Prof. Dr. Jirgen Rath — Besonderer Teil lll: Dediklegen Rechtsguter der Allgemeinheit

(Sog.) Bestechungs-Delikte — 88§ 331 ff. StGB

— Grundzlge —
Geschltztes Schutz des Vertrauens der Allgemeinheit
Rechtsgut
* in die Integritdt und Unbestechlichkeit von Tragstaatlicher
Funktionen
und

= damit zugleich in die Sachlichkeit staatlichen Helnd

(bereits) vor dem Anschein der Kauflichkeit der mitausibung.

Deliktsstrukturen §8 331, 332 StGB 8§88 333, 334 StGB

Echte Amtsdelikte Allgemeindelikte

Teilnahmehandlungen werden|in
tatbestandlich vertypter Form als
Taterschaft erfasst

Amtstragereigenschaft
wirkt strafbegrindend

Vorteilsnahme Vorteilsgabe

- ,passive Bestechung" - ,aktive Bestechung*

§3311StGB | §3321StGB | §3331StGB | §3341StGB
Vorteilsnahme| Bestechlichkdit Vorteilsgabe Bestechung
Grunddelikt | Qualifikation Grunddelikt Quialifikation

rechtmafige
Diensthandlung

rechtswidrige
Diensthandlung

rechtmafige
Diensthandlung

rechtswidrige
Diensthandlung

Deliktsstrukturen bei den Richtertatbestanden

1. Dienstliche Tatigkeit im Allgemeinen

- Geltung der 88 3311, 332 |, 333 [, 334 | StGB

2. Bestimmteichterliche Tatigkeit

- Geltung der 88 331 11, 332 11, 333 1I, 334 || BG
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Prifungsreinenfolge 1. | §331StGB

2. | §332 StGB

3. | §333 StGB

4. | §334 StGB

Prifungs- Besondere Téaterqualitat
hauptelemente =  Amtstrager
= Besonders Verpflichteter
*= Richter
= Schiedsrichter

Tathandlungen

Fordern Anbieten

Sich-Versprechen- | Versprechen
Lassen eines Vorteils

Annehmen Gewdahren

Diensthandlung oder Dienstausiibung
oder
Unterlassen einer Diensthandlung (8 336 StGB)

Unrechtsvereinbarung (,Wesen* der Bestechungsdelikte)

Gesetz Wichtige Neuerungen:
zur Bek&dmpfung 1. | Lockerung der Anforderungen an die Unrechtswéi@iung
der Korruption - allgemeine Diensthandlung genugt als Bezugspunkt

vom 13. August 1997

2. | Einbeziehung von Drittzuwendungen

3. | Dem § 331 StGB spiegelbildliche Ausgestaltung 8333
StGB

4. | Einfuhrung der Strafzumessungsvorschrift des8% StGB
in Regelbeispielstechnik
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Vorteil

im Sinne der 88 331 StGB ist
jede Leistung materieller oder immaterieller Art
= auf welche der Amtstrager oder der Dritte keinersgkach hat

und

= die seine wirtschaftliche, rechtliche oder auch persénliche
Lage objektiv messbar verbessert (Werthéhe unadmgbl
= (wobei ein mittelbares Zu-Gute-Kommen hinreicht)

materielle
(wirtschaftliche)
Vorteile

Geld- und Sachzuwendungen
kostenpflichtige Eintrittskarten
Finanzierung von Reisen

Finanzierung von Restaurantbesuchen
Stundung falliger Forderungen

Vertragsabschluss ohne Anspruch hierauf

(auch bei Leistungsaquivalenz)

Rabatt (auch bei nicht vorteilhafter Ge-

samtleistung)
Vorteile aus einer Straftat (auch, wenn
Amtstrager selbst beteiligt war)

der

immaterielle
Vorteile

Kriterien:

objektiv messbarer Inhalt
tatsachliche Besserstellung in irgendei
Weise

ner

Beispiele:

sexuelle Leistungen

nicht fliichtige Zartlichkeit mit Umarmun
und Kuss

Befriedigung des Ehrgeizes oder der Ei
keit

el-

Sonderfragen

Abwendung von Nachteilen als Vorteil

Beispiel:
Abwendung einer Kiindigung

Zuwendungen an eine(n) Dritte(n)
sind ausdrucklich erfasst

Beispiele:
= Zahlungen an Sportvereine
= Zahlungen an Parteien
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3. | Drittmittelforschung

Arzte in UNI-Kliniken bestellen be
stimmte Medizinprodukte und erhalten

gige Zuwendungen fir die Forschung.

Teleologische Tatbestandsreduktion:

im Hochschulrecht vorgeschriebene Ver-
fahren fur die Mitteleinwerbung:
= Anzeige und Genehmigung
eingehalten wird.

Keine
Sozialadaquanz
des Vorteils

Begriff der Sozialadaquanz:

Relativ geringwertige Zuwendungen/Aufmerksamkeitdie, nach
der Verkehrssitte oder den Regeln der Hoflichketvghrt und
allgemein gebilligt werden.

Begriindung:
Es entsteht in diesen Féallen kein Anschein der ldnkkeit von
Diensthandlungen.

Konkretisierung:

Zuwendungen ab 50,- Euro sind grundsatzlich nicehmsozial-
adaquat (aber: Frage des jeweiligen Einzelfalles).

Argument aus 88 331 IlI, 33lIl StGB:
- Rahmen der Sozialadaquanz relativ eng

Beispiele:
= Neujahrsgeschenke sowie kleine Werbegeschenke
= Gewahrung von Unterkunft
= Bezahlung gemeinsam konsumierter Getranke
im Rahmen des Ublichen und gleichwertiger Gegetuiegen
= kleinere Zuwendungen zum Dank fiir eine Rettungstat

Unterscheide:

Tatbestandsebene Rechtfertigungsebene

Sozialadaquanz Behdrdliche Genehmigung
gemal 88 331 IIl, 333 IIl StGH

Mdgliche Prifungsstandorte:

= im Rahmen der Vorteilspriifung
= in der Unrechtsvereinbarung
= in der objektiven Zurechnung

dafir von den Herstellern umsatzabhan-

Keine Rechtsgutsverletzung, wenn das



Prof. Dr. Jirgen Rath — Besonderer Teil lll: Dediklegen Rechtsguter der Allgemeinheit

Diensthandlung Diensthandlung

oder .

Diens Begriff:

Eine (bestimmte) Handlung,

= die zu den dienstlichen Obliegenheiten des Amtstisigehort

und

= von diesem in dienstlicher Eigenschaft vorgenommied

= ungeachtet der konkreten Zustandigkeit nach dencl@ésver-
teilungsplan

Bestimmtheit der Diensthandlung:

,ES genugt, wenn unter den Beteiligten Einverst@testeht, dass
der Amtstrager innerhalb eines bestimmten Aufgabexibhs odef
Kreises von Lebensbeziehungen nach einer gewissdrmuRg hin
tatig werden soll und die ins Auge gefasste Dieargilung dabe
nach ihrem sachlichen Gehalt mindestens in grobemidden er
kennbar und festgelegt ist.“ (BGHSt 34, 45, 46 f.)

Fehlen der Bestimmtheit der Diensthandlung

Erkaufen des allgemeinen Wohlwollens oder der Ggheit
Sichernwollen nicht ndher bestimmter Gefalligkeit
Zuwendungen nur mit Rucksicht auf die Dienststejlun
Zuwendungen nur aus Anlass oder bei Gelegenheait Aimts-
handlung

Unterlassen

einer Diensthandlung ist gleichgestellt (§ 336 StGB

Beispiele:

= Genehmigungserteilung

= Antragsbearbeitung

= schulische Téatigkeiten von Lehrkraften

Spezialfragen

1. | Pflichtwidrige Diensthandlungen
sind erfasst 88§ 332, 334 StGB

Die verbotene Diensthandlung muss aber (a) geradi dlie
Amtsstellung ermoéglicht werden und (b) in einemkiiona-
len Zusammenhang mit dem amtlichen Aufgabenkreisest.

Beispiele pflichtwidriger Diensthandlungen:

= Unterlassen der Weiterleitung einer Strafanzeige
= Verletzung der Verschwiegenheitspflicht

» Gefangenenbefreiung gemal § 120 Il StGB

-5-
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2. | Privathandlungen

sind solche Handlungen, welche mit dem Aufgabentiere

des Amtstragers

* in keiner Beziehung stehen

oder

= nur gelegentlich der dienstlichen Téatigkeit, abenmbch
als Privatperson, vornimmt.

Wobei der private Charakter nicht dadurch wegfélitss die
Handlung:

= Dbei Gelegenheit einer Diensthandlung

= wéahrend der Dienstzeit

» in den Dienstrdumen

oder

= unter Einsatz der dienstlich erworbenen Fahigkeiten
vorgenommen wird.

3. | Vorgetauschte Diensthandlungen

a) Vorgetéuschte{gukiinﬂiggl Diensthandlungen

sind erfasst, weil es auf den Realisierungswilles Amtstra
gers hinsichtlich der Vornahme der Diensthandluicgtran-
kommt.

b)

Vorgetauschtepergangene Diensthandlungen

(1) | Meinung (1) — BGH: sind nicht erfasst

Argument:Wortlaut des Gesetzes:
.vorgenommerhat’ / ,Dienstpflicht verletzthat*

(2) | Meinung (2): sind erfasst

Argumente:
(a) Wortlaut beschreibt die Unrechtsvereinbarung Indi-

kativ
(b) Gleichbehandlung von zukinftigen und vergangene
Diensthandlungen
(c) Rechtsgutsverletzung auch durch vorgetausarigange-
ne Diensthandlung

(d) Neufassung des 8§ 331 | StGB umfasst Tauschangs
lungen unproblematisch

=)

(3) | Differenzierende Losung — Kuper:

Vorgetauschte zurlckliegende Diensthandlungen surdm
Rahmen des § 331 | StGB erfasst.
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Besonderheiten bei Diensthandlungen mit Ermessgs-
spielraum

Voraussetzungen

Der Amtstrager hat die Wahl zwischen unterschibeiig
rechtmaRigen Handlungsméglichkeiten, er hat eirachls
chen Entscheidungsspielraum

b)

Gesetzliche Grundlage
88 332 11l Nr. 2, 334 11l Nr. 2 StGB

Vorbereitung fremder Ermessensausibung

Ermessensbeamter ist auch ein solcher Amtstrageeiden-
verantwortlich Stellungnahmen zur Vorbereitung fdem
Ermessensentscheidungen abgibt.

Kinftige pflichtwidrige Diensthandlungen

Grundsatze:

= Es genugt, dass sich der Amtstrager nach aul3elmehgit
gezeigt hat, seine Pflichten zu verletzen.

= Eine Mentalreservation dahingehend, pflichtgeman|
handeln, ist unerheblich.
Argumente:
(i) geschitztes Rechtsgut (,Anschein der K&uKaty)
(i) Fassung des § 332 IIl Nr. 1 StGB

Kinftige Ermessenshandlungen

Die Pflichtwidrigkeit besteht in der &uf3erlich gagen Be-
reitschaft, sich bei der Ermessensausibung dunch/deeil
beeinflussen zu lassen, indem sachfremden Erwagu
Raum gegeben wird.

Dienstausijbung

Begriff:

Die [dienstliche Tatigkeit im Allgemeinen — ohne Vegen einer

konkretisierten Diensthandlung.

Beispiele:

»Anfuttern® .Klimapflege*

Gewéhrung von Vorteilen an fliZzuwendungen zum Aufbau vg
Beschaffung zustandige Amtsallgemeinem Wohlwollen, zu
trdger — ohne konkretisierte BeErzeugung einer Neigung z
hdrdenauftrage. spateren Gegenleistungen.

ZU

nge

=
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Einschrankung:

Die blolRe ,Dienstaustibung” ist nicht erfasst von:
= § 3311l StGB

= §332StGB

= § 3331l StGB

= §334 StGB

Unrechtsvereinbarung | das,Wesen* der Vorteils- und Bestechungsdelikte

Zusatz:

~Wesen" ist — aul3erhalb ontologischer Fundamensalaumen-
hange — grundsatzlich ein verbotener Begriff, wditser dazi
geeignet ist, pseudo-elitare Erkenntnisformen wvgamleln und

damit Ungleichheit und Unterdriickung zu verursachen

Begriff der Unrechtsvereinbarung:

Beziehungs- oder Aquivalenzverhaltnis zwischen Jiadfung
bzw. Vorteil und Diensthandlung.

Der Vorteil muss dem Amtstrager als Gegenleistimglie Dienst-
handlung bzw. die Dienstausibung zuflie3en (sallen)

Gesetzliche Grundlagen:

,fur die Dienstaustibung*
= als Gegenleistung daftur”

BGHSt 39, 45, 46:

.Kern des (...) Schuldvorwurfs ist die — ausdricklioder kon-
kludent getroffene — Unrechtsvereinbarung, in dertgtrager ung
Vorteilsgeber sich Uber die Gewahrung eines Vartail den Emt
pfanger als Gegenleistung fur eine von ihm vorzamaide oder
vorgenommene Diensthandlung einig werden. Es gealdgt(...)
nicht schon die Feststellung der Annahme eineseisrtiurch der
Amtstrager, und zwar auch dann nicht, wenn die Zfwduag mit
Rucksicht auf seine Dienststellung oder aus Antatks bei Gele
genheit einer Amtshandlung erfolgt.”

BGH, NStZ-RR 2008, 13, 14:

.(...) wenn eing beide Seiten bewusste Verkniigfungaven def
Diensthandlung und dem Vorteil besteht, mithin \derteil fir die
Diensthandlung erbracht wird."
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Prifung des Vorliegens einer Unrechtsvereinbarung

Vornahme einet Gesamtschau — unter Berucksichtidolggnder
Kriterien:

dienstliche Berthrungspunkte zwischen den Beteitigt
Vorgehensweise: heimlich oder offen

Art der Vorteile

Wert der Vorteile

Anzahl der Vorteile

Spezialfragen:

1.

Unrechtsvereinbarungen kénnen auch unter Amtstra-
gern geschlossen werden

Beispiele:

» Forderung sexueller Leistungen fur eine Beférderung
= Forderung von Geld fur die Nichtanzeige eines Oie
vergehens

Unfreiwillige Diensthandlungen bzw. Dienstaustibogen
sind tatbestandsmalfig

Bei der ,Dienstaustibung*

muss das Ziel der Vorteilszuwendung darin liegerf, cie
kunftige Tatigkeit Einfluss zu nehmen oder die asgene
Tatigkeit zu honorieren.

Besonderheiten beim Fordern und Anbieten
—den ,einseitigen* Tathandlungen

Zur Deliktsvollendung genugt:

» die vorsatzliche einseitige Willenserklarung, dig den
Abschluss einer zweiseitigen Unrechtsvereinbarueg
richtet ist

und

» die dem anderen zur Kenntnis gebracht wird

= wobei dieser den Sinn des Verhaltens nicht verst¢
muss

2he
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Behdrdliche
Genehmigung

Unterscheide:

Tatbestandsebene

Rechtfertigungsebene

Sozialadaquanz
des Vorteils

Behordliche Genehmigung
des Vorteils
geman § 331 Il StGB

Anwendungsbereich:

= nicht geforderte Vorteile
und

= yvon § 331 StGB erfasste Verhaltensweisen

Fallkonstellationen:

1. | Vorherige Genehmigung—> Rechtfertigung

2. | Fehlen vorheriger Genehmigung bzw. Unzumutbarkeit

vorheriger Einholung

- Vorteilsannahme unter Vorbehalt

spatere
Genehmigungsrteilung

spatere
Genehmigunggersagung

- Behaltendiirfen
des Vorteils

- Abgebenmiuissen
des Vorteils

3. | Annahme unter Vorbehalt
= untunlich (z. B.: diplomatischer Verkehr)

oder

= unmdglich (z. B.: Einladung zum Theaterbesuch)

Rechtliche Behandlung
bei:

sowie
Vorteils

oder nicht

= objektiver Genehmigungsfahigkeit des Vorteils
= Vorstellung und Absicht der unverziglichen Anzedgs

- Rechtfertigung — egal, ob Genehmigung spéaterltewed

4. | Nichtvorliegen der Voraussetzungen ad 3

und

(keine Rechtfertigung)

nachtragliche Genehmigung

—-> Strafaufhebung durch die Genehmigung

-10 -
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Teilnahme

Die Teilname des Amtstragers und des Vorteilsgebers

ist abschliel3end durch die 88 331 ff. StGB geregelt
und in diesen zur Taterschaft aufgestuft

Die Teilnahme auRenstehender Dritter

ist maglich — es ist wie folgt zu differenzieren:

Hauptsachliche Abzielung auf eine Unterstitzungdes
Vorteilsgebers

-> 88 333, 334, 26, 27 StGB

b)

Hauptsachliche Abzielung auf eine Unterstitzungdes
Vorteilsnehmers

- 88 331, 332, 26, 27, 28 | StGB

Abzielung auf eine Unterstitzundgbeider Seiten
- 88 333, 334, 26, 27 StGB

und

- 88 331, 332, 26, 27, 28 | StGB

Konkurrenzen:

Zuricktreten der milderen Beteilungsform
(88 331, 332, 26, 27, 28 | StGB)

Strafscharfungen
geman § 335 StGB

Anwendungsbereich: 88 332, 334 StGB

Dogmatische Struktur: Regelbeispielsmethode

,grokes Ausmali” Untergrenze von 50.000,- Euro
gem. 8 335 II Nr. 1: Untergrenze von 10.000,- Euro

(str.)

Jfortgesetzte Vorteilsnah- | mindestens dreimalige Tatbegehu

me* gem. § 335 Il Nr. 2:

-11 -
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