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l. Einleitung

Innerhalb der Europaischen Union zahlt die Bundesrepublik Deutschland zu
den Staaten mit den erfolgreichsten institutionellen Vorkehrungen gegen die
Korruption." Auch Transparency International bezeichnet die Leistungsfahigkei-
ten der nationalen Integritatssysteme als insgesamt ,gut bis sehr gut".? Gleich-
wohl nimmt Deutschland im jahrlichen ,Transparency International Corruption
Perception Index“ seit Jahren nur einen Platz im oberen Mittelfeld der EU-
Staaten ein.? Auch andere Studien belegen das nach wie vor bestehende Ver-
besserungspotenzial.* Will die Bundesrepublik Deutschland ihre wirtschaftli-
chen, sozialen und demokratischen Errungenschaften nicht gefahrden, darf sie
in ihren Anstrengungen zur Korruptionsbekampfung nicht nachlassen. In den
letzten Jahren ist Uberdies deutlich geworden, dass die Korruption eine wesent-
liche Ursache fur die wirtschaftlich-institutionelle Krise in vielen Mitgliedsstaaten
der Europaischen Union ist.’> Die Folgen dieser Krise hat die Bundesrepublik
Deutschland gespurt und sie wird sie auch weiterhin spuren. Soll die Korruption
innerhalb der politisch, wirtschaftlich und sozial integrierten EU wirksam zu-
ruckgedrangt werden, ist ein koharentes Handeln in allen Mitgliedsstaaten von
Noten.® Daher muss sich auch die Bundesrepublik Deutschland an jenen inter-
nationalen Vorgaben messen lassen, deren Einhaltung sie gegenuber anderen

Staaten einfordert.

Es ist daher sehr zu begrifen, dass die Bundesregierung die Bekdmpfung der
Korruption auf allen Ebenen forciert. Nach der am 1.9.2014 in Kraft tretenden

''S. Annex Germany to the Report from the Commission to the Council and the European Par-
liament — EU Anti-Corruption Report, Brissel, 3.2.2014, COM (2014) 38final, Annex S. 9. — Zum
Inhalt Kubiciel/Spérl, Journal of Business Compliance 2/2014, 5 ff.

2 Transparency International Deutschland, Nationaler Integritatsbericht Deutschland, S. 5.

3 Transparency International, Corruption Perception Index 2013.

4 Zuletzt Bundeskriminalamt, Polizeiliche Kriminalstatistik, Bundesrepublik Deutschland, Jahr-
buch 2013, S. 301; Ernst/Young, Fraud Survey 2014 — Ergebnisse fir Deutschland. S. ferner
Bannenberg, in: Wabnitz/Janovsky (Hrsg.), Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 4.
Aufl. 2014, S. 708 f.

® European Commission, Com (2014) 38final, S. 8. Vgl. ferner G. Kaiser, FS Tiedemann, 2008,
S. 1583, 1587.

® Kubiciel, HRRS 2013, 213, 218 f.
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Neufassung des § 108e StGB (Bestechlichkeit und Bestechung von Mandats-
tragern)’ ist der vorliegende Referentenentwurf eines Gesetzes zur Bekamp-
fung der Korruption ein zweiter Beleg kriminalpolitischen Handlungswillens. Auf-
fallig ist jedoch, dass der Referentenentwurf einerseits Vorschriften des Daten-
und Umweltschutzstrafrechts andert, die keinen thematischen Zusammenhang
mit der Korruptionsbekampfung aufweisen, aber andererseits keinen Vorschlag
zur Bestechlichkeit und Bestechung im Gesundheitswesen unterbreitet. Diese,
spatestens seit der Entscheidung des GrolRen Senats fur Strafsachen bekannte
und von der EU-Kommission betonte Regelungsliicke® hatte der Referenten-
entwurf im Zusammenhang mit der Anderung des § 299 StGB aufgreifen kén-
nen. Inzwischen liegt ein Diskussionsentwurf des Staatsministeriums der Justiz
des Freistaates Bayern (StMJ) vor, der sich eng an die im Referentenentwurf
vorgeschlagene Neufassung des § 299 StGB anlehnt.’ Eine ausfiihrliche Stel-

lungnahme zu diesem Entwurf des StJM ist als Anlage beigefiigt."

Ausweislich der Gesetzesbegrindung soll der Entwurf jenem Umsetzungsbe-
darf Rechnung tragen, der von dem Strafrechtsibereinkommen des Europara-
tes vom 27. Januar 1999 Uber Korruption, dem dazugehorigen Zusatzprotokoll
vom 15. Mai 2003, dem EU-Rahmenbeschluss zur Bekampfung der Beste-
chung im privaten Sektor sowie der VN Konvention gegen Korruption ausgeht.11
Von geringfligigen redaktionellen Anderungen abgesehen, wahlt der Referen-
tenentwurf jenen Weg, den bereits ein Entwurf der letzten Gro3en Koalition aus
dem Jahr 2007 eingeschlagen hatte.'? Dieser ist seinerzeit tiberwiegend kritisch

aufgenommen worden.” Er scheiterte schlieRlich am Fehlen eines hinreichen-

’ Dazu Kubiciel, NK 2014 (im Erscheinen).

8 BGHSt 57, 202, 204 ff., 217 f.; dazu: Kélbel, StV 2012, 592 ff.; EU Anti Corruption Report
Annex Germany (Fn. 1), S. 7.

° Unter: http://www justiz.bayern.de/ministerium/gesetzgebung.

"% Kubiciel, KPKp 5/2015.

" Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir Verbraucherschutz, Entwurf
eines Gesetzes zur Bekampfung der Korruption, S. 1. — Zu den Europaratstibereinkommen und
GRECO Eser/Kubiciel, Institutions against Corruption, 2005, S. 13 ff.; zu den Rechtsakten der
EU Dannecker, in: Bése (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht, Bd. 9: Europaisches Strafrecht,
2013, S. 313 ff.; Hecker, Europaisches Strafrecht, 4. Aufl. 2013, § 11 Rn. 63 ff.; zur UN Konven-
tion: v. Aaken, Za6RV 65 (2005), 407 ff.; Kubiciel ICLR 9 (2009), 137 ff.

"2 BT-Drs. 16/6558; hierzu Mohrenschlager, wistra 2007, R XXXII.

'® Wolf, ZRP 2007, 44 ff. Krit. zu § 335a des Entwurfes Nestler, StV 2009, 313 ff.; krit. zu § 299
Rénnau/Golombek, ZRP 2007, 193 ff.; Schuster/ Riibenstahl, wistra 2008, 201, 206.
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den politischen Umsetzungswillens,' aber auch an der bis 2010 gililtigen Be-
schrankung der Wirksamkeit des EU-Rahmenbeschlusses zur Bekampfung der

Bestechung im geschéftlichen Verkehr.'

Gleichwohl verdient der Referentenentwurf eine vorurteilsfreie Analyse. Denn
einiger der wichtigsten seinerzeit vorgetragenen Kritikpunkte werden sich als
unberechtigt erweisen. Leitend bei dieser Analyse sind die Fragen, ob der Refe-
rentenentwurf den internationalen Vorgaben gerecht wird und ob die fur die
Umsetzung gewahlten Mittel in dogmatisch-systematischer Hinsicht Zustim-

mung verdienen.

Il. Analyse der wichtigsten Anderungen

1. Ausweitung des Geltungsbereichs des deutschen Strafrechts

In den Vordergrund rucken durch die vorgeschlagene Regelung sowohl das
Personalitits- als auch das Staatsschutzprinzip.'® Der Gesetzgeber greift nur
unter der Hand auf das Territorialitatsprinzip zurtck, um die Strafgewalt zu be-
grenzen (dazu sogleich). Diese Mischung von Prinzipien des internationalen
Strafrechts ist jedoch keine Besonderheit des § 5 Nr. 15 n.F. StGB, sondern
auch an anderen Stellen zu beobachten, und daher unter systematisch-

dogmatischen Gesichtspunkten auch nicht zu kritisieren.

" Rénnau, StV 2009, 302 f., verweist auf die Verknlipfung des Vorhabens mit der Neuregelung
des § 108e StGB.

1 Vgl. Zéller, GA 2009, 137, 147, der auf eine Verldngerung dieser Vorbehaltsmdglichkeit hoff-
te, die indes ausblieb.

'® Hombrecher, JA 2010, 637; Kindhéuser, LPK-StGB, 5. Aufl. 2013, § 5 Rn. 1; Satzger, in:
SSW-StGB, 2. Aufl. 2014, § 5 Rn. 1.
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a) Strafgewalterstreckung auf Europaische Amtstrager

§ 5 Nr. 15 lit. b und lit. d n.F. StGB dehnen die deutsche Strafgewalt auf einen
Teil von Korruptionsstraftaten aus, die von oder gegenuber einem Europai-
schen Amtstrager'’ begangen werden. Mit der grundsétzlichen Erstreckung des
aktiven und passiven Personalitatsprinzips auf Europaische Amtstrager betont
die Bundesrepublik Deutschland ihr Selbstverstandnis als verantwortungsbe-
wusster Mitgliedsstaat der Europaischen Union,' der die Verwaltung der EU
vor korruptionsbedingten Reputationsverlusten schutzt. Die Bundesrepublik
tragt damit dem Umstand Rechnung, dass die Verwaltung der Europaischen
Union in vielen Bereichen eigenstandige Exekutivfunktionen mit unmittelbarer
Wirkung fur die Mitgliedsstaaten ausubt. Dort nehmen Institutionen der EU Auf-
gaben wabhr, die vor Eintritt der Bundesrepublik in die EU der inlandischen Exe-
kutive zugeordnet waren und nun auf supranationale Ebene verlagert worden
sind.' Haufig wirkt die Verwaltung der EU auch mit den Verwaltungen der Mit-
gliedsstaaten zusammen und ist damit Teil einer integrierten Exekutive im eu-
ropaischen Mehrebenensystem. In anderen Fallen hat die europaische Verwal-
tungstatigkeit zumindest mittelbare Wirkungen auf die Burger der Bundesrepub-
lik. Schon aus diesem Grund ist die Erstreckung der deutschen Strafgewalt auf
Taten zu Lasten der europaischen Verwaltung sachgerecht. Zudem tragt dies
der Tatsache Rechnung, dass die EU zwar mit einem eigenen Verwaltungsap-
parat, bislang aber nicht mit strafrechtlichen Mitteln zu dessen Schutz ausge-

stattet wurde.?®

Vor diesem Hintergrund ist die grundsatzliche Erstreckung der Strafgewalt auf
Korruptionsstraftaten von und gegenuber Europaischen Amtstragern zu begru-
Ren. Indes laufen zwei bedeutende Einschrankungen der Straferstreckung auf
Taten von und gegenuber Europaischen Amtstragern dieser Tendenz zuwider.

' Zu diesem Begriff s. § 11 Abs. 1 Nr. 2 n.F. StGB sowie unten unter Nr. 2.
'® Wie es sich auch aus dem Koalitionsvertrag ergibt: CDU/CSU/SPD, Deutschlands Zukunft
%estalten, 2013, S. 156.

Instruktiv  Bulmer/Burch, in: Schneider/Aspinwall (Hrsg.), The rules of integration.
Institutionalist approaches to the study of Europe, 2001, S. 73.
%% Nestler, StV 2009, 313, 314.
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Nach § 5 Nr. 15 lit. b n.F. StGB muss sich der Dienstsitz des Europaischen
Amtstragers im Inland befinden. § 5 Nr. 15 lit. d n.F. StGB fordert, dass der Eu-
ropaische Amtstrager zur Zeit der Tat Deutscher ist. Vorausgesetzt wird, mit
anderen Worten, ein Anknupfungspunkt, der die Straferstreckung (zusatzlich)
legitimiert. Das Erfordernis eines sog. legitimierenden Anknupfungspunktes bei
einer Erstreckung der Strafgewalt Uber die territorialen Grenzen hinaus ist vol-
kerrechtlich anerkannt und auch der Systematik des internationalen Strafrechts
nicht fremd.?" Die gewahlte Formulierung entspricht auch den Anforderungen
des Art. 6 Abs. 1 lit. d) des Protokolls zur Bekampfung der Bestechung und Be-

stechlichkeit.?

Gleichwohl ist es angesichts der oben geschilderten Bedeutung
der Verwaltung der EU fur die Burgerinnen und Burger der Bundesrepublik be-

denkenswert, auf diese Einschrankungen zu verzichten.

Empfehlung: Der Gesetzgeber sollte auf die genannten zusatzlichen Anknup-
fungspunkte in § 5 Nr. 15 lit. b, d n.F. StGB verzichten. Unlésbare praktische
Probleme entstehen dadurch nicht. Begrundet der Auslandsbezug faktische
Ermittlungsschwierigkeiten, kann die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfah-
ren (vorlaufig) einstellen. Jurisdiktionskonflikte konnen mit den auch fur andere
Falle geltenden Verfahren bewaltigt werden.? Der Beschuldigten kann durch
die Anwendung des auch unionsrechtlich verburgten Grundsatzes ,ne bis in i-
dem® vor einer unverhaltnismalligen doppelten Strafverfolgung im In- und Aus-

land geschiitzt werden.?*

b) Strafgewalterstreckung auf auslandische Amtstrager

Aus prinzipiellen Grinden diskussionswurdig erscheint die Ausdehnung des
Geltungsbereiches des deutschen Strafrechts in Bezug auf Bestechungstaten
von Deutschen gegenuber den in § 335a n.F. StGB genannten Personen (§ 5

21 Jel3berger, Der transnationale Geltungsbereich des deutschen Strafrechts, 2011, S. 34.

*2 ABI. 1996, C 313 v. 23.10.1996, S. 4.

% Vgl. die Konsultationspflicht aus Rahmenbeschluss 2009/948/JI zur Vermeidung und Beile-
gung von Kompetenzkonflikten in Strafsachen, und dazu Radtke, in: Bése (Hrsg.), Europai-
sches Strafrecht, Enzyklopadie Europarecht, Bd. 9, 2013, § 12 Rn. 21; Vogel, StRR 2011, 135,
139.
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Nr. 15 lit. a n.F. StGB). Die Legitimitat der in §§ 3-7 StGB normierten Anknup-
fungskriterien hangt mafigeblich von ihrem Bezugsgegenstand, also der kon-
kreten Norm aus dem Besonderen Teil des Strafrechts, ab,?® so dass auf die in
§ 5 Nr. 15 lit. a n.F. StGB vorgeschlagene Erweiterung erst im Rahmen der
Stellungnahme zu § 335a n.F. StGB eingegangen werden wird.? Hier sei aller-
dings schon gesagt, dass die Schutzrechte des einzelnen Beschuldigten mit der
Erweiterung des Geltungsbereiches des deutschen Strafrechts Schritt halten
mussen. Insbesondere ist dem Grundsatz ,ne bis in idem® bei Strafverfahren
wegen transnationaler Bestechungsdelikte Geltung zu verleihen.?’

2. Aufnahme der Europaischen Amtstrager in § 11 Abs. 1 Nr. 2 n.F. StGB

Die Einbeziehung Europaischer Amtstrager in den Anwendungsbereich des
deutschen Korruptionsstrafrechts ist aus den oben genannten Grunden inhalt-
lich sachgerecht.?? Die Uberfiihrung der Begriffsbestimmung des Europaischen
Amtstragers vom Nebenstrafrecht in den fur das Kernstrafrecht geltenden Defi-
nitionenkatalog des § 11 StGB erhoht Klarheit und Koharenz des Strafrechts-
und tragt dem von Art. 4 Abs. 1 des Protokolls zur Bekadmpfung der Bestechung
und Bestechlichkeit statuierten Assimilationsgebot in bestmdglicher Weise

Rechnung.?

Zudem ist zu begrufen, dass die Regelung zwischen Amtstragern der EU und
den Amtstragern anderer Mitgliedsstaaten unterscheidet. Sowohl der europa-
rechtliche Status als auch die funktionale Bedeutung beider Personengruppen
fiir die Bundesrepublik Deutschland lassen sich nicht miteinander vergleichen.*
Daruber hinaus verhindert die gewahlte enge Definition des Europaischen

** Dazu Esser, Europaisches und Internationales Strafrecht, 2014, § 7.

% pawlik, FS Schroeder, 2006, S. 357, S. 376 ff. Ausgangspunkt von Pawliks Uberlegungen ist
dabei, dass Strafe als Freiheitseingriff, der durch die §§ 3-7 StGB ermdglicht wird, grundsatzlich
nur als Gegenleistung mit einem konkret-realen Zuwachs von Freiheit fir den Einzelnen zu
rechtfertigen ist (so insbes. a.a.0. S. 372).

% 3. unten unter Nr. 6.

%7 Nestler, StV 2009, 313, 315 m.w.N.

8 3.0. unter Nr. 1.

29 ABI. 1996, C 313 v. 23.10.1996, S. 3.

%0 Vgl. auch Horrer, Bestechung durch deutsche Unternehmen im Ausland, 2011, S. 230.
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Amtstragers, die keine Amtstrager anderer EU-Mitgliedsstaaten umfasst, dass
sich der Streit um das Verhaltnis von EUBestG und IntBestG bei Bestechungs-
taten durch Amtstrdger anderer EU-Mitgliedsstaaten®' im neuen Korruptions-
recht des StGB fortsetzt.*

3. Strafbarkeit der Korruption im geschaftlichen Verkehr (§ 299 StGB)
a) Regelungsziel

Die Neufassung des § 299 StGB ist ohne Zweifel das Kernstick des Referen-
tenentwurfes und von erheblicher praktischer Bedeutung.

Sie tragt einer seit langem von internationalen Organisationen geubten Kritik an
der deutschen Rechtslage Rechnung. Zuletzt hat der EU Anti-Corruption Report
zwar betont, dass Deutschland einen ,strong track record on fighting foreign
bribery“ vorzuweisen habe,*® und lobend anerkannt, dass die Mehrzahl groRer
deutscher Unternehmen inzwischen (iber Compliance Programme verfiige.*
Zugleich hat der Bericht aber darauf hingewiesen, dass der Tatbestand uber
Bestechung und Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr nicht weit genug ge-
he, weil er eine ,Bevorzugung im Wettbewerb® verlange, die nicht immer nach-
zuweisen sei.** Daher sei die Kriminalisierung der Korruption im geschaftlichen
Verkehr auszuweiten. Der EU Anti-Korruptionsbericht ist von besonderer recht-
licher und politischer Bedeutung, weil die EU in Art. 82 AEUV Uber eine Kompe-
tenz zur Harmonisierung des Strafrechts verfugt. Von dieser Kompetenz kann
die EU Gebrauch machen, wenn sich die Mitgliedsstaaten weigern sollten, die
notwendigen Verbesserungen ihrer Antikorruptionsinstitutionen vorzunehmen.*®

Insofern Uben der Bericht und der sich an ihn anschlieRende Review-

3 Bottger, Wirtschaftsstrafrecht, 2011, Kap. 5 Rn. 180ff.; Kempf, FS Richter II, 2006, S. 283,
295f.

%2 Rhnlich auch Nestler, StV 2009, 313, 315, zum Gesetzgebungsentwurf 2007.

% EU Anti Corruption Report Annex Germany (Fn. 1), S. 7 f.

** EU Anti Corruption Report Annex Germany (Fn. 1), S. 8.

% EU Anti Corruption Report Annex Germany (Fn. 1), S. 6 f. — Aus der Lit. etwa v. Tippelskirch,
GA 2012, 575, 577.

% Dazu und zum Folgenden Kubiciel, HRRS 2013, 213 ff.
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Mechanismus einen Handlungsdruck aus, der den Instrumentarien internationa-

ler Organisationen wie VN oder OECD bzw. Staatengruppen wie GRECO fehlt.
b) Verbindlichkeit des EU-Rahmenbeschlusses 2003/568/JI

Die Richtung der Ausweitung weist der Art. 2 Abs. 1 EU-Rahmenbeschluss
2003/568/J1 zur Bekdmpfung der Bestechung im privaten Sektor.>” Danach sind
auch korruptive Handlungen zu kriminalisieren, die den Zweck verfolgen, dass
eine Person ,unter Verletzung ihrer Pflichten eine Handlung vornimmt oder un-

terlasst.”

Diese Vorgabe ist nach Auslaufen der von Art. 2 Abs. 4 EU-Rahmenbeschluss
2003/568/J1 vorgesehenen funfijahrigen Geltungsdauer fur Vorbehaltserklarun-
gen nunmehr auch von der Bundesrepublik Deutschland umzusetzen.*® Gegen
die unionsrechtliche Verbindlichkeit sind kurzlich zwei Einwande erhoben wor-
den,* die indes beide nicht durchschlagen: Zum einen heilt es, iber die Fort-
dauer der Vorbehalte sei kein formlicher Beschluss des Rates gefasst worden.*
Indes sieht Art. 2 Abs. 5 EU-Rahmenbeschluss 2003/568/J1 keinen formlichen
Beschluss, sondern lediglich eine ,Uberpriifung® vor, ,ob die Geltungsdauer der
nach Absatz 3 abgegebenen Erklarungen verlangert werden kann.“ Eine solche
Uberprifung hat im Wege von Konsultationen stattgefunden und zu dem Er-
gebnis gefuhrt, dass eine Fristverlangerung uberwiegend nicht gewunscht wird.
Mit dem Ablauf der Gultigkeitsfrist am 22.7.2010 ist folglich die Rechtswirkung
eingetreten, auf welche sich die Mitgliedsstaaten mit Annahme des Rahmenbe-
schlusses im Jahr 2003 verbindlich verstandigt hatten: die uneingeschrankte
Geltung der Vorgaben des EU-Rahmenbeschlusses 2003/568/JI. Aus diesen

Grunden kann keine Rede davon sein, es habe an der Durchfihrung eines Ver-

%" Rahmenbeschluss 2003/568/JI des Ratens vom 22. Juli 2003 zur Bekampfung der Beste-
chung im privaten Sektor, Amtsblatt v. 31.7.2003, L 192, S. 54 ff.

% Hellmann, AL 2014, 16, 20; Wolf, CCZ 2014, 29, 32 f.; Walther, WiJ 2012, 236, 238 ff.

% Gaede, NZWiSt 2014, 280, 284 ff. S. bereits Schiinemann (Fn. 39), S. 513 f., der die Verbind-
lichkeit einer ,gubernativen® Strafrechtssetzung durch ministerielle Rahmenbeschllisse per se
bestreitet. So auch im Zusammenhang mit dem Rahmenbeschlusses 2005/214/JI (ber die
Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung von Geldstrafen und GeldbuRen
Schiinemann/Roger, ZIS 2010, 515, 516; dagegen Bése, ZIS 2010, 607 f.
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fahrens gefehlt, das fur die Rechtsverbindlichkeit von ,konstitutiver® Bedeutung

sei.

Zum zweiten wird es als ,befremdlich® empfunden, dass weder ein nationales
noch das Europaische Parlament in dem Uberpriifungsverfahren eingebunden
gewesen waren.*’ Unabhangig von der Anfechtbarkeit der hinter dieser Kritik
stehenden demokratietheoretischen Pramissen,*? sieht die lex lata eine solche
Einbindung auch nicht vor. Daran andert auch die zeitliche Zufalligkeit nichts,
dass die Frist fur die Geltung der Vorbehaltserklarungen nicht einige Monate
vor, sondern einige Monate nach Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon ab-
gelaufen ist. Im Gegenteil ordnet Art. 9 des Protokolls 36 zum Lissabon-Vertrag
an, dass samtliche ,Rechtsakte” ihre Gultigkeit behalten, die vor Inkrafttreten
des Lissabon-Vertrages ,angenommen® worden sind: Angenommen war der
hier in Rede stehende Rechtsakt bereits im Jahr 2003. Auch strafrechtsrelevan-
te Rahmenbeschliisse gelten in unveranderter Form fort.*> Dass Art. 9 Protokoll
Nr. 36 ,nicht speziell erkennen (lasst), dass er auch Befugnisse zu zukunftigen,
konstitutiven Gestaltungsentscheidungen vor den heute geltenden Gestal-
tungsbedingungen des Art. 83 AEUV abschirmen will*,* verschlagt nichts.
Denn wenn die Fortgeltung der Rechtsakte die von Art. 9 Protokoll Nr. 36 aus-
gesprochene Regel ist, musste nur eine Ausnahme von der Regel ausdrucklich
betont werden; die Geltung der Regel zeigen Wortlaut und Telos hingegen in
grolRer Klarheit. Aus diesem Grund finden die Vorgaben des Art. 83 AEUV uber
das Rechtsetzungsverfahren und die materiellen Voraussetzungen einer Straf-
rechtsangleichung keine ruckwirkende Anwendung auf den Rahmenbeschlus-
ses 2003/568/J1.*

** Gaede, NZWiSt 2014, 280, 285.
*! Dazu und zum Folgenden Gaede, NZWiSt 2014, 280, 285 f. Ahnlich Schiinemann (Fn. 39),
S. 513 f,, eine ,gubernative” Strafrechtssetzung spreche den Grundséatzen des Lissabonner Ver-
Egages und der zu diesem ergangenen Entscheidung des BVerfG Hohn.

Kubiciel, NStz 2007, 136, 139 f.
43 Satzger, Internationales und Europaisches Strafrecht, 6. Aufl. 2013, § 10 Rn. 27.
* Gaede, NZWiSt 2014, 280, 285 f.
* 0Ob ein Verldngerung der Vorbehaltserkldrungen nur im Wege eines formlichen
Gesetzgebungsverfahrens mdglich gewesen ware, ist hingegen eine andere (meines Erachtens
ebenfalls zu verneinende) Frage, s. dazu Walther, WiJ 2012, 237, 238.
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b) Bewertung

aa) Unionsrechtskonforme Umsetzung des Anwendungsbereiches ,,im

Rahmen von Geschaéftsvorgangen*

Der Referentenentwurf setzt den Rahmenbeschluss groRtenteils, aber nicht
vollstandig um. Denn die europarechtliche Vorgabe ,im Rahmen von Ge-
schaftsvorgangen® ist weiter als die in § 299 StGB enthaltene Wendung ,bei
dem Bezug von Waren und Dienstleistungen®, so dass der Referentenentwurf
selbst die Notwendigkeit einer einschrankenden (Protokoll-)Erklarung sieht. Ei-
ne solche Notlésung lieRRe sich nach hiesiger Auffassung durch eine Anderung
des Entwurfs vermeiden, die nicht zu einer drastischen Ausweitung der Straf-
barkeit fuhrt, sondern den Tatbestand im Gegenteil prazisiert. Danach sollte der

Tatbestand an der hier relevanten Stelle die folgende Fassung haben:

»(-...) dass er

1. bei dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen einen anderen im

inlandischen oder auslandischen Wettbewerb in unlauterer Weise
bevorzuge oder
2. im Rahmen von Geschaftsvorgangen seine (...).“

Diese Ldosung ist unionsrechtskonform. Denn wahrend die spezielle Vorschrift in
Nr. 1 — wie bisher — die unlautere Bevorzugung bei einem Bezug von Waren
oder Dienstleistungen ponalisiert, erfasst die neue Tatvariante als Auffangtat-
bestand samtliche pflichtwidrigen Handlungen im Rahmen von Geschaftsvor-
gangen, die sich nicht im Bezug von Waren oder Dienstleistungen erschopfen.
Damit erreicht die hier vorgeschlagene Losung das vom Rahmenbeschluss ver-
langte Kriminalisierungsniveau. Die Tatvariante der Nr. 2 stellt nach der hier
vorgeschlagenen Fassung zwar klar, dass nicht die Verletzung jedweder Pflicht
tatbestandsmafig ist, sondern nur die Verletzung einer Pflicht, die das Verhal-
ten des Angestellten oder Beauftragten bei Geschaftsvorgangen regelt. Ein
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zweiter Prazisierungsschritt ist jedoch, wie nun zu zeigen sein wird, notwendig

und unschwer moglich.

bb) Unionsrechtskonforme und prazisierende Erfassung der tatbestands-

spezifischen Pflichtwidrigkeit

Der Referentenentwurf will ausweislich seiner Begrundung die ,strafbedurftigen®
Falle der mit Schmiergeldzahlung erkauften Pflichtverletzungen durch Ange-
stellte und Beauftragte auRerhalb von Wettbewerbslagen erfassen.*® Ob ein
Verhalten strafbed(irftig ist, hangt davon ab, ob es als strafwiirdig anzusehen ist
und von anderen Straftatbestanden nicht pdnalisiert wird. Dass der Referenten-
entwurf diese Maligaben erflllt, bezweifeln gewichtige Stimmen in der Literatur.
Diese verweisen auf die Vielgestaltigkeit und Weite der in Bezug genommenen
Pflichten und monieren zunachst, der Tatbestand erfasse auch eindeutig straf-
unwiirdige Falle.*” In der Tat lassen sich Beispiele bilden, deren Subsumtion
unter den § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB die Regelung ad absurdum
fiihrt.*

Jedoch ist eine UberschieRende Kriminalisierungstendenz Konsequenz der un-
vermeidbaren Auslegungsbedurftigkeit samtlicher Straftatbestande und der von
ihnen verwendeten Begriffe. Dieser Tendenz kann mittels einer sachgerechten
Interpretation entgegengewirkt werden. Letztere verlangt indes nach einem te-
leologischen Bezugspunkt. Bei der Bestimmung des Zwecks bzw. Strafgrundes
des § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB gehen vor allem die Kritiker des
Entwurfes davon aus, die neue Vorschrift Ubernehme das sog. Prinzipal-Agent-
Modell, das auch arbeits(straf)rechtliches Modell genannt wird. *° Danach flan-

kiert der Tatbestand Pflichten des Arbeitnehmers gegenuber dem Arbeitgeber,

* Referentenentwurf (Fn. 11), S. 21.

*" So insbesondere Rénnau/Golombek, ZRP 2007, 193, 194 f. Ebenso Brand/Wostry, WRP
2008, 637, 644; Dannecker (Fn. 11), § 299 Rn. 116; Liderssen, FS Tiedemann, 2008, S. 889,
891 f. Konstruktive Verteidigung des Ansatzes bei Wolf, CCZ 2014, 29. 33f.

8 Vgl. Rénnau, in: Achenbach/Ransiek (Hrsg.), Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2012,
3. Teil, 2. Abschnitt Rn. 80; Zéller, GA 2012, 137.

*9 Naher dazu Heine, ZBJV 2002, 533, 540 ff.; Wolf, CCZ 2014, 29, 30; Vogel, FS Weber, 2004,
S. 395, 402 ff.
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um damit die Vermogensinteressen des Arbeitgebers im Vorfeld des Untreu-
etatbestandes zu schitzen, wie es in einer untreueanalogen Spezifizierung des
Prinzipal-Agent-Ansatzes heiRt.® Diese Interpretation ist Ausgangspunkt fur
weitere Kritikpunkte:>' Zum einen heiflt es, § 299 StGB mutiere in seiner neuen
Fassung vollends zu einem ,Hybridtatbestand®, weil er neben dem uberindivi-
duellen Rechtsgut Wettbewerb auch individuelle Rechtsguter des Geschafts-
herrn, namentlich dessen Vermogen, schutze. Letzteres passe nicht zur syste-
matischen Stellung des Gesamttatbestandes. Zudem sei ein derart in das Vor-
feld des § 266 StGB verlagerter Schutz der Vermogensinteressen des Ge-
schaftsherrn mit der Systematik des Vermogensstrafrechts und dem Ultima-
ratio-Charakter des Strafrechts unvereinbar. Denn die neuen Tatbestande kri-
minalisierten u.a. das Vorteilsversprechen und damit die (grundsatzlich straflo-
se) versuchte Anstiftung zu einem Verhalten im Bereich des ebenfalls straflosen
Versuchs einer Untreue.*® Ein Grund fiir eine derartige Ausdehnung des Schut-
zes der (Vermogens-)Interessen des Geschaftsherrn ist in der Tat nicht zu fin-
den. Schlie3lich wird moniert, es sei nicht verstandlich, warum § 299 Abs. 2 Nr.
2 n.F. StGB den aktiv bestechenden Vorteilsgeber als Tater bestrafe: Den Vor-
teilsgeber treffe keine eigene arbeitsrechtliche Pflicht, daher konne er sich nach
allgemeingultigen dogmatischen Malstaben lediglich an der Pflichtverletzung
des Angestellten beteiligen.”® Ein Grund fiir die Hochstufung zum Téter ist ge-
rade auf Grundlage des arbeitsrechtlichen Modell nicht zu finden: Zustandig far
die Integritat dieser Rechtsbeziehung sind lediglich die Parteien des Arbeitsver-

trages.

Jedoch heilt den genannten Kritikpunkten zuzustimmen nicht zugleich, dem
Gesetzgeber von der Implementierung des EU-Rahmenbeschlusses abzuraten.
Denn die Tragweite der Kritik hangt von der Uberzeugungskraft der ihr zugrun-
deliegenden Interpretation des § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB ab.

% Krack, FS Samson, 2009, S. 377, 380; Rénnau (Fn. 48), Rn. 79 ff.; Zéller, GA 2012, 137,144
ff.

*" Dazu und zum Folgenden Krack (Fn. 50), S. 380 ff.; Liderssen (Fn. 47), S. 890 ff.; Rénnau
(Fn. 48), Rn. 79 ff.; ders., StV 2009, 303, 305 ff.; Sahan, in: Graf/Jager/Wittig, Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 2011, § 299 Rn. 3; Zéller, GA 2012, 137,144 ff.

%2 Zutreffend Schiinemann (Fn. 39), S. 517 f.
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Anders gewendet: Nur wenn diese Tatvarianten tatsachlich arbeitsrechtlich
bzw. untreueahnlich zu interpretieren sind, erfassen sie eine unbestimmte Viel-
zahl arbeitsrechtlicher Pflichten, hybridisieren den Tatbestand und bauen so ei-
ne systematische Spannung zu § 266 StGB auf. Fur diese Deutung spricht die
Begrindung des Referentenentwurfes, der zufolge der ,Schutz der Interessen
des Geschaftsherrn an der loyalen und unbeeinflussten Erfullung der Pflichten
durch seine Angestellten und Beauftragten“ bezweckt werde.>* Diese Absicht
des Gesetzgebers kommt freilich in dem von ihm eingeschlagenen Weg — Er-
ganzung einer Straftat gegen den Wettbewerb — nicht zum Ausdruck.>® Hatte
der Gesetzgeber seine Absicht systematisch konsequent in die Tat umsetzen
wollen, durfte die neue Verbotsnorm nicht den § 299 StGB erganzen, sondern
musste im Umfeld individualschutzender Tatbestande wie § 266 StGB ihren Ort
finden.>® Widersprechen sich Absicht und Tun des Gesetzgebers, konkurrieren
mit der subjektiv-historischen und der objektiv-systematischen Auslegung zwei
Interpretationsmethoden, die grundsétzlich gleichwertig sind.®” Dieses Patt kann
nur durch einen dritten Auslegungstopos aufgeldst werden.

Da § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB einen EU-Rahmenbeschluss um-
setzen sollen, bietet sich die unionsrechtskonforme Auslegung an. Gemal} den
Grundsatzen der ,Pupino“-Entscheidung sind nationale Gerichte bei der Geset-
zesinterpretation gehalten, sich so weit wie moglich an Wortlaut und Zweck ei-
nes Rahmenbeschlusses zu orientieren.®® In den Erwagungsgriinden des EU-
Rahmenbeschlusses 2003/568/J1 heil3t es, das Verbot der Bestechung im priva-
ten Sektor solle Gefahren fur die ,Rechtstreue der Gesellschaft sowie der Ver-
zerrung des Wettbewerbs im Zusammenhang mit der Beschaffung von Waren
oder gewerblichen Leistungen bzw. der Hemmung einer gesunden wirtschaftli-

% Kindhé&user, ZIS 2011, 461, 467.

** Referentenentwurf (Fn. 11), S. 21.

% Scharfe Kritik an der widerspriichlichen Gesetzesbegriindung tibt Krack (Fn. 50), S. 379.

% | iiderssen (Fn. 47), S. 891. S. bereits den Vorschlag von Lampe, in: Bundesministerium der
Justiz (Hrsg.), Tagungsberichte der Sachverstandigenkommission zur Bekdmpfung der Wirt-
schaftskriminalitat, Bd. XI, 1976, Anlage 1, S. 69.

%" Zum Fehlen eines Rangverhaltnisses Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.
Aufl. 1991, S. 345; fur das Strafrecht Kubiciel, Die Wissenschaft vom Besonderen Teil des
Strafrechts, 2013, S. 50 m.w.N.

Rechtswissenschaftliche Fakultat | Institut fiir Strafrecht und Strafprozessrecht 15



16

chen Entwicklung entgegenwirken.>® Sieht man von dem unspezifischen, weil
jeden Tatbestand rechtfertigenden Rechtstreuegedanken ab, bleibt ein klar kon-
turiertes Ziel: der Schutz des Wettbewerbs. Diese Zielsetzung des EU-
Rahmenbeschlusses deckt sich mit der systematischen Stellung der neuen
Tatbestandsalternative. § 299 StGB schiitzt — wie bereits die Uberschrift des
26. Abschnitts zeigt — primar den funktionierenden Leistungswettbewerb als In-
stitution bzw. Ordnungsverfahren der Marktwirtschaft®®, wahrend das Vermdgen
der Wettbewerber oder des Geschaftsherrn lediglich ein sekundares Rechtsgut
ist, das durch die Sicherung des Wettbewerbs reflexartig mitgeschiitzt wird.®’

Nicht anders verhalt es sich nach hiesiger Auffassung mit den neuen Tatvarian-
ten in § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB. Bei ihnen handelt es sich um
primar wettbewerbsschitzende Vorschriften. Sie verlagern nicht die Garantie
des Vermogens in das Vorfeld des § 266 StGB, sondern den Schutz des Wett-
bewerbs in das Um- und Vorfeld konkreter Wettbewerbslagen.®? Wahrend die
tradierte Tatvariante Verletzungen des Leistungswettbewerbs ponalisiert,®® ent-
halten die neuen Tatvarianten abstrakte Gefahrdungsdelikte.

% EuGH Jz 2005, 838, 840 (mit i. Erg. zustimmender Anm. Hillgruber, JZ 2005, 841, 843). S.
ferner Hecker (Fn. 11), § 10 Rn. 77 ff.; Satzger (Fn. 43), § 9 Rn. 115.

% Rahmenbeschluss (Fn. 37), Erwagungsgrund 9, S. 55. Darauf mit Recht ebenfalls hinweisend
Gaede, NZWiSt 2014, 280, 288.

0 Zum Wettbewerbsbegriff Heine/Eisele, in: Schonke/Schrdéder, StGB, 28. Aufl. 2010, § 299 Rn.
2, Vor § 298 ff. Rn. 5; Kubiciel, Verhaltensbeschrankungen marktbeherrschender Unternehmen
durch § 19 GWB, 2003, S. 73 ff.; Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht BT, 3. Aufl. 2011, § 5 Rn.
197. A.A.: Heinrich, in: Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht BT, 2. Aufl. 2009, § 49 Rn.
52; Ransiek, StV 1996, 46, 453: Wettbewerbsschutz als vorverlagerter Vermdgensschutz.

®" Rénnau, StV 2009, 302, 303: Hauptrechtsgut. S. ferner S/S-Heine (Fn. 60), § 299 Rn. 2; Fi-
scher, StGB, 61. Aufl. 2014, § 299 Rn. 2; Gercke/Wollschldger, wistra 2008, 5;
Kudlich/Oglakcioglu, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 417; Sinner, in: Matt/Renzikowski,
StGB, 2013, § 299 Rn. 4; Wittig, Wirtschaftsstrafrecht, 2. Aufl. 2011, § 26 Rn. 4.

Gegen diese Bestimmung der Schutzrichtung wird haufig die Straflosigkeit des
Betriebsinhabers geltend gemacht (vgl. Rénnau, StV 2009, 302, 303 m.w.N.), doch haben die
durch das strafrechtliche Raster fallenden Einzelkaufleute (Zéller, GA 2010, 137, 148) i.d.R. nur
eine geringe Wettbewerbsrelevanz, so dass die Tatbestandsfassung kriminalpolitisch vertretbar
ist.

8 Zu letzterem Hellmann/Beckemper, Wirtschaftsstrafrecht, 3. Aufl. 2010, Rn. 760; Tiedemann,
in: Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. 10, 12. Aufl. 2008, § 299 Rn. 7, m.w.N. zur h.M.: abs-
traktes Gefahrdungsdelikt.
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Diese Interpretation

* setzt in unionsrechtskonformer Weise die Zielsetzung des Rahmenbe-
schlusses 2003/568/J1 um,

* sorgt fur eine koharente Teleologik des § 299 StGB und vermeidet
dadurch die innertatbestandlichen Friktionen, die der Hybridcharakter ei-
ner nach dem arbeitsstrafrechtlichen Modell konstruierten Vorschrift her-
vorruft,

* |0st die systematischen Spannungen zu § 266 StGB

* und bietet einen aussagekraftigen Anknupfungspunkt fur eine Prazisie-

rung des Tatbestandes im Wege einer teleologischen Auslegung.

Der letzte Punkt ist von entscheidender Bedeutung. Denn der hier vorgeschla-
gene wettbewerbsbezogene Ansatz behebt den wichtigsten Kritikpunkt an dem
Referentenentwurf: Er prazisiert den zu weit geratenen Tatbestand, indem er
Kriterien fur eine Unterscheidung von strafrechtlich relevanten und strafrechtlich
irrelevanten Pflichtverletzungen zur Verfiigung stellt.®* TatbestandsmaRig ist
nach hiesiger Auffassung nicht die Verletzung jeder arbeitsrechtlichen Pflicht
oder eines Vermdgens- oder Loyalititsinteresses.®® TatbestandsmaRig kann le-
diglich die Verletzung solcher Compliance-Pflichten sein, die ausschlie3lich o-
der jedenfalls primar dem Ziel dienen, den Leistungswettbewerb zu schutzen.
Denn nur eine Pflichtwidrigkeit, die das Potenzial zur Schadigung des Leis-
tungswettbewerbs als Institution hat, wird vom Regelungszweck des EU-
Rahmenbeschlusses erfasst. Daher kann bei teleologischer Auslegung der den
Rahmenbeschluss umsetzenden § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB
auch nur eine solche Pflichtwidrigkeit tatbestandsmaRig sein.®® Im Unterschied
zu Ansatzen, die Untreue- und Wettbewerbsmodelle kombinieren, erhalten die

® Lediglich im Ausgangspunkt wie hier Gaede, NZWiSt 2014, 280, 289: TatbestandsmaRig sei
nicht die Verletzung bloR3 ,ideeller Pflichten, sondern nur die ,wirtschaftlich bedeutsamer*
Pflichten. S. auch Tiedemann, FS Gauweiler, 2009, S. 533, 536: Interpretatorische Beschran-
kung auf ,gravierende und eindeutige Verletzungen gesetzlicher oder vertraglicher (arbeitsver-
traglicher) Pflichten sicherstellen.

® Ronnau/Golombek, ZRP 2007, 193, 194 f. Krit. auch SSW-Rosenau (Fn. 16), § 299 Rn. 3
ébedenklich weite Ausdehnung); Liiderssen (Fn. 47), S. 895 ff.

® Die LPflichtwidrigkeit gegentber dem Unternehmen (muss) ein Potenzial enthalten, mit dem
nicht nur der Geschéaftsherr gefahrdet wird,“ sondern der Wettbewerb, so im Ansatz auch Li-
derssen (Fn. 47), S. 893.
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neuen Tatvarianten durch den hier unterbreiteten Vorschlag einen Anwen-
dungsbereich, der systematisch-teleologisch zu § 299 StGB passt und beste-
hende Regelungsliicke schlieRt.®” Denn wer zur Anbahnung eines Geschafts-
kontakts mit einer pflichtwidrigen Vorteilsgewahrung dafir sorgt, dass das eige-
ne Unternehmen in die Liste potenzieller Geschaftspartner aufgenommen wird,
kann sich mit dieser Form der ,Klimapflege* — anders als bisher®® — nach § 299
Abs. 1 Nr. 2 n.F. StGB strafbar machen.®® Vor der Schutzrichtung des § 299
StGB ist dies sachgerecht: Dass eine Geschaftsbeziehung durch die Gewah-
rung von Vorteilen fur den Angestellten und nicht durch ein Werben mit den
Vorteilen fur das Unternehmen vorbereitet wird, widerspricht den Prinzipien des
Leistungswettbewerbs.”

Eine solche schutzzweckbezogene, eingrenzende Auslegung eines Straftatbe-
standes durch eine Filterung der aullerstrafrechtlichen Bezugsnormen ist als
methodisches Vorgehen innerhalb der objektiven Zurechnung anerkannt,”" de-
ren Grundsatze zunehmend auch die Auslegung des Wirtschaftsstrafrechts
préigen.72 Da die betrieblichen Compliance-Pflichten den Filter der strafrechtli-
chen Zurechnungslehre passieren mussen (eingeschrankte Akzessorietat),
kann keine Rede davon sein, dass der Geschéaftsinhaber nach seinem Belieben
die Reichweite der strafrechtlichen Verbotszone bestimmen kénne.” Hat die
Pflicht keinen Bezug zum Wettbewerbsschutz oder ist sie zur Erreichung dieses

Zwecks unverhaltnismalig streng, ist die Verletzung einer solchen Pflicht nicht

®" Gaede, NZWiSt 2014, 280, 289 f., schlagt hingegen ein untreueéhnliches Geschaftsherrnmo-
dell vor, das die Verletzung ,wirtschaftlich bedeutsamer” Pflichten unabhéangig vom Eintritt eines
Vermoégensschadens kriminalisiert. Dieser Vorschlag ist zwar tatbestandlich enger als der Refe-
rentenentwurf. Jedoch bezweifelt Gaede selbst die ,nétige Dringlichkeit® einer Kriminalisierung
bloRer Pflichtverletzungen im Vorfeld von § 266 StGB (a.a.0., S. 289); zudem bleibt die Span-
nung zu § 266 StGB bestehen. Eine Kombination von Untreue und Wirtschaftsdelikt praferiert
bereits Schiinemann (Fn. 39), S. 522 f.

% Rénnau, JZ 2007, 1084, 1086.

%'S. aber Kienle/Kappel, NJW 2007, 3530, 3534.

" Im Ansatz auch Zéller, in: Kempf/Liderssen/Volk (Hrsg.), Gemeinwohl im Strafrecht, 2013, S.
217, 223.

"' Statt aller Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 11 Rn. 84 ff.

2 Fir § 266 StGB: Kubiciel, NStZ 2005, 353, 357 ff.; ders., StV 2014, 91, 92; ahnlich: Kraatz,
ZStW 123 (2011), 477 ff.; Rénnau, ZStW 119 (2007), 887 ff.; Saliger, HRRS 2006, 10, 18. Vgl.
zur Bedeutung der objektiven Zurechnung fir § 263 StGB: Gaede, 2. Festschrift fur Claus Ro-
xin, 2011, S. 967 ff.

® S. aber Rénnau (Fn. 48), Rn. 81; Zéller, GA 2010, 137, 145.
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tatbestandsmafig. Die schutzzweckbezogene Auslegung der in Bezug genom-
menen Pflichten des Arbeitnehmers gegenuber dem Unternehmen ist schliel3-
lich auch praktikabel. Denn anders als noch vor funf oder zehn Jahren existie-
ren in der Mehrzahl grof3er und mittlerer Unternehmen heute schriftlich fixierte
Compliance-Pflichten.” Dort, wo solche Codes of Ethics noch fehlen, kann der
Inhalt der Compliance-Norm im Wege der Auslegung bestimmt werden: Orien-
tierungspunkt ist dabei die Frage, ob das Verhalten des Arbeitnehmers den ob-
jektiven Sorgfaltsanforderungen gerecht wird, die ein Unternehmen an seine
Mitarbeiter richtet, damit diese Entscheidungen nach Malgabe wettbewerbli-

cher Kriterien treffen.”

Um deutlich zu machen, dass nach § 299 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 2 n.F. StGB
nicht die Verletzung jedweder Pflicht tatbestandsmalig ist, bietet sich folgende

Formulierung an:

»2. im Rahmen von Geschaftsvorgangen seine wettbewerbsbezoge-

nen Pflichten gegenuber dem Unternehmen verletzt.“

Zudem oder zumindest als Alternative zu einer Erganzung des Wortlauts durch
das Adjektiv ,wettbewerbsbezogen® sollte in der Gesetzesbegrundung klarge-
stellt werden, dass der Schutz des Geschaftsherrn (wie bereits in der bisherigen
Fassung des § 299 StGB) nicht der Haupt- oder Endzweck des Verbotstatbe-
standes ist. § 299 StGB schutzt, wie der EU-Rahmenbeschluss deutlich macht,
hauptsachlich den Wettbewerb. Daher kann die Norm, die der Umsetzung des
Rahmenbeschlusses dient, sinnvollerweise nur auf Pflichten Bezug nehmen,
die der Geschaftsherr zur Sicherung wettbewerblicher Compliance aufgestellt
hat.

“ Vgl. zu dieser Form der Kodifizierung Zimmermann, in: Momsen/Gritzner (Hrsg.), Wirt-
schaftsstrafrecht, 2014 S. 943 ff.
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4. Anderung des § 301 StGB (Strafantragsbefugnis)

Der Referentenentwurf greift den Vorschlag, die Bestechlichkeit und Beste-

6 nicht auf.

chung im geschéaftlichen Verkehr in Offizialdelikte umzuwandeln, ’
Grundsatzlich wird die Tat daher nur auf Antrag des Verletzten verfolgt, wenn
nicht die Strafverfolgungsbehorden ein besonderes offentliches Interesse gel-
tend machen. Diese Verfolgungsbeschrankung wird teilweise durch das weite
Verstandnis der Verletzteneigenschaft ausgeglichen, das sowohl die Wettbe-

werber als auch den Geschaftsherrn umfasst.”’

Als Wettbewerber gelten samt-
liche Gewerbetreibende, die auf demselben Markt Waren oder Dienstleistungen
dergleichen Art — d.h. funktional austauschbare Aquivalente — anbieten.” § 301
Abs. 2 StGB dehnt die Strafantragsbefugnis zudem auf Verbande und Kam-
mern aus, allerdings — wie die Neuregelung klarstellt — nur fur die Falle des §
299 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB. Mit dem hiesigen Ansatz, die neue Tatva-
riante der Nr. 2 auf das Wettbewerbsmodell zu stutzen, ist diese eingeschrankte
Antragsbefugnis vereinbar.” Denn die neuen Tatvarianten erfassen nur jene
spezifische Gefahrdung des Wettbewerbs, die von der Verletzung von gegen-

uber dem Unternehmen bestehenden Compliance-Pflichten ausgeht.

5. Ausweitung der Strafbarkeit nach §§ 331-334 StGB auf Europaische

Amtstrdager

Der Vorschlag, den personalen Geltungsbereich der §§ 331-334 StGB auf Eu-
ropaische Amtstrager und Mitglieder eines Gerichts der EU zu erweitern, ist zu
begruflen. Die Implementierung der Gleichstellungsregeln des EUBestG in den
Kernbereich des StGB steigert die Ubersichtlichkeit und Einheitlichkeit der Kor-
ruptionsdelikte.

& Vgl. auch Krick, in: Minchener Kommentar zum StGB, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 299 Rn. 2, der
zutr. betont, dass auch der Geschaftsherr ein Interesse daran habe, dass die Angestellten Ent-
scheidungen nach MaRRgabe wettbewerblicher Kriterien treffen.

’® Miiller/Wabnitz/Janovsky, Wirtschaftskriminalitat, 4. Aufl. 1997, S. 249.

" Statt vieler Griitzner/Behr, in: Momsen/Griitzner (Fn. 40), S. 992.

® LK-Tiedemann (Fn. 64), § 301 Rn. 2; ebenso Krick (Fn. 75), § 301 Rn. 2. S. ferner
Gercke/Wollschlager, wistra 2008, 5, 6.

3. aber Vogel (Fn. 49), S. 405.
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Wegen der Grundrechtsrelevanz des Strafrechts ist bei Strafbarkeitserweite-
rung zwar grundsatzlich Vorsicht geboten. Vor dem Hintergrund der fortge-
schrittenen Integration Deutschlands in die Europaische Union ist, wie die Ent-
wurfsverfasser zu Recht anmerken, eine Ausdehnung der deutschen Strafge-

walt im konkreten Fall allerdings sinnvoll.

6. Einfligung von § 335a n.F. StGB

a) Regelungsziel

Auf nationaler Ebene ist die legislatorische Korruptionsbekampfung im offentli-
chen Sektor, wie der EU Anti-Corruption Report zu Beginn des Jahres festge-
stellt hat, umfassend. In Bezug auf transnationale Bestechungsdelikte erfllle
die Bundesrepublik Deutschland hingegen noch nicht samtliche internationale
Vorgaben. ® Die Bundesregierung bescheinigt Deutschland zwar ,eine Vorrei-
terrolle bei der Durchsetzung des OECD-Ubereinkommens (ber Bestechung
auslandischer Amtstrager*;®' diese Formulierung deutet jedoch die Schwiche
der deutschen Amtstragerbestechungsdelikte bereits an. Eine vollstandige Um-
setzung der volkerrechtlichen Ubereinkommen — insbesondere im Hinblick auf
transnationale Bestechungstaten — steht namlich noch aus. Insbesondere
GRECO hat Deutschland deshalb in der Vergangenheit schon mehrfach kriti-
siert.® Auch aus dogmatischen und pragmatischen Griinden ist eine Reform
der Korruptionstatbestande begruf3enswert. Die jetzige Regelung ist durch ihre
starke ,Verastelung“ gekennzeichnet. Vor allem die transnationalen Beste-
chungsdelikte sind stark fallgruppenorientiert und zu wenig systematisiert.83

8 EU Anti Corruption Report Annex Germany (Fn. 1), S. 2.

'S, dazu die anlasslich der G20-Treffen verlautbarte Stellungnahme der Bundesregierung
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/StatischeSeiten/Breg/G8G20/G20-
korruptionsbekaempfung.html.

8 GRECO Evaluation Report on Germany on Incriminations, 4.12. 2009, Rn. 121; GRECO
Third Evaluation Round, Interim Compliance Report on Germany, 19.10.2012, Rn 6. Hierzu
auch Kubiciel/Spérl, Journal of Business Compliance 2/2014, 5, 11.

8 MK-Korte (Fn. 76), § 331 Rn. 28; Walther, JURA 2010, 511, 519; Wolf, ZRP 2007, 44, 45.
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Der Referentenentwurf begegnet diesen Missstanden mit dem Ziel, die volker-
rechtlichen Rechtsinstrumente durch den § 335a n.F. StGB umzusetzen und
gleichzeitig die bisher im Nebenstrafrecht geregelten Bestechungsvorschriften
in das StGB zu Uberfiihren.®* Die dadurch vereinheitlichte und systematisierte
Regelung der Bestechungsdelikte dient der Rechtsklarheit und Rechtssicher-
heit. Daruber hinaus tragt die Tatbestandslozierung im Kernstrafrecht der Be-
deutung der internationalen Korruptionsbekampfung Rechnung.85

b) Bewertung

aa) Der personale Geltungsbereich (§ 335a Abs. 1 Nr.2 n.F. StGB)

Die wohl groite Herausforderung bei der Umsetzung der in Rede stehenden
volkerrechtlichen Vertrage stellt die Festlegung des personalen Geltungsbe-
reichs der Norm dar. Die gesetzgeberische Schwierigkeit liegt hierbei weniger
darin, eine (iberzeugende Tatbestandsformulierung zu finden® als vielmehr in
der vorgelagerten Frage, welches Recht bei der Auslegung der Tatbestands-

merkmale (iberhaupt Anwendung finden soll®’.

(1) Anzuwendendes Recht

Klarungsbedurftig ist, nach welchem Recht sich bestimmt, wer ,ein Bediensteter
eines auslandischen Staates® oder ,eine Person, die beauftragt ist, offentliche
Aufgaben fur einen auslandischen Staat wahrzunehmen® (§ 335a Abs. 1 Nr. 2
lit. a n.F. StGB) bzw. ,ein Bediensteter einer internationalen Organisation“ oder
.eine Person, die beauftragt ist, Aufgaben einer internationalen Organisation
wahrzunehmen® (§ 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. b n.F. StGB) ist. Fur die Auslegung
dieser Tatbestandsmerkmale stehen namlich drei Rechtssysteme zur Wahl: das

deutsche Strafrecht, das auslandische Heimatrecht der handelnden Person und

8 Referentenentwurf (Fn. 11), S. 12.

® Wolf, ZRP 2007, 44, 45, der hervorhebt, dass es wichtig ist, die Auslandsbestechung nicht
mehr mit ,Minimallésungen” im Nebenstrafrecht zu regeln.

® Hierzu unter (2).
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Volkerrecht. An welchem Rechtssystem sich der Interpret zu orientieren hat, ist
von entscheidender Bedeutung. Daher ist es bedauerlich, dass der Referenten-
entwurf zu dieser Frage keine klare Stellung bezieht. Vielmehr heil3t es in seiner
Begriundung mit Blick auf § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a n.F. StGB: ,Der Personen-
kreis, fur den die Gleichstellung gilt, wird (...) nach den Vorgaben (....) des
OECD-Ubereinkommens, (...) des Europarat-Ubereinkommens und (...) des

VN-Ubereinkommens definiert.“®

Weil keines der genannten Ubereinkommen eine nationale Begriffsbestimmung
vorsieht, ist damit lediglich eine Begriffsbestimmung nach deutschem Recht
ausgeschlossen. Moglich bleibt eine volkerrechtliche, also autonome Auslegung
(so OECD- und VN-Ubereinkommen)® bzw. eine auslandsakzessorische (Eu-
roparat—l'Jbereinkommen).90 Beiden Begriffsverstandnissen Genuge zu tun, ist
wegen ihrer unterschiedlichen Anknupfungspunkte, nicht mc'jglich.91 Es stellt
sich daher die dringliche Frage, in welchem Verhaltnis die unterschiedlichen
Malstabe zueinander stehen. Drei Antwortmoglichkeiten sind denkbar: die
Spezialitat einer der beiden Begriffsbestimmungen, eine ranglose Alternativitat

und eine kumulative Anwendung.

Weil der Entwurf hierzu nicht ausdrucklich Stellung nimmt, bleibt es dem Inter-
preten vorbehalten, eine Uberzeugende LOsung zu ermitteln. Dies ist moglich,
wenn neben den Vorgaben der Konventionen auch jene der Verfassung im
Blick behalten wird. Zunachst scheidet die erste Alternative aus, weil kein star-
res Rangverhaltnis zwischen den Konventionen festgelegt werden kann.?? Die
Bundesrepublik Deutschland ist allen Ubereinkommen im selben Male ver-
pflichtet. Zudem ist eine primar auslandsakzessorische Begriffsbestimmung,
wie sie von dem Europarats-Ubereinkommen nahe gelegt wird, mit Blick auf

¥ Hierzu unter (1).

% Referentenentwurf (Fn. 11), S. 26.

8 Art. 1 Nr. 4 lit. a OECD-Ubereinkommen; Art. 2 VN-Konvention.

O Art. 11it. a Europarat-Ubereinkommen.

" Schuster/ Riibenstahl, wistra 2008, 201, 207: Kumulation ,kann aber denklogisch nur
schwerlich funktionieren®; vgl. auch OECD-Landesbericht fir Mexiko (2. Phase) v. 2.9.2004, S.
11; fir Belgien (2. Phase) v. 21.7.2005, S. 36; hierzu: Rehyn/Riibenstahl, CCZ 2011, 161, 162 f.
% Etwa bei Wettbewerbsbezug autonom, ansonsten auslandsakzessorisch.
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das verfassungsrechtlich normierte Bestimmtheitsgebot abzulehnen. Der Ver-

weis auf das auslandische Recht fiihrte zu einer Blankettstrafbarkeit,®

die origi-
nare Aufgaben der nationalen Legislative auf den Gesetzgeber anderer Staaten
ubertruge. Das BVerfG hat in seiner ,Untreue“-Entscheidung jedoch klargestellt,
dass ,der Gesetzgeber im Bereich der Grundrechtsausubung alle wesentlichen
Entscheidungen selbst treffen“ muss.** Die Auslegung von Tatbestandsmerk-
malen am Maldstab des — haufig schwer zuganglichen und oft mehrdeutigen —
auslandischen Rechts wirde dagegen zu erheblichen Vorhersehbarkeitsprob-
lemen bei den inldndischen Normadressaten fiihren.” Dabei ist zu beriicksich-
tigen, dass nicht alle potenziellen Normadressaten in der GroRunternehmen
vergleichbaren Lage sind, bei Geschaftskontakten mit dem Ausland fundierten
rechtsvergleichenden Rat von internationalen Rechtsanwaltssozietaten oder
Universitaten einzuholen. Der in Art. 103 Abs. 2 GG normierten Verpflichtung,
Tragweite und Anwendungsbereich der Tatbestande selbst zu bestimmen, wird

im Falle einer auslandsakzessorischen Auslegung nicht mehr entsprochen.®

Wenn demnach sowohl eine strikt autonome als auch eine strikt auslandsak-
zessorische Begriffsbestimmung abzulehnen ist, muss ein Ausgleich der ein-
zelnen Positionen angestrebt werden. Dies kann entweder durch ihre alternati-
ve oder kumulative Anwendung geschehen. Beiden Mal3staben vollstandig ge-
nugt werden konnte nur, wenn man sie alternativ anwendete und so eine ,ma-

“97 im deutschen Straf-

ximale Punitivitat der Amtstragerkorruption im Ausland
recht zur Geltung brachte. Zwar hat sich in den vergangenen Jahren ein erheb-

licher Druck zur Umsetzung der internationalen Abkommen aufgebaut. Dieser

% BVerfG NStZ 2010, 626; BGH NStZ 2009, 91, 99; Béttger (Fn. 31), Kap. 5 Rn. 177;
Reyhn/Riibenstahl, CCZ 2011, 161, 162 f.; Saliger/Gaede, HRRS 2008, 59, 61; Schuster/
Riibenstahl, wistra 2008, 201, 207.

% BVerfG NStZ 2010, 626.

% Eingehend zu den damit verknupften Schwierigkeiten Tinkl/, wistra 2006, 126, 128. Problem
der Fremdrechtsanwendung: Mosiek, StV 2008, 94.

% Saliger/Gaede, HRRS 2008, 59, 63, m.w.N.; Schuster/ Riibenstahl, wistra 2008, 201, 207, die
deshalb eine ausschliellich autonome Auslegung fordern. Dagegen wohl fir eine
ausschlieBlich auslandsakzessorische Auslegung (ohne Problematisierung): Kretschmer,
StraFo 2008, 496, 500.

9 Nestler, StV 2009, 313, 319; Miinkel, Bestechung und Bestechlichkeit auslandischer
Amtstrager, 2013, S. 273, nimmt bei einem alternativen Verhaltnis sogar eine Wahlmoglichkeit
zwischen den Begriffen fir die Gerichte an.
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darf aber nicht zu einer ,Hypertrophie des Strafrechts*® filhren, welche die
Grundrechte der von den Normen adressierten Burger Ubermalig einschran-
ken. Aus diesem Grund sind die internationalen Abkommen nicht alternativ an-

zuwenden.

Nimmt man dies zusammen, so kann der Gesetzesentwurf nur in der Weise
verstanden werden, dass er eine kumulative Anwendung der volkerrechtlichen
Vorgaben bei der Auslegung von § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a und b n.F. StGB vor-
sieht. Das autonome und auslandsakzessorische Begriffsverstandnis werden
als ,Filter® nicht nebeneinander, sondern Ubereinander gelegt. Indem bei der
Bestimmung des personalen Geltungsbereichs ein zusatzlicher Filter zur Wir-
kung kommt, wird der Anwendungsbereich des Tatbestandes enger gefasst.
Nicht mehr nur das Volkerrecht, sondern auch das jeweilige auslandische Recht
muss zu dem Ergebnis kommen, dass ein ,Bediensteter eines auslandischen
Staates” bzw. ,eine Person, die beauftragt ist, offentliche Aufgaben fur einen
auslandischen Staat wahrzunehmen® gehandelt hat. So gesehen fuhrt der vor-
geschlagene § 335a n.F. StGB im Vergleich zur jetzigen Rechtslage zu einer
vorsichtigen Entkriminalisierung. Diese ist unvermeidbare Folge der Notwendig-
keit, den unterschiedlichen vdlkerrechtlichen Verpflichtungen bestmoglich
Rechnung zu tragen und zugleich die verfassungsrechtlichen Grenzen einzu-
halten. Denn eine kumulative Anwendung des autonomen und auslandsakzeso-
rischen Begriffsverstandnisses bei der Auslegung des personalen Geltungsbe-
reichs der Norm

* begrenzt den Tatbestand,

* beachtet die verfassungsrechtliche Forderung nach Vorhersehbarkeit

und Bestimmbarkeit von Strafgesetzen,
« wird den volkerrechtlichen Ubereinkommen zwar jeweils nicht vollstan-

dig, aber doch gleichermal3en gerecht.

% Hauck, wistra 2010, 255, 258; Nestler, StV 2009, 313, 319; “Ponalisierungswut des
Gesetzgebers im Bereich der Korruption”: SSW-Rosenau (Fn. 16), § 331 Rn. 4.
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Empfehlung: Der Gesetzgeber konnte die Rechtssicherheit noch weiter
forcieren, indem er die kumulative Anwendung der unterschiedlichen Mal}-
stabe in seinen Erwagungen zu § 335a Abs. 1 Nr. 2 n.F. StGB klarstellend
festlegt.

(2) Konkrete Formulierung des § 335a Abs. 1 Nr. 2 n.F. StGB

Eine konventions- und verfassungsgerechte Ausgestaltung des personalen An-
wendungsbereichs liegt bei Beachtung der vorgeschlagenen Interpretation vor.
Die gewahlte konkrete Formulierung des § 335a Abs. 1 Nr. 2 n.F. StGB musste

daruber hinaus Praktikabilitatserwagungen standhalten.

In Bezug auf § 335a Abs. 1 Nr. 2 lit. a Alt. 2 n.F. StGB wird bezweifelt, dass die
Formulierung ,eine Person, die beauftragt ist, offentliche Aufgaben fur einen
auslandischen Staat wahrzunehmen® den Personenkreis im ausreichenden
MaRe beschrankt.” Im Vergleich zur jetzigen Rechtslage wird die Beauftragung
,bei einer oder fur eine Behorde eines auslandischen Staates, fur ein offentli-
ches Unternehmen mit Sitz im Ausland® gestrichen. Diesbezuglich wird darauf
hingewiesen, dass der — allerdings aus dem anglo-amerikanischen Rechtsraum
bekannte — Auslegungsgrundsatz ,Eiusdem Generis®, der eine Beschrankung
des nachstehenden Generelleren durch vorstehendes Spezielleres annimmt,
bei der neuen Regelung nicht mehr zur Konkretisierung herangezogen werden
kann.'® Es ist nicht davon auszugehen, dass von der Aufzdhlung der zwei
moglichen Auftragsgeber jemals eine solche beschrankende Wirkung ausging.
Es ist daher ohnehin eine an anderen Kriterien orientierte (einschrankende)
Auslegung notwendig. Eine subjektiv-historische Auslegung kann daran anset-
zen, dass die vorgeschlagene Vorschrift ausweislich der Entwurfsbegrindung

% Walther, JURA 2009, 421, 427: Wegen der ,Unbestimmbarkeit* der Norm wird keine
Erweiterung des Personenkreis als ,auBerst zweifelhaft bewertet; &hnlich: Schuster/
Riibenstahl, wistra 2008, 201, 207

1% Schuster/Riibenstahl, wistra 2008, 201, 207; ahnlich Miinkel (Fn. 95), S. 271.
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dem bisherigen Art. 2 § 1 Nr. 2 lit. a, b IntBestG entspricht.””' Eine objektiv-
teleologische Interpretation kann auf die Eigenschaft des § 335a n.F. StGB als
Gleichstellungsvorschrift abstellen, so dass ein wertungsmaRiges Aquivalent
mit der Vorschrift des § 11 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 2a, jeweils lit. ¢ StGB(-E) vorlie-
gen muss. Beide Auslegungsansatze konkretisieren den Personenkreis, fur den
die Gleichstellung gilt, so deutlich, dass eine Strafbarkeitserweiterung im Ver-
gleich zur jetzigen Rechtslage ausgeschlossen ist.

Insgesamt kann die vorgeschlagene Formulierung Uberzeugen. Dies liegt gera-
de daran, dass sie den personalen Geltungsbereich fur die Auslandsbeste-
chung weitestgehend an die Definition des Europaischen Amtstragers in § 11
Abs. 1 Nr. 2a n.F. StGB angleicht, was der Systematisierung und Vereinheitli-
chung der Bestechungsdelikte dient. Aul3erdem ist es klug, den Begriff des Be-
diensteten anstelle des Amtstragerbegriffs in § 335a Abs. 1 Nr. 2 n.F. StGB zu
verwenden, um Verwechslungen mit § 11 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 2a StGB(-E) zu
vermeiden. Zwar ist dieser Begriff noch weithin unbekannt,'® aber eingebettet
in das System der §§ 331 ff. StGB im Grundsatz geeignet, den Anwendungsbe-
reich der Amtstragerdelikte personell festzulegen.

bb) Beschrédankung auf kiinftige Diensthandlungen

Aus dreierlei Grinden uberzeugt es nicht, die Gleichstellungsregelung auf ,eine
kunftige richterliche Handlung oder eine kunftige Diensthandlung“ zu beschran-
ken:
* Die Strafverfolgungsmaglichkeiten werden durch diese Restriktion deut-
lich beschrankt.'®
* Kriminologisch betrachtet, ist es unerheblich, ob eine Bestechungshand-
lung als ,Motivation® oder ,Belohnung” fur einen Vorteil erfolgt. Kinftige
und nachtragliche Handlungen sind daher gleichermalen zu bestrafen.

%" Referentenentwurf (Fn. 11), S. 26.
%2 Muinkel (Fn. 95), S. 271.
193 Schuster/ Riibenstahl, wistra 2008, 201, 207.
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* Aus systematischen Grunden ist eine moglichst nahe Angleichung der
tatbestandlichen Voraussetzung von transnationalen und nationalen Be-

stechungsdelikten winschenswert.

Empfehlung: Der Gesetzgeber sollte die Beschrankung des § 335a n.F. StGB

auf kunftige richterliche Handlungen und Diensthandlungen streichen.

cc) Kein Erfordernis eines Zusammenhangs der Bestechung mit dem in-

ternationalen geschaftlichen Verkehr

Um den Vorgaben des Europarat-Ubereinkommens zu genigen, wird — im Un-
terschied zu Art. 2 § 1 IntBestG — auf einen Zusammenhang der Bestechung
mit dem internationalen geschaftlichen Verkehr in § 335a n.F. StGB verzich-
tet."™ Es fehlt auch ansonsten an einer Einschrankung der grenziiberschreiten-
den Anwendbarkeit der Norm, so dass im Ergebnis vorgeschlagen wird, samtli-
che von Deutschen begangene internationale Korruptionstaten zu kriminalisie-
ren.'® SchlieRlich schrankt § 5 Nr. 15 n.F. StGB ja gerade fiir solche Fille das
Territorialitatsprinzip ein. Die Begrundung selbst beflrchtet, dass damit die
Grenzen strafbaren Handelns nicht mehr ausreichend durch den Tatbestand
definiert werden und verweist auf die Moglichkeit von ,Extremsituationen (...)
durch diese sehr weitgehende Unterstrafestellung®.’® Der Verweis auf Lo-
sungsmoglichkeiten ,im Rahmen der Rechtswidrigkeit, Schuld und Strafzumes-

«107

sung sowie auf prozessualer Ebene ist, wie Stimmen in der Literatur zu

Recht bemangelten,'® unbefriedigend.

Doch besteht die Moglichkeit einer einschrankenden Interpretation des § 335a
n.F. StGB. Damit stellt die Norm keine Ausnahme im System der Bestechungs-

1% Referentenentwurf (Fn. 11), S. 25f.

19 Nestler, StV 2009, 313, 318.

12: Referentenentwurf (Fn. 11), S. 26.
Ebd.
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delikte dar, schliel3lich sind die §§ 331-334 StGB ebenfalls interpretationsbe-
durftig. Eine Interpretation setzt allerdings Klarheit Uber den Telos voraus. Die
Zweckrichtung der Auslandsbestechungstatbestande des IntBestG gilt hinge-
gen als ungeklart."® Rechtsgut der §§ 331-334 StGB ist nach h.M. die inlandi-
sche Verwaltung bzw. das 6ffentliche Vertrauen in diese. ''° Die Begriindung
des Referentenentwurfes meint, dieser Normzweck der Bestechungsdelikte gel-
te auch fiir internationale Korruptionstaten — ,wenn auch eingeschrankt“.""" Die-
se Formulierung ist so offen, dass auch die Lauterkeit ausldndischer Verwal-
tungen als primares Schutzgut des § 335a n.F. StGB angesehen werden konn-
te. Eine solche Interpretation der Schutzrichtung ist jedoch zumindest ohne die
vom Referentenentwurf angedeuteten Einschrankungen verfassungsrechtlich
schwer zu legitimieren. Denn der strafrechtliche Schutz von Institutionen ist ge-
rechtfertigt, weil und soweit diese fur den Einzelnen eine Voraussetzung seiner
Freiheitsentfaltung darstellen.’'? Greift der Einzelne eine Institution an, deren
Existenz und Funktion ihm reale Freiheitschancen eroffnet, darf er bestraft wer-
den: Die Strafe ist eine Kompensation fur die Verletzung der Regeln einer Insti-
tution, die auch ihm Freiheit ermdglicht. Daher darf strafrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen werden, wer die Verwaltung seines Aufenthaltsstaates korrum-
piert, deren Leistungen er regelmafig fur sich in Anspruch nimmt. Auf internati-
onale Korruptionstaten ist dieser Gedanke aber nur eingeschrankt Ubertragbar.
Denn nicht jede Handlung transnationaler Korruption greift eine auslandische
Verwaltungsstruktur an, die dem Tater eine Freiheitsentfaltung ermdoglicht.
Strafwurdig sind daher nur Falle, in denen entweder die inlandische Verwaltung
mitangegriffen wird oder die Freiheitssphare des Taters gerade von der auslan-
dischen Verwaltung in substantieller Weise erweitert worden ist. Die Lozierung
des § 335a n.F. StGB in Nachbarschaft zu den §§ 331 ff. StGB spricht dafr,
die Auslegung vor allem an der Frage auszurichten, ob die Tat (auch) das Po-
tenzial hat, die Funktionsfahigkeit der inldndischen Verwaltung bzw. das offent-

% BRAK, Stellungnahme zum Referentenentwurf 2007, S. 13f, online abrufbar unter:

http://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-pdf/stellungnahmen-
deutschland/2007/februar/stellungnahme-der-brak-2007-02.pdf; Walther, JURA 2010, 511, 519.
% vgl. MK-Korte (Fn. 75), § 331 Rn. 9; Horrer (Fn. 30), S. 228.

"0 Statt vieler MK-Korte (Fn. 75), § 331 Rn. 2 ff.; Referentenentwurf (Fn. 11), S. 25.

" Referentenentwurf (Fn. 11), S. 25.
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liche Vertrauen in diese anzugreifen. Denkbar ware es, in § 335a n.F. StGB ei-
nen Tatbestand zum Schutz von Verhaltensnormen zu sehen, die nicht nur ge-
genuber Bediensteten auslandischer Staaten gelten, sondern auch gegenuber
inlandischen Amtstragern. Geschutzt wirde mithin im In- und Ausland geltende
Verhaltensnormen. Dies hatte primar den Zweck, korruptive Handlungsweisen
per se zu verbieten und damit zu verhindern, dass Personen und Unternehmen,
die sich im Ausland an den Einsatz von Korruption im Umgang mit Amtstragern
gewohnt haben, im Inland zu ahnlichen Mitteln greifen. Diese Ruckbindung des
§ 335a n.F. StGB an die Systematik der §§ 331 ff. StGB sorgt fur eine Harmoni-
sierung der Rechtsgiiter bzw. Strafgriinde der Vorschriften.'™® Orientiert sich die
Auslegung an diesem Grundgedanken, lasst sich der Anwendungsbereich des
§ 335a n.F. StGB zudem auf einen verfassungsrechtlich verhaltnismafigen Be-

reich verengen.

Empfehlung: Um Unsicherheiten Uber die Schutzrichtung und Weite des
§ 335a n.F. StGB zu minimieren, sollte der Gesetzgeber die Zielsetzung
des § 335a n.F. StGB in seiner Gesetzesbegrundung praziser herausarbei-

ten.

"2 Kubiciel (Fn. 57), S. 237 f.
"3 Nestler, StV 2009, 313, 318, schreibt § 335a StGB-E daher ,im Vergleich zur
Vorgangervorschrift einen vollkommen anderen Charakter zu.
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