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Deutscher Juristinnenbund

Bundesvorstand Neue Richtervereinigung

Redaktionen der NJW, Strafverteidiger, Neue Zeitschrift fur Strafrecht, ZAP Verlag,
Zeitschrift fur hoéchstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht, Neue Zeitschrift fir
Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht, wistra - Zeitschrift fur Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht

Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit etwa 163.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten gegeniber
Behdrden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme

Die Bundesrechtsanwaltskammer widerspricht sowohl dem behaupteten europarechtlichen oder
internationalen ,Zwang“ (Umsetzungsbedarf) als auch in der Sache selbst der geplanten
Ausweitungen der Strafbarkeit in § 299 StGB und der nochmaligen Erweiterung des § 261 StGB um
eine weitere Vortat, namlich § 299 StGB.

1. Vorbemerkungen und Bezugnahme auf die Kritik seit 2007
Der Gesetzentwurf enthalt Regelungen lber eine

- Ausweitung der Strafbarkeit der Bestechlichkeit und Bestechung im geschéaftlichen Verkehr gem.
§ 299 StGB (sog. Geschéaftsherrenmodell),

- Ausdehnung der Strafbarkeit der Bestechung und Bestechlichkeit von auslandischen,
europaischen und internationalen Amtstrdgern sowie der Strafbarkeit der Vorteilsannahme und
Vorteilsgewahrung von bzw. gegeniiber europaischen Amtstragern (§§ 11, 331 ff., 335 a StGB),

- Zusammenfuhrung der Straftatbestdnde aus dem Nebenstrafrecht im StGB (§§ 11, 332, 334, 335
a StGB),

- Erweiterung des Strafanwendungsrechts fur Korruptionsstraftaten (§ 5 StGB),

- Erweiterung des Vortatenkataloges der Geldwasche, insbesondere um § 299 (§ 261 StGB),

- Anhebung des Strafrahmens des § 202 ¢ StGB und

- Anpassung des § 329 Abs. 4 StGB.

Die folgende Stellungnahme konzentriert sich auf die geplante Erweiterung des § 299 StGB im Sinne
des sog. Geschéaftsherrenmodells, ,ohne Zweifel das Kernstlck ...(des Entwurfs) und von erheblicher
praktischer Bedeutung® (vgl. Kubiciel, Koélner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014 S. 9). Eine

Stellungnahme der BRAK zu den weiteren Vorschlagen des Gesetzentwurfs bleibt vorbehalten, z.B.
auch eine erneute Stellungnahme nach 2007 zur Erweiterung des Vortatenkatalogs bei § 261 Abs. 1
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S. 2 Nr. 4 StGB um § 299 StGB. Dies gilt auch bezlglich der Vorschlage dieses Entwurfs, die mit
Korruption nichts zu tun haben (§§ 202 ¢, 329 Abs. 4 StGB), bei denen jedoch auch europarechtlicher
~-Umsetzungsbedarf gesehen wird.

In der Vorschrift des § 299 StGB soll den Absatzen 1 und 2 jeweils eine Ziffer 2 hinzugefligt werden,
wonach solche Vorteile erfasst werden, deren Gegenleistung in der Verletzung einer Pflicht
gegeniber dem Unternehmen liegt (,...dass er bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen ... 2.
seine Pflichten gegeniiber dem Unternehmen verletze®). Die Erweiterung des Tatbestandes des § 299
StGB im Sinne des sog. Geschéaftsherrenmodells war bereits in friheren Gesetzesentwiirfen enthalten
(Referentenentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Bekampfung der Korruption aus dem Jahre 2007 und
Entwurf eines Korruptionsbekampfungsgesetzes aus dem Jahre 2007, BR-Drucksache 548/07). Die
Bundesrechtsanwaltskammer hat zu beiden Entwurfen kritisch Stellung genommen (BRAK-
Stellungnahmen Nr. 2/2007 und Nr. 39/2007) und die geplante Erweiterung des § 299 StGB
abgelehnt. Auch hatte sich die BRAK bereits 2007 kritisch zur Erweiterung des
Geldwaschetatbestandes durch Aufnahme des § 299 StGB in den Vortatenkatalog geduRert. Auf
diese Stellungnahmen, die auch heute noch weitgehend Geltung beanspruchen, wird Bezug
genommen und zur Vermeidung von Wiederholungen verwiesen. Auch das Schrifttum hatte sich
teilweise sehr kritisch insbesondere zum sog. Geschéaftsherrenmodell bei § 299 StGB geaduRert (vgl.
die zahlreichen Nachweise bei Matt/Renzikowski-Sinner § 299 Rn. 34 ff., 40, insbesondere Fn. 110;
grundsatzlich positiv hingegen LK/Tiedemann § 299 Rn. 44 ff., der sogar eine ,EU-freundliche
Auslegung zum Nachteil des Taters® Uber den Gesetzentwurfswortlaut 2007 fir richtig halt, Rn. 46). In
der aktuellen Gesetzesbegriindung wird zirkelschlussartig begriindet, also behauptet, die Erweiterung
sei ,sachgerecht”, da die aktuelle Fassung Pflichtverletzungen auflerhalb von Wettbewerbslagen nicht
erfasse (S. 21). Hingegen wird auf die sorgfaltig begriindete und berechtigte Kritik der BRAK schon in
2007 oder im Schrifttum in dem Gesetzentwurf und seiner Begrindung nicht mit einem Wort
eingegangen.

2. Zum Umsetzungsbedarf wegen internationaler Rechtsinstrumente

Das wohl einzige ,Argument® der Regierung fiir eine Erweiterung des § 299 StGB (um das sog.
Geschaftsherrenmodell) ist eine angebliche internationale Vorgabe (,Umsetzungsbedarf®)
verschiedener Rechtsinstrumente der UN, des Europarates und der EU. Der aktuelle Gesetzentwurf
»Schlagt® angabegemall bezogen auf § 299 StGB ,vor* (S. 20), eine ,Anpassung des deutschen
Rechts an (internationale) Rechtsinstrumente* vorzunehmen, wobei Art. 21 des UN-Ubereinkommens
zutreffend als ,unverbindliche Vorgabe“ bezeichnet wird. Das Strafrechtsiibereinkommen des
Europarats Uber Korruption vom 27.01.1999 wiederum - von Deutschland wohl unterzeichnet, aber
nicht ratifiziert (vgl. Gaede NZWiSt 2014, 281, 282 mwN)- sehe zwar einen Vorbehalt gegen die
Verpflichtungen der Art. 7 und 8 in Art. 37 vor, davon solle aber wegen der ,nunmehr bindenden
Regelung im EU-Rahmenbeschluss kein Gebrauch gemacht werden* (S. 20, vgl. auch S. 10 der
Entwurfsbegrindung; abstrakt: ,Umsetzungsbedarf im deutschen Strafrecht® unter A. Problem und
Ziel, S. 1 des Gesetzentwurfs). Die Wahrheit des ,Problems® ist: International und europarechtlich
geht es bei naherer Betrachtung unstreitig alleine um die Frage einer Bindung, also eines (weiteren)
gesetzgeberischen ,Zwanges® (Umsetzungsbedarfs) speziell durch den Rahmenbeschluss der
Européischen Union vom 22.07.2003 zur Bekdmpfung der Bestechung im privaten Sektor.

Nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer besteht diese europarechtliche Bindung mit dem
Zwang einer zusatzlichen Einfihrung einer Strafbarkeit nach dem sog. Geschéaftsherrenmodell nicht,
eine unveranderte Erhaltung der Fassung des § 299 StGB de lege lata wird nicht zu einem
Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 258 ff. AEUV oder sonstigen MaRnahmen der EU-
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Institutionen fihren. Ziel und Zweck des Rahmenbeschlusses sind insbesondere durch die
bestehenden Regelungen in § 266, § 299 StGB und § 17 UWG hinreichend erfiillt.

3. Zum Umsetzungsbedarf nach EU-Rahmenbeschluss 2003/568/JI

Auf Seite 20 der Entwurfsbegriindung wird ausgeflihrt, Art. 2 des EU-Rahmenbeschlusses enthalte
die Vorgabe, ,eine Strafbarkeit auch dann vorzusehen, wenn der Vorteilsnehmer als Gegenleistung
eine Handlung unter Verletzung seiner Pflichten vornehmen oder unterlassen soll“. Hierbei handele es
sich um eine ,nunmehr bindende Regelung im EU-Rahmenbeschluss. Dieser sei nunmehr
verbindlich, im Unterschied zu 2007, da ein Ratsbeschluss nach Art. 2 Abs. 5 des
Rahmenbeschlusses zur Verlangerung der Beschrankungserklarungen auf Falle der
~Wettbewerbsverzerrung® (Art. 2 Abs. 3 und 4) nicht erfolgt sei. Die urspringlich im
.Rahmenbeschluss vorgesehene befristete Mdoglichkeit, die Strafbarkeit auf Falle mit
Wettbewerbsbezug zu beschranken, (bestehe) mittlerweile nicht mehr” (S. 10). Diese Auffassung ist,
jedenfalls ohne weitere Differenzierung, nicht zutreffend.

a) Beschrankungserklarung Deutschlands mit Wirkung ab 22. Juli 2005

Zunachst ist festzustellen, dass Deutschland eine Erklarung gem. Art. 2 Abs. 3 des
Rahmenbeschlusses abgegeben hatte (gleichermalRen Italien, Osterreich und Polen), also der
Geltungsbereich des Rahmenbeschlusses auf Falle der ,Wettbewerbsverzerrung“ beschrankt ist.
Diese Erklarung hatte gem. Art. 2 Abs. 4 des Rahmenbeschlusses ihre Geltung ,fur funf Jahre ab 22.
Juli 2005%. Nur unter dieser Voraussetzung und Bedingung haben Deutschland und andere Lander
dem Rahmenbeschluss Uberhaupt zugestimmt bzw. aufgrund nationaler (verfassungs-)rechtlicher
Vorgaben zustimmen kénnen. Das Geschaftsherrenmodell als optionale Regelung einer Strafbarkeit
(ohne Wettbewerbsbezug) in diesem Rahmenbeschluss, aber auch in den anderen internationalen
Rechtsinstrumenten, ist ohnehin nur vor dem Hintergrund in einigen Landern erklarbar, dass es
vergleichbare Vorschriften wie § 266 StGB oder § 17 UWG nicht gibt bzw. gab. Fraglich ist fur das
konkrete Problem des § 299 StGB, welcher Rechtszustand nach dem Lissabon-Vertrag mit Wirkung
ab 01. Dezember 2009 einerseits (Abschaffung der ,3. Saule“, Abschaffung von Rahmenbeschliissen
als legislatives EU-Instrument, gleichwohl Erhaltung der ,Rechtswirkung“ bis zur Aufhebung,
Anderung oder Nichtigerklarung) und andererseits nach Ablauf der ,fiinf Jahre ab 22. Juli 2005¢
eingetreten ist.

b) Verpflichtung des Rates zur Uberpriifung vor 22. Juli 2010

Art. 2 Abs. 5 des Rahmenbeschlusses lautet: ,Der Rat Gberprift diesen Artikel rechtzeitig vor dem 22.
Juli 2010 unter dem Gesichtspunkt, ob die Geltungsdauer der nach Absatz 3 abgegebenen
Erklarungen verlangert werden kann“. Was hat der Rat getan? Hat er irgendetwas getan in dieser
Hinsicht? Gab es eine Uberpriifung? Wer, wie, wann, mit welchem Ergebnis, mit welcher Begriindung
? Gab es Konsultationen, auf welcher Ebene und durch wen, mit welchen Inhalte, mit welchen Folgen
und Ergebnissen (vgl. hierzu Gaede NZWiSt 2014, 281, 285 Fn. 50; hingegen ohne Nachweise
behauptet bei Kubiciel, Kdlner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014 S. 10)? Gab es uberhaupt irgendeine
oder gar keine Entscheidung? Wer ist der Rat in diesem Fall einer moglichen Entscheidungsfindung,
wer hat als Personen entschieden oder auch nur beraten, mit Mehrheit, ohne Mehrheit, informell oder
formell, in welcher Form? Was sind aber die Folgen formlicher staatlicher Erklarungen mit formell
befristeter Wirkung, wenn die Befristung unter einem Vorbehalt steht, der ggfs. gar nicht umgesetzt
wurde, wenn gar keine Entscheidung getroffen wurde, wenn gar keine nachvollziehbare Beratung
oder Entscheidungsfindung tiberhaupt oder - im Wortsinne - gar keine Uberpriifung stattgefunden hat?
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c) Tatséachliches Ziel des Rahmenbeschlusses (Erwagungsgrund 10)

Im Erwagungsgrund 10 des Rahmenbeschlusses findet man dessen wesentliche Zielsetzung, die mit
der Fassung des § 299 StGB de lege lata durchaus erreicht wird bzw. erflllt ist, insbesondere im
Vergleich zu Landern, in denen Bestechung ,im privaten Sektor” bislang gar nicht unter Strafe stand
und beispielsweise ein Untreueparagraph nicht existiert: ,Mit diesem Rahmenbeschluss soll
insbesondere sichergestellt werden, dass in allen Mitgliedsstaaten sowohl die Bestechung als auch
die Bestechlichkeit im privaten Sektor unter Strafe gestellt wird.®

d) Rechtliche Einordnung von Rahmenbeschliissen nach Lissabon — im Unterschied zu
Richtlinien

Art. 34 Abs. 2 lit. b EUV a.F. (bis Lissabon) besagte zum Zweck der ,Rahmenbeschlisse ...
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten® und des Weiteren:
Rahmenbeschlisse sind fur die Mitgliedstaaten hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich,
Uberlassen jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Sie sind nicht
unmittelbar wirksam.“ Hingegen lautet heute Art. 288 Abs. 3 AEUV: ,Die Richtlinie ist fir jeden
Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, Giberlasst
jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel.”

Bei der vermeintlich umzusetzenden europdischen Vorgabe handelt es sich um einen
Rahmenbeschluss, nicht um eine Richtlinie. Zwar besteht ab dem 01. Dezember 2014 (funf Jahre
nach Lissabon) die Méglichkeit der Kommission, ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258
AEUV wegen unzureichender Umsetzung vor dem EuGH zu erheben (Art. 10 Abs. 1, Abs. 3 Protokoll
Nr. 36 uber die Ubergangsbestimmungen). Dennoch bleiben die Rechtsnatur und die
Rechtswirkungen des Rahmenbeschlusses unverandert (Art. 9 Protokoll Nr. 36 Uber die
Ubergangsbestimmungen). So ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur anerkannt, dass das
~oonderregime® fir Rahmenbeschlisse solange — und auch Gber den 01. Dezember 2014 — fort gilt,
bis Kommission, Rat und Europaisches Parlament der Aufforderung nach der Erklarung zu Artikel 10
des Protokolls Uber die Ubergangsbestimmungen Folge geleistet haben und die bisherigen
Rahmenbeschliisse ,aufgehoben ... oder geandert und erst damit vollstandig ,unionisiert* wurden
(Manuel Knebelsberger, Die innerstaatliche Wirkweise von EU-Rahmenbeschlissen und ihre
gerichtliche  Uberpriifbarkeit, 2010, S. 252; Isabelle  Rdcker, Die  Pflicht  zur
rahmenbeschlusskonformen Auslegung nationalen Rechts, 2013, S. 333 ff.; Rudolf Streinz/Christoph
Ohler/Christoph Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl. 2010, S. 103).

Die (fast) unstreitig schwache demokratische Legitimation eines Rahmenbeschlusses — ohne
Zustimmung irgendeines Parlaments, insbesondere nicht des Europaischen Parlaments erlassen
(,gubernative“ Strafrechtssetzung durch ministerielle Beschlisse; vgl. Schiinemann/Roger ZIS 2010,
513 f.; Gaede NVZWiSt 2014, 281, 285 f.; a.A. Kubiciel, Kdlner Papiere zur Kriminalpolitik 4/2014 S.
11) — wirkt daher noch fort, zumal im Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon nicht eine
vollstdndige nachtragliche Legitmierung des bis dahin erreichten acquis communitaire gesehen
werden kann. Damit beanspruchen aber auch noch die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts
zur begrenzten Umsetzungspflicht und zum gréfieren Umsetzungsspielraum bei Rahmenbeschliissen
unverandert Geltung.

e) Umsetzungsspielraum der nationalen Parlamente bei Rahmenbeschliissen (nach BVerfG)
+Als Handlungsform des Unionsrechts steht der Rahmenbeschluss auf3erhalb der supranationalen

Entscheidungsstruktur des Gemeinschaftsrechts (vgl. zum Unterschied von Unions- und
Gemeinschaftsrecht BVerfGE 89, 155 [196]). Das Unionsrecht ist trotz des fortgeschrittenen
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Integrationsstandes weiterhin eine Teilrechtsordnung, die bewusst dem Vélkerrecht zugeordnet ist. So
muss ein Rahmenbeschluss einstimmig vom Rat gefasst werden, er bedarf der Umsetzung durch die
Mitgliedstaaten, und die Umsetzung ist nicht gerichtlich durchsetzbar. Das Européische Parlament,
eigenstandige Legitimationsquelle des européaischen Rechts, wird in dem Rechtsetzungsprozess
lediglich angehort (vgl. Art. 39 Abs. 1 EUV), was im Bereich der "dritten Saule" den Anforderungen
des Demokratieprinzips entspricht, weil die mitgliedstaatlichen Legislativorgane die politische
Gestaltungsmacht im Rahmen der Umsetzung, notfalls auch durch die Verweigerung der Umsetzung,
behalten“ (BVerfGE 113, 273 (301) — Europaischer Haftbefehl).

Diesen Umsetzungsspielraum bei Rahmenbeschlissen, ,notfalls durch Verweigerung der
Umsetzung®, gilt es fruchtbar zu machen. Er besteht erst recht vor dem Hintergrund der zweifelhaften
Situation nach der Erklarung Deutschlands gem. Art. 2 Abs. 3 und das offensichtliche Unterbleiben
einer Uberprifung und Entscheidung des Rates gem. Art. 2 Abs. 5 dieses Rahmenbeschlusses zur
Bestechung und Bestechlichkeit im privaten Sektor, zumal die Zielsetzung des Rahmenbeschlusses
ausweislich des Erwagungsgrundes 10 bereits de lege lata durch § 299 StGB neben § 266 StGB und
§ 17 UWG in Deutschland erflllt ist. Dies muss erst recht gelten bei Berihrung grundlegender
Aspekte einer nationalen Strafrechtsordnung (Abgrenzung Recht und Moral, ultima-ratio-Prinzip,
VerhaltnismaRigkeit, Bestimmtheitsgrundsatz; vgl. auch Gaede NZWiSt 2014, 281, 286 f. mwN). Der
Deutsche Bundestag ist im vorliegenden Fall nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer frei
von jeglicher Bindung durch jenen Rahmenbeschluss aus dem Jahr 2003, soweit § 299 StGB de lege
lata aufrecht erhalten bleibt. Es gibt keinen europarechtlichen ,Zwang“ fir den deutschen
Gesetzgeber, den Bereich des § 299 StGB auszuweiten auf die sog. Geschaftsherrenhaftung.

f) Bestleistungen von Deutschland im Bereich der Korruptionsbekdampfung (vgl. Bericht der
Europaischen Kommission vom 03. Februar 2014 — COM (2014) 38 final)

Aus dem Anhang (zu Deutschland) zum Korruptionsbekdmpfungsbericht der EU vom 03. Februar
2014 geht hervor (S. 10): ,Deutschland belegt, was die Korruptionsbekdmpfung angeht, international
einen der oberen Range und wird als eines der Lander wahrgenommen, die bestandig Bestleistungen
erbringen.*  Dem ist nichts hinzuzufigen und erlaubt dem deutschen Gesetzgeber auch
rechtspolitisch ein gewisses Selbstbewusstsein, den Tatbestand des § 299 StGB nicht um das sog.
Geschaftsherrenmodell auszuweiten. Vor diesem politischen Hintergrund ist auch die europarechtliche
Frage zu beantworten, ob ein Vertragsverletzungsverfahren gem. Art. 258 ff. AEUV drohen kdnnte
(unabhangig von der Frage, dass dieses nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer nicht zu
einer Feststellung einer Vertragsverletzung flihren wirde).

4. Verfassungsrechtliche Bedenken

a) Verfassungsrechtliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgebot gem.
Art. 103 Abs. 2 GG

Die Entwurfsfassung des § 299 StGB ist mit dem Bestimmtheitsgebot nach Art. 103 Abs. 2 GG
unvereinbar. Das Bestimmtheitsgebot bezweckt, dass der Rechtsanwender von vornherein wissen
kann, was strafrechtlich verboten ist, um in der Lage zu sein, sein Verhalten danach einzurichten
(BVerfGE 25, 269, 285; 26, 41; 37, 201; 48, 48, 56).

Die tatbestandliche Beschreibung ,seine Pflichten gegeniber dem Unternehmen verletze* enthalt
nicht einmal ein Tatigkeitswort, das ,die Tat* beschreibt (wie beim Diebstahl das Wegnehmen, beim
Betrug das Tauschen). Nach dem Wortlaut genlgt jedes Tun oder Unterlassen, das sich als
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Pflichtenversto® gegeniber dem Unternehmen darstellt. Auch die Entwurfsbegriindung gibt keine
Hinweise fir eine Konkretisierung des Tatbestandes. Auf Seite 21 der Entwurfsbegriindung heillt es
lediglich, dass sich die Pflichten ,insbesondere aus Gesetz oder Vertrag ergeben® kénnen. Nicht
einmal die Verletzung nebensachlicher arbeitsvertraglicher Pflichten ware aus dem Tatbestand
ausgenommen. Was heift im Ubrigen ,insbesondere“? Soll auch die Verletzung von nicht gesetzlich
oder vertraglich normierten Pflichten sanktioniert werden, z.B. die Verletzung von per se
unbestimmten Loyalitatspflichten?

Bedenklich unter Bestimmtheitsgesichtspunkten ist auch, dass die Konkretisierung der
Pflichtverletzung faktisch allein dem Arbeitgeber obldge. Durch die Normierung von Pflichten des
Angestellten im Arbeitsvertrag oder durch interne Weisungen konnte der Arbeitgeber den Rahmen
des strafbaren Verhaltens nahezu willkirlich ausgestalten und erweitern, so dass nicht etwa der
Gesetzgeber das strafbewehrte Verhalten ,bestimmt®, sondern eine private (natirliche oder
juristische) Person. Dies ist inakzeptabel.

Ungeklart ware auch, ob die strafbewehrte Pflichtverletzung ,gravierend oder ,evident” sein muss,
also einen bestimmten Schweregrad aufweisen muss (vgl. nur BVerfGE 126, 170 Rn. 110 f.).

Noch bedenklicher ist die Unbestimmtheit des Tatbestandes bei Handlungen im ausléndischen
Wettbewerb, die nach dem Gesetzesentwurf nicht mehr in § 299 Abs. 3 StGB geregelt, sondern in die
Absatze 1 und 2 integriert werden sollen (S. 22 der Entwurfsbegrindung). Wenn die Tathandlung
schon nach inlandischen Malfistédben nicht hinreichend bestimmt ist, so stellt sich die Frage, wie die
Vorschrift bei Pflichtverstofien im Ausland angewendet werden soll. Die deutschen Gerichte miissten
im Rahmen der Anwendung des § 299 StGB prifen, ob ein Versto3 ,gegen Gesetz oder Vertrag®
einer auslandischen Rechtsordnung vorliegt. Bei Vorkommnissen in anderen Rechts- und
Kulturkreisen wird dies zu uniberwindbaren Problemen bei der Rechtsanwendung flihren.

Hinzutreten erhebliche Unsicherheitsfaktoren bei der Interpretation des angeblich ,nunmehr
bindenden“ Rahmenbeschlusses:

Bestimmung des Begriffs der ,,Pflichtverletzung” im Ausgangspunkt nach nationalem Recht

Reichweite und Auslegung des Begriffs der ,Pflichtverletzung in Art. 2 des Rahmenbeschlusses
2003/568/JI richte sich gem. Art. 1 Zweiter Spiegelstrich nach nationalem Recht. Gleiches galt fir die
vorangegangene Gemeinsame MalRnahme 98/742/J1. Daraus folgt, dass es im Ausgangspunkt den
Mitgliedsstaaten Uberlassen ist, wie sie den Begriff der ,Pflichtverletzung® im nationalen Recht
definieren. Demnach ist es durchaus rahmenbeschlusskonform, zum einen die
wettbewerbsbezogenen Handlungen in § 299 StGB sowie § 17 UWG de lege lata und zum anderen
die im Rahmen der deutschen Untreuestrafbarkeit vorausgesetzte Pflichtwidrigkeit im Rahmen einer
Vermdgensbetreuungspflicht als nationales Verstandnis einer ,Pflichtverletzung” im Zusammenhang
der Bekampfung von Korruption ,im privaten Sektor® anzuerkennen. Dass es deutschen
verfassungsrechtlichen Vorgaben entspricht, den strafrechtlichen legitimen Rechtsguterschutz nach
dem ultima-ratio-Prinzip und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz einerseits auf Vergehen im
Wettbewerb entsprechend § 299 de lege lata sowie § 17 UWG und auf Vermdgensschadigungen im
Rahmen der Untreue nach § 266 StGB zu begrenzen, ist im Rahmen des erheblichen nationalen
Umsetzungsspielraums bei Rahmenbeschlissen, insbesondere auch nach der Rechtsprechung des
BVerfG zum Europaischen Haftbefehl (BVerfGE 113, 273), richtig und gut vertretbar. Das verbindliche
Ziel des Rahmenbeschlusses (siehe Erwagungsgrund 10) ist durch die deutsche Rechtslage bereits
erflllt.
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Mindestgehalt des Begriffs der ,Pflichtverletzung“ nach Art. 1 Zweiter Spiegelstrich
Rahmenbeschluss 2003/568/JI

Auch wenn Art. 1 Zweiter Spiegelstrich des Rahmenbeschlusses im Grundsatz auf nationales Recht
verweist, so legt er zugleich dem nationalen Recht einen Mindestgehalt des Begriffs der
~Pflichtverletzung“ nahe. Da es sich nur um einen Mindeststandard handelt (,zumindest®, engl. ,as a
minimum?®, frz. ,au moins®, span. “como minimo*, ital. ,almeno®), muss den Mitgliedsstaaten somit ein
Umsetzungsspielraum verbleiben. Daher muss nicht jede Pflichtverletzung auch eine
korruptionsstrafrechtlich relevante Pflichtverletzung sein.

Der Mindestgehalt ist zudem mit geringerer rechtlicher Bindungswirkung vorgegeben. Hierfiir spricht,
dass der Rahmenbeschluss insoweit nur von ,sollte” (engl. ,should®, frz. ,devrait‘, span. ,deberg“)
spricht, wahrend bei rechtlich verbindlichen Mindeststandards eine andere Formulierung anzutreffen
ist (z.B. Art. 4 des Rahmenbeschlusses ,trifft... Mallnahmen, um sicherzustellen®, engl. ,shall ...take
measures to ensure®). Diese Diskrepanz ist auch deswegen besonders auffallig, weil sonstige auf die
Harmonisierung des materiellen Strafrechts gerichtete Rahmenbeschlisse in ihrem operativen Teil auf
derart weiche Formulierungen grundsatzlich verzichten. Wahrend die allgemeine Wortbedeutung von
,shall* in der englischen, aber auch von ,soll“ in der deutschen Rechtssprache nur wenig Raum fir
Ausnahmen beldsst, beschreibt ,sollte“ bzw. ,should“ eine Situation, in der lediglich eine Empfehlung
ausgesprochen wird, die aber noch einer naheren Konkretisierung bedarf und damit auch Raum flr
Abweichungen belasst. Die Aufnahme einer solch weiten Offnungsklausel in Art. 1 des
Rahmenbeschlusses 2003/568/JI ist bei keinem Mitgliedsstaat auf Widerstdnde gestoRen (vgl. nur
Ratsdok. 11466/02 LIMITE v. 02.08.2002, S. 5 Fn. 3).

Teleologisch und verfassungstheoretisch lasst sich die Vorschrift im Rahmenbeschluss damit
erklaren, dass zur Wahrung der Konsistenz und Koharenz der vielen nationalen Strafrechtssysteme
bei einem so fundamentalen Begriff wie dem der ,Pflichtverletzung® eine zwingende, einheitlich
europaische (Mindest-)Definition nicht vorstellbar war und bis heute nicht ist. Beispielsweise ist der flur
die Verfolgung von Korruption in Deutschland zentrale Untreueparagraph in anderen Landern nicht
existent, so dass die Interessen des Geschaftsherrn anderweitig geschitzt werden sollen.

Bestimmung des Begriffs der ,,Pflichtverletzung nach Art. 1 Zweiter Spiegelstrich des Rahmen-
beschlusses 2003/568/J1 unter Beriicksichtigung des nationalen Umsetzungsspielraums

Die deutsche Fassung des Art. 1 des Rahmenbeschlusses spricht davon, dass die
korruptionsrechtlich relevanten Pflichtverletzungen ,zumindest jegliches treuwidrige Verhalten
umfassen (sollten), das eine Verletzung einer gesetzlich vorgeschriebenen Pflicht bzw. einer
beruflichen Vorschrift oder Weisung darstellt, die fir den geschéftlichen Aufgabenbereich einer
Person gilt, die fir ein Unternehmen im privaten Sektor in leitender oder sonstiger Stellung tatig ist".
Hinsichtlich der Quelle der Pflichten ist — jenseits der gesetzlichen Pflichten — diese Regelung nicht
eindeutig. Die Formulierung ,berufliche Vorschrift oder Weisung* ist auslegungsbedirftig.

Wirde man die Klausel ,berufliche Vorschrift oder Weisung“ weit auslegen, waren damit samtliche
vertraglichen oder auf Vertrag beruhenden Pflichten im Verhaltnis zum Geschéaftsherrn — also neben
den gesetzlichen auch sdmtliche vertragliche Pflichten — von der Mindestvorgabe erfasst. Lediglich die
— rechtlich ohnehin nicht als solche maligeblichen — moralischen ,Pflichten blieben auften vor. Bei
einem solchen Verstdndnis ware dem nationalen Gesetzgeber aber faktisch jeglicher
Umsetzungsspielraum, der ihm durch Art. 1 Zweiter Spiegelstrich des Rahmenbeschlusses
eingerdumt werden sollte, wieder entzogen. Daher verbietet sich eine derart weite Auslegung.
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Die englische Sprachfassung (,as the case may be, professional regulations or instructions®), die
spanische Sprachfassung (,en su caso, de las normas o reglamentos profesionales®), die italienische
Sprachfassung (,se del caso, una violazione di normative professionali o di istruzioni professionali®),
aber auch die franzésische Sprachfassung (,selon le cas, la violation de regles ou de directives
professionnelles®) legen nahe, dass es eine Frage des Einzelfalles ist, ob eine Pflicht auch
korruptionsstrafrechtlich relevant ist. Dies bietet ein weiteres — in der deutschen Sprachfassung indes
nur unzureichend wiedergegebenes — Einfallstor, nur ausgewahlte, eng begrenzte ,berufliche
Vorschriften oder Weisungen® korruptionsstrafrechtlich abzusichern.

Daraus folgt, dass VerstoRe gegen gesetzliche Pflichten vom Begriff der ,Pflichtverletzung“ nach
MaRgabe von Art. 1 Zweiter Spiegelstrich des Rahmenbeschlusses umfasst sind. Als ,berufliche
Vorschriften und Weisungen® sind bei zutreffender Auslegung nur solche Vorgaben zu verstehen, die
die Berufsaustibung durch untergesetzliche Normen, Richtlinien oder Regelungen in genereller Weise
regeln. Arbeitsrechtliche Weisungen im Einzelfall oder arbeitsvertraglich geregelte Pflichten fallen
nicht unter den Mindestbestand des Begriffs der Pflichtverletzung nach MalRgabe des Art. 1 Zweiter
Spiegelstrich des Rahmenbeschlusses. Es muss sich um verfestigte, generelle Pflichten handeln,
konkrete Anweisungen im Einzelfall genligen nicht.

Damit enthalt Art. 2 des Rahmenbeschlusses — anders als in der Entwurfsbegriindung ausgefiihrt -
keine verbindliche Vorgabe, einen Vorteil als Gegenleistung fir jedwede Pflichtverletzung unter Strafe
zu stellen.

b) Verfassungsrechtliche Bedenken unter dem Gesichtspunkt des Ultima-ratio-Prinzips

Der Reformvorschlag des sog. Geschéftsherrenmodells leidet an einem schweren Geburtsfehler und
ist international nur zu erklaren Uber das Fehlen einer Untreuestrafbarkeit in vielen Landern. Die
Uberlegung, auch eine Pflichtverletzung gegeniiber dem eigenen Unternehmen aufgrund einer
Zuwendung sei Korruption und mit dem Strafrecht zu sanktionieren, griindet auf dem Irrglauben, man
kénne die Regeln der Korruptionsstraftaten im Amt auf solche des geschéftlichen Verkehrs in der
Privatwirtschaft Gbertragen. Die Tatbestdnde der §§ 331 ff StGB schitzen das Vertrauen der
Bevodlkerung in die Unkauflichkeit von Tragern staatlicher Funktionen und damit zugleich die
Sachlichkeit staatlicher Entscheidungen (vgl. nur BGHSt 15, 88, 96; 30, 46, 48; 47, 295, 309; NStZ-
RR 2002, 272, 273). Nur auf dieser Grundlage, die die Autoritdt staatlichen Handelns zum
Gegenstand hat, ist erklarbar, warum eine Unrechtsvereinbarung Uber eine pflichtwidrige
Diensthandlung mit Strafe bedroht ist. Auch die Strafbarkeit einer ,gelockerten® Unrechtsvereinbarung
in den §§ 331, 333 StGB ist nur im Hinblick auf das bezeichnete Rechtsgut zur Verhitung einer
Verfalschung des Staatswillens und zur Gewahrleistung der Lauterkeit der Amtsaustibung vertretbar.

Diese Erwagungen, die den Delikten der §§ 331 ff StGB ihre verfassungsrechtliche Legitimation
verleihen, sind nicht - nicht einmal ansatzweise - auf den geschéftlichen Verkehr Ubertragbar. Ein
Vertrauen in die Lauterkeit von Angestellten im geschaftlichen Verkehr existiert nicht und muss daher
auch nicht strafrechtlich als Rechtsgut geschitzt werden. Eine Pflichtverletzung gegentiber dem
eigenen Unternehmen stellt strafwirdiges Unrecht dar, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen
der einschlagigen und vom Gesetzgeber fein austarierten Vorschriften des Vermdgensstrafrechts
erfillt sind (§§ 263, 266 StGB) oder ein Verstoll gem. § 17 UWG vorliegt. Insbesondere im Rahmen
des § 266 StGB hat die Rechtsprechung eine reiche Kasuistik entwickelt, wie die
Vermogensinteressen des Geschéaftsherrn strafrechtlich geschitzt werden. Dies gilt insbesondere fiir
Provisions-, Schmiergeld- oder Kick-Back-Zahlungen. Jenseits dieser Vorschriften ist das
Unternehmen selbst in der Lage, seine Interessen mit zivilrechtlichen und insbesondere
arbeitsrechtlichen Malinahmen zu verfolgen. Ihm steht hierfir ein ausreichendes Instrumentarium zur
Verfigung. Der Unternehmer muss nicht mit dem Strafrecht geschitzt werden, um sich gegen
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allgemeine Pflichtverletzungen seiner Arbeitsnehmer zu schitzen, nicht Gber die Untreuestrafbarkeit
(Rechtsgut Vermdégen) hinaus, die das Unternehmen insoweit hinreichend schitzt, abgesehen von §
17 UWG (Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse). Die Einfihrung des sog. Geschaftsherrenmodells im
Rahmen des § 299 StGB wirde einen unverhaltnismaligen Eingriff in die Autonomie der
Unternehmen und ihrer Organe darstellen. Das sog. Geschaftsherrenmodell stellte unter Strafe, was
nach traditionellem und zutreffenden Rechtsverstandnis in Deutschland als versuchte Untreue straflos
bleiben soll. Daran sollte der Gesetzgeber unverandert und mit Strenge aus sachlichen Griinden
festhalten (vgl. Irrwege der Strafgesetzgebung 1999, Matt/Saliger, Straflosigkeit der versuchten
Untreue, S. 217 ff. m.w.N.). Der deutsche Gesetzgeber alleine tragt fir die deutsche
Strafgesetzgebung die Verantwortung, insbesondere auch bei der Umsetzung von EU-
Rahmenbeschliissen (vgl. nochmals BVerfGE 113, 273 (301)).

Das Ultima-Ratio-Prinzip begrenzt staatliches Ordnungsdenken und -streben (entgegen etwa Carl
Schmitt) und ist essentieller Bestandteil eines rechtsstaatlichen (fragmentarischen bzw. subsidiaren)
Strafrechts, welches nur tatsachlich ,strafwirdige” Rechtsgutsverletzungen sanktioniert, ,wenn nichts
sonst mehr hilft* (vgl. NK/Hassemer/Neumann vor § 1 Rn. 49 ff., 72 m.w.N.). Der Schutz der Loyalitat
von Arbeitnehmern eines Unternehmens stellt geradezu offensichtlich kein solches Rechtsgut dar.

Entlarvend ist insoweit auch die zutreffende allgemeine Darstellung des Entwurfs zu Beginn der
Begrindung (S.8); (internationale) Korruptionsbekampfung dient namlich eigentlich nicht den
Interessen eines betroffenen Unternehmens (Loyalitdt von Angestellten) oder dem Schutz des
Vertrauens in die Integritat von Angestellten, sondern: ,Die effektive Bek&mpfung
grenziberschreitender Korruption ist im Interesse der Sicherung des Vertrauens in die staatlichen und
internationalen Institutionen, aber auch zur Erhaltung und zum Schutz des freien und fairen
Wettbewerbs erforderlich. ... moglichst gleiche Bedingungen fiir alle Unternehmen im Weltmarkt ..."
Das deutsche Strafrecht erflllt de lege lata alle Voraussetzungen fir eine solche wirksame
Korruptionsbekdmpfung (,bestandig Bestleistungen®, siehe Zitat der Kommission oben in 3.f).



