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Korruption durch Bonuszuwendungen: Strafbarkeit der (Media-)Agentur
als Beauftragteim Sinnevon § 299 Abs. 1 StGB

Thesen der Arbeit

1. Der Mediaagenturbonus stellt keine Riickvergituri§ickback®) oder ,finder's fee* dat.
Die Mediaagentur berechnet dem Kunden ,nur“ derdewoListenpreis fir einen gebuchten
Werbeplatz; der Preis wird nicht durch die Einstiraj der Mediaagentur erhoht. Der
Mediaagentur selbst wird von den Leistungserbrimgaur 85 % des Listenpreises in
Rechnung gestellt; sie bringt nicht den Kunden aufd ihres Naheverhaltnisses dazu, fur
den Werbeplatz zu viel zu bezahlen und erhalt daeoren Teil rickvergutet. Der
Mediaagenturbonus resultiert nicht aus einer M&itdag des Kunden. Letztlich ist der
Mediaagenturbonus auch keine Provision fur die Viumg eines Vertragsschlusses
zwischen Kunde und Leistungserbringer.

2. Das von 8§ 299 geschitzte Rechtsgut ist das Leispuimzip als Entscheidungsmalistab flr
Bevorzugungen im WettbewefbEs handelt sich um eine eine Weiterentwicklung .bzw
Prazisierung des Gedankens, den Wettbewerb an atichRechtsgut zu erfassen. Diese
konkrete Entscheidungsregel ermdglicht auf der reinSeite den Schutz der
Individualinteressen der Marktteilnehmer, ist almgeichzeitig im Gegensatz zu dem
Rechtsgut des fairen Wettbewerbs fassbar und dehstandigen Veranderung unterworfen.
Ferner ergibt sich durch die Beschrankung auf norRechtsgut mehr Klarheit fur die
Rechtsanwendung.

3. Der Kunde der Mediaagentur erfullt mit seinem wendgueibenden Unternehmen das
Tatbestandsmerkmal des geschaftlichen Betriebs.

4. Die Mediaagentur steht weder den Kunden noch deistumgserbringern nahérSie
entstand, um Gewinnchancen zwischen den beregteaten Marktteilnehmern zu realisieren
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und entwickelte sich selbststéandig zwischen Kunutk lieistungserbringer fort.

5. Die Mediaagentur steht zwischen Kunde und Leisterigiger’ Im Zuge der Aufspaltung
der ,Full-service“-Werbeagentur wurde der darinhaftene kundenorientierte Bereich von
der Kreativagentur tbernommen. Die Mediaagentubliedy mit dem Mediaeinkauf und der
Mediaplanung, mithin den Bereichen, die neben deteréssen der Kunden auch die
Interessen der Leistungserbringer tangieren.

6. Die Mediaagentur schliel3t die Vertrage mit den Kemaind den Leistungserbringern in
eigenem Namen und auf eigene RechriuBie ist weder Makler noch (Handels-)Vertreter,
Kommissionar oder Treuhander des Kunden. Die Rflicin Angabe des Kunden im Vertrag
mit dem Leistungserbringer erklart sich durch dasstBeben der Leistungserbringer, die
Mediaagentur nicht zum Broker flur Werbeplatze werze lassen.

7. Der zwischen Kunde und Mediaagentur geschlossene rtrage ist als
Geschaftsbesorgungsvertrag zu qualifizieren; erjadbch atypisch ausgestaltet, da die
Mediaagentur auf eigene Rechnung handélte Entgeltlichkeit ergibt sich trotz fehlender
direkter Vergutung seitens des Kunden aus der Hraomigng der Erzielung des
Mediaagenturbonus. Der Vermdgensbezug ergibt sicbktdaus der Verpflichtung des
Kunden, die von der Mediaagentur erworbenen Wedbeplabzunehmen. Letztlich ist der
Vertrag trotz der Verfolgung eigener Interessenhafremdniitzig, da sich die von der
Mediaagentur verfolgten eigenen Interessen nicht den Interessen des Kunden in
zwingendem Konflikt befinden.

8. Es besteht keine gesetzliche Pflicht der Mediaageatur Weiterleitung der erlangten
Vergiinstigungen und sonstigen Zuwendunyedie Vorschrift des § 667 Alt. 2 BGB ist
teleologisch zu reduzieren, da die erlangten Viertelie Vergutung der Mediaagentur
darstellen und damit entgegen der Vorstellung de8678BGB gerade nicht dem
Geschaéftsherren zustehen.

9. Die Mediaagentur tragt das sich aus den beidenrad@h ergebende unternehmerische
Risiko® Sie muss einen gekauften Werbeplatz auch dannhleezawenn der Kunde
zwischenzeitlich in die Insolvenz gefallen ist odschlicht die Zahlung verweigert.
Gleichzeitig haftet die Mediaagentur ihren KundénFehler der Leistungserbringer.

10.Die Mediaagentur erbringt sowohl fur die Kunden aigh fur die Leistungserbringer ein
ganzes Biindel an Leistung¥tSie berét die Kunden beziiglich der Mediastrategigellt im
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Anschluss an die hierfur erforderlichen Zielgruppemnd Wettbewerbsanalysen den
Mediaplan und verwirklicht diesen schlieBlich durdten Mediaeinkauf. Fir die
Leistungserbringer tbernimmt die Mediaagentur mlBezug auf die Kunden erforderlichen
Leistungen, u.a. deren Betreuung sowie die techaigtufbereitung der Werbung. Ferner
erhoht sie die Qualitat und damit den Erfolg derrbdag, was die Bereitschaft der Kunden
zu werben erhéht, was wiederum den Leistungserdnmgugutekommt. Auf3erdem sammeln
und bindeln die Mediaagenturen die Auftrage flr ldeéstungserbringer. Letztlich ist die
Zahlungsfahigkeit einer grofen Mediaagentur oftmadsser einzuschéatzen als die eines
Kunden.

An die Stelle der 15 % Agenturvergiitung ist der Madenturbonus getretéhDie Kunden
konnten aufgrund der besonderen Marktverhaltnissten dreil3iger Jahren des zwanzigsten
Jahrhunderts die Weiterleitung des den Annoncertgttpeen von den Leistungserbringern
gewahrten Abschlags von 15 % auf die Listenpreisehgetzen. Um weiterhin wirtschaftlich
existieren zu kénnen, entstand nach und nach ddradigenturbonus als Vergutungsform der
Mediaagentur seitens der Leistungserbringer.

Die selbststandige Kommerzialisierung des Mediaagbanus stellt einen Handelsbrauch
dar!® Schon seit iiber einem Jahrzehnt vermarkten dié diiRten Mediaagenturen den
Freespace selbststandig; sie haben einen Marktanbei Uber 90 %. Auch ist eine
selbststandige Vermarktung zum Erhalt der Funkfidngkeit der Mediaagenturkonstellation
erforderlich, wenn der Mediaagenturbonus die Vemygitder Mediaagentur darstellt.

Die Mediaagentur handelt die Preise mit den Kundelbststandig au$. Nachdem die
Mediaagentur im Rahmen der Mediaplanung die zufolgung der Interessen des Kunden
erforderlichen Werbeplatze gefunden hat, kannmsi®@ahmen des Mediaeinkaufs versuchen,
diese Platze zu besseren Konditionen zu erlandsendea Leistungserbringer sie offiziell
auszeichnet. AulRerdem bezahlt der Kunde nicht esnokar fir die Mediaagentur und
daneben die Kosten der Werbeplatze, sondern die Mediaagestellt dem Kundereine
Gesamtrechnung fur ihre Leistung (Verschaffen @sspnden Werbeplatze).

Das Weitergabeverbot verstdRt nicht gegen Kartt¥ § 1 GWB ist aufgrund der

wirtschaftlichen Besonderheiten der Mediaagentwstallation teleologisch zu reduzieren.
Da die Mediaagentur mithilfe des Mediaagenturbodiekt durch die Leistungserbringer
vergutet wird, haben diese ein Recht, die Weitezg#dy Vergltung insoweit zu unterbinden,
als sie ihnen im Direktgeschaft zum Nachteil gdrercwiirde.

Die Mediaagentur ist nicht zur Preislistentreue plleshtet und es besteht kein

1 Siehe Teil 3, A, 11, 6.

12 Sjehe Teil 3, A, 11, 8, @), c).

13 Siehe Teil 3, A, II, 3, 7.

% Siehe Teil 3, A, 11, 7, a), aa), (1).



Weitergabeverbd® Der Sinn der Preislistentreue und des Weitergabetg die
Vermeidung von Schwierigkeiten der Leistungserkemign Direktgeschaft mit den Kunden,
wird bereits durch Ausweisung der Listenpreise klemkreten Schaltauftrage erreicht. Im
Rahmen der Gesamtabrechnung ist eine Weitergabeinmiulassig. Dies ist seit der
Aufspaltung der ,Full-service“-Werbeagentur aucHoeterlich, da die Vergitung der
Leistungserbringer auch die Kreativagentur errgichauss. Vor allem aber ist ein
Direktgeschaft eines Kunden mit einem Leistungseger fir den Kunden wegen der
Weiterleitung der Agenturvergitung nicht mehr vibineft. Der Kunde muisste im
Direktgeschéaft die Arbeit der Mediaagentur selbdtriegen und wirde trotzdem fir die
Werbeplatze letztlich sogar mehr bezahlen. Darlbeaus ist ein Direktgeschéft schon
deswegen nicht mehr denkbar, weil der Werbemarlgusalifferenziert ist, dass nahezu kein
Unternehmen mehr zielfihrend Werbung platzieremkan

16.Die fehlende Eingliederung der Mediaagentur in Betrieb des Kunden wird nicht durch ein
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besonderes Vertrauen in die Neutralitit der Medinag seitens des Kunden aufgewotfen.

Auch wenn die Mediaagentur wie Vertreter der freRerufe fir den Kunden eine hohere
Dienstleistung erbringt, deren Qualitat der Kunde bedingt einschatzen kann, ist diesem
bewusst, dass die Mediaagentur im Gegensatz zu t&Restdlten oder Arzten auch

Leistungen flur Dritte erbringt, und sie dafur vaesgn verguitet wird. Die Kunden férdern

dieses Verhalten sogar, indem sie die WeiterleitlgrgAgenturvergitung verlangen.

Die Mediaagentur ist, vorbehaltlich besonderer Assgitungen im Einzelfall, nicht als
Beauftragte ihres Kunden im Sinne von § 299 anzrsebondern steht als selbststéandiges
Unternehmen auf einer eigenen Wirtschaftsstufe civeis Kunde und Leistungserbringér.
Dies folgt aus einer Gesamtwertung der Tatigkeit Mediaagentur mit allen zugehdrigen
Verpflichtungen unter Berlcksichtigung ihrer tatdahen Stellung in Bezug auf den
Kunden. Die Mediaagentur geht bei der Tatigkeitdén Kunden unternehmerische Risiken
ein und nimmt Chancen wahr. Sie begibt sich geradet soweit in Abhangigkeit zu dem
Kunden, dass sie als dessen Beauftragte im Sinrm& 289 anzusehen ist.

Die Annahme des Mediaagenturbonus durch die Medrgag erfolgt im geschaftlichen
Verkehr!®

Der Mediaagenturbonus stellt trotz des AnspruchisMigdiaagentur einen Vorteil im Sinne
von §299 daf? Der von § 299 geforderte Vorteil darf nicht mitgil der negativen

Voraussetzung des Nichtvorliegens eines Ansprudss Zliwendungsempfangers definiert
werden. Es ist strikt zu trennen zwischen der Frafesin Vorteil vorliegt, und der Frage, ob

!5 Sjehe Teil 3, A, 11, 7, @), aa) und bb).
16 Siehe Teil 3, A, 11, 10.

7 Siehe Teil 3, A, IV.

18 Siehe Teil 3, B, IlI.

¥ Sjehe Teil 3, B, |, 1, ¢).



20.

21.

22.

23.

ein solcher sachgerecht ist. Letzteres ist im Rahder Unrechtsvereinbarung zu erdrtern.
Hier zeigt sich ein Unterschied zwischen den Bdstegsdelikten im Amt und der
Bestechlichkeit im geschaftlichen Verkehr. In Bezagf Amtstrager ist die Restriktion
vertretbar. Aufgrund ihrer Alimentation durch deta& ist es ihnen zu versagen, einen
Vertrag zu schlie3en, bei dem sie einen Ansprudhesen Vorteil erlangen. Im Falle der
Mediaagentur ist es jedoch gerade deren Verpfliahteinen Vertrag, aus dem sie etwas
erhalt, in eigenem Namen zu schliel3en.

Der Mediaagenturbonus ist keine sozialadaquate Adureg®® Er ist nicht derart geringfiigig,

um objektiv zur Willensbeeinflussung ungeeignet ==ein. Aullerdem ist der

Mediaagenturbonus trotz seiner weiten Verbreitunghnimmer umstritten und zumindest
nicht derart sozial anerkannt und geduldet wiegieisweise Trinkgelder fur Kellner.

Die bloRe Gewahrung des Mediaagenturbonus indifiersich genommen noch nicht das
Vorliegen einer UnrechtsvereinbaruffgyDa der Mediaagenturbonus die Vergiitung der
Mediaagentur seitens der Leistungserbringer d#trsteliss er nicht zwingend einen Anreiz
fur eine zukinftige Bevorzugung darstellen. Der Madenturbonus steigert auch nicht den
Preis zu Lasten des Endverbrauchers und geneutdiese Weise eine volkswirtschaftlich
unnidtze Zwischenstufe. Wegen der einheitlichen Gew# durch nahezu alle
Leistungserbringer ist nicht von einer Gewé&hrung Bevorzugung eines bestimmten
Leistungserbringers auszugehen. Aufgrund der fethtis Akzeptanz durch die Kunden kann
letztlich nicht die Heimlichkeit als Indiz fur eingnrechtsvereinbarung herangezogen werden.

Die Auswahl als Leistungserbringer durch die Megeasur ist eine zuktlinftige Bevorzugung
im Wettbewertf?

Die angestrebte Bevorzugung eines Leistungserlmsndarch die Mediaagentur ist nicht
schon wegen der Gewéahrung eines Mediaagenturbparuse unlauter”® Fir gewohnlich
gewahren die Leistungserbringer den Mediaagentuhonum die wirtschaftliche
Existenzgrundlage der Mediaagentur zu erhalten niotht, um eine Bevorzugung im
Verhéltnis zu anderen Leistungserbringern zu dnszic Mittels des Mediaagenturbonus soll
der Erhalt der Mediaagentur gesichert und dadusshAdbsatz von Werbeplatzen insgesamt
verbessert, nicht aber die Konkurrenz verdrangdeser Dartiber hinaus wissen die Kunden
auch um die Vergitung seitens der Leistungserbringe konnen deswegen nicht von
vollstandiger Objektivitdt der Mediaagentur ausgehBie die vollstandige Objektivitat
vernichtende Beziehung besteht aber nicht gegenginem speziellen Leistungserbringer,
sondern gegeniber den Leistungserbringern insgesaddss keine einseitige Beratung droht
und mithin die Sachgerechtigkeit erhalten bleibt.
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24.Die Unlauterkeit ist abzulehnen, wenn die Mediaagersich nicht von sachwidrigen

25.

26.

27.

28.

Uberlegungen leiten lieR und im Ergebnis den righti Leistungserbringer bevorzugt fat.
Wegen der fehlenden Bestimmtheit wohnt dem Mediatagleonus trotz seiner Eigenschaft
als Vergutung zwar eine abstrakte Gefahr inne. InahrRen der abstrakten
Gefahrdungsdelikte muss aber die verfassungsgeel@f®@ene Verhaltnismaligkeit beachtet
werden. In der Mediaagenturkonstellation darf diel3e Gefahrdung durch die dem
Mediaagenturbonus innewohnende abstrakte Gefahrretgglwidrigen Bevorzugung aus
verfassungsrechtlichen Grinden nicht ausreichenjal&efahr lediglich aus der besonderen
Vergutungssituation resultiert, der Umfang diedestiakten Gefahr jedoch sehr gering, der
ordnungsgemalfie Einsatz des Mediaagenturbonus keimgedpeliegend ist.

Der Abschluss des Schaltvertrags erfiillt das T#tbesmerkmal des Bezugs einer Ware.

Entscheidend beim Begriff der Ware im Sinne destiégterbsrechts ist nicht die Substanz,
sondern vielmehr die Funktion. Werbeplatze werdemirtschaftlichen Verkehr wie Waren

gehandelt. Es ist daher einen Schritt zu genauBdeeichnung Werbeplatz als willkirlichen
Verkorperungsgedanken aufzufassen und auf die difen Handlung, das Einstellen der
Werbung in das jeweilige Medium als geldwerte Leigt des gewerblichen Lebens
abzustellen.

Eine Strafbarkeit der Mediaagentur wegen Betrugsgtliin der dieser Arbeit
zugrundeliegenden Fallkonstellation nicht drBei Ublicher Vorgehensweise bucht die
Mediaagentur einen Werbeplatz, welcher den Interedes Kunden entspricht, sodass schon
keine Tauschung vorliegt. Auch in Bezug auf diegéEistigungen tauscht die Mediaagentur
nicht, da dem Kunden die Existenz einer Vergutueitess der Leistungserbringer bewusst
sein muss. AulRerdem ist ein Schaden des Kunderemeinen, da er unabhéngig von der
Einschaltung einer Mediaagentur immer denselbers Rie die Werbeplatze bezahlen muss.
Ferner besteht ein Anspruch der Mediaagentur anfMediaagenturbonus bzw. es besteht
keine Pflicht zur Weiterleitung.

Ebenfalls kommt eine Strafbarkeit der Mediaagemtegen Untreue nicht in BetracHtDie
Annahme des Mediaagenturbonus bzw. der entspreeh®mdtragsschluss ist nicht als
Verstol3 gegen die Vermdgensbetreuungspflicht dediddgentur anzusehen, da die
Mdoglichkeit zur Erlangung des Mediaagenturbonusderdie Vergitung der Mediaagentur
durch den Kunden darstellt und auch keine Weitihgispflicht besteht. Letztlich hilft auch
die Annahme einer Vermogensbetreuungspflicht im&won § 266 nicht bei der Beurteilung
der Beauftragtenstellung im Sinne von § 299 weiter.

Der Code of Conduct bietet den Beteiligten keineaxistauglichen Weg zur straffreien
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Verfolgung ihrer Interessefi. Bereits seine Ausgangssituation geht an der Mealtat
vorbei. Dartber hinaus enthalt er keine Losung defgeworfenen Probleme, sondern
konzentriert sich statt auf die Ursachen auf derghimy mit den Symptomen.

Der Einkauf von Werbeplatzen ohne entsprechendemd&nauftrag l6st die in der
Mediaagenturkonstellation bestehenden strafretigticProbleme nicht bzw. bietet keinen
gangbaren Weg zur straffreien Erreichung der Ziele Beteiligterf® Auf diese Weise wird
lediglich das tatsachliche Geschehen verschleiend wie Probleme auf andere
Marktteilnehmer verlagert. Aul3erdem wird vertralglicereits auf das neuartige Phanomen
reagiert, indem die Weitergabe von solchen Vontejefordert wird, die Tochterunternehmen
erwirtschaftet haben. Damit ist der auftragsunafbigin Einkauf von Werbeplatzen bereits
uberholt.

Durch die Vertragsgestaltung und die Wahl einesggeten Vergutungsmodells kann auf die

Problemstellen eingewirkt werdéhJedoch lasst sich auf diese Weise keine Grundiage f

eine Verhaltensweise schaffen, bei der die Beteitighre Interessen erreichen kdnnen, ohne
die Grenze der Strafbarkeit zu Uberschreiten. Daerdgsgestaltung stellt nur eine Reaktion
auf die Missstande dar und beseitigt nicht die diegrenden Probleme.

Die Beteiligten sind bei der Verfolgung ihrer Irdesen in der Regel straffrei, wenn
Mediaeinkauf und Mediaplanung von getrennten Umlenmen durchgefiihrt werdéhDies

ist aber in der Praxis nicht realisierbar, da dien#en dann die Planungsagentur
vollumfanglich vergiten mussen, die mit ihren Wethtzanfragen erwirtschafteten Vorteile
jedoch nicht erhalten und deswegen insgesamt negahien.

Durch die vollstandige Eingliederung der Mediaagenh das Unternehmen des Kunden
entfallen die mit der Beauftragtenstellung der Nedientur verbundenen Problemstellen;
mithilfe der Ubernahme des Mediaeinkaufs seitens Kienden kann die Gefahr einer
zukinftigen unlauteren Bevorzugung eines Leisturtgseers durch die Mediaagentur
eliminiert werdert? Bei vollstandiger Eingliederung ist die Mediaagergogar ein Teil des
Kunden, sodass eine Beauftragtenstellung nicht meBetracht kommt. Bei Ubernahme des
Mediaeinkaufs durch die Kunden besteht fir die tgsagentur zwar ebenfalls die
Mdoglichkeit zur Annahme eines Vorteils von einemistiengserbringer zur zukinftigen
Bevorzugung, diese Vorteilszuwendung kann alleslinght langer unter dem Deckmantel
der Vergutung erfolgen und ist mithin leicht nacisbar. Beides ist jedoch wegen der
fehlenden Blindelung von Marktmacht unrentabel wesh@gen nicht praxistauglich.
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33.Straffrei erreichen die Beteiligten ihre Interessear, wenn die Kunden den eigenen
Mediaeinkauf mittels einer ,,non-profit‘-Einkaufsgeschaft Gtbernehmen, welche die von ihr
erwirtschafteten Gewinne nach Abzug der eigenentdfogn Verhéltnis zu dem von den
werbetreibenden Unternehmen jeweils zur Verflguegtailten Werbebudget anteilig an
diese auskehrf Der verbleibende Rest der Mediaagentur, die deni&pégh erstellende
Consultingagentur, ist dann Beauftragte des KumaieBinne von 8§ 299 und eine Strafbarkeit
gemaf 8 299 Abs. 1 ist, wenn sie mit einem Leigarginger Kontakt aufnimmt und von
ihm Vorteile zur zukunftigen unlauteren Bevorzug@amgimmt, nicht mit den im zweiten und
dritten Teil der Arbeit aufgezeigten Problemen ba Aul3erdem werden auf diese Weise
die Ziele und Moglichkeiten aller Beteiligten bek&htigt.

3 Siehe Teil 5, C, I, 3; Teil 5, C, IlI.



