Berlin, im Juli 2010
Stellungnahme Nr. 31/2010
www.anwaltverein.de

Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins

durch den Strafrechtsausschuss

zum

Entwurf der Abgeordneten Wolfgang Neskovic, Harald Koch, Jan Korte, Ulla
Jelpke, Petra Pau, Jens Petermann, Michael Schlecht, Raju Sharma, Frank
Tempel, Sahra Wagenknecht, Halina Wawzyniak und der Fraktion DIE LINKE
vom 21.04.2010 (BT-Drs. 17/1412) eines ,, Gesetzes zur Bekampfung der
Abgeordnetenbestechung*

Mitglieder des Ausschusses:

Rechtsanwalt Dr. Stefan Konig, Berlin (Vorsitzender)
Rechtsanwalt Dr. h. c. Rudiger Deckers, Dusseldorf
Rechtsanwaltin Dr. Margarete Gréfin von Galen, Berlin
Rechtsanwaltin Dr. Gina Greeve, Frankfurt am Main
Rechtsanwalt Prof. Dr. Rainer Hamm, Frankfurt am Main
Rechtsanwalt Eberhard Kempf, Frankfurt am Main (Berichterstatter)
Rechtsanwaltin Gil Pinar, Hamburg

Rechtsanwalt Michael Rosenthal, Karlsruhe
Rechtsanwalt Martin Rubbert, Berlin

Rechtsanwaltin Dr. Heide Sandkuhl, Potsdam
Rechtsanwalt Dr. Rainer Spatscheck, Miinchen
Rechtsanwalt Dr. Gerson Trig, Freiburg im Breisgau

Zustandig in der DAV-Geschéftsfihrung:

Rechtsanwaltin Tanja Brexl, DAV-Berlin


http://www.anwaltverein.de/

Verteiler:

= Bundesministerium des Innern

= Bundesministerium der Justiz

= Rechtsausschuss, Innenausschuss des Deutschen Bundestages

= Vorsitzender des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, Andreas Schmidt
= Vorsitzender des Innenausschusses des Deutschen Bundestages, Sebastian Edathy
= Landesjustizministerien

= Rechts- und Innenausschiisse der Landtage

=  Bundesgerichtshof

=  Bundesanwaltschaft

= Vorstand des Deutschen Anwaltvereins

= Landesverbénde des Deutschen Anwaltvereins

= Vorsitzende der Gesetzgebungsausschiisse des Deutschen Anwaltvereins

= Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins

=  Geschéftsfihrender Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft Strafrecht des Deutschen Anwaltvereins
» Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer

» Vorsitzende des Strafrechtsausschusses des KAV, BAV

= Vorsitzende des FORUM Junge Anwaltschaft des DAV

= Deutscher Strafverteidiger e. V., Herr Mirko RoRkamp
= Regionale Strafverteidigervereinigungen

= Organisationsburo der Strafverteidigervereinigungen und -initiativen

= Arbeitskreise Recht der im Bundestag vertretenen Parteien

= Deutscher Richterbund

= Strafverteidiger-Forum (StraFo)
= Neue Zeitschrift fir Strafrecht, NStZ
= Strafverteidiger

= Prof. Dr. Jurgen Wolter, Universitat Mannheim

= ver.di, Bereich Recht und Rechtspolitik

= Deutscher Juristentag (Prasident und Generalsekretéar)
= Prof. Dr. Schéch, LMU Minchen



Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen

Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt

die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europdischer und internationaler

Ebene.

A.

Der

Thesen

Deutsche Anwaltverein kann den vorliegenden Entwurf eines ,Gesetzes zur

Bekampfung der Abgeordnetenbestechung” nicht beflirworten:

Der Gesetzentwurf stitzt die Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung auf das UN-
Abkommen gegen Korruption vom 31.10.2003. Dieses Abkommen ist jedoch bisher
nicht von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert worden und begriindet damit keine

Verpflichtung zum gesetzgeberischen Tatigwerden.

Die bisherige Gesetzgebungsgeschichte der Vorschrift des § 108e StGB zeigt, dass

abseits vom sog. Stimmenkauf am Abgeordnetenprivileg festgehalten werden soll.

Trotz des Appells der jlingeren hoéchstrichterlichen Rechtsprechung nach einer
weitergehenden gesetzlichen Regelung, Uberwindet der Gesetzentwurf weder die
grundsatzlichen noch die verfassungsrechtlichen Hindernisse bei der Formulierung

einer Strafnorm.

Die vom Gesetzentwurf eingebrachten ,Beschrankungen”, wonach eine ,Handlung
oder Unterlassung [...] im Zusammenhang mit der Ausibung des Mandats" stehen
muss und nur solche Verhaltensweisen erfasst sind, die ,seiner aus dem Mandat
folgenden rechtlichen Stellung widersprechen®, entsprechen nicht der aus
rechtsstaatlichen Grinden geforderten Préazision strafrechtlicher Tatbestandselemente
und bertcksichtigen die Eigenarten der parlamentarischen Interessenpolitik nicht
hinreichend.

Insbesondere fur den Fall von Wahlkampfspenden gelingt die Grenzziehung zwischen
.erlaubter und unerlaubter Einwerbung* nicht. Auch die ,normative* Charakterisierung

des Vorteils ist unzureichend: Das fur die rechtliche Stellung n&her herangezogene



VI.

Charakteristikum der Gemeinwohlbindung des Abgeordneten ist wie der Entwurf selbst

einraumt ,nicht ohne Weiteres préjudizierbar”.

Kommunale Mandatstrager, die Uberwiegend mit der praktischen Erledigung konkreter
Verwaltungsaufgaben befasst und dabei darauf angewiesen sind, fir die
finanzschwachen Gemeinden Zuwendungen Privater als Finanzierungsmittel fur die
offentliche Hand einzuwerben, werden kriminalisiert. Einem mdglichen Missbrauch
kann effektiv durch strenge verfahrensrechtliche Vorschriften tber solche Vergaben in
(landes-)gesetzlichen Regelungen entgegengetreten werden. Daflr bedarf es nicht der

Regelungen des Gesetzentwurfs.

Einzelheiten

Der Gesetzentwurf

Der — bereits in der 16. Wahlperiode (BT-Drucks. 16/8979) wortgleich eingebrachte,
aber nicht weiter beratene - Gesetzentwurf' der Fraktion DIE LINKE will die (passive)
Abgeordnetenbestechlichkeit in § 108e und die (aktive) Abgeordnetenbestechung in
§ 108f geregelt wissen?.

1

Der ,Groupe d’Etats contre la corruption des Europarates (GRECO) berichtet in seinem 3. Evaluierungsbericht
vom 09.12.2009, dass der in der 16. Legislaturperiode eingebrachte und der Diskontinuitat verfallene Entwurf
eines Strafrechtsénderungsgesetzes (BT-Drs. 16/2007 vom 04.10.2007) die im Strafrechtsiibereinkommen
Uber Korruption des Europarates vom 27.01.1999 vorgesehene Erweiterung der Strafbarkeit von
Abgeordnetenbestechung (§ 108e StGB) nicht aufgenommen hat, weil ,es am politischen Willen zu einer
umfassenderen Kriminalisierung der Abgeordnetenbestechung gefehlt habe ... Uberdies hatten zwei
Oppositionsparteien Uber ihre jeweils eingebrachten Gesetzentwiirfe speziell zu dieser Kriminalisierung keine
Einigung erzielen kdnnen. Abgesehen davon hat das GET (= GRECO Evaluation Team, d.V.) auch festgestellt,
dass die meisten von der Regierung vorgeschlagenen Anderungen auch in der Gesellschaft auf groRen
Widerstand stiel3en, z.B. von Seiten des Deutschen Anwaltvereins.” (GRECO, 3. Evaluierungsbericht, S. 28 FN

22)

Insoweit werden hier Teile der bereits vom Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltsvereins abgegebenen

Stellungnahme Nr. 9 /2009, abrufbar unter www.anwaltverein.de, wiederholt.
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Von der aktuellen Fassung des § 108e StGB weicht der Gesetzentwurf véllig ab: Er
erfasst in 88 108e und f Mitglieder

»1. einer Volksvertretung des Bundes, der Lander, Gemeinden und Gemeindeverbande

oder

2. eines Gesetzgebungsorgans eines auslandischen Staates, des Europaischen
Parlaments oder einer parlamentarischen Versammlung einer sonstigen
internationalen oder supranationalen Organisation, der die Bundesrepublik

Deutschland angehdrt".

Unter Strafe gestellt wird das Fordern, Sich-Versprechen lassen oder Annehmen (8§
108e GE) bzw. das Anbieten, Versprechen oder Gewahren eines Vorteils (8§ 108f GE).
Dies muss fir ,eine Handlung oder Unterlassung” geschehen, ,die im Zusammenhang

mit der Austibung seines Mandats steht”.

Der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE fligt das ,normative Tatbestandsmerkmal*
ein, dass ,der Vorgang der rechtlichen Stellung des Mandatstradgers widersprechen
muss” (so die Entwurfsbegriindung, Wortlaut: ,wenn dies seiner aus dem Mandat
folgenden rechtlichen Stellung widerspricht*). Dadurch sollen nach der
Entwurfsbegriindung aus dem Tatbestand der Abgeordnetenbestechung solche
Vorteile ausgeschlossen werden, ,die Ausdruck des von der Rechtsordnung
vorgesehenen parlamentarischen Prozesses sind, wie z.B. Zugestandnisse innerhalb
von Koalitionen, die Vergabe politischer Amter oder solche, die aufgrund ihres
Bagatellcharakters selbst den Anschein einer unsachlichen Beeinflussbarkeit oder
Eigennutzigkeit der Abgeordneten von vornherein ausschlieRen®.
(Entwurfsbegrindung, BT-Drucks. 17/1412, S. 5)

Die bisherige Fassung von 8§ 108e StGB findet sich in § 108e Abs. 2 GE (8 108e Abs. 1
StGB) bzw. in § 108f Abs. 2 GE (8 108e Abs. 2 StGB) wieder.

Ebenso wie die geltende Fassung des 8 108e StGB, sieht der Entwurf in § 108e Abs. 4
GE und 8 108f Abs. 3 GE vor, dass ,neben einer Freiheitsstrafe von mindestens sechs
Monaten wegen einer Straftat nach Absatz 1 oder Absatz 2 [...] das Gericht die
Fahigkeit, Rechte aus 6ffentlichen Wahlen zu erlangen, und das Recht, in 6ffentlichen

Angelegenheiten zu wahlen oder zu stimmen, aberkennen [kann]“.



Die Begrindung des Gesetzentwurfs

1. Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31.10.2003

Der Gesetzentwurf bezieht sich auf die Verpflichtungen, die die Bundesrepublik
Deutschland mit der Unterzeichnung der UN-Konvention gegen Korruption am 9.
Dezember 2003 eingegangen ist:

Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31. Oktober
2003 sieht in Art. 65 vor, dass ,jeder Vertragsstaat [...] im Einklang mit den
wesentlichen Grundsétzen seines innerstaatlichen Rechts die erforderlichen
Maflnahmen, einschliel3lich Gesetzgebungs- und VerwaltungsmalBRnahmen [trifft],
um die Erfillung seiner Verpflichtungen aus diesem Ubereinkommen
sicherzustellen“. Dabei konnen ,zur Verhitung der Korruption strengere oder

scharfere MaRnahmen® getroffen werden als in dem Ubereinkommen vorgesehen.

Nach Art. 15 des Ubereinkommens ist das mittelbare oder unmittelbare
Versprechen, Anbieten oder Gewahren eines unzulassigen Vorteils fur den Tréager
eines Offentlichen Amts oder eines Dritten unter Strafe zu stellen (a), wahrend unter
(b) das entsprechende Fordern oder Annehmen eines solchen Vorteils durch einen
offentlichen Amtstréger unter Strafe zu stellen ist.

GemaR Art. 2 ist mit ,6ffentlicher Amtstrager® in jenem Ubereinkommen jede
Person gemeint, die ein Gesetzgebungs-, gesetzesausfihrendes, Verwaltungs-
oder justizielles Amt eines Mitgliedstaates innehat, sei sie vortbergehend oder

standig angestellt oder bestellt oder gewahlt, bezahlt oder unbezahlt.

Jedoch ist das UN-Ubereinkommen gegen Korruption vom 31. Oktober 2003 von

der Bundesrepublik Deutschland bisher nicht ratifiziert worden.

Es folgt demnach jedenfalls keine unmittelbare aktuelle Verpflichtung der

Bundesrepublik Deutschland zu seiner Umsetzung.



2. Deutscher Gesetzgebungshintergrund

§ 108e StGB in der Fassung des 28. StrAndG vom 13. Januar 1994 erfasst lediglich
den sog. Stimmenkauf. Andere Arten der Abgeordnetenbestechung fallen — gegen
die Auffassung der Bundesregierung - unter das seit 1953 giltige
Abgeordnetenprivileg, das gegen zahlreiche Stimmen in der Literatur und jingst

auch der Rechtsprechung des BGH bisher aufrecht erhalten worden ist.

Der BGH hat in seinem Urteil vom 9. Mai 2006 (5 StR 453/05) (erneut) festgestellt,
dass kommunale Mandatstrager ,nicht gemaR § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB sonst
dazu bestellt sind, bei einer Behtrde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren
Auftrag Aufgaben offentlicher Verwaltung wahrzunehmen.” (BGHSt 51, 44, Rn. 30,
33).

Nach bisheriger Auffassung stellt 8§ 108e StGB eine ,abschlieRende
Sonderregelung“ dar, nach der ,die Einflussnahme auf politische Entscheidungen in
geringerem Mal3e strafbar sein (soll) als bei der Einflussnahme auf
Verwaltungshandeln®“. (BGH, a.a.O., Rn. 41)

Danach ist lediglich ,das Unternehmen des Stimmenkaufs und —verkaufs* gemaf §
108e StGB strafbar.

Nach der Auffassung des BGH fuhrt die derzeitige gesetzliche Regelung durch §
108e StGB

.<dazu, weite Teile von als strafwiirdig empfundenen Manipulationen im
Zusammenhang mit Wahlen und Abstimmungen in Volksvertretungen der
Gemeinden und Gemeindeverbénde straflos zu stellen. Der Senat sieht
hier gesetzgeberischen Handlungsbedarf: In allen anderen Bereichen des
Offentlichen und privaten Lebens hat das gewandelte Ooffentliche
Verstandnis einer besonderen Sozialschadlichkeit von Korruption zu einer
erheblichen Ausweitung der Strafbarkeit von korruptivem Verhalten
gefuhrt (...). Diese Entwicklung ist bislang an dem Tatbestand der

Abgeordnetenbestechung vorbeigegangen®. (BGH, a.a.O., Rn. 47)



Der BGH schlie3t seinen Ruf nach einer Erweiterung der Strafbarkeit von

Abgeordnetenbestechung wie folgt ab:

.Indes zeigen gerade Falle wie der vorliegende, dass die
Tatbestandsfassung  nicht  ausreicht, um alle strafwlrdigen
Verhaltensweisen — insbesondere auf kommunaler Ebene — zu erfassen.
Weil sich der Inhalt der Tatigkeit der kommunalen Volksvertretung in
Teilbereichen kaum von der kommunalen Verwaltungstatigkeit
unterschiedet, kommt es gerade in diesem Bereich durch die vom
Gesetzgeber gewollte Sonderstellung des § 108e StGB zu einer Reihe
von Wertungswiderspriuchen (...) Im Zusammenhang mit der ohnehin
aufgrund internationaler Abkommen notwendigen Modifizierung des
Straftatbestands der Abgeordnetenbestechung (ndher hierzu Zypries,
StraFo 2004, 221, 224) sollte der Gesetzgeber deshalb nach Auffassung
des Senats fiur entsprechende Abhilfe sorgen, insbesondere auch
hinsichtlich  einer  Einbeziehung kommunaler Mandatstrager in
strafbewehrte Verschwiegenheitspflichten (§ 203 Abs. 2 StGB)." (BGH,
a.a.0., Rn. 47)

[Val. hierzu auch: Grull, Strafbarkeit der Abgeordnetenbestechung, ZRP
1992, 371 f.; Barton, Der Tatbestand der Abgeordnetenbestechung (8§
108e StGB)“, NJW 1994, 1098 ff.; Zypries, Neue Entwicklungen im
Strafrecht und im Strafverfahrensrecht, StraFo 2004, 221 ff;
Dahs/Mussig, NStZ 2006, 191 ff.]

Ein ,Wertungswiderspruch* der vom BGH gekennzeichneten Art besteht auch
zwischen den ausdriicklich nicht unter § 108e StGB fallenden korruptiven
Verhaltensweisen vor allem kommunaler Mandatstrdger einerseits und
auslandischer — auch kommunaler - Mandatstrager, die von Art. 2 § 2 IntBestG

erfasst werden.

Kritik des Gesetzentwurfs

Der Gesetzentwurf ist nicht geeignet, die grundsatzlichen Schwierigkeiten einer tber
den bisherigen Tatbestand von § 108e StGB hinausgehenden Erfassung als korrupt
bezeichneter Verhaltensweisen zu dberwinden und sie unter Wahrung

verfassungsrechtlicher Vorgaben unter Strafe zu stellen.



1. Abgrenzung strafloser von strafbaren Verhaltensweisen

Auf den ersten Blick erscheint die Ausdehnung der Strafbarkeit korruptiven
Verhaltens von Abgeordneten tber den unmittelbaren Stimmenkauf bzw. —verkauf
hinaus angesichts der allgemeinen Entwicklung der Po6nalisierung korruptiver

Verhaltensweisen durchaus konsequent.

Das entscheidende Problem ergibt sich jedoch aus der Ubertragung von
Grundzugen der Strafbarkeit korrupten Handelns der Exekutive auf die — geplante —
Bestrafung ,korrupten“ Verhaltens von Mitgliedern der Legislative. Im Gegensatz
zum — gesetzesgebundenen oder ermessensgeleiteten — Handeln der Exekutive
treten Vertreter der Legislative als Vertreter bestimmter Interessen auf und sind
darin unabhéngig und keinen Weisungen unterworfen. Der Bundesgerichtshof hat

diese strukturellen Unterschiede wie folgt beschrieben:

»~Amtsausiibung ist etwas anderes als Mandatsausubung. Zwischen
typischem Verwaltungshandeln in behordlichen oder behdrdendhnlichen
Strukturen und dem politischen Handeln in Volksvertretungen aufgrund
eines freien Mandats gibt es strukturelle Unterschiede, die eine
differenzierte Behandlung beider Handlungsformen offentlicher Gewalt
rechtfertigen (...). Dies wird auch im Hinblick auf die handelnden Personen
deutlich: Bei Entscheidungen der Ooffentlichen Verwaltung ist der
Entscheidungstrager grundsatzlich substituierbar; seine
Entscheidungsbefugnis kann regelmafRig in der Verwaltungshierarchie
delegiert oder von héherrangiger Stelle evoziert werden. Das Amt ist nicht
personengebunden, der Amtstrager daflir aber zumeist weisungsgebunden.
Im Gegensatz dazu trifft der Abgeordnete aufgrund seines freien Mandats
im Plenum seiner Volksvertretung eine in diesem Sinne ,unvertretbare"
Entscheidung. Sein Amt ist personengebunden, er kann seine
Stimmabgabe nicht auf einen Vertreter Ubertragen; kein anderer darf die
Entscheidungsbefugnis des Abgeordneten an sich ziehen. Gerade wegen
der Unvertretbarkeit der Entscheidung bei der Wahl oder Abstimmung in
einer Volksvertretung spielen dabei auch legitime Partikularinteressen, fir
deren Wahrnehmung der Mandatstrager in die Volksvertretung gewahlt
wurde, eine wesentliche Rolle.” (BGH 5 StR 453/05, Urteil v. 09.05.20086,
a.a.0., Rn. 28)



10

Die Abgrenzung straflosen von fur strafwirdig gehaltenem, weil ,erkauftem*
Verhalten von Mandatstragern ist im Falle von Parlamentariern — gleich auf welcher
Stufe - ungleich schwerer. Bernsmann/Gatzweiler weisen zu Recht darauf hin, dass
,Politik grundsatzlich die Vertretung bestimmter Interessen beinhaltet und dass
Abgrenzungsprobleme der Exekutive den Zugriff auf freie Abgeordnete nicht
ertffnen durfen.” (Bernsmann/Gatzweiler, Verteidigung bei Korruptionsféllen, 2008,
S. 122, FN 10).

Der Gesetzentwurf der Fraktion DIE LINKE versucht dies dadurch zu erreichen,

dass er

o die Strafbarkeit auf ,eine Handlung oder Unterlassung (beschrankt), die im

Zusammenhang mit der Ausiibung seines Mandats steht, ...“

e nur eine solche Verhaltensweise erfasst, die ,seiner aus dem Mandat folgenden

rechtlichen Stellung widerspricht".

Diese Einschrankungen sind jedoch — in unterschiedlichem Ausmal} — am Mal3stab

von Art. 103 Abs. 2 GG gemessen zu unbestimmt, wie zu zeigen sein wird:

a) Der Gesetzentwurf formuliert den erforderlichen qualifizierten

Unrechtszusammenhang zu unbestimmt:

Er erweitert den Kreis in Frage kommenden Handlungen bzw. Unterlassungen,
indem er all solche in den Tatbestand einbezieht, ,die im Zusammenhang mit der

Austibung seines Mandats (stehen)”.

Von der Regelung des Gesetzentwurfes sei damit ,das Verhalten der
Mandatstrager im Sinne des § 13 GO-BT genauso erfasst, wie dasjenige in
Fraktionen und Arbeitskreisen”. Danach sei der Tatbestand auch dann erfllt,
.wenn sich die Tathandlungen auf ein Verhalten in der Bundesversammlung,
dem Vermittlungsausschuss, dem Gemeinsamen Ausschuss oder dem
Richterwahlausschuss beziehen, da die diesbezigliche Mitgliedschaft direkt an
das Mandat anknupfl[e]* (BT-Drs. 17/1412, S. 6).

Nach der Begrindung soll dadurch die ,Gleichschaltung der strafrechtlichen

Behandlung von Mitgliedern von Legislativorganen bzw. kommunaler



11

Volksvertretungen mit Amtstragern i.S.d. 8 11 Nummer 2 StGB" vollzogen
werden (BT-Drucks. 17/1412, S. 6).

Dem Vorschlag gelingt damit eine néhere Grenzziehung, ob und wann eine
Tatbegehung in Konnexitdt zur Mandatsausiibung steht, nicht. Es wird durch
diese offen gehaltene Formulierung nicht greifbar gemacht, welches Verhalten
des Mandatstragers noch eine Vereinbarung in ,allgemeiner* Beziehung zur
Abgeordnetentatigkeit darstellt oder etwa im Fall von Spenden fir
Wabhlkreisarbeit oder flur einen Wahlkampf, wenn sie der ,allgemeiner
Klimapflege* dienen und damit der ,Natur der Sache“ nach iRd § 108e StGB
bisher berechtigterweise straffrei sind (Fischer, StGB, Kommentar, 57. Aufl.,
§ 108e StGB, Rn. 8a) und welches Handeln oder Unterlassen bereits die Grenze

der Strafbarkeit Uberschreitet.

Die Schwierigkeit einer Grenzziehung wurde bereits in der Entscheidung des
BGH vom 28. Oktober 2004 (3 StR 301/04 — Kremendahl) deutlich. Zwar wurde
im Hinblick auf die Regelungen der 88 331 ff. StGB vom BGH auf eine
Einbeziehung von Vorteilen zur ,allgemeinen Klimapflege* oder fur das
.generelle Wohlwollen des Amtstragers” hingewiesen (BGHSt 49, 275, 281).
Jedoch offenbaren sich trotz dieses bedenklichen Zugestandnisses
Abgrenzungsprobleme:

So unterscheidet der BGH zwischen einer Spende, die ,allein dazu dienen soll
bzw. dazu dient, dass er (i.e. der Wahlkandidat) nach erfolgreicher Wahl das
wiedererlangte Wahlamt in einer Weise auslbt, die den allgemeinen
wirtschaftlichen oder politischen Vorstellungen des Vorteilsgebers entspricht®,
und solchen Spenden, die darauf zielen, dass der - wiedergewéhlte — Kandidat
.eine konkrete, den Interessen des Vorteilsgebers forderliche Entscheidung zu
dessen Gunsten* trifft (BGHSt 49, 275, 294).

Allerdings hat der BGH selbst schon erkannt, dass — wie er eher zuriickhaltend
formuliert — ,die Abgrenzung zwischen erlaubter und unerlaubter Einwerbung
von Wahlkampfunterstiitzung durch einen Amtstrager nach diesen MalRstaben
nicht fur alle Falle einfach erscheint“. Der BGH zieht daraus die Konsequenz, ,8
331 Abs. 1 StGB (ebenso wie § 333 Abs. 1 StGB) daher in einschrankender
Auslegung auf die Falle (zu beschranken), in denen die oben aufgezeigte
Grenze eindeutig Uberschritten ist.” (BGH a.a.O., S. 295)
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Diese Schwache offenbaren der Gesetzentwurf und seine Begriindung selbst,
indem sie  ein L,weiteres" Korrektiv  einfihren, das ,normative
Tatbestandsmerkmal®, dass ein Widerspruch zu der ,aus dem Mandat folgenden

rechtlichen Stellung” vorliegen muss.

Der Strafrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins ist der Auffassung, dass
diese Formulierung nicht der von Art. 103 Abs. 2 GG geforderten Bestimmtheit
einer Strafnorm entspricht; denn ein Handeln ,im Zusammenhang mit der
Auslbung des Mandats” stellt nicht das aus rechtsstaatlichen Griinden zu
fordernde normative Korrektiv im Sinne eines qualifizierten
Unrechtszusammenhangs  dar, der  schon bei den bisherigen
Tatbestandsmerkmalen der ,Wahl“ oder der ,Abstimmung“ auftritt und nicht

gelost ist.

Diese Bedenken sind nicht neu: bereits in der Diskussion um das
Korruptionshekdmpfungsgesetz in den Jahren 1995/96 stiel3 der Gesetzentwurf
des Bundesrates vom 3. November 1995 - im Anschluss an den Gesetzesantrag
des Landes Berlin - (BR-Drs. 298/95) mit seinem Vorschlag, Vorteilsannahme
und Vorteilsgewdhrung (88 331, 333 StGB) unter Strafe zu stellen, wenn der
Vorteil dem Amtstrager ,im Zusammenhang mit seinem Amt* gewahrt wird oder

gewahrt werden soll, auf vehemente Kiritik.

So machte Bayern in der Begrindung zu seinem Gesetzesantrag vom 12.
September 1995 (BR-Drucks. 571/95, S. 14 f.)ahnliche Einwé&nde geltend:

.ES bestinde die grolRe Gefahr, dass ein breites Spektrum nicht
strafwirdiger Handlungen grundsatzlich in die Strafbarkeit einbezogen
wuirde. [...] Es ware ungewiss, nach welchem anderen Mafistab die
TatbestandsmaRigkeit zu beurteilen sein kénnte, zumal die
Annahme/Gewéhrung von Vorteilen je nach Aufgabengebiet [...] in
einem anderen Licht erscheinen kann. [...] Die damit in Zusammenhang
bestehenden Probleme miissten bei einer weitreichenden Anderung der
88§ 331, 333 StGB, wie sie der Entfall der sog. ,Unrechtsvereinbarung*
darstellen wirde, bereinigt werden. Andernfalls wirden auch
verfassungsrechtliche Bedenken unter dem Aspekt der Bestimmtheit
bestehen.”

Es sind also dieselben Kritikpunkte, die gegen eine solche
Tatbestandsausweitung  vorgebracht wurden und jetzt gegen die
Entwurfsformulierung vorgebracht werden muissen. Sie fuhrt zu einer

Konturenlosigkeit des Tatbestandes, der keine hinreichend bestimmte
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Abgrenzung von strafbaren und straflosen Verhaltensweisen erméglicht und

damit im Ergebnis unbestimmt ist.

Deutlich ist auch das Abstimmungsergebnis auf dem 61. Deutschen
Juristentages, der sich mit der Frage einer solchen Ausweitung befasste: Sie
wurde mit 7:108:4 abgelehnt (Verhandlungen des 61. Deutschen Juristentages
in Karlsruhe 1996, Band 11/2, Minchen 1996, L 189). Die Bundesregierung griff
diese berechtigten Bedenken und Einwande (BT-Drucks. 13/6424, S. 13) auf.

Das Bestreben scheiterte.

Der Gesetzentwurf beschreibt den ,Vorteil“ zu unbestimmt:

Durch die ndhere ,normative“ Charakterisierung des Vorteils - ,wenn dies seiner
aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung widerspricht® — sollen
Bagatellen ausgeschlossen werden. So tragt die Entwurfsbegriindung vor, dass
»Sich ein Widerspruch des Vorgangs zu der rechtlichen Stellung” aus der
.Beziehung des Vorteils zu der Handlung des Mandatstragers schliel3en” lasse.
So sei ,eine materielle Gegenleistung fir ein Abstimmungsverhalten eines
Bundestagsabgeordneten immer mit der verfassungsrechtlichen Stellung
desselben unvereinbar; gleiches gelte bspw. fir den Abschluss eines
Beratervertrages als Gegenleistung fur eine bestimmte Einflussnahme in der
Fraktion und in Ausschissen. In Abgrenzung dazu wird die allgemeine
Lebenserfahrung bemuiht, wonach ,die Annahme symbolischer Geschenke oder
von Einladungen zu gemeinsamen Abendessen oder vergleichbare[n]
Vorteile[n]“ nicht vornherein darauf schliel3en lassen wirden, ,mit ihnen kénnte

der Versuch einer illegitimen Einflussnahme verbunden* sein.

Die Grenzen der Zulassigkeit einer Vorteilsannahme werden zudem maf3geblich
aus der verfassungsrechtlichen Stellung der Abgeordneten abgleitet,
.nsbesondere aus ihrer Reprasentanzfunktion als Vertreter des gesamten
Volkes und ihrer Gemeinwohlbindung” (BT-Drucks. 17/1412, S. 6).

Ob diese ,nicht einfache* Abgrenzung zwischen erlaubtem und strafbarem
Verhalten noch dem Gebot der Bestimmtheit von Strafgesetzen (Art. 103 Abs. 2
GG) entspricht, muss bezweifelt werden: Die Rechtsprechung ist bereits in
Anwendung des geltenden § 108e StGB - zunehmend seit der Aufforderung des
BGH in seinem Urteil vom 9. Mai 2006 (siehe oben) - mit solchen

Konstellationen befasst, ohne deswegen schon im Einzelfall mit der gebotenen
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Sicherheit feststellen zu kénnen, dass das Abstimmungsverhalten eines
kommunalen Abgeordneten nicht am Gemeinwohl orientiert und nicht ohnehin

Ausdruck seiner politischen Uberzeugung gewesen sei.

Dass es gerade der Inhalt des Gemeinwohlbegriffs ist, der ,nicht ohne Weiteres
prajudizierbar® sei, gesteht selbst die Entwurfsbegrindung zu (BT-Drucks.
17/1412, S. 6).

Dann aber ist die Feststellung eines ,normativen Tatbestandsmerkmals® als
Konkretisierung des Verhaltnisses zwischen der konkreten, zur Vertretung oder
Durchsetzung der Interessen des Leistenden vorzunehmenden Handlung und
dem Vorteil nicht mdglich. Die Schwierigkeiten, die sich bereits bei der
Anwendung der geltenden Strafnorm des 8 108e StGB zeigen, missen
notwendig gréRer werden, wenn dessen Anwendungsbereich Uber die
Stimmabgabe hinaus auf jede ,Handlung oder Unterlassung, die im
Zusammenhang mit der Ausiibung eines Mandats steht”, auch ,wenn dies [der]
aus dem Mandat folgenden rechtlichen Stellung” widersprechen muss,

ausgedehnt wirde.

2. Das Sonderproblem kommunaler Mandatstrager

Besonders deutlich tritt das Problem ungenigender Abgrenzung strafbarer
Verhaltensweisen im Fall von Mitgliedern kommunaler Volksvertretungen bei der
Annahme von geldwerten Zuwendungen durch Stadte und Gemeinden auf, weil

kommunale Volksvertretungen

.eher der Exekutive, nicht der Legislative zuzuordnen“ sind. Die
Gemeindevertretung ist im staatsrechtlichen Sinne kein Parlament, sondern
Organ der Selbstverwaltungskérperschaft (BVerfGE 78, 344, 348). Damit
gehort die Rechtssetzungstatigkeit der Gemeinden trotz eines gewissen
legislatorischen  Charakters im  System der grundgesetzlichen
Gewaltenteilung zum Bereich der Verwaltung und nicht zum Bereich der
Gesetzgebung (...). Die Willensbildung der Gemeindevertretung ist
Uberwiegend auf die praktische Erledigung konkreter Verwaltungsaufgaben
gerichtet und nicht — wie bei einem Parlament — auf den Erlass abstrakter
Normen (...). Mitglieder kommunaler Volksvertretungen werden bei der

Entscheidung von Einzelfragen im Rahmen der gemeindlichen
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Selbstverwaltung tatig, nicht als origindre Gesetzgebungsorgane (...)."
(BGH, 5 StR 453/05 v. 09.05.2006, a.a.O., Rn. 32)

Zuwendungen von privaten Unternehmen an Stadte und Gemeinden sind in den
letzten Jahren zu einem immer wichtigeren Finanzierungsmittel fur Teilbereiche der
offentlichen Hand geworden. Von besonderer Bedeutung sind Spenden- und
Sponsorenmittel, insbesondere bei der Foérderung sozialer, kultureller oder
sportlicher Aktivitaten (Landtag von Baden-Wirttemberg Drucksache 13/4948, S.
5). Zwar wird die Zulassigkeit der Einwerbung solcher Mittel grundsatzlich nicht in
Frage gestellt, jedoch ist die Abgrenzung zwischen straffreier Kooperation von
Gemeinden mit privaten Unternehmen und strafbarer Korruption nach wie vor

(rechts-)unklar.

.Dass diese Problematik nicht nur theoretischen Charakter hat, zeigen
zahlreiche Ermittlungsverfahren im Zusammenhang mit Windkraftanlagen,
in denen die Staatsanwaltschaft gegen Gemeinderatsmitglieder ermittelt,
die an bestimmten Gemeinderatsbeschlissen mitgewirkt haben. Die
Gemeinden haben in der Folge der Beschlisse von den Unternehmen
Spenden erhalten oder die Windkraftunternehmen haben sich durch
Vertrdge zur Zahlung einer bestimmten Summe an die Gemeinde
verpflichtet. Die Gemeinderate hatten sich - so ein niedersachsischer
Staatsanwalt - "schmieren lassen". Es liegt auf der Hand, dass die
Ermittlungsverfahren und die in der Zwischenzeit erhobenen Anklagen fir
viele Mandatstrager von hoher politischer Brisanz sind.“ (Schreiber /
Rosenau / Combé / Wrackmeyer, Goldtammer’s Archiv 2005, 265, 266).

Dieses spezifische Abgrenzungsproblem l6st das im GE der Fraktion DIE LINKE
vorgeschlagene ,normative Tatbestandsmerkmal“ freilich nicht. Es fehlt an
zuverlassigen Abgrenzungskriterien. Diese sind aber erforderlich, um insbesondere
Wertungswiderspriche zwischen kommunalrechtlichen Vorgaben und

Strafvorschriften zu vermeiden.

Der Bundesgerichtshof hat solche Kriterien flr den Bereich der Hochschulen
entwickelt, wo es ,verankerte Dienstaufgabe des Amitstragers ist, Drittmittel flr
Lehre und Forschung - und damit zugleich auch Vorteile im Sinne des
Tatbestandes - einzuwerben. Der BGH hat in seiner Entscheidung vom 23.05.2002
(BGHSt 47, 295) ausgefiihrt:
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LAllerdings muss der Tatbestand (8 331 Abs. 1 StGB) im Blick auf die
hochschulrechtlich verankerte Dienstaufgabe eines Hochschullehrers zur
Einwerbung von Drittmitteln einschrdnkend ausgelegt werden, um
Wertungswiderspriiche  zu  vermeiden. Regelt wie hier das
Landeshochschulrecht (§ 8 Abs. 2, § 119 Abs. 2, Abs. 3 Nr. 5 UG BW idF.
vom 30. Oktober 1987, GVBI S. 545) und damit eine spezielle gesetzliche
Vorschrift die Einwerbung von zweckbestimmten Mitteln durch einen
Amtstrager, die sich i.S.d. 8 331 Abs. 1 StGB als Vorteil darstellen und bei
denen ein Beziehungsverhéltnis zu einer Diensthandlung besteht, so ist
das durch den Straftatbestand geschiitzte Rechtsgut, das Vertrauen in die
Sachgerechtigkeit und "Nicht-K&uflichkeit" dienstlichen Handelns, dann
nicht in dem vom Gesetzgeber vorausgesetzten Mal3e strafrechtlich
schutzbedirftig, wenn das in jenem Gesetz vorgesehene Verfahren
eingehalten, namentlich die Annahme der Mittel angezeigt und genehmigt
wird. Auf diese Weise wird die Durchschaubarkeit (Transparenz) des
Vorganges hinreichend sichergestellt, den Kontroll- und Aufsichtsorganen
eine Uberwachung ermdglicht und so der Notwendigkeit des Schutzes vor
dem Anschein der "Kauflichkeit” von Entscheidungen des Amtstragers
angemessen Rechnung getragen. Zudem werden Strafrecht und
Hochschulrecht so auf der Tatbestandsebene in einen systematischen

Einklang gebracht und ein Wertungsbruch vermieden.*

In vergleichbarer Weise verpflichtet etwa 8 83 Abs. 2 der niederséachsischen
Gemeindeordnung (NGO) die Gemeinden, sich zunachst sonstige Einnahmen zu
verschaffen, bevor sie auf Steuern zurickgreifen. Will die Gemeinde dieser
Forderung ohne Strafbarkeitsrisiken ihrer Vertreter nachkommen, muss rechtsklar
und bestimmt geregelt sein, unter welchen Voraussetzungen die
Einnahmeverschaffung den Tatbestand der Abgeordnetenbestechung erflllt. In
Anlehnung an die Rechtsprechung des  Bundesgerichtshofes  zur
Drittmittelforschung und zur Einwerbung von Parteispenden erscheint es daher
sinnvoll, § 108 e StGB hinsichtlich der Gemeindevertreter akzessorisch
auszugestalten und aus dem Tatbestandsbereich des § 108 e GE die Félle
herauszunehmen, in denen die Gemeinde bei Erhalt der Zuwendung die ihr nach
dem Kommunalrecht vorgegebenen verwaltungsrechtlichen Verfahren eingehalten
hat.
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So regelt § 78 Abs. 4 der Gemeindeordnung Baden-Wirttemberg die Grundsatze

der Einnahmebeschaffung wie folgt:

.Die Gemeinde darf zur Erflllung ihrer Aufgaben nach § 1 Abs. 2 Spenden,
Schenkungen und ahnliche Zuwendungen einwerben und annehmen oder
an Dritte vermitteln, die sich an der Erflllung von Aufgaben nach § 1 Abs. 2
2 beteiligen. Die Einwerbung und die Entgegennahme des Angebots einer
Zuwendung obliegen ausschliellich dem Blrgermeister sowie den
Beigeordneten. Uber die Annahme oder Vermittlung entscheidet der
Gemeinderat. Die Gemeinde erstellt jahrlich einen Bericht, in welchem die
Geber, die Zuwendungen und die Zuwendungszwecke anzugeben sind,

und Ubersendet ihn der Rechtsaufsichtsbehorde.”

Die Einhaltung des in solchen (gemeinderechtlichen) Vorschriften (ber die
Einwerbung, Entgegennahme und Meldung von Spenden, Schenkungen und
ahnlichen Zuwendungen vorgesehenen Verfahrens wirde somit ,Gerechtigkeit

durch Verfahren” schaffen.

Zusammenfassung

Der Deutsche Anwaltverein kann den vorliegenden Entwurf eines ,Gesetzes zur
Bekampfung der Abgeordnetenbestechung” (BT-Drs. 17/1412) in seiner vorliegenden
Fassung nicht befirworten. Gerade im kommunalen Bereich, in dem die
Gemeindevertretung einerseits als Organ der Selbstverwaltungskdrperschaft nur sehr
eingeschrankt rechtssetzend tatig wird, andererseits aber zunehmend aufgerufen ist,
Zuwendungen Privater als Finanzierungsmittel fur Teilbereiche der 6ffentlichen Hand
einzuwerben, ist der (Landes-)Gesetzgeber — unabhangig von der Einfuhrung einer
Uber § 108e StGB hinausgehenden Strafbarkeit der Abgeordnetenbestechung -
aufgerufen, gesetzliche Verfahren vorzugeben, durch deren Einhaltung (auch) die
Mitglieder kommunaler Vertretungsorgane ausreichend sicher vor strafrechtlicher
Verfolgung ihre Aufgaben erfillen und Ziele verfolgen kénnen.



