Academia luris - Schwerpunktstudium

Wirtschaftsstrafrecht B !|

Besonderer Teil mit wichtigen Rechtstexten

von
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Klaus Tiedemann

3., aktualisierte und erweiterte Auflage

Wirtschaftsstrafrecht BT — Tiedemant]
schnell und portofrel erhétlich bei DIE FACHBUCHHANDLUNG

Thematische Gliederung:

Nebenstrafrecht — [Strafrechi — |Academia lurig

Verlag Franz VVahlen Minchen 2011

Verlag Franz Vahlen im Internet:

M.vahlen.dd

ISBN 978 3 8006 4152 9

|Inha|tsverzeichnis: Wirtschaftsstrafrecht BT — Tiedemand


http://www.beck-shop.de/Tiedemann-Wirtschaftsstrafrecht/productview.aspx?product=822234&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_822234&campaign=pdf/822234
http://www.beck-shop.de/Tiedemann-Wirtschaftsstrafrecht/productview.aspx?product=822234&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_822234&campaign=pdf/822234
http://www.beck-shop.de?utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_822234&campaign=pdf/822234
http://www.beck-shop.de/trefferListe.aspx?toc=227&page=0&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_822234&campaign=pdf/822234
http://www.beck-shop.de/trefferListe.aspx?toc=3991&page=0&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_822234&campaign=pdf/822234
http://www.beck-shop.de/trefferListe.aspx?toc=4010&page=0&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_822234&campaign=pdf/822234
http://www.vahlen.de
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Tiedemann-Wirtschaftsstrafrecht-9783800641529_1512201107551143_ihv.pdf

I11. Angestellten- und Beaunftragtenbestechung (§§ 299 ff. StGB)

Korruptionsbekimpfungsgesetz 1997 §§ 299 ff. in das StGB eingefugt, die frither im
UWG (8§ 12) enthalten waren. Ein Gesetzentwurf der Bundesregierung von 2007
(oben Rn. 7 b wollte die Umsetzung der internationalen Instrumente durch Erweite-
rung dieser Vorschriften fortfithren (BT-Drucks. 16/6558 vom 4. 10. 2007), ist aber
nicht mehr Gesetz geworden (dazu eingehend Walther S. 178 ff.).

Deutschland hat damit die Frist zur Umsetzung des EU-Rahmenbeschlusses vom
22.7.2003 verletzt, wihrend zuletzt Groflbritannien mit dem UK Bribery Act 2010
und Spanien durch Einfithrung des Art. 286 bis Cédigo penal (»corrupcién entre
particulares«) Ende 2010 ihren Umsetzungsverpflichtungen nachgekommen sind. Im
Ausland finden sich teils wettbewerbsorientierte, also § 299 StGB entsprechende
gesetzgeberische Losungen (so das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in
Osterreich), teils untreuenahe arbeitsrechtliche Modelle (Art. L 152-6 franzés. Code
du travail, Art. 328 trer niederl. Wetboek van Strafrecht, griech. Gesetz Nr. 3560 von
2007, § 4a schweizer. UWG und die vorgenannte neue span. Regelung, tibrigens
unter Einbeziehung der Spettk rruption) >

§ 299 schiitzt nach_ganz n la e airen) Wettbewerb als tiber-
individuelles Rechtsgtt' und Ps Institutio itts aftsordnung Da-
neben und damit we en auch d1e Mztbewerber geschutzt und ithrer Chan-
cengleichheit und ithrem Vermogensinteresse.?® Sie sind daher als M te nach § 301
strafantragsberechtlg__nillunde me Verbraucheswerden nur mit-
telbar — gegen Preiset hung g chiit ttbeweebsbegriff und die

Generalklausel der Unlauter e1t ist t de erkntpf, das in letzterer
Hinsicht durch §$:3< indi H E’M} allerdings nur im Ver-
haltnis des Anblete:gf_’g.der 0 jun 1enstlelstungen zu Mit-
bewerbern und Ver@chern (niher*Rn. 207);, dagegen ist der ettbewerberbegrlff
des GWB ebenso ¢ dess F&d{ ‘struk.m.ncn) nicht maf3-
gebend.®

Unmstritten ist beim h ishesi cck di‘éfg;,'nbeziehung der
Vermogensinteressen b . n de cbenfalls als Verletzter
und daher nach § 301 strafantragsbetigchti lassisch ist

Fall 40 (RGSt 48, 291 - Korkengeld): Die Angeklagten waren Vertréter einer Champagnerfirma
aus Reims fiir den Raum Hamburg und Umgebung. Sie fiihrten den Champagner »Ch.« in Gastwirt-
schaften ein und erkldrten den Oberkellnern, diese sollten die Marke »Ch.« bei passenden Gelegen-
heiten den Gasten empfehlen; sie wiirden fiir jeden abgelieferten Korken der verkauften Flaschen 35
Pfennig erhalten. Die Oberkellner empfahlen die bezeichnete Marke besonders haufig und nahmen
die »Gratifikationen« mit Wissen ihrer Dienstherren in Empfang. Im Strafverfahren gaben sie an,
Motiv ihrer Handlungsweise sei nicht das Korkengeld gewesen, sondern die Beschaffenheit des

57 Ubersichten bei Heine/Huber/Rose (Hrsg.), Private Commercial Bribery (2003), Tiedemann, in LK
Rn. 23 ff. Vor § 298 und Vogel, FS Weber (2004) S. 402 ff. Zum englischen Recht Heif, Bestechung
und Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr (2011).

58 Tiedemann, in LK § 299 Rn. 1; Wessels/Hillenkamp Rn. 702, je m.w.N.; zustimmend Diemer/
Krick, in MiKo § 299 Rn. 2; auch Nestoruk, Strafrechtliche Aspekte S. 150 ff. (mit Betonung des
Vertrauensaspekts); a. A. Rénnau, in Achenbach/Ransiek Kap. III 2 Rn. 7 und Wollschliger, Titer-
kreis S. 24 ff. m. w. N. S. 10 ff.

59 BGH(Z) NJW 1968, 1572 (1574 — Bierexport); Tiedemann aaO Rn. 4 m. w. N.

60 Eingehend dazu Tiedemann, FS Rissing—van Saan S. 690 ff. m. N.

61 Vgl. nur BGHSt 31, 207 (209 {f.); Lackner/Kiihl § 301 Rn. 2; Wessels/Hillenkamp aaO; Tiedemann
a0 Rn. 6 m. w. N.
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§ 5 Strafschutz der Wettbewerbswirtschaft

Champagners, der besonders gut und bekémmlich sei. Das LG Hamburg sprach die Angeklagten von
dem Vorwurf der Angestelltenbestechung (zur Tatzeit: § 12 UWG) frei.

Das RG fiihrte aaO S. 295 {. aus, die Gewihrung von Schmiergeldern sei auch dann
unlauter, wenn sie den allgemeinen Geschiftsgepflogenheiten entspreche. Das Gesetz
wolle den lauteren Wettbewerber gegen den unlauteren schiitzen. Das Wissen des
Geschiiftsherrn um die Bestechungszahlung sei unerheblich, da die Gewihrung des
Korkengeldes den Absatz der Angeklagten gefordert habe und daher eine Bevor-
zugung beim Bezug dieser Ware durch die Wirte erlangt worden sei (a. A. Winkel-
bauer, FS Weber S. 3881f., der auch auf moderne Formen der Verkaufsférderung
eingeht — dazu unten Rn. 207 —, und Rengier, FS Tiedemann S. 845 ff. mit dem
Hinweis auf § 4 Nr. 1 UWG, wonach die Einflussnahme auf den Geschiftsherrn bei
dessen Billigung nicht wettbewerbswidrig sei und angesichts der Subsidiaritit des
Strafrechts die Anwendung des § 299 StGB ausscheide). Vor allem wird gegen das
Ergebnis des RG angefithgt, dass die Bestechung des Geschiftsinhabers selbst wegen
des Grundsatzes der gs eitst tatbestandslos ist.®?

Die Behandlung diesey, geg nR lGI:NAe ten, also »entschleierten

Schmlergelder« usdruck von Wassermann, GRUR 1931, d damit das Un-

treueelement d-e ) 299 sind heute streitig geblie rlchtlger Ansicht
verlangt die Rechtsprec v Ek "Ak% Fall,e-merseus keine Pflicht-
widrigkeit des ﬁ,ngestellte gegeniib ftsherrn; andererseits ist letzterer
aber vom Tatbestand mitgesc u t a die Vorteilsannahme typischerweise die Gefahr
begrundet der Prifizipal r S MMzahlung'an den Angestellten

nicht rein sachh eemﬂu t t unmittelbar in den Blick des

UWG, das als uter nur »gé ngen« vsff:>Marktte1lnehmern«
betrifft, zu den ngestw ‘# Netern.und Nachfragern nicht
zahlen (§ 2 WG). Es geht also um eine strafatbestandsspezifische Gefahr in
der Treuebezie ung ZW1schen Pr1n21pa1 und Angestelltem bza?. Beauftragtem. Diese
Gefahr braucht d r EinZelfall festgestellt zu
werden, bleibt also be gttindet damit kraft Auslegung ein
abstraktes Gefahm’ gs elz se Au t dhnlich wie bei § 298
durch die unlautere Zuwendung eines Vortells eine Régelverletzung ein.* Da es bei
§ 299 im Ubrigen um die abstrakte Gefahr sachw1dr1ger anstelle der Vorbereitung
wettbewerblicher Entscheidungen (des Prinzipals oder des fiir ihn handelnden bevoll-
michtigten Angestellten oder Beauftragten) geht, soll es nichts am Vorliegen der
Regelverletzung dndern, dass im Ergebnis »die beste Leistung vorgezogen wurde«
(Baumbach/Hefermehl UWG § 12 Rn. 10). Der Einwand mangelnder Gefidhrdung
wire daher auch bei § 299 unbeachtlich®® und das Tatbestandsmerkmal »unlauter«
tiberfliissig. Dieses Ergebnis ist angesichts der neueren Verfassungsrechtsprechung
zum Verhiltnismifligkeitsprinzip bei abstrakten Gefihrdungsdelikten (oben Rn. 14)
Uberpriifungsbedurftig (dazu Rn. 208). — Der in Rn. 196 genannte Gesetzentwurf

62 Zusammenfassend Ronnan, in Adenbach/Ransick Kap. III2 Rn.38m.N. vgl. auch unten
Rn. 207 a.

63 So BGHSt 2, 396 (401); Winkelbauer, FS Weber S. 394; Tiedemann aaO Rn. 39 m. w. N.

64 Volk, FS Zipf (1999) S. 419 (421 {f.) und 61. DJT S. L 35 (38); Tiedemann aaO Rn. 43 m. w. N.; auch
Alwart, JZ 2006, 546 (547 fir § 298) und FS Otto (2007) S. 13 (18f.). Dazu allgemein bereits
Rn. 19b.

65 Diemer/Krick, in MiiKo § 299 Rn. 16; Tiedemann aaO Rn. 12; Wollschliger, Taterkreis S. 50 ff.
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II1. Angestellten- und Beaufiragtenbestechung (§$ 299 ff. StGB)

sieht alternativ zu der unlauteren Wettbewerbshandlung die Strafbarkeit der Verles-
zung von Pflichten des Angestellten oder Beauftragten gegeniiber dem Unternehmen
vor und erweitert so den »Schutz der Interessen des Geschiftsherrn an der loyalen
und unbeeinflussten Erfiillung der Pflichten durch seine Angestellten und Beauftrag-
ten im Bereich des Austausches von Waren und Dienstleistungen« (BR-Drucks. 548/
07 S. 23; krit. dazu Ronnan/Golombek, ZRP 2007, 194 ff.; Walther S. 106 ff.). Es geht
um eine nicht (mehr) wettbewerbsstrafrechtliche, sondern untreueihnliche Regelung
nach dem »Geschiftsherren-Modell« (Tiedemann, in LK § 299 Rn. 45; Walther S.
1891, aber auch S. 2751{., 284). Der Vorteil muss eine im Interesse des Vorteilsgebers
liegende »Gegenleistung fiir die Verletzung von Pflichten« insbesondere aus Gesetz
oder Vertrag sein (BR 22O S. 24). Die Pflichten miissen sich auf den Bezug von Waren
oder Dienstleistungen beziehen und von einem gewissen Gewicht sein (Qualitits-
kontrolle, Zahlungsbedingungen usw.). Bei tatsichlicher Pflichtverletzung und Schi-
digung des Prinzipals kann zusitzlich Untreue nach § 266 StGB vorliegen (dazu
zuletzt Walther S. 113 ff.).

s (JRIGINAL

Taugliche Tater der.-B'gtechhchkelt sind nach § 299 Abs. 1 nur A [te (im weiten

Sinn, z. B. auch Vorstandsmitglie tiengesel ftragte (eben-
falls im weiten Sinf=daher WE:R&%G itekten, Rechts-
anwilte, Steuer-, Aarl"%e und rat hand ich also um ein
Sonderdelikt. Das Angy estellt Apfrraggverilthis miuss mﬁeltpunkt der Un-
rechtsverembarung..@g slan%LE enddingen bzw. Verspre-
chungen vor Begr dieses“Verhiltniss aher' trotz {q_ntgegenstehenden

Rechtsgefiihls ebe traflo wie| di G E tiger Aktesnach Ende des
Verhiltnisses (Ar Abs. MN % bmis§igiten konnen sich

Angestellte und agte der Vergabestelle durch Annahme /p'Schmiergeldern
Spo

unter den in Rn. 1 ich*nach § 266 StGB
strafbar machen. — Ums 1tt st{da
zuletzt Krack, ZIS 201 . m. ‘ DFB

schiedsrichtern (dazu
schiftlicher Verkebr«!) und von Vertmgmrzten (dazu aus

isw., aber nicht »ge-

Rn. 211 aff.).

3. Bevorzugung im Wettbewerb

Fall 41 (LG Bochum bei Tiedemann, FS Miiller-Dietz S. 917 - Lebensversicherung): Der
Angeklagte war Leiter der Abteilung Immobilienfinanzierung bei der Aachener und Miinchner
Lebensversicherung AG. Er nahm im Jahre 1999 mehr als 4.000 Darlehensantrége uber eine
anschliefend ausgereichte Gesamtsumme von 1,4 Mrd. DM herein; fiir dieses Jahr stand insgesamt
ein Kreditrahmen der AG von 4,5 Mrd. DM zur Verfiigung. Unter den Kreditantradgen war auch ein
solcher des P, der bereits im Vorjahr hohe Kredite von der AG erhalten hatte und nunmehr mit einem
weiteren Kredit tber 16 Mio. DM eine Plattenbausiedlung in Berlin-Hohenschénhausen ankaufen
und anschlieffend sanieren wollte. Die Staatsanwaltschaft warf dem Angeklagten vor, von P ein
Schmiergeld von 150.000 DM gefordert zu haben, um gegeniiber dem Kreditausschuss der AG eine
positive Stellungnahme abzugeben. Zu der Vorlage und zur Entscheidung tiber den Kreditantrag kam
es nicht mehr, da kurze Zeit spater bekannt wurde, dass P in umfangreiche Betrugshandlungen zum

66 BGHSt 49, 275 (291 £.) und NStZ 2004, 345 {. fiir § 331 StGB; Lampe, Art. Wirtschaftskorruption,
in HWiStR sub III. 1.
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§ 5 Strafschutz der Wettbewerbswirtschaft

Nachteil von Banken und Versicherungen verwickelt war. Die Staatsanwaltschaft hat spater das
Strafverfahren gegen den Angeklagten nach § 153 a StPO eingestellt.

Der Fall zeigt die Problematik des Merkmals »Bevorzugung im Wettbewerb« in
§ 299 Abs. 1 auf. Eine »Bevorzugung« eines Kreditsuchers kann nimlich nur an-
genommen werden, wenn dies »auf Kosten« von Mitbewerbern geht. Sind Krediz-
mittel fiir alle Kreditnachfrager vorbanden, so stellt das bewusste Hinwegsehen tiber
Mingel der Kreditwiirdigkeit durch den Angestellten des Kreditinstitutes keine Be-
vorzugung »im Wettbewerb« dar, sondern eine versuchte Untreue, die nicht strafbar
ist.*” Im zivilrechtlichen Schrifttum dringt die Ansicht vor, auf das tatbestandliche
Wettbewerbserfordernis de lege ferenda zu verzichten. Ein solcher Verzicht entspri-
che auch dem Europarats-Ubereinkommen zur strafrechtlichen Bekimpfung der
Korruption von 1999 und wiirde den Untreuegehalt des Straftatbestandes verstirken
(entsprechender Gesetzgebungsvorschlag bei Tiedemann, in Tiedemann [Hrsg.],
Wirtschaftsstrafrecht in_der EU S. 470 und bereits § 176 AE). Der in Rn. 196
genannte Gesetzentv 2007 sa%jlter Bezugnahme auf unseren Fall zwecks

LiickenschliefSung als @ ative zdrBevorzugung i W tbewerb die Pflichtverlet-
zung gegeniiber déth pa

Die Bevorzuguﬂ"ﬁr im Wettbewerb bezieht sich im Ubrlge die Entscheidung
zwischen den Bewelbernyals sch ng bel Submission, nicht
dagegen auf de™Geheimn &R\E %onk zangebote an einen
Bewerber.%® Das"fétztere aber §298--und § 17 UWG, bei
staatlichen Stell_}lchu ter A}H fE 87 a)

Problematisch :s_(d)b eny J_ Nenm derAnbieter ohne (oder
auch nach) An ng seines Arigebo chaft 1chstc'ti'§'; und daher den Zu-
schlag erhilt. Erechew der 7 ansta Vonﬂang an entschlossen
ist, einem be ten Bicter denZuschlagZu ertéilen, z. B. weil ihm der Architektur-
entwurf d1ess Bic ers besser gefallt (so der Fall BGH N]\‘H'{Q%, 3290 - Allianz

Arena Minchen, o 03 hatjedénfalls die Unlauter-
keit (unten Rn. 207 rn 1 n d ngscheidung Bereits fest stand und der
Bestecherlohn nur-dazu'di idung picht zugunsten von Mit-

bewerbern riickgingig gemacht Wurde.

4. Unrechtsvereinbarung

Das Sich-Versprechen-Lassen eines Vorteils »als Gegenleistung fiir« die Bevorzugung
wird als Erfordernis einer »Unrechtsvereinbarung« bezeichnet, die das eigentliche
Unrecht der Tat ausmacht. Das Gegenleistungselement bedeutet, dass die im Amts-
tragerstrafrecht strafbare Sicherung des allgemeinen Wohlwollens des Vorteilsemp-
fangers (vgl. §§ 331, 333 StGB - »Klimapflege«!) fiir § 299 nicht ausreicht, vielmehr
eine konkrete Leistung des Vorteilsnehmers erbracht oder versprochen werden muss
(weitergehend § 153 a dsterreich. StGB fir Treupflichtige nach dem Untreuetat-
bestand des § 153: Annahme von Geschenken »fiir die Befugnisausiibung«).

67 Zusammenfassend Tiedemann, FS Miiller-Dietz S. 917 ff. und in LK § 299 Rn. 38 m. w. N.

68 Arzt/Weber BT § 49 Rn. 57; Greeve S. 214; Tiedemann, JZ 2005, 45 (46) und FS Gauweiler S.
538 m. w. N.; vgl. auch BGHSt 49, 214 (227) und 50, 299 (302). Anders aber BGH NJW 2006, 3290
(3298 — Allianz Arena Miinchen).
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I11. Angestellten- und Beaunftragtenbestechung (§§ 299 ff. StGB)

5. Unlauterkeit

Die Unlauterkeit der Bevorzugung im Wettbewerb ergibt sich nach h.M. zum
geltenden § 299 StGB nicht aus der Pflichtwidrigkeit des Angestellten oder Beauf-
tragten im Verhiltnis zum Prinzipal,®” sondern aus dem Verhiltnis zu den Wett-
bewerbern desselben. Es geht um die Eignung der Bevorzugung zur Schidigung der
Mitbewerber durch den Angestellten oder Beauftragten als (fiir den Prinzipal) Ent-
scheidendem oder die Entscheidung (des Prinzipals) Vorbereitendem. Die Unlauter-
keit konkretisiert sich nach h.M. durch die Gefahr, dass der Angestellte oder
Beauftragte die Entscheidung fiir oder gegen bestimmte Anbieter oder Abnehmer
aus sachfremden, insbesondere eigenniitzigen, Griinden trifft oder vorbereitet
(Rn. 200).7° Hilfreich ist dabei das Kriterium der Sittenwidrigkeit, das die wertende
Einbeziehung aller Umstinde des Falles erfordert und vor allem bei der Abgren-
zung zuldssiger Verkaufstérderung von strafbarer Vorteilsgewihrung durch sog.
Verkaufsprimien hilft; ein aktuelles Beispiel hierfiir ist die Gewdhrung hoher Sach-

wertprimien durch den uf von Elektronikmirkten der
A n ¢ines bestimmten Auf-
r 11 miSchrifttum h. M. auf die

Unternehmensketten Meds
tragsvolumens. Inseweit ko

Wahrschemlzcbkezt ; mit der die Bevorzugung des Vortellge durch den Ver-
kiufer wegen der Pramme erfolgt, von der Ez: der - en Verkaufs-
priamien und 1hre£nun¥E ﬁ vom Mar-kh,zu verdringen,
abhingt. Das Kr1tgg.ufn der her (:ﬁ eigennlitziger)
gilt auch fiir »Emt elderg, »Regalmieten«us Mafinahmen“des sog. Anzap-
fens, namlich des rauc ﬁ:&% E rch Verh!.'n'gen des Waren-
abnehmers nach SoMlelstun esiliiefe a genle],stu g1

Fir die Zahlung vg;:f\ijsat ie N@ H‘E‘ENM s'e'lb__? stellt auch § 4
Nr. 1 UWG auf die Bignun rch ge unsachlichen Einfluss«

dessen Entscheld 1helt zu beelntrachtlgen Insoweit wird, ‘.d'Ig Generalklausel

der Unlauterkeit im etisi rafre@ht 45t dic ,auflerstrafrechtliche
Konkretisierung wegen rh
Art. 103 Abs. 2 GG weiter einzueng ¥

bestimmtheit mit Blick auf

i¢/ Treuerabatte auch im

UWG-Schrifttum herrschend — auf mtzomzl nicht nachvo elibare und daher unver-
tretbare Entscheidungen.”” Werden Vorteile dagegen nicht dem Prinzipal, sondern
mit seinem Einverstindnis direkt an seine Angestellten oder Beauftragten geleistet
(Rn. 1981f.), so kann nichts Anderes gelten als bei einer Weiterleitung der Vorteile
durch den Prinzipal an diese Personen: Die Gefahr unsachlicher Beeinflussung des
Prinzipals besteht nicht oder nicht in gleichem Mafle, da der Prinzipal tiber mogliche
egoistische Motive seines Mitarbeiters informiert ist. Das Einverstindnis des Ge-
schiftsherrn schlieffit also — wie bei § 266 — die Strafbarkeit entgegen der Recht-
sprechung aus. Dies kann als teleologische Reduktion des § 299 bezeichnet werden

69 So aber die Entstehungsgeschichte und AE § 176; vgl. Tiedemann, FS Gauweiler S. 536 m. N.; auch
Wollschliger, Taterkreis S. 15 1.

70 BGHSt 2, 396 (401), 49, 214 (228) und NJW 2003, 2996 (2997); Lackner/Kiihl § 299 Rn. 5;
Tiedemann, in LK § 299 Rn. 42; Winkelbaner aaO S. 394; Holtkemeier, Sponsoring S. 176 (£.)
m. w. N.

71 Tiedemann aaO Rn. 41 a. E. m. N.

72 Tiedemann, FS Rissing-van Saan S. 698ff. (zur Kundenbindung durch Treuerabatte, oben
Rn. 174 a).
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§ 5 Strafschutz der Wettbewerbswirtschaft

und entspricht der im Schrifttum vordringenden Ansicht (zuletzt Trig, wistra 2010,
17, 18 m. N.). Verbeimlicht der Angestellte oder Beauftragte dagegen den Vorteil
gegentiber seinem Prinzipal, so liegt es vor allem bei weitgehender Selbstindigkeit
seiner Stellung (Einkdufer im Fallbeispiel Rn. 207, Agentur im Fallbeispiel Rn. 174 a)
nahe, ihn wie einen Marktteilnehmer zu behandeln, da sein Handeln — die Bevor-
zugung im Wettbewerb — sich tber die Zurechnung zum Prinzipal unmittelbar auf
die Mitbewerber auswirkt. Jedoch zwingt das fremdniitzige Dienst- oder Auftrags-
verhaltnis hier dazu, eigensiichtige Motive (die bei der eigenen Entscheidung des
Prinzipals nicht illegitim sind) als #nsachlich einzustufen. Damit kommt es auch beim
Angestellten und Beauftragten darauf an, ob die Vorteilsgewihrung zur Beeinflussung
seiner Entscheidungsireiheit geeignet ist, nimlich wahrscheinlich macht, dass er sich
bei seinem Verhalten im Verhaltnis zum Prinzipal von dem Vorteil leiten ldsst. Dieses
Kriterium entspricht dem bei der Untreue fiir die Beurteilung von kick-backs zu-

grunde gelegten Maf3stab (Rn. 4).

Die Priifung, ob dergAngestellte oder Beauftragte seine Wahl sachwidrig getroffen

hat, kann damit entg er| herrsclien spfeching (Rn. 200) nicht schon
wegen der Tatsaehe der VorteilSan e fentfall -Sonst der Angestellte strenger
als ein Ermesselﬁlgxamter § 332 Abs. ,dazu’oben Rna. 7 a) behandelt wiirde.”?

Orientiert sich @er-Angestellte vielmehr an der Art und Qua r Angebote sowie

der Leistungsfa ekeit u iswirdigkeit der 1éter, so_ISt seine Entscheidung
nicht sachwidrig=Steht dies' prozesSuallfes t der'Ungefihrlichkeit seiner

Handlung ausZtigehen. Der verbleibende Regelverstoff (Rn200) hat jedenfalls bei

privatwirtschafr_]j_gh:én (z'B. abe- rfahrenfaur /das Gewicht von Ordnungs-
unrecht (vgl. §:81.GWB), ine Losung tibers§| 153 SeRO angemessen ist. In
reits s G

einem 3hnliche n hat be 1915, 103 Unlaut€rkeit verneint, wenn
die Entscheidu gunsten gines Nﬁr};ﬁfE eststand(¥sl. schon Rn. 205) —
ein im Vergen keines selterrer 'Fallivgl. Rn. 187b)} in dem allerdings

Betrug des A ellten gegentiber dem Zuwender zu priifenbleibt. Zur Straflosig-

keit nach § 299 § la auchralte ;dieeifigBevorzugung nur dann als
unlauter verstehen, v% icht auf s ‘]?ge t wigungen beruht«.”* Diese
Kausalitit (Fischer §.2991Rnl-16)ist. proZessualualle schwerer festzustellen als

die objektive Richtigkeit oder Vertretbarkeit der Entsch€idung des Angestellten. —
BGH NJW 2006, 3290 (3298 — Allianz Arena Minchen) nimmt von dieser Dis-
kussion keine Kenntnis und begntigt sich im traditionellen Sinn mit der abstrakten
Gefahr sachwidriger Entscheidungen.”

6. Verhaltnis zur Amtstragerkorruption

Mit dem personalen Anwendungsbereich des § 299 und der Riickwirkung des § 301
StGB (Rn. 212) befasst sich

73 Ebenso Liiderssen, FS Tiedemann S. 889 ff. Anders aber § 4a Abs. 1 lit. a schweizer. UWG fiir »im
Ermessen stehende« Handlungen und Unterlassungen.

74 So Diemer/Krick, in MiKo § 299 Rn. 19; Fischer § 299 Rn. 16; Gossel/Dolling, BT 1 § 56, 8;
Kindhéunser, LPK § 299 Rn. 8a.E.; Orto BT § 61, 159; Ronnaun, in Achenbach/Ransiek Kap. IIT 2
Rn. 35; Sch/Schroder/Heine § 299 Rn. 19; auch Lackner/Kiibl § 299 Rn. 5.

75 Ablehnend zu diesem Urteil Gercke/Wollschliger wistra 2008, 5 ff.; Kienle/Kappel, NJW 2007,
3530 {f.; Klengel/Riibenstahl, HRRS 2007, 52 {{.; Tiedemann, FS Gauweiler S. 539 ff.

144



II1. Angestellten- und Beaufiragtenbestechung (§$ 299 ff. StGB)

Fall 42 (BGHSt 46, 311 - Bayerisches Rotes Kreuz): Der Angeklagte war bis Anfang 1997
Landesgeschéftsfilhrer des Bayerischen Roten Kreuzes (BRK), einer Korperschaft des offentlichen
Rechts. Als solcher forderte er von einer Blutspendedienst-GmbH Zahlungen und andere geldwerte
Vorteile fir sich, um von der GmbH Blut aufzukaufen und dabei auf die Vornahme von Aids-Tests zu
verzichten. Das LG Miinchen verurteilte den Angeklagten wegen Angestelltenbestechlichkeit und lief3
gemafd § 301 StGB, der erst nach der Tat vom Gesetzgeber im August 1997 eingefiihrt worden war,
anstelle eines Strafantrages die Erklarung des besonderen offentlichen Interesses an der Strafver-
folgung durch die Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung geniigen. Der BGH hat das Urteil
bestatigt.

Der Fall betrifft vor allem die Abgrenzung zur Amistrigerbestechlichkeit (oben
Rn. 7 a); daneben ist als typische Begleittat § 370 AO zu beachten, wenn die Zah-
lungen nicht bei der Einkommensteuererklirung (usw.) angegeben werden (Rn. 95).
Offentliche Bebirden sind nur bei erwerbswirtschaftlich-fiskalischem Handeln, also
regelmifig soweit unter den Interessenten fiir Auftrige Wettbewerb entsteht, als
Geschiftsbetriebe im Sinng"dés, § 299 anzusehen (BGHSt 2, 396, 403; 10, 358, 365);

Beamte konnen dann als B Angestéllte« Eh ]e och besteht ein (um-
strittenes) Exklusivitatsverhaltais d A orrang der letzteren
(BGH NStZ 1994,27%— US<Truppch) fl chte d swalters durch die

Teilnahme am Ge aftsverkehr n1cht erweitert werden ( ann, in LK

§ 99 m.w.N.). Einsehld agig 1 ie staatlt Beschaffungs—
und Ausschreibung$stellen (VER LrA jekte ider asemsvorsorge
geht Fir letztere, €twa stadtische "Verkehtsbétriebe, nifim die echtsprechung
eine »strafrechtliche Doppel Klarw < Miinchen II -
sah dagegen den ven giner (y ‘ ii%‘;g schalteten’ Ingenleur als deren
Beauftragten im Szﬁ 299" (bzw. § 1 a.F) an. Sofg@*der Bestochene

allerdings Amtstra t schmule;aﬁ a nten"h—”M aus, da dieser
Tatbestand im V. is de ta steht und die Amtsdelikte

Vorrang haben.”” P

Fir die Abgrenzung vo udgern est
nunmehr BGHSt 46, 313 ff.%eit def{Neufassung des .1 Nr. 2¢ StGB zum

einen, dass die wahrzunehmenden Aufgaben »ihrer Natlir nach typischerweise dem
Staat vorbehalten sind« (funktionale Betrachtung), und zum anderen, dass durch
lingerfristige vertragliche Bindung oder Bestellungsakt eine organisatorische » Anbin-
dung an eine Behorde« vorhanden ist (organisatorische Betrachtung); nur in diesem
Fall liege eine Titigkeit als Amtstrager vor. Die Gesundheitsfirsorge in Fall 42 sei
zwar eine Offentliche Aufgabe; nicht jeder Rechtsakt, der diesem Zweck im Ergebnis
dient, miisse aber als Teil einer vom Staat zu leistenden Daseinsvorsorge bewertet
werden. Der Handel mit Spenderblut konne bei entsprechender behordlicher Kon-
trolle ohne weiteres auch von Privaten durchgefiihrt werden. Das Bayerische Rote
Kreuz sei unabhingig von seinem Status als Korperschaft des offentlichen Rechts
nicht i die Staatsverwaltung integriert; die Erhebung zu einer Korperschaft des
offentlichen Rechts sollte vielmehr einen Akt der Anerkennung besonderer Leistun-
gen vor dem Hintergrund der Erfahrungen wihrend der beiden Weltkriege darstellen.

eatftragten verlangt

76 Fischer § 299 Rn. 9; Ronnan aaO Rn. 11; Tiedemann, in LK § 299 Rn. 14, je m. w. N.

77 A.A. (Tateinheit) Diemer/Krick, in MiinchKomm § 299 Rn. 5 und 31 gegen die BGH-Rechtspre-
chung jedenfalls bis 1994 (vgl. auch BGHSt 43, 96, 105 — Klarwerk Miinchen II); Lackner/Kiihl
Rn. 9; Holtkemeier S. 181 m.w. N.
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§ 5 Strafschutz der Wettbewerbswirtschaft

Insbesondere war mit der Verleihung des Korperschaftsrechts nicht an eine Uber-
tragung staatlicher Aufgaben gedacht (BGH aaO S. 314; zust. Hilgendorf, in LK § 11
Rn. 39). BGHSt 50, 299 (303 — Miillverbrennungsanlage Koln) spricht anschaulich
davon, die nicht 6ffentliche Stelle im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB miisse bei
einer »Gesamtbewertung« der Merkmale als »verlingerter Arm des Staates« erschei-
nen, um die Amtsdelikte anwendbar werden zu lassen. Miillentsorgung sei zwar eine
offentliche Aufgabe im Bereich der Daseinsvorsorge. Privatrechtlich organisierte
Unternehmen schieden aber auch dann aus, wenn sie an einer stidtisch beherrschten
»Mischgesellschaft« in einem Umfang beteiligt sind, dass sie wesentliche unternehme-
rische Entscheidungen mitbestimmen kdnnen. Nicht als Amtstriger angesehen wurde
von BGH NStZ 2007, 46 auch der Mitarbeiter einer kommunalen Wohnungsbau-
gesellschaft, iber deren Bauten die Stadt ein Belegrecht hatte; dabei sei auch das
Erscheinungsbild der Gesellschaft bedeutsam, da die Amtsdelikte das Vertrauen in die
— als solche erkennbare — Staatsverwaltung schitzen. Leitende Angestellte der Bun-
desbahn (DB Netz AG) sind dagegen Amtstrager im Bereich der staatlichen Daseins-
vorsorge (BGH wis @ , 221ff.m.N.; a. A. BGHSt 49, 214, 226f. fiir die DB

AG, die in der Offe it wie Untern n mahrngenommen werde und im
c telickung sei) =

Wesentlichen freivon
Streitig geworde"r(ist neuerdings, ob niedergelassene Vertmg bis 1992: Kassen-

irzte) als »Beauftragte« des & i htlichen ms def"seZialen (gesetzlichen)
Krankenversicherang un(ch‘EeR)E:A\@mnkﬁsse(n) zu behandeln
sind oder sogar"!ﬁé%eliehene (vglbereitsRA. 1442 tstrég%en Status nach § 11
Abs. 1 Nr. 2¢ StGB habgn dathit §§ 331 1. Anwi ndun@den, wenn die Ver-
tragsirzte vonide Phar%ﬁ%l_ﬁ%{&juktehersteﬂem, Laboratori-
umsmediziner diologen, Sanitatshauséfn hd Orthopidigswarenherstellers geld-

p
werte Vorteile entgegenn . ﬁ%mechvsﬁht hierfiir Sondertat-
bestinde im e la santé iqu F - Tatbestandsmerkmal »geschiftli-

cher Betrieb 299 (und »Unternehmen« im Sinne de$ i@ Rn. 196 genannten

Gesetzentwurfs) r yogauss das mieby(dasg-Buternehmen) regelmiflig am
Wirtschaftslebenpi‘%t;%liﬁg ta teéilhim
sonstwie offentlich-techtlichen Stellen, vor all ¢

as bei staatlichen oder
cdhaffungsstellen, aber auch
Krankenkassen, zutrifft (RGSt 68, 70, 74 f.; BGHSt 2 , 403). Aufler Frage steht
auch, dass unter den erwihnten Vorteilsgebern Wettbewerb herrscht und dass sie zu
den Vertragsirzten und damit auch zu den Krankenkassen geschiftliche Beziehungen
unterhalten oder anstreben. Der Vertragsarzt nimmt ferner — unmittelbar oder mittel-
bar — im Sinne der Rechtsprechung (BGHSt 2, 401 und NJW 1968, 1572, 1573)
Einfluss auf die im Rahmen des Geschiftsbetriebes der Krankenkassen zu treffenden
(Beschaffungs-, Versorgungs- und Zahlungs-)Entscheidungen, wie sich aus seiner
Rechtsmacht zur Begriindung von (z. B. Zahlungs-)Verpflichtungen der Krankenkas-
sen durch Verordnung von Medikamenten, Zuweisung von Untersuchungsmaterial
an Laborirzte usw. ergibt.

Der »Beauftragte« muss auch nicht zwingend rechtsgeschiftlich bestellt sein, sondern
nur befugtermaflen — sei es auch nur faktisch — fiir den Geschiftsbetrieb titig sein.
Ein Beispiel ist die Qualifizierung des vom Gericht ernannten Insolvenzverwalters
als Beauftragter (LG Magdeburg wistra 2002, 156, 157 m. N.). Dass der Vertragsarzt

78 Vgl. Pradel/Danti-Juan, Droit pénal spécial Nr. 1145. Ebenso das US-Recht; vgl. Kolbel, NStZ
2011, 200 m. N.
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