Objektive Bedingung der Strafbarkeit bei der Kandidatenbestechung

Objektive Bedingung der Strafbarkeit bei der
Kandidatenbestechung

Raphaela Bauer-Raschhofer

Das Korruptionsstrafrechtsinderungsgesetz 2023 (KorrStrAG 2023) brachte wesentliche
Erweiterungen bei den Tatbestinden der Bestechlichkeit (§ 304 StGB) und Bestechung
(§ 307 StGB) mit sich. Seit der Novelle umfassen diese Delikte nicht nur Amtstréger als Vor-
teilsnehmer, sondern auch jene, die eine Amtstragereigenschaft zukiinftig anstreben und
als sogenannte ,, Kandidaten fiir ein Amt*bezeichnet werden. Neben dieser zeitlichen Vor-
verlagerung der Strafbarkeit riickte im Gesetzgebungsprozess insbesondere die in diesen
Tatbestinden vorgesehene objektive Bedingung der Strafbarkeit in den Fokus. Die Straf-
barkeit soll nur dann greifen, wenn der Kandidat die Stellung als Amtstrager tatsachlich
erlangt. Diese Strafbarkeitseinschrankung gilt jedoch nur fiir einen Teil der Tathandlungen.
Aufgrund der komplexen Ausgestaltung ist eine ndhere Analyse dieser objektiven Bedingung
der Strafbarkeit angezeigt. Dieser Beitrag widmet sich der Frage, ob objektive Bedingungen
der Strafbarkeit mit dem Zweck von Korruptionsdelikten tiberhaupt vereinbar sind und
welche Konsequenzen sich durch deren Einfithrung bei der Kandidatenbestechung ergeben.
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1. Grundlegendes

Mit dem KorrStrAG 2023, das mit 1. 9. 2023 in
Kraft trat, wurden die Bestechlichkeit gemaf § 304
StGB und die Bestechung gemaf § 307 StGB in
den jeweiligen Abs la auf ,Kandidaten fiir ein
Amt“ ausgeweitet. Zu diesem Zweck wurde in
§ 74 Abs 1 Z 4d StGB eine Legaldefinition des
»Kandidaten fiir ein Amt“ eingefithrt.! Ausloser
fiir diese Ausweitung waren insbesondere jene
Geschehnisse, die durch das ,,Ibiza-Video“* an
die Offentlichkeit gelangt waren und dazu ge-
fithrt hatten, dass im Regierungsprogramm der
in den Jahren 2020 bis 2024 regierenden OVP-
Griinen-Regierung ua die ,, SchliefSung von Liicken
im Korruptionsstrafrecht (z.B. Einbeziehung von
Personen in die Bestechungsbestimmungen, die

sich um eine Funktion als Amtstriger bewerben)“

als Ziel definiert wurde.? Besonderheit der Kan-
didatenbestechung ist, dass fiir die Strafbarkeit
teilweise — namlich beim Fordern und Verspre-
chen-Lassen bzw Anbieten und Versprechen -
darauf abgestellt wird, dass der Kandidat die Stel-
lung als Amtstréger tatsdchlich erlangt.

Beispiel

Der sich im Nationalratswahlkampf befindli-
che Vorsitzende einer Partei sagt einem Unter-
nehmer tiberteuerte Auftragsvergaben durch
das Bundesministerium zu, sollte er das Amt des
Ministers erlangen. Dafiir werden ihm im Ge-
genzug Parteispenden iHv 20.000 € verspro-

' BGBII2023/100.

2 Zur Ibiza-Affire siche Sommer, 2019: Ibiza-Affire (2019)
abrufbar im Lexikon des Hauses der Geschichte Oster-
reich unter https://hdgoe.at/ibiza_affaere (Zugriff am
22.8.2024).

OVP/Die Griinen, Aus Verantwortung fiir Osterreich -
Regierungsprogramm 2020-2024 (2020) abrufbar unter
https://www.bundeskanzleramt.gv.at/bundeskanzler
amt/die-bundesregierung/regierungsdokumente.html
(Zugriff am 22. 8.2024).

chen. Die Partei verliert den Wahlkampf und
der Kandidat erlangt das Amt nicht. Die ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit ist nicht
gegeben und das Verhalten nicht strafbar.

2. Die Kandidatenbestechung
2.1. Tatbestand

Die bis zum KorrStrAG 2023 bestehenden Kor-
ruptionsdelikte verlangten stets die Amtstrager-
eigenschaft gemdf3 § 74 Abs 1 Z 4a StGB des Vor-
teilsnehmers. Mit der Novelle wurden die Beste-
chungsdelikte — dh (nur) dann, wenn der Vorteil
in einem Konnex zu einem pflichtwidrigen Amts-
geschift steht* - auf zukiinftige Amtstréger aus-
geweitet, indem auch blofle Kandidaten fiir ein
Amt in die Strafbarkeit miteinbezogen wurden.
Strebt eine Person eine Amtstragerstellung an
und flieflen dabei Vorteile, zeigt sich darin ein
Storwert, der ebenso einer strafrechtlichen Ver-
antwortlichkeit unterliegen soll.”

Gemif § 304 Abs 1a StGB ist zu bestrafen,
wer als Kandidat fiir ein Amt fiir den Fall, dass er
zukiinftig Amtstréger sein wiirde, einen Vorteil
tir die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlas-
sung eines Amtsgeschifts in dieser Eigenschaft
tur sich oder einen Dritten fordert, annimmt oder
sich versprechen lasst. § 307 Abs 1a StGB sank-
tioniert die dazugehorigen aktiven Korruptions-
handlungen, ndmlich das Anbieten, Versprechen
oder Gewahren des Vorteils gegeniiber einem
Kandidaten. Auf diese Tatbestandsmerkmale
muss sich der Vorsatz des Téters beziehen.

Dariiber hinaus verlangt der Tatbestand teils
noch zusitzliche Voraussetzungen der Strafbar-
keit. Im Hinblick auf das Fordern und Verspre-

*  Kiritisch zur Einschriankung auf pflichtwidrige Amtsge-

schifte Stellungnahme Reindl-Krauskopf, 25/SN-244/ME
27. GP, 4; Brewi/Grandits, Verschirfung des Korrup-
tionsstrafrechts, ecolex 2024, 290 (291).

> ErlRV 2098 BIgNR 27. GP, 2.
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chen-Lassen (Bestechlichkeit) bzw das Anbieten
und Versprechen (Bestechung) muss die objek-
tive Bedingung vorliegen, dass der Kandidat die
Stellung als Amtstréger tatsichlich erlangt. Er-
langt der Kandidat in weiterer Folge nicht wie
angestrebt die Amtstrégerstellung, ist das Ver-
halten nicht strafbar. Nur dann, wenn der Vorteil
bereits ,,manifest  ist, wenn er also bereits ange-
nommen bzw gewihrt wurde, ist eine Strafbar-
keit vom Ausgang der Wahl oder des Bewer-
bungs- oder Auswahlverfahrens’” unabhéngig.

Objektive Bedingungen der Strafbarkeit zah-
len zu den zusitzlichen Voraussetzungen der
Strafbarkeit, die weder das Unrecht noch die
Schuld betreffen.® Daraus folgt, dass der Titer
diesbeziiglich nicht vorsitzlich, fahrldssig oder
schulhaft® handeln, sondern die Bedingung blof§
objektiv vorliegen muss.'"” Diese Strafbarkeits-
einschrankungen werden aus verschiedenen
Griinden vorgesehen."' So wurde zB die objek-
tive Bedingung der Strafbarkeit in § 91 Abs 1
und 2 StGB - der Eintritt einer (schweren) Kor-
perverletzung oder des Todes — deshalb einge-
fihrt, weil zwar die Teilnahme an einem Rauf-
handel fiir sich genommen als strafwiirdig beur-
teilt werden kann. Kommt es dabei aber zu keiner
(schwerwiegenden) Rechtsgutbeeintrachtigung,
soll dem Ultima-Ratio-Prinzip des Strafrechts
folgend aber keine Strafe verhdngt werden.> Zu-
dem werden damit Beweisprobleme vermieden,
wenn bei einer Schldgerei oder einem Angriff
mehrerer nicht festgestellt werden kann, wer tat-
sichlich den Erfolg herbeigefiihrt hat."?

Die objektive Bedingung der Stratbarkeit in
§ 153d StGB, namlich die tatséchliche Nichtent-
richtung der in Folge der Anmeldung auflaufen-

®  ErlRV 2098 BIgNR 27. GP, 3.

7 Im Hinblick auf eine angestrebte Funktion als oberstes
Vollzugsorgan des Bundes oder eines Bundeslands oder
als Organ zur Kontrolle der Gesetzmifligkeit der Voll-
ziehung spricht § 74 Abs 1 Z 4d StGB von einer ,,ver-
gleichbaren Position®, da diese Funktionen (zB Bundes-
ministerin bzw Bundesminister) nicht mittels Wahl
bzw Bewerbungs- oder Auswahlverfahren erlangt wer-
den.

8 Fuchs/Zerbes, Strafrecht. Allgemeiner Teil I'? (2024)

Kap 26 Rz 1.

Kritisch im Hinblick auf den Schuldgrundsatz Moos in

Hinterhofer, SbgK StGB, § 4 Rz 18 ff.

10 Kienapfel/Hépfel/Kert, Strafrecht. Allgemeiner Teil'®

(2020) Rz 8.7; Seiler, Strafrecht. Allgemeiner Teil I

(2020) Rz 181. Vor dem StGB 1974 existierten objektive

Bedingungen erhéhter Strafbarkeit, die den Titer fiir

qualifizierende Erfolge strafbar machten, auch wenn er

diese nicht einmal fahrléssig herbeigefiihrt hat. Weil
dies ,,der kriminalpolitischen Vernunft, aber auch dem

Gerechtigkeitsgefiihl“ widersprach, wurde mit dem

StGB 1974 vorgesehen, dass fiir solch einen Erfolg zu-

mindest fahrldssiges Handeln vorliegen muss (§ 7 Abs 2

StGB; Erfolgsqualifikationen); siehe ErIRV 30 BlgNR

13. GP, 70. Dessen ungeachtet wurden objektive Bedin-

gungen der Strafbarkeit eingefiihrt, die im Unterschied

dazu jedoch strafbarkeitseinschrinkend bzw strafbar-
keitsbegriindend sind; siehe Moos in Triffterer/Ros-

baud/Hinterhofer, SbgK StGB, § 4 Rz 21 f.

Zu verschiedenen Beispielen siehe Fuchs/Zerbes, AT 1'2,

Kap 26 Rz 5 ff.

12 ErlRV 30 BIgNR 13. GP, 222.

13 Fuchs/Zerbes, AT 12, Kap 26 Rz 7.
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den Sozialversicherungsbeitrage, schlief3t aus, dass
der Téter bestraft wird, wenn er die Anmeldung
zur Sozialversicherung zwar im Wissen vor-
nimmt, dass die Sozialversicherungsbeitrage nicht
geleistet werden sollen, schlussendlich aber -
warum auch immer - die Beitrdge doch fristge-
recht entrichtet werden. Wiirde diese objektive
Bedingung der Strafbarkeit nicht vorausgesetzt
werden, wiirde in diesem Fall kein objektiv fest-
stellbarer verponter Taterfolg vorliegen und es
kdme zu einer Sanktionierung der blof3 vorsitz-
lichen Anmeldung.'*

2.2. Korruptionsdelikte und objektive
Bedingungen der Strafbarkeit

Die Notwendigkeit einer Strafbarkeitseinschran-
kung durch das Erfordernis, dass der Kandidat
die Amtstragerstellung tatsachlich erlangt, wird
in den Gesetzesmaterialien mit der zeitlichen Vor-
verlagerung der Strafbarkeit, die mit dem Ab-
stellen auf einen bloflen Kandidaten verbunden
ist, begriindet. Zudem wird ein Vergleich mit dem
Tatbestand der Ehetduschung in § 193 StGB ge-
zogen, der als objektive Bedingung der Stratbar-
keit in Abs 3 verlangt, dass die Ehe wegen der
verschwiegenen Tatsache fiir nichtig erklart oder
wegen der Tduschung aufgehoben worden ist."

Im Gesetzgebungsprozess zum KorrStrAG
2023 wurden zahlreiche kritische Stellungnahme
hinsichtlich der objektiven Bedingung der Straf-
barkeit eingebracht. Es stellt sich die Frage, ob
diese mit dem Schutzzweck der Korruptions-
delikte iiberhaupt vereinbar und erforderlich ist.
Nachfolgend wird untersucht, ob die Kritik be-
rechtigt ist.

2.2.1. Beschrankung auf gewisse
Tathandlungen

Die objektive Bedingung der Strafbarkeit in §§ 304
Abs 1aund 307 Abs 1a StGB ist nur fiir das For-
dern und Versprechen-Lassen (Bestechlichkeit)
bzw Anbieten und Versprechen (Bestechung),
nicht aber fiir das Annehmen bzw Gewidhren
vorgesehen. Letztgenannte Handlungen werden
vom Gesetzgeber fiir sich genommen offenbar
als strafwiirdiger erachtet, da dafiir keine zusétz-
liche Strafbarkeitsvoraussetzung vorgesehen ist.

Dem Gesetzgeber steht es innerhalb seines
rechtspolitischen Spielraums zweifelsohne frei,
die Tathandlungen unterschiedlich zu bewerten,
jedoch ist es dann nicht mehr nachvollziehbar,
wenn sich diese Wertungen widersprechen. So
bringt der Gesetzeswortlaut in §$ 305 Abs 1 (Vor-
teilsannahme) und 306 Abs 1 StGB (Vorteilsan-
nahme zur Beeinflussung) zum Ausdruck, dass
ein Fordern stets strafwiirdig ist, auch dann, wenn
der gegenstandliche Vorteil nicht ungebiihrlich
ist. Das Fordern wird vom Gesetzgeber bei der
Vorteilsannahme (zur Beeinflussung) daher als
strafwiirdiger angesehen als das Annehmen oder

" Bauer-Raschhofer in Glaser, Handbuch Vermégens-

delikte (2023) Rz 14/119; ErIRV 689 BIgNR 25. GP, 24.
15 ErlRV 2098 BIgNR 27. GP, 3.
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Versprechen-Lassen.'® Da in diesem Fall die Ini-
tiative von einem Amtstrager ausgeht, ist diese
Wertung nachvollziehbar. § 304 Abs 1a StGB
sieht nunmehr jedoch nicht fiir das Fordern, son-
dern fiir das Annehmen vor, dass die objektive
Bedingung der Strafbarkeit nicht vorliegen muss."”
Offenbar wird somit im Zusammenhang mit der
Kandidatenbestechung mit dem Annehmen be-
reits ein schwereres Unrecht verwirklicht. Dies
bedeutet eine Inkonsistenz in den verschiedenen
Wertungen bei den Korruptionsdelikten.

Fiir die Einschrankung auf gewisse Tathand-
lungen fehlen auch in den Gesetzesmaterialien
iiberzeugende Argumente. Dort wird die Ein-
fithrung der objektiven Strafbarkeitsbedingung
lediglich damit begriindet, dass dies die zeitliche
Vorverlagerung der Strafbarkeit bedinge.'® Die-
ses Argument trifft aber auf das Annehmen bzw
Gewihren ebenso zu," weshalb die Begriindung
fiir diese Tathandlungen fehlgeht. In einem ers-
ten Schritt ist daher festzuhalten, dass die vorge-
nommene Beschrankung der objektiven Bedin-
gung der Strafbarkeit auf gewisse Tathandlungen
zu Widerspriichen zwischen den Korruptions-
delikten fiihrt.

2.2.2. Widerspruch zum Schutzzweck

Eine tiefergehende Untersuchung des Schutz-
zwecks der Korruptionsdelikte zeigt ferner, dass
eine objektive Bedingung der Strafbarkeit dem
Zweck der Tatbestinde zuwiderlduft. Uber das
geschiitzte Rechtsgut der §$ 304 bis 308 StGB
besteht keine einheitliche Ansicht in Literatur
und Rechtsprechung. Vordergriindig wird die
Sauberkeit, Reinheit und Unverkauflichkeit der
Amtsfihrung als geschiitztes Rechtsgut ange-
sehen.”® Dariiber hinaus werden auch das Funk-
tionieren des Staatswesens,?' der Schutz des Ver-
trauens der Allgemeinheit in die Amtsfiihrung*
und der Schutz des gesamten Bereichs der Erfil-
lung offentlicher Aufgaben vor Beeinflussung
durch persénliche Zuwendungen® genannt.
Unabhingig von der genauen Definition des
geschiitzten Rechtsguts® geht es bei Korruptions-

16 1A 1950/A 24. GP, 5; Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz,
WK StGB?, § 305 Rz 8; Hauss/Komenda in Hinterhofer,
SbgK StGB, § 305 Rz 17 (,grdfere Verwerflichkeit®).

17" Stellungnahme Reindl-Krauskopf, 25/SN-244/ME 27. GP,
3; Stellungnahme Salimi, 28/SN-244/ME 27. GP, 5.

'8 ErlRV 2098 BIgNR 27. GP, 3.

19 S0 auch Stellungnahme des OLG Wien, 15/SN-244/ME
27.GP, 5.

2 OGH 6. 6. 2016, 17 Os 8/16d; 4. 9. 1980, 12 Os 44/80;
RIS-Justiz RS0095948; Aichinger in Leukauf/Steininger,
StGB* (2020) § 304 Rz 2; Hauss/Komenda in Hinter-
hofer, SbgK StGB, § 304 Rz 38.

21 Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, WK StGB?, Vor

§$ 304 bis 309 Rz 58 ff, insbesondere 60.

Medigovic, Konkurrenzverhéltnis zwischen Amtsmiss-

brauch und Bestechlichkeit, JBI 2013, 604 (608); Medi-

govic, Was vom Korruptionsstrafrecht iibrig bleibt,

0OJZ 2010, 251 (256).

23 Kienapfel/Schmoller, Strafrecht. Besonderer Teil 1%

(2009) Vor §$ 302 ff Rz 18; Hinterhofer/Rosbaud, Be-

sonderer Teil 117 (2022) Vorbem §$ 302 ff Rz 10.

Teilweise werden zwischen den genannten Rechts-

giitern auch Reflexwirkungen und mittelbare Schutzwir-

22

24

delikten stets um den Grundgedanken, dass
die dem Staat zukommenden Amtsgeschifte der
Rechtsordnung entsprechend zu erledigen sind -
und zwar ohne jegliche Vorteilszuwendungen
oder Beeinflussungen. Die Erledigung von Amts-
geschiften hat in einem Rechtsstaat objektiv und
nur anhand der Sachverhaltsumstinde zu erfol-
gen, ohne dass hierfiir zusatzliche Vereinbarun-
gen notwendig sind. Eine korrekte Amtsfithrung
dient dem Allgemeinwohl, weil durch die unbe-
einflusste Erledigung von Amtsgeschiften® die
Ordnung aufrechterhalten wird, was wiederum
dazu fiihrt, dass bestehende Strukturen eines
Rechtsstaats gesichert und gestarkt werden.

Zunichst ist fraglich, ob bei bloflen Kandi-
daten fiir ein Amt solch ein Rechtsgiiterschutz
tiberhaupt benétigt wird. Die Kandidatenstel-
lung gemaf3 § 74 Abs 1 Z 4d StGB wird erst durch
einen auflenwirksamen Akt (zB Bekanntgabe
Kandidatur) erlangt,”® und die Erlangung der
Funktion darf ,nicht ginzlich unwahrscheinlich“
sein.” Wird die Erlangung einer Amtstriger-
eigenschaft angestrebt, geht dies mit einer ge-
wissen (je nach Amt grofleren oder kleineren)
Offentlichkeitswirkung einher. Ist zudem die
Erlangung des Amts nicht génzlich unwahrschein-
lich, ist vertretbar, bereits diesen Personen be-
sondere Pflichten aufzuerlegen. Aufgrund dieser
Umstédnde ergibt sich namlich eine Ndhe zum
Staatswesen und zur spiteren Amtsfithrung, die
ein ,,gew6hnlicher® Biirger nicht aufweist. Der
Gesetzgeber zeigt damit auf, dass auch Kandidaten
fiir ein Amt eine nicht zu unterschiatzende Macht-
stellung zukommt, die zu kontrollieren ist, wes-
halb eine Miteinbeziehung von Kandidaten fiir
ein Amt in die Strafbarkeit grundsétzlich vertret-
bar und zu befiirworten ist.

Es wird teilweise vorgebracht, dass es nur
dann zu einer Rechtsgutbeeintrachtigung komme,
wenn der Kandidat fir das Amt dieses schluss-
endlich auch tatsichlich erlangt.”® Denn andern-
falls sei es ihm ohnehin nicht méglich, das ver-
einbarte pflichtwidrige Amtsgeschift durchzu-

kungen gesehen; siehe Hauss/Komenda in Hinterhofer,
SbgK StGB, § 304 Rz 40, 44; Nordmeyer/Stricker in
Hopfel/Ratz, WK StGB, Vor §§ 304 bis 309 Rz 60.

% Nordmeyer/Stricker in Hépfel/Ratz, WK StGB?, Vor
§$ 304 bis 309 Rz 60 sprechen von der ,, Vermeidung
unsachlicher Differenzierung in der Behandlung von
Rechtsunterworfenen .

% ErlRV 2098 BIgNR 27. GP, 3.

¥ Kritisch zu den in der Legaldefinition unbestimmten Ge-

setzesbegriffen Jerabek/Ropper/Reindl-Krauskopf/Schroll/

Oberresslin Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 74 Rz 21/1 ff.

Vor diesem Hintergrund fiir die Beibehaltung der ob-

jektiven Bedingung der Strafbarkeit eintretend Stel-

lungnahme Tipold, 35/SN-244/ME 27. GP, 2. Jedoch
spricht sich Tipold in weiterer Folge fiir die Anwen-
dung der objektiven Bedingung der Strafbarkeit auf alle

Tathandlungen aus. So auch Germ, Die Strafbarkeit der

Kandidatenbestechung — neue Wege im Korruptions-

strafrecht? JSt 2023, 273 (279 f). In der Stellungnahme

der Universitit Innsbruck, 27/SN-244/ME 27. GP, 2,

wird die objektive Bedingung der Strafbarkeit als ,,ver-

niinftig“ angesehen, weil sich die Gefahr des pflichtwid-
rigen Amtsgeschifts andernfalls nicht realisiert. Dieses

Argument miisste dann aber auch fiir die Tathandlun-

gen des Annehmens und Gewihrens gelten.

28
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fithren. Dem ist entgegenzuhalten, dass auch
ohne zukiinftige Erlangung des Amts die Auf-
gabenerfiillung des Staats beeintrachtigt wird.
Auch wenn der Kandidat das Amt nicht erlangt
und das pflichtwidrige Amtsgeschift daher nie-
mals durchgefithrt wird, erzeugt eine Nicht-
sanktionierung den Eindruck, dass dieses Ver-
halten - also eine Vorteilszuwendung und damit
ein Beeinflussungsversuch im Vorfeld - tolerier-
bar wire, obwohl es sich um eine Person han-
delt, die ernsthaft als Amtstrager und somit als
eine Person, der die Durchfithrung von Amtsge-
schiften anvertraut wird, in Betracht kommt.
Dabei geht es letztlich nicht (nur) um ein gemin-
dertes Vertrauen der Allgemeinheit in die Amts-
fithrung, sondern insbesondere um die Gefahr,
dass die Grenze zu jenen Verhaltensweisen sinkt,
die von Amtstragern als erlaubt angesehen wird,
was in weiterer Folge zu einer generellen Bedro-
hung der korrekten Amtsfiithrung fiihrt.

Der Schutzzweck von Korruptionsdelikten
ist nicht an die tatsidchliche Durchfithrung von
Amtsgeschiften gekoppelt. Dies zeigt die Aus-
gestaltung der Korruptionsdelikte als schlichte
Titigkeitsdelikte, die gerade keinen Erfolg im
Sinn einer tatsichlichen Vornahme des Amts-
geschifts fiir die Vollendung des Delikts verlan-
gen.?”” Somit liegt das strafwiirdige Verhalten be-
reits im Fordern und Versprechen-Lassen bzw
Anbieten und Versprechen, weil sich darin be-
reits der Unwert der Handlung realisiert.”

Ein Blick auf die Tathandlungen der §$ 304
Abs 1 und 307 Abs 1 StGB zeigt, dass diese alle
denselben Unrechtsgehalt aufweisen und als
rechtlich gleichwertig einzustufen sind.*’ Der
Konnex zu einem konkreten Amtsgeschift™
muss zwar vorliegen, nicht aber die Durchfiih-
rung dieses Amtsgeschifts. Der Gesetzgeber
sieht daher nicht erst die Durchfithrung des
Amtsgeschifts als strafwiirdig an, sondern stellt
auf die Tatsache ab, dass Amtstrager eine Vor-
teilszuwendung erhalten (sollen). Er zeigt damit
auf, dass sich Personen, die aufgrund der Amts-
tragereigenschaft eine Verbindung zum Staats-
wesen aufweisen, gewissen Pflichten zu unter-
werfen haben, die aufgrund der jeweiligen
Funktion des Amtstragers bereits zeitlich frither
greifen (und nicht erst bei der tatsichlichen
Durchfithrung des Amtsgeschifts). Bezieht der

29 Hinterhofer/Rosbaud, BT 117, §§ 304 Rz 2, 307 Rz 2;
Aichinger in Leukauf/Steininger, StGB*, § 304 Rz 10;
Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 304
Rz 6.

Darauf wurde auch im Gesetzgebungsprozess hinge-
wiesen: Stellungnahme Kert, 37/SN-244/ME 27. GP, 3;
Stellungnahme Messner, 30/SN-244/ME 27. GP, 2; Stel-
lungnahme des OGH, 26/SN-244/ME 27. GP, 2; Stel-
lungnahme Reindl-Krauskopf, 25/SN-244/ME 27. GP,
2 f. So auch Nail, Die Neuerungen durch das Korrup-
tionsstrafrechtsinderungsgesetz 2023, ZWF 2023, 164
(166); Brewi/Grandits, ecolex 2024, 290 (291).

31 Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 304
Rz 7; Hauss/Komenda in Hinterhofer, SbgK StGB, § 304
Rz 32.

Siehe dazu Marek/Jerabek, Korruption, Amtsmissbrauch
und Untreue'® (2023) §$ 304 bis 306 Rz 27 ff.

30

32
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Gesetzgeber Kandidaten fiir ein Amt in die
Strafbarkeit mit ein, ist keine Begriindung er-
sichtlich, wieso bei diesen bei diversen Tathand-
lungen Strafbarkeitseinschrinkungen bestehen,
bei Amtstragern jedoch nicht. Unterschiede bei
den Tathandlungen sind ndmlich gerade keine
ersichtlich.”® Alle Tathandlungen weisen glei-
chermafSen ein sozial inaddquates und strafwiir-
diges Verhalten auf, weshalb das Vorsehen der
objektiven Bedingung der Strafbarkeit in den je-
weiligen Abs 1a sachlich nicht gerechtfertigt ist
und zu einer Schieflage im Verhéltnis zu den je-
weiligen Abs 1 des Bestechungs- bzw Bestech-
lichkeitsdelikts fiihrt.

Wenig iiberzeugend ist zudem der in den
Gesetzesmaterialien gezogene Vergleich mit § 193
Abs 3 StGB. Bei diesem Tatbestand wird die ob-
jektive Bedingung der Strafbarkeit damit be-
griindet, dass eine Sanktionierung nur dann er-
folgen soll, wenn ,,das Verhalten des Téters auch
tatsichlich zu einer verponten Ehe gefiihrt hat“*
Bis dahin besteht kein strafwiirdiges Verhalten,
da das Téduschungsverhalten bei aufrechter Ehe
weder aus der Sicht des getduschten Ehepartners
noch im Hinblick auf die Institution der Ehe als
solche® als verwerflich anzusehen ist. Anders zu
beurteilen ist dies jedoch bei den Korruptions-
delikten, die bereits das Fordern, Annehmen und
Versprechen-Lassen bzw Anbieten, Verspre-
chen und Gewihren als das verponte Verhalten
ansehen. Das verponte Verhalten liegt nicht erst
in der Erlangung der Amtstréigerstellung und der
dadurch eintretenden Gefahr der tatsachlichen
Durchfiihrung des pflichtwidrigen Amtsgeschafts.
Dariiber hinaus ist der Vergleich mit der Ehe-
tauschung auch insofern zu hinterfragen, als die
Tatbestdnde zum einen véllig unterschiedlichen
Deliktsgruppen angehéren und zum anderen
§ 193 StGB als praktisch bedeutungslos und ver-
zichtbar®® angesehen wird.

Die objektive Bedingung der Strafbarkeit in
§§ 304 Abs 1a und 307 Abs la StGB widerspricht
daher dem Schutzzweck der Korruptionsdelikte.
Denn bereits im Fordern und Versprechen-Las-
sen bzw Anbieten und Versprechen liegt das
strafwiirdige Verhalten. Diesbeziiglich ist bei Kan-
didaten fiir ein Amt derselbe Maf3stab anzulegen
wie bei Personen mit bestehender Amtstrager-
eigenschaft.

3. Konsequenzen der objektiven
Bedingung der Strafbarkeit

Da der Gesetzgeber trotz Kritik im Gesetzge-
bungsprozess die objektive Bedingung der Straf-
barkeit eingefiihrt hat, erfordert die Tatsache,
dass diese nur hinsichtlich eines Teils der Tat-
handlungen vorgesehen ist, eine differenzierte
Beurteilung des Deliktstypus und Uberlegungen
hinsichtlich allfélliger Konkurrenzfragen.

* Nail, ZWF 2023, 164 (166).

**  ErIRV 30 BIgNR 13. GP, 333.

% Zu den geschiitzten Rechtsgiitern des § 193 StGB siehe
Ramsauer in Hinterhofer, SbgK StGB, § 193 Rz 4 mwN.

3 Kienapfel/Schmoller, BT III>, Vorbem §§ 192 ff Rz 14,
192 f; Ramsauer in Hinterhofer, SbgK StGB, § 193 Rz 15.
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3.1. Kumulatives oder alternatives
Mischdelikt?

Im Hinblick auf die Tathandlungen Fordern, An-
nehmen und Versprechen-Lassenin § 304 Abs 1
StGB bzw Anbieten, Versprechen und Gewihren
in § 307 Abs 1 StGB liegt ein alternatives Misch-
delikt vor. Die Handlungen sind rechtlich gleich-
wertig.”” Prozessrechtlich folgt daraus, dass die
falsche rechtliche Annahme einer von mehreren
Alternativen nicht angefochten werden kann.*®

Aufgrund der objektiven Bedingung der Straf-
barkeit in §§ 304 Abs 1a und 307 Abs la StGB
besteht beim Fordern und Versprechen-Lassen
bzw Anbieten und Versprechen eine Strafbar-
keitseinschrankung, die beim Annehmen und
Gewihren nicht besteht, weshalb bei der Kandi-
datenbestechung nicht mehr von einer rechtlichen
Gleichwertigkeit zwischen allen Tathandlungen
ausgegangen werden kann. Das Fordern und Ver-
sprechen-Lassen bzw das Anbieten und Ver-
sprechen sind im Verhaltnis zueinander weiter-
hin als rechtlich gleichwertig einzustufen, da bei
allen die objektive Bedingung der Strafbarkeit
greift. Es ist diesbeziiglich von einem alternativen
Mischdelikt auszugehen. Demgegeniiber erachtet
der Gesetzgeber die Tathandlungen des Anneh-
mens bzw Gewihrens als strafwiirdiger. Im Ver-
héltnis zu diesen Tathandlungen sind die Abs 1a
als kumulative Mischdelikte einzuordnen.” Ein
Schuldspruch auf Basis einer falschen rechtlichen
Subsumtion (zB Bejahung des Gewéhrens anstelle
des Anbietens) ist mittels Nichtigkeitsbeschwerde
anfechtbar.*’

Die neu eingefiihrte Kandidatenbestechung
kann somit - je nachdem, welche Tathandlun-
gen im Verhéltnis zueinander betrachtet werden -
sowohl als alternatives als auch kumulatives
Mischdelikt eingeordnet werden.

3.2. Konkurrenzverhaltnis

Darauf aufbauend stellt sich die Frage, in wel-
chem Konkurrenzverhiltnis die verschiedenen
Tathandlungen zueinander stehen. Denkbar sind
insbesondere Sachverhalte, in denen ein Vorteil
zunichst gefordert (bzw angeboten)* und an-
schlieffend auch angenommen (bzw gewihrt)
wird. Die Frage nach dem Konkurrenzverhéltnis
ergibt sich dann, wenn der Kandidat anschliefend
auch tatsdchlich die Amtstrigerstellung erlangt.
Andernfalls ist hinsichtlich des Forderns (bzw

7 RIS-Justiz RS0096125; Aichinger in Leukauf/Steininger,
StGB*, §§ 304 Rz 9, 307 Rz 6; Fabrizy/Michel-Kwa-
pinski/Oshidari, StGB' (2022) §§ 304 Rz 3, 307 Rz 1;
Schmitt/McAllister in Wess, Wirtschaftsstrafrecht®
(2023) §$ 304 bis 306 Rz 4.

¥ RIS-Justiz RS0116655; Ratz in Fuchs/Ratz, WK StPO,

§ 281 Rz 648; Triffterer, Strafrecht. Allgemeiner Teil?

(1994) Kap 3 Rz 72.

Darauf bereits hinweisend Stellungnahme des OLG Graz,

26/SN-244/ME 27. GP, 2 f. Siehe dazu auch Nordmeyer/

Stricker in Hopfel/Ratz, WK StGB?, §§ 304 Rz 7,307 Rz 11.

40" Nordmeyer/Stricker in Hépfel/Ratz, WK StGB?, § 304

Rz 96/1.

Die angestellten Uberlegungen gelten fiir das Verspre-

chen-Lassen und Versprechen ebenso.
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Anbietens) die objektive Bedingung der Straf-
barkeit ohnehin nicht erfllt und es bleibt (blof?)
das Annehmen (bzw Gewihren) iibrig und straf-
bar.

Ist ein Delikt als alternatives Mischdelikt ein-
zuordnen, stellen sich keine weiteren Konkur-
renzfragen. In diesem Fall verwirklicht der Tiéter
auch bei Vornahme mehrerer rechtlich gleich-
wertiger Begehungsformen eine strafbare Hand-
lung - und zwar im Zeitpunkt des Setzens der
ersten Alternative.*” Fordert ein Amtstrager ge-
mafd § 304 Abs 1 StGB einen Vorteil und nimmt
diesen spadter auch an, begeht er das Bestechungs-
delikt ein einziges Mal.**

Liegt jedoch ein kumulatives Mischdelikt
vor — wie dies in §§ 304 Abs la und 307 Abs la
StGB nun teilweise der Fall ist - kdnnen sich sehr
wohl Konkurrenzfragen stellen. Aufgrund der
objektiven Bedingung der Strafbarkeit blof$ hin-
sichtlich des Forderns und Versprechen-Lassens
bzw Anbietens und Versprechens kann nicht
mehr von einer rechtlichen Gleichwertigkeit zwi-
schen allen Tathandlungen ausgegangen werden.

Beispiel

Der sich im Nationalratswahlkampf befindli-
che Vorsitzende einer Partei sagt einem Unter-
nehmer tberteuerte Auftragsvergaben durch
das Bundesministerium zu, sollte er das Amt
des Ministers erlangen. Dafiir werden ihm im
Gegenzug Parteispenden iHv 20.000 € verspro-
chen. Eine Woche spiter wird diese Summe
tatsdchlich tiberwiesen. Die Partei gewinnt den
Wahlkampf und der Kandidat erlangt das an-
gestrebte Ministeramt.

In diesem Fall liegen zwei stratbare Handlungen
vor. Es ist zu kldren, ob der eigenstindige Un-
rechtsgehalt einer Tathandlung den Unrechts-
gehalt der anderen Tathandlung miteinschlief3t.**
Wird der geforderte bzw angebotene Vorteil zu
einem spateren Zeitpunkt angenommen bzw ge-
wihrt, handelt es sich um die Umsetzung der
zuvor getdtigten Vereinbarung. Insofern ist das
Fordern bzw Anbieten als Vorbereitungshand-
lung des darauffolgenden Ubertragungsakts zu
sehen, die als stillschweigend subsididr zuriick-
tritt. Ubrig bleibt das zeitlich nachfolgende An-
nehmen bzw Gewihren.*

2 Ratz in Hopfel/Ratz, WK StGB?, Vor §§ 28 bis 31 Rz 2;
vgl RIS-Justiz RS0129615 zu § 165 Abs 2 StGB.

3 Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz, WK StGB?, § 304
Rz 96; anderer Ansicht Hauss/Komenda in Hinterhofer,
SbgK StGB, § 304 Rz 164, und Aichinger in Leukauf/
Steininger, StGB?, § 304 Rz 10, die im Annehmen eine
straflose Nachtat erblicken. Dies wiirde jedoch die An-
nahme von zwei strafbaren Handlungen bedingen.

. Medigovic/Reindl-Krauskopf/Luef-Kélbl, Strafrecht. All-
gemeiner Teil I° (2023) 191.

% Anderer Ansicht Nordmeyer/Stricker in Hopfel/Ratz,
WK StGB?, § 304 Rz 96/1, die die Konsumtion des An-
nehmens als straflose Nachtat vertreten. Da der Gesetz-
geber das Annehmen aufgrund der fehlenden zusétzli-
chen Strafbarkeitsvoraussetzung als strafwiirdiger erach-
tet, kann nicht davon gesprochen werden, dass dieser
Unrechtsgehalt bereits in das Fordern mit einfliefit.
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Diese vom Gesetzgeber als strafwiirdiger er-
achteten Tathandlungen schlieflen den Unrechts-
gehalt des Forderns bzw Anbietens mit ein. Dies
gilt jedoch nur unter der Voraussetzung, dass
genau jener Vorteil angenommen bzw gewahrt
wird, der zuvor auch gefordert bzw angeboten
wurde. Handelt es sich um einen anderen Vor-
teil, kann dies nicht als Vorbereitung der anschlie-
Benden Ubergabe gesehen werden, was zur An-
nahme echter Realkonkurrenz fithrt.* So wird
zB das Anbieten eines Vorteils, der die Wert-
qualifikation iibersteigt, nicht vom Gewihren
eines anderen Vorteils, der unter der Wertquali-
fikation liegt, verdréangt.

Die Miteinbeziehung von ,, Kandidaten fiir ein
Amt“in die Delikte der Bestechlichkeit und
Bestechung ist im Hinblick auf den Schutz-
zweck der Norm zu befiirworten. Denn auch

46 Vgl diese Ansicht zu den Tathandlungen Anbieten und

Uberlassen in §§ 27 Abs 1 Z 1, 28a Abs 1 SMG; OGH
27.10. 2015, 11 Os 109/15m = RIS-Justiz RS0127080;
Hinterhofer/Tomasits, SMG? (2018) §§ 27 Rz 142, 28a
Rz 91; Matzka/Zeder/Riidisser, SMG® (2017) § 27 Rz 63;
Stempkowski in Leukauf/Steininger, Strafrechtliche Ne-
bengesetze® (2022) §§ 27 SMG Rz 93, 28a SMG Rz 46.

bloflen Kandidaten kommt eine nicht zu
unterschitzende Machtstellung zu, die be-
reits im Vorfeld zu kontrollieren ist. Nicht
mit dem Schutzzweck der Korruptionsdelikte
vereinbar ist jedoch das partielle Vorsehen
einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit,
dass der Kandidat die Stellung als Amtstra-
ger auch tatsichlich erlangt. Das strafwiir-
dige Verhalten zeigt sich bereits im Fordern,
Annehmen, Versprechen-Lassen bzw An-
bieten, Versprechen, Gewéhren, nicht erst
in der Erlangung der Amtstragerstellung und
dadurch eintretenden Gefahr der tatsach-
lichen Durchfithrung des pflichtwidrigen
Amtsgeschafts. Die Ausgestaltung als schlich-
tes Tatigkeitsdelikt zeigt dies deutlich auf.
Die objektive Bedingung der Strafbarkeit
blof3 auf einen Teil der Tathandlungen fiihrt
zudem zu rechtlich ungleichwertigen Tat-
handlungen und daher im Verhiltnis zu
diesen zur Einordnung als kumulatives
Mischdelikt. Wird ein Vorteil zunéchst ge-
fordert (bzw angeboten) und anschliefSend
auch angenommen (bzw gewdhrt), kann das
Fordern/Anbieten als Vorbereitungshand-
lung gesehen werden, die gegeniiber dem
Annehmen/Gewihren als stillschweigend
subsididr zuriicktritt.
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