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Entscheidungsbesprechung

Zu den Voraussetzungen der Strafbarkeit wegen Vor-
teilsannahme (§ 331 Abs. 1 StGB) bei der unmittelbaren
Zuwendung eines Vorteils an Dritte

StGB § 331 Abs. 1

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.4.2010 — 2 (7) Ss 173/09-AK
(LG Offenburg)’

L. Einfiihrung

Ein Amtstrdger, der fiir die Dienstausiibung einen Vorteil
fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, macht sich nach
§ 331 Abs. 1 StGB wegen Vorteilsannahme strafbar. Die
Auslegung dieses Tatbestandes bereitet der Praxis mitunter
erhebliche Schwierigkeiten. So miissen sich die Gerichte
immer wieder mit der Frage des strafrechtlichen Amtstréiger-
begriffs auseinandersetzen, von dem der Kreis der potentiel-
len Téater abhédngt. Die Legaldefinition in § 11 Abs. 1 Nr. 2
StGB trigt zur Konturierung nur wenig bei. Dass Beamte und
Richter Amtstriger sind, wiirde auch ohne diese Regelung
gewiss niemand in Zweifel ziehen. Im Ubrigen kommt es
darauf an, ob eine Person ,,in einem sonstigen offentlich-
rechtlichen Amtsverhiltnis steht (§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. b
StGB) oder zumindest ,,dazu bestellt ist, bei einer Behorde
oder bei einer sonstigen Stelle oder in deren Auftrag Aufga-
ben der offentlichen Verwaltung unbeschadet der zur Aufga-
benerfiillung gewéhlten Organisationsform wahrzunehmen*
(§ 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB). Die Kriterien, von denen die
Beurteilung der Amtstrigereigenschaft nach der zuletzt ge-
nannten Variante abhédngt, sind in hohem Malle ausfiillungs-
bediirftig.” So bedurfte es einer Grundsatzentscheidung des
Bundesgerichtshofs, um zu kldren, ob kommunale Mandats-
triger Amtstriager sind. Der 5. Strafsenat hat dies verneint,
soweit sie nicht mit konkreten Verwaltungsaufgaben betraut
sind, die iiber ihre Mandatsausiibung hinausgehen.’ Die Mit-
glieder der kommunalen Gemeindevertretungen sind deshalb,
anders als die Biirgermeister, keine Amtstriager.

Dariiber hinaus tut sich die Rechtsprechung angesichts
der gegenwirtigen Gesetzesfassung schwer damit, fiir die
Feststellung der seit dem Korruptionsbekdmpfungsgesetz v.
13.8.1997* nur noch in gelockerter Form erforderlichen Un-

' Versffentlicht in NStZ 2011, 164.

> Wann den Mitarbeitern privater Unternehmen und Selb-
stindigen aufgrund der besonderen Art ihrer Tatigkeit und
ihrer Verbindung zur 6ffentlichen Hand der Status des Amts-
tragers zukommt, ist deshalb nicht selten eine schwer zu
beurteilende Rechtsfrage; siehe dazu beispielhaft den knap-
pen Uberblick bei Bannenberg, in: Dolling/Duttge/Rossner
(Hrsg.), Handkommentar, Gesamtes Strafrecht, 2. Aufl. 2011,
§ 331 Rn. 10 f.

*BGHSt 51, 44.

* Dazu Heine, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2010, § 331 Rn. 1b; Sowada, in: Laufhiitte/
Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leip-
ziger Kommentar, Bd. 13, 12. Aufl. 2008, Vor § 331 Rn. 23;

rechtsvereinbarung’ greifbare Kriterien zu entwickeln. Wiih-
rend eine strafbare Vorteilsannahme frither voraussetzte, dass
der Amtstriger den Vorteil als Gegenleistung fiir eine (be-
stimmbare) vergangene oder zukiinftige Diensthandlung
forderte, sich versprechen lie8 oder annahm,6 reicht es nach
gegenwirtigem Recht, wenn er dies fiir die Dienstausiibung
tut. Zwar muss der Vorteil nach allgemeiner Einschidtzung
immer noch die Gegenleistung dienstlichen Verhaltens sein.’
Doch reicht es — entsprechend der rechtspolitischen Intention
des Korruptionsbekdmpfungsgesetzes von 1997 — aus, wenn
er das Aquivalent fiir das allgemeine Wohlwollen des Amts-
triagers bei nicht ndher konkretisierbaren kiinftigen Amts-
handlungen darstellt.® Solches lisst sich angesichts der dem
Tatbestand eigenen ,,Unschérfe im Randbereich*® schnell
vermuten. Ob ein Vorteil 1.S.d. § 331 Abs. 1 StGB fiir die
Dienstausiibung angenommen wird, ist damit — wie auch der
Bundesgerichtshof einrdumt'® — weitgehend eine Frage der
tatrichterlichen Beweiswiirdigung.

Dabei ist es eine gesellschaftlich verbreitete Fehlvorstel-
lung, dass der Tatbestand der Vorteilsannahme zusitzlich ein
eigenniitziges Verhalten des Amtstriigers voraussetze.'' Die
Voraussetzungen des § 331 Abs. 1 StGB gegenwirtiger Fas-
sung sind (jedenfalls nach ihrem Wortlaut) auch erfiillt, wenn
der Amtstriger den Vorteil fiir einen Dritten fordert, sich
versprechen ldsst oder annimmt. In der Konsequenz dieser
ebenfalls auf das Korruptionsbekdmpfungsgesetz von 1997
zuriickgehenden Wertung konnen auch gemeinniitzige Spen-
den den Verdacht einer strafbaren Vorteilsannahme und -ge-
wihrung ausldsen, soweit die Vermutung naheliegt, dass sie
aus der Perspektive des Gebers nicht ausschlieBlich altruisti-
scher Motivation entspringen.'* Ein entsprechender Sachver-
halt lag der Entscheidung des OLG Karlsruhe vom 27.4.2010
zugrunde. Der Fall ist didaktisch nicht zuletzt deshalb inte-
ressant, weil er deutlich macht, dass die Konzentration der

Stein, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 129. Lfg.,, Stand: September 2011,
§ 331 Rn. 3 f.

5 Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
59. Aufl. 2012, § 331 Rn. 22.

® Korte, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2006, § 331 Rn. 81.

" BGHSt 53, 6 (14 Rn. 30); Kuhlen, in: Kindhiuser/Neu-
mann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch,
Bd. 2, 3. Aufl. 2010, § 331 Rn. 77 f.; Stein (Fn. 4), § 331
Rn. 27.

8 BGHSt 49, 275 (281); 53, 6 (14 Rn. 27) zu § 333 StGB;
Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl. 2011,
§ 331 Rn. 10a; Rosenau, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, Kommentar, 2009, § 331 Rn. 29.

? Fischer (Fn. 5), § 331 Rn. 24a.

' BGHSt 53, 6 (14 Rn. 34) zu § 333 StGB.

"' Eine andere Frage ist, ob der Straftatbestand auch in seiner
Neufassung weiterhin auf die Bestrafung eines eigenniitzigen
Amtstrdgers abzielt, so Korte (Fn. 6), § 331 Rn. 39.

12 Siehe dazu die Beispiele bei Winkelbauer/Felsinger, in:
Winkelbauer/Felsinger/Dannecker (Hrsg.), Gemeinniitzig o-
der strafbar?, 2003, S. 9.
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gegenwirtigen Diskussion auf die Amtstriagereigenschaft und
die Unrechtsvereinbarung dazu verleiten kann, die iibrigen
gesetzlichen Voraussetzungen der Strafbarkeit aus dem Blick
zu verlieren. Dabei wird es gerade in den Fillen fremdniitzi-
ger Spenden hiufig schon an einer Tathandlung des Amtstra-
gers fehlen."

II. Sachverhalt und Verfahrensgang

Als hauptamtlicher Biirgermeister unterzeichnete der Ange-
klagte am 3.4.2001 eine vertragliche Vereinbarung zwischen
der Gemeinde E und der F (einem Unternehmen), die Letzte-
rer das Recht zur Nutzung des Wegenetzes der Gemeinde fiir
Versorgungsleitungen einrdumte. Ermoglicht wurde der Ver-
tragsschluss durch den einstimmigen Beschluss des Gemein-
derates vom 7.8.2000."* Kurz vor der Unterzeichnung des
Vertrages teilte die F dem Angeklagten schriftlich mit, sie
wolle der Gemeinde, wie auch anderenorts iiblich, aus Anlass
des Vertragsschlusses eine Spende in Hohe von 2898 DM fiir
einen kulturellen Zweck zukommen lassen, und bat den An-
geklagten, geeignete Spendenempfinger zu benennen. Dabei
behielt sie sich eine Ablehnung des Vorschlags vor. Da das
Schreiben den Angeklagten nicht erreichte, wandte sich die F
am 7.11.2001 nochmals schriftlich an ihn, wobei sie darauf
hinwies, die Spende wiirde verfallen, falls er bis zum 5.12.
2001 keine (moglichen) Empfinger benenne. Mit Schreiben
vom 4.12.2001 benannte der Angeklagte den ortlichen Ful3-
ballverein als moglichen Empfinger der Spende, an den diese
in der Folgezeit auch tatsdchlich ausbezahlt wurde. Amts-
und Landgericht haben das Verhalten des Angeklagten als
strafbare Vorteilsannahme gewertet. Seine auf die Sachriige
gestiitzte Revision fithrte zur Aufhebung der landgerichtli-
chen Verurteilung. "

II1. Rechtliche Wiirdigung

Eine Strafbarkeit wegen Vorteilsannahme setzte voraus, dass
der Angeklagte als Amtstriager fiir die Dienstausiibung einen
Vorteil fiir sich oder einen Dritten gefordert, sich versprechen
lassen oder angenommen hat, § 331 Abs. 1 StGB.

1. Amtstrigereigenschaft

Der Angeklagte war als hauptamtlicher Biirgermeister nach
den auch im Tatzeitraum geltenden Regeln der baden-
wiirttembergischen Kommunalverfassung Beamter auf Zeit
(§ 42 Abs. 1 GO BW). Seine Amtstrigereigenschaft ergab
sich infolgedessen aus § 11 Abs. I Nr. 2 lit. a StGB."®

2. Vorteil

Dariiber hinaus ist die Spende ein Vorteil i.S.d. § 331 Abs. 1
StGB. Darunter versteht man jede materielle (und unter der
Voraussetzung der Messbarkeit nach iiberwiegender Ansicht

3 Korte (Fn. 6), § 331 Rn. 39.

4 OLG Karlsruhe NStZ 2011, 164 (165).

"> OLG Karlsruhe NStZ 2011, 164.

'® Dem entgegen verweisen die veroffentlichten Entschei-
dungsgriinde auf § 11 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢ StGB, der allerdings
nur subsididr in Betracht kdme.

auch jede immaterielle) Besserstellung, auf die der Amtstré-
ger oder der begiinstigte Dritte keinen rechtlichen Anspruch
hat.'” Dass die Spende fiir den Angeklagten selbst in irgend-
einer Weise (messbar) vorteilhaft war, ergibt sich jedenfalls
aus dem in der Entscheidung des OLG Karlsruhe mitgeteilten
Sachverhalt nicht. Sie stellte aber einen materiellen Vorteil
fir den ortlichen FuBlballverein dar, auf den dieser keinen
Anspruch hatte. Von der Warte des Angeklagten handelte es
sich damit um einen Drittvorteil, auf den sich die Tathand-
lungen des § 331 Abs. 1 StGB seit der Reform durch das
Korruptionsgesetz von 1997 nach ganz iiberwiegender Auf-
fassung auch ohne mittelbare Besserstellung des Amtstriagers
beziechen kénnen.'®

Soweit hingegen auch fiir das gegenwirtige Recht noch
angenommen wird, der Drittvorteil miisse fiir den Amtstriger
zumindest einen mittelbaren Nutzen haben,19 hat dies im
Gesetz keinen Niederschlag gefunden. Auch die Entstehungs-
geschichte spricht dagegen: Mit der Einbeziehung von Dritt-
vorteilen wollte der Gesetzgeber Beweisschwierigkeiten be-
seitigen, die nach der alten Gesetzesfassung typischerweise
auftraten, wenn lediglich ein mittelbarer Eigenvorteil des
Amtstriigers in Betracht kam.” Diese Beweisschwierigkeiten
lassen sich nur vermeiden, wenn man auf die Voraussetzung
der Besserstellung des Amtstrigers verzichtet und infolge-
dessen — entgegen gesellschaftlichem Vorverstindnis — auch
die altruistisch motivierte Annahme von Drittvorteilen als
tatbestandsméBiges Verhalten bewertet. Die Einbeziehung
rein altruistischen Verhaltens ist infolgedessen die notwendi-
ge (wenngleich moglicherweise unerwiinschte) Kehrseite der
vollstindigen Erfassung mittelbar eigenniitzigen Verhaltens.

3. Fordern, Sichversprechenlassen oder Annehmen des Vor-
teils fiir die Dienstausiibung

Die Verwirklichung des objektiven Tatbestands der Vorteils-
annahme hiéngt bei dieser Sachlage entscheidend davon ab,
ob der angeklagte Biirgermeister den Drittvorteil durch die
Benennung des ortlichen Fuflballvereins (als Gegenleistung)
fiir seine Dienstausiibung gefordert, sich versprechen lassen
oder, wie das Landgericht meinte, angenommen hat. Nur mit

' Triig, in: von Heintschel-Heinegg (Hrsg.), Beck’scher On-
line-Kommentar, Strafgesetzbuch, Stand: 1.1.2011, § 331
Rn. 17 m.w.N.

'8 Heine (Fn. 4), § 331 Rn. 20; Lackner/Kiihl (Fn. 8), § 331
Rn. 6; Korte (Fn. 6), § 331 Rn. 79; Kuhlen (Fn. 7), § 331
Rn. 45; Rosenau (Fn. 8), § 331 Rn. 20; Stein (Fn. 4), § 331
Rn. 23; Triig (Fn. 17), § 331 Rn. 20.

19 Wentzell, Zur Tatbestandsproblematik der §§ 331, 332
StGB, 2004, S. 106, 170, die den Begriff des Dritten i.S.d.
§§ 331 Abs. 1, 333 Abs. 1 StGB — nicht aber i.S.d. §§ 332
Abs. 1, 334 Abs. 1 StGB (a.a.0., S. 170) — restriktiv auslegen
will und auf diesem Wege eine mittelbare Besserstellung des
Amtstrdgers verlangt; im Ergebnis ebenso (ohne Erorterung
der §§ 332 Abs. 1, 334 Abs. 1 StGB) Winkelbauer/Felsinger
(Fn. 12), S. 9 (S. 18); vgl. zu weiteren Einschrinkungsversu-
chen Stein (Fn. 4), § 331 Rn. 23a m.w.N. und treffender Ab-
lehnung.

' BT-Drs. 13/3353, S. 11.
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diesen Voraussetzungen der Strafbarkeit setzt sich das OLG
Karlsruhe auseinander. Dabei sollte die Priifung, auch in
einer Klausur, regelmédBig in zwei Schritten erfolgen. Der
Amtstrager muss den Vorteil nach § 331 Abs. 1 StGB zu-
nichst iiberhaupt gefordert, sich versprochen lassen oder
angenommen haben. Erst wenn eine dieser Voraussetzungen
bejaht werden kann, kommt es darauf an, ob dies (als Gegen-
leistung) fiir die Dienstausiibung geschah und somit die Vo-
raussetzungen der Unrechtsvereinbarung (oder im Fall des
Forderns: des Angebots auf Abschluss einer Unrechtsverein-
barung) vorlagen. Beide, nicht stets sauber getrennten, Tatbe-
standsvoraussetzungen sind nur insoweit aufeinander bezo-
gen, als die (beim Fordern einseitige, ansonsten vereinbarte)
Zweckbestimmung des Vorteils notwendig die Verwirkli-
chung einer Tathandlung voraussetzt. Umgekehrt ist es aber
ohne Weiteres denkbar, dass der Amtstriger einen Vorteil
fordert, sich versprechen ldsst oder annimmt, ohne dass dies
fiir die Dienstausiibung erfolgt.

a) Fordern oder Sichversprechenlassen

Die Benennung eines potentiellen Spendenempfingers kann,
jedenfalls wenn sie auf die Bitte des potentiellen Spenders
erfolgt, auch konkludent nicht als einseitiges Verlangen des
Vorteils®' verstanden werden. Das Ergebnis erschien offenbar
auch dem erkennenden Senat des OLG Karlsruhe so selbst-
verstdandlich, dass er es nicht weiter fiir begriindungsbediirftig
erachtete.” Erwogen hat er hingegen, ob sich der Angeklagte
den Vorteil durch sein Verhalten hat versprechen lassen. Die
Verwirklichung dieser Tatvariante sei aber ,,von den bisheri-
gen tatrichterlichen Feststellungen nicht zweifelsfrei getra-
gen*, weil sich die F vorbehalten habe, ,.,den vorgeschlagenen
Spendenempfinger auch abzulehnen, so dass die Verbind-
lichkeit des Spendenangebots im Sinne eines ,Versprechens*
fraglich erscheint.“> Fiir den — hier nicht festgestellten — Fall
eines verbindlichen Angebots hitte der Senat offenbar keine
Bedenken gehabt, diese Handlungsvariante zu bejahen.** Das
ist zweifelhaft. Der Amtstriger ldsst sich einen Vorteil nur
versprechen, wenn er das verbindliche Angebot auch an-
nimmt.” Allein die Benennung eines potentiellen Spenden-
empfingers diirfte dafiir nicht ausreichen. Vielmehr ist zu-
sdtzlich zu verlangen, dass in der Erkldrung des Amtstrigers
— sei es ausdriicklich, sei es stillschweigend — die Erwartung
einer nunmehr bestehenden (faktischen) Verpflichtung zur
Leistung der Spende zum Ausdruck kommt. Ob dies der Fall
ist, hingt freilich in hohem Mafle von den Gesamtumstinden
des Einzelfalles ab, die sich allein auf der Grundlage des in
der Entscheidung mitgeteilten Sachverhaltes nicht verldsslich
beurteilen lassen.

2! Zum Begriff des Forderns Rosenau (Fn. 8), § 331 Rn. 22.

2 A.A. Oglakcioglu, HRRS 2011, 275 (279).

» OLG Karlsruhe NStZ 2011, 164; Hervorhebung durch den
Verf.

* Zustimmend Oglakcioglu, HRRS 2011, 275 (276 £.).

¥ Vgl. BGHSt 49, 275 (282).

b) Annehmen

Ungeachtet dieser Frage stellte sich angesichts der vorange-
gangenen Uberlegungen das Problem, ob der Amtstriger
einen Vorteil, der unmittelbar einem Dritten zugewendet
wird, annehmen kann. Die besondere Problematik des zu-
grunde liegenden Sachverhalts bestand darin, dass der Amts-
triger zu keinem Zeitpunkt die tatsdchliche Verfiigungsge-
walt iiber den Vorteil erlangt hatte. Wenn Annehmen das
Empfangen des Vorteils voraussetzen sollte, kiime eine Straf-
barkeit wegen Vorteilsannahme nicht in Betracht. Diesem in
der Literatur vorwiegend vertretenen Standpunkt® steht die
Ansicht gegeniiber, es miisse ausreichen, wenn der Vorteil im
Einverstindnis mit dem Amtstrdger an den Dritten gelange.
Soweit dies ohne aktuelles Wissen des Amtstrigers erfolge,
sei dessen spitere Kenntnisnahme und Billigung erforder-
lich.”” Wihrend die Vorinstanz eine Annahme des Vorteils
durch den Angeklagten (offenbar ohne nédhere Begriindung)
bejaht hat, meint das OLG Karlsruhe, dass die tatsdchlichen
Feststellungen diese rechtliche Bewertung nicht tragen.®®
Dabei lasst der Senat offen, unter welchen Voraussetzungen
die Annahme eines Drittvorteils seiner Einschidtzung nach
bejaht werden kann. Wortlich heif3t es in der Entscheidung:

,.Im Falle der Drittzuwendung ist bereits zweifelhaft, ob
die Tatbestandsvariante des Annehmens iiberhaupt in Frage
kommt, wenn der Dritte den Vorteil behalten soll [...], oder
ob dies mit dem Wortlaut ,annimmt‘ nicht mehr zu vereinba-
ren ist. Jedenfalls erfordert die Annahme eines Vorteils in
dieser Konstellation zumindest Kenntnis und Einverstdindnis
des Amtstrdgers mit der tatsichlichen Vorteilsgewdhrung an
den Dritten. Auch wenn es hier unter Beriicksichtigung des
nahen zeitlichen Zusammenhangs nicht fern liegt, dass der
Angekl. als Biirgermeister einer kleinen Gemeinde von der
Auszahlung der Spende an den ortlichen FuB3ballverein erfah-
ren hat, ist vorliegend gleichwohl nicht festgestellt, dass der
Angekl. davon Kenntnis erlangt hat, dass die F. die Spende
tatsdchlich im Dezember 2001 an den von ihm vorgeschlage-
nen FC E. ausgezahlt habe.“”

Uberzeugend ist das nicht. Der Angeklagte hat spitestens
im Zuge des Ermittlungsverfahrens Kenntnis von der Aus-
zahlung erlangt, sodass er — wenn dies allein entscheidend
sein sollte, und es zugleich auf eine Kenntnis vor oder beim

% In diesem Sinne ausdriicklich Korte (Fn. 6), § 331 Rn. 56,
58; Kuhlen (Fn. 7), § 331 Rn. 25; Triig (Fn. 17), § 331
Rn. 23; Stein (Fn. 4), § 331 Rn. 26; Winkelbauer/Felsinger
(Fn. 12), S. 9 (S. 16); ebenso wohl Lackner/Kiihl (Fn. 8),
§ 331 Rn. 7 und Rosenau (Fn. 8), § 331 Rn. 25, beide aller-
dings ohne ausdriickliche Erorterung der vorliegenden Fall-
gestaltung; offengelassen bei Sowada (Fn. 4), § 331 Rn. 29.
" Fischer (Fn. 5), § 331 Rn. 20 i.V.m. Rn. 16; Heine (Fn. 4),
§ 331 Rn. 20c; LG Wuppertal NJW 2003, 1405; in diesem
Sinne auch der 3. Strafsenat in BGHSt 49, 275 (298), obwohl
er in dem zugrunde liegenden Fall lediglich auf das Sichver-
sprechenlassen des Vorteils abgestellt hat, siehe BGHSt 49,
275 (282).

* OLG Karlsruhe NStZ 2011, 164.

¥ OLG Karlsruhe NStZ 2011, 164; Hervorhebungen durch
den Verf.

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

257



OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.4.2010 — 2 (7) Ss 173/09-AK

Deiters

Auszahlungsvorgang nicht ankommen kann — jedenfalls in
diesem Zeitpunkt den Vorteil angenommen haben miisste.
Die fehlende Feststellung spiterer Kenntnis kann fiir sich
genommen deshalb kein Anlass sein, die Voraussetzungen
der Annahme des unmittelbar dem FuBlballverein gewihrten
Vorteils zu verneinen. Ebenso wenig konnen fehlende Fest-
stellungen zu dem vom Senat ebenfalls verlangten Einver-
stindnis mit der Vorteilsgewdhrung dessen Rechtsansicht
tragen. Es ist angesichts der getroffenen Feststellungen selbst-
verstdandlich, dass er mit der Spende, die er doch selbst vor-
geschlagen hatte, einverstanden war.

Angesichts dieser Uberlegungen ist es naheliegend, dass
der entscheidende Gesichtspunkt ein anderer sein muss. In-
soweit wird auch nicht behauptet, dass Kenntnis und Einver-
stindnis des Amtstrigers mit der tatsdchlichen Vorteilsge-
wihrung nach der weitergehenden Auffassung bereits hinrei-
chende Momente fiir die Tatbestandsverwirklichung darstell-
ten. Vielmehr betont der Senar nur, dass zumindest diese
Voraussetzungen vorliegen miissten. Dass allein das Einver-
standnis mit der Vorteilsgewéahrung an den Dritten und deren
spitere Kenntnisnahme nicht geniigen konnen, zeigt aber
gerade der hier zu beurteilende Fall: Das Einverstindnis mit
der Spende begriindet noch keinen Vorwurf, da sich der An-
geklagte diesen Drittvorteil nicht hat versprechen lassen. Im
Zeitpunkt der spiteren Kenntnisnahme kann er die Zuwen-
dung nicht mehr verhindern, sodass die Annahme schicksal-
haft tiber ihn kiime. Soweit zusitzlich die nachtrigliche Billi-
gung erforderlich sein soll, mag sie — soweit tiberhaupt pro-
zessual feststellbar’ — eine rechtlich problematische Gesin-
nung belegen. Einen strafbaren Vorwurf kann sie nicht be-
griinden. Es fehlt damit an einem hinreichenden Grund, dem
Amtstrager die Zuwendung an den Dritten zuzurechnen.

Ein solcher konnte allerdings in einer vorhergehenden
Vereinbarung zwischen ihm und dem Geber bestehen.” Da-
fiir reicht es aber nicht, dass er mit der Zuwendung an den
Dritten einverstanden war. Vielmehr miissen ihm der Vorteil
und seine Zuwendung an den Dritten zuvor versprochen wor-
den sein und er muss dieses verbindliche Angebot auch ange-
nommen haben. Eine entsprechende Konstellation lag der
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Frage der Vorteils-
annahme durch Einwerbung von Wahlkampfspenden zugrun-
de, in welcher der 3. Strafsenat obiter dictu von der Moglich-
keit der Annahme eines dem Dritten unmittelbar gewéhrten
Vorteils ausging.” In diesen Fillen erfolgt mit der Gewih-
rung des Vorteils die Erfiillung der zuvor getroffenen Ver-
einbarung, weshalb es prima facie denkbar erscheint, dem
Amtstrager diese auch zuzurechnen.

Der Sinn einer solchen Zurechnung ist allerdings gerade
deshalb fraglich, weil sie notwendig ein ebenfalls tatbestand-

0 Kritisch Winkelbauer/Felsinger (Fn. 12), S. 9 (S. 33).

1 Als Zurechnungsgrund kommt grundsitzlich auch das im
vorliegenden Fall fernliegende (und deshalb nicht weiter
beriicksichtigte) Fordern des Vorteils in Betracht.

2 BGHSt 49, 275 (298); tragend sind allerdings nur die Aus-
fiihrungen zum Gewihren i.S.d. § 333 Abs. 1 StGB. Dem
entgegen hatte die Vorinstanz auch im konkreten Fall die
Annahme bejaht, siche LG Wuppertal NJW 2003, 1405.

liches Sichversprechenlassen voraussetzt. Soweit das An-
nehmen gegeniiber dem Sichversprechenlassen als schwerer
wiegender Fall der Vorteilsannahme zu beurteilen sein mag,
trifft dies jedenfalls fiir diese Konstellation nicht zu. Der
Amtstrager muss — anders als in den sonstigen Fillen des
Annehmens — keine erneute, das Unrecht vertiefende Ent-
scheidung treffen. Er wird nicht vor die Wahl gestellt, den
Vorteil im Zeitpunkt seiner Gewihrung anzunehmen oder
abzulehnen.

Dariiber hinaus ldsst sich auch nicht begriinden, warum es
fir die Zurechnung der Zuwendung bei dieser Sichtweise
iiberhaupt der nachtriglichen Kenntnisnahme durch den
Amtstrager bedarf. Besteht der Grund der Zurechnung in dem
vorhergehenden Sichversprechenlassen, dann miisste es fiir
den Vorsatz nach allgemeinen Regeln ausreichen, wenn er in
diesem Zeitpunkt und damit bei Begehung der Tat i.S.d.
§§ 16 Abs. 1, 8 StGB vorlag. Folgerichtig will Oglakcioglu
auf das Erfordernis nachtriglicher Kenntnisnahme und Billi-
gung verzichten und fiir die Annahme des dem Dritten ge-
wihrten Vorteils statt dessen ausreichen lassen, dass der
Amtstriager von einer faktischen Verfiigungsmoglichkeit iiber
den Vorteil Gebrauch macht.*> Wiirde man dafiir, was der
Begriff nahelegt, die tatsdchliche und nicht mehr von dem
Willen des Gebers abhidngige Verfiigungsmacht vorausset-
zen, miisste der Amtstrager den Vorteil allerdings doch wie-
der entsprechend den Grundsitzen der vorherrschenden Auf-
fassung selbst empfangen haben. Verlangt man weniger, ist
nicht ersichtlich, wie sich die Ausiibung der tatsdchlichen
Verfiigungsmoglichkeit vom Sichversprechenlassen unter-
scheidet. So will Oglakcioglu eine Annahme des Vorteils im
konkreten Fall denn auch fiir den — nicht festgestellten — Fall
bejahen, dass der Geber seine Offerte als verbindlich angese-
hen hat* Im Ergebnis wird damit die faktische Bindung
durch die Vereinbarung mit einer faktischen Verfiigungsmog-
lichkeit gleichgesetzt. Das Sichversprechenlassen des Vor-
teils begriindete zugleich seine Annahme. Dass der Amtstré-
ger sich den Vorteil nicht nur versprechen lassen, sondern ihn
auch angenommen hat, konnte dann aber — entgegen der Ein-
schitzung Oglakcioglus®™ — noch nicht einmal fiir die Straf-
zumessung relevant sein.

Es spricht deshalb viel dafiir, im Fall der unmittelbaren
Zuwendung des Vorteils an den (ausschlieflich) begiinstigten
Dritten eine Annahme durch den Amtstriger fiir unméglich
zu halten. Eine andere Beurteilung mag sachgerecht erschei-
nen, wenn der dem Dritten gewihrte Vorteil zugleich mittel-
bar den Amtstriiger begiinstigt.”® Fiir eine dann in Betracht
kommende Annahme des mittelbaren Eigenvorteils durch
Unterlassen miisste aber hinzukommen, dass es der Amtstra-
ger in der Hand hat, seine mittelbare Besserstellung unabhén-

3 Oglakcioglu, HRRS 2011, 275 (278 £.).

¥ Bezogen auf den Fall bleibt es allerdings beim gleichen
Ergebnis, da der Téter — soweit man die tatrichterlich festge-
stellte ,Unverbindlichkeit’ ernst nimmt — gerade nicht davon
ausgehen durfte, dass er bereits Verfiigungsmacht liber den
Vorteil hat.* (Oglakcioglu, HRRS 2011, 275 [278 f.]).

¥ Oglakcioglu, HRRS 2011, 275 (279).

% Vgl. Sowada (Fn. 4), § 331 Rn. 29.
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gig von der Annahme des Vorteils durch den Dritten abzu-
lehnen.” Fiir die Beurteilung des konkreten Falles ist diese
Konstellation ohne Bedeutung. Der Entscheidung des OLG
Karlsruhe ist jedenfalls im Ergebnis beizupflichten. Der an-
geklagte Biirgermeister hat keinen Vorteil angenommen,
wobei es — entgegen der Einschidtzung des Gerichts — nicht
entscheidend darauf ankommt, dass es das Landgericht ver-
saumt hat, die Kenntnisnahme von der Zuwendung festzustel-
len.

c¢) Fiir die Dienstausiibung

Das OLG Karlsruhe sieht sich zur Aufthebung der Verurtei-
lung noch aus einem weiteren Grund veranlasst. Die Feststel-
lung, dass die Spende fiir die Dienstausiibung des Angeklag-
ten gewéhrt wurde, beruht nach seiner Auffassung auf einer
liickenhaften Beweiswiirdigung. Soweit die Kammer davon
ausgegangen sei, der gewihrte Vorteil kniipfe an die im Zeit-
punkt des ersten Schreibens noch bevorstehende Unterzeich-
nung des Vertrages an, habe sie nicht erwogen, ob statt des-
sen als Bezugspunkt des Spendenangebots auch der einstim-
mige Beschluss des Rates in Betracht komme. Zur rechtli-
chen Bewertung dieser Moglichkeit heifit es in dem Be-
schluss lakonisch, es handele sich um eine ,,Geschehensalter-
nati;;e, bei deren Vorliegen der Angekl. straflos sein konn-
te.

Da der Angeklagte als Biirgermeister nach den Regeln der
baden-wiirttembergischen Kommunalverfassung bei Be-
schliissen des Rates kraft seines Amtes Stimmrecht hat (§ 37
Abs. 6 S. 3 GO BW), ist es zundchst naheliegend, davon
auszugehen, dass auch er an dem Beschluss mitgewirkt hat.
Dies vorausgesetzt, wire die Spende bei der vom Senat er-
wogenen Geschehensalternative prima facie auch eine Be-
lohnung fiir seine darin liegende Dienstausiibung. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs soll der Vorteil aber
nur dann das Aquivalent der Dienstausiibung sein, wenn er
seinen Grund nach der ausdriicklichen oder stillschweigenden
Ubereinkunft der Beteiligten gerade in der Dienstausiibung
des Amtstrigers hat.*® Man kann das als Hinweis darauf
verstehen, dass die Dienstausiibung zumindest ein gewichti-
ges und nicht blof untergeordnetes Motiv fiir die Gewédhrung
des Vorteils sein muss. Bei dieser Sichtweise ist die Feststel-
lung einer Unrechtsvereinbarung in der vom OLG Karlsruhe
erwogenen Geschehensalternative fernliegend, weil der An-
kniipfungspunkt fiir die Spende dann jedenfalls primir die
Entscheidung der Gemeindevertretung als Ganzes war.

Dariiber hinaus lédsst sich erwégen, ob die Ausiibung des
Stimmrechts im Gemeinderat fiir den Biirgermeister iiber-
haupt zu dessen Dienstausiibung 1.S.d. § 331 Abs. 1 StGB
gehort. Zwar ist das — nicht in allen Bundesldndern vorgese-
hene — Stimmrecht nach der baden-wiirttembergischen Kom-
munalverfassung Folge seiner Stellung als Biirgermeister, die
ihrerseits seinen Status als Amtstrdger i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 2

7 Winkelbauer/Felsinger (Fn. 12), S. 9 (S. 33).

* OLG Karlsruhe NStZ 2011, 164 (165); Hervorhebung
durch den Verf.

¥ BGHSt 53, 6 (16 Rn. 30) zu § 333 StGB; BGH NJW 2005,
3011 (3012).

lit. a StGB begriindet. Nicht von vornherein ausgeschlossen
erscheint es jedoch, die Ausiibung dieses Rechts nicht als
Amts-, sondern als Mandatsausiibung zu bewerten. Bei der
Ausiibung seines Stimmrechts wiirde er dadurch den anderen
Mitgliedern des Gemeinderats gleichgestellt. Eine Strafbar-
keit wegen Vorteilsannahme schiede in der vom Senat erwo-
genen Geschehensalternative aus, weil die Spende nicht als
Dankeschon fiir seine Dienstausiibung i.S.d. § 331 Abs. 1
StGB verstanden werden konnte. Stattdessen wire seine
Strafbarkeit — wie die aller anderen Ratsmitglieder — insoweit
nach § 108e StGB zu beurteilen. Die Belohnung eines ver-
gangenen Stimmverhaltens ist unter dem Gesichtspunkt der
auch auf kommunale Mandatstriager anwendbaren Abgeord-
netenbestechung aber gerade nicht als tatbestandliches Un-
recht erfasst.

IV. Fazit

Im Ergebnis hat das OLG Karlsruhe die Verurteilung des
angeklagten Biirgermeisters zu Recht aufgehoben. Der vom
Landgericht festgestellte Sachverhalt rechtfertigt nicht die
Annahme, er habe die Spende als Vorteil fiir seine Dienst-
ausiibung angenommen. Dies begriindet einen klassischen
Fall der Verletzung des sachlichen Rechts, da die Subsumtion
der Vorinstanz fehlerhaft war. Dariiber hinaus hat es das
Landgericht versdumt, sich mit der nach den Feststellungen
nicht fernliegenden Moglichkeit auseinanderzusetzen, dass
der Vorteil nicht durch die Unterzeichnung des Vertrages,
sondern durch den vorhergehenden Ratsbeschluss veranlasst
war. Sein Urteil beruht in diesem Punkt auf einer liickenhaf-
ten Beweiswiirdigung, die nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs*’ ebenfalls als Verletzung des sachlichen
Rechts geriigt werden kann. Dass sich die Tatgerichte im
Rahmen ihrer Beweiswiirdigung zur Frage der Unrechtver-
einbarung stets auch mit anderen ,,behaupteten oder sonst in
Betracht kommenden* Zielsetzungen der Vorteilszuwendung
auseinandersetzen miissen, entspricht den Leitlinien, die der
1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs zum Tatbestand der
Vorteilsgewihrung (§ 333 Abs. 1 StGB) entwickelt hat.*'
Eine Kldrung des fallrelevanten Auslegungsproblems for-
dert die Entscheidung allerdings nicht. So bleibt im Ergebnis
offen, ob es fiir den Amtstriger iiberhaupt — und bejahenden-
falls unter welchen Voraussetzungen — moglich ist, einen Vor-
teil anzunehmen, der unmittelbar einem Dritten zugewandt
wird. Hochstrichterlich ist diese Frage noch nicht geklért.
Soweit der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs in seiner
ersten Entscheidung zur Strafbarkeit wegen Vorteilsannahme
durch Einwerbung von Wahlkampfspenden davon ausgegan-
gen ist, der einem Dritten ohne aktuelle Kenntnis des Amts-
tragers gewihrte Vorteil konne von diesem bei nachtriaglicher
Kenntnisnahme und Billigung angenommen werden, war
dies ohne Bedeutung fiir die Losung des zugrunde liegenden
Falles. Der Bundesgerichtshof hat das Verhalten des Amts-

* Grundlegend und lesenswert BGHSt 14, 162.

*' BGHSt 53, 6 (16 Rn. 32).

2 BGHSt 49, 275 (298), Hervorhebung durch den Verf:;
ebenso im Ergebnis bereits LG Wuppertal NJW 2003, 1405
(1407).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

259



OLG Karlsruhe, Beschl. v. 27.4.2010 — 2 (7) Ss 173/09-AK

Deiters

tragers in derselben Entscheidung deshalb auch ohne nihere
Darlegung lediglich unter dem Gesichtspunkt des Sichver-
sprechenlassens gewiirdigt.”” Die Entscheidung betraf ferner
einen Fall, in dem der Drittvorteil zugleich eine mittelbare
Besserstellung begriindete,** die unabhiingig von der Besser-
stellung des Dritten vom Amtstriger hitte abgelehnt werden
konnen. Angesichts der moglichen Bedeutung dieses Prob-
lemkreises fiir die Entscheidung des konkreten Falles erstaunt
es, dass sich das OLG Karlsruhe im Ergebnis damit begniigt
hat, die Verurteilung wegen unzureichender Feststellungen
aufzuheben, ohne darauf einzugehen, unter welchen Voraus-
setzungen eine Annahme i.S.d. § 331 Abs. 1 StGB fiir Kon-
stellationen der vorliegenden Art nach seiner Einschitzung in
Betracht kommt.

Fiir Studenten bietet die Entscheidung deshalb eine will-
kommene Moglichkeit, jenseits ausgetretener Pfade tiber die
richtige Losung nachzudenken. Fiir das Gericht, das sich
nach der Aufhebung des Urteils mit dem Fall befassen muss,
ist sie unbefriedigend, weil die Zuriickhaltung des Revisions-
gerichts das Risiko einer neuerlichen Aufhebung erhoht. Da-
zu konnte es im konkreten Fall freilich nicht mehr kommen.
Die fiir die Neuverhandlung zustindige Kammer des Landge-
richts Offenburg hat das Verfahren am 11.8.2011 mit Zu-
stimmung der Staatsanwaltschaft nach § 153 StPO einge-
stellt.” Bei der Lektiire der Entscheidung beschleichen einen
allerdings Zweifel, ob angesichts des mitgeteilten Sachver-
halts iiberhaupt jemals die Annahme hinreichenden Tatver-
dachts gerechtfertigt war — auch wenn das OLG Karlsruhe
der Revision des Angeklagten ausdriicklich nur ,,vorldufi-
gen“* Erfolg beschieden hat.

Prof. Dr. Mark Deiters, Miinster

3 BGHSt 49, 275 (282): ,,0b und in welcher Weise er [der
Angeklagte] diese Vorteile auch angenommen hat, bedarf
[...] deshalb keiner Erorterung.

“ BGHSt 49, 275 (282).

4 Rohn, Baden Online, Portal der Ortenau v. 12.8.2011, ab-
rufbar unter
http://www.baden-online.de/news/artikel.phtml?page_id=&d-
b=news_lokales&table=artikel ortenau&id=16793

(zuletzt abgerufen am 13.3.2011).

* OLG Karlsruhe NStZ 2011, 164.
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