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Schriftliche Stellungnahme zum Entwurf eines Strafrechtsédnder ungsgesetzes — Erwelte-
rung des Straftatbestandes der Abgeor dnetenbestechung, BT-Drucks. 18/476, 6ffentliche
Anhorung des Ausschusses fur Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundes-
tagesam Montag, den 17. Februar 2014

Sehr geehrte Damen und Herren,

im Folgenden mochte ich eine kurze Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Fraktionen
CDU/CSU und SPD zur Neuregelung der Abgeordnetenbestechung, BT-Drucks. 18/476,
abgeben.

Infolge der kurzen Vorbereitungszeit fur die Abfassung der Stellungnahme mochte ich mich
dabei auf wenige Eckpunkte beschranken und im Ubrigen auf meine umfangreiche
Stellungnahme zu diesem Themenkreis verweisen, die ich im Rahmen der o6ffentlichen
Anhorung des Rechtsausschusses am 17. Oktober 2012 abgegeben habe (vgl. Protokoll der
96. Sitzung des Rechtsausschusses [6. Ausschuss] in der 17. Wahlperiode, S. 65 ff.). Ich flige
diese Stellungnahme im Anhang bei, da ich in meiner heutigen Stellungnahme in manchen
Punkten darauf verweise.

1. Die Abgeordnetenbestechung ist bisher in § 108e des Strafgesetzbuches geregelt. Der
Tatbestand ist aul3erst restriktiv ausgestaltet und kam seit seiner Einflhrung im Jahre 1994
kaum einmal zur Anwendung. Ich bin bei meiner Analyse auf 7 Ermittlungsverfahren
gestolien, die jedenfalls entfernt etwas mit 8 108e zu tun hatten. Diese fuhrten lediglich zu
zwel Verurteilungen, betroffen waren jeweils kommunale Mandatstrager (vgl. ausfihrlich
hierzu meine im Anhang abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter I1. und I11.,
zu den Verfahren insbesondere in Fn. 23).

2. Es besteht insoweit Handlungsbedarf, als mit dem , Strafrechtsiibereinkommen des
Europarates gegen Korruption“ und dem , UN-Ubereinkommen gegen Korruption® zwei
internationale Ubereinkommen bestehen, die explizit die effektive strafrechtliche Ahndung
der Abgeordnetenbestechung verlangen (vgl. ausfuhrlich hierzu meine im Anhang
abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter 1V.).
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3. Es besteht weitgehend Einigkeit dartiber, dass die bisherige Regelung des § 108e StGB die
Anforderungen einer effektiven Ahndung der Abgeordnetenbestechung — wie sie die
Konventionen verlangen — nicht erfillt, da die Vorschrift — verkiirzt gesagt — nur den Kauf
und den Verkauf einer Stimme bei einer Wahl oder Abstimmung, nicht aber sonstiges
korruptes Verhalten erfasst (vgl. ausfihrlich hierzu meine im Anhang abgedruckte
Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter 111.).

4. Der vorliegende Gesetzentwirfe will (ebenso wie die in der 17. Legislaturperiode
eingebrachten Gesetzentwiirfe der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drucks.
17/5933, der Fraktion DIE LINKE, BT-Drucks. 17/1412, und der Fraktion der SPD, BT-
Drucks. 17/8613; vgl. hierzu im Uberblick meine im Anhang abgedruckte Stellungnahme
vom 17. Oktober 2012 unter V. sowie detailliert unter VII.), die Abgeordnetenbestechung
nicht in die algemeinen Bestechungsdelikte der 88 331 ff. StGB integrieren, sondern sieht
lediglich eine Erweiterung des § 108e StGB vor. Damit soll auch weiterhin eine deutliche
Unterscheidung zwischen der Amitstrégerkorruption und der Abgeordnetenkorruption
vorgenommen werden. Dem Vorwurf eines ,, Zweiklassenstrafrechts* bei der Korruption kann
aber entgegnet werden, dass die Abgeordnetenbestechung der Amtstragerbestechung
jedenfalls angenahert wird.

5. Wéhrend man bei der Lektlre insbesondere der UN-Konvention den Eindruck gewinnen
kann, die Abgeordneten mussten in allen Belangen den Amtstrégern gleichgestellt werden,
ergibt eine nadhere Analyse der Konventionen, dass eine Unterscheidung, die sachlich
begriindet ist, durchaus mit den Konventionen vereinbar ist.

6. Eine ndhere Analyse ergibt, dass die Rolle des Abgeordneten und die Rolle des
Amtstragers  tatsdchlich  derart gravierende  Unterschiede aufweist, dass eine
Gleichbehandlung nicht nur nicht erforderlich, sondern verfassungsrechtlich sogar untersagt
ist, da eine solche Gleichbehandlung das freie Mandat der Abgeordneten, niedergelegt in Art.
38 des Grundgesetzes nicht beachten wirde (vgl. ausfihrlich hierzu meine im Anhang
abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter V1.).

7. Eine Analyse des vorgelegten Gesetzentwurfs fuhrt zu dem Ergebnis, dass die Strafbarkeit
formal ausgeweitet wird, dass aber der notwendige Abstand zur Amtstragerkorruption
gewahrt bleibt und — nach meiner Ansicht — der Entwurf mit den internationalen Vorgaben
vereinbar ist. Die entsprechenden Ubereinkommen konnten dann also ratifiziert werden.

8. Auf der Grundlage des Entwurfes wird die Strafbarkeit aber nicht derart weit ausgedehnt
werden, dass man beflrchten musste, dass nunmehr nicht als strafwirdig angesehenes
Verhalten pl6tzlich strafbar wirde. Insowelt ist eine Ausdehnung der Strafbarkeit in Bereiche,
die als nicht strafwirdig angesehen werden und die das freile Mandat des Abgeordneten
unzul&ssig beschrénken wirden, nicht zu beflrchten.

9. Bei der Abfassung des Tatbestandes ist nicht nur zu beachten, dass er materiell nur wirklich
strafwirdiges Verhalten erfasst, sondern dass auch in der Praxis Ermittlungsverfahren
vermieden werden, die infolge eines mdglicherweise zu weit oder zu unbestimmt geratenen
Wortlautes vorschnell aufgenommen und nachher wieder eingestellt werden missen.
Insbesondere die Aufnahme eines strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens zu Wahlkampfzeiten
— moglicherweise veranlasst vom politischen Gegner — kann den Bewerber oder die
Bewerberin um en Mandat politisch extrem beschédigen, selbst wenn das
Ermittlungsverfahren spéter einzustellen ist. Dies fuhrt zu der Forderung, dass der Tatbestand
moglichst prézise gefasst werden muss, moglichst wenig unbestimmte Rechtsbegriffe enthélt
und dadurch von vorne herein nur die wirklich strafwirdigen Verhaltensweisen Anlass fir ein
Ermittlungsverfahren bieten. Obwohl auch der vorliegende Gesetzentwurf — solche



unbestimmten Gesetzesbegriffe enthdlt (, ungerechtfertigter” Vorteil; Handlung ,,im Auftrag
oder auf Weisung®, ,mal3gebliche® Vorschriften) erflllt er menes Erachtens die
Anforderungen, die das in Art. 103 Il des Grundgesetzes niedergelegte Bestimmtheitsgebot
verlangt.

10. Im Einzelnen mdchte ich zur Ausgestaltung der Norm des § 108e StGB des vorliegenden
Gesetzentwurfes Folgendes anmerken:

a) Adressatenkreis. Der Entwurf erfasst in ausreichendem Mal3e inlandische und ausl andische
Mandatstrager. Wenn in Abs. 3 Nr. 1 von ,Mitgliedern einer Volksvertretung ener
kommunalen Gebietskorperschaft” gesprochen wird, dirfte kein Unterschied zur bisherigen
Formulierung ,, Gemeinde oder Gemeindeverbande® erkennbar sein (vgl. ausfihrlich hierzu
meine im Anhang abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter V1. 1).

b) Vorteil: Mit dem ,Vorteilsbegriff“ wird ein von den 88 331 ff. StGB bekannter und auch
griffiger Begriff benutzt, der kaum zu Abgrenzungsschwierigkeiten fihren dirfte.
Insbesondere kommt hierdurch zum Ausdruck, dass auch immaterielle Leistungen erfasst sind
(vgl. ausfuhrlich hierzu meine im Anhang abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012
unter VII. 3und 4).

C) ,Ungerechtfertigter” Vorteil: Mit der Wendung ,,ungerechtfertigt” soll klar gestellt werden,
dass bestimmte Zuwendungen bereits tatbestandlich nicht erfasst sind, d.h. nicht erst einen
Rechtfertigungsgrund darstellen. Uber die nihere Konkretisierung in Abs. 4, wonach Vorteile
nicht als ,, ungerechtfertigt* anzusehen sind, findet diesbeziiglich an anderer Stelle auch noch
eine Konkretisierung statt. Dies ist zu begriufien. Rechtstechnisch hétte dies — wie im Entwurf
der SPD-Fraktion BT-Drucks. 17/8613 — zwar auch dergestalt geregelt werden kénnen, dass
im Tatbestand schlicht auf einen ,Vortell* abgestellt wird und in Abs. 4 dann definiert wiirde,
welche Zuwendungen nicht als , Vortell* in diesem Sinne anzusehen sind (vgl. ausfihrlich
hierzu meine im Anhang abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter VII. 3).
Insoweit durfte die zusétzliche Aufnahme des Begriffes ,, ungerechtfertigt” eher klarstellende
Bedeutung haben und as nachdricklicher Hinwels darauf verstanden werden, dass im
Gegensatz zur Amtstragerkorruption eben nicht jede Zuwendung an einen Mandatstréger den
Bereich der Strafbarkeit Uberschreitet.

d) Drittbezug: Der Tatbestand soll auf Vortelle fur Dritte ausgeweitet werden. Dies ist zu
begrufRen, enthalten doch die Regelungen der § 331 ff. StGB diese Drittvorteile in gleichem
Mal3e. Im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut kann es letztlich keinen Unterschied
machen, ob der gewdahrte Vorteil dem Mandatstréger selbst oder einem Dritten gewahrt wird.
Lasst sich der Mandatstrager durch die Gewahrung eines Vorteils (an einen ihm in der Regel
nahestehenden Dritten oder an seine Partei) dazu bestimmen, nicht mehr frei, sondern im
Auftrag oder nach Weisung zu handeln, ist die Integritét parlamentarischer Prozesse und die
Unabhangigkeit der Mandatsausibung in gleicher Weise beeintrdchtigt wie bel der
Gewdhrung materieller Vortelle (vgl. ausfuhrlich hierzu meine im Anhang abgedruckte
Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter VII. 6).

e) ,Als Gegenleistung“: Mit der ausdricklichen Aufnahme der Formulierung ,als
Gegenleistung* wird klargestellt, dass eine ,,gelockerte” Unrechtsvereinbarung, wie siein 88
331, 333 StGB vorgesehen it, nicht ausreicht. Der Begriff der ,, Gegenleistung” ist von den
Bestechungsdelikten der 88 332, 334 StGB her bekannt und durch die Rechtsprechung
ausreichend konkretisiert. Zwingend erforderlich erscheint mir die Aufnahme dieses Begriffes
alerdings nicht, da der Tatbestand bereits durch die Forderung, dass ein Vorteil dafir
geleistet werden soll, dass eine Handlung im Auftrag oder auf Weisung vorgenommen
werden soll“ ausreichend zum Ausdruck bringt, dass die Gewahrung eines Vorteils auf eine



bestimmte , Handlung* abzielt und insoweit ein Gegenseitigkeitsverhdtnis bereits deswegen
erforderlich ist. Insoweit durfte es sich auch hier um eine — insoweit unschadliche — rein
deklaratorische Bestimmung handeln, welche alerdings die Erforderlichkeit einer konkreten
Unrechtsvereinbarungen noch einmal deutlich zum Ausdruck bringt (vgl. ausfihrlich hierzu
meine im Anhang abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter V1. 7).

f) Tathandlungen: Die Tathandlungen entsprechen denjenigen der algemeinen
Bestechungsdelikte, was zu begrifen ist (vgl. ausfihrlich hierzu meine im Anhang
abgedruckte Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter VII. 8).

g) ,Be der Wahrnehmung seines Mandats*: Der Begriff ,bel der Wahrnehmung seines
Mandats® eignet sich besser as die Wendung ,,im Zusammenhang mit der Ausiibung seines
Mandat“ oder ,in Auslibung seines Mandats®, da letztere unter Umsténden eine wesentlich
weitere Auslegung erfahren kénnten. So wurde z.B. die Formulierung ,,im Zusammenhang
mit seinem Amt* im Rahmen der Diskussion Uber die Neugestatung der algemeinen
Korruptionsdelikte diskutiert und sollte hier gerade zu einer sehr weiten Auslegung fuhren.
Wenn ein Parlamentarier z.B. kraft seiner Autoritét als Bundestagsabgeordneter (im Interesse
seines , Auftraggebers*) die Willensbildung innerhalb seiner Partei im Hinblick auf einen
Parteitagsbeschluss beeinflusst, dann vollzieht er diese Téatigkeit sicherlich nicht mehr , bel
Wahrnehmung seines Mandats‘. Dagegen konnte man durchaus vertreten, dass seine
Beeinflussung ,im Zusammenhang® mit seiner Téatigkeit als Mandatstrager vorgenommen
(und vor alem: wirksam) wurde. Will man diese Verhatensweisen vom Tatbestand der
Abgeordnetenbestechung nicht erfasst sehen, was sich im Hinblick auf die Notwendigkeit
einer restriktiven Erfassung von Verhatensweisen aul3erhalb der Vertretungskorperschaft,
welcher der Mandatstréger angehort, anbietet, so eignet sich hierbei die Formulierung ,, bei
Wahrnehmung seines Mandats* am besten.

Insoweit sind durch diesen Begriff samtliche Tétigkeiten erfasst, die im Rahmen der
parlamentarischen Arbeit im Plenum, den Ausschiissen, aber auch den Arbeitskreisen und
Fraktionen vorgenommen werden. Darlber hinaus sind Tétigkeiten erfasst, die der
Mandatstréger gerade in seiner Eigenschaft als Mandatstréger wahrnimmt, also z.B. in der
Bundesversammlung, im Vermittlungsausschuss, dem Gemeinsamen Ausschuss oder dem
Richterwahlausschuss. Auch Tétigkeiten aul3erhalb des parlamentarischen Gremiums kdnnen
im Ausnahmefall erfasst sein, wenn diese gerade Ausfluss seiner Mandatstétigkeit sind. Nicht
erfasst sind hingegen Verhaltensweisen, die der Mandatstréger as Mitglied enes
parteiinternen Gremiums (z.B. im Rahmen von Parteitagsbeschltissen) oder im Rahmen seiner
(zulassigen) Nebentétigkeit vollzieht. Auch dann, wenn er lediglich seine , Autoritét® als
Mandatstrager dazu einsetzt, Verwatungsabldufe in seinem Wahlkreis zu beeinflussen,
handelt er nicht mehr ,,bei Wahrnehmung seines Mandats‘. Anders kann dies allerdings zu
beurteilen sein, wenn er z.B. gerade in seiner Eigenschaft als Abgeordneter seines
Wahlkreises zusammen mit anderen Wahlkreisabgeordneten anderer Parteien zu einer
kommunalen Veranstaltung eingeladen wird (vgl. hierzu auch meine im Anhang abgedruckte
Stellungnahme vom 17. Oktober 2012 unter VII. 2).

h) Handlung ,im Auftrag oder auf Weisung“: Der Entwurf fasst zwar den Vorteil in den
Absdtizen 1 und 2 weit, aber die Unrechtsvereinbarung sehr eng — und nimmt sie in
Anlehnung an den Wortlaut der Verfassung vor: Strafbar ist, wer einen Vorteil dafir
annimmt, ,,dass er bel der Wahrnehmung seines Mandats eine Handlung im Auftrag oder auf
Weisung vornimmt“. Der Abgeordnete hat ein freies Mandat und ist an Auftrége und
Weisungen nicht gebunden. Erst wenn er — wenn auch freiwillig — sich auf Grund der
Leistung eines Vortells in ein Auftrags- oder Weisungsverhéltnis begibt — und insoweit auch
seiner verfassungsrechtlichen Stellung zuwiderhandelt — ist die Schwelle der Strafwirdigkeit
Uberschritten. Insowelt ist durch die vorgeschlagene Fassung gewadhrleistet, dass die



verfassungsrechtlichen Vorgaben des Art. 38 GG beachtet werden, da die Norm gerade an
digenigen Verhatenswei sen ankniipft, die das freie Mandat nach Art. 38 GG beeintréchtigen.

1) Einschrénkungen des Abs. 3: In Abs. 3 finden sich detaillierte Regelungen dartiber, wann
ein ,ungerechtfertigter Vortell* nicht vorliegen soll.

ad) Ein ungerechtfertigter Vorteil scheidet aus, wenn die Annahme des Vorteils ,,im Einklang
mit den fur die Rechtsstellung des Mitglieds mal3geblichen Vorschriften* steht. Hier steht
man insbesondere vor dem Problem, das gesetzliche Regelungen und Verhaltensregeln zwar
im Hinblick auf die Abgeordneten des Bundestages und der Landtage ausreichend vorhanden
sind, dies aber im Hinblick auf kommunale Mandatstrager nicht gewéhrleistet ist. Auch
stinde es dem Bundesgesetzgeber kompetenzrechtlich nicht zu, die Léander zum Erlass
solcher Vorschriften zu verpflichten. Gleiches gilt fir auslandische Abgeordnete. Insowelt ist
es zu begruflen, dass der Gesetzentwurf durch die Wendung ,insbesondere” hier keine
Fixierung auf solche Regelungen vornimmt. Auch dartber hinaus kann aso ein
»ungerechtfertigter Vorteil“ ausscheiden, auch wenn solche ausdriicklichen Regelungen nicht
existieren.

Fraglich ist jedoch, ob es ratsam waére, hier noch eine weitre Konkretisierung vorzunehmen.
So enthielt der Entwurf der SPD-Fraktion, BT-Drucks. 17/8613 einen ausdriicklichen
Ausschluss von Zuwendungen, ,die im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates
parlamentarischen Gepflogenheiten entspricht”. Im Gegensatz zu einem ,,sozia adaguaten”
Vortell sind die ,, parlamentsiiblichen Gepflogenheiten* insoweit griffiger, als hier nicht nur
auf die Verhaltensrichtlinien und die Regelungen im Abgeordnetengesetz als Auslegungshilfe
zurtick gegriffen werden kann, sondern dartiber hinaus auch vergleichbare Gepflogenheiten
erfasst sind, wenn eine entsprechende Regelung — insbesondere bei kommunalen
Mandatstragern oder auslandischen Abgeordneten — fehlt. Auch in der Gesetzesbegrindung
zum vorliegenden Entwurf wird an mehreren Stellen auf diese , parlamentarischen
Gepflogenheiten* abgestellt, insowelt verwundert es etwas, dass diese Wendung dann aber im
Gesetzestext nicht ausdricklich auftaucht.

Es wére daher zu Uberlegen, ob in Abs. 4 Satz 1 der Zusatz ,oder parlamentarischen
Geflogenheiten entspricht* aufzunehmen ist.

bb) Politische Mandate und politische Funktionen. Die ausdrickliche Ausklammerung der
politischen Amter und Funktionen aus dem Vorteilsbegriff ist erstrebenswert. Derjenige, dem
ein Ministerposten dafir in Aussicht gestellt wird, dass er sich bei der Wahl des
Ministerprésidenten in einer bestimmten Art und Weise abstimmt, bewegt sich, wenn er
dieses ,,Angebot* annimmt, vollkommen im Bereich der algemein gultigen (politischen)
Spielregeln. Gleiches gilt fir denjenigen, der seinen Parteikollegen als , Preis’ fir seine
Aufstellung als Kandidat fur eine bestimmte Wahl verspricht, sich kiinftig fur eine bestimmte
Politik stark zu machen, bestimmte Interessen zu verfolgen oder bei einer Wahl in einer
bestimmten Weise abzustimmen. Auch im Rahmen von Koalitionsvereinbarungen werden
Absprachen getroffen, die sich einerseits auf Postenvergaben, andererseits aber auch auf ein
bestimmtes Abstimmungsverhaten beziehen. Dies aber gehtrt zu den wesentlichen
Funktionsbedingungen eines parlamentarischen Systems und muss daher aus dem Bereich der
Strafbarkeit ausgeklammert werden. Insoweit bietet sich eine entsprechende Regelung
durchaus an.

cc) Parteispenden: Die ausdriickliche Regelung einer solchen Ausnahme ist zwar an sich nicht
erforderlich, well das Strafgesetzbuch nicht verbieten kann, was z.B. durch das Partelengesetz
erlaubt ist. Dennoch wird durch diese, wenn auch eher deklaratorische, Regelung verhindert,
dass vorschnell ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren aufgenommen wird. Der Bezug auf



das Parteiengesetz ist sinnvoll, enthdlt dieses doch weitgehende Regelungen Uber die
Zulassigkeit von Parteispenden (vgl. 8 25 PartG). Auch regelt es die Spenden an politische
Parteien abschlieffend. Es kann bei einer solchen Tatbestandseinschrénkung und dem Bezug
auf die ,nach dem Parteiengesetz zulassige Spende’ im Ubrigen auch nicht im Wege des
Umkehrschlusses gefolgert werden, dass Spenden, die (zuléssigerweise) auf andere Weise
geleistet werden, von der Regelung ausgenommen sind. Auch besagt der Verweis auf die
Zulassigkeit von Spenden nach dem Parteiengesetz nicht, dass dadurch andere Zuwendungen,
die as sozialaddguat angesehen werden (z.B. Essenseinladungen) nicht dem Vorteil sbegriff
unterfalen, da durch die Ausschlussklausel eben nur eine abschlief3ende Regelungen Uber
»Spenden” getroffen wird.

Auch entstent bei Aufnahme der entsprechenden Reglungen keine Gefahr der
Ungleichbehandlung von Bundestags- und Landtagsabgeordneten auf der einen und
kommunalen Mandatstragern auf der anderen Seite. Probleme konnte es in diesem
Zusammenhang lediglich bei den ausléandischen Mandatstrégern geben, die nicht dem
Geltungsbereich des deutschen Parteiengesetzes unterliegen. Mit dem Zusatz der
»entsprechenden Gesetze* wird hier aber klargestellt, dass auch auslandische Gesetze, welche
Regelungen Uber die Zulassigkeit von Parteispenden treffen, dazu fuhren kdnnten, dass bel
auslandischen Mandatstrégern Vorteile, die sich nach dem jewelligen nationalem Recht als
zuléssige Spenden erweisen, von der Strafbarkeit ausgeklammert werden.

11. Uber die vorgeschlagene Regelung hinaus empfehle ich allerdings zu priifen, ob nicht eine
Regelung fir Personen, die sich um ein Mandat bewerben, mit aufgenommen werden muss —
wie dies der Entwurf der Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 17/5933 in
Absatz 4 vorsah. Dies erscheint mir auf der Grundlage der neuesten BGH-Rechtsprechung
erforderlich, um nicht zu einer verfassungswidrigen Ungleichbehandlung von
Wahlbewerbern, die bereits ein Mandat innehaben und solchen, die dieses erst anstreben, zu
kommen (vgl. ausfihrlich hierzu meine im Anhang abgedruckte Stellungnahme vom 17.
Oktober 2012 unter V11, 11).

12. Im Hinblick auf die Uberschrift ware zu tiberlegen, ob es sich nicht anbietet, nicht mehr
von ,, Bestechlichkeit und Bestechung von Abgeordneten”, sondern von der , Bestechlichkeit
und Bestechung von Mitgliedern von Volksvertretungen® zu sprechen, um dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass kommunale Parlamente verfassungsrechtlich nicht als Parlamente
gelten und die kommunalen Mandatstrager daher begrifflich nicht as , Abgeordnete®
angesehen werden kénnen.

13. Es ist schliefdlich noch darauf hinzuweisen, dass bel der (auch nach dem vorliegenden
Entwurf bereits geplanten) Anderung der Uberschrift der Vorschrift auch die Norm des § 5
Nr. 14a StGB zwingend angeglichen werden muss, da hier noch von , Abgeordnetenbe-
stechung” die Rede ist (was bisher in den vorliegenden Gesetzentwirfen nicht berticksichtigt
ist).

14. Trotz der vorgetragenen wenigen Einwande und Anregungen halte ich den vorliegenden
Entwurf fir gelungen, wahrt er doch einerseits den verfassungsrechtlich erforderlichen
Abstand von Amtstrager und Abgeordneten als auch die Anforderungen, die dasin Art. 103 11
GG niedergelegte Bestimmtheitsgebot verlangt. Zudem dirfte die vorliegende Fassung auch
den — vom Wortlaut her alerdings teilweise strikteren — Vorgaben der internationalen
Konventionen entsprechen, sodass diese in Folge ratifiziert werden konnen.



Anhang: Stellungnahme Anhoérung 17.12.2012

Neuregelung des Straftatbestands der Abgeordnetenbestechung

von Prof. Dr. Bernd Heinrich, Humboldt-Universitét zu Berlin

. Gegenstand der Gesetzentwiirfe 1
1. Gesetzliche Ausgangslage 1
[11. Kritik an der derzeitigen Gesetzeslage 1
IV. InternationaleVorgaben 6
V. Analyseder vorgeegten Gesetzentwirfe 12
VI. ZentralesKriterium: Zuléssige Ungleichbehandlung von Amtstrégern

und Mandatstragern 14
VII. Detailproblemeder Ausgestaltung der Norm 18
VIII. Zusammenfassende Bewertung 43

I. Gegenstand der Gesetzentwiirfe

Alle drei GesetzentwUrfe beschéftigen sich mit der Frage, ob und wie der Straftatbestand der
Abgeordnetenbestechung (8 108e SIGB) reformiert werden soll. Eine Reform des
Tatbestandes ist infolge der notwendigen Umsetzung der Ubereinkommen des Europarates
und der Vereinten Nationen gegen Korruption angezeigt.

Il. Gesetzliche Ausgangslage

Im Zuge des 28. Strafrechtsénderungsgesetzes vom 13. Januar 1994, in Kraft getreten am 22.
Januar 1994, wurde mit § 108e StGB ein neuer Straftatbestand der Abgeordnetenbestechung
ins Strafgesetzbuch eingestellt. Die Vorschrift ist derzeit as echtes Unternehmensdelikt (vgl.
8§ 111 Nr. 6 StGB) ausgestaltet, mit der Folge, dass Versuch und Vollendung gleich gestellt
sind. Vom Personenkreis werden Abgeordnete des Européischen Parlaments, des
Bundestages, der Landtage sowie der Gemeinden oder Gemeindeverbande erfasst. Dabel
beschrankt sich der Tatbestand (1) auf eine Wahl oder Abstimmung in einem solchen
Gremium und (2) auf den , Kauf* oder ,, Verkauf* einer Stimme. Daneben enthalt Artikel 2 § 2
des Gesetzes zur Bekampfung internationaler Bestechung (IntBestG) vom 10. September
19987 eine Regelung ber die Bestechung auslandischer Abgeordneter im Zusammenhang mit
dem internationalen geschéftlichen Verkehr.

[11. Kritik an der derzeitigen Gesetzeslage

Der geltende Tatbestand ist unter mehrfachen Gesichtspunkten erheblicher Kritik ausgesetzt.
Auch der Bundesgerichtshof sah sich in einem Urteil aus dem Jahre 2006 dazu veranlasst, in
ungewohnter Deutlichkeit Nachbesserungen des geltenden 8§ 108e StGB vom Gesetzgeber zu
verlangen:® ,Die gesetzliche Regelung der Abgeordnetenbestechung filhrt nach dem
ausdricklichen Willen des Gesetzgebers dazu, weite Teile von als strafwirdig empfundenen

1 BGBI. 1994 |, S. 84; vgl. zu den Materialien BT-Drucks. 12/1630 (Entwurf der SPD-Fraktion); BT-Drucks.
12/1739 (Entwurf der Gruppe BUNDNIS 90/DIE GRUNEN); zu den Entwirfen Altpeter, DRiZ 1993, 365;
ferner BT-Drucks. 12/5927 (Entwurf der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P.); BT-Drucks. 12/6092
(Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses); vgl. schliefflich auch aus der Debatte BT-Prot.
12/16422 bis 16428; BR-Prot. 664/93, S. 628, 645.

>BGBI. 1998 1, S. 2327.

*BGHSt 51, 44.



Manipulationen im Zusammenhang mit Wahlen und Abstimmungen in Volksvertretungen der
Gemeinden und Gemeindeverbande straflos zu stellen. Der Senat sieht hier gesetzgeberischen
Handlungsbedarf: In allen anderen Bereichen des 6ffentlichen und privaten Lebens hat das
gewandelte offentliche Versténdnis einer besonderen Sozialschéadlichkeit von Korruption zu
einer erheblichen Ausweitung der Strafbarkeit von korruptivem Verhalten geftihrt [...]. Diese
Entwicklung ist bislang an dem Tatbestand der Abgeordnetenbestechung vorbe gegangen
[...]. Der Straftatbestand des § 108e StGB wird deshalb vielfach al's praktisch bedeutungslose
,Symbolische Gesetzgebung” angesehen, die mit der Uberschrift nur auf den ersten Blick —
und namentlich der Offentlichkeit — vortauscht, da? die Abgeordneten unter dem
Gesichtspunkt der Bestechungsdelikte den Amtstréagern wenigstens anndhernd gleichgestellt
werden [...]. Indes zeigen gerade Félle wie der vorliegende, dal? die Tatbestandsfassung nicht
ausreicht, um ale strafwirdigen korruptiven Verhatensweisen — insbesondere auf
kommunaler Ebene — zu erfassen”.

Auch die vom Europarat eingesetzte Arbeitsgruppe GRECO monierte in ihrem
Evaluierungsbericht der dritten Runde das Fehlen einer adaquaten Regelung und empfiehit
eine Erweiterung des Straftatbestands der Abgeordnetenbestechung. In Nr. 107 des Berichts
wird insbesondere ausgefuhrt, die Beschrankung der Tathandlung auf das ,Kaufen* und
»Verkaufen® einer Stimme fur eine Wahl oder Abstimmung sei zu eng gefasst, denn politisch
wichtige Entscheidungen wirden haufig vor der offiziellen Abstimmung in Arbeitsgruppen
vorbereitet, sie seien aber durch den derzeitigen Tatbestand nicht hinreichend abgebildet.
Auch fehlten weitere wichtige Merkmale (,,lacks many important elements’), wie z.B. die
Erstreckung der Vortelle auf Dritt- und immaterielle Vorteile (,third party beneficiaries’;
.immaterial advantages’) sowie auf sog. ,negative” Gegenleistungen (,negative acts’;
,refraining from acting*), wie z.B. Stimmenthaltungen.”

Im Folgenden sollen nun die Kritikpunkte, die sich gegen die derzeitige Fassung des §108e
StGB richten, im Einzelnen dargestellt werden.

1. Geltung nur fur Wahlen und Abstimmungen ,,innerhalb der Volksvertretung®

Nach h.M. in der juristischen Literatur folgt aus der Formulierung , Wer es unternimmt, fur
eine Wahl oder Abstimmung im Européischen Parlament oder in einer Volksvertretung des
Bundes, der Lander, Gemeinden oder Gemeindeverbéande eine Stimme zu kaufen oder zu
verkaufen, [...]", dass nur Wahlen und Abstimmungen innerhalb des Plenums und in den
Ausschiissen® der Volksvertretung, nicht aber ein Verhalten z.B. in den Fraktionen und
Arbeitskreisen des Parlaments vom Tatbestand der Abgeordnetenbestechung erfasst seien.’

4 Vgl. hierzu den Bericht in BT-Drucks. 17/1496, S. 10; ferner Hauck, wistra 2010, 255.

® Zutreffend weist allerdings Hauck, wistra 2010, 255 (256) darauf hin, dass diese Frage im Hinblick auf den
geltenden § 108e StGB durchaus umstritten it.

® Sogar die Ausschiisse ausklammernd Geerds, JR 1996, 309 (313); zweifelnd auch Barton, NJW 1994, 1098
(1100 Fn. 28); Becker, Korruptionsbekampfung im parlamentarischen Bereich unter besonderer
Beriicksichtigung des § 108e StGB sowie der Verhaltensregeln des Bundestages, 1998, S. 35; Schmitz,
Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (377 f.).

"Vgl. van Aaken, ZabRV 2005, 407 (425); Barton, NJW 1994, 1098 (1099 f.); K&Rner, Nebentatigkeiten und
Nebeneinkiinfte der Mitglieder des Deutschen Bundestages — Eine Untersuchung moglicher
Regel ungsinstrumente unter vergleichender Berlicksichtigung der Besonderheiten der drei Staatsgewalten, 2010,
S. 203; Kerner/Rixen, GA 1996, 355 (387); Lackner/Kihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011, § 108e
Rn. 2; Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch (LK)-Bauer/Gmel, 12. Aufl. 2007 ff., § 108e Rn. 3, 6, 9;
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht Besonderer Tell 11, 9. Aufl. 2005, § 86 Rn. 32; Minchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch (MUK o)-Mller, 2003 ff., § 108e Rn. 13; Nomos-Kommentar zum Strafgesetzbuch (NK)-
Wohlers, 3. Aufl. 2010, § 108e Rn. 2; Richter, Lobbyismus und Abgeordnetenbestechung: Legitimité und
Grenzen der EinfluRnahme von Lobbyisten auf Abgeordnete, 1997, S. 45, 60; Satzger/Schmitt/Widmaier-
Rosenau, Strafgesetzbuch, 2009, § 108e Rn. 10; Schonke/Schrdder-Eser, Strafgesetzbuch Kommentar, 28. Aufl.
2011, 8§ 108e Rn. 4; Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch (SK)-Rudolphi, 7./8. Aufl.,



Fraktionen hingegen ndhmen eine Zwitterstellung zwischen den Parteien und den
Parlamenten ein und man kdnne daher gerade nicht davon ausgehen, dass hier eine Wahl oder
Abstimmung ,,in den Parlamenten” erfolge. Folgt man dem, sind aber Verhaltensweisen
gerade dort, wo die ,egentliche Meinungsbildung® stattfindet und zumeist die
entscheidenden Weichenstellungen fir parlamentarische Entscheidungen vorgenommen
werden, nicht erfasst.?

2. Geltung nur be Wahlen und Abstimmungen (Ausklammerung des sonstigen
M andatsver haltnisses)

8§ 108e StGB gilt ausdricklich nur bei ,Wahlen und Abstimmungen® in den genannten
Volksvertretungen und erfasst insoweit auch nur die dortige Stimmabgabe. Damit aber
bleiben die darlber hinausgehenden Téatigkeiten eines Abgeordneten (wie z.B. Redebeitrége
oder sonstige Beitrége zur Meinungsbildung) aul3er Betracht. Dies ist aber unzureichend, da
die Volksvertreter auch und gerade im Vorfeld von Wahlen und Abstimmungen zahlreiche
Moglichkeiten haben, auf die politische Willensbildung und den Inhalt der
Gesetzesvorschlage Einfluss zu nehmen.? Die Beschréankung auf Wahlen und Abstimmungen
stellt somit nur einen kleinen Ausschnitt aus dem vielféltigen Wirken eines Parlamentariers
dar.

3. Vagheit des,, Kaufbegriffes

8 108e StGB stellt ausdriicklich darauf ab, der Mandatstréger misse ,eine Stimme [...]
verkaufen* bzw. ein AulRenstehender misse von einem Mandatstrager ,eine Stimme [...]
kaufen“. Die AnknUpfung an die zivilrechtliche Kategorie des ,Kaufes® ist aber kaum
geeignet, das Unrecht der Tat abschlief3end zu beschreiben, zumal sich die Auslegung des
Begriffs gerade nicht nach zivilrechtlichen Kategorien richtet.'® Dadurch ist der Begriff aber
nur schwer geeignet, politisch adaquates Verhalten von strafbarem Verhalten zu trennen.

4. Ausklammerung immaterieller Vorteile
Dain 8§ 108e StGB auf den Kauf oder Verkauf einer Stimme abgestellt wird, kann nach

Uberwiegender Ansicht die Gewahrung eines immateriellen Vorteils as Gegenleistung fur ein
bestimmtes Verhalten bei einer Wahl oder Abstimmung nicht erfasst werden.* Gerade in

Loseblattsammlung, Stand 127. Ergénzungslieferung 4/2011, § 108e Rn. 9; Vahlenkamp/Knauf3, Korruption —
Ein unscharfes Phdnomen als Gegenstand zielgerichteter Prévention, 1995, S. 289; anders allerdings
Bannenberg/Schaupensteiner, Korruption in Deutschland — Portrait einer Wachstumsbranche, 3. Aufl. 2007, S.
220; Schaupensteiner, Kriminalistik 1994, 514 (523); ders., Wachstumsbranche Korruption, 2002, S. 88.

8Vgl. hierzu BT-Drucks. 16/8979, S. 5 und 17/1412, S. 5 (Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE).

° Vgl. van Aaken, ZabRV 2005, 407 (425 f.); v.Arnim, NVwZ 2006, 249 (252); ders., DOV 2007, 897 (906);
Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechtliche Kontrolle — Eine kriminologisch-strafrechtliche
Anayse, 2002, S. 13; Landfried, Parteifinanzen und politische Macht: Eine vergleichende Studie zur
Bundesrepublik Deutschland, zu Italien und den USA, 2. Aufl. 1994, S. 334, 351 f.; Saliger/Sinner, NJW 2005,
1073 (1076); Schaupensteiner, Kriminalistik 1994, 514 (523); Sein, Die Verantwortlichkeit politischer Akteure,
2009, S. 619 660; Uberhofen, Korruption und Bestechungsdelikte im staatlichen Bereich: Ein Rechtsvergleich
und Reformbemiihungen zum Deutschen Recht, 1999, S. 189, 195; Weigend, Festschrift Jakobs 2007, S. 747
(753); Wolf, ZParl 2008, 493 (495); vgl. auch BT-Drucks. 16/6726 und 17/5933 (Gesetzentwirfe der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

0 vgl. hierzu Barton, NJW 1994, 1098 (1099); LK-Bauer/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 10;
Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 7), 8 86 Rn. 34; MUKo-Mdiller (Fn. 7), 8 108e Rn. 19; NK-Wohlers (Fn. 7), §
108e Rn. 4; Richter (Fn. 7), S. 41 ff., 65; Uberhofen (Fn. 9), S. 194; selbst der Gesetzgeber wollte den , Kauf*
oder ,,Verkauf* nicht streng zivilrechtsakzessorisch verstehen, vgl. BT-Drucks. 12/5927, S. 5, 7.

1vgl. LK-Bauer/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 10; Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 7), § 86 Rn. 33; NK-Wohlers
(Fn. 7), 8 108e Rn. 4; Richter (Fn. 7), S. 62; Satzger/Schmitt/Widmaier-Rosenau (Fn. 7), § 108e Rn. 13;
Schonke/Schroder-Eser (Fn. 7), 8 108e Rn. 8; SK-Rudolphi (Fn. 7), 8 108e Rn. 11; anderer Ansicht allerdings
Epp, Die Abgeordnetenbestechung: 8 108e StGB, 1997, S. 297 ff.; MUKo-Mdller (Fn. 7), § 108e Rn. 17.



bestimmten Kreisen wird aber eine angebotene Mitgliedschaft in einer angesehenen
Vereinigung (z.B. im Rotary-Club) oder eine besondere Ehrung oder Auszeichnung durchaus
als erstrebenswerter ,, Vorteil“ angesehen, der einen Abgeordneten in die Versuchung bringen
konnte, im Interesse des Anbietenden zu entscheiden.™

5. Erforderniseiner konkreten Unrechtsvereinbarung

Aus der sich aus § 108e StGB ergebenden Bedingung, dass eine Stimme gerade ,,fur* eine
Wahl oder Abstimmung in einer der genannten Volksvertretungen gekauft oder verkauft
werden muss, folgt nach ganz Uberwiegender Absicht ein Beziehungsverhdtnis im Sinne
eines Kausalzusammenhangs zwischen dem (Ver-)Kauf und der Wahl. Dieser
Kausalzusammenhang bzw. ein notwendig hierauf bezogener Vorsatz ist aber in der Praxis oft
nur schwer nachweisbar, sodass sich die Vorschrift als nahezu untauglich erweist.”®> Auch
unabhéngig vom schwierigen Nachweis einer Kausalbeziehung ist aber eine solche
Beschrankung sachlich nicht gerechtfertigt, weil dadurch alle mittelbaren Beeinflussungen
aus dem Bereich der Strafbarkeit ausgenommen werden.'* Wie die Erweiterung des
Anwendungsbereichs der allgemeinen Korruptionsdelikte der 88 331, 333 StGB durch das
, Gesetz zur Bekampfung der Korruption® vom 13. August 1997*° gezeigt hat, besteht aber in
manchen Bereichen ein Bedlrfnis der Einbeziehung des sog. ,, Anfitterns®*, der ,, Klimapflege®
und des allgemeinen , Geneigtmachens® jenseits der konkreten Unrechtsvereinbarung. Nach
der derzeitigen Gesetzesfassung sind nun aber gerade die Beratervertrage, Nebentétigkeiten
oder Honorarvereinbarungen nicht erfasst, die aber oft auch den Zweck haben kdnnen, den
Abgeordneten an sich zu binden, damit dieser im entscheidenden Moment nicht mehr frei,
sondern eben im Interesse des Auftraggebers entscheidet.*®

6. Straffreiheit nachtraglicher Zuwendungen

Wer es unternimmt, far eine Wahl oder Abstimmung in einer der genannten
Volksvertretungen eine Stimme zu kaufen oder zu verkaufen, muss dies regelméaidig vor der
Wahl oder Abstimmung veranlassen. Eine nachtrégliche ,, Belohnung” ist —im Gegensatz zum
allgemeinen Korruptionsstrafrecht der 88 331 ff. StGB — von 8 108e StGB daher nicht
erfasst.”’” Dies kann aber zu einer Umgehung der Strafbarkeit filhren, insbesondere wenn eine
vorherige Absprache im Gegensatz zum spéteren Geldfluss (der regelmaiig nach der Wahl
oder Abstimmung erfolge) nicht nachweisbar ist.

7. Unter schiedliche Behandlung von Amtstragern und Mandatstragern

2\/gl. hierzu van Aaken, ZaBRV 2005, 407 (428); Sanchez-Hermisolla, Kriminalistik 2003, 74 (77).

3 Vgl. hierzu Deiters, Die UN-Konvention gegen Korruption, in: v.Alemann, Dimensionen politischer
Korruption, 2005, in; v.Alemann (Fn. 6), S. 425; Otto, Grundkurs Strafrecht — Die einzelnen Delikte, 7. Aufl.
2005, 8 87 Rn 20; Sein (Fn. 9), S. 619, 660.

¥ van Aaken, ZadRV 2005, 407 (426 f.); Bannenberg/Schaupensteiner (Fn. 7), S. 220; Barton, NJW 1994, 1098
(1099); Lackner/Kihl (Fn. 7), 8 108e Rn. 4; MiKo-Miiller (Fn. 7), § 108e Rn. 7; Sein (Fn. 9), S. 619; Wolf,
ZParl 2008, 493 (495).

> BGBI. 1997, S. 2038.

18 vvan Aaken, ZaBRV 2005, 407 (426); Barton, NJW 1994, 1098 (1099); LK-Bauer/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 2;
MUKo-Muller (Fn. 7), 8 1083 Rn. 7, 18; Schonke/Schroder-Eser (Fn. 7), § 108e Rn. 8; vgl. alerdings in diesem
Zusammenhang auch § 44all 2 AbgG.

7v/gl. van Aaken, ZadRV 2005, 407 (427); v.Arnim, NVwZ 20086, 249 (252); Bannenberg/Schaupensteiner (Fn.
7), S. 220; Barton, NJW 1994, 1098 (1099); Becker (Fn. 6), S. 182; Bottke, ZRP 1998, 215 (220); Lackner/Kihl
(Fn. 7), 8 108e Rn. 4; LK-Bauer/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 3; MuKo-Mdller (Fn. 7), 8 108e Rn. 7; Schaller,
Strafrechtliche Probleme der Abgeordnetenbestechung, 2002, S. 87 ff., 159; Uberhofen (Fn. 9), S. 196, 198;
Vahlenkamp/Knaul3 (Fn. 7), S. 289; Wiehen, Nationale Strategien zur Bekdmpfung der politischen Korruption,
in: v.Alemann (Hrsg.), Dimensionen politischer Korruption, S. 411.



Tellweise erhebt sich auch die grundsétzliche Kritik an der — schon auf Grund der sich
voneinander abhebenden Strafnormen im Gesetz ersichtlichen — unterschiedlichen
Behandlung von Amtstragern und Mandatstragern.'® Gerade angesichts der Machtfillle der
Mandatstréger, die gerade auch Uber die Schaffung generell-abstrakter Regelungen einen
weitaus grof3eren Wirkungskreis hétten als die einzelnen Amtstrager, die meist nur Einzelfélle
entschieden, sei eine Privilegierung der Mandatstréger kriminalpolitisch unschliissig. Insoweit
muisse gerade an die Integritét des Zustandekommens von Gesetzen ein mindestens ebenso
strenger Mal3stab angelegt werden wie an die spéatere Anwendung derselben. Insbesondere mit
Blick auf die internationalen Entwicklungen werde deutlich, dass andere Lander diesen
Schritt langst vollzogen hétten™ und es sei unangebracht, wenn sich Deutschland dieser
Gleichstellung verweigere.

8. Systemwidrigkeiten im inter nationalen Geschéftsverkehr

Schliefdich wird noch auf die — jedenfals derzeitigen — Systemwidrigkeiten im
internationalen Geschéftsverkehr hingewiesen. So ist es auffallend, dass auf der Grundlage
des Art. 2 8 2 des Gesetzes zur Bekdmpfung internationaler Bestechung (IntBestG)
inzwischen die Bestechung auslandischer Mandatstrager im Zusammenhang mit dem
internationalen Geschéftsverkehr in vidlen Félen strafbar ist, die Bestechung nationaler
Mandatstrager hingegen nicht, was sicherlich als durchaus misslicher Zustand angesehen
werden kann.?

9. Symbolische Gesetzgebung

Gegen die Vorschrift wird ferner vorgebracht, dass es sich im Wesentlichen lediglich um
»Symbolische” Gesetzgebung handele, der Tatbestand nur eine Alibifunktion erfllle und
letztlich nie zur Anwendung komme.?* Er wirke daher im Ergebnis eher verschleiernd und
kontraproduktiv, da er suggeriere, es gebe einen (in Wirklichkeit eben gerade nicht

® 3o Deiters in: v.Alemann (Fn. 13), S. 425 f.; Heisz, Die Abgeordnetenbestechung nach § 108e StGB —
SchlieBung einer Regelungsliicke?, 1998, S. 113, 128 ff., 145; Monsau, Vereinte Nationen und
Korruptionsbekdmpfung, 2010, S. 46 Fn. 168; Sanchez-Hermisolla, Kriminalistik 2003, 74 (77);
Schaupensteiner (Fn. 7), S. 88 ff.; Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (378 f.); Vahlenkamp/Knauf3 (Fn. 7),
S. 397.

9 vgl. dazu, dass in den meisten anderen Landern eine Gleichstellung vom Amtstrégern und Abgeordneten
erfolgt ist, die umfassende Untersuchung des Max-Planck-Instituts fur deutsches und internationales Strafrecht:
Eser/Uberhofen/Huber, Korruptionsbekampfung durch Strafrecht, 1997; einen zusammenfassenden Uberblick
liefern Mohrenschlager, Festschrift Weber 2004, S. 217 (223 ff.); Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (372
f.); vgl. auch Uberhofen (Fn. 9), S. 1 ff.

2 \/gl. van Aaken, ZabRV 2005, 407 (428 f.); v.Arnim, NVWZ 2006, 249 (252); ders., DOV 2007, 897 (907);
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2009, § 49 Rn. 1, 23;
Dannecker, ZStW 117 (2005), 697 (729); Deitersin: v.Alemann (Fn. 13), S. 435 f.; Délling, ZStW 112 (2000),
334 (354); Ganlle, NStZ 1999, 543 (544); Heinrich, Gedachtnisschrift Keller 2003, S. 118; Kaflner (Fn. 7), S.
200; Korte, wistra 1999, 81 (87); Nagel, Entwicklung und Effektivitdt internationaler MalRnahmen zur
Korruptionsbekdmpfung, 2007, 159 (161); Peek, ZStW 120 (2008), 785 (804 f.); Schaller (Fn. 17), S. 47;
Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (378 f.); Stlnker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (592); Wiehen in:
v.Alemann (Fn. 17), S. 410; Wolf, NJW 2006, 2735 (2737); ders., ZRP 2007, 44 /46); ders., ZRP 2009, 186;
Zieschang, NJW 1999, 105 (107); vgl. auch BT-Drucks. 16/6726 und 17/5933 (Gesetzentwirfe der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN); BT-Drucks. 16/8979 und 17/1412 (Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE).

21 BGHSt 51, 44 (60); van Aaken, ZabRV 2005, 407 (429); v.Arnim, DOV 2007, 897 (906 f.);
Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf-Heinrich (Fn. 20), § 49 Rn. 1, 23 Fn. 87; Bannenberg/Schaupensteiner (Fn. 7),
S. 220; Barton, NJW 1994, 1098 (1100); Heisz (Fn. 18), S. 115; Kaner (Fn. 7), S. 50; Pohl, ZParl 1995, 385
(390); Saliger/Sinner, NJW 2005, 1073 (1076); Streit , MIP 2007, 28 (33); Sein (Fn. 9), S. 619 ff.; darauf, dass
die Norm gleichsam nie zur Anwendung komme, stellen ab: v.Arnim, Die Deutschlandakte — Was Politiker und
Wirtschaftsbosse unserem Land antun, 2. Aufl. 2008, S. 289; Becker (Fn. 6), S. 182; Bottke, ZRP 1998, 215
(218); Kakner (Fn. 7), S. 199; Richter (Fn. 7), S. 65; Wiehen in: v.Alemann (Fn. 17), S. 411; vgl. auch BT-
Drucks. 16/6726 und 17/5933 (Gesetzentwiirfe der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN); BT-Drucks.
16/8979 und 17/1412 (Gesetzentwirfe der Fraktion DIE LINKE).



bestehenden) strafrechtlichen Schutz der Redlichkeit parlamentarischer Prozesse.? In der Tat
sind nur wenige Verfahren aus den letzten Jahren bekannt geworden, die teilweise nicht
einmal veréffentlicht sind.? Sie zeichnen sich zudem alesamt dadurch aus, dass der
Angeklagte ein kommunaler Mandatstrager war.

10. Unvereinbarkeit mit den I nternationalen Ubereinkommen

Wie noch zu zeigen sein wird, ergeben sich hinsichtlich der von Deutschland noch nicht
ratifizierten Strafrechtstibereinkommen des Europarates gegen Korruption sowie dem UN-
Ubereinkommen gegen Korruption im Hinblick auf die Abgeordnetenbestechung tber den
§ 108e StGB hinausgehende Vorgaben.?* Diese betreffen im Wesentlichen folgende Bereiche:
a) Erfassen von Handlungen tber die Wahlen und Abstimmungen innerhalb des Plenums und
der Ausschusse hinaus auf weitere Mandatstétigkeiten auch aulerhalb der Volksvertretung
(wobei sich dies nach dem UN-Ubereinkommen nur auf die , Pflichten* des Abgeordneten
beziehen musste, wahrend nach dem Strafrechtsiibereinkommen des Europarates sémtliche
»Aufgaben* des Mandatstragers erfasst wéren, b) Einbeziehung auch von Zuwendungen an
Dritte, ¢) Einbeziehung auch des mittelbaren Versprechens, Anbietens oder Gewahrens bzw.
Forderns oder Annehmens eines Vorteils. Dabei ist zu beachten, dass in beiden
Ubereinkommen lediglich die , ungerechtfertigten Vorteile* erfasst sind und nachtrégliche
Zuwendungen nicht unter Strafe gestellt werden miissen.

11. Ergebnis

Die vorbezeichneten Kritikpunkte zeigen eindrucksvoll die Schwéchen der bisherigen
Vorschrift des § 108e StGB auf. Ob bel einer Reform des § 108e StGB auf samtliche der
genannten Kritikpunkte einzugehen ist, bliebt der im Folgenden vorgenommenen Anayse
uberlassen.

V. Internationale Vorgaben

In Bewegung gekommen ist die Diskussion um die Neuregelung des Tatbestands der
Abgeordnetenbestechung durch die in den letzten Jahren vermehrt in Kraft getretenen
internationalen Ubereinkommen zur Korruptionsbekampfung, die teilweise auch ausdriicklich
die Bestrafung der Abgeordnetenbestechung vorsehen. Im Folgenden sollen vier dieser
Ubereinkommen dargestellt und gepriift werden, inwieweit die derzeitige Rechtslage den
Anforderungen dieser Ubereinkommen entspricht.

1. Das Ubereinkommen zum Schutz der finanziellen Interessen der EG sowie zur
Bekampfung der Beamtenbestechung

Im Hinblick auf die Abgeordnetenbestechung eine gewisse Bedeutung erlangte das Erste
Protokoll vom 27. September 1996 zu dem Ubereinkommen (iber den Schutz der finanziellen

%2 BT-Drucks. 16/8979 und 17/1412 (Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE).

% LG Diisseldorf, Urteil vom 30. Mérz 2007 — 1-10/04 (unverdffentlicht, zitiert nach juris; aufgehoben durch
BGH NStZ-RR 2009, 12); LG Kdln, Urteil vom 7. August 2008 — 114 Js 105/03 - 106 - 16/06 (Vorinstanz zu
BGHSt 54, 37; zu diesem Verfahren bereits BGH wistra 2006, 419); LG Neuruppin, Urteil vom 2. April 2007 —
13 Kls 365 Js 30366/06 (16/06) (unverdffentlicht, zitiert nach www.juron.de); LG Wuppertal, Urteil vom 9.
Oktober 2009 — 22 KLs 835 Js 19/01-23/01 (unveréffentlicht, zitiert nach juris); vgl. auch LG Kéln, Beschluss
vom 12. Februar 2003 — 114 Qs 5/03 (unverdffentlicht, zitiert nach juris); AG Lahr, Urteil vom 27. Mé&rz 2007 —
3 Cs 12 Js4493/05 — AK 308/06 (unverdffentlicht, zitiert nach juris).

#Vgl. zur Unvereinbarkeit der derzeitigen Regelung des § 108e StGB mit den genannten Ubereinkommen auch
BT-Drucks. 16/6726 und 17/5933 (Gesetzentwiirfe der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).



Interessen der Europaischen Gemeinschaften vom 26. Juli 1995%° sowie das Ubereinkommen
vom 26. Mai 1997 Uber die Bekdmpfung der Bestechung, an der Beamte der Europdischen
Gemeinschaft oder der Mitgliedstaaten der Europdischen Union beteligt sind
(Bestechungsiibereinkommen).?® Nach dem jeweiligen Art. 4 wird den Mitgliedstaaten
auferlegt, Bestechung und Bestechlichkeit in Bezug auf Abgeordnete des Européischen
Parlaments ebenso zu bestrafen wie bei Abgeordneten nationaler Parlamente. Dies wurde vom
deutschen Gesetzgeber dadurch erfillt, dass er die Abgeordneten des Européischen
Parlaments (bereits zuvor durch die Einfigung des neuen 8 108e StGB durch das 28.
Strafrechtsanderungsgesetz vom 13. Januar 1994°") den Abgeordneten nationaler Parlamente
gleich stellte. Ferner wird in Art. 6 | Buchst. b) des Protokolls (ebenso wie in Art. 7 | Buchst.
b) des Bestechungsiibereinkommens) verlangt, den Fall unter Strafe zu stellen, dass ein
deutscher Abgeordneter des Européi schen Parlaments eine Stimme im Sinne des § 108e StGB
verkauft. Schliefdich findet sich in Art. 6 | Buchst. c) des Protokolls (ebenso wie in Art. 7 |
Buchst. c¢) des Bestechungsiibereinkommens) die Verpflichtung, die Strafbarkeit des Kaufs
einer Stimme elnes deutschen Abgeordneten des Européischen Parlaments zu regeln. Da
hierfir die allgemeinen Regelungen des deutschen Strafanwendungsrechts (insbesondere 8 7
[ Nr. 1 StGB) nicht ausreichten, erliefd der deutsche Gesetzgeber eine entsprechende
Regelung in 8 3 des Gesetzes zu dem Protokoll vom 27. September 1996 zum
Ubereinkommen {ber den Schutz der finanziellen Interessen der Europédischen
Gemeinschaften (EU-Bestechungsgesetz — EU-BestG) aus dem Jahre 1998 (konkret wurde
hier § 5 Nr. 14a StGB neu in das Gesetz eingefiigt).®

2. Das OECD-Ubereinkommen iiber die Bekampfung der Bestechung auséandischer
Amtstrager im internationalen Geschaftsverkehr

Am 17. Dezember 1997 wurde das OECD-Ubereinkommen (ber die Bekampfung der
Bestechung auslandischer Amitstréager im internationalen Geschéftsverkehr unterzeichnet,
welches am 15. Februar 1999 in Kraft trat.”® Art. 1 | des Ubereinkommens verpflichtet die
Staaten zur Schaffung eines Straftatbestands im Hinblick auf die Bestechung ausléndischer
Amtstréger, wobei nach Art. 1 IV Buchst. a) des Ubereinkommens unter eéinem Amtstrager
auch derjenige zu verstehen ist, der ,in einem anderen Staat durch [...] Wahl ein Amt im
Bereich der Gesetzgebung [ ...] innehat“. Nach dem Ubereinkommen soll bestraft werden, wer
einem auslandischen Amtstrager oder einem Dritten vorsétzlich einen ungerechtfertigten
geldwerten oder sonstigen Vorteil anbietet, verspricht oder gewéhrt, damit der Amtstrager im
Zusammenhang mit der Austibung von Dienstpflichten eine Handlung vornimmt oder
unterldsst, mit der der Tater im internationalen Geschéftsverkehr einen Auftrag oder einen
sonstigen unbilligen Vorteil erlangt oder behdlt. Da § 108e StGB in seiner derzeitigen Form
diesen sehr weiten Anforderungen nicht genigt, erlie? der deutsche Gesetzgeber eine
entsprechende Reglung in Art. 2 8§ 2 des Gesetzes zur Bekampfung internationaler
Bestechung (IntBestG) vom 10. September 1998.%° Diese Vorschrift, die erkennbar an den
Straftatbestand der Bestechung in 8§ 334 StGB angelehnt wurde, aber einerseits nur fur kinftig
vorzunehmende Handlungen oder Unterlassungen des Bestochenen und andererseits auch nur
fur Handlungen und Unterlassungen im internationalen geschéftlichen Verkehr gilt, hat nun
die Konsequenz, dass die Bestechung auslandischer Parlamentarier im Zusammenhang mit
dem internationalen Geschéftsverkehr strafbar ist, die Bestechung nationaler Abgeordneter

% protokoll: ABI. EG Nr. C 313 vom 23. Oktober 1996, S. 1 ff.; Ubereinkommen: ABI. EG Nr. 316 vom 27.
November 1995, S. 49 ff.

% ABI. EG Nr. C 195 vom 25. Juni 1997, S. 1 ff.

“’BGBI. 19941, S. 84.

2 BGBI. 1998 11, S. 2340.

# Das Ubereinkommen ist abgedruckt in BT-Drucks. 13/10428 und BR-Drucks. 269/98.

¥ BGBI. 1998 11, S. 2327.



hingegen nicht.! Dabei ist in der Literatur allerdings noch nicht restlos geklart, ob und
inwieweit auch die deutschen Abgeordneten des Europaschen Parlaments von dieser
Strafnorm erfasst werden, da jedenfalls in der Uberschrift des Art. 2 § 2 nur von
,auslandischen Abgeordneten* die Rede ist.*

3. Das Strafrechtsiibereinkommen des Eur opar ates gegen Korruption

Am 27. Januar 1999 wurde von den Mitgliedstaaten des Europarates und weiteren Staaten, die
an der Ausarbeitung des Ubereinkommens mitgewirkt hatten, das ,, Strafrechtsiibereinkommen
des Europarates gegen Korruption® unterzeichnet, welches am 1. Juli 2002 in Kraft trat.>
Erganzend dazu beschloss das Ministerkomitee in seiner 102. Sitzung am 4. Mai 1998 die
Einrichtung einer Kommission GRECO (Group of States against Corruption), um dadurch
einen Uberwachungsmechanismus zu schaffen, mit dem die Umsetzung und Anwendung der
Konvention und der dbrigen Instrumente auf dem Gebiet der Korruptionsbekampfung
gesichert werden soll.**

Dieses Ubereinkommen Uberlasst in Art. 1 Buchst. &) die Definition des Begriffs
~Amtstréger® zwar dem nationalen Recht. Dennoch ergibt sich aus Art. 4, 6 und 10 recht
eindeutig, dass auch die Bestechung und Bestechlichkeit von Mitgliedern inlandischer (Art. 4)
und ausléndischer (Art. 6) Ooffentlich-rechtlicher Vertretungskorperschaften bzw. von
Mitgliedern internationaler parlamentarischer Versammlungen (Art. 10) in die Strafbarkeit
mit einzubeziehen sind. Die im vorliegenden Zusammenhang relevanten Vorschriften lauten
im Einzelnen:

Artikel 2 Bestechung inlandischer Amtstrager

Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen Mal3nahmen, um
folgende Handlungen, wenn vorsétzlich begangen, nach ihrem innerstaatlichen Recht als
Straftaten zu umschreiben: das unmittelbare oder mittelbare Versprechen, Anbieten oder
Gewéhren eines ungerechtfertigten Vorteils an einen Amtstrdger dieser Vertragspartei fir
diesen selbst oder fur einen Dritten als Gegenleistung dafiir, dass er bei der Wahrnehmung
seiner Aufgaben eine Handlung vornimmt oder unterlasst.

Artikel 3 Bestechlichkeit inlandischer Amtstrager

Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen Mal3nahmen, um
folgende Handlungen, wenn vorsétzlich begangen, nach ihrem innerstaatlichen Recht als
Straftaten zu umschreiben: das unmittelbare oder mittelbare Fordern oder Annehmen eines
ungerechtfertigten Vorteils oder das Annehmen des Angebots oder Versprechens eines
solchen Vorteils durch einen Amtstrager dieser Vertragspartel fur ihn selbst oder einen
Dritten als Gegenleistung daftr, dass er bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben eine
Handlung vornimmt oder unterl8sst.

31 vgl. hierzu nur Dannecker, ZStW 117 (2005), 697 (729); Délling ZStW 112 (2000), 334 (354); GanRle, NStZ
1999, 543 (544); Heinrich, Gedachtnisschrift Keller 2003, S. 118; Korte, wistra 1999, 81 (87); Mohrenschlager,
Festschrift Weber 2004, S. 217 (228); Peek, ZStW 120 (2008), 785 (804 f.); Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S.
367 (378f.); Zieschang, NJW 1999, 105 (107).

%2 7u dieser Problematik v.Arnim, NVwZ 2006, 249 (252); Greeve, Korruptionsdelikte in der Praxis, 2005, Rn.
335; Heinrich, Gedéchtnisschrift Keller 2003, S. 117 f.; Mohrenschlager, Festschrift Weber 2004, S. 217 (228);
Stiinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (590); Wolff, ZRP 2007, 44.

% European Treaty Series (ETS) Nummer 173 (vgl. auch das Zusatzprotokoll ETS Nummer 191 mit Regelungen
Uber die Strafbarkeit der Bestechung von in- und ausléndischen Schiedsrichtern sowie Geschworenen und
Schoffen); vgl. hierzu BT-Drucks. 13/11309, S. 5 (Bericht der Bundesregierung Uber die Téatigkeit des
Europarates fur die Zeit vom 1. Juli bis 31. Dezember 1997); Korte, wistra 1999, 81 (83); Mohrenschlager, JZ
1996, 822 (831); kritisch zu den Bestrebungen des Europarates Kénig, JR 1997, 397 (404); Deutschland hat das
Ubereinkommen ebenfalls bereits am 27. Januar 1999 gezeichnet, aber bislang nicht ratifiziert.

¥ Vgl. hierzu Hauck, wistra 2010, 255.



Artikel 4 Bestechung und Bestechlichkeit von Mitgliedern inlandischer offentlich-recht-
licher Vertretungskor per schaften

Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen Mal3nahmen, um
diein den Artikeln 2 und 3 genannten Handlungen, wenn ein Mitglied einer inléndischen of-
fentlich-rechtlichen V ertretungskorperschaft, die Gesetzgebungs- oder
Verwaltungsbefugnisse austibt, beteiligt ist, nach ihrem innerstaatlichen Recht als Straftaten
zu umschreiben.

Artikel 6 Bestechung und Bestechlichkeit von Mitgliedern ausléndischer offentlich-
rechtlicher Vertretungskor per schaften

Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen Mal3nahmen, um
diein den Artikeln 2 und 3 genannten Handlungen, wenn ein Mitglied einer 6ffentlich-rechtli-
chen Vertretungskorperschaft eines anderen Staates, die Gesetzgebungs- oder V erwaltungsbe-
fugnisse auslbt, beteiligt ist, nach ihrem innerstaatlichen Recht al's Straftaten zu umschreiben.

Artikel 10 Bestechung und Bestechlichkeit von Mitgliedern internationaler
parlamentarischer Versammlungen

Jede Vertragspartei trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen Mal3nahmen, um
diein Artikel 4 genannten Handlungen, wenn ein Mitglied einer parlamentarischen Versamm-
lung einer internationalen oder supranationalen Organisation, der die Vertragspartei angehort,
beteiligt ist, nach ihrem innerstaatlichen Recht als Straftaten zu umschreiben.

Die Regelungen des Ubereinkommens gehen somit — vom Wortlaut her — weit Uber
digenigen der Européschen Union und der OECD hinaus. So wird Uber Art. 4 auch eine
Strafbarkeit der Bestechung und Bestechlichkeit von inlandischen Abgeordneten gefordert,
Art. 6 fordert (im Gegensatz zum OECD-Ubereinkommen hinsichtlich auslandischer
Abgeordneter (und Uber Art. 10 auch hinsichtlich Mitgliedern einer parlamentarischen
Versammlung einer internationalen Organisation) nicht nur eine Bestrafung der aktiven,
sondern auch der passiven Bestechung und beschrénkt den Anwendungsbereich nicht mehr
auf den internationalen geschéftlichen Verkehr.

Das Ubereinkommen fordert jedoch keine schematische Gleichstellung von Amtstragern und
Abgeordneten. Im Gegenteil ergibt sich aus den Sonderregelungen der 88 4, 6 und 10, dass
die Mitglieder ener Offentlich-rechtlichen Vertretungskorperschaft oder  einer
parlamentarischen Versammlung durchaus einen Sonderstatus genief3en und die Strafbarkeit
wegen einer der in Art. 2 und 3 genannten Handlungen eigenstandig normiert werden kann.

Im Hinblick auf eine korrekte Umsetzung des Ubereinkommens wird es entscheidend sein,
was unter dem Begriff des ,, ungerechtfertigten Vorteils* (, undue advantage®) zu verstehen ist.
Nach Nr. 38 des Erlauternden Berichts zum Strafrechtsiibereinkommen des Europarates fallt
hierunter ein Vorteill, wenn der Empfanger nicht berechtigt ist, diesen rechtméaldig
entgegenzunehmen. Dabel sollen solche Vorteile ausgenommen sein, die von Gesetzes wegen
oder auf Grund verwaltungsmaliiger Regeln erlaubt sind, etwa Geschenke von sehr niedrigem
Wert oder sozial akzeptierte Geschenke.®® Nach Nr. 37 des Erlauternden Berichts sollen
sowohl materielle as auch immaterielle Vortelle jedweder Art erfasst sein. In Nr. 34 des
Erlauternden Berichts wird festgestellt, dass die Handlung bzw. das Unterlassen durch den
Empfanger des Vorteils noch bevorstehen muss, ein nachtragliches ,,Belohnen* aso nicht

% S0 Nr. 38 des Erlauternden Berichts zum Strafrechtsiibereinkommen von Europa: , What constitutes , undue’
advantage will be of central importance in the transposition of the Convention into national law. ,Undue’ for the
purposes of the Convention should be interpreted as something that the recipient is not lawfully entitled to accept
or receive. For the drafters of the Convention, the adjective ,undue’ aims at excluding advantages permitted by
the law or by administrative rules as well as minimum gifts, gifts of very low value or socially acceptable gifts*.



erfasst wird. Aus dem Merkmal der , Gegenleistung ergibt sich die Notwendigkeit einer
Unrechtsvereinbarung, wie sie das deutsche Recht in 88 332, 334 StGB, nicht mehr aber bei
88 331, 333 StGB kennt. Da die Regelung des derzeit geltenden § 108e StGB diesen
weitgehenden Forderungen nach tberwiegender Auffassung nicht entspricht, ist hierin einer
der Hauptgriinde zu sehen, warum sich Deutschland bisher noch nicht in der Lage gesehen
hat, dieses Ubereinkommen zu ratifizieren.

Zu beachten ist allerdings die Regelung des Art. 37 | des Ubereinkommens. Hierdurch wird
den Staaten das Recht gewahrt, zu einzelnen Artikeln Vorbehalte zu erklaren: , Jeder Staat
kann sich bei der Unterzeichnung oder bei der Hinterlegung seiner Ratifikations-, Annahme-,
Genehmigungs- oder Beitrittsurkunde das Recht vorbehalten, diein den Artikeln 4, 6 bis 8, 10
und 12 genannten Handlungen oder die in Artikel 5 genannten Straftaten der Bestechlichkeit
insgesamt oder teilweise nicht nach seinem innerstaatlichen Recht as Straftaten zu
umschreiben“. Hier wird aso explizit die Méglichkeit eingeraumt, hinsichtlich der
Abgeordneten einen Vorbehalt zu erkldren. Nach Art. 37 IV des Ubereinkommens darf ein
Staat jedoch ,in Anwendung der Absédtze 1, 2 und 3 nicht zu mehr als funf der in jenen
Absédtzen erwdhnten Bestimmungen Vorbehalte machen. Weltere Vorbehalte sind nicht
zuléssig. Gleichartige Vorbehalte zu den Artikeln 4, 6 und 10 werden als ein einziger
Vorbehalt betrachtet. Nach Art. 38 des Ubereinkommens sind ,,[...] Vorbehalte nach Artikel
37[...] vom Tag des Inkrafttretens dieses Ubereinkommens fiir den betreffenden Staat an drei
Jahre lang gultig. Diese [...] Vorbehalte kdnnen jedoch fur Zeitabschnitte derselben Dauer
erneuert werden.”

Infolge dieser durch das Ubereinkommen selbst vorgesehenen Mdglichkeit der Einlegung
eines Vorbehalts wird teilweise davon ausgegangen, dass das Ubereinkommen des
Europarates trotz seiner vom Wortlaut her strengeren Voraussetzungen insgesamt in seinen
zwingenden Vorgaben sogar hinter dem OECD-Ubereinkommen zuriickbleibt.*® Andererseits
ist zu bedenken, ob es nicht politisch das fasche Signal wére, durch die ausdrickliche
Einlegung eines entsprechenden Vorbehalts die Abgeordnetenbestechung explizit
auszunehmen® (zumal eine solche Herausnahme auch den nachfolgend skizzierten und
insoweit zwingenden Regelungen des UN-Ubereinkommens gegen Korruption nicht
entsprechen wrde).

4. Das UN-Uber einkommen gegen Korruption

Schliefdich enthdt auch das von der Generalversasmmlung als Resolution 58/4 in ihrer
Plenartagung am 31. Oktober 2003 angenommene, auf der Konferenz von Meridavom 9.-11.
Dezember 2003 unterzeichnete und am 14. Dezember 2005 in Kraft getretene UN-
Ubereinkommen gegen Korruption Vorschriften (ber die Abgeordnetenbestechung.®
Entscheidend ist es hierbei, dass in diessm Ubereinkommen sowohl verbindliche als auch
unverbindliche Vorschriften enthalten sind, wobei bel den verbindlichen Vorschriften der
Staat bestimmte Mal3nahmen ,zu treffen hat* (,shall adopt“), wdahrend bel den
unverbindlichen Vorgaben nur Mal3nahmen ,,in Erwagung zu ziehen®* sind (,, shall consider”).

Nach Art. 2 Buchst. a) (i) der Konvention wird der Begriff des Amtstragers definiert as,, jede
Person, die in einem Vertragsstaat durch Ernennung oder Wahl, befristet oder unbefristet,
bezahlt oder unbezahlt und unabhéngig von ihrem Dienstrang ein Amt im Bereich der

% Mohrenschlager, Festschrift Weber 2004, S. 217 (229).

3" Mohrenschlager, Festschrift Weber 2004, S. 217 (230 1.).

% United Nations Convention against Corruption (UNCAC), Doc. A/58/422; eine Ubersetzung ins Deutsche
findet sich im ésterreichischen BGBI. 2006 111 Nr. 47 vom 13. Mé&rz 2006. Deutschland hat das Ubereinkommen
am 9. Dezember 2003 gezeichnet, aber bislang nicht ratifiziert; vgl. zu diesem Ubereinkommen auch
Hofmann/Pfaff, Die Konvention der Vereinten Nationen zur Bekdmpfung der Korruption, 2006.



Gesetzgebung, Exekutive, Verwaltung oder Justiz innehat“*. Durch diese weite
Begriffsbestimmung sind auch Mandatstréger in jeder Form (d.h. auch Abgeordnete
kommunaler Parlamente) vom Amtstrégerbegriff erfasst. Nach Art. 8 hat jeder Mitgliedstaat
die Pflicht, bestimmte Verhaltenskodizes fir die korrekte, redliche und ordnungsgeméle
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben zu erlassen (Nr. 2), um das Ziel der Integritét,
Ehrlichkeit und Verantwortlichkeit der Amtstrager zu fordern (Nr. 1). Ferner bestimmt Art. 8
Nr. 5: , Jeder Vertragsstaat ist bestrebt, soweit angemessen und in Ubereinstimmung mit den
wesentlichen Grundsétzen seines innerstaatlichen Rechts Mal3nahmen zu treffen und
Regelungen vorzusehen, nach denen Amitstrdger den zusténdigen Behotrden gegeniber
Erkl&rungen abzugeben haben, unter anderem Uber Nebentéatigkeiten,
Beschéaftigungsverhaltnisse, Kapitalanlagen, Vermogenswerte und erhebliche Geschenke oder
Vergunstigungen, die in Bezug auf ihre Aufgaben als Amtstrager zu einem Interessenkonflikt
fuhren konnen.* Nach Art. 8 Nr. 6 hat , Jeder Vertragsstaat [...], in Ubereinstimmung mit den
wesentlichen ~ Grundsédtzen  seines  innerstaatlichen Rechts [zu erwagen]
Disziplinarmal3nahmen oder andere M al3nahmen gegen Amtstréger zu ergreifen, die gegen die
in Ubereinstimmung mit diesem Artikel umschriebenen Kodizes oder Normen verstofen.*
Strafrechtlich entscheidend sind Art. 15, 16 der Konvention, die wie folgt lauten:

Art. 15 Bestechung inlandischer Amtstréger

Jeder Vertragsstaat trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und sonstigen Mal3nahmen, um
folgende Handlungen, wenn vorsétzlich begangen, als Straftaten zu umschreiben:

a) das unmittelbare oder mittelbare Versprechen, Anbieten oder Gewdahren eines
ungerechtfertigten Vortells an einen Amtstrager fur diesen selbst oder flr eine andere Person
oder Stelle as Gegenleistung dafir, dass er in Auslbung seiner Dienstpflichten eine
Handlung vornimmt oder unterl&sst;

b) das unmittelbare oder mittelbare Fordern oder Annehmen eines ungerechtfertigten Vorteils
durch einen Amtstrdger fur sich selbst oder fur eine andere Person oder Stelle als
Gegenleistung dafir, dass er in Auslibung seiner Dienstpflichten eine Handlung vornimmt
oder unterl&sst.

Art. 16 Bestechung von auslandischen Amtstrégern und Amtstrégern internationaler
Organisationen

1. Jeder Vertragsstaat trifft die erforderlichen gesetzgeberischen und sonstigen Mal3nahmen,
um folgende Handlungen, wenn vorsétzlich begangen, als Straftat zu umschreiben: das
unmittelbare oder mittelbare Versprechen, Anbieten oder Gewahren eines ungerechtfertigten
Vorteils an einen auslandischen Amtstrager oder einen Amtstrager einer internationalen
Organisation fur diesen selbst oder fir eine andere Person oder Stelle al's Gegenleistung dafr,
dass der Amtstrager in Auslibung seiner Dienstpflichten eine Handlung vornimmt oder
unterldsst, um im Zusammenhang mit Tatigkeiten im internationalen Geschéaftsverkehr einen
Auftrag oder einen sonstigen ungerechtfertigten Vorteil zu erlangen oder zu behalten.

2. Jeder Vertragsstaat zieht in Erwégung, die erforderlichen gesetzgeberischen und sonstigen
Mal3nahmen zu treffen, um folgende Handlungen, wenn vorsétzlich begangen, als Straftat zu
umschreiben: die unmittelbare oder mittelbare Forderung oder Annahme eines
ungerechtfertigten Vorteils durch einen auslandischen Amtstréger oder einen Amtstrager einer
internationalen Organisation fur sich selbst oder fur eine andere Person oder Stelle as
Gegenleistung dafUr, dass der Amtstréger in Auslbung seiner Dienstpflichten eine Handlung
vornimmt oder unter|asst.

Diese Vorschriften sind nach der hier verwendeten Terminologie (, trifft“/, shall adopt” statt
»Zieht in Erwdgung”/,shall consider”) mit Ausnahme des Art. 16 Nr. 2 fur die Staaten

¥ Der Originaltext lautet: Art. 2 Use of Terms , For the purpose of this Convention: (a) Public official means: (i)
any person holding alegidative, executive, administrative or judical office of a State Party, whether appointed or
elected, whether permanent or temporary, whether paid or unpaid, irrespective of that person’s seniority”.



verbindlich. Damit enthalt das UN-Ubereinkommen — was die zwingenden Verpflichtungen
angeht — jedenfalls weitergehende Anforderungen a's das Ubereinkommen des Europarates,
die das deutsche Recht auf Grund der restriktiven Fassung des § 108e StGB derzeit nicht
erfiillen kann. Allerdings stellt auch das UN-Ubereinkommen auf einen , ungerechtfertigen
Vortell“ ab und erfordert keine Bestrafung nachtraglicher Vorteilszuwendung. Im Hinblick
auf die Mandatstréger falt auf, dass in Art. 15 stets davon die Rede ist, dass der Téater in
Auslbung seiner Dienstpflichten eine Handlung vornimmt oder unterldsst. Nach
Uberwiegendem Verstandnis in Deutschland Ubt aber ein Mandatstrager, insbesondere ein
Abgeordneter, weder einen ,, Dienst” aus (sondern nimmt vielmehr ein , freies Mandat* wahr)
noch hat er irgendwelche , Dienstpflichten® zu erfullen. Dennoch wird Uberwiegend davon
ausgegangen, dass die deutsche Regelung mit dem Ubereinkommen derzeit nicht vereinbar
ist. Im Gegensatz zum Ubereinkommen des Europarates besteht im Rahmen des UN-
Ubereinkommens auch nicht die Mdglichkeit, einen entsprechenden Vorbehalt anzubringen,
sodass samtliche Vorgaben des Ubereinkommens nach dessen Ratifizierung in vollem
Umfang verbindlich sind.

V. Analyse der vorgelegten Gesetzentwirfe

Trotz intensiver Diskussionen in der Rechtswissenschaft und in der Politik, die unter anderem
bereits in die Zeit der grof3en Strafrechtskommission (1954-1959) zuriickreichen, ist es bisher
nicht gelungen, einen Tatbestand zu schaffen, der auf algemeine Akzeptanz gestof3en wére.
Die besondere Schwierigkeit bestand (und besteht) insbesondere darin, den Tatbestand so
auszugestalten, dass er einerseits das unlautere und strafwirdige Verhalten von und
gegentiber Abgeordneten wirksam erfassen kann, andererseits aber auch dem Grundsatz des
frelen Mandats der Abgeordneten und den Besonderheiten des politischen Prozesses
Rechnung trégt, die es erfordern, bestimmte politisch soziaadaquate Verhatensweisen und
Vorgange straffrel zu lassen.

Alle hier zu beurteilenden Entwiirfe zeichnen sich dadurch aus, dass sie eine Neuregelung der
Abgeordnetenbestechung Uber einen gesonderten Tatbestand (bzw. Uber gesonderte
Tatbestande) im Vierten Abschnitt des Besonderen Teils des StGB (88 105 ff.) verfolgen.

1. Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNI S 90/DIE GRUNEN

Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN legte am 16. Oktober 2007 einen Entwurf eines
Strafrechtsanderungsgesetzes — Bestechung und Bestechlichkeit von Abgeordneten — vor,*
der nahezu wortgleich in der 17. Legislaturperiode erneut eingebracht wurde.**

Wesentliche Merkmal e dieses Gesetzentwurfes sind (1) die Beschrankung auf ,, rechtswidrige*
Vorteile, diein Abs. 3 mit einer Verwerflichkeitsklausel verbunden werden, wie sie etwa auch
in 88 240 I1, 253 Il StGB vorhanden ist (und die immer dann verwendet wird, wenn die
Tatbestandsbeschreibung sehr weit gefasst wird und auch Félle erfasst, die als sozialadaquat
anzusehen sind oder Bagatellcharakter haben und daher nicht a's strafwirdig gelten), (2) das
Erfordernis einer engen Unrechtsvereinbarung (der Vortell muss ,,as Gegenleistung* erbracht
werden), (3) die Anknipfung an Handlungen die der Abgeordnete ,in Auslibung seines
Mandates* vornimmt, (4) die Einbeziehung von Drittvorteilen und (5) das Abstellen auf
Handlungen des Abgeordneten ,zur Vertretung oder Durchsetzung der Interessen des
L eistenden oder eines Dritten*”.

2. Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE

“0 BT-Drucks. 16/6726; vgl. hierzu auch den Bericht des Rechtsausschussesin BT-Drucks. 16/13436.
“I BT-Drucks. 17/5933.



Auch die Fraktion DIE LINKE legte in der 16. Legislaturperiode, am 25. April 2008 einen
Entwurf eines Gesetzes zur Abgeordnetenbestechung vor,** der nahezu wortgleich auch in der
17. Legislaturperiode eingebracht wurde.*® Dieser sieht ebenfalls eine Reform des geltenden
Straftatbestands des § 108e SIGB vor, will aber — wie schon bel den algemeinen
Bestechungsdelikten der 88 331 ff. StGB — fir die Bestechung und die Bestechlichkeit zwel
gesonderte Tatbestande schaffen (in den beiden anderen Gesetzentwirfen werden diese auch
getrennt, finden sich aber in den jewelligen Absétzen 1 und 2 desselben Paragrafen wieder —
wie dies auch bereitsin § 299 StGB durchgefiihrt wurde).**

Wesentliche Merkmae dieses Gesetzentwurfes sind (1) keine Beschrankung auf
~rechtswidrige” Vorteile (d.h. also die Verwendung eines ,,weiten* Vorteilsbegriffs), (2) kein
Erfordernis einer engen Unrechtsvereinbarung (der Vortel muss aso nicht ,as
Gegenleistung® erbracht werden); insoweit sollen ausdriicklich auch , mittelbare’ Vorteile
erfasst werden, (3) die Ankntpfung an samtliche Handlungen oder Unterlassungen, die ,im
Zusammenhang mit der  Auslbung seines Mandats stehen*, (4) as
tatbestandseinschrénkendes Kriterium wird allerdings eine Beschréankung auf eine solche
Handlung vorgenommen, die ,seiner aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung
widerspricht, (5) die Einbeziehung von Drittvorteilen, (6) die Einbeziehung von
immateriellen Vorteilen,* (7) die Einbeziehung auch von Vorteilen, die nach der Handlung
angenommen oder gewédhrt werden und (8) die Schaffung einer Quadlifikation des
Stimmenkaufs bzw. Stimmenverkaufsim jeweiligen Abs. 2 der Vorschriften.

3. Gesatzentwurf der Fraktion der SPD

Die Fraktion der SPD hat erstmals in der 17. Legislaturperiode, am 8. Februar 2012, einen
Gesetzentwurf eingebracht.*

Wesentliche Merkmale dieses Gesetzentwurfes sind (1) keine unmittelbare Beschrankung des
Vorteilsbegriffes (beachte aber Absatz 3!), (2) die Anknipfung an Handlungen die der
Abgeordnete ,,bei Wahrnehmung seines Mandates* vornimmt, (3) das Erfordernis ener
Unrechtsvereinbarung (der Abgeordnete muss einen Vorteil , dafur‘ fordern etc.), (4) die
Beschrénkung auf Handlungen, die der Abgeordnete ,im Auftrag oder auf Weisung®
vornimmt, (5) die Einbeziehung von Drittvorteilen und (6) die ausdrtickliche Herausnahme
bestimmter Verhaltenswei sen aus dem Vorteilsbegriff in Abs. 3.

VI. Zentrales Kriterium: Zulassige Ungleichbehandlung von Amtstrédgern und
Mandatstragern

Samtliche Gesetzentwirfe gehen von einer unterschiedlichen Behandlung von Amtstragern
(vgl. die Regelungen in den 88 331 ff. StGB) und Abgeordneten aus. Dies ist einerseits auf
der Grundlage der internationalen Abkommen mdglich (hierzu sogleich unter a) und
andererseits auch sachlich gerechtfertigt (hierzu sogleich unter b). Missten hingegen die
beiden Personengruppen zwingend gleich behandelt werden, wirde sich keine der
vorgeschlagenen Regelungen empfehlen und die Abgeordneten missten in die 88§ 331 ff.

“2 BT-Drucks. 16/8979.

“ BT-Drucks. 16/1412.

44 Daneben sollten die §§ 108e, 108f StGB auch noch als Nr. 9 in den Katalog des § 120 | GVG aufgenommen
werden (Erstinstanzliche Zusténdigkeit des Oberlandesgerichts); dagegen Schnell, ZRP 2011, 4 (6).

“ 30 jedenfalls ausdriicklich die Entwurfsbegriindung in BT-Drucks. 16/8979, S. 2; BT-Drucks. 17/1412, S. 2.

“ BT-Drucks. 17/8613.



StGB (eventuell Uber die allgemeine Amtstragerdefinition des 8 11 | Nr. 2 StGB) einbezogen
werden.

a) Im Hinblick auf die internationalen Vorgaben lasst sich feststellen, dass jedenfals das
Ubereinkommen des Europarates keine schematische Gleichstellung von Amtstragern und
Mandatstragern fordert. Vielmehr ergibt sich aus den Sonderregelungen der Art. 4, 6 und 10,
dass die Mitglieder einer Offentlich-rechtlichen Vertretungskorperschaft oder einer
parlamentarischen Versammlung durchaus einen Sonderstatus genief3en, die Strafbarkeit also
sehr wohl in einer eigenen Strafnorm geregelt werden kann.*” Durch die umfangliche
Verweisung auf die Art. 2 und 3 in Art. 4 und 6 (sowie den Verweis auf Art. 4 in Art. 10)
findet jedoch — jedenfalls was die Reichweite der Pflichten angeht — eine faktische
Gleichstellung der Mandatstrager mit den Amtstragern statt. Danach muss jede V ertragspartei
in gleicher Weise (adso unabhéngig davon, ob es sich um einen Amtstréger oder einen
Mandatstrager handelt) die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen Mal3nahmen treffen,
um die in Art. 2 und 3 genannten Handlungen, wenn sie vorsétzlich begangen werden, nach
ihrem innerstaatlichen Recht als Straftaten zu umschreiben. Zu beachten ist allerdings, dass
sich die Mitgliedstaaten auf der Grundlage des Art. 37 des Ubereinkommens das Recht
vorbehalten kdnnen, die in den Art. 4, 6 bis 8, 10 und 12 genannten Handlungen oder die in
Artikel 5 genannten Straftaten der Bestechlichkeit insgesamt oder teilweise nicht nach ihrem
innerstaatlichen Recht als Straftaten zu umschreiben. Verwiesen wird hierbei aso
ausdricklich  (auch) auf die Regelungen der Art. 4, 6 und 10, welche die
Abgeordnetenbestechung betreffen. Dies deutet darauf hin, dass eine Differenzierung
zwischen den genannten Personengruppen durchaus maoglich ist.

Deutlicher hingegen fallt die Regelung des Art. 2 Buchst. a) (i) des UN-Ubereinkommens aus,
wonach die Amtstrégerdefinition samtliche Personen erfasst, die im Bereich der
Gesetzgebung, Exekutive, Verwaltung oder Justiz tétig sind. Dies konnte dafUr sprechen, dass
hier zwingend eine schematische Gleichstellung von Amtstragern und Mandatstrégern zu
erfolgen hat. Dennoch wird man auch hier vertreten konnen, dass die zu treffende nationale
Regelung nicht notwendiger Weise eine umféngliche und schematische Gleichstellung dieser
beiden Personengruppen vorzusehen hat, wenn jedenfalls der ratio legis des Ubereinkommens
nachgekommen wird, die eine effektive Bekampfung der Korruption auch im
parlam%\tarischen Bereich — unter Berticksichtigung der hier bestehenden Besonderheiten —
fordert.

b) Gegen eine Gleichstellung von Amtstréagern und Abgeordneten spricht insbesondere die
sichaus Art. 38 | 2 GG ergebende verfassungsrechtliche Stellung der Abgeordneten. Hiernach
sind jedenfalls die Bundestagsabgeordneten , Vertreter des ganzen Volkes*.*® Sie sind ,an
Auftrage und Weisungen nicht gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen®.® Aus dieser
Vorschrift ergibt sich der verfassungsrechtlich anerkannte Grundsatz des , freien Mandats®,
welches dem Abgeordneten Weisungsfreitheit und Unabhéngigkeit garantiert und ihn vor
jeglichen Versuchen der Fremdbestimmung schitzen will. Zwar gilt Art. 38 | 2 GG
ausdricklich nur far Bundestagsabgeordnete, die meisten Landesverfassungen enthalten
jedoch vergleichbare Vorschriften. Insoweit wird man Art. 38 | 2 GG zu den Grundnormen
der parlamentarischen Demokratie zu zdhlen haben mit der Folge, dass die sich hier
wiederfindenden Regelungen auch auf andere Volksvertretungen, insbesondere auch auf
kommunal e Parlamente, Ubertragbar sind.

" S0 auch Mohrenschlager, Festschrift Weber 2004, S. 217 (231).

8 S0 auch Mohrenschlager, Festschrift Weber 2004, S. 217 (231).

9 Grundlegend hierzu BVerfGE 112, 118 (134); BVerfGE 118, 277 (324 ff.).

% Grundlegend hierzu BVerfGE 40, 296 (314, 316); BVerfGE 76, 256 (341); BVerfGE 118, 277 (324).



c) Im Einzelnen ergeben sich im Hinblick auf den Status und die Aufgaben von Amtstragern
und Mandatstragern folgende gravierende Unterschiede:

— Wahrend das Beamtenverhdltnis — als Idealtypus des Amtswaltertums — gekennzeichnet ist
durch die Begrindung enes meist lebenszeitlichen offentlichen Dienst- und
Treueverhdtnisses, ist das Abgeordnetenverhdltnis ideatypisch auf Zeit angelegt und
begrindet — unter Ruckgriff auf Art. 38 | GG — ein solches Dienst- und Treueverhdltnis
gerade nicht. Wahrend die Mandatstrager (hier stellvertretend: die Bundestagsabgeordneten,
Art. 38 1 2 GG) as Vertreter des ganzen Volkes an Auftrage und Weisungen nicht gebunden
und nur ihrem Gewissen unterworfen sind, schuldet der Beamte (aul3er in denjenigen Féllen,
in denen kraft Gesetz eine Weisungsfreiheit besteht) Treue und Gehorsam und hat die von
seinem V orgesetzten getroffenen Anweisungen zu befolgen (= Weisungsgebundenheit).

— Mandatstrdger haben zwar (so Art. 38 | 2 GG) as ,Vertreter des ganzen Volkes' den
Auftrag, sich bel ihrer Entscheidung am Gemeinwohl zu orientieren. Dies schlief3t aber nicht
aus (und soll es auch nicht ausschlief3en), dass sie (so zumindest bei den Bundestags- und
L andtagsabgeordneten) insbesondere auch die Interessen ihres Wahlkreises vertreten. In
gleicher Weise ist es zulassig, dass Mandatstrager Partikularinteressen derjenigen
Interessengruppen vertreten, aus denen sich ihre Wahlerschicht hauptsachlich zusammensetzt.
Insoweit ist eine gewisse Form von Lobbyismus durchaus erwiinscht.® Gerade durch die
unterschiedliche politische Zusammensetzung der Parlamente, die auch unterschiedliche
Interessengruppen vertreten, wird ein reprasentativer Querschnitt der Gesamtinteressen der
Bevolkerung hergestellt und garantiert. Dies unterscheidet den Mandatstrdger vom
Amtstrager, der sein Amt in aller Regel aleine austibt und bel Vollzug der Gesetze stets
Einzelfallentscheidungen zu treffen hat, die nicht erst mit Entscheidungen anderer Amtstrager
einen reprasentativen Querschnitt fir den jewells betreffenden Fall ergeben.

— Insofern unterscheiden sich auch die Arbeitsweisen von Amtstragern und Mandatstrégern
grundsétzlich. Die Mandatstréager mussen zur Erfullung ihrer Aufgaben den Dialog mit
anderen Mandatstragern, Politikern der eigenen aber auch fremder Parteien, vor allem aber
auch der Interessensgruppen und Einzelpersonen in ihrem Wahlkreis suchen.®® Dieses
Vorgehen ist fir den Amtstrager, insbesondere demjenigen, der in der Leistungsverwaltung
tétig ist, gerade untersagt. Auch umgekehrt ist es gerade ein Recht des Burgers, in seinem
Wahlkreis Einfluss auf ,,seinen” Abgeordneten zu nehmen, um zu versuchen, seine Anliegen
und Interessen durchzusetzen. Insoweit sind auch Einladungen zu Vereinssitzungen oder
offentlichen Veranstaltungen moglich und erwiinscht. Gegentiber einem Amtstréger, der dem
Betroffenen gegentiber eine Entscheidung zu treffen hat (Erlass eines Leistungsbescheides,
Untersagungsverfligung etc.) ist eine solche Einflussnahme hingegen unzuldssig.

— Beamte werden regelmaldig durch einen offentlich-rechtlichen Hoheitsakt in ein zumeist
lebenslanges Beamtenverhdltnis berufen. Die sonstigen Beschéftigten des offentlichen
Dienstes werden auf der Grundlage eines Arbeitsvertrages tétig, wobe beide
Personengruppen bei ihrer Tétigkeit in ein Dienst- und Treueverhdltnis eingebunden sind. Die
Téatigkeit eines Mandatstrégers wird hingegen gepragt durch das ,, freie Mandat“, welches ihm
durch den Willen des Volkes mittels Wahlen auf Zeit Gbertragen wird.

— Der Mandatstradger ist grundsétzlich berechtigt, finanzielle Zuwendungen von auf3en
entgegenzunehmen, wenn hierfir bestimmte Spielregeln eingehalten werden. Dies ergibt sich
schon auf Grund der Tatsache, dass die Entgegennahme von Parteispenden grundsétzlich
zulassig (und erwiinscht) ist.>® Ein Amtstrager hingegen ist in aler Regel® nicht berechtigt,

L v/gl. hierzu Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (374 f.); Zieschang, NJW 1999, 105 (107).

*2\/gl. hierzu Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (375).

3 BVerfGE 8, 51 (68); BVerfGE 20, 56 (102); BVerfGE 52, 63 (89); BVerfGE 85, 264 (287 ff.).

* Vgl. hierzu aber die seit geraumer Zeit diskutierte Problematik der Einwerbung von Drittmitteln im
Hochschulbereich durch verbeamtete Professoren. Diese Drittmitteleinwerbung, die teilweise nach Landesrecht
sogar zu den Pflichtaufgaben des Hochschullehrers gehort, ist nach BGHSt 47, 295 jedenfalls dann (aber auch
nur soweit) zuléssig, als das hierfiir vorgesehene Verfahren eingehalten wurde.



Spenden fir die Behorde oder die offentlich-rechtliche Ingtitution, in der er tétig ist,
entgegenzunehmen. Denn der Charakter des offentlichen Dienstes duldet es nicht, dass den
dort beschéftigten Amtstrdgern besondere Vortelle aus dem Anlass ihrer Amtstétigkeit
zuflief3en.

— Der Mandatstréager ist grundsétzlich berechtigt, eine Nebentétigkeit auszulben und
hierdurch finanzielle Zuwendungen zu erhalten.® Schon von daher kommt es bei ihm
notwendigerweise zu einer gewissen Verknipfung zwischen Mandatsausiibung und
(sonstiger) Berufstétigkeit. Dies wird besonders deutlich, wenn man die Personengruppe der
kommunalen Mandatstrager betrachtet, beli denen die Mandatsausiibung zumeist ehrenamtlich
neben der eigentlichen Berufstétigkeit ausgelibt wird, ist aber auch bel den Mitgliedern der
anderen Vertretungskorperschaften (Bundestag, Landtage, Europaisches Parlament) zu
beachten.

— Zu den wesentlichen Aufgaben des Amtstrégers zahlt der Vollzug von Gesetzen oder die
Aufrechterhaltung der offentlichen Daseinsvorsorge, wéahrend die Mandatstrager in aller
Regel rechtssetzend tétig werden, d.h. im politischen System gestaltend tétig sind, indem sie
Impulse aus gesellschaftlichen Verdnderungen aufnehmen und hierfiir Losungen erarbeiten
oder aber indem sie auf der Grundlage ihrer personlichen politischen Uberzeugung selbst
Veranderungen anstreben.*

— Der Amtstréger unterliegt bel der Anwendung von Gesetzen einer strikten Gesetzesbindung.
Er hat grundsétzlich nur im Rahmen dieser Gesetze einen gewissen Entscheidungsspielraum,
muss seine Entscheidungen frei von politischem und medialem Druck und auch frei von
Einflussnahmen Dritter und von privaten Verpflichtungen, insbesondere aber auch frei von
finanziellen Erwagungen treffen. Der Mandatstréger hingegen unterliegt einer solchen strikten
Gesetzesbindung gerade nicht. So sind die Bundestagsabgeordneten, wie bereits mehrfach
betont, auf der Grundlage des Art. 38 | 2 GG an Auftrédge und Weisungen gerade nicht
gebunden und nur ihrem Gewissen unterworfen. Bei den von ihnen zu treffenden
Entscheidungen spielen vielmehr oft politische Gesichtspunkte eine wesentliche Rolle, wobel
die Mandatstrager zur Interessenvertretung ausdriicklich berechtigt sind.

— Die strenge Gesetzesbindung und die Pflicht zur Unparteilichkeit macht die Tétigkeit des
Amtstragers (oder Richters) durch jeden anderen Amtstréger (oder Richter) , ersetzbar”. Diese
Austauschbarkeit des Amtstragers kommt gerade auch im Begriff des ,Amtes* zum
Ausdruck, welches unabhéngig vom jeweiligen Amtstréger ausgefilllt werden muss und eine
eigene ldentitét aufweist. So existieren fur Amtsgeschéfte auch regelméaldig Vertretungsregeln,
da davon ausgegangen werden kann und muss, dass jeder Amtstrager beim Vollzug der
Gesetze die gleichen Mal3stdbe anzulegen hat und daher — bis auf die wenigen Féle eines
weiten Ermessensspielraumes — im Hinblick auf die zu treffende Einzelfallregelung auch zu
denselben Entscheidungen gelangen wird. Eben diese Austauschbarkeit ist dem politischen
Mandat fremd. So kann sich ein Mandatstrager auch nicht bei der Wahrnehmung seines
Mandats vertreten lassen. Es gilt hier der Grundsatz der Hochstpersonlichkeit, der einer
Austauschbarkeit gerade entgegensteht.

— Im Gegensatz zu den Amtstragern, die zumeist auch auf Grund ihres Beamtenstatus ihren
Beruf dauerhaft ausiiben und nicht auf eine (Wieder-)Wahl angewiesen sind, steht der
Mandatstrager stets im Blickfeld politischer Interessen. Dies|asst es jedoch als moglich, wenn
nicht gar als wahrscheinlich erscheinen, dass Strafanzeigen und Ermittlungsverfahren auch zu
politischen Zwecken missbraucht werden kénnen. Ein Mandatstrager, der kurz vor der Wahl
mit dem Vorwurf korrupten Verhatens konfrontiert und gegen den ein Ermittlungsverfahren
durchgefuhrt wird, wird es ungleich schwerer haben, bel der Wahl Erfolg zu haben, as ein
Kandidat, der sich einem solchen Vorwurf nicht ausgesetzt sieht. Da zur Aufnahme eines
Ermittlungsverfahrens bereits ein Anfangsverdacht ausreicht, der bei einer sehr weitgehenden
Strafvorschrift schnell konstruiert werden kann, besteht die Gefahr, dass Strafverfahren

*® BVerfGE 40, 296 (318 f.); BVerfGE 118, 277 (323).
% \/gl. hierzu auch Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367.



insbesondere von politischen Gegnern in Wahlkampfzeiten zu politischen Zwecken
instrumentalisiert werden. Diese Gefahr besteht bei Amtstragern in weit geringerem Umfang.
— Der Amitstréger tragt fur die Rechtméaliigkeit der Diensthandlung die volle personliche
Verantwortung, die durch umfassende gesetzliche Regelungen strafrechtlich (88 331 ff.
StGB), disziplinarrechtlich (8 77 1, 111 BBG in Verbindung mit dem Bundesdisziplinargesetz
sowie durch entsprechende landesrechtliche Regelungen) und haftungsrechtlich (8 48
BeamtStG, § 75 BBG u.a.) abgesichert ist. Vergleichbare Regelungen und Pflichten sind den
Mandatstragern fremd. Die wenigen normierten und sanktionsbewehrten Pflichten (vgl. 8
108e SIGB, §§ 44a, 44b AbgG, Verhaltensregeln der Mitglieder des deutschen Bundestages®)
betreffen in der Regel nur die Pflicht zur Wahrnehmung des Mandats, die Tellnahme an
Sitzungen, die Pflicht zur Anzeige von Nebentétigkeiten, gewisse V erschwiegenheitspflichten
und die Pflicht zur Wahrung der Ordnung im Deutschen Bundestag. Diese Regelungen sind
aber mit dem klassischen Disziplinarrecht der Beamten nicht zu vergleichen.®® Zwar kénnte
der Gesetzgeber durchaus entsprechend strengere Regelungen fur die Mandatstréger
einfuhren, die Tatsache, dass dies jedoch bisher nicht geschehen ist, zeigt nachdriicklich, dass
jedenfalls derzeit von einem unterschiedlichen Pflichtenkreis ausgegangen wurde. Aus den
zuvor genannten Grinden wird jedoch auch deutlich, dass diese unterschiedlichen
Regelungen auch sachlich begriindet werden kénnen.

d) Die genannten Unterschiede gelten regelmaidig fur séamtliche Mandatstréger, gleichgliltig
ob es sich um Abgeordnete des Européi schen Parlaments, des Bundestages, der Landtage oder
um Mandatstréger in den Gemeinden oder Gemeindeverbanden handelt. Auch gilt der (fir
Bundestagsabgeordnete in Art. 38 | 2 GG normierte) Grundsatz des ,frelen Mandats® as
wesentliches Element unserer reprasentativen Demokratie nach der hier vertretenen Ansicht
fur sdmtliche Mandatstréger, unabhangig davon, ob es sich um Bundes- oder
Landtagsabgeordnete oder kommunale Mandatstrager handelt.® Dennoch sind im Einzelnen
Unterschiede auszumachen. Als wesentlicher Unterschied ist zu nennen, dass es sich bel den
kommunalen Mandatstrégern regelméaitig um ehrenamtlich tétige Personen handeln wird, die
neben der Mandatstétigkeit anderweitig berufstétig sind, die aso ihren Lebensunterhalt nicht
ausschliefdlich durch Einkinfte, die aus ihrem Mandat flief3en, bestreiten konnen. Als weiterer
Unterschied sind die ,ortliche Nahe® und die sich dadurch ergebenden besonderen
Konfliktlagen zu nennen. So wird sich ein kommunaler Abgeordneter, der im Rahmen seiner
Tatigkeit eher mit lokalen Projekten zu tun haben wird, ganz anderen Situationen,
Ansprichen und Forderungen ausgesetzt sehen als ein Bundestagsabgeordneter oder gar ein
Abgeordneter des Européischen Parlaments. Die Unterschiede zwischen den verschiedenen
Gruppen der Mandatstrager sind zwar im Einzelnen zu beachten, sie erscheinen allerdings
nicht als derart gravierend, dass von einem grundsétzlich unterschiedlichen Kreis von Rechten
und Pflichten ausgegangen werden muss.

VII. Detailprobleme der Ausgestaltung der Norm

Da sdmtliche Gesetzentwirfe die unterschiedliche Funktion von Amtstrégern und
Mandatstragern bereits dadurch berlicksichtigen, dass sie mit § 108e StGB ene
Sonderregelung fir Mandatstrager aufl3erhalb der 88 331 ff. StGB schaffen wollen, ist
nunmehr im Einzelnen zu betrachten, wie diese Vorschrift auszugestalten ist. Dabei sind die
jeweils unterschiedlichen Formulierungen in den jeweiligen Gesetzentwirfen einander
gegeniiberzustellen, ihre Unterschiede herauszuarbeiten und zu bewerten.

> Vgl. zu diesen Verhatensregeln ausfilhrlich Herbertz, Verhatensregeln fir die Mitglieder des Deutschen
Bundestages, Diss. Jena 1998.

8 \/gl. hierzu auch BVerfGE 118, 277 (375f.).

% Anders wohl Schnell, ZRP 2011, 4 (5).



1. Der erfasste Personenkreis

Einig ist man sich dartiber, dass durch den Tatbestand der Abgeordnetenbestechung nicht nur
die Strafbarkeit der Abgeordneten des Deutschen Bundestages, sondern dariiber hinaus auch
noch die weiteren Gesetzgebungskorperschaften — und zwar sowohl nationale als auch
internationale — erfasst werden sollen. Dies entspricht auch den internationalen Vorgaben, die
durchweg auch die Einbeziehung von Mitgliedern des Européischen Parlaments, von
auslandischen Amtstréagern sowie von Mitgliedern parlamentarischer Versammlungen von
internationalen Organisationen (z.B. der NATO) fordern. Da ferner der Grundsatz des ,, freien
Mandats®, geregelt in Art. 38 | 2 GG, zu den Grundnormen der parlamentarischen
Demokratie zu zéhlen ist, hat dies zur Folge, dass die sich hier wiederfindenden Regelungen
auch auf andere Volksvertretungen, insbesondere auch auf kommunale Parlamente,
Ubertragbar sind. Von daher rechtfertigt sich eine Gleichbehandlung der Abgeordneten des
Deutschen Bundestages, der Landtage und der kommunalen V ertretungskorperschaften. Der
Straftatbestand der Abgeordnetenbestechung hat somit als Téterkreis jedenfals die
.Mitglieder ener Volksvertretung des Bundes, der Léander, Gemeinden oder
Gemeindeverbande” zu nennen. Dartber hinaus sind — und dies sehen auch samtliche
Gesetzentwiirfe vor — die Mitglieder eines Gesetzgebungsorgans eines auslandischen Staates,
des Europédischen Parlaments oder einer parlamentarischen Versammlung einer sonstigen
internationalen  Organisation mit einzubeziehen. Die zusédtzliche Aufnahme der
parlamentarischen Versammlungen , supranationaler” Organisationen — wie im Entwurf der
Fraktion der LINKEN vorgesehen — erscheint hingegen als Uberflissige Doppelung. Auch
scheint eine ausdriickliche Beschrankung auf solche internationalen Organisationen, in denen
die Bundesrepublik Deutschland Mitglied ist — wie ebenfalls im Gesetzentwurf der Fraktion
der LINKEN vorgesehen — nicht erforderlich.

2. Die betroffenen Tatigkeiten

Der bisherige § 108e StGB beschrankt sich auf den Kauf oder Verkauf einer Stimme fir eine
Wahl oder Abstimmung in einem der genannten Gremien. Sieht man as Rechtsgut der
Abgeordnetenbestechung das ,Offentliche Interesse an der Integrité parlamentarischer
Prozesse und der Unabhangigkeit der Mandatsausiibung“ an — mit der Folge, dass gerade die
freile Willensbildung und -betétigung in den Parlamenten vor illegitimer Einflussnahme
geschiitzt werden soll — % dann ist eine Beschrankung auf den Kauf oder Verkauf einer
Stimme fur eine Wahl oder Abstimmung in einem der genannten Gremien bedenklich.

Im Verhdltnis hierzu sind die internationalen  Vorgaben  welter:  Das
Strafrechtsiibereinkommen des Europarates Uber Korruption (Art. 2, 3) kntpft schlicht daran
an, dass der Mandatstrager ,,bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben eine Handlung vornimmt
oder unterldsst. Dagegen knipft das UN-Ubereinkommen gegen Korruption (Art. 15, 16)
daran an, dass der Mandatstrager ,in Ausiibung seiner Dienstpflichten® eine Handlung
vornimmt oder unterlasst, wobei das Anknipfen an eine Dienstpflicht daher rihrt, dass die
Vorschriften an sich auf Amtstréager zugeschnitten sind, die Mandatstréager diesen jedoch
ausdrticklich gleichgestellt werden.

Samtliche der zu beurteilenden Gesetzentwirfe gehen von einer Erweiterung der zu
erfassenden Handlungen aus und knupfen — mit unterschiedlichen Formulierungen — an
samtliche Handlungen oder Unterlassungen an, die der Mandatstréger ,,in Wahrnehmung
seines Mandats* vollzieht.

% vgl. zum Rechtsgut des § 108e StGB Epp (Fn. 11), S. 159 ff.; Lackner/Kuhl (Fn. 7), § 108e Rn. 1; LK-
Baur/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 1; MiKo-Mller (Fn. 7), 8 108e Rn. 1; Schaller (Fn. 17), S. 25 ff.; Schmitz,
Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (371); Schonke/Schroder-Eser (Fn. 7), § 108e Rn. 1; SK-Rudolphi (Fn. 7), §
108e Rn. 6.



So sieht der Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ausdriicklich vor, dass
alle Handlungen erfasst werden sollen, die der Mandatstrager ,,in Austibung seines Mandats®
vornimmt.

Der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE sieht ebenfalls ausdricklich (nur) eine
Beschrankung auf eine Handlung oder Unterlassung vor, , die im Zusammenhang mit der
Austibung seines Mandats steht”.

Nach dem Gesetzentwurf der Fraktion der SPD soll an Handlungen oder Unterlassungen
angeknupft werden, die der Mandatstrager ,bel der Wahrnehmung seines Mandats*
vornimmt, fordert dann aber noch einschrankend, dass die Handlung ,,im Auftrag oder auf
Weisung“ vorgenommen wird (zu letzterer Voraussetzung wird spéter noch im Rahmen der
Unrechtsvereinbarung eingegangen).

Die Erstreckung auf séamtliche Handlungen und Unterlassungen eines Mandatstragers, die ,,im
Zusammenhang mit der Austibung seines Mandats‘ stehen oder die dieser ,,bei Wahrnehmung
seines Mandats® vollzieht, gehen Uber das Verhalten des Mandatstragers im Plenum und in
den Ausschussen der Volksvertretung weit hinaus. So ware mit dieser weiten Formulierung
jedenfalls auch das Verhalten in Fraktionen und Arbeitskreisen der Volksvertretung erfasst.
Dies wird deswegen (und zu Recht) gefordert, weil man davon ausgehen kann, dass eben
nicht nur im Plenum und in den Ausschiissen, sondern gerade auch in den Arbeitskreisen und
Fraktionen die , eigentliche Meinungsbildung® erfolgt und die wesentlichen Entscheidungen
dort nicht nur vorbereitet, sondern jedenfalls auch faktisch getroffen werden. Will man als
Aulenstehender also Einfluss auf eine Entscheidung des Parlaments nehmen, ist es oft
effektiver, Uber den (,bestochenen*) Mandatstréger Einfluss auf den federflhrenden
Ausschuss oder die federfihrend zustdndige Arbeitsgruppe zu nehmen, well deren
Entscheidung oftmals die weiteren Gremien passieren wird. Auch wird es sich anbieten, auf
den jeweiligen Berichterstatter einzuwirken, weil dieser oftmals meinungsbildend innerhalb
der Fraktion fungiert.®*

Dariiber hinaus stehen aber auch Tétigkeiten in anderen Gremien, die mit dem Mandat
verbunden sind, in diesem Zusammenhang, z.B. die Tétigkeit in der Bundesversammlung, im
Vermittlungsausschuss, dem Gemeinsamen Ausschuss oder dem Richterwahlausschuss.®

Wird die Strafbarkeit nicht auf das Verhalten des Mandatstrégers bei Wahlen oder
Abstimmungen (sei esin den Volksvertretungen selbst oder in den Fraktionen) beschrénkt, so
fallen sdmtliche Tétigkeiten, die im Zusammenhang mit der Auslibung seines Mandats stehen,
unter die Strafnorm. Als Beispiele sind hier zu nennen: die unzuldssige Beeinflussung des
Rederechts, des Rechts auf Antragstellung, des Rechts, Anfragen zu formulieren, die
Weitergabe von Insiderinformationen an AulRenstehende (z.B. aus nichtoffentlichen
Sitzungen)®® und sonstige Einflussnahme im Gesetzgebungsverfahren (z.B. die Vereinbarung,
einen bestimmten Gesetzesvorschlag nicht in die Beratungen der Fraktion einzubringen).

Dartiber hinaus ist es nun aber fraglich, inwieweit auch Tétigkeiten ,aul3erhalb” des
Parlaments, die aber im Zusammenhang mit der Ausiibung des Mandates stehen, erfasst sein
sollen. So kann der Mandatstrager z.B. durch offentliche Meinungsauf3erungen politische
Entscheidungen in seinem Wahlkreis beeinflussen. Auch kann er Verwaltungsablaufe, bel
denen die Verwatung einen Ermessensspielraum besitzt, in die eine oder andere Richtung
beeinflussen, wenn er sich in den entsprechenden Gremien fir einen bestimmten Standpunkt

¢ \/gl. hierzu auch Diirr, ZRP 1979, 264.
%2 schnell, ZRP 2011, 4; hierzu auch BT-Drucks. 17/8613, S. 4.
% Hierzu Barton, NJW 1994, 1100; Epp (Fn. 11), S. 279.



einsetzt. Schliefdlich kann der Mandatstréger die ihm durch seine Stellung verliehene Autoritét
in den Gremien seiner Partei, insbesondere bei Parteitagsbeschliissen, einsetzen.®

Geht man davon aus, dass die von der Stimmabgabe im Parlament unabhéngigen und
aulRerhalb der parlamentarischen Gremien vorgenommenen Téatigkeiten in gleicher Weise wie
bei der Stimmabgabe ein Handeln des Volksvertreters verlangen, das sich auf der Grundlage
einer freien Gewissensentscheidung und unabhangig von illegitimer Einflussnahme vollzieht
und insoweit nicht von sachfremden Erwédgungen Uberlagert werden darf, so spricht einiges
daftr, auch diese Téatigkeiten mit einzubeziehen® Dem lasst sich alerdings
entgegengehalten, dass der Tatbestand dann viel zu unbestimmt wiirde.®® Denn abzugrenzen
wéren diese Verhaltensweisen dann von solchen, die nicht im Zusammenhang mit
parlamentarischer Arbeit stehen, wie z.B. Nebentdtigkeiten. Gerade dann, wenn der
Mandatstréger neben seinem Mandat auch noch einer Berufstétigkeit nachgeht (was bel den
kommunalen Mandatstrégern die Regel ist, aber auch bei den Bundes- und
Landtagsabgeordneten zuléssig ist), werden sich Berufstétigkeit und Mandat oftmals nicht
sauber trennen lassen. Insbesondere problematisch erscheint hier auch die sonstige politische
Einflussnahme z.B. im Wahlkreis oder bel Parteitagen, weil sich auch hier nicht sauber
trennen 1&sst, ob und inwieweit der Mandatstréger gerade im Hinblick auf die Wahrnehmung
seines Mandates handelt. Diese Abgrenzungsschwierigkeiten rechtfertigen es aber nicht, auf
die — aus den geschilderten Griinden erforderliche — Ausweitung zu verzichten. Dabei wird
alerdings bel Verhatensweisen des Mandatstragers aul3erhalb der V ertretungskorperschaft,
der er angehort, eine aulRerst restriktive Auslegung geboten sein.

Fraglich ist insoweit, welche konkrete Formulierung gewahlt werden soll bzw. ob die
angebotenen Formulierungen zu unterschiedlichen Ergebnissen fihren wirden. Dabel ist
festzuhalten, dass der Begriff ,im Zusammenhang mit der Ausiibung seines Mandat“®” — wie
im Entwurf der Fraktion der LINKEN vorgesehen — weiter gefasst werden konnte als die
Begriffe ,bei Wahrnehmung seines Mandats® oder ,,in Austibung seines Mandats‘ und daher
Missverstandnisse vorprogrammiert wéaren. So wurde z.B. die Formulierung ,im
Zusammenhang mit seinem Amt“ im Rahmen der Diskussion Uber die Neugestaltung der
allgemeinen Korruptionsdelikte diskutiert und sollte hier gerade zu einer sehr weiten
Auslegung fihren®® Wenn ein Parlamentarier z.B. kraft seiner Autoritdt as
Bundestagsabgeordneter (im Interesse seines , Auftraggebers®) die Willensbildung innerhalb
seiner Partei im Hinblick auf einen Parteitagsbeschluss beeinflusst, dann vollzieht er diese
Téatigkeit sicherlich nicht mehr ,bei Wahrnehmung seines Mandats‘. Dagegen kdnnte man
durchaus vertreten, dass seine Beeinflussung ,,im Zusammenhang® mit seiner Téatigkeit als
Mandatstréger vorgenommen (und vor alem: wirksam) wurde. Will man diese
Verhaltensweisen vom Tatbestand der Abgeordnetenbestechung nicht erfasst sehen, was sich
im Hinblick auf die gerade erwdhnte Notwendigkeit einer restriktiven Erfassung von
Verhaltensweisen aul’erhalb der Vertretungskorperschaft, welcher der Mandatstrager

% \Vgl. hierzu auch BT-Drucks. 17/8613, S. 4.

% vgl. zu dieser Argumentation van Aaken, ZadRV 2005, 407 (425 f.); v.Arnim, NVwZ 2006, 249 (252); ders.,
DOV 2007, 897 (906); Bannenberg (Fn. 9), S. 13; Landfried (Fn. 9), S. 334, 351 f.; Saliger/Sinner, NJW 2005,
1073 (1076); Schaupensteiner, Kriminalistik 1994, 514 (523); Sein (Fn. 9), S. 619 660; Uberhofen (Fn. 9), S.
189, 195; Weigend, Festschrift Jakobs 2007, S. 747 (753); Wolf, ZParl 2008, 493 (495); vgl. auch BT-Drucks.
16/6726 und 17/5933 (Gesetzentwiirfe der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN).

% Epp (Fn. 11), S. 280 ff.; Schliichter, Festschrift Geerds 1995, S. 713 (728); in dieser Richtung auch Peek,
ZStW 120 (2008), 785 (825), der lediglich den ,,Kern parlamentarischer Arbeit* im Plenum, den Ausschiissen,
den Fraktionen und Arbeitskreisen erfassen mochte; vgl. ferner Geerds, JR 1996, 309 (312); Schaller (Fn. 17), S.
106 f.; Schnell, ZRP 2011, 4 (7).

" In diese Richtung gehen die Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE vom 25. April 2008 (BT-Drucks.
16/8979) und vom 21. April 2010 (BT-Drucks. 17/1412).

% BT-Drucks. 13/6424, S. 8.



angehort, anbietet, so eignet sich hierbel die Formulierung ,bei Wahrnehmung seines
Mandats‘ am besten.

Insoweit sind durch diesen Begriff samtliche Tétigkeiten erfasst, die im Rahmen der
parlamentarischen Arbeit im Plenum, den Ausschiissen, aber auch den Arbeitskreisen und
Fraktionen vorgenommen werden. Dartber hinaus sind Tétigkeiten erfasst, die der
Mandatstrager gerade in seiner Eigenschaft als Mandatstréger wahrnimmt, also z.B. in der
Bundesversammlung, im Vermittlungsausschuss, dem Gemeinsamen Ausschuss oder dem
Richterwahlausschuss. Auch Tétigkeiten aulRerhalb des parlamentarischen Gremiums kdnnen
im Ausnahmefall erfasst sein, wenn diese gerade Ausfluss seiner Mandatstétigkeit sind. Nicht
erfasst sind hingegen Verhaltensweisen, die der Mandatstréger as Mitglied enes
parteiinternen Gremiums (z.B. im Rahmen von Parteitagsbeschlissen) oder im Rahmen seiner
(zulassigen) Nebentatigkeit vollzieht. Auch dann, wenn er lediglich seine , Autoritét® als
Mandatstrager dazu einsetzt, Verwatungsabldufe in seinem Wahlkreis zu beeinflussen,
handelt er nicht mehr , bei Wahrnehmung seines Mandats*.*® Anders kann dies allerdings zu
beurteilen sein, wenn er z.B. gerade in seiner Eigenschaft als Abgeordneter seines
Wahlkreises zusammen mit anderen Wahlkreisabgeordneten anderer Parteien zu einer
kommunalen Veranstaltung eingeladen wird.

3. Der Vorteilsbegriff — Beschrankung auf den ,, ungerechtfertigten Vorteil”

a) Wie schon bei den allgemeinen Korruptionsstraftaten der 88 331 ff. StGB, so stellt sich
auch im Rahmen des 8§ 108e StGB der ,Vorteilsbegriff as einer der am meisten
problemati schen Punkte heraus.

Grundsétzlich versteht man (zumindest im Rahmen der allgemeinen Bestechungsdelikte der
88 331 ff. StGB) unter einem Vortel jede Leistung, die den Empfénger materiell oder
immateriell in seiner wirtschaftlichen, rechtlichen oder personlichen Lage besser stellt und auf
die er keinen rechtlich begriindeten Anspruch hat.”® Dabei kommt es regelméRig auf den Wert
der Zuwendung nicht an. Weder die 8§ 331 ff. StGB noch die Entwirfe zu § 108e StGB
sehen ene ausdrickliche Geringflgigkeitsgrenze vor. Dennoch fihrt die Gewdahrung
»Sozialadaquater oder , geringfligiger” Vorteile in der Rechtspraxis bei den 88§ 331 ff. StGB
regelmallig zu einem Ausschluss der Strafbarkeit, wobel es umstritten ist, ob diese
Straflosigkeit bereits am Vorteilsbegriff ansetzt oder an anderen Elementen der Strafbarkeit
(z.B. an der Unrechtsvereinbarung) ankniipft.

Im vorliegenden Zusammenhang lasst sich als Erstes festhalten, dass es sich — in
Ubereinstimmung mit allen drei Entwirfen — auch im Rahmen des § 108e StGB nicht
anbietet, starre Wertgrenzen einer , Geringflgigkeit“ einzufiigen bzw., wie dies in anderen
Tatbestdnden, die aber eine ganz andere Schutzrichtung aufweisen, der Fall ist, die
»Geringwertigkeit® as (negatives) Tatbestandsmerkmal in den Tatbestand mit aufzunehmen.
Gegen starre Wertgrenzen spricht, dass diese einerseits nur fir materielle Vorteile gelten
konnen, andererseits aber eine akzeptable HOhe im Hinblick auf die unterschiedlichen
wirtschaftlichen Verhaltnisse der Beteligten kaum festgelegt werden kann. Im Wesentlichen
geht es darum, dass der Mandatstréger durch die Gewahrung des Vorteils nicht in unlauterer
Weise in seinen Entscheidungen beeinflusst werden soll. Dies an feste Wertgrenzen zu
koppeln erscheint dabei nicht sinnvoll, da finanzielle ,Anreize’ sich bel einzelnen Personen
stets unterschiedlich auswirken. Zudem wirde sich das Problem der Anpassung der
Wertgrenzen an die allgemeine Preisentwicklung stellen. So muisste das Gesetz in
regelmaligen Zeitabsténden angepasst werden, um den wirtschaftlichen Verhatnissen noch

% BT-Drucks. 17/8613, S. 4.
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zu entsprechen. Aus diesen Griinden hat der Gesetzgeber auch bisher durchweg auf die
Nennung solcher Wertgrenzen im Strafgesetzbuch verzichtet.

Auch die Aufnahme des normativen Tatbestandsmerkmals der ,, Geringfligigkeit* bietet sich
nicht an (,einen nicht geringfigigen Vortell dafir anbietet oder gewahrt..."). So ist es
anerkannt, dass es bei denjenigen Strafvorschriften, die das Merkmal der ,, Geringwertigkeit*
oder , Geringfugigkeit” derzeit verwenden (vgl. u.a. 88 243 Il, 248a StGB) oder andererseits
auf einen ,, bedeutenden Schaden* abstellen (vgl. u.a. 88 69 Il Nr. 3, 125a Nr. 4, 142 1V, 263
[11'5,305al Nr. 1, 306f Nr. 2, 307 1, I1, 308 I, 309 VI, 311 | 2, 315al, 315b I, 315c | StGB)
sich durch die Rechtsprechung feste Wertgrenzen entwickelt haben, um eine gewisse
Rechtssicherheit zu gewahrleisten. Dabel geht es alerdings regelméldig um konkret zu
beziffernde , Schaden”, was im Rahmen der Bestechungsdelikte nicht der Fall ist. Hier gilt,
dass die Hohe des gewdahrten Vorteils auf jeden Betroffenen unterschiedlich ,, wirkt* und es
letztlich darauf ankommt, ob er sich durch die Gewahrung eines Vorteils beeinflussen |&sst.
Auch ist es gerade im Bereich der Abgeordnetenbestechung sinnvoll, mit klar umrissenen
Tatbestdnden zu arbeiten, um in diesem Bereich eine gewisse Rechtssicherheit zu schaffen.
Zwar wird auf die Verwendung normativer Tatbestandsmerkmale auch hier nicht verzichtet
werden konnen, sie sind jedoch, soweit moglich, zu vermeiden. Denn durch die Verwendung
normativer Tatbestandsmerkmale (wie z.B. de ,Geringflgigket®) wird den
Strafverfolgungsbehdrden im Hinblick auf die Frage, ob ein Anfangsverdacht vorliegt und
daher ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist, ein bestimmter Ermessensspielraum gewahrt,
der in diesen politisch hoch sensiblen Bereichen, insbesondere in Wahlkampfzeiten, leicht
dazu missbraucht werden kann, zu politischen Zwecken eingesetzt zu werden.

b) Weder das Strafrechtslibereinkommen des Europarates tber Korruption (Art. 2, 3) noch das
UN-Ubereinkommen gegen Korruption (Art. 15, 16) verlangen, dass jeder Vorteil, den ein
Amts- oder Mandatstrager erlangt, strafrechtlich relevant sein soll. Beide Ubereinkommen
sprechen vielmehr lediglich von dem Verbot, ,ungerechtfertigte Vortelle® zu fordern,
anzunehmen, zu gewéhren etc.

c) Die Berticksichtigung lediglich ,, ungerechtfertigter” Vortelle kann auf mehrerlei Arten in
das Gesetz mit aufgenommen werden. So kann — und dies wéare dann eine Frage der
Konkretisierung durch die Rechtsprechung — schon der im Gesetz aufgenommene Begriff des
Vorteils selbst restriktiv interpretiert und unter Beachtung sozialadadquater Verhaltensweisen
bereits begrifflich so ausgelegt werden, dass Vorteile nicht hierunter fallen, die sich
vollstandig im Rahmen der gesellschaftlich gewachsenen und allgemein anerkannten
Ordnung bewegen.

Der Verzicht auf eine gesetzliche Einschrankung des Vorteilsbegriffes und das Vertrauen
darauf, dass die Rechtsprechung, wie auch im Rahmen der 88 331 ff. StGB, eine solche
(ungeschriebene) Einschrankung des Vorteilsbegriffes vornimmt,” birgt jedoch den Nachteil
einer gewissen Rechtsunsicherheit und kommt insbesondere auch mit dem
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 1| GG in Konflikt. So hat sich schon im Rahmen der §8 331
ff. StGB gezeigt, dass an sich nahezu jede Zuwendung an einen Amtstréager vom Tatbestand
erfasst ist und es daher kaum vorhersehbar ist, wann von der Rechtsprechung eine Ausnahme
anerkannt wird und wann nicht. Dies wére gerade im Hinblick auf die Mandatstréger aber ein
kaum tragbarer Zustand. Abgesehen davon, dass es dem Abgeordneten nach § 44all 4 AbgG
(,Die Entgegennahme von Spenden bleibt unbertihrt*) ausdriicklich erlaubt ist, Spenden
entgegen zu nehmen, die unstreitig , Vorteile® darstellen, folgt aus der unterschiedlichen
Rechtsstellung von Mandatstrégern und Amtstrégern, dass es den Mandatstragern méglich
sein muss, Vorteile anzunehmen, sofern diese nicht die Gefahr in sich bergen, dass sie nicht

™ vgl. hierzu nur Schénke/Schréder-Heine (Fn. 7), § 331 Rn 29 ff.



mehr im Sinne des Art. 38 | 2 GG frei von Auftrégen und Weisungen und allein ihrem
Gewissen unterworfen entscheiden. Insofern muss es z.B. zuldssig sein, sich von
Interessensvertretern zum Essen oder zu einer an sich entgeltpflichtigen Veranstaltung
einladen zu lassen und Gastgeschenke entgegenzunehmen (so schon 8§ 4 V Buchst. b) der
Verhaltensregeln der Mitglieder des Deutschen Bundestages). Zwar muss auch hier an den
Grundsatz erinnert werden, dass das Strafrecht dem Einzelnen nicht verbieten kann, was ihm
an anderer Stelle durch ein Gesetz erlaubt ist, sodass eine teleologische Reduktion des
Vorteilsbegriffes in diesen Fallen zwingend ist. Andererseits ist aber nicht jede Form der
Entgegennahme von Vorteilen durch Mandatstréger gesetzlich geregelt (wobei sich zudem
das Problem stellen wirde, ob und inwieweit die Verhaltensregeln der Mitglieder des
Deutschen Bundestages, insbesondere hier auch die nach 8§ 1 IV erlassenen
Ausfuhrungsbestimmungen des Prasidenten, , gesetzliche® Regelungen darstellen), weshalb
man insbesondere bei kommunalen Mandatstragern Schwierigkeiten mit der , Legitimitat“ des
Vorteils bekommen konnte. Zudem gilt auch hier die bereits angesprochene Uberlegung, dass
es gerade im Bereich der Abgeordnetenbestechung sinnvoll ist, mit klar umrissenen
Tatbestdnden zu arbeiten, um eine gewisse Rechtssicherheit zu schaffen. Zwar wurde bereits
betont, dass auf die Verwendung normativer Tatbestandsmerkmale auch im Rahmen des 8
108e SIGB nicht verzichtet werden kann, dennoch sind diese normativen und daher
auslegungsbedurftigen Tatbestandsmerkmale, soweit mdglich, zu vermeiden. Denn durch die
Verwendung dieser normativen Tatbestandsmerkmale (wie z.B. dem ,, rechtswidrigen* Vortell
— wie im Vorschlag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ) wird den
Strafverfolgungsbehdrden — wie bereits erwahnt — im Hinblick auf die Frage, ob en
Anfangsverdacht vorliegt und daher ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist, ein gerade im
politischen Bereich bedenklicher Ermessensspielraum gewahrt.

Insofern erscheint es im Hinblick auf die Rechtssicherheit einerseits und auf den Status der
Mandatstréger andererseits unumgéanglich, den Vorteilsbegriff im Rahmen des § 108e StGB
zu konkretisieren.

d) Eine solche Mdglichkeit besteht darin, im Gesetzeswortlaut ausdriicklich auf einen
»ungerechtfertigten” Vorteil abzustellen. So knipft z.B. auch der Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bereits tatbestandlich an einen , rechtswidrigen Vorteil an, der
in Abs. 3 zudem mit einer Verwerflichkeitsklausel verbunden werden soll, wie sie etwa auch
in 88 240 II, 253 Il StGB vorhanden ist und die immer dann verwendet wird, wenn die
Tatbestandsbeschreibung sehr weit gefasst wird und auch Félle erfasst, die als sozialadaquat
anzusehen sind oder Bagatellcharakter haben und daher nicht as strafwirdig gelten. In der
Gesetzesbegrindung wird diesbeziiglich insbesondere darauf abgestellt, ,Fale sog.
politischer Tausch- oder Gegenseitigkeitsgeschéfte aus der Strafbarkeit [herauszunehmen], in
denen Abgeordnete die Austibung ihres Mandats in der Volksvertretung [...] davon abhangig
machen, dass eine Gegenleistung, die sich ebenfals as eine Ausiibung des Mandats in der
Volksvertretung [...] darstellt, erbracht wird. Politisches Handeln auf Gegenseitigkeit [sel] in
der deutschen parlamentarischen Kultur grundsétzlich sozialadaguat, was nicht zuletzt
K odlitionsvereinbarungen offenbaren“.”® Fiir diesen Vorschlag spricht, dass sich mit dem
Mal3stab der Verwerflichkeit eine flexible Handhabung von Einzelféllen durchfihren |&sst,
die sich aber jedenfalls an bestimmten Rahmenbedingungen zu orientieren hat. So kann sich
z.B. die Verwerflichkeit bereits isoliert aus dem Vorteil ergeben, wenn z.B.
Publizitatspflichten oder Spendenverbote missachtet wurden. Sie kann sich ferner isoliert aus
der Gegenleistung ergeben, wenn diese mit einer Pflichtverletzung einherginge.” Méglich
wére darUber hinaus die Begrindung der Verwerflichkeit Uber die Zweck-Mittel-Relation,
wofUr eine enge inhaltliche Verkniipfung zwischen Vorteil und Gegenleistung erforderlich ist
und hierfUr auf die rechtliche Misshilligung einer derartigen Verkntpfung unter Heranziehung

2 BT-Drucks. 16/6726, S. 5 und 17/5933, S. 5.
3 Brodowski, HRRS 2009, 277 (282).



der Wertungen und Leitlinien des Parteiengesetzes abgestellt werden kann.”* Gegen eine
solche allgemeine Verwerflichkeitsklausel spricht allerdings, dass diese sehr unprazise und
insoweit der Rechtssicherheit nicht dienlich ist.” So tritt die hier vorgeschlagene offene
Formulierung in ihrer Bestimmtheit selbst im Vergleich zu der in 88 240 Il StGB
verwendeten Formulierung noch zuriick, da 8§ 240 |1 StGB jedenfalls die Mittel (, Anwendung
von Gewalt oder Androhung des Ubels'), die in die Abwé&gung mit eingestellt werden
miissen, noch ausdriicklich benennt.”® Letztlich wird aber stets bei der Verwendung einer
Verwerflichkeitsklausel die Entscheidung Uber die Strafbarkeit eines Verhaltens aus der Hand
des Gesetzgebers in die Hand des Richters gelegt, der in jedem Einzelfall entscheiden muss,
was as verwerflich anzusehen ist und was nicht. Dies birgt aber die Gefahr sich
widersprechender Urtelle in sich und fuhrt dazu, dass weder der einzelne Birger noch der
Mandatstrager voraussehen kann, ob eine Vorteillszuwendung strafbar ist oder nicht. Die
Grenzen der Strafbarkeit ergeben sich somit nicht zweifelsfrel aus der Norm selbst, sondern
sind auf relativ unsicherer Grundlage erst im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren sowie im
spateren Strafprozess zu kléren. Gerade in eéinem so sensiblen Bereich wie der Politik kann
dies nicht unerhebliche Probleme bereiten. Denn auch und gerade durch die Verwendung
einer sehr offenen und auslegungsbedirftigen ,Verwerflichkeitsklausel® wird den
Strafverfolgungsbehdrden im Hinblick auf die Frage, ob ein Anfangsverdacht vorliegt und
daher ein Ermittlungsverfahren einzuleiten ist, ein bestimmter Ermessensspielraum gewahrt,
der in diesen politisch hoch sensiblen Bereichen, insbesondere in Wahlkampfzeiten, leicht zu
politischen Zwecken missbraucht werden kann.

e) Die Gesetzentwurfe der Fraktion DIE LINKE vom 25. April 2008 und vom 21. April
2010"" sehen hingegen keine Einschrankung des Vorteilsbegriffes vor. Allerdings wird hier
as einschrénkendes Kriterium gefordert, dass das Verhalten des Mandatstrégers ,, seiner aus
dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung widerspricht®. Dadurch sollen Vortele
ausgeschlossen werden, ,die Ausdruck des von der Rechtsordnung vorgesehenen
parlamentarischen Prozesses sind, wie z.B. Zugestandnisse innerhalb von Koalitionen, die
Vergabe politischer Amter oder solche, die aufgrund ihres Bagatellcharakters selbst den
Anschein einer unsachlichen Beeinflussbarkeit oder Eigennttzigkeit des Abgeordneten von
vorneherein ausschlieRen“.” Der Entwurf nennt hier z.B. ,die Annahme symbolischer
Geschenke oder von Einladungen zu gemeinsamen Abendessen oder vergleichbare Vortelle,
die nach algemeiner Lebenserfahrung von vorneherein nicht darauf schlief3en lassen, mit
ihnen koénnte der Versuch einer illegitimen Einflussnahme verbunden sein“. Mit dieser
Einschrankung wird zwar — jedenfalls auf den ersten Blick — nicht der Vorteilsbegriff,
sondern das ,Verhalten® des Mandatstrégers ndher konkretisiert, welches durch die
Inaussichtstellung oder Gewdhrung des Vorteils beeinflusst werden konnte. Aus der
Begriindung ergibt sich jedoch, dass damit dieselben Félle aus der Strafbarkeit ausgeschieden
werden sollen, die in den sonstigen Vorschlagen durch eine einschrankende Auslegung des
Vorteilsbegriffes straffrei gestellt werden. Auch nach der Begrindung des Gesetzentwurfes
soll hier gerade die Beziehung des Vorteils zu der jewelligen Handlung betroffen sein. Es
spricht jedoch mehr dafir, insoweit kein neues Tatbestandsmerkmal im Sinne einer
bestimmten Beziehung zwischen Vorteil und Handlung el nzufihren, welches naturgemal3 mit
Unschéarfen verbunden wére, sondern bereits dem Vorteilsbegriff engere Konturen zu geben.
Aus der Begrindung des Gesetzentwurfes ist ferner ersichtlich, dass durch das Erfordernis
dieses Beziehungsverhdltnisses letztlich erreicht werden soll, dass sich der Mandatstréger
durch die (in Aussicht gestellte) Zuwendung nicht mehr frei entscheiden kann (konkret wird

™ Brodowski, HRRS 2009, 277 (282).

™ \/gl. hierzu auch die ablehnenden Stellungnahmen bei Epp (Fn. 11), S. 329 ff.; Michalke, Festschrift Hamm
2008, S. 459 (469 f.); Peek, ZStW 120 (2008), 785 (821 f.); Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (380).

® Michalke, Festschrift Hamm 2008, S. 459 (470); Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (381).

" BT-Drucks. 16/8979; BT-Drucks. 17/1412.

8 BT-Drucks. 16/8979, S. 5, 7 und 17/1412, S. 5, 7 (Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE).



darauf abgestellt, dass hierdurch digenigen Félle ausgeschieden werden sollen, die mit der
,verfassungsrechtlichen Stellung des Abgeordneten unvereinbar* sind”). Dies kann aber auch
—wie im Entwurf der Fraktion der SPD — durch das Merkmal gewéhrleistet werden, dass der
Mandatstrager bestimmte Handlungen ,im Auftrag oder auf Weisung* vornimmt oder
unterldsst. Auch wirde es die vorgeschlagene Formulierung ,seiner aus dem Mandat
folgenden rechtlichen Stellung widerspricht* zwar moglicherweise gewahrleisten, die Vorteile
im Zusammenhang mit der Vergabe politischer Amter auszuschlief}en, es ergibt sich hieraus
jedoch noch nicht zwingend, dass auch die sozialaddquaten Vorteile, wie in der Begriindung
genannt, hierdurch ausgeschlossen werden. Insofern ist dieser Vorschlag eher problematisch,
daer einerseits nicht unmittelbar den Vorteil selbst betrifft, sondern das Beziehungsverhdtnis
zwischen Vorteil und Handlung, andererseits aber auch nicht sonderlich konkret erscheint.
Denn es ist ja gerade die Frage, welche Vorteilszuwendung an den Mandatstréger,, seiner aus
dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung widerspricht“. Insoweit bietet dieser Vorschlag
kaum eine ausreichende Rechtssicherheit und ertffnet der Staatsanwaltschaft einen weiten
Spielraum im Hinblick auf die Annahme eines Anfangsverdachtes, der die Eréffnung eines
Ermittlungsverfahrens ermdglicht.

f) Ebenfalls keine ausdrickliche Beschrankung des Vorteilsbegriffes im Rahmen des
Absatzes 1 sieht der Entwurf der Fraktion der SPD vor, der dann alerdings — im Wege des
Tatbestandsausschlusses — in Absatz 3 Verhatensweisen ausdriicklich benennt, die nicht als
Vorteil im Sinne des § 108e StGB anzusehen sind.® Die Aufnahme einer solchen
Ausnahmeklausel bietet sich deswegen an, weil durch die genaue Beschreibung des
zuléssigen Verhaltens Rechtssicherheit erzeugt wird. Kritisch I8sst sich hiergegen hdchstens
einwenden, dass dadurch , Selbstverstandliches® geregelt wird. Denn da ein Strafgesetz kein
Verhalten verbieten darf, was durch die Rechtsordnung an anderer Stelle ausdriicklich erlaubt
wird (so z.B. hinsichtlich der Parteispenden), muss ein solches Verhalten in der Strafnorm an
sich auch nicht ausdriicklich ausgenommen werden. Problematisch konnten ferner auch die
Auswirkungen auf die algemeinen Bestechungsvorschriften der 88§ 331 ff. StGB sein, die
einen solchen Zusatz gerade nicht enthalten, bei denen bestimmte — insbesondere
sozialadaquate — Vorteilszuwendungen aber auch bisher aus der Strafbarkeit ausgeklammert
werden. Wirden nun in 8§ 108e StGB — im Gegensatz zu 88 331 ff. StGB — gerade diese
Vorteile explizit ausgenommen, konnte dies im Umkehrschluss dazu fuhren, dass die Falle
der Sozialaddguanz im Rahmen der 88 331 ff. StGB nicht mehr zur Straflosigkeit fihren
konnten. Ebenfalls problematisch konnte schliefflich sein, dass eine solche
Ausschlussvorschrift darauf hindeuten konnte, dass sie die Einschrankungen des
Vorteilsbegriffes  abschlieRend regelt und insofern  im  Umkehrschluss  weitere
Tatbestandseinschrankungen nicht mehr denkbar sind. Diesem gewichtigen Einwand kann nur
dadurch begegnet werden, dass die Tatbestandsausschlussgrinde tatséchlich auch — und
insoweit abschlief3end — digenigen Verhatensweisen erfassen, die nicht as ,Vortel®
anzusehen sind. Da dies dem Entwurf der Fraktion der SPD weitgehend gelingt, bietet sich
trotz der aufgezei gten Bedenken ein solches Vorgehen an. Im Einzelnen:

— Ausklammerung politischer Amter:

Durch eine solche Regelung sollen Vorteile ausgeschlossen werden, ,in denen ein
Mandatstrager sich gegebenenfalls gegen die eigene Uberzeugung parteinternen
»politischen® Positionierungen unterwirft, um sich die Aufstellung as Kandidat oder die
Wahl oder Ernennung in bestimmte politische Funktionen oder Amter zu sichern“ 8! Insoweit

" BT-Drucks. 16/8979, S. 5 und 17/1412, S. 5 (Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE).

8 v/gl. zu ahnlichen Vorschlagen bereits Heisz (Fn. 18); ferner Schliichter, Stenographisches Protokoll der 69.
Sitzung des Rechtsausschusses und der 43. Sitzung des Ausschusses fur Wahlprifung, Immunitdt und
Geschéftsordnung vom 3. 3. 1993, S. 70.

8 BT-Drucks. 17/8613, S. 4.



sollen also insbesondere auch politische Tausch- und Gegenseitigkeitsverhédtnisse straffrel
bleiben, in denen Mandatstréger die Ausibung ihres Mandats in der Volksvertretung davon
abhangig machen, dass eine Gegenleistung erbracht wird, die sich ebenfals als eine
Austibung des Mandats in der Volksvertretung darstellt. Auch der Gesetzentwurf der Fraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN betont jedenfalls in der Gesetzesbegriindung, dass ,, Félle sog.
politischer Tausch- oder Gegenseitigkeitsgeschafte aus der Strafbarkeit [herausgenommen
werden sollen], in denen Abgeordnete die Auslibung ihres Mandats in der Volksvertretung
[...] davon abhéngig machen, dass eine Gegenleistung, die sich ebenfalls as eine Austibung
des Mandats in der Volksvertretung [...] darstellt, erbracht wird. Politisches Handeln auf
Gegenseitigkeit [sel] in der deutschen parlamentarischen Kultur grundsétzlich sozia adaquat,
was nicht zuletzt Koalitionsvereinbarungen offenbaren“.®* Auch die Gesetzentwiirfe der
Fraktion DIE LINKE vom 25. April 2008 und vom 21. April 2010%% sehen eine entsprechende
Einschrankung vor, die sie jedoch bel dem Merkmal verankern, dass das Verhaten des
Mandatstragers ,, seiner aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung widerspricht”. Durch
diese Formulierung sollen Vortelle ausgeschlossen werden, ,die Ausdruck des von der
Rechtsordnung vorgesehenen parlamentarischen Prozesses sind, wie z.B. Zugestandnisse
innerhalb von Koalitionen, die Vergabe politischer Amter oder solche, die aufgrund ihres
Bagatellcharakters selbst den Anschein einer unsachlichen Beeinflussbarkeit oder
Eigenniitzigkeit des Abgeordneten von vornherein ausschlie3en®.®

In der juristischen Literatur finden sich ebenfalls zuwellen  konkretere
Formulierungsvorschléage hinsichtlich der Ausgrenzung ,, politisch sozialaddquater” Vorgéange.
So schlagt Olderdog™ folgende Ergénzung vor: , Keine Vorteile im Sinne dieser Bestimmung
sind 1. politisch bedeutsame Amter und Positionen des offentlichen Lebens, 2. das
vereinbarungsgemal erfolgende Verhaten im politischen Leben; 3. ausschliefdich fir
politische Zwecke in ordnungsgeméier Weise zu verwendende Mittel.“ Auch Heisz*® méchte
»politische Amter* ausdriicklich aus dem Vorteilsbegriff ausklammern.

In der Tat erscheint eine solche ausdriickliche Ausklammerung jedenfalls der politischen
Amter und Funktionen aus dem Vorteilsbegriff erstrebenswert.®” Wem ein Ministerposten
dafir in Aussicht gestellt wird, dass er bel der Wahl des Ministerprasidenten in einer
bestimmten Art und Weise abstimmt, der bewegt sich, wenn er dieses ,, Angebot® annimmt,
vollkommen im Bereich der allgemein giltigen (politischen) Spielregeln. Gleiches gilt fur
denjenigen, der seinen Parteikollegen als , Preis’ fur seine Aufstellung als Kandidat fur eine
bestimmte Wahl verspricht, sich kinftig fur eine bestimmte Politik stark zu machen,
bestimmte Interessen zu verfolgen oder bei einer Wahl in ener bestimmten Weise
abzustimmen. Auch im Rahmen von Koalitionsvereinbarungen werden Absprachen getroffen,
die sich einerseits auf Postenvergaben, andererseits aber auch auf ein bestimmtes
Abstimmungsverhalten  beziehen. Dies aber gehort zu den  wesentlichen
Funktionsbedingungen eines parlamentarischen Systems und muss daher aus dem Bereich der
Strafbarkeit ausgeklammert werden. Insoweit bietet sich eine entsprechende Regelung
durchaus an.

— Ausklammerung der durch das Parteiengesetz zugel assenen Partei spenden

8 BT-Drucks. 16/6726, S. 5 und BT-Drucks. 17/5933, S. 5.

8 BT-Drucks. 16/8979; BT-Drucks. 17/1412.

8 BT-Drucks. 16/8979, S. 5, 7 und 17/1412, S. 5, 7 (Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE).

% Olderdog, Die Wahl- und Abgeordnetenbestechung, 1965, S. 101; zu diesem Vorschlag Epp (Fn. 11), S. 329,
491 f.; Geerds, JR 1986, 253 (256 Fn. 39).

% Heisz (Fn. 18), S. 138 1., 145.

8" S0 im Ergebnis auch Becker (Fn. 6), S. 181 ff.; KaRner (Fn. 7), S. 207; Schaller (Fn. 17), S. 129; Uberhofen
(Fn. 9), S. 209 f.; vgl. auch Schliichter, Festschrift Geerds 1995, S. 713 (725).



Es ist anerkannt, dass die Moglichkeit der Gewahrung von Parteispenden nicht nur zuldssig,
sondern sogar — selbst unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten — gewollt ist.?® Dabei ist
es — trotz weniger entgegenstehender Stimmen® — weithin anerkannt, dass auch
Direktspenden an Mandatstrager (also keine ,, Durchlaufspenden an die Parteien, 8 25 Abs. 1
PartG, sondern Spenden an den Mandatstrager selbst) verfassungsrechtlich zuléssig sind.*
Auch 8§ 44a Abs. 2 Satz 4 AbgG sieht diese Moglichkeit ausdriicklich vor. Dies ergibt sich
ferner daraus, dass sonst ein Mandatstréger, der seine Wiederwahl erstrebt, gegentiber einem
anderen Bewerber, der ein solches Mandat (noch) nicht inne hat, benachteiligt wére, da
Letzterer eine Geldspende annehmen diirfte.®* Andererseits wéren parteilose Kandidaten bei
einem Verbot der Direktspenden benachteiligt, da hier keine Spende an die Partei zur
Durchfihrung eines Wahlkampfes gel eistet werden kann (wobei diese Spende wiederum auch
dazu eingesetzt werden kann, den einzelnen Kandidaten im Wahlkampf zu unterstiitzen).

Mit den Parteispenden kdme ene weite Fassung des 8 108e StGB, die einen
uneingeschrankten Vorteilsbegriff enthielte, aber auch dann in Konflikt, wenn es sich um eine
»Klassische" Parteispende (d.h. eine Spende an die jeweilige Partei und nicht an den einzelnen
Mandatstréger) handelt, die allerdings zweckgerichtet dazu dienen soll, einen bestimmten
Mandatstrager bel einer erneuten Kandidatur im Wahlkampf zu unterstiitzen, damit dieser
spéter als gewéhlter Kandidat (weiterhin) eine bestimmte Politik verfolge. Denn nimmt man,
wie in samtlichen Entwirfen vorgesehen, auch Drittvorteile in den Tatbestand des § 108e
StGB mit auf, l&ge hierin eine Leistung, die einem Dritten (ndmlich der Partel) zuflief3t und
die dazu dienen soll, dass der Mandatstréager bei der Wahrnehmung seines Mandats eine
bestimmte Politik verfolgt.

Insoweit wird deutlich, dass die Zuldssigkeit von Parteispenden einer weiten und
uneingeschrénkten Fassung des Tatbestands des § 108e StGB, insbesondere der Verwendung
eines uneingeschrankten Vortellsbegriffes, entgegenstehen konnte. Zwar konnte die
grundsétzliche Zulassigkeit der Parteispenden wiederum zu einer teleologischen Reduktion
des Vortellsbegriffes des § 108e StGB in der Rechtspraxis fuhren, da durch das Strafrecht
nicht verboten werden kann, was ein anderes Gesetz dem Betroffenen ausdriicklich erlaubt.
Infolge der mit einer teleologischen Reduktion verbundenen Unsicherheiten erscheint es
jedoch angebracht, die Zuladssigkeit von Parteispenden in irgendeiner Form im Rahmen der
Fassung des 8§ 108e StGB zu berticksichtigen. Zwar konnte sich ein solches Verfahren der
Kritik ausgesetzt sehen, ,, Selbstversténdliches® zu regeln. Aus den bereits genannten Griinden
der Klarstellung erscheint eine deklaratorische Aufnahme eines entsprechenden Zusatzes
jedoch denkbar.

Dabel ist festzustellen, dass das Parteiengesetz weitgehende Regelungen Uber die Zul&ssigkeit
von Parteispenden enthdlt (vgl. 8 25 PartG) und die Spenden an politische Parteien zudem
abschlieffend regelt. Es kann bel einer solchen Tatbestandseinschrankung also nicht im Wege
des Umkehrschlusses gefolgert werden, dass Spenden, die (zulassigerweise) auf andere Weise
geleistet werden, von der Regelung ausgenommen sind. Auch besagt der Verweis auf die
Zulassigkeit von Spenden nach dem Parteiengesetz nicht, dass dadurch andere Zuwendungen,
die as sozialaddquat angesehen werden (z.B. Essenseinladungen) nicht dem Vorteil sbegriff
unterfallen, da durch die Ausschlussklausel eben nur eine abschlief}ende Regelungen Gber
»Spenden” getroffen wird.

% BVerfGE 8, 51 (68); BVerfGE 20, 56 (102); BVerfGE 52, 63 (89); BVerfGE 85, 264 (287 ff.); BVerfG NJW
1986, 2487 (2491).

# Kritisch insbesondere v.Arnim, DOV 2007, 897 (906); Landfried (Fn. 9), S. 146; vgl. auch die Empfehlung der
Partei enfinanzierungskommission, BT-Drucks. 12/4425, S. 31 (dagegen allerdings BT-Drucks. 14/6710, S. 38);
ferner Ipsen, NVwZ 2003, 14 (15); Koch, DOV 2003, 451 (454).

% \/gl. hierzu nur Pohl, ZParl 1995, 385 (390).

1 5o BGHSt 49, 275 (Fall Kremendahl).



Auch entstent bel Aufnahme der entsprechenden Reglungen keine Gefahr der
Ungleichbehandlung von Bundestagss und Landtagsabgeordneten auf der einen und
kommunalen Mandatstragern auf der anderen Seite. Probleme konnte es in diesem
Zusammenhang lediglich bei den ausléandischen Mandatstrégern geben, die nicht dem
Geltungsbereich des deutschen Parteiengesetzes unterliegen. Mit dem Zusatz der
»entsprechenden Gesetze* wird hier aber klargestellt, dass auch ausl andische Gesetze, welche
Regelungen Uber die Zulassigkeit von Parteispenden treffen, dazu fuhren kdnnten, dass bel
auslandischen Mandatstrégern Vorteile, die sich nach dem jeweiligen nationalem Recht als
zul &ssige Spenden erweisen, von der Strafbarkeit ausgeklammert werden.*?

— Herausnahme sozialadaguater bzw. parlamentsiiblicher Vorgange

Der Entwurf der Fraktion der SPD enthélt ferner den Tatbestandsausschluss einer Zuwendung
»die im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates den parlamentarischen Gepflogenheiten
entspricht”. Hierbel ist zuerst zu begrif3en, dass der Entwurf nicht den Versuch unternimmt,
einen ,, sozialadauaten* Vorteil auszuschlief3en, da dieser Begriff zu unbestimmt wére. In den
bisherigen Strafgesetzen hat man aus gutem Grund den Begriff der ,, Sozialadaguanz” oder der
»S0zialublichkeit* bisher vermieden, obwohl diese Rechtsfiguren schon lange diskutiert und
auch akzeptiert sind. Problematisch wéren dabel auch die Auswirkungen auf die allgemeinen
Bestechungsvorschriften der 88 331 ff. StGB, die einen solchen Zusatz gerade nicht enthalten,
bei denen sozialaddquate oder sozialtibliche Vorteilszuwendungen aber auch bisher aus der
Strafbarkeit ausgeklammert werden. Wirden nun in § 108e StGB — im Gegensatz zu 88§ 331
ff. StGB — gerade diese Vorteile explizit ausgenommen, konnte dies im Umkehrschluss dazu
fuhren, dass die Félle der Sozidadadguanz im Rahmen der 88 331 ff. StGB nicht mehr zur
Straflosigkeit fihren kdnnten.

Mit der Umschreibung der parlamentsiiblichen Vorteile ist hingegen eine Formulierung
gewdhlt worden, die einerseits die soziad Ublichen und algemein anerkannten
Verhaltensweisen benennt, andererseits aber nicht zu allgemein gestaltet ist, sodass daraus
Rickschlisse auf andere Tatbesténde, insbesondere die Bestechungsdelikte der 88 331 ff.
StGB, gezogen werden konnen. Dabei handelt es sich zwar um eine deklaratorische
Bestimmung, die aber unter dem Gesichtspunkt er Rechtsklarheit zu begrifien ist.
Deklaratorisch ist die Aufnahme einer entsprechenden Formulierung deshalb, weil die
Rechtsprechung auch in diesem Bereich den Vorteilsbegriff insoweit teleologisch reduzieren
wirde, dass , sozidladaquate® bzw. im parlamentarischen Verkehr tbliche Verhaltensweisen
aus der Strafbarkeit ausscheiden wirden. Allerdings konnte sich bisher (mangels Strafnorm)
noch keine einheitliche Linie in der Rechtsprechung entwickeln, sodass sich, um ausreichend
Rechtssicherheit zu gewéhrleisten, eine Aufnahme in den Gesetzestext auch von daher
rechtfertigen |8sst.

Durch die gewahlte Formulierung wird einerseits klar gestellt, dass die Entgegennahme etc.
eines Vortells nur im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates als relevanter Bezugsgegen-
stand anzusehen ist, was sich jedoch — auf der Grundlage des Entwurfes der Fraktion der SPD
— bereits aus der Struktur der vorgeschlagenen Norm ergibt, die ja ausdricklich darauf
abstellt, dass der Mandatstrager den Vorteil dafur fordert etc., dass er bei der Wahrnehmung
seines Mandates eine Handlung im Auftrag oder auf Weisung vornehme oder unterlasse.
Dennoch erscheint die Aufnahme des entsprechenden Zusatzes sinnvoll, da hierdurch klar
gestellt wird, dass nicht nur die spétere Handlung, sondern auch die Entgegennahme etc. des
Vorteils gerade ,,im Rahmen der Wahrnehmung des Mandats* zu erfolgen hat. Wird der
Mandatstréger zu einem Luxusurlaub eingeladen, um spéter im Interesse des Einladenden sich

%2 BT-Drucks. 17/8613, S. 4.



im Parlament in einer bestimmten Weise einzusetzen, wirde er zwar im Rahmen seiner
spéteren parlamentarischen Tétigkeit ,, bei Wahrnehmung seines Mandates eine Handlung im
Auftrag oder auf Weisung vornehmen oder unterlassen”, er wirde den Vorteil selbst aber
gerade nicht mehr im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates entgegennehmen. Allerdings
kann die in Absatz 1 und Absatz 2 verwendete Formel ,,bel Wahrnehmung seines Mandates"
aus sprachlichen Grinden nicht in die Ausschlussklausel Gbernommen werden, weshab es
zutreffend ist, sie durch die — gleichbedeutende — Regelung ,,im Rahmen der Wahrnehmung
des Mandates® zu ersetzen.

Zwar lasst sich auch gegen diese Formulierung einwenden, dass sie reichlich unbestimmt ist
und letztlich einen weiten Spielraum fur die Auslegung l&sst. Dieser weite Spielraum ist nun
nicht gerade ein Garant fur eine weitgehende Rechtssicherheit und bietet sicherlich den
Staatsanwaltschaften auch die Moglichkeit, den Bereich der parlamentsiblichen und nicht zu
beanstandenden Verhaltensweisen sehr eng einzugrenzen und recht schnell einen
Anfangsverdacht einer Straftat anzunehmen, der die Aufnahme von Ermittlungen rechtfertigt.
Dennoch bietet es sich an, eine entsprechende Formulierung in die Ausschlussklausel des
Absatzes 3 aufzunehmen, um jedenfalls deutlich zu machen, dass es gerade im
parlamentarischen Verkehr — im Gegensatz zur Tétigkeit von Amitstrégern, welche den
Gesetzesvollzug zu gewéhrleisten haben — eine Vielzahl von Vortellszuwendungen gibt, die
zuléssig sein missen und die Schwelle der Strafbarkeit noch nicht Gberschreiten.

Die Aufnahme ener entsprechenden Formulierung hétte auch den Vortell, dass die
Regelungen der Abgeordnetengesetze des Bundes und der Lander zwar nicht starr (dann
wirden sie ausschliefdlich fir Bundess und Landtagsabgeordnete, nicht aber fir die
kommunalen und auslandischen Mandatstréger gelten und zudem abschlieffend gelten), aber
jedenfalls as Indiz fur die Beurtellung herangezogen werden kénnten, was jewells als
»parlamentsiiblich* angesehen werden kann und was nicht. Verstoldt die Entgegennahme z.B.
eines Gastgeschenkes gegen die Verhaltensregeln, so liegt eben gerade keine
» Parlamentstiblichkeit* mehr vor. Dies fuhrt jedoch nicht gleichzeitig zur Strafbarkeit des
Verhaltens, da Uber die Annahme eines Vorteils hinaus — jedenfalls auf der Grundlage des
Entwurfes der Fraktion der SPD — auch noch festgestellt werden muss, dass der
Mandatstrager sich dadurch verpflichtet, Handlungen im Auftrag oder auf Weisung
vorzunehmen oder zu unterl assen.

Als Beispiele fur solche Zuwendungen, die im Rahmen der Wahrnehmung des Mandates
parlamentarischen Gepflogenheiten entsprechen, dirften gelten: Die Entgegennahme von
Zuwendungen, die der Interessensvertretung und der Kontaktpflege dienen, die Annahme
symbolischer Geschenke oder die im Zusammenhang mit Informationsgesprachen und
Festveranstaltungen Ublicherweise verbundene Bewirtung bis hin zur Tellnahme an
sportlichen und kulturellen Veranstaltungen.®® Erfasst sind ferner vergleichbare Vorteile, die
nach allgemeiner Lebenserfahrung von vornherein nicht darauf schlief3en lassen, mit ihnen
konnte der Versuch einer illegitimen Einflussnahme verbunden sein® Auch der
unentgeltliche Transport zu einer Veranstaltung ist in diesem Zusammenhang ebenso zu
nennen wie die Ubernahme der mit der Teilnahme verbundenen Ubernachtungskosten.®
Ferner ist auch die Mdglichkeit, unentgeltlich in Verbands- oder Firmenzeitschriften zu
publizieren, erfasst. Die Einraumung der Moglichkeit, fachliche oder politische Vortrage
gegen Honorar durchzufihren, ist ebenfalls as parlamentsiiblich anzusehen, sofern sich das
Honorar im (blichen Rahmen halt.*® In gleicher Weise muss die Durchfihrung von
Informationsreisen zulassig sein, die nicht in erster Linie touristischen Zwecken dienen,

% BT-Drucks. 17/8613, S. 4.
% BT-Drucks. 17/8613, S. 4.
% BT-Drucks. 17/8613, S. 4.
% BT-Drucks. 17/8613, S. 4.



sondern bel denen Erkundigungen tber wirtschaftliche, soziale oder politische Umsténde im
Vordergrund stehen.®”’

Problematisch erscheint an der Formulierung — neben der nicht zu vermeidenden
Unbestimmtheit, die mit dem Begriff der , parlamentarischen Gepflogenheiten einhergeht —
dass hier gerade auf , parlamentarische® Besonderheiten abgestellt wird. Es ist aber —
begrifflich — umstritten, ob insbesondere kommunale Vertretungskorperschaften as
Parlamente im klassischen Sinne anzusehen sind (was von der Uberwiegenden Ansicht
abgelehnt wird).® Dies kommt sprachlich auch dadurch zum Ausdruck, dass als Taterkreis
der passiven Bestechung gerade nicht der Begriff des , Abgeordneten” (der gerade fir
» Parlamente” vorbehalten wird), sondern derjenige des Mandatstrégers gewéhlt wurde. Daher
ist in den Gesetzentwirfen zutreffend auch gerade nicht von , Parlament®, sondern von
» Volksvertretung® und , Gesetzgebungsorgan® die Rede. Diese Differenzierung lésst sich
sprachlich jedoch kaum in die entsprechende Ausschlussklausel implementieren. Da in der
vorgeschlagenen Formulierung alerdings nicht die Rede davon ist, dass kommunale
Vertretungskorperschaften  als  ,Parlamente® angesehen werden und nur  von
»parlamentarischen Gepflogenheiten gesprochen wird”, die sich in sinnvoller Weise auf den
gesamten Téaterkreis der passiven Bestechung beziehen konnen, kann diese begriffliche
Unschérfe in Kauf genommen werden.

4. Einbeziehung immaterieller Vorteile

Nach der derzeitigen Fassung des § 108e StGB wird auf den ,Kauf* oder ,Verkauf* ener
Stimme abgestellt. Obwohl man sich darliber einig ist, dass diese Regelung nicht auf die
zivilrechtliche Konstruktion eines ,, Kaufvertrages* zugeschnitten ist, wird doch tberwiegend
vertreten, dass jedenfals die Gewahrung eines immateriellen Vorteils a's Gegenleistung fur
ein bestimmtes Verhalten bel einer Wahl oder Abstimmung durch diese Formulierung nicht
erfasst werden kann.® Fraglich ist es daher, ob eine solche Einbeziehung auch immaterieller
Vorteile, wie diesim Rahmen der algemeinen Bestechungsdelikte der 88 331ff. StGB nahezu
unstreitig ist,*® sinnvoll und erforderlich ist.

Sowohl das Strafrechtstibereinkommen des Europarates Uber Korruption (Art. 2, 3) as auch
das UN-Ubereinkommen gegen Korruption (Art. 15, 16) stellen schlicht auf das unmittelbare
oder mittelbare Versprechen, Anbieten oder Gewéahren (bzw. Fordern oder Annehmen) eines
ungerechtfertigten Vorteils ab, differenzieren aso nicht zwischen einem materiellen und
einem immateriellen Vortell. Die vorgeschlagenen Gesetzentwirfe fassen den Vorteil sbegriff
ebenfalls weit, sodass jedenfalls nach der Begrindung des Entwurfes auch immaterielle
Vorteile hierunter fallen sollten.

Interessant ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass § 44 |1 AbgG nur die Annahme von
Geld oder von geldwerten Zuwendungen untersagt, insoweit also nach den
Verhaltensmaldregeln fur Abgeordnete nur die Entgegennahme materieller Zuwendungen
untersagt ist. Fur die notwendige Einbeziehung auch der immateriellen Vorteile ist aber
insbesondere anzuftihren, dass gerade in bestimmten Kreisen, zu denen vielfach auch
Mandatstrager in herausgehobener Stellung zadhlen wirden, z.B. eine angebotene
Mitgliedschaft in einer angesehenen Vereinigung (z.B. im Rotary-Club) oder eine besondere

9 BT-Drucks. 17/8613, S. 4.

% Hierzu auch Jackle, ZRP 2012, 97 (99 f.), der daher die Formulierung ,in der Volksvertretung blichen
Gepflogenheiten” vorschlégt.

% vgl. LK-Bauer/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 10; Maurach/Schroeder/Maiwald (Fn. 7), § 86 Rn. 33; NK-Wohlers
(Fn. 7), 8 108e Rn. 4; Richter (Fn. 7), S. 62; Satzger/Schmitt/Widmaier-Rosenau (Fn. 7), § 108e Rn. 13;
Schonke/Schroder-Eser (Fn. 7), 8 108e Rn. 8; SK-Rudolphi (Fn. 7), 8 108e Rn. 11; anderer Ansicht allerdings
Epp (Fn. 11), S. 297 ff.; MUKo-Mdller (Fn. 7), § 108e Rn. 17.

19v/gl. hierzu nur Schénke/Schroder-Heine (Fn. 7), § 331 Rn. 19.



Ehrung oder Auszeichnung durchaus als erstrebenswerter , Vorteil“ angesehen werden, der
den Einzelnen in die Versuchung bringen koénnte, im Interesse des Anbietenden zu
entscheiden.'® Denn die hierdurch bewirkte gesellschaftliche Anerkennung oder
»Hoherstellung® kann fir den Betreffenden oft wichtiger sein als materielle Zuwendungen.

Obwohl die Gewéhrung immaterieller Vortelle in der Rechtspraxis vielfach schwer
nachzuweisen sein durfte, spricht fir ihre Einbeziehung — in Einklang mit dem V orteil sbegriff
der §8§ 331 ff. StGB —, dass es im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut'® letztlich keinen
Unterschied machen kann, ob der gewéhrte Vorteil materieller oder immaterieller Art ist.
Lasst sich der Mandatstrager durch die Gewahrung auch eines immateriellen Vortells dazu
bestimmen, nicht mehr frel, sondern im Auftrag oder nach Weisung zu handeln, ist die
Integritét parlamentarischer Prozesse und die Unabhangigkeit der Mandatsausiibung in
gleicher Weise beeintrachtigt wie bei der Gewahrung materieller Vorteile.

5. Nachtré&gliche Zuwendungen

Der derzeit geltende 8§ 108e StGB stellt denjenigen unter Strafe, der es unternimmt, fir eine
Wahl oder Abstimmung eine Stimme zu kaufen oder zu verkaufen. Nicht erfasst ist die
Gewdhrung eines (materiellen) Vorteils dafir, dass ein Mandatstréger bel einer Wahl oder
Abstimmung seine Stimme in einer bestimmten Art und Weise abgegeben hat. Nachtragliche
Zuwendungen sind also nur dann erfasst, wenn diese vor der Abgabe der Stimme bereits
.vereinbart wurden. Werden sie lediglich nachtraglich und ohne vorherige Absprache
geleistet (,, nachtragliche Belohnung*), ist dies nicht strafbar. Eine andere Regelung enthalten
die 88 331 ff. StGB. Nach § 331 | StGB macht sich ein Amtstréger strafbar, wenn er , fur die
Dienstaustibung® einen Vorteil fordert, sich versprechen 1&% oder annimmt. Da hier ein
konkreter Bezug zu einer Handlung fehlt, kann es auch nicht darauf ankommen, ob diese
vorher oder nachher stattfand bzw. stattfinden sollte. § 332 | StGB knipft die Strafbarkeit
daran, dass der Amtstrager ,, eine Diensthandlung vorgenommen hat oder kiinftig vornehme®,
bezieht also die nachtrégliche Vorteilsgewahrung ausdriicklich mit ein (eine entsprechende
Regelung findet sich auchin 8§ 332 1, 334 | StGB).

Sowohl das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates Uber Korruption (Art. 3) as auch das
UN-Ubereinkommen gegen Korruption (Art. 15, 16) stellen darauf ab, dass dem
Mandatstrager ein unrechtmailiger Vorteil versprochen, angeboten oder gewdahrt bzw. ein
solcher gefordert oder angenommen wird, dass er bel der Wahrnehmung seiner Aufgaben eine
Handlung ,vornimmt oder unterldsst”. Nicht erwdhnt sind die Konstellationen, dass der
Mandatstréger eine Handlung ,, vorgenommen oder unterlassen hat“. Eswird also lediglich die
(angestrebte) Gewahrung eines Vorteils fir eine kinftige Handlung genannt. Zuwendungen
fUr bereits vorgenommene Handlungen werden daher nicht erfasst.

Auch die Gesetzentwiirfe der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der Fraktion der
SPD sehen ausdricklich vor, dass der Mandatstrager den Vortell dafir fordert, sich
versprechen lasst oder annimmt (bzw. der Bestechende ihn anbietet, verspricht oder gewéahrt),
dass der Mandatstrager in Ausibung bzw. bei Wahrnehmung seines Mandates eine Handlung
.,vornehme oder unterlasse®, womit die nachtrégliche Zuwendung von Vortelen
tatbestandlich ebenfalls nicht erfasst ist.

101 v/gl. hierzu van Aaken, ZadRV 2005, 407 (428); Sanchez-Hermisolla, Kriminalistik 2003, 74 (77); fir eine
Einbeziehung immaterieller Vorteile auch Stinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (598 f.).

192 Nach h.M. wird durch § 108e StGB das , dffentliche Interesse an der Integritét parlamentarischer Prozesse
und der Unabhéngigkeit der Mandatsausiibung” geschiitzt; vgl. hierzu Epp (Fn. 11), S. 159 ff.; Jackle, ZRP
2012, 97 (98); Lackner/Kihl (Fn. 7), § 108e Rn. 1; LK-Baur/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 1; MiKo-Miiller (Fn. 7),
§ 108e Rn. 1; <challer (Fn. 17), S. 25 ff.; Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (371); Schonke/Schréder-
Eser (Fn. 7), § 108e Rn. 1; SK-Rudolphi (Fn. 7), § 108e Rn. 6; vgl. hierzu auch BT-Drucks. 17/8613, S. 4.



Nach der tatbestandlichen Formulierung, die neben dem Gewdahren und dem Annehmen auch
das Anbieten und Versprechen (bzw. das Fordern und Sich-Versprechenlassen) als
Tathandlungen mit auffiihrt, wird im Ubrigen deutlich, dass es fur die Erfillung des
Tatbestands nicht darauf ankommt, ob der Vorteill vor oder nach der entsprechenden
Handlung oder Unterlassung des Mandatstragers fliefst, es kommt vielmehr entscheidend auf
die vorherige Absprache an, in deren Folge der Vorteil dann vor oder nach der VVornahme der
Handlung oder der Unterlassung gewahrt wird oder gewdahrt werden soll. Eine nachtrégliche
Absprache (die in der Regel in der Gewdhrung und Annahme eines Vorteils fir eine
zurlckliegende Handlung oder Unterlassung gesehen werden kann) ist aber, wie erwahnt,
nicht erfasst.

Dagegen verlangt der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE nur, dass der Mandatstréger fur
eine Handlung oder Unterlassung, die im Zusammenhang mit der Austibung seines Mandates
steht, einen Vortell fur sich oder einen Dritten fordert, sich versprechen I&sst oder annimmt (8
108e StGB-E) bzw. dass der Bestechende einem Mandatstrager fur eine Handlung oder
Unterlassung, die im Zusammenhang mit der Auslibung seines Mandates steht, einen Vortell
verspricht oder anbietet (8 108f StGB-E). Nach diesen Formulierungen ist auch eine
nachtragliche Vortellsgewdhrung tatbestandlich erfasst, denn es wird nicht danach
differenziert, ob diese Handlung oder Unterlassung noch bevorsteht oder bereits stattgefunden
hat. Dieswird in der Begriindung auch ausdriicklich hervorgehoben.*®

Fraglich ist, ob bei elner Neuregelung der Abgeordnetenbestechung diese nachtréglichen
Zuwendungen, denen keine vorherige Absprache zu Grunde liegt und die insoweit as
»nachtrégliche Belohung® oder , nachtragliche Anerkennung* fir ein bestimmtes Verhalten
des Mandatstragers bei Wahrnehmung seines Mandats anzusehen sind, erfasst werden sollte.
Dafir spricht, dass vielfach nur die tatséchliche Gewahrung eines Vorteils an den Mandatstré-
ger festgestellt werden kann, nicht aber der Zeitpunkt der Absprache, sodass den Beteiligten
nicht nachgewiesen werden kann, dass die Gewdhrung des Vorteils zuvor abgesprochen
wurde. %

Dennoch ist im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut'® eine solche Einbeziehung eines
nachtraglich gewéhrten Vortells ohne vorherige Absprache nicht erforderlich. Im Gegensatz
zu den 88 331 ff. SIGB, die das ,Interesse der einzelnen Staatsbirger an einem
ordnungsgemal3en Funktionieren der staatlichen Verwaltung und der Rechtsprechung”
schiitzen' und daher auch schon dem Schein der Kauflichkeit des Amtstragers
entgegenwirken wollen, wird die Integritdt parlamentarischer Prozesse und die
Unabhangigkeit der Mandatsausibung durch eine nachtrédgliche Absprache und
Vorteilsgewahrung nicht beeintrachtigt.’®” Zwar kann man dariiber streiten, ob diese Form der
»Klimapflege“, die beim Amtstrdger in 88 331 ff. StGB ausdruicklich fur strafbar erklért
wurde, auch im Hinblick auf die Mandatstréger ,anrtchig® ist, aus der grundsétzlich
unterschiedlichen Stellung von Mandatstragern und Amtstrégern folgt jedoch die
Notwendigkeit einer engen Unrechtsvereinbarung. Kniipft man jedoch hieran an, kann eine
nachtragliche Vorteilszuwendung, die nicht bereits zuvor abgesprochen wurde, bereits

1% BT-Drucks. 16/8979, S. 6; BT-Drucks. 17/1412, S. 6.

1041 diese Richtung argumentiert Peek, ZStW 120 (2008), 785 (825); ferner Uberhofen (Fn. 9), S. 196, 208.

15 Nach h.M. wird durch § 108e StGB das , dffentliche Interesse an der Integritét parlamentarischer Prozesse
und der Unabhéngigkeit der Mandatsausiibung” geschiitzt; vgl. hierzu Epp (Fn. 11), S. 159 ff.; Lackner/Kuhl
(Fn. 7), 8 108e Rn. 1; LK-Baur/Gmel (Fn. 7), 8 108e Rn. 1; MiKo-Mdller (Fn. 7), 8 108e Rn. 1; Schaller (Fn.
17), S. 25 ff.; Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (371); Schonke/Schroder-Eser (Fn. 7), § 108e Rn. 1; SK-
Rudolphi (Fn. 7), § 108e Rn. 6.

198 \/gl. hierzu nur Heinrich, Der Amtstrégerbegriff im Strafrecht, 2001, S. 209 ff. (308 ff.).

197 Anders wohl Schaller (Fn. 17), S. 87 ff.



begrifflich nicht vom Tatbestand erfasst werden. Nachtragliche Vorteilszuwendungen sind
insofern also nicht einzubeziehen.'®

6. Zuwendung fur Dritte

Nach der bisherigen Fassung des § 108e StGB wird lediglich an den ,,Kauf oder Verkauf
einer Stimme" angeknipft, eine néhere Bestimmung, ob der Vorteil dem Mandatstrager selbst
oder einem Dritten zuflief3en soll, findet nicht statt.

Sowohl das Strafrechtstibereinkommen des Europarates Uber Korruption (Art. 2, 3) as auch
das UN-Ubereinkommen gegen Korruption (Art. 15, 16) stellen dagegen darauf ab, dass der
ungerechtfertigte Vortell ,,an einen Amtstrager [...] fir diesen selbst oder fir einen Dritten*
bzw. ,an einen Amtstréger fir sich selbst oder fir eine andere Person oder Stelle® fliefit.
Zuwendungen an Dritte sollen also ausdriicklich erfasst sein.

Alle drei Gesetzentwiirfe wollen nun einen solchen Drittvorteil durch die Wendung ,,fur sich
oder einen Dritten“ mit einbinden. Auch die allgemeinen Bestechungstatbestdnde der 88 331
ff. StGB erfassen inzwischen die Drittvorteile.'® Die Aufnahme der Drittvorteile wurde hier
insbesondere damit begriindet, dass dadurch Umgehungsgeschéfte (Leistungen an die Ehefrau
oder an andere nahestehende Personen oder Vereinigungen) verhindert werden kénnen. In der
Tat unternahm die Rechtsprechung friher im Rahmen der 88 331 ff. tellweise abenteuerliche
Versuche, in Leistungen an Dritte noch einen Vorteil fir den Amtstrager zu sehen.

Es spricht nun nichts dagegen, im Rahmen des § 108e StGB ebenso zu verfahren. Auch kann
es im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut™™® letztlich keinen Unterschied machen, ob der
gewdhrte Vortell dem Mandatstrager selbst oder einem Dritten gewahrt wird. Lasst sich der
Mandatstréger durch die Gewahrung eines Vorteils (an eéinem ihm in der Regel nahestehenden
Dritten oder an seine Partei) dazu bestimmen, nicht mehr frei, sondern im Auftrag oder nach
Weisung zu handeln, ist die Integritét parlamentarischer Prozesse und die Unabhangigkeit der
Mandatsaustibung in gleicher Weise beeintrachtigt wie bei der Gewahrung materieller
Vorteile.

Auch besteht in diesem Zusammenhang nicht die Gefahr, dass zul &ssige Parteispenden, dieim
Hinblick auf die Téatigkeit eines bestimmten Mandatstrégers geleistet werden, nunmehr Uber
die aufzunehmenden , Drittvorteile’ pauschal von der Strafnorm des § 108e StGB erfasst
werden. Wie gesehen, sind Parteispenden zulassig, sofern man sich an die zu Grunde
liegenden Vorschriften halt. Entsprechen Parteispenden hingegen nicht den gesetzlichen
Bestimmungen und sind auch die weiteren Voraussetzungen der Strafnorm des § 108e StGB
erfullt, spricht aber nichts dagegen, auch diese vom Tatbestand a's erfasst anzusehen. Insofern
ergeben sich also keine Anderungen durch die Einbeziehung der Drittvorteile. Drittvorteile
sind daher ausdriicklich in den Tatbestand mit aufzunehmen.*™

1% 50 im Ergebnis auch Stiinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (601); anders hingegen Peek, ZStW 120 (2008),
785 (825); Schaller (Fn. 17), S. 89; sowie auch Schnell, ZRP 2011, 4 (7), obwohl er an sich fir einen restriktiven
Tatbestand bzw. eine Beibehaltung des Tatbestands in seiner bisherigen Form ausspricht.

19 Seit dem K orruptionsbekémpfungsgesetz vom 13. August 1997, BGBI. 1997 |, S. 2038.

19 Nach h.M. wird durch § 108e StGB das , dffentliche Interesse an der Integritét parlamentarischer Prozesse
und der Unabhéngigkeit der Mandatsausiibung” geschiitzt; vgl. hierzu Epp (Fn. 11), S. 159 ff.; Lackner/Kuhl
(Fn. 7), 8 108e Rn. 1; LK-Baur/Gmel (Fn. 7), 8 108e Rn. 1; MiKo-Mdller (Fn. 7), 8 108e Rn. 1; Schaller (Fn.
17), S. 25 ff.; Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (371); Schonke/Schroder-Eser (Fn. 7), § 108e Rn. 1; SK-
Rudolphi (Fn. 7), 8 108e Rn. 6.

11 55 auch Siinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (599); anders hingegen Schnell, ZRP 2011, 4 (7), obwohl er
an sich fir einen restriktiven Tatbestand bzw. eine Beibehaltung des Tatbestands in seiner bisherigen Form
ausspricht.



7. Unrechtsvereinbarung

a) 8 108e StGB knupft in seiner bisherigen Fassung an den ,Kauf oder Verkauf* einer
Stimme bei einer Wahl oder Abstimmung in einem der dort benannten Gremien an. Somit
wird eindeutig ein Bezug zwischen der Tathandlung und der dadurch bezweckten bzw.
bewirkten Handlung oder Unterlassung hergestellt. Die (in Aussicht gestellte) Gewadhrung des
Vorteils soll von der Gegenleistung abhangig sein, sich gerade auf diese beziehen. Dem Kauf
oder Verkauf der Stimme liegt somit eine enge Unrechtsvereinvereinbarung zu Grunde.

Diese war friher auch kennzeichnend fir die allgemeinen Bestechungsdelikte der 88 331 ff.
StGB. Das Annehmen oder Gewéhren etc. des Vorteils musste gerade eine ,, Gegenleistung*
dafir darstellen, dass der Amtstréger eine bestimmte Diensthandlung erbracht hat oder
erbringen  sollte. Diese enge  Unrechtsvereinbarung  wurde  durch  das
K orruptionsbekampfungsgesetz 1997+ zumindest im Hinblick auf die Vorteilsannahme und
die Vortellsgewdhrung, 88 331, 333 StGB, gelockert (fur die Bestechlichkeit und die
Bestechung, 88 332, 334 SIGB, die an die Vornahme einer pflichtwidrigen Handlung
anknupfen, besteht sie weiterhin): Erforderlich ist nunmehr nur noch, dass der Vortell , fir die
Dienstaustibung” an sich gefordert oder gewdahrt etc. wird. Ein Bezug zu einer bestimmten
Handlung oder einem bestimmten Verhaten ist nicht mehr erforderlich. Auch die
» Klimapflege" bzw. das , Anfittern“ von Amtstragern ohne einen Bezug zu einer bestimmten
Diensthandlung ist seither Gber 88 331, 333 StGB strafbar. Fraglich ist, welche Regelung sich
fur den § 108e StGB anbietet.

b) Sowohl das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates Uber Korruption (Art. 2, 3) as
auch das UN-Ubereinkommen gegen Korruption (Art. 15, 16) kniipfen an das unmittelbare
oder mittelbare Versprechen, Anbieten oder Gewahren (bzw. Fordern oder Annehmen) eines
ungerechtfertigten Vorteils an einen Amtstrager fir diesen selbst oder fir einen Dritten ,,as
Gegenleistung* dafir an, dass er bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben eine Handlung
vornimmt oder unter|asst.

c) Der Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN sieht ausdriicklich vor, dass
der Vorteil ,,as Gegenleistung” fir eine bestimmte Handlung flief3en soll. Es wurde also ein
qualifizierter Unrechtszusammenhang gefordert.

Auch der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE spricht davon, dass der Vorteil ,fir eine
Handlung oder Unterlassung, die in Zusammenhang mit der Ausiibung seines Mandats steht*
geleistet werden soll, stellt also auch auf einen Bezug zwischen dem Vorteil und einer
bestimmten Handlung und Unterlassung ab.

Der Gesetzentwurf der Fraktion der SPD verzichtet zwar auf die Formulierung, dass der
Vortell ,als Gegenleistung” erbracht werden sollte, enthdlt aber den Zusatz, dass die
Handlung selbst ,im Auftrag oder auf Weisung® vorgenommen oder unterlassen werden
sollte. Durch die Wendung, dass der Mandatstréger einen Vortell ,daftr* fordert etc., ,,dass’
er bei Wahrnehmung seines Mandates eine Handlung ,im Auftrag oder auf Weisung"
vornehme oder unterlasse, wird somit in gleicher Weise eine enge Unrechtsvereinbarung
gefordert, die im Verhdltnis zur Anknipfung , als Gegenleistung® sogar noch enger ist. Dies
gilt auch fur die aktive Bestechung, die nur dann vorliegt, wenn der Bestechende einen
Vortell anbietet etc. ,damit* der Mandatstréger bei der Wahrnehmung seines Mandates eine
Handlung ,im Auftrag oder auf Weisung® vornehme oder unterlasse. Die Schwelle zur
Strafbarkeit soll aso erkennbar (erst) dann Uberschritten werden, wenn der Mandatstréger
eine solche Bindung eingeht (oder einzugehen scheint). Insofern wird also, wie bereits

112\/om 13. August 1997, BGBI. 1997 |, S. 2038.



angedeutet, die Unrechtsvereinbarung noch enger gefasst als in den anderen Vorschldgen und
auch enger gefasst as bei 88 332, 334 StGB. Sie muss nicht nur eine Verbindung zwischen
einer konkreten Handlung oder Unterlassung und dem zu gewéahrenden Vorteil herstellen,
sondern dartber hinaus auch noch dazu fihren, dass insoweit ein ,Auftrags- oder
Weisungsverhdtnis* begriindet wird.

d) Insoweit scheint aso Konsens zu bestehen, dass im Gegensatz zu den algemeinen
Korruptionsdelikten der 88 331 ff. bei § 108e StGB eine enge Unrechtsvereinbarung zu
fordern ist. Dagegen wurde in der Literatur (im Hinblick auf den geltenden § 108e StGB)
vorgebracht, dass ein enger Kausal zusammenhang zwischen der Vorteilsgewéahrung und der
darauf bezogenen Handlung bzw. ein notwendig hierauf bezogener Vorsatz in der Praxis oft
nur schwer nachweisbar sei, sodass sich die Vorschrift als untauglich erweise™® Auch
unabhangig vom schwierigen Nachwels einer Kausalbeziehung sei diese Beschrankung
sachlich nicht gerechtfertigt, weil dadurch alle mittelbaren Beeinflussungen aus dem Bereich
der Strafbarkeit ausgenommen wiirden.™** Wie die Erweiterung des Anwendungsbereichs der
algemeinen  Korruptionsdelikte  der 88 331, 333 StGB  durch das
K orruptionsbekampfungsgesetz vom 13. August 1997 gezeigt habe, bestehe aber gerade
auch ein Bedurfnis der Einbeziehung des sog. , Anfitterns’, der , Klimapflege® und des
algemeinen ,Geneigtmachens® jenseits der konkreten Unrechtsvereinbarung in die
Strafbarkeit. Nach der derzeitigen Gesetzesfassung seien nun gerade die Beratervertrage,
Nebentétigkeiten oder Honorarvereinbarungen nicht erfasst, die aber zumeist dem Zweck
dienen wirden, den Mandatstrdger an sich zu binden, damit dieser im entscheidenden
Moment nicht mehr frei, sondern eben im Interesse des Auftraggebers entscheide.

e) Diese Argumente kdnnen jedoch nicht tberzeugen. Beweisschwierigkeiten allein reichen
nicht aus, eine Strafnorm Uber den erforderlichen Bereich hinaus zu erweitern. Aber auch
sachlich stehen ener solchen Erweiterung des Tatbestands des § 108e StGB auf die
allgemeine ,Klimapflege® entscheidende Grinde entgegen. Denn eine Lockerung der
Unrechtsvereinbarung wirde gerade nicht die unterschiedliche Stellung eines Mandatstragers
im Vergleich zum Amtstrager berlcksichtigen. Mandatstrager durfen und sollen
interessensorientiert entscheiden und zur Unterstitzung ihrer politischen Arbeit auch Spenden
entgegennehmen, solange sie ihre Aufgaben auf Grund einer freien Gewissensentscheidung
wahrnehmen. Das ,, freie Mandat” ist erst dann beeintrachtigt, wenn sie eben nicht mehr allein
auf Grund ihres Gewissens, sondern im Auftrag oder nach Weisung handeln (vgl. Art. 38 1 2
GG). Diesem Auftrag oder einer entsprechenden Weisung muss aber eine konkrete
Unrechtsvereinbarung zu Grunde liegen. Diese Anknipfung an ein Handeln im Auftrag oder
nach Weisung wird im Ubrigen durch den Entwurf der Fraktion der SPD auch ausdriicklich
gefordert. Wirde die Strafbarkeit im Rahmen des § 108e StGB auch auf die algemeine
» Klimapflege" erstreckt, bestiinde die Gefahr, dass zul&ssige Interessensvertretungen oder die
berechtigte Wahrnehmung von Belangen bestimmter gesellschaftlicher Gruppen im Rahmen
des politischen Kréftespiels in den Bereich strafbaren Handels gelangen. Dies konnte aber
infolge der damit verbundenen Unsicherheit gerade zu einer Lahmung der politischen
Interaktion fihren. Daher ist im Rahmen des 8 108e StGB an ener engen
Unrechtsvereinbarung festzuhalten.**’

3 v/gl. hierzu Deitersin: v.Alemann (Fn. 13), S. 425; Otto (Fn. 13), § 87 Rn. 20; Stein (Fn. 9), S. 619, 660.

14 van Aaken, ZaBRV 2005, 407 (426 f.); Bannenberg/Schaupensteiner (Fn. 7), S. 220; Barton, NJW 1994,
1098 (1099); Lackner/Kuhl (Fn. 7), 8 108e Rn. 4, MiKo-Miller (Fn. 7), 8 108e Rn. 7; Sein (Fn. 9), S. 619;
Wolf, ZParl 2008, 493 (495).

> BGBI. 19971, S. 2038.

18 v/an Aaken, ZabRV 2005, 407 (426); Barton, NJW 1994, 1098 (1099); LK-Bauer/Gmel (Fn. 7), § 108e Rn. 2;
MiKo-Miller (Fn. 7), § 1083 Rn. 7, 18; Schonke/Schroder-Eser (Fn. 7), § 108e Rn. 8.

117 55 auch Peek, ZStW 120 (2008), 785 (823); Schaller (Fn. 17), S.116; Stiinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589
(600 ff.).



f) In diesem Zusammenhang interessant ist zudem die Regelung des § 44 AbgG, diein Abs. 2
vorsieht: , Fur die Auslibung des Mandats darf ein Mitglied des Bundestages keine anderen
as die gesetzlich vorgesehenen Zuwendungen oder andere Vermogensvorteile annehmen.
Unzuléssig ist insbesondere die Annahme von Geld oder von geldwerten Zuwendungen, die
nur deshalb gewahrt werden, weil daflir die Vertretung und Durchsetzung der Interessen des
Leistenden im Bundestag erwartet wird. Unzulassig ist ferner die Annahme von Geld oder
von geldwerten Zuwendungen, wenn diese Leistung ohne angemessene Gegenleistung des
Mitglieds des Bundestages gewéhrt wird. Die Entgegennahme von Spenden bleibt unberthrt.”
Satz 2 verbietet es somit, (materielle) Vortelle anzunehmen, die in enem
Beziehungszusammenhang zur Vertretung und Durchsetzung der Interessen der Leistenden
stehen (und insoweit as ,Gegenleistung® im Sinne einer engen Unrechtsvereinbarung
anzusehen sind). Dem entspricht auch 8 25 Il Nr. 7 PartG, wonach die Befugnis der Parteien,
Spenden anzunehmen, dann ausgeschlossen ist, wenn es sich um Spenden handelt, , die der
Partei erkennbar in Erwartung oder als Gegenleistung eines bestimmten wirtschaftlichen oder
politischen Vorteils gewahrt werden“. Insoweit decken sich also die Regelungen des § 44 11 2
AbgG und § 25 II 7 PartG.*®

Dartber hinaus verbietet § 44 11 3 AbgG aber auch die Annahme eines (materiellen) Vortells,
ohne dass eine entsprechende Gegenleistung des Mandatstragers festzustellen ist. Hierdurch
soll bereits der bose Schein illegitimer Beeinflussung von Abgeordneten ausgeschlossen
werden, selbst wenn ein Nachweis nicht erbracht werden kann, dass eine solche
Beeinflussung tatsachlich stattgefunden hat. Allerdings gilt die Regelung nach § 44 11 4 AbgG
ausdricklich nicht fir Parteispenden. Fraglich ist, inwieweit aus der Formulierung des § 44 |1
3 AbgG, der dem Abgeordneten des Deutschen Bundestages auch die Entgegennahme von
Zuwendungen ,,ohne angemessene Gegenleistung® untersagt, zu schlief3en ist, dass auch die
Gewdhrung von Vorteilen ohne Gegenleistungen unter Strafe zu stellen ist. Dagegen ist
jedoch anzuftihren, dass sich die ,, Gegenleistung” hier auf vollig unterschiedliche Bereiche
bezieht. Wahrend die ,, Gegenleistung“ im Rahmen des § 108e StGB gerade die unzulé&ssige
Handlung oder Unterlassung im Auftrag oder auf Weisung meint, bestiinde die Gegenleistung
im Rahmen des 84411 3 AbgG gerade in der Erbringung ener (fir den
Bundestagsabgeordneten zulassigen) Nebentdtigkeit. Werden nun an den Abgeordneten
Leistungen ohne erkennbare Gegenleistung erbracht, so konnte dies auch gerade dafir
sprechen, dass er (insoweit ,unerkannt”) dafir eine konkrete Gegenleistung fur den
Geldgeber zu erbringen hat, die auch unter Geltung der engen Unrechtsvereinbarung im
Rahmen des § 108e StGB unter Strafe stiinde. Insofern will 84411 3 AbgG eben dieser
Gefahr vorbeugen. Zudem ist daran zu erinnern, dass nicht jeder Verstold gegen eine
Verhaltensvorschrift gleichzeitig mit Strafe zu belegen ist.**

Dies ergibt sich insbesondere auch daraus, dass 8§ 44 |1 3 AbgG zwar diese Zuwendungen
ohne angemessene Gegenleistungen verbietet, aber in 8§ 44 11 4 AbgG ausdriicklich darauf
hingewiesen ist, dass die Vorschriften Uber die Parteispenden unberthrt bleiben. 8 44 11 3
AbgG soll also Parteispenden gerade nicht ausschlief3en. Hierbei kann die Abgrenzung
mitunter schwierig sein und sollte auch gerade deswegen nicht auf das Strafrecht Ubertragen
werden. Insoweit spricht fir das Erfordernis einer engen Unrechtsvereinbarung auch die
Uberlegung, dass Parteispenden, sofern sie nicht in der Erwartung einer bestimmten
Gegenleistung erbracht werden, grundsétzlich zuléssig sein missen. Diese werden nun aber
nicht immer und ausschliefdlich im Hinblick auf eine Partei as solche, sondern haufig auch im

18 \/gl. hierzu auch BGHSt 49, 275 (Fall Kremendahl): Spenden zur Unterstiitzung einer politischen Einstellung
oder Richtung an einen amtierenden Blrgermeister, der sich um seine Wiederwahl bewirbt, sind zuléssig. Die
Grenze zur unerlaubten Einflussnahme sei erst dann berschritten, wenn sich Vorteilsgeber und Vorteilsnehmer
darliber einig sind, dass der Vorteilsnehmer sich durch die Spende bel einer ,konkreten Sachentscheidung”
zugunsten des V orteil sgebers beeinflussen lassen soll.

19 Hierzu auch Barton, NJW 1994, 1098 (1099).



Hinblick auf einen bestimmten Mandatstrager erbracht (, Direktspenden“?®). Verzichtet man

auf das Erfordernis einer engen Unrechtsvereinbarung und unterwirft man sémtliche Vortelle,
die im Zusammenhang mit einer Mandatstétigkeit stehen, dem Tatbestand, liefen
Parteispenden kunftig Gefahr, in den Bereich des Strafbaren zu gelangen. Insoweit miisste
eine gesetzliche Lésung, die von einer gelockerten Unrechtsvereinbarung ausgeht, jedenfalls
eine Mdoglichkeit erdffnen, Parteispenden auch kinftig moglich zu machen. Aus den
genannten Grinden ist aber auf eine lediglich gelockerte Unrechtsvereinbarung zu verzichten.

g) Insowelt ist also nach dem bisher Gesagten — und in Einklang mit den drei vorgelegten
Gesetzentwiirfen — eine enge Unrechtsvereinbarung zu fordern, wie sie auch fur die 8§ 332,
334 StGB (im Gegensatz zu den 88 331, 333 StGB) Geltung besitzt. Es reicht also nicht aus,
dass die Vorteile nur algemein fur die Mandatsausiibung zugewendet oder angenommen
werden. Dies bedeutet, dass insoweit ,unspezifische® Zuwendungen, die lediglich das
allgemeine Wohlwollen des Mandatstragers schaffen sollen (, Klimapflege®), nicht erfasst
werden. Erforderlich ist also die Herstellung eines Beziehungsverhdltnisses zwischen der
(angestrebten) Vorteilszuwendung und einer bestimmten Handlung oder Unterlassung. Wie
auch bei den allgemeinen Bestechungsdelikten kann es jedoch unklar sein, wie , konkret*
diese Handlung oder Unterlassung beschrieben sein muss. Esist dabei unklar, ob — bel eéinem
kinftigen (angestrebten) Verhalten — dieses in seiner konkreten Gestalt nach Zeitpunkt,
Anlass und Ausfuhrungsweise in alen Einzelheiten bereits feststehen muss oder ob es
ausreicht, dass sich die Beteiligten darlber einig sind, dass der Mandatstrager innerhalb eines
bestimmten Bereiches oder Kreises von Lebensbeziehungen in einer bestimmten Richtung
tétig werden soll bzw. das (angestrebte) Verhalten nach seinem sachlichen Gehalt zumindest
in groben Umrissen erkennbar und festgelegt ist. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes zu den allgemeinen Bestechungsdelikten der 88 331 ff. StGB reicht eine
Absprache im zuletzt genannten Sinne aus?’ Dies erscheint im Hinblick auf die
Abgeordnetenbestechung allerdings sehr weitgehend. Es ist daher zu Uberlegen, ob durch eine
entsprechende Formulierung im Rahmen des § 108e StGB Umfang und Inhalt der engen
Unrechtsvereinbarung konkretisiert werden konnen.

h) Als Erstes ist es fraglich, ob der sich in 88 332, 334 StGB findende Begriff der
,Gegenleistung* — wie im Entwurf der Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN vorgesehen —
auch fur 8§ 108e StGB anbietet. Hiergegen spricht, dass der Begriff Gegenleistung sich in 88
331 ff. StGB daran orientiert, dass der Vorteil as ,, Gegenleistung” fir eine Diensthandlung
gewshrt wird. Ubertragen auf § 108e StGB konnte nun an eine Formulierung gedacht werden,
den Vortell ,as Gegenleistung fur eine Handlung oder Unterlassung bei Wahrnehmung
seines Mandats* zu fordern, zu gewéhren etc. Diese Formulierung erscheint jedoch wenig
gegltickt.

i) Bel der Frage, wie die enge Unrechtsvereinbarung sich in der Formulierung des § 108e
StGB niederschlagen sollte, ist wiederum auf das mehrfach erwahnte Rechtsgut des 8§ 108e
StGB abzustellen.?” Das , 6ffentliche Interesse an der Integritét parlamentarischer Prozesse
und der Unabhangigkeit der Mandatsausibung® erfordert den Schutz der frelen
Willensbildung und -betétigung in den Parlamenten vor illegitimer Einflussnahme von auf3en.
Dabei kann man sich — wie dies der Entwurf der Fraktion der SPD tut — an dem ,,Ideal” des
freien Mandates orientieren, welches fur die Abgeordneten des Deutschen Bundestages in
Art. 381 2 GG auch verfassungsrechtlich abgesichert ist, aber auch fir die Ubrigen

120 7ur Zulassigkeit dieser , Direktspenden® vgl. Pohl, ZParl 1995, 385 (390).

121 BGH NStz 2005, 214 (215); hierzu auch Stiinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (601).

122 \/gl. zum Rechtsgut des § 108e StGB Epp (Fn. 11), S. 159 ff.; Jackle, ZRP 2012, 97 (98); Lackner/Kiihl (Fn.
7), 8108e Rn. 1; LK-Baur/Gmel (Fn. 7), 8 108e Rn. 1; MUKo-Mdiller (Fn. 7), 8 108e Rn. 1; Schaller (Fn. 17), S.
25 ff.; Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (371); Schonke/Schréder-Eser (Fn. 7), § 108e Rn. 1; SK-
Rudolphi (Fn. 7), § 108e Rn. 6; so auch BT-Drucks. 17/8613, S. 3.



Mandatstrager gilt. Dieses freie Mandat ist dann beeintréchtigt, wenn der Mandatstrager, der
,an Auftrage und Weisungen nicht gebunden“ ist,"® sich durch die Unrechtsvereinbarung
gerade einer solchen Bindung unterwirft. In diesem Falle liegt eine Beeintréchtigung des
frelen Mandates im Sinne des Art. 38 | 2 StGB vor, welche eine Bestrafung rechtfertigen
kann.

Dass diese Formulierung enger ist als solche Formulierungen, die lediglich auf die kausale
VerknUpfung von Vorteil und Handlung (,dass’, , damit*) abstellen, zeigt anschaulich
folgender Fall: Angenommen ein Mandatstrager setzt sich im Rahmen seines Mandates fur
eine bestimmte Politik oder konkret fir ein bestimmtes Grof3projekt ein. Im Hinblick auf die
bevorstehenden Wahlen, bei denen er seine Wiederwahl erstrebt, aul3ert er sich dahingehend,
wer seine Politik gut heil3e und wolle, dass er wiedergewdhlt werde, damit er sich auch
weiterhin fur eine bestimmte Politik oder fur die Durchfihrung eines bestimmten
Grol3projektes einsetze, der moge ihn und seine Partei auch finanziell durch eine (Partei-
)Spende unterstitzen. Dieses Beispiel durfte kaum unter die Verbotsnorm des 8 25 11 Nr. 7
PartG fallen, denn die auf einen solchen Aufruf hin getétigte Spende durfte der Partel kaum
~erkennbar in Erwartung oder als Gegenleistung eines bestimmten wirtschaftlichen oder
politischen Vorteils gewahrt werden®, selbst wenn die Spender allgemein von der Politik oder
konkret von der Durchfihrung des Grof3projektes profitieren. Da es sich insoweit um eine
zuléssige Parteispende handelt, gilt auch das Verbot des 8 44 11 3 AbgG nicht. Wirde man
nun im Rahmen des § 108e StGB — wie im Entwurf der Fraktion DIE LINKE — die
Formulierung wéahlen: ,, Wer einem Mandatstréger fur eine Handlung oder Unterlassung, die
in Zusammenhang mit der Auslibung seines Mandats steht, einen Vorteil anbietet, verspricht
oder gewahrt, wird, wenn dies dessen aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung
widerspricht, bestraft”, hinge eine Strafbarkeit jedenfalls von der Auslegung des am Ende
genannten Merkmals ab. Problematisch wére es auch, ein solches Verhalten —wie im Entwurf
der Fraktion BUNDNIS90/DIE GRUNEN - von der Formulierung ,Wer einem
Mandatstragers einen rechtswidrigen Vorteil als Gegenleistung dafir anbietet, verspricht oder
gewéhrt, dass er in Auslbung seines Mandates [...] eine Handlung zur Vertretung oder
Durchsetzung seiner oder eines Dritten Interessen vornehme oder unterlasse* '
auszugrenzen, well es hier nun erkennbar auf die Frage ankdme, ob der Vorteil ,rechtswidrig®
waére. Eindeutig nicht erfasst wére eine solche Verhaltensweise aber von einer Formulierung,
die sich — wie im Entwurf der Fraktion der SPD — am Wortlaut des Art. 38 | 2 GG orientiert
und letztlich auch und gerade dem durch diese Vorschrift gepragten Rechtsgut entspricht: Der
Mandatstréager darf durch das Versprechen oder die Gewdahrung des Vorteils nicht dazu
bestimmt werden, ,bel Wahrnehmung seines Mandates eine Handlung im Auftrag oder auf
Weisung vorzunehmen oder zu unterlassen®.*®

Problematisch an dieser Formulierung ist lediglich, dass hierdurch auch , Weisungen®
parteiinterner Gremien, etwa durch Parteitagsbeschllsse, erfasst sind, die durchaus mit einem
Lvortal* fir den Mandatstrager, etwa mit der Zusicherung einer erneuten Aufstellung als
Kandidat oder der Ubertragung eines bestimmten politischen Amtes verbunden werden
kénnen. Dem kann aber durch eine ausdriickliche Herausnahme dieser politischen Amter und
Funktionen aus dem Vorteilsbegriff entgegengewirkt werden, wie sie der Entwurf der
Fraktion der SPD in Absatz 3 vorsieht.

123 Wenn Jackle, ZRP 2012, 97 (98 f.), darauf hinweist, dass es sich bei den , Auftrégen und Weisungen“ um
eine Tautologie handelt, ist dies an sich zwar zutreffend, dennoch bietet es sich an, diesen Begriff gegebenenfalls
zu Ubernehmen, um den Bezug zur verfassungsrechtlichen Stellung des Abgeordneten deutlich zu machen. Es
waére jedenfalls nicht klug, wenn der Gesetzgeber im Strafgesetzbuch gleichsam die Verfassung , korrigieren*
wiirde.

124 1n Anlehnung an den Gesetzentwurf der Fraktion ,BUNDNIS 90/DIE GRUNEN*, BT-Drucks. 16/6726.

125 50 im Ergebnis auch Stiinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (597, 602).



Begrifflich kénnte schliefdlich gegen eine solche Formulierung vorgebracht werden, dass sie
zu sehr auf ein einseitiges aktives Vorgehen des Vorteil sgebers gegentiber dem Mandatstrager
abhebt und z.B. ein Verhalten des Mandatstragers, der selbst einen Vorteil fordert, um sich in
einer bestimmten Art und Weise fir die Interessen des Vortellsgebers einzusetzen, jedenfalls
begrifflich nur unscharf erfasst.®® Diese begrifflichen Bedenken sind jedoch zuriickzuweisen,
dader in den Entwirfen vorgeschlagene Tatbestand selbst die Variante des ,, Forderns* enthalt
und daher unmissverstéandlich zum Ausdruck bringt, dass auch die Situation, in der der
Mandatstréger selbst einen Auftrag oder eine Weisung ,einwirbt*, vom Tatbestand erfasst
wird.

Im Ergebnis ist daher an einer engen Unrechtsvereinbarung festzuhalten, wobel die im
Entwurf der Fraktion der SPD gewahlte Formulierung, dass der Mandatstrager die Handlung
»im Auftrag oder nach Weisung“ vornimmt oder unterlasst, den Unrechtsgehalt der
Abgeordnetenbestechung am treffendsten umschreibt.

8. Tathandlungen

Waéhrend § 108e StGB bislang stets nur an den Kauf oder Verkauf einer Stimme ankniipfte,
sind die Tathandlungen sowohl der aktiven als auch der passiven Bestechung zwingend zu
konkretisieren, sofern man nicht mehr an die Stimmabgabe bel einer Wahl oder Abstimmung,
sondern daran anknipft, dass der Mandatstréger eine Handlung oder Unterlassung , bei
Wahrnehmung seines Mandates* vornimmt.

Das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates Uber Korruption sieht in Art. 2 hinsichtlich
der aktiven Bestechung als Tathandlungen das unmittelbare oder mittelbare ,,Versprechen”,
»Anbieten* oder ,, Gewdhren” vor, wahrend in Art. 3 im Hinblick auf die passive Bestechung
auf das unmittelbare oder mittelbare , Fordern® oder ,Annehmen® eines ungerechtfertigten
Vorteils oder das Annehmen des Angebots oder Versprechens eines solchen Vorteils
abgestellt wird. Letztere Formulierung entspricht im Wesentlichen dem Sich-Versprechen-
lassen.

Das UN-Ubereinkommen gegen Korruption stellt in Art. 15 | ebenfalls das unmittelbare oder
mittelbare Versprechen, Anbieten oder Gewahren eines ungerechtfertigten Vorteils bel der
aktiven und in Art. 15 Il das unmittelbare oder mittelbare Fordern oder Annehmen eines
ungerechtfertigten Vorteils durch einen Amtstrager in den Mittelpunkt. Im Gegensatz zu den
im Folgenden darzustellenden Gesetzentwirfen fehlt hier also das Merkma des , Sich-
Versprechenlassens”.

Alle drei vorliegenden Gesetzentwirfe sehen bel der passiven Bestechung die Tathandlungen
des , Forderns®, ,Sich-Versprechenlassens® oder ,,Annehmens’, bei der aktiven Bestechung
hingegen die Tathandlungen des ,, Anbietens’, ,Versprechens® oder ,, Gewdhrens® vor. Die
vorgeschlagenen Tathandlungen entsprechen auch den internationalen Vorgaben. Letztere
enthaten zwar den Zusatz, dass sowohl das ,unmittelbare” als auch das , mittelbare”
Anbieten, Versprechen, Gewahren, Fordern, Sich-Versprechenlassen und Annehmen erfasst
sein soll, die Verwendung der jeweiligen Begriffe ohne einen entsprechenden Zusatz fihrt
jedoch dazu, dass ohnehin stets sowohl die unmittelbare as auch die mittelbare Variante
erfasst ist. Wenn das UN-Ubereinkommen auf die Variante des ,, Sich-Versprechenl assens"
verzichtet, so ist der deutsche Gesetzgeber nicht daran gehindert, dieses zusétzliche Merkmal
mit aufzunehmen, da auch das UN-Ubereinkommen lediglich einen bestimmten
Mindeststandard fordert, Uber den der nationale Gesetzgeber hinausgehen kann.

126 5 jedenfalls Jackle, ZRP 2012, 97 (99).



Da diese Tathandlungen auch denjenigen der 88 331 ff. StGB entsprechen und hier eine
gewisse Konkretisierung durch die Rechtsprechung erfahren haben, bietet es sich an, diese
auch im Rahmen der Reform des § 108e StGB zu normieren.™’

9. Qualifikation des Stimmenkaufsund Stimmenverkaufs

Zu prufen ist im Folgenden noch, ob neben dem Tatbestand der (allgemeinen) Bestechung
und Bestechlichkeit von Mandatstragern der bisherige Straftatbestand des ,,Kaufs oder
Verkaufs' einer Stimme al's qualifizierender Tatbestand beibehalten werden sollte.*®

Weder das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates tber Korruption noch das UN-
Ubereinkommen gegen Korruption verlangen eine entsprechende Qualifizierung bzw.
Strafschérfung fir die Félle des Stimmenkaufs oder Stimmenverkaufs.

Die Gesetzentwiirfe der Fraktionen BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der SPD sehen eine
solche Qualifikation ebenfalls nicht vor. Dagegen enthalt der Gesetzentwurf der Fraktion DIE
LINKE eine entsprechende Regelung im jewelligen Abs. 2 der 88 108e und 108f StGB-E.
Hierdurch soll die erhohte kriminelle Energie des Téters, die durch ein solches Verhalten zum
Ausdruck komme, entsprechend sanktioniert werden, wobei fur den Bestochenen eine
Mindestfreiheitsstrafe von sechs Monaten vorgesehen ist (die alerdings deswegen
wirkungslos ist, da daneben noch die Mdglichkeit [nur] der Verhdngung einer Geldstrafe
vorgesehen ist). Beim Bestechenden soll hingegen die Hochststrafe von drei auf funf Jahre
Freiheitsstrafe erhoht werden.

Die Einfuhrung einer entsprechenden Qualifikationsvorschrift erscheint jedoch schon von
daher nicht sinnvoll, da diese Vorschrift in den letzten Jahren kaum zu entsprechenden
Verurteilungen fuhrte. Ferner ist auch nicht ersichtlich, dass gerade das Merkmal des Kaufs
oder Verkaufs einer Stimme im Vergleich zu den sonstigen, dem 8§ 108e StGB in seiner neuen
Fassung unterfallenden, Verhaltensweisen einen derart erhohten Unrechtsgehalt aufwelst,
dass eine eigenstandige Qualifikationsvorschrift gerechtfertigt erscheint. Selbst mit Blick
darauf, dass zumindest dann, wenn man as Strafuntergrenze dieser Qualifikationsvorschrift
sechs Monate Freiheitsstrafe ohne die Moglichkeit der Verhangung von einer Geldstrafe
vorsieht und dadurch zwingend die Nebenfolge des (bisherigen, aber in alen Entwirfen auch
weiterhin vorgesehenen) § 108e Il StGB auddst, erscheint eine solche Regelung nicht
zwingend. Denn ist das Unrecht fir den Verkauf einer Stimme tatsichlich erhoht, kann der
Richter auch auf der Grundlage des (neuen) Grundtatbestands eine Freiheitsstrafe von Uber
sechs Monaten (und die entsprechende Nebenfolge) verhdngen, andererseits soll die
Verhdngung der Nebenfolge nach samtlichen Vorschldgen (zutreffender Weise) auch
weiterhin fakultativ bleiben (,kann), sodass der Richter auch bei Anwendung der
Qualifikationsvorschrift auf die Verhdngung der Nebenfol ge verzichten kann.

Von der Beibehaltung des bisherigen § 108e StGB as Qualifikationsvorschrift ist daher
abzusehen.

10. Unternehmensdelikt und Versuchsstrafbarkeit

Der bisherige 8 108e StGB ist a's echtes Unternehmensdelikt (vgl. 8 11 | Nr. 6 StGB) ausge-
staltet, mit der Folge, dass Versuch und Vollendung gleich gestellt sind. Dies bedeutet, dass

27y/gl. in diese Richtung auch Stiinker, Festschrift Meyer 2006, S. 589 (598).
128 \/gl. in diese Richtung auch Schmitz, Festschrift Swarcz 2009, S. 367 (384); ferner Peek, ZStW 120 (2008),
785 (820).



Handlungen, die nach algemeinen Regeln lediglich eine versuchte Tat darstellen, der
Strafbarkeit des Vol lendungsdeliktes unterworfen werden.**

Weder das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates Uber Korruption noch das UN-
Ubereinkommen gegen Korruption verlangen ausdriicklich, dass auch Versuchstaten unter
Strafe gestellt werden oder das jewellige Delikt a's Unternehmensdelikt ausgestaltet wird.

Die Gesetzentwiirfe der Fraktionen BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der SPD sehen weder
die Beibehaltung eines Unternehmensdeliktes noch die Mdoglichkeit  einer
Versuchsstrafbarkeit vor. Dies wird damit begrindet, dass die Tatbestandserfillung — wie
auch bel den allgemeinen Bestechungsdelikten der 88 331 ff. StGB — ohnehin sehr frih
ansetzt.**

Der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE verzichtet zwar ebenfalls auf die Einordnung as
Unternehmensdelikt, sieht aber in 8§ 108e Il StGB-E eine Versuchsstrafbarkeit fur den
Bestochenen und in 8 108f Il 2 StGB-E eine solche fur den Bestechenden (hier alerdings nur
im Hinblick auf die Qualifikation des Stimmenkaufs) vor.

Darauf hinzuweisen ist an dieser Stelle, dass bereits Art. 2 8 2 |1 IntBestG eine entsprechende
Versuchsstrafbarkeit kennt, die vom Gesetzgeber damit begriindet wurde, dass Art 1 11 2 des
OECD-Ubereinkommens Uiber die Bekampfung der Bestechung ausandischer Amtstréger im
internationalen Geschaftsverkehr'®* dies verlange.*® Dieses Argument ist im Hinblick auf den
neu zu gestaltenden § 108e StGB allerdings hinfallig, da Art 1 11 2 des OECD-Ubereinkom-
mens lediglich verlangt, dass der ,Versuch der Bestechung und die Verabredung zur
Bestechung eines ausléndischen Amtstragers [...] in demselben Mal3 Straftaten dar[stellen],
wie der Versuch der Bestechung und die Verabredung zur Bestechung eines Amtstragers
dieser Vertragspartel“. Insofern ist lediglich eine Gleichstellung nationaler und ausléndischer
Mandatstrager gefordert, nicht aber die zwingende Einfuhrung einer Versuchsstrafbarkeit.

Andererseits kennen die allgemeinen Bestechungsdelikte der 88 331 ff. StGB eine solche
Versuchsregelung nur teilweise (so bel 88 331 11 2, 332 | 2, 332 Il [Verbrechen!], 334 Il 2
StGB, nicht aber bei 88 331, 3331, I, 334 | StGB), was ebenfalls damit zu rechtfertigen ist,
dass die Strafbarkeit durch die eigenstandige Aufnahme der Handlungsvarianten , Fordern®
und ,, Anbieten* ohnehin so weit nach vorne verlagert wird, dass Versuchsféle kaum denkbar
sind.

Eines der wesentlichen Merkmale des Unternehmensdeliktes ist die fehlende Moglichkeit des
strafbefreienden Rucktritts, sofern der Tater das Delikt im klassischen Sinne nur ,, versucht®
(die daneben bestehende fehlende Méglichkeit der Strafmilderung nach 8§ 23 11 StGB sei hier
nur am Rande erwéahnt). Da im Hinblick auf die weite Vorverlagerung der Strafbarkeit
ohnehin kaum Félle des Versuches denkbar sind, besteht fur die — auch im Rahmen des
geltenden § 108e StGB im Ubrigen umstrittenen™® — Ausgestaltung als Versuchsdelikt kein
Bedarf. Auch dirften die ansonsten fir die Rechtfertigung der Ausgestatung als
Unternehmensdelikt vorgebrachten Grinde der besonderen Geféhrdung des Rechtsguts
bereits durch eine Versuchshandlung und der mangelnden Kontrollierbarkeit seitens des
Taters, wenn das Delikt bereits ins Versuchsstadium gelangt ist, be der
Abgeordnetenbestechung kaum greifen.

129 v/gl. hierzu allgemein Schonke/Schréder-Eser/Hecker (Fn. 7), § 11 Rn. 41 ff.

0 BT-Drucks. 17/8613, S. 3.

3! Das Ubereinkommen ist abgedruckt in BR-Drucks. 269/98.

132 BT-Drucks. 13/10973, S. 4.

133 Ablehnend insbesondere Epp (Fn. 11), S. 253; kritisch auch Barton, NJW 1994, 1098 (1100); die
Ausgestaltung al's Unternehmensdelikt hingegen verteidigend Heisz (Fn. 18), S. 137.



SchlieRlich bietet es sich auch an, auf eine Versuchsstrafbarkeit zu verzichten.** Denn durch
die Ausgestaltung als Versuchsdelikt wiirde man — obwohl die Vorschrift des § 108e StGB an
sich infolge des unterschiedlichen Status der Mandatstréger im Vergleich zu den Amtstragern
restriktiver ausgestaltet ist —im Vergleich jedenfalls zu den 88 331, 333 I, I, 334 | StGB mit
der Strafbarkeit friher ansetzen, wofur es sachliche Grinde geben musste. Solche Griinde, die
sich aus der Besonderheit der Bestechung und Bestechlichkeit von Mandatstrégern im
Vergleich zu Amtstrégern ergeben, sind jedoch nicht ersichtlich. Wie bereits ausgefinhrt,
durfte ein bloRer Versuch infolge der weiten Vorverlagerung der Strafbarkeit durch die
Aufnahme der Handlungsvarianten des Forderns und des Anbietens kaum einmal denkbar
sein. Moglich wére er lediglich in den Fallen des untauglichen Versuchs oder in denjenigen
Féalen, in denen ein per Brief oder E-Mail abgesendetes Angebot den potentiellen Partner
nicht erreicht. Diese Félle geféhrden aber das dem 8§ 108e StGB zu Grunde liegende
Rechtsgut nicht und dirften in der Praxis auch selten vorkommen. Auch die internationalen
Vorgaben erfordern nicht zwingend die Ausgestaltung der Strafnorm als Versuchstatbestand.

11. Einbeziehung von Personen, die sich um ein Mandat bewer ben

Waéhrend sich die bisherigen gesetzlichen Regelungen stets an digjenigen Personen richteten,
die bereits ein Mandat innehaben, ist fraglich, ob die Strafvorschrift darlber hinaus auch
Personen erfassen sollte, die sich um ein Mandat bewerben. Damit wirde alerdings eine
Abweichung von den allgemeinen Bestechungsdelikten erfolgen, die in 88 331 ff. StGB
durchweg daran anknipfen, dass der Betreffende bereits Amtstrager ist, d.h. als solcher
ernannt ist.

Weder das Strafrechtstibereinkommen des Europarates Uber Korruption noch das UN-
Ubereinkommen gegen Korruption verlangen ausdricklich die Einbeziehung von Personen,
die sich um ein Mandat bewerben.

Der Gesetzentwurf der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN sieht ausdriicklich vor, dass
digienigen Personen, ,die sich um ein Mandat in einer Volksvertretung oder einem
Gesetzgebungsorgan®  bewerben, den Mitgliedern der Volksvertretung oder des
Gesetzgebungsorgans gleich gestellt werden (8 108e IV des Entwurfes). Denn andernfalls
»hatten Wahlbewerber im politischen Wettbewerb einen gleichheitswidrigen Vorteil, da sie
sich sanktionsfrel Mittel fur ihren Wahlkampf durch Zusagen tber ihr spéteres Verhaten als
Abgeordnete verschaffen konnten“.** Die Gesetzentwiirfe der Fraktion DIE LINKE und der
SPD enthalten dagegen keine entsprechende Regelung.

Die Einbezichung von Wahlbewerbern erscheint unter Berlicksichtigung der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in der Kremendahl-Entscheidung®®® allerdings
ratsam.™®’ Erfasst werden hierdurch Félle, in denen sich ein Wahlbewerber dazu bereit zeigt,
im Falle seiner Wahl in die Volksvertretung bestimmte Handlungen im Interesse des
Auftrags- oder Vortellsgebers vorzunehmen oder zu unterlassen, die im Zusammenhang mit
der Auslibung seines Mandates stehen. Dieses Verhalten ist in gleicher Weise strafwirdig wie
das entsprechende Verhalten des Inhabers eines Mandates, der sich um seine Wiederwahl
bemuiht. Es ist zudem aus verfassungsrechtlichen Grinden (Art. 3 GG) unzuléssig, in diesem
Fal einen Mandatstréger, der sich um eine Wiederwahl bemdiht, gegenliiber einem sonstigen
Mitbewerber, der noch kein Mandat innehat, zu benachteiligen. Eine Benachteiligung lage

3% S0 im Ergebnis auch Peek, ZStW 120 (2008), 785 (825).
1% BT-Drucks. 16/6726, S. 5 und 17/5933, S. 5.

136 BGHSt 49, 275; BGH NJW 2007, 3446 (Fall Kremendahl).
37 50 auch Richter (Fn. 7), S. 196.



aber darin, dass sich zwar der Neubewerber, nicht aber der Mandatstrager seinen Wahlkampf
straffrel mit ,, Bestechungsgeldern” finanzieren konnte.

12. Strafhdhe

Weder das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates tber Korruption noch das UN-
Ubereinkommen gegen Korruption sehen eine bestimmte Strafhthe bzw. eine bestimmte
Mindeststrafe vor. Sie verlangen lediglich, das entsprechende Verhalten unter Strafe zu
stellen.

Hinsichtlich der Strafh6he enthalten die vorgel egten Gesetzentwurfe (im Entwurf der Fraktion
DIE LINKE: hinsichtlich des Grundtatbestandes) jeweils eine Sanktion mit einer
Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder Geldstrafe vor. Damit entspricht der Strafrahmen
demjenigen des bisherigen § 108e StGB. Fir eine Anderung besteht insofern kein Anlass.

VIII. Zusammenfassende Bewertung

Insgesamt fuhrt die vorgenommene Analyse zu dem Ergebnis, dass alle drei vorgeschlagenen
Entwirfe zwar die Schwelle der Strafbarkeit fur die Bestechung und die Bestechlichkeit von
Abgeordneten leicht anheben, dass hierdurch aber kaum Félle erfasst werden durften, die
gemeinhin nicht as , strafwirdig” angesehen werden kdnnen. Auf der Grundlage aler drel
Gesetzentwirfe diurften aber andererseits auch die Anforderungen der genannten
internationalen Konventionen erfullt werden, sodass eine Ratifikation dieser Abkommen nicht
mehr an einer Unvereinbarkeit der deutschen Regelung der Abgeordnetenbestechung mit den
jeweiligen Konventionen scheitern dirfte.

Was die konkrete Formulierung angeht, umschreibt der Entwurf der Fraktion der SPD mit
seiner Anknipfung an ein Verhalten, welches der Mandatstrager ,,im Auftrag oder nach
Weisung“ vornimmt, das unrechtméldige Verhalten am prézisesten. Es ware diesbeziiglich
lediglich eine Erganzung im Sinne des vorgeschlagenen Absatzes 3 im Entwurf der Fraktion
BUNDNIS90/DIE GRUNEN ratsam, um auch Personen, die sich um ein Mandat bewerben,
in die Strafbarkeit mit einzubinden.

Der Entwurf der Fraktion der SPD ist im Wesentlichen dadurch gekennzeichnet ist, dass er
zwar ale Handlungen eines Mandatstragers erfasst, die dieser ,,bei der Wahrnehmung seines
Mandats® vornimmt oder unterlésst, dass diese aber gerade ,,im Auftrag oder auf Weisung*
vorgenommen oder unterlassen werden mussen und insoweit die Unrechtsvereinbarung
konkretisiert wird. Eine solche Formulierung, die sich an Art. 38 | 2 GG orientiert, betont
gerade auch die besondere Stellung der Mandatstréager im Vergleich zu den Amitstrégern.
Insoweit kann auch auf eine weitere Einschrankung des Vorteilsbegriffs auf ,, unbillige® oder
~rechtswidrige” Vortelle verzichtet werden, da diese normativen Tatbestandsmerkmale viel zu
unbestimmt sind und die Rechtssicherheit nicht férdern. ,, Sozialadaquate® und ,, geringfligige
Vortelle® werden regelméig nicht in der Lage sein, den Mandatstrager in die Lage zu
versetzen, dass dieser ,,im Auftrag oder auf Weisung“ handelt. Sollte dies im Ausnahmefall
einma doch der Fall sein, wird das Rechtsgut des § 108e StGB aber in gleicher Weise
tangiert wie bei anderen Vorteilszuwendungen. Klarzustellen ist jedoch, dass politische Amter
und Funktionen ebenso wie zuléassige Parteispenden und parlamentstibliche Vorteile (die sich
nicht zwingend mit sozialaddquaten Vorteilen decken missen) nicht als Vortell im Sinne des
8§ 108e StGB anzusehen sind.

Die Gefahr, dass seitens der Staatsanwaltschaft unter vorschneller Annahme eines
Anfangsverdachts strafrechtliche Ermittlungsmaldnahmen gegen Abgeordnete eingeleitet
werden konnten, ist auf der Grundlage der vorgeschlagenen Formulierung zwar nicht



auszuschlieflen, halt sich jedoch in Grenzen:**® Die Annahme eines Anfangsverdachts setzt
nach § 152 Il StPO ,, zureichende tatsachliche Anhaltspunkte® fir das Vorliegen einer Straftat
voraus. Diese missen nicht nur im Hinblick auf den versprochenen oder gewdahrten Vorteil,
sondern auch im Hinblick auf eine konkrete Handlung oder Unterlassung des Mandatstragers
vorliegen. Schliefdlich sind auch und gerade ,, zureichende tatsachliche Anhaltspunkte® dafr
erforderlich, dass der Mandatstrager, sollten Vortellsgewdhrung und Handlung festgestellt
werden, die Handlung nicht nur deswegen vorgenommen hat, weil er durch den Vorteil zu
dieser motiviert wurde, sondern deshalb, weil er insoweit ,,im Auftrag oder nach Weisung*
des Vorteilsgebers gehandelt, insofern also eine konkrete Absprache in Form einer (engen)
Unrechtsvereinbarung stattgefunden hat, die die Gewahrung eines Vorteils gerade von einer
konkret feststellbaren Handlung oder Unterlassung abhangig macht, die zudem ausschlief3dlich
durch den Vortell motiviert gewesen sein muss. Mussen (auch) diesbeziglich ,, zureichende
tatséchliche Anhaltspunkte” vorliegen, die auch bei einer feststellbaren Vortellsgewahrung
und dem Vorliegen einer bestimmten Handlung oder Unterlassung des Mandatstrégers nicht
schlicht unterstellt werden durfen, ist die Hirde (selbst) fur die Annahme eines
Anfangsverdachts ziemlich hoch. Es dirfte daher kaum die Gefahr bestehen, dass das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren zu politischen Zwecken missbraucht wird.

Dadie Vorschrift insoweit recht Ubersichtlich bleibt, bietet es sich an, sowohl die passive als
auch die aktive Bestechung — nach dem Vorbild des § 299 StGB — in einer Vorschrift
zusammenzufassen.

Fir die Uberschrift bietet es sich an, dass nicht mehr von , Abgeordnetenbestechung und
Abgeordnetenbestechlichkeit”, sondern von der ,Bestechlichkeit und Bestechung von
Mitgliedern von Volksvertretungen” gesprochen wird, um dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass kommunae Parlamente verfassungsrechtlich nicht als Parlamente gelten und die
kommunalen Mandatstréger daher begrifflich nicht as ,, Abgeordnete” angesehen werden
kénnen (so auch die Entwiirfe der Fraktionen BUNDNIS90/DIE GRUNEN und der SPD).**

Esist in diesem Zusammenhang allerdings darauf hinzuweisen, dass in diesem Fall auch die
Norm des 8 5 Nr. 14a StGB zwingend angeglichen werden muss (was bisher in den
vorliegenden Gesetzentwirfen nicht berlicksichtigt ist).

138 \/gl. hierzu auch Schliichter, Festschrift Geerds 1995, S. 713 (723), die ebenfalls davon ausgeht, dass die
Missbrauchsmdglichkeiten hier nicht Uberzubewerten sind; ebenso Kaner (Fn. 7), S. 205.
39 v/gl. hierzu Epp (Fn. 11), S. 241 f.



