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A. Einleitung

»Das StGB darf nicht langer ein Gesetzbuch allein gegen die Armen und
Dummen sein, denen nichts besseres einfillt, als dem Nachbarn mit plumper
Hand in die Tasche zu greifen“.! Dieser Appell Baumanns, auch wenn er
schon vor iiber 20 Jahren geduBert wurde, hat bis heute nichts von seiner
Aktualitdt eingebiiBt. Trotz zweier Wirtschaftskriminalititsgesetze in der
Zwischenzeit scheint es zumindest nach wie vor so, da8 man einiger Formen
komplexer, intelligenter Wirtschaftskriminalitit mit dem Strafgesetzbuch
nicht Herr werden kann. Und doch: Unsere Gesellschaft hat gerade in jiing-
ster Zeit der Organisierten Kriminalitit und der Korruption den Kampf
angesagt.” Damit riickt auch der Submissionsbetrug in den Mittelpunkt des
allgemeinen Interesses, denn zum einen unterfillt ein GroBteil der Manipula-
tionen bei Ausschreibungsverfahren dem Begriff der ,,Organisierten Krimina-
litat“, der die von Gewinn- oder Machtstreben bestimmte planmiBige Be-
gehung von Straftaten erfalt, die einzeln oder in ihrer Gesamtheit von erheb-
licher Bedeutung sind, wenn mehr als zwei Beteiligte auf langere oder unbe-
stimmte Dauer arbeitsteilig ... unter EinfluBnahme auf Politik, Medien,
offentliche Verwaltung, Justiz oder Wirtschaft zusammenwirken.} Zum
anderen entstammt eine Vielzahl in Erscheinung tretender Korruptionsfille
dem Bereich der o6ffentlichen Auftragsvergabe.*

Bis in die Gegenwart hinein sind immer wieder bedeutsame Unregelma-
Bigkeiten bei der Auftragsvergabe aufgedeckt worden und in die Schlagzeilen

! Baumann, JZ 1972, 2.

%2 Vgl. z.B. den ErlaB eines OrgKG, durch das zum einen — materiell — der Straftat-
bestand der Geldwische sowie Vermogensstrafe und erweiterer Verfall eingefiihrt
wurden; wichtiger aber sind die formellrechtlichen Regelungen, die den Strafverfol-
gungsbehorden ihre Aufgabe erleichtern sollen, so durch Einsatz Verdeckter Ermittler,
Rasterfahndung, Einsatz technischer Mittel und Verbesserung des Zeugenschutzes.
Vgl. weiterhin den Einsatz mobiler Priifgruppen in der Frankfurter Kommunalver-
waltung, die mit erfahrenen Verwaltungsbeamten und technischen Spezialisten besetzt
ist, um Korruption und deren Folgen im Zusammenhang mit kommunalen Bauauf-
tragen aufzuspiiren; vgl. Herbig, VerwArch. 1989, 389; zu weiteren MaBnahmen und
Vorschldgen vgl. Seidel, Kriminalistik 1993, 2 ff.

* Auszug aus der umfassenden Definition der Arbeitsgruppe Justiz/Polizei aus dem
Jahre 1990, vgl. bei Gehm/Link, Kriminalistik 1992, 491.

* Vgl. nur Seidel, Kriminalistik 1993, 2, insb. S. 6; Herbig, VerwArch. 1989,
381 ff.
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geraten.’ Und gleichwohl kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, daB
Rudolf Gerhardt Recht hat, wenn er schreibt: ,Die Miihlen der Gerechtigkeit
mahlen langsam. Ganz besonders langsam — wenn iiberhaupt — mahlen sie
aber, wenn es Wirtschaftsstrafsachen sind, die in ihr Rdderwerk gelangen.*®
In bezug auf den Submissionsbetrug allerdings hat der BGH am 8.1.1992 mit
seiner vielbeachteten Entscheidung’ wenn nicht einen , Kanonenschlag®, dann
zumindest doch ein ,Donnergrollen” ausgelost,® das eine Kehrtwende in
diesem Bereich einlduten konnte und auch AnlaB fiir die vorliegende Unter-
suchung gab. Der BGH hatte zum ersten Mal ausdriicklich erklirt, Preisab-
sprachen bei Submissionen kénnten den Tatbestand des § 263 StGB erfiillen
und als Betrug zu Lasten des Ausschreibenden strafbar sein. Damit endet ein
jahrzehntelanger ,,Dornréschenschlaf des Strafrechts in bezug auf diese Art
von Ausschreibungsmanipulation, an dessen Ungestortheit das oberste Straf-
gericht selbst durch ein Urteil aus dem Jahre 1961° wesentlichen Anteil hat.

Hingegen sind in der Literatur die Stimmen nie verstummt, die in den
Submissionsabsprachen einen strafbaren Betrug sehen wollten. Im Mittel-
punkt der Diskussion um die Strafbarkeit solcher Absprachen stand jedoch
die rechtspolitische Frage, ob ein eigener Tatbestand des ,,Submissionsbe-
trugs* in das StGB Aufnahme finden sollte.'® Seit 1922 enthielten nahezu alle
Entwiirfe eines Strafgesetzbuchs einen solchen speziellen Tatbestand — bis
heute allerdings ohne Erfolg. Nach dem Zweiten Weltkrieg beschiftigte sich
die GroBe Strafrechtskommission, die sich am 6.4.1954 konstituierte, mit
dem Ausschreibungsbetrug, wobei diese es als ,schweren Fehler des Gesetz-
gebers* ansah, ,.zweifellos kriminelle Sachverhalte* im Kartellrecht als bloBe
Ordnungswidrigkeiten zu behandeln und empfahl folglich die Einfiihrung
eines Sondertatbestands, der u.a. die EinfluBnahme auf die 6ffentliche Auf-

5 So z.B. das siiddeutsche Zementkartell, Handelsblatt vom 17.7.1989, S. 1 und 10;
die Miinchener Schmiergeldprozesse, Die Zeit Nr. 9 vom 21.2.1992, SZ Nr. 135 vom
16.6.1993, S. 46, sowie SZ Nr. 159 vom 14.7.1993, S. 36.

® Rudolf Gerhardt, Die Zeit Nr. 11 vom 6.3.1992, S. 35.

7 BGHSt 38, 186 = NJW 1992, 921 = BauR 1992, 383 = BB 1992, 234 = DWiR
1992, 117 = EWiR § 263 StGB 1/92, 295 = JZ 1993, 420 = NStZ 1993, 40 = wistra
1992, 98 = WM 1992, 372 = ZfBR 1992, 126 = ZIP 1992, 266. Im folgenden wird
diese Entscheidung nach der NJW-Fundstelle zitiert, da die Entscheidungsgriinde in
BGHSt 38, 186 nur unvollstindig abgedruckt sind.

8 Vgl. Tiedemann, ZRP 1992, 151; Rudolf Gerhardt, Die Zeit Nr. 11 vom 6.3.1992,
S. 35.

® BGHSt 16, 367.

1 Dazu und zum folgenden ausfiihrlich Franzen, Die Strafbarkeit und Strafwiirdig-
keit von Submissionskartellen und Bietungsabkommen; Moschel, Zur Problematik

einer Kriminalisierung von Submissionsabsprachen, R. Schmid, Der Ausschreibungs-
betrug als ein Problem der Strafgesetzgebung.
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tragsvergabe unter Strafe stellen sollte (Entwurf eines § 270 StGB aus dem
Jahre 1959). Mit geringfiigigen Anderungen wurde dieser Entwurf in die
Regierungsentwiirfe 1960 und 1962 als ,,§ 270 Unlautere EinfluBnahme auf
Versteigerungen und Vergaben“ iibernommen; dieser konnte aber nicht alle
parlamentarischen Hiirden iiberwinden. Anfang 1975 legte die Regierung den
Entwurf eines 1. WiKG vor, der jedoch keine einschligigen Bestimmungen
enthielt. Allerdings hatte das Bundesjustizministerium bereits 1972 eine
unabhéngige Sachverstindigenkommission zur Bekdmpfung der Wirtschafts-
kriminalitdt eingesetzt, deren Empfehlungen in bezug auf die Schaffung eines
Tatbestands des Ausschreibungsbetrugs die Referentenentwiirfe des Bundes-
justizministeriums fiir ein 2. WiKG (von 1978, 1979 und 1980) ebenso
beeinfluSten wie der Alternativentwurf der Strafrechtslehrer, der weitgehend
auf den Vorarbeiten von Tiedemann beruhte und ebenfalls die Schaffung
eines Sondertatbestandes empfahl. Allerdings teilte das Wirtschaftsministeri-
um, damals unter der Leitung von Graf Lambsdorff, die Ansicht des Justiz-
ministeriums nicht; es sprach sich vielmehr energisch gegen eine Ponalisie-
rung solchen Verhaltens aus. Bei den Beratungen des 2. WiKG hat der
Gesetzgeber es dann auch schlieBlich abgelehnt, den Tatbestand des Aus-
schreibungsbetruges einzufiihren," und alle diesbeziiglichen Empfehlungen
und Entwiirfe verschwanden in der Versenkung. Auch jetzt, nach der viel-
beachteten BGH-Entscheidung, bestehen keine Pldne, das StGB durch einen
solchen Spezialtatbestand zu ergénzen."

Angesichts der Untitigkeit des Gesetzgebers auf diesem Gebiet erlangte
die Frage, ob Manipulationen bei Submissionsverfahren bereits durch den
allgemeinen Betrugstatbestand erfaBt werden konnen, in der Literatur bereits
friih gesteigerte Aufmerksamkeit.® Der BGH hatte sich aus diesem Streit
sozusagen selbst ausgeschaltet, indem er mit einem Freispruch mangels
Schadensnachweises in einem besonders gelagerten Fall im Jahre 1963 bei
den Strafverfolgungsorganen den Eindruck erweckte, Submissionsabsprachen
konnten generell nicht als Betrug bestraft werden. Aus diesem Grund wurden
von den Staatsanwaltschaften lange Jahre keine Verfahren eingeleitet. Erst
nach gut 30 Jahren erhielt der BGH jetzt Gelegenheit, erneut zu diesem
Thema Stellung zu nehmen.

Bislang fehlte eine monographische Untersuchung der Strafbarkeit von
unlauteren EinfluBnahmen auf Ausschreibungsverfahren. Diese Liicke soll mit
der vorliegenden Arbeit geschlossen werden. Dabei mochte ich die Betrach-

'Vgl. den AusschuBbericht, BT-Drs. 10/5058, S. 31.
12 Auskunft des BMJ vom 29.1.1993.

 Vgl. nur Gutmann, MDR 1963, 6; Baumann/Arzt, ZHR 1970, 24 ff.; Eichler,
BB 1972, 1347.
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