2. Teil: Ermittlung der zu priifenden
Intermediéire

1 Ausgangslage

Sobald ein Unternehmen den Entschluss getroffen hat seine Intermedidre einer
Business Partner Compliance Due Diligence zu unterziehen, muss in einem ers-
ten Schritt festgelegt werden, welche Geschiftspartner genau von diesem Pro-
zess erfasst werden sollen.®® Es bedarf daher einer Inventur der bestehenden
Geschiiftspartner und der Einteilung in verschiedene Kategorien.®® Die Heraus-
forderung besteht darin, sdmtliche Partner zu identifizieren, die fiir das eigene
Unternehmen ein Korruptionsrisiko darstellen. Die Relevanz aber auch der Auf-
wand, der mit der Ermittlung des Umfangs der zu priifenden Geschéftspartner
(scope) einhergeht, darf daher auch nicht unterschitzt werden. Zudem kdnnen
die aus einem iiberhasteten Vorgehen resultierenden Fehler nach Prozesseinfiih-
rung nur mit erheblichem Aufwand wieder beseitigt werden.

Wichtig ist bereits an dieser Stelle der Hinweis, dass saimtlichen Mitarbeitern,
die sich mit der Due Diligence Priifung befassen, klare Handlungsanweisungen
an die Hand zu geben sind, mit Hilfe derer sie zweifelsfrei und ohne groflen
Aufwand bestimmen konnen, ob der in Rede stehende Geschéftspartner einer
Integritétspriifung zu unterziehen ist oder nicht. Dabei darf eine Entscheidung fiir
oder gegen eine Compliance Due Diligence nicht nur anhand der Bezeichnung
des Geschiftspartners, beispielsweise als Handelsvertreter, erfolgen.®’” Vielmehr
ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob etwa auch der direkte Lieferant, der regel-
méBig keiner Compliance Due Diligence bedarf, nicht doch die Zollabfertigung
oder andere Dienstleistungen fiir das eigene Unternehmen erbringt und damit
auch ein Korruptionsrisiko birgt. Insofern ist unbedingt anzuraten, den Anwen-
dungsbereich einer Compliance Due Diligence Priifung nicht anhand des duferen

% Vgl. PACI, Good Practice Guidelines on Conducting Third-Party Due Diligence, S. 8.
% Vgl. PACI, Good Practice Guidelines on Conducting Third-Party Due Diligence, S. 8.
67 Vgl. Moosmayer, Compliance — Praxisleitfaden fiir Unternehmen, Rn. 77, 244.
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Auftretens eines Geschiftspartners zu bestimmen, sondern anhand der konkreten
Titigkeiten, die dieser fiir das Unternehmen erbringen soll.®® Hierfiir ist die Etab-
lierung eines Priifschrittes anzuraten, der im Folgenden als Scope-Check (zu
Deutsch etwa Priifung der Eroffnung des Anwendungsbereiches) bezeichnet
wird.®” Dadurch wird verlésslich ermittelt, ob der Anwendungsbereich fiir die
Business Partner Compliance Due Diligence eroffnet ist. Im Rahmen dieses
Scope-Checks werden dann zum Beispiel bei der Anlage der Stammdaten einige
wenige Merkmale des Geschéftspartners abgefragt, anhand derer bestimmt wird,
ob eine Compliance-Priifung erforderlich und durchzufiihren ist oder ob hierauf
verzichtet werden kann.”

Eine Ubersicht iiber diejenigen Geschiftspartner, deren Titigkeiten fiir ein
Unternehmen regelméBig ein Korruptionsrisiko darstellen konnen und daher zu
priifen sind, wird im Folgenden geboten. Gleichwohl ist die Aufzdhlung jedoch
nur exemplarisch und nicht abschlieBend, so dass jedes Unternehmen die rele-
vanten Partner individuell ermitteln muss.

2 Beschreibung von ausgewiihlten Intermediéiren

2.1 Handelsvertreter und weitere Vertriebsmittler

Zu der wohl wichtigsten Kategorie von Geschéftspartnern, die im Rahmen eines
Geschiftspartner-Priifprozesses zu beriicksichtigen sind, gehdren die vertriebs-
unterstiitzenden Intermediére, wozu auch die in Deutschland praktisch relevanten

Handelsvertreter gehoren.”!

Eine Legaldefinition fiir diese ldsst sich dem
§ 84 Abs. 1 S. 1 HGB entnehmen, wonach jeder, der als selbststindiger Gewer-
betreibender stdndig damit betraut ist, fiir einen anderen Unternechmer Geschéfte
zu vermitteln oder in dessen Namen abzuschlieen, als Handelsvertreter zu qua-

lifizieren ist.

68
69
70

Vgl. Moosmayer, Compliance — Praxisleitfaden fiir Unternehmen, Rn. 77 ff.

Vgl. 4. Teil: B. Grundsitzliche Uberlegungen, Scope und Scope-Check.

Vgl. 4. Teil: B. Grundsitzliche Uberlegungen, Scope und Scope-Check.

71" Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 1 ff; Lehmann in:
Beck'scher Online-Kommentar HGB, § 84 Rn. 1.
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Anders als Grof3- und Einzelhdndler sind Handelsvertreter rechtlich in die
Absatz- und Vertriebs-Organisationen des beauftragenden Unternehmens einge-
gliedert.”” Hierbei kommt ihnen im Wesentlichen die Aufgabe zu, Geschéifte fiir
das Unternehmen zu vermitteln, indem sie den Abschluss eines Geschiftes durch
Interaktion mit dem potentiellen Abnehmer herbeifiihren.”® In der Art und Weise
wie sie ihre Titigkeit ausiiben sind die Handelsvertreter grundsitzlich frei.”*
Jedoch sind sie im Zweifel an die Weisungen des Unternehmens gebunden, wel-
ches sie vertreten.”

Ohne auf die weiteren Voraussetzungen fiir die Qualifikation als Handelsver-
treter genauer eingehen zu wollen sei darauf hingewiesen, dass es nicht auf die
von den Parteien gewéhlte Bezeichnung ankommt, ob der Geschéftspartner zu-
gleich Handelsvertreter ist oder nicht.”® Vielmehr kommt es auf die vertragliche
Gestaltung und die tatsichliche Handhabung an.”’” Auch das Fehlen eines der
Merkmale des Handelsvertreters hat keine unmittelbaren Auswirkungen auf den
Compliance Due Diligence-Prozess. Ubernimmt er den gewerbsmiBigen Kauf
oder Verkauf von Waren in eigenem Namen jedoch fiir fremde Rechnung, so
handelt es sich um einen Kommissionir im Sinne des § 383 Abs. 1 HGB.”® Man-

72 Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 1.

73 Vgl. Roth in: Koller/Roth/Morck, Handelsgesetzbuch: HGB § 84 Rn. 4; Hopt in:
Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 22; Lehmann in: Beck'scher Online-
Kommentar HGB, § 84 Rn. 45 ff.

7% Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch § 84 Rn. 22; Roth in: Kol-
ler/Roth/Morck, Handelsgesetzbuch: HGB § 84 Rn. 3; Lehmann in: Beck'scher Onli-
ne-Kommentar HGB, § 84 Rn. 23 ff.

75 Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 22, 38.

76 Vgl. Reiner in: Ebenroth et al., Handelsgesetzbuch Band 1 § 93 Rn. 66; Hopt in:
Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 5; Lehmann in: Beck'scher Online-
Kommentar HGB, § 84 Rn. 15; Roth in: Koller/Roth/Morck, Handelsgesetzbuch:
HGB § 84 Rn. 1.

7 Vgl. Roth in: Koller/Roth/Morck, Handelsgesetzbuch: HGB § 84 Rn. 1; Hopt in:
Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 5; Lehmann in: Beck'scher Online-
Kommentar HGB, § 84 Rn. 15.

78 Vgl. Roth in: Koller/Roth/Morck, Handelsgesetzbuch: HGB § 84 Rn. 5, § 383 Rn. 4,
11; Hopt in: Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 18 f.; Fiiller in: Ebenroth
et al., Handelsgesetzbuch Band 2 § 383 Rn. 1; Lehmann in: Beck'scher Online-
Kommentar HGB, § 84 Rn. 74; § 93 Rn. 24; Baer in: Beck'scher Online-Kommentar
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gelt es beim vermeintlichen Handelsvertreter an der stindigen Betrauung, so
kommt eine Qualifikation als Handelsmakler in Betracht, sofern er gewerbsma-
Big fiir andere Personen, ohne von ihnen auf Grund eines Vertragsverhéltnisses
stindig damit betraut zu sein, die Vermittlung von Vertrdgen iiber die Anschaf-
fung oder VerduBerung von Waren [...] iibernimmt, § 93 Abs. 1 HGB.”

Der Vertrieb iiber Handelsvertreter ist folglich nur eine Erscheinungsform in
einer Reihe vieler Absatzmittlungssysteme.®® Bei genauer Betrachtung ist der
Grat zwischen Handelsvertretern und den sonstigen Vertriebsmittlern - wie den
hier beispielhaft dargestellten Kommissiondren oder Handelsmaklern - gering,
mitunter flieBend.?! Eine Trennung kann im Vorhinein daher hiufig nicht eindeu-
tig erfolgen. Im Rahmen der Due Diligence Priifung ist dies auch nicht erforder-
lich, da die genannten unterschiedlichen Erscheinungsformen von Vertriebsmitt-
lern in den Anwendungsbereich des Priifprozesses fallen.

Die Priifung dieser Vertriebsmittler ist auch geboten. Zwar wird ihre Rele-
vanz und grundsitzliche Legitimitdt bereits dadurch deutlich, dass ihr Einsatz
den gesetzlichen Regelungen des Handelsgesetzbuches unterliegt. Jedoch sind
gerade auch diese Geschiftspartner mit Korruptionsrisiken verbunden, da ihre
Ertrage wesentlich vom Umfang der vermittelten Geschéfte abhéngen. Die Be-
reitschaft Korruptionsverstofie in Kauf zu nehmen kann grof3 sein, wenn fiir eine
Auftragsvergabe hohe Honorare in Aussicht gestellt werden und die Entde-
ckungswahrscheinlichkeit gering ist. Insbesondere erfolgsabhingige Vergii-
tungsmodelle sind nach wie vor géngig, und konnen entsprechende Anreize stir-

ken.

HGB § 383 Rn. 1 ff.; von Hoyningen-Huene in: Mitko HGB I, Vorbemerkung § 84
Rn. 2, 9 ff.; Hauser in: Miiko HGB V, § 383 Rn. 9 ff.

7 Vgl. Reiner in: Ebenroth et al., Handelsgesetzbuch Band 1 § 93 Rn. 65; Hopt in:
Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 20, § 93 Rn. 14; Lehmann in:
Beck'scher Online-Kommentar HGB, § 84 Rn. 73; von Hoyningen-Huene in: Miiko
HGB I, Vorbemerkung § 84 Rn. 2, 5 ff.

80 Vgl. Hopt in: Baumbach/Hopt Handelsgesetzbuch, § 84 Rn. 1; Lehmann in:
Beck'scher Online-Kommentar HGB, § 84 Rn. 72; von Hoyningen-Huene in: Miiko
HGB I, Vorbemerkung § 84 Rn. 1; Hauser in: Miikko HGB V, § 383 Rn. 4.

81 Vgl. Lehmann in: Beck'scher Online-Kommentar HGB, § 84 Rn. 72 ff.
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Auch konnen vertriebsnahen Dienstleistern bei Projekten zum Teil erhebliche
Kosten fiir legitime Tétigkeiten entstehen, die sie wieder erwirtschaften miissen.
Vereinfacht dargestellt sind Konstellationen zu erwarten, bei denen Vertriebsmitt-
ler auf Bestechungszahlungen verzichten, dadurch den Auftrag nicht einholen,
sich kein Erfolgshonorar sichern und zusétzlich noch die entstandenen Aufwen-
dungen tragen miissen. Im Gegensatz dazu sind allerdings durchaus auch Kons-
tellationen denkbar, in denen die Entscheidung fiir die Bestechungszahlung aus-
fallt, der Auftrag dadurch tatsdchlich eingeholt wird und das Erfolgshonorar
sowohl die Schmiergeldzahlung als auch die entstandenen Aufwendungen mehr
als nur refinanziert.

Vertriebsmittler stellen damit ein bedeutendes Korruptionsrisiko dar. Auch
wenn es sich bei ithnen nicht um Mitarbeiter des Unternehmens handelt, sind sie
doch mit dem Unternehmen verbunden. Ihr Verhalten kann daher auch eine ent-
sprechende Verantwortlichkeit begriinden. Wann und unter welchen Vorausset-
zungen eine solche Zurechnung erfolgt, ist an anderer Stelle ausfiihrlich erldu-
tert.?> An dieser Stelle sei vorab verdeutlicht, dass dem eigenen Unternehmen
Korruptionsverstde nicht nur zugerechnet werden kdnnen, wenn das Unterneh-
men den Mittler gezielt mit der Intention einsetzt, um einen Teil der Vergiitung
als Schmiergeldzahlung zu verwenden, um dadurch einen lukrativen Auftrag zu
sichern. Eine Zurechnung des Verhaltens und damit auch die Verantwortlichkeit
fiir etwaige Korruptionsverstdfie kann gleichsam erfolgen, wenn der Mittler ohne
Wissen des Unternehmens an Bestechungshandlungen beteiligt ist, beispielswei-
se um sich dadurch eine hohe Erfolgsprovision zu sichern.®* In diesem Zusam-
menhang ist noch zu untersuchen, inwieweit sich das bewusste Verschlielen vor
der Kenntnis tiber eine mdgliche Straftat auf die Verantwortlichkeit auswirkt.3
Dieses Phdnomen wird in der Literatur mit willful blindness umschrieben.®

82
83

Vgl. 3. Teil jeweils Verantwortlichkeit fiir das Verhalten von Intermedidren.

Vgl. Bray in: Lambsdorff/Taube/Schramm, The New Institutional Economics of
Corruption, S. 117.

8 Vgl. Schemmel/Kirch-Heim, CCZ 2008, S. 96.

8 Vgl 3. Teil: B. L. 5. b) Willful Blindness als Haftungsvermeidungsstrategie; Schem-
mel/Kirch-Heim, CCZ 2008, S. 96.
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2.2 Berater, Rechtsanwiilte und Lobbyisten

Neben diesen Vertriebsmittlern sind regelméfig auch externe Berater einer Prii-
fung zu unterziehen. Allgemein lassen sich in diese Kategorie Geschéftspartner
subsumieren, die fiir das Unternehmen Beratungs- und sonstige Dienstleistungen
erbringen und dabei das Unternehmen gegeniiber anderen Unternehmen, auflen-
stehenden Personen oder Behorden vertreten.®® Zu denken ist hier beispielsweise
an Berater, die bei der ErschlieBung neuer Markte behilflich sind und dabei auch
Kontakte vermitteln und Tiiren 6ffnen, woraus sich potentielle Auftrige ergeben
konnen. Insofern kann es sich bei diesen Beratern auch um Absatzhelfer handeln,
die ihre Kontakte und Einflussmoglichkeiten einbringen, ohne dass sie gleichzei-
tig als Vertreter qualifiziert werden.

Ein erhohtes Risiko besteht dann, wenn sie beispielsweise abhdngig vom Er-
folg oder Abschluss eines Vertrages vergiitet werden, bezichungsweise wenn die
Vergiitung oder das Honorar aufler Verhéltnis zu den erbrachten Dienstleistungen
steht.” Zu priifen ist ebenfalls, ob der Partner faktisch {iberhaupt in der Lage ist
die vertraglich vereinbarte Leistung zu erbringen.®® Es besteht die Gefahr, dass
die aus Korruptionsverstoflen erzielten Erlose liber den Berater verteilt werden
und so an den Entscheidungstriger flieBen (Kick-Back-Zahlungen).®® Davon
abgesehen konnen Berater als Instrument zur Speisung schwarzer Kassen miss-
braucht werden, beispielsweise indem durch sie Vermogenswerte durch fingierte
Rechnungen aus dem Unternehmen geschleust werden.”® Diese wiederum stiin-
den dem Vertrieb als Mittel zur Beeinflussung von Entscheidungstragern oder
aber auch zur personlichen Bereicherung zur Verfiigung. In diesem konkreten
Fall wiéren die eigenen Mitarbeiter an der Bestechungshandlung jedoch zugleich

8 Vgl. PACI, Good Practice Guidelines on Conducting Third-Party Due Diligence, S. 8.

87 Vgl. 4. Teil: D. 2. e) Vergiitung des Geschiftspartners; Griitzner/Leisch, Der Betrieb
2012, S. 794; Bray in: Lambsdorff/Taube/Schramm, The New Institutional Economics
of Corruption, S. 121.

8 Vgl. 4. Teil: D. II. 2. d) Erfahrungen des Geschiiftspartners; Griitzner/Leisch, Der
Betrieb 2012, S. 794.

8 Vgl. VDMA, Leitfaden Korruptionsprévention, S. 20 f.,

% Vgl. ETHIC Intelligence, Third Party Due Diligence — Risk-based Due Diligence
Policies and Third Party Questionnaires, S. 11.



2 Beschreibung von ausgewiahlten Intermediéren 23

auch direkt beteiligt.”! Insofern kénnen Berater und andere Intermediire auch
zum Zwecke der direkten Korruption missbraucht werden.*?

Eine weitere wichtige Rolle neben diesen vertriebsorientierten Beratern neh-
men auch Geschiftspartner ein, die das Unternehmen gegeniiber 6ffentlichen

3 Steuerberater oder Rechtsanwilte konnten durch

Institutionen vertreten.’
Schmiergeldzahlungen versuchen, die Entscheidungen von Behorden oder Rich-
tern zu beeinflussen. Eine solche Gefahr diirfte in Deutschland zwar begrenzt
sein. Mit steigender Korruptionsanfilligkeit eines Landes steigt jedoch gleichzei-
tig auch die Wahrscheinlichkeit, dass auf die Entscheidungen von offentlichen
Amtstragern in unlauterer Weise Einfluss genommen wird. Als Mafstab fiir die
Korruptionsanfélligkeit eines Landes eignet sich am besten der von Transparency
International verdffentlichte Korruptionswahrnehmungsindex (CPI)*, wobei
Korruption in Landern mit einem niedrigen CPI stirker wahrgenommen wird als
in Lindern mit einem hohen CPL% Insbesondere die fiir eine Expansion der
Geschiftstitigkeiten attraktiven BRICS-Staaten schneiden in diesem Zusam-
menhang cher schlecht ab. So sollten beispielsweise in Russland tdtige Rechts-
anwilte und Steuerberater aufgrund des sehr niedrigen CPI von 29 genauer be-
trachtet werden. * Sie bediirfen einer intensiveren Compliance-Priifung.

Eine Gefahr geht ebenfalls von Lobbyisten aus. Bei ihnen handelt es sich um
Interessenvertretungen, die vor allem durch die Pflege personlicher Verbindun-
gen auf die Entscheidungen von offentlichen Institutionen Einfluss zu nehmen
versuchen.”” Nach Schétzungen von Lobbycontrol iiben allein in Briissel 20.000

°l Vgl. ETHIC Intelligence, Third Party Due Diligence — Risk-based Due Diligence
Policies and Third Party Questionnaires, S. 11.

92 Vgl. Griitzner/Leisch, Der Betrieb 2012, S. 794; ETHIC Intelligence, Third Party Due
Diligence — Risk-based Due Diligence Policies and Third Party Questionnaires, S. 11.

9 Vgl. Ghazvinian, Der Schweizer Treuhidnder 2012, S. 968.

% Das Akronym CPI steht fiir Corruption Perceptions Index.

% Vgl. Transparency International, Corruption Perceptions Index 2015.

% Vgl. Transparency International, Corruption Perceptions Index 2015.

97 Vgl. Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, S. 164; Gabler Online-Wirtschaftslexikon
Lobbyismus; Scott, International Journal of Law & Management Vol. 57:1, S. 18;
Kopp in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 10 Rn. 1.
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Lobbyisten Einfluss auf EU-Institutionen aus.’® Etwa 70 % davon vertreten Un-
ternehmen und Wirtschaftsverbinde.”

Dass Lobbyisten im Rahmen ihrer Tétigkeit die Interessen ihres Prinzipals
vertreten, Entwicklungen beobachten und die politischen Entscheidungstriger
etwa auf wirtschaftliche oder juristische Bedenken hinweisen, ist nicht per se zu

beanstanden. '

Ihr Einsatz kann daher grundsétzlich auch legitim sein. Da diese
jedoch primir zur Beeinflussung politischer Entscheidungen eingesetzt werden,
haftet ihnen bereits dadurch ein Risiko an.!!

Bei der Bewertung des mit Lobbyisten einhergehenden Risikos ist auch die
Art der Interessenvertretung zu beriicksichtigen. Verbdnde, die die Interessen
ihrer Mitgliedsunternehmen vertreten, sind unabhingiger, keinen konkreten Wei-
sungen eines bestimmten Unternehmens unterworfen und daher weniger kritisch
zu beurteilen. Teilweise ist Unternehmen die Reprédsentation durch einen Ver-
band jedoch nicht ausreichend oder sie sind mit der Verbandsarbeit unzufrie-
den.!2 Komplexe Themen und divergierende Interessen machen es hdufig nicht
moglich eine einheitliche Position zu finden, die allen Verbandsmitgliedern ge-
recht wird.!®® Unternehmen verfolgen ihre Interessen gegeniiber Behdrden und
Ministerien dann selbst und tiberlassen die Lobbyarbeit nicht ausschlie8lich den
Verbinden.!™ Insbesondere groBe Konzerne iiben iiber eigene Stabsstellen etwa
in Berlin oder Briissel Einfluss aus.'® Lobbyismus kann aber auch in anderen,
insbesondere absatzrelevanten Mairkten erforderlich sein, um politische Ent-
scheidungen proaktiv zu beeinflussen, anstatt auf bereits getroffene Entschei-

% Vgl. Lobbycontrol, Lobbyismus in der EU; Dann, NJW 2016, S. 205.

% Vgl. Lobbycontrol, Lobbyismus in der EU; Dann, NJW 2016, S. 205.

100 vgl. Geiger, European Competition Law Review 2012, S. 559.

101 Vgl. Husisian, International Trade Law & Regulation Vol. 17:4, S. 124; Dann, NJW
2016, S. 205; Kopp in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 10
Rn. 1 ff.; Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z, S. 164.

102 Vgl WiWo, Lobbying — zweite Liga, S. 26.

103 Vgl, Geiger, European Competition Law Review 2012, S. 559; WiWo, Lobbying -
Verbande unter Druck, S. 16.

104 Vgl. Geiger, European Competition Law Review 2012, S. 559; WiWo, Lobbying -

Verbande unter Druck, S. 16; WiWo, Lobbying — zweite Liga, S. 26.

Vgl. Kopp in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 10 Rn. 3;

WiWo, Lobbying — zweite Liga, S. 26.

105
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dungen reagieren zu miissen.!” In diesem Zusammenhang kdnnen politische
Spenden sowie Geschenke und Einladungen als Gegenleistung fiir das Wohlwol-
len gefordert werden und infolgedessen einen Korruptionstatbestand erfiillen.'%”
Sofern zur Interessenvertretung daher Drittparteien engagiert werden, die unver-
héltnisméBig hohe Vergiitungen erhalten, ist bei dieser Geschéftspartnergattung
die Gefahr doloser Handlungen gegeben. Dies gilt nicht nur dann, wenn es um
die Vertretung der Interessen eines Unternehmens bei einem Gesetzgebungsver-
fahren geht, sondern in besonderem Maf3e auch dann, wenn die Herbeifithrung
einer bestimmten Verwaltungsmafinahme beabsichtigt wird. Lobbyisten stellen
daher ein Korruptionsrisiko dar. Sie sind im Ergebnis ebenfalls einer Business

Partner Compliance Due Diligence zu unterziehen.

2.3 Zollagenten

Eine weitere Gattung stellen die Zollagenten dar. Sie sind im Wesentlichen fiir
die Verzollung von Waren zustidndig und nehmen daher bei der Ein- und Ausfuhr
eine zentrale Rolle ein. Zudem vertreten sie Unternehmen vor den Zollbehérden
und anderen Offentlichen Institutionen. Die Kooperation mit Zollagenten geht
insbesondere in korruptionsanfalligen Landern mit der Gefahr einher, dass diese
die erforderlichen Antrige, Lizenzen oder Genehmigungen durch Bestechungs-

zahlungen erlangen.'*®

Denkbar ist beispielsweise, dass die Erfordernisse einer
Genehmigung nicht erfiillt werden und der Zollagent durch Zahlung eines ent-
sprechenden Betrages die Genehmigung dennoch herbeifiihrt. Andererseits sind
insbesondere in diesem Zusammenhang auch Beschleunigungs- und Erleichte-
rungszahlungen von Relevanz, bei denen das Unternehmen grundsétzlich einen
Anspruch auf die Erteilung der Genehmigung hat.!® Hier wird eine bevorzugte
Behandlung und dadurch auch schnellere Abwicklung einer Angelegenheit durch

eine entsprechende Zuwendung erreicht.

106 Vgl. Geiger, European Competition Law Review 2012, S. 559 f.

107 Vgl. Scott, International Journal of Law & Management Vol. 57:1, S. 18.

108 Vgl. Pieth, Anti-Korruptions-Compliance — Praxisleitfaden fiir Unternehmen, S. 10;
Busekist/Uhlig in: Hauschka/Moosmayer/Losler, Corporate Compliance, § 35 Rn. 7.
Vgl. Teicke/Mohsseni, Betriebs-Berater 2012, S. 911.
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Zur Zuléssigkeit solcher Zahlungen lésst sich keine pauschale Aussage tref-
fen. Wéhrend facilitation payments an deutsche und europdische Amtstriger im
Sinne des § 11 Abs. 1 StGB sowie an fiir den 6ffentlichen Dienst besonders Ver-
pflichtete  grundsétzlich  eine  strafbare = Vorteilsgewdhrung  gemail
§ 333 Abs. 1 StGB darstellen, unterliegt die Vorteilsgewdhrung an auslédndische
und international Bedienstete - und damit den Amtstragern gleichgestellten Per-
sonen anderer Lander - nur in sehr eingeschrinktem und wenig relevantem Aus-
maf der Strafbarkeit (§§ 335a Abs. 2, 3 StGB). Lediglich bei den Delikten der
Bestechlichkeit und Bestechung gemil §§ 332, 334 StGB werden unter anderem
Bedienstete eines ausliandischen Staates und damit beispielsweise auch Zollbe-
amte den sonstigen Amtstragern im Sinne des Strafgesetzbuches gleichgesetzt
(§ 335a Abs. 1 Nr. 2a StGB). Dies fiihrt zwar zu einer deutlichen Erweiterung
der strafbaren Korruptionsdelikte, da dadurch auch internationale Sachverhalte
vom Korruptionsverbot erfasst werden. Bestechung ist jedoch im Gegensatz zur
Vorteilsgewdhrung durch die Pflichtwidrigkeit der Diensthandlung gekennzeich-
net.''° Facilitation payments an auslindische Amtstriger, die regelmiBig auf die
Herbeifiihrung einer pflichtméBigen Diensthandlung abzielen und damit einen
Fall der Vorteilsgewdahrung darstellen, erfiillen den Tatbestand des § 334 StGB
daher nicht.!"! Eine Strafbarkeit von Beschleunigungszahlungen etwa an auslén-
dische Zollbeamte scheidet damit gemiB den nationalen Vorschriften aus.''?
Auch das U.S. Department of Justice und die U.S. Securities and Exchange
Commission heben in dem von ihnen im November 2012 veréffentlichen Re-
source Guide to the FCPA die mogliche Zuldssigkeit von facilitation payments
hervor, wenn es sich um routinemifige behordliche MaBnahmen handelt, die
nicht im Ermessen des auslédndischen Amtstrigers stehen (15 U.S.C. § 78dd-1(b),

110 Vgl Teicke/Mohsseni, Betriebs-Berater 2012, S. 912.
1T Vgl Teicke/Mohsseni, Betriebs-Berater 2012, S. 912.
112 Vgl. Walther, WiJ 2015, S. 156.
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-2(b) sowie -3(b)).!'* Hierzu gehoren auch Zahlungen durch Zollagenten, mit
deren Hilfe ein Vorgang, auf den ein rechtmédBiger Anspruch besteht, beschleu-
nigt oder herbeigefiihrt werden soll. Insofern sind facilitation payments an aus-
landische Amtstriger durch Zollagenten auch nach dem US-amerikanischen
FCPA zuléssig. Richtigerweise raten die US-Behorden in ihrem Resource Guide
dennoch davon ab, da sie in vielen Lindern gegen nationales Recht verstoBen. '™
So sieht auch der fiir viele deutsche Unternehmen aufgrund des exterritorialen
Anwendungsbereichs giiltige UK Bribery Act ein vollstdndiges Verbot von Be-
schleunigungszahlungen vor.'" Inwiefern das fiir die Durchsetzung des Gesetzes
zustiandige Serious Fraud Office auch facilitation payments verfolgen wird,
bleibt allerdings noch abzuwarten. Einschlagige Entscheidungen hierzu gab es
bisher noch nicht.!'® Dem Gesagten nach sollten Unternehmen auch ihre Zoll-
agenten mit Bedacht auswéhlen und ihre Integritit im Rahmen einer Business
Partner Compliance Due Diligence iiberpriifen. Sofern ohne Zahlungen keine
Abfertigung erfolgt, muss die RechtméBigkeit in jedem Einzelfall individuell
ermittelt werden. Warnhinweise dréngen sich auf, wenn der Zollagent fiir Sach-
verhalte die iiblicherweise Wochen in Anspruch nehmen, gegen eine zusétzliche
special handling fee eine sehr ziigige Bearbeitung gewihrleisten kann.!!” Denn
Korruption ldsst sich auch an den Auswirkungen erkennen.

113 Vgl DOJ/SEC, Resource Guide to the FCPA, S. 25; Spehl/Griitzner, CCZ 2013, S.
200; Jung/Moépps in: Wieland/Steinmeyer/Griininger, Handbuch Compliance-
Management, S. 785 f.; Guidice, Boston University Law Review Vol. 91:1, S. 355;
Bray in: Lambsdorff/Taube/Schramm, The New Institutional Economics of Corrupti-
on, S. 116.

114 Vgl DOJ/SEC, Resource Guide to the FCPA, S. 25; Spehl/Griitzner, CCZ 2013, S.
200.

115 Vgl. Aaronberg/Higgins, Archbold Review 5/2010, S. 6; DOJ/SEC, Resource Guide
to the FCPA, S. 25; Teicke/Matthiesen, BB 2013, S. 772.

116" Stand 15. November 2016.

7 Die Panalpina World Transport (Holding) hat ihren Kunden etwa solche special hand-
ling fees in Rechnung gestellt. Vgl. 5. Teil: C. I. Uberblick; United States vs. Panal-
pina World Transport (Holding) Ltd., Criminal Information, S. 8.
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2.4 Joint Venture- und Konsortial-Partner

Wihrend bei einem Joint Venture die am ,,gemeinsamen Wagnis® beteiligten
Unternehmen ein neues, rechtlich selbststindiges Gemeinschaftsunternehmen
griinden, handelt es sich bei einem Konsortium um eine voriibergehende Koope-
ration, bei der die Mitglieder ihre rechtliche und wirtschaftliche Selbststindigkeit
behalten und sich aus gegenseitigem Vertrag zur Kooperation und Forderung der
gemeinsamen Interessen verpflichten.!'® Bei beiden Kooperationsformen ist der
Zweck insbesondere auf die Bewerkstelligung eines Projektes gerichtet, welches
ein Unternehmen alleine nicht realisieren kann oder mochte.

Zwar unterscheiden sich daher auf den ersten Blick Joint Venture- und Kon-
sortial-Partner von den bisher beschriebenen Geschéftspartnern. Bei ihnen han-
delt es sich auch nicht immer um zwischengeschaltete Parteien und somit Inter-
medidre in diesem Sinne, sondern hdufig um mitgeschaltete Parteien, mit denen
eine Partnerschaft eingegangen wird. Richtigerweise wird dennoch in nahezu
allen Arbeitspapieren zum Thema Business Partner Compliance Due Diligence
auch eine Uberpriifung von Joint Venture- und Konsortial-Partnern empfohlen.'"
Die Erforderlichkeit auch diese einer Integrititspriifung zu unterziehen ergibt
sich daraus, dass die beteiligten Unternehmen zur Erreichung des gemeinsamen
Projektes eine Verbindung eingehen, bei der das Verhalten der anderen Partei
dem eigenen Unternehmen zugerechnet werden kann. Daher sollte beispielswei-
se bei einem Joint Venture mindestens der Teil einer Compliance Due Diligence
unterzogen werden, der durch den Partner eingebracht wird.'?® Zusitzlich bietet

es sich aber auch an, den Partner selbst gewissenhaft auf seine Integritdt hin zu

118 Vgl PACI, Good Practice Guidelines on Conducting Third-Party Due Diligence, S. 8.

119 Vgl. nur exemplarisch PACI, Good Practice Guidelines on Conducting Third-Party
Due Diligence, S. 8; OECD, Typologies on the Role of Intermediaries in International
Business Transactions, S. 5; World Bank Group, Summary of World Bank Group In-
tegrity Compliance Guidelines; Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Guidance,
S. 17.

120 Vgl. Rieder/Falge in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance — Aufbau - Manage-
ment - Risikobereiche, S. 576.
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uiberpriifen, da sich daraus auch Hinweise fiir potentielle Compliance-Probleme
bei dem eingebrachten Unternehmensteil ergeben konnen. 2!

Teilweise werden solche Kooperationen nur zu dem Zwecke eingegangen,
damit die andere Partei ihre Kontakte einbringt.'?? Kritisch wird es, wenn diese
durch ihre Beziehungen etwa zu Amtstrigern in der Lage sind Geschifte zu
beeinflussen.!?* Denkbar ist beispielsweise, dass der Partner in der Vergangenheit
in den entsprechenden Kreisen selbst Entscheidungen getroffen und sich dort ein
Netzwerk aufgebaut hat oder dass er mit den relevanten Entscheidungstragern in
einem Néheverhiltnis steht oder aber durch die Entscheidungstrager empfohlen
wurde.'?* Denkbar sind ebenfalls solche Konstellationen, in denen ein relevanter
Entscheidungstrager die Besetzung von Schliisselpositionen mit unqualifizierten
nahen Angehorige fordert, die trotz ihrer Ungeeignetheit eine hohe Vergiitung
erhalten. Da in der Vergangenheit bereits die Vergabe von Praktikumsplétzen zu
Verfolgungen und erheblichen Gewinnabschopfungen durch die SEC gefiihrt
haben, muss von derartigen Seilschaften unbedingt Abstand genommen wer-
den.'®

Insbesondere im asiatischen Raum gibt es Beispiele, wonach anstelle einer
direkten Forderung nach Schmiergeldern Joint Ventures gegriindet werden, wo-
bei eine Aufnahme von Gesellschaftern mit nur geringer Beteiligung erfolgt, um
dadurch die Zahlungen zu verschleiern.'?® Dabei besteht neben der Korruptions-
gefahr auch das Risiko, dass diese Teilhaber wichtige Entscheidungen blockieren

121 Vgl. Rieder/Falge in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance — Aufbau - Manage-
ment - Risikobereiche, S. 576.

Vgl. Bray in: Lambsdorff/Taube/Schramm, The New Institutional Economics of
Corruption, S. 129.

Vgl. Bray in: Lambsdorff/Taube/Schramm, The New Institutional Economics of
Corruption, S. 129.

Vgl. OECD, Typologies on the Role of Intermediaries in International Business
Transactions, S. 6, 10.

125 Die SEC hat am 18. August 2015 verfiigt, dass die Bank of New York Mellon Corp.
USD 14,8 Mio. wegen Verletzung des FCPA zahlen musste, weil sie Familienangeho-
rigen von ausldndischen Amtstragern Praktikumsplétze ermdglichte, obwohl diese die
Qualifikationsvoraussetzungen nicht erfiillt haben. Vgl. Cease-and-Desist-Order, SEC
vs. Bank of New York Mellon Corp.; SEC Press Release, SEC vs. Bank of New York
Mellon Corp.

Vgl. Compliance-Magazin, Compliance-Risiken in Joint Ventures.

122

123

124

126
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oder verzogern.'?’

Es bleibt daher zu hinterfragen, warum eine Kooperation
eingegangen werden muss und welchen Beitrag der Partner leisten kann und soll.
128 Ein legales und legitimes Geschéftsmodell mit plausiblen Zahlungsstrémun-
gen, Vergiitungen und Beteiligungen muss in jedem Einzelfall sichergestellt sein.
Die Gefahren solcher Partnerschaften sind dem Gesagten nach daher vielfiltig
und auf den ersten Blick nicht augenscheinlich. Insofern ist auch die Erforder-
lichkeit einer Business Partner Compliance Due Diligence bei Joint Venture- und

Konsortial-Partnerschaften zu bejahen.

3 Ergebnis 2. Teil

Jedes Unternehmen muss fiir sich individuell bestimmen, welche Geschéfts-
partner einer Business Partner Compliance Due Diligence unterzogen werden
sollen.'?® Die Herausforderung besteht darin, simtliche Partner zu identifizieren,
die fiir das eigene Unternehmen ein Korruptionsrisiko darstellen. '3

Handelsvertreter und die weiteren Vertriebsmittler, Berater, Rechtsanwalte
und Lobbyisten sowie Zollagenten aber auch Joint Venture- und Konsortialpart-
ner sind iiblicherweise Parteien, die zwischen dem eigenen Unternehmen und
dem Kunden, Lieferanten aber auch 6ffentlichen Institutionen wirken und dabei
auf das Verhalten von Entscheidungstrigern zugunsten des eigenen Unterneh-
mens Einfluss nehmen kénnen.'*! Auch wenn sie im Rahmen ihrer Titigkeit
viele legitime Leistungen erbringen, so sind Kooperationen mit ihnen ebenfalls
mit unterschiedlichen Korruptionsrisiken verbunden. '3?

127
128

Vgl. Compliance-Magazin, Compliance-Risiken in Joint Ventures.

Vgl. Control Risks — International business attitudes to Corruption Survey 2013, S.
11; OECD, Typologies on the Role of Intermediaries in International Business Trans-
actions, S. 7.

Vgl. 2. Teil A. Ausgangslage.

130 Vgl 2. Teil A. Ausgangslage.

B3I Vgl. 2. Teil B. Beschreibung von ausgewihlten Intermediiiren und deren implizierten
Korruptionsrisiken.

Vgl. 2. Teil B. Beschreibung von ausgewdhlten Intermedidren und deren implizierten
Korruptionsrisiken.

129

132
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Die Entscheidung wer einer Business Partner Compliance Due Diligence un-
terzogen werden soll, sollte nicht anhand der Bezeichnung des Geschéftspartners
- etwa als Handelsvertreter - erfolgen.'* Vielmehr ist auf die konkreten Tétigkei-
ten abzustellen, die der Partner erbringt.!3* Hierfiir ist die Etablierung eines Priif-
schrittes anzuraten (Scope-Check), mit dem verldsslich ermittelt werden kann, ob
der Anwendungsbereich fiir die Business Partner Compliance Due Diligence
eroffnet ist und der Geschiftspartner daher einer Priifung bedarf oder nicht. '3

133 Vgl. 2. Teil A. Ausgangslage.

134 Vgl. 2. Teil A. Ausgangslage.

135 Vgl. 2. Teil A. Ausgangslage. Zur Ausgestaltung des Scope-Checks vergleiche 4. Teil:
B. Grundsitzliche Uberlegungen, Scope und Scope-Check.
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