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Einleitung

Mitte der neunziger Jahre vermittelten schlagzeilentrachtige Korruptionsskanda-
le, etwa in der Frankfurter Bauverwaltung oder der sog. Herzklappenskandal, der
deutschen Offentlichkeit den Eindruck, daB Entscheidungsvorginge, wie man sie
sonst nur von sog. ,,Bananenrepubliken* kennt, auch in Deutschland durchaus an
der Tagesordnung seien. Jahrliche Schiaden der 6ffentlichen Hand in Milliardenho-
he, gar ,,eine Verluderung der Geschiftssitten auf breiter Front™ wurden vermutet:
»Die Spitzen bundesdeutscher Unternehmen hochstpersonlich iibergeben wohl-
gefiillte Kuverts und schlieBen Beratervertrige mit Fiirsprechern in Ministerien
und Behorden ab.«!

Von solchen Vorwiirfen herausgefordert, reagierte der Gesetzgeber mit einem
ganzen Biindel von MaBnahmen, zu dem auch das Gesetz zur Bekdmpfung der
Korruption vom 13. August 1997 — der AnlaB fiir diese Arbeit — gehort.” Der Ge-
setzgeber setzte sich damit zum Ziel, dem Phdnomen der unlauteren Beeinflussung
der in seinem Namen und fiir ihn den Dienst versehenden Beamten und sonst im
offentlichen Dienst stehenden Personen wirksam zu begegnen. Neben den straf-
rechtlichen, auf das jeweilige Fehlverhalten erst reagierenden Neuregelungen gilt
dies insbesondere auch fiir die praventiven MaBinahmen: Vorbeugend wirken sollen
etwa das ,,Mehr — Augenprinzip“ bei der Vergabe offentlicher Auftrige, stindige
Rotation innerhalb des jeweils die Vergabe vorbereitenden und durchfiihrenden
Personals, Transparenz der Verfahrensabldufe durch umfassende Dokumentation,
Berichterstattung und eindeutige Zustindigkeitsregelungen sowie interne Kontrol-
len der laufenden und abgeschlossenen Entscheidungsvorginge.’

Doch nicht nur der Staat, sondern auch die Wirtschaft versuchte ihrerseits dem
,besonderen Ubel*“* der Korruption entgegenzusteuern. Beispielsweise wurde durch
die Arbeitsgemeinschaft der Spitzenverbande der Krankenkassen und den Bundes-
fachverband Medizinprodukteindustrie ein ,Medizinproduktekodex* aufgestellt.’

1 Schaupensteiner, Nachfragekonferenz, S. 58.

2 BGBI. 1(1997), 2036. Zur Entstehungsgeschichte ausfiihrlich LK-Bauer / Gmel Nachtrag
zu §§ 331-338 Rn. 2 ff.

3 MaBnahmenkatalog der damaligen christlich-liberalen Bundesregierung, der in einer ge-
meinsamen Presseerklirung des BIM und des BIM am 20.3.1996 der Offentlichkeit vor-
gestellt wurde; Stellungnahme der jetzigen Bundesregierung, BT-Drs. 14/3933 sowie die
Richtlinie der Bundesregierung zur Korruptionspriavention in der Bundesverwaltung v.
17. Juni 1998, BT-Drs. 14/3393, S. 20 ff. Aus der Literatur: Littwin, ZRP 1996, S. 312 £,;
Mollering, WRP 1997, S. 933 ff; Schneider, DOV 1997, S. 582 ff.

4 Schaefer, NJW 1996, S. 2489.



16 Einleitung

Dieser besteht in Verhaltensregeln fiir Hersteller, Lieferanten wie auch fiir Be-
schiftigte medizinischer Einrichtungen gleichermaBen, anhand derer Klarheit iiber
die Voraussetzungen und Grenzen unentgeltlicher Zuwendungen und Rabatte auf
dem Gesundheitsmarkt geschaffen werden soll.

Speziell mit den strafrechtlichen Mafinahmen kam der Gesetzgeber insbesonde-
re Forderungen der Strafverfolgungsbehorden nach, die beweisrechtliche Situation
innerhalb der Straftatbestinde der §§ 331 ff. StGB zu erleichtern.® Dies sollte etwa
durch ein gelockertes Beziehungsverhdltnis zwischen der Zuwendung an den
Amtstrager sowie der im Gegenzug dafiir erbrachten Diensttitigkeit und durch
eine Erweiterung der Tatbestdnde auf Vorginge der Begiinstigung Dritter gesche-
hen.” Gerade die letztgenannte Ergénzung der Tatbestinde auf Vorteile fiir Dritte
bereitet aber in ihrer Auslegung Schwierigkeiten. Sie 1Bt den Aktionismus des
Gesetzgebers hierbei durchaus fragwiirdig erscheinen. Denn Vorteile fiir einen
Dritten verkorpern sich nicht nur etwa in dem Pelzmantel fiir die Ehefrau eines
Amtstrigers oder in Zuwendungen fiir den Verein oder die politische Partei, wel-
cher der Amtstriger angehort.® Die in diesem Zusammenhang problematische Fra-
ge lautet vielmehr: Erfassen die §§ 331 ff. StGB jegliche Zuwendungen an Dritte,
selbst wenn diese altruistisch motiviert sind oder gar der Anstellungskorperschaft
des Amtstrigers zugute kommen?

Der Gesetzgeber hat darauf jedenfalls keine Antwort gegeben. Ganz im Gegen-
teil ging es ihm bei der Einfligung des Merkmals ,,Dritter* allein um eine Klarstel-
lung fiir diejenigen Fille, in denen von der Rechtsprechung ein sog. mittelbarer
Vorteil fir den Amtstriger konstruiert werden mufte, weil die Zuwendung nicht
direkt geleistet wurde, sondern an eine Personenvereinigung (Partei, Sportverein),
welcher der Amtstridger angehorte. In der Gesetzesbegriindung ist zwar auch von
einer Erweiterung der Tatbestinde die Rede, doch ist damit ganz offensichtlich
gemeint, daf} dieses zusétzliche Tatbestandsmerkmal lediglich der Klarstellung der
bisherigen Rechtslage dienen soll. In den entsprechenden Gesetzesmaterialien
heiflt es dazu:

,»In den Straftatbestdnden der §§ 331 ff. StGB sieht der Entwurf eine Klarstellung vor, daf3
die Strafbarkeit wegen Vorteilsannahme und Bestechlichkeit sowie Vorteilsgewadhrung und
Bestechung nicht davon abhéngt, ob der Vorteil dem Amtstréiger selbst oder einem Dritten
gewahrt wird oder werden soll. Eine entsprechende Erweiterung ist auch bei den Tat-
bestinden der Bestechlichkeit und Bestechung im geschiftlichen Verkehr vorgesehen.’

5 Dazu Deutsch, NJW 1999, S. 820 f.; Dieners, JZ 1998, S. 183 ff.
6 Dazu nur Schaupensteiner, NStZ 1996, S. 411.

7 BT-Drs. 13/5584, S. 8: ,,Um den Strafverfolgungsorganen eine sachgerechte Bekdmp-
fung der Korruptionskriminalitit zu ermdglichen, (. ..).*

8 So der ,klassische” Vorteil fiir einen Dritten, der zur alten Rechtslage durch die Figur
des mittelbaren Vorteils erfaf3t wurde, dazu Lackner/Kiihl, § 331 Rn. 6.

9 BT-Drs. 13/5584, S. 9.
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,»In der bisherigen Fassung der §§ 331 ff. StGB ist unklar, ob die Gewdhrung von Vortei-
len, die letztendlich Dritten zukommen sollen, vom Anwendungsbereich der Tatbestdnde
erfafit wird. Nach der Rechtsprechung muf} die Leistung fiir den Amtstriager selbst eine
Besserstellung zur Folge haben. Sie legt das Tatbestandsmerkmal ,,Vorteil“ dahingehend
aus, dal Zuwendungen an Dritte erfalit werden, wenn die zugedachte Zuwendung der
Amtsperson in irgendeiner Hinsicht einen mittelbaren Nutzen bringt (BGHSt 35, 128,
133). Probleme bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals bestehen daher insbesondere
bei Zuwendungen an Personenvereinigungen, deren Mitglied der Amtstréger ist. Auch bei
einer Vorteilsannahme durch den Amtstrager fiir Dritte wird jedoch das durch die §§ 331 ff.
StGB geschiitzte Rechtsgut der Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes (... ) verletzt und das
Vertrauen der Offentlichkeit in diese Lauterkeit nachhaltig erschiittert. Da dieses Verhalten
von Amtstrigern (und Vorteilsgewdhrenden) daher strafwiirdig ist, soll durch die (...)
vorgeschlagenen Regelungen und die entsprechenden Vorschldge (...) in den §§ 331 ff.
StGB klargestellt werden, daB auch die Vorteilsgewihrung an Dritte erfaBt wird.*'°

Durch diese Gesetzesdnderung geraten damit auch Vorgénge in den Verdacht
korruptiver Praktiken, denen eine solche Intention véllig fremd ist und das Un-
recht, das die §§ 331 ff. StGB erfassen wollen, nicht enthalten. Dies gilt insbeson-
dere fiir die heute vielfiltig ausgeprigten Kooperationsformen zwischen 6ffentli-
cher Hand und privater Wirtschaft. Beispiele finden sich etwa im Bereich der Me-
dizin, wo beide Seiten im Rahmen der Drittmittelforschung zusammenarbeiten.
Oder es werden Kongresse oder Fortbildungsveranstaltungen von der medizintech-
nischen oder pharmazeutischen Industrie durchgefiihrt bzw. zumindest finanziell
unterstiitzt. Klinische Priifungen bestimmter Priparate werden im Arzneimittel-
gesetz (§§ 20, 21, 40 AMG) und Medizinproduktegesetz (§§ 17 ff. MPG) sogar
gesetzlich vorgeschrieben. Berithrungspunkte der Interessen von Staat und Wirt-
schaft finden sich auch in anderen Bereichen, so etwa im Fall des Sponsorings
offentlicher bzw. gemeinniitziger karitativer oder sozialer Einrichtungen durch Un-
ternehmen der Privatwirtschaft. Der Sinn und Zweck dieser Formen der Zusam-
menarbeit liegt auf der Hand: Der Staat erdffnet sich neue finanzielle Moglichkei-
ten, die eigenen Aufgaben erfiillen zu kdnnen; es kommt auflerdem zu einem auch
fiir die Wirtschaft nutzbringenden Austausch von Wissen und seiner praktischen
Anwendung, dem ,,Know-How*. SchlieBlich wird die Akzeptanz staatlicher Ent-
scheidungen durch eine verstirkte Biirgerbeteiligung erhoht, beispielsweise im
Verfahren iiber den Abschluf} stadtebaulicher Vertréige.

. . . I . 11
Diese Formen ,sinnvoller Kooperation® von denjenigen ,,strafbarer Kollusion

innerhalb der Tatbestinde der §§ 331 ff. StGB abzugrenzen, ist Gegenstand dieser
Arbeit. Sie gliedert sich in eine an Beispielen orientierte Darstellung von Problem-
konstellationen, die sich durch die Ergdnzung des Vorteils fiir einen Dritten erge-
ben haben (Kapitel 1); es folgt im Anschluf} eine kurze Ubersicht iiber die bisher
in der Literatur vorgeschlagenen Losungsansitze (Kapitel 2); eigene Uberlegungen
schliefen sich endlich im dritten Teil an, die den entscheidenden Ausgangspunkt

10 BT-Drs. 13/5584, S. 16.
11 Begrifflichkeiten von Liiderssen, Gutachten.

2 Wentzell



