2. Kapitel -
Spezialtatbestande



https://doi.org/10.5771/9783748933304-69
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

https://dol.c



https://doi.org/10.5771/9783748933304-69
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Strafbarkeit verbotener Intervention — notwendig oder
entbehrlich?

Martin Stricker

A. Das ésterreichische Korruptionsstrafrecht

Das osterreichische Korruptionsstrafrecht war in den letzten 30 Jahren ste-
tem Wandel unterworfen und besteht in seiner derzeit geltenden Grund-
struktur seit 2012. Das System der Korruptionsdelikte im osterr. Strafge-
setzbuch (6StGB) lasst sich dabei zunichst in Bestimmungen gegen Kor-
ruption im Offentlichen (§§304-308 6StGB) und im privaten Bereich
(§ 309 6StGB) einteilen, wobei die Strafbarkeit jeweils sowohl die sog. pas-
sive (§§304-306, 308 Abs.1 bzw. 309 Abs.1 65tGB) als auch die aktive
(§§ 307-307b, 308 Abs.2 und 309 Abs.2 6StGB) Seite der Korruption er-
fasst.

Materiell unterscheiden sich die Strafbestimmungen nach dem Inhalt
der sog. ,Unrechtsvereinbarung®!: Die strengsten Bestimmungen erfassen
dabei die Verkniipfung eines Vorteils mit einem pflichtwidrigen Amtsge-
schaft (§§ 304 und 307 6StGB), weniger streng bestraft ist die Verkniipfung
eines (ungebuhrlichen) Vorteils mit einem pflichtgemiffen Amtsgeschift
(§§ 305 und 307a 6StGB) und die niedrigsten Strafdrohungen bestehen fiir
das sog. ,Anfittern®, also die Verknipfung eines Vorteils mit der kinfti-
gen Amtstatigkeit des Amtstragers (§§ 306 und 307b 6StGB). Im privaten
Bereich steht gar nur die Verkniipfung eines Vorteils mit einer pflichtwid-
rigen Rechtshandlung unter gerichtlicher Strafdrohung (§ 309 6StGB).

Strukeurell dhnelt das 6sterr. Korruptionsstrafrecht im offentlichen Be-
reich daher jenem des deutschen StGB (§§ 331 ff. dtStGB).

1 Der Begriff hat sich im 6sterr. Strafrecht allerdings nicht durchgesetzt, weil er eine
Ubereinkunft zweier Personen impliziert, die fiir die Strafbarkeit beider notwen-
dig ist. Die Tatbestande der §§ 304 ff. 5StGB setzen aber gerade keine Ubereinkunft
voraus, sondern lassen einseitige Erklarungen fir die Strafbarkeit gentigen. Inhalt
dieser Erklarung ist die Verkniipfung eines Vorteils mit einem konkreten Amtsge-
schaft oder einer kiinftigen Amtstatigkeit.

2 Siche dazu etwa H. Nordmeyer/M. Stricker in: E. Ratz/F. Hopfel (Hrsg.), Wiener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. VI, 2. Aufl., Wien 2020, § 309 Rn. 49 f.
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Eine Besonderheit der Osterr. Strafrechtsordnung ist ein gerichtlicher
Straftatbestand gegen Einflusshandel (§ 308 6StGB, ,,Verbotene Interventi-
on®), der sich gegen das Phinomen richtet, Einfluss auf politische Ent-
scheidungstrager im Austausch fiir eine Gegenleistung geltend zu machen.

B. Rechtsvergleich

Auch wenn das deutsche Korruptionsstrafrecht (§§ 108e, 331-336 dStGB)
grundsatzlich dhnlich angelegt ist wie jenes der Republik Osterreich, fin-
det sich darin dennoch keine Strafbestimmung gegen Einflusshandel oder
Intervention.

Im Korruptionsstrafrecht des Strafgesetzbuchs fiir die Bundesrepublik
Schweiz (Art. 322%" ff. schwStGB) gibt es ebenfalls keinen Tatbestand ge-
gen Einflusshandel oder Intervention.

Der franzosische Code Penal kennt hingegen eine § 308 6StGB entspre-
chende Bestimmung. Nach Art.432-11 (Bestechlichkeit und unerlaubte
Einfluffnahme durch Personen, die ein offentliches Amt austiben) macht
sich strafbar (Z 2), wer ,Angebote, Versprechungen, Zuwendungen, Ge-
schenke oder sonstige Vergiinstigungen fordert oder annimmt, um dafiir
[...] seinen tatsachlichen oder vermeintlichen Einfluss zu missbrauchen,
um die Gewihrung von Auszeichnungen, Beschiftigungsverhiltnissen,
Auftrigen oder anderen beginstigenden Entscheidungen durch eine Be-
horde oder die 6ffentliche Verwaltung zu erwirken®.

In den Strafrechtsordnungen Kontinentaleuropas ist ein gerichtlicher
Straftatbestand gegen Einflusshandel also keinesfalls unverzichtbar. Im
Nachfolgenden soll daher gezeigt werden, wie der osterr. Straftatbestand
ausgestaltet ist, welche Uberlegungen zu seiner Gesetzwerdung gefiihrt
haben und welche Rolle ihm im Kampf gegen Korruption im 6ffentlichen
Bereich zukommt.

C. Der Tatbestand ,,Verbotene Intervention

Nach dem 6sterr. Strafrecht macht sich wegen ,,Verbotener Intervention®
strafbar, ,wer fiir sich oder einen Dritten dafiir einen Vorteil fordert, an-
nimmt oder sich versprechen lésst, dass er einen ungebihrlichen Einfluss
auf die Entscheidungsfindung eines Amtstragers [...] nehme* (§308 Abs. 1
6StGB).
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Ebenso (bis zu zwei Jahre Freiheitsstrafe) ist zu bestrafen, ,wer einem
anderen dafir einen Vorteil anbietet, verspricht oder gewihrt, dass dieser
einen ungebiihrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung eines Amts-
tragers [...] nehme® (§ 308 Abs. 2 6StGB).

Strenger (bis zu drei Jahre Freiheitsstrafe) zu bestrafen ist der Titer,
wenn er die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro und noch strenger (sechs
Monate bis fiinf Jahre Freiheitsstrafe) bei einem 50.000 Euro tbersteigen-
den Wert des Vorteils begeht (§ 308 Abs. 3 6StGB).

Eine Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung eines Amtstragers ist
definitionsgemdff dann ungebiihrlich, ,wenn sie auf die pflichtwidrige
Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschafts abzielt oder mit dem
Anbieten, Versprechen oder Gewihren eines ungebiihrlichen Vorteils
(§ 305 Abs. 4 6StGB) fiir den Amtstriger oder fiir ihn an einen Dritten ver-
bunden ist“ (§ 308 Abs. 4 6StGB).

L Korruptionsstrafrechtliche Besonderbeiten

Kernelement der Strafbarkeit in § 308 6StGB ist wie auch bei den anderen
Bestimmungen des Korruptionsstrafrechts im offentlichen Bereich eine
»Unrechtsvereinbarung®, also die Verkniipfung zwischen Vorteil und (un-
gebuhrlicher) Einflussnahme des Intervenienten. Intervenient ist, wer Ein-
fluss auf einen Amtstrager nehmen soll (passive Seite des §308 Abs. 1
6StGB). Daraus folgt, dass die passive Seite dieses Tatbestands (also die
Strafbarkeit des Intervenienten) im Gegensatz zu anderen Korruptionstat-
bestainden nicht nur von einem Amtstriger, sondern von jedermann ver-
wirklicht werden kann. Der Amtstrager muss nur der Bezugspunkt der ge-
wollten Einflussnahme sein. Dasselbe gilt auch fiir die aktive Seite des Tat-
bestands 1.S.d. § 308 Abs. 2 6StGB. Tater ist dabei allerdings nicht der In-
tervenient, sondern der ,Hintermann®, also jeder, der einem Intervenien-
ten einen Vorteil fir dessen Einflussnahme anbietet, verspricht oder ge-
wahrt.

Spricht das Schrifttum bei § 308 6StGB von einem ,dreipersonalen Ver-
haltnis“ oder einer ,,Dreiecksbeziehung®,? so ist zu beachten, dass dieses

3 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), §308 Rn. 1; Ch. Aichinger in: O. Leukauf/H. Steininger
(Hrsg.), Kommentar zum Strafgesetzbuch, 4.Aufl, Wien 2016, §308 Rn.S5;
S. Reindl-Krauskopf/St. G. Huber, Korruptionsstrafrecht in Fallen, Wien 2014, S. 34;
M. Schmitt in: M. Preuschl/N. Wess (Hrsg.), Praxiskommentar Wirtschaftsstraf-
recht, Wien 2018, §308 Rn.6; St. G. Huber/M. Ldff, Korruptionsstrafrecht, in:
R. Kert/G. Kodek (Hrsg.), Das grofe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, Wien 2016,
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Verhiltnis nur Gegenstand der sog. Unrechtsvereinbarung ist. Damit der
Tatbestand erfiillt ist, bedarf es also nicht das Handeln dreier Personen.
Denn der Amtstrager muss gerade nicht an der Tat beteiligt sein, damit sie
unter § 308 6StGB subsumiert werden kann.

Wie bei den anderen Korruptionstatbestinden hangt die Strafbarkeit im
Ubrigen nicht einmal vom Handeln zweier Personen ab. Denn sowohl auf
aktiver als auch auf passiver Seite tritt die Strafbarkeit bereits mit der nach
aulen tretenden Willenserklarung einer einzelnen Person ein, sofern sie
einen Vorteil mit einer ungebiihrlichen Einflussnahme verknipft.# Daraus
folgt — wie im Ubrigen bei den anderen Tatbestinden des Korruptions-
strafrechts auch —, dass es nicht zur tatsichlichen Vornahme des angestreb-
ten Amtsgeschifts oder gar nur zur tatsichlichen Einflussnahme kommen
muss, damit die Strafbarkeit wegen verbotener Intervention besteht.’ Zu-
dem bedarf es hinsichtlich der Unrechtsvereinbarung keiner Ubereinkunft
zwischen Hintermann und Intervenienten, auf welche Art und Weise die
Einflussnahme stattfinden soll.® Ziel des Gesetzgebers war es, das Rechts-
gut der Aufrechterhaltung staatlicher Strukturen und des Funktionierens
des Staatswesens” schon im Vorfeld zu schiitzen.?

Ein grundlegender Unterschied zu den anderen Korruptionstatbestin-
den besteht bei § 308 6StGB darin, dass zwar die (potentielle) Einflussnah-
me des Intervenienten stets mit einem Vorteil verknipft sein, dem Amts-
triager als Ziel der Intervention aber nicht in jedem Fall ein Vorteil angebo-
ten, versprochen oder gewihrt werden muss, damit die Einflussnahme auf
ihn ungebihrlich und damit tatbestandsmafig ist. Denn die Ungebtihr-
lichkeit der Einflussnahme kann nicht nur dadurch begrindet werden,
dass dem Amtstrager ein ,ungebuihrlicher Vorteil® (i.S.d. §305 Abs. 4

Rn. 10.46; R. Wenk/B. Weratschnig, Amtsmissbrauch und Korruptionsdelikte, Wien
2020, §308 Rn.9, 11; E. Marek/R. Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch,
14. Aufl., Wien 2021, § 308 Vor Rn. 1; G. Krakow/F. Flatz, Die Verbotene Interven-
tion — Wann ist Einflussnahme ungebiihrlich?, ecolex 2013, 11 (11£.).

4 Siehe Nordmeyer/ Stricker (Fn. 2), § 304 Rn. 95.

5 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), § 308 Rn. 30; M. Hocher in: H. Hinterhofer/O. Triffterer/
Ch. Rosbaud (Hrsg.), Salzburger Kommentar zum StGB, Salzburg 2015, §308
Rn. 105 Aichinger (Fn. 3), § 308 Rn. 6; Schmitt (Fn. 3), § 308 Rn. 7; Wenk/Weratschnig
(Fn. 3), § 308 Rn. 16; Marek/Jerabek (Fn. 3), § 308 Rn. 1 und 3.

6 OGH AnwBlI 2014/8397, 747 (750) = ZWF 2015/5, 27 (30); Marek/Jerabek (Fn. 3),
§ 308 Rn. 2; Schmitt (Fn. 3), § 308 Rn. 9.

7 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 60.

8 Nordmeyer/Stricker (Fn.2), §308 Rn.1; vgl. Aichinger (Fn.3), §308 Rn.2; abw.
Hocher (Fn. 5), § 308 Rn. 17 f., der fiir eine nach den Varianten des Abs. 4 differen-
zierende Rechtsgutsbetrachtung eintritt.
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0StGB e contrario) angeboten, versprochen oder gewihrt wird (§ 308 Abs. 4
erster Fall 6StGB), sondern auch schlicht durch den Umstand, dass das
vom Intervenienten angestrebte Amtsgeschaft pflichtwidrig vorgenommen
oder unterlassen werden soll (§308 Abs. 4 erster Fall 6StGB). Es handelt
sich in dieser Variante bei §308 6StGB daher um den einzigen Korrupti-
onstatbestand im offentlichen Bereich des 6sterr. Korruptionsstrafrecht,
der keine Verkniipfung eines Vorteils mit einem bestimmten Amtsgeschift
oder einer kinftigen Amtstatigkeit erfordert.

II. Abgrenzung zu legalem Lobbying

Angesichts dieser Besonderheit des Tatbestands diskutiert das Schrifttum
in Osterreich immer wieder die Abgrenzung zwischen legalem Lobbying
und verbotener Intervention. Dabei war der Gesetzgeber gerade darauf be-
dacht, rechtmifiges Lobbying oder auch die rechtmifige Vertretung von
Interessen eines Mandanten in keinem Fall mit Strafe zu bedrohen.” Nach
dem Schrifttum soll § 308 6StGB daher bestimmte Formen des gesetzwid-
rigen Lobbyismus unter Strafe stellen.!?

Inhaltlich ist die Frage weit weniger komplex als man vermuten konnte.
Denn die Abgrenzung zwischen ,legalem“ und ,illegalem“ Lobbying er-
gibt sich einfach aus dem Anwendungsbereich des Tatbestands der Verbo-
tenen Intervention. Ist dieser erfillt, kann kein rechtmifiges oder legales
Lobbying vorliegen.

Daran andert im Ubrigen das osterr. Lobbying- und Interessenvertre-
tungs-Transparenz-Gesetz (6sterr. LobbyG BGBI I 2012/64) gar nichts. Die-
ses Gesetz regelt Verhaltens- und Registrierungspflichten bei Tatigkeiten,
mit denen auf bestimmte Entscheidungsprozesse in der Gesetzgebung
oder Vollziehung des Bundes, der Linder, der Gemeinden und der Ge-
meindeverbinde unmittelbar Einfluss genommen werden soll (§1 Abs. 1
osterr. LobbyG). Inhaltliche Anforderungen an Lobbying stellt das Gesetz

9 1A KorrStrAG 2012, 13; Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 56; Hicher
(Fn. ), § 308 Rn. 47; Aichinger (Fn. 3), § 308 Rn. 9; Schmitt (Fn. 3), § 308 Rn. 9; zur
Frage der Strafbarkeit anwaltlicher Urgenz sieche C. Heigenhauser, Urgenz des
Rechtsanwalts bei Behorden: strafbar gemif§ §308 StGB (verbotene Interventi-
on)?, AnwBI 2010, 63 (65f.).

10 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), § 308 Rn. 1; Azchinger (Fn. 3), § 308 Rn. 3; F. Messner in:
A. Birklbauer/M. Hilf/C. Konopatsch/F. Messner/K. Schwaighofer (Hrsg.), Praxis-
kommentar StGB, Wien 2017, §308 Rn.4; vgl. auch Hoécher (Fn.5), §308
Rn. 47 ff; aM A. Schuschnigg, Korruptionsstrafrecht, Wien 2015, Rn. 227.
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allerdings nicht, vielmehr steht die Registrierpflicht und Transparenz im
Vordergrund. Lobbying-Unternehmen oder Unternehmen, die Unterneh-
menslobbyisten beschaftigen, haben ihren Lobbying-Tatigkeiten lediglich
einen Verhaltenskodex zugrunde zu legen. Auf Verlangen jeder interessier-
ten Person miissen sie dieser einen allgemein verfiigbaren Zugang zu dem
Verhaltenskodex bekanntgeben oder diesen ausfolgen (§7 Osterr. Lob-
byG). Welchen Inhalt dieser Kodex haben soll oder muss, lasst sich weder
dem LobbyG noch den Gesetzesmaterialien entnehmen. Denn demnach
verstehe ,sich im Ubrigen von selbst, dass sich derartige Verbaltenskodices,
»Codes of Conduct® oder ,Benimmregeln® an die mit diesem Bundesgesetz oder
sonst gesetzlich vorgegebenen gesetzlichen Anforderungen balten miissen“.!' Zu-
dem hat die Bundesministerin fiir Justiz ,eine in das Lobbying- und Inter-
essenvertretungs-Register eingetragene Person aus dem Register zu strei-
chen, wenn sie wegen einer strafbaren Handlung nach den §§ 153, 153a,
168b, 302 oder den §§304 bis 309 Strafgesetzbuch, BGBI. Nr. 60/1974,
rechtskraftig verurteilt worden ist“ (§ 14 Abs. 3 6LobbyG).

Aus all dem ergibt sich, dass es keinerlei Wertungswiderspruch oder Ab-
grenzungsfragen zwischen legalem Lobbying und verbotener Intervention
geben kann, weil etwa das 6sterr. LobbyG bestimmte Formen der Einfluss-
nahme erlaubt, die § 308 65tGB dann ponalisieren wiirde. Es gilt schlicht:
Verbotene Intervention ist kein legales Lobbying und — mangels inhaltli-
cher Ausgestaltung von Lobbying im 6sterr. LobbyG — nicht, dass recht-
mafiges Lobbying nicht tatbestandsmifig sein kann.!? Straflos ist eine an-
gestrebte Einflussnahme daher nur, wenn sie pflichtgemiffes Amtshandeln
bewirken soll und fiir den Amtstrager entweder kein oder ein nicht unge-
buhrlicher Vorteil (i.S.d. § 305 Abs. 4 6StGB) in Rede steht.

III. Historie

Angesichts der besonderen Ausgestaltung des § 308 0StGB und des interna-
tionalen Vergleichs interessiert freilich, wann und warum sich der osterr.
Gesetzgeber dazu entschlossen hat, die Strafbestimmung des § 308 6StGB
zu schaffen.

Die Wurzeln der Verbotenen Intervention reichen bis in das Jahr 1964
zurtick. Das osterr. AntiKorrG I (BGBI 1964/116) fiihrte erstmals einen Tat-

11 EBRYV 1465 BIgNR XXIV. GP 12.
12 So aber Hocher (Fn. 5), § 308 Rn. 48 unter Hinweis auf die Einheit der Rechtsord-
nung; vgl. auch Messner (Fn. 10), § 308 Rn. 5.
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bestand mit dem Namen ,,Verbotene Intervention® ein (Art IV Osterr. An-
tiKorrG I). Grundgedanke war es, (nur) bestimmte Formen der Einfluss-
nahme auf Beamte und leitende Angestellte unter Strafe zu stellen.'? So sei
»die landldufige Intervention® nach dem Gesetzgeber ,nichts Unrechtes, sie
ist ja nichts Boses. Wir alle fiihren ja doch irgendwie Interventionen durch. Sie
sollen Hdrten beseitigen. Die Intervention hat in der Regel die beschleunigte Er-
ledigung einer Sache oder die erganzende Darlegung der Notwendigkett der be-
gebrten Entscheidung zum Gegenstand. Eine Intervention, welche die Objektivi-
tit des Entscheidenden beeintrichtigt oder gar eine Gesetzesverletzung verlangt,
ist allerdings abzulehnen“.'* Unter diesem Gesichtspunkt befiirchtete der ds-
terr. Gesetzgeber allerdings Strafbarkeitsliicken nach den damals bestehen-
den Korruptionstatbestinden in Fillen, in denen Personen ,ihren Einfluss
tm Wege einer Intervention gegen Entgelt dazu mifSbrauchen, um eine Rechts-
handlung zu erwirken oder zu verhindern“.'> Nach dem neuen Tatbestand
»Verbotene Intervention“ machte sich daher strafbar, ,wer geflissentlich
unmittelbar oder mittelbar darauf Einfluf$ nimmt, daf§ ein Beamter (§ 101
Abs. 2 des Strafgesetzes), ein leitender Angestellter eines Unternehmens im
Sinne des Artikels II Abs. 4, dem auf die Geschiftsfiihrung ein mafSgebli-
cher Einfluff zusteht (§2 Abs. 3 lit. A Betriebsritegesetz, BGBI 1947/97),
oder ein Mitglied eines allgemeinen Vertretungskorpers eine in seinen
Aufgabenbereich fallende Dienstverrichtung oder Rechtshandlung partei-
lich vornehme oder unterlasse, und fiir diese EinfluSnahme fiir sich oder
einen Dritten einen Vermogensvorteil fordert, annimmt oder sich verspre-
chen 1aflt“ (Art. IV Abs. 1 osterr. AntiKorrG I). Straflos blieb, wer blof§
einen geringfiigigen Vermogensvorteil forderte, annahm oder sich verspre-
chen lieff, aufler er handelte gewerbsmafSig (Art. IV Abs.2 Osterr. Anti-
KorrG 1), oder wer im Rahmen der Befugnis zu entgeltlicher Vertretung
handelte (Art. IV Abs. 3 6sterr. AntiKorrG I). Die Strafbestimmungen tiber
die Winkelschreiberei blieben unberiihrt (Art. IV Abs.2 osterr. Anti-
KorrG I).

Mit der Einfithrung des 6StGB (BGBI 1974/60) iibernahm der neu ge-
schaffene §308 6StGB (,Verbotene Intervention®) die Strafbestimmung
des Art. IV aus dem 6sterr. AntiKorrG I inhaltsgleich in das 6StGB.1¢ Le-
diglich das Wort ,geflissentlich® wurde durch ,wissentlich“ ersetzt, wobei

13 EBRV AntiKorrG I, 5; OGH EvBI 1997/81, 432 (432); Nordmeyer/Stricker (Fn. 2),
Vor §§304-309 Rn. 13.

14 StenProt BR 216. Sitzung vom 15. 5. 1964, X. GP 5258; M. Hocher, Die Verbotene
Intervention — eine Bestimmung im Wandel der Zeit, ecolex 2013, 7 (7).

15 EBRV 384 BIgNR X. GP 2.

16 EBRYV StGB 1974, 459; Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 16.
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die beiden Begriffe zwar nicht ident sind,!” aber nach 1975 i.d.R.!® syno-
nym verwendet werden."

Zu Beginn der 1980er-Jahre hat der Gesetzgeber die Bestimmung durch
das osterr. AntiKorrG II (BGBI 1982/2085) Gberarbeitet: Zunachst hat er die
Textierung der Bestimmung an die neuen Verweise (weil das osterr. Anti-
KorrG II auch die anderen Korruptionsbestimmungen anderte) angepasst,
ohne dass damit inhaltliche Anderungen verbunden waren.?® Bei der Straf-
freiheit in Bezug auf geringfiigige Vermogensvorteile (§ 308 Abs. 2 6StGB)
entfiel die Tathandlung des Forderns, sodass dies auch bei geringfiigigen
Vermoégensvorteilen strafbar war.2! Im Kern blieb die Bestimmung jedoch
sowohl durch das 6sterr. AntiKorrG II als auch durch das umfassende und
kurze Zeit spiter in Kraft getretene osterr. Strafrechtsinderungsgesetz 1987
(BGBI 1987/605) unbertihrt.2

Die nachsten Anderungen der Strafbestimmung erfolgten durch das os-
terr. Strafrechtsinderungsgesetz 2008 (BGBII 2007/109), wodurch zum
einen die Begriffe des Amtstragers und des Schiedsrichters aufgenommen
und zum anderen die Terminologie bei Vertretungskorpern von ,allge-
mein® auf ,verfassungsmafig® geindert wurde.?

Erst durch das Osterr. Korruptionsstrafrechtsinderungsgesetz 2012
(BGBII 2012/61) hat die Strafbestimmung die heute giiltige Fassung erhal-
ten. 24

17 Siehe D. Kienapfel/K. Schmoller, Studienbuch Besonderer Teil II, 2. Aufl., Wien
2017, § 153 Rn. 2.

18 Siehe etwa OGH OJZ 1978, 73 (73).

19 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 16; Hocher (Fn. 5), § 308 Rn. 2; siche
niher dazu O. Leukauf/H. Steininger, Kommentar Strafgesetzbuch, 1. Aufl., Eisen-
stadt 1974, S. 1209-1211.

20 JAB AntiKorrG II, 4; Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 22.

21 Nordmeyer/Stricker (Fn.2), Vor §§304-309 Rn. 22.

22 OGH EvBI 1997/81, 432 (434); siche dazu O. Leukauf/H. Steininger, Kommentar
Strafgesetzbuch, 3. Aufl., Eisenstadt 1992, § 308 Rn. 1-13; Ch. Bertel/K. Schwaigho-

fer, Besonderer Teil II, 3.Aufl., Wien 1997, §308 Rn.1-3; Nordmeyer/Stricker
(Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 26.

23 EBRV StrAG 2008, 14; Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 40; siche da-
zu D. Kienapfel/K. Schmoller, Studienbuch Besonderer Teil III, 2. Aufl,, Wien
2009, S.507-509; Ch. Bertel/K. Schwaighofer, Besonderer Teil II, 8. Aufl., Wien
2008, § 304 Rn. 1-2.

24 Nordmeyer/Stricker (Fn.2), Vor §§304-309 Rn.56; Hocher (Fn.5), §308 Rn.3;
Hocher, Verbotene Intervention (Fn. 14), 9f.
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IV. Internationale Vorgaben

Die Anderungen des § 308 0StGB im Jahr 2012 dienten vor allem der Um-
setzung des Art. 12 der Strafrechtsiibereinkommen tber Korruption des
Europarats.?* Diese Europaratskonvention?® verpflichtet die Vertragsstaa-
ten dazu, ,die erforderlichen gesetzgeberischen und anderen Maffnahmen,
um folgende Handlungen, wenn vorsitzlich begangen, nach ihrem inner-
staatlichen Recht als Straftaten zu umschreiben: das unmittelbare oder
mittelbare Versprechen, Anbieten oder Gewihren eines ungerechtfertigten
Vorteils als Gegenleistung an eine Person, die behauptet oder bestitigt,
missbrauchlich Einfluss auf die Entscheidungsfindung einer der in den Ar-
tikeln 2, 4 bis 6 und 9 bis 11 genannten Personen nehmen zu konnen, fiir
diese selbst oder fiir einen Dritten sowie das Fordern oder Annehmen oder
das Annehmen des Angebots oder Versprechens eines solchen Vorteils
durch eine solche Person als Gegenleistung fir eine solche Einflussnahme,
unabhingig davon, ob die Einflussnahme erfolgt ist oder nicht oder ob die
vermutete Einflussnahme zu dem gewtinschten Ergebnis fithrt oder nicht.”
(Art. 12).

Zudem sieht auch das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen
Korruption (United Nations Convention against Corruption, UNCAC)?
Entsprechendes vor: ,,Jeder Vertragsstaat zieht in Erwigung, die erforderli-
chen gesetzgeberischen und sonstigen Maffnahmen zu treffen, um folgen-
de Handlungen, wenn vorsatzlich begangen, als Straftat zu umschreiben:

a) das Versprechen, das Angebot oder die Gewihrung eines ungerechtfer-
tigten Vorteils unmittelbar oder mittelbar an einen Amtstriger oder
eine andere Person als Gegenleistung dafiir, dass der Amtstrager oder
die Person von seinem beziechungsweise ihrem tatsichlichen oder ver-
muteten Einfluss missbrauchlichen Gebrauch macht, um von einer
Verwaltung oder einer Behorde des Vertragsstaats einen ungerechtfer-
tigten Vorteil fir den urspriinglichen Anstifter der Handlung oder eine
andere Person zu erlangen;

b) die unmittelbare oder mittelbare Forderung oder Annahme eines unge-
rechtfertigten Vorteils durch einen Amtstriger oder eine andere Person
fir sich selbst oder fiir eine andere Person als Gegenleistung daftr, dass
der Amtstrager oder die Person von seinem beziechungsweise ihrem

25 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), Vor §§ 304-309 Rn. 56; Wenk/Weratschnig (Fn. 3), § 308
Rn. 6.

26 CETS 173.

27 BGBIIII 2006/47.
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tatsichlichen oder vermuteten Einfluss missbriuchlichen Gebrauch
macht, um von einer Verwaltung oder einer Behorde des Vertragsstaats
einen ungerechtfertigten Vorteil zu erlangen.” (Art 18).

Osterreich hat beide Ubereinkommen unterzeichnet und ratifiziert — das
Strafrechtsiibereinkommen iiber Korruption des Europarats 201328 und
das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption bereits
2006.%° In der nationalen Strafgesetzgebung haben beide Ubereinkommen
hinsichtlich der verbotenen Intervention allerdings kaum eine Rolle ge-
spielt, weil das 6StGB zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ubereinkom-
men bereits den entsprechenden Tatbestand enthielt und auch hinsichtlich
dessen Inhalts keinen Umsetzungsbedarf erkannte.

Dazu kommt, dass Art 18 der UNCAC nur ,,halbzwingend® ('semi-man-
datory') ausgestaltet ist.>0 Staaten, die das Ubereinkommen ratifiziert ha-
ben, sind also nicht verpflichtet, eine entsprechende Strafbestimmung ein-
zufiihren, sondern lediglich dazu, dies zu diskutieren (in der englischen
Sprachfassung: 'shall consider').

Auch Deutschland hat beide Ubereinkommen unterzeichnet und mitt-
lerweile auch ratifiziert — das Ubereinkommen der Vereinten Nationen ge-
gen Korruption bereits 20143! und das Strafrechtsiibereinkommen tber
Korruption des Europarats 2017.32 Strafbestimmung i.S.d. Art. 12 bzw. 18
gibt es dort jedoch keine.3?

Die Schweiz hat das Europaratsibereinkommen zwar unterzeichnet
und ratifiziert, allerdings zu Art. 12 des Europaratsiibereinkommens einen
Vorbehalt angebracht, weshalb das schweizerische StGB keine Strafbestim-

28 BGBIIII 2014/1.

29 BGBIIII 2006/47.

30 C. Rose/M. Kubiciel/O. Landwebr, The United Nations Convention Against Cor-
ruption: A Commentary, Oxford 2019, S. 193.

31 Bekanntmachung tber das Inkrafttreten des Ubereinkommens der Vereinten Na-
tionen gegen Korruption Vom 8. Januar 2015, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2015
Teil IT Nr. 4, ausgegeben zu Bonn am 5. Februar 2015.

32 Bekanntmachung tber das Inkrafttreten des Strafrechtsiibereinkommens des Eu-
roparats Uber Korruption sowie des Zusatzprotokolls zum Strafrechtsiiberein-
kommen des Europarats tiber Korruption, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2017 Teil
II Nr. 15, ausgegeben zu Bonn am 28. Juni 2017.

33 Zur Frage, ob das deutsche Strafrecht die internationalen Anforderungen erfiillt,
siche A. van Aaken, Geniigt das deutsche Recht den Anforderungen der VN-Kon-
vention gegen Korruption? — Eine rechtsvergleichende Studie zur politischen Kor-
ruption unter besonderer Beriicksichtigung der Rechtslage in Deutschland, Za-
6RV 2005, 407 (407 ft.).
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mung gegen Einflusshandel oder verbotene Interventionen enthalt.3* Der
Gesetzgeber rechtfertigte seinen Vorbehalt im Ubrigen mit der Befiirch-
tung, dass durch eine entsprechende Stratbestimmung ,simples Lobbying®
strafbar werden konnte und eine ,,Abgrenzung der zuldssigen von den unzu-
ldssigen Verhaltensweisen ein sehr ristkobebaftetes und komplexes Unterfangen®
sel.»

Gibt es internationale Vorgaben fiir einen Straftatbestand, stellt sich na-
turgemifs die Frage, ob die nationale Strafnorm den internationalen An-
forderungen auch genigt. Hinsichtlich des §308 6StGB und des Straf-
rechtsiibereinkommens des Europarats hat die GRECO in ihren bisherigen
vier Evaluierungsrunden keine Mingel der osterr. Rechtslage hinsichtlich
des Tatbestands der Verbotenen Intervention erkannt.3¢

Im Gegenteil: Betrachtet man den Wortlaut des Art. 18 der UNCAC so
stellt der Text sowohl fir den Hintermann als auch fir den Intervenienten
darauf ab, dass sie die beschriebenen Handlungen setzen, ,um von einer
Verwaltung oder einer Behorde des Vertragsstaats einen ungerechtfertigten
Vorteil zu erlangen.“ Diese Voraussetzung kennt § 308 6StGB nicht. Da je-
de zusitzliche Voraussetzung der Strafbarkeit strafbarkeitseinschrinkend
wirkt, reicht die Strafbarkeit wegen Verbotener Intervention i.S.d. §308
6StGB hier also weiter als in den internationalen Bestimmungen vorgese-
hen. Zudem spricht der Text (im Ubrigen auch Art. 12 des Europaratstiber-
einkommens) im Verhaltnis zwischen Hintermann und Intervenient im-
mer nur von einem ungerechtfertigten Vorteil. Bei § 308 6StGB ist in die-
sem Verhaltnis jeder Vorteil tatbestandsmafSig. Auch hier scheint die 0s-
terr. Umsetzung iiber die internationalen Vorgaben hinauszugehen.

D. Kriminalpolitische Bewertung

Angesichts der einschlagigen internationalen Bestimmungen und der un-
terschiedlichen Ausgestaltung nationaler Rechtsordnungen hinsichtlich ei-
nes Tatbestands gegen Intervention oder Einflusshandel, stellt sich die Fra-
ge, ob der Tatbestand der Verbotenen Intervention i.5.d. § 308 6StGB ein
effektives Instrument im Kampf gegen Korruption ist oder ob die darunter
subsumierbaren Fallkonstellationen nicht ohnehin tiber Formen der Betei-
ligtenstrafbarkeit nach dem geltenden Korruptionsstrafrecht mit gerichtli-

34 Hocher (Fn.5), § 308 Rn. 20.
35 BBI 2004, 6983 (7016); siche Hdcher (Fn. 5), § 308 Rn. 20.
36 Greco RC-I/II (2010) 1E; Greco RC-III (2013) 26; Greco RC4 (2018) 15-P3.
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cher Strafe bedroht sind. Die vom Gesetzgeber ausgemachte Strafbarkeits-
lacke (siehe zuvor unter C.III.) scheint schon deshalb tberpriifenswert,
weil sich die anderen Korruptionstatbestinde neben der Verbotenen Inter-
vention seit den 1960er-Jahren zum Teil grundlegend geandert haben.

Doch zunichst zur ersten Frage. Gilt es, die Effektivitdt eines Straftat-
bestands zu beurteilen, konnte die gerichtliche Kriminalstatistik dariber
Auskunft geben.

L. Gerichtliche Kriminalstatistik

Praktische Bedeutung hat §308 6StGB nur marginal erfahren, beurteilt
man sie anhand der Verurteilungszahlen der gerichtlichen Kriminalstatis-
tik. Fur die derzeit geltende Fassung weist diese Statistik 201337 zwei Ver-
urteilungen und 201538 sowie 20173 jeweils einen Schuldspruch aus. 2014,
2016 und 2018-2020 finden sich gar keine Verurteilungen. Vor der gelten-
den Fassung scheint iberhaupt nur 19964° und 2006*! jeweils eine Verur-
teilung auf.

Die geringen Verurteilungszahlen lassen sich wohl weniger mit der ge-
neralpriaventiven Wirkung des Tatbestands erkliren,* als vielmehr mit fak-
tischen Schwierigkeiten der Nachweisbarkeit sowie der ausdricklichen
Subsidiaritatsklausel (§308 Abs. S 6StGB). Hiernach ist der Tater (Hinter-
mann oder Intervenient) nicht nach §308 6StGB zu bestrafen, wenn die
Tat nach einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist. Sub-
sidiare, also blof§ in Scheinkonkurrenz verwirklichte, strafbare Handlun-
gen scheinen in den Statistiken grundsitzlich nicht auf.

37 Gerichtliche Kriminalstatistik der Statistik Austria 2013 (http://www.statistik.at/w
eb_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/kriminalitact/index.html).

38 Gerichtliche Kriminalstatistik der Statistik Austria 2015 (http://www.statistik.at/w
eb_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/kriminalitact/index.html).

39 Gerichtliche Kriminalstatistik der Statistik Austria 2017 (http://www.statistik.at/w
eb_de/statistiken/menschen_und_gesellschaft/soziales/kriminalitact/index.html).

40 Gerichtliche Kriminalstatistik der Statistik Austria 1996, 90.

41 Gerichtliche Kriminalstatistik der Statistik Austria 2006, 66.

42 Siehe dazu allgemein M. Stricker, Effektivitit im Wirtschaftsstrafrecht, in: Studi-
engesellschaft Wirtschaft im Recht (Hrsg.), Effektivitit im Wirtschaftsrecht (im
Erscheinen).
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II. Konkurrenzen zu den anderen Tatbestinden des Korruptionsstrafrechts

Bildet die gerichtliche Kriminalstatistik aber keinen tauglichen Maf3stab
die Effektivitat einer Strafnorm zu bewerten, bleibt jedenfalls die Frage zu
beurteilen, ob und wenn ja, welche Sachverhaltskonstellationen nur auf
Grund des § 308 6StGB unter gerichtlicher Strafdrohung stehen, also ohne
diesen Tatbestand straflos wiren. Denn nur in diesen Fillen besteht dann
tatsichlich die vom Gesetzgeber ausgemachte Strafbarkeitsliicke, mit der
er die Einfihrung der ,,Verbotenen Intervention® gerechtfertigt hat.

Diese Analyse hat vor allem hinsichtlich der anderen Korruptionstatbe-
stainde unter Berticksichtigung der Moglichkeit zu erfolgen, sich daran be-
teiligen zu konnen (§§ 12 i.V.m. 14 6StGB).** Dabei lassen sich im Wesent-
lichen drei Fallgruppen unterscheiden: Zum einen ergeben sich zwei Fall-
gruppen nach der jeweiligen Variante, die die Einflussnahme ungebthr-
lich macht, also entweder eine angestrebte Pflichtwidrigkeit der Amtstétig-
keit (§ 308 Abs. 4 erster Fall 6StGB) oder ein ungebiihrlicher Vorteil an
den Amtstrager (§ 308 Abs. 4 zweiter Fall 0StGB). Zentrale Uberlegung ist
hier, die Frage, ob nicht die ungebuhrliche Einflussnahme selbst fir den
Intervenienten mit gerichtlicher Strafe bedroht ist und sich der Hinter-
mann daran (in welcher Form auch immer) beteiligt. Zum anderen stellt
sich die Frage einer dritten Fallgruppe der (Ideal-)Konkurrenz zu anderen
Korruptionsbestimmungen gerade dann, wenn der Intervenient selbst
Amtstrager ist.

Keine Bedeutung soll bei dieser Analyse allerdings dem materiellen Ge-
halt der ausdriicklichen Subsidiarititsklausel des §308 Abs.5 6StGB zu-
kommen.* Denn sie regelt das Verhaltnis zweier erfillter strafbarer Hand-
lungen bei unterschiedlich hoher Strafdrohung. Hier interessiert jedoch
1.S. einer kriminalpolitischen Analyse vielmehr, ob und in welchen Kon-
stellationen tberhaupt ein anderer Straftatbestand erfillt ist, als die Frage,
nach welchen strafbaren Handlungen der Tater nun konkret bestraft wird.

43 Siehe dazu Nordmeyer/Stricker (Fn.2), §304 Rn.92ff. und §307 Rn.3Sff;
G. Hauss/P. Komenda, in: H. Hinterhofer/O Triffterer/Ch. Rosbaud (Hrsg.), Salz
burger Kommentar zum StGB, Salzburg 2014, § 304 Rn. 154 ff. und § 307 Rn. 54;
Aichinger (Fn. 3), § 304 Rn. 21.

44 Siehe dazu EB IA KorrStrAG 2012, 13; Nordmeyer/Stricker (Fn.2), § 308 Rn. 34;
Hocher (Fn.5), § 308 Rn. 66; Aichinger (Fn. 3), § 308 Rn. 14; Marek/]embek (Fn. 3),
§ 308 Rn. 6; Messner (Fn. 10), § 308 Rn. 8.
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1. Vorteil an den Amistriger

Beispiel: A gibt B 10.000 Euro, von denen B 9.000 Euro behalten darf,
wenn er 1.000 Euro an Biirgermeister C 1ibergibt, um eine rechtskonforme
Baubewilligung schneller zu erbalten.

a) Strafbarkeit des Intervenienten (§ 308 Abs. 1 6StGB)

Griindet man die Ungebithrlichkeit der Einflussnahme auf den Umstand,
dass dem Amutstriger ein ungebihrlicher Vorteil angeboten, versprochen
oder gewéhrt wird (§ 308 Abs. 4 zweiter Fall 6StGB), steht die Einflussnah-
me zumeist selbst unter Strafe. Denn das Ziel der Einflussnahme ist die
»Entscheidungsfindung eines Amtstrigers“ und damit ein Amtsgeschaft.*
In diesem Fall wird daher ein Vorteil mit einem Amtsgeschift verknipft,
das entweder pflichtgemaf§ oder pflichtwidrig durchgefiihrt oder unterlas-
sen werden soll. Diesfalls erfillt der Intervenient den Tatbestand des § 307
0StGB oder §307a 6StGB (sowohl fiir die Einflussnahme als auch bei
§307a 6StGB erfordert das Gesetz einen ungebuhrlichen Vorteil i.S.d.
§305 Abs. 4 6StGB),* wenn er tatsichlich titig wird und Einfluss zu neh-
men sucht.

Dennoch erweitert die Verbotene Intervention in diesem Fall die Straf-
barkeit des Intervenienten. Denn §308 Abs.1 6StGB greift friher ein,
namlich bereits zu dem Zeitpunkt, an dem der Intervenient einen Vorteil
fir seine Einflussnahme fordert, er sich also mit Blick auf die Einflussnah-
me erst im Vorbereitungsstadium befindet. Damit stellt §308 Abs. 1
0StGB einen Bereich unter Strafe, der sonst straflos ware, insbesondere,
weil auch das Versuchsstadium der Vorteilsgewihrung zu diesem Zeit-
punkt noch nicht erreicht ist.#” Daher spricht das Schrifttum bisweilen
von einem sog. Vorbereitungstatbestand bzw. stratbarer Vorbereitung.

Auch wenn die Verbotene Intervention also in diesem Fall zu einer
Erweiterung der Strafbarkeit des Intervenienten fithrt, schlieft diese keine
vom Gesetzgeber beflrchtete Strafbarkeitsliicke (siche C. IIL.), weil die

45 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), § 308 Rn. 16.

46 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), § 308 Rn. 40; vgl. Hocher (Fn. 5), § 308 Rn. 52.

47 Siehe Nordmeyer/Stricker (Fn.2), §304 Rn. 88 ff.; Hauss/Komenda (Fn.43), §304
Rn. 150 ff.

48 Siehe etwa Nordmeyer/Stricker (Fn.2), §308 Rn.1; Hocher (Fn.5), §308 Rn.21;
Schmitt (Fn. 3), § 308 Rn. §.
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Vorbereitung grundsitzlich und insbesondere auch bei anderen Korrupti-
onstatbestanden straflos ist.

b) Strafbarkeit des Hintermanns (§ 308 Abs. 2 6StGB)

Fir den Hintermann, also die aktive Seite der Verbotenen Intervention
(§ 308 Abs. 2 6StGB), stellt sich daran ankniipfend die Frage, ob er sich an
der strafbaren Handlung des Intervenienten beteiligen kann. Da die — auf
Grund eines ungebuhrlichen Vorteils an den Amtstrager (§308 Abs. 4
zweiter Fall 6StGB) — ungebihrliche Einflussnahme wie eben erwahnt
nach den Tatbestinden gegen aktive Korruption — bei Tatigwerden des In-
tervenienten — selbst mit gerichtlicher Strafe bedroht ist, kann sich der
Hintermann an diesen Allgemeindelikten (§§ 307 und 307a 6StGB) nach
Mafigabe des § 12 6StGB beteiligen. Denn nach dem 6StGB (§ 12 6StGB)
begeht nicht nur der unmittelbare Tater die strafbare Handlung, sondern
auch jeder, der einen anderen dazu bestimmt, sie auszufithren (Bestim-
mungstater, § 12 zweiter Fall 6StGB) oder der sonst zu ihrer Ausfithrung
beitragt (Beitragstater, § 12 dritter Fall 6StGB).

Fir die Beteiligungsform (Bestimmungs- [§ 12 zweiter Fall 6StGB] oder
Beitragstiter [§ 12 dritter Fall 6StGB]) ist entscheidend, ob der Interveni-
ent bereits den Handlungsentschluss gefasst hat, also die Initiative zur Ein-
flussnahme von ihm ausgeht, weil er etwa einen Vorteil fordert. Diesfalls
kann sich der Hintermann ,nur® als Beitragstater strafbar machen, wenn
er dem Intervenienten einen Vorteil verspricht oder gewahrt. Geht die Ini-
tiative allerdings vom Hintermann aus, weil er dem Intervenienten etwa
einen Vorteil fur die Einflussnahme anbietet, macht er sich als Bestim-
mungstiter zu § 307 6StGB oder § 307a 6StGB strafbar.

Die Strafbarkeit des Hintermanns hiangt dabei allerdings vom Verhalten
des Intervenienten ab: Setzt der Intervenient keine zumindest versuchte
Einflussnahme, bleibt der Hintermann namlich entweder straffrei, wenn
er blof§ durch sonstigen Beitrag beteiligt ist (§ 15 Abs. 2 6StGB e contrario
[Straflosigkeit der versuchten Beitragstiterschaft]),* oder macht sich ,,nur®
wegen versuchter (§ 15 6StGB) Bestimmung strafbar, die milder zu bestra-
fen ist (siehe § 34 Abs. 1 Z. 13 6StGB).

Der Tatbestand des § 308 Abs. 2 6StGB bewirkt in diesen Fillen fiir den
Hintermann also, dass seine Strafbarkeit nicht von dem Verhalten des In-

49 Siche dazu statt aller H. Fuchs/I. Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 11. Aufl.,
Wien 2021, Rn. 34/38 ff.
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tervenienten abhingig ist. Insofern erweitert die Verbotene Intervention
auch hier die Reichweite des Korruptionsstrafrechts. Eine Strafbarkeitsli-
cke wird wiederum nicht geschlossen, weil sich die Straflosigkeit der ver-
suchten Beitragstaterschaft (bzw. das Gebot der milderen Strafe bei blof
versuchter Bestimmung) aus allgemeinen Grundsitzen ergibt und freilich
nicht nur fiir das Korruptionsstrafrecht gilt.

2. Pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschdfts

Beispiel: A gibt B 10.000 Euro, wenn er Staatsanwalt C dazu iiberredet,
entgegen den gesetzlichen Voraussetzungen, ein Ermittlungsverfabren gegen
A einzustellen.

Hinsichtlich der Ungebtihrlichkeit der Einflussnahme, weil die pflichtwid-
rige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschifts begehrt wird (§ 308
Abs. 4 erster Fall 6StGB), ist die Lage von Vornherein anders. Denn in die-
sem Fall kommt schon fiir die tatsichliche Einflussnahme selbst keine un-
mittelbare Taterschaft, in Betracht, weil in diesen Konstellationen kein fir
die Tatbestinde des Korruptionsstrafrechts notwendiger Vorteil an den
Amtstrager oder einen Dritten im Raum steht. Lasst man § 308 65tGB au-
Ren vor, bleibt sowohl fir den Hintermann als auch fir den Intervenien-
ten lediglich eine Strafbarkeit wegen Beteiligung (§ 12 6StGB) an der
pflichtwidrigen Vornahme eines Amtsgeschafts moglich. Als strafbare
Handlung, zu der der Intervenient bestimmt, kommt allerdings nur der
Missbrauch der Amtsgewalt (§ 302 6StGB) in Frage, weil nur dieses Amts-
delike®® in seinen engen Grenzen die Vornahme oder Unterlassung pflicht-
widriger Amtsgeschafte unter Strafe stellt.

Wegen Missbrauchs der Amtsgewalt macht sich ein Beamter strafbar,
wenn er mit dem Vorsatz, dadurch einen anderen an seinen Rechten zu
schadigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes, eines Landes, eines Ge-
meindeverbandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des offentli-
chen Rechtes als deren Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschifte
vorzunehmen, wissentlich missbraucht (§ 302 Abs. 1 6StGB).

Zwar ist auch die Beteiligung an §302 6StGB moglich, auch wenn es
sich um ein sog. unrechtsrelevantes Sonderdelikt handelt (§ 12 i.V.m. § 14

50 Die pflichtwidrige Vornahme eines Amtsgeschifts konnte freilich auch Untreue
(§ 153 6StGB) begriinden, die aber kein Korruptions- oder Amtsdelikt ist und hier
folglich aufler Betracht bleiben soll.
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6StGB),’! die objektiven und subjektiven Voraussetzungen des §302
6StGB erfordern aber weitaus mehr als die pflichtwidrige Vornahme oder
Unterlassung eines Amtsgeschafts. Erstens kommen nur Beamte (§74
Abs. 1 Z. 4 6StGB) als Titer in Betracht und nicht Amtstrager.’? Zweitens
knipft der Missbrauch der Amtsgewalt an ein Amtsgeschift ,in Vollzie-
hung der Gesetze“, also in der Hoheitsverwaltung an,> wahrend die Kor-
ruptionstatbestinde — und daher auch §308 6StGB - jedes Amtsgeschaft
(Privatwirtschafts- und Hoheitsverwaltung) erfassen.”* Drittens muss der
Tater subjektiv wissen (§5 Abs.3 6StGB),’ dass er seine Befugnis miss-
braucht, und viertens mit einem Rechtsschadigungsvorsatz’¢ handeln, um
wegen § 302 6StGB bestraft werden zu kdnnen.

a) Strafbarkeit des Intervenienten (§ 308 Abs. 1 6StGB)

Aus all diesen strengen Voraussetzungen des § 302 6StGB folgt fir den In-
tervenienten ein doch enger Bereich, in dem die Intervention als Bestim-
mung zum Missbrauch der Amtsgewalt unter Strafe steht.

Der Intervenient, der also eine pflichtwidrige Vornahme oder Unterlas-
sung eines Amtsgeschifts erreichen will, kann sich zunachst wegen Bestim-
mung zum Missbrauch der Amtsgewalt nur strafbar machen, wenn er tat-
sichlich zumindest versucht, einen Beamten zum Fehlgebrauch seiner Be-
fugnis, also zur pflichtwidrigen Durchfihrung oder Unterlassung eines
Amtsgeschifts, zu bestimmen. Alle Handlungen, die der Intervenient zeit-
lich vorher setzt (wie etwa das Fordern eines Vorteils fur seine Bestim-
mungshandlung), sind aus dem Blickwinkel der Beteiligung an §302
6StGB wiederum straflose Vorbereitung.

51 OGH 11.8.2014, 17 Os 5/14k, 6/14g; Nordmeyer (Fn. 2), §302 Rn. 180; W. Zagler,
in: Hinterhofer/Triffterer/Rosbaud (Hrsg.), Salzburger Kommentar zum StGB,
Salzburg 2002, §302 Rn.156; Marek/Jerabek (Fn.3), §302 Rn.60; Aichinger
(Fn. 3), § 302 Rn. 42a; Messner (Fn. 10), § 302 Rn. 41.

52 Zum Verhiltnis der beiden Begriffe zueinander R. Jerabek/R. Ropper in: E. Ratz/
F. Hopfel (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. II, 2. Aufl., Wien
2021, § 74 Rn. 19.

53 Siehe OGH EvBI 1978/136, 503 = JBl 1979, 43; RIS-Justiz RS0096211; Nordmeyer
(Fn.2), §302 Rn. 54 ff; Zagler (Fn. 51), § 302 Rn. 78; Marek/Jerabek (Fn. 3), §302
Rn. 12; Aichinger (Fn. 3), § 302 Rn. 22; Messner (Fn. 10), § 302 Rn. 6 f.

54 Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), § 308 Rn. 15; Hocher (Fn. 5), § 308 Rn. 39.

55 Siehe dazu RIS-Justiz RS0096529; Nordmeyer (Fn.2), §302 Rn.134ff; Zagler
(Fn. 51), § 302 Rn. 106; Marek/Jerabek (Fn. 3), § 302 Rn. 43.

56 Statt aller Nordmeyer (Fn. 2), § 302 Rn. 140 ff.
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Freilich besteht die Moglichkeit der Beteiligung nur dann, wenn zumin-
dest die objektiven Voraussetzungen des §302 6StGB vorliegen, also ein
Beamter missbrauchlich einen Hoheitsakt durchfithren oder unterlassen
soll. Bei der Beteiligung an §302 6StGB ist zudem besonders umstritten,
wie der Vorsatz des Beteiligten hinsichtlich des wissentlichen Befugnis-
missbrauchs des unmittelbaren Titers beschaffen sein muss.>”

Der Anwendungsbereich des §308 Abs. 1 6StGB geht also in zweierlei
Hinsicht weit tber jenen der Bestimmung zum Missbrauch der Amtsge-
walt*® hinaus, weil erstens die objektiven Tatbestandsmerkmale des §302
6StGB nicht vorliegen missen und zweitens die Strafbarkeit wiederum auf
Handlungen ausgedehnt wird, die sonst straflose Vorbereitungshandlun-
gen wiren. Strafbarkeitsliicke schliefSst § 308 6StGB dennoch nicht. Denn
die Begrenzung der Strafbarkeit der Beteiligung aus § 302 6StGB folgt aus
allgemeinen Grundsitzen.

b) Strafbarkeit des Hintermanns (§ 308 Abs. 2 6StGB)

Auch fir den Hintermann zeigt sich ohne §308 Abs.2 6StGB eine blof§
eingeschrinkte Moglichkeit der Strafbarkeit i.S. einer Beteiligung an der
pflichtwidrigen Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschifts und sie
ist noch schwieriger zu begriinden.

Denn fir den Hintermann kommt in diesen Konstellationen nur eine
Art der Kettenbeteiligung in Betracht, weil er zur Bestimmung zum Miss-
brauch der Amtsgewalt des Intervenienten bestimmen konnte. Diese Art
der ,Kettenbestimmung“% ist zwar einhellig anerkannt, allerdings miissen
dazu fir das angestrebte Amtsgeschift objektiv wiederum alle Tatbestands-
merkmale vorliegen, die es fir §302 6StGB braucht. Zudem muss der In-
tervenient eine Bestimmungshandlung (§ 15 Abs. 2 6StGB) setzen, um den
Hintermann wegen vollendeter Kettenbestimmung bestrafen zu konnen.
Sonst lige fiir den Hintermann lediglich eine (milder bestrafte, siche §34
Abs. 1 Z 6 und 13 6S5tGB) versuchte Bestimmung vor.

57 Siehe dazu Nordmeyer (Fn.2), §302 Rn.180; allgemein Fuchs/Zerbes (Fn.49),
Rn. 35/17 ff.

58 Und im Ubrigen auch uber jenen der Bestimmung zur Untreue hinaus, weil
die Verbotene Intervention keine Verfiigung tiber fremdes Vermdgen oder den
Eintritt eines Vermogensschadens fordert.

59 Siehe dazu E. Fabrizy in: E. Ratz/F. Hopfel (Hrsg.), Wiener Kommentar zum
Strafgesetzbuch, Bd. I, 2. Aufl., Wien 2014, § 12 Rn. 53 mN; Fuchs/Zerbes (Fn. 49),
Rn. 36/13 ff.
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Vertritt man, dass die Bestimmung zur Bestimmung dogmatisch nur
ein Beitrag zur Bestimmung ist,%° bleibt der Hintermann gar straflos, wenn
der Intervenient keine Bestimmungshandlung (§ 15 Abs.2 6StGB) setzt.
Denn die versuchte Beteiligung ist auch in Fillen der Kettenbeteiligung
straflos (§ 15 Abs. 2 6StGB e contrario). In diesem Fall ist das Verhalten des
Intervenienten nicht nur fiir die Abgrenzung zwischen versuchter und
vollendeter Beteiligung des Hintermanns ausschlaggebend, sondern sogar
strafbarkeitsentscheidend.

§ 308 Abs. 2 65tGB beseitigt all diese Anwendungsprobleme, indem der
Tatbestand das Handeln des Hintermanns unabhingig von den Vorausset-
zungen des §302 6StGB — und vor allem unabhangig vom Verhalten des
Intervenienten — unter Strafe stellt. Gerade auch fiir den Hintermann
bringt der Tatbestand der Verbotenen Intervention im Fall der Ungebiihr-
lichkeit der Einflussnahme eine betrichtliche Strafausdehnung. Doch auch
hier lasst sich nicht von der SchlieSung einer Strafbarkeitsliicke sprechen.
Denn die Straflosigkeit der versuchten Beitragstiterschaft folgt — sowie die
Begrenzungen der Strafbarkeit in Fillen der Kettenbestimmung — aus all-
gemeinen Grundsatzen.

3. Amtstrager als Intervenient

Beispiel: A gibt Gemeinderat B 10.000 Euro, von denen B 9.000 Euro
bebalten darf, wenn er 1.000 Euro an Gemeinderat C iibergibt, um eine
rechtskonforme Umwidmung des Flichenwidmungsplans schneller zu erbal-
ten.

Der eigenstindige Anwendungsbereich der Verbotenen Intervention und
eine dadurch geschlossene Strafbarkeitsliicke erscheinen wiederum frag-
lich, wenn der Intervenient selbst Amtstrager ist. Denn die ungebiihrliche
Einflussnahme nach § 308 Abs. 4 6StGB ist fiir einen Amtstrager zumeist
ein Amtsgeschaft.®!

60 So etwa Fuchs/Zerbes (Fn. 49), Rn. 36/18.
61 Vgl. Nordmeyer/Stricker (Fn. 2), § 308 Rn. 9 und 36.

87



https://doi.org/10.5771/9783748933304-69
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Martin Stricker

a) Strafbarkeit des Intervenienten (§ 308 Abs. 1 6StGB)

Ein Amtstriger, der einen (ungebiihrlichen) Vorteil fiir eine ungebthrli-
che Einflussnahme (§ 308 Abs. 4 6StGB) fordert, annimmt oder sich ver-
sprechen lasst, verwirklicht daher zunachst den Tatbestand der Vorteilsan-
nahme (§305 6StGB).%? Ist die Einflussnahme sogar ein pflichtwidriges
Amtsgeschift, kommt der Tatbestand der Bestechlichkeit (§ 304 6StGB) in
Betracht. Ist der Intervenient also zugleich Amtstréger, ist die Konstellati-
on, die §308 Abs. 1 6StGB erfassen will, grundsatzlich bereits durch die
anderen Korruptionstatbestinde abgedeckt.

Einzig zu § 305 6StGB besteht ein Unterschied: Denn in §308 Abs. 1
0StGB ist jeder Vorteil an den Intervenienten tatbestandsmafig, wihrend
in §305 Abs.1 6StGB nur ungebuhrliche Vorteile (§305 Abs.4 6StGB
e contrario) den Tatbestand erfiillen, wenn ihn der Amtstriger annimmt
oder sich versprechen lisst. Fordert der Amtstrager hingegen einen Vorteil
fur die pflichtgemafle Durchfithrung oder Unterlassung eines Amtsge-
schafts, ist auch in § 305 Abs. 1 6StGB jeder Vorteil tatbildlich.

In aller Regel liegen damit im Verhiltnis zwischen § 308 Abs. 1 6StGB
und §305 Abs. 1 6StGB Anwendungsfille der ausdriicklichen Subsidiari-
tatsklausel (§308 Abs.5 6StGB) vor. Der Gesetzgeber hatte dabei wohl
auch gerade an Falle gedacht, in denen der Intervenient selbst Amtstrager
ist. Hier bringt die Verbotene Intervention nur eine kleine Erweiterung
der Strafbarkeit und schliefSt ebenfalls keine Strafbarkeitsltcke.

b) Strafbarkeit des Hintermanns (§ 308 Abs. 2 0StGB)

Ahnliches gilt auch fiir die Strafbarkeit des Hintermanns, wenn der Inter-
venient selbst Amtstrager ist: Wer einem Amtstrager fir eine ungebthrli-
che Einflussnahme i.5.d. §308 Abs. 2 6StGB einen (ungebthrlichen) Vor-
teil anbietet, verspricht oder gewahrt, verwirklicht zunichst den Tatbe-
stand der Vorteilsgewahrung (§307a 6StGB). Ist die angestrebte Einfluss-
nahme sogar pflichtwidrig, kommt der Tatbestand der Bestechung (§ 307
0StGB) in Betracht. Ist der Intervenient also zugleich Amtstrager, ist die
Konstellation, die §308 Abs.2 6StGB fiir den Hintermann erfassen will,
grundsitzlich bereits durch die anderen Korruptionstatbestinde abge-
deckt.

62 In den Handlungsvarianten Annehmen oder Sich-Versprechen-Lassen allerdings
nur, wenn der Vorteil ungebiihrlich (§ 305 Abs. 4 6StGB) ist.
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Eine Erweiterung der Strafbarkeit des Hintermanns durch die Verbote-
ne Intervention kommt daher wiederum nur in jenen Fillen in Betracht,
in denen der Hintermann dem Intervenienten einen nicht ungebihrlichen
Vorteil 1.5.d. §305 Abs. 4 6StGB anbietet, verspricht oder gewihrt. Denn
im Gegensatz zu §307a 6StGB ist nach §308 Abs.2 6StGB jeder Vorteil
und nicht nur der ungebiihrliche tatbestandsmafig.

AufSerhalb dieser Konstellationen ist aber auch fiir die Strafbarkeit des
Hintermanns regelmafig die Subsidiarititsklausel des § 308 Abs. 5 6StGB
zu beachten, wenn der Intervenient Amtstrager ist. Fir den Hintermann
bringt die Verbotene Intervention ebenfalls nur eine geringe Erweiterung
der Strafbarkeit und schliefSt ebenfalls keine Strafbarkeitsliicke, wenn der
Intervenient zugleich Amtstrager ist.

E. Zusammenfassung

Ein gerichtlicher Straftatbestand gegen Einflusshandel besteht in Oster-
reich bereits seit den 1960er-Jahren unter dem Titel ,,Verbotene Interventi-
on®.

Mit diesem Straftatbestand erfiillt Osterreich auch internationale Vorga-
ben, die in der Europaratskonvention tber Korruption und im Uberein-
kommen der Vereinten Nationen gegen Korruption (UNCAC) vorgezeich-
net sind.

Kern der Strafbestimmung ist die Verkniipfung eines Vorteils mit der
ungebthrlichen Einflussnahme auf einen Amtstriger. Strafbar macht sich
dabei nicht nur, wer einen solchen Vorteil fordert, annimmt oder sicher
versprechen ldsst (Strafbarkeit des Intervenienten gem. §308 Abs.1
6StGB), sondern auch, wer ihn anbietet, verspricht oder gewihrt (Strafbar-
keit des Hintermanns gem. § 308 Abs. 2 6StGB). Die Einflussnahme ist da-
bei ungebiihrlich, wenn sie auf die pflichtwidrige Vornahme oder Unter-
lassung eines Amtsgeschafts abzielt oder mit dem Anbieten, Versprechen
oder Gewihren eines ungebiihrlichen Vorteils (§305 Abs.4 6StGB) fiir
den Amtstrager oder fiir ihn an einen Dritten verbunden ist (§ 308 Abs. 4
0StGB).

Auch wenn § 308 65tGB in der gerichtlichen Kriminalstatistik bisher ei-
gentlich keine Bedeutung zukommt, so zeigt eine Analyse der erfassten
Sachverhaltskonstellation, dass die Verbotene Intervention vielfach tber
den Anwendungsbereich der anderen Korruptionstatbestinde hinausgeht
und insbesondere Verhaltensweisen erfasst, die als Vorbereitungshandlun-
gen einzuordnen sind. Das gilt vor allem, wenn der Intervenient kein
Amtstrager, sondern eine Privatperson ist.
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