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. Der Autor* wahnt den US-amerikanischen Foreign Corrupt
Practices Act (,FCPA*) von 19772 in einer neuen Ara: Ur-
spriinglich sei das Gesetz im Nachgang der Watergate-Affare
und der Aufdeckung umfangreicher Zahlungen von US-
Unternehmen an auslandische Regierungsbeamte zur Rege-
lung der Geschaftspraktiken dieser Unternehmen auf dem
internationalen Markt erlassen worden. Bald habe es sich je-
doch zu einem globalen Instrumentarium zur Verfolgung von
Bestechung weiterentwickelt. Urséchlich hierfiir seien in er-
heblichem Malle die Ausdehnung des rechtlichen Zustandig-
keitsbereichs der US Securities and Exchange Commission
(,,SEC*) und die Verstiarkung der Strafverfolgung insgesamt.

Diese Entwicklung hat auch in der deutschen Rechtswis-
senschaft Beachtung gefunden und so gibt es angesichts der
wachsenden Bedeutung des FCPA mittlerweile eine Vielzahl
an wissenschaftlichen Abhandlungen zu diesem Thema.® Im
Rahmen dieser Veroffentlichungen liegt der Fokus Uberwie-
gend auf Compliance-MaRnahmen und damit primar der Pra-
vention von FCPA-Verstdlien, wahrend die Strafverfolgung
(noch) wenig Beachtung findet.’

Koehler versucht nun mit seinem Werk einen Uberblick
Uber die Entwicklung, die Bestimmungen wie auch die Zu-
kunft der Durchsetzung des FCPA zu bieten, der sich durch-
aus kritisch mit der Expansionspolitik im Rahmen der Anti-
KorruptionsmalRnahmen befasst.

Il. Im Rahmen seiner Ausfiihrungen beleuchtet Koehler
im Einzelnen folgende Aspekte, um seine Hauptthese von
einer neuen Ara in der Durchsetzung des FCPA zu belegen:

! Mike Koehler ist Strafrechtsprofessor an der Southern Illi-
nois University School of Law in Carbondale, lllinois (USA).
2 Foreign Corrupt Practices Act of 1977, Pub. L. No. 95-213
(1977), 91 Stat. 1494 — 15 U.S.C. §§ 78dd-1 ff.

3 Vgl. Cohen/Holland, CCZ 2008, 7; Zierenberg, Der Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) in deutschen Vertrdgen am
Beispiel der Pharmaindustrie, 2011; Wimmer, Haftungsrisi-
ken und Compliance Mafinahmen nach dem ,,Foreign Corrupt
Practices Act™ der USA, 2011; Wysong/Pinto/Hugger, CCZ
2011, 30; Schwarz, CCZ 2011, 59; Rlbenstahl, NZWiSt
2012, 401; 2013, 6; Ribenstahl/Boerger, NZWiSt 2013, 124;
2013, 281; 2013, 367; Griitzner/Behr, CCZ 2013, 71; Spehl/
Gritzner, CCZ 2013, 198; Ribenstahl/Skoupil, wistra 2013,
209; Di Bianco, in: Wessing/Dann (Hrsg.), Deutsch-Ameri-
kanische Korruptionsverfahren, 2013; § 2; Siegler, CCZ
2014, 186; Kraft, in: Ahlbrecht/Dann/Wessing/Frister/Bock
(Hrsg.), Festschrift flr Jirgen Wessing zum 65. Geburtstag,
2015, S. 79; Hugger/Pasewaldt, in: Nietsch (Hrsg.), Unter-
nehmenssanktionen im Umbruch, 2016, S. 135; Weiss, HRRS
2016, 156; Gritzner, CCZ 2016, 231.

4 Zum praventiven und repressiven Charakter der ,,Criminal
Compliance” vgl. nur Rotsch, in: Rotsch (Hrsg.), Criminal
Compliance, Handbuch, 2015, § 1 Rn. 43 f.

Entstehungsgeschichte und Durchsetzung des FCPA (S. 1
ff.), Grundlagen der gesetzlichen Regelungen (S. 46 ff.),
Bestechungstatbesténde (S. 79 ff.), Buchfiihrungs-, Aufzeich-
nungs- und Bilanzierungspflichten (S. 136 ff.), Strafverfol-
gung im Rahmen des FCPA (S. 169 ff.), Grlnde fur die Zu-
nahme der Strafverfolgung auf der Grundlage des FCPA
(S. 234 ff.), die weitreichende Zusténdigkeit im Rahmen des
FCPA (S. 260 ff.), Compliance und Best Practices (S. 304 ff.)
und Reformvorschlége (S. 340 ff.).

111. Zu Beginn des Handbuchs geht der Autor intensiv auf
die Zusammenhange der Entstehungsgeschichte des FCPA
ein. Im Zuge der Ermittlungen der Watergate-Affare sei be-
kannt geworden, dass zahlreiche US-amerikanische Unter-
nehmen kleine Zahlungen an Entscheidungstrager im Aus-
land geleistet hétten, die aus damaliger Perspektive im je-
weils betroffenen Ausland groBtenteils nicht zwingend als
unangebracht oder gar illegal angesehen worden seien (S. 3
ff.). Beispielhaft lieRen sich hier etwa Zahlungen zur Verein-
fachung der Durchfiihrungen von sog. ,,0il Deals“ mit siid-
amerikanischen Staaten nennen (S. 4). Befragungen der SEC
hétten seinerzeit ergeben, dass US-amerikanische Unterneh-
men im Laufe der Jahre eine Gesamtsumme von etwa 100
Millionen Dollar zur Bestechung ausléandischer Entschei-
dungstrager ausgegeben hatten (S. 10). Diese Zahlungen
hétten nach Auffassung der Ermittler eine mittelbare Wir-
kung auf den US-Markt wie auch auf die US-AuRenpolitik
gehabt, da viele multinationale Konzerne betroffen gewesen
seien. Insgesamt seien die geleisteten Zahlungen neben der
unlauteren Beeinflussung des Marktes als Gefahr fur die
allgemeinen Interessen der USA in der Welt angesehen wor-
den (S. 5 ff.).

Nachdem die Bestechungszahlungen aufgedeckt worden
seien, habe der US-Kongress im Zuge eigener Untersuchun-
gen festgestellt, dass die seinerzeit geltenden rechtlichen
Bestimmungen nicht ausreichen wiirden, um die betroffenen
Unternehmen oder Einzelpersonen erfolgreich anzuklagen
oder gar zu verurteilen (S. 9 ff.). Vielmehr seien die Beste-
chungsaktivitaten offiziell mit geltendem Recht vereinbar
gewesen, sodass der Kongress sich der Aufgabe habe anneh-
men mussen, entsprechende gesetzliche Regelungen zur
Einddmmung des Korruptionsproblems zu schaffen. Bereits
damals habe der Gesetzgeber das Risiko erkannt, dass ein
umfangreiches Gesetz im Ausland als Ausdruck US-
amerikanischer Arroganz verstanden werden kénnte, da of-
fensichtlich gewesen sei, dass die Durchsetzung eines Aus-
landsbestechungsgesetzes tberwiegend im Ausland stattfin-
den wirde und man sich deshalb bei der Normierung vom
Grundsatz der Territorialitat wegbewegen musse (S. 14 ff.).

Bis zur Verabschiedung des FCPA im Jahre 1977 habe
der Kongress sich mehr als zwei Jahre lang mit den unter-
schiedlichsten Gesetzesentwirfen befasst, bevor er sich
schlieBlich fir eine Gesetzesfassung mit einer sehr einge-
schrénkten Erfassung von Auslandsbestechung entschieden
habe, auch wenn dem Kongress viele weitere verschiedene
Facetten korrupten Verhaltens im Ausland bekannt gewesen
seien, da man den Unternehmen lediglich eine geringe orga-
nisatorische Last habe auferlegen wollen (S. 19 ff.). Damit
sei mit dem FCPA zwar ein wegweisendes Gesetz (,,pionee-
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ring statute*) verabschiedet worden, das aber aufgrund seiner
geringen Reichweite von der Allgemeinheit als ,einge-
schrinktes Gesetz“ (,,limited statute*’) wahrgenommen wor-
den sei (S. 26).

IV. Neben der Darstellung der Entstehungsgeschichte be-
fasst sich der Autor mit der Durchsetzungspraxis des FCPA
(S. 169 ff.). Die Strafverfolgung auf der Grundlage des FCPA
sei in den ersten Jahren nach Verabschiedung des Gesetzes —
im Vergleich zu heute — nur mit einer geringen Intensitat
durchgefiihrt worden (siehe dazu inshesondere die Statistik
auf S. 204 f.). Als malgebliche Ursachen macht Koehler hier
vor allem materiell-rechtliche Unterschiede zur heutigen
Fassung des FCPA wie auch beh&rdeninterne politische Vor-
gaben innerhalb der Strafverfolgungsbehérden aus (S. 193 f.,
234 ff.). Eine Rolle hétten aber auch die Gegebenheiten des
weniger globalisierten Weltmarktes gespielt (S. 194, 234 1.).

Gesetzesanderungen zur Intensivierung der zurtickhalten-
den Strafverfolgung wurden erst 1988 und 1998 vorgenom-
men. Diese seien im politischen Diskurs zunehmend lautstark
gefordert worden. Allem voran sei das politische Interesse
gestiegen, sich mit diesem schwierigen politischen Thema zu
befassen, welches auch als ,,hot potato® bezeichnet worden
sei. Insgesamt habe die politische Fuhrung in Washington,
D.C. den wirtschaftlichen Vorteil, den die USA durch einen
expansiven Kampf gegen Auslandsbestechung erlangen kén-
ne, héher eingeschétzt als zuvor. Wahrend 1988° nur kleinere
Anderungen vorgenommen worden seien, sei 1998° eine
umfangreichere Gesetzesreform als Reaktion auf das Uber-
einkommen der OECD zur Bekdmpfung der Korruption ge-
folgt, im Rahmen derer vor allem eine Erweiterung bzgl.
ausliandischer Unternechmen und ,,foreign officials* wie auch
eine Ausweitung der Jurisdiktion verabschiedet worden sei.

V. Zunéchst beschrénkten sich die Regelungen des FCPA
auf in den USA organisierte Unternehmen, wahrend nicht-
amerikanische Unternehmen (auch auslédndische Tochterun-
ternehmen) nicht betroffen waren.” Seit den 1998 vorge-
nommen Erganzungen fallen in den Anwendungsbereich des
FCPA nunmehr 1. Emittenten von Wertpapieren, 2. amerika-
nische Unternehmen, 3. sémtliche Mitarbeiter unter 1. und 2.
wie auch jeder fur 1. oder 2. tatige Anteilseigner, 4. auslandi-
sche Unternehmen und 5. ausl&ndische Einzelpersonen, wenn
sie unmittelbar oder mittelbar einen Rechtsverstof’ innerhalb
der USA begehen.?

VI. Bei der Strafverfolgung im Rahmen des FCPA spiel-
ten nach Auffassung des Autors zudem schon immer Behor-
denrichtlinien, wie etwa die ,,Department of Justice (,,DOJ*)
Principles of Prosecution®, die ,,Sentencing Guidelines* oder
die ,,SEC Policy*, eine entscheidende Rolle (S. 234 ff.). Die-
se Bestimmungen beinhalteten bereits seit der Einfuhrung der
Anti-Korruptionsvorschriften die Maoglichkeit, ,,Deferred
Prosecution Agreements — DPAs“ (Vereinbarungen iiber den
Aufschub von Strafverfolgungsmafinahmen) und ,,Non-
Prosecution Agreements — NPAs“ (Vereinbarungen iiber den

> Pub. L. No. 100-418 (1988).

®Pub. L. No. 105-366 (1998).

"Vgl. auch Wessing, in: Wessing/Dann (Fn. 3), § 1 Rn. 57.
8 Vgl. Wessing (Fn. 7), § 1 Rn. 57.

Verzicht auf Strafverfolgungsmanahmen) mit den Strafver-
folgungsbehdrden zu schlielRen.

Neben den bereits beschriebenen materiell-rechtlichen
Gesetzesdnderungen habe es insbesondere in diesem Bereich
Anstrengungen gegeben, die Strafverfolgung zu intensivie-
ren. So sei der Fokus statt auf Einzelpersonen (,,individual
FCPA enforcement®) nunmehr verstirkt auf Unternehmen
(,,corporate FCPA enforcement™) gelegt worden (S. 193 ff.,
203 ff.). Diese politische Entscheidung sei iberwiegend des-
halb getroffen worden, weil Unternehmen sich in der Ver-
gangenheit tendenziell eher auf auBergerichtliche Vereinba-
rungen eingelassen hétten, wahrend Einzelpersonen es regel-
maRig auf ein Gerichtsverfahren hatten ankommen lassen,
um die Strafverfolgungsbehérden vor Gericht unter Zug-
zwang zu bringen, da diese die Anschuldigungen ohne be-
rechtigten Zweifel beweisen missten. An dieser Stelle kriti-
siert Koehler nicht nur, dass damit eine gewisse Doppelmoral
geherrscht habe und noch herrsche (S. 200 ff.), sondern er
prangert auch den Umstand an, dass im Rahmen der Strafver-
folgung einzelne Branchen aus politischen Erwéagungen ver-
nachléssigt worden seien (S. 196 ff.). Dartber hinaus bean-
standet Koehler, dass in der ,,neuen Ara“ des FCPA vor allem
die Summen der BuBgelder im Rahmen der auf3ergerichtlich
geschlossenen Vergleiche als MaRstab fir den Erfolg und die
Durchsetzungskraft des FCPA angewendet werden.

VII. Der Autor belésst es in seinem Handbuch jedoch
nicht nur bei der Beschreibung der Entwicklung der Strafver-
folgungspraxis. Vielmehr erarbeitet er auch Grunde fur die
Verstédrkung der Durchsetzung des FCPA. Als praktische
Ursachen der Intensivierung der Strafverfolgung sieht er zum
einen den Umstand, dass mehr Unternehmen auf dem Welt-
markt tatig seien als je zuvor und so auch mehr Unternehmen
und Einzelpersonen dem FCPA unterldgen (S. 234 ff.). Zum
anderen habe aber auch die Einfihrung des Sarbanes-Oxley
Act® im Jahre 2002 dazu gefiihrt, dass bei Befolgung der
Auskunftspflicht zahlreiche Verstdfle offengelegt worden
seien. Als politische Griinde flihrt Koehler an, dass der FCPA
in erster Linie fir die US-Regierung lukrativ sei. Weiterhin
profitiere mit der Rechtsberatung auch eine gesamte Branche
von einer rigorosen Durchsetzungspraxis (S. 238 ff.). Die
FCPA-Prévention, aber auch die FCPA-Verteidigung stellten
ein grofles Geschaftsfeld dar, in welchem auch ein reger
Wechsel der Akteure von Ermittlern zu Beratern und umge-
kehrt herrsche (,revolving door), der eine Interessenver-
mengung erkennen lasse.

VIII. Vor diesem Hintergrund macht der Autor am Ende
seiner Ausfiihrungen eigene Reformvorschlage (S. 340 ff.),
die insbesondere eine verstarkte Besinnung auf die Bindung
an geltendes Recht (,,rule of law*) beinhalten und die Ge-
wahrleistung von Transparenz und Konsistenz propagieren
(etwa durch die Abschaffung von DPAs und NPAs).

IX. Der von Koehler detailreich beschriebene und beleg-
bare Eintritt des FCPA in eine neue Ara, in der eine Ver-
schérfung der Durchsetzungspraxis im Bereich von FCPA-
VerstoRen stattgefunden hat und laufend stattfindet, l1&sst sich
auch international wahrnehmen.

° Pub. L. 107-204 (2002).
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So ist es in den vergangenen Jahren durch Gerichtsent-
scheidungen in den USA zu einer zunehmenden Ausdehnung
der Jurisdiktion gekommen, die auslandische Unternehmen
zu spiren bekommen haben. Beispielhaft I&sst sich hier der
Fall ,,SEC v. Panalpina, Inc.“!® aus dem Jahre 2010 auffiih-
ren, in welchem die SEC ihre Zustdndigkeit zur Durchset-
zung des FCPA auf ausléndische Emittenten erstreckt hat, die
zuvor als immun gegeniber einer Verfolgung durch die SEC
galten.'* Die besondere Bedeutung des Falls liegt darin, dass
weder Panalpina noch seine US-amerikanische Tochterge-
sellschaft Panalpina World Transport US-Emittenten (,,issu-
er”) im Sinne des FCPA sind — also weder an einer US-
amerikanischen Bdrse notiert noch dazu verpflichtet sind,
regelmaRig Berichte bei der SEC einzureichen.*?

Doch auch bei der Auslegung von Tatbestandsmerkmalen
hat die Rechtsprechung dazu beigetragen, dass der Anwen-
dungsbereich des FCPA erweitert wurde. Im Fall ,,United
States v. Esquenazi“*® hat ein US-Gericht das ohnehin schon
vage Tatbestandsmerkmal der ,,Behorde noch weiter ausge-
dehnt und dabei die rechtliche Auffassung des Ursprungslan-
des géanzlich auBer Acht gelassen.

Diese Einzelfalle verdeutlichen, dass nur ein Teil der be-
schriebenen Entwicklung der FCPA-Durchsetzung Ausdruck
einer bewussten politischen Entscheidung oder einer einheit-
lichen Reformidee ist. Dies ist aber freilich auch dem Um-
stand geschuldet, dass das US-Recht historisch bedingt vom
case law geprégt ist.

X. Die einzige Mdglichkeit, politische Reformideen
durchzusetzen, bieten die bereits erwéhnten Behordenrichtli-
nien, im Rahmen derer auch Strafmilderungen geregelt wer-
den konnen. Zuletzt hat der Direktor der SEC-Strafverfol-
gung im November 2015 angekiindigt, dass eine Kooperation
mit den Strafverfolgungsbehérden im Zuge von Ermittlungen
nicht mehr ausreichen solle, um in den Genuss von Strafer-
lassen oder -minderungen zu kommen, sondern eine Selbst-
anzeige unabdingbare Voraussetzung sei.’* Es wird offen-
sichtlich, dass die SEC es nun vermehrt auf Urteile durch die
zustandigen Gerichte ankommen lassen will. Daran ankniip-
fend hat das DOJ mit dem sog. FCPA Pilot Program® erst-
mals eine Verschriftlichung der Anforderungen vorgenom-
men, die Unternehmen erfiillen missen, um eine Strafmilde-

9 SEC v. Panalpina, Inc., Civil Action No. 4:10-cv-4334
(S.D. Texas, 4 November 2010). Siehe dazu auch Dobrosz,
Financial Regulation International 18-10 (2015), 18 (18 f.).

1 50 auch Wysong/Pinto/Hugger, CCZ 2011, 30.

12 \Wysong/Pinto/Hugger, CCZ 2011, 30.

3 United States v. Esquenazi, 752 F.3d 912 (11th Cir. 2014).
Siehe dazu ausfuhrlich Weiss, HRRS 2016, 156.

Y vgl. die Rede von Andrew Ceresney, dem Direktor der
Division of Enforcement der SEC, online abrufbar unter:
https://www.sec.gov/news/speech/ceresney-fcpa-keynote-11-
17-15.html (9.3.2017). Siehe zu den Verschéarfungen ausfuhr-
lich Dobrosz, Financial Regulation International 18-10
(2015), 18.

15 Zum neu verabschiedeten FCPA Pilot Program ausfiihrlich
Gritzner, CCZ 2016, 231.

rung zu erhalten.'® Diese Anforderungen beinhalten u.a. die
Vorgabe, dass Unternehmen entdeckte VerstoRe freiwillig
offenlegen, umfassend mit den Behorden kooperieren und
dartiber hinaus unternehmensinterne Nachbesserungsmaf-
nahmen umsetzen missen. Zudem hat das DOJ jiingst seine
Absil(;ht erklért, wieder verstérkt Einzelpersonen zu verfol-
gen.

Durch das Ergebnis der US-Prasidentschaftswahlen im
November 2016 ist jedoch ein groRes Fragezeichen hinter
den Fortbestand der beschriebenen politischen Marschroute
der Strafverfolgungsbehdrden geriickt: Der nun inaugurierte
Prasident Trump hat sich in der Vergangenheit kritisch im
Hinblick auf den FCPA gedufRert, in dem er das Gesetz als
»schreckliches Gesetz (,,horrible law*) und ,riesigen Nach-
teil” (,,huge disadvantage®) fiir US-Unternehmen bezeichnet
hat.® Angesichts solcher Aussagen und der bisher wenig
konturierten Plane zur Korruptionsbekdampfung halten viele
FCPA-Experten in den USA einen Riickgang der rigorosen
Durchsetzungspraxis fir wahrscheinlich,® wahrend verein-
zelt Stimmen eine Fortfiihrung der intensiven Strafverfolgung
durch das DOJ oder die SEC erwarten.”

XI. Der Geltungsbereich des FCPA — inshesondere ange-
sichts der expansiven Durchsetzungspraxis der vergangenen
Jahre — ist vor diesem Hintergrund daher nicht zu unterschét-
zen. Im Rahmen seiner weit ausgelegten Anti-Korruptions-
vorschriften lasst sich ein territorialer Bezug zu den USA
leichter herstellen als nach deutschem Recht. Grundsétzlich
kann nunmehr nahezu jeder geschéftliche Bezug zu den Ver-
einigten Staaten ausreichen, um dem Anwendungsbereich der
Korruptionsgesetze zu unterliegen.?

18 vgl. zur Diskussion in Deutschland Moosmayer, NJW
2012, 3013 (3017).

7 Siehe dazu das s0g. ,,Yates-Memorandum™: U.S. Depart-
ment of Justice (Hrsg.), Individual Accountability for Corpo-
rate Wrongdoing, 2015, online abrufbar unter:
https://www.justice.gov/dag/file/769036/download
(9.3.2017).

'8 vgl. Koehler, FCPA Professor v. 9.11.2016, online abruf-
bar unter:

http://fcpaprofessor.com/trump-on-the-fcpa/ (9.3.2017).

9 S0 etwa Stephenson, The Global Anticorruption Blog v.
10.11.2016, online abrufbar unter:
https://globalanticorruptionblog.com/2016/11/10/ (9.3.2017).
% \/gl. Henning, The New York Times v. 9.11.2016, online
abrufbar unter:
https://www.nytimes.com/2016/11/10/business/dealbook/how
-trumps-presidency-will-change-the-justice-dept-and-
sec.html?_r=0 (9.3.2017).

21 50 belegt eine Studie der internationalen Wirtschaftspri-
fungsgesellschaft PricewaterhouseCoopers (PwC), dass fast
jedes zweite deutsche Unternehmen (45%) mit mehr als 500
Beschaftigten unter mindestens eine Anwendungsvariante des
FCPA fallt, vgl. dazu PricewaterhouseCoopers AG Wirtschafts-
prufungsgesellschaft/Martin-Luther-Universitat Halle-Witten-
berg (Hrsg.), Wirtschaftskriminalitdt und Unternehmenskul-
tur 2013, 2013, S. 37, online abrufbar unter:
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XII. Insgesamt liefert Koehler mit seinem Handbuch ,,The
Foreign Corrupt Practices Act in a New Era“ einen wertvol-
len Beitrag zum tieferen Verstdndnis der Strafverfolgung
gegen Unternehmen auf der Grundlage des FCPA. Es zeigt
hervorragend die Griinde und auch AusmaRe der erweiterten
Durchsetzung des FCPA auf und stellt das einzige Einzel-
werk dar, in dem eine umfassende wissenschaftliche Unter-
suchung und Aufarbeitung von Entwicklung, Regelung und
Anwendung des FCPA vorgenommen wird. Durch umfang-
reiche Zitate aus den Beratungsdokumenten und -protokollen
des US-Kongresses bietet Koehler erstmals einen detaillierten
Einblick in die Entstehungsgeschichte des FCPA. Dariber
hinaus bespricht Koehler instruktiv Einzelfalle und schlief3t
sein Werk mit praxisnahen Reformvorschldgen ab. Koehlers
Werk ist daher jedem zu empfehlen, der sich mit der (welt-
weiten) Durchsetzung des FCPA zu beschaftigen hat.

Wiss. Mitarbeiterin Natalia Dobrosz, GielRen

https://files.vogel.de/vogelonline/vogelonline/files/5947.pdf
(9.3.2017).
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