haben, bevor sie Kenntnis davon erlangten, dass sich
das Gerichtsverfahren gegen sie richtet.

Damit besteht fiir juristische Personen zumindest ein An-
reiz, Straftaten, fiir die sie moglicherweise verantwortlich
sind, aufzudecken und den Behorden zur Kenntnis zu brin-
gen.

VL Der Entwurf eines Gesetzes iiber Wirtschaftskrimina-
litit und mogliche Anderungen des Gesetzes iiber die
strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen

Am 15.1.2020 wurde in der Abgeordnetenkammer ein Geset-
zesentwurf (Boletin 13.205-7) eingebracht, der mit einem
parlamentarischen Antrag (Boletin 13.204-7) zusammenge-
legt wurde und Wirtschaftsverbrechen und Angriffe auf die
Umwelt systematisiert, verschiedene Rechtsfiguren, die Straf-
taten gegen die soziodkonomische Ordnung typisieren, én-
dern und die Strafen anpassen soll. Dieser Gesetzentwurf
wird derzeit im Senat behandelt.

Dieses Projekt geht weit iiber den Bereich der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit juristischer Personen hinaus und hat
auch empfindliche Auswirkungen auf das System der Bestra-
fung natiirlicher Personen, die Regelung der Einziehung von

4 Zum Begriindungsmangel bei Urteilen gegen juristische
Personen Navas/Jaar, Politica Criminal 13 (26/2018), 1027
(1051).

Gewinnen und die Anderung und Einfiihrung verschiedener
Straftatbestinde im chilenischen Strafrechtssystem*’.

Zu den im Gesetz 20.393 vorgesehenen Anderungen be-
treffend die strafrechtliche Verantwortung juristischer Perso-
nen:

1. Der Katalog der Straftaten, fiir die eine juristische Per-
son strafrechtlich verantwortlich gemacht werden kann, soll
auf ca. 200 Straftaten erweitert werden. Der Gesetzentwurf
sicht diese Straftaten als Wirtschaftsdelikte an, darunter u.a.
Wertpapiermarktdelikte, Bestechung zwischen Privatperso-
nen, riicksichtslose Straftaten gegen das Leben und die Ge-
sundheit von Personen, wenn die Tat unter Verletzung der
Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der Geschéftstétig-
keit des Unternehmens begangen wird und Umweltdelikte.

2. Auch der Kreis der tauglichen Téter soll durch die
Aufnahme bestimmter Einrichtungen, die bisher nicht unter
das geltende Recht fallen, erweitert werden. Dabei handelt es
sich um staatliche Unternehmen, Vereine und Universitéten,
religiose juristische Personen des offentlichen Rechts und
politische Parteien, die eine Rechtspersonlichkeit nach MaB-
gabe des offentlichen Rechts besitzen.

3. Was das System der Zurechnung von Straftaten zu ju-
ristischen Personen anbelangt, ist eine flexiblere Ausgestal-
tung angedacht. Dies ergibt sich aus der neuen Bestimmung,
die Art. 3 ersetzt.

Der Entwurf verzichtet auf die ungliickliche Aufzihlung
von Personen, die bei Begehung einer Straftat die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit der Gesellschaft auslosen konnen,
und ersetzt sie durch einen allgemeineren Verweis auf Perso-
nen, die ein Amt, eine Position oder eine Funktion in der
Gesellschaft innehaben, so dass auch Mitglieder der juristi-
schen Person, die keine Position in der obersten Fiithrungs-
ebene innehaben, eindeutig erfasst werden.*® Der Begriff
umfasst auch Dritte, die Dienstleistungen fiir die juristische
Person erbringen.

Der Vorschlag senkt zudem die Strafbarkeitsschwelle ab,
indem er nicht mehr verlangt, dass die Straftat Folge einer
Verletzung der Verwaltungs- und Aufsichtspflichten ist,
sondern nur noch, dass die Straftat durch die Verletzung
dieser Pflichten begiinstigt oder erleichtert wird.

Dartiber hinaus wird der Grundtatbestand auch auf Sub-
jekte ausgedehnt, die einer anderen juristischen Person ange-
horen, wenn diese Dienstleistungen fiir das haftende Unter-
nehmen erbringt, und schlieBt Unternehmen ein, die zu Un-
ternehmensgruppen gehdren, was im chilenischen Kontext,
der, wie eingangs erwihnt, durch die Existenz gro3er Unter-
nehmensgruppen gekennzeichnet ist, besonders relevant ist.

SchlieBlich wird die Verantwortlichkeit der juristischen
Person ausgeschlossen, wenn sich die Straftat ausschlieB3lich
gegen die juristische Person richtet, wodurch das Problem des
geltenden Rechts beseitigt wird, die Félle zu bestimmen, in
denen die natiirliche Person zugunsten der juristischen Person
handelt, und zu kldren, wie diese Anforderung konkretisiert
werden kann.

47 Ausfiihrlich zum Inhalt des Gesetzes Bascufian, Revista de
Ciencias Penales 48 (2020), 435 ff.
S0 Artaza (Fn. 14), S. 198.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

237



Gonzalo Medina

Die Vorschrift iiber die selbststdndige Verantwortlichkeit
juristischer Personen wird ebenfalls durch einen neuen Art. 5
gedndert. Im Wesentlichen wird die Kasuistik abgeschafft
und die allgemeine Formel angewandt, wonach die Verant-
wortlichkeit der natiirlichen Person nicht festgestellt werden
muss, solange jedenfalls die Rechtswidrigkeit der Straftat
feststeht.

Die Fallgestaltungen der nicht mdglichen Identifizierung
des Téters werden in einem vereinfachten Wortlaut geregelt.
Die Neufassung verlangt nur noch die Feststellung, dass die
Tat von einer der Personen, die nach dem neuen Art. 3 die
Haftung des Unternehmens begriinden koénnen, oder unter
deren Mitwirkung begangen worden sein kann. Damit ist
klar, dass sich das System der Zurechnung zwischen dem
geltenden Recht und den Bestimmungen des Entwurfs nicht
grundlegend &ndert, sondern dass es sich weiterhin um ein
System der abgeschwéchten derivativen Haftung handelt.

4. Die Compliance-Programme waren Gegenstand inten-
siver Diskussionen. In dem Entwurf wurde urspriinglich eine
sehr vereinfachte Formulierung der Elemente des Priventi-
onsmodells vorgeschlagen.

Nach dem derzeitigen Stand des Projekts ist klar, dass die
von der juristischen Person tatséchlich umgesetzten Préaventi-
onsmodelle dann angemessen sind, wenn sie in dem Mafle,
wie es ihr Unternehmensgegenstand, ihr Geschéftsfeld, ihre
GroBe, ihre Komplexitit, ihre Ressourcen und die von ihr
ausgeiibten Tétigkeiten erfordern, einige wesentliche Aspekte
ernsthaft und verniinftig beriicksichtigen. Welche Aspekte
das konkret sind, hangt vom jeweiligen Unternehmen ab.

Anstelle einer einzigen flir das Priaventionsmodell zustin-
digen Person konnen nun eine oder mehrere Personen be-
nannt werden, die fiir das Compliance-Modell verantwortlich
sind.

Es besteht Einvernehmen dartiber, die Zertifizierung von
Praventionsmodellen vorerst abzuschaffen, da sie in der Pra-
xis nur begrenzte Auswirkungen hat. Dennoch wird weiterhin
diskutiert, ob regelméBige Bewertungen durch Dritte not-
wendig sind — in welcher Ausgestaltung sei zunéchst offenge-
lassen.

5. Das System der Sanktionen fiir juristische Personen
wird ebenfalls geéndert, wobei es sich weniger um inhaltliche
als vielmehr um Anderungen einzelner Bezeichnungen und
Anwendungshinweise handelt, mit denen die Sanktionen an
die neuen Bestimmungen des Projekts* angepasst werden.

Die wichtigsten inhaltlichen Anderungen betreffen die
Geldstrafen-Regelung, die das System der Mindest- und
Hochstbetrage aufgibt und stattdessen ein Tagessatzsystem
vorsieht — dieselbe Anderung soll auch fiir natiirliche Perso-
nen gelten. Zudem soll eine Strafe der Aufsicht und Uberwa-
chung der juristischen Person eingefiihrt werden, die auch
ausdriicklich als Vorsichtsmainahme wihrend der Ermittlun-
gen angewandt und als Voraussetzung fiir die bedingte Aus-
setzung des Verfahrens vereinbart werden kann. Die vorge-
schlagene Verordnung regelt das Institut und die Art und
Weise seiner Durchsetzung. Der Vorschlag beschrinkt die
Aufsichtsrechte zwar auf Anderungen und Verbesserungen

¥ Artaza (Fn. 14), S. 199-201.

des Compliance-Programms. Diesbeziiglich werden aber
durchaus starke Eingriffsrechte gewéhrt, die das Compliance-
Modell des Unternehmens nachhaltig dndern kdnnen. Die
neue Sanktion orientiert sich an den bisherigen Sanktionen,>
die iiberwiegend auf die Verbesserung der Compliance-
Mechanismen unter Wahrung der Interessen Dritter abzielen.
Es bleibt abzuwarten, wie der Gesetzentwurf in Zukunft
aussehen wird. Es spricht aber viel dafiir, dass er vom Kon-
gress ohne eklatante Abweichungen vom hier dargestellten
Konzept angenommen wird. Damit wiirde die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen in Chile neugestaltet.

5% Hierzu Nieto Martin (Fn. 27), S. 272 ff.

ZfIStw 4/2023

238



Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen in Peru

Von Prof. Dr. Percy Garcia-Cavero, Piura*

Am 1.4.2016 hat der peruanische Gesetzgeber das Gesetz
Nr. 30424 mit dem Titel ,, Gesetz zur Regelung der verwal-
tungsrechtlichen Haftung von juristischen Personen fiir das
Verbrechen der grenziiberschreitenden aktiven Bestechung “
erlassen. Einer der wichtigsten Aspekte ist die gesetzliche
Regelung zu Compliance-Systemen. So kann ein vor Tatbege-
hung etabliertes Priventionsmodell mit Uberwachungs- und
Kontrollmafinahmen die Verantwortlichkeit der juristischen
Person entfallen lassen. Wird das Compliance-System erst
nach Tatbegehung eingefiihrt und umgesetzt, kommt immer-
hin eine Milderung der Sanktion in Betracht. Voraussetzung
ist stets die Eignung des Systems, Straftaten zu verhindern
oder das Risiko ihrer Begehung erheblich zu verringern.
Obwohl das Gesetz Nr. 30424 bis heute mehrere wesentliche
Anderungen erfahren hat und weitere in Arbeit sind, hat sich
der soeben beschriebene Kern nicht gedndert. Auf die Beson-
derheiten dieser Reglementierung wird in diesem Beitrag
néher eingegangen.

I. Einfithrung der Verantwortlichkeit von juristischen
Personen fiir die Begehung von Straftaten

1. Hintergrund

Bei der Verabschiedung des derzeit geltenden peruanischen
Strafgesetzbuchs von 1991 hielt der Gesetzgeber noch an der
traditionellen Position fest, nach der juristische Personen
keine strafrechtliche Verantwortung tragen. Grund waren
unter anderem die in den 1990er Jahren eingeleiteten Wirt-
schaftsreformen zur Ankurbelung der Wirtschaftstatigkeit.
Diese erforderten nach Ansicht des Gesetzgebers eine Straf-
gesetzgebung ohne Sanktionen flir juristische Personen. Zwar
wurde die Mdglichkeit der Anwendung sog. Nebenfolgen auf
juristische Personen eingefiihrt (Art. 105 CP — nach der spa-
nischen Bezeichnung Coédigo Penal), doch wurden diese
Malnahmen nicht als strafrechtliche Sanktionen, sondern als
PriaventivmaBnahmen geregelt und angesehen. Aus diesem
Grund wurden sie nicht in das Kapitel der Strafen aufge-
nommen, sondern in ein gemeinsames Kapitel mit der Ein-
ziechung. Die dogmatische Auseinandersetzung' mit Mog-
lichkeit, Grund und Grenzen einer strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit von juristischen Personen, konnte daher nur aus
einer de lege ferenda-Perspektive gefiihrt werden.

* Der Verf. ist Doktor der Rechtswissenschaften an der Uni-
versitit Navarra (Spanien), Professor an der Universitét Piura
(Peru) und ehemaliger Stipendiat der Alexander von Hum-
boldt-Stiftung.

' Hurtado Pozo, in: ders. (Hrsg.), Anuario de Derecho penal
1996, S. 141 ff; Abanto Visquez, Derecho penal econdémico,
Consideraciones juridicas y econémicas, 1997, S. 162 ff;
Garcia-Cavero, La persona juridica en el Derecho penal,
2008, S. 51 ff; Reyes Tello, ;Responsabilidad o irresponsabi-
lidad penal de las personas juridica?, 2010, S. 115 ff.; Mazue-
los Coello, in: Libro Homenaje al Prof. José Hurtado Pozo, El
penalista de dos mundos, 2013, S. 279-3009.

2. Wechsel der Perspektive

Die Entscheidung Nr. 07-2009 vom 13.11.2009 des GroBen
Senats fiir Strafsachen kann als Wendepunkt bezeichnet wer-
den. Mit dieser Entscheidung wollte der Oberste Gerichtshof
sicherstellen, dass die Strafrichter die Nebenfolgen in der
Praxis tatsdchlich auf juristische Personen anwenden. Bis
dahin konnte man die Anzahl der Urteile mit der Verhdngung
einer Nebenfolge fast an einer Hand abzdhlen. Dabei argu-
mentierte der Senat, es handele sich um besondere strafrecht-
liche Sanktionen gegen juristische Personen. Er griff eine
Mindermeinung aus der Strafrechtslehre auf, die ohne eine
vertiefte Diskussion davon ausging, es handele sich um Stra-
fen.? Im Gesetz findet diese Behauptung jedoch keine Stiitze.
Es ist daher nicht verwunderlich, dass derselbe Oberste Ge-
richtshof in spédteren Urteilen in widerspriichlicher Weise als
verbindliche Rechtsprechung festgestellt hat, dass ,,das Straf-
gesetzbuch die strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristi-
schen Person nicht regelt.?

Fiir den Gesetzgeber war stets offenkundig, dass es sich
bei den Nebenfolgen nicht um strafrechtliche Sanktionen
handelt, die gesetzliche Regelung sei dahingehend eindeutig.
Erst nachdem die internationalen Forderungen nach straf-
rechtlichen Sanktionen fiir Unternehmen lauter wurden, dis-
kutierte das Parlament iiber die Mdglichkeit einer echten
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen. Seit
2012 wurden mehrere Gesetzesentwiirfe eingebracht.* Be-
sondere Bedeutung erlangte dabei der von der Comision de
Alto Nivel Anticorrupcion (CAN — Kommission zur Korrup-
tionsbekdmpfung) ausgearbeitete Entwurf. Dieser sollte den
von der OECD geforderten gesetzlichen Standard zur Bestra-
fung von Unternehmen fiir das Verbrechen der Auslandsbe-
stechung erfiillen. Urspriingliches Anliegen dieses Entwurfs
war die Optimierung der Korruptionsbekdmpfung, indem
eine Verantwortlichkeit der juristischen Person fiir verschie-
dene Korruptionsdelikte vorgeschlagen wurde.’ Durch den
Druck der Wirtschaftsverbinde wurden im Gesetzgebungs-
verfahren jedoch zwei wichtige Anderungen am urspriingli-
chen Entwurf vorgenommen: Erstens wurde die Moglichkeit
zur Verhidngung von Sanktionen gegen juristische Personen
auf Tatbestdnde der Auslandsbestechung beschrankt und
zweitens die Schwere des Vorwurfs, der diesen Sanktionen
zugrunde liegt, verringert, indem ausdriicklich festgelegt
wurde, dass sie aus einer verwaltungsrechtlichen Haftung

2 Villa Stein, Derecho Penal, Parte General, 1. Aufl. 1998,
S. 633; Hurtado Pozo, Manual de Derecho Penal, Parte Ge-
neral, 3. Aufl. 2005, § 15.

3 Corte Suprema de Justicia de la Republica, Casacion
N° 134-2015 Ucayali v. 16.8.2016.

4 Zu diesen Gesetzentwiirfen siehe Carrion Diaz, Ius Inkarri
9 (2020), 214218, abrufbar unter
https://revistas.urp.edu.pe/index.php/Inkarri/article/view/202
1/1975 (1.8.2023).

5> Garcia-Cavero, in: Garcia Rivera, III Convencién de Dere-
cho Publico, 2016, S. 148 f.; Reyna Alfaro, Gaceta Penal &
Procesal Penal 76 (2015), 103—111.
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resultieren.® Mit diesen Anderungen wurde das Gesetz Nr.
30424 (im Folgenden LRPJ — nach seiner spanischen Be-
zeichnung Ley de la Responsabilidad Administrativa de las
Personas Juridicas) im April 2016 verabschiedet und trat erst
am 1.1.2018 in Kraft.

Diese erste legislative Anderung war allerdings nur von
kurzer Dauer. Anfang 2017 erschiitterte Peru der bekannte
Odebrecht-Skandal, auf den die Politik mit einer Ausweitung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen
reagierte. Zundchst wurde die Bestechung im Inland, Geld-
wiasche und Terrorismusfinanzierung einbezogen. Dem folg-
ten die geheime Absprache mit einem Amtstrager und die
unerlaubte Einflussnahme. Wie die jiingste Reform vom Juni
2022 zeigt, hat sich dieser expansive Trend fortgesetzt. Dem-
nach sind neue Straftatbestinde, wie die parallele Rechnungs-
legung, bestimmte Angriffe auf das kulturelle Erbe, Zollde-
likte, Steuerdelikte und terroristische Straftaten ebenfalls
erfasst. Diese Gesetzesdanderungen wurden zwar zur Kenntnis
genommen, in der politischen Diskussion indes als unzu-
reichend angesehen. So wird weiterhin die Einflihrung neuer
Tatbestédnde verlangt (vor allem private Korruptionsdelikte
und Umweltdelikte). Die Ausweitung der Straftaten, fiir die
juristische Personen verantwortlich gemacht werden konnen,
ist also je nach Perspektive als mehr oder weniger stark ein-
zuordnen.

Die Einstufung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit als
verwaltungsrechtlich im LRPJ hat in der Praxis keine Bedeu-
tung erlangt, weil die im Gesetz normierten Merkmale dieje-
nigen einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit sind. Wird
eine juristische Person im Rahmen eines Strafverfahrens von
einem Strafrichter bestraft, ist diese Sanktion, auch wenn sie
formal als verwaltungsrechtlich eingestuft wird, materiell
strafrechtlich.” Letztlich handelte es sich um einen gesetzge-
berischen Etikettenschwindel.® Spitere Gesetzesinderungen
haben diese Auffassung bestétigt. So wurde im Maérz 2018
das Gesetz Nr. 30737 verabschiedet, welches die Zahlung
zivilrechtlicher Entschéddigungen (zugunsten des Staates) bei
Korruptionsdelikten im Zusammenhang mit groen Bauvor-
haben oder Projekten sicherstellt. Dabei wurde normiert, dass
nach dem LRPJ strafrechtlich verfolgte juristische Personen
Kronzeugen sein konnen. Eine solche Moglichkeit setzt zwei-

6 Zur Entwicklung des prilegislativen und legislativen Pro-
zesses dieses Gesetzes siche im Einzelnen Balmaceda
Quiros, Actualidad Penal 33 (2017), 16 ff.

7 Garcia-Cavero, Criminal Compliance, en especial com-
pliance anticorrupcion y antilavado de activos, 2017, S. 111;
Paredes Pérez, Actualidad Penal 25 (2016), 72; Angulo Por-
tocarrero, Advocatus 33 (2016), 237; Chanjan/Puchuri,
Anticorrupcion y Justicia penal, Boletin 2 (2018), 6 Anmer-
kung 14.

8 In diesem Sinne Garcia-Cavero (Fn. 5), S. 149; Arbulii
Ramirez, Actualidad Penal 25 (2016), 67; Prado Saldarriaga,
Consecuencias juridicas del delito, 2016, S. 300; Quispe
Aguedo, Tus Puniendi 6 (2018), 276; Caro/Reario, Forseti
Revista de Derecho 11 (15/2022), 12, abrufbar unter
https://revistas.up.edu.pe/index.php/forseti/article/view/1753/
1577 (1.8.2023).

fellos voraus, dass ihnen der Status von Angeschuldigten im
Strafverfahren zuerkannt wird.®

II. Das Rechtssystem der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit juristischer Personen

1. Ein duales System: Die Nebenfolgen und die Sanktionen
des LRPJ

Die Einfithrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juris-
tischer Personen durch das LRPJ fiihrte nicht zur Abschaf-
fung der Nebenfolgen im Strafgesetzbuch. Es existiert viel-
mehr ein duales System, in dem die Nebenfolgen des Strafge-
setzbuchs und die Sanktionen des LRPJ nebeneinander beste-
hen.!” Die Nebenfolgen sind PriventivmaBnahmen, die auf
eine juristische Person angewandt werden, wenn die Gefahr
besteht, dass ihre Organisation zur Begehung oder Vertu-
schung neuer Straftaten einzelner Personen genutzt werden
konnte.!! Dagegen beruhen die Sanktionen des LRPJ auf der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der juristischen Person fiir
die Begehung einer Straftat.!> Da die gleichzeitige Verhén-
gung beider Rechtsfolgen zu einer Uberreaktion fiihren wiir-
de, ist eine Abgrenzung erforderlich. Die jiingste Anderung
des LRPJ sieht eine Verhdngung der Nebenfolgen des Straf-
gesetzbuchs auch fiir juristische Personen vor, die an Strafta-
ten beteiligt sind, die nicht unter dieses Gesetz fallen. Aus der
Sicht des Gesetzgebers sind die Nebenfolgen folglich nur ein
Ersatz fiir strafrechtliche Sanktionen gegeniiber juristischen
Personen. Konsequenterweise werden sie deshalb in Zukunft
mit der schrittweisen Ausweitung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen auf verschiedene Straf-
taten abgeschafft. Sobald das LRPJ die Bestrafung juristi-
scher Personen fiir jede Straftat durch einen offenen Katalog
zulésst, wird es keinen dogmatischen Raum mehr fiir Neben-
folgen geben.

2. Zurechnungs-, Verbandsschuld- oder Mischmodell?

Nach Art. 3 des LRPJ sind juristische Personen fiir die in
Art. 1 genannten Straftaten verantwortlich, wenn diese in
ihrem Namen oder in ithrem Auftrag und direkt oder indirekt
zu ihren Gunsten begangen worden sind, durch:

,a) ihre Gesellschafter, Geschiftsfihrer, faktischen oder
rechtlichen Verwalter, gesetzlichen Vertreter oder Be-
vollméchtigten der juristischen Person oder ihrer verbun-
denen Unternehmen oder Tochtergesellschaften im Rah-

® Reyna Alfaro, La defensa penal de la persona juridica, 2019,
S. 201 f.; Garcia-Cavero, Actualidad Penal 79 (2021), 157.

19 Garcia-Cavero, Actualidad Penal 79 (2021), 160.

"' Vgl. Garcia-Cavero, Derecho Penal, Parte General, 2019,
S. 1103 m.w.N.; Arbulii Ramirez, Actualidad Penal 25
(2016), 59. In Corte Suprema de Justicia de la Republica,
Casacion N° 864-2017 Nacional, wird dieser Ansatz eindeu-
tig akzeptiert (neunter Urteilsgrund).

12 Garcia-Cavero, in: Hurtado Pozo (Hrsg.), Problemas ac-
tuales de politica criminal, Anuario de Derecho Penal 2015—
2016, 2018, S. 177.
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men einer der im Strafgesetzbuch vorgesehenen Formen
der Téterschaft und Beteiligung;

b) die natiirliche Person, die unter der Aufsicht und Kon-
trolle der im vorstehenden Absatz genannten Personen
steht und die Straftat auf deren Anordnung oder mit deren
Genehmigung begangen hat;

c¢) die im vorstehenden Absatz genannte natiirliche Per-
son, wenn die Begehung der Straftat moglich war, weil
die in Nummer a) genannten Personen im konkreten Fall
ihre Aufsichts-, Uberwachungs- und Kontrollpflichten in
Bezug auf die ihnen anvertraute Tatigkeit nicht erfiillt ha-
ben.* (Ubersetzung)

Die Verantwortlichkeit der juristischen Person setzt also die
Begehung einer Straftat durch eine natiirliche Person voraus,
die als Fihrungskraft, als beauftragtes oder beaufsichtigtes
Mitglied handelt.

Zum anderen muss die Straftat aber auch mit der Téatigkeit
der juristischen Person in Verbindung stehen: Die natirliche
Person muss die Straftat ndmlich im Namen oder fiir Rech-
nung der juristischen Person und zum unmittelbaren oder
mittelbaren Nutzen der juristischen Person begangen haben.

Es lieBe sich argumentieren, das LRPJ entspreche dem
System der Zurechnung, in dem die juristische Person fiir die
von der natiirlichen Person begangene Straftat verantwortlich
ist.”> Gegen diese Schlussfolgerung spricht aber Art. 17 des
LRPJ, welcher eine Ausnahme von der Verantwortlichkeit
zuldsst, wenn die juristische Person vor der Begehung der
Straftat ein Priventionsmodell mit Uberwachungs- und Kon-
trollmafnahmen implementiert hat, das geeignet ist, die Straf-
tat zu verhindern oder das Risiko ihrer Begehung erheblich
zu verringern. Es ist deshalb keineswegs eindeutig, woraus
die Verantwortlichkeit der juristischen Person folgt, vielmehr
gibt es zwei Ansétze: Entweder haftet die juristische Person
schon wegen des Vorteils, den sie durch die Tat der in ihrem
Namen oder fiir ihre Rechnung handelnden natiirlichen Per-
son erlangt hat, oder sie haftet, weil sie kein geeignetes Pra-
ventionssystem eingefiihrt hat, um die Begehung der Straftat
zu verhindern.

Zur Auflosung dieses Dilemmas bietet sich vordergriindig
das gemischte Modell an. Dieses setzt fiir die Zurechnung der
Verantwortlichkeit neben dem organisatorischen Zusammen-
hang zwischen natiirlicher und juristischer Person (z.B. An-
stellungsverhiltnis) auch einen organisatorischen ,Beitrag®
des Verbands zu der Straftat voraus. Diese Kombination aus
Fremd- und Eigenverantwortung ist jedoch auch nicht vollig
iiberzeugend. Sie setzt ndmlich die Zurechnung eines Han-
delns voraus, was der Verantwortung der juristischen Person,
wenn auch nur teilweise, fremd ist. Es verstot gegen den
Grundsatz der Verantwortlichkeit fiir das eigene Handeln
gem. Art. VII des einleitenden Titels des peruanischen Straf-
gesetzbuchs.

13 So Balmaceda Quirds, Actualidad Penal 33 (2017), 28.

Die einzig liberzeugende Lesart ist daher, von einem Ver-
bandsschuldmodell auszugehen.'* Das rechtliche Erfordernis
der Ausfiihrung der Straftat durch eine natiirliche Person
kann damit erklart werden, dass die Verantwortlichkeit der
juristischen Person das notwendige Eingreifen der natiirli-
chen Person auf rein faktischer Ebene voraussetzt, die straf-
rechtliche Zustdndigkeit beider jedoch unabhéngig voneinan-
der bestimmt wird.!> Folglich ist die juristische Person straf-
rechtlich verantwortlich, wenn sie so organisiert ist, dass sie
keine angemessene Kontrolle {iber die mit ihr verbundenen
Personen ausgeiibt hat. Diese mangelhafte Organisation der
juristischen Person driickt sich darin aus, dass es kein Praven-
tionsmodell gibt oder nur ein unzureichendes bzw. nicht
funktionierendes.

3. Der persénliche Anwendungsbereich

Nach Art. 2 LRPJ sind juristische Personen im Sinne dieses
Gesetzes juristische Personen des Privatrechts sowie Vereini-
gungen, Stiftungen, Nichtregierungsorganisationen und Ver-
eine sowie staatliche peruanische Unternehmen. Auslindi-
sche juristische Personen haben diesen Status auch, wenn sie
ihre Aktivitdten direkt oder indirekt auf dem nationalen Terri-
torium ausiiben oder entwickeln, sei es durch gesellschafts-
rechtliche, vertragliche oder geschiftliche Tétigkeiten, in
deren Rahmen eine der im LRPJ vorgesehenen Straftaten
begangen wird. Andererseits geht aus dem Wortlaut des
Art. 3 LRPJ hervor, dass juristische Personen mit dem Status
von Muttergesellschaften auch dann haftbar gemacht werden
konnen, wenn die natiirlichen Personen ihrer verbundenen
Unternehmen oder Tochtergesellschaften, die eine der straf-
baren Handlungen begehen, auf ihre Anweisung, Genehmi-
gung oder mit ihrer Zustimmung gehandelt haben.

Die Anderung des Namens, der Bezeichnung oder der
Firma, die Umstrukturierung des Unternehmens, die Um-
wandlung, die Ausgliederung, die Verschmelzung, die Auflo-
sung, die Liquidation oder jede andere Handlung, die die
Rechtspersonlichkeit der juristischen Person beeintrachtigen
kann, verhindert die Zurechnung der Verantwortlichkeit zur
juristischen Person nicht. Im Falle einer Verschmelzung oder
Spaltung kann gegen die iibernehmende juristische Person
ebenfalls eine Geldstrafe entsprechend dem {ibertragenen
Vermogen verhdngt werden, sofern die Straftat vor der Ver-
schmelzung oder Spaltung begangen wurde (Art. 2 Abs. 3
LRPJ).!® Die Sanktion wird jedoch nicht verhiingt, wenn die
ibernehmende juristische Person vor der Verschmelzung
oder Spaltung eine angemessene Priifung zur Feststellung
von begangenen Straftaten durchgefiihrt hat.

4 Ebenso Alpaca Pérez, Actualidad Penal 15 (2016), 217;
Chanjan Documet, lus Puniendi 8 (2018), 83; Ruiz/Palomino,
Actualidad Penal 22 (2016), 82.

15 Garcia-Cavero (Fn. 5), S. 151. Ebenso mit den Begriffen
der Voraussetzung und Grundlage der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit der juristischen Person, Caro/Reario, Forseti
Revista de Derecho 11 (15/2022), 17.

16 Sota Sanchez, Tus Inkarri 10 (10/2021), 69-73,
https://revistas.urp.edu.pe/index.php/Inkarri/article/view/464
0/5648 (1.8.2023).
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4. Sanktionen

Gegen juristische Personen konnen verschiedene Sanktionen
verhdngt werden: Geldstrafen, Rechtsverluste (wie z.B. die
Aussetzung der Tétigkeit, ein voriibergehendes oder endgiil-
tiges Verbot der Tétigkeit oder ein endgiiltiges Verbot, mit
dem Staat Vertrdge abzuschliefen), Entzug der behordlichen
Genehmigungen, voriibergehende oder endgiiltige SchlieBung
der Geschiftsraume oder Niederlassungen und schlie8lich die
Auflésung des Unternehmens. Im Gegensatz zu natiirlichen
Personen sind die Sanktionen fiir juristische Personen nicht
fiir jede Straftat vorgesehen. Art. 5 LRPJ {iberlédsst es der
Staatsanwaltschaft, bei Gericht die angemessene Strafe zu
beantragen.!” Es gibt jedoch einige Ausnahmen von dieser
Ermessensregel. So muss das endgiiltige Verbot, mit dem
Staat Vertrdge abzuschlieBen, verhdngt werden, wenn die
Straftat im Rahmen eines 6ffentlichen Ausschreibungsverfah-
rens begangen wurde (Art. 8 LRPJ), der Entzug von behord-
licchen Genehmigungen, wenn die Straftat darauf abzielte,
diese zu erlangen (Art. 9 LRPJ) und die Auflosung, wenn die
juristische Person gegriindet und betrieben wurde, um die
Begehung von Straftaten zu begiinstigen, zu erleichtern oder
zu vertuschen (Art. 10 LRPJ). Dariiber hinaus kann der Rich-
ter die zustédndige Behorde anweisen, das Einschreiten gegen
die juristische Person anzuordnen, um die Rechte von Arbeit-
nehmern und Glaubigern zu schiitzen (Art. 6 LRPJ) oder die
Einziehung von Instrumenten, Gegenstanden, Erlangtem und
Ertrdgen aus Straftaten anzuordnen (Art. 11 LRPJ).

5. Ausschluss der Verantwortlichkeit

Art. 17 LRPJ befreit die juristische Person von der Verant-
wortlichkeit, wenn sie vor der Begehung der Straftat ein
Priventionsmodell mit Uberwachungs- und KontrollmaB-
nahmen implementiert hat, das geeignet ist, die Straftat zu
verhindern oder das Risiko ihrer Begehung erheblich zu ver-
ringern. In der letzten vom Parlament verabschiedeten Re-
form wird diese Befreiung nicht zugelassen, wenn die Straftat
von einer Fihrungskraft der juristischen Person begangen
wird; in diesem Fall gilt nur eine privilegierte Milderung der
Sanktion. Die Angemessenheit des Prdaventionsmodells be-
stimmt sich nach drei Kriterien: einer zeitlichen Angemes-
senheit, die voraussetzt, dass das Praventionsmodell im Ver-
band vor der Straftat implementiert und umgesetzt wurde;
einer verfahrensméafBigen Angemessenheit, welche die Einhal-
tung bestimmter Bedingungen bei der Umsetzung eines sol-
chen Modells vorschreibt, und einer inhaltlichen Angemes-
senheit, nach der das Priventionsmodell iiber geeignete
Uberwachungs- und KontrollmaBnahmen verfiigen muss, um
die Straftat zu verhindern oder das Risiko ihrer Begehung
erheblich zu verringern. Das LRPJ und der Decreto Supremo
Nr. 02-2019-JUS (im Folgenden: LRPJ-Verordnung) legen
die Bedingungen fiir die Eignung des Verfahrens zur Umset-
zung des Priaventionsmodells fest. Dabei kann zwischen den
Voraussetzungen einerseits und den Mindestelementen ande-
rerseits unterschieden werden.

17 Caro Coria, in: Ambos/Caro/Urquizo, Responsabilidad
penal de directivos y de empresas, 2020, S. 167.

a) Voraussetzungen des Prdventionsmodells
aa) Vorbereitung des Risikobewertungsprozesses

Die Umsetzung eines Praventionsmodells setzt voraus, dass
die Geschiéftsleitung der juristischen Person ein Risikoprofil
erstellt. Dafiir ist ein Prozess einzuleiten, in dem die Risiken
der Begehung von Straftaten identifiziert und bewertet wer-
den.

Die Superintendencia del Mercado de Valores (SMV —im
Deutschen die Borsenaufsicht) schldgt in ihrem Dokument
mit dem Titel ,,Leitlinien fiir die Implementierung und die
Funktionsweise des Priaventionsmodells® vor, die Entschei-
dung zur Einleitung derartiger Beurteilungen zu verdffentli-
chen, um die Beteiligung und Zusammenarbeit der Mitarbei-
ter sowie die Einbeziehung von Geschéftspartnern und Inte-
ressengruppen zu fordern. Dariiber hinaus wird in Art. 10
LRPJ-Verordnung empfohlen, die Aufgaben und Zusténdig-
keiten der fiir den Risikomanagementprozess benannten Per-
son sowie die von ihr durchzufiihrenden operativen Prozesse
und die fiir ihre Uberwachung zustindigen Personen zu defi-
nieren.

bb) Risikoanalyse

Das Priaventionsmodell sollte auf der Grundlage des Risiko-
profils der juristischen Person entwickelt werden, indem die
inhdrenten Risiken und die Restrisiken je nach GroBe, Art,
Merkmalen und Komplexitdt ihrer Tétigkeiten ermittelt und
bewertet werden. Inhdrente Risiken sind solche, die im Rah-
men der Tétigkeit liblicherweise auftauchen und daher in
angemessener Weise verhindert werden konnen. Restrisiken
sind hingegen solche, die trotz der Praventionsmechanismen
bestehen bleiben und gegen die in jedem Fall Maflnahmen
zur Bewiltigung ihrer Auswirkungen ergriffen werden miis-
sen. Aus der Bewertung dieser Risiken ergibt sich das Risi-
koprofil, das es ermdglicht, den Grad der Anfilligkeit der
juristischen Person fiir die Begehung von Straftaten als Folge
der Ausiibung ihrer Tétigkeit zu ermitteln.

Fiir die Erstellung des Risikoprofils sollen gem. Art. 13
LRPJ-Verordnung die folgenden Schritte vorgenommen wer-
den: 1. Identifizierung aller Prozesse, die zum Geschiftsfeld
der juristischen Person gehoren; 2. Bestimmung des Ziels des
Prozesses; 3. Emmittlung der Ursachen von Risiken auf
Grundlage der konkreten Umstidnde der juristischen Person;
4. Klare und préazise Identifizierung und Definition der Risi-
ken, die dem zu bewertenden Prozess inhirent sind und ver-
bleiben, wobei jedes der Elemente, aus denen es sich zusam-
mensetzt, sowie die Form oder die Art und Weise, in der sie
eintreten konnten, definiert werden und 5. Bestimmung der
Folgen, die durch die Verwirklichung eines Risikos entstehen
oder entstehen konnten. Unabhingig von der verwendeten
Methode sollte das Risikoprofil die Identifizierung und Be-
wertung der Risiken von Straftaten enthalten, fiir die die
juristische Person verantwortlich sein konnte.

Die Risikoermittlung erfolgt unter Beriicksichtigung der
spezifischen Tétigkeiten der juristischen Person. Fiir diese
Ermittlung konnen interne oder externe Informationsquellen
genutzt werden (Art. 16 LRPJ-Verordnung). Nur wenn die
besonderen Risiken der jeweiligen Tétigkeit ermittelt werden,
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konnen geeignete Mechanismen zur Einddmmung von Straf-
taten festgelegt werden. Interne Umstinde sind die Grofe
oder Struktur der Organisation, die Téatigkeiten, die Unter-
nehmensziele und -strategien oder das Geschéftsmodell. Der
externe Kontext bezieht sich z.B. auf soziale, kulturelle, poli-
tische, rechtliche oder 6kologische Faktoren, das regulatori-
sche Umfeld, den geografischen Standort, den Marktsektor
oder die Interaktion mit Dritten wie Partnern, Lieferanten
oder Amtstrigern (Art. 17 LRPJ-Verordnung).

Die Risikobewertung hat die Aufgabe, das Ausmal} der
inhdrenten Risiken in quantitativer und/oder qualitativer
Hinsicht zu ermitteln (Art. 18 LRPJ-Verordnung). Auf diese
Weise konnen die wichtigsten Risiken ermittelt und die fiir
ihre Minderung verfiigbaren Ressourcen nach Prioritédten
zugeordnet werden. Gem. Art. 19 LRPJ-Verordnung gibt es
im Wesentlichen zwei Faktoren fiir die Bestimmung des
Ausmalfes der Risiken: die Wahrscheinlichkeit des Eintretens
(Art. 20 LRPJ-Verordnung) und die Auswirkungen auf die
juristische Person (Art. 21 LRPJ-Verordnung).

Die Ermittlung und Bewertung von Risiken muss konti-
nuierlich iiberpriift werden. Diese Uberpriifung muss entwe-
der nach Ablauf einer bestimmten Zeit erfolgen oder bei
Eintritt neuer Situationen, wie dem Eintritt in neue Markte,
einer Verschmelzung oder einer Ubernahme usw. In Bezug
auf den letztgenannten Punkt heifit es in Art. 7 LRPJ-
Verordnung, dass diese Uberpriifung bei jeder strukturellen
oder organisatorischen Veridnderung oder bei jedem relevan-
ten internen oder externen Umstand durchgefiihrt werden
muss, damit die juristische Person die notwendigen Anpas-
sungen am Préventionsmodell vornehmen kann.

cc) Die Formulierung einer Verhaltensrichtlinie

Art. 32 LRPJ-Verordnung besagt, dass die juristische Person
eine ordnungsgemidll dokumentierte Verhaltensrichtlinie
formulieren muss, welche die Begehung von Straftaten ver-
bietet. In dieser Richtlinie muss ausdriicklich festgehalten
werden, dass die Leitungsorgane, die Geschiftsfiihrung, das
obere und das mittlere Management die Verantwortung fiir
die Umsetzung, Durchfiihrung und Uberwachung des Priven-
tionsmodells {ibernehmen. Geschéftspartner und Stakeholder
sollten liber das Bekenntnis des Verbandes zu rechtstreuem
Verhalten informiert und zur Einhaltung dieser Politik be-
wegt werden.

b) Die Mindestelemente des Prdiventionsmodells
aa) Die Ernennung eines Prdventionsbeauftragten

Das oberste Leitungsorgan der juristischen Person oder der-
jenige, der an seine Stelle tritt, muss einen Préventionsbeauf-
tragten ernennen, der gem. Art. 35 LRPJ-Verordnung fiir die
Anwendung, Umsetzung, Einhaltung und kontinuierliche
Verbesserung des Praventionsmodells verantwortlich ist. Bei
Kleinst-, Klein- und mittleren Betrieben kann diese Position
direkt vom Leitungsorgan iibernommen werden. Grundvo-
raussetzungen fir die Durchfiihrung ihrer Arbeit sind Auto-
nomie, funktionale Unabhangigkeit und ausreichende Befug-

nisse.!® Wihrend die LRPJ ausdriicklich fordert, dass der
Priaventionsbeauftragte seine Funktion autonom ausiiben
muss, bezieht sich Art. 35.2 der LRPJ-Verordnung auf seine
Unabhingigkeit und die ausreichenden Befugnisse. Autono-
mie bedeutet, dass der Praventionsbeauftragte nicht an Wei-
sungen oder Auftrige der Leitungsorgane der juristischen
Person gebunden ist. Die Unabhéngigkeit findet ihren grund-
legenden Ausdruck in der Zuweisung der fiir die Erfiillung
seiner Funktion erforderlichen Mittel. Notwendige Befugnis-
se sind z.B. das Anfordern von Informationen, die Inspektion
von Réaumlichkeiten ohne vorherige Zustimmung und die
Uberpriifung der einschliigigen Unterlagen.

bb) Die Festlegung von Mafinahmen zur Abschwdchung der
ermittelten Risiken

Nach Art. 22 LRPJ-Verordnung sind Mafinahmen zur Minde-
rung festgestellter Kriminalitétsrisiken ein wesentlicher Be-
standteil des Praventionsmodells. Das Ziel besteht darin, das
ermittelte inhdrente Risiko angemessen zu verringern und im
Hinblick auf Restrisiken Verfahren zur angemessenen Bewél-
tigung der moglicherweise auftretenden schédlichen Auswir-
kungen festzulegen. Dementsprechend legt die LRPJ-Ver-
ordnung fest, dass die Praventions- oder Kontrollmanahmen
verhdltnismafBig, angemessen und geeignet sein miissen, um
die Eintrittswahrscheinlichkeit oder die Folgen der priorisier-
ten inhédrenten Risiken und Restrisiken zu verringern.

Das LRPJ schreibt nicht vor, welche Maflnahmen die ju-
ristische Person ergreifen muss.!® Daher ist sie berechtigt,
gemil dem in Art. 31 LRPJ-Verordnung anerkannten Grund-
satz der Selbstregulierung diejenigen Mallnahmen zu ergrei-
fen, die sie aufgrund der Besonderheiten ihrer Organisation
fiir angemessen hélt. Es gibt jedoch einige Verweise auf
konkrete MaBBnahmen. In Art. 34 LRPJ-Verordnung heil3t es
beispielsweise, dass die juristische Person in besonders sen-
siblen Bereichen, die mit ihrer Tétigkeit oder ihrem Unter-
nehmenszweck zusammenhéngen, Mafinahmen zur Minde-
rung des Risikos von Straftaten (z.B. Schmiergeldzahlungen,
Geschenke, Sponsoring, Bewirtung, Reisen, Beitrige zu
politischen Kampagnen und Interessenkonflikte) ergreifen
muss. Nach Art. 23 und 24 LRPJ-Verordnung muss sie so-
wohl die Finanzstrome und Buchhaltung als auch nicht-
monetdre Vorginge im Unternechmen kontrollieren. Nach
Art. 25 LRPJ-Verordnung muss die juristische Person iiber
ein Verfahren verfiigen, dass die Sorgfaltspflichten bei der
Uberwachung des operativen Geschifts im Unternehmen
(z.B. Projekte und Aktivitéten) und auch auBerhalb des Un-
ternehmens (z.B. Geschéftspartner und Personal) erfiillt, um
die identifizierten Risiken zu minimieren.

Die erforderlichen Mafinahmen beschrinken sich nicht
auf MaBnahmen zur Verhinderung von Straftaten, sondern
umfassen auch solche, die auf die Aufdeckung von begange-
nen Straftaten abzielen, um ihre Fortsetzung zu vermeiden.
Nach Art. 38 Abs. 1 LRPJ-Verordnung muss die juristische
Person ,,Verfahren einfithren, die die unverziigliche und

8 Garcia-Cavero (Fn. 7), S. 61 f.; Caro/Reaiio, Forseti Re-
vista de Dercheo 11 (15/2022), 32.
1 Siehe Garcia-Cavero (Fn. 7), S. 49.
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rechtzeitige Unterbrechung oder Behebung von Unregelma-
Bigkeiten, Verstoflen und/oder Schiaden gewéhrleisten, die als
Folge der Nichteinhaltung des Priaventionsmodells entstanden
sind“. Auffallend ist jedoch, dass nach dem LRPJ das Pra-
ventionsmodell iiber angemessene Uberwachungs- und Kon-
trollmafnahmen verfiigen muss, die es der juristischen Per-
son ermoéglichen, Straftaten zu verhindern oder das Risiko
ihrer Begehung erheblich zu verringern, um in den Genuss
der Straffreiheit zu kommen. Daraus konnte der Schluss
gezogen werden, dass die Eignung des Praventionsmodells
zur Erlangung der Straffreiheit nur auf die Prdventionsmal-
nahmen beschrinkt ist, obwohl die erforderlichen Malinah-
men sowohl solche zur Verhinderung der Straftat als auch
solche zur Neutralisierung ihrer schddlichen Auswirkungen
umfassen.

cc) Bekanntmachung und regelmdfige Schulung des
Préventionsmodells

Ein weiteres Mindestelement des Praventionsmodells ist
seine Verbreitung und regelméaBige Schulung auf allen Ebe-
nen der juristischen Person. Gem. Art. 41.2 LRPJ-Verord-
nung miissen Verbreitungs- und SchulungsmaBnahmen mit
den bestgeeigneten Mitteln und mindestens einmal jahrlich
durchgefiihrt werden, um die Ziele des Préventionsmodells
an alle Mitarbeiter und Fiihrungskréfte, unabhéngig von ihrer
Position oder Funktion, sowie gegebenenfalls an Geschéfts-
partner und interessierte Parteien zu vermitteln. Die LRPJ-
Verordnung legt als notwendige Punkte fiir die Schulungen
folgendes fest: a) die Verhaltensrichtlinie, die angewandten
Verfahren, das Praventionsmodell und die Pflicht zum norm-
gemifBen Verhalten; b) die Risiken einer Straftat und ihre
Folgen fiir die juristische Person und die Arbeitnehmer; c) die
konkreten Umstidnde, die das Risiko der Begehung einer
Straftat im Rahmen der von dem Arbeitnehmer in der Orga-
nisation ausgeiibten Funktionen und Tétigkeiten begiinstigen;
d) die Moglichkeiten, Risikosituationen zu erkennen und mit
ihnen umzugehen; e) die Festlegung von Kommunikations-
kanélen und/oder Verfahren zur Meldung von Misssténden;
f) die Formen der Zusammenarbeit zur Risikopravention und
zur Verbesserung des Priaventionsmodells; g) die rechtlichen
Folgen der Nichteinhaltung des Pridventionsmodells; und
h) Informationen {iber verfligbare Schulungsressourcen.

dd) Einbindung des Préventionsmodells in die Geschiifts-
prozesse der juristischen Person

Die beschlossenen Mafinahmen zur Risikominderung miissen
in die Tétigkeit der juristischen Person integriert werden
(Art. 37 LRPJ-Verordnung). Unbeschadet weitergehender
Verfahren, die von der juristischen Person in ihrer Selbstre-
gulierung festgelegt werden konnen, soll die Integration des
Modells erfolgen in: a) Beziechungen oder Verbindungen zu
Geschiftspartnern und Stakeholdern; b) jeglicher Interaktion
mit dem Offentlichen Sektor, auch wenn diese durch Dritte
vermittelt werden, wie z.B. die Zahlung von Steuern, die
Einholung von Genehmigungen, Lizenzen und Bescheini-
gungen auf nationaler und internationaler Ebene; c¢) der Ver-
wendung finanzieller Mittel wie z.B. flir Geschenke, Bewir-
tung, Reisen, Unterhaltung, politische Beitrége, Sponsoring

und d) Verschmelzungen, Ubernahmen und Umstrukturie-
rungen von juristischen Personen.

ee) Mafsnahmen zur Dokumentation

Nach Art. 4.5 LRPJ-Verordnung muss die juristische Person
alle Elemente dokumentieren und nachweisen, die das ord-
nungsgeméle Funktionieren des Praventionsmodells belegen.
Genauer gesagt normiert Art. 8 LRPJ-Verordnung, dass die
Dokumentation die Mafinahmen zur Identifizierung, Bewer-
tung und Abschwichung krimineller Risiken, deren Haufig-
keit, Quellen, Datenerfassung, Verfahren, beteiligte Personen
oder Stellen, Informationsfliisse und zugehorige Berichte
umfassen sollte. Die gesammelten Informationen konnen als
Teil des Praventionsmodells oder als Teil eines anderen Sys-
tems, das die juristische Person zuvor eingefiihrt hat, getrennt
aufbewahrt werden. Dies kann durch die Verwendung von —
mit Zeitstempel versehenen — Dokumenten oder anderen
physischen oder elektronischen Mitteln geschehen, die die
Eindeutigkeit des Inhalts garantieren und den Zeitpunkt ihrer
Erstellung oder Ausstellung ermdglichen.

1) Aufzeichnung der Tdtigkeiten und Durchfiihrung interner
Kontrollen

Die Aufzeichnung der Mafinahmen ist in Art. 36.1 LRPJ-
Verordnung vorgesehen, nach dem ein System der Buchfiih-
rung und Finanzkontrolle vorgeschrieben ist, das die Auf-
zeichnung aller Mainahmen der juristischen Person gewéhr-
leistet, einschlieBlich der ordnungsgeméBen Fiithrung der
Biicher und Konten. Keine Transaktion, kein Vorgang oder
Geschift darf in dieser Aufzeichnung fehlen. Zur Uberprii-
fung der ordnungsgeméfBen Umsetzung sieht Art. 36.2 LRPJ-
Verordnung auBerdem die Durchfiihrung interner Kontrollen
vor. Dafiir ist das Leitungs- oder Verwaltungsorgan der juris-
tischen Person verantwortlich, wobei die Uberwachung durch
den Préaventionsbeauftragten und die Bewertung durch einen
internen oder externen Priifer erfolgt.

gg) Die Einrichtung einer Hinweisgeber-Meldestelle

Die Nichteinhaltung des Priaventionsmodells muss aufge-
deckt werden, um Gegenmalnahmen ergreifen zu kénnen. Zu
diesem Zweck miissen die Aufsichtsorgane in der Lage sein,
diesbeziigliche Informationen von denjenigen zu erhalten, die
iiber sie verfligen. Deshalb schreibt Art. 17 LRPJ die Einfiih-
rung von Whistleblowing-Verfahren vor, durch die Arbeit-
nehmer oder mit der juristischen Person verbundene Personen
jeden Verdacht des Versuchs oder der Ausfiihrung einer
Straftat sowie jede andere Handlung melden, welche die
Nichteinhaltung oder Schwiéche des Praventionsmodells indi-
ziert (Art. 39.1 LRPJ-Verordnung). Gem. Art. 40 der LRPJ-
Verordnung muss dieses Verfahren mindestens Folgendes
umfassen: a) eine beispiclhafte Beschreibung der strafbaren
Handlungen, die gemeldet werden kdnnen; b) die Benennung
des Praventionsbeauftragten und seine Kontaktinformationen;
¢) den Schutz des Hinweisgebers durch die Organisation;
d) die verfiigbaren Meldewege; e) die Definition und Be-
schreibung der Mindestelemente, die ein Hinweisgeber ent-
halten muss, um als solcher betrachtet zu werden; f) die Defi-
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nition und Beschreibung des Mechanismus fiir die Entgegen-
nahme von Meldungen; und g) die Definition und Beschrei-
bung des Untersuchungsverfahrens und der Prisentation der
Ergebnisse.

hh) Die Festlegung von Disziplinarmafinahmen und/oder
Sanktionen fiir diejenigen, die sich nicht an das
Praventionsmodell halten

Fiir den Fall der Nichteinhaltung des Priaventionsmodells
schreibt Art. 38 Abs. 2 der LRPJ-Verordnung vor, dass die
juristische Person Sanktionen fiir diejenigen vorsehen muss,
die nach der internen Untersuchung als Verantwortliche gel-
ten. Obwohl nicht angegeben wird, wie diese Untersuchung
ablaufen soll, heiflit es in den vom SMV herausgegebenen
,Leitlinien fiir die Umsetzung und Anwendung des Préiventi-
onsmodells“, dass das Untersuchungsverfahren festgelegt
werden muss, wobei die Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit
der mit der Durchfiihrung der Untersuchung beauftragten
Person und die Achtung der Grundrechte der Untersuchten zu
gewihrleisten sind. Die Sanktionen fiir die im Rahmen der
internen Untersuchung ermittelten Verantwortlichen diirfen
nicht im Einzelfall frei gewahlt werden, sondern miissen im
Voraus als Reaktion auf die Nichteinhaltung des Préventi-
onsmodells eindeutig festgelegt worden sein. Deckt die inter-
ne Untersuchung die Begehung einer Straftat auf, kann dies
nach Art. 38 Abs. 3 LRPJ-Verordnung den zustéindigen Be-
horden gemeldet werden. Dabei liegt es in der Verantwortung
des Priventionsbeauftragten, diese Meldung zu machen und
zu liberwachen.

ii) Bewertung, kontinuierliche Uberwachung und kontinuier-
liche Verbesserung des Prdiventionsmodells

Das Funktionieren des Pridventionsmodells muss von dem
Leitungs- oder Verwaltungsorgan der juristischen Person
iiberwacht, bewertet und kontinuierlich verbessert werden.
Um den Evaluierungsprozess des Préventionsmodells durch-
filhren zu kdnnen, muss die juristische Person iiber Feedback-
Mechanismen und andere gleichermaflen geeignete interne
Prozesse verfiigen. Die Evaluierung muss in regelméBigen
Abstéinden (gem. Art. 42.2. LRPJ-Verordnung mindestens
einmal jdhrlich) oder bei besonderen Vorkommnissen, die
mogliche Miangel des Modells aufzeigen, durchgefiihrt wer-
den.”® Der Bewertungsprozess muss mindestens folgende
Aspekte abdecken: a) das Funktionieren des Préventions-
modells; b) die festgestellten Méngel und/oder Schwach-
stellen; c) die Einzelheiten der ergriffenen Korrekturmaf-
nahmen; d) die Wirksamkeit der Mafinahmen, die zur Behe-
bung der festgestellten Risiken ergriffen wurden; und e) die
Maoglichkeiten zur Verbesserung des Priaventionsmodells
(Art. 42.2. LRPJ-Verordnung). Es wird empfohlen, dass die
Bewertung von einem unabhéngigen externen Bewerter mit
Fachkenntnissen in diesem Bereich durchgefiihrt wird. Auf
der Grundlage der Bewertung sollen Empfehlungen fiir die
Verbesserung des Priaventionsmodells formuliert werden.

20 Reaiio Peschiera, La Ley compliance penal 4/2021, 14.

4. Minderung der Verantwortlichkeit

Art. 12 LRPJ sieht eine Strafmilderung fiir die juristische
Person vor, wenn sie vor der Straftat iiber ein geeignetes
Praventionsmodell verfiigte oder wenn sie nach der Bege-
hung der Straftat ein Priaventionsmodell einfiihrt. In der
jiingsten Anderung des LRPJ wird die juristische Person
nicht mehr von der Verantwortlichkeit befreit, wenn die
Straftat von einer Fiihrungskraft begangen wird. Dies gilt
unabhéngig davon, ob die juristische Person iiber ein geeig-
netes Praventionsmodell verfiigte. In diesem Fall kommt aber
eine Milderung der Sanktion in Betracht.

ITI. Verfahrensrechtliche Aspekte
1. Bericht des SMV als Voraussetzung fiir das Verfahren

Nach dem urspriinglichen Wortlaut von Art. 18 LRPJ konnte
die Staatsanwaltschaft nur dann ein Strafverfahren gegen eine
juristische Person einleiten, wenn die SMV zuvor einen Be-
richt erstellte, in dem festgestellt wurde, dass die Umsetzung
und das Funktionieren des Priaventionsmodells nicht ange-
messen waren. Kommt sie hingegen zu dem Schluss, dass es
angemessen war, musste die Staatsanwaltschaft die Ermitt-
lungen einstellen. Die jiingste Anderung des LRPJ éndert das
Szenario grundlegend, da der SMV-Bericht die Entscheidung
der Staatsanwaltschaft iiber die formale Aufnahme oder Ein-
stellung der Ermittlungen nicht mehr bindet. Der Bericht
muss im Ubrigen nur erstellt werden, wenn eine juristische
Person behauptet, iiber ein Praventionsmodell zu verfiigen.

Art. 47 LRPJ-Verordnung verpflichtet die juristische Per-
son a) alle angeforderten Informationen und Unterlagen zur
Verfiigung zu stellen, um die angemessene Umsetzung und
Anwendung ihres Praventionsmodells nachzuweisen, b) zur
Gestattung von Inspektionsbesuchen, c¢) zur Gestattung der
Befragung oder Aufnahme von Erkldrungen des Personals
der Organisation und aller Personen, die direkt oder indirekt
mit der angemessenen Umsetzung und Anwendung des Pré-
ventionsmodells zu tun haben, und d) der Zurverfiigungstel-
lung aller erforderlichen Einrichtungen an die SMV.

2. Die Verwendung von Informationen aus internen
Untersuchungen in Strafverfahren

Es ist der juristischen Person gestattet, Informationen, die sie
im Rahmen einer internen Untersuchung erlangt hat, in das
Strafverfahren einzubringen, solange die Beweise durch
verhdltnismaBige Ermittlungshandlungen erlangt wurden und
Grundrechte, wie das Kommunikationsgeheimnis und die
Privatsphire der von der Untersuchung Betroffenen nicht
beeintrachtigt wurden. Dies hat der Oberste Gerichtshof fiir
den Zugriff auf die in betrieblichen E-Mails eines Angestell-
ten enthaltenen Informationen festgestellt und erklért, dass es
moglich ist, diese Informationen als Beweismittel in einem
Strafverfahren vorzulegen, solange es sich um einen verhélt-
nisméfBigen Zugriff handelt und der Angestellte keinen An-
spruch auf Privatsphére hat (R.N. N° 817-2016 Lima). Disku-
tiert wird in der peruanischen Literatur dariiber hinaus, ob die
Staatsanwaltschaft die Betriebsstitten durchsuchen und die
Ergebnisse der internen Ermittlungen beschlagnahmen darf.
Das LRPJ duflert sich zu diesem Thema nicht. Nach zutref-
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fender Auffassung ist ein solcher Zugang zu internen Ermitt-
lungsinformationen ohne die Genehmigung der juristischen
Person nicht zuzulassen, da dies von der Einfiihrung effizien-
ter Aufdeckungsmafinahmen abhalten wiirde. Folgerichtig
wurde ein sog. Compliance-Privileg vorgeschlagen, nach
dem eine Verwertung der Untersuchungsergebnisse untersagt
ist, wenn sie nicht freiwillig von der juristischen Person zur
Verfiigung gestellt wurden.?!

3. Erprobung des Prdiventionsmodells

In Art. 18 des LRPJ wird dem Bericht der SMV der Status
eines institutionellen Gutachtens zuerkannt, was zu der An-
nahme verleiten konnte, dass es sich um eine Art Vollbeweis
fiir die Eignung des Priventionsmodells handeln wiirde.?
Eine solche Auslegung wiirde jedoch nicht nur den Grundsit-
zen der freien Beweiswiirdigung im Strafverfahren zuwider-
laufen, sondern ist auch nach der jiingsten Anderung des
LRPJ ausgeschlossen. Nach Art. 19 des LRPJ ist der Bericht
der SMV zusammen mit den anderen in die Untersuchung
oder das Verfahren einbezogenen Beweiselementen zu be-
werten.

Obwohl der Bericht der SMV die Feststellung der Geeig-
netheit des Praventionsmodells zum Ziel hat, sind gegebenen-
falls auch andere Aspekte zu priifen, die fiir die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit der juristischen Person gleichermaf3en
relevant sind. So kann sie feststellen, ob vor der Begehung
der Straftat ein Praventionsmodell vorhanden war, das einige
der Mindestelemente erfiillte. Ebenso konnte angegeben
werden, ob nach der Begehung der Straftat ein geeignetes
Praventionsmodell umgesetzt wurde, sodass eine Entschei-
dung tiber die Anwendbarkeit des mildernden Umstands fiir
die spitere Implementierung eines geeigneten Pridventions-
modells getroffen werden kann.?* Die juristische Person wird
nicht sanktioniert, wenn das einzelne Mitglied, das die Straf-
tat begangen hat, die durch das Préventionsmodell eingerich-
teten Kontrollen zielgerichtet umgangen hat.?* Auch zu die-
sem Umstand kann der Bericht Aussagen enthalten.

Urspriinglich sah der Entwurf des LRPJ die Moglichkeit
einer Zertifizierung des Praventionsmodells vor, wie es bei-
spielsweise in der chilenischen Regulierung der Fall ist.?* In
der endgiiltigen Fassung wurde dies gestrichen. Daraus kann
aber nicht gefolgert werden, dass Zertifizierungen fiir die
Anerkennung der Eignung des Priaventionsmodells irrelevant
seien. Die LRPJ-Verordnung sicht vor, dass das SMV bei der
Erstellung seines Berichts das Vorhandensein von Zertifizie-
rungen in Bezug auf das Risikomanagement, das Compli-

2l Vgl. hierzu Goena Vives, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia 23/2021, 16 ff.

22 GemiB der Entscheidung Nr. 2-2007 des GroBen Senats fiir
Strafsachen handelt es sich bei institutionellem Gutachten um
ein Fachwissen, das von o6ffentlichen Einrichtungen als Folge
ihres eigenen institutionellen Auftrags entwickelt wird.

2 Garcia-Cavero, La Ley compliance penal 3/2020, 8.

2 Garcia-Cavero, La Ley compliance penal 3/2020, 8.

% Matus Acufia, in: Arroyo/Nieto (Hrsg.), El Derecho penal
econdomico en la era del Compliance, 2013, S. 145 ff., mit
kritischen Anmerkungen.

ance-Management oder das Anti-Korruptions-Management-
System der juristischen Person beriicksichtigen kann, sofern
diese von spezialisierten Stellen in Peru oder im Ausland
ausgestellt wurden. In gleicher Weise besagen die von der
SMV herausgegebenen ,,Leitlinien fir die Umsetzung und
Anwendung des Priventionsmodells®, dass Zertifizierungen
berticksichtigt werden konnen. Diese dienen jedoch nur als
Referenz und sind fiir die Bewertung der SMV nicht bindend.
Sie sind folglich zusammen mit den anderen Beweisen zu
bewerten und zu beurteilen.

4. Juristische Personen als Kronzeugen

Art. 472 der peruanischen Strafprozessordnung erméchtigt
die Staatsanwaltschaft, mit juristischen Personen als Kron-
zeugen wirksame Vereinbarungen zu treffen, die ihnen be-
stimmte Strafvergilinstigungen gewéhren. Bei diesen Vortei-
len kann es sich um Strafbefreiung, Strafminderung unter das
gesetzliche Mindestmal3 oder Erlass der zu verbiilenden
Strafe handeln.?® Zu diesen Vorteilen kann auch die Um-
wandlung der verhéngten Sanktion in eine Geldstrafe hinzu-
kommen. Besonders auffillig ist, dass die Moglichkeit, die
entsprechende Sanktion durch die Verpflichtung zur Durch-
filhrung eines geeigneten Praventionsmodells zu ersetzen,
nicht als Vorteil in Betracht gezogen wurde.

Um in den Genuss der vorgesehenen Vergiinstigungen zu
kommen, muss die juristische Person zunichst {iber einen
Bevollmichtigten die Verantwortung flir die Straftat geste-
hen?” und dann der Staatsanwaltschaft relevante Informatio-
nen zur Verfligung stellen. Die Zusammenarbeit soll dazu
dienen, die Fortsetzung der Straftat zu verhindern oder das
Ausmal der Schédden der Straftat erheblich zu verringern, die
Umsténde zu erfahren, unter denen die Straftat begangen
wurde, die an der Straftat beteiligten Personen zu identifizie-
ren oder Vermdgensgegenstinde, die mit der Straftat in Zu-
sammenhang stehen, zu iibergeben oder Informationen {iber
deren Verbleib zu liefern. Die Art der gewédhrten Vergiinsti-
gung hingt vom Grad der Zusammenarbeit in Abhéngigkeit
von der Schwere der Straftat und der Verantwortung fiir die
Tat ab. Die juristische Person kann als Kronzeuge fiir jede
Straftat auftreten, fiir die sie verantwortlich sein kann.?®

26 San Martin Castro, Derecho Procesal Penal, Lecciones,
2. Aufl. 2020, S. 1210.

27 Siehe Ricaldi Echevarria, in: Cédigo Procesal Penal Co-
mentado, Bd. 4, 2020, S. 169, wo es heif}t, dass es sich um
einen Bevollméchtigten mit besonderen Befugnissen handeln
muss.

8 San Martin Castro (Fn. 26), S. 1209; Ricaldi Echevarria
(Fn. 27), S. 184 f.
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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
ausdriicklich die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen festlegt. Die Strafe fiir juristische Personen
wird nach diesem Gesetz allerdings auf die Begehung von
Korruptionsdelikten beschrinkt. Das Gesetz fiihrt daneben
auch Zurechnungsregeln und strafprozessuale Regeln ein und
enthdlt Regelungen zu einer effektiven Compliance und deren
Auswirkung auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit. Die
praktische Bedeutung ist in Argentinien allerdings be-
schrdnkt 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-
zufithren und damit jeden Zweifel hinsichtlich des Ausster-
bens der Maxime societas delinquere non potest auszuriu-
men. Das Gesetz Nr. 27.401 ist ein spezielles, das Strafge-
setzbuch erginzendes Gesetz, in dem der argentinische Ge-
setzgeber zum ersten Mal den Sanktionen, die juristischen
Personen fiir die Begehung von Straftaten auferlegt werden,
den Charakter einer Strafe verleiht. Dieses Gesetz beschréankt
sich auf die Anerkennung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der juristischen Person in der Kategorie der ,,Korrup-
tionsdelikte®.

Die Entscheidung, Sanktionen gegen juristische Personen
fiir 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 Moglich-
keit geschaffen wurde, dass juristische Personen bestraft
werden konnen, 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 ausschlieBlich auf
dieses Gesetz von 2018 konzentriert.

II. Hintergrund und Griinde fiir die Einfiihrung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen

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

filhrung 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 zuriick, als die Exekutive mit dem Gesetz-
entwurf 638/2010 die allgemeine Einfithrung fiir 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 spéter 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 fithrte eine Regelung mit einer dhnlichen
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
Straftatbestinden des Besonderen Teils, in denen die Rege-
lung angewendet wurde, eine ausdriickliche Erwéhnung 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
spiater 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-
hiangung strafrechtlicher Sanktionen anzuspielen, um doktri-
nire Kontroversen zu vermeiden, und entschieden sich daher
fiir die Beibehaltung des neutraleren Begriffs der Sanktionen
fiiir 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-
bekdmpfung ausgearbeitet worden war. Es handelte sich um
einen Gesetzentwurf, der sich speziell auf die strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen fiir 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 Amtstriger das aktive Subjekt sind.

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

2 Anteproyecto de Cédigo penal de la Nacion, Exposicion de
motivos, 2016, S. 151 ff.
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= 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 erschopfende Bewertungskrite-
rien fiir deren Angemessenheit aufzustellen.

Nach der parlamentarischen Behandlung dieses Gesetzent-
wurfs begann jedoch ein kompliziertes Gesetzgebungsverfah-
ren. Zunédchst nahm die Abgeordnetenkammer einen Text an,
der erhebliche Unterschiede zu dem von der Exekutive vor-
gelegten Entwurf aufwies. Schlielich @nderte 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 fiir Korruptionsbekdmpfung eine Reihe von Doku-
menten mit Empfehlungen, die die Anwendung des Gesetzes
Nr. 27.401 erleichtern sollten. In diesem Zusammenhang
veroffentlichte es ,,Richtlinien fiir die Umsetzung von Integri-
tatsprogrammen‘* und einen ,,Ergdnzenden Leitfaden fiir die
Umsetzung von Integritétsprogrammen in kleinen und mittle-
ren Unternehmen.*

II1. 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 Rétsel, 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 abhidngen. Beide Fragen &ndern
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-

3 Dies wird in der Begriindung ausdriicklich erwdhnt, 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.

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

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

,»In Artikel 3 wird vorgeschlagen, juristische Personen fiir
einen Fehler in ihrer internen Organisation haftbar zu ma-
chen, der es den verschiedenen darin aufgefiihrten Perso-
nen ermoglicht, 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 konnten.*”

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

,Juristische Personen sind fiir 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 beibehilt, aber im Ge-
gensatz zu diesem mehrere Vorschriften einfiihrt, 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-
riicksichtigt 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 fiihren, dass der Gesetzgeber (bewusst oder unbe-
wusst) ein gemischtes Modell gewihlt hat,® das Elemente des

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

7 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 Electronica 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
Erfiillungsmodell 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 fiir ein gemischtes System ent-
schieden hat, geht aus dem Inhalt der Art. 2, 6 und 9 des
Gesetzes 27.401 hervor. Die blofe Betrachtung von Art. 2
sollte dazu veranlassen, von einem Erflillungsmodell 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 verleiht 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
natiirlichen Person gekniipft hat.

Meines Erachtens trigt das Gesetz dem Organisations-
mangel auch dadurch Rechnung, dass es die Unabhéngigkeit
der Strafverfolgung in Art. 6 festlegt,'® wonach die Méglich-
keit einer Verurteilung der juristischen Person selbst dann
beibehalten wird, wenn die natiirliche Person, die die Straftat
begangen hat, nicht ermittelt oder verfolgt werden konnte.
Dies gilt nach Art. 6 jedoch nur dann, ,,wenn die Umstinde
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 Fillen 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-
cion 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
Jjuristischer Personen

a) Ankniipfungstatbestand: Begehung einer Katalogstraftat
durch die natiirliche Person

Der Ausgangspunkt des vom Gesetz 27.401 anerkannten
gemischten Modells ist die Begehung einer Straftat durch
eine natiirliche Person. In Anbetracht des gewihlten Modells
ist dieses Erfordernis von grundlegender Bedeutung. Ist es
nicht erfiillt, kann der juristischen Person keine Verantwort-
lichkeit zugeschrieben werden.!! Wenn die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Person an die Tatbege-
hung einer natiirlichen Person ankniipft, kann es meines Er-
achtens nicht auf eine Intentionalitdt der juristischen Person
ankommen. Die Ankniipfungstat ist zunéchst nichts weiter als
eine ganz ,einfache* Tat, wie sie von jeder natiirlichen Per-
son hitte begangen werden kdnnen, 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 natiirli-
chen Person eine Katalogtat ist, deren Begehung den ,,An-
stoB* fiir die Uberpriifung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit der juristischen Person gibt. Art. 1 des Gesetzes
27.401 beschrankt den Anwendungsbereich auf die Straftat-
bestinde der Bestechung und der nationalen und grenziiber-
schreitenden Einflussnahme (Art. 258 und 258bis argStGB),
der mit der Ausiibung eines offentlichen Amtes unvereinba-
ren Verhandlungen (Art. 265 arStGB), der Erpressung und
der unrechtmafigen 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 natiirlichen 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 beschrinken, und zwar unabhéngig davon, wel-
ches Modell der Verantwortungsbegriindung man dem Ge-
setz unterstellt.'* Zu diesem Schluss gelangen sowohl die

""" Dopico Goémez-Aller, in: De La Mata (Hrsg.), Derecho
penal econémico y de la empresa, 2018, S. 139.

12 Diese Auslegung befiirwortend Carrié/Reussi (Fn. 8),
S. 42.

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

Die zweite Frage lautet, ob die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit der juristischen Person voraussetzt, dass die der Or-
ganisation angehdrende natiirliche Person als Téter gehandelt
hat, oder ob schon ihre Teilnahme an der Katalogtat gentigt.
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 Moglichkeit nicht entgegen, da nicht
spezifiziert wird, ob es sich um eine unmittelbare Begehung
(unmittelbare Téterschaft und Mittéterschaft) oder eine mit-
telbare Begehung (mittelbare Taterschaft, Anstiftung, Beihil-
fe) handeln muss. Zweitens und grundsitzlich reicht es fiir
die in Art. 2 geregelte Erfiillungskomponente 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 iiberzeugendere 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, unabhéngig davon, ob
die Mitglieder der Organisation als Téter oder Teilnehmer
agieren. Dartliber hinaus wird dieser Standpunkt durch Art. 4
Abs. 2 bestidtigt, nach dem die Verfolgung der juristischen
Person nicht von der Moglichkeit der Verfolgung der natiirli-
chen Person abhéngt. Des Weiteren ist es unerheblich, ob die
natiirliche Person die Ankniipfungstat als Téter oder Teil-
nehmer begangen hat.

SchlieBlich 16st das Gesetz meines Erachtens korrekt die
Situation, in der der Téter der ,,Vortat* nicht ermittelt werden
konnte. So heilit es in Art. 6, dass eine juristische Person
auch dann verurteilt werden kann, wenn es nicht moglich ist,

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

4 Diese Moglichkeit befiirwortend Feijoo Sdnchez (Fn. 13),
S. 90 f.; Ortiz de Urbina Gimeno (Fn. 13), S. 1773. Dagegen
Lascurain Sdanchez, El 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 natiirliche Person, die die Tat begangen hat, zu ergreifen,
zu identifizieren oder zu verurteilen.

Diese Bestimmung bezieht sich wohlgemerkt nicht auf
die Félle, in denen Zweifel an der Verwirklichung einer
Straftat bestehen (was uns davon abhalten sollte, von der
Existenz des Ankniipfungspunkts 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 Fille, 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 Unmoglichkeit, die natiirliche
Person vor Gericht zu stellen, auf die Verjdhrung zuriickzu-
fithren ist.

In all diesen Fillen zielen die Vorschriften darauf ab, die
Unabhingigkeit von individueller und kollektiver Haftung zu
betonen und zu verhindern, dass verfahrensrechtliche Hin-
dernisse im Zusammenhang mit der Strafverfolgung der
natiirlichen Person die Strafverfolgung der juristischen Per-
son oder sogar die Entstehung ihrer Haftung beeintrachtigen.
Dariiber hinaus wire es jedoch wichtig zu fragen, welche
Folgen sich aus dem Fehlen bestimmter Tatbestandsmerk-
male im Ankniipfungstatbestand ergeben konnten. Konkret
geht es um die Frage, ob ein personlicher Umstand des
Titers, 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 Losungsansatz 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. titerbezogener Natur sind. Wenn die natiirli-
che Person eine Handlung vornimmt, die einem Straftatbe-
stand subsumiert werden kann, zugleich aber einem Rechtfer-
tigungsgrunde unterfdllt, kann nicht von einer unrechtmafi-
gen Handlung gesprochen werden, die eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Person auslost. Hier hat
die Person, die im Namen oder zugunsten der juristischen
Person handelt, keine rechtlich missbilligte Handlung vorge-
nommen, die es wert wire, der juristischen Person zugerech-
net zu werden. Anders verhélt es sich, wenn sich der sachli-
che Grund fiir die Nichtbestrafung der natiirlichen Person aus
deren mangelndem Verschulden ergibt, da hier ein objektiver
VerstoB3 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 Akzessorietit, 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 ausdriicklich vorge-
sehen ist, lasst jedenfalls die internationale Strafrechtswissen-
schaft auch in diesen Fillen die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit der juristischen Person zu.!” 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 fiir 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 fiihrt die Begehung einer Straftat durch eine natiir-
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 natiirlichen Person und der kollektiven Einheit herstel-
len.'® So ist es fiir den Ubergang der Verantwortlichkeit er-
forderlich, dass die Straftat mit dem Zutun, im Auftrag, im
Interesse oder zum Vorteil der juristischen Person begangen
wurde. Fiir einen Teil der Lehre ,mildert das Erfordernis
dieser Ubertragungskriterien in gewissem MaBe 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 véllig 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 ithrem 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 Fillen 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 fahrlissig geduldet wurde (lit. c).2°

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

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

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

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

2 Dazu vgl. Ortiz de Urbina Gimeno, in: Mir Puig/Corcoy
Bidasolo/Gémez 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 natiirlichen Personen, die faktisch in der Lage sind, den
Willen der juristischen Person zu duflern. 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 natiirlichen 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 {iber
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 Zusténdigkeiten handelt. Letzteres ist von
wesentlicher Bedeutung, da es als Kriterium fiir die Ubertra-
gung der Verantwortlichkeit moglich sein muss, diese Ver-
antwortlichkeit der juristischen Person in den Handlungen der
natiirlichen Person wiederzufinden. Andernfalls l4dge allein
ein individuelles oder personliches Handeln vor, das die
juristische Person (im Prinzip) unangetastet ldsst, 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 natiirliche Person bzw.
keine fehlende Kontrolle durch den Leiter der Organisation
vorausgesetzt wird.

Meines Erachtens wire es nicht richtig, dieses erste Zu-
rechnungskriterium als gesetzgeberische Einfiihrung einer
Komponente der Eigenverantwortung zu interpretieren; dies
gilt umso mehr, wenn auf das Eingreifen der juristischen
Person Bezug genommen wird. Sicherlich trdgt 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 fiir den Ausdruck des Willens des
Kollektivorgans herangezogen werden. Ich glaube jedoch,
dass es unter Beriicksichtigung des gesamten Gesetzes und
des Willens des Gesetzgebers gute Griinde dafiir gibt, hier
nicht die Einfithrung 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.
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Hinsichtlich des zweiten Zurechnungskriteriums, das auf
dem Gedanken des Vorliegens einer Handlung im Namen, im
Interesse oder zugunsten der juristischen Person beruht, sind
zunidchst 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 natiirliche 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 hdufig der Fall, da eine effiziente Organisation
haufig die Auslagerung bestimmter Aufgaben, insbesondere
im Bereich der Verwaltung, erfordert. In der Tat gibt es in der
ausléndischen Rechtsprechung zahlreiche Beispiele fiir Un-
ternehmen, die fiir 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 korrekt konfigurierten Modell der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit juristischer Personen (das Argentinien so
nicht aufweist) wiirde dies Organisationen dazu motivieren,
sich angemessene Sorgfaltspflichten gegeniiber Dritten auf-
zuerlegen.?! Nur so wire es moglich, dass eine juristische
Person die Integritdt ihrer Geschiftspartner oder Gegenpar-
teien wahrt und die Erbringung von Dienstleistungen mit
rechtlichen und ethischen Anti-Korruptionsanforderungen in
Ubereinstimmung bringt.

Der Gesetzestext 1adt dazu ein, die Zurechnungskriterien
so auszulegen, dass nur zwei Kriterien anerkannt werden
konnen: 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-
priifung eines der beiden Kriterien eine notwendige und aus-
reichende Voraussetzung fiir 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 befordert werden mochte und als
jéhrliches Ziel der Unternehmensleitung eine Filiale in einem
Gebiet er6ffnen muss, in dem kommunale Genehmigungen
sehr selten sind, diese Genehmigung schlieBlich 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 betriigerisch 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 natiirliche Person
wire nicht Erfillungsgehilfe der juristischen Person. Diese
unausweichliche Schlussfolgerung, zu der uns Art. 2 Abs. 1
fiihrt, ist unvereinbar mit den Grundsitzen des Erfiillungs-
modells, bei dem die Achse der strafrechtlichen Haftung auf
dem Gedanken der Vertretung beruht. Dieser Umstand erklért
sogar, warum der Begriff des Handelns zugunsten der juristi-
schen Person, der in der vergleichenden Gesetzgebung so
préasent ist, ein Fremdkorper 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 Erfiillungsregime einfiigt, das Kriterium der Ver-
tretung, das in der Formulierung ,,in ihrem Namen* verankert
ist. Genauer gesagt ist der Erfiillungsgehilfe die Person, die
die Befugnisse einer anderen Person hat oder an ihre Stelle
tritt, sodass in diesem Fall die natiirliche Person die juristi-
sche Person insoweit binden kann, als sie in deren Namen
handelt. Da die kollektive Einheit gemal der Logik des Art. 2
ontologisch handlungsunfihig ist, kann sie nur durch natiirli-
che Personen, d.h. ihre Vertreter, handeln.

Bei Zugrundelegung eines funktionalen Kriteriums miiss-
te davon ausgegangen werden, dass jede Handlung eines
formellen Mitglieds der Organisation in Ausiibung seiner
Funktionen oder im Rahmen von Geschiften, 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, Fiihrungskrafte 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 fiir die Organisation er-
bringt, als Arbeitnehmer zu betrachten, unabhingig von der
spezifischen Rechtsbeziehung oder der Art des Vertrags, der
sie verbindet.?* GemiB dem Zugestindnis in Art. 2 Abs. 3

22 Vgl. 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 natiirlich entkréftet werden, wenn
nachgewiesen wird, dass die natiirliche Person zwar in Aus-
iibung ihrer dienstlichen Pflichten gehandelt hat, ihr aber die
Befugnisse dazu fehlten oder sie ihre Vertretungsbefugnis
iiberschritten hat. Aus verfahrensrechtlicher Sicht sollte je-
doch die Beweislast fiir die Nichtiiberpriifbarkeit dieses Um-
stands bei der Staatsanwaltschaft liegen, da es sich um eine
negative Verteidigung handelt. In diesem Fall sollte der
Nachweis, dass die Geschéftsfiihrung 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 zusitzlich verlangt, dass kein Gewinn
erzielt wird. Das funktionale Kriterium entbindet jedoch in
den genannten Féllen von der Notwendigkeit, das Vorliegen
eines konkreten Auftrags des Vertreters des straffalligen
Unternehmens nachzuweisen, was jedoch in den Fillen, in
denen Dritte auflerhalb der Organisation fiir diese handeln,
unbedingt erforderlich ist. In solchen Fillen ist die juristische
Person rechtlich an die natiirliche Person gebunden und iiber-
trigt somit ihre Haftung ihr gegeniiber auf die Dritten, die
eine besondere oder allgemeine Vertretungsbefugnis haben.

Das Gesetz sieht auch die Moglichkeit 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 tétig werden, deren
Verhalten aber nachtréglich von der juristischen Person als
ihr eigenes anerkannt wird (Art. 2 Abs. 2). Auch hier lésst
das Gesetz die Moglichkeit zu, dass eine solche Bestitigung
sogar stillschweigend erfolgen kann, wobei die juristische
Person das Verhalten des Dritten ausdriicklich ablehnen
muss. Meines Erachtens gilt die Genehmigung der nachtrag-
lichen Geschiftsfiihrung jedoch nicht nur fiir Félle, in denen
Dritte im Verhiltnis zur Gesellschaft organwidrig gehandelt
haben, sondern auch fiir Fille, in denen ein Vertreter der
Organisation selbst seine Befugnisse iiberschritten 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 natiirliche Person er-
wiichst?’. Dies erklért sogar, warum andere Rechtsordnungen

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

2 Pillado Gonzdlez, in: Gémez 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
Selbstverstandlichkeit, Selbstschddigung straffrei zu lassen,
nicht ganz iiberzeugend erscheint. Fiir eine Analyse der Be-
weggriinde fiir 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 ausschlieBlich die Erlangung eines
wirtschaftlichen Vorteils oder einer groferen Féhigkeit zur
Marktbeeinflussung infolge des rechtswidrigen Handelns
ihres Vertreters, sondern vielmehr die ,,Ausiibung einer Ta-
tigkeit zur Erleichterung oder Beglinstigung 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 natiirlichen 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
fiir die juristische Person vorteilhaft ist, unabhéngig davon,
ob es objektiv iiberhaupt 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 Taters immer erge-
ben, fiihrt diese Sichtweise zu dem grofen Problem, dass die
juristische Person auch dann strafrechtlich zur Verantwortung
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.’! Aus diesem Grund ist fiir das
Vorliegen eines Vorteils entscheidend, ob die Handlung der
natiirlichen Person objektiv geeignet war, die Erreichung des
Gesellschaftszwecks zu erleichtern oder zu begiinstigen.

Damit verbunden ist die Frage, ob diese objektive Be-
giinstigung tatséchlich stattgefunden haben muss oder ob es
geniigt, 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 tatsidch-
lich eingetreten ist, muss bei der zweiten Sichtweise (ex ante)
das Verhalten der natiirlichen Person lediglich objektiv ge-
eignet sein, einen Vorteil zu bewirken, auch wenn dieser a
posteriori nicht eintritt. Nach der letztgenannten Auslegung
wiren nur diejenigen Félle erfasst, in denen nach den zum
Zeitpunkt des Verhaltens der natiirlichen Person verfiigbaren
Informationen ein Vorteil fiir die juristische Person zu erwar-
ten war. Es gibt mehrere Griinde, die fiir 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),
ghnlich wie das argentinische Gesetz, beide Begriffe (,,im
Interesse™ und ,,zugunsten®), so wie sich Art. 5 des italieni-
schen Gesetzes Nr. 231/2011 auf ,interesse o a suo vantag-
gio* bezieht.

2 Ragués i Vallés (Fn. 27), S. 108.

30 Fiir diese Ansicht Dopico Gémez-Aller (Fn. 11), S. 139 f.

31 Sie lehnen auch eine ,,subjektive* Auslegung dieser Klau-
sel ab, siche Ragués i Valles (Fn. 27), S. 108 ff.; Neira Pena
(Fn. 22), S. 271.
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gung sprechen und die dazu flihren, dass sie in der Lehre
vorherrscht?2. Der wichtigste Grund besteht darin, dass die
Klausel ,,zugunsten von nicht anwendbar wére, 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 natiirlichen Person ergibt. Man
konnte sich sogar fiir eine restriktivere Auslegung entschei-
den, die Sanktionen gegen juristische Personen von der Be-
trachtung ausschliefit und nur die Beriicksichtigung des Zu-
stands verlangt, der unmittelbar durch die Straftat der natiirli-
chen Person verursacht wurde (z.B. die Erlangung des 6ffent-
lichen Auftrags). Ich halte diese Auslegung jedoch auch hier
fiir problematisch, da sie dazu fithren wiirde, dass Fille unge-
ahndet blieben, in denen die Ausfiihrung des durch die Beste-
chung erhaltenen Auftrags aus Griinden, die die Organisation
nicht zu verantworten hat, viel aufwindiger ist als geplant
und vorgesehen.

3. Auswirkungen von Compliance auf die Strafbarkeit der
Juristischen Person

Unter den verschiedenen im argentinischen Rechtssystem
anerkannten Féllen 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 fiir die
Bewertung von Compliance-Programmen vorsieht. Insbeson-
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 gilinstigeren Bemessung der Strafe flir die juristische
Person fiihren.*

Gem. Art. 9 des Gesetzes Nr. 27.401 ist die Annahme
eines Integrititsprogramms zusammen mit der spontanen
Anzeige und der Riickgabe des unrechtmifig erhaltenen
Vorteils ein Umstand, der die Bestrafung der juristischen
Person ausschlief3t. Es ist klar, dass die Annahme eines Inte-
grititsprogramms der Haupteinstieg in das Phanomen 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-
stinde betrachtet, die iiberpriift werden miissen, damit eine
Befreiung von der strafrechtlichen Verantwortlichkeit an-
wendbar ist, legt in lit. a fest, dass eine der Bedingungen fiir
die Anwendbarkeit dieser Befreiung die spontane Selbstan-
zeige der juristischen Person als Folge einer ,,internen Aufde-
ckungs- und Untersuchungstitigkeit™ 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

32 Neira Pena (Fn. 22), S. 271; Ragués i Vallés (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 konnte. 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 Vorhanden-
sein eines Compliance-Programms, das die Anforderungen
der Art. 22 und 23 erfiillt, eine weitere Voraussetzung fiir 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 ldsst die
juristische Person straffrei.

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

Meiner Meinung nach kann eine juristische Person, die
Compliance-Mallnahmen 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 liberhaupt keine
Compliance betrieben hat. Eine juristische Person die zumin-
dest ein mangelhaftes Compliance-Programm eingefiihrt hat,
sollte strafrechtlich weniger streng behandelt werden.’* Wie
lasst sich nun eine punitive Behandlung nach dem Gesetz
27.401 rechtfertigen? Wie bereits angedeutet wurde, hat das

3% In Fillen, in denen die Umsetzung eines mangelhaften
Compliance-Programms den Behorden 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 strafverschiarfender 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 Fille ausdriicklich geregelt,
anders als beispielsweise das spanische Strafgesetzbuch in
Art. 31bis Abs. 2 und 31quater lit. d.>> Allerdings ist der
Wortlaut des Art. 8 des Gesetzes 27.401 offen fiir eine ent-
sprechende Interpretation. Insbesondere enthilt 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 beriicksichtigen. Das bedeutet, dass fiir den Gesetzgeber
die Qualitit der Compliance einen strafz7umessungsrelevanten
Umstand darrstellt. Dementsprechend sollte Compliance ein
Grund fiir die Verhdngung einer milderen Strafe bzw. einer
milderen Art der Strafe sein.’® Insofern gibt Art. 8 dem Rich-
ter die Moglichkeit, in den oben genannten Fallen zumindest
mangelhafter Compliance eine mildere Strafe zu verhidngen
als in den Konstellationen, in denen die juristische Person
iiberhaupt keine Compliance-Maflnahmen ergriffen hat.

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

1. Anforderungen an ein addquates Compliance-Programm

Hinsichtlich der Bewertungskriterien hat das Gesetz 27.401
ein in Lateinamerika weit verbreitetes System iibernommen.
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 Vorrang
vor seinem effektiven Funktionieren. Dieses System beruht
offenbar auf der Pramisse, dass jedes Compliance-Programm,
das diese verpflichtenden Mindestelemente enthilt, in ange-
messener Weise zur Verhinderung von VerstoBen beitrdgt.
Die Rechtsvorschriften enthalten ein tabellarisches Bewer-
tungssystem, das sich deutlich vom spanischen System unter-
scheidet. Der spanische Rechtsstab verfligt nicht iiber ex
ante-Bewertungskriterien, sondern muss im Einzelfall dar-
iiber befinden, ob das Compliance-Programm ordnungsge-
maf funktioniert. Welche Beurteilungskriterien zum Einsatz
kommen, liegt insoweit im Ermessen der Behorden.®’

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

35 Vgl. zu dieser Auslegung Ortiz de Urbina Gimeno (Fn. 13),
S. 1892; Dopico Gomez-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.).
3 Montiel, Revista En Letra Derecho Penal 6/2018, 124
(134 ff.).

zur Korruptionsbekdmpfung 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 Integritatsprogramm ,,den Risiken entsprechen muss, die
mit der von der juristischen Person ausgeiibten Tatigkeit,
ihrer Grofle 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 GroBe 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 miissen, um seine Eignung zu ge-
wihrleisten (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 verfiigt {iber einen Ethikkodex oder
Verhaltenskodex.

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

= Es finden regelméfige Fortbildungen statt.

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

= Whistleblowing-Kanile

= Schutz von Hinweisgebern

= Internes Untersuchungssystem

»tone from the top*

Risikokartierung

Risikoiiberwachung

Grundsitze zu Sorgfaltspflichten gegeniiber Dritten
Grundsitze zu Sorgfaltspflichten bei Fusionen und Uber-
nahmen

= Compliance-Beauftragter

Es ist tiberraschend, dass Compliance-Programme zwingend
iiber einen Ethik- oder Verhaltenskodex verfiigen miissen

39 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 iiber 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 Integrititsprogramms zu unterscheiden. Meines
Erachtens wire es viel angemessener gewesen, wenn die
Liste der Elemente eher als eine Summe von Kriterien formu-
liert wire, die der Beurteiler der Eignung eines Programms
beriicksichtigen 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 hingt im
Wesentlichen von der richtigen Auswahl der verpflichtenden
Elemente ab. Das Scheitern des im Gesetz 27.401 gewéhlten
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 fiir 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 fiir die Angemessenheit
der Bewertung von Integrititsprogrammen anspruchsvoller
sind* In dem Dokument ,Integrititsrichtlinien betonte
diese staatliche Einrichtung wiederholt, dass es fiir die Be-
wertung der Angemessenheit von Integritdtsprogrammen
nicht ausreicht, sich ausschlieBlich 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 ermoglichen. Dieser Lo-
sungsansatz ist in der Tat lobenswert. Allerdings sollte nicht
iibersehen werden, dass eine solche Auslegung nicht mit dem
Gesetz vereinbar ist.

V. Obligatorische Umsetzung von Compliance-Program-
men?

Es gibt mehrere Moglichkeiten, die (rechtliche) Verbindlich-
keit eines bestimmten Verhaltens festzustellen. Die erste
Moglichkeit 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 Verhidngung einer Sanktion
filhrt. 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 Verhidngung einer Sanktion,
sondern der Verlust eines Vorteils ist. Beide Begriffe der
Verpflichtung sind fiir das Verstindnis der argentinischen
Rechtslage von Bedeutung.
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Strafrechtliche Verantwortlichkeit von juristischen Personen in Panama

Von Orestes Arenas Nero, Panama-Stadt/Bremen*

In diesem Beitrag wird die strafrechtliche Verantwortlichkeit
Juristischer Personen nach panamaischem Recht erldutert.
Nach einer kurzen Einfiihrung in den wirtschaftlichen Kon-
text Panamas werden die gesetzlichen Vorschriften der Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen nachgezeichnet, die
geltenden strafrechtlichen Sanktionen und die dazugehérige
dogmatische Diskussion einer Analyse unterzogen. Es folgt
eine Beschreibung und Auslegung des von der panamaischen
Generalstaatsanwaltschaft herausgegebenen Leitfadens zur
strafrechtlichen Verantwortung juristischer Personen.

Die Untersuchung kommt zu der Schlussfolgerung, dass
eine juristische Person nur dann strafrechtlich verantwort-
lich gemacht werden kann, wenn nachgewiesen ist, dass sie
zur Begehung einer Strafiat gegriindet oder benutzt wurde
und diese Straftat auf einen Fehler in der Organisation zu-
riickzufiihren ist.

I. Einfithrung

Im Gegensatz zum amerikanischen Common Law, das straf-
rechtliche Sanktionen gegen Unternehmen fiir die ihnen zur
Last gelegten Straftaten problemlos akzeptiert, war und ist
die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen
im kontinentalen Recht, dem auch Panama folgt, Gegenstand
intensiver Diskussionen. Mit der Schaffung eines neuen
Strafgesetzbuches im Jahr 2007 hat Panama jedoch die straf-
rechtliche Sanktionierung von juristischen Personen letztlich
zugelassen.

Fiir einige Autoren ist die Verantwortlichkeit juristischer
Personen, wie das Strafgesetzbuch sie nunmehr vorsicht,
ausgeschlossen und sogar verfassungswidrig.! Die Verfas-
sung Panamas setzt flir die Strafverfolgung eine menschliche
Handlung voraus. Nach zutreffender Auffassung ist es jedoch
moglich, auch einer juristischen Person den Status eines
Biirgers im strafrechtlichen Sinne zuzuerkennen, was bedeu-
tet, dass auch sie in der Lage ist, Straftaten schuldhaft zu
begehen.”? Danach haben jene Rechtssubjekte ihr eigenes
Konzept der Schuldfahigkeit.

Die Art der Sanktionen gegen juristische Personen unter-
scheidet sich aber von derjenigen gegen natiirliche Personen,
da die strafrechtliche Rechtsfolge im Allgemeinen finanziel-
ler Natur ist.> Sie kann jedoch auch in einer Auflosung des
Unternehmens bestehen, was iiber rein monetire Aspekte
hinausgeht. Die mdglichen Sanktionen reichen von Geldsank-
tionen (Geldstrafe, Verlust von Steuervorteilen, Verbot von
Vertrdgen mit dem Staat) bis hin zu Ordnungsmafnahmen
(Aussetzung der Zulassung und Auflosung). Im Gegensatz zu

* Der Verf. ist Dozent fiir Strafrecht an der Universitit von
Panama und Doktorand im Strafrecht an der Universitit
Bremen. Die Ubersetzung aus dem Spanischen wurde besorgt
von Katharina Beckemper.

! Calvo, Sapientia Magazine 6/2015, 34 (43).

2 Garcia-Cavero, Derecho Penal Econdmico, Parte General,
4. Aufl. 2022, S. 208.

3 Sdenz, Derecho penal de Panama, Parte General, 2021,
S. 208.

den finanziellen Sanktionen zielen die anderen Sanktionen
unmittelbar darauf ab, die juristische Person daran zu hin-
dern, erneut eine Straftat zu begehen, indem ihr entweder die
Befugnisse zur Eingehung von Vertrdge entzogen werden
oder indem sie aufgelost wird.

Die vorliegende Untersuchung widmet sich der Regelung
der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen
in Panama. Hierflir wird nicht nur die gesetzliche Regelung,
sondern auch die einschldgige nationale und internationale
Literatur ausgewertet. Schlielich wird der Beschluss Nr. 26
von 2019 der Generalstaatsanwaltschaft erldutert, der den
,Leitfaden fiir die Zurechnung der strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit juristischer Personen in der Republik Panama"
enthélt.

II. Panamas wirtschaftlicher Kontext

Panama gilt als ein Land mit hohem Einkommen,* obwohl
die Covid-19-Pandemie das Bruttoinlandsprodukt Panamas
im Jahr 2020 um 17,9 % schrumpfen lieB.> Die wirtschaftli-
che Erholung im Jahr 2021 fiihrte jedoch zu einem Anstieg
des BIP um 15,3 % gegeniiber dem Vorjahr.® Und fiir das
Jahr 2022 wird ein Wachstum von 6,2 % erwartet.’

Der Rat der Europidischen Union veréffentlichte am
5. Dezember 2017 die ,,EU-Liste der nicht kooperativen
Linder und Gebiete fiir Steuerzwecke*.® Darin wurde Pana-
ma als nicht-kooperatives Land aufgefiihrt, da es ,,ein schéad-
liches priferenzielles Steuersystem® hat.” Weniger als einen
Monat spater, d.h. am 12. Januar 2018, wurde Panama von
dieser Liste gestrichen und in eine andere Kategorie mit der
Bezeichnung ,,Linder und Gebiete, die einer genauen Uber-
wachung unterliegen aufgenommen. '’

In der Folge wurde Panama am 18. Februar 2020 wieder
auf die ,,EU-Liste der steuerlich nicht kooperativen Lander

4 Weltbank, Panama: Uberblick, 2022, abrufbar unter
https://www.bancomundial.org/es/country/panama/overview#
1(11.7.2023).

5 Biiro des Obersten Rechnungspriifers von Panama, Bericht
des Comptroller General der Republik, 2020, S. 24, abrufbar
unter
https://www.contraloria.gob.pa/assets/informe-del-contralor-
2020.pdf (11.7.2023).

¢ Biiro des Obersten Rechnungspriifers von Panama, Bericht
des Comptroller General der Republik, 2021, S. 21, abrufbar
unter
https://www.contraloria.gob.pa/assets/informe-del-contralor-
2021.pdf (11.7.2023).

7 Weltbank, Panama: Uberblick, 2022 (Fn. 4).

8 Rat der Europiischen Union, Die EU-Liste der nicht-
kooperativen Lander fiir Steuerzwecke, 2017, S. 1, abrufbar
unter
https://www.consilium.europa.cu/media/31945/st15429en17.
pdf (11.7.2023).

° Rat der Europiischen Union (Fn. 8), S. 11.

19 Rat der Europdischen Union (Fn. 8), S. 1.
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und Gebiete* gesetzt.!! Dies fiel mit dem Ausbruch der
Covid-19-Pandemie zusammen, da am 25. Mirz 2020 eine
allgemeine Quarantiine verhingt wurde,'? sodass nicht genau
gemessen werden kann, welche wirtschaftlichen Auswirkun-
gen es hatte, dass der Rat der Europidischen Union Panama
nochmals auf diese Liste gesetzt hat.

Die Financial Action Task Force (im Folgenden FATF)
setzte Panama in einem Dokument vom 27. Juni 2014 auf
eine Liste von ,hochriskanten und nicht kooperativen Lan-
dern“.’* Am 19. Februar 2016 wurde Panama dann aus der
Liste der ,Lénder mit strategischen Mingeln* gestrichen,
weil es ,den rechtlichen und regulatorischen Rahmen ge-
schaffen hat, um seine Verpflichtungen aus seinem Aktions-
plan beziiglich der strategischen Mingel zu erfiillen“.!* Da-
rauthin wurde Panama am 21. Juni 2019 erneut in die Liste
der ,Linder mit strategischen Méngeln® aufgenommen.!
Aus den obigen Ausfithrungen geht hervor, dass die grofite
Auswirkung des Verbleibs Panamas auf solchen Listen im
Jahr 2015 zu beobachten ist, doch gleichzeitig wuchs in die-
sem Jahr das Bruttinlandsprodukt um 5,7 %'® und die auslin-
dischen Direktinvestitionen betrugen 5,1 Mrd. US-Dollar
gegeniiber 4,9 Mrd. US-Dollar im Jahr 2014'7. Mit anderen
Worten: Sowohl das Bruttoinlandsprodukt als auch die aus-
landischen Direktinvestitionen sind gestiegen, obwohl das
Land auf die FATF-Liste gesetzt wurde.

! Rat der Europiischen Union (Fn. 8), S. 8.

12 Ministerio de Salud (Gesundheitsministerium), Decreto
Ejecutivo No. 490 de 17 marzo de 2020.

13 Financial Action Task Force (FATF), Hochristkante und
nicht-kooperative Lander, 2014, S. 5, abrufbar unter

https://www.fatf-
gafi.org/media/fatf/documents/statements/Compliance-27-

June-2014.pdf (11.7.2023).

14 Financial Action Task Force (FATF), Improving Global
AML/CFT Compliance: on-going process v. 19.2.2016,
abrufbar unter
https://www.fatf-gafi.org/publications/high-risk-and-other-
monitored-jurisdictions/documents/fatf-compliance-february-
2016.html (11.7.2023).

15 Financial Action Task Force (FATF), Improving Global
AML/CFT Compliance: on-going process v. 21.6.2019,
abrufbar unter
https://www.fatf-gafi.org/publications/high-risk-and-other-
monitored-jurisdictions/documents/fatf-compliance-june-
2019.html (11.7.2023).

16 Weltbank, BIP-Wachstum (jihrlich %), Panama, 2022,
abrufbar unter
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/370273/umfrage/
bruttoinlandsprodukt-bip-von-panama/.

17 Weltbank, Auslidndische Direktinvestitionen, Nettokapital-
zufliisse (Zahlungsbilanz, US $ zu laufenden Preisen), Pana-
ma, 2022, abrufbar unter
https://datos.bancomundial.org/indicator/BX. KLT.DINV.CD.
WD?locations=PA (11.7.2023).

Panamas Bruttoinlandsprodukt lag 2011 bei 34 Mrd. US-
Dollar, wihrend es 2021 63 Milliarden US-Dollar betrug.'®
Trotz der Covid-19-Pandemie und der Erwéhnung auf inter-
nationalen Listen risikobehafteter Lander hat Panama ein
nachhaltiges Wirtschaftswachstum.

Die Aufnahme in diese Listen wirkt sich jedoch negativ
auf das Image des Landes aus, was ,Opportunitéitskosten‘ mit
sich bringt, wie z.B. Ineffizienz bei Bankkorrespondenzen
und Verluste unter den Kapitalgebern, die beschliefen, das
Land zu meiden, um keinem Stigma ausgesetzt zu sein.'’

I11. Traditionelle Dogmatik in Panama

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen
ist seit Jahren Gegenstand dogmatischer Diskussionen. Bis
2007 gab es im panamaischen Strafrecht keine Vorschriften,
die eine Verantwortlichkeit juristischer Personen fiir Straf-
taten vorsahen. Es galt der Grundsatz ,societas delinquere
non potest™. Allerdings hat in Bezug auf die strafrechtliche
Verantwortlichkeit juristischer Personen in den letzten Jahren
ein bedeutender Wandel in Gesetzgebung und Rechtspre-
chung stattgefunden.?® Die Vorstellung einer Bestrafung
juristischer Personen gewann zunehmend an Unterstlitzung
und die Diskussion erhielt hierdurch eine neue Dynamik.

Arango Durling fasst die dogmatische Entwicklung der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen wie
folgt zusammen:

,,Auf nationaler historischer Ebene befasste sich die Ge-
setzgebung vor dem Strafgesetzbuch von 2007 nicht mit
der Regelung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit ju-
ristischer Personen, da der Grundsatz societas delinquere
non potest beibehalten wurde, und die nationale Doktrin
hat wiederholt die Unmoglichkeit der Handlung, Schuld
und Bestrafung juristischer Personen festgestellt.*?!

Die traditionelle opinio juris war folglich vor Inkrafttreten
des Strafgesetzbuchs 2007 gegen die strafrechtliche Verfol-
gung juristischer Personen. Es verwundert deshalb nicht, dass
die Einfihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit bei
den wichtigsten Theoretikern des panamaischen Strafrechts
auf Widerstand gestoB3en ist. Fiir Arango Durling erkennt der
Gesetzgeber die Handlungsfdhigkeit und Schuldfdhigkeit
juristischer Personen noch nicht an.?? Es heiBt, dass nur na-
tiirliche Personen zu bestrafen sind, nicht aber fiktive rechtli-
che Entitdten, weil deren Verantwortlichkeit nicht nach den
hergebrachten strafrechtlichen Grundsitzen, die lediglich auf

18 Weltbank, BIP (aktueller US $), Panama, 2022, abrufbar
unter
https://data.worldbank.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?loc
ations=PA&most_recent_value_desc=true (11.7.2023).

19 Bracho, Persénliche Mitteilung v. 30.11.2022.

20 Gill, Derecho penal de Panama4, Parte General, 2. Aufl.
2014, S. 78.

2 Arango Durling, Derecho Penal Parte General, Introduc-
cién y teoria del delito, 2. Aufl. 2017, S. 210 (Ubersetzung
des Verf.).

2 Arango Durling (Fn. 21), S. 210.
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natiirliche (handelnde und schuldfdhige) Personen zuge-
schnitten sind, beurteilt werden kénnten. Tatsichlich handele
ja immer nur eine natiirliche Person. Daran dndere sich auch
dann nichts, wenn ein Verband die Vorteile der Tat erzielt
oder erzielen soll. Es seien nur natiirliche Personen, die das
Risiko fiir die Gesellschaft setzen.?

Die Kriminalisierung juristischer Personen in Panama
wird allerdings auch gesehen als

»eine neutrale Losung, da die Komplexitit der Industrie,
die Umweltverschmutzung sowie die organisierte Krimi-
nalitit die Grundlagen der Rechtssicherheit untergraben
und wir uns daher fiir den Schutz der Gesellschaft einset-
zen, wenn wir die Strafbarkeit juristischer Personen kon-

zipieren“,?*

Fiir den Autor adressiert die Entwicklung einer strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit juristischer Personen spezifische
Probleme wie Umweltstraftaten und organisierte Kriminali-
tat. Letztere wurde durch das Gesetz Nr. 121 von 2013 als
Tatbestand in das panamaische Strafgesetzbuch aufgenom-
men. Die Umwelt wird durch Titel XIII iiber Straftaten gegen
die Umwelt und die Landnutzung geschiitzt. Art. 51 Coédigo
Penal (CP), nach dem eine juristische Person fiir begangene
Straftaten verfolgt werden kann, macht jedoch keine solche
Unterscheidung, sondern erlaubt die strafrechtliche Verfol-
gung juristischer Personen wegen Begehung jeder Straftat. Es
wird kritisiert, dass kein numerus clausus von Straftaten
festlegt wurde, fiir die diese Sanktionen verhidngt werden
diirfen. Zudem wird moniert, dass keine Strafz7umessungsre-
geln existieren, keine zivilrechtliche Haftung besteht und
nicht zwischen juristischen Personen des offentlichen und
privaten Rechts differenziert wird.?

Dieses Rechtsvakuum wollte die Generalstaatsanwalt-
schaft durch die Verabschiedung des Beschlusses Nr. 26 aus
dem Jahr 2019 fillen. Dieser enthilt einen ,,Leitfaden fiir die
Zurechnung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen in der Republik Panama“ (im Folgenden:
,,Leitfaden®).

Das System der Zurechnung gilt wohlgemerkt als geklért.
In Panama kommt die Theorie der vicarious liability zur
Anwendung.?® Hiernach wird die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit der juristischen Person ohne Weiteres aus den Hand-
lungen einer natiirlichen Person abgeleitet, die im Rahmen
ihrer Funktionen innerhalb des Unternehmens handelt.?’

Daraus folgt, dass die Handlungen eines jeden Mitglieds
der juristischen Person — von der obersten iiber die mittlere
Fiithrungsebene bis hin zu den einfachen Arbeitnehmern — zu
einer Verantwortlichkeit des Verbandes fithren konnen. Vo-

B Arango Durling (Fn. 21), S. 211.

2 Acevedo, Sujetos de derecho con personalidad y sin perso-
nalidad juridica, 2008, S. 105 (Ubersetzung des Verf.).

% Arango Durling (Fn. 21), S. 213.

2 Arango Durling (Fn. 21), S. 211.

¥ Arango Durling (Fn. 21), S. 211; Nieto Martin/Garcia
Moreno, La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el Derecho comparado, 2019, S. 10.

raussetzung ist dabei nur, dass die ,,Befehlskette beziiglich
der Straftat vorsétzlich oder fahrldssig gehandelt hat.

IV. Strafrechtliche Analyse
1. Strafgesetzbuch

Art. 51 CP regelt die Verantwortlichkeit juristischer Perso-
nen. Der 2007 eingefiihrte Artikel wurde bereits zwei Mal
gedndert. Er enthélt keine abschlieende Liste von Straftaten,
derentwegen juristische Personen strafrechtlich verfolgt wer-
den konnen. Es handelt sich also um einen numerus apertus,
was bedeutet, dass rechtlich gesehen jede von einer juristi-
schen Person begangene Straftat von der panamaischen
Staatsanwaltschaft verfolgt werden muss. Das reicht von
Umweltstraftaten bis hin zur Geldwische. Die Staatsanwalt-
schaft Panamas ist aber auch dazu befugt, eine von einer
juristischen Person begangene Verleumdung oder Koérperver-
letzung zu verfolgen.

a) Zurechnungskriterien

Art. 51 CP zwei Zurechnungskriterien, ndmlich die Ankniip-
fungstat und die Irrelevanz des Vorteils, den die juristische
Person aus der Begehung der Straftat zieht.?® Eine juristische
Person kann also selbst dann strafrechtlich verfolgt werden,
wenn sie keinen finanziellen oder sonstigen Vorteil erlangt
hat.

Nach der urspriinglichen Fassung der Vorschrift musste
die juristische Person noch etwas aus der Tat erlangt haben.
Seit der Anderung von 2015 ist dies jedoch keine Strafbar-
keitsvoraussetzung mehr. Hat die juristische Person gleich-
wohl einen Vorteil erlangt, kann dies fiir die Zumessung der
Strafe durchaus von Bedeutung sein.?’

Abgesehen von diesen beiden in Art. 51 CP festgelegten
Kriterien gibt es weder im materiellen noch im Verfahrens-
recht weitere Voraussetzungen fiir die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit juristischer Personen.

b) Sanktionen gegen juristische Personen

Die in Panama vorgesehenen Sanktionen reichen von finanzi-
ellen Sanktionen bis hin zum ,juristischen Tod*“ des Unter-
nehmens. Die von Nr. 1 bis 5 vorgesehenen Sanktionen wur-
den 2007 zusammen mit dem Strafgesetzbuch selbst einge-
fithrt. Nr. 6 wurde jedoch erst mit Art. 1 des Gesetzes 40 von
2012 in den Katalog aufgenommen.

aa) Voriibergehende Aussetzung der Registrierung oder
Lizenz

Die in Nr. 1 vorgesehene Sanktion ist die Authebung oder
Aussetzung der Betriebsgenehmigung fiir einen Zeitraum von

28 Siehe dazu auch den Leitfaden der Panamaischen General-
staatsanwaltschaft, Circular Nr. 26/2019, Leitfaden fiir die
Zurechnung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen in der Republik Panama, S. 7, abrufbar unter
https://ministeriopublico.gob.pa/wp-
content/uploads/2019/12/Guia-para-la-atribucidon-de-
Responsabilidad-de-Personas-Juridicas.pdf (1.8.2023).

2 Leitfaden (Fn. 28), S. 22.
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hochstens fiinf Jahren, was das Unternechmen zwar daran
hindert, wahrend dieser Zeit weiter tétig zu sein, nicht aber
dessen Existenz beriihrt.>® Es wird nur die Eintragung oder
die Lizenz zur Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit vo-
riibergehend ausgesetzt. Die juristische Person ist damit nur
nicht mehr in der Lage, die Dienstleistungen anzubieten, die
sie zuvor aufgrund der betroffenen Betriebsgenehmigung
anbieten konnte. Wenn es sich beispielsweise um ein Seever-
kehrsunternehmen handelt, kann es seine Dienstleistungen in
den Hifen oder Zustandigkeitsbereichen der panamaischen
Seeverkehrsbehorde nicht mehr offerieren, da die panamai-
schen Vorschriften hierflir eine Betriebsgenehmigung vor-
schreiben.

Die Lizenz wird dem Unternehmen innerhalb eines vom
Strafgericht festzulegenden Zeitraums wieder erteilt. Im Falle
eines Widerrufs muss die juristische Person einen neuen
Antrag stellen und alle Anforderungen erfiillen. Eine solche
Aussetzung darf nicht ldnger als flinf Jahre dauern und es
obliegt dem Gericht, die Dauer der Aussetzung (oder Aufhe-
bung) festzusetzen. Dabei kommt es nicht auf den Grad der
Schuld an, da dieses Kriterium nur fiir natiirliche Personen
gelten kann. Das Ausmal} der Sanktion wird vielmehr auf der
Grundlage der objektiven Gefdhrlichkeit der juristischen
Person bestimmt.

bb) Geldstrafe

Art. 51 Abs. 2 und 6 CP sieht eine Geldstrafe gegen die juris-
tische Person vor, wenn diese fiir eine Straftat strafrechtlich
verantwortlich gemacht wird. Absatz 5 sieht eine Mindest-
strafe von 5.000 Dollar und hochstens das Doppelte des ver-
ursachten Schadens oder des erhaltenen Vorteils vor. Diese
Vorschrift stammt aus dem Jahr 2007, wahrend im Jahr 2012
Abs. 6 hinzugefligt wurde, der die Strafe fiir die Einfuhr von
Drogen in das panamaische Hoheitsgebiet durch eine juristi-
sche Person regelt, deren Geschéftszweck das Transportwe-
sen ist. Im Wesentlichen handelt es sich um die Straftaten,
die durch das Gesetz 40 von 2012 in das Strafgesetzbuch
aufgenommen wurden.

cc) Verlust von Steuervorteilen

Abs. 3 enthélt die Sanktion des Verlusts von Steuervorteilen.
Steuervergiinstigungen sind eine Erméafigung oder Befreiung
von der Steuerlast, die in diesem Fall von einer juristischen
Person zu tragen ist. Die Vergiinstigungen zielen darauf ab,
bestimmte Wirtschaftszweige fiir die beteiligten (natiirlichen
oder juristischen) Personen zu fordern. Die Sanktion besteht
darin, dass die juristische Person dazu verpflichtet wird, den
vollen Steuerbetrag zu zahlen, was sie gegeniiber anderen
Unternehmen desselben Sektors benachteiligen wiirde.

dd) Ausschluss von der Auftragsvergabe durch den Staat

Nummer 4 sicht eine weitere Sanktion vor (mit Ausnahme
der Geldstrafe im Zusammenhang mit dem Drogentransport),
namlich den Ausschluss von der Teilnahme an Auswahlver-
fahren flir Auftragnehmer oder vom Abschluss von Vertragen

39 M. Delgado, Personliche Mitteilung v. 28.11.2022.

mit dem Staat. In Art. 144 Texto Unico von 2020 ist nor-
miert, dass der Ausschluss fiir Handlungen und Vertrage gilt,
die noch nicht vollzogen wurden. Daher sollte sich ein sol-
ches Verbot nicht auf Vertrdge auswirken, die zuvor mit dem
Staat abgeschlossen wurden, d.h. die rechtméBig zustande
gekommen sind.

Dieser Absatz sollte de lege ferenda dahingehend refor-
miert werden, dass auch die in Abs. 6 genannten Sanktionen
gleichzeitig mit den in Abs. 4 genannten Sanktionen zur
Anwendung kommen. Die fehlende Erwéhnung kdnnte ein
falsches Zeichen im Kampf gegen den Drogenhandel setzen.
Es wird daher empfohlen, den Wortlaut ,,mit einer der oben
genannten Sanktionen® durch ,,mit einer der Nummern dieses
Artikels” zu ersetzen. Freilich konnen diese juristischen Per-
sonen gar nicht mit dem Staat kontrahieren, nachdem sie
gem. Art. 24 Nr. 8 Texto Unico von 2020 strafrechtlich sank-
tioniert wurden, da es sich um ein Verbrechen gegen die
kollektive Sicherheit (Drogenkriminalitét) handelt. Das ist ein
Grund fiir die Unfahigkeit, mit dem Staat einen Vertrag abzu-
schliefen. Dies diirfte auch der Grund fiir die Einschrédnkung
durch den Gesetzgeber sein. Wird die Sanktion hingegen
nach einer Verstdndigung verhingt, so darf der Ausschluss
gem. Art. 24 Nr. 9 Texto Unico von 2020 drei Jahre nicht
iiberschreiten. Die Vorschrift besagt eindeutig, dass in jedem
Fall bei Delikten gegen die 6ffentliche Verwaltung, die Wirt-
schaftsordnung, die kollektive Sicherheit, das Vermogen und
gegen das Offentliche Vertrauen die Dauer der Unfahigkeit,
mit dem Staat Vertrdge abzuschlielen, drei Jahre nicht iiber-
schreiten darf. Der Wille des Gesetzgebers ist hier eindeutig.
Die Vorschrift geht jedoch noch weiter und besagt, dass in
den Fillen einer effektiven Zusammenarbeit und einer da-
rauffolgenden Vereinbarung zwischen der Staatsanwaltschaft
und der juristischen Person kein Ausschluss von Vertrdgen
mit dem Staat erfolgt.

ee) Auflosung

Abs. 5 enthdlt mit der Auflosung die schwerste Sanktion
gegen die juristische Person, da sie ihren rechtlichen Tod
bedeutet. Sobald die Aufldsung der juristischen Person ange-
ordnet wird, kann sie keine Rechtsgeschéfte mehr abschlie-
Ben, weder offentliche noch private. Eine Zuwiderhandlung
ist eine weitere Straftat, aber nicht begangen durch die juristi-
sche, sondern durch die natiirliche Person, dies das Rechtsge-
schéft vornimmt. AuBerdem sind solche Handlungen nach
dem Wortlaut von Art. 25 des Handelsgesetzbuchs und Art. 5
des Zivilgesetzbuchs nichtig. Die Auflosung wird als capitis
deminutio maxima oder als Aquivalent zum ,,Tod* der natiir-
lichen Person betrachtet.’!

31" Barsallo, Colegio Nacional de Abogados v. 15.6.2022,
Compliance-Vorschriften und die gesetzliche Haftung von
juristischen Personen in Panama, abrufbar unter
https://panamacna.com/accion-de-inconstitucionalidad-
interpuesta-por-los-lcdos-luis-cervantes-diaz-rodrigo-
arosemena-pedro-a-barsallo-cecilia-arosemena-de-gonzales-
rodrigo-molina-ortega-juan-pablo-fabrega-simon-te-2/
(1.8.2023).
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2. Leitfaden fiir die Zurechnung der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit juristischer Personen

Die Republik Panama hat im Jahr 2019 iiber die General-
staatsanwaltschaft die Resolution Nr. 26 herausgegeben, die
den Leitfaden fiir die Zurechnung der strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit von juristischen Personen enthilt. Diese Re-
solution entwickelt die Bestimmungen des Strafgesetzbuches
und der Strafprozessordnung weiter.

a) Die von der juristischen Person begangene Straftat

Die Bestrafung einer juristischen Person setzt zunichst vo-
raus, dass die zuvor genannten Zurechnungskriterien erfiillt
sind. Dariiber hinaus bedarf es eines Zusammenhangs zwi-
schen der Straftat und der wirtschaftlichen Tatigkeit des Un-
ternehmens oder der Personen, die der Organisation angeho-
ren. 32

Es wird auch nicht jede Straftat, die innerhalb einer juris-
tischen Person begangen wird, zugerechnet, sondern nur
diejenigen, die eine Folge ihrer mangelhaften Organisation
sind.33 Hat das Unternehmen alle MaBnahmen ergriffen, um
die Begehung einer Straftat zu verhindern, und wird aufgrund
einer unvorhersehbaren und unkontrollierbaren Handlung
eines seiner Mitglieder dennoch eine Straftat begangen, dann
kann das Unternechmen nicht bestraft werden. Dies ist frag-
wiirdig, da schon die Begehung einer Straftat durch eine
juristische Person zeigen konnte, dass ihre Organisation
mangelhaft ist.

b) Objektive Gefihrlichkeit

Die Rechtsnormen verhalten sich nicht dazu, ob eine objekti-
ve Gefihrlichkeit ausreicht oder es eines subjektiven Ele-
ments bedarf. In der Resolution Nr. 26 aus dem Jahr 2019
wird hingegen klargestellt, dass fiir die Anklageerhebung
gegen eine juristische Person nicht die kriminelle Absicht des
Unternehmens (oder seiner Geschéftsfiihrer) nachgewiesen
werden muss, sondern dass eine objektive Gefahrlichkeit
ausreicht. Es wird mithin von der juristischen Person ver-
langt, auf einen Organisationsmangel in ihrer Struktur zu
reagieren.>*

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit der juristischen
Person aufgrund organisatorischer Méngel beruht auf dem
Gedanken, dass ein Unternehmen, das sich intern organisiert,
um VerstoBe zu verhindern und aufzudecken, eine erhebliche
Strafmilderung erhilt, die sogar bis zum Erlass der Strafe
reichen kann.* Im Falle Panamas wird die Sanktion aufgeho-
ben, wenn der Organisationsmangel, der zu dem Verstof3
gefiihrt hat, behoben wird.

Der organisatorische Mangel besteht darin, dass kein ge-
eignetes System zur Einhaltung der Rechtsvorschriften einge-
fiihrt wurde.>® Wenn es also ein Compliance-Programm gibt,

32 Leitfaden (Fn. 28), S. 10.

33 Leitfaden (Fn. 28), S. 10.

34 Leitfaden (Fn. 28), S. 11 f.

35 Nieto Martin, in: Nieto Martin (Hrsg.), Estudios de Dere-
cho Penal, 2004, S. 45 (149).

3¢ Garcia Cavero (Fn. 2), S. 217.

das alle erforderlichen Mafinahmen enthélt, um die Begehung
einer Straftat zu verhindern, ist die juristische Person nicht
strafrechtlich verantwortlich.

Die objektive Gefdhrlichkeit der juristischen Person be-
steht in der Gesamtheit der der Organisationsstruktur des
Verbandes innewohnenden Umstinde, die zur Begehung von
Straftaten fiihren koénnen.’” Es handelt sich hierbei um die
Struktur, die es nicht verhindert hat, dass die Straftat began-
gen wird oder ihrer Begehung zumindest erhebliche Hinder-
nisse bereitet hat.

Dem Leitfaden zufolge konnen Straftaten nur dann der
juristischen Person zugerechnet werden, wenn sie einerseits
eine Folge der mangelnden Kontrolle und/oder Uberwachung
in der juristischen Person und andererseits eine Folge der
Forderung, Begiinstigung oder Duldung von Straftaten durch
die hierarchischen Vorgesetzten einer Organisation sind.’®
Eine juristische Person leidet unter Organisationsméngeln,
wenn sie z.B. keine internen Prdventionsmechanismen vor-
sieht, liber keine Ethik- bzw. Verhaltenskodizes verfligt,
niemand fiir die Analyse von Strafbarkeitsrisiken zusténdig
ist oder keine Wege zur Meldung von Straftaten erdftnet.

Welche Malnahmen die juristische Person ergreifen
muss, um die Begehung von Straftaten zu verhindern, richtet
sich nach ihrem wirtschaftlichen Betitigungsfeld. So muss
beispielsweise ein Chemieunternehmen, das fliissige Abfille
produziert, die erforderlichen MaBnahmen ergreifen, um
sicherzustellen, dass keine Chemikalien auf dem Boden ver-
schiittet werden oder in Wasserquellen gelangen. Leitet ein
Angestellter des Unternehmens giftige Produkte direkt in den
Fluss, kann diese Umweltstraftat dem Unternehmen zuge-
rechnet werden, da es aufgrund der Art der Unternehmens-
tatigkeit vorhersehbar war, dass es zu einer falschen Ab-
fallentsorgung kommen kann.

Der zweite Grund fiir die Zurechnung einer Straftat zu
einer juristischen Person ist die Férderung oder Beglinstigung
des kriminellen Verhaltens einer Leitungsperson bzw. die
Nichtverhinderung, wenn die Begehung der Straftat bekannt
ist, mit anderen Worten, wenn die Straftat unter Duldung der
Leitung der juristischen Person begangen wird. Ein Beispiel:
Eine Wohltdtigkeitsorganisation, die inhaftierte Personen
unterstiitzt, erlaubt ihren Angestellten, Betdubungsmittel in
das Gefingnis zu schmuggeln, um ihren Dienst weiterhin
finanzieren zu konnen. In diesem Fall ist die juristische Per-
son direkt fiir die Straftat verantwortlich, weil ihre Organisa-
tion aus offensichtlichen Griinden mangelhaft ist. Schon die
Buchfiihrung muss in diesem Beispielsfall gefilscht sein,
abgesehen von weiteren offensichtlichen Méngeln in der
Organisation.

Voraussetzung fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit
der juristischen Person ist der Beweis ihrer objektiven Ge-
fihrlichkeit.* Dabei darf die Uberpriifung dieser Bedingung
sich nicht auf den Zeitpunkt der Straftatbegehung beschrin-
ken, sondern muss auch flir den Zeitpunkt der Sanktionsver-

37 Leitfaden (Fn. 28), S. 12.
38 Leitfaden (Fn. 28), S. 12.
39 Leitfaden (Fn. 28), S. 12.
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hiingung nachgewiesen sein.*’ Hat die juristische Person zum
Zeitpunkt des Strafverfahrens den Organisationsmangel be-
reits behoben, besteht keine objektive Gefahrlichkeit mehr, so
dass keine Strafe verhdngt werden muss. Wurde der Mangel
jedoch nicht oder nur teilweise behoben, so ist die Verhén-
gung einer Strafe weiterhin gerechtfertigt.

Da die Strafe einer juristischen Person nicht auf dem
Schuldgrundsatz, sondern auf ihrer Gefdhrlichkeit beruht,
kann, wie der Leitfaden betont,*! die Strafe entfallen, wenn
die Griinde fiir die Gefdhrlichkeit beseitigt wurden. Wort-
wortlich enthélt der Leitfaden Folgendes:

»Aus diesem besonderen préventiven Zweck folgt, dass
die Verhdngung einer der in Artikel 51 des Strafgesetz-
buchs enthaltenen Mainahmen nicht legitim ist, wenn die
juristische Person zum Zeitpunkt der Verhdngung einer
Sanktion ihre fehlerhafte Struktur vollstdndig korrigiert
hat.“4?

Dem konnte Art. 7 CP entgegenstehen. Nach Art. 7 ist der
Zweck der Bestrafung nicht nur die Spezialprévention, son-
dern auch die Generalpravention. Da zwar eine Strafe gegen
die juristische Person nicht mehr aus Griinden der Spezial-
pravention, wohl aber der Generalprédvention verhdngt wer-
den konnte, steht der Vorwurf im Raum, dass Art. 51 und
Art. 7 einander widersprechen. Im Leitfaden der Staatsan-
waltschaft wird jedoch die gegenteilige Auffassung vertreten,
die wie folgt begriindet wird: Das Ausmal} der objektiven
Gefahrlichkeit der zu bestrafenden juristischen Person be-
stimmt das Ausmall der zu verhéngenden Sanktion. Da es
sich also weder um eine Strafe im engeren Sinne noch um
eine Sicherheitsmaf3inahme handelt, sondern um eine Sankti-
on, die darauf abzielt, den Umstidnden entgegenzuwirken, die
die Begehung von Straftaten in der Struktur der Organisation
ermdglichen oder fordern, miissen alle gegen die kollektive
Einheit zu verhdngenden Maflnahmen diesen Zweck verfol-
gen.®

Daraus ergibt sich, dass das Ausmal} der objektiven Ge-
féhrlichkeit der juristischen Person der Mafstab fiir die Be-
messung der Sanktion ist. Je geféhrlicher die juristische Per-
son ist, desto hirter wird die Sanktion ausfallen. Hat die juris-
tische Person beispielsweise nichts unternommen, um krimi-
nelle Praktiken zu verhindern, dann verdient sie eine der
schwereren Sanktionen, die in einer hohen Geldstrafe oder
der Auflosung der juristischen Person bestehen kann. Hat die
juristische Person hingegen den organisatorischen Mangel
zumindest teilweise behoben, sind nur solche Sanktionen
angemessen, die der latenten Gefahrlichkeit in ihrer Struktur
entgegenwirken, nicht aber die Auflésung der juristischen
Person.** Ohne eine objektive Gefihrlichkeit kann hingegen
keine Sanktion gegen die juristische Person verhidngt werden,

40 Leitfaden (Fn. 28), S. 13.
4l Leitfaden (Fn. 28), S. 13.
2 Leitfaden (Fn. 28), S. 13 (Ubersetzung des Verf’).
43 Leitfaden (Fn. 28), S. 13.
4 Leitfaden (Fn. 28), S. 13.

auch wenn dies unter generalpriventiven Gesichtspunkten
gerechtfertigt werden konnte.

¢) Personen, die eine juristische Person zur Begehung einer
Straftat griinden oder nutzen

Die natiirlichen Personen, die eine juristische Person griin-
den, um eine Straftat zu begehen, sind zundchst nur die
Griindungsgesellschafter (und/oder Aktionidre) eines Unter-
nehmens und die anderen Teilnehmer am Griindungsakt.*’
Dagegen hat der Leitfaden darauf hingewiesen, dass es vier
Personengruppen gibt, die durch ,,Nutzung* des Verbands zur
Straftatbegehung eine Verbindung herstellen kdnnen zwi-
schen der Straftat und einer juristischen Person. Diese Grup-
pen sind ,Anteilseigner [...] leitendes Management [...]

mittleres Management [und] Untergebene*.46

aa) Nach der Griindung hinzugetretene Gesellschafter

Begehen Gesellschafter, die keine Griindungsmitglieder sind,
eine Straftat aus dem Unternchmen, ist die juristische Person
unter zwei Bedingungen verantwortlich:

(1) Erste Voraussetzung

Erstens muss die rechtswidrige Handlung von Tétern oder
Teilnehmern begangen worden sein, die erst nach der Griin-
dung der juristischen Person in die Stellung als Gesellschafter
eingetreten sind.”’ Es handelt sich also um natiirliche Perso-
nen, die Anteile an einer juristischen Person erwerben und
sodann ihre Position in der juristischen Person ausnutzen, um
durch diese eine Straftat zu begehen. Und die juristische
Person ist fiir diese Straftat verantwortlich, weil sie den Ein-
tritt neuer Personen hitte besser kontrollieren miissen. In
diesem Zusammenhang ist Folgendes zu beachten:

Der Zusammenhang zwischen dem Fehlverhalten des
neuen Gesellschafters und der Zurechnung der Verantwort-
lichkeit zur juristischen Person besteht darin, dass der neue
Gesellschafter eine Garantenstellung fiir die Gefahrenquellen
einnimmt, die er fiir die juristische Person schafft.*

Daraus folgt, dass die juristische Person sicherstellen
muss, dass kein neuer Gesellschafter in der Absicht in die
Gesellschaft eintritt, eine Straftat zu begehen, oder, falls dies
nicht verhindert werden kann, dass die juristische Person iiber
die notwendigen Kontrollen verfligt, um derartige Straftaten
zu verhindern.

Zudem heif3t es im Leitfaden, dass die vom neuen Gesell-
schafter begangene Straftat mit der gewerblichen Tatigkeit,
zu deren Zweck die juristische Person gegriindet wurde,
iibereinstimmen muss.** Wenn sich beispielsweise ein Unter-
nehmen der Einfuhr von Schusswaffen in das Land widmet
und dabei alle Vorschriften einhélt, aber einen Teil dieser
Waffen abzweigt und an kriminelle Gruppen verkauft, kann

45 Leitfaden (Fn. 28), S. 14.
4 Leitfaden (Fn. 28), S. 16 f. (Ubersetzung des Verf.).
47 L citfaden (Fn. 28), S. 17.
4  citfaden (Fn. 28), S. 17.
4 Leitfaden (Fn. 28), S. 17.
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das Unternehmen gemél dem Straftatbestand des Waffen-
handels bestraft werden.

(2) Zweite Voraussetzung

Auflerdem muss die rechtswidrige Handlung eine Folge der
mangelnden Einhaltung der Sorgfaltspflichten der Griin-
dungsgesellschafter bei der Aufnahme neuer Gesellschafter
(entweder durch Ubertragung oder Kapitalerhdhung) sein.*

Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn die Griindungsge-
sellschafter nicht sorgfiltig gepriift haben, aus welchen Quel-
len der neue Gesellschafter den Anteilserwerb finanziert.>!
Bleibt eine solche Erkundigung aus, liegt der Schluss nahe,
dass die vorsitzliche Ignoranz der Griindungsgesellschafter
ein Teil des kriminellen Netzwerks der gesamten Gesellschaft
ist.>?

bb) Geschiiftsleitung der juristischen Person

Die Geschiftsleitung hat eine Sorgfaltspflicht, Straftaten aus
dem Unternehmen heraus zu verhindern oder jedenfalls zu
erschweren.

Im Leitfaden wird das Konzept der Sorgfaltspflicht wie
folgt erlautert: Die Geschéftsleitung muss ein Organisations-
klima schaffen, das die Einhaltung der Vorschriften fordert.
Ihre Verantwortung besteht darin, alle gesetzlichen Vor-
schriften einzuhalten, um zu verhindern, dass der Verband in
kriminelle Aktivititen verwickelt wird. Auferdem bezieht
sich die Sorgfaltspflicht darauf, keine ausdriicklichen rechts-
widrigen Anweisungen zu erteilen und abweichendes Verhal-
ten innerhalb der Organisation nicht zu unterstiitzen.>* Es ist
dem Vorgesetzten untersagt, zur Begehung von Straftaten
anzustiften; er darf seine Mitarbeiter nicht zu einer Straftat
bestimmen oder psychologisch dazu dréngen.

Zur Begriindung der Verantwortlichkeit einer juristischen
Person muss erstens nachgewiesen werden, dass die rechts-
widrige Handlung von einer natiirlichen Person begangen
wurde, die eine Leitungsfunktion in der juristischen Person
ausiibt.>® Zweitens muss nachgewiesen werden, dass die
juristische Person zum Zeitpunkt der Strafverfolgung objek-
tiv gefahrlich ist. Wenn diese beiden Voraussetzungen nicht
erfiillt sind, kann die juristische Person nicht bestraft werden.

cc) Mittlere Fiihrungsebene der juristischen Person

Mittlere Fiihrungskrifte sind Personen, die im tiglichen ope-
rativen Geschiift eine direkte Leitungsfunktion ausiiben.>®
Um die juristische Person zur Verantwortung zu ziehen,
muss nachgewiesen werden, dass die natiirliche Person der
mittleren Fithrungsebene eine Straftat begangen hat und dass
diese Straftat kein Einzelfall ist, sondern auf ein Organisati-
onsversagen zuriickzuflihren ist. Handelt es sich nicht um ein

30 Leitfaden (Fn. 28), S. 18.
31 Leitfaden (Fn. 28), S. 18.
52 Leitfaden (Fn. 28), S. 19.
33 Leitfaden (Fn. 28), S. 20.
34 Leitfaden (Fn. 28), S. 20 f.
55 Leitfaden (Fn. 28), S. 20.
5 Leitfaden (Fn. 28), S. 21.

Organisationsversagen, kann die juristische Person nicht
bestraft werden. Eine Bestrafung ist auch dann ausgeschlos-
sen, wenn sie den Organisationsmangel zum Zeitpunkt des
Strafverfahrens behoben hat.

dd) Mitarbeiter

Auch stratbare Handlungen von Angestellten kdnnen die
Verantwortlichkeit der juristischen Person nach sich ziehen.
Dabei handelt es sich um Personen, die in der Regel eine
niedrige Position im Betrieb des Unternehmens einnehmen,
sodass ihre strafbaren Handlungen im Regelfall die Folge
mangelnder Kontrolle durch ihre Vorgesetzten sind.’” Das
kriminelle Verhalten ist also das Ergebnis eines Unterord-
nungsverhiltnisses zum mittleren oder oberen Management
des Unternehmens. Es muss aber in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Arbeitstétigkeit stehen und die Folge der
Zustimmung, Forderung oder fehlenden Sorgfalt durch ihre
Vorgesetzten sein.>

d) Ermittlungen gegen die juristische Person
aa) Abhdngigkeit der strafbaren Handlungen von der Person

Um eine juristische Person strafrechtlich zur Verantwortung
ziehen zu konnen, muss zunéchst nachgewiesen werden, dass
eine natiirliche Person eine Straftat begangen hat. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass zwei getrennte Strafverfahren ge-
fuhrt werden missen, eines fiir die natiirliche Person und
eines flir die juristische Person. Vielmehr kann die Strafbar-
keit beider Personen gemeinsam in ein und demselben Straf-
verfahren verhandelt werden.*® Daher kann eine juristische
Person strafrechtlich verfolgt werden, wenn nachgewiesen
werden kann, dass die oben dargestellten Zurechnungskrite-
rien erfiillt sind. Das setzt voraus, dass die Begehung einer
rechtswidrigen Handlung bewiesen wird.*

Dies bedeutet jedoch nicht, dass die Strafbarkeit einer na-
tiirlichen Person bewiesen werden muss. Es gentigt schon der
Beweis einer Straftat, sofern sie auf die objektive Gefahrlich-
keit der juristischen Person zuriickzufiihren ist. Das konkreti-
siert der Leitfaden, indem er festschreibt, dass es ausreicht,
wenn eine rechtswidrige Tat bewiesen werden kann. Nicht
erforderlich ist hingegen der Beweis der Schuld einer natiirli-
chen Person.’! Im Leitfaden wird auBerdem betont, dass bei
nachgewiesener Schuldunfihigkeit der natiirlichen Person,
die allerdings erst nach der Tat eingetreten ist, die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit der juristischen Person unberiihrt
bleibt. Daraus kann aber nicht gefolgert werden, dass die
Verantwortlichkeit nur bei nachtréglicher Schuldunfahigkeit
bestehen bleibt. Vielmehr ist eine strafrechtliche Sanktion
auch dann zu verhidngen, wenn die Ursache der Schuldunfa-
higkeit der natiirlichen Person vor der Straftat lag und die
juristische Person objektiv geféhrlich ist.

57 Leitfaden (Fn. 28), S. 21.
58 Leitfaden (Fn. 28), S. 22.
59 Leitfaden (Fn. 28), S. 23.
60 Leitfaden (Fn. 28), S. 23.
6! Leitfaden (Fn. 28), S. 24.
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Bei der strafrechtlichen Verfolgung einer juristischen Per-
son miissen dieselben Verfahrensgarantien beachtet werden,
die fiir eine natiirliche Person gelten.%?> Das folgt aus der
Natur der Sanktionen, die strafrechtlich und nicht verwal-
tungsrechtlich ist.

bb) Der Zeitpunkt der Beurteilung der objektiven
Gefihrlichkeit der juristischen Person

Die Staatsanwaltschaft muss gegeniiber der juristischen Per-
son das Vorliegen einer Straftat nachweisen. Sie muss auch
nachweisen, dass die Straftat auf einen Organisationsmangel
der juristischen Person zuriickzufiihren ist. AuBBerdem muss
sie priifen, ob die objektive Gefdhrlichkeit der juristischen
Person nach der Begehung der Straftat nicht bereits beseitigt
wurde.® Daraus ergibt sich, dass die objektive Gefihrlichkeit
der juristischen Person bis zur Erhebung der Anklage zu
priifen ist.%

V. Schlussfolgerungen

Die objektive Gefahrlichkeit ist die Grundlage fiir den straf-
rechtlichen Eingriff in die Téatigkeit der juristischen Person;
ohne objektive Gefahrlichkeit ist eine Sanktion gegen eine
juristische Person daher nicht zu rechtfertigen.

Erkennungszeichen der objektiven Gefdhrlichkeit sind
Maingel in der Organisation, die sich ihrerseits in einer feh-
lenden bzw. unzureichenden Kontrolle oder Uberwachung
widerspiegeln, sowie in einer Férderung oder Duldung von
Straftaten durch die Vorgesetzten einer juristischen Person.

Organisatorische Méngel werden mithilfe eines Compli-
ance-Programms iiberwunden, das alle erforderlichen Mal-
nahmen vorsieht, um die Begehung einer Straftat zu verhin-
dern oder zu erschweren.

Durch eine Absprache, die als ,,wirksame Zusammenar-
beit* zwischen der Staatsanwaltschaft und der juristischen
Person angesehen wird, entféllt die Sanktion des Ausschlus-
ses von Vertrdgen mit dem Staat.

Um eine juristische Person strafrechtlich zur Verantwor-
tung zu ziehen, muss nachgewiesen werden, dass die juristi-
sche Person zur Begehung einer Straftat geschaffen oder
benutzt wurde und die Straftat auf einen Organisationsmangel
zurlickzufiihren ist. Handelt es sich nicht um einen Organisa-
tionsfehler, kann die juristische Person nicht bestraft werden.
Auch kann die juristische Person nicht bestraft werden, wenn
sie den Fehler zum Zeitpunkt des Strafverfahrens behoben
hat.

Um eine juristische Person zu bestrafen, muss nicht be-
wiesen werden, dass eine natiirliche Person sich strafbar
gemacht hat, da es ausreicht, dass eine strafbare Handlung
begangen wurde, die das auf der objektiven Gefahrlichkeit
der juristischen Person beruht.

Fiir juristische Personen gelten die gleichen Verfahrens-
garantien wie flir natiirliche Personen.

62 Leitfaden (Fn. 28), S. 25.
63 Leitfaden (Fn. 28), S. 28.
64 Leitfaden (Fn. 28), S. 28.
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Computerbetrug und Betrug beim kontaktlosen Bezahlen
Zugleich eine Besprechung von OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 - 4 RVs 12/20

Von Prof. Dr. Martin Bdse, Wiss. Mit. Lucas Tomiak, Bonn*

I. Einleitung

Wenngleich Bargeld in Deutschland nach wie vor das belieb-
teste Zahlungsmittel darstellt, nimmt die Bedeutung des un-
baren Zahlungsverkehrs stetig zu. Nach einer Studie der
Bundesbank wurden im Jahr 2021 im stationdren Handel
zwar noch 58 % der Transaktionen in bar gezahlt; an zweiter
und dritter Stelle stehen Zahlungen mit Debitkarte (32 %)
und Kreditkarte (6 %); betrachtet man den Anteil am Umsatz,
so liegt allerdings bereits die Debitkarte an erster Stelle
(48 %), gefolgt von Bargeld (36 %) und Kreditkarte (10 %).!
Der Riickgang von Barzahlungen ist dabei nicht nur auf die
Pandemie zuriickzufiithren, sondern auch darauf, dass bar-
geldloses Zahlen einfacher geworden ist.> So kann der Inha-
ber einer Debitkarte kleinere Betrdge allein dadurch bezah-
len, dass er die Karte an ein Lesegerdt hdlt und die fur die
elektronische Zahlung erforderlichen Daten kontaktlos iiber-
tragen werden (Near-Field-Communication, NFC); eine Ein-
gabe der PIN oder eine Unterschrift sind nicht mehr erforder-
lich. Im Jahr 2021 wurden bereits zwei von drei Zahlungen
mit einer Debitkarte auf diese Weise abgewickelt.?> Die Kar-
tenzahlung wird auf diese Weise nicht nur fiir den Kunden
einfacher und damit attraktiver, sondern ist auch fir die
Handler vorteilhaft, die nicht nur von der Erleichterung und
Beschleunigung des Bezahlvorgangs, sondern auch davon
profitieren, dass die fiir die Abwicklung von Barzahlungen
erforderlichen Logistikkosten und -risiken sinken.*

* Prof. Dr. Martin Bose ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Straf-
recht und Strafprozessrecht sowie Internationales und Euro-
pdisches Strafrecht und Geschéftsfiihrender Direktor des
Instituts fiir Strafrecht an der Rheinischen Friedrich-Will-
helms-Universitidt Bonn. Lucas Tomiak ist Wissenschaftlicher
Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl.

! Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland,
Juli 2022, S. 31, abrufbar unter
https://www.bundesbank.de/de/presse/pressenotizen/zahlungs
verhalten-in-deutschland-2021-894082 (19.7.2023).

2 Deutsche Bundesbank (Fn. 1), S. 40.

3 Deutsche Bundesbank (Fn. 1), S. 26: Danach entfielen
22,6 % der Transaktionen auf Debitkarten; davon wurden
7 % mit PIN oder Unterschrift und 15,1 % kontaktlos abge-
wickelt.

* Kanning, FAZ v. 13.1.2016, S. 23, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/finanzen/meine-finanzen/geld-
ausgeben/neue-technik-einkaufen-mit-karte-aber-ohne-pin-
14010827.html (19.7.2023);

Cabinakova/Kniimann/Horst, Kosten der Bargeldzahlung im
Einzelhandel, Studie zur Ermittlung und Bewertung der Kos-
ten, die durch die Bargeldzahlung im Einzelhandel verursacht
werden, 2019, insb. die Simulationen auf S. 69 ff., abrufbar
unter
https://www.bundesbank.de/resource/blob/776464/d0ff995f5
708461130e425a4bf003bd9/mL/kosten-der-bargeldzahlung-
im-einzelhandel-data.pdf (19.7.2023).

Ungeachtet dieser Vorteile geht mit dem kontaktlosen
Bezahlen allerdings auch ein erhohtes Missbrauchsrisiko
einher, wenn die Debitkarte dem Karten- bzw. Kontoinhaber
abhandenkommt und von einem Dritten zur bargeldlosen
Zahlung eingesetzt wird. In derartigen Fillen stellt sich nicht
nur die Frage, wer das Missbrauchsrisiko und damit den
Schaden tridgt, sondern auch, ob und inwieweit ein solcher
Missbrauch nach geltendem Recht mit Strafe bedroht ist. Der
folgende Beitrag geht dieser Frage nach, konzentriert sich
dabei allerdings auf die Vermogensdelikte, d.h. den Betrug
(§ 263 StGB) und den Computerbetrug (§ 263a StGB). Das
OLG Hamm hat eine Strafbarkeit nach diesen Vorschriften
verneint® und ist damit im Schrifttum iiberwiegend auf Zu-
stimmung gestoBen®. Die fiir die Auslegung des Gerichts
malgeblichen Griinde sollen referiert und anschlieend kri-
tisch hinterfragt werden (IIl.). Zuvor sollen allerdings die
zivilrechtlichen Grundlagen des kontaktlosen Zahlens darge-
legt werden, da diese auch fiir die strafrechtliche Bewertung
mafigebliche Bedeutung entfalten (II.).

II. Zivilrechtliche Grundlagen
1. Zahlung mit Debit- und Kreditkarten
a) Debitkarte

Betrachtet man die Zahlung mit einer Debitkarte (Bankkun-
denkarte, Girokarte), so sind am Bezahlvorgang der Konto-
bzw. Karteninhaber, die Bank und der Héndler beteiligt.
Dementsprechend sind die rechtlichen Beziehungen zwischen
Karteninhaber (Zahler) und seiner Bank als Zahlungsdienst-
leister (Deckungsverhiltnis), zwischen Karteninhaber als
Zahler bzw. Kunden und Hindler als Zahlungsempfénger
(Valutaverhaltnis) und zwischen Héandler und Bank (Zuwen-
dungs- oder Vollzugsverhiltnis) zu unterscheiden.
Ausgangspunkt ist zundchst das Verhiltnis zwischen Kar-
teninhaber und Héandler (Valutaverhéltnis): Indem der Kunde
die Ware an der Kasse vorlegt, unterbreitet er ein Angebot
zum Abschluss eines Kaufvertrages (§ 433 BGB), das der

5 OLG Hamm, Beschl. v. 7.4.2020 — 4 RVs 12/20 = NStZ
2020, 673 = BeckRS 2020, 9059.

¢ Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 676; dies., NStZ 2020,
697 (701 f.); Duttge, in: D6lling/Duttge/Konig/Rossner
(Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 5. Aufl. 2022,
§ 263a Rn. 19; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil II, 6. Aufl.
2021, Rn. 681; Géhler, JR 2021, 6 (17 f); Heger, in:
Lackner/Kiihl/Heger (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar,
30. Aufl. 2023, § 263a Rn. 13a; Heghmanns, ZJS 2020, 494
(496); Hefendehl/Noll, in: Erb/Schifer (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 4. Aufl. 2022,
§ 263a Rn. 109; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,
25. Aufl. 2023 § 14 Rn. 46; Schramm, Strafrecht, Besonderer
Teil 11, 2. Aufl. 2020, § 8 Rn. 38 f.; ablehnend Puschke/Haas,
RdZ 2022, 4 (8 f.); Schmidt, in: v. Heintschel-Heinegg
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch,
Stand: 1.5.2023, § 263a Rn. 29.
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Héandler (bzw. eine von diesem bevollméchtigte Person)
annimmt. Die vertragliche Verpflichtung zur Zahlung des
Kaufpreises (§ 433 Abs. 2 BGB) kann der Kunde mit Bargeld
erflillen; in diesem Fall erlischt der Anspruch sofort (§ 362
Abs. 1 BGB). Sofern der Héndler auch die Kartenzahlung
akzeptiert, ist diese nach h.M. als Leistung erfiillungshalber
anzusehen (§ 364 Abs. 2 BGB analog), d.h. der Zahlungsan-
spruch wird nur gestundet, der Handler ist aber verpflichtet,
Erfiillung aus der Kartenzahlung zu suchen.’

Fiir die Erfiillung der Forderung per Kartenzahlung ist der
Kunde auf die Mitwirkung seiner Bank angewiesen. Im De-
ckungsverhéltnis ist die Bank aufgrund des mit dem Konto-
und Karteninhaber geschlossenen Zahlungsdienstvertrags zur
Ausfithrung der von dem Kunden erteilten Zahlungsauftrige
verpflichtet (§ 675f Abs. 2 S. 1, Abs. 4 BGB). Die Debitkarte
ist ein von der Bank zur Erteilung von Zahlungsauftrigen
ausgegebenes Zahlungsinstrument (vgl. § 675¢ Abs. 3 BGB
1.V.m. § 1 Abs. 20 ZAG), das insbesondere im sogenannten
Point-of-Sale-Verfahren (POS-Verfahren) zur Bezahlung von
Waren oder Dienstleistungen eingesetzt werden kann. In
diesem Verfahren erteilt der Karteninhaber mit der Vorlage
der Karte und der Eingabe der PIN seiner Bank nicht nur
einen Zahlungsauftrag (Deckungsverhiltnis)®, sondern durch
den Einsatz der Debitkarte wird iiber das girocard-System der
deutschen Kreditwirtschaft zugleich ein Zahlungsanspruch
des Hindlers gegeniiber der kartenausgebenden Bank be-
griindet (Zuwendungs- bzw. Vollzugsverhiltnis):® Die kar-
tenausgebende Bank priift, ob die ausgelesenen Daten und die
PIN korrekt sind, ob die Karte gesperrt ist und der Umsatz
innerhalb des Verfiigungsrahmens liegt, und autorisiert auf
dieser Grundlage den Umsatz.!® Mit der Autorisierung des
Umsatzes erklirt die Bank, dass sie die Forderung in Hohe
des autorisierten Betrags begleicht.!! Nach h.M. entsteht
damit eine Zahlungsverpflichtung der Bank aus einem abs-
trakten Schuldversprechen (§ 780 BGB). Dabei besteht keine
Einigkeit, auf welche Weise der Vertrag zustande kommt:
Uberwiegend wird die Autorisierung als Angebot der karten-
ausgebenden Bank angesehen, das der Héndler mit der weite-
ren Abwicklung des Zahlungsvorgangs annimmt.!? Nach

7 Casper, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 6,
9. Aufl. 2023, § 675f Rn. 127, 136; Haertlein, in: Drescher/
Fleischer/Schmidt (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Han-
delsgesetzbuch, Bd. 6, 4. Aufl. 2019, Teil 1 E. Rn. 241.

8 Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 246.

? Siehe insoweit die Bedingungen fiir die Teilnahme am giro-
card-System der deutschen Kreditwirtschaft (Handlerbedin-
gungen), Stand: 3.7.2020, abrufbar unter
https://www.girocard.eu/media/haendlerbedingungen.pdf
(20.7.2023).

10 Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 238.

! Bedingungen (Fn. 9), Nr. 5.

12 Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 253; Casper, in: Baum-
bach/Hefermehl/Casper, Wechselgesetz, Scheckgesetz, Recht
des Zahlungsverkehrs, 24. Aufl. 2020, ZahlungsVerkehrsR
Rn. 758; Omlor, in: Staudinger, Biirgerliches Gesetzbuch,
Stand: 6.4.2021, § 675f Rn. 125; siche auch BGH NJW 2003,

anderer Ansicht tritt der Kunde als Stellvertreter seiner Bank
auf, so dass bereits in der Vorlage der Karte ein Angebot auf
Abschluss eines abstrakten Schuldversprechens liegt, das der
Héndler sodann annimmt, indem er die Zahlung mit der Karte
akzeptiert.!* Die Wirksamkeit des Vertrages wire dann auf-
schiebend durch die Autorisierung bedingt (§ 158 Abs. 1
BGB). Die aus dem Zahlungsversprechen resultierende Ver-
pflichtung wird erfiillt, indem die Buchungsdaten an einen
Zahlungsdienstleister des Héandlers (z.B. dessen Hausbank)
iibermittelt werden, der dem Héndler den Betrag gutschreibt
und diesen per Lastschrift von der kartenausgebenden Bank
einzieht'* (,,Clearing).!> Mit der Gutschrift erlischt der
Kaufpreisanspruch des Hindlers im Valutaverhiltnis.'® Da
der Kunde mit dem Einsatz von Karte und PIN seiner Bank
einen entsprechenden Zahlungsauftrag erteilt (§ 675f Abs. 2
S. 1, Abs. 4 S. 2 BGB) und dem betreffenden Zahlungsvor-
gang damit zugestimmt hat (§ 675j Abs. 1 S. 1, S. 3, S. 4
BGB)", hat die Bank gegeniiber dem Karten- und Kontoin-
haber im Deckungsverhéltnis einen Anspruch auf Ersatz ihrer
Aufwendungen (§ 675¢c Abs. 1 BGB i.V.m. § 670 BGB), den
die Bank mit einer entsprechenden Belastung des Kontos
realisiert. '8

b) Kreditkarte

Bei der Zahlung mit einer Kreditkarte!® besteht im Aus-
gangspunkt ebenfalls ein Dreiecksverhéltnis, an dem die
kartenausgebende Bank (Zahlungsdienstleister), der Karten-
inhaber (Zahler) und der Vertragshéndler (Zahlungsempfan-
ger) beteiligt sind; in der jlingeren Praxis dominiert allerdings
ein Fiinf-Parteien-System, in dem die Bank des Karteninha-
bers aufgrund eines Lizenzvertrages mit einem Kreditkarten-
unternehmen die Kreditkarte ausgibt, wiahrend die Akquisiti-
on von Vertragshindlern und die Abwicklung der Zahlung
von einem davon getrennten Unternehmen (Acquirer) iiber-

1256 (1257). Zum Teil wird in der Autorisierung auch bereits
die Annahme eines entsprechenden Angebots von Seiten des
Handlers gesehen, siehe Griineberg, in: ders., Biirgerliches
Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 675f Rn. 60.

13 Gépmann, in: Horn (Hrsg.), Bankrecht, Schwerpunkte und
Perspektiven, Festschrift fiir Herbert Schimansky, 1999,
S. 145 (160 ft.).

14 Bedingungen (Fn. 9), Nr. 10.

15 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 715; Toussaint,
Das Recht des Zahlungsverkehrs im Uberblick, 2. Aufl. 2020,
Rn. 419.

16 Toussaint (Fn. 15), Rn. 414.

17 Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 133; Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E.
Rn. 246.

8 Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 247; Toussaint (Fn. 15),
Rn. 410, 423.

19 Mit diesem Begriff wird die Universalkreditkarte bezeich-
net, die im Unterschied zur Kundenkreditkarte nicht nur bei
dem Haindler, der die Karte ausgegeben hat, sondern bei
jedem Héndler eingesetzt werden kann, der die Zahlung mit
Kreditkarte akzeptiert, vgl. insoweit Casper (Fn. 7), § 675f
Rn. 115; Toussaint (Fn. 15), Rn. 440.
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nommen werden.?’ Der Zahlungsvorgang wird im Prisenzge-
schéft traditionell durch Vorlage der Kreditkarte und Unter-
zeichnung des vom Hindler erstellten Belegs initiiert; zu-
nehmend setzt sich aber auch bei der Kreditkarte die elektro-
nische Zahlung durch, bei der die Kreditkarte in ein Lesege-
rat eingefiihrt und anschlieBend die PIN eingegeben wird
(s.0. zum POS-Verfahren).?! Im Deckungsverhiltnis liegt
darin die Erteilung eines iiber den Hindler (und ggf. den
Acquirer) als Boten des Karteninhabers iibermittelten Zah-
lungsauftrags an die kartenausgebende Bank sowie die Auto-
risierung des Zahlungsvorgangs.”> Der entsprechende Auf-
wendungsersatzanspruch der Bank gegen den Karteninhaber
(§ 675¢ Abs. 1 BGB i.V.m. § 670 BGB) wird allerdings im
Unterschied zum POS-Verfahren nicht sofort fillig, sondern
aufgrund der Kreditabrede bis zum néchsten Abrechnungs-
zeitpunkt gestundet.”* Im Vollzugsverhiltnis gibt die karten-
ausgebende Bank (bzw. der Acquirer?*) iiber den Karteninha-
ber als Boten ein Angebot auf Abschluss eines abstrakten
Schuldversprechens (§ 780 BGB) ab, das der Héandler kon-
kludent annimmt.®> Bei der elektronischen Zahlung wird in
der Autorisierung der Zahlung durch die kartenausgebende
Bank ein entsprechendes Angebot gesehen (s.o. zum POS-
Verfahren).?® Mit der Gutschrift wird nicht nur der Anspruch
aus § 780 BGB, sondern zugleich die Kaufpreisforderung
(§ 433 Abs. 2 BGB) im Valutaverhiltnis erfiillt.’

¢) Missbrauch der Karte durch Dritte

Wird die Karte nicht durch den berechtigten Inhaber, sondern
nach deren Verlust durch einen Dritten missbrauchlich zur
Zahlung eingesetzt und wird der Umsatz von der kartenaus-

20 Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 115; Herresthal, ZBB 2019,
353 (355 f.); Toussaint (Fn. 15), Rn. 442 f.; vgl. insoweit die
AGB der BS Payone fiir Vertrage zur Akzeptanz von Debit-
und Kreditkarten, Stand: Juli 2016, abrufbar unter
https://www.ekom?21.de/kunden/bspayone-agh-0716-
v2.0.pdf?cid=13m (20.7.2023).

2l Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 786; Herresthal,
7ZBB 2019, 353 (359 1.).

22 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 786; Herresthal,
ZBB 2019, 353 (356).

B Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 791; Herresthal,
ZBB 2019, 353 (357); Toussaint (Fn. 15), Rn. 441, 445.

2 Linardatos, in: Drescher/Fleischer/Schmidt (Fn. 7), Teil 1
G. Rn. 19; Toussaint (Fn. 15), Rn. 451.

% Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 121. Das Angebot steht aller-
dings unter der aufschiebenden Bedingung, dass der Héndler
innerhalb der vertraglich vereinbaren Frist einen vollstindig
ausgefiillten Leistungsbeleg iibermittelt; vgl. dagegen zur
Deutung als geschiftsbesorgungsrechtliche Pflicht des Acqui-
rers zur Herausgabe des Erlangten: Herresthal, ZBB 2019,
353 (362 ff.). Uberwiegend wird indes davon ausgegangen,
dass sich durch den Ubergang vom Drei-Parteien-System
zum Fiinf-Parteien-System im Kreditkartengeschift an der
Rechtsnatur der Anspriiche nichts gedndert hat, siche Casper
(Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 783, 824.

26 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 825.

¥ Toussaint (Fn. 15), Rn. 458.

gebenden Bank autorisiert, weil der Dritte sich auch Kenntnis
von der PIN verschafft hat, so dndert sich im Zuwendungs-
bzw. Vollzugsverhiltnis grundsétzlich nichts: Mit der Autori-
sierung verpflichtet sich die kartenausgebende Bank zur
Zahlung des betreffenden Umsatzes; der Anspruch des Hénd-
lers nach § 780 BGB besteht damit auch dann, wenn die
Karte durch einen Nichtberechtigten eingesetzt wird.?® Geht
man davon aus, dass das abstrakte Schuldversprechen iiber
den Kartenverwender als Stellvertreter der kartenausgeben-
den Bank zustande kommt, so wird das Vertrauen des Héind-
lers in das Bestehen einer entsprechenden Vollmacht nach
§ 172 BGB geschiitzt, da sich der Kunde mit der Vorlage der
Karte legitimiert.? Dieser Schutz greift jedoch nicht mehr,
wenn der Héndler bosglaubig ist, weil er von der fehlenden
Vollmacht wusste oder hiitte wissen miissen (§ 173 BGB).**
Diese Regelungen diirften analog gelten, wenn man den
Kunden als Boten ansieht, der das Angebot der kartenausge-
benden Bank iibermittelt.’! Einer solchen Mitwirkung des
Kunden bedarf es hingegen nicht, wenn man der vorherr-
schenden Auffassung folgt, wonach das abstrakte Schuldver-
sprechen unmittelbar iiber die Autorisierung durch die kar-
tenausgebende Bank zustande kommt. Nach der Rechtspre-
chung kann das von dem Kreditkartenunternechmen zu tra-
gende Missbrauchsrisiko grundsétzlich nicht vertraglich auf
den Hindler abgewiilzt werden.3> Davon unberiihrt bleibt
allerdings eine verschuldensabhingige Haftung des Héndlers;
so hat das Kreditkartenunternehmen gegen den Handler einen
Schadensersatzanspruch nach § 280 BGB, wenn dieser die
Kreditkarte akzeptiert, ohne dem naheliegenden Verdacht
eines Missbrauchs nachzugehen.*

Im Valutaverhiltnis bleibt es dabei, dass der Anspruch
des Héndlers gegen den Kunden, der die Karte missbréuch-
lich verwendet hat, mit der Gutschrift des autorisierten Betra-

28 BGH NJW-RR 2004, 481 (482 — zur Kreditkarte); Haert-
lein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 254 (zur Debitkarte).

¥ Gopmann (Fn. 13), S. 164.

30 Zur Anwendbarkeit des § 173 BGB auf eine von Anfang an
nicht bestehende Vollmacht: Schubert, in: Sicker/Rixecker/
Oectker/Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 173 Rn. 2.

31 Zur analogen Anwendung des § 172 Abs. 2 BGB bei einer
urkundlich verkdrperten Willenserklérung, die sich im Besitz
des Boten befindet: Singer, in: Staudinger, Biirgerliches Ge-
setzbuch, Stand: 2021, § 120 Rn. 3 m.w.N.

32 BGH NJW 2002, 2234 (2237); vgl. dagegen Herresthal,
ZBB 2019, 353 (362 ff.), wonach die Zahlungszusage des
Acquiring-Unternehmens als Aufwendungsersatzanspruch
einzuordnen und dementsprechend eine weitergehende Ver-
lagerung des Missbrauchsrisikos auf die Handler zuléssig ist.

33 BGH NJW-RR 2004, 481 (483); BGH NJW-RR 2005,
1570 (1572); Griineberg (Fn. 12), § 675f Rn. 57; Linardatos
(Fn. 24), Rn. 223; Toussaint (Fn. 15), Rn. 457; siehe auch zur
Priifung der Unterschrift Hofmann, in: Schwintowski (Hrsg.),
Bankrecht, 2. Teil Kap. 13 Rn. 19, 62; vgl. ferner AGB der
BS Payone (Fn. 20), Nr. 3.1, 3.5, 3.6. sowie zum Ausschluss
der Riickbelastung Nr. 11.3.
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ges erlischt.>* Gegen den berechtigten Karteninhaber hat der
Héndler ohnehin keinen Zahlungsanspruch, da ein Kaufver-
trag zwischen diesen beiden nicht zustande gekommen ist. In
Bezug auf das Deckungsverhiltnis stellt § 675u S. 1 BGB
klar, dass ein Aufwendungsersatzanspruch der kartenausge-
benden Bank gegen den berechtigten Karteninhaber nicht
besteht, da dieser dem Zahlungsvorgang nicht zugestimmt hat
(Autorisierung des Zahlers, § 675j Abs. 1 S. 1 BGB).® Ist das
Konto des Karteninhabers bereits mit dem betreffenden Be-
trag belastet worden, so ist die Buchung riickgéingig zu ma-
chen (§ 675u Abs. 1 S. 2 BGB).3® Der Kunde haftet aller-
dings fiir einen durch Missbrauch der Debitkarte entstande-
nen Schaden bis zu einem Betrag von 50 Euro, wenn es ihm
moglich war, den Verlust oder Missbrauch der Karte vor dem
nicht autorisierten Zahlungsvorgang zu bemerken (§ 675v
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB). Der Karteninhaber haftet unbe-
schrinkt, wenn er in betriigerischer Absicht gehandelt oder
den Schaden durch eine vorsétzliche oder grob fahrlissige
Pflichtverletzung (z.B. Verletzung der Anzeigepflicht bei
Verlust der Karte) herbeigefiihrt hat (§ 675v Abs. 3 BGB).
SchlieBlich steht der Bank, abgesehen von mdglichen delikti-
schen Anspriichen, ein Bereicherungsanspruch gegen den —
regelmifig unbekannten — Unberechtigten nach § 812 Abs. 1
S. 12.Fall BGB zu.*’

2. Authentifizierung und Haftung des Karteninhabers
a) Das Erfordernis starker Authentifizierung

Sowohl das POS-Verfahren als auch die elektronische Zah-
lung mit der Kreditkarte setzen grundsétzlich voraus, dass die
Zahlung mit der Eingabe der zugehdrigen PIN vom Karten-
inhaber autorisiert wird. Dies beruht auf unionsrechtlich
harmonisierten®® aufsichtsrechtlichen Vorgaben, wonach die
Bank verpflichtet ist, eine sog. ,,starke Kundenauthentifizie-
rung® zu verlangen, wenn der Kunde einen elektronischen
Zahlungsvorgang auslost (§ 55 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ZAGY).
Wihrend die (einfache) Authentifizierung ,ein Verfahren
[ist], mit dessen Hilfe der Zahlungsdienstleister die Identitét
eines Zahlungsdienstnutzers oder die berechtigte Verwen-
dung eines bestimmten Zahlungsinstruments [...] tiberpriifen
kann*“ (§ 1 Abs. 23 ZAG), erfordert eine starke Kunden-
authentifizierung die Heranziehung von mindestens zwei der
drei Elemente Wissen, Besitz oder Inhédrenz (§ 1 Abs. 24

34 Nobbe, in: Hiuser/Hammen/Hennrichs/Steinbeck/Siebel/
Welter (Hrsg.), Festschrift fiir Walther Hadding zum
70. Geburtstag am 8. Mai 2004, 2004, S. 1007 (1023).

35 Herresthal, ZBB 2019, 353 (357); Hofmann (Fn. 33),
Kap. 14 Rn. 42.

36 Toussaint (Fn. 15), Rn. 423.

37 Nobbe (Fn. 34), S. 1023, 1025; vgl. BGH NJW 2015, 3093
(3094); vel. Géhler, JR 2021, 6 (19).

38 Richtlinie (EU) 2015/2366 des Europiischen Parlaments
und des Rates v. 25.11.2015 iiber Zahlungsdienste im Bin-
nenmarkt (2. Zahlungsdiensterichtlinie), ABl. EU 2015 Nr. L
337/35.

3 Vgl. insoweit auch 2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38),
Art. 97 Abs. 1 lit. b.

ZAG).* Diese Anforderungen werden durch das oben be-
schriebene POS-Verfahren gewahrt, da im Regelfall nur der
Kunde iiber die Debitkarte verfligt (Besitz) und nur er die
PIN kennt (Wissen). Mit dem dritten Merkmal (Inhérenz)
werden stdndige Merkmale des Berechtigten bezeichnet (z.B.
Fingerabdriicke, Stimme, biometrische Gesichtsdaten).*!
Diese Vorgaben beziehen sich indes nur auf elektronische
Zahlungen, so dass die Zahlung mit einer Kreditkarte, bei der
vom Karteninhaber ein nach Vorlage der Karte erstellter
Leistungsbeleg unterschrieben wird, weiterhin ohne starke
Authentifizierung zuléssig ist.*?

Das Erfordernis einer starken Authentifizierung gilt je-
doch auch fiir elektronische Zahlungsvorgédnge nicht aus-
nahmslos. § 55 Abs. 5 ZAG verweist insoweit auf die von der
Europidischen Kommission erlassene delegierte Verordnung
zur Festlegung technischer Regulierungsstandards (RTS).*
Dort ist eine Ausnahme fiir kontaktlose Zahlungen an der
Verkaufsstelle vorgesehen, wonach der Zahlungsdienstleister
auf eine starke Authentifizierung verzichten darf, wenn der
Einzelbetrag des Zahlungsvorgangs nicht mehr als 50 Euro
betrigt, die frilheren kontaktlosen Vorgéinge seit der letzten
Durchfiihrung einer starken Authentifizierung 150 Euro nicht
iiberschreiten oder nicht mehr als fiinf Zahlungsvorgéinge
ohne Authentifizierung seit dem letzten Vorgang mit starker
Authentifizierung vergangen sind (Art. 11 RTS).** Dement-
sprechend lésst auch die aktuelle Fassung der Héndlerbedin-
gungen zum POS-Verfahren bei Zahlungen von bis zu 50 Euro
einen Verzicht auf eine starke Authentifizierung zu.*

Diese Ausnahmen betreffen vor allem kontaktlose Zah-
lungen, bei denen ein in die Karte integrierter Chip die fiir die
Zahlungsabwicklung bendtigten Daten iiber eine Entfernung
von bis zu 10 cm auf das Lesegerdt des Héindlers iibertragt
(Near-Field-Communication — NFC).*® Die technische Mog-
lichkeit zur kontaktlosen Dateniibertragung (d.h., ohne dass
die Karte in ein Lesegerdt gesteckt werden muss) ldsst sich
dabei sowohl flir Zahlungsvorgénge mit starker Authentifi-
zierung (Eingabe der PIN o.4.) als auch fiir Zahlungen nut-
zen, bei denen auf dieses Erfordernis verzichtet wird.*” Im

40 Siehe zu den Definitionen auch Art. 4 Nr. 29, 30 der
2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38).

4 Jungmann, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Fn. 7),
§ 675m Rn. 18.

42 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 786; Linardatos
(Fn. 24), Rn. 29.

4 Delegierte Verordnung (EU) 2018/389 der Kommission v.
27.11.2017 zur Ergénzung der Richtlinie (EU) 2015/2366
durch technische Regulierungsstandards fiir eine starke Kun-
denauthentifizierung und fiir sichere offene Standards fiir die
Kommunikation, ABI. EU 2017 Nr. L 69/23.

4 Vgl. auch Art. 16 RTS fiir Kleinstbetragszahlungen im
Ferngeschift, bei denen die Hochstbetrage leicht abgesenkt
sind.

45 Bedingungen (Fn. 9), Nr. 8.

4 Hofmann/Rastegar, WM 2021, 957.

47 Jungmann, WM 2021, 557 (562); siehe dort auch zur Er-
stellung eines vom Karteninhaber zu unterschreibenden Leis-
tungsbelegs.
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Folgenden soll es allerdings allein um kontaktlose Zahlungen
im letztgenannten Sinne gehen, bei denen das Wissensele-
ment (Eingabe der PIN) entféllt und nicht durch ein anderes
ersetzt wird, so dass die Voraussetzungen der starken Kun-
denauthentifizierung nicht mehr erfiillt sind.

b) Konsequenzen fiir die Verteilung des Missbrauchsrisikos

Die zivilrechtlichen Grundlagen des Zahlungsvorgangs blei-
ben von dem Verzicht auf die Eingabe der PIN im Ausgangs-
punkt unberiihrt, insbesondere erwirbt der Handler einen
Zahlungsanspruch gegen die kartenausgebende Bank nach
§ 780 BGB. Im Unterschied zum POS-Verfahren sind aller-
dings im Deckungsverhiltnis bei einem Missbrauch der Karte
Schadensersatzanspriiche der Bank gegen den Kunden weit-
gehend*® ausgeschlossen, wenn die Bank keine starke Kun-
denauthentifizierung (d.h. Eingabe der PIN, s.o.) verlangt
(§ 675v Abs. 4 S. 1 BGB). Allerdings soll dieser Haftungs-
ausschluss nach tiberwiegender Auffassung nicht eingreifen,
wenn der Verzicht auf eine starke Authentifizierung — wie
beim kontaktlosen Bezahlen — aufsichtsrechtlich zuldssig
ist.* Dementsprechend wird der Haftungsausschluss auch in
den AGB der Banken und Sparkassen auf den aufsichts-
rechtswidrigen Verzicht beschrinkt und damit das kontaktlo-
se Zahlen ohne PIN-Abfrage ausgenommen; es bleibt damit
grundsétzlich bei dem allgemeinen Haftungsregime (§ 675v
Abs. 1-3 BGB; s.o0. 1. ¢).%°

Eine noch weitergehende Ubertragung des Missbrauchsri-
sikos auf den Bankkunden koénnte sich aus den Sonderrege-
lungen fiir Kleinbetragsinstrumente ergeben (§ 6751 BGB).
Bei einem Kleinbetragsinstrument handelt es sich nach § 6751
Abs. 1 S. 2 BGB um ein Mittel, mit dem entweder einzelne

8 Eine Riickausnahme gilt, wenn der Karteninhaber selbst in
betriigerischer Absicht handelt (§ 675v Abs. 4 S. 2 BGB).

4 Casper (Fn. 12), ZahlungsVerkehrsR Rn. 389; Linardatos
(Fn. 24), Rn. 147; Omlor, in: Staudinger, Neubearbeitung
2020, Stand: 30.3.2021, § 675v Rn. 36 f.; sieche dagegen fiir
einen Haftungsausschluss: Schmalenbach, in: Hau/Poseck
(Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Biirgerliches Ge-
setzbuch, Stand: 1.5.2023, § 675v Rn. 17d.

50 Siehe etwa Nr. 13 lit. a Abs. 4 der Bedingungen fiir die
Commerzbank Girocard, Stand: 1.10.2020, abrufbar unter
https://www.commerzbank.de/portal/media/efw-
dokumente/bed girocard.pdf (20.7.2023);

Nr. 14.1. Abs. 6 der Bedingungen der Deutsche Bank AG fiir
die Debitkarten, Stand 02/2022, abrufbar unter
https://www.deutsche-bank.de/content/dam/deutschebank/de/
shared/pdf/ser-agb-bedingungen-debitkarten ag.pdf
(20.7.2023);

Nr. 13.1. Abs. 7 der DKB Bedingungen fiir die Visa Debit-
karte, Stand: 14.9.2022, abrufbar unter
https://dok.dkb.de/pdf/b_debitkarte.pdf (20.7.2023);

Nr. 14.1. Abs. 7 der Bedingungen fiir die Sparkassen Card,
Stand: September 2021, abrufbar unter
https://www.sparkasse-holstein.de/content/dam/myif/spk-
ho-stein/work/dokumente/pdf/vertragsbedingungen/bedingun
gen-fuer-die-verwendung-von-sparkassencards.pdf?n=true
(20.7.2023).

Zahlungsvorginge von bis zu 30 Euro ausgeldst werden kon-
nen, fiir das eine Ausgabenobergrenze von 150 Euro vorge-
sehen ist (Nr. 2) oder das nur Geldbetriage speichert, die nicht
iiber 150 Euro hinausgehen (Nr. 3). Wird also etwa der
Hochstbetrag von Zahlungsvorgingen, die kontaktlos (d.h.
allein durch das Vorhalten der Karte) ausgeldst werden kon-
nen, auf 25 € begrenzt’!, so wire die betreffende Karte als
Kleinbetragsinstrument nach § 6751 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB
anzusehen. Dass mit derselben Karte bei Verwendung einer
starken Authentifizierung auch dariiber hinausgehende Zah-
lungen getétigt werden konnen, steht dem nicht entgegen, da
die Karte insoweit mehrere Funktionen miteinander verbin-
det, also ,,multifunktional* ist.>? In Bezug auf die Funktion
als Kleinbetragsinstrument kann das Missbrauchsrisiko auf
den Karteninhaber durch von den §§ 675u, 675v BGB abwei-
chende Regelungen abgewdlzt werden, wenn die Nutzung
keinem Zahlungsdienstnutzer zugeordnet werden kann oder
die kartenausgebende Bank eine Autorisierung aus anderen,
dem Kleinbetragsinstrument immanenten Griinden nicht
nachweisen kann (§ 6751 Abs. 2 Nr. 3 BGB). Der EuGH hat
diese Voraussetzung kiirzlich bejaht, weil es dem Zahlungs-
dienstleister objektiv unmdglich sei, eine Autorisierung des
Zahlungsvorgangs nachzuweisen, da eine solche allein aus
physischem Besitz der Karte nicht abgeleitet werden konne
und die Nutzung damit ,,anonym* sei.® Im Schrifttum wird
daraus gefolgert, dass fiir § 675 Abs. 2 Nr. 3 BGB nicht die —
weiterhin mogliche — formale Zuordnung der Karte zu einem
Konto, sondern deren Nutzung zum berechtigten Karteninha-
ber (Autorisierung) ausgeschlossen sein muss.* Dies ist
jedoch insofern missverstandlich, als auch die kontaktlose
Zahlung nach der allgemeinen — und nicht nach § 675i Abs. 2
Nr. 3 BGB dispositiven Regelungen — Regelung weiterhin
einer (einfachen) Autorisierung durch den Karteninhaber
bedarf (§ 675j Abs. 1 S. 1 BGB).*® Lisst sich die Zahlung —
weil sie ,,anonym* ausgelost wird — nicht auf eine Autorisie-
rung des Karteninhabers zuriickfithren, entfdllt damit auch
der Aufwendungsersatzanspruch der Bank (§ 675u S. 1
BGB). Dies miisste dann nicht nur bei missbrauchlicher
Verwendung der Karte, sondern generell gelten, weil auch in
der Verwendung der Karte durch den Inhaber keine Autori-
sierung gesehen werden konnte.® Der Sache nach geht es

51 Vgl. die AGB fiir den Einsatz von Zahlungskarten der
osterreichischen DenizBank nach EuGH, Urt. v. 11.11.2020 —
C-287/19 (DenizBank) = BKR 2021, 234 (235).

52 EuGH BKR 2021, 234 (238 Rn. 77, 79).

53 EuGH BKR 2021, 234 (239 Rn. 88 f), zu Art. 63 Abs. 1
lit. b der 2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38).

3% Omlor, RAZ 2021, 180 (184).

55 Casper (Fn. 7), § 675f Rn. 131; Jungmann (Fn. 41), § 675j
Rn. 86.

56 Im Schrifttum wird deshalb der Anwendungsbereich des
§ 6751 Abs. 2 Nr. 3 BGB auf Prepaid-Instrumente (z.B.
Geldkarten) beschrénkt, bei denen eine Autorisierung vorab
durch das Aufladen der Karte mit einem bestimmten Geldbe-
trag erfolgt, der sodann zur Zahlung eingesetzt werden kann,
ohne dass eine Verbindung zu dem Konto des Karteninhabers
hergestellt werden muss, sieche Habersack, EuZW 2020, 767
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dem EuGH jedoch um die Félle, in denen eine Autorisierung
nicht ,,belegt” (also vom Zahlungsdienstleister nachgewiesen)
werden kann (vgl. § 675w S. 1 BGB), weil es an einer Au-
thentifizierung durch Unterschriftsleistung oder Eingabe
einer PIN fehlt.” Wie bereits gesehen, handelt es sich bei der
Authentifizierung um ein Verfahren, mit dem der Zahlungs-
dienstleister die Identitdt des Zahlungsdienstnutzers oder die
berechtigte Verwendung eines Zahlungsinstruments iiberprii-
fen kann (§ 1 Abs. 23 ZAG:;® siche auch § 675w S. 2 BGB).
Da es sich bei diesem Verfahren nicht unbedingt um eine
starke® Authentifizierung handeln muss (§ 1 Abs. 24 ZAG,
s.0.), wird im Schrifttum die Auffassung vertreten, dass fiir
eine (einfache) Authentifizierung der Besitz der Karte (ein
Faktor anstelle von zwei Faktoren in Form von Besitz und
Wissen) bei Auslésung des Zahlungsvorgangs ausreicht.®
Dagegen spricht allerdings, dass der Besitz an der Karte
kaum geeignet sein diirfte, die berechtigte Verwendung durch
deren Vorlage nachzuweisen; insbesondere werden personli-
che Sicherheitsmerkmale nicht iiberpriift (vgl. § 675w S. 2
BGB; siche insoweit § 1 Abs. 25 ZAG).%° Dementsprechend
wird beim kontaktlosen Bezahlen zum Teil nur eine ,,einfa-
che Autorisierung angenommen, die nicht im Wege einer
Authentifizierung iiberpriift wird.®' Steht jedoch der Einsatz
der Originalkarte aufgrund der ordnungsgemiflen Aufzeich-
nung des Bezahlvorgangs fest, so trifft den Karteninhaber,
der eine Autorisierung bestreitet, die sekundére Darlegungs-
last in Bezug auf die Umsténde, die zum Zugriff eines Dritten
auf die Karte gefiihrt haben.®> Vor dem Hintergrund der
EuGH-Rechtsprechung wire § 6751 Abs. 2 Nr. 3 BGB daher
so auszulegen, dass das Haftungsregime nach §§ 675u, 675v
BGB abdingbar ist (z.B. durch einen Aufwendungsersatzan-
spruch fiir nicht autorisierte Zahlungen), soweit der Zah-
lungsdienstleister auf eine (starke) Authentifizierung, nicht
aber generell auf eine Autorisierung verzichtet.® Soweit
ersichtlich, ist ein Aufwendungsersatzanspruch fiir nicht
autorisierte Zahlungen in den AGB der Banken und Sparkas-
sen nicht vorgesehen; iiberwiegend wird die Haftung des
Karteninhabers sogar auf vorsétzliche oder grob fahrlédssige
Pflichtverletzungen bzw. betriigerisches Handeln be-
schrinkt.® Der Ausschluss von Schadensersatzanspriichen

(769); Jungmann, WM 2021, 557 (567 f.); Linardatos, BKR
2021, 665 (673).

57 EuGH BKR 2021, 234 (239 Rn. 87 f.); siche insoweit
Jungmann, WM 2021, 557 (567).

58 Siehe insoweit 2. Zahlungsdiensterichtlinie (Fn. 38), Art.
4 Nr. 29.

3 Habersack, EuZW 2020, 767 (768 f.).

0 Hoffinann/Rastegar, WM 2021, 957 (963).

1 Jungmann (Fn. 41), § 675j Rn. 86; ders., WM 2021, 557
(562).

2 Hoffinann/Rastegar, WM 2021, 957 (963).

8 Hoffmann/Rastegar, WM 2021, 957 (962 f.); siche auch
Mimberg, in: Schifer/Omlor/Mimberg (Hrsg.), ZAG § 1
Rn. 446.

64 Siehe etwa Bedingungen fiir die Commerzbank Girocard
(Fn. 50), Nr. 13 lit. a; Bedingungen der Deutsche Bank AG
fiir die Debitkarten (Fn. 50), Nr. 14.1. Abs. 1; Bedingungen

beim Verzicht auf eine starke Authentifizierung (§ 675v
Abs. 4 S. 1 Nr. 1 BGB) bleibt davon unberiihrt, sofern man
diese Regelung entgegen der iiberwiegenden Ansicht beim
aufsichtsrechtlich zuldssigen Verzicht fiir anwendbar halt
(5.0.).9

¢) Kontaktlose Zahlung mit Smartphones

Eine kontaktlose Zahlung kann schlieBlich auch mit Smart-
phones oder anderen Endgeriten (Smartwatches o.4.) iiber
eine entsprechende Applikation (Wallet, z.B. fiir Google Pay
oder Apple Pay) ausgelost werden, sofern diese fiir den Ein-
satz der NFC-Technologie geeignet sind. Der Karteninhaber
hinterlegt zu diesem Zweck eine virtuelle Kopie der Zah-
lungskarte auf dem Endgerét oder auf einem Server; an die
Stelle der Karte tritt beim Bezahlvorgang das Smartphone
bzw. Endgerit (das ggf. eine Verbindung mit dem Server
herstellt, auf dem die Kartendaten gespeichert sind).®® Ein
wichtiger Unterschied zur Zahlung mit der Karte selbst liegt
jedoch darin, dass eine Authentifizierung nicht iiber die PIN-
Eingabe, sondern iiber Sicherungsmechanismen des Smart-
phones erfolgt (Entsperrung, Fingerabdruckscanner).®’ In der
Sache kann auf diese Weise auch bei einer Zahlung mit ei-
nem Smartphone eine starke Authentifizierung gewéhrleistet
werden; dies wird allerdings teilweise verneint, weil die
Uberpriifung nicht (wie beim PIN-Abruf) durch den Zah-
lungsdienstleister (die kartenausgebende Bank) selbst vorge-
nommen wird (vgl. § 1 Abs. 23 ZAG).%® Soweit hingegen auf
eine starke Authentifizierung verzichtet wird, gelten die obi-
gen Ausfiihrungen zur herkdmmlichen Kartenzahlung ent-
sprechend.

II1. Strafrechtliche Bewertung der kontaktlosen Zahlung
durch einen Nichtberechtigten

Mit der zivilrechtlichen Rekonstruktion des Zahlungsvor-
gangs ist die Grundlage flir die strafrechtliche Bewertung von
Sachverhalten gelegt, in denen ein Dritter eine dem berech-
tigten Inhaber abhandengekommene Karte missbraucht, um
damit einen kontaktlosen Zahlungsvorgang auszuldsen. Da
der Héndler in diesen Konstellationen einen Zahlungsan-
spruch gegen die kartenausgebende Bank aus § 780 BGB
erlangt, die Bank aber wiederum aufgrund der fehlenden
Autorisierung keinen Aufwendungsersatzanspruch gegen den
Karteninhaber hat (§ 675u S. 1 BGB), erleidet sie einen Ver-
mogensschaden in Hohe des Zahlungsbetrages. Damit stellt
sich die Frage, ob der Missbrauch als Computerbetrug

fiir die Sparkassen Card (Fn. 50), Nr. 14.1. Abs. 4; siche
dagegen zu einer den § 675v Abs. 1, Abs. 2 BGB entspre-
chenden Haftung: DKB Bedingungen fiir die Visa Debitkarte
(Fn. 50), Nr. 13.1. Abs. 1.

% Hoffinann/Rastegar, WM 2021, 957 (962).

 Niher Hofimann/Rastegar, WM 2021, 957 f.; Linardatos,
BKR 2021, 665 f.

7 Hofmann/Rastegar, WM 2021, 957 f.

8 Hofmann/Rastegar, WM 2021, 957 (964); a.A. Linardatos,
BKR 2021, 665 (671 f.).
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(§ 263a StGB) oder Betrug (§ 263 StGB) zum Nachteil der
kartenausgebenden Bank strafbar ist.

1. Computerbetrug (§ 263a Abs. 1 Var. 3 StGB)

Der Tatbestand des § 263a StGB setzt zunéchst eine der darin
beschriebenen Tathandlungen voraus. Durch den Missbrauch
der Karte konnte der Téter die auf der Karte gespeicherten
Daten unbefugt verwendet haben (§ 263a Abs. 1 Var. 3
StGB).

a) ,,unbefugte” Verwendung (OLG Hamm)

Nach vorherrschender Auffassung ist eine Datenverwendung
unbefugt, wenn sie gegeniiber einer natiirlichen Person Téu-
schungscharakter hitte.® Nach dieser betrugsspezifischen
Auslegung ist also malgeblich, ob die Datenverwendung
gegeniiber einem fiktiven Bankangestellten, der anstelle des
Computers agiert, als Tauschung anzusehen wire; dabei soll
sich dieser Bankangestellte nach der Rechtsprechung aller-
dings nur mit Fragen befassen, die auch der Computer priift.”
Danach ist eine Téuschungsidquivalenz bei dem Missbrauch
einer Karte mit Eingabe der PIN durch einen Dritten zu beja-
hen, weil der Téter seine Berechtigung vorspiegele, hingegen
zu verneinen, wenn der berechtigte Karteninhaber die Karte
einsetzt, ohne zum Ausgleich willens oder in der Lage zu
sein, da der Computer nicht die Bonitét der Karten- und Kon-
toinhabers iiberpriife.”! An diese Differenzierung ankniipfend
hat das OLG Hamm eine Téuschungsdquivalenz auch beim
kontaktlosen Zahlen ohne Eingabe der PIN mit folgender
Begriindung verneint:

»-..] anders als in den Féllen, in denen der Bankcompu-
ter die PIN vom Kartenverwender abfragt, wird hierbei
die Berechtigung desjenigen, der den elektronischen Zah-
lungsvorgang durch Vorhalten der Karte vor das Lesege-
rét auslost, gerade nicht durch Anwendung einer starken
Kundenauthentifizierung im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 2
ZAG iiberpriift. Stattdessen iiberpriift der Computer [...]
lediglich, ob die Karte in keine Sperrdatei eingetragen ist,
der Verfiigungsrahmen nicht iiberschritten wird und ob
die Voraussetzungen fiir das Absehen von der PIN-

% BGHSt 47, 160 (162 f.); BGH NJW 2013, 2608 (2610);
BGH NStZ-RR 2023, 14; OLG Rostock JR 2020, 439 (441);
Altenhain, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch,
Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 263a Rn. 12; Fischer, Strafge-
setzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023,
§ 263a Rn. 11; Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 85; Hoyer,
in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar, Bd. 5,
9. Aufl. 2019, § 263a Rn. 19; Tiedemann/Valerius in: Lauf-
hiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 9/1, 12. Aufl. 2012, § 263a
Rn. 44,

0 BGHSt 47, 160 (163); OLG Rostock JR 2020, 439 (442);
Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 12; Klesczewski, Strafrecht,
Besonderer Teil, 2016, § 9 Rn. 146; Momsen, in: Maurach/
Schroeder/Maiwald/Hoyer/Momsen (Hrsg.), Strafrecht, Be-
sonderer Teil, Teilbd. 1, 11. Aufl. 2019, § 41 Rn. 240.

"I BGHSt 47, 160 (162, 163).

Abfrage nach Art. 11 der Technischen Regulierungsstan-
dards und ggf. weiteren internen Bankregularien gegeben
sind. Bereits bei Vorliegen dieser Voraussetzungen erteilt
der Bankcomputer eine elektronische Autorisierung der
Zahlung, die dem Héndler tibermittelt wird. Gegeniiber
einem an die Stelle des Bankcomputers in der Autorisie-
rungszentrale tretenden Bankangestellten wiirden also
auch nur die Einhaltung des Verfiigungsrahmens, die
Nicht-Eintragung in eine Sperrdatei und das Vorliegen
der Voraussetzungen flir das Absehen von der starken
Kundenauthentifizierung erklért. Nicht erklért wiirde hin-
gegen, dass die Voraussetzungen zur vollen Uberpriifung
der materiellen Berechtigung zur Kartennutzung vorlie-
gen. Damit aber wiirde ein fiktiver menschlicher Bankan-
gestellter anstelle des Bankcomputers auch keinem da-
hingehenden Irrtum beziiglich der Berechtigung unterlie-
gen, womit es an der fiir die Unbefugtheit erforderlichen
Betrugsihnlichkeit fehlt.*7

Diese Unterscheidung des Kartenmissbrauchs mit und ohne
Eingabe der PIN ist im Schrifttum tiberwiegend auf Zustim-
mung gestoBen.”

b) Priifung der Berechtigung durch den Computer nur bei
PIN-Abfrage?

Die Orientierung an der vom Computer vorzunehmenden
Priifung wirft bei ndherer Betrachtung eine Reihe von Fragen
auf, die Zweifel an dieser Differenzierung aufkommen las-
sen: So wird auch bei der Abfrage der PIN nur gepriift, ob
derjenige, der den Zahlungsvorgang auslost, Kenntnis von
dieser hat; iiber eine solche Kenntnis konnen auch Dritte
verfiigen, die sich die PIN — zusammen mit der Karte — durch
Ausspihen o.4. verschafft haben. Das Erklarungsverhalten
des Titers, der die Karte zusammen mit der PIN einsetzt,
lieBe daher bei einer strikten Orientierung am Priiffumfang
des Computers nur Riickschliisse auf die Kenntnis des Téters
von der PIN, nicht aber auf dessen Identitét als Karteninhaber
zu. Um die Identitit des Kartennutzers festzustellen, wiren
hingegen weitergehende Kontrollmainahmen (z.B. Fingerab-
druck- oder Netzhautscanner) erforderlich.” Dass eine solche
Deutung auf der Grundlage der Rechtsprechung nicht vollig
fernliegend ist, ldsst sich daran ablesen, dass im Schrifttum
eine Strafbarkeit nach § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB auch bei
einem Kartenmissbrauch im POS-Verfahren mit PIN-Abfrage
verneint wird.” Auch der BGH hat eine unbefugte Verwen-
dung bei einer durch Téuschung erlangten Debitkarte ver-
neint, weil die Identitdt und Berechtigung des Verwenders

2 OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 21 f.

3 Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 676; dies., NStZ 2020,
697 (701 f.); Duttge (Fn. 6), § 263a Rn. 19; Eisele (Fn. 6),
Rn. 681; Gohler, JR 2021, 6 (17 f.); Heger (Fn. 6), § 263a
Rn. 13a; Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496); Hefendehl/Noll
(Fn. 6), § 263a Rn. 109; Rengier (Fn. 6), § 14 Rn. 46;
Schramm (Fn. 6), § 8 Rn. 38 f.

" Vgl. Wachter, NStZ 2018, 241 (243), der dies aber mit
Blick auf die unverhéltnisméBigen Kosten verwirft.

5 Eisele (Fn. 6), Rn. 681; Rengier (Fn. 6), § 14 Rn. 45.
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mit der Eingabe der Karte und zugehorigen PIN , hinreichend
festgestellt“ seien.”

Umgekehrt liee sich einer Unterscheidung von Karten-
zahlung mit und ohne PIN-Abfrage entgegenhalten, dass
nicht nur die Kenntnis der PIN, sondern bereits der Besitz
einer Debitkarte Riickschliisse darauf zulédsst, dass sie von
dem Karteninhaber verwendet wird, da es sich um ein
hochstpersonliches Zahlungsinstrument handelt, das nur den
Inhaber zur Auslésung von Zahlungsvorgéngen berechtigt.”’
Der Besitz der Karte ist einer der zwei Faktoren, die fiir eine
starke Authentifizierung notwendig sind (s.o. II. 2. zu § 1
Abs. 24 und § 55 Abs. 1 Nr. 2 ZAG), und grundsétzlich ge-
eignet, als Verkorperung einer von der Bank erteilten Voll-
macht, sie im POS-Verfahren gegeniiber dem Héndler zu
vertreten, eine Rechtsscheinhaftung zu begriinden (s.o. II. 1.
zu § 172 BGB). Wenngleich der Besitz der Karte allein fiir
eine Authentifizierung nicht ausreicht, 16st die Verwendung
der Karte zum kontaktlosen Bezahlen beim Bestreiten einer
Autorisierung Darlegungslasten des Karteninhabers aus;
unterbleibt ein Vortrag zum Verlust der Karte, der deren
Missbrauch ermoglicht hat, gilt die Autorisierung als zuge-
standen (s.o. II. 2. b). Die Annahme, dass die Karte in der
Regel vom berechtigten Karteninhaber eingesetzt wird, ist
damit alles andere als fernliegend und spiegelt sich auch in
zivilrechtlichen Wertungen wider.

¢) ,, Priifung* durch den Computer — die Ndihe zur computer-
spezifischen Auslegung

Der Haupteinwand gegen die h.M. liegt indes nicht in diesen
begrifflichen Unschérfen, sondern darin, dass die Téu-
schungsrelevanz von Tatsachen von der Reichweite der
Uberpriifung durch den Computer abhingig gemacht wird.
Im Ergebnis lauft dies auf die computerspezifische Ausle-
gung hinaus’®, die fir das Merkmal ,unbefugt im Aus-
gangspunkt auf den Willen des Berechtigten abstellt, aber
dariiber hinaus verlangt, dass sich dieser Wille im Computer-
programm niedergeschlagen haben muss.” Demgegeniiber
sei der Tatbestand des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB nicht er-
fiillt, wenn das Programm ordnungsgemil bedient werde.®
Die damit vorgenommene Reduzierung des Anwendungsbe-
reichs auf den Missbrauch von Zugangscodes ist jedoch auf
nahezu einhellige Ablehnung gestoflen, da sie dem § 263a
Abs. 1 Var. 3 StGB kaum einen sinnvollen Anwendungsbe-

76 BGH NStZ 2016, 149 (151); zur Kritik: Bése, ZJS 2016,
663 (665 f.).

" Haertlein (Fn. 7), Teil 1 E. Rn. 26, 48; Burghardt/Bardo-
wicks, ZJS 2023, 593 (599, 602); siche auch zur ,,unbefugter*
Verwendung fremder Kreditkartendaten: BGH NStZ-RR
2021, 214; BGH BeckRS 2022, 31922 Rn. 13; vgl. dagegen
Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697 (702).

8 Siehe bereits Altenhain, JZ 1997, 752 (758); zum vorlie-
genden Kontext: Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697
(701).

" LG Freiburg NJW 1990, 2635 (2636 f.); Achenbach, JR
1994, 293 (295).

80 OLG Celle NStZ 1989, 367; Neumann, StV 1996, 375.

reich mehr belésst®!, und wird in jiingerer Zeit nicht mehr
vertreten®?. Die enge Orientierung am Priifprogramm des
Computers ist grundsétzlich den gleichen Bedenken ausge-
setzt. Ihre Kernaussage, dass ein Aquivalent zu einer konklu-
denten Tauschung bei einem Computer nur in Bezug auf
Tatsachen vorliegen konne, die auch fiir die automatisierte
Datenverarbeitung durch den Computer relevant sind®?, ist
insofern richtig, als der Informationsgehalt der eingegebenen
Daten Riickschliisse auf weitere Tatsachen erlauben muss,
deren Feststellung zu den Aufgaben des Computers bzw. der
Vergleichsperson gehdren muss.’* Damit ist jedoch nicht
gesagt, dass jede dieser Tatsachen auch von dem Computer
wuberpriift“ werden muss, indem ein entsprechender Nach-
weis gefordert wird. Ein solches Erfordernis konnte allenfalls
darauf gestiitzt werden, dass ein strafrechtlicher Schutz als
ultima ratio nur gerechtfertigt ist, soweit das Opfer selbst
zumutbare SicherungsmaBnahmen ergriffen hat.®> Ganz in
diesem Sinne wird die Entscheidung der kartenausgebenden
Bank, beim kontaktlosen Bezahlen auf eine starke Authenti-
fizierung zu verzichten, als eigenverantwortliche Selbstge-
fahrdung eingeordnet, mit der die Vorteile dieser neuen Zah-
lungsmethode (Beschleunigung, Vereinfachung, s.o. I.) er-
kauft werden.¢ Derartige Erwidgungen lassen sich indes mit
dem Ausgangspunkt der betrugsspezifischen Auslegung
kaum vereinbaren, wonach die Reichweite des strafrechtli-
chen Schutzes bei § 263a StGB am Betrugstatbestand auszu-
richten ist, der auch das sorglose bzw. leichtfertige Opfer
schiitzt®’. Dementsprechend sind auf der Grundlage der h.M.
viktimodogmatisch begriindete Einschrinkungen auch bei
§ 263a StGB abzulehnen.®® Auch das Argument, die Banken
handelten mit dem Verzicht auf eine starke Authentifizierung
auf eigenes Risiko, greift nicht durch, soweit dieser Verzicht
aufsichtsrechtlichen Standards entspricht (§ 55 Abs. 5 ZAG
1.V.m. Art. 11 RTS, s.o. II. 2. a). Die damit erdffnete Mog-
lichkeit kann also nicht so verstanden werden, dass deren
Gebrauch eine Verletzung von Obliegenheit zur Priavention

81 Vgl. nur Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 88;
Kindhéuser/Hoven, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Saliger
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 4, 6. Aufl.
2023, § 263a Rn. 24, jeweils m.w.N.

82 Soweit ersichtlich wurde diese Auffassung zuletzt von
Achenbach, in: Dolling/Erb (Hrsg.), Festschrift fiir Karl
Heinz Gossel zum 70. Geburtstag am 16. Oktober 2002,
2002, S. 481 (494 t.), vertreten.

8 Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 12.

8 Hoyer (Fn. 69), § 263a Rn. 20.

85 BGHSt 47, 160 (166); vgl. auch zur computerspezifischen
Auslegung: Tiedemann/Valerius (Fn. 69), § 263a Rn. 45.

8 Heghmanns, ZJS 2020, 494 (496); siehe auch Ceffinato,
JuS 2021, 311 (313); Géhler, JR 2021, 6 (18); Kudlich, JA
2020, 710 (712).

87 Siehe insoweit BGHSt 34, 199 (201); BGH NStZ 2003,
313 (314) m.w.N.

8 Burghardt/Bardowicks, ZJS 2023, 593 (603); Hefendehl/
Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 17; Tiedemann/Valerius (Fn. 69),
§ 263a Rn. 5; vgl. dagegen Christoph/Dorn-Haag, NStZ
2020, 697 (702).
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des Kartenmissbrauchs darstellt; dies zeigt sich insbesondere
darin, dass der Haftungsausschluss fiir den Bankkunden
(§ 675v Abs. 4 BGB) zugunsten der Banken auf den auf-
sichtsrechtswidrigen Verzicht beschriankt wird (s.o. II. 2. b).
Fiir die Tauschungsidquivalenz ist damit — wie i.R.d. § 263
StGB — auf den Inhalt der Erkldrung, nicht auf deren Uber-
priifung durch das Opfer abzustellen, die der Dritte mit dem
Einsatz der Karte abgibt und die sodann vom Computer au-
tomatisiert verarbeitet wird.

d) Die Erklirung des Kartennutzers als Datenurkunde

Wie der Blick auf die zivilrechtlichen Grundlagen gezeigt
hat, erteilt der Karteninhaber beim kontaktlosen Bezahlen
seiner Bank einen Zahlungsauftrag und autorisiert zugleich
die entsprechende Zahlung der Bank an den Héndler (s.o. II.
1., 2.). Da nur der Karteninhaber aufgrund des mit der Bank
abgeschlossenen Zahlungsdiensterahmenvertrages berechtigt
ist, der Bank solche Auftrage zu erteilen und die entsprechen-
den Zahlungen zu autorisieren (§§ 675f Abs. 2, 675j Abs. 1
BGB), ist in dem Einsatz der Karte durch einen Dritten im-
plizit die Erklarung enthalten, dass der berechtigte Kartenin-
haber die Zahlung anweist und autorisiert. Der elektronische
Beleg, mit dem der Einsatz der Karte zum kontaktlosen Be-
zahlen zu Beweiszwecken aufgezeichnet wird (vgl. § 675w
S. 1 BGB), stellt daher eine Datenurkunde 1.S.d. § 269 StGB
dar.® Das OLG Hamm hat demgegeniiber eine Strafbarkeit
nach § 269 StGB mit folgender Erwédgung verneint:

.Zwar werden bei dem Einsatz einer ec-Karte im POS-
Verfahren am Kartenlesegerét die Transaktionsdaten (z.B.
Kontonummer und Giiltigkeitsdatum der ec-Karte) als
Gedankenerklarung in das Autorisierungssystem eingele-
sen. Allerdings ist in Bezug auf die Transaktionsdaten bei
den hier vorliegenden kontaktlosen Zahlungen [...] die
Garantiefunktion des Urkundenbegriffs nicht erfiillt. Die-
se erfordert, dass der vermeintliche Aussteller der Gedan-
kenerklarung erkennbar ist. An einer solchen eindeutigen
Identifikationsmoglichkeit fehlt es aber mangels PIN-
Abfrage. [...] der fiir die Anweisung hier allein erforder-
liche unmittelbare Besitz an der ec-Karte garantiert gera-
de nicht genauso wie die gleichzeitige Abfrage der her-
kdmmlicherweise nur dem Berechtigten bekannten PIN,
dass derjenige, der die Karte einsetzt, auch der berechtigte
Karteninhaber ist. Die Eingabe der Transaktionsdaten ist
damit nicht in einer von dem Urkundenbegriff vorausge-
setzten Weise einer Person eindeutig zuzuordnen. Weil
der Aussteller der Erklarung nicht hinreichend erkennbar

8 A.A. Heghmanns, ZIS 2020, 494 (496 f.), der von einer
Erklarung des Betreibers der Datenverarbeitungsanlage aus-
geht; zust. Burghardt/Bardowicks, 7ZJS 2023, 593 (608).
Diese Deutung wird indes dem zivilrechtlichen Hintergrund
der Aufzeichnung nicht gerecht, die es der kartenausgeben-
den Bank ermdglichen soll, die Autorisierung der Zahlung
(d.h. die Abgabe einer entsprechenden Erklarung) gegeniiber
dem Karteninhaber nachzuweisen.

ist, fehlt es an der fiir § 269 Abs. 1 StGB notwendigen
Datenurkunde. %

In diesen Ausfithrungen sind Parallelen zu der bereits er-
wiahnten Auffassung des EuGH erkennbar, der kontaktlose
Zahlungen als ,,anonym* qualifiziert hat. Wie oben dargelegt,
lasst diese Rechtsprechung das Erfordernis einer Autorisie-
rung auch beim kontaktlosen Zahlen nicht entfallen, sondern
verzichtet wird allein auf die (starke) Authentifizierung (s.o.
II. 2. b). Die Autorisierung der Zahlung (§ 675j Abs. 1 BGB)
und deren Uberpriifung im Wege der Authentifizierung
(§ 675w BGB) sind vielmehr auch bei der strafrechtlichen
Bewertung strikt zu trennen.”! Dementsprechend wird der
Auslegung des § 269 StGB durch das OLG Hamm zu Recht
entgegengehalten, dass die Erkennbarkeit des Ausstellers
einer Urkunde keine Bekréftigung (z.B. durch eine Unter-
schrift) voraussetzt und es daher auch fiir die Annahme einer
Datenurkunde keiner Authentifizierung des Ausstellers be-
darf.”? Da in dem elektronischen Beleg nicht der den Zah-
lungsvorgang tatséchlich ausldsende Dritte, sondern der Kar-
teninhaber als Aussteller gespeichert wird, werden beweiser-
hebliche Daten mithin so gespeichert, dass bei ihrer Wahr-
nehmung eine unechte Urkunde vorlége (§ 269 Abs. 1 Var. 1
StGB). Der Titer handelt insoweit auch zur filschlichen
Beeinflussung einer Datenverarbeitung (§ 270 StGB), da es
ihm darauf ankommt, mit der (vermeintlichen) Anweisung
und Autorisierung eine Zahlung an den Héndler zu veranlas-
sen und damit die Voraussetzung dafiir zu schaffen, dass ihm
die Kaufsache iibergeben wird. Im Schrifttum wird daher
entgegen dem OLG Hamm eine Strafbarkeit nach § 269
Abs. 1 Var. 1 StGB bejaht.*?

Dessen ungeachtet verneinen einige Autoren weiterhin ei-
ne unbefugte Datenverwendung i.S.d. § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB, weil dort anders als bei § 269 StGB nicht auf die Zu-
ordnung der Transaktion oder die Identifizierbarkeit des
Nutzers, sondern auf den konkreten Inhalt der Erklarung
abzustellen sei.®* Die Bedeutung dieser Differenzierung er-
schlief3t sich nicht ohne Weiteres: Denkbar wire es, zwischen
dem Aussteller der Erkldrung und deren Inhalt zu unterschei-
den. Da es sich bei dem Zahlungsauftrag und der Autorisie-
rung um Willenserkldrungen handelt,” schlieBt der Inhalt der
Erkldrung die Person bzw. Berechtigung des Erkldrenden ein,
wie es sich im vorliegenden Kontext aus der Einbettung in
einen Zahlungsdiensterahmenvertrag und das auf dieser

% OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 27-29; ebenso
Géhler, R 2021, 6 (20).

%! Siehe auch Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (9 Fn. 51).

2 Ceffinato, JuS 2021, 311 (314); Christoph/Dorn-Haag,
NStZ 2020, 697 (699); Erb, in: Erb/Schifer (Fn. 6), § 269
Rn. 35; Kulhanek, wistra 2021, 220 (224); Puschke/Haas,
RAZ 2022, 4 (9 £)).

% Ceffinato, JuS 2021, 311 (314); Christoph/Dorn-Haag,
NStZ 2020, 697 (699); Erb (Fn. 92), § 269 Rn. 35; Kulhanek,
wistra 2021, 220 (224); Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (10).

%% Christoph/Dorn-Haag, NStZ 2020, 697 (699); Kulhanek,
wistra 2021, 220 (224).

% Griineberg (Fn. 12), § 675fRn. 19, § 675j Rn. 3.
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Grundlage gefiihrte Konto und die ebenfalls ausgegebene
(personliche) Karte ergibt.”® Nach den oben zu § 269 StGB
angestellten Erwédgungen kommt man daher nicht umhin,
auch i.R.d. § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB von einer Tduschungs-
dquivalenz auszugehen. Insbesondere wire es widerspriich-
lich, i.R.d. §§ 269, 270 StGB ein Handeln zur félschlichen
Beeinflussung einer Datenverarbeitung (dem Pendant zur
Tauschung im Rechtsverkehr) zu bejahen, i.R.d. § 263a
Abs. 1 Var. 3 StGB in Bezug auf die Verwendung der auf der
Karte gespeicherten Daten den Téuschungscharakter hinge-
gen zu verneinen. Die iiber den Einsatz der Karte abgegebe-
nen Erkldrungen (Zahlungsauftrag und Autorisierung) sind
im Deckungsverhéltnis notwendige Grundlage fiir die Aus-
filhrung der Zahlung durch die kartenausgebende Bank.

Fiir eine einheitliche Einordnung der Kartenzahlung mit
und ohne Eingabe der PIN spricht zudem, dass der Téter vor
dem Einsatz der Karte nicht {iberblicken kann, ob die Vo-
raussetzungen flir eine kontaktlose Zahlung (maximal finf
Verfiigungen ohne PIN-Eingabe, Hochstbetrag von 150 Euro)
vollstindig gegeben sind oder nicht, und es daher wenig
plausibel erscheint, den Inhalt der mit der Kartennutzung zum
Ausdruck gebrachten Erklarung davon abhéngig zu machen,
ob bei der Zahlung eine PIN eingegeben wird oder nicht.®’
Folgt man der Auslegung des OLG Hamm, ist eine solche
Unterscheidung zwar folgerichtig und eine Tauschung iiber
die Berechtigung erst dann zu bejahen, wenn die PIN tatsich-
lich eingegeben wird.”® Wird auf die Abfrage der PIN hinge-
gen verzichtet, so wird der Inhalt der abgegebenen Erkldrung
durch eben diesen Verzicht erst zu einem Zeitpunkt festge-
legt, zu dem das Erkliarungsverhalten (Vorhalten der Karte)
bereits abgeschlossen ist. Dieses Ergebnis ist aus der Sicht
desjenigen, der die Erkldrung abgibt, wenig plausibel.*’

SchlieBlich ladsst sich auch auf die Ndhe zu (kleineren)
Bargeldzahlungen keine andere Bewertung stiitzen.!” Der
Verzicht auf eine starke Authentifizierung (und das damit
einhergehende Missbrauchsrisiko) wird zwar nur bei kleine-
ren Geldbetragen zugelassen, allerdings erfolgt die Zahlung —
anders als bei der Barzahlung — nicht anonym, vielmehr ist
ein Bezug zu dem Konto des Karteninhabers fiir die Zah-

% Puschke/Haas, RAZ 2022, 4 (8).

7 Puschke/Haas, RdZ 2022, 4 (8 f.).

% Christoph, ZJS 2022, 761 (767), mit der rhetorischen Fra-
ge, warum ecine Berechtigung trotz des Verzichts auf die
Abfrage der PIN stets miterklédrt werden sollte.

% Siehe dagegen Christoph, ZJS 2022, 761 (767), wonach die
Abfrage der PIN die Ausnahme und daher nicht der Ausle-
gung der Erkldrung zugrunde zu legen sei. Mit dem Verweis
auf das Regel-Ausnahme-Verhéltnis wird indes die oben
genannte Differenzierung aufgegeben bzw. es miisste davon
ausgegangen werden, dass der Nutzer beim Vorhalten der
Karte noch keine Erklarung iiber seine Berechtigung abgibt
(also kontaktlos bezahlen will), den Inhalt der Erkldrung aber
bei Abfrage der PIN é&ndert bzw. um seine Berechtigung
erweitert.

100 S0 aber Ceffinato, JuS 2021, 311 (313); siehe auch
Kudlich, JA 2020, 710 (712).

lungsabwicklung weiterhin zwingende Voraussetzung (II. 2.
b) zur Autorisierung).'®!

e) Weite betrugsspezifische Auslegung und subjektive
Auslegung

SchlieBlich ladsst sich die Annahme einer unbefugten Daten-
verwendung auch auf die Variante der betrugsspezifischen
Auslegung stiitzen, welche die Téuschungsidquivalenz nicht
davon abhingig macht, dass die betreffenden Tatsachen auch
vom Computer gepriift werden, sondern auch die konkluden-
te Tduschung der fiktiven Vergleichsperson erfassen.'”? Auch
der BGH hat in seiner jiingeren Rechtsprechung Zweifel an
der engen Auslegung erkennen lassen und es beim Computer-
sportwettbetrug flir eine unbefugte Verwendung von Daten
ausreichen lassen, dass die von den Wettanbietern eingesetz-
ten Programme durch Festlegung von Hochstgrenzen fiir
Wetteinsétze den Willen dokumentieren, Wetten auf manipu-
lierte Spiele nicht oder jedenfalls nicht zu den gegebenen
Wettquoten zuzulassen.!”® Eine unbefugte Datenverwendung
ist damit auf der Grundlage der betrugsspezifischen Ausle-
gung zu bejahen, wenn — entsprechend den Grundsétzen der
konkludenten Tauschung beim Betrug — die Befugnis des
Téters typischerweise zur Grundlage des betreffenden Ge-
schifts gehort und nach der Verkehrsanschauung als selbst-
versténdlich vorhanden vorausgesetzt wird.!'%

So sieht der BGH inzwischen auch Bestellungen iiber das
Internet, die mit fremden Kreditkarten getitigt und automati-
siert abgewickelt werden, als Computerbetrug an, ohne inso-
weit zu fordern, dass die Berechtigung zur Nutzung der Karte
bei der Bearbeitung der Bestellung kontrolliert wird.!% Glei-

101 Dariiber hinaus erscheint zweifelhaft, ob aus § 935 Abs. 2
BGB abgeleitet werden kann, dass bei einer Zahlung mit
gestohlenem Geld nicht iiber die Berechtigung getéduscht wird
(so Ceffinato JuS 2021, 311 [313]), denn der Eigentumser-
werb setzt auch insoweit die Gutglaubigkeit des Erwerbers
und damit einen Irrtum voraus, siche dazu unten 2. ¢), d).

12" Heger (Fn. 6), § 263 Rn. 13a; Hefendehl/Noll (Fn. 6),
§ 263a Rn. 82; Hoyer (Fn. 69), § 263a Rn. 19; Perron, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Aufl.
2019, § 263a Rn. 9; Rengier (Fn. 6), § 14 Rn. 22; Wessels/
Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl.
2022, Rn. 649; Waf3mer, in: Leitner/Rosenau (Hrsg.), Nomos
Kommentar, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2022,
§ 263a Rn. 40.

13 BGH NJW 2013, 1017 (1018); BGH NJW 2016, 1336
(1337); krit. insoweit Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 12; vgl.
ferner bereits zu BGH NStZ 2016, 149 oben unter b).

104 BGH NJW 2013, 1017 (1018); BGH NIW 2016, 1336
(1337); OLG Zweibriicken NStZ 2022, 550 (551).

105 BGH BeckRS 2020, 16555 Rn. 13; siche auch BGH
BeckRS 2020, 28985 Rn. 12 f.; BGH BeckRS 2022, 31922
Rn. 11 f; sieche ferner zur Priifung der Bonitdt des berechtig-
ten Karteninhabers bei der Bestellung: Hefendehl/Noll
(Fn. 6), § 263a Rn. 119; Rengier, in: Saliger/Isfen/Kim/Liu/
Mylonopoulos/Tavares/Yamanaka/Zheng (Hrsg.), Rechts-
staatliches Strafrecht, Festschrift fiir Ulfrid Neumann zum
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ches miisste fiir die Verwendung einer Kredit- oder Debitkar-
te zum kontaktlosen Bezahlen gelten, da es auch insoweit
nicht darauf ankédme, ob die Berechtigung des Kartennutzers
bei der Zahlung iiberpriift wird.

Zu dem gleichen Ergebnis kdme die subjektive Auslegung
des Merkmals ,,unbefugt®, die auf den Willen des zur Ver-
wendung dieser Daten Berechtigten abstellt.'® Auch fiir
diese Auslegung finden sich Ansétze in der neueren Recht-
sprechung.!%” Der Missbrauch einer Karte, die dem Inhaber
abhandengekommen ist, erfolgt gegen den Willen des Be-
rechtigten und damit unbefugt, da sie sowohl dem Willen der
kartenausgebenden Bank als auch dem Willen des Kartenin-
habers widerspricht. Nach beiden Auffassungen liegt das
Handlungsunrecht darin, dass der Tater mit dem Missbrauch
der Karte eine Befugnis vorspiegelt, liber die er tatsdchlich
nicht verfiigt.

f) Weitere Tatbestandsmerkmale des § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB

Sieht man in dem Missbrauch der Karte zum kontaktlosen
Zahlen eine unbefugte Verwendung von Daten, so ist der
objektive Tatbestand des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB erfiillt:
Mit der Nutzung der Karte wird das Ergebnis eines Datenver-
arbeitungsvorgangs beeinflusst, denn der (vermeintliche)
Zahlungsauftrag des Karteninhabers fiihrt zu einer Autorisie-
rung der Zahlung durch die kartenausgebende Bank, mit der
sich diese gem. § 780 BGB gegeniiber dem Héandler zur Zah-
lung des autorisierten Betrages verpflichtet. Da der Kartenin-
haber diese Zahlung nicht autorisiert hat, wird diese Vermo-
gensminderung nicht durch einen Aufwendungsersatzan-
spruch der Bank kompensiert, so dass die Bank einen Ver-
mogensschaden erleidet (s.o. III. vor 1.).!% Der objektive
Tatbestand ist damit erfiillt.

Geht man davon aus, dass der Téter in Bezug auf die auf
diese Weise bewirkte Schadigung der Bank zumindest mit
bedingtem Vorsatz handelt, so wire fiir die Verwirklichung
des subjektiven Tatbestands weiterhin erforderlich, dass der
Tater in der Absicht handelt, sich oder einen Dritten rechts-
widrig und , stoffgleich® zu bereichern.

Die vom Titer selbst angestrebte Bereicherung um die
gekaufte Ware beruht nicht auf dem Schaden der Bank, son-

70. Geburtstag, 2017, S. 1149 (1154 ff.); a.A. OLG Karlsruhe
NIW 2009, 1287 (1288).

106 Hilgendorf, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl. 2021, § 263a Rn. 10,
14; Kindhduser/Hoven (Fn. 81), § 263a Rn. 27; Mitsch, Straf-
recht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 398; Kindhduser/
Bése, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 12. Aufl. 2022, § 28
Rn. 23.

107 Vgl. BGH NZWiSt 2017, 79 f., mit dem Hinweis, dass
eine Weitergabe der Debitkarte zur Verwendung nach den
AGB ausgeschlossen ist, daher nicht als Erteilung einer ent-
sprechenden Vollmacht gedeutet werden kann; zur entspre-
chenden Deutung dieser Entscheidung: Christoph/Dorn-
Haag, NStZ 2020, 697 (703); Kindhduser/Bdse (Fn. 1006),
§ 28 Rn. 49; Stam, NZWiSt 2017, 238 (240).

108 So auch Géhler, IR 2021, 8 (19).

dern auf der vertraglichen Leistung des Héndlers und ist
damit nicht ,,stoffgleich®.!® Allerdings wird der Kéiufer mit
der Zahlung der Bank von seiner Verpflichtung zur Kauf-
preiszahlung frei (s.o. I. 1.); dieser Vorteil beruht auf dem
vom Titer veranlassten Datenverarbeitungsvorgang, so dass
die Anforderungen der Bereicherungsabsicht insoweit gege-
ben wiiren.!!® Dagegen wird allerdings eingewandt, dass der
Anspruch des Héndlers mit dem Zustandekommen des abs-
trakten Schuldversprechens noch nicht erlischt, da die Kar-
tenzahlung nur als Leistung erfiillungshalber angenommen
wird (s.0. II. 1.)."!! Diesem Einwand ist indes entgegenzuhal-
ten, dass bereits die Aussicht auf das Erloschen der Forde-
rung einen wirtschaftlichen Wert hat und iiberdies auch der
Eintritt der Erfiillungswirkung mit der Gutschrift des Zah-
lungsbetrages auf dem Konto des Héandlers auf dem vom
Tater angestoBenen Datenverarbeitungsvorgang beruht.

Selbst wenn man die Stoffgleichheit in Bezug auf die vom
Téter angestrebte (eigene) Bereicherung verneint, liegt eine
solche jedenfalls in Bezug auf eine ebenfalls vom Téter beab-
sichtigte Drittbereicherung vor, denn die Bereicherung des
Hiandlers um den Zahlungsanspruch gegen die kartenausge-
bende Bank (§ 780 BGB) ist notwendige Voraussetzung
dafiir, dass der Handler die Ware an den Titer {ibergibt, ohne
die ihm zustehende Einrede nach § 320 BGB geltend zu ma-
chen.'”? Der subjektive Tatbestand des § 263a Abs. 1 Var. 3
StGB ist daher ebenfalls erfiillt.

g) Die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung

Fiir eine Auslegung des § 263a Abs. 1 Var. 3 StGB, die auch
den Missbrauch von Kredit- und Debitkarten zur kontaktlo-
sen Zahlung erfasst, spricht schlieBlich das Gebot zur unions-
rechts- bzw. richtlinienkonformen Auslegung.!'* Art. 6 lit. b
der Richtlinie (EU) 2019/713 zur Bekdmpfung von Betrug

199 Géhler, JR 2021, 8 (19); Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a
Rn. 185; a.A. Burghardt/Bardowicks, ZJS 2023, 593 (605).
19 Hoyer (Fn. 69), § 263a Rn. 56.

" Géhler, IR 2021, 8 (19).

12 Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 185; Kindhduser/Bose
(Fn. 106), § 28 Rn. 53. Der Umstand, dass der Héndler seine
Leistung erbringt und damit sein eigenes Vermdgen mindert,
steht dem nicht entgegen (so aber Géhler, JR 2021, 8 [19]),
denn bei der Stoffgleichheit von Bereicherung und Vermo-
gensschaden geht es um das Verhiltnis von Verfiigendem
(Bank) und Bereichertem (Héndler). Nach Burghardt/
Bardowicks, ZJS 2023, 593 (606), soll die Rechtswidrigkeit
der Drittbereicherung aufgrund des bestehenden Anspruchs
des Handlers gegen die Bank ausgeschlossen sein. Indes
bleiben Anspriiche, die Produkt der Tauschung sind, bei der
Rechtswidrigkeit der Bereicherung auBler Betracht, Mitsch
(Fn. 106), S. 342.

113 Siehe zu diesem Gebot und seinen Grenzen: EuGH, Urt. v.
8.10.1987 — C-80/86 (Kolpinghuis Nijmegen) = Slg. 1987,
3969 Rn. 12 f.; EuGH, Urt. v. 28.6.2012 — C-7/11 (Caronna)
= BeckRS 2012, 81321 Rn. 51 f; BGHSt 37, 330 (336); 50,
347 (355); BGH NStZ 2004, 285; Hecker, Europiisches
Strafrecht, 6. Aufl. 2021, S. 366 ff.; Satzger, Internationales
und Européisches Strafrecht, 10. Aufl. 2022, § 9 Rn. 106 ff.
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und Filschung bei unbaren Zahlungsmitteln''* verpflichtet

die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass ,,das vorsitzliche
[...] Veranlassen einer Ubertragung von Geld, monetiren
Werten oder virtueller Wahrung, durch das einer anderen
Person ein unrechtméBiger Vermogensverlust entsteht, mit
der Absicht, dem Zuwiderhandelnden oder einem Dritten
einen unrechtmifiigen Vermogensvorteil zu verschaffen, als
Straftat geahndet wird, wenn [...] Computerdaten unrecht-
mafig eingegeben, verdndert, geldscht, tibertragen oder un-
terdriickt werden.*

Nutzt ein anderer als der berechtigte Karteninhaber eine
Kredit- oder Debitkarte zum kontaktlosen Bezahlen, so wer-
den damit Computerdaten unrechtmiBig eingegeben und
iibertragen. Die dadurch veranlasste Ubertragung von Geld-
werten flihrt bei der kartenausgebenden Bank zu einem Ver-
mogensschaden (Verlust), zugleich will sich der Téter selbst
bzw. dem Héndler als Dritten einen unrechtméfigen Vermo-
gensvorteil verschaffen (s.o. f). Dass die damit bestehende
unionsrechtliche Kriminalisierungspflicht auch und gerade
das Bezahlen ohne PIN-Abfrage umfasst, ldsst sich den Er-
wagungsgriinden entnehmen, wonach die Richtlinie auch
neue Zahlungstechnologien und neue Arten von Zahlungsin-
strumenten einbeziehen soll, die Verbrauchern und Unter-
nehmern — wie das kontaktlose Bezahlen — neue Mdglichkei-
ten bieten, gleichzeitig aber auch mehr Gelegenheit zum
Betrug schaffen (Erwégungsgrund 6).

Der deutsche Gesetzgeber hat insoweit keinen Umset-
zungsbedarf gesehen, da § 263a StGB das unter Strafe zu
stellende Verhalten vollstindig erfasse.!!> Dementsprechend
ist mit dem Gesetzgeber davon auszugehen, dass § 263a
Abs. 1 Var. 3 StGB auch die unrechtméBige Eingabe und
Ubertragung der auf der jeweiligen Karte gespeicherten
Computerdaten beim kontaktlosen Bezahlen umfasst. Ob die
unionsrechtlichen Vorgaben mit der Formulierung ,,unrecht-
mafig* dariiber hinaus eine subjektive Auslegung favorisie-
ren, die sich vom Erfordernis eines Tduschungsidquivalents
1ost (s.o. e), kann dabei letztlich dahingestellt bleiben.

2. Dreiecksbetrug (§ 263 StGB) gegentiber dem Hindler und
zum Nachteil der Bank

Beim Missbrauch der Karte interagiert der Téter nicht nur mit
dem Computer der kartenausgebenden Bank, sondern auch
mit dem Héndler, der das Angebot der Bank auf Abschluss
eines abstrakten Schuldversprechens (§ 780 BGB) annimmt;
mit der Entstehung einer Verbindlichkeit in Hohe des autori-
sierten Betrages wird das Vermogen der Bank gemindert. Als

14 Richtlinie (EU) 2019/713 v. 17.4.2019 zur Bekdmpfung
von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren
Zahlungsmitteln, ABI. 2019 EU Nr. L 123/18. Eine im We-
sentlichen gleichlautende Verpflichtung ist bereits in Art. 3
Rahmenbeschluss 2001/413/J1 v. 28.5.2001 zur Bekdmpfung
von Betrug und Filschung im Zusammenhang mit unbaren
Zahlungsmitteln (ABL 2001 EU Nr. L 149/1) und Art. 8 des
Europarats-Ubereinkommens iiber Computerkriminalitit v.
23.11.2001 (BGBI. 11 2008, S. 1243) enthalten.

15 BT-Drs. 19/25631, S. 9; siehe bereits zu Art. 3 Rahmen-
beschluss 2001/413/J1: BT-Drs. 15/1720, S. 7.

Vermogensverfliigung wire in diesem Fall also nicht die Au-
torisierung der Zahlung durch die Bank selbst, sondern eine
Willenserklarung des Héandlers anzusehen. Diese Erklarung
wird entweder durch den Héndler selbst oder eine von diesem
bevollméchtigte Person abgegeben, so dass insoweit eine
Strafbarkeit nach § 263 Abs. 1 StGB in Betracht kommt.

a) Keine Tduschung des Hdndlers (OLG Hamm)

Der Betrugstatbestand setzt insoweit eine Tauschung und
einen entsprechenden Irrtum des Héndlers voraus. Beides
verneint das OLG Hamm mit folgender Begriindung:

»Die Einlosungsgarantie der Bank gegeniiber dem Hénd-
ler entféllt nur im Ausnahmefall, insbesondere unter dem
Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauchs, wenn der Héndler
vorsétzlich kollusiv mit einem Nichtberechtigten zusam-
menwirkt [...]. Fiir das Entstehen des Zahlungsanspruchs
gegen die Bank muss der Héndler die Berechtigung des
kartenvorlegenden Kunden deshalb weder positiv iiber-
priifen noch muss er sich diese auch nur vorgestellt ha-
ben. [...] Vor dem Hintergrund dieser Zahlungsmodaliti-
ten hatten die Kassenkrifte des H-Marktes vorliegend
keinerlei Anlass, sich Vorstellungen iiber die Berechti-
gung des Angeklagten zur Kartenverwendung zu machen.
Im Gegenteil liefen sie vielmehr Gefahr, bei positiver
Kenntnis von der Nichtberechtigung wegen kollusiven
Zusammenwirkens mit dem Kartenverwender ihren Zah-
lungsanspruch [...] zu verlieren, weshalb aus Héandler-
sicht gerade kein Anreiz bestand, iiber die Berechtigung
des Angeklagten nachzudenken und so womdglich bos-
gliaubig zu werden. [...] Auch traf den [Héandler ...] keine
Pflicht, die Berechtigung des Angeklagten anderweitig zu
iiberpriifen, etwa durch Ausweiskontrolle. Damit aber
fehlt es an einer Grundlage fiir die Annahme, dass der
Angeklagte als Kunde seine Berechtigung zur Kartennut-
zung nach der Verkehrsanschauung falschlich konkludent
erklart hétte und dass die Kassenmitarbeiter wenigstens
im Sinne eines sachgedanklichen Mitbewusstseins einer
entsprechenden irrigen Vorstellung unterlegen wiren.
Eine Betrugsstrafbarkeit scheidet damit in den vorliegen-
den Fillen einer kontaktlosen ec-Kartenzahlung ohne
PIN-Abfrage schon mangels Tauschung des Angeklagten
iiber seine Berechtigung zur Verwendung der ec-Karte
und mangels damit korrespondierenden Irrtums der im
Lager des Héndlers stehenden Kassenmitarbeiter aus.“!6

b) Einheitliche Bedeutung der vom Kartennutzer abgegebe-
nen Erklirung

Ob die Kartenzahlung durch einen nichtberechtigten Dritten
als Tduschung des Héndlers anzusehen ist, bestimmt sich
wiederum danach, welcher Erklarungsgehalt diesem Verhal-
ten zukommt. Wie bereits dargelegt, enthélt der Einsatz der
Karte (mit oder ohne Eingabe der PIN) im Deckungsverhalt-
nis einen Zahlungsauftrag an die Bank und eine Autorisie-
rung dieser Zahlung. Da diese Erklarung nicht vom berech-
tigten Karteninhaber, sondern von einem dazu nichtberechtig-

116 OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 13-15.
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ten Dritten abgegeben wird, liegt insoweit eine Téuschung
vor (s.0. 1. d), ). Eine Tauschung gegeniiber dem Héndler
lasst sich daher nur unter der Voraussetzung verneinen, dass
dem Verhalten des Kartennutzers im Verhéltnis zum Héndler
eine andere Bedeutung zukommt, dieser also gegeniiber dem
Handler keine Erkldrung iiber die Autorisierung der Zahlung
abgibt und dieser damit auch nicht Tauschungsadressat der
vom Titer erstellten unechten Datenurkunde ist (s.0. 1. d) zu
§ 269 StGB).

Dagegen spricht indes, dass die Auslosung der Zahlung
nicht nur im Deckungsverhéltnis, sondern auch im Vollzugs-
und Valutaverhiltnis relevant ist: Sofern man der Auffassung
folgt, wonach das abstrakte Schuldversprechen (§ 780 BGB)
im Zuwendungsverhiltnis zwischen kartenausgebender Bank
und Héndler iiber den Kunden als Boten bzw. Vertreter der
Bank zustande kommt (s.o. I. 1.), setzt dies — wie im De-
ckungsverhéltnis — voraus, dass der Kunde als berechtigter
Karteninhaber (d.h. nicht als falsus procurator bzw. Pseudo-
bote) fiir die kartenausgebende Bank gegeniiber dem Héndler
ein entsprechendes Angebot abgibt.!'” Selbst wenn man da-
von ausgeht, dass das abstrakte Schuldversprechen unmittel-
bar durch die von der Bank erteilte Autorisierung der Zah-
lung zustande kommt, spricht gegen die Deutung des OLG
Hamm, dass es sich um ein und dasselbe Verhalten (Einsatz
der Karte zur Zahlung) handelt, das nicht nur im Deckungs-
verhéltnis, sondern auch im Valutaverhiltnis Rechtswirkun-
gen (Kartenzahlung als Leistung erfiillungshalber) entfaltet.
Fiir eine einheitliche Deutung spricht auch ein zentrales Kri-
terium fiir die Annahme konkludenter Tduschungen, wonach
jedenfalls solche Tatsachen schliissig miterkldrt werden,
deren Gegenteil in einem normativen, empirischen oder logi-
schen Widerspruch zum Erklirungsinhalt stiinde.!'® Eine
unterschiedliche, vom Erklérungsempfanger abhiangige Deu-
tung des Erkldrungsverhaltens, mit dem eine Berechtigung
zum Teil miterklart (Deckungsverhiltnis), zum Teil nicht
miterklért wird, liefe auf eine in sich widerspriichliche Erkla-
rung des Kartennutzers hinaus.

¢) Irrelevanz der Berechtigung des Kartennutzers fiir den
Hindler?

Nun lieBe sich ein solcher Widerspruch moglicherweise aus-
rdumen, indem man im Verhédltnis zum Héndler von einer
inhaltlich verkiirzten Erklarung ausgeht, die keine Aussage
zur Identitdt des Nutzers bzw. seiner Berechtigung enthalt.
Fiir eine solche ,,empfingerrelative Auslegung des Erkla-
rungsverhaltens lieBe sich mit dem OLG Hamm anfiihren,
dass eine bestimmte Tatsache (die Berechtigung zur Nutzung
der Karte) nicht fiir jeden Erkldrungsempfanger mit Blick auf
die von ihm zu treffenden Vermdgensdispositionen gleicher-

17 Zur Téuschung iiber eine tatséichlich nicht bestehende
Vollmacht: BGH NJW 1968, 1147 (1148); Tiedemann, in:
Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Fn. 69), § 263
Rn. 39.

"8 Kindhéuser/Hoven (Fn. 81), § 263 Rn. 110; zustimmend
Saliger, in: Matt/Renzikowski (Fn. 69), § 263 Rn. 37;
Satzger, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier (Fn. 106), § 263
Rn. 44.

maflen relevant sind: Da der Héndler auch bei einer Karten-
zahlung durch einen Nichtberechtigten einen Zahlungsan-
spruch gegen die kartenausgebende Bank erwirbt, bleiben
seine Vermogensinteressen von diesem Umstand unberiihrt.
Dieses Argument beruht auf dem zutreffenden Ausgangs-
punkt, dass eine Tauschung i.S.d. § 263 StGB sich auf Um-
stinde beziehen muss, die nach der Verkehrsanschauung fiir
das Opfer Voraussetzung der von ihm vorzunehmenden Ver-
fiigung sind.!" Daraus wird die allgemeine Regel abgeleitet,
dass eine Téuschung zu verneinen sei, wenn sie sich auf
Umsténde beziehe, von deren Priifung der Adressat der Er-
kldrung im Interesse des Verkehrsschutzes befreit sei.!?* Weil
vom Adressaten nicht erwartet werde, sich iiber diese Um-
stainde Gedanken zu machen, wird zum Teil auch ein entspre-
chender Irrtum verneint.'?!

Aus diesem Grund wird eine Strafbarkeit nach § 263
StGB bei der Abhebung des Guthabens von einem Sparbuch
durch einen Nichtberechtigten!??, aber auch beim Missbrauch
einer Kreditkarte durch einen Nichtberechtigten!?* oder deren
Einsatz einer Debitkarte im POS-Verfahren durch einen an-
deren als den Karteninhaber'?* abgelehnt.

Beim Sparbuch soll dies allerdings nicht gelten, wenn be-
sondere Umstande auf die fehlende Berechtigung hindeuten,
weil die befreiende Wirkung der Leistung an den Nichtbe-
rechtigten nicht eintritt, wenn der Schuldner diese kennt oder
grob fahrlissig nicht erkennt.'?® Es erscheint jedoch wenig
plausibel, den Inhalt der mit der Vorlage des Sparbuchs ein-
hergehenden Erklarung {iber die Berechtigung an derartige
Verdachtsmomente zu kniipfen, im Ubrigen aber davon aus-
zugehen, dass der Tater lediglich erklért, im Besitz des Spar-
buchs zu sein.!?® Aufgrund der Einschrinkungen der befrei-
enden Wirkung bei Vorsatz und grober Fahrlissigkeit und
den damit einhergehenden Priifungspflichten wird vielmehr
iiberwiegend davon ausgegangen, dass der Téter iiber die
eigene Berechtigung tduscht und der Schuldner einem ent-
sprechenden Irrtum unterliegt.'?” Nach dieser Primisse miiss-

9 Fyisch, in: Pawlik/Zazcyk (Hrsg.), Festschrift fiir Giinther
Jakobs zum 70. Geburtstag am 26. Juli 2007, 2007, S. 97
(128 f.); Wachter, NStZ 2018, 241 (244).

120 Hefendehl, in: Erb/Schifer (Fn. 6), § 263 Rn. 199.

121 Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 77 ff.

122 OLG Diisseldorf NJW 1989, 2003 (2004); Duttge (Fn. 6),
§ 263 Rn. 24; Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 77; Saliger
(Fn. 118), § 263 Rn. 62; Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 44.
123 Eisele (Fn. 6), Rn. 544; Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 78;
Rengier (Fn. 6), § 13 Rn. 49.

124 FEisele/Fad, JURA 2002, 305 (308); Fischer (Fn. 69),
§ 263 Rn. 59; Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 201; Hoyer
(Fn. 69), § 263 Rn. 79; Rengier (Fn. 6), § 13 Rn. 49; Saliger
(Fn. 118), § 263 Rn. 61; Satzger (Fn. 118), § 263 Rn. 129.

125 Siehe die Nachweise in Fn. 122.

126 So Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 206; Saliger (Fn. 118),
§ 263 Rn. 61; Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 44.

127 Dannecker, in: Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2017, § 263 Rn. 61;
Eisele (Fn. 6), Rn. 544; Heger (Fn. 6), § 263 Rn. 14; Hein-
rich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht, Beson-
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te dies auch fiir Kreditkartenzahlungen gelten, da der Héndler
vertraglichen Schadensersatzanspriichen ausgesetzt ist, wenn
er einen naheliegenden Missbrauchsverdacht ignoriert (s.o.
L. 1.; vgl. dort auch zur Bésgliubigkeit nach § 173 BGB).!?

Die Bedeutung derartiger Priifungspflichten sollte indes
nicht {iberschitzt werden, denn sie benennen nur einen As-
pekt, der Riickschliisse darauf zulésst, dass der zu priifende
Umstand fiir das Opfer als Voraussetzung der vorzunehmen-
den Vermogensverfiigung relevant ist.!” Der Gegenstand
einer (konkludenten) Tauschung ist jedoch nicht auf die Um-
stande zu beschrénken, auf die sich eine dem Erklérungsad-
ressaten obliegende Priifungspflicht bezieht. Es ist vielmehr
zwischen den aus der Sicht des Opfers relevanten Verfii-
gungsvoraussetzungen als Gegenstand von Téuschung und
Irrtum und den dafiir erforderlichen Feststellungen (,,Prii-
fung®) zu unterscheiden. In der Sache entspricht dies der in
der Auseinandersetzung mit der computerspezifischen Ausle-
gung des § 263a StGB herausgearbeiteten Unterscheidung
zwischen Autorisierung durch den berechtigten Karteninha-
ber und deren Uberpriifung durch eine (starke) Authentifizie-
rung. (s.o. 1. d): Verfiigungsrelevant ist die Berechtigung des
Kartennutzers. Diese Berechtigung wird anhand der Vorlage
der Karte und ggf. weiterer Faktoren (Eingabe der PIN) {iber-
priift. Der Besitz und ggf. die Kenntnis der PIN sind fiir den
Héndler ausreichend, um von der Berechtigung des Karten-
nutzers ausgehen zu konnen; aus der Sicht des Handlers setzt
die Verfligung aber weiterhin voraus, dass es sich bei dem
Kunden um den berechtigten Karteninhaber handelt. Der
Inhalt der Erklarung lautet daher nicht ,Ich bin im Besitz
dieser Karte und habe Kenntnis von der zugehorigen PIN.,
sondern: ,JIch bin berechtigt, mit dieser Karte einen Zah-
lungsvorgang auszuldsen.

Diese Deutung des Erkldrungsverhaltens entspricht der
allgemeinen Regel, dass mit dem Abschluss eines Rechtsge-
schifts schliissig miterklért wird, zur Vornahme des beab-
sichtigten Geschiifts befugt zu sein.!*’ Die Kartenzahlung als
Leistung erfiillungshalber setzt die Berechtigung voraus, die
kartenausgebende Bank zu einer Zahlung an den Héndler zu
veranlassen. Der nichtberechtigte Besitz der Karte begriindet
fiir sich allein kein Recht des Besitzers, einen Zahlungsvor-
gang auszuldsen, sondern nur eine im Interesse des Verkehrs-
schutzes bestehende Rechtsmacht gegeniiber gutgldubigen
Erklarungsempfiangern. Dass der Besitz der Karte fiir sich
genommen keine Zahlungsbefugnis vermittelt, wird daran
deutlich, dass der Handler bei einer Offenlegung der fehlen-
den Berechtigung gehalten wire, die Zahlung mit der vorge-

derer Teil, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 57; Momsen (Fn. 70), § 41
Rn. 64; Perron (Fn. 102), § 263 Rn. 16b, 48; Rengier (Fn. 6),
§ 13 Rn. 48; Wessels/Hillenkamp/Schuhr (Fn. 102), Rn. 538.
128 Momsen (Fn. 70), § 41 Rn. 66; Tiedemann (Fn. 117),
§ 263 Rn. 43, 89; siche auch zu § 263a StGB: Wafimer
(Fn. 102), § 263a Rn. 49; siche dagegen Eisele (Fn. 6),
Rn. 544; Rengier (Fn. 6), § 13 Rn. 49.

12 Frisch (Fn. 119), S. 125, 127 f., spricht insoweit von
einem heuristischen Verfahren.

130 Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 236; Kindhiuser/Hoven
(Fn. 81), § 263 Rn. 126; Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 39.

legten Karte zuriickzuweisen.!*! Es wire daher widerspriich-

lich, dem Héndler gegeniiber anzugeben, mit Karte zu zahlen,
aber zugleich zu erkldren, nicht der berechtigte Karteninhaber
zu sein.'*? Die Rechtsmacht, die iiber die Zuweisung des
Missbrauchsrisikos an die kartenausgebende Bank begriindet
wird, steht und féllt daher mit der Gutglaubigkeit, d.h. einem
entsprechenden Irrtum des Erklirungsempfingers.!** In die-
sem Punkt unterscheidet sich der Kartenmissbrauch durch
einen nichtberechtigten Dritten von Konstellationen, in denen
der berechtigte Karteninhaber seine Karte zur Zahlung ein-
setzt, obwohl sein Konto keine geniigende Deckung aufweist
(vgl. § 266b StGB); da die Bonitit des Karteninhabers aus
der Sicht des Héandlers keine Verfligungsvoraussetzung ist,
liegt keine Téuschung iiber die Berechtigung vor und eine
Betrugsstrafbarkeit scheidet insoweit aus.'3*
Dementsprechend geht auch die Rechtsprechung davon
aus, dass der Missbrauch einer Kreditkarte durch einen
Nichtberechtigten den Tatbestand des Betrugs erfiillt.!* In
dem Unterschreiben des Kreditkartenbelegs mit dem Namen
des Karteninhabers wird dabei sogar eine ausdriickliche Téu-
schung gesehen.!*® Da der Kreditkartenbeleg die Anweisung
zur bzw. Autorisierung der Zahlung verkorpert, wirkt die
Téuschung also nach h.M. {iber das Deckungsverhiltnis hin-
aus auch im Verhiltnis zum Héndler. Dies muss entsprechend
fiir den Missbrauch der Debitkarte im POS-Verfahren gelten,
denn die Abfrage der PIN hat dort die gleiche Funktion, da
sie der Uberpriifung (Authentifizierung) desjenigen dient, der
den Zahlungsvorgang auslost. Selbst wenn auf eine PIN-
Abfrage verzichtet wird, liegt in der Verwendung einer Kre-
dit- oder Debitkarte im POS-Verfahren, in dem der nichtbe-
rechtigte Dritte ebenfalls als (vermeintlicher) Karteninhaber
eine Zahlung autorisiert und damit gegeniiber der Bank seine
Berechtigung vortduscht, wie bei der Nutzung der Kreditkarte
im Belegverfahren zugleich eine Tduschung des Héndlers.
Auch in dieser Hinsicht gebietet es die Parallele zu den Ur-
kundendelikten, eine Téuschung im Rechtsverkehr (und

131 Vgl. Bedingungen (Fn. 9), Nr. 8: ,,Die Eingabe der per-
sonlichen Geheimzahl (PIN) oder die Nutzung der anderen
vereinbarten Authentifizierungselemente darf nur durch den
Karteninhaber erfolgen.*; siche auch allgemein zum Miss-
brauchsverdacht AGB der BS PAYONE (Fn. 20), Nr. 3.1.

132 Vgl. zum Sparbuch: Kindhdiuser/Hoven (Fn. 81), § 263
Rn. 135.

133 Siehe auch zum Scheck mit Zahlungsgarantie: OLG Koln
NIW 1978, 713 (714).

134 BGHSt 33, 245 (249); BGH wistra 2005, 222; Hoyer
(Fn. 69), § 263 Rn. 80; Momsen (Fn. 70), § 41 Rn. 66;
Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 61; Tiedemann (Fn. 117), § 263
Rn. 43.

135 BGH wistra 2007, 458 (460); LG Berlin wistra 1985, 241
(242); LG Hamburg wistra 1986, 227; ebenso Kindhduser/
Hoven (Fn. 81), § 263 Rn. 135; Perron (Fn. 102), § 263
Rn. 29a; Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 61, 100; Tiedemann
(Fn. 117), § 263 Rn. 43, 89; siehe auch Hefendehl (Fn. 120),
§ 263 Rn. 200 Fn. 566.

136 Kindhciuser/Hoven (Fn. 81), § 263 Rn. 135; Saliger
(Fn. 118), § 263 Rn. 61; Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 43.
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i.R.d. § 263 StGB) nicht davon abhéngig zu machen, ob der
Tater eine unechte Urkunde herstellt (§ 267 Abs. 1 Var. 1
StGB) oder eine unechte Datenurkunde erstellt (§ 269 StGB,;
s.o. 1 d).

d) Vermégensrelevanz der Berechtigung beim Dreiecksbetrug

Das Argument des OLG, dass der Héandler keinen Anlass
habe, sich iiber die Berechtigung des Kartennutzers Gedan-
ken zu machen, und eine Tduschung und ein Irrtum des
Héndlers deshalb ausgeschlossen seien, ist dariiber hinaus
einem weiteren Einwand ausgesetzt. Da der Héndler einen
Zahlungsanspruch gegen die kartenausgebende Bank erwirbt,
tritt der Vermogensschaden nicht beim Héndler, sondern bei
der kartenausgebenden Bank ein. Eine Strafbarkeit nach
§ 263 StGB kommt daher nur in Gestalt eines Dreiecksbetru-
ges gegeniiber dem Héandler und zum Nachteil der Bank in
Betracht (s.o. 2.). Eine tduschungs- und irrtumsbedingte Ver-
fiigung des Héndlers bezieht sich also nicht auf dessen eige-
nes Vermogen, sondern auf das der Bank. Fiir die Frage,
welche Umsténde fiir eine Verfiigung aus der Sicht des Erkla-
rungsadressaten relevant sind, ist daher beim Dreiecksbetrug
nicht auf das Vermogen des Verfiigenden, sondern auf das
Vermogen des Geschidigten abzustellen. Exemplarisch:
Bezahlt der Tdter an der Ladenkasse Waren mit Falsch-
geld,*” so ist die Vermdgensrelevanz dieses Umstands nicht
aus der Sicht des Kassenpersonals, das in der Regel nicht fiir
den Schaden einzustehen hat, sondern aus der Sicht des ge-
schiidigten Ladeninhabers zu bestimmen.!*® Dementspre-
chend sind bei der Frage, ob der Héandler {iber einen bestimm-
ten Umstand getduscht wird und einem entsprechenden Irr-
tum erliegt, nicht die Auswirkungen dieses Umstands auf
sein eigenes Vermdgens, sondern diejenigen auf das Vermo-
gen der geschéddigten Bank mafigeblich. Aus deren Sicht ist
es wiederum entscheidend, ob die Karte vom Karteninhaber
oder einem nichtberechtigten Dritten eingesetzt wird, denn in
dem letztgenannten Fall besteht kein Aufwendungsersatzan-
spruch gegen den Kunden (s.o. II. 1.). Dem Erklarungsverhal-
ten des Kartennutzers gegeniiber dem Héandler wére mithin
die gleiche Bedeutung beizumessen wie im Deckungsver-
héltnis.

Damit verlagert sich die entscheidende Frage auf das Tat-
bestandsmerkmal der Verfligung, d.h. das fiir einen Drei-
ecksbetrug erforderliche Naheverhiltnis zwischen Verfligen-
dem (Héndler) und Geschédigtem (Bank). Zum Teil wird es
fiir einen Dreiecksbetrug bereits als ausreichend angesehen,
wenn die verfiigende Person aufgrund von Rechtsscheins-
grundsdtzen iiber das Vermogen des Geschidigten verfiigen
kann, wie z.B. der gutglaubige Erwerber iiber das Eigentums-

137 Vgl. BGH NStZ 2014, 215.

138 Damit soll nicht in Abrede gestellt werden, dass arbeits-
vertragliche Pflichten das Kassenpersonal dazu anhalten, eine
entsprechende Zahlung zuriickzuweisen (vgl. BGH NStZ
2014, 215 [216]); diese Pflichten sind jedoch nicht fiir die
Tatbestandsmerkmale Tauschung und Irrtum, sondern erst fiir
das Vorliegen einer Verfiigung und das dafiir erforderliche
Néheverhéltnis relevant, siehe dazu sogleich im Text.

recht des Opfers (§ 932 BGB).!'* Dem wird allerdings entge-
gengehalten, dass vor der Verfiigung keinerlei Rechtsverhélt-
nis zwischen Verfiigendem und Geschédigten besteht, auf das
eine Zurechnungseinheit gestiitzt werden konnte.'*® Ein sol-
ches Rechtsverhiltnis besteht allerdings nach Abtretung einer
Forderung zwischen Schuldner und Zessionar; wenn der
Schuldner gutglaubig an den Zedenten leistet und die Forde-
rung des Zessionars dadurch erlischt (§ 407 Abs. 1 BGB),
wird daher iiberwiegend eine Verfiigung des Schuldners zum
Nachteil des Zessionars bejaht.!*! Auf dieser Linie liegt auch
eine Entscheidung des BGH, wonach ein Angestellter, der
unter Vorspiegelung einer Inkassovollmacht Forderungen
seines Arbeitgebers einzieht, einen Dreiecksbetrug zum
Nachteil seines Arbeitgebers begeht, der die Zahlungen des
jeweiligen Schuldners (als Verfligung iiber sein Vermogen)
nach § 56 HGB gegen sich gelten lassen muss.!** Da sich das
Verhiltnis zwischen Hindler und der kartenausgebenden
Bank nach den fiir den Einsatz der Kreditkarte bzw. fiir das
POS-Verfahren geltenden Héndlerbedingungen bestimmt,
wire das fiir die Zurechnung erforderliche Naheverhéltnis
nach den vorstehenden Grundsdtzen zu bejahen. Dies gilt
auch dann, wenn man Rechtsscheintatbestdnde nicht als aus-
reichend ansieht, da diese allein dem Verkehrsschutz die-
nen.'* Eine Schutzfunktion gegeniiber dem Vermdgensinha-
ber kann sich ndmlich insbesondere aus vermogensbezogenen
Priifungspflichten ergeben.'** Der Hindler ist verpflichtet,
die sich aus den Vertragsbedingungen ergebenden Sicher-
heitsanforderungen beim Betrieb der Kartenlesegerite zu
beachten.'*® Bei Verdachtsmomenten, die auf einen Miss-
brauch der Karte hindeuten, darf der Handler die Karte nicht
akzeptieren'*; bei einer Verletzung dieser Pflicht kann sich
der Héndler schadensersatzpflichtig machen (s.o. II. 1.). Ein
Schutz- bzw. Néheverhiltnis liegt damit vor, der Héndler
verfligt daher mit der Annahme des Angebots zum Abschluss
eines abstrakten Schuldversprechens iiber das Vermdgen der

139 Fischer (Fn. 69), § 263 Rn. 84, 85; Kindhdiuser/Hoven
(Fn. 81), § 263 Rn. 212, 220; Momsen (Fn. 70), § 41 Rn. 82;
Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 117.

140 Eisele (Fn. 6), Rn. 570; Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 178;
Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 472; Mitsch (Fn. 106),
S. 302; Perron (Fn. 102), § 263 Rn. 67; Rengier (Fn. 6), § 13
Rn. 136; Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 144; im Ergebnis eben-
so RGSt 49, 16 (19 f.: keine Verfiigung des Erwerbers).

141 OLG Celle NJW 1994, 142 (143); Eisele (Fn. 6), Rn. 571;
AG Eggenfelden NStZ-RR 2008, 242 (243); Perron
(Fn. 102), § 263 Rn. 67; Rengier (Fn. 6), § 13 Rn. 137; ab-
lehnend: Hoyer (Fn. 69), § 263 Rn. 178; Hefendehl (Fn. 120),
§ 263 Rn. 472; Saliger (Fn. 118), § 263 Rn. 145.

12 BGH wistra 1992, 299; zustimmend Saliger (Fn. 118),
§ 263 Rn. 145; sieche auch BGH NJW 1968, 1147 (1148).

143 Hefendehl (Fn. 120), § 263 Rn. 472; siehe auch Satzger
(Fn. 118), § 263 Rn. 200.

144 Fischer (Fn. 69), § 263 Rn. 84; Saliger (Fn. 118), § 263
Rn. 143; Satzger (Fn. 118), § 263 Rn. 200.

145 Vgl. Bedingungen (Fn. 9), nur Nr. 7.

146 AGB zur Akzeptanz von Debit- und Kreditkarten der BS
PAYONE (Fn. 20), Nr. 3.1.
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kartenausgebenden Bank.!'*” Dies gilt allerdings nur unter der
Voraussetzung, dass das Vermogen der Bank durch das Ver-
halten des Héndlers unmittelbar gemindert wird. Dies konnte
mit dem Argument verneint werden, dass eine Vermogens-
minderung bereits durch das von der Bank abgegebene An-
gebot eintritt. Diese Frage betrifft das Konkurrenzverhéltnis
zum Betrugstatbestand und soll daher in diesem Kontext
behandelt werden (s.u. 3.).

In Bezug auf den Eintritt eines Vermdgensschadens, den
Vorsatz und die Bereicherungsabsicht kann auf die Ausfiih-
rungen zu § 263a StGB verwiesen werden (s.o. 1. f). Nutzt
ein Nichtberechtigter eine Kredit- oder Debitkarte zum kon-
taktlosen Bezahlen, so erfiillt dieses Verhalten mithin auch
den Tatbestand des Dreiecksbetruges (§ 263 Abs. 1 StGB).

e) Richtlinienkonforme Auslegung

Dieses Ergebnis entspricht wiederum zugleich dem Gebot der
richtlinienkonformen Auslegung (s.o. 1. g). Art. 3 lit. a der
Richtlinie zur Bekdmpfung von Betrug und Félschung bei
unbaren Zahlungsmitteln'*® verpflichtet die Mitgliedstaaten,
,»die betriigerische Verwendung gestohlener oder in anderer
Weise widerrechtlich angeeigneter oder erlangter unbarer
Zahlungsinstrumente unter Strafe zu stellen. Der deutsche
Gesetzgeber hat auch in Bezug auf diese Vorschrift keinen
Umsetzungsbedarf gesehen, da die betriigerische Verwen-
dung von gestohlenen oder auf andere Weise widerrechtlich
erlangten Zahlungsinstrumenten umfassend nach § 263 StGB
(ggf. auch § 263a StGB) mit Strafe bedroht sei.'*’ Dieser
Pramisse widersprache eine Auslegung des § 263 StGB,
wonach der Missbrauch einer dem berechtigten Karteninha-
ber abhandengekommenen Kredit- oder Debitkarte zum kon-
taktlosen Bezahlen gegeniiber dem Héndler nicht als ,,betrii-
gerische™ Verwendung anzusehen wire.

3. Verhdltnis von Betrug und Computerbetrug

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass die Ein-
winde des OLG Hamm gegen eine Strafbarkeit des Miss-
brauchs einer abhandengekommenen Kredit- oder Debitkarte
zum kontaktlosen Bezahlen nach §§ 263, 263a StGB nicht
durchgreifen. Da das Erfolgsunrecht nach beiden Tatbestan-
den in dem der Bank zugefligten Vermdgensschaden liegt,
stellt sich abschlieBend die Frage, ob der Tater wegen Betru-
ges (§ 263 StGB) oder Computerbetruges (§ 263a StGB) zu
bestrafen ist.

Nach einer Auffassung ist § 263a StGB als Auffangtatbe-
stand gegeniiber § 263 StGB subsidiir.!>® Nach der Gegen-

7 Tiedemann (Fn. 117), § 263 Rn. 117; siehe auch zum
Dreiecksbetrug beim Scheck mit Zahlungsgarantie: BGHSt
24, 386 (389); siehe ferner OLG Koln NJW 1978, 713
(714 f.); OLG Hamburg NJW 1983, 768 (769); a.A. Hoyer
(Fn. 69), § 263 Rn. 171.

148 Fn. 114; siehe auch bereits Rahmenbeschluss 2001/413/J1
(Fn. 114), Art. 2 lit. d.

1499 BT-Drs. 19/25631, S. 7 £;; vgl. auch zu Art. 2 Rahmenbe-
schluss 2001/413/J1: BT-Drs. 15/1720, S. 7.

150 Heger (Fn. 6), § 263a Rn. 27; Perron (Fn. 102), § 263a
Rn. 41 £.; Tiedemann/Valerius (Rn. 69), § 263a Rn. 95.

auffassung stehen beide Tatbestinde zueinander in einem
Exklusivitdtsverhéltnis; fiir die Abgrenzung ist entscheidend,
ob die Vermogensverfligung auf einem automatisierten Da-
tenverarbeitungsvorgang oder einem menschlichen Handeln
beruht.!! Die Vermdgensminderung wird durch den Ver-
tragsschluss liber das abstrakte Schuldversprechen (§ 780
BGB) bewirkt. Dieser Vertrag kommt nach iiberwiegender
Auffassung durch die elektronische Autorisierung der Bank
als Angebot und durch dessen Annahme durch den Héndler
zustande (s.o. II. 1. a). Da die rechtsgeschéftliche Bindung
der Bank damit (auch) aus einer von dieser selbst abgegebe-
nen Willenserkldrung hervorgeht, bedarf es zur Begriindung
einer Vermogensverfligung keiner Zurechnung der (mensch-
lichen) Willenserkldrung des Héandlers. Folgt man der letzt-
genannten Ansicht, so ist daher im Ergebnis nur eine Straf-
barkeit wegen Computerbetruges anzunehmen. !5

IV. Ergebnis

Der Missbrauch einer abhanden gekommenen Kredit- oder
Debitkarte zum kontaktlosen Bezahlen ist nach alledem ent-
weder als Betrug oder als Computerbetrug strafbar. Dieses
Ergebnis ist angesichts der zunehmenden Bedeutung des
unbaren Zahlungsverkehrs auch sachgerecht, insbesondere
rechtfertigt der Verzicht auf eine starke Authentifizierung bei
kleineren Zahlungsbetrigen keine Einschrinkung des straf-
rechtlichen Vermogensschutzes. Eine ausschlieBliche Ahn-
dung als Urkundendelikt (§§ 269, 274 Abs. 1 Nr. 2 StGB'>3)
lieBe sich nicht widerspruchsfrei begriinden (s.o. IIL. 1. d) zu
§ 269 StGB), wire aber jedenfalls nicht geeignet, das ver-
wirklichte Erfolgsunrecht (Vermdgensschaden) vollstindig
zu erfassen. Die Ahndung als Vermogensdelikt entspricht
schlieBlich auch den unionsrechtlichen Vorgaben (s.o. IIL. 1.
g), 2. e). Dies gilt auch und erst recht fiir die Kartenzahlun-
gen, bei denen sich der nichtberechtigte Zahler durch eine
starke (z.B. Eingabe der PIN) oder eine einfache (z.B. Unter-
schrift) Authentifizierung legitimiert. Damit kommt es auch
nicht mehr darauf an, ob eine starke Authentifizierung vom
Zahlungsdienstleister selbst durchgefiihrt werden muss (s.o.
II. 2. ¢), so dass auch der Missbrauch von Smartphones und
anderen geeigneten Endgerdten zum kontaktlosen Bezahlen
erfasst wird. Selbst wenn man bei elektronischen Zahlungs-
vorgédngen von einem Vorrang des § 263a StGB ausgeht (vgl.
oben III. 3.), kommt eine Strafbarkeit nach § 263 StGB zu-
mindest bei der Zahlung mit Kreditkarte im klassischen Be-
legverfahren in Betracht.

5U Altenhain (Fn. 69), § 263a Rn. 32; Fischer (Fn. 69),
§ 263a Rn. 38; Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 220.

152 Vgl. auch Hefendehl/Noll (Fn. 6), § 263a Rn. 170 (zum
POS-Verfahren).

153 Siehe insoweit OLG Hamm BeckRS 2020, 9059 Rn. 33 ff.
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Buchrezension

Thomas Steenbreker, Identitit und Freiheit, Studien zur
Zeitlichkeit der Person im Strafrecht, Mohr Siebeck, Tiibin-
gen 2020, 272 S., € 94.

L. 1. Ist der iiber 90-jahrige Greis noch derselbe Mensch, der
er mit 17 war, als er sich im KZ als Teil der NS-Vernich-
tungsmaschinerie betétigte, oder ist er jetzt ein anderer und es
deshalb illegitim, ihn fiir seine Taten von damals heute zur
Rechenschaft zu ziechen? Und wie stiinde es in dem Fall, dass
er sich aufgrund einer fortschreitenden Demenz seiner dama-
ligen Verbrechen nicht mehr erinnern kann? Die Frage, ob,
wodurch und unter welchen Voraussetzungen ein Mensch
iiber die Zeit derselbe bleibt, beschiftigte die Philosophie
zwar schon in der Antike, wie etwa ein Fragment des Vor-
sokratikers Epicharmos zeigt, in dem sich ein sdumiger
Schuldner seinem Glaubiger gegeniiber damit verteidigt, alles
sei derart in permanenter Verdnderung begriffen, er sei nun
nicht mehr der, der seinerzeit den Kredit aufhahm.! Die ethi-
schen und rechtlichen Dimensionen des Problems scheinen
jedoch, auch wenn sie bereits in jener Geschichte zur Sprache
kommen, vollends erst bei Locke und Leibniz in den Blick zu
geraten und treiben die Philosophie seither in verstarktem
MaBe um.? Den strafrechtlichen Implikationen dieser Frage-
stellung widmet sich Steenbreker in seiner von Saliger be-
treuten Miinchener Dissertation ,,Identitdt und Freiheit®, die
er einleitend — leider ohne ndhere Erlduterung des damit
Gemeinten — als ,,Beitrag zu einer kritischen Strafrechtswis-
senschaft” (S. 1) bezeichnet.

Die Arbeit gliedert sich in sechs Kapitel, wobei der Verf.
seine Gedanken zum Thema diachroner personaler Identitét
und dessen Bedeutung fiir das Strafrecht hauptsdchlich in den
Kapiteln 2—5 entfaltet, wihrend das erste Kapitel der knappen
Einleitung und das letzte der Zusammenfassung unter Beto-
nung des titelgebenden Zusammenhangs von Identitit und
Freiheit dient.

2. Steenbreker beginnt seine Untersuchung mit einer Kla-
rung der zentralen Grundbegriffe ,,Person* und ,,Identitdt®,
die sich inhaltlich im Wesentlichen an Quantes® Einfiihrung
orientiert (S. 5-53). Nach einer kurzen Skizze des Personbe-
griffs bei Kant betont Steenbreker (im Ausgangspunkt wie
Quante*) die Wichtigkeit, zwischen einem deskriptiven und
einem normativen Gebrauch des Personenbegriffs zu unter-
scheiden. Zwar hingen beide zusammen, da die ,,Zurech-
nung“ des ethischen Status einer Person vom Vorliegen be-
stimmter deskriptiver ,,Wesensmerkmale® abhidnge. Wegen
der Unterscheidung zwischen Sein und Sollen diirfe dieser
Zusammenhang aber nicht so verstanden werden, dass sich

' Vgl. Bernays, Rheinisches Museum fiir Philologie, Neue
Folge 8 (1853), 280 (287).

2 Locke, An Essay Concerning Human Understanding, Edited
by P. H. Nidditch, 1973, S. 341 ff.; Leibniz, in: U. J. Schnei-
der (Hrsg.), Monadologie und andere metaphysische Schrif-
ten, 2002, S. 99.

3 Quante, Person, 2. Aufl. 2012.

* Quante (Fn. 3),S.2 f.

jener ethische Status aus irgendwelchen deskriptiven Merk-
malen ,kausal® ableiten oder ,rechtfertigen lieBe (S. 13).
Obwohl im Kontext der Untersuchung die ethischen Aspekte
des Personenbegriffs im Zentrum stehen, gibt Steenbreker
einen kurzen Uberblick iiber die fiir das Personsein konstitu-
tiven deskriptiven Merkmale, die sog. person-making charac-
teristics (S. 14-18), und iiber den Zusammenhang von
Menschsein und Personalitdt (S. 18-23). Sodann geht der
Verf. auf den im weiteren Gang seiner Untersuchung noch
iiberaus bedeutsamen Begriff der Personlichkeit ein. Diese
setze Personalitdt im Sinne der person-making characteristics
voraus, weil sie Kommunikationsfahigkeit, Selbstbewusst-
sein, Rationalitdt erfordere, bezeichne aber deren konkret-
individuelle, biographisch geprégte und sich fortlaufend pro-
zesshaft entwickelnde Gestalt (S. 23-25).° Zentral (auch fiir
die weitere Arbeit) ist dabei, dass Steenbreker die Person-
lichkeit mit Quante® als ein intersubjektives Phinomen ver-
steht: Die Personlichkeit konstituiert, entfaltet und veridndert
sich danach in sozialen Interaktionen bzw. in Kommunika-
tion mit anderen Personen: zum einen aufgrund der Erfahrun-
gen, die jeder im Umgang mit anderen macht, zum anderen
dadurch, dass eine konsistente Personlichkeit auch auf den
wertenden Zurechnungen Dritter beruhe, was Steenbreker als
,.besondere normative Qualitdt der Personlichkeit™ bezeichnet
(S.25).

Was sodann den Begriff der Identitét betrifft, betont er,
dass hinsichtlich der ihn interessierenden Frage der diachro-
nen Identitdt verschiedene Perspektiven eingenommen wer-
den konnen, ndmlich die eines Beobachters, eines Teilneh-
mers oder eine erstpersonliche (S. 31-33). Ferner referiert er
die Unterscheidung zwischen komplexen Theorien personaler
Identitét, die (wie die Lockes etwa) davon ausgehen, dass
diese analysiert, also auf bestimmte Kriterien zuriickgefiihrt
werden kann, und einfachen Theorien, die (wie die Leibniz’)
die Relation personaler Identitét fiir irreduzibel halten (S. 33—
54). Nach Darstellung einiger Argumente fiir und wider die
jeweilige Position gelangt der Verf. zu dem Ergebnis, dass die
gegen komplexe Theorien vorgetragenen Einwinde nicht
durchgriffen, weshalb seine weiteren Ausfiihrungen von der
Moglichkeit einer Analysierbarkeit diachroner Identitét aus-
gehen (S. 53 f). Im dritten Kapitel zeigt Steenbreker die
Bedeutung diachroner Identitdt fiir das Strafrecht anhand
verschiedener Beispiele auf (S. 55-102), von denen er zwei —
,Personale Autonomie und Patientenverfiigung: Identitat am
Lebensende sowie ,,Grenzen strafrechtlicher Schuld: Perso-
nale Identitdt und lebenslange Freiheitsstrafe — in eigenen
Abschnitten, den Kapiteln 4 und 5, vertieft.” Auf sie wird sich

5 Siehe auch Quante (Fn. 3), S. 135 ff.

® Quante (Fn. 3), S. 135 ff., 155 ff.

7 Leider hat sich bei der Verédffentlichung ein Layout-Fehler
eingeschlichen, weshalb die in der Kopfzeile der geraden
Seiten befindliche Kapiteliiberschrift beim vierten Kapitel
falschlicherweise genauso lautet wie die des flinften Kapitels
(jeweils ndmlich ,,Grenzen strafrechtlicher Schuld*), was das
teils nétige Vor- und Zuriickspringen im Buch nicht unerheb-
lich erschwert.
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die Besprechung beschrianken, da seine zentrale Argumenta-
tion aus ihnen hinreichend erhellen diirfte.

3. Hinsichtlich der Patientenverfiigung geht es ihm
wesentlich um die Auseinandersetzung mit dem ,,Einwand
der Nichtidentitit, wonach der Verfasser der Patientenverfii-
gung und die Person, fiir die sie Geltung beansprucht, in
Féllen massiver Personlichkeitsveranderung wie bspw. bei
einer fortgeschrittenen Demenz nicht (mehr) identisch seien
(mogen sie auch denselben Korper teilen), weshalb die Ver-
fligung nicht als Ausdruck der Autonomie derjenigen Person
verstanden werden konne, die sie letztlich betrifft. Um dieses
Bedenken auszurdumen, setzt Steenbreker zuniachst am Be-
griff der personalen Autonomie an, die er (in Abgrenzung zur
Handlungsautonomie) als eine solche versteht, die sich auf
die Gesamtheit einer Person und ihrer Personlichkeit bezieht
(S. 115). Sodann stellt er Harry Frankfurts Modell hierarchi-
scher Wiinsche vor, dem zufolge Autonomie gegeben sei,
wenn sich die Person mit ihren Wiinschen freiwillig identifi-
ziert (S. 115-123). Steenbreker erweitert diesen Ansatz im
Anschluss an Christman um eine diachrone Perspektive, die
auch die Frage der biographischen und sozialen Bedingungen
des jeweiligen Wunscherwerbs beriicksichtigt (S. 124—130).
Dass die Personlichkeit gesellschaftlich bedingt ist, sei, wie
Steenbreker unter Rekurs auf eine Differenzierung Feinbergs
sodann herausstellt, nicht als eine ,.externe* Beschrinkung
personaler Autonomie zu verstehen, sondern schlicht deren
notwendige Bedingung und ihr damit als ,,interne Beschrén-
kung gleichsam eingeschrieben (vgl. S. 130-133) — man wird
m.a.W. entgegen manchen Vorstellungen eben nicht als ,,fer-
tiger” autonomer Akteur in irgendeine Sozietit ,,gebeamt™.
Auf dieser Grundlage wendet sich der Verf. dem genannten
Einwand der Nichtidentitit zu: Die in Patientenverfiigungen
niedergelegten Wiinsche seien trotz fehlender psychologi-
scher Kontinuitit zwischen dem sie AuBernden und dem von
ihnen Betroffenen zu respektieren, weil sie gesellschaftlich
als Teil ein und derselben Biografie zugerechnet wiirden,
und: ,,Diese Zurechnung setzt sich auch nach dem Ende
selbst erlebter personaler Existenz fort und driickt den Anteil
der Biografie einer Personlichkeit aus, der nur durch die
Erinnerungen und das Bewusstsein anderer erzdhlt werden
kann.” (S. 154) Fiir die normative Frage der Relevanz der
Patientenverfligung komme es also nicht auf die blof ,,de-
skriptive” Bedeutung des Personenbegriffs im Sinne etwa
einer psychologischen (Dis-)Kontinuitdt an, sondern auf
dessen ,ethische Bedeutung®, die ,,soziale Zurechnungen‘
erfasst und ,,Fragen der Teilbarkeit des Zurechnungssubjekts
gegeniiber abgeschlossen® sei (S. 154 f.). Triager der auf
diesen Zurechnungen und Erzdhlungen anderer basierenden
biografischen Personlichkeit sei der menschliche Korper,
dessen Identitdt durch allfdllige psychologische Diskontinui-
titen ja nicht beriihrt wird (S. 155-158). Zum Schluss des
Kapitels thematisiert Steenbreker noch den dennoch verblei-
benden Konflikt zwischen von ihm unter Rekurs auf Dworkin
so genannten ,,wertebezogenen* Interessen (dem Wunsch des
Verfassers der Patientenverfligung, dass unter bestimmten
Voraussetzungen keine lebenserhaltenden Malnahmen mehr
getroffen werden) und ,,erlebensbezogenen‘ Interessen (dem
Wunsch, keine Schmerzen leiden zu miissen) am Lebens-

ende. Dieser sei jedoch nur scheinbar ein Problem und auf
Basis der verbindlichen Patientenverfiigung aufzuldsen, die
Ergebnis einer antizipativen Abwagung dieser beiden Interes-
sen darstelle (S. 160 f.). Freilich heifit das nicht, dass der
Wunsch, keine Schmerzen leiden zu miissen, vollig unbeacht-
lich sei — vielmehr wird mit dem ,,Verzicht auf lebenserhal-
tende medizinische MaBnahmen nicht gewollt sein, unter
Schmerzen sterben zu miissen®, was entsprechend palliativ-
medizinisch beriicksichtigt werden miisse (S. 161).

4. Im fiinften Kapitel setzt sich Steenbreker unter dem
Titel ,,Grenzen strafrechtlicher Schuld“ damit auseinander,
welche Relevanz die Frage nach der diachronen personalen
Identitdt fiir die Legitimitdt der lebenslangen Freiheitsstrafe
bzw. generell fiir die strafrechtliche Schuldzurechnung hat
(S. 165 f.). Nach einem kurzen Uberblick zu den (maBgeblich
durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
fortgebildeten) Regelungen der lebenslangen Freiheitsstrafe
(S. 166—173) befasst sich der Verf. tiberblicksartig mit der
Strafbegriindungs- und Strafzumessungsschuld und ihren
Ausdeutungen im Schrifttum (S. 173—-185), um dann zu un-
tersuchen, ob dem in § 57a StGB verwendeten Begriff der
Schuld eine von § 46 StGB abweichende Bedeutung (im
Sinne einer ,Strafvollstreckungsschuld®) zugrunde liegt
(S. 185-193). Das verneint er im Ergebnis und kann sich
deshalb anschlieend, ohne differenzieren zu miissen, dem
Verhiltnis von personaler Identitit und Schuld(-zurechnung)
zuwenden. Hierfiir stellt er zundchst in historischer Reihen-
folge die bisherigen (straf-)rechtswissenschaftlichen Ausei-
nandersetzungen mit dieser Thematik dar, angefangen bei
Adolf Merkel tiber Gabriel Tarde, Androulakis bis zu neueren
Beitrdgen von Kawaguchi, Silva Sanchez und der denselben
Fragenkreis betreffenden Dissertation von J. Erhardt (S. 194—
232). Keiner der genannten Beitrige vermag ihn indes zu
iiberzeugen, weil sie ,,das aus ihrer Sicht relevante Personali-
tétsverstdndnis entweder nicht vollstdndig ausarbeiten oder
insbesondere die deskriptive und normative Bedeutung des
Personenbegriffs nicht unterscheiden (S. 232).

Vor diesem Hintergrund mdchte der Verf. in einem néchs-
ten Schritt zeigen, wie das von ihm vertretene (scil. das in
Kapitel 2 dargestellte) Verstdndnis von Personlichkeit der
Zurechnung von Schuld eine (zeitliche) Grenze setzen kann.
Er geht davon aus, dass strafrechtlicher Zurechnung ein in die
Zukunft weisender (prospektiver) Gehalt insofern eigne, als
der Schuldvorwurf ,,gegeniiber dem Téter im gesamten Ver-
lauf der Strafvollstreckung aktualisiert™ werde (S. 235). Da-
mit dieser Vorwurf den Richtigen trifft, ist daher nicht nur die
Identitdt des Beschuldigten im Tat- und Verurteilungszeit-
punkt von Bedeutung, er muss auch zukiinftig der ndmliche
bleiben. Dabei soll es aber nicht darauf ankommen, ob der
Téter subjektiv fiir sich qua Einheit seines Selbstbewusstseins
die vorgeworfene Tat (noch) als eigene verstehen kann bzw.
unter welchen Voraussetzungen das der Fall ist (S. 237 f.).
Der Schliissel , fiir eine normative Losung des Problems* soll
vielmehr, wie bei der Problematik der Bindungswirkung von
Patientenverfiigungen, der von Steenbreker eingangs darge-
stellte Begriff der biografischen Personlichkeit sein (S. 236
f.). Das heif}t ihm zufolge aber nicht, dass seine im dortigen
Zusammenhang angestellte Uberlegung, wonach der einmal
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betitigte Wille dem ihn Artikulierenden zeitlich unbegrenzt
zugerechnet werden konne, auf das Strafrecht iibertragbar
wire. Der in der Straftatbegehung liegende Freiheitsgebrauch
unterscheide sich von demjenigen bei der Ausiibung verldn-
gerter Autonomie namlich insofern fundamental, als es bei
dieser um eine ,,zukunftsgerichtete Gestaltung des eigenen
Lebens* gehe, wihrend die Begehung einer Straftat nicht auf
die ,,Herstellung einer iiber einen bestimmten Zeitraum be-
stehenden diachronen Verantwortung* gerichtet sei (S. 240).
Die verwirkte Schuld existiere nur innerhalb des jeweiligen
Strafrechtssystems, weshalb ihre Zurechnung ein gegeniiber
der freien Handlung ,,AuBeres” sei, ,,das nicht den Sinn der
strafrechtlichen Handlung selbst ausmacht™ (ebenda), wohin-
gegen die Verwirklichung personaler Autonomie auch auf3er-
rechtlich Bestand habe. Aus diesem Grund koénne Schuld
,hicht zeitlich unbegrenzt durch die biografische Personlich-
keit integriert werden® (S. 241). Stattdessen schlédgt der Verf.
vor, den Personlichkeitsbegriff im Sinne einer &ufBersten
Zurechnungsgrenze zu verwerten. Schuld und Personlichkeit
hatten ndmlich nur gemeinsam Bestand, weil die Zurechnung
von Schuld bereits ,,jhrer Form nach als Element der inner-
halb der Personlichkeit erfolgenden Zurechnungen verstan-
den werden kann“ (S. 242). Schuld setze m.a.W. eine Person-
lichkeit voraus, der sie zugerechnet werden kann. Durch die
Verhingung lebenslanger Freiheitsstrafe werde aber der fiir
die Personlichkeit konstitutive Austausch mit der Gesell-
schaft beendet, weshalb der mit ihr verbundene Schuldvor-
wurf seine eigene Grundlage unterminiere. Neben diesem
von Steenbreker als ,,deskriptiv bezeichneten Argument
(ebenda) liefen sich ihm zufolge auch normative Einwénde
formulieren, ,,etwa®, dass ein solch ,,exzessiver Schuldvor-
wurf den ,,fundamentalen Prinzipien einer fortschrittlichen
Ordnung des menschlichen Zusammenlebens* widerspreche.
Zudem miisse ,,aufgrund der gleichen Verfasstheit des perso-
nalen Daseins®™ ein Mindestmal} an Gleichheit zwischen den
Personen garantiert sein, weshalb sich nicht begriinden lasse,
andere endgiiltig aus der gemeinsamen Existenz auszuschlie-
Ben. ,,Aus dem biografischen Personlichkeitsbegriff folgt
damit eine strafrechtliche Zurechnungsgrenze, die diachrone
Bedeutung hat, da sie schon im Zeitpunkt der urspriinglichen
Schuldzurechnung prospektiv eine Schuldquantifizierung
ausschlieft, die zu einer zeitlich unbegrenzten Verantwortung
filhren wiirde.” (S. 243). Die so verstandenen sozialen Exis-
tenzbedingungen der Personlichkeit nicht zu unterlaufen,
deutet der Verf. schlielich als Ausdruck der Menschenwiir-
degarantie (S. 243 ff.).

I1. Steenbrekers Untersuchung der Bedeutung diachroner
personaler Identitdt im Strafrecht befasst sich mit einer Frage,
die, obwohl traditionsreich und fiir die Grenzen (straf-)recht-
licher Zurechnung grundlegend, bislang, jedenfalls im
deutschsprachigen Schrifttum, nur vereinzelt eingehend trak-
tiert wurde. Schon deshalb ist es verdienstvoll, dass der Verf.
sich diesem ,,dicken Brett” unter (im Wesentlichen) griindli-
cher Verwertung der neueren philosophischen und strafrecht-
lichen Literatur angenommen hat® Auch der von ihm zu-

8 Er hitte aus dem philosophischen Schrifttum allerdings
noch die fiir seinen Ansatz sicherlich interessante Habilitati-

grunde gelegte Ansatz, strikt zwischen den metaphysischen
oder ontologischen Bedingungen diachroner Einheit und dem
normativen Umgang mit ihnen im (Straf-)Recht zu unter-
scheiden, erscheint mir prinzipiell iiberzeugend. Ich bin mir
indes — und da beginnt die bei einem solchen gro3en Thema
allerdings wohl unvermeidliche Kritik — nicht sicher, ob ihm
das gelungen ist. Das héingt damit zusammen, dass Steen-
breker nicht ndher klart, was er unter ,normativ" oder
,ethisch® in Abgrenzung zu ,,deskriptiv* tiberhaupt versteht,
obwohl es ja gerade der ,,normative” Aspekt des von ihm
verwendeten Konzepts der Personlichkeit ist, mit dem die
verschiedenen Probleme, die die Frage nach der diachronen
Identitdt im (Straf-)Recht bereitet, einer Losung zugefiihrt
werden sollen, und durch den er sich von den sonst bereits
entwickelten Ansdtzen abheben mdchte. Dieser ,,normative
Aspekt™ oder die ,,besondere normative Qualitit der Person-
lichkeit* bestehe darin, dass diese sich zum einen durch ein
biografisch zusammenhingendes evaluatives Selbstverhiltnis
auszeichnet, das ,,als Grund des besonderen ethischen Status
der Person betrachtet werden kann[]*, und dass sie als konsis-
tent wahrgenommene Eigenschaft zum anderen ,,auch Ge-
genstand wertender Zurechnungen Dritter* sei (S. 25, siehe
auch S. 154 f)). Vor allem der letztgenannte Gesichtspunkt
soll der Grund fiir die Beachtlichkeit von Patientenverfiigun-
gen nach Verlust der zu autonomer Selbstbestimmung erfor-
derlichen Fahigkeiten sein, weil der Wunsch, unter bestimm-
ten Bedingungen nicht mehr am Leben gehalten zu werden,
der jeweiligen Person auch dann noch als Teil ihrer (biografi-
schen) Personlichkeit zugerechnet wird (S. 153 ff.). Mir ist
dabei jedoch nicht klar geworden, worin genau die argumen-
tative Bedeutung dieser von Steenbreker so betonten ,,norma-
tiven‘“ oder ,,ethischen* Dimension des von ithm verwendeten
Personlichkeitsbegriffs besteht. An verschiedenen Stellen hat
es den Anschein, als meinte er, man kénne durch sie, anders
als bei Verwendung eines ,,deskriptiven” Konzepts diachro-
ner Identitét, die sonst bestehende Kluft zwischen den jeweils
angenommenen Bedingungen der diachronen Einheit einer
Person und den Fragen, welche Folgen rechtlich daran zu
kniipfen sind, iiberwinden, weil ja bereits das Konzept selbst
gleichsam ,,normativ* aufgeladen ist (vgl. etwa S. 25, 64, 83
f, 96 f., 102, 162, 232 ff.). Aber die Fahigkeit zur Selbsteva-
luation und die intersubjektive Konstitution der Persénlich-
keit, die Grund jener ,,Normativitit“ sein sollen, sind fir das
Recht zundchst einmal nur Gegebenheiten und ein darauf
aufbauender Begriff der Personlichkeit nicht weniger ,.de-
skriptiv*® als bspw. einer, der auf das Kriterium psychologi-
scher (Erlebnis-)Kontinuitét abstellt. Fiir das Recht stellt er
eine Interpretation der (sozial-)ontologischen Voraus-
setzungen von Personalitit und diachroner Identitit unter
anderen dar. Ob und wie es ihn aufnimmt und verarbeitet,
muss es nach eigenen Kriterien und je abhidngig vom Rege-
lungskontext entscheiden. Es kehrt sich so m.a.W. der von
Steenbreker verschiedenen Orts erhobene Vorwurf eines
naturalistischen Fehlschlusses gegen ihn selbst.

onsschrift von Henning, Person sein und Geschichten erzih-
len, 2009, beriicksichtigen kdnnen.

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

283



Steenbreker, |dentitat und Freiheit, 2020

Lichtenthdler

Wie wenig der Personlichkeitsbegriff, den er zugrunde
legt, argumentativ letztlich austrigt, zeigt sich m.E. im Zu-
sammenhang mit seiner Kritik an der lebenslangen Freiheits-
strafe. Das von ihm vorgetragene ,,deskriptive Argument™
verstehe ich so, dass es performativ selbstwiderspriichlich
wire, wenn die Gesellschaft den Austausch mit einem Delin-
quenten fiir den Rest seines Lebens einseitig abbréche, weil
sie damit die sozialen Voraussetzungen des Fortbestands
seiner Personlichkeit zerstorte und sich so selbst der Basis
dafiir begibe, ihm seine Tat durch die weitere Vollstreckung
der Strafe fortlaufend vorzuwerfen (da nur jemandem mit
Personlichkeit Schuld zugerechnet werden diirfe). Doch der
Verf. sieht in Fn. 412 selbst, dass ja auch im Vollzug noch
diverse Kommunikationsbeziehungen mit anderen bestehen,
weshalb er sein ,,deskriptives Argument* dergestalt prazisiert,
dass er darauf abstellt, dass zwischen der iibrigen Gesell-
schaft und dem Haftling kein sozialer Umgang unter Glei-
chen mebhr stattfinde. Es ist in der Tat fraglich, ob es legitim
sein kann, eine Person zur Bestrafung auf Dauer vom sonst
bestehenden auf Gleichheit griindenden, allgemeinen Rechts-
verhaltnis auszuschlieen. Die insoweit bestehenden und vom
Verf. artikulierten Bedenken scheinen mir aber weniger mit
seinem Konzept der Personlichkeit zu tun zu haben, da ja
auch in einem Verhiltnis der rechtlichen Ungleichheit Kom-
munikation stattfindet, ,,wertend” zugerechnet werden und
die Fahigkeit zur Selbstevaluation ausgebildet werden kann.
Vielmehr ist hier wohl die Frage angesprochen, welchen Sinn
Strafe hat oder haben soll. Soll durch sie z.B. das durch die
Straftat verletzte Rechtsverhdltnis unter Einschluss des Téters
wiederhergestellt werden, erscheint eine buchstéblich lebens-
lange Freiheitsstrafe nicht weniger widerspriichlich als die
Todesstrafe.® Dass der Argumentation noch tiefergehende
straftheoretische Uberlegungen gut zu Gesicht gestanden
hitten, zeigt sich m.E. aber auch an Steenbrekers Pramisse,
dass die kontinuierliche Vollstreckung der Strafe auch eine
kontinuierliche ,,Aktualisierung® des ihr zugrunde liegenden
Vorwurfs bedeute. Dass das eine angemessene Interpretation
der Dinge ist, erscheint mir wenigstens nicht derart evident
zu sein, dass sich eine ndhere Begriindung eriibrigte. Zwar
soll (in einem Schuldstrafrecht) das Ausmal} des dem Titer
auferlegten ,,Strafiibels* (der Minderung seines Rechtsstatus)
die Schwere des ihm zuzurechnenden Unrechts und damit des
gegen ihn im Schuldspruch erhobenen Vorwurfs ausdriicken.
Daraus folgt m.E. jedoch nicht ohne Weiteres, dass die in
Verwirklichung dessen dann erfolgende Strafvollstreckung
diesen Vorwurf nochmals bzw. bei einer Freiheitsstrafe ge-
gebenenfalls zeitlich gestreckt immer wieder erneuert. Das
diirfte wiederum von der Frage nach der Rechtfertigung von
Strafe (genauer: des ,,Strafschmerzes*) abhdngen. Deutet man
den mit ihr verbundenen Entzug biirgerlicher Freiheiten als
Versuch einer (symbolischen) Restitution des durch den Téter
gestorten Verhéltnisses gleicher Freiheit, als ,Preis®, den er
zu zahlen hat, um wieder in den Genuss seiner urspriingli-
chen Freiheiten zu gelangen, dann heiflt das nicht, dass
dadurch der zugrunde liegende Vorwurf immer wieder erneu-
ert wiirde. Desgleichen, wenn man Strafe als spiirbare, ,,hand-

° Vgl. Kéhler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 634 ff.

feste” Normbestitigung oder (eher sozialpsychologisch) als
Bekriftigung des Normgeltungsbewusstseins versteht. Ich
weil} auch nicht, wie man sich die Aktualisierung des Vor-
wurfs qua Strafvollstreckung bei der (in praxi ja viel bedeut-
sameren) Geldstrafe vorstellen soll: Wird er dann nochmals
durch die Zahlungsaufforderung aktualisiert oder solange, bis
die Geldstrafe beglichen ist (bei einer Ratenzahlung also
entsprechend zeitlich gestreckt)? Und was passiert bei der
Umwandlung in eine Ersatzfreiheitsstrafe? Steenbreker selbst
erginzt sein ,,deskriptives Argument, wie gesehen, noch um
,hormative Einwinde®, die sich ,,vor dem Hintergrund des
Personlichkeitsbegriffs formulieren lieBen (S. 242). Sie
laufen darauf hinaus, dass es das Gebot der Gleichbehand-
lung verletzte, wenn einzelne Personen andere ,.endgiiltig®
aus der ,,gemeinsamen Existenz* ausschlieBen diirften, wobei
dieses Gebot in dem allen, die die personmaking charakteris-
tics erfiillen, gemeinsamen Haben einer Personlichkeit griin-
de (S. 243). Auch an dieser Stelle erscheint mir die argumen-
tative Relevanz des Personlichkeitsbegriffs zweifelhaft. Zum
einen ldsst sich der Gleichheitssatz ja auch ohne Riickgriff
auf gerade dieses Personlichkeitskonzept begriinden. Zum
anderen ist aber vor allem fraglich, ob damit allein schon eine
zureichende Kritik total exkludierender Strafen geleistet ist.
Beflirworter etwa der Todesstrafe konnten ja erwidern, dass
man sich durch bestimmte Taten selbst vollstdndig aus der
Gesellschaft ausschlieBe und daher zwischen deren Mitglie-
dern und dem Titer keine Gleichheit mehr bestehe und auch
nie mehr wiederhergestellt werden konne. Hiernach verdiene
es der Tater m.a.W. nicht, in Zukunft noch eine Personlich-
keit zu haben. Diesen Ansatz zu widerlegen, scheint mir
wiederum nur auf Grundlage strafgerechtigkeitstheoretischer
Uberlegungen méglich, wihrend ich nicht erkennen kann,
was das von Steenbreker angefiihrte Personlichkeitskonzept
dem entgegenzuhalten hat.

Doch auch wenn man seinen Ansatz letztlich nicht teilt:
Steenbreker kommt das Verdienst zu, sich mit seiner Arbeit
einer spannenden und in strafrechtlicher Perspektive noch
wenig behandelten Frage angenommen, diese konsequent von
einem bestimmten philosophischen Blickwinkel aus unter-
sucht und sich dabei intensiv mit dem dazu im deutschspra-
chigen Schrifttum bisher Erarbeiteten auseinandergesetzt zu
haben. Dass man sich daran ,,reiben‘ kann, diirfte wohl in der
Natur der Sache liegen.

Akademischer Rat a.Z. Dr. Soren Lichtenthdler, Mainz
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Buchrezension

Ralf Peter Anders/Kirsten Graalmann-Scheerer/Jan
Henrik Schady (Hrsg.), Innovative Entwicklungen in den
deutschen Staatsanwaltschaften, Aufgaben und Zukunft der
Staatsanwaltschaft im gesellschaftlichen Wandel, Springer,
2021, 414 S., € 89,99.

Mit dem verheiBBungsvollen Titel ,,Innovative Entwicklungen
in den deutschen Staatsanwaltschaften* haben sich die Her-
ausgeber Anders, Graalmann-Scheerer und Schady nicht
weniger vorgenommen, als das Spannungsfeld zwischen
technischer Entwicklung und mit ihr einhergehender grenzen-
loser Straftatbegehung, der Bekdmpfung neuer Deliktsphi-
nomene mittels zum Teil stumpfer Waffen und einer ambiva-
lenten Erwartungshaltung der Gesellschaft an die Aufgaben-
erfiillung der Strafverfolgungsbehdrden aus Sicht der Praxis
aufzuarbeiten.

Staatsanwaltschaften konnen bekanntermalen wenig ge-
winnen und viel verlieren.! Agieren sie zu zdgerlich, wird
ihnen vorgeworfen, nicht ausreichend Beweise gesichert oder
gar — obwohl nicht ihre Aufgabe — eine weitere Straftatbege-
hung nicht verhindert zu haben. Greifen sie entschlossen ein,
setzen sie sich unter Umstdnden dem Vorwurf aus, unver-
haltnisméBig in Grundrechte des Beschuldigten eingegriffen
zu haben. Seinen Grund diirfte dieser Befund in der in die
staatsanwaltschaftliche Aufgabenerfiillung gesetzten, hohen
Erwartungshaltung finden, die mit der Ausstattungswirklich-
keit der Justiz nicht immer Hand in Hand geht. Als wére dies
nicht genug, miissen sich die Staatsanwaltschaften seit ge-
raumer Zeit damit befassen, dass das Internet und mobile
Endgerite die Delikts- und folgerichtig auch die Ermitt-
lungswirklichkeit von Grund auf verdndert haben, von Her-
ausforderungen elektronischer Akten noch gar nicht gespro-
chen. Auch europarechtliche Vorgaben sind hierbei noch
nicht beriicksichtigt. Vor diesem Hintergrund ist es mehr als
begriiBenswert, dass die Herausgeber die Miihen auf sich
genommen haben, namhafte Praktiker fiir die Erlduterung
staatsanwaltschaftlicher Aufgaben und das Aufzeigen von
Losungsansétzen der dargestellten und anderer Fragestellun-
gen zu gewinnen.

Um es vorwegzunehmen: Das Buch ist fir jeden straf-
rechtlich Interessierten lesenswert. Es bietet wie kein zweites
aus erster Hand Einblicke in das Innenleben und die Funkti-
onsweise einer Staatsanwaltschaft, die teils Bekanntes, fiir
,.Externe* vielfach aber auch Neues schildern. Es setzt damit
dort an, wo sich insbesondere die Strafrechtswissenschaft

! Die Herausgeberin Graalmann-Scheerer spricht in der Ein-
fithrung (S. VII) weniger zuriickhaltend von einem eher be-
scheidenen Ansehen der Staatsanwaltschaft in der Offentlich-
keit. Dieses diirfte durch die offene Forderung nach Entlas-
sung einer Generalstaatsanwéltin durch einen Bundestags-
vizeprasidenten auch kaum gefordert werden, vgl. Lohse,
FAZ v.9.1.2023, abrufbar unter
https://www.faz.net/aktuell/politik/inland/vorwuerfe-gegen-
christian-lindner-wolfgang-kubicki-fordert-entlassung-von-
generalstaatsanwaeltin-18589915.html (20.7.2023).

bislang eher rar gemacht hat, bei der Aufarbeitung der foren-
sischen Praxis. Dies gelingt gut und die gewonnenen Er-
kenntnisse erscheinen in manchen Bereichen gerade durch
die Strafrechtswissenschaft anschlussfahig. Ob es dabei ein
Wermutstropfen ist, dass das Buch keinen ganzheitlichen
Ansatz verfolgt, sondern jeder Autor ein in sich abgeschlos-
senes Thema bearbeitet, obliegt wie stets der personlichen
Beurteilung. Einziges Manko, wenn man von einem solchen
sprechen mochte, ist es allenfalls, dass das Buch mit seinem
Titel — zumindest beim Rezensenten — eine gewisse Erwar-
tungshaltung weckt, der nicht sdmtliche Beitrdge gerecht
werden, was aber nicht an der Qualitit der Beitrdge, sondern
vielmehr daran liegt, dass sie dem durch den Buchtitel vorge-
gebenen Oberthema nur eingeschrankt entsprechen. Im Ein-
zelnen:

Der Sammelband ist in finf Teile gegliedert (Bestands-
aufnahme, Staatsanwaltschaft als Teil der Rechtsordnung,
aktuelle Herausforderungen, Européisierung und Ausblick).
Die Grundlage fiir die Auseinandersetzung mit den vorbe-
nannten Herausforderungen bilden die Beitrdge des 1. Teils,
die sich mit der Arbeitsbelastung der Staatsanwaltschaften
(Gasa, S. 3. ff.), deren Bild in der Offentlichkeit (4pitzsch/
Vogel, S. 33 ff.) sowie deren Tétigkeit in Jugendstrafverfah-
ren (Sommerfeld, S. 53 ff.) befassen. Fiir den (Justiz-
)Praktiker beinhalten die Beitrdge wenig Neues, dem Extra-
nen vermitteln sie aber einen fundierten Einblick tber das
beschriebene Spannungsfeld, in dem Staatsanwaltschaften
agieren. Dieser ist insoweit fruchtbar, als so Grundlagen fiir
spitere Beitrage gelegt werden.

Spezifischer werden die Beitrdge des 2. Teils. Dieser be-
ginnt mit dem Verhéltnis der Staatsanwaltschaft zur Polizei
(Koppers/Weidling, S. 73 ff.), das sich nicht nur auf die Stel-
lung letzterer als Ermittlungsperson beschrinkt, sondern
anschaulich darlegt, wie wichtig eine Fithrung des Verfahrens
durch die Staatsanwaltschaft ist, die wiederum aufgrund
vorgefundener Bedingungen (Arbeitsbelastung, Personal
usw., vgl. dazu Gasa) nur vereinzelt moglich ist. Das insbe-
sondere in der Offentlichkeit hiufig als streitbehaftet wahr-
genommene Verhiltnis der Rechtsanwaltschaft zur Staatsan-
waltschaft wird von einem fritheren Rechtsanwaltskammer-
vorsitzenden (Kury, S. 93 ff.) in einer eigenen Weise be-
schrieben, weil beispielsweise eine auf die Schaffung von
Verfahrensfehlern angelegte Konfliktverteidigung keinen
erkennbaren rechtsstaatlichen Mehrwert schafft; interessant
wire es deshalb gewesen, wenn das Thema ergédnzend von
einem erfahrenen Strafkammervorsitzenden beleuchtet wor-
den wire. Besonders lesenswert ist der Beitrag zur Pressear-
beit der Staatsanwaltschaft (Hingst, S. 129), der Grund und
Grenzen justizieller Medienarbeit fundiert und anschaulich
darlegt und hierbei auch auf aktuelle Fragestellungen ein-
geht.? Interessant sind insbesondere die Ausfiihrungen zu der
Frage, ob Staatsanwaltschaften sog. Litigation-PR betreiben.

Seinen Hohepunkt erreicht der Sammelband im 3. Teil, in
dem unter anderem zwei (frithere) Generalstaatsanwélte Ein-

2 Vgl. etwa zuletzt den Fall des Regensburger Oberbiirger-
meisters, BGH, Urt. v. 4.11.2021 — 6 StR 12/20 = NStZ 2022,
282.
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blicke in ihre Arbeitsbereiche bieten. Brauneisen, S. 155
zeigt plakativ die Entwicklungen des Terrorismus auf und
stellt dem die Schaffung der Vorfeldtatbestéinde gegeniiber.
Dies bietet dem strafrechtlich Interessierten, der sich mit
Dogmatik und Entstehungsgeschichte der Staatsschutzdelikte
noch nicht so fundiert auseinandergesetzt hat wie Brauneisen,
einen vorziiglichen Einstieg. Mit der Vermeidung von Straf-
taten durch Praventionsmodelle setzt sich Fiinfsinn, S. 173 ff.
auseinander, was vor allem deshalb verdienstvoll ist, weil der
von ihm aufgezeigte hessische Ansatz in anderen Bundeslin-
dern wenig Beachtung gefunden haben diirfte; der Beitrag
ergénzt denjenigen Thiers im 2. Teil (S. 113 ff.) zur sozialen
Strafrechtspflege. Zwei weitere Beitrdge befassen sich mit
Opferrechten und Opferschutz (S. Gropp/Stahlmann-Liebelt,
S. 193 ff. sowie Schwenn, S. 253 ff.). Zum Abschluss des
3. Teils setzt sich Bittmann, S. 247 ff. unter dem unscheinba-
ren Titel ,,Staatsanwaltschaften heute* kritisch mit den Rah-
menbedingungen staatsanwaltschaftlicher Organisation aus-
einander, wobei er interessante Zusammenhidnge aufzeigt.
Auch hier ist es wieder die Warte, aus der der Beitrag ge-
schrieben ist, der diesen lesenswert macht, weil mit dem
Autor ein fritherer Behdrdenleiter gewonnen werden konnte,
der nunmehr als Rechtsanwalt tdtig ist und ohnehin fiir seine
hochqualifizierten Ausfiihrungen bekannt ist.

Der 4. Teil widmet sich europarechtlichen Entwicklun-
gen, die durch die Errichtung von Strafverfolgungsstrukturen
auf europdischer Ebene sowie die Entscheidung des EuGH
zum Europdischen Haftbefehl in jiingerer Vergangenheit ins
Rampenlicht getreten sind. Aufgaben und Arbeitsweise von
Eurojust sowie der Europdischen Staatsanwaltschaft werden
aus erster Hand von Meyer-Cabri, S. 273 ft. erlautert, mits-
amt den verwaltungstechnischen Problemen, denen sich diese
Institutionen ausgesetzt sehen. Diese sind zwar weder rechts-
dogmatisch noch rechtstatsdchlich entscheidend, verdeutli-
chen aber, wozu Budgetkiirzungen oder mangelhafte Wert-
schitzung von Seiten politischer Entscheidungstriager fiihren
konnen; ein Problem, das sich gleichermal3en in den Natio-
nalstaaten stellt. Vervollstandigt wird die Darstellung der
europdischen Behorden durch Riegel, S. 301 ff., der die Eu-
ropéische Staatsanwaltschaft darstellt. Mit dem Européischen
Haftbefehl befasst sich Giintge, S. 291 ff., der anschaulich
darstellt, wie und weshalb die im Gefolge der Entscheidung
des EuGH zum Europiischen Haftbefehl befiirchteten Dis-
ruptionen ausgeblieben sind. Nahtlos hieran fiigt sich der
Beitrag Schadys, S. 323 ff. an, der sich mit dem Verhiltnis
der Ministerialverwaltung zu den Staatsanwaltschaften be-
fasst und hierbei ebenfalls die Entscheidung des EuGH zum
Europdischen Haftbefehl zum Anlass nimmt, um sich mit der
Bedeutung des Weisungsrechts auseinanderzusetzen. An-
schaulich verdeutlich Schady das Spannungsfeld zwischen
demokratischer Kontrolle und der Gesetzbindung der der
vollziehenden Gewalt zuzuordnenden Staatsanwaltschaften
und votiert fiir Transparenz (ebenso Graalmann-Scherer,
S. 395 [399 f.)).

In die Zukunft gerichtet ist der abschliefende 5. Teil des
Bandes. Mitterer, S. 353 ff. gibt einen Einblick in die
Schwierigkeiten der Etablierung der elektronischen Akte im
Strafverfahren, die insbesondere aus der — im Vergleich zum

Zivilverfahren — Vielzahl an Kommunikationsbeziehungen
hervorgehen, was — wiederum in Relation zum Zivilverfahren
— den Riickstand deren Einfiihrung veranschaulicht. Die
Problematik der unterschiedlichen IT-Infrastrukturen in den
Léndern erinnert unweigerlich an die unterschiedliche Spur-
weite von Eisenbahnschienen im Zeitalter der Industrialisie-
rung. Kobler, S. 363 ff. stellt die (Iebens-) praktischen Vor-
und Nachteile elektronischer Aktenfiihrung fiir die Verfah-
rensbeteiligten dar. Weniger praktisch — weil einem umfas-
senden wissenschaftlichen Ansatz folgend — befasst sich
Anders, S. 373 ff. mit internen Ermittlungen und der Frage,
wie und ob daraus resultierende Erkenntnisse im Strafverfah-
ren Verwertung finden konnen. Der Sammelband schlieft mit
einem Beitrag zu den Perspektiven staatsanwaltschaftlicher
Tatigkeit (Graalmann-Scheerer, S. 395 ftf.), der gleichsam
einen brauchbaren Cicerone zum Oberthema des Sammel-
bandes darstellt und sich damit auch als Vorablektiire eignet.

Wie bereits vereinzelt zum Ausdruck gekommen, liegt
der Gewinn des Sammelbandes in zweierlei. Er verbindet
zum einen aktuelle Fragestellungen aus der strafrechtlichen
Lebenswirklichkeit mit den Aufgaben der Staatsanwaltschaf-
ten und skizziert dabei die praktischen Losungsansétze oder
zeigt solche selbst auf. Zum anderen sind die einzelnen Bei-
trige unverkennbar in ihrer Handschrift, weil die Autoren
dankenswerterweise ihre beruflichen Erfahrungen in ihre
Beitrdge miteinflieBen haben lassen, was nicht nur ein Ge-
winn fiir den Leser ist, sondern auch tauglicher Ankniip-
fungspunkt fiir (empirische) Folgeuntersuchungen — vielleicht
aus der Wissenschaft. Die durch die Herausgeber auf sich
genommene Miihen haben sich vollauf gelohnt.

Privatdozent Dr. Tobias Ceffinato, Bayreuth

ZfIStw 4/2023

286



