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15. Oktober 2012

Gesetzentwiirfe unter BT-Drs. 17/1412 (Die Linke), 17/5932 (Bund-
nis 90/Die Grinen) und 17/8613 (SPD) - Neufassung von § 108e
StGB - Abgeordnetenbestechung

Thesen zur Anhoérung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundes-

tages am 17. Oktober 2012

1. Abgeordnete kénnen nicht mit Amtstrigern gleichgestellt wer-

den.

Entgegen der Methode des Strafrechtsiibereinkommens des Europara-
tes lUber Korruption vom 27. Januar 1999 und des Ubereinkommens
der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 9. Dezember 2003 -
beide von der Bundesrepublik Deutschland unterzeichnet, aber
nicht ratifiziert (vgl. hierzu den Gesetzesantrag von Biindnis
80/Die Grinen unter BT-Drs. 17/5932) - und entgegen der Methode

nicht weniger vergleichbarer Beispiele in der Strafgesetzgebung
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anderer Linder (z.B. Frankreich', Italien®? oder USA®) koénnen Ab-
geordnete nicht anderen ,Amtstrdagern" gleichgestellt werden. Der
Amtstrdger im Sinn von § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB iibt gesetzesgebun-
dene Verwaltungstdtigkeit aus; dies gilt auch dort, wo er ihm
{(gesetzlich) zugestandenes Ermessen hat. Er ist in der Regel
welsungsgebunden und substituierbar. Der Abgeordnete dagegen iibt
ein freies Mandat aus (Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG), fiir das er ge-
wdhlt worden ist. ,Gerade wegen der Unvertretbarkeit der Ent-
scheidung bei der Wahl oder Abstimmung in einer Volksvertretung
spielen dabel auch legitime Partikularinteressen, fiir deren
Wahrnehmung der Mandatstrédger gewahlt wurde, eine wesentliche

Rolle.™ (BGH Urteil vom 09.05.2006 Tz. 28 - 5 StR 453/05).

In dieser grundsdtzlichen Unvereinbarkeit des Status eines Amts-
tragers und eines Abgeordneten diirfte im Ubrigen auch der Grund
dafiir liegen, dass die fir eine Ratifizierung der von der Bun-
desrepublik unterzeichneten internationalen Ubereinkommen erfor-
derliche Anderung von § 108e StGB trotz des Entwurfs eines Zwei-
ten Gesetzes zur Bekampfung der Korruption unter BT-Drs. 16/6558
vom 04.10.2006 noch nicht beschlossen worden ist. Ein entspre-
chender Regelungsvorschlag hierzu sollte ,aus der Mitte des
Deutschen Bundestages erfolgen“!. Solche Entwiirfe liegen jetzt

vOor.

! Barth, in: Eser/Uberhofen/Huber, Korruptionsbekdmpfung durch Straf-

recht, 1997, 111 ff.

? Hein, in: Eser/Uberhofen/Huber, aaO, 223

? Benseler, in: Eser/Uberhofen/Huber, aaO, 666 ff.

* PSt Hartenbach am 16.02.2007, BT-Drs. 16/4329
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Alle drei zur Anhoérung anstehenden Gesetzentwiirfe vermeiden die
Gleichsetzung von Abgeordneten mit Amtstrdgern. Subjekte passi-
ver Abgeordnetenbestechung sind nach diesen Entwiirfen gleichlau-
tend Mitglieder ,einer Volksvertretung des Bundes, der Lander,

Gemeinden oder Gemeindeverbdnde“ oder ,eines Gesetzgebungsorgans
eines auslédndischen Staates, des Europdischen Parlaments oder

einer parlamentarischen Versammlung einer sonstigen internatio-

nalen Organisation“ (im Folgenden kurz: ,Abgeordnete™).

2. Keine Vorteilsannahme i.S.d. § 331 StGB bei der Abgeordne-
tenbestechung

Weil Handlungen von ausschlieBlich der Exekutive und der Judika-
tive angehorigen Amtstrdgern bzw. Richtern durch das jeweilige
Gesetzesprogramm ihrer dienstlichen Tatigkeit vorgezeichnet
sind, kann sich das Amtstragerkorruptionsstrafrecht darauf be-
schréanken, fir strafbar zu erklédren, dass ein Amtstriager einen
Vorteil ,fir die Dienstausiibung" (§ 331 StGB Vorteilsannahme)
oder flur ,eine Diensthandlung"“ fordert oder annimmt, die ,seine
Dienstpflicht verletzt™ (§ 332 StGB Bestechlichkeit). Das Geset-
zesprogramm zeligt fliir das Handeln von Amtstrdgern und Richtern
an, wo eine ,interessenwidrige Verknipfung eines Vorteils mit
der Austbung Ubertragener Entscheildungsmacht™ vorliegt (Kindh&u-

ser, ZIS 2011, 461, 463)

Das Tatbestandsmerkmal der Abgeordnetenbestechung kann sich
nicht an einem entsprechend festgelegten Gesetzesprogramm bzw.
an der Abweichung davon gegen Entgelt orientieren. Fiir Abgeord-
nete gibt es keine positiv festgelegten Dienstpflichten, fir de-
ren Verletzung sie einen Vorteil fordern oder annehmen konnten.
Sie sind umgekehrt ,an Auftridge und Weisungen nicht gebunden und
nur ihrem Gewissen unterworfen.“ (Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG). Der

Bundesgerichtshof hat in seiner Entscheidung vom 9. Mai 2006,
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die die jetzt vorliegenden Gesetzentwlirfe wesentlich angestoBen

hat, wie folgt formuliert:

~Amtsausiibung ist etwas anderes als Mandatsausibung. Zwi-
schen typischem Verwaltungshandeln in behdrdlichen oder be-
hdordendhnlichen Strukturen und dem politischen Handeln in
Volksvertretungen aufgrund eines freien Mandats gibt es
strukturelle Unterschiede, die eine differenzierte Behand-
lung beider Handlungsformen ¢ffentlicher Gewalt rechtferti-
gen (..). Dies wird auch im Hinblick auf die handelnden Per-
sonen deutlich: Bei Entscheidungen der o6ffentlichen Verwal-
tung ist der Entscheidungstrdger grundsidtzlich substituier-
bar; seine Entscheidungsbefugnis kann regelmidfig in der Ver-
waltungshierarchie delegiert oder von hdherrangiger Stelle
evoziert werden. Das Amt ist nicht personengebunden, der
Amtstrager dafir aber zumeist weisungsgebunden. Im Gegensatz
dazu trifft der Abgeordnete aufgrund seines freien Mandats
im Plenum seiner Volksvertretung eine in diesem Sinne ,un-
vertretbare™ Entscheidung. Sein Amt ist personengebunden, er
kann seine Stimmabgabe nicht auf einen Vertreter tibertragen;
kein anderer darf die Entscheidungsbefugnis des Abgeordneten
an sich ziehen. Gerade wegen der Unvertretbarkeit der Ent-
scheidung bei der Wahl oder Abstimmung in einer Volksvertre-
tung spielen dabei auch legitime Partikularinteressen, fir
deren Wahrnehmung der Mandatstrdger in die Volksvertretung
gewahlt wurde, eine wesentliche Rolle.“ (BGH 5 StR 453/05,
Urteil vom 09.05.2006, Tz. 28)

Aus diesen Griinden muss die Formulierung des Tatbestands der Ab-
geordnetenbestechung von der filr die Amtstrdgerbestechung typi-
schen Differenzierung zwischen Vorteilsannahme (Vorteil fir
dienstpflichtgemdbes Verhalten) und Bestechlichkeit (Vorteil fir
dienstpflichtwidriges Verhalten) absehen. Die unter Strafe zu

stellende Handlung eines Abgeordneten kann nur durch die Abwei-
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chung von dem Kern seines rechtlichen Status umschrieben werden.
Da dieser Status jedoch frei und der Abgeordnete ,an Auftrige
und Weisungen nicht gebunden und nur [seinem] Gewlissen unterwor-

W

fen™ ist, kann die Abweichung nur ,weich™ formuliert werden; sie
ist auf Umschreibungen angewiesen. Diese Umschreibungen fallen

in den dreili Gesetzesentwiirfen unterschiedlich aus:

a. Nach dem Entwurf der Fraktion Die Linke soll der Abgeordnete
sich strafbar machen, wenn die Handlung oder Unterlassung
~im Zusammenhang mit der Ausiibung seines Mandats™, fiir die
er einen Vorteil fiur sich oder einen Dritten fordert oder
annimmt, ,seiner aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stel-
lung widerspricht™. Fir den nach bisherigem Recht des § 108e
StGB bereits strafbaren Stimmenkauf bzw. -verkauf sieht er
eine Mindeststrafe von sechs Monaten vor (§ 108e Abs. 2 bzw.
§ 108f Abs. 2 GE Die Linke). Wann eine Handlung eines Abge-
ordneten ,seiner aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stel-
lung widerspricht"™, lasst der Entwurf der Fraktion Die Linke
offen.

b. Der Entwurf von Blindnis 90/Die Grinen will Handlungen eines
Abgeordneten ,in Auslibung seines Mandats"“ fir strafbar er-
klédren, durch die er ,die Interessen des Leistenden oder ei-
nes Dritten™ vertritt oder durchsetzt.

c. Der Entwurf der SPD-Fraktion knipft sprachlich an Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG und will Handlungen eines Abgeordneten ,bei
Wahrnehmung des Mandates™ unter Strafe gestellt wissen, die

er ,im Auftrag oder auf Weisung“ vornimmt.

Die Entwurfsfassung von Bindnis 90/Die Grinen kann begrifflich
notwendig auch solche Handlungen erfassen, die der Abgeordnete
in vollstandiger Gewissensfreiheit vornimmt, durch die aber
gleichwohl Interessen auBlenstehender Dritter vertreten oder
durchgesetzt werden. Unter eine solche Tatbestandsfassung wiirde

auch die Annahme eines Vorteils durch einen Abgeordneten fiir
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Handlungen fallen, die - ungeachtet des Vorteils - seiner frei
gebildeten Uberzeugung entsprechen. Strafbar widre dann nicht
mehr das konkrete Eintreten eines Abgeordneten fiir oder gegen
eine bestimmte EntschlieBung der Volksvertretung oder des Ge-
setzgebungsorgans (gegen einen Vorteil), denn mit Jjeder Ent-
schlielung werden Interessen irgend eines Dritten vertreten oder
durchgesetzt, sondern im Zweifel schlicht die Annahme oder For-
derung eines Vorteils, ohne dass der Abgeordnete dafiir von dem
abweicht, was er - ohne an einen Auftrag gebunden zu sein - in
freier Gewissensentscheidung fiir das Richtige h&lt. Das liefe
auf das generelle Verbot fir Abgeordnete hinaus, in Ausiibung ih-
res Mandats Vorteile anzunehmen bzw. zu fordern und entspriche
der Strafbarkeit der Vorteilsannahme durch Amtstridger in § 331
StGB. Abgeordnete wdren dann wie Beamte alimentiert, und dies
auf der Ebene des Bundes, der Lander, Gemeinden oder Gemeinde-

verbande.

Die Entwirfe der Fraktionen Die Linke und SPD orientieren sich
demgegeniber an dem Status eines Abgeordneten und wollen die Ab-
weichung davon gegen einen Vorteil unter Strafe gestellt wissen.
Der Entwurf der Fraktion Die Linke stellt auf den Widerspruch
mit der ,aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung“ eines
Abgeordneten ab, der Entwurf der SPD darauf, dass eine Handlung
eines Abgeordneten ,im Auftrag oder auf Weisung“™ erfolgt und der
Abgeordnete oder ein Dritter dafir einen Vorteil fordert oder
annimmt. Tatbestandsmerkmal dieser beiden Entwiirfe ist insoweit
die Abweichung vom Status eines Abgeordneten. Man konnte diese
Abweichung vom Status eines Abgeordneten auch mit der Dienst-

pflichtverletzung des Amtstrdgers in § 332 StGB vergleichen.

§ 44a Abgeordnetengesetz bestdtigt diese Grundsidtze, wenn die

Bestimmung formuliert:
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»(2) FUr die Ausiibung des Mandats darf ein Mitglied des Bun-
destages keine anderen als die gesetzlich vorgesehenen Zu-
wendungen oder andere Vermdgensvorteile annehmen. Unzulidssig
ist insbesondere die Annahme von Geld oder von geldwerten
Zuwendungen, die nur deshalb gewahrt werden, weil dafiir die
Vertretung und Durchsetzung der Interessen des Leistenden im
Bundestag erwartet wird. Unzul&dssig ist ferner die Annahme
von Geld oder von geldwerten Zuwendungen, wenn diese Leis-
tung ohne angemessene Gegenleistung des Mitglieds des Bun-
destages gewdhrt wird. Die Entgegennahme von Spenden bleibt

unberthrt."

Die Aufgabe der (Gewissens=-)Freiheit eines Abgeordneten gegen
einen Vorteil ist immer verwerflich. Einer entsprechenden Klar-
stellung des Gesetzgebers, wie sie § 108e Abs. 3 GE Biindnis

90/Die Grinen vorsieht, bedarf es nicht.
3. Erforderlichkeit einer qualifizierten Unrechtsvereinbarung

Alle drei Entwilirfe setzen - der allgemeinen Dogmatik der Korrup-
tionsdelikte folgend - den Abschluss einer ,Unrechtsvereinba-
rung™ zwischen dem Abgeordneten und ,seinem“ Bestecher voraus.
Die Unrechtsvereinbarung stellt - so die Begrindung des Entwurfs
von Bindnis 90/Die Grinen - einen ,qualifizierten Unrechtszusam-
menhang" zwischen der ,fir die konkrete zur Vertretung oder
Durchsetzung der Interessen des Leistenden vorzunehmenden Hand-
lung (,dafir")™ und dem Vorteil voraus. Er verweist dabei aus-
dricklich auf die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 28.
Oktober 2004 (3 StR 301/04 - Krehmendal). In dieser Entscheidung
unterscheidet der Bundesgerichtshof zwischen einer Spende, die
»~allein dazu dienen soll bzw. dazu dient, dass er (i.e. der
Wahlkandidat) nach erfolgreicher Wahl das wiedererlangte Wahlamt
in einer Weise ausibt, die den allgemeinen wirtschaftlichen oder

politischen Vorstellungen des Vorteilsgebers entspricht™, und



KEMPF @ DANNENFELDT

Rechtsanwilte

solchen Spenden, die darauf zielen, dass der - wiedergewidhlte -
Kandidat ,eine konkrete, den Interessen des Vorteilsgebers for-

derliche Entscheidung zu dessen Gunsten™ trifft.

Diese Unterscheidung erinnert an die im Amtstragerkorruptions-
strafrecht des § 331 StGB gelaufige Frage, ob der Vorteil ,als
Gegenleistung flir eine Diensthandlung" gefordert oder angenommen
worden sein muss. Mit dem Korruptionsbekampfungsgesetz von 1987
wurde diese Frage bekanntlich dahin entschieden, dass ein Bezug
auf eine konkrete Diensthandlung nicht mehr erforderlich ist;
ein Bezug ,flur die Dienstausiibung™, wie § 331 Abs. 1 StGB seit-

her formuliert, reicht aus.

Wenn man - was allein mit dem Status eines freien und nur seinem
Gewissen verantwortlichen Abgeordneten vereinbar ist - an dem
Tatbestandsmerkmal festh&dlt, dass die zu priifende Handlung im
Widerspruch zu der ,aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stel-
lung™ eines Abgeordneten stehen muss (Die Linke) oder als eine
Handlung ,im Auftrag oder auf Weisung“ (SPD) zu qualifizieren
sein muss, ergibt sich daraus als notwendige Konsequenz, dass
die Unrechtsvereinbarung auf eine bestimmte Verhaltensweise ei-
nes Abgeordneten bezogen sein muss und nicht ,nur“ der allgemei-

nen ,Klimapflege"“ dienen darf.
4. Keine nachtrédgliche Abgeordnetenbestechung

Aus dem strukturellen Unterschied zwischen in die Hierarchie
eingebundenem Verwaltungshandeln und der freien und nur seinem
Gewissen unterworfenen Handlungsweise eines Abgeordneten folgt
weiter, dass nachtragliche Abgeordnetenbestechung ausgeschlossen
bleiben muss. Es mag viele Griinde und Motive geben, die das Ver-
halten eines Abgeordneten beeinflussen. Diese vielfaltigen Grin-
de allein dirfen nicht den Ausschlag fiur die Schlussfolgerung

geben, er habe sich mit seinem Verhalten in Widerspruch zur



KEMPF @ DANNENFELDT

Rechtsanwilte

rechtlichen Stellung eines Abgeordneten begeben. Das ist erst

dann der Fall, wenn und weil er ,dafiir® einen Vorteil gefordert
hat oder ihm ein solcher angeboten worden ist. Nur dadurch wird
eine - beweisrechtlich ohnehin schwierige - Ausforschung der Mo-

tive eines Abgeordneten vermieden.

Die Gesetzentwlrfe der Fraktionen Biindnis 90/Die Griinen und der
SPD bringen den Ausschluss nachtraglicher Forderung bzw. Gewih-
rung eines Vorteils zu Recht dadurch zum Ausdruck, dass sie in
§ 108e Abs. 1 Nr. 2 E formulieren: ,.. dafiir fordert, sich ver-
sprechen ldsst oder annimmt, dass er .. eine Handlung .. vornehme

oder unterlasse™.
5. Unrechtsvereinbarung mit einem AuBenstehenden

Die Freiheit eines Abgeordneten geht nicht oder jedenfalls nicht
in strafwlrdiger Weise verloren, wenn aus dem parlamentarischen
oder Gesetzgebungsraum selbst auf ihn eingewirkt wird (und er
oder ein Dritter moglicherweise in diesem Zusammenhang einen
~Vorteil™ erhdlt). Um zu vermeiden, dass parlamentarische oder
Fraktionsvereinbarungen unter Volksvertretern oder Mitgliedern
eines Gesetzgebungsorgans unter den Tatbestand fallen, missen
die ,Auftrédge" oder ,Weisungen“ so ausgelegt werden, dass sie
jeweils von auBerhalb in die erfassten parlamentarischen R&ume
hinein oder umgekehrt erfolgen; innerparlamentarische Vorginge
wie Fraktionszwang oder auch nur -disziplin, Ausschussriickruf,
Mandatsverzicht (z.B. bei Parteiaustritt oder -ausschluss oder
bei Parteitlbertritt) sind durch das Tatbestandsmerkmal der Hand-
lung oder Unterlassen ,im Auftrag oder auf Weisung“ (GE/SPD)
nicht erfasst, weil sie der ,aus dem Mandat folgenden rechtli-
chen Stellung“ (GE/DIE LINKE) eines Abgeordneten nicht wider-

sprechen.
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Dem entspricht es, wenn § 108e Abs. 3 Satz 1 des Gesetzentwurfs
der SPD-Fraktion verdeutlicht, dass ,ein politisches Mandat oder
eine politische Funktion .. keinen Vorteil im Sinne dieser Vor-

schrift dar(stellen).™

6. Keine gesetzlichen Ausnahmetatbestinde fiir zuldssige Partei-

spenden und ,parlamentarische Gepflogenheiten"

Der Gesetzentwurf der Fraktion der SPD sieht in § 108e Abs. 3

Satz 2 und 3 vor, dass

». €ine nach dem Parteiengesetz oder entsprechender Gesetze

Ww

zuldssige Parteispende ..
und

»eine Zuwendung, die im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates
parlamentarischen Gepflogenheiten entspricht, .. keinen Vor-

teil dar(stellt)™.

Der Verweis auf die Vorschriften des Parteiengesetzes, insbeson-
dere auf § 25 Abs. 2 Parteiengesetz (,Von der Befugnis der Par-
teien, Spenden anzunehmen ausgeschlossen sind .. Nr. 7 Spenden,
die der Partei erkennbar in Erwartung oder als Gegenleistung ei-
nes bestimmten wirtschaftlichen oder politischen Vorteils ge-
wahrt werden"™) erscheint uberflissig: Mitglieder politischer
Parteien (auch wenn sie Abgeordnete sind) sind als solche ver-
pflichtet, sich fir ein ausreichendes Spendenaufkommen ihrer
Partei einzusetzen. Insofern unterscheiden sich Abgeordnete in
nichts von Hochschulprofessoren, die Drittmittel fiur ihre For-
schung einwerben missen. Die Zuldssigkeit der Drittmitteleinwer-—
bung ergibt sich aus entsprechenden Erlassen. Die Zuldssigkeit
der Spendeneinwerbung (und ihre Grenzen) ergibt sich aus den

Vorschriften des Parteiengesetzes, ohne dass sie durch eine ei-

10
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gene Vorschrift wie § 108e Abs. 3 GE/SPD nochmals hervorgehoben

werden miisste.

Mit der weiteren Klarstellung in § 108e Abs. 3 Satz 3 GE/SPD,
dass ,eine Zuwendung, die im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates
parlamentarischen Gepflogenheiten entspricht, (..) keinen Vorteil
dar(stellt)"™, will der Gesetzentwurf bestimmte Verhaltensweisen
(und Vorteile im Sinne des Gesetzentwurfs) aus der Reichweite
des Tatbestandes ausnehmen; er erlautert auch in seiner Begriin-

dung, was er darunter versteht:

~Als solche sollen beispielsweise die im Zusammenhang mit
Informationsgesprachen und Festveranstaltungen ilblicherweise
verbundene Bewirtung bis hin zur Teilnahme an sportlichen
und kulturellen Veranstaltungen gelten. Der unentgeltliche
Transport zu einer Veranstaltung ist in diesem Zusammenhang
ebenso zu nennen wie die Ubernahme der mit der Teilnahme
verbundenen Ubernachtungskosten. In gleicher Weise ist die
Durchfilhrung von Informationsreisen zulassig, bei denen die
Erkundigung Uber wirtschaftliche, soziale oder politische

Umstédnde im Vordergrund steht.“ (BT-Drs. 17/8613, S. 4)

Der Gesetzentwurf l&sst aber vollig im Dunkeln, was nicht unter
diese ,parlamentarischen Gepflogenheiten™ f&illt. Ronnau befiirch-
tet, dass dadurch ,Staatsanwaltschaften die Voraussetzungen der
§§ 153f. StPO (Einstellung aus Opportunitatsgriinden) unterlaufen
(kébnnten) .. und manche Strafverfolgungsbehdrde gar der Versu-
chung ausgesetzt (werden), unter Berufung auf die Moglichkeit
des Vorliegens ,sozialer Adidquanz” am Gesetzgeber vorbei ihre
eigene ,Strafrechtsreform” zu betreiben.“ (Rénnau, JuS 2011,
311) . Diese Beflirchtung ist umso berechtigter, als die ,parla-
mentarischen Gepflogenheiten™ gerade nicht mit den Bagatellfil-
len der §§ 299, 331ff. StGB gleichgesetzt werden kdnnen. Die

Kosten mancher ,parlamentarischer Gepflogenheit“ sind teurer als

11
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die Bagatellfallgrenze von 50,00 EUR fiir die Tatbestinde der §§
299 ff., 331 StGB.

Vor allem: Der Gesetzgeber hat im allgemeinen Korruptionsstraf-
recht der §§ 299, 331 ff. StGB die Grenze des sozial Zul&dssigen
der Rechtsprechung iliberlassen. Warum sollte der Gesetzgeber ,in
suis™ ein Ubriges tun? Er wiirde mit einer solchen Klausel entwe-
der die ,professionelle Adiquanz“ generell als Tatbestandsaus-
schluss- oder Rechtfertigungsgrund anerkennen, was sicherlich
nicht gewollt ist, oder aber ,seine“ Abgeordneten besser behan-
deln als alle anderen Rechtsunterworfenen, was nicht gewollt

sein darf.

Eberhard Kempf

Rechtsanwalt
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