Ergianzung der Bestechungsdelikte durch einen Tatbestand
des Amtsmissbrauchs?

Frank Zimmermann

A. Einleitung

Die §§332, 334 StGB stellen, stark vereinfacht gesagt, den Verkauf und
den Kauf pflichtwidriger Diensthandlungen unter Strafe. Die Vornahme
einer pflichtwidrigen Diensthandlung — gewissermafen also die Erfiillung
des Bestechungsgeschifts — ist als solche hingegen in Deutschland grund-
satzlich nicht mit Strafe bedroht. Dieser Befund gibt Anlass zu der Frage,
ob es ratsam ware, im deutschen Recht einen Straftatbestand einzufiihren,
der unter bestimmten Voraussetzungen die Vornahme rechtswidriger
Diensthandlungen ponalisiert und der mit dem Begriff des Amtsmiss-
brauchs betitelt werden konnte. Der Blick zurtick in das frihere deutsche
RStGB zeigt, dass ein solches Delikt dem deutschen Strafrecht jedenfalls
nicht wesensfremd ist (unten B.). Heute gehen Impulse fiir eine Neurege-
lung auf tberstaatlicher Ebene von Art. 19 der UN-Konvention zur Be-
kimpfung der Korruption aus (unten C.). Im Mittelpunkt des Beitrags
wird aber eine rechtsvergleichende Analyse von verschiedenen Strafvor-
schriften des Amtsmissbrauchs in gefestigten europiischen Demokratien
stehen (unten D.). Auf deren kritischer Bewertung wird abschlieend eine
kriminalpolitische Einordnung aufbauen (unten E.).

B. Ein Blick zuriick: § 339 Reichsstrafgesetzbuch 1871

Es gab im deutschen Strafrecht schon einmal einen Tatbestand, der auf
den Missbrauch der Amtsgewalt abstellte. Der 1942 unter der NS-Diktatur
gestrichene §339 des Reichsstrafgesetzbuches 1871 (RStGB) sah folgende
Regelung vor:

(1) Ein Beamter, welcher durch MifSbrauch seiner Amtsgewalt oder durch
Androbung eines bestimmten MifSbrauchs derselben Jemand zu einer Hand-
lung, Duldung oder Unterlassung widerrechtlich nothigt, wird mit Gefing-
nifS bestraft.

(2) Der Versuch ist strafbar.
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(3) In den Fallen der §§. 106. 107. 167. und 253. tritt die daselbst ange-
drohte Strafe ein, wenn die Handlung von einem Beamten, wenn auch
ohne Gewalt oder Drobung, aber durch Mifbrauch seiner Amtsgewalt oder
Androbung eines bestimmten Mifbrauchs derselben begangen ist.

Eine genaue Betrachtung dieser Vorschrift zeigt, dass der Amtsmissbrauch
in der Vergangenheit gewissermafen als Notigung im Amt konstruiert
war. Im Ausgangspunkt ist § 339 RStGB daher vergleichbar mit dem heuti-
gen Regelbeispiel der Notigung im Amt nach §240 Abs. 4 S.2 Nr. 2 StGB.
Allerdings trat im fritheren §339 RStGB der Missbrauch der Amtsgewalt
bzw. dessen Androhung an die Stelle der klassischen Notigungsmittel ,,Ge-
walt“ und ,,Drohung mit einem empfindlichen Ubel“. Das Merkmal der
Amtsgewalt wurde dabei verstanden als der Inbegriff der mit einem Amt
verbundenen Befugnisse, die einen Amtstrager berechtigen, zum Vor- oder
zum Nachteil einer Person zu handeln; die Ausiibung von Zwangsgewalt
sollte jedoch nicht erforderlich sein.! Ein Missbrauch der Amtsgewalt setz-
te deren Gebrauch voraus, ohne dass die gesetzlichen Voraussetzungen
vorliegen; auch das Unterlassen eines Titigwerdens wurde als Ge- bzw.
Missbrauch der Amtsgewalt verstanden.? Nach heutigem Recht muss im
Rahmen des §240 Abs.4 S.2 Nr.2 StGB hingegen zu mindestens einem
der auf Tatbestandsebene vorliegenden Notigungsmittel kumulativ der
Missbrauch der Amtsgewalt hinzutreten. Aber auch mit seinem deshalb et-
was weiteren Anwendungsbereich deckte § 339 RStGB nur einen Teil der-
jenigen Fille ab, die heute (bspw. nach Art. 19 UNCAC)? als Amtsmiss-
brauch verstanden werden konnten. Insbesondere erfasste die historische
Regelung nicht den , klassischen® Fall der Korruption, in dem der Tater im
Einvernehmen mit einem Vorteilsgeber eine widerrechtliche Amtshand-
lung fir eine Gegenleistung vornimmt.

C. Die UNCAC als moglicher Impuls fiir eine Neuregelung

Die United Nations Convention Against Corruption (UNCAC) bietet
einen passenden Ausgangspunkt fiir den im Folgenden angestellten
Rechtsvergleich, denn alle hier erwihnten Staaten haben diesen volker-
rechtlichen Vertrag ratifiziert. Insbesondere kann (und soll) Art. 19 UN-

1 R. Frank, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18. Aufl., 1931, §339 Erl. II
(m.w.N. auch zur Gegenansicht).

2 Frank, Strafgesetzbuch (Fn. 1), § 339 Erl. II.

3 S. nachster Abschnitt.
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CAC als Impulsgeber fir rechtspolitische Erwigungen im Zusammenhang
mit dem Delikt des Amtsmissbrauchs fungieren.

Art. 19

Each State Party shall consider adopting such legislative and other measures
as may be necessary to establish as a criminal offence, when committed
intentionally, the abuse of functions or position, that is, the performance of
or failure to perform an act, in violation of laws, by a public official in
the discharge of his or ber functions, for the purpose of obtaining an undue
advantage for himself or herself or for another person or entity.

Diese Regelung empfiehlt es den Vertragsstaaten, einen Tatbestand des
»abuse of functions or position“ mit dem objektiven Erfordernis der geset-
zeswidrigen Amtsaustiibung einzufiihren. Auf subjektiver Seite sieht diese
Modellregelung eine GiberschieSende Innentendenz in Gestalt der Absicht
der Vorteilserlangung vor. Ausdriicklich erfasst werden Pflichtverletzun-
gen durch Unterlassen. Damit bestehen grundlegende Unterschiede zwi-
schen dem Regelungsvorschlag der UNCAC und den §§ 332, 334 StGB im
deutschen Recht. Die deutschen Regelungen stellen namlich, wie eingangs
erwihnt, nicht die eigentliche Vornahme der pflichtwidrigen Handlung
unter Strafe, sondern vielmehr deren vorherigen ,Verkauf* bzw. ,Kauf*.
Ein ,abuse of functions®, wie in der UNCAC vorgesehen, existiert im deut-
schen Strafrecht nicht.

Betont werden muss jedoch, dass die Vertragsstaaten nicht verpflichtet
sind, einen solchen Tatbestand tatsiachlich einzuftihren. Artikel 19 UN-
CAC schreibt den Staaten nur vor, dies in Erwagung zu ziehen. Wenn
sich ein Vertragsstaat — wie Deutschland — entscheidet, auf eine gesonderte
Kriminalisierung des so umschriebenen Verhaltens zu verzichten, ist dies
also keineswegs per se konventionswidrig, sofern der Gesetzgeber sich bei
dieser Entscheidung von nachvollziehbaren Grinden leiten lief.

D. Rechtsvergleichende Betrachtungen

Aber welchen Weg haben andere Vertragsstaaten der UNCAC gewihlt?
Der nachfolgende Rechtsvergleich kann natirlich nur einen kleinen Teil
der moglichen Referenz-Rechtsordnungen abbilden. Die untersuchten
Rechtsordnungen wurden deshalb ausgewihlt, weil sich anhand von ih-
nen einige unterschiedliche Regelungsmodelle veranschaulichen lassen.
Nicht naher betrachtet wurden demgegeniiber Staaten, die einen Tatbe-
stand des Amtsmissbrauchs in dieser Form nicht kennen (z.B. Belgien,
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Frankreich), wo er in der Praxis keine Rolle spielt (Niederlande)* und wo
ein Tatbestand existiert, der weitgehend deckungsgleich mit den hier auf-
gefiihrten ist (Griechenland: dhnelt stark dem Modell der Schweiz).

I Osterreich

Aus deutscher Sicht besonders naheliegend ist sicherlich ein Vergleich
mit der Rechtslage in Osterreich. Tatsichlich existiert dort eine auf den
Amtsmissbrauch abstellende Strafvorschrift, die eine nicht unerhebliche
Relevanz in der Praxis besitzt:

§ 302 6StGB: MifSbrauch der Amtsgewalt

(1) Ein Beamter, der mit dem Vorsatz, dadurch einen anderen an seinen
Rechten zu schidigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes, eines Landes,
etnes Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des of-
fentlichen Rechtes als deren Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschdfte
vorzunebmen, wissentlich mifSbraucht, ist mit Fretheitsstrafe von sechs Mo-
naten bis zu fiinf Jabren zu bestrafen.

(2) [Qualifikationen]

Objektiv setzt diese Vorschrift einen Missbrauch von Befugnissen im Zu-
sammenhang mit der Vollziehung der Gesetze voraus. Subjektiv wird die
Kenntnis des Missbrauchs der Befugnis und ein Schidigungsvorsatz ver-
langt, wobei letzterer nach wohl einhelliger Ansicht auch in Form eines
bedingten Vorsatzes vorliegen kann.

1. Vornabme eines Amtsgeschifts in Vollziehung der Gesetze

Zentral fir die Reichweite dieses Tatbestandes ist das Merkmal, dass ein
Amtsgeschift ,in Vollziehung der Gesetze“ vorgenommen werden muss.
Nach heute wohl einhelliger Ansicht ist damit ausschlieflich der Bereich
der Hoheitsverwaltung angesprochen, bei welcher der Staat dem Burger in
einem Uber-Unterordnungs-Verhaltnis gegentiber tritt.> Demgegeniiber

4 W. Geelhoed, Criminal Liability of Political Decision-Makers in the Netherlands,
in: F. Zimmermann (Hrsg.), Criminal Liability of Political Decision-Makers — A
Comparative Perspective, Berlin u.a. 2017, S. 167 (179 ff.).

5 W. Zagler, in: O. Triffterer/C. Rosbaud/H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger Kom-
mentar zum Strafgesetzbuch, Bd. VIIL, 7. Lfg., Wien 2008, § 302 Rn. 78; E. Marek/
R. Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch, 13. Aufl., Wien 2020, 1I/25.
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erfolgt jedenfalls die sog. Privatwirtschaftsverwaltung nicht ,in Vollzie-
hung der Gesetze®, ebenso wenig die Wahrnehmung subjektiver Rechte
einer staatlichen Korperschaft in Verwaltungsverfahren.® Dementspre-
chend werden die gesamte fiskalische Beschaffungsverwaltung einschlief3-
lich des Abschlusses von Vertrigen zum Bau von Stralen oder Gebauden
sowie zur Darlehensaufnahme, aber auch Sponsoringvereinbarungen und
selbst die (nicht-hoheitliche) Vergabe von Subventionen nicht vom An-
wendungsbereich des § 302 erfasst.” An diesem Zuschnitt des §302 zeigt
sich, dass dieses Delikt doch eine deutlich andere Zielrichtung hat als die
osterreichischen Bestechungsdelikte, welche gerade auch im Bereich der
Fiskalverwaltung gelten. Wegen dieser unterschiedlichen Anwendungsbe-
reiche erscheint es stimmig, dass insbesondere der Tatbestand der Bestech-
lichkeit nicht subsidiar ist, sondern tateinheitlich mit § 302 6StGB verwirk-
licht werden kann.®

Die Beschrinkung auf Amtsgeschafte im Bereich der Hoheitsverwaltung
fahre allerdings — aus der Perspektive eines nicht-Osterreichischen Juristen
— auch nicht in jedem Einzelfall zu eindeutigen Ergebnissen. Das zeigt sich
zum einen, wenn es heifdt, dass Verhaltensweisen, die sich schon auflerlich
nicht als Amtshandlung darstellten, den Tatbestand nicht erfiillen kdnn-
ten. Gemeint sind damit insbesondere Allgemeindelikte, die bei Gelegen-
heit der Amtsaustiibung, aber auch unter Ausnutzung einer Amtsstellung
begangen werden, wie beispielsweise ein Diebstahl oder eine Korperverlet-
zung.” Demgegenuber sei § 302 6StGB erfillt, wenn sich das Verhalten zu-
mindest phasenweise als Ausiibung einer hoheitlichen Befugnis darstellt.®
Das fiihrt zu hochst diffizilen Differenzierungen: Schligt ein Polizist einen
bereits Festgenommenen, um ihn fiir unliebsames Verhalten zu maf3re-
geln, handele es sich nicht um einen Amtsmissbrauch;'! diene dagegen der
Schlag noch der Durchsetzung der Festnahme, sei § 302 6StGB einschla-
gig.!? Auch dass auf dieser Grundlage die Abpressung eines Gestandnisses
keinen Amtsmissbrauch darstellen soll,!3 erscheint wenig einleuchtend. '

6 H. Nordmeyer, in: F. Hopfel/E. Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 2. Aufl., Wien, Stand 01.11.2019, § 302 Rn. 99.
7 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 99.
8 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 200; Marek/Jerabek (Fn. ), 11/63.
9 Grundlegend OGH 13 Os 138/81 v. 29.04.1982.
10 Marek/Jerabek (Fn. 5), 11/14.
11 OGH 14 Os 129/09s v. 02.03.2010.
12 OGH 14 Os 191/19w v. 14.04.2020.
13 So OGH 13 Os 138/81 v. 29.04.1982.
14 Einen Befugnisfehlgebrauch bejahen deshalb Marek/Jerabek (Fn. 5), 11/14.
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Nicht erfasst sind aulerdem zunichst behérdeninterne Handlungen,
die — anders als etwa das Vorbereiten eines Bescheids — nicht darauf abzie-
len, spater Wirkung gegentiber einem Burger zu entfalten.!> Aus vergleich-
baren Griinden sind behdrdeninterne Buchungsvorginge nur dann erfasst,
wenn sie einen naheren Bezug zu Maflnahmen der Hoheitsverwaltung auf-
weisen. !

2. Befugnismissbrauch

Ein Befugnismissbrauch 1.5.d. § 302 6StGB setzt voraus, dass ein Beamter
eine ihm im Sinne einer sachlichen Zustindigkeit abstrakt zustehende!”
Befugnis im konkreten Fall pflichtwidrig ausiibt.'® Der Beamte muss also
ihn konkret treffende Vorschriften verletzen.! Der Missbrauch der Befug-
nis setzt voraus, dass der gesetzte Rechtsakt Wirksamkeit im Auflenverhilt-
nis entfaltet (oder entfalten kann), also nicht von vornherein nichtig ist;
eine Anfechtbarkeit des Verwaltungshandelns ist hierbei jedoch unschad-
lich, denn sie bertihrt nicht die vorlaufige Wirksamkeit des Aktes.?’ Im Zu-
sammenhang mit Ermessensvorschriften wird von einem Missbrauch aus-
gegangen bei einer Uberschreitung des Ermessenspielraums oder bei
einem Fehlgebrauch des Ermessens, mit anderen Worten: bei Ermessens-
fehlern.?! Die Ausfullung unbestimmter Rechtsbegriffe auf Tatbestandssei-
te hingegen ist (wie nach deutschem Verstindnis) voll Gberprifbar; wird
eine solche Entscheidung z.B. ohne Konsultation von Fachliteratur getrof-
fen, kann hierin daher schon ein Amtsmissbrauch nach §302 6StGB lie-
gen.?2 Heute ist in Osterreich unstreitig, dass auch pflichtwidriges Unter-
lassen erfasst ist.?3

15 Nordmeyer (Fn.6), § 302 Rn. 74f; Marek/Jerabek (Fn.S5), 11/25d; a.A. noch Zagler
(Fn. 5), § 302 Rn. 85.

16 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 93.

17 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 23, 32 ff.

18 Zagler (Fn. 5), § 302 Rn. 94, 96; Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 113.

19 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 116.

20 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 24 ff.

21 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 118.

22 Marek/Jerabek (Fn. 5), 11/37.

23 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 10; Zagler (Fn. 5), § 302 Rn. 95.
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3. Subjektive Anforderungen

Auf subjektiver Seite wird Wissentlichkeit bzgl. des Befugnismissbrauchs
vorausgesetzt. Dies erfordert sicheres Wissen bzgl. der Rechtswidrigkeit
des Handelns.?* Zudem sieht § 302 6StGB im Sinne einer tberschiefenden
Innentendenz Vorsatz bezogen auf die Schadigung eines anderen vor, wo-
bei ein tatsachlicher Schaden nicht eintreten muss.?s Allgemein wird hier
ein bedingter Vorsatz als ausreichend angesehen.?¢ ,Anderer” im Sinne
dieses spezifischen Vorsatzerfordernisses konnen auch juristische Personen
des offentlichen Rechts sein, mithin auch der Staat selbst.?”

In diesem Zusammenhang wurde in élteren Stellungnahmen vertreten,
es gentige grundsitzlich nicht eine Schadigung des allgemeinen Staatsin-
teresses an ordnungsgemafler Dienstausiibung, sondern es sei nur eine
Schadigung an konkreten Rechten gemeint.?® An diesem Ansatz wird
zurecht kritisiert, dass eine Unterscheidung zwischen abstrakten und kon-
kreten staatlichen Interessen letztlich nicht moglich ist.? In der neueren
Judikatur wird deshalb — im Ausgangspunkt Gberzeugend und vergleich-
bar mit dem vom deutschen BVerfG bemihten ,Verschleifungsverbot“3°
— sehr viel starker betont, dass das geschadigte Recht des Staates nicht
mit der Verletzung der Befugnisnorm zusammenfallen dirfe.3! Es wird
aber weiterhin fiir ausreichend gehalten, dass das hinter einer verletzten
Befugnisnorm stehende staatliche Interesse beeintrachtigt wird, etwa das
Interesse der Allgemeinheit an der Einhaltung der gesetzlichen Lenk- und
Ruhezeiten,32 das Recht des Staates auf Ausschluss nicht verkehrs- bzw.
betriebssicherer und umweltvertraglicher Fahrzeuge von der Teilnahme
am Straffenverkehr®3 oder das Recht des Staates auf die Erhebung einer
Abgabe.3* Auf dieser Grundlage dirften auch die alteren Entscheidungen,
wonach z.B. eine Schidigung des staatlichen Strafvollzugsinteresses bei

24 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 134.

25 Zagler (Fn. 5), § 302 Rn. 112; Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 140.

26 Zagler (Fn.5), § 302 Rn. 111; Marek/Jerabek (Fn. ), 11/48.

27 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 150; s. auch Marek/Jerabek (Fn. 5), 11/46.

28 Zagler (Fn.5), §302 Rn. 116 f.

29 Zutr. Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 149.

30 S.z.B.BVerfG NJW 2013, 365.

31 OGH 17 Os 6/13f v. 27.05.2013; OGH 17 Os 6/15h v. 08.06.2015; Nordmeyer
(Fn. 6), § 302 Rn. 161 m.w.N.

32 Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 163 f.

33 OGH 17 Os 6/15h v. 08.06.2015.

34 OGH 17 Os 10/16y v.03.10.2016.
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der Gewihrung von Vergiinstigungen an Haiftlinge,> eine Schidigung des
staatlichen Kontrollrechts bei unzureichender Uberwachung von Fleisch-
produkten,?® oder eine Schadigung des staatlichen Interesses daran, dass
Wohngebaude abgesehen von den gesetzlich anerkannten Ausnahmefillen
nicht im Auflenbereich errichtet werden durfen,3” weiterhin Bestand ha-
ben.?® Im Ergebnis scheint daher aus der Perspektive eines Auflenstehen-
den die tatbestandseinschrinkende Wirkung der Voraussetzung eines
Schidigungsvorsatzes doch eher bescheiden.

II. Schweiz
1. Amtsmissbrauch, Art. 312 schStGB

Im Recht der Schweiz ist ein Tatbestand des Amtsmissbrauchs in Art. 312
des schweizerischen StGB (schStGB) zu finden. Er lautet:

Art. 312 schStGB: AmtsmifSbrauch

(1) Mitglieder einer Behorde oder Beamte, die ihre Amtsgewalt missbrau-
chen, um sich oder einem andern einen unrechtmdssigen Vorteil zu verschaf-
fen oder einem andern einen Nachtetl zuzufiigen, werden mit Freiheitsstrafe
bis zu fiinf Jabren oder Geldstrafe bestrafft.

(2)[...]

In objektiver Hinsicht stellt diese Norm auf einen Missbrauch der Amts-
gewalt ab. Der subjektive Tatbestand verlangt eine tberschiefende Innen-
tendenz mit der Absicht der Vorteilsverschaffung oder der Nachteilszufu-
gung. Damit gentigt — anders als in Osterreich — ein Eventualvorsatz bzgl.
der Schadigung staatlicher Interessen nicht.?* Sowohl Vor- als auch Nach-
teil mussen nicht materieller, sondern konnen auch immaterieller Natur
sein. 40

Das zentrale Merkmal ,Missbrauch der Amtsgewalt” hat ebenfalls einen
geringeren Anwendungsbereich als der ,Befugnismissbrauch” im 6sterrei-

35 Zagler (Fn.5), § 302 Rn. 123.

36 Zagler (Fn.5), §302 Rn. 125.

37 Zagler (Fn.5), § 302 Rn. 128.

38 Zust. Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 167.

39 Bundesgericht, Urt. v. 06. Mai 2021, Az. 6B_825/2019, 6B_845/2019, 7.2 der Er-
wigungsgriinde; s. auch Nordmeyer (Fn. 6), § 302 Rn. 6.

40 Bundesgericht, Urt. v. 06. Mai 2021, Az. 6B_825/2019, 6B_845/2019, 7.2 der Er-
wigungsgriinde.
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chischen Recht: Es meint den ,zweckentfremdete[n] Einsatz staatlicher
Macht“#! und soll nur verwirklicht sein, wenn ein Amtstriger ,kraft sei-
nes Amtes verfiigt oder Zwang ausiibt, wo es nicht geschehen dirfte®.4?
Fir deutsche Juristen klingt dies zunachst lediglich nach einer Umschrei-
bung hoheitlichen Tatigwerdens, das Merkmal wird aber deutlich restrikti-
ver verstanden: Die Vorschrift soll keinesfalls jede Amtspflichtverletzung
erfassen,® sondern nur die missbriuchliche Anwendung von Zwang,*
von ,Befehlsgewalt“.#> Allerdings muss das Verhalten des Beamten nicht
zwangslaufig auch zu einem Eingriff in Individualrechtsgiiter wie die kor-
perliche Unversehrtheit fithren.#¢ Missbrauchlich im Sinne der Vorschrift
ist eine Austiibung von Zwang bereits dann, wenn sie nicht verhiltnisma-
Big ist; ,eine grobe und krasse Unverhaltnismassigkeit [...] ist [...] nicht
erforderlich.“4

Nach stindiger Rechtsprechung ist erforderlich, dass diejenigen Macht-
befugnisse missbraucht werden, welche dem Beamten kraft seines Amtes
verliehen sind. Folglich stellt sich, wie tbrigens auch in Osterreich, die
Frage, wann eine Handlung nur bei Gelegenheit der Amtsausfithrung
begangen wird und wann der erforderliche Zusammenhang zur Amtsaus-
tibung besteht. Im Falle eines Faustschlags eines Beamten gegen einen
in seiner Gewalt befindlichen Inhaftierten in der Zelle wurde dieser Zu-
sammenhang jedenfalls in der neueren Rechtsprechung bejaht; es sei aus-
reichend, dass die Gewalt ,,unter dem Mantel [einer] amtlichen Tatigkeit
begangen“ werde, auch wenn sie keinem dienstlichen Zweck diene.*® Bei
behordlichen Verfigungen wird dies nur angenommen, wenn der vom
Amtsschreiben betroffene Gegenstand auch ,verfigungsfihig® ist. Dies ist
der Fall, wenn dieser grundsitzlich mit hoheitlichem Zwang durchgesetzt
werden kann.®

41 Bundesgericht, Urt. v. 05. April 2016, Az. 6B_934/2015, 4.3 der Erwdgungsgrin-
de; Urt. v. 24. Januar 2019, Az. 6B_281/2018, 1.3 der Erwagungsgriinde.

42 BGE 108 1V 48 (49); 113 IV 29 (30); 127 IV 209 (213).

43 Besonders deutlich BGE 88 IV 69 (70); BGE 114 IV 41 (43).

44 Bundesgericht, Urt. v. 06. Mai 2021, Az. 6B_825/2019, 6B_845/2019, 7.2 der Er-
wigungsgriinde.

45 BGE 101 1V 407 (411).

46 Bundesgericht, Urt. v. 05. Juli 2019, Az. 6B_1212/2018, 2.4 der Erwagungsgriinde.

47 Bundesgericht, Urt. v. 24. Januar 2019, Az. 6B_281/2018, 1.3 der Erwdgungsgrin-
de.

48 BGE 1271V, 209 (213).

49 Entscheidung des Kantonsgerichts Graubiinden vom 29.04.2009, Az. SK2 09 15.

39



https://doi.org/10.5771/9783748933304-31
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Frank Zimmermann

2. Ungetreue Amtsfithrung, Art. 314 schStGB

Neben dem recht eng zugeschnittenen Tatbestand in Art. 312 schStGB
kennt das schweizerische Recht in Art. 314 noch eine gesonderte Strafvor-
schrift der Ungetreuen Amtsfihrung. Von ihrer Grundstrukeur her gilt sie
insbesondere bei dem Abschluss von Rechtsgeschaften:

Art. 314 schStGB: Ungetreue Amtsfiibrung

Mutglieder einer Behérde oder Beamte, die bei einem Rechtsgeschdft die von
thnen zu wabrenden offentlichen Interessen schidigen, um sich oder einem
andern einen unrechtmdssigen Vorteil zu verschaffen, werden mit Freiheits-
strafe bis zu fiinf Jabren oder mit Geldstrafe bestraft. Mit der Freiheitsstrafe
ist eine Geldstrafe zu verbinden.

Der Tatbestand des Art. 314 schStGB zielt seinem Wortlaut nach in erster
Linie auf die Vergabe offentlicher Auftrige ab und damit — anders als
Art. 312 schStGB - nicht auf die klassische Hoheitsverwaltung.

Die Vorschrift schiitzt allerdings zum einen nicht nur wirtschaftliche,
sondern auch ideelle 6ffentliche Interessen.’® Dementsprechend kann sie
auch dann einschligig sein, wenn die in einem Rechtsgeschift vereinbarte
Leistung und Gegenleistung bei wirtschaftlicher Betrachtung ausgeglichen
sind, die Leistung aber nicht den Anforderungen der Ausschreibung ent-
spricht.’! Somit handelt es sich bei Art. 314 schStGB nicht lediglich um
eine Spezialregelung im Verhaltnis zur Untreue bei der Auftragsvergabe.
Besonders deutlich wird dies in Entscheidungen, die eine Schadigung des
offentlichen Interesses an der Einhaltung der Bauleitplanung (keine Neu-
bauten im Auflenbereich)’? oder das ,Vertrauen der Birger in die rechts-
gleiche Behandlung der Steuerpflichtigen und in die Objektivitit und Un-
abhangigkeit der Steuerbeh6rden? ausreichen lassen.

Zum anderen versteht die schweizerische Rechtsprechung das Tatbe-
standsmerkmal ,,bei einem Rechtsgeschaft” recht weit: So betonte das Bun-
desgericht, dass es auch verwirklicht sei, wenn der Tater nur bei einer Ab-
stimmung im Gemeinderat mitwirke, die dem eigentlichen Geschaftsab-
schluss vorausgeht.’* Ebenso soll die behordeninterne Einflussnahme auf
Entscheidungen durch Antrige, Empfehlungen und dergleichen erfasst

50 Grundlegend BGE 101 IV 407 (412).
51 BGE 109 IV 168 (170f.).

52 BGE 1111V 83 (85f.).

53 BGE 1141V 133 (135f.).

54 BGE 1091V 168 (172).
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sein. Als ,Rechtsgeschaft® werden zudem nicht nur zivilrechtliche Vor-
gange der Fiskalverwaltung angesehen. So wurden Mitglieder eines Ge-
meinderats gem. Art. 314 schStGB verurteilt, weil sie unrechtmafigerweise
eine Baugenehmigung erteilt hatten;*¢ auch ein Titigwerden im Vorfeld
der Steuererhebung wurde bereits fiir ausreichend erachtet.’” Durch dieses
recht weite Verstindnis erginzt Art.314 schStGB den wie gesehen auf
Zwangsmafinahmen beschrinkten Tatbestand des Amtsmissbrauchs.

Il. Spanien

Das spanische Strafrecht sieht in Art. 404 des Cédigo Penal einen Straftat-
bestand mit der Bezeichnung ,,Prevaricacion® vor.

Art. 404 Codigo Penal: Prevaricacion

A la autoridad o funcionario piblico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le castigard
con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo piblico y para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince arios.

Dieses Delikt setzt objektiv voraus, dass ein Amtstrager in einer verwal-
tungsrechtlichen Angelegenheit eine rechtswidrige und willkdrliche Ent-
scheidung trifft. Die Vorschrift dhnelt insoweit also dem deutschen
Rechtsbeugungstatbestand in § 339 StGB, sie ist aber nicht auf richterihn-
liche Handlungen bei der Leitung oder Entscheidung einer Rechtssache
beschrinkt, sondern gilt fiir jede Art von Verwaltungstatigkeit.

Das Merkmal ,en un asunto administrativo“ ist im Ausgangspunkt
wohl vergleichbar mit dem 6sterreichischen Erfordernis ,,in Vollziehung
der Gesetze®“. Der Anwendungsbereich dieser Norm wird generell als auf
Akte der Exekutive beschriankt ausgelegt. Als ausgeschlossen gelten nach
traditioneller Lesart judikative, gesetzgeberische und politische Handlun-
gen; allerdings ist die Reichweite dieser aus vordemokratischer Zeit stam-
menden Ausnahme nicht sonderlich klar.® Wenn die Tatsituation mit
ydictar una resolucién® beschrieben wird, dirfte dies weitgehend mit dem
Erlass eines Verwaltungsaktes im deutschen Recht vergleichbar sein, d.h.

55 BGE 1141V 133 (135).

56 BGE 1111V 83 (85f.).

57 BGE 1141V 133 (135f.).

58 M. Maroto Calatayud, Criminal Liability of Political Decision-Makers in Spain, in:
F. Zimmermann (Hrsg.), Criminal Liability of Political Decision-Makers — A
Comparative Perspective, Berlin u.a. 2017, S. 225 (235 f.).
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es muss sich um ein Amtshandeln mit Regelungscharakter und Auswir-
kungen auf die Rechtspositionen der ,,Verwalteten® handeln.’® Auch das
Unterlassen einer Entscheidung ist prinzipiell erfasst.®® Auflerdem existiert
im spanischen Recht eine Reihe speziellerer Tatbestinde, welche teils auch
Fehlverhalten im behordeninternen Bereich regeln (etwa bei Vorarbeiten
fir Stadt- oder Umweltplanung, s. Art. 320 des Cédigo Penal).

Objektiv weist die Strafvorschrift deutlich strengere Anforderungen auf
als z.B. ihr Pendant in Osterreich, indem sie nicht nur einen Befugnismiss-
brauch, sondern objektive Willkiir voraussetzt.®! Die Entscheidung des
Beamten oder der Beamtin darf deshalb durch keine zuldssige Form der
Auslegung gedeckt sein; eine lediglich irrige oder in ihrer Zulissigkeit um-
strittene Rechtsanwendung ist nicht erfasst.®? Bei Ermessensspielraumen
muss die Entscheidung eindeutig auf illegitime Motive gegriindet sein.®?

Subjektiv soll nach der offenbar vorherrschenden Ansicht und nach
der Judikatur des Tribunal Supremo Eventualvorsatz bzgl. der Rechtswid-
rigkeit und Willkarlichkeit der Entscheidung ausreichend sein.®* Nach
anderen Stimmen ist positive Kenntnis von der Rechtswidrigkeit der be-
treffenden amtlichen Entscheidung erforderlich.®

Auch das spanische Recht kennt zudem Bestechungsdelikte fir dieselbe
Tatergruppe (s. Art. 419 ff. des Cédigo Penal), welche in Idealkonkurrenz
mit dem Amtsmissbrauch nach Art. 404 Cédigo Penal stehen konnen. %

59 In diesem Sinne lisst sich verstehen Maroto Calatayud, Spain (Fn.58), S.236;
J. Cordoba Roda/M. Garcia Ardn, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial To-
mo II, Madrid 2004, S. 1905; wohl noch enger verlangt J. L. Gonzalez Cusaac, El
Delito De Prevaricacion De Autoridades Y Funcionarios Publicos, 2. Aufl., Valen-
cia 1997, S. 49 {., einen Eingriff in Rechte eines Biirgers.

60 F. Muiioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 19. Aufl., Valencia 2013, S. S. 904
zu einem Fall, in dem der Birgermeister es versiumt hatte, eine Ratssitzung ein-
zuberufen.

61 A. Nieto Martin, Leccidon XX. Prevaricacidn, Desobediencia Y Revelaciéon de Secre-
tos, in: M. Del Carmen Gdémez Rivero (Hrsg.), Nociones Fundamentales de De-
recho Penal, Vol. 2, 2. Aufl., Madrid 2015, S. 438 f.

62 Maroto Calatayud, Spain (Fn. 58), S. 235.

63 Maroto Calatayud, Spain (Fn. 58), S. 235.

64 F. Morales Prats/M. J.Rodriguez Puerta, Articulo 404, in: G. Quintero Olivares/
F. Morales Prats (Hrsg.), Comentario al Cédigo Penal, Tomo III, 5. Aufl., Navarra
2008, S. 528 (538f.); Nieto Martin, Prevaricacién (Fn. 61), S. 439; wohl auch Mu-
10z Conde, Derecho Penal (Fn. 60), S. 905.

65 Maroto Calatayud, Spain (Fn. 58), S. 237.

66 Muiioz Conde, Derecho Penal (Fn. 60), S. 906.
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IV. Italien

Einen wiederum etwas anderen Weg schligt das italienische Recht mit
Art. 323 des Codice Penale ein. Die Vorschrift lautet:

Art. 323 Codice Penale: Abuso di ufficio

Salvo che 1l fatto non costituisca un pin grave reato, il pubblico ufficiale
o l'incaricato di pubblico servizio che, nello svolgimento delle funzioni o
del servizio, in violazione di specifiche regole di condotta espressamente
previste dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali non residuino
margini di discrezionalita, ovvero omettendo di astenersi in presenza di un
interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi prescritt,
intenzionalmente procura a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale
ovvero arreca ad altri un danno ingiusto é punito con la reclusione da uno a
quattro anni. |[...]

Das Merkmal der Verletzung spezifischer Verhaltensnormen (,,in violazio-
ne di specifiche regole di condotta espressamente previste dalla legge o da
atti aventi forza di legge®) wurde bei der jiingsten Reform der Vorschrift
im Jahr 2020 zu deren Einschrinkung eingefithrt. Vorher wurden teils die
in Art. 97 der italienischen Verfassung verankerten Grundsitze der Effizi-
enz und Unparteilichkeit der Verwaltung als Bezugspunkte fir strafbe-
wehrte Pflichtverletzungen 1.S.d. Art.323 Codice Penale angesehen.®”
Nunmehr scheint die Vorschrift auch deutlich zu machen, dass Ermessens-
fehler nicht erfasst sein sollen.®

Was dieses Modell des Amtsmissbrauchs international aufergewohnlich
macht, ist seine Ausgestaltung als Erfolgsdelikt: erforderlich ist ein — un-
mittelbarer® — Vermdgensvorteil bzw. ein Nachteil beliebiger Art (also
ggf. auch immaterieller Natur). Dieser muss rechtswidrig sein, so dass insb.
eine Bereicherung nicht erfasst ist, sofern darauf ein Anspruch besteht.
Zudem durfte die Variante der Zufiigung eines rechtswidrigen Nachteils
nur eine uberschaubare eigenstindige Relevanz besitzen, wenn man be-
denkt, dass die Verursachung eines Schadens oftmals schon durch andere

67 F. lovene/N. Recchia, Criminal Liability of Political Decision-Makers in Italy, in:
F. Zimmermann (Hrsg.), Criminal Liability of Political Decision-Makers — A
Comparative Perspective, Berlin u.a. 2017, S. 141 (146); diff. K. Alten, Amts-
miflbrauch - Eine rechtsvergleichende Untersuchung zu Artikel 323 des italieni-
schen Strafgesetzbuches, Gottingen 2012, S. 148 ff.: nur Verstofe gegen die Un-
parteilichkeit seien erfasst.

68 Zu der zuvor sehr str. Frage Alten, Amtsmifbrauch (Fn. 67), S. 90 ff.

69 Alten, AmtsmifSbrauch (Fn. 67), S. 205.
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Tatbestinde erfasst sein wird. ,Anderer” kann nach allgemeiner Ansicht
grds. auch die staatliche Verwaltung sein.”®

Auf der subjektiven Tatseite ist die genaue Bedeutung des Merkmals
»intenzionalmente“ zwar streitig. Ein bloBes Inkaufnehmen geniigt aber
nach der vorherrschenden Auslegung jedenfalls nicht, sondern es ist min-
destens sicheres Wissen erforderlich.”!

V. Finnland

Stellvertretend fiir einige nordische Staaten sei zuletzt noch die finnische
Herangehensweise betrachtet. Ein Straftatbestand des Amtsmissbrauchs
findet sich in Kapitel 40, Abschnitt 7 des finnischen Strafgesetzbuches
(FinStGB):

Chapter 40, Section 7 FinStGB: Abuse of public office
(1) If a public official, in order to obtain benefit for himself or herself or for

another or itn order to cause detriment or loss to another

1) violates his or her official duty, based on the provisions or regulations to
be followed in official functions, when participating in decision-making
or in the preparation thereof or when using public authority in bis or her
other official functions, or

2) misuses his or her office in respect of a person who is under his or ber
command or immediate supervision,

he or she shall be sentenced for abuse of public office to a fine or to imprison-
ment for at most two years. |...]

Auf objektiver Seite erfordert diese Vorschrift eine Amtspflichtverletzung
oder den Missbrauch einer Vorgesetztenstellung. Subjektiv ist wiederum
eine Gberschiefende Innentendenz vorgesehen in Gestalt der Absicht der
Vorteilsverschaffung oder der Nachteilszufiigung; es sind materielle wie
immaterielle Vor- bzw. Nachteile umfasst.”? Im Hinblick auf die subjekti-
ven Korrektive dhnelt der Tatbestand stark demjenigen der Schweiz.

70 Alten, Amtsmiffbrauch (Fn.67), S.211; vgl. auch lovene/Recchia, Italy (Fn.67),
S. 148.

71 lovene/Recchia, Italy (Fn. 67), S. 148 f.

72 D. Helenius, Criminal Liability of Political Decision-Makers in Finland, in:
F. Zimmermann (Hrsg.), Criminal Liability of Political Decision-Makers — A
Comparative Perspective, Berlin u.a. 2017, S. 35 (39).
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Das zentrale Merkmal der Vorschrift ist dasjenige der Pflichtverletzung,
das an auferstrafrechtliche Regelungen ankniipft. In Betracht kommt jegli-
che Verletzung einer Amtspflicht; diese kann unmittelbar aus Gesetzen fol-
gen oder auch aus behordlichen Vorgaben in Umsetzung gesetzlicher Re-
geln.”3 Ein blofer Versto§ gegen Grundsitze und Maximen wie diejenigen
einer ,,good governance® reicht hingegen mit Blick auf das Bestimmtheits-
gebot ebenso wenig aus’* wie die allgemeine Pflicht jedes Amtstrigers,
Schaden vom Staat abzuwenden.” Die Vorschrift reicht insofern deutlich
weiter als z.B. die Regelung in Osterreich, als bereits die Mitwirkung an
der Beschlussfassung explizit unter die Vorschrift fillt. Als Anwendungs-
beispiel gilt der Fall, dass ein Amtstriger sich mit einer pflichtwidrigen Po-
sition in einer Gremienentscheidung nzcht durchsetzt.”¢ Als — vom Tatbe-
stand gleichfalls ausdriicklich umfasste — Vorbereitung einer Entscheidung
gilt etwa das Sammeln von Materialien.”” Das finnische Recht enthilt in
Bezug auf den Amtsmissbrauch also nicht die Einschrinkung, dass sich der
betreffende Beschluss auf ein Subordinationsverhiltnis zwischen Staat und
Biirger auswirken muss, sondern bezieht jegliches amtliche Verhalten mit
ein.

Besonders hervorzuheben ist aber, dass das objektive Kernelement des
Amtsmissbrauchs — die Verletzung einer Amtspflicht — in weiteren Straf-
vorschriften noch sehr viel umfassender mit Strafe bedroht wird: Nach Ka-
pitel 7, Abschnitt 9 ist die vorsitzliche und nach Kapitel 7, Abschnitt 10 so-
gar die fahrlissige Amtspflichtverletzung bereits fiir sich genommen straf-
bar, also ohne das einschrinkende Erfordernis einer Vorteilserlangungs-
oder Schidigungsabsicht.”®

Chapter 40, Section 9 FinStGB: Violation of official duty
If a public official, when acting in his or ber office, intentionally [...]
violates his or her official duty [...], and the act, when assessed as a whole,

[...] is not petty [...].

73 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 39.

74 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 39.

75 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 40 f. m.w.N. zu einer Entscheidung des Obersten Ge-
richtshofs und darauf bezogener Literatur.

76 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 41.

77 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 41.

78 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 42 ff.
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Chapter 40, Section 10 FinStGB: Negligent violation of official duty
If a public official, when acting in his or her office, through carelessness |[...]
violates bis or ber official duty based |...] and the act, when assessed as a

whole, [...], is not petty [...].

Speziell Chapter 40, Section 9 FinStGB wurde dabei in der Rechtspre-
chung schon als Auffangtatbestand fiir Bestechungsdelikte herangezogen,
da — auch ohne das Vorliegen von deren speziellen Tatbestandsmerkmalen
- das Entgegennehmen eines Vorteils pflichtwidrig ist.””

Eingeschrinkt werden beide Tatbestinde der Amtspflichtverletzung
durch eine Ausschlussklausel, wonach die Tat nicht geringfiigig sein darf.
Hierbei wird neben Art und Ausmafl des VerstofSes auf etwaige Folgen
(Schiden) und als allgemeines Kriterium darauf abgestellt, ob das 6ffentli-
che Vertrauen in die Rechtmafigkeit staatlichen Handelns beeintrichtigt
wurde.80

Der Vollstandigkeit halber muss allerdings darauf hingewiesen werden,
dass fiir eine fahrlassige Amtspflichtverletzung auf der Rechtsfolgenseite
lediglich eine Verwarnung angedroht wird. Dies diirfte sich mithin am
Rande dessen bewegen, was Gberhaupt noch als strafrechtliche Sanktion
anzusehen ist.

Dem Grunde nach vergleichbare (Fahrlassigkeits-)Regelungen existieren
in Norwegen,?! in Schweden® und — bezogen auf Pflichtverletzungen von
Regierungsmitgliedern — in Island.®3

79 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 43, ausf. S. 44.

80 Helenius, Finland (Fn. 72), S. 43.

81 A. Suominen, Criminal Liability of Political Decision-Makers in Norway, in:
F. Zimmermann (Hrsg.), Criminal Liability of Political Decision-Makers — A
Comparative Perspective, Berlin u.a. 2017, S. 193 (201).

82 Chapter 20, Section 1 des schwedischen Strafgesetzbuchs, in englisch-schwedi-
scher Fassung abrufbar unter https://www.government.se/government-policy/j
udicial-system/the-swedish-criminal-code/, lautet: “A person who, intentionally or
through negligence when exercising public authority disregards their duties by action or
omission is guilty of official misconduct and is sentenced to a fine or imprisonment for
at most two years. Responsibility is not assigned if, in view of the perpetrator’s powers,
or some other connection between the duties and the exercise of public authority, or other
circumstances, the act is considered minor.”

83 S. zu einem Fall grob fahrlassiger Pflichtverletzung durch den Ministerprasiden-
ten R. Bragadottir, Criminal Law and the Financial Crisis: The Proceedings
Against Iceland’s Former Prime Minister Geir H. Haarde, in: F. Zimmermann
(Hrsg.), Criminal Liability of Political Decision-Makers — A Comparative Perspec-
tive, Berlin u.a. 2017, S. 357 (368).
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E. Bewertung
L. Rechtsvergleichender Uberblick

Will man die Vorschriften anniaherungsweise systematisieren, lassen sich
darin drei Regelungsmodelle erblicken: Das osterreichische und das finni-
sche Recht kntpfen — mit nicht unerheblichen Differenzen im Detail - die
strafrechtliche Verantwortung von Amtstrigern im Kern bereits an eine
Pflichtverletzung (Modell Pflichtenverstof3). Diesem Modell lisst sich auch
noch der schweizerische Tatbestand zuordnen, wenngleich er nur Pflicht-
verstoffe im Zusammenhang mit der Ausiibung von staatlichem Zwang er-
fasst. Der spanische Tatbestand unterscheidet sich hiervon dadurch, dass
er, vergleichbar dem heutigen § 339 StGB in Deutschland, besonders stren-
ge Anforderungen an die Art der Pflichtverletzung stellt, indem er willkiir-
liches Handeln voraussetzt (Modell Rechtsbeugung). Zuletzt verlangt das
italienische Recht auf objektiver Seite neben einer pflichtwidrigen Tat-
handlung den Eintritt eines bestimmten Erfolgs (Modell Erfolgsdelikt).
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zusitzliche Tatbestinde zur (Amts-) Untreue und ggf. weitere Delik-

84 Beachte aber
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Die vorgefundenen Konzepte unterscheiden sich somit von der UNCAC-
Regelung teilweise betrachtlich hinsichtlich des Anwendungsbereichs, der
Schwere der Rechtsverletzung sowie der partiell vorgesehenen einschran-
kenden Korrektive. Folgende Einzelaspekte erscheinen besonders erwah-
nenswert:

Erstens kennen die Rechtsordnungen, welche den Amtsmissbrauch nur
auf hoheitliches Handeln und nicht auf fiskalisches Handeln erstrecken, je-
weils zumindest dem Grunde nach auch erginzende Straftatbestinde:
§153 6StGB (Untreue), Art.314 schStGB (Ungetreue Amtsfihrung),
Art. 432 Cédigo Penal (malversacion publica).

Eine zweite Auffalligkeit betrifft das teilweise sehr unterschiedliche Ge-
wicht der erforderlichen Verletzung der Amtspflicht. Zwar besteht im
grundsitzlichen Erfordernis der Amtspflichtverletzung eine oberflichliche
Gemeinsambkeit, hinsichtlich der Ausgestaltung im Detail zeigen sich aber
erhebliche Unterschiede. So setzt die strengste hier untersuchte Norm
(Spanien) eine objektiv willkirliche Entscheidung voraus, wahrend auf
der anderen Seite der Skala jede mehr als geringfiigige Amtspflichtverlet-
zung ausreicht, wobei solches Verhalten tberdies in manchen Staaten
auch noch separat und sogar im Fall blofer Fahrlassigkeit strafrechtlich
erfasst wird (Finnland).

Auffallig ist drittens, dass haufig statt oder neben der Absicht einer Vor-
teilserlangung (so die UNCAC) ein - im Detail an unterschiedliche Vor-
aussetzungen gekniipfter — Schadigungsvorsatz verlangt wird.®> Allerdings
wird man in diesem Zusammenhang geduferter Kritik, dass damit per se
eine zusitzliche Einschrainkung des Tatbestands verbunden sei,? nicht zu-
stimmen kdnnen: Soweit ein subjektives Schiadigungselement — wie in der
Schweiz und Finnland, aber auch in Griechenland (Art.259 des griechi-
schen StGB¥) — alternativ neben das Ziel der Vorteilserlangung tritt, wird
der Tatbestand sogar erweitert. Das diirfte im Ergebnis auch mit Blick auf
Osterreich gelten, wo kein Vorteilselement verlangt wird und der Schadi-
gungsvorsatz recht weit gefasst ist.

Besonders restriktiv scheint aber der Tatbestand in Italien zu sein,
der sogar einen objektiven Erfolg des Amtsmissbrauchs verlangt. Dieses

85 S. auch C. Rose, Article 19: Abuse of Functions, in: M. Kubiciel/O. Landwehr/
C. Rose (Hrsg.), The United Nations Convention Against Corruption — A Com-
mentary, Oxford 2019, S. 210 (217).

86 Rose, Abuse of Functions (Fn. 85), S. 217.

87 A. Giannakoula, Criminal Liability of Political Decision-Makers in Greece, in:
F. Zimmermann (Hrsg.), Criminal Liability of Political Decision-Makers — A
Comparative Perspective, Berlin u.a. 2017, S. 119 (129).
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Erfordernis diirfte, ebenso wie die im Jahr 2020 zusitzlich eingefiihrten
Anforderungen an die Art der Pflichtverletzung, den praktischen Anwen-
dungsbereich des Delikts erheblich verringern.

II. Rechtspolitische Einordnung

Der hier angestellte Rechtsvergleich hat somit gezeigt, dass es vergleichs-
weise viele Staaten gibt, die iber Delikte des Amtsmissbrauchs verfiigen.
Das kann ein Indiz fir einen Regelungsbedarf auch in Deutschland sein
— mehr aber nicht. Denn welche Fille des Amtsmissbrauchs aus einer
deutschen Perspektive strafwirdig und -bedurftig sind, und ob hierfir
die Schaffung eines allgemeinen Delikts nach dem Vorbild einer der
untersuchten Rechtsordnungen ratsam ist, muss die deutsche Rechtsord-
nung letztlich selbst beantworten. Die rechtsvergleichende Analyse kann
aber daftr insofern Argumentationsmaterial liefern, als sie auch Schwach-
punkte der betrachteten Vorschriften aufgezeigt hat. Im Folgenden wird
deshalb zunichst der Frage nachgegangen, was eine etwaige Neuregelung
bezwecken soll. Das hiangt mafgeblich davon ab, wie ein neuer Straftat-
bestand des Amtsmissbrauchs im Verhiltnis zu den Bestechungsdelikten
konzipiert wire. Danach ist zu entscheiden, ob vor diesem Hintergrund
und unter Bertcksichtigung der rechtsvergleichenden Erkenntnisse eine
Neuregelung empfehlenswert erscheint.

1. Schlieffung tatbestandlicher Liicken der §§ 331 ff. StGB?

So konnte man sich von einer Neuregelung versprechen, dass damit — je-
denfalls vermeintliche — Liicken der §§ 331 ff. StGB geschlossen werden.$®
Eine strukturelle Liicke weisen die deutschen Bestechungsdelikte aner-
kanntermaflen insofern auf, als sie nicht auf die Vorteilsgewahrung an
Kandidaten anwendbar sind, die noch keine Amtstrager sind. Uber einen
Tatbestand des Amtsmissbrauchs liefe sich demgegeniiber ein spater vom
— dann gewihlten — Amtstriger in pflichtwidriger Weise vorgenommenes
Dienstgeschift erfassen. Allerdings ist festzuhalten, dass in diesen Fillen
auch keine Bereicherungsabsicht im Sinne des Art. 19 UNCAC mehr vor-
liegen wird, weil der Vorteil bereits zuvor geflossen ist. Dass ein internatio-

88 Die im Folgenden erorterten Aspekte entstammen Anregungen 1. Zimmermanns
im Rahmen der Diskussion des Tagungsbeitrags.
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naler Konsens tiber die Strafwiirdigkeit eines solchen Verhaltens bestiinde,
lasst sich daher — ganz abgesehen von dem generellen Fehlen einer ,har-
ten“ Kriminalisierungsvorgabe im Hinblick auf den Amtsmissbrauch
(s. oben C.) - in diesen Situationen noch weniger sagen. Aulerdem lasst
sich dieses punktuelle Manko zielgenauer durch eine Erweiterung des per-
sonellen Anwendungsbereichs der §§331ff. StGB erfassen als durch die
Schaffung eines neuen Tatbestands, der auch ganz andere Fallgestaltungen
erfassen wiirde.

Eine weitere Liicke im System der Bestechungsdelikte konnte darin ge-
sehen werden, dass die Vorteilsgewihrung und damit der tatbestandliche
Ankniipfungspunkt der §§ 331 ff. StGB zum Zeitpunkt der Vornahme der
Diensthandlung u.U. bereits lang zuriickliegt und deshalb im Hinblick auf
Bestechungsdelikte Verjahrung eingetreten ist. Es erscheint jedoch bereits
zweifelhaft, ob es ein Zeichen tberzeugender Kriminalpolitik wire, zur
Vermeidung von Verjahrungs- und damit Verfolgungsproblemen einen
neuen, weiterreichenden Tatbestand zu schaffen. Abgesehen davon wird
die Verjahrung meist auf den Umstand zurtckzufiihren sein, dass Un-
rechtsvereinbarung und Vorteilszuwendung bei den §§ 331 ff. StGB regel-
mafig im Verborgenen stattfinden. Die dadurch entstehenden Beweis-
schwierigkeiten treten aber in dhnlicher Form im Rahmen eines Amts-
missbrauchstatbestands auf, wie ihn Art. 19 UNCAC skizziert. Denn auch
bei der Verfolgung eines diesem Vorschlag entsprechenden Deliktes wire
ein Bezug zwischen der Pflichtverletzung und einem personlichen Vorteil
des Amtstragers herzustellen und zu beweisen (,for the purpose of obtai-
ning an undue advantage®).

Schlieflich kann man eine Liicke des geltenden deutschen Korruptions-
strafrechts darin sehen, dass es keinen Tatbestand des Einflusshandels
kennt (vgl. § 308 des Osterreichischen StGB, Art. 18 UNCAC). Im Zuge der
sog. ,Maskenaffire®, bei der Abgeordnete wihrend der Corona-Pandemie
ihren Einfluss geltend gemacht hatten, um gegen hohe Provisionen den
Ankauf von Schutzmasken durch Ministerien zu vermitteln, ist das Fehlen
einer solchen Regelung — durchaus schmerzhaft® - sichtbar geworden.”®
Gibe es einen Tatbestand des Amtsmissbrauchs, so konnte man meinen,
liefe sich die Gewihrung eines Vorteils an den Mittelsmann prinzipiell als
gem. § 26 StGB strafbare Kettenanstiftung zum Amtsmissbrauch begreifen.
Dieser Losungsansatz verkennt jedoch einen grundlegenden Unterschied

89 T. Zimmermann/F. Zimmermann, Politischer Einflusshandel und Maskendeals —
Eine Strafbarkeitsliicke bei der Mandatstragerkorruption, NJW 2022, 2804.
90 BGH NJW 2022, 2856.
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zwischen den in verschiedenen Rechtstexten existierenden Delikten des
Einflusshandels und einem einzufithrenden Delikt des Amtsmissbrauchs:
Sowohl in Art. 19 UNCAC als auch in allen untersuchten Rechtsordnun-
gen setzt der Amtsmissbrauch die Vornahme eines pflichtwidrigen Amts-
geschifts voraus. Beim Einflusshandel ist dies hingegen nicht erforderlich.
Damit kann das Delikt des Amtsmissbrauchs — bspw. in einer an Art. 19
UNCAC angelehnten Form — gerade nicht alle Falle erfassen, die in die-
sem Zusammenhang als strafwirdiger Einflusshandel angesehen werden.
Denn selbst ein skandalds anmutender Vorgang muss keineswegs auf die
Pflichtwidrigkeit des betreffenden Dienstgeschafts hindeuten: In der ,Mas-
kenaffire“ etwa war der Abschluss von Kaufvertrigen tber Schutzmasken
durch die Ministerien in Anbetracht der prizedenzlosen Notlage trotz des
extrem hohen Preises pflichtgemaf. Dass einzelne Abgeordnete ihren Ein-
fluss ,verkauft” hatten, stellte fiir sie kein pflichtwidriges Dienstgeschaft,
sondern eine (gem. § 44a Abs. 3 AbgG verbotene) Form der Nebentitigkeit
dar.

Gerade das letztgenannte Beispiel zeigt: Soweit das deutsche Korrupti-
onsstrafrecht Licken aufweist, sollten diese nicht indirekt durch einen
im Kern fiir andere Fallgestaltungen gedachten Tatbestand des Amtsmiss-
brauchs geschlossen werden. Stattdessen erscheint ein zielgenaues Anset-
zen an der jeweiligen Schwachstelle sinnvoller.

2. Schaffung eines zusdtzlichen Tatbestands mit eigenstindigem Unrechtsgehalt?

In den hier untersuchten Rechtsordnungen kommt den Tatbestanden des
Amtsmissbrauchs jedoch nicht nur eine Auffangfunktion gegentiber den
Bestechungsvorschriften zu. Vielmehr wird durch die Bezugnahme auf ho-
heitliches Handeln und die Erfordernisse eines Schadigungsvorsatzes bzw.
eines Erfolgseintritts das Bemiihen sichtbar, ein als strafwiirdig erachtetes
Unrecht eigener Art zu ponalisieren. Charakterisieren lasst sich dieses als
Verstof§ gegen das Prinzip der GesetzmaRigkeit der Verwaltung. Ob auch
die deutsche Rechtsordnung diesen Weg beschreiten sollte, hingt stark
davon ab, welche Verhaltensweisen man als gesondert strafwiirdig erachtet
und wie genau eine neue Strafvorschrift ausgestaltet wire. Einerseits ist die
Gesetzesbindung der Verwaltung ein hohes Gut, zu dessen Erhaltung der
Einsatz des Strafrechts auch grundsitzlich legitim erscheint; dies gilt ins-
besondere im Bereich hoheitlichen Staatshandelns. Andererseits sprechen
aber auch gewichtige Griinde gegen die Einfithrung jedenfalls eines allge-
meinen Tatbestands des Amtsmissbrauchs:
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Aus einer Ultima-Ratio-Perspektive wire es jedenfalls nicht tberzeu-
gend, jede Amtspflichtverletzung fiir strafbar zu erkliren — erst recht nicht,
wenn sie nur fahrlassig begangen wird. Zumindest das (wie gesehen auch
auf anderen Sanktionsmechanismen beruhende) ,finnische Modell“ emp-
fiehlt sich daher nicht fiir eine Ubernahme in das deutsche Recht. Auch
sonst ist stets zu bedenken, dass die untersuchten Rechtsordnungen andere
normative Rahmenbedingungen aufweisen mogen, die einen Tatbestand
des Amtsmissbrauchs dort erforderlich machen, wohingegen nach deut-
schem Recht ein geringerer Bedarf danach bestinde. So sind in den als
strafwiirdig erscheinenden Konstellationen nach deutschem Recht vielfach
bereits andere Regelungen einschlagig. Dabei ist in erster Linie an Tatbe-
stinde zu denken, die speziell an ein Fehlverhalten im Amt ankniipfen,
wie die Korperverletzung im Amt (§340 StGB) und die Verfolgung Un-
schuldiger (§§ 344 f. StGB). Auch die bereits eingangs erwahnten Regelbei-
spiele, die — wie § 240 Abs. 4 S. 2 Nr. 2 StGB und vergleichbare Regelungen
im Bereich der Vermdgens- und Urkundendelikte (§263 Abs. 3 S.2 Nr. 4,
auch i.V.m. §263a Abs.2 oder §266 Abs. 2, §264 Abs.2 S.2 Nr.2, §267
Abs. 3 S.2 Nr. 4 StGB) — an einen Missbrauch der Amtstragerstellung an-
kntpfen, sind in diesem Zusammenhang zu nennen. Aber auch eine Rei-
he von Strafvorschriften ohne spezifischen Amtsbezug decken eine Viel-
zahl von Fallgestaltungen ab. Namentlich kénnen in Deutschland tber die
Haushaltsuntreue als Erscheinungsform des §266 StGB jedenfalls einige
besonders ,gravierende“ Pflichtverletzungen erfasst werden.”! Aber auch
eine Freiheitsberaubung (§239 StGB) oder ein Hausfriedensbruch (§ 123
StGB) konnen z.B. bei einer Festnahme oder einer Durchsuchung ein-
schlagig sein. Zuletzt erméglichen es Figuren aus dem Allgemeinen Teil,
in bestimmten Fillen die Strafbarkeit von Pflichtverletzungen im Amt zu
begriinden - so jedenfalls nach vorzugswiirdiger Ansicht die Regeln tiber
Taterschaft und Teilnahme bei dem Erlass rechtswidriger Genehmigungen
im Umweltbereich.”?

Echte Licken in Fallen grob rechtswidrigen Amtshandelns zum Nach-
teil grundsatzlich strafrechtlich geschiitzter Rechtspositionen lassen sich

91 Zu diesem Merkmal i.R.d. § 266 StGB s. etwa F. Saliger, in: H. Satzger/W. Schlu-
ckebier/G. Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch Kommentar, 5. Aufl., Kéln 2020,
§266 Rn. 47 ff;; zu seiner Bedeutung bei der Haushaltsuntreue auch demnéchst
F. Zimmermann, Die Straflosigkeit politischer Entscheidungen. StrafausschliefSen-
de Befugnisse und Fehlerprivilegien im freiheitlich-demokratischen Rechtsstaat,
Kapitel 4 A) II1. 3. b).

92 Zimmermann, Straflosigkeit politischer Entscheidungen (Fn. 91), Kapitel 3 B) IV
m.w.N.
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im deutschen Strafrecht daher allenfalls punktuell finden. So mag bei
einer aus Schikane und damit bewusst rechtswidrigen Beschlagnahme we-
der § 246 noch §242 StGB eingreifen, wenn es an der Absicht rechtswidri-
ger Zueignung — genauer: deren Enteignungskomponente — fehlt. Partiell
mogen sich auch rechtswidrige Uberwachungsmafnahmen, beispielsweise
im Zuge strafrechtlicher Ermittlungen, nicht strafrechtlich erfassen lassen:
§ 202a StGB umfasst als Tatobjekt lediglich Daten; die Verletzung von Pri-
vatgeheimnissen (§ 203 Abs. 2 Nr. 1 StGB) setzt deren Offenbarung voraus,
ebenso §206 Abs. 4 StGB eine Mitteilung an Dritte. Wesentlich haufiger
wird pflichtwidriges Amtshandeln Rechtspositionen jenseits der klassi-
scherweise strafrechtlich geschiitzten Guter betreffen — man denke bei-
spielsweise an die rechtswidrige Verweigerung einer Baugenehmigung, die
unbegrindete Untersagung einer Versammlung oder den rechtswidrigen
Ausschluss einer Oppositionspartei von der Nutzung einer Stadthalle.
Aber: In all diesen Fallen greift ggf. Disziplinarrecht und es bestehen zu-
dem Amtshaftungsanspriiche. Dass es zahlreiche Fille gibt, in denen ne-
ben diesen Instrumenten eine Kriminalisierung notwendig erscheint,
dringt sich nicht auf. Wenn die deutsche Rechtsordnung es mit dem frag-
mentarischen Charakter des Strafrechts weiterhin ernst meint, sollte des-
halb von der Einfithrung einer flichendeckenden Strafvorschrift des Amts-
missbrauchs abgesehen werden. Allenfalls lieSe sich — vergleichbar dem
spanischen Recht — an einen eng auf Willkirakte der Verwaltung begrenz-
ten Tatbestand dhnlich dem § 339 StGB denken. Bedenkt man dessen au-
Berst iiberschaubare praktische Relevanz, wire dies aber wohl doch ein
vorwiegend symbolischer Schritt.

Dies gilt umso mehr angesichts der Tatsache, dass ein allgemeiner Tat-
bestand des Amtsmissbrauchs im Hinblick auf die Anforderungen an das
pflichtwidrige Verhalten erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten mit sich
brichte. Anschaulich zeigt sich dies an den finnischen Amtspflichtverlet-
zungsdelikten, die Miithe damit haben, die in Betracht kommenden Pflich-
ten prizise zu fassen und zudem reichlich diffus voraussetzen, dass der
Pflichtenverstof nicht geringfigig ist. Als Reaktion beispielsweise auf eine
blole Missachtung von Formvorschriften erschiene aber ein Einsatz des
Strafrechts nicht legitim. Oftmals ist Verwaltungshandeln zudem durch
Prognoseentscheidungen gekennzeichnet, oder es bestehen Beurteilungs-
und Ermessensspielriume. Diese hat das Strafrecht und haben die Strafge-
richte zwingend zu respektieren, um nicht mit der Gewaltenteilung in
Konflikt zu geraten. Das bringt im Einzelfall sehr komplexe Fragen mit
sich — man denke etwa an die Diskussion tber das pflichtwidrige Verhal-
ten bei der Haushaltsuntreue und insbesondere Verst6ffe gegen Haushalts-
grundsitze. Es misste also iiber die blofe Pflichtwidrigkeit der Dienst-
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handlung hinausgehend eine strafrechtliche Verwaltungsfehlerlehre ent-
wickelt werden, um ausschliefllich die Sachverhalte zu erfassen, in denen
eine Kriminalstrafe angemessen erscheint.”> Insgesamt wire daher eine
dem Bestimmtheitsgrundsatz gemafy Art. 103 Abs. 2 GG gerecht werdende
Beschrankung der neu zu kriminalisierenden Fallgestaltungen schwer zu
gewdhrleisten. Auch die Voraussetzung einer Vorteilserlangungs- oder
Schadigungsabsicht, wie sie u.a. in Art. 19 UNCAC anklingt, wiirde in die-
ser Hinsicht nicht entscheidend weiterhelfen: Zwar sind solche Motive fiir
die Vornahme einer rechtswidrigen Amtshandlung zweifelsohne verwerf-
lich. Angesichts der Schwierigkeiten bei der normativen Eingrenzung des-
sen, was objektiv ein pflichtwidriges Amtshandeln ist, wiirde der Unrechts-
gehalt eines solchen Delikts aber ganz mafigeblich von dieser subjektiven
Komponente bestimmt. Zudem kann auch ein Kriterium wie dasjenige
des Schadigungsvorsatzes in Osterreich wie gesehen erhebliche Unscharfen
in sich bergen, wenn es schon bei der Schidigung von hinreichend kon-
kreten (was auch immer das heiffen mag) staatlichen Interessen bejaht
wird.

Sinnvoll erscheint daher allenfalls die Einfithrung spezifischer Tatbe-
stinde, die an ausgewihlte PflichtverstofSe ankniipfen, mit anderen Wor-
ten eine sektorielle Kriminalisierung. Eine solche punktgenaue Erginzung
des deutschen Strafrechts zur besseren Abbildung des oben dargestellten
spezifischen Unrechts konnte zum einen erreicht werden durch die Schaf-
fung von weiteren Regelbeispielen mit Bezug auf die Amtstrigereigen-
schaft, bspw. in Form eines Hausfriedensbruchs im Amt. Weiterhin ist es
denkbar, in bestimmten Bereichen eine gesonderte Ankniipfung an die
Amtstragereigenschaft zu integrieren, etwa in Form einer Amtstragerver-
antwortung im Umweltstrafrecht.

93 Zimmermann, Straflosigkeit politischer Entscheidungen (Fn. 91), Kapitel 3 B) IIL
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