Die Strafbarkeit der Kandidaten-Bestechung
Zugleich eine Besprechung von BGH, Beschl. v. 1.6.2021 - 6 StR 119/21

Von Prof. Dr. Till Zimmermann, Trier

1. Problemaufriss

Alle ,.echten” Bestechungsdelikte! setzen tatbestandlich die
(zumindest versuchte) Beeinflussung eines Inhabers besonde-
rer Entscheidungsgewalt’ mittels einer Vorteilszuwendung
voraus. Als Kandidaten-Bestechung wird hier die Situation
bezeichnet, dass der Unrechtspakt iiber den Verkauf einer
kiinftigen Entscheidung nicht mit einem aktuellen, sondern
lediglich mit einem designierten bzw. potenziellen Entschei-
dungstrager verhandelt wird. Vom Wortlaut der (aktiven und
passiven) Bestechungsdelikte im StGB wird diese Konstella-
tion nicht erfasst.> Diese sind nimlich so konzipiert, dass der
Entscheidungsverkdufer bereits im Zeitpunkt der Verhand-
lung bzw. des Abschlusses der Unrechtsvereinbarung die
Eigenschaft aufweisen muss, Inhaber von Entscheidungsge-
walt zu sein.*

Diese Beschrinkung ist nicht ohne Weiteres plausibel.
Denn wenn z.B. aufgrund einer vorausgegangenen Unrechts-
vereinbarung eine schlechte universitdre Priifungsleistung mit
einer guten Note bewertet wird,? scheint es fiir den Unrechts-
gehalt dieses Vorgangs prima facie keinen Unterschied zu
machen, ob der zugrunde liegende Deal mit einer bereits zur
Universititsprofessorin ernannten Beamtin geschlossen wor-
den ist oder ,nur” mit einer berufenen Privatdozentin, die

! Ausgeklammert sind hier die nur im Bereich der Amts-
tragerdelikte vorfindliche nachtrigliche Bestechung (sog.
Belohnungskorruption) und die im Gefahrenvorfeld angesie-
delte Vorteilsgewdhrung und -annahme (sog. Proto-Korrup-
tion).

2 Beispiele: Richter (§§ 332 Abs. 2, 334 Abs. 2 StGB), Bun-
destagsabgeordnete (§ 108e StGB), GmbH-Geschéiftsfiihrer
(§ 299 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 StGB), Fullballschiedsrich-
ter (§§ 265d Abs. 3, 4 StGB), Arzte (§§ 299a, 299b StGB).
Niher zum Kreis tauglicher Tdter von Bestechlichkeitsdelik-
ten Zimmermann, Das Unrecht der Korruption, 2018, S. 300-
318.

® Einzige Ausnahme: § 108b StGB.

4 Exemplarisch heiBt es in den Tatbestinden der Amtstriger-
bestechlichkeit bzw. -bestechung: ,.Ein Amtstréger, [...] der
einen Vorteil [...] als Gegenleistung dafiir fordert, sich ver-
sprechen 148t oder annimmt, daf} er eine Diensthandlung |[...]
kiinftig vornechme und dadurch seine Dienstpflichten [...]
verletzen wiirde [...]* (§ 332 Abs. 1 S. 1 StGB) bzw. ,,Wer
einem Amtstrdger [...] einen Vorteil [...] als Gegenleistung
dafiir anbietet, verspricht oder gewédhrt, da3 er eine Dienst-
handlung [...] kiinftig vornehme und dadurch seine Dienst-
pflichten verletzen wiirde [...] (§ 334 Abs. 1 S. 1 StGB).
Die §§ 108e, 265¢c f., 299, 299a f. StGB sind alle diesem
Schema nachgebildet.

5 Zur prinzipiellen TatbestandsmiBigkeit der Priifungskorrup-
tion BGH NStZ 2019, 652; LG Liineburg BeckRS 2015,
3604.

noch auf ihre Ernennungsurkunde wartet. Womdoglich besteht
also eine Strafbarkeitsliicke.®

In Osterreich, wo dem deutschen StGB vergleichbare
Amtstrigerbestechungsdelikte bestehen,’ ist infolge der sog.
Ibiza-Affire® unlingst intensiv (aber bislang ergebnislos) die
Erweiterung des Strafrechts® auf die (dort als Vorab-Korrup-
tion bezeichnete) Kandidaten-Bestechung diskutiert worden;!?

® Nur angedeutet sei, dass im Hinblick auf die Belohnungs-
korruption (zum Begriff siehe Fn. 1) ein dhnliches Problem
bei nach dem Ausscheiden aus dem Amt geschlossenen Ver-
einbarungen hinsichtlich vergangener dienstlicher Pflichtwid-
rigkeiten des Ex-Beamten besteht. Auch dieser Fall wird vom
Normwortlaut nicht erfasst (BGH NStZ 2004, 564), obwohl
das beamtenrechtliche Geschenkannahmeverbot das aktive
Dienstverhiltnis iberdauert (vgl. § 42 Abs. 1 S. 1 BeamtStG)
und auch die ratio legis der Belohnungskorruption (ndher
dazu Zimmermann [Fn. 2], S. 492 ff.) hier eine Bestrafung
sachgerecht erscheinen lésst. Naher zu diesem Problemkreis
Hoffmann/Mildeberger, StV 2006, 665 ff., die de lege feren-
da die Ponalisierung des Versprechens/Sichversprechen-
lassens von Vorteilen an/durch einen ehemaligen Beamten
erwagen.

7 Kurziibersicht bei Wissenschaftliche Dienste des Deutschen
Bundestages, Ausarbeitung ,,Strafrechtliche und auBerstraf-
rechtliche Regelungen zur Bekdmpfung von Korruption im
Gesundheitswesen in Osterreich und der Schweiz* v.
8.4.2015, WD 9 - 3000 - 014/15, S. 7-12, abrufbar unter
https://www.bundestag.de/resource/blob/410032/f815c¢b9bd3
a50eb2b902ddd515¢c6c910/WD-9-014-15-pdf-data.pdf
(14.11.2021).

8 In dem Fall ging es um unzulissige Einflussspenden: Der
designierte Vize-Kanzler Strache hatte einer vermeintlichen
russischen Oligarchennichte gegen Geldzahlungen an seine
Partei gefillige Regierungsentscheidungen offeriert (vgl.
Stelzer/Radatz, MIP 2020, 10; Bartlau, ntv-online v.
26.8.2021, abrufbar unter
https://www.n-tv.de/politik/Strache-erwartet-sein-erstes-
Ibiza-Urteil-article22767051.html [14.11.2021]). Die Verur-
teilung Straches wegen Bestechlichkeit durch das Landesge-
richt Wien am 27.8.2021 betraf einen anderen Aspekt der
Affére, vgl. Bartlau, ntv-online v. 27.08.2021, abrufbar unter
https://www.n-tv.de/politik/Strache-verliert-erste-Ibiza-
Schlacht-article22769538.html (14.11.2021).

® Zur gegenwirtigen Straflosigkeit der Kandidaten-Beste-
chung nach 0sterreichischem Recht Nordmeyer/Stricker, in:
Hopfel/Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 2. Aufl., 265. Lfg., Stand September 2020, § 304 Rn. 5.
19 In Deutschland wird das Problem bislang nur ganz verein-
zelt und nur in Bezug auf die Mandatstrigerkorruption
(§ 108e StGB) ndher thematisiert, vgl. Eckhardt, Novellie-
rung der Abgeordnetenbestechung, 2016, S. 199 f.; Heinrich,
Stellungnahme zur Neuregelung der Abgeordnetenbeste-
chung v. 14.2.2014, S. 48 f., abrufbar unter
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denn die gegenwiértige Straflosigkeit , kratz, so die Justizmi-
nisterin Zadic, ,,an unserem Gerechtigkeitssinn und an unse-
rem Glauben an die Demokratie®.!! Der folgende Text unter-
sucht, wie in Deutschland de lege lata und de lege ferenda
mit Kandidaten-Bestechung umzugehen ist.

II. Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur
1. Die Reinform des Phdnomens

Zur ,Vollversion“ des Problems, also zu der Bestechung
eines Noch-nicht-Entscheidungsgewaltinhabers, hat der BGH
bereits mehrfach Stellung bezogen. In Bezug auf § 299 StGB
a.F. hat der /. Senat im Jahr 2013 entschieden, eine Strafbar-
keit nach dieser Vorschrift komme aufgrund des eindeutigen
Normwortlauts nicht in Betracht, wenn der fiir eine kiinftige
unlautere Bevorzugung im Wettbewerb Bestochene im Zeit-
punkt des Abschlusses der (spiter auch vollzogenen) Un-
rechtsvereinbarung lediglich als designierter GmbH-Ge-
schéftsfiihrer gehandelt hat.!?

Im Hinblick auf die §§ 331 ff. StGB findet sich eine ent-
sprechende Passage in der Kremendahl I-Entscheidung aus
dem Jahr 2004. Dort heift es sinngemil, einem Wahlkandi-
daten, der (noch) keine Amtstrigerstellung innehat, sei es
ungestraft moglich, kiinftige pflichtwidrige Amtshandlungen
zu verkaufen. Obzwar dessen Verhalten ,strafwiirdig® sei,
stehe der Normwortlaut einer Bestrafung entgegen.'®

Beide Entscheidungen iiberzeugen. Denn die wenigen an-
ders lautenden (und inzwischen verstummten) Stimmen, die
aus teleologischen Erwégungen einen Noch-nicht-Amtstréger
(usw.) unter den Begriff des Amtstridgers subsumieren wol-
len,'* haben den eindeutigen Wortlaut und damit Art. 103
Abs. 2 GG gegen sich. Das entspricht inzwischen wohl all-
gemeiner Ansicht.

2. Schwundformen des Phdnomens

Im Bereich der Amtstrégerbestechung hatte es der BGH al-
lerdings auch bereits zweifach mit ,,Schwundformen® des
Ausgangsproblems zu tun, deren Losung durch den Norm-
wortlaut der Bestechungsdelikte keineswegs so klar vorge-
zeichnet ist. Dabei geht es um die Konstellation, dass der
Bestochene im Tatzeitpunkt (d.h. bei Abschluss der Un-
rechtsvereinbarung) zwar bereits Amtstriager ist, die avisierte
Pflichtverletzung jedoch in Ausiibung eines anderen Amtes

https://www.bundestag.de/resource/blob/195446/80ade0dbef
¢c651210ebb14a769c147fc/stellungnahme heinrich-data.pdf;
Peters, Korruption in Volksvertretungen, 2017, S. 653.

' Vgl. Die Presse v. 17.5.2020,
https://www.diepresse.com/5814932/vorab-korruption-wird-
strafbar (14.11.2021).

12 BGH NJW 2013, 3590 (3592 Rn. 30-32).

13 BGHSt 49, 275 (293). Eine etwaige Verletzung des Ver-
bots der Annahme einer Einflussspende nach § 25 Abs. 2
Nr. 7 PartG ist nicht stratbewehrt.

4 So noch Jescheck, in: Jihnke/Lauthiitte/Odersky (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 8, 11. Aufl.
2005, § 331 Rn. 27; Cramer, in: Schonke/Schroder, Strafge-
setzbuch, 26. Aufl. 2001, § 331 Rn. 34.

erfolgen soll. Der Normwortlaut steht der Bestrafung in die-
sen Féllen nicht entgegen, da der Bestochene auch bei der
Verhandlung des Unrechtspakts bereits Amtstrager ist.!* Es
stellt sich hier aber die Frage, ob nach Sinn und Zweck der
Bestechungsdelikte nicht eine Identitdt zwischen dem bei der
Tathandlung (scil. dem Verhandeln oder Schliefen der Un-
rechtsvereinbarung) bekleideten Amt und dem Amt, dass
entsprechend dieser Unrechtsvereinbarung fiir die Vornahme
der kiinftigen Dienstpflichtverletzung missbraucht werden
soll, bestehen muss.

a) Kontinuitdt bei Wahldmtern — BGHSt 49, 275
(Kremendahl I)

Im Fall Kremendahl'® ging es um eine sehr milde Variante
des hier verhandelten Problems, nimlich um die Frage, ob die
Vorteilszuwendung an einen amtierenden Oberbiirgermeister
in Gestalt einer Wahlkampfspende auch dann den §§ 331 ff.
StGB unterfillt, wenn der hierdurch erkaufte Einfluss erst
nach der Wiederwahl aktiviert werden sollte. Die Frage nach
der moglicherweise fehlenden Identitdt zwischen dem im
Zeitpunkt der Unrechtsvereinbarung innegehabten und dem
kiinftigen Amt beantwortete der 3. Senat wie folgt:

»[AJuch wenn es sich bei dem Amt des Oberbiirgermeis-
ters um ein Wahlamt mit begrenzter Amtszeit handelt,
hatte der Angekl. das Amt, zu dessen Ausiibung die in
Frage stehenden Vorteile in Beziehung standen, bereits
inne, als er sich diese versprechen und gewéhren lie. Die
Wahlkampfunterstiitzung wurde fiir die Erhaltung gerade
der Amtsstellung und damit fiir die kiinftige Ausiibung
desselben Dienstes versprochen, den der Angekl. schon
bisher ausiibte. Die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes
und das Vertrauen der Allgemeinheit in diese werden
durch das Sichversprechenlassen von Vorteilen fiir eine
kiinftige Dienstausiibung unabhingig davon beeintrach-
tigt, ob die Amtstrégerstellung und damit die Moglichkeit
der Dienstausiibung erst durch erfolgreiche Wiederwahl
zu erreichen sind. Ob und unter welchen Voraussetzungen
im Einzelnen § 331 StGB auch auf einen Amtstrdger an-
wendbar sein kann, der als Kandidat fiir ein anderes
Wahlamt als das innegehabte sich Wahlkampfspenden
versprechen ldsst oder solche annimmt, braucht hier nicht
entschieden zu werden.!”

Diesem Teil des Urteils hat das Schrifttum iiberwiegend
beigepflichtet oder zumindest nicht widersprochen.'® Dies im
Ergebnis zu Recht: Oberbiirgermeisteramt ist Oberbiirger-
meisteramt. Es mutet gekiinstelt an, wenn in der Wiederwahl

15 Beckemper/Stage, NStZ 2008, 35.

16 Ausfiihrlich Zimmermann, ZStW 124 (2012), 1023 (1048
ff.).

17 BGHSt 49, 275 (283 f.). Obzwar die zitierte Passage auf
§ 331 StGB zugeschnitten ist, wird an einer spiteren Stelle
der Entscheidung klargestellt, dass dies gleichermallen fiir
§ 332 StGB gelte (a.a.0., S. 292).

8 Vel. Kargl, JZ 2005, 503 (505); Korte, NStZ 2005, 512
(513); Saliger/Sinner, NJW 2005, 1073 (1074).
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eine relevante ,,Zasur in der Amtstragerstellung® erblickt und
infolgedessen zwischen dem (fiir die Strafbarkeit nicht aus-
reichenden) ,,gleichen Amt und ,,demselben Amt differen-
ziert wird.!” Infolgedessen konnte der BGH ohne groBen
Argumentationsaufwand auf die bereits im Tatzeitpunkt be-
stehende ,,Pflichtenbindung des Amtstrigers aus seinem
bisherigen Amt“ abstellen. Die viel schwierigere Entschei-
dung iiber die interessante Frage, die am Ende der zitierten
Passage aufgeworfen und offengelassen wird, war damit
allerdings blof3 aufgeschoben.

b) Fehlende Amtsidentitit — BGH NJW 2021, 2522
(Fall Wolbergs)

Unléngst hatte der BGH in der Causa Wolbergs dariiber zu
entscheiden, ob es fiir eine Strafbarkeit aus § 334 StGB aus-
reicht, wenn der als Stadtoberhaupt kandidierende und bisher
als dritter Biirgermeister amtierende Sozialreferent bestochen
wird, damit er sich nach seiner Wahl zum Oberbiirgermeister
in dieser neuen Funktion fiir die Anderung eines Bebauungs-
plans einsetzt. Der 6. Senat hat die Frage (in Ubereinstim-
mung mit der Vorinstanz)?° bejaht:

,Uber Konstellationen der Kontinuitdt des ausgelibten
Amtes hinaus kann [...] auch das Anbieten oder Gewah-
ren von Spenden an einen Amtstréger, der sich fiir ein an-
deres Amt bei demselben Dienstherrn bewirbt, dem An-
wendungsbereich der Bestechungsdelikte unterfallen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn dem Vorteilsnehmer im
Zeitpunkt der Tathandlung bereits allgemein auf Grund
seiner Stellung ein weitreichender Aufgabenkreis zuge-
wiesen ist.“?!

Zur Begriindung kniipft der Senat an die rechtsgutsbezogenen
Ausfithrungen in der Kremendahl-Entscheidung an:

»Ein Amtstriger, der sich zur Wiederwahl stellt und hier-
fiir in einem Gegenseitigkeitsverhdltnis mit seinen — nach
seiner Wahl vorzunehmenden — Diensthandlungen ste-
hende Vorteile annimmt, verstofit bereits mit deren An-
nahme gegen die ihm aufgrund seiner Stellung obliegen-
den Sonderpflichten zum Schutze der Lauterkeit des 6f-
fentlichen Dienstes. Er gefdahrdet das Vertrauen der All-
gemeinheit in diese Lauterkeit, weil er mit seinem Verhal-
ten den Anschein der Kéuflichkeit 6ffentlicher Entschei-
dungen erweckt. Diesem Anschein sollen die Beste-
chungsdelikte entgegenwirken. Diese Grundsitze kdnnen
auch dann Geltung beanspruchen, wenn sich ein Amtstré-
ger um ein anderes Amt bei demselben Dienstherrn be-
wirbt. Auch er kann sich durch die Annahme der Vorteile
gewillt zeigen, sich im Falle seiner Wahl durch den Vor-

9 So aber Beckemper/Stage, NStZ 2008, 35 (36); Stein/
Rudolphi, in: Rudolphi/Horn/Samson (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 6, 7./8. Aufl. (Lose-
blatt), 129. Lfg., Stand: September 2011, § 331 Rn. 29a a.E.;
wie hier Délling, JR 2005, 519.

20 LG Regensburg BeckRS 2020, 49291 Rn. 226 f.

2L BGH NJW 2021, 2522 (2523 Rn. 13).

teil beeinflussen zu lassen. Bereits zum Zeitpunkt der
Tathandlung unterliegt er als Amtstriger besonderen
Pflichten. Diese unterscheiden sich von denen des Amts-
inhabers lediglich durch den konkret iibertragenen Auf-
gabenbereich, sind aber nicht auf diesen beschrankt und
bestehen gegeniiber demselben Dienstherrn.*??

Diese Argumentation ist alles andere als iiberzeugend. Abge-
sehen davon, dass die hier bemiihte Vertrauensschutzlehre
ohnehin durchschlagenden grundsitzlichen Einwdnden aus-
gesetzt ist,?® ist die Begriindung in sich widerspriichlich so-
wie zu einer allgemeingiiltigen (d.h. auch auf andere Beste-
chungsdelikte {ibertragbaren) Losung der hier untersuchten
Problematik untauglich.

Widerspriichlich ist sie deshalb, weil der Rekurs auf die
Vertrauensbeeintriachtigung die angedeutete Restriktion auf
Fille einer gewissen Ahnlichkeit zwischen vorheriger und
spaterer Amtsstellung (konkret: derselbe Dienstherr und ein
dhnlicher Aufgabenbereich) nicht tragt: Denn die zur Be-
griindung der Strafbarkeit herangezogene ,,Sonderpflicht zum
Schutze der Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes, denen der
Angeklagte ,,als Amtstriager unterliegt™, meint offenbar die
generelle Pflicht der Beamten (und sonstiger Amtstréger), das
Vertrauen in den 6ffentlichen Dienst nicht durch ungebiihrli-
che Vorteilsannahmen zu beschéidigen.?* Diese Pflicht betrifft
aber jeden Amtstrager. Entsprechend wird das Vertrauen in
die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes durch eine anriichige
Vorteilsvereinbarung unabhédngig davon beeintrichtigt, ob
der verbeamtete Wahlkandidat fiir das OB-Amt im Zeitpunkt
des Vorteilsversprechens bereits dasselbe, ein dhnliches oder
ein ganz anderes Amt, z.B. dasjenige eines Studienrats in
einem anderen Bundesland, bekleidet. Die Ausfiihrungen zur
Ahnlichkeit des Amtes des Dritten Regensburger Biirger-
meisters mit demjenigen des Oberbiirgermeisters dieser Stadt
héngen daher rechtsgutstheoretisch in der Luft.

Damit ist nicht gesagt, dass die Losung des BGH auch im
Ergebnis falsch ist. Aber mit dem Rekurs auf die wolkige
Zauberformel der Vertrauensgefdhrdung hat der 6. Senat
jedenfalls die Chance auf eine iiberzeugende Losung der
Kandidaten-Korruptionsproblematik, die auch jenseits der
Amtstragerbestechung tragfahig wire, vertan. Entsprechend
bleibt vollig unklar, was fiir vergleichbare Konstellationen in
anderen Bereichen des Korruptionsstrafrechts gilt, in denen,
wie etwa bei § 299 StGB, die Vertrauensschutzlehre (zumin-
dest in der Rspr.) keine Rolle spielt.?® Ist etwa derjenige, der
als Abteilungsleiter einer AG (= Unternehmensangestellter

2 BGH NJW 2021, 2522 (2523 Rn. 14 f). Ganz &hnlich
zuvor bereits Korte, NStZ 2005, 512.

23 Zuletzt Wachter, GA 2019, 735 (737 f.); umfassend
Zimmermann (Fn. 2), S. 207-269.

24 Niher zu dieser Pflicht Zimmermann (Fn. 2), S. 235 ff.

25 Zur Rechtsgutsdiskussion im Bereich des § 299 StGB
Rénnau, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl. 2019, 3. Teil, 2. Kap. Rn. 11—
13; Zimmermann (Fn. 2), S. 272 f. m.w.N. Fiir eine Ubertra-
gung des zu §§ 331 ff. StGB entwickelten Vertrauensschutz-
konzepts auf § 299 StGB allerdings Pragal, ZIS 2006, 63.

Zeitschrift fUr Internationale Strafrechtswissenschaft — www.zis-online.com

91



Till Zimmmermann

i.S.v. § 299 StGB) im Hinblick auf seine bevorstehende Be-
stellung zum Vorstandsmitglied eine Unrechtsvereinbarung
abschlie3t, strafbar? Es erscheint intuitiv plausibel, dass es
hierbei — dhnlich wie in der angestiickt wirkenden Passage
der Wolbergs-Entscheidung — auf die Identitit des Dienst-
herrn und die Ahnlichkeit von vorherigem und designiertem
Aufgabenbereich ankommt. Falls im Beispiel eine Stratbar-
keit anzunehmen sein sollte, hat dies aber gewiss nichts mit
einer etwaigen Vertrauensbeschidigung zu tun. Zumindest
die rechtsgutstheoretische Begriindung der Wolbergs-Ent-
scheidung des BGH hilft fiir diese Fragen also nicht weiter.

Kubiciel hilt die Wolbergs-Entscheidung allerdings nicht
nur in der Begriindung, sondern auch im Ergebnis fiir ver-
fehlt. Er wirft dem BGH vor, die ,,pflichtentheoretischen
Spezifika der §§ 334, 335 StGB*“?® aus dem Blick verloren zu
haben:

,,Kennzeichnend fiir den in Rede stehenden Tatbestand
der Bestechung (und die spiegelbildliche Bestechlichkeit)
ist ndmlich der Unrechtsbezug zu einer konkreten rechts-
widrigen Diensthandlung. In diesem Bezug liegt die spe-
zifische Form der Einflussnahme bzw. Kiuflichkeit; er
unterscheidet das Unrecht dieser Tatbestinde von jenem
der Vorteilsannahme und Vorteilsgewdhrung. Daher muss
die Pflicht zur Lauterkeit gerade auch die konkrete
Diensthandlung umfassen. Ohne entsprechende Pflichten-
stellung kann der Amtstrager diese Pflicht jedoch ebenso
wenig verletzen wie der aktiv bestechende Extraneus die
Verletzung initiieren kann. Diesen Umstand blendet der

6. Strafsenat aus*.?’

Diese Passage ist nicht leicht zu dechiffrieren. Gemeint ist
vermutlich Folgendes: Die Vereinbarung einer konkreten
kiinftigen rechtswidrigen Handlung zwischen demjenigen,
der diese Handlung als Intraneus ausfiihren soll und demjeni-
gen, der dies durch sein Vorteilsversprechen initiiert, konne
nur unter der Bedingung bestraft werden, dass die fiir die
Vornahme der spéteren rechtswidrigen Handlung erforderli-
che Pflichtenstellung bereits im Zeitpunkt der Verabredung
bestanden hat. Das ist jedoch génzlich unplausibel. Selbstver-
standlich ,.kann‘?® ein Extraneus eine strafbare Pflichtverlet-
zung in strafbarer Weise initiieren, bevor der Sonderpflichti-
ge aktueller Trager dieser Pflicht ist. Ein Beispiel: Wer einen
designierten GmbH-Geschiftsfiihrer vor dessen Dienstantritt
zur Begehung einer Untreue anstiftet, wird nach §§ 266, 26
StGB bestraft, wenn dieser nach seiner Bestellung zum Ge-
schéftsfiihrer die Tat tatsdchlich begeht; dass die Vermdgens-
betreuungspflicht im Tatzeitpunkt der Anstiftungshandlung
noch nicht bestand, ist weder fiir die Strafbarkeit des Anstif-
ters noch fiir diejenige des (spéter) sonderpflichtigen Taters
relevant. Dasselbe gilt auch fiir noch weiter vorverlagerte

26 Der Bezug zu § 335 StGB ist unklar. Vermutlich sind die
§§ 332, 334 StGB gemeint.

27 Kubiciel, NJW 2021, 2524.

28 Es ist unklar, ob Kubiciel das Wort im logischen oder im
praskriptiven Sinne gebraucht. Die hiesige Argumentation
deckt beide Bedeutungsmoglichkeiten ab.

stratbare Unrechtsabsprachen: Wer einen potenziellen Schieds-
richter noch vor dessen Bestellung (§ 1035 ZPO) im Prozess-
vorfeld mit Versprechungen zu einem gravierenden Fehlurteil
zu bestimmen versucht, macht sich nach §§ 339, 30 Abs. 1
StGB wegen versuchter Anstiftung zur Rechtsbeugung straf-
bar. Die von Kubiciel postulierte kategorische Unmdglichkeit
strafbarer Kandidaten-Korruption ist daher ebenfalls nicht
iiberzeugend.

III. Eigene Ansicht
1. Der Unrechtskern der Bestechung

Der materielle Unrechtskern der (passiven) Bestechung be-
steht in der Vornahme einer unrichtigen Entscheidung (bei
der Amtstragerbestechlichkeit vom Gesetz als pflichtwidrige
Diensthandlung bezeichnet).”® Bestechlichkeitsdelikte sind
daher stets Sonderdelikte, da sie nur von einem Entschei-
dungstrager (z.B. einem Amtstrdger) begangen werden kon-
nen. Der den Entscheidungstridger Beeinflussende, also der
Bestechende, tritt hierbei — dogmatisch betrachtet — als An-
stifter auf; er verspricht Vorteile, um den anderen dazu, wie
es in § 334 Abs. 3 StGB heift, ,,zu bestimmen®.>°

Die Bestechungsdelikte sind allerdings (historisch be-
dingt)’! vorverlagert. Bestraft wird bereits das (versuchte)
Schmieden des Unrechtspakts, sodass es auf die Vornahme
der pflichtwidrigen Diensthandlung (usw.) tatbestandlich gar
nicht mehr ankommt.?? Die tatbestandliche Konstruktion der
Bestechungsdelikte entspricht dabei — wiederum dogmatisch
betrachtet — der allgemeinen Vorschrift iiber die Kriminalisie-
rung tatvorbereitender Kommunikation zwischen Anstifter
und prisumtivem Titer (§ 30 StGB).>* Allerdings #ndert
diese Vorverlagerung der Strafbarkeit nichts am materiellen
Unrechtskern des Tatbestands. In einem Bereich, in dem es
ausnahmsweise auch fiir die Praxis auf diese Frage ankommt
(ndmlich bei der Bestimmung des Verjdhrungsbeginns), hat
der BGH dies auch klar ausgesprochen: ,,Zwar ist die Vor-
nahme der pflichtwidrigen Diensthandlung nicht objektives
tatbestandliches Element des § 332 Abs. 1 S. 1 StGB; [...]
aber dennoch umschreibt [sie] den materiellen Unrechtskern
[...] der Bestechlichkeit“.3*

Besteht aber das eigentliche Bestechungsunrecht (erst) in
der Vornahme der dienstpflichtwidrigen Handlung, dann
sollte es fiir die Strafbarkeit prinzipiell keine Rolle spielen,
ob der Intraneus im Zeitpunkt der tatvorbereitenden Kommu-
nikation bereits aktueller oder lediglich designierter Inhaber

2 Ausfiihrlich Zimmermann (Fn. 2), S. 318 ff.

30 Ausfiihrlich Zimmermann (Fn. 2), S. 385 ff. m.w.N. (auch
zur Gegenansicht).

3! Dazu Zimmermann (Fn. 2), S. 542.

32 Zimmermann, in: Busch/Hoven/Pieth/Riibenstahl (Hrsg.),
Antikorruptions-Compliance, 2020, 1. Kap. Rn. 10, 34.

33 Zimmermann (Fn. 2), S. 393 f; ders. (Fn. 32), 1. Kap.
Rn. 55 f.; vgl. auch Schroder, GA 1961, 289 (295).

3 BGHSt 52, 300 (303 f. Rn. 7); ebenso BGH NStZ 2012,
511 (513 Rn. 103); ausfiihrlich zu beiden Entscheidungen
Schwab, Die Beendigung der Bestechungsdelikte, 2019, S. 18
ff., 145 ff.
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der missbriuchlich auszunutzenden Pflichtenstellung war.>
Ergo: Das Unrecht der Kandidaten-Bestechung ist dasselbe
wie bei der ,normalen” Bestechung.*® Der BGH hat daher
Recht, wenn er (in der Kremendahl I-Entscheidung) auch die
Kandidaten-Bestechlichkeit als strafwiirdiges Unrecht be-
zeichnet.

2. Defizite des geltenden Rechts

De lege lata besteht also tatsdchlich eine Strafbarkeitsliicke,
die — wie ausgefiihrt — auch durch extensive Auslegung nicht
iiberbriickt werden kann. Die Wurzel des Problems liegt
dabei in einer unprizisen Formulierung der Bestechungsde-
likte, die das Bestehen der Sonderpflicht bereits im Zeitpunkt
der (materiellen) Vorbereitungshandlung voraussetzt. Dieser
Konstruktionsfehler liee sich de lege ferenda auf zweierlei
Weise beheben.

Zum einen wire es moglich, die Bestechungsdelikte so
umzuformulieren, dass diese praziser dem Unrechtskern
Rechnung tragen, indem die Amtstriagereigenschaft nicht
bereits im Zusammenhang mit der (vorverlagerten) Tathand-
lung genannt wird, sondern erst beim kupierten Erfolg, also
dem intendierten Verhalten des Entscheidungstrigers. § 332
Abs. 1 StGB miisste dann wie folgt gefasst werden: ,,Wer
einen Vorteil [...] als Gegenleistung dafiir fordert usw., dass
er als Amtstriger usw. eine Diensthandlung [...] kiinftig
vornehme und dadurch seine Dienstpflichten [...] verletzen
wiirde ...“37 Diese Formulierung hat insbesondere den Vor-
zug der Einfachheit. Der &sthetisch unschone Nebeneffekt,
ein Sonderdelikt mit dem Wort ,,Wer® einzuleiten, scheint
verschmerzbar, zumal der Gesetzgeber in den Bestechlich-
keitsdelikten der §§ 108b Abs. 2, 108e Abs. 1, 299 Abs. 1,
299a StGB bereits jetzt derartige Formulierungen verwendet.

Die zweite Moglichkeit bestiinde darin, den Katalog der
tauglichen Vorteilsnehmer nach dem Vorbild des US-ameri-
kanischen FCPA durch eine simple Erweiterung auf Kandida-
ten bzgl. der zuvor aufgezihlten Amter zu erstrecken.’® Die-
ses Regelungsmodell wire zwar in Bezug auf die bestehende
Normarchitektur weniger ,.eingriffsintensiv. Es diirfte aber

35 Insoweit ist auf die obigen Ausfilhrungen zur Anstiftung
zur Untreue und Rechtsbeugung zu verweisen.

36 Vgl. Sowada, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 13,
12. Aufl. 2009, § 331 Rn. 4; Sirch, Die Strafbarkeit der Par-
teispendenakquisition, 2008, S. 90 f.; Zimmermann (Fn. 2),
S. 615 (zu § 108e StGB); Wollschldger, Der Téterkreis des
§ 299 Abs. 1 StGB, 2009, S. 72 (zu § 299 StGB).

37 Entsprechend miisste § 334 Abs. 1 lauten: Wer einem an-
deren einen Vorteil ... als Gegenleistung dafiir anbietet usw.,
dass dieser als Amtstréger usw. eine Diensthandlung ... kiinf-
tig vornehme und dadurch seine Dienstpflichten ... verletzen
wiirde ...

38 Vgl. 15 USC § 78dd-1 (,,candidate for office). Siche dazu
etwa Zerbes, in: Pieth/Low/Bonucci (Hrsg.), The OECD-
Convention on Bribery, A Commentary, 2. Aufl. 2014,
Art. 1, S. 87 f.; Peters (Fn. 10), S. 541 f. sowie — in Bezug
auf den Fall Wolbergs — Pelz, jurisPR-Compl 4/2021 Anm. 3
a.E.

zumindest jenseits der Mandats- und Amtstrigerbestechungs-
delikte Schwierigkeiten bereiten, geeignete Begrifflichkeiten
fiir die gemeinten Personengruppen (designierter Angehdri-
ger eines Heilberufs? Kandidat fiir ein Traineramt? Potenziel-
ler Angestellter eines Unternehmens?) zu finden. Die erstge-
nannte Variante ist daher vorzugswiirdig.

3. Die Losung des Problems fehlender Amtsidentitdit
de lege lata

Zur Losung des Problems der fehlenden Amtsidentitdt (Fall
Wolbergs) stehen de lege lata drei Mdglichkeiten zur Verfii-
gung. Eine besonders einfache Ldosung bestiinde darin, die
Bestechungsdelikte beim Wort(laut) zu nehmen und jedes
Innehaben einer im Tatbestand genannten Entscheidungstra-
gerposition im Zeitpunkt der Tathandlung ausreichen zu
lassen. Im Bereich der Amtstragerbestechung liee sich hier-
fiir sogar die — freilich verfehlte (s.0.) — Vertrauensschutz-
lehre anfiihren. Der Vorteil dieser Option liegt darin, dass sie
die Strafbarkeitsliicken bei der Kandidaten-Korruption so
gering wie moglich hélt. Auf der anderen Seite ergibt sich
hierbei allerdings ein ernsthaftes Gerechtigkeitsproblem, da
die Strafbarkeit der Kandidaten-Bestechung dann vom blofen
Zufall abhéngt — z.B. davon, ob der im Wahlkampf von
einem bauwilligen Unternehmer bestochene Kandidat fiir das
Oberbiirgermeisteramt im Zeitpunkt der Unrechtsvereinba-
rung als verbeamteter Grundschullehrer (= Amtstréger i.S.v.
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. a StGB) oder aber als Lehrer an einer
Privatschule (dann kein Amitstriiger)®® beschiftigt gewesen
ist. Nur im ersteren Fall wire eine Bestrafung moglich.*® Da
aber das materielle Unrecht in diesem Fall letztlich die
rechtswidrige Erteilung einer Baugenehmigung zum Gegen-
stand hat und mit der vorherigen Tatigkeit als Lehrer in kei-
nem Zusammenhang steht, kommt der scheinheilige Verweis
auf den ,,passenden Normwortlaut einer Bestrafung aus dem
falschen Grund gleich.*! Ein entsprechendes Unbehagen
diirfte letztlich auch in der Wolbergs-Entscheidung der Grund
fiir die — mit der dort gegebenen Begriindung inkompatible —
Beschriankung der Kandidatenstrafbarkeit auf &hnliche Vor-
Amter gewesen sein.

Die zweite Losungsmoglichkeit besteht darin, im Tatzeit-
punkt das Innehaben genau derjenigen Entscheidungstréger-
position zu verlangen, die der Unrechtsvereinbarung entspre-
chend zu einem spéteren Zeitpunkt missbraucht werden soll.
Der Sache nach entspricht dies der Position von Kubiciel. Der
Vorteil dieser Losung besteht in der Ausschaltung jeglicher

39 OLG Miinchen NJW 2008, 1174.

40 Im Bereich der Privatwirtschaftskorruption miisste man
konsequenterweise z.B. einen lohnabhiangigen Schuhverkiu-
fer unter Verweis auf seinen Status als Unternehmensange-
stellter aus § 299 Abs. 1 Nr. 1 StGB bestrafen, wenn dieser
im Hinblick auf seine bevorstehende Ernennung zum Gene-
ralsekretdr des Welt-FuBBballverbandes Vereinbarungen zur
unlauter bevorzugenden Vergabe von Sportiibertragungsrech-
ten schlief3t.

41 Gegen eine Bestrafung bei ,,zufilliger Amtstrigereigen-
schaft auch Nordmeyer/Stricker (Fn. 9), § 304 Rn. 5.
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Zufallsstrafbarkeiten, der Nachteil darin, dass die Strafbar-
keitsliicke in Féllen a la Wolbergs*? vergroBert wird.

Moglich ist aber, drittens, auch ein Mittelweg, mit dem
sowohl die Strafbarkeitsliicke als auch das Gewicht des Vor-
wurfs der Zufallshaftung verkleinert wird. Es erscheint sach-
gerecht, das Innehaben einer anderen Entscheidungstriger-
position im Tatzeitpunkt ausreichen zu lassen, sofern auch
das urspriingliche Amt den Kandidaten kompetenziell dazu
befdhigt hédtte, die im Unrechtspakt fiir das neue Amt/die
neue Funktion vorgesehene konkrete Unrechtshandlung (Be-
einflussung des Regensburger Bauausschusses, Bevorzugung
eines Anbieters im Wettbewerb um TV-Ubertragungsrechte
usw.) vorzunehmen. Erforderlich ist also lediglich die Identi-
tét der innegehabten Entscheidungskompetenz.** Dies kommt
der Losung des BGH im Wolbergs-Fall sehr nahe. Dieser ist
demnach richtig entschieden worden: Da der dritte Biirger-
meister gelegentlich vertretungsweise den Vorsitz im fiir die
Erteilung von Baugenehmigungen und die Bauleitplanung
zusténdigen stédtischen Planungsausschuss wahrnimmt, hétte
er theoretisch auch in dieser Funktion die in Rede stehende
Diensthandlung vornehmen kénnen. Ubertragen auf § 299
Abs. 1 Nr. 1 StGB: Der fiir Ersatzteileinkdufe zustindige
Abteilungsleiter macht sich nach dieser Vorschrift strafbar,
wenn er sich im Hinblick auf seine baldige Bestellung zum
fiir Beschaffungsfragen zustindigen Vorstandsmitglied von
einem Zulieferer bestechen lésst.

Nicht ausreichend fiir die Annahme von Entscheidungs-
gewaltidentitdt sind hingegen die Beschéftigung bei einer
anderen Behorde, einem anderen Unternehmen oder — bei der
Mandatstrigerbestechlichkeit — in einer anderen Volksvertre-
tung, sowie Betdtigungen in derselben Institution, die aber

42 Eine vergleichbar restriktive Position im Falle der Kontinu-
itdt eines Wahlamts (Fall Kremendahl) vertreten Beckemper/
Stage, NStZ 2008, 35 (36).

43 Das gilt auch fiir die §§ 331, 333 StGB, jedenfalls sofern es
dabei um kiinftiges Verhalten des Amtstragers geht. Fiir
Taten nach diesen Vorschriften, die sich auf eine bestimmte
kiinftige Diensthandlung beziechen — dies ist fiir Taten nach
den §§ 331 Abs. 1, 333 Abs. 1 StGB mdglich (argumentum e
§ 335a Abs. 2, 3 StGB) und fiir solche nach §§ 331 Abs. 2,
333 Abs. 2 StGB sogar notwendig —, ergibt sich dies ohne
Weiteres aus der strukturellen Vergleichbarkeit zu den
§§ 332, 334 StGB. Aber auch in denjenigen Féllen, in denen
nur die kiinftige Amtsausiibung als solche den Bezugspunkt
der Vorteilszuwendung bildet, setzt das Unrecht der Tat einen
Bezug des Vorteilsversprechens gerade zum konkreten kiinf-
tigen Amt voraus. Die jiingere Rspr. bringt dies durch das
Erfordernis eines Beeinflussungswillens zum Ausdruck, der
sich zumindest auf einen konkreten Tétigkeitsbereich bezie-
hen muss (ndher dazu Zimmermann [Fn. 32], 1. Kap. Rn. 103
ff.; Nordmeyer/Stricker [Fn. 9], § 306 Rn. 21-27). Daher
wire auch eine nicht den §§ 332, 334 StGB, aber den §§ 331,
333 StGB unterfallende Wahlkampfspende (zu dieser Mdg-
lichkeit BGH NJW 2007, 3446 [Kremendahl II]) an einen im
Zeitpunkt der Unrechtsvereinbarung noch als Studienrat
amtierenden OB-Kandidaten nach derzeitigem Recht nicht
strafbar.

mit einem génzlich anderen Aufgabenbereich verbunden
sind.

IV. Fazit und Zusammenfassung

Die (hier sog.) Kandidaten-Bestechung wird vom Wortlaut
der Bestechungsdelikte nur in den wenigsten Féllen erfasst.
Insbesondere die Tatbestidnde der §§ 299 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2
Nr. 1, 332, 334 StGB verlangen bereits im Zeitpunkt der
Unrechtsvereinbarung fiir die Nehmerseite das Vorliegen der
Eigenschaft als Angestellter bzw. als Amtstrdger. Da die
Kandidaten-Bestechung jedoch einen vergleichbaren Un-
rechtsgehalt wie die ,,normale* Bestechung aufweist, sind die
bestehenden Normen defizitdr und dnderungsbediirftig. Ledig-
lich bei Konstellationen, in denen der bestochene Kandidat
bereits im Tatzeitpunkt (irgend)eine andere tatbestandliche
Funktion bekleidet, steht der Wortlaut einer Bestrafung nicht
entgegen. Zur Vermeidung von Zufallsbestrafungen ist in
diesen Féllen jedoch eine gewisse Teilidentitit zwischen dem
zum Tatzeitpunkt innegehabten und dem von der Unrechts-
vereinbarung in Bezug genommenen Amt — ndmlich eine
Identitdt der Entscheidungskompetenz bzgl. der erkauften
Diensthandlung — zu fordern. Der Wolbergs-Fall ist daher
vom BGH im Ergebnis richtig entschieden worden.
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