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Christian Heuking, RA, und Dr. Sibylle von Coelln, RAIn

Die Neuregelung des § 299 StGB -
Das Geschaftsherrenmodell als Mittel
zur Bekampfung der Korruption?

Eine Verscharfung des Korruptionsstrafrechts wurde bereits seit dem Jahr
2007 intensiv diskutiert, als ein hierauf abzielender Gesetzesentwurf beim
Bundestag eingereicht, damals allerdings abgelehnt wurde. Im Friihjahr
2014 legte das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
einen nahezu identischen Entwurf vor. Dieser passierte im Herbst 2015 mit
einigen Anderungen - basierend auf den Erkenntnissen aus einer Experten-
anhorung - sowohl den Bundestag als auch den Bundesrat und trat am
26.11.2015 in Kraft. Das beschlossene Gesetzregelt neben den Vorschriften
zur Amtstragerkorruption insbesondere den § 299 StGB neu, der die Beste-
chung und Bestechlichkeitim geschéftlichen Verkehr zum Gegenstand hat.
Im Folgenden wird zunichst ein Uberblick zu Entstehung und Zielen des
Gesetzes gegeben, dem dann eine kritische Auseinandersetzung mit dem
Geschéftsherrenmodell als Erweiterung des § 299 StGBfolgt.

I. Der Weg zur Neuregelung und deren Ziele

Die ,Korruption“ im geschiftlichen Verkehr wie auch im Bereich der
Amtstrager fiigt sowohl der nationalen als auch der internationalen
Wirtschaft jahrlich enormen Schaden zu.' Aus Griinden der General-
privention sowie zunehmend aufgrund internationaler Vorgaben zur
Einddmmung der Korruption sieht sich der Gesetzgeber daher immer
wieder in der Pflicht, bestehende Strafvorschriften zu verschirfen
oder zu erginzen. Die aktuelle Gesetzesinderung basiert auf dem
»Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption® vom
30.5.2014,% der nach intensiven Diskussionen und einer Expertenan-
horung leicht abgeiindert® am 26.11.2015 in Kraft getreten ist.

1.  Anlass fiir die Gesetzesanderung

Den Anlass fiir diese Gesetzesinderung bildeten (tatsichlich oder ver-
meintlich)* zwingende europarechtliche Vorgaben, die folgenden Re-
gelungswerken entnommen wurden: Zunichst zu nennen ist das
Strafrechtsiibereinkommen des Europarates iiber Korruption vom
27.1.1999,% dessen Ziel die Schaffung strafrechtlicher Mindeststan-
dards bei der Bekimpfung der internationalen wie der innerstaatli-
chen Korruption ist. Diese Mindeststandards sollen sich gleicherma-
Ben auf in- und auslindische Amtstriger, auf Amtstriger internatio-
naler Organisationen sowie auf den geschiftlichen Verkehr beziehen.
Des Weiteren sei das Zusatzprotokoll zum Strafrechtsiibereinkommen
des Europarats tiber Korruption vom 15.5.2003 erwihnt, mit wel-
chem das zuvor genannte Ubereinkommen um Regelungen iiber die
Stratbarkeit der Bestechung von auslidndischen Schiedsrichtern (arbi-
trators) und Schoffen (jurors) erginzt wurde.® Schlieflich spielte der
Rahmenbeschluss der Europdischen Union vom 22.7.2003 (Rb 2003/
568/J1) zur Bekimpfung der Bestechung im privaten Sektor” bei der
Diskussion um die gesetzliche Neuregelung eine entscheidende Rolle.
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Dieser Beschluss gestattete es dem Rat der EU, angleichend wirkende,
verbindliche Mindestvorgaben fiir das materielle (Korruptions-)Straf-
recht der Mitgliedstaaten zu schaffen.®

2. Ziele der Neuregelung

Bei der nun in Kraft getretenen vielschichtigen Neuregelung hatte der
Gesetzgeber mehrere Ziele vor Augen: Die internationalen Regelungen
zur Bekimpfung der Korruption sollten weiter harmonisiert werden.
Ebenfalls auf Vorgaben internationaler Rechtsinstrumente beruhende
Korruptionstatbestinde aus dem Nebenstrafrecht wurden in das Straf-
gesetzbuch iiberfithrt, um die Ubersichtlichkeit der Wettbewerbsstraf-
taten zu erhohen.® Korruptes Verhalten soll durch die neuen Vorschrif-
ten kiinftig noch stiirker eingedimmt werden, so dass die aktuelle Wett-
bewerbssituation fiir alle Unternehmen signifikant verbessert wird.
Dartiber hinaus soll das Vertrauen der Biirger in die staatlichen und

internationalen Organisationen gestirkt werden. Im Einzelnen:

a) Einddmmung korrupten Verhaltens im

In- und Ausland
Das Phinomen der Korruption hilt sich nicht an Staatsgrenzen,
bestochen wird national wie international. Daher ist —und darauf

Zu den Schwierigkeiten bei der Bezifferung der Schaden Bannenberg, in: Wabnitz/Ja-
novsky, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 4. Aufl. 2014, 12. Kap., Rn. 24 ff.

Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption des Bundesminis-
teriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz datiert vom 30.5.2014 und ist wortlauti-
dentisch mit dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 18.3.2015, BT-Drs. 18/
4350.

Gesetz geworden ist der Entwurf vom 18.3.2015 mit den Anderungen, die er durch die
Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss)
vom 14.10.2015, BT-Drs. 18/6389, erfahren hat. Dieser Empfehlung lagen u.a. die Er-
kenntnisse aus der Expertenanhdrung am 8.6.2015 zugrunde (vgl. zu dieser das Wort-
lautprotokoll des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz zu dessen 56. Sitzung,
abrufbar unter: https://www.bundestag.de/blob/387942/83e6ef8e0fafb93e09686db615
adb2b3/wortprotokoll-data.pdf (Stand: 18.12.2015). Hinsichtlich der Griinde fiir den Ge-
setzesentwurf verweist der Ausschuss auf die BT-Drs. 18/4350, weshalb diese im Folgen-
den zur Begriindung herangezogen wird.

BT-Drs. 18/4350, 11f,; BT-Drs. 18/6389, 10f. Die Pflicht zur Umsetzung wurde teilweise in
Abrede gestellt, vgl. hierzu Gaede, NZWiSt 2014, 281, 285 ff.; Schiinemann, ZRP 2015, 68,
69f.; a.A. wiederum Kubiciel/Sporl, Stellungnahme zum Referentenentwurf des Bundes-
ministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz, KéIner Papier zur Kriminalpolitik 4/
2014 (im Folgenden: KPKp 4/2014).

Europarat-Ubereinkommen vom 27.1.1999, European Treaty Series (ETS) Nr. 173, abrufbar
unter: http://conventions.coe.int/Treaty/GER/Treaties/Html/173.htm (Stand: 18.12.2015).
Europarat-Protokoll vom 15.5.2003, ETS Nr. 191, abrufbar unter: http://conventions.coe.
int/Treaty/GER/Treaties/Html/191.htm (Stand: 18.12.2015).

EU-Rahmenbeschluss vom 22.7.2003, ABI. L 192 vom 31.7.2003, abrufbar: unter http://
eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:0J.L_.2003.192.01.0054.01.DEU
(Stand: 18.12.2015). Dieser Beschluss hatte zum Ziel, in allen Mitgliedstaaten der Euro-
péischen Union verbindliche Vorgaben bei der Korruptionsbekdmpfung im Geschéftsver-
kehr zu schaffen.

Gaede, NZWiSt 2014, 281.

Der Normenkontrollrat begriit die hiermit verbundene Rechtsvereinfachung und Ver-
besserung der Rechtsklarheit, Stellungnahme des Nationalen Normenkontrollrates gem.
§6 Abs. 1 NKR-Gesetz: Gesetz zur Bekampfung der Korruption (NKR-Nr.2936), abge-
druckt in Anlage 2 zu BT-Drs. 18/4350, 28f.
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haben die Entwurfsverfasser bereits zu Beginn ihrer Begriindung
hingewiesen — ,die effektive Bekdmpfung grenziiberschreitender
Korruption [...] im Interesse der Sicherung des Vertrauens in die
staatlichen und internationalen Institutionen, aber auch zur FErhal-
tung und zum Schutz des freien und fairen internationalen Wett-
bewerbs erforderlich.“'

Im Bundestag wurde in den Debatten Bezug genommen auf eine Stu-
die der Johannes Kepler Universitit in Linz, der zufolge sich der in
Deutschland durch Korruption im Jahr 2012 entstandene Schaden
auf 250 Mrd. Euro belief.'"" Diese Summe entspreche in etwa dem
Bruttoinlandsprodukt von Hessen und Niedersachsen. Nach Schit-
zungen der Weltbank werden weltweit jedes Jahr rund eine Billion
US-Dollar an Bestechungsgeldern gezahlt.'? Es liefen sich sicherlich
noch mehr Zahlen finden, mit denen der wirtschaftliche Schaden ver-
deutlicht und die Notwendigkeit der Eindimmung korrupten Verhal-
tens insoweit belegt werden konnte.

Mit den nun eingefiihrten strengeren Regelungen hinsichtlich der pri-
vaten wie auch der Korruptionsdelikte im 6ffentlich-rechtlichen Be-
reich soll ein Beitrag zu dieser Eindimmung geleistet werden.

b) Verbesserung des Wettbewerbs

Um moglichst gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir alle Unterneh-
men am Weltmarkt zu erreichen, sei zudem ein koordiniertes Vor-
gehen der Staatengemeinschaft gegen Korruption erforderlich.'
Folglich miissten jedenfalls auf EU-Ebene einheitliche Regelungen
in den Mitgliedstaaten geschaffen werden. Das Korruptionsbe-
kiampfungsgesetz soll hier fiir Deutschland einen ersten Beitrag

leisten.

c)  Ziele im Hinblick auf die Amtstragerkorruption
Hinsichtlich der internationalen Amtstrigerkorruption wurde die
Ubersichtlichkeit iiber die Wettbewerbsstraftaten dadurch erleichtert,
dass Korruptionstatbestinde aus dem Nebenstrafrecht, die ebenfalls
auf Vorgaben internationaler Rechtsinstrumente beruhen, in das
Strafgesetzbuch iiberfithrt wurden."*

Zudem wurde die Zustindigkeit der deutschen Strafverfolgungsbe-
hérden durch Anderungen des Allgemeinen Teils des StGB wie auch
des Besonderen Teils deutlich erweitert. Hervorzuheben ist hier insbe-
sondere der neue § 5 Nr. 15 StGB, der unter bestimmten Bedingun-
gen selbst fiir nicht-deutsche Staatsbiirger die Geltung deutschen
Strafrechts unabhingig vom Tatort und dem dort geltenden Recht
anordnet. Nur bei passiven Korruptionsstraftaten, also etwa wenn der
Europiische Amtstrager Bestechungsgelder empfingt, muss er noch
die deutsche Staatsangehorigkeit innehaben. Der neue § 11 Abs. 1
Nr. 2a StGB definiert den ,Europidischen Amtstrager, der im Hin-
blick auf die §§ 331 bis 334 StGB dem deutschen Amtstriger vollstin-
dig gleichgestellt wird."> Ergiinzt werden diese Regelungen durch den
neuen § 335a StGB, der neben einigen Neuerungen insbesondere be-
reits geltende Regelungen aus internationalen Rechtsvorschriften in
das StGB inkorporiert.'®

Infolge dieser Anderungen hat etwa die deutsche Staatsanwaltschaft
nun ein Ermittlungsverfahren einzuleiten, wenn sie erfihrt, dass ein
Europiischer Amtstriger griechischer Nationalitit, der seine Dienst-
stelle in Deutschland hat, in Ruminien ein aktives Korruptionsdelikt
begeht.'” Auf die weiteren Auswirkungen der Gesetzesinderungen soll
an dieser Stelle nicht eingegangen werden — sie bieten allerdings hin-
reichend Potential fiir einen eigenstindigen Aufsatz.'®
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Il. Die Bestechung im geschéftlichen Verkehr -
§ 299 StGB friiher und heute

Die grofite Beachtung in den Stellungnahmen zu dem neuen Gesetz
haben bereits im Vorfeld der Regelung weder die Bekimpfung der in-
ternationalen Korruption im offentlich-rechtlichen Sektor (die sog.
Amtstrigerkorruption)'® noch die quasi versteckt eingefiihrte Straf-
barkeit der Selbstgeldwische (§ 261 Abs. 9 S. 3 StGB) gefunden, son-
dern vielmehr die Anderung des § 299 StGB.? Diese ist nahezu iden-
tisch mit einem entsprechenden Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung vom 4.10.2007.%!

Auch der vorliegende Beitrag befasst sich im Wesentlichen mit der
Neuregelung der Vorschrift zur ,,Bestechlichkeit und Bestechung im
geschiftlichen Verkehr®, §299 StGB. Dabei wird wiederum der
Schwerpunkt auf die Einfithrung des sog. Geschiftsherrenmodells ge-
legt. Die rein redaktionellen Anderungen (,,Unternehmen® statt wie
frither ,geschiftlicher Betrieb“** sowie ,,Dienstleistungen® statt ,ge-
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werbliche Leistungen“~’) werden, da sie keine inhaltlichen Folgen ha-

ben, nicht niher beleuchtet.

1.  Synopse

Fiir einen besseren Uberblick iiber die Anderungen in §299 StGB
durch das Korruptionsbekdmpfungsgesetz seien die alte und die neue
Regelung einander einmal synoptisch gegeniibergestellt:

10 BT-Drs. 18/4350, 11.

11 Plenarprotokoll 18/130 vom 15.10.2015, S. 12698.

12 Stefan Haas, WIRTSCHAFTScampus, 13.2.2015, zum Thema ,Korruption und Compliance”,
abrufbar unter: http://comp liance-focus.de/wirtschaftskriminalitaet/korruption-und-
compliance/ (Stand: 18.12.2015).

13 BT-Drs. 18/4350, 11; Plenarprotokoll 18/130 vom 15.10.2015, S. 12698.

14 Vgl. NKR-Nr. 2936, abgedruckt in Anlage 2 zu BT-Drs. 18/4350, 28f.

15 Mit der Praxistauglichkeit der Anderungen befasst sich der - jene im Ergebnis weitge-
hend verneinende — Beitrag von Brockhaus/Haak, HRRS 2015, 218.

16 Konkret geht es um Regelungen aus dem IntBestG (Gesetz zu dem Ubereinkommen
vom 17.12.1997 iiber die Bekdmpfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im in-
ternationalen Geschéaftsverkehr (Gesetz zur Bekampfung internationaler Bestechung), ab-
rufbar unter: http://www.gesetze-im-internet.de/intbestg/, Stand: 18.12.2015), dem EU-
BestG (Gesetz zu dem Protokoll vom 27.9.1996 zum Ubereinkommen Uber den Schutz
der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaften, abrufbar unter: http://
www.gesetze-im-internet.de/eubestg/, Stand: 18.12.2015), dem IStGH-GleichstellungsG
(Gesetz Uber das Ruhen der Verfolgungsverjéhrung und die Gleichstellung der Richter
und Bediensteten des Internationalen Strafgerichtshofes vom 21.6.2002, abrufbar unter:
https://beck-online.beck.de/?bcid=Y-100-G-IStGHGG, Stand: 18.12.2015) sowie dem
NATO-Truppen-Schutzgesetz (Gesetz liber den Schutz der Truppen des Nordatlantikpak-
tes durch das Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, abrufbar unter: http://www.geset
ze-im-internet.de/str_ndg_4/, Stand: 18.12.2015). Bei all diesen Anderungen gehen die
Entwurfsverfasser allerdings iiber das hinaus, was bislang in den internationalen Vor-
schriften und Vorgaben geregelt ist.

17 Gegen diese Einfiihrung einer ,Weltrechtspflege” dezidiert Schiinemann, ZRP 2015, 68,
71. Noch nicht weit genug gehen diese Regelungen hingegen Kubiciel/Sporl, KPKp 4/
2014, S. 6, die freilich auch Probleme in der Rechtsanwendung sehen, S. 21 ff.

18 S. etwa Brockhaus/Haak, HRRS 2015, 218.

19 Vgl. Kubiciel/Sporl, KPKp 4/2014, S. 9.

20 Dies belegen bereits die in diesem Beitrag zitierten Stimmen zu den verschiedenen Ge-
setzesentwdirfen: In aller Regel steht das Geschaftsherrenmodell im Mittelpunkt der Aus-
fiihrungen.

21 Daher wird im Folgenden auch auf die Literatur zu diesem Entwurf Bezug genommen.

22 Beides umfasst jede auf Dauer betriebene Tatigkeit im Wirtschaftsleben, die den Aus-
tausch von Leistungen und Gegenleistungen beinhaltet, vgl. zur alten Formulierung Fi-
scher, StGB, 62. Aufl. 2015, § 299, Rn. 4. Insbesondere fallen auch Behdrden weiterhin un-
ter den Anwendungsbereich, wenn und soweit sie am Wirtschaftsverkehr teilnehmen,
Entwurf eines Gesetzes zur Bekdmpfung der Korruption vom 18.3.2015, BT-Drs. 18/4350,
22.

23 Hier handelt es sich laut Entwurfsbegriindung (BT-Drs. 18/4350, 22) um eine redaktio-
nelle Folgednderung zu der entsprechenden Umformulierung im Gesetz gegen den un-
lauteren Wettbewerb aus dem Jahr 2008, vgl. speziell § 2 UWG. Umfasst ist damit auch
weiterhin jede geldwerte unkarperliche Leistung, ohne dass es auf die rechtliche Qualifi-
kation des zugrunde liegenden Vertrags ankdme (zum UWG-Begriff: Gétting, in: Gotting/
Nordemann, UWG, 2. Aufl. 2013, § 2, Rn. 27; Kohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG, 35. Aufl.
2015, § 2, Rn. 39; BGH, Urteil vom 19.4.2007 - | ZR 57/05, WRP 2007, 1337; BB 2007,
2204 Ls; NJW 2008, 231).
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§299 StGBa.F. §299n.F.

(1) Wer als Angestellter oder Beauftragter eines (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
geschéftlichen Betriebes im geschéftlichen Geldstrafe wird bestraft, wer im geschaftlichen
Verkehr einen Vorteil filr sich oder einen Drit- Verkehr als Angestellter oder Beauftragter ei-
ten als Gegenleistung dafilr fordert, sich ver- nes Untemnehmens
sprechen Idsst oder annimmt, dass er einen 1. einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als
anderen bei dem Bezug von Waren oder ge- Gegenleistung dafiir fordert, sich verspre-
werblichen Leistungen im Wettbewerb in un- chen Idsst oder annimmt, dass er bei dem
lauterer Weise bevorzuge, wird mit Freiheits- Bezug von Waren oder Dienstleistungen ei-
strafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe nen anderen im inlandischen oder auslan-
bestraft. dischen Wettbewerb in unlauterer Weise

bevorzuge, oder

. ohne Einwilligung des Unternehmens einen

Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Ge-
genleistung dafiir fordert, sich versprechen
&sst oder annimmt, dass er bei dem Bezug
von Waren oder Dienstleistungen eine
Handlung vornehme oder unterlasse und
dadurch seine Pflichten gegeniiber dem Un-
ternehmen verletze.

Ebenso wird bestraft, wer im geschéftlichen

)

s

Ebenso wird bestraft, wer im geschéftlichen (2
Verkehr zu Zwecken des Wetthewerbs einem Verkehr einem Angestellten oder Beauftragten
Angestellten oder Beauftragten eines ge- eines Unternehmens
schéftlichen Betriebes einen Vorteil fiir diesen 1. einen Vorteil fiir diesen oder einen Dritten
oder einen Dritten als Gegenleistung dafiir an- als Gegenleistung dafiir anbietet, ver-
bietet, verspricht oder gewahrt, dass er ihn spricht oder gewahrt, dass er bei dem Be-
oder einen anderen bei dem Bezug von Waren zug von Waren oder Dienstleistungen ihn
oder gewerblichen Leistungen in unlauterer oder einen anderen im inléndischen oder
Weise bevorzuge. auslandischen Wettbewerb in unlauterer
Weise bevorzuge oder
. ohne Einwilligung des Unternehmens einen
Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Ge-
genleistung dafiir anbietet, verspricht oder
gewahrt, dass er bei dem Bezug von Wa-
ren oder Dienstleistungen eine Handlung
vornehme oder unterlasse und dadurch
seine Pflichten gegentiber dem Unterneh-
men verletze."

o

(3) Die Absatze 1 und 2 gelten auch fiir Handlun-
gen im ausléndischen Wetthewerb.

2. Die Gesetzeslage bis zur Einfiihrung
des Korruptionsbekampfungsgesetzes

Bislang setzte der Straftatbestand des § 299 StGB, der im 26. Ab-
schnitt des Strafgesetzbuches bei den Straftaten gegen den Wettbe-
werb normiert ist, explizit eine ,unlautere Bevorzugung im Wettbe-
werb“ voraus. Der vom Titer erlangte oder gewihrte Vorteil muss-
te ,in einem Synallagma zu einer unlauteren Bevorzugung im
Wettbewerb stehen“?* Die Strafbarkeit basierte wegen des solcher-
maflen geforderten Zweckbezugs auf dem sog. Wettbewerbsmo-
dell,” was schon aus gesetzessystematischen Griinden naheliegend
war, 2

Als tiberindividuelles Schutzgut des § 299 StGB wurde folglich bis zur
Gesetzesinderung der freie und lautere (Leistungs-)Wettbewerb ange-
sehen.”” Dieser Wettbewerb stellt die Basis der Sozialen Marktwirt-
schaft und somit das Grundprinzip der deutschen Wirtschaftsverfas-
sung dar.”® Da es zugleich als ein elementarer Stiitzpfeiler des gesam-
ten demokratischen Systems der Bundesrepublik angesehen werden
kann, sind korrupte Verhaltensweisen von besonders hoher Sozial-
schidlichkeit: Sie begriinden letztlich eine Gefahr fiir das System der
Sozialen Marktwirtschaft als solches. Aus diesen tiibergeordneten
Schutzinteressen war das Schutzgut des §299 StGB a.F. nicht dis-
ponibel. In seine Verletzung konnte von keinem Betroffenen strafbe-
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freiend eingewilligt werden, obgleich nach h.M. auch die Vermogens-
interessen der Mitbewerber unmittelbar geschiitzt waren, denen ge-
geniiber sich der Titer einen unzuldssigen Vorteil verschaffen
wollte.”

Der Schutz der Vermogensinteressen des Geschiftsherrn hingegen
wurde von der Vorschrift nicht bzw. nur reflexhaft bewirkt.”® Dies
war mit Blick auf die Systematik des Strafgesetzbuches auch konse-
quent:®’ Die Vermdgensinteressen des Geschiftsherrn sowie dessen
Interesse an ,getreuen Mitarbeitern wurden bislang strafrechtlich
iiber den — ohnehin sehr weit formulierten und von der Rechtspre-
chung in seinem Anwendungsbereich notwendigerweise immer wie-
der eingegrenzten —*> Untreuetatbestand des § 266 StGB geschiitzt.
Daneben stand und steht dem Geschiftsherrn eine Vielzahl auf3er-
strafrechtlicher, insbesondere arbeitsrechtlicher Reaktionsinstrumente
zur Verfiigung.™

3. Die Neuregelung

Durch die Anderungen des § 299 StGB, konkret durch die Einfiigung
einer Nr. 2 in dessen Abs. 1 und 2, wird das Wettbewerbsmodell um
das sog. ,Geschiftsherrenmodell“ ergiinzt, das ebenfalls auf den EU-
rechtlichen Vorgaben beruht.”* Dadurch ist ab sofort z.B. die im Rah-
men einer Unrechtsvereinbarung angekiindigte Verletzung einer ge-
gentiber dem Arbeitgeber bestehenden Pflicht durch den Angestell-
ten® bei gleichzeitiger Forderung eines Vorteils selbst dann nach
§ 299 StGB strafbar, wenn sie weder zu einer Wettbewerbsverzer-
rung’® noch — wie dies etwa der Untreuetatbestand des § 266 StGB
verlangt — zu einem Vermogensschaden auf Seiten des Arbeitgebers
bzw. des Unternehmens fiihrt. Erforderlich ist nur noch (1.) ein Be-
schaffungsvorgang, im Zuge dessen (2.) Vorteile dafiir erbracht oder
empfangen werden, dass (3.) sich ein Angestellter oder Beauftragter
eines Unternehmens im Rahmen einer Unrechtsvereinbarung zur Ver-
letzung seiner Pflichten bereit erklirt’” und dass all dies (4.) ohne
Einwilligung des Unternehmers geschieht.

24 Gaede, NZWiSt 2014, 281, 283.

25 Schiinemann, ZRP 2015, 68, 69. So auch Rénnau/Golombeck, ZRP 2007, 193 zu dem Ge-
setzesentwurf vom 30.5.2007.

26 Gaede, NZWiSt 2014, 281, 282.

27 Statt vieler Krick, in: Minchener Kommentar/StGB, 2. Aufl. 2014, § 299, Rn. 2.

28 In diese Richtung z.B. auch Dannecker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl.
2013, § 299, Rn. 4ff,; Krick, in: Minchener Kommentar/StGB, 2. Aufl. 2014, § 299, Rn. 2;
Momsen, in: Beck’scher Online-Kommentar StGB, Edition 28, Stand: 10.9.2015, Rn. 2.

29 Dannecker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 5; Momsen,
in: Beck'scher Online-Kommentar StGB, Edition 28, Stand: 10.9.2015, Rn. 2, jeweils
m.w.N.

30 Momsen, in: Beck'scher Online-Kommentar StGB, Edition 28, Stand 10.9.2015, Rn. 2.

31 Vgl. hierzu die Stellungnahme der Strafverteidigervereinigungen 2014, S. 1f,, die die
Neuregelung schon wegen deren Systemwidrigkeit kritisieren.

32 Insbesondere BVerfG, Beschluss vom 10.3.2009 - 2 BvR 1980/07, NStZ 2009, 560. Neben
diese etwa BGH, Urteil vom 23.5.2002 - 15 R 372/01 [, NStZ 2002, 648; zum Verschlei-
fungsverbot BGH, Beschluss vom 3.12.2013 — 1 StR 526/13, NStZ 2014, 158.

33 Diese reichten von der Belehrung und der Verwarnung (ohne Kiindigungsandrohung)
Uber die Abmahnung bis hin zur Kiindigung.

34 Unabhéngig von der Frage, ob eine Pflicht zu dessen Einfiihrung tatséchlich bestand,
s.0. Fn. 4, ist fraglich, ob die nach der Expertenanhérung gefundene Lésung mit relati-
vem Antragserfordernis und Einwilligungsméglichkeit den europarechtlichen Vorgaben
hinreichend Rechnung trégt.

35 Das Hauptaugenmerk wird im Folgenden auf den Angestellten gelegt, da die Tatbege-
hung durch diesen den Regelfall darstellen wird.

36 Eyerund, Kampf gegen Korruption, in: Wirtschaft und Ethik, Nr. 1 vom 27.3.2015, abruf-
bar unter: http://www.iwkoeln.de/infodienste/wirtschaft-und-ethik/beitrag/wirtschafts
kriminalitaet-kampf-gegen-korruption-218623 (Stand: 18.12.2015).

37 Wie bei § 299 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB diirfte es nach dem Wortlaut nicht da-
rauf ankommen, ob die Pflicht tatsachlich verletzt wird oder nicht, vgl. zu dem parallelen
Problem bei der unlauteren Bevorzugung im Wettbewerb u.a. Momsen, in: von Heint-
schel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar StGB, Edition 28, Stand: 10.9.2015,
§ 299, Rn. 10; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 299, Rn. 7; Krick, in: Miin-
chener Kommentar/StGB, 2. Aufl. 2014, § 299, Rn. 30 — alle jeweils m.w.N. und bezogen
auf § 299 StGB a.F.
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Das Modell an sich ist nicht neu, es existiert in anderen Rechtsord-
nungen seit Langem. Eine erste schriftliche Regelung des Geschiifts-
herrenmodells findet sich im britischen Prevention of Corruption Act
von 1906,*® von wo aus es sich im Common Law und in anderen
Staaten wie z.B. Frankreich verbreitete. Freilich hatten all diese
Rechtsordnungen bei Einfithrung der entsprechenden Vorschriften ei-
nes gemeinsam: Sie kannten keinen umfassenden Straftatbestand der
Untreue,” wie er in Deutschland durch die Regelung des § 266 StGB
seit dem 1.1.1933* existiert.

Der neue § 299 StGB verlagert die Untreuestrafbarkeit letztlich nach
vorn und fiithrt — da auf einen Schaden sowie auf eine tatsichlich be-
gangene Pflichtverletzung verzichtet wird — auf diese Weise bei Be-
schaffungsvorgingen gleichsam eine Strafbarkeit der ,versuchte
Untreue® ein. Zudem wird hier ein reines Titigkeitsdelikt normiert,
nicht einmal ein abstraktes Gefihrdungsdelikt.*' Und schlieBlich wird
auf Seiten des Titers sogar noch auf eine spezifische Vermogensbe-
treuungspflicht, die etwa § 266 StGB neben dem Schaden verlangt,
verzichtet.

Dass eine solche Regelung bereits mit Blick auf die Systematik des
StGB problematisch ist, weil sie in diesem Abschnitt einen Fremdkor-
per darstellt und — wenn iiberhaupt — in das Vermogens- bzw. Ar-
beitsstrafrecht geh(‘jrt,42 sei an dieser Stelle nur am Rande erwihnt.

lll. Verfassungsrechtliche Kritikpunkte

Das Bundesverfassungsgericht befindet ein Gesetz nur zurtickhaltend
und in seltenen Fillen fiir verfassungswidrig. Es rdumt dem Gesetzge-
ber eine ,weite Einschitzungsprirogative bei der verbindlichen Fest-
legung strafbaren Handelns* ein.*> Vor diesem Hintergrund wurde
die urspriingliche Entwurfsfassung der Regelung zum Geschiftsher-
renmodell im Wesentlichen im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot
intensiv diskutiert und kritisiert.** Der Gesetzgeber hat die Kritik-
punkte aufgegriffen. Daher soll an dieser Stelle kurz die Frage aufge-
worfen werden, ob der neue § 299 StGB nun mit den Prinzipien des
Grundgesetzes in Einklang zu bringen ist.

1.  VerhdltnismaBigkeitsprinzip

Das deutsche Strafrecht hat einen fragmentarischen Charakter;* es
ist die letzte aller das Sozialleben regelnden Mafinahmen des Staates,
die ,Ultima Ratio®. Unter Strafe gestellt werden sollen daher nur ein-
zelne, vom Gesetzgeber als besonders sozialschidlich erachtete Ver-
haltensweisen. Dieser Grundsatz, der Ausfluss des Verhiltnismifig-
keitsprinzips ist, hitte auch bei der Erginzung des § 299 StGB beach-
tet werden miissen.

Durch den neuen § 299 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 StGB wurde die
(im Rahmen einer Unrechtsvereinbarung erfolgte) Ankiindigung ei-
ner Verletzung rein interner, also vom Angestellten gegeniiber dem
Unternehmen bestehender Pflichten gegen Gewihrung bzw. Erhalt ei-
nes Vorteils unter Strafe gestellt. Diese (avisierte) Pflichtverletzung
muss weder schadenstrichtig noch — anders als die jeweilige Nr. 1 des
§299 Abs. 1 und 2 StGB — potentiell wettbewerbsverzerrend sein. Sie
muss lediglich ,,beim Bezug von Waren und Dienstleistungen erfolgt
sein und auf einer Unrechtsvereinbarung mit einem auflenstehenden
Dritten beruhen, der in den Beschaffungsvorgang eingebunden ist.
Ob eine solche Vorschrift zum Schutz der Interessen des Geschifts-
herren ,an der loyalen und unbeeinflussten Erfiillung der Pflichten

«46

durch seine Angestellten“™” noch mit dem Verhaltnismifigkeitsprin-
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zip zu vereinbaren ist, mag doch bezweifelt werden.*” In der Diskussi-
on um den Gesetzesentwurf fanden die Kritiker deutlich schirfere
Worte: Dem Geschiftsherrenmodell stiinde die ,,Unverhiltnismafiig-
keit auf die Stirn geschrieben®.*®

Insbesondere ist nicht erkennbar, warum die zum Teil sehr scharfen
zivil- und arbeitsrechtlichen Sanktionsinstrumente nicht ausreichen
sollten, um diese Verletzungen zu ahnden.*” Hinzu kommt, dass nach
dem Wortlaut selbst die Verletzung nebensichlicher arbeitsvertragli-
cher Pflichten®® gegeniiber dem Geschiftsherren den Tatbestand ver-
wirklicht, wenn diese Pflichten nur im Zusammenhang mit Beschaf-
fungsvorgingen bestehen. Hier hitte eine Eingrenzung im Hinblick
auf die Art bzw. Qualitit der Pflicht vorgenommen werden kénnen
und miissen.

Schliefllich darf die Existenz des § 266 StGB mit seiner umfangrei-
chen und ausdifferenzierten Kasuistik®' als hinreichendes Korrektiv
nicht tibersehen werden. Der Untreuetatbestand erfasste auch bislang
schon die Strafbarkeit des seine arbeitsrechtlichen (Sonder-)Pflichten
verletzenden Angestellten sowie —nach allgemeinen dogmatischen
Grundsitzen in Form der Beihilfe —°* die Strafbarkeit des aktiv beste-
chenden Vorteilsgebers. Folglich ist nicht verstindlich, warum tiber
§ 299 Abs. 2 Nr. 2 StGB Letzterer nun als Téter bestraft werden soll,
obwohl ihn keine eigenen arbeitsrechtlichen Pflichten gegeniiber dem
Geschiftsherrn treffen.>

Die nun in Kraft getretene Regelung ist nach alledem nur dann als er-
forderlich und angemessen anzusehen, wenn im Hinblick auf ihren
Regelungsgehalt eine Regelungsliicke bestand, die hitte geschlossen
werden miissen. Eine auf einer Unrechtsvereinbarung beruhende
Pflichtverletzung fiel vor der Gesetzesinderung bereits unter den Tat-
bestand des § 266 StGB — dies allerdings unter der Primisse, dass es
erstens eine besondere Pflichtenstellung des Mitarbeiters gab und dass
zweitens als Erfolg der tatsichlich begangenen Pflichtverletzung zu-

38 Prevention of Corruption Act 1906, abrufbar unter: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/
Edw7/6/34/enacted (Stand: 18.12.2015). Ein untreuedhnliches Verhalten als solches wird
dariiber hinaus in England etwa erst seit Inkrafttreten des Fraud Act 2006 am 15.1.2007
durch den Tatbestand des ,Betruges durch Missbrauch einer Vertrauensposition” ge-
schitzt, vgl. hierzu naher Nitsche, Die schadensgleiche Vermdgensgefahr im Untreue-
recht, 2014, S. 72 m.w.N., auch zu friherer Sanktionierung entsprechenden Verhaltens.

39 In Frankreich existiert beispielsweise der Art. 241 Abs. 3 des franzésischen Handelsge-
setzbuches. Dieser ponalisiert die Veruntreuung von Gesellschaftsvermégen mit bis zu
fiinf Jahren Freiheitsstrafe bzw. einer Geldstrafe bis zu 375 000 Euro. Téter dieses Deliktes
kénnen jedoch nur Geschéftsfiihrer sein, nicht ,einfache” Mitarbeiter.

40 Zur Geschichte der Norm vgl. Kindhduser, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen, StGB

4. Aufl. 2013, § 266, Rn. 4 ff. m.w.N.

Zu diesen Deliktstypen von Heintschel-Heinegg, in: Beck'scher Online-Kommentar StGB,

Stand: 10.9.2015, Edition 28, Lexikon des Strafrechts, Deliktstypen und ihre spezifischen

Eigenheiten.

42 Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskammer zum Entwurf eines Strafrechtsande-
rungsgesetzes (Korruptionsbekdmpfungsgesetz — BR Drucks. 548/07) aus dem Septem-
ber 2007 (im Folgenden: Stellungnahme der BRAK 2007), S. 6. Vgl. auch Rénnau/Golom-
beck, ZRP 2007, 193, 194, zu dem Gesetzesentwurf vom 30.5.2007: In dem 26. Abschnitt
des Strafgesetzbuches ist eine Norm zum Schutz ,diffuser Loyalitatsinteressen” zudem
einfach ,fehl am Platz".

43 Von Heintschel-Heinegg, in: Beck’scher Online-Kommentar StGB, Stand: 10.9.2015, Edition
28,§1,Rn. 23a.

44 Vgl. statt vieler Gaede, NZWiSt 2014, 281, und Schiinemann, ZRP 2015, 68.

45 Walter, JA 2013, 727, 727 f. unter Hinweis auf Binding in Fn. 3.

46 BR-Drs. 548/07, 23.

47 Diese Vereinbarkeit verneint etwa die Bundesrechtsanwaltskammer auf S. 4 ihrer Stel-
lungnahme aus dem September 2007.

48 Gaede, NZWiSt 2014, 281, 284.

49 Noch weiter gehend argumentiert die Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme der
BRAK 2007, S. 4: ,Evidenter Bruch im System des bestehenden nationalen Korruptions-
und Vermégensstrafrechts”. Ahnlich Rénnau, in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2011, 2. Kap., Rn. 79, zu dem alten Entwurf eines Korruptions-
bekampfungsgesetzes vom 30.5.2007.

50 Dazu naher unten IV.2.b).

51 Vgl. nur die umfangreiche Ubersicht der Entscheidungen zur Treuepflicht bei Fischer,
StGB, 62. Aufl. 2015, § 299, Rn. 48f.

52 Kindhduser, ZIS 2011, 461, 467.

53 Er kennt diese im Gegenteil groBtenteils noch nicht einmal, s.u. IV. 5.
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mindest eine konkrete Vermogensgefihrdung eintrat.>* Damit hatte
der Gesetzgeber zugleich die Wertentscheidung getroffen, dass die
Grenze der Strafwiirdigkeit in Fillen eines fehlenden Vermogensscha-
dens bzw. einer nur abstrakten Vermogensgefihrdung nicht erreicht
wird.”

Durch den neuen § 299 StGB, der eine entsprechende (ggf. auch nur
in Aussicht gestellte) Pflichtverletzung ohne Benachteiligung Dritter
und ohne Vermégensschaden unter Strafe stellt, wurde diese gesetzge-
berische Entscheidung ohne erkennbare Begriindung unterlaufen,>
die Strafbarkeit wird — wie bereits erwihnt — in den Bereich der ver-
suchten Untreue vorverlagert. Zudem ist seit dem 26.11.2015 sogar
die versuchte Anstiftung zur Untreue eines Angestellten nach § 299
Abs. 2 Nr. 2 StGB als Bestechung strafbar.>” Hier besteht ein eklatan-
ter Wertungswiderspruch zur Straflosigkeit der versuchten Untreue
und zu § 30 Abs. 1 StGB, der nicht aufgelost werden kann.>® Die Tat-
sache, dass der Gesetzgeber eine solche Auflosung des Konflikts gar
nicht erst versucht — weder in der Entwurfsbegriindung noch in den
Bundestagsdebatten —, ist insofern fast schon als konsequent zu
bezeichnen. Die Notwendigkeit der Gesetzesinderung zur Beseitigung
einer Regelungsliicke belegt ein solches Untitigbleiben freilich nicht.
Der rechtliche Status quo ante legt somit den Schluss nahe, dass es
gerade keine strafrechtliche Regelungsliicke gab, die durch den neu
geschaffenen ,,Hybridtatbestand“>® des § 299 StGB hitte geschlossen
werden miissen. Was der § 266 StGB nicht unter Strafe stellte, hat der
Gesetzgeber an dieser Stelle frither bewusst nicht ponalisiert. Die
Neuregelung bringt folglich keinen zusitzlichen, erst recht keinen
dringend benétigten Schutz, sondern stattdessen nur unauflosbare
Wertungswiderspriiche mit dem bestehenden Vermogensstrafrecht.*’

2. Bestimmtheitsgebot

Bei der urspriinglichen Fassung des Gesetzesentwurfes wurde dessen
Unbestimmtheit von Kritikern moniert. Ob die Kritikpunkte durch
die neue Formulierung beseitigt werden konnten und die neue Vor-
schrift somit in Einklang mit Art. 103 Abs. 2 GG steht, soll hier eben-
falls kurz betrachtet werden.

Strafrechtliche Normen sind per se abstrakt-generelle Regelungen, die
bis zu einem gewissen Mafle offen und vage formuliert sein miissen,
um den nicht a priori vorhersehbaren Besonderheiten des jeweiligen
Einzelfalles Rechnung tragen zu konnen.®’ Allerdings verlangt
Art. 103 Abs. 2 GG, dass die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, be-
vor die Tat begangen wurde. Der Normadressat muss also schon aus
dem Gesetz selbst mit Hilfe der tiblichen Auslegungsmethoden erken-
nen konnen, wann die Grenze zur Strafbarkeit iiberschritten ist.®
Nur dann kann er sein Verhalten an der Strafrechtslage ausrichten.®’
Auch eine gefestigte Rechtsprechung kann eine entsprechend zuver-
lissige Grundlage fiir die Interpretation einer Strafvorschrift bilden.**
Die hinreichend genaue Umschreibung der Tatbestandsmerkmale
darf der Gesetzgeber jedoch nicht auf die Rechtsprechung oder gar
den Normadressaten abwilzen.> Geschieht dies doch, ist das Be-
stimmtheitsgebot verletzt. Aus diesem Grund sind etwa Blankett-
Strafgesetze ohne bestimmte Blankett-ausfiillende Normen verfas-
sungswidrig.® In der strafrechtlichen Literatur wird es daher zum Teil
als evidenter Verstof8 gegen Art. 103 Abs. 2 GG angesehen, wenn der
Gesetzgeber Blankett-Tatbestinde mit ,,dynamischen Verweisungen®
erlisst, ,die es dem Normgeber der ausfiillenden Norm erlauben,
[durch deren Anderung zugleich] das Strafgesetz inhaltlich zu veréin-
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Im Rahmen des § 299 StGB n.FE legt nun — auf Wunsch des Gesetzge-
bers — der Arbeitgeber mit den durch ihn statuierten Pflichten den
Ankniipfungspunkt fir die Strafbarkeit fest. Je ausfiihrlicher und
strenger der Geschiiftsherr die Pflichten seiner Angestellten im Rah-
men seines Weisungsrechts statuiert, desto grofler wird das Risiko fiir
den einzelnen Angestellten, sich wegen Verstofles gegen diese — inter-
nen — Pflichten strafbar zu machen. Diese Pflichten werden weder ei-
ner externen Kontrolle unterzogen, noch sind sie unverdnderbar. Viel-
mehr steht es dem Arbeitgeber frei, diese Pflichten einzufiihren, zu
verindern und abzuschaffen, um sie den jeweiligen Rahmenbedin-
gungen, die fiir sein Unternehmen gerade gelten, anzupassen.

Dem Arbeitgeber wird faktisch also gestattet, die Strafvorschrift des
§ 299 StGB weitgehend unkontrolliert inhaltlich zu verindern. Dass
hier somit ein Fall des ,iiberbordenden priventiv-steuernden Straf-

68
rechts“”

vorliegen konnte, in dem den Voraussetzungen des Art. 103
Abs. 2 GG nicht mehr geniigt wird, ist — vorsichtig ausgedriickt —

keine vollstindig abwegige Annahme.*

IV. Auslegungs- und Anwendungsfragen

Die Regelung des Geschiftsherrenmodells fiigt sich — sprachlich mehr
oder weniger gelungen — in den bisherigen § 299 StGB ein. Einige
Tatbestandsmerkmale bediirfen keiner vertieften Betrachtung, was
hier vorab angesprochen wird (1.). Kern der Regelung zum Geschiifts-
herrenmodell ist die Verletzung einer gegeniiber dem Unternehmen
bestehenden Pflicht (2.) gegen Gewihrung eines Vorteils (3.). Dies ist
Bezugspunkt fiir die Einwilligung des Geschiiftsherrn und die sonsti-
gen Ansitze zur Reduzierung der Strafbarkeit fiir die Mitarbeiter (4).
Angesichts der Diskussion um die Criminal Compliance bleibt nach
Betrachtung der Bestechung (5.) und dem Antragserfordernis (6.) die
Einordnung in das System der Aufsichtspflicht nach dem OWiG (7.).

1. Vorbemerkung zum Tatbestand
Die Norm regelt weiterhin das Verhalten im geschiftlichen Verkehr.
Der Anwendungsbereich ist gegentiber der hoheitlichen Titigkeit ei-

54 Zu diesem Erfordernis statt vieler Dierlamm, in: Minchener Kommentar/StGB, 2. Aufl.
2014, § 266, Rn. 211 ff.

55 Schiinemann, ZRP 2015, 68, 69.

56 Stellungnahme der BRAK 2007, S. 6.

57 Wenn etwa der Verkdufer V dem Einkéufer E des Unternehmens U fiir den Fall eines Ver-
stoBes gegen die Einkaufsrichtlinien des U 1 000 Euro verspricht, der E, der eigentlich zu
dem PflichtverstoR entschlossen war, diesen spéter jedoch trotzdem nicht durchfiihrt.

58 Stellungnahme der BRAK 2007, S. 7. Vgl. auch Rénnau, in: Achenbach/Ransiek, Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2011, 2.Kap., Rn. 81, sowie Rénnau/Golombeck, ZRP 2007,
193, 195, jeweils zu dem fritheren Gesetzesentwurf vom 30.5.2007.

59 Vogel, in: Heinrich (Hrsg.), FS Weber, 2004, S. 399.

60 Stellungnahme der BRAK 2007, S. 6.

61 Hassemer/Kargl, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4.Aufl. 2013, §1, Rn.18
m.w.N.

62 BVerfG, Urteil vom 20.3.2002 - 2 BvR 794/95, BVerfGE 105, 135, 153.

63 Vgl. von Heintschel-Heinegg, in: Beck’scher Online-Kommentar StGB, Stand: 10.09.2015,
Edition 28,§ 1, Rn. 9.

64 Hierzu etwa BVerfG, Beschluss vom 10.3.2009 - 2 BvR 1980/07, NJW 2009, 2370.
65 Vgl. etwa BVerfG, Urteil vom 20.3.2002 — 2 BvR 794/95, BVerfGE 105, 135, 153.
66 BGH, Urteil vom 21.4.1995 — 1 StR 700/94, BGHSt 41, 127, 129ff,; BGH, Urteil vom
27.4.2005 - 2 StR 457/04, BGHSt 50, 105, 114 ff.
Hassemer/Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4.Aufl. 2013, §1, Rn. 22,
m.w.N. in dortiger Fn. 13 (Einschub in eckigen Klammern nur hier).
68 Hassemer/Kargl, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 1, Rn. 41, vor-
sichtiger auch schon in, Rn. 22: ,kriminalpolitisches Sicherheitsdenken [...], das praven-
tiv auf Risikolagen reagieren will.”
Stellungnahme der BRAK 2007, S. 7. So bereits im Hinblick auf den friiheren Gesetzes-
entwurf der Bundesregierung zur Bekampfung der Korruption der Deutsche Anwaltver-
ein in seiner Stellungnahme vom 19.9.2006, S. 11. Erganzend sei an dieser Stelle freilich
erwdhnt, dass der urspriingliche Gesetzesentwurf vom 30.5.2014 dariber hinaus noch
weitere Probleme mit Art. 103 Abs. 2 GG barg, die durch die neue Formulierung mittler-
weile beseitigt wurden.
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nerseits und der privaten Betitigung andererseits abzugrenzen.”®
Funktional ist dieser weiter auf den Bezug von Waren und — nun,
ohne dass dies eine sachliche Anderung bewirken sollte — Dienstleis-
tungen begrenzt, andere Titigkeiten mit Korruptionspotential zu
Lasten des Geschiftsherrn werden also nicht erfasst. In personlicher
Hinsicht gilt die Norm nach wie vor fiir in diesem Bereich titige
Angestellte und Beauftragte, so dass alle zur alten Rechtslage diskutie-
ren Fragen zum Kreis moglicher Titer fortbestehen; fraglich ist ins-
besondere, ob der geschiftsfithrende Alleingesellschafter moglicher
Titer ist.”" Keine Anderung hat der Vorteilsbegriff erfahren, dieser ist
identisch mit dem des § 299 StGB a.F,; erfasst werden alle materiellen
und immateriellen Leistungen, die eine Besserstellung des Empfingers
bewirken und auf die kein Anspruch besteht.”* Neu ist vor diesem
Hintergrund die Verletzung einer gegeniiber dem Unternehmen be-
stehenden Pflicht durch eine vorteilsmotivierte Handlung.

2. Verletzung einer gegeniiber dem Unternehmen
bestehenden Pflicht

Nach dem Wortlaut des § 299 Abs. 1 Nr. 2 StGB n.F. ist es erforder-
lich, dass der Titer einen Vorteil als Gegenleistung dafiir fordert, sich
versprechen lisst oder annimmt, dass er bei dem Bezug von Waren
oder Dienstleistungen, also einem Beschaffungsvorgang, eine Hand-
lung vornehme oder unterlasse und dadurch seine Pflichten gegen-
iiber dem Unternehmen verletze.

a)  Funktionaler Zusammenhang

Da der Anwendungsbereich des Geschiftsherrenmodells auf einen Be-
schaffungsvorgang bezogen ist, wird die verletzte Pflicht zumindest
auch auf den Bezug von Waren oder Dienstleitungen gerichtet sein;
Pflichten, die keinen Bezug zu einem Beschaffungsvorgang aufweisen,
werden zwar sprachlich erfasst, in der Praxis aber kaum fiir die Straf-
barkeit bedeutsam werden.

Praktisch sind im Anwendungsbereich Angestellte und Beauftragte td-
tig, die unmittelbar dafiir zustindig sind, Waren oder Dienstleistungen
zu beschaffen. In Groflunternehmen sind dies die Mitarbeiter der Ein-
kaufsabteilungen, deren Aufgabengebiet vielfach sehr weit reicht — von
der Fahrzeugbeschaffung iiber den Wareneinkauf bis hin zur externen
juristischen Beratung. Zweifelhaft ist insoweit, ob auch Personen als
Téter in Betracht kommen, die auf den Bezug von Waren und Dienst-
leistungen einen bestimmenden Einfluss ausiiben konnen. Dies sind in
Unternehmen die eigentlichen Bedarfstriger, also die Mitarbeiter des
Fuhrparks, die Weiterverwender von Waren oder die Rechtsabteilung.
Wihrend es fiir den Einkauf in der Regel konkrete Einkaufsrichtlinien
gibt, die das Verfahren festlegen, ist dies fiir die Bedarfstriger nicht not-
wendigerweise der Fall. In der Praxis werden ausdriickliche Pflichten
oder Regelungen oftmals fehlen. Daran scheitert deren Einbeziehung in
den Anwendungsbereich der Norm nicht. Denn dem Wortlaut ist eine
solche auf die Personen bezogene Beschrinkung nicht zu entnehmen.
Es geniigt daher, dass sie am Beschaffungsvorgang irgendwie beteiligt
sind und auf ihn durch Vornehmen oder Unterlassen einer Handlung
entscheidenden Einfluss nehmen kénnen.”® Mit dieser Méglichkeit der
Einwirkung sind auch externe Beauftragte potentielle Titer.”* Inwie-
weit die Person dabei ihre Pflichten gegeniiber dem Unternehmen ver-
letzt, ist eine andere Frage. Durchaus kommen daher hier — anders als
bei § 266 StGB — als Titer auch solche Personen in Betracht, die unter
Verstofd gegen Zustdndigkeitsregeln Waren beschaffen. Einbezogen sind
des Weiteren Vorstinde, nicht aber Betriebsinhaber.””
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b)  Anforderungen an die Pflichtengrundlage

In formaler Hinsicht sind an die Grundlagen einer tatbestandlichen
Pflicht, gegen die verstofien werden kann, keine allzu hohen Anforde-
rungen zu stellen. Sie miissen jedenfalls wirksam begriindet und
rechtmifig sein. Im Ubrigen reichen sie von der schriftlichen Richt-
linie auf der Ebene des Unternehmens mit allgemeinem Bezug (z.B.
ein Code of Ethics) iiber die fiir eine Abteilung oder einen Vorgang
geltenden Regelungen, die die Unternehmensleitung oder die Abtei-
lungsleitung formuliert haben, bis hin zu miindlich erteilten Einzel-
anweisungen durch den direkten Vorgesetzten. Dariiber hinaus fallen
auch allgemeine arbeitsrechtliche Pflichten in den Anwendungsbe-
reich, die stets als Nebenpflichten des Arbeitsverhiltnisses bestehen,
wie die Verschwiegenheitspflicht oder die Pflicht, die wirtschaftlichen
Interessen des Arbeitgebers zu schiitzen.”®

Da nach dem Wortlaut an den Inhalt der Pflicht keine weiteren An-
forderungen zu stellen sind, muss sie nicht gezielt dem Schutz des Ge-
schiftsherrn dienen, insbesondere nicht der Privention vor Schiden.
Anderenfalls bestiinde insoweit Raum, das Erfordernis eines Schadens
des Geschiftsherrn zu konstruieren, der nach dem Willen des Gesetz-
gebers gerade nicht erforderlich sein soll.

Ungeachtet dessen werden in der Praxis vor allem solche Pflichten Be-
deutung erlangen, die unmittelbar oder mittelbar dem Schutz des Ge-
schiftsherrn dienen. Unmittelbar wird dessen Schutz intendiert durch
Regelungen, die die wirtschaftlichen Interessen des Geschiftsherrn
zum Gegenstand haben. Dies kann bspw. bei privaten Unternehmen
durch eine Pflicht zur Einholung von Angeboten oder zur Beachtung
bestimmter qualitativer Anforderungen der Fall sein. Mittelbar be-
zwecken etwa solche Regelungen den Schutz der Unternehmensinte-
ressen, die Gebote oder Verbote umsetzen oder konkretisieren, welche
das Unternehmen treffen. Als Beispiel mag hier eine Regelung zum
»Kartellrecht denen. Auf diese Unterscheidung wird bei der Einwilli-
gung noch einzugehen sein.

3.  Zusammenhang zwischen Pflichtverletzung
und Vorteil — Unrechtsvereinbarung

Vorteil und Pflichtverletzung miissen, weil der Vorteil ,,als Gegenleis-
tung® gewihrt wird, Gegenstand einer Unrechtsvereinbarung’’ sein.
Die Unrechtsvereinbarung erfordert indes keine tibereinstimmenden
Willenserklarungen, ausreichend ist ein stillschweigendes Uberein-
kommen.”® Erforderlich ist inhaltlich ein Zusammenhang zwischen
der Pflichtverletzung und dem Vorteil, wobei die Pflichtverletzung in
der Zukunft liegen muss.”’

70 Dannecker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 21; Krick, in:

Miinchener Kommentar/StGB, 2. Aufl. 2014, § 299, Rn. 17.

Ablehnend zuletzt LG Frankfurt, Beschluss vom 22.4.2015 - 5/12 Qs 1/15, NStZ-RR 2015,

215; Dannecker, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 28ff.

m.w.N.

72 BGH, 29.42015 - 1 StR 235/14, NStZ-RR 2015, 278-280; Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015,
§299,Rn.7.

73 Dannecker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 19.

74 Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, § 299, Rn. 10f.; Dannecker, in: Kindhauser/Neumann/Paeff-
gen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 19.

75 Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, § 299, Rn. 8a; Dannecker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 19.

76 Vgl. Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 75. Aufl. 2015, § 611, Rn. 39 ff. m.w.N.

77 Dazu Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, § 299, Rn. 13; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl.
2014, Rn. 5.

78 BGH, Urteil vom 27.10.1960 — 2 StR 177/60, BGHSt 15, 239, 249; Heine/Eisele, in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2014, § 299, Rn. 16.

79 Bannenberg, in: Dolling/Duttge/Réssner (Hrsg.), Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2013, § 299
StGB, Rn. 12.
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Das Annehmen eines Vorteils ist fiir sich genommen nicht als Pflicht-
verletzung ausreichend. Nach dem nun geltenden, im Vergleich zum
Ausgangsentwurf neu gefassten Tatbestand muss daher fiir den Vorteil
eine Handlung vorgenommen oder unterlassen werden. Es reicht da-
her fiir die Strafbarkeit nicht, dass der Mitarbeiter zwar unter Verstof3
gegen ein in konsequenter Umsetzung des Null-Toleranz-Prinzips er-
lassenes internes Verbot von einem Lieferanten eine Einladung an-
nimmt, sich aber im Hinblick auf den Beschaffungsvorgang selbst
rechtmifig verhilt. Rein der Klimapflege dienende Zuwendungen
sind daher ebenso wenig tatbestandsmif3ig wie vorher nicht zugesagte
nachtrigliche Belohnungen.®

Kommt eine zur Strafbarkeit fithrende Unrechtsvereinbarung in Be-
tracht, wenn der Mitarbeiter grundsitzlich Geschenke annehmen darf
bzw. der Vorteil sozialadidquat ist? Diese zumeist im Kontext des Vor-
teilsbegriffs diskutierte Frage wird man aufgrund der durch den Ge-
setzgeber getroffenen Wertentscheidung zur Einfiihrung des Ge-
schiftsherrenmodells in § 299 StGB, im Unterschied zu § 331 StGB,
wohl bejahen miissen. Denn die durch die Unrechtsvereinbarung er-
reichte Verbindung mit einer Pflichtverletzung fiihrt fiir den Vorteil
zu einer besonderen und jedenfalls nach der Wertentscheidung des
Gesetzgebers stratbaren Konstellation. Immerhin hitte der Mitarbei-
ter den Vorteil ohne die Bereitschaft zur Pflichtverletzung wohl nicht
erhalten. Die Unrechtsvereinbarung ist nicht gelockert.®' Dies fiihrt
zu dem Ergebnis, dass der Tatbestand auch dann erfiillt ist, wenn die
Annahme des Vorteils fiir sich genommen zwar nach der internen Re-
gelung zuldssig ist, der Vorteil aber die Gegenleistung fiir eine Pflicht-
verletzung darstellt. Daher sind sozialadiquate Vorteile ebenfalls Vor-
teile i.S.d. Norm.® Etwas anderes kann nur dann in Betracht kom-
men, wenn eine Unrechtsvereinbarung nicht vorliegt und insofern ein
Zusammenhang zwischen Vorteil und Pflichtverletzung ausgeschlos-
sen ist. Dies kann im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der Umstinde
einer moglichen Unrechtsvereinbarung anzunehmen sein, weil der
Vorteil offensichtlich irrelevant ist, also auch auflerhalb des Bereichs
liegt, der als sozialaddquat diskutiert wird,®® oder aber ein zeitlicher
Zusammenhang nicht mehr besteht.

4. Strafrechtliche ,Einwilligung” und arbeitsrechtliche
Instrumentarien

Eine Disposition des Geschiftsherrn iiber das Schutzgut des § 299

Abs. 1 Nr. 2 StGB ist moglich. Klarungsbediirftig ist, welche konkre-

ten Voraussetzungen gelten und zu welchen Folgen dies auch im Hin-

blick auf die arbeitsrechtlichen Sanktionsméglichkeiten fiihrt.

a)  Nur vorherige Einwilligung

Die Moglichkeit der Einwilligung war im urspringlichen Entwurf
nicht vorgesehen und geht auf die Beratungen im Rechtsausschuss®*
zuriick. Die Einwilligung ist gesetzlich nur in § 228 StGB im Zusam-
menhang mit der Korperverletzung geregelt, allerdings gewohnheits-
rechtlich anerkannt.®> Thre gesetzliche Fixierung im Tatbestand hat
daher nur klarstellende Bedeutung. Denn generell wird dem Inhaber
eines Rechts zugestanden, auf den rechtlichen Schutz zu verzichten.
Die Folge der wirksamen Einwilligung ist nach h.M. nur der Entfall
der Rechtswidrigkeit.*® Dadurch besteht fiir das Unternehmen die
Moglichkeit, iiber die Strafbarkeit zu disponieren.®”

Angesichts dieser Wirkung ist wichtig, dass Klarheit iiber Gegenstand
und Umfang der Einwilligung bestehen. Einwilligen muss das Unter-
nehmen als Berechtigter in die Rechtsgutsverletzung, wie sie durch
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den Tatbestand vermieden werden soll. Geschiitzt wird das Interesse
des Unternehmens an der Loyalitit des Mitarbeiters oder Beauftrag-
ten. Verletzt wird dieses durch pflichtwidriges Verhalten gegen Ge-
wihrung eines Vorteils.*® Folglich miissen beide Aspekte der Un-
rechtsvereinbarung von der Einwilligung umfasst sein: die Pflichtver-
letzung und der Vorteil.

Die inhaltlich so gestaltete Einwilligung ist auch im Kontext des § 299
StGB die bewusste Erklirung der Zustimmung zu dem tatbestands-
miBigen Verhalten.*” Dies setzt zumindest die volle Kenntnis der
Sachlage voraus. Die mit der Einwilligung zugunsten des Mitarbeiters
beabsichtigte Besserstellung muss dazu fiihren, dass entgegen der Ge-
setzesbegriindung® und sonst vielfach vertretener Ansicht’ bei hin-
reichender Sachaufklirung mogliche Willensméngel und Mingel des
Gesamtverstindnisses zu Lasten des Unternehmens gehen und die
Wirksamkeit der erteilten Einwilligung nicht beriihren. Dafiir spricht
entscheidend, dass hier eine spezielle Ausgangssituation vorliegt: Die
Diskussion um Willensméngel bei der Einwilligung wird tiberwiegend
anhand der ,drztlichen Eingriffe gefithrt. Typisch ist dort ein fachli-
ches Kompetenzgefille zwischen aufklirendem Arzt und einwilligen-
dem Patienten, das die Beriicksichtigung von Willensméngeln auf Sei-
ten des ,unterlegenen“ Patienten erfordert. Das Verhiltnis zwischen
Mitarbeiter und Vorgesetztem unterscheidet sich insoweit signifikant.
Die umfassende Erklirung des Mitarbeiters iiber den Sachverhalt
wirkt daher entlastend.”® Willens- und Bewertungsmingel gehen zu
Lasten des Unternehmens.

Die Einwilligung muss schliefSlich von einer Stelle oder erforderli-
chenfalls von mehreren Stellen erklirt werden, deren interne Zustin-
digkeit die Dispositionsbefugnis im Hinblick auf beide Elemente der
Unrechtsvereinbarung erfasst.”® Im Bereich des Einkaufs, der von die-
ser Regelung am ehesten betroffen sein wird, diirfte bspw. der Leiter
Einkauf fiir die Genehmigung zugunsten der ihm unterstehenden
Mitarbeiter zustindig sein. Moglich ist aber auch, einer unabhingi-

80 Heger, in: Lackner/Kihl, StGB, 28. Aufl. 2014, Rn. 5; Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder,
StGB, 29. Aufl. 2014, § 299, Rn. 16.

81 Vgl. zu § 299 alter Fassung: Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 299, Rn. 4; zur
Unrechtsvereinbarung im Rahmen des § 331 StGB andererseits: Bannenberg, in: Délling/
Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 3. Aufl. 2013, § 331 StGB, Rn. 25ff.

82 Wobei die Verfasser den Begriff der Sozialaddquanz bei § 299 StGB weiter verstehen als
im Kontext des § 331 StGB.

83 Zum Kriterium der Sozialaddquanz im Zusammenhang mit § 299 StGB a.F. vgl. Danne-
cker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 299, Rn. 40 m.w.N., wobei
die zur Sozialaddquanz in Bezug genommene Entscheidung des BGH, Urteil vom
2.2.2005 - 5 StR 168/04, NStZ 2005, 334, zu § 331 StGB ergangen ist. Da § 331 StGB das
Vertrauen in die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes schiitzt, also einen anderen Schutz-
zweck verfolgt, ist die sog. Tatbestandslésung des BGH (vgl. Heger, in: Lackner/Kihl,
StGB, 28. Aufl. 2014, § 331, Rn. 6b) auf den Vorteilsbegriff des § 299 StGB nicht Ubertrag-
bar. Das Problem muss auf der Ebene der Unrechtsvereinbarung geldst werden. Ahnlich
wohl zu §299 StGB: BGH, Beschluss vom 29.4.2015 — 1 StR 235/14, Urteilsabdruck,
Rn. 60 (insoweit in NStZ-RR 2015, 278 nicht abgedruckt), und zu § 331 StGB Heger, in:
Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 331, Rn. 14; Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder,
StGB, 29. Aufl. 2014, § 299, Rn. 16.

84 BT-Drs. 18/6389, 15.

85 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Vor §§ 32 ff. StGB, Rn. 37.

86 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Vor §§ 32ff. StGB, Rn. 37.

87 Dies ermdglicht auch das Einversténdnis, das den Ausschluss des Tatbestandes bewirkt.
Ein Einverstandnis kommt immer dann in Betracht, wenn die Tat ein Handeln gegen den
Willen des Berechtigten erfordert, so dass hier — wie auch bei § 266 StGB — eher von
einem Einverstandnis auszugehen ware; zu den Folgen noch unten.

88 Vorherige pauschale Genehmigungen der Annahme des Vorteils wie sie bei § 331 StGB
moglich sind (vgl. dazu: Korte, in: Minchner Kommentar/StGB, 2. Aufl. 2014, § 331,
Rn. 174ff.), kommen hier nicht in Betracht, weil davon dann auch die Pflichtverletzung
erfasst sein muss.

89 Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, § 228, Rn. 5.

90 BT-Drs. 18/6389, 15.

91 Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, vor § 32, Rn. 36 und § 228, Rn. 12a, jeweils m.w.N.

92 Zur Genehmigung nach § 331 StGB jedoch im Ergebnis &hnlich wie hier Fischer, StGB,
62. Aufl. 2015, § 228, Rn. 33.

93 Vgl. Schlehofer, in: Miinchener Kommentar/StGB, 2. Aufl. 2011, Vorb. zu §§ 32ff, Rn. 140
m.w.N.
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gen Stelle im Unternehmen, bspw. dem Compliance-Officer, die Ent-
scheidung iiber die Einwilligung zuzuweisen. Bei kleineren Unterneh-
men wird die Befugnis zur Einwilligung unmittelbar auf der Leitungs-
ebene liegen.

Nach allgemeinen Grundsitzen muss die Einwilligung vor der Tat er-
Kklirt werden.” Zwar ist diese auch konkludent méglich,95 sie muss
aber auf eine konkrete Tat bezogen sein.”® Eine pauschale Einwilli-
gung mit dem Ziel die Strafbarkeit der Mitarbeiter fiir dieses Delikt
zu beseitigen, scheidet aus.

b)  Keine nachtragliche Genehmigung

Eine nachtrigliche Einwilligung, also eine Genehmigung, ist nicht
moglich.”” Nachtriglich kann die Strafbarkeit daher nicht mehr besei-
tigt werden. Der Weg aus der Strafbarkeit ist insbesondere dem Mit-
arbeiter versperrt, da der Gesetzgeber bei der Neuregelung von § 299
StGB den Vorschlag des DAV®® nicht aufgegriffen hat, dem Mitarbei-
ter wie bei § 298 Abs. 3 StGB iiber die titige Reue einen Weg in die
Straflosigkeit zu weisen. Dies hitte vor allem deshalb nahegelegen,
weil die Tat nicht erst mit der Annahme, sondern schon bei dem Ver-
langen des Vorteils bei gleichzeitiger Bereitschaft zur Pflichtverletzung
vollendet ist.” Die spitere Entscheidung des Mitarbeiters, den ver-
langten Vorteil nicht anzunehmen oder sich doch pflichtgemif} zu
verhalten, beseitigt die Strafbarkeit nicht mehr. Vielmehr hat allein
das Unternehmen als Verletzter tiber den Strafantrag (§ 301 Abs. 1
i.V.m. § 77 Abs. 1 StGB) die strafrechtliche Verfolgung in der Hand.

c) Vereinbarkeit der Einwilligung mit arbeitsrechtlichen
MafBnahmen und Schutzpflichten der
Unternehmensleitung

Die Hiirde zur Strafbarkeit ist sehr niedrig, die Voraussetzungen fiir

die Einwilligung sind eng. Daher stellt sich die Frage, ob andere Lo-

sungsmoglichkeiten bestehen, um die Strafbarkeit zu vermeiden.

Die Unternehmensleitung ist im Hinblick auf die Interessen des Un-

ternehmens grundsitzlich dispositionsbefugt. Grenzen ergeben sich

allerdings dort, wo Rechts- oder Schutzpflichten verletzt werden und
damit das Verhalten der Geschiftsleitung selbst pflichtwidrig ist. Inso-
weit ist als Vorfrage zur Reduzierung strafrechtlicher Risiken der Mit-
arbeiter zu kliren, ob Losungen dadurch moglich sind, dass im Un-
ternehmen bestehende Regelungen zuriickgenommen oder gedndert
werden. Dabei ist zu bedenken, dass mit der Anderung der internen

Regelungen und damit mit der Anderung der zu beachtenden Pflich-

ten nicht nur die Grundlage fiir die strafrechtliche Sanktionierung be-

seitigt wird, sondern auch die Basis fiir eine arbeitsrechtliche Ahn-
dung. Fehlt es ndmlich an einer Regelung, so fehlt auch eine Pflicht,
die verletzt werden konnte. Kommt eine Pflichtverletzung nicht in

Betracht, so ist ein Verhalten in jeder Hinsicht hinzunehmen; es kann

dann auch arbeitsrechtlich nicht mehr geahndet werden.

Es zeigt sich an dieser Stelle, dass die Verhiltnisse in strafrechtlicher

wie auch in arbeitsrechtlicher Hinsicht nur einheitlich gestaltet wer-

den konnen. Entweder ist ein Verhalten normiert und gegebenenfalls
pflichtwidrig, dann ist es aber sowohl in strafrechtlicher Hinsicht tat-
bestandsmiflig als auch moglicher Gegenstand arbeitsrechtlicher

Mafinahmen. Wihlt das Unternehmen die strafrechtlich sichere Va-

riante, entfillt allerdings auch die Grundlage einer arbeitsrechtlichen

Sanktionsmoglichkeit.

Uber diesen Zusammenhang miissen sich die Verantwortlichen in

Unternehmen im Klaren sein, wenn sie die Reglungen mit dem Ziel
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angehen wollen, Strafbarkeitsrisiken fiir Mitarbeiter zu beseitigen.
Unter dem Gedanken der Business Judgement Rule diirfte allerdings
geklirt sein, dass die Gestaltung der internen Regelungen jedenfalls
dann keine gebundene, sondern eine von unternehmerischem Ermes-
sen getragene Entscheidung ist, wenn und soweit diese Regelungen
nur dem Schutz des Unternehmens und der dort gewollten Abldufe
dienen.'” Andererseits gilt, dass gerade im Bereich des Einkaufs viele
Regelungen unterschiedliche rechtliche Bezugspunkte aufweisen: Da-
her ist erstens unbedingt darauf zu achten, dass nur solche Regelun-
gen gedndert werden, die ausschliellich dem Schutz des Unterneh-
mens dienen und damit dessen Dispositionsbefugnis unterfallen.
Nicht gedndert werden diirfen solche Regelungen, die wie § 298 StGB,
§299 Abs. 1 Nr. 1 StGB oder § 1 GWB zwar das Verhalten im Ein-
kaufsbereich betreffen, aber dem nicht disponiblen Schutz des Wett-

. 101
bewerbs dienen.

Hier drohen im Fall unzureichender Organisation
und Aufsicht neben der internen Haftung auch Risiken aus § 130
OWIG.'*? Zweitens muss die Unternehmensleitung bedenken, dass
der durch Regelungen gebotene Schutz der wirtschaftlichen Interessen
des Unternehmens hinreichend erhalten bleibt und keine ungeregel-
ten Freirdume fiir schadensstiftendes Verhalten entstehen. Sollte Letz-
teres der Fall sein, droht Geschiftsfithrern bzw. Vorstinden eine Scha-
densersatzpflicht wegen schuldhafter Verletzung der Organisations-
pflicht.'*

5.  Besonderheiten fiir die Bestechung
(8§ 299 Abs. 2 Nr. 2 StGB)

§299 Abs. 2 Nr. 2 StGB normiert spiegelbildlich, wenn auch sprach-
lich verungliickt, die Strafbarkeit des Bestechens. Zu den Vorausset-
zungen gelten daher die vorstehenden Punkte. Dariiber hinaus ist zu
bemerken:

Problematisch ist insoweit, dass der den Vorteil Gewihrende iiber die
Pflichtenstellung des Gegeniibers oftmals keine konkrete Kenntnis ha-
ben wird. In der Praxis wird sich dies dahin auswirken, dass es an ei-
ner Unrechtsvereinbarung bzw. am Vorsatz fehlt.'”* Auch geniigt es
im Fall einer Vorteilsgewahrung nicht, korrespondierend mogliche
Pflichten des Vorteilsempfingers aus allgemeinen Grundsitzen herzu-
leiten. Es kommt auch deshalb nicht in Betracht, weil der Tatbestand
eine Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung, von Vorteil und
Pflichtverstofl voraussetzt. Zwar ist aus anderen Konstellationen be-
kannt, dass die Strafverfolgungsbehorden und die Gerichte die Anfor-
derungen an eine Vereinbarung nicht zu hoch ansetzen. Auf das Vor-
liegen einer Unrechtsvereinbarung kann daher auch aus den Umstin-
den geschlossen werden.'®® Die zu den Amtstrigerdelikten entwickel-
ten Regeln konnen aber nur mit grofiter Zuriickhaltung auf die vor-
liegende Konstellation iibertragen werden. Denn fiir die Vorteilsge-
wihrung an einen Amtstriger ist ein Pflichtverstof nicht erforderlich,

94 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Vor §§ 32 ff. StGB, Rn. 47.
95 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Vor §§ 32 ff. StGB, Rn. 47.
96 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Vor §§ 32 ff. StGB, Rn. 47.
97 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Vor §§ 32 ff. StGB, Rn. 47.
98 Deutscher Anwaltverein, Stellungnahme Nr. 66/2006, S. 9.
99 BGH, Urteil vom 10.7.1957 - 4 StR 5/57], BGHSt 10, 358, 368; Heger, in: Lackner/Kiihl,
StGB, 28. Aufl. 2014, § 299, Rn. 7.
100 Dazu Paeffgen, AG 2014, 554, 557 m.w.N.
101 Vgl. Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, Vorbem. zu §§ 298ff.,
Rn. 4; Fischer, StGB, 62. Aufl. 2015, vor § 298, Rn. 6.
102 Fleischer, NZG 2014, 321.
103 Fleischer, NZG 2014, 321.
104 BGH, Urteil vom 14.10.2008 — 1 StR 260/08, NJW 2008, 3580, 3582; Kuhlen, in: Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, StGB, 4. Aufl. 2013, § 331, Rn. 85f.

105 Dazu schon oben IV. 3.

[l
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weil §§ 331f. StGB schon Zuwendungen zur Klimapflege erfassen.'*®

Und die Bestechung nach §§ 333f. StGB verlangt zwar, wie § 299
StGB, eine Pflichtverletzung, aber die Pflichten der Amtstriger sind
in der Regel normiert und daher konkret bekannt. Dies ist hier nicht
der Fall.

Ungeachtet dessen erscheint es empfehlenswert, auf die Zuwendung
von Vorteilen an Personen, die mit dem Einkauf befasst sind und mit
denen Geschiftsbeziehungen gepflegt werden, moglichst zu verzichten
oder entsprechende Vorteile nur auf der Grundlage einer erteilten
Einwilligung zuzuwenden. Dies ist ein Vorgehen, das im Umgang mit
Amtstragern inzwischen weitgehend tiblich ist.

6. Antragserfordernis

Eine Tat nach § 299 StGB wird nur auf Antrag verfolgt, es sei denn, es
besteht ein besonderes 6ffentliches Interesse (§ 301 Abs. 1 StGB). An-
tragsberechtigt ist das Unternehmen als Verletzter (§ 77 Abs. 1 StGB).
Nur fiir Verstofle gegen § 299 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 1 StGB sind
daneben auch Wettbewerber und Verbinde antragsbefugt. Da das 6f-
fentliche Interesse bei der Verletzung von Pflichten gegeniiber dem
Arbeitgeber bzw. dem Auftraggeber wohl nur selten gegeben sein wird
und die bestehenden zivilrechtlichen Sanktionsmdéglichkeiten grund-
sitzlich ausreichend sind, wird die Verfolgung der Taten an diesem
Erfordernis in der Regel scheitern.

7. Das Geschéftsherrenmodell als Gegenstand
der Aufsichtspflicht i.S.d. § 130 OWiG?

Nach § 130 Abs.1 S.1 OWiG kann die Verletzung einer Aufsichts-
pflicht sanktioniert werden, soweit in dem Unternehmen Zuwider-
handlungen gegen Pflichten begangen werden, die den Inhaber tref-
fen. Fiir die Unternehmenspraxis ist wichtig, ob die nun durch das
Geschiftsherrenmodell in § 299 StGB eingefiihrten Tatbestinde den
Inhaber treffende Pflichten darstellen. Dies konnte jedenfalls mittel-
bar zu einer Ausweitung der Verfolgungspraxis fithren. Die Frage der
Einordnung ist zunichst fiir die Bestechlichkeit i.S.d. § 299 Abs. 1
Nr. 1 StGB und sodann fiir die Bestechung i.S.d. § 299 Abs. 2 Nr. 2
StGB zu betrachten:

a)  Bestechlichkeit als Verletzung betriebsbezogener
Pflicht?

§ 130 OWIG ist eine Norm mit unklarem Schutzgut.'”” Nach zum
Teil vertretener Auffassung zielt die Norm nur darauf ab, bestimmtes
Fehlverhalten von Mitarbeitern den Verantwortlichen zurechnen zu
konnen.'® Nach anderer und wohl iiberwiegender Ansicht steht der
Rechtsgiiterschutz im Vordergrund, weshalb der Betriebsinhaber
schon im Vorfeld einer Rechtsverletzung zu deren Vermeidung ange-
halten werden soll.'® Demgegeniiber sieht die Rechtsprechung das
Interesse der Allgemeinheit an der Schaffung und Aufrechterhaltung
einer solchen innerbetrieblichen Organisationsform als geschiitzt an,
mit der den durch ein Unternehmen als Zusammenfassung von sach-
lichen und personellen Mitteln ausgehenden Gefahren begegnet
wird.'"?

Wichtig ist zunichst, dass § 130 OWIG an Pflichten ankniipft, die
dem Inhaber obliegen. Diese konnen nicht nur Gegenstand von (ord-
nungs- oder strafrechtlichen) Sonderdelikten sein, die den Inhaber
treffen, sondern auch von Allgemeindelikten, die einen Betriebsbezug
aufweisen.!'! Inwieweit § 299 StGB in der Variante des Abs. 1 Nr. 2,
also des Geschiftsherrenmodells, einen solchen Bezug aufweist, ist zu-
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mindest zweifelhaft."'> Im Ergebnis diirfte jedoch davon auszugehen
sein, dass im Unterschied zu § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB, der Tatvariante
der Wettbewerbsverletzung,113 die Tatvariante des § 299 Abs. 1 Nr. 2
StGB nicht von § 130 Abs. 1 OWIG erfasst wird. Gegen die Einbezie-
hung spricht, dass die Norm keine Pflicht des Geschiftsherrn begriin-
den, sondern seinem Schutz dienen soll. Dieser Schutzzweck wiirde
zudem konterkariert, wenn dem Geschiftsherrn dadurch zusitzliche
und fiir ihn mit Bu8geld bedrohte Uberwachungspflichten entstiin-
den.

Dieser Ansicht steht nicht entgegen, dass die in dem eigenen Unter-
nehmen begangene Pflichtverletzung vielfach mit einer auflerhalb des
Unternehmens begangenen Pflichtverletzung des Bestechenden in Zu-
sammenhang steht. Dies konnte zwar auf der Grundlage des durch
den BGH vertretenen Normzwecks die Pflicht zu entsprechenden or-
ganisatorischen Vorkehrungen begriinden. Letztlich aber wird die
entscheidende Grenze durch den Wortlaut des § 130 Abs. 1 OWiG ge-
zogen, wenn dieser verlangt, ,Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu
verhindern, die den Inhaber treffen®.

b)  Bestechung als Verletzung betriebsbezogener Pflicht?
Im Kern zielt § 130 OWiG darauf ab, von dem Unternehmen ausge-
hende Gefahren von Pflichtverletzungen durch gehérige Aufsicht zu
unterbinden. Die von dem Unternehmen ausgehende Gefihrdungsla-
ge fiir Bestechungshandlungen, die gegen die Interessen eines anderen
Unternehmens gerichtet ist, ist wegen dieser Richtung fiir die Anwen-
dung von § 130 OWIiG einschligig. Fiir Verstof3e gegen § 299 Abs. 2
Nr. 2 StGB gilt daher im Hinblick auf die Aufsichtspflicht in Unter-
nehmen das Gleiche wie fiir die Bestechung im geschiftlichen Verkehr
nach § 299 StGB a.FE.: Bestechungshandlungen sind verboten und ge-
héren zu den zu unterbindenden Gefahren. Unternehmen miissen da-
her die Risiken einer Bestechung gemif3 § 299 Abs.2 Nr.2 StGB
durch ihre Mitarbeiter in den Regelungs-, Schulungs- und Uberwa-
chungskatalog aufnehmen.

V. Folgen und Empfehlungen fiir
die Unternehmenspraxis

Fiir die Praxis der Strafverfolgung erscheinen die zu erwartenden Fol-
gen wegen des Antragserfordernisses als eher gering. Die Norm schafft
zwar ein erhebliches Strafbarkeitsrisiko fiir Mitarbeiter, die in Be-
schaffungsvorginge involviert sind. Das Risiko ist vor allem deshalb
hoch, weil bereits in frithem Stadium und ohne eine konkrete Pflicht-
verletzung, allein durch das Verlangen eines Vorteils bei gleichzeitiger
Bereitschaft zur Pflichtverletzung, der Tatbestand erfiillt ist; ein Weg
zuriick in die Legalitdt durch titige Reue ist dem Mitarbeiter mangels
entsprechender Regelung versperrt. In der Praxis wurden und werden

106 BGH, Urteil vom 21.6.2007 — 4 StR 69/07, NStZ-RR 2007, 309, 310; von Heintschel-Hei-
negg, in: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar StGB, Edition
28, Stand: 10.9.2015, § 331 StGB, Rn. 25, m.w.N.

107 Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 130, Rn. 7. Zur Bedeutung s.
Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, 4. Aufl. 2014, § 130, Rn. 5.

108 Bauer, wistra 1992, 47, 49.

109 Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, 4. Aufl. 2014, § 130, Rn. 1 m.w.N.

110 BGH, Urteil vom 13.4.1994 — Il ZR 16/93, BB 1994, 1095, NJW 1994, 1801, 1803; zustim-
mend Graf, in: Beck’scher Online-Kommentar zum OWiG, 9. Edition, Stand: 15.10.2015,
§130,Rn. 11.

111 Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG, 4. Aufl. 2014, § 130, Rn. 85.

112 Zum Streit um die ,Betriebsbezogenheit der Pflicht” und die aus den einzelnen Auffas-
sungen sich ergebenden Konsequenzen s. Rogall, in: Karlsruher Kommentar zum OWiG,
4. Aufl. 2014, § 130, Rn. 87 ff.

113 Niesler, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, § 130, Rn. 64.
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solche PflichtverstofRe, die deutlich im Vorfeld einer Strafbarkeit we-
gen Untreue liegen, allerdings mit arbeitsrechtlichen Mitteln gelost.
Es ist nicht zu erwarten und auch nicht grundsitzlich geboten, dass
Unternehmen die nun geschaffene strafrechtliche Option gegen ihre
Mitarbeiter nutzen werden.

Die drohende Strafbarkeit kann zwar durch Einwilligung vermieden
werden. Diese wird indes kaum ernsthaft in Betracht kommen, weil
das Unternehmen hierfiir in die Pflichtverletzung gegen Versprechen
bzw. Verlangen eines Vorteils einwilligen miisste. Warum ein Unter-
nehmen dies tun sollte, erschlieft sich nicht. Wollen Unternehmen
dem Strafbarkeitsrisiko begegnen, kommen Anpassungen auf der
Ebene ihrer internen Regelungen zwar in Betracht, die Spielraiume
sind jedoch gering. Angesichts der Moglichkeiten, die das Antragser-
fordernis den Unternehmen bietet, ist in Unternehmen nach Abwi-
gung ernsthaft zu tiberlegen, ob die damit verbundene Risikoverlage-
rung auf das Unternehmen bzw. seine Verantwortlichen sachgerecht
ist. Im Ergebnis bleiben fiir das Unternehmen des bestochenen Mitar-
beiters im Hinblick auf dessen Verhalten wohl nur zwei kumulativ be-
stechende Losungsansitze: Das eher repressiv wirkende Mittel des
Strafantrags bzw. des Antragsverzichts und die Privention durch eine
Null-Toleranz-Regel. Gerade die Null-Toleranz-Regel ist beziiglich der
Vorteilsgewihrung ein effektives Mittel. Da dieser Ansatz in vielen
Unternehmen aus durchaus gut nachvollziehbaren Griinden bislang
abgelehnt wird, erscheint eine Uberpriifung angezeigt.

Vorteile zuwendende Mitarbeiter und deren Unternehmen kénnen
die Situation der konkreten Pflichten in anderen Unternehmen
schlecht einschitzen, was angesichts der Indizwirkung, die aus dem
Vorteil resultiert, zu potentiellen Risiken fiihrt. Auch hier lassen sich
diese Risiken im Prinzip ebenfalls am effektivsten durch eine Null-To-
leranz-Regel 16sen. Damit wird zugleich der Gefahr begegnet, dass
das Unternehmen des bestochenen Mitarbeiters einen Strafantrag ge-
gen den bestechenden Mitarbeiter stellt. Welche Auswirkungen sich
aus dieser Moglichkeit fiir den Umgang der Unternehmen miteinan-
der ergeben, ist nicht absehbar.

Aus den genannten Griinden sollten die Unternehmen daher vor al-
lem ihre Zuwendungspraxis hinterfragen und anpassen. Denn ohne
Vorteil gibt es auch keine Unrechtsvereinbarung und damit kein
Strafbarkeitsrisiko.
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VI. Fazit

Nach langer Diskussion hat der Gesetzgeber auf die Schnelle eine ge-
anderte Fassung des § 299 StGB verabschiedet. Die an dem Ausgangs-
entwurf vorgenommenen Anderungen beseitigen zumindest partiell
die urspriinglich geduflerten Bedenken hinsichtlich der Einhaltung
des Bestimmtheitsgebotes. Die Zweifel an der Wahrung des Verhilt-
nismifligkeitsgrundsatzes bleiben allerdings bestehen. Diese resultie-
ren vor allem aus einem Vergleich zu den Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen des § 266 StGB: Eine Strafbarkeit nach dem neuen § 299 StGB er-
fordert weder eine besondere Pflichtenstellung des Titers noch eine
Pflichtverletzung oder gar den Eintritt eines Schadens. Gerade inso-
weit erscheint die Neuregelung inhaltlich bedenklich.

Rechtspolitisch wird das Strafbarkeitsrisiko fiir in Beschaffungsvor-
ginge involvierte Mitarbeiter und Beauftragte signifikant erhoht, die
Option der Strafverfolgung aber auf die Unternehmen iibertragen.
Ob dies ein geeigneter Weg ist, der — vermeintlich bestehenden —
Pflicht zur Umsetzung internationaler Vorgaben zu entsprechen und
Korruption wirksam zu bekdmpfen, erscheint zweifelhaft. Trotz dieser
Bedenken miissen sich die Unternehmen mit der neuen Rechtslage

auseinandersetzen.
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