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Tubingen, den

Betrifft: Stellungnahme zum Antrag auf Anderung des § 108e StGB — Drucksache 19/3037

Sehr geehrte Damen und Herren,

ich wiirde gebeten, eine Stellungnahme zu dem Antrag der Abgeordneten des SSW zur Anderung des
§ 108e StGB (Bestechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern) — Drucksache 19/3037 — abzu-
geben, eine Bitte, der ich gerne nachkomme. Sie finden meine Gedanken dazu in Anhang.

Beste Grifie

Prof. Dr. Bernd Heinrich
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Stellungnahme

Die Initiative richtet sich auf zwei mdgliche Anderungen des § 108e StGB (Bestechlichkeit und Be-
stechung von Mandatstragern):

1. Streichung der Worte ,,im Auftrag und auf Weisung*
2. Einbeziehung von Handlungen, die man vorgenommen oder unterlassen hat.

Es wird empfohlen, beide vorgeschlagenen Anderungen zu verwerfen und zwar aus folgenden Griin-
den:

1. Streichung der Worte ,,im Auftrag und auf Weisung*

In der Begriindung des Antrages wurde beméngelt, dass die bisherige Fassung unter Verwendung des
Wortlautes ,,im Auftrag oder auf Weisung® (im Antrag falschlicherweise bezeichnet mit ,,im Auftrag
und auf Weisung“ — diese Formulierung wiirde aufgrund der Kumulation von Voraussetzungen den
Anwendungsbereich des § 108e StGB noch weiter einschrianken, entspricht aber nicht geltendem
Recht) den Tatbestand zu sehr einschrinke, ,,da ein konkreter Auftrag oder eine konkrete Weisung
[meist] nicht nachweisbar sind““. Daher miisse eine bloBe Kausalitidt zwischen Leistung und Gegen-
leistung ausreichen.

Die derzeitige Gesetzesfassung wurde allerdings bewusst gewidhlt, um den Anwendungsbereich der
Mandatstragerbestechung zu beschrianken. Eine Gleichstellung der Mandatstrager- mit der Amtstra-
gerkorruption sollte nicht erfolgen. Obwohl eine solche Gleichstellung in den internationalen Kon-
ventionen teilweise vorgeschlagen wird, hat sich der deutsche Gesetzgeber bewusst dafiir entschie-
den, die Mandatstrager den Amtstragern nicht gleichzustellen. Dies hat seinen Grund in der génzlich
unterschiedlichen Funktion, die Mandatstrdger und Amtstrdger ausiiben (vgl. hierzu ausfiihrlich
Heinrich, Zur Notwendigkeit der Unterscheidung von Amtstrigern und Mandatstrdagern bei der Ge-
staltung der strafrechtlichen Korruptionstatbestinde, Zeitschrift fiir die Internationale Strafrechts-
dogmatik [ZIS] 2016, 382).

Hintergrund der gewéhlten Formulierung ist die Norm des Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG, wonach der
Mandatstrager ,,an Auftrige und Weisungen nicht gebunden® ist. Auch wenn der verfassungsrechtli-
che Status und die strafrechtliche Auslegung des Begriffes nicht deckungsgleich sind, weil man den
Besonderheiten der unterschiedlichen Rechtsbereiche Rechnung zu tragen hat, soll dadurch doch
klargestellt werden, dass erst dann wenn der mandatstrager infolge einer ,,Selbstbindung® fremde
Interessen verfolgt, die Schwelle zur Strafbarkeit iiberschritten ist. Lasst sich der Mandatstrige bei-
spielsweise fiir ein Verhalten ,,belohnen®, welches ohnehin seinen Interessen entspricht und welches
er auch ohne die ,,.Belohnung® in gleicher Weise vorgenommen hitte, soll dies der Strafbarkeit nicht
unterfallen, da er dadurch gerade nicht ,,in fremdem Interesse* handelt. Die Schwelle zur Strafbar-
keit soll also erkennbar (erst) dann iiberschritten werden, wenn der Mandatstriager eine Bindung mit
dem Auftraggeber eingeht (oder einzugehen scheint). Insofern wird also die Unrechtsvereinbarung
enger gefasst als bei §§ 332, 334 StGB. Sie muss nicht nur eine Verbindung zwischen einer konkre-
ten Handlung oder Unterlassung und dem zu gewihrenden Vorteil herstellen, sondern dariiber hinaus
auch noch dazu fiihren, dass insoweit ein ,,Auftrags- oder Weisungsverhiltnis* begriindet wird. Da-
bei spricht allerdings nichts dagegen, die Begriffe des Auftrags und der Weisung weit zu verstehen
und alle diejenigen Handlungen zu erfassen, die den Mandatstrdger dazu bewegen sollen, im Interes-
se des ,,Auftrags- oder Weisungsgebers® titig zu werden. Ein rechtsgeschéftlicher Auftrag oder eine
formliche Weisung — die es in der Tat in der Praxis kaum geben oder die jedenfalls kaum dokumen-
tiert werden diirften — sind dabei nicht erforderlich.
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Insoweit diirfte also Einigkeit insoweit darin bestehen, Amtstrager und Mandatstrdger unterschied-
lich zu behandeln und im Gegensatz zu den allgemeinen Korruptionsdelikten der §§ 331 ff. StGB bei
§ 108e StGB eine enge Unrechtsvereinbarung zu fordern (andernfalls wiirde sich eine Einbeziehung
der Mandatstriager in die §§ 331 ff. StGB anbieten, so weit geht aber auch der vorliegende Antrag
ersichtlich nicht). Dagegen wird allerdings zuweilen (so auch im vorliegenden Antrag) vorgebracht,
dass ein enger Kausalzusammenhang zwischen der Vorteilsgewdhrung und der darauf bezogenen
Handlung bzw. ein notwendig hierauf bezogener Vorsatz in der Praxis oft nur schwer nachweisbar
sein wird, sodass sich die Vorschrift in der Praxis als untauglich erweise. Auch unabhdngig vom
schwierigen Nachweis einer Kausalbeziehung sei diese Beschrinkung sachlich nicht gerechtfertigt,
weil dadurch alle mittelbaren Beeinflussungen aus dem Bereich der Strafbarkeit ausgenommen wiir-
den. Wie die Erweiterung des Anwendungsbereichs der allgemeinen Korruptionsdelikte der §§ 331,
333 StGB durch das Korruptionsbekdmpfungsgesetz vom 13. August 1997 gezeigt habe, bestehe
aber gerade auch bei Mandatstrigern ein Bediirfnis der Einbeziehung des sog. ,,Anfiitterns®, der
,Klimapflege* und des allgemeinen ,,Geneigtmachens‘ jenseits der konkreten Unrechtsvereinbarung
in die Strafbarkeit. Nach der derzeitigen Gesetzesfassung seien nun aber viele Beratervertridge, Ne-
bentétigkeiten oder Honorarvereinbarungen nicht erfasst, die aber zumeist dem Zweck dienen wiir-
den, den Mandatstridger an sich zu binden, damit dieser im entscheidenden Moment nicht mehr frei,
sondern eben im Interesse des Auftraggebers entscheide.

Diese Argumente konnen jedoch nicht iiberzeugen. Beweisschwierigkeiten allein reichen nicht aus,
eine Strafnorm iiber den erforderlichen Bereich hinaus zu erweitern. Aber auch sachlich stehen einer
solchen Erweiterung des Tatbestands des § 108e StGB auf die allgemeine ,,Klimapflege* entschei-
dende Griinde entgegen. Denn eine Lockerung der Unrechtsvereinbarung wiirde gerade nicht die
unterschiedliche Stellung eines Mandatstragers im Vergleich zum Amtstriger beriicksichtigen. Man-
datstrager diirfen und sollen interessensorientiert entscheiden und zur Unterstilitzung ihrer politischen
Arbeit z.B. auch Spenden entgegennehmen, solange sie ihre Aufgaben auf Grund einer freien Gewis-
sensentscheidung wahrnehmen. Das ,.freie Mandat ist erst dann beeintrachtigt, wenn sie eben nicht
mehr allein auf Grund ihres Gewissens, sondern im Auftrag oder nach Weisung handeln (vgl. Art. 38
Abs. 1 Satz 2 GG). Diesem Auftrag oder einer entsprechenden Weisung muss dabei auch eine kon-
krete Unrechtsvereinbarung zu Grunde liegen. Wiirde die Strafbarkeit im Rahmen des § 108e StGB
auch auf die allgemeine ,,Klimapflege* erstreckt oder auf das Merkmal ,,im Auftrag oder auf Wei-
sung“ verzichtet, bestiinde die Gefahr, dass zuldssige Interessensvertretungen oder die berechtigte
Wahrnehmung von Belangen bestimmter gesellschaftlicher Gruppen im Rahmen des politischen
Kriéftespiels in den Bereich strafbaren Handels gelangen. Dies konnte aber infolge der damit verbun-
denen Unsicherheit gerade zu einer Lahmung der politischen Interaktion fithren. Daher ist im Rah-
men des § 108e StGB an einer engen Unrechtsvereinbarung festzuhalten.

Die enge Fassung ist auch im Hinblick auf die Gewiéhrleistung geringfiigiger Vorteile sinnvoll. Denn
kniipft man daran an, dass der Mandatstréger gerade durch den Vorteil dazu verleitet werden soll, im
Auftrag oder nach Weisung des Auftraggebers zu handeln, werden damit sozialaddquate Vorteilsge-
wiéhrungen jedenfalls faktisch aus dem Tatbestand ausgenommen, weil sich der Mandatstrager hier-
durch in der Regel nicht motivieren lasst, spiter im Auftrag oder nach Weisung zu entscheiden.

Im Ergebnis ist daher an einer engen Unrechtsvereinbarung festzuhalten, die durch die Formulierung
konkretisiert wird, dass der Mandatstriager die Handlung ,,im Auftrag oder nach Weisung* vornimmt
oder unterlésst.

2. Einbeziehung von Handlungen, die man vorgenommen oder unterlassen hat

Die bisherige Formulierung des § 108e Abs. 1 StGB ,,dass er bei der Wahrnehmung seines Mandates
eine Handlung im Auftrag oder auf Weisung vornehme oder unterlasse* (eine entsprechende Formu-
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lierung findet sich in § 108e Abs. 2 StGB) bezieht nur kiinftige Handlungen des Mandatstragers mit
ein. Handlungen die in der Vergangenheit liegen (,,nachtrigliche Belohnungen*) sind daher nicht
erfasst.

Der derzeit geltende § 108e StGB stellt denjenigen unter Strafe, der ,,als Mitglied einer Volksvertre-
tung des Bundes oder der Lénder einen ungerechtfertigten Vorteil fiir sich oder einen Dritten als Ge-
genleistung dafiir fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, dass er bei der Wahrnehmung seines
Mandates eine Handlung im Auftrag oder auf Weisung vornehme oder unterlasse. Nachtriagliche
Zuwendungen sind also nur dann erfasst, wenn diese zuvor ,,vereinbart* wurden. Werden sie ledig-
lich nachtréglich und ohne vorherige Absprache geleistet (,,nachtrigliche Belohnung®), ist dies nicht
strafbar. Eine andere Regelung enthalten die §§ 331 ff. StGB. Nach § 331 Abs. 1 StGB macht sich
ein Amtstriger strafbar, wenn er ,fiir die Dienstausiibung® einen Vorteil fordert, sich versprechen
lasst oder annimmt. Da hier ein konkreter Bezug zu einer Handlung fehlt, kann es auch nicht darauf
ankommen, ob diese vorher oder nachher stattfand bzw. stattfinden sollte. § 332 Abs. 1 StGB kniipft
die Strafbarkeit daran, dass der Amtstréger ,.eine Diensthandlung vorgenommen hat oder kiinftig
vornehme®, bezieht also die nachtrigliche Vorteilsgewdhrung ausdriicklich mit ein (eine entspre-
chende Regelung findet sich auch in §§ 332 Abs. 1, 334 Abs. 1 StGB).

Die Regelung des § 108e StGB steht auch im Einklang mit den internationalen Konventionen. So-
wohl das Strafrechtsiibereinkommen des Europarates iiber Korruption (Art. 3) als auch das UN-
Ubereinkommen gegen Korruption (Art. 15, 16) stellen darauf ab, dass dem Mandatstriiger ein un-
rechtmifBiger Vorteil versprochen, angeboten oder gewéhrt bzw. ein solcher gefordert oder ange-
nommen wird, dass er bei der Wahrnehmung seiner Aufgaben eine Handlung ,,vornimmt oder unter-
lasst*. Nicht erwédhnt sind die Konstellationen, dass der Mandatstrager eine Handlung ,,vorgenom-
men oder unterlassen hat*. Es wird also lediglich die (angestrebte) Gewédhrung eines Vorteils flir eine
kiinftige Handlung genannt. Zuwendungen fiir bereits vorgenommene Handlungen werden daher
nicht erfasst.

Nach der tatbestandlichen Formulierung, die neben dem Gewéhren und dem Annehmen auch das
Anbieten und Versprechen (bzw. das Fordern und Sich-Versprechenlassen) als Tathandlungen mit
auffiihren, wird im Ubrigen deutlich, dass es fiir die Erfiillung des Tatbestands nicht darauf an-
kommt, ob der Vorteil vor oder nach der entsprechenden Handlung oder Unterlassung des Mandats-
tragers flieBt, es kommt vielmehr entscheidend auf die vorherige Absprache an, in deren Folge der
Vorteil dann vor oder nach der Vornahme der Handlung oder der Unterlassung gewéhrt wird oder
gewahrt werden soll. Eine nachtrdgliche Absprache (die in der Regel in der Gewédhrung und Annah-
me eines Vorteils fiir eine zuriickliegende Handlung oder Unterlassung gesehen werden kann) ist
aber, wie erwihnt, nicht erfasst.

Fraglich ist nun, ob bei einer angestrebten Neuregelung der Mandatstragerbestechung diese nachtriag-
lichen Zuwendungen, denen keine vorherige Absprache zu Grunde liegt und die insoweit als ,,nach-
tragliche Belohnung® oder ,,nachtrégliche Anerkennung® fiir ein bestimmtes Verhalten des Mandats-
tragers bei Wahrnehmung seines Mandats anzusehen sind, erfasst werden sollte.

Dafiir spricht, dass vielfach nur die tatsdchliche Gewidhrung eines Vorteils an den Mandatstrager
festgestellt werden kann, nicht aber der Zeitpunkt der Absprache, sodass den Beteiligten nicht nach-
gewiesen werden kann, dass die Gewdhrung des Vorteils zuvor abgesprochen wurde.

Dennoch ist im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut der Mandatstragerbestechung, nimlich dem
offentlichen Interesse an der Integritdt parlamentarischer Prozesse und der Unabhéngigkeit der Man-
datsausiibung, eine solche Einbeziehung eines nachtriaglich gewéhrten Vorteils ohne vorherige Ab-
sprache kaum erforderlich. Im Gegensatz zu den §§ 331 ff. StGB, die das ,,Interesse der einzelnen
Staatsbiirger an einem ordnungsgemédfen Funktionieren der staatlichen Verwaltung und der Recht-
sprechung® schiitzen und daher auch schon dem Schein der Kéuflichkeit des Amtstragers entgegen-
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wirken wollen, wird die Integritidt parlamentarischer Prozesse und die Unabhingigkeit der Man-
datsausiibung durch eine nachtrigliche Absprache und Vorteilsgewdhrung nicht beeintrachtigt. Zwar
kann man dariiber streiten, ob diese Form der ,,Klimapflege®, die beim Amtstrager in §§ 331 ff.
StGB ausdriicklich fiir strafbar erklédrt wurde, auch im Hinblick auf die Mandatstréger ,,anrlichig® ist.
Aus der grundsétzlichen unterschiedlichen Stellung von Mandatstrigern und Amtstragern folgt aber
auch hier die Notwendigkeit einer engen Unrechtsvereinbarung und die Ankniipfung des Vorteils an
eine Handlung oder Unterlassung im Auftrag oder nach Weisung. Kniipft man jedoch an eine Hand-
lung an, die ,,im Auftrag oder nach Weisung* erfolgt, kann eine nachtrigliche Vorteilszuwendung,
die nicht bereits zuvor abgesprochen wurde, bereits begrifflich nicht vom Tatbestand erfasst werden.

Nachtragliche ,,Belohnungen* kénnen insoweit begrifflich schon nicht an Handlungen (oder Unter-
lassungen) ankniipfen, die ,,im Auftrag oder auf Weisung* vorgenommen wurden. Sie konnen par-
lamentarische Prozesse auch nur insoweit beeintrachtigen als der Mandatstrager entweder praventiv
eine Entscheidung, die seinem Gewissen nicht folgt, trifft, weil es sich (vage, sonst lige eine Un-
rechtsvereinbarung vor) erhofft, spater fiir dieses Verhalten ,,belohnt™ zu werden oder aber durch die
nachtrdgliche ,,Belohnung® motiviert werden soll, auch in Zukunft sich fremden Interessen anzu-
nehmen. Ersteres wire jedoch viel zu unkonkret und letzteres kdme gerade einem Verbot der ,,klima-
pflege® und dem ,,Anfiittern* gleich, was bei Amtstragern einen Sinn ergibt, bei Mandatstragern je-
doch gerade nicht unter Strafe gestellt werden soll.

Nachtrégliche Vorteilszuwendungen sind insofern also nicht einzubeziehen.

Seite 5/5





