8 299 StGB — Neue und ungeldste Probleme nach Schaffung des Geschéaftsherrenmo-

dells

Von Prof. Dr. Thomas Gritzner, Minchen, Corinna Helms, Miinchen, Prof. Dr. Carsten Momsen,

Berlin

I. Einleitung

Das zweite Gesetz zur Bek&mpfung der Korruption vom
20.11.2015 verénderte die Vorschrift des § 299 StGB erheb-
lich. Der Gesetzgeber flihrte das viel diskutierte, sog. Ge-
schéftsherrenmodell (§ 299 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2
StGB) ein. Daraus ergeben sich einige Probleme, die gegen-
wartig weder alle identifiziert noch ansatzweise gelst wur-
den.

Das Geschaftsherrenmodell soll das bisher in § 299 StGB
verankerte Wetthewerbsmodell® erginzen.? Es macht jedoch
nach dem reinen Wortlaut weit mehr, indem es nahezu fl&-
chendeckend Verhaltensweisen strafrechtlich indiziert, die
dadurch charakterisiert werden, dass Angestellte oder Beauf-
tragte sich durch sach- bzw. vertragsfremde Erwdgungen
dazu motivieren lassen, Geschéfte abzuschliellen. Unter die
Klammer eines Tatbestands, der von der Uberschrift des
Abschnitts, in dem er steht,® wettbewerbswidriges Verhalten
nahelegt, werden mit dem Geschéftsherrenmodell verschie-
dene Erscheinungsformen von Pflichtverletzungen zusam-
mengefasst, die eher Ungehorsam gegeniiber dem Arbeitge-
ber nahelegen, als strafwirdiges Verhalten beschreiben.
Obwohl das Geschéftsherrenmodell in den relevantesten
Bereichen weitgehend im Wettbewerbsmodell (d.h. § 299
StGB a.F.) aufgehen durfte, wirkt es gegeniiber dem bisheri-
gen 8§ 299 StGB a.F. eher wie ein Fremdkérper, als dass es
mit der bisherigen Vorschrift harmoniert. Es stellt sich die
Frage, ob von einem solchermaBen unbestimmten und inkon-
gruenten Tatbestand (iberhaupt eine praventive und ggf. auch
wirtschaftspolitische Steuerungsfunktion ausgehen kann oder
(auch) die Intention im Vordergrund stand, mdglichst weit-
reichende Ermittlungseingriffe gegen Unternehmen zu er-
moglichen. Gerade die disparate Struktur des Tatbestands
ermdglicht jedenfalls faktisch in erheblich héherem Umfang
als vor der Reform lediglich verdachtsbasierte Untersuchun-
gen, Telekommunikationsiiberwachungen® und Beschlag-
nahmen.® Der neue § 299 StGB stellt sich insoweit aus er-

1vgl. nun § 299 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 Nr. 1 StGB.

2 Das Wettbewerbsmodell ist in § 299 Abs. 1 Nr. 1 und in
Abs. 2 Nr. 1 StGB geregelt. Hierauf wird zur Vereinfachung
im Folgenden nicht mehr verwiesen.

3 Der 26. Abschnitt des StGB lautet ,,Straftaten gegen den
Wettbewerb®.

4 Momsen/Laudien, in: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.),
Beck’scher Online-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand:
1.5.2018, § 299 Rn. 6 ff.

> Nicht zuletzt wegen seiner Eigenschaft als Anlassstraftat fiir
eine Telekommunikationsiiberwachung nach § 100a Abs. 2
Nr. 1 lit. s StPO.

6 Zwar sieht § 301 Abs. 2 StGB ein Strafantragserfordernis
vor, welches jedoch bei Vorliegen eines besonderen 6ffentli-
chen Interesses (vgl. 8 301 Abs. 1 StGB) nicht erforderlich
ist.

mittlungstaktischen Griinden als eine nahezu ideale Ergén-
zung des Straftatbestands der Untreue (8 266 StGB) dar.
Dieser eher aus dem amerikanischen Strafrecht vertraute
Gedanke’ stand jedoch (zumindest offiziell) nicht im Vorder-
grund der Reform. Ziel des Gesetzgebers war es vielmehr,
auch diejenigen Taten zu erfassen, die zur Forderung eigener
Interessen als betriebsinterne Bestechungshandlungen oder
als Einwirkungshandlungen auf rechtserhebliche Entschei-
dungen des Bestochenen begangen werden.®

Nach der Einfuhrung des Geschéftsherrenmodells stellen
sich verschiedene rechtsdogmatische und praktische Fragen.
Bereits existierende Probleme der bisherigen Gesetzesfassung
wurden nicht geldst, neue Schwierigkeiten kamen hinzu.
Konkret geht es u.a. um folgende Fragestellungen:

= Welches Rechtsgut schitzt das Geschaftsherrenmodell?
(n. 1)

= Welche Pflichten des Angestellten gegenliber dem Unter-
nehmen sind von dem Geschéftsherrenmodell erfasst? (Il.
2)

= Reicht jede Pflichtverletzung zur Verwirklichung einer
Bestechung nach dem Geschéftsherrenmodell aus? (11. 3.)

= Konnen die fir das Wettbewerbsmodell entwickelten
Grundsatze der Unrechtsvereinbarung auch fir das Ge-
schaftsherrenmodell gelten? (1. 4.)

= Was bewirkt die fir das Geschaftsherrenmodell mdgliche
»Einwilligung® des Unternehmens? (11. 5.)

= |st nun auch eine vergleichbare Einwilligung beim Wett-
bewerbsmodell mdglich? (11. 6.)

= Wer ist liberhaupt ,,das Unternehmen®, das einwilligt
bzw. wer ist innerhalb des Unternehmens zur Einwilli-
gung befugt? (I1. 7.)

= Wie weit reicht die internationale Dimension des Ge-
schaftsherrenmodells? (I1. 8.)

Infolge der unklaren dogmatischen Struktur des Geschafts-
herrenmodells ist nicht fiir alle Fragen eine Ldsung in Sicht.

I1. Fragestellungen

1. Welches Rechtsgut schiitzt das Geschaftsherrenmodell?
Das von einem Straftatbestand geschitzte Rechtsgut (bzw.
geschiitzte Interesse) ist der zentrale Bezugspunkt fir die

Auslegung eines Straftatbestands. Ein unklar oder zu weit
gefasster Straftatbestand kann durch eine rechtsgutsbezogene

" Naher Momsen/Washington, in: Stein/Greco/Jager/Wolter
(Hrsg.), Systematik in Strafrechtswissenschaft und Gesetzge-
bung, Festschrift fur Klaus Rogall zum 70. Geburtstag am
10.8.2018, S. 593 ff.

8 BT-Drs. 17/13087, S. 6.
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Interpretation in verfassungskonformer Weise angewendet
werden.®

Fir das sog. Wettbewerbsmodell (d.h. die Nr. 1 der Ab-
sétze 1 und 2 des § 299 StGB) ist die Frage des Bezugspunkts
einer derartigen Auslegung relativ einfach zu beantworten:
Neben dem freien, lauteren Wettbewerb sind nach wohl
h.M.20 auch Vermaogensinteressen der Mitbewerber (mindes-
tens reflexartig) von dem Schutz des Wetthewerbsmodells
umfasst. Nimmt man den Schutzzweck der Norm ernst, dann
miissen die Mitbewerber sowohl in ihrer Chancengleichheit
als auch in ihren Vermdgensinteressen (mindestens als
Schutzreflex) geschiitzt werden.!* Sieht man den Wettbewerb
als eigenstandiges Rechtsgut an, ist zudem davon auszuge-
hen, dass das offentliche — und damit ein Uberindividuelles —
Interesse an der Verhinderung von nicht gewollten Auswiich-
sen im Wettbewerb und die Allgemeinheit vor sachwidriger
Verteuerung geschiitzt werden soll.*? Dieser zumindest mit-
telbare Schutz rechtfertigt sich durch folgende Kontrolluber-
legung: Die Individualinteressen mussen jedenfalls insoweit
integraler Bestandteil jedes Allgemeinrechtsguts sein, als sich
das allgemeine (und damit ein Uberindividuelles) Interesse
stets auf individuelle Interessen zuriickfiihren lassen kénnen
muss.

Weitaus weniger Klar ist die Situation fiir das Geschafts-
herrenmodell: Nach dem Wortlaut des § 299 Abs. 1 Nr. 2
StGB macht sich strafbar, wer im geschéftlichen Verkehr als
Angestellter oder Beauftragter (nachfolgend: ,,Angestellter*)
ohne Einwilligung des Unternehmens einen Vorteil fur sich
oder einen Dritten als Gegenleistung dafur fordert, sich ver-
sprechen lasst oder annimmt, dass er bei dem Bezug von
Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vornehme oder
unterlasse und dadurch seine Pflichten gegenlber dem Unter-
nehmen verletzt. Die Aktivvariante flr denjenigen, der ge-
geniiber dem Angestellten tatig wird, regelt § 299 Abs. 2

% BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, abrufbar
unter:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entsc
heidungen/DE/2010/06/rs20100623 2bvr255908.html
(15.9.2018).

10 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
65. Aufl. 2018, § 299 Rn. 2; Heger, in: Lackner/Kihl, Straf-
gesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2018, § 299 Rn.1;
Momsen/Laudien (Fn. 4), 8 299 Rn. 5; vgl. auch Tiedemann,
in: Laufhitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Straf-
gesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 10, 12. Aufl. 2008,
8 299 Rn. 6; nur fir Vermdgensschutz dagegen Walter,
wistra 2001, 321 — allerdings vor Einfihrung des Geschafts-
herrnmodells.

1 Dannecker, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.),
Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 5. Aufl. 2017,
8299 Rn. 5, 7; Tiedemann (Fn. 10), § 299 Rn. 5; Fischer
(Fn. 10), § 299 Rn. 2; Momsen/Laudien (Fn. 4), § 299 Rn. 5,
dort Rn. 5.1 zum Schutz der Vermdgensinteressen des Ge-
schéftsherrn bereits im Rahmen des Wettbewerbsmodells.

12 Heine/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch,
Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 299 Rn. 2; Heger (Fn. 10),
§ 299 Rn. 1.

Nr. 2 StGB — wie beim Wettbewerbsmodell — spiegelbildlich.
Welche Rechtsgiiter oder Interessen will das Geschaftsher-
renmodell also schiitzen?

a) Gesetzgeber: Schutz strafbedirftiger Falle erkaufter
Pflichtverletzungen auferhalb von Wettbewerbslagen und
gewisser ,, Interessen * des Geschidftsherrn (Geschdfisher-
renmodell)

Bisher hatte ein Angestellter eines Unternehmens, der (ber
den Bezug von Waren oder Dienstleistungen zu entscheiden
hat, die Vorschrift des § 299 StGB a.F. nur dann zu firchten,
wenn er einen Anbieter in unlauterer Weise im Wettbewerb
bevorzugen wollte. Der Straftatbestand des § 299 StGB a.F.
diente ndmlich ganz Uberwiegend dem Schutz des Wetthe-
werbs. Die Vermdgensinteressen des Mitbewerbers oder des
Geschéftsherren waren nach h.M. bereits reflexartig ge-
schitzt. '

Das dnderte sich mit der Einflhrung des Geschéaftsher-
renmodells, welches die Verletzung eines Vertrauens-, Ar-
beits-, Dienst-, oder sonstigen Abhé&ngigkeitsverhéltnisses im
Austausch (,,als Gegenleistung™) gegen einen Vorteil be-
kampfen soll.** Der Gesetzgeber mochte mit dem Geschéfts-
herrenmodell den Anwendungsbereich des § 299 StGB a.F.
erweitern, weil bislang die strafbedirftigen Félle der mit
Schmiergeldzahlungen erkauften Pflichtverletzungen durch
Angestellte auBerhalb von Wettbewerbslagen nicht erfasst
gewesen seien.'® Das Geschéaftsherrenmodell erfordert keine
(intendierte) unlautere Bevorzugung ,,im [...] Wettbewerb*.
Der Angestellte muss im Zusammenhang mit dem ihm (oder
einem Dritten) versprochenen oder gewéhrten Vorteil nur
irgendeine Handlung beim Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen ,,vornechmen oder unterlassen und ,,dadurch seine
Pflichten gegeniiber dem Unternechmen* verletzen. Der Ge-
setzgeber wollte damit gerade Pflichtverletzungen des Ange-
stellten bestrafen, die nicht unbedingt wettbewerbsverzerrend
wirken missen.*® Erfasst werden sollen gerade auch abstrakte
Gefahrdungen im Vorfeld des eigentlichen Wetthewerbsge-
schehens.'” Das Geschaftsherrenmodell erfordere im Gegen-
satz zu dem Wettbewerbsmodell keine Bevorzugung zwi-
schen mindestens zwei Wettbewerbern, die in ,,unlauterer
Weise erfolgen miisste.'® Erfasst seien damit erstmals auch
Angestellte von Unternehmen mit Monopolstellung.

Der Gesetzgeber flhrt selbst in seiner Begrindung zur
Einfihrung des Geschéftsherrenmodells aus, dass § 299
StGB a.F. schon bisher nicht nur dem Schutz der Funktions-

13 Fischer (Fn. 10) § 299 Rn. 2; Heger (Fn. 10), § 299 Rn. 1;
Momsen/Laudien (Fn. 4), § 299 Rn. 5; vgl. auch Tiedemann
(Fn. 10), § 299 Rn. 6; Sahan, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.),
Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl. 2017, § 299 Rn. 4
m.w.N.; dazu Momsen/Laudien (Fn. 4), 8 299 Rn. 5.1.

14 BT-Drs. 18/4350, S. 21; BT-Drs. 16/6558, S. 9.

15 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

6 BT-Drs. 16/6558, S. 14.

7 Dannecker/Schroder, ZRP 2015, 48 (50); Dann, NJW
2016, 203 (204); Kubiciel, ZIS 2014, 667 (670).

18 Ufer, in: Flohr/Wauschkuhn (Hrsg.), Vertriebsrecht,
2. Aufl. 2018, § 299 StGB Rn. 34, 56.
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fahigkeit des Wettbewerbs, sondern bereits bisher auch dem
Schutz der Interessen des Geschiftsherrn gedient habe.®
Durch das Geschiéftsherrenmodell werde der ,,Schutz der
Interessen des Geschéftsherrn [...] im Bereich des Austau-
sches von Waren und Dienstleistungen erweitert.“?® Das und
die konkrete Ausgestaltung des Geschéftsherrenmodells
legen nahe, dass das Geschaftsherrenmodell nach dem Willen
des Gesetzgebers jedenfalls nicht schwerpunktmé&Big dem
Schutz des Wettbewerbs dienen soll. Diese Formulierung der
Gesetzesbegrindung schlielit einen gewissen Wetthewerbs-
bezug des Schutzbereichs des Geschéaftsherrenmodells jedoch
keinesfalls aus. Daflr spricht, dass auch dem Gesetzgeber
nicht entgangen sein kann, dass das Geschaftsherrenmodell in
§ 299 StGB und damit in dem 26. Abschnitt des StGB na-
mens ,Straftaten gegen den Wettbewerb™ steht. Dass das
Geschaftsherrenmodell auf das Erfordernis einer beabsichtig-
ten unlauteren Bevorzugung im Wettbewerb verzichtet, an-
dert an dieser Einschdtzung nichts. Der Gesetzgeber stellt
allerdings die ,,Interessen des Geschaftsherrn® jedenfalls in
den Vordergrund des Schutzbereichs der Vorschrift. Konkret
soll das Geschéftsherrenmodell ,,die Interessen des Ge-
schaftsherrn an der loyalen und unbeeinflussten Erfllung der
Pflichten durch seine Angestellten [...] im Bereich des Aus-
tausches von Waren und Dienstleistungen® schiitzen.?* Der
Gesetzgeber will somit nun bestimmte ,,Interessen des Ge-
schiftsherren schiitzen. Aber konnen diese ,,Interessen‘ ein
eigenes Rechtsgut sein? Oder sind mit den beschriebenen
Interessen nur die Vermdgensinteressen des Geschaftsherrn
gemeint, die bereits durch andere Tatbestdnde weitreichend
geschitzt werden??

Uberindividuell sind diese ,,Interessen* zumindest nicht,
sondern sehr individuell. Die von der Gesetzesbegriindung
genannten ,Interessen an der loyalen und unbeeinflussten
Erfillung der Pflichten durch seine Angestellten [...] im
Bereich des Austausches von Waren und Dienstleistungen*?®
gehen allerdings deutlich tber einen reinen Vermégensschutz
des Geschéftsherren hinaus. Die Formulierung legt vielmehr
nahe, dass das Geschaftsherrenmodell den Geschaftsherren
vor illoyalen Angestellten schiitzen soll. Aber kann es sich
dabei um ein eigenes Rechtsgut handeln, das mit den Mitteln
des Strafrechts geschiitzt werden soll? Jedenfalls ist dieses
Rechtsgut dem deutschen Strafrecht bislang fremd.?* Es ist
dogmatisch umstritten, ob der Gesetzgeber durch seine Ent-
scheidung die einzelnen Rechtsgditer erst schafft, indem er sie
in einer bestimmten Strafnorm schiitzt oder ob die Rechtsgu-
ter dem Gesetzgeber vorgegeben sind, welche der Gesetzge-
ber durch die Schaffung von Strafnormen schiitzen muss.?®
Der Gesetzgeber hat somit durch das Geschéftsherrenmodell
entweder ein neues Rechtsgut geschaffen oder mangels ent-
sprechender Vorgabe (wohl) einen Tatbestand ohne zu schiit-

19 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

20 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

21 BT-Drs. 18/6389, S. 15; BT-Drs. 18/4350, S. 21.
22 Dazu Momsen/Laudien (Fn. 4), § 299 Rn. 6.

23 BT-Drs. 18/6389, S. 15; BT-Drs. 18/4350, S. 21.
24 So schiitzt bspw. § 266 StGB nur das Vermdagen.
25 BVerfGE 120, 224 Rn. 39.

zendes Rechtsgut in das Strafgesetzbuch aufgenommen. Das
macht die Auslegung des neu geschaffenen Straftatbestands
nicht einfacher. Zumindest hat sich der Gesetzgeber mit Ein-
fuhrung des Geschéftsherrenmodells endgltig — und dies im
Widerspruch zur gesetzessystematischen Verortung im 26.
Abschnitt des Strafgesetzbuchs (,,Straftaten gegen den Wett-
bewerb) — von dem origindr wettbewerbsrechtlichen Ur-
sprung des Tatbestandes der ,,Bestechung und Bestechlich-
keit im geschiftlichen Verkehr abgewendet.?®

b) Einschrankende Auslegung durch Art. 2 des EU-
Rahmenbeschlusses 2003/568/J1

Der Gesetzgeber berief sich fir die Einfuhrung des Ge-
schéftsherrenmodells auf Art. 2 des EU-Rahmenbeschlusses
2003/568/J1. Daraus ergebe sich eine Verpflichtung, die
Deutschland bindend auffordere, einen Straftatbestand der
Bestechung im privaten Sektor zu schaffen, der ohne das
Erfordernis der Wetthewerbsverzerrung auskomme.?” Offen-
bar reichte dem Gesetzgeber nicht aus, dass es im deutschen
Recht bereits den Tatbestand der Untreue (§ 266 StGB) gab,
der in seiner Schutzrichtung dem Geschaftsherrenmodell
ahnelt, wenngleich er dem Vermdgensschutz dient. Der EU-
Rahmenbeschluss dient jedoch ebenfalls nicht nur dem reinen
Schutz einer isolierten Treuepflicht des Angestellten, sondern
sollte auch dem Schutz des Wettbewerbs dienen.?® Daraus
schlieBen Stimmen in der Literatur Uber eine unionsrechts-
konforme Auslegung,? dass auch das Geschaftsherrenmodell
nur Pflichten des Angestellten erfassen wiirde, die dem
Schutz des Wettbewerbs dienen. Méchte man noch weiter
gehen, sei es bereits verfassungsrechtlich geboten, das Ge-
schaftsherrenmodell entsprechend den Vergehen im Wetthe-
werb (d.h. 8 299 StGB a.F. und § 17 UWG), zu begrenzen.
Das sei erforderlich, um ,,den deutschen verfassungsrechtli-
chen Vorgaben zu entsprechen und um dem strafrechtlich
legitimen Rechtsgiterschutz nach dem ultima-ratio-Prinzip
sowie dem VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz gerecht zu wer-
den“.®® Das Geschaftsherrenmodell wiirde nach diesen Stim-
men — zumindest auch — dem Schutz des Wettbewerbs die-
nen. Die beschriebene systematische Stellung des Tatbe-
stands (,,Straftaten gegen den Wettbewerb*) spricht ebenfalls
flr das Erfordernis eines wie auch immer gearteten Schutzes
des Wetthewerbs. Ein gewisser Schutz des Wettbewerbs
durch das Geschéftsherrenmodell steht auch den beschriebe-
nen Gesetzesmaterialien zumindest nicht vollstandig entge-
gen.

% Momsen/Laudien (Fn. 4), § 299 Rn. 6.

27 BT-Drs. 18/4350, 13.

28 Kubiciel, ZIS 2014, 667 (670); diesem folgend Dannecker/
Schroder, ZRP 2015, 48 (49).

29 So Kubiciel, ZIS 2014, 667 (670).

30 Stellungnahme der BRAK Nr. 6/2015, S. 7, mit Hinweis
auf die Rspr. des BVerfG zum Européischen Haftbefehl
(BVerfGE 113, 273), abrufbar unter:
https://www.brak.de/zur-rechtspolitik/stellungnahmen-
pdf/stellungnahmen-deutschland/2015/maerz/stellungnahme-
der-brak-2015-6.pdf (15.9.2018).
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c) Wie unterscheidet sich das Geschaftsherrenmodell von
dem Wettbewerbsmodell?

Dieses Ergebnis lasst sich zwar mit dem Wortlaut in systema-
tischer Auslegung vereinbaren. Die Gesetzesbegriindung
versucht allerdings in (vermeintlicher) Verpflichtung europa-
rechtlicher VVorgaben, jeden (wie auch immer gearteten) Be-
zug zum Wetthewerb zu vermeiden. Das Wettbewerbsmodell
habe die ,,strafbediirftigen Fille der [...] Schmiergeldzahlun-
gen [...] auBerhalb von Wettbewerbslagen nicht erfasst“.®
Das Geschaftsherrenmodell soll also die strafbedirftigen
Félle auBerhalb von Wetthewerbslagen zu erfassen. Das rickt
die Existenz einer Wettbewerbslage in den Mittelpunkt der
Betrachtung, um den Unterschied zwischen Geschéftsherren-
und Wettbewerbsmodell zu verstehen. Was war also fir das
Vorliegen einer Wetthbewerbssituation im Sinne des
§ 299 StGB a.F. erforderlich?

aa) Wegfall des Erfordernisses ,,im Wettbewerb *“ — Was
setzte eine Wettbewerbslage nach § 299 StGB a.F. voraus?

Der Wortlaut des Geschaftsherrenmodells erfordert im Ge-
gensatz zu dem Wettbewerbsmodell keine (intendierte) un-
lautere Bevorzugung ,,im Wettbewerb® mehr. Das ist nach
der beschriebenen Intention des Gesetzgebers fur die Einfiih-
rung des Geschaftsherrenmodells konsequent. In der Sache
&ndert es aber weniger, als man zundchst annehmen mag. Das
Wettbewerbsmodell setzt ndmlich (objektiv) gar kein Beste-
hen einer Wettbewerbssituation voraus. Es setzt lediglich
voraus, dass sich der Vorsatz des Téters auf das Bestehen
einer Wettbewerbslage zu dem Zeitpunkt des Bezugs der
Waren oder Leistungen bezog.®? Der Tater muss also bloR
subjektiv von dem Bestehen einer Wettbewerbslage zum
Zeitpunkt des Bezugs ausgegangen sein. Hierflr genigt es,
wenn nach der Vorstellung des Téters® ein wirtschaftliches
Konkurrenzverhaltnis zwischen dem Begunstigten und etwa-
igen Mitbewerbern besteht.3* Mitbewerber sind dabei alle
Marktteilnehmer, die Waren oder Dienstleistungen verwand-
ter oder gleicher Art in den Geschaftsverkehr bringen oder
herstellen.® MaRgeblich ist, dass sich gleiche oder &hnliche
Waren oder Dienstleistungen gegeniberstehen. Diese Vor-
stellung muss bei der entsprechenden Tathandlung vorliegen,
sich aber erst auf den kinftigen Zeitpunkt des Bezugs von
Waren oder Dienstleistungen beziehen.%® Der Vorstellung
eines bestimmten verletzten Mitbewerbers bedarf es hierfir

31 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

32 Krick, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 5, 2. Aufl. 2014, § 299 Rn 27.

3 Fischer (Fn. 10), § 299 Rn. 15; Dannecker (Fn. 11), § 299
Rn. 68; Heine/Eisele (Fn. 12), § 299 Rn. 23.

3 Heger (Fn. 10), § 299 Rn. 5; Heine/Eisele (Fn. 12), § 299,
Rn. 23 m.w.N.

3% Dannecker (Fn. 11), § 299 Rn. 70; Heine/Eisele (Fn. 12),
§ 299 Rn. 23; BGHSt 10, 358 Rn. ? 28.

% BGH NJW 2003, 2997; Heine/Eisele (Fn. 12), § 299
Rn. 23.

nicht.%” Es ist fiir die seitens des Wettbewerbsmodells gefor-
derte ,,Wettbewerbslage™ (die es nach dem Gesetzgeber fiir
das Geschéftsherrenmodell nicht benétigt) nicht notwendig,
dass im Zeitpunkt der Tathandlung tatsachlich ein Wettbe-
werb oder ein wirtschaftliches Konkurrenzverhéltnis vor-
liegt.® Dem subjektiven Erfordernis einer angestrebten un-
lauteren Bevorzugung ,,im Wettbewerb* kam infolge des
denkbar weiten Anwendungsbereichs, seiner subjektivierten
Formulierung und weil es sich bei § 299 StGB a.F. um ein
abstraktes Gefahrdungsdelikt handelte, auch schon in der
Vergangenheit eine kaum spirbare tatbestandsbegrenzende
Wirkung zu. Mit dem Wegfall dieser Formulierung ist somit
fir die Einfihrung des Geschéftsherrenmodells zunéchst
wenig gewonnen.

Auch die Begriindung, dass ein fehlender Wettbewerbs-
bezug zu neuen (wesentlichen) Anwendungsbereichen des
Tatbestands filhren wiirde, (iberzeugt keineswegs. Es wurden
eher (kasuistisch) Konstellationen konstruiert, die nicht
(mehr) unter den sehr weiten Tatbestand subsumiert werden
konnten.®® Nach dieser Begriindung sollen beispielsweise
Zuwendungen an Bankmitarbeiter fiir ,,grofziigige™ Priifun-
gen von Kreditantrdgen allein unter das neu geschaffene
Geschaftsherrenmodell fallen.*® Gleiches solle fiir Vorteils-
gewéhrungen im Verlauf der Abwicklung eines Auftrags
(oder Nachtrdge) gelten, selbst wenn die Zuwendungen erst
nach der Auftragsvergabe vereinbart worden wéren, obwohl
in keiner der beschriebenen Situationen ein Wettbewerb
existieren wirde.** Das Gleiche konnte gelten fir eine Mo-
nopolsituation, jedoch nur, wenn es nicht darum geht, einen

37 Dannecker (Fn. 11), § 299 Rn. 68; Krick (Fn. 32) § 299
Rn. 27.

% Heine/Eisele (Fn. 12), § 299 Rn. 23; Dannecker (Fn. 11),
8 299 Rn. 74.

% Diese lieBen die subjektivierte Formulierung des Wettbe-
werbsmodells allerdings oftmals unberucksichtigt: Bei-
spielsweise soll es an einem wirtschaftlichen Konkurrenzver-
héltnis fehlen, wenn ein Unternehmen eine Monopolstellung
innehabe. Das gelte aber wiederum nur, wenn es nicht gerade
um die Ausschaltung kinftiger Wettbewerber gehen sollte,
vgl. Heine/Eisele (Fn. 12), § 299 Rn. 23. An dem Erfordernis
eines Handelns ,,im Wettbewerb®, soll es ebenfalls fehlen,
wenn, z.B. bei einer Kreditvergabe die Vergabe aufgrund
mangelnder Bonitatsprifung erfolgt, aber ausreichend Fi-
nanzmittel zur Verfugung stiinden. Dann stelle sich die Situa-
tion nicht als Entscheidung zwischen mindestens zwei Mit-
bewerben dar und erfolge nicht ,,im Wettbewerb®; vgl. Heine/
Eisele (Fn. 12), § 299 Rn. 23.

40 Eckermann-Meier, Stellungnahme zum Gesetzentwurf der
Bundesregierung, Drs. 18/4350, S. 2. Es darf schon bereits
bezweifelt werden, dass in dieser Konstellation tatsachlich
kein Wettbewerb (z.B. unter den Antragstellern oder auch
den Banken) vorlag. Es ist vielmehr auch ungewiss, ob das
Geschéftsherrenmodell die Losung flr diese Konstellation
parat halt und ob diese Konstellation dem Wortsinn nach zu
dem ,,Bezug von Waren oder Dienstleistungen* durch die
Bank gezéhlt werden kann.

41 Eckermann-Meier (Fn. 40), S. 2.
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zukiinftigen Wettbewerb auszuschlieBen.*? Wie diese tatsach-
lich ambivalenten Beispiele verdeutlicht auch die Argumen-
tation von Beflrwortern der Einfilhrung des Geschaftsher-
renmodells, dass es in der Sache auch hier um Konstellatio-
nen geht, in denen aus der Sicht des Taters durchaus eine
Wetthewerbssituation vorliegen kann und der Wettbewerb
abstrakt gefahrdet sein kann.** Das Geschéaftsherrenmodell
soll wohl vielmehr den oft schwierig zu fiihrenden Nachweis
vermeiden, dass der Tater (subjektiv) von dem Vorliegen
einer Wettbewerbssituation zu dem relevanten Zeitpunkt des
Bezugs von Waren oder Dienstleistungen ausging. Eine spir-
bare Verengung des Wetthewerbsmodells war durch die
subjektivierte Fassung des Tatbestands nicht gegeben. Die
Aufgabe des Bezugspunkts einer Wettbewerbssituation be-
zieht daher vor diesem Hintergrund — wenn Uberhaupt —
selbst aus der Sicht der Befiirworter des Geschaftsherrenmo-
dells nur wenige neue (strafbedurftige) Félle in den Anwen-
dungsbereich des § 299 StGB ein. Die Frage, ob und wie weit
ein eigenstdndiger Anwendungsbereich des Geschéftsher-
renmodells (aulRerhalb von den seltenen Monopolsituationen,
in denen es nicht zugleich um eine Ausschaltung eines még-
lichen Wettbewerbs geht) besteht, hangt vielmehr von dem
Abstrahierungsgrad des geschutzten Rechtsguts ab. Bei ei-
nem hohen Abstrahierungsgrad des (Uberindividuellen
Rechtsguts des freien Wettbewerbs, ist vielmehr nahezu in
jeder Situation, in der das Geschéftsherrenmodell der ver-
meintliche ,,Heilsbringer sein soll, auch der freie Wettbe-
werb abstrakt gefahrdet. Es stellt sich allenfalls die Frage, ob
sich genug Indizien finden lassen, die auch nur im Entferntes-
ten nahelegen, dass der Tater zum Zeitpunkt der Tathandlung
von der erforderlichen Wettbewerbssituation zum Zeitpunkt
des Bezugs der Waren oder Dienstleistungen ausging. Doch
welcher Téater gewahrt oder verspricht vollkommen altruis-
tisch Vorteile, ohne sich nicht die gegenwartige Situation
gegenuiber seinen Mitbewerbern zumindest sichern zu wol-
len?

Legt der Gesetzgeber allerdings einerseits darauf Wert,
dass ein Bezug zu einem Handeln ,im Wettbewerb® oder
einer Wettbewerbslage in dem Geschéftsherrenmodell weg-
fallt, handelt es sich dabei aber andererseits um eine den
Tatbestand kaum begrenzende BezugsgroRe, relativiert sich
die eigenstdndige Bedeutung des Geschéftsherrenmodells
deutlich und es stellt sich die Frage nach dessen Erforderlich-
keit. Das zeigt sich auch bei einem weiteren Vergleich der

42 Dannecker (Fn. 11), § 299 Rn. 71; Fischer (Fn. 10), § 299
Rn. 25.

43 Eckermann-Meier (Fn. 40), S. 2: ,,Eine reibungslose Auf-
tragsabwicklung ist aber insbesondere bei langfristigen Auf-
tragen ein erstrebenswerter Vorteil fir den Auftragnehmer,
den er sich gern einiges kosten lasst. Es gibt z.B. kaum eine
Baustelle ohne Nachtrége, die vom Vertragspartner gepruft
und genehmigt werden miissen und nicht selten zu Streit und
langwierigen Bauprozessen fiihren. Fur den Auftragnehmer
ist es deshalb unabhangig davon, ob die Nachtrage berechtigt
sind oder nicht, durchaus lohnenswert, in die konfliktfreie
Bearbeitung der Nachtrdge zu investieren, damit alles wie
,geschmiert* lauft.

Tatbestandsmerkmale der beiden von § 299 StGB erfassten
Modelle.

bb) Beim ,, Bezug von Waren oder Dienstleistungen

Das Geschaftsherrenmodell fordert, dass die Tathandlung
dafiir vorgenommen werde, dass der Angestellte ,,bei dem
Bezug von Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vor-
nehme oder unterlasse und dadurch seine Pflichten gegentiber
dem Unternehmen verletze™ (§ 299 Abs. 1 Nr. 2 StGB). Zu-
néchst einmal ist festzuhalten, dass das Geschéftsherrenmo-
dell genau wie das Wetthbewerbsmodell subjektiviert formu-
liert ist, so dass es auf die tatséchliche Verletzung der Pflicht
(genauso wie auf die Vornahme der unlauteren Bevorzugung
im Wettbewerbsmodell) nicht ankommt.** Nach dem Gesetz-
geber sollen auch rein innerbetriebliche Stérungen nicht unter
den Tatbestand fallen, da es sich insoweit nicht um Pflichten
handelt, die sich auf den Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen beziehen.* Der Gesetzgeber hat somit mit Einfiihrung
des Geschaftsherrenmodells insbesondere den Bezugspunkt
des erforderlichen Nachweises einer Strafbarkeit geéndert.
Wiéhrend das Wettbewerbsmodell voraussetzte, dass sich der
Tater zum Tatzeitpunkt Gber irgendeine Wetthewerbssituati-
on zum Zeitpunkt des Bezugs der Waren oder Dienstleistun-
gen Gedanken machte, erfordert das Geschaftsherrenmodell
nun, dass sich der Tater dariber Gedanken macht, dass der
Angestellte infolge der Tathandlung bei dem Bezug von
Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vornehmen oder
unterlassen wirde und dadurch seine Pflichten gegeniber
dem Unternehmen verletze. Inwiefern es sich dabei tatsach-
lich um ein aliud gegentber dem Wettbewerbsmodell han-
delt, darf bezweifelt werden. Es stellt sich vielmehr die Fra-
ge, ob es Situationen geben kann bzw. gibt, in denen das
Geschéftsherrnmodell verwirklicht ist, der Téter aber nicht
zugleich auch eine Wettbewerbslage vor Augen hat, die den
geringen Anforderungen entspricht, die an das Wettbe-
werbsmodell geknUpft werden.

Unabhéngig davon zwingt der Verzicht auf das Tatbe-
standsmerkmal ,,im Wettbewerb* im Rahmen des Geschifts-
herrenmodells nicht ohne weiteres dazu, auch ganzlich wett-
bewerbsferne Pflichtverletzungen als vom Schutzbereich des
Tatbestands erfasst anzusehen.*® Soll sich die seitens des
Taters in dem Geschéftsherrenmodell erstrebte Pflichtverlet-
zung des Angestellten gerade auf den ,,Bezug von Waren
oder Dienstleistungen® beziehen,*” wird hierdurch in aller
Regel von ganz allein tatbestandlich irgendein (wenn auch
nur minimaler) Wettbewerbsbezug hergestellt.* Das gilt erst
recht, wenn — mit dem Gesetzgeber — rein innerbetriebliche
Stérungen nicht unter den Tatbestand fallen sollen, so dass
das Verhalten des Angestellten eine Aufenwirkung haben
muss.*

4 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

4 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

46 Dannecker/Schrider, ZRP 2015, 48 (49).
47 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

4 Hoven, NStZ 2015, 553 (560).

49 BT-Drs. 18/4350, S. 21.
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Denn der Begriff des ,,Bezugs* ist schon bei dem Wett-
bewerbsmodell denkbar weit ausgelegt worden. Er umfasst
quasi das gesamte auf den Absatz von Waren oder Dienstleis-
tungen gerichtete Geschaft — unabhdngig von konkreten
Wetthewerbssituationen zwischen Mitbewerbern.’® Bis auf
den Bereich von Monopolen (deren Anwendungsbereich
Uberschaubar sein dirfte), wird bei einer auf den Bezug von
Waren oder Dienstleistungen gerichteten so verstandenen
Pflicht des Angestellten regelmaBig, zumindest theoretisch,
auch eine Wetthewerbssituation mit anderen Anbietern vor-
liegen (konnen). Das sollte fiir den nach h.M.5! in § 299
StGB a.F. als abstraktes Gefahrdungsdelikt eingestuften
Straftatbestand ausreichen, macht allerdings eine sinnvolle
Beantwortung der Frage nach dem Erfordernis der Einflih-
rung des Geschéftsherrenmodells und nach dessen eigenstén-
digem Anwendungsbereich nicht einfacher. Eine abstrakte
Geféahrdung des Wettbewerbs setzt gerade keine konkrete
Wettbewerbslage voraus. Die Schnittmenge zwischen den
beiden Modellen ist auch aufgrund des gleichlautenden, weit
auszulegenden Tatbestandsmerkmals des ,,Bezug[s] von
Waren oder Dienstleistungen® als Bezugspunkt der Pflicht-
verletzung des Geschaftsherrenmodells denkbar groR. Das
gilt umso mehr, als wenig flr ein unterschiedliches Versténd-
nis eines gleichlautenden Tatbestandsmerkmals der beiden
Modelle spricht.

Legt man im Rahmen des Geschéftsherrenmodells jedoch
das Tatbestandsmerkmal ,,Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen® genau so weit aus wie im Wettbewerbsmodell (wofiir
einiges spricht) und besteht eine sehr groRe Schnittmenge in
den Anwendungsbereichen der beiden Modelle, besteht kein
Grund, dem Tatbestand des Geschaftsherrenmodells jeden
Wettbewerbsbezug abzusprechen und damit sehenden Auges
das Risiko in Kauf zu nehmen, auch génzlich wettbewerbs-
fremde Pflichtverletzungen zu erfassen.®? Das Merkmal des
,»Bezug[s] von Waren oder Dienstleistungen® ergibt eine
entsprechende wettbewerbliche Konnotation nach seiner
gegenwartigen Auslegung allerdings nicht ohne weiteres. Auf
der Basis des reinen Wortlauts der Norm ist es vielmehr
durchaus mdglich, eine Pflichtverletzung ohne jeden Wett-
bewerbsbezug zu erfassen. Dafiir misste der Nachweis einer
Unrechtsvereinbarung ohne jeglichen Wetthewerbsbhezug
gelingen; zumindest ohne einen unmittelbaren Wettbewerbs-
bezug. Da es die Intention des Gesetzgebers war, auch dieje-
nigen Taten zu erfassen, die zur Forderung eigener Interes-
sen, betriebsinterne Bestechungshandlungen oder Einwir-
kungshandlungen auf rechtserhebliche Entscheidungen des
Bestochenen begangen werden,>® muss eine Auslegung, die
den Schutz des Wettbewerbs (als Uberindividuelles Rechts-
gut) in welcher Form auch immer bericksichtigt, sorgféltig
vorgenommen werden.

%0 Sahan (Fn. 13), § 299 Rn. 34 m.w.N.
51 Dannecker (Fn. 11), § 299 Rn. 74.

52 Hoven, NStZ 2015, 553 (560).

%8 BT-Drs.17/13087, S. 6.

cc) Wettbewerblicher Bezug der Pflichtverletzung?

Wenn aber auf der anderen Seite eine Bestechung ohne jeden
Wettbewerbsbezug fiir den Bestechenden regelméaBig keinen
Sinn ergibt, kann eine einschrankende Auslegung nur Uber
das Merkmal der Pflicht erfolgen. Das gilt jedenfalls dann,
wenn man keine unterschiedliche Auslegung des Tatbe-
standsmerkmals des ,,Bezug[s] von Waren oder Dienstleis-
tungen in den verschiedenen Modellen vornehmen mdochte,
sondern das Neue in dem Geschaftsherrenmodell — die ange-
strebte Pflichtverletzung — in den Mittelpunkt der Auslegung
des Tatbestands stellen mdchte. Pflichten ohne Wettbewerbs-
bezug wéren in der Sache reine arbeitsvertragliche Pflichten,
innerbetriebliche Angelegenheiten oder Loyalitatspflichten.
Waére es der Sinn eines Bestechungstatbestands, derartige
Pflichten gegen sachfremde Entscheidungsmotivationen
abzusichern, so wiirde das Geschéftsherrenmodell letztlich
die Lauterkeit von Entscheidungen im Geschaftsverkehr
schutzen — parallel zum Schutz der Lauterkeit des offentli-
chen Dienstes als Schutzgut der 8§ 331 ff. StGB.>* Es darf
jedoch schon bezweifelt werden, ob Uberhaupt eine ver-
gleichbare (schutzféhige) Lauterkeitserwartung besteht. Im
oOffentlichen Dienst bezweckt die Lauterkeit eine sachliche,
faire, gleichférmige und unparteiliche staatliche Entschei-
dung. Verkiirzt gesprochen, schiitzen die 8§ 331 ff. StGB den
Burger vor einer unbilligen ,,Machtausiibung gegen Geld*.%
Diese Lauterkeitserwartung des Burgers gegeniiber dem Staat
und seiner Einrichtungen (im AuRenverhaltnis) dirfte kaum
mit der Erwartungshaltung eines Geschéftsherren gegentber
seinen Mitarbeitern (im Innenverhéltnis) gleichzusetzen sein.

Im privaten Bereich sind aber auch nach Einfihrung des
Geschaftsherrnmodells — vorausgesetzt es fehlt an der Vor-
stellung einer Wetthewerbslage — grundsétzlich willkurliche
Entscheidungen denkbar, soweit sie nicht die &uBerste Grenze
des Diskriminierungsverbotes tiberschreiten. Im Ubrigen geht
die unternehmerische Freiheit vor. Dies muss im Rahmen der
strafrechtlichen Grenze der Untreue (8 266 StGB) auch fur
die Entscheidungen der Angestellten gelten, sofern sich diese
nur aus der Pflichtenstellung des Geschaftsherrn ableiten
wirden. Jede Pflichtwidrigkeit ist bislang zivilrechtlich, d.h.
arbeitsrechtlich, zu ahnden. Der Geschéftsherr kann zwar
seine Mitarbeiter durchaus, bspw. in Gestalt von Richtlinien,
zu sachlicher, fairer, gleichférmiger und unparteilicher Ent-
scheidungsfindung verpflichten. Der Geschaftsherr wiirde
dann aber die Grenzen der Strafbarkeit seiner Angestellten
weitreichend selbst ausgestalten koénnen. Dass dem Ge-
schaftsherrn jedoch insoweit die Rolle des faktischen Straf-
rechtsgesetzgebers zukommt, vermag nicht zu Uberzeugen.
Dies gilt erst recht, solange ungeklart ist, welche Mindestan-
forderungen oder Angemessenheitskriterien an die Ausgestal-
tung der geschaftsherrenseitig auszugestaltenden Pflichten zu
stellen sind, um eine Uberforderung oder auch Ubervortei-
lung der Angestellten zu vermeiden. Zudem waére auch ein
individuell hdchst unterschiedliches Strafbarkeitsrisiko die
Konsequenz, das sich sogar zwischen verschiedenen Mitar-

5 vgl. BT-Drs. 18/4350, S. 21.
55 Korte, in: Joecks/Miebach (Fn. 32), § 331 Rn. 8; Pieth/
Zerbes, ZIS 2016, 619.
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beitern der gleichen Abteilung eines Unternehmens je nach
Pflichtenkanon unterscheiden koénnte und fir Auenstehende
ohnehin nicht ersichtlich wére. Die Norm wirde gleichsam
zu einer strafrechtlichen Uberformung individuell zu setzen-
der Pflichtenmal3stabe.

d) Ergebnis
Die Einflihrung des Geschéftsherrenmodells flihrte zu syste-
matischen Briichen. § 299 StGB steht im Abschnitt Ober
»Straftaten gegen den Wettbewerb®. Systematisch richtig
verortet ware der Tatbestand daher nur, wenn er (zumindest
auch) den Wettbewerb schiitzen wirde. Traditionell schitzte
8§ 299 StGB a.F. den fairen Wettbewerb und nicht den Unter-
nehmer vor seinen illoyalen Angestellten.® Das Geschéafts-
herrenmodell soll nun — systemwidrig® — ein abstraktes Ge-
fahrdungsdelikt oder ein reines Tatigkeitsdelikt ohne konkre-
tes gefahrdetes Rechtsgut sein,® das bestimmte , Interessen
der Geschiftsherren® schiitzt.?® Das Geschaftsherrenmodell
verlagert durch seine subjektivierten Anforderungen die
Strafbarkeit jedoch derart weit vor, dass es ohne jeglichen
Wettbewerbsbezug jedenfalls systematisch bei den Wettbe-
werbsdelikten fehl am Platz ist.®° Anders als der Gesetzgeber
es in seiner (insoweit widersprichlichen) Begrindung an-
gab,®* haben die beiden Tatbestinde des § 299 StGB nun
Schutzrichtungen, die in einem unklaren Verhéltnis zueinan-
der stehen. Das Geschaftsherrenmodell konkurriert ggf. mit
§ 266 StGB.5? Der Tatbestand wiirde im Ergebnis eine bisher
straflose ,,versuchte Anstiftung zur Untreue™ einfithren und
das sogar ohne das die Untreue begrenzende Korrektiv einer
Vermaogensbetreuungspflicht.®®* Das Geschiftsherrenmodell
ist ein untreuedhnlicher Tatbestand, obwohl es im deutschen
Strafrecht — im Gegensatz zu anderen Rechtsordnungen —
bereits einen eigenen Untreuetatbestand in § 266 StGB gibt.5
Das seitens des Gesetzgebers vorgegebene Rechtsgut der
zu schiitzenden ,,Interessen des Geschéftsherrn an der loyalen
und unbeeinflussten Erfullung der Pflichten durch seine An-
gestellten und Beauftragten im Bereich des Austausches von
Waren und Dienstleistungen®, iiberzeugt fiir sich genommen

%6 Dann, NJW 2016, 203 (204).

57 Stellungnahme DAV Nr. 66/2006, S. 14, abrufbar unter:
https://anwaltverein.de/de/newsroom?newscategories=3
(15.9.2018).

%8 Heuking/v. Coelin, BB 2016, 323 (326).

%9 Wolf, CCZ 2014, 29 (31).

80 Stellungnahme DAV Nr. 66/2006, S. 14.

61 BT-Drs. 16/6558, S. 13.

62 Anders sieht dies der Gesetzgeber in BT-Drs. 18/4350,
S. 21 — Untreue und Bestechlichkeit und Bestechung im ge-
schiftlichen Verkehr hitten demnach ,unterschiedliche
Schutzrichtungen®, hierzu verweist der Gesetzgeber jedoch
auf Rspr. zur a.F. und nicht zum neuen Geschaftsherrenmo-
dell.

8 Momsen/Laudien (Fn. 4), § 299 Rn. 7; Heuking/v. Coelln,
BB 2016, 323 (326); Ronnau/Golombek, ZRP 2007, 193
(195).

8 Vgl. Momsen/Laudien (Fn. 4), § 299 Rn. 6 ff.

nicht.% Je nach Abstrahierungsgrad des durch das Wetthe-
werbsmodell geschiitzten Rechtsguts des freien Wetthewerbs,
sind (auBerhalb von Monopolsituationen, in denen es nicht
zugleich um die Ausschaltung eines moglichen Wetthewerbs
geht) jedoch kaum Situationen denkbar, die nicht auch durch
das bisherige Wettbewerbsmodell in der Ausgestaltung eines
abstrakten Gefahrdungsdelikts schon hétten erfasst werden
kénnen. Das Problem der Unbestimmtheit des vorrangig zu
schiitzen beabsichtigten Rechtsguts des Geschaftsherrnmo-
dells dirfte daher Uberwiegend handhabbar sein. Das Ge-
schaftsherrenmodell hétte nur wenige eigenstandige Anwen-
dungsbereiche und kénnte allenfalls mégliche Nachweisprob-
leme des Wetthewerbsmodells beseitigen — wenn {ibehaupt.
Das Geschéaftsherrenmodell mag (allerdings nur auf den ers-
ten Blick) den Nachweis erleichtern, dass der Téter sich tber
das Vorliegen einer Wettbewerbssituation keine Gedanken
gemacht haben muss. Ob der nun zu flihrende Nachweis der
angestrebten Pflichtverletzung in einer Bezugssituation tat-
séchlich leichter zu fuhren ist und Uberdies die Einfuhrung
eines neuen Straftatbestands rechtfertigt, darf bezweifelt
werden.

Systematische und dogmatische Erwdagungen sprechen
ebenfalls eindeutig fur eine einschrankende Auslegung des
Geschaftsherrenmodells anhand einer Wettbewerbsbezogen-
heit der tatbestandsméafigen Pflichtverletzungen. Soweit
diese Einschrankung nicht vorgenommen wird, wiirde es der
Tatbestand einerseits ermdglichen, den Verstol? gegen Loya-
litdtspflichten ohne unmittelbaren Drittbezug strafrechtlich zu
verfolgen. Sinnvollerweise ist das durch das Geschéftsher-
renmodell geschiitzte Rechtsgut daher um einen Wetthe-
werbsbezug zu ergénzen: das ,Interesse des Geschéftsherrn
an der loyalen und unbeeinflussten Erflillung der [wettbe-
werbsbezogenen] Pflichten durch seine Angestellten und
Beauftragten im Bereich des Austausches von Waren und
Dienstleistungen®. Das Vorliegen einer konkreten Wettbe-
werbssituation oder die Vorstellung des Taters davon, erfor-
dert das im Einklang mit dem Wunsch des Gesetzgebers
nicht. Neben erheblichen Bedenken unter den Stichworten
»Strafanwendungsgleichheit” und ,,Transparenz® wiirde eine
ohne jeden Wetthewerbsbezug verstandene Norm den Ermitt-
lungsbehdrden erlauben, anderenfalls bereits bei bloRem
Verdacht des VerstoRes von Mitarbeitern gegen im Ubrigen
strafrechtlich irrelevante Pflichten gegeniiber dem Geschéfts-
herrn im Unternehmen Durchsuchungen und andere Beweis-
erhebungen durchzufiihren.

2. Welche Pflichten des Angestellten gegeniiber dem Unter-
nehmen sind von dem Geschéaftsherrenmodell erfasst?

Der Angestellte muss ,bei dem Bezug von Waren oder
Dienstleistungen eine Handlung vornehme[n] oder unterlas-
se[n]“ und ,dadurch* seine Pflichten verletzten. Welche
(wettbewerbsbezogenen) Pflichten sind hiervon erfasst?

65 BT-Drs. 18/6389, S. 15; BT-Drs. 18/4350, S. 21.
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a) Gesetzgeber: Alle Pflichten ,, beim Bezug von Waren oder
Dienstleistungen “ geschiitzt

Nach dem reinen Wortlaut des Geschéftsherrenmodells kann
es sich um alle Pflichten gegeniiber dem Unternehmen han-
deln. Dies bestitigt auch der Gesetzgeber: ,,Es handelt sich
dabei um Pflichten, die Angestellten oder Beauftragten ge-
geniiber dem Inhaber des Betriebes obliegen. Diese kénnen
sich insbesondere aus Gesetz oder Vertrag ergeben. ¢

Ausreichend sei jedoch nicht jede aus dem jeweiligen
Rechtsverhéltnis resultierende Pflicht. Der Angestellte misse
einen Vorteil dafir annehmen, dass er bei dem Bezug von
Waren oder Dienstleistungen eine Handlung vornehme oder
unterlasse und ,,dadurch“ seine Pflichten gegeniliber dem
Unternehmen verletzen. Dem Wortlaut der Norm nach kann
damit allein die Annahme des Vorteils oder das bloRe Ver-
schweigen der Zuwendung gegeniiber dem Geschaftsherrn
keine ausreichende Pflichtverletzung darstellen.®” Es muss
etwas hinzutreten. Durch das Merkmal ,,dadurch® macht der
Wortlaut deutlich, dass die Pflichtverletzung in einer weite-
ren ,,Handlung oder Unterlassung® besteht und daher neben
der Annahme des Vorteils ein weiterer Schritt durch den
Angestellten folgen muss. Die Pflichtverletzung muss im
Zusammenhang mit dem Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen erfolgen. Dieser Bezugsvorgang wird — wie beschrie-
ben® — sehr weit verstanden. Ausreichend ist es daher fir
eine Strafbarkeit nicht, wenn der Angestellte zwar gegen
(irgend-)eine interne Pflicht gegeniliber seinem Arbeitgeber
verstolt (z.B. Geschenke in einem Wert annimmt, die er nach
internen Vorgaben nicht annehmen darf), sich aber beim
Beschaffungsvorgang selbst rechtméBig verhalt.® Rein in-
nerbetriebliche Stérungen, die zu keiner Interaktion mit Drit-
ten fihren, reichen nach der Begriindung des Gesetzgebers
ebenso wenig aus.” Auch der reine VerstoB gegen ,,Compli-
ance-Vorschriften des Unternehmens® soll nach der Geset-
zesbegrindung nicht zur Tatbestandsverwirklichung ausrei-
chen.™ Im Wortlaut des Geschaftsherrenmodells sind derarti-
ge Einschrénkungen jedoch nicht zu erkennen. Von der
Schwierigkeit der Definition von ,,Compliance-Vorschriften‘
nicht zu sprechen. Auch der Gesetzgeber hat ndmlich offen-
gelassen, was er damit meint.

b) Keine (positive) Definition mdglich

Mit dem Gesetzgeber handelt es sich bei den beschriebenen
Pflichten um solche, die Angestellten oder Beauftragten ge-
genuber dem Inhaber des Betriebes (gemeint ist vermutlich
seinem Arbeitgeber, dem Unternehmen) obliegen. Diese
Pflichten kénnen sich insbesondere aus Gesetz oder Vertrag

6 BT-Drs. 18/4350, S. 21, so auch bereits BT-Drs. 16/6558,
S. 14 zum gescheiterten Versuch im Jahr 2007.

57 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323 (329); BT-Drs. 18/6389,
S. 15.

% Siehe oben 1. ¢) bb).

8 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323 (329); BT-Drs. 18/4350,
S. 21

0 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

"1 BT-Drs. 18/6389, S. 15; BT-Drs. 18/4350, S. 21.

ergeben. Nach dem oben beschriebenen Verstdndnis missen
diese Pflichten, deren Verletzung der Tater im Zusammen-
hang mit dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen seines
Gegentibers erstrebt, zwar nicht origindr wettbewerbsrechtli-
cher Natur sein. Es kann sich vielmehr um alle Pflichten
gesetzlichen Ursprungs, dabei auch zivil- oder arbeitsrechtli-
che Pflichten, aber auch um unternehmensinterne Richtlinien
und Pflichten, ob aus dem In- oder Ausland, oder auch um
Einzelanweisungen durch Vorgesetzte handeln.” Die Verlet-
zung der in dem Geschéftsherrenmodell benannten Pflichten
muss sich jedoch nach oben beschriebenem Verstandnis
(mittelbar oder unmittelbar) auf eine (nicht notwendig kon-
krete) Wettbewerbslage beziehen. Ein klassisches Beispiel
kénnte die Gewdéhrung eines Geschenks dafir sein, dass der
Angestellte die innerbetriebliche Verpflichtung, die VVergabe
neuer Auftrdge auszuschreiben, unterldsst oder nicht das
glnstigste unter drei Angeboten auswahlt.

Das Problem folgt aber vor allem daraus, dass sich die
Pflichten, die der Angestellte verletzen muss, um sich straf-
bar zu machen, bisher nicht greifen lassen. Vielmehr wird in
der bisher gefiihrten Diskussion nur aufgezeigt, welche
Pflichtverletzungen nicht ausreichen sollten, um eine Straf-
barkeit zu begriinden.”® Der Gesetzgeber hat in seinen Be-
grindungen ebenfalls nur aufgezeigt, welche Pflichtverlet-
zungen nicht gentigen sollen, jedoch nicht positiv definiert,
welche Pflichten konkret gemeint sind.” Positiv definieren
lasst sich die Pflicht, gegen die der Angestellte verstoRen
muss, daher bisher nicht. Vor allem kann ein Geschéftsherr
die Pflichten frei ab&ndern, neu einflihren oder aufheben.
Damit sind die Pflichten, die der Angestellte verletzen kann
und sich dadurch womdglich strafbar macht, so denkbar weit,
dass Zweifel an der im Strafrecht notwendigen Bestimmtheit
aufkommen.”™ Fir den Bestechenden (den ,,Gegeniiber®) ist
oftmals auch nicht zu erkennen, welche Pflichten dem Ange-
stellten auferlegt sind und welche dieser womdglich verletz-
ten kdnnte.

¢) Einschrankung der Pflichten

Geht man nur von dem Wortlaut der Norm aus, wirden auch
interne Weisungen und Compliance-Vorschriften (wie z.B.
Geschenkerichtlinien oder Richtlinien Uber die Gewéhrung
von Spenden oder Sponsoring) Uber die Strafbarkeit des An-
gestellten entscheiden. Das wirde jedoch dazu fihren, dass
Bemiihungen um die Einhaltung von Recht und Gesetz durch
die Einfuhrung interner Vorschriften mehr Strafbarkeit be-
grunden konnten, als sie vermeiden wirden. Denn je mehr
Regeln sich das Unternehmen gibt und je mehr Kontrolle es
Uber seinen Angestellten gewinnen mdchte, umso mehr in-
kriminiert es dessen Verhaltensweisen. Da die Bemihungen
um Compliance jedoch gerade Straftaten des Angestellten
(und Ordnungswidrigkeiten des Unternehmens) verhindern

2 BT-Drs. 16/6558, S. 14.

8 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323 (329); BT-Drs. 18/6389,
S. 15; BT-Drs. 18/4350, S. 21.

7 BT-Drs. 18/6389, S. 15; BT-Drs. 18/4350, S. 21.

5 Art. 103 Abs. 2 GG; vgl. hierzu auch Heuking/v. Coelln,
BB 2016, 323 (328).
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mdochten und regelmaRig nicht strafbegriindend wirken sol-
len, sollten die Pflichten, die im Falle des VerstoRes eine
Strafbarkeit eines Angestellten begriinden wirden, ein-
schrankend ausgelegt werden. Der Gesetzgeber hat zwar in
seiner Gesetzesbegriindung durch den Bezug zu den ,,Com-
pliance-Vorschriften vermutlich andeuten wollen, dass sol-
che Pflichtverletzungen nicht strafbar sein sollen,” ist jedoch
eine Erklarung und eine — begriindete und nachvollziehbare —
Einschrankung der Pflichten schuldig geblieben. Auch hier
hilft erneut der beschriebene, notwendige Wettbewerbsbezug
der Pflichten des Angestellten.

Der Gesetzgeber diirfte mit dem Bezug zu den ,,Compli-
ance-Vorschriften des Unternehmens* gemeint haben, dass es
sich bei Compliance-Vorschriften nur um solche deskriptiven
Vorschriften handeln soll, die dem Angestellten das rechts-
konforme Handeln erldutern und Anleitungen zum rechtskon-
formen handeln geben sollen. Dazu z&hlen z.B. Richtlinien
zum Umgang mit Geschenken und Einladungen, die insbe-
sondere eine etwaige ,,Sozialaddquanz® interpretieren sollen.
Wenn der Angestellte gegen solche Vorschriften verstoRen
wirde, soll er sich nicht nach dem Geschaftsherrenmodell
strafbar machen. Doch welche Konsequenz ergibt sich hie-
raus? Wenn der Geschaftsherr in seinen Compliance-
Vorschriften nur das Gesetz wiederholt und den Angestellten
damit Pflichten auferlegt, bleiben diese Pflichten auch ohne
Compliance-Vorschriften bestehen. Der Angestellte macht
sich dann in bestimmten Féllen bei einem ,,Versto* gegen
die Compliance-Vorschrift zumindest wegen VerstoRes ge-
gen das zugrundeliegende Gesetz strafbar — wenngleich je
nach Einwilligung des Unternehmens auch mdglicherweise
nicht nach dem Geschéaftsherrenmodell. Hiertuber kann der
Geschaftsherr nicht disponieren. Gibt der Geschaftsherr nun
neben den bereits gesetzlich normierten Pflichten noch weite-
re Anweisungen, begriinden diese eine weitere (disponible)
Pflicht gegenliber dem Geschéftsherren? Wie sollen sich
diese Pflichten zueinander verhalten?

Hierzu sei folgendes erlauterndes Beispiel angefugt: Ein
Geschéftsherr verfugt in seiner Geschenkerichtlinie, dass der
Angestellte keinen Vorteil von einem Geschéftspartner tber
einem Wert von EUR 30 annehmen darf, um eine Bestechung
im geschaftlichen Verkehr nach dem Wettbewerbsmodell zu
verhindern. L&sst der Angestellte sich nun einen Vorteil in
Hohe von EUR 35 zukommen, der in diesem Beispiel als
sozialadaquat bewertet werden soll, so hat er sich nicht nach
dem Wettbewerbsmodell strafbar gemacht. Gegen die Com-
pliance-Vorschrift hat der Angestellte jedoch verstofen. Ist
nun durch die Gesetzesbegriindung gemeint, dass sich der
Angestellte daher in diesen Féllen auch nicht wegen des
Geschéftsherrenmodells strafbar gemacht haben soll? Lasst
sich der Angestellte nun jedoch von einem Geschéaftspartner
in einer Wetthewerbssituation in Héhe von EUR 500.000
bestechen, hat er gegen die Geschenkerichtlinie verstof3en
und ist zudem aufgrund des Wettbewerbsmodells strafbar. Ist
er dann trotzdem nicht wegen des Geschaftsherrenmodells
strafbar? Oder wirken gesetzliche Pflichten und Compliance-
Vorschriften unabhangig voneinander, so dass der Angestell-

6 BT-Drs. 18/6389, S. 15; BT-Drs. 18/4350, S. 21.

te moglicherweise trotzdem auch aufgrund der Verletzung
der gesetzlichen Pflichten gegeniiber seinem Unternehmen
strafbar ist?

Dass sich nach dem Gesetzgeber relevante Pflichten des
Angestellten ,,aus Recht und Gesetz* ergeben kdnnen, ist
wenig erhellend. Der Gesetzgeber lieferte mit seiner vermut-
lich eher ,,gut gemeinten” Begriindung, dass der in der An-
nahme eines Vorteils liegende Verstof3 ,,beispielsweise gegen
Compliance-Vorschriften des Unternehmens“ nicht zur Tat-
bestandsverwirklichung ausreiche, ebenfalls keine Hilfestel-
lung bei der Auslegung der Vorschrift. Zum einen wird den
Unternehmen in erheblichem Umfang die Verfligungsgewalt
dariiber eingerdumt, was strafbar sein soll. Zum anderen
werden sich regelméaBig Fragen danach stellen, ob es sich um
gesetzliche und/oder vertragliche Pflichtenkataloge des An-
gestellten handelt, mit der entsprechenden Folgefrage, ob das
Unternehmen — wie von dem Geschéftsherrenmodell vorge-
sehen — in die Pflichtverletzung mangels Disponibilitit des
Rechtsguts (iberhaupt einwilligen kann.”” Eine relevante
Fragestellung konnte in dem Zusammenhang sein, ob es sich
bei den seitens des Unternehmens den Angestellten auferleg-
ten Pflichten um rein deskriptive oder ertrternde gesetzliche
Pflichten oder ausschlie3lich um solche handelt, die der (ar-
beitsrechtlichen) Vertragsautonomie unterliegen. In einem
zweiten Schritt wirde sich jeweils die Frage nach der Dispo-
nibilitat stellen. In einem dritten Schritt, ob all dies dem Vor-
stellungsbild des Téters entsprach. Es wird also stets darauf
ankommen, ob es sich um eine Pflicht aus Gesetz und/oder
Vertrag handelt und wie sich eine etwaige Einwilligung auf
ein tatbestandsméaRiges Handeln auswirken kann.

d) Ergebnis

Das Geschéaftsherrenmodell erfasst auf der Basis von Geset-
zestext und -begriindung grds. alle vertraglichen und gesetz-
lichen Pflichten des Angestellten im Zusammenhang mit dem
Bezug von Waren oder Dienstleistungen des Unternehmens,
fiir das er tatig ist. Ausgenommen werden sollen lediglich
Falle, bei denen die (bloRe) Annahme von Vorteilen gegen
,Compliance-Vorschriften des Unternehmens* verstof3t. Es
muss vielmehr stets eine Uber die Annahme hinausgehende
Pflichtverletzung beim Bezug von Waren oder Dienstleistun-
gen vorliegen. Richtigerweise sind nach dem Gesagten zwei
Einschrénkungen zu machen. Zum einen muss die in Rede
stehende Pflicht des Angestellten einen Wetthewerbsbezug
aufweisen (konnen). Zum anderen sind durch Compliance-
Management-Systeme initiierte Richtlinien grds. nur erfasst,
wenn sie AuRenwirkung entfalten und sich dariiber hinaus als
Konkretisierung eines gesetzlich oder durch die Rechtspre-
chung nicht oder nicht vollstandig ausgefullten Entschei-
dungsmalistabs verstehen. Dazu zahlen beispielsweise Ge-
schenkerichtlinien, die sich mit der Konkretisierung des
Merkmals der ,,Sozialaddquanz® aus dem Wettbewerbsmo-
dell befassen.

7 Siehe dazu 5. e).
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3. Reicht jede Pflichtverletzung zur Verwirklichung einer
Bestechung nach dem Geschéftsherrenmodell aus?

Hat man in einem ersten Schritt geklart, welche Pflichten
vom neuen Geschéaftsherrenmodell erfasst sind, stellt sich
eine weitere Frage: Gibt es — wie beim Wettbewerbsmodell —
sozialadaquates und damit tatbestandsloses Fehlverhalten?
Genauer: Gibt es ,sozialaddquate Pflichtverletzungen*?
Reicht auch jede noch so kleine Pflichtverletzung zur Erfil-
lung des Tathestands aus? Oder bedarf es einer besonders
gravierenden Verletzung dieser Pflichten?

a) Existiert ein tatbestandsloses sozialadéquates Verhalten
auch im Rahmen des Geschéftsherrenmodells?

War man sich im Rahmen des Wettbewerbsmodells nach
8 299 StGB a.F. bei gesellschaftlich ublichen und gebilligten
Zuwendungen, sog. sozialaddquaten Zuwendungen, einig,
dass sie bereits den Tatbestand des § 299 StGB nicht erfil-
len,”® muss man sich nun die Frage stellen, ob dies im Ge-
schaftsherrenmodell auch bei klarem entgegenstehendem
Willen des Geschéftsherren der Fall sein kann.

Im Rahmen des 8 299 StGB und des Wettbewerbsmodells
nahm der BGH bisher als sozialadaquat nur gewohnheitsmé-
Rig anerkannte und relativ geringwertige Aufmerksamkeiten
aus gegebenen Anlassen an.”® Dadurch wurde der fehlenden
Eignung der Zuwendung zur wettbewerbswidrigen Beeinflus-
sung des Marktes Rechnung getragen. Durch das Geschéfts-
herrenmodell wird nun — dieser Kritik ist der neue Tatbestand
ausgesetzt®® — eine uneingeschrankte Sanktionierung einer
Pflichtverletzung eingeflhrt, solange diese nur auf den Bezug
von Waren oder Dienstleistungen bezogen ist. Der Ge-
schaftsherr hat danach eine grofle Entscheidungsgewalt zur
Bestimmung dessen, was pflichtwidrig sein soll und was
nicht.

Dabei ist die Grundannahme der Sozialadédquanz, dass
diese im Rahmen des § 299 StGB bisher weiter zu ziehen war
als im Kontext der Amtstragerkorruption.®! Die Grenzen der
Kontaktpflege im Verhéltnis von Staat und Burger sind —
anders als im geschaftlichen Verkehr — durch Gesetze vorge-
geben. Eine Verletzung dieser Pflichten im Verhdltnis von
Staat zu Blrger war damit deutlich schérfer zu sanktionieren
und flr die Sozialadadquanz blieb im Bereich der Amtstrager-
korruption nur wenig Raum. Ersetzt man nun diese Gesetze

8 Wenngleich auch keine vollstandige Einigkeit bei der Ein-
ordnung in die Tatbestandsmerkmale herrscht: Der BGH lasst
sozialadaquate Zuwendungen bereits aus dem Vorteilsbegriff
herausfallen (BGH, Urt. v. 2.2.2005 — 5 StR 168/04 = NStZ
2005, 335; auch Rogall, in: Wolter [Hrsg.], Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Stand: Marz 2012, § 299
Rn. 44; und Tiedemann [Fn. 10], § 299 Rn. 28). Andere be-
riicksichtigen die Sozialadédquanz bei der Unrechtsvereinba-
rung (so bspw. Sprafke, Korruption, Strafrecht und Compli-
ance, 2010, S. 139 ff.).

7 BGH NJW 2003, 763.

8 Stellungnahme des DAV Nr. 46/2014, S. 7.

81 Roénnau, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), Hand-
buch Wirtschaftsstrafrecht, 4. Aufl. 2015, S. 299.

(die das Verhaltnis von Staat zu Burger regeln) durch gesetz-
liche oder unternehmensinterne Vorgaben des Arbeitgebers
oder Geschéftsherren, ist auch das Verhéltnis zum Angestell-
ten eingehend(er) geregelt. Kann damit ein Versto? gegen
Vorgaben als gewohnheitsméRig anerkannt oder tblich ange-
sehen (sozialad&quat) werden?

Malgeblich fur die Strafbarkeit ist, dass der Angestellte
eine Pflichtverletzung begeht und damit die ,,Interessen des
Geschiftsherren zumindest gefihrdet. Gerade dies soll durch
die Neufassung des § 299 StGB mittels des Schutzes der
LInteressen an der loyalen und unbeeinflussten Erfiillung der
Pflichten im Bereich des Austausches von Waren und Dienst-
leistungen® bestraft werden konnen. Auf eine unlautere Be-
vorzugung eines Wetthewerbers oder gar auf einen Vermo-
gensnachteil beim eigenen Unternehmen kommt es nach dem
Wortlaut der Vorschrift nicht an. Unbeachtlich wére es daher
auch, wenn der Vorteil so geringfugig ist, dass er objektiv zur
Willensbildung ungeeignet ist. Missbilligt das Unternehmen
jede Art der Zuwendung, darf der Angestellte diese Zuwen-
dung nicht annehmen, jedenfalls dann nicht, wenn er nicht
gegen seine Verpflichtungen gegeniber seinem Geschéftsher-
ren verstolen mochte. Und gerade diese Bereitschaft zu ei-
nem nicht naher qualifizierten Versto3 gegen entsprechende
Verpflichtungen im Zusammenhang mit einer Situation beim
Bezug von Waren oder Dienstleistungen wird faktisch sank-
tioniert, selbst wenn das Geschéftsherrenmodell eine dariiber
hinausgehende Handlung oder ein Unterlassen verlangt.

Ist daher nicht mehr der Mitbewerber geschitzt, sondern
nur noch der Geschéftsherr, kommt es auch nicht mehr allein
auf die Ublichkeit der Zuwendung an. Selbst was blich und
gewohnheitsrechtlich anerkannt ist, kann der Geschéftsherr
seinem Angestellten verbieten. Aufgrund des (uneinge-
schrénkten) Schutzes der Interessen des Geschéaftsherren
werden nach dem Wortlaut der Vorschrift alle Vorteile, auch
geringwertige (auch sehr geringe Vorteile) sowie auch imma-
terielle Vorteile erfasst. Fiir ein Kriterium ,,sozialaddquater
Pflichtverletzungen® ldsst das Geschiftsherrenmodell keinen
Raum.

b) Nichterfassung von Bagatellen (de minimis)?

Obwohl sich prima vista keine Einschrankung auf nicht mehr
sozialadaquate Pflichtverletzungen ergibt, kann man anderer-
seits sehr wohl der Meinung sein, dass Bagatell-Pflicht-
verletzungen von vornherein aus dem Tatbestand des § 299
StGB ausgenommen sind.

Die folgenden Beispiele zeigen, zu welchen absurden
Folgen eine fehlende Einschrankung der Pflichtverletzung
fiihren kann: Schreibt der Geschaftsherr vor, dass der Ange-
stellte einen als Geschenk vom Zulieferer zugewandten Ku-
gelschreiber nicht annehmen darf, geschieht die Annahme der
Zuwendung gegen den Willen des Geschéftsherren und der
Angestellte macht sich womdglich strafbar. Auch kénnte sich
der Angestellte strafbar machen, sollte es ihm vorgegeben
sein immer die gleiche Rechnungsvorlage zu nutzen, wenn er
im Gegenzug zur Annahme einer Zuwendung die Schriftgro-
Re der Rechnung von der intern vorgeschriebenen GroRe 12
auf GroRe 10 andert. Gleiches gilt, wenn er beim Bezug von
Waren oder Dienstleistungen entgegen seiner VVorgaben eine
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rote anstatt einer blauen Hose anzieht und somit gegen seine
Pflichten gegenilber dem Unternehmen verstoRt.®2 Eine
Strafbarkeit des Angestellten ist in diesen Beispielen oder
vergleichbaren Konstellationen nicht nachvollziehbar. Damit
scheint es sinnvoll, nur bestimmte oder auch nur gravierende
Pflichtverletzungen als tatbestandsméRig anzusehen.

c) Einschrénkung auf gravierende Pflichtverletzungen?

Der Wortlaut des Geschaftsherrenmodells enthélt auch keine
Beschréankung der Pflichtverletzung auf gravierende Pflicht-
verletzungen. Eine Einschrankung durch die Begriindung des
Gesetzgebers erfolgte ebenso nicht.

Der Straftatbestand der Untreue (§ 266 StGB) hat einen
&hnlichen Schutzbereich wie das Geschaftsherrenmodell. Fir
die Untreue wurde dabei erst vom BVerfG eine Restriktion
auf klare und deutliche VerstdRe vorgegeben und das Erfor-
dernis einer gravierenden Pflichtverletzung anerkannt.®
Nicht jeder (zivilrechtliche) Verstol? begriindet eine strafbe-
wehrte (untreuerelevante) Pflichtwidrigkeit.#* Ausreichend ist
vielmehr nur ein ,,gravierender* Pflichtversto3. Ungeklért ist
aber, ob auch die strafoewehrte Pflichtverletzung im Ge-
schiftsherrenmodell ,,gravierend* sein muss.®

Bei der Untreue geschieht die Priifung anhand der gesell-
schaftsrechtlichen Malistabe, ggf. unter Heranziehung der
,,Business Judgement Rule“.%8 Da es sich jedoch bei der Un-
treue im Rahmen der Pflichtverletzung nur um eine solche
einer Vermdgensbetreuungspflicht handeln kann, ist dieser
Malstab bereits vorgegeben. Die Pflichten, die der Angestell-
te beim Geschéftsherrenmodell verletzten kann, sind jedoch
gerade nicht begrenzt. Es kdnnen arbeitsrechtliche, gesell-
schaftsrechtliche oder auch gar nicht gesetzlich regulierte
Pflichten gegeniiber dem Unternehmen sein. Das beschriebe-
ne Erfordernis eines Wettbewerbsbezugs der jeweiligen
Pflicht macht jedoch eine gesonderte Prifung, ob diese
Pflicht hinreichend gravierend verletzt werden wirde, obso-
let. Der Wetthewerbsbezug der Pflicht des Angestellten wirkt
als hinreichendes Korrektiv, um Pflichtverletzungen, die als
nicht strafbedlrftig eingestuft wirden, auszusondern. Der
MafRstab, anhand dessen sich bemisst, ob eine wettbewerbs-
bezogene Pflicht hinreichend ist, konnte zum einen sein, dass
es sich nicht um rein intern wirkende Pflichten handeln darf.
Zum anderen miisste sich das Unternehmen mit Blick auf die
verletzte Pflicht (z.B. eines Einkaufs- oder Vertriebsmitarbei-
ters) in einer (nicht notwendiger Weise konkreten) Wettbe-
werbssituation befunden haben.

82 S0 das Uberspitzte Beispiel des DAV in seiner Stellung-
nahme Nr. 46/2014, wenn es auch noch eines Vorteils fur den
Angestellten bedarf.

8 BVerfG, Beschl. v. 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08; 2 BvR
105/09; 2 BvR 491/09, Rn 59, 96 f., 110 f.; BVerfGE 126,
170 = NJW 2010, 3209.

8 St. Rspr., u.a.: BGH, Urt. v. 6.12.2001 — 1 StR 215/01;
BGHSt 47, 187 = NJW 2002, 1585.

8 Stellungnahme der BRAK Nr. 6/2015, S. 7 mit Hinweis auf
BVerfGE 126, 170 Rn. 110 f.

8 \gl. Dierlamm, in: Joecks/Miebach (Fn. 32), § 266
Rn. 175 ff. m.w.N.

d) Ergebnis

Sozialaddquate und damit strafrechtlich neutrale Pflichtver-
letzungen kann es beim Geschaftsherrenmodell nicht geben.
Jedoch missen — zumindest in Umsetzung des Ultima-Ratio-
Prinzips — Bagatellpflichtverletzungen aus dem Tatbestand
ausgenommen werden. Als naheliegende Moglichkeit um die
gesetzlich geforderte Pflichtverletzung zu qualifizieren, setzt
die Pflicht, um deren Verletzung es geht, einen gewissen
Wettbewerbsbezug voraus. Auf diese Weise stellen sich kei-
ne Fragen nach tatbestandslosem, d.h. sozialaddquatem, Ver-
halten. Bagatellfalle werden ausgeschieden.

4. Konnen die fir das Wettbewerbsmodell entwickelten
Grundsétze der Unrechtsvereinbarung auch fiir das Ge-
schéftsherrenmodell gelten?

Dem Wortlaut der aktuellen Fassung des § 299 StGB nach
macht sich nach dem Geschéftsherrenmodell strafbar, wer im
geschéftlichen Verkehr als Angestellter/einem Angestellten
ohne Einwilligung des Unternehmens einen Vorteil fur
sich/fur diesen oder einen Dritten als Gegenleistung daftr
fordert, sich versprechen lasst oder annimmt/dafir anbietet,
verspricht oder gewéhrt, dass er bei dem Bezug von Waren
oder Dienstleistungen eine Handlung vornehme oder unter-
lasse und dadurch seine Pflichten gegenliber dem Unterneh-
men verletze. Der Wortlaut des Geschéftsherrenmodells
macht damit deutlich, dass auch fiir das Geschaftsherrenmo-
dell eine Unrechtsvereinbarung®” erforderlich ist. Da aber
bereits die Pflichten des Angestellten tatbestandlich weder
deutlich noch klar definiert sind, bleibt auch unklar, in wel-
chem Zusammenhang Vorteil und Pflichtverletzung im Ge-
schéftsherrenmodell nun konkret stehen mussen. Dies wird
daher auch in der Literatur unterschiedlich bewertet.

a) Meinungsstand

Der Gesetzgeber hat den Wetthewerbsbezug im Geschéfts-
herrenmodell nicht ausdriicklich aufgenommen.® Vielmehr
soll das Geschéftsherrenmodell ,,solche Vorteile erfassen, fir
die als Gegenleistung die Verletzung einer Pflicht gegeniiber
dem Unternehmen erfolgen soll*.%°

Eine starke Meinung in der Literatur,® die sich vor allem
auf die Gesetzesbegriindung stiitzt,®* bezieht die Unrechts-
vereinbarung im Rahmen des Geschéaftsherrenmodells damit
allein auf die Verknipfung des erlangten Vorteils mit der
Pflichtverletzung des Angestellten. Einen Wettbewerbsbezug
durch eine ,,wettbewerbsbezogene Pflichtverletzung® diirfe
namlich weder ,europarechts- noch vélkerrechtskonform*
sein.% Ob das tatsachlich der Fall ist, sofern sich der wettbe-
werbsrechtliche Bezug darin erschopft, dass sich das Unter-

87 Sahan (Fn. 13), § 299 Rn. 53a ff. m.w.N.

8 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

8 BT-Drs. 18/4350, S. 21.

% Walther, NZWiSt 2015, 255 (257); Gaede, NZWiSt 2014,
281 (287); Roénnau/Golombek, ZRP 2007, 193 (194); wohl
auch Schinemann, ZRP 2015, 68 (69).

%1 BT-Drs. 18/6389, 1; BT-Drs. 18/4350, 21.

92 \Walther, NZWiSt 2015, 255 (257).
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nehmen auf einem Markt mit einem Wettbewerb bewegt und
der entsprechenden Pflicht des Angestellten eine Aulenwir-
kung zukommt, erscheint zumindest fraglich. So fordern dann
auch andere, dass sich die Unrechtsvereinbarung auch bei
dem neu eingefilhrten Geschaftsherrenmodell (zusétzlich) auf
ein Wetthewerbsverhéltnis zwischen Gebendem und dem
Unternehmen beziehen miisse.*

b) Unterschiede in der Unrechtsvereinbarung

Durch die fehlende Abgrenzung im Tatbestand und die feh-
lende Erklarung der Pflichten I&sst sich nicht erkennen, wel-
che Unterschiede es bei der Unrechtsvereinbarung zwischen
Wettbewerbs- und Geschéftsherrenmodell geben soll. Das
einzige Unterscheidungskriterium scheint — so man sich die-
ser Meinung anschlieen wiirde — der fehlende Wettbewerbs-
bezug des Geschaftsherrenmodells zu sein. Das andert jedoch
nichts daran, dass sich ganz wesentliche Grundsatze auf die
Unrechtsvereinbarung beim Geschaftsherrenmodell Ubertra-
gen lassen:

Die Unrechtsvereinbarung erfordert keine ausdricklichen
Ubereinstimmenden Willenserklarungen, so dass ein still-
schweigendes Ubereinkommen ausreicht.** Von einer Locke-
rung der Unrechtsvereinbarung, wie in den 88 331, 333
StGB, hat der Gesetzgeber auch weiterhin abgesehen. Das
blofle ,,Anfiittern” und die bloBe ,Klimapflege* des Ange-
stellten bleiben somit weiterhin straflos, wenngleich sich
insoweit eine gewisse Abhangigkeit von dem durch den Ge-
schaftsherrn festgesetzten Pflichtenkatalog ergeben kann.
Erforderlich ist damit ein inhaltlicher Zusammenhang zwi-
schen der Pflichtverletzung und dem Vorteil, wobei es sich
um eine zukiinftige Pflichtverletzung handeln muss.® Nicht
erfasst sind auferdem Zuwendungen zur Belohnung von in
der Vergangenheit erfolgten Bevorzugungen, wenn hierfur
nicht zuvor eine eigene Unrechtrechtsvereinbarung getroffen
wurde® oder diese nicht als (konkludente) Versprechen fir
die Zukunft anzusehen sind.

Auch die vom BGH im Jahr 2008 vorgegebenen Indizien
fur die Unrechtsvereinbarung bei § 331 Abs. 1 StGB lassen
sich wohl auf die Unrechtsvereinbarung beim Geschéftsher-
renmodell Ubertragen. Diese konnen aber auch um spezifi-
sche Aspekte erganzt werden. So kdnnen u.a. folgende An-
haltspunkte fir die Prifung der Unrechtsvereinbarung be-
trachtet werden:

= Plausibilitat der behaupteten oder sonst in Betracht kom-
menden Zielsetzung der Vorteilszuwendung (,,Was stellte
sich der Téter vor?*. ,,Welche Indizien sprechen fiir seine
Vorstellung?*),

= Stellung des Vorteilsempféngers,

= Beziehung des Vorteilsempfangers zu dem Zuwendenden,

9 Dannecker/Schroder, ZRP 2015, 48 (50); und (wohl) Ku-
biciel, ZIS 2014, 667 (671 f.).

% BGHSt 15, 239 (249) zu 8§ 331 ff. StGB; Heine/Eisele
(Fn. 12), § 299 Rn. 16.

% Fischer (Fn. 10), § 299 Rn. 22.

% Fischer (Fn. 10), § 299 Rn. 22.

= Vorgehensweise bei der Vorteilszuwendung (z.B. intrans-
parentes Handeln),

= Artdes Vorteils,

= Wert des Vorteils und

= Anzahl der Vorteile.

Bezugspunkt der Unrechtsvereinbarung ist dabei beim Ge-
schéftsherrenmodell anstatt der Bevorzugung im Wettbewerb
(Wettbewerbsmodell) oder der Dienstausiibung (Amtstrager-
bestechungsdelikte) nun die durch den Téater angestrebte
Pflichtverletzung. Bei der oft schwer vorzunehmenden Be-
wertung des VVorgehens wird Transparenz eine immer groRere
Bedeutung zukommen. Intransparentes Handeln hat regelma-
Big einen dahinterliegenden Grund und soll oft der Verschlei-
erung dienen.

Problematisch wird jedoch sein, dass der den Vorteil Ge-
wahrende sich (ber die Pflichtenstellung und lber die kon-
kreten Pflichten des Gegeniibers oft keine Vorstellungen
machen wird und damit oft auch keine konkrete Kenntnis
Uber die Plichten des Angestellten haben wird. Dies wird sich
dann auch auf die Unrechtsvereinbarung auswirken, die re-
gelmaRig fehlen wird bzw. fiir deren Vorliegen sich kaum
Indizien finden lassen werden.®” Ob die mit dem Geschafts-
herrenmodell u.a. erhofften Nachweiserleichterungen (,,au-
Berhalb von Wettbewerbslagen®) tatsdchlich eintreten wer-
den, ist daher zu bezweifeln.

c) Ergebnis

Die meisten Grundsédtze der Unrechtsvereinbarung lassen
sich vom Wettbewerbsmodell auf das Geschaftsherrenmodell
Ubertragen. Das entscheidende Problem der Unrechtsverein-
barung liegt darin, ihr VVorliegen und ihren Inhalt beweisen zu
konnen. Dies gilt inshesondere fur die Frage, welche Kennt-
nis der den Vorteil Gewéhrende von den Pflichten seines
Gegenubers (= Angestellten) hatte. Machen die beteiligten
Personen legitimer Weise von ihrem Schweigerecht Ge-
brauch, kann die erstrebte Unrechtsvereinbarung nur noch
anhand von Indizien nachgewiesen werden. Gerade durch die
hier vorgeschlagenen Einschrankungen im Bereich der
Pflicht dirften sich zumindest mehr indizielle Ruckschlisse
auf das Vorliegen einer Unrechtsvereinbarung und die dies-
bezlgliche Kenntnis ziehen lassen. Denn regelmaRig wird die
vereinbarte Handlung nicht transparent erfolgen und héufig
auch auBerhalb der in diesem Bereich standardmaRig erfol-
genden Verhaltensweisen liegen.

5. Was bewirkt die fiir das Geschéftsherrenmodell mogliche
., Einwilligung “ des Unternehmens?

Neu eingefuhrt wurde die Mdglichkeit einer Einwilligung des
Unternehmens, welche die Strafbarkeit entfallen lassen soll.
Der Angestellte muss ,,ohne Einwilligung des Unterneh-
mens® einen Vorteil fordern, versprechen oder annehmen.
Doch welche Rechtsnatur hat diese Einwilligung?
Tats&chlich kommt der Mdglichkeit der Einwilligung —
abhéngig davon, wie man diese systematisch verortet — eine

9 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323 (330).
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entscheidende Funktion bei der Konturierung des Geschafts-
herrenmodells zu. Ginge man davon aus, das Geschafts-
herrnmodell beabsichtige eine lediglich lickenschlieRende
Ergénzung des Schutzes des Individualrechtsguts Vermdgen,
so musste man sich im Wesentlichen an der Einwilligungs-
dogmatik zu § 266 StGB orientieren. Schitzt das Geschafts-
herrenmodell ausschlieBlich die durch den Gesetzgeber be-
schriebenen Interessen des Geschéftsherrn, wirde sich — je
nach Disponibilitdt der durch Gesetz oder Vertrag festge-
schriebenen spezifischen Pflicht des Angestellten — eine
eigenstdndige Dogmatik der Einwilligung herausbilden.
Wenn aber die Pflichtverletzung darlberhinausgehend rich-
tigerweise auch eine potentielle Beeinflussung des Wettbe-
werbs verkorpert und sie damit einen AuBenbezug aufweist,
so mussen weitere Faktoren ber(cksichtigt werden.

Grundsétzlich kann keine Dispositionsbefugnis uber
fremde Rechtsglter gewéhrt werden. Beeinflusst also die
Pflichtverletzung fremde Vermdgenswerte negativ, so schei-
det eine Einwilligung aus. Ebenso wenig kommt eine Einwil-
ligung in Betracht, wenn zugleich zwingende gesetzliche
Regelungen verletzt wiirden. Denn insoweit steht der staatli-
che Strafanspruch nicht zur Disposition einzelner Norm-
unterworfener (Geschaftsherrn). Zum dritten — und dies er-
weitert den eigenstdndigen Anwendungsbereich des Ge-
schéftsherrnmodells nicht unerheblich — kann eine Einwilli-
gung nicht eine etwaige Intransparenz der Pflichtverletzung
kompensieren, sofern diese bspw. den Vertragspartner ver-
schleiert wird, und u.U. als kollaterale Folge zu einem nach-
teiligen Geschaft fuhrt. Das bedeutet, der Geschéftsherr kann
nicht in die Beeintrdchtigung der EntschlieRungsfreiheit der
anderen Partei einwilligen.

a) Bisherige Regelung der Einwilligung im Strafrecht

Die Mdglichkeit der Einwilligung ist bisher gesetzlich neben
dem neuen Geschéftsherrenmodell nur in § 228 StGB aus-
drlcklich vorgesehen.®® In den 8§ 331 Abs. 3 und 333 Abs. 3
StGB ist zudem ebenfalls eine ,,Einwilligung“ vorgesehen,
wenngleich diese ein wenig verklausuliert als vorherige Ge-
nehmigung bezeichnet wird (,,die zustdndige Dienstbehorde
[...] vorher genehmigt hat). Daneben ist die Moglichkeit der
(ausdriicklichen oder mutmaRlichen) Einwilligung als Recht-
fertigungsgrund allerdings gewohnheitsrechtlich anerkannt.®
Im neuen Geschaftsherrenmodell ist die Einwilligung jedoch
— anders als in § 228 StGB — ausdriicklich im Wortlaut des
Straftatbestands genannt.

Begrifflich muss die Einwilligung auch von der rein tat-
séchlichen Handlung, dem Einverstandnis, unterschieden
werden. Mit einem Einverstdndnis wird einem anderen ein
Tun gestattet, das dann nicht mehr gegen den Willen der
Person erfolgt, die das Einverstandnis erklért hat. Beispiele
hierfur sind das Einverstdndnis zum Zutritt, das beim Haus-
friedensbruch (§ 123 StGB)'® oder das Einverstandnis mit

% Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323 (329).

9 Dannecker, in: Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, 1. Aufl. 2011, Vor 88 32 ff. StGB Rn. 37.

100 Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder (Fn. 12), § 123
Rn. 22.

dem Gewahrsamsbruch, das bei einem Diebstahl (§ 242
StGB)% den objektiven Tatbestand entfallen lasst.

Der Einwilligende muss volle Kenntnis von dem Sach-
verhalt haben, in den er einwilligen soll. Dies bedeutet fir
das Geschéaftsherrenmodell, dass er sowohl uber den Vorteil
als auch uber die Pflichtverletzung und deren Zusammenhang
zu dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen umfassend
von dem Angestellten informiert werden muss und zwar vor
der Tat.!%? Letzten Endes muss dem Unternehmen im Rah-
men des Geschéftsherrenmodells die (mégliche) Pflichtwid-
rigkeit des Angestellten sowie das im Zusammenhang damit
angestrebte Tun oder Unterlassen bewusst sein. Eine nach-
tragliche Genehmigung (wie bei der Vorteilsnahme in § 331
Abs. 3 StGB und der Vorteilsgewahrung in § 333 Abs. 3
StGB) ist nicht mdglich.

b) Begriindung des Gesetzgebers

Betrachtet man das eben Dargestellte, sind die Ausfiihrungen
des Gesetzgebers zum Geschaftsherrenmodell verwirrend.
Die Begriindung des Gesetzgebers ist hinsichtlich der
Rechtsnatur der ,,Einwilligung des Unternehmens® ndmlich
nicht eindeutig. Die Beschlussempfehlung zu dem Geset-
zesentwurf spricht zunéchst ausdricklich von einem (wo-
moglich normativen) , Tatbestandsmerkmal ,ohne Einwilli-
gung des Unternehmens‘“%%; Die Regelung soll die Rechtssi-
cherheit insbesondere fiir Angestellte erhéhen, indem sie
verdeutlicht, dass bei ,,einem transparenten und vom Unter-
nehmen gebilligten Verhalten kein Risiko einer Strafbarkeit
nach § 299 StGB besteht. Ob der Entwurf die fehlende Ein-
willigung aber tatsachlich als eigenes Tatbestandsmerkmal
normieren wollte, ist zweifelhaft. So verweist der Entwurf,
wenn er feststellt, dass Willensméngel die Einwilligung un-
wirksam machen, im Kontext auf ,,Fischer, StGB, 62. Aufla-
ge, vor § 32 Rn. 3b“ und damit auf Fischers Ausfiihrungen
zur Einwilligung als Rechtfertigungsgrund.’®* SchlieRlich
spricht der Entwurf auch davon, dass die fehlende Einwilli-
gung nicht zum ,,Tatbestand* des Wettbewerbsmodells ge-
hort und daher dort ,keine rechtfertigende Wirkung hat
(RGSt 48, 291)“. Eine Auslegung der Bedeutung der Formu-
lierung des Geschéaftsherrenmodells, die in jeder Hinsicht
dogmatisch und inhaltlich mit den Ausfuihrungen des Gesetz-
gebers in Einklang steht, ist nicht moglich. In jedem Fall
macht die Formulierung deutlich, dass der Gesetzgeber der
Transparenz des Handelns eine immer groRere Bedeutung
zuspricht.

¢) Ansichten in der Literatur

Nach einer Ansicht in der Literatur soll die gesetzliche Fixie-
rung der Einwilligung im Tatbestand nur klarstellende Be-

101 Kindhéauser, in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen (Fn. 11),
§ 242 Rn. 41.

192 50 auch der Entwurf des Gesetzes, BT-Drs. 18/6389,
S. 15.

103 BT-Drs. 18/6389, S. 15.

104 Fischer (Fn. 10), Vor § 32, Rn. 3b.
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deutung haben.'® Ahnlich wie die in den 8§ 331 Abs. 3 und
333 Abs. 3 StGB vorgesehene Madglichkeit einer Einwilli-
gung als vorherige Genehmigung der vorgesetzten Behorde,
kdnnte es sich auch um einen ausdricklich geregelten Recht-
fertigungsgrund handeln. In beiden Fallen wiirde bei einer
Einwilligung die Rechtswidrigkeit der Tat entfallen. Die
88 331, 333 StGB sind allerdings nicht mit der Struktur des
Geschaftsherrenmodells zu vergleichen.

Vieles spricht dafir, die Einwilligung als (negative) Be-
schrankung des Tatbestands zu verstehen.'% Dahinter steht
die Erwadgung, dass die Reichweite des Tatbestandsaus-
schlusses zugleich die (zu verletzende) Pflicht definiert bzw.
beide Merkmale in gegenseitiger Abhangigkeit voneinander
zu interpretieren sind. Man kann nun auf zwei Wegen argu-
mentieren: Zum einen lasst sich die Einwilligung funktional
als Einversténdnis interpretieren, da sie unmittelbare Auswir-
kungen auf das Tatbestandsmerkmal der Pflichtverletzung
entfaltet. Zum anderen I&sst sie sich als Rechtfertigung ver-
stehen, da der Tatbestand nur flr denjenigen entféllt, der in
Kenntnis der Einwilligung des Geschaftsherrn handelt. Diese
Entscheidung ist letztlich kriminalpolitischer Natur, daher ist
insoweit der Gesetzesbegriindung zu folgen. In funktionaler
Hinsicht I&sst sich der Tatbestand in beiden Fallen jedoch nur
so sinnvoll interpretieren, dass die Strafbarkeit an den Willen
des Geschaftsherrn bzw. dessen Verletzung gekniipft ist. Mit
dieser Pramisse kommt eine Strafbarkeit — in Anbetracht des
neuen Genehmigungserfordernisses — im Prinzip vor allem
dann in Betracht, wenn Mitarbeiter durch den Abschluss von
Vereinbarungen mit anderen Unternehmen interne Richtli-
nien des Geschéftsherrn unterlaufen. Hierbei soll es sich
vermutlich primdr um VerstdBe gegen die durch den Gesetz-
geber angesprochenen Compliance-Vorschriften handeln,
welche im Zusammenhang mit Vergabeentscheidungen bei
dem Bezug von Waren oder Dienstleistungen erfolgen. Halt
sich der Mitarbeiter, der eine solche Vereinbarung trifft,
hingegen an diese Richtlinien, so ist die Richtlinie als (Gene-
ral-),,Einwilligung des Unternehmens® anzusehen. Zudem
dirfte es in den meisten Fallen richtlinienkonformer Verein-
barungen an einer Verletzung von Pflichten gegenuber dem
Unternehmen fehlen. Dementsprechend fuhrt zwar nicht jeder
VerstoR gegen eine unternehmensinterne Compliance-
Vorschrift zur Strafbarkeit. Handeln im Einklang mit lege
artist® erstellten Richtlinien schlieRt jedoch die Strafbarkeit
auf Tatbestandsebene aus.1%® Entscheidend ist es daher, dieje-
nigen (gesetzlichen und vertraglichen) Pflichten zu identifi-
zieren, welche einerseits gegeniiber dem Geschaftsherrn
verletzt werden kdnnen und in deren Verletzung dieser ande-
rerseits mit tatbestandsausschlieBender Wirkung trotz Au-
Renwirkung in den vorhandenen Wettbewerb einwilligen

105 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323 (329).

106 Momsen/Laudien (Fn. 4), § 299 Rn. 36 ff.

107 ege artis meint hierbei, dass die Regelungen nicht gegen
zwingendes Recht verstollen, ggf. aber die Grenzen anders
festsetzen oder bestimmte Verhaltensweisen ganz verbieten,
solange das Gesetz keine abschlielende Regelung trifft.

108 Momsen, in: Hoven/Kubiciel (Hrsg.), Korruption im
Sport, 2018, S. 149.

kann. Hierbei kommt dem Bereich der sog. ,,Unternehmens-
freiheit wie bereits dargestellt eine Umgrenzungsfunktion
70,109

d) Notwendigkeit der Differenzierung nach Art der Pflicht
des Angestellten

Es ist gut moglich, dass der Gesetzgeber den sehr weiten
Tatbestand des Geschéftsherrenmodells einschranken und der
Einwilligung des Unternehmens nicht erst eine rechtfertigen-
de Wirkung zukommen lassen wollte. Dies trifft jedoch nicht
alle Facetten, die der neu geschaffene Tatbestand schafft. So
leuchtet schon nicht ein, warum ein Unternehmen in eine
geplante Pflichtverletzung des Mitarbeiters einwilligen soll.
Der Vertreter des Unternehmens konnte sich ndmlich ggf.
wegen einer Untreue (§ 266 StGB) strafbar machen. Und
auch sonst dirfte fur die Frage der Wirkung des Merkmals
,ohne Einwilligung* und deren Folgen richtigerweise nach
dem Bezugspunkt der entsprechenden Pflicht zu differenzie-
ren sein, um deren Verletzung es geht.

aa) Disponible Pflichten des Angestellten

Handelt es sich bei der Pflicht, gegen die der Angestellte
verstolt, nicht um eine gesetzlich oder betriebsibergreifend
normierte Pflicht, sondern um eine frei (oder im Einzelfall)
abénderliche Pflicht, besteht im Fall der Einwilligung des
Unternehmens bereits keine Pflicht des Angestellten mehr,
gegen die er verstoRen kann. Der Tatbestand ist dann man-
gels ,,Pflicht”, die der Angestellte verletzten konnte, bereits
nicht erfillt. Dies ist insbesondere bei rein betriebsinternen
und vielen arbeitsvertraglichen Regelungen der Fall bzw.
letzten Endes bei jeder zuldssigen Pflicht, die ein Unterneh-
men seinen Angestellten aus freien Stlicken rechtmaRiger
Weise auferlegen (oder gleichermalRen aufheben) kann. Das
Unternehmen hebt diese Pflicht des Angestellten (fiur den
Einzelfall oder génzlich) durch Einwilligung auf, so dass
bereits die Pflichtverletzung als objektives Tatbestands-
merkmal des Geschéaftsherrenmodells entfallen wirde. Es
gibt nichts, was der Angestellte verletzen kdnnte. Der Pri-
fungspunkt ,,ohne Einwilligung des Unternechmens® lauft in
diesem Fall leer. In diesem Fall wirkt die Einwilligung des
Unternehmens als tatbestandsausschlieBendes Einversténd-
nis.*1% Ein eigenes Tatbestandsmerkmal ist die fehlende Ein-
willigung dann nicht, denn vielmehr l&sst die Einwilligung
des Unternehmens bereits die gegen den realen Willen des
Unternehmens zielende Handlung und damit die Pflichtver-
letzung entfallen.

bb) Nicht disponible Pflichten des Angestellten

Handelt es sich dagegen um eine Pflicht, ber die das Unter-
nehmen nicht frei disponieren kann, so bleibt die Pflichtver-
letzung als Tatbestandsmerkmal trotz Einwilligung bestehen.
Kann das Unternehmen nicht iber die (gesetzlichen) Pflich-
ten des Angestellten entscheiden, kann es diese Pflicht auch

109 vgl. Griitzner/Momsen, CCZ 2017, 155.
110 Vgl. zum tatbestandsausschlieBenden Einverstandnis
Sternberg-Lieben (Fn. 100), Vorbem. zu 8§ 32 ff. Rn. 31.
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nicht aufheben oder diese abandern. Die Aufnahme z.B. in
unternehmensinterne Richtlinien wére in diesem Fall rein
deklaratorisch. Da Angestellten jedoch die Frage der Dispo-
nibilitdt etwaiger Pflichten nicht bewusst sein wird, sind
Irrtumskonstellationen vorprogrammiert.

Der Gesetzgeber hat in der Gesetzesbegriindung ausge-
fuhrt, dass das Geschaftsherrenmodell der Erweiterung des
Schutzes der Interessen des Geschaftsherrn dienen soll. M6g-
licherweise hat der Gesetzgeber die Formulierung ,,ohne
Einwilligung“ daher ausdriicklich in den Straftatbestand
aufgenommen, um klarzustellen, dass dem Handeln des Ge-
schéftsherrn mit Blick auf die Frage der Strafwiirdigkeit eines
Verhaltens wesentliche Bedeutung zukommt. Ist ein Ge-
schéftsherr mit dem Verhalten seiner Angestellten im Zu-
sammenhang mit dem Bezug von Waren oder Dienstleistun-
gen einverstanden, erachtet er seine Interessen als nicht
schutzwiirdig. Der Tatbestand wiirde bereits aus diesem
Grund entfallen und zwar unabhéngig von der Frage, ob der
Geschéftsherr UGber die Pflichten des Angestellten nicht dis-
ponieren kann. Willigt der Geschéaftsherr ein, wére dann auch
fir Pflichten des Angestellten, (ber die der Geschéftsherr
nicht disponieren kann, kein Raum. Ein Angestellter kénnte
sich dann zumindest nach dem Geschéaftsherrenmodell nicht
strafbar machen. Die Verwirklichung anderer Straftatbestan-
de bliebe davon unbenommen. Diese Einschatzung harmoni-
siert mit der Ausgestaltung des Strafantragserfordernisses
(8 301 StGB). Falle des besonderen offentlichen Interesses
(8301 Abs. 1 StGB) werden sich mit den beschriebenen
Irrtumskonstellationen zu befassen haben.

e) Ergebnis

Die Formulierung ,,ohne Einwilligung® begrenzt den Tatbe-
stand des Geschaftsherrenmodells. Sie soll zum Ausdruck
bringen, dass derjenige, dessen Interessen mit dem Ge-
schéftsherrenmodell vorrangig geschiitzt werden sollen, die
Hoheit dariber hat, ob eine Strafbarkeit in Frage kommt.
Handelt es sich bei der Pflicht, gegen die der Angestellte
verstolt, um eine Pflicht, in deren Verletzung der Geschéfts-
herr rechtmaRiger Weise einwilligen kann, fihrt dessen Ein-
willigung dazu, dass bereits die Pflicht des Angestellten ent-
fallt. Handelt es sich um Pflichten des Angestellten, die fur
den Geschéftsherrn nicht disponibel sind, aber nur ihm ge-
gentber bestehen, begrenzt die Einwilligung zumindest eine
Strafbarkeit nach dem Geschéftsherrenmodell. Diese relativ
klare Differenzierung konnte infolge des hier favorisierten
zusatzlichen Erfordernisses einer Wetthewerbssituation ver-
loren gehen. Im Ergebnis jedoch verdndert sich die Zuléssig-
keit wie auch die Reichweite der Einwilligung fur das Ge-
schéftsherrenmodell nicht. Denn auch in der Wettbewerbssi-
tuation wirde die Pflicht (nur) im Verhéltnis Angestellter-
Geschéftsherr bestehen, ungeachtet des Umstands, dass ihre
Verletzung (ggf. mittelbare) Auswirkungen auf andere Wett-
bewerber haben kann.

Letztlich gerdt an dieser Stelle auch die (funktional als
Einverstdndnis ausgestaltete) Einwilligung an ihre Grenzen.
Dass eine Zustimmung des Geschéaftsherrn zum Tatbestands-
ausschluss fihren kann, ist Uberhaupt nur dort sinnvoll, wo
der Geschaftsherr dispositionsbefugt ist, konkret, wo er selbst

das Recht besitzt, eine Entscheidung im Rahmen seiner
Rechtsstellung zu treffen. Der einzige Bereich, in dem die
Rechtsposition des Geschéftsherrn insoweit strafrechtlich
differenziert ausgestaltet ist, ist die Berlcksichtigung des
optimalen Angebots im Wettbewerb. Soweit hier keine an-
derweitige Regulierung greift, ist der Geschaftsherr selbst frei
darin, eine wirtschaftlich suboptimale Entscheidung zu tref-
fen, um affektive Interessen zu verwirklichen (Umweltschutz,
Bekanntschaft zum Geschéftspartner, Regionalbezug usw.).
Nur soweit kann folglich auch seine Zustimmung die straf-
rechtliche Relevanz von Handlungen seiner Angestellten und
Beauftragten beeinflussen. Soweit eine Synchronitat zwi-
schen Pflicht und Einwilligung besteht, begrenzt die Reich-
weite der Einwilligung die vom Tatbestand erfassten Pflich-
ten auf solche mit Wettbewerbsbezug. '

6. Ist jetzt nun auch eine vergleichbare Einwilligung beim
Wetthewerbsmodell mdglich?

Vergleicht man die Einwilligung im Rahmen des neuen Ge-
schaftsherrenmodells mit der Mdglichkeit der Einwilligung
bzw. ,,vorherigen Genehmigung® bei den Amtstragerdelikten
nach 8§ 331 ff. StGB, fallt zudem auf, dass die Einwilligung
auch dann — bzw. nur dann — erteilt werden kann, wenn eine
konkrete Pflichtverletzung des Angestellten in Betracht
kommt.

a) Neufassung

Im Vergleich zur Mdgglichkeit der Einwilligung bei den
Amtstrégerbestechungsdelikten ergeben sich einige Inkoha-
renzen. Die Einwilligung bei den Amtstragerdelikten ist an-
ders als bei § 299 StGB nur in Féallen der blofRen Vorteils-
nahme (8§ 331 Abs. 3 StGB) oder Vorteilsgewéhrung (8§ 333
Abs. 3 StGB) vorgesehen. Damit brachte der Gesetzgeber
zum Ausdruck, dass Vorteile fiir pflichtwidriges Handeln
nicht durch eine Einwilligung legalisiert werden kdnnen. Die
Einwilligung konnte nur bei einer gelockerten Unrechtsver-
einbarung zwischen Vorteilsgeber und Vorteilsnehmer (d.h.
in Féllen von 88 331, 333 StGB) erfolgen.''? Bei § 299 StGB
mit der Uberschrift ,Bestechung® war dagegen bisher aner-
kannt, dass eine Einwilligung infolge des pflichtwidrigen
Handelns des Angestellten nicht mdglich war. Ein weiteres
Argument war hiernach, dass die Vorschrift den freien Wett-
bewerb schiitze, Giber den der Geschaftsherr nicht disponieren
konne. 13

Von dieser Meinung, dass eine Einwilligung in eine ,,Be-
stechung® nicht moglich sei, ist der Gesetzgeber nun erkenn-
bar abgeriickt. Diese grundsatzliche Mdoglichkeit der Einwil-
ligung in eine ,,.Bestechung* (oder ,,Bestechlichkeit®) 6ffnet
nun jedenfalls theoretisch auch ein Einfallstor fur das Wett-
bewerbsmodell oder auch die Amtstragerbestechung. Zumin-

111 Naher zur Bedeutung der unternehmerischen Freiheit fir
die Korruptionsdelikte Gritzner/Momsen, CCZ 2017, 155;
vgl. auch Momsen/Laudien (Fn. 4), 8 299 Rn. 8, 39.

112 Kindhauser (Fn. 101), § 232 Rn. 29.

113 So bereits schon RG, Urt. v. 14.5.1914 — 11l 140/14 =
RGSt 48, 291.
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dest das Argument, dass bei einer Bestechung, wie sie § 299
StGB mit seiner Uberschrift vorsieht, keine Einwilligung
denkbar ist, kann daher keinen Bestand mehr haben.

b) Beriicksichtigung der Einwilligung bei der Unrechts-
vereinbarung

Der Gesetzgeber hat der Einwilligungsmdglichkeit fir das
Wettbewerbsmodell allenfalls bedingt eine Absage erteilt.
Vielmehr sieht die Gesetzesbegriindung Folgendes vor:1%4
,Ungeachtet der nunmehr vorgesehenen ausdriicklichen Auf-
nahme des Tatbestandsmerkmals ,ohne Einwilligung* bei den
Tatbestandsvarianten der Pflichtverletzung (§ 299 Absatz 1
Nummer 2 und Absatz 2 Nummer 2 StGB) kann fiir die Be-
urteilung der Unlauterkeit der Bevorzugung bei § 299 Ab-
satz 1 Nummer 1 und Absatz 2 Nummer 1 der Aspekt, dass
die Zuwendung mit Einwilligung des Geschéftsherrn erfolgt,
aber weiterhin zu bertcksichtigen sein (vgl. Achenbach/
Ransiek/Ronnau, Handbuch des Wirtschaftsstrafrechts,
4. Auflage, S. 321 ff.).“!'® Das ist nachvollziehbar und rich-
tig.

Auch der Gesetzgeber spricht der Einwilligung des Ge-
schaftsherrn damit fir das Wettbewerbsmodell (jedenfalls
inzident) eine gewisse Rolle zu. Aus der Sicht des Gesetzge-
bers kann die Einwilligung des Geschéaftsherren im Rahmen
der Unrechtsvereinbarung beim Wettbewerbsmodell zu be-
ricksichtigen sein. Selbst wenn sich der Gesetzgeber damit
auf den ersten Blick gegen die Rspr. und h.M.'® wendet,
welche bisher annahmen, dass eine Zustimmung des Ge-
schéftsherren keinen Einfluss auf die Strafbarkeit haben
kann, ist das nur zum Teil so. Zum einen ist weiterhin keine
,.klassische* Einwilligung des Geschéftsherren in ein Verhal-
ten moglich, das den Tatbestand des Wetthewerbsmodells
erfullt. Richtigerweise hélt es der Gesetzgeber aber fir mog-
lich, dass auch das Verhalten gegeniiber dem eigenen Unter-
nehmen (und eine mogliche Einwilligung des Unterneh-
mens), wie zahlreiche weitere Indizien fur die Bewertung der
Frage relevant sein kann, ob der Handelnde in subjektiver
Hinsicht eine Unrechtsvereinbarung erstrebte.

c) Ergebnis

Zwar ist keine rechtfertigende Einwilligung des Geschafts-
herren beim Wettbewerbsmodell mdglich, jedoch hat der
Gesetzgeber nun Klargestellt, dass eine Einwilligung des
Geschaftsherren im Rahmen der Unrechtsvereinbarung zu
berlicksichtigen sein und daher den Tatbestand entfallen
lassen kann. Transparentes Handeln gewinnt auch fir das
Wettbewerbsmodell an Bedeutung.

7. Wer ist iiberhaupt ,,das Unternehmen “, das einwilligt bzw.
wer ist innerhalb des Unternehmens zur Einwilligung befugt?

Einwilligen muss das Unternehmen als Berechtigter. Das
,~Unternehmen™ kann (vor allem im strafrechtlichen Sinn)

114 BT-Drs. 16/6389, S. 15.

115 BT-Drs. 18/6389, S. 15.

116 RG, Urt. v. 14.5.1914 — 111 140/14 = RGSt 48, 291; Sahan
(Fn. 13), § 299 Rn. 35 m.w.N.

jedoch nicht selbst handeln, da es keine nattrliche Person ist.
Ist bei juristischen Personen ,,das Unternechmen® die juristi-
sche Person selbst? Oder aber sind deren Gesellschafter die
Inhaber des Unternehmens? Wer ist dann ,,das Unterneh-
men*, das einwilligen soll?

a) Einwilligung des Inhabers des Unternehmens

Da der Inhaber eines Unternehmens (und damit wohl der
Geschéftsherr) sich einer Tat nach § 299 StGB nicht schuldig
machen kann''’ und zudem der rangh6chste Entscheidungs-
trdger in (seinem) Unternehmen ist, muss jedenfalls seine
Einwilligung ausreichen, um eine Strafbarkeit des Angestell-
ten auszuschlieen. Das Unternehmen im Sinne der Neurege-
lung ist nun aber nicht mehr der Betriebsinhaber im Sinne des
§ 299 StGB a.F.'*® Vielmehr kann ,,das Unternehmen bei
juristischen Personen nur die juristische Person selbst sein,
wahrend deren Gesellschafter die Inhaber des Unternehmens
sind.1%9

b) Einwilligung bei juristischen Personen

Bei kleinen inhabergefiihrten Unternehmen ist der (alleinige)
Inhaber des Unternehmens wohl der Einzige, der einwilligen
wird und kann. Anders ist dies bei juristischen Personen. Die
juristische Person ist selbst Inhaber des Unternehmens, be-
darf jedoch naturlicher Personen, die sie vertreten. Sollen alle
Inhaber der Gesellschaft nun entscheiden, wirde es eines
Gesellschafterbeschlusses bediirfen. Dann ware beispielswei-
se bei der AG die Hauptversammlung zusténdig, die jedoch
regelmaRig weder zur Geschéftsfiihrung noch zur Vertretung
der AG berechtigt ist (vgl. § 119 Abs. 2 AktG). Zudem ware
eine solche Entscheidungsherbeifiihrung praktisch nicht
durchfuhrbar und entspricht vor allem nicht der rechtlich
zuléssigen und gelebten Delegation von Rechten und Pflich-
ten in Unternehmen.

Kann aber der Vorstand einer AG oder der Geschéftsfiih-
rer einer GmbH als vertretungsberechtigte Personen der Ge-
sellschaft regelmaRig nicht einwilligen, weil sie selbst Ange-
stellte des Unternehmens sind (und damit als Mittater in
Frage kdmen)?'?° Da diese sich auch selbst einer Bestech-
lichkeit im geschéftlichen Verkehr strafbar machen kdnnen,
kdnnte argumentiert werden, dass ihre Einwilligung nicht
immer ausreiche oder sie gar selbst eine Einwilligung brau-
chen wirden, um die Strafbarkeit anderer zu legalisieren.
Diese Sichtweise kann im neuen Geschéaftsherrenmodell
keinen Bestand mehr haben, und zwar aus folgendem Grund:
Die Delegation von Rechten und Pflichten beruht letztendlich
auf Entscheidungen der Gesellschafter, die Vorgesetzte fir
Angestellte einsetzen. Die Delegation von Rechten und

117 Bisher bezeichnet als , Betriebsinhaber”. Durch Neufas-
sung des § 299 StGB erfolgte jedoch eine redaktionelle An-
derung von ,geschéftlicher Betrieb“ zu ,,Unternechmen®;
Fischer (Fn. 10), § 299 Rn. 12.

118 \/gl. Griitzner/Momsen/Behr, NZWiSt 2013, 88.

119 Rheinlander, WiJ 2016, 11 (16).

120 5o jedenfalls nach § 299 StGB a.F. Rheinlander, WiJ
2016, 11 (13).
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Pflichten macht Unternehmen erst handlungsfahig. Aus-
schlaggebend ist bei Unternehmen daher allein die interne
Zustandigkeit. So muss der Einwilligende nach der inneror-
ganisatorischen Aufgabenverteilung sowohl uber die Entge-
gennahme des Vorteils als auch Uber die Begehung der
Pflichtverletzung entscheiden dirfen. Beide Elemente der
Unrechtsvereinbarung miissen von der Einwilligung umfasst
sein. Ein Unternehmen kann die Entscheidungsbefugnis aber
auch einer Stelle zuweisen, die véllig unabhéngig vom Ver-
trieb von Waren- und Dienstleistungen ist.1?

c) Ergebnis

Einwilligen kann bei Unternehmen diejenige Person, die
hierzu nach den binnenorganisatorischen Regeln und der
internen Geschaftsverteilung befahigt worden ist, unabhangig
davon, ob diese sich selbst nach § 299 StGB strafbar machen
kann.

8. Wie weit reicht die internationale Dimension des
Geschaftsherrenmodells?

Bisher erweiterte Abs. 3 des § 299 StGB a.F. den Schutzbe-
reich des § 299 StGB auf Bestechungshandlungen im auslén-
dischen Wettbewerb. Die Neufassung ersetzte im Wettbe-
werbsmodell dagegen die Worte ,,im Wettbewerb* durch ,,im
inldndischen oder auslédndischen Wettbewerb®“. Allerdings
bezieht sich diese Formulierung lediglich auf das Wettbe-
werbsmodell und nicht auch auf das Geschéftsherrenmodell.
Es soll sich dabei wie schon nach der alten Fassung*? um
eine reine ,,Schutzbereichsausdehnung® durch Einbezichung
auch nicht rein inlandischer Rechtsgter handeln.'?® Es han-
delt sich gerade nicht um einen Verzicht auf die Erfordernisse
des Strafanwendungsrechts der 8§ 3 bis 7 StGB.1?* Das Straf-
anwendungsrecht kann jedoch im Anwendungsbereich des
Geschaftsherrenmodells die Komplexitdat der denkbaren
Sachverhalte immens steigern.

a) Anknlpfungsmaoglichkeiten

Das Geschaftsherrenmodell bezieht sich auf das Handeln
eines (oder gegenuber einem) Angestellten eines Unterneh-
mens. § 299 StGB erfasst auslandische Unternehmen und
auslandische Angestellten ebenso, wie inlandische Unter-
nehmen und Angestellte.!?® Da es sich dem Wortlaut nach
nur um ,Pflichten gegeniiber dem Unternechmen® handeln
muss, sind auch Pflichten des Angestellten mit Auslandsbe-
zug einbezogen. Ein Unternehmen mit Sitz im Ausland oder
ein Konzern kann dem Angestellten auch Pflichten ,,aus dem
Ausland auferlegen, indem es zum Beispiel lokale Gesetze
umsetzt oder Pflichten der dortigen Angestellten konkreti-
siert. Genauso ist es denkbar, dass ein Unternehmen, das
Geschafte im Ausland unterhélt, den Angestellten gerade fir
den Bezug von Waren oder Dienstleistungen aus dem Aus-

121 Heuking/v. Coelln, BB 2016, 323 (329).

122 Heine/Eisele (Fn. 12), § 299 Rn. 29.

123 Ronnau/Golombek, ZRP 2007, 193.

124 Ronnau/Golombek, ZRP 2007, 193.

125 Schiinemann, ZRP 2015, 68 (69); BT-Drs. 16/6558, S. 14.

land oder in das Ausland besondere Regelungen auferlegt.
Zudem kann ein deutscher Angestellter des Unternehmens im
Ausland arbeiten oder ein Deutscher auf irgendeine Weise an
einem auslandischen (Bestechungs-)Sachverhalt mitwirken.
Der mit Blick auf die geforderte Pflichtverletzung ohnehin
schwer greifbare Straftatbestand des Geschéftsherrenmodells
verliert in Féllen von Auslandsbezug noch weiter an Kontu-
ren. Die Frage, um welche gesetzlichen oder vertraglichen
Pflichten des Angestellten es geht, und ob diese Pflichten fur
den Geschaftsherren disponibel sind, lassen die ohnehin va-
gen Konturen des Straftatbestands weiter verschwimmen.

MaRgeblich fur die Anwendbarkeit deutschen Strafrechts
beim Geschaftsherrenmodell ist das Strafanwendungsrecht in
den 88 3 bis 9 StGB. Das deutsche Strafrecht gilt fur Taten,
die im Inland begangen werden (8 3 StGB). Fur Auslandsta-
ten gilt § 7 StGB. Danach gilt das deutsche Strafrecht fur
Taten, die im Ausland gegen einen Deutschen begangen
werden (8§ 7 Abs. 1 StGB), oder bei Taten von Deutschen im
Ausland (8 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB), aber nur wenn die Tat am
Tatort mit Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner Strafge-
walt unterliegt. Tatort nach § 9 Abs. 1 StGB ist sowohl der
Ort, an dem die auf die Unrechtsvereinbarung abzielende
Erklarung erfolgt oder zugeht als auch, soweit es die Falle der
Tatmodalitdten des ,,Annehmens® (§ 299 Abs. 1 Nr. 2 StGB)
und des ,,Gewidhrens® (§ 299 Abs. 2 Nr. 2 StGB) eines Vor-
teils betrifft, der Ort, an dem der Vorteil gewahrt oder ange-
nommen wird. Bei Teilnahmedelikten ist Tatort zudem der
Ort, an dem die Tat begangen wurde oder an dem der Teil-
nehmer gehandelt hat oder im Falle des Unterlassens hatte
handeln missen oder an dem nach seiner Vorstellung die Tat
begangen werden sollte (§ 9 Abs. 2 S. 1 StGB). Hat der Teil-
nehmer an einer Auslandstat im Inland gehandelt, so gilt fir
die Teilnahme das deutsche Strafrecht, auch wenn die Tat
nach dem Recht des Tatorts nicht mit Strafe bedroht ist
(8 9 Abs. 2 S. 2 StGB). Bei Mittaterschaft nach § 25 Abs. 2
StGB ist die Tat dartiber hinaus an jedem Ort begangen, an
dem auch nur einer der Mittater seinen Tatbeitrag zu einer
tatbestandsmaRigen Handlung geleistet hat (8§ 9 Abs. 1
StGB).

b) Uberpriifung auslandischen Rechts

Diese Anknupfungspunkte sind praktisch gesehen vor allem
dann problematisch, wenn es sich um Pflichten handelt, die
einen VerstoR gegen auslédndisches (ggf. disponibles) Recht
beinhalten oder vertraglich im Ausland geregelt sind. Vor
allem, wenn Auslandstaten von einem Deutschen begangen
werden, gilt das deutsche Strafrecht nur, falls die Tat am
Tatort ebenfalls strafbar ware (oder der Tatort keiner Straf-
gewalt unterliegt). Die deutschen Ermittlungsbehdrden miss-
ten dann womdglich priifen, ob ein Versto gegen ,,Gesetz
oder Vertrag™ einer ausldndischen Rechtsordnung vorliegt.
Dies kann zu erheblichen Schwierigkeiten fihren. Die Suche
nach Indizien fir eine etwaige Unrechtsvereinbarung wird
ebenfalls nicht einfacher. Diese Schwierigkeiten werden
durch die oben beschriebene unterschiedliche Handhabe einer
mdglichen Einwilligung (je nach Disponibilitat der Pflichten)
und der subjektivierenden Formulierung des gesamten Straf-
tatbestands des 8§ 299 StGB noch gesteigert. Irrtumsfragen

Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com

315



Thomas Grutzner/Corinna Helms/Carsten Momsen

sind genau wie Nachweisprobleme vorprogrammiert, da sich
die Ausgestaltung des konkreten innerbetrieblichen Pflich-
tenkanons oft fur AufRenstehende (d.h. Félle des § 299 Abs. 2
Nr. 2 StGB) nicht nachvollziehen lassen wird.

Die Pflichtverletzung wird sich jedoch nach dem jeweili-
gen Landesrecht und nicht nach der deutschen Rechtsordnung
bewerten lassen missen. (Landes-)Gesetzliche Pflichten
kdénnen nicht an den deutschen Standard angepasst werden.

c) Ausweitung ohne Schutz des Wettbewerbs

Volkerrechtlich bedenklich wére es dagegen, auslandische
Bedienstete eines Unternehmens, die sich im Ausland einer
Pflichtverletzung schuldig machen, nur deshalb in den
Schutzbereich aufzunehmen, weil es sich bei dem betroffenen
um ein deutsches Unternehmen handelt. Dies ware dann der
Fall, wenn § 7 Abs. 1 StGB eingreifen wiirde, da das ,,Opfer*
der Pflichtverletzung ein deutsches Unternehmen ist. Ein
weltweiter Schutz der Interessen des Geschaftsherren ist nicht
angebracht. Anzuerkennen ist zwar, dass der Wettbewerb als
Universalrechtsgut, als ,,gemeinsames Interesse der (Ver-
trags-)Staatengemeinschaft*,*%6 auch auRerhalb der deutschen
Rechtsordnung geschutzt werden soll. Gerade dieses Rechts-
gut ist im Geschéftsherrenmodell jedoch jedenfalls nicht
schwerpunktmalig geschitzt. Falsch ware es daher, eine
Anknupfung im Geschéftsherrenmodell allein durch die An-
stellung bei einem Unternehmen herzustellen.

d) Ergebnis

Gibt sich ein Unternehmen Regelungen, die weltweit oder
gerade fur bestimmte ausléndische Bedienstete Anwendung
finden, macht sich der Angestellte womdglich wegen einer
Verletzung des Geschaftsherrenmodells nach deutschem
Recht strafbar. Es erfolgt daher eine Einschrankung der
Strafverfolgung auf Falle mit Inlandsbezug durch das Straf-
anwendungsrecht nach 88 3 bis 9 StGB. Welche Félle hier-
von erfasst sind, bleibt dem konkreten Einzelfall vorbehalten.
Bei Pflichten die dem Angestellten aus dem oder im Ausland
auferlegt werden, wird die Pflichtverletzung nach dem jewei-
ligen Landesrecht und nicht nach der deutschen Rechtsord-
nung bewerten werden miissen.

111. Zusammenfassung

Bei der Umsetzung des EU-Rahmenbeschlusses ist der Ge-
setzgeber Uber das Ziel hinausgeschossen. So verabschiedete
er ein Gesetz, dessen Reichweite er selbst nicht konkretisiert
hatte und das daher zu einer extensiven Strafbarkeit flihren
kann. Konkretisierungen oder Erklarungen, um den neu ein-
gefiihrten Tatbestand nach seinem Sinn und Zweck zu defi-
nieren, liel er ebenso vermissen, wie eine klare systematische
Einordnung des neuen Tatbestands. Die durch das Wettbe-
werbsmodell vermeintlich nicht erfassten Konstellationen
stellen sich bei naherer Betrachtung eher als Ausfluss von
Nachweisproblemen heraus und nicht als strafbedurftige
Konstellationen, die eines eigenen Straftatbestands bedurfen.
So scheint das Geschéaftsherrenmodell eher bei der Untreue

126 Tiedemann (Fn. 10), § 299 Rn. 66.

angesiedelt zu sein als bei den Wettbewerbsdelikten. Dies
fiihrt zu einer inneren Spaltung des Tatbestands, der nun als
Hybridtatbestand* zwischen verschiedenen Schutzgiitern
und auch Schutzrichtungen differenziert. Daneben fiihrt das
Geschéftsherrenmodell zu den aufgezeigten praktischen
Problemen, die bisher nicht umfassend gelést werden konn-
ten.

Stellt man, wie hier vorgeschlagen, die Pflichtverletzung
in einen Bezug zu einer (nicht notwendig konkreten) Wett-
bewerbssituation, gewinnt das Geschéaftsherrenmodell und
insbesondere die geforderte Pflichtverletzung an Kontur.
Zugleich erfolgt eine notwendige Begrenzung der strafrecht-
lichen Erfassung von Verhaltensweisen weit im Vorfeld von
Rechtsgutsverletzungen sowie fir Abldaufe von rein innerbe-
trieblicher Relevanz. Strafbar sind diese nur dann, wenn sie
zumindest das Potential einer AuBenwirkung entwickeln
kénnen und ihre Verletzung aus der Sicht des Téters in einer
Wettbewerbslage erfolgt. Auch Bagatellkonstellationen kon-
nen ausgeschieden werden.

Von maligeblicher Relevanz ist fur das Geschéftsherren-
modell, ob es sich bei der moéglicherweise verletzten Pflicht
um eine Pflicht aus (inldndischem oder auslandischem) Ge-
setz und/oder Vertrag handelt und wie sich eine etwaige
Einwilligung auf ein tatbestandsmaRiges Handeln auswirken
kann. Die seitens des Gesetzgebers in dem Geschéftsherren-
modell aufgenommene Mdglichkeit der Einwilligung des
Unternehmens verdeutlicht, dass transparentes Handeln im-
mer groRere Bedeutung erlangt. Das gilt jedenfalls indiziell
auch fir das Wetthewerbsmodell. Die Mdglichkeit der Ein-
willigung des Unternehmens in die Pflichtverletzung wirkt
im Rahmen des Geschéftsherrenmodells tatbestandsbegren-
zend. Handelt es sich um Pflichten, die fir den Geschéfts-
herrn disponibel sind, fihrt die Einwilligung dazu, dass be-
reits keine Pflicht des Angestellten vorliegt, die er verletzen
kénnte. Willigt das Unternehmen in Pflichten ein, die fur das
Unternehmen nicht zur Disposition stehen, macht sich der
Angestellte zumindest nicht wegen eines Verstolles gegen das
Geschaftsherrenmodell strafbar. Die Verwirklichung anderer
Straftatbestdnde (und sogar des Wettbewerbsmodells) bleibt
mdglich. Nicht zuletzt wegen der subjektivierten Formulie-
rung, sondern auch weil der Gegeniiber des Angestellten
selten Einblick in den innerbetrieblichen Pflichtenkanon des
Angestellten haben dirfte, sind Irrtumskonstellationen vor-
programmiert.

Die bloRe Annahme eines Vorteils, welche einen VerstoR
gegen interne ,,Compliance-Vorschriften des Unternehmens*
begriindet, reicht fur die Verletzung des Geschéftsherrenmo-
dells nicht aus. Es muss ein uber die Annahme hinausgehen-
de Pflichtverletzung beim Bezug von Waren oder Dienstleis-
tungen vorliegen. Die in Rede stehende Pflicht des Angestell-
ten muss allerdings einen Wetthewerbsbezug und AuBRenwir-
kung aufweisen (kdnnen).
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