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Vorwort

Die vorliegende Schrift wurde als Dissertation im August 2017 an der Ju-
ristischen Fakultdt der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen vorge-
legt. Rechtsprechung und Literatur konnten bis Mérz 2018 berticksichtigt
werden.

An erster Stelle gilt mein Dank meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Bernd Schiinemann. Seine Betreuung seit meiner Magister-
studienzeit kann ich kaum iiberschétzen. Dabei hat er stets die Aristoteli-
sche Tugend der Mitte zwischen wissenschaftlicher Freiheit und fachlicher
(und moralischer) Unterstiitzung bewahrt. AuBBerdem wirkt sein Beispiel
vom enormen wissenschaftlichen Impetus immer inspirierend: die Kulti-
vierung einer universalen Strafrechtsdogmatik auf der Basis des von ihm
genannten ,,mapci® (mos analytico-philosophicus civitatis iuris) gilt fir
mich als wichtigste Lektion, die ich in meiner weiteren Laufbahn immer
zu verfolgen versuchen werde.

Herrn Prof. Dr. Ulrich Schroth danke ich fiir die rasche Erstellung des
Zweitgutachtens sowie Herrn Prof. Dr Matthias Kriiger fiir die Beteiligung
an der miindlichen Priifung.

Bei Herrn Prof. Dr. Luis Greco habe ich mich mehrmals bei anderen
Gelegenheiten bedanken konnen. Dies zu wiederholen, ist aber unabding-
bar. Er ist mein erster Lehrer und wird das auch flir immer bleiben und -
zu meinem Gliick - auch ein guter Freund. Man kann nicht nur nicht sei-
nen Beitrag hinwegdenken, ohne dass der erfolgreiche Abschluss meiner
Promotionszeit in Deutschland entfiele, sondern ihm ist dieser Erfolg
ebenso zurechenbar. Dieses Werk ist auch sein Werk.

Meinen Eltern und meiner Schwester bleibe ich fiir die unabdingbare
Liebe und Unterstiitzung immer dankbar. Thre Besuche haben mir jedes
Mal einen Impuls gegeben, die Arbeit fortzusetzen und das auch bei ihrer
physischen Abwesenheit.

Den gewundenen Weg zur Promotion konnte ich viel leichter beschrei-
ten dank wertvoller Freunde, die mich wéhrend meines ganzen wissen-
schaftlichen Werdegangs in Deutschland begleitet und mir geholfen ha-
ben. Augusto Assis und Alaor Leite waren fiir mich nicht nur Vorbild be-
gabter Strafrechtler und stindige Gesprichspartner, sondern wirkliche
Briider, die sowohl in gliicklichen als auch in schwierigen Momenten un-



Vorwort

terstiitzend zu mir standen. Die zahlreichen Erlebnisse, die wir im scho-
nen, aber manchmal einsamen, kalten Miinchen geteilt haben, werde ich
nie vergessen. Viel gliicklicher war meine Miinchner Zeit auch wegen
meines guten Freundes, des talentierten Gitarristen Pedro Aguiar: ihn
(manchmal bei exklusiven ,, Konzerten®) héren und seine unerreichbare
Lebensfreude beobachten zu konnen, war ein echtes Privileg.

Obwohl unsere gemeinsame Zeit in Deutschland begrenzt war, hat Prof.
Heloisa Estellita meinen frithen wissenschaftlichen Werdegang wesentlich
gepragt. Ich muss fiir ihre stindige Hilfsbereitschaft dankbar sein und bin
heute stolz darauf, mich ihren Freund und beruflichen Partner nennen zu
konnen.

Zu danken sind ebenso den Kollegen des Instituts fiir die gesamten
Strafrechtswissenschaften, Rechtsphilosophie und Rechtsinformatik der
LMU Miinchen: PD Dr. Peter Kasiske, der zudem eine wertvolle Hilfe bei
der sprachlichen Korrektur dieser Arbeit war, Dr. Benjamin Roger, Xi
Chen, Chang Liu, Mario Amoretti und Charlotte Gries.

Fir die finanzielle und organisatorische Unterstiitzung bedanke ich
mich ganz herzlich sowohl bei dem Deutschen Akademischen Austausch-
dienst (DAAD) als auch der Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior (CAPES).

Ferner gilt mein Dank Frau Anke Troltzsch, Frau Andrea Schneider und
Frau Kristina Stoll, die mir von Seiten des Nomos Verlags mit hoher
Kompetenz bei der Verdffentlichung dieses Buchs geholfen haben.

Ich widme die Arbeit meiner lieben Oma Idary Lauret, die von Anfang
an moralisch und finanziell meinen Aufenthalt in Deutschland unterstiitzt
hat und leider den Abschluss des ganzen Prozesses nicht miterleben konn-
te. Vor genau einem Jahr habe ich meine groBe Unterstiitzerin und spezi-
ellste Freundin verloren. Mich trostet aber die Hoffnung, dass Du gliick-
lich bist - dieses Buch ist fiir Dich.

Belo Horizonte, Brasilien, 12. 04. 2018
Adriano Teixeira



Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis (Literatur)

1. Zeitschriften

2. Kommentare
Einleitung und Gang der Untersuchung

Erster Teil: Diagnose: Friktionen im positiven Recht

A.Das Problem des Taterkreises: (Nicht-)Strafbarkeit des Prinzipals
I. Die Einbeziehung des Prinzipals in den Téterkreis des § 299
StGB de lege ferenda
1. Allgemeine Fille
2. Spezialkonstellation: Drittverantwortlichkeit des
Prinzipals (Beratungsfille)
3. Privatpersonen als Prinzipal
4. Exkurs: Pharmamarketing
II. Spezialproblem de lege lata: Die Stratbarkeit des
geschiftsfithrenden Alleingesellschafters einer GmbH

B. Das Problem der Einwilligung des Prinzipals

I. Die Korkengeld-Entscheidung (RGSt 48, 291)
II. Aktuelle Relevanz und Kritik an die herrschende Meinung

C. Das Problem von Drittvorteile zugunsten des Prinzipals

D.Herkémmliche Losungsansitze

I. Die herrschende Meinung
II. Die wettbewerbsrechtsakzessorische Losung
1. Die Liberalisierung des Wettbewerbsrechts
a. Wandlung des Verbraucherleitbildes und Authebung
des Rabattgesetzes und der Zugabeverordnung
b. Reformen des UWG
c. Beispiel einer betroffenen Konstellation:
Verkaufspramien

13

13
14

15

23
23

23
23

28
30
31

32

35
36
39
45

53

53
57
58

59
61

63



Inhaltsverzeichnis

2. Konsequenzen fiir die Auslegung und Anwendung von
§ 299 StGB

a.

f.

Methodischer Ausgangspunkt: Auslegung des
Merkmals der Unlauterkeit im Sinne des
Lauterkeitsrechts oder Teleologische Reduktion

. Grundsitzliche Straflosigkeit des Prinzipals
. StrafbarkeitsausschlieBende Wirkung der Einwilligung

des Prinzipals

. Straflosigkeit von Drittvorteile zugunsten des

Geschiftsinhabers bzw. des Unternehmens

. Ausnahme: Drittverantwortlichkeit bzw.

Dreieckskopplung bei Neutralitdtspflicht des
Geschiftsinhabers
Kritik

III. Die Losung nach dem Geschéftsherrenmodell
IV. Provisorische Stellungnahme und Zwischenergebnis

Zweiter Teil: Das Unrecht der Korruption im privaten Bereich

A.Kriminalisierungsbedarf und Kriminalisierungsgriinde fiir die
Korruption im privaten Sektor

1. Terminologische bzw. phdnomenologische Pramisse: Der
Korruptionsbegriff und der Prinzipal-Agent-Ansatz

Der Korruptionsbegriff

Die Prinzipal-Agenten-Theorie

II.

1.
2.

a.
b.
c.
. Zwischenergebnis: Korruption als vorteilsbedingte

Die Struktur der Prinzipal-Agenten-Beziehung
Storungen, Probleme bei der Beziehung
Ubertragung auf die Korruption

Pflichtverletzung bzw. Regelwidrigkeit bei einem
Prinzip-Agenten Verhéltnis; Korruption als Angriffsform
Theoretische bzw. normative Pramisse:
Kriminalisierungsanforderungen

1. Rechtsgiiterschutz

2. Kollektive Rechtsgiiter und Deliktstruktur

a.
b.

Kollektive Rechtsgiiter

Deliktsstruktur: Zusammenhang zwischen
Tatbestandshandlung und Verletzung bzw. Gefahrdung
des Rechtsgutes

68

68
71

73

73

74
76
80
&3

85

&5

&5
86
93
94
96
99

102
105
109

115
116

121



Inhaltsverzeichnis

c. Bilanz 132
3. Ultima-Ratio-Grundsatz — Subsidiaritdt und
fragmentarischer Charakter des Strafrechts 132
4. Prézisierung: Grenzen des Wirtschaftsstrafrechts 139
5. Zwischenergebnis 147
III. Vorfrage: keine Strafbarkeit der Korruption im privaten
Sektor? 147
IV. Die Bestrafung der Korruption im privaten Sektor nach
einem allgemeinen Korruptionsdelikt 150
1. Theoretische Begriindung und legislatives Beispiel 150
2. Kritik 155
3. Zwischenergebnis 161
V. Das Geschéftsherrenmodell 161
1. Ansitze 162
a. Schutz des Vermogens des Unternehmens 162
b. Schutz der Loyalitdtsbezichung zwischen Arbeitsgeber
und Arbeitnehmer 164
2. Kritik 169
3. Zwischenergebnis 173
VI. Das Wettbewerbsmodell 174
1. Schutz eines kollektiven Rechtsguts: der lautere bzw.
freie Wettbewerb 175
a. Begriff und gesellschaftliche Funktionen des
Wettbewerbs 176
aa. Der Wettbewerbsbegriff 176
bb. Funktionen des Wettbewerbs 180
(1) Wirtschaftliche Funktionen des Wettbewerbs 181
(2) Die Freiheitsfunktion des Wettbewerbs 182
b. Der Schutz des Wettbewerbs durch das Strafrecht 185
aa. Das Verhéltnis zwischen GWB und UWG 186
(1) Das Kartellrecht 188
(2) Das Lauterkeitsrecht 195
bb. Kleiner Exkurs: Das Leistungsprinzip oder der
Leistungswettbewerb 201

cc. (Un)Geeignetheit der Bestechung oder
Bestechlichkeit zur Beeintrachtigung des

Wettbewerbs als Institution 204
dd. Differenzierende Auffassungen innerhalb des
Wettbewerbsmodells 209



Inhaltsverzeichnis

ee. Zwischenerbebnis
2. Schutz von individuellen Rechtsglitern: Interessen bzw.

Vermogen der Mitbewerber

a. Schutz des Vermogens der Mitbewerber?

b. Schutz der Wettbewerbs- bzw. Vertragsfreiheit der
Mitbewerber?

¢. Schutz von Fairness?

VII. Zwischenergebnis

B. Der eigene Ansatz: wettbewerbswidrige Korruption als
Verletzung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit des
Unternehmers

I. Straftat als Typus
II. Indentifizierung des Rechtsguts der privaten Bestechung:
Riickbesinnung auf den Korruptionsbegriff
III. Legitimation: Weitere normative Gesichtspunkte

1. Die untreudhnliche Unrechtsstruktur
a) Nichtigkeit der Schmiergeldabrede:
b) Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit des geschlossenen

Vertrags:

¢) Kiindigung des Angestellten bzw. Beauftragten:
d) Anfechtung des geschlossenen Vertrags nach §§ 142,

123 BGB Abs. 1 BGB wegen arglistisger Tduschung.

e) Herausgabeanspruch des Vorteils nach §§ 675, 667
BGB:
f) Schadensersatzanspriiche:
2. Rechtfertigung der Vorverlagerung der
,,Untreuestrafbarkeit®
3. Die Abstraktheit des Begriffs wirtschaftlicher Freiheit
III. Konsequenzen de lege lata und de lege ferenda
1. §299 Abs. 1. Nr. 1, Abs. 2., Nr. 1. —
,, Wettbewerbsvariante*
a. Taterkreis
aa. Zur Strafbarkeit des Geschiftsinhabers de lege
ferenda
bb. Die Strafbarkeit des geschiftsfithrenden
Alleingesellschafter de lege lata
b. Vorteil
c¢. Unrechtsvereinbarung

10

212

212
213

214
215
217

218
218

220
226
226
228

229
230

230

230
230

232
234
235

236
236

237
239

241
243



Inhaltsverzeichnis

d. Unlauterkeitsmerkmal
e. Vollendung, Versuch und Riicktritt
f. Bestechung im auslédndischen Wettbewerb

2. §299 Abs. 1, Nr. 2; Abs. 2, Nr. 2 —
,,Geschiftsherrenvariante*

3. Zusammenfassung der Konsequenzen de lege ferenda
und lege lata

Zusammenfassung

Literaturverzeichnis

250
255
258
260
264
267

269

11






Abkiirzungsverzeichnis (Literatur)

1. Zeitschriften

AnwBL
BB

DB
DJzZ
DStR
GRUR
HRRS

JURA
JurisPR-StrfR
JuS
MSchKrim

NJW
NIW

NStZ
NStZ-RR

NZG
NZWiSt

ORDO

StraFo
StV
WiJ
Wistra
WRP

Anwaltsblatt

Betriebsberater

Der Betrieb

Deutsche Juristen-Zeitung

Deutsches Steuerrecht

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

Onlinezeitschrift fiir Hochstrichterliche Rechtspre-
chung zum Strafrecht (Online-Zeitschrift)

Juristische Ausbildung
juris PraxisReport Strafrecht (Online-Zeitschrift)
Juristische Schulung

Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsre-
form

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungs-
Report

Neue Zeitschrift fur Strafrecht

Neue Zeitschrift fiir Strafrecht — Rechtsprechungs-
Report

Neue Zeitschrift fiir Gesellschaftsrecht

Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer-, und Un-
ternehmensstrafrecht

Jahrbuch fiir die Ordnung von Wirtschaft und Ge-
sellschaft

Strafverteidiger Forum

Strafverteidiger

Journal der Wirtschaftsstrafrechtlichen Vereinigung
Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
Wettbewerb in Recht und Praxis

13



Abkiirzungsverzeichnis (Literatur)

ZBJV
ZIS

ZJS
ZRP
ZStW

2. Kommentare

BeckOK

Immenga/Mestma-
cker

MiiKo
MiikkoEuWettR

MikoUWG
NK
NK-WSS

LK

Loewenheim/
Messer

NK
Sch-Sch

SSW

GJW

14

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik
(Online-Zeitschrift)

Zeitschrift fiir das Juristische Studium
Zeitschrift fiir Rechtspolitik
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft

Beck'scher Online-Kommentar

Wettbewerbsrecht Band. 1. EU Teil 1 — Kommentar
zum Européischen Kartellrecht

Miinchner Kommentar Strafgesetzbuch

Miinchner Kommentar Européisches und Deutsches
Wettbewerbsrecht

Miinchener Kommentar Lauterkeitsrecht
Nomos Kommentar Strafgesetzbuch

Nomos Kommentar Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht

Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch

Kartellrecht — Europdisches und Deutsches Recht —
Kommentar

Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch

Schonke-Schroder — Kommentar zum Strafgesetz-
buch

Satzger/Schluckebier/Widmaier — Strafgsetzbuch-
Kommentar

Graf/Jager/Wittig — Wirtschafts- und Steuerstraf-
recht



Einleitung und Gang der Untersuchung

Trotz ihrer schon lange wihrenden Existenz in der deutschen Rechtsord-
nung — ndmlich seit 1909 als § 12 UWG a.F, heute § 299 StGB — bestehen
bei kaum einem Tatbestand so viele ungeklérte Fragen, die vom zu schiit-
zenden Rechtsgut iiber die tatbestandliche Ausgestaltung bis zur Ausle-
gung der einzelnen Tatbestandsmerkmale reichen, wie bei der Angestell-
tenkorruption. Und bei kaum anderem Delikt hidngen diese Fragen inner-
lich so eng miteinander zusammen. Auch die letzte Anderung des Tatbe-
stands Ende 2015, die den § 299 StGB um eine ,,Pflichtverletzungs bzw.
Geschéftsherrenmodells-Tatbestandsvariante™ ergénzt hat, hat zur Losung
dieser Probleme nicht nur nichts beigetragen, sondern sie noch weiter ver-
dunkelt.!

Die private Korruption kann wohl als ein Delikt malum prohibitum er-
fasst werden. Das heif3t, das Verbot des Verhaltens durch das Strafrecht
leuchtet nicht ohne weiteres ein, es erreicht nicht den Status eines natur-
rechtlichen Gebots wie dies bei Mord, Korperverletzung, Diebstahl usw.
der Fall ist — den sogenannten Delikten mala in se. Obwohl dies an sich
kein Argument gegen das strafrechtliche Verbot der privaten Korruption
darstellt — die sogenannten Delikte mala prohibita sind durchaus legiti-
mierbar, sonst miisste man etwa fiir die Abschaffung der Steuerdelikte
oder sogar von allen dem Wirtschaftsstrafrechts zugeordneten Tatbestén-
den plddieren -, soll es uns doch zeigen, dass die Kriminalisierung dieses
Verhaltens zumindest diskussionswiirdig ist. Das ist bei § 299 StGB umso
mehr der Fall, wenn man bedenkt, dass bis zum Ende des 20. Jahrhunderts
viele Lander (und selbst heute sind es noch einige) dieses Delikt gar nicht
kannten.?

In Deutschland, fast das erste Land, das diesen spezifischen Tatbestand
in seine Rechtsordnung eingefiihrt hat, wurde der Tatbestand der ,,Ange-
stelltenbestechung™ nicht ohne Diskussion geschaffen. Der Anstof3 dazu
kam bekanntlich 1901 durch die Frankfurter Zeitschrift ,,Das freie Wort®.

1 Rheinlinder, WiJ 2016, 11 (15); Pfaffendorf, NZWiSt 2016, 15: in Bezug auf § 299
I'1, II 1 StGB bringe die Reform nichts Neues, da diese Tatbestandsvariante inhalt-
lich identisch mit der alten Fassung des Tatbestands sei.

2 Androulakis, Globalisierung, S. 98 ff; Walther, Bestechlichkeit, S. 15.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

In einem unter ,Innere Ursachen fiir den Niedergang der Industrie in
Deutschland® betitelten Text wurde die ,,auf dem Gebiet herrschende An-
archie” denunziert. Der deutschen Gesetzgeber wurde aufgerufen, sich
von einem damaligen im Stadium der Vorbehandlung befindlichen engli-
schen Gesetzentwurf inspirieren zu lassen und ein dhnliches Gesetz vorzu-
bereiten. Im nichsten Jahr erschien ein zweiter Aufsatz in derselben Zei-
tung und die Diskussion wurde in der Presse und vor allem unter den ver-
schiedenen Wirtschafts- und Handelskammern und Fabrikantenverein ent-
ziindet.3 Abgesehen von einigen ablehnenden Auffassungen (nicht weni-
gen!) bei den unterschiedlichen Stellungnahmen fiir den Erlass eines Ge-
setzes zur Bestrafung der Bestechung im geschiftlichen Verkehr war oft
von der ,,Epidemie®, ,,dem Krebsschaden der Angestelltenbestechung®,
,,Ubelstand®, ,,Unsitte*, VerstoB ,,gegen Treu und Glauben und kaufménni-
sches Ehrgefiihl®, von der Senkung der Wirtschaftsmoral, des ,,Geistes des
Anstandes und Ehrlichkeit* die Rede. Es wurde auch auf die Machtlosig-
keit der Abnehmer (also des Geschiftsherrn) gegeniiber dieser ,,Machen-
schaften* Bezug genommen®. Bei der Gesetzesberatung und der offiziellen
Gesetzbegriindung galt nichts wesentlich anderes, wobei ein gesetzliches
Einschreiten gegen die private Bestechung auf anfinglichen Widerstand
bei der Regierung und beim Parlament gestoBen ist.>

Die Aufforderung an den Gesetzgeber, sich vom britischen Beispiel in-
spirieren zu lassen, hat sich aber nur zum Teil realisiert. Denn am Ende
wollte man das Tatbestandsmerkmal ,,corruptly*, das die Pflichtverletzung
des Angestellten gegeniiber dem Prinzipal hervortreten sollte, nicht {iber-
nehmen. Dementsprechend wurde statt des Adverbs ,,pflichtwidrig®* der
Ausdruck ,,in unlauterer Weise™ eingefiihrt, wobei dieses Tatbestands-
merkmal lediglich dazu dienen sollte, Bagatellfille bzw. sozialaddquates
Verhalten aus dem Anwendungsbereich des Delikts auszuscheiden.® Somit
trat eher die Verletzung des Wettbewerbs und nicht die Pflichtverletzung
des Angestellten gegeniiber dem Geschéftsinhaber in den Vordergrund,

3 Vgl. in Einzelnen Kontze, Bestechungsunwesen, S. 5 ff.; s. auch Stark, Bestechung,
S. 3 f; Sievers, Bestechlichkeit, S. 8 ff.

4 Siehe die Beispiele in Kontze, Bestechungsunwesen, S. 10 ff.

5 Vgl. Wassermann, GRUR 1931, 549 (550); Menn, Der geschiftliche Betrieb,
S. 12 ff.

6 Siehe unten B 1.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

obwohl die Vorschrift auf der passiven Seite ein Sonderdelikt geblieben
ist, bei dem nur der Agent und nicht der Prinzipal Téter sein kann.”

Das alles soll zeigen, dass die Kriminalisierung der privaten Korruption

nicht selbstversténdlich war und vor allem von Anfang an ein genau iden-
tifiziertes Rechtsgut fehlte.® Leider ist dieser Zustand, trotz einer noch
wachsenden wissenschaftlichen Diskussion, immer noch aktuell.® Nicht
umsonst spricht man von ,.Rechtsgutbiindel“!0, , Rechtsgiitermix“!! oder
,,mehrdimensionaler Rechtsgutszuordnung“!213. Es besteht zwar Konsens
dariiber, dass der Straftatbestand zumindest vorrangig den lauteren Wett-
bewerb als Allgemeininteresse schiitzt.!# Es wird aber auch anerkannt,

11
12
13

14

Nach Rénnau, StV 2009, 302 (303), kam deshalb ein januskopfiges Wesen zur
Welt.

Schon im Jahr 1867 schrieb Harder, GRUR 1967, 182 (184): ,,DaBl § 12 UWG
nicht besonders gliicklich konzipiert ist, ist seit langem bekannt.*.

Rénnau, StV 2009, 302 (303).

Tiedemann, FS-Lampe, S.762, nennt vier Rechtsgiiter; m.w.N und eher kritisch
Ronnau, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S. 2801f.; Vormbaum, FS-Schroeder,
p. 649: ,Kaleidoskop®, ,,rechtsguttheoretische Multivalenz des Tatbestands®; aus-
fithrliche Darstellung in Pragal, Die Korruption innerhalb des privaten Sektors
und ihre strafrechtliche Kontrolle durch §299 StGB, S.107 und dazu kritisch
S. 137 (,,Formulierte man dagegen das Rechtsgut als Biindel von geschiitzten In-
teressen, dann konnte man zundchst bereits sprachlich kaum mehr von dem
Rechtsgut des § 299 StGB sprechen®).

Ronnau, StV 2009, 302 (303).

Apologetisch SK-Rogall, § 299 StGB Rn. 8.

Kritisch demgegeniiber Bernsmann/Gatzweiler, Verteidigung bei Korruptionsfal-
len, 2. Aufl, 2014, S. 115 (,,Hase-Igel-Prinzip): Die Unbestimmtheit bzw. Mehr-
dimensionalitdt des Rechtsguts trige dazu bei, dass die Vorschrift des § 299 einer
nahezu unbegrenzten Auslegung zuginglich sei, was zu Lasten des Beschuldigten
wirken konne; ebenso Sinner, HRRS 2016, S. 199.

BGH NJW 2006, 3290, 3298; Vormbaum, FS-Schroeder, p. 652; Gorius, Strafbar-
keit, S.77; m.w.N Dannecker, in: NK- § 299, nm. 4 und Ronnau, in: Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, S.280; aus amerikanischer Perspektive Boles, American
Business Law Journal 2004, S. 154; zur Abkehr von der rein individualrechtlichen
Betrachtung des Wettbewerbsrechts zugunten einer (eher moralisierenden) Beto-
nung seiner sozialen, offentlichen Funktionen s. m.w.N Sievers, Bestechung und
Bestechlichkeit: Eine strafechtlich-kriminologisch Untersuchung zu § 12 UWG,
1963, S. 45; ferner Kohlrausch, ZStW 50 (1930), S. 32: ,,Damals [Bei der Entste-
hung vom UWG] stand der individualistische Gedanke der ,Bekdmpfung unlaute-
ren Wettbewerbs® durchaus im Vordergrund. Heute muf3 der Schutz des Gesamt-
wohls ihm zur Seite treten; dagegen aber Hirschenkrdmer, Bestechung und Be-
stechlichkeit von Angestellten (§ 12 UWG), 1964, S. 15ff. Dazu noch unten D I
und Zweiter Teil, A V.
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Einleitung und Gang der Untersuchung

dass die Interessen sowohl der Mitbewerber als auch des Geschéftsinha-
bers durch die Verbortsnorm des § 299 StGB mitgeschiitzt sind.!>

Die Erginzung um eine neue Tatbestandsvariante mit der Reform von
November 2015 macht die Lage aber noch verworrener. Denn die alte Fas-
sung des Tatbestands ist mit der ersten Tatbestandsvariante der aktuellen
Fassung — man kann sie wohl ,,Wettbewerbsvariante* nennen -, abgesehen
von ein paar terminologischen, aber nicht inhaltichen Anderungen!® (z.B
,Unternehmen® statt ,,geschéftlicher Betrieb® und ,,Dienstleistungen* statt
»gewerbliche Leistungen®), identisch. Dennoch verzichtet die zweite Tat-
bestandsvariante, anders als die erste, auf ein Wettbewerbsverhiltnis und
stellt auf eine Pflichtverletzung des Angestellten bzw. des Beauftragten ab.
AuBerdem wird die Einwilligung des Geschéftsherrn ausdriicklich als Tat-
bestandsauschlieBungsgrund erhoben.!” Dementsprechend muss der Ge-
setzgeber mit der Einfiihrung dieser neuen Tatbestandsvariante ein anderes
Rechtsgut als den lauteren Wettbewerb schiitzen wollen, ndmlich die Inter-
essen des Geschiftsherrn an der ,,loyalen und unbeeinflussten Erfiillung
der Pflichten durch seine Angestellten und Beauftragten im Bereich des
Austausches von Waren und Dienstleistungen®.!® Abgesehen von den par-
tikuldren Problemen jeder Tatbestandsvariante soll diese doppelte Schutz-
richtung des Tatbestands an sich schon problematisch sein.!?

Der Tatbestand der privaten Bestechung ist seit jeher mit dogmatischen
Problemen verbunden, die auch heute noch als ungeldst gelten. Das élteste
und wohl grofite Problem stellt die Konstellation der sog. entschleierten
Schmiergelder dar. Mit diesem Problem wurde das Reichsgericht fiinf Jah-
re nach dem Erlass des § 12 UWG a.F in der Korkengeld-Entscheidung
konfrontiert (RGSt 48, 291). Die einschlégige Frage, ob das Wissen und
Einversténdnis des Geschiftsherrn beziiglich der Bestechung seiner Ange-

15 Ahlf, Kriminalistik 1996, 154 (156); SK-Rogall, § 299 Rn. 10; NK-WSS-Gaede,
§ 299 Rn. 10, mit Nachweisen.

16 Vgl. BT-Drucks 18/4350, S. 22; Pieth/Zerbes, Z1S 2016, 619 (622).

17 Vgl. §299 1 2: , Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe wird bestraft,
wer im geschéftlichen Verkehr als Angestellter oder Beauftragter eines Unterneh-
mens ohne Einwilligung des Unternehmens einen Vorteil fiir sich oder einen Drit-
ten als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er
bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vornehme oder
unterlasse und dadurch seine Pflichten gegeniiber dem Unternehmen verletze.*.

18 BT-Drucks 25/15, S.21; GIW-Sahan, § 299 Rn. 4; Riibenstahl/Teubner, in: Esser/
Riibenstahl/Saliger/Tsambikakis, Wirtschaftsstrafrecht, § 299 Rn. 2.

19 SSW-Rosenau, § 299 Rn. 5.
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stellter die Strafbarkeit zu beseitigen vermag, wurde vom RG verneint.
Nach einer ersten Kritik von seiten der wettbewerbsrechtlichen Literatur
hat sich diese Auffassung dennoch in der strafrechtlichen Diskussion
durchgesetzt. Nichtdestotrotz héuft sich in der letzten Zeit wieder die Kri-
tik, vor allem in den neuen monographischen Arbeiten, die mit vielen ge-
wichtigen Argumenten aufwarten.2® Auf der anderen Seite sehen sich die-
jenigen, die die Einwilligung des Prinzipals fiir irrelevant halten, gedringt,
die Strafbarkeit des Geschdftsherrn de lege ferenda zumindest zu diskutie-
ren, um in einen Wertungswiderspruch nicht zu geraten. Mit diesen beiden
Problemen zusammenhéngend harrt eine andere Frage der Losung, nim-
lich ob die Zuwendung des Vorteils durch den Angestellten oder Beauf-
tragten an das Unternehmen (sog. Drittvorteile) tatbestandsméiBig sein
kann. Die — mit dem Wortlaut der Norm durchaus vereinbare -Bejahung
dieser Frage erweist sich vor allem im Hinblick auf die Liberalisierung
des Wettbewerbsrechts als problematisch, was sich insbesondere bei Kon-
stellationen der Prdmiengewdhrung bzw. der Verkaufsforderung zeigt.?!
Wie schon angedeutet ist die Frage nach der Relevanz der Einwilligung
des Geschiftsinhabers durch den Gesetzgeber fiir die neue Tatbestandsva-
riante eindeutig beantwortet. Dennoch bleibt bei § 299 I 1, II 1 wohl alles
beim Alten.?2

Die oben genannten drei dogmatischen bzw. kriminalpolitischen Pro-
bleme sind nicht blo3 Randfragen, die sich bei jedem Tatbestand infolge
des Reichtums und der Komplexitdt der in der Praxis vorkommenden Fél-
le zwangsldufig ergeben, sondern stellen gewichtige Symptome dar. Es
geht ndmlich um Symptome des Fehlens einer korrekten und wider-
spruchfreien Erfassung des Unrechts der Korruption im privaten Bereich.
Das heilit, das oben erwédhnte Problem der Unbestimmbarkeit des verlet-
zen Rechtsguts hiangt innerlich mit diesen drei zentralen dogmatischen
Fragen zusammen. Wie zu zeigen sein wird, kann die Behandlung dieser

20 Dazu nochunten BIIund D II 2 c.

21 Dazuunten DII1 c.

22 Dazu vgl. Altenburg, Unlauterkeit, S. 67; Gorius, Strafbarkeit, S. 117, wonach der
Erweiterung um die Pflichtwidrigkeitsvariante lediglich den Tatbestand auf
Pflichtverletzungen des besagten Treueverhéltnisses erweitern soll, die auflerhalb
des Wettbewerbs erfolgen; vgl. auch Dann, NJW 2016, 203 (205); Krack, ZIS
2016, 83 (87); ferner unentschieden NK-WSS-Gaede, §299 Rn.81; vgl. aber
Mohrenschlager, Wistra 2016, XII, damit werde wohl eine Kehrwendung vom
Korkengeldfall des RG (St 48, 291, 14.5.1914) eingeleitet, die neue Diskussionen
auslosen werde.
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zentralen Probleme nicht durch punktuelle ad-hoc Losungen erfolgen, son-
dern durch eine griindliche Reflexion {iber das Unrecht der privaten Kor-
ruption.

Obwohl bislang nur die deutsche Situation bei der strafrechtlichen Er-
fassung der Korruption im privaten Bereich angesprochen wurde, sind die
grundlegenden Fragen nach dem Unrecht bzw. nach dem Rechtsgut dieses
Delikts als auch die obengenannten drei zentralen dogmatischen Probleme
nicht lediglich ein exklusives Thema der deutschen Rechtswissenschaft. In
allen Landern, die die minimalen Bedingungen einer freien Marktwirt-
schaft aufweisen — konkreter: in denen die Wirtschaftssubjekte grundsitz-
lich frei sind, zu entscheiden mit wem und wie sie Geschéifte machen -,
stellt sich die Frage nach der Kriminalisierung der privaten Bestechung
und nach der Konstruktion und Auslegung des entsprechenden Tatbestan-
des. Deshalb sollte man nicht zdgern, die Bearbeitung dieser Thematik
und dementsprechend die vorliegende Untersuchung dem Rahmen der so-
genannten internationalen Strafrechtsdogmatik*® zuzuordnen.

Dieser Standpunkt wird nicht zuletzt durch die zunehmende internatio-
nale Dimension des Problems der Korruption im privaten Sektor bestatigt.
Abgesehen von der Pionierleistung der USA durch den Erlass des FCPA
1977 und das zwei Jahrzehnte spiter unterzeichnete OECD-Ubereinkom-
men iiber die Bekdmpfung der Bestechung ausldndischer Amtstrager im
internationalen Geschéftsverkehr vom 17.12.1997 — das jedoch nicht di-
rekt zu unserer Thematik gehort, denn es geht um die Bestrafung der akti-
ven Bestechung von ausldndischen Amtstragern — findet sich die Auffor-
derung zur Kriminalisierung der ausschlieBlich privaten Korruption zu-
néchst auf europdischer Ebene im Strafrechtsiibereinkommen des Europa-
rats liber Korruption vom 27. Januar 1999 und im EU-Rahmenbeschluss
2003/568/J1 zur Bekdmpfung der Bestechung im privaten Sektor vom
22. Juli 2003. Auf internationaler Ebene ist das Ubereinkommen der Ver-
einten Nationen gegen Korruption zu erwihnen.?* Beim Bemiihen, diese
internationalen Rechtsinstrumente umzusetzen, iiberarbeiten viele Lander
entweder ihre bereits einschlidgigen Strafvorschriften oder schaffen neue
Strafnormen. Es steht zwar auller Frage, dass es weder zu erwarten noch
zu wiinschen ist, dass alle Ldnder identische Vorschriften zur privaten Be-
stechung und Bestechlichkeit vorsehen. Der jeweilige Gesetzgeber und die

23 Ausfiihrlich Greco, Strafprozesstheorie, S. 41 ff.
24 Vgl. Walther, Bestechlichkeit, S. 26 ff.
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Rechtswissenschaft kommen allerdings nicht umhin, iiber das Unrecht der
privaten Korruption und die Gestaltung der Norm (Téterkreis, Deliktstruk-
tur, Einwilligungsmoglichkeit, weitere einschrinkende Tatbestandsmerk-
male) zu diskutieren. Warum die tiefergehenden Ursachen dieser Diskussi-
on allein Sache der jeweiligen nationalen Rechtswissenschaft bleiben soll-
ten, ist nicht ersichtlich.2> AuBerdem belegen ldnderiibergreifende Fille
von privater Korruption, wie neuerdings der FIFA-Skandal2¢, die Notwen-
digkeit einer internationalen Diskussion des Unrechts der Korruption im
privaten Bereich.

Wie im Laufe der Arbeit besser zu sehen sein wird, stellen die oben ge-
nannten dogmatischen bzw. kriminalpolitischen ,,symptomatischen* Pro-
bleme des § 299 StGB — a) Das Problem der (Nicht)Strafbarkeit des Ge-
schdftsinhabers; b) Das Problem der Relevanz der Einwilligung des Ge-
schéftsinhabers in die Bestechungshandlung; c) Das Problem der Dritt-
vorteile zugunsten des Unternehmens — keine Besonderheiten des deut-
schen Rechts dar. Weil ihre richtige Auflésung unmittelbar mit der Frage
nach dem Unrecht der privaten Korruption zusammenhéngt handelt es sich
um zentrale Themen, die jeder Gesetzgeber oder Rechtsanwender bzw.
Strafrechtsrechtswissenschaftler behandeln muss, wenn er die Rechtspro-
bleme der privaten Korruption angemessen behandeln will.

Dementsprechend hat die vorliegende Untersuchung eine einfache
Struktur. Der erste Teil enthélt eine Darstellung der erwéhnten zentralen
Fragen der Auslegung und Gestaltung des Tatbestandes der privaten Be-
stechung sowie eine kritische Analyse der herkdbmmlichen Losungsansit-
ze. Nachdem gezeigt wird, dass die herrschende Meinung eher inkonsis-
tente oder gar widerspriichliche Losungen (oder eher Nicht-Losungen) an-
bietet und die anderen Losungsansitze trotz richtiger Ergebnisse bei der
Begriindung zu kurz greifen, wird sich die Notwendigkeit herausstellen,
im zweiten Teil der Arbeit die Frage nach dem Unrecht bzw. Kriminalisie-
rungsgriinden der Korruption im privaten Sektor neu herauszuarbeiten.
Dabei werden sowohl die herrschenden als auch die alternativen Anséitze
kritisch analysiert, um danach den eigenen Ansatz zu présentieren. Nach
dem gewonnenen Ergebnis werden die Konsequenzen des eigenen Ansat-
zes de lege lata et de lege ferenda gezogen.

25 Vgl. Greco, Strafprozesstheorie, S.46ff.; vgl. auch Hornle, in: Die Verfassung
moderner Strafrechtspflege, S.299: ,,Auch der Besondere Teil kann Ausgangs-
punkt fiir transationalen Austausch sein®.

26 Vgl. nur Ackermann/Baumann, GS Heine, 1 (1 ff.).
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Wie schon angedeutet geht es in diesem ersten Teil der Arbeit nicht
darum, wie ein Kommentar alle dogmatischen Fragen des Tatbestands des
§ 299 StGB durchzugehen, sondern die zentralen neuralgischen Probleme
dieses Delikts unter die Lupe zu nehmen. Die gleich zu behandelnden
Themen sind nicht beliebig ausgewéhlt. Es handelt sich um entscheidende
Probleme, deren Bearbeitung und Auflosung letztlich zeigen sollen, was
der Straftatbestand der Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen
Verkehr ist und sein soll. Es ist kein Zufall, dass in der letzten Zeit diese
Themen der Gegenstand von zahlreichen monographischen Arbeiten ge-
worden sind.

Auf den ersten Blick scheinen es drei ganz unterschiedliche Probleme
zu sein, denn es geht erstens um eine Frage des Téterkreises (letztlich ein
kriminalpolitisches Problem, das sich eher de lege ferenda darstellt), zwei-
tens um die rechtfertigende bzw. tatbestandsauschlieBende Einwilligung,
und drittens um die Extension eines Tatbestandsmerkmals (ndmlich des
Vorteils). Dieser Schein triigt aber. Es wird sich herausstellen, dass keine
der Fragen génzlich unabhingig von den anderen in widerspruchsfreier
Weise gelost werden kann.

A. Das Problem des Tdterkreises: (Nicht-)Strafbarkeit des Prinzipals

I. Die Einbeziehung des Prinzipals in den Téterkreis des § 299 StGB de
lege ferenda

1. Allgemeine Félle
Beziiglich der passiven Seite des Bestechungsvorgangs ist (und war es

auch schon immer) der Tatbestand der Bestechung und Bestechlichkeit im
geschéftlichen Verkehr ein echtes Sonderdelikt: nur Angestellte und Be-
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auftragte eines Unternehmens konnen Titer sein (§ 299 I StGB).27 Das
heif3it, die Vorteilsannahme des Betriebsinhabers hinsichtlich seines eige-
nen Betriebes wird vom Tatbestand nicht erfasst.?8

In Hinblick auf die Entstehung des § 12 UWG leuchtet dies zwar ein.
Vor der Einfithrung der Vorschrift galt die Sorge vornehmlich der ,,Ange-
stelltenbestechung®. Mit der zunehmenden Komplexitét des geschéftlichen
Verkehrs und der Struktur der Unternehmen im Rahmen der wachsenden
Industrialisierung am Ende des 19. und am Anfang des 20. Jahrhunderts??
waren die Geschiftsinhaber nicht mehr in der Lage, sich selbst um die not-
wendigen Einkdufe fiir das Unternehmen zu kiimmern. Sie mussten diese
Aufgabe stattdessen ihren Angestellten bzw. Beauftragten tiberlassen. Da-
rin sahen die Lieferanten die Chance, durch die Bestechung der Angestell-
ten zu Geschiftabschliissen zu kommen.30 Angesichts dieses historischen
Hintergrundes erweist es sich als ganz natiirlich, den Taterkreis des De-
likts auf Angestellte und Beauftragte des Unternehmens zu beschrdnken,
denn der Prinzipal wurde eher als ,,Opfer* (bzw. einer der Opfer) dieser
Transaktionen angesehen.

Allerdings wurde bereits darauf hingewiesen, dass schon bei der Dis-
kussion um den Erlass eines spezifischen Tatbestands der Angestelltenbe-
stechung nicht nur dieser ,,individualistische* Gesichtspunkt, der im da-
maligen Wettbewerbsrecht vorherrschte3!, eine Rolle gespielt hat, sondern

27 RGSt 68, 263 (270); BGH NStZ 2012, 505; BGH NJW 2013, 3590; m.w.N
Ronnau, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S. 283 und aus der wettbewerbsrecht-
lichen Literatur und Rechtsprechung Wollschliger, Téterkreis, S. 37, 43.

28 BGH NStZ 2014, 42 (43).

29 Ziegler, in: North (Hrsg.), Deutsche Wirtschaftsgeschichte, S. 247 ff.; Walter, Wirt-
schaftsgeschichte, S. 136.

30 Vgl. die Ausfithrung der Pfdlzischen Handels- und Gewerbekammer in Ludwigs-
hafen am Rhein in einem Brief an das Bayer. Ministerium vor der Einfithrung des
§ 12 UWG a.F: ,, (...) Die Abnehmer stehen diesem Unfug [die Bestechung von
Angestellten] so gut wie machtlos gegeniiber. Da sie nicht in der Lage sind, ihre
Angestellten beim Einkauf, bei der Untersuchung von Warenproben und bei der
Verarbeitung der Ware stindig zu liberwachen, so vermdgen sie regelmifig nicht
zu beurteilen, ob ungeniigende Arbeitsresultate auf schlechte Beschaffenheit der
Roh- bzw. Hilfsstoffe oder auf die Arbeitsweise zurtickzufiihren sind, und die mit
der Verarbeitung befassten Organe haben es in der Regel ganz in der Hand, durch
unrichtiges Arbeiten, falsche Behandlung etc. die Produkte desjenige Lieferanten,
von welchen sie nichts zu erwarten haben, einfach zu boykottieren®, zitiert von
Kontze, Bestechungsunwesen, S. 1907. Zu diesem Zusammenhang vgl. Menn, Der
geschiftliche Betrieb, S. 12.

31 Siehe dazu unten D II 1.
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auch ein ,kollektivistischer, bezogen auf den allgemeinen Zustand der
deutschen Wirtschaft, obwohl eher ein moralisierender Ton unter dem
Motto der Wirtschaftsmoral den Ausschlag gab. Dieser Umstand wird
durch die in dieser Arbeit mehrmals erwéhnte Korkengeld-Entscheidung
des Reichgerichts (RGSt 48, 291) bestitigt, wonach ein Verhalten unlauter
ist, ,,wenn es dem Anstandsgefiihl aller Billig- und Gerechtdenkenden des
nach der Sachlage in Betracht kommenden Verkehrskreises widerspricht,
wobei solche Angehorige dieses Verkehrskreises, die etwa in einer wirkli-
chen Unsitte eine ,Handelsgebrauch erblicken, oder Kreisen, die gar nicht
mehr fithlen oder begreifen, dal die Gewédhrung von Schmiergeldern et-
was Unrechtes sein kann, aufler Betracht bleiben®. Im Laufe des 20. Jahr-
hunderts hat sich diese kollektivistische Fassung durchgesetzt, indem der
Tatbestand der Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr
fiir ein echtes Wettbewerbsdelikt gehalten wird.32 Wenn aber so der freie
oder der lautere Wettbewerb (und nicht etwa das Vermdgen oder die Inter-
essen des Prinzipals) als das durch diesen Tatbestand geschiitzte Rechtsgut
betrachtet werden, erscheine der Ausschluss des Geschiftsinhabers aus
dem Titerkreis rechtspolitisch nicht mehr nachvollziehbar.33 Es leuchte
dann nicht ein, warum der Geschéftsherr, der sich bestechen ldsst, sich
nicht strafbar machen kann, obwohl er eben nicht aus sachlichen, leis-
tungsbezogenen Motiven (Preis und Qualitit der Ware oder Dienstleis-
tung) handelt und somit gegen das Leistungsprinzip’* des Wettbewerbs
verstoBe.3s

Ein anderes Argument weist auf eine unerwiinschte rechtsformabhdngi-
ge Ponalisierung hin. Demnach sei in bestimmten Fillen bei materiell

32 Vgl. m.w.N Sievers, Bestechung und Bestechlichkeit: Eine strafrechtlich-krimino-
logisch Untersuchung zu § 12 UWG, 1963, S.45; ferner Kohlrausch, ZStW 50
(1930), 30 (32): ,,Damals [Bei der Entstehung vom UWG] stand der individualisti-
sche Gedanke der ,Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs® durchaus im Vorder-
grund. Heute muB3 der Schutz des Gesamtwohls ihm zur Seite treten; dagegen
aber Hirschenkrdmer, Bestechung und Bestechlichkeit von Angestellten (§ 12
UWG), 1964, S. 15ff.

33 LG Frankfurt a. M., Beschl. v.22.4.2015 — 5/12 Qs 1/15=NStZ-RR 2015, 215;
Weisbart, GRUR 1931, 623 (624) (Diskussionsbericht); Biirger, Wistra 2003,
130 ff.; Satzger, ZStW 115 (2003), 469 (488); Roske/Bohme, Wistra 2011, 445; B.
Klug, Angestelltenbestechung, S.69f.; Ludwig, in: Wirtschaftsstrafrecht, §53
Rn. 101; Fischer, StGB § 299 Rn. 8a; vgl. ferner Jolk, GS Zipf, 419 (427).

34 Dazu noch unten D I; Zweiter Teil A V b.

35 Die Nicht-Strafbarkeit des Geschiftsinhabers ist daher nach Lampe, FS Stree/
Wessels, 449 (464) eine ,,Inkonsequenz®.
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gleichem Sachverhalt nur die Rechtsform des Unternehmens fiir die Straf-
barkeit oder Nicht-Strafbarkeit entscheidend. Dies soll das Beispiel von
Biirger belegen: ,,Ein Anlageberater ist nicht strafbar, wenn er von interes-
sierter Seite ,geschmiert® wird, eine bestimmte Anlage zu empfehlen, so-
fern er Inhaber einer Beratungsfirma ist. Ist er hingegen Angestellter,
macht er sich, wenn er sich ,schmieren‘ ldsst, nach § 299 I StGB straf-
bar*.36

Aus diesen Griinden pladiert ein Teil der Lehre de lege ferenda fiir die
Einbeziehung des Geschiftsinhabers in den Taterkreis des § 299 StGB.37

Gegen diesen Anspruch sprechen dennoch schon prima facie gewichti-
ge Argumente. Die komplette Auflosung dieser vermeintlichen Aporie
wird allerdings erst nach der Entwicklung des eigenen Ansatzes (unten
Zweiter Teil B III) vorgestellt. Hier sollen nur in der Literatur zu findende
Gegenargumente dargestellt werden.

Der wichtigste Einwand bezieht sich auf die wirtschaftliche Entfal-
tungs- bzw. Vertragsfreiheit des Unternehmers. 38 Der Unternehmer sei
grundsitzlich frei, zu entscheiden, mit wem und unter welchen Umstédnden
er Geschifte macht. Die Rechtsordnung diirfe dem Geschéftsherrn nicht
verbieten, ,,dumme* Transaktionen zu titigen, z.B wenn er das teurere
Produkt eines Lieferantes deshalb erwirbt, weil dieser ihm eine Pauschal-

36 Biirger, Wistra 2003, 130 (131); ihm folgend Héltkemeier, Sponsoring, S.169;
gleiches Beispiel schon bei Volk, GS Zipf, 419 (427), der aber das Problem der
rechtsformabhéngigen Ponalisierung nicht anspricht; dem Argument der rechts-
formabhéngigen Strafbarkeit bedient sich auch Zsller, GA 2008, 137 (148).

37 Biirger, Wistra 2003, 130 (132ff).; Schaupensteiner, Korruptionsbekampfung,
S. 89f.; Satzger, ZStW 115 (2003), 469 (488); Holtkemeier, Sponsoring, S. 169 ff;
Ludwig, in: Wirtschaftsstrafrecht, § 53 Rn. 101; differenzierend Koepsel, Bestech-
lichkeit, S. 184 ff; ferner Menn, Der geschiftliche Betrieb, S.229, der aber mit
einer einschrdnkenden wettbewerbsakzessorischen Auslegung durch die Richter
des Tatbestands rechnet; aus spanischer Sicht Nobajas, Estudios penales y crimi-
nologicos HEBYV (2015), 567 (581 ft.); dagegen etwa Francuski, BLJ 2009, 3 (6);
Rénnau, StV 2009, 302 (304); ders., in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S.363;
m.w.N Altenburg, Unlauterkeit, S. 56 ff; Gorius, Strafbarkeit, S. 252 ff; Roxin, FS
Rossner, 892 (892 ff.).

38 Vgl. LG Frankfurt a.M, Beschl. V. 22.4. 2015 — 5/12 Qs 1/15; Délling, Gutachten
61. DIT, C 86-87; Corsten, Einwilligung, S.302; Geisler, Korruptionsstrafrecht,
S.91f;, Francuski, Prozeduralisierung, S.487f.; m.w.N Ronnau, in: Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, S. 363; zustimmend Roxin, FS Rossner, 892 (893); Ignor, FS
Schiller, 329; dagegen Pfaffendorf, NZWiSt 2016, 8 (13).
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reise in die Karibik anbietet.3® Das wiirde ferner bedeuten, den Unterneh-
mer zu bevormunden. Eine solche Art von Paternalismus sei kaum mit der
liberalen Gesellschaft und Marktwirtschaft vereinbar.*® Roxin weist
schlieBlich darauf hin, die Vertragsfreiheit sei bei Austauschvertrigen ge-
geniiber dem Wettbewerbsschutz vorrangig.*!

Wenn der Geschéftsinhaber selbst einen solchen Vorteil annimmt oder
sich versprechen lédsst, konne man auflerdem gar nicht mehr von einer
,Bestechung® sprechen, denn dieser ,,Vorteil“ konne als Teil des Preises
oder der Leistung angesehen werden. Wenn zum Beispiel ein Lieferant,
um die nicht optimale Qualitdt seines Produkts zu kompensieren, dem Ge-
schéftsinhaber 20.000 EUR anbietet, damit dieser sein Produkt bezieht,
handele es sich letztlich um einen Rabatt auf den Angebotspreis. Ob die
Annahme dieses ,,Rabatts” vorteilhaft ist, solle der Unternechmer selbst
entscheiden.*> Man sieht wiederum, dass das eigentlich kein selbstindiges
Argument ist, sondern eine Weiterentwicklung des oben erwihnten Argu-
ments der wirtschaftlichen Entfaltungs- oder Vertragsfreiheit des Unter-
nehmers.

SchlieBlich wird noch ein gewichtiger Einwand gegen die Stratbarkeit
der Bestechlichkeit des Geschéftsinhabers erhoben. Die ,,Bestechung® des
Geschéftsherrn passe kaum mehr zum Begriff der Korruption*3. Denn die-
ser setzt einen Vertrauensbruch oder einen Machtmissbrauch im Rahmen

39 Lesch, AnwBL 2003, 261 (264); Rénnau, StV 2009, 302 (304); ders., in: Hand-
buch Wirtschaftsstrafrecht, S. 363; Pieth/Zerbes, ZIS 2016, 619 (620).

40 Zur Idee der wirtschaftlichen Freiheit des Unternehmers siche Hayek, Recht, Ge-
setz und Freiheit, 2003, S.378: ,,Wir haben nicht mehr Recht, jemandem vorzu-
schreiben, wie intensiv er seine Fertigkeiten oder seinen Besitz gebrauchen muB,
als thm zu verbieten, seine Kentnisse zum Losen von Kreuzwortritsel oder sein
Kapital zum Ankauf einer Briefmarkensammlung zu verwenden.”; in diesem Sin-
ne auch Déll, BB 1965, S. 175; Nockel, Marktwirtschaftsstrafrecht, S. 195; Lii-
derssen, Entkriminaliserung des Wirtschaftsstrafrechts III, S. 23.

41 Roxin, FS Rossner, 892 (894); dhnlich zuvor Odenthal, Wistra 2005, 170 (171),
der zutreffend darauf hinweist, der Unternehmer miisse keinen ,,fairen Wettbe-
werb* garantieren — ,,jedenfalls solange es sich nicht um ein bestimmten Regulari-
en unterliegendes formliches Ausschreibungsverfahren handelt*.

42 Koepsel, Bestechlichkeit, S. 186 ff. Zum ,,subjektivierten Leistungsprinzip* Koep-
sels wird noch unten (Zweiter Teil A V b) eingegangen.

43 Zum Begriff der Korruption siehe etwa Volk, GS Zipf, 419 (421); Sprafke, Korrup-
tion, Strafrecht und Compliance: Untersuchungen und Reformvorschlige zu § 299
StGB, 2010, S. 5; Kindhduser, ZIS 2011, 461 (463); Saliger, FS Kargl, 493 (498).
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eines sog. Prinzipal-Agenten-Verhiltnisses voraus.** Auf diesen berechtig-
ten Gesichtspunkt wird noch unten bei der Erorterung des Korruptionsbe-
griffes zuriickzukommen sein.®

Das von Biirger eingefiihrte Beispiel des Anlageberaters zur Illustrie-
rung des Arguments der rechtsformabhingigen Ponalisierung tangiert eine
Spezialkonstellation, ndmlich die Drittverantwortlichkeit des Prinzipals
oder sog. Beratungsfille, welche sogleich behandelt werden. Schlielich
ist darauf hinzuweisen, dass dieses Argument auch bei dem Problem der
Strafbarkeit des geschéftsfiihrenden Alleingesellschafters einer GmbH
auftaucht und dort noch néher behandelt wird.

2. Spezialkonstellation: Drittverantwortlichkeit des Prinzipals
(Beratungsfille)

Es gibt eine Spezialkonstellation, die auch in den Augen derjenigen, die
die Wirtschafts- bzw. Vertragsfreiheit des Unternechmers fiir gegeniiber
dem Wettbewerbsschutz vorrangig halten, die Einbeziehung des Prinzipals
in den Téterkreis des § 299 rechtfertigen wiirde. Es geht namlich um Fille,
in denen der Unternehmer beauftragt wird, Entscheidungen fiir einen Drit-
ten zu treffen. Die typische Konstellation erfasst Beratungsvertrage. Hier
ist wiederum das Beispiel von Volk und Biirger*® einschligig: ein Anlage-
berater wird ,,geschmiert®, um eine bestimmte Anlage zu empfehlen. Hier
sei die Vertragsfreiheit des Unternehmers (freiwillig) eingeschrinkt, denn
er diirfe nicht seinen eigenen Vorteil, sondern miisse den Vorteil seines
Kunden verfolgen.” Da hier irrelevant ist, ob der Berater Angestellter
oder Selbstindiger ist, pladiert man de lege ferenda fiir die Strafbarkeit
des Beraters, auch wenn er Geschiftsinhaber ist.*8 Von diesem Verbot
konnten auch noch weitere Personen erfasst werden, in deren Objektivitit

44 Pies/Sass, ORDO 2006, 341 (348); Saliger, FS Kargl, 493 (498).; ders., in: Hatje
(Hrsg.), Verantwortung und Solidaritdt in der Europdischen Union, 2015, S. 440;
dazu noch unten Zweiter Teil A 1 2.

45 Zweiter Teil A L.

46 Vgl. gleich oben 1.

47 Rénnau, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S. 364; Roxin, FS Réssner, 892 (901).

48 Vgl. Androulakis, Globalisierung, S.466; Wollschliger, Titerkreis, S.125;
Dolling, Gutachten 61. DJT, C 88; Tiedemann, FS Lampe, 759 (763, 767); Pragal,
Korruption, S.219; Koepsel, Bestechlichkeit, S. 192; Erb, FS Geppert, (97) 108;
Zéller, GA 2008, 137 (148); NK-Dannecker, § 299 Rn.27a; Roxin, FS Rossner,

28



A. Das Problem des Titerkreises: (Nicht-)Strafbarkeit des Prinzipals

und Unabhingigkeit die Kunden besonderes Vertrauen setzen*, beispiels-
weise Architekten, die beauftragt sind, den Kauf von Materialien fiir den
Bau eines Gebiudes zu besorgen.?

Diese Forderung ist keineswegs neu. Bereits im Alternativ-Entwurf
»Htraftaten gegen die Wirtschaft™ aus dem Jahr 1977 wird folgende Vor-
schrift vorgeschlagen: ,,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren wird bestraft,
wer dem Inhaber, Angestellten oder Beauftragten eines geschéftlichen Be-
triebes, dessen Aufgabe nach der Verkehrsanschauung in der Erteilung
von Auskunft, Rat oder Empfehlung besteht, ... einen Vermogensvorteil
dafiir anbietet, verspricht oder gewéhrt, dass er ihm oder einem Dritten im
geschéftlichen Verkehr mit Waren oder wirtschaftlichen Leistungen
pflichtwidrig einen Vorteil verschafft”. Der Absatz 2 der Vorschrift erfasst
dann die Strafbarkeit der Empfangerseite, das heif3it, der Bestechlichkeit in
dieser Konstellation.>!

Gegen die Strafbarkeit des Geschéftsinhabers in diesen speziellen Fl-
len wird zundchst vorgebracht, sie sei gar nicht notwendig, da der Be-
triebsinhaber als Beauftragter eines anderen Unternehmers bereits de lege
lata strafbar wire.>? Das gilt aber nur, wenn der Prinzipal ein Unterneh-
men ist, nicht hingegen wenn es sich bei ihm um eine Privatperson han-
delt, denn bei § 299 StGB kann Téter immer nur der Angestellte oder Be-
auftragte ,,eines Unternehmens* sein.> Dennoch argumentiert man weiter-
hin, dass das Rechtsgut der Bestechung und Bestechung im geschéftlichen
Verkehr der lautere Wettbewerb sei, also ein kollektives Interesse. Das be-
deutet, § 299 StGB bezwecke keinen Individualschutz. Der Prinzipal — in
diesem Fall, die Privatperson — geniefle bereits dem Schutz des Betrugs-
und des Untreuetatbestandes (§§ 263, 266 StGB).>* AuBlerdem wird darauf
verwiesen, dass der Geschéftsinhaber selten geneigt sei, Vorteile von drit-
ter Seite anzunehmen, denn er selbst habe ein wirtschaftliches Interesse an

892 (902); ferner Rénnau, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S. 364, der de lege
ferenda eine andere Fassung des Begriffs des ,,Beauftragten™ fiir denkbar hélt.

49 Vgl. Pragal, ZIS 2006, 63 (81).

50 Erb, FS Geppert, 97 (109).

51 Lampe et al (Hrsg.), Alternativ Entwurf StGB BT Straftaten gegen die Wirtschaft,
S. 35.

52 Ronnau, in: Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, S. 364; Gorius, Strafbarkeit, S. 160;
anders aber Wollschldger, Taterkreis, S. 90 ft.

53 Vgl. nur BGHSt 2, 396, 402 f.; NK-Dannecker, § 299 Rn. 25.

54 Wollschliger, Taterkreis, S. 130; Gorius, Strafbarkeit, S. 265.
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