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Geleitwort

Geleitwort

Das vorliegende Handbuch wendet sich zielgenau an Fachanwilte und andere Spezialisten fiir
Bank- und Kapitalmarktrecht. Der Beratungsbedarf in diesem Rechtskreis nimmt bestéindig zu.
Ausloser sind die vielféltigen europdischen Regulierungen, etwa die MiFID, die mit Wirkung
zum 01.11.2007 in das deutsche Aufsichts- und Wertpapierhandelsrecht iibernommen wurde,
oder die Richtlinie zur Neuordnung des Zahlungsdienste- und des Verbraucherkreditrechts.
Hinzu kommen die vielfiltigen Novellen, sowohl im Bankaufsichts- als auch im Bankvertrags-
recht, deren Ausloser die Finanzkrise ist. Man kann sagen: Die Zeit ist reif fiir ein aktuelles
Fachanwaltshandbuch fiir Bank- und Kapitalmarktrecht. Der Herausgeber- und Autorenkreis
biirgt fiir Qualitdt. Alle Autoren haben ihren praktischen Arbeitsschwerpunkt im Bank- und
Kapitalmarktrecht — das sichert den fiir das vorliegende Handbuch wichtigen Praxisbezug.
Allerdings: Der Blick der Wissenschaft und der Gerichtsbarkeit wird, wie der Autorenkreis
belegt, nicht vernachlissigt.

Schon jetzt kann man sagen: Fiir den Spezialisten im Bank- und Kapitalmarktrecht gehort die-
ses Handbuch zum unverzichtbaren Riistzeug.

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski
Berlin, im Mirz 2010
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Vorwort

Vorwort

Zur weiteren Komplettierung des ,,Erfolgsproduktes Fachanwalt* hat die Bundesrechtsanwalts-
kammer am 11.06.2007 folgerichtig die Einfithrung des Fachanwalts fiir Bank- und Kapital-
marktrecht beschlossen und damit ein Fachgebiet in den Fokus der Aufmerksamkeit geriickt,
das trotz seiner Bedeutung bisher ein Nischendasein als Annex zu gesellschaftsrechtlichen und
zivilrechtlichen Themen gefiihrt hat und das aktuell infolge der Finanz- und Wirtschaftskri-
se ganz neue Anforderungen an die hier titigen Berater stellt. Von daher lag es nahe, dem
Spezialisten und dem angehenden Fachanwalt ein Arbeitsmittel an die Hand zu geben, das er
als Leitfaden in seiner tdglichen Praxis regelméfig zur Hand nehmen kann. Das vorliegende
Fachanwaltshandbuch erhebt hierbei einen zweifachen Anspruch: den breit geficherten Aus-
bildungskatalog des Fachanwalts fiir Bank- und Kapitalmarktrecht vollstindig und vertieft zu
begleiten sowie zugleich als Nachschlagewerk fiir Rechtsanwilte, Notare und Steuerberater zu
dienen.

Die Fachanwaltsordnung grenzt in § 141 FAO die Spezialmaterien, deren vertiefte Praxis-
beherrschung von einem Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht erwartet werden darf,
deutlich von anderen Allgemein- und Sondermaterien ab. Neben dem Bankvertragsrecht mit
dem Schwerpunkt Kreditvertragsrecht und Kreditsicherung finden sich im Kenntniskatalog der
gesamte — auch grenziiberschreitende — Zahlungsverkehr, das Electronic Banking und das Kar-
tengeschift. Der Wertpapierhandel von der Emission bis zu internationalen Mergers & Acqui-
sitions gehort ebenso zum Wissenskanon wie die Vermogensverwaltung sowie Factoring- und
Leasinggeschifte. Flankierend werden besondere Kenntnisse in praxisrelevanten Sektoren wie
Geldwische, Datenschutz, Bankenaufsicht und steuerliche sowie kartellrechtliche Beziige zum
Bank- und Kapitalmarktrecht vorausgesetzt. Vor diesem Hintergrund erklirt sich die breite in-
haltliche Ausrichtung des vorliegenden Handbuchs als Gesamtkompendium zum Bank- und
Kapitalmarktrecht aus Sicht der Praxis und unter Beriicksichtigung sdmtlicher Neuregelungen
infolge etwa des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes (FMStG), der Verbraucherkredit- und der
Zahlungsdienste-Richtlinie sowie der Aktiondrsrechterichtlinie, der Neuregelung des Schuld-
verschreibungsrechts und anderer Anderungsgesetze wie BilMoG, FamFG und MoMiG.

Die Konzeption des Handbuchs vereint den Fortbildungs- und Spezialisierungsgedanken mit
dem zusitzlichen Ziel des umfassenden Praxisratgebers. Checklisten, Muster, Beispiele, For-
mulierungsvorschlige und Ubersichten und die zahlreichen Verweise auf weiterfiihrende und
vertiefende Literatur erleichtern die Handhabbarkeit des Handbuchs und sorgen fiir eine Fiille
von Informationen. Die zu den einzelnen Problemfeldern ergangene Rechtsprechung ist bis
zum Erscheinungsdatum des Bandes eingearbeitet. Ein an der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung orientierter Klausurproblemteil ermdglicht eine optimale Vorbereitung auf die Klau-
suren des Fachanwaltslehrgangs. Um eine Uberfrachtung des Handbuchs zu vermeiden und
seinen Charakter als praktische Arbeitshilfe im juristischen Alltagsgeschift zu erhalten, wurde
auf die Darstellung praxisferner akademischer Theorienstreite und ihrer Nachweise verzichtet.

VI
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Vorwort

Wir hoffen, dass es uns gelungen ist, das Bank- und Kapitalmarktrecht auf dem Rechtsstand
nach Inkrafttreten zahlreicher Reformgesetze — nicht zuletzt vor dem Hintergrund der einfluss-
reichen europdischen und internationalen Beziige — und mit Blick auf eine sich stindig fort-
entwickelnde Rechtsprechung praxisnah darzustellen. Hierfiir gilt unser Dank den engagierten
Autoren, die mit unermiidlichem Einsatz dieses Projekt in dieser Form erst moglich gemacht
haben. Weiterhin danken wir Herrn Rechtsanwalt Jan Borowski, dem zustidndigen Redaktions-
leiter Wirtschaftsrecht bei LexisNexis, fiir seine kompetente, engagierte und verstindnisvolle
Leitung und Uberwachung des Projekts.

Wir suchen den Dialog mit den Nutzern des Handbuchs. Anregungen und Kritik sind jederzeit
willkommen.

Prof. Dr. Achim Albrecht Davud Karahan, LL.M. Dr. Markus Lenenbach, LL.M.
Schwerte/Liinen/Offenburg, im Mirz 2010

VIl

Sonderdruck: Dr. Jiirgen Stierle - Copyright: LexisNexis Deutschland GmbH



Inhaltsiibersicht

Inhaltsiibersicht
Seite
[T 1 1A (1) o AR \%
VOTWOTT ...ttt st ettt e st e sbeesaee e VI
Hinweise zur Benutzung der CD-ROM ............cccoooiiiiiiiiiiiiiieciececeeee e VIII
InhaltstibersiCht..............cociiiiiiiiii e X
Bearbeiterverzeichmis ...............ccccocooviiiiiiiiiniic e XII
LiteraturverzeiChmis................occooiiiiiiiii e X1V
ADKUrzungsverzeiCchmis .............c..ccocooiiiiiiiiiiiiee e XXIV
EINFURITUNG. ..ottt st 1
§1 Uberblick iiber das Bank- und Kapitalmarktrecht..............ccccoovvrvrieereerennnn.
§2 Der Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht .............cccccocoeeiiiinnnnne 15
Teil 1 BankaufSichtSrecht ...............cocoiiiiiiiiiieceeee e 19
§3 Das Europdische System der Zentralbanken ............ccccooeevienieiinieniineenncne. 19
§4 Die Geldpolitik des Europidischen Systems der Zentralbanken ...................... 27
§5 Die Deutsche Bundesbank .............cccooviiiiiiiiiiiiiiiiiiieecccceee e 41
§6 Die deutsche BankenaufSicht ...........ccceeeiieiiiiiiiiiiiiiiiiiccceee e 48
§7 Die Baseler Eigenkapitalkriterien — Basel II ............ccccooiiiiniiiinnninee 56
§8 Das deutsche Bankensystem...........cc.cccuerieviiieniiiieneiienieeeeeereeieereeeeee e 65
§9 Geld und Wihrung — Gegenstand des offentlichen Bankrechts ..................... 120
§ 10 Die Bankenerlaubnis und das Kreditwesengesetz.........ceevveevvueenieerieenieneeene 127
§11 Die Streitschlichtungsstelle der privaten Banken — der Ombudsmann ........... 175
§12 Kartellrecht in der Bankpraxis (Kartellverbote).........c.cceecveeviervieeneinieeneennne. 182
§13 Kartellrecht in der Bankpraxis (Fusionskontrolle) .........c.cccoovveeveiniiniienneennne. 226
Teil 2 Bankprivatrecht ..............ccccooiiiiiiiiiiii e 269
§ 14 Grundlagen des privaten Bankrechts ..........ccocceeviiiiiiniiniiniiceeeee, 269
§ 15 Der BankVertrag .......coceeeiiiiiiiiiiiiie ettt 274
§ 16 Die Allgemeinen Geschiftsbedingungen der Banken und Sparkassen............ 286
§17 Das BANKKONTO ...vvvvviviiiiiiiiiieiiiieeeeeeeeeeeeeeet ettt e e e e e e e e e e e s e ssaaavaaaanneeees 316
§ 18 Das Recht der Bankiiberweisung — Giro-, Uberweisungs- und
ZANTUNZSVETTIAZ «...eevveeniieeiie ettt ettt sttt st e sbt e et e et esbe e it e sabeesaeesaneenee 354
§ 19 LastSChriftverfaNren..........ooooiiiiiiiiieeeeeeee e 394
§ 20 Das neue Recht des Zahlungsverkehrs nach Umsetzung der Zahlungs-
AIENSLETICRLIINIE ...eeiviieiieiii et 422
§ 21 SCheCKZESChEATTE ...c..eevuiieiieiiieee e 478
§ 22 WecChSelZeSChATTE. ......eeuieiiiiiiieeee e 506
§ 23 | B2 o111 2T A 1<) o H R RRRORORURRRTRIN 544
§ 24 | G Te 10 2 A U= 1 R RRRRROPORURRRRRN 558
§ 25 Online- und Internet-Banking.........cccceeveeriiiiiiniiiniienieccceeeee e 569
X

Sonderdruck: Dr. Jiirgen Stierle - Copyright: LexisNexis Deutschland GmbH



Inhaltsiibersicht

Seite

§ 26 KreditvertragSreCht ......co.vevuiiiiriiierieieseeseeeee e 644

§ 27 VerbraucherdarlehensreCht ...........coovvvuvviiiiiiiiiiiceceeee e 683

§ 28 Das neue Darlehensrecht nach Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie ... 716
§29 KreditsicherungsreCht. ... ..o 780

§ 30 Factoring@esChafte ..........coeeieiieiiiiiiieceee e 827

§ 31 Leasing@eSChEATTE .......ooueiiiiiiiieiieiee e 838
Teil 3 Compliance und Datenschutz .................ccccooiiiiiiiiiiii e 853
§32 Compliance und Compliance-Beauftragter in der Bankpraxis.......c...c.ccoue...e. 853
§33 Gesetzliche Identifizierungspflichten — Geldwéscheprivention ..................... 897

§ 34 BankauskunftSErsuChen ........cccc.oooiiiiiiiiiiiiiiiiicceceee e 906

§ 35 Datenschutz in der BankpraxisS.......c..ceceeeererieniiieniiieneeeseeieeeeeeeeee e 920
Teil 4 Kapitalmarktrecht ... 1083
§ 36 FINanzZproduKLe ..........ooueiieiiiiiiniieie e 1083

§ 37 EffektengesChaft ........ooueiiiieee e 1244

§ 38 DePOtZESCHATE .....eueiiiiiieieiee e 1314

§ 39 Emissions- und Konsortialgeschft ...........c..ccceoeviiiiiiiiiinnnninncnceee 1384

§ 40 Prospektrecht und Prospekthaftung..........ccccoooeviiiniinininieeeeee 1420
§41 Die Pflichten der Bank nach Vertragsrecht und den §§ 31 ff. WpHG ............. 1461
§42 AUfKIATUngSpliChten ........oouiiiiiiiie e 1627
§43 ANIAZEDEIATUNG . ..c.eeiiiiiieiieieeteee ettt 1686

§ 44 WertpapierhandeISrecht ...........ccoeciiiieiiiiiiniiieeeeeee e 1738

§ 45 INVESMENIIECHL. .....oiiiiiiiiiie e e 1960
Teil 5 Banksteuerrecht...............coooiiiiiiiiiiiiiiiieeccecceee e 1997
§ 46 Besteuerung von Banken .........ccoooiiiiiiiiiniiieee e 1997

§ 47 Grundlagen der Besteuerung von Einkommen .........cccccoceeinieninencnencnnee. 2024

§ 48 Besteuerung des privaten Kapitalanlegers...........cooeveerenienenienenieneeieene 2026

§ 49 Besteuerung von KapitalvVermoOgen. ........co.eeveeueieieieieieiiiiieeeeeeseeeenenee 2063

§ 50 Erhebung der Einkommensteuer durch Steueranzug ............ccccooeeveneeenncee. 2081
§51 Besteuerung betrieblicher Kapitalanleger ..........cccooevereeneniencnieneeienene 2086
§52 Besteuerung ausldandischer Investitionen ...........c.cceceeeveieininininencnenennenn 2097
§53 Kapitalertrige aus Anteilen an in- und ausldndischen Investmentfonds ........ 2100

§ 54 Besteuerung einer REIT-AG .......coooiiiiiiiiiiieeceeeeeeeee e 2115
§55 FACTOTIIE -ttt ettt 2117

§ 56 Leasing im SteuerreCht .........ccueiiiiiiiieiiiieie e 2137

§ 57 Steuerliches Ermittlungsverfahren und Auskunftsersuchen...........c.ccoceue.e. 2180

§ 58 Steuerstrafrechtliches Ermittlungsverfahren ..........c..coccoooevinieniniencnnenenne. 2206
§59 Steuerstrafrecht und Steuerordnungswidrigkeiten..........cccceceecvvvvinincncnnenne. 2221
Teil 6 Fille und LOSUNZEN........c..cccoiiiiiiiiiiiiiiiin ettt e 2255
Stichwortverzeichmis.................ccocooiiiiiii e 2393
XI

Sonderdruck: Dr. Jiirgen Stierle - Copyright: LexisNexis Deutschland GmbH



Teil 3 Compliance und Datenschutz * § 32 Compliance in der Bankpraxis

Teil 3

Compliance und Datenschutz

§ 32 Compliance und Compliance-Beauftragter in der

Bankpraxis

Inhaltsverzeichnis

A. Einleitung .............ccoovviiniiniinnn.

B. Rechtsgrundlagen ..

I.  Korruptionsdelikte ...........c..c.......

1. Die passive Bestechung in
Form der Vorteilsannahme

(§ 331 StGB)...ocoovviiiiiiins

2. Die qualifizierte passive
Bestechung in Form der Be-

stechlichkeit (§ 332 StGB) ...

3. Die aktive Bestechung in
Form der Vorteilsgewihrung

(§ 333 StGB)...oovvvrieiiie

4. Die aktive Bestechung in
Form der Bestechung (§ 334

5. Wettbewerbsbeschrinkende
Absprachen bei Ausschrei-

bungen(§ 298 StGB)..............

6. Bestechlichkeit und Beste-
chung im geschiéftlichen

Verkehr (§ 299 StGB)............

7. Behandlung der Korruption

im deutschen Steuerrecht.......

II.  § 357 StGB: Verleitung eines

Untergebenen zu einer Straftat.....
III. Betrugsdelikte........ccevevererennnne
IV, Untreue..........ccocoviiiiniininnnn.
V. Urkundenfilschung.....................
VI Geldwische.......ccoccceveneincnnencnnee

VII. Straftaten und Ordnungswidrig-

keiten nach dem KWG.................

VIII. Bankinterne Kontrollinstitutionen ... 40

1. Geldwischebeauftragte..........
2. Die Innenrevision ..................

. 41

IX. Bankexterne Kontrollinstitutionen... 42

1. Priifverbinde der Bankgruppen. 42

2. Aufsicht durch die BAFin......

3. Schutzverbénde fiir Kredit-

Sicherung.......ccccevvveveenieeneenne.

.. 43

Stierle

C. Begriffsbestimmungen............................
. Der Compliance-Beauftragte.................

I.  Die Entwicklung der Funktion
des Compliance-Beauftragten..........

II.  Die Stellung des Compliance-
Beauftragten in der Finanzinstituten

III. Befugnisse des Compliance-

Beauftragten.......c..coceeveveeienicniennenne.
IV. Die Aufgaben des Compliance-
Beauftragten.......c..coceeeeeeeieicnicnncnne.
. Friihwarnsysteme zum Erkennen von
Deliktrisiken ..........c.coccocevviivinincncnnn.
I.  Juristische Regelungen der Friih-
WATNUNE ..o

II.  Organisatorische Regelungen der
Frithwarnung.........ccccoeeevviniencnnnn.
III. Eigenorientierte Friithwarnung..........
1. Ermittlung von Beobach-
tungsbereichen..........ccoceeevenene
2. Kennzahlen als Informations-
TTAZET .o
3. Indikatoren als Informations-
AL e

4. Bewertung der Informationen
(Kennzahlen, Indikatoren).........
5. Informationsverteilung ..............
6. Bedingungen und Grenzen........
Controlling — Aktivitéiten zur Verhin-
derung von Wirtschaftskriminalitiit
in Finanzunternehmen ...........................
I.  Steuerung der Aufbauorganisation...
1. Optimierung der Dienstaufsicht
2. Prinzip der Funktionstrennung ..
3. Vier-Augen-Prinzip ........ccce.....
II.  Steuerung der Ablauforganisation....
1. Erhohung der Transparenz.........
2. Erstellung von Ethikrichtlinien..
3. Firmen- und Bieterkartei ...........

Sonderdruck: Dr. Jiirgen Stierle - Copyright: LexisNexis Deutschland GmbH

110
114

853



Teil 3 Compliance und Datenschutz * § 32 Compliance in der Bankpraxis

Rn.
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Hinweis:

Dieser Beitrag ist als Ergidnzung zur Ausbildung zum Fachanwalt fiir Bank- und Kapital-
marktrecht gedacht und beleuchtet auf Grundlage der Dissertation des Autors neben den
rechtlichen Rahmenbedingungen insbesondere die sozialokonomischen Zusammenhénge
im Bereich Compliance.

A. Einleitung

In der internationalen und globalen Wirtschaft ist die Beschaffung von Kapital, die sachgerech-
te Verwendung von Geldern, die Geldanlage und die Investition in GroBprojekte, die Emis-
sion von Staats- und Unternehmensanleihen und die Finanzierung privater, mittelstandischer
und nationaler Projekte ohne Kreditinstitute nicht denkbar. Auch durch die Einfiihrung des
Euro zum 01.01.1999 nahm die Bedeutung der Banken und Finanzinstitute in Deutschland
und Europa zu. Die europaweite Vergleichbarkeit von Dienstleistungen fiihrt zu einem deutlich
gesteigerten Wettbewerb der Banken untereinander und zu verstirkten Fusionen im Banken-
sektor. Aufgrund des Wettbewerbsdrucks handeln die Mitarbeiter in den einzelnen internatio-
nalen Mirkten nicht mehr vollig objektiv, rational, neutral und legal, sondern streben teilwei-
se auch nach kurzfristigen Erfolgen mit hohen Renditen und Wachstum. Sie sind manchmal
nicht zuriickhaltend, wenn es um Bilanzmanipulationen, Steuerumgehungen durch Gewinn-
verlagerungen ins Ausland, Steuerhinterziehungen, Betrug, Untreue oder Korruption geht. Die
Internationalisierung der einzelnen Mirkte (Industrie-,Handels-Dienstleistungs-Kapitalmarkt,
usw.) sowie die im Jahr 2008 aufgetretene Wirtschaftskrise-speziell im Bankensektor- erfor-
dern wirksame Priaventionsmafinahmen zur Verhinderung von Wirtschaftskriminalitit und neue
Finanzmarktregelungen zur Verhinderung zukiinftiger Wirtschaftskrisen. Das Bankwesen wird
von Wirtschaftskriminellen zum Geld- oder Vermogenstransfer, zur Generierung von Geldern
durch unlautere Kredite oder zum Ausnehmen von Kunden durch vorgetiduschte lukrative Geld-
anlagemoglichkeiten genutzt.! Nach einer KPMG-Studie aus dem Jahr 2006 betrachten 71 %

1 Knierim, T.Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Rn. 2.
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B. Rechtsgrundlagen

der befragten Unternehmen das Phianomen Wirtschaftskriminalitit als ein ernsthaftes Problem
fiir das Wirtschaftsleben. Die befragten Unternehmen waren in den letzten 3 Jahren hauptsich-
lich von

* Diebstahl/Unterschlagung (82 %),
e Untreue (51 %),

e Betrug (40 %) sowie

» Korruption (17 %)

betroffen gewesen. Weiterhin schitzen die Unternehmen die Dunkelziffer im Bereich Wirt-
schaftskriminalitit auf ca. 83 %. Dennoch verbinden nur wenige Unternehmen mit dieser Ein-
schitzung auch ein erhohtes eigenes Risiko. Natiirlich sind die Mitarbeiter in Finanzdienstleis-
tungsunternehmen wie auch in anderen Branchen integer und rdumen der Bekdmpfung aller
Formen von Korruption und Wirtschaftskriminalitit einen hohen Rang ein. Es gab in den letz-
ten Jahrzehnten im Finanzwesen zahlreiche Skandale wie bspw. der Zusammenbruch der Her-
statt-Bank, der Barings-Bank, die Devisenspektulationen der Volkswagen AG, der Balsam AG
und der Procedo GmbH. Es gilt aus strategischer und strafrechtlicher Sicht die Lehren aus den
publizititstriachtigen Féllen wie die Fusion der HypoVereinsbank der Sparkasse Mannheim, der
Berliner Bankgesellschaft, den Insolvenzen der Procedo, der Schmidt-Bank und der Gontard-
Metallbank ebenso zu ziehen wie aus zahlreichen Schieflagen regionaler Institute.2 Auch die
zahlreichen Fille aus der Praxis wie Enron oder MCI WorldCom, die durch Bilanzfalschung
und Fehlbuchungen zwei der grofiten Wirtschaftskandale in der US-amerikanischen Wirtschaft
verursacht haben, sowie die Korruptionsfille bei VW, der Bahn AG und Siemens in Deutsch-
land verdeutlichen, dass es sich nicht mehr um Einzellfidlle handelt, sondern eine systembe-
dingte Vertrauens- und Wirtschaftskrise mit entsprechenden hohen materiellen und immateriel-
len Schéden handelt, die zu einer verschirften Gesetzeslage mit neuen Finanzmarktregelungen
und entsprechenden kostenintensiven Organisationsanforderungen und zusétzlichen Priifungs-
szenarien fiir internationale Unternehmen in der ganzen Welt erfordert. In diesem Compliance-
Kapitel wir die Bekdmpfung von Korruption und sonstigen Formen der Wirtschaftskriminalitit
iiberwiegend aus kriminologischer und betriebswirtschaftlicher Hinsicht betrachtet.

B. Rechtsgrundlagen

I. Korruptionsdelikte

Korruption ist kein wirklich neues Kriminalitdtsphdnomen in Deutschland. Seit der Flick-Affire
im Jahre 1957 wurde von den Medien verstérkt tiber Korruption als Teil der Wirtschaftskrimi-
nalitiit in O6ffentlichen Verwaltungen, der Bauindustrie, der Pharmaindustrie, der Hochschulen
sowie auch in Finanzdienstleistungsunternehmen berichtet. In Finanzdienstleistungsunter-
nehmen sind die Erscheinungsformen der Gewinnmaximierungs- und Verdriangungskorrupti-
on, Legalisierungs- und Kontrollkorruption sowie die Finanzierungskorruption moglich. Der
Begriff Korruption ist kein juristischer Fachbegriff und kommt im Strafgesetzbuch nicht vor.
Man versteht als Korruption im deutschen Strafrecht seit den Anderungen durch das Korrupti-

2 Knierim, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Rn. 2.
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onsbekdmpfungsgesetz die Amtsdelikte der §§ 331 bis 335 StGB (Vorteilsannahme, Bestech-
lichkeit, Vorteilsgewidhrung, Bestechung und besonders schwere Fille der Bestechlichkeit und
Bestechung), die Wettbewerbsdelikte nach § 298 StGB (Submissionsabsprache) und §§ 299
StGB, 300 StGB (Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr) sowie politische
Delikte gem. § 108 b StGB (Wihlerbestechung) und § 108e StGB (Abgeordnetenbestechung).
Der Begriff Korruption wird in der Wirtschaftsethik als normwidriges Verhalten eines Funkti-
onstriagers beschrieben. Der Begriff ,,Normwidrigkeit* beschreibt eine Regelverletzung.?

1. Die passive Bestechung in Form der Vorteilsannahme (§ 331 StGB)*

Nach § 331 Abs. 1 StGB liegt der Tatbestand der passiven Bestechung in Form der Vorteilsan-
nahme dann vor, wenn ,.ein Amtstriger oder ein fiir den 6ffentlichen Dienst besonders Ver-
pflichteter> einen Vorteil fiir die Dienstausiibung fiir sich oder fiir einen Dritten fordert, sich
versprechen lidsst oder annimmt*.0

Nach § 331 Abs. 3 StGB entfillt die Strafbarkeit des Amtstrigers oder fiir den 6ffentlichen
Dienst besonders Verpflichteten, wenn ,,diese Personen einen nicht von ihnen geforderten Vor-
teil sich versprechen lassen oder annehmen und die zustindige Behorde im Rahmen ihrer Be-
fugnisse entweder die Annahme vorher genehmigt hat oder diese Personen unverziiglich bei ihr
Anzeige erstatten und die Behorde die Annahme genehmigt*.

Nach dieser Vorschrift hat die Behorde — 6ffentliches Unternehmen — durch die Moglichkeit der
Genehmigung einen Handlungsspielraum und kann strafbare Handlungen legalisieren. Diese Re-
gelung war erforderlich, da es Ausnahmefille gibt, in denen das staatliche Interesse an einem
Verbleib des Vorteils das Interesse an der Verhinderung einer an sich unerwiinschten Vorteils-
annahme liberwiegt.

2. Die qualifizierte passive Bestechung in Form der Bestechlichkeit (§ 332 StGB)

Nach § 332 Abs. 1 StGB liegt der Tatbestand der Bestechlichkeit, der eine Qualifikation der
Vorteilsannahme ist, vor, wenn ,,ein Amtstriger oder ein fiir den 6ffentlichen Dienst besonders
Verpflichteter einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich
versprechen ldsst oder annimmt, dass er eine Diensthandlung vorgenommen hat oder kiinftig
vornehme und dadurch seine Dienstpflichten verletzt hat oder verletzen wiirde®.”

3 Vgl. Enderle, Lexikon der Wirtschaftsethik, S. 571.
Die §§ 331 bis 338 StGB schiitzen das Rechtsgut der Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes und sollen die Kduf-
lichkeit von Diensthandlungen und die Befangenheit der Bediensteten durch einen Vorteil als Gegenleistung bei
der Ausiibung und Erfiillung ihrer Pflichten und damit auch eine Verfilschung des Staatswillens verhindern. Vgl.
Fuhr, BKA-Schriftenreihe, Bd. 53, Wirtschaftskriminalitit, S. 117. Zusammenfassend wird die Funktionsfihig-
keit der staatlichen Verwaltung geschiitzt. Vgl. Trondle/Fischer, § 331 StGB, Rn. 3.

5 Vgl. Matkey, Kriminalistik (11/2001), S. 742 bis 744, ausfiihrlich zur Rechtssicherheit durch die Verpflichtung
von Personen, die keine Amtstrager sind.

6 Vgl. § 331 StGB.

7 Vgl. § 332 StGB.
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Nach § 332 Abs. 3 StGB wird der Titer bestraft, wenn er sich dem anderen gegeniiber bereit
gezeigt hat, bei der Handlung seine Pflichten zu verletzen oder, soweit die Handlung in seinem
Ermessen steht, sich bei der Ausiibung des Ermessens durch den Vorteil beeinflussen ldsst.

3. Die aktive Bestechung in Form der Vorteilsgewihrung (§ 333 StGB)

Nach § 333 Abs. 1 StGB liegt der Tatbestand der aktiven Bestechung in Form der Vorteilsge-
wihrung vor, wenn ,,jemand einem Amtstriger oder einem fiir den 6ffentlichen Dienst beson-
ders Verpflichteten fiir die Dienstausiibung einen Vorteil fiir diesen oder einen Dritten anbietet,
verspricht oder gewihrt“.8 Nach § 333 Abs. 3 StGB entfillt die Strafbarkeit des Vorteilsgewiih-
renden, wenn ,,die zustindige Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse entweder die Annahme
des Vorteils durch den Empfianger vorher genehmigt hat oder sie auf unverziigliche Anzeige
des Empfingers genehmigt*.

4. Die aktive Bestechung in Form der Bestechung (§ 334 StGB)

Nach § 334 Abs. 1 StGB liegt der Tatbestand der Bestechung, der eine Qualifikation der Vor-
teilsgewdhrung darstellt, vor, wenn ,,jemand einem Amtstriager oder einem fiir den 6ffentlichen
Dienst besonders Verpflichteten einen Vorteil fiir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung
dafiir anbietet, verspricht oder gewihrt, dass er eine Diensthandlung vorgenommen hat oder
kiinftig vornehme und dadurch seine Dienstpflichten verletzt hat oder verletzen wiirde*.°

Nach § 334 Abs. 3 StGB wird der Titer bestraft, wenn ,,er dem Amtstriager oder dem fiir den
offentlichen Dienst besonders Verpflichteten einen Vorteil als Gegenleistung fiir eine kiinftige
Handlung anbietet, verspricht oder gewiéhrt und diesen Personenkreis dazu bestimmen ver-
sucht, dass dieser bei der Handlung seine Pflichten verletzt oder, falls die Handlung in seinem
Ermessen steht, sich bei der Ausiibung des Ermessens durch den Vorteil beeinflussen lidsst™. Im
Zusammenhang mit den dargestellten Straftatbestdnden der §§ 331 bis 334 StGB ist ebenfalls
das Unterlassen einer pflichtgemifBen Diensthandlung nach § 336 StGB strafbar.10

Abschlieend werden in § 335 StGB besonders schwere Fille der Bestechlichkeit und Beste-
chung unter Strafe gestellt.!!

Die vier Tatbestinde der aktiven und passiven Bestechung erstrecken sich auf Amtstrager und
dem offentlichen Dienst besonders Verpflichtete. Amtstriger ist nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB,
,.wer nach deutschem Recht

a) Beamter oder Richter ist,

b) in einem sonstigen offentlich-rechtlichen Amtsverhiltnis steht oder

8 Vgl § 333 SIGB.
9 Vel § 334 SIGB.
10 Vel § 336 StGB.
11 Vgl § 335 StGB.
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c) sonst dazu bestellt ist, bei einer Behdrde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren Auf-
trag Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung unbeschadet der zur Aufgabenerfiillung gewihl-
ten Organisationsform wahrzunehmen®.12

Fiir den offentlichen Dienst besonders Verpflichteter ist nach § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB, ,,wer,
ohne Amtstriger zu sein,

d) bei einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle, die Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung
wahrnimmt, oder

e) bei einem Verband oder sonstigem Zusammenschluss, Betrieb oder Unternehmen, die fiir
eine Behorde oder fiir eine sonstige Stelle Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung ausfiihren,

beschiftigt oder fiir sie tétig ist und auf die gewissenhafte Erfiillung seiner Obliegenheiten
aufgrund eines Gesetzes formlich verpflichtet ist*.!3

Wihrend der Bankmitarbeiter nach § 331 StGB keine Regeln verletzt, erfolgt nach § 332 StGB
eine Regelverletzung in Form einer pflichtwidrigen Diensthandlung. Die Diensthandlung ist
bei gebundenen Verwaltungsentscheidungen immer dann pflichtwidrig, wenn der Agent durch
die Vornahme oder Unterlassung seiner Diensthandlung gegen Gesetze, Rechtsverordnungen,
Verwaltungsvorschriften, allgemeine Dienstanweisungen oder auch nur gegen Einzelanwei-
sungen des Vorgesetzten verstoft. Bei Ermessensentscheidungen wird die Pflichtwidrigkeit nur
bei Ermessensiiberschreitungen in Betracht kommen. Die Pflichtwidrigkeit der Ermessensent-
scheidung liegt vor, wenn der Agent bei seiner Entscheidung sich nicht ausschlielich von
sachlichen Gesichtspunkten leiten ldsst, sondern hierbei auch den Vorteil beriicksichtigt, den er
erhalten hat oder sich versprechen lésst.

Tathandlung des Agenten ist bei den §§ 331 und 332 StGB das Fordern, Sich-Versprechen-
Lassen oder Annehmen eines Vorteils. Tathandlung des Bankkunden ist bei den §§ 333 und 334
StGB das Anbieten, Versprechen oder Gewihren eines Vorteils.

Unter Vorteil ist jede Leistung des Bankkunden zu verstehen, auf die der Bankmitarbeiter kei-
nen Anspruch hat und die ihn materiell'4 oder immateriell's in seiner wirtschaftlichen, rechtli-
chen oder auch nur personlichen Lage objektiv besser stellt. Dies sind hauptsédchlich materielle
Zuwendungen jeder Art in Form von Geld, Sachwerten, Rabatten, Einladungen zu Veranstal-
tungen, Urlaubsreisen usw. und in einem geringen Umfang immaterielle Vorteile in Form von
sexuellen Zuwendungen oder Ehrendmtern. 16

Der Austausch von Vorteilen zwischen dem Klienten und dem Agenten muss unter dem Ge-
sichtspunkt der Sozialaddquanz beurteilt werden. Leistungen konnen als sozialaddquat ange-

12 Vgl § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB.
13 Vgl § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB.

14 Vgl. mit weiteren Beispiele Kaiser, Die Bestechnung von Beamten unter Beriicksichtigung des Vorentwurfs zur
Revision des schweizerischen Korruptionsstrafrechts, S. 122 f.

15 Vgl Kaiser, Die Bestechnung von Beamten unter Beriicksichtigung des Vorentwurfs zur Revision des schwei-
zerischen Korruptionsstrafrechts, S. 124 f.

16 Vgl. Rasch, Die Bekdmpfung des Bestechungsunwesens im Wirtschaftswettbewerb in der Bundesrepublik
Deutschland und in den tibringen Mitgliedstaaten der Europidischen Gemeinschaft, S. 2.
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sehen werden, wenn sie der Hoflichkeit oder Gefilligkeit entsprechen und als gewohnheits-
rechtlich anerkannt gelten (bspw. gelegentliche Bewirtung, geringwertige Werbegeschenke,
geringwertige Aufmerksamkeiten aus Anlass von Jubilden oder personlichen Feiertagen z.B.
Blumen).!7 Sind die Vorteile, die zwischen dem Bankkunden und dem Bankmitarbeiter aus-
getauscht werden, sozialadédquat, so erfiillt dies nicht den Tatbestand der obigen Korruptions-
straftaten. Fiir den Bereich der Sozialaddquanz gibt es in der Praxis keine einheitlichen, klaren
Grenzen in 6ffentlichen und privaten Unternehmen. Die kritische Grenze der Sozialaddquanz
konnte in Anlehnung an § 248a StGB bei 30 € gesehen werden.!8 Die Grenzen sozialadiquater
Vorteile sind im geschiftlichen Verkehr grds. weiter zu ziehen als im Bereich der 6ffentlichen
Verwaltung.!® Zur Abwigung bei der Beurteilung der Sozialadiquanz muss der Vorteil selbst
als auch der Anlass gewiirdigt werden, aufgrund dessen der Vorteil gewéhrt wurde. Ferner muss
der Wert des Vorteils in Beziehung zur hierarischen Position des Nehmers und zur wirtschaft-
lichen Lage des Mitarbeiters gesetzt werden. Bei privaten Unternehmen konnen Mitarbeiter
Geschenke als ,,Aufmerksamkeiten” vom Empfianger behalten, wenn sie rund 40 € im Ka-
lenderjahr vom gleichen Geschiftspartner nicht iiberschreiten. In kundenorientierten Finanz-
dienstleistungsunternehmen darf die emotionale Dimension menschlicher Beziehungen nicht
ausgeklammert werden. Sympathie, Freundschaft, Zuneigung, Hilfsbereitschaft usw. miissen
auch unter den gegenwirtigen und zukiinftigen Complianceaktivititen moglich sein.20

5. Wettbewerbsbeschrinkende Absprachen bei Ausschreibungen?! (§ 298 StGB)

Nach § 298 Abs. 1 StGB wird derjenige bestraft, ,,der bei einer Ausschreibung iiber Waren oder
gewerblichen Leistungen ein Angebot abgibt, das auf einer rechtswidrigen Absprache beruht
und darauf abzielt, den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten Angebots zu veranlassen®.22

Nach § 298 Abs. 2 StGB trifft der Tatbestand auch bei einer freihiindigen Vergabe eines Auftra-
ges nach vorangegangenem Teilnahmewettbewerb zu.

,,Tathandlung des § 298 StGB ist die Abgabe eines Angebots, das beim Veranstalter einge-
gangen ist, wobei der Zugang voraussetzt, dass das Angebot bei ordnungsgemiflem Ablauf
im Ausschreibungsverfahren beriicksichtigt werden konnte*.23 Erfasst werden Ausschreibun-

17 Vgl. Schaupensteiner, NStZ 1996, 242.

18  Vgl. Kaiser, Die Bestechnung von Beamten unter Beriicksichtigung des Vorentwurfs zur Revision des schwei-
zerischen Korruptionsstrafrechts, S. 146; sowie Schonke/Schroder, Rn. 18.

19 Vgl. Trondle/Fischer, § 299 StGB Rn. 9.

20 Vgl. Ahlf, Lehr- und Studienbriefe Kriminalistik: Nr. 13 Korruption, S. 7.

21 Die Vorschrift stuft einen Teil der fritheren Ordnungswidrigkeiten des § 38 Abs. 1 Nr. 1 u. 8 a.F. GWB zu einem
Vergehen auf. Ursidchlich hierfiir war auch, dass die Erfassung bestimmter Submissionsabsprachen, namentlich
in der Bauwirtschaft, als Betrug vielfach scheiterte. Deshalb wurde von dem Erfordernis eines Vermogensscha-
dens abgesehen. Da der Gesetzgeber auf ein Tduschungselement verzichtete, handelt es sich bei der Vorschrift
nicht um ein betrugsihnliches Vermogensdelikt, sondern sie dient wie § 299 StGB dem vorrangigen Schutz des
freien” Wettbewerbs vor Verfidlschung und Auflerkraftsetzung des echten Leistungswettbewerbs durch unlau-
tere und nicht offenbarte Einfliisse, bei dem mittelbar die Mitbewerber und auch die Allgemeinheit geschiitzt
werden. Vgl. Schonke/Schroder, § 298 StGB Rn. 1 sowie Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre
strafrechtliche Konrolle- Eine kriminologisch-strafrechtliche Analyse, S. 22.

22 Vgl. § 298 StGB.

23 Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle-Eine kriminologisch-strafrechtliche
Analyse, S. 24 sowie Schonke/Schroder, § 298 StGB Rn. 8.
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gen liber Waren oder gewerbliche Leistungen. Hierunter fallen alle Vergabearten nach VOB/A,
VOL/A und VOF mit Ausnahme freihidndiger Vergaben ohne Teilnahmewettbewerb.24 § 298
StGB ist nicht auf Ausschreibungen durch 6ffentliche Auftraggeber beschrinkt, sondern erfasst
auch Ausschreibungen und Vergaben durch private Unternehmen (bspw. Finanzdienstleistungs-
unternehmen) mit dhnlichem Vergabeverfahren.2>

6. Bestechlichkeit und Bestechung im geschiiftlichen Verkehr (§ 299 StGB)

Die analoge Bestimmung zu §§ 331 ff. StGB, die auf Angestellte und Beauftragte von privaten
Unternehmen Anwendung findet, ist in § 299 StGB normiert.

Nach § 299 Abs. 1 StGB wird der Angestellte oder Beauftragte eines geschiftlichen Betriebes
bestraft, wenn er ,,im geschiftlichen Verkehr einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegen-
leistung dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er einen anderen bei dem Be-
zug von Waren oder gewerblichen Leistungen im Wettbewerb in unlauterer Weise bevorzugt*.26

Nach § 299 Abs. 2 StGB wird derjenige bestraft, der ,,im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken
des Wettbewerbs einem Angestellten oder Beauftragten eines geschiftlichen Betriebes einen
Vorteil fiir diesen oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir anbietet, verspricht oder gewéhrt,
dass er ihn oder einen anderen bei dem Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen in
unlauterer Weise bevorzugt*.

Nach § 299 Abs. 3 StGB gelten die Absitze 1 und 2 auch fiir Handlungen im auslidndischen
Wettbewerb.27

Wihrend es sich bei § 299 StGB um ein Antragsdelikt handelt, das nach § 301 StGB28 nur auf
Antrag des Betroffenen verfolgt wird, oder wenn die Strafverfolgungsbehdrden ein Einschrei-
ten wegen des besonderen offentlichen Interesses von Amts wegen fiir geboten hilt, werden
Verstofe gegen §§ 331 ff. StGB als Offizialdelikte von den Strafverfolgungsbehorden stets
verfolgt.

Besonders schwere Fille der Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr wer-
den nach § 300 StGB bestraft, wenn sich die Tat auf einen Vorteil grofen Ausmalles bezieht
oder der Titer gewerbsmiBig oder als Mitglied einer Bande handelt.2°

§ 299 StGB erfasst nicht den Geschiftsinhaber und freiberuflich Tétige sowie die Bestechung
im Zusammenhang mit Aufkldrungs- und Beratungsleistungen. Hier besteht nach der Ansicht
von Schaupensteiner dringender Regelungsbedarf.30 Ferner ist auch die als nachtriigliches
.Dankeschon‘ dargestellte Bestechung, anders als bei der Korruption im Amt, ebenso straflos

24 Vgl. Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre sgtrafrechtliche Kontrolle-Eine kriminologisch-straf-
rechtliche Analyse, S. 24.

25 Vgl. Schonke/Schroder, § 298 StGB Rn. 4; Trondle/Fischer, § 298 StGB Rn. 6.

26 Vgl. § 299 StGB; ferner die Untersuchung von Rasch, D.G.

27 Vgl. Sanchez-Hermosilla, Kriminalistik, S. 79.

28  Vgl. § 301 StGB.

29 Vgl § 300 StGB.

30 Vgl. Schaupensteiner, ZRP 2003, 12.
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wie das ,,Anfiittern* und Zahlungen zur , Klimapflege*.3! Die Strafverfolgung wird auf die
Gewihrung von Vorteilen fiir eine kiinftige Bevorzugung im Wettbewerb beschrinkt.32

Der Vorteilsbegriff entspricht dem der §§ 331 ff. StGB. Der Begriff der Unlauterkeit33 verlangt
eine Bevorzugung, die nicht auf sachlichen Erwidgungen, gemessen am ,.freien” Wettbewerb,
beruht, sondern durch den gesetzlich verlangten Vorteil dominiert ist. Hierbei sind soziale Ge-
pflogenheiten der Verkehrkreise normativ zu beriicksichtigen.3* Analog der Vorschriften der
§§ 331 ff. StGB sowie § 12 a.F. UWG sind daher kleinere Aufmerksamkeiten, Werbegeschenke
oder Einladungen zu einem biirgerlichen Mittagessen im Allgemeinen keine unlautere Bevor-
zugung. Sie sind hinsichtlich des Verkehrkreises typischerweise nicht geeignet, geschiftliche
Entscheidungen sachwidrig zu beeinflussen.35 Der Begriff ,,Bezug* ist weit zu verstehen und
umfasst den gesamten wirtschaftlichen Vorgang von der Bestellung iiber die Lieferung bis hin
zur Bezahlung der Ware oder Leistung.36

7. Behandlung der Korruption im deutschen Steuerrecht

Steuerrechtlich waren Schmiergelder bis zum 31.12.1995 uneingeschrinkt als Betriebsausga-
ben absetzbar, wenn der Empfinger nach § 160 AO genannt wird.37 Seit dem 19.03.1999 sind
Schmiergelder, die im Inland oder Ausland gezahlt wurden, nicht mehr als Betriebsausgaben
nach § 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG absetzbar, wenn die Gewédhrung der Zuwendung eine rechtswidri-
ge Tat i.S.d. Strafrechts darstellt.38 Dies gilt nach dem IntBestG auch fiir im Ausland gezahlten
Bestechungsgelder.

Nach § 4 Abs. 5 Nr. 1 EStG diirfen geringwertige Aufwendungen fiir Geschenke an Kunden
bis zu einem Umfang von insgesamt 40 Euro im Wirtschaftsjahr pro Empfinger als Betriebs-
ausgaben beriicksichtigt werden. Bestechungsgelder sind bei betrieblicher Veranlassung nur
im Rahmen von § 4 Abs. 5 Nr. 1 und Nr. 10 EStG sowie § 160 AO abziehbare Betriebsaus-
gaben.?® Die Finanzverwaltung priift die Voraussetzungen unabhingig von einem Urteil oder
einer Einstellung des Strafverfahrens nach §§ 153 bis 154 StPO. Sie ist nach § 4 Abs. 5 Satz 2
Nr. 10 EStG verpflichtet, die Staatsanwaltschaft bei einem Verdacht eines Bestechungsdeliktes
zu informieren.40

31 Vgl. Schaupensteiner, ZRP 2003, 12.

32 Vgl. Schaupensteiner, ZRP 2003, 13.

33 Erforderlich ist eine Unrechtsvereinbarung wie in den §§ 332 und 334 StGB, d.h. zwischen der angestrebten Be-
vorzugung durch den Vorteilsnehmer und dem Vorteil muss ein Zusammenhang derart bestehen, dass der Vorteil
als Gegenleistung fiir die Bevorzugung gedacht ist. Vgl. Schonke/Schroder, § 299 StGB Rn. 16.

34 Vgl. Schonke/Schréoder, § 299 StGB Rn. 19.
35 Vgl. Schonke/Schroder, § 299 StGB Rn. 20.

36 Vgl. Schonke/Schrider, § 299 StGB Rn. 22. In diesem Sinne sind eine bevorzugte Erledigung einer Auszah-
lungsanordnung sowie eine nicht ordnungsgemifie Abnahme einer Leistung durch einen ,,geschmierten Bank-
angestellten strafbar.

37 Vgl Joecks, DStR, 376.
38  Vgl. Randt, BB 2000, 1009.
39 Vgl. Schmidt, Einkommensteuergesetz-Kommentar, S. 260, 309 f.

40  Vgl. Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle-Eine kriminologisch-strafrecht-
liche Analyse, S. 26 f. sowie Joecks, DStR, 1025 zur alten steuerrechtlichen Rechtslage. Zur eingehenden steu-
errechtlichen Betrachtung wird auf Joecks, S. 373 ff. verwiesen.
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Es bestehen in der Praxis fiir private Unternehmen weiterhin steuerrechtliche Gestaltungsmog-
lichkeiten, indem ,,Schmiergelder* unter einem anderen Begriff bezeichnet werden (z.B. als
Beratungsleistungen) oder der steuerrechtliche Sachverhalt so gestaltet wird, dass er fiir die
Finanzverwaltung nicht als rechtswidrige Tat zu erkennen ist. Inldndische Bestechungsgelder
wurden bereits bisher i.d.R. entweder verdeckt als ,,Provisionen* oder als ,,Beratungshonorar
steuerrechtlich abgesetzt oder gar nicht ausgewiesen.4!

Die Erweiterung der Strafbarkeit nach dem EuBestG und dem IntBestG erfasst nicht die Fille
der Vorteilsannahme und -gewihrung. Da dies keine rechtswidrige Tat i.S.d. Strafrechts dar-
stellt, konnen diese Zahlungen als Betriebsausgaben im Jahresabschluss von Unternehmen
steuerrechtlich relevant sein.

II.  § 357 StGB: Verleitung eines Untergebenen zu einer Straftat

* Ein Vorgesetzter, welcher seine Untergebenen zu einer rechtswidrigen Tat verleitet oder
zu verleiten unternimmt oder eine solche rechtswidrige Tat seiner Untergebenen geschehen
lasst, hat die fiir diese rechtswidrige Tat angedrohte Strafe verwirkt.

 Dieselbe Bestimmung findet auf einen Amtstriger Anwendung, welchem eine Aufsicht oder
Kontrolle iiber die Dienstgeschifte eines anderen Amtstréigers iibertragen ist, sofern die von
diesem letzteren Amtstriager begangene rechtswidrige Tat die zur Aufsicht oder Kontrolle
gehorenden Geschifte betrifft.

III. Betrugsdelikte

Nach § 263 Abs. 1 StGB liegt der Tatbestand des Betruges vor, wenn jemand in der Absicht,
sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, dass Vermogen
eines anderen dadurch beschidigt, dass er durch Vorspiegelung falscher oder durch Entstellung
oder Unterdriickung wahrer Tatsachen einen Irrtum erregt oder unterhalt.

Nach § 263 Abs. 3 StGB liegt ein besonders schwerer Fall i.d.R. vor, wenn der Téter

1. gewerbsmiBig oder als Mitglied einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung
von Urkundenfilschung oder Betrug verbunden hat,

2. einen Vermdogensverlust groen AusmaBes herbeifiihrt oder in der Absicht handelt, durch
die fortgesetzte Begehung von Betrug eine gro3e Zahl von Menschen in die Gefahr des
Verlustes von Vermdgenswerten zu bringen,

3. eine andere Person in wirtschaftliche Not bringt,

4. seine Befugnisse oder seine Stellung als Amtstridger missbraucht oder

5. einen Versicherungsfall vortduscht, nachdem er oder ein anderer zu diesem Zweck eine

Sache von bedeutendem Wert in Brand gesetzt oder durch eine Brandlegung ganz oder
teilweise zerstort oder ein Schiff zum Sinken oder Stranden gebracht hat.

41 Vgl. Schmidt, Einkommensteuergesetz-Kommentar, Rn. 8.
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B. Rechtsgrundlagen

Nach § 264a StGB liegt der Tatbestand des Kapitalanlagebetruges vor, wenn jemand im Zu-
sammenhang mit

1. dem Vertrieb von Wertpapieren, Bezugsrechten oder von Anteilen, die eine Beteiligung an
dem Ergebnis eines Unternehmens gewéhren sollen, oder

2. dem Angebot, die Einlage auf solche Anteile zu erhthen,

in Prospekten oder in Darstellungen oder Ubersichten iiber den Vermogensgegenstand hin-
sichtlich der fiir die Entscheidung tiber den Erwerb oder die Erhthung erheblichen Umstéinde
gegeniiber einem grofleren Kreis von Personen unrichtige vorteilhafte Angaben macht oder
nachteilige Tatsachen verschweigt. Dies gilbt nach Abs. 2 entsprechend, wenn sich die Tat
auf Anteile an einem Vermogen bezieht, das ein Unternehmen im eigenen Namen, jedoch fiir
fremde Rechnung verwaltet.

Nach § 265b StGB liegt der Tatbestand des Kreditbetruges vor, wenn jemand in einem Betrieb
oder Unternehmen im Zusammenhang mit einem Antrag auf Gewahrung, Belassung oder Ver-
dnderung der Bedingungen eines Kredits fiir einen Betrieb oder ein Unternehmen oder einen
vorgetduschten Betrieb oder ein vorgetduschtes Unternehmen

1. tiber wirtschaftliche Verhiltnisse

a) unrichtige oder unvollstindige Unterlagen, namentlich Bilanzen, Gewinn- und Verlust-
rechnungen, Vermogensiibersichten oder Gutachten vorlegt oder schriftlich unrichtige
oder unvollstindige Angaben macht, die fiir den Kreditnehmer vorteilhaft und fiir die
Entscheidung iiber einen solchen Antrag erheblich sind, oder

b) solche Verschlechterungen der in den Unterlagen oder Angaben dargestellten wirt-
schaftlichen Verhiltnisse bei der Vorlage nicht mitteilt, die fiir die Entscheidung tiber
einen solchen Antrag erheblich sind.

IV. Untreue

Nach § 266 StGB liegt der Tatbestand der Untreue vor, wenn jemand die ihm durch Gesetz,
behordlichen Auftrag oder Rechtsgeschift eingerdumte Befugnis, tiber fremdes Vermogen zu
verfiigen oder einen anderen zu verpflichten, missbraucht oder die ihm kraft Gesetzes, be-
hordlichen Auftrags, Rechtsgeschifts oder eines Treueverhiltnisse obliegende Pflicht, fremde
Vermogensinteressen wahrzunehmen, verletzt und dadurch dem, dessen Vermogensinteressen
er zu betreuen hat einen Nachteil zufiigt. Nach § 266 StGB gelten die §§ 243 Abs. 2, 247, 248a
und 263 Abs. 3 entsprechend.

V.  Urkundenfilschung

Nach § 267 StGB liegt der Tatbestand der Urkundenfilschung vor, wenn jemand zur T&u-
schung im Rechtsverkehr eine unechte Urkunde herstellt, eine echte Urkunde verfilscht oder
eine unechte oder verfilschte Urkunde gebraucht.
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Nach § 267 Abs. 3 StGB liegt i.d.R. ein besonders schwerer Fall der Urkundenfilschung vor,
wenn der Téter

1. gewerbsmiBig oder als Mitglieder einer Bande handelt, die sich zur fortgesetzten Begehung
von Betrug oder Urkundenfilschung verbunden hat,

2. einen Vermogensverlust groBen Ausmalles herbeifiihrt,

3. durch eine grofie Zahl von unechten oder verfélschten Urkunden die Sicherheit des Rechts-
verkehrs erheblich gefihrdet oder

4. seine Befugnisse oder seine Stellung als Amtstriger missbraucht.

VI. Geldwische

Nach § 261 Abs. 1 StGB wird derjenige bestraft, der einen Gegenstand, der aus einer rechts-
widrigen Tat herriihrt, verbirgt, dessen Herkunft verschleiert oder die Ermittlung der Herkunft,
das Auffinden, den Verfall, die Einziehung oder die Sicherstellung eines solchen Gegenstandes
vereitelt oder gefihrdet.

VII. Straftaten und Ordnungswidrigkeiten nach dem KWG

Die Strafnormen in §§ 54 bis 55b KWG sowie die BuB3geldtatbestinde in § 56 KWG sollen so-
wohl die Funktionsfihigkeit der Bankenaufsicht wie auch das Vertrauen in die Leistungsfihig-
keit der Kreditwirtschaft sicherstellen. Einzelne Tatbestinde dienen v.a. dem Gldubigerschutz.
Die Erlaubnis-, Anzeige- und Verhaltenspflichten der Kredit- und Finanzdienstleistungsins-
titute, der Kreditkartengesellschaften und der Wertpapierhduser gegeniiber der BAFin sind
durch das 4. Finanzmarktforderungsgesetz (FinMFG) mit dem Ziel internationale Standards
zur Bekdmpfung von Geldwische zu installieren nochmals ausgeweitet worden. Die einzelnen
Normen werden unterschieden in Griindungsvorschriften, Kapitalerhaltungs- und Betriebsfiih-
rungsvorschriften, Normen iiber die Bilanzierung und den Jahresabschluss sowie Normen, die
die Funktionsfahigkeit der Aufsicht sicherstellen sollen. Das KWG hat einen eigenen Sank-
tionskatalog geschaffen, durch den die Aufsicht funktionsfihig und reaktionsfihig arbeiten
kann.42

Die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin.) ist nach § 60a KWG seit dem
01.06.1998 von strafprozessualen Mallnahmen gegen Institute, Inhaber oder deren Geschéfts-
leiter wegen beruflicher Verfehlungen fiir den Fall der Anklageerhebung durch Ubersendung
der Anklage sowie des Strafbefehls zu unterrichten. Ebenfalls sind auch andere missbriuchli-
che Praktiken in einer Bank, die anlésslich eines Ermittlungsverfahrens bekannt werden dem
BAFin mitzuteilen. Das BAFin. leistet nach §§ 8, 9 KWG, § 15 k AuslInvestmG umfassend
Amtshilfe in Strafverfahren.43

Vorstinde und Mitarbeiter von 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstituten sind Amtstriager i.S.v.
§ 11 Nr.2 StGB.#4

42 Vgl. Knierim, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Rn. 25.
43 Vgl. Knierim, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Rn. 50.
44 Vgl. Knierim, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Rn. 51.
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B. Rechtsgrundlagen

VIII. Bankinterne Kontrollinstitutionen

1. Geldwischebeauftragte

Nach § 14 Abs. 1 Nr.1 KWG sowie nach § 25a Abs. 1 Nr. 5 KWG verlangt von den Kreditinsti-
tuten die Einrichtung, Unterhaltung und die Kontrolle von Vorkehrungen gegen die Benutzung
als Geldwischeeinrichtung. Es muss ein Geldwéschebeauftragter bestimmt werden, der An-
sprechpartner fiir Ermittlungsbehdrden und Bankenaufsicht ist und institutsintern die Einhal-
tung von Richtlinien und Grundsitzen nach § 14 Abs. 2 GWG, des BAKred und des Institutes
selbst sicherstellen soll.

2. Die Innenrevision

In allen Kreditinstituten priifen die Mitarbeiter der Innenrevision sachlich unabhzngig von der
Geschiftsfithrung neben der Wirtschaftlichkeit auch die Erfiillung von Straftatbestidnden. Bei
schweren Verfehlungen eines Geschiftsleitungsmitglieds informiert sie die Geschiftsleitung
und den Aufsichtsrat.

IX. Bankexterne Kontrollinstitutionen

1. Priifverbinde der Bankgruppen

Die Kreditinstitute haben verschiedene Sicherungseinrichtungen und Kontrollinstanzen um
die Bank vor wirtschaftskriminellen Straftaten ihrer eigenen Mitarbeiter sowie der Kunden zu
schiitzen.

2. Aufsicht durch die BAFin

Seit dem 01.05.2002 hat die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin) die
Banken- und Finanzaufsicht fiir das Kreditwesen, das Versicherungswesen und fiir Wertpa-
pierdienstlungen. Die Anstalt wird nach § 4 Abs. 4 FinDAG ausschlieBlich im 6ffentlichen
Interesse titig. Nach § 2 FinDAG hat der Bundesfinanzminister die Rechts- und Fachaufsicht.
Die BAFin ist als Aufsichtbehorde des Kreditwesens nach §§ 4 Abs. 2 FinDAG, 6, 8, 9 Abs. 1
Satz 3 KWG berechtigt, mit den Strafverfolgungsbehoren zusammen zu arbeiten. Es besteht je-
doch keine Verpflichtung zu Erstattung einer Strafanzeige. Nach § 60a KWG besteht auch eine
Unterrichtungspflicht der Polizei und der Justiz bei der Verfolgung von Straftaten. Das BAFin
kann folgende Aufsichtskontrollen durchfiihren:

e der Erlaubnispflicht (§§ 32, 33 KWGQG),

e der Geschiftsleiterqualifikation (§§ 1 Abs. 2, 33 Abs. 2, 35 Abs. 2 Nr. 3, 36 KWGQG),
¢ den Eigenkapital- und Beteiligungsanforderungen (§§ 2b,10 KWG)

¢ den Liquidititsanforderungen (§ 11 KWG, Grundsitze II und II1, § 12,12a KWG),
* den Konsolidierungsverfahren fiir Institutsgruppen (§ 10a KWG),

¢ den Kreditkontrollen (§§13 bis 18 KWQG),

¢ den Monatsausweisen (§ 25 KWG)
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* den sonstigen laufenden Anzeigen und Meldungen (§§ 22, 24 KWQG)

« die Vorlage von Zwischen-, Jahres- Konzernabschliissen und Priifungsberichtungen (§§ 26
bis 29 KWG, § 340k HGB, fiir Depotbanken § 30 KWG, 36 WpHG)

e der Einzelfallpriifung (§§ 44 bis 46b, 36 KWG).45

3. Schutzverbénde fiir Kreditsicherung

Die Schutzgemeinschaft fiir allgemeine Kreditsicherung (Schufa) in der Rechtsform einer GmbH
ist eine Gemeinschaftseinrichtung der kreditgebenden gewerblichen Wirtschaft, deren Aufgabe
darin besteht, ihre Anschlusspartner, also v.a. Banken vor Kreditverlusten zu schiitzen. Bei ihr wer-
den alle Daten, die fiir einen Kredit erheblich sein konnen, wie z.B. Personalien, Bankverbindun-
gen, laufende und friihere Kreditverpflichtungen, Kreditkarten, Biirgschaften usw. gespeichert.4

C. Begriffsbestimmungen

Der Begriff Compliance (englisch Befolgung) beinhaltet die Einhaltung von Gesetzen, Richtli-
nien und freiwilligen Verhaltensvorschriften durch 6ffentliche und private Finanzunternehmen
seiner Mitarbeiter sowie den Kunden und Lieferanten. Die Einhaltung und Uberwachung von
Regeln unterstiitzt auch die Steuerung der Aufbau- und Ablauforganisation sowie der Unter-
nehmenskultur. Diese Uberwachungs- und Steuerungsaufgabe wird bei den Kreditinstituten
und Finanzdienstleiter bspw. durch einzelne Beauftragte oder Compliance Abteilungen wahr-
genommen, in den Juristen, Okonomen, Informatiker, oder auch ehemalige Polizeibeamte oder
Staatsanwilte aus dem Bereich Wirtschaftskriminalitit titig sein konnen. Sie tiberwachen bspw.
die nationalen und internationalen Gesetze und Richtlinien gegen kriminelle Handlungen (z.B.
Betrug, Untreue, Korruption, Verstofle gegen das Wettbewerbsrecht, Geldwische) oder auch
Interessekonflikte und die Einhaltung des Datenschutzes sowie zusitzlich auch die Einhaltung
der aufsichtsrechtlichen Vorschriften, wie bspw. nach dem KWG die Meldepflichten eines Kre-
ditinstituts oder Finanzdienstleistungsinstituts gegeniiber der BaFin und der Deutschen Bun-
desband. Ferner tiberwacht der Compliancebeauftragte auch die Einhaltung von Vorschriften
nach dem Bilanzrecht sowie sonstiger Publizititsvorschriften. Compliance ist ein wichtiges
Element der ordnungsgemafen Unternehmensfiihrung (Corporate Governance).

D. Der Compliance-Beauftragte

I Die Entwicklung der Funktion des Compliance-Beauftragten

Die Funktion des Compliance-Beauftragten kann aus den Mitte der 90er Jahre entwickelten
Funktion des Korruptionsbeauftragten abgeleitet werden, der als Teil einer Reihe von Préven-
tionsmafB3nahmen aufgrund der vermehrt aufgedeckten Korruptionsskandale in der 6ffentlichen
Verwaltung (z.B. Stadt Frankfurt) entstanden ist.4’

45 Vgl. Knierim, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Rn. 66.
46 Vgl. Knierim, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, Rn. 67.

47 Vgl. Bartsch/Paltzow/Trautner, Der Antikorruptionsbeauftragte, Handbuch fiir die 6ffentliche Verwaltung, Handbuch
fiir die offentliche Verwaltung, Kap. 7 -Der Antikorruptionsbeauftragte, S. 1.

866 Stierle

Sonderdruck: Dr. Jiirgen Stierle - Copyright: LexisNexis Deutschland GmbH





