HRRS-Nummer: HRRS 2004 Nr. 800
Bearbeiter: Ulf Buermeyer
Ztiervorschlag: BGH HRRS 2004 Nr. 800, Rn. X

BGH 2 StR 486/03 - Urteil vom 16. Juli 2004 (LG Frankfurt)

BGHSt 49, 214; Amtstrager (beurlaubter Bundesbahnbeamter; Angestellter der Bahn AG); Beamter; sonstige
Stelle; Aufgabenprivatisierung; Organisationsprivatisierung; Bestechung im geschéftlichen Verkehr;
Auslegung (Wortlautgrenze).

§ 11 Abs. 1 Nr. 2 a StGB; § 299 Abs. 2 StGB; Art. 103 Abs. 2 GG
Leitsdtze

1. Ein im Zuge der Bahnreform nach § 12 Abs. 1 DBGrG aus dienstlichen Griinden beurlaubter
Bundesbahnbeamter, der mit der Deutschen Bahn AG einen privatrechtlichen Anstellungsvertrag
abgeschlossen hat und in dieser Funktion tétig wird, ist kein Amtstrager nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a)
StGB. (BGHSt)

2. Eine im Rahmen eines betriebsinternen, dem eigentlichen Vergabeverfahren vorgeschalteten
Zulassungsverfahrens mit unlauteren Mitteln erstrebte Férderung von neuen Produkten erfolgt aufgrund
des engen Zusammenhangs mit der Auftragsvergabe schon zu Zwecken des Wettbewerbs im Sinne des § 299
Abs. 2 StGB. (BGHSt)

3. Fiir den Beamtenbegriff im Strafrecht und das bei den Amtsdelikten typischerweise verwirklichte
Sonderunrecht ist kennzeichnend, dass der Téter in seiner Eigenschaft als Beamter und nicht als
Arbeitnehmer einer privatrechtlichen Gesellschaft gehandelt hat. (Bearbeiter)

4. Als juristische Personen des Privatrechts organisierte Einrichtungen und Unternehmen der 6ffentlichen
Hand sind als "sonstige Stellen” im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB den Behorden insbesondere dann
gleichzustellen, wenn sie bei ihrer Tétigkeit 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen und dabei derart staatlicher
Steuerung unterliegen, dass sie bei einer Gesamtbewertung der sie kennzeichnenden Merkmale als
"verldngerter Arm" des Staates erscheinen (vgl. BGHSt 43, 370, 377; 45, 16, 19; 46, 310, 312 f.). (Bearbeiter)

5. Die Deutsche Bahn AG ist keine "sonstige Stelle” im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB, da eine
Gesamtbewertung dieser éffentlich-rechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Einflussméglichkeiten nicht zu
dem Ergebnis fiihrt, dass die Deutsche Bahn AG derartig staatlicher Steuerung unterliegt (Bearbeiter).

Entscheidungstenor

Die Revision der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landgerichts Frankfurt am Main vom 27. Mai
2003 und die Revision des Angeklagten Q. gegen dieses Urteil werden verworfen.

Die Kosten des Rechtsmittels der Staatsanwaltschaft und die dem Angeklagten hierdurch entstandenen
notwendigen Auslagen fallen der Staatskasse zur Last. Der Angeklagte hat die Kosten seines
Rechtsmittels zu tragen.

Griinde
Das Landgericht hat den Angeklagten der Bestechung im geschéftlichen Verkehr fir schuldig befunden und gegen ihn
eine Geldstrafe von 180 Tagessadtzen von je 500 Euro verhdngt. Dagegen wenden sich die Revisionen der
Staatsanwaltschaft und des Angeklagten Q. Die Staatsanwaltschaft erstrebt mit ihrem vom Generalbundesanwalt nicht
vertretenen Rechtsmittel eine Verurteilung des Angeklagten wegen Bestechung nach § 334 StGB. Der Angeklagte
macht mit seiner Revision geltend, daR die Voraussetzungen des § 299 Abs. 2 StGB nicht erfillt sind.

Gegen den Mitangeklagten L., den das Landgericht wegen derselben Vorgadnge wegen Bestechlichkeit im
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geschaéftlichen Verkehr verurteilt hat, ist das Urteil rechtskraftig.
Beide Rechtsmittel haben keinen Erfolg.

Das Landgericht hat folgendes festgestellt: Der Angeklagte, der in leitender Stellung beim K. Konzern beschétftigt ist,
hatte seit Jahren ndheren beruflichen Kontakt mit dem Mitangeklagten L. Dieser war im Beamtenverhaltnis bei der
Deutschen Bundesbahn beschéaftigt.

Im Zuge der Bahnreform 1994 wurde L. als Beamter beurlaubt und von der neu gegriindeten Deutschen Bahn AG als
Hauptabteilungsleiter des Bereichs angestellt. 1995/96 kam es zwischen dem Angeklagten und L. zu einer
Vereinbarung. Danach sollte L. der K. GmbH neben der schon zuvor geleisteten technischen Beratung bei der
Einfihrung neuer Produkte behilflich sein, indem er die zustandigen Entscheidungstrdger im bahninternen
Zulassungsverfahren von deren Vorteilen berzeugte und Verantwortliche fir deren Erprobung eruierte. AuRerdem
sollte er im Vorfeld von Vergabeverfahren Informationen etwa Gber Mitbewerber an den Angeklagten Q. weitergeben. Als
Gegenleistung erhielt L. wahrend der Vertragsdauer von drei Jahren 1997 bis 1999 jeweils 80.000 DM von dem K.
Konzern.

Das Landgericht hat die auf dieser Vereinbarung beruhenden drei Zahlungen in H6he von insgesamt 240.000 DM bei
dem Angeklagten Q. als eine Bestechung im geschaftlichen Verkehr, soweit sie nicht lediglich als Entgelt fir die
technische Beratung bestimmt waren, und bei dem Mitangeklagten L. als Bestechlichkeit im geschéaftlichen Verkehr
gewertet. Eine Amtstragereigenschaft des Mitangeklagten L. nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB hat es verneint und deshalb
auch eine Bestrafung des Angeklagten Q. nach § 334 StGB abgelehnt.

|. Die Revision der Staatsanwaltschaft

Die Auffassung des Landgerichts, der Mitangeklagte L. sei im Tatzeitraum nicht Amtstrager im Sinne des § 11 Abs. 1
Nr. 2 StGB gewesen, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

1. Der Mitangeklagte L. war kein Beamter im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) StGB.

Allerdings war L., der seit 1963 bei der nach Art. 87 GG aF in bundeseigener Verwaltung stehenden Deutschen
Bundesbahn beschaftigt war, unmittelbarer Bundesbeamter. Sein Status als Beamter &nderte sich auch nicht mit der
auf der Grundlage des Art. 87 e GG (eingefiihrt durch Art. 1 Nr. 5 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom
20.12.1993) und des Gesetzes zur Neuordnung des Eisenbahnwesens vom 27. Dezember 1993 (ENeuOG) erfolgten
Bahnreform. Zwar war wesentlicher Inhalt dieser Reform die Trennung von hoheitlicher Verwaltung und
Wirtschaftstatigkeit und die Organisation der wirtschaftlichen Tatigkeit in privatrechtlichen Formen (Gersdorf in von
Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz 4. Aufl. Rdn. 46 f.; Windthorst in Sachs, GG-Komm. 3. Aufl. Rdn. 4 f., jeweils
zu Art. 87 e GG). Das aus den Sondervermdgen des Bundes Deutsche Bundesbahn und Deutsche Reichsbahn
zusammengefalite Bundeseisenbahnvermdgen wurde im Zuge dieser Reform in einen unternehmerischen und einen
Verwaltungsbereich unterteilt, wobei der unternehmerische Bereich nach § 1 Abs. 1 Deutsche Bahn Griindungsgesetz
(DBGrG) in einer Aktiengesellschaft organisiert wurde. Dies hatte zur Folge, dall die Beamten der Deutschen
Bundesbahn, die nunmehr bei der Deutschen Bahn AG tatig sein sollten, nicht unmittelbar - ohne Verlust ihres
Beamtenstatus - von der Deutschen Bahn AG Gbernommen werden konnten, da die Aktiengesellschaft als juristische
Person des Privatrechts nach § 121 BRRG nicht Dienstherr sein konnte. Um den Beamten der Deutschen
Bundesbahn ihre Rechtsstellung als Bundesbeamte zu wahren, wurden zwei Uberleitungsvarianten geschaffen: Neben
der Moglichkeit, gemafR Art. 143 a Abs. 1 Satz 3 GG, § 12 Abs. 2 DBGrG die Beamten der Deutschen Bahn AG zur
Dienstleistung zuzuweisen, konnten die Beamten zur Wahrnehmung einer Tétigkeit bei der Deutschen Bahn AG nach
§ 12 Abs. 1 DBGrG unter Wegfall der Beziige beurlaubt und auf der Grundlage eines Anstellungsvertrags mit der
Deutschen Bahn AG tétig werden.

Von der vor allem von Fihrungskraften der Deutschen Bundesbahn genutzten Moglichkeit der Beurlaubung nach der
Sonderregelung des § 12 Abs. 1 DBGrG - die die Anwendung der allgemeinen Beurlaubungsvorschriften und -
grundsatze unbertihrt lie® - hatte der Mitangeklagte L. Gebrauch gemacht. Damit war L. trotz des Abschlusses des
Anstellungsvertrags mit der Deutschen Bahn AG nach seinem allgemein zu beurteilenden Status Beamter geblieben.
Sein Dienstherr war der Bund, fiur beamtenrechtliche Malnahmen und Entscheidungen, die sich auf das
"Grundverhéltnis" (z. B. Beférderungen) bezogen, war der Prasident des Bundeseisenbahnvermdgens zusténdig. Da
die Beurlaubung lediglich zur Folge hat, dal der Beamte fir den betreffenden Zeitraum von der ihm obliegenden
Dienstleistungspflicht entbunden wird, sein Status und das damit verbundene allgemeine Pflicht- und Treueverhaltnis
auch bei langer wahrender Beurlaubung aus besonderem Anlall jedoch bestehen bleiben (BVerwGE 111, 231, 233
m.w.N.), entfallt nicht arundséatzlich die an den staatsrechtlichen Beamtenbeariff ankniipfende Amtstragereiaenschaft.
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Grundsatzlich unerheblich fur die Amtstragereigenschaft des Beamten ist auch die Art der ihm zugewiesenen Dienste.
Entscheidend ist nur, da® dem Beamten die Verrichtung als amtliche Aufgabe nach den bestehenden Vorschriften
Ubertragen worden ist und sie nicht véllig auRerhalb des Aufgabenbereichs der zuweisenden Behorde liegt (RGSt 67,
299; 68, 70; RG JW 1934, 2149, BGHSt 3, 143, 145; Gribbohm in LK 11. Aufl. § 11 Rdn. 25; Eser in Schénke-Schrdder,
StGB 26. Aufl. § 11 Rdn. 19; Rudolphi in SK-StGB, 6. Aufl § 11 Rdn. 18; aA Heinrich, Der Amtstragerbegriff im
Strafrecht, Strafrechtliche Abhandlungen Bd. 132 S. 313, 333; MinchKomm/Radtke § 11 Rdn. 23: entscheidend nur die
formale Rechtsstellung). So hat bereits das Reichsgericht entschieden, dal} die Zuweisung eines Beamten an eine
Strallenbahn AG zur Ausiibung seines Dienstes die Beamteneigenschaft nicht bertihrt (RGSt 67, 299, wobei bereits in
dieser Entscheidung zwischen der Zuweisung zur Dienstleistung und Beurlaubung unterschieden wird).

Spricht danach der fortbestehende Beamtenstatus des Mitangeklagten L. zunachst dafiir, dal® er Amtstrager im Sinne
von § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) StGB geblieben ist, so weist die fiir ihn mafligebliche Konstellation - Beurlaubung und
Abschlufd eines privatrechtlichen Anstellungsvertrags - gegeniber den in der Rechtsprechung bisher erérterten
Fallgestaltungen entscheidende Unterschiede auf. Im Gegensatz zu der fir die grofde Mehrheit der Beamten gewahlten
Konstruktion nach § 12 Abs. 2 DBGrG i. V. m. Art 143 a Abs. 1 Satz 3 GG, die die Rechtsstellung der Beamten
unberthrt lieB, insbesondere fir die zugewiesenen Beamten kein Arbeitsverhaltnis zu ihrem privatrechtlichen
Arbeitgeber Deutsche Bahn AG begriindete, erfolgte bei den beurlaubten Beamten keine Zuweisung zur Dienstleistung
zur Deutschen Bahn AG. Der Mitangeklagte L. erbrachte seine Dienste nicht gegentiber seinem Dienstherrn, dem als
nicht rechtsfahiges Sondervermdgen des Bundes eingerichteten Bundeseisenbahnvermégen, das ihn von der
Dienstleistungspflicht beurlaubt und damit entbunden hatte, sondern als Angestellter der Deutschen Bahn AG. Erbringt
der Beamte aber keine Dienste im Sinne des Beamtenrechts, ist er nach Auffassung des Senats trotz seines
fortbestehenden Beamtenstatus nicht als Amtstrager im strafrechtlichen Sinne anzusehen. Dem steht nicht entgegen,
dald sich nach der gesetzlichen Regelung die Amtstrégereigenschaft im allgemeinen nach dem Beamtenstatus
bestimmt. Denn der Beamte im staatsrechtlichen Sinn wird gerade deshalb den in § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) StGB
genannten sonstigen Personen, die zur Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben bestellt sind, gegeniibergestellt, weil so
die fir die Taterstellung von Amtsdelikten maRRgebende Einbindung in das 6&ffentlich-rechtliche Gewaltverhaltnis bei
dienstlichen Handlungen erfallt wird. Denn fir den Beamtenbegriff im Strafrecht und das bei den Amtsdelikten
typischerweise verwirklichte Sonderunrecht ist kennzeichnend, dal er in seiner Eigenschaft als Beamter und nicht als
Arbeitnehmer einer privatrechtlichen Gesellschaft handelt (vgl. auch Rohlff, Die Tater der Amtsdelikte, S. 161). Dieses
wird durch das Erfordernis der dienstlichen Téatigkeit konkretisiert. Handelt der Beamte aber auRerhalb seiner
Rechtsstellung als Beamter, kommt es auf seinen Status nicht an. Insoweit ist ihm gerade keine Verrichtung als
amtliche Aufgabe Ubertragen worden. Es ist deshalb - jedenfalls fir die vom Bundesgerichtshof bisher nicht
entschiedene Fallkonstellation des zu dienstlichen Zwecken beurlaubten Beamten - mit der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts, das Pflichtverletzungen eines beurlaubten Beamten, die er im Rahmen eines im
Einverstédndnis mit seinem Dienstherrn abgeschlossenen privaten Arbeitsverhéltnisses begangen hat, als
auBerdienstliche Pflichtverletzungen angesehen hat (BVerwGE 111, 231, 233), und der Gberwiegenden Meinung in der
Literatur von einer immanenten Einschrénkung des Beamtenbegriffs in § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) StGB auszugehen.
Das Landgericht hat zwar ohne nahere Begrindung, im Ergebnis aber zu Recht eine Amtstragereigenschaft des
Mitangeklagten L. nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a) StGB verneint, da er zur Tatzeit keinen Dienst im Sinne des
Beamtenrechts ausibte, sondern auf Grund eines privatrechtlichen Angestelltenvertrags bei der Deutschen Bahn AG
tatig wurde. (Im konkreten Fall des beurlaubten Beamten kdme auch die Gegenmeinung zu keinem anderen Ergebnis,
weil es jedenfalls an einer Diensthandlung im Sinne der §§ 333, 334 StGB fehlt, vgl. auch MinchKomm/Radtke § 11
Rdn. 23).

2. Der Mitangeklagte L. war auch keine zur Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben bestellte Person im Sinne von § 11
Abs. 1 Nr. 2 c) StGB.

Amtstréager gemaR § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. c) StGB ist, wer sonst dazu bestellt ist, bei oder im Auftrag einer Behorde
oder sonstigen Stelle Aufgaben der o6ffentlichen Verwaltung wahrzunehmen. Unter "sonstigen Stellen" sind - ohne
Rucksicht auf ihre Organisationsform - behérdendhnliche Institutionen zu verstehen, die zwar keine Behdrden im
organisatorischen Sinne, aber rechtlich befugt sind, bei der Ausfilhrung von Gesetzen und der Erfilllung &ffentlicher
Aufgaben mitzuwirken (vgl. BGHSt 43, 370, 376; Trondle/Fischer, StGB 52. Aufl. § 11 Rdn. 19; Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum EGStGB BTDrucks. 7/550, S. 209). Es entspricht gefestigter Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, daly auch als juristische Personen des Privatrechts organisierte Einrichtungen und Unternehmen
der offentlichen Hand als "sonstige Stellen" den Behérden gleichzustellen sind, wenn bei ihnen Merkmale vorliegen, die
eine Gleichstellung rechtfertigen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sie bei ihrer Tatigkeit &ffentliche Aufgaben
wahrnehmen und dabei derart staatlicher Steuerung unterliegen, dal® sie bei einer Gesamtbewertung der sie
kennzeichnenden Merkmale als "verlangerter Arm" des Staates erscheinen (vgl. BGHSt 43, 370, 377; 45, 16, 19; 46,
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310, 312 f.; BGH NJW 2001, 3062, 3063; Senatsurteil vom 14. November 2003 - 2 StR 164/03 = BGHR StGB § 11 Abs.
1 Nr. 2 Amtstréger 7).

Eine "sonstige Stelle" in diesem Sinne ist die Deutsche Bahn AG, bei der der Mitangeklagte L. als Angestellter tatig war
- wie das Landgericht zu Recht angenommen hat - nicht.

a) Die bis zur Bahnreform in bundeseigener Verwaltung gefiihrten Bundeseisenbahnen wurden in der mehrstufig
aufgebauten Bahnreform durch das Eisenbahnneuordnungsgesetz vom 27. Dezember 1993 (BGBI | 2378) und durch
das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 20. Dezember 1993 (BGBI | 2089) dahin umstrukturiert, dai sie als
Wirtschaftsunternehmen in privatrechtlicher Form durch die Deutsche Bahn AG gefihrt werden, deren 100%iger
Eigner (jedenfalls zur Zeit noch) der Bund ist. Der unternehmerische Tatigkeitsbereich der Deutschen Bahn AG umfaf’t
nach Art. 87 e Abs. 3 und 4 GG sowohl die Erbringung von Verkehrsleistungen (Eisenbahntransport) als auch den
Betrieb der Infrastruktur (Bau, Unterhaltung und Betrieb der Schienenwege = Fahrweg). Dementsprechend wurden
innerhalb der Deutschen Bahn AG die Bereiche Fahrweg, Personenfernverkehr, Personennahverkehr, Guterverkehr
und Bahnhofe eingerichtet, aus denen in der zweiten Stufe der Bahnreform im Jahr 1999 eigensténdige Gesellschaften
(DB Netz AG, DB Reise und Touristik AG, DB Regio AG, DB Cargo AG und DB Station und Services AG) gebildet
wurden.

b) Das Eisenbahnwesen mit diesem Aufgabenbereich, der nunmehr von der Deutschen Bahn AG wahrgenommen
wird, wird Uberwiegend als eine Aufgabe der Daseinsvorsorge eingeordnet (vgl. Heinrich, Der Amtstragerbegriff im
Strafrecht S. 644; Cantzler, Strafrechtliche Auswirkungen der Privatisierung von Verwaltungsaufgaben S. 55;
Ronellenfitsch DOV 1996, 1028, 1032; Wolf KJ 2003, 192, 202; MinchKomm/Radtke StGB § 11 Rdn. 41). Auch der
Bundesgerichtshof hat in BGHSt 12, 89, 91 sowohl die von der damaligen Bundesbahn als auch die von der Kleinbahn
einer Gemeinde wahrgenommene Aufgabe der Abwicklung des Personen- und Guterverkehrs mit Eisenbahnen als
Daseinsvorsorge eingeordnet.

Tatigkeiten der Daseinsvorsorge, die dazu bestimmt sind, unmittelbar fir die Daseinsvoraussetzungen der
Allgemeinheit oder ihrer Glieder zu sorgen, werden von der Rechtsprechung seit jeher als 6&ffentliche Aufgaben
angesehen (vgl. BGHSt 12, 89, 90; 31, 264, 268; 45, 16, 19; Senatsurteil vom 14. November 2003 - 2 StR 164/03 =
BGHR StGB § 11 Abs. 1 Nr. 2 Amtstrdger 7). Entsprechend ging auch der Gesetzgeber des
Korruptionsbekdmpfungsgesetzes davon aus, daf® die Leistungsverwaltung zur Daseinsvorsorge, welche zunehmend
in privatrechtlicher Form ausgefihrt werde, zu den Aufgaben der offentlichen Verwaltung zu rechnen sei
(Gesetzentwurf aus der Mitte des Bundestags BTDrucks. 13/5584, S. 12; BGHR StGB § 11 Abs. 1 Nr. 2 Amtstréger 7).
Dabei stehen weder die Wahl einer privatrechtlichen Organisationsform noch eine zuséatzlich zu Zwecken des
Gemeinwohls hinzutretende Gewinnerzielungsabsicht der Einstufung als &ffentlicher Aufgabe grundsétzlich entgegen
(vgl. BGH NJW 2001, 3062, 3064; BGHR StGB § 11 Abs. 1 Nr. 2 Amtstrager 7). Allerdings kénnen auch Aufgaben der
Daseinsvorsorge von Gesellschaften mit privaten Eigentimern erfiillt werden (vgl. BGHSt 45, 16, 19 - FAG). Von einer
offentlichen Aufgabe kann in diesen Fallen dann nicht (mehr) gesprochen werden, wenn der Hoheitstréager die Aufgabe
ganzlich aus der Hand gibt und ihre Erledigung einem privaten, marktwirtschaftlich agierenden Unternehmen berlalt
(Aufgabenprivatisierung im Gegensatz zur Organisationsprivatisierung), auch wenn dieses je nach dem 6&ffentlichen
Gewicht der Aufgabe, einer staatlichen Aufsicht unterstellt wird (vgl. Ossenbiihl JR 1992, 473, 475).

¢) Ob durch die Bahnreform und die damit verbundene Ubertragung der Aufgaben der Bundesbahn im Bereich des
Eisenbahntransportwesens und der Infrastruktur auf die Deutsche Bahn AG noch eine 6&ffentliche Aufgabe erfiillt wird,
wird nicht einheitlich beurteilt. Die Frage ist nach Auffassung des Senats jedoch - in Ubereinstimmung mit der
Uberwiegenden Meinung im Schrifttum - zu bejahen (vgl. Windthorst in Sachs, GG-Komm. 3. Aufl. Rdn. 47; Gersdorf in
von Mangoldt/Klein, Das Bonner Grundgesetz 4. Aufl. Rdn. 42, 62 ff.; Wieland in Dreier, GG-Komm. Rdn. 8; Uerpmann
in von Miinch/Kunig GG-Komm. 4./5. Aufl. Rdn. 2, 9; jeweils zu Art. 87 e GG; Schmidt-ARmann/Réhl DOV 1994, 577,
582; Hommelhoff/Schmidt-ABmann ZHR 160 [1996] 521, 537; Hofmann ZTR 1996, 493; Brosius-Gersdorf DOV 2002,
275, 279 f.; Heinrich aaO S. 637 f.; MinchKomm/Radtke StGB § 11 Rdn. 41; aA Fromm DVBI. 1994, 187, 191;
Cantzler, Strafrechtliche Auswirkungen der Privatisierung von Verwaltungsaufgaben S. 14 f., 114).

aa) Allerdings enthélt Art. 87 e Abs. 3 Satz 1 GG Bestimmungen, die die Beurteilung als &ffentliche Aufgabe in Frage
stellen kénnten. So sind nach Art. 87 e Abs. 3 Satz 1 GG die Eisenbahnen des Bundes, also Unternehmen, die sich
ganz oder mehrheitlich im Eigentum des Bundes befinden (Art. 73 Nr. 6 a GG) als Wirtschaftsunternehmen in
privatrechtlicher Form zu fiihren. Damit ist nicht nur fir die Verkehrs (Transport-) Unternehmen, sondern auch die
Infrastruktur (Schienenwege-) Unternehmen eine formelle Privatisierung (Organisationsprivatisierung) vorgeschrieben
(vgl. Hommelhoff/Schmidt-ABRmann ZHR 160 [1996] 521, 527 f.; Gersdorf in von Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz 4. Aufl. Rdn. 42; Uerpmann in von Minch/Kunig GG-Komm. 4./5. Aufl. Art. jeweils zu Art. 87 e Rdn. 9).
Dem Privatisierungsgebot und der weiteren verfassungsrechtlichen Vorgabe "Fuhrung als Wirtschaftsunternehmen”
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hat der Gesetzgeber dadurch Rechnung getragen, dal er die Deutsche Bahn als Aktiengesellschaft, also als
gesetzestypisch konzipierten GroRunternehmenstrager und Kapitalsammelbecken (vgl. Hommelhoff/Schmidt-ABmann
ZHR 160 [1996] 521, 539) etabliert hat (Windthorst in Sachs, GG-Komm. 3. Aufl. Art. 87 e Rdn. 36; Schmidt-
ARmann/Réhl DOV 1994, 577, 580; Wolf KJ 2003, 192, 203, Hommelhoff/Schmidt-ABmann ZHR 160 [1996] 521, 545).
Nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers des ENeuOG sollte die Wahl der Rechtsform der Aktiengesellschaft zu
hoher Eigeninitiative aufgrund der Verantwortung des Vorstands und gleichzeitig zu einer umfassenden Begrenzung
von unternehmensfremden Einflissen fihren (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, inhaltsgleich mit dem
Gesetzentwurf aus der Mitte des Bundestags, BTDrucks. 12/4609 [neu], S. 56).

bb) Sprechen diese Umstédnde dafirr, dal® der Gesetzgeber das Eisenbahnwesen als rein erwerbswirtschaftliche
Tatigkeit konzipieren wollte, enthélt Art. 87 e GG andererseits selbst Einschrénkungen dieser Grundentscheidung: So
besteht nach Art. 87 e Abs. 3 Satz 2 und 3 GG firr den Bund ein VeerduRerungsverbot beziglich der Mehrheit der Anteile
an Unternehmen, die den Bau, die Unterhaltung und das Betreiben von Schienenwegen zum Gegenstand haben
(Mindestbeteiligungsklausel). Die VerauRerung der Gbrigen Anteile steht unter Gesetzesvorbehalt (vgl. Jarass/Pieroth,
GG 7. Aufl. Art. 87 e Rdn. 4; Hommelhoff/Schmidt-ABmann ZHR 160 [1996] 521, 527). Im Umkehrschluf} folgt daraus
allerdings auch, da® der Bereich der Eisenbahnverkehrsdienstleistungen (Transportunternehmen) einer Privatisierung
uneingeschrénkt offen steht. Eine Privatisierungsschranke ergibt sich insoweit auch nicht aus der
Gewahrleistungspflicht des Bundes nach Art. 87 e Abs. 4 GG (vgl. Gersdorf in von Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz 4. Aufl. Art. 87 e Rdn. 63; Schmidt-ARmann/Réhl DOV 1994, 577, 582; Brosius-Gersdorf DOV 2002, 275,
2791.).

Nach Art. 87 e Abs. 4 GG gewdhrleistet der Bund, daR dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den
Verkehrsbedurfnissen, beim Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes sowie bei deren
Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz (soweit sie nicht den Schienenpersonennahverkehr betreffen) Rechnung
getragen wird. Diese Gewahrleistungsgarantie reicht nach einhelliger Auffassung aber weniger weit als der
Aufgabengehalt des friiheren Art. 87 Abs. 1 GG aF. Sie ist begrenzt durch das Prinzip der Privatwirtschaftlichkeit. So
hat der Bund nur fir eine adadquate Grundversorgung mit Eisenbahninfrastrukturangeboten und
Eisenbahnverkehrsdienstleistungen Sorge zu tragen, ohne etwa eine flachendeckende, optimale Schieneninfrastruktur
oder den Erhalt des status quo garantieren zu muissen.

Ihm steht insoweit eine erhebliche Einschatzungsprarogative zu (vgl. Gersdorf in von Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz 4. Aufl. Rdn. 71; Jarras/ Pieroth Rdn. 5; Windthorst in Sachs, GG-Komm. 3. Aufl. Rdn. 51 f., 53 f. jeweils
zu Art. 87 e; Schmidt-ARmann/Réhl DOV 1994, 577, 584).

d) Bei einer Gesamtschau dieser Umsténde hat der Senat zwar keine Bedenken, die Tétigkeit der Deutschen Bahn AG
als Wahrnehmung einer offentlichen Aufgabe auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge anzusehen, ein vélliger Riickzug
des Staates aus seiner Verantwortung war nicht gewollt (vgl. auch die GegendufRerung der Bundesregierung zur
Stellungnahme des Bundesrates BTDrucks. 12/5015, S. 16; Knittel, Bundesrat, Sten. Berichte 656. Sitzung vom 7. Mai
1993 S. 154 f.). Andererseits lassen die Regelungen erkennen, dal? ausgehend von der Leitlinie des Art. 87 e Abs. 3
Satz 1 GG die Einwirkungsmdglichkeiten des Bundes zur Wahrnehmung der Gemeinwohlbelange nur begrenzt sein
solliten. Dementsprechend ist auch das dem Bund zu diesem Zweck zur Verfigung stehende Instrumentarium
beschrankt.

Im einzelnen: aa) Der Gesetzgeber hat Einwirkungsmdglichkeiten im wesentlichen fur den Bereich der Infrastruktur
durch die Instrumentarien des Bundesschienenwegeausbaugesetzes (BSchWAG) vorgesehen. Danach erfolgt der
Ausbau des Schienenwegenetzes der Eisenbahnen des Bundes auf der Grundlage eines in Intervallen von funf Jahren
durch das Bundesministerium fiir Verkehr zu Uberpriifenden Bedarfsplans; der Bund finanziert Investitionen in die
Schienenwege, die Bau-, Ausbau- und Ersatzinvestitionen nach MalRgabe des BSchWAG umfassen, wahrend die
Eisenbahnen des Bundes die Kosten der Unterhaltung und Instandsetzung ihrer Schienenwege tragen (§§ 1, 4, 8
BSchWAG). Der Bund beeinflufdt insofern - wie auch das Landgericht festgestellt hat - durch die Planung und
Finanzierung die grundsétzliche Entscheidung dariiber, welche Strecken aus- bzw. neu gebaut werden. Dabei gibt es
allein im Bereich der Neu- und Ausbauinvestitionen, in die der iberwiegende Teil der vom Bund zur Verfligung gestellten
Haushaltsmittel flieBt, konkrete Vorgaben fur die Verwendung der Gelder durch offentlich-rechtliche Vertrédge. Im
Bereich der sog. Erhaltungsinvestitonen werden vom Bund Baukostenzuschisse ohne nahere
Verwendungsbestimmung oder EinfluBnahme gezahlt, wahrend die Deutsche Bahn AG die Unterhaltungsinvestitionen
selbst finanzieren muf3.

Eine gewisse EinfluBnahme mit Mitteln des Eisenbahnverwaltungsrechts ist nach den Regelungen des Allgemeinen
Eisenbahngesetzes (AEG = Art. 5 ENeuOG) mdglich: Gemall § 11 Abs. 1 und 2 AEG bedarf die Einstellung einer
Strecke oder eines fir die Betriebsabwickluna wichtiaen Bahnhofs (ebenso wie die deutliche Verrinaeruna der
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Kapazitat einer Strecke) wegen Unzumutbarkeit des weiteren Betriebs der aufsichtsbehérdlichen Genehmigung durch
das Eisenbahnamt (EBA). Allerdings darf das Eisenbahninfrastrukturunternehmen nicht auf Dauer an der unrentablen
Strecke festgehalten werden; nach § 11 Abs. 5 AEG ist die Versagung der Genehmigung maximal fur die Dauer eines
Jahres mdoglich, danach gilt die Genehmigung als erteilt.

Weitergehende EinfluBmdglichkeiten des Bundes auf die Geschéftstatigkeit der Deutsche Bahn AG werden durch die
dargestellten 6ffentlichrechtlichen Regelungen nicht begriindet. Insbesondere enthalt das Regelungsinstrumentarium
des BSchWAG keine Instrumente, um vom Bund erwiinschte Projekte notfalls auch gegen den Willen der Deutschen
Bahn AG umzusetzen (vgl. Hommelhoff/Schmidt-Amann ZHR 160 [1996] 521,554).

bb) Dem Bund stehen allerdings als Alleinaktionar der Deutschen Bahn AG entsprechend den gesellschaftsrechtlichen
Bestimmungen EinfluBmdglichkeiten zu. Da bei der Aktiengesellschaft - anders als bei der GmbH - die
Entscheidungszustandigkeit der Hauptversammlung als BeschluBorgan der Aktiondre im wesentlichen auf die in § 119
Abs. 1 AktG aufgelisteten Gegenstdnde (z. B. die Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder der Anteilseignerseite,
Satzungsanderungen, Mal3nahmen der Eigenkapitalbeschaffung etc.) beschrankt ist - was auch fur Gesellschaften mit
nur einem Aktiondr wie die Deutsche Bahn AG gilt - kann der Bund nur Uber die Hauptversammlung die Initiative
ergreifen oder den Verwaltungsorganen Vorstand und Aufsichtsrat Vorgaben machen, wo das Aktienrecht der
Hauptversammlung Zusténdigkeiten zuweist. Nicht zu verkennen ist allerdings, dal® der Bund als Alleinaktiondr seinen
Einflul bei Besetzung des Vorstands- und der Aufsichtsratsposten geltend machen kann.

Um einen umfassenden EinfluR auf die Deutsche Bahn AG ausiiben zu kénnen, hétte allerdings fiir den Bund die
Mbglichkeit des Abschlusses eines Beherrschungsvertrags gemald §§ 291 ff. AktG bestanden, um ein Weisungsrecht
mit Folgepflicht fir den Vorstand zu begriinden (§ 308 Abs. 1 und 2 AktG). Die Tatsache, dal} der Bund hiervon keinen
Gebrauch gemacht hat, korrespondiert mit der Absicht des Gesetzgebers, den Einflud des Bundes auf die
Unternehmensfiihrung der Deutsche Bahn AG so gering wie mdglich zu halten.

Daraus ergibt sich eine weitere Beschrénkung der EinfluRnahme. Besteht, wie hier, kein Beherrschungsvertrag, so darf
nach § 311 Abs. 1 AkiG ein herrschendes Unternehmen seinen Einflu nicht dazu benutzen, eine abhangige
Aktiengesellschaft zu veranlassen, Malnahmen zu ihrem Nachteil zu treffen. Eine solche nachteilige Malinahme wére
etwa die Erbringung vom Bund nach Art. 87 e Abs. 4 GG geforderter, fur die Bahn aber unrentabler Verkehrsleistungen.
Etwas anderes gilt gemafl § 311 Abs. 1 AktG nur dann, wenn die Nachteile der Gesellschaft vollstandig ausgeglichen
werden, d. h. der Bund muifite insoweit gegebenenfalls fir einen finanziellen Ausgleich sorgen (sog.
Nachteilsausgleich). Auch in diesem Fall hatte der Bund aber kein Weisungsrecht gegenuber dem Vorstand (vgl. zum
Ganzen Hommelhoff/Schmidt-Amann ZHR 160 [1996] 521, 554 ff., 557; Gersdorf in von Mangoldt/Klein, Das Bonner
Grundgesetz 4. Aufl. Art. 87 e Rdn. 51, 77 ff.).

Eine Gesamtbewertung dieser 6ffentlich-rechtlichen und gesellschaftsrechtlichen EinfluBmdglichkeiten fihrt nicht zu
dem Ergebnis, dal® die Deutsche Bahn AG derartig staatlicher Steuerung unterliegt, dal® sie mit einer Behérde
gleichgestellt werden kann. Abgesehen von der Planungs- und Finanzierungsmitwirkung des Bundes fur den Bereich
des Neu- und Ausbaus von Strecken 14t sich eine konkrete Einwirkung auf die vielfaltigen Geschaftsablaufe bei der
Deutschen Bahn AG nicht feststellen. Wie aufgezeigt erlauben weder die 6ffentlich-rechtlichen noch die
aktienrechtlichen Instrumentarien eine unmittelbare EinfluBnahme auf die laufenden Geschéfte. Eine andere
Beurteilung ergibt sich auch nicht aus den von der Revision angefiihrten weiteren Besonderheiten. Der vom Bund der
Deutschen Bahn AG gewahrte Insolvenzschutz, die Notwendigkeit &ffentlich-rechtlicher Planfeststellungsverfahren, die
Vergabe der Auftrédge der Deutschen Bahn AG im 6&ffentlichen Vergabeverfahren stiitzen zwar die Feststellung, da® die
Deutsche Bahn AG trotz ihrer erwerbswirtschaftlichen Ausrichtung eine &ffentliche Aufgabe wahrnimmt, weitergehende
Steuerungsmomente kénnen darin jedoch nicht gesehen werden. Dal} der Bund im Teilbereich Fahrwege malfigeblich
auf den Ausbau neuer Strecken und damit indirekt auch auf den Verkehrsbetrieb Einflud nehmen kann, ist bei einer
Gesamtbetrachtung nicht von derartigem Gewicht, daf sich die Annahme einer staatlichen Lenkung des
Gesamtunternehmens rechtfertigte. Ob dieser Gesichtspunkt bei einer gesonderten Betrachtung dieses Bereichs die
Annahme einer staatlichen Steuerung fiir diesen Teilbereich rechtfertigen kénnte, kann allenfalls fur die 1999
gegrindete Konzerntochter Deutsche Bahn Netz AG erwogen werden. Zum Tatzeitraum trat die Deutsche Bahn AG als
einheitliches Unternehmen auf, das in seiner Gesamtheit betrachtet werden muf3.

Dieses Ergebnis erscheint auch, worauf der Generalbundesanwalt zutreffend hingewiesen hat, im Hinblick auf das
durch die §§ 331 ff. StGB geschuitzte Rechtsgut - Vertrauen der Allgemeinheit in die Integritét von Trégern staatlicher
Funktionen und damit zugleich in die Sachlichkeit staatlicher Entscheidungen (vgl. BGHSt 15, 88, 96 f.; 43, 370, 377) -
nicht unbillig. Die Deutsche Bahn AG tritt bewul3t als ein Unternehmen auf, das auf Gewinnerzielung und
Wirtschaftlichkeit ausgerichtet ist und in den nachsten Jahren sogar den Bérsengang anstrebt. Mit diesem Anspruch
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und nicht als ein Staatsunternehmen wird es auch zunehmend in der Offentlichkeit wahrgenommen.

3. Auch im Ubrigen weist die Nachpriifung des Urteils keinen Rechtsfehler zum Vorteil des Angeklagten auf. Solche
werden auch von der Revision nicht aufgezeigt.

Il. Die Revision des Angeklagten

Die Annahme des Landgerichts, der Angeklagte habe sich der Bestechung im geschéftlichen Veerkehr nach § 299 Abs.
2 StGB schuldig gemacht, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

Die Feststellungen des Landgerichts tragen die Verurteilung des Angeklagten nach § 299 Abs. 2 StGB auch, soweit
Zahlungen an den Mitangeklagten L. nicht nur fur "die Weitergabe von Informationen im Vorfeld von Veergabeverfahren”,
sondern auch daflr geleistet wurden, dal} dieser sich bei den zustandigen Entscheidungstragern fur die Produkte der
K. GmbH im bahninternen Zulassungsverfahren verwenden, sie von deren technischen Vorteilen iberzeugen und
Verantwortliche finden sollte, die zur Erprobung der neuen Produkte bereit waren.

Das Landgericht hat insoweit festgestellt, dal sich als entscheidendes Hindernis fiir die Einfihrung der Produkte der K.
GmbH, die allerdings auch noch technischer Verbesserung bedurften, die Zulassungspraxis der Bahn darstellte.
Danach erfolgt die bahninterne Zulassung neuer Produkte in zwei Schritten: zum einen ist eine
Sicherheitsbescheinigung, zum anderen eine sog. Anwenderbescheinigung, die wirtschaftlichen Gesichtspunkten
Rechnung tragt, erforderlich. Diese Hurde sollte mit Hilfe des Mitangeklagten L. genommen werden.

§ 299 Abs. 2 StGB stellt das Anbieten, Versprechen oder Gewédhren eines Vorteils im Rahmen einer
Unrechtsvereinbarung, deren Gegenstand und Zel die zukinftige unlautere Bevorzugung eines anderen bei dem
Bezug von Waren oder gewerblichen Leistungen ist, unter Strafe. Bevorzugung in diesem Sinne bedeutet dabei die
sachfremde Entscheidung zwischen zumindest zwei Bewerbern, setzt also Wettbewerb und Benachteiligung eines
Konkurrenten voraus. Hierbei genligt es, wenn die zum Zwecke des Wettbewerbs vorgenommenen Handlungen nach
der Vorstellung des Taters geeignet sind, seine eigene Bevorzugung oder die eines Dritten im Wettbewerb zu
veranlassen. Der Vorstellung eines bestimmten verletzten Mitbewerbers bedarf es nicht (BGH NJW 2003, 2996, 2997;
BGHSt 10, 358, 367 zu § 12 UWG aF; Tiedemann in LK 11. Aufl. § 299 Rdn. 31).

Entgegen der Meinung der Revision und der Vorbehalte des Generalbundesanwalts bestehen am Vorliegen einer
Wettbewerbslage keine Bedenken.

Dem steht nicht entgegen, daR die insoweit von dem Mitangeklagten erwartete Hilfe sich auf die bahninterne Zulassung
der Produkte der K. GmbH bezog und das Zulassungsverfahren fir sich gesehen nicht durch eine
Wettbewerbssituation gekennzeichnet ist. Wie die Revision selbst ausfiihrt, ist die Zulassung unabdingbare
Voraussetzung fiir die Bewerbung um einen Auftrag der Deutschen Bahn AG. |hr Zweck ist es gerade, den potentiellen
Anbieterkreis einzugrenzen. Unmittelbare Folge der Zulassung ist daher die Verbesserung der Wettbewerbssituation
des Anbieters der zugelassenen Produkte, und zwar nicht nur gegentiber anderen Konkurrenten, die sich um die
Zulassung bemihen, sondern auch gegeniiber den Konkurrenten, die bereits eine Zulassung fir ihre Produkte
innehaben - wie hier die Herstellerfrma der im Urteil erwdhnten V.-Schienenbefestigungen -, deren
Wettbewerbssituation sich durch das Hinzutreten eines weiteren Konkurrenten mit zugelassenen Produkten
verschlechterte. Zwar fuhrt die Zulassung der Produkte nicht schon ohne weiteres zu einer Bevorzugung bei der
Auftragsvergabe selbst. Dal® aber bereits in der Aufnahme in den Kreis der mdoglichen Auftragnehmer eine
Bevorzugung im Wettbewerb im Hinblick auf das Vergabeverfahren zu sehen ist, zeigt etwa der denkbare Fall, daR® der
Auftrag gerade demjenigen erteilt wird, der die Zulassung mit unlauteren Mitteln erlangt hat. Dal® damit andere
Konkurrenten benachteiligt wirden, liegt auf der Hand. Dem kann deshalb auch nicht entgegengehalten werden, daf
die Zulassung eines weiteren Anbieters nicht zu weniger, sondern zu mehr Wettbewerb fiihrt. Dies tréfe nur dann zu,
wenn dieser Anbieter seine Position nicht auf unlautere Weise erreicht hatte. Die Frage, ob eine Bevorzugung im Sinne
des § 299 Abs. 2 StGB darin gesehen werden kann, dal® Hilfe bei der Erlangung fir die dem Vergabeverfahren
vorgeschaltete Zulassung vereinbart wird, kann daher trotz der organisatorischen Selbsténdigkeit des bahninternen
Zulassungsverfahrens nicht losgelést von den Auswirkungen fiir das kiinftige Vergabeverfahren behandelt werden und
ist im Hinblick auf die Verflechtung zwischen dem Zulassungs- und Vergabeverfahren zu bejahen.

Soweit der Generalbundesanwalt verfassungsrechtliche Bedenken gegen "die Vorverlagerung der Strafbarkeit" erhoben
hat, teilt der Senat diese im Ergebnis nicht. Der Schutzzweck des Gesetzes, der darin gesehen wird, daf® nicht nur der
redliche Wettbewerb geschitzt, sondern "im 6ffentlichen Interesse den Auswiichsen im Wettbewerb Uberhaupt
gesteuert werden soll" (BGHSt 10, 358, 367 zu § 12 UWG aF), gebietet eine weite Auslegung des
Wettbewerbsbeariffs.
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Diese in standiger Rechtsprechung vertretene Auslegung hat sich durch die Novellierung der Vorschrift und
Verlagerung in das Strafgesetzbuch, die ausschlieRlich auf redaktionellen Griinden beruht (vgl. BGHSt 46, 310, 316,
317 m.w.N.) nicht gedndert und entspricht auch der zivilrechtlichen Rechtsprechung (BGH GRUR 1955, 342 f.; 1984,
823; WRP 1993, 396, 397).

Dalf} die von dem Mitangeklagten L. erwartete und geleistete Bevorzugung unlauter war, ergibt sich schon daraus, dal®
er zu der Hilfeleistung (mindestens auch) aus sachfremden Motiven, ndmlich den vereinbarten Zahlungen veranlaf’t
werden sollte.

Da das Zulassungsverfahren gerade fir das spatere Vergabeverfahren von entscheidender Bedeutung ist, ist es auch
fernliegend, dal® der Angeklagte die Verbesserung der Wettbewerbssituation und die damit verbundene

Beeintrachtigung der Position von Mitbewerbern nicht erkannt hat.

Auch im Ubrigen weist das Urteil keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten auf.
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