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Einleitung

Seit dem 26. November 2015 gelten in Deutschland die Anderungen des
2. Korruptionsbekiampfungsgesetzes (2. KorrBekG). Rund 17 Jahre nach
der ersten international veranlassten Ausweitung der strafbaren Amtstré-
gerkorruption durch den deutschen Gesetzgeber kommt dieser damit wei-
teren vOlkerrechtlichen Verpflichtungen nach und trigt so seinen Teil zu
einem engmaschigeren Verbot von Bestechung und Bestechlichkeit im In-
und Ausland bei. Was bislang in strafrechtlichen Nebengesetzen geregelt
wurde, findet sich nun — der gestiegenen Wahrnehmung entsprechend —
nicht nur in einem neu formulierten Tatbestand, sondern auch in deutlich
erweitertem Umfang in § 335a StGB wieder.

Keine Neuheit ist das vom Gesetzgeber gewihlte Modell. §335a StGB
fungiert wie auch die Vorgingergesetze — das Gesetz zur Bekimpfung in-
ternationaler Bestechung (IntBestG) und das Gesetz zu dem Protokoll vom
27. September 1996 zum Ubereinkommen tiber den Schutz der finanziel-
len Interessen der Europiischen Gemeinschaften (EUBestG) — als Gleich-
stellungsnorm und kntpft an die Tatbestinde der §§ 331 bis 334 StGB an.
Gegenuiber dem bisherigen Korruptionsstrafrecht fiihrt das zu beachtens-
werten Erweiterungen. Wahrend das IntBestG auf die aktive Bestechung
im internationalen Geschaftsverkehr beschrinkt war, betraf das EUBestG
Bestechung und Bestechlichkeit nur insoweit, als sich auf der Nehmerseite
ein Amtstriger eines EU-Mitgliedstaats oder eines EU-Organs befand. Mit
dem 2. KorrBekG wurden nicht nur zwei unterschiedliche Konzepte zu-
sammengefiihrt, sondern gleichzeitig ein neues, umfangreicheres Korrupti-
onsverbot formuliert. Die Gleichstellungslosung bleibt weder bei Beste-
chung im internationalen Geschiftsverkehr noch bei Korruptionstaten ge-
gentiber oder durch Personen, die fir die Européische Union oder einen
ihrer Mitgliedstaaten titig sind, stehen. Mit ihr treten neben den Begriff
des Amtstragers in § 11 Abs.1 Nr.2 StGB, fir den eine Bestellung nach
deutschem Recht mafSgeblich ist, neue, in § 335a StGB benannte Personen-
gruppen. Tatbestandlich erfasst sind gem. §335a Abs.1 Nr.2 lit.a StGB
nunmehr Bestechung und Bestechlichkeit sowohl eines Bediensteten
gleich welchen Staates als auch einer Person, die beauftragt ist, offentliche
Aufgaben fiir einen auslindischen Staat wahrzunehmen. Dartiber hinaus
sind in §335a StGB weitere Personen zum Zwecke deren Gleichstellung
mit inlandischen Aquivalenten aufgenommen worden. Um diese — Richter
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Einleitung

(Abs. 1 Nr. 1), Bedienstete einer internationalen Organisation (Abs. 1 Nr. 2
lit. b) und Soldaten (Abs.1 Nr.2 lit.c) sowie die in §335a
Abs. 2 und 3 StGB benannten Personengruppen — soll es in dieser Arbeit
aber nur gehen, wenn es der Zusammenhang mit Korruption bei auslindi-
schen Bediensteten/Beauftragten (Abs. 1 Nr. 2 lit. a) erfordert.

Sahen sich die 1998 eingefithrten Nebengesetze des IntBestG und des
EUBestG bereits Kritik ausgesetzt, auf der die vorliegende Arbeit mafigeb-
lich aufbaut,! gilt dies fir den neuen §335a StGB in noch erheblicherem
Mafe.

Dass nunmehr die Bestechlichkeit eines jeden auslindischen Bedienste-
ten durch deutsches Strafrecht verboten wird, komme einer Einmischung
in fremde Angelegenheiten gleich.? Schlieflich zihle gerade die Regulie-
rung des eigenen Offentlichen Dienstes zu den Aufgaben, die naturgemaf
dem jeweils tibergeordneten Staat und dessen Legislativorgan vorbehalten
seien.? Der gegen § 335a StGB erhobene Vorwurf des Strafrechtsimperialis-
mus basiert auch darauf, dass das Verbot der Amtstragerkorruption nicht
an der deutschen Grenze ende, sondern in beschrainktem Mafle durch das
Strafanwendungsrecht der §§ 3 ff. StGB auf Auslandstaten erstreckt werde.*
Deutsches Strafrecht spreche auf diese Weise auslindische Bedienstete so-
gar dann an, wenn sie auf ihrem heimischen (nicht-deutschen) Hoheitsge-
biet dienstlich handeln.

Betroffen ist von dieser Kritik zunachst eine tberstaatliche Ebene, in der
es im Kern um die volkerrechtliche Legitimation des Verbots der interna-
tionalen Amtstragerkorruption geht. Es wird insofern zu untersuchen sein,
inwieweit ein Staat sein Strafrecht auf Korruptionssachverhalte mit Aus-
landsberithrung aus volkerrechtlicher Sicht anwenden darf. Als Einstieg in
die Thematik werden das Volkerrecht — insbesondere volkergewohnheits-
rechtliche Grundsatze und zwischenstaatliche Ubereinkiinfte — und sein
Verhiltnis zum nationalen Strafrecht in den Mittelpunkt ricken. Zusatz-
lich soll dabei — zunéchst ungeachtet der deutschen Umsetzung — unter-

1 Der Analyse von beiden Gesetzen und der Kritik hieran widmeten sich monogra-
phisch bereits Andoulakis Globalisierung, S.374ff.; Miinkel Bestechung und Be-
stechlichkeit, S. 24 ff.; Horrer Unternehmenskorruption, S. 106 ff.

2 Kritisch in diesem Sinne allen voran Schiinemann in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot
der Auslandsbestechung, S. 25 ff.; ders. ZRP 2015, 68 (71); mit Kritik auch F. Walr-
her JURA 2010, 511 (520); Nestler StV 2009, 313 (318); Kudlich/Hoven Z1S 2016, 245
(251).

3 Vgl. Isfen JZ 2016, 228 (233).

4 Vgl. Schiinemann in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S.25
(391t.).
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Einleitung

sucht werden, ob die gegen Korruption im 6ffentlichen Sektor gerichteten
Abkommen der Europiischen Union, der Organisation fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD), der Vereinten Nationen und
des Europarates ausschliefSlich Forderungen enthalten, die mit dem volker-
rechtlichen Nichteinmischungsgrundsatz kompatibel umsetzbar sind. Die-
se Fragestellung mag verwundern, besteht doch zwischen den Mitglied-
staaten eines Abkommens gerade eine Ubereinkunft tiber dessen entspre-
chenden Inhalt. Wie sich zeigen wird, beinhalten die Abkommen aber
auch Vorgaben, die zu einer Anwendung innerstaatlichen Strafrechts auf
Taten mit Berithrungspunkten zu solchen Staaten verpflichten, die das je-
weilige Abkommen nicht einmal unterzeichnet haben. Dass dabei teilwei-
se realititsfern anmutende Konstellationen in den Blick genommen wer-
den, soll zeigen, wie weitreichend die Vorgaben in den Abkommen selbst
bereits sind.

Korruption im Offentlichen Sektor ist ein weltweites Problem und ihre
wirtschaftlichen Folgen treffen vor allem Entwicklungs- und Schwellen-
lander besonders hart, ist es hier oftmals staatlich geférderte oder jeden-
falls gebilligte Korruption, die rechtsstaatliches Handeln stark behindert.’
Dies sehen manche als Argument, um Korruption in diesen Fillen nahe
staatlicher bzw. volkerrechtlicher Verbrechen einzuordnen.® Der Weg
scheint damit frei, staatliche Korruption nach dem Weltrechtsprinzip zu
verfolgen unabhingig davon, wo und unter Beteiligung von wem die je-
weilige Tat begangen wird. Dass dem nur bedingt gefolgt werden kann,
wird im Kontext der volkerrechtlichen Legitimation ebenfalls herausgear-
beitet.

Auch wenn der Gesetzgeber mit §§335a Abs.1 Nr.2 lit.a, 332 Abs. 1
StGB die Bestechlichkeit eines auslindischen Bediensteten/Beauftragten
unter Strafe stellt, ist damit noch nicht gesagt, dass diese Tat auch verfolg-
bar ist. Der fir einen auslindischen Staat handelnde Titer konnte sich im
Anwendungsbereich staatlicher Immunitit bewegen. Lisst sich dies fiir
den Einzelfall feststellen, durfte eine Strafverfolgung nicht ohne Zustim-
mung des jeweiligen Staates erfolgen.”

Vorgaben aus vier volkerrechtlichen Abkommen in Einklang zu bringen
und in das StGB zu integrieren, war keine leichte Aufgabe fir den deut-

5 Vgl. Frisch in: Pieth/Eigen, Korruption im internationalen Geschaftsverkehr, S. 89.

6 Hoven Auslandsbestechung, S. 541; Kofele-Kale The International Lawyer 34 (2000),
149 (163 ff.); Bantekas JIC] 2006, 466 (474 £.).

7 Vgl. zu den Wirkungen der Immunitit eingehend MK-StGB/Ambos Vor §3
Rn. 121 ff.
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Einleitung

schen Gesetzgeber. Seit Inkrafttreten des 2. KorrBekG sind mittlerweile
zwar einige Jahre verstrichen, dennoch lohnt es sich, dem Vorwurf nach-
zugehen, der Gesetzgeber sei bei seiner Umsetzung ,uberobligatorisch®
vorgegangen.® Diese Frage beschlielSt die volkerrechtliche Untersuchung
und damit auch das 1. Kapitel.

Mit der innerstaatlichen Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtun-
gen besteht fiir den Normadressaten ein strafbewehrtes — und gegentiber
EUBestG und IntBestG erheblich modifiziertes — Verhaltensgebot. Dies be-
stand bislang im nationalen Kontext auf Geberseite darin, einem Amtstré-
ger keine Vorteile fiir eine pflichtgemifle Dienstausibung (§333
Abs. 1 StGB) oder eine pflichtwidrige Diensthandlung (§ 334 Abs. 1 StGB)
anzubieten, zu versprechen oder zu gewahren. Fir den mit staatlicher
Macht betrauten Empfianger auf der Gegenseite verlangte es, einen solchen
Vorteil nicht zu fordern, sich versprechen zu lassen oder anzunehmen
(§§ 331 Abs. 1, 332, Abs. 2 StGB). Dass bereits an dieser Stelle keine Klar-
heit herrscht, welchem Schutz die §§ 331 bis 334 StGB dienen und was das
Unrecht in dieser Konstellation genau ausmacht,” setzt sich bei der Gleich-
stellungsnorm des §335a StGB fort. Uber vage Aussagen zur Begriindung
des Verbotes der Auslandskorruption gehen die Gesetzesmaterialien des
2. KorrBekG nicht hinaus.!® Mittlerweile werden fiir §335a StGB unter-
schiedliche Schutzgiiter vertreten, die im 2. Kapitel dargestellt und an-
schliefend auf ihre Uberzeugungskraft hin untersucht werden. Es wird
hierbei erneut um Legitimationsfragen gehen, aber nun vor dem Hinter-
grund innerstaatlicher Grenzen. Vor allem eine mogliche Schutzrichtung
des §335a StGB zu Gunsten der Verwaltung auslindischer Staaten wird
aus verfassungsrechtlichen Griinden dufSerst kritisch gesehen.!! Auch diese
Kritik soll Gegenstand des 2. Kapitels sein und untersucht werden, inwie-
weit ein auslandisches staatliches Schutzgut mit dem Grundgesetz zu ver-
einbaren ist.

8 Isfen JZ 2016, 228.
9 Dazu eingehend Zimmermann Unrecht, passim.

10 Isfen JZ 2016, 228 (,Vielmehr hat man aus freien Stiicken, aber mit dufSerst sparli-
cher Begrindung ,iberobligatorische’ Erweiterungen eingefiihrt, die in ihrer ex-
pansiven Dimension dringlicher denn je die Frage aufwerfen, worin der Grund
und die Grenzen des Schutzes offentlicher Amter auslindischer Staaten durch
deutsches Strafrecht liegen.©).

11 Vgl. nur NK-StGB/Kublen § 335a Rn. 11.
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Einleitung

Mit Hilfe des Schutzgutes soll sich am Ende der Untersuchung einer bis-
lang als ungeklirt geltenden Frage angenahert werden.!? Bei der Zusam-
menfiihrung von IntBestG und EUBestG sowie der Umsetzung verschiede-
ner volkerrechtlicher Abkommen mit divergierenden Amtstragerdefinitio-
nen in eine gesetzliche Regelung wird vom Gesetzgeber offen gelassen, wie
die Begriffe Bediensteter/Beauftragter eines auslindischen Staates in § 335a
Abs.1 Nr.2 lit.a StGB zu verstehen sind. Das in Kapitel 2 ermittelte
Schutzgut soll bei jener Auslegung herangezogen werden.

12 Walther WiJ 2015, 152 (155); NK-StGB/Kublen §355a Rn. 25 (,Dilemma fir den
Rechtsanwender®).
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1. Kapitel Die volkerrechtliche Legitimation des Verbots der
internationalen Amtstragerkorruption

Einer der wesentlichen Kritikpunkte an der unlingst in Deutschland er-
folgten Korruptionsbekimpfungsreform im offentlichen Sektor bezieht
sich auf deren ,volkerrechtlich bedenkliche“ Reichweite.!3> Mit der Aus-
weitung der strafbaren internationalen Amtstragerkorruption ,zwing[e]
man anderen Staaten die eigenen Vorstellungen uber die richtige
(d. h. strafrechtliche) Methode der Korruptionsbekimpfung auf“.!* Es be-
eintrachtige die Souveranitat eines auslindischen Staates, wenn die Be-
stechlichkeit seines Bediensteten in Verwaltung und Justiz nunmehr auch
der Beurteilung durch das deutsche Strafrecht unterliegt.!> Damit beinhal-
te die Neuregelung strafrechtsimperialistische Ziige.!¢ Isfen halt es fur eine
»(weitere) prinzipielle Abwertung® des Nichteinmischungsgrundsatzes,
wenn uber volkerrechtliche Vorgaben hinaus, auf ,hoheitliche Organisati-
onselemente® fremder Staaten Einfluss ausgeiibt wird.!” Moniert wird ins-
besondere, dass von § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB auch Bedienstete solcher
Staaten betroffen sind, die sich zu einem auf diese Weise herbeigefithrten
Schutz durch das deutsche Strafrecht nicht im Wege einer zwischenstaatli-
chen Vereinbarung bekannt haben und diesen Schutz, da er auch losgelost
von einer Tatortstrafbarkeit erfolgen soll, geradezu aufgedringt bekom-
men wirden.!8

13 Weigend in: FS-Jakobs, S. 747 (752).

14 Weigend in: FS-Jakobs, S. 747 (752).

15 Vgl. Nestler StV 2009, 313 (318, 320).

16 Schiinemann in: Hoven/Kubiciel, Das Verbot der Auslandsbestechung, S. 25 (42);
F. Walther JURA 2010, 511 (520); ferner auch Nestler StV 2009, 313
(319 Fn.75 a. E.): ,Es bleibt zu hoffen, daf§ eine Strafverfolgung auslindischer
Amtstrager durch den deutschen Staat nur in den Fallen in Betracht kommt,
wenn sich der auslandische Staat dazu aus praktischen Griinden nicht in der Lage
sieht, so daff der mit dieser Vorschrift mogliche Strafrechtsimperialismus nicht
eintritt.“; SSW-StGB/Rosenau § 331 Rn. 4; Papathanasiou wistra 2016, 175 (179).

17 Isfen JZ 2016, 228 (233).

18 Vgl. Schiinemann ZRP 2015, 68 (71); kritisch ebenso Miinkel Bestechung, S. 285;
ferner auch Deters in: GS-WeRlau, S. 51 (61), der die Nutzung des Strafrechts als
Mittel der Normetablierung in solchen Staaten als volkerrechtlich bedenklich an-
sieht, in denen eine rechtliche Missbilligung der Korruption (in der Praxis) fehlt.

20



A. Vilkervertragliche Forderungen und Nichteinmischungsgrundsatz

A. Die Vereinbarkeit der vilkervertraglichen Forderungen mit dem
Nichteinmischungsgrundsatz

Teilweise setzt die Kritik in der Literatur sogar noch vor der Umsetzung in
deutsches Recht an. Beim OECD-Bestechungsiibereinkommen!® handele
es sich um ein ,Abkommen zur Etablierung eines imperialistischen globa-
len Strafrechts“.2? In gleicher Weise — wenn auch weniger plakativ — wurde
vorgebracht, dass auch die Forderungen des umzusetzenden Europarat-
tbereinkommens?! nur schwer mit dem volkerrechtlichen Nichteinmi-
schungsgrundsatz in Einklang zu bringen seien.??

Um diese Kritik an den Abkommen einzuordnen, ist in einem ersten
Schritt zu klaren, welche Anforderungen der volkerrechtliche Nichteinmi-
schungsgrundsatz an den einzelnen Staat und seine (vertragliche) Interak-
tion mit anderen Staaten stellt (I. und II.). Anschlieffend werden die umzu-
setzenden Vorgaben herausgearbeitet, wie sie sich aus den einschlagigen
internationalen Korruptionsbekimpfungsabkommen ergeben (IIL.). Dar-
aufhin soll untersucht werden, wie die Abkommen einer Anwendung des
Strafrechts auf Nichtvertragsstaaten?® gegeniberstehen und - daran an-
knipfend - festgestellt werden, ob sich eine Forderung der Abkommen,
nationales Strafrecht auch gegeniiber Nichtvertragsstaaten zur Anwen-
dung zu bringen, mit dem volkerrechtlichen Nichteinmischungsgrundsatz
vereinbaren lasst (IV.). Erst im Anschluss soll schliefSlich auf die deutsche
Umsetzung in den §§ 5, 331 ff. StGB und die eingangs dargestellte Kritik
hieran eingegangen werden (B.).

19 Ubereinkommen tber die Bekimpfung der Bestechung auslindischer Amtstriger
im internationalen Geschaftsverkehr vom 17. Dezember 1997 (im Folgenden:
OECD-Bestechungstibereinkommen), abgedr. in: BT-Drs. 13/10428, S. 9 ff.

20 So Schiinemann GA 2003, 299 (309) (Hervorhebung im Original).

21 Strafrechtsiibereinkommen tiber Korruption, abgedr. in: BT-Drs. 18/9234, S. 7 ft.

22 Androulakis Globalisierung, S. 403 halt die Reichweite des Europaratiibereinkom-
mens bereits fir bedenklich: ,Die Globalisierung, auf welche der Erlauternde Be-
richt [zum Europaratiibereinkommen] Bezug nimmt, hat nicht jeden Souverini-
tatsgedanken obsolet gemacht. Ihre Wirkung bleibt tberwiegend wirtschaftli-
cher, nicht herrschaftspolitischer Natur.“ (Hervorhebung im Original); ebenso
Bernsmann/Gatzweiler Verteidigung, Rn. 800; Schiinemann ZRP 2015, 68 (71):
,[...] ein mit verfehlten Forderungen gespicktes Abkommen [...]%

23 Also der Anwendung des Strafrechts eines Vertragsstaates auf Sachverhalte, die
auch die Souveranitat eines Nichtvertragsstaates beriihren.
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1. Kaputel Vilkerrechtliche Legitimation

I. Der volkerrechtliche Nichteinmischungsgrundsatz

Der Grundsatz, keine Einflussnahme auf innere Angelegenheiten eines an-
deren Staates auszuiiben, ist Teil des volkerrechtlichen Gewohnheits-
rechts.?* Er findet seinen Ursprung in der gegenseitigen Anerkennung von
Staaten als souverdnen Gebilden.?* Mit ihm soll gewéhrleistet werden, dass
ein Staat die Ausgestaltung seines politischen, wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Systems, sowie seine Auflenpolitik autonom bestimmen
kann.?¢ Aus dem Verstindnis von souverinen Staaten folgt schon begriffs-
notwendig, dass die Souverinitit eines Staates ihrerseits Grenzen unterlie-
gen muss.”” Nur wenn die Souverinitit des einen Staates auch Grenzen
kennt, kann einem anderen Staat zu Autonomie bei Entscheidungen, die
gleichzeitig auch seine inneren Angelegenheiten betreffen, verholfen wer-
den. Hier kommt die wesentliche Funktion des volkerrechtlichen Nicht-
einmischungsgrundsatzes zum Tragen.

1. Der Nichteinmischungsgrundsatz und seine Forderungen an staatliches
Handeln

Damit ist noch nicht gesagt, wie sich die Grenzen der Souveranitit des ein-
zelnen Staates konkret bestimmen lassen. Vorliegend interessiert vor allem
die Grenzziehung hinsichtlich zweier Aspekte. Zum einen betrifft dies die
Zulissigkeit der Ausweitung des nationalen (Korruptions-)Strafrechts auf
Sachverhalte mit Auslandsbezug und damit auch die deutsche Reform der
Korruptionsdelikte. Hierfiir ist vorab zu kliren, wie weit die Ausibung
von nationaler Strafgewalt — also Strafrechtsetzung, Strafrechtsprechung
und Strafverfolgung (jurisdicition to prescribe, jurisdiction to adjudicate und

24 Ausfihrlich zu diesem Grundsatz Herdegen Volkerrecht, §35 Rn. 1; MK-StGB/
Ambos Vor § 3 Rn. 9 ff.; Roegele Strafrechtsimperialismus, S. 40 f.

25 BVerfG NVwZ 2008, 878 (879); NK-StGB/Bose Vor § 3 Rn. 12; in Art. 2 Nr. 1 der
UN-Charta wird insoweit von ,,souvereign equality der Staaten gesprochen.

26 So im vom IGH entschiedenen Nicaragua-Fall (IGH, Urt. v. 27.6.1986, Nicaragua
v. United States of America, ICJ] Reports 1986, S. 14, 108): ,,One of these [matters
in which each State is permitted, by the principle of State sovereignty, to decide
freely, Einf. durch den Verf.] is the choice of a political, economic, social and cul-
tural system, and the formulation of foreign policy.*.

27 ,Prinzip der Respektierung der Souveranitit des jeweils anderen Staates®, so Neu-
mann in: FS-Muller-Dietz, S. 589 (603).
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