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1. Sachverhalt1

Einige Monate vor der
Kommunalwahl, in der
auch der Oberbürger-
meister gewählt wird,
nimmt der bisherige
Amtsinhaber A, der sich
erneut bewirbt, an einem
Abendessen im Hause des
B teil. Dieser ist als
größter Bauinvestor der
Stadt an einer Wieder-
wahl des A interessiert;
denn er schätzt dessen
investorenfreundliche Po-
litik und verspricht sich
davon Vorteile für seinen
Plan, ein Factory Outlet
Center am Stadtrand zu
bauen. Zwar hat A sich öffentlich gegen
dieses Projekt ausgesprochen. Gleich-
wohl hält B das Vorhaben eher für rea-
lisierbar, wenn A wiedergewählt wird,
weil dessen Gegenkandidat die wirt-
schaftlichen Interessen des städtischen
Einzelhandels vertritt. Daher bietet B
während des Essens an, A im Wahl-
kampf finanziell zu unterstützen. Dieser
ist grundsätzlich einverstanden. Direkte
Zahlungen lehnt er jedoch ab. B solle
stattdessen, wie rechtlich vorgesehen,
seiner Partei eine Spende zukommen
lassen. Dabei ist A sich darüber im
Klaren, dass B ihn wegen seiner Wirt-
schaftspolitik unterstützen will und dass
dessen Projekte Gegenstand seiner
Amtstätigkeit sein werden, falls er wie-
dergewählt wird. B zahlt etwa 250.000
Euro an die Partei des A. Von diesem

                                      
1 Die Wiedergabe des Sachverhalts beschränkt

sich auf die Umstände, die für die Rechts-
probleme der Wahlkampffinanzierung auf
Nehmer-Seite von Bedeutung sind; vgl. zur
Geber-Seite den zweiten Teil der BGH-Ent-
scheidung.

Geld wird der Wahlkampf des A mit
dessen Wissen finanziert. A nimmt an,
dass die Zahlung der Spende in Über-
einstimmung mit den Vorschriften des
Parteiengesetzes erfolgt, was tatsäch-
lich aber nicht der Fall ist. – Strafbar-
keit des A?

2. Problem(e) und bisheriger
Meinungsstand

A könnte sich wegen Vorteilsannah-
me gem. § 331 Abs. 1 StGB zu ver-
antworten haben.

Einige der tatbestandlichen Voraus-
setzungen lassen sich rasch abhaken.
Als Oberbürgermeister war A kommu-
naler Wahlbeamter2 und damit Amts-
träger gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 a StGB.
Indem er sich mit dem Angebot des B,
finanzielle Wahlkampfhilfe zu leisten,
einverstanden erklärte, ließ er sich ei-
                                      
2 So jedenfalls die Regelung im Bundesland

Nordrhein-Westfalen, in dem sich der Ober-
bürgermeister-Fall ereignet hat; vgl. zu den
Rechtsgrundlagen BGH NJW 2004, 3569,
3571.
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nen Vorteil versprechen. Als Vorteil gilt
jede unentgeltliche Leistung, die den
Empfänger besser stellt und auf die er
keinen Anspruch hat.3 Die Zuwendung
sollte es A ermöglichen, seinen Wahl-
kampf effektiver zu gestalten, und da-
mit seine Aussicht auf Wiederwahl
verbessern, war also für ihn vorteilhaft.

 Schwierigkeiten bereitet die wei-
tere Voraussetzung, dass der Vorteil in
bestimmter Weise mit der Dienstaus-
übung des A in Verbindung gestanden
haben muss.4 Zwischen dem Vorteil
und der Dienstausübung muss ein Be-
ziehungsverhältnis in der Form einer
Unrechtsvereinbarung bestanden
haben. Erforderlich ist, dass der Vorteil
dem Amtsträger gerade im Hinblick auf
seine Dienstausübung zugute kommen
soll. Dabei erfasst der Begriff der
Dienstausübung die dienstliche Tä-
tigkeit im Allgemeinen; ein Bezug zu
einer konkreten Diensthandlung ist
nicht nötig.5 Das zeigt der Vergleich mit
§ 332 Abs. 1 StGB. Dort wird der er-
kennbar engere Begriff der Dienst-
handlung verwendet.

Eine erste Schwierigkeit resultiert
daraus, dass die Zahlung des B sich
nicht auf die Führung desjenigen Amtes
bezog, das A zum Zeitpunkt der Tat-
handlung innehatte. Dieses Amt, ein
zeitlich begrenztes Wahlamt, endete
kurz darauf. Das Interesse des B galt
dem Amt des A als künftiger Oberbür-
germeister.

Ein Hinderungsgrund für eine An-
wendung des Tatbestandes ergibt sich
daraus letztlich aber nicht. Denn die
Handlung des B zielte gerade darauf,
die Verbindung zwischen dem Amt und
der Person des Inhabers über die zeitli-
che Begrenzung des derzeitigen Amtes
hinaus aufrecht zu erhalten. Mit der
Geldzahlung wollte er eine Fortführung

                                      
3 So die Basisdefinition; vgl. Marxen, Kom-

paktkurs Strafrecht BT, 2004, S. 242; mit
Erläuterungen: Küper, Strafrecht BT, 5. Aufl.
2002, S. 407 ff.

4 Vgl. zum Folgenden Lackner/Kühl, StGB, 24.
Aufl. 2004, § 331 Rn. 10 f.; Rengier, Straf-
recht BT II, 6. Aufl. 2005, § 60 Rn. 23 f.

5 Vgl. Lackner/Kühl (Fn. 4), § 331 Rn. 8.

des Amtes durch den jetzigen Inhaber
ermöglichen. Die Amtspflichten, die A
jetzt schon einzuhalten hatte, galten
gleichermaßen für seine Tätigkeit nach
einer Wiederwahl. Das tatbestandlich
geschützte Rechtsgut – die Lauter-
keit des öffentlichen Dienstes und
das in die Lauterkeit gesetzte Ver-
trauen der Allgemeinheit6 – ist auch
dann betroffen, wenn mit der Vorteils-
gewährung als Zwischenziel die Erhal-
tung des Amtes und als Endziel die Be-
einflussung der künftigen Dienstaus-
übung verfolgt wird.7

Die zweite Schwierigkeit besteht
darin, dass der Gesetzgeber über das
Ziel hinausgeschossen ist, als er mit
dem Korruptionsbekämpfungsgesetz
von 1997 den Gegenstand der Un-
rechtsvereinbarung bei §§ 331, 333
StGB über konkrete Diensthandlungen
hinaus auf die Dienstausübung über-
haupt ausdehnte. Nach allgemeiner An-
sicht ist eine Einschränkung des Tat-
bestandes erforderlich.8

Die Gesetzesänderung sollte es
möglich machen, auch die Anbahnung
von Bestechungstaten und schwächere
Formen der Korruption zu erfassen.9

Gedacht war an Zuwendungen, die als
Vorstufe für ein späteres Erkaufen kon-
kreter Diensthandlungen dienen oder
deren Zweck darin besteht, das allge-
meine Wohlwollen und die Geneigtheit
des Amtsträgers bei der Dienstaus-
übung herbeizuführen. In der Korrupti-
ons-Fachsprache ist in diesem Zusam-
menhang von „Anfüttern“ und „Klima-
pflege“ die Rede.

Nicht ausreichend bedacht hat der
Gesetzgeber jedoch, dass mit der Aus-
dehnung des Tatbestandes auch er-
wünschte Formen der Kooperation zwi-

                                      
6 Vgl. Tröndle/Fischer, StGB, 52. Aufl. 2004,

§ 331 Rn. 3.
7 So auch der BGH in der vorliegenden Ent-

scheidung NJW 2004, 3569, 3572.
8 Vgl. z. B. Lackner/Kühl (Fn. 4), § 331 Rn. 6 a

f.; Wessels/Hettinger, Strafrecht BT 1, 28.
Aufl. 2004, Rn. 1112 f.

9 Vgl. zum Folgenden Tröndle/Fischer (Fn. 6),
§ 331 Rn. 24; Wessels/Hettinger (Fn. 8), Rn.
1100, 1109.
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schen öffentlicher Hand und Privatwirt-
schaft in den Anwendungsbereich der
Vorschrift geraten, z. B. die For-
schungsförderung der Universitäten
durch Unternehmen oder das Sponso-
ring öffentlicher Einrichtungen.

Praktische Bedeutung erlangte das
Problem zunächst mit Strafverfahren
gegen Hochschulangehörige, die sich
Forschungen und Fortbildungsveran-
staltungen von der medizintechnischen
und pharmazeutischen Industrie finan-
zieren ließen. Hier entwickelte der BGH
einen Lösungsansatz in der Form einer
den Tatbestand allgemein einschrän-
kenden Auslegung.10 Danach bleibt die
Einwerbung von Drittmitteln für
Lehre und Forschung im Hoch-
schulbereich straflos, wenn es zur
hochschulrechtlich verankerten Dienst-
aufgabe des Amtsträgers gehört, der-
artige Mittel einzuwerben, und wenn
das dafür rechtlich vorgesehene Ver-
fahren – Anzeige und Einholung einer
Genehmigung – eingehalten worden ist.
Dafür werden zur Hauptsache zwei
Gründe ins Feld geführt. Das Verfahren
sorge für Transparenz und verhindere
dadurch eine Beeinträchtigung des
Vertrauens der Allgemeinheit in die
Lauterkeit dienstlichen Handelns. Auch
werde auf diese Weise ein Wertungswi-
derspruch zwischen Strafrecht und
Hochschulrecht vermieden.

Im Oberbürgermeister-Fall zeigt
sich dasselbe Problem in leicht verän-
derter Gestalt. Spenden an Parteien
sind durchaus erwünscht und sogar
verfassungsrechtlich geboten. Die Par-
teien wirken nach Art. 21 Abs. 1 Satz 1
GG bei der politischen Willensbildung
des Volkes mit und sind in dieser Funk-
tion notwendiger Bestandteil der frei-
heitlich demokratischen Grundordnung.
Sie sollen unabhängig vom Staat sein,11

wozu auch gehört, dass sie möglichst
weitgehend durch Spenden von privater
                                      
10 Vgl. BGHSt 47, 295, 307 ff. und 48, 44, und

dazu Lackner/Kühl (Fn. 4), § 331 Rn. 6 a f.
11 Grundsatz der Staatsfreiheit der Parteien;

vgl. dazu Brockmeyer in Schmidt-
Bleibtreu/Klein, GG, 10. Aufl. 2004, Art. 21
Rn. 33.

Seite getragen werden. Dementspre-
chend dürfen sie nur in begrenztem
Umfang staatliche Mittel erhalten.12

Diese Erwünschtheit von Partei-
spenden ist aber nur die eine, die
verfassungsrechtliche Seite. Auf der
anderen – der strafrechtlichen – Seite
geraten Spender und Spendenempfän-
ger in die Gefahr, bestraft zu werden.
Denn soweit Privatpersonen mit ihrer
Spende an eine Partei die Unterstüt-
zung von Amtsträgern bezwecken, die
sich um ihre Wiederwahl bemühen und
deren künftige Dienstausübung geför-
dert werden soll, ist der Vorgang von
den Tatbeständen der Vorteilsgewäh-
rung gem. § 333 Abs. 1 StGB bzw.
Vorteilsannahme gem. § 331 Abs. 1
StGB erfassbar.

Das ist bedenklich; entspricht es
doch der Natur der Sache, dass der
Wahlkampf um ein Amt die unter-
schiedlichen Konzepte für eine künftige
Amtsführung zum Gegenstand hat und
dass ein Kandidat den Wählern und
damit auch seinen Förderern die Um-
setzung seines Konzepts in Aussicht
stellt.

Das mit dem Fall zunächst befasste
Landgericht nahm sich zur Lösung des
Problems die Drittmittel-Entscheidung
des BGH zum Vorbild.13 Ebenso wie das
Hochschulrecht für den Umgang mit
Drittmitteln sehe das Parteienrecht für
die Annahme und Verwaltung von
Spenden ein bestimmtes Verfahren vor.
Werde dieses eingehalten, so sei das
Verhalten eines Amtsträgers straflos,
der von Privatpersonen Spenden zur
Unterstützung seines Wahlkampfes
entgegennehme. Zwar seien im vorlie-
genden Fall die Vorschriften des Partei-
engesetzes verletzt worden. Da A je-
doch angenommen habe, dass die
Spende des B in Übereinstimmung mit
den Anforderungen des Parteiengeset-
zes gezahlt und verwaltet werden wür-
de, könne ihm keine vorsätzliche Ver-
wirklichung einer Vorteilsannahme an-
gelastet werden.

                                      
12 Vgl. BVerfGE 85, 264, 289.
13 Vgl. LG Wuppertal NJW 2003, 1405, 1406.
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 Die Staatsanwaltschaft mochte sich
mit dem Freispruch nicht abfinden und
legte Revision ein.

3. Kernaussagen der Entscheidung

Nur darin stimmt der BGH dem Land-
gericht zu, dass der Tatbestand der
Vorteilsannahme auch im Hinblick auf
die Problematik des vorliegenden Falles
einer einschränkenden Auslegung be-
darf. Die landgerichtliche Lösung einer
Übertragung des Ansatzes aus der
Drittmittel-Entscheidung lehnt er man-
gels Vergleichbarkeit der Fälle ab.

Es bestehe kein gleich gearteter
Konflikt. Während der beamtete Hoch-
schulangehörige in den Anwendungs-
bereich der Bestechungsdelikte gerate,
weil es ihm als Dienstaufgabe obliege,
Drittmittel einzuwerben, sei der Amts-
träger, der sich um seine Wiederwahl
bewerbe, nicht gleichermaßen ver-
pflichtet, Spenden einzuwerben.

Auch führe die Übertragung des An-
satzes zu einer nicht hinnehmbaren
Ungleichbehandlung von parteizu-
gehörigen und parteilosen Amts-
trägern. Die Parteizugehörigen könn-
ten sich bei einer Spendeneinwerbung
darauf berufen, dass die Vorschriften
des Parteiengesetzes eingehalten wor-
den seien. Die Parteilosen (z. B. Mit-
glieder einer kommunalen Wählerverei-
nigung oder Einzelbewerber) seien hin-
gegen davon ausgeschlossen. Sie
müssten auf eine Wahlkampffinanzie-
rung durch Dritte verzichten und wären
dadurch in ihren Wahlchancen unter
Verstoß gegen den Gleichheitsgrund-
satz benachteiligt.

Seinen Lösungsansatz entwickelt
der BGH aus einem anderen Vergleich.
Er vergleicht den Amtsträger, der
wiedergewählt werden will, mit ei-
nem Mitbewerber, der (noch) keine
Amtsträgerstellung innehat. Diesem
sei es möglich, im Zusammenhang mit
der Einwerbung von Wahlkampfmitteln
Versprechungen im Hinblick auf die
künftige Dienstausübung zu machen, ja
sogar pflichtwidrige Diensthandlungen

in Aussicht zu stellen, ohne ein straf-
rechtliches Risiko einzugehen, weil er
kein Amtsträger sei.14 Daraus folgert
der BGH: „Wäre demgegenüber der
sich um die Wiederwahl bewerbende
Amtsträger rechtlich völlig davon aus-
geschlossen, sich für die Dienstaus-
übung nach der Wahl im Wahlkampf
von Dritten finanziell unterstützen zu
lassen, würde sein grundrechtlicher An-
spruch auf gleiche Wahlchancen in
verfassungsrechtlich nicht mehr zu
rechtfertigender Weise eingeschränkt,
da er gegenüber sonstigen Mitbewer-
bern generell in den Möglichkeiten der
Wahlkampffinanzierung und damit in
der Effizienz seines Wahlkampfs be-
nachteiligt wäre.“15

Allerdings will der BGH den Amts-
träger nicht gleichermaßen von straf-
rechtlichen Bindungen freistellen. Er
befinde sich in einer „besonderen
Pflichtenstellung, die eine Differenzie-
rung erlaubt und erfordert“16. Keines-
falls dürfe er pflichtwidrige Dienst-
handlungen straflos in Aussicht stellen.
Auch im Hinblick auf eine rechtmäßige
Dienstausübung und pflichtgemäße
Diensthandlungen müsse differenziert
werden.

Das Kriterium für eine Differenzie-
rung lasse sich dem Parteiengesetz
entnehmen. Während Spenden zur all-
gemeinen Förderung von Parteien nach
§ 25 Abs. 1 Satz 1 PartG erlaubt seien,
bestehe gem. § 25 Abs. 2 Nr. 7 PartG
ein Verbot, Spenden entgegenzuneh-
men, die erkennbar in Erwartung oder
als Gegenleistung eines bestimmten
wirtschaftlichen oder politischen Vor-
teils gewährt würden.

Daraus folgt nach Ansicht des BGH,
dass der Amtsträger sich nicht wegen
Vorteilsannahme strafbar macht, wenn
mit der finanziellen Unterstützung nur
erreicht werden soll, dass er nach er-
folgreicher Wahl das Amt in einer Weise
ausübt, die den „allgemeinen wirt-

                                      
14 Unter Hinweis auf Rudolphi/Stein, in SK,

§ 331 Rn. 7.
15 BGH NJW 2004, 3569, 3574.
16 BGH NJW 2004, 3569, 3574.
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schaftlichen oder politischen Vorstel-
lungen des Vorteilsgebers“17 entspricht.
Umgekehrt: „Zeigt sich der Amtsträger
dagegen bereit, als Gegenleistung für
die Wahlkampfförderung im Falle seiner
Wahl eine konkrete, den Interessen des
Vorteilsgebers förderliche Entscheidung
zu dessen Gunsten zu treffen oder zu
beeinflussen, macht er sich der Vor-
teilsannahme schuldig (...)“18

Der BGH räumt ein, dass diese Un-
terscheidung recht vage und im Hin-
blick auf das Prinzip der Voraussehbar-
keit staatlichen Strafens gem. Art. 103
Abs. 2 GG bedenklich sei. Er legt daher
nach. Die aufgezeigte Grenze müsse
„eindeutig“19 überschritten sein. Auch
müsse hinzu kommen, dass die vom
Amtsträger in Aussicht gestellte Be-
günstigung „allein dem Zuwendenden
nützt oder bestimmten Individualinte-
ressen förderlich ist“20. Es soll also nicht
ausreichen, wenn der Vorteilsgeber von
einer Maßnahme profitiert, die zugleich
und in gleicher Weise andere begüns-
tigt. Mit anderen Worten: Klientelpolitik
ist erlaubt.

Der BGH erläutert die Grenzlinie
noch an einem Beispiel. Der Amtsträger
dürfe im Zusammenhang mit einer
Wahlkampfspende versprechen, eine
familien- und kinderfreundliche Politik
zu betreiben. Strafbar mache er sich
hingegen, wenn er als Gegenleistung
dem Spender den Bauauftrag für eine
Kindertagesstätte in Aussicht stelle.

Im vorliegenden Fall hält der BGH
eine erneute tatrichterliche Überprü-
fung für erforderlich. Angesichts der
Höhe der geleisteten Wahlkampfunter-
stützung müsse geprüft werden, ob sie
tatsächlich nur wegen der allgemeinen
wirtschaftspolitischen Ausrichtung des A
und nicht auch mit Blick auf Entschei-
dungen im Zusammenhang mit dem
geplanten Großprojekt gegeben und
akzeptiert worden sei.

                                      
17 BGH NJW 2004, 3569, 3575.
18 BGH NJW 2004, 3569, 3575.
19 BGH NJW 2004, 3569, 3575.
20 BGH NJW 2004, 3569, 3575.

4. Konsequenzen für Ausbildung
und Praxis

Zugegeben: Das Problem der tatbe-
standseinschränkenden Auslegung des
§ 331 Abs. 1 StGB ist in tatsächlicher
und rechtlicher Hinsicht kompliziert.
Das hat Anlass zu der Annahme gege-
ben, es sei „wohl kaum klausurrele-
vant“21. Einmal angenommen, das trifft
zu: Könnte nicht auch die allgemeine
gesellschaftliche und politische Rele-
vanz des Themas eine Beschäftigung
damit rechtfertigen? Auch sollte man
nicht die Fähigkeit der Dogmatik unter-
schätzen, Komplexität zu reduzieren.22

So ist etwa die äußerst komplexe Le-
derspray-Entscheidung des BGH mitt-
lerweile zum selbstverständlichen Be-
standteil des Abschnitts über Kausalität
und objektive Zurechnung in der
Grundriss-Literatur geworden.23 Es wird
nicht lange dauern, bis der Oberbür-
germeister-Fall dogmatisch „klein“ ge-
arbeitet und damit klausurgerecht ge-
macht worden ist.

Um die Problematik sachgerecht
bearbeiten zu können, ist es nötig, mit
der Systematik der Bestechungsdelikte
vertraut zu sein oder sich damit ver-
traut zu machen. Auf Hilfestellung kön-
nen wir an dieser Stelle verzichten, weil
wir sie an anderer Stelle bereits ge-
leistet habe.24

Methodisch schwierig ist die Ein-
ordnung der Problematik in den
Prüfungsaufbau. Das Ergebnis der
Entscheidung – Einschränkung des An-
wendungsbereichs des Merkmals der
Dienstausübung – legt es nahe, direkt

                                      
21 So Rengier (Fn. 4), § 60 Rn. 12 a, zur Dis-

kussion über die Drittmittel-Entscheidung des
BGH.

22 Zum Hintergrund dieser Begrifflichkeit: Sie
wurde von Luhmann in seinen Arbeiten zur
systemtheoretischen Analyse des Rechts ein-
geführt; vgl. dazu Büllesbach in Kauf-
mann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einfüh-
rung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
der Gegenwart, 7. Aufl. 2004, S. 441 ff.

23 Vgl. z. B. Kindhäuser, Strafrecht AT, 2004,
§ 10 Rn. 39 ff. m. Fn. 29;  Krey, Strafrecht
AT 1, 2. Aufl. 2004, Rn. 277 f.

24 Sauna-Fall, FAMOS Januar 2002.



FAMOS · Februar 2005 Seite 6

bei der Erörterung dieses Merkmals im
Rahmen der Prüfung der objektiven
Tatbestandsmäßigkeit anzusetzen.
Nachteilig daran wäre, dass an dieser
Stelle noch gar nicht absehbar ist, ob
eine Reduzierung des Tatbestandes er-
forderlich ist, weil noch weitere Merk-
male zu prüfen sind. Vorzugswürdig
erscheint daher das Prüfungsverfahren,
das auch der BGH verwendet. Zunächst
wird der Tatbestand objektiv und sub-
jektiv durchgeprüft. Danach wird –
noch im Rahmen der Prüfung der Tat-
bestandsmäßigkeit – die Frage aufge-
worfen, ob die festgestellte Anwend-
barkeit der Vorschrift mit verfassungs-
rechtlichen Vorgaben vereinbar ist.
Nunmehr kann, wie unter 3. darge-
stellt, durch Vergleich mit dem parteilo-
sen Mitbewerber die einschränkende
Auslegung eingeleitet werden, die zu
einer Eingrenzung des Merkmals der
Dienstausübung führt.

Praktisch ist die Entscheidung vor
allem für die Parteien von ganz erhebli-
cher Bedeutung. „Die Geister, die ich
rief, werd’ ich nun nicht los“,25 wird
vermutlich in den Parteizentralen ge-
klagt. Die schneidige Reform der Beste-
chungsdelikte bringt die Wahlkampf-
strategen in Bedrängnis. Die Praxis der
Spendeneinwerbung muss überprüft
werden. Vermutlich wird zurzeit an An-
leitungen für Wahlkämpfer gearbeitet:
Was darf im Zusammenhang mit Spen-
den versprochen werden und was
nicht?

5. Kritik

Anzuerkennen ist, wie sorgfältig der
BGH das Problem aufbereitet. Berück-
sichtigt werden nicht nur die Bezüge
zum Verfassungs- und Parteienrecht.
Auch das praktische Spannungsverhält-
nis, in das um Wiederwahl bemühte
Amtsträger geraten, wird gewürdigt:
hier die Amtspflichten und dort die Er-
wartung der Partei, der Kandidat werde
das Parteivermögen durch Spenden-

                                      
25 Goethe, Der Zauberlehrling.

einwerbung vermehren.26 Diese tref-
fende Analyse der Rechts- und Fakten-
lage lässt eine Einschränkung der
Strafbarkeit unvermeidlich erscheinen.

Zu bezweifeln ist jedoch, ob das Er-
gebnis der Auslegungsbemühungen be-
stimmt genug ist, um Rechtsanwen-
dungssicherheit für die Rechtspraxis
und Verhaltenssicherheit für die Be-
troffenen zu gewährleisten. Aus geset-
zessystematischen Gründen musste
eine vollständige Reduktion des Begriffs
der Dienstausübung auf konkrete
Diensthandlungen vermieden werden,
weil ansonsten der Unterschied im
Wortlaut zwischen § 331 Abs. 1 StGB
(„Dienstausübung“) und § 332 Abs. 1
StGB („Diensthandlung“) missachtet
worden wäre. Für eine Strafbarkeit soll
schon ein „Zusammenhang des Vorteils
zu konkreten – wenn auch nicht not-
wendig schon im einzelnen bestimmten
– Diensthandlungen“27 ausreichen. Was
unter einer solchen konkreten und
zugleich unkonkreten Diensthandlung
zu verstehen ist, bleibt unerklärt.

Und dann wäre noch etwas einzu-
wenden, was man sich angesichts der
geradezu selbstverständlich geworde-
nen Praxis, schlechte Gesetze durch
Richterspruch nachzubessern, kaum
noch traut, vorzubringen: Ist es nicht
Sache des Gesetzgebers, die Korrektur
vorzunehmen? Der Weg dahin wäre:
Verneinung der Anwendbarkeit der
Strafvorschrift wegen Verfassungswi-
drigkeit, Aussetzung des Verfahrens
und Vorlage beim Bundesverfassungs-
gericht. Ein Gericht, das diesen Weg
beschreitet, trägt zur Verbesserung des
beklagenswerten Zustandes bei, in dem
sich das Gewaltenteilungsprinzip befin-
det.

(Dem Text liegt ein Entwurf von
Wencke Wallstein zugrunde.)

                                      
26 Vgl. BGH NJW 2004, 3569, 3572.
27 BGH NJW 2004, 3569, 3575.


