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Rechtsanwalt Dr. Detlev Geerds, Rostock

Strafbarkeitsrisiken kommunaler Amts- und Mandatstréger im
Zusammenhang mit der Errichtung von Windparks

Die gezielte Férderung regenerativer Energien filhrt seit 20 Jah-
1 ren zur Errichtung zahlloser Windparks. Zuvor werden haufig
| stadtebauliche oder andere dffentlich-rechtliche Vertrige zwi-
4 schen Investoren und Kommunen abgeschlossen, die Geldzu-
| wendungen an die Kommune regeln, dabei aber gegen das 6f-
| fentlich-rechtliche Aquivalenzgebot oder das Koppelungsverbot
| verstolen. Damit laufen Biirgermeister und andere kommunale
| Amtstrager, die am Zustandekommen solcher Vertrage mitwir-
ken, Gefahr, sich wegen Vorteilsnahme strafbar zu machen,
§ selbst wenn sie uneigenniitzig nur zum Vorteil der Kommune und
transparent unter Einbeziehung der Kommunalvertretung han-
1 deln. Der Autor zeigt auf, dass sich durch das KorrBekG 1997 der
§ Charakter der Korruptionsvorschriften von einem Delikt zum
Schutz der Lauterkeit des Gffentlichen Dienstes bzw. der Sachbe-
zogenheit und Unparteilichkeit offentlicher Verwaltung zu einem
Delikt gegen die Kauflichkeit von Verwaltungshandeln gewandelt
1 hat, und kritisiert dies. Er zeigt weiter auf, dass der neu gefasste
§ 108e StGB — Mandatstragerbestechung — trotz Anlehnung an
1 die §§331 ff. StGB Mdglichkeiten einschrinkender Tatbestands-
auslegung erdffnet, weshalb an solchen Vertragen mitwirkende
kommunale Mandatstrager meist straflos bleiben.

Spitestens seit Ende der 80er Jahre des letzten Jahrhunderts
bemiiht sich die Politik, die Nutzung fossiler Energietriiger
und der Atomenergie zu Gunsten erneuerbarer Energien
zuriickzudringen. Das  Stromeinspeisungsgesetz ~ vom
7.12.1990 als Vorldufer des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
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vom 29.3.2000 und dessen Nachfolger sind ebenso sichtba-
rer Ausdruck dieses Bemiihens wie der am 30.6.2011 vom
Bundestag gefasste Beschluss {iber den Atomausstieg als
Reaktion auf die Katastrophe von Fukushima. Maligeblich
die gezielte Forderung regenerativer Energieerzeugung
durch Stromeinspeisungs- und die Erneuerbare-Energien-
Gesetze fiihrte zu einem Boom der Windkraftanlagen. Al-
lein im Jahr 2014 wurden nach Angaben des Bundesver-
bands Windenergie in der Bundesrepublik 1766 neue Wind-
kraftanlagen errichtet; Ende 2015 existierten hierzulande
insgesamt 25 980 Windenergieanlagen.'

Windkraftanlagen mit einer Héhe von Uber 50 m bediirfen
der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, die auf-
grund der Konzentrationswirkung die erforderliche Bauge-
nehmigung umfasst, Windkraftanlagen mit einer Hohe bis
50 m bediirfen i.d.R. zumindest einer Baugenehmigung. In
jedem Falle ist demnach gem. § 36 BauGB vor einer Geneh-
migung der Windkraftanlage das Einvernehmen derjenigen
Kommune einzuholen, in der die Anlagen errichtet werden
sollen. Auch wenn das Einvernehmen von der Kommune nur
aus den in § 36 Abs. 2 BauGB aufgefiihrten Griinden verwei-
gert werden darf und der Investor bei Versagung des Einver-
nehmens die erforderliche Genehmigung durch eine verwal-

I Vgl hitps://www.wind-energie.de/infocenter/statistiken/deutschland,
windenergicanlagen-deutschland.
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tungsrechtliche Verpflichtungsklage erstreiten kann, bemiiht
sich die Praxis regelmifliig um einvernehmliche Lésungen.

Zwischen den Investoren/Projektentwicklern und den betrof-
fenen Kommunen werden deshalb hdufig stidtebauliche Ver-
trige 1.S.d. § 11 Abs. 1 Nr.4 BauGB abgeschlossen, die fi-
nanzielle Leistungen an die Kommune vorsehen.” Da nach
§ 11 Abs.2 S. | BauGB, §56 Abs. | S.2 VwVI{G die im Rah-
men stidtebaulicher Vertrdge vereinbarten Leistungen dem
Aquivalenzgebot unterliegen und angemessen sein miissen,
finden sich in der Praxis hdufig anstelle von stidtebaulichen
Vertrigen oder in Ergéinzung dazu als Gestattungsvertrige,
Sponsoringvertrige, Spendenversinbarungen oder dhnlich
bezeichnete Vereinbarungen, in denen die Kommune ihr Ein-
vernehmen mit der Errichtung den geplanten Windkraftanla-
gen erteilt, die Nutzung ihrer 6ffentlichen Strafien, Wege und
Plétze flir die Errichtung und den Betrieb der geplanten An-
lagen gestattet, ein Recht auf Verlegung erforderlicher Kabel
auf gemeindeeigenen Flichen oder ein Recht zur Grenzbe-
bauung einrfumt; mitunter versprechen Kommunen sogar,
den Investor vor ertragsmindernder Bebauung oder auch vor
Konkurrenz anderer Windkraftanlagenerrichter zu schiitzen.
Die Investoren/Projektentwickler verpflichten sich im Ge-
genzug zu erheblichen Zahlungen an die Kommune. Neben
Einmalzahlungen bei Inbetriebnahme der Anlagen sind dies
hiufig auch nach dem Ertrag der Anlagen bemessene lau-
fende Zahlungen. RegelmiBig ist die Dauer der laufenden
Verglitung an die (voraussichtliche) Betriebsdauer von regel-
méfig 20-25 Jahren, die Hohe der Vergiitung ist an die mit
den Windkraftanlagen erwirtschafteten Einspeiseentgelte ge-
koppelt. — Den Funktionstrigern in den Kommunen sind sol-
che Zahlungen nicht nur als Einnahmequelle der Kommune
willkommen. Die Zahlungen steigern auch die Akzeptanz fiir
Windkraftanlagen vor der eigenen Haustlr bei der ortlichen
Bevolkerung.®

Betrachtet man die zwischen Investoren/Projektentwicklern
und Kommunen geschlossenen Vereinbarungen unter dem
Gesichtspunkt geltenden Korruptionsstrafrechts, ist die zu
konstatierende Kommerzialisierung der Energiewende durch
die Kommunen nicht nur fiir Investoren und Projektentwick-
ler von Windkraftanlagen, sondern auch fiir kommunale Ver-
antwortungstriger mit nennenswerten Strafbarkeitsrisiken
verbunden. Wurden durch das KorrBekG 1997 zunichst bei
der Amtstragerkorruption die Anforderungen an die Un-
rechtsvereinbarung erheblich gelockert und die Gewihrung
von Drittvorteilen in die Strafbarkeit einbezogen, hat der Ge-
setzgeber zum 1.9.2014 auch der Tatbestand der Mandatstri-
gerbestechung, § 108e StGB, in Anlehnung an §§ 331 ff.
StGB neu gefasst und verschirft. Nachdem die Verabschie-
dung des KorrBekG annihernd 20 Jahre zuriickliegt, muss es
wundern, dass bislang nicht in groBerem Umfang Aktivita-
ten der Strafverfolgungsbehdrden zu Windkraftanlagen be-
kannt geworden sind. Inwieweit vor dem Hintergrund der
Neufassung und Erweiterung von § 108e StGB damit zu
rechnen ist, dass derartige Vereinbarungen kiinftig verstirkt
das Interesse von Strafverfolgungs- und Finanzbehérden fin-
den werden, soll nachfolgend untersucht werden. In den
Blick genommen werden dabei sowohl die §§ 331 ff. als auch
§ 108e StGB.

I. Strafbarkeit nach §§ 331 ff. StGB

Bevor die wesentlichen Tatbestandsvoraussetzungen der
§§ 331 ff. StGB erdrtert werden kdnnen, muss auf die Frage
eingegangen werden, was durch die Inkriminierung der dort
beschriebenen Handlungen {berhaupt als Rechtsgut ge-
schiitzt werden soll.
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1. Rechtsgut

Der Gesetzgeber des KorrBekG selbst sieht ausweislich der
Gesetzesbegriindung die Lauterkeit des dffentlichen Dienstes
und das Vertrauen der Offentlichkeit in die Lauterkeit des éf-

fentlichen Dienstes als geschiitzt an.” Der BGH hatte friiher

die Reinheit der Amtsausiibung bzw. die Makellosigkeii des
Amtes nach auffen als geschiitztes Rechtsgut angesehen.’
Neuere Entscheidungen sehen neben der Lauterkeit das Ver-
traven der Allgemeinheit in die Lauterkeit des offentlichen
Dienstes, das Vertrauen in die Sachgerechtigkeit und Nichi-
lciuflichkeit dienstlichen Handelns oder das Vertrauen der
Allgemeinheit in die Integritéit von Tréigern staatlicher Funk-
tionen und damit zugleich in die Sachlichkeit staatlicher Ent-
scheidungen als geschiitzt an.” Hingegen schiitzten §§ 331 T,
StGB nach Auffassung des BGH ausdriicklich nicht den
Staatswillen vor Verfilschung.® In der Literatur herrscht
weitgehend Einigkeit dariiber, dass die §§ 331 ff. StGB ein
komplexes Rechtsgut schiitzen. Die Literatur sieht ankniip-
fend an Délling” und mit unterschiedlichen Akzentuierungen
das Vertrauen in die Sachbezogenheit und Unparteilichkeit
der dffentlichen Verwaltung und damit in die Funktionsfihig-
keit der staatlichen Verwaltung im Sinne einer nach gleich-
mdfligen, rationalen Prinzipien funktionierenden biirokrati-
schen Organisation als geschiitzt an."

Fiir die praktische Tatbestandsauslegung und -anwendung
liefert die in Rechtsprechung und Literatur gefiihrte Diskus-
sion um das Rechtsgut der Korruptionsdelikte kaum Hilfe-
stellung, eben weil ein komplexes und damit nur schwer
greifbares Rechtsgut als geschiitzt angesehen wird."

2. Voraussetzungen der Strafbarkeit

Die Voraussetzungen fir eine Strafbarkeit nach §§ 331 ff.
StGB sind im Grundsatz hinldnglich bekannt. Sie setzen auf
Empféngerseite zwingend die Beteiligung eines Amtstragers
im Sinne des § 11 Abs. 1 Nr.2 StGB voraus (a), verlangen
ferner, dass ein Vorteil versprochen oder gewdhrt bzw. gefor-
dert oder angenommen wird (b) und dass das Ganze fiir die
Dienstausiibung des Amtstrigers geschieht (c).

a) Amtstragereigenschaft

Zu den Amtstrigern zihlen neben Beamten, also Personen,
die nach den einschldgigen beamtenrechtlichen Bestimmun-
gen in ein Beamtenverhiltnis berufen worden sind (§ 11

Praktische Beispiele bei Otro, ZfBR 2006, 320.
Instruktiv zu Mativation, Erscheinungsformen und Verbreitung Otto,
Z{BR 2006, 320. 323; Quambusch, PersV 2008, 56.
4 Krug/Rathgeber, KommJur, 2014, 49 ff. berichten zwar von 31 Biir-
germeistern in Niedersachsen, gegen die ermittelt worden sein soll.
Die Ermittlungen sollen allerdings bereits 2004 stattgefunden haben.
Schreiber/Rosenaw/Combé/Wrackmever, GA 2005, 265, sprechen
ebenfalls von zahlreichen Ermittlungsverfahren im Zusammenhang
mit Windkraftanlagen.
BT-Drucks. 13/5584, S. 6.
BGHSt. 10, 237; 15, 88.
BGHSt. 30, 46, 48; 43, 370; 47, 22; 49, 275, 284, 287, 292.
BGHSt. 30, 46; 47, 22.
Délling, Empfehlen sich Anderungen des Straf- und Strafprozef-
rechts, um der Gefahr der Korruption wirksam zu begegnen? Gut-
achten C zum 61. DIT, 1996, S. 48.
10 Vgl etwa Fischer, StGB, 63. Aufl. 2016, § 331 Rn. 2: Heger, in:
Lackner/Kiihl, StGB, 28. Aufl. 2014, § 331 Rn. |; Heine/Eisele, in:
Schoénke-Schroder, StGB, 29. Aufl. 2014, § 331 Rn.9; Knawer/Kas-
par, GA 2005, 387 t.; Korte, in: Miinch.Komm. StGB, 2. Aufl. 2014,
§ 331 Rn. 9: Kuhlen, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen, StGB,
4. Aufl. 2013, § 331 Rn. 12 £ Rudolphi/Stein, in: SK-StGB, 129,
Lfz. (September 2011), §331 Rn. 4.
Krit. zu komplexen Rechtsgiitern auch Sowada. in: LK-StGB.
12. Aufl. 2009, § 331 Rn.37.
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Abs. 1 Nr.2 Buchst. a] StGB), Personen, die in einem sonsti-
gen dffentlich-rechtlichen Amtsverhiltnis stehen (§ 11 Abs. |
Nr. 2 Buchst. b] $tGB) oder die sonst nach deutschem Recht
dazu bestellt sind, bei einer Behérde oder bei einer sonstigen
Stelle oder in deren Auftrag Aufgaben &ffentlicher Verwal-
tung wahrzunehmen (§ 11 Abs. 1 Nr.2 Buchst. ¢] StGB). Ne-
ben den Amtstrigern erfassen die §§ 331 ff. StGB gemald
§ 11 Abs. 1 Nr. 4 StGB auch Personen, die fiir den offent-
lichen Dienst besonders und férmlich verpflichtet worden
sind (§ 11 Abs. 1 Nr.4 StGB).

Biirgermeister, ihre Stellvertreter und hiufig auch Beigeord-
nete sind nach den einschligigen landesrechtlichen Vor-
schriften meist kommunale Beamte im Sinne von § 11 Abs. 1
Nr.2 Buchst. a) StGB."” Dies gilt teilweise selbst dann, wenn
sie nur ehrenamtlich titig sind.”® Der Biirgermeister, sein
Stellvertreter und/oder Beigeordnete, die nach Landesrecht
Beamte sind und fiir die Kommune am Abschluss zivilrecht-
licher oder éffentlich-rechtlicher Vereinbarungen mit einem
Investor mitwirken, sind damit taugliche Téter einer Vorteils-
nahme oder Bestechung.

Keine Amtstriger i.S.d. § [1 Abs. 1 Nr.2 StGB und damit
auch keine tauglichen Titer einer Vorteilsnahme/Bestech-
lichkeit sind hingegen nach zwischenzeitlich gefestigter
Auffassung kommunale Abgeordnete, insbesondere also
Mitglieder von Gemeinderiten oder Stadtréiten, die in den
Kommunalparlamenten am Zu-Stande-Kommen von Verein-
barungen tliber die Ansiedlung von Windkraftanlagen oder
den Erlass bzw. die Anderung von Bebauungsplinen mitwir-
ken. Thnen kommt zwar eine Doppelfunktion insoweit zu, als
Kommunen staatsorganisationsrechtlich als Teil der Landese-
xekutive angesehen werden. Sie sind aber zugleich Teil von
nach Art. 28 Abs.1 S.2 GG gewihlten Volksvertretungen,
die wie staatliche Parlamente auch rechtsetzende Funktion
haben, also etwa Bebauungspline oder Abgabensatzungen
beschliefen kdnnen. Die Rechtsprechung der Instanzgerichte
hatte die Mitglieder eines Gemeinderats oder Stadtrats des-
halb zunichst als Amtstriiger angesehen'®. Der Bundesge-
richtshof hat dem 2006 eine Absage erteilt. Mit Urteil vom
0.5.2006 entschied zunichst der 5. Strafsenat’, dass kommu-
nale Mandatstriger grundsitzlich keine Amtstriger seien,
soweit sie nicht ausnahmsweise mit konkreten Verwaltungs-
aufgaben betraut sind, die iiber 1hre freie Mandatstitigkeit in
der Volksvertretung und den dazugehdrigen Ausschiissen
hinausgehen. Zu solchen tiber die Wahrnehmung des Man-
dats hinausgehenden Aufgaben kann etwa die Ubernahme
von Aufsichtsratsposten in Gesellschaften mit kommunaler
Beteiligung gehdren. Auch wenn viel dafiir spreche, dass
kommunale Mandatstriiger Aufgaben der &ffentlichen Ver-
waltung im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢) StGB
wahrnehmen, fehle es aufgrund ihres freien politischen Man-
dats an der notwendigen Ein- oder Unterordnung in ein
Dienst- oder Auftragsverhiltnis zur 6ffentlichen Hand. Nach
Auffassung des 5. Strafsenats bildete § 108e StGB a.F. fiir
kommunale Mandatstriger eine abschliefende Sonderrege-
lung, die einer Ahndung nach §§ 331 fT. StGB entgegen-
stand. — Der 2. Strafsenat hat sich dieser Auffassung wenig
spiter mit Urteil vom 12.7.2006 angeschlossen,' die Litera-
tur ist dem ganz iiberwiegend gefolgt.!” — Fiir den Gesetzge-
ber waren diese beiden Entscheidungen des BGH zusammen
mit internationalen Ubereinkommen zur Korruptionsbe-
kimpfung'® Ausléser, im Jahr 2014 § 108e StGB in Anleh-
nung an §§ 331 ff. StGB neu zu fassen."”

Fiir die Frage der Strafbarkeit nach §§ 331 ff. StGB gilt dem-
nach: Birgermeister, ihre Stellvertreter sowie Beigeordnete,
die im Rahmen ihrer Amtstatigkeit fiir die Kommunen mit
Investoren Vereinbarungen im Zusammenhang mit der Er-
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richtung von Windkraftanlagen treffen, konnen sich wegen
Vorteilsnahme strafbar machen. Mandatstriiger, deren Tatig-
keit sich darin erschopft, als Abgeordnete liber den Ab-
schluss stidtebaulicher Vertrige oder andere vertragliche
Vereinbarungen mit Investoren von Windkraftanlagen abzu-
stimmen oder solchen Vereinbarungen zuzustimmen, kénnen
nicht nach §§ 331 ff. StGB verfolgt werden, machen sich al-
lerdings méglicherweise wegen Beihilfe zur Vorteilsnahme
strafbar, wenn sie durch zustimmende Beschlussfassung in
Gremien der Kommune Vorteilsnahmen der Kommune erst
ermoglichen oder erleichtern. Thr Abstimmungsverhalten ist
dariiber hinaus unter dem Gesichtspunkt des § 108e StGB zu
wiirdigen (dazu unter I1.).

b) Vorteilsgewahrung

Vorteil ist nach herkdmmlicher Definition jede Leistung ma-
terieller oder immaterieller Art, die den Empfanger wirt-
schaftlich, rechtlich oder auch nur persénlich besser stellt
und auf die er keinen rechtlich begriindeten Anspruch hat.*’
Seit Inkrafttreten der Neufassung der §§ 331 ff. StGB durch
das KorrBekG 1997 muss der Amtstriiger nicht mehr eigen-
niitzig handeln. Der Vorteil muss nicht mehr ihm selbst un-
mittelbar oder zumindest mittelbar zugutekommen. Es reicht
aus, wenn der Vorteil einem Dritten zuflieBt.”' Dies kann
auch die eigene Kommune des Biirgermeisters oder Beige-
ordneten sein, fiir die Zahlungen im Zusammenhang mit der
Errichtung und dem Betrieb von Windkraftanlagen ausge-
handelt werden.

Verspricht ein Investor oder Projektentwickler der Kommune
in stadtebaulichen Vertrdgen oder in anderen Vereinbarun-
gen, die aus Anlass der Errichtung von Windkraftanlagen auf
dem Gemeindegebiet abgeschlossen werden, Verglinstigun-
gen oder Geldleistungen, auf die nach den einschldgigen 6f-
fentlich-rechtlichen Regelungen kein Anspruch besteht, stellt
dies einen Vorteil im Sinne der §§ 331 ff. StGB dar. Entschei-
dend fiir die Strafbarkeit ist damit die Vorfrage, welche
Geldleistungen in 6ffentlich-rechtlichen oder zivilrechtlichen
Vertrigen zwischen Kommune und Investor zuldssigerweise
vereinbart werden kdnnen.

Die im Zusammenhang mit der Errichtung von Windkraftan-
lagen abgeschlossenen Vereinbarungen sind regelmifig als
Offentlich-rechtliche Vertrige einzuordnen, soweit sie das

12 Vgl. etwa §42 Abs.2, § 50 Abs. 1 S.1 GemO BW; §53 Abs. 1 5.2
BbgK Verf.; § 80 Niedrs. KommVG: § 65 Abs. 4, § 71 Abs.1 S.2 GO
NRW,

13 Vgl etwa §§39 Abs.5 S.1 KV MV; §50 Abs. 6 GO S-H: die Ent-
scheidung BGH NStZ 2015, 451, 452, betrifft ebenfalls einen ehren-
amtlich titigen Beigeordneten.

14 Vel LG Krefeld, NJW 1994, 2036: LG Kéln, StV 2003, 507, AG

Braunschweig, MDR 1950, 629; AG Celle, MDR 1962, 67 — kritisch

schon damals die Literatur Dahs/Miissig NStZ 2006, 191, Deiters

NStZ 2003, 458.

BGHSt. 51, 44 ff. = wistra 2006, 299 ff.

16 BGH wistra 2006, 419 ff.

7 Vgl etwa Feinendegen, NIW 2006, 1214, 2015; Eser/Hecker. in:
Schiénke/Schréder, § 11 Rn.22; Heger, in: Lackner/Kiihl, StGB, § 11
Rn. 11; Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB, Stand: 1.6.2016,
§ 11 Rn.28a; Radtke. in: Miinch.Komm. StGB 2. Auflage 2011, §11
Rn. 41.— Szesmy/Brockhaus NStZ 2007, 624, 625, prognostizierten
bereits 2007, der BGH habe mit seiner Entscheidung einen Schluss-
strich unter eine lange wihrende Diskussion gezogen.

18 Art. 2-4 Strafrechtsiibereinkommen des Europarats tiber Korruption
vom 27.1.1999 und Art. 15 i.V.m. Art. 2 Buchst. a) des Ubereinkom-
mens der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31.10.2003.

19 Krnit. dazu Michalke, m: Festschrift fir Rainer Hamm, 2008,
S. 459 1f., 464 ff.

20 BGHSt. 47, 295. 304: Fischer. StGB, §331 Rn. | L{f.

21 Sowada, in: LK-S1GB, 12. Aufl. 2009, §331 Rn. 76 bedauert die mit
der Einbeziehung von Drittvorteilen verbundene uferlose Weite der
Bestechungsdelikte.
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kommunale Planungsrecht beriihren oder die Nutzung, Un-
terhaltung oder Schaffung kommunaler Infrastruktur, insbes.
also die StraBenbenutzung betreffen. Sie unterliegen den all-
‘gemeinen Vorschriften der §§ 54 ff. VwVIG bzw. der Verwal-
tungsverfahrensgesetze der Linder. Soweit es sich um stédie-
bauliche Vertrige im Sinne von § 11 Abs. 1 Nr.4 BauGB
handelt, sind zusdtzlich die Grenzen des § 11 Abs.2 S. 1
und 2 BauGB zu beachten.

Unzulissig ist nach § 36 Abs.2 VwVIG sowie § 11 Abs.2
S.2 BauGB die Vereinbarung von Geldleistungen, soweit auf
die Leistung der Kommune ein Anspruch besteht. Rechts-
widrig ist deshalb die verbreitet anzutreffende Vereinbarung
von Entgelten fiir die Nutzung oOffentlicher kommunaler
StraBen, Wege und Plitze bei der Errichtung, Wartung und
dem Betrieb von Windkraftanlagen. Nach den landesrechtli-
chen Straflen- und Wegegesetzen sind kommunale Strafien,
Wege und Plitze regelmifig dem Gemeingebrauch gewid-
met. [hre Nutzung zu Verkehrszwecken ist damit jedermann
unentgeltlich gestattet.” Jedermann hat deshalb auch ohne
vertragliche Vereinbarung das Recht, die dffentlichen Stra-
Ben, Wege und Plitze im Rahmen des Gemeingebrauchs zu
nutzen. Der Gemeingebrauch umfasst auch die Nutzung der
Stralen durch Schwertransporte bei der Errichtung oder dem
Riickbau von Windkraftanlagen. Die Erhebung eines Ent-
gelts kommt allenfalls dann in Betracht, wenn die Nutzung
nicht dem offentlichen Verkehr gewidmete Flichen der
Kommune betrifft oder wenn sie nicht zu Verkehrszwecken
erfolgt, sondern als entgeltliche Sondernutzung im Sinne der
Landesstraffiengesetze zu qualifizieren ist.— Nicht mehr vom
Gemeingebrauch gedeckt ist hingegen die Verlegung der er-
forderlichen Zu- und Ableitungen fiir die Windkraftanlagen
auf der Kommune gehdrenden Flichen. Zuldssigerweise
kann deshalb insoweit ein Gestattungsentgelt vereinbart wer-
den. Vergiiten lassen kann sich die Kommune auch eine etwa
erforderliche Zustimmung zur Verringerung von Abstands-
flachen der Windkraftanlagen zu in ihrem Eigentum stehen-
den Grundstiicken.

Unzulidssig ist hingegen das Versprechen von Geldleistungen
fur die Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens mit den
zu errichtenden Anlagen (§ 36 BauGB).* Unzulissig ist
nach § 1 Abs.3 S.2 BauGB auch der Verkauf von Planungs-
hoheit, weshalb sich die Kommune nicht gegen Entgelt zu
bestimmten bauplanungsrechtlichen MaBinahmen wie dem
Erlass oder der Anderung von Bau- und Flichennutzungs-
plinen verpflichten kann.— Zuldssig ist es hingegen nach
§ 11 Abs. | Nr. 1 u. 3 BauGB, wenn dem Investor/Projektent-
wickler vertraglich die Kosten der Aufstellung von Bauleit-
plinen oder der &ffentlichen ErschlieBung von Windparks
sowie Folgekosten stiidtebaulicher Mafinahmen auferlegt
werden.

Soweit die Vereinbarung eines Entgelts grundsitzlich zulis-
sig ist, muss das Entgelt wegen § 56 Abs. 1 5.2 VwVFG und
§ 11 Abs.2 S. 1 BauGB der Héhe nach angemessen und ob-
jektiv ausgewogen sein. Wird der Grundsatz der Angemes-
senheit verletzt, ist die Vereinbarung nach § 59 Abs. 2 Nr. 4
VwVIG nichtig. Auf das vereinbarte Entgelt besteht dann
kein Rechtsanspruch; es stellt einen Vorteil im Sinne der
§§ 331 ff. StGB dar.

Um den offentlich-rechtlichen Fallstricken des § 11 BauGB
zu entgehen und stidtebauliche Vertrige nicht durch die Ver-
einbarung unzuldssiger Entgeltzahlungen nichtig zu machen,
schlicflen die Beteiligten hiufig neben ,sauberen”™ stidtebau-
lichen Vertrigen weitere Vereinbarungen wie Sponsorings-
vertriige oder Spendenvertrige, in denen sich der Investor
oder der spiitere Betreiber zu nennenswerten Zahlungen an
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die Kommune verpflichten. Damit konnen die Beteiligten ei-
ner Strafverfolgung nach §§ 331 ff. StGB nicht entgehen.
Denn bereits der Abschluss eines Vertrages kann einen Vor-
teil im Sinne der §§ 331 ff. StGB darstellen, wie in der
héchstrichterlichen Rechisprechung anerkannt ist.™ Werden
deshalb im zeitlichen Zusammenhang mit der Errichtung
von Windkraftanlagen Sponsoringsvertrige oder Spenden-
vereinbarungen abgeschlossen, liegt der Verdacht nahe, dass
diese aus Anlass der Errichtung der Anlagen geschlossen
wurden, um das Verhalten der fiir die Kommune titigen
Amtstriger im Sinne des Zuwendenden zu beeinflussen.™

¢) Unrechtsvereinbarung

Das Versprechen, Gewdhren, Fordern oder Entgegennehmen
von Vorteilen muss fiir die Dienstausiibung erfolgen. Der
Vorteil muss demnach ein Aquivalent fiir die Dienstaurs-
fibung sein. Die Ubereinkunft zwischen Geber und Empfin-
ger, die auch stillschweigend getroffen werden kann und der-
zufolge der Vorteil Aquivalent fiir die Dienstausiibung sein
soll, wird seit drei Grundsatzentscheidungen des BGH™ als
Unrechtsvereinbarung bezeichnet. Entbehrlich ist seit In-
krafttreten des KorrBekG der Nachweis, dass der Vorteil fiir
eine konkrete Diensthandlung zugewendet wurde, der Bezug
zur Dienstausiibung reicht aus. Der Begriff der Dienstaus-
tibung umfasst alle Handlungen, die zu den dienstlichen Ob-
liegenheiten des Amtstrigers gehdren und in amtlicher Ei-
genschaft vorgenommen werden. Er umfasst vorbereitende
und unterstiitzende dienstliche Tétigkeiten wie etwa die Be-
ratung oder Abstimmung mit anderen Amtstrigern, vorberei-
tende Voten und Empfehlungen etc. Werden in stidtebauli-
chen oder anderen 6ffentlich-rechtlichen Vertriigen tiber die
Errichtung von Windkraftanlagen unangemessene oder in-
kongruente Leistungen des Investors oder Projekttrigers ver-
einbart, liegt die erforderliche Verkniipfung zwischen Vorteil
und Dienstausiibung auf der Hand.

Deshalb wird mitunter versucht, entgeltliche Zuwendungen
in gesonderte Sponsoring- und Spendenvereinbarungen oder
auch Vereinbarungen tiber die Errichtung und Forderung ei-
ner Stiftung” zu verlagern. Werden solche Vereinbarungen,
auf welche die Kommune keinen Rechtsanspruch hat und bei
denen ein sonstiges sachliches Interesse des Zuwendungsge-
bers nicht erkennbar ist, in zeitlichem Zusammenhang mit
der Errichtung von Windkraftanlagen abgeschlossen, liegt
der Verdacht nahe, dass damit auf das Handeln der Kom-
mune Einfluss genommen werden sollte und damit eine Un-
rechtsvereinbarung geschlossen wurde. Die Beweggriinde ei-
ner Zuwendung und die Frage, ob die Zuwendung nach den
Vorstellungen von Geber und Nehmer Aquivalent fiic ein
Verwaltungshandeln sein sollte, lassen sich wie alle Vor-
ginge im subjektiven Bereich meist nur anhand dulerlicher
Indizien beurteilen, aus denen auf innere Vorginge geschlos-
sen werden kann, wobei einzelne Umstinde Anscheinsbe-
weise liefern kénnen.™

22 Vel nur § 14 BbeStrG, § 14 NdsStrG. § 20 StrG SH.

23 BVerwG NIW 1981, 1747, 1748.

24 BGHSt 31, 264, 279 £; BGH wistra 2003, 303, 304; BGH NStZ-RR
2007, 309, 310.

25 Vgl Reidt, in: Battis/Krautzberger/LShr, BauGB, 13. Aufl. 2016,

11 Rn.97. - Instruktiv insoweit der dem Beschluss des LG Stade v.
28.1.2005 zu Grunde liegende Sachverhalt der Griindung einer Stif-
tung, BeckRS 2005, 02267.

26 BGHSt. 15, 88 ff; 15, 239ff. und 15, 352 {1

27 Vgl dazu LG Stade BeckRS 2005, 02267.

28 Instruktiv dazu LG Stade BeckRS 2005, 02267 und FG Diisseldorf,
DSIRE 2000, 630.
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3. Zwischenergebnis und Kritik

Handeln Biirgermeister oder andere kommunale Amtstriger
stidtebauliche Vertrdge oder andere ergiinzende Vereinba-
rungen aus Anlass der Ansiedlung von Windparks aus, die
unangemessene oder sachlich nicht gerechtfertigte Zahlun-
gen an die Kommunen vorschen, laufen sie Gefahr, sich
dem Vorwurf der Vorteilsannahme auszusetzen. Diese Ge-
falr besteht auch dann, wenn Zahlungen in rechtlich ge-
trennte Sponsoring-, Spenden- oder andere dhnliche Verein-
barungen verlagert werden, sofern sie im Zusammenhang
mit der Errichtung von Windkraftanlagen abgeschlossen
werden. Es hilft den Biirgermeistern nicht, dass sie uneigen-
niitzig handeln und ausschlieBlich das Wohl der Kommune
im Blick haben. Es hilft ihnen auch nicht, wenn sie dabei
offen und transparent vorgehen und andere Entscheidungs-
gremien wie das Kommunalparlament oder den Hauptaus-
schuss einbinden.

Dies zeigt, dass der Gesetzgeber in seinem Bemiihen, die
Lauterkeit des dffentlichen Dienstes und das Vertrauen der
Offentlichkeit in die Lauterkeit des 6ffentlichen Dienstes zu
schiitzen, mit der Einbeziehung von Drittvorteilen und der
Lockerung der Unrechtsvereinbarung die Korruptionsvor-
schriften nicht nur wesentlich ausgeweitet, sondern auch in
threm Charakter verdndert hat. Frither beschrinkten sich die
Tatbestdnde auf Fille, in denen Amtstrdger aus Eigennutz
auf Verwaltungsablidufe Einfluss nahmen und schiitzten so
den an Recht und Gesetz gebundenen Staatsapparat vor un-
lauterer Einflussnahme. Jetzt wird bereits die bloBe Kéuf-
lichkeit von Verwaltungshandeln unter Strafe gestellt, selbst
wenn Amtstriger dabei uneigenniitzig und ausschliefilich
zum Vorteil ithrer Kommune handeln und zudem noch véllig
offen vorgehen, indem sie sogar die Kommunalparlamente in
die Entscheidungen einbinden. Die Bildung des Staatswil-
lens wird durch Zuwendungen, die der Investor von Wind-
kraftanlagen an die Kommune leistet, um sie fiir sein Projekt
zu gewinnen, nicht verfilscht. Die berufenen Vertreter der
Kommune treffen ihre Verwaltungsentscheidungen unter
sorgfiltiger Abwigung aller beriihrten Belange. Sie geben
wirtschaftlichen Belangen den Vorrang gegeniiber den von
den Gerduschemmissionen und dem Schattenwurf der Anla-
gen beeintrdchtigten Anwohnern und den Eingriffen in Na-
tur- und Landschaftsschutz. Auch das Vertrauen in die Sach-
bezogenheit staatlicher Entscheidungen wird durch solche
Zuwendungen nicht enttduscht. Wirtschaftlichen Interessen
wird lediglich der Vorrang gegeniiber den Interessen der An-
wohner und dem Interesse an einer unbertihrten Natur einge-
raumt.

Zwar kann es in einem Rechtsstaat nicht hingenommen wer-
den, dass jenseits gesetzlicher Gebtihrenvorschriften ein Ver-
waltungshandeln kéuflich wird. Deswegen erkldrt § 59 Abs. 2
Nr.4 VwV{G des Bundes und der Linder entsprechende Ver-
einbarungen fiir nichtig. Diese Sanktion, die daran ankniip-
fenden Rechtsfolgen sowie kommunale AufSichtsrecht und
verwaltungsgerichtliche Rechtsschutzmoglichkeiten erschei-
nen ausreichend, um der Kauflichkeit von Verwaltungshan-
deln einen Riegel vorzuschieben.

Verstandlich sind deshalb auch die vereinzelten Versuche in
der Literatur, den Begriff der Angemessenheit in § 11 Abs. 2
BauGB auszuweiten und im Wege einer teleologischen Re-
duktion der §§ 331 ff. StGB einen Vorteil selbst bei einem
sechsstelligen Zuwendungsplus unter Hinweis auf die von
Windkraftanlagen ausgehenden nicht unerheblichen Beein-
trichtigungen wie Gerduschentwicklung und Schattenwurf
und die mit ihnen verbundenen Eingriffen in die unberihrte
Natur und das Landschafisbild zu verneinen.”® Diesen — im
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Hinblick auf Strafwiirdigkeit und Bediirftigkeit durchaus er-
wiigenswerten — Uberlegungen wurde spitestens mit der
mittlerweile in vielen Bundesldandern erfolgten Reform des
Gemeindehaushaltsrechts eine Absage erteilt. Viele Bundes-
linder haben seitdem den Ubergang von der kameralisti-
schen Haushaltswirtschaft auf die Doppik (doppelte Buch-
fuhrung in Konten) vollzogen und setzen der Einwerbung
von Spenden, Sponsoring und sonstigen Zuwendungen in ih-
ren Gemeindeordnungen enge Grenzen.™

Diese Entwicklung entzieht auch einer einschrinkenden
Auslegung der Tatbestéinde durch teleologische Reduktion
die Grundlage. Bei der Einwerbung von Drittmittel’’ bietet
die Erfiillung einer hochschulrechtlichen Dienstaufgabe und
die Einhaltung des im Drittmittelrecht vorgeschriebenen Ver-
fahrens zumindest bei &ffentlichen Hochschulen die Mdog-
lichkeit, eine Unrechtsvereinbarung und damit die Strafbar-
keit zu verneinen. Bei der Einwerbung oder Annahme von
Parteispenden™ kann der Grundsatz der Gleichheit zwischen
Wahlbewerbern mit und ohne Amt herhalten, um eine Un-
rechtsvereinbarung und damit die Strafbarkeit abzulehnen,
solange nicht konkrete Entscheidungen in Sicht sind. Bei der
schlichten Kommerzialisierung von Verwaltungshandeln
sind derartige strafbarkeitsbegrenzende Ansitze nicht er-
sichtlich. Tm Gegenteil sprechen landesrechtliche Bestim-
mungen, die den Moglichkeiten der Kommunen, Spenden,
Sponsoring und sonstige Zuwendungen einzuwerben, enge
Grenzen setzen, klar dagegen.

Il. Strafbarkeit nach § 108e StGB

Die Strafbarkeit kommunaler Mandatstrager, die durch —
mitunter auch nur zustimmende — Beschlussfassung in der
Gemeindevertretung oder in Ausschiissen an der Errichtung
von Windkraftanlagen mitwirken und tiber die dafiir vom In-
vestor zu erfilllenden Voraussetzungen fiir die Errichtung ei-
nes Windparks befinden, beurteilt sich — abgesehen von ei-
ner etwaigen Strafbarkeit nach §§ 331, 27 StGB — nach
§ 108e StGB. Der Gesetzgeber hatte sich lange davor ge-
scheut, den erst 1994 ins Strafgesetz gekommenen Tatbe-
stand der Abgeordnetenbestechung an die internationalen
Vorgaben des Strafrechtsiibereinkommens des Europarats
und der UN-Konvention zur Bekdmpfung der Korruption an-
zupassen.” Letztere war bereits 2003 von Deutschland unter-
zeichnet worden, konnte jedoch — so zumindest die Auffas-
sung des Gesetzgebers™ — wegen des den Anforderungen
nicht geniigenden § 108e StGB a.F. nicht ratifiziert werden.”
Der seit dem 1.9.2014 neu gefasste Tatbestand, der unge-
rechifertigte Vorteile fur ein Handeln im Auftrag oder auf
Weisung verlangt, ist sichtbarer Ausdruck des Ringens des
Gesetzgebers um eine Neuregelung, die einerseits internatio-
nalen Vorgaben geniigt, andererseits aber den Unterschieden
zwischen den in hierarchische Verwaltungsstrukturen einge-
bundenen Amtstrigern und den in den Volksvertretungen té-
tigen freien Mandatstrdgern Rechnung trdgt und zugleich das

29 Schreiber/Rosenau/Combé/Mrackmever, GA 2005, 265. 276 ff.; im
Ansatz dhnlich Zander, ZG 2002, 191, 195 ff.
30 Vel etwa §44 Abs.4 KV M-V, § 111 Abs. 7 Nds. Kommunalverfas-
sungsgesetz.
31 BGHSt 47, 295 ff, 303 fT. m. Anm. Michalke, NIW 2002, 3381;
Korte NStZ 2003, 157; Rénnau JuS 2003, 232.
2 BGHSt. 49, 275 ff.; BGH wistra 2007, 467 ff. (Kremendahl).
3 Kt insowert explizit BGHSt. 51, 44, 59f. = BGH wistra 2006, 299,
3031
34 Kiit. zur Notwendigkeit der Reform des § 108e StGB wegen interna-
tionaler Vorgaben Michalke, FS Hamm, S.464 (f.
35 Vgl zur Gesetzgebungsgeschichte Jickle, ZRP 2014, 121; Fischer.,
StGB, § 108¢ Rn. 1, 5; Willems, CCZ 2015, 29f.
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mit einer Erweiterung von § 108e StGB verbundene Strafbar-
keitsrisiko fir Mandatstriger — nicht zuletzt auch fiir sich
selbst® — begrenzen will.?” Die Praxis wird zeigen, ob der
Spagat gelungen ist. Sachgerechtigkeit und Praktikabilitit
der neuen Vorschrift werden sich dabei weniger an lediglich
rund 630 Bundestagsabgeordneten oder 2000 Landtagsabge-
ordneten, als vielmehr an rund 15.000 Abgeordneten in den
Kreistagen und ca. 200.000 Mandatstrigern in den Gemein-
deriiten und Stadtriten bewihren miissen.™

1. Rechtsgut

Nach Vorstellung des Gesetzgebers schiitzt auch § 108e
StGB ein komplexes und wenig prizise gefasstes Rechtsgut:
die Integritit parlamentarischer Prozesse, die Unabhdngig-
keit der Mandatsaustibung sowie die Sachbezogenheit parla-
mentarischer Entscheidungen.” Die Literatur bemiiht sich
um Prizisierung und sicht die Sachbezogenheit und Legitimi-
tit politischer Entscheidungsprozesse™ oder die Institution
der Volksvertretung in ihren inneren und dufleren Funktions-
bedingungen' als geschiitzt an.

2. Strafbarkeitsvoraussetzungen

a) Ungerechtfertigter Vorteil

Der Vorteilsbegriff in § 108e StGB entspricht dem Vorteils-
begriff in §§ 331 ff. StGB*. Wie bei §§ 331 {f. StGB erfasst
auch § 108e StGB seit der Neufassung Konstellationen, in
denen der Vorteil nicht dem Mandatstriger, sondern einem
Dritten zuflieft. Es reicht deshalb fiir die Erfiillung des Tat-
bestandsmerkmals aus, wenn der Vorteil nicht dem Mandats-
triger selbst, sondern ,, seiner' Kommune zuflieBt oder zu-
flieBen soll. Finanzielle Zuwendungen an die Kommune in
Form tiberhohter Gestattungsentgelte, Zuwendungen durch
Sponsoring- und Spendenvereinbarungen oder die Uber-
nahme gegen das Aquivalenzgebot verstoBender Kosten in
stidtebaulichen Vertrigen sind fiir die Verantwortungstriger
in den Kommunen héufig probates Mittel, um erwarteten
Widerstand in der ortlichen Bevélkerung vorzubeugen oder
die Akzeptanz zu erhohen und gleichzeitig der Kommune
wirtschaftlich Gutes zu tun.

Strafbar ist nach der Neufassung des § 108e StGB nur die
Zuwendung von ungerechifertigien Vorteilen. Ein ungerecht-
fertigter Vorteil soll nach Abs. 4 insbesondere dann nicht
vorliegen, wenn die Annahme des Vorteils im Einklang mit
den fiir die Rechisstellung des Mitglieds mafigeblichen Vor-
schriften steht. Als konkrete Beispiele fiir von § 108¢ StGB
nicht erfasste Vorteile benennt Abs. 4 S.2 die Ubertragung
eines politischen Mandats oder einer politischen Funktion
sowie eine zuldssige Parteispende.™

Bei der Kommerzialisierung der Energiewende durch den
Abschluss von Vereinbarungen, die gegen das Aquivalenzge-
bot oder das Koppelungsverbot verstoflen, stellt sich die
Frage, ob es sich bei den Zuwendungen allein deshalb um
ungerechtfertigte Vorteile handelt, weil sie gegen &tfentlich-
rechtliche Vorschriften, insbes. des BauGB und/oder des
VwVTG verstolen. Dies erscheint zweifelhaft. Wer als kom-
munaler Abgeordneter dem Abschluss eines stidtebaulichen
Vertrages zustimmt, in dem der Investor der Kommune fiir
die Errichtung von Windkraftanlagen gegen das Aquivalenz-
gebot oder das Koppelungsverbot verstolende Vorteile ver-
spricht, wirkt zwar am Verkauf von Planungshoheit durch
die Kommune mit und verstoBt gegen offentlich-rechtliche
Vorschriften. Seine Entscheidung als Mandatstriger verletzt
zwar Offentliches Recht, sie verletzt aber keine die Rechits-
stellung des Mandatstriigers regelnden Vorschriften.
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Eine Verletzung von die Rechtsstellung des Mandatstragers
regelnden Vorschriften liegt selbst dann nicht vor, wenn
seine Beteiligung an Vorteilsnahmen von Amtstrigern der
Kommune rechtlich als Beihilfe zur Vorteilsannahme des
Biirgermeisters zu qualifizieren ist (§§ 331, 27 StGB). Das in
§ 27 StGB geregelte Verbot, Beihilfe zu vorsétzlichen Straf-
taten Dritter zu leisten, richtet sich an jedermann und ist
nicht Ausdruck der Rechtsstellung des Mandatstrigers. Ge-
rade weil den Mandatstrigern das besondere die Strafbarkeit
begriindende personliche Merkmal der Amtstriigereigen-
schaft fehlt, ist scine Strafe nach § 28 Abs.2 StGB zwingend
zu mildern. Eine Strafbarkeit von Mandatstriigern nach
§ 108e StGB scheidet daher auch im Falle einer Mitwirkung
an Korruptionshandlungen von Amtstrigern der Kommune
aus. Es verbleibt bei einer etwaigen Strafbarkeit wegen
Beihilfe.

Der Mandatstriigern verwirklicht auch deshalb nicht das
strafwiirdige Unrecht des § 108e StGB, weil seine Entschei-
dung sachbezogen ist und er sich in seinem Abstimmungs-
verhalten nicht dem Willen des Zuwendenden unterordnet.
Im Gegenteil trifft er in transparenter Weise eine sachbezo-
gene Entscheidung und generiert damit finanzielle Vorteile
fiir seine Kommune, mag auch der damit fiir die Kommune
verbundene Vorteil dffentlich-rechtlich missbilligt und mit
der Nichtigkeitsfolge sanktioniert sein.

b) Unrechtsvereinbarung

Wird eine Strafbarkeit nicht bereits wegen Fehlens eines un-
gerechtfertigten Vorteils verneint, stellt sich die Frage nach
der Unrechtsvereinbarung.

Die Unrechtsvereinbarung in § 108e StGB soll nach dem er-
klirten Willen des Gesetzgebers derjenigen bei §§ 332, 334
StGB mit der Einschrinkung entsprechen,” dass (nachtrigli-
che) Zuwendungen fiir bereits erfolgte mandatsbezogene
Handlungen nicht tatbestandsmifig sind®. Wihrend bei
§§ 331, 333 StGB der Vorteil Aquivalent fiir die Dienstaus-
iibung sein muss (sog. gelockerte Unrechtsvereinbarung), ist
der Vorteil bei § 108¢ StGB Aquivalent fiir eine konkrete
Wahrnehmung des Mandats. Die Wahrnehmung des Mandats
erfolgt dabei nicht nur durch ein bestimmtes Stimmverhalten
bei Wahlen und Abstimmungen. Sie kann vom Wortlaut her
bereits das Formulieren von Antrigen oder Anfragen oder
das Werben fiir eine bestimmte Position in Entscheidungs-
gremien umfassen™ und fiihrt damit zu einer erheblichen Er-
weiterung der Strafbarkeit gegeniiber der fritheren Rechts-

36 Kritisch zu Recht Fischer, StGB § 108e Rn. 7, 41.

37 Vgl. Regierungsentwurf BT-Drucks. 18/476, S.5.

38 Zu den Zahlen vgl. den Sachverstindigen Ruge, in der Anhdrung
des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz am 17.2.2014,
Protokoll-Nr. 18/7, S. 18. Zur praktischen Relevanz fiir kommunale
Mandatstriiger bereits v. Arnim, NVwZ 2009, 249, 253

39 Vgl BT-Drucks. 18/476 S.6.

40 Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB, Stand: 1.12.2016, § 108e
Rn. 3 f; Fischer, StGB, § 108e Rn. 2 f.: Frirz, NJW-Spezial 2014,
184; Willems, CCZ 2015, 31.

41 Sinn/Rudolphi, in: SK-StGB. 148. Lfg. (Dezember 2014), § 108¢
Rn. 8.

42 Vel. nur Gesetzentwurf BT-Drucks. 18/476 S. 7. Fischer, StGB,
§ 108e Rn. 22; Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB, § 108e
Rn. 14.— In der Sache ebenso bereits zu § 108e a.F (die alte Fassung
sprach von Kauf bzw. Verkauf der Stimme des Abgeordneten und
klammerte Drittvorteile aus) BGH wistra 2008, 218, 2191,

43 Krit. dazu Fischer, §108e Rn. 44 (.

44 BT-Drucks. 18/476 S.7.

45 Krit. zur insoweit unterschiedlichen Behandlung von Amitstrigern

und Mandatstriigern mit beachtlichen Argumenten Hoven. NStZ

2015, 554.

So Fischer, StGB. § 108¢ Rn. 19; Willems, CCZ 2015, 31 £; Hoven,

NStZ 2015, 5354,

46
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lage. Der Nachweis einer Unrechtsvereinbarung 1.S.d. § 108e
StGB  unterliegt den gleichen Anforderungen wie bei
§§ 331 ff. StGB; da sich die Unrechtsvereinbarung regelmé-
Big im Verborgenen abspielt, wird hier wie dort regelmifig
mit Indizien gearbeitet.*” Innere Vorbehalte des Mandatstri-
gers, sich in seinem Abstimmungsverhalten nicht durch eine
Zuwendung beeinflussen zu lassen, schliefen bei § 108e
StGB ebenso wie bei §§ 331 ff. die Unrechtsvereinbarung
nicht aus,*

Entscheidende Bedeutung kommt deshalb der Kausalitiitsbe-
ziehung zwischen Vorteil und Mandatswahrnehmung zu.
Aquivalent fiir die Wahrnehmung des Mandats ist eine Zu-
wendung nach dem Willen des Gesetzgebers nur dann, wenn
eine enge Kausalbeziehung zwischen der Zuwendung und
der Wahrnehmung des Mandats besteht ** Um dies zum Aus-
druck zu bringen, formuliert der Gesetzgeber in Abs. 1
und 2, die Mandatsaustibung miisse im Auftrag oder auf Wei-
sung erfolgen.™ Im Einklang mit der Gesetzesbegriindung®'
vertritt der BGH die Auffassung, die Mandatsaustibung er-
folge dann im Auftrag oder auf Weisung, wenn der Abgeord-
nete durch eine Zuwendung an sich oder einen Dritten dazu
bewegt wird oder bewegt werden soll, sich dem Interesse des
Zuwendenden unterzuordnen.*

Mit seiner Entscheidung ,, Windkraftanlage (nur) gegen Zah-
lung " ordnet sich der Mandatstriiger nicht dem Willen des
Zuwendenden unter. Er trifft vielmehr im Rahmen seines
freien Mandats und unter Abwéagung aller beriihrten Belange
(finanzielle Interessen der Kommune einerseits. Eingriffe in
Rechtsstellung einzelner Anwohner oder in Natur und Land-
schaftsschutz andererseits) und im Einklang mit den fir
seine Rechtsstellung maBgeblichen Vorschriften eine freie
Entscheidung. Diese Entscheidung verletzt zwar dffentliches
Recht, weil sie Verwaltungshandeln kommerzialisiert. Die
Mandatsausiibung selbst wird damit jedoch nicht kommerzi-
alisiert. Die Freiheit des Mandats umfasst auch die Freiheit,
rechtswidrige oder falsche Entscheidungen zu treffen.

I1l. Zusammenfassung

Nach der Neufassung der §§ 331 ff. StGB durch das Korr-
BekG besteht fiir Biirgermeister, ihre Stellvertreter sowie
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Beigeordnete eine erhebliche Gefahr, sich der Strafverfol-
gung auszusetzen, wenn sie Verwaltungsentscheidungen im
Zusammenhang mit Ansiedlungen oder Investitionen von
Geldzahlungen oder sonstigen Zuwendungen an die Kom-
mune abhéingig machen. Dies gilt selbst dann, wenn sie ihre
Verwaltungsentscheidungen uneigenniitzig und unter sorgfél-
tiger Abwigung aller beriihrten Belange getroffen und dabei
nur wirtschaftlichen Interessen der Kommune Vorrang vor
anderen Interessen eingerdumt haben. Strafwiirdigkeit und
-beddirftigkeit erscheinen zwar problematisch, Ankniipfungs-
punkte fiir eine einschrinkende Auslegung sind jedoch nicht
erkennbar.

Anders stellt sich die Situation fiir kommunale Mandatstré-
ger dar. § 108e StGB bietet sowohl bei dem Merkmal des
ungerechtfertigten Vorteils als auch bei der Aquivalenzbe-
ziehung zwischen Vorteil und Mandatsausiibung Ankniip-
fungspunkte, um die Strafbarkeit auf strafwiirdige Fille der
Einflussnahme zu beschranken. Der Umstand, dass Strafta-
ten 1.S.d. § 108e StGB in die erstinstanzliche Zustindigkeit
der Oberlandesgerichte fallen (§ 120b GVG) und damit fiir
Ermittlungsverfahren die Generalstaatsanwaltschaften zu-
stindig sind und das Strafbefehlsverfahren ausscheidet
(§ 140 Abs. 1 Nr.2 GVG), hat moéglicherweise bislang ver-
hindert, dass voreilig Ermittlungsverfahren wegen Beste-
chung oder Bestechlichkeit kommunaler Mandatstriager ein-
geleitet wurden.

47 BGHSt 51, 44, 62 = wistra 2006, 299, 303 f.

48 Vgl. die Begriindung zur Beschlussempfehlung des Rechtsausschus-
ses BT-Drucks. 18/607, Seite § sowie BGH wistra 2015, 351. - Die
Gesetzesmaterialien sprechen anschaulich von einer .Kommerziali-
sierung des Mandats™; vgl. BT-Drucks. 18/476 S.7.

49 BT-Drucks. 18/476 S.7.

50 Krit. zu dieser Einschrdnkung, die sich weder im ER-Strafrechtiiber-
einkommen noch in der UN-Konvention zur Bekampfung der Kor-
ruption findet. Hoven, NStZ 2013, 553, 555.

51 BT-Drucks. 18/476 S. 5.

52 BGH wistra 2015, 351, 355 unter Hinweis auf die Gesetzesbegriin-
dung zur ab dem 1.9.2014 geltenden Neufassung von § 108e StGB
(BT-Drucks. 18/476 S.8).

387



