Mythologie und Logos des § 298 StGB*

Von Prof. Dr. Thomas Rotsch, Gieflen**

I. Einfiihrung

Es gibt wohl wenige Vorschriften des Strafgesetzbuches, zu
denen eine trotz erheblicher praktischer Bedeutung nur diirf-
tige Rechtsprechung und eine vergleichsweise iiberschaubare
Anzahl an literarischen Stimmen einen gleichermalen un-
ibersichtlichen Streitstand hervorgebracht haben, wie dies im
Rahmen des § 298 StGB' der Fall ist. Bei dem Verstindnis
dessen, was eine Strafbarkeit wegen ,,Wettbewerbsbeschrin-
kende[r] Absprachen bei Ausschreibungen® gem. § 298
StGB voraussetzt, ist nahezu jede Frage von Bedeutung um-
stritten. Einigkeit besteht im Wesentlichen allein darin, dass
die Tathandlung nicht etwa in der vom Tatbestand vorausge-
setzten rechtswidrigen Absprache, sondern vielmehr in der
Abgabe eines Angebotes (das auf dieser rechtswidrigen Ab-
sprache beruht) besteht.” Nahezu alles andere wird kontrovers

* Wegen eines Krankheitsfalles im Familienkreis war dem
Verf. die fristgemiBe Fertigstellung des fiir die Printausgabe
der Festschrift fiir Bernd Schiinemann gedachten Beitrages
nicht moglich. Er wird hiermit, verbunden mit den besten
Wiinschen fiir den verehrten Jubilar, nachgereicht.

** Der Autor ist Inhaber der Professur fiir Deutsches, Euro-
pdisches und Internationales Straf- und Strafprozessrecht,
Wirtschaftsstrafrecht und Umweltstrafrecht an der Justus-
Liebig-Universitdt GieBen, Geschiftsfithrender Direktor des
Instituts fiir Kriminalwissenschaften und Leiter des CCC —
Center for Criminal Compliance sowie des ICCG -
International Center for Compliance and Governance
(http://www.uni-giessen.de/cms/fbz/fb01/rotsch/ccc-neu).

! § 298 Abs. 1 StGB lautet: ,,Wer bei einer Ausschreibung
tiber Waren oder gewerbliche Leistungen ein Angebot abgibt,
das auf einer rechtswidrigen Absprache beruht, die darauf
abzielt, den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten
Angebots zu veranlassen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. In § 298 Abs. 3 StGB ist
geregelt: ,,Nach Absatz 1, auch in Verbindung mit Absatz 2
[der die freihindige Vergabe eines Auftrages nach vorausge-
gangenem Teilnahmewettbewerb der Ausschreibung i.S.d.
Abs. 1 gleichstellt; Anm. des Verf.], wird nicht bestraft, wer
freiwillig verhindert, dass der Veranstalter das Angebot an-
nimmt oder dieser seine Leistung erbringt. Wird ohne Zutun
des Titers das Angebot nicht angenommen oder die Leistung
des Veranstalters nicht erbracht, so wird er straflos, wenn er
sich freiwillig und ernsthaft bemiiht, die Annahme des Ange-
bots oder das Erbringen der Leistung zu verhindern.*

2 So die amtliche Uberschrift, vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 12.

’ Dannecker, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl. 2013,
§ 298 Rn. 48; Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 10, 12. Aufl. 2008, § 298 Rn. 26; Hohmann, in: Joecks/
Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 298 Rn. 60; Bdse, in: Graf/
Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, Kom-
mentar, 2011, § 298 StGB Rn. 17; Heine/Eisele, in: Schonke/

diskutiert: So ist schon unklar, was das durch die Vorschrift
geschiitzte Rechtsgut ist (dazu unten II. 1). Uneinigkeit
herrscht weiterhin in der Frage, ob der Gesetzgeber mit § 298
StGB ein Verletzungs- oder ein blofes (abstraktes oder kon-
kretes?) Gefdhrdungsdelikt normiert hat (II. 2.). Auch die
Frage, ob es sich um ein schlichtes Tatigkeitsdelikt oder um
ein Erfolgsdelikt handelt, ist umstritten (II. 3.), und zwar iiber
die von der herrschenden Meinung an sich fiir richtig gehal-
tene Gleichschaltung von Tétigkeits- und abstrakten Gefédhr-
dungsdelikten einerseits sowie Erfolgs- und Verletzungs-
bzw. konkreten Gefihrdungsdelikten andererseits hinaus.* Im
Streit ist dariiber hinaus, ob es sich um ein Allgemein- oder
doch um ein Sonderdelikt handelt (II. 4.). Keine Uberein-
stimmung ist bislang auch in der Frage erzielt, ob die Norm
einen Blanketttatbestand oder einen Tatbestand mit normati-
ven Tatbestandsmerkmalen enthilt (II. 5.).

Wihrend die Beantwortung dieser Fragen ganz grundsitz-
liche Uberlegungen zur Deliktsstruktur des § 298 StGB
voraussetzt (sogleich unter II.), sind von diesem Komplex
zwei weitere — ihrerseits streitig gefiihrte — Diskussionen zu
unterscheiden, die ebenfalls durch ein bestimmtes Struktur-
verstindnis der Vorschrift im Wesentlichen pridisponiert
sind. So wird aulerdem dariiber gestritten, wer Beteiligter der
rechtswidrigen Absprache sein kann (dazu unten III.). Und
schlieBlich geht es in einem weiteren, hiervon zu unterschei-
denden Problembereich um den Kreis moglicher Téter im
Rahmen der Angebotsabgabe (unten IV.).

All diese Fragen sollen in dem vorliegenden Beitrag einer
nidheren Untersuchung unterzogen werden. Wie sich recht
schnell zeigen wird, spielen sie sich sdmtlich an der Schnitt-
stelle von Wirtschaftsstrafrecht und allgemeiner Strafrechts-
dogmatik ab — zwei Bereiche, die der verehrte Jubilar Bernd
Schiinemann in vielen Beitrigen wie kaum ein zweiter virtu-
os verkniipft und einer hiufig sehr kritischen Analyse unter-
zogen hat.

I1. Die Deliktsstruktur des § 298 StGB
1. Das geschiitzte Rechtsgut

Im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut lassen sich zwei
Problemkreise unterscheiden. Zum einen steht in Frage, was
das durch die Norm ([nur] primér?/allein?) geschiitzte
Rechtsgut ist; zum anderen gehen die Meinungen iiber ein
moglicherweise daneben geschiitztes Rechtsgut Vermogen
auseinander.

Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014,
§ 298 Rn. 11 ff.; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
61. Aufl. 2014, § 298 Rn. 13.

* Konkret zu dieser Frage unten II. 3 bei und in Fn. 66 und
67.
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a) Die Freiheit des Wettbewerbs

Insbesondere Liiderssen hat sich gegen einen strafrechtlichen
Schutz des Wettbewerbs ausgesprochen.” Diese Fundamen-
talkritik hat sich — zu Recht — nicht durchgesetzt.® Dement-
sprechend wird von der heute ganz herrschenden Meinung
»~der freie Wettbewerb”, meist ,,in seiner Ausprigung als
Ausschreibungswettbewerb®, als geschiitztes Rechtsgut ange-
sehen.” Mit dem Hfreien Wettbewerb® ist die Freiheit des
Wettbewerbs gemeint: Geschiitzt ist ndmlich zunichst die
Freiheit der Marktkonkurrenz vor unlauteren, den freien
Preisbildungsprozess hemmenden Einfliissen bei Ausschrei-
bungen.® Damit ist aber noch keine Aussage dariiber getrof-
fen, ob hiermit der Wettbewerb als Institution — also als
gleichsam abstrakte Idee’ — oder in seiner Konkretisierung
des einzelnen, in Rede stehenden Ausschreibungswettbe-
werbs, im Rahmen dessen die rechtswidrige Absprache statt-
findet, geschiitzt ist. Die iiberwiegende Auffassung geht
zutreffend davon aus, dass von § 298 StGB (mindestens pri-
mir) der Wettbewerb als Institution des Wirtschaftslebens
geschiitzt wird."” Fiir diese Ansicht wird zunichst die amtli-
che Uberschrift des 26. Abschnitts des StGB — ,,Straftaten
gegen den Wettbewerb* — angefiihrt.'"' Dem entspricht auch
die Begriindung des Regierungsentwurfs, der ausdriicklich
»schwerwiegende Beeintriachtigungen des Wettbewerbs ins
Visier nahm, den ,,qualifizierten Unrechtsgehalt der zugrun-
deliegenden Wettbewerbsverstole* hervorhob und ,,zur Ein-
dimmung dieser schweren Verstofe gegen das Wettbewerbs-
recht” einen verstidrkten strafrechtlichen Schutz durch einen
neuen Straftatbestand gegen wettbewerbsbeschrinkende
Absprachen fiir notwendig hielt, ,,um rechtswidrige Verhal-
tensweisen bei der Beteiligung an Ausschreibungen wirksa-
mer zu bekimpfen“."” Im Gegensatz zu vorangegangenen
Vorschldgen, die die Schaffung eines Straftatbestandes des
»Ausschreibungsbetruges™ als abstraktes Gefahrdungsdelikt
im Vorfeld des Betruges vorsahen und den Schutz des Ver-
mogens des Veranstalters einer Ausschreibung in den Vor-

> Liiderssen, StV 1997, 318 (320); ders., in: Dahs (Hrsg.),
Kriminelle Kartelle?, 1998, S. 53 (54 f.). Ebenso Oldigs,
Moglichkeiten und Grenzen der strafrechtlichen Bekdmpfung
von Submissionsabsprachen, 1998, S. 120 f.

% Vgl. Kuhlen, in: Dolling (Hrsg.), Jus humanum, Grundlagen
des Rechts und Strafrecht, Festschrift fiir Ernst-Joachim
Lampe zum 70. Geburtstag, 2003, S. 742 (744); Bose (Fn. 3),
§ 298 StGB Ran. 1.

" Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11 m.w.N. in Fn. 48; Kuhlen
(Fn. 6), S. 744.

8 Vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11. Bereits in der Be-
schrinkung auf (bestimmte) Ausschreibungen manifestiert
sich der nur partiell kartellrechtsakzessorische Strafrechts-
schutz. Darauf wird immer wieder zuriickzukommen sein.

? Zum Rechtsgut als ideeller Wert oder realer Gegenstand
vgl. Hefendehl, Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002,
S. 5 ff. (32).

' Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 6; Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 11; Fischer (Fn. 3), Vor § 298 Rn. 6.

" Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 6.

"> BT-Drs. 13/5584, S. 13.

dergrund stellten,” nennt der schlieBlich Gesetz gewordene
Entwurf expressis verbis den ,,freien Wettbewerb* als ,,das in
erster Linie durch den neuen Straftatbestand geschiitzte
Rechtsgut.“14 Der Entwurf hat damit ausdriicklich die ,,Kri-
minalisierung eines Teilbereichs der bisherigen Ordnungs-
widrigkeiten nach § 38 Abs. 1 Nrn. 1 und 8 GWB* zum
Gegenstand."

Der mit dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen
(GWB) angesprochene Bezugsgegenstand des § 298 StGB,
der — neben Art. 101 AEUV - seinen Niederschlag in dem
Merkmal der Rechtswidrigkeit der Absprache'® gefunden hat,
stellt denn in diesem Kontext auch das stirkste Argument fiir
einen institutionellen Wettbewerbsschutz dar, ist das GWB
doch seinerseits einem insgesamt institutionellen Wettbe-
werbsschutz verpflichtet."”

Gegen einen von Teilen des Schrifttums'® favorisierten
Schutz des Wettbewerbs in Gestalt des konkreten Preisbil-
dungsprozesses'’ spricht entscheidend aber eine andere, bis-
lang weitgehend vernachlissigte Uberlegung. Wer eine
Rechtsgutsbestimmung in diesem Sinne vornimmt, der muss
dessen Beeintrichtigung konsequenterweise bereits mit der
Absprache annehmen.”” Denn wenn das von § 298 StGB
geschiitzte Rechtsgut der Wettbewerb in seiner Erscheinung
als der ganz konkrete, in Rede stehende Ausschreibungswett-
bewerb ist,”' so hat mit der Absprache die unlautere einseiti-
ge Beeinflussung des Austauschverhiltnisses von Waren und
Leistungen zugunsten eines Beteiligten™ bereits stattgefun-
den. ,,Der Wettbewerb® ist dann — in Gestalt des konkreten

" Siehe die Nachweise bei BT-Drs. 13/5584, S. 13.

' BT-Drs. 13/5584, S. 13. Freilich sei ,das Vermogen des
Veranstalters einer Ausschreibung und der (moglichen) Mit-
wettbewerber [...] allerdings durch den Straftatbestand mit-
geschiitzt”, siehe BT-Drs., a.a.0. Dazu unten b).

" BT-Drs. 13/5584, S. 13.

' Hierzu ausfiihrlich unten IIL.

" BT-Drs. 13/8079, S. 14; BGHSt 49, 201 (205); Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 6, 33; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11, 59;
Wunderlich, Die Akzessorietit des § 298 StGB zum Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), 2009, S. 6 ff,,
38 ff., 72. Vgl. Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 10; Rogall, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 141. Lfg., Stand: Juli 2014, § 298 Rn. 24; Heine/Eisele
(Fn. 3), § 298 Rn. 13; Griitzner, Die Sanktionierung von Sub-
missionsabsprachen, 2003, S. 524 f.; Jaeschke, Der Submis-
sionsbetrug, 1999, S. 51; Achenbach, WuW 1997, 958 (959);
Hohmann, NStZ 2001, 566 (571); Konig, JR 1997, 397 (402).
'8 Bése (Fn. 3), § 298 Rn. 1; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 9;
Walter, GA 2001, 131 (140).

" Kuhlen (Fn. 6), S. 748 f., entnimmt auch der Gesetzes-
begriindung (BT-Drs., 13/5584, S. 13) eine Stellungnahme
zugunsten einer Rechtsgutskonzeption in diesem konkreti-
sierten Sinne.

* Anders aber offenbar Bosch, in: Satzger/Schluckebier/
Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2014, § 298 Rn. 2.

' Vgl. Kuhlen (Fn. 6), S. 746 ff. (748).

2 Vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 11.
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Preisbildungsprozesses — bereits verfalscht bzw. ausgeschal-
tet und das Rechtsgut ist verletzt.> Mit einer solchen Kon-
zeption ldsst sich aber nicht nur die herrschende Sichtweise
von § 298 StGB als abstraktes (Wettbewerbs-)Gefahrdungs-
delikt nicht mehr vereinbaren,” sondern auch die Regelung
der titigen Reue in Abs. 3* kaum mehr in Einklang brin-
gen.”® Es ist insoweit aber ein noch gewichtigerer Einwand,
der die Auffassung, geschiitztes Rechtsgut sei der konkrete
Preisbildungsvorgang, endgiiltig als unzutreffend entlarvt:
Die unlautere Absprache allein ist nach einhelliger Ansicht
gerade nicht unter Strafe gestellt, sondern vielmehr als bloSer
Ordnungswidrigkeitentatbestand in § 81 GWB lediglich mit
GeldbuBe bedroht.”” Die Absprache begriindet damit zwar
einen Wettbewerbsverstof, stellt sich im Hinblick auf die
Konstruktion des Straftatbestandes gem. § 298 StGB aber
lediglich als Vorbereitungshandlung dar,” deren Inkriminie-
rung der Gesetzgeber nicht fiir erforderlich gehalten hat.”
Mit dieser Konstruktion des Gesetzes, die Ausdruck der
asymmetrischen Kartellrechtsakzessorietit des § 298 StGB
ist,30 vertrigt sich aber die Annahme, Schutzgut sei der kon-
krete Preisbildungsprozess, nicht.”’ Wenn ein solches
Rechtsgut mit der Vornahme der Absprache verletzt ist, wire
ndmlich auch allein die Inkriminierung dieser wettbewerbs-
widrigen Absprache sinnvoll gewesen. Denn eine an die
bereits existente Rechtsgutsverletzung sich anschlieende
»lathandlung® der Angebotsabgabe kann dann keinerlei
strafrechtliche Relevanz mehr entfalten, weil sie der schon
eingetretenen Rechtsgutsverletzung — scil. der Manipulation
des konkreten Preisbildungsprozesses — kein weiteres straf-
rechtlich relevantes Unrechtspotential mehr hinzuzufiigen
vermag. Hielte man die hier kritisierte Ansicht vom konkre-
ten Ausschreibungswettbewerb als von § 298 StGB geschiitz-
tes Rechtsgut fiir zutreffend, wiirde man dem Gesetzgeber die
Schaffung eines Straftatbestandes unterstellen, der die Vor-
nahme einer rechtsgutsneutralen Handlung unter Strafe stellt,
die der bereits eingetretenen und abgeschlossenen — fiir sich
gesehen aber straflosen — Rechtsverletzung erst nachfolgt.
Ein solcher Straftatbestand hat im System eines rechtsstaatli-
chen Strafrechts keinen Platz. Die Auffassung kann daher

* In diesem Sinn jiingst denn auch deutlich und konsequent
Bose (Fn. 3), § 298 Rn. 1. Vgl. auch bereits Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 9 m.w.N.

24 Konsequent daher Bose (Fn. 3), § 298 Rn. 2, und Tiede-
mann (Fn. 3), § 298 Rn. 9, die dementsprechend von einem
Verletzungsdelikt ausgehen; siehe dazu unten 2. Ausdriick-
lich anders aber Bosch (Fn. 20), § 298 Rn. 2.

* Siehe Anm. 1.

% Ebenso bereits Kuhlen (Fn. 6), S. 747.

" Siehe BT-Drs. 13/5584, S. 14; Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 48.

% Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 15; Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 48; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 96.

* BT-Drs. 13/5584, S. 14.

0 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Ra. 3.

' Vgl. Kuhlen (Fn. 6), S. 747.

nicht richtig sein. Geschiitzes Rechtsgut des § 298 StGB ist
damit der Wettbewerb als Institution.*

b) Das Vermogen als mitgeschiitztes Rechtsgut

Umstritten ist auch, ob durch § 298 StGB das Vermégen der
(moglichen) Mitbewerber bzw. des Veranstalters zumindest
mitgeschiitzt wird.” Eindeutig ist zunichst der Wille des
Gesetzgebers, der ausweislich der Begriindung im Regie-
rungsentwurf in Abkehr von den bisherigen Vorschligen®
nicht mehr das Vermogen in den Vordergrund riicken, son-
dern eben gerade den freien Wettbewerb als zentrales
Schutzgut normiert sehen wollte: ,,Der Entwurf sieht dagegen
vor, daB der freie Wettbewerb das in erster Linie durch den
neuen Straftatbestand geschiitzte Rechtsgut ist. Das Vermo-
gen des Veranstalters einer Ausschreibung und der (mogli-
chen) Mitwettbewerber wird allerdings durch den Straftatbe-
stand mitgeschiitzt.“*

Gegen einen durch die Vorschrift bewirkten Vermogens-
schutz 1ésst sich auch nicht einwenden, dass das Gesetz gera-
de nicht auf den Eintritt eines Vermogensschadens abstelle.*
Diese Argumentation verkennt, dass der — sogar unmittelbare
und alleinige — Schutz eines Rechtsgutes auch iiber abstrakte
Gefiahrdungsdelikte gewéhrleistet werden kann und in einem
~modernen* Strafrecht auch zunehmend gewihrleistet wird.
Nach ganz h.M. sind abstrakte Gefiahrdungsdelikte aber gera-
de keine Erfolgsdelikte.”” So setzt etwa § 264 Abs. 1 Nr. 1
StGB nach ganz iiberwiegender Auffassung ebenfalls den
Eintritt einer Vermdgensschidigung nicht voraus, schiitzt
aber als abstraktes Geféihrdungsdelikt38 das (staatliche) Ver-
mogen mindestens (neben dem Allgemeininteresse an einer
effektiven staatlichen Forderung der Wirtschaft) mit™; man-
che gehen gar von einem alleinigen Vermdgensschutz aus.*’

Ob, wie Kuhlen meint‘“, die Gesetzesbegriindung als
Beleg fiir einen zumindest beabsichtigten ausschlieflichen
Schutz des Wettbewerbs herhalten kann, erscheint duBerst

2 Im Ergebnis ebenso etwa Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 12.
33 Siehe Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 13 f.

** Siehe oben bei und in Fn. 12.

* BT-Drs. 13/5584, S. 13.

3% So aber Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 13, der sich mit die-
sem Argument gegen einen unmittelbaren Schutz des Ver-
mogens von (moglichen) Mitbewerbern wendet und es als
Grundlage seiner Stellungnahme zugunsten eines nur mittel-
baren Vermogensschutzes hernimmt. Vgl. auch Hohmann
(Fn. 3), § 298 Rn. 4.

37 7Zu der Richtigkeit dieser Annahme siehe noch unten 3.

38 Kindhduser, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar,
5. Aufl. 2013, § 264 Rn. 1. Vgl. auch Saliger, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier (Fn. 20), § 264 Rn. 2 m.w.N.

* Wessels/Hillenkamp, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2,
37. Aufl. 2014, Rn. 684; Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 28. Aufl. 2014, § 264 Rn. 1; Perron, in: Schon-
ke/Schroder (Fn. 3), § 264 Rn. 4; Mitsch, Strafrecht, Beson-
derer Teil, Bd. 2/2, 2001, § 3 Rn. 37.

40 Hellmann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 3),
§ 264 Rn. 10.

* Kuhlen (Fn. 6), S. 745.
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zweifelhaft. Zum einen sagt sie ausdriicklich das Gegenteil.*

Zum anderen vermag auch die Behauptung Kuhlens, der
Gesetzgeber habe ,den [...] Tatbestand vom Erfordernis
einer Vermogensbeeintrichtigung ginzlich gelost,* nicht zu
tiberzeugen. Die von Kuhlen insoweit in Bezug genommene
Passage der Gesetzesbegriindung gibt fiir eine solche Aussa-
ge in Wahrheit nichts her. Liest man ndmlich die beiden
einschligigen Absitze des Regierungsentwurfs* im Zusam-
menhang, ldsst sich die Aussage, der Gesetzgeber habe ,,sich
auch® gegen ein ,abstraktes Gefihrdungsdelikt im Vorfeld
des Betruges*® ausgesprochen“”’, nicht halten. Der Regie-
rungsentwurf wendet sich nimlich nur gegen die bisherigen
Gesetzesvorschlige, die in der Tat die Schaffung eines Straf-
tatbestandes ,,Ausschreibungsbetrug als abstraktes Gefédhr-
dungsdelikt im Vorfeld des Betruges vorgeschlagen hatten.*
Im Gegensatz hierzu sollte ,,in erster Linie* der freie Wett-
bewerb das durch den neuen Straftatbestand geschiitzte
Rechtsgut sein. Einen parallelen Schutz des Vermogens
schliefit dies aber gerade nicht aus. Dass es hier mehr um
einen terminologischen als um einen inhaltlichen Streit geht,
zeigt denn auch das Fazit Kuhlens, der den Vermogensschutz
als typische und erwiinschte Folge des § 298 StGB bezeich-
net und dennoch von einem ausschlieBlichen Rechtsgut
Wettbewerb spricht.*’ Das bedeutet dann aber jedenfalls, dass
ein Rechtsgut Vermogen der (moglichen) Mitwettbewerber
bei der Auslegung des Tatbestandes keine Beriicksichtigung
erlangen kann.

Von einem sogar unmittelbaren Vermogensschutz wird
man jedoch im Hinblick auf den Veranstalter der Ausschrei-
bung ausgehen miissen. Denn der Zweck einer Ausschrei-
bung besteht insbesondere in der Ermittlung eines moglichst
giinstigen Preises fiir das betreffende Ausschreibungsobjekt
und damit dem Schutz der Vermdgenslage des Veranstal-
ters.”’ Dieser Zweck wird durch die wettbewerbswidrige
Absprache und die hierauf beruhende Angebotsabgabe beein-
trichtigt.”

*> Siehe bei und in Fn. 35.

*3 Kuhlen (Fn. 6), S. 745.

* BT-Drs. 13/5584, S. 13.

4 Gemeint ist ersichtlich »sogar, da Kuhlen das Zitat offen-
sichtlich als Grundlage eines erst-recht-Schlusses verwendet.
*BT-Drs. 13/5584, S. 13.

4" Kuhlen (Fn. 6), S. 745. Ebenso Wunderlich (Fn. 17), S. 71.
* BT-Drs. 13/5584, S. 13. Hervorhebung durch den Verf.

* Kuhlen (Fn. 6), S. 745. Fiir einen mittelbaren Schutz des
Vermogens der (moglichen) Mitbewerber auch z.B. Tiede-
mann (Fn. 3), § 298 Rn. 6; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 13;
Kosche, Strafrechtliche Bekdmpfung wettbewerbsbeschrin-
kender Absprachen bei Ausschreibungen — § 298 StGB —,
2001, S. 135; Wunderlich (Fn. 17), S. 57 ff., 70 ff.

% Vel. Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 7; Dannecker (Fn. 3),
§ 298 Rn. 14.

> So auch ein groBer Teil des Schrifttums, vgl. Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 7; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 14; Kind-
héuser (Fn. 38), § 298 Rn. 1; Gossel/Dolling, Strafrecht,
Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Auflage 2004, § 1 Rn. 55; Wessels/
Hillenkamp (Fn. 39), Rn. 703; a.A. aber z.B. Bosch (Fn. 20),

2. Gefihrdungs- oder Verletzungsdelikt?

Werden durch § 298 StGB der Wettbewerb als Institution
sowie das Vermogen des Veranstalters unmittelbar als
Rechtsgiiter geschiitzt (siehe soeben unter 1.), so ist es jeden-
falls grundsitzlich moglich, dass die Vorschrift im Hinblick
auf ihre Einordnung als Gefdhrdungs- bzw. Verletzungsdelikt
eine gespaltene Beurteilung erfihrt. Daher ist die Frage nach
der Einordnung fiir die beiden Rechtsgiiter getrennt zu stel-
len.

a) Im Hinblick auf die Institution des Wettbewerbs als ge-
schiitztes Rechtsgut

Mit der Stellungnahme gegen ein Rechtsgut des konkreten
Preisbildungsvorganges (s.o. 1. a) kann es sich bei § 298
StGB insoweit jedenfalls nicht um ein Verletzungsdelikt
handeln. Denn der Wettbewerb als Institution kann durch die
Vornahme der Tathandlung — anders als der konkrete Preis-
bildungsvorgang, der aber nicht vom Schutzzweck des § 298
StGB umfasst ist — nicht im Sinne einer Verletzung beein-
trachtigt werden. Auch eine derart ernsthafte Gefidhrdung des
Wettbewerbs in diesem Sinne, dass von einem konkreten
Gefihrdungsdelikt auszugehen wire, kann durch die Vor-
nahme der einzelnen Tathandlung nicht erfolgen; sie tritt
allenfalls und erst durch eine grole Anzahl von einzelnen den
Wettbewerb manipulierenden Tathandlungen ein.> Daher
spricht mehr dafiir, § 298 StGB mit der herrschenden Mei-
nung™ im Hinblick auf den Wettbewerbsschutz als abstraktes
Gefihrdungsdelikt anzusehen.™

b) Im Hinblick auf das Vermdgen des Veranstalters als ge-
schiitztes Rechtsgut

Unabhingig von der Einordnung als abstraktes Gefdhrdungs-
delikt im Hinblick auf den durch die Vorschrift gewihrleiste-
ten Wettbewerbsschutz ist aber die Frage zu entscheiden,
welche Deliktsstruktur der Norm hinsichtlich des daneben
geschiitzten Vermogens des Veranstalters der Ausschreibung
zukommt.” Jedenfalls ein Verletzungsdelikt scheidet auch
insoweit aus, da ein Vermogensschaden — im Gegensatz zu

§ 298 Rn. 1; Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 1; Hohmann
(Fn. 3), § 298 Rn. 4f.; Rogall (Fn. 17), § 298 Rn. 4; Wunder-
lich (Fn. 17), S. 73; Kuhlen (Fn. 6), S. 747 ff.

32 Insoweit ebenso bereits Kuhlen (Fn. 6), S. 748.

33 BGH NStZ 2003, 549; Lackner/Kiihl (Fn. 39), § 298 Rn. 1;
Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 2; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 3a; Kosche (Fn. 49), S. 138; Kuhlen (Fn. 6), S. 747,
Greeve, ZVgR 1998, 463 (464 f.); Konig, JR 1997, 397
(402); Otto, wistra 1999, 41; unklar Dannecker (Fn. 3), § 298
Rn. 16 einerseits, Rn. 17 andererseits; a.A. Hohmann (Fn. 3),
§ 298 Rn. 6 (anders noch ders., NStZ 2001, 566 [571]); Tie-
demann (Fn. 3), § 298 Rn. 9; Walter, GA 2001, 131 (140).

> Vgl. aber auch Hefendehl (Fn. 9), der zu Recht auf die
Unterschiede zwischen den traditionell den abstrakten Ge-
fahrdungsdelikten zugeschlagenen Tatbestinden und den dem
Institutionenschutz dienenden Normen hinweist. Die Frage
kann hier nicht weiter verfolgt werden.

55 7utreffend erkannt von Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 8 f.
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§ 263 StGB™ — gerade nicht eingetreten zu sein braucht.”’
Aber auch um ein konkretes Gefidhrdungsdelikt kann es sich
bei § 298 StGB insoweit nicht handeln. Denn nicht nur ent-
hélt der Wortlaut der Vorschrift die Voraussetzung des Ein-
tritts einer konkreten Gefahr fiir das Vermogen des Veran-
stalters nicht, sondern lédsst es geniigen, dass der Titer ,.ein
Angebot abgibt“*®, Vielmehr ergibt auch die Auslegung, dass
eine Strafbarkeit nach § 298 StGB den Eintritt eines Gefihr-
dungsschadens nicht voraussetzt. Zwar ldsst sich durchaus
argumentieren, dass mit dem von der herrschenden Mei-
nung” vorausgesetzten Zugang des Angebotes bereits eine
Gefihrdung des Vermogensbestandes des Veranstalters ein-
getreten ist. Hinreichend konkret ist diese Gefihrdung aber
noch nicht, da weder die Kenntnisnahme noch gar die An-
nahme des Angebotes fiir erforderlich gehalten wird, eine
Vermdgensschidigung also nicht unmittelbar bevorsteht.
Dass der Gesetzgeber dies anders gesehen hat®' — worauf
Pasewaldt™ zutreffend hinweist — kann daran nichts éndern.
Im Ubrigen setzte die Annahme einer konkreten Vermogens-
gefihrdung die verfestigte Anwartschaft des Veranstalters auf
den (hypothetischen) Wettbewerbspreis voraus.® Eine solche
besteht aber nicht.”* Damit ist § 298 StGB auch hinsichtlich
des 6\5/ermb'gens des Veranstalters abstraktes Gefidhrdungsde-
likt.

3. Erfolgs- oder Tditigkeitsdelikt?

Mit der iiberwiegend vorgenommenen Charakterisierung des
§ 298 StGB als abstraktes Gefidhrdungsdelikt geht in konse-
quenter Anwendung der herrschenden Doktrin® von der
Parallelisierung von Titigkeits- mit abstrakten Gefiahrdungs-
delikten einerseits und Erfolgs- mit konkreten Gefdhrdungs-

%6 Zur Gesetzgebungsgeschichte vgl. zuniichst nochmals BT-
Drs. 13/5584, S. 13 f., sowie Korte, NStZ 1997, 513 (516);
Wolters, JuS 1998, 1100 (1101); Konig, JR 1997, 397 (402);
Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 1 ff.; Tiedemann (Fn. 3), § 298
Rn. 1 ff.

37 Zu den unterschiedlichen Moglichkeiten der Identitit von
Rechtsgut und Handlungsobjekt siehe Hefendehl (Fn. 54),
S.39f.

>% Beachte dazu aber noch sogleich unten 3.

* Siehe zunichst nur Tiedemann (Fn. 9), § 298 Rn. 29
m.w.N.

%0 Zu den Voraussetzungen der konkreten Gefahr siehe Schii-
nemann, JA 1975, 787 (793 ff.); Horn, Konkrete Gefdhr-
dungsdelike, 1973, S. 31 ff.

' Vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 14.

82 pasewaldt, ZIS 2008, 84 (85).

63 Tiedemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 9/1,
12. Aufl. 2008, § 263 Rn. 137 m.w.N.

% Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 8.

% Insoweit ebenso Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 8.

% Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 4. Aufl.
2006, § 10 Rn. 102 ff., Rn. 123 f,, § 11 Rn. 146 ff.; Heinrich,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2012, Rn. 157 ff.; Wes-
sels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 44. Aufl.
2014, Rn. 22 ff.

bzw. Verletzungsdelikten andererseits die Einordnung als
Titigkeitsdelikt einher.”” Von einem Erfolgsdelikt sprechen
bei § 298 StGB meist nur diejenigen, die es fiir ein Verlet-
zungsdelikt® halten. Die Beantwortung dieser Frage hat vor
allem Bedeutung fiir die Lehren von Kausalitdt und objekti-
ver Zurechnung, die nur bei Erfolgsdelikten eine Rolle spie-
len.”” Sie verlangt aber einen genaueren Blick auf das Ver-
hiltnis von Verletzungs- und Gefihrdungsdelikten einerseits
sowie Erfolgs- und Titigkeitsdelikten andererseits:

Dabei lassen sich zunéchst drei grundsitzlich unterschied-
liche Meinungen unterscheiden. Wihrend die herrschende
Ansicht, wie gesagt,”” davon ausgeht, dass abstrakte Gefihr-
dungsdelikte stets Téatigkeitsdelikte, konkrete Gefihrdungs-
und Verletzungsdelikte hingegen Erfolgsdelikte seien, billi-
gen andere der Zuordnung zu den Titigkeitsdelikten auf der
einen bzw. zu den Erfolgsdelikten auf der anderen Seite kei-
nerlei Aussagewert fiir die Charakterisierung als Verletzungs-
bzw. Gefidhrdungsdelikt zu und anerkennen grundsitzlich die
Moglichkeit einer beliebigen Verkniipfung,”' sodass Verlet-
zungsdelikte auch Titigkeitsdelikte®, abstrakte Gefihr-
dungsdelikte auch Erfolgsdelikte” sein konnen. Nach dieser
Ansicht ist § 298 StGB Erfolgsdelikt, und zwar unabhingig
von der Einordnung als Verletzungsdelikt.”* Noch einen
Schritt weiter geht diejenige Auffassung, die sdmtliche De-
liktstypen — Verletzungsdelikte, konkrete und abstrakte Ge-
fihrdungsdelikte — fiir Erfolgsdelikte hilt.”> Sie kommt fiir
§ 298 StGB trotz der mit der herrschenden Meinung iiberein-
stimmenden Einordnung als abstraktes Gefihrdungsdelikt’®
dementsprechend zu einer anderen Charakterisierung als
diese. Nach ihr handelt es sich niamlich bei § 298 StGB — wie

" Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 16; Bosch (Fn. 20), § 298
Rn. 2; Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 3a.

% Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 6; Tiedemann (Fn. 3), § 298
Rn. 31; Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 2.

% Vgl. nur Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 103.

7% Siehe die Angaben in Fn. 66.

7' So etwa — am Beispiel des § 298 StGB — Walter, GA 2001,
131 (140), der freilich fir § 298 StGB (aufgrund einer im
oben genannten Sinne [bei und in Fn. 18] dargestellten kon-
kretisierten Rechtsgutsbestimmung) im Ergebnis letztlich zur
traditionellen Doppelcharakterisierung als Verletzungs- und
Erfolgsdelikt gelangt.

2 Walter, GA 2001, 140, nennt insoweit § 154 StGB.

3 So interpretiert Walter, GA 2001, 140, den Tatbestand des
§ 267 StGB.

™ Walter, GA 2001, 131 (140).

75 Vgl. zum Folgenden bereits Rotsch, ,Einheitstiterschaft*
statt Tatherrschaft, Zur Abkehr von einem differenzierenden
Beteiligungsformensystem in einer normativ-funktionalen
Straftatlehre, 2009, S. 432 ff.

7® Siehe oben unter 2., wobei die von der h.M. vorgenomme-
ne Einordnung als abstraktes Gefihrdungsdelikt hidufig aller-
dings ohne ausdriickliche Beriicksichtigung des doppelten
Schutzzweckes der Norm erfolgt, vgl. etwa Fischer (Fn. 3),
§ 298 Rn. 3a.
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bei allen Straftatbestinden’’ — deshalb um ein Erfolgsdelikt,
weil es reine Titigkeitsdelikte nicht gibt.

Konsens besteht bei der Frage der Typisierung von Ver-
letzungs- und Gefiahrdungsdelikten bzw. Erfolgs- und Tatig-
keitsdelikten nur im Ausgangspunkt. So ist man sich wenigs-
tens noch einig, dass Verletzungs- und Gefiahrdungsdelikte
die Wirkung der strafbaren Handlung charakterisieren, wih-
rend Erfolgs- und Tétigkeitsdelikte danach zu unterscheiden
sind, ob der Tatbestand das Bewirken eines von der Hand-
lung gedanklich abtrennbaren Aulenwelterfolges voraussetze
oder ob bereits ein schlichtes Tatigwerden zur Erfiillung des
Tatbestandes geniige, ohne dass der Eintritt eines davon zu
trennenden tatbestandsmiiBigen Erfolges verlangt wird.”®
Freilich bleibt dabei hdufig schon unberiicksichtigt, dass der
jeweilige Deliktstypus sich aus der Beziehung zwischen der
Tathandlung und einem bestimmten Bezugsobjekt ergibt.”
Dort, wo dies erkannt wird, werden solche Bezugsobjekte
insbesondere in dem Handlungsobjekt und dem Rechtsgut,
zum Teil auch dem Rechtsgutsobjekt ausgemacht.** Jenseits
dieses einigermaflen konsentierten Ausgangspunktes ist dann
aber alles umstritten. So werden hinsichtlich der vermeintlich
richtigen Verkniipfung von Handlung und Bezugsobjekt
tatsidchlich sdmtliche denkbaren Auffassungen vertreten:
Manche behaupten, Erfolgs- bzw. Titigkeitsdelikte zeichne-
ten sich durch ein bestimmtes Verhiltnis zum Handlungsob-
jekt aus.®" Andere stellen die Beziehung zwischen Handlung
und Erfolg im Rahmen der Erfolgsdelikte iiber die Wirkun-
gen am Rechtsgut her.*” Puppe hilt die Beziehung zwischen
Handlung und Rechtsgutsobjekt fiir entscheidend.*’ Ebenso
uneinheitlich ist die Beurteilung der Frage, worauf die Ver-
letzung bzw. Gefidhrdung sich im Rahmen der Verletzungs-
bzw. Gefidhrdungsdelikte bezieht: Zum Teil werden Hand-
lung und Rechtsgutsobjekt verkniipft,** zum Teil wird die
Verletzungs- bzw. Gefidhrdungshandlung auf das Handlungs-
objekt bezogen,* zum Teil das Rechtsgut zum Bezugsgegen-
stand gemacht.®

" Durchexerziert bei Rotsch (Fn. 75), S. 209 ff.

" Vel. Rotsch (Fn. 75), S. 432.

” Instruktiv hierzu aber z.B. Schulenburg, in: Hefendehl/
v. Hirsch/Wohlers (Hrsg.), Die Rechtsgutstheorie, Legitima-
tionsbasis des Strafrechts oder dogmatisches Glasperlen-
spiel?, 2003, S. 244 (246).

8 Rotsch (Fn. 75), S. 433.

81 Jescheck/Weigend, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl.
1996, § 26 II. 1. a); Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1993, 6/78; Weber, in: Baumann/Weber/Mitsch,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 2003, § 8 Rn. 39 ff;
Schulenburg (Fn. 79), S. 244 {f.

82 Otto, Grundkurs Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl.
2004, § 6 Rn. 5.

% Puppe, Die Erfolgszurechnung im Strafrecht, 2000, S. 17.
5 Suhr, JA 1990, 308.

% Jescheck/Weigend (Fn. 81), § 26 11. 2.; Roxin (Fn. 66), § 10
Rn. 122; Wessels/Beulke/Satzger (Fn. 66), Rn. 26.

8 Maurach/Géssel/Zipf, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 8. Aufl.
1992, § 20 Rn. 29; Graul, Abstrakte Gefahrdungsdelikte und

Richtigerweise wird man zu differenzieren haben. Wich-
tig in unserem Zusammenhang ist die Erkenntnis, dass es
jedenfalls einer Unterscheidung zwischen dem Handlungsob-
jekt als Bezugsobjekt der Erfolgs- bzw. Tatigkeitsdelikte und
dem Rechtsgut als Bezugsobjekt der Verletzungs- bzw.
Gefihrdungsdelikte bedarf.®”” Diese Trennung zwischen ei-
nem Bezugsgegenstand der Erfolgsdelikte einerseits und der
Verletzungs- bzw. Gefidhrdungsdelikte andererseits stellt die
Grundlage fiir die Erkenntnis dar, dass zum einen jeder Straf-
tatbestand den Eintritt eines strafrechtlich relevanten Erfolges
voraussetzt und zum andern aus der Bewirkung des Eintritts
eines tatbestandsmifBigen Erfolges nicht notwendig eine
Rechtsgutsbeeintrichtigung folgt.” Beispielhaft:

Bei den klassischen Erfolgsdelikten lisst die Trennung
von Handlungsobjekt und Rechtsgut sich leicht illustrieren.
So stellt § 212 StGB die objektiv zurechenbare Verursachung
des Todeserfolges bzw. — bei weniger affirmativer Einstel-
lung zur Lehre von der objektiven Zurechnung — die Verursa-
chung der Lebensverkiirzung unter Strafe. Der Erfolg des
Totungstatbestandes vollzieht sich am Handlungsobjekt (an-
derer) ,,Mensch®. Das geschiitzte Rechtsgut ,,Leben* ist dann
mit dem Eintritt des Erfolges am Handlungsobjekt verletzt.
Aus diesem Grunde — Verletzung des Rechtsgutes, nicht des
Handlungsobjektes — stellt § 212 StGB ein Verletzungsdelikt
dar. Logisch-gedanklich lassen Handlungsobjekt und Rechts-
gutstriger sich bei § 212 StGB trennen, inhaltlich stimmen
sie iiberein.”” Das indert aber nichts an der Richtigkeit der
Feststellung, dass der tatbestandsmaBige Erfolg sich am
Handlungsobjekt, die Verletzung sich hingegen am Rechtsgut
realisiert.”” Das wird noch deutlicher bei Tatbestinden, bei
denen sich das Handlungsobjekt schidrfer vom Rechtsgut
unterscheiden ldsst. So schiitzt § 242 StGB, der nach heute
wohl einhelliger Auffassung klassisches Erfolgsdelikt ist,”'
jedenfalls das Eigentum.”” Handlungsobjekt ist aber die
(fremde bewegliche) Sache. Wihrend der tatbestandsmifBige
Erfolg — der Gewahrsamswechsel — sich an dem vom Tatbe-
stand geschiitzten Objekt vollzieht, ist die Verletzung des
Rechtsgutes Eigentum hiervon zu trennen. Sie tritt erst mit
dem Tatbestandserfolg und unter der weiteren Voraussetzung

Priasumtionen im Strafrecht, 1991, S. 140 f.; Kindhduser,
Gefiahrdung als Straftat, 1989, S. 225.

8 Rotsch (Fn. 75), S. 433; dort auch zur Notwendigkeit der
weiteren Differenzierung zwischen Rechtsgut und Rechts-
gutsobjekt, a.a.0., S. 433 f.

% So bereits Rozsch (Fn. 75), S. 434.

% Siche hierzu Hefendehl (Fn. 9), S. 40; Rotsch (Fn. 75),
S. 434,

% Schulenburg (Fn. 79), S. 244 (247 ff.).

! Das war freilich nicht immer unumstritten, vgl. anders z.B.
noch Gallas, in: Materialien zur Strafrechtsreform, Bd. 1,
1954, S. 125.

% Zur Frage, ob auch der Gewahrsam Rechtsgut des § 242
StGB ist, vgl. Schmitz, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012,
§ 242 Rn. 8.
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der beabsichtigten Zueignung® ein, und zwar dergestalt, dass
nicht mehr der Eigentiimer, sondern nunmehr der Dieb mit
der Sache nach Belieben verfahren konnen soll.”

Bei den sog. Tdtigkeitsdelikten ist es so einfach nicht. Sie
sollen nach iiberkommener Auffassung ja gerade nicht die
Verursachung eines von der Rechtsordnung missbilligten
Erfolges, sondern vielmehr bereits die Vornahme einer Hand-
lung unter Strafe stellen.”> Uberzeugend ist das freilich nicht.
Dass jede Handlung sich in irgendeiner Weise als objektiv
wahrnehmbares Phinomen in der Aulenwelt manifestiert und
dementsprechend einen Erfolg bewirkt, ldsst sich kaum be-
streiten. Das wird von den Vertretern der herrschenden Mei-
nung hiufig auch eingerdumt, die diesem Phinomen fiir die
hier interessierende Frage aber keine Bedeutung zumisst.
Nach Weber etwa darf ein ,minimaler AuBenwelterfolg®
nicht mit dem tatbestandsméBigen Erfolg ,,verwechselt* wer-
den.”® Und nach Roxin gibt es Delikte, bei denen der Eintritt
eines tatbestandsméfigen Erfolges sich nicht vom letzten
Handlungsakt abtrennen lisst.”” Beides vermag nicht zu
tiberzeugen. Weshalb ein ,,minimaler Au3enwelterfolg* (der,
wie wir sogleich sehen werden, hdufig gar nicht ,,minimal*
ist) nicht einen — kausal und objektiv zurechenbar zu verursa-
chenden — tatbestandsmiBigen Erfolg darstellen konnen soll,
wird nicht klar. Und sofern jede Handlung als objektiv wahr-
nehmbares Phidnomen in der AuBenwelt hervortritt, hat sie
einen Erfolg, der durchaus nicht in der Handlung selbst liegt.
Fiir die hier interessierende Frage spielt es in Wahrheit keine
Rolle, ob man Handlung und Erfolg theoretisch trennt oder
Handlung und Erfolg zwar als Einheit auffasst, ,,so dass seine
Abtrennung nur relative Bedeutung hat“*®, die Moglichkeit
normativer Abtrennung aber anerkennt.” Denn diese relative
Bedeutung der Moglichkeit, iiberhaupt vom Eintritt eines
Erfolges reden zu konnen, liegt jedenfalls auch darin, diesen
,Handlungseffekt“'® in eine personale Relation zum Han-
delnden bringen zu konnen. Anders ausgedriickt: Jeder Hand-
lung ldsst sich im Wege normativer Wertung ein Erfolg zu-
ordnen, an den strafrechtliche Verantwortlichkeit gekniipft
werden kann.'"'

Besonders gut illustrieren lédsst sich das an dem Parade-
beispiel des § 316 StGB. Die Vorschrift stellt nach ganz
herrschender Auffassung eigenhidndiges Delikt, abstraktes

% Weshalb der Tatbestand — etwas missverstindlich — hiufig
als ,erfolgskupiertes Delikt* bezeichnet wird, vgl. z.B.
Fischer (Fn. 3), § 242 Rn. 32. Der Erfolg der Gewahrsams-
verschiebung — der Ergebnis der Tathandlung ist — muss aber
tatsdchlich eingetreten sein, die (nur erstrebte) Zueignung
stellt einen dariiber hinausgehenden ,,Erfolg* dar.

% Vgl. aber auch noch Schulenburg (Fn. 79), S. 250.

% Vgl. nur Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 103.

% Weber (Fn. 81), § 13 Rn. 56.

°7 Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 103.

% Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 104.

% Rotsch (Fn. 75), S. 438.

19 Rotsch (Fn. 75), S. 438.

191 Rotsch (Fn. 75), S. 438.

Gefihrdungsdelikt und Titigkeitsdelikt dar.'” Nach iiber-
kommener Ansicht setzt die Tathandlung des ,Fithrens*
keinen Erfolg, sondern lediglich die Vornahme einer Tatig-
keit voraus. Richtig ist das freilich nicht. Wenn der BGH
unter Billigung der Literatur formuliert, es sei allein ein
Bewegungsvorgang des Abfahrens erforderlich, der durch das
Anrollen der Réder nach auflen in Erscheinung trittm, be-
schreibt er damit doch tatsichlich nichts anderes als einen in
der AuBlenwelt sich manifestiert habenden Erfolg. Sobald
aber das Anrollen der Rédder erkennbar geworden ist, ldsst
sich hieran auch eine Strafbarkeit kniipfen, die auf die norma-
tive Verbindung von Handlung und Erfolg — genauer: auf die
Verbindung von Verursachungsakt und AufBenwelterfolg —
gestiitzt wird.'"™ Weshalb es einen tatbestandsmiiBigen Erfolg
des ,,Totens* i.S.d. § 212 StGB, nicht hingegen einen solchen
des ,Fithrens® gem. § 316 StGB geben soll, ldsst sich nicht
iiberzeugend erkléren.

Die Moglichkeit, einen Erfolg in strafrechtlich relevanter
Art und Weise von der Tathandlung zu abstrahieren, besteht
dann aber nicht nur bei dem Delikt des § 316 StGB, sondern
bei allen sogenannten , Titigkeitsdelikten®.'"” Der Hausfrie-
densbruch setzt immer ein ,,Betreten-haben der geschiitzten
Riumlichkeit, der Meineid immer ein ,,Geschworen-haben*
voraus usw.

Folgt man dieser Auffassung, gerit man im Ubrigen auch
nicht in die Verlegenheit, einen Deliktstatbestand in einem
Fall fiir ein Téatigkeitsdelikt, in einem anderen Fall fiir ein
Erfolgsdelikt halten zu miissen. Der Charakter eines Tatbe-
standes richtet sich origindr nach seiner Deliktsstruktur, die
sich nicht je nach Sachverhalt anpassen lisst.'” Wenn man —
wie die herrschende Meinung'”” — den Tatbestand der Kor-
perverletzung gem. § 223 StGB fiir ein Erfolgsdelikt halt,'*
ist er nicht nur dann ein Erfolgsdelikt, wenn die Korperver-
letzung durch einen Steinwurf bewirkt wird, sondern auch
dann, wenn sie mittels einer Ohrfeige erfolgt. Die von Roxin
insoweit vorgenommene Unterscheidung zeigt deutlich das
Dilemma der herrschenden Ansicht. Erfolgs- und Tétigkeits-
delikt lassen sich nimlich auf ihrer Grundlage ganz offen-
sichtlich nur anhand der Zeitspanne zwischen der Setzung
des Verursachungsaktes und dem Eintritt des Effekts beim
Opfer unterscheiden. Unabhédngig von der Unmoglichkeit,

12 Vgl. nur Sternberg-Lieben/Hecker, in: Schonke/Schroder
(Fn. 3), § 316 Rn. 1 m.w.N.

103 BGHSt 35, 394 f.; vgl. nur Sternberg-Lieben/Hecker
(Fn. 102), § 316 Rn. 1.

14 Rotsch (Fn. 75), S. 439.

105 Im Ergebnis ebenso Walter, GA 2001, 131 (141): ,,Daher
sollte man alle Delikte als echte Erfolgsdelikte betrachten.*
' Ganz richtig im hier vertretenen Sinne schon Horn
(Fn. 60), S. 10.

"7 Vgl. nur Fischer (Fn. 3), § 223 Rn. 3a m.w.N.

1% Was freilich — auf dem Boden der h.M. — ebenfalls nicht
iiberzeugt. Denn der Tatbestand spricht von korperlicher
Misshandlung einerseits und Gesundheitsschidigung ande-
rerseits. Dann leuchtet aber eine undifferenzierte und einheit-
liche Kategorisierung als Erfolgsdelikt ohne weiteres jeden-
falls nicht ein.
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insoweit eine trennscharfe Grenze ziehen zu konnen, dndert
auch ein annidherndes zeitliches Zusammenfallen von ,, Akt
und Effekt* nichts daran, dass ein Effekt eintritt.'” Dieser
Effekt ist der Erfolg im hier verstandenen Sinne. Er ist der
Ausgangspunkt normativer Strafwiirdigung und er zeichnet
auch die sogenannten Tétigkeitsdelikte aus — die damit in
Wabhrheit Erfolgsdelikte sind.

Diese tatbestandsméBigen Erfolge sind aber nicht iden-
tisch mit einer wie auch immer gearteten Rechtsgutsbeein-
trichtigung. Fiir die konkreten Gefdhrdungsdelikte wird ge-
meinhin davon ausgegangen, dass es sich bei ihnen um
Erfolgsdelikte handele, weil der Tatbestand den Eintritt einer
konkreten Gefahr voraussetze.''’ Diese Ansicht lisst sich
jedenfalls konsequent vertreten, wenn man das Handlungsob-
jekt nicht nur zum Bezugsobjekt der Deliktskategorie
Erfolgsdelikt, sondern auch des Typus der Gefiahrdungsdelik-
te macht. Dann ldsst sich sagen, dass Verletzungs- und
Gefihrdungsdelikte sich nach der Intensitit der Beeintriachti-
gung des Handlungsobjekts unterscheiden.''' Uberzeugend
ist das aber nicht. Das Handlungsobjekt stellt nicht notwen-
dig die Konkretisierung des geschiitzten Rechtsgutes dar.''?
Legitimiert aber die Existenz einer Norm sich iiber den von
ihr gewihrleisteten Rechtsgiiterschutz, so ldsst die Legitimitiit
einer Sanktionierung mit Strafe sich auch nur an die (zure-
chenbare) Gefihrdung oder Verletzung des von der Norm
geschiitzten Rechtsgutes kniipfen.'"> Nach hier vertretener
Ansicht ergibt diese Gefahrdung oder Verletzung des Rechts-
gutes sich zwar immer aus der (zurechenbaren) Verwirkli-
chung eines tatbestandsmifigen Erfolges. Die Trennung
zwischen Handlungsobjekt und Rechtsgut bzw. Rechtsguts-
objekt wird dadurch aber nicht aufgehoben.

Erkennt man aber an, dass die Kategorie der Gefdhrdung
sich nur auf das Rechtsgut (Rechtsgutsobjekt), nicht aber auf
das Handlungsobjekt beziehen kann, kann diejenige konkrete
Gefahr, die die Gefidhrdung des Rechtsgutes ist, nicht gleich-
zeitig der tatbestandsmiBige Erfolg des konkreten Gefihr-
dungsdeliktes sein. Der Erfolg einer strafunrechtsrelevanten
Handlung vollzieht sich am Handlungsobjekt; nach hier ver-
tretener Ansicht muss daher ein von dem Eintritt einer kon-
kreten Gefihrdung des Rechtsgutes zu trennender Erfolg
festzustellen sein, will man die Behauptung aufrechterhalten,
auch das konkrete Gefihrdungsdelikt sei Erfolgsdelikt.'"* Das
bedeutet nicht, dass die konkrete Gefihrdung des Rechtsgutes
nicht mit dem Eintritt des tatbestandsmifigen Erfolges zu-

1 Das sieht in aller Deutlichkeit bereits Horn (Fn. 60),
S.9f.

10 Siehe z.B. Lackner, Das konkrete Gefiahrdungsdelikt im
Verkehrsstrafrecht, 1967, S. 7; Horn (Fn. 60), S. 7.

'S0 denn auch etwa Jescheck/Weigend (Fn. 81), § 26 11. 2.;
Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 122.

"2 S0 auch Schulenburg (Fn. 79), S. 251.

"3 In diesem Sinne zutreffend auch Schulenburg (Fn. 79),
S.251. Vgl. auch Wohlers, Deliktstypen des Priventions-
strafrechts — zur Dogmatik ,,moderner* Gefihrdungsdelikte,
2000, S. 285; Zieschang, Die Gefiahrdungsdelikte, 1998,
S. 36 ff.

" Vol Rotsch (Fn. 75), S. 441.

sammenfallen konnte. Identisch sind Gefahr und Erfolg je-
doch nicht. Dies soll an zwei Beispielen knapp dargestellt
werden.

Paradebeispiel eines konkreten Gefihrdungsdeliktes ist
§ 315¢ StGB.'" Die Vorschrift setzt nach Abs. 1 Nr. 1 zu-
nichst voraus, dass der Tater im Stralenverkehr ein Fahrzeug
fithrt, obwohl er aus bestimmten (in Nrn. 1. a) und b) nidher
umschriebenen) Griinden hierzu nicht in der Lage ist. Nach
dem oben zu § 316 StGB Gesagten, setzt der Tatbestand
schon insoweit einen — tatbestandsméBigen — Erfolg voraus.
Dariiber hinaus verlangt § 315¢ StGB aber, dass durch das
Fiihren des Fahrzeuges Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert gefihrdet
worden sind. Das Erfordernis einer solchen konkreten Ge-
fahr''® macht den zunichst als Titigkeitsdelikt im herrschen-
den Sinne konzipierten Tatbestand zum konkreten Gefihr-
dungsdelikt. Schon hier ldsst sich erkennen, dass Erfolg und
Gefihrdung auseinander fallen. Denn der tatbestandsmiflige
Erfolg tritt am Handlungsobjekt (Mensch), die Gefiahrdung
aber am Rechtsgut (Leben und korperliche Unversehrtheit)
ein. Diese Erkenntnis wird bei den konkreten Gefdhrdungsde-
likten nur dadurch verschleiert, dass hier gleichsam eine
,.doppelte” Gefdhrdung eintritt. So ist der tatbestandsmiBige
Erfolg hier in der Tat ein ,,Gefahrerfolg*; dieser ist aber nicht
identisch mit demjenigen Gefahrerfolg, der das Delikt nach
herrschender Ansicht zu einem Gefdhrdungsdelikt macht.
Dass es aber einen vom rechtsgutsbezogenen Erfolg zu unter-
scheidenden tatbestandsméBigen Erfolg geben muss, ldsst
sich auch mit der Zielrichtung des Vorsatzes belegen. Dieser
muss und kann sich ndmlich immer nur auf den Eintritt des
tatbestandsmifligen Erfolges am anvisierten Handlungsobjekt
richten. Der Vorwurf, dem Titer sei es etwa gerade darauf
angekommen, das Rechtsgut als ideellen oder realen Wert zu
beeintrichtigen, ist nicht Gegenstand des Deliktstatbestandes.

Ebenso liegt es zum Beispiel bei § 306a Abs. 2 StGB.
Auch hierbei handelt es sich um ein konkretes Gefiahrdungs-
delikt. Die Vorschrift normiert, wenn man so will, ein ,,zwei-
faches Erfolgsdelikt®. Zunichst ist der Erfolg des § 306
Abs. 1 Nr. 1-6 StGB — das Inbrandsetzen bzw. Zerstoren der
betreffenden Sache — vorausgesetzt. Schon aus diesem Grund
ist auch § 306a Abs. 2 StGB Erfolgsdelikt. Indem die Vor-
schrift weiter voraussetzt, dass dadurch ein anderer Mensch
in die Gefahr der Gesundheitsschiadigung gebracht wird, wird
der tatbestandsmifBige Erfolg des § 306 Abs. 1 StGB freilich
zum tatbestandsmifBigen Zwischenerfolg des § 306a Abs. 2
StGB ,herabgestuft”. Die Gefahr einer Gesundheitsschidi-
gung eines anderen Menschen stellt dann den tatbestandsmi-
Bigen Enderfolg dar, der § 306a Abs. 2 StGB von der bloen
Verwirklichung des § 306 Abs. 1 StGB abhebt. Aus diesem
Grund also ist auch 306a Abs. 2 StGB originidres Erfolgs-
delikt. Dennoch: Erst durch den Eintritt dieses tatbestands-
mifBigen Erfolges tritt auch die konkrete Gefdahrdung des
Rechtsgutes ein. So ist denn Verletzungs- und (bis hierher:

15 Vgl. etwa Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 123.

"® Horn, in: Rudolphi/Horn/Samson (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 34. Lfg., Stand: Januar
1995, § 315¢ Rn. 19.
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konkreten) Gefdhrdungsdelikten der Eintritt eines tatbe-
standsméBigen Erfolges gemeinsam, ihre Kategorisierung als
Verletzungs- bzw. Gefidhrdungsdelikt beruht aber auf der
(unterschiedlichen) Intensitit der Rechtsgutsbeeintrichtigung.

Daraus erklért sich dann auch, weshalb die richtige Aus-
sage der herrschenden Meinung, eine abstrakte Gefahr stelle
keine Tatbestandsvoraussetzung dar, nichts daran @ndert, dass
es sich auch bei abstrakten Gefidhrdungsdelikten um Erfolgs-
delikte handelt. Freilich gibt es einen Erfolg der abstrakten
Gefahr nicht.'"” Abstrakte Gefihrdungsdelikte lassen sich
dementsprechend nicht positiv, sondern nur in negativer
Abgrenzung von Verletzungs- und konkreten Gefdhrdungs-
delikten beschreiben: Immer dann, wenn die Norm eine Ver-
letzung oder zumindest konkrete Gefdhrdung des von ihr
geschiitzten Rechtsgutes nicht verlangt, handelt es sich bei ihr
um ein abstraktes Gefihrdungsdelikt.'"® Der die Strafdrohung
bestimmende Schutzzweck, so hat Schiinemann 1975 formu-
liert, ist in der Handlungsbeschreibung nur noch typischer-
weise, aber nicht mehr notwendig realisiert.'"’

Die bereits bislang von einem Teil der Literatur vorge-
nommene Einordnung der abstrakten Gefdhrdungsdelikte als
Erfolgsdelikte iiber eine — undurchfiihrbare — Umdeutung der
vom Gesetz normierten abstrakten Gefidhrdung des Rechtsgu-
tes in eine mehr oder weniger konkrete Gefahr,'*’ kann heute
als iiberwunden gelten.'”’ Dennoch setzen auch abstrakte
Gefihrdungsdelikte den Eintritt eines tatbestandsmifBigen
Erfolges voraus. So fordert etwa § 306a Abs. 1 StGB das
Inbrandsetzen bzw. Zerstoren gerade einer solchen Réum-
lichkeit, die zur Wohnung von Menschen dient; erst mit dem
Eintritt dieses Brandstiftungserfolges an dem konkreten Tat-
objekt ist die Tat vollendet. Um ein abstraktes Gefahrdungs-
delikt handelt es sich bei der Vorschrift gleichwohl, da sie
weder die Verletzung noch die konkrete Gefdhrdung des
Rechtsgutes voraussetzt. Aus dem konkreten, auf das beson-
dere Handlungsobjekt der Vorschrift bezogenen Erfolg folgt
dann regelméBig, aber eben nicht notwendig die Rechtsguts-
gefihrdung, die gerade aus dem Grunde, dass sie der Erfolgs-
verwirklichung nicht zwingend nachfolgt, nur eine abstrakte
1st.

Die abstrakten Gefiahrdungsdelikte unterscheiden sich von
den Verletzungs- und den konkreten Gefidhrdungsdelikten
also nicht dadurch, dass sie einen tatbestandsmiBigen Erfolg
nicht voraussetzten. Der Unterschied liegt vielmehr in der
Beziehung zwischen dem Tatbestandserfolg und dem von der
Norm geschiitzten Rechtsgut. Wihrend bei den Verletzungs-
wie auch den konkreten Gefdhrdungsdelikten aus der
Erfolgsverwirklichung die Rechtsgutsbeeintrachtigung in
concreto ex post folgt, ergibt diese Konsequenz sich bei den

"7 Horn (Fn. 116), Vor § 306 Rn. 15.

"8 Horn (Fn. 116), Vor § 306 Rn. 15. Vgl. auch Graul
(Fn. 86), S. 108; Hirsch, in: Philipps/Frommel (Hrsg.), Jen-
seits des Funktionalismus, Arthur Kaufmann zum 65.
Geburtstag, 1989, S. 549 (558); Jiihnke, DRiZ 1990, 425.

"9 Schiinemann, JA 1975, 787 (797).

120 yol. die Nachweise bei Rotsch (Fn. 75), S. 443.

2! Zur grundsitzlichen Kritik Schiinemann, JA 1975, 787
(797 £.); Roxin (Fn. 66), § 11 Rn. 128 ff.

abstrakten Gefdahrdungsdelikten nur in abstracto ex ante. Hat
der Titer durch seine Handlung die Voraussetzungen eines
abstrakten Gefdhrdungsdelikts verwirklicht, so hat die der
Handlung eigentiimliche rechtsgutsbezogene Gefihrlichkeit
zwar zu dem FEintritt eines tatbestandsmifigen Erfolgs ge-
fithrt, sie muss sich aber nicht auch tatsidchlich in einer
Rechtsgutsbeeintriichtigung niedergeschlagen haben.'”

Was bedeutet dies nun im Hinblick auf den hier in Frage
stehenden Tatbestand des § 298 StGB? Wie wir bereits gese-
hen haben, handelt es sich bei der Vorschrift um ein abstrak-
tes Gefdhrdungsdelikt (s.0. 2) — und zwar sowohl im Hinblick
auf das Rechtsgut der Institution des Wettbewerbs (s.o0. 2. a)
wie auch hinsichtlich des Vermodgens des Veranstalters (s.o.
2. b). Nach hier vertretener Ansicht kann es sich aber — ent-
gegen der h.M.'* — nicht um ein bloBes Titigkeitsdelikt han-
deln, weil es solche in Wahrheit nicht gibt. Das lésst sich nun
— auch und gerade auf dem Boden des herrschenden Delikts-
verstandnisses im Rahmen der Vorschrift — fiir § 298 StGB
leicht zeigen.

Tathandlung im Rahmen des § 298 StGB ist allein die
Abgabe eines Angebotes.'** Daran indert es auch nichts, dass
die Abgabe auf der vom Tatbestand vorausgesetzten rechts-
widrigen Absprache beruhen muss. Denn die Absprache ist
straflose  Vorbereitungshandlung,'” deren Mitursichlich-
keit'*® fiir die Tathandlung sie nicht zu deren Bestandteil
macht. Nach ganz herrschender Meinung ist ein Angebot —
also die Erkldrung eines Bieters, eine bestimmte Leistung
gegen Entgelt unter Einhaltung festgelegter Bedingungen
erbringen zu wollen'”” — aber erst dann abgegeben, wenn es
dem Veranstalter so zugeht, dass es bei ordnungsgemifiem
Ablauf im Ausschreibungsverfahren beriicksichtigt werden
kann.'”® Das bloBe Absenden des Angebotes geniigt nach

122 yol. Rotsch (Fn. 75), S. 445; dort finden sich auch Aus-
fiihrungen zu verschiedenen Erscheinungsformen abstrakter
Gefihrdungsdelikte (a.a.O., S. 445 ff.). — Nebenbei: Wer
abstrakte Gefidhrdungsdelikte als Erfolgsdelikte ansieht, gerit
dann auch im Strafanwendungsrecht nicht in Begriindungs-
note, wenn es darum geht, i.R.d. § 9 StGB den Erfolgsort zu
bestimmen (den es bei abstrakten Gefidhrdungsdelikten auf
dem Boden der h.A. ja eigentlich nicht geben kann); vgl. zum
Problem und den wenig iiberzeugenden Losungsméoglichkei-
ten Satzger, Internationales und Europdisches Strafrecht,
6. Aufl. 2013, § 5 Rn. 25 ff.

'2 Siehe die Angaben in Fn. 66.

124 Siehe statt aller Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 48.

> Siehe oben bei und in Fn. 28.

126 7um Bedingungszusammenhang zwischen Absprache und
Angebotsabgabe vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 76.

27 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 49.

'28 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 20; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 15; Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 12; Momsen, in: v.
Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar,
Strafgesetzbuch, Stand: 1.7.2014, § 298 Rn. 24; Rogall
(Fn. 17), § 298 Rn. 30; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 29 ff.;
Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 53; ders., in: Rotsch (Hrsg.),
Criminal Compliance, Handbuch, 2015, § 16 Rn. 44; Pase-
waldt, ZIS 2008, 84 (87 £.).
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ganz iiberwiegender Ansicht nicht.'” Sie verlangt also den
Zugang des Angebotes beim Veranstalter."”® Auch wenn mit
dieser Auffassung eine Vorverlagerung der Tatvollendung''
einhergeht — Kenntnisnahme vom Inhalt des Angebots oder
gar seine Annahme sind nicht erforderlich'*? —, setzt diese
Vollendung mit dem Zugang des Angebotes ganz offensicht-
lich den Eintritt eines tatbestandsmiiBigen Erfolges voraus.'”
Dabei geht es auch nicht — wie Kuhlen meint'** — um ein
,uberwiegend terminologisches Problem®. Vielmehr ist auch
§ 298 StGB ein Beispiel dafiir, dass die sachliche Differen-
zierung der herrschenden Meinung zwischen Titigkeits- und
Erfolgsdelikten nicht trigt. Wie sdmtliche anderen Deliktstat-
bestiinde'” auch ist § 298 StGB — trotz seiner Eigenschaft als
(,,zweifaches*) abstraktes Gefahrdungsdelikt — Erfolgsdelikt.

4. Sonder- oder Allgemeindelikt?

Nach herrschender Lehre werden au8erdem bekanntlich Son-
der- und Allgemeindelikte unterschieden. Regelmifig nor-
miere das Gesetz Allgemeindelikte, die von jedermann
begangen werden konnten; nur ausnahmsweise kniipften
Tatbestinde eine Strafbarkeit an das Vorliegen einer beson-
deren Titereigenschaft."*® Allerdings soll dieser Deliktstypus
des Sonderdelikts, der zu einer Beschriankung des Taterkrei-
ses fiihrt, insbesondere im Wirtschaftsstrafrecht stark vertre-
ten sein,"’ da dort dem potentiellen Titer hiufig bestimmte
Eigenschaften zukdmen, die Voraussetzung des besonderen
tatbestandsmiiBigen Unrechts seien.'”® Im Rahmen dieser
Sonderdelikte setzt eine strafrechtliche Verantwortlichkeit als
Titer voraus, dass der Betreffende die im Tatbestand voraus-
gesetzte besondere Subjektsqualitit besitzt."”” Andernfalls

'2 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 53.

0 Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 12; Bosch (Fn. 20), § 298
Rn. 7.

B! Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 53.

132 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 20; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 15; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 70; Rogall (Fn. 17),
§ 298 Rn. 30; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 29; Otto, wistra
1999, 41 (42). Dieser Umstand stiitzt im Ubrigen die hier
vertretene Ansicht, dass nicht der Wettbewerb in Form des
konkreten Preisbildungsprozesses, sondern vielmehr als
abstrakte Idee geschiitzt wird.

33 Insoweit ebenso Bése (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 2; Walter,
GA 2001, 131 (134); Pasewaldt, ZIS 2008, 84 (85).

3% Kuhlen (Fn. 6), S. 752, der sich insoweit selbst freilich
nicht eindeutig positioniert (,,s0 spricht das fiir die Annahme,
§ 298 regele ein Erfolgsdelikt.*).

135 50 richtig auch bereits Walter, Der Kern des Strafrechts:
Die allgemeine Lehre vom Verbrechen und die Lehre vom
Irrtum, 2006, S. 16 ff.; ders., in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar,
Bd. 1, 12. Aufl. 2007, Vor § 13 Rn. 63.

% Heinrich (Fn. 66), Rn. 172.

137 Rotsch, in: Momsen/Griitzner, Wirtschaftsstrafrecht, 2013,
1. Kap. B. Rn. 10.

18 Rotsch (Fn. 137), 1. Kap. B. Rn. 10.

%9 Vgl. Roxin (Fn. 66), § 10 Rn. 129 ff., der deshalb von
Pflichtdelikten spricht, weil die Téterqualifikation regelmaBig

kommt nur eine Strafbarkeit als Teilnehmer in Betracht.'*’

Dabei ergibt die Qualitét als Sonderdelikt sich hidufig unmit-
telbar aus dem Gesetz, muss aber auch nicht selten erst durch
Auslegung ermittelt werden.'"!

§ 298 StGB ist nach allgemeiner Ansicht Allgemeinde-
likt."** Uberzeugend ist auch das nicht. Schon die von der
herrschenden Meinung vorgenommene Unterscheidung zwi-
schen Allgemein- und Sonderdelikten ist alles andere als
unproblematisch. Tonio Walter hat zu Recht darauf hinge-
wiesen, dass die trennscharfe Abgrenzung zwischen den
beiden Deliktstypen nicht moglich ist, da auch die Allge-
meindelikte mit der Beschreibung der Tatbestandsvorausset-
zungen letztlich Sonderpflichten normieren.'*® Dementspre-
chend ist es denn auch insbesondere bei zahlreichen Tatbe-
stinden des Wirtschaftsstrafrechts duBlerst umstritten, ob sie
zu den Allgemein- oder zu den Sonderdelikten zu zdhlen
sind."* Unabhiingig davon ist die Auffassung vom Allge-
meindeliktscharakter des § 298 StGB auch nicht schliissig.
Einerseits ordnet sie die Vorschrift als Allgemeindelikt ein,
andererseits begrenzt sie den Titerkreis im Wege eines erst-
recht-Schlusses, weil der Bulgeldtatbestand gem. § 81 Abs. 2
Nr. 1 GWB den personlichen Anwendungsbereich auf Inha-
ber eines Unternehmens oder Organe, Vertreter und Beauf-
tragte von Unternehmen begrenzt, weshalb das Strafrecht
dariiber nicht hinausgehen diirfe."® Warum ,[d]urch diese
Beschriankung des Téaterkreises im Wege der teleologischen
Reduktion des § 298 [...] dieser Straftatbestand nicht seinen

Charakter als Gemeindelikt [verliert]“146, erschlieBt sich

in einer auBerstrafrechtlichen Pflichtenstellung bestehe,
a.a.0., Rn. 129. Noch nicht beantwortet ist damit die — dem-
entsprechend umstrittene — Frage, ob mit der betreffenden
Subjektsqualitdt dann auch bereits die Frage titerschaftlicher
Verantwortlichkeit bejaht ist (so die wohl h.M., vgl. Roxin,
Taterschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl. 2006, S. 739 f.; ders.,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 25 Rn. 14,
267 ff. m.w.N.; Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/
Tiedemann (Fn. 135), § 25 Rn. 42; Heine/Weifser, in: Schon-
ke/Schroder [Fn. 3], Vor § 25 Rn. 82 f. m.w.N.; Kiihl
[Fn. 108], § 20 Rn. 15; Wessels/Beulke/Satzger [Fn. 66],
Rn. 522 f.) oder ob daneben die sonst fiir notwendig gehalte-
ne Voraussetzung der Tatherrschaft gegeben sein muss (i.d.S.
z.B. Hoyer, in: Wolter [Fn. 17], § 25 Rn. 21 f.; differenzie-
rend Joecks, in: Joecks/Miebach [Hrsg.], Miinchener Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 1, 2. Aufl. 2011, § 25
Rn. 48 £.); vgl. dazu noch eingehend unten Fn. 209.

0 Heinrich (Fn. 66), Rn. 173 ff.

! Rotsch (Fn. 137), 1. Kap. B. Rn. 10 m.w.N.

2 BGH NStZ 2013, 41; Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 19;
Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 17; Heine/Eisele (Fn. 3), § 298
Rn. 22; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 99; Tiedemann (Fn. 3),
§ 298 Rn. 13; Lackner/Kiihl (Fn. 39), § 298 Rn. 6. A.A. Bése
(Fn. 3), § 298 StGB Rn. 4.

> Walter (Fn. 135 — LK), Vor § 13 Rn. 59.

'* Walter (Fn. 135 — LK), Vor § 13 Rn. 59.

195 Zutreffend Bose (Fn. 3), § 298 StGB Ru. 4.

6 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 19. Ebenso Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 18.
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nicht. Eine titerschaftliche Verantwortlichkeit im Rahmen
des § 298 StGB setzt damit eine bestimmte Subjektsquali-
tit'"’ voraus und richtet sich nicht bzw. jedenfalls nicht al-
lein'*® nach den allgemeinen Regeln von Titerschaft und
Teilnahme."*’

Die Sonderdeliktseigenschaft des § 298 StGB konnte sich
aber daneben noch aus einem anderen Umstand ergeben. Ein
prominenter Teil der Literatur nimmt ndmlich eine weitere
Begrenzung des Titerkreises auf Kartellmitglieder vor.'*
Dabei ist es zwar richtig, dass die Frage nach dem Téaterkreis
mit der Frage danach, wer Beteiligter der Absprache sein
kann, nicht ohne weiteres gleichzusetzen ist.">' Allerdings hat
die von der iiberwiegenden Meinung insoweit vorgenomme-
ne Beschriankung naturgemif eine Begrenzung des Téterkrei-
ses zur Konsequenz.

Auch zur Rechtfertigung dieser Einschrinkung wird auf
die Akzessorietit der Vorschrift zum Kartellrecht abge-
stellt."> Der Wortlaut zwingt zu dieser Restriktion freilich
nicht. Denn auch das von einem Auflenseiter abgegebene
Angebot kann — im Sinne von Mitursichlichkeit'>® — auf der
rechtswidrigen Absprache der Kartellmitglieder ,beruhen®."™*
Entgegen weitverbreiteter Ansicht'> geben aber auch teleo-
logische und systematische Argumente nichts fiir eine solche
Beschrinkung her. Zwar ist es im Ergebnis richtig, dass ,,die
einseitige Anpassung an wettbewerbsbeschriankendes Verhal-
ten anderer [...] insgesamt auBlerhalb des Systems des GWB
[bleibt].“156 Das hat aber — jedenfalls auf dem Boden der
herrschenden Meinung'”’ — nichts mit der Frage mdglicher
Titerschaft zu tun. Das soll das folgende Beispiel verdeutli-
chen:

Die vier Kartellmitglieder A, B, C und D verstindigen
sich unter Versto3 gegen das Wettbewerbsrecht darauf, vier
Angebote in Hohe von 1,1 Mio. €, 1,0 Mio. €, 1,2 Mio. € und

7y gl. Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 4.

148 Beachte die Anm. in Fn. 139.

149 Anders freilich die ganz h.M., vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 14
(zur Aussagekraft des dort zu findenden Hinweises auf die
allgemeinen Regelungen {iiber Téterschaft und Teilnahme
siehe Bose [Fn. 3], § 298 StGB Rn. 4); Dannecker (Fn. 3),
§ 298 Rn. 88; Heine/Eisele (Fn. 3), § 298 Rn. 22; Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 46; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 99;
Momsen (Fn. 128), § 298 Rn. 17; Otto, wistra 1999, 41 (42).
50 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 92; Hohmann (Fn. 3), § 298
Rn. 103; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 15 f.; Bose (Fn. 3),
§ 298 StGB Rn. 34. Dieser Umstand soll freilich nach den
Vertretern dieser Auffassung (ebenfalls) nicht zur Sonderde-
liktseigenschaft des § 298 StGB fiihren, vgl. etwa Tiede-
mann, a.2.0.: ,materielle Beschrinkung des Titerkreises.*

B! Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 13; Pasewaldt, ZIS 2008, 84
(89).

12 ygl. z.B. Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 34; Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 15.

133 Siehe nur Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 76 m.w.N.

134 Zutreffend Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 15.

133 ygl. die Angaben in Fn. 150.

156 Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 15.

15" Dazu noch sogleich im Text bei Fn. 160 f.

1,3 Mio. € abzugeben, damit B den Zuschlag erhilt. Der
AuBenseiter X erfdahrt von der Kartellabsprache und macht
sich seine Kenntnis zunutze, indem er ein Angebot in Hohe
von 900.000.- € abgibt, das immer noch 100.000.- € iiber
dem hypothetischen Wettbewerbspreis liegt.

Dass X sich in diesem Fall nicht gem. § 298 StGB straf-
bar gemacht hat, liegt nicht daran, dass er nicht an der straflo-
sen Vorbereitungshandlung der rechtswidrigen Absprache
zwischen A, B, C und D beteiligt war und deshalb schon
nicht Téter sein kann. Es hat seinen Grund vielmehr darin,
dass er im Rahmen der Tathandlung der Angebotsabgabe
kein rechtlich missbilligtes Risiko gesetzt, sondern das durch
den bereits in Gang gesetzten Kausalverlauf bedingte Risiko
verringert hat. Eine solche Risikoverringerung ist aber nach
ganz iiberwiegender und zutreffender Ansicht'™® im Wege
normativer Wertung von der TatbestandsméaBigkeit auszu-
nehmen."”’ Zwar spricht einiges dafiir, die unterschiedlichen
Wertungsebenen von objektiver Zurechnung und Téterschaft
aufzugeben und sie in einem einheitlichen Zurechnungstatbe-
stand aufgehen zu lassen.'® Wenn aber die ganz herrschende
Meinung an dieser Trennung im objektiven Tatbestand fest-
hilt,'®" dann muss sie diese auch konsequent durchfiihren.
Dann betreffen Fragen der objektiven Zurechnung nidmlich
bereits das ,,Ob*, Fragen von Téterschaft und Teilnahme aber
lediglich und erst das ,,Wie* der Zurechnung. In den Fillen
der Angebotsabgabe durch Aufenseiter fehlt es bereits an
ersterem.

§ 298 StGB ist, hilt man an der iiberkommenen Differen-
zierung fest, Sonderdelikt. Dies gilt aber nur im Hinblick auf
die Beschrinkung des Titerkreises auf Inhaber eines Unter-
nehmens oder Organe, Vertreter und Beauftragte von Unter-
nehmen. Dariiber hinaus findet eine Beschriankung des Titer-
kreises auf Kartellmitglieder nicht statt.

5. Blankett oder Tatbestand mit normativen Tatbestands-
merkmalen?

Einigkeit besteht auch im Hinblick auf die Einordnung des
§ 298 StGB als Blankettnorm oder Tatbestand mit normati-
ven Tatbestandsmerkmalen nicht. So wird die Vorschrift zum
Teil als unechte Blankettnorm bezeichnet, die durch die tiber
das Merkmal der Rechtswidrigkeit der Absprache in Bezug
genommenen Vorschriften des GWB als Ausfiillungsnormen
erginzt werde.'®® Daran ist richtig, dass die Reichweite des
tatbestandlichen Verbotes jedenfalls grundsitzlich in Ak-
zessorietit zum Kartellrecht zu bestimmen ist.'® Dies macht
§ 298 StGB aber noch nicht zu einer unechten Blankettnorm.

'8 Vol nur z.B. Heinrich (Fn. 66), Rn. 246 ff. m.w.N.

'3 Dagegen kann auch nicht vorgebracht werden, dass die
Lehre von der objektiven Zurechnung bei reinen Tatigkeits-
delikten keine Geltung beanspruche, denn § 298 StGB stellt
ein Erfolgsdelikt dar, siehe oben 3.

' Dazu umfassend Rotsch (Fn. 75), passim.

"' Beachte Fn. 157.

12 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 3; Hohmann (Fn. 3), § 298
Rn. 12.

1S Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20; Bose (Fn. 3), § 298
StGB Rn. 3. Beachte aber noch sogleich im Text.
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Vielmehr spricht im Ergebnis mehr dafiir, die Vorschrift als
abgeschlossenen Tatbestand anzusehen.'® Zwar kénnen zu
dessen Auslegung, insbesondere beziiglich des Merkmals der
Rechtswidrigkeit der Absprache, die Vorschriften des GWB
herangezogen werden. Dies impliziert aber nicht, dass der
Regelungsgehalt des § 298 StGB sich erst aus einer Verkniip-
fung von Verweisungs- und Ausfiillungsnorm ergibt.'®
Vielmehr handelt es sich bei § 298 StGB um eine vollstindi-
ge Norm, die die Strafbarkeit inhaltlich eigenstindig be-
stimmt. Daran dndert auch die Orientierung an den Vorgaben
des GWB nichts; eine Verweisung, wie sie von einer Blan-
kettnorm vorausgesetzt wird, stellt dies nicht dar.'® Daher ist
§ 298 StGB eine Vorschrift, die mit dem Merkmal der
Rechtswidrigkeit der Absprache ein rechtsnormatives Tatbe-
standsmerkmal'®’ enthilt.'®® Dem entspricht es auch, wenn
die Abgrenzung zwischen Blankettnormen und normativen
Tatbestandsmerkmalen zugunsten letzterer sich danach rich-
ten soll, ob das betreffende Merkmal — wie hier — das
Schutzobjekt des Straftatbestandes — bei § 298 StGB: den
Wettbewerb (s.0. 1. a) — bezeichnet.'” In diesem Fall liegt
ein normatives Tatbestandsmerkmal vor, weil dann das frag-
liche Merkmal dem Schutz des auBerstrafrechtlichen Rechts-
instituts dient.'”® Auch wenn einzelne Rechtsbegriffe sich aus
anderen Rechtsgebieten, deren Auslegung die Strafrechtsord-
nung rezipiert, ergeben (GWB), ist die Strafbestimmung
vollstindig.'”!

Diese Zuordnung hat insbesondere die Konsequenz, dass
Anderungen der in Bezug genommenen kartellrechtlichen
Vorschriften nicht zwingend auch zu einer entsprechenden
(geinderten) Auslegung des § 298 StGB fithren miissen.'”
Relevant wird dieser Umstand im Folgenden insbesondere
bei der Beurteilung der Frage, ob die Erweiterung des § 1
GWB und die damit einhergehende Erfassung auch vertikaler
Absprachen als rechtswidrig im kartellrechtlichen Sinne
automatisch zu einer entsprechenden Ausweitung des An-
wendungsbereiches des strafrechtlichen Wettbewerbsschutzes
im Sinne des § 298 StGB fithren muss.'”

1% Ebenso Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20.

15 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20.

1% Ebenso Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20.

167 Dannecker, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Fn. 135), § 1 Rn. 149.

18 A A. Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 3; Hohmann (Fn. 3),
§ 298 Rn. 12; Momsen (Fn. 128), § 298 Rn. 2; Rogall
(Fn. 17), § 298 Rn. 25.

1 Dannecker (Fn. 167), § 1 Rn. 149.

" Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Einfithrung und Allge-
meiner Teil, 3. Aufl. 2010, Rn. 108, Dannecker (Fn. 167), § 1
Rn. 149.

" Dannecker (Fn. 167), § 1 Rn. 149.

2 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 20. A.A. Hohmann, in: Birk
(Hrsg.), Legum omnes servi sumus ut liberi esse possimus,
Festschrift fiir Eberhard Wahle zum 70. Geburtstag, 2008,
S. 76 (82).

' Dazu sogleich unten II1.

I11. Die Beteiligten der (rechtswidrigen) Absprache

Die Tathandlung der Abgabe eines Angebotes'’* muss nach

dem Wortlaut des § 298 StGB auf einer rechtswidrigen Ab-
sprache beruhen. Schon bei dem Merkmal der Absprache —
das von demjenigen der Rechtswidrigkeit der Absprache zu
trennen ist — wird die nur asymmetrische Akzessorietéit des
§ 298 StGB zum Kartellrecht deutlich. Denn anders als der
Straftatbestand spricht § 1 GWB nicht von ,,Absprachen®,
sondern von ,,Vereinbarungen®. Dementsprechend wird von
weiten Teilen der Literatur schon insoweit im Rahmen des
strafrechtlichen Wettbewerbsschutzes eine engere Auslegung
fir richtig gehalten als im Wettbewerbsrecht,'”> wo etwa
auch abgestimmte Verhaltensweisen ohne rechtlichen Bin-
dungswillen vom Merkmal der Vereinbarung als erfasst an-
gesehen werden.'” Danach beinhaltet eine Absprache im
Sinne des § 298 StGB ein rechtlich bindendes Ubereinkom-
men zwischen zwei Unternehmen iiber das Verhalten in ei-
nem stattfindenden oder bevorstehenden Ausschreibungs-
oder sonstigen Vergabeverfahren, wobei die Beteiligten sich
dariiber einig sein miissen, in dem betreffenden Verfahren ein
oder mehrere bestimmte Angebote abgeben zu wollen,'”” um
den Veranstalter zur Annahme eines bestimmten Angebotes
zu veranlassen.'™

Deutlich kontroverser erfolgt die Auseinandersetzung
iiber den Inhalt des Merkmals der Rechtswidrigkeit der Ab-
sprache. Einigkeit besteht noch darin, dass mit dem Merkmal
der Rechtswidrigkeit nicht der allgemeine Widerspruch zur
Rechtsordnung, sondern derjenige zum Wettbewerbsrecht,
insbes. zu § 1 GWB und Art. 101 AEUV,"” gemeint ist.'"*
Hochst umstritten ist aber die Frage nach den méglichen
Beteiligten einer solchen rechtswidrigen Absprache. Dabei
wird zwar die Beschrinkung auf Unternehmen noch weithin
geteilt.181 AuBerst umstritten ist aber, ob neben den unzwei-
felhaft erfassten sog. horizontalen Absprachen — die unter
Wettbewerbern stattfinden — auch die sog. vertikalen Abspra-
chen — also solche zwischen Unternehmen verschiedener
Wirtschaftsstufen, insbes. dem Veranstalter der Ausschrei-

'™ Siehe oben bei Fn. 124.

'S Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 57; Fischer (Fn. 3), § 298
Rn. 9; Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 75. A.A. Bose (Fn. 3),
§ 298 StGB Rn. 22; Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 32 m.w.N.
176 Kritisch zur diesbeziiglichen Entscheidungspraxis der
Kommission aber Zimmer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, GWB, Kommentar zum Deutschen Kar-
tellrecht, 4. Aufl. 2007, § 1 Rn. 81 ff. (86).

71.d.S. z.B. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 56 m.w.N.

'78 Nach h.M. stellt dieses Ziel der Absprache zwar ein objek-
tives Tatbestandsmerkmal dar, vgl. Wirtig, Wirtschaftsstraf-
recht, 3. Aufl. 20134, § 25 Rn. 34; Mitsch (Fn. 39), § 3
Rn. 205. Das dndert aber nichts daran, dass es vom Vorsatz
der an der Absprache Beteiligten umfasst und also Gegen-
stand des Einigungsprozesses sein muss.

% Vgl. Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 59.

80 Tiedemann (Fn. 3), § 298 Rn. 33.

'8 Sieche bereits oben bei und in Fn. 145. Daraus folgt nach
hier vertretener Ansicht der Charakter des § 298 StGB als
Sonderdelikt, vgl. oben 4.
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bung und einem Wettbewerber — in den Anwendungsbereich
des § 298 StGB einzubeziehen sind. Dannecker erblickt darin
»eine der zentralen Fragen des Wettbewerbsstrafrechts*. '3

In der jiingeren Zeit hat der Streit sich vor dem Hinter-
grund der Frage verschirft, inwieweit Anderungen des von
§ 298 StGB in Bezug genommenen § 1 GWB zwingend zu
einer verdnderten Auslegung des Anwendungsbereiches des
§ 298 StGB fiihren miissen. Er ist damit Ausdruck der Aus-
einandersetzung um die Reichweite der Kartellrechtsak-
zessorietidt des § 298 StGB, deren Konsequenz insbesondere
die parallele Beurteilung der Problematik zu sein scheint, ob
der Veranstalter Kartellmitglied (also Beteiligter der rechts-
widrigen Absprache) sein kann.'"™ Die seit jeher gefiihrte
Auseinandersetzung iiber die Einbeziehung vertikaler
Absprachen in den Anwendungsbereich des § 298 StGB hat
namlich mit der 7. GWB-Novelle vom 1.7.2005 eine durch-
aus neue Qualitét erreicht. Erst mit ihr wurden auch vertikale
Wettbewerbsbeschriinkungen von § 1 GWB erfasst.'® Ein
groBer Teil der Literatur'® und auch der BGH'™ nehmen
jedenfalls seitdem auch bei § 298 StGB die Einbeziehung
vertikaler Absprachen vor.

Es ist allerdings fraglich, ob dieser Schluss zwingend ist.
Mit dem Charakter des § 298 StGB als Blankettnorm lisst er
sich zumindest — entgegen manchen Stimmen in der Litera-
tur'®” — nicht begriinden. Denn bei § 298 StGB handelt es
sich, wie wir gesehen haben,188 um einen Tatbestand mit
normativen Tatbestandsmerkmalen, der einen solchen Auto-
matismus jedenfalls gerade nicht voraussetzt.'® Fiir eine
Einbeziehung vertikaler Absprachen kann auch — entgegen
Bise' — nicht vorgebracht werden, dass eine Absprache
zwischen Veranstalter und Bieter sogar dazu fithren konne,

%2 Dannecker, JZ.2005, 49 f.

'8 Diese Frage ist nicht identisch mit derjenigen danach, ob
der Veranstalter Titer des § 298 StGB sein kann. Dazu unten
IV. 3. a) und b).

184 Zimmer (Fn. 176), § 1 Rn. 1 ff. (4).

"85 Vgl. Bannenberg, in: Dolling/Duttge/Rossner (Hrsg.),
Gesamtes Strafrecht, Handkommentar, 3. Aufl. 2013, § 298
Rn. 11 (anders noch in der Voraufl.); Bosch (Fn. 20), § 298
Rn. 9; Fischer (Fn. 3), § 298 Rn. 9; Heine, in: Schon-
ke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28 Aufl. 2010,
§ 298 Rn. 11 (anders jetzt Heine/Eisele [Fn. 3], § 298 Rn.
17); Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 84; Momsen (Fn. 128),
§ 298 Rn. 18; Rogall (Fn. 17), § 298 Rn. 22 f.; Tiedemann
(Fn. 3), § 298 Rn. 14; Wunderlich (Fn. 17), S. 227.

"% BGH NStZ 2013, 41. Anders noch BGHSt 49, 201 mit
krit. Anm. Dannecker, JZ 2005, 49.

87 Hohmann (Fn. 3), § 298 Rn. 12; Momsen (Fn. 128), § 298
Rn. 2; Rogall (Fn. 17), § 298 Rn. 25.

' Siehe oben II. 5.

'8 vgl. auch noch Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 3, 24, der —
umgekehrt — trotz der von ihm vorgenommenen Charakteri-
sierung des § 298 StGB als unechte Blankettnorm aufgrund
der von ihm geteilten Ansicht von dessen asymmetrischer
Kartellrechtsakzessorietéit eine solch zwingende Konsequenz
verneint.

1% Bgise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 24.

dass der Wettbewerb nicht nur beschrinkt, sondern voll-
kommen ausgeschaltet werde, indem der Veranstalter einem
Bieter den Auftrag zusichere.'”’ Denn wenn als geschiitztes
Rechtsgut des § 298 StGB richtigerweise (u.a.) der Wettbe-
werb als Institution anzusehen ist, kann dieses Rechtsgut
weder durch die Absprache (die nicht die Tathandlung dar-
stellt!) verletzt werden noch wird es regelmifig durch die
Tathandlung der Angebotsabgabe tatsidchlich beeintréchtigt.

Aber auch im Ubrigen sprechen die besseren Griinde ge-
gen eine Einbeziehung vertikaler Absprachen. Dabei ist zu-
nichst zuzugeben, dass der Wortlaut des § 298 Abs. 1 StGB
beide Auslegungen zulisst.'”> Trotz nicht ganz unmissver-
standlicher Gesetzesbegriindung'®® hat der Gesetzgeber je-
doch lediglich horizontale Absprachen erfasst sehen wol-
len."”* Durchaus zu Recht betonen Vertreter der hier geteilten
restriktiven Ansicht zudem den geringeren Unrechtsgehalt
von auf vertikalen Absprachen beruhenden Angebotsabgaben
mit der Begriindung, dass diesen die wirtschaftspolitisch
besonders gefihrliche Tendenz zur Wiederholung fehle.'”
Dass auch horizontale Absprachen auf Wiederholung ange-
legt sein konnen, dndert an der Richtigkeit dieser Beschrin-
kung nichts. Zwar ist insofern Vorsicht geboten, als man
diesen Umstand nicht als Begriindung eines gegeniiber hori-
zontalen Absprachen gesteigerten Potentials einer Rechts-
gutsbeeintrdchtigung anfiihren kann, da die Absprache als
straflos gebliebene Vorbereitungshandlung nicht die Tathand-
lung darstellt und daher keinen unmittelbaren Rechtsgutsbe-
zug hat."”® Dennoch konstituiert sie das tatbestandliche Un-
recht mit. Wenn aber horizontalen Absprachen die Tendenz
zur Wiederholung regelmifig, vertikalen Absprachen hinge-
gen nur ausnahmsweise zukommt, so stellt die Abgabe eines
Angebotes, das auf einer wettbewerbswidrigen horizontalen
Absprache beruht, in strafrechtlicher Hinsicht im Vergleich
zu der Abgabe eines auf einer wettbewerbswidrigen vertika-
len Absprache beruhenden Angebotes die Verwirklichung
gesteigerten Unrechts dar.

Entscheidend fiir eine solche nur ,,asymmetrische* Uber-
tragung der kartellrechtlichen Grundsitze in das Strafrecht
mag freilich das im Lichte seines Schutzzwecks gewonnene
Ergebnis der Auslegung des § 298 StGB sprechen. Wenn
§ 298 StGB sowohl das Rechtsgut des Wettbewerbs als Insti-
tution wie auch das Vermogen des Veranstalters (,,abstrakt*)

1 So aber Wunderlich (Fn. 17), S. 220 — was vor dem Hin-
tergrund seiner mit der h.M. {ibereinstimmenden Auffassung,
geschiitztes Rechtsgut des § 298 StGB sei der Wettbewerb als
Institution (dazu oben II. 1.), erstaunt. Siehe dazu noch so-
gleich im Text.

2 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 64; ders., JZ 2005, 49 (50);
BGHSt 49, 201 (205).

'3 Vgl. BT-Drs. 13/5584, S. 14.

4 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 65; Heine/Eisele (Fn. 3),
§ 298 Rn. 17; Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 23; Greeve,
NZWiSt 2013, 139 (141).

5 Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 66; Heine/Eisele (Fn. 3),
§ 298 Rn. 17; Bose (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 24. Ebenso noch
BGHSt 49, 201 (207).

19 Siehe bereits oben Fn. 28, 125.
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schiitzt, so stellt jedenfalls eine Verhaltensweise, die nur
eines dieser beiden Rechtsgiiter iiberhaupt zu beeintrichtigen
vermag, geringeres Unrecht als dasjenige Verhalten dar, das
beide geschiitzten Rechtsgiiter angreift. So liegt der Fall aber
hier. Wenn der Rechtsgutsangriff bei § 298 StGB stets erst
tiber die Vornahme einer Tathandlung erfolgt, die auf einer
rechtswidrigen Absprache beruht — die Absprache selbst ist
straflose Vorbereitungshandlung und kann daher keinen ei-
genstindigen Rechtsgutsangriff darstellen'”’ —, so begriindet
die auf einer horizontalen Absprache beruhende Abgabe
eines Angebotes sowohl einen Angriff auf den Wettbewerb
wie auch das Vermogen des Veranstalters. Die auf einer
vertikalen Absprache beruhende Angebotsabgabe gefihrdet
aber das Vermogen des Veranstalters gerade nicht, weil die-
ser durch seine Einflussnahme regelmifig eine Preisbildung
forciert, die fiir ihn moglichst vorteilhaft ist. Auch unter die-
sem Blickwinkel verwirklicht die auf einer horizontalen Ab-
sprache beruhende Angebotsabgabe grofleres Unrecht als die
auf einer vertikalen Absprache beruhende Tathandlung.

Daher muss das iibereinstimmende wettbewerbsrechtliche
Verbot eben gerade nicht zwingend ,,symmetrisch® in das
Strafrecht iibertragen werden.

IV. Der Titerkreis

Aus dem Vorstehenden ergeben sich zundchst zwingende
Konsequenzen fiir den Kreis moglicher Tater des § 298
StGB."* Sie sind im Hinblick auf § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB
noch einmal festzuhalten (sogleich unter 1.). Daneben ist
kurz die Frage einer mittelbaren Titerschaft kraft Organisati-
onsherrschaft zu beleuchten (s.u. 2.). Originir beteiligungs-
dogmatische Fragen stellen sich dann insbesondere im Rah-
men der Mittédterschaft gem. § 25 Abs. 2 StGB (dazu unten
3).

1. § 25 Abs. 1 Var. 1 StGB

§ 298 StGB ist Sonderdelikt lediglich im Hinblick auf die
vom Tatbestand vorausgesetzte Eigenschaft als Unternehmer,
nicht hingegen hinsichtlich einer etwaigen Beschrinkung des
Titerkreises auf Kartellmitglieder.'”” AuBenseiter konnen
freilich schon deshalb nicht Titer des § 298 StGB sein, weil
ihnen der tatbestandsméBige Erfolg des Zugangs des Ange-
botes bereits grundsitzlich objektiv nicht zugerechnet werden
kann. Damit setzt die Verwirklichung des § 298 StGB als
unmittelbarer Téater zunichst jedenfalls voraus, dass der Han-
delnde Unternehmer ist.>”

2.§25Abs. 1 Var. 2 StGB

Weithin Einigkeit besteht darin, dass eine traditionelle Form
der mittelbaren Titerschaft (fiir den Unternehmer) dann in
Betracht kommt, wenn ein fiir das Unternehmen befugt han-
delnder Angestellter gutgldubig ein Angebot im Sinne des

7 Oben im Text bei Fn. 27 ff.

198 Siehe bereits oben bei Fn. 150.
199 Siehe oben II. 4.

20 Bise (Fn. 3), § 298 StGB Rn. 4 f.

§ 298 StGB abgibt.”' Auf dem Boden der — viel gescholte-
nen””” — Rechtsprechung des BGH zur Ubertragbarkeit der
(schon per se umstrittenen”) Rechtsfigur der sog. Organisa-
tionsherrschaft ist der Tatbestand auch fiir diese Form der
mittelbaren Taterschaft durch ,,Ausnutzung regelhafter Ab-
liufe* geradezu pridestiniert.”™

3. § 25 Abs. 2 StGB

Zwar sind die Voraussetzungen der Mittidterschaft im Einzel-
nen hochst umstritten.”” In der Sache besteht freilich weitge-
hend Einigkeit, dass eine Verantwortlichkeit im Sinne des
§ 25 Abs. 2 StGB eine gemeinschaftliche Tatausfithrung
sowie einen gemeinsamen Tatentschluss voraussetzt.”® In
unserem Zusammenhang sind zwei Konstellationen zu unter-
scheiden: in der ersten beteiligt der Betreffende sich an der
Tathandlung der Angebotsabgabe (siehe unter a), in der zwei-
ten lediglich an der Absprache (dazu unter b). Wie wir sehen
werden, gibt es noch eine dritte Konstellation (c), bei der eine
Strafbarkeit als Mittiter aber bereits deshalb ausscheidet,
weil sie sich schon in der zweiten richtigerweise nicht be-
griinden lasst.

a) Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB bei Beteiligung an der
Angebotsabgabe

Beteiligt der Betreffende sich in irgendeiner Art und Weise
an der Abgabe des Angebots, richtet die Abgrenzung von
Titerschaft und Teilnahme sich — trotz des Sonderdeliktscha-
rakters des § 298 StGB*” — nach den allgemeinen Grundsiit-
zen. Dabei wird die Rechtsprechung mit der Annahme einer
mittdterschaftlichen Verantwortlichkeit auf dem Boden ihrer
insoweit noch immer stark subjektiv geprdgten Auffassung
regelmaBig deutlich grofziigiger sein als die Tatherrschafts-
lehre. Insbesondere auch dasjenige Kartellmitglied, das ab-
sprachegemil} kein Angebot abgibt, kann demnach Mittiter
sein.®® In Frage wird hier regelmiBig stehen, ob der pri-
sumtive Mittiter Tatherrschaft hat.”” Da also die mittiter-
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2% Auch wenn nach hier vertretener Auffassung § 298 StGB
Sonderdelikt ist, spricht die Struktur der Vorschrift dafiir,
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schaftliche Verantwortlichkeit die eigenhindige Abgabe des
Angebotes gerade nicht voraussetzt, kann auch der Veranstal-
ter Mittiter des § 298 StGB sein.*"

b) Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB bei Beteiligung nur an
der Absprache

Einen geradezu klassischen Streitfall der Mittéiterschaft stellt
die zweite Konstellation dar, in der der Betreffende sich zwar
nicht an der Tathandlung, wohl aber an der ihr zugrundelie-
genden rechtswidrigen Absprache beteiligt. Auch hier ist
neben seiner Eigenschaft als Unternehmer auf dem Boden der
herrschenden Meinung zusitzlich Tatherrschaft, auf der
Grundlage der Rechtsprechung ein eigenes Interesse am
Taterfolg zu verlangen. In der Sache geht es um die Frage
moglicher Mittiterschaft bei bloBer Mitwirkung im Vorberei-
tungsstadium.”'' Wer insoweit mit guten Griinden restriktiv
arguzr{lzentiert, kann eine solche Mittiterschaft nicht anerken-
nen.

¢) Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB bei Beteiligung im
Vorbereitungsstadium der Vorbereitungshandlung

Wenn Straftatbestinde Vorbereitungshandlungen als un-
rechtsbegriindende Tatbestandsmerkmale normieren, ermog-
licht § 25 Abs. 2 StGB jedenfalls auf dem Boden eines wei-
ten Tatherrschaftsverstindnisses grundsétzlich die Annahme
von Mittiterschaft auch bei bloBer Beteiligung im (aufertat-
bestandlichen) Vorbereitungsstadium der (tatbestandsmifi-
gen) Vorbereitungshandlung. Wer freilich — wie hier — bereits
die strafrechtliche Verantwortlichkeit als Mittiter bei Beteili-
gung an der rechtswidrigen Ansprache fiir zu weitgehend
hilt, kann in dieser Konstellation erst recht eine mittiter-
schaftliche Strafbarkeit nicht fiir begriindbar halten.

V. Ergebnis

§ 298 StGB schiitzt den Wettbewerb als Institution und das
Vermogen des Veranstalters. Mit diesem doppelten Rechts-
giiterschutz geht grundsitzlich die Moglichkeit einer gespal-
tenen Deliktsstruktur einher; § 298 StGB ist freilich im Hin-
blick auf beide Rechtsgiiter abstraktes Gefdhrdungsdelikt.
Dennoch ist die Vorschrift entgegen der herrschenden Mei-
nung nicht Titigkeits-, sondern Erfolgsdelikt. Auch die von
der iiberwiegenden Ansicht vorgenommene Einordnung als
Allgemeindelikt iiberzeugt nicht: Die Auslegung der Norm
ergibt eine Begrenzung des Titerkreises, die zur Annahme
eines Sonderdelikts fiihrt. SchlieBlich wird tiber das Merkmal
der Rechtswidrigkeit der Absprache keine Blankettnorm,

neben der Eigenschaft als Unternehmer auflerdem Tatherr-
schaft vorauszusetzen. Ob Tatherrschaft bei samtlichen Son-
derdelikten vorauszusetzen, oder ob insoweit eine differen-
zierte Behandlung angezeigt ist, kann hier nicht entschieden
werden.

1% Im Ergebnis ebenso Dannecker (Fn. 3), § 298 Rn. 96
m.w.N. in Fn. 387.

211 ygl. den Streitstand im Uberblick bei Kiik! (Fn. 108), § 20
Rn. 110 ff. und 126 ff.
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sondern ein Tatbestand mit normativen Tatbestandsmerkma-
len konstruiert. Vertikale Absprachen sind auch nach der
Anderung des § 1 GWB nicht zwingend von § 298 StGB
erfasst. Im Hinblick auf die Voraussetzungen téterschaftlicher
Verantwortlichkeit im Rahmen des § 298 StGB spricht eini-
ges dafiir, trotz des Sonderdeliktscharakters der Vorschrift
aullerdem die von der herrschenden Meinung auch sonst fiir
erforderlich gehaltene Tatherrschaft zu verlangen.
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