Restriktives Normverstindnis nach dem
Korruptionsbekimpfungsgesetz

Von Rechtsanwalt Dr. Christoph Knauer /
Wissenschaftl. Mitarbeiter Dr. Johannes Kaspar, Miinchen

Das Gesetz zur Bekiimpfung der Korruption vom 13.8.1997' hat erhebliche
Anderungen im Bereich der Bestechungsdelikte gebracht. Vorangegangen war
die Diskussion iiber die Verschirfung des Korruptionsstrafrechts auf dem
61. Deutschen Juristentag 1996 in Karlsruhe. Die dort vorgebrachten Argu-
mente, die iiberwiegend auch jetzt noch ihre Giiltigkeit haben, bewegten sich
innerhalb eines Spektrums von der Bejahung einer weitgehenden Strafschiir-
fung bis zu deren vollstindiger Ablehnung. Auch nach der Neufassung des
Gesetzes sind erhebliche Auslegungsprobleme erhalten geblieben oder wurden
durch sie erst geschaffen. Vor allem § 331 n. E? hat durch die » Lockerung« der
Unrechtsvereinbarung und den Einbezug von Drittvorteilen zu einer deutlichen
Ausweitung der Strafbarkeit gefiihrt. Der vorliegende Beitrag setzt sich insbe-
sondere mit dieser Thematik auseinander und unterstreicht die Notwendigkeit
einer mafvollen, dem Charakter der Strafe als gesellschaftspolitischer ultima
ratio entsprechenden Restriktion der §§ 331, 333 sowie des Amistrigerbegriffs.

A. Amtstrigerbegriff

Hinsichtlich des Amtstrigerbegriffs ist vor allem die Reichweite von § 111
Nr. 2 ¢ problematisch. Nach dieser Vorschrift ist Amtstréiger, wer »sonst dazu
bestellt ist, bei einer Behorde oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren
Auftrag Aufgaben der offentlichen Verwaltung« wahrzunehmen. Das Hinzu-
fiigen der Worte »unbeschadet der zur Aufgabenerfiillung gewihiten Organi-
sationsform« durch das Korruptionsbekdmpfungsgesetz wird nicht als Aus-
weitung des Kreises potenzieller Amtstréger, sondern lediglich als Klarstel-
lung verstanden. Diese hielt man allerdings fiir nétig, weil der BGH die
Geschiiftsfithrer einer landeseigenen Wohnungsbaugesellschaft als »Privat-
angestellte ohne amtliche Eigenschaft« angesehen und dies in erster Linie mit
der vom Staat gewdhlten privatrechtlichen Organisationsform begriindet
hatte.3 Unabhéngig davon hat sich an der Weite und Unschirfe des Merkmals
der Wahrnehmung von » Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung« nichts geén-
dert. Es ist also berechtigt zu fragen, warum der Gesetzgeber nicht hier ange-
setzt hat und zunéchst einmal die Kldrung des umstrittenen Begriffs der » Auf-
gabe« geleistet hat. Denn auf Grund der Formulierung der Vorschrift droht,
wie Radtke zu Recht ausfiihrt, eine » Ausuferung auf Personengruppen, die in
Relation zu den Amtstragern nach Abs.1 Nr.2a und Nr.2b lediglich in einem
schwach ausgeprégten Verhiltnis zum Staat und der Erfiillung seiner Auf-

1 Vgl. hierzu Wolters JuS 1998, 1100; Konig JR 1997,397.
2 §§ ohne Gesetzesangabe sind im Folgenden solche des StGB.
3 BGHSt 38,199 (203).
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saben stehen«.* Die aus diesem Grund erforderliche restriktive Auslegung
von § 11 I Nr. 2c kann an zwei Voraussetzungen angekniipft werden: die
»Bestellung« sowie die Wahrnehmung einer »Aufgabe der offentlichen Ver-
waltung«.

I. Die Bestellung des Amitstriigers

Das Erfordernis einer »Bestellung« gilt —schon nach dem Wortlaut der Vorschrift —
sowohl fiir Handeln »bei einer Behorde oder sonstigen Stelle« (§ 11 INr. 2 ¢ 1 Alt)
als auch fiir Handeln in deren » Auftrag«.® Die Bestellung wird zwar als ein von der
privatrechtlichen Beauftragung zu unterscheidender 6ffentlich-rechtlicher Akt gese-
hen. Dieser soll jedoch nach ganz iiberwiegender Meinung auch konkludent erfolgen
konnen, was sich aus dem Wortlaut der Norm ergebe, der anders als in § 11 I Nr. 4
einen formlichen Akt gerade nicht voraussetze.® Bei dieser Auslegung kann man sich
allerdings die Frage stellen. welchen Sinn die Differenzierung von »Bestellung« und
»Auftrag«in § 11 INr.2¢ 2. Alt. iberhaupt hat und wie auf diese Weise der Betrof-
fene hinreichend gewarnt werden soll, nunmehr als Amtstriger einer besonderen
strafrechtlichen Haftung zu unterliegen.” Insofern ist es grundsitzlich zu begriiBen,
dass der BGI in ncuen Entscheidungen strenge MaBstibe fiir das Vorliegen einer
»Bestellung« entwickelt hat. Diese sei nur dann zu bejahen, wenn der Betroffene ldn-
gerfristig fiir die Behdérde tétig oder organisatorisch in die Behordenstruktur einge-
gliedert werden solle.® Allerdings kann die Angemessenheit dieser Kriterien durch-
aus bezweifelt werden. Das Kriterium der »organisatorischen Einbindung« passt
nicht fiir § 11 I Nr. 2¢ 2. Alt.. also ftir die besonders problematische Fallgruppe der
verwaltungsexternen Tiitigkeit »im Auftrage einer Behorde oder sonstigen Stelle.
Der Aspekt der »lingerfristigen Titigkeit« dagegen erscheint willkiirlich und nicht
sachgerecht. soweit damit einmalige, aber eindeutig hoheitliche Titigkeiten betref-
fende Beauftragungen ausgeschlossen werden (z.B. Tiitigkeit eines Korrektors im
schriftlichen Juracxamen).” Zudem ist fraglich. ab welchem Zeitraum von einer lin-
gerfristigen Titigkeit auszugehen ist und ob dann die Amtstriigereigenschaft erst im
Laufe der Zeit (zu welchem Zeitpunkt?) entstehen soll. 1Y Bedenkenswert ist der Vor-
schlag. im Hinblick auf die oben erwihnte Warnfunktion. die von der Bestellung
ausgehen soll. zumindest bei verwaltungsexterner Tiétigkeit einen entsprechenden
Hin\\'ci?lzluf die Begriindung der Amtstragereigenschaft seitens der Behorde zu ver-
langen.

I1. Die »Wahrnelhmung éffentlicher Aufgaben«

Angesichts der Schwierigkeiten bei der Frage der Reichweite des Begriffs der
»Bestellung« kommt der Auslegung des Merkmals der Wahrnehmung von »Aufga-
ben der oOffentlichen Verwaltung« entscheidende Bedeutung fiir die notwendige

4

MuKo-Radike. 2003, § 11 Rn 31.
ALALHaft NStZ 199829 (30).
S. Trandle Fischer. 32, Aufl. 2004.§ 11 Rn 20 m.w. N,
Zu dieser »Warnfunktion« der Bestellung s. BGHSt 43,96 (104£.): 43,370 (380); BayObLG NJW 1996,
268 (270): Ono IR 1998, 73 (74).
BGHSU43,96 (103) und 43,370 (380).
Haft NSIZ 1998, 29 (30): Schranm JuS 1999.333 (333): Lackner/Kiihl, 25. Aufl. 2004, § 11 Rn 6; MiiKo-
Radtke, § 11 Rn 31: cine »generelle« Beauftragung. die iiber einen einzelnen Auftrag hinausgehen
musse, verlangt dagegen Ransick NStZ 1997.522. i
10 Ransick NStZ. 1998, 563: Schramm JuS 1999. 333 (335).
11 Dingeldey NStZ 1984, 5041
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Restriktion des Amtstrigerbegriffs zu.1> Ausgangspunkt fiir die Auslegung sollte
angesichts des Wortlauts der Norm die Begriffsbildung des Staats- und Verwaltungs-
rechts sein. Eine strikte Akzessorietit ist jedoch abzulehnen: Strafrechtsspezifische
Korrekturen, vor allem im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut, sind unter dem Ge-
sichtspunkt der »Relativitdt der Rechtsbegriffe« in Grenzen zuldssig, ohne dass die
Einheit der Rechtsordnung entgegenstiinde.!* Eine rechtsgutsbezogene Auslegung
verbietet sich auch nicht etwa deswegen, weil § 11 I Nr. 2c¢ fiir sdmtliche Amtsdelikte
Geltung beansprucht. Zwar ist richtig, dass diese Gruppe von Delikten heterogen ist
und ein einheitliches Rechtsgut nicht ausgemacht werden kann (ganz abgesehen
davon, dass die Amtstragerdefinition in § 11 I Nr. 2 auch bei Amtstrdgern als Opfer
eines Delikts zur Anwendung kommt). Allein die Verwendung einer solchen Ver-
weisungstechnik, mit der der Gesetzgeber einen hdufiger verwendeten Rechtsbegriff
sozusagen »vor die Klammer« zieht, schlieBt jedoch eine unterschiedliche Auslegung
des Begriffs im jeweiligen Kontext nicht aus. 4

1. Eingriffsverwaltung

Unstreitig handelt es sich um die Erfiillung »6ffentlicher Aufgaben« bei MaBnah-
men aus dem Bereich der Eingriffsverwaltung, bei denen hoheitlich in Rechte der
Biirger eingegriffen wird. Abgrenzungsprobleme sind hier kaum denkbar. Auch ein
Beliehener handelt hoheitlich in diesem Sinne und nimmt unproblematisch eine Auf-
gabe der offentlichen Verwaltung wahr.

2. Leistungsverwaltung

Schwieriger zu beurteilen ist der Bereich der »Leistungsverwaltung« bzw. »Da-
scinsvorsorge«, bei dem es um die Versorgung der Bevolkerung und die Verbesse-
rung der Lebensverhiltnisse geht. Hier stellt sich angesichts der Tendenz zur Priva-
tisierung staatlichen Handelns die Frage nach der Amtstréigereigenschaft in beson-
derer Weise. Grundsatzlich ist die Leistungsverwaltung in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung als Erfiillung von Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung zu qualifi-
zieren, soweit damit die Gewihrleistung der »Daseinsvoraussetzungen der Allge-
meinheit und ihrer Glieder« als 6ffentlicher Zweck verfolgt wird.13 Zu beriicksichti-
genist aber, dass sich der Staat im Wege der sog. »materiellen Privatisierung« bewusst
aus einem bestimmten Bereich der Daseinsvorsorge zuriickziehen kann. Anbieter,
die dann an die Stelle staatlicher Behorden oder Unternehmen treten, erfiillen dann
ersichtlich keine » Aufgaben der 6ffentlichen Verwaltung«. 16 Davon zu unterschei-
den ist allerdings die sog. »formelle Privatisierung«, bei der sich der Staat lediglich
einer privatrechtlichen Organisationsform bedient. Dies allein kann, wie auch durch
die Gesetzesidnderung klargestellt wird, nicht dazu fithren, eine »Aufgabe der 6ffent-
lichen Verwaltung« zu verneinen. Im Hinblick auf das geschiitzte Rechtsgut der
§§ 3311f. (Lauterkeit der staatlichen Verwaltung bzw. das diesbeziigliche Vertrauen

12 Lenckner ZStW 106 (1994), 502 (526£t.).

13 Vel Hginric/t. Der Amtstragerbegriff im Strafrecht, 2001, S. 204 ff. und 392f: SK-Rudolphi (Stand: Juni
199.7)."§ 11 Rn 14:MiiKo-Radtke.§ 11 Rn 34 Lenckner ZStW 106 (1994),502 (510t.); fiir strenge Akzes-
i;)él;z{tg: ;i;ig;?gn Ossenbiifil IR 1992, 473 (474) sowie tendenziell auch Welp FS Lackner, 1987, S. 761;

14 S?}-Rt(dolpllf.'§ 11 Rn 13:a.A. Welp FS Lackner, S. 761 (7711t.); in der Entscheidung BGHSt 43, 370
wird vom Gericht eine solche bereichsspezifische Auslegung von § 11 I Nr. 2 gerade im Hinblick auf

das von den §§ 331ff. geschiitzte Rechtsout oh it
15 Bt den 8 9 fle weiteres vorgenommen.

16 MiuKo-Radrke. § 11 Rn 40,
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der Bevolkerung!?) sollte jedoch eine Einschriankung auf solche Tétigkeiten vorge-
nommen werden, bei denen der Charakter der Aufgabe als »an sich staatlich« deut-
lich zu Tage tritt, also Daseinsvorsorge im obigen Sinn und nicht bloBe Teilnahme am
Wirtschaftsleben im Vordergrund steht. Letzteres ist anzunehmen, wenn der Staat in
Konkurrenz zu anderen privaten Anbietern auftritt und weder eine (zumindest fak-
tische) Monopolstellung ' innehat noch die Biirger auf die Erfilllung der Aufgabe
dringend angewiesen sind.!”

a) Staatliche Unternehmen als »sonstige Stelle«i.S.von § 11 I Nr.2 ¢

Die damit aufgeworfene Frage. ob privatrechtlich organisierte Unternehmen
»sonstige Stellen« sein konnen, die » Aufgaben offentlicher Verwaltung« wahrneh-
men, hat die Gerichte in letzter Zeit mehrfach beschiftigt. Der Frage kommt auch
insofern wichtige Bedeutung zu, als nach Ansicht des BGH bei Bejahung der Eigen-
schaft als »sonstige Stelle« sidmtliche Mitarbeiter dieser Einrichtung automatisch
Amtstriiger sind. ohne dass es einer zusitzlichen Bestellung bediirfe. ?® Insofern ist es
zu begriiBen. dass die Tendenz der Gerichte hier eher restriktiv ist. Bejaht wurde die
Eigenschaft als »sonstige Stelle« bisher nur in wenigen Fillen. Das betraf etwa die
Deutsche Treuhand Liegenschaftsgesellschaft mbH?! und die Gesellschaft fiir Tech-
nische Zusammenarbeit (GTZ).> Beide erfiillen offensichtlich 6ffentliche Aufga-
ben. bei denen keine Konkurrenz zu privaten Anbietern besteht. Die Flughafen
Frankfurt AG wurde dagegen vom BGH zu Recht nicht als eine Aufgaben 6ffent-
licher Verwaltung wahrnehmende Stelle angesehen. Es handele sich hierbei um eine
Tiitigkeit. die ohne weiteres durch Private erbracht werden kénne.?

Nach einem Urteil des 2. Senats kommt es in diesem Zusammenhang insbesondere
darauf an. ob Gesellschaften bei der Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgaben der-
art staatlicher Steuerung unterliegen, dass sie bei einer Gesamtbewertung der sie
kennzeichnenden Merkmale als »verlidngerter Arm« des Staates erscheinen.?* Be-
griilndet wird dies mit Hinweis auf das geschiitzte Rechtsgut; denn nur unter den
genannten Voraussetzungen sei es gerechtfertigt, das Unternehmen einer Behorde
gleichzustellen. und nur dann sei das Vertrauen in die Integritit von Trigern staat-
licher Funktionen betroffen.=* Fiir die Fille der Treuhandtochtergesellschaft sowie
der GTZ wurde dies auf Grund der besonderen Umstinde der Fille bejaht.=¢ Glei-
ches gilt nach einer neueren Entscheidung des BGH fiir eine zum Zweck der Ener-

17 Diese Ansicht der h.M. wird im Folgenden zugrunde gelegt. s. Trondle/Fischer. § 331 Rn 3 m.w.N,
Bedenkenswerte Kritik am Schutz vor bloBem »Anschein von Kauflichkeit« bei Kargl ZStW 114
(2000). 763 anders jedoch nunmehr ders. JZ 2005, 503 (5091.).

18 Vel BGH NJW 2001, 2062 (3064).

19 Vgl BGHSt 38.199 (204): Heinrich (Fn 13).S. 453 dhnlich Ransick NStZ 1997.519 (522): Schubert in:

\\'abnitz’]anm-sk_\‘, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3. Aufl. 2004, S. 7144.: ablehnend

MiiKo-Radrke. § 11 Rn 40.

BGHSt 43,370 (378): kritisch Bernsmann StV 2003.521 (525).

21 BGH NJW 2001, 3062,

22 BGHSt 43,370,

23 BGHSt 45 160 vel auch BGH NIW 2001, 2102 (Blutspendedicenst des BRK). Die Frage des Charak-
ters der Aufmhg wurde hier letztlich offen gelassen. da es jedenfalls an der erforderlichen Eingliede-
rung in den staatlichen Vi Lr\\altunvmpparat fehle.

24 Grundlegend BGHSt 43.370(377) unter Bezugnahme auf Lenckner ZStW 106 (1994).515:s.auch LG

Koln NJW 2004, 2173; zustimmend Bernsmann StV 2003, 521 (523f£.): ablchnend MiiKo-Radrke, § 11

Rn 40. der die vollstindige staatliche Inhaberschaft fiir ausreichend hilt.

BGHSt 43,370 (377).

Fiir diec GTZ s. BGHSt 43, 270 (378): Handeln im Auftrag der Bundesregierung. stindige Kontrolle

durch das zustindige Ministerium. Finanzierung aus dem Bundeshaushalt.
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gieversorgung der Bevolkerung gegriindete stiddtische GmbH, bei der im Gesell-
schaftsvertrag weitreichende Einflussmoglichkeiten der Stadt festgelegt sind und
durch Erlass einer Satzung mit Anschluss- und Benutzungszwang die Wahrung
offentlicher Belange gleichgewichtig neben wirtschaftliche Interessen tritt.?” Der
BGH betont allerdings hier wie auch an anderer Stelle, dass allein die staatliche Inha-
berschaft der GmbH nicht zur Bejahung der staatlichen Steuerung geniigt.?®

Im Zusammenhang mit dem Bau der Kolner Miillverbrennungsanlage hat das
LG Koln entschieden, dass eine staatliche Steuerung dann nicht vorliegt, wenn die
Kommune einen privaten Mitgesellschafter akzeptiert, dessen gesellschaftsrechtliche
Stellung eine Kontrolle der Kommune {iber die GmbH verhindert und sogar so weit
geht, dass eine Klage der GmbH gegen die Kommune angestrengt wird. Wenn selbst
die vollstandige staatliche Inhaberschaft nicht fiir eine ausreichende »Steuerung«
geniige, miisse dies erst recht in diesem Fall gelten.?

Auch die Deutsche Bahn AG kann nach Ansicht des BGH nach diesen MaBsti-
ben einer Behorde nicht gleichgestelit werden. Dabei wird nicht nur auf die fehlende
staatliche Steuerung, sondern auch auf die Ausrichtung des Unternehmens auf
Gewinnerzielung und Wirtschaftlichkeit abgestellt: »Mit diesem Anspruch, und nicht
als ein Staatsunternehmen, wird es auch zunehmend in der Offentlichkeit wahrge-
nommen. «*0

b) Handeln von Privatpersonen

Selbst wenn die Erfiillung von Aufgaben der éffentlichen Verwaltung durch eine
Behdrde oder sonstige Stelle bejaht wird, ist damit noch nicht gesagt, dass jeder Pri-
vate, der in diesem Bereich fiir die Behorde oder Stelle titig wird, als Amtstriger zu
gelten hat. Vielmehr bietet sich hier eine differenzierende Betrachtungsweise an, bei
der eine teleologisch-rechtsgutsbezogene Auslegung der Wahrnehmung von »Auf-
gaben der 6ffentlichen Verwaltung« vorgenommen werden muss. Dabei ist zu fragen,
ob das Tatigwerden des Privaten in einer Weise erfolgt, dass sie als staatliches Han-
deln erkennbar wird. Dabei ist im Anschluss an Lenckner zwischen den beiden Alter-
nativen in § 11 I Nr. 2¢ zu unterscheiden. 3!

Wird der Private »bei« einer Behérde oder sonstigen Stelle titig, ist er also orga-
nisatorisch in die Behordenstruktur eingebunden, miissen keine besonderen Anfor-
derungen an die Qualitéit der Art der Aufgabenwahrnehmung gestellt werden, weil
der Betroffene schon auf Grund seiner Stellung als Teil der staatlichen Verwaltung
auftritt. Ist dies dagegen nicht der Fall, muss die Art der Aufgabe sowie ihrer Wahr-
nchmung erhohten Anforderungen geniigen, das »institutionelle Minus« durch ein
»funktionelles Plus« ausgeglichen werden.3? Entscheidend ist dabei, dass der Private
eine Tatigkeit »typischen Verwaltungshandelns« im oben beschriebenen Sinn iiber-
tragen bekommt, die ihn auch nach auBen erkennbar zum Reprisentanten des Staa-
tes macht.** Dariiber hinaus ist die eigene »Wahrnehmungs- und Entscheidungs-
kompetenz« nach auBen erforderlich, die bei rein beratenden oder vorbereitenden

27 BGH NJW 2004, 693,

28 BGHSt 43,370 (378): BGH NJW 2001, 3062 (3064).

29 LG Koln NJW 2004, 2173,

30 BGH NJW 2004, 3129 (3132).

31 Lenckner ZStW 106 (1994), 502 (530 ff.): ablehnend MiiKo-Radtke, § 11 Rn 36.

32 Schramm JuS 1999. 333 (336).

33 Schramm JuS 1999, 333 (336): zustimmend Lackner/Kiihl, § 11 Rn 6, die diesen Gesichtspunkt aller-

g(isrég(s;cé))on bei der Frage der Bestellung beriicksichtigen wollen; so wohl auch BayObLG NIW 1996,
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Titigkeiten ausgeschlossen ist. Denn in diesen Fillen werden die Privaten, wie
Schramm treffend formuliert hat, nicht anstelle der,sondern lediglich fiir die Behorde
titig. ™

3. Fiskalische Titigkeit

Die erwerbswirtschaftlich-fiskalische Titigkeit des Staates soll nach dem Willen
des Gesetzgebers auch als Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe gelten.® Allerdings
ist der historischen Auslegung hier wenig Wert beizumessen. da die Ausfithrungen in
der Gesetzesbegriindung widerspriichlich sind. Es wird ndmlich ausdricklich auf die
Rechtsprechung zu § 359 a.F verwiesen, deren Reichweite nicht ausgedehnt werden
solle.* Dort war erwerbswirtschaftlich-fiskalisches Handeln aber gerade nicht
erfasst.” Somit bleibt dic teleologische Betrachtung entscheidend, die nach dem Ge-
sagten gegen die Annahme einer » Aufgabe der 6ffentlichen Verwaltung« spricht.
Dies gilt jedenfalls fiir die rein wirtschaftliche Betétigung, bei der der Staat wie ein
Privater am Markt auftritt und tiber die Gewinnerzielung hinaus keine o6ffentlichen
Interessen verfolgt (etwa: Betrieb einer staatlichen Brauerei).* Anders kann im Fall
der Bedarfs- und Beschaffungsverwaltung entschieden werden, sofern sie der Vor-
bereitung von Titigkeiten der Eingriffs- und Leistungsverwaltung dient.* Dabeisind
aber dic oben unter 2. diskutierten Einschriinkungen zu beriicksichtigen.

I Kriminalpolitische Legitimation eines restriktiven Amistrigerbegriffs

Esist daran zu erinnern. dass dic Versuche einer restriktiven Auslegung des Amts-
triigerbegriffs im Bereich der Bestechungsdelikte nicht zu unangebrachten Strafbar-
Keitslitcken fiihren. Denn in vielen Féllen wird (neben den typischen Begleitdelikten
wic Untreue und Betrug) § 299 einschliigig sein.*! Dariiber hinaus hat es die Behorde
ohne weiteres selbst in der Hand. im Wege einer Verpflichtung gemif3 § 11 I Nr. 4 die
Amitstriigereigenschaft (dann auch fiir den Betroffenen klar ersichtlich) zu begriin-
den.** Es geht somit nicht darum. unlautere Verhaltensweisen von Privatpersonen
generell straflos zu stellen. sondern lediglich um eine sinnvolle Eingrenzung des
Bereichs.in dem die erhohte Strafdrohung der Amtsdelikte auf Grund der besonde-
ren Beeintrichtigung staatlicher Belange gerechtfertigt erscheint.

B. Der Vorteilsannahmetatbestand

Hauptstreitpunkt im Rahmen der §§ 331 {f. ist der Tatbestand der Vorteils-
annahme (§ 331). dessen Auslegung unmittelbare Auswirkungen auf die spie-
eclbildliche Strafbarkeit des »Gebers« in § 333 hat. Es wird immer wieder

4 Schramm JuS 1999, 333 (337).

S SBT-Dr. 7°550,S.209,

26 BT-Dr. 7330, 8. 208,

Lenckner ZStW 106 (1994), 502 (326): MiiKo-Radrke. § 11 Rn 45.

S Welp FS Lackner. S. 761 (782£): SK-Rudolphi. § 11 Rn 23 a.E.: Ono JR 1998. 73 (74): a. A.
Trondle Fischer. § 11 Rn 22,

39 Heinrich (Fn 13).S.4981.: Ransick NStZ 1997. 519 (522): Krev BT 1. 12. Aufl. 2002, Rn 666.

40 So MiKo-Radike. § 11 Rn 43: nach Heinrich (Fn 13). S. 490ff. gilt dies nicht bei Handeln externer

Dritter im Auftrag der Behorde.

A1 Schramm JuS 1999.333 (3381£): Schubert (Fn 19).S.713:s0 (bzgl. des damals noch geltenden § 12 UWG
a.F) auch BGHSU 43,96 (105); BayObLG NJW 1996.268 (270).

42 Lenckner ZStW 106 (1994). 502 (306).
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darauf hingewiesen, dass durch die erwéhnten Anderungen des Korruptions-
bekampfungsgesetzes vom Tatbestand des § 331 auf den ersten Blick auch
solche Verhaltensweisen erfasst sind, die offensichtlich kein Unrecht i.S. der
Korruptionsdelikte verwirklichen. Die Kombination aus gelockerter Un-
rechtsvereinbarung und Einbeziehung der Drittvorteile hat in der Tat zu einer
uferlosen Weite des Tatbestands gefiihrt, die dringend einer Korrektur be-
darf.*® Dabei werden verschiedene Ansatzpunkte fiir eine Einschrinkung
vorgeschlagen. Zum Teil wird das Tatbestandsmerkmal des Vorteils restriktiv
ausgelegt, zum Teil an das Merkmal der Unrechtsvereinbarung angekniipft.

1 Vorteil

Nach der Rechtsprechung ist Vorteil eine Zuwendung, auf welche die Amts-
person oder der begiinstigte Dritte keinen Anspruch hat und die ihre wirt-
schaftliche, rechtliche oder auch nur persénliche Lage objektiv messbar ver-
bessert.** Wihrend friiher selbst die Befriedigung des Ehrgeizes oder der
Eitelkeit als »immaterieller« Vorteil fiir ausreichend erachtet wurde, wird
dies vom BGH in einer neuen Entscheidung zu Recht als »eher fernliegend«
bezeichnet.*® Diese Frage spielt mittlerweile ohnehin keine Rolle mehr, da
durch die Gesetzesdnderung nunmehr auch die Zuwendung des Vorteils an
einen Dritten mit erfasst ist und es solcher eher skurril anmutender Begriin-
dungsversuche im Hinblick auf einen (duBerst mittelbaren) eigenen Vorteil
fiir den Téter selbst nicht mehr bedarf.

1. Kein Ausschluss bei »altruistischem« Handeln

Dennoch will insbesondere Krey am Erfordernis des »eigenniitzigen« Han-
delns festhalten, da ansonsten die Struktur der Korruptionsdelikte gesprengt
wiirde ¥. Zuzustimmen ist Krey insofern, als die Einbeziehung offensichtlich
rein altruistischen Handelns des Titers in vielen Fillen nicht gerechtfertigt
erscheint, vielmehr auf diese Weise nicht strafwiirdige Verhaltensweisen kri-
minalisiert wiirden. Ob allerdings der These Kreys zuzustimmen ist, dass bei
altruistischem Handeln des Titers nie das Rechtsgut der Korruptionsdelikte
betroffen sein kann, ist fraglich. Denn die Lauterkeit der staatlichen Verwal-
tung bzw. das Vertrauen hierin wird nicht nur durch eigenniitzige Kauflichkeit
tangiert,sondern durch jede sachwidrige Koppelung von Dienstausiibung und
Vorteilsgewidhrung, ganz gleich, wem dieser Vorteil zuflieBt. Ohnehin kommt
man am Wortlaut der Norm nur schwer vorbei: es geniigt der »Vorteil fiir (...)
einen Dritten«. Auch der. Geldbetrag, der an eine gemeinniitzige Institution
flieBt, ist ein »Vorteil« im beschriebenen Sinn.*® Der naturalistisch geprigte

43 Vgl nur Schénke/Schrdder-Cramer, StGB, 26. Aufl. 2001, § 331 Rn 53a; Ambos JZ 2003, 345 (3481.).
44 BGHSt 31,264 (279).

45 BGHSt 14, 123 (128): OLG Karlsruhe StV 2001, 284f.

46 BGHSt 47,295 (304): zustimmend Bernsmann StV 2003, 521 (5251.): Ambos JZ 2003,345 (348).
47 Krey BT 1.Rn 669b.

48 S.auch Kargl ZStW 114 (2002), 763 (7691.).
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Begriff des Vorteils ist nicht der richtige Ort fiir normative Korrekturen, die
hier durchaus angebracht sind.*’

2. Kein Ausschluss bei »staatsniitzigem« Handeln

Auch ein Ausschluss der Strafbarkeit bei Handeln, das staatlichen Institu-
tionen zugute kommt, ist schon nach dem Wortlaut der Norm abzulehnen.>®
»Dritter«i.S. der Vorschrift kénnen auch staatliche Einrichtungen und sogar
die Anstellungskorperschaft des Nehmers selbst sein. Auch bei teleologischer
Betrachtungsweise kommt man zu keinem anderen Ergebnis: Aus Sicht des
Biirgers macht es keinen Unterschied, ob der Vorteil dem Amtstréger selbst
oder einer staatlichen Institution zuflief3t. In beiden Fillen ist das geschiitzte
Rechtsgut auf Grund der sachwidrigen (regelwidrigen, unten I1.) Koppelung
von Vorteil und Dienstausiibung tangiert. Dass in diesen Féllen moglicher-
weise andere. der Offentlichkeit zugute kommende Zwecke gefordert wer-
den, kann daran nichts dndern.

3. Kein Ausschluss bei vertraglichem Anspruch auf Leistung

Insbesondere von Liiderssen wird vertreten, dass ein Vorteil i.S. des § 331
ausgeschlossen sei, wenn zwischen Geber und Nehmer ein wirksamer Vertrag
geschlossen wird. der einen Anspruch des Amtstrigers auf die Leistung zur
Folge hat.’! Dagegen betont die Rechtsprechung, dass ein Vorteil »bereits im
Abschluss eines Vertrages liegen kann, der Leistungen an den Amtstriger zur
Folge hat, und zwar selbst dann, wenn diese nur das angemessene Entgelt fir
dic von thm selbst auf Grund des Vertrages geschuldeten Leitungen sind«.>?
Dics sei schon deshalb erforderlich. weil »ansonsten die Bestechungstatbe-
stinde stets durch die Vereinbarung eines Vertragsverhiltnisses zwischen
Amitstriiger und Leistungsgeber ausgeschlossen werden konnten«. Dies
leuchtet insbesondere vor dem Hintergrund der Moglichkeit des Abschlusses
cinseitiger Vertrige — wie einem Darlehen — unmittelbar ein.>® Aber auch
sonst konnte die Einrdumung eines Anspruchs als Verdeckung korrupter
Machenschaften dienen, wiirde man Liiderssens Vorschlag folgen.** Denn es
macht Keinen Unterschied, ob man fiir die wohlwollende Priifung eines
Genehmigungsantrags einen formalen Beratervertrag oder Bargeld erhiilt.
Die Moglichkeit. durch den Abschluss des Vertrags in den Genuss der Leis-
tung zu kommen. ist ein Vorteil. auf den der Amtstriiger in der Regel gerade
Keinen Anspruch hat™, so dass die Rechtsprechung hier genau genommen
keine Ausnahme von der iiblichen Definition des Vorteils machen muss.

49 S.dazu unten 11
S0 Sarzger ZStW 115 (2003). 469 (496): Ronnau JuS 2003,234£: OLG Koln NStZ 2002.35:a. A. LG Bonn
StV 2001, 292: zumindest fir den universitiren Bereich auch Dauster NStZ 1999, 63 (66 {£.). vgl. auch
Ostendorf NJW 1999 615 (617).
1 Liiderssen JZ 1997, 112 (1141£.); zustimmend Zieschang StV 2001, 290.
2 BGHSt 31,264 (280): 50 auch OLG Hamburg StV 2001, 284: zustimmend Bernsmann StV 2003. 521,
S3 NK-Kuhlen, StGB. 199511, § 331 Rn 52.
4 Rannau JuS 2003, 232 (235).

3 So zu Recht Ambos JZ 2003, 345 (351).
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Der berechtigte Kern der erwihnten Ansicht liegt darin, dass bei Ange-
messenheit von Leistung und Gegenleistung der Vertragsschluss in vielen Fil-
len kein Vorgang sein wird, der die Lauterkeit der staatlichen Verwaltung oder
das Vertrauen hierin gefidhrden kann. Allerdings droht auch hier der natura-
listisch geprigte Vorteilsbegriff mit normativen Erwédgungen iiberfrachtet zu
werden, die ihren Platz bei der Unrechtsvereinbarung haben. >~ Gleiches gilt
fiir die Frage des Werts der Zuwendung: Auch ein geringfiigiger Vorteil bleibt
vom Wortlaut umfasst, so dass notwendige Korrekturen auch in dieser Hin-
sicht nicht am Begriff des » Vorteils« festgemacht werden kénnen. >’

II. Unrechtsvereinbarung, fehlende Gefahrschaffung
und »erlaubtes Risiko«

Nach der Gesetzesbegriindung zum Korruptionsbekédmpfungsgesetz solite
durch die Formulierung der Gewihrung des Vorteils »fiir die Dienstaus-
iibung« nicht etwa auf das Element der Unrechtsvereinbarung verzichtet wer-
den. Lediglich die Zuordnung der Vorteilsgewidhrung zu einer bestimmten
Diensthandlung, die sich in der Praxis selten sicher nachweisen lie3, sollte ent-
behrlich werden. Es entspricht daher dem klaren Willen des Gesetzgebers,
dass nach wie vor eine (wenn auch »gelockerte«) Unrechtsvereinbarung die
Voraussetzung der Strafbarkeit nach den §§ 331, 333 ist. Dabei kommt dem
Merkmal der »Vereinbarung« (die auch stillschweigend erfolgen kann) wenig
Bedeutung zu, da eine echte Willensiibereinstimmung von Geber und Neh-
mer hier nicht erforderlich ist. Die Handlungsalternative des »Forderns« in
§ 331 I zeigt, dass auch einseitige Handlungen, die lediglich auf das Zustan-
dekommen einer Ubereinkunft abzielen, geniigen konnen, sofern sie zur
Kenntnis des Aufgeforderten gelangen. 58

Wichtiger ist das »Unrechts«-Element: Mit ihm wird zum Ausdruck
gebracht, dass die (zumindest angestrebte) Ubereinkunft von Geber und Neh-
mer auf einen unangemessenen, sachwidrigen bzw. — um die Terminologie
Volks in seinem Referat auf dem Juristentag aufzugreifen® — regelwidrigen
Tausch von Vorteil gegen Dienstausiibung gerichtet ist. Denn das Rechtsgut
der Lauterkeit der staatlichen Verwaltung und das hierin gesetzte Vertrauen
der Offentlichkeit konnen letztlich nur tangiert werden, wenn die Koppelung
sich als regelwidrig herausstellt.®® Der Ubereinkunft muss also (gleichsam als
Geschiftsgrundlage) die Vorstellung zugrunde liegen, dass der Vorteil zum
einen ein Aquivalent fiir die (bereits erfolgte oder noch zu erwartende)®!

56 NK-Kuhlen. § 331 Rn 48; Rénnau JuS 2003, 234f.; Ambos IZ, 2003, 345 (351); im Ergebnis diirften die
Unterschiede beider Auffassungen allerdings gering sein, da Liiderssen (JZ 1997,114 ff.) mit dem Er-
fordernis der »Unangemessenheit« des Vorteils ein normatives Element vorschlidgt und dort u.a. die
unten IT. diskutierten Kriterien einschréankend beriicksichtigen will; dhnlich auch Walrer ZRP 1999,292

) (2961£) sowie Verrel MedR 2003, 319 (322).

57 Kargl ZStW 114 (2002), 763 (7711); Hardrung, Erlaubte Vorteilsannahme, 1994, S. 68£; anders etwa
Kaiser NJW 1981, 321 (bis 50 DM kein Vorteil).

58 Lackner/Kiihl § 331 Rn 7.

59 Volk, Referat zum 61. DJT, 1996, L 35ft.

60 Ebenso NK-Kuhlen, § 331 Rn 88 £.; Ambos JZ 2003, 349; Kindhéuser/Goy NStZ 2003, 291 (294).
61 Lackner/Kiihl § 331 Rn 10.
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Dienstausiibung des Amtstriigers darstellt. Zum anderen muss dieses Aqui-
valenzverhiltnis auf Grund seiner Regelwidrigkeit geeignet sein, die von den
Korruptionsdelikten geschiitzten Rechtsgiiter zu gefihrden. Nur dann wird
»Unrecht« i.S. der Korruptionsdelikte verwirklicht. Legt man dies zugrunde,
wird offensichtlich, dass das normative Merkmal der Unrechtsvereinbarung
der richtige Ort fiir eine einschriinkende teleologisch-rechtsgutsbezogene Tat-
bestandsauslegung ist.

Sowohl das Aquivalenzverhiltnis als auch dessen Regelwidrigkeit miissen
positiv festgestellt werden, bevor der Tatbestand des § 331 bejaht werden
kann. Ein konkreter Nachweis einer Unrechtsvereinbarung muss in diesem
Umfang tatsiichlich erfolgen®’, was keineswegs eine bedenklich hohe Anfor-
derung ist. die die strafrechtliche Verfolgung zu sehr einschriankt®, sondern
lediglich dic Konsequenz aus der Tatsache, dass eine Unrechtsvereinbarung
i.S.ciner regelwidrigen Aquivalenzbeziehung nach wie vor Voraussetzung der
Strafbarkeit nach den §§ 331, 333 ist. Diese normative Komponente bei der
Bestimmung bzw. beim Ausschluss der »Regelwidrigkeit« entspricht letztlich
den Kategorien. die im Rahmen der objektiven Zurechnung bei Verletzungs-
delikten als »fehlende Gefahrschaflung« ® bzw, »erlaubtes Risiko«® definiert
werden. * Wiewohl der Begriff des Risikos besser auf die Fahrlissigkeitsde-
likte passt als aul Vorsatzdelikte, geht es doch auch bei Letzteren um die (vor-
siitzliche) Schaffung einer Gefahr®; das gilt erst recht bei abstrakten Gefiihr-
dungsdelikten, wie sie die §§ 331,333 nach h. M. darstellen. S Auch bei diesen
Delikten kann also gefragt werden. ob tiberhaupt eine rechtlich relevante
Gefahr geschaffen wird® oder ob die Gefahr auf Grund der Annahme eines
»erlaubten Risikos« noch nicht fiir die Erfiilllung des Tatbestands geniigt.”
Denn wenn ein Verhalten erlaubt oder nicht rechtlich relevant ist, kann es
auch bei einem abstrakten Gefihrdungsdelikt nicht tatbestandsmiBig sein.

Unter »erlaubtem Risiko« versteht man ein Verhalten, das zwar ein recht-
lich relevantes Risiko schafft. das aber generell erlaubt ist und daher anders
als Rechtfertigungsgriinde schon die Zurechnung zum objektiven Tatbestand
ausschlieBt.”! Dies ist zuniichst anhand einer wertenden Globalabwigung zu
crmitteln,und zwar unabhiingig vom konkreten Einzelfall. Man muss sich also

2 S.auch Amhos JZ 2003, 345 (330).

Soaber Dictrich/Scharz ZRP 2001,521 (523).

64 Wobei hier offen bleiben kann. ob dies aus fehlender Zurechnung (so Roxin AT 1.3. Aufl. 1997.§ 11
Rn 494f) oder aus dem Fehlen einer tatbestandsmiBigen Handlung folgt (so Frisch. Tatbestandsmii-
Giges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs. 1988, S. 67: ders. GA 2003.719 [733)).

65 Dicsen Begriff verwenden bei der Unrechtsvereinbarung auch bereits Kindhiuser/Goy NStZ 2003.291
(294). Kritisch zur Verwendung des Gefahrbegriffs im Rahmen der objektiven Zurechnung durch die
h.L. Puppe GA 1994, 297 (208ff.).

66 S Roxin AT 1.§ 11 Rn 49ff., 59ff.

67 ALAL Kindhduser GA 1994, 197 (221). nach dem bei Vorsatzdelikten »erlaubtes Risiko« nicht ange-
nommen werden kann,

68 S Trondle Fischer. § 331 Rn 3.

69 Vel Roxin AT 1.§ 11 Rn 134 sowie Hardnng (Fu 57).S. 711

70 Vgl dagegen Roxin a.2.0..der im Bereich der §§ 331 {f. den Gesichtspunkt des erlaubten Risikos nicht

heranzicht. sondern nur »MinimalverstéBe« im Wege restriktiver Auslegung ausscheiden will.
1 Roxin AT 1.§ 11 Rn 60.

-1
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fragen, ob die beschriebene Verhaltensweise trotz an sich moglicher Rechts-
gutsgefihrdung wegen des Uberwiegens von Interessen des Gemeinwohls
generell als erlaubt zu gelten hat.”? Insbesondere auBerstrafrechtliche Regeln
(sic!) miissen in diese Globalabwégung einflieBen, ebenso die so genannte dif-
ferenzierte Maffigur.”® Die Bestimmung des erlaubten Risikos ~ dessen
Kehrseite die beschriebene Regelwidrigkeit ist — muss also normativ erfolgen.

Im Rahmen von § 331 ist nach allem zu ermitteln, ob eine tatbestandsméi-
Bige Unrechtsvereinbarung i.S. eines regelwidrigen Aquivalenzverhiltnisses
vorliegt, oder ob dies auf Grund fehlender Gefahrschaffung oder erlaubten
Risikos ausgeschlossen ist. Die letztgenannten Gesichtspunkte sind aus Griin-
den der Rechtssicherheit und -klarheit anhand sachlicher, am geschiitzten
Rechtsgut orientierter Kriterien zu priifen.”* Dabei bieten sich folgende
Aspekte an: Geringfiigigkeit, Transparenz, Sozialadiquanz / gesellschaftlicher
Konsens sowie die Einhaltung aulerstrafrechtlicher Regeln. Eine genaue Zu-
ordnung dieser Kriterien zu den beiden Ausschlussgriinden ist nur schwer
moglich. In der Regel wird aber ginzlich fehlende Gefahrschaffung nur bei
geringfiigigen Zuwendungen und Transparenz in Betracht kommen. »Sozial-
addquanz« (soweit sie nicht zugleich geringfiigige Zuwendungen betrifft)
sowie die Einhaltung auBerstrafrechtlicher Regeln kénnen zur RegelgemiB-
heit der Vereinbarung i.S. des erlaubten Risikos fithren.— Die Ubergiinge zwi-
schen fehlender Gefahrschaffung und erlaubtem Risiko sind allerdings stets
flieBend”. Bei Letzterem ist das anhand der Globalabwigung gefundene
Ergebnis jedenfalls auch am geschiitzten Rechtsgut zu iiberpriifen. Dies ist
auch der richtige Kern der Entscheidungen, welche sich bei der Bestimmung
der Sozialaddquanz stets am Rechtsgut der §§ 331ff. orientieren.”®

1. Geringfiigigkeit

Die Geringfiigigkeit der Zuwendung kann zunichst ein Indiz dafiir sein,
dass es schon am Aquivalenz- bzw. Gegenleistungscharakter fehlt”” (hiufig
werden die Gesichtspunkte der Sozialaddquanz sowie der Transparenz hin-
zutreten”®). Dann fehlt es schon an einer auch nur abstrakten Gefahr fiir die
geschiitzten Rechtsgiiter. Von einigen Autoren wird (zum Teil in Anlehnung
an § 248a) die Festlegung einer bestimmten betragsmiBigen Obergrenze vor-
geschlagen, bis zu der von der »Geringfligigkeit« der Zuwendung ausgegan-
gen werden kann.” Eine solche pauschale Betrachtung erscheint aber nicht
angemessen, weil damit die Umsténde der jeweiligen Situation des betreffen-
den Verwaltungs- oder Geschiftsbereichs vollstindig auBer Betracht bleiben.

72 Bestes Beispiel hierfiir ist die von Roxin (Fn 64),§ 11 Rn 60 angefiihrte Teilnahme am StraBenverkehr.

73 Dazu Roxin AT 1,§ 24 Rn 32f.

74 Ahnlich bereits Bannenberg, Korruption in Deutschland und ihre strafrechiliche Kontrolle, 2002,
S. 398ff.:s. auch Duirge ZRP 1997, 72 ff.

75 Vgl.'auch Roxin AT 1,§ 11 Rn 61.

76 In diesem Sinne neben den oben Genannten OLG Koln NStZ 2002,37.

77 Vgl. Schonke/Schroder-Cranrer, § 331 Rn 53.

78 S.dazu unten 2.und 4.

79 Trondle/Fischer. § 331 Rn 26: bis 30 €: Lesch AnwBl 2003, 261 (262): bis 50 €.
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Es leuchtet unmittelbar ein, dass ein gut verdienender Professor mit einem
Mittagessen in einem gehobenen Restaurant weniger leicht zu bestechen ist
als ein schlecht verdienender Polizeibeamter.®

2. Transparenz

Als ergiinzender Gesichtspunkt kann die Transparenz des Vorgangs heran-
gezogen werden: Eine Dokumentation und Offenlegung der Austauschs
spricht gegen eine »Unrechtsvereinbarung« der Parteien.®! Denn das Rechts-
gut des Vertrauens in die Lauterkeit der Verwaltung ist jedenfalls grundsétz-
lich dann nicht betroffen, wenn der Austausch von Leistungen offen erfolgt.
Die Heimlichkeit prigt hier die Rechtsgutsverletzung entschieden mit. Die
differenzierte MaBfigur, der verniinftige Dritte, wiirde stets darauf achten,den
Eindruck der Kéauflichkeit bereits durch grofitmogliche Offenlegung zu ver-
meiden. Die hier vorgeschlagene Betrachtungsweise 6ffnet somit dogmatisch
den Weg, bisher inkonsistente Forderungen nach der Einhaltung des Gebots
»strikter Transparenz«® einzuordnen. Die Einhaltung dieses Gebots spricht
also gegen die Regelwidrigkeit des Leistungsaustauschs. Allerdings darf das
Kriterium nicht tiberbewertet werden: denn Offenheit kann auch Ausdruck
von mangelndem Unrechtsbewusstsein sein, das wiederum auf der Ubiquitat
an sich strafwiirdiger Verhaltensweisen beruhen kann.®® Zu Recht betont
Satzger. dass auch die transparente sachwidrige Koppelung von Vorteil und
Dienstausiibung sachwidrig bleibt und weiterhin das Rechtsgut der Beste-
chungsdelikte gefihrden kann. %

3. Sozialadidquanz / gesellschaftlicher Konsens

Mit der Neufassung des Tatbestands des § 331 hat der schon in die Jahre
gckommene Begriff der Sozialadidquanz eine Renaissance erfahren. Mit die-
ser Rechtsfigur sollen solche Aufmerksamkeiten ausgeschlossen werden, die
ohne Verstof gegen die Regeln der Hoflichkeit nicht zuriickgewiesen werden
konnen. wie etwa die Tasse Kaffee. die dem Amtstriiger anlisslich eines
AuBentermins angeboten wird %, oder sogar die gelegentliche Bewirtung,
Auch Trinkgelder werden in diesem Zusammenhang als dann »gewohnbheits-
rechtlich« anerkannt angesehen. wenn dies im jeweiligen Dienstbereich sozial
iiblich ist. also etwa bei der Kaffeekasse im Krankenhaus. beim erwiihnten
Postboten oder beim Krankentransport. nicht jedoch bei der Polizei oder dem
Zoll.** Die genannten Beispiele zeigen. dass sich die Frage der Sozialadi-
quanz hiufig bei geringfiigigen Zuwendungen stellt. beide Gesichtspunkte
sich in weiten Bereichen decken. Dennoch ist eine Differenzierung sinnvoll,

8O Dingeldey NStZ 1984, 504 (303): Dolling ZSIW 112 (2000). 334 (346).

R NK-Kuhifen, § 231 Rnop; Bannenberg (Fn 74).S.302: Michalke NIJW 2002, 3382 (3382).

82 So das obiter dictum in BGH-RR NStZ 2003 171. Vel auch OLG Kéln NStZ 2002. 35 (37). wo die
Sozialadiquanz der Zuwendung u.a. auf Grund mangelnder Transparenz verneint wird.

R3 N'gl. Bannenberg (Fn 74).8. 4011

4 Sarzeer ZSUW 115 (2003). 469 (498).

S Wessels Hettinger. BT 1,28, Aufl. 2004, Rn 1112,

6 Trandle’Fischer. § 331 Rn 25 m.w. N,

oL D
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da auch eine nicht geringfiigige Zuwendung unter Umstdnden noch den
Regeln der Hoflichkeit oder gesellschaftlicher Ubung entsprechen kann. Mit
diesen Schlagworten ist die Reichweite des Begriffs der Sozialaddquanz aller-
dings nur vage umschrieben. Eser®” hat die bisher priziseste Definition dieses
unscharfen Begriffs geleistet und »Sozialaddquanz« in Bezug auf die Vor-
teilsnahme wie folgt umschrieben:

— Durch das Moment der »Sozial«addquanz werde eine faktische Grundlage
vorgegeben, die ihrerseits durch zwei Faktoren bestimmt werde: Durch die
Ublichkeit des Verhaltens und, weil nicht nur eines Einzelnen oder einer ver-
einzelten Gruppe, durch dessen Charakter als gesellschaftliche Observanz.

— Durch das Erfordernis von Sozial»adiiquanz« sei sichergestellt, dass das
iibliche Verhalten normativ als billigenswert oder zumindest gesellschaftlich
tolerabel angesehen wird, aus faktischer Observanz also nicht kurzschliissig
auf soziale Angemessenheit geschlossen werden diirfe, sondern diese ihrerseits
festzustellen sei.

Selbstverstindlich liefert auch diese Definition nicht letzte Klarheit. Rich-
tig an der Uberlegung Esers ist jedenfalls, dass gesellschaftliche Anerkennung
(nicht dagegen bloBe Ubiquit#t!) eines Verhaltens den Tatbestand der Vor-
teilsannahme i.S. einer »Erlaubnis« ausschlieBen kann. Wegen der Unschirfe
des Begriffs der Sozialaddiquanz® empfiehlt sich allerdings, diesen gesell-
schaftlichen Konsens in den Vordergrund zu stellen. Richtigerweise ist eben
auch die vom faktischen Konsens der Rechtsiiberzeugung getragene Ubung,
also der breite gesellschaftliche Konsens als ein in der Abwigung fiir ein
erlaubtes Risiko sprechender Faktor zu beachten.®® Die Einhaltung unge-
schriebener gesellschaftlicher Regeln kann demnach das »erlaubte Risiko«
mitbestimmen.* Entgegen einer verbreiteten Meinung in der Literatur ist
somit der gesellschaftliche Konsens, die »Sozialaddquanz«, ein fiir das er-
laubte Risiko relevanter Faktor, nicht aber mit diesem identisch.

Die bisherigen Uberlegungen erklidren (gemeinsam mit der Geringfiigig-
keit) bereits die Tatbestandslosigkeit mancher Fille von »kleiner Korrup-
tion, die noch zu vertiefen sein werden. Sind Verhaltensweisen gesellschaft-
lich anerkannt und bewegen sie sich innerhalb der ungeschriebenen gesell-
schaftlichen Konventionen im jeweiligen gesellschaftlichen Umfeld, kann es
schon an einer relevanten Gefahrschaffung fehlen, jedenfalls aber wird ein
Fall der RegelgemiBheit auf Grund »erlaubten Risikos« anzunehmen sein.

4. Einhaltung auBerstrafrechtlicher Regeln

Die Bezugnahme auf die gesellschaftlichen »Regeln« weist bereits auf ein weite-
res gr}mdlegendes Kriterium: Eine regelwidrige, das geschiitzte Rechtsgut beein-
trachtigende Unrechtsvereinbarung kann auch durch die Einhaltung existierender

87 FS Roxin, 2001, S.211.

88 Die }'erschiedenen Auffassungen zu Begriff und Figur kénnen hier nicht vertieft werden, vgl. dazu nur
Roxin AT 1. § 10 Rn 33ff sowie Eser FS Roxin, 8. 211 ~ jeweils m.w.N.
89 Knauer GA 1998.428 (440).

90 So auch Kaspar JuS 2004, 409 (413). unter Bezugnahme auf den Begriff der Sozialadiquanz.
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auBerstrafrechtlicher Regeln ausgeschlossen sein. Das betrifft insbesondere Verhal-
tensweisen, die aus iibergeordneten Gritnden des Gemeinwohls gesetzlich vorge-
schrieben oder zumindest erlaubt sind. In diesem Zusammenhang kann das Beispiel
herangezogen werden, das Volk auf dem Juristentag zur Darstellung des Problems
des Drittvorteils vorgefiihrt hat: »Staatsanwaltschaft und Gericht stimmen einer Ein-
stellung gemaB § 153a StPO zu, in der eine Zahlung an einen Verein zur Auflage
gemacht wird. Sie handeln im Zusammenhang mit dem Amt und fordern einen Vor-
teil fur den Dritten. ... So wiiren wir also gezwungen, die Rechtswidrigkeit jenes Ver-
haltens als indiziert anzusehen und § 153a StPO als Rechtfertigungsgrund auszuge-
ben.«®! Dass dieses Beispiel schon eines fiir tatbestandsloses Verhalten sein muss,
wird jedem einleuchten.

Peter Cramer hat sich dennoch fiir eine Rechtfertigungslosung ausgesprochen. Er
will das Sich-Versprechen-Lassen oder Fordern von Drittvorteilen dann als gerecht-
fertigt ansehen, wenn der Staat es dem Vorteilsgeber ermoglicht, diese Aufwendun-
gen als Verwirklichung Karitativer und kultureller, d.h. dem Gemeinwohl dienender
Zwecke vom steuerpflichtigen Einkommen ganz oder teilweise abzusetzen.®? Doch
dem kann nicht gefolgt werden. Denn das Steuerrecht kann keinen Rechtfertigungs-
grund liefern. Die Einheit der Rechtsordnung findet ihre Grenze an den Toren des
Steuerrechts.das wegen seiner rein fiskalischen Zielrichtung vielerorts mit dem mate-
ricllen Recht kollidiert. Andernfalls wire die Absetzbarkeit von Auslands-Schmier-
geldern. die noch bis vor kurzem moglich war, tatsdchlich katastrophal gewesen, weil
sic einen Rechtfertigungsgrund geliefert hitte. Aber auch die von Volk nur provo-
kativ gemeinte Rechtfertigung aus Gesetz kann nicht iiberzeugen. Wo ein Verhalten
erkennbar nicht zu ciner Gefihrdung des geschiitzten Rechtsguts fithren kann, darf
es nicht erst auf der Ebene der Rechtfertigung ausgeschieden werden, sondern muss
bereits aus dem Tatbestand fallen. Die richtige Begriindung ergibt sich aus der Exis-
tenzvon § 153a StPO. der als gesetzliche Norm die Zuwendung an den Dritten gestat-
tet,so dass cin »regelwidriger« Tausch von Vorteilen ausscheidet. > Wie noch am Bei-
spicl der Drittmittelforschung sowie des Sponsorings gezeigt werden wird, konnen
im Rahmen dieser Frage nicht nur formelle Gesetze. sondern auch andere. auferge-
setzliche »Regelne«i.w.S. herangezogen werden. %

Allein die Einhaltung der Vorschriften des Parteiengesetzes soll nach einer neue-
ren Entscheidung des BGH im Falle einer betrichtlichen Wahlkampfspende eines
Unternehmers an cinen Parteipolitiker {iir dessen Wiederwahl als Oberbiirgermeis-
ter nicht den Tatbestand des § 331 ausschlieBen. * Die noch vom Landgericht® heran-
gezogene Parallele zur Beachtung von Richtlinien fiir die Drittmitteleinwerbung im
Hochschulbereich. die tatbestandsausschlieBende Wirkung hat®?, wird vom BGH ab-
gelehnt. Denn ein Politiker sei (anders als der Hochschullehrer) nicht zur Einwer-
bung von Geldern gesetzlich verpflichtet. so dass der Konflikt zwischen gesetzlichem
Auftrag und drohender Strafbarkeit nicht in derselben Form bestehe. % Ob diese feh-
lende ausdriickliche Verpflichtung tatsichlich ein sachgerechter Differenzierungs-

91 Volk (Fn 39). L 42: zu dicsem Fall auch Steffen Cramer wistra 1999, 414.

92 Peter Cramer in: FS Roxin. 2001, S. 943 (949).

93 So auch SK-Rudolphi Stein (Stand: September 2003). § 331 Rn 29a: NK-Kuhlen. § 331 Rn 88: Kind-
hduser Gov NStZ 2003, 291 (294).

94 S.unten 111

93 BGH NJW 2004, 3369, Dazu kritisch Kargl JZ 2005, 503; dem BGH zustimmend Saliger/Sinner NJW
2003, 1073 (1075 1,). )

96 LG Wuppertal NJW 2003, 1403,

97 BGHSt 47.295: dazu unten 1. 2.

98 BGH NJW 2004, 3569 (3573).

Th
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grund sein kann, ist allerdings fraglich. Denn das Einwerben von Spenden durch Par-
teien und ihre Vertreter ist nicht nur geduldet, sondern verfassungsrechtlich er-
wiinscht.® Dies zeigt auch die Regelung in § 25 ParteienG, die, von bestimmten Aus-
nahmetatbestinden abgesehen, von der grundsitzlichen Zulissigkeit von Spenden
ausgeht. In § 25 I Nr.7 ParteienG findet sich der ausdriickliche Ausschluss von »Spen-
den, die der Partei erkennbar in Erwartung oder als Gegenleistung eines bestimm-
ten wirtschaftlichen oder politischen Vorteils gewihrt werden«. Das beinhaltet eine
gesetzliche Wertung, die durchaus auf § 331 iibertragen werden kann.!® Die ent-
scheidende Frage im vom BGH entschiedenen Fall wire dann lediglich, ob der Ange-
klagte nicht auf Grund der Umsténde der Spende von einer entsprechenden Erwar-
tung des Gebers ausgehen musste. War dies dagegen nicht der Fall, handelte es sich
also um eine zulissige und korrekt verbuchte Spende, hiitte schon dies der Annahme
einer Unrechtsvereinbarung entgegengestanden.

In vollem Umfang zuzustimmen ist dagegen der vom BGH in demselben
Fall angestellten Uberlegung, dass auch verfassungsrechtliche Normen als
»Regeln« zur Einschrinkung des Tatbestands herangezogen werden kénnen.
Nach Auffassung des BGH ist aus Griinden der passiven Wahlfreiheit und der
Chancengleichheit der Bewerber fiir ein politisches Amt die Annahme einer
Wahlkampfspende fiir den schon im Amt befindlichen Kandidaten keine
strafbare Vorteilsannahme, wenn »diese Forderung allein dazu dienen soll
bzw. dient, dass er nach einer erfolgreichen Wiederwahl das wiedererlangte
Wahlamt in einer Weise ausiibt, die den allgemeinen wirtschaftlichen oder
politischen Vorstellungen des Vorteilsgebers entspricht«. Denn mégliche
Gegenkandidaten, die keine Amtstriger sind, kénnten ohne weiteres Wahl-
kampfspenden sammeln und sogar konkrete Gegenleistungen versprechen
und hitten damit einen unangemessenen Chancenvorteil. Eine Anwendung
der §§ 331ff. auf diese potenziellen Amtstriger verbietet, wie der BGH zu
Recht ausfiihrt, das in Art. 103 II GG verankerte Gesetzlichkeitsprinzip. 10!

Im Ergebnis kommt der BGH also zu einer an geschriebenen Regeln orien-
tierten einschrankenden Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Unrechts-
vereinbarung, die sich nach hier vertretener Ansicht jedoch nicht allein aus

Verfassungsrecht, sondern schon aus der Wertung von § 25 I Nr. 7 ParteienG
ergibt.

5. Zwischenfazit

Die oben genannten Kriterien sind bei der Frage heranzuziehen, ob eine tatbe-
standsméBige (regelwidrige) Unrechtsvereinbarung vorliegt, oder ob dies auf Grund
fehlender Gefahrschaffung oder erlaubten Risikos ausgeschlossen ist. Keinesfalls
miissen sie kumulativ vorliegen, um den Ausschluss der Unrechtsvereinbarung zu

ergeben. Im Folgenden soll ihre Anwendung anhand typischer Problemfille noch
einmal liberpriift werden.

99 BGH NJW 2004. 3569 (3572) m.w.N.: Saliger/Sinner NJW 2005, 1073 (1074).
100 Diese Wertung konnte selbstverstandlich auch bei Amtstragern herangezogen werden, die keiner

Partei ar}gehéren. womit die vom BGH NIW 2004, 3573 problematisierte Ungleichbehandlung
gerade nicht entstiinde.

101 BGH NJW 2004, 3569 (3574).
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I Anwendungsbeispiele

1. Sog. »Kleine Korruption«
a) Die Unrechtsvereinbarung in den Fillen der »Kleinen Korruption«

Geringfiigige oder sozialadiquate, gesellschaftskonforme Zuwendungen
werden im Normalfall nicht dazu gedacht, aber auch objektiv nicht dazu geeig-
net sein. den Amtstriiger in seiner Dienstausiibung zu Gunsten des Gebers zu
beeinflussen. Bei einer rechtsgutsbezogenen Betrachtungsweise sprechen
diese Merkmale somit als gewichtige Indizien gegen eine Unrechtsvereinba-
rung, gegen die Regelwidrigkeit i.S. von § 331. Dies kann bei Hinzutreten
besonderer Umsténde aber auch anders sein. Dazu zwei Beispiele: Der Jura-
professor, der am Ende des Semesters von den Studierenden als Dankeschon
fir die Vorlesung eine Krawatte geschenkt bekommt, macht sich durch deren
Annahme offensichtlich auch dann nicht nach § 331 strafbar, wenn er keine
Genehmigung nach § 331 111 einholt. '’ Dies folgt, legt man die genannten
Kriterien an. aus der Geringfiigigkeit der Zuwendung sowie aus der Tatsache,
dass ihre Annahme cin Gebot der Hoflichkeit ist. Das Geschenk ist offen-
sichtlich nicht geeignet. die Dienstausiibung des Professors in einer bestimm-
ten. den Studenten glinstigen Weise zu beeinflussen. Anders wiire dagegen zu
entscheiden, wenn ein einzelner Student, dem eine wichtige Priifung bei dem
betreffenden Professor bevorsteht (oder der vor kurzem bei diesem eine wich-
tige Priifung abgelegt hat). die Krawatte schenken wiirde. Hier kann der indi-
viduelle Bezug auf eine Einzelperson sowie der enge Zusammenhang mit der
Dienstausiibung trotz relativer Geringfiigigkeit fiir eine Unrechtsvereinba-
rung sprechen. zumal in einem solchen Fall auch von Sozialadiquanz i.S. von
»Ublichkeit« und » Angemessenheit« nicht mehr gesprochen werden kann.
Anders wicderum ist etwa bei einem Abschiedsgeschenk zu entscheiden, das
der Vorgesetzte dem Amtstriger beim Ausscheiden aus dem Dienst iiber-
reicht: Auch bei nicht nur geringfiigigen Geschenken diirfte hier in vielen Fil-
len angesichts der Sozialadiquanz des Vorgangs sowie der Ungeeignetheit zur
Beeinflussung der Dienstausiibung schon der »Gegenleistungscharakter« der
Zuwendung zu verneinen sein. 103

b) Die Rechtsprechung des BGH

Eine Analyse der Rechtsprechung des BGH zu den Fillen der »kleinen Korrup-
tion« ergibt kein einheitliches Bild. So wurde im Ulmer Herzklappen-Fall lediglich
festgestellt.dass Sozialadiquanz dann anzuerkennen sei, wenn »relativ geringwertige
Aufmerksamkeiten« vorligen.'™ In der stets in Bezug genommenen Entscheidung
im 15. Band wird lcdmhch niher ausgefiihrt, dass es Reoeln des sozialen Verkehrs
und der Hoflichkeit gebe. denen sich auch ein Beamter nicht entzichen kénne. wenn
er nicht gegen die gesellschaftlichen Formen verstofien und damit unter Umstinden

102 Vgl Rovin, FS Androulakis. 2003, S, 381.

103 ACA. Trondle Fischer. § 231 Rn 25a. dic auch hicr vom »Anschein der Kiuflichkeite ausgehen, was

nach hier vertretener Auffassung aber gerade zu verneinen ist.
104 BGH NJW 2003, 736 (765).
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sogar das Ansehen der Behorde schadigen wolle. Selbst die Einladung ins Restaurant
und die Ubernachtung in einem Gistehaus werden in diesem Zusammenhang als
sozialadiquat angesehen.1®® Andererseits scheint der BGH bei wiederholter oder
regelmiBiger Gewdhrung der Vorteile auch bei wesentlich niedrigeren Werten die
Grenze der Sozialaddquanz fiir tiberschritten zu halten;so wurde die Gewdhrung von
zwei Glas Bier in 90 Fillen als intolerabel angesehen. 1% Die Kriterien der Recht-
sprechung bleiben also vage. Eine eher restriktive Linie scheint dem OLG Frankfurt
vorzuschweben, wenn es nur solche Zuwendungen fiir strafrechtlich irrelevant halt,
die so geringfiigig sind, dass bei verniinftiger Betrachtungsweise nicht der Eindruck
entstehen konne, dass der Nehmer sich dem Geber durch die Annahme der Zuwen-
dung verpflichtet. 107

Dem OLG istim Ausgangspunkt zuzustimmen, wenn es die Restriktion aus
dem geschiitzten Rechtsgut herleitet. Auch Roxin hat im Fall des Neujahrsge-
schenks an den Postboten eine Straflosigkeit bereits mit der Uberlegung be-
griindet, dass das kieine Geschenk nicht das 6ffentliche Vertrauen in die Inte-
gritdt der Beamten gefdhrde, welches § 331 schiitze (eine Bezugnahme auf die
soziale Addquanz lehnt er jedoch wegen der Undifferenziertheit des Begriffs
ab).1% Trrefithrend ist aber die vorgenommene Koppelung des Gesichts-
punkts der Sozialaddquanz an das Kriterium der Geringfiigigkeit, dessen
Grenzen ohnehin — wie gezeigt — schwer bestimmbar sind. Auch eindeutig
nicht geringfiigige Zuwendungen konnen gesellschaftskonform sein, % wie
das Beispiel des Professors zeigt, der ein von ihm verfasstes, 120 Euro teures
Lehrbuch anderen Professoren als Geschenk iiberlisst, was den Gepflogen-
heiten unter Wissenschaftlern entspricht.

2. Drittmittelforschung und Sponsoring

Evident sind die dogmatischen Probleme in den Fillen des Sponsoring und der
Drittmittelforschung zu Tage getreten. Auch anhand dieser vieldiskutierten Beispiele
soll die skizzierte Losung der Problematik iiber eine an sachlichen Kriterien orien-
tierte Bestimmung des Merkmals der »Unrechtsvereinbarung« verdeutlicht werden.
Nach der alten Rechtslage war in diesen Fillen das Hauptproblem, dass die entspre-
chenden Zuwendungen hiufig nicht in vollstindig egoistischer Weise in die Taschen
der Amtstréger flossen, sondern einer Einrichtung zugute kamen. Im vom BGH ent-
schiedenen Heidelberger Fall!l® hatte der angeklagte Herzchirurg das Geld der
Medizintechnikfirma nicht selbst behalten, sondern einem von ihm gegriindeten und
geforderten Verein zugefiihrt, dessen Ziel einzig die Unterstiitzung der Forschungs-
tatigkeit seines Instituts war. Das Problem verschirft sich bei einem Operninten-
danten, der von Sponsoren Geld fiir eine Inszenierung erhilt, wenn die Sponsoren
im Gegenzug stindig eine Loge zur Verfiigung haben. 1! Ein weiteres Beispiel bildet

105 BGHSt 15,239 (251f).

106 BGH NStZ 1998 194.

107 OLQ Fr:_i_nkfurt NIW 1990.2074 (2075): eine solche Koppelung bzw. Gleichsetzung der Aspekte der
(Ssolzslz)ﬂadaquanz und der Geringfiigigkeit wird vielfach vorgenommen, vgl.etwa Korte NStZ 1997,513

108 Roxin AT 1.§ 10 Rn 40f.

109 So auch NK-Kuhlen, § 331 Ra 90.

110 BGH NStZ 2002. 648.

111 Ahnliches Beispiel bei Volk (Fn 59), L 41 f.
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eine Kommune oder ein wissenschaftliches Institut, die sich fiir ein Werbebanner auf
der eigenen Website eine Geldzahlung oder andere Gegenleistung gewihren las-
sen.!12 Hier wie in allen anderen Fillen des klassischen Sponsorings fliet der Vor-
teil direkt an die staatliche Einrichtung. Wie schon aufgezeigt, ist in diesen Fillen
nach neuer Rechtslage unproblematisch (jedenfalls) ein Vorteil fiir einen Dritten
gegeben. Andererseits zeigt gerade der Fall des Opernintendanten, dass auch als nor-
mal empfundene Vorgiinge plotzlich dem Tatbestand des § 331 zu unterfallen schei-
nen. Nicht nur in diesen Sponsoring-Fillen, sondern auch bei der Drittmittelfor-
schung stehen sich hiufig die staatlich gewollte — oder gar als Pflicht geltende - Ein-
werbung von privatem Geld und das Risiko der Strafbarkeit auf schmalem Grat
gegentiber, 1

Dies gilt allerdings nicht in den (eindeutigen) Fillen, in denen die personliche Bes-
serstellung des Amtstrigers im Vordergrund steht. So lag es etwa in dem vom BGH
entschiedenen Fall. in dem ein Oberarzt Herzschrittmacher ohne den mdoglichen
Rabatt fiir die Klinik bestellte und stattdessen auf 15 % der Bestellsumme selbst
zugriff. ¥ Ein Beispiel hierfiir ist auch der vom LG Magdeburg entschiedene Fall'!,
bei dem Gewinnbeteiligungen eines Oberarztes fir verschriebene Priparate nicht in
bar. sondern durch die Ubereignung eines »islandgriinen BMW 5251 mit diversen
Sonderausstattungen« abgegolten wurden. Solche Konstellationen »eindeutiger Kor-
ruption«'* sind von einer offensichtlich regelwidrigen Aquivalenzbezichung zwi-
schen Diensthandlung und Vorteilsgewiihrung gepriigt, so dass die Unrechtsverein-
barung ohne weiteres zu bejahen ist.117 — Die verbleibenden Zweifelsfiille konnen
mit der geschilderten Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Unrechtsvereinba-
rung gelost werden, bei der die Regelwidrigkeit des Leistungsaustauschs vorausge-
sctziast,

a) Die Unrechtsvereinbarung in den Drittmittel- und Sponsoringfillen

Sowohl die Einwerbung von Drittmitteln als auch das Sponsoring kommen.
wenn sie der dffentlichen Hand zugute kommen. als Bereiche des »erlaubten
Risikos« in Betracht.da es im Interesse des Gemeinwohls wiinschenswert ist,
dic offentlichen Haushalte auf diese Weise zu entlasten. Allerdings kann dies
nur in den Fillen angenommen werden. in denen auf Grund der Umstiinde
des Einzelfalls die »Regelwidrigkeit« des Leistungsaustauschs tatsichlich aus-
geschlossen werden kann. Man muss demnach zunichst fragen. ob sich der
Leistungsaustausch an existierenden auBerstrafrechtlichen Regeln orientiert
hat. Es sind dies etwa das Medizinproduktegesetz, der »gemeinsame Stand-
punkt zur strafrechtlichen Bewertung der Zusammenarbeit zwischen Indus-
trie. medizinischen Einrichtungen und deren Mitarbeitern« oder die medizi-
nische Berufsordnung sowie die einschligigen Hochschulgesetze oder Spon-
soringrichtlinien. ! Diese auBerstrafrechtlichen Regelungen. deren Einhal-

112 Ein solches Beispiel findet sich auch bei Sarzger ZStW 115 (2003), 469 (474).
113 Nglonur Schmide Giinmer NJW 2004, 471.

114 BGH NS1Z 2000, 90.

115 Zitiert nach Giinter MedR 2001, 458,

116 Verrel MedR 2003,319 (321).

117 NK-Auhilen. § 331 Rn 95,

LIS Ambos JZ 2003, 345 (351).
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tung oft auch zur Transparenz des Austauschs beitragen wird, sind jedoch
nur ein im Rahmen der Gesamtbetrachtung zu beriicksichtigender Faktor.
Andernfalls lduft man Gefahr, die §§ 331ff. rein verwaltungsakzessorisch zu
definieren.!!” Denn selbstverstindlich darf die Beriicksichtigung der auf3er-
strafrechtlichen Regeln nicht zur Bestrafung von reinem Verwaltungsunrecht
fiihren.!?® Werden etwa bloBe Formvorschriften verletzt, die an der Transpa-
renz des Vorgangs nichts @ndern und nicht relevant im Hinblick auf die ge-
schiitzten Rechtsgiiter sind, kann dies allein nicht zur Strafbarkeit fiihren.

Die vorgeschlagene rechtsgutsbezogene Betrachtung von wirtschaftlich
ausgeglichenen, klassischen Sponsoringvertragen kann dariiber hinaus ohne
Riickgriff auf auBerstrafrechtliche Regeln zur Straflosigkeit fithren. Im ge-
schilderten Fall des Werbebanners auf der Homepage der Kommune oder des
Instituts wird durch die Transparenz des Vorgangs und die marktgerechte Ver-
giitung das Vertrauen der Allgemeinheit in die Lauterkeit der Verwaltung
gerade nicht gefiihrdet!?!. Dies gilt ebenso im Fall des Opernintendanten.
Anders ist zu entscheiden, wenn der Sponsoring- oder Drittmittelvertrag eine
sachwidrige Koppelung etwa dergestalt enthalt, dass dem Amtstriger ver-
gangene oder zukiinftige Vergabe- oder Beschaffungsentscheidungen ent-
lohnt werden sollen. Anhaltspunkt fiir diesen »Hintergedanken« kann also
insbesondere die wirtschaftliche Unausgeglichenheit eines Sponsoringver-
trags oder die Umsatzabhingigkeit von Zuwendungen 22 sein. Das hierdurch
entstehende prozessrechtliche Problem des Nachweises der Unrechtsverein-
barung ldsst sich auch durch die hier vorgeschlagene Beriicksichtigung der
Regelwidrigkeit nicht ganz beseitigen. 123

Auch die zahlreichen Vorschldge fir eine priaventive Steigerung der Ver-
waltungs- und Unternehmensethik haben hier ihre unmittelbare Wirkung ins
Strafrecht hinein: Die Einfithrung des strikten Vier-Augen-Prinzips bei Ver-
gabeentscheidungen durch die Verwaltung etwa, die Verstirkung behorden-
interner Kontrollen etc., auf der anderen Seite die Entwicklung eines stren-
gen corporate-compliance im Unternehmen, entfalten bei der Frage der
Unrechtsvereinbarung Wirkung. Haben Verwaltung oder Unternehmen
formalisierte Regeln zur Bekdmpfung der Korruption eingefiihrt, und hat sich
der Einzelne daran gehalten, kann auch dies - bei Angemessenheit der Regeln
selbst — gegen die Annahme einer »Unrechtsvereinbarung« zwischen Geber
und Nehmer sprechen. Aufgabe strafrechtlicher Priventivberatung ist es also,
Kriterien zu schaffen, die das Vertrauen in die Lauterkeit der Verwaltung bzw.
die Lauterkeit des Wettbewerbs stirken und damit den Verdacht der Rechts-
gutsverletzung beseitigen konnen.

119 In diesem Sinn die Kritik von Rénnau JuS 2003, 237 an dem Urteil von BGH NIW 2002,2801.

120 \‘/Vgl‘_\’errel MedR 2003, 325. Die dort angedachte Ausscheidung des Verwaltungsunrechts iiber die
8§ 153. 153a StPO ist deshalb nicht vorzugswiirdig gegeniiber der rechtsgutsorientierten Auslegung,
weil sie dic Entscheidung letztlich in die Hand der Staatsanwaltschaft legt, vgl. auch Tag JR 2004, 54.

121 Ebenso Sarzger ZStW 115 (2003). 482, . ’

122 Sarzger ZStW 115 (2003), 469 (499): Ambos JZ 2003, 345 (352).

123 Dazu Verrel MedR 2003. 322.
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b) Die Rechtsprechung des BGH im Heidelberger Fall

Die Drittmittelentscheidung des BGH im Heidelberger Fall entspricht inso-
fern der hier vorgeschlagenen Argumentation, als mit dem Blick auf das
Rechtsgut die Einhaltung des hochschulrechtlich vorgeschriebenen Verfah-
rens als strafbarkeitsausschlieBend angesehen wurde; die Verurteilung des
angeklagten Chirurgen erfolgte, weil dieser das vorgeschriebene Verfahren
gerade nicht eingehalten hatte.'>* Die gegen die Begriindung des BGH vor-
gebrachte Kritik, hier kénnten durch unterschiedliche Regelungen regional
unterschiedliche Strafbarkeiten sowie ein »Zwei-Klassen-Strafrecht« da-
durch entstchen, dass etwa auflerhalb der Universititen geleistete For-
schung!® sowie Sponsoring nicht von diesem Strafbarkeitsausschluss erfasst
seien, ldsst sich {iber die bei der Bestimmung des erlaubten Risikos vorzu-
nehmende Globalabwigung unter Beriicksichtigung des geschiitzten Rechts-
guts entschirfen.!™ Denn das Vertrauen in die Lauterkeit der Verwaltung
kann kaum durch ein Verhalten gestort werden, das andernorts etwa durch
Landesgesctz als zuldssig angesehen wird. Dennoch bliebe die Schaffung einer
einheitlichen Regelung, etwa eines Drittmittelgesetzes, i.S. der Rechtssicher-
heit wiinschenswert.!>” Der Senat hat im Heidelberger Fall zu Recht nicht auf
den Rechtfertigungsgrund des § 331 111 rekurriert, da dieser nicht greift, wenn
dic erhaltenen Mittel gefordert worden sind.!*8 In Drittmittel- und Sponso-
ringfiillen wird es aber legitimerweise meist so sein, dass der fiir die Einwer-
bung dieser Mittel zustindige Mitarbeiter aktiv auf die Sponsoren zugeht. In
zahlreichen gemeinniitzigen Verbinden, aber auch 6ffentlichen Einrichtun-
gen (Universitdten, Opernhiusern und Theatern) gibt es hierfiir inzwischen
Sponsoring- bzw. Fundraising-Abteilungen.

C. Fazit

Die durch das Korruptionsbekdmpfungsgesetz verschirften Tatbestinde
geben bedauerlicherweise Anlass, die Grundsatzsentenz zu wiederholen: Das
Strafrecht ist ultima ratio. Es dient jedenfalls nicht primir der Steuerung
gesellschaftlicher Moral. sondern dem Rechtsgiiterschutz durch Verhaltens-
steuerung. ! Die vorangegangenen Uberlegungen haben gezeigt, dass der
Schutz der durch die Bestechungsdelikte flankierten Rechtsgiiter bereits sehr

124 BGH NJW 2002, 2801 (2803.2805£.) = BGHSt 47.295. Zur chrlragung dieser Grundsiitze auf die
Annahme geldwerter Zuwendungen durch Stidte und Gemeinden s. Schreiber/Rosenaw/Combé/
Wrackmeyer GA 2003, 265,

128 Dictrich/Schatz ZRP 2001.321: Ronnau JuS 2003, 234 (237).

126 Vgl auch Michalke NJW 2002.3382.

127 Dicttrich:Scharz ZRP 201,521 (5325): Ambos JZ 2003. 345 (354):fiir eine Klarstellung im Tatbestand
Tag JR 2004, 5411,

128 BGHSt47.295 (309). Die von Bernsmann — StV 2003.571 (522) - aus diesem Grund vorgeschlagene,
am Beamtenrecht (8§ 43 BRRG. 70 BBG) orientierte teleologische Korrektur des Bcgriff; des
»Forderns« wiire ¢in gangbarer Weg. der allerdings nachrangig zu einer (nach hier vertretener Ansicht
moglichen) Losung der Problematik schon auf Tatbestandsebene wire. § 331 I bleibt insofern be-

deutsam. als dem Amtstriger die Maglichkeit geboten wird. durch Einholen der Genehmigune fiir
Rechtssicherheit zu sorgen.

129 Roxin AT 1.§ 2 Rn Iff.
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weitgehend ist. Die Anderungen durch das Korruptionsbekidmpfungsgesetz
sind so extensiv geraten, dass man sich zu Recht vor allem {iber eine Ein-
schridnkung der Tatbestéinde Gedanken macht. Der aus der Dimension der be-
kannt gewordenen Bestechungsfille resultierende Druck der Offentlichkeit
auf die Strafverfolgungsorgane, hier steuernd einzugreifen, ist zwar verstind-
lich und nachvollziehbar. Das sollte jedoch durch praventive MaBlnahmen,
etwa zur Verbesserung einer Verwaltungs- und Unternehmensethik, ge-
schehen und nicht durch weitere Forderungen nach Verschérfung des straf-
rechtlichen Instrumentariums. 1°° Nur priaventive auf3erstrafrechtliche Regeln
stellen auch klar, ob ein Verhalten von vornherein als korrupt zu gelten hat.
Den Handelnden muss die Sicherheit gewidhrt werden, nicht erst durch das
strafrechtliche Urteil die Qualitét ihres Handelns endgiiltig einordnen zu kon-
nen. Das Schwert des Strafrechts ist jedenfalls — um eine Formulierung von
Schaupensteiner aufzugreifen!3! — scharf genug.

130 Unldngst wieder gefordert von Schaupensteiner in: Schilling/Dolata (Hrsg.), Korruption im Wirt-
schaftssystem Deutsch?_and, 2004, S. 130ff.: u.a. Ausweitung des § 299 auf Gewerbe und freie Berufe,
. ;(rgnlzeugenregelunii:(fyr Korruption, Lauschangriff in Korruptionsfillen.
- Ochaupensteiner Kriminalistik 1996, 237: »Das Korruptionsbekampf - ei
Waffe gegen ein verbreitetes Ubel?« ponshekimplingsgesetz - eine scharfe
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