Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausléindischer
Amtstrager - Rechtsgrundlagen und Sanktionsmaoglichkeiten

A. Der Foreign Corrupt Practices Act und die Sanktionsmoglichkeiten in
den USA

Die Bestechung von ausldndischen Nicht-US-Amtstridgern ist in den USA
seit dem Erlass des bundesrechtlichen Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA)®' im Jahr 1977 strafbar. Der FCPA wurde verabschiedet, nachdem
im Zuge des Watergate-Skandals Mitte der 70er Jahre bekannt wurde, dass
iiber 400 US-Unternehmen Bestechungszahlungen von mehr als 300 Millio-
nen US-Dollar an ausldndische Regierungsbeamte, Politiker und Parteien
geleistet hatten, und sollte zukiinftig derartiger Korruption im Ausland Ein-
halt gebieten.”” Der Ausschuss fiir Bankwesen des US-Senats begriindete in
seiner Beschlussempfehlung die Notwendigkeit, gesetzgeberisch tétig zu

werden, wie folgt:

“Corporate bribery is bad business. In our free market system it is
basic that the sale of products should take place on the basis of price,
quality, and service. Corporate bribery is fundamentally destructive of

this basic tenet. Corporate bribery of foreign officials takes place

' 15 United States Code (U.S.C.), Chapter 2 B — Securities Exchange, §§ 78m, 78dd-1,
78dd-2, 78dd-3, 78ff; abrufbar unter: http://www justice.gov/criminal/fraud/fcpa/, eine
nichtamtliche deutsche Ubersetzung ist abrufbar unter: http://www justice.gov/criminal/
fraud/fcpa/docs/fepa-german.pdf (zuletzt aufgerufen am 23.02.2015).

Senate Report No. 95-114, Mai 1977, S. 6; H.R. Rep. No. 95-640 (Report des Représen-
tantenhauses der USA vom 28.09.1977), S. 4, abrufbar unter: http://www.justice.gov/
criminal/fraud/fcpa/history/1977/houseprt-95-640.pdf (zuletzt aufgerufen am 23.02.2015);
Sporkin, 18 Nw. J. Int’l L. & Bus. (1997-1998), S. 269 (271); Partsch, The Foreign Cor-
rupt Practices Act (FCPA) der USA, S. 2; Bartle/Chamberlain/Wohlberg, 51 Am. Crim.
L. Rev. (2014), S. 1265 (1266); zu den Hintergriinden der Verabschiedung des FCPA und
dem Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens siehe auch Gorman, Securities Regulation Law
Journal 2015, 43.
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primarily to assist corporations in gaining business. Thus foreign
corporate bribery affects the very stability of overseas business. For-
eign corporate bribes also affect our domestic competitive climate
when domestic firms engage in such practices as a substitute for

healthy competition for foreign business.”

Da der FCPA urspriinglich nur fiir borsennotierte Gesellschaften und deren
Vertreter galt, wurden die Vorschriften in den Securities and Exchange Act
von 1934 integriert und sind daher nicht Teil der strafrechtlichen Tatbestinde
in Band 18 des Code of Laws of the United States of America (kurz: United
States Code, U.S.C), sondern Teil des Kapitalmarkt- und Borsenaufsichts-
rechts in Band 15.%

Das Verbot der Auslandsbestechungen und die verschérften Buchfiihrungs-
pflichten stellten fiir US-amerikanische Unternehmen jedoch einen Wettbe-
werbsnachteil gegeniiber ausldndischen Unternehmen dar, die zumeist an
derartige Vorschriften nicht gebunden waren.”> Aus diesem Grund wurden
durch eine Gesetzesinderung im Jahr 1988 zunichst Rechtfertigungs- und
Entschuldigungsmdglichkeiten (affirmative defences) eingefiihrt, wodurch
die RechtméBigkeit der Zahlung nach den Vorschriften des Empfangerstaates
sowie Vorteile zu Werbezwecken oder zur Vertragserfiillung die Verantwort-
lichkeit nach dem FCPA entfallen lassen.® Nachdem die USA am
17.12.1997 das OECD-Ubereinkommen iiber die Bekimpfung der Beste-
chung auslédndischer Amtstriger im internationalen Geschéiftsverkehr
(OECD-Konvention) unterzeichnet hatten, wurde der FCPA im Jahr 1998

% Senate Report No. 95-114 (Report des Aussschusses fiir Bankwesen de US-Senats, Mai

1977), S. 4, abrufbar unter: http://www.justice.gov/criminal/fraud/fcpa/history/ (zuletzt
aufgerufen am 20.02.2015).
% Riibenstahl, NZWiSt 2012, S. 401 (402).
% Senate Report No. 105-277 (30.07.1998), abrufbar unter: http://www.justice.gov/criminal/
fraud/fcpa/docs/senaterpt.pdf (zuletzt aufgerufen am 23.02.2015); Bartle/Chamberlain/
Wohlberg, 51 Am. Crim. L. Rev. (2014), S. 1265 (1267).
Bartle/Chamberlain/Wohlberg, 51 Am. Crim. L. Rev. (2014), S. 1265 (1267); U.S.
DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 3.
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erneut gedndert, um die Vorgaben der am 15.02.1999 in Kraft getretenen
Konvention umzusetzen.’’ Die Mitglieder der OECD-Konvention verpflich-
ten sich, die aktive Bestechung ausldndischer Amtstriger unter Strafe zu
stellen. Unter bestimmten Voraussetzungen werden seit den Anderungen von
1998 auch auslidndische Unternehmen und Staatsbiirger vom Anwendungs-
bereich des FCPA erfasst.”®

Der FCPA enthélt zwei Regelungskomplexe: die Bestechungsverbote69 (An-
ti-Bribery Provisions), wonach es Unternehmen und Einzelpersonen verbo-
ten ist, auslindische Amtstriger zu bestechen, um ein Geschift zu erlangen
oder zu behalten, und die Buchhaltungsvorschriften (4ccounting Provisions),
zu denen die Vorschriften iiber korrekte Buchfithrung (Books and Records
Provisions)” sowie die Pflicht zur Errichtung und Unterhaltung eines inter-

nen Kontrollsystems (Internal Controls Provisions)71 zdhlen.

VerstoBe gegen den FCPA kdnnen zu zivil- oder strafrechtlichen Sanktionen
oder Strafen und der Abschopfung des illegal erlangten Vermdgens fiihren,

gegen Einzelpersonen kdonnen weiterhin Gefangnisstrafen verhdngt werden.

1. Die Bestechungstatbestinde (Anti-Bribery Provisions)

Die Bestechungsverbote stellen jegliche Form der korrupten Vorteilsgewéh-
rung an auslindische Amtstriiger, Parteien oder Anwirter fiir politische Am-

7 Die Anderungen erfolgten durch den International Anti-Bribery and Fair Competition Act

of 1998, Pub.L.No. 105-366, §§ 1-6, 112 Stat. 3302 (1998), abrufbar unter: http://www.
justice.gov/criminal/fraud/fcpa/docs/antibribe.pdf (zuletzt aufgerufen am: 23.02.2015);
siche auch U.S. DOJ/ SEC, FCPA Resource Guide, S. 4.

68 Bartle/Chamberlain/Wohlberg, 51 Am. Crim. L. Rev. (2014), S. 1265 (1267); Tarun, The
Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 57.

% 15U.8.C. § 78dd.

" 15US.C.§ 78m.

" Grau/Meshulam/Blechschmidt, BB 2010, S. 652-658 (653).



22 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

ter unter Strafe, die den Abschluss oder die Fortsetzung eines Geschiftes

oder die Sicherung eines unzulissigen Vorteils bezweckt.””

1. Personeller und territorialer Anwendungsbereich der
Bestechungstatbestdnde

In den Anwendungsbereich des FCPA fielen urspriinglich nur US-
amerikanische Unternehmen und Staatsbiirger. Durch die bereits erwihnte
Gesetzesdnderung im Jahr 1998 wurde der personliche Anwendungsbereich
des FCPA auch auf ausldndische Unternehmen und Staatsbiirger ausgewei-
tet.

Im Wesentlichen kdnnen im Anwendungsbereich der Bestechungstatbestéin-
de des FCPA drei Kategorien von natiirlichen Personen, juristischen Perso-
nen und Personenverbdnden unterschieden werden: Emittenten von Wertpa-
pieren (issuer)”, Inlandspersonen und -unternehmen (domestic concerns)’
und die jeweils fiir sie handelnden Personen sowie Personen, bei denen es
sich nicht um Emittenten oder Inlandspersonen und -unternehmen handelt,
die Handlungen zur Férderung von Korruptionszahlungen vornehmen, wih-

rend sie sich im Staatsgebiet der USA aufhalten’”.”

2 GrawMeshulam/Blechschmids, BB 2010, S.652-658; Partsch, The Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA) der USA, S. 5; Schulte/Gérts, RIW 2006, S. 561 (562).

7 15U.8.C. § 78dd-1.

™ 15U.8.C. § 78dd-2.

5 15USC. § 78dd-3(a): ,,Es ist fiir eine jegliche Person, bei der es sich nicht um einen
Emittenten (...) oder um ein Inlandsunternehmen (...) handelt, oder fiir einen jeglichen
Funktiondr, Direktor, Angestellten oder Handlungsbevollméchtigten dieser Person oder
einen jeglichen Aktionidr derselben, der im Namen einer derartigen Person handelt, ge-
setzwidrig, wihrend seines Aufenthalts im Hoheitsgebiet der Vereinigten Staaten auf kor-
rupte Weise den Postdienst oder ein jegliches sonstiges Mittel oder eine Einrichtung des
zwischenstaatlichen Handels zu benutzen, um ein Angebot, eine Zahlung, ein Zahlungs-
versprechen oder eine Bewilligung fiir die Zahlung von Geldern, fiir ein Angebot, fiir eine
Schenkung oder ein Schenkungsversprechen oder die Bewilligung fiir die Schenkung ei-
nes werthaltigen Vorteils an eine im Folgenden beschriebene Person zu unterstiitzen
()«

™ Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 1; Riibenstahl, NZWiSt 2012,
S. 401 (402).
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Zu den Emittenten zdhlen Handels- und Kapitalgesellschaften, deren Wert-
papiere gemill Section 12 des Securities and Exchange Act von 1934 (SE-
A)" in den USA registriert sind oder die gemiB Section 15 SEA’® regelmii-
Big an die US-Borsenaufsicht, die Securities and Exchange Commission
(SEC) berichten miissen.”’ In die Kategorie der Emittenten fallen somit nicht
nur US-Unternehmen, sondern auch alle ausldndischen Kapitalgesellschaf-
ten, deren Wertpapiere an US-Borsen gehandelt werden (foreign private

. 80
issuers).

Zur Gruppe der Inlandspersonen und -unternehmen zihlen Staatsbiirger,
Staatsangehorige oder Einwohner der USA sowie Gesellschaften oder Ein-
zelunternehmen, die ihren Hauptgeschiftssitz (principal place of business) in
den USA haben oder nach dem Recht eines Einzelstaats der USA gegriindet

wurden.®!

Die dritte Kategorie erfasst nicht-US-Unternehmen und natiirliche Personen,
die bzw. deren Vertreter im Hoheitsgebiet der USA Handlungen vornehmen,

die eine Bestechung eines ausldndischen Amtstrigers unterstiitzen.

Die Bestechungstatbestinde sind sowohl fiir Handlungen innerhalb der USA
als auch auBerhalb des US-amerikanischen Hoheitsgebiets anwendbar. Emit-
tenten und deren Mitarbeiter oder Beauftragte (agents) sowie Inlandsperso-
nen/-unternehmen konnen einen Verstol gegen die Bestechungstatbestinde
des FCPA begehen, indem sie unter Nutzung der US-Postdienste oder mit
Mitteln des zwischenstaatlichen Handels (interstate commerce )82 die Beste-

7 15US.C. § 78

® 15U.S.C. § 780(d).

" Riibenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, S. 281 (281).

% U.S. DOJ/ SEC, A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, S. 11.

81 Siehe die Legaldefinition der domestic concerns unter 15 U.S.C. § 78dd-2(h)(1).

8 Der Begriff des zwischenstaatlichen Handels wird definiert als Handel, Wirtschaft, Trans-
port oder Kommunikation zwischen mehreren Einzelstaaten oder zwischen einem ausldn-
dischen Staat und einem Einzelstaat oder zwischen einem Einzelstaat und einem Ort oder
Schiff auflerhalb desselben, und dieser Ausdruck umfasst die innerstaatliche Nutzung (A)
eines Telefons oder sonstiger zwischenstaatlicher Kommunikationsmittel, oder (B) einer
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chung eines ausldndischen Amtstriagers fordern. Dazu zéhlen unter anderem
Telefonanrufe, E-Mails, Text- oder Faxnachrichten sowie Uberweisungen
von einem oder an ein Konto bei einer US-amerikanischen Bank.*’ Die Be-
stechungszahlung selbst muss nicht iiber die Grenzen eines US-

Bundesstaates oder die US-AuBlengrenze hinweg erfolgen.84

Die Gesetzesidnderung im Jahr 1998 brachte weiterhin eine Ausweitung des
territorialen Anwendungsbereiches durch die Einfithrung des Nationalitts-
prinzips mit sich.*” Tathandlungen im Ausland setzen seitdem nicht mehr die
Verwendung von Mitteln des zwischenstaatlichen Handels voraus.® Die US-
Behorden sind somit auch dann zustindig, wenn US-Emittenten und die fiir

sie tdtigen ,, United States persons 87

im Ausland eine wie auch immer gear-
tete Handlung vornehmen oder vornehmen lassen, um die Bestechung eines

ausldndischen Amtstrigers zu fordern.*®

Personen oder Unternehmen, die weder zu den Emittenten noch zu den do-
mestic concerns zdhlen, konnen unabhiéngig davon verfolgt werden, ob die
von ihnen vorgenommene Handlung zur Forderung der Amtstrigerbeste-
chung mit den Mitteln des zwischenstaatlichen Handels erfolgte, solange sie

die Handlung in den USA vorgenommen haben.*

2. Tatbestandsvoraussetzungen

Die Bestechungstatbestiinde setzen voraus, dass ein tauglicher Tater direkt
oder iiber einen Dritten einem auslidndischen Amtstriager oder einer gleichge-
stellten Person einen Vorteil anbietet, verspricht, gewihrt oder eine entspre-

jeglichen sonstigen zwischenstaatlichen Einrichtung, siche die nichtamtliche Ubersetzung
des FCPA (Fn. 2), § 78dd-2(h)(5).

8 U.S. DOJ/ SEC, FCPA Resource Guide, S. 11.

8 Riibenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, S. 281 (282).

8 U.S. DOJ/ SEC, FCPA Resource Guide, S. 12.

8 Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 2.

87 Ausfiihrlich zu diesem Begriff siehe Riibenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, S. 281 (282).

8 Riibenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, S. 281 (282 f.).

% U.S. DOJ/ SEC, FCPA Resource Guide, S. 11 f.
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chende Handlung autorisiert. Dies muss willentlich und in der Absicht ge-
schehen, den Abschluss oder die Fortfithrung eines Geschiftes durch einen

Missbrauch der Befugnisse des Amtstrigers herbeizufiihren.

a) Tathandlung

Der FCPA untersagt nicht lediglich die tatsidchliche Gewihrung eines Vor-
teils, der Tatbestand erfasst dariiber hinaus bereits ein entsprechendes Ange-
bot oder Versprechen sowie die Genehmigung einer entsprechenden Hand-
lung. Auch wenn die Zahlung letztlich nicht erfolgt oder der Amtstriger
nicht wie beabsichtigt titig wird, kommt eine Verantwortlichkeit nach dem
FCPA in Betracht.”

b) Bestechungsadressaten

Als Bestechungsadressaten kommen ausldndische Amtstriger, ausldndische
Parteien und Parteifunktionire sowie Anwirter fiir politische Amter in Be-
tracht.”! Erfasst sind ferner dritte Personen, sofern dem Vorteilsgeber be-
wusst ist, dass diese zumindest einen Teil des Vorteils an einen Amtstriger
versprechen, anbieten oder gewéhren werden.”” Nach der Legaldefinition des
FCPA zidhlen zu den auslidndischen Amtstrigern Beamte oder Angestellte,
die fiir auslindische Regierungen, Ministerien, Behorden, Einrichtungen
oder internationale Organisationen titig sind sowie die fiir oder in ihrem
Namen titigen Personen. Weiterhin fallen auch Personen unter den Amtstri-
gerbegriff, die in einer sonstigen amtlichen Funktion fiir oder im Namen
dieser Institutionen titig werden.”” Auf die Stellung und Position des Amts-

tragers innerhalb der jeweiligen Institution kommt es fiir die Anwendbarkeit

%0 Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 3.

o1 Riibenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, S. 281 (405).

2 Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 4.

%15 U.S.C. § 78dd-1(H(1)(A), § 78dd-2(h)(2)(A), § 78dd-2(f)(2)(A); Riibenstahl, NZWiSt
2012, S. 401 (403).
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des FCPA nicht an.”* Der Begriff der Einrichtungen (instrumentality) wird in
der Anwendung des FCPA weit ausgelegt, so dass grundsitzlich auch Mitar-
beiter staatlich kontrollierter und staatseigener Unternehmen (state-
controlled/state-owned entities) als Amtstriger in Betracht kommen.” Dies
ist im Einzelfall unter anderem anhand der Eigentiimerstruktur, der Kon-
trollmoglichkeiten und der Funktion des jeweiligen Unternehmens zu ent-

. 96
scheiden.

c) Vorteilsbegriff

Um den unterschiedlichen Moglichkeiten der Gewéhrung unzuldssiger Vor-
teile gerecht werden zu konnen, erfasst der Vorteilsbegriff des FCPA neben
Geld auch werthaltige Geschenke (,, money or making a gift of anything of
value“).97 Entsprechend sind monetire Zuwendungen, die héufig in der
Form von Beraterhonoraren oder Provisionen ohne eine entsprechende Ge-
genleistung gewihrt werden, ebenso erfasst wie die Ubernahme von Reise-
kosten oder die Anstellung eines Verwandten des bestochenen Amtstri-
gers.” Eine Wertuntergrenze des Vorteils sieht das Gesetz nicht vor, doch
die (Straf-)Verfolgungsbehorden haben deutlich gemacht, dass kleinere
Geldbetrige oder Geschenke in der Regel nur dann Ermittlungen nach sich
ziehen werden, wenn diese Teil einer etablierten Bestechungspraxis des Un-

. 199
ternehmens sind.

% uS. DoJ/ SEC, FCPA Resource Guide, S. 20; Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act
Handbook, S. 4.

% Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 4; Riibenstahl, NZWiSt 2012,
S. 401 (404).

% U.s. DoOJ/ SEC, FCPA Resource Guide, S.20 mit einer Darstellung der wesentlichen
Entscheidungskriterien der US-Gerichte.

7 US. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 14.

% US. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 14; Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act
Handbook, S. 7.

% U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 15
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3. Subjektive Voraussetzungen

Die Vorteilsgewidhrung bzw. das entsprechende Angebot, Versprechen usw.
muss in der Absicht geschehen, einen Geschiftsabschluss herbeizufiihren

100

oder zu erhalten. ™ Zudem muss der Téter willentlich (willfully) und mit dem

Ziel handeln, den Amtstriger zu einem Missbrauch seiner Befugnisse zu

veranlassen (corruptly ).101

Die Voraussetzung, dass durch die Korruptionshandlung ein Geschéftsab-
schluss herbeigefiihrt oder erhalten werden muss, wird auch als ,, business
purpose test“ bezeichnet und extensiv ausgelegt. Zunichst ist es nicht erfor-
derlich, dass es sich bei dem Vertragspartner um die jeweilige ausldndische

192 Weiterhin ist es seit der Ge-

Regierung oder staatliche Institution handelt.
setzesidnderung im Jahr 1998 ausreichend, wenn mit der Bestechungszahlung
irgendein unzulidssiger geschiftlicher Vorteil herbeigefiihrt werden soll. So-
mit erfiillen auch korruptionsbedingte Steuererleichterungen, Befreiung oder
Reduzierung von Zollabgaben, Marktzugangsbeschrinkungen fiir Wettbe-
werber sowie die Umgehung von Zulassungsvoraussetzungen den business

103
purpose test.

4. Tatbestandsausschliisse, Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde

Die Anti-Korruptionsvorschriften des FCPA sehen eine Ausnahme fiir Zah-
lungen vor, die eine routinemifBige Amtshandlung beschleunigen sollen, sog.
facilitating payments.m4 Fiir die Abgrenzung zu korruptionsrelevantem Ver-
halten ist maBgeblich, ob der Amtstriger zur Vornahme der Amtshandlung

ohnehin verpflichtet wire, er diesbeziiglich also keinen Ermessensspielraum

1015 U.S.C. §§ 78dd-1(a), 78dd-2(a), 78dd-3(a): ,.(...) in order to assist (...) in obtaining or
retaining business for or with, or directing business to, any person. *

1" U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 682.

2 Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 9.

1% U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 13 m.w.N.

10415 U.S.C. §§ 78dd-1(b), 78dd-2(b), 78dd-3(b).
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hat, oder ob er aufgrund der Zahlung pflichtwidrig handelte.'” Beispiele fiir
derartige routinemifBige Amtshandlungen (routine government actions) sind
das Ausstellen eines Visums, Polizeischutz, Postdienstleistungen sowie Was-
ser- und Stromversorgung und andere Leistungen der offentlichen Daseins-

106
vorsorge.

Dariiber hinaus sind verschiedene Verteidigungsmoglichkeiten des Beschul-
digten (affirmative defences) gesetzlich vorgesehen. So kann zum einen vor-
gebracht werden, dass eine Zahlung nach den im Drittland geltenden Vor-
schriften als rechtmiBig anzusehen ist (,, local law* defence)."”’ Dabei reicht
es nicht aus, dass Bestechung in dem jeweiligen Land gebriduchlich ist und

108

nicht geahndet wird. — Diese Rechtfertigungsmoglichkeit ist von eher gerin-

ger Bedeutung, da Bestechungszahlungen in keinem Staat tatsdchlich gesetz-

lich legitimiert sind.'®”

Der Beschuldigte kann sich weiterhin darauf berufen, dass es sich um einen
Vorteil zu Werbezwecken oder zur Vertragserfiillung handelte oder handeln
sollte (,, reasonable and bona fide business expenditure* defence).'"’ Danach
konnen Kosten fiir Reise und Unterkunft eines ausldndischen Amtstrigers
iibernommen werden, die in direktem Zusammenhang mit der Bewerbung,
Vorfithrung oder Erkldarung von Produkten oder Dienstleistungen oder der
Erfiillung oder Durchfiihrung eines Vertrages mit der ausldndischen Regie-
rung stehen.''" Zulissig ist jedoch nur die Ubernahme notwendiger und an-

gemessener Kosten, die entstehen, um dem Amtstriger die Begutachtung

105 Schulte/Gorts, RIW 2006, S. 561 (563).

1% U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 25 mit weiteren Fallbeispielen.

0715 U.S.C. §§ 78dd-1(c)(1), 78dd-2(c)(1), 78dd-3(c)(1).

198 Riibenstahl, NZWiSt 2012, S. 401 (407); Di Bianco/Wessing, in: Wessing/Dann, Deutsch-
Amerikanische Korruptionsverfahren, § 2 Rn. 26, 74 ff.

109 Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 17; Riibenstahl, NZWiSt 2012,
S. 401 (407).

10 15 U.S.C. §§ 78dd-1(c)(2), 78dd-2(c)(2), 78dd-3(c)(2).

"1 Siehe die nichtamtliche deutsche Ubersetzung des FCPA (Fn. 2).
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oder Abnahme von Waren und Anlagen am Standort des Unternehmens zu

.1 112
ermoglichen.

Die Beweislast fiir den Nachweis, dass diese Rechtfertigungsgriinde tatséch-
lich vorliegen, tragen das Unternehmen, seine Mitarbeiter oder Angestellten
selbst.'”

II.  Buchhaltungsvorschriften (Accounting Provisions)

Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens des FCPA wurde auch dem Umstand
Rechnung getragen, dass Bestechungshandlungen im Unternehmenskontext
hiufig mit einer Verfilschung der Buchhaltungsunterlagen einhergehen, die

den unrechtméBigen Geldfluss verschleiern soll.'™*

Erginzend zu den Anti-Korruptionsvorschriften enthdlt der FCPA daher
auch Buchhaltungsvorschriften (Accounting Provisions), zu denen die Buch-
filhrungspflichten (Books and Records Provisions)'"” und Anforderungen an
interne KontrollmaBBnahmen (Internal Controls Provisions)”(’ zahlen. Nach
den Buchfiihrungspflichten miissen Geschéftsbiicher, Unterlagen und Buch-
haltungsunterlagen der Emittenten so erstellt und gefiihrt werden, dass sie
Transaktionen und die Verwendung von Vermogenswerten genau und detail-
liert wiedergeben.117 Dartiiber hinaus sind Emittenten verpflichtet, ein System
interner Buchhaltungskontrolle einzufiihren und aufrechtzuerhalten, um si-

cherzustellen, dass Transaktionen und Vermogenswerte von der Geschifts-

"2 Riibenstahl, NZWiSt 2012, S.401 (407); Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act
Handbook, S. 18.

Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 17.

Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, Rn. 20; siehe auch Sporkin, 18 Nw.
J.Int’1 L. & Bus. (1997-1998), S. 269 (274).

1315 U.S.C. § 78m(b)(2)(A).

16 15U.8.C. § 78m(b)(2)(B).

"7 Siehe die nichtamtliche Ubersetzung des FCPA (Fn. 61).

113
114
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118

leitung genehmigt und kontrolliert werden.” ~ Unternehmen werden so daran

gehindert, Bestechungszahlungen beispielsweise als Beraterhonorar zu ver-

. . . . 11
schleiern oder Schmiergeldkassen einzurichten. ’

Die Accounting Provisions sollen den Unternehmen die Moglichkeit neh-
men, illegale Geldzahlungen zu verbergen, und im Zusammenspiel mit den
Bestechungstatbestinden effektiv dazu beitragen, Unternehmen von der Be-
stechung auslindischer Amtstréiger abzuhalten.'*’

Fiir eine Verletzung der Buchfiihrungspflichten kommen im Wesentlichen
drei Fallgruppen in Betracht: zum einen, wenn in den Biichern eine unvor-
schriftsméfBige Geldzahlung, wie eine Bestechung oder Kick-back-Zahlung,
nicht auftaucht; dariiber hinaus, wenn die Biicher gefilscht wurden, um eine
unrechtméfBige Transaktion zu verschleiern und schlieBlich, wenn die Biicher
zwar die Hohe der Transaktion wiedergeben, allerdings den eigentlichen

Zweck der Zahlung nicht benennen.'*!

Die Accounting Provisions betreffen direkt Unternehmen, die zu den Emit-
tenten (issuer) zihlen.'"” Diese sind jedoch auch fiir Versté8e von in- und
auslidndischen Tochtergesellschaften und Joint-Venture-Unternehmen ver-
antwortlich, die in den Konzernabschluss einbezogen werden (Konsolidie-
rungskreis), so dass die Accounting Provisions indirekt auch fiir diese Unter-
nehmen gelten.123

8 ys. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 38 sowie die nichtamtliche Ubersetzung des
FCPA (Fn. 2).

"9 Taschke, NZWiSt 2012, S. 89 (91); Schulte/Gérts, RIW 2006, S. 561 (564).

120 Senate Report No. 95-114, S. 3: ,, Taken together, the accounting requirements and crimi-

nal prohibitions of Title I should effectively deter corporate bribery of foreign government

officials. *

Di Bianco/Wessing, in: Wessing/Dann, Deutsch-Amerikanische Korruptionsverfahren, § 2

Rn. 33, 79 ft.; Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, Rn. 21.

22 Riibenstahl, NZWiSt 2013, S. 6 (6).

2 Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 22; U.S. DOJ/SEC, FCPA Re-
source Guide, S. 43; ausfiihrlich dazu Riibenstahl, NZWiSt 2013, S. 6 (6 f.).

121



A Der Foreign Corrupt Practices Act und die Sanktionsmdoglichkeiten in den USA 31

III. Rechtsfolgen von Verstiofsen gegen den FCPA

VerstoBe gegen den FCPA kdnnen sowohl strafrechtliche als auch zivilrecht-
liche Konsequenzen nach sich ziehen. Daneben kommen Maflnahmen der
Vermogensabschopfung und weitere Folgen, wie etwa der Ausschluss von

der Vergabe offentlicher Auftrige, in Betracht.

1. Strafrechtliche Sanktionen nach dem FCPA

Strafrechtliche Sanktionen konnen nach US-amerikanischem Rechtsver-
standnis nicht nur gegen Einzelpersonen, sondern auch gegen Unternehmen
verhidngt werden. Bevor auf die strafrechtlichen Rechtsfolgen im Einzelnen
eingegangen wird, soll daher zunchst ein kurzer Uberblick iiber die Grunds-
dtze der strafrechtlichen Verantwortlichkeit sowie die Grundsitze und Vo-

raussetzungen der Unternehmensstrafbarkeit gegeben werden.

a) Grundsdtze der strafrechtlichen Verantwortlichkeit in den USA

Nach US-amerikanischem Recht setzt die strafrechtliche Verantwortlichkeit
in objektiver Hinsicht ein willensgesteuertes Verhalten (actus reus) voraus,
welches die Rechtsverletzung herbeifiihrt, und weiterhin eine subjektive
Einstellung, die diesem Verhalten zugrunde liegt (mens rea oder auch guilty
mind)."** Unter den Begriff mens rea fallen neben dem generellen Vorsatz
(general intent) auch spezielle subjektive Voraussetzungen (specific intent)
sowie besondere Vorsatzformen und Fahrlissigkeit (recklessness und negli-
gence).125 Sofern actus reus und mens rea vorliegen, kann sich der Beschul-

digte zu seiner Verteidigung auf Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriin-

2% Broyles, Criminal Law in the USA, Rn. 114 ff.; Engelhart, Sanktionierung von Unter-

nehmen und Compliance, S. 62 f.; Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unterneh-
mensstrafe, S. 92.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 63; Rodiger, Strafver-
folgung von Unternehmen, S. 114; Broyles, Criminal Law in the USA, Rn. 130 ff.
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de bzw. fehlende Schuldfihigkeit (defences) berufen.'”® Eine Strafbarkeit
kann nach dem US-amerikanischen Recht in Ausnahmefillen auch ohne den
Nachweis des mens rea-Elements begriindet werden (strict liability). Um den
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, Wohlfahrt und Gesundheit zu gewéhrleis-
ten, erliel} der Gesetzgeber hauptsichlich im 19. Jahrhundert im Rahmen der
Industrialisierung Vorschriften, die nicht kriminelles Unrecht bestrafen, son-
dern vielmehr schidliche Verhaltensweisen verhindern und sanktionieren
sollten (sog. regulatory offences). Da diese moralisch wertneutralen Rege-
lungen keinen Schuldvorwurf enthielten, konnte gerechtfertigt werden, dass
das mens rea-Element nicht erforderlich ist.'”’ Die strict liability wurde von
der Rechtsprechung akzeptiert und ihre VerfassungsmifBigkeit im Wesentli-

chen best'aitigt.128

Das US-amerikanische Strafrecht kennt dariiber hinaus auch die strafrechtli-
che Verantwortlichkeit fiir das Verhalten anderer (vicarious liability). Diese
Haftungsform beruht auf der im Deliktsrecht geltenden respondeat superior-
Regel, wonach jedes Unternehmen deliktisch fiir Handlungen seiner Ange-
stellten oder Vertreter haftet, die diese im Rahmen ihrer Tatigkeit fiir das
Unternehmen begehen.'” Als Begriindung dafiir wird angefiihrt, dass die
Risiken aus der Geschiftstitigkeit nicht der Arbeitnehmer, sondern vielmehr
der Arbeitgeber tragen sollte, der durch entsprechende MaBnahmen die
Wahrscheinlichkeit von Verstdfen verringern kann."® Dieser Haftungs-
grundsatz des Deliktsrechts wurde von den US-amerikanischen Gerichten

126 Broyles, Criminal Law in the USA, Rn. 148 ff.; Rédiger, Strafverfolgung von Unterneh-

men, S. 114, 116 ff.; Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 62,
68609 ff.

Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 93; Engelhart, Sanktio-
nierung von Unternehmen und Compliance, S. 64 f.

LaFave, Substantive Criminal Law, Bd. I S. 388 f.; Engelhart, Sanktionierung von Un-
ternehmen und Compliance, S. 65 m.w.N.

Definition der respondeat superior doctrine in Garner, Black’s Law Dictionary: ,, The
doctrine holds an employer or principal liable for the employee’s or agent’s wrongful acts
conducted within the scope of employment or agency”.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 67.

127
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129
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auf das Strafrecht iibertragen.””' Ein Geschiftsinhaber kann danach fiir die
Handlungen seiner Angestellten auch dann bestraft werden, wenn er nicht
selbst gehandelt hat und auch die Voraussetzungen einer strafbaren Beteili-
gung nicht vorliegen, da ihm sowohl die Handlung als auch das mens rea des

2132
anderen zugerechnet wird.

b) Grundsitze der Unternehmensstrafbarkeit in den USA
In den USA ist die Strafbarkeit juristischer Personen (corporations) fiir

Handlungen der fiir sie titigen Mitarbeiter seit langem anerkannt.

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen war im von den
USA aus England iibernommenen Common Law zunéchst jedoch nicht vor-
gesehen.133 Es galt die Auffassung, dass eine Korperschaft keinen Vorsatz
bilden kénne und zudem nicht handlungsfihig sei.”** Die wachsende Bedeu-
tung von Unternehmen im Wirtschafts- und Sozialleben seit Mitte des
19. Jahrhunderts und die dargestellte Entwicklung der regulatory offences,
die ein mens rea-Element nicht voraussetzen, fiihrte jedoch zu einer Aner-
kennung der Verantwortlichkeit von Unternehmen fiir die Handlungen ihrer
Angestellten und Vertreter."”” Die Verantwortlichkeit beschriinkte sich zu-
nichst auf Unterlassungsdelikte (acts of nonfeasance), fiir die ein mens rea-

Nachweis nicht erforderlich war (strict liability oﬁ‘ences).l% Um Probleme

8L Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 67-68 m.w.N.; siche

auch LaFave, Substantive Criminal Law, Bd. II, S. 372 ff.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 68; Ehrhardt, Unter-
nehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 95.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 70; Ehrhardt, Unter-
nehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 96. Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der
historischen Entwicklung der Unternehmensstrafbarkeit in den USA siehe u.a. Ehrhardt,
Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 96 ff.; Engelhart, Sanktionierung
von Unternehmen und Compliance, S. 70 ff.; Brickey, 60 Wash. U. L. Rev. (1982), S. 393;
Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 264 ff.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 70; LaFave, Substantive
Criminal Law, Bd. II, S. 382.

Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 265.

Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 265 f.

132
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der Abgrenzung von Tun und Unterlassen zu umgehen, wurde die Verant-
wortlichkeit spéter auch auf die Schlechterfiillung von Pflichten des Unter-

nehmens (acts of malfeasance) alusgedehnt.137

Die Grundlage fiir eine umfassende Unternehmensverantwortlichkeit bildet
die Entscheidung des U.S. Supreme Court in der Sache New York Central &
Hudson River Railroad Co. aus dem Jahr 1909."*® Das Gericht fiihrte aus,
dass Unternehmensstrafbarkeit nicht nur dann in Betracht komme, wenn dies
ausdriicklich gesetzlich geregelt sei und zudem nicht auf Tatbestinde be-
schriankt sei, die ohne den Nachweis der subjektiven Tatseite (mens rea)
verwirklicht werden konnen (strict liability oﬁfences).139 Es sei verfassungs-
rechtlich unbedenklich, dass ein Unternehmen fiir alle Taten seiner Ange-
stellten hafte, die diese im Rahmen ihres Beschéftigungsverhiltnisses bege-
hen und durch die das Unternehmen Vorteile erlange.140 Zur Begriindung zog
das Gericht den zivilrechtlichen respondeat superior-Grundsatz heran, iiber-
trug diesen auf das Unternehmensstrafrecht und konstruierte eine Zurech-
nung des strafbaren Verhaltens entsprechend der vicarious liability.141 Das
Gericht fiihrte weiter aus, dass aufgrund der dominierenden Rolle von Unter-
nehmen im Wirtschaftsleben ihre umfassende strafrechtliche Verantwort-
lichkeit anerkannt werden miisse, denn nur so konne das Wirtschaftsleben
kontrolliert und missbriuchliches Verhalten beendet werden.'** Durch die
Anwendung der respondeat superior doctrine kann die Strafbarkeit des Un-
ternehmens unabhingig davon begriindet werden, welche Position der Mitar-

137 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 72; Ehrhardt, Unter-

nehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 97.
"% New York Central & Hudson River Rail Road Co. v. U.S., 212 U.S. 481 (1909), siche dazu
Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 98 f.; Brickey, 60 Wash.
U. L. Rev. (1982), S. 393 (413 f.).
Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 98.
Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 72.
Y New York Central & Hudson River Rail Road Co. v. U.S., 212 U.S. 481 (1909), S. 494,
siehe auch Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 73.
New York Central & Hudson River Rail Road Co. v. U.S., 212 U.S. 481 (1909), S. 495 £.;
siehe auch Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 73.

139
140
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beiter in dem Unternehmen innehat.'* Mit der Entscheidung des U.S. Sup-
reme Court aus dem Jahr 1909 begann fiir die US-amerikanische corporate
criminal liability eine von der britischen Rechtslage unabhingige Entwick-

lung.144

Denn nach britischem Recht war es lange Zeit erforderlich, dass die
Straftat, fiir die das Unternehmen verantwortlich sein sollte, von einem Mit-
glied der Unternehmensleitung begangen wurde (doctrine of identification

oder alter-ego-doctrine).145

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens ldsst sich dogma-
tisch durch die Zurechnung des objektiv rechtswidrigen Handelns des Mitar-
beiters (actus reus) und — sofern erforderlich — des subjektiven Elements
(mens rea) begriinden. Diese Zurechnung ist in Rechtsprechung und Litera-
tur anerkannt, da die Handlungsfihigkeit eines Unternehmens erst durch die
Handlungen der dafiir titigen natiirlichen Personen begriindet werde.'*® Die
Frage, ob ein Unternehmen auch schuldfdhig sein kann, wird in der US-
amerikanischen Rechtsprechung und Literatur nicht erortert, es wird viel-
mehr auf das schuldhafte Verhalten der Mitarbeiter und Organe abgestellt.147
Nach US-amerikanischem Recht werden Unternehmen somit stellvertretend

fiir fremdes Verschulden strafrechtlich zur Verantwortung gezogen.148 149

143

Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 99.
144

Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 99; Engelhart, Sanktio-
nierung von Unternehmen und Compliance, S. 73.

Siehe dazu die Ausfithrungen zur Unternehmensstrafbarkeit im Vereinigten Konigreich in
Kap. I, D.I.1.

Rodiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 120.

Rodiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 121.

Rodiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 121.

Auch wenn die Grundsitze der Unternehmensstrafbarkeit grundsitzlich nicht umstritten
sind, ist die sehr weite Ausgestaltung der Verantwortlichkeit auf Kritik gestoBen und teil-
weise wurde die Beschrinkung der Haftung auf Handlungen leitender Unternehmensan-
gehoriger gefordert. Eine dementsprechende Einschrinkung enthielt der Model Penal
Code, der Grundlage fiir die Strafgesetze in mehreren Bundesstaaten war. Die Bundesge-
richte haben diese Begrenzung in ihrer Rechtsprechung jedoch nicht aufgegriffen. Siehe
dazu Rodiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 121 ff.; Engelhart, Sanktionierung
von Unternehmen und Compliance, S. 93 f. m.w.N.

145

146
147
148
149



36 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

c) Voraussetzungen der Unternehmensstrafbarkeit nach US-
Bundesstrafrecht

Zunichst gilt zu kldren, welche Unternehmensformen nach dem Bundesstraf-
recht sanktioniert werden konnen."” Der United States Code zihlt diese zum
Teil fiir einzelne Tatbestinde auf, dariiber hinaus werden durch die Definiti-
on des Begriffs ,,person* des United States Code natiirliche Personen mit
juristischen Personen und Personengesellschaften (partnerships) gleichge-
stellt.”! Hinzu kommt, dass nach dem Handbuch fiir die Bundesanwilte
(United States Attorneys Manual) die Grundsitze der Strafverfolgung von
Unternehmen auf Bundesebene in Bezug auf alle Unternehmensformen (bu-
siness organizations) Anwendung finden sollen, so dass auch Einzelunter-
nehmen, nicht rechtsfihige Zusammenschliisse und o6ffentlich-rechtliche
Korperschaften grundsétzlich in den Anwendungsbereich der Unternehmens-

. - 152
strafbarkeit einbezogen werden.

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens kommt in Betracht,
wenn ein Unternehmensmitarbeiter (corporate agent) im Rahmen seines
Beschiftigungsverhéltnisses (within the scope of employment) eine Straftat
begeht, um dem Unternehmen einen Vorteil zu verschaffen (with the intent

to benefit the corpomtt’on).ls3

150 Engelhart verweist diesbeziiglich auf die Problematik der unterschiedlichen gesellschafts-

rechtlichen Regelungen in den einzelnen Bundesstaaten, wodurch eine einheitliche Defini-
tion der Unternehmensformen nicht méglich sei, siehe Engelhart, Sanktionierung von Un-
ternehmen und Compliance, S. 91 Fn. 134.

1 US.C. § 1: ,,In determining the meaning of any Act of Congress, unless the context
indicates otherwise— (...) the words ‘person’ and ‘whoever’ include corporations, com-
panies, associations, firms, partnerships, societies, and joint stock companies, as well as
individuals; (...). "

Brickey, Corporate and White Collar Crime, S. 12 Fn. 7; Engelhart fiihrt hinsichtlich der
offentlich-rechtlichen Korperschaften aus, dass deren Einbeziehung nicht geklirt sei und
von der Rechtsprechung teilweise abgelehnt werde, siehe Engelhart, Sanktionierung von
Unternehmen und Compliance, S. 91 Fn. 136 m.w.N.

Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 102; Bundesministerium
der Justiz (Referat I A 1), in: Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 268.
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Wie bereits dargestellt, ist die Position des handelnden Mitarbeiters in dem
Unternehmen nicht von Bedeutung. Dariiber hinaus miissen actus reus und

. S 154
mens rea nicht von derselben Person verwirklicht werden.

Einige Gerichte
lassen nach der sogenannten collective knowledge doctrine ausreichen, wenn
alle Mitarbeiter des Unternehmens gemeinsam Kenntnis von der strafbaren
Handlung hatten, aber keine Person allein iiber das gesamte erforderliche

155

Wissen verfiigte. ™ Nach diesem Grundsatz entspricht das Wissen des Un-

156 . . .
Weiterhin ist es

ternehmens dem gesamten Wissen aller seiner Mitarbeiter.
nicht erforderlich, einen individuellen Titer zu identifizieren, sofern nach-
gewiesen werden kann, dass die Tat aus dem Unternehmen heraus begangen
wurde."”’ Die Verurteilung einer natiirlichen Person wegen der Handlung ist
somit nicht Voraussetzung fiir die strafrechtliche Unternehmensverantwort-
lichkeit."”® Das Unternehmen kann zudem bereits dann strafrechtlich verant-
wortlich sein, wenn es einem Mitarbeiter moglich war, die Straftat zu erken-
nen, dieser aber aus Unachtsamkeit nicht titig geworden ist (sog. willful-

blindness-doctrine). 159

Die Voraussetzung, dass die Straftat im Rahmen des Beschéftigungsverhilt-
nisses begangen wurde, wird von der Rechtsprechung ebenfalls weit ausge-
legt. So ist unerheblich, ob der Mitarbeiter unbefugt handelte, gegen allge-
meine Unternehmensrichtlinien gehandelt oder sich speziellen Anweisungen

154 Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 268; Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und

Unternehmensstrafe, S. 102.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 97 mit Hinweisen auf

ablehnende Rechtsprechung.

1% Lewis/Woodward, 51, Am. Crim. L. Rev. (2014), S. 923 (935).

57 Engelhart, Sanktionierung von Unternchmen und Compliance, S. 96 sowie Ehrhardt,

Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 103 mit Rechtsprechungsnachwei-

sen.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 96.

139 Lewis/Woodward, 51, Am. Crim. L. Rev. (2014), S. 923 (934); Engelhart, Sanktionierung
von Unternehmen und Compliance, S. 98.
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widersetzt hat.'®

Die Titigkeit des Mitarbeiters muss lediglich irgendeinen
Bezug zu dem Unternehmen aufweisen. Es soll weiterhin geniigen, wenn ein
Dritter von einem Tétigwerden fiir das Unternehmen ausgehen konnte (appa-

rent auz‘hority).161

Unternehmen sollen nicht die Moglichkeit haben, sich auf
ultra-vires-Handlungen eines Mitarbeiters zu berufen und so einer Haftung

162
zu entgehen.

Eine extensive Auslegung wird von der Rechtsprechung auch im Hinblick
auf das Erfordernis des Vorsatzes, dem Unternehmen einen Vorteil zu ver-
schaffen, praktiziert.'” Die Handlung muss ,,zum Geschift des Arbeitgebers
beigetragen haben, ein tatsdchliches Eintreten des Vorteils ist nicht erfor-
derlich.'® Eine Bestrafung des Unternehmens wird nur dann nicht in Be-
tracht kommen, wenn der Titer in der Absicht handelte, nur sich selbst oder
einen Dritten zu begiinstigen.165 Ausgeschlossen sind folglich die Fille, in
denen der Mitarbeiter allein aus personlichen Beweggriinden titig wurde
oder das Unternehmen selbst unmittelbar durch die Tat einen Schaden erlei-
det.'®®

d) Die strafrechtlichen Sanktionsmoglichkeiten im Einzelnen

Unternehmen drohen im Fall von Bestechungshandlungen Geldstrafen bis zu
2 Millionen US-Dollar,'” VerstoBe gegen die Buchfiihrungsvorschriften
werden mit einer Geldstrafe bis zu 25 Millionen US-Dollar geahndet.168 Die
tatsdchlich verhidngte Geldstrafe kann jedoch weitaus hoher sein als die ge-

setzlich festgelegten Betrige, denn der Alternative Fines Act ermdglicht eine

10 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 100 mit Rechtspre-

chungsnachweisen.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 100.

' LaFave, Substantive Criminal Law, Bd. 2, S. 390 f.

' Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 105.

!4 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 105 m.w.N.
'3 Engelhart, Sanktionierung von Unternechmen und Compliance, S. 105 m.w.N.
' Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 105.
1715 U.S.C. §§ 78dd-2(g)(1)(A); 78dd-3(e)(1)(A); 78ff(c)(1)(A).

18 15U.S.C. § 78ff(a).
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Strafzumessung bis zum doppelten Betrag des durch die Bestechungszahlung
angestrebten Gewinns, sofern dieser vor Gericht nachgewiesen wurde oder

das Unternehmen diesen anerkannt hat.'®

Vorsitzliche Verstoe gegen die Anti-Bribery Provisions des FCPA durch
natiirliche Personen sind mit Geldstrafen von bis zu 100.000 US-Dollar so-

70 Im Fall des wissentlichen

wie Haftstrafen von bis zu 5 Jahren bedroht.
VerstoBes gegen die Buchfiihrungsvorschriften drohen Einzelpersonen sogar
Geldstrafen von bis zu 5 Millionen US-Dollar und Haftstrafen von bis zu 20

171

Jahren.”" Geld- und Haftstrafen kdnnen jeweils kumulativ verhidngt werden.

Eine Zahlung der Geldstrafe durch den Arbeitgeber ist ausgeschlossen.172

Hinsichtlich der Art der Strafe kann gegen Unternehmen neben oder anstatt
einer Geldstrafe auch eine Bewdhrungsstrafe verhingt werden (corpora-

te/organizational probation). 173

e) Die Strafzumessung anhand der United States Sentencing Guidelines

Als Grundlage fiir die Strafzumessung dienen den US-amerikanischen Ge-
richten die U.S. Sentencing Guidelines der United States Sentencing Com-
mission, die in Kapitel 8 spezielle Kriterien fiir die Bemessung von Unter-
nehmenssanktionen vorsechen.'” Diese Organizational Sentencing Guide-

lines (im Folgenden: Richtlinien) traten am 1. November 1991 in Kraft'”

19 18 US.C. § 3571(d), siehe dazu U.S. DOJ/SEC, A Resource Guide to the U.S. Foreign
Corrupt Practices Act, S. 68; Riibenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, S. 367 (367).

70 15 U.S.C. §§ 78dd-2(g)(2)(A); 78dd-3(e)(2)(A); T8ff(c)(2)(A).

115 US.C. § 78ff(a).

7215 U.S.C. §§ 78dd-2(g)(3), 78dd-3(e)(3), 78ff(c)(3).

' 18 U.S.C. § 3551 (c), § 8D1.1-8D 1.5 der United States Sentencing Guidelines; zu den

moglichen Arten der Bewédhrungsstrafe und den Folgen des Verstofles gegen Auflagen

siehe die Ausfiihrungen bei Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compli-

ance, S. 187 ff.; Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 1.05 S. 38 ff.

Abrufbar unter: http://www.ussc.gov/guidelines-manual/guidelines-manual (zuletzt aufge-

rufen am 07.03.2015).

Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 1.01 S. 3; fiir eine ausfiihrliche Darstellung

der Entstehung der Richtlinien siehe Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und

Compliance, S. 116 ff.
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und finden auch im Rahmen der Strafzumessung fiir Verstole gegen den
FCPA Anwendungl76. Bei der Verhingung der Strafe sollen die Gerichte
zudem die gesetzlich vorgegebenen Strafzwecke beriicksichtigen, um eine
Strafe zu ermittlen, die ausreichend, aber nicht hoher als erforderlich ist.'"”
Als Strafzwecke werden die Achtung vor dem Gesetz, eine tatangemessene
und gerechte Bestrafung, Abschreckung, Schutz der Allgemeinheit vor wei-
teren Straftaten sowie die Resozialisierung des Titers genannt.'” Eine Rang-
folge der einzelnen Zwecke ist nicht vorgesehen.179 Zudem soll der Richter
bei der Entscheidung iiber die Geldstrafe die GroB3e des Unternehmens sowie
die von dem Unternehmen getroffenen MaBinahmen nach Bekanntwerden der

Tat beriicksichtigen.180

Im Rahmen der Strafzumessung entscheidet der Richter zunichst iiber die
Wiedergutmachung des durch die Straftat entstandenen Schadens. Die Richt-
linien sehen diesbeziiglich vor, dass Geldzahlungen des Unternehmens vor-
rangig der Wiedergutmachung dienen sollen und erst danach eine Anrech-

nung auf etwaige Geldstrafen vorzunehmen ist."™’

76 U.S. DOJ/SEC, A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, S. 68.
718 U.S.C. § 3553 (a): ,, The court shall impose a sentence sufficient, but not greater than
necessary, to comply with the purposes set forth in paragraph (2) of this subsection. (...). "
' 18 US.C. § 3553 (a):
., (-..) The court, in determining the particular sentence to be imposed, shall consider—
(...) (2) the need for the sentence imposed—
(A) to reflect the seriousness of the offense, to promote respect for the law, and to provide
Jjust punishment for the offense;
(B) to afford adequate deterrence to criminal conduct;
(C) to protect the public from further crimes of the defendant; and
(D) to provide the defendant with needed educational or vocational training, medical
care, or other correctional treatment in the most effective manner (...).
Siehe auch: Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 1.03 S. 21; Engelhart, Sanktio-
nierung von Unternehmen und Compliance, S. 123.
7% Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 1.03 S. 22.
18018 U.S.C. § 3572 (a)(8); siche auch Brickey, Corporate and White Collar Crime, S. 679.
Bl U.S.S.G. § 8B1.1 (c).
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Bei der anschlieBenden Entscheidung iiber die Verhdngung einer Geldstra-
fe'® ist zunichst malgeblich, ob es sich bei dem Unternehmen um eine kri-

183 e -
Dies ist

minelle Organisation (criminal purpose organization) handelt.
dann der Fall, wenn das Unternehmen hauptséchlich zu kriminellen Zwecken
oder mit kriminellen Mitteln betrieben wird."™ Ziel der Sanktionierung der-
artiger Unternehmen ist es, diese handlungsunfihig zu machen.'® Aus die-
sem Grund wird gegen Unternehmen, die als kriminelle Organisation einzu-
stufen sind, eine Geldstrafe in Hohe des gesamten, nach Abzug aller verbind-

lichkeiten verbleibenden Vermégens (Nettovermodgen) Verh.’aingt.186

Handelt es sich bei dem zu sanktionierenden Unternehmen nicht um eine
kriminelle Organisation, wird die Hohe der Geldstrafe in fiinf Schritten er-

mittelt: "’

Schritt 1: Ermittlung des Grundbetrages (base fine)
Zuniichst wird der Grundbetrag der Geldstrafe (base fine) festgelegt.'™ Dafiir
sind der aus der Tat erzielte Gewinn (pecuniary gain), der mit der Tat verur-

sachte Vermogensschaden (pecuniary loss) sowie ein anhand der Schwere

8 US.S.G. § 8C, siche dazu Brickey, Corporate Criminal Liability, §§ 1:12-1:18;
Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 2.01 ff.; Engelhart, Sanktionierung von Un-
ternehmen und Compliance, S. 154 ff.

' U.S.S.G. §8CL.1.

'8 In U.S.S.G. § 8C1.1 Cmt. wird als Beispiel unter anderem ein Unternechmen genannt, das

allein zum Zweck der Begehung vo Betrugstaten gegriindet wurde.

United States Sentencing Commission, Supplementary Report on Sentencing Guidelines

for Organizations vom 30.08.1991, S. 5, abrufbar unter: http://www.ussc.gov/sites/de

fault/files/pdf/training/organizational-guidelines/selected-articles/OrgGL83091.pdf  (zu-

letzt aufgerufen am 06.06.2015); Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 2.01 S. 2.

Aufgrund der dadurch eintretenden Insolvenz des Unternehmens gilt diese Geldstrafe

auch als Todesstrafe fiir Unternehmen (corporate death penalty), sieche Engelhart, Sankti-

onierung von Unternehmen und Compliance, S. 155 m.w.N.

"7 Fir ein Berechnungsbeispiel siche Gruner, 66, S. Cal. L. Rev. (1992-1993), S.225

(232 1)).

U.S.S.G. § 8C2.4. Wird der Grundwert nach der Schwere der Tat ermittelt (offense level),

so kann dieser mindestens 5.000 US-Dollar und maximal 72,5 Millionen US-Dollar betra-

gen.

185

186

188
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des Delikts (offense level) in der Richtlinie festgelegter Betrag'™ zu ermit-
teln. Der hochste dieser drei Werte bildet den Grundbetrag. Erweist sich
jedoch die Ermittlung des Gewinns oder des Verlusts als zu kompliziert,
kann der Grundbetrag auch allein anhand der Schwere des Delikts ermittelt
werden.'” Im Fall eines VerstoBes gegen die Bestechungstatbestinde oder
Buchhaltungsvorschriften des FCPA ergibt sich das offense level aus § 2C1.1
bzw. § 2B1.1 der Richtlinien."”' Der dort festgelegte Basiswert erhdht sich
im Fall einer Bestechungstat unter anderem, wenn es sich um mehrere Taten
handelt oder mehr als 5.000 US-Dollar Bestechungsgeld gezahlt wurden.'
Fiir die Ermittlung des Grundbetrages ist bei der Sanktionierung von Unter-
nehmen fiir Bestechungstaten anstelle des verursachten Vermogensschadens
(pecuniary loss) der hochste der folgenden drei Werte heranzuziehen: die
Hohe des gezahlten Bestechungsgeldes, der Wert des durch die Bestechung

erlangten Vorteils, der durch die Bestechung entstandene Schaden.'”

Soweit sich bereits an diesem Punkt der Strafzumessung herausstellt, dass
das Unternehmen nicht iiber die nétigen finanziellen Mittel zur Zahlung der
Geldstrafe verfiigt, ist die Ermittlung der konkreten Strathohe nicht mehr
erforderlich. Das Gericht kann dann eine geringere Geldstrafe verhdngen, die

der finanziellen Situation des Unternehmens gerecht wird.'**

'8 U.S.S.G. §§ 8C2.4 (a)(1), 8C2.3, 2C1.1(d)(1), siehe dazu Rakoff/Sack, Federal Corporate
Sentencing, § 2.04 S. 8 ff.

'™ U.S.S.G. § 8C2.4 Cmt. 2 mit Verweis auf 18 U.S.C. § 3571 (d); siche auch Engelhart,
Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 156.

¥ U.S. DOJ/SEC, A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act, S. 69.

2 U.8.S.G. § 2C1.1(b).

9% U.S.S.G. § 2C1.1(d)(1), siche dazu Gruner, 36, Ariz. L. Rev. (1994), S. 407 (423 £.).

9 U.S.S.G. §§ 8C2.2(b). 8C3.3(b). Sollte sich bereits herausstellen, dass das Unternechmen
nicht zur Leistung von Wiedergutmachungszahlungen in der Lage ist, ist die Ermittlung
der Geldstrafe nicht mehr vorzunehmen, U.S.S.G. §§ 8C2.2(a), 8C3.3(a). Siehe dazu auch
Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 2.03 S. 7; Engelhart, Sanktionierung von
Unternehmen und Compliance, S. 156.
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Schritt 2: Ermittlung des Schuldwertes (culpability score)
Wihrend der Grundwert die Schwere der konkreten Tat widerspiegelt, spielt

fiir die Hohe der Geldstrafe das Verhalten des Unternehmens im Zusammen-

195

hang mit der Tat eine mafgebliche Rolle. ™ Dieser spiegelt sich in dem

Schuldwert (culpability score) wider, der in einem zweiten Schritt ermittelt

wird. Die Richtlinien sehen fiir jedes Unternehmen einen Ausgangswert von

196

fiinf von zehn Punkten vor, ™ der dann anhand von sechs Kriterien verringert

oder erhoht werden kann'®’. Schulderhéhend kénnen nach der Richtlinie die

Tolerierung oder Beteiligung an den kriminellen Aktivititen'®, Vorstra-

fen'”’, VerstoBe gegen Anordnungen des Gerichts®”

201

oder Behinderung der
Justiz™ beriicksichtigt werden. Ein effektives Compliance-Programm und
die Kooperation mit den Ermittlungsbehdrden nach der internen Entdeckung
der Straftat konnen hingegen die Schuld mindern.*”* Die Minderung des
Schuldwertes aufgrund eines effektiven Compliance-Programms kommt
jedoch nicht in Betracht, wenn das Unternehmen die Behoérden nicht umge-

hend iiber den Vorfall informiert hat,*” oder Fiihrungspersonen an der Straf-

195 Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 2.06 S. 17; siehe dazu auch Gruner, 36,
Ariz. L. Rev. (1994), S. 407 (425 ff.) mit Berechnungsbeispielen.

% U.S.S.G. § 8C2.5(a).

7 U.S.S.G. § 8C2.5(b)~(g). Fiir eine ausfiirhliche Erliuterung dieser Kriterien siehe Ra-
koff/Sack, Federal Corporate Sentencing, §§ 3.04-3.05, 4.01-4.03; Engelhart, Sanktionie-
rung von Unternehmen und Compliance, S. 149 ff.

% U.S.S.G. § 8C2.5(b).

99 U.8.8.G. § 8C2.5(c). Hinsichtlich der Vorstrafen (prior history) werden nicht nur straf-
rechtliche Verurteilungen beriicksichtigt, sondern auch zivil- und verwaltungsrechtliche
Sanktionen, wovon jedoch mindestens zwei vorliegen miissen.

20 .8.S.G. § 8C2.5(d).

X1 U.S.8.G. § 8C2.5(e).

22 J.8.8.G. § 8C2.5(), (g). Ein effektives Compliance-Programm fiihrt zum Abzug von drei
Punkten des Ausgangs-Schuldwertes, U.S.S.G. § 8C2.5(f)(1). Die grundlegenden Anfor-
derungen an ein effektives Compliance- und Ethikprogramm finden sich in U.S.S.G.
§ 8B2.1, siehe dazu Engelhart, Sanktionierung von Unternechmen und Compliance,
S. 163 ff.

2 U.8.8.G. § 8C2.5()(2): ,, unreasonably delayed reporting *.
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tat beteiligt waren und es sich um ein Unternehmen mit mehr als 200 Mitar-

beitern handelt®™.

Schritt 3: Ermittlung des Mindest- und Hochstfaktors

Ausgehend von dem ermittelten Schuldwert werden ein Mindest- und ein
Hochstfaktor (minimum and maximum multiplier) bestimmt.”” Diese reichen
von einem Mindestfaktor von 0.05 und einem Hochstfaktor von 0.2 fiir den
niedrigsten Schuldwert ,,null oder weniger” bis zu einem Mindestfaktor von
2.0 und einem Hochstfaktor 4.0 fiir den hochsten Schuldwert ,,zehn oder

mehr*.

Schritt 4: Festlegung des Strafrahmens

Um den Strafrahmen festzulegen, wird anschlieBend der Grundbetrag mit
dem ermittelten Mindestfaktor sowie dem ermittelten Hochstfaktor multipli-
ziert. Der Grundbetrag kann dadurch um bis zu 95 % reduziert, allerdings
auch um bis zu 400 % erhdht werden.”® Fiir den Fall des hochsten Grundbe-
trages von 72,5 Millionen US-Dollar und des hochsten Schuldwertes von
zehn oder mehr ergibt sich ein Strafrahmen von 150 bis zu 300 Millionen
US-Dollar. Richtet sich der Grundbetrag nicht nach der Schwere des Delikts,
sondern nach dem erzielten Vorteil oder angerichteten Schaden, kann sich

der Strafrahmen entsprechend erhéhen.

Schritt 5: Bestimmung der konkreten Geldstrafe

Abschliefend legt der Richter die konkrete Geldstrafe fest, die sich grund-
sétzlich innerhalb des zuvor ermittelten Strafrahmens bewegt. Die Richtli-
nien enthalten diesbeziiglich elf Kriterien, die im Rahmen der Entscheidung

beriicksichtigt werden sollen.”” Dazu zihlen unter anderem die allgemeinen

0 U.S.S.G. § 8 C2.5(H)(3)(A). Bei kleineren Unternehmen fiihrt dies zu der widerlegbaren
Vermutung, dass das Compliance-Programm nicht effektiv ist, U.S.S.G. § 8C2.5()(3)(B),
Cmt. 1.

5 U.S.S.G. § 8C2.6.

206 Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 2.07 S. 19.

27 U.S.S.G. § 8C2.8, siche dazu Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 2.09 S. 21 ff.
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Strafzwecke, weitere Konsequenzen fiir das Unternehmen oder das Fehlen

eines Compliance-Programms.

Die Richtlinie nennt verschiedene Konstellationen, in denen von dem ermit-
telten Strafrahmen sowohl nach oben als auch nach unten abgewichen wer-
den kann (upward/downward departures ).208 Eine Erhohung der Strafober-
grenze ist beispielsweise im Fall einer Gefahr fiir Leib oder Leben oder der
Bestechung eines Amtstragers im Zusammenhang mit der Tat mtiglich.209
Die Verpflichtung zur Zahlung von Schadensersatz, der den durch die Tat
erzielten Gewinn erheblich {ibersteigt, kann ebenso zu einer Verringerung
der Strafuntergrenze fithren wie die Begehung der Tat durch einen Mitarbei-
ter unterhalb der Fiithrungsebene unter Verstoll gegen ein effektives Compli-

ance-Programm (exceptional low culpability).210

Das richterliche Ermessen wird jedoch durch die gesetzlich zulidssige
Hochststrafe begrenzt, die nicht mehr als das Doppelte des erzielten Gewinns

bzw. verursachten Schadens betragen darf.*""

Seit der Entscheidung des U.S. Supreme Court in der Sache United States v.
Booker hat der Richter die Moglichkeit, neben den genannten Abweichungen
den Strafrahmen auch aufgrund anderer Erwigungen zu verlassen.”'? Der
U.S. Supreme Court ordnete die U.S. Sentencing Guidelines als unverbindli-
che Richtlinien ein, die im Rahmen der Strafzumessung zu beriicksichtigen

** U.S.S.G.§8C41-4.11.

X U.S.S.G. § 8C4.2,46.

29 U.S.S.G. § 8C4.9,4.11.

218 US.C. § 3571(d).

22 United States v. Booker, 543 U.S. 220 (2005), opinion of the Court delivered by Justice
Beyer, S. 2: ,,S0 modified, the Federal Sentencing Act (...) makes the Guidelines effective-
ly advisory. It requires a sentencing court to consider Guidelines ranges (...) but it per-
mits the court to tailor the sentence in light of other statutory concerns as well (...)";
siehe dazu auch Rakoff/Sack, Federal Corporate Sentencing, § 1.03 S. 21 ff., § 3.07 S. 29;
Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 194 ff.


http://www.law.cornell.edu/supct-cgi/get-us-cite?543+70
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213

sind.”” Thre zentrale Rolle in der Strafzumessung haben die Richtlinien je-

doch auch nach der Booker-Entscheidung behalten.”"*

2. ,,Zivilrechtliche“ Rechtsfolgen

Neben den strafrechtlichen Sanktionen drohen fiir Verstoe gegen die Anti-
Bribery Provisions zivilrechtliche Geldbuflen bis zu 16.000 US-Dollar fiir
das Unternehmen sowie seine Angestellten, Reprisentanten und Anteilseig-
ner, die nach deutschem Verstindnis etwa mit verwaltungsrechtlichen Geld-
bufen verglichen werden konnen.”” VerstoBe gegen die Accounting Provisi-
ons konnen Zahlungspflichten bis zu 150.000 US-Dollar fiir Einzelpersonen
und bis zu 725.000 US-Dollar fiir Unternehmen nach sich ziehen.”'® Die
Hohe der Geldbufle kann zudem dem Bruttobetrag des durch den FCPA-

VerstoB erlangten geldwerten Vorteils entsprechen.

3. Weitere Rechtsfolgen

Neben den straf- und zivilrechtlichen Geldbufen kann ein FCPA-VerstoB fiir
Unternehmen zu MaBnahmen der Vermogensabschopfung fithren und die

Suspendierung oder den Ausschluss von der Vergabe offentlicher Auftrige

213 Bei den Beteiligten in dem genannten Verfahren handelte es sich um natiirliche Personen.

Ob diese Grundsitze auch fiir die Organizational Sentencing Guidelines gelten, ist bislang

nicht hochstrichterlich geklért. Es wird jedoch allgemein davon ausgegangen, dass das

Booker-Urteil auch fiir die Zumessung der Strafe im Verfahren gegen Unternehmen An-

wendung findet, sieche Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance,

S. 198 m.w.N. Dafiir spricht unter anderem, dass die Richtlinien fiir die Unternehmens-

sanktionierung Teil der allgemeinen Strafzumessungsrichtlinien sind, so Engelhart, Sank-

tionierung von Unternehmen und Compliance, S. 198.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 198.

515 US.C. §§ 78dd-2(2)(1)(B), 78dd-2(g)(2)(B), 78dd-3(e)(1)(B), 78dd-3(e)(2)(B),
78tf(c)(1)(B) und 78ff(c)(2)(B), der Maximalbetrag der Geldbuf3e betrug bis zur Anpas-
sung der zivilrechtlichen GeldbuBlen im Mirz 2009 (17 CFR § 201.1004) fiir natiirliche
Personen und Unternehmen 10.000 US-Dollar; Riibenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, S. 367
(368).

2615 US.C. §§ 78u(d)(B)(3), 78u-2(b), eine Anhebung des jeweiligen Hochstbetrages
erfolgte durch 17 CFR § 201.1004.

214
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nach sich ziehen. Weitere Folgen sind der Entzug von Exportlizenzen und

die Verweigerung der Teilnahme am Aktienhandel.*"”

a) Mafinahmen der Vermdgensabschopfung

Die US-Behorden haben die Moglichkeit, im Rahmen der civil bzw. criminal
forfeiture die durch einen FCPA-Verstofl erlangten geldwerten Vorteile ab-
zuschopfen und die fiir die Tat verwendeten Gegenstinde einzuziehen.*'®
Eine allgemeingiiltige Regelung der Vermogensabschopfung fiir alle Strafta-
ten, wie sie beispielsweise in § 73 StGB in Deutschland existiert, gibt es im
US-amerikanischen Recht jedoch nicht. Die Befugnis, vermogensabschop-
fende Mallnahmen zu verhédngen, ist vielmehr in den jeweiligen Straftatbe-
stinden enthalten.”" Die zivilrechtliche Abschopfung setzt keine strafrecht-
liche Verurteilung voraus und unterliegt zudem den Beweisanforderungen
des Zivilprozesses.” Die strafrechtliche Abschopfung erfordert neben der
Verurteilung eine Verbindung zwischen dem Vermdogensvorteil, der abge-
schopft werden soll, und der Tat. Unabhingig von einer gesetzlichen Anord-
nung besteht weiterhin die Moglichkeit, die Geldstrafe um den Rest des er-
langten Vorteils zu erhohen, der nach Leistung von Schadenswiedergutma-

chung verblieben ist ( disgorgemem).221

b) Ausschluss von der Vergabe dffentlicher Auftriige

Eine weitere Folge eines FCPA-VerstoBes ist die Suspendierung oder der
Ausschluss des betroffenen Unternehmens von der Vergabe offentlicher
Auftriige der US-Regierung. Die Federal Acquisition Regulations (FAR)**
sehen vor, dass Unternehmen von der 6ffentlichen Auftragsvergabe suspen-

diert oder ausgeschlossen werden konnen, die wegen einer Bestechungstat

Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 28.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 221.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 221.

Gurulé, Complex Criminal Litigation, S. 387.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 183, 222.
Abrufbar unter: http://www.acquisition.gov/far/ (zuletzt aufgerufen am 24.02.2015).
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oder VerstoBen gegen die Buchfithrungspflichten straf- oder zivilrechtlich

. 223
verurteilt wurden.

Bereits die Erhebung der Anklage wegen eines FCPA-VerstoBBes kann zur
Suspendierung von der Teilnahme an 6ffentlichen Vergabeverfahren fiih-
ren.””* Die Suspendierung durch eine Regierungsbehdrde gilt gleichzeitig im
Verhiltnis mit allen anderen Behdrden.”” Die vergaberechtlichen Malinah-
men haben jedoch keinen Sanktionscharakter und sollen nur dann zur An-
wendung kommen, wenn dies dem oOffentlichen Interesse zum Schutz der
Regierung entspricht.226 Nach den bundesrechtlichen Vergaberichtlinien ist
die Suspendierung oder der Ausschluss eines Unternechmens somit nicht
zwingende Folge der Anklage oder Verurteilung wegen einer Ankniipfungs-
tat, sondern vielmehr eine Ermessensentscheidung, die von den Mitarbeitern

27 Bei der Entscheidung

der jeweiligen Regierungsbehorde getroffen wird.
werden in der Regel verschiedene Faktoren beriicksichtigt, zu denen unter
anderem das Vorhandensein eines effektiven Compliance-Systems, die
Selbstanzeige des VerstoBes durch das Unternehmen, die Kooperation mit
den Ermittlungsbehdrden sowie MafBnahmen der Schadenswiedergutma-

chung zihlen.”®

B. Die OECD-Konvention gegen die Bestechung auslindischer
Amtstriger

Nach dem Inkrafttreten des FCPA im Jahr 1977 befiirchteten US-
amerikanische Unternehmen gegeniiber ihren auslédndischen Wettbewerbern

23 48 C.F.R. §§ 9.406-2, 9.407-2; U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 70.
% Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 28.

5 Tarun, The Foreign Corrupt Practices Act Handbook, S. 28.

26 48 C.F.R. 9.402(b).

*7 U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 70.

8 48 C.F.R. § 9406-1(a).
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wirtschaftliche Nachteile zu erleiden.”*’ Diesen drohten im Fall der Beste-
chung auslindischer Amtstriager keine strafrechtlichen Konsequenzen und
die gezahlten Bestechungsgelder konnten teilweise auch steuerlich geltend
gemacht werden.”" Die Forderung nach einem ,,levelling of the playing
field* fithrte dazu, dass sich die USA in der Zeit nach Verabschiedung des
FCPA verstarkt fiir eine international anerkannte Strafbarkeit der Bestechung
ausliandischer Amtstrager einsetzten.”' Entsprechende Bemiihungen im
Rahmen der Vereinten Nationen scheiterten zunéchst im Jahr 1979.*? Er-
gebnisse internationaler Verhandlungen zeigten sich jedoch in den 90er Jah-

233 .. .
Dariiber hinaus

ren sowohl auf EU-Ebene als auch im Rahmen der UN.
wurde im Rahmen der Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und
Entwicklung (OECD) seit 1989 an Instrumenten gegen internationale Kor-

24 Das 1997 verabschiedete Ubereinkommen iiber die

ruption gearbeitet.
Bekdmpfung der Bestechung auslidndischer Amtstrdger im internationalen
Geschéftsverkehr bildet eine wesentliche Grundlage fiir die Einfilhrung der

Strafbarkeit der Auslandsbestechung auch auBerhalb der USA.*

* " Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiiftsverkehr: Bestandsauf-

nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 212; Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention,
Introduction S. 11.
B0 Sporkin, 18 Nw. J. Int’l L. & Bus. (1997-1998), S. 269 (276); in Deutschland bestand bis zur
Anderung des § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
vom 24.03.1999 (BGBI 1 1999, 402) ein Abzugsverbot fiir Bestechungsgelder nur im Fall ei-
ner rechtskriftigen Verurteilung oder einer Einstellung nach den §§ 153—154e StPO. Da je-
doch die Bestechung ausldndischer Amtstrager bis zum Inkrafttreten des IntBestG nicht
strafbar war, bestand fiir diese Taten ohnehin kein Abzugsverbot.
Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschéftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 212.
Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, Introduction S. 12; Pieth, ZStW 109
(1997), S. 756 (759).
Eine ausfiihrliche Darstellung der MaBnahmen und Instrumente findet sich bei Nagel,
Entwicklung und Effektivitdt internationaler Malnahmen zur Korruptionsbekdmpfung,
S. 55 ff. (UN) sowie 60 ff. (EU).
Pieth, ZStW 109 (1997), S. 756 (759); Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen
im Ausland, S. 43.
Der Wortlaut des Ubereinkommens ist mit amtlicher Ubersetzung abgedruckt in BT-
Drucks. 13/10428, S. 9 ff.
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1 Aufbau und Struktur der OECD

Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(OECD) ging 1961 aus der im Jahr 1948 gegriindeten Organisation fiir euro-
pdische wirtschaftliche Zusammenarbeit (OEEC) hervor. Diese sollte die
Verteilung der Hilfen fiir den Wiederaufbau Europas nach dem Zweiten
Weltkrieg, die aufgrund des Marshall-Plans gewédhrt wurden, koordinie-

2% Die beteiligten Staaten hielten auch nach der Abwicklung des Mars-

ren
hall-Programms den Austausch in wirtschaftlichen Angelegenheiten fiir er-
forderlich und an die Stelle der OEEC trat die OECD.*’ Ziel der Organisati-
on ist es unter anderem, durch optimale wirtschaftliche Entwicklung und
Beschiftigung, finanzielle Stabilitit und steigenden Lebensstandard in den

Mitgliedstaaten zur Entwicklung der Weltwirtschaft beizutragen.238

Seit ihrer Griindung hat sich die OECD mit ihren derzeit 35 Mitgliedstaaten

zu einem Forum der wirtschaftlichen Zusammenarbeit der weltweit wichtigs-

239

ten Industrielédnder entwickelt.”” Neben den 20 Griindungsmitgliedern traten

der Organisation 15 weitere Staaten bei, zuletzt Chile, Estland, Israel und

#6 Ausfiihrlich dazu: http://www.oecd.org/berlin/dicoecd/dieorganisationfureuropaische

wirtschaftlichezusammenarbeitoeec.htm (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015).

Oberstes Entscheidungsorgan der OECD ist der Rat, dem je ein Vertreter der Mitglieds-
lander und der Europdischen Kommission angehdren. Die Umsetzung der Beschliisse des
Rates erfolgt durch das Sekretariat unter Leitung des Generalsekretérs (Amtsinhaber seit
Juni 2006 ist der Mexikaner José Angél Gurria). Einzelne Konzepte werden in rund 200
Ausschiissen, Experten- und Arbeitsgruppen ausgearbeitet; ausfiihrliche Darstellung der
Struktur der OECD abrufbar unter: http://www.oecd.org/berlin/dieoecd/struktur.htm (zu-
letzt aufgerufen am 25.02.2015).

Art. 1 lit. a) des am 30.09.1961 in Kraft getretenen Ubereinkommens iiber die Organisati-
on fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung. Weitere Ziele sind der Beitrag
zu einem gesunden wirtschaftlichen Wachstum in anderen Lindern und eine Ausweitung
des Welthandels auf multilateraler und nichtdiskriminierender Grundlage (Art. 1 lit. b und
¢ des Ubereinkommens); der Vertragstext ist abrufbar unter: http://www.oecd.org/berlin/
dieoecd/ubereinkommenuberdieorganisationfurwirtschaftlichezusammenarbeitundentwick
lung.htm (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015).

Hecker, Europdisches Strafrecht, § 5 Rn. 11. Nach Angaben der OECD vertreten die
Mitgliedstaaten und kooperierenden Staaten (insgesamt 40 Staaten) 80 % des Welthandels
und Investitionsvolumens; siehe http://www.oecd.org/about/history/ (zuletzt aufgerufen
am 30.04.2017).
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240 7usitzlich zu den

Slowenien im Jahr 2010 sowie Lettland im Jahr 2016.
EU-Staaten nimmt auch die Europdische Kommission an den Arbeiten der
OECD teil. Eine verstirkte Zusammenarbeit mit Blick auf eine zukiinftige
Mitgliedschaft findet mit Brasilien, China, Indien, Indonesien und Siidafrika
statt. Im Mai 2013 wurden Beitrittsgespriache mit Kolumbien aufgenommen,

Gespriche mit Costa Rica und Litauen werden seit 2015 gefﬁhr‘[.241

Fiir die Umsetzung ihrer Ziele beschéftigt sich die OECD auch mit den kri-
minalpolitischen Problemen des internationalen Geschéftsverkehrs. Zur
Durchsetzung ihrer Ziele im Bereich des Wirtschaftsstrafrechts bedient sich
die OECD iiberwiegend des sogenannten ,,soft law ", wozu beispielsweise

242 -
Diese

Empfehlungen, Verhaltenscodices und Modellkonventionen zéhlen.
Instrumente zielen nicht auf einen ,,Gleichklang® der Normen in den Mit-
gliedstaaten ab, sondern sollen vielmehr eine Anndherung der Strafrechtssys-
teme bewirken.”** Dadurch wird die Durchsetzung strafrechtlicher Standards
in den grundverschiedenen Rechtssystemen der Mitgliedstaaten ermdglicht,

ohne die Aufgabe der jeweiligen Prinzipien fordern zu miissen.”**

1I.  Entstehung der OECD-Konvention

Die Bekdmpfung der Bestechung im internationalen Geschéftsverkehr stellt

eines der wesentlichen strafrechtlichen Betitigungsfelder der OECD dar.*®

** Fiir eine aktuelle Liste der Mitgliedstaaten siche http://www.oecd.org/about/membersand

partners/list-oecd-member-countries.htm (zuletzt aufgerufen am 30.04.2017).
Informationen zu Beitrittsgesprachen und Kooperationen finden sich unter http://www.
oecd.org/about/membersandpartners/ (zuletzt aufgerufen am 30.04.2017).

Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 41 f.

3 Pieth, ZStW 109 (1997), S. 756 (770 £.); Pieth, ZStW 109 (1997), S. 756 (770 £.).

** " Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 42.

*5 " Daneben ist auch die Bekimpfung der Geldwische ein wichtiges Ziel der Organisation.
Die entsprechenden Aktivitdten werden von der Financial Action Task Force on Money
Laundering koordiniert und vorangetrieben, siehe dazu Hecker, Europdisches Strafrecht,
§ 5 Rn. 16f.
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Eine erste Empfehlung zur Ergreifung wirksamer Maflnahmen, um die Be-
stechung ausléndischer Amtstriger im Zusammenhang mit dem internationa-
len Geschiftsverkehr zu bekdmpfen und zu verhindern, verabschiedete der
Rat der OECD am 27. Mai 1994.*° Die am 23.05.1997 verabschiedete iiber-

7

arbeitete Empfehlung24 enthielt die Forderung nach der unverziiglichen

. L . 248
Erarbeitung eines internationalen Abkommens.

Im Rahmen der diplomati-
schen Konferenz in Paris vom 18. bis 21. November 1997 konnte eine Eini-
gung iiber den Text des Ubereinkommens und die entsprechenden Erliute-
rungen erzielt werden. Die Unterzeichnung der OECD-Konvention durch die
damals 28 Mitgliedstaaten der OECD sowie Argentinien, Brasilien, Bulgari-
en, Chile und die Slowakische Republik erfolgte am 27.12.1997. Nach
Art. 15 der OECD-Konvention konnte dieses erst nach dem Beitritt von fiinf
der zehn groBten OECD-Exportldnder, die gemeinsam mindestens 60 % der
Gesamtexporte dieser Lander auf sich vereinigen, in Kraft treten. Damit
sollte sichergestellt werden, dass die Bestechung ausldandischer Amtstriger in
den Staaten strafrechtlich verfolgt wird, die Hauptwettbewerber im Welt-

. 1249
markt sind.

246 . . . . . . .
Recommendation of the Council on Bribery in International Business Transactions,

C(94)75/FINAL, abrufbar unter: www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/
1952622.pdf (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015).

Revised Recommendation of the Council on Combating Bribery in International Transac-
tions, C(97)123/FINAL, abrufbar unter: http://search.oecd.org/officialdocuments/displayd
ocumentpdf/?cote=C(97)123/FINAL&docLanguage=En (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015).
In der Zwischenzeit hatte der Rat der OECD im Jahr 1996 die Mitgliedstaaten in einer
Empfehlung iiber die steuerliche Abzugsfahigkeit von an ausldndische Amtstriger gezahl-
ten Schmiergeldern aufgefordert, die Steuergesetzgebung entsprechend zu verschérfen, so
dass eine Abzugsfahigkeit nicht mehr moglich sei, sieche Recommendation of the Council
on the Tax Deductibility of Bribes to Foreign Public Officials, C(96)27/Final, abrufbar un-
ter: http://www.oecd.org/ctp/crime/oecdrecommendationonthetaxdeductibilityofbribesto
foreignpublicofficials.htm (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015).

Denkschrift zum Ubereinkommen, BT-Drucks. 13/10428, S. 22.
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Zum gegenwirtigen Zeitpunkt zéhlt die OECD-Konvention 41 Unterzeich-
nerstaaten, zuletzt erfolgte die Ratifikation durch Kolumbien und Lettland.*°
Art. 13 Abs. 2 der OECD-Konvention ermdglicht es auch Nichtmitgliedern
der OECD, sich dem Anti-Korruptionsabkommen anzuschlieen, vorausge-
setzt, diese nehmen an der Arbeitsgruppe der OECD fiir Bestechungsfragen

251

im internationalen Geschéftsverkehr teil.” Dies soll gewihrleisten, dass nur

Staaten Vertragsparteien des Ubereinkommens werden, die den gemeinsa-

men Standard der OECD fiir die Bestechungsbekdmpfung anerkennen.”*’

Wihrend der Verhandlungen zu dem Abkommen wurden immer wieder die
unterschiedlichen Auffassungen der einzelnen Mitgliedstaaten zu verschie-
denen Themen, wie beispielsweise die Gerichtsbarkeit und strafrechtliche
Haftung juristischer Personen, deutlich. Um diese Differenzen zu iiberbrii-
cken und einer unterschiedlichen Auslegung der Normen des Abkommens
entgegenzuwirken, wurden erlduternde Bemerkungen formuliert, die dem
Konventionstext beigefiigt und zusammen mit diesem von der Verhand-
lungskonferenz angenommen wurden.””® Bestandteil des Konventionstextes
sind die Erlduterungen (,, Commentaries “), die von den Vertragsstaaten nicht

unterzeichnet wurden und nur einige Artikel und Bestimmungen der Kon-

2% Fiir Kolumbien trat die OECD-Konvention am 19.01.2013, fiir Lettland am 30.05.2014 in

Kraft. Aktueller Stand der Ratifikationen abrufbar unter: http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/oecdantibriberyconvention.htm (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015).

Siehe die Ausfiihrungen zu Art. 13 in der Denkschrift zum Ubereinkommen und den
Erlduterungen zu dem Ubereinkommen, abgedruckt in BT-Drucks. 13/10428, S. 22, 25.
Die geltenden Verfahren fiir die vollberechtigte Teilnahme von Nichtmitgliedern sind der
EntschlieBung des Rates iiber die Teilnahme von Volkswirtschaften, die nicht Mitglied
sind, an der Arbeit von Nebenorganen der Organisation zu entnehmen
(C(96)64/REV1/FINAL).

Dieser Standard wurde in den Empfehlungen des Rates der OECD von 1994 und 1997
festgelegt, siche dazu die Denkschrift zum Ubereinkommen, BT-Drucks. 13/10428, S. 22.
Erlduterungen zu dem Ubereinkommen iiber die Bekimpfung der Bestechung auslindi-
scher Amtstridger im internationalen Geschéftsverkehr, angenommen von der Verhand-
lungskonferenz am 21.11.1997, abgedruckt in BT-Drucks. 13/10428, S. 23 ff.
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. . . . 1254
vention kommentieren, jedoch nicht.

Die Erlduterungen werden nicht als
rechtlich verbindliche Interpretation, sondern vielmehr als Element des Zu-
sammenhangs des Vertragsabschlusses eingeordnet, das gemdB3 Art. 31 der
Wiener Vertragsrechtskonvention bei der Auslegung zu beriicksichtigen

., 255
1st.

1II. Durchsetzungsmafinahmen der Mitgliedstaaten

Wie die aktuellen Daten der Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen im inter-
nationalen Geschiftsverkehr zur Durchsetzung der OECD-Konvention zei-
gen, wurden seit dem Inkrafttreten der Konvention im Jahr 1999 bis zum
Ende des Jahres 2013 gegen 333 Einzelpersonen und 111 Unternehmen straf-
rechtliche Sanktionen in 17 Unterzeichnerstaaten der OECD-Konvention
wegen Auslandsbestechungstaten verhingt.”>® Wenigstens 87 Personen wur-
den zu Geféangnisstrafen verurteilt. In 7 Unterzeichnerstaaten der Konvention
kam es gegen 98 Einzelpersonen und 132 Unternehmen zur Verhdngung
straf-, zivil- und verwaltungsrechtlicher Sanktionen fiir Straftaten, die regel-
mifig im Zusammenhang mit der Auslandsbestechung stehen, wie bei-
spielsweise Geldwésche. Aus den Daten der Arbeitsgruppe ergibt sich, dass
bis Ende des Jahres 2013 die Mehrzahl dieser Verfolgungs- und Sanktions-
malnahmen von den US-Behdrden vorgenommen wurden und Deutschland
an zweiter Stelle der Staaten steht, die aktiv die OECD-Konvention durch-

% Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-

nahme, Bekdmpfung, Priavention, S. 217.

Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschéftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Privention, S. 217; Horrer, Bestechung durch deutsche Unterneh-
men im Ausland, S. 49 f.

Working Group on Bribery: 2012 Data on Enforcement of the Anti-Bribery Convention,
abrufbar unter: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/dataonenforcementoftheanti-
briberyconvention.htm (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015).
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setzen, gefolgt von Korea, Italien, der Schweiz und dem Vereinigten Konig-

. 257
reich.

Die Zahl der in derzeit 24 Unterzeichnerstaaten der OECD-Konvention lau-
fenden Ermittlungsverfahren wird auf 390 geschitzt, in 11 Staaten wurden
gegen insgesamt 130 Einzelpersonen und 12 Unternehmen strafrechtliche
VerfolgungsmaBnahmen wegen der in der Konvention erfassten Taten einge-

leitet.

1V. Inhalt der OECD-Konvention

Ziel des Ubereinkommens ist es, wirksame MaBnahmen zur Abschreckung
vor und Bekdmpfung von internationaler Korruption zu installieren sowie

. 258
dieser vorzubeugen.

Durch einen Beitritt zu dem OECD-Abkommen verpflichten sich die Ver-
tragsstaaten, den Straftatbestand der Bestechung ausldndischer Amtstrager
einzufithren (Art. 1 Abs. 1) und fiir diese Taten wirksame, angemessene und
abschreckende Strafen vorzusehen (Art. 2 Abs. 1). Dariiber hinaus sind die
erforderlichen MaBnahmen zu treffen, um eine Verantwortlichkeit juristi-
scher Personen fiir die Bestechung eines auslédndischen Amtstrégers zu be-
griinden (Art. 2). Sofern die Rechtsordnung keine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit vorsieht, sind entsprechende nichtstrafrechtliche Sanktionen vorzu-
sehen (Art. 3 Abs. 2). Das Abkommen verpflichtet weiterhin zur Ergreifung
der erforderlichen MaBnahmen zur Beschlagnahme oder Entziehung des
Bestechungsgeldes und der Ertrdge aus der Bestechung (Art. 3 Abs. 3) sowie
zur Festlegung bestimmter Buchfithrungspflichten (Art. 8 Abs. 1). Weitere

257
258

OECD, Foreign Bribery Report 2014, S. 31.

Praambel der Konvention, BT-Drucks. 13/10428, S.9 (,deter, prevent, combat®); Sa-
cerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Privention, S. 219; Horrer, Bestechung durch deutsche Unterneh-
men im Ausland, S. 48.
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durch das Abkommen begriindete Pflichten betreffen die Auslieferung von
Straftdtern (Art. 10).

Die Normen des OECD-Abkommens haben keinen self-executing Charakter,
so dass durch die Unterzeichnerstaaten neue Tatbestinde der Bestechung
auslindischer Amtstrdger in die jeweiligen nationalen Strafgesetze imple-
mentiert werden miissen.”> Dariiber hinaus enthalten die Regelungen zu
Sanktionen, Gerichtsbarkeit und Verjdhrung lediglich grundlegende Vorga-
ben, die in den nationalen Umsetzungsvorschriften zu beachten sind.**® Die
Umsetzung der Konvention erfordert demnach keine Rechtsangleichung,
vielmehr werden lediglich die angestrebten Ziele vorgegeben und gerade
nicht die zu deren Erreichung anzuwendenden Methoden, wodurch eine

! Dies erméglicht es den

,funktionale Aquivalenz* erreicht werden soll.
OECD-Mitgliedstaaten, deren nationale Strafrechtssysteme sich beispiels-
weise in Bezug auf die Strafbarkeit juristischer Personen, die Gerichtsbarkeit
oder die Strafverfolgungspflicht stark unterscheiden, die Bestechung auslén-
discher Amtstriger mit unterschiedlichen Maflnahmen zu bekdmpfen, sofern

diese in ihrer Wirkung vergleichbar sind.**

1. Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des OECD-Abkommens erfasst nur aktive Beste-
chungshandlungen (,,Geber-Seite*), woraus jedoch nicht zu folgern ist, dass
die Bestechlichkeit des Beamten als weniger strafwiirdig erachtet wird.

* " Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-

nahme, Bekdmpfung, Priavention, S. 219.

Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschéftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Priavention, S. 219.

Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, Introduction S. 37; Horrer, Bestechung
durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 47.

Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschéftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 219; Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention,
Introduction S. 37 ff.; siche auch Nr. 2 der offiziellen Erlduterungen zu dem Abkommen,
BT-Drucks. 13/10428, S. 23.
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Vielmehr wurde von der Verfolgung auch des Amtstrigers aufgrund der sich
daraus ergebenden Probleme der Gerichtsbarkeit und der Gefahr des Ein-
dringens in die Souverinitét des betroffenen Staates abgesehen.263 In rdumli-
cher Hinsicht ist der Anwendungsbereich des Abkommens jedoch umfas-
send, denn es werden auch Bestechungshandlungen in Nicht-

. 264
Unterzeichnerstaaten erfasst.

2. Tatbestand der Bestechung auslindischer Amtstréger (Art. 1)
Art. 1 des OECD-Ubereinkommens begriindet die Pflicht der Unterzeichner-

staaten, die Bestechung eines auslédndischen Amtstrigers ebenso unter Strafe
zu stellen wie auch die Bestechung inldndischer Amtstriager.

a) Bestechungshandlung

Die Tat der Bestechung einen ausldndischen Amtstrégers ist in Art. 1 Abs. 1
des Abkommens definiert als das unmittelbare oder durch einen Mittelsmann
vorgenommene vorsitzliche Anbieten, Versprechen oder Gewédhren eines
unbilligen finanziellen oder sonstigen Vorteils an einen solchen Amtstrager
selbst oder einen Dritten, damit dieser in Ausiibung seiner Dienstpflichten
eine Handlung vornimmt oder unterlésst, um einen Auftrag oder einen ande-
ren unbilligen Vorteil im internationalen Geschéftsverkehr zu erlangen oder
zu behalten. Daneben ist auch die Beteiligung an einer solchen Tat und damit
auch die Anstiftung, Beihilfe und Erméchtigung zur Bestechung unter Strafe

zu stellen.

b) Amtstrdgerbegriff
Der Personenkreis der Amtstriger wird im nationalen Recht der Mitglied-

staaten unterschiedlich definiert.”®> Die OECD-Konvention enthilt daher in

% Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-

nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 218; Zerbes, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Conventi-
on, S. 74.

Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, Introduction S. 35.

Zerbes, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 74.
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Art. 1 Abs. 4 lit. a) einen eigenen Amtstriagerbegriff und definiert den aus-
landischen Amtstriger als ,,eine Person, die in einem anderen Staat durch
Ernennung oder Wahl ein Amt im Bereich der Gesetzgebung, Verwaltung
oder Justiz innehat* beziehungsweise als ,,eine Person, die fiir einen anderen
Staat einschlieBlich einer Behdrde oder eines offentlichen Unternehmens
offentliche Aufgaben wahrnimmt“. Daneben erfasst das Abkommen auch
Amtstrager oder Bevollmichtigte internationaler Organisationen. Durch
diese weit gefasste Definition kann sowohl den unterschiedlich ausgeprigten
staatlichen Wirtschaftsaktivititen als auch der fortschreitenden Privatisierung
staatlicher Aufgaben ausreichend Rechnung getragen werden.”®® Zu den
,offentlichen Unternehmen® zdhlen ungeachtet der Rechtsform diejenigen
Unternehmen, die von der 6ffentlichen Hand unmittelbar oder mittelbar be-

267
herrscht werden.

¢) Ausnahmen von der Strafbarkeit

Nach den Erlduterungen zur OECD-Konvention sind zwei Einschrankungen
der Strafbarkeit vorgesehen, die jedoch nicht in den Vertragstext {ibernom-
men wurden. Danach ist die Gewéhrung eines Vorteils dann nicht strafbar,
wenn nach den geschriebenen Gesetzen oder sonstigen Vorschriften des
auslindischen Staates, dem der Amtstridger angehort, der Vorteil zulédssig

268

oder gar vorgeschrieben war.”" Dariiber hinaus sieht Nr. 9 der Erlduterungen

zur OECD-Konvention folgende Ausnahme von der Strafbarkeit vor:

., Kleinere Zahlungen zur ,Erleichterung‘ sind keine Zahlungen im
Sinne von Absatz 1, die geleistet werden, ,um einen sonstigen unbilli-
gen Vorteil zu erlangen oder zu behalten’ und somit ebenfalls nicht
strafbar. Derartige Zahlungen, die in manchen Lindern geleistet wer-

den, um Amtstréger zu veranlassen, ihre Aufgabe wahrzunehmen, wie

6 Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-

nahme, Bekdmpfung, Priavention, S. 221.
Siehe die Erlduterungen zur OECD-Konvention, Nr. 14, BT-Drucks. 13/10428, S. 24.
Nr. 8 der Erldauterungen der OECD-Konvention, BT-Drucks. 13/10428, S. 23.
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zum Beispiel Erlaubnisse oder Genehmigungen zu erteilen, sind in

dem betreffenden anderen Staat allgemein rechtswidrig. (...).

In Nr. 9 der Erléuterungen heif3t es weiter, dass Zahlungen, die den Amtstré-
ger zur Wahrnehmung seiner Aufgaben veranlassen sollen, allein durch den
Staat zu bestrafen sind, fiir den der Amtstrager tétig ist. Diesbeziiglich stelle
»eine Kriminalisierung durch andere Staaten (...) keine praktikable oder
wirksame® MalBBnahme dar. Die Staaten sollen vielmehr ,,dieser schidlichen
Erscheinung begegnen, indem sie zum Beispiel Programme zur guten Regie-
rungsfithrung unterstiitzen. Ausgenommen von der Strafbarkeit sind jedoch
lediglich kleine Erleichterungszahlungen, die nur einen geringen Wert haben
und die vor Ort iiblichen Betréige nicht iibersteigen diirfen.”® Sofern derarti-
ge Zahlungen nach dem Recht eines Mitgliedstaates straflos sind, miissen
Kriterien zur Uberpriifung der Zuléssigkeit vorhanden sein; die Festlegung
eines konkreten Hochstbetrages ist jedoch nicht erforderlich.””® Weiterhin
konnen kleine Erleichterungszahlungen nur dann straflos sein, wenn sie den
Amtstriager zu einer rechtméfBigen Diensthandlung veranlassen sollen, bei der

dieser keinen Ermessensspielraum hat.

3. Verantwortlichkeit juristischer Personen (Art. 2) und Sanktionen (Art. 3)
Die OECD-Konvention sieht in Art. 3 Abs. 1 vor, dass die Bestechung aus-

landischer Amtstréger in den Unterzeichnerstaaten mit wirksamen, angemes-
senen und abschreckenden Strafen bedroht sein muss, wobei Strafarten und
Strafrahmen mit der Bestechung der eigenen Amtstriager vergleichbar sein
miissen. Art. 2 des OECD-Ubereinkommens verpflichtet die Vertragsstaaten,
auch die Verantwortlichkeit juristischer Personen fiir die Bestechung auslén-
discher Amtstrdger zu begriinden. Dabei wird jedoch beriicksichtigt, dass
eine strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen nicht in allen betei-

269
270
271

Zerbes, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 171.
Zerbes, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 171.
Zerbes, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 171.
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ligten Rechtsordnungen anerkannt ist.>”?

Denn Staaten wie beispielsweise
Deutschland, in denen Unternehmen nicht strafrechtlich verantwortlich sind,
werden durch den Beitritt zu dem Abkommen nicht verpflichtet, die Rechts-
lage entsprechend anzupassen. Vielmehr sind gemal3 Art. 3 Abs. 2 nichtstraf-
rechtliche Sanktionen einschlieSlich Geldsanktionen einzufiihren, die wirk-
sam, angemessen und abschreckend in Bezug auf die Bestechungshandlung

sind.

4. Gerichtsbarkeit (Art. 4)

Bei der Ausarbeitung des Abkommens stellten unter anderem die unter-
schiedlichen Konzepte der Gerichtsbarkeit in den Unterzeichnerstaaten eine
wesentliche Schwierigkeit dar. Zum Zeitpunkt der Verhandlungen iiber die
OECD-Konvention wurde in den beteiligten Léndern des Common Law, zu
denen die USA, Kanada, Australien und GrofBbritannien geht')rten273, die
Gerichtsbarkeit mit dem Territorialitétsprinzip begriindet.274 In zahlreichen
Landern mit kontinentaleuropéischem Rechtssystem konnten hingegen auf-
grund der Anerkennung des Nationalitdtsprinzips unter bestimmten Umstén-
den auch im Ausland begangene Taten eines Staatsbiirgers geahndet wer-
den.”” Art. 4 der OECD-Konvention enthilt daher eine vermittelnde Rege-

lung, die einerseits eine extensive Auslegung der an das Hoheitsgebiet an-

7 Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-

nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 221; Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention,
Introduction S. 39 f.

Die iibrigen Unterzeichnerstaaten aus dem Rechtskreis des Common-Law (Israel, Stidaf-
rika, Irland und Neuseeland) traten dem Abkommen erst nachtriglich bei.

Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, Art. 4 S. 325 f. Siehe zur Rechtslage bei
Verabschiedung des OECD-Abkommens in Grofbritannien den ,,Phase 1 Report — United
Kingdom, Review of implementation of the Convention and 1997 recommendations*, De-
zember 1999, abrufbar unter: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/unitedkingdom-
oecdanti-briberyconvention.htm. Der FCPA sah zunichst nur die Jurisdiktion nach dem
Territorialititsgrundsatz vor, das Nationalititsprinzip wurde erst im Rahmen der Geset-
zesdnderung 1998 eingefiihrt, siche U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 4.
Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 222; Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention,
Art. 4 S. 325, 326 ff.

273

274

275
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kniipfenden Gerichtsbarkeit erfordert und durch das Nationalitétsprinzip oder
ein aktives Personalititsprinzip ergénzt wird, sofern diese von den Vertrags-

. 276
parteien anerkannt werden.

Art. 4 Abs. 1 sieht vor, dass jede Vertragspar-
tei die erforderlichen Mallnahmen zu treffen hat, um ihre Gerichtsbarkeit
iiber die Bestechung eines ausldndischen Amtstrigers zu begriinden, wenn
die Straftat ganz oder teilweise im Hoheitsgebiet des Vertragsstaates began-
gen wird.””” Sehen die Regelungen in einem Vertragsstaat vor, dass dieser
Staatsangehorige auch wegen im Ausland begangener Straftaten belangen
kann, so sollen diese Grundsidtze auch fiir die Verfolgung der Bestechung

ausldandischer Amtstrager gelten.

Mittlerweile haben jedoch auch diejenigen Common-Law-Staaten, die Mit-
glieder des Abkommens sind, das Nationalitétsprinzip fiir die Bestechung
*® Die USA hatten bereits ein Jahr nach
der Verabschiedung der OECD-Konvention die Regelungen des FCPA ent-

ausliandischer Amtstrager anerkannt.

sprechend angepasst und eine Moglichkeit der Gerichtsbarkeit basierend auf

276
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Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, Art. 4 S. 328.

Diese Voraussetzung wird in Deutschland durch § 3 StGB erfiillt, BT-Drucks. 13/10428,
S.21.

In Irland wurde mit der Verabschiedung des Prevention of Corruption (Amendmend) Act
2010 die Gerichtsbarkeit grundsétzlich auf irische Staatsbiirger ausgedehnt, die eine Be-
stechungstat auBerhalb Irlands begehen; das Anderungsgesetz ist abrufbar unter: http://
www.irishstatutebook.ie/2010/en/act/pub/0033/ (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015). Fiir
die iibrigen nachtriglich dem Abkommen beigetretenen Common-Law-Staaten siehe die
Lénderberichte der OECD Working Group on Bribery, abrufbar unter: http:/www.oecd.
org/daf/anti-bribery/countryreportsontheimplementationoftheoecdanti-briberyconvention.
htm: Israel: ,Israel: Phase 1 — Review of implementation of the Convention and 1997 re-
vised Recommendation® 19.03.2009, S. 24 mit Verweis auf Art. 15 Penal Law of Israel;
Stidafrika: ,,South Africa — Review of implementation of the Convention and 1997 revised
Recommendation®, 20.06.2008, S. 18 mit Verweis auf Section 35(1) Prevention and
Combating of Corrupt Activities Act 2004 (Act No. 12 of 2004); Neuseeland: ,,New Zea-
land — Review of implementation of the Convention on Combating Bribery of Foreign
Public Officials in International Business Transactions and the 1997 Recommendations on
Combating Bribery in international Business Transactions,” Mai 2002, S. 17, mit Verweis
auf Section 105D Crimes (Bribery of Foreign Public Officials) Amendment Act 2001;
sieche dazu auch Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, Art. 4 S. 328 f.

278
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279 . . . .
Grof3britannien verabschiedete im

der Nationalitdt des Taters eingefiihrt.
Jahr 2001 eine Gesetzesédnderung, die eine strafrechtliche Verfolgung briti-
scher Staatsbiirger ermdglicht, wenn diese eine Bestechungstat auflerhalb des

280

Hoheitsgebietes begehen.” Auch in Australien und Kanada wurde die

Rechtslage zugunsten des Nationalitdtsprinzips geéindert.281

5. Bekdmpfung der Geldwdsche (Art. 7)

Sofern die Bestechung der eigenen Amtstriger in den Vertragsstaaten zur
Anwendung der Geldwischetatbestidnde fiihrt, verpflichtet Art. 7 des OECD-
Ubereinkommens, die Bestechung auslindischer Amtstriiger unabhéngig von
dem Ort, an dem die Bestechung stattgefunden hat, ebenfalls als Vortat der
Geldwésche zu erfassen. Geldwischehandlungen durch den Empféanger des
Bestechungsgeldes sind auf diese Weise der Strafbarkeit nicht entzogen,
auch wenn aufgrund des Ubereinkommens nur die aktive Bestechung aus-

2 7Zur Durchfiihrung der

landischer Amtstriger unter Strafe gestellt wird.
Bestechungshandlung beiseitegeschaffte Gelder werden grundsitzlich nicht
als ,,durch die Bestechungstat erlangt™ gesehen, kdnnen jedoch in den meis-
ten Staaten dennoch eingezogen werden, insbesondere dann, wenn sie Teil
einer ,,schwarzen Kasse” und damit Gegenstand von Vermogensstraftaten

. 1283
sind.

¥ U.S. DOJ/SEC, FCPA Resource Guide, S. 4.

0 Section 109 des Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001 (c. 24), siche auch OECD-
Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 2 Report: United Kingdom, S. 67.

Australien hatte bereits mit dem Criminal Code Amendment (Bribery of Foreign Public
Officials) Act 1999 das Nationalitdtsprinzip fiir die Verfolgung der Bestechung auslidndsi-
cher Amtstrager auflerhalb des Staatsgebietes anerkannt (Absatz 70.5 (1) b) 1)); nach einer
Anderung des Corruptiom of Foreign Public Officials Act (CFPOA) im Juni 2013 wurde
auch in Kanada das Nationalitatsprinzip fiir die Bestechung ausldndischer Amtstriger ein-
gefiihrt, Senate Government Bill S-14 vom 19. Juni 2013.

Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschéftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 223.

* Pieth, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, Art. 7 S. 438.

281

282
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6. Buchhaltungs- und Bilanzierungspflichten (Art. 8)

In Ergdnzung der strafrechtlichen Regelungen werden die Vertragsstaaten
der Konvention in Art. 8 verpflichtet, im Rahmen der jeweils bestehenden
nationalen Vorschriften das Verschleiern von Bestechungszahlungen zu
verhindern.”®* Nach Art. 8 Abs. 1 sollen die Vorschriften iiber Buchfiihrung,
Offenlegung von Jahresabschliissen und die Grundsidtze der Rechnungsle-
gung und -priifung den Gesellschaften verbieten, auBBerhalb der offiziellen
Rechnungsbiicher Konten einzurichten, die dem Zweck der Bestechung aus-
landischer Amtstrager oder der Geheimhaltung einer solchen Tat dienen.
Weiterhin soll verhindert werden, dass Geschifte getétigt werden, die in den
Biichern nicht oder nur mit unzureichenden Angaben erscheinen. Daneben
soll auch das Verbuchen nicht existenter Aufwendungen oder entstandener
Verbindlichkeiten mit falschen Angaben zu dem betreffenden Vorgang so-
wie die Benutzung falscher Belege unterbunden werden. Fiir entsprechende
VerstoBe sind wirksame, angemessene und abschreckende Sanktionen vor-
zuhalten, die zivil-, straf-, oder verwaltungsrechtlicher Natur sein kénnen
(Art. 8 Abs. 2). Derartige Vorschriften iiber transparente Buchfithrung und
Rechnungslegung sind ein wichtiges Instrument fiir die Bestechungsbekamp-
fung.285 Denn sollen Schmiergeldzahlungen in groerem Umfang erfolgen,
miissen die entsprechenden Geldbetrige zunéchst aus der offiziellen Bilanz
herausgehalten werden, was unter anderem durch die Umleitung des Geldes

. 286 287
in sogenannte ,,schwarze Kassen“"™ erfolgt.

# " Denkschrift zum OECD-Ubereinkommen, Zu Art. 8, BT/Drucks. 13/10428, S. 21.

8 Erlduterungen zum OECD-Ubereinkommen, Nr. 28, BT-Drucks. 13/10428, S. 24-25.

26 Der Begriff ,,schwarze Kasse“ beschreibt den Vorgang des Einzahlens, Aufbewahrens
oder Verwaltens von Geldern in Tresoren, SchlieBfichern, auf Bankkonten oder Ahnli-
chem unter Umgehung von innerorganisatorischen, strafrechtlichen und steuerrechtlichen
Vorgaben; siehe die Begriffsbestimmung bei Griitzner/Jakob, Compliance von A-Z,.

*7 Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 68.
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7. Internationale Rechtshilfe (Art. 9-11)

Eines der Ziele der OECD-Konvention ist die Verbesserung der internationa-
len Zusammenarbeit bei der Verfolgung transnationaler Bestechungstaten,
wozu die in Art. 9 und 10 der Konvention geregelten Instrumente der inter-
nationalen Rechtshilfe und der Auslieferung maBgeblich beitragen sollen.”®®
In die Bestechung ausldndischer Amtstrager sind in der Regel Personen aus
unterschiedlichen Staaten involviert und die Taten werden regelmifBig unter
Verwendung internationaler Finanzkanéle begangen, so dass die Kooperation
der jeweils betroffenen Staaten mafBgeblich fiir die effektive Durchsetzung

.. 289
der Konvention ist.

Art. 9 verpflichtet die Vertragsstaaten im Anwendungsbereich des Uberein-
kommens und im Rahmen des jeweiligen nationalen Rechts sowie der ein-
schldgigen volkerrechtlichen Vertrige zu gegenseitiger Rechtshilfe im
grofftmoglichen Umfang.290 Die Rechtshilfe ist sowohl in strafrechtlichen als
auch in nichtstrafrechtlichen Verfahren unverziiglich und wirksam zu gewéh-
ren (Art. 9 Abs. 1). Sofern die Rechtshilfe eines Staates von der beiderseiti-
gen Strafbarkeit der Tat abhéngig ist, so gilt diese als gegeben, wenn die in
Rede stehende Straftat unter die OECD-Konvention fallt (Art. 9 Abs. 2).291
Die Rechtshilfe in Strafsachen darf nach Art. 9 Abs. 3 des Abkommens nicht

unter Berufung auf das Bankgeheimnis versagt werden.

Art. 10 Abs. 1 und 2 der OECD-Konvention stellen sicher, dass die Beste-
chung ausldndischer Amtstrager im Rahmen der jeweiligen Gesetze und

288
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Harari/Jobin, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 491.

Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Privention, S.225; Harari/Jobin, in: Pieth/Low/Cullen, OECD
Convention, S. 491.

Denkschrift zum Ubereinkommen, Zu Art. 9, BT-Drucks. 13/10428, S. 21.

Ausfiihrlich zum sogenannten dual criminality test als Prinzip der internationalen Zu-
sammenarbeit in Strafsachen siehe Harari/Jobin, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Conven-
tion, S. 502, 515-516 ff.

290
291
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Auslieferungsvertriige eine auslieferungsfahige Straftat darstellt.”®> In An-
wendung des Prinzips aut dedere aut iudicare sind die Vertragsstaaten nach
Art. 10 Abs. 3 der Konvention verpflichtet, gegen eigene Staatsangehorige
ein Strafverfahren durchzufiihren, wenn sie diese nicht ausliefern.””® Auch
im Rahmen der Auslieferung gilt, dass die von einer Vertragspartei eventuell
geforderte beiderseitige Strafbarkeit als erfiillt gilt, wenn die Straftat unter
Art. 1 der Konvention fillt.”*

Die Kooperation der Vertragsstaaten soll auBerdem durch die Vorgabe in
Art. 11 der Konvention erleichtert werden. Danach sind dem Generalsekretér
der OECD diejenigen Behorden zu benennen, die fiir die Entgegennahme
von Rechtshilfe- und Auslieferungsersuchen sowie ein Ersuchen um Konsul-
tation nach Art. 4 Abs. 3 der Konvention zustdndig sind. Dadurch wird die
Moglichkeit geschaffen, direkt und auBerhalb diplomatischer Konsultationen
Kontakt zu den zustindigen Stellen in anderen Vertragsstaaten aufzuneh-

295
men.

292

Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 72.
293

Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Privention, S.225; Harari/Jobin, in: Pieth/Low/Cullen, OECD
Convention, S. 519 f., die sich auf das Prinzip unter der Bezeichnung aut dedere aut pro-
sequi (,, extradite or prosecute”) beziehen, mit der Begriindung, dass die Verpflichtung
der Staaten in der Verfolgung der Taten bestehe und nicht notwendigerweise ein richterli-
ches Urteil erforderlich sei. In Deutschland verbietet Art. 16 Abs. 2 GG die Auslieferung
eigener Staatsbiirger. In diesen Fillen lésst bereits § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB eine Strafverfol-
gung zu, siche BT-Drucks. 13/10428, S. 22.

Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 73. Diese Vorausset-
zung entspricht den in anderen fiir Deutschland geltenden Rechtsinstrumenten enthaltene
Regelungen und deckt sich mit § 3 Abs. 1 Gesetz iiber die internationale Rechtshilfe in
Strafsachen (IRG): ,,Die Auslieferung ist nur zuldssig, wenn die Tat auch nach deutschem
Recht eine rechtswidrige Tat ist, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht, oder
wenn sie bei sinngemafer Umstellung des Sachverhalts auch nach deutschem Recht eine
solche Tat wire*; BT-Druck. 13/10428, S. 22.

Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschiftsverkehr: Bestandsauf-
nahme, Bekdmpfung, Pravention, S. 225.
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8. Uberwachung der Einhaltung der Vorgaben (Art. 12)

Die Einhaltung der Vorgaben der OECD-Konvention wird durch die Ar-
beitsgruppe der OECD iiber transnationale Bestechung iiberwacht (Art. 12
der OECD-Konvention). Dazu werden die konkreten Umsetzungsmalnah-
men der Vertragsstaaten und deren Anwendung in regelméfligen Abstinden
durch andere Staaten iiberpriift (, Peer Review ). Der Einfluss und die
Uberzeugungskraft anderer OECD-Mitgliedstaaten tragen maBgeblich zur
Erreichung der Konventionsziele bei, wobei dieser ,, Peer Pressure durch
die Veroffentlichung der Priifberichte zusétzlich verstirkt wird.”” Der Eva-
luations- und Monitoring-Prozess gliedert sich in verschiedene Phasen™®:
Zunichst wird in Phase 1 die formale Rechtslage in den Unterzeichnerstaaten
untersucht, um herauszufinden, ob die implementierenden Rechtsakte den
Anforderungen der OECD-Konvention genﬁlgen.299 AnschlieBend erfolgt in
Phase 2 die Priifung der praktischen Durchsetzung und Wirksamkeit der

3% Der daran anschlieBende dauerhafte Beurtei-

nationalen Regelungen.
lungsmechanismus erfolgt in Form wiederkehrender Uberpriifung durch

andere Mitgliedstaaten der Konvention.™"

" Bonucci, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 538.

7 Ausfiihrliche Erlduterungen zu Konzeption und Wirkungsweise des ,, peer review* sind

auf der Internetseite der OECD einsehbar: http://www.oecd.org/site/peerreview/ (zuletzt

aufgerufen am 25.02.2015).

Ausfiihrliche Erlduterungen zu den Evaluationsphasen abrufbar unter: http://www.oecd.

org/daf/anti-bribery/countrymonitoringoftheoecdanti-briberyconvention.htm; siehe auch

Bonucci, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 545 ff.

" Bonucci, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 545.

" Bonucci, in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 550.

' Dies wurde durch die Working Group on Bribery im Jahr 2009 beschlossen, siehe http:/
www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/phase3countrymonitoringofthe
oecdanti-briberyconvention.htm (zuletzt aufgerufen am 25.02.2015), siehe auch Bonucci,
in: Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 574 f.
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C. Rechtsgrundlagen und Sanktionsméglichkeiten in Deutschland

Die Zuwendung von Vorteilen an Amtstriger ist in Deutschland fiir den
Gebenden als Vorteilsgewdhrung nach § 333 StGB bzw. als Bestechung
nach § 334 StGB und fiir den Vorteilsempfinger als Vorteilsannahme nach
§ 331 StGB bzw. Bestechlichkeit nach § 332 StGB strafbar. Amtstriger ist
gemdl § 11 Abs. 1 Nr.2 StGB, wer nach deutschem Recht Beamter oder
Richter ist, in einem sonstigen Offentlich-rechtlichen Amtsverhiltnis steht
oder sonst dazu bestellt ist, bei einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle
oder in deren Auftrag Aufgaben der offentlichen Verwaltung unbeschadet
der zur Aufgabenerfiillung gewihlten Organisationsform wahrzunehmen.
Die Anwendbarkeit des jeweiligen Tatbestandes richtet sich danach, ob sich
der angebotene, versprochene oder gewéhrte Vorteil auf eine rechtmifige
(dann §§ 331 bzw. 333 StGB) oder eine rechtswidrige Handlung des Amts-
triigers bezieht (dann §§ 332 bzw. 334 StGB).**”?

Entsprechend der Legaldefinition des Amitstrigerbegriffs in § 11 Abs. 1
Nr. 2 StGB muss die Amtstriagereigenschaft nach deutschem Recht iibertra-
gen worden sein. Daher zédhlten Bedienstete der Europdischen Union, anderer
supranationaler oder internationaler Organisationen sowie ausldndische
Amtstriager urspriinglich nicht zu den Bestechungsadressaten des StGB.*”
Bestechungshandlungen, bei denen diese Personengruppen involviert waren,
wurden zundchst durch die Gleichstellungsvorschriften des EU-
Bestechungsgesetzes (EUBestG) und des Gesetzes zur Bekdmpfung interna-
tionaler Bestechung (IntBestG) unter Strafe gestellt. Mit dem am 26.11.2015
in Kraft getretenen Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption vom 20.11.2015

wurden diese Regelungen aus dem Nebenstrafrecht in das Strafgesetzbuch

32 Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 21.
33 Radtke, in: MiiKo StGB, Band 1, 2. Aufl. 2011, § 11 Rn. 91.
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iberfiihrt. Die Neuregelung der Korruption mit Auslandsbezug hat zudem
den Anwendungsbereich der §§ 331 ff. StGB erweitert.

1. Die Rechtslage vor dem 26.11.2015: Das EUBestG a.F. und das
IntBestG a.F.

Trotz der Neuregelung der Auslandsbestechung durch das Gesetz zur Be-
kiampfung der Korruption vom 20.11.2015 soll zunichst ein Uberblick iiber
die frithere Rechtslage gegeben werden. Die bislang giiltigen Vorschriften
sind aufgrund des verfassungsrechtlich garantierten Riickwirkungsverbots
(Art. 103 Abs. 2 GG, §§ 1, 2 StGB)*™ weiterhin fiir Taten von Bedeutung,
die vor dem Inkrafttreten der Gesetzesdnderung am 26.11.2015 begangen
wurden. Zudem dient die Darstellung der Systematik der fritheren Rechtslage

dem besseren Verstindnis der neu eingefiihrten Vorschriften.

1. Das EU-Bestechungsgesetz a.F.

Der Anwendungsbereich der §§ 332, 334-336 und 338 StGB wurde zunichst
durch das am 22.09.1998 in Kraft getretene EU-Bestechungsgesetz (EU-
BestG)™ erweitert. Nach Art. 2 § 1 Abs. 1 EUBestG a.F. erfolgt die Gleich-
stellung deutscher Amtstriger mit denen anderer Mitgliedstaaten der Europé-
ischen Union, den Gemeinschaftsbeamten, den Mitgliedern der Kommission
und des Europiischen Rechnungshofes.3 % Weiterhin werden Richter anderer
EU-Mitgliedstaaten und die Mitglieder der Gerichte der Européischen Union
deutschen Richtern gleichgestellt. Die Gleichstellung findet jedoch nur dann
Anwendung, wenn die Bestechungshandlung auf die Vornahme einer zu-

3% Schmitz, in: MiiKo StGB, Band 1, § 1 Rn. 32 ff., § 2. Siche zur Frage des Riickwirkunsg-
verbots auch Papathanasiou, wistra 2016, S. 175 (178 1.).

Gesetz zu dem Protokoll vom 27.09.1996 zum Ubereinkommen iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaften (EU Bestechungsgesetz — EU-
BestG), BGBI. Teil 1T 1998 S. 2340.

3% Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 25.

305



C Rechtsgrundlagen und Sanktionsmoglichkeiten in Deutschland 69

kiinftigen pflichtwidrigen richterlichen Handlung oder Diensthandlung ab-

. 1. 307
zielt.

Im Ausland begangene Taten fallen gemil Art. 2 § 2 EUBestG a.F. dann in
den Anwendungsbereich der §§ 332, 334-336 StGB, wenn der Titer die
deutsche Staatsangehorigkeit besitzt, andernfalls ist es erforderlich, dass er
die Tat als Amtstriger gemidl § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB*® oder als Gemein-
schaftsbeamter einer Einrichtung mit Sitz in Deutschland begeht. Dariiber
hinaus finden gemil Art.2 § 2 Nr. 2 EUBestG a.F. die deutschen Beste-
chungstatbestinde Anwendung, wenn der Bestechungsadressat Deutscher
war. Die Gleichstellungsvorschrift in Art. 2 EUBestG a.F. wurde durch
Art. 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption vom 20.11.2015 aufge-
hoben.

Die Frage, nach welchen Kriterien zu bestimmen ist, ob es sich bei dem Be-
stochenen um einen Amtstrager eines anderen Mitgliedstaates der Europdi-
schen Union im Sinne des EUBestG a.F. handelt, hat der Bundesgerichtshof

in seinem Beschluss vom 10.06.2015 beantwortet.’”

Danach liege der Be-
griffsdefinition des Amtstrigers i.S.d. Art. 2 § 1 I Nr. 2 EUBestG a.F. ,,eine
zweistufige Struktur zu Grunde.” Diese setze voraus, ,,dass dieser Amtstriager
sowohl nach dem Recht des betroffenen akkreditierten Mitgliedstaates ist als

auch in Ansehung deutschen Rechts (§ 11 I Nr. 2 StGB) ist. Der Tatbestand

*7 " Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 25 mit Hinweis auf Pelz, StraFo 2000,
S. 300.

Die Bezugnahme auf die Amtstridgereigenschaft gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB wiirde dazu
fiihren, dass nur Amtstriger im Sinne des deutschen Rechts erfasst werden. Wie Pelz in
StraFo 2000, 300 (302) ausfiihrt, kann es sich dabei nur um ein Redaktionsversehen han-
deln, da in den anderen Alternativen des Art. 2 § 2 EUBestG systematisch korrekt auf
Art. 2 § 1 EUBestG verwiesen wird, vgl. auch Horrer, Bestechung durch deutsche Unter-
nehmen im Ausland, S. 116.

% BGHSt 60, 266.

308



70 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

des Art. 2 § 1 I Nr. 2 EuBestG a.F. konne nur bei ,,Vorliegen der Amtstri-

gerschaft nach beiden Rechtsordnungen zugleich* erfiillt sein.”'’

2. Das Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Bestechung (IntBestG) a.F.

Der Tatbestand der aktiven Bestechung nach § 334 StGB wurde dariiber
hinaus durch Art. 2 § 1 des am 15.02.1999 in Kraft getretenen Gesetzes zur
Bekdmpfung internationaler Bestechung (IntBestG)*"! erweitert. Diese Rege-
lung, die durch Art. 5 des Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption vom
20.11.2015 aufgehoben wurde, sah eine Gleichstellung auslidndischer mit
inldndischen Amtstrigern vor und diente der Umsetzung der Vorgaben des
OECD-Ubereinkommens iiber die Bekimpfung der Bestechung auslindi-
scher Amtstridger im internationalen Geschéftsverkehr vom 17.12.1997.°"
Damit wurde die Bestechung auslidndischer Amtstriger durch deutsche
Staatsangehorige weltweit unter Strafe gestellt, wobei es nicht erforderlich
war, dass der Staat, in dem die Tat begangen wurde, das OECD-
Ubereinkommen unterzeichnet oder Bestechung ebenfalls unter Strafe ge-

stellt hat.*"?

Im Unterschied zu den Vorschriften des EUBestG a.F. wurde die Anwend-
barkeit des Straftatbestandes der Bestechlichkeit (§ 332 StGB) jedoch nicht

auf auslindische Amtstriger ausgedehnt.’*

319 Heinrich, wistra 2016, 471 (476 f.); zustimmend Riibenstahl/Dust, JR 2016, 106 (107 ff.);

kritisch Brodowski, HRRS 2016, 14 (15 ff.).

Gesetz zum Ubereinkommen vom 17.12.1997 iiber die Bekidmpfung der Bestechung

auslidndischer Amtstriger im internationalen Geschiftsverkehr, BGBI. Teil II 1998

S. 2327; Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 26; Nagel, Entwicklung und Ef-

fektivitit internationaler MaBnahmen zur Korruptionsbekdmpfung, S. 142.

312 Abgedruckt in: BT-Drucks. 13/10428, S. 9 ff; BGBI. Teil II 1998 S. 2329; vgl. Korte, in:
MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 5.

" Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 28; Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488

(489); Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130).

Auch die Bestechung von ausldandischen Abgeordneten in der Absicht, sich oder einem

Dritten einen Auftrag oder einen unbilligen Vorteil im internationalen geschéftlichen Ver-

kehr zu verschaffen oder zu sichern, wird durch das IntBestG unter Strafe gestellt (Art. 2

311

314
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a) Das IntBestG a.F. in der deutschen Rechtsprechung

Die Regelungen des IntBestG a.F. beschiftigten die deutschen Gerichte im
Zusammenhang mit der Siemens-Korruptionsaffire. Die Bestechungstaten
des Abteilungsleiters und eines Beraters des Geschéftsbereichs ,,Power-
Generation* der Siemens AG (Siemens-Power Generation) waren Gegen-

315
und des an-

stand eines Strafverfahrens vor dem Landgericht Darmstadt
schlieBenden Revisionsverfahrens vor dem 2. Strafsenat des Bundesgerichts-
hofs®'®. Die Angeklagten hatten im Jahr 2000 Bestechungsgelder in Héhe
von 6,121 Millionen Euro an Mitarbeiter des italienischen Energieversorgers
Enel S.p.A. fiir die Vergabe zweier Gasturbinen-Liefervertriige gezahlt.’'’ Zu
dieser Zeit war der italienische Staat Inhaber von mindestens 68 % der Ak-
tien des urspriinglich staatlichen Unternehmens Enel S.p.A.3 '8 Die Enel-
power S.p.A., eine 100%ige Tochter der Enel S.p.A., hatte 1999 und 2000
europaweit Auftrige zur Lieferung von Gasturbinen ausgeschrieben.3 ¥ Die
Auftrige mit einem Volumen von 132,5 Millionen Euro und 205,6 Millionen
Euro wurden an die Siemens-Power Generation erteilt, woraufhin die zuvor
vereinbarten Bestechungsgelder an den Zeugen C, den Geschiftsfiihrer der
Enel Produzione S.p.A. (ebenfalls eine 100%ige Tochter der Enel S.p.A.)
und den Zeugen G, ein geschiftsfithrendes Mitglied des Verwaltungsrats der

§ 2 IntBestG). Eine vergleichbare Regelung fiir deutsche Abgeordnete gab es bis zum In-
krafttreten des 48. Strafrechtsédnderungsgesetzes (BGBI. Teil I 2014 S. 410) am 1. Sep-
tember 2014 nicht. Durch die Gesetzesdnderung wurde der Tatbestand der Abgeordneten-
bestechung in § 108e Strafgesetzbuch erweitert. Deutschland erfiillte dadurch auch die
Verpflichtungen aus der UN-Konvention gegen Korruption, die zuvor zwar unterzeichnet,
aber nicht ratifiziert worden war.

35 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris.

1% BGHSt 52, 323.

3 Schmidt/Fuhrmann, in: Fischer/Bernsmann, Festschrift fiir Ruth Rissing-van Saan zum
65. Geburtstag am 25. Januar 2011, S. 585.

' BGHSt 52, 323 (327); Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, S.201 (202);
Schmidt/Fuhrmann, in: Fischer/Bernsmann, Festschrift fir Ruth Rissing-van Saan zum
65. Geburtstag am 25. Januar 2011, S. 585.

319 BGHSt 52, 323 (327 f.).
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Enelpower S.p.A., auf ein von diesen angegebenes Konto in Abu Dhabi aus-

gezahlt wurden.**

Im ersten Fall wurden die Zahlungen mit Hilfe eines Kon-
tengeflechts in Liechtenstein verschleiert, spiter stammten die Bestechungs-
gelder aus einer ,,schwarzen Kasse®, von der auler den Angeklagten keine
weiteren Personen Kenntnis hatten.””' Die Siemens AG erwirtschaftete aus
den beiden Auftrigen einen Gesamtgewinn in Hohe von 103,8 Millionen

322
Euro vor Steuern.

Das Gericht brachte davon allgemeine Verwaltungskos-
ten zur Durchfiihrung der Auftrige (sog. ,,Overhead-Kosten®) in Hohe von
3,1 Millionen Euro in Abzug, so dass letztlich von 100,7 Millionen Euro

verbleibendem Gewinn ausgegangen wurde.

Seit Mai 2003 ermittelten zunichst die italienischen Strafverfolgungsbehor-
den gegen den Geschiftsfithrer der Enel Produzione S.p.A. und das Verwal-
tungsratsmitglied der Enelpower S.p.A. Die Richter am Landgericht Mailand
gingen davon aus, dass die Tochtergesellschaften des Enel Konzerns auf-
grund der staatlichen Mehrheitsbeteiligung 6ffentliche Verwaltungsfunktio-
nen wahrnehmen und ihre Mitarbeiter demnach Amtstriger im Sinne von
Art. 357 Abs. 2 des italienischen Strafgesetzbuches seien.””

AuBlerdem wurden zwei weitere in die Bestechungstaten involvierte Mitar-
beiter der Siemens AG durch das Landgericht Mailand am 25.06.2006 zu
Bewihrungsstrafen wegen Amtstrigerbestechung verurteilt.*** Gegen die
Siemens AG selbst wurde wegen Unterlassens der Einfithrung und wirksa-
men Umsetzung geeigneter Organisations- und Managementmodelle zur
Verhinderung derartiger Straftaten eine Geldstrafe in Hohe von 500.000

320 BGHSt 52, 323 (328 f.).

321 BGHSt 52, 323 (328 f.).

322 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris, Rn. 170.

33 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris, Rn. 105.

324 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris, Rn. 113, 114,
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Euro verhingt, auBerdem kam es zur Anordnung einer Gewinnabschopfung
(,,confisca®) in Hohe von 6,121 Millionen Euro sowie einer einjdhrigen

Vergabesperre fiir Vertrige mit der 6ffentlichen Verwaltung.325

Im Jahr darauf verurteilte das Landgericht Darmstadt die anderen beiden
Vorteilsgeber unter anderem wegen Bestechung im geschiftlichen Verkehr
gemil § 299 Abs. 2 StGB bzw. diesbeziiglicher Beihilfe zu Bewidhrungsstra-

326
fen.

Eine Strafbarkeit wegen Amtstrigerbestechung geméaf § 334 Abs. 1, 3
StGB i.V.m. IntBestG a.F. sah das Gericht nicht als gegeben an, da es sich
bei den Bestechungsadressaten nicht um Amtstriager handele.”” Die eben-

falls angeklagte Untreue wurde jedoch bejaht.3 2

Das Gericht ordnete auBerdem gegen die Siemens AG als Drittbegiinstigte
der Bestechungstaten gemal3 § 73 Abs. 1, Abs. 3 StGB den Verfall von Wer-
tersatz in Hohe von 38 Millionen Euro an. In einem uneingeschréinkten Ver-
fall des Gewinns sahen die Richter eine unzumutbare Doppelbelastung und
damit eine unbillige Harte gemil § 73c Abs. 1 S. 1 StGB. Daher wurden die
bereits in Italien abgeschopften Gelder auf den Verfallsbetrag angerechnet.
Weiterhin wurde die Hilfte der fiir die Siemens AG aufgrund eines mit Enel
S.p.A. geschlossenen Vergleichs iiber 113 Millionen Euro entstehenden Kos-

ten in Abzug gebracht.329

Der Bundesgerichtshof hob im anschlieBenden Revisionsverfahren die Ver-
urteilung nach § 299 Abs. 2 StGB und damit auch die Verfallsanordnung auf.

3 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris, Rn. 113; Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, S. 201 (202); Schmidt/Fuhrmann, in: Fi-
scher/Bernsmann, Festschrift fiir Ruth Rissing-van Saan zum 65. Geburtstag am 25. Janu-
ar 2011, S. 586.

361G Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris.

31 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris, Rn. 154 ff.

38 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris, Rn. 148 ff.

3 LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs (nicht rkr.) — zitiert nach
juris, Rn. 171, 172, 178.
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In Ubereinstimmung mit dem LG Darmstadt gingen die Richter des 2. Straf-
senats davon aus, dass eine Strafbarkeit nach § 334 Abs. 1, Abs. 3 StGB in
Verbindung mit dem IntBestG a.F. nicht vorliege.” Die Verwirklichung des
Tatbestands der Untreue ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofs kein An-
kniipfungspunkt fiir die Verhingung einer MaBlnahme nach §§ 73 ff. StGB.
Es fehle an der Handlung ,.fiir einen anderen®, vielmehr sei der Siemens AG

durch die Untreuehandlung ein Vermogensschaden zugefiigt worden.

b) Rechtsgut des IntBestG

Aufgrund der Verweisung des IntBestG a.F. auf die §§ 334-336 StGB ist fiir
die Bestimmung des Schutzgutes des Gesetzes zundchst auf das von den
nationalen Vorgaben geschiitzte Rechtsgut einzugehen. Dieses wurde bislang
von Literatur und Rechtsprechung nicht abschlieend bestimmt.”*' Der Bun-
desgerichtshof stellt in seiner neueren Rechtsprechung den Vertrauensschutz
in den Vordergrund und sieht das ,,Vertrauen der Allgemeinheit in die Lau-

terkeit des dffentlichen Dienstes‘*>

, das ,,Vertrauen in die Sachgerechtigkeit
und ,Nicht-Kauflichkeit* dienstlichen Handelns**** oder das ,,vertrauen der
Allgemeinheit in die Integritit von Trégern staatlicher Funktionen und damit

«334

zugleich in die Sachlichkeit staatlicher Entscheidungen‘”™ als von den Be-

stechungstatbestinden geschiitzte Rechtsgiiter an.”>

In der Literatur wird iiberwiegend von einem komplexen Schutzzweck aus-
gegangen, bei dem sowohl die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes bzw. die
Sachlichkeit der Amtsausiibung als auch das Vertrauen der Allgemeinheit in

30 BGHSt 52, 323 (344 ff.).

31 Ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstandes bei Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor
§ 331 Rn. 30 ff.; Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 331 Rn. 2 ff.; Kuhlen, in: NK-StGB,
§ 331 Rn. 9 ff.; Stein/Rudolphi, in: SK-StGB, § 331 Rn. 4-5.

32 BGH StV 1997, 129; BGH NStZ 2000, 589; BGHSt 47, 22 (31); BGH NStZ-RR 2005,
266, siehe auch bereits BGHSt 30, 46 (48).

333 BGHSt 47, 295 (303); BGH NJW 2001, 2558 (2559).

3% BGHSt 43, 370 (377); BGHSt 49, 214 (227).

35 Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 33.
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diese Lauterkeit Teil des geschiitzten Rechtsgutes sind.*® Dabei wird das
Schutzgut teilweise auch konkret mit der ,,Funktionsfahigkeit der staatlichen
Verwaltung und Rechtspflege* bezeichnet, wobei die Lauterkeit der Amts-
ausiibung als innere und das Vertrauen der Allgemeinheit als duere Funkti-
onsbedingungen eingeordnet werden.”’ Die Einbeziehung der Bestechung
ausldndischer Amtstriger in den Tatbestand des § 334 StGB fiihrt nach
tiberwiegender Ansicht nicht dazu, dass das Rechtsgut der nationalen Beste-
chungstatbestinde um den Schutz der Lauterkeit der Verwaltung anderer
Staaten erweitert wird.*® Ein dahingehendes Rechtsschutzinteresse der Bun-
desrepublik Deutschland wird nicht angenommen™ und mit dem Hinweis

auf die staatliche Souverinitit abgelehnt340.

Mit Blick auf den Tatbestand des § 334 Abs. 1 StGB i.V.m. Art. 2 § 1 Int-
BestG a.F. und die Zielsetzung der OECD-Konvention sind daher die inter-
nationalen Wettbewerbsbedingungen als das geschiitzte Rechtsgut anzuse-
hen.**' Dafiir spricht zum einen der Wortlaut des Art. 2 § 1 IntBestG a.F.,
wonach die Bestechung ausldndischer Amtstriger nur dann strafbar war,
wenn sie zur Erlangung eines Auftrags oder unbilligen Vorteils im internati-
onalen Geschiftsverkehr begangen wurde. Weiterhin enthélt die Praambel
des OECD-Ubereinkommens den Hinweis, dass die Bestechung ,,im interna-

tionalen Geschiftsverkehr einschlielich der Bereiche Handel und Investitio-

36 Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 331 Rn. 6; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 331 Ra. 1;
Kuhlen, in: NK-StGB, § 331 Rn. 12 ff.

37 Stein/Rudolphi, in: SK-StGB, § 331 Rn. 4.

38 Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 28; Kuhlen, in: NK-StGB, § 334 Rn. 3b;
Randt, BB 2000, S. 1006 (1008); Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, S. 201 (203); a.A.
Zieschang, NJW 1999, S. 105 (107).

39 Tinkl, wistra 2006, S. 126 (127).

340 Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 203.

' Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 28; Kuhlen, in: NK-StGB, § 334 Rn.
3b ff.; Krause/Vogel, RIW 1999, S.488 (488, 491 ft.); Schmidt/Fuhrmann, in: Fi-
scher/Bernsmann, Festschrift fiir Ruth Rissing-van Saan zum 65. Geburtstag am 25. Janu-
ar 2011, S. 593; Westhoff, RIW 1999, S. 950 (951); Randt, BB 2000, S. 1006 (1008); Hild,
StraFo 2000, S. 221.
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nen® die ,,wirtschaftliche Entwicklung untergribt und internationale Wett-
bewerbsbedingungen verzerrt“. Das Ubereinkommen wurde in der Absicht
verabschiedet, die Verfilschung des internationalen Wettbewerbs durch die
Anwendung unzulidssiger Mittel zu vermeiden und allgemeine Spielregeln
fiir den internationalen Wettbewerb zu schaffen (,,levelling of the playing
field ).

¢) Bestechungsadressaten nach dem IntBestG a.F.

Aufgrund der Gleichstellungsregelung des IntBestG a.F. stellte § 334 StGB
auch die Bestechung von Richtern ausldndischer Staaten und internationaler
Gerichte (Art. 2 § 1 Nr. 1 IntBestG a.F.)343, sonstigen Amtstrigern (Art. 2
§ 1 Nr. 2 IntBestG a.F.), auslidndischen Soldaten und Soldaten, die mit der
Wahrnehmung von Aufgaben einer internationalen Organisation beauftragt
sind (Art. 2 § 1 Nr. 3 IntBestG a.F.),344 unter Strafe.** Im Folgenden soll auf

342 Sacerdoti, in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschéftsverkehr: Bestandsauf-

nahme, Bekdmpfung, Privention, S. 218; Horrer, Bestechung durch deutsche Unterneh-
men im Ausland, S. 231.

Der Personenkreis der Richter im Sinne von Art. 2 § 1 Nr. 1 IntBestG ist anhand der
mafgeblichen Vorschriften des auslidndischen Rechts oder der Bestimmungen fiir die Be-
stellung von Richtern an internationalen Gerichten zu bestimmen, Krause/Vogel, RIW
1999, S. 488 (492). Neben Berufsrichtern werden auch ehrenamtlich titige Personen er-
fasst, die in deutschen Gerichtsverfahren nicht vorgesehen sind, wie beispielsweise aus-
lindische Geschworene in Straf- und Zivilverfahren, Mohrenschlager, in: Dolling, Hand-
buch der Korruptionspriavention, S. 535. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich, dass zu
den ,,internationalen Gerichten” im Sinne dieser Vorschrift auch Gerichte im supranatio-
nalen Bereich, wie beispielsweise die Gerichte der Europidischen Union, zdhlen, BT-
Drucks. 13/10428, S. 7; Mohrenschlager, in: Délling, Handbuch der Korruptionspraventi-
on, S. 535; Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 125.

Auch wenn die Soldaten der Bundeswehr ,,Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung nach
§ 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB wahrnehmen, so fallen sie aufgrund der speziellen Vorschrift des
§ 48 Wehrstrafgesetzes (Wehrstrafgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 24.
Mai 1974, BGBL. Teil I 1974 S. 1213, zuletzt geéndert durch Artikel 15 des Gesetzes vom
22. April 2005, BGBI. Teil I 2005 S. 1106) nicht unter den Amtstriagerbegriff in § 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB, siehe Radtke, in: MiiKo StGB, Band 1, § 11 Rn. 85; Korte, in: MiiKo
StGB, Band 5, § 331 Rn. 40. Nach § 48 Abs. 1 WStG sind Offiziere und Unteroffiziere
der Bundeswehr in Bezug auf die Tatbestdnde der Vorteilsannahme (§ 331 StGB) und der
Bestechlichkeit (§ 332 StGB) den Amtstriagern gleichgestellt. Fiir Soldaten mit einem
Mannschaftsdienstgrad ist eine Gleichstellung nach § 48 Abs. 2 WStG nur in Bezug auf
§ 332 StGB vorgesehen. Der Amtstrigerbegriff in Art. 1 Abs.4 lit.a der OECD-

343

344



C Rechtsgrundlagen und Sanktionsmoglichkeiten in Deutschland 77

die sonstigen Amtstrager i.S.d. Art. 2 § 1 Nr. 2 IntBestG a.F. niher einge-
gangen werden. Dazu zidhlen alle Amtstriger eines ausldndischen Staates
(Art. 2 § 1 Nr. 2 lit. a IntBestG a.F.) und Personen, die beauftragt sind, bei
einer oder fiir eine auslidndische Behorde, fiir ein 6ffentliches Unternehmen
im Ausland oder sonst 6ffentliche Aufgaben fiir einen auslidndischen Staat
wahrzunehmen (Art. 2 § 1 Nr. 2 lit. b IntBestG a.F.). Dariiber hinaus werden
Amtstriger und sonstige Bedienstete einer internationalen Organisation und
sonstige mit der Wahrnehmung von deren Aufgaben beauftragten Personen
erfasst (Art. 2 § 1 Nr. 2 lit. ¢ IntBestG a.F.).

aa) Amtstrdager eines auslindischen Staates

Nach welchen Kriterien die Amtstrigereigenschaft nach Art. 2 § 1 Nr. 2 lit. a
IntBestG a.F. zu bestimmen ist, wird unterschiedlich beantwortet. Einerseits
soll dafiir das Recht des Staates, in dem der Bestechungsempfinger titig ist,
mafgeblich sein.’*® Andererseits wird die entsprechende Anwendung des
§ 11 Abs. 1 Nr.2 StGB unter Nichtbeachtung des Merkmals ,nach deut-

schem Recht“ vertreten.**’

Die Vertreter einer weiteren Auffassung gehen
davon aus, dass dem IntBestG a.F. ein autonomer Amtstriagerbegriff zugrun-

de zu legen sei.”*® Dieser Argumentation folgten auch das Landgericht

Konvention schlieit jedoch auch Soldaten ein, so dass die explizite Gleichstellung der
Bundeswehrsoldaten mit Soldaten eines ausldndischen Staates und Soldaten, die beauf-
tragt sind, Aufgaben einer internationalen Organisation wahrzunehmen, in Art. 2 § 1 Nr. 3
IntBestG erforderlich war, siehe Gesetzesbegriindung des IntBestG, BT-Drucks.
13/10428, S. 6.; Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 165;
Pelz, StraFo 2000, S. 300 (304).

35 Stein/Rudolphi, in: SK-StGB, § 334 Rn. 2; damit geht das IntBestG a.F. iiber den Anwen-

dungsbereich des EUBestG a.F. hinaus.

Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (492); Pelz, StraFo 2000, S. 300 (303); Taschke, StV

2001, S.78 (79); Nagel, Entwicklung und Effektivitdt internationaler Malnahmen zur

Korruptionsbekdmpfung, S. 147.

¥ Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 7. Diese Auffassung vertrat auch der General-
bundesanwalt in dem oben dargestellten Verfahren gegen die Mitarbeiter der Siemens
AG, siehe BGHSt 52, 323 (345).

8 Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, S.201 (203); Horrer, Bestechung durch deutsche
Unternehmen im Ausland, S. 125; Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 6 mit Nach-
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Darmstadt und der 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in dem oben darge-
stellten Verfahren gegen Mitarbeiter der Siemens AG.* Nach Ansicht des
Bundesgerichtshofs schaffe die Auslegung auf der Grundlage unterschiedli-
cher nationaler Bestimmungen einen ,,Blanketttatbestand”, der durch den
jeweiligen ausldndischen Gesetzgeber ausgefiillt werden miisse. Auch die
Merkmale des § 11 Abs. 2 S. 1 StGB sind nach Ansicht des Bundesgerichts-
hofs nicht entsprechend anwendbar. Diesbeziiglich wird vergleichend der
Wortlaut des Art. 2 § 1 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EUBestG a.F. herangezogen, der
ausdriicklich eine Stellung fordert, die der eines deutschen Amtstrigers ent-
spricht. Eine derartige Vorgabe finde sich in Art. 2 § 1 Nr. 2 lit. a IntBestG
a.F. jedoch gerade nicht. In Ankniipfung an Art. 1 Abs.4 der OECD-
Konvention, dessen Umsetzung das IntBestG a.F. dient, sei daher Amtstréger
eines ausldndischen Staates, wer ,,in einem anderen Staat durch Ernennung
oder Wahl ein Amt im Bereich der (...) Verwaltung (...) innehat“.** Wie
auch bereits das Landgericht Darmstadt ging der Bundesgerichtshof in der
Siemens-Entscheidung davon aus, dass es sich bei den italienischen Beste-
chungsempfingern nicht um Amtstriger im Sinne des IntBestG a.F. handel-

te, da diese nicht gewihlt oder ernannt wurden.”'

bb) Mit der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben beauftragte Personen
Im Gegensatz zum nationalen Regelungsgehalt der §§ 334 ff. StGB ist eine
formliche Bestellung der Personen, die im Sinne von Art.2 § 1 Nr. 2 lit. b

weisen zur Gegenmeinung in Fn. 7; kritisch zur weiten Auslegung des Amtstrigerbegrif-
fes Michalke, StV 2011, S. 492 (493).

9 BGHSt 52, 323 (344 f.); LG Darmstadt, Urt. v. 14.05.2007 — 712 Js 5213/04 - 9 KLs
(nicht rkr.) — zitiert nach juris, Rn. 159 ff.

30 BGHSt 52, 323 (345 f.) mit Verweis auf Méhrenschlager, in: Dolling, Handbuch der
Korruptionspridvention, Rn. 352; Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, S. 201 (203) wegen
der speziellen Regelung in Art. 2 § 1 Nr. 1 und 3, § 2 IntBestG sind die Bereiche der Le-
gislative, des Militdrs und der Justiz auszunehmen; siehe auch BT-Drucks. 13/10428,
S. 10f.

31 BGHSt 52, 323 (344 ff.).
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IntBestG a.F. offentliche Aufgaben wahrnehmen, nicht erforderlich.”* Aus-
reichend ist vielmehr eine schlichte Beauftragung. Auch bedarf es keiner
dauerhaften Beschiftigung, so dass die Vorschriften den IntBestG a.F. auch
bereits bei einmaliger Auftragserteilung zur Wahrnehmung o6ffentlicher Auf-
gaben anwendbar sind.*
Wie die Begriffe ,,6ffentliches Unternehmen® und ,,6ffentliche Aufgaben*
auszulegen sind, 1dsst sich der amtlichen Auslegungshilfe in den Erlduterun-

gen zur OECD-Konvention entnehmen.**

Danach ist ein offentliches Unternehmen — unabhingig von seiner Rechts-

form — ein

,, Unternehmen, das von der offentlichen Hand unmittelbar oder mit-
telbar beherrscht wird. Dieser Fall wird unter anderem dann als ge-
geben angesehen, wenn die Offentliche Hand die Mehrheit des ge-
zeichneten Kapitals des Unternehmens hdlt, iiber die Mehrheit der
von dem Unternehmen ausgegebenen stimmberechtigten Aktien ver-
fiigt oder die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs- oder Auf-

. (355
sichtsrats ernennen kann.

Zu den offentlichen Aufgaben in diesem Sinne zihlen

., alle Handlungen im offentlichen Interesse, die im Auftrag eines an-

deren Staates vorgenommen werden, wie zum Beispiel die Erfiillung

2 Sowada, in: LK-StGB, Band 13, § 334 Rn. 4.

33 BT-Drucks. 13/104028, S. 6; Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (492); siche auch Sowada,

in: LK-StGB, Band 13, § 334 Rn. 4; Méhrenschlager, in: Dolling, Handbuch der Korrup-

tionspriavention, Rn. 353; Tinkl, wistra 2006, S. 126 (128—129).

,.Erlauterungen zu dem Ubereinkommen iiber die Bekimpfung der Bestechung auslindi-

scher Amtstrdger im internationalen Geschéftsverkehr*, Nr. 12, Nr. 14, Nr. 15 = BT-

Drucks. 13/10428, S. 23, 24.

35 Nr. 14 der amtlichen Auslegungshilfe der OECD-Konvention, BT-Drucks. 13/10428,
S. 23.

354
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einer von dem anderen Staat iibertragenen Aufgabe in Zusammen-

hang mit dem dJffentlichen Aufiragswesen “>>°

In Anwendung dieser Erlduterungen lehnte der Bundesgerichtshof eine Ein-
ordnung der Bestechungsempfinger in der Sache Siemens/Enel in den von
Art. 2 § 1 Nr. 2 lit. b IntBestG a.F. erfassten Personenkreis ab. Zwar seien
die italienischen Bestechungsempfinger in einem 6ffentlichen Unternehmen
tiatig gewesen, da sowohl die Enel Produzione als auch die Enelpower auf-
grund der Mehrheitsbeteiligung des italienischen Staates an der ihrerseits sie
beherrschenden Konzernmutter Enel S.p.A. mittelbar von der 6ffentlichen
Hand beherrscht wurden. Das Erfordernis der Wahrnehmung offentlicher
Aufgaben sah der Bundesgerichtshof jedoch nicht als gegeben an. Davon ist
im Fall von Angestellten eines 6ffentlichen Unternehmens, wie den beiden
Bestechungsempfingern, nur dann auszugehen, wenn das Unternehmen in
dem betreffenden Markt nicht auf normaler geschiftlicher Grundlage, also
entsprechend einem privatwirtschaftlichen Unternehmen ohne bevorzugende

oder sonstige Subventionen, titig ist.*’

Auf Enel Produzione und Enelpower
treffe dies jedoch gerade nicht zu, da beide Tochtergesellschaften keine Mo-
nopolstellung innehatten, sondern vielmehr ohne bevorzugende Subventio-

nen im Wettbewerb mit anderen Marktteilnehmern standen.>”®

d) Bestechungshandlung

Eine nach Art. 2 § 1 IntBestG a.F. 1.V.m. § 334 Abs. 1 StGB strafbare Beste-
chungshandlung begeht, wer einem ausldndischen Amtstriger einen Vorteil
fiir diesen selbst oder fiir einen Dritten als Gegenleistung dafiir verspricht,
anbietet oder gewdhrt, dass dieser eine pflichtwidrige Diensthandlung vor-

nehmen wird, um sich oder einem Dritten einen Auftrag oder einen sonstigen

36 Nr. 12 der amtlichen Auslegungshilfe der OECD-Konvention, BT-Drucks. 13/10428,
S.23.

37 Nr. 15 der amtlichen Auslegungshilfe der OECD-Konvention, BT-Drucks. 13/10428,
S. 23; siehe auch Sowada, in: LK-StGB, Band 13, §334 Rn. 4.

38 BGHSt 52, 323 (347) mit Hinweis auf Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, $.201 (204).
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unbilligen Vorteil im internationalen Geschiftsverkehr zu verschaffen oder

zu sichern.

aa) Vorteil des Amtstriigers

Als Vorteil im Sinne des IntBestG a.F. i.V.m. § 334 StGB zihlt jede Zuwen-
dung, auf die der Amtstriger keinen gesetzlich begriindeten Anspruch hat
und die seine wirtschaftliche, rechtliche oder personliche Lage objektiv ver-

359
bessert.

Entsprechend der deutschen Rechtslage ist es nicht erforderlich,
dass der Amtstriger selbst Empfianger der Zuwendung ist. Strafrechtlich
relevant sind daher auch Vorteile, die dem Amtstriger fiir einen Dritten an-
geboten, versprochen oder gewihrt werden.*® Bei dem Dritten kann es sich
um jede natiirliche oder juristische Person handeln, diese muss auch in keiner

besonderen Beziehung zu dem Amtstriger stehen.*'

bb) Kiinftige, pflichtwidrige Diensthandlung

Die Strafbarkeit wegen Bestechung auslidndischer Amtstriger nach § 334
StGB i.V.m. dem IntBestG a.F. setzt weiterhin voraus, dass die Vorteilsge-
wihrung auf die Vornahme einer kiinftigen pflichtwidrigen Diensthandlung
gerichtet ist. Davon sind auch die Fille erfasst, in denen der Vorteil zwar im
Vorfeld versprochen oder angeboten, jedoch erst nach Vornahme der

pflichtwidrigen Diensthandlung gewihrt wurde.”® MaBgeblich ist hier der

39 BGHSt 31, 264 (279); BGHSt 53, 6 (11); Sowada, in: LK-StGB, Band 13, § 331 Rn. 31;
Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 331 Rn. 60; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 331 Rn.
4; Heine/Eisele, in: Schonke/Schrider, StGB, § 331 Rn. 14; Heger, in: Lackner/Kiihl,
StGB, § 334 Rn. 4.

30 Taschke, StV 2001, S. 78 (79); Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (490). Die Drittvorteile
waren urspriinglich nicht von den Tatbestdnden der §§ 331 StGB erfasst und wurden erst
mit Inkrafttreten des KorrBekG (BT-Drucks. 13/3353, S. 11) einbezogen, siehe Korte, in:
MiiKo StGB, Band 5, § 331 Rn. 75 ff.

3 Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (490).

32 Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 12; Mohrenschlager, in: Délling, Handbuch
der Korruptionspriavention, Rn. 354.
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Zeitpunkt der Unrechtsvereinbarung zwischen Vorteilsgeber und Amtstri-

363
ger.

Ob eine Diensthandlung pflichtwidrig ist, bestimmt sich nach dem Recht des
Staates oder der internationalen Organisation, fiir den bzw. die der Amtstra-

ger titig ist.**

Von der Pflichtwidrigkeit ist daher auszugehen, wenn in die-
sem Rahmen gegen Gesetze, Verwaltungsvorschriften, Richtlinien, allge-
meine Dienstanweisungen oder Anweisungen des Vorgesetzten verstoflen

. 1365
wird.

Problematisch ist die Regelung des § 334 Abs. 3 Nr. 2 StGB, wonach § 334
Abs. 1 und Abs. 2 StGB bereits dann einschligig sind, wenn der Titer den
Amtstrdger zu bestimmen versucht, sich in einer Ermessensentscheidung
durch den Vorteil beeinflussen zu lassen. Teilweise wird davon ausgegangen,
dass diese Regelung auch in Fillen der Beeinflussung auslidndischer Amts-
triiger Anwendung findet.*®® Dafiir spricht, dass sich Art. 2 § 1 IntBestG auf
die gesamte Regelung des § 334 StGB und somit auch auf Abs. 3 Nr. 2 be-
zieht. Entsprechend wird in der Gesetzesbegriindung hervorgehoben, dass
§ 334 StGB von einem weiten Begriff der Pflichtwidrigkeit ausgeht und auch
die (versuchte) Beeinflussung von FErmessensentscheidungen mit ein-
schlieBt.*®” Andererseits wird vertreten, dass die Beeinflussung auf eine Er-
messensentscheidung nicht tatbestandsméBig sei, da auf diese Weise deut-

sche Rechtsgrundsitze der Ermessensausiibung auf andere Staaten angewen-

33 Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (490).

% Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 19; Tinkl, wistra 2006, S. 126 (129); Taschke,
StV 2001, S. 78 (79).

35 Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (491).

%% Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 16; Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (491);
Modhrenschlager, in: Délling, Handbuch der Korruptionspréavention, Rn. 356; Pelz, StraFo
2000, S.300 (304); vergleiche auch die ausfiihrliche Darstellung des Streitstandes bei
Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 196 ff., der die Auffas-
sung vertritt, dass § 334 Abs. 3 Nr. 2 StGB i.V.m. Art. 2 § 1 IntBestG nur dann anzuwen-
den sei, wenn die nationalstaatlichen gesetzlichen Regelungen zu Ermessensausiibung
und -fehlern mit dem deutschen Rechtsverstindnis grundsitzlich vereinbar sind.

37 BT-Drucks. 13/10428, S. 6 (zu Art. 2 § 1).
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det werden.®® Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass sich die Pflichtwidrig-
keit, wie bereits dargestellt, stets nach den Regelungen des Staates richtet, in
dem der Amtstriger tdtig ist. Folglich ist auch nur anhand des jeweiligen
nationalen Rechts zu ermitteln, wann eine dienstpflichtwidrige Ermessens-

entscheidung vorliegt.

cc) Auftrag oder sonstiger unbilliger Vorteil im internationalen
Geschdiftsverkehr

Im Gegensatz zu § 334 StGB setzt Art. 2 § 1 IntBestG a.F. auf der subjekti-
ven Tatseite voraus, dass die Bestechungshandlung mit dem Ziel begangen
wird, sich oder einem Dritten einen Auftrag oder einen sonstigen unbilligen
Vorteil im internationalen geschiftlichen Verkehr zu verschaffen oder einen
bereits erlangten Vorteil zu sichern.”® Dieses zusitzliche Erfordernis ist
zuriickzufiihren auf das Ziel der OECD-Konvention, die durch Bestechung
verursachte Verzerrung internationaler Wettbewerbsbedingungen einzu-

.. 7
dimmen.*”°

Es ist nicht erforderlich, dass der Auftrag oder der Vorteil tatsdchlich erlangt
wird, die Bestechungshandlung muss lediglich mit der entsprechenden Ab-

. 371
sicht vorgenommen werden.

Als spezieller Fall des unbilligen Vorteils wird in Art. 2 § 1 IntBestG a.F.
beispielhaft der Auftrag genannt.’’” Bei der Auslegung des Auftragsbegriffes
ist von einem weiten Begriffsverstidndnis auszugehen, so dass nicht allein auf
den zivilrechtlichen oder umgangssprachlichen Sinn abzustellen ist.*”® Dafiir
spricht insbesondere ein Vergleich mit der englischen und der franzésischen

38 Tinkl, wistra 2006, S. 126 (129).

39 Sowada, in: LK-StGB, Band 13, § 334 Ra. 5.

30 BT-Drucks. 13/10428, S. 9; Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488.

31 Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 13; Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (491);
Pelz, StraFo 2000, S. 300 (305).

32 Korte, wistra 1999, S. 81 (87); Pelz, WM 2000, S. 1566 (1570); Tinkl, wistra 2006, S. 126
(130), die richtigerweise klarstellt, dass das Erfordernis der Unbilligkeit auch fiir den Auf-
trag gelten muss.

33 Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130).
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Fassung des OECD-Ubereinkommens, wo die Formulierungen ,,in order to
obtain business “ bzw. , en vue d’obtenir ou conserver un marché‘ verwen-

374
det werden.

Es ist folglich davon auszugehen, dass jedes fiir den Beste-
chenden oder einen Dritten vorteilhafte Geschift, wie beispielsweise Kauf-,

Werk-, Dienstleistungs- und Beratungsvertrige, als Auftrag zu sehen ist.*”

Unter einem unbilligen Vorteil ist alles zu verstehen, worauf der Bestechen-
de keinen Anspruch hat und das ihm daher nicht eindeutig zusteht.”’® Die
Gesetzesmaterialien erwihnen beispielhaft die Erlangung einer Betriebsge-
nehmigung fiir eine Fabrik, die nicht den gesetzlichen Anforderungen ent-
spricht, oder auch die Zulassung zur Teilnahme an einem Ausschreibungs-

377
verfahren.

Ob der Bestechende den Vorteil auch sonst erhalten hétte, z.B.,
weil sein Unternehmen in einem Vergabeverfahren ohnehin das beste Ange-
bot abgegeben hatte, ist fiir die Strafbarkeit der Bestechungshandlung nicht

7
von Belang.*"®

Dariiber hinaus kann der Begriff in unterschiedliche Richtungen ausgelegt
werden. So konnte es fiir die Annahme eines unbilligen Vorteils bereits aus-
reichen, wenn das Unternehmen durch die Bestechungshandlung rein wirt-
schaftlich bessergestellt ist.”” Andererseits konnte darunter alles zu verste-
hen sein, was den Bestechenden gegeniiber Konkurrenten privilegiert.” Fiir

letztere Auslegung spricht, dass es sich um einen unbilligen Vorteil im inter-

™ Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (491); Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130); Horrer, Beste-
chung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 211; die englische und franzosische
Fassung des OECD-Ubereinkommens sind abgedruckt in: BT-Drucks. 13/10428, S. 9 ff.

B Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (491); Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130); Horrer, Beste-
chung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 211.

776 BT-Drucks. 13/10428, S. 23 (Nr. 5 zu Art. 1 Abs. 1).

377 BT-Drucks. 13/10428, S. 6 (zu Art. 2 § 1), S. 23 (Nr. 5 zu Art. 1 Abs. 1); siehe auch Pelz,
WM 2000, S. 1566 (1570), der als weiteres Beispiel das Unterlassen einer an sich gerecht-
fertigten Vertragskiindigung nennt.

8 BT-Drucks. 13/10428, S. 23 (Nr. 4 zu Art. 1 Abs. 1); Pelz, WM 2000, S. 1566 (306).

39 Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130).

380 Ppelz, StraFo 2000, S. 300 (305).
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nationalen Geschiiftsverkehr handeln muss.™' Dass dies eine Konkurrenzsi-
tuation voraussetzt, zeigt der Wortlaut der Prdambel des OECD-
Ubereinkommens, wonach die Bestechung auslindischer Amtstriiger zu einer

Verzerrung der internationalen Wettbewerbsbedingungen fiihrt.*

Entspre-
chend hat auch das IntBestG a.F. den Schutz des internationalen Wettbe-
werbs zum Ziel®® und damit den Schutz der Konkurrenten von Unterneh-
men, die eine giinstigere Marktstellung durch Bestechungshandlungen an-

384
streben.

Bei diesem Begriffsverstindnis stellt sich jedoch die Frage, ob die konkrete
Benachteiligung eines Konkurrenten erforderlich ist, oder ob vielmehr eine

generelle Wettbewerbsverzerrung ausreicht.*®

Erfolgt die Bestechung durch
den Mitarbeiter eines Unternehmens, das mit einer Monopolstellung am
Markt agiert, wiirde das Erfordernis einer konkreten Konkurrenzsituation zur
Straflosigkeit dieser Tat fithren, auch wenn dadurch z.B. eine Genehmigung
erteilt wird, auf die eigentlich kein Anspruch bestand. Mit Blick auf das Ziel
der OECD-Konvention, umfassend vor Korruption zu schiitzen, ist dieses
Ergebnis jedoch nicht wiinschenswert. Gerade im Fall international agieren-
der Unternehmen kann die zu schiitzende Wettbewerbssituation nicht in
einem Staat allein bestimmt werden. Vielmehr ist das globale Marktgesche-
hen heranzuziehen. Dafiir spricht auch, dass jeder geldwerte Vorteil, den ein
Unternehmen aufgrund von Bestechungshandlungen erlangt, dieses insge-
samt stirkt und dadurch moglicherweise weitere Investitionen in Bereichen

moglich macht, in denen das Unternehmen dann mit anderen konkurriert.

381 Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 214.

382 BT-Drucks. 23/10428, S. 9; Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130).
38 Sowada, in: LK-StGB, Band 13, Vor § 331 Rn. 28.

38 Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130).

385 Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130).
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Eine konkrete Wettbewerbssituation muss folglich fiir die Strafbarkeit nach

dem IntBestG nicht vorliegen.**

Der Begriff des geschiftlichen Verkehrs ist nach der Gesetzesbegriindung
weit im Sinne seiner Verwendung im Gesetz gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG) auszulegen.387 Fiir die Begriffsbestimmung ist auBerdem § 299
StGB heranzuziehen, der die Bestechlichkeit und Bestechung im geschéftli-
chen Verkehr unter Strafe stellt. Dieser Tatbestand entspricht § 12 UWG a.F.
(1909)**® und wurde durch das Gesetz zur Bekimpfung der Korruption mit
Wirkung vom 20.08.1997 in das Strafgesetzbuch eingefijgt.389 Unter Han-
deln im geschiftlichen Verkehr ist jede selbstindige, der Verfolgung eines
wirtschaftlichen Zwecks dienende Tétigkeit zu verstehen, in der eine Teil-
nahme am Wettbewerb zum Ausdruck gelangt.3 * Dies ist bei rein privaten
oder hoheitlichen Tétigkeiten nicht der Fall.**' Erfasst sind jedoch Beste-
chungen mit dem Ziel, durch das hoheitliche Handeln eines Amtstrigers

beispielsweise eine Genehmigung zu erlangen, die fiir einen Auftrag oder

Diese Ansicht vertreten im Ergebnis auch Korte, wistra 1999, S. 81 (87) und Pelz, WM
2000, S. 1566 (1570), die zur Begriindung jedoch auf das Fehlen des in § 299 StGB ent-
haltenen Tatbestandsmerkmals ,,zu Zwecken des Wettbewerbs* im IntBestG verweisen.
7 BT-Drucks. 13/10428, S. 6 (zu Art. 2 § 1).

B Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 7. Juni 1909, RGBI. S. 499.

¥ Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption (KorrBekG) vom 13.08.1997,
BGBI. Teil 1 1997 S. 2038; § 12 UWG a.F. wurde durch Art. 4 Nr. 1 KorrBekG aufgeho-
ben, vgl. Tiedemann, in: LK-StGB, Band 10, Vor §§ 298 ff.

*" Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, Rn. 4; Heine/Eisele, in: Schinke/Schrider, StGB,
§ 299 Rn. 9; Krick, in: MiiKo StGB, Band 5, § 299 Rn. 17. Der Begriff des Handelns im
geschiftlichen Verkehr war bei Inkrafttreten des IntBestG einer der zentralen Begriffe des
UWG, er wurde 2004 jedoch durch den Begriff der ,, Wettbewerbshandlung* und im
Rahmen der UWG-Novelle 2008 nochmals durch die ,, geschdftliche Handlung* in § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG (2008) ersetzt; vgl. Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, Rn. 5, 6 ff.
Auch wenn der ,,geschdftliche Verkehr* in der heutigen Fassung des UWG nur in den
§§ 6 Abs. 2 Nr. 3, 16 Abs. 2 und 18 Abs. 1 erwihnt wird, ist er auch dariiber hinaus noch
ein ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal und Voraussetzung fiir die Einordnung einer
Tatigkeit als ,, geschdftliche Handlung *“; vgl. Sosnitza, in: Kohler/Piper, UWG, Rn. 7.

91 Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 299 Rn. 3; Heine/Eisele, in: Schonke/Schrider, StGB,

§ 299 Rn. 9; Fischer, Strafgesetzbuch, § 299 Rn. 20; Krick, in: MiiKo StGB, Band 5,

§ 299 Rn. 17.
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. .. . .. 392
eine Investition erforderlich ist.

Es kommt gerade nicht darauf an, ob sich
eine Bestechungshandlung auch fiir den bestochenen Amtstriger als eine
Handlung ,,im geschéftlichen Verkehr darstellt, denn maBgeblich ist hier

nur die Sicht des Bestechenden.**?

Um internationalen Geschiftsverkehr handelt es sich, wenn ein grenziiber-
schreitender oder auslandsbezogener Sachverhalt vorliegt, wovon auch der
Geschiftsverkehr mit im Inland anséssigen internationalen Organisationen

. . 394
erfasst ist.

Problematisch sind hier die Fille, in denen die Bestechung durch den Mitar-
beiter der am Tatort ansissigen Tochtergesellschaft eines ausldndischen Un-
ternehmens erfolgt und im Zusammenhang mit einem Geschift steht, das
ausschlieBlich in dem Land der Bestechungshandlung durchgefiihrt wird.*”
Einerseits wird davon ausgegangen, dass es sich in diesen Konstellationen
um reine Inlandssachverhalte handele, die nicht in den Anwendungsbereich
des IntBestG a.F. fallen.®® Ein auslandsbezogener Sachverhalt liegt nach
dieser Ansicht nur dann vor, wenn ein grenziiberschreitender Giiter- oder
Leistungsaustausch stattfindet. Rein inlidndische Konstellationen koénnen
nicht aufgrund der allein das Kapital betreffenden Verflechtung mit einem
ausldndischen Unternehmen zum internationalen Geschiftsverkehr zdhlen,

auch wenn dieses Geschiftsanteile an dem inldndischen Unternehmen halt

2 BT-Drucks 13/10428, S. 6 (zu Art. 2 § 1); Korte, wistra 1999, S. 81 (87); Horrer, Beste-

chung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 201 f.

Korte, wistra 1999, S. 81 (87); Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im

Ausland, S. 201 f.; Pelz, WM 2000, S. 1566 (1569).

3% BT-Drucks. 13/10428, S. 6 (zu Art. 2 § 1). Aus deutscher Sicht kommen fiir die Fallgrup-

pe der internationalen Organisationen mit inldndischem Sitz vor allem die Europiische

Zentralbank in Frankfurt am Main und das Europédische Patentamt mit Sitz in Miinchen in

Betracht, vgl. Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 202.

Die Problematik besteht auch, wenn es sich um ein auslidndisches Unternehmen handelt,

an dem eine deutsche Gesellschaft Anteile halt.

36 Pelz, WM 2000, S. 1566 (1569), der jedoch von der Anwendbarkeit des IntBestG ausgeht,
wenn allein die deutsche Muttergesellschaft den Auftrag ausfiihren soll.

393

395
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37 Es handele sich in diesen Fillen

398

oder dieses sogar (faktisch) beherrscht.
um eine bloB mittelbare Auslandsberiihrung.”™” Die Strafbarkeit konne weder
davon abhingen, ob der Gewinn ins Ausland abfliet oder bei der Tochterge-
sellschaft verbleibt, noch konne mafigeblich sein, ob die Verbindung zweier
Unternehmen so eng ist, dass nach § 290 HGB eine Konzernbilanz aufzustel-

len ist.*”’

Die Gegenauffassung weist zutreffend darauf hin, dass ein Ausschluss dieser
Sachverhalte aus dem Anwendungsbereich des IntBestG ein erhebliches
Missbrauchs- und Umgehungsrisiko mit sich bringt.400 Die Strafbarkeit diirfe
nicht allein davon abhingen, ob ein Unternehmen seine Auslandsaktivititen
iiber eine Reprisentanz oder eine im Ausland anséssige Tochtergesellschaft
ausiibe. Bereits durch die Wahl der Niederlassungsart im Ausland konne so
eine Strafbarkeit nach dem IntBestG von vornherein ausgeschlossen wer-

401 1~ .o . . 402
den.” Dies sei mit dem Schutzzweck des Gesetzes nicht zu vereinbaren.

e) Einschrdankungen der Strafbarkeit

Die Erlduterungen zur OECD-Konvention sehen fiir den Fall der Zuldssigkeit
des Vorteils nach dem Recht des Heimatstaates des bestochenen Amtstri-
gers403 sowie fiir kleinere ErleichterungsZahlungen404 Einschriankungen der
Strafbarkeit vor. Diese Ausnahmen finden sich im Wortlaut des IntBestG

a.F. nicht wieder. Die Bedeutung der Ausnahme fiir kleinere Erleichterungs-

¥ Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 15; Chebounov/Pelz, WiRO 2000, S. 306
(308); Pelz, StraFo 2000, S. 300 (305).

8 Pelz, WM 2000, S. 1566 (1569).

9 Pelz, WM 2000, S. 1566 (1569).

40 Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (492).

OV Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (492); Tinkl, wistra 2006, S. 126 (130).

402 Eine ausfiihrliche Darstellung des Streitstandes findet sich bei Horrer, Bestechung durch
deutsche Unternehmen im Ausland, S. 202 ff., der jedoch entgegen der hier vertretenen
Ansicht nur dann von einem auslandsbezogenen Sachverhalt ausgeht, wenn die ausldndi-
sche Muttergesellschaft allein oder iiberwiegend von dem durch die Bestechung erlangten
Auftrag oder Vorteil profitiert.

% Nr. 8 der Erliuterungen zur OECD-Konvention, BT-Drucks. 13/10428, S. 23.

%4 Nr. 9 der Erliuterungen zur OECD-Konvention, BT-Drucks. 13/10428, S. 23.
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zahlungen ist in Deutschland umstritten, denn aus den Erldauterungen geht
nicht hervor, wann von einer solchen straflosen Erleichterungszahlung (ent-

sprechend den facilitating payments in den USA) auszugehen ist.

Einerseits wird die Ausnahme dahingehend ausgelegt, dass ein Bereich straf-
loser sozialaddquater Bestechung existiere, der sich nach dem Umfang der
Vorteilsgewidhrung und den nationalen Gepflogenheiten des Staates richte, in

95 Nach diesem Verstindnis sind kleinere Er-

dem der Amtstriger tétig ist.
leichterungszahlungen generell von der Strafbarkeit auszunehmen. Eine Un-
terscheidung, ob diese fiir die Vornahme einer pflichtgemiBen Diensthand-
lung oder aber fiir die Verletzung von Dienstpflichten gewihrt werden, findet

nicht statt.

Nach der vorzuziehenden Gegenauffassung schafft die Ausnahme keine
straflose Grauzone kleinerer Zahlungen fiir pflichtwidrige Diensthandlungen,
auch wenn diese in dem mafgeblichen Land als sozialaddquat gelten.406
Straflos seien vielmehr nur die Félle, in denen kleinere Zahlungen zur ,,Er-

leichterung® einer Diensthandlung gewéhrt werden, die im Einklang mit den

407

Pflichten des Amtstrigers steht.” Als Argument fiir diese Auffassung wird

Art. 1 des OECD-Abkommens herangezogen, wonach Zahlungen an Amts-

trager dann strafbar sind, wenn dadurch ,,unbillige Vorteile* erlangt werden

408

sollen.”” Ein Vorteil ist dann unbillig, wenn dieser dem Titer nicht eindeutig

zustand.*” Davon sei im Fall der pflichtwidrigen Diensthandlung jedoch

regelméBig auszugehen, so dass eine Straffreiheit bei kleineren Zahlungen

410

nicht in Betracht komme.” " Im Gegensatz dazu kann in der Anwendung des

405 Ginfile, NStZ 1999, S. 543 (545).

46 Korte, wistra 1999, S. 81 (87); Tinkl, wistra 2006, S. 126 (129); Sowada, in: LK-StGB,
Band 13, § 334 Ra. 5.

407 pelz, StraFo 2000, S. 300 (304); Dann, wistra 2008, S. 41 (42).

48 Dann, wistra 2008, S. 41 (42).

4 BT-Drucks. 13/10428, S. 23 (Art. 1, zu Abs. 1 Nr. 4); Dann, wistra 2008, S. 41 (42);
Korte, wistra 1999, S. 81 (87).

40 Dann, wistra 2008, S. 41 (42).
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jeweiligen nationalen Rechts im Rahmen pflichtgemier Amtshandlungen

kein unbilliger Vorteil zu sehen sein.*"!

Der Zweck von Erleichterungszah-
lungen im Sinne des OECD-Ubereinkommens ist jedoch gerade darauf be-
schrinkt, einen Amtstriger zu einer Diensthandlung zu veranlassen, zu deren
Ausfiihrung er ohnehin verpflichtet ist. Auch dies spricht dafiir, dass Erleich-
terungszahlungen nicht im Bereich der pflichtwidrigen Amtshandlungen
anwendbar sind und folglich dort auch nicht zu einer Ausnahme von der

Strafbarkeit fithren konnen.

Aus Nr. 9 der Erlduterung zur OECD-Konvention geht weiter hervor, dass
Zahlungen, die geleistet werden, um die Aufgabenwahrnehmung durch einen
Amtstriger zu erleichtern, allein durch den Staat bestraft werden sollen, fiir
den der Amtstrdger titig ist. Nur in Bezug auf diese Fille wird ausgefiihrt,
dass ,,eine Kriminalisierung durch andere Staaten (...) keine praktikable oder
wirksame** Maflnahme darstellt. Die Staaten sollen vielmehr ,,dieser schadli-
chen Erscheinung begegnen, indem sie zum Beispiel Programme zur guten
Regierungsfiihrung unterstiitzen*. Dass dies jedoch auch im Bereich der
pflichtwidrigen Diensthandlungen gelten soll, lidsst sich den Erlduterungen
nicht entnehmen. Eine generelle Straflosigkeit kleinerer Zahlungen kann

: 412
daher nicht angenommen werden.

411
412

Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, S. 177.

So im Ergebnis auch die Kommentierung zu Art. 1 der OECD-Konvention, Zerbes, in:
Pieth/Low/Cullen, OECD Convention, S. 171. Von dem Begriff der Erleichterungszah-
lungen sind die sogenannten Beschleunigungszahlungen an auslédndische Amtstrager ab-
zugrenzen, die eine Strafbarkeit nach dem IntBestG nicht begriinden, solange die Reihen-
folge der Bearbeitung von Antrigen dem Amtstriger freigestellt ist, die Bearbeitung des
Verfahrens nicht abgekiirzt wird und es nicht zur Benachteiligung Dritter kommt, vgl.
Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (491); Dann, wistra 2008, S. 41 (44); Tinkl, wistra 2006,
S. 126 (130); Sowada, in: LK-StGB, Band 13, § 334 Rn. 5.
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f) Subjektive Voraussetzungen

Weitere Voraussetzung fiir die Strafbarkeit ist das zumindest bedingt vor-
sitzliche Begehen der Bestechungshandlung.413 Der Téter muss damit rech-
nen und in Kauf nehmen, dass sein Handeln den Tatbestand der Bestechung
auslidndischer Amtstriger erfiillt.*"* Es ist daher erforderlich, dass sich der
Vorsatz des Titers auch auf die Pflichtwidrigkeit der Diensthandlung be-
zieht. Ist dies nicht der Fall, kann die Tat nicht als Vorteilsgewihrung nach
§ 333 StGB bestraft werden, da sich die Gleichstellungsregel des IntBestG

415 . . .. .
Weiterhin muss der Titer auch in Be-

a.F. nicht auf diese Norm erstreckt.
zug auf die Stellung des auslindischen Bestechungsempfingers als Amtstra-
ger oder besonders Beauftragten vorsitzlich handeln. Vor allem in diesem
Zusammenhang kommen Irrtiimer des Téters in Betracht.*'® Einerseits ist
denkbar, dass dem Téter die Stellung des Amtstriagers bekannt und bewusst
ist, er jedoch irrig davon ausgeht, dass es sich nicht um einen tauglichen

417

Bestechungsadressaten im Sinne des IntBestG a.F. handelt.” ' Ein solcher

Irrtum iiber die gesetzliche Wertung der tatsdchlichen Umstinde (Sub-

418 -
Ein vorsatz-

sumtionsirrtum) lidsst den Vorsatz jedoch nicht entfallen.
auschlieBender Tatbestandsirrtum kommt in Betracht, wenn dem Téter die
Umsténde nicht bekannt und bewusst sind, die eine Amtstrigereigenschaft

des Vorteilsempfingers im Sinne des IntBestG a.F. begriinden.*"” Dies ist

413 Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 27; Heine/Eisele, in: Schénke/Schréder, StGB,
§ 334 Rn. 9; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 334 Rn. 4.

M4 Krause/Vogel, RIW 1999, S. 488 (493).

415 Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 27.

41 Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 27; Kuhlen, in: NK-StGB, § 334 Rn. 7; So-
wada, in: LK-StGB, Band 13, § 334 Rn. 14.

47 Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 27; Kuhlen, in: NK-StGB, § 334 Rn. 7; Hei-

ne/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 334 Rn. 9; Sowada, in: LK-StGB, Band 13,

§ 334 Rn. 14.

Der Subsumtionsirrtum ist eine Erscheinungsform des Verbotsirrtums gem. § 17 StGB

und kann daher im Falle der Unvermeidbarkeit einen SchuldausschlieBungsgrund darstel-

len, Joecks, in: MiiKo StGB, Band 1, § 17 Rn. 35.

9 Kuhlen, in: NK-StGB, § 334 Rn. 7; Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 27; Hei-
ne/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, § 334 Rn. 9.

418
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vor allem bei der Bestechung von Mitarbeitern offentlicher Unternehmen
denkbar, allerdings kann dann der Tatbestand der Bestechung im geschiftli-
chen Verkehr nach § 299 Abs. 2 und 3 StGB erfillt sein.**’

II. Die Uberfiihrung der Gleichstellungsvorschriften in das Strafgesetzbuch

Die Bestechung und Bestechlichkeit europdischer und anderer auslindischer
Amtstrager wurden durch das Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption vom
20.11.2015"" neu geregelt. Aufgrund der Tatsache, dass ,,Korruption vor

422 .
wurden — neben weite-

staatlichen Grenzen heute nicht mehr Halt“ macht,
ren Gesetzes.'ainderungen423 — die Vorschriften iiber die Gleichstellung deut-
scher Amtstrager mit Amtstrigern der Europdischen Union sowie Bedienste-
ten auslidndischer und internationaler Behorden und Gerichte mit dem In-
krafttreten des Gesetzes am 26.11.2015 aus dem Nebenstrafrecht in das
Strafgesetzbuch iiberfiihrt, um die Moglichkeit der Kenntnisnahme durch den
Rechtsanwender zu verbessern.”* Die Neuerungen dienen zudem der Um-
setzung internationaler Rechtsinstrumente, wie dem Strafrechtsiibereinkom-

men des Europarates iiber Korruption vom 27.01.1999 (Europarat-

#0° Korte, in: MiiKo StGB, Band 5, § 334 Rn. 27; Sowada, in: LK-StGB, Band 13, § 334
Rn. 14.

#1 BGBI. Teil 2015 S. 2025.

2 BT-Drucks. 18/4350, S. 11.

2 Durch das Gesetz wurde der Straftabestand der Bestechung und Bestechlichkeit im ge-
schiftlichen Verkehr (§ 299 StGB) erweitert; dariiber hinaus traten Anderungen der §§ 5,
11, 78b, 261, 263 f., 331 ff., 336, 338 StGB sowie § 370 Abgabenordnung in Kraft.

#* BT-Drucks. 18/4350, S. 12. Neben dem EUBestG a.F. und dem IntBestG a.F. zihlen dazu
auch das NATO-Truppen-Schutzgesetz (Gesetz iiber den Schutz der Truppen des Nordat-
lantikpaktes durch das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht vom 27.03.2008, BGBI. Teil
12008 S. 490) sowie das IStGH-GG (Gesetz iiber das Ruhen der Verfolgungsverjihrung
und die Gleichstellung der Richter und Bediensteten des Internationalen Strafgerichtsho-
fes vom 21. Juni 2002, BGBI. Teil 1 2002 S. 2144, 2162).
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Ubereinkommen) und dem Zusatzprotokoll vom 15.05.2003 zu diesem

- . 425 . . 426
Ubereinkommen ", in das nationale Recht.

1. Einfiihrung des Europdischen Amtstrdgers

Durch Art. 1 Nr.3 des Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption vom
20.11.2015 wurde eine Definition des Europdischen Amtstrigers in § 11
Abs. 1 Nr.2a StGB eingefiihrt. Zu den Europdischen Amtstrdgern zidhlen
Mitglieder der Europdischen Kommission, der Europdischen Zentralbank,
des Rechnungshofes und der Gerichte der Europdischen Union (§ 11 Abs. 1
Nr. 2a lit. a StGB), Beamte oder sonstige Bedienstete der Europiischen Uni-
on oder einer auf der Grundlage des Rechts der EU geschaffenen Einrichtung
(§ 11 Abs. 1 Nr. 2a lit. b StGB) sowie Personen, die mit der Wahrnehmung
von Aufgaben der EU oder einer auf der Grundlage des Rechts der EU ge-
schaffenen Einrichtung betraut sind (§ 11 Abs. 1 Nr.2a lit. ¢ StGB). Seit
Inkrafttreten des Gesetzes am 26.11.2015 werden Europidische Amtstriager in
die Straftatbestinde der §§ 331 ff. StGB einbezogen.*”’

Anders als noch im Anwendungsbereich des Art. 2 § 1 EUBestG a.F. kommt
nunmehr auch eine Strafbarkeit wegen Vorteilsannahme (§ 331 StGB) und
Vorteilsgewidhrung (§ 333 StGB) von bzw. gegeniiber Europdischen Amts-
trigern in Betracht, zudem ist die Beschrinkung in Art. 2 § 1 EUBestG a.F.

4 Deutschland hat das am 01.07.2002 in Kraft getretene Strafrechtsiibereinkommen des

Europarats tiber Korruption am 27.01.1999 und das am 01.02.2005 in Kraft getretene Zu-
satzprotokoll zu dem Ubereinkommen am 15.05.2003 unterzeichnet, BT-Drucks. 18/9234,
S. 1. Die Voraussetzung fiir die Ratifizierung beider Rechtsinstrumente wurde mit dem
am 20.12.2016 in Kraft getretenen Gesetz zu dem Strafrechtsiibereinkommen des Europa-
rats vom 27. Januar 1999 iiber Korruption und dem Zusatzprotokoll vom 15. Mai 2003
zum Strafrechtsiibereinkommen des Europarats iiber Korruption (BGBI. Teil I 2016
S.1322) geschaffen. Der Ratifikationsstand des Ubereinkommens ist abrufbar unter:
https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/173 (zuletzt aufge-
rufen am 13.03.2017).

6 BT-Drucks. 18/4350, S. 12.

*7 BT-Drucks. 18/4350, S. 23.
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auf kiinftige richterliche Handlungen oder Diensthandlungen entfallen.**®
Der Gesetzgeber ist damit iiber die Vorgaben des Europarat-
Ubereinkommens und des Zusatzprotokolls hinausgegangen und begriindet
dies mit der ,,inzwischen noch weiter fortgeschrittenen Integration Deutsch-
lands in die Europdische Union“.*” Die Erweiterung der Strafbarkeit diene
zudem dem Schutz der finanziellen Interessen der Europidischen Union und
beriicksichtige, ,,dass Taten von und gegeniiber Europdischen Amtstrigern
nur in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und nicht von der Europii-
schen Union selbst unter Strafe gestellt werden kénnen*.*" Vor diesem Hin-
tergrund sei es auch gerechtfertigt, dass Taten von und gegeniiber Europii-
schen Amtstrigern weitergehend unter Strafe gestellt werden als die Beste-

chung und Bestechlichkeit von Bediensteten anderer EU-Mitgliedstaaten.

2. § 335a StGB: Die neue Gleichstellungsvorschrift fiir ausldndische
Bedienstete

Des Weiteren wurde mit dem Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption vom
20.11.2015 § 335a StGB eingefiihrt, wonach im Anwendungsbereich der
§§ 331 ff. StGB bestimmte Bedienstete und Richter ausldndischer und inter-
nationaler Behorden und Gerichte sowie Soldaten den nationalen Richtern,

Amtstridgern und Soldaten gleichgestellt sind.

Im Unterschied zu den Regelungen des IntBestG a.F., EUBestG a.F. und des
IStGH-GleichstellungsG verwendet § 335a StGB nicht mehr die Bezeich-
nung des ,,Amtstragers®, da es sich dabei um einen in § 11 Abs. 1 Nr. 2
StGB gesetzlich definierten ,,rechtstechnischen Begriff™ handelt.*' Im inter-
nationalen Kontext wurde vielmehr der Begriff ,,Bedienstete” eingefiihrt, von

428 Siehe dazu Isfen, JZ 2016, S. 228 (229).
42 BT-Drucks. 18/4350, S. 23.
40 BT-Drucks. 18/4350, S. 23.
1 BT-Drucks. 18/4350, S. 24.
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dem auch Beamte erfasst werden.*’> Anders als fiir die Européischen Amts-
triager beschrinkt § 335a StGB die Gleichstellung auf Taten, die sich auf eine

kiinftige richterliche oder eine kiinftige Diensthandlung beziehen.*

a) Struktur des § 335a StGB
Die neue Gleichstellungsvorschrift differenziert hinsichtlich der tauglichen
Vorteilsempfinger der einzelnen Tatbestinde der §§ 331 ff. StGB, deren

Anwendungsbereich um auslindische Sachverhalte erweitert wird."*

aa) § 335a Abs. 1 StGB: Gleichstellung fiir die Anwendung der §§ 332, 334
StGB

Die Gleichstellung fiir den Anwendungsbereich der Bestechlichkeit (§ 332
StGB) und der Bestechung (§ 334 StGB) in Bezug auf Taten, die sich auf
eine kiinftige richterliche Handlung oder eine kiinftige Diensthandlung be-
ziehen, regelt § 335a Abs. 1 StGB. Mit der Vorschrift werden Artikel 5, 9
und 11 des Europarat-Ubereinkommens sowie der nicht bindende Art. 16
Abs. 2 des UN-Ubereinkommens gegen Korruption435 umgesetzt.436 Des
Weiteren werden Art. 2 Abs. 1 EUBestG a.F. (soweit es nicht die Europii-
schen Amtstriger im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2a StGB, sondern Bedienste-
te und Richter anderer EU-Mitgliedstaaten betrifft) und Art. 2 § 1 IntBestG

42 BT-Drucks. 18/4350, S. 24. Die Gesetzesbegriindung nimmt dabei Bezug auf § 2 des
Gesetzes zur Gewihrleistung der Geheimhaltung der dem Statistischen Amt der Européi-
schen Gemeinschaften {ibermittelten vertraulichen Daten (SAEG-Ubermittlungs-
schutzgesetz) sowie Art. 2 § 8 Europolgesetz, die ebenfalls den Begriff ,,Bedienstete” ent-
halten.
Kritisch dazu Papathanasiou, wistra 2016, S. 175 m.w.N. Eine Begriindung fiir die unter-
schiedliche Behandlung kiinftiger und bereits vorgenommener richterlicher Handlungen
bzw. Diensthandlungen findet sich in der Gesetzbegriindung nur hinsichtlich der Bediens-
teten anderer EU-Mitgliedstaaten, siehe BT-Drucks. 18/4350, S. 23.
Ausfiihrliche Erlduterungen der Struktur der Gleichstellungsvorschrift finden sich bei
Meifiner, StV 2017, S. 128 (129); Papathanasiou, wistra 2016, S. 175 (177).
Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 31.10.2003 gegen Korruption (UNCAC), in
Kraft getreten am 14.12.2005, Ratifizierung durch die Bundesrepublik Deutschland am
12.11.2014, siehe BT-Drucks. 18/4350, S. 11 f.
4% BT-Drucks. 18/4350, S. 24; zum Regelungsgegenstand des § 335a Abs. 1 StGB siche
auch Papathanasiou, wistra 2016, S. 175 (176 1.).

433

434

435
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a.F. in das Strafgesetzbuch iiberfiihrt. Die Ausdehnung der Strafbarkeit auf
auslidndische und internationale Bedienstete und Richter erfolgt gemif3
§ 335a Abs. 1 StGB fiir die Anwendung der §§ 332, 334 StGB und setzt
damit ebenfalls ein Verhalten voraus, das sich auf eine pflichtwidrige

Diensthandlung bezieht.*”’

(1) § 335a Abs. I Nr. 1 StGB: Richter

Entsprechend der Systematik des IntBestG und des EUBestG werden in
§ 335a Abs. 1 Nr. 1 StGB Richter besonders hervorgehoben.”® Mitglieder
auslindischer und internationaler Gerichte werden deutschen Richtern im
Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a und Nr. 3 StGB gleichgestellt.

(2) § 335a Abs. 1 Nr. 2 StGB: sonstige Amtstriger
Nach § 335a Abs.1 Nr.2 StGB werden sonstigen Amtstrigern folgende
Personengruppen gleichgestellt:

e Bedienstete eines auslidndischen Staates und Personen, die beauftragt
sind, Aufgaben fiir einen auslidndischen Staat wahrzunehmen
(§ 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB)

e Bedienstete internationaler Organisationen und Personen, die beauf-
tragt sind, Aufgaben einer internationalen Organisation wahrzuneh-
men (§ 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. b StGB)

e Soldaten auslédndischer Staaten und Soldaten, die beauftragt sind,
Aufgaben einer internationalen Organisation wahrzunehmen (§ 335a
Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB)

47 BT-Drucks. 18/4350, S. 24. Diese Einschrinkung entspricht den Vorgaben des IntBestG
a.F. und EUBestG a.F., auf die auch die Gesetzesbegriindung verweist, so dass von einer
Ubertragung der blsher geltenden Auslegungsgrundsitze auf die neue Rechtslage auszu-
gehen ist. Im Rahmen des Europarat-Ubereinkommens ist eine Erklirung der Beschrin-
kung der Strafbarkeit auf pflichtwidrige Diensthandlungen méglich (Art. 36 Europarat-
Ubereinkommen), die bei Hinterlegung der Ratifikationsurkunde abgegeben werden soll,
BT-Drucks. 18/4350, S. 24.

“%  BT-Drucks. 18/4350, S. 24.
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bb) § 335a Abs. 2 StGB: Mitglieder und Bedienstete des IStGH

Fiir den Anwendungsbereich der Vorteilsannahme (§ 331 StGB) und Vor-
teilsgewidhrung (§ 333 StGB) werden durch § 335a Abs. 2 StGB in Bezug
auf Taten, die sich auf eine kiinftige richterliche Handlung oder eine kiinftige
Diensthandlung beziehen, Mitglieder des Internationalen Strafgerichtshofs
einem Richter (§ 335a Abs. 2 Nr. 1 StGB) und Bedienstete des Internationa-
len Strafgerichtshofs einem sonstigen Amtstriger (§ 335a Abs.2 Nr. 2
StGB) gleichgestellt.439 Die Gleichstellung der Mitglieder und Bediensteten
des Internationalen Strafgerichtshofes wurde nur fiir die Tatbestinde der
Vorteilsannahme und Vorteilsgewédhrung gesondert geregelt, da diese Perso-
nengruppe im Anwendungsbereich der Bestechlichkeit und Bestechung be-
reits von § 335a Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 lit. b StGB erfasst wird.*0

cc) § 335a Abs. 3 StGB: Soldaten und Bedienstete der NATO-Streitkrdifte

In den Anwendungsbereich des § 333 Abs. 1 und 3 StGB werden gemil
§ 335a Abs. 3 StGB Soldaten und bestimmte Bedienstete der in Deutschland
stationierten NATO-Streitkrifte einbezogen.441 Fiir Taten, die sich auf eine
kiinftige Diensthandlung beziehen, steht einem Soldaten der Bundeswehr ein
Soldat der in der Bundesrepublik Deutschland stationierten Truppen der
nichtdeutschen Vertragsstaaten des Nordatlantikpaktes, der sich zur Tatzeit
im Inland aufhilt, gleich (§ 335a Abs. 3 Nr. 1 StGB). Den sonstigen Amts-
trigern sind nunmehr die Bediensteten dieser Truppen (§ 335a Abs. 3 Nr. 2
StGB) und einem fiir den 6ffentlichen Dienst besonders Verpflichteten eine

Person, die bei den Truppen beschiftigt oder fiir sie titig und aufgrund einer

4 Die Regelung geht zuriick auf § 2 IStGH-GG a.F., der durch Art.3 des Gesetzes zur
Bekidmpfung der Korruption vom 20.11.2015 aufgehoben wurde. Siehe dazu BT-Drucks.
18/4350, S. 24; Papathanasiou, wistra 2016, S. 175 (177); Meifiner, StV 2017, S. 128
(129).

0 BT-Drucks. 18/4350, S. 24.

“I' Durch diese Regelung wird § 1 Abs. 2 Nr. 10 NATO-Truppen-Schutzgesetz a.F., der
durch Art. 4 des Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption vom 20.11.2015 aufgehoben
wurde, in das StGB iiberfiihrt. Siehe dazu BT-Drucks. 18/4350, S. 24 f.; Papathanasiou,
wistra 2016, S. 175 (177); Meifsner, StV 2017, S. 128 (129).
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allgemeinen oder besonderen Anweisung einer hoheren Dienststelle der
Truppen zur gewissenhaften Erfiillung ihrer Obliegenheiten formlich ver-
pflichtet worden ist (§ 335a Abs. 3 Nr. 3 StGB), gleichgestellt.

b) Schutzzweck des § 335a Abs. 1 StGB

Die Absitze 2 und 3 der neuen Gleichstellungsvorschrift entsprechen hin-
sichtlich ihres Regelungsgehalts im Wesentlichen den bislang geltenden
Vorschriften.*** Die Neuregelung in § 335a Abs. 1 StGB fiihrt hingegen zu
einer erheblichen Ausweitung der Strafbarkeit. Im Unterschied zu der friihe-
ren Regelung in Art. 2 § 1 IntBestG a.F. erfasst § 335a Abs. 1 StGB nicht
nur die aktive Bestechung (§ 334 StGB), sondern bezieht auch die Bestech-
lichkeit (§ 332 StGB) auslandischer und internationaler Bediensteter in den
Geltungsbereich des deutschen Strafrechts ein. Zur Begiindung hat der Ge-
setzgeber diesbeziiglich ausgefiihrt:

., Normzweck der Bestechungsdelikte sind die Lauterkeit des dffentli-
chen Dienstes und das Vertrauen der Offentlichkeit in diese Lauterkeit
(...). Dies gilt — wenn auch eingeschrinkt — auch fiir internationale

. 443
Korruptionstaten.

Eine Beschrinkung der Gleichstellung inlédndischer Bediensteter mit Be-
diensteten auslidndischer und internationaler Behorden auf die (aktive) Beste-
chung konne mit diesem Rechtsgut nicht vereinbart werden. Aus diesem
Grund wurde ,,iiber die volkerrechtliche Verpflichtung hinaus auch die Be-
stechlichkeit des in der besonderen Pflichtenstellung stehenden ausldndi-
schen und internaionalen Beamten und Soldaten umfassend unter Strafe

gestellt.***

Zudem ist mit Inkrafttreten der Neuregelung die Voraussetzung des IntBestG
a.F. entfallen, dass die Tat in Zusammenhang mit dem internationalen ge-

2 Meifner, StV 2017, S. 128 (129).
“3 BT-Drucks. 18/4350, S. 24.
“4 BT-Drucks. 18/4350, S. 24.



C Rechtsgrundlagen und Sanktionsmoglichkeiten in Deutschland 99

5 Den Verzicht auf dieses

schiftlichen Verkehr begangen werden muss.
Tatbestandsmerkmal begriindet der Gesetzgeber mit den Vorgaben des Eu-
roparat-Ubereinkommens, die eine solche Einschrinkung nicht zulassen.**
Ein Ausgleich von ,Extremféllen durch diesen weit gefassten Anwen-
dungsbereich kénne ,,im Rahmen der Rechtswidrigkeit, Schuld und Strafzu-
messung sowie auf prozessualer Ebene®, namentlich durch eine Verfahrens-
einstellung nach § 153c Abs. 1 Nr. 1 StPO,447 geschaffen werden.*® Der
amtierende Bundesminister der Justiz und fiir Verbraucherschutz sieht die
Anwendung des deutschen Strafrechts auch auf Fille der Bestechlichkeit
ausldndischer Bediensteter auflerhalb des internationalen geschéftlichen Ver-
kehrs als Teil der internationalen Verantwortung, die Deutschland iiberneh-

449

me.” Die Strafbarkeit grenziiberschreitender Korruption schiitze ,,gute Re-

gierungsfiihrung und nachhaltige Entwicklung weltweit.**

Diese Ausdehnung der Strafbarkeit fiir Bestechungs- bzw. Bestechlichkeits-
taten mit Auslandsbezug hat in der Literatur die Diskussion dariiber hervor-
gerufen, welches Rechtsgut von § 335a Abs. 1 StGB geschiitzt werden

soll.*!

Die Gesetzesbegriindung zu § 335a Abs. 1 StGB lisst die Interpretation zu,
dass die neue Gleichstellungsklausel vorrangig dem Schutz der Lauterkeit

ausldndischer Verwaltungen dienen soll, was in der Literatur auf verfas-

#5 BT-Drucks. 18/4350, S. 24.

#6 BT-Drucks. 18/4350, S. 24 mit dem Hinweis, dass Art. 16 der UN-Konvention eine Ein-

schrinkung auf Handlungen im internationalen geschiftlichen Verkehr jedoch zulasse.

Nach dieser Vorschrift kann die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung von Auslandstaten

absehen, die auflerhalb des riumlichen Geltungsbereichs der StPO begangen sind oder die

ein Teilnehmer an einer aulerhalb des raumlichen Geltungsbereichs der StPO begangenen

Handlung in diesem Bereich begangen hat.

5 BT-Drucks. 18/4350, S. 24.

9 Maas, NStZ 2015, S. 305 (308).

#0° Maas, NStZ 2015, 305 (308).

45 Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 45 ff.; Weigend, in:
Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 118; Isfen, JZ 2016, S.228
(232 ff.); Schiinemann, ZRP 2015, S. 68; Papathansiou, wistra 2016, S. 175 (177).
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452

sungsrechtliche Bedenken stoft.””” Die Ausweitung des Anwendungsbe-

reichs wird zudem im Hinblick auf den volkerrechtlichen Nichteinmi-

43 Vor allem die Anwendbar-

schungsgrundsatz als problematisch gesehen.
keit des deutschen Strafrechts auf die Betechlichkeit ausldndischer Bediens-
teter betreffe unmittelbar die Institutionen des anderen Staates,454 deren Lau-

terkeit zu schiitzen nicht Aufgabe des deutschen Strafrechts sein konne. 45

Kubiciel weist diesbeziiglich darauthin, dass sich der Gesetzgeber offenbar
aufgrund des Europarat-Ubereinkommens auf den Schutz der Institutionen
auslindischer Staaten beziehe.*® Denn der Explanatory Report zum Europa-

.. ) 457
rat-Ubereinkommen™®

begriinde das Erfordernis der Strafbarkeit sowohl der
Bestechung als auch der Bestechlichkeit auslidndischer Amtstriger mit der
Solidaritit der Staatengemeinschaft bei der Bekdmpfung jeglicher Form der
Korruption. Ziel sei es, neben dem freien Wettbewerb auch das Vertrauen in
die demokratischen Institutionen und die GesetzmifBigkeit der Verwaltung zu
schiitzen.””® Der wechselseitige Schutz demokratischer Institutionen decke
jedoch nur einen Teil des Anwendungsbereichs des Europarat-

Ubereinkommens und letztlich auch des § 335a Abs. 1 StGB ab und stoBe an

2 papathansiou, wistra 2016, S. 175 (177); Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der
Auslandsbestechung, S. 48, 55 ff.

3 Isfen, 12,2016, S. 228 (233).

% Isfen, 17,2016, S. 228 (233).

435 Schiinemann, ZRP 2015, S. 69 (71), ders., in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslands-
bestechung, S. 36.

436 Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 52.

47 Explanatory Report to the Criminal Law Convention on Corruption, ETS Nr. 173, abruf-

bar unter: https://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/173 (zu-

letzt aufgerufen am 13.03.2017).

Explanatory Report to the Criminal Law Convention on Corruption, Rn. 49: ,,(...) Howev-

er, the inclusion of passive corruption of foreign officials in Article 5 seeks to demonstrate

the solidarity of the community of States against corruption, wherever it occurs. (...)

Again, the aim is not only to protect free competition but the confidence of citizens in

democratic institutions and the rule of law.*; siehe Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel, Das

Verbot der Auslandsbestechung, S. 52.
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seine Grenzen, wenn Staaten ins Spiel kommen, denen es an rechtsstaatli-

chen Verwaltungsstrukturen und demokratischen Institutionen fehle.*”

Aufgrund der Verankerung des § 335a StGB im Abschnitt der ,,Straftaten im
Amt“ des Strafgesetzbuches wird argumentiert, dass die Norm den Schutz
der Lauterkeit inlindischer Institutionen absichere.*®® Ein fehlendes Un-
rechtsbewusstsein bei korruptiven Verhaltensweisen gegeniiber ausléndi-
schen Bediensteten kénne ein entsprechendes Verhalten im Inland nach sich
ziehen und wiirde letztlich die Wirkung des Verbots der Bestechung inldndi-
scher Amtstriager beeintr'eichtigen.461 Dementsprechend sei die Anwendung
des § 335a Abs. 1 StGB auf die Fille zu begrenzen, in denen die Tat (auch)
geeignet ist, die Lauterkeit der inldndischen Institutionen und das Vertrauen

der Allgemeinheit in diese zu beeintrichtigen.**

Vor dem Hintergrund der Diskussion um den Schutzzweck des § 335a
Abs. 1 StGB darf jedoch nicht unerwihnt bleiben, dass die Ausweitung des
materiellen Rechts durch die ebenfalls neu in Kraft getretene Anderung des

Strafanwendungsrechts relativiert wird.*®?

Fiir Auslandstaten ist das deutsche Strafrecht nur unter den Voraussetzungen

der ebenfalls durch das Gesetz zur Bekdmpfung der Korruption vom

49 Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 53 ff., der weiter
darauf verweist, dass der gemeinsame Nenner im internationalen Kontext nicht der uni-
verselle Schutz demokratischer Institutionen, sondern vielmehr der Geschiiftsverkehr sei,
weshalb die UN-Konvention gegen Korruption und das OECD-Ubereinkommen entspre-
chend konzipiert seien. Eine — wenn auch nicht die optimale — Losung konne daher sein,
den Anwendungsbereich des § 335a Abs. 1 StGB in Taten von und gegeniiber Bedienste-
ten der Staaten des Europarats und denen der iibrigen Staaten aufzuteilen. Auf diese Wei-
se konne vermieden werden, dass ein deutsches Gericht die Schutzwiirdigkeit der Institu-
tionen eines anderen Staates beurteilen miisse.

40 Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 48, 55 ff.; Kubi-
ciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 29 f.

1 Kubiciel, in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 48, 56 f.; Kubi-

ciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 29 f.

Kubiciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 29 f.; so im Ergebnis auch

Papathansiou, wistra 2016, S. 175 (177).

43 Walther, WiJ 2015, S. 152 (156); Isfen, JZ 2016, S. 228 (230, 234).
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20.11.2015 eingefiihrten Nr. 15 in § 5 StGB anwendbar. Hinsichtlich der
Bestechlichkeit ausldndischer und internationaler Bediensteter ist der An-
wendungsbereich des § 335a Abs. 1 StGB nur dann erdffnet, wenn der aus-
landische Bedienstete zur Tatzeit Deutscher ist (§ 5 Nr. 15 lit. a StGB).464
Die Erweiterung der Strafbarkeit auf Auslandstaten von Ausldndern wird
nach § 5 Nr. 15 lit. d StGB nur fiir die aktive Bestechung dem deutschen
Strafrecht unterstellt und dies auch nur dann, wenn der bestochene auslindi-
sche Bedienstete die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt.*” Fiir die An-
wendbarkeit deutschen Strafrechts ist daher ein zusitzlicher Inlandsbezug

erforderlich.*®®

Aufgrund dieser ,,Asymmetrie zwischen der materiell-rechtlichen Erweite-
rung der Korruptionsvorschriften und der Ausweitung der deutschen Straf-
gewalt auf Auslandssachverhalte“*”” lisst sich der Vorwurf, mit der Einfiih-
rung des § 335a Abs. 1 StGB solle ,,Weltrechtspflege* betrieben werden468,

entkriiften.*®

c) Vorteilsempfinger gemdf; § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB

Fiir die Beantwortung der Frage, ob es sich bei dem Vorteilsempfanger um
einen Bediensteten eines ausldndischen Staates oder eine mit der Wahrneh-
mung offentlicher Aufgaben beauftragte Person handelt, konnen grundsétz-

lich drei verschiedene Rechtssysteme herangezogen werden: das deutsche

4% Isfen, 17,2016, S. 228 (232).

45 Isfen, 17,2016, S. 228 (232).

466 Ambos, in: MiiKo StGB, Band 1, § 5 Rn. 40, der aus diesem Grund die Bedenken hin-
sichtlich des volkerrechtlichen Nichteinmischungsgrundsatzes als entkréftet sieht.

7 Isfen, 12,2016, S. 228 (232).

468 Schiinemann, in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 36.

49 So auch Isfen, der ausfiihrt, dass eine der materiellen Rechtslage entsprechende Auswei-
tung der Strafanwendungsregel der Einfithrung des Weltrechtsprinzips i.S.d. § 6 StGB
gleichgekommen wire, Isfen, JZ 2016, S. 228 (232).
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Strafrecht, das Recht des Heimatstaates des Bestochenen und das Volker-

recht.*’”

Im Anwendungsbereich des IntBestG a.F. war der Begriff des auslidndischen
Amtstriagers nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht anhand
des jeweiligen nationalen Rechts, sondern autonom auf der Grundlage der

OECD-Konvention auszulegen.471

Die Priifung der Amtstrigereigenschaft nach Art. 2 § 1 Abs. 1 EUBestG a.F.
sollte hingegen zweistufig erfolgen, so dass der Vorteilsempfinger sowohl
nach dem Recht des anderen EU-Mitgliedstaates als auch im Sinne des § 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB Amtstréiger sein musste.*’

Nach der Gesetzesbegriindung zu § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB soll die
Definition des von der Gleichstellung erfassten Personenkreises anhand der
Vorgaben in Art. 1 Abs. 4 lit. a. der OECD-Konvention®”®, Art. 1 lit. a des
Europarat-Ubereinkommens*™* und Art. 2 lit. b des UN-Ubereinkommens
gegen Korruption*” erfolgen.”’® Eine Auslegung der Begriffe des § 335a

410 Kubiciel/Spirl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S.22; Papathansiou, wistra

2016, S. 175 (176); Heinrich, wistra 2016, S. 471 (478).
471 BGHSt 52, 323 (344 £.); siche dazu die Ausfiihrungen unter C.1.2.c.
472 BGHSt 60, 266; siche dazu die Ausfiihrungen unter C.I.1.
43 Im Sinne dieses Ubereinkommens: a) bedeutet der Ausdruck ,ausldndischer Amtstrager*
eine Person, die in einem anderen Staat durch Ernennung oder Wahl ein Amt im Bereich
der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz innehat, eine Person, die fiir einen anderen
Staat einschliesslich einer Behorde oder eines offentlichen Unternehmens offentliche
Aufgaben wahrnimmt, und einen Amtstriger oder Bevollméchtigten einer internationalen
Organisation®.
,Im Sinne dieses Ubereinkommens a) wird der Ausdruck ,Amtstriiger* entsprechend der
Bestimmung des Begriffs ,Beamter‘, ,Bediensteter im 6ffentlichen Dienst‘, ,Biirgermeis-
ter, ,Minister‘ oder ,Richter® im innerstaatlichen Recht des Staates, in dem die betreffen-
de Person die entsprechenden Aufgaben wahrnimmt, und so, wie er in dessen Strafrecht
verwendet wird, ausgelegt.
,Im Sinne dieses Ubereinkommens: (...) b) bezeichnet der Ausdruck ,auslindischer
Amtstriger‘ eine Person, die in einem anderen Staat durch Ernennung oder Wahl ein Amt
im Bereich der Gesetzgebung, Exekutive, Verwaltung oder Justiz innehat, und eine Per-
son, die flir einen anderen Staat einschlieSlich einer Behorde oder eines 6ffentlichen Un-
ternehmens eine 6ffentliche Aufgabe wahrnimmt*.
46 BT-Drucks. 18/4350, S. 25.
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Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB allein anhand des deutschen Rechtsverstindnisses
kommt danach nicht in Betracht, da keine der internationalen Vorschriften
eine Begriffsbestimmung nach dem nationalen Recht des Verfolgerstaates

vorsieht.*”’

Zu Recht wird in der Literatur jedoch die Frage aufgeworfen, wie der auto-
nome Amtstrigerbegriff der OECD-Konvention und des UN-
Ubereinkommens gegen Korruption mit den Vorgaben des Europarat-
Ubereinkommens, dem die Definition des Heimatstaates des auslindischen

Bediensteten zugrunde liegt, in Einklag gebracht werden kann.*”®

Teilweise wird unter Hinweis darauf, dass § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB
dem bisherigen Art.2 § 1 IntBestG a.F. entspricht, vertreten, auch kiinftig
einen autonomen Begriff des Bediensteten zu verwenden, ohne auf die Aus-
legungsgrundsitze des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB oder das Recht des anderen

. o479
Staates zuriickzugreifen.

Gegen eine vorrangige Anwendung der autonomen oder der auslandsak-
zessorischen Begriffsbestimmung wird angefiihrt, dass die Bundesrepublik

jedem der internationalen Ubereinkommen gleichermaBen verpflichtet sei

4 Kubiciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 23; Papathanasiou, wistra

2016, S. 175 (176).

48 papathanasiou, wistra 2016, S. 175 (176); Walther, Wil 2015, S. 152 (155); Kap-
pel/Junkers, NZWiSt 2016, S. 382 (386); Brodowski, HRRS 2016, S. 14 (17); Kubi-
ciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 22; Riibenstahl/Dust, JR 2016,
S. 106 (111).

Brodowski, HRRS 2016, S. 14 (17). Eine autonome Begriffsbestimmung unter Heranzie-
hung der OECD-Konvention und des UN-Ubereinkommens gegen Korruption ist nach
Ansicht von Meifiner nur hinsichtlich des Begriffs des ,,Bediensteten im Sinne des
§ 335a Abs. 1 Nr.2 lit.a Alt. 1 StGB sachgerecht, siche Meifiner, StV 2017, S. 128
(130 ft.). Fur die Bestimmung des Personenkreises der ,,mit der Wahrnehmung 6ffentli-
cher Aufgaben Beauftragten” im Sinne des § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a Alt. 2 StGB konne
auf die internationalen Regelungen nicht zuriickgegriffen werden. In diesen Fillen dienen
daher zunéchst die zu § 11 Abs. 1 Nr. 2c StGB entwickelten Grundsitze als Auslegungs-
hilfe und anschlieend sei zu priifen, ob eine Gleichstellung mit Amtstrdgern auch nach
dem Recht des ausldndischen Staates gegeben sei.

479
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480 7udem konne das Recht

und zwischen diesen kein Rangverhiltnis bestehe.
des Heimatstaates des Vorteilsempfingers im Hinblick auf das in Art. 103
Abs. 2 GG garantierte Bestimmtheitsgebot nicht der vorrangige Ankniip-
fungspunkt fiir die Auslegung der Norm sein.**!
stindnis wiirde letztlich dazu fithren, dass es sich bei § 335a Abs. 1 Nr. 2

lit. a StGB um einen Blanketttatbestand handele, der durch ausldndische

Ein solches Begriffsver-

Gesetzgeber ausgefiillt werde und dessen Reichweite fiir den inlidndischen

. . 482
Normadressaten nicht mehr vorhersehbar sei.

Mit dieser Argumentation
hatte der Bundesgerichtshof eine Begriffsbestimmung allein anhand des
auslidndischen Rechts bereits im Anwendungsbereich des InBestG a.F. abge-
lehnt.*® Teilweise wird daher eine alternative Anwendung der Definitionen
in den internationalen Ubereinkommen befiirwortet, so dass ein Vorteilsemp-
finger in den Anwendungsbereich des § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB fillt,
wenn er ,,jedenfalls nach einem der in Bezug genommenen Ubereinkommen
als Amtstriger anzusehen ist.“** Andere Stimmen in der Literatur sprechen
sich hingegen fiir eine kumulative Anwendung der volkerrechtlichen Mal-
stibe aus.” Danach sollen das wautonome und auslandsakzessorische Be-
griffsverstindnis (...) als ,Filter® nicht nebeneinander, sondern iibereinander*
gelegt werden.*® Eine Strafbarkeit nach den §8§ 332, 334 i.V.m. § 335a
Abs. 2 Nr. 1 lit. a StGB komme demnach nur in Betracht, wenn der Vorteils-

empfianger sowohl nach der autonomen volkerrechtlichen Definition als auch

0 papathanasiou, wistra 2016, S. 175 (176); Kubiciel/Sporl, Kélner Papiere zur Kriminal-

politik 4/2014, S. 23.

Kubiciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 24; Papathanasiou, wistra

2016, S. 175 (176 £.); Brockhaus/Haack, HRRS 2015, S. 218 (222).

82 Kubiciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitk 4/2014, S.24; Brockhaus/Haack,
HRRS 2015, S. 218 (222).

483 BGHSt 52, 323 (344 f.).

48 Kappel/Junkers, NZWiSt 2016, S. 382 (386).

485 Kubiciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 25; Papathanasiou, wistra
2016, S. 175 (177); Riibenstahl/Dust, IR 2016, S. 106 (112); Walther, Wil 2015, S. 152
(155).

6 Kubiciel/Spirl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 25.
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nach dem Recht seines Heimatstaates als ausldndischer Bediensteter bzw.
mit der Wahrnehmung 6ffenlicher Aufgaben beauftragte Person einzuordnen
ist. Durch diese kumulative Anwendung der autonomen und der auslandsak-
zessorischen Definition bestehe die Moglichkeit, sowohl den unterschiedli-
chen volkerrechtlichen Verpflichtungen als auch den Vorgaben des verfass-

sungsrechtlich vorgeschriebenen Bestimmtheitsgebotes gerecht zu werden.**’

IIl. Rechtsfolgen fiir Unternehmen im Fall der Bestechung auslindischer
Amtstriger

Eine wesentliche Besonderheit — und ein wesentlicher Unterschied zu den
Sanktionsméglichkeiten in den USA und im Vereinigten Konigreich — stellt
die dem deutschen Recht unbekannte Unternehmensstrafe dar. Im Folgenden
sollen daher die dogmatischen Hintergiinde fiir diese Auffassung und die in
Deutschland vorhandenen Moglichkeiten der Unternehmenssanktionierung

erldutert werden.

1. Unternehmensverantwortlichkeit in Deutschland

Eine Kriminalstrafe kann in Deutschland gegen das Unternehmen, dessen
Mitarbeiter Téter der Bestechungshandlung ist, nicht verhidngt werden, da
formal kein Unternehmensstrafrecht existiert.”*® Als straffihig werden nur
natiirliche Personen gesehen, nicht aber Personengesamtheiten.489 Es gilt der
Grundsatz societas delinquere non potest. Die von der Bundesregierung
beauftragte Sachverstindigenkommission zur Reform des strafrechtlichen
Sanktionenrechts sprach sich in ihrem Abschlussbericht aus dem Jahr 2000

gegen ,,die Einflihrung einer Unternehmenssanktionierung im Bereich des

487 Kubiciel/Sporl, Kolner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014, S. 25; Papathanasiou, wistra

2016, S. 175 (176 1.).
Rodiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 36; Triig, wistra 2010, S. 241 (242).
8 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285.
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klassischen Kriminalstrafrechts® aus.” Die Erforderlichkeit eines Unter-

nehmensstrafrechts wird jedoch seit langem kontrovers diskutiert und ist

Gegenstand einer Vielzahl juristischer Verdffentlichungen.*’

Im Folgenden
soll ein kurzer Uberblick iiber den Stand der Diskussion und die wesentli-

chen Argumente gegeben werden.

a) Rechtsdogmatische Diskussion

Aus dogmatischer Sicht wird gegen die Einfiihrung eines Unternehmens-
strafrechts argumentiert, dass es Unternehmen an der Handlungs-, Schuld-
und Straffidhigkeit im strafrechtlichen Sinne fehle. Entsprechend fiihrte be-

reits Friedrich Karl von Savigny im Jahr 1840 aus:

,,Das Criminalrecht hat zu thun mit dem natiirlichen Menschen, als
einem denkenden, wollenden und fiihlenden Wesen. Die juristische
Person aber ist kein solches, sondern nur ein Vermdgen habendes
Wesen, liegt also ganz aufier dem Bereich des Criminalrechts. Ihr
reales Dasein beruht auf dem vertretenden Willen bestimmter einzel-
ner Menschen, der ihr, infolge einer Fiktion, als ihr eigener Wille an-
gerechnet wird. Eine solche Vertretung aber, ohne eigenes Wollen,

kann iiberall nur im Civilrecht, nicht im Criminalrecht, beachtet wer-
den. <422

Dies entspricht der vom Bundesgerichtshof vertretenen Auffassung,

. dafs es dem bisherigen deutschen Rechtsdenken widerspricht, gegen

juristische Personen oder sonstige Personengesamtheiten eine Krimi-

40 Beschluss 12-1 der Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionenrechts, abge-

druckt bei Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 351 ff.

Umfassende Literaturnachweise finden sich bei Engelhart, Sanktionierung von Unter-
nehmen und Compliance, S. 346 ff.

Savigny, Carl Friedrich von, System des heutigen Romischen Rechts, S. 312.
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nalstrafe zu verhdngen. Sie pafit nicht zu dem im deutschen Recht
entwickelten sozialethischen Schuld- und Strafbegriff. “*

aa) Handlungsfihigkeit

Gegen die Unternehmensstrafbarkeit wird zunichst angefiihrt, dass es juristi-
schen Personen an der strafrechtlichen Handlungsfihigkeit fehle.*”* Nach
dem in der Rechtspraxis verwendeten natiirlichen Handlungsbegriff setzt

eine Handlung grundsitzlich ein willensgetragenes menschliches Verhalten

95

4 . .
voraus, ~ so dass strafrechtliches Handeln von Personenmehrheiten und

juristischen Personen nicht in Betracht komme.*° Moglich sei nur ein Han-
deln natiirlicher Personen als Organe mit Wirkung fiir das Unternehmen.*”
Die Zurechnung dieser Handlung eines anderen fiihre jedoch nicht dazu, dass

L . 498
eine eigene Handlung des Unternehmens angenommen werden kénne.

43 BGHSt 5, 28 (32).

4% Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, § 8 Rn. 59; Lampe, ZStW 106 (1994), S. 683
(730); Engisch, in: Standige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des
Vierzigsten Deutschen Juristentages; Band 11, S. E23-E24 ff.; Hartung, in: Stindige De-
putation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vierzigsten Deutschen Juristen-
tages; Band 11, S. E43 ff.; Jeschek/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, § 23 VIII 1.

¥R ischer, Strafgesetzbuch, Vor § 13 Rn. 7.

49 Walter, in: LK-StGB, Band 1, Vor § 13 Rn. 30. Der strafrechtliche Handlungsbegriff ist
seit langem umstritten. Eine Ubersicht des Meinungsstandes mit weiteren Nachweisen
findet sich bei Walter, in: LK-StGB, Band 1, Vor § 13 Rn. 28 ff.; Fischer, Strafgesetz-
buch, Vor § 13 Rn. 3 ff.; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, §§ § 8 ff. Neben
dem natiirlichen (auch: kausalen) Handlungsbegriff wird die finale Handlungslehre vertre-
ten, wonach die Handlung als ,,zweckgerichtete Tatigkeit™ gesehen wird. Nach der sozia-
len Handlungslehre ist die Handlung ,,das vom menschlichen Willen beherrschte oder be-
herrschbare sozialerhebliche Verhalten® bzw. ,,sozialerhebliches Verhalten®. Des Weite-
ren wird von Roxin der personale Handlungsbegriff vertreten, der die Handlung als ,,Per-
sonlichkeitsduBerung®, also alles, was sich einem Menschen als seelich-geistiges Aktions-
zentrum zuordnen lédsst, versteht, sieche Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, § 8
Rn. 44 ff. Weiterhin wird ein negativer Handlungsbegriff vertreten, wonach Handlung als
,.Nichtvermeidung eines vermeidbaren deliktischen Erfolgs™ definiert wird.

7 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, § 8 Rn. 59.

48 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, § 8 Rn. 63; Engisch, in: Stindige Deputation
des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vierzigsten Deutschen Juristentages;
Band I1, S. E7 ff., E24 ff.
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Die Befiirworter der Handlungsfihigkeit von Unternehmen begriinden diese
einerseits anhand der Zurechnung des Verhaltens der Unternehmens-
mitarbeiter™, andererseits wird von einem Handeln der juristischen Person

selbst ausgegangensoo.501

Zunichst wird angefiihrt, dass das Unternehmen durch seine Organe handele,
die diesem ihre Handlungsfihigkeit ,,leihen®.”” Dass die Handlungszurech-
nung dem Strafrecht nicht fremd sei, zeige die Anerkennung der strafrechtli-
chen Verantwortlichkeit des Mittiters und des mittelbaren Titers.”” Auch
die §§ 75 StGB, 29 OWiG werden in diesem Zusammenhang angefiihrt, da
sie ebenfalls eine Handlungszurechnung vorsehen.”™ Als weiterer Ankniip-
fungspunkt wird § 14 StGB genannt, wobei dieser den umgekehrten Fall der

Zurechnung der Handlung einer juristischen Person zu ihrem Organ regelt.””

An der Zurechnung von Mitarbeiterhandlungen als fremdes Handeln wird

kritisiert, dass dies stets einen Bezug zu dem Verhalten einer natiirlichen

499 Scholz, ZRP 2000, S. 435 (438); Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmens-
strafe, S. 177 ff.; Tiedemann, NJW 1988, S. 1169 (1172); Bose, in: Pawlik/Zaczyk, Fest-
schrift fiir Giinther Jakobs, 20.

0" Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 105; Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 8; Hirsch, ZStW

107 (1995), S. 285 (288-291).

Ausfiihrliche Darstellung der Begriindungsansitze und weitere Nachweise bei Engelhart,

Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 350; Bundesministerium der Justiz

(Referat II A 1), in: Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 211 ff. sowie Eidam,

Straftiter Unternehmen, S. 95 ff.

%2 Bgse, in: Pawlik/Zaczyk, Festschrift fiir Giinther Jakobs, S.20; Jakobs, in: Prift-
witz/Baurmann/Giinther/Kuhlen/Merkel/Nestler/Schulz, Festschrift fiir Klaus Liiderssen,
S. 563; Ridiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 42.

03 Scholz, ZRP 2000, S. 435 (438); a.A. Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 103, der dagegen
anfiihrt, dass gerade diese Rechtsfigur an einen konkreten eigenen Entschluss ankniipfe.

S Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 182; §§ 75 StGB und 29

OWiG ermdglichen die Einziehung von Unternehmenseigentum, wobei die Handlungen

des Organs, die ihm gegeniiber die Einziehung zulassen wiirde, der juristischen Person

»zugerechnet* werden. Allerdings kann nicht das Verhalten jeder natiirlichen Person, die

befugt ist, fiir das Unternehmen zu handeln, zugerechnet werden, sondern vielmehr nur

des in der Vorschrift genannten Personenkreises.

Bundesministerium der Justiz (Referat Il A 1), in: Hettinger, Reform des Sanktionen-

rechts, S. 157 mit Verweis auf die Lederspray-Entscheidung des BGH, BGHSt 37, 106

(114).

501

505



110 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

506
Person erfordere.

Gerade bei groen Unternehmen sei die Zuordnung einer
Handlung zu einer bestimmten Person hiufig mit grolen Schwierigkeiten
verbunden, so dass die Handlungszurechnung vor allem in Fillen der organi-

3% Da es sich bei Unter-

sierten Unverantwortlichkeit an ihre Grenzen stofe.
nehmen um eigenstindige Subjekte der sozialen Realitdt und Adressaten von
Rechten und Pflichten handele,”® sei von einem origindren Handeln des

Unternehmens selbst auszugehen.””

Wer Adressat von Rechtspflichten sei,
konne diese nicht nur erfiillen, sondern auch verletzen und auch die Verlei-
hung von Rechten beinhalte die Moglichkeit des Missbrauchs.”'® Zwar erfol-
ge die Verletzung von Unternehmenspflichten letztlich durch Handlungen
der Mitarbeiter, diese seien jedoch nicht als fremdes, sondern als eigenes

. 511
Handeln des Unternehmens durch einen anderen zu sehen.

Die origindre Handlungsfahigkeit wird aulerdem mit den Erkenntnissen der

12 Danach unterscheide sich das strafrechtlich

Systemtheorie begriindet.
relevante Verhalten einer natiirlichen Person nicht wesentlich von dem eines
Unternehmens. Es handele sich jeweils um das Verhalten eines Systems, das
als Sinnausdruck verstanden werden konne und damit eine strafrechtliche

Bewertung ermogliche.

6 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (288).

97 Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 102 f.

% Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (288 f.); Bottke, wistra 1997, S. 241 (248 £.); Eidam,
wistra 2003, S. 447 (449).

%9 Dannecker, GA 2001, S. 101 (111); Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (288 f.).

19 Heinitz, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vier-
zigsten Deutschen Juristentages, Band I, S. 84.

S Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (289); siche auch Engelhart, Sanktionierung von Unter-
nehmen und Compliance, S. 351, der darauf hinweist, dass die origindre Handlungsfihig-
keit letztlich nur durch Heranziehung der Mitarbeiterhandlungen begriindet werden konne,
wodurch es sich ebenfalls um eine Zurechnungslosung handele. Dannecker fiihrt diesbe-
ziiglich aus, dass eine Zurechnung nur insoweit erforderlich sei, als ein fiir das Unterneh-
men Handelnder die Pflicht des Unternehmens verletze, Dannecker, GA 2001, S. 101
(111).

2 Dannecker, GA 2001, S. 101 (111); Rogall, in: KK-OWiG, Rn. 10 m.w.N.; siche auch die
Ausfiihrungen zur Systemtheorie bei Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und
Compliance, S. 352.
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Fiir die Handlungsfihigkeit des Unternehmens wird auch die Lederspray-
Entscheidung des Bundesgerichtshofs angefiihrt, in der das Gericht davon
ausgeht, dass ,,Produktion und Vertrieb von Erzeugnissen durch eine im
Rahmen ihres Gesellschaftszwecks titige GmbH (...) ihren Geschéftsfithrern
als eigenes Handeln — auch strafrechtlich — zuzurechnen sind.’"’ Daraus
wird gefolgert, dass der Bundesgerichtshof eine ,,unternechmensbezogene
Sicht der Handlung* fiir moglich hlt.”"

Ein weiteres Argument ist die Anerkennung der Handlungsfihigkeit von
Unternehmen im Rahmen der ordnungswidrigkeitenrechtlichen Sanktionie-
rung gemiB § 30 OWiG.”" Daraus konne auf die Fihigkeit der Begehung
von Straftaten geschlossen werden. Eine qualitative Unterscheidung von
Kriminalstrafrecht und Ordnungswidrigkeitenrecht, wonach es letzterem an
einem fiir Straftaten zu fordernden sozialethisch verwerflichen Handeln feh-

516

le, werde iiberwiegend abgelehnt.” "~ Auch eine Ordnungswidrigkeit stelle

folglich einen Verstof} gegen sozialethische Normen dar.

bb) Schuldfihigkeit

Gegen strafrechtliche Unternehmenssanktionen wird weiterhin vorgebracht,
dass es Unternehmen an der erforderlichen Schuldfdhigkeit fehle. Auch die
Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionenrechts begriindete
die Ablehnung strafrechtlicher Unternehmenssanktionen mit ,,erheblichen
Bedenken hinsichtlich des Schuldprinzips“.’"’

13 BGHSt 37, 106 (114).

314 Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 238, 243 ff.; Triig, wistra 2010, S.241 (243);
Walter, in: LK-StGB, Band 1, Vor § 13 Rn. 30 zweifelt, ob der BGH mit dieser Entschei-
dung tatsédchlich einen Beitrag zum Handlungsbegriff der allgemeinen Verbrechenslehre
leisten wollte.

5 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (289); Tiedemann, NJW 1988, S. 1169 (1172).

1% Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (289 f.) m.w.N.

17 Abschlussbericht der Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionenrechts,
abgedruckt bei Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, 351 (354).
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Das strafrechtliche Schuldprinzip ist verfassungsrechtlich garantiert und
findet nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts seine
Grundlage in der Menschenwiirdegarantie (Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG)
sowie dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG).>'® Es sieht vor, dass eine

Strafe nicht ohne Schuld verhiingt werden darf (nulla poena sine culpa).

Auch Unternehmen konnen sich auf den Schuldgrundsatz berufen, dies aller-
dings nicht mit Blick auf Art. I Abs. 1 GG, da juristische Personen keine
Triiger von Menschenwiirde sind.”"® GemiB Art. 19 Abs.3 GG gelten die
Grundrechte fiir juristische Personen nur, soweit sie ihrem Wesen nach auf
diese anwendbar sind. Eine Erstreckung auf juristische Personen kommt dort
nicht in Betracht, ,,wo der Grundrechtsschutz an Eigenschaften, Auﬁerungs—
formen oder Beziehungen ankniipft, die nur natiirlichen Personen wesensei-
gen sind“’* Allerdings unterfallen Unternehmen dem Schutz des Rechts-
staatsprinzips, so dass strafrechtliche Sanktionen nicht ohne entsprechende

Schuld des Unternehmens verhéngt werden diirfen.”'

Der Schuldvorwurf erfordert jedoch die personliche Vorwerfbarkeit der Tat.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs liegt ,,der innere Grund
des Schuldvorwurfs (...) darin, dass der Mensch auf freie, verantwortliche,
sittliche Selbstbestimmung angelegt und deshalb befihigt ist, sich fiir das
Recht und gegen das Unrecht zu entscheiden (...)“.522 Schuld kénne einem

Titer vorgeworfen werden, der sich nicht durch das Recht habe motivieren

518 BVerfG, siche u.a. BVerfGE 20, 323 (325); 25, 269 (285); 50, 125 (133); 95, 96 (131);
123, 267 (Lissabon-Urteil des BVerfG, das allein auf die Menschenwiirde als Grundlage
des Schuldgrundsatzes verweist); sieche auch BGHSt GrS 2 194 (200); Eisele, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, Rn. 103/104 ff.; Rodiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 38;
Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S.348f.; Bdse, in:
Pawlik/Zaczyk, Festschrift fiir Glinther Jakobs, S. 18.

Herdegen, in: Maunz/Diiring, GG Kommentar, Rn. 72; Bose, in: Pawlik/Zaczyk, Fest-
schrift fiir Giinther Jakobs, S. 18; Dannecker, GA 2001, S. 101 (113).

520 BVerfGE 95, 220 (242).

21 Bise, in: Pawlik/Zaczyk, Festschrift fiir Giinther Jakobs, S. 18.

522 BGHSt 2, 194 (200).

519
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523
lassen.

Eine solche hochstpersonliche, menschliche Entscheidungsgrund-
lage liege bei einem Unternehmen an sich jedoch nicht vor. Seine Entschei-
dungen kommen vielmehr aufgrund der Motivation der einzelnen Organmit-
glieder und somit natiirlicher Personen zustande. Diese konnen wiederum
aufgrund unterschiedlicher Motivationen Beschliisse fassen, woran sich zei-
ge, dass die juristische Person selbst keine Motivation besitze und ihr daher

kein Schuldvorwurf gemacht werden konne.

Die Befiirworter der Unternehmensstrafe entkriften diese Argumente im
Wesentlichen mit drei Grundmodellen.”® Zuniichst wird — wie auch zur Be-
griilndung der Handlungsfahigkeit — die Schuldfihigkeit teilweise iiber die
Zurechnung der Schuld des handelnden Mitarbeiters zu dem Unternehmen
konstruiert.”*® Auch das Bundesverfassungsgericht geht in seinem Bertels-
mann-Lesering-Beschluss von der Moglichkeit einer Schuldzurechnung
aus.””’ Zum einen wird in dieser Entscheidung klargestellt, dass der verfas-
sungsrechtliche Schuldgrundsatz (nulla poena sine culpa) auch auf juristi-
sche Personen anzuwenden ist. Wird eine juristische Person fiir schuldhaftes

Handeln im strafrechtlichen Sinne in Anspruch genommen, so koénne auf-

2 Engisch, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vier-

zigsten Deutschen Juristentages; Band 11, S. E24 ff.

324 Peglau, JA 2001, S. 606 (609).

525 Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 117.

5% Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 186 ff.; Scholz, ZRP
2000, S. 435 (438); Ackermann, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht
und in ausldndischen Rechtsordnungen, S. 231 f.; weitere Nachweise bei Engelhart, Sank-
tionierung von Unternehmen und Compliance, S. 353.

321 BVerfGE 20, 323 (326); auf den Bertelsmann-Lesering-Beschluss wird in diesem Zu-
sammenhang hingewiesen in den Darstellungen von Engelhart, Sanktionierung von Un-
ternehmen und Compliance, S. 353; Bundesministerium der Justiz (Referat Il A 1), in:
Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 216; Triig, wistra 2010, S. 241 (243); Rodi-
ger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 38; Ackermann, Die Stratbarkeit juristischer
Personen im deutschen Recht und in ausldndischen Rechtsordnungen, S. 232; Schiine-
mann, in: LK-StGB, Band 1, Vor § 25 Rn. 23.
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grund ihrer fehlenden Handlungsfiahigkeit nur die Schuld der fiir sie han-

delnden natiirlichen Personen maBgeblich sein.”®

Kritiker der Zurechnungslosung verweisen unter anderem auf die Unverein-

barkeit mit § 29 StGB, wonach jeder Beteiligte ohne Riicksicht auf die

Schuld des anderen nach seiner eigenen Schuld bestraft wird.”*

Ein alternativer Ansatz ist daher die eigenstindige Bestimmung der Unter-
nehmensschuld. Diese wird teilweise mit einem Organisationsverschulden
begriindet, wonach ein Unternehmen fiir eine Organ- oder Vertreterhandlung
verantwortlich gemacht werden konne, wenn notwendige MaBBnahmen zur

Vermeidung von Straftaten unterlassen wurden.”™ Ein anderes Modell stellt

331 ab und verzichtet auf das Erfordernis ei-

532

auf das ,,System Unternehmen
nes Individualtiters als Ankniipfungspunkt fiir die Unternehmensschuld.
Diese sei vielmehr in der kollektiven Verantwortlichkeit des Unternehmens
fiir die Gewihrleistung eines ordnungsgemélen Betriebsablaufes und der
Verhinderung betrieblicher Risiken begriindet. Die Unternehmensstrafe ent-

2 Eine Anerkennung der Strafbarkeit juristischer Personen im Sinne des Kriminalstrafrechts

durch das BVerfG wird in dieser Entscheidung jedoch nicht gesehen. Dieser liege viel-
mehr ein verfassungsrechtlicher Begriff der Strafbarkeit zugrunde, der auch strafihnliche
Sanktionen umfasse; sieche Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance,
S. 323 m.w.N. Gegenstand der Entscheidung war die Zuldssigkeit einer zivilrechtlichen
Ordnungsstrafe nach § 890 Abs. 1 ZPO gegen eine juristische Person. § 890 Abs. 1 ZPO
regelt die Erzwingung von Unterlassungen und Duldungen durch Ordnungsgeld bis zu
25.000 Euro oder Ordnungshaft bis zu 2 Jahren. Das Gericht befand, dass der Schuld-
grundsatz nicht nur fiir Kriminalstrafen gelte, sondern auch fiir strafdhnliche Sanktionen
zur Ahndung sonstigen Unrechts. Folglich sei er auch im Rahmen des § 890 Abs. 1 ZPO
maBgebend. Diese Sanktion enthalte auch strafrechtliche Elemente, die verhdngte Strafe
sei nicht lediglich ein Zwangsmittel, sondern gleichzeitig Siihne fiir eine begangene Zu-
widerhandlung. Auch fiir das Ordnungswidrigkeitenrecht sei der Schuldgrundsatz maf3ge-
bend, wie in BVerfGE 9, 167 (169) entschieden wurde.
Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 116.
> Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Rn. 244-244a ff.; Tiedemann, NJW 1988, S. 1169
(1171).
31 Dannecker, GA 2001, S. 101 (113, 117 ff.).
532 Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, S. 253.

529
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halte den Vorwurf einer unzulinglichen bzw. kriminogenen Unternehmens-

philosophie oder einer defizitiiren Organisationsstruktur.”

Dariiber hinaus wird argumentiert, dass Strafe nicht allein durch Schuld legi-
timiert werde und die Strafbarkeit von Unternehmen losgeldst von einem
Schulderfordernis im Rahmen eines Mafregelmodells begriindet werden

e 534
konne.

Diese seien im Falle eines Priventionsnotstandes, ausgelost durch
., kriminelle Verbandsattitiide und Organisationsméngel, die zu einem Be-
weisnotstand der Strafverfolgungsbehorden fiihren, und aufgrund des Veran-

lassungsprinzips legitimiert.

cc) Straffihigkeit

Die Kiritiker strafrechtlicher Sanktionierung von Unternehmen in Deutsch-
land fithren weiterhin an, dass es Unternehmen an der erforderlichen Straffi-
higkeit fehle. Das Bundesverfassungsgericht definiert den Begriff der Strafe
regelmifBig als missbilligende offentliche Reaktion auf schuldhaftes krimi-

nelles Unrecht.”®

Teilweise wird die hoheitliche Reaktion ergénzend als
Zufiigung eines Ubels konkretisiert.** Davon ausgehend wird gegen ein
Unternehmensstrafrecht vorgebracht, Unternehmen seien fiir Strafe nicht
empfinglich, da es ihnen an der Leidensfihigkeit fehle und sie daher nicht

wie natiirliche Personen die Zufiigung des Ubels empfinden konnen (;,no

33 Dannecker, GA 2001, S. 101 (113, 117 ff.); Lampe, ZStW 106 (1994), S. 683 (731,
734 tf.); Gomez-Jara Diez, ZStW 119 (1997), S. 290 (333) stiitzt die Unternehmensschuld
allein auf eine defizitare Unternehmenskultur.

534 Schiinemann, wistra 1982, S. 41 (49 {.); Schiinemann, in: LK-StGB, Band 1, Vor § 25 Rn.
21, 28; a.A. Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 116, mit Verweis auf den Bertelsmann-
Lesering-Beschluss des BVerfG (BVerfGE 20, 323), in dem ausgefiihrt wird, dass die
Strafe im Gegensatz zur reinen Priventionsmafnahme dadurch gekennzeichnet sei, dass
sie auch auf Repression und Vergeltung fiir ein rechtlich verbotenes Verhalten abziele,
siche BVerfGE 20, 323 (331). Mit der Strafe werde dem Titer ein Rechtsversto3 vorge-
halten und zum Vorwurf gemacht, der strafrechtliche Vorwerfbarkeit, also strafrechtliche
Schuld voraussetze.

335 BVerfGE 105, 135; BVerfGK 4, 261 (264).

336 BVerfGE 109, 133 (168).
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“37)8 Durch Verhingung der

soul to be damned, and no body to be kicked
Strafe miisse eine lebende Person zur Einsicht aufgerufen werden, die ethi-
sche Beziehung zur Person des Titers sei daher ,,Grundsubstanz der Stra-

fe« 539

Dem wird entgegengehalten, dass ein Unternehmen nicht lediglich als abs-
trakte Organisationsform zu betrachten sei, sondern vielmehr als ,,mit Leben
erfiilltes Gebilde“.”* Die Strafempfinglichkeit des Unternchmens ergebe
sich daher aus den Reaktionen seiner Gesellschafter, Organe und Mitarbeiter

3 Weiterhin wird der

auf die Verhidngung einer strafrechtlichen Sanktion.
mit strafrechtlichen Sanktionen in der Regel einhergehende Rechtsgiiterver-
lust angefiihrt, da hohe finanzielle Verluste in der Regel zu einer Anderung

der Geschiftspraxis fiihren.”**

Die Befiirworter der Unternehmensstrafe sind dariiber hinaus der Ansicht,
dass sowohl priventive als auch repressive Strafzwecke gegeniiber Unter-
nehmen erreicht werden konnen. So schrecke eine Geldsanktion andere Un-

ternehmen von der Begehung dhnlicher Taten ab und wirke daher in ver-

537 . . . . .
Teil des Ausspruchs ,, Did you ever expect a corporation to have a conscience, when it has

no soul to be damned, and no body to be kicked?*“ von Lord Chancellor of England, Ed-
ward, First Baron Thurlow (1731-1806) im Rahmen des Verfahrens gegen ein iiber-
fihrtes Unternehmen, siehe Coffee Jr., 79 Mich. L. Rev. (1980-1981), S. 386 (386); Volk,
JZ.1993, S. 429 (431).

Engisch, in: Stiandige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vier-
zigsten Deutschen Juristentages; Band II, S. E15-E16 ff.; a.A. Heinitz, in: Stindige Depu-
tation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vierzigsten Deutschen Juristenta-
ges, Band I, S. 86, der eine sinnliche Wahrnehmung des durch Strafe zugefiigten Ubels
nicht fiir erforderlich hilt, die Straffdhigkeit juristischer Personen jedoch aufgrund der Re-
sozialisierungsfunktion der Strafe, die sich auf die sittliche Personlichkeit des Titers be-
ziehe, ablehnt.

9 Jeschek, DOV 1953, S. 539 (542).

30 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (296).

4 Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 121; Bundesministerium der Justiz (Referat I A 1), in:
Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 218; Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und
Unternehmensstrafe, S. 201 f.; Dannecker, GA 2001, S. 101 (115).

Rotberg, in: Caemmerer/Friesenhahn/Lange, Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben,
S. 203 f.; Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 122.

542
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gleichbarer Weise wie die gegen eine Individualperson verhidngte Geldstrafe
auf andere natiirliche Personen (negative Generalpréivention).543 Weiterhin
erfiille eine Unternehmensstrafe auch die Funktion der positiven Generalpri-
vention und kénne zur Stirkung des Rechtsbewusstseins der Allgemeinheit
beitragen, da diese das Unternehmen als eigentlichen Urheber des Rechtsver-

stoBes sehe und daher auch ihre Bestrafung erwarte.*

Auch unter dem Gesichtspunkt der Spezialprivention konne die Straffihig-
keit angenommen werden. Ein bestraftes Unternehmen werde sich um geset-
zestreues Verhalten bemiihen, vor allem wenn es im Fokus der Offentlichkeit

545
stehe.

Dariiber hinaus wird davon ausgegangen, dass auch repressive Strafzwecke
im Sinne der Vergeltung schuldhafter Rechtsverletzungen bei Unternehmen
erreicht werden konnen. Sofern anerkannt werde, dass Unternehmen die fiir
sie geltenden Normen schuldhaft verletzen konnen, komme auch eine

schuldangemessene Ahndung der Tat in Betracht.”*

dd) Gerechtigkeit einer Unternehmensstrafe
Gegen die Unternehmensstrafe wird aulerdem vorgebracht, dass es dieser an

L 547 . . . . .
Gerechtigkeit mangele.” So konne es einerseits zu einer unzulédssigen Dop-

3 Ackermann, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in ausléndi-

schen Rechtsordnungen, S. 197; Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmens-

strafe, S. 204; Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (294 f.); Dannecker, GA 2001, S. 101

(114).

Ackermann, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in ausléndi-

schen Rechtsordnungen, S. 196; Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 119.

5 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (295); Eidam, Straftiter Unternehmen, S. 121; Dan-
necker, GA 2001, S. 101 (114); a.A. Wohlers, in: Kempf/Liiderssen/Volk, Unternehmens-
strafrecht, S. 248, der eine priaventive Wirkung monetirer Unternehmenssanktionen nur
dann annimmt, wenn diese potentiell existenzvernichtende Wirkung entfalten konnen.

3 Dannecker, GA 2001, S. 101 (115); Hirsch, ZStW 107 (1995), S.285 (295); Eidam,

Straftdter Unternehmen, S. 120; Ackermann, Die Strafbarkeit juristischer Personen im

deutschen Recht und in ausldndischen Rechtsordnungen, S. 199 f.

Engisch, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vier-

zigsten Deutschen Juristentages; Band II, S. E26-E29 ff.; Heinitz, in: Stindige Deputation

des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vierzigsten Deutschen Juristentages,
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pelbestrafung des Individualtiters und andererseits zu einer Bestrafung un-
schuldiger Mitarbeiter und Anteilseigner des Unternehmens kommen, die in

keinerlei Beziehung zur Begehung der Straftat stehen.™®

Ein Versto} gegen das in Art. 103 Abs. 3 GG garantierte Verbot der Doppel-
bestrafung (ne bis in idem) wird relevant, wenn die Sanktionierung des Un-
ternehmens auf Handlung und Schuld eines Mitarbeiters beruht, der fiir sein
Verhalten personlich sanktioniert wird und finanziell an dem Unternehmen
beteiligt ist.** Die Begriindung von Schuld und Strafbarkeit des Individual-
tiaters und des Unternehmens erfolge aufgrund desselben Lebenssachverhal-
tes, so dass der Mitarbeiter durch die Unternehmenssanktion doppelt bestraft

werde.”

Dem wird entgegengehalten, dass Art. 103 Abs. 3 GG nur die doppelte Be-

551
Das Unternehmen

strafung des Einzelnen wegen derselben Tat verbiete.
und der Individualtiter seien jedoch zwei unterschiedliche Rechtssubjekte, so
dass ein Versto gegen das Doppelbestrafungsverbot nicht anzunehmen

sei.””® Der Schutzzweck des Art. 103 Abs.3 GG schliefe die Bestrafung

Band I, S. 89; Hartung, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhand-
lungen des Vierzigsten Deutschen Juristentages; Band 11, S. E43 ff.

Auch die Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionenrechts duBerte in ihrem
Abschlussbericht Bedenken hinsichtlich der Bestrafung unschuldiger Anteilseigner, siehe
Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 354.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 679.

Engisch, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vier-
zigsten Deutschen Juristentages; Band II, S. E38 ff.; Hartung, in: Stindige Deputation des
Deutschen Juristentages, Verhandlungen des Vierzigsten Deutschen Juristentages; Band
I, S. E44 ff.; Heinitz, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlun-
gen des Vierzigsten Deutschen Juristentages, Band I, S. E90 ff.; Huss, ZStW 90 (1978),
S. 237 (246).

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 360, 458, 679 ff.; siche
auch Nolte, in: Mangoldt/Klein/Stark, Kommentar zum Grundgesetz, Rn. 179; Ja-
rass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Art. 103 Rn. 71.
Ackermann, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslidndi-
schen Rechtsordnungen, 206; Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compli-
ance, 360, 679; Eidam, Straftiter Unternehmen, 126—-127; Scholz, ZRP 2000, S. 435
(439).
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53 Ohnehin sei der Indivi-

mehrerer Personen fiir dasselbe Delikt nicht aus.
dualtdter nur im Fall seiner personlichen Bestrafung unmittelbar betroffen,
die Sanktionierung des Unternehmens treffe ihn lediglich mittelbar durch

seine finanzielle Beteiligung oder ein vertragliches Arbeitsverhiltnis.”>*

Gegen das Problem der Mitbestrafung unschuldiger Unternehmensmitarbei-
ter und Anteilseigner wird argumentiert, dass die Sanktionierung des Unter-
nehmens keine eigene Strafe dieser Personen darstelle.” Weder die Mitar-
beiter noch die Anteilseigner seien Adressat der Sanktion und es werde auch
kein Vorwurf gegen sie erhoben. Auch die indirekte Betroffenheit der unbe-
teiligten Personen spreche nicht gegen die Unternehmensstrafe. Im Rahmen
der Beteiligung an einem Unternehmen bestehe iiblicherweise das Risiko,
dass diese zu finanziellen Verlusten fiihre, sei es durch nachteilige wirt-
schaftliche Entwicklungen oder eben durch Sanktionen von Straftaten.”
Auch hinsichtlich betroffener Mitarbeiter des Unternehmens handele es sich
nicht um einen Fall unzuléssiger ,,Kollektivhaftung“557, da strafrechtliche
Sanktionen zwangslidufig eine Mitbetroffenheit anderer nach sich ziehen.”®

Die Gefahr des Arbeitsplatzverlustes als mittelbare Folge einer Unterneh-

53 Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 214; Eidam, Straftiter

Unternehmen, 126.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, 679; Ackermann, Die
Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslédndischen Rechtsord-
nungen, 207, der von einem ,,allgemeinen Nachteil ausgeht; Ehrhardt, Unternehmensde-
linquenz und Unternehmensstrafe, 214215 und Eidam, Straftiter Unternehmen, 126127
weisen darauf hin, dass ein Verstol gegen Art. 103 Abs. 3 GG auch dann nicht in Betracht
komme, wenn der Individualtiter alleiniger Inhaber des Unternehmensvermogens sei, da
der wirtschaftliche Nachteil die Kehrseite der Vorteile aus der juristischen Aufspaltung
seines Vermogens darstelle.

Eidam, Straftiater Unternehmen, S. 127; Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und
Compliance, S. 360, 677 ff.; Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe,
S. 53, 208 ff.; Bose, in: Pawlik/Zaczyk, Festschrift fiir Giinther Jakobs, S. 24.

6 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (297); Jeschek, DOV 1953, S. 539 (543); Eidam, Straf-
tater Unternehmen, S. 129.

So aber Hartung, in: Stindige Deputation des Deutschen Juristentages, Verhandlungen
des Vierzigsten Deutschen Juristentages; Band 11, S. E43-E44 ff.

Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, S. 268, der als Beispiel
die Mitbetroffenheit der Familie bei Bestrafung eines Elternteils anfiihrt.

554

555

557



120 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

mensstrafe wird als Bestandteil des wirtschaftlichen Risikos bei der Wahl

des Arbeitgebers gesehen.559

b) Notwendigkeit der Einfiihrung einer Unternehmensstrafe

Neben der dogmatischen Diskussion werden auch in Bezug auf die Notwen-
digkeit der Einfiihrung strafrechtlicher Unternehmenssanktionen unterschied-
liche Ansichten vertreten. Die Gegner des Unternehmensstrafrechts gehen
davon aus, dass die bestehenden Moglichkeiten der Sanktionierung von Un-
ternehmen ausreichen, um Kriminalitdt im Zusammenhang mit Unternehmen

560

zu ahnden und zu bekdmpfen.” Dariiber hinaus wird darauf hingewiesen,

dass die Einfiihrung strafrechtlicher Sanktionen gegen Unternehmen umfang-

1 Es stellen sich

reiche Anderungen des Strafverfahrensrechts erfordere.
unter anderem die Fragen, ob die Verfahren gegen das Unternehmen und die
beschuldigten Individualtéter, die dem Unternehmen angehoren, gemeinsam
oder getrennt zu verhandeln seien und in welchem Umfang das Schweige-

recht des Unternehmens besteht bzw. wie dieses praktisch umzusetzen sei.

Die Befiirworter der Unternehmensstrafe sehen hingegen ein kriminalpoliti-
sches Bediirfnis fiir ihre Einfithrung. So wird auf die bedeutende Rolle und
das Machtpotential vor allem groBer Unternehmen im heutigen Sozial- und
Wirtschaftsleben hingewiesen.”®> Auch sei ein Anstieg der Fille zu verzeich-
nen, in denen das Unternehmen als Téter erscheint.’® Dass es sich dabei um
gravierende Rechtsverstde handele, konne jedoch nur durch strafrechtliche
Sanktionen vermittelt werden.”® Dariiber hinaus sei eine préiventive Wirkung
nur bei Kriminalstrafen zu verzeichnen, die BuBlgeldregelungen des OWiG

39 Bse, in: Pawlik/Zaczyk, Festschrift fiir Giinther Jakobs, S. 24.

50 Abschlussbericht der Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionenrechts,
abgedruckt bei Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S.354; Bundesrechtsanwalts-
kammer, Einfithrung einer Unternehmensstrafe, S. 2, 5-7 ff.; Peglau, ZRP 2001, S. 406
(406).

U Trijg, wistra 2010, S. 241 (248).

2 Hertzer, wistra 1999, S. 361 (361); Dannecker, GA 2001, S. 101 (102).

3 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (287).

%% Dannecker, GA 2001, S. 101 (104).
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seien daher nicht ausreichend, kiinftiges deliktisches Verhalten zu verhin-

565
dern.

Derzeit bestehe das Risiko des Unternehmens im Fall strafrechtlicher
VerstoBe darin, die erzielten Vorteile durch Abschdpfung zu verlieren.’®
Dies geben auch die fiir Deutschland zustindigen Priifer der OECD-
Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen im internationalen Geschiftsverkehr™®’

in ihrem aktuellen Bericht zu bedenken.’®®

Aufgrund des zum damaligen
Zeitpunkt als zu gering erachteten Sanktionsteils der GeldbuBe werde das
Unternehmen lediglich in die finanzielle Situation ohne Begehung der Beste-
chungstat zuriickversetzt. Bereits im Jahr 2003 empfahlen die Priifer, ,,Mal-
nahmen zu ergreifen, um die Wirksamkeit der Verantwortlichkeit juristischer
Personen sicherzustellen.”® In diesem Zusammenhang wird auch das im
Rahmen des Ordnungswidrigkeitenrechts geltende Opportunititsprinzip als
problematisch erachtet.’”

Fiir die Unternehmensstrafe wird weiterhin mit der sogenannten ,,organisier-

ten Unverantwortlichkeit* argumentiert.””’

Aufgrund des zunehmenden Aus-
einanderfallens strategischer und operativer Funktionen innerhalb der Unter-

nehmensstrukturen und der damit einhergehenden Trennung von Verantwor-

%% Dannecker, GA 2001, S. 101 (104).

%6 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (287).

7 Die OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen im internationalen Geschiiftsverkehr

iberpriift im Rahmen einer regelmifigen Evaluierung die Umsetzung und Durchsetzung

der Vorgaben des OECD-Abkommens (Peer-Review-Verfahren).

OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 3 Report: Deutschland, S. 45.

OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 2 Report: Germany, S. 45.

OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 3 Report: Deutschland, S. 31; siehe

auch Kutschaty, DRiZ 2013, S. 16 (17), der dariiber hinaus die Einseitigkeit moglicher

Sanktionen des OWiG, den starren Bufigeldrahmen sowie das Fehlen eines verhéltnisma-

Bigen Rechts der Strafzumessung fehlt kritisiert.

5T Dannecker, GA 2001, S. 101 (103); Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Unternehmen, S. 34; zu Begriff und Erlduterung siehe Schiinemann, wistra 1982, S. 41
(42).
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tung und Handlung bestehe die Schwierigkeit, individuelle Verantwortlich-

keiten fiir deliktisches Verhalten zu ermitteln.”’

c) Internationale Entwicklung

Die Befiirworter der Unternehmensstrafe verweisen weiterhin auf entspre-
chende internationale Entwicklungen, die zu beriicksichtigen seien.’” Die
Internationalisierung und Globalisierung der Wirtschaft erfordere die Anpas-
sung nationaler Strafrechtsordnungen, um ein Ausweichen der Unternehmen
in Staaten ohne auf sie anwendbare strafrechtliche Sanktionsmoglichkeiten
zu verhindern.”™ Bereits 1988 empfahl das Ministerkommittee des Europara-
tes den Mitgliedstaaten die Einfiithrung strafrechtlicher Unternehmenssankti-
onen.”” Allerdings verpflichten derzeit weder internationale noch europa-
rechtliche Vorgaben die Bundesrepublik Deutschland, strafrechtliche Sankti-
onen gegen Unternehmen vorzuhalten.””® Die maBgeblichen Rechtsakte’”’

fordern wirksame, abschreckende und angemessene Sanktionen, die jedoch

52 Die Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionenrechts weist in ihrem Ab-

schlussbericht jedoch darauf hin, dass die organisierte Unverantwortlichkeit in der Praxis

keine bedeutende Rolle spiele, siche Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 354.
B Hetzer, EuZW 2007, S. 75 (80); Kutschaty, DRiZ 2013, S. 16 (16).
5% Dannecker, GA 2001, S. 101 (106).
%5 Empfehlung des Ministerkomitees des Europarats vom 20.10.1988 betreffend die staatli-
che Verantwortlichkeit von Unternehmen mit Rechtspersonlichkeit fiir Delikte, die in
Ausiibung ihrer Tatigkeit begangen wurden, Recommendation No. R (88)18 vom
20.10.1988, die jedoch fiir die Mitgliedstaaten keine verbindliche Wirkung entfaltet, siche
dazu auch Peglau, ZRP 2001, S. 406 (406); Fromm, ZIS 2007, S. 279 (288).
Antwort der Bundesregierung auf die GroBe Anfrage von Abgeordneten der SPD-
Bundestagsfraktion, BT-Dr 13/11425, S. 16; Peglau, ZRP 2001, S. 406 (406); Fromm,
ZIS 2007, S. 279 (279).
Auf internationaler Ebene sind dies beispielsweise das OECD-Ubereinkommen (Art. 2);
das Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 31.10.2003 gegen Korruption (Art. 26),
abrufbar unter: http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CAC (zuletzt aufgerufen am
25.02.2015) oder das Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 15.11.2000 gegen
grenziiberschreitende organisierte Kriminalitdt (Art. 10), BGBI. Teil II 2005 S. 956; im
Rahmen der Europdischen Union der Rahmenbeschluss 2003/568/J1 des Rates vom 22.
Juli 2003 zur Bekd@mpfung der Bestechung im privaten Sektor (Art. 6), ABl. EU Nr. L 192
vom 31.07. 2003, S. 54 sowie das 2. Protokoll zum Ubereinkommen iiber den Schutz der
finanziellen Interessen der Europidischen Gemeinschaften vom 19.06.1997 (Art. 4), ABI.
EG Nr. C 221 vom 19.07.1997, S. 11.
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sowohl strafrechtlicher als auch nichtstrafrechtlicher Natur sein konnen.””®
So schreibt Art. 2 des OECD-Ubereinkommens zwar vor, im Fall der Beste-
chung ausldndischer Amtstrager grundsitzlich auch juristische Personen
mittels Kriminalstrafen zu sanktionieren. Existieren diese jedoch in einem
Vertragsstaat nicht, ist die Einfiihrung des Unternehmensstrafrechts nicht
zwingend erforderlich, sofern andere wirksame, angemessene und abschre-
ckende Sanktionen zur Anwendung kommen kénnen.”” Vor allem durch die
Sanktionsmoglichkeiten der §§ 30, 130 OWiG wird die deutsche Rechtslage

diesen Anforderungen gerecht.580

Die Befiirworter des Unternehmensstrafrechts fithren weiterhin an, dass

Deutschland mit Blick auf die rechtliche Situation in anderen Staaten einen

«581

Ldonderweg beschreite und sich dadurch innerhalb der Europidischen

582

Union in einer ,Insellage befinde. Neben den Common-Law-Lindern

GroBbritannien und Irland’®

kennen auch eine Vielzahl kontinentaleuropii-
scher Rechtsordnungen die Strafbarkeit juristischer Personen. So enthielt
beispielsweise das niederlidndische Wirtschaftsstrafrecht bereits 1951 ent-
sprechende Regelungen,584 in Ddnemark ist die strafrechtliche Verantwort-

lichkeit juristischer Personen seit 1976 anerkannt™. Auch der 1994 in Kraft

™ Siehe dazu auch die Mitteilung der Europiischen Kommission an das Europiische Parla-

ment vom 20.09.2011, KOM 2011, 573 endg., S. 10.
7 " Art. 3 Abs. 2 des OECD-Ubereinkommens.
0 Trijg, wistra 2010, S. 241 (245).
31 Kutschaty, DRIiZ 2013, S. 16 (16).
582 Beschlussantrag der SPD-Fraktion ,,Wirtschaftskriminalitdt effektiv bekdmpfen® vom
16.04.2013, BT-Drucks. 17/13087, S. 12.
Siehe die Darstellung bei Eidam/Eidam, in: Eidam, Unternehmen und Strafe. Vorsorge-
und Krisenmanagement, Kap. 5 Rn. 603 ff.
Art. 15 des niederldndischen Wirtschaftsstrafgesetzes; seit 1976 ist die Strafbarkeit juristi-
scher Personen einschlieflich der Gesellschaften mit oder ohne Rechtspersonlichkeit und
von Zweckvermogen in § 51 Abs. 1 und 3 des Strafgesetzbuches (Wetboek von Strafrecht,
W.v.Sr.) geregelt, siche Bundesministerium der Justiz (Referat I A 1), in: Hettinger, Re-
form des Sanktionenrechts, S. 293.
Auch hier erfolgte die Regelung zunéchst im Nebenstrafrecht, seit 1996 ist die Verbands-
strafbarkeit in §§ 25 ff. des dédnischen Strafgesetzbuches enthalten, siche Bundesministeri-

583

584
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getretene neue franzosische Code Pénal sieht in Art. 121 die Strafbarkeit
juristischer Personen vor.”® In den letzten Jahren traten entsprechende Vor-
schriften dariiber hinaus auch in Polen (2003)587, Osterreich (2006)588, Spa-
nien (2010°* und in der Tschechischen Republik (2012)°* in Kraft.*' Au-
Berhalb der Europidischen Union koénnen Unternehmen etwa in den USA,
Kanada, Australien, Neuseeland, Japan, China, Siidkorea, Norwegen, Island

592

oder Siidafrika strafrechtlich belangt werden.”” Dariiber hinaus hat auch die

Schweiz im Jahr 2003 die Strafbarkeit von Unternehmen eingefiihrt.*”>

Der Verweis auf die Rechtslage in anderen Staaten wird von den Gegnern

des Unternehmensstrafrechts als verfehlt erachtet, da das deutsche Sanktio-

um der Justiz (Referat Il A 1), in: Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 307, 346—
347 ff.

Eidam/Eidam, in: Eidam, Unternehmen und Strafe. Vorsorge- und Krisenmanagement,
Kap. 5 Rn. 568 ff.

Das ,,Gesetz iiber die Verantwortlichkeit von Kollektivsubjekten fiir die unter Strafe
verbotenen Taten (JurPerG), in Kraft seit 28.11.2003; siehe die Ausfithrungen bei Wei-
gend/Namyslowska-Gabrysiak, ZStW 116 (2004), S. 541.

Bundesgesetz iiber die Verantwortlichkeit von Verbidnden fiir Straftaten, kurz: Verbands-
verantwortlichkeitsgesetz (VbVG), BGBI. Teil 1 Nr. 151/2005, in Kraft seit 01.01.2006,
siehe die Erlduterungen bei Eidam/Eidam, in: Eidam, Unternehmen und Strafe. Vorsorge-
und Krisenmanagement, Kap. 5 Rn. 513 ff.

% Art. 31 bis C6digo Penal (Spanisches Strafgesetzbuch) regelt seit 23.12.2010 die Strafhaf-
tung juristischer Personen, ausfiihrliche Darstellung bei Silva Sdnchez, in:
Kempf/Liiderssen/Volk, Unternehmensstrafrecht.

Gesetz iiber die strafrechtliche Verantwortlichkeit von juristischen Personen (Act
No. 418/2011 Coll.), in Kraft getreten am 01.01.2012, sieche den Bericht der OECD-
Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen im internationalen Geschéftsverkehr, Report on Im-
plementing the OECD Anti-Bribery Convention in the Czech Republic, Mirz 2013, abruf-
bar unter: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/czechrepublic-oecdanti-briberyconven
tion.htm.

Daneben sehen u.a. auch die Rechtsordnungen Portugals, Finnlands, Sloweniens und
Belgiens die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen vor, siche BT-Drucks.
17/13087, S. 12; weitere Beispiele bei Eidam/Eidam, in: Eidam, Unternehmen und Strafe.
Vorsorge- und Krisenmanagement, Kap. 5 Rn. 507.

Kirch-Heim, in: Transparency Deutschland/Friedrich-Ebert-Stiftung, Justizielle Ressour-
cen der Korruptionsbekdmpfung in Deutschland. Dokumentation einer Tagung von
Transparency International Deutschland e.V. und der Friedrich-Ebert-Stiftung am 7. und
8. Dezember 2006 in Berlin, S. 86.

Art. 102 des Schweizer Strafgesetzbuches, siehe die Erlduterungen bei Eidam/Eidam, in:
Eidam, Unternehmen und Strafe. Vorsorge- und Krisenmanagement, Kap. 5 Rn. 545 ff.
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nenrecht zum Beispiel durch die Moglichkeit der Ahndung von Fahrlissig-
keitstaten nach § 130 OWiG weitergehend sei als die Regelungen in einigen

594

anderen Staaten.”  Auch gebe es in vielen Staaten die Zweiteilung in Straf-

recht und Ordnungswidrigkeit nicht.””

d) Aktuelle Entwicklungen in Deutschland

In ihrem aktuellen Bericht zur Umsetzung der OECD-Konvention in
Deutschland kritisierte die OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen im
internationalen Geschiftsverkehr erneut die Hohe des Sanktionsteils der
GeldbuBe fiir Unternehmen.™® Selbst wenn es sich bei dem konfiskatori-
schen Teil der Geldbufle um hohe Betrige handele, stelle dies lediglich die
Einziehung unrechtmifig erworbener Einnahmen dar. Die juristische Person
werde somit nur wieder in die finanzielle Lage zuriickversetzt, in der sie sich
befunden hitte, wenn die Tat nicht begangen worden wire. Die Priifer beto-
nen, dass die Moglichkeit einer hohen zusétzlichen Geldbuf3e eine juristische
Person wirksamer von der Bestechung auslindischer Amtstriger abhalten
diirfte. Es wird daher empfohlen, das HochstmaBl des Sanktionsanteils der

Geldbube fiir juristische Personen anzuheben.

Dieser Empfehlung wurde seitens des Gesetzgebers nunmehr durch Art. 4
des Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-
schrinkungen (8. GWB-AndG) nachgekommen, der eine Anhebung des
BuBgeldrahmens in § 30 Abs. 2 S. 1 OWiG um das Zehnfache auf bis zu 10

9% Bundesrechtsanwaltskammer, Einfithrung einer Unternehmensstrafe, S. 7, in der aufler-

dem darauf hingewiesen wird, dass es vor Inkrafttreten des Verbandssanktionsgesetzes in
Osterreich keine mit §§ 30, 130 OWiG vergleichbaren Regelungen gegeben habe.
Abschlussbericht der Kommission zur Reform des strafrechtlichen Sanktionenrechts,
abgedruckt bei Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 354 f.

OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 3 Report: Deutschland, S. 45.
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Millionen Euro fiir vorsétzliche Taten und 5 Millionen Euro fiir fahrlissige

. 597
Taten vorsieht.

2. Sanktionsmaoglichkeiten

Die folgenden Ausfiihrungen geben einen Uberblick iiber in Deutschland
vorgesehene Sanktionen gegen Unternehmen, deren Mitarbeiter Beste-
chungshandlungen im Ausland begangen haben. Auch wenn eine Unterneh-
mensstrafe in Deutschland nicht besteht, konnen dennoch bestimmte straf-
rechtliche MaBnahmen gegen Unternehmen angeordnet werden. Dariiber
hinaus enthilt das Ordnungswidrigkeitenrecht Moglichkeiten der Sanktionie-

598
rung von Unternehmen.

a) Strafrechtliche Sanktionen

Von Seiten des Strafrechts droht Unternehmen in Deutschland die Entzie-
hung von Vermogen, das aufgrund einer Bestechungstat im Ausland erwirt-
schaftet wurde. Derartige Mallnahmen der strafrechtlichen Vermogensab-
schopfung sind der Verfall (§§ 73 ff. StGB) sowie die Einziehung (§§ 74 ff.
StGB). Beide Sanktionsinstrumente basieren auf dem kriminalpolitischen

39 Adressaten der Ver-

Grundsatz, dass Verbrechen sich nicht lohnen soll.
falls- und Einziehungsanordnung kénnen gemifl §§ 73 Abs. 3 und 75 StGB

nicht nur der Téter oder Teilnehmer selbst, sondern auch tatunbeteiligte Drit-

%7 Art. 4 Nr. 1 des Achten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbe-

schriankungen (8. GWB-Novelle), der am 30.06.2013 in Kraft getreten ist, BGBI. Teil 1
2013 S. 1738.

Eine Darstellung der geschichtlichen Entwicklung straf- und ordnungswidrigkeitenrechtli-
cher Sanktionsmoglichkeiten gegen Unternehmen findet sich bei Engelhart, Sanktionie-
rung von Unternehmen und Compliance, S. 320 ff.

% Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, Vor § 73 Rn. 39.

598
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te sein, fiir die der Tater gehandelt hat.°” Die strafrechtlichen Sanktionen

konnen daher auch gegen Unternehmen verhédngt werden."!

Im Zuge der grenziiberschreitenden Bekdmpfung von Geldwische und orga-
nisierter Kriminalitit kommt den Mallnahmen der Vermégensabschopfung

auch im Rechtshilfeverkehr eine immer groflere Bedeutung zu.%”

Verfahrensrechtliche Regelungen in Bezug auf Verfall und Einziehung fin-
den sich in den §§ 430 ff. und §§ 111b ff. StPO. Nach den §§ 111b ff. StPO
ist die Sicherstellung der dem Verfall unterliegenden Vermogenswerte be-
reits mit Einleitung des Ermittlungsverfahrens m(jglich.603 Vor allem im
Rahmen des fiir tatunbeteiligte Unternehmen relevanten Wertersatzverfalls
nach § 73a StGB wird dies als Verschidrfung der wirtschaftlichen Konse-
quenzen gesehen.604 Denn die vorlédufige Sicherstellung durch dinglichen
Arrest nach §§ 111d, 111b Abs. 2 StPO erfordert keinen dringenden Tatver-
dacht, mafBgeblich sind vielmehr Griinde fiir das Vorliegen einer rechtswid-
rigen Straftat, die eine Anordnung von Wertersatzverfall nach sich ziehen
kann.’ In der Literatur wird von massiven Risiken fiir Unternehmen bis hin
zur Existenzbedrohung durch diese strafprozessuale Moglichkeit gespro-

chen %%

%9 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73 Rn. 71 ff., § 75 Rn. 1; Schmidt, in: LK-StGB, Band

3,873 Rn. 51, § 75 Rn. 3; Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, § 73 Rn. 35, § 75 Rn. 1; Fi-

scher, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 29, § 75 Rn. la.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 337, 343 ff.

Eine Ubersicht der entsprechenden internationalen Abkommen findet sich bei Schmidt, in:

LK-StGB, Band 3, Vor § 73 Rn. 19.

603 Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 42 m.w.N.

804 Roxin, in: Kempf/Liiderssen/Volk, Unternehmensstrafrecht, S. 37 f.

805 Ausreichend ist daher bereits der einfache Tatverdacht hinsichtlich der Straftat gem. § 152
Abs. 2 StPO.

96 Wehnert/Mosiek, StV 2005, S. 568 (575).

601
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aa) Verfall

(1) Rechtsnatur und Struktur

Die Rechtsnatur des Verfalls ist seit langem umstritten.*”” Rechtstechnisch

zihlt die Sanktion zu den MaBnahmen nach § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB.*”® Der

Begriff der MaBBnahme hat jedoch keine eigene inhaltliche Bedeutung und

609

beriihrt die Rechtsnatur der so bezeichneten Rechtsfolgen nicht.” Aufgrund

der Einordnung als MafBnahme kann folglich nicht darauf geschlossen wer-

den, ob der Verfall als Strafe, Mafregel oder Rechtsfolge besonderer Art zu

610

sehen ist.” ~ Die Rechtsprechung sieht den Verfall nicht als Strafe oder straf-

dhnliche MaBnahme, sondern als MaBBnahme eigener Art, die der Gewinnab-

schopfung und damit dem Ausgleich unrechtméBiger Vermégensverschie-

. 611
bungen diene.

Vor allem seit der Einfiihrung des Bruttoprinzips fiir die Berechnung des

erlangten Vermogensvorteils im Jahr 1992°'> wird diese Ansicht in der Lite-
613

ratur kritisiert.” ~ Das Bruttoprinzip sieht vor, dass nicht lediglich der Ge-

winn, sondern das fiir oder aus der Tat Erlangte ohne Abzug etwaiger Auf-

%7 Darstellung des Streitstandes bei Eser, in: Schénke/Schrider, StGB, Vor § 73 Rn. 12;
Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73 Rn. 4 ff., § 74 Rn. 2 ff.

%% Eser, in: Schonke/Schrider, StGB, Vor § 73 Rn. 1.

0% Eser/Hecker, in: Schinke/Schrider, StGB, § 11 Rn. 57.

019 Eser, in: Schinke/Schrider, StGB, Vor § 73 Rn. 12.

"' BVerfGE 110, 1 (14 ff.); BGH NStZ 1995, 491; BGH NJW 1995, 2235; BGHSt 47, 260

(265); BGHSt 47, 369 (373); auch der Gesetzgeber versteht den Verfall als Manahme ei-

gener Art mit kondiktionséhnlichem Charakter, siehe BT-Drucks. 11/6623, S. 6.

Durch Art. 3 des Gesetzes zur Anderung des AuBenwirtschaftsgesetzes, des Strafgesetz-

buches und anderer Gesetze vom 28.02.1992 (BGBI. Teil I 1992 S. 372) wurde der in § 73

Abs. 1 a.F. StGB verwendete Begriff,,Vermdgensvorteil* durch das Wort ,,Etwas® ersetzt.

Weiterhin wurde im selben Jahr durch Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes zur Bekdmpfung des ille-

galen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kriminalitéit

(OrgkG) vom 15.07.1992 (BGBI. Teil I 1992 S. 1302) das Institut des erweiterten Ver-

falls nach § 73d StGB eingefiihrt. Diese Vorschrift ist jedoch fiir das Unternehmen nicht

relevant, da sie nur den Verfall von Gegenstinden tatbeteiligter natiirlicher Personen re-

gelt und nicht auf tatunbeteiligte Dritte erstreckt werden kann.

Ronnau, in: Hassemer/Kempf/Moccia, In dubio pro libertate, S. 592 f.; Eser, in: Schon-

ke/Schroder, StGB, Vor § 73 Rn. 19 m.w.N.; Dannecker, NStZ 2006, S. 683 (684); siche

zu dieser Ansicht auch Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 73 Rn. 4b.

612

613
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%1% Daher miisse der Verfall

wendung des Titers fiir verfallen zu erkldren ist.
als ein iiber die Gewinnabschopfung hinausgehendes Ubel mit Strafcharakter
zu sehen sein.®"> Das Bruttoprinzip konne nur bei schuldhaftem Verhalten

Anwendung finden.®'®

Dieser Auffassung ist der Bundesgerichtshof jedoch
nicht gefolgt®”” und wurde darin durch das Bundesverfassungsgericht besti-
tigt, das der ,,Entziehung deliktisch erzielter Vermogensvorteile (...) eine
strafergiinzende Funktion beimisst®'®. Der Verfall sei auch unter Geltung
des Bruttoprinzips keine strafdhnliche Maflnahme, fiir die das Schuldprinzip
gelte. Zur Begriindung verweist der Bundesgerichtshof auf die Priventions-
funktion des Verfalls: Aus finanzieller Sicht stelle die Tatbegehung keinerlei
Risiko fiir den Téter dar, wenn im Fall der Entdeckung lediglich die Ab-

schopfung des Tatgewinns drohe.®"’

Dies gelte auch fiir die Anordnung des
Verfalls gegen einen Drittbegiinstigten, insbesondere, wenn dieser von der
Tat profitiere.*”’ Andernfalls sei eine Gewinnabschdpfung vor allem im Be-
reich der Wirtschaftskriminalitdt und des organisierten Verbrechens nicht
moglich. Auch kénne nur so das Bewusstsein dafiir geschérft werden, dass
sich derartige Geschiifte nicht lohnen, Aufwendungen hierfiir nutzlos sind
und es wirtschaftlicher sei, Kontrollmechanismen zur Verhinderung solcher

Straftaten einzurichten.®*!

814 Figcher, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 8 mit Nachweisen der st. Rspr.

% Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, Vor § 73 Rn. 19 m.w.N.

®1 " Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, § 73 Rn. 19.

17 BGH NJW 1995, 2235; BGHSt 47, 369 (375 f.).

18 BVerfGE 110, 1 (19). Der Beschluss des Zweiten Senats vom 14.01.2004 erging zur
Regelung des erweiterten Verfalls in § 73d StGB, im Rahmen der Ausfithrungen zur
Rechtsnatur wird jedoch auch der einfache Verfall einbezogen.

BGHSt 47, 369 (373 f.). Dagegen wird jedoch vorgebracht, dass gerade die stark generi-
Ipraventive Zielsetzung charakteristisch fiir Strafen sei, siehe Dannecker, NStZ 2006,
S. 683.

620 BGHSt 47, 369 (374).

2l BGH NStZ-RR 2004, 214 (215).
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(2) Voraussetzungen der Verfallsanordnung gegen tatunbeteiligte Dritte

§ 73 Abs. 3 StGB sieht die Moglichkeit der Verfallsanordnung gegen einen
»anderen®, einen tatunbeteiligten Dritten, vor. Der ,,andere” kann jede natiir-
liche oder juristische Person sein.®”* Die Verfallsanordnung nach § 73 Abs. 3
StGB setzt das Vorliegen einer rechtswidrigen Tat im Sinne von § 11 Abs. 1
Nr. 5 StGB, also der Verwirklichung des Tatbestandes eines Strafgesetzes,
voraus, wobei der Tatbeteiligte fiir einen anderen gehandelt und dieser
dadurch Vermogenswerte erlangt hat. Die Bestechung ausldndischer Amts-
trager ist nach Ansicht des Bundesgerichtshofs eine mogliche Ankniipfungs-

tat fiir die Verfallsanordnung.623

Der Anwendungsbereich des § 73 Abs. 3 StGB ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs vor allem anhand der Merkmale ,,fiir einen anderen*
und ,,dadurch® zu bestimmen.®** Nach Ansicht des Gerichts liegt ein Handeln
fiir einen anderen auch dann vor, wenn der Tater oder Teilnehmer faktisch,
nach auflen nicht erkennbar, im Interesse des Dritten handelt. Das Merkmal
,dadurch erfordere einen Bereicherungszusammenhang zwischen der Tat
und dem Eintritt des Vorteils bei dem Dritten. Die drei wichtigsten Konstel-
lationen fiir die Anordnung des Verfalls gegen einen tatunbeteiligten Dritten
sieht der Bundesgerichtshof in den Vertretungsfillen, den Verschiebungsfil-
len und den Erfiillungsfillen. Bestechungshandlungen von Unternehmens-
mitarbeitern mit dem Ziel der Auftragserlangung sind zu den Vertretungsfil-
len zu zihlen. Diese erfassen nicht nur das Handeln als Organ, Vertreter oder

622 Fischer, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 29 m.w.N.; Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn.
51; Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, § 73 Rn. 35; Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73
Rn. 72.

23 So BGHSt NJW 2009, S. 89 (95). Auch wenn dort das Vorliegen einer Bestechungshand-
lung abgelehnt wurde, weist der BGH darauf hin, dass Taten im Sinne von § 334 Abs. 1
StGB 1.V. mit Art. 2 § 1 Nr. 2 IntBestG a.F. oder mit Art. 2 § 1I Nr. 2 lit. a EUBestG a.F.
Ankniipfungstaten fiir die Verfallsanordnung sein konnen, wihrend die vom BGH ange-
nommene Untreue nach § 266 StGB aufgrund des entstehenden Vermdgensnachteils bei
einem Dritten keine Verfallsanordnung gegen diesen nach sich ziehen kann.

24 BGHSt 45, 235 (244).
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Beauftragter im Sinne von § 14 StGB, sondern auch die Handlungen sonsti-
ger Unternehmensangehoriger, wie etwa der Angestellten, im Interesse des

%25 FlieBt in diesen Fillen dem Dritten der Vorteil aus der

Unternehmens.
rechtswidrigen Tat zu, so hat der Tatbeteiligte fiir diesen und zumindest fak-
tisch in seinem Interesse gehandelt. Der erforderliche Bereicherungszusam-
menhang ergibt sich aufgrund des (betrieblichen) Zurechnungsverhiltnis-
ses.®®® Auf die Gut- oder Bosgldubigkeit des Drittbegiinstigten kommt es im

Rahmen des § 73 Abs. 3 StGB nicht an.®”’

(3) Verfallsgegenstand

Gemil § 73 Abs. 1 StGB unterliegt dem Verfall die Gesamtheit des fiir oder
durch die rechtswidrige Tat materiell tatsdchlich Erlangten. Als Verfallsge-
genstinde kommen bewegliche Sachen aller Art, Grundstiicke, dingliche
oder obligatorische Rechte, geldwerte Vorteile wie etwa ersparte Aufwen-
dungen oder auch hinterzogene Steuern in Betracht. Die Verfallsobjekte
miissen unmittelbar fiir und aus der Tat erzielt worden sein. Das erlangte
Etwas umfasst alle unmittelbar erzielten, wirtschaftlich messbaren Tatvortei-
le. Bei fiir die Tat erlangten Vorteilen handelt es sich um Tatentgelte, die
dem Tatbeteiligten als Gegenleistung fiir sein rechtswidriges Handeln ge-
wihrt werden, jedoch nicht auf der Tatbestandsverwirklichung selbst beru-
hen.®”® Dazu zihlen neben dem Lohn des Straftiters auch Provisionen, der
Kurierlohn sowie erhaltenes Bestechungsgeld.® Aus der Tat sind alle Ver-

mogenswerte erlangt, die dem Tatbeteiligten unmittelbar aus der Verwirkli-

%23 BGH wistra 2004, 465.

626 BGHSt 45, 235 (246).

27 Eser, in: Schénke/Schrider, StGB, § 73 Rn. 36; bei Gutgliubigkeit der Unternehmenslei-
tung ist jedoch § 73c Abs. 1 S. 1 StGB zu priifen, siche BGHSt 47, 369 (376 f.).

628 BGHSt 50, 299 (309 f.); BGH NStZ-RR 2011, 283; BGHSt 56, 79, 82 Rn. 12.

29 Saliger, in: NK-StGB, § 73 Rn. 5; Bestechungsgelder unterliegen nach der Rechtspre-
chung des BGH grundsitzlich dem Verfall (BGHSt 30, 46 (47); BGH, Urt.v. 24.06.2010 —
3 StR 84/10 — zitiert nach juris, Rn. 16 ff.), ihre Surrogate dem Verfall des Wertersatzes
nach § 73a StGB.



132 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

chung des Tatbestandes in irgendeiner Phase des Tatablaufs zugeflossen

. . . .. . . 630
sind, wozu insbesondere die Tatbeute zu zihlen ist.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist das Bruttoprinzip fiir
die Bestimmung des aus einer Tat oder fiir sie Erlangten zunichst nicht mal3-
geblich.631 Erst wenn feststehe, worin der erlangte Vorteil des Téters besteht,
sei die Hohe des Verfallbetrages in Anwendung des Bruttoprinzips ohne
gewinnmindernde Abziige zu ermitteln. Grundlegende Ausfithrungen zur
Bestimmung des Erlangten im Fall korruptiver Auftragsvergabe enthilt die
Entscheidung des 5. Strafsenats des Bundesgerichtshofs zum sogenannten
Kélner Miillskandal aus dem Jahr 2005.°> Der Verfallbetrag miisse spiegel-
bildlich dem Vermogensvorteil entsprechen, der dem Titer aus der Tat er-
wachsen sei. Erforderlich sei daher eine Unmittelbarkeitsbeziehung zwischen
Tat und erlangtem Vorteil. Demnach sei bei korruptiver Manipulation einer
Auftragsvergabe nicht der vereinbarte Werklohn durch die Bestechung im
Sinne von § 73 Abs. 1 StGB erlangt, sondern vielmehr die Erteilung des

Auftrages, der Vertragsschluss selbst.”™

Darin sei die unmittelbare Folge der
Bestechungstat zu sehen; die Vorteile aus der Ausfithrung der Tat werden

nicht mehr unmittelbar aus der Tat erlangt.”* Im Gegensatz zu verbotenen

8 Stindige Rechtsprechung des BGH, siche u.a. BGH NStZ-RR 2011, 283; BGH NStZ
2011, 229; BGH NStZ-RR 2012, 81; BGHSt 56, 79, 83 Rn. 13; Fischer, Strafgesetzbuch,
§ 73 Rn. 11 m.w.N; Saliger, in: NK-StGB, § 73 Rn. 6.

1 BGHSt 47, 260 (269); BGHSt 50, 299 (310); BGH NJW 2010, 882 (884).

2 BGHSt 50, 299 (309 ff.).

3 Zuvor wurde das Erlangte zum Teil in dem gesamten Auftragserlos (Werklohn) gesehen.

Fiir eine andere Ansicht war die Chance, den Zuschlag zu erhalten, bzw. das gezahlte Be-

stechungsgeld als Wert der Manipulation des Vergabeverfahrens mafigeblich. Der BGH

hat sich in der Entscheidung des Kolner Miillskandals der dritten Ansicht angeschlossen,

wonach auf den wirtschaftlichen Vorteil der Auftragserlangung abzustellen ist. Zum vor-

hergehenden Meinungsstand siehe Salinger, NJW 2006, S. 3377 (3380).

Die Bestimmung des erlangten Etwas bei in Folge von Straftaten abgeschlossenen gegen-

seitigen Vertrdgen wird von den verschiedenen Strafsenaten des BGH uneinheitlich vor-

genommen. Anders als der 5. Strafsenat in der dargestellten Entscheidung (Koiner

Miillskandal) entschied der 1. Strafsenat im Jahr 2008 in der sogenannten Werbepost-

Entscheidung, dass die durch straftbare Werbung veranlassten Kaufpreiszahlungen in vol-

lem Umfang und ohne Beriicksichtigung der Gegenleistung dem Verfall unterliegen und

634
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Betidubungsmittelgeschiften und EmbargoverstoBen sei im Fall der Beste-
chung zur Beeinflussung einer Auftragsvergabe lediglich die Art und Weise
der Auftragserlangung strafrechtlich bemakelt, fiir die Ausfithrung gelte dies
nicht. Der wirtschaftliche Wert des Auftrages sei nach dem zu erwartenden
Gewinn zu bemessen. Erfasst seien auch etwaige weitere wirtschaftliche
Vorteile, die durch den Vertragsschluss an sich erlangt wurden und gegebe-
nenfalls nach § 73b StGB zu schitzen seien. Der Bundesgerichtshof zihlt zu
diesen Vorteilen beispielsweise die Chance auf Abschluss von Wartungsver-
trigen oder Folgegeschiften, die Steigerung des Geschiifts- oder Firmen-
werts (,,Goodwill) oder eine verbesserte Marktposition durch Ausschalten

von Mitwettbewerbern.

Bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen ist die Anordnung des Ver-
falls zwingend vorgeschrieben, dies gilt auch im Fall des § 73 Abs.3
StGB.*’ Eine Verfallsanordnung kann grundsitzlich nur im Rahmen des
Strafverfahrens gegen den tatbeteiligten Empfinger der Tatvorteile erfol-
gen.636 Richtet sich der Verfall gegen ein tatunbeteiligtes Unternehmen, wird
er in dem Verfahren gegen den Tatbeteiligten, der fiir das Unternehmen ge-
handelt hat, angeordnet.””” Das Unternehmen ist dann als Adressat der Ver-
fallsanordnung gemifBl § 442 Abs. 2 StPO verpflichtend an dem Strafverfah-
ren zu beteiligen. Stehen tatsdchliche Griinde der Verfolgung oder Verurtei-
lung einer bestimmten Person wegen der Straftat entgegen, besteht nach
§ 76a StGB die Moglichkeit der selbstindigen Verfallsanordnung, losgelost

von einem Strafverfahren gegen einen Individualtiter.

nicht lediglich die Vertragsabschliisse in Form der Warenbestellungen, BGHSt 52, 227
(248 ff.). Fiir eine ausfiihrliche Darstellung der unterschiedlichen Rechtsprechung siehe
Schlosser, NStZ 2011, S. 121; Fischer, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 8b ff.; Saliger, in: NK-
StGB, § 73 Rn. 15, die jeweils eine baldige Kldrung der Problematik durch den Groflen
Senat fiir Strafsachen (§ 132 GVG) fiir erforderlich erachten.

35 Eser, in: Schénke/Schrider, StGB, § 73 Rn. 44; Saliger, in: NK-StGB, § 73 Rn. 39.

836 Saliger, in: NK-StGB, § 73 Rn. 39.

%7 Eser, in: Schinke/Schrider, StGB, § 73 Rn. 45.



134 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

(4) Verfall des Wertersatzes (§ 73a StGB)

Ist der Verfall eines bestimmten Gegenstandes nicht moglich, mit prakti-
schen Schwierigkeiten verbunden oder unzureichend, kann die umfassende
Gewinnabschopfung bei dem Tatbeteiligten oder einem tatunbeteiligten Drit-
ten mit Hilfe des subsididren Verfalls des Wertersatzes nach § 73a StGB
erreicht werden.®® Dafiir miissen die Voraussetzungen des Verfalls vorliegen
und dieser muss zuléssig, aber aufgrund der Beschaffenheit des Erlangten
oder aus einem anderen Grund unmoglich sein. Dariiber hinaus hat das Ge-
richt zwingend den Verfall des Wertersatzes anzuordnen, wenn von einem
Surrogatsverfall im Rahmen der Ermessensentscheidung nach § 73 Abs. 2
S. 2 StGB abgesehen wurde.

Die Unmoglichkeit der Verfallsanordnung aufgrund der Beschaffenheit des
Erlangten liegt vor, wenn der Vermogenszuwachs im Ersparen sonst not-
wendiger Aufwendungen oder in Gebrauchsvorteilen besteht oder das Er-
langte mit einer anderen Sache vermischt, verbunden oder verarbeitet wor-

639

den ist.””” Aus einem anderen Grund undurchfiihrbar ist die Anordnung des

Verfalls, wenn sich das erlangte Etwas nicht mehr im Vermogen des Tatbe-
teiligten befindet, weil dieser den Gegenstand verbraucht, verloren oder un-

auffindbar zur Seite geschafft hat.®

Von dieser Fallgruppe ist auch die
Ubereignung oder rechtswirksame Abtretung des Gegenstandes an einen
anderen erfasst, allerdings ist der Wertersatzverfall subsididr gegeniiber einer

Inanspruchnahme des Dritten.*’

Fiir die Anordnung des Wertersatzverfalls
ist es folglich nicht erforderlich, dass der Tatbeteiligte noch bereichert ist;

allerdings ist im Fall der Entreicherung zu priifen, ob nach der Hirtefallklau-

8 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73a Rn. 1.

639 Fischer, Strafgesetzbuch, § 73a Rn. 4.

840 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73a Rn. 8.

81 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73a Rn. 8; Fischer, Strafgesetzbuch, § 73a Rn. 5;
Saliger, in: NK-StGB, § 73a Rn. 4.
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sel des § 73c Abs. 1 S.2 StGB von der Anordnung abzusehen ist.** Auch

eine Vereitelungsabsicht des Verfallsbetroffenen ist nicht erforderlich.®”

Die Anordndung des Wertersatzverfalls begriindet einen Zahlungsanspruch
der Staatskasse gegen den Betroffenen, der wie eine Geldstrafe vollstreckt
wird.*** Dieser Anspruch kann sich auch gegen ein Unternehmen als tatunbe-
teiligten Dritten gemill § 73 Abs. 3 StGB richten, wenn dieses durch das
Handeln des Tatbeteiligten etwas erlangt hat.**®

(5) Ausschluss des Verfalls

Die Anordnung des Verfalls ist gemidll § 73 Abs. 1 S. 2 StGB ausgeschlos-
sen, soweit dem Verletzten Gegenanspriiche aus der Tat erwachsen sind, die
den Tatvorteil beseitigen. Diese Ausschlussregelung ist sowohl auf den Sur-
rogatsverfall (§ 73 Abs. 2 StGB), den Verfall gegen tatunbeteiligte Dritte
(§ 73 Abs. 3 StGB) als auch den Wertersatzverfall (§ 73a StGB) und den
erweiterten Verfall (§ 73d StGB) anwendbar.**® Durch die Einschrinkung
soll einerseits die doppelte Inanspruchnahme des Téters durch die staatliche
Verfallsanordnung und den Verletzten vermieden werden, andererseits soll
sie verhindern, dass die Realisierung von Anspriichen des Verletzten durch
die Anordnung des Verfalls gefidhrdet wird.*’ Maligeblich fiir die Anwend-
barkeit der Ausschlussklausel ist die rechtliche Existenz des Anspruchs des
Verletzten. Es ist nicht erforderlich, dass der Anspruch tatsédchlich geltend
gemacht wird. Aufgrund dieser Begrenzung des Anwendungsbereiches der
Verfallsanordnung wird die Vorschrift auch als ,,Totengrdber des Verfalls*

642 Fischer, Strafgesetzbuch, § 73a Rn. 2; Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73a Rn. 8.

3 Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 73a Rn. 7.

04 F ischer, Strafgesetzbuch, § 73a Rn. 8, die Vollstreckung erfolgt somit nach den §§ 459¢g
i.V.m. 459 ff. StPO.

85 Schmidr, in: LK-StGB, Band 3, § 73a Rn. 17.

46 Schmidr, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 33.

%7 BGH NStZ 2010, 693 (693 £.).
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bezeichnet.**® Denn vor allem bei Taten mit einer Vielzahl von Geschidigten
komme es hiufig nicht zu einer Geltendmachung aller Anspriiche.649 Letzt-
lich beschrinkt die Klausel die Verfallsanordnung auf Vermogenswerte aus
Straftaten, die nicht gegen Individualpersonen oder juristische Personen
gerichtet sind, sondern die Rechtsordnung im Ganzen treffen, wie etwa Be-

tdubungsmittel- oder Umweltdelikte.*°

Ist der Anspruch des Verletzten je-
doch bereits verjdhrt oder hat er in Kenntnis des Anspruches auf diesen ver-
zichtet, findet § 73 Abs. 1 S.2 StGB keine Anwendung, so dass eine Ver-

fallsanordnung méglich ist."

Unbeachtlich sind auch Ausgleichsanspriiche
des Verletzten, deren Geltendmachung rechtlich ausgeschlossen ist, wie
beispielsweise im Fall beiderseitiger Sittenwidrigkeit im Sinne von § 817

S. 2 BGB.

Verletzter im Sinne des § 73 Abs. 1 S. 2 StGB ist der durch die rechtswidrige
Tat Geschéadigte. Dies kann auch eine juristische Person, eine Personenverei-
nigung oder der Fiskus sein. Die Verletzteneigenschaft hingt davon ab, ob
die verletzte Strafnorm die individuellen Interessen des Geschidigten

schiitzt.®>

Dementsprechend ist der Dienstherr eines bestochenen Amtstra-
gers im Rahmen der §§ 331 ff. StGB nicht als Verletzter zu sehen, da
Schutzgut dieser Tatbestéinde nicht das Vermégensinteresse der Anstellungs-
korperschaft, sondern das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit des

653

offentlichen Dienstes ist.”~ Der Bundesgerichtshof lédsst jedoch eine Aus-

nahme zu, wenn der Bestechungslohn gleichzeitig den durch eine Betrugs-

5 BGHSt 45, 235 (249); Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, Vor § 73 Rn. 44; Eberbach, NStZ
1987, S. 486 (491).

9 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, Vor § 73 Rn. 44; siehe auch Fischer, Strafgesetzbuch,
§ 73 Rn. 18.

6% Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 34.

81 Fischer, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 19.

2 Der 5. Strafsenat des BGH nahm jedoch den Ausschluss des Verfalls bei Kurs- und
Marktpreismanipulationen von Aktien unabhingig von dem individualschiitzenden Cha-
rakter der verletzten Vorschriften allein aufgrund des deliktischen Schadensersatzanspru-
ches der Aktienerwerber aus § 826 BGB an, siche BGH NStZ 2010, 326.

653 BGHSt 30, 46 (47); BGHSt 47, 22 (31); Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 37.
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oder Untreuehandlung zugefiigten Vermogensnachteil des Dienstherrn dar-
stellt. In diesen Féllen werde der Schaden durch die Verletzung der Dienst-
pflicht und damit spiegelbildlich zu dem Vermogensvorteil des Angeklagten
verursacht. Die Realisierung eines Schadensersatzanspruchs des Dienstherrn
schopfe wiederum den Vermogensvorteil des Angeklagten ab, so dass § 73
Abs. 1 S. 2 StGB einer doppelten Inanspruchnahme durch die Verfallsanord-
nung entgegenstehe.>* Dies gilt entsprechend fiir den Geschiftsherrn des
Bestochenen im Rahmen des § 299 StGB.%®

Der Anwendungsbereich der Vorschrift beschrinkt sich auf den aus der Tat
erlangten Vermogensvorteil, der Anspruch muss als Folge der Tat im Sinne
des § 264 StPO erwachsen sein.®® Die Ausschlussklausel ist daher unan-
wendbar in Bezug auf fiir die Tat erlangte Vorteile.””” Die Art des Aus-
gleichsanspruchs ist ohne Belang, in Betracht kommen zivilrechtliche An-
spriiche auf Schadensersatz (§ 823, 826 BGB), aus ungerechtfertigter Berei-
cherung (§§ 812 ff. BGB), dingliche Herausgabeanspriiche oder Anspriiche
aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag (§ 687 BGB).** Der Anspruch muss
sich auf Riickerstattung des aus der Tat Erlangten richten (Naturalrestitution
oder Ausgleich in Geld), so dass Schmerzensgeldanspriiche die Verfallsan-

%% Dariiber hinaus sind auch offentlich-

ordnung nicht ausschlieen konnen.
rechtliche Anspriiche erfasst, denn nach {iberwiegender Ansicht kann der

Staat Verletzter sein, wenn es sich um eine Steuerhinterziehungstat han-

64 So der 5. Strafsenat des BGH im Fall der Verurteilung eines Mitarbeiters der GEZ wegen

Bestechlichkeit mit der Begriindung, dass die an den Angeklagten gezahlten Bestechungs-
gelder in die Auftragssumme einkalkuliert waren und die GEZ als Dienstherr folglich um
die Bestechungssumme iiberhohte Preise an die Auftragnehmer zahlen musste, BGHSt 47,
22 (31); siche auch BGH NStZ 2003, 423; Fischer, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 22; Schmidt,
in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 37.

55 Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 38.

6% Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 40.

57" Eser, in: Schonke/Schréder, StGB, § 73 Rn. 24.

658 Fischer, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 20.

9 Fischer, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 20; Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73 Rn. 51.
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delt.®® Der Zugriff des Verletzten auf erlangte Tatvorteile kann im Wege der
Sicherstellung durch Beschlagnahme bereits im Ermittlungsverfahren nach
§§ 111b Abs. 5 StPO (Riickgewinnungshilfe) gesichert werden.®!

Neben dem Ausschluss des Verfalls durch Drittrechte ist von der Verfallsan-
ordnung abzusehen, wenn diese fiir den Betroffenen eine unbillige Hirte
darstellt, § 73c Abs. 1 S. 1 StGB. Zudem kann die Anordnung nach § 73c
Abs. 1 S. 2 StGB im Fall der Entreicherung des Verfallsadressaten oder bei
geringem Wert des Erlangten unterbleiben.® Diese Ausschlussklauseln sind
Ausdruck des fiir staatliche Eingriffe geltenden VerhiltnisméBigkeitsprin-

663

zips.”~ Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine un-

billige Hérte nur dann gegeben, wenn die Anordnung des Verfalls ungerecht

wire und das UbermaBverbot verletzen wiirde.®*

Die Regelung in Abs. 1
S. 2 verdeutlicht, dass eine unbillige Hérte nicht bereits vorliegt, wenn das
Erlangte nicht mehr im Vermogen des Verfallsadressaten vorhanden ist.%
Die Auswirkungen der Maflnahme miissen vielmehr im konkreten Einzelfall
auBer Verhiltnis zu dem vom Gesetzgeber mit dem Verfall angestrebten

Zweck stehen.®®

Ist ein Unternehmen Verfallsadressat, so ist eine unbillige
Hirte in der Regel bei Gutgldaubigkeit der Unternehmensorgane zu priifen.ﬁf’7
Dariiber hinaus kann auch die Existenzgefidhrdung des Unternehmens aufler
Verhiltnis zu dem Verfallszweck stehen,668 beispielsweise im Fall rechtswid-

rig erlangter, aber bereits reinvestierter Gewinne, deren Entziehung existenz-

680 Schmidr, in: LK-StGB, Band 3, § 73 Rn. 41.

! Eser, in: Schénke/Schrider, StGB, § 73 Rn. 29; Fischer, Strafgesetzbuch, § 73 Rn. 24.

62 Bej der Hartfallklausel in § 73¢ Abs. 1 S. 1 StGB handelt es sich um eine Generalklausel,
die nur zu priifen ist, wenn kein Fall der Entreicherung nach § 73c Abs. 1 S. 2 StGB vor-
liegt, sieche Fischer, Strafgesetzbuch, § 73c Rn. 2.

3 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73c Rn. 1.

4 BGH NStZ 1995, 495; BGHSt 47, 369 (376); BGH wistra 2004, 465.

565 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 73¢ Rn. 2.

866 Schmidr, in: LK-StGB, Band 3, § 73¢ Rn. 7.

7 BGHSt 47, 369 (376 £.).

8 BGH wistra 2004, 465.
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bedrohende Wirkung haben wiirde®”. In seiner Entscheidung im Kolner
Miillskandal hat der Bundesgerichtshof eine unbillige Hérte nach § 73c
Abs. 1 S. 1 StGB angenommen und den Verfall nicht angeordnet, da das
bestechende Unternehmen als Verfallsadressat insolvent war, letztlich kei-
nerlei Gewinn aus dem Auftrag erzielte und sich erheblichen Regressforde-

670
rungen ausgesetzt sah.

SchlieBlich ist noch darauf hinzuweisen, dass die Anordnung des Verfalls
gemidll §§ 73 ff. StGB auch dann ausgeschlossen ist, wenn gegen das be-
troffene Unternehmen eine ordnungswidrigkeitenrechtliche Geldbufle ver-
hingt wurde, § 30 Abs. 5 OWiG.

bb) Einziehung, §§ 74 ff. StGB

Eine weitere Moglichkeit, Unternehmen mit den Mitteln des Strafrechts zu
sanktionieren, bietet die Einziehung von Gegenstinden nach den §§ 74 ff.
StGB. Diese spielt gegeniiber Unternehmen in der Praxis eine eher unterge-

ordnete Rolle.*”!

(1) Rechtsnatur und Ankniipfungstat

Wie der Verfall stellt auch die Einziehung formal eine bloBe MalBnahme
(§ 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB) dar. Voraussetzung der Anordnung ist jedoch eine
vorsitzlich begangene und abgesehen von den Fillen des § 74 Abs. 2 Nr. 2
i.V.m. Abs. 3 StGB auch schuldhafte Ankniipfungstat.®”> Im Gegensatz zur
Anordnung des Verfalls handelt es sich bei der Einziehungsanordnung um
eine Ermessensentscheidung des Richters, die gemil3 § 74b StGB stets auf

673

ihre VerhiltnisméBigkeit zu priifen ist.”"” Dariiber hinaus steht die Verhin-

9 Eser, in: Schinke/Schroder, StGB, § 73¢ Rn. 2.

70 BGHSt 50, 299 (313).

' Roxin, in: Kempf/Liiderssen/Volk, Unternehmensstrafrecht, S. 37.

72 Eser, in: Schénke/Schroder, StGB, § 74 Rn. 2.

7 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 342.
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gung einer Unternehmensgeldbuf3e nach § 30 OWiG der Einziehung nicht

entgegen.”™*

Der Grundtatbestand (§ 74 StGB) regelt neben allgemeinen Voraussetzungen
verschiedene Konstellationen der Einziehung, und aufgrund dieser ,,mehr-

«075 richtet sich die Rechtsnatur der einzelnen MaBnah-

spurigen Konzeption
me nach dem jeweiligen Anordnungsgrund. %76 Die in § 74 Abs.2 Nr. 1
StGB geregelte Einziehung gegen Tatbeteiligte dient hauptsidchlich dem
Unrechtsausgleich und besitzt vornehmlich Strafcharakter.®”” Sie kann ange-
ordnet werden, wenn die der Einziehung unterliegenden Gegenstinde zur
Zeit der Entscheidung dem Téter oder Teilnehmer gehdren oder zustehen.
Der Tatbeteiligte muss zum Zeitpunkt der letzten tatrichterlichen Entschei-
dung Eigentiimer der Sache oder Rechtsinhaber sein, die tatséchliche Verfii-
gungsgewalt iiber den Gegenstand ist folglich nicht ausreichend.’”® Nach der
Rechtsprechung kommt grundsétzlich auch die Einziehung ausldndischer
Vermogenswerte, wie beispielsweise im Ausland gelegene Immobilien, in
Betracht.’”” Sofern der Gegenstand zum mafgeblichen Zeitpunkt einem Drit-
ten gehort, kann dieser nach § 74a StGB eingezogen werden, wenn er die Tat
mit dem Einziehungsgegenstand mindestens leichfertig gefordert oder diesen
mit dem Zweck, die Einziehung zu vereiteln, nach der Tat erworben hat.®®
Kam es nach der Tat und vor der Einziehungsentscheidung zur VerduBerung,
zum Verbrauch des Gegenstandes durch den Tatbeteiligten oder hat dieser
die Einziehung sonst vereitelt, kann die Einziehung des Wertersatzes nach

§ 74c Abs. 1 StGB angeordnet werden. Dies gilt auch, wenn der Gegenstand

7 Bohnert, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, § 30 Rn. 70.

% Eser, in: Schonke/Schréder, StGB, Vor § 73 Rn. 13, siche auch Saliger, in: NK-StGB,
§ 74 Rn. 1.

876 Schmidr, in: LK-StGB, Band 3, § 74 Rn. 1; Saliger, in: NK-StGB, § 74 Rn. 1; Eser, in:
Schonke/Schroder, StGB, Vor § 73 Rn. 17.

77 Saliger, in: NK-StGB, § 74 Rn. 18.

8 R ischer, Strafgesetzbuch, § 74 Rn. 12a.

7 BGH NStZ 2004, 505 (507); Saliger, in: NK-StGB, § 74 Rn. 7.

80 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, Vor § 73 Rn. 11.
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nach der Tat und vor der Entscheidung mit dinglichen Rechten eines Tatun-
beteiligten belastet wurde, deren Erloschen durch das Gericht nicht ohne

Entschidigung angeordnet werden kann, § 74c Abs. 2 StGB.

Wird die Einziehung eines Gegenstandes angeordnet, weil dieser generell,
das heiB3t nach seiner Art und den Umstédnden, fiir die Allgemeinheit gefédhr-
lich ist oder die konkrete Gefahr besteht, dass er der Begehung rechtswidri-
ger Taten dienen wird (§ 74 Abs. 2 Nr.2 StGB), handelt es sich um eine
MaBnahme mit Sicherungscharakter.681 Die Ankniipfungstat muss in diesem
Fall lediglich rechtswidrig begangen worden sein, denn nach § 74 Abs. 3
StGB ist schuldhaftes Handeln nicht erforderlich. Die Sicherungseinziehung
kann unterschiedslos auch gegen tatunbeteiligte Dritteigentiimer angeordnet

2
werden.*®

(2) Einziehungsgegenstinde

Nach § 74 Abs. 1 Alt. 1 StGB kommt einerseits die Einziechung von Gegen-
stinden, die durch eine Straftat hervorgebracht wurden (Tatprodukte), in
Betracht, dariiber hinaus konnen auch Gegenstinde eingezogen werden, die
zur Begehung oder Vorbereitung der Straftat gebraucht wurden oder be-
stimmt gewesen sind (Alt. 2). Neben Sachen konnen auch Rechte, wie Dar-
lehens- oder Provisionsforderungen, Bankguthaben, Anwartschaften und
Rechte an Sachen wie beispielsweise Hypotheken, eingezogen werden.®®
Dabei muss es sich jedoch um einen bestimmten, von einem Vermégen ab-
trennbaren Gegenstand handeln.®® Durch die Tat hervorgebracht sind nur
solche Gegenstinde, deren Entstehung oder gegenwértige Beschaffenheit aus

der Tat herriihrt.”®> Der mittels Bestechung erlangte Vermdgensvorteil und

681 Fischer, Strafgesetzbuch, § 74 Rn. 13; so auch Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 74 Rn. 7,
der jedoch aufgrund des richterlichen Entscheidungsspielraumes einen ,,Rest von Strafi-
hnlichkeit” sieht.

82 p, ischer, Strafgesetzbuch, § 74 Rn. 14.

83 Saliger, in: NK-StGB, § 74 Rn. 6.

684 Schmidr, in: LK-StGB, Band 3, § 74 Ra. 13.

85 Eser, in: Schonke/Schrider, StGB, § 74 Rn. 8; Saliger, in: NK-StGB, § 74 Rn. 7.
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der Bestechungslohn zdhlen nicht zu den durch die Tat hervorgebrachten
Gegenstinden. Diese unterliegen, wie dargestellt, als das aus der Tat Erlang-
te dem Verfall nach den §§ 73 ff. StGB.

Gegenstinde, die zur Tatbegehung oder ihrer Vorbereitung gebraucht wor-
den oder bestimmt gewesen sind, unterliegen gemil} § 74 Abs. 1 ebenfalls
der Einziehung. Zu dieser Gruppe zihlen Gegenstiinde, die zur Begehung der

Tat verwendet wurden oder verwendet werden sollten.®*®

Ein tauglicher Einziehungsgegenstand im Zusammenhang mit Bestechungs-
taten ist beispielsweise die Ferienwohnung, die dem Bestochenen zur Nut-

. 687
zung iiberlassen wurde.

(3) Einziehung gegeniiber Verbdnden § 75 StGB

Gegenstinde und Rechte, die im Eigentum eines Verbands bzw. Unterneh-
mens stehen und durch dessen Organe oder Vertreter fiir strafbare Handlun-
gen verwendet wurden, konnen nach § 75 StGB ebenfalls eingezogen wer-
den. Der Einziehung kann in diesen Fillen entgegenstehen, dass der Tatbe-
teiligte nicht Eigentiimer des Gegenstandes bzw. Rechtsinhaber ist, der Ver-
band jedoch nicht selbst Tatbeteiligter i.S.d. § 74 Abs.2 Nr. 1 StGB oder
quasi-schuldhaft handelnder Dritteigentiimer i.S.d. § 74a StGB sein kann.®®
Nach § 75 StGB wird daher das Verhalten des Vertreters dem Verband zuge-
rechnet und dieser wird so gestellt, als ob er selbst die Straftat begangen
hiitte.®” Die Zurechnung erfolgt bei juristischen Personen, nicht rechtsfihi-
gen Vereinen und rechtsfihigen Personengesellschaften; dariiber hinaus kann

690

Drittverhalten nicht zugerechnet werden.”~ Zu dem Personenkreis, dessen

Verhalten dem Verband zugerechnet werden kann, zéhlen neben vertre-

86 Joecks, in: MiiKo StGB, Band 2, § 74 Rn. 13.

7 OLG Frankfurt NStZ-RR 2000, 45 (45 1.); Saliger, in: NK-StGB, § 74 Rn. 12.

688 Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, § 75 Rn. 1.

%9 Eser, in: Schinke/Schroder, StGB, § 75 Rn. 11.

80 Eser, in: Schonke/Schrider, StGB, § 75 Rn. 3; Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 75 Rn.
4 ff.
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tungsberechtigten Organen, Vorstinden und Gesellschaftern (§ 75 Abs. 1
S. 1 Nr. 1-3 StGB) auch leitende Mitarbeiter und Leitungspersonen mit Kon-
trollbefugnissen (§ 75 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, 5 StGB). Der Vertreter muss die Tat
im Zusammenhang mit seiner beruflichen Position begangen haben. Diese
muss in einem inneren Zusammenhang mit der Stellung und im Rahmen des
allgemeinen Aufgabenbereichs erfolgt sein, wobei auch Handlungen auf3er-
halb der Vertretungsbefugnisse erfasst sind.®”' Die Wirksamkeit der Bestel-
lung als Leitungsperson ist aufgrund des Verweises auf § 14 Abs. 3 StGB fiir
die Zurechnung nicht erforderlich, so dass es lediglich auf die faktische
Wahrnehmung der Vertreterstellung ankommt.*” Zugerechnet wird eine
Handlung des Vertreters, wenn eine Einziehungsanordnung nach §§ 74—74c
StGB gegen ihn oder der Ausschluss einer Entschidigung nach § 74f StGB
moglich wire und einziges Hindernis die Eigentiimerstellung oder Rechtsin-

haberschaft des von ihm vertretenen Verbandes ist.*”

Die Zurechnung er-
folgt auch hinsichtlich etwaiger Vereitelungshandlungen des Vertreters
(§ 74c Abs. 1 StGB), so dass auch die Einziehung von Wertersatz gegen den

Verband angeordnet werden kann.®*

b) Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung

Der Bundestag hat am 23.03.2017 den Entwurf der Bundesregierung fiir ein
Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschdpfung®™ ange-
nommen.” Das Gesetz wurde am 21.04.2017 im Bundesgesetzblatt verof-
fentlicht und wird am 01.07.2017 in Kraft treten.””” Es soll dazu beitragen,

,,das Recht der Vermogensabschopfung durch eine grundlegende Reform zu

' Schmidr, in: LK-StGB, Band 3, § 75 R. 13.

82 Saliger, in: NK-StGB, § 75 Rn. 11a.

% Fischer, Strafgesetzbuch, § 75 Rn. 4; Schmidt, in: LK-StGB, Band 3, § 75 Rn. 14.

% Fischer, Strafgesetzbuch, § 75 Rn. 4.

% BT-Drucks. 18/9525; BT-Drucks. 18/11640.

% BT-PIPr 18/225, S. 22622D-22623A; zum Ablauf des Gesetzgebungsverfahrens siche
http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP18/761/76162.html ~ (zuletzt aufgerufen am
11.04.2017).

%7 BGBI. Teil 12017 S. 872.
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vereinfachen und nicht vertretbare Abschdpfungsliicken zu schlieBen.*®

Die Neuregelungen dienen zudem der Vereinfachung der vorldufigen Siche-
rung von Vermogenswerten und schaffen die Mdoglichkeit, Vermdgensge-
genstidnde nachtriglich abzuschopfen sowie deliktisch erlangtes Vermogen
unklarer Herkunft in einem selbstéindigen Verfahren einzuziehen.*”” Sowohl
die Regelungen des materiellen Rechts (§§ 73 ff. StGB) als auch die relevan-
ten Vorschriften der Strafprozessordnung (§§ 111b ff., 430 ff.,, 459g ff.

700

StPO) werden durch das Gesetz umfassend gedndert.” Dies soll dazu bei-

tragen, die Rolle der strafrechtlichen Vermdgensabschopfung als ,,Sdule der

Kriminalitdtsbekdmpfung® zu starken.”!

aa) Begriffliche Anderungen

Mit Inkrafttreten der Neuregelungen wird der bisherige Begriff des ,,Ver-
falls* durch die Bezeichnung ,,Einziehung von Tatertragen ersetzt. Mit die-
ser sprachlichen Anderung wird das deutsche Recht an die Begrifflichkeit im

702 -
Die Gesetzesbe-

Recht der Europdischen Union (confiscation) angepasst.
griindung hebt mehrfach den quasi-kondiktionellen Charakter der Einziehung
von Tatertrdgen hervor, so dass der Mallnahme auch nach der Neufassung
der strafrechtlichen Vermogensabschopfung kein Strafcharakter zugemessen

703
werden soll.

Die vorldufige Sicherung von Wertersatz im Ermittlungsverfahren wird
kiinftig nicht mehr als ,,dinglicher Arrest”, sondern als ,,Vermogensarrest®
bezeichnet (§§ 111e ff. StPO n.F.). Sofern dringende Griinde fiir die Annah-

% BT-Drucks. 18/9525, S. 2; BT-Drucks. 18/11640, S. 86. Dariiber hinaus dient der Entwurf

der Umsetzung der Richtlinie 2014/42/EU des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 3. April 2014 iiber die Sicherstellung und Einziehung von Tatwerkzeugen und Ertri-
gen aus Straftaten in der Europdischen Union (ABI. L 127 vom 29.04.2014, S. 39; L 138
vom 13.05.2014, S. 114) in innerstaatliches Recht.

% BT-Drucks. 18/9525, S. 48.

7 BT-Drucks. 18/9525, S. 48.

' BT-Drucks. 18/11640, S. 77.

72 BT-Drucks. 18/9525, S. 48.

%5 BT-Drucks. 18/9525, S. 48, 55, 62, 67; BT-Drucks. 18/11640, S. 79.



C Rechtsgrundlagen und Sanktionsmdglichkeiten in Deutschland 145

me einer Wertersatzeinziehung vorliegen, sieht § 111e Abs. 1 S. 2 StPO n.F.
vor, dass der Vermogensarrest angeordnet werden ,,soll“. Fiir die {ibrigen
Fille gilt weiterhin, dass eine solche Anordnung ergehen ,kann* (§ 111e
Abs. 1 S. 1 StPO n.F.) und damit im Ermessen der Strafverfolgungsbehorde
steht.”*

bb) Einziehung von Tatertrdgen bei tatunbeteiligten Dritten

Die Abschopfung von Vermdgenswerten bei einem tatunbeteiligten Dritten
regelt kiinftig der neu gefasste § 73b StGB n.F. (,,Einzichung von Tatertra-
gen bei Dritten®), der den bisherigen § 73 Abs. 3 StGB ersetzt.”” Die in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entwickelten Fallgruppen fiir die
Abschopfung von Tatertrdgen bei tatunbeteiligten Dritten werden nunmehr
in § 73b StGB n.F. gesetzlich gc—:regelt.706 Neben den ,,Vertretungsfillen®, in
denen der inkriminierte Vermogenswert direkt dem Drittbegiinstigten zu-
flieBt (Nr. 1), erfasst die neue Vorschrift ausdriicklich auch die Félle, in de-
nen es zu einem Durchgangserwerb des Tatbeteiligten kommt, die sogenann-
ten ,,Verschiebungsfille® (Nr. 2).707 Juristische Personen kommen weiterhin
als Drittbegiinstigte und somit als Adressaten von EinziehungsmalBnahmen
nach § 73b StGB n.F. in Betracht.”® Vermogenswerte, die ein Unternehmen
aufgrund von Bestechungshandlungen seiner Mitarbeiter erlangt hat, konnen
bei diesem auf der Grundlage von § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 StGB n.F. einge-
zogen werden, da diese Konstellation zu den ,,Vertretungsfallen zahlt.

" BT-Drucks. 18/9525, S. 49, 77.

5 BT-Drucks. 18/9525, S. 66.

6 BT-Drucks. 18/9525, S. 66.

"7 BT-Drucks. 18/9525, S. 66. Dariiber hinaus enthélt § 73b Abs. 1 Nr.3 StGB n.F. eine
Regelung der ,Erbfille”, in denen der Drittbegiinstigte den Tatvorteil als Erbe, Pflicht-
teilsberechtigter oder Verméchtnisnehmer erlangt hat.

BT-Drucks. 18/9525, S. 66. Die Einziehung von Wertersatz in den Vertretungsféllen
richtet sich kiinftig nach den §§ 73b Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. 73 Abs. 2, Abs. 3, 73a StGB n.F.,
siche BT-Drucks. 18/9525, S. 67.

708
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cc) Bestimmung des Evlangten

Ein wesentlicher Aspekt der Gesetzesreform ist die Stirkung und Konkreti-
sierung des Bruttoprinzips.709 Anders als nach dem Wortlaut des geltenden
§ 73 StGB soll kiinftig nicht mehr das ,,aus* der Tat Erlangte abgeschopft
werden, sondern jeder Vermdgenswert, der ,,durch® die Tat erlangt worden
ist (§ 73 Abs. 1 StGB n.F.).”"" Nach der Gesetzesbegriindung ist damit fiir
die Einziehung ein kausaler Zusammenhang zwischen der Tat und dem Zu-

. . . 711
fluss des abzuschopfenden Vermdgenswertes ausreichend.

Der Wert des Erlangten soll in zwei Schritten ermittelt werden. Ausgangs-
punkt ist die gegenstindliche Betrachtungsweise in § 73 Abs. 1 StGB, wo-
nach das Erlangte alle Vermogenswerte erfasst, ,,die einem Tatbeteiligten
oder Drittbegiinstigten aus der Verwirklichung des Tatbestandes in irgendei-
ner Phase des Tatablaufes zugeflossen sind“.”"? In einem zweiten Schritt sind
davon gemdll § 73d Abs. 1 S. 1 StGB n.F. Aufwendungen des Téters oder
Teilnehmers in Abzug zu bringen. Ein Abzugsverbot besteht jedoch nach
§ 73d Abs. 1 S. 2 StGB n.F. fiir Aufwendungen, die der Tatvorbereitung und
Tatbegehung dienen.”" Fiir die Bestimmung des Erlangten gilt demnach:
,»Was in Verbotenes investiert wird, ist unwiederbringlich verloren®.”"* Eine

Riickkehr zum Nettoprinzip sieht der Gesetzgeber darin nicht, vielmehr wer-

" BT-Drucks. 18/9525, S. 55; BT-Drucks. 18/11640, S. 78.

7 BT-Drucks. 18/9525, S. 55, 62.

' Ein ,unmittelbarer Zusammenhang zwischen Tat und Vorteil, wie er in der Rechtspre-
chung des 5. Strafsenats des BGH vorausgesetzt wird, kann nach der Gesetzesbegriindung
damit nicht mehr gefordert werden, siche BT-Drucks. 18/9525, S. 55, 56; BT-Drucks.
18/11640, S. 78. Nachweise zur Rechtsprechung des 5. Strafsenates finden sich in der Ge-
setzesbegriindung. BT-Drucks. 18/9525, S. 47.

> BT-Drucks. 18/9525, S. 56.

7" Aufwendungen, die der Erfiillung einer Verbindlichkeit gegeniiber dem Verletzten dienen,
sind allerdings gem. § 73d Abs. 1 S. 2 letzter Halbsatz StGB n.F. von dem Abzugsverbot
ausgenommen.

" BT-Drucks. 18/9525, S. 55.; BT-Drucks. 18/11640, S. 79.
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de durch § 73d StGB n.F. das aus dem Bruttoprinzip folgende Verbot des
Abzugs von Aufwendungen konkretisiert.’"

Das Abzugsverbot gilt auch fiir Zahlungen, die aufgrund einer ausldndischen
Abschopfungsentscheidung wegen derselben rechtswidrigen Tat geleistet
wurden.”'® Sofern die Vollstreckung einer erneuten Einzichungsanordnung
eine unbillige Hirte darstellt, wird davon nach § 459g Abs. 5 StPO n.F. ab-

- 717
zusehen sein.

dd) Wegfall des Entreicherungsprivilegs und der Hdirteklausel

Das Entreicherungsprivileg des § 73c Abs. 1 S. 2 StGB wird mit Inkrafttre-
ten der Neuregelungen entfallen, so dass einer Einziechungsanordnung grund-
sétzlich nicht mehr der Wegfall der Bereicherung entgegengehalten werden

718
kann.

Nur im Fall des gutglédubigen Drittbegiinstigten kann die Entreiche-
rung einer Anordnung der Einziehung entgegenstehen (§ 73e Abs. 2 StPO
n.F .).719 Fiir Tatbeteiligte und bosglaubige Drittbegiinstigte hat der Gesetz-
geber die Frage der Entreicherung in das Vollstreckungsverfahren verlagert,
so dass in diesen Fillen zunichst die Anordnung der Einziehung der Tater-
trige bzw. des Wertersatzes ergehen wird.”?
Abs. 5 S.1 Alt. 2 StPO n.F. jedoch nicht vollstreckt, wenn der Wert des

Erlangten nicht mehr im Vermdgen des Betroffenen vorhanden ist.”*!

Diese wird gemiB § 459¢g

Auch fiir die bisher in § 73¢c Abs. 1 S. 1 StGB geregelten Fille der unbilligen
Hirte wird kiinftig eine vollstreckungsrechtliche Losung gelten. Die Rege-
lung in § 459g Abs. 5 S. 1 Alt. 2 StPO n.F. sieht vor, dass die Vollstreckung
einer Anordnung der Einziehung des Wertersatzes unterbleibt, wenn dies

unverhiltnismaBig wére.

'S BT-Drucks. 18/11640, S. 78.
IS BT-Drucks. 18/11640, S. 78.
"7 BT-Drucks. 18/11640, S. 78.
78 BT-Drucks. 18/9525, S. 57.

" BT-Drucks. 18/9525, S. 57, 94.
0 BT-Drucks. 18/9525, S. 69, 94.
' BT-Drucks. 18/9525, S. 57.
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ee) FEinziehung nachtrdglich entdeckter Vermogenswerte

Durch den Wegfall des § 73c Abs. 1 S. 2 StGB konnen in Zukunft aufgrund
einer rechtskréftigen Einziehungsentscheidung auch Vermodgenswerte des
Taters oder Teilnehmers abgeschopft werden, die bis zur Rechtskraft der
Einzichungsanordnung unentdeckt geblieben waren.””> Der Verweis in
§ 459g Abs.3 StPO n.F. auf die §§ 102—-110 StPO ermoglicht Durchsu-
chungsmafBnahmen mit dem Ziel, bislang unentdecktes Vermdgen aufzufin-
den.”” Dariiber hinaus kdnnen gemiB § 459g Abs.3 i.V.m. § 131 Abs. 1
StPO auch Einziehungsanordnungen zur Vollstreckung ausgeschrieben wer-
den, wodurch kiinftig eine ,,Fahndung™ nach Vermdgenswerten erfolgen

724
kann.

1P Einziehung von Vermdgen unklarer Herkunft

Nach derzeitiger Rechtslage konnen illegal erlangte Vermdgenswerte, die
keiner konkreten rechtswidrigen Tat zugeordnet werden konnen, nur im Zu-
sammenhang mit einer Verurteilung wegen bestimmter Straftaten eingezogen
werden.”” So verweist beispielsweise § 338 StGB fiir die Tatbestdnde der
Amtstrigerbestechung nur fiir gewerbsméfig oder bandenmiBig begangene
Taten auf den in § 73d StGB geregelten erweiterten Verfall. Die Gesetzesre-
form vergrofert den Anwendungsbereich der erweiterten Einziehung von
Tatertrdgen, fiir die nach § 73a Abs. 1 StGB n.F. kiinftig jede rechtswidrige

Tat als Ankniipfungstat in Betracht kommt.”*

Damit soll gewdhrleistet wer-
den, dass rechtswidrig erlangte Vermdgenswerte immer dann eingezogen

werden konnen, wenn ,das Gericht nach erschopfender Beweiserhebung

2 BT-Drucks. 18/9525, S. 57.
3 BT-Drucks. 18/11640, S. 89.
" BT-Drucks. 18/11640, S. 89.
3 BT-Drucks. 18/9525, S. 62 f.
6 BT-Drucks. 18/9525, S. 65.
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und -wiirdigung von der deliktischen Herkunft der betreffenden Gegenstiande

. . 727
iiberzeugt ist*.

Besteht der Verdacht einer schweren Straftat aus dem Bereich der organisier-
ten Kriminalitit oder des Terrorismus’*® und werden in diesem Zusammen-
hang Vermdgenswerte sichergestellt, so sollen diese auf der Grundlage des
neu eingefiihrten § 76a Abs. 4 StGB im Rahmen eines selbstindigen Verfah-
rens auch dann eingezogen werden, wenn es nicht zur Verurteilung wegen
der Straftat kommt.”*’ Mit dieser neuen Abschopfungsmoglichkeit soll unab-
hingig von dem Nachweis einer konkreten rechtswidrigen Tat die Einzie-
hung dieser Vermogensgegenstinde erfolgen, wenn das Gericht von ihrer

7% Diese Uberzeugung kann das Gericht

illegalen Herkunft {iberzeugt ist.
nach § 437 Abs. 1 S. 1 StPO n.F. insbesondere auf ein grobes Missverhiltnis
zwischen den rechtmifigen Einkiinften des Betroffenen und dem Wert des

Gegenstands stiitzen.”!

gg) Neuregelung der Opferentschidigung

Die Opferentschiidigung erfihrt durch die Reform eine umfassende Ande-
rung, die das bislang geltende Modell der Riickgewinnungshilfe ersetzt.”**
Durch die Streichung des § 73 Abs. 1 S. 2 StGB stehen Schadensersatzan-
spriiche des Geschédigten kiinftig einer Einziehung von Tatertrédgen bzw. des

733

Wertes von Tatertrédgen nicht mehr entgegen. ™" Die Entschédigung des Ver-

727
728
729

BT-Drucks. 18/9525, S. 66.

Die moglichen Ankniipfungstaten sind in § 76a Abs. 4 S. 3 StGB n.F. aufgefiihrt.
BT-Drucks. 18/9525, S. 73. Die Gesetzesbegriindung vergleicht diese Moglichkeit der
selbstdndigen Einziehung mit dem Instrument der ,non-conviction-based confiscati-
on/forfeiture* in anglo-amerikanischen Rechtsordnungen sowie der im italienischen Recht
als ,,misure di prevenzione* geregelten Abschopfungsmafnahme.

BT-Drucks. 18/9525, S. 58, 73.

BT-Drucks. 18/9525, S. 58, 92.

BT-Drucks. 18/9525, S. 49, 61.

BT-Drucks. 18/9525, S. 61.

730
731
732
733
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letzten erfolgt entweder im Rahmen des Strafvollstreckungsverfahrens
(§ 459h StPO n.F.) oder des Insolvenzverfahrens (§ 111i StPO n.F.).734

hh) Nachtréigliches Verfahren

Mit der Gesetzesdnderung wird die Moglichkeit eingefiihrt, das Verfahren
iiber die Einziehung in der Hauptverhandlung abzutrennen, wenn die Ent-
scheidung in der Hauptsache andernfalls unangemessen erschwert oder ver-
zbgert werden wiirde (§ 422 StPO n.F.).”* Uber die Einziehung wird in die-
sem Fall entschieden, wenn ein rechtskréftiges Urteil im Hauptsacheverfah-
ren vorliegt (§ 423 StPO n.F.). In diesem nachtréglichen Verfahren ist das
Gericht an die Entscheidung in der Hauptsache und die zugrunde liegenden

tatsdchlichen Feststellungen gebunden.736

¢) Ordnungswidrigkeitenrechtliche Unternehmenssanktionen

Die ordnungswidrigkeitenrechtliche Verantwortlichkeit von juristischen
Personen und Personenvereinigungen wird durch § 30 OWiG einheitlich und
abschlieBend geregelt.””” Die Verhingung einer GeldbuBe gegen das Unter-
nehmen kommt auch im Fall des Verstoes gegen betriebliche Aufsichts-
und Kontrollpflichten nach § 130 OWiG in Betracht.

Die folgende Darstellung gibt einen Uberblick iiber die ordnungswidrigkei-
tenrechtlichen Sanktionen nach den §§ 30, 130 OWiG sowie iiber Verfall
und Einziehung nach §§ 29, 29a OWiG.

aa) Unternehmens- oder Verbandsgeldbufle, § 30 OWiG
Die Regelung des § 30 OWiG sieht die Verhdngung einer Geldbufle gegen
juristische Personen und Personenvereinigungen vor, wenn deren Représen-

tant eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat, durch die entweder

7% BT-Drucks. 18/9525, S. 49. Die Riickgabe beweglicher Sachen an den Verletzten soll

gem. § 111n Abs. 2 StPO n.F. jedoch friihzeitig erfolgen.
5 BT-Drucks. 18/9525, S. 55.
36 BT-Drucks. 18/9525, S. 55.
P Giirtler, in: Gohler, OWiG, Vor § 29aRn. 1.
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Pflichten des Verbandes verletzt worden sind oder die zur Bereicherung des

Verbandes gefiihrt haben bzw. diese herbeifiihren sollten.

Die Moglichkeit der Verhingung einer ahnenden Verbandsgeldbule wurde
1968 in das OWiG aufgenommen und ersetzte die bis dahin geltenden zahl-
reichen Sondervorschriften.””® Die zunichst in § 26 OWIiG und seit 1975 in
§ 30 OWiG™” geregelte Verbandsgeldbulle war anfangs als Nebenfolge der
Straftat oder Ordnungswidrigkeit einer natiirlichen Person vorgesehen. Im
Rahmen des 1968 in Kraft getretenen Zweiten Gesetzes zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitit (2. WiKG)™ wurde der verfahrensrechtliche Zu-
sammenhang mit der Bezugstat gelockert und die Geldbufle zu einer eigen-
standigen Sanktionsmoglichkeit au’fgewertet.741 Dariiber hinaus erméglichte
der neu gefasste § 30 Abs. 4 OWiG die Festsetzung der Geldbuf3e in einem
selbstindigen Verfahren, wenn es gegen die natiirliche Person nicht zur Ein-
leitung eines Verfahrens kam oder dieses eingestellt wurde.” War zuvor
erforderlich, dass die Verfolgung des Tatbeteiligten aus tatsdchlichen Griin-
den unterblieb, so kam ein selbstindiges Verfahren gegen das Unternehmen
nun auch in Betracht, wenn gegen die natiirliche Person aus Ermessensgriin-
den nicht vorgegangen wurde.”* Der Kreis der Personen, an deren Handeln
die GeldbuBle ankniipft, wurde durch das Zweite Gesetz zur Bekimpfung der

38 So die Begriindung des Entwurfes fiir ein OWiG, der die VerbandsgeldbuBe in § 19 vor-

sah, BT-Drucks. V/1269, S. 58. Ausfiihrlich zur historischen Entwicklung der Verbands-
geldbuBle siehe Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 22 ff.; Engelhart, Sanktionierung von Un-
ternehmen und Compliance, S. 325 ff.; Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unter-
nehmensstrafe, S. 31 ff.; Tiedemann, NJW 1988, S. 1169 (1169 f.).

Bekanntmachung der Neufassung des Gesetzes iiber Ordnungswidrigkeiten (OWiG) vom
02.01.1975, BGBL. Teil 1 1975 S. 80.

™02 WiKG vom 15.05.1986, BGBI. Teil I 1986 S. 721.

™' BT-Drucks. 10/318, S. 41.

™2 Dies war nach der urspriinglichen Fassung des § 30 Abs.4 OWiG nur méglich, wenn
tatsichliche Griinde dem Verfahren gegen die natiirliche Person entgegenstanden bzw. zu
dessen Einstellung gefiihrt hatten.

Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, S. 33; Engelhart, Sanktio-
nierung von Unternehmen und Compliance, S. 331.

739

743
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Umweltkriminalitit von 1994 (2. UKG)™* und die Anpassung an europa-
rechtliche Vorgaben im Jahr 2002 maligeblich erweitert. Des Weiteren
kam es durch die Anderungen im Jahr 2002 auch zur Ausdehnung des Ad-
ressatenkreises, da seitdem nicht mehr nur Personenhandelsgesellschaften,

sondern alle rechtsfdhigen Personengesellschaften erfasst sind.™®

Durch Art.4 des am 30.06.2013 in Kraft getretenen 8. GWB-
Anderungsgesetzes747 wurde die maximale Hohe der nach § 30 OWiG fest-
zusetzenden GeldbuBle fiir vorsitzliche Taten von 1 Million Euro auf 10
Millionen Euro und im Fall einer fahrldssigen Bezugstat von 500.000 Euro
auf 5 Millionen Euro angehoben.”*® Eine weitere Neuerung ist die nunmehr
in § 30 Abs. 2a OWIiG geregelte Moglichkeit der Verhidngung einer Ver-
bandsgeldbuBle gegen den Rechtsnachfolger. Dariiber hinaus kann aufgrund

™ EinunddreiBigstes Strafrechtsinderungsgesetz — Zweites Gesetz zur Bekéimpfung der

Umweltkriminalitit vom 27.06.1994 (31. StrAndG - 2. UKG), BGBI. Teil 1 1994 S. 1440.
Siche Gesetz zur Ausfiihrung des Zweiten Protokolls vom 19. Juni 1977 zum Uberein-
kommen iiber den Schutz der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften,
der Gemeinsamen Malinahme betreffend die Bestechung im privaten Sektor vom 22. De-
zember 1998 und des Rahmenbeschlusses vom 29. Mai 2000 iiber die Verstiarkung des mit
strafrechtlichen und anderen Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfélschung im
Hinblick auf die Einfithrung des Euro vom 22.08.2002, BGBI. Teil 1 2002 S.3387 (im
Folgenden nach Achenbach, wistra 2002, S. 441 als ,, EU-Rechtsinstrumente-AG* be-
zeichnet), neben der Erweiterung des Personenkreises auf Personen mit Leitungsverant-
wortung wurde im Zuge dieser Anderung auch der BuBgeldrahmen angehoben, Art. 2
Nr. 4 lit. b) EU-Rechtsinstrumente-AG; weitere Ausfithrungen dazu bei Achenbach, wistra
2002, S. 441; Eidam, wistra 2003, S.447.

™6 Siehe Art. 2 Nr. 4 lit. a) sublit. aa) EU-Rechtsinstrumente-AG.

™7 Achtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom 26.
Juni 2013, BGBI. Teil I 2013 S. 1738; Art. 2 des Gesetzes wird erst am 01.01.2018 in
Kraft treten.

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens kam es aufgrund kollidierender Standpunkte
des Bundestages und des Bundesrates zur Einberufung des Vermittlungsausschusses, der
am 05.06.2013 eine Einigung erzielen konnte. Die Anderungen der §§ 30, 130 OWiG in
Art. 4 des Gesetzentwurfes waren jedoch nicht Gegenstand des Vermittlungsverfahrens,
siche dazu BR-Drucks. 641/12 sowie den Follow-up-Report Deutschlands an die OECD-
Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen im internationalen Geschéftsverkehr, April 2013,
S. 13, abrufbar unter: http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/germany-oecdanti-briberycon

vention.htm (zuletzt aufgerufen am 26.02.2015).

745

748
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des neu eingefiigten § 30 Abs. 6 OWiG die Sicherung der Geldbufle durch

dinglichen Arrest bereits nach Erlass des Buigeldbescheides erfolgen.

(1) Zweck des § 30 OWiG

Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen mit Hilfe der Unternehmensgeld-
buBe verschiedene Ziele erreicht werden.”* Kommt es zu RechtsverstoBen
aus dem Bereich des Unternehmens, so soll dieses selbst sanktioniert werden
konnen und damit gegeniiber natiirlichen Personen nicht bessergestellt sein.
Die Unternehmensgeldbufle soll auch die Abschopfung erzielter Gewinne
ermoglichen und auflerdem die Erzielung solcher Gewinne bekdmpfen. Mit
der Festsetzung einer VerbandsgeldbuB3e werden demnach sowohl repressive
als auch priventive Zwecke Verfolgt.m In ihrer repressiven Funktion sankti-
oniert die Unternehmensgeldbufle verwirklichtes Straf- und Ordnungsun-

751
recht.

Dies wird erreicht, indem die Ertrige abgeschopft werden, die dem
Unternehmen durch eine zu seinen Gunsten begangene Straftat zugeflossen
sind.”* Dariiber hinaus soll der Verband, der durch seine Organe handelt,
auch den Nachteilen einer begangenen Zuwiderhandlung ausgesetzt sein.”
Diesem Zweck der Ahndung des begangenen Unrechts dient der iiber die

Abschopfung hinausgehende Teil der GeldbuBe.”*

Durch die Priaventionswirkung der GeldbuBe sollen Organe und Leitungsper-
sonen des Unternehmens dazu angehalten werden, kiinftigen Rechtsversto-

™ BT-Drucks. V/1269, S. 59.

70 Giirtler, in: Gohler, OWiG, Vor § 29a Rn. 8ff; Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 16; Lem-
ke, in: Lemke/Mosbacher, OWiG, § 30 Rn. 7.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 374.

2 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 18.

™3 Rogall, in: KK-OWIG, § 30 Rn. 17; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, § 30 OWiG Rn. 1; BT-Drucks. V/1269, S. 59; KG NJW-RR 1987, 637
(638 £.).

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 374.

751
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Ben vor allem durch sorgfiltige Auswahl und Uberwachung der Mitarbeiter

. 755
entgegenzuwirken.

(2) Voraussetzungen

Die Festsetzung der Geldbule setzt voraus, dass einer der in § 30 Abs. 1
OWiG genannten Repridsentanten des Verbands eine Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit begangen hat, wodurch eine den Verband treffende Pflicht
verletzt wurde oder fiir den Verband eine Bereicherung eingetreten ist bzw.

angestrebt wurde.

(3) Adressatenkreis

Mogliche Adressaten einer Unternehmensgeldbufle sind nach § 30 Abs. 1
Nr. 1-3 OWiG juristische Personen, nicht rechtsfihige Vereine sowie alle
rechtsfahigen Personengesellschaften. Zu den juristischen Personen zidhlen
alle privatrechtlichen, von ihrem Mitgliederbestand grundsitzlich unabhén-
gigen Organisationen, denen die Rechtsordnung eine eigene Rechtsperson-
lichkeit zuerkennt. Erfasst sind davon insbesondere die Aktiengesellschaft
(AQG), die Kommanditgesellschaft auf Aktien (KGaA), die Societas Europea
(SE), die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (GmbH), die Genossen-
schaft, der eingetragene Verein, die Stiftung und die Versicherung auf Ge-
genseitigkeit.””® Dariiber hinaus kann nach herrschender Auffassung auch
gegen juristische Personen des offentlichen Rechts eine Geldbuf3e nach § 30
OWiG verhingt werden.”’

Der nicht rechtsfihige Verein (§ 54 BGB) ist eine auf Dauer angelegte Per-
sonenvereinigung, deren Bestand vom Mitgliederwechsel unabhéngig ist und

5 Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 30 OWiG Ru. 2; Giirt-
ler, in: Gohler, OWIiG, Vor § 29a Rn. 11; Lemke, in: Lemke/Mosbacher, OWiG, § 30 Rn.
7; KG NJW-RR 1987, 637 (638).

6 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 34; Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 2.

ST Achenbach, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S. 9 Rn. 3;
Giirtler, in: Gohler, OWiG, Rn. § 30 Rn. 2 ff.; Lemke, in: Lemke/Mosbacher, OWiG, § 30
Rn. 13; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 30 Rn. 10;
Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 35 ff. m.w.N. zum Meinungsstand.
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die der Erreichung eines gemeinsamen, nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-

8 Trotz des ideellen Zwecks verfii-

schiftsbetrieb gerichteten Zwecks dient.
gen nicht rechtsfihige Vereine — wie etwa groflere Sportvereine, Gewerk-
schaften, Arbeitgeberverbinde oder politische Parteien 7 hiufig iiber ein
bedeutendes zweckgebundenes Vermogen und sind bei ihrer Titigkeit oft

auch wirtschaftlich aktiv.’®

Im Fall straf- oder buBlgeldrechtlich relevanter
Handlungen eines Vorstandsmitgliedes zum Vorteil des Vereins vermehrt
der Gewinn in der Regel das Vereinsvermogen, an dem der Tatbeteiligte
nicht oder nur gering beteiligt ist.”®' Die Gesetzesbegriindung zur urspriingli-
chen Fassung des § 30 OWiG fiihrt daher aus, dass eine Bemessung der
Sanktion allein nach den wirtschaftlichen Verhiltnissen des Vorstandsmit-

. )
glieds unangemessen wire.

Rechtsfihige Personengesellschaften sind nach § 14 Abs. 2 BGB alle Perso-
nengesellschaften, die positiv-rechtlich mit der Fahigkeit ausgestattet sind,
Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten einzugehen.”® Dazu zihlen die
offene Handelsgesellschaft (0HG), die Kommanditgesellschaft (KG), die
GmbH & Co.KG, die Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung
(EWIV) und seit der Erweiterung des Adressatenkreises im Jahr 2002 auch
die Partnerschaftsgesellschaft (PartG) sowie die am Rechtsverkehr teilneh-
mende Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) als AuBengesellschaft nach
§§ 705 ff. BGB.”*!

™8 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 38; Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 6.

9 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 6; Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und
Compliance, S. 387.

" Giirtler, in: Gohler, OWiG, S. § 30 Rn. 6 ff.

S Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 39; Lemke, in: Lemke/Mosbacher, OWiG, § 30 Rn. 15.

72 BT-Drucks. V/1269, S. 59.

63 Auf die in § 14 Abs. 2 OWiG definierte Personengesellschaft wird in der Gesetzesbegriin-

dung ausdriicklich Bezug genommen, BT-Drucks. 14/8998, S. 8.

Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 41; Bohnert, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitenge-

setz, § 30 Rn. 14; Niesler, in: Graf/Jdger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 30

OWiG Rn. 11; Achenbach, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch Wirtschaftsstraf-

764
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Die Einbeziehung der (Auflen-)GbR in den Adressatenkreis des § 30 OWiG
hat die umstrittene Frage der Verhiingung von GeldbuBlen gegen Vorgesell-
schaften, Vorgriindungsgesellschaften und fehlerhafte Gesellschaften teil-
weise einer Losung zugefiihrt. So hat die auf Griindung einer (Kapi-
tal-)Gesellschaft gerichtete Vorgriindungsgesellschaft regelméfig die
Rechtsnatur einer GbR,’® womit § 30 Abs. 1 Nr. 3 OWiG Anwendung fin-
det.”®

der UnternehmensgeldbuBBe auf die Vorgesellschaft zur Griindung einer Ka-

Nicht einheitlich beurteilt wird jedoch weiterhin die Anwendbarkeit

pitalgesellschaft. Diese wihrend des Griindungszeitraums zwischen Sat-
zungsfeststellung (Vertragsschluss) und Entstehung der Kapitalgesellschaft
durch Handelsregistereintragung bestehende Gesellschaftsform ist keine
GbR.”” Nach der herrschenden Sonderrechtstheorie handelt es sich um eine
Gesellschaft eigener Art mit einer Vorprigung durch die angestrebte Rechts-
form (AG oder GmbH).768 Teilweise wird angenommen, dass im Rechtsver-
kehr agierende und somit rechtsfihige Kapital-Vorgesellschaften dennoch
unter § 30 Abs. 1 Nr. 3 OWiG gefasst werden konnen.”® Der dort verwende-
te Begriff der Personenhandelsgesellschaft zeige, dass gerade nicht mehr an
bestimmte Gesellschaftsformen angekniipft, sondern unabhéngig von der
Rechtsform allein auf die Rechtsfihigkeit der Gesellschaft abgestellt werde.

recht, S. 9 Rn. 4 f. Die am Rechtsverkehr teilnehmende (Auflen-)GbR erlangte aufgrund

des Urteils des BGH vom 29.01.2001 - II ZR 331/00 - , BGHZ 146, 341, Rechtsfiahigkeit.

Ulmer/Schdifer, in: MiiKo-BGB, Band 5, Vor § 705 Rn. 25. Die Vorgriindungsgesellschaft

entsteht durch rechtsgeschiftliche Bindung von zwei oder mehr Personen im Rahmen ei-

nes Vorvertrags, durch den diese sich in einer fiir den kiinftigen Vertragsschluss hinrei-

chend konkretisierten Art und Weise zum Abschluss des intendierten Gesellschaftsver-

trags verpflichten.

76 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 7.

ST Ulmer/Schdfer, in: MiiKo-BGB, Band 5, Vor § 705 Rn. 24.

768 Ulmer/Schdifer, in: MiiKo-BGB, Band 5, Vor § 705 Rn. 24 m.w.N.

769 Kindler, Das Unternehmen als haftender Titer, S. 134; sieche auch Niesler, in:
Graf/liger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, S. § 30 OWiG Rn. 13 ff.

765
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Dies wird andererseits mit Blick auf das Analogieverbot (Art. 103 Abs. 2
GG, § 3 OWiG) abgelehnt.”””

In den Anwendungsbereich des § 30 OWiG fallen auch sogenannte fehler-
hafte Gesellschaften, die aufgrund eines mangelhaften Griindungsaktes zu-
stande gekommen sind. Sofern sie ,,in Vollzug gesetzt“ wurde, also ihre
Geschiftstitigkeit aufgenommen hat, wird die fehlerhafte Gesellschaft als

771

wirksam zustande gekommen behandelt.””” Dies gilt sowohl fiir die juristi-

sche Person’”” als auch fiir Personengesellschaften’”” und fehlerhafte Verei-

774
nc .

SchlieBlich erfasst der Tatbestand des § 30 OWiG auch auslidndische Unter-
nehmen, sofern die Bezugstat in den Anwendungsbereich des Ordnungswid-
rigkeitengesetzes fillt (§ 5 OWiG).”” Voraussetzung fiir die Verhéngung
einer Geldbufle ist dann jedoch, dass die ausldndische Unternehmensform

.. e . . . . . 776
mit einer juristischen Person oder einem Personenverband vergleichbar ist.

(4) Ankniipfungstat
Die Verhidngung einer GeldbuBe gegen ein Unternehmen setzt weiterhin
voraus, dass ein Représentant des Unternehmens rechtswidrig und schuldhaft

bzw. vorwerfbar eine Straftat oder Ordnungswidrigkeit begangen hat.

770 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 388 m.w.N. ff.; so im

Ergebnis auch Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 7.

"' Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 45.

" Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 30 OWiG Rn. 15;
Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 7. Teilweise ergibt sich dies bereits aus dem Gesetz:
§ 277 Abs. 2 AktG, § 77 Abs. 2 GmbHG.

" Ulmer/Schiifer, in: MiiKo-BGB, Band 5, § 705 Rn. 331; Giirtler, in: Géhler, OWiG, § 30
Rn. 7.

" Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 45 m.w.N.

775 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 1; OLG Celle wistra 2002, 230 (Geldbufie gegen
eine juristische Person polnischen Rechts).

% Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 33.



158 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

(a) Handeln einer Leitungsperson

Der fiir diese Ankniipfungstat in Frage kommende Personenkreis ist ab-
schlieBend in § 30 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 OWiG geregelt.””” Mogliche Titer sind
danach zunichst vertretungsberechtigte Organmitglieder einer juristischen
Person, Vorstandsmitglieder eines nichtrechtsfahigen Vereins sowie die ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter einer rechtsfihigen Personengesellschaft
(§ 30 Abs. 1 Nr. 1-3 OWiG). Dariiber hinaus kommen seit der Erweiterung
der Norm im Jahr 1994 auch rechtsgeschiftlich bestellte Vertreter in leiten-
der Funktion, namentlich der Generalbevollmichtigte sowie Prokuristen und
Handlungsbevollmichtigte mit Leitungsfunktion als Tatbeteiligte der An-
kniipfungstat in Betracht (§ 30 Abs. 1 Nr. 4).”’® Der Titerkreis wurde durch
die Einfithrung des § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG im Jahr 2002 nochmals erwei-
tert und erfasst nunmehr alle Personen, die fiir die Leitung des Betriebs oder
Unternehmens einer juristischen Person oder Personenvereinigung verant-

779

wortlich handeln.”” Die Verbandsgeldbufle soll damit unabhéngig von der

formalen Rechtsposition der verantwortlich handelnden Leitungsperson ver-

u .. 780
héngt werden konnen.

Zu den tauglichen Titern gehdren nunmehr auch
Personen mit Aufsichts- und Kontrollbefugnissen. Diesbeziiglich nennt Nr. 5
beispielhaft die ,,Uberwachung der Geschiftsfiihrung®, so dass auch die Mit-
glieder des Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft und gegebenenfalls der
GmbH (§ 52 GmbHG) als Tatbeteiligte in Betracht kommen.”®' Dies ist vor
allem relevant, wenn Bestechungshandlungen zugunsten des Unternehmens

durch ein Aufsichtsratsmitglied begangen wurden.”®* Es wird auBerdem da-

" Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 61.

7 Art. 2 Nr. 2 des EinunddreiBigsten Strafrechtsinderungsgesetzes — 2. Gesetz zur Bekidmp-
fung der Umweltkriminalitit — (31. StrAndG - 2. UKG) vom 27.06.1994, BGBI. Teil I
1994 S. 1440.

7 Siehe Art. 2 Nr. 4 lit a) sublit cc) EU-Rechtsinstrumente-AG.

0 S0 die Begriindung des EU-Rechtsinstrumente-AG, BT-Drucks. 14/8998, S. 11.

781 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 393; Achenbach, wistra
2002, S. 441 (443 1.).

82 BT-Drucks. 14/8998, S. 10.
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von ausgegangen, dass die Einfithrung des § 30 Abs. 1 Nr. 5 OWiG grund-
satzlich auch die Durchgriffshaftung innerhalb eines Konzerns ermogliche.
Die Konzernmutter konne haften, wenn ihre Organe beherrschenden Einfluss
auf das Tochterunternehmen ausiiben, ihren Aufsichtspflichten bei der Kon-
trolle von Tochterunternehmen nicht ausreichend nachkommen und dabei die
Bereicherung der Muttergesellschaft anstreben.”® Eine Aufsichtspflichtver-
letzung wird beispielsweise in der Vernachlédssigung der Einrichtung addqua-

ter Compliance-Strukturen innerhalb der Tochtergesellschaft gesehen.784

Ein weiteres gesetzlich genanntes Beispiel relevanter Leitungsfunktionen ist
die ,,Ausiibung von Kontrollbefugnissen in leitender Stellung*. Damit wer-
den Personen erfasst, denen innerhalb des Unternehmens die Verantwortung
fiir einen bestimmten Unternehmensbereich, wie etwa die interne Finanzkon-
trolle oder die Rechnungspriifung, obliegt.785 Zu dieser Personengruppe wer-
den auch der mit Leitungsbefugnissen ausgestattete Umweltbeauftragte oder
der Compliance-Beauftragte gezéhlt, nicht aber externe Personen wie bei-

spielsweise Wirtschaftspriifer.”*

Die Einfithrung des § 30 Abs. I Nr.5 OWiG ermoglicht die Einbeziehung
des Geschiftsfithrers der Komplementdr-GmbH innerhalb einer GmbH &
Co.KG in den Titerkreis.”®” Dies war zuvor umstritten, da der vertretungsbe-
rechtigte Gesellschafter der GmbH & Co. KG die Komplementir-GmbH

™ Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 87; Mansdirfer/Timmerbeil, WM 2004, S. 362 (368 f.);

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 393 f. Die Frage Haf-

tung der Muttergesellschaft in derartigen Konstellationen ist jedoch noch weitgehend un-

geklart und findet ihre Grenze in dem Grundsatz ne bis in idem, der eine doppelte Inan-
spruchnahme von Mutter- und Tochtergesellschaft verbietet, sieche Rogall, in: KK-OWiG,

§ 30 Rn. 87 m.w.N; Mansdérfer/Timmerbeil, WM 2004, S. 362 (369).

Dorr, in: Kempf/Liiderssen/Volk, Unternehmensstrafrecht, S. 27.

5 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 84.

786 BT-Drucks. 14/8998, S. 10; Engelhart, Sanktionierung von Unternechmen und Compli-
ance, S. 394.

T Giirtler, in: Gohler, OWiG, S. § 30 Rn. 12, 14 ff.; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, § 30 Rn. 31; Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen
und Compliance, S. 391, 393 ff.; Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 75; BT-Drucks.
14/8998, S. 11.

784
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selbst und gerade nicht ihr Geschiftsfiihrer ist, der jedoch mittelbar auch fiir
die KG titig wird.”®®

Weiterhin umstritten ist jedoch die Frage, ob auch faktische Organe oder
Organteile zum Titerkreis zu zdhlen sind.”” Die Gesetzesbegriindung hebt
deutlich hervor, dass die faktische Betrachtungsweise mit der Einfithrung der

790 . . o . .
In der Literatur wird teilweise weiterhin vertre-

Nr. 5 gestirkt werden soll.
ten, dass das Handeln faktischer Organe von § 30 OWiG nicht erfasst sei und
eine solche Ausdehnung des Téterkreises gegen das Analogieverbot versto-

791
Be.

(b) Begehung einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit

Die Verhdngung der Geldbufle gegen ein Unternehmen setzt weiterhin vo-
raus, dass eine der genannten Leitungspersonen eine Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit (Ankniipfungs- oder Bezugstat) begangen hat. Als Ankniip-
fungstat kommt auch eine im Ausland begangene Tat in Betracht, sofern das
deutsche Straf- oder Ordnungswidrigkeitenrecht auf sie Anwendung fin-
det.”*

gers ist somit als taugliche Ankniipfungstat zu sehen.

Die im Ausland begangene Bestechung eines ausldndischen Amtstra-

Die Leitungsperson muss bei der Tatbegehung rechtswidrig und schuldhaft

bzw. vorwerfbar gehandelt haben.””

Es ist jedoch nicht erforderlich, dass die
Identitit des Téters konkret festgestellt wird. Ausreichend ist die Feststel-
lung, dass es sich bei dem Titer um eine der Leitungspersonen nach § 30

Abs. 1 Nr. 5 OWiG handelt.

8 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 75.

™ Ausfiihrliche Darstellung des Streitstandes m.w.N. bei Engelhart, Sanktionierung von
Unternehmen und Compliance, S. 395 f.

70 BT-Drucks. 14/8998, S. 11.

™ Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 86.

"2 Rogall, in: KK-OWIG, § 30 Rn. 88; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, § 30 OWiG Rn. 36.

3 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 15; Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 88.
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Weiterhin muss die Ankniipfungstat einen besonderen Unternehmensbezug
aufweisen. Dieser kann sich einerseits daraus ergeben, dass durch die Tat
Pflichten verletzt wurden, welche die juristische Person oder Personenverei-
nigung treffen (Abs. 1 Alt. 1), andererseits durch eine zumindest beabsichtig-
te Bereicherung des Unternehmens durch die Tat (Abs. 1 Alt. 2).794

(aa) Verletzung betriebsbezogener Pflichten

Welche konkreten Pflichten des Unternehmens durch eine Ankniipfungstat
verletzt werden konnen, lidsst sich aus dem Gesetz nicht ableiten. Grundsitz-
lich werden dazu vor allem betriebsbezogene Pflichten gezihlt, die nach
verwaltungsrechtlichen Gesetzen im Zusammenhang mit dem Wirkungskreis
des Unternehmens stehen und dieses als Normadressaten treffen (z.B. als
Arbeitgeber, Unternehmer, Gewerbetreibender, Eigentiimer einer Anlage,

795
Erzeuger von Waren etc.).

Auch die in allgemeinen Tatbestéinden des Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
rechts (Allgemeindelikte) enthaltenen Ge- und Verbote kommen als be-
triebsbezogene Pflicht in Betracht, sofern sie im Zusammenhang mit der
Betriebs- oder Unternehmensfithrung stehen.””® So ist von einer Betriebsbe-
zogenheit bestimmter Verkehrssicherungspflichten, z.B. fiir Angestellte,
Konsumenten oder die Umwelt, auszugehen, wenn durch die Titigkeit des

97

Unternehmens entsprechende Gefahren entstehen.” Entsprechend kann

auch die Verletzung von Pflichten aufgrund der Wahrnehmung fremder
Vermogensangelegenheiten zu einer Sanktionierung des Unternehmens fiih-

7
ren. 98

94 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 413, 416 ff.

5 Giirtler, in: Gohler, OWiG, S. § 30 Rn. 19 ff.; Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 89-90.

796 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 415; Rogall, in: KK-
OWiG, § 30 Rn. 93.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 415.

8 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 93.

797
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(bb) Geldbufen fiir betriebliche Aufsichtspflichtverletzungen nach § 130
OowWiG

In der Praxis stellt die Aufsichtspflichtverletzung nach § 130 OWiG die be-

deutsamste Ankniipfungstat fiir eine UnternehmensgeldbuBe dar.”” Die Vor-

schrift begriindet die Verantwortlichkeit des Betriebs- oder Unternehmensin-

habers fiir Zuwiderhandlungen gegen betriebsbezogene Pflichten, die von

800

Betriebsangehorigen begangen worden sind.” Eine wichtige Konsequenz

der Regelung besteht in der Durchgriffsmoglichkeit auf den Unternehmens-

801

trager.” Denn die Aufsichtspflicht an sich stellt eine betriebsbezogene

Pflicht im Sinne des § 30 OWiG dar, deren Verletzung eine Unternehmens-

%2 Dabei muss nicht festgestellt werden,

geldbuBle nach sich ziehen kann.
welcher Unternehmensmitarbeiter konkret gehandelt und die Straftat oder

Ordnungswidrigkeit begangen hat.*?

Als Normadressaten werden in § 130 OWiG ausdriicklich der Inhaber eines
Betriebes oder Unternehmens genannt, also derjenige, den die betriebs- oder
unternehmensbezogenen Pflichten treffen. Bei der Norm handelt es sich
folglich um ein Sonderdelikt. Ist der Betriebsinhaber eine juristische Person,
so obliegt die Aufsichtspflicht gemidfl § 9 Abs. 1 OWiG den gesetzlichen
Vertretungsorganen. Die Norm erweitert auch dariiber hinaus den Titerkreis,
da eine Vielzahl weiterer Leitungspersonen, wie die gesetzlichen Vertreter,
Betriebsleiter und speziell aufsichtspflichtige Personen wie beispielsweise

4 .
894 Das Zusammenwirken von

Sicherheitsbeauftragte, einbezogen werden.
§§ 9, 30, 130 OWiG ermoglicht auch die Ahndung der Versto3e von Unter-

nehmensmitarbeitern unterhalb der Leitungsebene, die nach § 30 OWiG

™ Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 92.

80 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 1.

801 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 6.

802 Taschke, in: Wessing/Dann, Deutsch-Amerikanische Korruptionsverfahren, Rn. 61.
893 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 10.

804 Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 30 OWiG Rn. 40.
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nicht als taugliche Titer in Betracht kommen.*” Sofern die Aufsichtsperson

in den Titerkreis des § 30 OWiG fillt und Adressat des § 130 OWiG ist,
gegebenenfalls in Verbindung mit § 9 OWiG, kann der Vorwurf der Auf-

sichtspflichtverletzung eine Sanktionierung des Unternehmens ausldsen.*®

Bei der Verletzung der Aufsichtspflicht handelt es sich um ein echtes Unter-
lassungsdelikt, wobei die Tat durch das Unterlassen der erforderlichen Auf-

807 Welche Pflichten im Einzelnen dazu

sichtsmafBnahmen begangen wird.
zihlen, ist gesetzlich nicht abschlieBend bestimmt. Beispielhaft sind in § 130
Abs. 1 S.2 OWIG die Bestellung, sorgfiltige Auswahl und Uberwachung
von Aufsichtspersonen erwihnt.

Dariiber hinaus handelt es sich insbesondere um Leitungs-, Koordinations-,

Organisations- und Kontrollpflichten.808

Die Rechtsprechung ermittelt den
Umfang der Aufsichtspflichten nach den Umsténden des jeweiligen Einzel-
falls, wobei u.a. Art, GroBe und Organisation des Betriebes, die Uberwa-
chungsméglichkeiten sowie die Vielfalt und Bedeutung der zu beachtenden
Vorschriften maBgeblich sind.*” Ist es in der Vergangenheit bereits zu Unre-
gelmiBigkeiten und Normverstoen gekommen, so obliegt dem Betriebs-
oder Unternehmensinhaber eine gesteigerte Aufsichtspﬂicht.810 Die Auf-
sichtspflichten miissen dariiber hinaus objektiv erforderlich und zumutbar

811

sein.” " Sie sind grundsétzlich so wahrzunehmen, dass die betriebsbezogenen

Pflichten aller Voraussicht nach eingehalten werden.*'* Dabei ist die Sorgfalt

805 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 415.

806 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 92.

87 Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 130 OWiG Rn. 5;
Giirtler, in: Géhler, OWiG, § 130 Rn. 9; Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Ra. 17.

808 Ausfiihrlich dazu Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 40 ff.

89 OLG Diisseldorf wistra 1999, 115 (116); OLG Zweibriicken NStZ-RR 1998, 311 f.;
Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 43 m.w.N.

810 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 68 f.

811 Giirtler, in: Gohler, OWIiG, § 130 Rn. 12.

812 BGHSt 9, 319 (322 f.); OLG Stustgart NJW 1977, 1410; OLG Zweibriicken NStZ-RR
1998, 312 (312f.); Giirtler, in: Géhler, OWiG, § 130 Rn. 11.
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bestimmend, die von einem ordentlichen Angehorigen des jeweiligen Tétig-

keitsbereiches verlangt werden kann.®"

Die Ahndung der Aufsichtspflichtverletzung setzt voraus, dass in dem Be-
trieb eine mit Strafe oder Geldbufle bedrohte Zuwiderhandlung begangen
und dadurch gegen die Pflichten des Inhabers verstoflen wurde.®* Auf die
Zuwiderhandlung als objektive Verfolgungsvoraussetzung miissen sich Vor-
satz und Fahrlassigkeit des aufsichtspflichtigen Téters nicht beziehen.®"” Die
Inhaberpflichten sind als betriebsbezogene Pflichten zu verstehen, die sich
nach iiberwiegender Ansicht auch aus Allgemeindelikten ergeben konnen,
sofern diese im Zusammenhang mit der Fiihrung des Betriebes oder Unter-

816
nehmens stehen.

Daher kann eine Aufsichtspflichtverletzung vorliegen,
wenn in einem Unternehmen Bestechungshandlungen und weitere damit

zusammenhidngende Delikte nicht unterbunden werden.*"’

Die Aufsichtspflichtverletzung kann nur dann sanktioniert werden, wenn die
Zuwiderhandlung durch gehorige Aufsicht des Betriebs- oder Unternehmens-

. . . . 818
inhabers verhindert oder wesentlich erschwert worden wire.

Im Rahmen des § 130 OWiG kommt bestehenden und effektiv durchgesetz-
ten Compliance-Programmen innerhalb des Unternehmens besondere Bedeu-
tung zu. Der Aufsichtspflichtige hat im Fall der Verletzung betriebsbezoge-
ner Pflichten die Mdglichkeit, mit Verweis auf hinreichende Aufsicht durch

Compliance-MaBnahmen bereits den Vorwurf der Aufsichtspflichtverletzung

813 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 43.

814 Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 76.

815 Bohnert, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130 Rn. 24; Giirtler, in: Gohler,
OWIG, § 130 Rn. 17; Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 77 f.

816 Giirtler, in: Géhler, OWiG, § 130 Rn. 18; ausfiihrliche Darstellung des Streitstandes bei

Rogall, in: KK-OWiG, § 130 Rn. 81 ff.

Rodiger, Strafverfolgung von Unternehmen, S. 67.

88 Giirtler, in: Gohler, OWiG, S. § 130 Rn. 22 ff.

817
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819 Ist diese dennoch zu bejahen, kann ein Compliance-

an sich zu entkriften.
Programm dem erforderlichen Kausalzusammenhang zwischen Aufsichts-
pflichtverletzung und Zuwiderhandlung des Unternehmensmitarbeiters ent-
gegenstehen. Denn dieser kann nur dann angenommen werden, wenn die
richtige Aufsicht die Zuwiderhandlung wesentlich erschwert hiitte, so dass
nicht jede Verletzung der Aufsichtspflicht zur Erfiillung des § 130 OWiG
ausreicht. Die Wahrscheinlichkeit, dass zusétzliche AufsichtsmaBBnahmen die
Zuwiderhandlung wesentlich erschwert hétten, verringert sich im Fall eines

effektiv umgesetzten Compliance—Programms.820

(c) Bereicherungsalternative

Eine GeldbuBe nach § 30 OWiG kann auch dann verhingt werden, wenn das
Unternehmen durch die Ankniipfungstat bereichert werden sollte oder eine
Bereicherung tatsichlich eingetreten ist. Dabei ist nicht erforderlich, dass die
Bereichung im Zusammenhang mit der Verletzung einer betriebsbezogenen
Pflicht entstanden ist oder beabsichtigt wurde.**' Die Bereicherungsalternati-
ve kann somit durch Verwirklichung sdmtlicher Straf- und Buflgeldtatbe-
stinde, auch solcher ohne Vermogensbezug, begangen werden.*”* Der Be-
griff der Bereicherung ist entsprechend dem Vermdégensvorteil im Sinne des
§ 263 StGB zu verstehen und erfasst somit jede Erhohung des wirtschaftli-
chen Wertes des Vermdgens.*” Dazu zihlen auch mittelbare Vorteile wie
bespielweise eine verbesserte Wettbewerbssituation infolge einer Beste-

824
chung.

819 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 403; kritisch dazu: Nell,

ZRP 2008, S. 149, der die Einfiihrung einer ,,ahndungsbefreienden freiwilligen Offenle-
gung* in § 30 OWiG favorisiert.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 404.

2L Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 22.

822 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 96.

83 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 99.

84 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 99.

820
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(d) Handeln ,,als** verantwortliche Leitungsperson

Beide Alternativen des § 30 Abs. 1 OWiG setzen voraus, dass der Tater bei
Begehung der Bezugstat ,,als* Leitungsperson, also gerade in dieser Eigen-
schaft gehandelt hat. Die Tat muss folglich in einem inneren Zusammenhang
mit der Stellung als Leitungsperson stehen.*” Von einem Vertretungsbezug
der Handlung ist auszugehen, wenn der Téter in Wahrnehmung der Angele-

genheiten des Unternehmens gehandelt hat.*

Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn die Leitungsperson im Rahmen von Geschiftsverhandlungen
einen Vertragspartner des Unternehmens besticht, um so einen Vertragsab-

827

schluss herbeizufiihren.”" Das blole Handeln bei Gelegenheit, wie etwa das

Bestehlen des Geschiftspartners wéhrend einer Verhandlung, geniigt hinge-

828 Uberschreitet die Leitungsperson durch die Bezugstat ihren

gen nicht.
Kompetenzbereich, steht dies der Anwendung des § 30 OWiG nicht entge-
gen. Da eine Verletzung unternehmensbezogener Pflichten ohnehin nur in-
nerhalb des Geschifts- und Wirkungskreises des Unternehmens denkbar ist,
reicht es aus, wenn die Leitungsperson in diesem Kreis handelt.** Wird die
Ankniipfungstat hingegen mit der Absicht der Bereicherung des Verbandes
begangen, kommt es nicht darauf an, ob innerhalb des Geschifts- und Wir-
kungskreis des Unternehmens gehandelt wurde.*® Die Bezugstat muss wei-

terhin im Interesse des Unternehmens begangen worden sein. Exzesstaten,

825 Giirtler, in: Gohler, OWIiG, § 30 Rn. 25; Forster, in: Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG,
§ 30 Rn. 34.

826 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 108.

87 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 25; siche auch das Beispiel bei Achenbach, in:
Achenbach/Ransiek/Ronnau, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S. 11 Rn. 11.

88 Niesler, in: Graf/Jdger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Rn. § 30 Rn. 51 ff.

829 Giirtler, in: Gohler, OWIiG, § 30 Rn. 26; Forster, in: Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG,
§ 30 Rn. 35.

830 Forster, in: Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, § 30 Rn. 36; Niesler, in: Graf/Jdger/Wittig,
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 30 Rn. 52; Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 37;
Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 109.
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bei denen die Leitungsperson ausschlieBlich eigene Interessen verfolgt, sind

daher fiir das Unternehmen nicht haftungsausldsend.®”'

(5) Hohe der Geldbufe, Beriicksichtigung von Compliance-Mafinahmen

Liegen die Voraussetzungen des § 30 Abs. 1 OWiG vor, so kann gegen das
Unternehmen eine Geldbufle in dem von § 30 Abs. 2 OWiG vorgegebenen
Umfang verhiingt werden. Damit soll einerseits die Ankniipfungstat sanktio-
niert werden (Ahndungs- bzw. Sanktionsteil der Geldbufle) und andererseits
der durch die Tat erlangte Vorteil abgeschopft werden, um unrechtméBigen
Methoden der Gewinnerzielung vorzubeugen (Abschopfungsteil der Geldbu-
Be).*** Die Ermittlung des Sanktionsumfangs wird in drei Etappen vorge-
nommen: Zunichst wird der Bulgeldrahmen ermittelt, anschlieBend erfolgt
die Bemessung des ahndenden Teils der GeldbuBe und schlieBlich wird der
Teil bestimmt, mit dem die erlangten Tatvorteile abgeschopft werden sol-

len.**

(a) Bufigeldrahmen

Wie bereits dargestellt, wurde mit der am 30. Juni 2013 in Kraft getretenen
8. GWB-Novelle auch der Rahmen des Ahndungsteils der Geldbuf3e in § 30
Abs. 2 OWiG angehoben. Nunmehr konnen im Fall einer vorsétzlichen An-
kniipfungstat bis zu 10 Millionen Euro und bei fahrldssiger Tatbegehung bis

zu 5 Millionen Euro festgesetzt werden.

81 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 112; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, § 30 Rn. 53 f. Als Beispiel wird die falsche Steuererkldrung angefiihrt,
die von einer Leitungsperson abgegeben wird, um eine selbst begangene Unterschlagung
zu verdecken, und folglich keine Haftung des Unternehmens auslose, wobei Rogall jedoch
davon ausgeht, dass diese Taten einen ,,eigenen deliktischen Sinn* konstituieren, den der
Tater als ,,Privater duBere; a.A. Forster, in: Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG, § 30 Rn.
34, der das Opportunititsprinzip als Korrektiv heranzieht.

82 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 136, 140; Mitsch, in: KK-OWiG, § 17 Rn. 8, 10.

83 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 433; Wegner, Die Sys-
tematik der Zumessung unternehmensbezogener Geldbuflen, S. 61.
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Handelt es sich bei der Ankniipfungstat um eine Ordnungswidrigkeit, so gilt
das in dem entsprechenden Tatbestand vorgesehene Hochstmaf3 der Geldbu-
Be, § 30 Abs. 2 S. 2 OWIG.

Der letztendlich von dem Unternehmen zu zahlende Betrag kann dieses
Hochstmall jedoch iiberschreiten, wenn es zu einer Gewinnabschopfung
gemil § 30 Abs. 31.V.m. § 17 Abs. 4 OWiG kommt.

(b) Bemessungskriterien

Auch wenn § 30 OWiG keinen entsprechenden Verweis enthilt, sind fiir die
Bemessung des Ahndungsteils der GeldbuB3e nach iiberwiegender Auffas-
sung die allgemeinen Zumessungskriterien in § 17 Abs. 3 OWiG heranzu-
ziehen.** Ausgangspunkt fiir die Ermittlung der BuBgeldhdhe ist daher zu-
ndchst die Ankniipfungstat der Leitungsperson.835 Demnach ist auf die Be-
deutung des Rechtsverstoles abzustellen, wofiir u.a. der Unrechtsgehalt der
Tat, Gewicht, Ausmal} und Haufigkeit der Pflichtverletzung, die Schwere des
Schadens sowie die weiteren Auswirkungen des Verstoles maBgeblich
sind.**® Dariiber hinaus ist auch der den Titer treffende Schuldvorwurf
Grundlage der Zumessung, wobei u.a. Tatmotive und die Tétergesinnung
eine Rolle spielen.83 " Die Heranziehung der wirtschaftlichen Verhiltnisse fiir
die BuB3geldbemessung nach § 17 Abs. 3 S. 2 OWiG erfolgt jedoch in Bezug

auf das Unternehmen, da dieses Adressat der Geldbuf3e ist.33®

834 BGH wistra 1991, 268; Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 134 m.w.N.; Engelhart, Sanktion-
ierung von Unternehmen und Compliance, 431; a.A. Korte, NStZ 2001, S. 582 (584), der
lediglich von der Anwendbarkeit der §§ 17 Abs. 4 und 18 OWiG ausgeht.

85 BGH NStZ-RR 2008, 13; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstraf-

recht, § 30 Rn. 60.

Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 136; weitere Kriterien bei Bohnert, Kommentar zum

Ordnungswidrigkeitengesetz, § 17 Rn. 9; Mitsch, in: KK-OWiG, § 17 Rn. 38 {f., 54 {f.

Bohnert, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, § 17 Rn. 11; Mitsch, in: KK-

OWIG, § 17 Rn. 54 ff., jeweils mit weiteren Kriterien.

88 Rogall, in: KK-OWIG, § 30 Rn. 134, 136; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, § 30 Rn. 61.

836

837
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Die Hohe der verhidngten Geldbufle soll gemidB § 30 Abs.3 i.V.m. § 17
Abs. 4 OWiG den wirtschaftlichen Vorteil iibersteigen, den der Téter aus der
Bezugstat erlangt hat. Die untere Grenze der zu verhidngenden Geldbuf3e
bildet somit der aus der Tat gezogene wirtschaftliche Vorteil des Unterneh-
mens.®** Dadurch soll verhindert werden, dass dem Unternehmen aus der
Ankniipfungstat ein rechtswidriger Vorteil verbleibt, denn die Tat soll sich
letztlich nicht lohnen.** Dariiber hinaus ist die GeldbuBe so hoch zu bemes-
sen, dass der Betroffene neben dem Entzug seiner wirtschaftlichen Vorteile
aus der Tat auch eine EinbuBe hinnehmen muss.*"' Sofern das gesetzliche
Hochstmal} des ahndenden Teils der GeldbuB3e von nunmehr 10 bzw. 5 Mil-
lionen Euro dafiir nicht ausreicht, kann es mit Hilfe des Abschopfungsteils

32 Die oberste Grenze der festzusetzenden GeldbuBe

iberschritten werden.
ergibt sich daher aus der Summe des gesetzlich festgelegten Hochstmales
und dem erlangten wirtschaftlichen Vorteil.*** Mit dem Begriff des ,,wirt-
schaftlichen Vorteils* wird der aus der Ankniipfungstat erzielte Gewinn
bezeichnet, dariiber hinaus werden auch ersparte Aufwendungen und sonsti-
ge Vorteile, wie etwa eine verbesserte Marktposition®*, erfasst.** Die Be-
rechnung des wirtschaftlichen Vorteils erfolgt nach ganz herrschender An-
sicht unter Anwendung des Nettoprinzips, so dass Aufwendungen des Unter-

nehmens in Abzug gebracht werden konnen.**® Dies steht im Gegensatz zur

89 Mitsch, in: KK-OWiG, § 17 Rn. 12.

80 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 17 Ra. 10.

81 OLG Karlsruhe NJW 1974, 1883.

82 BGH, Beschl. v. 24.04.1991 — KRB 5/90 — zitiert nach juris, Rn. 14.

85 OLG Karlsruhe NJW 1974, 1883; Mitsch, in: KK-OWiG, § 17 Rn. 140; Bdr, in:
Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 17 Rn. 10.

844 BayObLG NJW 1998, 2461 (2462); Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 17 Rn. 40.

85 Bir, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 17 Rn. 11.

86 Bohnert, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, § 30 Rn. 42; Rogall, in: KK-
OWiG, §30 Rn. 143; Mitsch, in: KK-OWiG, §17 Rn. 118 ff.; Niesler, in:
Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, § 17 Rn. 11; Lemke, in: Lem-
ke/Mosbacher, OWiG, § 30 Rn. 65; Wegner, NJW 2001, S. 1979 (1979); kritisch vor al-
lem mit Blick auf das im Rahmen der Verfallsvorschriften (§§ 73 StGB, 29a OWiG) gel-
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Vorgehensweise bei der Anwendung der Verfallsvorschriften (§§ 73 StGB,
29a OWiG), da in diesem Rahmen das Bruttoprinzip gilt.

Bei der Berechnung des wirtschaftlichen Vorteils ist nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts zu beriicksichtigen, dass auch der abschopfende
Teil der Geldbufle der Besteuerung nach dem Einkommensteuerrecht unter-

%7 Denn § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 8 EStG normiere die einkommensteuerliche

liegt.
Nichtabsetzbarkeit finanzieller Sanktionen, die in den dafiir einschligigen
Gesetzen als GeldbuBen bezeichnet werden. Ob die Geldbufle ahndenden
oder sanktionierenden Charakter habe, sei dabei nicht erheblich. Der allge-
meine Gleichheitssatz (Art. 3 GG) verlange jedoch, dass entweder die Geld-
buBle mit dem Abschopfungsbetrag bei der Einkommensbesteuerung abge-
setzt werden konne oder bei ihrer Bemessung nur der um die absehbare Ein-
kommensteuer verminderte Betrag zugrunde gelegt werde. Der auf den abzu-
schopfenden Betrag entfallende Steueranteil sei gegebenenfalls im Wege der

Schitzung zu ermitteln.

Nach § 30 Abs. 5 OWiG ist die zusétzliche Anordnung des Verfalls nach den
§§ 73 ff. StGB und § 29a OWiG ausgeschlossen, wenn eine Geldbufle gegen
ein Unternehmen festgesetzt wird.

(c) Bufigeldbemessung und Compliance-Programme

Wihrend im Rahmen des § 130 OWiG ein effektives Compliance-Programm
eine Entlastungsmoglichkeit fiir den Aufsichtspflichtigen bietet, kann dieses
bei der Verhingung der Geldbuf3e aufgrund anderer Ankniipfungstaten allen-
falls im Zusammenhang mit der Hohe des BuBigeldes eine Rolle spielen.848
Zunehmend wird vertreten, dass bestehende Compliance-Strukturen bei der

tende Bruttoprinzip Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 17 Rn. 38 f.; Engelhart, Sanktionierung
von Unternehmen und Compliance, S. 437 ff.; Brenner, NStZ 2004, S. 256 (259).

87 BVerfGE 81, 228 (239 £.); siehe auch Schridel, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compli-
ance, 7. Kapitel Rn. 184; Niemeyer, in: Miiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafre-
che, § 21 Rn. 88; Schridel, in: Inderst/Bannenberg/Poppe, Compliance, 7. Kapitel
Rn. 184.

848 Taschke, in: Wessing/Dann, Deutsch-Amerikanische Korruptionsverfahren, Rn. 66, 67 ff.
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Bemessung der Geldbuflie zugunsten des Unternehmens zu beriicksichtigen

. 849
seien.

Wie bereits dargestellt, sind bei der Ermittlung des Ahndungsteils
der Geldbufle auch unternehmensbezogene Kriterien zu beriicksichtigen.
Dabei handelt es sich jedoch nicht allein um die wirtschaftliche Situation des
Unternehmens, vielmehr spielen u.a. auch die getroffenen Vorsorgemal-
nahmen, um Zuwiderhandlungen entgegenzuwirken, und damit vor allem
Compliance-MaBnahmen, eine Rolle.*® Denn ausschlaggebend fiir die Beur-
teilung der Tat im Unternehmenskontext ist auch, ob es sich um einen Ein-
zelfall oder die Folge grundsitzlicher Mingel der unternehmensinternen

Strukturen zur Sicherstellung der Befolgung rechtlicher Vorgaben handelt.*"

Ausdriickliche Vorgaben, welchen Anforderungen Compliance-Programme
geniigen miissen, um eine buB3geldmindernde Wirkung zu entfalten, finden
sich in der Rechtsprechung nicht.*** Nach Ansicht der Literatur soll vor al-
lem zu erkennen sein, dass ernsthafte MaBnahmen ergriffen wurden, um
RechtsverstoBe zu Vermeiden853, die effektiv durchgesetzt werden, und dass
die begangene Tat nicht von der Unternehmensleitung geduldet wird.** Ein
Unternehmen konne letztlich allein fiir die Risikoschaffung durch seinen
Geschiftsbetrieb und die Einstellung des Tatbeteiligten iiber § 30 OWiG
belangt werden, wenn optimale Maflnahmen zur Vermeidung von Verstéen
implementiert und durchgesetzt wurden. Dem Unternehmen konne kein

849 Riibenstahl/Skoupil, wistra 2013, S. 209; Griitzner/Behr, CCZ 2013, S. 71.

80 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 30 Rn. 36a; Niesler, in: Graf/Jiger/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, § 30 OWiG Rn. 61; ausfiihrlich dazu Engelhart, Sanktionierung von Un-
ternehmen und Compliance, S. 440.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 440.
Riibenstahl/Skoupil, wistra 2013, S. 209 (216). Das Landgericht Stade verneinte eine
Aufsichtspflichtverletzung gem. § 130 OWiG und damit einen Ankniipfungspunkt fiir die
Unternehmensgeldbufe gem. § 30 OWiG aufgrund des Vorhandenseins von Compliance-
Regelungen, die der Vermeidung typischerweise auftretender Risiken dienen. In dem
konkreten Fall habe es sich gerade das atypische Risiko KartellverstoBes verwirklicht,
siehe LG Stade als Vorinstanz zu OLG Celle, Beschl. v. 29.03.2012 — 2 WS 81/12 — zitiert
nach juris, Rn. 15.

853 Riibenstahl/Skoupil, wistra 2013, S. 209 (215).

84 Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 440.

851
852
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Vorwurf gemacht werden, wenn die umfangreichen Vorkehrungsmafinahmen
. . . . 855 . o - .o

von einem einzelnen Mitarbeiter umgangen werden.”~ Dies miisse sich fiir

das Unternehmen spiirbar anders auswirken als eine Billigung und/oder For-

derung des Verhaltens des Mitarbeiters.**®

Auch sei es so moglich, Anreize
fiir effektive Compliance-Programme zu schaffen und der spezialpridventiven

Funktion des § 30 OWiG Rechnung zu tragen.857

Dariiber hinaus wird teilweise vertreten, dass sich MaBBnahmen zur Vorbeu-
gung von Rechtsverstofen auch auf die Hohe der Abschopfungskomponente
der Unternehmensgeldbufle auswirken miisse.*® Die Behorde sei nicht ver-
pflichtet, den wirtschaftlichen Vorteil des Unternehmens in voller Hohe ab-
zuschopfen, da die Geldbufle diesen nach § 17 Abs. 4 S. 1 OWiG lediglich

1“3 Aus besonderen Griinden konne daher in Einzelfillen

iibersteigen ,,s0l
von dieser Vorgabe abgewichen werden.*® Gerichten und Behorden sei
dadurch die Mdoglichkeit erdffnet, andere Zumessungskriterien bei der Er-
mittlung der Hohe des abschopfenden Teils der Geldbuf3e heranzuziehen.*"'
Diese seien nicht auf Griinde im Zusammenhang mit dem erlangten wirt-
schaftlichen Vorteil beschrinkt.** Vielmehr kénnen die im Rahmen der

Ahndungskomponente nach § 17 Abs. 3 OWiG herangezogenen Kriterien

85 Griitzner/Behr, CCZ 2013, S. 71 (74), die dariiber hinaus davon ausgehen, dass die Be-

horden im Fall effektiver und umfassender Compliance-Strukturen befugt sein sollen, von

einer Sanktionierung abzusehen.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 441, der auch auf die

umgekehrte, bufigelderh6hende Wirkung fehlender oder nicht ausreichender Compliance-

Strukturen hinweist.

87 Riibenstahl/Skoupil, wistra 2013, S. 209 (215).

858 Riibenstahl/Skoupil, wistra 2013, S. 209 (215); anders Engelhart, Sanktionierung von

Unternehmen und Compliance, S. 440, der die Beriicksichtigung von Compliance-

Programmen auf die Ahndungskomponente begrenzt.

Noch weitergehend Bohnert, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitengesetz, § 17 Rn. 28,

der die Soll-Vorschrift sogar als ,,Kann“-Vorschrift versteht.

860" Mitsch, in: KK-OWiG, § 17 Rn. 115 m.w.N.; so auch OLG Karlsruhe NJW 1974, 1883.

81 Mitsch, in: KK-OWiG, § 17 Rn. 115 ff.; Forster, in: Rebmann/Roth/Herrmann, OWiG,
§ 17 Rn. 55.

862 Riibenstahl/Skoupil, wistra 2013, S. 209 (213) unter Verweis auf OLG Karlsruhe NJW
1974, 1883.

856

859
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auch im Rahmen des § 17 Abs. 4 OWiG herangezogen werden, so dass ein
sachgerechtes, effektives Compliance-Programm einer Abschopfung des

vollen wirtschaftlichen Vorteils entgegenstehe.863

bb) Verfall und Einziehung (§§ 29a, 29 OWiG)

Das Ordnungswidrigkeitenrecht enthilt in § 29a OWiG die Moglichkeit der
Verfallsanordnung. Anders als im Strafrecht hat der Verfall nach § 29a O-
WiG jedoch subsididren und liickenschlieBenden Charakter, denn die Geld-
bulle erfiillt mit Blick auf § 17 Abs.4 OWiG ebenfalls eine abschopfende

864

Funktion.™" Die Anordnung des Verfalls kommt nur dann in Betracht, wenn

eine Geldbufe nicht festgesetzt wird, § 30 Abs. 5 OWiG.

Im Unterschied zum strafrechtlichen Verfall steht nach dem Wortlaut des
§ 29a OWiG die Anordnung im Rahmen des Ordnungswidrigkeitenrechts im

Ermessen der Behorde (,,kann®).

Handelt es sich bei dem aus der Tat Erlangten um Gegenstinde oder Rechte,
so kann nur der entsprechende Geldwert fiir verfallen erklért werden, da die
ordnungswidrigkeitenrechtliche ~ Verfallsregelung keinen gesetzlichen
Rechtsiibergang wie in § 73e StGB enthilt.*®

Eine Anordnung nach § 29a OWiG erméglicht auch keinen Entzug mittelba-
rer Vorteile in der Form von Nutzungen und Surrogaten, wie es nach § 73
Abs. 2 StGB moglich ist.* Die Verfallsanordnung wird nicht durch etwaige
Ersatzanspriiche Dritter ausgeschlossen, da eine § 73 Abs. 1 S. 2 StGB ent-
sprechende Regelung im OWiG nicht existiert.

Gemil § 29a Abs. 2 OWiG kann der Verfall auch gegeniiber dem Unter-
nehmenstriager angeordnet werden. Im Gegensatz zur Verhdngung der Ver-

863 Riibenstahl/Skoupil, wistra 2013, S. 209 (213), die dieses Ergebnis mit der ,,inhaltlichen
Nahe* von § 17 Abs. 3 und Abs. 4 begriinden.

84 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 29a Rn. 1.

85 Mitsch, in: KK-OWIG, § 29a Rn. 42.

86 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 29a Rn. 2.
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bandsgeldbuBe ist dies unter weniger strengen Voraussetzungen moglich.®’

Erforderlich ist, dass der Tatbeteiligte einer mit Geldbufle bedrohten Hand-
lung fiir einen anderen gehandelt und dieser dadurch etwas erlangt hat. Auf

868 .
Durch die Vorausset-

die Vorwerfbarkeit des Handelns kommt es nicht an.
zung des ,,Handelns fiir einen anderen“ kommt eine Verfallsanordnung nur
gegen diejenigen Vorteilsempfinger in Betracht, denen das vorteilsbegriin-
dende Handeln aufgrund ihrer bereits zuvor bestehenden Verbindung zum

u 869
Tidter zugerechnet werden kann.

Der Titer handelt ,,flir" den anderen,
wenn dessen Angelegenheiten durch die Tat wahrgenommen werden, wobei
eine rein sachliche Verbindung zu den Titigkeitsbereichen des Dritten aus-
reicht.*’® Es geniigt bereits, wenn dem anderen in dessen Interesse ein Vorteil
verschafft werden sollte bzw. zumindest faktisch im Interesse des Dritten

gehandelt wurde.*”!

Die rechtliche Grundlage des Handelns ist in diesem
Zusammenhang nicht mafigeblich, so dass auch betriebliche Zurechnungs-
verhiltnisse ausreichen.®’” Der bereicherte Dritte muss zudem keine Kennt-

. L 873
nis von der in seinem Interesse begangenen Tat haben.

Im Unterschied zu § 30 OWiG regelt die Verfallsvorschrift des OWiG nicht,
wer ,,anderer” ist, so dass dazu auch Unternehmen ohne Riicksicht auf die
gewihlte Organisationsform zihlen.*”* Auch der Titerkreis ist im Rahmen

des § 29a OWiG nicht begrenzt, wodurch Handlungen aller Unternehmens-

87 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 124.

868 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 124 Giirtler, in: Gohler, OWiG, § 29a Rn. 1.

89 Mitsch, in: KK-OWiG, § 29a Rn. 36.

870 Mitsch, in: KK-OWiG, § 29a Rn. 36.

81 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 124.

2 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 124; Giirtler, in: Géhler, OWiG, § 29a Rn. 21 f.; Mitsch,
in: KK-OWiG, § 29a Rn. 37 mit Verweis auf die durch den BGH zu § 73 StGB entwickel-
ten Fallgruppen der Verschiebungs-, Erfiillungs- und Vertreterfille, siche BGHSt 45, 235
(245 ff.).

873 Mitsch, in: KK-OWiG, § 29a Rn. 36.

874 Rogall, in: KK-OWIiG, § 30 Rn. 124; Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und
Compliance, S. 421.
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875

mitarbeiter Grundlage fiir die Verfallsanordnung sein konnen.”'~ Angeordnet

wird der Verfall bis zur Hohe des Geldbetrages, der dem Wert des Erlangten

entspricht.876

Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform der strafrechtlichen Vermogens-
abschopfung®”’ am 01.07.2017 wird im Anwendungsbereich des § 29a O-
WiG der Bergiff des ,,Verfalls“ durch die Bezeichnung ,,Einziechung des
Wertes von Tatertragen® ersetzt.””® Die Vorschrift wird zudem um eine Re-
gelung zur Bestimmung des Wertes des Erlangten ergénzt, die sich an § 73d
Abs. 1 StGB n.F. orientiert (§ 29a Abs. 3 OWiG n.F.).*”

Wie auch das Strafrecht durch § 75 StGB ermdglicht § 29 OWiG die Einzie-
hung verbandseigener Sachen und Rechte, die durch eine Straftat oder Ord-
nungswidrigkeit der Leitungsperson eines Unternehmens hervorgebracht
oder die zu ihrer Begehung oder Vorbereitung gebraucht worden oder be-

. . 1880
stimmt gewesen sind.

Die moglichen Téter der Ankniipfungstat und die
einbezogenen Unternehmen entsprechen denen des § 30 OWiG.*™' Im Ge-
gensatz zu den strafrechtlichen Regelungen kann die Einziehung nach dem
Ordnungswidrigkeitenrecht nur dann angeordnet werden, wenn dies aus-

driicklich vorgesehen ist, § 22 OWiG.

d) Weitere Folgen der Bestechungstat fiir das Unternehmen
Neben den dargestellten Malnahmen des Straf- und Ordnungswidrigkeiten-
rechts ermoglicht das deutsche Recht, im Fall eines RechtsverstoBes mit

einer Vielzahl anderer Mittel gegen Unternehmen vorzugehen. Im Folgenden

875
876

Rogall, in: KK-OWIG, § 30 Rn. 124.

Giirtler, in: Géhler, OWiG, § 29a Rn. 26.

*”7 BGBL. Teil 12017 S. 872.

78 BT-Drucks. 18/9525, S. 41, 105.

¥ BT-Drucks. 18/9525, S. 41, 105. § 29a Abs. 3 OWiG n.F. lautet: ,Bei der Bestimmung
des Erlangten sind die Aufwendungen des Téters oder Teilnehmers abzuziehen. Aul3er
Betracht bleibt jedoch das, was er fiir die Begehung der Tat oder fiir ihre Vorbereitung
aufgewendet oder eingesetzt hat.*

Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 127.

Giirtler, in: Géhler, OWIG, § 29 Rn. 2 f.

880
881
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soll exemplarisch auf einige dieser Moglichkeiten eingegangen werden, ohne

dabei einen Anspruch auf Vollstindigkeit zu erheben.**

In Betracht kommen zunéchst verwaltungsrechtliche Sanktionen. Zahlreiche
unternehmerische Titigkeiten bediirfen der Erlaubnis durch die zusténdige
Verwaltungsbehorde, die im Fall eines Verstoes gegen gesetzliche Vor-

schriften entzogen werden kann.**

Ist eine wirtschaftliche Betitigung erlaubnisfrei, kommt im Fall eines Geset-
zesverstoBes eine Untersagung des Gewerbes oder Betriebes bestimmter
Anlagen als typisches verwaltungsrechtliches Sanktionsmittel in Betracht.®*
Die Untersagung eines Gewerbes ist nach der zentralen Regelung in § 35
GewO im Fall der Unzuverlédssigkeit vorzunehmen, sofern dies zum Schutze
der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschiftigten erforderlich ist. Von der
Unzuverlissigkeit wird beispielsweise im Fall der Begehung von Straftaten
durch den Gewerbetreibenden ausgegangen, wobei auf das Verhalten der
gesetzlichen Vertreter abgestellt wird, wenn es sich bei diesem um eine juris-

% Daher kann die Verurteilung des Gewerbetreiben-

tische Person handelt.
den oder der mit der Leitung des Gewerbebetriebes beauftragten Person we-
gen einer Bestechungstat die Unzuverlédssigkeit begriinden und Ausloser fiir

eine Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO sein.®

882 Umfassende Darstellungen finden sich bei Kirch-Heim, Sanktionen gegen Unternehmen,

S. 27 ff., siehe auch die Ausfiihrungen bei Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen
und Compliance, S. 423 ff., der jedoch ebenfalls keinen Anspruch auf Vollstidndigkeit er-
hebt. Auf zivilrechtliche Anspriiche bestochener gegen bestechende Unternehmen (berei-
cherungsrechtliche Riickabwicklungsanspriiche wegen Sittenwidrigkeit oder Verbotswid-
rigkeit der mittels Bestechung erlangten Auftrige, Schadensersatzanforderungen aus uner-
laubter Handlung) soll hier aufgrund der Schwerpunktsetzung auf die Mehrfachsanktio-
nierung durch staatliche Stellen nicht eingegangen werden, siehe dazu u.a. Kappel/Kienle,
WM 2007, S. 1441; Unger, CCZ 2008, S. 201; Acker/Froesch/Kappel, BB 2007, S. 1509.
Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 424.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 425.

885 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (302).

886 Greeve, in: Hauschka, Corporate Compliance, Rn. 94.

883
884
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Daneben besteht die Moglichkeit der Entfernung von Leitungspersonen
durch die Verwaltungsbehorden. So kann nach § 36 KWG die Bundesanstalt
fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) die Abberufung des Geschéftsfiih-
rers verlangen und diesem auch die Fortfiihrung der Titigkeit untersagen;
weiterhin kann auf Kosten des Unternehmens ein (externer) Sonderbeauf-

tragter bestellt werden, der die kommissarische Leitung tibernimmt.®’

Die Auflosung des Unternehmens ist nicht als straf- oder ordnungswidrigkei-
tenrechtliche MaBBnahme vorgesehen, kommt jedoch aufgrund verschiedener
Regelungen des Zivil- oder Verwaltungsrechts in Betracht, so z.B. in § 62
GmbHG, § 396 AktG, § 81 GenG, § 87 VAG, § 38 KWG.™ Das Vereins-
recht enthidlt in §§ 3, 17 VereinsG die Mdoglichkeit des Verbotes und der
Auflosung sowie des Entzugs der Rechtsfihigkeit (§§ 43, 44 BGB). Dariiber
hinaus kann die Aufldsung einer Gesellschaft gemidBl § 39 Abs. 2 BVerfGG
1.V.m. § 13 Nr. 1 BVerfGG und Art. 18 GG auf Anordnung des Bundesver-
fassungsgerichts erfolgen.889 Aufgrund der sehr eng gefassten Voraussetzun-
gen und nicht abschétzbarer sozialer, arbeitsrechtlicher und wirtschaftspoliti-
scher Folgen wird diesen Regelungen jedoch geringe praktische Bedeutung

. 890
beigemessen.

Die Bestechungstat eines Unternehmensmitarbeiters kann auch vergaberecht-
liche Folgen haben. Denn bei der Auftragsvergabe spielt nach den Regelun-

gen der Vergabe- und Vertragsordnungen das Kriterium der Zuverldssigkeit

891

eine mafigebliche Rolle.”" MaBnahmen gegen das Unternehmen selbst kon-

887
888

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 426.

Engelhart, Sanktionierung von Unternehmen und Compliance, S. 426 f. ff.; Rogall, in:
KK-OWiG, § 30 Rn. 128.

889 Hirsch, ZStW 107 (1995), S. 285 (301).

80 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 128 Kirch-Heim, Sanktionen gegen Unternehmen, S. 28.
%1 Die Vergabe von ffentlichen Auftriigen ist gem. § 97 Abs. 4 GWB grundsiitzlich nur an
gesetzestreue und zuverldssige Unternehmen erlaubt. Entsprechende Regelungen finden
sich in § 2 Abs. 1 Nr. 1 VOB/Teil A (Allgemeine Bestimmungen fiir die Vergabe von
Bauleistungen, 2012) bzw. § 2 Abs. 1 VOL/A (Allgemeine Bestimmungen fiir die Verga-
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nen ein wesentliches Kriterium zur Beurteilung der Zuverléssigkeit sein und

" 892
zum Ausschluss vom Vergabeverfahren fiihren.

Bei der Beurteilung der
Zuverldssigkeit der an einem Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen
spielt das Gewerbezentralregister eine wichtige Rolle. Darin wird gemil
§ 149 Abs. 2 Nr. 3 GewO auch die rechtskriftige Bufigeldentscheidung ge-
gen das Unternehmen nach § 30 OWiG eingetragen.893 Die Eintragungen
konnen von Behorden im Rahmen der Vergabe offentlicher Auftrige abgeru-
fen werden (§ 150a GewO), eine Loschung erfolgt gemil3 § 151 Abs. 1 Nr. 2
GewO bei Geldbufien iiber 300 Euro nach fiinf Jahren. In einigen Bundes-
landern, wie Berlin und Nordrhein-Westfalen, gibt es dariiber hinaus soge-
nannte Korruptionsregister, die Eintragungen zu unternehmensbezogenen

Straftaten im Bereich der Korruptionsdelikte enthalten.®*

Der Eintrag in ein
Korruptionsregister bewirkt jedoch nicht automatisch eine Vergabesperre,
die Register dienen vielmehr als Informationsquelle fiir die Priifung der Zu-
verldssigkeit der Bieter.*”” Der Ausschluss von Bewerbern in 6ffentlichen
Vergabeverfahren wegen der Bestechung auslédndischer Amtstriger wird den
Vertragsstaaten der OECD-Konvention auch von dem Rat zur Bekdmpfung
der Bestechung im internationalen Geschiftsverkehr der OECD ausdriicklich

empfohlen.896

be von Leistungen, 2009); sieche auch Dérr, in: Kempf/Liiderssen/Volk, Unternehmens-
strafrecht, S. 31.
892 So enthalten § 16 Abs. 1 Nr. 2c VOB/A (2012) und § 6 Nr. 5¢ VOL/A (2009) die Mog-
lichkeit, Unternehmen von einem Vergabeverfahren auszuschlieen, wenn die Zuverlis-
sigkeit durch nachweislich schwere Verfehlungen in Frage gestellt wird. Dazu zéhlen bei-
spielsweise Bestechungshandlungen, Vorteilsgewihrung und andere im Geschiftsverkehr
begangene schwerwiegende Straftaten wie Betrug, Untreue oder Urkundenfilschung, sie-
he Ohrtmann, NZBau 2007, S. 201 (202).
Dorr, in: Kempf/Liiderssen/Volk, Unternehmensstrafrecht, S. 32; der auch darauf hinweist,
dass eine Eintragung von Verfallsanordnungen gegen das Unternehmen nicht erfolgt, da
diese als ,,MaBnahmen eigener Art* gelten.
Siehe die Ubersicht bei Kirch-Heim, Sanktionen gegen Unternehmen, S. 31.
3 Ohrtmann, NZBau 2007, S. 278 (279).
86 Empfehlung VL lit. i der iiberarbeiteten Empfehlung des Rates zur Bekimpfung der
Bestechung im internationalen Geschiftsverkehr v. 23.05.1997 (Revised Recommendati-

893

894
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D. Der UK Bribery Act und die Sanktionsmoglichkeiten im Vereinigten
Konigreich

Obwohl das Vereinigte Konigreich zu den ersten Unterzeichnerstaaten der
OECD-Konvention gehorte, wurde in der Folge immer wieder Kritik an der
unzureichenden Umsetzung der Konvention in das nationale Recht laut.*”
Schon der 1998 verdffentlichte Bericht der Law Commission benannte als
wesentliche Schwachpunkte des britischen Korruptionsstrafrechts, dass das
Recht aus einer Vielzahl von Quellen stamme, darunter mehrere sich iiber-
schneidende Tatbestinde des Common Law sowie mindestens 11 gesetzliche
Regelungen, zu denen unter anderem der Public Bodies Corrupt Act 1889

898 .
Des Weiteren werde

und der Prevention of Corruption Act 1916 gehorten.
die Rechtssicherheit durch die Unterscheidung zwischen Korruption im 6f-
fentlichen und im nicht 6ffentlichen Bereich sowie die fehlende Definition
des personellen Anwendungsbereichs erschwert.*” Die Verpflichtungen aus
der OECD-Konvention sollten zunédchst durch den am 14. Februar 2002 in
Kraft getretenen Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001 umgesetzt
werden.”” Durch dieses Gesetz erhielt das britische Korruptionsstrafrecht

901

eine internationale Komponente.” Die Gerichtsbarkeit der nationalen Ge-

richte wurde auf Bestechungshandlungen aufBerhalb des Vereinigten Konig-

on of the Council on Bribery in International Business Transactions), abrufbar unter:
http://search.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf/?cote=C(97)123/FINAL&d
ocLanguage=En.
87 Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 2.08 ff.
8% The Law Commission, Legislating the Criminal Code: Corruption, Rn. 1.2 ff. mit einer
Aufzdhlung weiterer gesetzlicher Vorschriften in Fn. 5; Raphael, Blackstone’s Guide to
The Bribery Act 2010, Rn. 2.60 ff.; ein Uberblick iiber die Entwicklung des Korruptions-
strafrechts im Vereinigten Konigreich findet sich bei Raphael, Blackstone’s Guide to The
Bribery Act 2010, Rn. 212 ff.; zur Rechtslage vor dem Inkrafttreten des UK Bribery Act
und zum Gesetzgebungsverfahren siehe auch Engelhart, ZStW 128 (2016), S. 882
(883 ft.).
The Law Commission, Legislating the Criminal Code: Corruption, Rn. 1.3-1.4 ff.; Rapha-
el, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 2.60 ff.
Gesetzestext abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2001/24/contents.
%' Sullivan, in: Horder/Alldridge, Modern Bribery Law, S. 32.

899
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reiches ausgeweitet, wenn die Handlung durch einen britischen Staatsbiirger
oder durch ein nach britischem Recht eingetragenes Unternehmen begangen

%2 Dariiber hinaus wurde der Anwendungsbereich der Korruptionstat-

wurde.
bestidnde des Common Law sowie einiger der bestehenden gesetzlichen Re-
gelungengo3 auf ausldndische Amtstriager ausgedehnt.go4 Die Komplexitit und
Uniibersichtlichkeit der geltenden Vorschriften blieben jedoch trotz dieser
Neuerungen weiterhin bestehen, weshalb diese in der britischen Literatur

auch als ,, sticking plaster to the law of bribery “95 bezeichnet werden.

Neben den anhaltenden Forderungen nach Gesetzesreformen zur Erfiillung
der Verpflichtungen aus der OECD-Konvention® trugen auch groBere Kor-
ruptionsskandale, wie etwa die Bestechungszahlungen von Mitarbeitern der
Firma BAS Systems plc an saudi-arabische Amtstrﬁgergm, dazu bei, dass die

%2 Part 12 Section 109 Anti-terrorism, Crime and Secutrity Act 2001; Raphael, Blackstone’s

Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 2.52 ff.; Lord, Regulating Corporate Bribery in Inter-

national Business, S. 64.

Die Regelungen des Public Bodies Corrupt Practices Act 1889, des Prevention of Corrup-

tion Act 1906 und des Prevention of Corruption Act 1916 erfassten seitdem auch korrupti-

ve Handlungen gegeniiber auslidndischen Reprisentanten (agents) und ausldndischen Auf-
traggebern (principals) des privaten oder offentlichen Sektors, siehe Raphael, Black-
stone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 2.53 ff.

Part 12 Section 108 Anti-terrorism, Crime and Secutrity Act 2001.

%5 Alldridge, 73 Ohio St. L. J. (2012), S. 1181 (1190).

% Die OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen im internationalen Geschiiftsverkehr
beurteilte die bestehende Rechtslage im Jahr 2005 wie folgt: ,, The current substantive law
governing bribery in the UK is characterized by complexity and uncertainty., OECD-
Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 2 Report: United Kingdom:, Rn. 180. In dem
darauffolgenden Bericht vom 16.10.2008 riigte die Arbeitsgruppe unter anderem, dass Un-
ternehmen nach dem bestehenden Recht nicht effektiv fiir Bestehungshandlungen verant-
wortlich gemacht werden konnen (,, This review has further confirmed the ineffectiveness
of he existing regime of corporate liability for bribery. “), OECD-Arbeitsgruppe fiir Beste-
chungsfragen, Phase 2 bis Report: United Kingdom, Rn. 74. Die Arbeitsgruppe fiihrte in
diesem Bericht weiterhin aus, dass es seit der Einfithrung des Prevention of Corruption
Act 1906 lediglich einen (nicht erfolgreichen) Fall der Strafverfolgung eines Unterneh-
mens aufgrund von Bestechungshandlungen gegeben habe, zu einer Sanktionierung sei es
bis zu diesem Zeitpunkt nicht gekommen, OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen,
Phase 2 bis Report: United Kingdom, Rn. 74.

%7 Ausfiihrliche Darstellungen des BAE Systems-Falls finden sich bei Alldridge, 73 Ohio St.
L. J. (2012), S. 1181 (1193 ff.); Lord, Regulating Corporate Bribery in International Busi-
ness, S. 1-3, 57-58 ff.; Bonneau, 49 Colum. J. Transnat’l L. (2010-2011), S. 365 (374 ff.)

903
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britische Regierung den Reformbedarf erkannte. Im Jahr 2003 wurde ein
erster Entwurf fiir ein neues Anti-Korruptionsgesetz vorgelegt, der im We-
sentlichen auf den Empfehlungen des Berichtes der Law Commission basier-

% Nach einem langen Gesetzgebungsprozess909 wurde der UK Bribery

te
Act am 8. April 2010 durch das britische Parlament verabschiedet (Royal
Assent).910 Das Inkrafttreten des Gesetzes war an den Erlass von Leitlinien
des Justizministers gekoppelt, die als Auslegungshilfe fiir Unternehmen die-
nen sollten (Section 9 UK Bribery Act).911
die Leitlinien (Guidance) im Mirz 2011 veroffentlicht hatte,”'? trat das Ge-
setz schlieBlich am 1. Juli 2011 in Kraft.”"> Der Anwendungsbereich des UK

Bribery Act erstreckte sich geméf Section 18 (1) zunichst auf England, Wa-

Nachdem das Justizministerium

BAE Systems plc, der grofte Riistungsfabrikant des Vereinigten Konigreiches, soll in den
achtziger Jahren im Zusammenhang mit der Vermittlung der Al-Yamaha Riistungsge-
schifte im Wert von 43 Milliarden Pfund Bestechungszahlungen in Héhe von 6 Milliar-
den Pfund an saudi-arabische Amtstriger und Regierungsmitglieder geleistet haben. Sau-
di-Arabien soll mit der Beendigung der Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Terrorismus-
bekdmpfung gedroht haben und wollte von dem Kauf von Eurofighter Typhoons im Wert
von 10 Milliarden Pfund absehen, wenn die Ermittlungen fortgefiihrt wiirden. Die Ermitt-
lungen wurden darauthin im Jahr 2006 mit der Begriindung eingestellt, dass diese eine
Gefidhrdung der nationalen Sicherheit und der Zusammenarbeit mit Saudi-Arabien darstel-
len, wirtschaftliche Belange seien nicht maBgeblich gewesen, so der damalige Attorney
General, Lord Goldsmith QC, in seiner parlamentarischen Stellungnahme, abrufbar unter:
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200607/1dhansrd/text/61214-0014.htm. Durch
diese offizielle Begriindung stellte die Einstellung des Ermittlungsverfahrens keinen Ver-
sto} gegen Art. 5 der OECD-Konvention dar, wonach die Ermittlungen in Fillen der Aus-
landsbestechung nicht durch nationale wirtschaftliche Interessen beeinflusst werden diir-
fen, Alldridge, 73 Ohio St. L. J. (2012), S. 1181 (1194 f.).

9% Alldridge, 73 Ohio St. L. J. (2012), S. 1181 (1190 f.); Raphael, Blackstone’s Guide to The

Bribery Act 2010, Rn. 2.63 ff.

Eine ausfiihrliche Darstellung des Gesetzgebungsprozesses findet sich bei Raphael,

Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 2.55-2.87 ff.; siehe auch Alldridge, 73

Ohio St. L. J. (2012), S. 1181 (1190 ff.).

%19 Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 2.85 ff.

"' Deister/Geier/ Rew, CCZ 2011, S. 81 (82).

92 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, abrufbar unter: http:/www.justice.gov.uk/legis

lation/bribery.

Siehe dazu die Regierungsmitteilung Mitteilung vom 01.07.2011, abrufbar unter:

https://www.gov.uk/government/news/bribery-act-comes-into-force. Das Inkrafttreten des

Gesetzes war gem. Section 9 UK Bribery Act an den Erlass von Regierungsleitlinien fiir

Unternehmen gekoppelt.

909
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les und Nordirland. Am 11. Februar 2010 verabschiedete das schottische
Parlament eine Legislative Consent Motion (LCM) fiir das Gesetz, so dass
der UK Bribery Act auch in Schottland und damit im gesamten Vereinigten
Konigreich giiltig ist.”"

Der UK Bribery Act (im Folgenden: UKBA) normiert in einem ersten Ab-

915 .
Der zweite

schnitt die Tatbestinde der Bestechung und Bestechlichkeit.
Abschnitt enthélt den Tatbestand der Bestechung auslidndischer Amtstriger
(Section 6) sowie der Verantwortlichkeit des Unternechmens fiir das Fehlen
geeigneter MaBnahmen zur Verhinderung von Bestechungshandlungen (Sec-
tion 7). Dariiber hinaus ist unter bestimmten Voraussetzungen auch eine

Haftung der Unternehmensfiihrung vorgesehen (Section 14).

Aufgrund seines weiten raumlichen Anwendungsbereiches, der erheblichen
Strafandrohung und der Einbeziehung von facilitation payments in die Straf-
barkeit wird der UKBA in der Literatur als das derzeit hirteste Anti-
Korruptionsgesetz der Welt’'

the FCPA “°"" bezeichnet.

bzw. als ,, the caffeinated younger sibling of

Die folgende Darstellung wird sich auf die hier relevanten Tatbestinde der
Bestechung auslidndischer Amtstriger sowie die Unternehmensverantwort-

. . . 918
lichkeit konzentrieren.

1% Durch die Legislative Consent Motion wird das britische Parlament erméchtigt, auf einem

ihm tibertragenen Gebiet gesetzgeberisch tétig zu werden, siehe dazu die Erlduterung auf

der offiziellen Homepage der schottischen Regierung: http://www.gov.scot/Topics/archive/

law-order/briberyandcorruption (zuletzt aufgerufen am 19.02.2015).

General bribery offences, Bestechung (Section 1) und Bestechlichkeit (Section 2).

%1% Belser, ZRFC 2011, S. 246 (246).

' Alldridge, 73 Ohio St. L. J. (2012), S. 1181 (1181).

18 Fiir eine Darstellung der ,, general bribery offences“, Section 1 und 2 des UKBA siehe
u.a.: Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 3.01-3.73 ff.; Klen-
gel/Dymek, HRRS 2011, S. 22 (23); Lord, Regulating Corporate Bribery in International
Business, S. 65 f.; Dixon/Gofiwein/Hohmann, NZWiSt 2013, S.361 (362); Engelhart,
ZStW 128 (2016), S. 882 (892 ff.).
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1. Bestechung auslindischer Amtstriiger (Section 6 UKBA)

Nach Section 6 des UKBA wird bestraft, wer einem auslidndischen Amtstra-
ger einen finanziellen oder sonstigen Vorteil anbietet oder gewihrt.”'’ Dies
muss in der Absicht geschehen, Auftrige zu erlangen oder zu behalten (0b-
tain or retain business) oder einen sonstigen geschiftlichen Vorteil zu erlan-
gen oder zu behalten (obtain or retain an advantage in the conduct of busi-
ness).”™ Dariiber hinaus miissen der zugewandte Vorteil und die Absicht,
den auslidndischen Amtstriager zu beeinflussen, in einem inneren Zusammen-

921

hang stehen.”” Der Tatbestand ist auch dann erfiillt, wenn die Bestechung

durch eine Verbindungsperson erfolgt oder der Vorteil auf Verlangen des

Amtstrdgers an eine dritte Person zugewandt wird.”*

Der Zustdndigkeitsbe-
reich des Amtstrégers ist fiir die Strafbarkeit der Bestechungshandlung nicht
von Bedeutung, es kommt lediglich darauf an, dass die Stellung des Amts-
trigers ausgenutzt wird.”” Die Strafbarkeit setzt auch nicht voraus, dass der

Amtstriger seine Dienstpflichten verletzt.”*

1. Begriff des ausldindischen Amtstrdgers

Dem UKBA liegt ein weiter Amtstrigerbegriff zugrunde.”” Fiir die Bestim-
mung, ob es sich bei dem Bestochenen um einen Amtstriger handelt, spielt
das jeweilige nationale Recht das Staates, in dem dieser titig ist, keine Rol-
le.”® Zu den auslindischen Amtstrigern zdhlen nach Section 6 (5) UKBA

drei Personengruppen: gewéhlte oder ernannte Personen, die in einem Land

% Section 6 (3) (a) UKBA.

%20 Weif3, HRRS 2014, S. 293 (294); Dixon/Gofwein/Hohmann, NZWiSt 2013, S. 361 (362).

21 WeiB, HRRS 2014, S. 293 (294).

%22 Weifs, HRRS 2014, S. 293 (294); Section 6.3.a. UKBA.

23 Weifs, HRRS 2014, S. 293 (294).

2 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (81).

935 Klengel/Dymek, HRRS 2011, S. 22 (23); Dixon/Géwein/Hohmann, NZWiSt 2013, S. 361
(362); die Auslegung des Begriffs enthalten auch die Leitlinien des Justizministeriums,
Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 22.

%26 Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 4.29 ff.
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oder Gebiet auBlerhalb des Vereinigten Konigreiches einen Posten in der

927 . .
Weiterhin sind Perso-

Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz innehaben.
nen erfasst, die eine offentliche Funktion fiir ein Land oder Gebiet au3erhalb
des Vereinigten Konigreiches oder fiir ein 6ffentliches Unternehmen in die-
sem Land, etwa eine Gesundheitsbehorde, ausiiben.””® Zu der dritten Perso-
nengruppe zidhlen die Vertreter internationaler Organisationen wie den Ver-
einten Nationen oder der Weltbank, deren Mitglieder Lander oder Regierun-

L1929
gen sind.

2. Facilitation payments

Die Wahrnehmung des UKBA als Dbesonders ,hartes“ Anti-
Korruptionsgesetz beruht unter anderem auch auf dem Verbot der sogenann-
ten facilitation payments.930 Darunter sind kleinere Zahlungen zu verstehen,
die routineméfBige Amtshandlungen, wie beispielsweise die Erteilung von
Genehmigungen und Erlaubnissen oder die Warenabfertigung, auf die ein
(rechtlicher) Anspruch besteht, erleichtern sollen.”' Anders als der FCPA

sieht der UKBA keine Ausnahme fiir facilitation payments vor.”?

%27 Section 6 (5)(a) UKBA; Weifs, HRRS 2014, S. 293 (294); Klengel/Dymek, HRRS 2011,
S. 22 (23).

928 Section 6 (5)(b) UKBA, Weif3, HRRS 2014, S. 293 (294).

% Section 6 (5) (c) UKBA: ,, public international organisations “; Weifs, HRRS 2014, S. 293
(294).

%0 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (85).

%1 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 44; Director of Public Prosecutions, Di-
rector of the Serious Fraud Office, S. 8: ,, Facilitation payments are unofficial payments
made to public officials in order to secure or expedite the performance of a routine or
necessary action. They are sometimes referred to as ‘speed’ or ‘grease’ payments. The
payer of the facilitation payment usually already has a legal or other entitlement to the
relevant action.

%2 Dixon/Gipwein/Hohmann, NZWiSt 2013, S. 361 (363); Deister/Geier/Rew, CCZ 2011,
S. 81 (85).
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Allerdings waren derartige Zuwendungen im Vereinigten Konigreich auch

933 . . .
Dariiber hinaus lassen auch die

bereits nach der alten Rechtslage strafbar.
Richtlinien des fiir die Verfolgung von Korruptionsverstofen zustindigen
Serious Fraud Office, SFO (Prosecution Guidance )934 darauf schlieBen, dass
sich die Strafverfolgung auf gravierende und planvolle Verstde konzentrie-

ren wird.” 93¢

Wie auch der Rat der OECD verweisen die Leitlinien des Justizministeriums
auf den ,korrosiven Effekt™ derartiger Zahlungen.937 Eine Ausnahmerege-
lung schaffe eine kiinstliche Unterscheidung, die nur schwer durchzusetzen
sei, untergrabe unternehmensinterne MaBnahmen gegen Korruption, er-
schwere die Kommunikation mit Mitarbeitern und Geschéftspartnern, knne
eine bestehende ,,Bestechungskultur” bestétigen und leicht ausgenutzt wer-

938
den.

93 Dixon/Gipwein/Hohmann, NZWiSt 2013, S. 361 (363); Ministry of Justice, The Bribery
Act 2010, Rn. 45; Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (85).

Director of Public Prosecutions, Director of the Serious Fraud Office, abrufbar unter:
http://www.sfo.gov.uk/press-room/latest-press-releases/press-releases-2011/bribery-act-
prosecution-guidance-published.aspx.

95 Dixon/Gofwein/Hohmann, NZWiSt 2013, S. 361 (363).

3% Nach der Prosecution Guidance spricht fiir eine Strafverfolgung, wenn es sich um groBe
und wiederholte Zahlungen handelt oder die Zahlungen Bestandteil des normalen Ge-
schiftsgebarens sind und somit auf ein vorsitzliches Vorgehen schlieBen lassen. Dies
ergibt sich auch aus dem Code fiir Crown Prosecutors, den Leitlinien fiir die Entschei-
dung iiber die Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens, The Crown Prose-
cution Service, The Code for Crown Prosecutors, abrufbar unter: http://www.cps.gov.uk/
publications/code_for_crown_prosecutors/. Danach ist neben der Beweislage auch zu prii-
fen, ob ein Ermittlungsverfahren dem o6ffentlichen Interesse entspricht (,, The Public Inte-
rest Stage “, Rn. 4.7 ff. Code for Crown Prosecutors). Die Schwere der Tat ist dabei eines
der wesentlichen Entscheidungskriterien (Rn. 4.12 lit. a) Code for Crown Prosecutors:
,, The more serious the offence, the more likely it is that a prosecution is required.*).

Rat der OECD, Recommendation of the Council for Further Combating Bribery of For-
eign Public Officials in International Business Transactions, Nr. VI, abgedruckt in: Pi-
eth/Low/Bonucci, The OECD Convention on Bribery, S. 745 ff. sowie Ministry of Justice,
The Bribery Act 2010, Rn.45: ,,(...) corrosive effect of (small) facilitation payments (...) *.
Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 45: ,, Exemptions in this context create
artificial distinctions that are difficult to enforce, undermine corporate anti-bribery pro-
cedures, confuse anti-bribery communication with employees and other associated per-
sons, perpetuate an existing ‘culture’ of bribery and have the potential to be abused. *

934

937

938
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3. Strafbarkeitsausschluss

Ist der auslédndische Amtstriger nach dem fiir ihn geltenden Recht berechtigt,
die Zuwendung anzunehmen, kommt eine Strafbarkeit nach dem UKBA

9% Rechtsirrtiimer oder bloBe lokale Briuche konnen die

nicht in Betracht.
Straffreiheit jedoch nicht begriinden.”*” Den Strafverfolgungsbehorden ob-
liegt es, den Beweis zu fithren, dass die beanstandete Handlung nach dem
nationalen Recht des Amtstrigers nicht zuldssig ist.”" PriifungsmaBstab ist
dabei das Recht des jeweiligen Teils des Vereinigten Konigreiches (England,
Wales, Schottland oder Nordirland), sofern die beabsichtigte Handlung des
auslidndischen Amtstrigers diesem Recht untersteht; iibt der Amtstriger eine
Funktion fiir eine internationale Organisation aus, gilt das auf diese Organi-
sation anwendbare Recht. Andernfalls ist fiir die Priifung der Straflosigkeit
das Recht des Landes, fiir welches der auslidndische Amtstriager tétig ist,
heranzuziehen, wobei auch schriftlich niedergelegte Gerichtsentscheidungen

zu beriicksichtigen sind.**

Nicht strafbar sind jedoch gutgldubig gewihrte Vorteile zum Zwecke der
Gastfreundschaft, zu Werbezwecken und andere geschiftsbezogene Ausga-
ben, die das Image des Unternehmens verbessern, Produkte oder Dienstleis-
tungen bewerben oder die Geschiftsbeziehungen verbessern sollen.”* Die
Leitlinien des Justizministeriums betonen, dass es nicht Ziel des UKBA sein
soll, derartige ,.etablierte Geschéftspraktiken® zu kriminalisieren.”** Dass

¥ Section 6 (3)(b) UKBA.

%0 Weift, HRRS 2014, S. 293 (294).

¥V Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 24 ff., als Beispiel eines Grenzfalles fiihren
die Leitlinien die Bedingung einer zusitzlichen Investition im Vergabeverfahren auf, die
letztlich auch eine Vorteilsgewdhrung an den auslindischen Amtstriger darstellen,
Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (83); Weif3, HRRS 2014, S. 293 (294).

%2 Section 6 (7)(c).

3 Bona fide hospitality and promotional, or other business expenditure (...)*“, Ministry of

Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 26.

,,(...) established and important part of doing business and it is not the intention of the Act

to criminalise such behaviour*, Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 26. Wie

auch bei den facilitation payments liegt es im Ermessen der Strafverfolgungsbehorden, ob

944
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damit die Strafbarkeit letztlich davon abhingt, ob die Vorteilsgew#hrung im
Hinblick auf einen konkreten Auftrag erfolgt oder allgemein dem Ansehen
eines Unternehmens bzw. dem guten Geschiftsklima dienen soll, wird in der
Literatur zu Recht kritisch gesehen. Deister/Geier/Rew weisen zutreffend
darauf hin, dass jede dieser Zuwendungen mit dem Ziel gewihrt werde, Ge-

schiifte abzuschlieBen.”*

Letztlich seien die Argumente, die gegen eine
Straflosigkeit der facilitation payments angefiihrt werden, auch im Zusam-
menhang mit gutglaubig gewihrten Werbe- und Geschiftsausgaben anwend-
bar.”*® Auch hier sei die Durchsetzung von Ausnahmeregelungen schwierig,
konnen die Anti-Korruptionsbemiihungen der Unternehmen behindert wer-
den und bestehe ein enormes Missbrauchspotential. Konsequent wire es
daher gewesen, auch die gutgldubige Vorteilsgewdhrung zur Imagepflege, zu
Werbezwecken und zum Zwecke der Gastfreundschaft unter Strafe zu stel-

len, um schwer abzugrenzenden Grauzonen vorzubeugen.

1I.  Verantwortlichkeit von Unternehmen (Section 7 UKBA)

Section 7 UKBA normiert die Strafbarkeit von Unternehmen, die einen Vor-
teil durch Bestechungszahlungen im Sinne von Section 1, 2 oder 6 UKBA
von mit ihnen verbundenen Personen erlangen und keine angemessenen

MaBnahmen vorweisen konnen, die derartige Verstofe verhindern.

1. Unternehmensstrafbarkeit im Vereinigten Konigreich

Anders als in Deutschland ist es im Vereinigten Konigreich bereits seit lan-

gem moglich, auch Unternehmen strafrechtlich zu sanktionieren.”*’ Der

ein offentliches Interesse an einem Ermittlungsverfahren besteht, siche Ministry of Justice,
The Bribery Act 2010, Rn. 49 ff.
5 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (83).
%6 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (83) mit Verweis auf Ministry of Justice, The
Bribery Act 2010, Rn. 45.
Fiir ausfiihrliche Darstellung der historischen Entwicklung und der Ausgestaltung des
Unternehmensstrafrechts im Vereinigten Konigreich siehe u.a. Pinto/Evans, Corporate

947
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Rechtsgrundsatz, dass der Begriff ,,Person in einem gesetzlichen Tatbestand

e . . . 48
auch juristische Personen erfasst, war bereits lange Zeit anerkannt,”*® als

diese Auslegung durch den Interpretation Act im Jahr 1827°%

950

speziell fiir
das Strafrecht geregelt wurde.” Der Interpretation Act 1889 sowie die Neu-
fassung 1978 sahen vor, dass zu dem Begriff ,,Person, sofern er in Gesetzen
verwendet wird, auch juristische Personen sowie Gesellschaften ohne

Rechtspersonlichkeit zihlen.”'

Auch wenn in der Rechtsprechung bereits
seit dem 17. Jahrhundert juristischen Personen eine eigene Rechtsperson-
lichkeit zugesprochen wurde, fanden diese Auslegungsgrundsitze zunéchst
nur sehr zuriickhaltend und vor allem im Bereich vertraglicher Verbindlich-
keiten oder im Zusammenhang mit dem Erwerb von Eigentum Anwen-

952

dung.”” Dass ein Unternehmen auch Straftaten begehen kann, wurde von

den Gerichten zuniichst abgelehnt.”>

Criminal Liability; Wells, ZStW 107 (1995), S. 676; Kremnitzer/Ghanayim, ZStW 113
(2001), S. 549; Bundesministerium der Justiz (Referat II A 1), in: Hettinger, Reform des
Sanktionenrechts, S. 259 ff.

Coke, The second part of the Institutes of the lawes of England: Containing the exposition
of many ancient, and other statutes; whereof you may see the particulars in a table follow-
ing, S. 722: ,, That all and every person and persons. These words regularly doe extend to
any body politick or corporate (...) .

,An Act for further improving the Administration of Justice in Criminal Cases in Eng-
land*, abgedruckt in: Stephen, Summary of the Criminal Law, S. 373 ff. Section XIV:
,,Rule for the interpretation of all criminal statutes — And be it enacted, that wherever this
or any other statute relating to any offence, whether punishable upon indictment or sum-
mary conviction (...) yet the statute shall be understood to include (...) several persons as
well as one person, and females as well as males and bodies corporate as well as individ-
uals, unless it be otherwise specially provided (...).

Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 1.

Section 5 und schedule 1 des Interpretation Act 1978, abrufbar unter:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1978/30 (zuletzt aufgerufen am 27.02.2015); Pin-
to/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 1.

Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 1-2.

Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 2-1 ff.; Bundesministerium der Justiz
(Referat Il A 1), in: Hettinger, Reform des Sanktionenrechts, S. 260; Blackstone, Com-
mentaries on the Laws of England, Bd. 1, Kap. 18, S. 464: ,, 4 corporation cannot commit
treason, or felony, or other crime, in its corporate capacity: though its members may, in
their distinct individual capacities. *

948

949
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951
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Die zunehmende Bedeutung unternehmerischer Titigkeit fiihrte jedoch zu
einer Anderung dieser Auffassung. Zunichst beschrinkte sich die Unterneh-
mensverantwortlichkeit auf die sogenannten regulatory offences, also Nor-
men, die sich an bestimmte Personengruppen wie Anlagenbetreiber oder
bestimmte Berufsgruppen richteten. Zu diesen Tatbestidnden zihlten unter
anderem die Delikte der Schaffung 6ffentlichen Argernisses, zu denen auch
die Umweltdelikte gehoren, die Verleumdung und die gesetzlich geregelten
Straftatbestiinde, die statutory offences. Anders als bei den von der Recht-
sprechung entwickelten Common-Law-Tatbestinden erforderten diese Delik-
te zumeist kein subjektives Element (mens rea) und normierten eine ver-

schuldensunabhingige Haftung (strict liability )%

Die strafrechtliche Unternehmensverantwortlichkeit beschrinkte sich somit
zunichst auf Delikte, die auch stellvertretend begangen werden konnen (vi-
carious liability).gs5 Unternehmen konnten so fiir das Fehlverhalten jedes

Angestellten verantwortlich gemacht werden.

In den 1940er Jahren entwickelte die Rechtsprechung iiber den Bereich der
regulatory offences hinaus die Grundsitze fiir eine direkte Unternehmenshaf-
tung.956 Die bislang im Rahmen des Zivilrechts angewandte Identifikations-
theorie (alter-ego doctrine, doctrine of identification) wurde nunmehr auch
auf das Strafrecht iibertragen. Nach dieser Theorie konnen bestimmte Ent-
scheidungstriger innerhalb einer juristischen Person als mit dieser identisch
angesehen werden.”’ Dies hat zur Folge, dass ihr Handeln und ihre subjekti-
ve Einstellung zu der Tat dem Unternehmen nicht nur zugerechnet wird,

sondern vielmehr als rechtswidriges Verhalten (actus reus) und Vorsatz bzw.

%% Bundesministerium der Justiz (Referat 11 A 1), in: Hettinger, Reform des Sanktionen-

rechts, S. 690.
95 Wells, ZStW 107 (1995), S. 676 (630).
%6 Wells, ZStW 107 (1995), S. 676 (681).
%7 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 266.
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Schuld (mens rea) des Unternehmens angesehen werden.”® Hintergrund der
direkten Verantwortlichkeit des Unternehmens ist, dass das Unternehmen
sich selbst mit den Handlungen seiner leitenden Angestellten identifiziert
und nicht lediglich fiir die Verstole seiner Angestellten haftbar gemacht
wird.”® Theoretisch kann demnach das Unternehmen fiir jede Straftat (mit
Ausnahme des Mordes aufgrund der Rechtsfolge der lebenslangen Freiheits-
strafe) strafrechtlich verantwortlich sein, tatsdchlich ist dies jedoch nur der
Fall, wenn rechtswidriges Verhalten hochrangiger Mitarbeiter nachzuweisen
ist.”® Denn nach der Entscheidung des House of Lords in der Sache Tesco v.
Nattrass im Jahr 1971 ist der Personenkreis, der mit dem Unternehmen iden-
tifiziert werden kann, auf die Angestellten in leitender Funktion, die als die
,fiuhrenden Kopfe* des Unternehmens gesehen werden kdnnen, begrenzt.
Dies hat jedoch zur Folge, dass die Haftung des Unternehmens bereits dann
nicht mehr in Betracht kommt, wenn die Mitglieder des Topmanagements
ihre Verantwortung teilweise delegiert haben. Grole Unternehmen mit de-
zentralisierten Strukturen konnen so nur sehr schwer strafrechtlich verant-
wortlich gemacht werden.”®' Dennoch bleibt die doctrine of identification die
Grundlage fiir das Unternehmensstrafrecht im Vereinigten Konigreich

(remains the general basis for corporate liability in English Law).’®

In einigen Bereichen entwickelte sich jedoch eine Unternehmensstrafbarkeit,
die nicht von den Handlungen einzelner Personen abhiingig ist. So wurde als
Reaktion auf ein schweres Fihrungliick im Mérz 1987 ein neuer Straftatbe-

stand eingefiihrt, wonach ein Schiffseigentiimer sich wegen des Versaumnis-

%8 Rogall, in: KK-OWiG, S. § 30 Rn. 266 ff.

99 Wells, ZStW 107 (1995), S. 676 (682); Wells, in: Pieth/Ivory, Corporate Criminal Liabil-
ity, S. 98.

90 Wells, ZStW 107 (1995), S. 676 (631).

%' Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 4-19.

%2 Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 4-20.
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ses, gebotene MalBnahmen fiir die Sicherheit eines Schiffes zu ergreifen,

strafbar macht.”®

Auch im Bereich der fahrldssigen Totung wurde eine Verbandsstrafbarkeit
unabhingig von der Identifizierbarkeit einer verantwortlichen natiirlichen
Person gefordert, da diese vor allem bei dezentralisierten Unternehmens-

strukturen h#ufig nicht ermittelt werden konne.”

Nach dem Corporate
Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007°% ist ein Unternehmen fiir
den Tod einer Person verantwortlich, der aufgrund einer Pflichtverletzung
des Unternehmens verursacht wurde, und keine geeigneten MaBnahmen

existierten, die eine Pflichtverletzung verhindern sollten.”®®

Eine vergleichbare Entwicklung hat nunmehr durch die Neuerungen des
UKBA auch im Rahmen der unternehmensbezogenen Korruptionsdelikte
stattgefunden. Vor dem Inkrafttreten des UKBA konnten Unternehmen nur
nach den Grundsitzen der identification doctrine fiir in ihrem Interesse be-
gangene Bestechungstaten zur Verantwortung gezogen werden. Vorausset-
zung dafiir war, dass ein entsprechendes Verschulden eines Mitgliedes des
Topmanagements, dem ,, directing mind and will“, zum mafgeblichen Zeit-

. 967
punkt nachgewiesen werden konnte.

Die OECD kritisierte mehrfach, dass dadurch die Bestechung auslédndischer
Amtstriger fiir juristische Personen nicht mit wirksamen, angemessenen und

abschreckenden Strafen bedroht sei und somit den Anforderungen von Art. 3

%3 Section 31 Merchant Shipping Act 1988 bzw. Section 100 Merchant Shipping Act 1995,
abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/21/contents (zuletzt aufgerufen
am 02.02.2015).

%4 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 266.

%5 Abrufbar unter: http://www legislation.gov.uk/ukpga/2007/19/contents (zuletzt aufgerufen
am 02.02.2015).

%6 Rogall, in: KK-OWiG, § 30 Rn. 266.

%7 The Law Commission, Reformig Bribery, Rn. 6.26 ff.


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/21/contents
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/19/contents
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der OECD-Konvention nicht entsprochen werde.”® Gerade bei groBen Un-
ternehmen mit komplexen, dezentralisierten Strukturen kann es sehr schwie-
rig sein, eine Beteiligung der Geschiftsleitung an der Bestechungstat nach-

zuweisen.”®

Mit dem UKBA verlieren diese bislang geltenden Grundsitze zur Unterneh-
menshaftung im Zusammenhang mit Bestechungshandlungen ihre Giiltig-
keit.””® Section 7 UKBA normiert nunmehr eine verschuldensunabhiingige
Haftung fiir Unternehmen, die keine addquaten Maf3nahmen getroffen haben,
um Bestechungshandlungen von mit ihnen ,,verbundenen Personen zu ver-

. 71
hindern.’

Sobald der Vorwurf einer entsprechenden Tat im Raum steht,
wird die Verantwortlichkeit des Unternehmens zunichst vermutet.””” Das
Unternehmen hat dann die Moglichkeit, sich durch den Nachweis zu exkul-
pieren, dass entsprechende Mafnahmen ergriffen wurden, um derartige

. 7
Handlungen zu verhindern.””?

2. Tatbestandsvoraussetzungen

Ein Unternehmen macht sich nach Section 7 UKBA strafbar, wenn eine mit
ihm ,,verbundene Person® (associated person) eine andere besticht, um fiir
das Unternehmen einen Auftrag zu erhalten oder zu behalten oder um einen
sonstigen geschéftlichen Vorteil zu erlangen oder zu behalten.”” Die Haf-

tung des Unternehmens wird ausgelost, wenn die nahestehende Person einer

968 OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 2 Report: United Kingdom:

Rn. 197 ff.; OECD-Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 2 Follow-up-Report:
United Kingdom, Rn. 21.

%9 Sullivan, in: Horder/Alldridge, Modern Bribery Law, S. 31.

10 Sullivan, in: Horder/Alldridge, Modern Bribery Law, S. 31 f.; Deister/Geier/Rew, CCZ
2011, S. 81 (15).

9" Section 7 UKBA; Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 5.01—
5.02 ff.: ,,(...) strict liability offence (...) .

2 Kappel/Ehling, BB 2011, S. 2115 (2116); Kappel/Lagodny, StV 2012, S. 695 (696).

73 Section 7(2) UKBA.

9% Zu den Voraussetzungen von Section 7 UKBA siehe auch Engelhart, ZStW 128 (2016),
S. 882 (900 ff.).
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Tat nach Section 1 oder Section 6 UKBA schuldig ist oder einer solchen Tat

75 Es kommt somit nicht darauf an, ob die Person selbst fiir

schuldig wire.
die Tat verurteilt wurde oder ob gegen sie ein Ermittlungsverfahren gefiihrt
wird. Ob eine tatbestandsrelevante Bestechungshandlung gegeben ist, ist
demnach von der Strafverfolgungsbehorde zu priifen und nachzuweisen,
wobei keine begriindeten Zweifel bestehen diirfen (beyond reasonable

doubt).g76

3. Relevant commercial organisation

Der Tatbestand gilt gemif3 Section 7 (5) UKBA fiir sogenannte relevant
commercial organisations, wozu einerseits Korperschaften oder Partner-
schaften zihlen, die nach britischem Recht gegriindet wurden, unabhingig
davon, ob sie innerhalb oder auflerhalb des Vereinigten Konigreichs unter-
nehmerisch titig sind.””” Dariiber hinaus sind auch auslidndische, also nicht
im Vereinigten Konigreich gegriindete, Korperschaften oder Partnerschaften
erfasst, die einen Teil ihrer Geschiifte im Vereinigten Konigreich ausiiben.””®
Die Leitlinien des Justizministeriums sehen vor, dass mit Hilfe des gesunden
Menschenverstandes ermittelt werden soll, wann die Voraussetzung der Ge-
schiftsausiibung erfiillt ist, im Streitfall soll die Entscheidung durch die
Rechtsprechung getroffen werden.”” Jedenfalls sei davon auszugehen, dass
die Strafbarkeit eine offensichtliche Geschiftstitigkeit (demonstrable busi-
ness presence) voraussetze.”™ Allein die Tatsache, dass Wertpapiere des

Unternehmens an der Londoner Borse (London Stock Exchange) gehandelt

15 Section 7 (3) UKBA; Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 13.

7S Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 13; Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81
(84).

77 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 34.

8 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 34; Section 7(5)(b)(d) UKBA: ,,(...) which

carries on a business, or part of a business in any part of the United Kingdom *.

Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 36: ,,(...) common sense approach (...)".

%0 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 36.

979



194 Kapitel 1: Strafbarkeit der Bestechung ausldndischer Amtstriger

werden, soll demnach nicht ausreichen.”®' Ebenso wenig sei allein die Tatsa-
che, dass eine Tochtergesellschaft im Vereinigten Konigreich existiere, nicht
strafbegriindend, da diese auch unabhingig von der Muttergesellschaft titig

sein konne.

4. Associated person (Section 8 UKBA)

Wer zu den associated persons, den mit dem Unternehmen ,,verbundenen®
Personen, zihlt, ist in Section 8 UKBA legal definiert. Danach sind alle Per-
sonen erfasst, die (ungeachtet der Bestechungshandlung) fiir das Unterneh-
men Dienstleistungen elrbringen.982 Dabei ist nicht allein die rechtliche Stel-
lung der Person zu dem Unternehmen von Bedeutung, vielmehr ist auf die
jeweiligen Gesamtumstinde abzustellen.”® Der Begriff erfasst sowohl juris-
tische als auch natiirliche Personen, wobei die Zustindigkeit oder Funktion
nicht maf3geblich ist.”® Das Gesetz nennt exemplarisch die Angestellten des

985

Unternehmens, Vertreter (agents) und Tochterunternehmen.”” Bei Ange-

stellten wird grundsitzlich davon ausgegangen, dass es sich um dem Unter-

%86 Nach den Leitlinien des Justizmi-

nehmen nahestehende Personen handelt.
nisteriums ist der Begriff der associated persons weit zu fassen, so dass auch
Auftragnehmer in Betracht kommen sowie Zulieferer, deren Funktion nicht
lediglich der Verkauf von Waren ist.”®” Dariiber hinaus kann auch das Ver-

halten eines Joint-Venture-Partners eine Strafbarkeit des ausldndischen Un-

%! Damit blieben die Regelungen des UKBA hinter dem FCPA zuriick, Deister/Geier/Rew,

CCZ 2011, S. 81 (89).

Section 8(1) UKBA: ,,(...) a person who performs services for or on behalf of C.

% Section 8(4) UKBA.

%4 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 37; Klengel/Dymek, HRRS 2011, S. 22
(24); Weif3, HRRS 2014, S. 293 (295); Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (Fn. 41) unter
Hinweis auf Section 5 und Schedule 1 des Interpretation Act 1978, abrufbar unter:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1978/30.

%5 Section 8(3) UKBA.

%6 Section 8(5) UKBA.

%7 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 38; Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81
(84).

982
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ternehmens nach Section 7 UKBA auslosen.”®® Eine enge Bezichung der

.. . . . . . 989
,,verbundenen Person® zum Vereinigten Konigreich ist nicht erforderlich.

5. Ausschluss der Unternehmenshaftung

Ein Unternehmen kann fiir die Bestechungshandlung einer ihm nahestehen-
den Person nicht bestraft werden, wenn angemessene Vorkehrungen zur
Verhinderung von Korruption getroffen wurden.””” Die Beweislast dafiir
liegt bei dem Unternehmen, wobei der zivilrechtliche Maf3stab der iiberwie-

genden Wahrscheinlichkeit (balance of probabilities) gilt.””!

Sofern nachge-
wiesen werden kann, dass es sich um einen isolierten Verstofl handelte und
sich der Titer iiber die bestehenden Compliance-Richtlinien hinweggesetzt
hat, werden diese nicht automatisch als unzureichend bewertet werden kon-

2
Il.99

ne Die Leitlinien des Justizministeriums enthalten Kriterien fiir ange-

messene Anti-Korruptionsvorkehrungen — die sogenannten six principles.%3
Dazu zéhlen die Schaffung verstindlicher und unternehmensspezifischer
Anti-Korruptionsmafinahmen (proportionate procedures), die Verpflichtung
der Fiihrungsebene zur aktiven Unterstiitzung einer korruptionsfreien Unter-
nehmenskultur (top-level commitment), die Bewertung des unternehmens-
spezifischen Korruptionsrisikos (risk assessment), die sorgfiltige Auswahl
und stindige Uberwachung von Geschiiftspartnern (due diligence), die unter-

nehmensinterne Kommunikation und Schulung der Mitarbeiter (communica-

%88 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 40 ff.; siehe dazu auch Deister/Geier/Rew,
CCZ 2011, S. 81 (85); Weif3, HRRS 2014, S. 293 (295).

% Section 7 (3)(b) UKBA; Deister/Geier, CCZ 2011, S. 12 (15).

90 Section 7 (2) UKBA: ,,(...) had in place adequate procedures designed to prevent persons
associated with C from undertaking such conduct.

' Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, Rn. 33; Wei, HRRS 2014, S.293 (296);

Lawler, Frequently Asked Questions on Anti-Bribery and Corruption, S. 92; Gentle, Crim.

L.R. 2011, S. 101 (102).

Director of Public Prosecutions, Director of the Serious Fraud Office, S. 11: ,,A single

instance of bribery does not necessarily mean that an organisation’s procedures are inad-

equate. *‘; siche auch: Weifs, HRRS 2014, S. 293 (296); Lawler, Frequently Asked Ques-

tions on Anti-Bribery and Corruption, S. 92.

93 Ministry of Justice, The Bribery Act 2010, S. 20 ff.
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tion including training) sowie die regelmiBige Uberpriifung der Anti-

. L . 904
KorruptionsmaBnahmen (monitoring and review).

Die Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe associated person und
carry on a business durch die Leitlinien des Justizministeriums kann fiir sich
genommen wohl keine vollige Rechtsklarheit schaffen. Der Hinweis auf den
»gesunden Menschenverstand und darauf, dass es sich um eine offensichtli-
che Geschiftstitigkeit handeln miisse, erscheint nicht geeignet, um verldssli-
che Kriterien fiir die Beurteilung etwa eines Vertragsprojektes aufzustel-
len.”” Fiir die Beurteilung von Grenzfillen gilt es daher nach wie vor, die
jeweilige Beurteilung der Gerichte im Einzelfall abzuwarten. Doch im Zu-
sammenhang mit den ebenfalls enthaltenen Richtlinien fiir adiquate Anti-
Korruptionsmaflnahmen werden die Rahmenbedingungen geschaffen, um

eine Strafbarkeit nach dem UKBA zu vermeiden.”®

Ill. Sanktionsmoglichkeiten

Der UKBA sieht sowohl fiir Verstofle von natiirlichen als auch von juristi-
schen Personen drastische Strafen vor, die in Section 11 geregelt sind. Dar-
iiber hinaus sind auch zivil- und verwaltungsrechtliche Sanktionen sowie

MaBnahmen der Vermogensabschopfung denkbar.

1. Strafrechtliche Sanktionen
Bevor die strafrechtlichen Sanktionen fiir Verstofe gegen den UKBA néher
erldutert werden, soll zunichst ein Uberblick iiber die strafrechtliche Ver-

antwortlichkeit nach britischem Recht gegeben werden.

%% Fiir eine ausfiithrliche Erlduterung der six principles siehe u.a. Deister/Geier/Rew, CCZ

2011, S. 81 (86 ff.); Weif3, HRRS 2014, S. 293 (296 f.).
95 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (84), die im Ergebnis jedoch darauf verweisen, dass
durch ernsthafte Anti-Korruptionsmafinahmen die Strafbarkeit vermieden werden konne.
% Gentle, Crim. L. R. 2011, S. 101 (109); a.A. Bean/MacGuidwin, ILSA J. Int’l & Comp. L.
2011/2012, S. 323 (346).
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a) Grundsdtze der strafrechtlichen Verantwortlichkeit im Vereinigten
Konigreich

Wie auch nach US-amerikanischem Recht setzt die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit im Vereinigten Konigreich ein Handeln oder Unterlassen, das
die objektiven Voraussetzungen des Tatbestands erfiillt (actus reus), sowie
ein subjektives Element (mens rea) voraus.”’” Der Begriff ,, mens rea“ er-
fasst die verschiedenen Vorsatz- und Fahrlissigkeitsformen (intent, reckless-
ness, negligence) sowie die Riicksichtskosigkeit (malice ).998 Die Strafbarkeit
kann aufgrund fehlender Schuldfdhigkeit oder des Vorliegens von Rechtfer-
tigungs- und Entschuldigungsgriinden wie beispielsweise des Notigungsnot-
stands (duress) oder der Notwehr (self-defence) ausgeschlossen sein (de-

999

fences).””” Das britische Strafrecht enthilt auch sogenannte strict liability-

Tatbestéinde, die hinsichtlich der objektiven Voraussetzungen (actus reus)

kein Schuldelement (mens rea) erfordern.'*”

b) Die strafrechtlichen Sanktionsmaoglichkeiten im Einzelnen

Natiirlichen Personen, die eine Tat nach Section 1, 2 oder 6 UKBA begangen
haben, droht eine Freiheitsstrafe von bis zu 10 Jahren und/oder eine Geld-
strafe, die in schwerwiegenden Fillen in der Hohe nicht begrenzt ist."”! Die
Vorschrift unterscheidet, ob es sich um eine Verurteilung des Magistrates’
Court (summary conviction) oder des fiir schwerwiegende Fille zustindigen

1002

Crown Court (conviction on indictment) handelt. Im Fall der summary

%7 Omerod/Hooper, Blackstone’s Criminal Practice, Al.1; Davies/Croall/Tyrer, Criminal

Justice, S. 46.

Omerod/Hooper, Blackstone’s Criminal Practice, A2.1 ff.

Ausfiihrlich dazu Omerod/Hooper, Blackstone’s Criminal Practice, A3.20 ff.; siehe auch
Davies/Croall/Tyrer, Criminal Justice, S. 50 f.

Omerod/Hooper, Blackstone’s Criminal Practice, A2.12.

Section 11(1) UKBA: Handelt es sich bei dem Téter nicht um eine natiirliche Person,
droht dieser gem. Section 11(2) eine Geldstrafe, die wiederum in schwerwiegenden Fillen
in der Hohe nicht begrenzt ist.

Siehe zu den verschiedenen Deliktstypen im britischen Strafrecht sowie der gerichtlichen
Zustindigkeit: Chapman/Niven, A guide to the criminal justice system in England and
Wales, Rn. 4.5-4.11 ff.

998
999

1000
1001

1002
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conviction kann die Freiheitsstrafe maximal 12 Monate und die Geldstrafe

1003

maximal 5.000 Pfund betragen.” Handelt es sich bei dem Téter nicht um

eine natiirliche Person, droht diesem eine Geldstrafe, die wiederum in

1004

schwerwiegenden Fillen in der Hohe nicht begrenzt ist. ™ Unternehmen, die

sich einer Tat nach Section 7 UKBA schuldig gemacht haben, droht eine in

der Hohe nicht begrenzte Geldstrafe.'"

c) Die Strafzumessung

Im Rahmen der Strafzumessung legen die Gerichte die am 1. Oktober 2014
in Kraft getretenen Richtlinien zur Strafzumessung in Betrugs-, Beste-
chungs- und Geldwischefillen des Sentencing Council for England and
Wales zugrunde.'™ Ein wesentliches Strafzumessungskriterium im Bereich
der Unternehmenssanktionen ist danach die Hohe des erlangten oder beab-
sichtigten Vorteils bzw. angerichteten Schadens. Diese richtet sich nach dem
Bruttogewinn des aufgrund der Bestechungshandlung erlangten, behaltenen
oder beabsichtigten Vertrages. Alternativ sind auch die voraussichtlich durch
fehlende angemessene Anti-Korruptionsmainahmen eingesparten Kosten als

1007

Malistab heranzuziehen. Fiir ein hohes Verschulden spricht nach den

Sentencing Guidelines unter anderem die fiihrende Beteiligung des Unter-

1003 Section 11(1)(a) UKBA.

1004 Section 11(2) UKBA.

1005 Section 11(3) UKBA. Straftaten nach Section 7 UKBA konnen nur vor dem Crown Court
verhandelt werden (,,triable only on indictment®), Raphael, Blackstone’s Guide to The
Bribery Act 2010, Rn. 5.32 ff.

Sentencing Council for England and Wales, Fraud, bribery and money laundering offenc-
es: Definitive guideline, S. 41 ff. Diese beruhen auf der Regelung in Section 120 des Cor-
oners and Justice Act 2009, abrufbar unter: http://www .legislation.gov.uk/ukpga/2009/25/
contents (zuletzt aufgerufen am 30.01.2015). Die Sentencing Guidelines gelten unabhin-
gig vom Zeitpunkt der Tat fiir Verurteilungen ab dem 01.10.2014 von natiirlichen Perso-
nen ab 18 Jahren und Unternehmen. Nach Section 125(1) des Coroners and Justice Act
2009 sind die Gerichte verpflichtet, die Sentencing Guidelines im Rahmen der Strafzu-
messung zu befolgen, sofern dies in ihren Augen nicht gegen Grundsitze der Gerechtig-
keit verstoen wiirde.

Sentencing Council for England and Wales, Fraud, bribery and money laundering offenc-
es: Definitive guideline, S. 49.

1006

1007
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nehmens (allein oder mit anderen) an einer organisierten, geplanten rechts-

1008 Auch strafvereitelnde MaBnahmen des Unterneh-

widrigen Handlung.
mens, die Bestechung von Regierungs- und Vollzugsbeamten und Ministern
sowie eine ,,Bestechungskultur und das fehlende Bemiihen um effektive
Anti-Korruptionsmafinahmen kénnen das Verschulden erhohen. Strafschér-
fend wirkt es sich unter anderem aus, wenn es sich um eine grenziiberschrei-
tende Straftat handelt oder eine (Tochter-)Gesellschaft zum Zweck der Tat-

1009

begehung gegriindet wurde. Die freiwillige Selbstanzeige der Tat, ein

frithzeitiges Gestindnis und die Kooperation mit den Strafverfolgungsbehor-

den sind hingegen strafmildernd zu berijcksichtigen.1010

Dies steht im Einklang mit den Ankiindigungen des Serious Fraud Office,
wonach sich die Strafverfolgung auf systematische und gravierende Verstofie

. 1011
konzentrieren werde.

2. Vermogensabschopfung

Die Abschopfung der aufgrund der Bestechung ausldndischer Amtstriger
erlangten Vermogensvorteile erfolgt im Vereinigten Konigreich auf der

1098 Sentencing Council for England and Wales, Fraud, bribery and money laundering offenc-

es: Definitive guideline, S. 49.

Sentencing Council for England and Wales, Fraud, bribery and money laundering offenc-
es: Definitive guideline, S. 50.

Sentencing Council for England and Wales, Fraud, bribery and money laundering offenc-
es: Definitive guideline, S. 50.

Vivian Robinson QC, General Counsel des SFO zur Zeit des Inkrafttretens des UKBA
stellt im Januar 2011 klar: ,, The Objective of the [UK Bribery] Act is not to bring the full
force of the criminal law to bear upon well run commercial organisations that experience
an isolated incident of bribery on their behalf. 99% of organisations try their hardest and
probably would find themselves the wrong side of this Act, simply because something had
slipped through the system. What we 're interested in at the SFO in administering this Act,
is to go after the real offenders, and that is to say, the people who persistently — that very
small minority — persistently engage in corruption to give themselves an unfair advantage
over those who do behave ethically“, siehe Lord, Regulating Corporate Bribery in Interna-
tional Business, S. 53 m.w.N.

1009

1010

1011
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Grundlage des Proceeds of Crime Act 2002 (POCA 2002)'°'*. Dieser sieht
vor, dass unmittelbar oder mittelbar durch rechtswidriges Verhalten erlangte
Vermogenswerte im Zusammenhang mit einem Strafverfahren durch die
Einziehungsanordnung (criminal confiscation) abgeschopft werden.'"" Dar-
iber hinaus haben die britischen Strafverfolgungsbehorden unabhiingig von
der Durchfithrung eines Strafverfahrens die Moglichkeit, diese Vermogens-

werte mit Hilfe einer zivilrechtlichen civil recovery order abzuschépfen.'”™*

1015

a) Einziehungsanordnung im Strafverfahren — criminal confiscation

Nach der Rechtsprechung des House of Lords dient die Einziehungsanord-
nung der Bestrafung eines verurteilten Téters, sie soll vor der Begehung
weiterer Straftaten abschrecken sowie die Ressourcen fiir die Finanzierung
weiterer Straftaten reduzieren.'’® Die strafrechtliche Vermdgensabschop-

fung ist im Rahmen von Strafverfahren vor dem Crown Court""’

moglich
und wird auf Antrag der Strafverfolgungsbehorde durchgefiihrt oder wenn es
das Gericht selbst fiir angemessen erachtet.'’'® Wihrend des Verfahrens der

Einziehung gilt der zivilrechtliche BeweismaBstab der balance of probabili-

1012 Abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/contents (zuletzt aufgerufen

am 04.02.2015).

1013 Section 6 ff. POCA 2002; eine ausfiihrliche Darstellung findet sich bei Rees/Fisher/
Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act 2002, Rn. 2.01-2.282 ff. mit
einer schematischen Ubersicht iiber das Verfahren auf S. 70.

1014 Section 240(2) POCA 2002, Vogel, ZStW 124 (2012), S. 257 (269); Raphael, Black-
stone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 5.33 ff.

%5 Daneben sehen Sections 294 ff. POCA 2002 die Moglichkeit der Beschlagnahme von
liquiden Mitteln vor (seizure and forfeiture of cash).

1016 R, v. Rezvi [2002] UKHL 1, Rn. 14: ,,(...) Its purposes are to punish convicted offenders,

to deter the commission of further offences and to reduce the profits available to fund fur-

ther criminal enterprises. (...)."; siehe auch Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability,

Rn. 9-2.

Fiir eine Ubersicht iiber die Strafgerichtsbarkeit und strafgerichtlichen Zustindigkeiten im

Vereinigten Konigreich siehe Davies/Croall/Tyrer, Criminal Justice, S. 313 ff.; Chap-

man/Niven, A guide to the criminal justice system in England and Wales, Kap. 3.4.

1018 Section 6(1)—~(3) POCA 2002; Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds
of Crime Act 2002, Rn. 2.31-2.33 ff.

1017
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1019

ties. Die Einziehungsanordnung kann auch im Rahmen eines Strafverfah-

rens ergehen, in dem der Angeklagte ein Unternehmen ist.'” Wihrend des
Gesetzgebungsprozesses des UKBA wurde in einer Debatte des House of
Lords die Moglichkeit der strafrechtlichen Vermogensabschopfung nach dem

POCA 2002 fiir Korruptionsdelikte in Frage gestellt, da dies den finanziellen

1021

Ruin des Unternehmens nach sich ziehen konne. ™" Dagegen wurde vorge-

bracht, dass es Sache der Gerichte sei, angemessene und verhiltnismiBige
Entscheidungen im Rahmen der Vermogensabschopfung zu treffen.'**
Dementsprechend sieht auch der UKBA nicht vor, Unternehmen im Fall von

Korruptionsdelikten besserzustellen als andere Straftiter.'">

1019 Section 6(7) POCA 2002.

190" Djie Einziehungsanordnung ergeht gegen den ,, defendant “, der Begriff ist in Section 88(3)
POCA 2002 definiert als ,,(...) a person against whom proceedings for an offence have
been started (whether or not he has been convicted).“ Somit ist auch im Zusammenhang
mit der Einziehungsanordnung mafBgeblich, dass der Begriff , person‘ auch juristische
Personen erfasst, siehe Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 9. Unter bestimm-
ten Umstinden kommt eine Durchbrechung der Trennung des Gesellschaftsvermogens
und des Privatvermogens der Gesellschafter (piercing the corporate veil) in Betracht, die
zur Durchgriffshaftung des Unternehmens fiir das strafbare Verhalten einer Einzelperson
und damit zur Anordnung der Einziehung unternehmenseigener Vermogenswerte fiihren
kann, siehe dazu die ausfiihrliche Darstellung bei Pinto/Evans, Corporate Criminal Liabil-
ity, Rn. 9-4-9-5 ff.

121 1 ords Hansard, House of Lords Vol 716 col GC46 (7.1.2010): ,,(...) As well as being
subject to an unlimited fine if successfully convicted, corporations are concerned about
how the confiscation regime under the Proceeds of Crime Act 2002 might relate to this of-
fence. The present legislation was designed to deprive individual defendants, particularly
drug dealers and organised criminals, of the benefits of their criminal conduct. However,
there has been no acknowledgement or recognition that there could be serious implica-
tions for companies caught by the legislation, which in some cases could see them being
put out of business if the full weight of the law were applied.”, abrufbar unter:
http://www.publications.parliament.uk/pa/ld200910/1dhansrd/index/100107.html  (zuletzt
aufgerufen am 09.02.2015).

1922 1 ords Hansard, House of Lords Vol 716 col. GC52 (7.1.2010): ,,(...) Under the Proceeds
of Crime Act 2002, the exercise of confiscation powers is directed towards the recovery of
the proceeds of crime. It is not intended to be punitive in effect. We are satisfied that the
courts will take into account all relevant information (...). “ Die Frage, ob es sich um eine
strafende Mallnahme handelt, wurde jedoch im Rahmen der Debatte kontrovers diskutiert
und diirfte im Hinblick auf die dargestellte Rechtsprechung des House of Lords zu beja-
hen sein.

1923 Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 9.31 ff.
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aa) Ermittlung des Einziehungsbetrages

Das Gericht priift zunichst, ob der Angeklagte die Voraussetzung des crimi-
nal lifestyle erfiillt, worunter bei Unternehmen etwa eine kriminelle Unter-
nehmenskultur zu verstehen ist.'”* Dies ist einerseits dann der Fall, wenn es
sich um eine der in Anhang 2 des POCA 2002 genannten Ankniipfungstaten
handelt."”” Dazu zihlen unter anderem der Drogen- oder Waffenhandel,
Geldwische, Einschleusen von Auslidndern oder Geldfalschungsdelikte. Kor-
ruptionsdelikte sind in der abschlieenden Aufzidhlung nicht genannt, so dass
ein VerstoB gegen den UKBA nicht zu der Annahme eines criminal lifestyle
nach der ersten Alternative filhren kann. Von einem criminal lifestyle ist
jedoch auch dann auszugehen, wenn die Handlung ein Teil der strafbaren

1026 . .. . .
oder die Tat iiber einen Zeitraum von

. 1027
mindestens sechs Monaten begangen wurde .

Aktivititen des Angeklagten ist

In einem zweiten Schritt priift das Gericht, welchen Vorteil der Angeklagte
aufgrund des strafbaren Verhaltens erlangt hat ( beneﬁ't).w28 Hat das Gericht
zuvor den criminal lifestyle des Angeklagten angenommen, so ist diese Prii-
fung anhand des gesamten strafbaren Verhaltens des Angeklagten (general

192 7u fithren.'"™ Das Gericht ist verpflichtet, die Einnah-

criminal conduct)
men und Ausgaben der letzten sechs Jahre in die Berechnung einzubeziehen

und dabei die unwiderleglichen gesetzlichen Vermutungen in Section 10

1924 Section 6(4)(a) POCA 2002.

1925 Section 75(2)(a) POCA 2002, der auf Schedule 2 Lifestyle offences: England and Wales
verweist.

1926 Section 75(2)(b) POCA 2002. Dies ist nach Section 75(3) POCA 2002 der Fall, wenn
mindestens drei weitere Taten Gegenstand des Strafverfahrens sind oder der Angeklagte
in den vergangenen 6 Jahren mindestens zweimal wegen einer Straftat verurteilt wurde,
aus der er einen Vorteil erlangt hat.

197" Section 75(2)(b)(c) POCA 2002.

1028 Section 76(4) POCA 2002: ,,A person benefits from conduct if he obtains property as a
result of or in connection with the conduct ““. Gemif} Section 84(1) POCA 2002 erfasst der
Begriff ,, property “ die Vermogenswerte Geld, bewegliche Sachen und Grundbesitz sowie
immaterielle Giiter.

1029 Section 76(2) POCA 2002.

1030 Section 6(4)(a) POCA 2002.
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POCA 2002 anzuwenden.'™' Danach wird vermutet, dass der Angeklagte
alle Vermogenswerte, die er innerhalb der letzten sechs Jahre'®? erhalten,
behalten oder ausgegeben hat, aufgrund seines rechtswidrigen Verhaltens

erlangt hat und diese nicht mit Rechten Dritter belastet sind.'**

Sofern — wie im Fall der Bestechungsdelikte — ein criminal lifestyle des An-
geklagten nicht angenommen werden kann, ist fiir die Ermittlung des erlang-
ten Vermogensvorteils allein die Tat relevant, die im Rahmen des Strafver-
fahrens nachgewiesen oder eingerdumt wurde (particular criminal
%4 Die gesetzliche Vermutung in Section 10 POCA 2002 findet in

diesen Fillen keine Anwendung.'” Allerdings sind auch die Vorteile von

conduct).1

Taten erfasst, deren Begehung der Téater wihrend des Prozesses einrdumt und

die das Gericht auf seinen Antrag bei der Strafzumessung ben’icksichtigt.lo36

Hat das Gericht festgestellt, dass der Angeklagte Vermogensvorteile auf-

grund seines strafbaren Verhaltens erlangt hat, ist in einem dritten Schritt die

Hohe des abzuschopfenden Betrages (recoverable amount) zu ermitteln.'®’

1831 Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act 2002, Rn. 2.57 ff.
1032 Section 10(8) POCA 2002.

1033 Section 10 (2)—(5) POCA 2002. Nach Section 10(6) POCA 2002 sind die Vernutungen
jedoch nicht anzuwenden, wenn diese sich als falsch erweisen oder die Gefahr schwer-
wiegender Ungerechtigkeit besteht. Fiir eine ausfiihrliche Erlduterung der gesetzlichen
Vermutungen siehe Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime
Act 2002, Rn. 2.98-.126 ff.

Section 6(4)(b) POCA 2002; eine Legaldefinition des particular criminal conduct enthalt
Section 76(3) POCA; Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime
Act 2002, Rn. 2.63 ff.

Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von Section 10(1) POCA 2002: ,,If the court
decides under section 6 that the defendant has a criminal lifestyle it must make the follow-
ing assumptions (...).

1936 Section 76(3) POCA 2002: ,,(...) offences which the court will be taking into considera-
tion (...).; Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act 2002,
Rn. 2.63 ff.; siehe dazu auch: Sentencing Council, Offences Taken Into Consideration and
Totality Definitive Guideline 2012, abrufbar unter: http://www.sentencingcouncil.org.uk/
wp- content/uploads/Definitive_guideline_TICs__totality Final_web.pdf (zuletzt aufgeru-
fen am 05.02.2015).

Von einer Vermdgensabschopfung kann jedoch gem. Section 6(6) POCA 2002 dann
abgesehen werden, wenn ein Opfer der Tat zivilrechtliche Ersatzanspriiche geltend macht.

1034

1035

1037
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Dieser entspricht dem Wert des Vorteils, den der Angeklagte aufgrund der

Straftat oder der Straftaten erlangt hat.'**®

MabBgeblich fiir die Berechnung ist
der Bruttoumsatz, so dass der erlangte Vorteil nicht auf den blolen Gewinn
beschrinkt ist, auch wenn dieser sehr gering ausfallen sollte.'"™ Unbeacht-
lich bei der Ermittlung des erlangten Vermogensvorteils ist auch, ob der
Angeklagte die Vermogenswerte nicht dauerhaft erlangt hat und diese nicht

selbst behalten kann,'*°

In einem letzten Schritt gilt es zu ermitteln, welcher Betrag tatsdchlich bei
dem Angeklagten abgeschopft werden kann (available amount). Die Grund-
lage fiir diese Ermittlung ist das gesamte Vermogen des Angeklagten und
nicht, wie bei der Berechnung des erlangten Vorteils, die aufgrund der Straf-
tat/Straftaten erlangten Vemltigenswerte.1041 Der Nachweis, dass der Umfang
des aktuellen Vermogens geringer ist als der von dem Gericht ermittelte

Vermogensvorteil, obliegt dem Angeklzzlgten.lo42

Von dem tatsédchlich verfiigbaren Vermogen sind noch nicht vollstreckte
Geldstrafen sowie vorrangige Forderungen im Zusammenhang mit einer

Insolvenz des Angeklagten in Abzug zu bringen.'*”

bb) Vereinbarkeit des Einziehungsverfahrens mit Art. 6 EMRK
Die gesetzlichen Vermutungsregeln und die Beweispflicht des Angeklagten,

dass der erlangte Vermogensvorteil den Wert seines tatsdchlichen Vermo-

1038 Section 7(1) POCA 2002 ,, The recoverable amount for the purposes of section 6 is an

amount equal to the defendant’s benefit from the conduct concerned.*; Section 76(7)
POCA: , If a person benefits from conduct, his benefit is the value of the property ob-
tained.

1039 pees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act 2002,
Rn. 2.133 ff.

1040 Rees/Fisher/T] homas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act 2002,
Rn. 2.134 ff.

'%41" Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act 2002,
Rn. 2.169 ff.

1982 Section 7(2) POCA 2002, nach Section 7(2)(b) POCA 2002 ist ein symbolischer Betrag
festzusetzen, wenn der aktuelle Vermogenswert null betrigt.

1043 Section 9(2) POCA 2002.
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gens iibersteigt, wurden sowohl vor britischen Gerichten als auch in Verfah-
ren vor dem EGMR als Verstol gegen Art. 6 EMRK geriigt. In der Entschei-
dung Phillips v. The United Kingdom befand der Gerichtshof, dass die ge-
setzlichen Vermutungsregeln im Rahmen der Ermittlung des erlangten Vor-
teils nicht gegen Art. 6 EMRK verstoBen.'™ Fiir die Anwendbarkeit der in
Art. 6 Abs. 2 EMRK garantierten Unschuldsvermutung sei mafigeblich, ob
der Angeklagte wihrend des Verfahrens der Einziehungsanordnung noch im
Sinne der Vorschrift ,,wegen einer Straftat angeklagt® sei. Dies miisse an-
hand der drei Kriterien der Einordnung des Verfahrens nach dem nationalen
Recht, der Rechtsnatur und der Schwere der Sanktion beurteilt werden. Das
Gericht kam zu dem Ergebnis, dass der Antrag der Strafverfolgungsbehorde,
ein Einziehungsverfahren durchzufiihren, nach britischem Rechtsverstindnis

1045 .
Das Verfahren sei vielmehr der

keine erneute Anklageerhebung darstelle.
Strafzumessung zuzuordnen. Dariiber hinaus sei Ziel der Einziehungsanord-
nung nicht die Verurteilung des Angeklagten wegen einer weiteren Straftat,
das Verfahren diene der Bestimmung des abzuschopfenden Betrages. Mit
dem Zeitpunkt der Verurteilung finde die in Art. 6 Abs. 2 EMRK garantierte

Unschuldsvermutung keine Anwendung mehr.'**

Art. 6 Abs. 1 EMRK sei hingegen auch im Zusammenhang mit der Einzie-
hungsanordnung zu beachten, da diese Garantien auch im Rahmen der Straf-

zumessung Anwendung finden, zu denen die Bemessung des Einziehungsbe-

14 EGMR Urt. v. 12.12.2001 — Phillips v. The United Kingdom App No 41087/98, (2001)
Crim LR 817, Priifungsmafistab war in diesem Verfahren die Einziehungsanordnung nach
dem Drug Trafficking Act 1994 im Zusammenhang mit Betdubungsmitteldelikten, siehe
Rn. 19 ff. des EGMR-Urteils. Die Vorschriften des POCA 2002 basieren u.a. auf den Re-
gelungen des Drug Trafficking Act 1994, siehe Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide
to The Proceeds of Crime Act 2002, Rn. 2.06 ff.

1% EGMR, Phillips v. The United Kingdom, Rn. 32 mit Verweis auf die Ausfithrungen in
dem Urteil des Court of Appeal in der Sache R. v. Benjafield and Others: ,, (i)n English
domestic law, confiscation orders are part of the sentencing process which follow upon
the conviction of the defendant of the criminal offences with which he is charged*, Ben-
jafield [2003] 1 AC 1099.

1046 "EGMR, Urt. v. 05.07.2001, Phillips v. The United Kingdom (Nr. 41087/98), Rn. 35.
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trages zu zdhlen sei. Auch hier sei wiederum von Bedeutung, dass die gesetz-
liche Vermutung nicht dazu diene, die Verurteilung wegen einer Straftat zu
erleichtern, sondern vielmehr der Ermittlung des aufgrund rechtswidrigen
Verhaltens erlangten Vorteils. Zudem biete das Verfahren ausreichende Si-
cherungsmaBnahmen zugunsten des Angeklagten. Es handele sich um ein
gerichtliches Verfahren mit einer 6ffentlichen Anhorung, in dem der Ange-
klagte die Moglichkeit habe, Beweismittel einzubringen. Dariiber hinaus
konne die gesetzliche Vermutung, es handele sich um illegal erlangte Ver-
mogenswerte, widerlegt werden und das Gericht miisse die Vermutungsregel
nicht anwenden, wenn die Gefahr schwerwiegender Ungerechtigkeit bestehe.
Im Ergebnis sei die Durchfithrung des Einziehungsverfahrens mit Art. 6
Abs. 1 EMRK vereinbar. Der EGMR bestitigte dieses Ergebnis in dem Ur-
teil Grayson & Barnham v. The United Kingdom auch fiir die Beweislastre-

geln bei der Ermittlung des tatséchlich vorhandenen Vermtigens.1047

b) Zivilrechtliche Vermogensabschopfung — civil recovery order

Ist die Verurteilung durch ein Strafgericht nicht moglich oder wird von der
Einleitung eines Strafverfahrens abgesehen, haben die Strafverfolgungsbe-
horden'™® die Moglichkeit, von ihrer sogenannten non-conviction based
asset recovery power Gebrauch zu machen und die Entziehung unrechtméfig
erlangter Vermogenswerte aufgrund einer zivilgerichtlichen civil recovery

order zu beantragen.'”’ Die Durchfiihrung dieser Verfahren fillt in die Zu-

Y7 Grayson & Barnham v. The United Kingdom, nos. 19955/05 und 15085/06, (2008) 48
EHRR 722 Rn. 37 ff.; siche dazu auch Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The
Proceeds of Crime Act 2002, Rn. 2.171 ff.

1048 Seit der Abschaffung der Assets Recovery Agency (ARA) im Jahr 2008 gehdrden dazu die

Serious Organised Crime Agency (SOCA), der Director of Public Prosecutions (DPP),

der Director of the Revenue and Customs Prosecutions (RCPO) und der Director des Se-

rious Fraud Office (SFO), sieche Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010,

Rn. 6.04 ff..

Part 5 POCA 2002: Civil recovery of the proceeds etc. of unlawful conduct, Section

240 ff.; Attorney General, Attorney General guidance to prosecuting bodies on their asset

recovery powers under the Proceeds of Crime Act 2002; Vogel, ZStW 124 (2012), S. 257

(269 1.).

1049


http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#%7B%22appno%22:%5B%2219955/05%22%5D%7D
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#%7B%22appno%22:%5B%2215085/06%22%5D%7D
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standigkeit des High Court of Justice.'"™

Nach der Richtlinie des Attorney
General kommt eine zivilrechtliche Vermogensabschopfung beispielsweise
dann in Betracht, wenn sich der Téter aulerhalb des Zustindigkeitsbereiches
der englischen Behorden befindet, die Tat aufgrund der unzureichenden Be-
weislage nicht zur Anklage gebracht werden soll oder der Titer trotz Ankla-

1051 Wwurde bereits im Ausland eine Strafe

geerhebung nicht verurteilt wird.
verhidngt und erscheint eine weitere Bestrafung im Vereinigten Konigreich
nicht erforderlich, so soll die zivilrechtliche Gewinnabschdpfung und nicht

ein weiteres Strafverfahren dem offentlichen Interesse entsprechen.1052

aa) Gegenstand der civil recovery order

Gegenstand der zivilrechtlichen Vermogensabschopfung sind Vermogens-
werte, die durch oder als Gegenleistung fiir unrechtméfiges Verhalten er-
langt wurden (property obtained through unlawful conduct).lo53 Davon ist

auch im Ausland erlangtes Vermdgen erfasst.'™*

Fiir eine gerichtliche An-
ordnung ist unerheblich, ob das Vermégen aus Taten des Vermdgensinhabers
oder eines Dritten stammt.'” Es muss weiterhin auch nicht nachgewiesen
werden, dass das Vermogen aus einer bestimmten Art rechtswidrigen Ver-
haltens oder einer konkreten Straftat stammt. Ausreichend ist die Feststel-

lung, dass das Vermogen durch eine von mehreren moglich erscheinenden

1050 Section 240(1) POCA 2002.

1051 Attorney General, Attorney General guidance to prosecuting bodies on their asset recov-

ery powers under the Proceeds of Crime Act 2002; siche auch Vogel, ZStW 124 (2012),

S. 257 (270 £.); Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act

2002, Rn. 6.08 ff.

Attorney General, Attorney General guidance to prosecuting bodies on their asset recov-

ery powers under the Proceeds of Crime Act 2002, §§ 6 lit. dff; Vogel, ZStW 124 (2012),

S. 257 (271); Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of Crime Act

2002, Rn. 6.09 ff.

1953 Section 240(1)(a), 242(1) POCA 2002.

103 Section 241(2) POCA 2002; Vogel, ZStW 124 (2012), S. 257 (269).

1955 Section 242(1) POCA 2002; Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of
Crime Act 2002, Rn. 6.26 ff.

1052
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Unrechtsarten erlangt wurde.'*

Sofern also nicht nachgewiesen werden
kann, ob die Vermdgenswerte aufgrund von Straftaten erlangt wurden, reicht
der Nachweis aus, dass sie jedenfalls auf eine oder auch beide Handlungen

1057

zuriickzufiihren sind.” " Fiir die Beweisfiihrung gilt der Standard des Zivil-

prozessrechts (balance of probabilities) und nicht der strafprozessuale

(beyond reasonable a’oubt).1058

Die Regelungen des POCA 2002 begriinden einen Anspruch der Strafverfol-

gungsbehorde auf das illegal erlangte Vermégen.'®*’

Wird eine civil recovery
order erlassen und konnte die Vermdgenssituation nur mit Hilfe notwendiger
Aufwendungen ermittelt werden, so kann das Gericht dem Vermdgensinha-
ber aufgeben, diese der Strafverfolgungsbehorde als Prozesskosten zu erstat-
ten. Dies kommt unter anderem in Betracht, wenn der Vermdgensinhaber die
Durchsetzung des Anspruches durch Geheimhaltung der Herkunft des Ver-
mogens mittels eines komplexen Geflechtes aus Konten und Transaktionen

verhindert oder erschwert hat.'°®

bb) Vereinbarkeit mit Art. 6 EMRK

Eine civil recovery order darf nicht ergehen, wenn dies gegen die Bestim-
mungen des Human Rights Act 1998 und damit gegen die Garantien der
EMRK verstoBen wiirde.'*!

Der High Court of Justice sieht in den zivilrechtlichen Beweisgrundsétzen
keinen Verstol gegen den Art. 6 Abs. 2 EMRK.'"? Das Verfahren sei zivil-

1% Section 242(2)(b) POCA 2002; Olupitan v. Director of Assets Recovery Agency [2008]

EWA Civ 104, Rn. 22 ; Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of

Crime Act 2002, Rn. 6.28-6.29 ff.

Proceeds of Crime Act 2002 Explanatory Notes, Rn. 296, abrufbar unter: http://www.

legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/notes/contents (zuletzt aufgerufen am 09.02.2015).

1958 Section 241(3) POCA 2002.

199 Court of Appeal (Civil Division), Gale Ors v. Serious Organised Crime Agency [2010]
EWCA Civ 759, Rn. 89 f.

190 yogel, ZStW 124 (2012), S. 257 (270).

1961 Section 266(3) POCA; Explanatory Notes, Rn. 349.

1057
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rechtlicher Natur und Ziel der Mallnahme sei gerade nicht die Verurteilung
oder Bestrafung, sondern die Beschlagnahme von Vermogenswerten, so dass
die strafrechtlichen Garantien des Art. 6 Abs.2 EMRK nicht einschlégig
seien.'” Im Unterschied zu der confiscation nach Teil 2 POCA 2002 sei die
civil recovery order zudem nicht an die Durchfiihrung eines Strafverfahrens

gebunden.

3. Serious Crime Prevention Orders

Ein Verstofl gegen den UKBA kann weiterhin eine Serious Crime Prevention
Order (SCPO), also eine zivilrechtliche'*®* Verfiigung zur Verhinderung
schwerer Straftaten nach dem Serious Crime Act 2007 (SCA 2007)1065, nach
sich ziehen. Danach konnen durch den High Court of Justice oder den
Crown Court'™ Verbote, Beschrinkungen und Auflagen angeordnet wer-
den, wenn das Gericht zu der Uberzeugung gelangt ist, dass das Unterneh-
men an einer schweren Straftat beteiligt war und berechtigte Griinde dafiir
vorliegen, dass zum Schutz der Allgemeinheit die kiinftige Beteiligung an
weiteren schweren Straftaten durch die Verfiigung verhindert oder erschwert

1067 1 o . .
werden kann. ' Fiir den Nachweis dieser Voraussetzungen gilt der zivil-
1068

rechtliche Beweisstandard balance of probabilities. Die Anordnungen

192 Court of Appeal (Civil Division), Gale Ors v. Serious Organised Crime Agency [2010]

EWCA Civ 759, Rn. 27 ff.

Court of Appeal (Civil Division), Gale Ors v. Serious Organised Crime Agency [2010]
EWCA Civ 759, Rn. 44; Rees/Fisher/Thomas, Blackstone’s Guide to The Proceeds of
Crime Act 2002, Rn. 6.16-6.17 ff. m.w.N.

Serious Crime Act Explanatory Notes, Rn. 14, abrufbar unter: http://www.legislation.gov.
uk/ukpga/2007/27/notes/contents (zuletzt aufgerufen am 10.02.2015); Pinto/Evans, Cor-
porate Criminal Liability, Rn. 10 ff.

Abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/27/contents (zuletzt aufgerufen
am 10.02.2015, Gesetzesidnderungen wie etwa die Erfassung von Taten nach dem UKBA
wurden in den Gesetzestext bislang nicht eingearbeitet und konnen nur iiber die Funktion
,,Changes to legislation aufgerufen werden).

1% Section 19 ff. SCA 2007.

197" Section 1 SCA 2007; Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 10-22.

1958 Section 35-36 Serious Crime Act 2007.

1063

1064

1065
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konnen nur auf Veranlassung der Strafverfolgungsbehdrde'™ fiir einen be-
stimmten Zeitraum, der eine Dauer von fiinf Jahren nicht tiberschreiten darf,

1070

ergehen. " Zu den schweren Straftaten zéhlen neben Drogen- und Waffen-

handel, Betrug und Geldwische unter anderem auch Korruptions- und Beste-

chungsdelikte. 17

Bestechungstaten zdhlen jedoch nur dann zu den schweren Straftaten nach
Schedule 1 des SCA 2007, wenn es sich um einen Versto3 gegen Section 1,
2 oder 6 UKBA handelt.'”’* Das Fehlen angemessener MaBnahmen zur Ver-
hinderung von Bestechungsdelikten im Unternehmen und eine daraus resul-
tierende Strafbarkeit nach Section 7 UKBA ist demnach keine Ankniipfungs-
tat fiir eine Serious Crime Prevention Order. Dennoch sind auch im Fall der
Auslandsbestechung zwei Konstellationen denkbar, nach denen eine entspre-
chende Anordnung auch gegen das Unternehmen selbst ergehen kann. Einer-
seits kommt eine Strafbarkeit des Unternehmens nach Section 6 UKBA in
Betracht, wenn die Voraussetzungen der doctrine of identification vorliegen
und rechtswidriges Verhalten eines hochrangigen Angestellten nachgewiesen
werden kann.

Als Beteiligung an einer schweren Straftat gilt dariiber hinaus auch die (ver-

1073

suchte) Unterstiitzung der Tat eines anderen. '~ Nach den Gesetzeserldute-

1% Dazu zihlen gem. Section 8 SCA 2007 der Director of Public Prosecutions, Director of
Revenue and Customs Prosecutions, Director of the Serious Fraud Office sowie der Di-
rector of Public Prosecutions for Northern Ireland.

1070 Section 8, 14 Serious Crime Act 2007.

"' Part 1 Schedule 1 des SCA 2007.

1972 Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 9.46 ff.

19 Section 1 SCA 2007:

,,For the purposes of this Part, a person has been involved in serious crime in England
and Wales if he—

(@(..)

(b) has facilitated the commission by another person of a serious offence in England and
Wales; or

(c) has conducted himself in a way that was likely to facilitate the commission by himself
or another person of a serious offence in England and Wales (whether or not such an of-
fence was committed).


http://en.wikipedia.org/wiki/Director_of_Public_Prosecutions
http://en.wikipedia.org/wiki/Director_of_Revenue_and_Customs_Prosecutions
http://en.wikipedia.org/wiki/Director_of_Revenue_and_Customs_Prosecutions
http://en.wikipedia.org/wiki/Serious_Fraud_Office_%28United_Kingdom%29
http://en.wikipedia.org/wiki/Director_of_Public_Prosecutions_for_Northern_Ireland
http://en.wikipedia.org/wiki/Director_of_Public_Prosecutions_for_Northern_Ireland
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rungen zdhlen dazu Handlungsweisen, die es einer anderen Person erleich-

1074 .
Versdumt

tern oder erleichtern wiirden, eine schwere Straftat zu begehen.
ein Unternehmen, angemessene Vorkehrungen zur Verhinderung von Beste-
chungshandlungen zu treffen, wird es in der Regel leichter sein, Taten nach
Section 1, 2 oder 6 UKBA zu begehen. Im Ergebnis kann somit auch eine
Strafbarkeit nach Section 7 UKBA dazu fiihren, dass eine Serious Crime

Prevention Order erlassen wird.

Als Ankniipfungstat kommen auch im Ausland begangene Straftaten in Be-
tracht.'’” Die gerichtliche Anordnung kann neben natiirlichen Personen auch
juristische Personen, Personengesellschaften und nicht rechtsfiahige Vereine
verpflichten, Auskiinfte {iber Beteiligungen, Vertragsabschliisse, Mitarbeiter,
Beschaffung von Waren und Dienstleistungen sowie die Nutzung von Ge-
schiftsrdumen zu erteilen sowie die entsprechenden Dokumente und Infor-

1076

mationen beizubringen. Benennt die Strafverfolgungsbehorde einen Be-

obachter (monitor), der die Einhaltung der Anordnung iiberwacht, konnen

die daraus entstehenden Kosten dem Unternehmen auferlegt werden.'"”’

4. Financial Reporting Orders

Wird ein Téter wegen eines Verstoes gegen Section 1, 2 oder 6 UKBA
verurteilt, so kann ihm das Gericht weiterhin eine Financial Reporting Order
nach Section 76 des Serious Organised Crime and Police Act 2005 178 aufer-
legen. Natiirliche Personen und Unternehmen konnen danach verpflichtet

werden, iiber einen bestimmten Zeitraum ihre finanziellen Angelegenheiten

107 Serious Crime Act Explanatory Notes, Rn. 16.

1975 Sections 1(1)(a), 2(4) und (4) SCA 2007; Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act
2010, Rn. 9.48 ff.

1076 Section 5(4) SCA 2007.

1977 Section 39, 40 SCA 2007; Serious Crime Act 2007 Explanatory Notes, Rn. 131 ff.

1978 Abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2005/15/contents (zuletzt aufgerufen
am 10.02.2015, Gesetzesdnderungen wie etwa die Erfassung von Taten nach dem UKBA
in Section 76(3) wurden in den Gesetzestext bislang nicht eingearbeitet und konnen nur
iiber die Funktion ,,Changes to legislation” aufgerufen werden).
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1079 . - .
Das Gericht muss der Uberzeugung sein, dass

im Einzelnen offenzulegen.
die Gefahr der Begehung einer weiteren Ankniipfungstat durch den Ange-
klagten besteht und eine entsprechende Anordnung daher gerechtfertigt
st 1080
Auch wenn die Financial Reporting Orders ein Teil des strafrichterlichen
Urteils sind, handelt es sich nicht um strafende, sondern vielmehr um vor-
beugende Malnahmen, die es den Gerichten erméglichen sollen, Personen zu

. . . 1081
kontrollieren, von denen strafbares Verhalten zu erwarten ist.

Eine Tat nach Section 7 UKBA kann jedoch eine solche Anordnung nicht
auslosen, da das Gesetz ausdriicklich nur die aktive und passive Bestechung
sowie die Bestechung auslindischer Amtstriiger nennt.'®* Einem Unterneh-
men koénnen Financial Reporting Orders demnach im Fall der Bestechung
ausldndischer Amtstriger nur dann auferlegt werden, wenn mit Hilfe der
doctrine of identification das rechtswidrige Verhalten eines Mitglieds der

Unternehmensleitung nachgewiesen werden kann.

5. Ausschluss von der Vergabe dffentlicher Auftrige (debarment)

Eine weitere Sanktion im Fall der Bestechung eines ausldndischen Amtstra-
gers ist der Ausschluss des Unternehmens von der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trige. Vor allem fiir Unternehmen, deren hauptsidchliche Geschiftstitigkeit
in der Durchfiihrung 6ffentlicher Auftrige liegt, kann dies schwerwiegende

finanzielle Folgen haben.'” Auf europiischer Ebene wurde durch Art. 45

1079
1080

Pinto/Evans, Corporate Criminal Liability, Rn. 10-19.

Section 76(2) Serious Organised Crime and Police Act 2005; Raphael, Blackstone’s

Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 9.36 ff.

181 R v. Adams [2008] EWCA Crim 914, Rn. 25; Raphael, Blackstone’s Guide to The Brib-
ery Act 2010, Rn. 9.41 ff.

1082 Section 76(3) SCA 2007.

1983 | ord, Regulating Corporate Bribery in International Business, S. 113.
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der Vergabekoordinationsrichtlinie 2004/18/EG'®™* der zwingende Aus-
schluss von Wirtschaftsteilnehmern aus dem Vergabeverfahren eingefiihrt,
die wegen Beteiligung an einer kriminellen Organisation, Bestechungsdelik-
ten,'%® Betrugs zum Nachteil der finanziellen Interessen der Europdischen
Gemeinschaften oder Geldwische rechtskréftig verurteilt wurden. Die Richt-
linie wurde durch die am 17.04.2014 in Kraft getretene Richtlinie
2014/24/EU {iiber die Vergabe offentlicher Auftrige ersetzt.'” Der Aus-

schluss eines Wirtschaftsteilnehmers'®’

vom Vergabeverfahren wird nun-
mehr in Art. 57 der Richtlinie 2014/24/EU geregelt, der zusitzlich zu den
bislang geltenden Ausschlussgriinden auch terroristische Straftaten, Terro-
rismusfinanzierung, Kinderarbeit oder andere Formen des Menschenhandels
sowie die ,,Bestechung im Sinne des nationalen Rechts des 6ffentlichen Auf-
traggebers oder des Wirtschaftsteilnehmers® nennt. Von einem Ausschluss
kann aus zwingenden Griinden des offentlichen Interesses abgesehen wer-
den.'™ Diese Verpflichtung, einen Wirtschaftsteilnehmer auszuschliefen,
besteht auch dann, wenn es sich bei der rechtskriftig verurteilten Person um
ein Mitglied des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremiums handelt

oder die Person darin Vertretungs-, Entscheidungs- oder Kontrollbefugnisse

1984 Richtlinie 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftra-
ge und Dienstleistungsauftriage, ABl. EU Nr. L 134 v. 30.04.2004, S. 114.

Die Richtlinie bezieht sich auf Bestechungstaten nach Art. 3 des Ubereinkommens iiber
die Bekdmpfung der Bestechung, an der Beamte der Europdischen Gemeinschaften oder
der Mitgliedstaaten der Europidischen Union beteiligt sind, ABl. EG Nr.C 195 v.
25.06.1997, S. 1 sowie Art. 2 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses 2003/568/J1 des Rates vom
22. Juli 2003 zur Bekdmpfung der Bestechung im privaten Sektor, ABl. EU Nr. L 192 v.
31.07.2003, S. 54.

1% Richtlinie 2014/24/EU des Europischen Parlaments und des Rates v. 26.02.2014 iiber die
offentliche Auftragsvergabe und zu Authebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. EU Nr. L
94 v. 28.03.2014, S. 65. Die Richtlinie ist gem. Art. 90 der Richtlinie 2014/24/EU durch
die Mitgliedstaaten bis zum 18.04.2016 in das jeweilige nationale Recht umzusetzen.
GemiB dem Erwidgungsgrund 14 der Richtlinie 2014/24/EU ist der Begriff ,,Wirtschafts-
teilnehmer* weit auszulegen und erfasst Personen oder Einrichtungen unabhéngig von ih-
rer Rechtsform und davon, ob es sich um eine juristische Person handelt.

1958 Att. 57 Abs. 3 der Richtlinie 2014/24/EU bzw. Art. 45 Abs. 1 der Richtlinie 2004/18/EG.

1085

1087
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hat.'” Die Richtlinie 2014/24/EU beriicksichtigt nun, dass die Folgen straf-
baren Handelns beseitigt und erneuten Verstolen durch wirksame MafBnah-
men der Wirtschaftsteilnehmer entgegengewirkt werden kann.'™ Ein Aus-
schluss von dem Vergabeverfahren soll daher nicht erfolgen, wenn ausrei-

chende MafBnahmen getroffen wurden.'®"

Im Vereinigten Konigreich wurde die Richtlinie 2004/18/EG durch die

Public Contracts Regulations 2006""* 193 Seit dem Inkrafttreten
1094

umgesetzt.
der Public Procurement (Miscellaneous Amendments) Regulations 2011
fiihrt auch eine Verurteilung wegen aktiver Bestechung nach Section 2 UK-
BA sowie der Bestechung ausldndischer Amtstriger nach Section 6 UKBA

. . 1095
zu einem zwingenden Ausschluss von dem Vergabeverfahren.

Gegen einen zwingenden Ausschluss vom Vergabeverfahren wurde vorge-
bracht, dass so weder die Schwere des Versto3es noch Maflnahmen des Un-

ternehmens, durch die eine Wiederholung des Rechtsverstoles verhindert

werden soll (sog. SelbstreinigungsmaBnahmen1096

1097

), Beriicksichtigung finden
konnen.

Wihrend des Gesetzgebungsprozesses wies Lord Bach im Rahmen einer
Debatte im House of Lords darauf hin, dass nach Section 7 UKBA nicht die

Bestechung selbst bestraft wird, sondern das Versdumnis, diese zu verhin-

1% Att. 57 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU.

109 Brwigungsgrund 102 der Richtlinie 2014/24/EU.

'L Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU.

192 Abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/uksi/2006/5/contents/made (zuletzt aufge-
rufen am 10.02.2015).

1993 Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 9.56 ff.

1% Abrufbar  unter:  http://www.legislation.gov.uk/uksi/2011/2053/contents/made  (zuletzt

aufgerufen am 11.02.2015).

Section 15(a)(1)(ca) die Public Procurement (Miscellaneous Amendments) Regulations

2011.

1% Siehe dazu Prie, NZBau 2009, S. 587 (588 f.); ausfiihrlich zu den rehabilitation mea-

sures bzw. self-cleaning measures in Grofibritannien und den USA Williams-Elegbe,

Fighting Corruption in Public Procurement, S. 260 ff.

The Joint Committee on the Draft Bribery Bill, First Report of Session 2008-09,

Rn. 188 ff.; Raphael, Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 9.57 ff.

1095

1097
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1098
dern.

Im Fall der Strafverfolgung wegen einer Tat nach Section 7 UKBA
ist der Ausschluss des jeweiligen Unternehmens von der Auftragsvergabe
nicht zwingend vorgeschrieben, sondern steht im Ermessen der entscheiden-

den Behorde.'™’

1V. Rdumlicher Anwendungsbereich (Section 12 UKBA)

Section 12 UKBA regelt den rdumlichen Anwendungsbereich des UKBA
(territorial application). Danach ist die Vorschrift einerseits im Fall einer

Bestechungshandlung im Inland anwendbar.''”

Die Anwendung des Geset-
zes auf Bestechungstaten im Ausland setzt eine enge Verbindung des Téters
(close connection) zum Vereinigten Konigreich voraus.''”" Dies ist der Fall,
wenn es sich um einen britischen Staatsbiirger, eine Gesellschaft nach briti-
schem Recht oder eine schottische Personengesellschaft handelt oder der
Titer seinen gewohnlichen Aufenthalt im Vereinigten Konigreich hat."'*?
Wie bereits dargestellt, kann ein Unternehmen auch dann bestraft werden,
wenn die Tat im Ausland begangen wurde und der Titer selbst aufgrund der
fehlenden Verbindung zum Vereinigten Konigreich nicht nach britischem

Recht fiir die Tat belangt werden konnte. Handelt es sich um ein nicht briti-

1098 1 ord Bach, Aussage im Rahmen der Debatte des House of Lords am 09.12.2009: ,,(...) we
are presently considering whether a conviction for the Clause 7 offence would fall within
the ambit of the directive. In such cases, the culpable conduct on the part of the organisa-
tion is not bribery in itself but rather a failure to prevent bribery. " Hansard Volume 715
(House of Lords Debates), col. 1124, abrufbar unter: http://www.publications.parliament.
uk/pa/ld/ldse0910.htm (zuletzt aufgerufen am 11.02.2015); siehe dazu auch Raphael,
Blackstone’s Guide to The Bribery Act 2010, Rn. 9.57 ff.

Lord, Regulating Corporate Bribery in International Business, S.113; OECD-
Arbeitsgruppe fiir Bestechungsfragen, Phase 3 Follow-up-Report: Germany, Rn. 208;
Rechtsgrundlage fiir den Ausschluss ist in diesen Fillen Section 23(4)(d) Public Contracts
Regulations 2006: ,,has been convicted of a criminal offence relating to the conduct of his
business or profession*, siehe dazu Nr. 15 der Cabinet Office Information Note No. 06/11
vom 31.08.2011, abrufbar unter: https://www.gov.uk/government/collections/procurement-
policy-notes (zuletzt aufgerufen am 11.02.2015).

%" Section 12(1) UKBA.

1O Section 12(2)(c) UKBA.

102" Section 12(4) UKBA.

1099
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sches Unternehmen, so muss die Voraussetzung der geschiftlichen Verbin-

dung zum Vereinigten Konigreich erfiillt sein.

Der UKBA ist demnach aufgrund der Regelungen in Section 7 und Section
12 auf Unternehmen unabhéngig davon anwendbar, ob diese nach dem Recht
des Vereinigten Konigreiches gegriindet wurden oder sich der Unterneh-

menssitz dort befindet.!'®®

Unbeachtlich ist auch, ob das Bestechungsgeld
von, nach oder iiber Grof3britannien geflossen ist, so dass die Anwendbarkeit
des UKBA nicht von der konkreten Bestechungstat abhingt."'™ Einziger
Ankniipfungspunkt fiir die Anwendbarkeit des Gesetzes ist die Geschiftsti-
tigkeit im Vereinigten Konigreich (fo carry on a business), mit der die Be-

stechungstat nicht in Verbindung stehen muss.

Theoretisch ist es also moglich, dass ein international titiges US- amerikani-
sches Unternehmen, das zeitweise auch im Vereinigten Konigreich tétig war,
sich nach Section 7 UKBA strafbar macht, wenn es im Rahmen der Abwick-
lung eines von der britischen Geschiftstitigkeit vollkommen losgelosten

Geschifts in Deutschland zu Bestechungszahlungen kommt.''*®

Einige Einschrinkungen hat der territoriale Anwendungsbereich des UKBA
bereits durch die Leitlinien des Justizministeriums erfahren. Wie bereits
ausgefiihrt, muss es sich bei der Geschiftstitigkeit des ausldndischen Unter-
nehmens um einen spiirbaren geschiftlichen Bezug (demonstrable business
presence) handeln, damit eine Strafbarkeit nach Section 7 UKBA begriindet
werden kann.''® Die Leitlinien zeigen zudem, dass die Beurteilung der Anti-
Korruptionsmafinahmen des Unternehmens einzelfallbezogen und unter Be-

riicksichtigung des Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit erfolgen wird.''"”’

103 Kappel/Lagodny, StV 2012, S. 695 (697).

1% Kappel/Lagodny, StV 2012, S. 695 (697 £.).

195 L ordi, 44, Case W. Res. J. Int’l L. (2012), S. 955 (956).

18 Kappel/Lagodny bezweifeln jedoch, dass dadurch der sehr weite extraterritoriale Anwen-
dungsbereich gerechtfertigt werden konne, Kappel/Lagodny, StV 2012, S. 695 (698).

"7 Deister/Geier/Rew, CCZ 2011, S. 81 (89).
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Letztlich bleibt abzuwarten, ob die Strafverfolgungsbehorden tatséchlich die
Moglichkeiten der Sanktionierung extraterritorialer Sachverhalte, die der
UKBA bietet, voll ausschopfen werden. Doch wie schon im Zusammenhang
mit der Auslegung der Tatbestandsvoraussetzungen gilt auch hier, dass durch
umfassende Anti-KorruptionsmaB3nahmen innerhalb des Unternehmens das

Strafbarkeitsrisiko erheblich minimiert werden kann.
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