Michael Kubiciel, Elisa Hoven”

Das Verbot der Mandatstragerbestechung
— Strafgrund und Umfang des neuen § 108e StGB

A. Was bisher (nicht) geschah

Im September 2014 hat eine Entwicklung ithren Abschluss gefunden, die weit in die
Geschichte der Bundesrepublik zuriickreicht. Bereits Anfang der 1960er Jahre hatte
die Grofle Strafrechtskommission erkannt, dass ,auch® Fille denkbar seien, in denen
nicht die Stimmabgabe, sondern ein anderes Verhalten des Abgeordneten in strafwiir-
diger Weise ver- oder gekauft werde.! Gleichwohl entschied sich der Gesetzgeber im
Jahr 1993 fiir eine enge Fassung des Tatbestandes, da sich die strafwiirdigen Verhal-
tensweisen nicht ,begrifflich klar® fassen liefen.? Die Folgen waren erheblich: So
konnte das Abstimmungsverhalten in Fraktionen oder Arbeitskreisen ebenso legal ge-
handelt werden wie die Einflussnahme des Abgeordneten auf parlamentarische Bera-
tungen.’ Straffrei blieb die Vorteilszuwendung fiir allgemeine Gewogenheit bei Wahlen
und Abstimmungen,* die nachtrigliche Bezahlung eines vorangegangenen Stimmver-
haltens® sowie die Vergilitung des Stimmverhaltens mit Vorteilen fiir dritte Personen.®
Tatbestandsmaflig war zudem nur die Belohnung der Stimmabgabe mit einem in Geld
bezifferbaren Vorteil,” nicht aber mit immateriellen Vorteilen. Kurzum: Der Tatbe-
stand lief nicht nur Randbereiche ungeregelt, wie die Gesetzesbegriindung insinuiert,
sondern er erfasste im Gegenteil nur einen marginalen Teil der Mandatstitigkeit.’

* Die Verfasser danken Thomas Weigend sehr herzlich fiir konstruktive Kritik und vielfiltige
Anregungen.

1 Entwurf eines Strafgesetzbuchs (StGB) — E 60 — mit Begriindung, 1960, S. 550; Entwurf eines
Strafgesetzbuchs (StGB) — E 62 — mit Begriindung, Bundestagsvorlage, 1962, S. 591.

2 BT-Drs. 12/5927, S. 6.

3 BT-Drs. 12/5927, S. 6; Fischer, StGB, § 108e Rn. 3a; MK-StGB/Miiller, § 108e Rn. 7; Schmitz
2009, 369 ff.

4 BGHSt51, 45, 59 (sog. Anfiittern).

5 BGHSt 51, 45, 59; Schonke/Schroder/Eser, StGB, § 108e Rn. 10; BeckOK-StGB/Trig, 2012,
§ 108c Rn. 6.

6 Statt aller Lackner/Kiihl, StGB, § 108e Rn. 3.

S. nur Fischer, StGB, § 108e Rn. 4.

Howven, Z1S 2013, 33, 36; Kubiciel, ZRP 2014, 48, 49; Weigend, 2007, 751.
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Das duflerst enge Verbot der Abgeordnetenbestechung fand beinahe einhellige Ab-
lehnung in der Wissenschaft,” wurde vom BGH in ungewohnt deutlicher Weise kriti-
siert!® und war Gegenstand zahlreicher Empfehlungen internationaler Organisationen.
So hatte die ,,Groupe d’Etat contre la corruption (GRECO)“!! die Bundesrepublik
mehrfach ermahnt, ,die Kriminalisierung der Bestechung und der Bestechlichkeit von
Abgeordneten deutlich zu erweitern.“1? Gleichwohl scheiterte in den letzten Jahren
eine Vielzahl von Gesetzesvorschligen.!® Die Rechtsfragen seien zu komplex, hief§ es,
eine verfassungskonforme Neufassung kaum moglich.!*

B. Der neue Tatbestand: Ein Schritt nach vorn?
I. Rechtspolitischer Hintergrund

Im Februar 2014 hat ein bemerkenswert ziigiges Gesetzgebungsverfahren!® diese
rechtlichen Hindernisse mit Leichtigkeit tiberwunden. Entscheidend diirfte dafiir ge-
wesen sein, dass die Bildung der Grofen Koalition jenen Handlungswillen aggregiert
hat, ohne den eine die Parlamentarier unmittelbar betreffende Verschirfung des Straf-
rechts keine Mehrheit findet.!® Zudem erschien der Zeitpunkt zu handeln politisch op-
portun, wurde die Neufassung des §108e StGB doch zeitgleich mit dem Gesetz zur
Anhebung der Diiten verabschiedet.!”

Eine nicht unwesentliche Rolle wird schliefllich auch der Anfang 2014 veroffentlich-
te EU Anti-Corruption Report!8 gespielt haben,!” der in seinem Deutschland-Teil die
Notwendigkeit abschreckender Strafen fiir die Bestechung und Bestechlichkeit von
Mandatstrigern auf allen staatlichen Ebenen hervorhebt®® und in seinem Hauptteil ,,a
need for a clear harmonization of criminal liability of elected public officials“ konsta-
tiert.2! Letzteres ist ein deutlicher Hinweis auf die Besonderheit des EU-Uberprii-

9 Barton, NJW 1994, 1098, 1100{.; Délling, 1996, 83 {. Ebenfalls krit. Ransiek, StV 1996, 446,
4521., der indes die Streichung empfahl. Hingegen das Potenzial des (alten) § 108e StGB be-
tonend Michalke 2008, 472 1.

10 BGHSt 51, 45, 591.

11 Zu GRECO Eser/Kubiciel 2005, 13 ff.

12 GRECO Eval III Rep (2009) 3R, Rn. 124; GRECO RC III (2012) 15E Zwischenbericht,
Rn. 19f; GRECO RC-III (2013) 15E Zweiter Zwischenbericht, Rn. 18 f.

13 Fischer 2014, StGB, § 108e Rn. 1: ,;skandalose Verweigerung von Rechtmifligkeit durch die,
die es angeht.”

14 Zuletzt van Essen, ZRP 2013, 190. Zutreffend anderer Ansicht schon Schulze, JR 1973, 485,
4871.

15 Dazu Jickle, ZRP 2014, 121, 122.

16 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Le-
gislaturperiode, 108.

17 Jéickle, ZRP 2013, 121.

18 European Commission, Com 2014 38final. Zum Inhalt Kubiciel/Spirl 2014, 5 ff.

19 Vgl. auch Frirz, NJW-Spezial 2014, 184.

20 European Commission, Com 2014 38final, Annex 5 (Germany), S.51., 9.

21 European Commission, Com 2014 38final, S.9.
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fungsmechanismus: Weil die EU zur Strafrechtsangleichung in ihren Mitgliedsstaaten
ermichtigt ist, kann sie einen kriminalpolitischen Handlungsdruck entfalten, der ande-
ren internationalen Organisationen fehlt.??

Zudem musste § 108e StGB erweitert werden, um die UN Convention Against Cor-
ruption (UNCAC) ratifizieren zu konnen.?? Art. 2 a) UNCAC erstreckt die in Art. 15
UNCAC enthaltenen Vorgaben fiir die Amtstragerbestechung auf Mandatstrager. Das
bedeutet zwar nicht, dass der Tatbestand der Mandatstrigerbestechung dieselben
(auflerstrafrechtlichen) Pflichten zu garantieren hat wie das Verbot der Amtstrigerbe-
stechung: Fir beide Personengruppen gelten je eigene amts- bzw. funktionsbezogene
Pflichten, die sich nicht miteinander vergleichen lassen.?* Wohl aber geht aus der For-
mulierung hervor, dass der Tatbestand der Mandatstrigerbestechung dieselben Hand-
lungen erfassen muss wie die fiir Amtstriger geltenden Tatbestinde. Strafrechtliche
Privilegierungen von Mandatstrigern gegeniiber Amtstragern sind daher grundsitzlich
unzulissig.?> Etwas anderes kann nur gelten, wenn die Verschiedenheit von beamten-
und abgeordnetenrechtlichen Pflichten einen engeren Zuschnitt des Abgeordnete be-
treffenden Tatbestandes zwingend erfordert. Die ,iiberaus timide“?® Ausgestaltung des
§ 108e StGB a.F. lief} sich mit einem rechtlichen Statusunterschied zwischen Amtstra-
gern und Mandatstriagern indes nicht erklaren.

Aus diesem politisch, europa- und volkerrechtlich induzierten Kraftfeld ist ein Tat-
bestand hervorgegangen, mit dem der Gesetzgeber zwei Ziele verfolgt. Von der neuen
Regelung sollen ,,alle strafwiirdigen korruptiven Verhaltensweisen in diesem Bereich®
erfasst und zugleich die Anforderungen des Strafrechtsiibereinkommens des Europara-
tes und der UNCAC erfiillt werden. Ob der Gesetzgeber diese Ziele erreicht hat, ist
eine offene Frage. Die ersten Einschitzungen hitten jedenfalls unterschiedlicher nicht
ausfallen konnen. Transparency International lobte den Tatbestand als entscheidenden
Schritt nach vorn,?” Fischer hilt ihn fiir einen ,,Witz“.?® Die folgende Analyse gelangt
zu einem differenzierten Urteil. Sie beginnt mit der Grundsatzfrage nach dem Straf-
grund des § 108e StGB — herkommlich: mit dem geschiitzten Rechtsgut (II.). Sodann
wird der Umfang der Verbotszone durch eine Auslegung der teilweise neuen Tatbe-
standsmerkmale bestimmt und mit den Vorgaben internationaler Ubereinkommen ver-
glichen (II1.). Dabei zeigt sich, dass der Tatbestand zwar bedeutende Liicken schliefit,
aber gleichwohl hinter den Anforderungen internationaler Ubereinkommen zuriick-
bleibt. Vielen Verhaltensweisen, die gemeinhin als korruptiv gelten, lisst sich jedoch
mit dem Strafrecht allein nicht beikommen. Diese sind zunichst von (parteien- oder

22 Kubiciel, HRRS 2013, 213 ff.

23 So auch Denkschrift zum Ratifikationsgesetz BR-Drs. 231/14, S.69. Zur UN Konvention
gegen Korruption v. Aaken, ZaoRV 2005, 407 ff. Speziell zur Abgeordnetenbestechung
Méhrenschlager 2004, 227 ff.

24 Délling 1996, 82; Schmitz 2009, 373 ft.

25 Kubiciel, ICLR 2009, 139, 143.

26 Weigend 2007, 753.

27 Zeit Online v. 11.2.2014.

28 Fischer, DIE ZEIT 2014, S. 8. Krit. ferner Jickle, ZRP 2014, 121.
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abgeordnetenrechtlichen) Primirnormen zu regeln, auf die das Strafrecht gegebenen-
falls Bezug nehmen kann.

II. Der Strafgrund des § 108 StGB

Dem Verbot der Mandatstrigerbestechung wird eine Vielzahl von Zwecken zugewie-
sen, doch tberschitzen die meisten Zweckzuweisungen die Moglichkeiten des Straf-
rechts.

1. Gingige Konzeptionen

So kann es in der reprisentativen Demokratie des Grundgesetzes kein Ziel der (Straf-)
Gesetzgebung sein, die Bindung des Mandatstriagers an ein Allgemeininteresse?® oder
Gemeinwohl?® zu garantieren. In einer pluralistischen Gesellschaft gibt es ,,das“ Allge-
meininteresse nicht, und auch ,das“ Gemeinwohl besitzt keine dem politischen Dis-
kurs und dem parlamentarischen Entscheidungsprozess vorhergehende Existenz.’! Da
sich die Gesellschaft in der Regel nicht dartiber einig ist, ob ein konkretes Ziel dem
Allgemeininteresse dient und welche Mittel zur Erreichung des Zieles eingesetzt wer-
den diirfen, muss dariiber im parlamentarischen Verfahren entschieden werden. Dabei
ist der Abgeordnete keineswegs gehalten, sich an einer — wie auch immer zu begreifen-
den - volonté générale zu orientieren, sondern kann jenen Partikularinteressen Rech-
nung tragen, zu deren parlamentarischer Reprisentation er mit einem Listenplatz oder
einem Direktmandat ausgestattet worden ist.>

Ebenso wenig kann § 108e StGB ,,das“ Vertrauen der Offentlichkeit in die Funkti-
onsfihigkeit der parlamentarischen Demokratie und die Integritit der Mandatsaus-
tibung schiitzen.’ Wer das Vertrauen als sozialpsychologisches Faktum stabilisieren
will, begegnet der Schwierigkeit, das tatsichliche Ausmafl und den Gegenstand des
Vertrauens zu bestimmen. Es lisst sich aber schon nicht verlisslich feststellen, wie weit
das Vertrauen der Bevolkerung, das von § 108e StGB geschiitzt werden soll, tatsichlich
reicht: Wihrend nicht wenige Biirger Abgeordneten eher miss- als vertrauen, stellen
andere Anforderungen an das Verhalten von Politikern, die das Recht nicht durchset-
zen darf. Ubernihme man die Maf8stibe der Bevélkerung, wiren bspw. Nebentitigkei-
ten oder Mitgliedschaften in Unternehmerverbinden ginzlich zu untersagen.’* Ferner
miissten Karenzzeiten fir Anschlussbeschiftigungen eine Dauer erreichen, die an ein
Berufsverbot grenzten. Derartige Sonderopferpflichten von Politikern sind mit der

29 S. aber Matt/Renzikowski/Sinner, StGB, § 108e Rn. 2.

30 S.aber LK-StGB/Baur/Gmel, § 108e Rn. 1; vgl. auch Hoven, ZIS 2013, 33, 37.

31 Zusammenfassend Stolleis 2012, 366 ff.

32 Vgl. Maunz/Diirig/Klein, GG, Art. 38 Rn. 194.

33 Vgl. BeckOK-StGB/Triig, §108e Rn.3. Krit. Maurach/Schroeder/Maiwald 2012, §86
Rn. 30.

34 S. aber LK-StGB/Baur/Gmel, §108e Rn.3. Mit Recht zuriickhaltender MK-StGB/Miiller,
§ 108e Rn. 6.
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grundrechtlich geschiitzten Berufs- und Vereinigungsfreiheit kaum in Einklang zu
bringen. Zudem liefle sich angesichts der Politikverdrossenheit weiter Teile der Bevol-
kerung fragen, ob in der Gesellschaft noch ein hinreichendes Maf} an Vertrauen vor-
handen ist, das § 108e StGB schiitzen konnte. Den § 108e StGB als ein Mittel zum
Schutz des Vertrauens der Offentlichkeit in die Lauterkeit der Mandatsausiibung zu
bezeichnen heifit also, den Tatbestand zu delegitimieren, anstatt thn zu legitimieren.

Die gezeigten Probleme sind unvermeidlich, wenn man versucht, mit dem Recht
und der Sozialmoral zwei Normsysteme miteinander in Einklang zu bringen, die im
Bereich der politischen Korruption zu weit auseinander liegen.?> Daraus folgt: § 108e
StGB kann das Vertrauen der Bevolkerung in die Funktionsfahigkeit und Integritit der
parlamentarischen Verfahren nur insoweit schiitzen, wie es verfassungs-, parteien- und
abgeordnetenrechtlich verbiirgt ist.

2. Neuansatz: Integritatsschutz durch Normenschutz

Es ist daher unzureichend, von dem ,,Schutz der Integritit der parlamentarischen Ver-
fahren® als Telos des §108e StGB zu sprechen.® Denn Straftatbestinde garantieren
keine umfassende Integritit von Giitern;* nicht einmal das Leben, zweifellos ein wich-
tiges Rechtsgut, kann und will das Strafrecht umfassend schiitzen.’® Was das Strafrecht
garantiert, sind Verhaltensstandards im Umgang mit diesen ,,Giitern®, oder anders ge-
wendet: Normen.* § 108e StGB kann die Integritit der Mandatsausiibung daher nicht
schlechthin, sondern nur vor ,,unlauteren Manipulationen“*? schiitzen. Ob eine unlau-
tere Manipulation vorliegt und damit die Integritit parlamentarischer Verfahren in
strafrechtlich zurechenbarer Weise verletzt wird, hingt mithin von Normen ab, welche
die Integritit inhaltlich ausgestalten.*! Diese Normen finden sich jedoch nicht (allein)
in Straftatbestinden; letztere nehmen vielmehr in mannigfaltiger Weise auf formell-ko-
difizierte und informelle auflerstrafrechtliche Primirnormen Bezug.*? Grundlegend
sind insoweit die aus dem reprisentativen Status des Abgeordneten (Art.38 Abs. 1
GG) abgeleiteten verfassungsrechtlichen Pflichten, ,deren Reichweite durch das Ge-
bot, die Reprisentations- und Funktionsfihigkeit des Parlaments zu wahren, bestimmt
und begrenzt wird.“** Eine finanzielle Unabhingigkeit gewihrleistet Art. 48 Abs.3
GG mit seinem Prinzip der ,Vollalimentation“.** Es versetzt den Abgeordneten wirt-

35 Vgl. auch Volk 1999, 419, 425.

36 Vgl. LK-StGB/Baur/Gmel, § 108e Rn. 1; Michalke 2008, 459, 472; NK-StGB/Wobhlers/Kargl,
§ 108e Rn. 3; dhnlich SK-StGB/Rudolphi, § 108e Rn. 6.

37 Grundlegend Welzel, ZStW 1939, 491, 509 ff.

38 Dazu zuletzt Fischer 2012, 557, 558 ff.; Kubiciel, NStZ 2013, 382, 383.

39 Kubiciel 2013, 53 f. mwN.

40 Schonke/Schroder/Eser, StGB, § 108e Rn. 1.

41 Dies Ubersieht Peek, ZStW 2008, 785, 790. Niher zum Zusammenhang von Rechtsgut und
Norm Kubiciel 2013, 78 ff.

42 Grundlegend Binding 1922. Vgl. im hiesigen Zusammenhang auch Haffke 1995, 11, 19.

43 BVerfGE 118, 277, 325.

44 BVerfGE 118, 277, 328; 102, 224, 329; 40, 296, 315 £.
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schaftlich in die Lage, politische Entscheidungen frei von moglichen finanziellen Pri-
vatinteressen zu treffen.*> Mit ,dem unabhingigen Status der Abgeordneten und ihrem
Anspruch auf gleichmiflige finanzielle Ausstattung in threm Mandat“ unvereinbar sind
»Bezlige aus einem Angestelltenverhiltnis, aus einem sog. Beratervertrag oder dhnli-
chem®, die als Gegenleistung fiir die Wahrnehmung von , Interessen des zahlenden Ar-
beitgebers, Unternehmers oder der zahlenden Groflorganisation® gezahlt werden.*
Dementsprechend statuiert §44 Abs.2 S.2 AbgG, dass die Annahme von Geld oder
von geldwerten Zuwendungen unzulissig ist, wenn diese nur deshalb gewihrt werden,
weil dafir die Vertretung und Durchsetzung der Interessen des Leistenden im Bundes-
tag erwartet wird. Spenden darf der Abgeordnete zwar entgegennehmen. Er hat aber
Uber sie gesondert Rechnung zu filhren und muss eine Spende, deren Wert in einem
Kalenderjahr 5000 Euro tibersteigt, unter Angabe des Namens und der Anschrift des
Spenders sowie der Gesamthohe dem Prisidenten anzeigen. Nach §25 Nr.7 PartG
sind zudem Spenden unzulissig, die der Partei erkennbar in Erwartung oder als Ge-
genleistung eines bestimmten wirtschaftlichen oder politischen Vorteils gewihrt wer-
den.

Das Verfassungs-, Abgeordneten- und Parteienrecht kanalisiert also die Wege, auf
denen Geld zu Mandatstrigern und Parteien gelangen darf. § 108e StGB flankiert diese
Primarnormen: Er sichert deren Geltung, schiitzt auf diese Weise die Integritit der po-
litischen Willensbildung in Volksvertretungen und das Vertrauen in die Geltung dieser
Normen. Vor diesem Hintergrund ist im Folgenden zu untersuchen, ob der neu gefass-
te § 108e StGB das Ziel erreicht, die mit den (primir-)normativen Vorgaben unverein-
baren Formen der Beeinflussung von Mandatstragern unter Strafe zu stellen.

III. Ausweitung der Kriminalisierung

§ 108e Abs. 1 StGB ponalisiert die passive politische Korruption, also die Bestechlich-
keit eines Mandatstragers. Danach wird bestraft, wer als Mitglied einer Volksvertre-
tung des Bundes oder der Linder* einen ungerechtfertigten Vorteil fiir sich oder einen
Dritten als Gegenleistung dafiir fordert, sich versprechen lisst oder annimmt, dass er
bei der Wahrnehmung seines Mandates eine Handlung im Auftrag oder auf Weisung
vornehme oder unterlasse. Spiegelbildlich ponalisiert §108e Abs.2 StGB die aktive
Mandatstrigerbestechung; strafbar ist danach, wer einen entsprechenden Vorteil anbie-
tet, verspricht oder gewihrt.

45 Epping/Hillgruber/Butzer, GG, Art. 48 Rn. 15.

46 So BVerfGE 40, 296, 319.

47 Nach Abs.3 wird der Tatbestand auf Mitglieder einer Volksvertretung einer kommunalen
Gebietskorperschaft, eines in unmittelbarer und allgemeiner Wahl gewihlten Gremiums,
einer fiir ein Teilgebiet eines Landes oder einer kommunalen Gebietskorperschaft gebildeten
Verwaltungseinheit, der Bundesversammlung, des Europiischen Parlaments, einer parlamen-
tarischen Versammlung einer internationalen Organisation und eines Gesetzgebungsorgans
eines auslindischen Staates erstreckt.
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1. Handlungen und Unterlassungen bei Ausiibung des Mandats

Beide Absitze weiten die Strafbarkeit gegeniiber der alten Regelung aus. So wird nicht
mehr nur die korruptive Beeinflussung parlamentarischer Abstimmungen — jetzt auch
in Fraktionen*® — unter Strafe gestellt; ponalisiert ist kiinftig schon der Versuch einer
Beeinflussung von Handlungen oder Unterlassungen bei der Ausiibung des Mandats.
Folglich kann sich strafbar machen, wer das Engagement eines Abgeordneten bei den
Beratungen im Vorfeld einer Abstimmung (ver-)kauft. Dazu zahlt der Kauf oder Ver-
kauf der inhaltlichen Anlage einer Parlamentsrede im Plenum oder einer Stellungnah-
me in einem Ausschuss. Die strafrechtliche Verbotszone betritt aber auch bereits, wer
Vorteile als Gegenleistung fiir das Werben um eine bestimmte Position bei anderen
Abgeordneten anbietet oder annimmt.

Vorausgesetzt ist allerdings stets ein Titigwerden in Auslibung des Mandats. Ein
hinreichender Bezug zur Mandatsausiibung liegt vor, wenn der Abgeordnete auf parla-
mentarische Prozesse Einfluss zu nehmen versucht. Dies muss nicht im Plenum oder
einem Sitzungszimmer der Fraktion geschehen. Es kann auch bei — wo auch immer
stattfindenden — Verhandlungen zwischen Fraktionen, deren Teilen oder einzelnen
Mitgliedern geschehen. Im Interesse eines umfassenden Schutzes der Integritit parla-
mentarischer Verfahren darf nicht der — oft zufillige — Ort der Zusammenkunft, son-
dern allein die beeinflussende Zielrichtung der Interaktion mafigeblich sein. Erfasst
werden daher auch Handlungen in einem Kreis, dessen Arbeit selbst nicht parlamenta-
risch ist, wie Parteigremien oder Parteizirkel. Selbst Gespriche auf privaten Veranstal-
tungen konnen parlamentarisch-politisch werden, wenn dort auf anwesende andere
Parlamentarier Einfluss genommen wird. Da das Werben um politische Positionen
einen wesentlichen Bestandteil der Mandatsausiibung darstellt, ist auch die ,Nutzung
von Autoritit und Kontakten“ des Abgeordneten — entgegen der Auffassung des Aus-
schusses fiir Recht und Verbraucherschutz*’ — nicht per se von § 108e StGB ausgenom-
men. Nicht strafbar sind hingegen Verhaltensweisen von Mandatstragern, die sich nur
auf ihre erwerbswirtschaftliche Nebentitigkeit beziehen.>

2. Vorteil

Auch andere Strafbarkeitsliicken werden geschlossen. So beschrinkt sich der Tatbe-
stand nicht linger auf einen , Kauf“ der Stimme im eigentlichen Sinne, sondern erfasst
nunmehr auch - vorbehaltlich der Regelung in Abs.4 — immaterielle Vorteile sowie
Zuwendungen an Dritte.>! Dies ergibt sich aus der Verwendung des Begriffes ,,Vor-

48 BT-Drs. 18/476,S. 8.

49 BT-Drs. 18/607, S. 8.

50 Zu letzteren BT-Drs. 18/476, S. 8; Francuski, HRRS 2014, 220, 226.

51 Francuski, HRRS 2014, 220, 226. Zur diesbeziiglich engeren Regelung des fritheren Rechts
Lackner/Kiibl, StGB, §108e Rn. 3; Schonke/Schroder/Eser, StGB, §108e Rn. 8 mwN. Fiir
ein weiteres Verstindnis des Stimmenkaufs schon nach altem Recht MK-StGB/Miiller,
§108e Rn. 17.
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teil“, der auch in §§ 331 ff. StGB immaterielle Zuwendungen, etwa die Verleihung einer
Auszeichnung oder einer Ehrendoktorwiirde, umfasst.>? Die ausdriickliche Einbezie-
hung von Dritten in den Empfingerkreis nach §108e StGB ermoglicht eine Bertick-
sichtigung von Zuwendungen an natiirliche und juristische Personen wie auch an
nichtrechtsfihige Vereine, also bspw. an politische Parteien.>

IV. Grenzen des Tatbestandes

Wenngleich die Neufassung des § 108e StGB den Anwendungsbereich der Abgeordne-
tenbestechung teilweise in wichtigen Punkten erweitert, bleiben auch nach der Reform
bedeutende Strafbarkeitsliicken bestehen. Die Defizite der Norm liegen insbesondere
in der Voraussetzung einer qualifizierten Unrechtsvereinbarung (,Handlung im Auf-
trag oder auf Weisung®) sowie in der Einschrinkung des Vorteilsbegriffs auf ,,unge-
rechtfertigte“ Zuwendungen.

1. Qualifizierte Unrechtsvereinbarung

a) Synallagmatisches Leistungsverhiltnis

Nach §108e StGB muss der Vorteil dem Mandatstriger als Gegenleistung fiir eine
konkrete Handlung oder Unterlassung ,,im Auftrag oder auf Weisung® einer anderen
Person gewihrt werden. Die Voraussetzung einer konkretisierten Handlung oder Un-
terlassung als Gegenleistung fiir den Vorteil entspricht der synallagmatischen Leis-
tungsbeziehung bei der Bestechlichkeit (§332 StGB). Durch die Verkniipfung von
Vorteil und bestimmbarer Handlung werden solche Zuwendungsvereinbarungen von
§ 108e StGB ausgenommen, die lediglich einer allgemeinen Unterstiitzung der Interes-
sen des Gebers dienen sollen. Im Gegensatz zur Vorteilsgewiahrung nach §333 StGB
bleiben das ,Anfiittern® des Abgeordneten und eine generelle ,Klimapflege® somit
straflos.>* Dies deckt sich mit der verfassungs-, parteien- und abgeordnetenrechtlichen
Zulissigkeit der finanziellen Unterstiitzung von Kandidaten und Parteien. Wenn das
Primarrecht Spenden zur Erhaltung eines allgemeinen Wohlwollens akzeptiert, kann
ithre Entgegennahme nicht straftatbestandsmifig sein.

b) Keine Einbeziehung nachtriglicher Zuwendungen

Von § 108e StGB nicht erfasst werden nachtrigliche Zuwendungen fiir bereits vorge-
nommene Handlungen, wobei es nicht auf den Zeitpunkt der Vorteilsgewihrung, son-
dern auf denjenigen der Unrechtsvereinbarung ankommt. Mit dem tatbestandlichen

52 Siehe LK-StGB/Sowada, § 331 Rn. 36 ff. mwN.

53 Insofern ist jedoch die Privilegierung zuldssiger Parteispenden nach § 108e Abs. 4 Nr. 2 StGB
zu beachten (dazu unten IV. 2. b).

54 §108e StGB steht damit allerdings im Einklang mit den internationalen Vorgaben, die eine
Kriminalisierung von Vorteilen ohne konkrete Gegenleistung nicht verlangen.
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Ausschluss von ,Belohnungen® hilt sich der Gesetzgeber im Rahmen der internatio-
nalen Vorgaben, schafft aber zugleich eine systematisch nicht zu erklirende Divergenz
zu den Regelungen der Amtstragerbestechung.>

Gegen die Einbeziehung nachtriglicher Zuwendungen in den Bereich des Strafbaren
wird angefihrt, dass die Strafverfolgungsbehorden in jeder Spende einen potenziellen
Ankntpfungspunkt fir den Vorwurf sehen konnten, die Zuwendung belohne eine frii-
here Mandatstitigkeit.3¢ Dieser Gefahr hat der Gesetzgeber prozedural vorgebeugt, in-
dem er eine erstinstanzliche Zustindigkeit der Oberlandesgerichte und Generalstaats-
anwaltschaften begriindet hat, von denen erwartet wird, dass sie ,einschligige Fille mit
der gebotenen Sorgfalt“ behandeln.’” Heinrich fihrt zugunsten der restriktiven Tatbe-
standsfassung ferner an, dass die ,,Unabhingigkeit der Mandatsausiibung durch eine
nachtrigliche Absprache und Vorteilsgewihrung nicht beeintrichtigt® werden kon-
ne. >8 Dies ist jedoch nur vordergriindig der Fall. Die nachtrigliche Gewihrung von
Belohnungen kann ihrem Empfinger durchaus auch einen Anreiz bieten, sein Verhal-
ten kiinftig — in Antizipation weiterer Vorteile — an den Vorstellungen des Zuwenden-
den auszurichten. Die fiir Amtstriger angestellte Erwigung, mit der Ponalisierung
nachtriglicher Leistungen in §331 StGB solle ,jeder Anschein von Kiuflichkeit® ver-
mieden werden,” gilt fiir Abgeordnete in gleicher Weise. Das Vertrauen in die Integri-
tit parlamentarischer Verfahren wird durch eine nachtrigliche Kommerzialisierung des
Mandates ebenfalls beeintrichtigt. Auch der Gesetzgeber bringt in §25 Abs.2 Nr.7
PartG zum Ausdruck, dass Dankeschon-Spenden fiir konkrete Entscheidungen des
Abgeordneten eine Gefahr fiir die Lauterkeit parlamentarischer Prozesse darstellen.

Vor diesem Hintergrund sollte der Gesetzgeber erneut priifen, ob er den Tatbestand
auf nachtrigliche Belohnungen ausweitet. Im Falle einer Erginzung des § 108e StGB
wire zwar das als ,,Drehtir-Effekt“ bezeichnete Phinomen der direkten Ubernahme
von Titigkeiten fiir Konzerne, Lobbyverbinde und Anwaltskanzleien tatbestandlich
erfasst. Doch durfte es in der Praxis kaum nachzuweisen sein, dass die Beschiftigung
als Dank fir eine konkrete parlamentarische Handlung gewihrt worden ist, gestaltet
sich doch bereits der Nachweis einer gelockerten Unrechtsvereinbarung i.S. des §331
StGB bei Abschluss von Arbeitsvertrigen als schwierig.®® Denn der Einwand, lediglich
Expertise und Kontakte des Mandatstrigers zu erwerben, ist schwer zu entkriften.t!
Das Strafrecht stofit hier offenkundig an seine Grenzen. Soll eine derartige Verflech-
tung von Politik und Wirtschaft vermieden werden, miissen im Wege des Primirrechts
die Regelungen fiir Nebentitigkeiten verschirft und Karenzzeiten fiir die Eingehung
von Arbeitsverhiltnissen nach Ende des Mandats eingeftihrt werden.

55 In §§331, 333 StGB werden auch nachtrigliche Zuwendungen erfasst.

56 Stiincker 2006, 601. S. auch Satzger/Schmitt/Widmaier/Rosenan, StGB, § 108e Rn. 7.
57 BT-Drs. 18/607, 5.2, 6.

58 Heinrich 2012, S. 33.

59 MK-StGB/Korte, § 331 Rn. 8.

60 Howven, NStZ 2013, 617 ff.

61 Hoven, NStZ 2013, 617, 619; Kubiciel, ZRP 2014, 48, 49.
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c) Handeln ,im Auftrag oder auf Weisung“

Die Handlung des Mandatstragers muss nicht nur im Austauschverhiltnis zum erlang-
ten Vorteil stehen, sondern dartiber hinaus ,,im Auftrag oder auf Weisung“ des Zuwen-
dungsgebers ausgefithrt werden. Der Wortlaut des § 108e StGB orientiert sich hierbei
an der Formulierung des freien Mandats in Art. 38 Abs. 1 S.2 GG (,,Sie sind Vertreter
des ganzen Volkes, an Auftrige und Weisungen nicht gebunden®).®? Zeigt sich der Ab-
geordnete bereit, sich seine Weisungsunabhingigkeit ,abkaufen® zu lassen, so ,,wider-
spricht dies so sehr der Stellung eines unabhingigen Abgeordneten, dass eine Bestra-
fung dieses Verhaltens zum Schutz der parlamentarischen Willensbildung erforderlich
ist.“%3 Nach der Vorstellung des Gesetzgebers setzt eine Strafbarkeit voraus, ,dass der
Mandatstrager sich durch den Vorteil zu seiner Handlung bestimmen ldsst und seine
innere Uberzeugung den Interessen des Vorteilsgebers unterordnet.“¢* Mit dem Merk-
mal des Titigwerdens im Auftrag oder auf Weisung wird somit die Notwendigkeit
einer ,engen Kausalbeziehung“®® zwischen der Einflussnahme auf den Mandatstriger
und dessen Handlung begriindet. Hier ist nicht nur — wie fiir § 332 StGB - eine Gegen-
leistungsbeziehung erforderlich, sondern dartiber hinaus eine innere Kausalitit in
Form der Unterwerfung unter die Interessen des Gebers erforderlich. Diese Lesart
fihrt zu einer erheblichen Einschrinkung des Tatbestandes.®® Wird eine ,,Unterord-
nung“®’ unter die Interessen des Zuwendenden verlangt, bleibt die Annahme eines
Vorteils stets straflos, ,wenn sie fiir Handlungen erfolgt, die durch seine innere Uber-
zeugung motiviert und nicht durch die Vorteilsgewihrung beeinflusst sind.“%® Dem
Willen des Gesetzgebers folgend wird die Grenze zur Strafbarkeit ,erst dann tber-
schritten, wenn das Mitglied sich ,kaufen lisst’, d. h. wenn (...) seine Handlungen
durch die Vorteilsgewihrung bestimmt sind.“®?

Die Einwinde gegen ein solch restriktives Verstindnis des § 108e StGB liegen auf
der Hand. An der notwendigen ,,Unterordnung® unter die Interessen des Vorteilsge-
bers fehlt es bereits, wenn sich der Mandatstriger als omnimodo facturus geriert.”®
Zwar sagt der Gesetzgeber, dass ,der duflere Erklirungswert des Verhaltens“ mafigeb-
lich sei und sich das Mitglied ,,also nicht darauf berufen [konne], dass es sich ohnehin
im Sinne des Zuwendenden verhalten wollte.“”! Doch wird die Einlassung des Man-
datstrigers, er habe auch gegeniiber dem Vorteilsgeber einen Auftrag bzw. eine Wei-

62 Nach heute tibereinstimmender Auffassung enthilt die Formel , Auftrige und Weisungen® in
Art. 38 GG eine Tautologie; Maunz/Diirig/Klein, GG, Art. 38 Rn. 194 m.w.N.

63 BT-Drs. 18/476, S. 8.

64 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/476, S. 5.

65 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/476, S.7.

66 Die Gefahr einer erheblichen Tatbestandseinschrinkung durch das Merkmal wurde bereits
wihrend des Gesetzgebungsverfahrens von B90/Die Griinen konstatiert; BT-Drs. 18/607,
S.7.

67 Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/476, S.7.

68 BT-Drs. 18/476,S.7.

69 BT-Drs. 18/476,S.7.

70 So bereits zum alten § 108e Hoven, ZIS 2013, 33, 36 und Zimmermann, ZStW 2012, 1023.

71 BT-Drs. 18/476, S. 8.

TITEL

1P 216.73.217.60, ), 11:58:40. © Urheberrecttiich geschlitzter Inhat k.
Inhatts i it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771%2F0934-9200-2014-4-339

Michael Kubiciel, Elisa Hoven - Das Verbot der Mandatstrigerbestechung 349

sung abgelehnt und die Zuwendung lediglich als Bestirkung seines Entschlusses ak-
zeptiert, kaum zu widerlegen sein. Wihrend die Ermittlung einer Unrechtsvereinba-
rung nach §§331ff. StGB im Wege einer Gesamtschau duflerer Indizien erfolgen
kann,”? scheint die Feststellung einer subjektiven Motivationsbeziechung anhand objek-
tiver Tatsachen nur schwer denkbar. Da die inneren Ursachen fiir eine Handlung oder
Unterlassung auf nicht aufklarbaren psychologischen Vorgingen beruhen, ist tiber die
tatsichliche Motivation des Abgeordneten keine sichere Beweisfiihrung moglich.
Selbst ein auffilliger Meinungs- und Abstimmungswechsel vermag — wie Michalke
richtigerweise hervorhebt — keine verlissliche Auskunft iiber den ,Inhalt des Gewis-
sens ,vorher’ und ,nachher’ zu geben;”? schliefllich gehort auch die Hinterfragung und
Weiterentwicklung der eigenen Position zum demokratischen Prozess. Die Beobach-
tung einer politischen Kehrtwende nach Erhalt einer Zuwendung diirfte ohnehin die
Ausnahme sein: Fin Vorteilsgeber wird sich regelmiaflig an Mandatstriger halten, die
seinen Interessen grundsitzlich positiv gegeniiberstehen. Welche Wirkung die Zahlung
in einem solchen Fall hatte — ob sich der Abgeordnete in der Folge (strafbar) den Inter-
essen des Gebers unterordnet oder ob er sie lediglich (straflos) in seinen Entschei-
dungsprozess einbezogen hat — wird sich ohne entsprechende Einlassung des Beschul-
digten im Strafverfahren nicht ermitteln lassen. Und selbst ein gestindiger Empfinger
wird den Einfluss der Zuwendung auf seine Entscheidungsfindung nicht immer klar
ermessen konnen. Handlungen beruhen oftmals auf einem Motivbiindel und lassen
sich nicht — wie es fiir den Nachweis einer psychischen Kausalitdt erforderlich wire —
auf einen singuliren Beweggrund zuriickfihren.

Die Voraussetzung eines Kausalititszusammenhangs birgt nicht nur erhebliche Be-
weisprobleme, sondern stellt zudem sachlich unnotige Hiirden fiir die Strafbarkeit auf.
Denn die Unabhingigkeit der Mandatsaustibung wird nicht allein durch eine vollstin-
dige Unterwerfung des Abgeordneten unter die Interessen des Vorteilsgebers beein-
trichtigt. Auch die Festigung eines Handlungsentschlusses durch materielle oder im-
materielle Beglinstigungen fithrt zu einer Bindung des Mandatstrigers an die Ziele des
Zuwendenden und nimmt ihm die Freiheit, von seiner Position abzuweichen. Ist die
Offenheit im politischen Diskurs Wesenszug des parlamentarischen Prozesses, muss
die Unrechtsvereinbarung unabhingig von einer kausalen inneren Beziehung zur vor-
zunehmenden Handlung ponalisiert werden.

Die vom Gesetzgeber intendierte Einschrinkung des §108e StGB greift auch im
Hinblick auf den oben genannten Strafgrund der Vorschrift zu kurz. Nach der Geset-
zesbegriindung soll der Tatbestand neben der Unabhingigkeit der Mandatsausiibung
sowie der Sachbezogenheit von Entscheidungen auch das offentliche Interesse an der
Integritit parlamentarischer Prozesse schiitzen.”* Mit dem Erfordernis einer volligen
Aufgabe der inneren Freiheit des Abgeordneten trigt der Tatbestand allein (und in zu
restriktiver Form) der Gewahrleistung des unabhingigen Mandats Rechnung. Der An-

72 BGH NStZ-RR 2007, 309, 310.
73 Michalke, Compliance-Berater 2014, 215, 218.
74 BT-Drs. 18/476, S. 6.
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schein unzulissiger Einflussnahme entsteht jedoch bereits durch die Unrechtsverein-
barung und setzt gerade keine entsprechende innere Uberzeugung des Zuwendungs-
empfingers voraus.”> Dient die Norm auch der Vermeidung des bésen Scheins zum
Schutze eines (normbezogenen) Vertrauens in die Lauterkeit der Mandatsaustibung,
diirfte eine innere Kausalitdt nicht zu fordern sein.

Die Notwendigkeit eines Kausalzusammenhangs findet sich im Ubrigen weder in
Art. 15 UNCAC noch in Art. 4 i.V.m. Art. 2 des Strafrechtsiibereinkommens des Eu-
roparates. Beide Texte setzen lediglich eine Gegenleistung voraus, ohne eine Unterord-
nung des Mandatstrigers unter die Interessen des Vorteilsgebers zu verlangen. In An-
betracht der erheblichen Verengung des Tatbestandes und der naheliegenden Verteidi-
gungsmoglichkeiten eines Beschuldigten stellt § 108e StGB in seiner aktuellen Fassung
eine substantielle Einschrinkung gegeniiber der internationalen Regelung dar. Damit
setzt sich der Gesetzgeber in Widerspruch zu dem erklirten Ziel einer konsequenten
Umsetzung der volkerrechtlichen Vorgaben. Wird das Handeln ,,im Auftrag oder auf
Weisung“ nach den Vorstellungen der Gesetzesbegrindung als zusitzliche Vorausset-
zung der Strafbarkeit verstanden, miissen Zweifel an einer Vereinbarkeit des § 108e
StGB mit den Anforderungen der internationalen Vertrige bestehen.

Soll ein Gleichklang mit den volkervertraglichen Regeln geschaffen werden, bedarf
es einer von der Gesetzesbegriindung abweichenden Auslegung des § 108e StGB. Der
Hinweis auf ein Auftrags- oder Weisungsverhiltnis musste als eher deklaratorische Be-
zugnahme auf Art.38 GG gedeutet werden, die iiber eine sprachliche Anlehnung le-
diglich die verfassungsrechtliche Konnotation des Straftatbestandes offenbaren soll.
Ohne eine weitere Hiirde fir die Strafbarkeit zu begriinden, wire das Merkmal damit
als terminologisches Spiegelbild zur historischen, grundgesetzlich verankerten Idee des
freien Mandats zu verstehen. Tatsichlich sollen diese Merkmale nach Stiinker, auf des-
sen Vorschlag § 108e StGB in seiner jetzigen Fassung zurtckgeht, lediglich ,den Bezug
zum ,freien Mandat” des Abgeordneten zum Ausdruck bringen.“”® Wird der Wortlaut
aber als blof} deklaratorischer Hinweis begriffen, so besitzt das Merkmal ,,im Auftrag
oder auf Weisung® keine eigene, strafbarkeitskonstituierende Funktion, sondern geht
vollstindig in der allgemeinen Unrechtsvereinbarung auf. In seiner Untreue-Entschei-
dung hat das BVerfG eine solche ,Verschleifung” von Tatbestandsvoraussetzungen
entgegen der gesetzgeberischen Intention indes fiir unzulissig erklirt.”” Die Auslegung
eines Strafgesetzes ist demnach nur dann verfassungsgemif}, wenn jedes Tatbestands-
merkmal gegeniiber den anderen Voraussetzungen der Norm einen eigenstindigen Be-
deutungsgehalt aufweist.”®

Die verschiedenen Auslegungsmethoden kommen damit zu unterschiedlichen Er-
gebnissen. Sowohl eine volkerrechtskonforme als auch eine teleologische Interpretati-
on legen ein deklaratorisches Verstindnis des Auftrags- und Weisungsverhailtnisses na-

75 Mit derselben Begriindung werden innere Vorbehalte als tatbestandlich nicht relevant einge-
stuft.

76 Dazu und zum Folgenden Stiinker 2006, 602.

77 BVerfG, Beschluss vom 23.6.2010 — 2 BvR 2559/08, 2 BvR 105/09, 2 BvR 491/09, Rn. 149.

78 Hierzu Schlosser, HRRS 2011, 254, 255.
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he. Demgegentiber sprechen der eindeutige Wille des Gesetzgebers und eine systemati-
sche Auslegung fur das zusitzliche Erfordernis eines psychischen Kausalzusammen-
hangs zwischen der Weisung oder dem Auftrag einerseits und der Handlung des Man-
datstrigers andererseits. Der Rechtsanwender steht damit vor einem Dilemma: Wird in
dem Erfordernis eines Handelns ,im Auftrag oder auf Weisung“ eine substantielle
Einschrinkung der Strafbarkeit gesehen, ist der Tatbestand volkerrechtswidrig; lehnt
man eine begrenzende Funktion ab, ist er verfassungswidrig.

Tatsichlich ist aber auch eine Interpretation denkbar, die allein eine duflere Verbin-
dung von Handlung und ,,Auftrag” oder ,Weisung“ verlangt. Die mandatsbezogene
Handlung muss danach nicht zwingend durch den Auftrag oder die Weisung subjek-
tiv-final motiviert sein, sondern es muss geniigen, dass der Mandatstriger den Auftrag
oder die Weisung kennt und dass er tatsichlich im Sinne des Auftrag- oder Weisungs-
gebers handelt.”? Mit Blick auf das durch §108e StGB geschiitzte Interesse — den
normgemiflen Ablauf des parlamentarischen Verfahrens — gentgt es fiir die Feststel-
lung des relevanten Unrechts, dass der Mandatstrager einen Vorteil annimmt, eine Wei-
sung oder einen Auftrag in diesem Zusammenhang entgegennimmt und dass sein Han-
deln oder Unterlassen tatsichlich diesem Auftrag oder der Weisung entspricht. Schon
durch diese Kombination von Umstinden entsteht unwiderleglich der die Integritit
des Verfahrens gefihrdende Eindruck der Kiuflichkeit des Mandatstrigers; ein nicht
erklirter innerer Vorbehalt, sich durch den Vorteil und/oder den Auftrag nicht beein-
flussen lassen zu wollen, vermag daran nichts zu indern. Angesichts der volkerrechtli-
chen Vorgaben und des Telos der Vorschrift kann der Formulierung ,,im Auftrag oder
auf Weisung“ keine stirkere Bedeutung zugedacht werden. Wer diesen Weg der ,,0ob-
jektivierenden® einschrinkenden Interpretation nicht gehen, zugleich aber die volker-
rechtlichen Standards erfiillen will, muss § 108e StGB indern, d.h. die Wendung ,,im
Auftrag oder auf Weisung® streichen.

2. Das Erfordernis eines ,,ungerechtfertigten” Vorteils

Gegenstand der tatbestandlichen Unrechtsvereinbarung kann nach § 108e StGB allein
ein ,ungerechtfertigter” Vorteil sein. Das Merkmal findet keine Entsprechung in den
tibrigen Korruptionstatbestinden des StGB, sondern lehnt sich an die Formulierung
der internationalen Ubereinkommen an (,undue advantage®). Damit sollen zunichst
Vorteile ausgenommen werden, auf die der Empféinger aus anderen Rechtsgriinden
einen Anspruch hat, z.B. die iibliche Besoldung oder eine angemessene Vergiitung aus
einem Austauschvertrag.®® Durch die — ungenaue — Ubersetzung von ,undue“ mit
sungerechtfertigt” (anstatt ,nicht geschuldet) erhilt der Begriff eine andere Konnota-
tion: Danach scheint es, als nihme er solche Vorteilsgewihrungen von einer Strafbar-
keit aus, die nicht bereits als solche verboten sind.

79 Hierfiir Satzger, JURA 2014, 1022, 1029.
80 Dazu etwa Council of Europe Criminal Law Convention on Corruption and Explanatory
Report, 1999, 19.
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Prizisiert wird der Begriff des ungerechtfertigten Vorteils in Abs. 4, der Zuwendun-
gen ,im Einklang mit den fiir die Rechtsstellung des Mitglieds mafigeblichen Vor-
schriften“®! (Satz 1) sowie politische Mandate oder Funktionen (Satz2 Nr. 1) und ge-
setzlich zuldssige Spenden (Satz 2 Nr. 2) von einer Kriminalisierung ausnimmt. Enthalt
das Primirrecht keine legitimierende Vorschrift, soll eine Strafbarkeit nach dem Willen
des Gesetzgebers gleichwohl ausscheiden, wenn die Vorteilsannahme ,anerkannten
parlamentarischen Gepflogenheiten® entspricht.®? Die Gesetzesbegriindung gibt je-
doch keinen Hinweis darauf, wie eine ,parlamentarische Gepflogenheit zu bestim-
men ist und schafft damit weitere Unsicherheiten in der Rechtsanwendung.®?

a) Kritik am Merkmal des ungerechtfertigten Vorteils

Die Formulierung der Gesetzesbegriindung offenbart ein systematisch nicht schlissi-
ges Konzept sozialadiquater Ausnahmen. Die Unrechtmafligkeit des Vorteils ergibt
sich in § 108e StGB nicht aus der Natur der Begiinstigung, sondern aus ihrer Verkniip-
fung mit der versprochenen Gegenleistung. Die Zulissigkeit eines Vorteils nach Pri-
mirrecht sowie die Straflosigkeit geringwertiger Zuwendungen — wie sie in der Recht-
sprechung zu §331 StGB anerkannt ist — beruhen auf der Annahme, dass sie zu einer
Beeinflussung des Empfingers nicht geeignet sind. In der Konstellation des §108e
StGB ist diese Vermutung jedoch bereits durch die Feststellung einer konkreten Un-
rechtsvereinbarung widerlegt. Ein an sich rechtmifiiger Vorteil — wie ein Gastgeschenk
nach §4 Abs. 6 der Verhaltensregeln — wird durch seinen Einsatz als Mittel zur Beste-
chung unrechtmiflig. Eine Zuwendung, die nachweislich als Gegenleistung fiir eine
auftrags- bzw. weisungsgemifle Handlung gewihrt wird, kann — dies verdeutlicht nicht
zuletzt §44a Abs.2 AbgG — ,parlamentarischen Gepflogenheiten“ nicht entsprechen
und verliert ihren Charakter als sozialadiquate Beglinstigung angesichts der Art ihrer
Verwendung. Da auch der an sich legitime Vorteil durch die Verkniipfung mit der
mandatsbezogenen Handlung stets ,ungerechtfertigt” ist, lassen sich pauschale Aus-
nahmen fiir bestimmte Zuwendungen (wie sie Abs. 4 vorgibt) nicht sinnvoll begriin-
den. Kurzum: Einen Vorteil, der per se sozialadiquat wire, gibt es nicht.34
Rechtmifligkeit oder Geringwertigkeit eines Vorteils sind damit lediglich Indizien
fiir eine fehlende Unrechtsvereinbarung. Ist diese jedoch nachgewiesen, kann die Art
der Zuwendung keinen Einfluss auf die Strafbarkeit haben. Uberspitzt formuliert: Es
ist unwahrscheinlich, dass sich ein Mandatstriger fiir ein Mittagessen kaufen ldsst. Ist
eine entsprechende Unrechtsvereinbarung jedoch belegt (der Abgeordnete hat fiir ein
Mittagessen auftragsgemifl eine mandatsbezogene Handlung vorgenommen), dndert

81 Gestattet sind hiernach bspw. Zuwendungen aus Anlass der Wahrnehmung internationaler
Beziehungen oder zur Teilnahme an Veranstaltungen zur politischen Information; § 4 Abs. 5
der Verhaltensregeln fir Mitglieder des Deutschen Bundestages (Anlage 1 der Geschiftsord-
nung des Deutschen Bundestages).

82 BT-Drs. 18/476,S. 6.

83 Michalke, Compliance-Berater 2014, 215, 219.

84 Vgl. Kubiciel, ICLR 2009, 139, 145 1.
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die grundsitzliche Vereinbarkeit einer Essenseinladung mit den parlamentarischen Ge-
pflogenheiten nichts an der Strafwiirdigkeit der Handlung. Im Gegenteil: Wer sich be-
reits fiir einen geringen Vorteil bestechen lisst, offenbart eine besonders geringe
Hemmschwelle.

Somit verlagert §108e StGB die Problematik der Indizwirkung zur Feststellung
einer Unrechtsvereinbarung zu Unrecht auf die Bestimmung des Vorteilsbegriffs. An-
gesichts des Erfordernisses einer konkreten Austauschbeziehung zwischen Leistung
und Gegenleistung stellt sich das Merkmal ,ungerechtfertigt® im Rahmen des § 108e
StGB als uiberfliissig und sinnwidrig dar. Dem Gesetzgeber ist jedoch zu Gute zu hal-
ten, dass die zum Vorteilsbegriff in §331 StGB entwickelten Gedanken zur Sozialad-
iquanz auch in der Literatur oftmals auf Tatbestinde mit konkreter Gegenseitigkeits-
beziehung (wie §299 StGB oder § 332 StGB) iibertragen werden, ohne sie — systema-
tisch korrekt — als Indizien auf der Ebene der Unrechtsvereinbarung zu verorten.®

b) Die Spende als gerechtfertigter Vorteil

Nach § 108e Abs. 4 Nr.2 StGB wird die ,nach dem Parteiengesetz oder entsprechen-
den Gesetzen zulissige Spende” als ,gerechtfertigter Vorteil von einer Strafbarkeit
ausgenommen. Eine Spende ist jedoch nach §25 Abs. 2 Nr. 7 PartG (fir den Abgeord-
neten in Verbindung mit § 44a Abs. 2 S. 4 AbgG) rechtswidrig, wenn sie ,erkennbar in
Erwartung oder als Gegenleistung eines bestimmten wirtschaftlichen oder politischen
Vorteils gewihrt“ wurde.

Wird §25 Abs.2 Nr.7 PartG als umfassender Ausschluss von Einfluss- oder Ent-
lohnungsspenden verstanden,3¢ lassen sich im System des § 108e StGB grundsitzlich
keine nach dem Primirrecht zuldssigen Spenden denken, die dem Geltungsbereich der
Norm unterfielen (also im Rahmen einer Unrechtsvereinbarung gewahrt werden) und
dann tiber Abs. 4 ausgeschlossen werden miissten. Die Regelung in § 108e Abs. 4 Nr. 2
StGB wiirde sich durch ihren Rekurs auf das PartG, das Spenden auf Basis eines Ge-
genleistungsverhiltnis gerade zuriickweist, Uberfliissig machen. Nach anderer Lesart
konnte §25 Abs.2 Nr. 7 PartG restriktiver zu verstehen sein und allein unmittelbare
Unrechtsvereinbarungen zwischen Spender und Partei erfassen.” Damit bliebe eine
Spende zulidssig, wenn die Absprache allein zwischen Spender und Abgeordnetem als
individuellem Mandatstriger (und nicht als Vertreter seiner Partei) getroffen und die
Partei als Drittbegiinstigte eingesetzt wurde. Weshalb eine solche Konstellation der
Drittzuwendung vom Tatbestand der Abgeordnetenbestechung nicht einbezogen wer-
den sollte, erschlief3t sich indes nicht.

85 Siche beispielsweise MK-StGB/Krick, §299 Rn.29, der die Rechtsprechung des BGH zu
§331 (BGH NStZ 2005, 334) auf §299 ubertragt. Fir § 332 wird in der Kommentarliteratur
regelmiflig unterschiedslos auf die Ausfithrungen zu § 331 verwiesen, sodass die Einschrin-
kung der Sozialadiquanz auch fir §332 gelten soll, siehe beispielhaft Schonke/Schroder/
Heine/Eisele, StGB, § 332 Rn. 4.

86 So Heinig, |Z 2010, 485, 492.

87 Diese Lesart nahelegend: Erbs/Kohlhaas/Lampe, § 25 PartG, Rn. 19; Saliger 2005, 530; Sirch
2008, 38.
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Der Gesetzestext stellt die Rechtsanwendung somit erneut vor ein erhebliches Prob-
lem: § 108e Abs. 4 S.2 StGB enthilt entweder eine Tautologie oder eine empfindliche
Strafbarkeitslicke. Auch diese Schwiche beruht letztlich auf der Fehlvorstellung tiber
den Vorteilsbegriff als strafbarkeitsbegrenzendes Merkmal im Rahmen eines Beste-
chungsdelikts mit konkreter Unrechtsvereinbarung.

c) Politische Mandate und Funktionen als gerechtfertigte Vorteile

Neben der Spende werden auch das ,,politische Mandat oder eine politische Funktion®
als gerechtfertigte Vorteile anerkannt (§108e Abs.4 Nr.1 StGB). Ein Abgeordneter,
der im Auftrag oder auf Weisung fiir ein Gesetz stimmt und hierfiir von seiner Partei
einen sicheren Listenplatz erhilt, macht sich danach nicht nach §108e StGB strafbar.
Rechtspolitisch mag eine Koppelung von willfahrigem Verhalten und politischem Auf-
stieg durchaus kritikwiirdig sein.®¥ Eine Strafbarkeit wird hierdurch jedoch zu Recht
nicht begriindet. Die Verkniipfung von Amt oder Funktion einerseits und parteipoliti-
schem Wohlverhalten andererseits ist in einer Parteiendemokratie akzeptierte Realitit.
Der Betonung eines Spannungsverhiltnisses zwischen der Rolle der Parteien nach
Art.21 GG und der Mandatsfreiheit des Abgeordneten aus Art.38 GG liegt nach
Klein ,ein Bild von der Arbeitsweise des Parlaments zugrunde, das Ziige einer ideali-
sierten Vergangenheit trigt“.8” Wenn es verfassungsrechtlich zulissig ist, einen Abge-
ordneten mit der Ankindigung, ihm gegebenenfalls keinen Listenplatz mehr zu ge-
wihren, zu einem bestimmten Abstimmungsverhalten zu bewegen,” kann es nicht
strafwiirdig sein, einem anderen Bundestagsabgeordneten den Posten des Parlamenta-
rischen Staatssekretirs fir seine Partei- bzw. Fraktionsloyalitit anzubieten.

C. Zusammenfassung und Ausblick

Der Gesetzgeber hat mit der Neufassung von §108e StGB zwar erhebliche Strafbar-
keitsliicken geschlossen, seine Ziele aber nicht vollstindig erreicht: In seiner jetzigen
Fassung, die eine ,doppelt qualifizierte Unrechtsvereinbarung enthilt, entspricht
§ 108e StGB nicht den Vorgaben internationaler Ubereinkommen. Damit verfehlt der
Gesetzgeber zugleich sein Ziel, simtliche Formen eines strafwirdigen Handels mit
dem politischen Mandat zu ponalisieren.

Jedoch ist mit Fischer vor Uiberzogenen Erwartungen an das Strafrecht zu warnen.
Ein Straftatbestand wie § 108e StGB kann die parlamentarische Willensbildung vor un-
zuldssiger Beeinflussung schiitzen. Was aber unzulissig ist, vermag das Strafrecht nicht
allein zu normieren. Daher greift der Streit um § 108e StGB zu kurz. Wissenschaft und
Politik miissen sich der Miihe unterziehen, unerwiinschte Formen der Einflussnahme

91

88 Fischer, DIE ZEIT 2014, 8.

89 Maunz/Dirig/Klein, GG, Art. 38 Rn. 199.

90 Statt aller Maunz/Diirig/Klein, GG Art. 38 Rn. 215.
91 Zutreffend Fischer 2014, StGB, § 108¢ Rn. 2.
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von der ,Zone des noch politisch Erlaubten“?? klarer abzugrenzen.?*> Dies hat im Par-
teien- und Abgeordnetenrecht und in einem Code of Conduct zu geschehen.* Gesetz-
licher Vorgaben bedarf ferner der berufliche Wechsel von der Politik in die Wirtschaft
und umgekehrt. Schliefllich ist das Verhailtnis von Politikern und Lobbyvertretern auf
eine klare rechtliche Grundlage zu stellen. Dafur ist die vielfach geforderte Schaffung
eines Lobbyregisters nur der erste Schritt. Thm muss die Aufstellung von Regeln fol-
gen, die Vertreter von Interessenverbinden im Umgang mit Politikern zu beachten ha-
ben. Uber Derartiges ist in Deutschland vor mehr als 30 Jahren unter dem Stichwort
»Verbindegesetz“ diskutiert worden.?” Diese Debatte endete folgenlos.?® Es ist an der
Zeit, sie wieder aufzunehmen. Vorgeblich verfassungsrechtliche Griinde sollten nicht
als ,,Diskussionsstopper® akzeptiert werden. Denn wie jene Tage gezeigt haben, in de-
nen der §108e StGB seine jetzige Form fand, lassen sich auch jahrzehntelang aufge-
baute Hiirden mit Leichtigkeit tiberwinden, wenn der politische Wille vorhanden ist.
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