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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwilige Zusammenschluss der
deutschen Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwélte. Der DAV mit derzeit 64.000
Mitgliedern vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler,

europdischer und internationaler Ebene.

A) Vorbemerkung

Der Gesetzesentwurf der Bundesregierung hat die weitere Umsetzung
internationaler ~ Rechtsinstrumente im Bereich  der  strafrechtlichen
Korruptionsbekampfung und die Uberfiihrung einzelner Artikel des EU-BestG, von
Art. 2 IntBestG, des IStGH-Gleichstellungsgesetzes sowie von Art. 7 Abs. 2
Nr. 10 des 4. Strafrechtsdnderungsgesetzes aus dem Nebenstrafrecht in das
StGB zum Ziel. Allerdings enthalt der Gesetzesentwurf noch keinen Vorschlag
hinsichtlich der Erweiterung des Straftatbestandes der Abgeordnetenbestechung
(8 108e StGB).

Der Gesetzesentwurf enthalt insbesondere Anderungen zu §299 StGB.
Vorgesehen ist eine Erweiterung des Straftatbestandes im Hinblick auf eine
Pflichtverletzung gegeniuber Unternehmen — ohne Bezug zu einer unlauteren
Bevorzugung im Wettbewerb. Die Strafbarkeit der Bestechlichkeit und
Bestechung von ausléndischen und internationalen Amtstragern soll erweitert
sowie die Zusammenfihrung der Straftatbestande aus dem Nebenstrafrecht im
StGB (88 11, 332, 334 StGB sowie § 335a StGB-E) erreicht werden.

Durch Anderung von 85 StGB ist des Weiteren die Ausweitung des
internationalen Strafanwendungsrechts fiur Korruptionstaten vorgesehen. Der

Vortatenkatalog der Geldwasche (8 261 StGB) soll erweitert werden.

B) Zusammenfassung

Generelle Kritik muss daran anknupfen, dass der Gesetzesentwurf die bereits
grundlegenden Wertungswiderspriche innerhalb des Anwendungsbereiches des
§ 299 StGB in der jetzigen Fassung unbericksichtigt lasst und eine sachgerechte
Anpassung u.a. an die 88 298 Abs. 3, 331 Abs. 3 StGB nicht vorsieht.



Es bestehen erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die
Neufassung des § 299 StGB mit Blick auf das Gebot der Bestimmtheit des
Tatbestandsmerkmals der Pflichtverletzung. Dies gilt insbesondere auch in Bezug
auf die weltweite Geltung des § 299 StGB.

Daruber hinaus ist nicht erkennbar, welche Lebenssachverhalte bzw.
strafrechtlich relevanten Sachverhalte erfasst werden sollen, die nicht nach den
ohnehin schon sehr weiten Tatbestdnden der 88 299, 266, 263 StGB unter Strafe
gestellt sind. Einer noch weitergehenden Aufweichung der Strafbarkeitsgrenzen

bedarf es nicht.

Weitere erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken vor dem Hintergrund des
Bestimmtheitsgebotes sind im Hinblick auf die Begriffsbestimmung der sonstigen
Bediensteten (§ 335a StGB) zu erheben, weil ein ausdriicklicher Verweis auf § 11
Abs. 1 Nr. 2 StGB nicht vorgesehen ist.

Bei der in Bezug genommenen Begriffsbestimmung bleibt unklar, wer als
Bediensteter im Einzelnen in Betracht kommt. Hier bedarf es zwingend der
erforderlichen Konkretisierung und der Einschrankung zumindest durch
ausdricklichen Verweis auf § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB. Es kann nicht Aufgabe des
deutschen Gesetzgebers sein, die sehr unterschiedlichen internationalen
Vorstellungen Uber Lauterkeit im 6ffentlichen Dienst ggf. starker zu schitzen als

es den deutschen Standards entspricht.

C) Zu den Neuregelungen im Einzelnen

l) 8§ 299 StGB

1) Vorgesehene Anderung

8§ 299 StGB stellt bislang darauf ab, dass ein Vorteil als Gegenleistung fur eine

unlautere Bevorzugung im Wettbewerb angenommen oder gewahrt wird (so

genanntes Wettbewerbsmodell). Die Vorgaben des EU-Rahmenbeschlusses, des



Europaratiibereinkommens und des VN-Ubereinkommens sehen dagegen vor,
dass Bestechungshandlungen im privaten Sektor unter Strafe zu stellen sind,
wenn Vorteile fur eine Pflichtverletzung (gegeniber dem Geschaftsherrn)
angenommen oder gewahrt werden (so genanntes Geschéaftsherrenmodell).
Wortlich heisst es in dem Strafrechtsiibereinkommen des Europarates uber

Korruption vom 27. Januar 1999 wie folgt:

Art. 7 (Bestechung im privaten Sektor)

~Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen
MalRnahmen, um folgende Handlungen, wenn vorsatzlich im Rahmen einer
Geschaftstatigkeit begangen, nach ihrem innerstaatlichen Recht als Straftaten
zu umschreiben: Das unmittelbare oder mittelbare Versprechen, Anbieten
oder Gewahren eines ungerechtfertigten Vorteils an eine Person, die ein
Unternehmen im privaten Sektor leitet oder fur ein solches tatig ist, fur diese
selbst oder fur einen Dritten als Gegenleistung daftir, dass sie unter

Verletzung ihrer Pflichten eine Handlung vornimmt oder unterlasst.”

Art. 8 (Bestechlichkeit im privaten Sektor)

~Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen
Maflnahmen, um folgende Handlungen, wenn vorsatzlich im Rahmen einer
Geschaftstatigkeit begangen, nach ihrem innerstaatlichen Recht als Straftaten
zu umschreiben: Das unmittelbare oder mittelbare Fordern oder Annehmen
eines ungerechtfertigten Vorteils oder das Annehmen des Angebots oder
Versprechens eines solchen Vorteils durch eine Person, die ein Unternehmen
im privaten Sektor leitet oder fur ein solches tatig ist, fir sie selbst oder einen
Dritten als Gegenleistung dafur, dass sie unter Verletzung ihrer Pflichten eine

Handlung vornimmt oder unterlasst.”

Art. 2 des Rahmenbeschlusses der Europaischen Union vom 22. Juli 2003 zur

Bekampfung der Bestechung im privaten Sektor sieht folgende Regelung vor:

Art. 2 (Bestechung und Bestechlichkeit im privaten Sektor):



(1) Jeder Mitgliedstaat trifft die erforderlichen MalRnahmen, um sicherzustellen,
dass folgende vorsatzliche Handlungen Straftaten darstellen, wenn sie im

Rahmen von Geschaftsvorgangen ausgefihrt werden:

a Handlungen, bei denen jemand unmitteloar oder Uber einen
Mittelsmann einer Person, die fur ein Unternehmen im privaten Sektor
in leitender oder sonstiger Stellung tatig ist, einen unbilligen Vorteil fir
diese Person selbst oder fur einen Dritten verspricht, anbietet oder
gewdahrt, damit diese Person unter Verletzung ihrer Pflichten eine

Handlung vornimmt oder unterlasst;

b Handlungen, bei denen jemand, der in einem Unternehmen im privaten
Sektor in leitender oder in sonstiger Stellung tatig ist, unmittelbar oder
uber einen Mittelsmann fur sich oder einen Dritten einen unbilligen
Vorteil als Gegenleistung dafur fordert, annimmt oder sich versprechen
lasst, dass er unter Verletzung seiner Pflichten eine Handlung vornimmt
oder unterlasst.

2 ...

(3) Ein Mitgliedstaat kann erklaren, dass er den Geltungsbereich von Abs. 1
auf Handlungen beschrankt, die im Zusammenhang mit der Beschaffung
von Waren oder gewerblichen Leistungen eine Wettbewerbsverzerrung zur

Folge haben oder haben kénnen.

Der Gesetzesentwurf sieht vor, dass auch solche Vorteile erfasst werden, deren
Gegenleistung allein in der Verletzung einer Pflicht gegenliber dem Unternehmen
liegt. In 8 299 StGB soll daher eigenstandig unter Strafe gestellt werden, wenn
die Bestechlichkeit und Bestechung im geschatftlichen Verkehr unter Verletzung
der Pflichten gegeniber dem Unternehmen erfolgt; auf eine unlautere

Bevorzugung im Wettbewerb kommt es fur diese Tatalternativen nicht an.

Als Begrundung wird hervorgehoben, dass vor dem Hintergrund des Art. 7 und 8

des Europarat-Ubereinkommens, des EU-Rahmenbeschlusses sowie von Art. 21



des VN-Ubereinkommens eine Anderung insofern erforderlich sei, als diese
Rechtsinstrumente bei der Unrechtsvereinbarung auf eine Pflichtverletzung
gegenuber dem Geschaftsherren abstellen, wahrend flr die deutsche Vorschrift

lediglich maRRgeblich sei, ob eine unlautere Bevorzugung im Wettbewerb vorliege.

Allerdings enthalt Art. 37 des Europarat-Ubereinkommens eine
Vorbehaltsmdglichkeit. Art. 21 des VN-Ubereinkommens sieht ebenfalls nur vor,
die Einfihrung eines Straftatbestandes in Erwégung zu ziehen. Dariber hinaus
sieht auch Art. 2 Abs. 3 des EU-Rahmenbeschlusses eine

Beschrankungsmadglichkeit auf Falle mit Wettbewerbsbezug vor.

Die BRD hatte bereits eine Beschrankungserklarung abgegeben, die jedoch nur
5 Jahren lang Giiltigkeit hat und insoweit durch einen neuen Ratsbeschluss
verlangert werden musste. Eine Umsetzung soll allerdings bereits jetzt erfolgen,
da davon ausgegangen wird, dass die Verpflichtung zur Anpassung des

deutschen Rechts in absehbarer Zeit vorauszusehen sei.

Die Erweiterung des 8§ 299 wird deshalb als sachgerecht angesehen, da die
derzeit geltende Fassung durch die Beschrankung auf die Bevorzugung im
Wettbewerb die strafbedurftigen Falle der mit Schmiergeldzahlungen erkauften
Verletzung von Pflichten durch Angestellte und Beauftragte von Unternehmen

aulRerhalb einer Wettbewerbslage nicht erfasst wirden.

2) Grundsatzliche Bedenken gegen den bestehenden Wortlaut des § 299
StGB

Gegen den bisherigen Wortlaut des 8 299 StGB bestehen bereits erhebliche
Bedenken, die nicht bericksichtigt werden, obwohl diese ebenfalls auch die
Neufassung betreffen.

Durch das Korruptionsbekampfungsgesetz vom 17.08.1997 ist der alte 8§ 12 UWG
als 8299 StGB in das StGB ubernommen worden — unter Erweiterung des
Tatbestandes auf so genannte Drittvorteile.



Insgesamt ergeben sich hieraus bereits eine Reihe von Wertungswiderspriichen
innerhalb des Anwendungsbereiches des § 299 StGB, die sich u.a. bei dem
Merkmal der Drittvorteile auswirken. Hervorzuheben ist namlich, dass § 299 den
Taterkreis fur die Bestechlichkeit und Bestechung auf Angestellte und Beauftragte
eines geschaftlichen Betriebes (Sonderdelikte) beschrankt, nicht aber den
Betriebsinhaber selbst als tauglichen Tater vorsieht. Bei der Frage von
Drittzuwendungen kommt allerdings als Dritter ebenfalls der Betriebsinhaber bzw.

der Betrieb als Drittbegunstigter in Betracht.

Dieselben Erwagungen, die es gebieten, den Geschaftsherrn nicht als Tater i.S.d.
8§ 299 StGB in Betracht zu ziehen, sprechen daher auch zwingend gegen eine
strafrechtliche Relevanz von Drittvorteilen, die gerade dem Geschaftsherrn
zuflieBen sollen. (Siehe hierzu Winkelbauer, FS Weber, Seite 385 ff.).

Kritisch zu betrachten ist ferner, dass ein Angestellter oder Beauftragter, der mit
Wissen und Wollen oder gegebenenfalls auf Weisung seines Geschaftsherrn tatig

wird, ebenfalls strafbar ist.

Im Gegensatz zu § 331 Abs. 3 StGB ist in § 299 StGB kein Rechtfertigungsgrund
in Form einer Genehmigung vorgesehen. Ein Rechtfertigungsgrund findet in dem
Gesetzesentwurf weder mit Blick auf die geltende Rechtslage Beriicksichtigung
noch im Hinblick auf die Neufassung, obwohl lediglich darauf abgezielt wird, dass

eine Pflichtverletzung gegentiber dem Geschaftsherrn vorliegt.

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass der Geschaftsinhaber nicht
als Tater i.S.d. geltenden § 299 Abs. 1 StGB gilt, weil er in der Entscheidung tber
den Bezug von Waren und gewerblichen Leistungen und somit auch in der
Annahme von Sonderleistungen vollig frei ist und sein darf. Er darf sich beim
Abschluss von Vertragen auch von unsachlichen Motiven leiten lassen. (Siehe
hierzu Do6lling, DJT 1996, Bd. I, Teil C.)

Die Neuregelung, die nunmehr ausdricklich auch das ,Geschéaftsherrenmodell”
als eigenstandige Tatalternative vorsieht, kann die vorgenannten Widerspriche

nicht 16sen, sondern fuhrt ihrerseits erneut bereits zu den vorgenannten



Wertungswidersprichen, wenn eine abstrakte (formale) Pflichtverletzung

malf3geblich sein soll.

Angeraten erscheint vor diesem Hintergrund, zumindest eine 8 331 Abs. 3 StGB
vergleichbare Rechtfertigungsklausel vorzusehen, um generell die aufgezeigten
Wertungswiderspriche zu kompensieren. Diese rechtfertigende Wirkung muss
konsequenterweise auch die Drittzuwendungen an den Geschaftsinhaber mit

umfassen.

Grundlegende Kritik ist im Weiteren dahingehend anzufiihren, dass im Gegensatz
zu 8298 StGB keine Regelung zur tatigen Reue vorgesehen ist, obwohl der
Vollendungszeitpunkt des 8§ 299 StGB — wie bei § 298 StGB - deutlich vor dem
Eintritt der materiellen Vollendung liegt. Der Wettbewerb als primér geschitztes
Rechtsgut wird noch nicht beeintrachtigt, wenn lediglich Vorteile angeboten oder
versprochen werden. Der Wettbewerb wird erst durch die durch
Schmiergeldzahlung bzw. durch die dadurch veranlasste Bevorzugung im
Wettbewerb beeintrachtigt. Nicht nachvollziehbar ist daher bereits nach
geltendem Recht, warum innerhalb des § 299 StGB keine tatige Reue ermdglicht

wurde. Eine solche sachliche Ungleichbehandlung ist nicht nachvollziehbar.

Dies muss umso mehr im Hinblick auf die im Gesetzesentwurf vorgesehene
Neuerung des 8 299 StGB gelten, die (sogar) eine Strafbarkeit ohne einen
Wettbewerbsbezug vorsieht. Aufgrund der — generellen - Vorverlagerung der
Strafbarkeit (abstrakte Gefahrdung) sollte erst recht eine téatige Reue ermdglicht

werden.

Ein Gesetzesvorhaben, welches weitere Anderungen vor dem Hintergrund
internationaler Rechtsinstrumentarien vorsieht, sollte nach Ansicht des
Strafrechtsausschusses bereits bestehende Wertungswiderspriiche nach bislang
geltendem Recht bericksichtigen — und insbesondere nicht vertiefen bzw.

erweitern.

3) Tatalternative im Einzelnen: Pflichtverletzung gegenliber dem

Geschaftsherrn



Die neue Nr. 2 der Abs. 1 und 2 des 8§ 299 StGB-E soll solche Vorteile erfassen,
deren Gegenleistung in der Verletzung einer Pflicht gegeniiber dem Unternehmen
liegt. Es soll sich dabei um Pflichten handeln, die dem Angestellten oder
Beauftragten gegeniber dem Inhaber des Betriebes obliegen. Diese kénnen sich
aus Gesetz oder Vertrag ergeben. Erfasst werden soll auch die Verletzung der
allgemeinen Loyalitatspflicht gegenidber den Interessen des Geschaftsherrn. Als
nicht ausreichend wird allein die Annahme des Vorteils oder das bloR3e
Verschweigen der Zuwendung gegeniber dem Geschéaftsherrn angesehen. Der
Vorteil soll vielmehr im Rahmen der auch in den Féllen der Nr. 2 erforderlichen
Unrechtsvereinbarung eine im Interesse des Vorteilsgebers liegende
Gegenleistung fur die Verletzung von Pflichten sein.

a) Keine eindeutige Abgrenzung zu den Tatbestandsmerkmalen ,,Gegenleistung”

und ,Unrechtsvereinbarung”

Nach dieser Fassung bleibt allerdings vollig unklar, welche Pflichtverletzung -
insbesondere im Hinblick auf eine allgemeine Loyalitatspflicht - im Einzelnen in
Betracht kommt. Die Begriffsbestimmung der ,Pflichtverletzung® soll
(vordergrindig?) aus der Auslegung des Tatbestandsmerkmales der
zunrechtsvereinbarung/Gegenleistung” gespeist werden — und zwar aus der Sicht
des Vorteilsgebers. Da sich fir diese Tatbestandsalternative der Vorteil gerade
nicht als Gegenleistung fur eine kiinftige unlautere Bevorzugung beim Bezug von
Leistungen beziehen muss, ist schon unklar, welche konkrete Gegenleistung
gemeint sein soll. Eine solche Betrachtung nimmt dartber hinaus von vornherein
einen Zirkelschluss — unter Berufung auf die Unrechtsvereinbarung - fur die
Annahme einer Pflichtverletzung in Kauf. Eine eindeutige Abgrenzung — und
damit auch (zuldssige) Auslegung - einzelner Tatbestandsmerkmale wird nicht
erreicht.

b) Nichtberiicksichtigung des Rechtsgutes

Nicht sachgerecht erscheint aul3erdem, die Verletzung der allgemeinen

Loyalitatspflicht (ausschlief3lich) mit dem Interesse des Vorteilsgebers bzw. der in
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seinem Interesse liegenden Gegenleistung fur die Verletzung von Pflichten zu

begriinden, da das eigentlich betroffene Schutzgut unbertcksichtigt bleibt.

c) Weltweiter Schutzbereich

Die vorgeschlagenen Tatalternativen des § 299 StGB, jeweils Nr. 2 in den Abs. 1
und 2 (StGB-E), sollen ebenfalls weltweit gelten, also auch Handlungen von
Angestellten auslandischer Unternehmen umfassen. Unabhangig davon, dass
unklar und unbestimmt ist, woraus sich — weltweit - im Einzelnen Gberhaupt z.B.
die Verletzung von Loyalitatspflichten ergibt (nach auslandischem Recht bzw.
nach auslandischen Sitten und Gebrauchen?!), ist nicht ersichtlich, warum
weltweit die Interessen des Geschéaftsherrn geschiitzt werden sollen — ohne jeden

Bezug zu einer unlauteren Wettbewerbssituation.

d) Verfassungsrechtliche Bedenken (Bestimmtheitsgebot)

Ohnehin bestehen aber grundlegende verfassungsrechtliche Bedenken
gegenuber dem vorgeschlagenen Wortlaut des 8299 StGB. Ein solcher

Tatbestand ist mit dem Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG unvereinbar.

Das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG bezweckt, dass der Einzelne von
vornherein wissen kann, was strafrechtlich verboten ist, um in der Lage zu sein,
sein Verhalten danach einzurichten. Es ist vorauszusehen, dass der Anwender
aufgrund dieser unbestimmten Strafnorm auf die Auslegung durch die
Rechtsprechung verwiesen wird. Sinn und Zweck des Bestimmtheitsgebots ist es
aber gerade die Vorsehbarkeit und Berechenbarkeit der Gesetzesbestimmung als
solcher und der Ausschluss richterlicher Gesetzesauslegung, die keine Grundlage

im Wortlaut des Gesetzes hat.

aa) Verwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffes

Besonders bedenklich sind gerade die Félle, in denen die Annahme einer
Pflichtverletzung — wie hier - mit dem Verstol3 gegen aul3erstrafrechtliche

Rechtsnormen (Auslegung der Loyalitatspflicht) begrindet wird, die ihrerseits
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unbestimmte Rechtsbegriffe oder Generalklauseln enthalten und damit ebenfalls

einen nur geringen Konkretisierungsgrad aufweisen.

Hervorzuheben ist, dass —  vergleichbar der Problematik des
Anwendungsbereichs des § 266 StGB - unklar bleibt, welcher Pflichtenverstol? als
hinreichende Bedingung fiir eine tatbestandsméaRige Handlung i.S.d. § 299 StGB
uberhaupt angesehen werden kann. Zu bedenken ist, dass eben nicht jeder
zivilrechtliche/arbeitsrechtliche Versto3 gegen Vertrag oder Gesetz eine
strafbewehrte Pflichtwidrigkeit begrinden darf. Erforderlich wére zumindest eine
konkretisierte Pflichtverletzung, die wiederum eine Abwagung aller Umsténde des
konkreten Einzelfalls erforderlich macht. Welche Kriterien wiederum im Rahmen
der Abwagung mafigeblich sind, Iasst sich nicht abstrakt-generell festlegen.

Folge wird daher sein, dass entweder auf bereits bestehende umfangreiche
Kasuistik - zum Beispiel mit Blick auf den Untreuetatbestand - verwiesen werden
musste, fur die ihrerseits erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken anzubringen
sind (siehe hierzu umfassend Munchener Kommentar-Dierlamm, Bd. IV, § 266,
Rn. 3 ff. m.w.N.), oder aber es kann eine Rechtsfortbildung erst durch die

Gerichte erreicht werden.

bb) Konkretisierung der Pflichtverletzung (gravierende Pflichtverletzung)

Trotz der entwickelten Kriterien bereitet auch die Konkretisierung der
Tatbestandsalternativen des 8266 StGB in der Justizpraxis im Einzelfall
erhebliche Schwierigkeiten. Bislang ist beispielsweise nicht abschliel3end geklart,
ob auch ein Verstol3 gegen das allgemeine Schadigungsverbot — eine
schuldrechtliche Nebenpflicht - eine Pflichtverletzung begriinden kann. Schon vor
diesem Hintergrund scheint eine Bezugnahme auf die Kasuistik der
Rechtsprechung zu Fragen einer gravierenden Pflichtverletzung nicht angeraten.

Zu bedenken ist des Weiteren , dass die Kriterien der Rechtsprechung zu § 266
StGB schon deshalb nicht herangezogen werden kénnen, weil eine dem § 266
StGB  vergleichbare  Beschrankung des  Tatbestandes durch die

Tatbestandsmerkmale der Vermégensbetreuungspflicht sowie des Schadens bei
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§ 299 StGB gerade nicht gegeben ist. 8§ 299 StGB ist ein abstraktes
Gefahrdungsdelikt, die Verursachung eines Schadens ist gerade nicht

erforderlich.

Festzuhalten ist vielmehr, dass die Konkretiserung des Merkmals der
Pflichtverletzung im Kerngehalt vom Gesetzgeber faktisch delegiert wird. Denn
das private Unternehmen bzw. der Geschaftsinhaber selbst wird die
Konkretisierung z.B. durch interne Weisungen oder Compliance-Regelungen
vornhemen und somit in der Folge Uber die Strafbarkeit, die ja akzessorsich den
auBerstrafrechtlichen  Normen entnommen werden muss, entscheiden
(,Compliance schafft Strafbarkeit”). Es darf nicht sein, dass der Private bzw. das
Individuum dber strafrechtlich relevantes oder eben nicht strafbares Verhalten
(willkdirlich) entscheidet.

cc) Erforderliche Beschrankung der strafrechtlichen Pflichtwidrigkeit

Es ist daher zweifelhaft, ob — z.B. auch unter Beachtung der fir § 266 StGB
geltenden Kriterien - die ebenfalls im Rahmen des § 299 StGB erforderliche
Konkretisierung gelingen wird. Es darf nicht das Anliegen des Gesetzgebers sein,
die erforderliche Konkretisierung eines Tatbestandes von vornherein den
Gerichten — oder sogar privaten Unternehmen bzw. Geschéftsinahbern - zu
Uberlassen. Der Gesetzgeber muss die erforderliche Beschrankung einer
strafrechtlichen Pflichtwidrigkeit ~— auf  einen Kernbereich maoglicher
Rechtsverletzungen schon bei Fassung des Wortlautes des Gesetzestextes
berucksichtigen. Zu bedenken ist hierbei, dass der Anwendungsbereich fir die
neuen Tatalternativen ebenfalls einer Konkretisierung fir den Fall des
internationalen Geschaftsverkehrs — im Hinblick auf eine Pflichtverletzung -

konkretisieren musste, was jedoch in keinem Fall erreichbar erscheint.

e) Notwendigkeit einer Erweiterung des 8§ 299 StGB

Grundsatzlich ist aber ohnehin schon nicht erkennbar, warum es Uberhaupt einer
Erweiterung in 8 299 StGB bedarf.
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Sofern Art. 2 des Rahmenbeschlusses des Rates vom 22. Juli 2003 darauf
abstellt, dass eine Person, in leitender oder sonstiger Stellung einen unbilligen
Vorteil verspricht, anbietet oder gewéhrt bzw. einen solchen fordert, annimmt oder
sich versprechen lasst, um unter Verletzung von Pflichten eine Handlung
vorzunehmen, so werden diese Handlungen zumeist ohnehin entweder unter den
Anwendungsbereich des bisherigen 8§ 299 StGB, § 266 StGB oder aber unter den
8§ 263 StGB erfasst. Unklar bleibt, welche Lebensbereiche bzw. strafrechtlich
relevanten Sachverhalte mit der Neufassung aufgefangen werden sollen

(Auffangtatbestand woflr?).

Insbesondere vor dem Hintergrund der zu 8§ 299 StGB bisheriger Fassung
ergangenen Rechtsprechung sind kaum (praxisrelevante) Sachverhalte denkbar,
die nicht ohnehin unter den bisherigen Anwendungsbereich des § 299 StGB

fallen.

Fur eine gesonderte Regelung in § 299 StGB erscheint daher gar kein Bedarf.

f) Rechtsgut der Wettbewerbsdelikte

Grundlegend ist schlie3lich zu bedenken, dass eine Erweiterung des § 299 StGB
1.S.d. Entwurfes einen erheblichen Fremdkdrper im  System der
Wettbewerbsdelikte im 26. Abschnitt des StGB darstellt.  Die im Entwurf
vorgesehene Fassung entfernt sich von den in dem 26. Abschnitt ausdriicklich als
Wettbewerbsdelikte urspringlich aufgenommenen Rechtsgitern derart, dass sie
als systemwidrig geltend muss. Die Systemwidrigkeit zeigt sich um so mehr, als
mit der Neufassung - ohnehin schon bestehende - Wertungswiderspriiche vertieft
werden. Durch Schaffung einer weiteren abstrakten Gefahrdungsalternative
innerhalb des Anwendungsbereichs des § 299 StGB und der damit verbundenen
— erneuten - Vorverlagerung der Strafbarkeit wird ein Schwerpunkt gesetzt,
welcher im System der Wettbewerbsdelikte fehl am Platz ist und mit ohnehin
bereits bestehenden Strafrechtsnormen konkurriert.

Es kann zudem nicht Aufgabe des deutschen Gesetzgebers sein, die Interessen
des Geschéaftsherrn — ohne jeden Bezug zu einer unlauteren

Wettbewerbssituation - weltweit als deutsches Rechtsgut zu schiitzen.
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II) Bestechung und Bestechlichkeit von auslandischen und internationalen

Amtstragern

1) Gleichstellungsregelung, 8 335a Abs. 1 Nr. 2 StGB (E) (Sonstige
Amtstrager)

a) Vorgesehene Anderung

Der auslandische und internationale Bedienstete (8 335a StGB (E)) ist nach dem
Gesetzesentwurf ein Bediensteter eines auslandischen Staates und eine Person,
die beauftragt ist, oOffentliche Aufgaben fir einen ausléandischen Staat

wahrzunehmen.

Anders als im EU-BestG (Art. 2 8 1 Nr. 2 Buchstabe a EU-BestG) ist keine
Einschrankung der Gleichstellungsklausel tiber einen ausdrtickliche Verweis auf
8 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB vorgesehen.

Dies bedeutet, dass als Rechtsgrundlage zur Beurteilung, wer als sonstiger
Amtstrager in Betracht kommt, ausschlie3lich auf auslandisches Recht abgestellt
werden muss. Kriterien, wie sie insbesondere von deutschen Strafgerichten in
zahlreichen Urteilen, wenngleich auch haufig widersprichlich, zu der umstrittenen
Frage der sonstigen Amtstrager im Sinne des 8 11 Nr. 2 StGB, entwickelt wurden,
bleiben aul3er acht. Als Vorgaben dienen lediglich die Art. 1 Abs. 4 Buchstabe a
des OECD-Abkommens, Art. 1 des Europarat-Ubereinkommens und Artikel 2

Buchstabe b des VN-Ubereinkommens.

b) Grundséatzliche Problematik der Begriffsbestimmung

Besonders schwierig ist aber gerade die Frage zu beurteilen, welche Personen
als (im Sinne des 8 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB) Amtstrager gelten sollen, die sonst
dazu bestellt werden, bei oder im Auftrag einer Behorde oder sonstigen Stelle
oder in deren Auftrag Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung — unbeschadet der

zur Aufgabenerfullung gewahlten Organisationsform — wahrzunehmen. Schon die
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Bestimmung der sonstigen Stelle ist nach deutschem Recht aul3erordentlich
umestritten und wird von der Rechtsprechung unterschiedlich beantwortet (siehe
z.B. BGHSt 38, 199 ff.; BGHSt 42, 232 ff.; BGHSt 43, 96 ff.; BGH, NJW 1996, S.
3158 ff.; BGH NJW 1998, S. 2373 ff.; BGHSt 31, 264 ff.; BGHSt NStZ 2004, S.
380 ff.; BGH NJW 2001, S. 2102 ff.; BGH NJW 2001, S. 3062 ff.; BGHSt 46, 16
ff., BGH NJW 2004, S. 3129 ff. - jeweils sehr unterschiedliche Wirdigung
einzelner Kriterien), insbesondere vor dem Hintergrund der Privatisierung

offentlicher Aufgaben.

Wenig hilfreich sind in diesem Zusammenhang die Erlauterungen zu Art. 1 Abs. 4
Buchstabe a des OECD-Abkommens, wonach der Ausdruck Amtstrager
entsprechend den Bestimmungen des Begriffs ,Beamter, Bediensteter im
offentlichen Dienst®, ,BUrgermeister”, ,Minister* oder ,Richter* im innerstaatlichen
Recht des Staates, in dem die betreffende Person die entsprechenden Aufgaben
wahrnimmt, und so, wie er in dessen Strafrecht verwendet wird, ausgelegt werden

soll.

Die Erlauterungen zu dem Ubereinkommen uber die Bekampfung der Bestechung
auslandischer Amtstrager im internationalen Geschaftsverkehr (angenommen von
der Verhandlungskonferenz am 21. November 1997) sind ebenfalls nicht

weiterfihrend.

Welche o6ffentlichen Aufgaben und 6ffentliche Unternehmen in Betracht kommen
und wer im Einzelnen als Amtstrager angesehen werden kann, wird allgemein
beantwortet. Danach sollen 6ffentliche Aufgaben alle Handlungen im offentlichen
Interesse umfassen, die im Auftrag eines anderen Staates vorgenommen werden.
Ein o6ffentliches Unternehmen soll ein solches sein, welches ungeachtet seiner
Rechtsform von der 6ffentlichen Hand unmittelbar oder mittelbar beherrscht wird.
Dies soll u.a. dann als gegeben angesehen werden kénnen, wenn die 6ffentliche
Hand die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens héalt, Gber die
Mehrheit stimmberechtigter Aktien verfiigt oder die Mehrheit der Mitglieder des
Verwaltungs- oder Aufsichtsrates des Unternehmens ernennen kann. Schlief3lich
soll unter besonderen Umstanden Staatsgewalt von Personen ausgeibt werden

konnen, die — in Einparteistaaten auch von Funktionéaren der politischen Partei —
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nicht offiziell zu Amtstragern ernannt worden sind. Weil solche Personen de facto
offentliche Aufgaben wahrnehmen, kdonnen sie nach den Rechtsgrundsatzen

einiger Staaten als auslandische Amtstrager angesehen werden.

c) Kriterien nach der deutschen Rechtsprechung

Im Gegensatz zu den vorgenannten Kriterien lasst sich nach der Rechtsprechung
des BGH allein aus der von einem Bestellungsakt losgelosten Wahrnehmung von
Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung die Amtstragereigenschaft nicht begrinden
(vgl. BGHSt 43, 96 ff.; BGHSt 42, 232 ff.). Erforderlich sind beispielsweise
(zuséatzlich) eine langerfristige Tatigkeit und die organisatorische Eingliederung in
die Behdrdenstruktur (vgl. auch BGH, NJW 1998, S. 2373 ff.). Nicht jede Person,
die fur eine Behorde bei der Wahrnehmung von Aufgaben der o6ffentlichen
Verwaltung in deren Auftrag tatig wird, kann (pauschal) als Amtstrager angesehen
werden. Aus dem Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages zwischen
offentlicher Hand und Privaten ist die Amtstragereigenschaft nicht ohne weiteres
ableitbar. Im Hinblick auf die Privatisierung der o6ffentlichen Aufgaben reicht
pauschal der staatliche Einfluss im Sinne einer mittelbaren oder unmittelbaren
Beherrschung der privat-rechtlich organisierten Gesellschaft gerade nicht fur die
Annahme der Amtstragereigenschaft der Beschaftigten. Weder die
Anteilseignerschaft begrindete Inhaberaufsicht noch das Halten des gesamten
Stammkapitals an einer Gesellschaft werden fur sich genommen als geeignet
angesehen, eine staatliche Steuerung anzunehmen (siehe hierzu BGHSt 38, 199
ff.; BGH, NJW 2001, S. 3062 ff.; BGH, NStZ 2004, S. 380 ff.; BGHST 46, 16 ff.).
Aus der Mehrheitsanteilseigenschaft der 6ffentlichen Hand darf nicht geschlossen
werden, dass es sich bei einer privat-rechtlich organisierten Gesellschaft um eine
sonstige Stelle im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 2 ¢ StGB handelt. Dies gilt erst recht,
wenn es sich zudem um eine gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft handelt, die
grundsatzlich nicht als behérdenahnlich angesehen werden kann (siehe hierzu
LG Koln, NJW 2004, S. 2173). Nach der Rechtsprechung des BGH kann von
einer Offentlichen Aufgabe dann nicht mehr die Rede sein, wenn der
Hoheitstrager die Aufgabe ganzlich aus der Hand gibt und im Rahmen der
Privatisierung einem privat-rechtlichen Unternehmen Uberlasst. Dies gilt auch
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dann, wenn eine staatliche Aufsicht weiterhin erfolgt. (Siehe hierzu BGH, NJW
2004, S. 3129 ff.)

d) Weitgefasster internationaler Amtstragerbegriff

Die Erlauterungen zu dem Ubereinkommen uiber die Bekampfung der Bestechung
auslandischer Amtstrager im internationalen Geschaftsverkehr (angenommen von
der Verhandlungskonferenz am 21. November 1997) stimmen daher nicht mit den
Kriterien der Rechtsprechung des BGH Uberein. Erkennbar ist vielmehr, dass im
Hinblick auf den internationalen Bereich ein ggf. wesentlich weiterer

Amtstragerbegriff in Betracht kommen kdnnte.

e) Unbestimmheit des Rechtsbegriffes

Nach den vorgenannten Erlauterungen zu der Frage der Amtstragereigenschaft
bzw. der sonstigen in Betracht kommenden Personen bleibt auRerdem nach wie
vor unklar, wer als Bediensteter im Einzelnen Uberhaupt angesehen werden
kann, zumal dabei auf die Rechtsgrundlagen (weltweit) fremder Staaten
zurtckgegriffen werden muss. Da diese sehr unterschiedlich sein kénnen und
viele Rechtssysteme (sofern solche Uuberhaupt bestehen) zumindest nach
deutschem Verstandnis aufRerordentlich fraglich sein koénnen, sind schon
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken geboten, wenn eine (fragwurdige und
insbesondere auch willkirliche) Begriffsbestimmung eine Strafbarkeit nach
deutschem Recht begrinden soll. Dartber hinaus bestehen erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot. Zu
berticksichtigen ist auch, dass schon nach geltender Rechtslage (EU-BestG,
IntBest iVm 8§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB) die Begriffsbestimmung der den Amtstragern
gleichgestellten Personen unklar und unbestimmt ist. Eine erforderliche Klarung

wird bedauerlicherweise gerade nicht herbeigefuhrt.

g) Unverzichtbarkeit der Gleichstellungsklausel

Im Ergebnis bedeutet letztendlich die vorgesehene Begriffsbestimmung, dass die

internationale Lauterkeit des offentlichen Dienstes erheblich besser geschuitzt
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wird, da dessen Anwendungsbereich weit Uber den des innerstaatlichen
deutschen Anwendungsbereichs hinausgehen kann. Es kann nicht Anliegen des
deutschen Gesetzgebers sein, jeden weltweit denkbaren offentlichen Dienst unter
erheblich weiteren Strafrechtsschutz zu stellen als dies fur den deutschen
Geltungsbereich beansprucht wird. Die Einschrankung der Gleichstellungsklausel
uber eine Verweisung auf 8 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB fuhrt dazu, dass fur ggf.
vergleichbare Sachverhalte unterschiedliches Recht Anwendung finden musste.
Ein Verweis auf 8 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist insgesamt unverzichtbar.

2) § 335a StGB (E), § 5 StGB (E)

a) Vorgesehene Anderungen

Ohne dass eine volkerrechtliche Verpflichtung bestinde, ist weiterhin
vorgesehen, auch die Bestechlichkeit des in der besonderen Pflichtenstellung
stehenden auslandischen und internationalen Beamten nach deutschem Recht
unter Strafe zu stellen (8 335a Abs. 1 StGB (E)). Darlber hinaus soll — anders als
im IntBestG vorgesehen — nunmehr kein Zusammenhang der Bestechung mit
dem internationalen geschaftlichen Verkehr erforderlich sein. Dieser
weitgehenden Unterstrafestellung von Bestechungstaten im Ausland soll im
Rahmen der Rechtswidrigkeit, der Schuld und Strafzumessung oder auf
prozessualer Ebene (8§ 153c StPO) in der Praxis geniigend Rechnung getragen

werden.

In 8 5 StGB ist die Aufnahme der Nr. 15 (E) vorgesehen, wonach Auslandstaten
nach den 88 331 bis 337 StGB erfasst werden - unabhangig vom Recht des
Tatorts. Dies hat u.a. zur Folge, dass die Bestechung auch von sog. Bediensteten
nach der Neufassung im Sinne des 335a StGB durch Deutsche im Ausland, die
im Ausland begangen wird, — unabhéngig von dem Recht des Tatorts im Ausland
— dem deutschen Strafrecht unterliegt. Auch die Taten der spiegelbildlichen
Bestechlichkeit von (auslandischen) Amtstragern sind hiervon umfasst. Dies gilt
ebenfalls fur die Taten nach 88 331, 333 StGB (Vorteilsannahme und
Vorteilsgewahrung) — unabhangig vom Recht des Tatorts und in Abweichung zum

bisherigen EUBestG sowie IntBestG. Eine Erweiterung soll daher insbesondere
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im Anwendungsbereich des 8§ 335a Abs. 2 und 3 StGB (E) — in Bezug auf die dort
gleichgestellten  auslandischen  Personen  (insbesondere  auslandische

Bedienstete) erreicht werden.

Die Aufnahme des § 333 StGB in den § 5 Nr. 15 StGB (E) hat zur Folge, dass
auch die Vorteilsgewahrung durch Auslander im Ausland an Amtstrager, fur den
offentlichen Dienst besonders Verpflichtete etc. — unabhangig vom Recht des

Tatorts - dem deutschen Strafrecht unterliegt.

b) Bedenken im Hinblick auf den vorgesehenen Schutz der internationalen

Lauterkeit

Unabhéangig von der bereits oben dargestellten Problematik, dass fur die
deutsche Strafbarkeit nach ausschlie3lich auslandischem Recht und mit offenem
Ergebnis ermittelt werden muss, wer U(Uberhaupt als Amtstrdger oder
gleichgestellte Person angesehen werden kann, wird dariiber hinaus die
internationale Lauterkeit der Offentlichen Dienste allerorten rund um den Globus
zu einem inlandischen Rechtsgut erhoben (8 5 StGB); insbesondere durch die
Aufnahme des 8§ 333 StGB in den Katalog des 8 5 Nr. 15 StGB (E).

Eine solche Ausweitung ist nicht nachvollziehbar, zumal die Voraussetzungen im
Hinblick auf die internationale Lauterkeit (Begriffsbestimmung der sonstigen
Bediensteten) erheblich weiter gefasst sein kdnnte als nach rein deutschen
Kriterien. Es ist nicht erkennbar, warum in Betracht gezogen wird, den
internationalen offentlichen Dienst (weit Uber die Europaische Union hinaus)

durch das deutsche Strafrecht mehr zu schiitzen als den deutschen.

Einer - insgesamt - so weit reichenden Unterstrafestellung, die uber die
volkerrechtliche Verpflichtung hinausgeht (8 335a Abs. 1 StGB (E)) - kann nicht
im Rahmen der Rechtswidrigkeit, Schuld und Strafzumessung oder aber auf
prozessualer Ebene hinreichend Rechnung getragen werden. Erreicht wird
vielmehr eine generelle Rechtsunsicherheit, die auch zu einer unterschiedlichen —
und willktrlichen — Ermittlungstatigkeit fihren wird.
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Rechtssicherheit im Sinne des Rechtsstaatsprinzips ist nicht mehr gewahrleistet.
Der Strafverfolgungsbehérde wird vielmehr ein verfassungsrechtlich bedenklicher
Beurteilungsspielraum durch die Verpflichtung zur Anwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe und der Anwendung von (Ermessen)tatbestanden eingeraumt.

IV) Fazit

Der Deutsche Anwaltverein lehnt die vorgeschlagenen Anderungen ab.
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