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Vorwort

Die Abhandlung hat im Sommersemester 1993 der Juristischen Fakultit der
Ruhr-Universitdt Bochum als Dissertation vorgelegen. Rechtsprechung und
Literatur sind bis zum Herbst 1992 beriicksichtigt. Vereinzelt konnten auch
spitere Verdffentlichungen in die FuBnoten eingearbeitet werden.

Herr Professor Dr. Rolf Dietrich Herzberg und Herr Wissenschaftlicher As-
sistent Dr. Horst Schlehofer haben die Entstehung der Arbeit durch zahlreiche
und fruchtbare Gespriche gefordert. Ihnen schulde ich ebenso Dank wie Herrn
Professor Dr. Friedrich-Christian Schroeder, der die Aufnahme der Arbeit in
die Strafrechtlichen Abhandlungen befiirwortet hat.

Bochum, im November 1993
Bernhard Hardtung



Endlich war die adoptio fertig. Da sagte Frau Zwerger
zu dem kleinen Midchen: "So, jetzt bedank dich auch
recht schén beim Herrn Amtsrichter, und gib ihm dein
Blumenbukettl." Fannerl knickste und streckte ihr
Strauflchen dem gestrengen Hermn hin. Bevor er sich be-
sann, hatte er die Blumen in der Hand und war Frau
Zwerger mit der Adoptatin verschwunden.

Es lag eine Schenkung vor, unleugbar, und iberdies
konnte sie als der Belohnung halber geschehen sein.
Dies aber war unvertriglich mit dem Amte. Er befahl
dem Schreiber, das Protokoll noch einmal vorzunehmen,
und diktierte: "Erstens: Nach AbschluB des obigen Pro-
tokolls iibergab das Wahlkind dem unterfertigten Rich-
ter filnf Blumen.

Zweitens: Der unterfertigte Richter nahm die obenge-
nannten Blumen an in der Erwdgung, daB die Annahme-
verweigerung das natiirliche Gefithl der Dankbarkeit in
dem Wahlkinde zu ersticken geeignet war.

Drittens: Finf Blumen mit Akt an den Hermn Ge-
richtsvorstand mit dem Ersuchen um geneigte Riickéu-
Berung, ob gegen die Annahme Bedenken bestehen."

Und der Schreiber wickelte um die Rosen und die ge-
sprenkelten Nelken einen blauweiflen Faden und legte
sie zwischen die Aktendeckel, wo sie baldigst erstick-
ten.

(Aus Ludwig Thoma, Der Einser)
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Einleitung

§ 331 Abs. 3 StGB ist eine unauffillige Norm. Sie hilft demjenigen Amtstra-
ger, der einen Vorteil als Gegenleistung fiir eine Diensthandlung annimmt
und damit den Straftatbestand des § 331 Abs. 1 StGB erfiillt. Sie gewédhrt ihm
regelmiBig dann Straffreibeit, wenn seine Tat behérdlich genehmigt wird.
Nach iiberwiegender Ansicht ist sie ein Rechtfertigungsgrund.

Diese zunichst so unscheinbare Regelung entpuppt sich bei ndherem Zuse-
hen als verwirrend und problematisch. Erstens existieren ganz dhnliche Vor-
schriften in den Beamtengesetzen und den Tarifvertrigen des offentlichen
Dienstes. Auch dort ist die Vorteilsannahme verboten, kann aber genehmigt
werden. Mit dieser Ahnlichkeit im GroBen paaren sich jedoch zahlreiche Ab-
weichungen im Detail. Sie konnen bei unbedachter Anwendung der Normen
dazu fiihren, daB eine Vorteilsannahme beamtenrechtlich erlaubt, strafrecht-
lich aber verboten ist. Der wichtigste Unterschied: Nach allgemeinen &ffent-
lich-rechtlichen Regeln ist auch eine rechtswidrige behordliche Genehmigung
meist rechtswirksam; § 331 Abs. 3 StGB dagegen will erkennbar nur eine
rechtmiBige Genehmigung gelten lassen. Gegen eine derart "gespaltene"
Rechtslage konnte das Gebot der Einheit und Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung sprechen. So stellt sich die Frage, ob eine Harmonisierung der
betroffenen Normen geboten ist (3. Teil) und - wenn ja - wie sie erreicht wer-
den kann (4. Teil). Eine genaue Antwort darauf kann nur gelingen, wenn zu-
vor diejenigen Normen im Strafrecht und im Recht des dffentlichen Dienstes
verglichen werden, die das Verbot der Vorteilsannahme formulieren (2. Teil).
- Es zeigt sich also, daB bei der Vorteilsannahme das allgemeine Problem der
Verwaltungsakzessorietit des Strafrechts auftaucht. Es ist in jiingster Zeit vor
allem im Umweltstrafrecht in den Mittelpunkt des Interesses geraten. Fiir die
dort gefiihrte Diskussion leistet die Untersuchung des § 331 Abs. 3 StGB gute
Dienste, denn sie nihert sich derselben allgemeinen Fragestellung iiber eine
andere, nicht umweltstrafrechtliche Norm und fiihrt so zu neuen Einsichten.
Sie befaht sich dabei hauptsichlich mit der Frage nach der rechtfertigenden
Wirkung einer rechtswidrigen Genehmigung. Sie befafit sich nicht mit ande-
ren Fragen, die im Zusammenhang mit der Verwaltungsakzessorietit erortert
werden, so etwa nicht mit der Strafbarkeit des rechtswidrig genehmigenden
Amtstrigers und auch nicht damit, ob der Tédter womdglich schon bei Erlan-
gung der rechtfertigenden Erlaubnis eine Straftat begangen hat.
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Zweitens spricht § 331 Abs. 3 StGB ausdriicklich auch von solchen Geneh-
migungen, die der Vorteilsannahme zeitlich nachfolgen. Will man sich iiber
diesen Teil der Vorschrift keine Gedanken machen, so ist man schnell mit ei-
ner Deutung als Strafaufhebungsgrund bei der Hand. Aber damit wire der
Norm nur das durch den Wortlaut verlangte Minimum an Wirkung beigelegt.
Vielleicht ergibt eine ndhere Untersuchung, daB auch die nachtrigliche Ge-
nehmigung die Vorteilsannahme soll rechtfertigen konnen. Die parallelen
Vorschriften im Recht des 6ffentlichen Dienstes haben damit - so scheint es -
keine Probleme, denn die Genehmigungen kénnen dort riickwirkend erteilt
werden. Ist diese Riickwirkung woméglich auch im Strafrecht anzuerkennen,
um die Einheit der Rechtsordnung zu wahren? Wie kann eine Rechtfertigung
sonst dogmatisch bewerkstelligt werden? Davon handelt der 5. Teil.

Diese mit § 331 Abs. 3 StGB verbundenen offenen Fragen haben der Norm
die Kritik eingetragen, "wenig durchdacht" zu sein und "kaum lgsbare Proble-
me" zu bergen.! Die Probleme werden im Schrifttum teils fiir unbeachtlich er-
klart und bleiben ungeldst, teils stellen die angebotenen Losungen Sonderkon-
struktionen dar, die eine Anbindung an gewohnte dogmatische Figuren
vermissen lassen und damit das Bediirfnis nach systematischer Klarheit nicht
befriedigen.

Das Ziel dieser Arbeit ist es aufzuzeigen, wie die diskutierten Probleme ge-
lost werden kénnen und daB das vorhandene dogmatische Instrumentarium
dazu geniigend Mittel anbietet. Dabei soll ein besonderes Augenmerk in Er-
gebnis und Methode darauf liegen, die Grenzen des Strafrechts zu iiberschrei-
ten und auch die iibrigen Rechtsgebiete einzubeziehen. Das ist schon deshalb
angezeigt, weil das Gebot der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung, um das es immer wieder gehen wird, dem Rechtsanwender besten-
falls aufgibt, mogliche Spannungen zu l6sen. In welchem Rechtsgebiet dafiir
die "Opfer" zu bringen sind, muf sich erst noch zeigen. So kann es durchaus
sein, daB nicht das Strafrecht dem Beamtenrecht, sondern umgekehrt dieses
jenem nachgeben muf.

Fiir den Vorteilsgeber existiert in § 333 Abs. 3 StGB ein ganz dhnlicher Ge-
nehmigungsvorbehalt. Auf die Ahnlichkeiten und Besonderheiten dieser Vor-
schrift im Vergleich zu § 331 Abs. 3 StGB wird im letzten, 6. Teil eingegan-
gen. Zur Vervollstindigung ist der Arbeit als 1. Teil ein historischer Abrif
vorangestellt. Einer abschlieBenden Zusammenfassung bedarf es nicht. Am
Ende der einzelnen Teile und Abschnitte ist meist das Wichtigste resiimiert.

! Rudolphi, in: SK, § 331 Rn 31.



1. Teil: Geschichtlicher Abrif3

Die Kompetenz der Verwaltungsbehorde, eine Geschenkannahme zu erlau-
ben, ist noch jung. Sie ist erst 1975 in die Strafbestimmungen iiber die Vor-
teilsannahme und Vorteilsgewdhrung aufgenommen worden.! Damit ist der
vorlidufige Endpunkt einer Entwicklung erreicht, in der zunéchst die Verbots-
sitze konkretisiert, differenziert und damit ausgedehnt worden sind. Erst dar-
auf konnten Uberlegungen aufbauen, unter welchen besonderen Umstinden
die grundsitzlich schidliche und deshalb verponte Handlung ihre Strafwiir-
digkeit verlieren konnte. Diese Entwicklung soll hier in groben Ziigen nachge-
zeichnet werden.

L Die frithen Rechtsordnungen
1. Das elementare Bediirfnis: Schutz vor Rechtsbeugung

Das Verbot der Bestechlichkeit ist schon alt. Das ist nicht verwunderlich. In
jeder nur in geringem Grade organisierten Gesellschaft treten Konflikte auf.
Will die Gesellschaft den Konflikt durch die Autoritéit eines Dritten beilegen,
so muB} dessen Entscheidung fiir die Streitenden akzeptabel sein. Das ist sie
nur, wenn der Dritte sachlich und unvoreingenommen urteilt. Nimmt er aber
Geschenke gegen das Versprechen, im Sinne des Gebers zu entscheiden, so ist
das sachliche Urteil zumindest in grofier Gefahr. So haben dann auch die &lte-
sten Kulturen ihren Richtern als dem Idealtypus des unparteiischen Dritten die
Annahme von Bestechungsgaben verboten. Im altisraelitischen Recht findet
sich etwa der Satz:

"Du sollst das Recht nicht beugen und sollst auch die Person nicht ansehen und
keine Geschenke? nehmen; denn Geschenke machen die Weisen blind und verdre-
hen die Sache der Gerechten."?

! Art. 19 Nr. 187 des EGStGB vom 2.3.1974 (BGBL. [, S. 469, 496) mit Wirkung
vom 1.1.1975.

2 Damit ist nur das Geschenk zum Zwecke der Bestechung gemeint; Mayer, S. 666
Fnl.

3'5. Mose 16, 19. Siehe auch noch 2. Mose 23, 8; 5. Mose 10, 17; 27, 25; 1. Samuel
8, 1-3; Psalm 15, S; Spriche 15, 27; 17, 23; Jesaja 5, 23; 33, 15.

2 Hardtung



