Die Verantwortlichkeit juristischer Personen in Spanien

Von Dr. Ménica de la Cuerda Martin, Toledo*

Eine der wichtigsten Reformen, die das spanische Strafge-
setzbuch erfahren hat, ist zweifellos die Einfiihrung der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit juristischer Personen im Jahr
2010. Seither gab es zahlreiche Fiille, in denen die Recht-
sprechung dazu Stellung genommen hat. Die Untersuchung
der gerichtlichen Entscheidungen zeigt auf, dass sich auch
die vom Tribunal Supremo' vertretene Position grundlegend
gedndert hat. In diesem Artikel werden einige der verblei-
benden Hauptprobleme sowohl aus materieller als auch aus
verfahrensrechtlicher Sicht behandelt.

I. Einleitung

Die Einfiihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von
juristischen Personen (im Folgenden RPPJ — nach seiner
Abkiirzung im Spanischen ,,Responsabilidad Penal de las
Personas juridicas“)? zihlt zu den wichtigsten Reformen des
spanischen Strafrechts. Bis heute hat sich der Tribunal
Supremo seit der bahnbrechenden Entscheidung STS® 154/
2016 vom 29. Februar mehr als hundert Mal zu diesem The-
ma geduBert. Dabei hat sich seine Position z.T. erheblich
verdndert. Urspriinglich konzentrierte sich die Rechtspre-
chung auf die Festlegung der Grenzen der RPPJ und ihrer
wichtigsten Aspekte. Gegenwiértig ist die Rechtsprechung
cher damit befasst, grundlegende Leitlinien fiir die Anwen-
dung von Art. 31 bis CP (nach der spanischen Bezeichnung
,,Codigo Penal) herauszuarbeiten. Diese Entwicklung wurde
von der Generalstaatsanwaltschaft durch ihre Rundschreiben
FGE-Circulares 1/2011 vom 1. Juni und 1/2016 vom 22.
Januar* abgeschlossen. Beide Dokumente bieten eine er-

* Die Verf. ist Profesora asociada fiir Strafrecht an der Uni-
versitit von Kastilien-La Mancha. Sie bedankt sich ausdriick-
lich bei Prof. Dr. Addn Nieto Martin, Professor fiir Strafrecht
an der Universitit von Kastilien-La Mancha, fiir seine freund-
lichen Ratschldge und Empfehlungen bei der Vorbereitung
dieses Artikels; seine Hilfe war unerldsslich. Der Beitrag
wurde iibersetzt von Katharina Beckemper.

" Anm. der Ubersetzerin: Der Oberste Gerichtshof.

2 Anm. der Ubersetzerin: Es ist in Spanien sehr iiblich, nur
von RPPJ zu sprechen. Fiir eine mdglichst hohe Anndherung
an den Originaltext wird dies ibernommen.

3 Anm. der Ubersetzerin: STS sind Sentencias del Tribunal
Supremo — vergleichbar mit BGH-Entscheidungen — diese
werden in der Folge, wie in Spanien iiblich, ohne weitere
Nachweise genannt. Zu finden sind alle Entscheidungen auf
der Seite

https://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
(24.9.2023).

4 Anm. der Ubersetzerin: Diese Circulares der FGE (Fiscalia
General del Estado) sind Rundschreiben der Generalstaats-
anwaltschaft, die Hinweise zur Auslegung des Strafrechts
geben. Zu finden sind alle Circulares unter
https://www.fiscal.es/documentaciéon (24.9.2023), sodass in
der Folge auf genaue Nachweise, wie in Spanien iiblich,
verzichtet wird.

schopfende und priagnante Bewertung und Auslegung der
wichtigsten Kriterien der RPPJ.

In diesem Beitrag werden nicht nur die Hintergriinde der
Regulierung der RPPJ, sondern auch die verschiedenen regu-
latorischen Entwicklungen, die sie in Spanien durchlaufen
hat, dargestellt und die wichtigsten Reformen bis zum aktuel-
len Art. 31 bis CP analysiert. Im Anschluss daran werden die
wichtigsten Debatten, die sich aus materieller und verfahrens-
rechtlicher Sicht ergeben haben, aus einer rechtswissenschaft-
lichen Perspektive behandelt. Materiell-rechtlich werden die
Giltigkeit der Compliance-Programme, das Problem der
kleinen Unternehmen, die Auslegung der Klausel ,,zu Guns-
ten” und die Auswirkungen von Fusionen und Ubernahmen
auf die Umsetzung der RPPJ untersucht. Auf der verfahrens-
rechtlichen Seite wird besonderes Augenmerk auf den An-
wendungsbereich von Absprachen und internen Untersu-
chungen gelegt.

II. Hintergrund und Entwicklung

Seit dem Inkrafttreten des aktuellen Strafgesetzbuchs im Jahr
1995 gab es vier Verordnungen (1995, 2003, 2010 und 2015),
die sich auf die eine oder andere Weise auf die RPPJ aus-
wirkten, obwohl sie erst mit der Reform in LO’ 5/2010 vom
22. Juni, welches das LO 10/1995 vom 23. November des
Strafgesetzbuchs dnderte (im Folgenden LO 5/2010), aus-
driicklich eingefiihrt wurde.

Natiirlich hatte das européische Recht maB3geblichen Ein-
fluss. Die RPPJ ist als unmittelbare Folge internationaler
Harmonisierung notwendig, um die Wirtschaftskriminalitit
einzuddmmen. Zu diesem Zweck wurde eine Vielzahl inter-
nationaler Abkommen verabschiedet, zuerst die Empfehlung
Nr. 18 des Ministerkomitees der Mitgliedstaaten aus dem
Jahr 1988, in der nicht nur die Besorgnis iiber die Zunahme
der Wirtschaftskriminalitdt zum Ausdruck kam, sondern auch
die grundlegenden Voraussetzungen geschaffen wurden, auf
denen die RPPJ in der Folgezeit aufgebaut wurde.

Der Rechtsakt des Rates vom 26. Juli 1995 iiber das
Ubereinkommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen
der Europidischen Gemeinschaften (95/C 316/03), in dem die
wichtige Rolle der Unternehmen anerkannt und die straf-
rechtliche Verantwortlichkeit derjenigen, die in den Unter-
nehmen Entscheidungsbefugnisse haben, gefordert wird, ist
ebenfalls zu erwéhnen, da er wegweisend wurde.

1. Die Strafverfahrensordnung von 1995 und ihre Reform

von 2003: Kurzer Hinweis auf die Situation vor Einfiihrung
der RPPJ

Die einzige Moglichkeit, Sanktionen gegen juristische Perso-
nen zu verhdngen, bestand vor der Normierung der RPPJ

5 Anm. der Ubersetzerin: LO ist die Abkiirzung fiir ,.Ley
Organica®, was jedes Gesetz kennzeichnet, dass Einfluss auf
verfassungsrechtlich gewdhrte Rechte hat. Alle LOs finden
sich unter

https://www.boe.es/buscar/ (24.9.2023).

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

329


https://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp
https://www.fiscal.es/documentación
https://www.boe.es/buscar/

Monica de la Cuerda Martin

darin, auf die Normen des Strafverfahrensrechts zuriickzu-
greifen. Art. 129 LECrim (nach der spanischen Bezeichnung
,Ley de Enjuiciamiento Criminal®) enthielt zwar schon die
Sanktionen, die wir heute in Art. 31 CP im materiellen Straf-
recht finden. Es war dennoch nicht méglich, Verbande zu
sanktionieren, weil die RPPJ noch nicht anerkannt war. Es
bedurfte einer grundlegenden Reform des spanischen Straf-
rechts, um die Verantwortlichkeit juristischer Personen zu
normieren. Eine solche Reform wurde 2010 durchgefiihrt und
2015 abgeschlossen.

Aufgrund einer Ubergangsvorschrift kam es zu keiner
riickwirkenden strafrechtlichen Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen: Der spanische Gesetzgeber hatte festgelegt,
dass fiir die Straftaten vor der Reform altes Recht gilt. Folg-
lich hatten juristische Personen Zeit, sich auf die neue Ver-
antwortlichkeit einzustellen.

2. Die Reform 2010

Der mit LO 5/2010 eingefiihrten RPPJ ldsst sich ein deutli-
cher Einfluss des EU-Rechts ablesen. Allerdings ist eine
vollstindige Harmonisierung offensichtlich nicht erreicht
worden. Die Entscheidung STS 710/2021 vom 20. September
(Fall Volkswagen) spiegelt dies wider. In diesem Fall 16st der
Tribunal Supremo einen Zustindigkeitskonflikt zwischen
Deutschland und Spanien. Es hatte zu entscheiden, welches
der beiden Lander am besten geeignet ist, das Ermittlungsver-
fahren einzuleiten und welche Personen schlieBlich wegen
der untersuchten Straftaten vor welches Gericht gestellt wer-
den. Ziel war es, einen Verstol gegen den ne bis in idem-
Grundsatz zu vermeiden.

Eine der wichtigsten Debatten ist auch nach dem Inkraft-
treten der LO 5/2010 weiterhin, ob Spanien ein System der
stellvertretenden Zurechnung der strafrechtlichen Verantwor-
tung implementiert hat und wenn ja, wie sich dies auf die
Grundsétze der Schuld und der Unschuldsvermutung aus-
wirkt. Im Erwdgungsgrund VII der Praambel der LO 5/2010
wird ein gemischtes Modell der RPPJ anerkannt: Kombiniert
werden die Hetero-Verantwortlichkeit (Zurechnung derjeni-
gen Straftaten, die im Namen oder im Auftrag und zu Guns-
ten der juristische Person von Personen begangen wurden, die
iber eine Vertretungsbefugnis verfiigen) und die Selbstver-
antwortlichkeit (Verantwortlichkeit fiir diejenigen Straftaten,
die durch das Versdumnis der juristischen Person verursacht
wurden, eine ordnungsgemifle Kontrolle {iber ihre Mitarbei-
ter auszuiiben).

In Systemen der Fremdverantwortung ist die RPPJ dann
eine automatische Folge, wenn eine natiirliche Person eine
Straftat zu Gunsten des Unternehmens begeht. Dabei sind die
Handlungen der juristischen Person wihrend des gesamten
iter criminis irrelevant, da sie immer verantwortlich sein
wird.® In den Modellen der Eigenverantwortung hingegen
wird die Verantwortung von juristischen und natiirlichen
Personen getrennt. Es wird jede Art von Ubertragung abge-
lehnt und eine fiir die Organisation spezifische und autonome
Straftat sanktioniert, die nicht von der natiirlichen Personen

¢ Bladomino Diaz, Bases de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2022, S. 19.

abhéngt oder durch sie bedingt ist. Vielmehr wird die juristi-
sche Person fiir ihre mangelhafte Organisation verantwortlich
gemacht, d.h. fiir das, was sie nicht getan hat, obwohl sie es
hitte tun miissen.’

3. Die Reform von 2015

Wenige Monate vor dem fiinften Jahrestag des Inkrafttretens
der LO 5/2010 wurde die LO 1/2015 vom 30. Mérz erlassen,
die eine wichtige und tiefgreifende Reform der RPPJ enthielt.
Kritisch wurde angemerkt, dass die Gerichte nicht ausrei-
chend Zeit hatten, sich zu der urspriinglichen Fassung der
RPPJ zu &uflern, und so deren Wirksamkeit gar nicht genii-
gend iiberpriift worden sei.®

Es besteht eine deutliche Ahnlichkeit des spanischen ma-
teriellen Rechts und der in Italien durch das Gesetzesdekret
Nr. 231/2001 vom 8. Juni eingefiihrten Regelung®. Obwohl
die italienische Regelung verwaltungsrechtlicher und die
spanische strafrechtlicher Natur ist, findet sich in Art. 31 CP
dennoch eine praktisch wortliche Ubertragung des Art. 5-8
des Gesetzesdekrets Nr. 231/ 2001.

Die vier wichtigsten Anderungen, die sich aus LO 1/2015
ergeben, sind: 1. der neue Wortlaut von Art. 31.1 bis CP ist
klarer und prdgnanter; 2. die Ersetzung des Begriffs ,,ord-
nungsgemiBe Kontrolle* durch ,,Aufsichts-, Uberwachungs-
und Kontrollpflichten®; 3. die Ersetzung des Ausdrucks ,,zu
ihrem Nutzen* durch ,,zu ihrem direkten oder indirekten Nut-
zen®; 4. die Einfiihrung der Abs. 2, 3, 4 und 5 in Art. 31 bis
CP, die Anforderungen fiir Compliance-Programme enthal-
ten. Von zentraler Bedeutung in jeder dieser vier Anderungen
ist der Anreiz zu einer ordnungsgeméBen Risikokontrolle und
der Grundgedanke, nach dem Compliance-Programme ein
wesentliches und geeignetes Instrument zur Verhinderung
von Straftaten darstellen.

Es handelt sich um eine weitreichende Reform, die zwei
klare Ziele verfolgt: zum einen die Abkehr von einem System
der stellvertretenden strafrechtlichen Haftung!® und zum
anderen die Konkretisierung des Inhalts von Compliance-
Programmen.

Mit der Gesetzesinitiative entbrannte die Diskussion iiber
die Natur der RPPJ erneut. Das Prinzip der Selbstverantwort-
lichkeit beruht auf der Konstruktion eines eigenen Verschul-
dens der juristischen Person, das sich aus einem Organisati-
onsmangel ableitet. Die juristische Person ist deshalb verant-
wortlich, wenn sie es unterlésst, die Vorsichtsmal3inahmen zu
treffen, die erforderlich sind, um eine geordnete und straffreie
Geschiftstitigkeit zu gewihrleisten.!! Dies war zwar erklérter
Wille des Gesetzgebers, er ist aber mit der Reform nur unzu-
reichend erreicht worden.

7 Bladomino Diaz (Fn. 6), S. 19-21.

8 Gonzdlez Cussac, Responsabilidad penal de las personas
juridicas y programas de cumplimiento, 2022, S. 28; in die-
sem Sinne duflern sich auch das FGE-Rundschreiben 1/2016
und die Stellungnahme des Staatsrats v. 27.6.2013.

% Zu der italienischen Regelung Mongillo, Zf1Stw 5/2023,
317.

19 Siehe Erwigungsgrund I1I der Praambel zu LO 1/2015.

T FGE-Rundschreiben 1/2016.
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Im Rundschreiben FGE-Circular 1/2011 fanden Compli-
ance-Programme noch keine Erwéhnung. Dies énderte sich
bereits im Rundschreiben FGE-Circular 1/2016, das den Wert
dieser Programme nicht nur zur Vermeidung der strafrechtli-
chen Sanktionierung des Unternehmens, sondern auch zur
Forderung einer echten ethischen Unternehmenskultur betont.
Dieser Positionswechsel ist auf den — dank des Einflusses des
Gesetzesdekrets Nr. 231/2011 — eingefiihrten Art. 31 bis
Abs. 4 CP zuriickzufiihren, der eine Befreiung von der straf-
rechtlichen Verantwortlichkeit fiir diejenigen juristischen
Personen vorsieht, die vor der Begehung der Straftat ein
geeignetes Organisations- und Risikomanagementmodell
eingefiihrt haben.

I11. Die wichtigsten Debatten in der Rechtsprechung
1. Die Giiltigkeit der Compliance-Programme

Die Bedeutung der Compliance-Programme in den beiden
Fassungen der RPPJ von 2010 und 2015 ist unterschiedlich.
Das Gesetz von 2010 sah in Art. 31 bis Abs. 4 lit. d CP nur
eine Milderung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit vor,
die fiir juristische Personen galt, die vor Beginn der miindli-
chen Verhandlung wirksame MafBinahmen zur Verhinderung
und Aufdeckung von Straftaten ergriffen hatten, die in Zu-
kunft in ihrer Organisation begangen werden konnten. Dies
lie Zweifel aufkommen, was in den Féllen gelten sollte, in
denen die Praventivmafinahmen vor der Begehung der Straf-
tat ergriffen wurden, da die RPPJ nach dem Gesetzeswortlaut
in diesen Konstellationen nicht verringert wurde.

Von besonderem Interesse ist die Entscheidung STS
154/2016 vom 29. Februar, nach der es bei Compliance-
Programmen darauf ankommt, dass sie nicht nur die Anforde-
rungen des CP erfiillen, sondern auch die Einhaltung einer
ethischen Unternehmenskultur gewéhrleisten, die Straftaten
verhindert. Denn Kern der Verantwortlichkeit der juristischen
Person sei nichts anderes als das Fehlen angemessener Kon-
trollmaBnahmen, die den ernsthaften Willen zeigen, die Re-
geln einzuhalten.'?

Diese Entscheidung nimmt Art. 31 bis CP auf. Es ist da-
bei aber umstritten, ob der entlastende Umstand der Imple-
mentierung eines Compliance-Programms im objektiven
Tatbestand oder in der Schuld zu verorten ist. Die im Rund-
schreiben FGE-Circular 1/2016 FGE geéduBerte Position, nach
der es sich um einen Entschuldigungsgrund handeln soll,
lehnt die Entscheidung STS 154/2016 vom 29. Februar ab.
Nach Ansicht des Gerichts impliziert das Vorhandensein
angemessener Kontrollmechanismen das Nichtvorhandensein

12 STS 154/2016 v. 29.2.2016; siche in #hnlichem Sinne:
SAP (Anm. der Ubersetzerin: nach seinen Buchstaben im
Spanischen Sentencia Audiencia Provencial) Madrid 364/
2018 v. 16.5.2018; STSJ (Anm. der Ubersetzterin: STSJ steht
fir Sentencia de Jurisprudencia del Tribunal de Madrid)
Madrid. Alle Entscheidungen koénnen eingesehen werden
unter

https://olgercalvo.com/la-responsabilidad-penal-de-las-
personas-juridicas-algunas-consideraciones-sobre-su-
aplicacion-en-costa-rica-por-warner-molina-ruiz/
(24.9.2023).

der Straftat selbst, so dass es schon am objektiven Tatbestand
fehle. Es gehe im Ubrigen auch darum, eine rasche Entlas-
tung der juristischen Person zu ermdglichen, um einen grofe-
ren Reputationsschaden fiir das Unternehmen zu vermeiden.

Auch das Rundschreiben FGE-Circular1/2016 betont,
dass die Grundlage des strafrechtlichen Vorwurfs nicht nur in
der Begehung der tatbestandsméBigen Handlung durch natiir-
liche Personen, sondern in dem Vorhandensein einer ineffi-
zienten Kontrolle durch die juristische Person, d.h. in einem
Organisationsmangel'® liege. Der Zweck der Compliance-
Programme ist aber nicht nur die Vermeidung oder Verringe-
rung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit, sondern die
Forderung einer echten ethischen Unternehmenskultur.'*
Daher diirfen Compliance-Programme nicht als ,,Versiche-
rung* gegen strafrechtliche Verfolgung verstanden werden.
So wird der Idealfall skizziert, nach dem diese Programme
Ausdruck einer Kultur der Legalitit sind. In der Realitét
werden sie dennoch von vielen Unternehmen als Mechanis-
mus zum Ausschluss oder zur Begrenzung einer strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit angesehen.

Zuzugeben ist, dass es bisweilen nicht einfach ist, der
Verpflichtung zur Implementierung eines wirksamen Com-
pliance-Programms nachzukommen. Jedenfalls kann nicht
der Grundsatz gelten ,,Alles geht“. Art. 31 bis Abs. 5 CP
stellt sehr strenge inhaltliche Anforderungen auf. Ganz abge-
sehen von den individuellen Auswirkungen'> muss aus for-
maler Sicht sichergestellt werden, dass es sich um Kklare,
prézise, schriftliche und individualisierte Programme handelt.
Die schematische Ubertragung eines Compliance-Modells
von einem Unternehmen auf ein anderes ist nicht zuldssig. In
materieller Hinsicht (Art. 31 bis Abs. 2 Nr. 3.2 CP) muss das
Risikomanagement'® wirksam sein, und zwar sowohl vor
Begehung einer Straftat als auch zum Zeitpunkt der Entde-
ckung des strafrechtlichen Risikos. Das wird von der Recht-
sprechung ausdriicklich betont.!”

Dies fiihrt zu der Frage, wie die Wirksamkeit und Ange-
messenheit von Compliance-Programmen nachgewiesen wer-
den konnen. Es darf der juristischen Person keine Beweislast
auferlegt werden, die eine natiirliche Person nicht ebenfalls
zu tragen hétte und die letztlich zu einer verschuldensunab-
hingigen Verantwortlichkeit filhren wiirde, indem von der
Begehung der Strafbarkeit automatisch auf die Unwirksam-
keit des Compliance-Programms geschlossen wird.

In der oben genannten Entscheidung fiihrt der oberste
Gerichtshof aus, dass es in der Praxis die juristische Person
selbst sein wird, die ihre Verteidigung auf das tatsdchliche
Vorhandensein angemessener Praventionsmodelle stiitzt. Der

B3 Im gleichen Sinne STS 154/2016 v. 29.2.2016.

14 In diesem Sinne Erlass AP Soria 208/2019 v. 20.12.2019;
Erlass JCI v. 3.2.2020.

15 Siehe hierzu unter anderem Etxeberria Bereziartua, La
cuestion cautelar en el proceso sobre la responsabilidad penal
de la persona juridica, 2023, S. 313-324.

16 Fiir weitere Details sieche Nieto Martin, Revista Electronica
de Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y
Compliance 1/2023, 1.

17 SAP Barcelona 303/2022 v. 6.5.2022.
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Beweis fir die Implementierung und Wirksamkeit dieser
Programme konne ihr aber nicht auferlegt werden, da dies
dazu fithren wiirde, dass bei Anklagen juristischer Personen
die Grundprinzipien des Strafverfolgungssystems nicht gelten
wiirden.!® Es konne sich deshalb nicht um ein mechanisches
Verfahren handeln, bei dem die blofe Feststellung iiber das
(Nicht-)Vorhandensein von Compliance-Programmen unmit-
telbar liber die RRPJ entscheidet. Die Staatsanwaltschaft ist
fiir den Nachweis des Nichtvorhandenseins von Kontrollen
zur Verhinderung oder Aufdeckung von Straftaten und ihrer
Wirksamkeit zustindig, selbst wenn die juristische Person
dabei mitwirkt. Das Rundschreiben FGE-Circular 1/2016
stellt klar, dass keine Umkehr der (direkten) Beweislast exis-
tiert und daher auch kein Verstofl gegen die Unschuldsver-
mutung vorliegt. Verlangt wird lediglich die Bereitstellung
der Daten und Informationen, die erforderlich sind, um eine
Entlastung oder gegebenenfalls eine Milderung der straf-
rechtlichen Verantwortung zu erreichen, da nur die juristische
Person dazu in der Lage ist.

Das Gesetz erleichtert es dem Unternehmen zu beweisen,
dass es seinen Fiihrungs- und Aufsichtspflichten nachge-
kommen ist und dass es die ordnungsgeméfBe Kontrolle seiner
Mitarbeiter nicht unterlassen hat. Dies fithrt im Regelfall zu
der Verteidigungsstrategie des Unternehmens, die tatsachli-
che Umsetzung eines wirksamen Compliance-Programms
unter den gesetzlich festgelegten Bedingungen vorzutragen
und auch zu belegen.!® Dies folgt schon aus der Unméglich-
keit, den Negativbeweis zu erbringen, ndmlich dass im kon-
kreten Fall eine ordnungsgeméife Kontrolle nicht unterlassen
wurde.

In diese Richtung geht auch die Entscheidung STS 221/
2016 vom 16. Mirz,? in der es heif3t, dass die Rechte, auf die
sich die juristische Person berufen kann und die sich aus ihrer
verfahrensrechtlichen Stellung ergeben, sich nicht von denen
der natiirlichen Person unterscheiden konnen, die der Bege-
hung einer Straftat beschuldigt wird. Die Unschuldsvermu-
tung verpflichte die Staatsanwaltschaft dazu, die Begehung
einer Straftat durch eine der im ersten Abschnitt von Art. 31
bis CP genannten natiirlichen Personen zu beweisen, aber die
Beweisfilhrung der Staatsanwaltschaft konne nicht dabei
stehen bleiben. Unser Verfassungssystem verhindere dies.
Die Staatsanwaltschaft miisse deshalb auch nachweisen, dass
die von der natiirlichen Person begangene Straftat und die
Grundlage ihrer individuellen Verantwortlichkeit aufgrund
eines strukturellen Fehlers in den von allen juristischen Per-
sonen verlangten Priventionsmechanismen ermoglicht oder
erleichtert wurde.

2. Kleine Unternehmen

Heftig umstritten ist die Anwendbarkeit von Art. 31 bis CP
auf kleine Unternehmen. Obwohl sich die Diskussion iiber
die RPPJ traditionell auf grofe, hierarchisch organisierte
Unternehmen konzentrierte, haben die meisten Fille in der

18 STS 154/2016 v. 29.2.2016.

19 Neira, Politica Criminal 11 (22/2016), 467 (482). Siehe
auch Gonzadlez Cussac (Fn. 8), S. 210-217.

20 Im gleichen Sinne STS 234/2019 v. 8.5.2019.

Rechtsprechung Verfehlungen von kleinen und mittelgroBen
Unternehmen zum Gegenstand. Dabei handelt es sich sogar
oft um Einzelunternehmen, denen es schwerfillt, ein geeigne-
tes Compliance-System zu implementieren.?!

Bei Einzelunternehmen wird mit der Sanktionierung des
Unternehmens auch die dahinter stehende natiirliche Person
betroffen. Es war deshalb zur Wahrung des ne bis in idem-
Grundsatzes und der VerhdltnisméBigkeit notwendig, die
RPPJ kleinerer Unternehmen zu beschrinken.?? Hinzuweisen
ist auf drei Aspekte: Zum einen hat die Rechtsprechung eine
Reihe von Kriterien und Parametern entwickelt, um Briefkas-
tenfirmen zu identifizieren. Zweitens sind kleine Unterneh-
men nach Art. 31 bis Abs. 3 CP von der Verpflichtung be-
freit, einen Beauftragten fiir die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschriften zu bestellen. Schlielich enthélt Art. 31 bis CP
eine VerhaltnismaBigkeitsklausel beziiglich der Festsetzung
der Geldstrafe und die Moglichkeit, diese zwischen der juris-
tischen und der natiirlichen Person auszugleichen.

Hier seien der erste und dritte Aspekt ndher untersucht:
Von wesentlicher Bedeutung fiir die Identifizierung bloBer
Briefkastenfirmen ist die Entscheidung AAN?* 128/2014 vom
19. Mai. Danach haben nur solche Unternehmen den Status
einer strafrechtlich verantwortlichen juristischen Person inne,
die nicht bloBe Instrumente fiir die Begehung von Straftaten
sind. Gleichzeitig weist das Gericht aber auch darauf hin,
dass die Grenze, ab der eine juristische Person als strafrecht-
lich verantwortlich gilt, sich wahrscheinlich im Laufe der
Zeit dndern wird.

Die STS 534/2020 vom 22. Oktober unterscheidet dage-
gen zwischen drei Arten von juristischen Personen: diejeni-
gen, die liberwiegend legale Geschifte vornehmen; diejeni-
gen, die mehr illegale als legale Tétigkeiten ausiiben und
schliellich die Briefkastenfirmen, die reine Instrumente fiir
die Begehung von Straftaten sind. Nach diesem Urteil kann
eine Briefkastenfirma nicht angeklagt werden, weil nur ein
Unternehmen mit einem Minimum an interner Komplexitit
die Fahigkeit zur Selbstorganisation erlange und folglich die
strafrechtliche Verantwortung fiir die Folgen der ,,Organisa-
tionsschuld® gem. Art. 31 bis CP tragen konne. Gesellschaf-
ten, die keinen anderen Zweck haben, als Straftaten zu bege-

21 Siehe STS 154/2016 v. 29.2.2016.

22 Ausfiihrlicher dazu siehe Bautista Samaniego, Revista
Electronica de Responsabilidad Penal de Personas Juridicas y
Compliance 1/2023, 1.

2 Anm. der Ubersetzerin: Abkiirzung fiir Auto Audiencia
Nacional. Zu finden unter
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelaciona
doFinal.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1CjUw
MDA I1INDA3sTRSKO0stKs7Mz7MNy0xPzStJVUvOSUOsckk
sSXVOzEnNSOkssgOpKkOFAN1HzIUSAAAAWKE
(24.9.2023). Zu der hier vorgestellten Entscheidung siche
auch Hormanzabel Malarée, diariolaley v. 2.9.2014, abrufbar
unter
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelaciona
do.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbFICTEAAIND
YwMzA7WyI1KLizPw827DMINS8KIQA-
fmFeCAAAAA=WKE (24.9.2023).
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hen oder illegale Aktivitdten zu vertuschen, stehen nach die-
ser Entscheidung auBerhalb des Strafrechtssystems fiir juristi-
sche Personen.

Diese Grundsétze der fehlenden strafrechtlichen Verant-
wortlichkeit reiner Briefkastenfirmen konnen auch auf sog.
kleine Unternehmen {iibertragen werden. In diesem Sinne ist
die STS 264/2022 vom 18. Mirz, die sich an das Rundschrei-
ben FGE-Circular 1/2011 anschliet, zu verstehen: Es ergebe
keinen Sinn, von Einzelunternehmen eine Kultur des Res-
pekts vor dem Gesetz als Grundlage fiir Unternehmensdelikte
einzufordern, wenn die fehlende Unternehmensstruktur durch
die Identitdt von natiirlicher Person und Verband letztlich die
Unmoglichkeit von internen Kontrollmechanismen nach sich
zieht.

Das hat unmittelbare Auswirkungen auf die Auslegung
von Art. 31 ter CP und die oben erwéhnte VerhéltnismaBig-
keitsklausel, die fiir die Festsetzung der Geldstrafe gilt und
aus der sich eine Moglichkeit des Ausgleichs der Geldstrafe
zwischen der juristischen und der natiirlichen Person ableitet.
Hierbei handelt es sich um eine genuin spanische Klausel. Sie
war urspriinglich ein Vorschlag lege ferenda, der erst spéter
in das Gesetz aufgenommen wurde. Nach Nieto Martin liegt
der Sinn der Klausel einerseits in der Anerkennung der be-
grenzten Fahigkeit zur Selbstregulierung kleiner Unterneh-
men und dass es in solchen Unternehmen ausreiche, die
Selbstregulierung durch die Verantwortung des Leiters des
Unternchmens wirksam zu motivieren.?* Andererseits sei sie
Ausdruck des ne bis in idem-Grundsatzes, dessen Anwen-
dung es dem Richter in Fillen doppelter Sanktionen erlaubt,
die Duplizitdt der Rechtsfolgen zu beriicksichtigen oder sogar
nur eine der Sanktionen zu verhiingen.”® Dagegen argumen-
tiert Faraldo Cabana, ein Verstofl gegen den ne bis in idem-
Grundsatz liege nicht vor, weil gerade keine rechtliche Identi-
tit zwischen Verband und natiirlicher Person existiere. Des
Weiteren sei die Geldstrafe kein unmittelbarer oder aus-
schlieBlicher Ausdruck der Schwere der Tat; vielmehr werde
bei ihrer Festsetzung die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
des Titers beriicksichtigt.?® Deutlich sei, dass der Gesetz-
geber mit der Regelung der RPPJ nicht wirklich das erreicht
habe, was er beabsichtigt hat. Art. 31 ter Abs. 1 CP zeige,
dass es nicht gelungen sei, eine autonome und unabhéngige
strafrechtliche Verantwortlichkeit zu schaffen. Indem Art. 31
ter CP den Ausgleich zwischen den Sanktionen gegen die
natiirliche Person und dem Verband erlaube, gehe er denk-
notwendig von der Pramisse aus, dass es eine Verbindung
zwischen den beiden Verantwortlichkeiten gibt, denn ande-
renfalls gébe es schon keine Notwendigkeit, etwas anzupas-
sen.?’

2% Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas
juridicas: un modelo legislativo, 2008, S. 113.

25 Nieto Martin (Fn. 24), S. 114.

26 Faraldo Cabana, La ley penal 115/2015, 1 (4).

27 Faraldo Cabana, La ley penal 115/2015, 1 (5).

Der Streit dreht sich damit um die Auslegung des Begriffs
,modular?® in Art. 31 ter Abs. 1 CP. Es kann unter quantita-
tiven Gesichtspunkten dariiber nachgedacht werden, ob die
Geldstrafe sogar unter die festgelegte Mindestgrenze® ge-
senkt werden kann. Andererseits kann aus qualitativer Sicht
der Begriff ,,modular je nach den Umstéinden eventuell doch
zu einem Verstol gegen den ne bis in idem-Grundsatz fiih-
ren.*

Die Anwendung der VerhiltnismaBigkeitsklausel setzt
das Zusammentreffen von zwei betroffenen Vermogen vor-
aus: das der natiirlichen Person und das der juristischen Per-
son, an der sie unmittelbar beteiligt ist. Deshalb hélt die
Rechtsprechung die Anwendung dieser Klausel in zwei ganz
bestimmten Situationen fiir mdglich: 1. Einpersonengesell-
schaften, bei denen die verurteilte natiirliche Person der allei-
nige Eigentiimer der Gesellschaft ist und 2. kleine juristische
Personen, bei denen die verurteilte natiirliche Person ein
mafgeblicher Miteigentiimer des ebenfalls strafrechtlich ver-
urteilten Verbandes ist. In den Féllen, in denen der alleinige
Geschiftsfithrer der Gesellschaft und Verurteilte kein Gesell-
schafter der Gesellschaft’! ist, ist diese Moglichkeit hingegen
ausgeschlossen und der ne bis in idem-Grundsatz gilt nicht
als verletzt.

Dies wird durch die STS 746/2018 vom 13. Februar her-
vorgehoben, nach der unterschieden werden kann zwischen
Obergrenzenklauseln und Bodenklauseln. Nach der Ober-
grenzenklausel darf die zusammengerechnete Strafe, die der
verurteilte Geschiftsfithrer entweder direkt (weil er als Ver-
antwortlicher fiir die Straftat verurteilt wird) oder indirekt
(weil er als Miteigentiimer des Unternchmens ebenfalls straf-
rechtlich verantwortlich ist) erleidet, den Hochstbetrag, der
fiir die Straftat angedroht ist, fiir die er verurteilt wurde, nicht
iiberschreiten, und zwar sowohl fiir die natiirliche als auch fiir
die juristische Person. Nach der Bodenklausel erlaubt die
Anpassung der Sanktion weder die Erhohung der Geldstrafe
noch ihre Senkung unter den festgelegten Hochstbetrag. Mit
dem Worten des Gerichts erlaube die Klausel nicht die Ver-
hiangung einer Strafe unter dem Minimum der angedrohten
Strafe, da die Grenze der Anpassung der Sanktion dieses
Vorgehen nicht intendiere.’? Grundlage der Entscheidung war

28 Anm. der Ubersetzerin: Das ist aus dem Spanischen so
iibernommen worden. Das Gesetz spricht von einer Anpas-
sung der Sanktion, im Spanischen ,,modular®.

2 Die STS 746/2018 v. 13.2.2018 erkennt diese Moglichkeit
an, wenn sie feststellt: ,,Es ist fraglich, ob das Mandat zur
Modulation der Betrage (Art. 31 ter Abs. 1 CP) so weit geht,
dass es eine Uberschreitung des gesetzlichen Minimums
erlaubt; oder im Gegenteil, diese auBergewohnliche Wirk-
samkeit ist verboten.“ (Ubersetzung).

30 Es ist zu beriicksichtigen, dass der VerstoB gegen den ne
bis idem-Grundsatz zu einem Verstofl gegen die Verhéltnis-
méBigkeit der Sanktion fiihrt, da dieselbe Handlung zweimal
bestraft wird.

31 Siehe STS 154/2016 v. 29.2.2016; STS 746/2018 v.
13.2.2018; STS 118/2020 v. 12.3.2020; STS 39/2022 v.
20.1.2022; SAP Madrid 588/2022 v. 15.11.2022.

32 Siehe die Nachweise in Fn. 31.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zfistw.de

333



Monica de la Cuerda Martin

das Urteil von Pontevedra vom 30. Juni 2017,>* in dem die
natiirliche Person zu einer Geldstrafe von 93.143 Euro und
das Unternehmen zu einer Geldstrafe von 200.000 Euro ver-
urteilt wurde. In diesem Fall kommt das Gericht zu dem
Schluss, dass die Straftat ausschlieBlich der natiirlichen Per-
son zuzurechnen ist, sodass die Strafe in ithrer Gesamtheit
(natiirliche Person und juristische Person) die fiir die natiirli-
che Person festgelegten Hochstgrenzen nicht iiberschreiten
kann. Um die VerhiltnisméaBigkeit der Strafe zu gewahrleis-
ten, wird daher in Anwendung der Modulationsklausel be-
schlossen, die gegen das Unternehmen verhidngte GeldbufBe
um die Hélfte zu reduzieren, so dass sich der Gesamtbetrag
beider Strafen auf 190.000 Euro belief.

3. Auslegung von ,,zum direkten oder indirekten Nutzen*

Einer der wichtigsten Meilensteine der Reform von 2015 war
die Ersetzung des Begriffs ,,Gewinn® im Wortlaut des Art. 31
bis CP durch den des direkten oder indirekten Nutzens. Die
von der Rechtsprechung vertretene Auslegung dieses Begriffs
ist kasuistisch.3* Grundsitzlich wird jedoch eine weite Ausle-
gung beflirwortet, wonach es moglich ist, die Verantwort-
lichkeit der juristischen Person auf solche Verbénde auszu-
dehnen, deren Unternehmenszweck nicht ausschlie8lich wirt-
schaftliche Interessen verfolgt, sowie Gewinne einzubezie-
hen, die durch einen zwischengeschalteten Dritten erzielt
werden (wie im Falle von Unternehmensketten). Erfasst wer-
den auch Nutzen, die in Kosteneinsparungen bestehen und
ganz allgemein alle Arten von strategischen, immateriellen
Vorteilen, sogar Reputationsvorteilen.®> Ausgeschlossen wer-
den nach dieser weiten Auslegung nur solche Handlungen,
die unter dem Schutz der Unternehmensstruktur von der
natiirlichen Person zu ihrem ausschlielich eigenen Nutzen
oder dem eines Dritten durchgefiihrt werden und nicht geeig-
net sind, dem Unternehmen irgendeinen Vorteil zu verschaf-
fen.3¢

Die neuere Entscheidung STS 89/2023 vom 10. Februar
hebt dagegen drei Moglichkeiten der Auslegung hervor:

a) Eingeschréinkte Position: Das Ziel bestehe darin, die ju-
ristische Person nur fiir solche Verhaltensweisen verantwort-
lich zu machen, die typisch sind fiir ihre Geschiftstitigkeit,
denn eine Organisation koénne nicht jedes Ereignis kontrollie-
ren, das im Laufe ihrer Tétigkeit eintritt. Es sei verniinftig, sie
nur insoweit zu verpflichten, wie Verhaltensweisen fiir sie
strukturell von Vorteil sind.

b) Breite Position: Die juristische Person miisse allen
Verhaltensweisen besondere Aufmerksamkeit schenken, die
ihr abstrakt gesehen von Nutzen sein konnten, deshalb seien
im jedem Fall Praventions- und Kontrollpflichten notwendig.

¢) Straftheorie: Die kriminellen Handlungen, die inner-
halb der Organisation begangen werden, erfolgten grundsétz-
lich zum Nutzen oder im Interesse der Organisation. Deshalb

33 Das Urteil ist abrufbar unter

https://vlex.es/vid/696758117 (24.9.2023).

34 Siehe STS 154/2016 v. 29.2.2016; STS 89/2023 .
10.2.2023.

35 FGE-Rundschreiben 1/2016.

36 FGE-Rundschreiben 1/2016.

sei es angebracht, in jedem Fall eine strafrechtliche Verant-
wortlichkeit zu begriinden und damit die beabsichtigte Berei-
cherung auszugleichen.

Die Entscheidung hingt davon ab, ob letztlich jede inner-
halb einer juristischen Person begangene Straftat als Besser-
stellung der juristischen Person verstanden wird oder ob diese
wirtschaftliche Besserstellung auf diejenigen Straftaten be-
schrinkt werden soll, die den Priventions- und Kontroll-
pflichten unterliegen. Vorzuziehen ist Letzteres, da es den
Anwendungsbereich der RPPJ auf Taten beschrinkt, bei
denen tatsdchlich ein Versto3 gegen die Kontrollpflicht vor-
liegt. In der Entscheidung STS 154/2016 vom 29. Februar?’
heifit es jedoch: Jede Art von Vorteil, auch wenn er nur er-
wartet wird oder sich auf die Verbesserung der Position ge-
geniiber anderen Wettbewerbern usw. bezieht, die fiir den
Gewinn oder den blofen Erhalt der juristischen Person ent-
scheidend ist, ist ausreichend. Ein solcher Vorteil muss auch
nicht tatsichlich erlangt werden, es ist sogar unerheblich, ob
die juristische Person de facto in eine ungiinstigere Lage
versetzt wurde als vor der Begehung der Straftat.**

4. Fille von Fusionen und Ubernahmen

Art. 130 Abs. 2 CP legt fest, dass die Umwandlung, Ver-
schmelzung, Aufnahme oder Ausgliederung einer juristischen
Person ihre strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht aufhebt.
Die Verantwortlichkeit wird auf den neuen Verband iibertra-
gen. Auslegungsprobleme bereitet die Vorschrift in Bezug
auf die Wendung ,,hebt seine strafrechtliche Verantwortung
nicht auf* (Ubersetzung). Denkbar ist eine weit gefasste
Sichtweise, die dazu fiihren konnte, dass die Verantwortlich-
keit fiir die Tat selbst aufgehoben wird, indem die strafrecht-
liche Verantwortung auf diejenigen iibertragen wird, die nicht
an dem Organisationsmangel beteiligt waren. Richtig ist
folglich eine am Zweck der Vorschrift orientierte Lesart,
nach der Art. 130 Abs. 2 CP in Wirklichkeit die finanzielle
Verantwortlichkeit meint. Die neue juristische Person ist
nicht fiir die Straftat der urspriinglichen juristischen Person
verantwortlich, sondern nur fiir die verhdngte Geldstrafe, die
sie wie eine weitere Schuld begleichen muss.

Genau diese Frage wurde in den letzten Monaten nach der
umstrittenen und komplexen Ubernahme der Banco Popular
durch die Banco Santander® im Juni 2017 fiir den symboli-

37 Siehe STS 29/2016 .
10.2.2016.

38 STS 89/2023 v. 10.2.2023 (Ubersetzung).

3 Am 7.6.2017 stellte die Europdische Zentralbank im Rah-
men des einheitlichen Abwicklungsmechanismus fiir Banken
fest, dass sich die Banco Popular in erheblichen Schwierig-
keiten befand, da sich ihre Liquiditét so stark verschlechtert
hatte, dass sie in naher Zukunft nicht in der Lage sein wiirde,
ihre Schulden oder sonstigen finanziellen Verpflichtungen
bei Filligkeit zu erfiillen. In Anbetracht dieser Situation war
der Ausschuss fiir die einheitliche Abwicklung (Single Reso-
lution Board) als Schliisselelement zur Gewahrleistung einer
geordneten Abwicklung von Banken in der Krise mit mog-
lichst geringen Auswirkungen auf die Realwirtschaft und die
offentlichen Finanzen der teilnehmenden EU-Lénder und

15.7.2016; STS 89/2023 .
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schen Betrag von nur einem Euro diskutiert, aus der sich
mehrere (zivil- und strafrechtliche) Gerichtsverfahren erge-
ben haben, in denen die beiden Finanzinstitute gegeneinander
ausgespielt wurden. Vorliegend soll der Fokus auf der AAN
559/2022 vom 5. Oktober liegen, die auf der Grundlage des
EuGH-Urteils vom 5. Mai 2022 die Moglichkeit ausschlieft,
dass Anleger, die Aktien der Banco Popular vor deren Erlo-
schen erworben haben, von der Banco Santander die Haftung
fiir die im Prospekt enthaltenen Informationen verlangen oder
sogar die Nichtigkeit des Zeichnungsvertrags fiir diese Aktien
einklagen konnen.

Die Entscheidung des EuGH vom 5. Mai 2022* beant-
wortet eine Frage, die das Gericht von A Corufia mit Be-
schluss vom 28. Juli 2020 zur Vorabentscheidung vorgelegt
hat, obwohl sich diese auf andere Glaubiger und Schuldner
beschrianken sollte, nicht aber auf diejenigen, die durch das
kriminelle Verhalten einer spdter umgewandelten juristischen
Person geschédigt wurden. Das Hauptproblem besteht darin,
dass die Doktrin des EuGH nicht automatisch auf Fille an-
gewandt werden kann, die nicht gleichgelagert sind und dar-
liber hinaus zu einer anderen Rechtsordnung gehdren.*! Der
Situation liegt eine Verschmelzung durch Ubernahme zu-
grunde, die ipso iure den Gesamtiibergang des Aktiv- und
Passivvermogens der {ibertragenden Gesellschaft, die zu
existieren aufhort, auf die iibernehmende Gesellschaft impli-
ziert. Die Richtlinie 78/855 bezweckt, die Interessen von
Gldubigern, einschlieBlich der Interessen des Staates*?, in
Fusionsverfahren zu schiitzen, sodass im Fall einer Ver-
schmelzung durch Ubernahme die iibernechmende Gesell-
schaft unter bestimmten Voraussetzungen fiir Handlungen
der erworbenen Gesellschaft finanziell zur Verantwortung
gezogen werden kann.*

Dritter der Auffassung, dass die Banco Popular die regulato-
rischen Anforderungen erfiillt, um ihre Auflsung anzuord-
nen, da keine Aussicht bestand, dass andere verniinftige Al-
ternativmafBinahmen ihre Nichtlebensféhigkeit innerhalb eines
angemessenen Zeitraums verhindern konnten, so dass die
finanzielle Abwicklung eine notwendige Maflnahme im 6f-
fentlichen Interesse war. Infolgedessen wurde der Verkauf
der Banco Popular an die Banco Santander vereinbart und
genehmigt; siche die Pressemitteilung EZB v. 7.6.2017, ab-
rufbar unter

1. https://www.bankingsupervision.europa.eu/press/pr/date/2
017/html/ssm.pr170607.es.html (24.9.2023), und den Be-
schluss des Verwaltungsausschusses des Fonds fiir geordnete
Bankenrestrukturierung vom 7.6.2017.

40 Anm. der Ubersetzerin: Die deutsche Fassung findet sich
unter
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&d
ocid=258870&pagelndex=0&doclang=de&mode=Ist&dir=&
occ=first&part=1&cid=1107614 (24.9.2023).

41 AAN 559/2022 v. 5.10.2022.

42 BuGH, Urt. v. 11.12.2007 — C-280/06; EuGH, Urt. v.
24.9.2009 — C-125/07; STS 1385/2021 v. 25.11.2021; AAN
559/2022 v. 5.10.2022.

43 Siehe EuGH, Urt. v. 5.3.2015 — C-343/13; EGMR, Urt. v.
1.10.2019; AAN 559/2022 v. 5.10.2022.

Voraussetzung ist aber die wirtschaftliche Identitdt, die
Dauerhaftigkeit oder die Kontinuitdt der wirtschaftlichen
Tatigkeit. Die finanziellen Sanktionen miissen Teil der iiber-
tragenen Verbindlichkeiten sein. Dies ist auch kein Verstof3
gegen den Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit,
der nicht auf andere juristische Personen iibertragen werden
kann.* Letztlich ist die rein finanzielle Haftung eine Bestiti-
gung der teleologischen Auslegung von Art. 130 Abs. 2 CP.

IV. Verfahrensrechtliche Fragen

1. Vereinbarungen zwischen natiirlichen und juristischen
Personen

Art. 787 LECrim regelt den Inhalt von Vereinbarungen nach
einem Gestidndnis im spanischen Strafverfahren. In Spanien
gibt es keine Vereinbarungen, die eine Einstellung des Straf-
verfahrens ermdglichen. Vereinbarungen koénnen aber vor
Beginn der Hauptverhandlung getroffen werden, wenn der
Angeklagte die in der Anklageschrift genannte Strafe akzep-
tiert, die Begehung der Straftat einrdumt und seine Schuld
anerkennt. Diese Institution wird als ein einseitiger Akt ver-
standen, der von der Verteidigung in Ausiibung des Opportu-
nitétsprinzips vorgenommen werden kann, wodurch das Ver-
fahren durch ein Urteil beendet wird.*

Natiirliche Personen miissen ihre Zustimmung selbst ge-
ben, so dass es nicht moglich ist, dass ein Vertreter die Ver-
antwortlichkeit akzeptiert (Art. 787 Abs. 2 LECrim). Juristi-
sche Personen miissen ihre Zustimmung durch einen eigens
bestellten Vertreter erteilen (Art. 787 Abs. 8 LECrim). Hier-
bei handelt es sich um eine bemerkenswerte Ausnahme von
der allgemeinen Regel (Art. 697 LECrim). Nach Ansicht von
Gimeno Bevida ist dies angesichts des Zusammentreffens von
Vorwiirfen an die natiirliche und juristische Person eine logi-
sche Konsequenz. Auch dem Verband miisse die Moglichkeit
der einseitigen Zustimmung offenstehen, denn ansonsten
konnte das Unternehmen niemals eine Strafverfolgung und
damit die gefiirchtete ,,Strafe auf der Anklagebank* mit dem
entsprechenden Schaden fiir seinen Ruf und sein Image ver-
meiden.*

Dadurch koénnen Interessenskonflikte zwischen der/den
natiirlichen Person(en) und der/den juristischen Person(en)
entstehen. Das ist bei der Ernennung eines Vertreters des
Unternehmens von besonderer Bedeutung, der die Verteidi-
gungsstrategie fiir den Verband festlegt.*’ Interessenkonflik-
te*® zwischen dem Vertreter als beschuldigter natiirlicher

4 AAN 559/2022 v. 5.10.2022.

4 Gimeno Sentra, Manual de Derecho procesal penal, 2010,
S. 395; in dhnlicher Weise Rodriguez Garcia, La ley penal
13/2015,1 (5 f)).

4 Gimeno Bevia, in: Pérez-Cruz Martin/Neira Pena, Proceso
penal y responsabilidad penal de las personas juridicas, 2017,
S. 218.

47 Etxeberria Bereziartua (Fn. 15), S. 284.

48 Dies ist besonders wichtig bei kleinen Gesellschaften, bei
denen sich nur der Gesellschafter oder Geschéftsfithrer zum
Vertreter der juristischen Person bestellen kann, selbst wenn
er auch als natiirliche Person geladen ist (Etxeberria
Bereziartua [Fn. 15], S. 285-286).
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Monica de la Cuerda Martin

Person und der juristischen Person, in deren Namen er han-
delt, sind leicht vorstellbar. Um diese zu vermeiden, ist es
empfehlenswert, dass sich der Verband fiir die Bestellung
eines eigenen Rechtsbeistands entscheidet. In der STS 154/
2016 vom 29. Februar wurde bereits vor diesem Problem
gewarnt, das in der Folge zur Nichtigkeit des Verfahrens
fithren kann, wenn das Recht auf Verteidigung von juristi-
schen Personen nicht angemessen ausgeiibt werden kann.
Dies ist jedoch eine Einzelfallentscheidung. So betont die
Entscheidung STS 221/2016 vom 16. Mérz, dass die Erfah-
rung die Leitlinien vorgeben wird, um das Risiko einer Inte-
ressenkollision zu vermeiden, die zu Praktiken fiihrt, die
darauf abzielen, die individuellen Verantwortlichkeiten natiir-
licher Personen unter dem Dach der juristischen Person zu
verbergen.

Verstindigungen bringen zwei weitere Probleme mit sich.
Zum einen ist danach zu fragen, was in den Féllen geschieht,
in denen der Vertreter der juristischen Person eine Vereinba-
rung im Gerichtsverfahren akzeptiert, aber keine fiir die eben-
falls von ihm vertretene natiirliche Person. Dieser Aspekt
wurde in der Madrider Rechtssache SAP* 373/2017 vom
2. Juni®® geklirt, in der die Staatsanwaltschaft gegen den
Freispruch einer juristischen Person Berufung einlegte. In der
ersten Instanz gab es nur eine Vereinbarung mit der natiirli-
chen Person, nicht aber mit der juristischen. Die juristische
Person wurde von der Straftat freigesprochen, obwohl die
natiirlichen Personen, die an ihr beteiligt waren, einschlief3-
lich ihres Vertreters, wegen Begehung einer Steuerstraftat
nach der Absprache verurteilt wurden.

Umgekehrt ist denkbar, dass der Vertreter eine Absprache
fiir die natiirliche Person akzeptiert, sie aber nicht flir die
juristische Person unterzeichnet und damit die gesamte Ver-
antwortlichkeit auf sie iibertragt. So ist es geschehen im Fall
Barcelona SAP vom 14. Dezember 2016 (Fall Neymar), bei
dem der FC Barcelona als juristische Person zur Zahlung
einer Geldstrafe von 5,5 Millionen Euro verurteilt wurde und
damit seine Verantwortlichkeit fiir zwei Steuerstraftaten
anerkannte. Von dieser Verantwortung wurden die Einzelper-
sonen und der Vorstand des Vereins entlastet, da sie sich an
die Auflagen gehalten hatten. Gimeno Bevia warnt, dass fiir
dieselben Steuerstraftaten, die von den natiirlichen Personen
begangen werden, in diesem Fall vermutlich eine Absprache
getroffen wurde, nach der die gesamte strafrechtliche Ver-
antwortung der juristischen Person ruht.>!

Diese Konstruktion der Unabhéngigkeit von Vereinba-
rungen zwischen natiirlichen und juristischen Personen ist nur
schwer verstdndlich. Sie weicht auch von der Linie des
Rundschreibens FGE-Circular 1/2011 ab, in dem die Not-
wendigkeit betont wird, sicherzustellen, dass das Verfahren
nicht aufgrund von Vereinbarungen eingestellt wird, die dazu
fithren, die Verantwortlichkeit von der juristischen Person auf

4 Siehe Fn. 12.

50 Siehe dazu Sanahuja Abogados v. 13.2.2019, abrufbar
unter
https://sanahujaabogadopenalista.es/condena-sociedad-su-
administrador-o-ambos/ (24.9.2023).

3! Gimeno Bevia (Fn. 46), S. 218.

die natiirliche zu iibertragen oder umgekehrt. Vor allem seien
aber Vereinbarungen zu vermeiden, welche die Ubernahme
der strafrechtlichen Verantwortung durch die juristische Per-
son fur Straftaten anerkennen, fiir die auch natiirliche Perso-
nen verantwortlich gemacht werden konnen. Damit ist klar-
gestellt, dass Vereinbarungen nicht als Mechanismus zur
Verlagerung der Verantwortung benutzt werden diirfen.

2. Das Problem der internen Untersuchungen

Art. 31 bis Abs. 5 CP normiert Anforderungen, die Compli-
ance-Programme enthalten miissen. Dazu gehort die Einrich-
tung eines Disziplinarsystems, das die Nichteinhaltung der im
Compliance-Programm festgelegten Mafinahmen angemessen
sanktioniert. Daraus leiten sich zwei Themen von groBlem
Interesse ab, die trotz ihrer Unterschiede eng miteinander
verbunden sind:

Zum einen ist dies die Bedeutung der internen Hinweis-
geberkanile> und die rechtliche Behandlung des Hinweisge-
bers®. Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes 2/2023 vom 20.
Februar, das den Schutz von Personen regelt, die Verstofie
gegen Rechtsvorschriften und die Korruptionsbekdmpfung
melden (im Folgenden Gesetz 2/2023), das die Richtlinie
2019/1937 des Européischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2019 umsetzt, fehlte in Spanien eine spezifische
Regelung, die sowohl die Art und Weise der Meldewege als
auch den Schutz des Hinweisgebers regelte.

Zum anderen ist noch ungeklért, wie mit internen Unter-
suchungen umzugehen ist, die als eine Art privates Verfahren
identifiziert werden, bei dem die juristische Person oder eine
externe Priiffung die prdsumtiven Straftaten selbst ermittelt.
Diese Art der Untersuchung ist im CP nicht ausdriicklich
genannt, obwohl sie aus seinem Inhalt abgeleitet werden kann
und sogar als mildernder Umstand im CP Erwéhnung findet
(Art. 31 bis Abs. 1 1it.? b CP).

Einer der umstrittensten Fille ist der Fall BBVA, in dem
gegen die BBVA aufgrund ihrer Zusammenarbeit mit Cenyt
ermittelt wurde. Dieses Unternehmen wurde fiir das Abhoren
von 15.000 Telefonaten von Politikern — einschlieBlich der
spanischen Regierung — und Journalisten, Bankiers und Un-
ternehmern verantwortlich gemacht. Der Ursprung ldsst sich
bis Mai 2018 zuriickverfolgen, als die ersten Rechnungen der
BBVA an das Unternehmen Cenyt, dessen Eigentiimer der
Kommissar des Cuerpo Nacional de Policia Villarejo war,
auftauchten, die 10 Millionen Euro iiberstiegen. Der Zweck
dieser Zahlungen war scheinbar die Bezahlung fiir die Be-
spitzelung wichtiger politischer und wirtschaftlicher Fiih-
rungspersonlichkeiten in Spanien zwischen 2004 und 2017
im Zuge eines feindlichen Ubernahmeangebots von Sacyr an
die BBVA.

Zunéchst ordnete der Geschéftsfithrer des Instituts und
gleichzeitige Beschuldigte eine interne Untersuchung an, die
offenbar nicht zufriedenstellend verlief. Monate spéter, nach
einem Wechsel an der Spitze des Finanzinstituts, ordnete der

52 Siehe Neira Pena, La instruccion de los procesos penales
frente a las personas juridicas, 2017, S. 317 ff.

33 Siehe Garcia Moreno, Del whistleblower al alertador, La
regulacion europea de los canales de denuncia, 2018.
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neue Geschéftsfithrer eine weitere interne Untersuchung an.
Diese Untersuchung, die von zwei bedeutenden Anwalts-
kanzleien und einer internationalen Wirtschaftspriifungs-
/Beratungsfirma durchgefiihrt wurde, endete mit der Entde-
ckung und Sammlung relevanter Informationen, die an die
Audiencia Nacional weitergeleitet wurden.

Sowohl die Form, der Inhalt als auch die Personen, wel-
che die Untersuchung durchgefiihrt haben, waren Gegenstand
von Diskussionen in der Audiencia Nacional. Der strittigste
Punkt ist im Zusammenhang dieses Beitrags der Inhalt des
von der BBVA beauftragten Wirtschaftspriifungsgesellschaft
in Zusammenarbeit mit zwei renommierten Anwaltskanzleien
erstellten forensischen Berichts. Alles deutet darauf hin, dass
die Ergebnisse des der Audiencia Nacional mitgeteilten Be-
richts parteiisch und unvollstindig waren und nur die Infor-
mationen weitergegeben wurden, die wenig tiiberraschend
zeigten, dass die BBVA nichts mit den Zahlungen zu tun
hatte.

Dieser Untersuchungsbericht wurde von den verschiede-
nen am Strafverfahren beteiligten Akteuren bis ins kleinste
Detail gepriift, so dass der Richter der Audiencia Nacional
sogar den Leiter der Wirtschaftspriifungsgesellschaft als
Zeugen vorgeladen und ihn unter Androhung einer Strafan-
zeige aufgefordert hat, den vollstindigen Inhalt des forensi-
schen Berichts vorzulegen. Trotz anfinglicher Bedenken
wegen einer moglichen Verletzung der Verteidigungsrechte
der BBVA stellte die Beratungsfirma die 2,3 Millionen Do-
kumente zur Verfiigung, aus denen der Bericht besteht und
die von den Strafverfolgungsbehoérden iibernommen wurden.

Es stellt sich die Frage, inwieweit die BBVA verpflichtet
war, die im Rahmen ihrer internen Ermittlungen erlangten
Informationen und Schlussfolgerungen an die Audiencia
Nacional weiterzugeben, da dies, wie das Finanzinstitut zu
Recht behauptet, im Allgemeinen sein Recht auf Verteidi-
gung und insbesondere sein Recht, sich nicht selbst zu belas-
ten, verletzen kann. Nur unter zwei Voraussetzungen koénnen
Beweise, die von Privatpersonen erlangt wurden, in spiteren
Strafverfahren beriicksichtigt werden: Erstens darf die Unter-
suchung sich nicht als direktes oder indirektes Handeln des
Staates darstellen. Zweitens darf keine Absicht bestehen,
Beweise zu félschen, die in spiteren Strafverfahren verwen-
det werden konnen.

Mit beiden Anforderungen soll verhindert werden, dass
die erlangten Dokumente und Informationen sich als unzulés-
sige Beweismittel erweisen. Sicherlich ist die erste der beiden
Anforderungen insofern interessant, als letztlich die Verfah-
rensanforderungen fiir die Erlangung von Beweismitteln auf
staatlicher und privater Ebene gleichgestellt werden, wenn es
sich um eine vom Staat veranlasste Beweiserhebung han-
delt.>* Dennoch ist die zweite Voraussetzung noch wichtiger.
Die Moglichkeit der Bewertung von Beweisen, die von Pri-
vatpersonen in Abwesenheit von jeglicher staatlicher Tétig-
keit erlangt wurden, ist eingeschrankt. Thre Einbeziehung ist
angesichts des Wortlauts von Art. 11 LOPJ (nach der spani-

5% Siehe STS 116/2017 v. 23.2.2017; STS 546/2019 v.
11.11.2019; STS 597/2022 v. 15.6.2022.

schen Bezeichnung Ley Orgéanica del Poder Judicial®) und
vor allem angesichts des Gedankens, dass eine Nichtverwert-
barkeit nur bei Exzessen des Staates vorgesehen ist, aber
durchaus moglich. Private Beweise werden deshalb zugelas-
sen, wenn sie die Grundrechte der Betroffenen nicht verlet-
zen.>®

Diese Dogmatik ist nicht speziell fiir interne Untersu-
chungen entwickelt worden. Es kann zwar konstatiert wer-
den, dass der forensische Bericht ein rechtmifBiges Beweis-
mittel ist, aber damit ist nicht gesagt, dass eine rechtliche
Verpflichtung besteht, ihn vorzulegen. Diese entstehen in
einem privaten Rahmen und dienen der Kldrung des Sach-
verhalts im Zuge eines Compliance-Programms. In den Fél-
len, in denen die Geschéftsleitung eines Unternehmens in die
Straftaten involviert ist, erscheint es nur folgerichtig, dass sie
sich weigert, die daraus gewonnenen Informationen zur Ver-
fligung zu stellen, weil sie damit im Grunde ihre eigene
Schuld anerkennen wiirde.

Derzeit sind noch sieben ehemalige hochrangige Beamte
der BBVA angeklagt, darunter zum Beispiel der Leiter der
internen Kontrolle der BBV A bis Juli 2019 und der Leiter der
Innenrevision der BBVA.

All dies spiegelt das Problem der internen Audits und ih-
rer (begrenzten) Fahigkeit zur Aufkldrung des Sachverhalts
im Hinblick auf die Festlegung der RPPJ perfekt wider. Sie
mogen zwar ein niitzliches Instrument zur Klarung des Sach-
verhalts sein. Aber wenn sie eingesetzt werden — auch wenn
dies im Interesse der Fiihrungsspitze der juristischen Person
geschieht — stellen sie de facto eine Verfahrensverzogerung
dar.

55 Anm. der Ubersetzerin: Vergleichbar mit unserem GVG.

¢ Siehe STS 116/2017 v. 23.2.2017; STS 546/2019 v.
11.11.2019; STS 725/2020 v. 3.3.2020; STS 507/2020 v.
14.10.2020; STS 106/2021 v. 10.2.2021.
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