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Offene Fragen zur Korruption im privaten Sektor nach

§ 309 StGB

In einer kiirzlich erlassenen Entscheidung vom 26.2.2019 (17 Os 8/18g) hatte sich der OGH
erstmals mit einer erstgerichtlichen Verurteilung nach § 309 StGB auseinanderzusetzen. Dies
gibt Anlass dazu, das relativ junge Delikt des § 309 StGB, zu dem noch zahlreiche offene Aus-
legungsfragen bestechen, naher unter die Lupe zu nehmen und wichtige Abgrenzungsfragen zum
geschiitzten Rechtsgut, den erfassten Tatsubjekten und Konkurrenzfragen zu klaren. Der Schwer-
punkt der dargestellten Beispiele betrifft aufgrund der besonderen Strittigkeit im Schrifttum

korruptives Verhalten im Gesundheitswesen.

Deskriptoren: Geschenkannahme und Bestechung von
Bediensteten oder Beauftragten, Korruption, Korrup-
tionstatbestand, Privatkorruption, Korruption im priva-
ten Sektor, Korruption im Gesundheitswesen, Vertrags-
arzte, Bestechung, Geschenkannahme, 17 Os 8/18g,
Pflichtwidrigkeit, Rechtshandlung, Bediensteter, Beauf-
tragter, Bestimmtheitsgebot, Compliance.

Normen: §§ 153, 153a, 309 StGB.

Von Elias Schénborn

1. Einleitung und Entstehungsgeschichte

Das Delikt der Geschenkannahme und Bestechung von
Bediensteten oder Beauftragten nach § 309 StGB pona-
lisiert in einem Tatbestand sowohl die aktive als auch
die passive Bestechung im privaten Sektor im Hinblick
auf die Vornahme pflichtwidriger Rechtshandlungen.
§ 309 Abs 1 StGB ist ein Sonderdelikt; Titer kann nur
ein Bediensteter oder Beauftragter cines Unternehmens
sein, der im geschiftlichen Verkehr fiir die pflichtwidrige
Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung von
einem anderen fiir sich oder einen Dritten einen Vorteil
fordert, annimmt oder sich versprechen lasst. Das spie-
gelbildliche Delikt auf Geberseite des § 309 Abs 2 StGB
ist als Allgemeindelikt konzipiert; danach kann sich je-
dermann strafbar machen, der einem Bediensteten oder
Beauftragten cines Unternchmens im geschiftlichen
Verkehr fiir die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlas-
sung einer Rechtshandlung fir ihn oder einen Dritten
einen Vorteil anbietet, verspricht oder gewahrt.

In 17 Os 8/18g hatte sich der OGH erstmals mit Ver-
urteilungen wegen § 309 StGB auseinanderzusetzen. Er

hob die Verurteilungen nach § 309 Abs 2 StGB wegen
Rechtsfehlern mangels Feststellungen zum Tatbestands-
merkmal der Pflichtwidrigkeit der Rechtshandlung auf
und verwies die Sache zuriick an das Erstgericht. Der
OGH hielt ausdriicklich fest, dass die Regelwidrigkeit
der Vorteilsannahme selbst keine Pflichtwidrigkeit der
Rechtshandlung begriinden kann und diese beiden Ele-
mente streng voneinander zu trennen sind. Dies gelte
sinngemals auch firr Korruption im offentlichen Sektor
nach §§ 304 und 307 StGB.!

Die (am 1.1.2008 in Kraft getretenen) Vorgingerbe-
stimmungen des § 309 StGB, namlich §§ 168c-168e¢
StGB waren bei den Delikten gegen fremdes Vermogen
im sechsten Abschnitt des BT angesiedelt und haben ex-
akt dieselben Handlungen unter Strafe gesetzt wie die
Nachfolgerregelung des § 309 StGB. Die Staatengruppe
des Europarats gegen Korruption (GRECO) hat Oster-
reich jedoch empfohlen, (i) das Privatanklageerfordernis
(§ 168e StGB) zu streichen und (ii) die Strafdrohungen
zu erhéhen.? Osterreich kam beiden Forderungen nach,
strich zusitzlich noch die bisher vorgesehene Gering-
fugigkeitsgrenze, fasste die Bestimmungen in einem
Straftatbestand zusammen und iiberstellte ihn als § 309
StGB in den im Zuge des KorrStRAG 20123 neu betitel-
ten 22. Abschnitt, der den Titel ,,Strafbare Verletzungen
der Amtspflicht, Korruption und verwandte strafbare
Handlungen® erhielt. Der Gesetzgeber hielt ausdriick-
lich fest, dass die Tatbestinde ,inbaltlich unverindert®
bleiben sollen. Aullerdem fiihrte er aus, dass § 309 StGB
sowie die Vorgingerbestimmungen ,im Grunde ge-
nommen keine strafbaren Handlungen gegen fremdes
Vermagen darstellen” wiirden.* Dass diese Behauptung
in Bezug auf das geschiitzte Rechtsgut des § 309 StGB
nicht zutrifft, wird im Folgenden ndher aufgezeigt und

1 RIS-Justiz RS0132511 (T1). Siehe zu dieser Entscheidung auch
den Beitrag von Birklbaner in diesem Heft auf Seite 402 ff.
2 JAB 1833 BIgNR 24. GP 4 f.

3  BGBII2012/61.
4 JAB 1833, BIgNR 24. GP 4 f.
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ist auch fiir die Auslegung des Tatbestandsmerkmals der
Pflichtwidrigkeit und Konkurrenzfragen erdrterungsbe-
diirftig.

2. Geschiitztes Rechtsgut

§ 309 StGB soll der Verhinderung von Korruption im
privaten Sektor dienen.’ Die Frage, welches Rechtsgut
durch § 309 StGB konkret geschiitzt wird, wird in der
Literatur uneinheitlich bzw mit unterschiedlicher Ge-
wichtung der cinzelnen Rechtsgiiter beantwortet:

Die (nunmehrige) Eingliederung des § 309 StGB im
29. Abschnitt des StGB (der eben ua der Korruptions-
verhinderung dient) macht es prima facie zunichst na-
heliegend, das geschiitzte Rechtsgut dieses Delikts in
den Allgemeinteressen gegen Korruption im privaten
Sektor zu sehen.s Ein Teil der Lehre” leitet aus dieser
nunmehrigen Uberstellung den ,,Schutz der Unbestech-
lichkeit im geschiftlichen Verkehr® bzw die ,Reinheit,
Sauberkeit und Unbestechlichkeit des Wirtschaftsver-
kehrs ab. Auch der Schutz fremden Vermégens wird
als geschiitztes Rechtsgut angefiihrt.8 Unter den Schutz
fremden Vermégens sollen zB der Schutz des Vermogens
des Geschiftsherrn®, der Mitbewerber'® bzw der Kun-
den des Unternchmens'" erfasst sein. Oftmals wird auch
vertreten, § 309 StGB schiitze den freien lauteren Wett-
bewerb."

Diese Vielzahl der genannten Rechtsgiiter macht eine
genauere Beurteilung der Frage, was nun wirklich von
§ 309 StGB geschiitzt ist, erforderlich: Wie bereits aus-
gefithrt wurden die Vorgingerbestimmungen des § 309
StGB (§§ 168¢ und 168d StGB) ohne Anderungen im
Tatbestand an sich’ im Zuge des KorrStrAG 2012 in
§ 309 StGB gegossen. Geschiitzt sind daher jedenfalls
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die (insbesondere finanziellen) Interessen und das Ver-
mégen des Geschiftsherrn.'* Dies ergibt sich auch aus
der Ausgestaltung des Tatbestands selbst, insbesondere
aufgrund des Tatbestandsmerkmal der pflichtwidrigen
Rechtshandlung. Pflichtgemifle Rechtshandlungen sind
vom Tatbestand nicht erfasst, da sic die Interessen des
Geschiftsherrn nicht beeintrichtigen. Bei § 309 StGB
besteht lediglich eine Pflichtenbindung gegeniiber dem
Geschiftsherrn (dem ,,Unternehmen®)', der bestimmt,
was (fiir ihn) pflichtgemafl oder pflichtwidrig ist. Die
Frage, ob etwas pflichtwidrig ist oder nicht, betrifft
daher ausschlieRlich das Innenverhiltnis zwischen Ge-
schiftsherrn und Bedienstetem oder Beauftragtem. Die
Pflichtwidrigkeit ist anhand des rechtlichen Dirfens
aufgrund der dienstrechtlichen Stellung, des erteilten
Auftrags oder der daraus resultierenden gesetzlichen
Befugnisse zu interpretieren.’s Fiir die Erfiillung des
Tatbestands ist daher ausschliefilich die Pflichtenbin-
dung gegeniiber dem Geschiiftsherrn entscheidend.”
Rechtliche Interessen im Aufenverhiltnis sind fiir die
Pflichtwidrigkeit hingegen nicht mafigeblich. So bleiben
etwa die rechtlichen Interessen der Mitbewerber des Be-
stechenden beziiglich ihres Vermdgens oder die rechtli-
chen Interessen der Allgemeinheit (etwa der freie lautere
Wettbewerb) fiir die Beurteilung der Pflichtwidrigkeit
aufler Betracht.!®

Diese Bindung an das bloSe Innenverhiltnis zum Ge-
schiftsherrn lisst daher die bebaupteten Rechtsgiiter
des Schutzes der Lauterkeit des Wettbewerbs und der
Sauberkeit und Unbestechlichkeit des Wirtschaftsver-
kebrs (und sonstige Interessen der Allgemeinheit) zwei-
felbaft erscheinen, weil es zur Erfiillung des § 309 StGB
ausschlieflich auf Vorgaben des Geschiftsherrn und
die Pflichtenbindung ihm gegeniiber ankommt. Dass

5 EBRV 285 BlgNR 23 GP 9; Thiele in SbgK § 309 Rz 12; Leukanf/
Steininger/Aichinger, StGB§ 309 Rz 2.

6 1A 1950 BlgNR 24. GP 6; JAB 1833 BIgNR 24. G 4 ff; Thiele in
SheK § 309 Rz 125 I eukanf/Steininger/Aichinger, StGB' § 309
Rz 2.

7 Vgl Rawch, Korruptionsstrafrecht. Vorteilsannahme und Beste-
chung im geschiftlichen Verkehr (2012) 99 {; Zierl, Korruptions-
strafrechtsanderungsgesetz 2012: Anderungen bei der strafrechtli-
chen Sanktionicrung von Korruption in der Privatwirtschaft, ]St
2012, 144, 146 £.

8  Thiele in SbgK § 309 Rz 12; Leukanf/Steininger/Aichinger, StGB*
§ 309 Rz 2.

9 M.Brandstetter/Rauch, Korruptionsbekiimpfung im privaten Be-
reich — Problemfelder und Wechselwirkungen, in Mitgutseh/Wessely
(Hrsg), Jahrbuch Strafrecht Besonderer Teil 2009 (2009), 11 (15%
Plisckinger, Bestechungs-, Provisions- und Schmiergeldzahlungen
im geschiftlichen Bercich, OJZ 2009, 207 (208); Thiele in SbgK
§ 309 Rz 12.

10 Thiele in SbgK § 309 Rz 12,

11 Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? Vor §§ 304-309 Rz 67.

12 EBRV 285 BIgNR 23. GP 9; Thiele in SbgK § 309 Rz 13; Leukauf!
Steiminger/Aichinger, SSIGB* § 309 Rz 23 NordnieyeriStricker in
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WK-StGB? Vor §§ 304-309 Rz 66; Ifsits, Zur Stratbarkeit nieder-
gelassener Vertragsirzte nach § 309 StGB (Teil 1), RdM 2018, 55
(56) mwN.

13 Pilnacek, Korr\|prionssrrafn:chts:‘indumngsgcsctz 2012, BGBI 1
2012/61, OJZ 2012, 741 (741): weitestgehend unverindert*;
OGH 17 Os 8/18g: nicht verwirklichte Angleichung an die Tat-
bestinde der §5 304 und 307 StGB.*

14 M. Brandstetter/Ranch in Mitgutsch/Wessely (Hrsg), Jahrbuch BT
2009, 15; Plickinger, 0]Z.2009, 208; Thiele in SbgK § 309 Rz 12;
Nordmeyer/Stricker in WK-StGB* Vor §§ 304-309 Rz 64.

15 Thiele in SbgK § 309 Rz 504 Rauch, Korruptionsstrafrecht 1345
M. Brandstetter/Rarech in Mitgutsch/Wessely, Jahrbuch BT 2009,
22; Nordmeyer/Stricker in WK StGB § 309 Rz 31.

16 Thiele, SbgK § 309 Rz 50; M. Brandstetter/Rasch/Wegscheider,
Korruptionsstrafrecht NEU — der ,,private Bereich®. Struktur und
Grundziige der relevanten Tatbestiinde, JSt 2008, 158; Nordmeyer/
Stricker in WK-StGB* § 309 Rz 33; Plickinger, OJZ 2009, 211.

17 Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 33. :

18 Thiele in ShgK § 309 Rz 50, 56; M. Brandstetter/Rauch in
Mitgutsch/Wessely (Hrsg), Jahrbuch BT 2009, 17, 20; Nordmeyer/
Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 35.
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§ 309 StGB keine Rechtsgiiter der ,,Allgemeinheit®
(Mitbewerber, Wettbewerb) schiitzt, sondern nur den
Geschiftsherrn selbst, ergibt sich auch aus einer nihe-
ren Analyse der weiteren Tatbestandsmerkmale: Denn
Tatsubjekte sind lediglich Bedienstete oder Beauftragte
cines Geschiftsherrn (Unternehmens), nicht jedoch der
Geschiftsherr selbst. Beispielsweise ist ein freiberuf-
lich titiger Wahlarzt als Einzelunternehmer selbst Ge-
schiftsherr und Unternehmer und somit kein Tatsubjekt
iSd § 309 StGB. Somit ist er selbst (anders als seine Be-
diensteten oder Beauftragten) nach § 309 StGB nicht
an die oben genannten Rechtsgiiter der Sauberkeit und
Unbestechlichkeit des Wirtschaftslebens und an die
Lauterkeit des freien Wettbewerbs gebunden, weil nur
seine Beauftragten und Bediensteten (zB eine Ordina-
tionsassistentin) mogliche Tatsubjekte des § 309 StGB
sind. Dabei besteht jedoch bei ihm selbst — und nicht
bei seiner Ordinationsassistentin — am ehesten die Ge-
fahr, diese Rechtsgiiter zu verletzen.!” Geschaftsinhaber
und Alleingesellschafter-Geschaftsfithrer kommen aber
nicht als Tatsubjekte des § 309 StGB in Betracht.”” Es
besteht daher bereits nach dem Wortlaut des Gesetzes
kein umfassender Schutz der Sauberkeit und Unbestech-
lichkeit des Wirtschaftsverkehrs oder des freien lauteren
Wettbewerbs.

Der Geschiftsherr gibt anhand von Weisungen, Dienst-
vertragen und internen Richtlinien selbst vor, was fiir
ihn pflichtgemifles Handeln bedeutet. Diese (blofSe)
Mafgeblichkeit der Vorgaben des Geschaftsherrn lasst
sich jedoch nicht mit der Sauberkeit und Unbestechlich-
keit des Wirtschaftsverkehrs und dem freien lauteren
Wettbewerb vereinbaren, weil diese Rechtsgiiter ihrer
Natur nach indisponibel sein miissen, um umfassend ge-
schiitzt werden zu konnen. Das ,,Geschiftsherren-Sys-
tem® passt somit nicht in das System der genannten
Rechtsgiiter der Allgemeinheit. Da der Geschiftsherr
eigene Vorgaben machen kann und daher in eine Ver-
letzung der Rechtsgiiter der Allgemeinheit einwilligen
kann, kénnen die genannten Rechtsgiiter auch nicht
durch § 309 StGB geschiitzt sein. Da in der privaten Ge-
schiftstitigkeit Privatautonomie herrscht, sind die Wer-
tungen zu den Korruptionsdelikten im 6ffentlichen Sek-
tor daher nicht auf § 309 StGB ubertragbar.?! Gesetz-
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liche Normen, deren Schutzzweck nicht in der Wahrung
der Interessen des Geschiftsherren im geschaftlichen
Verkehr liegt, konnen daher nicht zur Begriindung der
Pflichtwidrigkeit iSd § 309 StGB herangezogen werden.
Dies gilt insbesondere fiir den Schutz rechtlicher Inter-
essen der Allgemeinheit, wie den freien lauteren Wett-
bewerb (etwa § 2 UWG).

§ 309 StGB dient daher (nur) dem Schutz der Interessen
und des Vermégens des Geschiftsherrn. Die anderen ins
Treffen gefithrten Rechtsgiiter erscheinen zwar auf den
ersten Blick und die nunmehrige Uberstellung in den
22. Abschnitt nachvollziehbar und wiinschenswert, sind
aber de lege lata nicht durch die Ausgestaltung des Tat-
bestands gedeckt. Es hitte nicht nur einer Uberstellung
in den 22. Abschnitt, sondern auch einer inhaltlichen
Anderung des Tatbestands bedurft, um diese Rechts-
giiter tatsichlich zu schiitzen, worauf der Gesetzgeber
jedoch (offensichtlich bewusst) verzichtete.

3. Erfasste Tatsubjekte

Wie bereits ausgefiihrt kann § 309 Abs 1 StGB als Son-
derdelikt nur von einem Bediensteten oder Beauftragten
begangen werden. § 309 Abs 2 StGB auf Geberseite ist
ein Allgemeindelikt, der Vorteil muss aber wiederum
einem Bediensteten oder Beauftragten eines Unterneh-
mens angeboten, versprochen oder gewihrt werden.
Ein Bediensteter steht in einem Dienstverhiltnis zu
einem Unternehmen. Vom Bedienstetenbegriff erfasst
sind sowohl weisungsgebundene Arbeitnehmer (Arbei-
ter, Angestellte, Vertragsbedienstete etc) als auch ange-
stellte Organmitglieder juristischer Personen®, etwa der
Geschiftsfithrer einer GmbH oder Vorstandsmitglieder
bzw der Aufsichtsrat ciner AG. Zentrales Element bei
der Beurteilung der Bedienstetencigenschaft ist die Wes-
sungsgebundenbeit. Daher konnen Geschifts- oder Be-
triebsinhaber oder Alleingeselischafter-Geschiftsfithrer
einer GmbH keine Titer des § 309 sein, da sie in ihren
Entscheidungen im Rahmen des Geschiftsbetriebs frei
sind.**

Ein Beauftragter ist berechtigt, fiir ein Unternehmen ge-
schiftlich zu bandeln oder zumindest in der Lage, Ein-
fluss auf betriebliche Entscheidungen zu nehmen.” Det

19 Zutreffend fithren Rauch, Korruptionsstrafrecht 133 ff und Soyer,
Private Korruption im Wirtschaftsleben — Zentrale Fragen zu
§§ 168c und 168d StGB anhand typischer Fallgestaltungen, JBl
2012, 334, aus, dass Bedienstete oder Beauftragte nicht im Wett-
bewerb zu Mitbewerbern stehen, sodass ihnen insbesondere aus
diesem AuRenverhiltnis keine Pflichten entstehen, die sie verletzen
kénnen; aA Thiele in SbgK § 309 Rz 52.

20 Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 18, 21.

21 Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? Vor §§ 304-309 Rz 63.

22 Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 35 mwN.

23 EBRV 285 BIgNR 23. GP 9.

24 LeukanfiSteininger/Aichinger, StGB''§ 309 Rz 6; Thiele in SbgK
§ 309 Rz 28; Ranch, Korruptionsstrafrecht 107 f; Reindl-Krauskopf/
Huber, Korruptionsstrafrecht in Fillen (2014) 37; Nordmeyer/
Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 17.

25 EBRV 285 BlgNR 23 GP 9; Thiele in SbgK § 309 Rz 29; Leukauf/
Steininger/Aichinger, StGB*§ 309 Rz 7.
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Begriff ist weit zu verstehen und hat Auffangfunktion.’s
Beauftragter iSd § 309 StGB ist, wer — ohne in einem
Dienstverhiltnis zu stehen — auf Grund cines Rechtsge-
schiftes dauernd oder voriibergehend fiir ein Unterneh-
men titig ist. Somit kommt etwa einem anderen Unter-
nehmer im Rahmen eines erteilten Werkauftrages®,
aber auch Unternehmensberatern, Rechtsanwilten und
Masseverwaltern im Falle der Liquidation des Unter-
nehmens Beauftragtenstellung zu.2® Wesentlich ist, dass
der Beauftragte im Gegensatz zum Bediensteten nicht
wwingend weisungsunterworfen ist.”

3.1. MindestmaR an Rechtsmacht bei Beauftragten?

Teilweise wird in der Literatur vertreten, »partielle“
bzw ,,punktuelle® Rechtsmacht (wie sie beispielsweise
cinem Vertragsarzt gegeniiber einem Sozialversiche-
rungstriger eingerdumt sei) reiche fiir die Bejahung der
Beauftragtenstellung nicht aus. Personen, die ,zwar
iiber Rechtsmacht verfiigen, diese aber nicht im Inter-
esse ibres Unternehmens ausiiben und auch sonst nicht
weiter mit diesem verbunden sind“ wiirden als Beauf-
tragte daher ausscheiden.®

Es ist daher niher zu priifen, ob diese Ansicht zutreffend
ist und es auf eine Art ,Erbeblichkeitsschwelle® oder
gewisse Mindesterfordernisse zur Begriindung einer Be-
auftragtenstellung ankommt oder nicht. Dabei ist auch
zu kliren, ob ein Machthaber iSd §§ 153 und 153a
S$tGB zugleich Beauftragter iSd § 309 StGB ist, oder ob
diese beiden Tatbestandsmerkmale nicht zwingend zu-
sammentfallen.

Dem Machthaber iSd §§ 153, 153a StGB ist eine Ver-
tretungsmacht (Vollmacht) eingeraumt, die etwa auf
Gesetz, behordlichen Auftrag oder einem Rechtsge-
schift beruht und ihn berechtigt, iiber fremdes Vermo-
gen zu verfiigen.’ In diesem Zusammenhang wird ins
Treffen gefiihrt, dass der Unterschied des Machthabers
nach §§ 153, 153a StGB zum Bediensteten/Beauftrag-
ten iSd § 309 StGB darin liege, dass ein Machthaber
nur strafbar sei, wenn er die ihm eingerdumte Befugnis

|
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missbraucht. Handlungen auf8erbalb dieser Befugnis (zB
als falsus procuator) kénnten daher nicht als Untreue
strafbar sein. Das Handeln des Bediensteten/Beauftrag-
ten sei hingegen nicht an der eingerdumten Befugnis zu
messen, sondern an seinem Verhadltnis zum Geschiifts-
herrn, sodass es auf das rechtliche Kénnen im AufSen-
verhaltnis nicht ankomme. Jeder Machthaber sei daher
auch Bediensteter/Beauftragter, jedoch nicht umgekehrt.
Fin Mitarbeiter, dem keine Befugnis nach §§ 15 3,153a
$tGB zukomme, konne trotzdem Einfluss auf betrieb-
liche Entscheidungen haben und dadurch zum Bediens-
teten/Beauftragten werden.*

In der Literatur wird aulerdem der weite Anwendungs-
bereich des Beauftragtenbegriffs und die Tatsache, dass
es sich um einen weit auszulegenden Auffangtatbestand
handelt, hervorgehoben. ** Fraglich erscheint, inwieweit
cin weit auszulegender Auffangtatbestand dem straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot entspricht. Dem Legali-
titsprinzip des Art 18 B-VG sowie dem auch aus Art 7
Abs 1 EMRK ableitbaren Bestimmtheitsgebot zufolge
muss der Gesetzgeber Strafnormen inhaltlich moglichst
priizise fassen.’* Die Strafnorm muss daher stets ausrei-
chend bestimmt und fiir den Normunterworfenen bere-
chenbar sein. Eine iiberschiefende Ausdehnung des Gel-
tungsbereichs des § 309 StGB ist deshalb nicht zulissig.”
Dem Gesetzgeber ist es aber freilich auch nicht verwehrt,
weit auszulegende Auffangtatbestinde zu schaffen, sofern
sie im Vorhinein fiir den Normadressaten erkennbar sind.
Dem gesetzgeberischen Willen ist die (zuldssige) Absicht
2u entnehmen, dass (i) der Begriff ,, Beauftragte® Auffang-
funktion haben soll und (ii) eben nicht blof§ Beauftragte
mit ,umfassender Rechtsmacht® erfasst sein sollen, son-
dern alle Personen, die Einfluss auf betriebliche Entschei-
dungen haben.* Es geniigt vielmehr, dass der Beauftragte
auf Grund eines Rechtsgeschifts dauernd oder voriiber-
gehend berechtigt ist, fiir ein Unternchmen titig zu sein.”
Der Ausschluss blof ,punktueller Rechtsmacht® wiirde
in der Praxis zu erheblichen Abgrenzungsschwierigkei-
ten fithren und wire der Rechtssicherheit auflerordent-
lich abtriglich. Meiner Meinung nach spricht daher die

26 Ranch, Korruptionsstrafreche 110; M.Brandstetter/Rauch in Mit-
gutsch/Wessely (Hrsg), Jahrbuch BT 2009, 24; Thiele in ShgK
§ 309 Rz 29.

27 Thiele in ShgK § 309 Rz 29; Rauch, Korruptionsstrafrecht 1 10.

28  Rauch, Korruptionsstrafrecht 1105 LeukanfiSteininger/Aichinger,
SIGB'§ 309 Rz 7; Thiele in SbgK § 309 Rz 29.

29 Plisckinger, OJZ 2009, 209; Thiele in SbgK § 309 Rz 29; Rawueh,
Korruptionsstrafrecht  110; Nordmeyer/Stricker in WIK-StGB
§ 309 Rz 20.

30 Ifsits, RdM 2018, 55 ff.

31 Vgl state vieler Lestkanf/Steininger/Flora, StGB*§ 153 Rz 4 ff.

32 Vel hierzu auch Birklbauer/Hilf( Tipold, BT T* § 153 Rz 6; Leukauf/
Steininger/Flora, StGB'§ 153 Rz 11.
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33 Birklbawer, Die Anwendbarkeit der Korruptionsbestimmungen
auf Arzte. Ausgewihlte Aspekre des Korruptionsstra frechisinde-
rungsgeserzes 2012, RdM 2013, 223 (232); Hicher/Krauskopf,
Zur strafeechtlichen Relevanz von Provisionszahlungen an Ver-
tragsirzte: Korruption im Gesundheitssektor, RdM 2012, 164
(168); Nordmeyer/Stricker in WK-StGR! § 309 Rz 20.

34 Steininger in SbgK § 1 Rz 14 [ mwN.

35 Hicher/Krauskopf, RdM 2012, 167.

16 Die Materialien sprechen davon, dass § 309 StGD (vormals § 168¢
und § 168d) selbst (also der gesamte Tatbestand) als ,Aulfangtat-
bestand® konzipiert sei, vgl EBRV 285 BlgNR 23, GP 10,

37 Thiele in SbgK § 309 Rz 29; Ranch, Korruptionsstrafrecht 1105
Lewkanf/Steininger/Aichinger, StGB* § 309 Rz 7.
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ratio legis fur eine weite Auslegung des Beauftragtenbe-
griffs. Damit ist — im Gegensatz zu einer Rechtsansicht,
die ,partielle Rechtsmacht® nicht erfasst sehen méchte
—auch dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot entspro-
chen. Damit ist auch eine klare Abgrenzung moglich, in-
dem auf eine entsprechende Befugnis (unabhingig von
qualitativen oder quantitativen Erfordernissen, die im er-
heblichen Mafe letztlich von subjektiven Wertungen des
Rechtsanwenders abhingig wiren, denn was heift schon
»partielle“ Rechtsmacht?) abgestellt wird.

Meines Erachtens ist fiir das Tatbestandsmerkmal des
Beauftragten der Umfang der Rechtsmacht daher nicht
mafgeblich, solange er die Verpflichtung hat, die Vermo-
gensinteressen des Unternchmens zu wahren und ihm
dabei eine eigenverantwortliche Entscheidungskompe-
tenz zukommt, selbst wenn diese nur einen Teilbereich
erfasst.®® Es kommt daher weder auf ein Mindestmaf3,
noch auf eine Erheblichkeitsschwelle an.

3.2. Subsumtion von Vertragsdrzten unter den Beaufirag-
tenbegriff des § 309 StGB?

Legt man diese Uberlegungen zugrunde, ist es auch sach-
gerecht, Vertragsirzte als Beauftragte der Sozialversiche-
rungstriger anzuschen, wenn sie ein Medikament auf
Kosten des Sozialversicherungstrigers verschreiben.*® Der
Vertragsarzt stellt dem Patienten ein Rezept iiber ein Me-
dikament aus. Dem Patienten wird unter Vorlage dieses
Rezepts in der Apotheke das verschriebene Medikament
ausgehiandigt. Durch das Ausstellen des Rezepts ver-
pflichtet der Vertragsarzt den Sozialversicherungstriger
zur Kostentragung des Medikaments, wenn dieses durch
den Patienten in der Apothcke eingelost wird. Der Ver-
tragsarzt gibt mit Wirkung fiir und gegen den Sozialversi-
cherungstrager eine Willenserklarung tiber den Abschluss
eines Kaufvertrags uiber die entsprechenden Heilmittel ab.
Der Vertragsarzt wird aus dem Finzelvertrag™ mit dem
Sozialversicherungstrager sowie zu einer (rechtsgeschift-
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lichen) Handlungsweise ermichtigt und verpflichtet*! und
nimmt dadurch auch Einfluss auf ,,betriebliche Entschei-
dungen® des Sozialversicherungstragers, der die Kosten
der verschriebenen Medikamente zu tragen hat.*?

Nach § 309 StGB strafbar machen konnen sich aber nur
Bedienstete oder Beauftragte eines Unternebmens; heran-
zuziehen ist die Unternehmensdefinition des § 1 Abs 2
UGB, wonach ein Unternehmen jede auf Dauer angelegte
Organisation selbstindiger wirtschaftlicher Tatigkeit ist,
mag sie auch nicht auf Gewinn gerichtet sein. Eine Sub-
sumtion von Vertragsarzten unter § 309 StGB scheitert
nicht an der mangelnden Beauftragtenstellung der Ver-
tragsirzte, sondern an der mangelnden Unternchmens-
eigenschaft von Sozialversicherungstragern, da sie bei der
Krankenbebhandlung durch Vertragsirzte als Leistungs-
erbringer keine wirtschaftliche, sondern eine rein soziale
Tétigkeit ausiiben®, insofern auch nicht unter § 1 Abs 2
UGB zu subsumieren sind und daher (in diesem Umfang)
auch nicht als Unternehmen anzusehen sind.*

4. Pflichtwidrige Rechtshandlung
4.1. Rechtshandlung

Fiir die Verwirklichung des Tatbestands des § 309 StGB
ist es erforderlich, dass der Vorteil mit der pflichtwid-
rigen Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshand-
lung in (ursiachlicher) Verbindung steht. Zur Erfiillung
des Tatbestands ist ein im objektiven Tatbestand an-
gesiedeltes Austauschverhilenis (Synallagma) zwischen
der pflichtwidrigen Rechtshandlung einerseits und dem
Vorteil andererseits gefordert.*

Der Begriff ,,Rechtshandlung ist sehr weit zu verstehen
und geht auch deutlich iiber den Begriff des Rechtsge-
schifts hinaus.* Rechtshandlungen sind alle rechtlich
relevanien Handlungen, insbesondere rechtsgeschaft-
liche (zB Vertriage, Vergleiche, verbindliche Auftrags-
bestiatigungen) oder prozessuale {etwa ein Klags- oder

38 Rauch, Korruptionsstrafrecht 110; vgl BGH 4 StR 622/88, wistra
1989, 224.

39 Hocher/Krauskopf, RAM 2012, 168 f; Koukol/Machan, Niederge-
lassene Vertragsirzte als Titer von Korruptionsdelikten? RdM
2013, 124 (128 ff); Birklbauer, RdM 2013, 232.

40 Der Einzelvertrag mit dem Sozialversicherungstriger begriindet
ein direktes Rechtsverhilenis zwischen Vertragsarzt und Sozialver-
sicherungstriger. Dieser bestcht neben dem Behandlungsvertrag
mit dem Patienten und kann diesem weder unter- noch iibergeord-
net werden, Koukol/Machan, RAM 2013, 130. Dies ist auch ein
wesentlicher Unterschied zur Rechtslage in Deutschland, in dem
die Vertragsirzte in keinem unmittelbaren Rechtsverhiltis zu den
Sozialversicherungstrigern stehen. Der Argumentation von Ifsits,
RdAM 2018, 57, die die Beauftragtenstellung von Vertragsdrzten
verneint und sich dabei auf die Rechtsprechung des BGH (GSSt
2/11) stiitzt, kann daher mangels Ubertragbarkeit der sozialrecht-

lichen Rechtslage in Deutschland auf die dsterreichische Rechtsla-
ge nicht gefolgt werden.

41 Hdécher/Krauskopf, RAM 2012, 169.

42 Von einem ,erbeblichen Einfluss* spricht etwa das OLG Braun-
schweig, Beschluss vom 23.2.2010, Ws 17/10, NStZ 2010, 393.

43 EuGH Rs C-264/01, AOK-Bundesverband/Ichthyol; OGH 16 Ok
5/04, 4 Ob 238/06p, 4 Ob 93/09v; aA Hocher/Krauskopf, RAM
2012, 167 £; Birklbauer, RAM 2013, 232 f; Koukol/Machan, RdAM
2013, 131, jeweils jedoch ohne sich niher mit der anderslautenden
Rechtsprechung des EuGH und des OGH in Wettbewerbssachen
auseinanderzusetzen.

44 Vgl auch Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 25; Ifsits,
RdM 2018, 58.

45 Thiele, SbgK § 309 Rz 47.

46 Schuschnigg, Korruptionsstrafrecht (2015) Rz 246.
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Rechtsmittelverzicht etc) Handlungen, die eine rechtli-
che Wirkung entfalten konnen.*

Ausgenommen sind lediglich faktische Titigkeiten wie
vorbereitende Handlungen einer Sekretirin, Preiskalku-
lationen, das Erméglichen eines Telefonats etc.** Auch
Beratungsleistungen sind — als faktische Handlungen
— nicht als Rechtshandlungen zu qualifizieren. Dies ist
jedenfalls fiir den Bereich, in dem der Beauftragte nicht
den Schwerpunkt seiner Tatigkeit auf die Beratung ge-
legt hat, unstrittig.** Teilweise wird jedoch vertreten,
dass eine Rechtshandlung dann vorliegen soll, wenn
das Unternehmen seinen Schwerpunkt auf die Bera-
tung gelegt hat, sodass die Beratung von Steuerberatern,
Rechtsanwilten oder Angesteliten eines Reisebiiros als
Rechtshandlungen anzusehen seien.*

Meines Erachtens gibt es aber keine sachlich gerecht-
fertigten Griinde fiir eine Ungleichbehandlung von Be-
ratungsunternehmen einerseits und sonstigen, weniger
beratungsintensiven Unternchmen andererseits in Bezug
auf die Frage der Qualifikation als Rechtshandlung. Eine
Differenzierung wiirde in der Praxis auch zu erheblichen
Abgrenzungsschwierigkeiten fithren, da immer diskutiert
werden miisste, ob eine ,beratungsintensive“ Berufs-
gruppe vorliegt oder nicht und es hierfiir keine fixen Ab-
grenzungsmerkmale gibt. Auch die Beratung durch einen
Arzt, einen Anwalt oder sonstigen beratenden Beruf ent-
faitet keine unmittelbaren rechtlichen Wirkungen, erst
die darauffolgenden Titigkeiten, wie etwa eine Klagsein-
bringung durch einen Rechtsanwalt oder die Ausstellung
eines Rezepts durch einen Vertragsarzt hat rechtliche
Wirkungen. Auch Beratungstitigkeiten von ,,beratungs-
intensiven® Unternehmen sind daher blof faktische
Titigkeiten und nicht als Rechtshandlungen zu qualifi-
zieren, sodass eine Strafbarkeit nach § 309 StGB wegen
pflichtwidriger ,,Beratungsleistungen® ausscheidet.’!

4.2. Pflichtwidrigkeit

Die Rechtshandlung bzw deren Unterlassung muss iiber-
dies pflichtwidrig sein. Beim Handeln in einem Unter-
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nehmen kommt fiir den Bediensteten oder Beauftragten
— wie bereits angefiihrt — lediglich eine Pflichtenbindung
gegeniiber seinem Geschiiftsherrn (dem Unternehmen
bzw dem Unternehmer) in Frage. Pflichtwidrig ist daher
beispielsweise ein Verstoff gegen den Dienst- oder Ge-
sellschaftsvertrag, gegen Weisungen, Richtlinien, oder
sonstige (vertraglichen) Vorschriften bzw Verhaltensan-
weisungen in Form von Codes of Conduct sowie andere
Compliance-Bestimmungen, soweit sie nicht ohnehin
Teil des Dienstvertrags sind sowie gesetzliche Bestim-
mungen, sofern sic den Geschiftsherrn (und nicht etwa
Dritte oder die Allgemeinheit) schiitzen.*

Ob die Zustimmung des Geschiftsherrn zur Vornah-
me der Rechtshandlung deren Pflichtwidrigkeit und
damit die Strafbarkeit beseitigt, hingt davon ab, wel-
ches Rechtsgut man durch § 309 StGB geschiitzt sieht.”
Nach der hier vertretenen Ansicht schliefSt die Zustim-
mung des Geschiftsherrn die Strafbarkeit nach § 309
StGB aus, da § 309 StGB (nur) die Interessen des Ge-
schiftsherrn schiitzt.

Die blofe Annahme eines Vorteils kann noch keine
Pflichtwidrigkeit nach § 309 StGB begriinden, weil das
Rechtsgeschift oder dessen Unterlassung selbst pflicht-
widrig sein muss.** Wie bereits ausgefiihrt hat dies auch
der OGH kiirzlich in der oben genannten Entscheidung
17 Os 8/18g ausdriicklich klargestellt.”

AuRerdem stellte der OGH in dieser Entscheidung klar,
dass das Element der Pflichtwidrigkeit tatbestandsspezi-
fisch auszulegen ist, ohne dies niher zu konkretisieren.
Dies deutet aber auf einen weniger strengen Mafistab
bei § 309 StGB im Vergleich zu Korruption im &ffentli-
chen Sektor nach §§ 304 — 308 StGB hin. Dies entspra-
che auch den Materialien®® und der hL%, die anfiihrt,
dass Pflichtwidrigkeit iSd § 309 StGB enger zu schen ist,
als dies bei der Korruption im 6ffentlichen Sektor der
Fall ist. Dies liegt daran, dass das Sachlichkeitsgebot fiir
Private nicht in gleicher Weise wie fiir Amtstrager gilt.*®
Die Konsequenz dieser einhellig vertretenen Priamisse
ist, dass Handeln innerhalb eines Ermessensspielraums
keine Pflichtwidrigkeit begriinden kann, da ansonsten

47 Leukauf/Steininger/Aichinger, StGB* § 309 Rz 9; Thiele in SbgK
§ 309 Rz 48; Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 27.

48  LeukanfiSteininger/Aichinger, StGB*§ 309 Rz 9; Ranch, Korrup-
tionsstrafrecht 138; Thiele in SbgK § 309 Rz 48; Fabrizy, StGB'
§ 309 Rz 3; EBRV 285 BlgNR 23. GP 10.

49 Koukol/Machan, RAM 2013, 132; Rauch, Korruptionsstrafrecht
139.

50 Rauch, Korruptionsstrafrecht 139, aA Koukol/Machan, RdM
2013, 132.

51 Vgl auch Konkol/Machan, RdM 2013, 132.

52 Schuschnigg, Korruptionsstrafrecht Rz 248y Hinterhofer/Rosbaud,
BT I § 309 Rz 11; Nordmeyer/Stricker in WK-StGB* § 309 Rz 33 ff;
Rauch, Korruptionsstrafrecht 133 ff; Thiele in SbgK § 309 Rz 56.
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53 Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 36.

54 Rauch, Korruptionsstrafrecht 137 f; Koukol/Machan, RdM 2013,
131.

55 RIS-Justiz RS0132511.

56 EBRV 285 BlgNR 23. GP. 10.

57 Thiele in SbgK § 309 Rz 51; Kirchbacher/Presslaner in WK-StGB?
(25b. Lieferung) § 168c Rz 20; Plickinger, 0OJZ 2009, 210; Lenkauf/
Steininger/Aichinger, StGB*§ 309 Rz 12; Schuschnigg, Korrup-
tionsstrafrecht Rz 247.

58 EBRV 285 BlgNR 23. GP 10; Thiele in SbgK § 309 Rz 51; Leukanf/
Steininger/Aichinger, StGB*§ 309 Rz 12; Nordmeyer/Stricker in
WK-StGB? § 309 Rz 32.
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kein Anwendungsbereich fiir das ,,abgeschwichte Sach-
lichkeitsgebot“ bliebe: Wiirde man auch die innere Mo-
tivation des Bediensteten oder Beauftragten in die Be-
urteilung der Pflichtgemifheit miteinbeziehen, wiirde
man sie den Amtstrigern wiederum gleichstellen, was
jedoch gerade nicht gewollt ist. Die Pflichtwidrigkeit
kann daher nur durch objektiv feststellbare Verstofie
begriindet werden. Die Motivation des Téters (mag
sic auch eigenwirtschaftlich gelenkt sein) hat bei der
Beurteilung der Pflichtwidrigkeit daher keine Rolle zu
spielen, solange er sich innerhalb des vorgegebenen Er-
messensspielraums bewegt.*

5. Konkurrenzen

§ 309 StGB tritt hinter die Korruptionsbestimmungen
fiir den offentlichen Bereich (§§ 304-308 StGB) zuriick,
wenn der Bedienstete oder Beauftragte Amtstrager iSd
§ 74 Abs 1 Z 4a (meist im Fall der lit d) StGB ist.®

Vielfach wird behauptet, aufgrund der Verschiedenartig-
keit der geschiitzten Rechtsgiiter bestehe echte Konkur-
renz zwischen § 153 StGB und § 309 StGB.*! Bei genau-
erer Betrachtung ist dies iiberdenkenswert: Die Untreue-
bestimmung verlangt — genauso wie § 309 StGB - das
Vorhandensein einer besonderen Befugnis. § 153 StGB
setzt jedoch weitergehend einen wissentlichen Befugnis-
missbrauch durch eine Person voraus, die eine Sonder-
pflicht zur Erhaltung und Mehrung fremden Vermogens
hat. Fiir die Erfiillung des § 153 StGB muss aufferdem
ein Vermégensschaden beim Machtgeber eintreten, wid-
rigenfalls allenfalls eine Versuchsstrafbarkeit in Frage
kommt. Der Titerkreis des § 153 StGB ist daher enger
gefasst als jener des § 309 StGB. § 153 StGB schiitzt
das Vermogen des Geschiftsherrn umfassend.® Nach
dem oben Gesagten wird durch § 309 StGB ebenfalls
ein umfassender Schutz der Interessen des Geschifts-
herrn gewihrleistet, wobei insbesondere das Vermogen
des Geschiftsherren auch durch § 309 StGB geschiitzt
wird. Sonstige Rechtsgiiter werden nach der konkreten
Ausgestaltung des Tatbestands des § 309 StGB hingegen
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nicht geschiitzt. Die Rechtsgiiter iiberschneiden sich so-
mit weitgehend. Die Erfiillung des § 309 StGB geht im
Regelfall der Erfiillung des § 153 StGB gedanklich vor,
da fiir die Erfilllung des Tatbestands des § 309 StGB
kein Eintritt eines Vermogensschadens erforderlich ist.
Aufgrund der sich iiberschneidenden Rechtsgiiter ist da-
her nicht von echter Konkurrenz zwischen § 153 StGB
und § 309 StGB auszugehen. Vielmehr ist, abhidngig von
der jeweiligen Wertqualifikation, nach der jeweils stren-
ger geahndeten Bestimmung zu bestrafen.®
Uneinheitlich beantwortet wird in der Literatur auch
die Frage des Konkurrenzverhiltnisses von § 309 StGB
zu § 153a StGB: Die Frage stellt sich dann, wenn ein
Machthaber (§ 153a StGB) zugleich Bediensteter oder
Beauftragter (§ 309 StGB) ist und dieser einen Vorteil
fiir eine pflichtwidrige Rechtshandlung annimmt und
entgegen seiner dienstlichen Verpflichtung nicht ab-
fiihrt.5 Die tiberwiegende Ansicht® vertritt echte Kon-
kurrenz, wihrend andere Autoren®® davon ausgehen,
dass § 309 StGB die Anwendung von § 153a StGB
verdringe. Meines Erachtens ist von materieller Subsi-
diaritit®” des § 153a StGB gegeniiber § 309 StGB aus-
zugehen: § 153a StGB wird durch das Nichtabfiihren
des Vermégensvorteils erfiillt, § 309 StGB bereits durch
das Fordern, Annehmen oder Sich-Versprechen-Lassen
des Vorteils, wenn dies fiir eine pflichtwidrige Rechts-
handlung geschicht. § 309 StGB ist das weitergehende
Delikt, das mit strengerer Strafe bedroht ist. § 153a
StGB schiitzt die vermogensbezogene Treuepflicht des
Machthabers, die auch durch § 309 StGB anhand des
Rechtsguts der Interessen des Geschaftsherrn geschiitzt
ist. Die Rechtsgiiter iiberschneiden sich daher auch hier
weitgehend. Es ist daher mE sachgerechter, von mate-
rieller Subsidiaritit des § 153a StGB gegeniiber § 309
StGB auszugehen.

§ 10 Abs 3 UWG enthilt eine ausdriickliche Subsidiari-
titsbestimmung, derzufolge § 10 UWG dann nicht an-
zuwenden ist, wenn die Tat nach anderen Bestimmun-
gen mit gleicher oder strengerer Strafe bedroht ist, was
bei § 309 StGB der Fall ist.

59 So auch Thiele in SbgK § 309 Rz 52; Rauch, Korruptionsstrafrecht
137; Ifsits, RAM 2018, 60.

60 Nordmeyer/Stricker in WK-StGB? § 309 Rz 69 f; Schuschnigg,
Korruptionsstrafrecht Rz 253.

61 Ranch, Korruptionsstrafrecht 189 f; Kirchbacher/Presslawer in WK-
StGR? (25b. Licferung) § 168c Rz 41; Hauss/Komenda in SbgK
§ 304 Rz 159; Thiele in SbgK § 309 Rz 91; LeukauflSteininger/
Flora, StGB* § 153 Rz 68; Kirchbacher/Presslauer in WK-StGB*
§ 153 Rz 47; Zierl, JSt 2013, 241 f; Nordmeyer/Stricker in WK-
StGRB? § 309 Rz 73.

62 Pfeifer in SbgK § 153 Rz 4 mwN.

63 Fine echte Konkurrenz mit anderen Vermégensdelikten ebenfalls
verneinend die Gesetzesmaterialien zum StRAG 2008, EBRV 285

BlgNR 23. GP 10; da die Vorgiingerbestimmungen inhaltlich un-
verandert in § 309 StGB gegossen wurden, sind diese Ausfiihrun-
gen nach wie vor giiltig; vgl auch Soyer, JB1 2012, 336.

64 Nordmeyer/Stricker in WK-$1GB* § 309 Rz 75.

65 Thielein SbgK § 309 Rz 91; Kirchbacher/Presslaner in WK-StGB?
(25b. Licferung) § 168c Rz 42; Leukauf/Steiningerl Aichinger,
StGB* § 309 Rz 20; Hicher/Krauskopf, RdAM 2012, 171; Birklbauer,
RdM 2013, 232.

66 Bertel/Schwaighofer, BT 11" § 309 Rz 6; Reindl-Krauskopf/Huber,
Korruptionsstrafrecht 39; Zierl, JSt 2013, 242.

67 Vgl Zierl, JSt 2013, 243.
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Conclusio

§ 309 StGB schiitzt aufgrund der Ausgestal-
tung des Tatbestands, die nur die Pflichten-
bindung gegeniiber dem Geschiftsherrn be-
tont, nur die Interessen und das Vermogen
des Geschiftsherrn. Die oftmals behaupteten
Rechtsgiiter des freien lauteren Wettbewerbs
oder die Sauberkeit und Unbestechlich-
keit des Wirtschaftsverkehrs sind nicht vom
Schutzzweck der Norm erfasst.

Der Beauftragtenbegriff iSd § 309 StGB ist
nach der hM ein weit auszulegender Auffang-
tatbestand und erfasst somit auch Personen,
die bloR iiber partielle Rechtsmacht verfiigen.
Beratungshandlungen fallen — als blof§ fakti-
sche Titigkeiten — nicht unter den Begriff der
Rechtshandlung des § 309 StGB.
Pflichtwidrigkeit liegt nicht schon dann vor,
wenn die Annahme des Vorteils pflichtwidrig
war, sondern bezieht sich auf die Rechtshand-
lung. Pflichtwidrigkeit ist bei der Privatkor-
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ruption weniger streng als bei den Korrup-
tionsdelikten im 6ffentlichen Sektor auszule-
gen, sodass Handeln innerhalb eines vorgege-
benen Ermessensspielraum keine Pflichtwid-
rigkeit zu begriinden vermag, selbst wenn der
Tater sich nicht an sachlichen Motiven (zB
eigenwirtschaftliche Interessen) orientiert.

Aufgrund der Uberschneidung der geschiitz-
ten Rechtsgiiter stehen § 153 StGB und § 309
StGB nicht in echter Konkurrenz zucinander,
sondern ist jeweils nach der strenger bestraf-
ten Norm (in Abhingigkeit von Wertqualifi-
kationen) zu bestrafen. Aufgrund derselben
geschiitzten Rechtsgiiter ist § 153a StGB im
Verhiltnis zu § 309 StGB materiell subsidiar.
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