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Korruptions- und Wettbewerbsstrafrecht

Dr. Felix Walther, Miinchen

Was wird aus § 299 StGB?

Der Beitrag nimmt den neuen Priifbericht der EU-Kommission zur Umsetzung des Rahmen-
beschlusses zur Bekampfung der Bestechung im privaten Sektor zum Anlass, die Auswir-
kungen internationaler Vorgaben zur Korruptionsbekampfung auf § 299 StGB und die zu-
gehorigen Vorschriften des Strafanwendungs- und Rechtsfolgenrechts zu untersuchen.
Nach Uberpriifung des Anderungsbedarfs fiir das nationale Strafrecht wird ein vom bishe-
rigen Regierungsvorschlag abweichender Umsetzungsvorschlag vorgestelit.

Einleitung

In diesem Jahr feiert das strafrechtliche Verbot der Korruption im Geschéftsverkehr seinen
103. Geburtstag. 1909 als § 12 in das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) ein-
gefligt’, 1974 erstmals geringfiigig geéndertz, 1997 als neuer § 299 StGB in das Kernstraf-
recht tiberfiihrt® und schlieBlich 2002 um einen bis heute viel kritisierten dritten Absatz er-
Weitert4, hat die Vorschrift heute nicht nur eine wohl vor nicht allzu langer Zeit kaum vor-
stellbare praktische Bedeutung erlangt, sondern ist auch beliebter Gegenstand dogmati-
scher Erorterungen und rechtspolitischer Reformvorschldge®. In diesem Zusammenhang
bleibt freilich hdufig unbeachtet, dass die Politik auf internationaler Ebene schon vor ldnge-
rer Zeit normative Vorgaben fir die Ausgestaltung des nationalen Korruptionsstrafrechts
geschaffen hat. Es gilt daher zu untersuchen, ob und bejahendenfalls in welchem Ausmaf
jene internationalen Vorgaben Veranlassung zu einer Anderung von § 299 StGB geben.

Die internationalen Rechtsakte im Vergleich zum deutschen
Strafrecht

Eruiert man die fiir Deutschland relevanten vélker- bzw. unionsrechtlichen Rechtsakte, die
sich mit der (auch) strafrechtlichen Korruptionsbekampfung befassen, so fallt zunachst auf,
dass die OECD-Konvention liber die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer Amtstrager
im internationalen Geschaftsverkehr vom 17.12.1997¢ als sicherlich prominentestes interna-
tionales Korruptionsbekdmpfungsinstrument keinerlei Vorgaben zu Bestechungshandlun-
gen im aufBerstaatlichen Bereich enthélt.” Es bleiben daher drei internationale Rechtsin-
strumente, die sich mit der Korruption im geschéftlichen Sektor befassen und die fir
Deutschland Relevanz besitzen:

*  Das Strafrechtsiibereinkommen des Europarats iber Korruption vom 27. Januar
19998

*  Der EU-Rahmenbeschluss 2003/568/JI zur Bekdmpfung der Bestechung im priva-
ten Sektor vom 22. Juli 2003°

¢ Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31. Oktober
2003"

" RGBI. 1909, 499, 502; dazu RT-Drucks. 1390, 8448 ff.

2 BGBI. 1974 1, 469, 574; dazu BT-Drucks. 7/550, 393.

3 BGBI. 1997 |, 2038; dazu BT-Drucks. 13/5584, 9 f., 12 ff.

“BGBI. 2002 |, 3387; dazu BT-Drucks. 14/8998, 9 f.

> Besonders nachdricklich Pragal, Die Korruption innerhalb des privaten Sektors und ihre strafrechtliche Kon-
trolle durch § 299 StGB, 2006, S. 194 ff.

¢In Deutschland umgesetzt durch das Gesetz zur Bekdmpfung internationaler Bestechung vom 10. September
1998 (IntBestG), BGBI. Il, 2327 ff.; dort auch Originalfassung sowie amtliche Ubersetzung des Ubereinkommens.

7 Zu den Griinden Walther, Bestechlichkeit und Bestechung im geschaftlichen Verkehr - Internationale Vorga-
ben und deutsches Strafrecht, 2011, S. 26 m.w.N.

8 ETS Nr. 173; abrufbar (auch in deutscher Ubersetzung) unter:
http://conventions.coe.int/Default.asp?pg=Treaty/Translations/TranslationsChart_en.htm#173.

 ABI. 2003 Nr. L 192/54 ff.

° Abrufbar unter http://www.admin.ch/ch/d/as/2009/5467 .pdf.
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Verbindlichkeit der internationalen Vorgaben - Umsetzungsbedarf?

Ein echter Umsetzungsbedarf lasst sich aus den o0.g. Rechtsakten freilich nur herleiten, wenn
diese ihrerseits verbindlich sind.

Grundsatzliche Bindungswirkung

Eindeutig ist die Rechtslage zunéchst in Bezug auf den EU-Rahmenbeschluss: Dieser ist oh-
ne weiteren Ratifikationsakt aus sich heraus verbindlich. Dies ergibt sich aus der Rechts-
grundlage Art. 3411 S. 2 Buchst. b i.V.m. Art. 29 | i.V.m. Art. 31 | Buchst. e EU i.d.F. des Vertrags
von Nizza. Gerade auf Unionsebene wird dariiber hinaus der Umsetzungsdruck auf die Bun-
desrepublik in Zukunft eher noch zunehmen. Denn zum einen hat die Kommission erst kiirz-
lich verlauten lassen, dass sie die bisher sehr schleppende Umsetzung des Rahmenbe-
schlusses in den Mitgliedstaaten vorantreiben und ggf. den Rahmenbeschluss durch eine
Richtlinie ersetzen wolle." Zum anderen wird sie spétestens ab 1. Dezember 2014 gegen
einzelne Mitgliedstaaten ein Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 258 AEUV wegen der
Nichtumsetzung des Rahmenbeschlusses vor dem EuGH einleiten kénnen.'

Das Strafrechtstibereinkommen und die UN-Konvention stellen hingegen ,klassische” vol-
kerrechtliche Ubereinkommen dar, die beide von Deutschland zwar gezeichnet, aber - trotz
heftiger und anhaltender Kritik” — noch nicht ratifiziert wurden. Dieses geméaf Art. 14 Abs. 1
Buchst. c des Wiener Ubereinkommens {iber das Recht der Vertrige (WVRK) i.V.m. Art. 32
Abs. 1 Buchst.b des Europaratsiibereinkommens bzw. Art.67 Abs.3 der UN-Konvention
grundsatzlich zuldssige Prozedere fiihrt dazu, dass Deutschland zwar bisher noch nicht an
die Ubereinkommen gebunden ist (Art. 2 Abs. 1 Buchst. b WVRK); andererseits aber nach
dem auch im Volkerrecht geltenden Grundsatz ,pacta sunt servanda” (Art. 26 WVRK) mit
Abgabe der Ratifikationserklarung unmittelbar die Vorgaben der Ubereinkommen zu erfiil-
len hat, d.h. die Ratifikationserklarung sinnvollerweise erst nach Anpassung des nationalen
(Straf-)Rechts abgeben sollte. Bezliglich der Vorgaben ihrerseits ist freilich hervorzuheben,
dass jedenfalls Art. 21 der UN-Konvention nur fakultativen Charakter hat, da die Vorschrift

den Signaturstaaten lediglich vorschreibt, eine Kriminalisierung ,in Erwdgung zu ziehen”.™

Vorbehalte

Gerade in der deutschen Reformdiskussion wurde dariiber hinaus haufig darauf hingewie-
sen, dass eine Anpassung von § 299 StGB durch die Einlegung volkerrechtlicher Vorbehalte
vermieden werden kénne.” Nun behalt Art. 37 Abs. 1 des Europaratsiibereinkommens den
Einzelstaaten in der Tat das Recht vor, die im Ubereinkommen bezeichneten Bestechungs-
handlungen nicht oder nur teilweise zu kriminalisieren. Allerdings ergibt sich aus dem Ge-
samtzusammenhang der Konvention, dass die Vorbehalte von den Vertragsstaaten nicht als
Dauerlésung konzipiert waren. So sind nicht nur insgesamt maximal flinf Vorbehalte még-
lich (Art. 37 Abs. 4), eingelegte Vorbehalte treten auch - vorbehaltlich einer ausdriicklichen
und zu begriindenden Verldngerungserkldrung - drei Jahre nach ihrer Einlegung automa-
tisch auBer Kraft (Art. 38 Abs. 1). Dementsprechend richtete das Ministerkomitee des Euro-
parats bei Annahme der Konvention einen eindringlichen Appell an die Vertragsstaaten, die
Zahl der Vorbehalte mdglichst gering zu halten und trotz allem eingelegte Vorbehalte
baldmdglichst fallen zu lassen' und auch die GRECO-Berichte insistieren regelmaBig darauf,
die Vorbehalte aufzugeben.”

Noch weniger zielflihrend ist der Verweis auf eine Vorbehaltseinlegung in Bezug auf den
EU-Rahmenbeschluss. Zwar hatten Deutschland und Italien urspriinglich eine Klausel aus-
gehandelt, wonach ein Mitgliedstaat den Geltungsbereich des strafbewehrten Beste-

" KOM (2011), 308 endg., S. 4., 10f.

2 Vgl. nochmals Art. 10 Abs. 1, 3 des 36. Protokolls zum Vertrag von Lissabon (ABI. 2008 Nr. C 115/325 f.).

¥ Insbesondere seitens Transparency International (vgl. zuletzt: Pressemitteilung vom 18.09.2011,
http://www.transparency.de/12_09_18_UNCAC-Ratifizierung.2162.0.html); s. daneben auch BT-Drucks. 17/8613
(Entwurf zur Umsetzung der SPD-Fraktion).

' Zu den Hintergriinden fiir die fehlende Kriminalisierungsverpflichtung s. Walther, Bestechlichkeit und Beste-
chung, S. 49f.

s Hauck, wistra 2010, 255, 257; R6nnau, StV 2009, 302, 306 ff.; ders./Golombek, ZRP 2007, 193 (194); Wollschldger,
StV 2010, 385 (390); Zéller, GA 2009, 137 (146 f.); Rénnau, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirtschafts-
strafrecht, 2. Aufl. 2008, Il 2 Rn. 69; wohl auch Pieth, bei Schulz, StV 2009, 332 (336).

' Der Appell findet sich am Ende des Explanatory Reports (abrufbar unter http://conventions.coe.int/treaty/
en/Reports/Html/173.htm).

"7 Bsp.: Greco RC-1Il (2011) 4E, S. 2 (Schweden); Greco Eval Ill Rep (2010) 11E, S. 20 f. (Andorra).
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chungsverbots auf Handlungen beschranken konnte, ,die im Zusammenhang mit der Be-
schaffung von Waren oder gewerblichen Leistungen eine Wettbewerbsverzerrung zur Folge
haben oder haben kénnen” (Art. 2 Abs. 3)."® Die dementsprechend von Deutschland abge-
gebene Erkldrung ist aber gemaf Art. 2 Abs. 4 am 22.7.2010 aulB3er Kraft getreten. Eine nach
Art. 2 Abs. 5 grundsatzlich mégliche Verlangerung wurde nicht beschlossen und ist auch
nicht zu erwarten, nachdem in Folge der Anderungen durch den Vertrag von Lissabon hier-
fur auf Unionsebene ein einfacher Ratsbeschluss nicht mehr ausreichen wiirde, sondern
vielmehr geméaB Art.9 des Protokolls tiber die Ubergangsbestimmungen' ein férmliches
Gesetzgebungsverfahren nach Art. 289 ff. AEUV zu durchlaufen wére.”® Zu Recht geht daher
auch die EU-Kommission in ihrem neuen Prifbericht vom AufBlerkrafttreten der Vorbehalts-
erkldrung aus und stellt fest, dass Deutschland eine nicht mehr giiltige Erkldrung abgege-
ben hat.”!

Die Modelltatbestande

Alle eben genannten Ubereinkommen? enthalten weit gehend gleich lautende ,Modelltat-
bestande” fir eine strafrechtliche Erfassung von Bestechung und Bestechlichkeit im priva-
ten Sektor. In diesem Zusammenhang gilt es freilich klarzustellen, dass sich auf Grund
eben jenes Modell- und Rahmencharakters aus den internationalen Vorgaben nur selten ei-
ne bindende Vorgabe fiir eine bestimmte, diffizile Auslegungsproblematik des nationalen
Rechts ergeben wird. So werden sich virulente Probleme der aktuellen Auslegungspraxis
(z.B. die Erfassung niedergelassener Vertragsarzte oder innerbetrieblicher Bestechungsvor-
gange) schon deswegen nicht mit Rekurs auf die internationalen Rechtsakte einer bestimm-
ten Losung zufiihren lassen, weil die Vorgaben schon auf Grund der auf internationaler
Ebene fehlenden Kasuistik in erster Linie einen an den Gesetzgeber gerichteten normativen
Rahmen darstellen.

Tathandlung und -mittel

Nach den internationalen Vorgaben sollen als strafbare Bestechung das Versprechen, Anbie-
ten oder Gewahren eines ungerechtfertigten (unbilligen)* Vorteils erfasst werden. Tathand-
lungen der Bestechlichkeit sind das Fordern, Sich-Versprechen-Lassen oder Annehmen ei-
nes ungerechtfertigten (unbilligen) Vorteils. Die Handlungen kénnen jeweils ,unmittelbar”
oder Uber Mittelsleute verwirklicht werden. Zu kriminalisieren sind aufBerdem nur Beste-
chungshandlungen im Rahmen von Geschéftsvorgangen. Schlieflich kann der Vorteil so-
wohl dem Bestechungsadressaten als auch einem Dritten (als sog. Drittvorteil) zu Gute
kommen.

Unterschiede im Vergleich zum deutschen Recht lassen sich zundchst in Bezug auf die Tat-
handlungen i.e.S. - also unter AuBBerachtlassung der vereinbarten Gegenleistung des Neh-
mers — nicht erkennen. Der Wortlaut von § 299 StGB entspricht diesbeziiglich exakt den in-
ternationalen Vorgaben. Auch das Handeln ,im Rahmen von Geschéaftsvorgangen” findet
sein Aquivalent in § 299 StGB, wo vom Handeln ,im geschiftlichen Verkehr die Rede ist.®
Soweit die internationalen Rechtsakte auch eine ,mittelbare” Tatbegehung erfasst sehen
wollen, darf dies nicht (restriktiv) im Sinne einer mittelbaren Taterschaft i.S.d. § 25 Abs. 1
Var. 2 StGB verstanden werden. Auf der anderen Seite wird damit aber auch nicht (extensiv)
eine Kriminalisierung des ,influence trading” gefordert. In Bezug auf diese Sonderform kor-
ruptiven Handelns, bei der der Nehmer seinen Einfluss auf den eigentlichen Entscheidungs-
trager ,verkauft”, wird ndmlich in Art. 12 des Europaratsiibereinkommens bzw. Art. 18 der
UN-Konvention® lediglich fir den staatlichen Bereich eine Kriminalisierungsvorgabe getrof-
fen. Vielmehr sollte durch die Formulierung ,mittelbar” erreicht werden, dass unabhdngig
von den einzelstaatlichen Teilnahmeregelungen die verantwortlichen Unternehmensange-
horigen auch beim Einsatz von Vermittlern oder der Zwischenschaltung von Banken und

'8 Zum Sachgehalt dieser Regelung Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 123 f.

'® ABI. 2008 Nr. C 115/325.

2 Naher Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 122 f,; 271 f.

2 KOM (2011) 309 endg., S. 2, 4.

2 Der Begriff soll hier — im ,untechnischen” Sinne - auch den Rahmenbeschluss mit einschlieen.
2 Art. 2 Rahmenbeschluss; Art. 7, 8 Europaratsiibereinkommen; Art. 21 UN-Konvention.

2% In den englischen Fassungen wird jeweils der Begriff ,undue” gebraucht.

# Zum Merkmal ,zu Zwecken des Wettbewerbs” in § 299 Abs. 2 StGB s. unten c).

% Dort zudem nur fakultativ (,zieht in Erwdgung”).
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Scheingesellschaften bestraft werden konnen.” Diesen Vorgaben wird die deutsche
Rechtspraxis gerecht. Denn schon bisher hatten die Gerichte keine Probleme, auch in den
Fallen ,mittelbarer Bestechung” die Unternehmensverantwortlichen abzuurteilen.?® Dem-
entsprechend hat auch die OECD in ihrem Priifbericht zur Umsetzung des insoweit gleich-
lautenden?® Bestechungsibereinkommens festgehalten, dass das deutsche Recht Félle indi-
rekter Bestechung auch ohne ausdriickliche Bezugnahme im Normwortlaut (von Art.2 § 1
IntBestG i.V.m. § 334 Abs. 1 StGB) addquat zu erfassen vermag.*

Wéhrend die von den Vorgaben geforderte Einbeziehung von Drittvorteilen sich in § 299
StGB bereits seit dem Korruptionsbekdampfungsgesetz von 1997 findet, sticht die — dem
deutschen Recht bisher fremde — Konnotation des Vorteils als ,ungerechtfertigt” ins Auge.
Was hiermit gemeint sein soll, ist schon deswegen von hervorgehobenem Interesse, weil die
EU-Kommission in einem ersten Prifbericht zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses
Deutschland diesbezuglich ein Umsetzungsdefizit bescheinigt hatte.’' Den Materialien zu
den Ubereinkommen lasst sich zur Bedeutung des Merkmals keine gesicherte Aussage ent-
nehmen. Lediglich im Erlduternden Bericht zur Europaratskonvention wird auf die ,Recht-
maBigkeit” des Vorteils verwiesen, die sich aus dem geschriebenen Recht bzw. der Recht-
sprechung eines Staates ergeben kénne,2 wobei sich diese AuBerungen offenkundig auf
die Amtstragerkorruption beziehen. Nun ist nicht zu Gibersehen, dass auch in der nationalen
Reformdiskussion bereits der Gedanke geduf3ert wurde, eine Abgrenzung korruptiver und
sozialadaquater Verhaltensweisen durch eine negative Beschreibung des Vorteils zu errei-
chen.® Derartige Einschrankungsversuche sind aber nur dort sachgerecht, wo sich die ver-
werfliche Attribuierung des (korruptiven) Austauschverhaltnisses nicht bereits anderweitig
im Tatbestand verorten ldsst. Genau dies ist aber bei den internationalen Modelltatbestdn-
den der Fall. Denn die Verknlpfung eines Vorteils mit einer Pflichtwidrigkeit ist stets sach-
widrig, so dass eine ,Rechtfertigung” oder ,soziale Adaquanz” der Vorteilsgewdhrung bzw. -
annahme nicht in Betracht kommt.>* Der Tadel der EU-Kommission geht daher in zweierlei
Hinsicht fehl: Zum einen stellt der Rahmenbeschluss nur Mindestvorgaben auf, so dass (we-
gen eines weiteren Vorteilsbegriffs) punitivere Vorschriften der Mitgliedstaaten ohne Weite-
res zuldssig sind. Zum anderen kommt dem Merkmal ,ungerechtfertigt” — wie gesehen -
kein weiterfiihrender Gehalt zu, der eine Ubernahme in das nationale Recht veranlassen
konnte.

Taterkreis

Wahrend die Bestechung wie allgemein Ublich als Allgemeindelikt ausgestaltet ist, kommen
als Tater einer strafbaren Bestechlichkeit und damit als taugliche Adressaten einer aktiven
Bestechung nach den internationalen Vorgaben nur Personen in Betracht, ,die fiir ein Un-
ternehmen im privaten Sektor in leitender oder sonstiger Stellung tatig sind”.

Obwohl der in § 299 Abs. 1 StGB erwahnte Taterkreis der ,Angestellte[n] oder Beauftragte[n]
eines geschéftlichen Betriebes” von der h.M.** schon betont weit ausgelegt wird, hat die
Kommission in ihrem Priifbericht zur Umsetzung des Rahmenbeschlusses auch an dieser
Stelle ein Umsetzungsdefizit ausgemacht und geriigt, das deutsche Recht erfasse ,Personen
in leitender Stellung” nicht.*® Jener Vorwurf verwundert schon insoweit, als die Ausgestal-
tung der Unrechtsvereinbarung von § 299 StGB dazu fiihrt, dass gerade leitende Angestellte
mit Einfluss auf eine finale Bezugsentscheidung erfasst sind.”” Nicht einbezogen ist aller-
dings der Betriebsinhaber,® wobei freilich zweifelhaft bleibt, ob die Kommission ernstlich

2 Naher Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 83 f.

2 Vgl. BGHSt 43, 270, 275 [zu § 6c UWG a.F.]; 49, 275, 298 [zu § 333 StGB].

» Art. 1 Abs. 1, 2 OECD-Ubereinkommen (Fn. 6).

3 OECD Working Group, Phase 2 Report, Germany, Art. 145.

3 KOM (2007) 808 endg., S. 51.

32 Nr. 38 Explanatory Report.

3 Volk, Referat zum 61. Deutschen Juristentag 1996, L 35 (L 39).

3 Ausf. Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 95 ff.; damit ist freilich noch nichts tiber eine Restriktion auf
Ebene der Pflichtwidrigkeit gesagt.

3 Z.B. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar, 58. Aufl. 2011, § 299 Rn. 9 f.

3 KOM (2007) 808 endg., S. 51; ebenso in KOM (2011) 309 endg., S. 5 bzgl. § 168c Abs. 1 dsterr. StGB (dort: ,Be-
diensteter oder Beauftragter eines Unternehmens®; ausf. zur Umsetzung in Osterreich Walther, Bestechlichkeit
und Bestechung, S. 169 ff.).

3 Tiedemann, in: Laufhltte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 10,
12. Aufl. 2008, § 299 Rn. 11.

3 Naher Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 68 ff. m.w.N.
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dessen Erfassung fordert. Die Frage hédngt letztlich davon ab, ob man die als Gegenstand der
Unrechtsvereinbarung erforderliche® ,Pflichtverletzung” (nur) als Treuwidrigkeit gegentiber
dem Prinzipal versteht (in diesem Falle schiede der Betriebsinhaber als Téter aus) oder einen
extensiven Pflichtverletzungsbegriff vertritt.

Auch in Bezug auf die Institution, fiir welche der Tater tatig sein muss, ergibt sich Klarungs-
bedarf. Wahrend es bei § 299 StGB - wie von Art. 2 Abs. 2 des Rahmenbeschlusses gefordert
— irrelevant ist, ob der Nehmer fiir ein mit Gewinnerzielungsabsicht handelndes Unterneh-
men tatig ist,* gibt der in den authentischen englischen Sprachfassungen der Konventio-
nen von Europarat und UN verwendete Begriff der ,private sector entity” Anlass zur sorgsa-
men Uberpriifung etwaiger Divergenzen. Denn der Begriff ,entity” l4sst sich - wenn {iber-
haupt - am ehesten mit ,Gesellschaft” oder ,Kdrperschaft” Gibersetzen, so dass eine Begren-
zung auf ,geschéftliche Betriebe” oder ,Unternehmen”' tendenziell zu kurz zu greifen
scheint. Andererseits spricht der EU-Rahmenbeschluss, bei dem - im Gegensatz zu den
Ubereinkommen - auch die deutsche Sprachfassung fiir die Auslegung maBgeblich ist
ohne Weiteres von ,Unternehmen” und weder GRECO* noch die EU-Kommission hatten
bisher Probleme mit dergestalteten Umsetzungsvorschriften. Vor allem aber gilt es zu be-
denken, dass einerseits der weite Begriff ,entity” schon dadurch wieder eine bedeutende
Eingrenzung erfdhrt, dass die Tatbestandsvorgaben ein Handeln im wirtschaftlich-
geschéftlichen Bereich voraussetzen, wahrend andererseits der ,geschéftliche Betrieb” i.S.v.
§ 299 StGB unter Strapazierung der Wortlautgrenze derart weit ausgelegt wird,* dass sich
im Ergebnis in der Tat kaum Unterschiede ergeben diirften.

Unrechtsvereinbarung

Auch die internationalen Vorgaben verlangen, dass die Vorteilsgewdhrung bzw. -annahme
im Hinblick auf eine bestimmte Gegenleistung der bestochenen Person erfolgt. Die oben
beschriebenen Tathandlungen missen dementsprechend in Bezug darauf erfolgen, dass
der Empfanger ,unter Verletzung seiner Pflichten eine Handlung vornimmt oder unterlasst”.
Schon bei unbefangener Betrachtung drangt sich auf, dass in diesem Merkmal die wohl be-
deutendste Diskrepanz zu § 299 StGB, der auf eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb
abstellt, zu verorten ist. Soweit das deutsche Recht demnach die Unrechtsvereinbarung auf
die Bevorzugung eines Wettbewerbers in einer Konkurrenzsituation bezieht, ist dies im Ver-
gleich zu den internationalen Vorgaben zu eng und fiihrt zu einem entsprechenden Ande-
rungsbedarf.

Die Herausarbeitung des weiteren Umsetzungsbedarfs im nationalen Recht wird dadurch
erschwert, dass die internationalen Rechtsinstrumente nur wenige und teils widerspriichli-
che Aussagen zur Auslegung des Merkmals der ,Pflichtverletzung” enthalten. So enthalt der
Rahmenbeschluss in Art. 1 eine Definition, wonach der Begriff ,zumindest jegliches treuwid-
rige Verhalten umfassen [soll], das eine Verletzung einer gesetzlich vorgeschriebenen Pflicht
bzw. einer beruflichen Vorschrift oder Weisung darstellt, die fiir den geschéftlichen Aufga-
benbereich einer Person gilt, die fiir ein Unternehmen im privaten Sektor in leitender oder
sonstiger Stellung tétig ist”. Auch wenn schon der Wortlaut - treuwidrig — auf ein Untreue-
element und damit auf eine Pflichtverletzung im Innenverhéltnis zum Prinzipal hindeutet,
wurde bisweilen die Ansicht vertreten, gemeint sei ein Versto3 gegen wirtschaftsrechtliche
AuBenregeln.”* Auch die Kommission scheint in ihrem neuen Prifbericht einem solchen
Verstandnis nicht abgeneigt, denn sie malregelt die belgische und die niederldndische Re-

*S.unten ).

4 RGSt 50, 118, 119; BGHSt 2, 396, 403; Fischer, StGB, § 299 Rn. 4; ausf. Walther, Bestechlichkeit und Bestechung,
S.78f.

41 So der in BT-Drs. 16/6558 in Ankniipfung in die Terminologie des UWG gewahlte Umsetzungsvorschlag.

2 Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht, 5. Aufl. 2011, § 9 Rn. 64.

“ Die GRECO (Groupe d'Etats contre la Corruption;

http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/greco/default_en.asp) ist u.a. fur die Evaluation der Umsetzung der Eu-
roparatskonvention zustédndig (zum Evaluationsmechanismus s. Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 42
f).
“ Vgl. LK/Tiedemann StGB, § 299 Rn. 20: erfasst sind bspw. (private) Krankenhduser, freiberufliche Tatigkeiten
von Arzten, Architekten, Rechtsanwilten, Notaren und Steuerberatern sowie dffentliche Behérden und 6ffent-
lich-rechtliche Kérperschaften bei (erwerbswirtschaftlich-)fiskalischem Handeln.

* Mélders, Bestechung und Bestechlichkeit im internationalen geschéftlichen Verkehr, 2009, S. 153; zu ihr Wal-
ther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 109 f.
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gelungen als zu eng, da beide ein fehlendes Einverstandnis des Prinzipals voraussetzen.*
Nun ist nicht nur die Kommission nicht die zu einer authentischen Auslegung des Rahmen-
beschlusses berufene Instanz, auch das herkdmmliche juristische Sprachverstandnis sperrt
sich dagegen, eine treuwidrige ,Pflichtverletzung” jedenfalls alleine am Verstof3 gegen Au-
Benregeln festzumachen” und dementsprechend auch dann zu bejahen, wenn der Nehmer
nicht gegen seine vertraglichen Pflichten verstdi3t. Bestatigt wird diese Sichtweise von den
Materialien zum Europaratsiibereinkommen. Denn dort wird die Pflichtverletzung eindeutig
im Treu- und Loyalitatsbruch gegeniiber dem Prinzipal gesehen.”® Dementsprechend hat
auch GRECO bei der Evaluierung des deutschen Korruptionsstrafrechts die Straffreistellung
der Bestechung und Bestechlichkeit des Betriebsinhabers, der sich selbst gegeniiber natur-
gemaB keine Pflichten verletzen kann, als mit dem Ubereinkommen vereinbar akzeptiert.*

Weiteres, nicht unerhebliches Konfliktpotential im Vergleich zum nationalen Recht folgt au-
Berdem daraus, dass § 299 StGB bisher einen Zusammenhang mit dem Bezug von Waren
und gewerblichen Leistungen verlangt und damit Bestechungshandlungen gegeniiber auf
der eigenen Marktseite stehenden Personen aus dem Tatbestand ausnimmt.* Diese Restrik-
tion hat im deutschen Regelungsmodell, das auf eine Bevorzugung gegeniiber Mitbewer-
bern abstellt, ihren berechtigten Platz. Bei den internationalen Vorgaben ist sie hingegen
nicht nur im Normwortlaut nicht auszumachen, sie passt auch nicht ohne Weiteres zur
Pflichtverletzung als Gegenstand der Unrechtsvereinbarung. Denn Bestechungskonstella-
tionen unter Mitbewerbern haben héufig gerade klassische Pflichtverletzungen wie Ge-
heimnisverrat oder Sabotageakte zum Gegenstand.

Der Entwurf eines deutschen Umsetzungsgesetzes® meint dennoch am Erfordernis eines
Bezugsvorgangs festhalten zu kénnen, da Deutschland bei Verabschiedung des EU-
Rahmenbeschlusses eine entsprechende Protokollerklarung abgegeben habe® und eine
solche auch bei Ratifikation des Europaratstibereinkommens abgeben werde.® Nun ist es
freilich hochst zweifelhaft, ob eine derart weit gehende Einschrankung der Umsetzungsver-
pflichtung tatsachlich durch eine einseitige Protokollerkldarung erreicht werden kann.** Das
Problem lasst sich insbesondere am Beispiel des EU-Rahmenbeschlusses verdeutlichen, flr
den der EuGH spéatestens ab Dezember 2014 eine umfassende und exklusive Auslegungszu-
standigkeit besitzen wird.** Jedenfalls in Bezug auf Richtlinien und Verordnungen hat es der
EuGH, der der historischen Auslegung bekanntermaf3en ohnehin nur untergeordnete Be-
deutung beimisst, den Mitgliedstaaten bisher stets verwehrt, sich auf im Rechtsetzungsver-
fahren abgegebene einseitige Erklarungen zu berufen.®® Zwar betrafen eben jene Entschei-
dungen stets origindre Handlungsformen des (damaligen) Gemeinschaftsrechts, wahrend
der Rahmenbeschluss der intergouvernemental strukturierten (ehemaligen) dritten Saule
entstammt. Jedoch ist angesichts der bereits in der Pupino-Entscheidung® zum Ausdruck
kommenden Intention des Gerichts, Rahmenbeschliisse den Richtlinien anzunahern, und
der Aufgabe der Saulenstruktur durch den Reformvertrag von Lissabon damit zu rechnen,
dass der EuGH seine zu Richtlinien und Verordnungen entwickelten Auslegungsgrundsétze
auf die Auslegung des Rahmenbeschlusses Ubertragen wird. Vor diesem Hintergrund er-
scheint es eher unwahrscheinlich, dass der EuGH - anders als die Kommission im Rahmen
ihrer Prufberichte — der deutschen Interpretationserkldrung tGberhaupt irgendeine Bedeu-
tung beimessen wird,*® zumal das Europaparlament erst kiirzlich in einer EntschlieBung auf

“ KOM (2011) 309, S. 4; interessanterweise gab es im ersten Prifbericht an der (unverdnderten) belgischen Re-
gelung nichts auszusetzen (vgl. COM [2007] 808 EN, S. 41 f.).

7 Vgl. Volk, in: Gossel/Triffterer (Hrsg.), Gedachtnisschrift fur Heinz Zipf, 1999, 419, 426.

* § 55 Explanatory Report.

* Greco Eval Ill Rep (2009) 3E Theme |, S. 32.

* Naher Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 102, 120 m.w.N.

*'S.unten lIl.

*2 Ratsdokument 11700/03 ADD 1, S. 7.

> BT-Drs. 16/6558, S. 14.

** Alternativ bietet sich zwar die Abgabe eines Vorbehalts an, der aber bzgl. des Rahmenbeschlusses nicht ein-
gelegt werden kann (s. . 1. b).

5 Art. 10 Abs. 1, 3 des 36. Protokolls zum Vertrag von Lissabon (ABI. 2008 Nr. C 115/325 f.).

% EuGHE 1970, 47, 56 ff., Rn. 5 ff.; 1985, 43, 436, Rn. 13; 1996, I-1469 Rn. 38; 2003, I-11893 Rn. 51.

*” EUGHE 2005, 1-5285, dazu knapp Satzger, Internationales und Européisches Strafrecht, 3. Aufl. 2009, § 8 Rn. 123
ff.

 Von daher ist die optimistischere Einschatzung in Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 111 f. zu relati-
vieren.
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3)

a)

b)

die Gefahr einer Relativierung unionsrechtlicher Pflichten durch die Abgabe von Erklarun-
gen sowie auf die ausschlielliche Auslegungszustandigkeit des EUGH hingewiesen hat.*®

Die Rechtsfolgenregelungen

Die Rechtsakte beschranken sich nicht auf eine bloBe Kriminalisierungsforderung, sondern
machen auch unterschiedlich konkrete Vorgaben zur Ausgestaltung der nationalen Sankti-
onsregelungen.

Sanktionen i.e.S.

Wéhrend im Bezug auf natirliche Personen Art. 30 Abs. 1 der UN-Konvention noch relativ
unbestimmt ,Sanktionen, die der Schwere der Tat Rechnung tragen” fordert, sollen es nach
Art. 19 Abs. 1 des Europaratsiibereinkommens - unter offenkundiger Bezugnahme auf die
Kriterien aus der ,Maisskandal“-Entscheidung des EuGH® - ,wirksame, verhaltnisméaBige
und abschreckende Sanktionen” sein. Die Vorgaben aus dem Europaratsiibereinkommen
gewinnen vor allem dadurch an Bedeutung, dass die GRECO-Priifer die nationale Umset-
zungsgesetzgebung durchaus substantiell priifen und bisweilen (ihrer Meinung nach) zu
niedrige Strafrahmen kritisieren.’ Noch konkretere Vorgaben in Bezug auf die Rechtsfol-
genseite enthalt Art. 4 des EU-Rahmenbeschlusses, wonach die Sanktionen nicht nur wie-
derum ,wirksam, verhdltnismaBig und abschreckend” sein sollen, sondern auch eine Min-
desthdchststrafe zwischen einem und drei Jahren Freiheitsstrafe vorzusehen ist.

§ 299 StGB, der Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren (finf Jahre in besonders schweren Fallen,
§ 300 StGB) vorsieht, gentigt diesen formalen Anforderungen, so dass diesbeziiglich seitens
der EU-Kommission und GRECO die deutsche Rechtslage nicht beanstandet wurde.

Berufsverbot

Art. 4 Abs. 3 des Rahmenbeschlusses fordert des Weiteren, dass einem wegen (aktiver oder
passiver) Bestechungstaten verurteilten Manager® die weitere Ausiibung seiner Geschafts-
tatigkeit in der bisherigen oder einer &hnlichen Position voriibergehend untersagt werden
kdnnen muss, ,wenn der festgestellte Sachverhalt eindeutig auf das Risiko schlieen lasst,
dass die betreffende Person ihre Position oder Tatigkeit fiir Bestechung oder Bestechlichkeit
missbrauchen kénnte.”

§ 70 StGB als die entsprechende Vorschrift im deutschen Recht weist zunachst insoweit ei-
nen weiteren Anwendungsbereich als das Unionsrecht auf, als nicht nur Filhrungspersonen
eines Unternehmens erfasst werden. Hinsichtlich der die Malregel auslésenden Symptom-
bzw. Anlasstat verlangt § 70 Abs. 1 StGB nach seinen beiden - nicht immer eindeutig von-
einander abgrenzbaren® - Alternativen eine Verurteilung wegen einer rechtswidrigen Tat,
die unter Missbrauch eines Berufs oder Gewerbes (Alt. 1) oder unter grober Verletzung der
mit ihnen verbundenen Pflichten (Alt. 2) begangen wurde. Im Ergebnis lassen sich Beste-
chungstaten in aller Regel unter beide Alternativen subsumieren. Die Missbrauchsalternati-
ve verlangt zwar einen ,berufstypischen Zusammenhang” zwischen Straftat und beruflicher
Tatigkeit, so dass das bloBe Ausnutzen von sich anldsslich der Berufsausiibung ergebenden
Tatgelegenheiten nicht ausreichen soll.* Jedoch wird bei Bestechungstaten nicht eine ,all-
gemeine” Straftat (z.B. Diebstahl von Betriebseigentum) im Rahmen einer beruflichen Tatig-
keit begangen, sondern die berufstypische Stellung als Entscheidungstrager (auf Nehmer-
seite) bzw. Verkdufer oder Verhandlungsfiihrer (auf Geberseite) zur Begehung von Strafta-
ten ausgenutzt. Desgleichen kann sich eine Tat nach § 299 StGB auch als Verletzung berufs-
typischer Pflichten darstellen. Denn das Schmiergeldverbot ergibt sich nicht nur aus §§ 3, 4
Nr. 11 UWG i.V.m. § 299 StGB, sondern (zumindest bzgl. der Annahme von Schmiergeldern)
auch aus dem konkreten (vertraglichen) Anstellungsverhaltnis.®® Auf Voraussetzungsseite

% EntschlieBung vom 27.9.2011 (2011/2090(INI)); abgedruckt in BR-Drs. 644/11.

% EuGHE 1989, 2965; dazu Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, § 9 Rn. 25 ff.

1 Z.B. Greco Eval lll Rep (2007) 8E, S. 26 bzgl. der Rechtslage in den Niederlanden.

¢ Die Vorschrift soll ,zumindest dann” eingreifen, wenn der Verurteilte ,im Rahmen der betreffenden Geschifts-
tatigkeit in einem Unternehmen eine Fiihrungsposition inne hatte”.

% Vgl. Hanack, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 3,
12. Aufl. 2008, § 70 Rn. 17.

* BGH StV 2008, 80.

% Zum arbeitsrechtlichen Schmiergeldverbot s. nur BAG NJOZ 2002, 508, 514.
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c)

4)

sind damit auch die Vorgaben des Rahmenbeschlusses erfiillt. Zwar ldsst dieser einen (blo-
Ben) ,Zusammenhang” zwischen Berufstdtigkeit und Bestechungstat ausreichen, gestattet
jedoch die Berlicksichtigung der nationalen ,verfassungsrechtlichen Vorschriften und
Grundsatze”. Angesichts dessen, dass die engen Anordnungsvoraussetzungen nach §70
Abs. 1 StGB direkter Ausfluss des Grundrechtsschutzes (Art. 12 Abs. 1 GG) und des Verhalt-
nismaBigkeitsprinzips sind,* ist diesbezuglich eine Divergenz mit den unionsrechtlichen
Vorgaben nicht auszumachen.

Die mogliche Reichweite eines Berufsverbots gestaltet sich insoweit als nicht ganz unpro-
blematisch, als der Rahmenbeschluss mit der Forderung nach einem Verbot auch einer
Jvergleichbaren Geschéftstatigkeit in [auch?] einer dhnlichen Position oder Eigenschaft” ei-
ne betont weite Formulierung zu nutzen scheint. Allerdings steht § 70 Abs. 1 StGB, der ein
Verbot des bisher ausgelibten Berufs(zweiges), Gewerbes oder Gewerbezweiges zuldsst,
hierzu schon dem Wortlaut nach in keinem unaufléslichen Widerspruch. Begreift man diese
Voraussetzungen dahin gehend, dass die Gattung des Berufs oder Gewerbes, in dem sich
der Téter bisher betatigt hat, getroffen werden soll”’ und fasst man zudem ins Auge, dass
§ 70 Abs. 3 StGB auch einer Umgehung durch den Einsatz von Strohleuten entgegen steht,
so ist das deutsche Recht unter Beachtung der den Einzelstaaten lberlassenen Umset-
zungsspielrdume insoweit mit den unionsrechtlichen Vorgaben vereinbar. Gleiches gilt im
Ergebnis fiir die von § 70 Abs. 1 StGB vorausgesetzte strenge Gefahrlichkeitsprognose, die
sich im Rahmenbeschluss in ganz dhnlicher Form findet (,eindeutig auf das Risiko schlieBen
lasst”). Im Ergebnis ldsst sich daher festhalten, dass die Vorgaben aus Art. 4 Abs. 3 des Rah-
menbeschlusses bereits durch § 70 StGB abgedeckt werden. Eines Riickgriffs auf auf3erstraf-
rechtliche Moglichkeiten zur Verhdngung eines Berufs- oder Gewerbeverbots® bedarf es
daher nicht.

Sanktionen gegen juristische Personen

Art. 5 des Rahmenbeschlusses und Art. 18 des Europaratsiibereinkommens sowie - in aller-
dings stark abgeschwachter Form - auch Art. 26 Abs. 1 der UN-Konvention verlangen, dass
juristische Personen ,verantwortlich” gemacht werden kénnen fiir zu ihren Gunsten began-
gene Bestechungstaten, die von einer natirlichen Person begangen werden, die entweder
allein oder als Teil eines Organs der juristischen Person handelt und die auf Grund einer Ver-
tretungsmacht fiir die juristische Person oder einer Befugnis, Entscheidungen im Namen der
juristischen Person zu treffen, oder einer Kontrollbefugnis innerhalb der juristischen Person
eine Flhrungsposition innerhalb der juristischen Person innehat. Die gegen das Unterneh-
men zu verhdngenden Sanktionen miissen nicht zwingend (kriminal-)strafrechtlicher Natur
sein (Art. 6 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses®; Art. 19 Abs. 2 des Europaratsiibereinkommens),
so dass die Einrichtung einer Verbandsstrafbarkeit nicht erforderlich ist. Im Ubrigen hat
Deutschland bereits im Jahre 20027° sein Sanktionenrecht an die insoweit gleich lautenden
Vorgaben aus Art. 3 Abs. 1, 2 des Zweiten Protokolls zum Ubereinkommen (iber den Schutz
der finanziellen Interessen der EG’' angepasst. Dies fiihrte zur Aufnahme von § 30 Abs. 1
Nr. 5 OWiG, der nunmehr VerbandsgeldbuB3en auch bei Straftaten und Ordnungswidrigkei-
ten von Uberwachungs- und Aufsichtspersonen (z.B. Aufsichtsréten) zuldsst und damit (ggf.
i.V.m. § 130i.V.m § 9 OWiG) den internationalen Vorgaben genigt.

Strafanwendungsrechtliche Regelungen

Unter den fiir manchen deutschen Rechtsanwender ungewohnten’? Uberschriften ,Zustén-
digkeit” (Art. 7 des Rahmenbeschlusses) bzw. ,Gerichtsbarkeit” (Art. 17 des Europaratsiiber-
einkommens und Art. 42 der UN-Konvention) machen die internationalen Rechtsakte den

% Vgl. BVerfGE 25, 88, 101.

% OLG Celle MDR 1965, 152; OLG Karlsruhe NStZ 1995, 446, 447; vgl. fiir weitere Kasuistik LK/Hanack StGB, § 70
Rn. 53 ff.

% Hierzu LK/Hanack StGB, § 70 Rn. 85 ff.

% Seltsamerweise spricht die deutsche Fassung direkt von ,Geldstrafen und GeldbuBen”, wahrend - bei gleicher
englischer Sprachfassung (,non-criminal fines”) - sonst von ,nichtstrafrechtlichen Geldsanktionen” die Rede ist
(z.B. Art. 9 Abs. 1 des Rahmenbeschlusses zum strafrechtlichen Schutz des Euros; ABI EG 2000 Nr. L 140, S. 1).

7 BGBI. 1 2002, 3387 (,EG-Rechtsinstrumente-Ausfiihrungsgesetz”); ndher BT-Drs. 14/8998.

7V ABI.C 221 vom 19.7.1997,S. 12-22.

2 Herrlihrend aus den englischen Fassungen, wo von ,jurisdiction” - aber im Sinne der Rechtsmacht der Legisla-
tive (,jurisdiction to prescribe”) - die Rede ist.
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Nationalstaaten auch Vorgaben zur Ausgestaltung des transnationalen Geltungsbereichs
der Bestechungstatbestande.

Das nationale Strafrecht soll danach jedenfalls dann Anwendung finden, wenn die Tat ganz
oder teilweise im nationalen Hoheitsgebiet (Territorialitdtsprinzip) oder von einem eigenen
Staatsangehorigen begangen wurde (aktives Personalitdtsprinzip).”? Art.7 Abs. 1 Buchst. c
des Rahmenbeschlusses sieht dariiber hinaus die Begriindung nationaler Strafgewalt fir
den Fall vor, dass die Tat zugunsten einer juristischen Person begangen wurde, die ihren Sitz
im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats hat. Anders als andere in den Ubereinkommen ge-
nannte Ankniipfungspunkte™ sind jene Vorgaben grundsatzlich nicht fakultativ ausgestal-
tet. Allerdings kénnen die Einzelstaaten Vorbehalte bzgl. der Erfassung von Taten zu Gun-
sten nationaler Unternehmen’ bzw. von Auslandstaten eigener Staatsbirger’ erklaren, so-
weit in letztgenannten Fallen sichergestellt ist, dass nicht auslieferungsfahige Staatsbirger
vor nationalen Gerichten abgeurteilt werden kénnen.”

Das deutsche Strafrecht ist im Grundsatz in der Lage, alle im Inland begangenen Taten (8§ 3,
9 StGB) sowie die Auslandstaten eigener Staatsangehoriger (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB) zu erfas-
sen.”® Jedoch ist in letztgenannten Fallen die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts von der
Strafbarkeit am ausldndischen Tatort abhangig. Dieses Erfordernis der Tatortstrafbarkeit fin-
det sich hingegen in den internationalen Vorgaben nicht. Auch die Einlegung eines der
oben bezeichneten Vorbehalte hilft in den Fallen nicht weiter, in denen Deutschland auf
Grund eines Auslieferungsersuchens bzgl. eines nicht auslieferungsfahigen Deutschen -
auch bei fehlender Tatortstrafbarkeit — zwingend die Strafverfolgung durchzufiihren hat.” In
diesen Fallen lasst sich eine vollumféngliche Umsetzung allein durch § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB
nicht erreichen. Jedoch bietet sich fiir diese Falle eine Losung tiber § 6 Nr. 9 StGB an. Denn
diese Vorschrift statuiert die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts fiir Auslandstaten, zu de-
ren Verfolgung Deutschland auf Grund eines verbindlichen zwischenstaatlichen Uberein-
kommens verpflichtet ist. Man mag ein solches ,Ubereinkommen” schon im EU-
Rahmenbeschluss erblicken,® jedenfalls ergibt sich eine solche Verfolgungspflicht auch
bzgl. der Auslandstaten nicht auslieferungsfahiger Deutscher (und zwar unabhdngig von
der Strafbarkeit am Tatort) nach Ratifikation des Europaratsiibereinkommens.®'

Anpassung von § 299 StGB

Nach den bisherigen Ausfiihrungen ist jedenfalls an einer Anpassung der Unrechtsvereinba-
rung von § 299 StGB nicht vorbeizukommen. Das Bundesjustizministerium hatte daher noch
unter der GroBlen Koalition einen Umsetzungsentwurf vorgelegt®, nach welchem §299
StGB in beiden Absdtzen um eine weitere Alternative erganzt werden sollte. Neben der un-
lauteren Bevorzugung im Wettbewerb sollte danach auch eine Verletzung von ,Pflichten
gegeniliber dem Unternehmen” Gegenstand der Unrechtsvereinbarung sein kénnen, wobei
beide Alternativen einen Zusammenhang zum Bezug von Waren und (jetzt) Dienstleistun-
gen” aufweisen mussten.®® Der Entwurf ist im Gesetzgebungsverfahren und dariiber hinaus
ganz Uberwiegend auf Ablehnung gestoen.® Die Kritik hat sich dabei in erster Linie am
Merkmal der ,Pflichtverletzung” und der Ausgestaltung des Tatbestandes als ,kleine Un-
treue” nach Vorbild des sog. Geschéftsherrenmodells, das den Schutz des Unternehmens

7 Art. 7 Abs. 1 Buchst. a, b Rahmenbeschluss; Art. 17 Abs. 1 Buchst. a, b Europaratsiibereinkommen; Art. 42 Abs.
1 Buchst. a, Abs. 2 Buchst. b UN-Konvention.

7 Art. 17 Abs. 4 Europaratsiibereinkommen enthdlt einen allgemeinen Vorbehalt zu Gunsten anderer Ankniip-
fungspunkte; Art. 42 Abs. 2 Buchst. a, d UN-Konvention nimmt auf das Realprinzip Bezug.

7 Art. 7 Abs. 1 Buchst. ci.V.m. Abs. 2 Rahmenbeschluss.

76 Art. 7 Abs. 1 Buchst. b i.V.m. Abs. 2 Rahmenbeschluss; Art. 17 Abs. 1 Buchst. b i.V.m. Abs. 2 Europaratsiiberein-
kommen; Art. 42 Abs. 2 Buchst. b i.V.m. Art. 4 UN-Konvention.

77 Art. 7 Abs. 3 Rahmenbeschluss; Art. 17 Abs. 3 Europaratsiibereinkommen; Art. 44 Abs. 11 UN-Konvention.

8 Naher Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 130 ff.

7 Ausf. zu den fraglichen Konstellationen Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 145 ff.

% So Bdse, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, 3. Aufl. 2010, Bd. 1,
§6 Rn. 19; a.A. Ambos, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Aufl. 2011,
Bd. 1,86 Rn. 19.

8 Ausf. Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 147 ff.

& BT-Drs. 16/6558 vom 4.10.2007 = BR-Drs. 548/07 vom 10.8.2007.

8 Ausfuhrliche Darstellung des Entwurfs mit Synopse bei Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 178 ff. m.
zahlr. w. N.

8 Zuletzt Krack, in: Joecks/Ostendorf/Rénnau/Rotsch/Schmitz (Hrsg.), Recht-Wirtschaft-Strafe — Festschrift fur
Erich Samson zum 70. Geburtstag, 2011, S. 377 ff.; Schiinemann, in: Hellmann/Schréder (Hrsg.), Festschrift fir
Hans Achenbach, 2011, S. 509 ff.; umfassende weitere Nachweise bei Walther, Bestechlichkeit und Bestechung,
S.177 m.Fn. 745 ff.
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vor seinen bestechlichen Agenten als ratio des Straftatbestandes ansieht, entziindet. Be-
mangelt wurden in diesem Zusammenhang insbesondere eine Ponalisierung bloBer zivil-
rechtlicher Vertragsverletzungen, die Unbestimmtheit und Weite des Merkmals der Pflicht-
verletzung und die Herbeifiihrung von Wertungswiderspriichen zu § 266 StGB.* Das Ge-
setzgebungsverfahren wurde jedoch bis zum Ablauf der vergangenen Legislaturperiode
nicht zu Ende gefiihrt und gilt folglich wegen des Grundsatzes der Diskontinuitét (vorerst)
als erledigt. An den unions- und vélkerrechtlichen Bindungen dndern diese innenpoliti-
schen Umstande freilich nichts, so dass der Umsetzungsdruck auf der Bundesrepublik zu-
kinftig - insbesondere nach dem neuen Evaluationsbericht der EU-Kommission — eher noch
zunehmen wird. Als erwdgenswerte Alternative zum stark am Wortlaut der internationalen
Vorgaben orientierten, untreuedhnlichen Umsetzungsvorschlag des Bundesjustizministeri-
ums bietet sich aber ein wettbewerbsbezogener Ansatz an, der weniger den Schutz des Ge-
schéftsherrn vor Pflichtverletzungen seiner Angestellten und Beauftragten als vielmehr die
Gewabhrleistung lauteren Geschéftsgebarens in den Vordergrund stellt. So kdnnte ein neuer
§ 299 (Abs. 1) StGB etwa folgendermaBen formuliert werden:

,Wer als Angestellter oder Beauftragter eines Unternehmens im in- oder ausldndischen geschift-
lichen Verkehr ohne Zustimmung des Unternehmens einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als
Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er durch rechtserhebli-
ches Verhalten einem anderen in unlauterer Weise eine Beglinstigung verschaffe, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft."%
Die Vorteile eines solchen Tatbestandes liegen auf der Hand: Er wiirde anders als der Regie-
rungsentwurf nicht zwei nur schwer zu vereinbarende Regelungsmodelle in einem Tatbe-
stand kombinieren, sondern fiihrte zu einer sachlich und sprachlich¥ einheitlichen Rege-
lung. Mit der (von den internationalen Vorgaben freilich nicht zwingend geforderten) Be-
grenzung auf ein Handeln ,ohne Zustimmung des [Geschéftsherren-] Unternehmens” wére
zudem die umstrittene, aus teleologischen und wertungssystematischen Griinden aber vor-
zugswirdige® Straflosigkeit sog. ,entschleierter Schmiergelder” im Gesetz klargestellt. Auch
wiirde der Tatbestand mit der Beglinstigung durch ein rechtserhebliches Verhalten den so-
zialen Sinn der Bestechungshandlung treffend beschreiben, denn der Geber leistet den Vor-
teil nicht um einer Pflichtverletzung willen, sondern um selbst eine Besserstellung zu erlan-
gen.

Von vornherein vor Kritik gefeit ist freilich auch die hier vorgeschlagene Umsetzungslésung
nicht. Von konservativer Seite mag eine gegeniiber der bisherigen Tatbestandsfassung
nicht unerhebliche Ausweitung der Strafbarkeit beméngelt werden - eine Kritik, die ange-
sichts der unions- und vélkerrechtlichen Bindungen freilich reichlich spat kommt. Anderer-
seits fallt eine im Wortlaut erhebliche Diskrepanz zu den Modelltatbestdnden auf. Demge-
geniiber ist jedoch nachdriicklich festzuhalten, dass der hier gemachte Umsetzungsvor-
schlag in der Sache durchaus in der Lage ist, den internationalen Vorgaben Gentlige zu tun.
Denn mit der Aufgabe der Erfordernisse einer Wettbewerbssituation und eines Bezugsvor-
gangs werden letztlich die nach den internationalen neu zu kriminalisierenden Beste-
chungskonstellationen® im (allein relevanten) Ergebnis strafbar gestellt, wahrend sich
gleichzeitig die angestrebte Begiinstigung angesichts der fehlenden Zustimmung des Ge-
schéftsherrenunternehmens auch regelméaBig als Pflichtverletzung im Sinne der internatio-
nalen Vorgaben darstellen wird.*

Fazit

Die Unrechtsvereinbarung des § 299 StGB unterscheidet sich deutlich von der der interna-
tionalen Tatbestandsvorgaben, an die das deutsche Recht friiher oder spéter anzupassen
sein wird. Was die genaue Implementation der Modelltatbestande in das deutsche Straf-

8 Wohl zuerst Rénnau/Golombek, ZRP 2007, 193 ff.; ausf. Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 193 ff.

% Umfassend zu diesem Vorschlag Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 271 ff.; die dortige Begrenzung
auf Bestechungshandlungen beim ,Bezug von Waren und Dienstleistung” ist zwar sachlich vorzugswiirdig, an-
gesichts der unter II. 2. ¢) angestellten Uberlegungen aber auf Unionsebene wohl nicht durchzusetzen.

¥ Die Aufnahme des ,auslédndischen geschéftlichen Verkehrs” in den ersten Absatz ermdglicht zudem die ersatz-
lose Streichung des dritten Absatzes.

% Dazu zuletzt Erb, in: Geisler/Kretschmer/Schneider (Hrsg.), Festschrift fir Klaus Geppert zum 70. Geburtstag,
2011, S.97 ff.

# Ausf. zu den fraglichen Konstellationen Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 113 ff.

% Vgl. Walther, Bestechlichkeit und Bestechung, S. 281 f.
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recht angeht, so bietet sich als Alternative zur bisher erwogenen Ergdnzung des § 299 StGB
um ein Pflichtverletzungselement an, in Fortfiihrung der bisherigen Rechtslage weiterhin
den Schutz des fairen Wettbewerbs in den Vordergrund zu stellen und das Verschaffen einer
Beglinstigung im geschéftlichen Verkehr zum Gegenstand der Unrechtsvereinbarung zu
machen. Eine solche Losung kdnnte auf internationaler Ebene jedenfalls eher auf Akzeptanz
hoffen als das bisher weithin favorisierte Ignorieren der unions- und vélkerrechtlichen Bin-
dungen Deutschlands. Soweit auch das deutsche Strafanwendungsrecht den internationa-
len Vorgaben bisher nicht vollumfénglich geniigt, kdnnen die fraglichen Konstellationen
zumindest nach Ratifikation des Europaratsiibereinkommens tber § 6 Nr.9 StGB erfasst
werden.

Arbeitsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Bjorn Gercke/Rechtsanwalt Dr. Ulrich Leimenstoll, beide KoIn

Grundziige des Arbeitsstrafrechts (1)

I. Einleitung

Das Arbeitsstrafrecht hat eine rasante Entwicklung in den vergangenen Jahren genommen.
Diese lasst sich festmachen anhand der stetigen Einflihrung neuer bzw. der Verscharfung
bestehender Tatbestdnde, des Auf- und Ausbaus eines spezifischen Ermittlungsapparates -
im Bereich der illegalen Beschiftigung insbesondere der Finanzkontrolle Schwarzarbeit
(FKS) - sowie nicht zuletzt der zunehmenden Beachtung in der hochstrichterlichen Recht-
sprechung und der Strafrechtswissenschaft.

Zunehmende Ahndung und Verfolgung der einschldgigen Straf- und BuBBgeldtatbesténde,
aber auch der Ausbau und die Verscharfung der teils sehr einschneidenden rechtlichen und
faktischen Nebenfolgen stellen an Verteidiger und Berater in diesem Teilgebiet des Wirt-
schaftsstrafrechts' erhebliche Anforderungen: Eine wahre Flut an einschldgigen Normen,
die ihrerseits oftmals auf diverse genuin arbeits-, sozialversicherungs- oder auch verwal-
tungsrechtliche Bestimmungen verweisen, kennzeichnen die Materie. In komplexeren Fal-
len fiihrt oft kaum ein Weg an einer interdisziplindren Zusammenarbeit zwischen arbeits-
und strafrechtlichem Berater bzw. Verteidiger vorbei. Gleichwohl ist fiir eine sachgerechte
Bearbeitung naturgemaf ein Grundverstandnis der jeweils ,anderen” Materie erforderlich.

Das Arbeitsstrafrecht kann auf eine lange Tradition zurlickblicken. Auch wenn das neuere
Schrifttum? das Arbeitsstrafrecht wieder an das Tageslicht geholt hat, so liegen seine Wur-
zeln im 19. Jahrhundert;? bereits in der Weimarer Republik gab es zahlreiche wissenschaftli-
che Abhandlungen zum Arbeitsstrafrecht, unter anderem von Max Alsberg.*

Die Bedeutung des Arbeitsstrafrechts ldsst sich beispielhaft an folgenden Daten illustrieren:
Im Jahre 2011 sollen nach einer Studie des Instituts flir Angewandte Wirtschaftsforschung
(IAW) EUR 344 Milliarden im Bereich der ,Schattenwirtschaft” umgesetzt worden sein.’ Bei
den Unfallversicherern der gewerblichen Wirtschaft wie der 6ffentlichen Hand wurden fir
2010 Uber 950.000 Arbeitsunfalle registriert.’ Fiir 2008 meldete die deutsche Rentenversi-

'Vgl. Ignor/Rixen, NStZ 2002, 510, 511.

2 Vgl. die Darstellungen bei Briissow/Petri, Arbeitsstrafrecht, 2008; Gercke/Kraft/Richter, Arbeitsstrafrecht - Straf-
rechtliche Risiken und Risikomanagement, 2012; Ignor/Rixen, Handbuch Arbeitsstrafrecht, 2. Aufl. 2008; vgl. fer-
ner die Monographie von Hahn, Arbeitsstrafrecht, 1992.

3Vgl. hierzu: Gercke in: Gercke/Kraft/Richter, Arbeitsstrafrecht, 1. Kap. Rn. 16 ff.

* Alsberg, Arbeits- und Finanzstrafrecht, 1931.

° Pressemitteilung des IAW vom 24.01.2012 (abrufbar unter: www.iaw.edu/iaw/De:Aktuelles:Pressemitteilung).

¢ Geschafts- und Rechnungsergebnisse der gewerblichen Berufsgenossenschaften und Unfallversicherungstra-
ger der offentlichen Hand 2010 (unter www.dugv.de), S. 17.




