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I Einfiihrung

Ich méchte meine Uberlegungen wie folgt gliedern:

Zunachst werde ich der Frage nachgehen, ob sich eine Novellierung
des derzeitigen § 108e StGB empfiehlt, oder ob es besser ware, es
beim derzeitigen Rechtszustand zu belassen. Bei ihrer Beantwortung
ist die internationale Ebene, Problemkreis Novellierung des § 108e

StGB als Voraussetzung fur die Ratifikation der UN-Konvention zur
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Bekampfung der Korruption sowie des Europarat-
Korruptionsabkommens, zu unterscheiden von der nationalen Ebene,
Problemkreis Beseitigung des ,,Zwei-Klassen-Korruptionsrechts”,
welches derzeit aufgrund einer sachwidrigen Schlechterstellung der
Amtstrager gegentiber den Mandatstragern durch §§ 331 ff. StGB
besteht.

Des Weiteren werde ich mich dem ,Wie“ der etwaigen Novellierung,
also den damit verbundenen dogmatischen Problemen widmen.
Hierbei werde ich insbesondere auf vier gegen die Gesetzentwiirfe
angefihrte Argumente eingehen, die im Bundestag bei ihrer ersten
Beratung immer wieder genannt worden sind und die sich so
zusammenfassen lassen:

e Abgeordnete und Beamte seien nicht miteinander vergleichbar,
da erstere nach Art. 38 Abs. 1 S. 2 GG nur ihrem Gewissen
unterworfen sind sowie auch Partikularinteressen zu vertreten
haben. Demgegenuber seien Beamte weisungsabhangig und
hatten ihre Dienstpflichten zu erfillen.

e Der fragliche Lebenssachverhalt entziehe sich wegen zu grolSer
Komplexitat einer gesetzlichen Regelbarkeit. Eine Abgrenzung
zwischen ,,sozialadaquatem” und ,,sozialinadaguatem®
Verhalten sei praktisch nicht moéglich.

e Die Verwendung normativer Tatbestandsmerkmale verletze das
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG. Diese mangelnde
Bestimmtheit fihre dazu, dass die Entscheidung Uber die
Einleitung von Strafverfahren unzulassigerweise in die Hande
der Exekutive gelegt wiirde.



e Es bestehe daher die Gefahr, dass insbesondere in
Wahlkampfzeiten die Strafverfolgungsorgane beispielsweise
durch das Erstatten aus der Luft gegriffener Strafanzeigen
instrumentalisiert werden kdonnten mit der Folge einer
irreparablen Beschadigung des Rufs des Abgeordneten.

AbschlieRend werde ich meine Uberlegungen zusammenfassend
wirdigen und Vorschlage machen, wie die meiner Meinung nach
jeweils bestehenden Nachteile der Entwirfe vermieden werden

konnten.

Il. Internationale Ebene

Hinsichtlich der volkerrechtlichen Abkommen ist zunachst Folgendes
zu fragen: Was bedeutet es fiir Deutschland, dass insbesondere die
UN-Konvention zur Bekampfung der Korruption, die sich mit einem
ganzen Blindel von MalRnahmen die weltweite Bekampfung der
Korruption auf die Fahnen geschrieben hat, zwar 2003 unterzeichnet,
jedoch noch nicht ratifiziert worden ist'?

Dieser Status quo flihrt dazu, dass auf dem internationalen Parkett -
auch einhergehend mit einem wachsenden Selbstbewusstsein der
weniger entwickelten Lander - Deutschland zunehmend mit der
Problematik konfrontiert wird. Dabei ist es gleichgliltig, ob es um in
Sachen Korruptionsbekampfung geforderte Monitoring-MalBnahmen
fir EU-Beitrittskandidaten oder um die Anmahnung von ,,good
governance” etwa bei einem Staatsbesuch eines afrikanischen Gastes

! Demgegeniiber haben von 160 Unterzeichnerstaaten inzwischen 140 ratifiziert.- Bei den G20-Staaten fehlen
auBer Deutschland nur noch Saudi-Arabien und Japan, wobei das japanische Strafgesetzbuch jedoch einen
Tatbestand der Abgeordnetenbestechung kennt.
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geht. Kritisch hinterfragt wird sinngemaR, ob jemand, der sein
eigenes Haus noch nicht in Ordnung gebracht habe, die Legitimation

besadle, anderen gute Ratschldage zu erteilen. So war 2007 in einer
groRen Tageszeitung” zu lesen:

LAls Angela Merkel im Mai afrikanische Geistliche zu Gast im Berliner
Kanzleramt hatte, referierte der kongolesische Erzbischof Laurent
Monsengwo Pasinya liber schlechte Regierungsfiihrung — und meinte
damit nicht nur sein Land. Auch Deutschland, mahnte der Erzbischof, hat
die UN-Konvention gegen Korruption noch immer nicht ratifiziert."

Vergleichbares hat Alt-Bundesprasident Kohler in einem im ZEIT-
Magazin® veréffentlichten Interview so ausgedriickt:

,Ich kann nachvollziehen, warum Afrikaner zuweilen empfindlich auf
europdische Vorhaltungen reagieren. Deutschland hat z.B. die UN-

Konvention gegen Korruption noch nicht ratifiziert”.

Aufmerksamkeit verdient sicherlich auch, dass sich in jingster Zeit
mit dhnlichen Begriindungen Bundestagsprasident Lammert, der
ehemalige Bundesfinanzminister Waigel und der CDU-Aul3enpolitiker
Polenz fiir eine Reform ausgesprochen haben. Uberdies haben sich
im August 39 Vorstandsmitglieder fihrender deutscher Dax-
Unternehmen mit folgenden Worten in einem Schreiben an alle
Fraktionsvorsitzenden Schreiben gewandt:

,Das Ausbleiben der Ratifizierung der UN-Konvention schadet dem
Ansehen der deutschen Wirtschaftsunternehmen in ihren
Auslandsaktivitdten. Ein demokratisches Land wie Deutschland muss

% DIE WELT vom 17.10.2007.
* Nr. 5/2008.



international insgesamt glaubwiirdig sein und darf sich nicht unnétig
angreifbar machen. Unternehmen unterliegen in vielen Ldndern — zum
Teil extraterritorial angewandten — Vorschriften gegen Korruption mit
weitreichenden Folgen auch fiir Mitarbeiter. Eine angemessene Regelung
flir deutsche Abgeordnete sollte daher nicht Iénger auf sich warten
lassen. Der Bundestag sollte mit der Novellierung des §108e StGB ein
Zeichen setzen und damit verdeutlichen, dass alle deutschen
Parlamentsmitglieder Integritdit flir eine selbstverstdndliche Pflicht
halten. Integre Abgeordnete brauchen sich vor schéirferen Regelungen
nicht zu fiirchten. Wir hoffen, dass sich die Bundestagsfraktionen jenseits
aller Differenzen zusammenfinden und endlich einen gemeinsamen
Gesetzentwurf verabschieden”.

Der derzeitige Rechtszustand fiihrt nicht nur zu Problemen mit dem
UN-Abkommen, sondern auch zu solchen mit dem Europarats-
Abkommen. Zwar lieRe letzteres (im Gegensatz zum UN-Abkommen)
wegen eingeraumter Vorbehaltsmaoglichkeiten auch unter dem
heutigen § 108e StGB eine Ratifikation zu, jedoch dirfte ein
derartiges Vorgehen gerade auch mit Blick auf die UN-Konvention das
falsche politische Zeichen setzen. In diesen Zusammenhang gehort
auch, dass Deutschland erst kiirzlich die seitens der Arbeitsgruppe
GRECO im Zuge der Evaluierung des Europaratsabkommens
ausgesprochenen Empfehlungen nicht fristgerecht umsetzen konnte.

Auf der internationalen Ebene ist schliefSlich noch auf das in
Ausfiihrung des OECD-Ubereinkommens (iber die Bekampfung der
Bestechung auslandischer Amtstrager im internationalen
Geschaftsverkehr erlassene Internationale Bestechungsgesetz
einzugehen. Nach dessen Art. 2 § 2 ist eine im Zusammenhang mit
dem internationalen Geschaftsverkehr erfolgende Bestechung
auslandischer Abgeordneter unter Voraussetzungen strafbar, die
deutlich weiter gefasst sind als die von § 108e StGB derzeitige
Fassung. Dies fihrt zu dem kuriosen Ergebnis, dass etwa bei einem
grenzuberschreitenden GroRbauvorhaben, welches der Zustimmung
sowohl eines deutschen Parlaments (z.B. eines Landtags) wie auch
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eines auslandischen Parlaments bedarf, der Unternehmer in
Deutschland zur , Klimapflege” dem Abgeordneten einen korruptiven
Vorteil gewahren darf (kein Stimmenkauf!), dem auslandischen
Abgeordneten jedoch nicht.

Eine weitere missliche Folge der noch nicht erfolgten Ratifikationen
stellt dar, dass Deutschland bei den internationalen
Korruptionskonferenzen lediglich Beobachterstatus zusteht, sich also
nicht aktiv in die Arbeit einbringen darf.

lll. Nationale Ebene
lll.1,,Zwei-Klassen-Korruptionsrecht”

Nun zur nationalen Ebene. Zu Beginn meiner Ausfiihrungen habe ich
von einem ,,Zwei-Klassen-Korruptionsrecht” gesprochen. Warum
meiner Meinung nach ein solches derzeit besteht, erschliet sich aus
einem schlichten Vergleich des § 108e StGB derzeitige Fassung mit
den allein fur die Amtstrager (dies sind vor allem die Beamten)
geltenden §§ 331 ff. StGB.

Lasst sich beispielsweise der Leiter einer Behdrde von einem
Unternehmer erkennbar in der Hoffnung auf eine weitere gute
Zusammenarbeit im neuen Jahr zu einer Silvesterkreuzfahrt in die
Karibik einladen (Klimapflege), oder gewahrt er dem Beamten
nachtraglich einen Vorteil, weil eine Amtshandlung erfreulich glatt
Uber die Bihne gegangen ist (Danke-Schén-Zuwendung), oder dafir,
dass er eine lastige Amtshandlung unterlasst, oder wird dem
Beamten wegen seiner Position als Behordenleiter die Mitgliedschaft
in einem Golfclub ermoglicht (immaterieller Vorteil) oder wird seiner
Ehefrau unentgeltlich ein teures Auto zur Benutzung liberlassen
(Drittvorteil), so macht er sich in all diesen Fallen wenigstens einer
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Vorteilsannahme nach § 331 StGB, unter Umstanden sogar einer
Bestechlichkeit nach § 332 StGB schuldig und wird entsprechend
bestraft. Handelt demgegeniiber ein Volksvertreter in vergleichbaren
Fallen ebenso, bleibt er nach derzeitigem Recht straflos, weil es sich
jeweils um keinen Stimmenkauf im Sinne des § 108e StGB derzeitige
Fassung handelt. Naturlich ware es aber aus Griinden, auf die ich
gleich noch eingehen werde, vollig sachwidrig, zur Beseitigung der
Ungleichbehandlung den Anwendungsbereich der §§ 331, 332 StGB
im Verhaltnis eins zu eins auf die Volksvertreter bzw. die
Vorteilsgeber ummiinzen zu wollen. Darum geht es bei der Reform
keineswegs. Vielmehr gilt als Selbstverstandlichkeit: Nur dort, wo die
anzutreffende Ungleichbehandlung nicht auf in der Natur der Sache
liegenden Griinden beruht, sollte das ,, Zwei-Klassen-
Korruptionsrecht” abgeschafft werden.

Verschliel3t man sich einer Novellierung des § 108e StGB derzeitige
Fassung, so setzt man sich Gber die vom BGH* mit groRer
Entschiedenheit erhobene Forderung nach SchlieRung der
Strafbarkeitsliicken hinweg. So ist niemandem, wie im Wuppertaler
Korruptions-Fall geschehen, plausibel zu vermitteln, dass ein Stadtrat
vom Vorwurf der Korruption freigesprochen werden muss, obwohl er
gegen Gewahrung eines erheblichen Vorteils dafur gesorgt hat, dass
ein auf den spendablen Investor zugeschnittener vorhabenbezogener
Bebauungsplan erlassen wird, bzw. dass - wie in Kéln geschehen und
gleichfalls ohne strafrechtliche Konsequenzen” - ein Ratsmitglied vom
Inhaber eines Abfallunternehmens in bar 75 000 € zum Zwecke der
Weiterleitung in eine ,schwarze Parteikasse” bekam, womit dieser
der fur ihn sicherlich lukrativen Privatisierung der stadtischen
Abfallwirtschaft nachhelfen wollte.

* BGHSt 51, 45 = NJW 2006, 2050
> BGH, NStZ 2007, 36



Aus dem bislang Ausgefihrten folgt, dass sowohl aus auf der
internationalen wie auf der nationalen Ebene angesiedelten Griinden
die Durchfiihrung der Reform als dringendes Vorhaben erscheint.

111.2 Novellierung des § 108e StGB

,Wie“ konnte die demzufolge notwendige Novellierung des § 108e
StGB aussehen?

111.2.1 Terminologisches

§ 108e StGB derzeitige Fassung ist mit der Bezeichnung
»Abgeordnetenbestechung” versehen. Dies greift in zweierlei Hinsicht
zu kurz. Zum einen, weil, wie bereits ein Vergleich der § 332 StGB mit
§ 334 StGB zeigt, es nur bei der Tatalternative ,Verkauf” der Stimme
um Bestechung, beim , Kauf” demgegeniiber um Bestechlichkeit
geht, und - weitaus gravierender — zum anderen, weil sich durch den
ungeschickten Terminus im Laufe der Jahre der Blickwinkel viel zu
sehr auf die im Bundestag, den Landtagen und dem Europaparlament
tatigen Mandatstrager verengt hat und ganz haufig der zahlenmaRig
ungleich gréRere, in die Zigtausende gehende Kreis® der ehrenamtlich
tatigen Vertreter der Gemeinden und Gemeindeverbande
(kommunale Mandatstrager) zu weitgehend aus dem Blickfeld
geraten ist. (Man schaue sich einmal unter diesem Gesichtspunkt die
einschlagigen Presseartikel an). Nach allgemeinem Sprachgebrauch
denkt bei dem Wort ,,Abgeordneter” niemand an einen Gemeinde-
oder Kreisrat, was bislang zu einer wirklich bedenklichen Verkilirzung
des Diskurses gefiihrt hat. Aus diesen Griinden schlage ich fir eine
Neufassung die Bezeichnung ,,Mandatstrégerbestechlichkeit und
Mandatstréigerbestechung” vor. Die im E-SPD und E-Griine
verwendete Bezeichnung ,Bestechlichkeit und Bestechung der

® Allein in Baden-Wurttemberg gibt es derzeit 19 025 Gemeinderate (Quelle: Statistisches Landesamt Baden-
Wiurttemberg).
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Mitglieder von Volksvertretungen” ist zwar inhaltlich genauso richtig,
vorzugswiurdig scheint jedoch zu sein, den Amtstragertatbestanden
der §§ 331 ff. StGB (in einer Norm zusammengefasste’ bzw. die zwei
Normen geregelte®) entsprechend benannte Mandatstragertat-
bestande zur Seite zu stellen.

111.2.2 Tatbestandsfassung

Art. 103 Abs. 2 GG verbietet es dem Gesetzgeber, inhaltlich zu wenig
bestimmte Strafvorschriften zu erlassen, weil hierdurch dem
Rechtsanwender die Entscheidung Gber die Anwendung der Norm in
die Hand gelegt werden konnte. Bei § 108e StGB wird die
Problematik in erster Linie beim Vorteilsbegriff sowie der
erforderlichen Verknilipfung zwischen der Vorteilsgewahrung und
dem Handeln bzw. dem Unterlassen (= sog. Unrechtsvereinbarung)
virulent. Dort gilt es — bei gleichzeitiger Erfassung samtlichen
strafwirdigen Verhaltens -ein Optimum an Rechtssicherheit zu
schaffen. Vorab ist zu bemerken, dass die Verwendung von
unbestimmten Rechtsbegriffen (normative Merkmale) nicht bereits
eine Verletzung von Art. 103 Abs. 2 GG auslost, vielmehr stellen diese
nach Ansicht des BVerfG® eine Art ,hotwendiges Ubel“ dar. Im
deutschen Recht wimmelt es geradezu von derartigen
Tatbestandsmerkmalen: ,6ffentliche Sicherheit und Ordnung®;
,ungeeignet zum Fihren eines Kraftfahrzeugs®; , erforderliche
Zuverlassigkeit” usw. Die bei § 108e StGB in Betracht kommende
alternative Gesetzgebungstechnik ware die Verwendung deskriptiver
Tatbestandsmerkmale, wie etwa die enumerative Aufzahlung all
jener Vorteile, die nicht angenommen werden dirfen. Dies ist wegen
der grolRen Gefahr von Gesetzesllicken wie des viel zu groflen
Umfangs, den die Rechtsvorschrift annehmen wiirde, praktisch nicht
durchfihrbar. Nicht ohne Grund hat sich daher der Gesetzgeber in

§ 44a Abgeordnetengesetz bei der Regelung des Verbots der

7 Losung E-SPD und E-Griine.

8 Losung E-Linke

% Vgl. BVerfGE 54, 143 (144) fir die , polizeiliche Generalklausel“.
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Annahme von Geld oder geldwerter Zuwendungen gleichfalls
normativer Rechtsbegriffe bedient™.

Die Losung des Problems der genligenden Bestimmtheit sollte nicht
losgelost von den Amtstragerdelikten der §§ 331 ff. erfolgen, da es
sich — gerade auch in Hinblick auf die Anforderungen der UN-
Konvention — nicht empfiehlt, ohne sachlichen Grund von ihnen
abzuweichen.

Hinsichtlich des Vorteilsbegriffs und der eben erwahnten
Verknupfungsproblematik unterscheiden sich die drei Entwirfe
erheblich. Am weitesten geht der E-Linke, wenn er davon spricht,
dass der Mandatstrager einen in Zusammenhang mit der Austibung
seines Mandats stehenden Vorteil fordert, sich versprechen Iésst oder
annimmt™, wenn dies seiner aus dem Mandat folgenden rechtlichen
Stellung widerspricht. Am engsten formuliert ist der E-SPD, wonach
der Mandatstrager den Vorteil dafiir annimmt, dass er bei der
Wahrnehmung seines Mandates eine Handlung im Auftrag oder auf
Weisung vornehme oder unterlasse, wobei in (3) E-SPD von
vornherein bestimmte Vorteile, wie etwa ,, den parlamentarischen
Gepflogenheiten entsprechende” aus dem Vorteilsbegriff
ausgeschieden werden. Dazwischen steht der E-Griine, welcher
darauf abstellt, ob der Mandatstrager einen rechtswidrigen Vorteil als
Gegenleistung daflir annimmt, dass er in Ausiibung seines Mandates
in der Volksvertretung oder im Gesetzgebungsorgan eine Handlung
zur Vertretung oder Durchsetzung der Interessen des Leistenden oder
eines Dritten vornehme oder unterlasse. Hierbei soll nach dessen (3)
der Vorteil dann rechtswidrig sein, wenn seine Verkniipfung mit der
Gegenleistung als verwerflich anzusehen ist.

Wirdigt man diese Vorschlage mit Blick auf die §§ 331 ff. StGB, so
zeigt sich, dass der E-Griine mit §§ 332, 336 StGB die Gemeinsamkeit
aufweist, dass hier wie dort der Vorteil und die Handlung bzw. das

1% Einzelheiten unten S. 16 f.
Y m Folgenden wird aus Griinden der Ubersichtlichkeit immer nur von ,annehmen” die Rede sein, so dass die
beiden anderen Tatbestandsalternativen mitgedacht werden miissen.
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Unterlassen in einem Gegenseitigkeitsverhaltnis zueinander stehen
miissen.'” E-SPD emanzipiert sich hiervon und greift stattdessen
lieber auf Art. 38 Abs. 1 GG zurlick. Hierauf wird sogleich noch
einzugehen sein. Meines Erachtens zu unbestimmt ist der E-Linke,
wenn er einen Zusammenhang mit der Ausiibung des Mandats
ausreichen lasst. Diese Formulierung greift noch weiter als das durch
das Korruptionsbekampfungsgesetz 1997 in § 331 StGB
aufgenommene Tatbestandsmerkmal der Vorteilsannahme ,,fiir die
Dienstausiibung”, wodurch nach Auffassung zahlreicher Kritiker der
Gesetzgeber die Unrechtsvereinbarung zu weit gelockert hat und
damit Gber das Ziel hinausgeschossen ist.”> Bemerkenswert ist in
diesem Zusammenhang auch, dass im Gesetzgebungsverfahren zum
Korruptionsbekampfungsgesetz 1997 auf Vorschlag Berlins™* ein E-
Bundesrat diskutiert wurde, der bei § 331 StGB bereits eine ,in
Zusammenhang mit dem Amt“ erfolgende Vorteilsannahme
ponalisieren wollte. Dies wurde als im Gesetzgebungsverfahren
deutlich zu weitgehend abgelehnt und fir § 108e StGB muss dies erst
recht gelten.

Bezuglich des E-SPD ist zu bemerken, dass mir die Anbindung an Art.
38 Abs. 1 GG S. 2 (,,Die Abgeordneten sind an Auftrdge und
Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen®)
aus folgenden Griinden als problematisch erscheint: >

1. Die Aufnahme von S. 2 in das GG diente auch dazu, damalige
Forderungen nach Einfliihrung des imperativen Mandats (Rate-
und Basisdemokratie) abzuwehren®®. Der Abgeordnete sollte
bei seiner Tatigkeit nicht fremdbestimmt handeln missen,

20p Art. 15 b) UN-Konvention ebenfalls diese Gegenseitigkeit fordert, ist nicht sicher: Zwar findet sich in
mancher deutschen Fassung die Formulierung: ,,Annahme des Vorteils als Gegenleistung dafiir, dass .....", im
englischen Originaltext heil8t es jedoch ,,in order that“ , nicht aber (wie z.B. bei 18 U.S.C. § 201 [b][2]) ,,in
return for”.

3 vgl. Fischer, StGB, 12. Aufl. (2012), § 331 Rn. 24a.

' BR-Drs. 298/95 und Fischer, StGB, 12. Aufl. (2012), § 331 Rn. 22.

 Einzelheiten Jackle, ZRP 2012, 97 (98)

16 Klein, in: Maunz/Dlrig, GG, 2010, Art. 38 RN. 189; Heisz, Die Abgeordnetenbestechung nach § 108e, Diss.
Gottingen 1998, S. 26. - Einzelheiten zum imperativen Mandat bei Stein, Staatsrecht, Bd. I, 2. Aufl. (1984), § 24
IV 1 m.w.Nachw.
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sondern nach seinem freien Willen tatig sein dirfen. Nimmt ein
Mandatstrager jedoch ungerechtfertigt einen Vorteil an,
unterwirft er sich dadurch nicht einem fremden Willen,
vielmehr geht um selbstbestimmtes, von seinem Eigennutz
getriebenes Handeln.

2. Stimmenkauf und Stimmenverkauf sind unbestritten
,unsaubere” Fachbegriffe, da es sich hierbei selbstredend um
kein Kaufgeschaft im Sinne von §§ 433 ff. BGB handelt, so dass
man sich mit einigermalien hilflosen Erklarungsversuchen wie:
,Das Tatbestandsmerkmal ist im Sinne des allgemeinen

17 .
“~" behelfen muss. Eine

Sprachgebrauchs bildlich zu verstehen
vergleichbare Problematik wiirde bei dem Begriff ,,im Auftrag
oder nach Weisung” entstehen, da nicht davon die Rede sein
kann, dass der Mandatstrager beauftragt wird, ,,unentgeltlich
fiir den Auftraggeber™ ein Geschdft zu besorgen” (§ 662 BGB);
ebenso wenig geht es um eine beamtenrechtliche Weisung im
Rechtssinne, bei deren Nichtbefolgung disziplinarrechtliche
MalRknahmen drohen. Wenigstens auf der einfachgesetzlichen
Ebene sollte der Gesetzgeber sich um eine moglichst

einheitliche Rechtsterminologie bemiihen.

3. Im Unterschied zu Art. 38 Abs. 1 GG, wo es heilRt, dass die
Abgeordneten an , Auftrdge und Weisungen“ nicht gebunden
seien, spricht der E-SPD von ,,im Auftrag oder auf Weisung”.
Dies bedeutet, dass nur eines von beiden
Tatbestandsmerkmalen erfillt sein muss. Folglich waren
Kriterien dafir zu entwickeln, wann der Mandatstrager ,,im

v Vgl. Schénke-Schroder, StGB, 28. Aufl. (2010), § 108e RN. 8 und Stiinker [ehem. Rechtspol. Sprecher der SPD-
Fraktion], in: FS f. J. Meyer, 2006, S. 598.
' Dieser Begriff findet sich auf S. 3 r.Sp. des E-SPD.
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Auftrag” und wann er ,nach Weisung” gehandelt hat. Da jedoch
nach verbreiteter Auffassung *° die beiden in Art. 38 Abs. 1 S. 2
GG verwandten Begriffe eine Tautologie darstellen, kann es
derartige Abgrenzungskriterien nicht geben. Nicht gering zu
schatzen ist daher auch das Risiko, dass die Gerichte aus einer
entsprechenden Unsicherheit heraus sich wiederum (wie bei §
108e StGB derzeitige Fassung) in von ihnen als strafwiirdig
erkannten Fallen zu Verurteilungen nicht in der Lage sehen
wirden.

. SchlieBlich wirde meiner Meinung nach die im E-SPD gewahlte
Formulierung nicht, wie vom BGH angemahnt, zu einer
SchlieRBung aller derzeitigen Strafbarkeitsliicken fiihren. Dies
moge das folgende Beispiel verdeutlichen: Ein sich in
finanziellen Noten befindliches einflussreiches Stadtratsmitglied
bietet einem Unternehmer an, gegen Geld dafiir zu sorgen, dass
es nicht zu einem Stadtratsbeschluss Giber eine geplante
Erhéhung der Gewerbesteuer kommt”. Bei einer derartigen
vom Mandatstrager angestolenen Vorteilsgewahrung fir ein
Unterlassen wirde sich ein Gericht wohl mit der Feststellung
schwer tun, dass ,im Auftrag” oder ,auf Weisung“ des
Unternehmers gehandelt worden ist.2!

Das bei den §§ 331 ff. von Rechtsprechung und Lehre vor allem mit

Hilfe des Begriffs der ,,Sozialadaquanz” bewerkstelligte Ausscheiden

von zu geringflgigen Vorteilen aus dem Bereich der Strafbarkeit, will

19 Vgl. Klein, in: Maunz/Diirig, GG, 2010,Art. 38 RN. 194 m.w. Nachw. (in Art. 21 S. 2 Weimarer Reichsverfassung
hiel es korrekt: ,Die Abgeordneten sind [...] an Auftrége nicht gebunden®).

%% per Parallelfall bei den Abgeordneten ware die Nichteinbringung eines Gesetzesvorschlags in die Beratungen
einer Fraktion. (Beispiel von Stiinker [ehem. Rechtspol. Sprecher der SPD-Fraktion], in: FS f. J. Meyer, 2006, S.

I M.E. ebenso bei einem dem Wuppertaler Korruptionsfall vergleichbaren Sachverhalt. Vgl. Jackle, ZRP 2012,
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(3) E-SPD dadurch erreichen, dass er von vornherein die
Jparlamentarischen Gepflogenheiten” entsprechenden Vorteile aus
dem Vorteilsbegriff ausklammert. Dem ist prinzipiell zuzustimmen
und hatte den Vorteil, dass damit auch die schwierige Frage erledigt
ware, ob der von (3) E-Griine gewahlte Weg einer mit Hilfe des
MaRstabs der Verwerflichkeit vorzunehmenden
Rechtswidrigkeitsprifung (ahnlich wie bei § 240 Abs. 2 StGB)
praktisch gangbar ist®2. Folgt man dem, so sollte jedoch die Arbeit der
Gerichte dadurch erleichtert werden, dass man, wie von der SPD
vorgeschlagen,” zur leichteren Handhabung einen Fall-Katalog
aufstellt, der entsprechende Hinweise dartiber enthalt, was alles zu
diesen Gepflogenheiten gehoren soll. Da es sich bei
Kommunalvertretungen um keine Parlamente im staatsrechtlichen
Sinn handelt*, wire jedoch die Formulierung ,in der Volksvertretung
libliche Gewohnheiten” die bessere.

Es bleibt zu Gberlegen, wie die notwendige Verknilipfung zwischen
Vorteilsgewahrung und der Handlung bzw. dem Unterlassen, also die
das Essential® eines jeden Korruptionsdeliktes darstellende
Unrechtsvereinbarung, tatbestandlich gefasst werden sollte.

Auf den ersten Blick hatte es nahegelegen, auf § 332 StGB
zuriickzugreifen und die dort geforderte Verletzung von
Amtspflichten durch eine solche von Mandatspflichten zu ersetzen.

22 M.E. zu Recht bemangelt Michalke (in: Festschr.f.Hamm, 2008, S. 459, 469 f.), dass — im Gegensatz zu § 240
Abs. 2 StGB — (3) des E-Griine keine Kriterien fiir eine Verletzung der Zweck-Mittel-Relation nennt. —
Hinzuzufligen bleibt, dass die bei § 240 Abs. 2 StGB fiir die Verwerflichkeit in der Rechtsprechung verwendete
Ubliche Formel eines ,,erhéhten Grads sittlicher Missbilligung” hier wohl gleichfalls nicht weiterhelfen wiirde.
2 Vgl. BT-Plenarprotokoll 17/163, S. 19405 (A). DemgegenUber enthalt das BMI-Rundschreiben zum Verbot der
Annahme von Belohnungen und Geschenken vom 08.11.2004 eine beispielhafte Aufzdahlung der Vorteile, die
Bundesbeamte nicht annehmen dirfen.
** Einzelheiten bei Jiackle, ZRP 2012, 97 (100).
> Schliichter, in: Festschr.f.Geerds, 1995, S. 713, 722.
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Vollig zu Recht nehmen alle drei Entwiirfe hiervon Abstand. Im
Unterschied zu den Amtstragern haben Mandatstrager keine
konkreten Mandatspflichten zu erfillen, die sie verletzen kdnnten.
Auch dirfen sie sogar Sonderinteressen verfolgen, missen hierbei
allerdings das Wohl der Allgemeinheit im Auge behalten®®. Diese
Freiheit des Mandats bedeutet jedoch nicht, dass es deswegen keine
Bindung an Korruptionsvorschriften geben kann, sondern
beispielsweise nur eine solche an Verhaltensrichtlinien. Wie Stein
betont”’, sind Abgeordnete nicht ohne Pflichten und daher nicht
legibus solutus. Jedoch geht es eben nicht um § 332 StGB
vergleichbare Pflichten.

Zu wurdigen ist stattdessen der Vorschlag des E-Griine, wonach der
Unrechtszusammenhang darin besteht, dass der Mandatstrager in
Auslibung seines Mandats zur Vertretung oder Durchsetzung der
Interessen des Leistenden oder eines Dritten gehandelt haben muss.
Zunachst ist festzuhalten, dass der E-Griine anders als der E-SPD mit
dem eben genannten FaIIbeispieI28 des in finanzielle Note geratenen
Stadtratsmitglieds keine Miihe hatte. Die Einflussnahme zur
Nichtanhebung der Gewerbesteuer ware in Mandatsausiibung
geschehen und hatte der Durchsetzung eines Interesses des
Unternehmers gedient.

Eine andere Frage ist, ob die Formulierung in Hinblick auf Art. 103
Abs. 2 GG nicht vielleicht zu weit geraten ist. Eine erste Hilfestellung
bei der Beurteilung kdnnte ein Blick auf § 331 StGB bieten. Bei den
Amtstragern werden von dieser Norm aufgrund der weiten

%% Stein, Staatsrecht, Bd.l, 2. Aufl. (1984), § 24 IV 2.
2 Stein, a.a.0., § 24 | 3 unter Berufung auf den bedeutenden Staatsrechtler Georg Jellinek, System der
subjektiven 6ffentlichen Rechte, 2. Aufl. 1919 (Neudruck 1964) S. 172, der ausgefiihrt hat: ,,Ein nur berechtigter
Organtrdger ist iiberhaupt ein Unding"“.
*® Ebenso wenig mit dem Wuppertaler Korruptions-Fall. Vgl. Jackle, ZRP, 2012, 97 (99).
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Formulierung ,Vorteilsannahme fiir die Dienstausiibung” auch Falle
der bloBen , Klimapflege”, sowie der erst nachtraglichen Gewahrung
des Vorteils (sog. ,Danke-Schdon-Zuwendung”) erfasst. Die hiermit
seit vielen Jahren verbundene Unsicherheit bei der
Rechtsanwendung wirde sich erst recht bei § 108e StGB einstellen,
da der Tatigkeitsbereichs der Mandatstrager im Gegensatz zu
demjenigen der Amtstrager deutlich weniger genau umschreibbar ist.
Es ist daher prinzipiell sachgerecht, dass der E-Griine das Merkmal ,,in
Ausiibung des Mandates” durch das Korrektiv: ,,Vorteil als
Gegenleistung fiir eine zur Vertretung oder Durchsetzung der
Interessen des Leistenden oder eines Dritten”” vorgenommene
Handlung“ einschrankt. Allerdings hat diese Formulierung zur Folge,
dass mangels konkreter Unrechtsvereinbarung zur Klimapflege
gewadhrte Vorteile unabhangig von ihrem Wert ausscheiden. Gleiches
gilt flr nachtraglich gewahrte Vorteile, soweit diese nicht
nachweisbar vor der Handlung (wenigstens konkludent) verabredet
worden sind.

Die vom E-Griine gewahlte Begrifflichkeit folgt dem Gedanken des §
44a Abs. 2 S. 2 Abgeordnetengesetz, *° wonach es einem
Bundestagsabgeordneten verwehrt ist, ,Geld oder geldwerte
Zuwendungen anzunehmen, die nur deshalb gewdhrt werden, weil
daftir die Vertretung und Durchsetzung der Interessen des Leistenden
im Bundestag erwartet wird”.

Meines Erachtens sprechen die folgenden Gesichtspunkte fir diese
Tatbestandsfassung:

» Vgl. zur Einbeziehung des Dritten FN. 30.
% BT-Dr 17/5933, S. 5. — Nicht ohne weiteres einsichtig ist, warum (entgegen § 44a Abs. 2
Abgeordnetengesetz!) in § 108e (1) Nr. 2 E-Grline von den Interessen ,eines Dritten” die Rede ist. Daher
bediirfte dieser Punkt noch weiterer Uberlegungen.
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1. Ohne Not von der in § 44a Abs. 2 Abgeordnetengesetz
gewdhlten Gesetzesformulierung abzuweichen, hieRe auf eine
moglichst grole Homogenitat der Rechtsordnung zu verzichten.

2. Der Begriff ,,zur Vertretung und Durchsetzung der Interessen des
Leistenden” |asst plastisch das Wesen korruptiven Verhaltens
hervortreten, welches in der aus Eigennutz geschehenden
Bedienung eines Partikularinteresses zulasten der Allgemeinheit
zu sehen ist.

3. Diese Tatbestandsfassung fligte sich gut in den internationalen
Kontext ein, da diejenigen auslandischen Rechtsordnungen, die
einen eigenen Straftatbestand der Mandatstragerbestech-
lichkeit kennen, ahnliche Formulierungen benutzen. Als Beispiel
diene Kapitel 40 § 4 finnisches®' StGB*, wo darauf abgestellt
wird, ob als Gegenleistung fiir die Vorteilsgewahrung an das
Parlamentsmitglied eine Parlamentsangelegenheit vom
Parlament in einer gewissen Art und Weise (sic: im Interesse
des Vorteilsgebers) entschieden wirde.

Ein noch nicht gel6stes Problem scheint mir zu sein, dass das durch
die Vorteilsgewahrung ,geforderte” Handeln sowohl im

Allgemeininteresse wie auch im Partikularinteresse des Leistenden
liegen kann (Beispiel: Grolbauvorhaben, das Arbeitsplatze schafft,

* Finnland nimmt im alljahrlich von Transparency International herausgegebenen Korruptionsindex regelmaRig
einen der vorderen Platze ein.
32 Chapter 40 Section 4 — Acceptance of a bribe as a member of Parliament (604/2002)
If a member of Parliament, for himself or herself or for another
(1) requests a gift or other unlawful benefit or otherwise takes an initiative in
order to receive such a benefit, or
(2) accepts or agrees to accept a gift or other unlawful benefit or agrees to a
promise or offer of such a gift or other benefit
and promises, in exchange for the benefit, to act in his or her parliamentary
mandate so that a matter being considered or to be considered by Parliament would
be decided in a certain way, he or she shall be sentenced for acceptance of a bribe as
a member of Parliament to a fine or to imprisonment for at most four years.
17



aber auch eine schdne Rendite verspricht). Hierzu sollten meines
Erachtens in der Gesetzesbegriindung noch geeignete
Abgrenzungskriterien genannt werden.

IV. Zusammenfassung und Bewertung

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der E-Griine aus
wissenschaftlichen Griinden die an die Novellierung von § 108e StGB
zu stellenden Anforderungen am besten erfiillt. Jedoch sollte der
Gestzestext nach meiner Ansicht mit folgenden Modifikationen
versehen werden:

1. Anderung der Bezeichnung des § 108e StGB:
Statt , Bestechlichkeit und Bestechung der Mitglieder von
Volksvertretungen sollte es heifsen:
,Mandatstriigerbestechlichkeit und
Mandatstriigerbestechung”

2. Bei (1) Nr. 2 sollte es anstelle von: ,,....einen rechtswidrigen
Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung ....“. heil3en:
»--.. €inen Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Gegenleistung

(4

3. Bei (1) Nr. 2 sollte es anstelle von: ,,....des Leistenden oder eines
Dritten vornehme oder unterlasse...” heil3en: ,,....des Leistenden
vornehme oder unterlasse...”.

4. (3) sollte gestrichen und wie folgt durch den leicht modifizierten
(3) E-SPD ersetzt werden:
»Ein politisches Mandat oder eine politische Funktion stellen
keinen Vorteil im Sinne dieser Vorschrift dar. Auch eine nach
dem Parteiengesetz oder entsprechender Gesetze zuldissige
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Parteispende stellt keinen Vorteil dar. Auch eine Zuwendung,
die im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates den in der
Volksvertretung iiblichen Gepflogenheiten entspricht, stellt
keinen Vorteil dar”.

5. (2) Nr. 2 misste an (1) Nr. 2 angepasst werden und demnach
statt ,,....Durchsetzung seiner oder eines Dritten Interessen ....”
wie folgt lauten: ,.....Durchsetzung seiner Interessen ...."“.

Durch diese Novellierung von § 108e StGB wiirde Folgendes erreicht:

e Da die UN-Konvention von einem Vertragsstaat nicht die
Ubernahme der ,,Amtstrigerversion” verlangt, sondern die
Schaffung eines effizienten Sondertatbestands fir
Mandatstriger genigen lisst,>® wire durch die Reform das Tor
zur Ratifikation der UN-Konvention sowie zur vorbehaltlosen
Ratifikation des Europarat-Korruptionsabkommens ge6ffnet mit
der wiinschenswerten Folge einer Beendigung des das
internationale Ansehen Deutschlands beschadigenden Status
quo.

e Abschaffung des bestehenden ,,Zwei-Klassen-Korruptionsrecht”
unter sachgerechter Bertcksichtigung der zwischen den
Mandats- und Amtstragern bestehenden Unterschiede.

e Durch das Erfordernis einer konkreten Unrechtsvereinbarung
ware dem Bestimmtheitserfordernis des Art. 103 Abs. 2 GG

33 Méohrenschliger, in: Festschr.f. U. Weber, 2004, S. 217 (231). — Wire es anders, hitte im Ubrigen Finnland
die UN-Konvention nicht ratifizieren kbnnen.
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Rechnung getragen.

§ 108e (3) StGB wiirde den Vorteilsbegriff im Wege der
expliziten Ausklammerung bestimmter Zuwendungen soweit
konkretisieren, dass sich im Laufe der Zeit durch
Rechtsprechung und Lehre eine dem Gebot der
Rechtssicherheit gentigende Verfestigung einstellte. (Dies
geschah sogar bei §§ 331ff. StGB, die ohne jegliche Prazisierung
des Vorteilsbegriffs auskommen mussen).

Da jedoch im politischen Geschehen nie Versuche
auszuschlieRen ist, den Ruf der im Brennpunkt des offentlichen
Interesses stehenden Mandatstrager durch unberechtigte
Vorwirfe zu schadigen, sollten flankierend die
Immunitatsregeln einer kritischen Betrachtung daraufhin
unterzogen werden, ob die durch Anlage 6 zur GO-Bundestag
grundsatzlich erteilte generelle Genehmigung zur Durchfiihrung
von Ermittlungsverfahren® nicht durch eine Priifung des
jeweiligen Einzelfalls zu ersetzen ist. Entsprechendes hatte fir
die Abgeordneten der Landtage sowie des Europaparlaments zu
gelten.

Erganzend verweise ich auf meine in der Stiddeutschen Zeitung vom
10.01.2012, S. 2 (,,Eine deutsche Peinlichkeit”) und in der Zeitschrift
fir Rechtspolitik 2012, S. 97 ff. (,,Abgeordnetenkorruption und
Strafrecht — Eine unendliche Geschichte?) gemachten Ausfihrungen.

3% Ausreichend ist bislang eine entsprechende Mitteilung der Aufnahme der Ermittlungen seitens der
zustandigen Staatsanwaltschaft an den Bundestagsprasidenten. — Einzelheiten abrufbar unter:
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a01/immunitaetsrecht.pdf. (Abruf: 11.10.2012).
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