Ubungsfall: Bestechlichkeit im geschiiftlichen Verkehr und Untreue

Von Wiss. Mitarbeiter Michael Posl, Wiss. Mitarbeiter Felix Walther, Miinchen*

Anlass des folgenden Fallbeitrages waren zwei Berichte im
Magazin Focus' iiber Unregelmiifigkeiten bei der Vergabe
von Nacharbeitsauftriigen im Werk eines grofien siidwest-
deutschen Autobauers. Der Fall bietet willkommene Gele-
genheit zu erortern, ob die §§ 266, 299 StGB, anhand derer
Korruptionsfille in der Privatwirtschaft in der Rechtspraxis
regelmdfig beurteilt werden,® auch die hier vorliegende
,exotische Konstellation “3 u erfassen vermogen.

Die vorliegende Falllosung versteht sich vor diesem Hin-
tergrund nicht als vollumfingliche gutachterliche Ausarbei-
tung, sondern legt einen Schwerpunkt auf die besonderen
Problempunkte der vorgestellten Fallkonstellation.

Sachverhalt

W, F und D sind Angestellte im Hauptwerk des bekannten
Automobilherstellers M. Bis zu ihrer Festnahme waren W
dort als Mechaniker, F und D als Sachbearbeiter in der Abtei-
lung Qualitétssicherung titig.

Mit Vertretern einer konzernfremden Nacharbeitsfirma
(N) hat das Trio schon seit geraumer Zeit eine gemeinsame
Abmachung getroffen, wonach sie bei ihrer Téatigkeit im
Werk absichtlich Pfusch produzieren, um so N Auftriage zur
Fehlerkontrolle und -behebung zuzuschanzen.

Als ,,Belohnung* erhalten W, F und D anschlieBfend von
N regelmifig Hotelaufenthalte im mondidnen Skiort Ischgl,
Musicalkarten, FuBballkarten, Jahreswagen der Marke M
zum Schnéppchenpreis, aber auch Potenzmittel.

Das Trio geht dabei in der Regel folgendermaflen vor.
Wihrend der Produktion oder auch erst nach Verlassen der
Fertigungshallen zerkratzt W bei den Baureihen aus dem
Ober- und Luxusklassensegment die Oberfldache, lockert
Schrauben und Schellen oder spritzt Fliissigkeiten in Brems-
schlauche ein. AnschlieBend beauftragen D und F die Nach-
arbeitsfirma N, deren Mitarbeiter dann iiber Monate wihrend
der Produktion am Band die angeblich vermehrt fehlerhaften
Bauteile kontrollieren, ohne jedoch dabei jemals etwas zu
finden. N sichert sich auf diese Weise in einem heifl um-
kdmpften Marktumfeld eine stidndige lukrative Einnahme-
quelle.

Haben sich W, F und D nach den §§ 266, 299 StGB straf-
bar gemacht?

* Die Autoren sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fiir Deutsches, Europdisches und Internationales Straf-
recht und Strafprozessrecht sowie Wirtschaftsstrafrecht unter
Leitung von Prof. Dr. Helmut Satzger an der Ludwig-
Maximilians-Universitit in Miinchen.

" Focus Ausgabe 47/2008, S. 180; Ausgabe 52/2008, S. 106.

2 S. insoweit den ,leading case®“ BGHSt 50, 299 — ,Kolner
Miillskandal*.

? So ein mit dem Fall befasster Staatsanwalt (zit. nach Focus
47/2008, S. 180).

Losungsvorschlag

I. Bestechlichkeit im geschéftlichen Verkehr (§ 299 Abs. 1
StGB)

Vorbemerkung: Bei den drei Angestellten sind ganz un-
terschiedliche Verhaltensweisen zu beurteilen. Aus ihren
unterschiedlichen Handlungen und Tatigkeitsfeldern
konnte sich auch eine divergierende strafrechtliche Be-
wertung von F und D einerseits bzw. W andererseits er-
geben, was eine getrennte Priifung rechtfertigt.

1. Die Angestellten F und D

Durch die Abrede, im Gegenzug fiir diverse Zuwendungen
fiir die Beauftragung von N zu sorgen, konnten sich F und D
gemil § 299 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB wegen gemeinschaftli-
cher Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr strafbar ge-
macht haben.

a) Objektiver Tatbestand
aa) Tauglicher Titer

Fraglich ist bereits, ob F und D iiberhaupt als Téter des Son-
derdelikts des § 299 Abs. 1 StGB in Frage kommen. Hierzu
miissten sie Angestellte oder Beauftragte eines geschiftlichen
Betriebs sein. Unter den Begriff des ,,Angestellten™ fillt, wer
vertraglich oder faktisch in einem Dienstverhiltnis zum Inha-
ber eines Geschiftsbetriebs steht und dessen Weisungen
unterworfen ist.! Dem Begriff des ,Beauftragten kommt
demgegeniiber nur eine Auffangfunktion fiir die Personen zu,
die trotz fehlender Angestellteneigenschaft Einfluss auf be-
triebliche Entscheidungen nehmen kénnen.” Ein ,,geschiftli-
cher Betrieb liegt bei jeder auf gewisse Dauer betriebenen
Titigkeit im Wirtschaftsleben vor, die den Austausch von
Leistungen und Gegenleistungen beinhaltet.’

An der Eigenschaft ihres Arbeitgebers als ,,geschiftlicher
Betrieb* zu zweifeln, liefert der Sachverhalt keinen Anlass.
Dort sind F und D als abhédngige Angestellte titig. Daneben
liefert der Sachverhalt einige Hinweise darauf, dass F und D
weitgehend unkontrolliert vorgehen konnten: So scheint es
kein Problem gewesen zu sein, dass die Nacharbeitsfirmen
nie qualitative Mingel an den Bauteilen der Zulieferer fest-
stellen konnten. Zwar wunderte sich nach Focus-
Informationen so mancher Daimler-Mitarbeiter, ,,wer da so
alles engagiert wurde®. Doch eine effektive priaventive Kon-
trolle der Auftragsvergabe scheint nicht stattgefunden zu
haben.

4 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
57. Aufl. 2010, § 299 Rn. 9; Rosenau, in: Satzger/Schmitt/
Widmaier, Strafgesetzbuch, Kommentar, 1. Aufl. 2009, § 299
Rn. 7.

3 Fischer (Fn. 4), § 299 Rn. 4.

® Rosenau (Fn. 4), § 299 Rn. 13.
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bb) Tathandlung und -mittel

F und D miissten einen Vorteil gefordert, sich versprechen
haben lassen oder angenommen haben. ,,Vorteil®, also ,,Leis-
tung® der Nacharbeitsfirma, kann jede materielle oder ideelle
Zuwendung sein, auf die der Leistungsempfinger keinen
Rechtsanspruch hat und die seine wirtschaftliche, rechtliche
oder auch nur personliche Lage unmittelbar oder mittelbar
objektiv verbessert.”

Soweit F und D auf Kosten von N Luxusreisen unternah-
men und Potenzmittel bezogen, sind dies typische materielle
Besserstellungen. Auch die Musical- und Fuf3balltickets stel-
len ,,Vorteile* dar und zwar selbst dann, wenn F und D an-
derweitig ohnehin Zugang zu den Veranstaltungen gehabt
hatten.® Ob sie die Vorteile urspriinglich aktiv gefordert oder
sich versprechen hatten lassen, kann an dieser Stelle offen
bleiben, da durch den tatséichlichen Zufluss der Sachwerte
jedenfalls ein tatbestandliches ,,Annehmen* vorliegt.”

cc) Bevorzugung im Wettbewerb beim Bezug von Waren oder
gewerblichen Leistungen

F und D miissten diese Vorteile gerade als Gegenleistung
dafiir angenommen haben, dass sie im Wettbewerb beim
Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen eine unlau-
tere Bevorzugung vornehmen.

Erforderlich — aber auch ausreichend — ist dabei, dass Ge-
ber und Nehmer iibereinkommen, dass die Vorteilsgewih-
rung in Hinblick auf eine kiinftige Bevorzugung erfolgt. Es
muss damit einerseits weder tatsidchlich zur Bevorzugung
kommen, noch geniigt andererseits — anders als im Rahmen
der §§ 331 ff. StGB — die Zuwendung fiir eine bereits erfolgte
Bevorzugung oder fiir das ,,allgemeine Wohlwollen®."” Eine
unlautere'' Bevorzugung im Wettbewerb liegt dann vor,
wenn nach Vorstellung der Beteiligten der Vorteilsgeber in
einer Wettbewerbslage gegeniiber mindestens einem Konkur-
renten ungerechtfertigterweise besser gestellt werden soll.'>

Die Abmachung zwischen F und D einerseits sowie der
Nacharbeitsfirma andererseits zielte auf die Vergabe von
hochst lukrativen und daher sehr begehrten Nacharbeitsauf-
tragen. Dass es bei den Zuwendungen gerade um die Aus-
schaltung von Konkurrenz um die Vergabe der Nachar-
beitsauftridge ging, liegt daher auf der Hand, so dass festzu-
halten bleibt, dass die Vorteile dafiir entgegen genommen

" BGHSt 47, 295 (304); BGH NJW 2003, 763 (764); NStZ
2008, 216 (217).

8 Vel. BGH NJW 2008, 3580 (3581).

? Zur Bedeutung der einzelnen Handlungsalternativen des
§ 299 StGB s. F. Walther, Jura 2010, 511 (515).

19 Rosenau (Fn. 4), § 299 Rn. 22 m.w.N.

" Zur (umstrittenen) Bedeutung des Unlauterkeitsmerkmals
s. nur Tiedemann, in: Lauthiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 10,
12. Aufl. 2008, § 299 Rn. 39 ff.; da eine sachliche Motivation
der Bezugsentscheidung hier nach den Sachverhaltsangaben
ausgeschlossen ist, soll der Streit nicht weiter vertieft werden.
12 Heine, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 27. Aufl. 2006, § 299 Rn. 18 m.w.N.

wurden, um eine Bevorzugung beim Bezug der Nacharbeiten
(als ,,gewerbliche Leistungen i.S.d. § 299 Abs. 1 StGB) zu
gewdhren.

b) Subjektiver Tatbestand

Nach Sachlage kam es F und D gerade darauf an, die Zuwen-
dungen in Hinblick auf die Auftragsentscheidungen zu erhal-
ten. Mithin handelten sie absichtlich, so dass der subjektive
Tatbestand erfiillt ist.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
F und D handelten auch rechtswidrig und schuldhaft.

d) Strafzumessung: besonders schwerer Fall, § 300 StGB

In Frage steht, ob F und D zudem einen besonders schweren
Fall der Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr verwirk-
licht haben, was zu einer Erhohung des Strafrahmens auf
Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren fithren wiirde. Das Gesetz
erwahnt in § 300 S. 2 StGB als sog. benannte Erschwerungs-
griinde das grofe Ausmal} des Vorteils (Nr. 1) und die ge-
werbs- oder bandenmiBige Begehung der Tat (Nr. 2).

aa) ,, Vorteil grofien Ausmafles“

Ein ,,Vorteil grolen AusmaBes* liegt hier insofern nahe, als F
und D nicht nur umfangreiche Wertvorteile erhielten, sondern
auch beinahe regelmiBig fiir die Nacharbeitsfirma tétig wur-
den.

Fiir § 300 StGB wird man keine allgemeine Wertgrenze
bestimmen konnen, ab der ein ,,groles Ausmal* vorliegt.13
Entscheidend ist, ob der Vorteil objektiv ein Ausmal erreicht
hat, das iiber Durchschnittsfille hinausgeht, und deshalb
besonders geeignet ist, den Vorteilsnehmer zu korrumpie-
ren."* Fiir den vorliegenden Fall einer korruptiven Dauerbe-
ziehung unter Beteiligung mehrerer Personen wird man zu-
dem von folgenden Grundsitzen ausgehen miissen: Eine
Zusammenrechnung mehrerer Vorteile kommt nur dann in
Betracht, wenn sie auf einer einzigen Unrechtsvereinbarung
beruhen, und die Zuwendungen zum Zeitpunkt der Vereinba-
rung schon hinreichend konkretisiert waren."” Eine Zurech-
nung der an Beteiligte geleisteten Vorteile muss im Falle der
Bestechlichkeit ausscheiden. So gerechtfertigt die Erhohung
des Strafmafes bei der (aktiven) Bestechung mehrerer Ange-
stellter erscheint, so wenig darf einem Nehmer das von sei-
nem ebenfalls bestechlichen Kollegen vereinnahmte Schmier-
geld zum Nachteil gereichen, wiirde man ihn andernfalls
doch letztlich fiir die Gier seines Kollegen haften lassen.'® Im
vorliegenden Fall konnen F und D daher nur die jeweils per-

3'S. nur die Nachweise bei Ronnau, in: Achenbach/Ransiek
(Hrsg.), Handbuch Wirtschaftstrafrecht, 2. Aufl. 2007, III. 2.
Rn. 63 (Fn. 371): vertreten werden Grenzen von 10.000 DM
(1) bis zu 25.000 €.

" Tiedemann (Fn. 11), § 300 Rn. 4.

'S So auch Diemer/Krick, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 300
Rn. 2.

16 Anders Diemer/Krick (Fn. 15), § 300 Rn. 2.
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sonlich vereinnahmten Zuwendungen angelastet werden. Die
im Sachverhalt mitgeteilten Bestechungsmittel — Fufball-
und Musicalkarten, Ubernachtungen, Jahreswagen usw. —
diirften zwar einen betréchtlichen finanziellen Wert reprisen-
tieren. Jedoch liegt hier noch kein besonders schwerer Fall
vor. Fiihrt man sich die in Rechtsprechung und Presse zuletzt
behandelten Fille der Wirtschaftskorruption vor Augen, so
ging es dabei regelméfBig um Zahlungen im Millionenbereich.
So flossen im Fall der Allianz-Arena Miinchen'” Schmiergel-
der i.H.v. 2,8 Mio €, im jlingst entschiedenen Siemens/Enel-
Fall'"® wurden italienische Manager mit Zahlungen i.H.v.
insgesamt ca. 6 Mio. € gefiigig gemacht und im Rahmen des
»dystem Schreiber wurden unerlaubte Provisionen i.H.v.
250 Mio. € gezahlt. Vor diesem Hintergrund nehmen sich die
im vorliegenden Fall geleisteten Zahlungen und Sachleistun-
gen fast ,bescheiden” aus, so dass kein ,Vorteil grofen
Ausmafles* vorliegt.

Hinweis: A.A. gut vertretbar.

bb) Gewerbs- oder bandenmdflige Begehung

Da wir es mit mehreren Beteiligten zu tun haben und F und D
iber einen ldngeren Zeitraum titig wurden, kommt aber eine
gewerbs- oder bandenmifige Begehung (§ 300 S. 2 Nr. 2
StGB) in Betracht.

(1) Gewerbsmdfigkeit

Fiir die GewerbsmiBigkeit kommt es darauf an, ob der Téter
ein ganzes Korruptions-System aufbauen will, um hieraus
immer wieder materielle Vorteile zu zichen.'” Im Fall von F
und D kann davon ausgegangen werden, dass diese ihre ex-
ponierte Stellung in der Qualitétssicherung (genauer: bei der
Auftragsvergabe) auf unbestimmte Zeit nutzen wollten, um
von der Nacharbeitsfirma, die auf die Erteilung von Auftra-
gen existentiell angewiesen war, immer wieder Zuwendungen
zu fordern bzw. sich versprechen oder gewihren zu lassen.

(2) Begehung als Bandenmitglied

Fiir die Begehung als Bande ist ein Zusammenwirken von
mindestens drei Personen erforderlich, die sich zur fortge-
setzten Begehung von Taten nach § 299 StGB zusammenge-
schlossen haben.? Unbeachtlich soll sein, ob die Bandenmit-
glieder im Ausfithrungsstadium als (Mit-)Téter oder Teil-
nehmer handeln.”’ An einem planmiBigen Zusammenwirken
zwischen F und D einerseits und der Nacharbeitsfirma ande-
rerseits bestehen nach den mitgeteilten Tatsachen keine
Zweifel. Doch bleibt fraglich, ob man es mit der h.M.* aus-
reichen lassen kann, dass sich die Bandenmitglieder auf Ge-
ber- und Nehmerseite befinden. Bei Korruptionsdelikten

" BGH NJW 2006, 3290.

'8 BGHSt 53, 323.

' Fischer (Fn. 4), § 300 Rn. 5.

2 ygl. BGHSt 46, 321 (325).

2l BGHSt 47, 214; BGH StraFo 2006, 340 (beide zu § 244
StGB).

2 Tiedemann (Fn. 11), § 300 Rn. 6.

besteht niamlich die Besonderheit, dass in der Regel” von
vornherein mindestens zwei Personen titerschaftlich beteiligt
sind. So sollte jedenfalls im vorliegenden Fall auf die auch
intuitiv ndher liegende Moglichkeit, das Wirken von F, D und
W als ,bandenméBig* einzuordnen, ausgewichen werden. Da
F, D und W eine gemeinsame Abmachung mit N getroffen
hatten, und auch dem W seine Beteiligung strafrechtlich
vorgeworfen werden kann,” wurde das Regelbeispiel der
bandenmifigen Begehung verwirklicht.

e) Konkurrenzen und Zwischenergebnis

Nach dem Sachverhalt kam es schon seit geraumer Zeit zu
Zuwendungen von N an F und D. Selbst wenn sdmtliche
Vorteilsleistungen und im Gegenzug erfolgte Bevorzugungen
bei der Auftragsvergabe ausschlieBlich auf die urspriingliche
Unrechtsvereinbarung zuriickgehen sollten, wire freilich
Tatmehrheit zwischen den verschiedenen Fillen der Vorteils-
annahme anzunehmen. Soweit die Korruptionsabrede nim-
lich auf einen unbestimmten Zeitraum angelegt ist, also
,open-end-Charakter trdgt, konnen die folgenden Aus-
tauschhandlungen nicht mehr zu einer tatbestandlichen Hand-
lungseinheit verbunden werden.” F und D haben sich dem-
nach in einer unbekannten Zahl von Féllen wegen Angestell-
tenbestechlichkeit strafbar gemacht. Das Strafmal ist dabei
§ 300 StGB zu entnehmen.

f) Exkurs: Anordnung des Verfalls

In Frage steht auch, ob gegen F und D der Verfall angeordnet
werden kann. Fiir Taten nach § 299 Abs. 1 StGB greift dabei
nicht nur die Grundvorschrift des § 73 Abs. 1 S. 1 StGB ein.
Zu beachten ist auch, dass in Fillen der gewerbs- bzw. ban-
denmifBigen Begehung der erweiterte Verfall angeordnet
werden kann (§ 302 Abs. 1i.V.m. § 73d StGB).

Im hier vorliegenden Fall der Bestechlichkeit in einem
besonders schweren Fall stellt der gewihrte Vorteil einen
,aus der Tat“ erlangten Verfallsgegenstand dar.”® Da F und D
vorwiegend Sachleistungen zugewandt wurden, die sich wohl
nur noch teilweise im Vermodgen der Empfinger befinden, ist
nach § 73a StGB ein entsprechender Geldwertbetrag fiir
verfallen zu erkldren. Der Anwendung von §§ 73 Abs. 1 S. 1,
73a StGB steht freilich — wie so oft — auch im hier zu beurtei-
lenden Fall § 73 Abs. 1 S. 2 StGB entgegen. Der geschadigte
Arbeitgeber hat nimlich gegen F und D einen Herausgabean-
spruch aus §§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB erlangt. Dieser
Anspruch ist im Rahmen von § 73 Abs. 1 S. 2 StGB beriick-
sichtigungsfihig, da der Geschiftsherr nach h.M. ,,Verletzter*
im Sinne der Vorschrift ist.”’

» Anders bspw., falls es bei einem einseitigen Fordern bzw.
Anbieten eines Vorteils bleibt.

8. dazu ausfiihrlich unter 2.

» Vgl. BGHSt 41,292 (302); BGH NStZ-RR 1998, 269.

* BGH NJW 1981, 1457; 2001, 2102 (2106 f.); nach a.A. ist
der Vorteil ,.fiir** die Tat erlangt.

7 Vgl. BGH NJW 2001, 2102 (2106); Tiedemann (Fn. 11),
§ 302 Rn. 1.
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2. Der Angestellte W — Strafbarkeit als (Mit-)Tdter

Infolge der Abrede mit der Nacharbeitsfirma N konnte auch
W als (Mit-)Téter der Bestechlichkeit im geschéftlichen Ver-
kehr zu bestrafen sein, §§ 299 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB.

a) Objektiver Tatbestand
aa) Tdtereigenschaft, Tathandlung

Zunichst ist M nach den bereits genannten MaBstiben®®
zweifelsohne ,,Angestellter* i.S.d. § 299 Abs. 1 StGB. Zwar
wird — wie erwidhnt — der Titerkreis weiter dahingehend
eingeschrinkt, dass der fragliche Angestellte Einflussmog-
lichkeiten auf die Bezugsentscheidung haben muss. Doch
handelt es sich dabei um eine allein faktische Voraussetzung,
die sich daraus ergibt, dass die Vorteilsgewihrung auf eine
wettbewerbsrelevante Bevorzugung zielen muss. Aus dem
Sachverhalt ergibt sich des Weiteren, dass W selbst N gegen-
iber trat und wie seine Kollegen geldwerte Vorteile entgegen
genommen hat, also als tauglicher Téter eine in § 299 Abs. 1
StGB genannte Tathandlung ausgefiihrt hat.

bb) Bevorzugung im Wettbewerb beim Bezug von Waren oder
gewerblichen Leistungen

Des Weiteren miisste auch W die Zuwendungen dafiir emp-
fangen haben, dass er N im Wettbewerb bevorzugte. Anders
als im Falle von F und D kann hier nicht ohne Weiteres auf
die Vergabe der Auftrige abgestellt werden; vielmehr gilt es
genau herauszuarbeiten, worin nun die tatbestandliche ,,Be-
vorzugung* liegen konnte.

(1) Bevorzugung durch W (selbst)?

Man kann als mogliche ,,Bevorzugung® zundchst das Zer-
kratzen der Karosserien der Neuwagen durch W ins Auge
fassen. Hierbei gilt es zu beachten, dass der ,,Bezug* neben
der sachlichen notwendigerweise auch eine zeitliche Kompo-
nente aufweist. Die h.M. strapaziert den Wortlaut und erfasst
das gesamte, auf die Erlangung oder den Absatz von Waren
oder Leistungen gerichtete Geschift, d.h. Bestellung, Liefe-
rung und Entgegennahme der Ware bzw. (wie in unserem
Fall) gewerblichen Leistung.”’ Das Zerkratzen der Karosse-
rien der Neuwagen geschah nun aber weit im Vorfeld des
eigentlichen Bezugsvorgangs der Dienstleistungen durch die
Zulieferfirma. Sie war auch génzlich ungeeignet, das zahlen-
de Unternehmen gegeniiber einem Mitbewerber besser zu
stellen. Vielmehr war sie lediglich der Grund dafiir, dass es
tiberhaupt zu einer Bezugsentscheidung kam. Zum Zeitpunkt
der Ermoglichung des Bezugsvorgangs liegt aber weder ein
Bezug vor, noch ist eine Bevorzugung moglich. Aus der
Sicht der Geberseite gesprochen: Dem W wurden keine Zu-
wendungen gemacht, um eine Bevorzugung zu erhalten,
sondern um die Bevorzugung durch F und D erst zu ermogli-
chen.

Eine andere Moglichkeit, eine eigene Bevorzugung durch
W anzunehmen, besteht darin, die Sabotage der Wagen als
indirekte Einflussnahme auf die Bezugsentscheidung durch

2.S. oben 1. a) aa).
¥ S. nur BGHSt 10, 269 (270).

die Auftragsvergabe zu begreifen. Die h.M. sieht eine Bevor-
zugung auch darin, wenn nur mittelbar an der Bezugsent-
scheidung beteiligte Personen den Entscheidungstriger beein-
flussen.”® Andererseits sollen aber jedenfalls Boten und
Hilfspersonen nicht als taugliche Téter in Frage kommen,
woraus ersichtlich wird, dass nur Personen erfasst sein sollen,
die auf Grund ihrer betrieblichen Funktion bestimmungsge-
mif an der Bezugsentscheidung mitwirken konnen. Eine
mittelbare Bevorzugung konnte W also nur dann vorgewor-
fen werden, wenn er auf die Entscheider F und D Einfluss
nehmend eingewirkt hitte. Ein Verhalten, das nicht festge-
stellt wurde und das nach Sachlage auch gar nicht notwendig
gewesen wire, da F und D ja selbst Schmiergelder erhalten
hatten. Dieses Ergebnis macht unter Rechtsgutsgesichtspunk-
ten auch durchaus Sinn, wird doch durch die Manipulation
der Neuwagen der Leistungswettbewerb’' zwischen den
Nacharbeitsfirmen gerade nicht ausgeschaltet, sondern erst
ermoglicht.

(2) Zurechnung der Auftragsvergabe durch von F und D?

Nach dem bisher Gesagten bleibt schliellich die Moglichkeit,
die von F und D mit der Geberseite vereinbarte (und tatséch-
lich vorgenommene) Bevorzugung dem W zuzurechnen.
Hierbei handelt es sich freilich um keine ,,klassische®, iiber
§ 25 Abs. 2 StGB losbare Zurechnungsfrage, da es nicht um
die Zurechnung eines objektiven Tatbeitrags, sondern eines
Tatbestandsmerkmals mit subjektivem Einschlag geht.*
Einer Zurechnung (§ 25 Abs. 2 StGB) der Bevorzugungsab-
sicht durch F und D steht daher schon der intuitive Einwand
entgegen, dass besondere Absichten, Tendenzen und andere
Merkmale mit einem ,subjektiven Einschlag® bei jedem
Mittiter gesondert vorliegen miissen.” Dieses Ergebnis wiire
auch kriminalpolitisch und teleologisch nachvollziehbar: Das
Verhalten des M steht einem (wenn auch fremdveranlassten)
Eigentums- oder Vermdgensdelikt sehr viel nidher als dem
Wettbewerbsdelikt des § 299 Abs. 1 StGB. Insbesondere
leuchtet es wenig ein, warum der im Vergleich zu F und D
ganzlich untergeordnete und fiir das Rechtsgut Wettbewerb
nur hochst mittelbar gefihrliche Tatbeitrag des W gleichbe-
rechtigt neben die Handlungen von F und D treten soll.

Fiir die weitere Losung fruchtbar gemacht werden konnte
auch die Parallelproblematik aus dem Bereich der Amtstri-
gerkorruption. Dort wird von dem Grundsatz ausgegangen,
dass ein Amtstriger, der in eine Tat nach §§ 331, 332 StGB
involviert ist, nicht alleine auf Grund seiner besonderen Stel-
lung Téter ist. Fir die Annahme der mittiterschaftlichen

% Vgl. BayObLG NJW 1996, 268 (270); Tiedemann (Fn. 11),
§ 299 Rn. 16.

' Als Rechtsgut des § 299 StGB (s. dazu F. Walther, Jura
2010, 511 [513]).

32 Zur (nochmaligen) Verdeutlichung: Bei § 299 StGB bildet
die Bevorzugung im Wettbewerb lediglich den (subjektiven)
Bezugspunkt der Unrechtsvereinbarung, muss aber nicht
tatsichlich vorgenommen werden.

33 Schiinemann, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1,
12. Aufl. 2006, § 25 Rn. 168.
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Begehung einer Vorteilsannahme muss vielmehr das im
Rahmen der Unrechtsvereinbarung in Aussicht gestellte Ver-
halten fiir jeden der beteiligten Amtstrager Teil seiner
Dienstausiibung sein.”* Bei der Ubertragung dieser Grundsiit-
ze auf § 299 Abs. 1 StGB bleibt dann zu beachten, dass bei
der Bestechung im Geschiftsverkehr der Gegenstand der
Unrechtsvereinbarung wesentlich enger umschrieben ist als
bei den Amtsdelikten. Hier ist erforderlich, dass der Nehmer
den Vorteil fordert usw. dafiir, dass er einen anderen bevor-
zuge bzw. zumindest zurechenbar auf eine Bevorzugung
hinwirke. Im Rahmen des § 331 StGB ist hingegen der weite
Begriff der ,.Dienstausiibung® mafgeblich. Hier mag ein
,Einschlag ins Amt* ausreichen,35 wihrend schon bei § 332
StGB nur derjenige Amtstriger Mittiter sein kann, fiir den
sich die in Bezug genommene Diensthandlung selbst als
pflichtwidrig erweist.’® Erst recht kann dann also bei § 299
StGB nicht jeder Bezug zum dienstlichen Tétigkeitsbereich
geniigen. Vielmehr bleibt es dabei, dass W einen Vorteil
dafiir angenommen haben muss, um eine bevorzugende
Handlung vorzunehmen bzw. auf eine solche Einfluss zu
nehmen. An der Bevorzugung bei dem Bezug von ,,Waren
oder gewerblichen Leistungen* hat M aber nun — wie oben
ausgefiihrt — nicht zurechenbar mitgewirkt. Eine (Mit-)Téter-
schaft von M ist daher auch nach diesen Grundsitzen nicht
begriindbar.

b) Zwischenergebnis

W hat sich nicht nach § 299 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar
gemacht.

3. Der Angestellte W — Strafbarkeit als Gehilfe

Auch wenn eine titerschaftliche Tatbegehung ausscheidet,
konnte sich W doch wegen Beihilfe zu den Bestechlichkeits-
taten seiner beiden Kollegen gemif §§ 299, 27 Abs. 1 StGB
strafbar gemacht haben, indem er mit diesen gemeinsam die
Vereinbarung mit N traf.

Man konnte zunichst daran denken, den fordernden Tat-
beitrag des W im Zerkratzen der Autos erblicken. Auf der
Grundlage der neueren BGH-Rechtsprechung®” nach der es
fiir die Beendigung einer Bestechungstat auf die jeweils letzte
Handlung zur Erfiillung der Unrechtsvereinbarung ankom-
men soll, konnte das Zerkratzen der Wagen in der Tat als
sukzessive Beihilfe im Stadium zwischen Vollendung (Ab-
schluss der Unrechtsvereinbarung) und Beendigung (Ausfiih-
rung der Unrechtsvereinbarung) eingeordnet werden. Unge-
achtet der grundsitzlichen Einwinde gegen die Lehre von der

*  Sowada, in Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann

(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 11, 12.
Aufl. 2009, § 331 Rn. 135 m.w.N.

*'So BGHSt 14, 123 (130) fiir § 331 a.F., der diese Formu-
lierung enthielt.

3 RGSt 69, 393 (395).

7 BGHSt 52, 300 (303 ff.); s. aber auch BGHSt 11, 345
(347); BGH NStZ 1995, 92.

sukzessiven Beihilfe® hat der BGH selbst entschieden, dass
die bloBe Unterstiitzung des Téters bei der Erfiillung der
Unrechtsvereinbarung einen Beihilfevorwurf nicht zu be-
griinden vermag.™

a) Objektiver Tatbestand

Eine vorsitzlich und rechtswidrig begangene Haupttat seitens
F und D liegt vor.

Unter dem weiter erforderlichen , Hilfeleisten* i.S.d. § 27
ist jeder Tatbeitrag zu verstehen, der die Haupttat ermoglicht
oder erleichtert.” Der entsprechende Tatbeitrag des W kann
bereits in der Zusage, die Autos zu manipulieren, erblickt
werden. Hierdurch wurde nicht nur die eigentliche Bevorzu-
gung durch F und D erst ermoglicht, sondern auch deren
Vorteilsannahme mafigeblich gefordert.

b) Subjektiver Tatbestand

W handelte hinsichtlich der Verwirklichung der Haupttat und
seiner Unterstiitzungshandlung mit Wissen und Wollen, mit-
hin vorsitzlich.

¢) Rechtswidrigkeit und Schuld
W handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

d) Strafzumessung

Auf Strafzumessungsebene ergeben sich interessante Folge-
probleme. Hinsichtlich der Frage einer Strafrahmenverschie-
bung nach § 28 Abs. 1 i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB ist zunéchst
zu erkennen, dass in der Person des W das besondere person-
liche Merkmal ,,Angestellter durchaus vorliegt. Der Ab-
schluss einer tatbestandlichen Unrechtsvereinbarung ist dem-
gegeniiber als tatbezogenes Merkmal einzuordnen und fiihrt
nicht zur Anwendung von § 28 Abs. 1 StGB. Eine Strafmil-
derung gem. § 28 Abs. 1 1.V.m. § 49 Abs. 1 StGB kommt
daher nicht in Betracht. Zu beriicksichtigen ist aber, dass
auch W ein banden- bzw. gewerbsmiBiges Handeln vorge-
worfen werden kann. Hierbei handelt es sich um strafschir-
fende Umstinde, so dass nach § 28 Abs. 2 StGB (analog)
zunichst der erhohte Strafrahmen des § 300 StGB heranzu-
ziehen ist.*' Die sich hieraus ergebende Strafdrohung bleibt
aber wiederum nach § 27 Abs. 2 S. 2 i.V.m. § 49 Abs. 1
StGB zu mildern.

%S, nur Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003,
§ 26 Rn. 257 ff.

¥ BGHSt 18, 263 (265).

* Wessels/Beulke, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 39. Aufl.
2009, Rn. 582.

*! Zur Eigenschaft der gewerbs- bzw. bandenmifigen Bege-
hung als ,besonderes personliches Merkmal“ i.S.d. § 28
Abs. 2 StGB vgl. Murmann, in: Satzger/Schmitt/Widmaier
(Fn. 4), § 28 Rn. 7; zur analogen Heranziehung des § 28 Abs.
2 StGB bei strafschirfenden Regelbeispielen s. Kudlich, in:
Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 4), § 243 Rn. 49.
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e) Zwischenergebnis

W hat sich nach §§ 299 Abs. 1, 27 StGB strafbar gemacht.
Auch gegen ihn ist gemil § 73 Abs. 1 S. 1 StGB — vorbehalt-
lich etwaiger Verletztenanspriiche i.S.d. § 73 Abs. 1 S. 2
StGB — der Verfall anzuordnen.

I1. Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB)

Aufgrund der unterschiedlichen Aufgabenfelder und der
damit unterschiedlichen moglichen Strafbarkeiten bietet sich
auch bei der Untreue eine getrennte Erorterung der Strafbar-
keit von F, D und W an.

Hinsichtlich F und D bedarf zunichst die Auftragsvergabe
an N nach vorheriger Verabredung der Gewihrung von Ver-
giinstigungen einer niheren Betrachtung. Auflerdem ist zu
priifen, inwieweit das Zerkratzen der Fahrzeuge durch W fiir
F und D von strafrechtlicher Relevanz ist.

1. Untreuestrafbarkeit von F und D hinsichtlich der Auf-
tragsvergabe an N

Zu priifen ist, ob F und D sich strafbar gemacht haben wegen
Untreue, § 266 Abs. 1 StGB, durch die Auftragsvergabe an
N.

Auf den ersten Blick mag der Sachverhalt hierzu an den
entscheidenden Stellen etwas diinn sein, da die finanzielle
Ausgestaltung der Folgeauftrige nicht mitgeteilt wird. Aller-
dings wird der Beitrag im Folgenden zeigen, dass unter Be-
riicksichtigung der aktuellen Rechtsprechung des BGH auch
in derartigen Fallgestaltungen eine Strafbarkeit wegen Un-
treue nicht notwendigerweise fern liegen muss.

a) Objektiver Tatbestand

aa) F und D als taugliche Tdter — Vorliegen einer Vermo-
gensbetreuungspflicht

Die Untreue ist ein Sonderdelikt; Téter kann nur sein, wer
eine Vermogensbetreuungspflicht inne hat.** Nach h.M. ist
dieses Tatbestandsmerkmal sowohl fiir den Missbrauchs-, als
auch fiir den Treuebruchtatbestand erforderlich.” Fraglich
ist, ob F und D eine Vermogensbetreuungspflicht inne haben.

Hier obliegt F und D zunichst eine allgemeine Treue-
pflicht gegeniiber M aufgrund des Arbeitsvertrags. Allein das
Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses kann jedoch nicht eine
Vermdogensbetreuungspflicht im Sinne von § 266 Abs. 1
StGB begriinden.*

Zu fordern ist vielmehr, dass wesentlicher Gegenstand der
Vermogensbetreuungspflicht eine Geschiftsbesorgung fiir
einen anderen in einer nicht ganz unbedeutenden Angelegen-
heit mit einem Aufgabenkreis von einigem Gewicht und
einem gewissen Grad an Verantwortlichkeit ist.* Dabei sind

** Dannecker, in: Wabnitz/Janowsky (Hrsg.), Handbuch des
Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3. Aufl. 2007, Rn. 105.

* Vertiefend hierzu Kindhduser, Strafrecht, Besonderer Teil
2, 5. Aufl. 2008, § 34 Rn. 3 ff.; Rengier, Strafrecht, Besonde-
rer Teil 1, 11. Aufl. 2009, § 18 Rn. 8; Wessels/Hillenkamp,
Strafrecht, Besonderer Teil 2, 32. Aufl. 2009, Rn. 752.

* Fischer (Fn. 4), § 266 Rn. 36.

4> BGHSt 33, 244 (250).

im Rahmen einer Gesamtbetrachtung die gesamten Umsténde
des Einzelfalles zu wiirdigen,*® konkretisiert durch einen
Indizienkatalog wie Stellenwert der Pflicht zur Wahrneh-
mung fremder Vermogensinteressen, Spielraum und Verant-
wortlichkeit des Treunehmers bei der Pflichterfiillung sowie
Umfang und Dauer seines Pflichtenkreises. "’

Ein derartiges, fremdniitzig typisiertes Schuldverhiltnis
und damit Treueverhéltnis im Sinne des § 266 StGB liegt hier
vor.®® F und D hatten als Sachbearbeiter in der Abteilung
Qualititssicherung die qualitative Hochwertigkeit der KFZ
der M sicherzustellen und wachten somit iiber die Qualitit
des wichtigsten Verkaufsprodukts des Unternehmens. Dazu
gehorte natiirlich auch die Behebung auftretender Méngel, sei
es durch eigene Mechaniker oder aber durch die — wie bei
lebensnaher Sachverhaltsauslegung schon die Bestechungs-
zahlungen und die bereits oben beschriebene Moglichkeit
unkontrollierten Vorgehens zeigen — eigenverantwortliche
Auswahl und Beauftragung entsprechender, spezialisierter
Nacharbeitsfirmen im Interesse der M. Es handelte sich um
die Hauptpflicht ihres Arbeitsvertrages, die iiber die blofe
Nebenpflicht des allgemeinen Schidigungsverbots des Ar-
beitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber hinausging® und
wesentlicher Inhalt des Vertragsverhiltnisses war.”

Das Kriterium der Selbststindigkeit — egal, ob man es als
bloBes Indiz’' oder als materielle Voraussetzung der Vermo-
gensbetreuungspflicht™ bewertet — war ebenfalls gegeben. F
und D besaBlen Beurteilungsspielraum bei der Frage, ob zur
Qualitdtssicherung eine Nacharbeit erforderlich ist oder nicht
und Auswahl sowie Beauftragung eines Nacharbeitsunter-
nehmens standen in ihrer Verantwortung. Sie nahmen folg-
lich auf nicht unbedeutende Art und Weise Vermogensinte-
ressen der M wahr.

bb) Missbrauchs- oder Treuebruchtatbestand

Die heute in Rechtsprechung und Lehre herrschende monisti-
sche Betrachtungsweise sieht den Missbrauchstatbestand als
lex specialis zum Treuebruchtatbestand,53 ersterer ist damit
vorrangig zu priifen.

Fraglich ist, ob F und D durch die Auftragsvergabe an N
ihre Befugnis, M zu verpflichten, missbraucht haben.

% Grundlegend bereits RGSt 69, 58 ff.

47 Saliger, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 4), § 266
Rn. 10.

* Vgl. die dhnliche Konstellation in BGH NStZ 1989, 224
(225).

* Vgl. BGH NStZ 1983, 74.

% BGH GA 1971, 37.

31 So BGHSt 41, 224 (229).

32 So Dierlamm, in: Joecks/Miebach (Fn. 15), § 266 Rn. 48 f.
m.w.N.

33 St. Rspr. seit BGHSt 24, 386; Rengier (Fn. 43), § 18 Rn. 2,
8; Wessels/Hillenkamp (Fn. 43), Rn. 749 m.w.N. zu beiden
Ansichten.
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(1) Vorliegen einer entsprechenden Befugnis

Der Missbrauchstatbestand verlangt seitens der Téter das
Vorliegen einer Befugnis, iiber das Vermogen eines anderen
zu verfiigen bzw. diesen zu verpflichten.

F und D sind Sachbearbeiter in der Abteilung Qualitétssi-
cherung und haben laut Arbeitsvertrag die Vertretungsbefug-
nis um entsprechende Reparaturauftrige verpflichtend fiir M
zu vergeben. Eine Befugnis zur Beauftragung der N liegt
damit grundsétzlich vor.

(2) Rechtliche Wirksamkeit der Auftragsvergabe

Fraglich ist, ob F und D durch die Auftragsvergaben diese
Befugnis missbraucht haben.

Der Téater missbraucht seine Befugnis, wenn er im Au-
Benverhiltnis zu Lasten des betreuten Vermogens ein wirk-
sames rechtsgeschiftliches Verfiigungs- oder Verpflich-
tungsgeschift™ vornimmt, das den Pflichten aus dem Innen-
verhéltnis Tater/Vermogensinhaber widerspricht. Missbrauch
bedeutet damit einfacher gesagt nach h.M. das Uberschreiten
des rechtlichen Diirfens im Rahmen des rechtlichen Kon-
nens.”

Probleme hinsichtlich der Wirksamkeit dieser Auftrags-
vergabe ergeben sich hier aus der ihr zugrunde liegenden,
nichtigen Schmiergeldabrede.

Wie oben bereits gezeigt verwirklichen F und D durch die
Vereinbarung der Gewihrung von Vergiinstigungen den
Tatbestand von § 299 StGB und verstolen damit gegen ein
Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB.

Des Weiteren ist die Schmiergeldabrede sittenwidrig nach
§ 138 Abs. 1 BGB aufgrund von Kollusion, da F und D dem
N bevorzugte Behandlung bei der Auftragsvergabe unter
Ausschaltung siamtlichen Wettbewerbs zusagten und daher
zum Nachteil von M auch giinstigere Angebote unberiick-
sichtigt lassen wollten.

(3) Auswirkungen der Nichtigkeit der Schmiergeldabrede auf
den Folgevertrag

Die Nichtigkeit der Schmiergeldabrede erfasst jedoch nicht
ohne weiteres den darauthin abgeschlossenen Folgevertrag.
Dies ist nach Ansicht des BGH nur dann der Fall, wenn
die Abrede zu einer dem Geschiftsherrn nachteiligen Ver-
tragsgestaltung gefiihrt hat.”® Als beachtlichen Nachteil er-
achtet die Rechtsprechung die Uberteuerung des in Rechnung
gestellten Preises ab einem 10%igen Aufschlag auf den an-
sonsten zu erwartenden Normalpreis.”” Hier ist zwar nicht
feststellbar, ob der Vertrag, den F und D mit N geschlossen
haben, nachteilig ist, doch zieht der BGH in derartigen Kons-

> Krit. hierzu Schiinemann, in: Jihnke/Laufhiitte/Odersky
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 11. Aufl.
1998, § 266 Rn. 32 ff. m.w.N.

> Kindhduser (Fn. 43), § 34 Rn. 11; Rengier (Fn. 43), § 18
Rn. 3; Wessels/Hillenkamp (Fn. 43), Rn. 756 mit zahlreichen
weiteren Nachweisen zur Kasuistik.

% passarge, NZI 2009, 86 (88).

57 Maschmann, in: Do6lling, Handbuch der Korruptionsbe-
kdmpfung, 2007, 3.Kapitel Rn. 206.

tellationen den Anscheinsbeweis heran: Vertrige, bei deren
Zustandekommen Schmiergeld gezahlt wurde, seien nach
dem Beweis des ersten Anscheins nachteilig zu Lasten der
Vertragspartei, deren Vertreter oder Interessenwahrer ge-
schmiert wurde.”® Dies liege bereits deshalb nahe, weil der
Vertreter im Zweifel ohne vorherige Information des Vertre-
tenen nicht befugt sei, fiir diesen einen Vertrag mit dem Ver-
handlungspartner abzuschliefen, der den Vertreter gerade
bestochen habe.” Es sei nach der Lebenserfahrung die Regel,
dass bei solchen Konstellationen der heimlichen Zuwendung
die Schmiergeldvereinbarung eine nachteilige Wirkung auf
den Inhalt des abgeschlossenen Vertrags habe.” Im vorlie-
genden Fall ist die beschriebene Regel® jedenfalls nicht
widerlegt. Auch die Auftragsvergabe an die N war sittenwid-
rig i.S.v. § 138 BGB und damit nichtig.*®

Da das AuBlengeschift nichtig ist, greift die Missbrauchs-
alternative, § 266 Abs. 1 Alt.1 StGB nach h.M. nicht ein, so
dass wiederum auf die Treuebruchvariante, § 266 Abs. 1
Alt.2 StGB, zuriickzugreifen ist.

cc) Pflichtverletzung

Erforderlich ist dann, dass die Auftragsvergabe sich als Ver-
letzung einer vermogensbezogenen Pflicht gegeniiber M
erweist. Auf den ersten Blick erinnert die vorliegende Kons-
tellation an Fille des ,,Kick-Back®. Hiermit sind Konstellati-
onen angesprochen, in denen dem Vertreter einer vertrags-
schliefenden Partei vom Geschiftspartner im Zusammenhang
mit dem Vertragsschluss oder der Vertragsdurchfithrung
wirtschaftliche Vorteile gewidhrt werden, die aus den Leis-
tungen bewirkt werden, die die vertretene Gesellschaft an den
Partner erbracht hat.”’

38 Sack, in: Staudinger, Biirgerliches Gesetzbuch, 2003, § 138
Rn. 471 m.w.N.

¥ BGH NJW 2001, 1065 (1067).

% RGZ 136, 360.

ol Armbriister, in: Rebmann/Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinch-
ner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 1,
5. Aufl. 2006, § 138 Rn. 128.

%2 Nach h.M. besteht in einem solchen Fall die Mdglichkeit
der nachtriglichen Genehmigung durch den Vorstand von M
gemdBl § 77 Abs. 1 AktG i.V.m § 177 BGB analog; zwar
steht die Sittenwidrigkeit nicht zur Disposition der Parteien
des Hauptvertrags, dennoch muss diese Moglichkeit gegeben
sein, um dem durch die Kollusion Benachteiligten keine
Nachteile aus § 138 Abs. 1 BGB erwachsen zu lassen, was
dessen Schutzzweck zuwider laufen wiirde; von dieser Mog-
lichkeit wurde hier jedoch kein Gebrauch gemacht, so dass
die Beauftragung der N als sittenwidrig einzustufen ist; ver-
tiefend hierzu und mit weiteren Nachweisen Schliiter/Nell,
NJOZ 2008, 223; Armbriister (Fn. 61), § 138 Rn. 128; zu
beachten ist aulerdem, dass im Hinblick auf eine Strafbarkeit
wegen Untreue die zivilrechtliche Riickwirkungsfiktion der
Genehmigung, § 184 BGB, unbeachtlich ist und eine straf-
rechtliche Pflichtwidrigkeit bestehen bleibt, Bernsmann, StV
2005, 576 (577).

8 Saliger, NTW 2006, 3377.
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(1) Nichtherausgabe von erlangten Vorteilen an Geschidifts-
herren

Die untreuerelevante Pflichtverletzung liegt dabei jedenfalls
nicht schon darin, dass die erlangten Vorteile nicht an den
Geschiftsherren herausgegeben werden. Bei der Herausgabe-
pflicht nach den §§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB handelt es
sich um eine bloBe Schuldnerpflicht, die nicht iiber § 266
Abs. 1 StGB strafbewehrt ist.*!

(2) Pflichtverletzung aufgrund von Tun oder Unterlassen

Vielmehr kann in derartigen Fallgestaltungen auf zwei ver-
schiedene Verhaltensweisen abgestellt werden — entweder auf
das Unterlassen der Vermdgensmehrung durch Abschluss
eines giinstigeren Geschifts oder auf die aktive Vernichtung
einer entsprechenden vermogenswerten Exspektanz durch
den Vertragsabschluss vor dem Hintergrund der Schmier-
geldabrede. Blof faktische Aussichten auf zukiinftigen Ver-
mogenszuwachs, sog. Exspektanzen, sind dann von wirt-
schaftlichem Wert, wenn sie soweit konkretisiert sind, dass
sie mit grofiter Wahrscheinlichkeit einen Vermogenszuwachs
erwarten lassen.”” Die Abgrenzung zwischen Tun und Unter-
lassen kann auch hier nach dem Schwerpunkt der Vorwerf-
barkeit erfolgen — danach, welche der beiden Verhaltenswei-
sen den ,,Handlungsunwert* des Kick-Back am ehesten wi-
derspiegelt.®®

Viele Stimmen in der Literatur® und mittlerweile auch
die Rechtsprechung® sehen den Schwerpunkt der Vorwerf-
barkeit in der Auftragsvergabe als aktives Tun. SchlieBlich
wiirden die Aussichten des Treugebers auf den Abschluss
giinstigerer Reparaturauftrige und damit eventuell bestehen-
de vermogenswerte Exspektanzen zerstort.” Stellt man in
derartigen Féllen als Pflichtverletzung auf das Unterlassen
der Vermodgensmehrung durch einen unter Umstinden mogli-
chen giinstigeren Geschiiftsabschluss ab,” so droht aus den
Augen zu geraten, dass es letztlich auf Grund der Natur des
Untreuetatbestandes als Vermogensschddigungsdelikt nur um
die aktive Vernichtung einer bereits im Vermogen des Treu-
gebers vorhandenen Exspektanz gehen kann.”' Die Pflicht-
verletzung in Kick-Back-Fillen lidsst sich daher beschreiben
als den Abschluss des um Schmiergeld erhohten Vertrags und
die damit einhergehende Verlagerung der Schmiergeldzah-
lungen zu Gunsten des Geschiftsfithrers auf die vertretene

 Dierlamm (Fn. 52), § 266 Rn. 231; Zieschang, in: Park,
Kapitalmarktstrafrecht, 2. Aufl. 2008, § 266 Rn. 65.

5 BGHSt 17, 147 (148).

% Ausfiihrlich zur Abgrenzung zwischen Tun und Unterlas-
sen in derartigen Konstellationen vgl. Ronnau, in: Festschrift
fir Giinter Kohlmann zum 70. Geburtstag, 2003, S. 239
(249 ftf.).

%7 Saliger, NTJW 2006, 3377 (3378) m.w.N.

% BGHSt 50, 299 (315) — ,,Kolner Miillskandal®.

% Vgl. zu Exspektanzen Sarzger, Jura 2009, 518 (520).

7% So noch BGH NJW 1983, 1809 f.

" Ronnau (Fn. 66), S. 239 (251).

Gesellschaft durch Vereinbarung entsprechend iiberhohter
Zahlungsverpflichtungen mit Dritten.”

Im Sachverhalt ist jedoch nicht ersichtlich, ob es tatsdch-
lich zum Abschluss eines um das Schmiergeld erhohten Ver-
trages und damit zu einer ,,Weitergabe* des fiir die Vergiins-
tigungen aufzuwendenden Betrags an M kam. Das Bestehen
einer vermogenswerten Exspektanz auf einen giinstigeren
Vertragsabschluss ist ebenfalls nicht erkennbar. Schon fiir die
Frage der Pflichtverletzung ist somit ganz entscheidend, ob
sich das Geschift fiir M iiberhaupt nachteilig ausgewirkt hat
— dies gilt es im nédchsten Priifungspunkt zu untersuchen.

dd) Vermogensnachteil

Fraglich ist, ob der Vertragsabschluss zu einem Vermogens-
nachteil bei M gefiihrt hat. Der Vermdgensnachteil bei der
Untreue ist wie der Schaden beim Betrug”” nach dem Prinzip
der Gesamtsaldierung, also einem Vergleich des Vermdgens-
standes unmittelbar vor und nach der treuwidrigen Handlung,
festzustellen.”* Ein Nachteil auf Seiten von M wiire gegeben,
wenn der vereinbarte und gezahlte Preis hoher als der erziel-
bare Marktpreis (Wettbewerbspreis) war.” Allerdings ist im
Sachverhalt nicht ersichtlich, dass die Aufwendungen fiir die
gewihrten Vorteile an M weitergegeben wurden oder der
vereinbarte Preis den Wettbewerbspreis iibersteigt. Weil in
der Praxis jedoch oftmals kein konkreter Marktpreis gebildet
werden kann, sondern i.d.R. lediglich ein Rahmen bestimm-
bar ist, innerhalb dessen sich auch nach Einrechnung des
Kick-Back der vereinbarte Preis noch bewegt, ist die Sub-
sumtion unter § 266 StGB nur dann moglich, wenn die Ver-
tragsverhandlungen bereits zu einer vermogenswerten An-
wartschaft des Geschéftsherrn auf Vereinbarung eines um das
Schmiergeld verminderten Entgeltes gefiihrt hatten, die man-
gels Realisierung durch den Vertragsschluss wieder entwertet
wurde.”®

Auch hierfiir liefert der Sachverhalt jedoch letztlich keine
Anbhaltspunkte.

" Fischer (Fn. 4), § 266 Rn. 38a m.w.N.

7 Der Begriff des Vermdgensnachteils bei § 266 Abs. 1
StGB und der des Schadens bei § 263 Abs. 1 StGB sind na-
hezu identisch. Tatobjekt der Untreue ist fremdes Vermogen.
Inhalt und Umfang des Vermogens sind wie beim Betrug zu
bestimmen, es gilt nach h.M. der rein wirtschaftliche Vermo-
gensbegriff, in Einzelfillen korrigiert durch die Rechtsspre-
chung. Beziiglich der Fremdheit des Vermogens sind zivil-
rechtliche Kriterien heranzuziehen. Unterschiede ergeben
sich nur in Details, vgl. Satzger, Jura 2009, 518 (519 f.).

™ Perron, in: Schénke/Schroder (Fn. 12), § 266 Ra. 40.

" Zur Ermittlung des Wettbewerbspreises vgl. BGH NJW
1992, 921 (922).

"® Schiinemann, NStZ 2006, 196 (200); vgl. zu den Anforde-
rungen an die Exspektanz, um Vermodgenswert zu haben
Satzger, Jura 2009, 518 (520) und Ronnau (Fn. 66), S. 239
(253 ff.).
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ee) Die ,,Verdachtslosung“ des BGH — Darstellung und An-
wendbarkeit auf die Fallkonstellation

(1) Schmiergelder als Vermdgensnachteil

In dhnlichen Fallkonstellationen geht der BGH nun auch im
Strafrecht in vergleichbarer Weise wie oben beschrieben im
Zivilrecht vor:”’ Von der Zahlung von Schmiergeldern in
betrdchtlicher Hohe und iiber einen lingeren Zeitraum zum
Zweck der Auftragserlangung und der daraus resultierenden
Pflichtverletzung in Form der Auftragsvergabe ohne Einho-
lung anderer Angebote wird auf das Vorliegen eines Vermo-
gensnachteils i.S.v. § 266 Abs. 1 StGB in Hohe der gezahlten
Schmiergelder und sogar dariiber hinausgehender Vorteile
riickgeschlossen. Schmiergeldzahlungen seien ,,nahezu zwin-
gende Beweisanzeichen®’®, dass der ohne Preisabsprache
erzielbare Preis den tatsidchlich vereinbarten Preis mindestens
in Hohe der Schmiergeldbeitrige unterschritten hétte.

Die Zahlung von Schmiergeld in betrédchtlicher Hohe und
tiber einen ldngeren Zeitraum zum Zweck der Auftragserlan-
gung lasse in der Regel darauf schlieen, dass hierdurch unter
Wettbewerbsbedingungen nicht erzielbare Preise erlangt
werden, ansonsten sei ein solches Verhalten wirtschaftlich
nicht sinnvoll.” Dieser ,,.Verdachtslosung* liegt die Erwi-
gung zugrunde, dass jedenfalls mindestens der Betrag, den
der Vertragspartner fiir Schmiergelder aufwendet, auch in
Form eines Preisnachlasses dem Geschiftsherrn des Empfin-
gers hitte gewiihrt werden konnen™ und insoweit eine ent-
sprechende, durch die Auftragserteilung nun vernichtete
vermogenswerte Exspektanz bestand. Der Geschéftsfiihrer
zahle mit dem hoheren Preis zugleich das Schmiergeld fiir
seine Angestellten.®'

Wendet man nun die ,,Regel”“ des BGH auf unseren Fall
an, wire allein deswegen, weil vor Auftragsvergabe
Schmiergelder gezahlt wurden, ein Nachteil in Hohe der
Kosten fiir die gewihrten Vergiinstigungen gegeben.

Aufgrund der hier gegebenen Verschriankung der Tatbe-
standsmerkmale Pflichtverletzung und Vermogensnachteil
kann die Treuepflichtverletzung mit demselben Ansatz be-
griilndet werden. Die Treuewidrigkeit ist der Abschluss des
schmiergeldiiberteuerten Vertrages und die damit einherge-
hende Vernichtung der Exspektanz ,,Vertragsschluss ohne
Schmiergeldaufschlag®. Nach der beschriebenen Logik kann
auf die Vernichtung der Exspektanz ebenfalls ohne weiteres
aus dem steten Zufluss von Schmiergeld geschlossen werden.

(2) Weitergehender wirtschaftlicher Schaden

Neben dem auf der oben beschriebenen ,,Verdachtslosung*
griindenden Nachteil liege tiberdies ein noch weitergehender
wirtschaftlicher Schaden nahe, da der Bestechende durch die
Schmiergeldzahlung regelméBig auch dariiber hinausgehende
wirtschaftliche Vorteile zu Lasten des Treugebers erwirt-

"7Vgl. oben II. 1. a) bb) (3).

8 BGH NJW 2009, 3248 (3251).

" BGH NJW 2006, 2864 (2867) — ,.Wuppertaler Korrupti-
onsskandal®.

%0 BGH NJW 2005, 300 (305) — ,.System Schreiber*.

81 Raum, in: Wabitz/Janovsky (Fn. 42), Kapitel 4 Rn. 133.

schaften will. Durch die Ausschaltung von Wettbewerb ent-
falten Marktmechanismen keine Wirkung. In solchen Fillen
liege es nach der Lebenserfahrung nahe, dass auf diese Art
erzielte Preise hoher liegen als die im Wettbewerb erreichba-
ren Marktpreise, weil Unternehmen, die nicht im Wettbewerb
bestehen miissen, iiberhohte Preise verlangen konnten und
Preissenkungsspielriume nicht nutzen miissten.®” Ein solcher
Schaden konnte darin liegen, dass der bestochene Mitarbeiter
wesentlich giinstigere Angebote Dritter nicht beriicksichtigt
hat. In diesen Fillen stelle dann der Differenzbetrag zwischen
dem giinstigsten und dem angenommenen iiberteuerten An-
gebot den weitergehenden Schaden dar.*

(3) Allgemeine Kritik an der Verdachtslosung des BGH

Die referierte Rechtsprechung muss freilich schon im Ansatz
Bedenken begegnen, fiihrt sie doch — wie zu zeigen sein wird
— faktisch zu einer Anwendung des Anscheinsbeweises im
Strafrecht und damit zu einer Beweislastumkehr, die mit
tragenden Grundsitzen der StPO und dem Zweifelssatz nicht
vereinbar ist.

Zuniéchst zu den Parallelen zwischen Anscheinsbeweis im
Zivilrecht und der Rechtsprechung des BGH zur Annahme
des Vermogensnachteils im Fall vorangegangener Schmier-
geldzahlungen: In beiden Féllen schliefit der BGH von einem
bestimmten Geschehensablauf auf eine typische Folge. Was
im Zivilprozess durchaus vertretbar erscheint begegnet im
Strafrecht Bedenken. Beide Prozessordnungen gehen von
vollig unterschiedlichen Ansatzpunkten aus. In der Zivilpro-
zessordnung gilt der Beibringungsgrundsatz, die Parteien
haben die Tatsachen und Beweise dem Gericht vorzulegen.
Oftmals ist es den Parteien aufgrund eigener limitierter tat-
sdchlicher und rechtlicher Moglichkeiten verwehrt, Sachver-
halte bis ins letzte Detail auszuforschen. Insofern ist es
durchaus gerechtfertigt, Beweiserleichterungen wie den An-
scheinsbeweis anzuwenden.

Von einem vollig anderen Ansatz geht die Strafprozess-
ordnung aus, gelten doch gemifl § 152 StPO das Offizial-
prinzip (Abs. 1) und das Legalititsprinzip (Abs. 2) und ge-
mil § 244 Abs. 2 StPO der Ermittlungsgrundsatz. Um ihren
hieraus folgenden Aufgaben gerecht zu werden, ist die
Staatsanwaltschaft mit umfangreichen rechtlichen Befugnis-
sen ausgestattet, Tatsachen zu ermitteln und Beweise zu
finden. Die Staatsanwaltschaft und die Gerichte verfiigen
somit iiber die tatsachlichen und rechtlichen Mittel, Sachver-
halte weitaus genauer auszuforschen und somit sollten die
Strafverfolgungsbehdrden bei Ausschopfung dieser Mittel
eigentlich nicht darauf angewiesen sein, im Prozess auf Re-
gelvermutungen zuriickzugreifen, sollten sie auch noch so
,Jogisch* erscheinen.

Auch birgt die Anwendung einer derartigen Vermutung
die Gefahr, den Ermittlungsgrundsatz des § 244 Abs. 2 StPO
zu einer bloBen Makulatur verkommen zu lassen. So ist es
naheliegend anzunehmen, dass die Gerichte ihre Aufkla-
rungspflicht mit weniger Nachdruck verfolgen, wenn ohnehin

82 BGH NJW 2006, 164 (165).
 Raum (Fn. 81), Kapitel 4 Rn. 133.
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die Existenz einer Bestechungszahlung die Annahme eines
Vermogensschadens zu tragen vermag.

Der Schluss von Schmiergeldzahlungen auf einen Ver-
mogensnachteil ist schlieBlich nur schwerlich mit dem
Grundsatz ,,in dubio pro reo* vereinbaren.®* Denn dieser
verbietet es, zu Lasten des Beschuldigten die kraft Gesetzes
zur Bildung einer Uberzeugung notwendigen konkreten
Schadensfeststellungen durch Regelvermutungen oder Evi-
denzbehauptungen zu ersetzen.”

(4) Schwiéichen der Verdachtslosung im Falle wiederholter
Auftragsvergabe

Auch in concreto sprechen denn einige Gesichtspunkte gegen
den Riickschluss von der Schmiergeldzahlung auf einen un-
treurelevanten Vermodgensnachteil.

Den Entscheidungen zur Begriindung des oben beschrie-
benen ,Regel-Ausnahme*-Prinzips (,,Kolner Miillskandal®,
»System Schreiber®) lagen nimlich Sachverhalte zugrunde, in
denen es um einmalige Auftragsvergaben ging. Die von der
Rechtsprechung angestrengten Vermutungen erscheinen in
solchen Konstellationen wesentlich naheliegender, da seitens
der Bestechenden nur eine Gelegenheit vorhanden ist, das
Schmiergeld auch wieder zu erwirtschaften, wéhrend es in
Konstellationen wie der vorliegenden durchaus denkbar ist,
dass alleine durch die wiederholte Beauftragung zu Wettbe-
werbspreisen die Aufwendung von Schmiergeldern sich
lohnt. Zudem gibt es geniigend andere Alternativen, wie die
N die Schmiergelder selbst kurzfristig wieder erwirtschaften
kann, sei es durch Lohndriickerei gegeniiber den eigenen
Beschiftigten oder durch hohere Rechnungen gegeniiber
anderen Auftraggebern. SchlieBlich ist die Branche der N ein
hart umkédmpfter Markt, es ist damit sogar denkbar, dass N
aufgrund der Schmiergelder insgesamt Verluste einfihrt, nur
um iiberhaupt im Geschéft und damit zumindest kurzfristig
lebensfihig zu bleiben. Die Moglichkeit, dass N den Beste-
chungslohn sich also von M finanzieren lieB3, findet somit in
der vorliegenden Fallgestaltung genauso wenig eine tatsich-
liche Grundlage, wie belegt wire, dass giinstigere Bewerber
von F und D aufler Acht gelassen worden wiren.

Der FEintritt eines Vermogensschadens durch die Auf-
tragsvergabe kann im Ergebnis weder an Hand der Umstinde
des konkreten Einzelfalles noch durch eine rechtstaatlich
kaum haltbare Vermutungsregelung begriindet werden.

1) Zwischenergebnis

F und D haben sich durch die Auftragsvergabe jedenfalls
mangels Eintritt eines Vermogensnachteils nicht wegen Un-
treue, § 266 Abs. 1 StGB, strafbar gemacht.

2. Untreuestrafbarkeit von F und D aufgrund der Beschddi-
gungen durch W

Fraglich ist, ob die Beschddigungen der KFZ durch W eine
Untreuestrafbarkeit von F und D begriinden konnen.

8 S0 auch Bernsmann, StV 2005, 576 (577) und Ronnau
(Fn. 66), S. 239 (260).
8 Dierlamm (Fn. 52), § 266 Rn. 232.

a) Objektiver Tatbestand
aa) Treuebruchtatbestand™®

Dazu miisste F und D das Verhalten des W zurechenbar sein.

Eine prima facie in Betracht kommende Zurechnung nach
§ 25 Abs. 2 StGB scheitert von vornherein daran, dass W
mangels Selbststiandigkeit keine Vermogensbetreuungspflicht
inne hat und damit auch nicht tauglicher Téter des Sonderde-
likts Untreue und eben auch kein Mittiter sein kann. Ein
fremdniitzig typisiertes Schuldverhiltnis liegt zwar vor, denn
W ist alleine im Interesse von M titig, doch handelt es sich
nicht um eine ,.erhebliche* Pflicht. Insbesondere das Indiz
der Selbststiindigkeit ist hier nicht gegeben. W ist Mechani-
ker in der Abteilung Qualititssicherung. Seine Aufgabe ist es,
festgestellte Miéngel zu beheben. Er handelt damit nach Wei-
sung und es mangelt ihm an Eigenverantwortlichkeit und
rechtlicher Bewegungsfreiheit.

Ein Riickgriff auf § 25 Abs. 1 Alt.2 StGB mag zunichst
seltsam anmuten — eine Tatherrschaft kraft iiberlegenen Wil-
lens oder Wissens ist nicht erkennbar, W zerkratzt die Autos
und hilt damit den tatbestandlichen Geschehensablauf in den
Hinden, hat die Tatherrschaft inne.

Allerdings ist aufgrund der besonderen Deliktsnatur der
Untreue als Pflichtdelik®” nach h.M. ein Riickgriff auf das
Tatherrschaftskriterium tiberhaupt nicht nétig.

Wihrend der Gesetzgeber bei Handlungsdelikten die un-
ertriglich sozialschddliche Handlung, die er bestrafen will,
moglichst genau schildert, kniipft er bei den Pflichtdelikten
an tatbestandskonstituierende Pflichten an, die in den ver-
schiedensten Bereichen der Rechtsordnung ihre Konkretisie-
rung erfahren haben und deren den Tatbestandserfolg bewir-
kende oder lediglich hindernde Verletzung mit Strafe bedroht
ist. Letztlich tritt die Pflichtenstellung als taterschaftsbegriin-
dendes Element an die Stelle von Tatherrschaft.*® Grund der
Sanktion in solchen Fillen ist der Versto3 des Téters gegen
Leistungsanforderungen einer von ihm iibernommenen sozia-
len Rolle.

Die Untreue ist nun gerade gekennzeichnet durch die be-
sondere Pflichtenstellung des Titers, die sich aus der Uber-
nahme der Kontrolle iiber einen sozialen Bereich (die Ver-
mogensfiirsorge) als Voraussetzung fiir die Téaterschaft er-
gibt.*¥” Wer nun eine solche (Vermogensbetreuungs-)Sonder-
pflicht iibernommen hat und diese verletzt, kann sich keines-
falls darauf berufen, dass sein Beitrag — gemessen an den
allgemeinen Regeln — nur Teilnahmeformat hat. Er haftet
vielmehr (nahezu) ausnahmslos als (mittelbarergo) Tater, was
daraus folgt, dass die Tathandlung von § 266 Abs. 1 Alt. 2
StGB weit und in der Ausgestaltung als Pflichtdelikt bege-

% Nach dem unter II. 1. a) bb) Gesagten kommt auch hier der
Missbrauchstatbestand nicht in Betracht.

%7 So bezeichnet von Roxin (Fn. 38), § 25 Rn. 268.

88 Vgl. hierzu Roxin, Titerschaft und Tatherrschaft, 8. Aufl.
2005, S. 354.

8 Schiinemann (Fn. 54), § 266 Rn. 160.

* Roxin (Fn. 38), § 25 Rn. 272.
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hungsneutral gefasst ist.”' Die Ausgestaltung der Untreue als
Sonderdelikt bewirkt, dass die Mitglieder des Personenkrei-
ses, dem eine Vermogensbetreuungspflicht obliegt, selbst,
sofern nur die sonstigen Merkmale des Tatbestands vorlie-
gen, als Tdter haften. Dem Treupflichtigen muss lediglich
vorwerfbar sein, die Nachteilszufiigung durch einen Dritten
nicht verhindert zu haben.”” Ausgehend davon muss er umso
mehr als Téter anzusehen sein, wenn er sich aktiv eines Au-
Benstehenden zur Verwirklichung des Tatbestands bedient.”

Vor diesem Hintergrund kann der vorliegende Fall einer
klaren Losung liber die mittelbare Téaterschaft, § 25 Abs. 1
Alt. 2 StGB, zugefiihrt werden.

F und D haben, wie bereits ausgefiihrt wurde, als Sachbe-
arbeiter in der Abteilung Qualitétssicherung die qualitative
Hochwertigkeit der KFZ der M sicherzustellen und wachen
tiber die Qualitidt des wichtigsten Verkaufsprodukts des Un-
ternehmens. Das Nichteinschreiten stellt eine Verletzung
dieser Betreuungspflicht dar; denn F und D haben die Quali-
tat der Fahrzeuge sicherzustellen und im Falle von Fehlern
MafBnahmen zu deren Behebung in die Wege leiten. Erst
recht ist es daher auch Inhalt ihrer Vermdgensbetreuungs-
pflicht, die Qualitit beeintrachtigende Handlungen zu verhin-
dern und gerade nicht zu provozieren bzw. zu unterstiitzen.
Gerade gegen diese Pflicht haben sie jedoch, verstoBen, in-
dem sie — entsprechend der Abmachung mit der Geberseite —
nicht gegen die Beschiddigungen seitens W einschritten.

bb) Vermdgensnachteil

Zwar wurden die Beschddigungen an den Wagen von W
vorgenommen, allerdings ist dies iiber § 25 Abs. 1 Alt. 2
StGB F und D zurechenbar.” Mit der Substanzbeschidigung
der in ihrem Eigentum stehenden Fahrzeuge hat M auch
einen unmittelbar auf das Nichteinschreiten von F und D
zuriick gehenden Vermogensnachteil erlitten.

Allein die in den Presseartikeln mitgeteilte Moglichkeit,
die Kosten fiir die von N ausgefiihrte Schadensbeseitigung
letztlich den Zulieferern in Rechnung stellen zu konnen,
verhindert den Schadenseintritt nicht. Denn zum einen ist die
Durchsetzung dieser Rechtsposition gegeniiber den Zuliefe-
rern keinesfalls gesichert, zum anderen ist anerkannt, dass
Gewihrleistungsanspriiche gegen Dritte keine kompensatori-
sche Wirkung haben.”

c) Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht ist lediglich Vorsatz in Form von
dolus eventualis beziiglich der Merkmale des objektiven
Tatbestandes nétig. F, D und W haben laut Sachverhalt ihr
Vorgehen zuvor abgesprochen, es kam F und D sogar darauf

' Von Seier, in: Achenbach/Ransiek, Handbuch Wirtschaft-
strafrecht, 2. Aufl. 2007, V. 2. Rn. 64 wird daher der Begriff
des ,,Einheitstiters gebraucht.

92 Joecks, in: Joecks/Miebach (Fn. 15), § 25 Rn. 43.

% Kindhduser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 2009,
§ 39 Rn. 17.

% Vgl. Wessels/Beulke (Fn. 40), Rn. 536.

% Saliger (Fn. 47), § 266 Rn. 57.

an, dass W die Autos entsprechend beschiddigt, andernfalls
hitten sie nicht entsprechend der Abmachung Auftrige an N
verteilen konnen. Es lag also beziiglich der Merkmale des
objektiven Tatbestands einschlieflich der Begehungsweise in
mittelbarer Téterschaft Vorsatz in Form von dolus directus
1. Grades, also Absicht, vor.

d) Strafzumessung

Auf Strafzumessungsebene ist, wie bei der Bestechlichkeit,
das Regelbeispiel des § 266 Abs. 2i.V.m. § 263 Abs. 3 Nr. 1
StGB erfiillt,”® wobei hinsichtlich der bandenmiiigen Bege-
hung durch F, D und W zu beachten ist, dass nicht alle Ban-
denmitglieder die Titereigenschaft des § 266 Abs. 1 StGB
erfiillen miissen. Mitglied einer Bande kann auch derjenige
sein, dem nach der Bandenabrede nur Aufgaben zufallen, die
sich bei wertender Betrachtung als Gehilfentitigkeit darstel-
len, was hier auf die tatsdchlichen Beschiddigungen an den
KFZ durch W zutrifft.”’

e) Zwischenergebnis

F und D haben sich, indem sie die Beschidigungen durch W
geschehen lieen, strafbar gemacht wegen Untreue in einem
besonders schwerem Fall, §§ 266 Abs. 1, Abs. 2i.V.m. § 263
Abs. 3 Nr. 1 StGB.

3. Strafbarkeit des Mechanikers W wegen Untreue durch das
Beschddigen der KFZ

Eine Strafbarkeit des W wegen Untreue, § 266 Abs. 1 StGB,
indem er die Autos beschidigte, scheidet aus, W ist mangels
Vermogensbetreuungspflicht nicht tauglicher Titer.

Allerdings ist W durch die Beschddigung der Autos straf-
bar wegen Beihilfe zur Untreue, §§ 266 Abs. 1 Alt. 2, 27
Abs. 1 StGB.”™

Auf Ebene der Strafzumessung konnte man nun an eine
Strafmilderung sowohl nach § 28 Abs. 1 StGB, als auch nach
§ 27 Abs. 2 S. 2 StGB denken.

Da jedoch beide Milderungsgriinde jeweils auf dem Feh-
len der Vermdégensbetreuungspflicht beruhen, kommt eine
doppelte Strafmilderung sowohl nach § 27 Abs. 2 S. 2 und
§28 Abs. 1 StGB nicht in Betracht.” Ein strafmildernder
Umstand kann ndmlich immer nur einmal beriicksichtigt
werden, eine mehrfache Milderung ist in solchen Fillen un-
zuldssig.

IT1. Konkurrenzen und Gesamtergebnis

Laut Focus ging das Trio seit geraumer Zeit derart kreativ
vor, so dass anzunehmen ist, dass viele Autos in Mitleiden-
schaft gezogen wurden. Selbst wenn man unterstellt, dass ein
durchgehend einheitlicher, nach der ersten Absprache einmal
gefasster Vorsatz bestand, so liegt dennoch Tatmehrheit vor,

% Vgl. hierzu oben I. 1. d) bb).

7 Vgl. hierzu BGHSt 46, 321 (338) und BGH wistra 2004,
105 (108).

% Vertiefend hierzu Roxin (Fn. 88), S. 361.

% Murmann, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Fn. 4) § 27
Rn. 16.
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da jede Beschddigung an jeweils verschiedenen Autos jedes
Mal einen neuen Vermogensnachteil begriindet und eine
fortgesetzte Untreue ausgeschlossen ist.'”

Hinsichtlich des Verhiltnisses zur Strafbarkeit wegen der
einzelnen Bestechlichkeitstaten gilt Folgendes: Nach Ansicht
der Rspr. liegt Tateinheit zwischen Bestechlichkeit und Un-
treue noch nicht vor, wenn der Tater anlidsslich der Beste-
chungstat lediglich ankiindigt, sich pflichtwidrig verhalten zu
wollen.'"" Anders ist es jedoch, wenn dieses Gesprich selbst
bereits eine pflichtwidrige Handlung darstellt. Dies ist dann
der Fall, wenn bereits Einzelheiten der spiteren Manipulation
konkret vereinbart werden, wobei umso geringere Anforde-
rungen an den Inhalt eines solchen Gesprichs zu stellen sind,
je mehr es sich um ein unter den Beteiligten eingespieltes
System handelt.'”” In einem solchen Fall stelle dann die Ver-
abredung sowohl den Beginn des Treuebruchs, als auch den
Abschluss der Unrechtsvereinbarung dar.'” Laut Sachverhalt
»produzierte das Trio bereits seit geraumer Zeit absichtlich
Pfusch®, des Weiteren ist, wie oben bereits erldutert, davon
auszugehen, dass F, D und W gemeinsam N gegeniiber traten
und das ,,Manipulationssystem* besprachen. Damit kann hier
bei lebensnaher Auslegung jeweils von einer bereits pflicht-
widrigen Absprache ausgegangen werden. Die einzelnen
Bestechlichkeitsdelikte und Untreuetaten stehen somit jeweils
in Tateinheit zueinander.

1% Saliger (Fn. 47), § 266 Rn. 109; BGH (GS) NJW 1994,
1663 (1669) fiir den Betrug.

1T BGH NStZ 2009, 445 (446).

192 7uletzt BGH NStZ 2009, 445 (446).

193 BGHSt 47, 27 ff.
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