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79 Als Herangehensweise an eine angedachte interne Hinweisgeber-Lsung empfiehlt
sich zunéchst die Priifung des im Unternehmen bereits Vorhandenen anhand folgender
Fragen:

80 Gibt es in unserem Institut schon Moglichkeiten fiir die vertrauliche Weitergabe von In-
formationen?

Zur Beantwortung dieser Frage sind die vorhandenen Prozesse auszuwerten und deren Eig-
nung im Hinblick auf die gesteigerten Anforderungen des neuen § 25a Absatz 1 Satz 6 Nr. 3
KWG zu bewerten.

Zusicherungen der Unternehmensleitung, die ldentitdt anonymer Hinweisgeber werde
nicht ausgeforscht und diese wiirden bestmdéglich geschitzt, sind sicher gut gemeint, je-
doch nicht ausreichend. Es gilt der alte Erfahrungssatz: Die Neugierde ist alleweil starker als
jeder gute Vorsatz.

Sind sichere — (Stichwort: Garantie der Anonymitat!) - und voneinander unabhéangige (also
mindestens zwei) Berichtskanale vorhanden?

Wenn diese Frage verneint wird, priifen, wie konnte die Losung fiir unser Institut aussehen?
Wie kénnen wir diese Informationswege kurzfristig funktionstiichtig einrichten?

81 Wenn ein Berichtskanal aus irgendeinem Grund (denkbare Stichworte: Silo, Chinese Wall)
nicht zuganglich ist, gibt es einen zweiten - nutzbaren - Weg (das sogenannte ByPass-
Modell)?

Wie groB ist der Zeitaufwand fiir die Installation eines solchen weiteren Kanals?

82 Falls Zweifel an der Existenz/Installation eines sicheren internen Berichtswegs bestehen,
empfiehlt sich der Auf- bzw. Ausbau eines neutralen externen — und vielfach bewéahrten -
Anwalt-/Ombudsmann-Systems.

Korruptions- und Wettbewerbsstrafrecht

Rechtsanwalt Dr. Markus Rheinlander, Dusseldorf

Bestechung und Bestechlichkeit im ge-
schaftlichen Verkehr, § 299 StGB - Gedan-
ken zur Bestimmung der Grenzen des
Anwendungsbereichs der Norm

I. Die Fragestellung

Auch heute - (iber eineinhalb Jahrzehnte nach dem Transfer des damaligen § 12 UWG in
das Strafgesetzbuch und etwa neun Jahre nach seinem Erwachen aus dem Dornréschen-
schlaf®® - ist die aktuelle Vorschrift des § 299 StGB Gegenstand lebhafter Diskussion. Immer
noch bestehen offene Fragen nach den Grenzen des Anwendungsbereichs. Die ungeklarten
Aspekte sind dabei keineswegs ,akademische Randprobleme”, sondern handfeste rechtli-
che Unsicherheiten mit gravierenden Auswirkungen, die nicht nur tiber die Strafbewehrung
des Verhaltens einzelner entscheiden, sondern dariiber hinaus tber Verfall und Gewinnab-
schopfung als unter Umstanden wirtschaftliche schwerwiegende Konsequenzen fiir Unter-
nehmen. Aus den vielféltigen aktuellen Fragestellungen greift der folgende Beitrag zwei
Aspekte heraus:

“ Bis in das Jahr 2005 spielte § 299 StGB zwar moglicherweise in der anwaltlichen Beratungspraxis eine Rolle;
Verfolgungsbehorden ermittelten unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt wohl nur selten; gerichtliche Ent-
scheidungen zu § 299 StGB waren rar. Erst mit dem ,Siemensverfahren” riickte die Vorschrift quasi tiber Nacht in
den Fokus deutscher Ermittler und spielt seither im Rahmen der Strafverfolgung eine prominente Rolle.
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Werden Vorteile, die dem (Anstellungs-)Betrieb selber zugute kommen, von der Strafbe-
wehrung erfasst und bejahendenfalls unter welchen Umstanden?

Welche rechtliche Bedeutung hat die Zustimmung des Geschaftsherrn bei ,Vorteilsannah-
men” durch Angestellte und Beauftragte?

Der rechtliche Ausgangspunkt

§ 299 StGB verlangt in seinen Absdtzen 1 und 2 jeweils das Versprechen, die Gewdhrung
bzw. die Annahme eines Vorteils. Nach dem Gesetzeswortlaut reicht es fiir die Erflllung des
Tatbestandes aus, dass der Vorteil einem Dritten zugute kommt (sog. Drittvorteil); eine un-
mittelbare oder auch nur mittelbare Besserstellung des Angestellten/Beauftragten selbst
wird nicht verlangt. Da der Kreis der tatbestandlich erfassten Dritten im Gesetzeswortlaut
nicht eingeschrankt ist, kommt als tauglicher Dritter prinzipiell auch der Anstellungsbetrieb
des (korrumpierten) Angestellten bzw. der Auftraggeber des (korrumpierten) Beauftragten
in Betracht* - und genau hier liegt das Problem: Denn vor diesem Hintergrund droht die
Kriminalisierung prinzipiell erwiinschten Verhaltens. Zur Verdeutlichung der Problematik
werden in der Literatur meist Beispiele der folgenden Art herangezogen:

Der angestellte Einkaufer eines Einzelhandelsunternehmens macht den Kauf einer Ware ge-
geniiber dem Lieferanten davon abhéangig, dass dieser zusatzlich weitere Artikel dieser Wa-
re oder andere Artikel unentgeltlich ,drauflege” (Zugabe) oder er feilscht im Interesse seines
Geschaftsherrn um erhebliche Preisnachlasse (Rabatte). Nach dem derzeit herrschenden
Verstandnis des § 299 StGB lassen sich diese Falle unter den Tatbestand subsumieren.

Die ,Schieflage”

Dass ein solches Resultat nicht richtig sein kann, hat bereits Winkelbauer festgestellt. ,Wer-
den Vergitungen”, so Winkelbauer, ,zu Gunsten des Geschaftsherrn geltend gemacht, ge-
hort dies im Zweifel zu den Dienstaufgaben des Marktleiters und ist nicht zu beanstanden.”
In die gleiche Richtung geht die Kritik von Odenthal, der Vorteile zugunsten des Anstel-
lungsbetriebes bzw. des beauftragenden Unternehmens aus dem Anwendungsbereich des
§ 299 StGB dann heraushalten will, wenn ,der Angestellte oder Beauftragte nicht fiir sich
personlich, sondern im Rahmen seines Verantwortungs- und Aufgabenbereichs fiir den Be-
trieb handelt"*. Nach Fischer ,sollen Falle, in denen z.B. ein Angestellter fiir die Bevorzugung
eines Lieferanten Gegenleistungen fiir seinen Geschaftsherrn (z.B. Rabatte) fordert, vom
Tatbestand ausgeschlossen sein, wenn nur arbeitsvertragliche Pflichten erfullt werden”. In
der aktuellen Auflage seiner Kommentierung vertritt Fischer die Auffassung, dass es in Fallen
dieses Zuschnitts an der Unlauterkeit fehlen knne.* Diese Kritik ist berechtigt.

Auch gesetzliche Wertungen an anderer Stelle stiitzen die vorgenannten kritischen Einwan-
de: Beispielsweise auf den Arzneimittel- und Medizinproduktemarkten gestattet § 7 des
Heilmittelwerbegesetzes trotz eines weitgehenden Zugabeverbots ausdriicklich die Ein-
rdumung von Mengen- und Preisrabatten. Es wiirde sich dem Verstandnis entziehen, wenn
gerade auf jenem Sektor — der aus nachvollziehbaren Griinden engmaschig reglementiert
ist — spezialgesetzlich Wettbewerbsformen toleriert wiirden, die auf ,liberaleren Markten”
durch § 299 StGB ponalisiert sind. Vom gesetzlichen Telos her ist Winkelbauer, Odenthal und
Fischer daher — zunéachst im Ergebnis — zuzustimmen.

Bisherige Losungsansatze

Obwohl die Ergebnisse der vorstehend wiedergegebenen Literaturmeinungen unmittelbar
einleuchten, sind die Einschrankungen des tatbestandlich er6ffneten Anwendungsbereichs
jedoch von auBen an die Strafvorschrift herangetragen. Denn die Feststellung von Die-
mer/Krick, eine Ausklammerung des Anstellungsbetriebes aus dem Kreis der tatbestandli-
chen Dritten finde im Wortlaut der Norm keine Stltze,” ist kaum zu widerlegen. Und
schlieBlich will es — vor dem Hintergrund der gegenwaértigen Tatbestandsinterpretation —

“ Ganz h.M,; vgl. Hinweise bei Fischer, StGB, 61. Aufl. 2014, § 299 Rn. 11a.
% Winkelbauer in FS Weber, 385 (391).

% QOdenthal, wistra 2005, 170 (172).

“ Fischer, a.a.0.,§ 299 Rn. 11a.

“ Fischer, a.a.0.,§ 299 Rn. 11a.

4 Diemer/Krick in: MiKo, StGB, 1. Aufl. 2006, § 299 Rn. 10.
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dogmatisch nicht recht einleuchten, dass die TatbestandsmafBigkeit unter Hinweis auf die
Wahrung von Interessen des Geschaftsherrn in Abrede gestellt wird, wenn die Interessen
des Geschéftsherrn — jedenfalls seit RGSt 48, 291 — vom Tatbestand lberhaupt nicht ge-
schiitzt werden (sollen); ihre Verletzung also nicht Bestandteil des fiir § 299 StGB konstituti-
ven Unrechts ist. Ist danach die Gefahrdung oder Verletzung von Interessen des Geschafts-
herrn nicht Teil des ponalisierten Tatbildes, kann umgekehrt die Wahrung jener Interessen
der TatbestandsmaBigkeit bzw. der Strafbewehrung nicht entgegenstehen.

Unlautere Bevorzugung im Wettbewerb als Ankniipfungs-
punkt zur Bestimmung des Anwendungsbereichs?

Im Rahmen der komplexen Unrechtsbeschreibung des § 299 StGB bietet sich jedoch das
Merkmal der ,Bevorzugung im Wettbewerb in unlauterer Weise” als Anknipfungspunkt zur
genaueren Bestimmung der tatbestandlichen Reichweite an, insbesondere der Gesichts-
punkt jener ,Unlauterkeit” wird in einer Vielzahl von Féllen helfen kdnnen, zwischen straf-
wirdigen und strafbaren Féllen einerseits und straflosen Konstellationen andererseits zu
unterscheiden.

Das strafrechtliche Schrifttum scheint nahezu einhellig davon auszugehen, dass die Unlau-
terkeit im Sinne des § 299 StGB einerseits ,nicht identisch”® oder zumindest ,nicht vollig
deckungsgleich”' mit § 3 UWG sei und andererseits das Merkmal der Unlauterkeit in § 299
StGB nicht zur Abgrenzung von straflosem und strafbarem Verhalten beitrage. Das Merkmal
der Unlauterkeit habe, so eine weit verbreitete Auffassung,” jedenfalls neben der Unrechts-
vereinbarung keine eigenstéandige Bedeutung.

Die Annahme einer jedenfalls nicht vollstandigen Deckungsgleichheit mit & 3 UWG mag da-
bei ebenso berechtigt sein wie die Erkenntnis einer fehlenden Selektionswirkung, sofern
man nur mit der im Strafrecht ganz herrschenden Auffassung die Unlauterkeit im Sinne von
§ 299 StGB reduziert auf eine kausale (genau genommen: finale) Verkniipfung von Vorteil
und Bevorzugung“®. Denn ein solcher Nexus wiederum liegt in der Tat bereits vor, wenn
nach dem Verstandnis der Beteiligten der (Gedanke an den) Vorteil zur Vergabe eines Auf-
trages fuhrt. Und tatsachlich ist hiermit die fehlende Abgrenzungsfunktion des Merkmals
evident, denn wegen Versto3es gegen § 299 StGB wird ohnehin nur ermittelt, wenn einer-
seits ein Vorteil in Aussicht gestellt oder gewahrt wurde und es andererseits entweder zu ei-
ner Auftragsvergabe gekommen ist oder diese von den Tatbeteiligten erwartet wurde.> Fal-
le fehlender Unlauterkeit sind daher kaum denkbar, sobald ein (zumindest in Aussicht ge-
stellter) Vorteil ,im Spiel ist”.

Das neue Wettbewerbsverstandnis des UWG

Wenn die Literatur argumentiert, Unlauterkeit in § 299 StGB meine nicht zwangslaufig jene
wettbewerbsrechtliche im Sinne von § 3 UWG, so darf doch eine solche Entkoppelung vom
Wettbewerbsrecht nicht zu der Annahme verleiten, dass die strafgesetzlichen Wertungen
oder genauer ihre Interpretation durch den Normadressaten ohne eine ,Verprobung” der
gefundenen Ergebnisse anhand der Regeln des Wettbewerbsrechts auskomme. Denn es
liegt auf der Hand, dass ein Tatbestand, der nach aktueller Auffassung ausschlie3lich das
Uiberindividuelle Rechtsgut des (fairen) Wettbewerbs schiitzt, jedenfalls dann nicht in straf-
wirdiger und strafbarer Weise verwirklicht sein kann, wenn das in Rede stehende Verhalten
nicht nur durch das Wettbewerbsrecht geregelt, sondern von diesem sogar ausdricklich als
wettbewerbskonform bewertet wird.

Im Folgenden wird dargelegt, dass es heute — aufgrund eines gewandelten Wettbewerbs-
verstandnisses — nicht mehr zulassig ist, allein aus einer kausalen oder auch nur finalen Ver-
kniipfung von Vorteil und Bevorzugung (gemeint ist regelmaBig der Abschluss eines Kauf-
oder Werkvertrages mit dem Vorteilsgeber) auf eine — wettbewerbsrechtliche — Unlauterkeit
der Bevorzugung zu schlielen. Der mal3gebliche Grund hierfir liegt in der jlingeren Recht-

° Fischer, StGB, 59. Aufl. 2012, § 299 Rn. 16.

51 Heine in: Schénke-Schroder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 299 Rn. 19.

2 Tiedemann, ZStW 1986, 990 (1030); erstaunlicherweise auch Fischer, StGB, 60. Aufl. 2013, § 299 Rn. 16.

53 Fischer, StGB, 56. Aufl. 2009, § 299 Rn. 16 mit zahlreichen (dlteren) Nachweisen, Winkelbauer, a.a.O., S. 388
m.w.N.

* Freilich setzt § 299 StGB nicht die Erteilung eines Auftrags voraus, sondern verlangt lediglich eine entspre-
chende Erwartung der Beteiligten.
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sprechung des EuGH, die ganz wesentlich zu einem Paradigmenwechsel im deutschen
Wettbewerbsrecht bzw. genauer im Wettbewerbsverstandnis gefiihrt hat.>® Auch der ersatz-
lose Wegfall des Rabattgesetzes und der Zugabeverordnung und schlieBlich die Richtlinie
2005/29/EG* zwingen zur Uberpriifung iiberkommener Wettbewerbsvorstellungen. Das
wettbewerbsrechtliche Schrifttum hat auf diese veranderten Umsténde langst reagiert und
legt dem UWG einen - gegenlber friiher — vollstandig veranderten Verbraucherbegriff*’
zugrunde. Der alte wettbewerbsrechtliche Rechtszustand — auf dessen Grundlage auch die
gegenwadrtige strafrechtliche Interpretation des § 299 StGB erfolgte — wird im aktuellen
Schrifttum zum UWG - aus der Retrospektive — wie folgt skizziert:

+Ausgehend von dem Leitbild eines an Giite und Preiswiirdigkeit orientierten Wettbewerbs
(,Leistungswettbewerb’) erblickte man in der Verkaufsforderung (Wertreklame) ein unsach-
liches Mittel, das geeignet sei, den Verbraucher zu sachfremden Uberlegungen und Ent-
schliissen zu verleiten, ihn gleichsam zu ,bestechen’.”*®

Vor diesem Hintergrund durfte fiir § 299 StGB friiher — durchaus folgerichtig — davon ausge-
gangen werden, dass bereits die kausale Verkniipfung von Vorteil und Bevorzugung
zwangslaufig unlauteren Wettbewerb bedeute.

Doch das UWG hat seine friihere Pramisse des ,unmiindigen Kunden”, der vor Zugaben, Ra-
batten, sonstigen Lockangeboten und damit letztlich vor sich selbst geschiitzt werden mis-
se, aufgegeben. Das Wettbewerbsrecht geht heute von einem ,miindigen”, einem kriti-
schen” Verbraucher aus, dem prinzipiell zugetraut wird, seine wirtschaftlichen Interessen
selber verantwortlich wahrnehmen zu kénnen. Daher sind heute - anders als friiher — auch
sog. Koppelungsgeschifte, d.h. Zugaben und sonstige Vorteile in weitem Umfang wettbe-
werbsrechtlich zuldssig. In Anlehnung an diverse wettbewerbsrechtliche Entscheidungen
unterschiedlichster Gerichte fasst die wettbewerbsrechtliche Kommentarliteratur die hier
interessierenden Gesichtspunkte — unter ausdriicklicher Aufgabe friiherer Auffassungen -
wie folgt zusammen: ,Grundsatzlich”, so Kéhler®, ,sind verkaufsférdernde Kopplungsange-
bote (einschl. Zugaben) zuldssig. [...] Unerheblich ist, ob die gekoppelten Waren Ublicher-
weise in denselben Betrieben oder Branchen vertrieben werden und ob sie funktionell i.S.e.
Gebrauchszusammenhanges oder einer Gebrauchsndhe zusammengehéren. Unerheblich
ist auch, ob einzelne Leistungen ganz oder teilweise ohne Berechnung abgegeben werden
und ob es sich dabei um gering- oder hoherwertige Waren oder Dienstleistungen handelt.”
Selbst die einem Koppelungsangebot inhdrente Anlockwirkung wird nicht mehr als wett-
bewerbswidrig, sondern stattdessen als gewiinschte Erscheinungsform lauteren Wettbe-
werbs begriffen: ,[...] die Anlockwirkung, die von der Unentgeltlichkeit oder dem besonders
glinstigen Preis eines Teils des Koppelungsangebotes ausgeht, ist grds. wettbewerbskon-
form. Der verstandige Verbraucher kann im Allgemeinen einschatzen, was ihm die Zugabe
bedeutet.” ,Auch muss ein Unternehmer die Méglichkeit haben, mit Hilfe attraktiver Kop-

pelungsangebote in einen geschlossenen Markt einzudringen.”®'

Die Kehrtwendung im Verstandnis eines gewollten Wettbewerbs kénnte plastischer kaum
formuliert werden. Dabei ist es hier nicht erforderlich, den Paradigmenwechsel des Wett-
bewerbsrechts in all seinen Facetten abzubilden. Bereits der kurze Ausblick in das UWG und
seine aktuelle Interpretation durch die wettbewerbsrechtliche Rechtsprechung soll an die-
ser Stelle als Beleg daftir hinreichen, dass auch in strafrechtlicher Hinsicht nicht langer eine
unlautere Bevorzugung i.5.d. § 299 StGB aus einem bloBen Kausal- (oder auch nur Final-)
Nexus zwischen einem Vorteil und der Auftragsvergabe bzw. der Kaufentscheidung abgelei-
tet werden kann.

% EuGH Urt. v. 09.11.2010, GRUR 2011, 46; EuGH Urt. v. 23.04.2009, GRUR 2009, 599; EuGH Urt. v. 14.01.201, NJW
2010, 1867; EuGH Urt. v. 22.09.2005, NJW-RR 2006, 409.

% Hierzu Helm, WRP 2005, 931, Richtlinie 2005/29/EG vom 11. Mai 2005, EU-Amtsblatt L 149/22 vom 11.06.2005.
7 Das UWG richtet sich zwar zundchst an den Endkundenmarkt; seine Regelungen gelten jedoch entsprechend
auf den hoheren Handelsstufen. Auch betreffen seine Aussagen keineswegs nur MaBnahmen (breiter gestreu-
ter) Produktwerbung, sondern ebenso Vereinbarungen, die etwa zwischen zwei Personen am Verhandlungs-
tisch auBerhalb einer Offentlichkeit geschlossen werden.

58 K6hler in: Hefermehl/Kohler/Bornkamm [Hrsg.], UWG, 27. Aufl. 2009, § 4 Rn. 1.41.

% Kohler, a.a.0., § 4 Rn. 1.60 m.w.N.

© Kéhler, a.a.0., 8§ 4Rn. 1.79.

o' Kéhler, a.a.0., § 4 Rn. 1.80.




WiJ Ausgabe 3.2014

Aufsatze und Kurzbeitrdage

147

Vil.

VIII.

Folge: Einzelfallpriifung nach UWG

Die Konsequenzen des Wandels der Giberkommenen wettbewerbsrechtlichen Grundan-
schauungen fiir Verstandnis und Auslegung des § 299 StGB liegen auf der Hand. Soweit im
konkreten Einzelfall eine Vereinbarung etwa tiber Warenbezug geschlossen wurde, die trotz
einer Zugabe, eines Rabatts oder eines sonstigen verhandelten Vorteils einer wettbewerbs-
rechtlichen Lauterkeitspriifung standhalt, kann sie nicht zugleich Unrechtsvereinbarung im
Sinne von § 299 StGB und damit als Straftat gegen den Wettbewerb verboten sein und mit
Kriminalstrafe geahndet werden. In denjenigen Bereichen, in denen das UWG anwendbar ist
und in denen es keine Wettbewerbsverletzung sieht, kann das Strafgesetz — zumal als ultima
ratio — das Verhalten der Beteiligten erst recht nicht als sozial unertraglich und damit als
strafbar bewerten.

Fiir die Auslegung und das Verstandnis des § 299 StGB muss dies zwangslaufig bedeuten,
dass in entsprechenden Fallen nicht langer per se von einer unlauteren Bevorzugung aus-
gegangen werden kann, sondern die Wettbewerbswidrigkeit einer konkreten Absprache
stets im Einzelfall zu priifen und unter Zugrundelegung des UWG in jedem Einzelfall positiv
festzustellen ist.

Fihrt die Priifung des Einzelfalles anhand des UWG zur Annahme lauteren Wettbewerbs,
bleibt fiir § 299 StGB kein Raum.

Falle der Unlauterkeit

Trotz der Modernisierung des Wettbewerbsbildes und der damit einhergehenden Liberali-
sierung des Wettbewerbs wird es selbstverstandlich auch weiterhin Félle geben, in denen
man etwa die Beeinflussung durch Vorteilsgewahrung mit dem Ziel einer Auftragsvergabe
als unlauter und damit als méglicherweise strafrechtlich relevant wird begreifen mussen:

So toleriert auch das ,moderne” Wettbewerbsrecht keineswegs jede beliebige Beeinflus-
sung eines Verbrauchers durch in Aussicht gestellte Vorteile. Der moderne Verbraucherbe-
griff legt nur die Messlatte zur Unlauterkeit deutlich héher. So soll beispielsweise nach wie
vor wettbewerbsrechtliche Unlauterkeit dann gegeben sein, wenn ,von der Vergiinstigung
ein so starker Anreiz ausgeht, dass der Kunde davon abgehalten werde, sich mit der Preis-
wirdigkeit und Qualitdt des Angebots im Vergleich mit dem Angebot eines Mitbewerbers
zu befassen”®. Es ist daher im Einzelfall zu priifen, ob diese Schwelle tberschritten ist.

Dariiber hinaus gelangen die Grundsatze der weitestgehenden Gestattung von Koppe-
lungsvertragen in Einzelféllen auch dann nicht zur Anwendung, wenn der den Auftrag ertei-
lende Betrieb bzw. das die Ware kaufende Unternehmen (iber die Auftragsvergabe oder den
Warenbezug nicht frei — d.h. nicht ausschlielich nach kaufmannischen Kriterien - entschei-
den kann. Das wettbewerbsrechtliche Schrifttum halt entsprechende Beispiele bereit®.

SchlieBlich konnen spezielle Gesetze den vom UWG eroffneten Spielraum einengen: Gilt
etwa in Einzelfdllen neben dem UWG etwa das spezialgesetzliche Zugabeverbot des § 7
Heilmittelwerbegesetz, so wird diese wettbewerbsrechtliche Sonderregel selbstverstandlich
durch einen Paradigmenwechsel des UWG nicht suspendiert.

Nicht unmittelbar tangiert vom Wechsel wettbewerbsrechtlicher Anschauungen scheinen
dagegen prinzipiell Sachverhaltskonstellationen, in denen der Vorteil nicht dem Kau-
fer/Auftraggeber selbst zugute kommt, sondern Dritten; bspw.: Das Bargeldgeschenk an
den Leiter der Einkaufsabteilung; die Armbanduhr fiir dessen Ehefrau, etc.; mithin exakt die-
jenigen Fallkonstellationen, die § 299 StGB ,im Auge hat”. Uber das gewandelte Wettbe-
werbsverstdandnis konnten bis hierher nur diejenigen Félle gelost werden, in denen der Vor-
teil dem Geschéftsherrn, d.h. der Vertragspartei selbst versprochen oder gewahrt wird.

Nachfolgend wird jedoch gezeigt werden, dass unter bestimmten Voraussetzungen auch
Félle von Vorteilen an Angestellte/Beauftragte oder gar an externe Dritte einer gednderten
strafrechtlichen Bewertung zugefiihrt werden missen.

2 K6hler, a.a.0., 8§ 4Rn. 1,42 m.w.N.
©Vgl. K6hler, a.a.0., § 4Rn. 1.77.
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Zur rechtlichen Bedeutung einer Zustimmung des Geschafts-
herrn

Die gefundenen Ergebnisse leiten unmittelbar zu der Frage Uber, ob der Geschéftsherr — im
Lichte des modernen Wettbewerbsverstandnisses — durch seine Zustimmung die Gewdh-
rung von Vorteilen an seine Angestellten oder Beauftragten oder an von diesen benannte
Dritte legalisieren kann.

Die wohl bei weitem herrschende Meinung nimmt an, eine Angestelltenbestechung verliere
ihre Strafbarkeit nicht dadurch, dass der Geschéftsherr die Gewahrung von Vorteilen durch
Lieferanten an seine Angestellten oder Beauftragten toleriere oder einer solchen Praxis so-
gar ausdriicklich zustimme. Diese Auffassung beruft sich — bis heute - auf die sog. Korken-
geld-Entscheidung des Reichsgerichts®.

Gegenstand jener Reichsgerichtsentscheidung aus dem Jahr 1914 war die Frage, ob es eine
strafbare Bestechung / Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr darstelle, wenn ein Cham-
pagnerhandler seinen Umsatz mit einem bestimmten Restaurant dadurch ankurbelt, dass er
den Angestellten jenes Restaurants — in Kenntnis und mit Zustimmung des Restaurantinha-
bers - fiir jeden Korken einer von ihm verduBerten Flasche eine Pramie zahlt. Das Reichsge-
richt bejahte strafbare Bestechung und strafbare Bestechlichkeit und maf3 der Zustimmung
des Geschaftsinhabers weder rechtfertigende noch sonst strafbefreiende Wirkung zu. Seine
Auffassung stiitzte das RG auf den - bereits seinerzeit - von § 12 UWG intendierten Wett-
bewerbsschutz. Das Uberindividuelle Rechtsgut des lauteren Wettbewerbs stehe nicht zur
Disposition einzelner Marktteilnehmer, so dass eine Zustimmung des Geschéaftsherrn der Tat
nicht ihren Unrechtsgehalt nehmen konne.

Dabei war die Argumentation des Reichsgerichts bereits vor nahezu 100 Jahren keineswegs
zwingend. Denn auch 1914 erfasste der Tatbestand nicht den Fall von Vorteilsgewahrungen
an den Geschaftsinhaber selbst. Der Wettbewerbsschutz, den § 299 StGB (bzw. seinerzeit
§ 12 UWG) vermittelte, war vor diesem Hintergrund rudimentar. Die Entscheidung des
Reichsgerichts flihrte nun aber zu der Konsequenz, dass den Angestellten bei Strafe verbo-
ten war, was der Geschéftsherr selber aber hatte — zumindest straffrei — praktizieren dirfen.
Schon bald wurde eine mutmaflich planwidrige Regelungsliicke beklagt; die Rufe nach um-
fassendem Wettbewerbsschutz durch Einbeziehung der Geschéftsinhaber und der Selbst-
standigen in den Tatbestand de lege ferenda sind noch heute nicht verhallt, haben sich aber
- interessanterweise — nicht durchsetzen kénnen.

Bis zur Korkengeldentscheidung des Reichsgerichts war keineswegs sicher, ob die Nichtein-
beziehung des Betriebsinhabers in den Tatbestand Uberhaupt eine — planwidrige — Rege-
lungsliicke darstellen wiirde, denn seine Nichtberiicksichtigung im Tatbestand kann ohne
nennenswerte Schwierigkeiten erklart werden: Derjenige Angestellte, der (heimlich) fiir sich
einen Vorteil erwartet und hierfiir bereit ist, entweder in Vertretung seines Geschaftsherrn
ein fir den Prinzipal nicht optimales Geschéft abzuschlieBen oder alternativ, seinen Ge-
schéftsherrn zu einem konkreten Vertragsschluss zu bewegen, weil er selber vom Verkau-
fer/Auftragnehmer eine Belohnung erwartet, ,verrat” die Interessen seines Geschaftsherrn
und fiigt diesem regelmafig wirtschaftlichen Schaden zu, denn i.d.R. wird das Schmiergeld,
d.h. der Wert des Vorteils, den der Angestellte/Beauftragte erhalt, kalkulatorisch im Preis der
Leistung/Ware beriicksichtigt sein. M.a.W. hatte man § 12 UWG und folglich auch § 299 StGB
als ein Delikt verstehen konnen, welches neben dem lauteren Wettbewerb auch die Vermo-
gensinteressen des Geschéftsinhabers schiitzt. Da es sich aber bei diesem Rechtsgut fraglos
um ein fir den Geschaftsherrn disponibles gehandelt hatte, wére seine Zustimmung ohne
weiteres geeignet gewesen, diesen Unrechtsaspekt zu beseitigen. Ware aber dieser Un-
treueaspekt neben der Wettbewerbsverletzung konstitutiv fiir das durch § 12 UWG jetzt §
299 StGB ponalisierte Unrecht gewesen, hatte das Reichsgericht im Korkengeldfall die Ver-
urteilung aufheben und die Sache zurlickverweisen bzw. freisprechen missen. Es hat dies
nicht getan, woraus sich die Konsequenz ergibt, dass spatestens das Reichsgericht mit der
Korkengeldentscheidung jene ,Untreuewurzel”, die § 12 UWG bis dato hatte, abgeschnitten

¢ Urteil des II. Strafsenats des Reichsgerichts vom 09. Juni 1914 - 11 319/14, RGSt 48, 291.
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hat. Fortan stellte die in § 12 UWG, jetzt § 299 StGB umschriebene Wettbewerbsverletzung
die fur die Tatvollendung einzig relevante Rechtsgutsverletzung dar.®

Jedenfalls das veranderte Wettbewerbsverstandnis zwingt zur Kurskorrektur. Wenn nach ak-
tuellem Wettbewerbsverstandnis die Gewédhrung von Vorteilen zum Zweck der Absatzfor-
derung weitgehend zuldssig ist, und die Grenze zu unlauterem Wettbewerb erst unter den
oben dargestellten Voraussetzungen (siehe VIII.) Gberschritten ist, besteht fir einen straf-
rechtlichen Wettbewerbsschutz, wie er noch vom Reichsgericht reklamiert wurde, heute kei-
ne tragfahige Grundlage mehr. Handelt es sich im Einzelfall um einen Vorteil, der — ware er
dem Anstellungsbetrieb/dem Geschéftsinhaber gewahrt worden - nicht zu wettbewerbs-
rechtlicher Unlauterkeit flihren wiirde, kann diese auch dann nicht angenommen werden,
wenn der Anstellungsbetrieb/Geschéaftsinhaber den Vorteil nach Erhalt an seine Angestell-
ten/Beauftragten weitergibt. Und schlief3lich ist kein sachlicher Grund fiir eine abweichende
juristische Bewertung ersichtlich, wenn der Geschéftspartner die Vorteile direkt an die An-
gestellten/Beauftragen gewdhrt, sofern nur dieser Sachverhalt dem Anstellungsbe-
trieb/Geschéftsinhaber bekannt und von dessen Zustimmung getragen ist.

Entsprechendes ergibt sich auch aus einer Bewertung der Gefahren fiir den von § 299 StGB
geschitzten fairen Wettbewerb in den vorgenannten Konstellationen: Derjenige Geschafts-
inhaber, der im Rahmen seiner Entscheidung tiber den Warenkauf oder die Auftragsvergabe
den Vorteil zugunsten (s)eines Angestellten/Beauftragten bedenkt, wird durch diese ,Dritt-
vorteilserwartung” kaum an einer rationalen kaufméannischen Entscheidung gehindert.
Denn insbesondere als ,Nicht-Selbst-Begiinstigter” wird der Gedanke an den Vorteil im
Rahmen seiner eigenen, das (eigene) Unternehmen betreffenden Entscheidung, ceteris pa-
ribus weitaus weniger Gewicht haben, als wiirde der Beglnstigte selbst in Ansehung eines
ihm versprochenen Vorteils entscheiden. Ganz im Gegenteil wird der Geschaftsherr den Ver-
tragsschluss besonders sorgsam und kritisch priifen. Die Kenntnis von einer bevorstehen-
den Zuwendung an einen Dritten hindert daher gerade nicht eine verniinftige kaufmanni-
sche Entscheidung; vielmehr fordert sie zur Sorgfalt auf. Das heif3t aber auch, dass sich die-
jenigen Gefahren, vor deren Entstehung das UWG schiitzen will, bei Vorteilen zugunsten
von Angestellten/Beauftragten kaum jemals realisieren werden, sofern der Geschéftsherr
iber alle bereits gewdhrten oder bevorstehenden Zuwendungen informiert ist.

Die Korkengeldentscheidung basiert ma3geblich auf einem Wettbewerbsbild, welches dem
aktuellen Verstéandnis nicht mehr entspricht. Die aus den damaligen wettbewerbsrechtli-
chen Lauterkeitsvorstellungen fiir das Strafrecht abgeleitete Folgerung, wonach nahezu je-
der Vorteil zu unlauterem Wettbewerb fiihre, kann heute ebenso wenig Bestand haben, wie
die verbreitete Auffassung, eine Zustimmung des Geschéftsinhabers habe unter keinen Um-
standen rechtfertigende oder sonst strafbefreiende Wirkung mit Blick auf das in § 299 StGB
ponalisierte Unrecht.

Selbst dann, wenn man mit dem Reichsgericht in einem ,Verrat” des Angestellten gegeniiber
seinem Prinzipal keinen  notwendigen Unrechtsbestandteil  einer  Beste-
chung/Bestechlichkeit (mehr) sieht, zeigt doch das aktuelle Wettbewerbsrecht, dass der Ge-
schéftsherr als mindiger Hiiter seiner eigenen Interessen und derjenigen seines Betriebes
verstanden werden darf und Unlauterkeit Gberhaupt erst dort in Frage kommt, wo der Ge-
schéftsherr entweder — mangels Vorteilskenntnis - seine Interessen nicht wahren kann oder
- mangels Befugnis zur freien Entscheidung - nicht wahren darf oder wo die immense An-
lockwirkung des Vorteils einer rationalen Entscheidung im Wege steht. Sind diese Unlauter-
keitsgriinde im Einzelfall nicht gegeben, ist kein Anlass ersichtlich, der eine gleichwohl er-
teilte Auftragsvergabe als unlautere Bevorzugung erscheinen lassen wiirde. Daher steht
auch die Zustimmung des Geschéftsinhabers zu ,Vorteilsannahmen” durch die eigenen An-
gestellten einem lauteren Wettbewerb jedenfalls dann nicht entgegen, wenn der Ge-
schaftsherr Gber die Vorteile zugunsten seiner Angestellten/Beauftragten informiert ist und
ihrer Gewahrung zustimmt.

Es ist vermutlich richtig, dass das Strafrecht eine rechtfertigende oder sonst strafbefreiende
Genehmigung unlauteren Wettbewerbs nicht kennen darf; doch setzt die hier vertretene

% Soweit in den einleitenden Bemerkungen verschiedener Kommentierungen das Rechtsgut des § 299 StGB de-
finiert wird, werden mitunter auch die Vermégensinteressen des Geschaftsherrn genannt; hieraus wird jedoch
an keiner Stelle die an sich naheliegende Folgerung gezogen, der Tatbestand sei eben nicht verwirklicht, wenn
es an einer Gefahrdung bzw. Verletzung jener Vermdgensinteressen fehle. Ob und gegebenenfalls wie weit §
299 StGB (auch) die Vermdogensinteressen des Prinzipals schiitze, bleibt jedoch diffus.
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Auffassung eine solche auch nicht voraus. Vielmehr wirkt sich die in Rede stehende Zu-
stimmung des Geschéftsherrn bereits auf die dem § 299 StGB vorgelagerte wettbewerbs-
rechtliche Dimension aus und steht daher schon der Unlauterkeit des Wettbewerbs entge-
gen. Damit wird durch die Zustimmung nicht erst das tatbestandlich erforderliche Unrecht
trotz bestehender wettbewerbsrechtlicher Unlauterkeit beseitigt. Folglich kann dem hier
vertretenen Ansatz nicht entgegengehalten werden, er setzte voraus, das Rechtsgut des
lauteren Wettbewerbs stehe zur Disposition einzelner Marktteilnehmer, denn dies tut er ge-
rade nicht.

Unter den genannten Bedingungen fehlt es daher schon an wettbewerbsrechtlicher Unlau-
terkeit, wenn der jeweils geschiitzte Marktteilnehmer seine konkrete kaufmannische Ent-
scheidung in Kenntnis samtlicher entscheidungsrelevanter Tatsachen féllt. Diese Entschei-
dungsgrundlage zu sichern, ist die Aufgabe des wettbewerbsrechtlichen Lauterkeitsrechts.
Dort, wo dessen Voraussetzungen eingehalten sind, hat Strafe keinen Platz.

Zusammenfassung

Geht es im konkreten Fall ausschlieflich um Vorteile zugunsten des Anstellungsbetriebes,
ist es in diesen Féllen nicht (langer) zuldssig, die fiir § 299 StGB erforderliche (intendierte)
unlautere Bevorzugung allein mit der Verknlipfung von Vorteil und Bevorzugung zu be-
griinden. Die Unlauterkeit der Bevorzugung ist vielmehr im Einzelfall unter Riickgriff auf die
Vorschriften des UWG festzustellen. Eine Zustimmung des Geschéftsherrn zu ,Vorteilsan-
nahmen” durch Angestellte oder Beauftragte des Betriebes, beseitigt in der Regel, wenn sie
in Kenntnis aller relevanten Umstdnde abgegeben wird, eine wettbewerbsrechtliche Unlau-
terkeit, mit der zwingenden Konsequenz der Straflosigkeit. Dass sich mit Blick auf Vorteils-
gewdhrungen Dritter an Angestellte lohnsteuer- und sozialversicherungsrechtliche Fragen
stellen kdnnen, ist ein anderes Thema.

Entscheidungskommentare

OStA Raimund Weyand, St. Ingbert

Entscheidungen zum Insolvenzstrafrecht

Ab sofort wird in jeder Ausgabe des WiJ eine Rechtsprechungsiibersicht erscheinen, die in Kurz-
fassung auf aktuelle Entscheidungen mit insolvenzstrafrechtlichem Bezug sowie auf dazu geho-
rende Anmerkungen bzw. Aufsatzveréffentlichungen hinweist.

Strafgesetzbuch

§ 266 StGB - Untreue

Das bloBBe Einfordern von Zahlungen auf ein allgemeines Geschdftskonto fiihrt nicht zu einer
Pflichtwidrigkeit i.5.d. § 266 StGB, auch wenn die so erlangten Geldbetrdge mit den Schulden des
Kontoinhabers verrechnet werden und daher zur Weiterleitung an den Geschdftsherrn nicht
mehr zur Verfiligung stehen.

Der Tatbestand der Untreue ist in derartigen Fdllen nur dann erfiillt, wenn die Beteiligten die Zu-
flihrung solcher Zahlungen auf ein spezielles von den sonstigen Bankverbindungen des Ver-
pflichteten strikt getrenntes Konto explizit vereinbart haben, dieser die Absprache aber nicht ein-
hdlt.

Besteht die vertragliche Pflicht, aufgrund einer Inkassovollmacht erlangte Versicherungsprdmien
zu bestimmten Terminen an den Geschdftsherrn abzufiihren, kann sich der Beschuldigte nicht
darauf berufen, zu diesen Stichtagen aufgrund von Liquiditétsproblemen leistungsunféhig ge-
wesen zu sein. Er muss vielmehr zu den jeweiligen Abfiihrungszeitpunkten fiir ausreichende fliis-




