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Schriftfassung der Stellungnahme in der 6ffentlichen Anhérung
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages am 13.03.2024
betreffend den Gesetzentwurf
der Fraktionen SPD, Biindnis90/Die Griinen und FDP
zur Anderung des Strafgesetzbuches
— Strafbarkeit der unzulidssigen Interessenwahrnehmung —

(BT-Drs. 20/10376)

I. Zusammenfassung

1.

Mit dem Gesetzentwurf reagiert der Gesetzgeber — vergleichsweise rasch — auf eine vom Bundes-
gerichtshof im Jahr 2022 konstatierte Geserzeslicke im Strafgesetzbuch. Die grundsitzliche Konzeption
der Vorschrift ist zu begriifen. Sie stellt die Beachtung der fiir Mandatstriger ohnehin geltenden
Verhaltensregeln — namentlich des Abgeordnetenrechts — unter Strafandrohung, schafft also eine
neue Sanktionsnorm. Dies stellt einen verhiltnismidBigen Eingriff in Art. 38 Abs. 1 GG dar.

Fir die Geberseite — diejenigen also, die Mandatstrdgern Vorteile fiir eine unzuldssige Interessen-
wahrnehmung in Aussicht stellen — schafft § 108f StGB hingegen neue Verhaltens- und Sankti-
onsnormen, schlie3t also eine Licke im Recht.

Dass der Tatbestand weder Mandatstriger auf kommunaler Ebene noch Kandidatinnen und Kan-
didaten erfasst, ist eine rechtspolitisch angemessene Entscheidung,.

Uberdenken sollte der Gesetzgeber indes die Verwendung des Begriffs ,,Vermégensvorteil und
die Wendung ,,wihrend des Mandats®. Ersteres ist eine im deutschen und internationalen Recht

ungebriuchliche Einschrinkung, letztere konnte Interpretationsprobleme bereiten.
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I1. Zur Erforderlichkeit einer strafgesetzlichen Regelung

1. Der Bundesgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 05.07.2022 das Tatbestandsmerkmal ,,bei
Wahrnehmung des Mandates* eng interpretiert.' Es sei auf das Wirken des Mandatstrigers i Parlament
beschrinkt. Erfasst werden danach nur Titigkeiten im Plenum, in den Ausschiissen oder sonstigen parla-
mentarischen Gremien einschlieBlich der Fraktionen oder in mit Abgeordneten besetzten Kommissionen.
Demgegentiber gentige es nicht, wenn sich ein Mandatstrager bei auBBerparlamentarischen Betitigungen auf
seinen Status berufe oder seine als Parlamentsmitglied gekntpften Beziehungen ausnutze. Zugleich hat der
Bundesgerichtshof dem Gesetzgeber eine Anderung des Strafgesetzbuches nahegelegt, falls er
aullerparlamentarische Handlungen von Mandatstrigern, die von dem Versprechen oder der Ge-

wihrung eines unzulidssigen Vorteils beeinflusst worden sind, erfasst sehen wolle.

Der Gesetzgeber pflegt Hinweisen des BGH auf Strafbarkeitsliicken nachzukommen, wie das ver-
gleichbare Beispiel der Strafbarkeitsliicke bei der Bestechung niedergelassener Arzte zeigt, die der BGH im
Jahr 2012 konstatiert hat (BGHSt 57, 202) und die mit Wirkung zum 4.06.2016 durch die §§ 299a, 299b
StGB geschlossen worden ist. Im vorliegenden Fall hat der Gesetzgeber vergleichsweise rasch — d.h.

innerhalb von gut eineinhalb Jahren — reagiert.

2. Der Gesetzentwurf will diese Liicke schlieBen, um dem ,,Risiko einer Kommerzialisierung der ent-
sprechenden Einflussmoglichkeiten durch deren entgeltlichen Einsatz zugunsten von Dritten® entgegen-
zutreten (Entwurf, S. 5). Dabei ist zu berticksichtigen, dass ,,das Risiko einer Verquickung von monetiren
Interessen mit dem Mandat® (ebd.) nicht nur durch wirtschaftliche Interessen der Geberseite begrindet wird,
sondern auch durch das Ansinnen fremder Staaten, mit Hilfe des ,,Kaufs“ von Abgeordneten politischen
Einfluss auf Entscheidungen im Bund oder in der Europiischen Union zu nehmen — sog. strategische

Korruption.”

I BGH, NJW 2022, 2856; grds. zustimmend Szaudinger, jurisPR-StrafR 24/2021 Anm. 3; T. Zimmermann/ F. Zimmermann,
NJW 2022, 2804, 2806; von der Meden/ Sykownik, jurisPR-StrafR 14/2022 Anm. 1. A.A. Kubiciel, Verfassungsblog v.
19.11.2022; sihe ferner Kudlich, medstra 2022, 205, 206; Kublen, JR 2022, 658, 663 £.

2 Umfassend dazu Zelikow/ Edelman/ Harrison/ Guenter, Foreign Affairs, July/August 2020, S. 107 ff.; ferner Chayes, Fot-
eign Affairs, November/December 2020, S. 167 ff.; Stzber, Internationale Politik 5, September/Oktober 2021, S. 78 ff.
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3. Kriminalpolitisch vertretbar wire es zwar auch gewesen, zunichst abzuwarten, ob die in der letzten
Legislaturperiode verschirften Regelungen des AbgG in der Lage sind, die oben genannte Liicke faktisch
zu schlieBen. Indes ermoglichen diese Vorschriften keine strafrechtlichen Sanktionen, gelten nur fiir
Mitglieder des Deutschen Bundestages und tangieren nur die Abgeordneten, wihrend die ,,Ge-
berseite* bislang weitgehend risikolos mit Vorteilsversprechen politischen Einfluss zu nehmen
versuchen kann. Auch verhandeln die Institutionen der Europdischen Union gerade tiber eine Richtlinie
zur Bekimpfung der Korruption, die kiirzlich Gegenstand einer Anhorung in diesem Ausschuss gewesen
ist. Dessen ungeachtet kann der nationale Gesetzgeber schon jetzt titig werden und damit einem antizi-

pierten unionsrechtlichen Anpassungsbedarf des nationalen Rechts vorab abhelfen.

Keinesfalls lisst sich die Notwendigkeit einer Neuregelung mit der Erwigung in Abrede stellen, dass die
Strafbarkeitsliicke ,,Konsequenz einer nachvollziehbaren gesetzgeberischen Entscheidung [ist], die auf der
besonderen Stellung des Abgeordneten in der reprisentativen Demokratie des Grundgesetzes ful3t. Ein
,vollkommen einflussfreies Handeln® ist zwar tatsichlich fiir den Mandatstriger, der ,,gerade (Partikular-
)Interessen ins Parlament tragen und dort mit kontriren Auffassungen um eine (gemeinwohlorientierte)
Losung ringen soll, weder méglich noch funktional angemessen.” Die Regelungen des Abgeordnetenge-
setzes und andere rechtliche Vorgaben im Bund (z.B. PartG), in den Lindern sowie Regelungen des Euro-
péischen Parlaments verdeutlichen jedoch, dass der Gesetzgeber die Abgrenzung zwischen einem ,,voll-
kommen einflusslosen®, einem in zulidssiger Weise beeinflussten und einem rechtswidrigen Handeln fir

mdglich und notwendig erachtet.’
ITI. Zur Konzeption des Tatbestandes

1. Zu begriifien ist, dass der Gesetzentwurf die eben beschriebene Liicke durch einen neuen, explizit
akzessorischen Tatbestand zu schlieBen sucht, der auf die gerade genannten Primidrnormen — etwa des
AbgG — Bezug nimmt. Zutreffend spricht der Gesetzgeber auch von ,,unzulissiger Interessenwahrneh-

mung®, denn § 108f StGB ist e nationales Pendant zu der in Art. 18 UNCAC enthaltenen Vorschrift

3 So jungst Bechrel, LRZ 2023, Rn. 101.
4 Eine Abgtrenzbarkeit ebenfalls fur moglich erachtend von der Meden/ Sykownik, jurisPR-StrafR 14/2022 Anm. 1; T. Zim-
mermann, Das Unrecht der Korruption, 2018, S. 602.
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zum Einflusshandel (trading in influence), die eine teils weiter gefasste (jeden Amtstrager erfassende), teils

engere (weil auf Einflussnahme gegentiber Verwaltungen bezogene) Struktur aufweist.’

a) Eine Erweiterung des § 108e StGB, etwa durch die Streichung der Wendung ,,im Zusam-
menhang mit der Ausiibung des Mandats“,% wire hingegen bedenklich gewesen.” Damit
hitte der Verbrechenstatbestand der Mandatstragerbestechung bzw. -bestechlichkeit mit seiner drasti-
schen Rechtsfolge eine Struktur erhalten, die dem Verbot der Vorteilsannahme bzw. -gewihrung
dhnelt. Dies wire weder terminologisch noch dogmatisch angemessen. Zudem begriindete eine
solche Fassung die Gefahr, dass Verst6Be gegen (formelle) Regeln zu einem Korruptionsvorwurf
hochgestuft und verfolgt werden, ohne dass die Verfahren bei geringerer Schuld eingestellt werden
konnten.®

b) Richtigerweise wird daher neben den als Verbrechen ausgestalteten § 108e StGB ein neuer
Straftatbestand mit erweitertem Anwendungsbereich, andersartiger Struktur und modera-
ter Strafandrohung gestellt.” Auf diese Weise wird der in den Amtstrigerdelikten (§§ 331 ff.
StGB) angelegte Unrechtsunterschied zwischen Bestechlichkeit/Bestechung einerseits und Vot-
teilsannahme/Vorteilsgewihrung andererseits auch im votliegenden Regelungskomplex abgebildet.
Wie im Fall der §§ 331 ff. StGB sollen die Begriffe ,,Bestehung® und ,,Bestechlichkeit” einem Kern-
unrecht — dem des § 108e StGB — vorbehalten bleiben, wihrend § 108f StGB — entsprechend der
Systematik der Amtstrigerdelikte — ein qualitativ anderes und geringeres Unrecht abbildet und da-
her von der Mandatstrigerbestechung bzw. -bestechlichkeit legalistisch, terminologisch und syste-
matisch unterschieden wird.

c) Dabei stellt § 108f StGB-E auf die Verletzung spezifischer Pflichten ab, wie sie etwa im
Abgeordnetengesetz spezifiziert sind, wihrend diese Pflichtenakzessorietit in § 108e StGB in-

0

terpretativ hineinzulesen ist.” Durch die Bezugnahme auf die (zumeist sehr detaillierten)

5 Zu dieser (semi-verbindlichen) Vorschrift innerhalb dert UNCAC I/amazon, in: Rose/Kubiciel/Landwehr (Hrsg.), UN
Convention Against Corruption, 2019, S. 192 ff. Siche ferner den weitergefassten Art. 12 CoE Convention on Corrup-
tion.

6 Vgl. dazu den Vorschlag der Fraktion ,,Die Linke*, BT-Drs. 16/8979; dhnlich T. Zimmermann/ F. Zimmermann, NJW
2022, 2804, 2806.

7 Kubiciel, Vetfassungsblog v. 19.11.2022. Zustimmend Bechre/, LRZ 2023, Rn. 103.

8 Zu den Folgen der Rechtsfolgenseite des § 108e StGB siehe Kubiciel, Schriftfassung der Stellungnahme in der Anh6-
rung des Ausschusses fiir Wahlpriifung, Immunitit und Geschiftsordnung des Deutschen Bundestages vom 5.5.2021.
9 So schon Kubiciel, ZRP 2023, 47. Fetner T. Zimmermann/ F. Zimmermann, Verfassungsblog v. 9.06.2023, abrufbar unter:
https:/ /verfassungsblog.de/geldsacke-im-parlament/.

10 Rubiciel/ Hoven, NK 2014, 338, 348 ff. Anders hingegen T. Zimmermann (Fn. 4), S. 620 £., der eine Klarstellungsfunktion
sieht; zur verfassungsrechtlichen Unschadlichkeit strafbarkeitslimitierender Redundanzen Kubiciel, | 2. 2022, 785 f.
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abgeordnetenrechtlichen Regelungen wie etwa § 44a AbgG koénnen die Mandatstriger die Grenze
zwischen erlaubtem und verbotenem Verhalten vergleichsweise leicht an den Primérnor-
men ablesen. Zudem ist gewihrleistet, dass durch § 108f StGB-E nichts unter Strafe gestellt
wird, was abgeordnetenrechtlich erlaubt ist. Im Gegenteil: Strafbar kann nur eine Interessen-
wahrnehmung sein, welche ,,die fiir die Rechtsstellung des Mandatstrigers maligeblichen Vor-
schriften verletzen wiirde®. Damit ist nur das potenziell strafbar, was primirrechtlich unzu-
lissig ist. § 108f StGB-E ,,hirtet* also die fiir Mandatstriger bestehenden Pflichten, schafft
fiir diese aber keine neuen. Lediglich auf der Geberseite begriindet die Schaffung des Straf-

tatbestandes sowohl neue Verbots- als auch Sanktionsnormen.

2. Inhaltlich-konzeptionell ist der Straftatbestand an die Vorteilsannahme und Vorteilsgewahrung
(gem. §§ 331, 333 StGB) angelehnt. Er soll dem Entstehen des bosen Scheins der Kauflichkeit entgegen-
wirken. Diesen Zweck erfullen die Amtstrigerdelikte indes auf eine Weise, die sich aus strukturellen Griin-
den nicht auf die Mandatstragertatbestinde tbertragen lassen. So beziehen sich die §§ 331, 333 StGB auf
Vorteile, die ,,fir die Dienstausibung® gewiahrt oder versprochen werden, wihrend die Amtstragerbeste-
chungstatbestinde gem. {§ 332, 334 StGB einen Konnex zwischen Vorteil und einer konkreten und pflicht-
widrige Diensthandlung voraussetzen. Diese Unterscheidung zwischen Unrechtsformen ldsst sich im Be-
reich der Mandatstrigerdelikte nicht durchfiihren. Denn zum einen vollziechen Mandatstriger — anders als
Amtstriger — keine Gesetze, sondern verabschieden diese, so dass sie nicht ,,pflichtwidrig® in dem o.g.
Sinne handeln kénnen. Zudem ist es Mandatstrigern im weitaus grof3eren Umfang als neutralititsverpflich-
ten Amtstrigern gestattet, Essenseinladungen und Spenden entgegenzunehmen.!! Die Mandatstrigerbe-
stechung auf der einen Seite und ein weitergefasster, an den §§ 331, 333 StGB orientierter Tatbestand
konnen daher die Abgrenzungskriterien der §§ 331 ff. StGB nicht unbesehen tibernehmen, sondern miissen
diese verindern. Daher kriminalisiert der Tatbestand zwar ein pflichtwidriges Verhalten, aber ein geringeres
Unrecht als § 108e StGB. Dies schligt sich in einer geringeren Strafdrohung nieder: § 108f StGB-E ist ein
Vergehen, der Versuch mithin nicht strafbar, die Einstellung von Ermittlungen auch nach den §§ 153 f.

StPO moglich.

W' So auch T. Zimmermann (Fn. 4), S. 623. Zu insoweit undifferenzierten Vorgaben des internationalen Rechts Spor/, in:
Rose/Kubiciel/Landwehr (Hrsg.), The United Nations Convention Against Corruption, 2019, S. 24 ff.
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I1I. Einzelfragen

1. Der Tatbestand erfasst nur Mitglieder in Volksvertretungen des Bundes, der Linder und des Eu-
ropdischen Parlaments sowie der parlamentarischen Versammlung einer internationalen Organisation.
Vertreter in kommunalen Volksvertretungen werden damit keinen zusitzlichen strafbarkeits-
begriindenden Pflichten unterworfen. Dies ist kriminalpolitisch vertretbar. Zum einen betrafen
die grof3en Korruptionsskandale auf kommunaler Ebene der Vergangenheit nicht Ratsmitglieder (also
Mandatstriager), sondern Amtstriger (konkret: Burgermeister), fur die die §§ 331 ff. StGB gelten. Hin-
gegen sind die Gefahren einer unzulissigen Interessenwahrnehmung durch auflerhalb des Mandats agie-
rende kommunale Mandatstriager — im Vergleich zu Bundestagsabgeordneten — als eher gering einzu-
schitzen; besteht hingegen ein Mandatsbezug greift auch hier der § 108e StGB ein. Zum anderen un-
terliegen diese Vertreter in solchen Volksvertretungen hiufig keinen spezifischen, kodifizierten Rege-
lungen wie jenen des Abgeordnetengesetzes, so dass eine akzessorische Vorschrift ins Leere greifen

wirde.

2. Weiterhin erfasst der Tatbestand nur Personen, die bereits ein Mandat innehaben, nicht
aber Kandidatinnen und Kandidaten. Auch das ist sachgerecht. Denn 108f StGB ist — in seiner
passiven Begehungsweise — ein klassisches Sonder(pflicht)delikt. Wie die §§ 108e, 299 f., 331 ff. StGB
gilt es nur fiir jene Personen, die die vorstrafrechtliche Pflichtenstellung als Mandatstriger (respektive
Angestellte, Angehoérige eines Heilberufes oder Amtstriger) de jure innehaben und das Einriicken in
eine solche Pflichtenstellung nicht nur anstreben.”” Man kann solchen Personen wegen der mit ihrem
(freiwillig tbernommenen) Amt einhergehenden Rechten auch besondere Pflichten auferlegen. Dass
Personen Sonderpflichten auferlegt werden sollen, die noch gar kein Amt innehaben und die mit ihm
einhergehenden Rechte noch nicht bzw. nie teilhaftig werden, ist verfassungsrechtlich problematisch
und musste sorgfiltig begriindet werden. Thnen fiir die Missachtung einer entsprechenden Regeln
Strafe anzudrohen, weil sie sich Vorteile haben versprechen lassen, dass sie bei einer — noch keineswegs
sicheren, méglicherweise in der ferneren Zukunft liegenden — Ubernahme eines Mandats fremde Inte-

ressen wahrnehmen werden, begriindet Zweifel an der Verhaltnismaligkeit.

12 AA. Zimmermann (Fn. 4), S. 615, der den Unrechtsgehalt in einer Verschworung sieht und daher auf dieser Basis kei-
nen Unterschied zwischen Verpflichteten und méglicherweise kiinftig Verpflichteten ausmacht.
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3. Der Tatbestand kriminalisiert — anders als von hiesiger Seite vorgeschlagen'” — nur die vorherige
Verkniipfung von unzulissigem Vorteil und intendierter Interessenwahrnehmung, nicht die
nachtrigliche Verkniipfung einer bereits erfolgten Interessenwahrnehmung mit einem sodann
gewihrten Vorteil. Dies entspricht der Rechtslage bei § 108e StGB. Auch hilt sich der Gesetzgeber
mit dem Ausschluss nachtriglicher ,,Belohnungen im Rahmen internationaler Vorgaben wie Art. 16
UNCAC. Zudem wird gegen die Einbeziehung nachtriglicher Zuwendungen in den Bereich des Straf-
baren angefiihrt, dass die Strafverfolgungsbehérden sonst in jeder Spende einen potenziellen Ankniip-
fungspunkt fir den Vorwurf sehen kénnten, die Zuwendung belohne eine frithere Mandatstitigkeit.
Das mag pragmatisch iiberzeugen. Jedoch muss man sich vergegenwirtigen, dass auch eine nachtrigli-
che Absprache und Vorteilsgewihrung einen Anschein von Kauflichkeit schafft und das Vertrauen in
die Integritit von Mandatstrager beeintrichtigt. Auch der Gesetzgeber bringtin § 25 Abs. 2 Nr. 7 PartG
zum Ausdruck, dass Dankeschon-Spenden fir konkrete Entscheidungen des Abgeordneten eine Ge-
fahr fiir die Lauterkeit parlamentarischer Prozesse darstellen. Immerhin lassen sich dann Fille erfassen,
wenn die Strafverfolgungsbehorden eine konkludent geschlossene Unrechtsvereinbarung vor der Inte-
ressenwahrnehmung nachweisen kénnen, was jedoch in der Praxis nicht leichtfillt. Diese Begrenzung

des Tatbestandes hitte in einer kriminalpolitischen Gesamtabwigung auch entfallen kénnen.

4. Schwierig nachzuvollziehen ist es, weshalb der Gesetzgeber den Begriff ,,Vermdgensvor-
teil“ verwendet. Damit weicht er von der Schwestervorschrift § 108e StGB und allen anderen
Korruptionsnormen ab, die von Vorteil sprechen und damit auch nicht-wirtschaftliche Vorteile
erfassen. Erldutert wird diese Abweichung nicht. Auch wenn der Begriff — in anderen teleologischen
Zusammenhingen — weit interpretiert wird, passt er doch nicht zu § 108e Abs. 4 StGB, der offenkundig
von einem weitergefassten Begriffsverstindnis ausgeht Auch den Vorgaben des internationalen
Rechts ist diese Einschrinkung fremd." Dem Gesetzgeber ist daher die Verwendung des ge-

briauchlichen Begriffs Vorteils anzuraten.

5. Nicht ganz klar ist schliefllich, was die Wendung ,,wihrend des Mandats“ bedeutet und
bezweckt. Grammatikalisch und teleologisch lieBe sie sich zum einen als eine zeitliche Vorgabe ver-
stehen, wonach die fragliche Handlung wdabrend der Daner des Mandates vorgenommen werden soll und

nicht etwa nach Ende der Mandatszeit (als Birger). Die Gesetzesbegrindung (S. 8) unterlegt der

13 Kubiciel, ZRP 2023, 47; Kubiciel/ Hoven, NK 2014, 338, 347.
14 Niaher Kubiciel, in: Rose/Kubiciel/Landwehr (Fn. 11), S. 168 f.
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Wendung indes eine systematische Bedeutung. Danach soll das Merkmal ,,verdeutlichen, dass der Tat-
bestand nur bei Verhaltensweisen anwendbar ist, die £eine Mandatsausiibung sind, was insbesondere
bei Nebentitigkeiten der Fall ist. § 108f StGB erfasst also nur Verhaltensweisen, die nicht der ,Wahr-
nehmung des Mandats‘ zuzuordnen sind. Damit sind Zuwendungen zur Wahrnehmung von Interessen
bei der Austibung des Mandats wie bisher ausschliefSlich nach § 108e StGB strafbar.” (Hervorhebung
diesseits) Offenbar soll die Wendung einen substanziell-sachlichen Inhalt haben, der eine Abgrenzung
von der ,,Wahrnehmung des Mandats* und damit von § 108e StGB erlaubt. Das Ziel der Abgrenzungs-
wirkung scheint in der gewihlten Formulierung jedoch nur undeutlich auf. Damit wird letztlich die
Gefahr begriindet, dass Interpretationsvorschlige die Oberhand gewinnen, denen zufolge der Tatbe-
stand — entgegen dem Willen des Gesetzgebers — doch nur auf mandatsbezogene Handlungen Anwen-

dung findet. Aus diesem Grunde sollte die Formulierung prizisiert werden.



