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Weiterhin danke ich Herrn Professor Dr. Armin Englander fur die tber-
aus zigige Erstellung des Zweitgutachtens. Frau Professorin Dr. Petra
Wittig gilt mein Dank fiir die Abnahme der miindlichen Doktorprifung.
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Florian Ruhs, Dr. Malte Symann und Dr. Thomas Winkelmann fir die
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versierte Durchsicht des Manuskripts und hilfreiche Anmerkungen bedan-
ken.

Meine Familie hat mich in diesem Projekt ausnahmslos unterstiitzt und
die gesamte Arbeit Korrektur gelesen. Ich méchte mich bei meinen Eltern
Annette und Professor Dr. Martin Pohlmann fir den grenzenlosen Riick-
halt bedanken. Stets bestirkt hat mich insbesondere auch meine Schwester
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wieder motiviert und aufmerksam Korrektur gelesen. Von Herzen Danke!
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Einleitung

A. Problemaufriss

,Das Idealbild eines Strafrechts, in dem der Gesetzgeber diejenigen Straf-
vorschriften zum Schutze offentlicher Rechtsguter, welche auch fremde
Rechtsgiiter einschlieen, durch Gleichstellungsklauseln abschlieSend - al-
so unter Ausschluff aller anderen Falle — kennzeichnet, wird wohl eine
Utopie bleiben®; so formulierte Liittger im Jahr 1985 in einem Festschrift-
beitrag.! Betrachtet man die Situation heute, so ist die Anzahl an straf-
rechtlichen Gleichstellungsklauseln in den letzten Jahren deutlich gestie-
gen.? Das mag fiir den Schutz auslindischer offentlicher Rechtsgiiter und
damit aus Liittgers Perspektive zunichst als Fortschritt erscheinen, wirft
aber bei systematischer Betrachtung einige grundlegende Fragen auf, wel-
che insbesondere die bisherige deutsche Konzeption des Amtstragerbe-
griffs betreffen. Bei Gleichstellungsklauseln handelt es sich um Sondervor-
schriften fir auslandische Amtstriger, die den Anwendungsbereich von
§ 11 Abs. 1 StGB erweitern. Zu Recht wird bemangelt, dass diese eher ,ein
verwirrendes Bild“3 ergeben. Aus welcher Rechtsquelle stammen die Klau-
seln? Welchen Anwendungsbereich und welche Auswirkungen haben sie
im nationalen Strafrecht? Welche Anforderungen miissen beispielsweise
an Bestimmtheit und Auffindbarkeit solcher Klauseln gestellt werden?

Strafrechtlichen Gleichstellungsklauseln fir auslindische Amtstrager
verdienen besondere Aufmerksamkeit, weil sie fiir bestimmte Bereiche
eine Gleichbehandlung mit deutschen Amtstrigern vorsehen. Auslindi-
sche Amtstrager sind nicht von § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB erfasst, da diese Le-
galdefinition nur Amtstriger nach deutschem Recht meint. Dies beruht
auf der Gberholten Vorstellung, dass das nationale Strafrecht nur im Aus-
nahmefall mit auslindischen Amtstrigern konfrontiert wird. Der augen-
scheinlich steigende Bedarf an Gleichstellungsvorschriften zeigt, dass diese
Vorstellung heute nicht mehr zutrifft.

1 Vgl. Liittger in: FS Jescheck, S. 178.

2 Im Jahr 2015 wurden §335a StGB und § 11 Abs.1 Nr.2a StGB eingefiihrt, vgl.
BGBI. 2015 I (Nr. 46) S.2025 ff. Im Jahr 2017 die Gleichstellungsklausel in §98d
IRG, BGBI. 2017 I (Nr.2) S. 31 ff.

3 Von Arnauld, JA 2008, 327 (333).
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Der Untersuchungsgegenstand bewegt sich im Spannungsfeld zwischen
den Amtsdelikten als ,Bastion“ der nationalen Souveranitat und der wach-
senden Anzahl an grenziberschreitenden strafrechtlichen Kooperationen.
Durch europaische transnationale Zusammenarbeit ergeben sich vermehrt
Situationen, in denen sich auslindische Amtstrager in Deutschland aufhal-
ten koénnen. Die Unterstiitzung durch auslindische Polizisten bei politi-
schen GrofSereignissen wird dringend gebraucht und die enge personliche
Zusammenarbeit mit Beamten auslindischer Behorden ist durch die Be-
handlung von grenziiberschreitenden Sachverhalten erforderlich.*

Bei strafrechtlich relevanten Ereignissen stellt sich die Frage, ob die aus-
lindische Amutstrigereigenschaft bei der Beurteilung der Strafbarkeit in
gleicher Weise Berticksichtigung findet, wie die Qualifikation als Amtstra-
ger nach deutschem Recht. Dabei kann der auslindische Amtstrager durch
eine Gleichstellung mit nationalen Amtstrigern sowohl Titer als auch Op-
fer einer Straftat werden.

Eine bemerkenswerte Entwicklung hat sich in den vergangenen Jahren
im Korruptionsstrafrecht ereignet: Bei Schaffung von § 335a StGB, der eine
Gleichstellung von deutschen Amtstrigern mit Bediensteten eines auslan-
dischen Staats vorsieht, sah sich der Gesetzgeber nicht nur terminologi-
scher Kritik ausgesetzt. Mit §335a StGB wurde erstmalig eine Gleichstel-
lung fiir auslandische Amtstriger in das Kernstrafrecht eingefithrt. Dabei
dringt sich die Frage auf, ob diese Entwicklung im Korruptionsstrafrecht
ein singulares Ereignis bleiben wird, oder ob eine normative Anniherung
von deutschen und auslindischen Amtstragern fiir weitere Bereiche denk-
bar, erstrebenswert und in das StGB integrierbar erscheint. Dabei wird ins-
besondere die gesetzgebungstechnische Umsetzung besondere Aufmerk-
samkeit verdienen. Es wird geklart, ob sie hinsichtlich einer moglichen Eu-
ropaisierung bzw. Internationalisierung des Amtstragerbegriffs eine Vor-
reiterrolle eingenommen hat. Es werden wesentliche Beobachtungen her-
ausgestellt, auf ihre Ubertragbarkeit hin Gberprift und erstmalig in den
breiteren Kontext des Schutzes auslandischer staatlicher Allgemeinrechts-
glter eingeordnet.

Altere und bisher immer nur am Rande behandelte Gleichstellungsklau-
seln finden sich in der grenziiberschreitenden polizeilichen Zusammenar-

4 Im Rahmen des G20-Gipfels 2017 in Hamburg wurden auch Polizisten aus den
Niederlanden, Dinemark und aus Osterreich eingesetzt, vgl. Ulrich, Festung Ham-
burg — Vorbereitung auf G20-Gipfel, SPON v. 19.6.2017, abrufbar unter http://ww
w.spiegel.de/panorama/gesellschaft/g20-gipfel-in-hamburg-so-ruestet-sich-die-polize
i-a-1152892.html (zuletzt abgerufen am 10.01.2021).

30


http://www.spiegel.de/panorama/gesellschaft/g20-gipfel-in-hamburg-so-ruestet-sich-die-polizei-a-1152892.html
http://www.spiegel.de/panorama/gesellschaft/g20-gipfel-in-hamburg-so-ruestet-sich-die-polizei-a-1152892.html
http://www.spiegel.de/panorama/gesellschaft/g20-gipfel-in-hamburg-so-ruestet-sich-die-polizei-a-1152892.html

B. Ziel der Untersuchung

beit und der Rechtshilfe. Dabei wurden die Auswirkungen von Gleichstel-
lungsklauseln und Haftungsfragen teilweise bei rechtsvergleichenden Un-
tersuchungen angesprochen. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit den
Straftatbestainden fur nationale Amtstrager, die fir auslandische Amtstra-
ger uber eine Gleichstellungsklausel anwendbar werden, ist bisher noch
nicht erfolgt.’ Einen Schwerpunkt bildet daher die konkrete Anwendung
einer Gleichstellung fiir auslindische Amtstrager im materiellen deutschen
Strafrecht.

B. Ziel der Untersuchung

Strafrechtliche Gleichstellungsklauseln fiir auslindische Amtstriger bertih-
ren neben dem deutschen und europaischen (materiellen und prozessua-
len) Strafrecht das Volker- und Europarecht, und ferner das nationale so-
wie das europaische Verfassungs-, Verwaltungs- und Beamtenrecht. Die Be-
handlung eines derart hybriden Themas beinhaltet deshalb zunichst die
Herausforderung die Gleichstellungsklauseln in die genannten Rechtsge-
biete einzuordnen und ihre Auswirkungen zu untersuchen.®

Mit der Grundfrage, wie es um den Schutz auslindischer Rechtsgiiter
im deutschen Strafrecht steht, haben sich eine Reihe von Autoren beschaf-
tigt.” Eher beildufig werden sog. Gleichstellungsklauseln erwihnt. Bisher
noch nie wurde eine Untersuchung mit einer spezifischen und systemati-
schen Untersuchung der Gleichstellungsklauseln fir auslindische Amtstra-
ger kombiniert. Dies mochte diese Arbeit leisten und so Grund und Gren-
zen des Schutzes des auslindischen offentlichen Amtes durch das deutsche
Strafrecht beleuchten.

5 Dies deutet auch Ligocka, Polizeiliche Nacheile, 2018, S. 132 in ihrer rechtsverglei-
chenden Untersuchung zwischen Deutschland und Polen an. Sinn, Verdeckte Er-
mittler, 2012, S. 43 bemingelt, dass keine wissenschaftlichen Ausarbeitungen zu
den Auswirkungen von Gleichstellungsklauseln vorhanden sind. Fastenrath/Skerka,
ZEuS 2009, 219 (248) bemerken: ,Inwieweit der Schutz dieser Vorschrift bei raum-
licher und zeitlicher Ubertretung der vorgesehenen Grenzen eine grenziiberschrei-
tenden Einsatzes wegfillt, ist noch nicht geklart®.

6 Prignant spricht von Arnauld, JA 2008, 327 im Zusammenhang mit der Europdisie-
rung des Rechts der inneren Sicherheit von einem ,,Brennglas®, in dem sich ,staats-
organisationsrechtliche, grundrechtliche, europarechtliche, polizeirechtliche und
strafprozessuale Fragen® bindeln.

7 Vgl. Reschke, Schutz auslindischer Rechtsgiiter, 1962, S. 48 ff.; Obermiiller, Schutz
auslandischer Rechstguter, 1999, S. 68 ff.; Vormbaum, Schutz der Rechtsgiiter von
EU-Staaten, 2005, S. 4 ff.
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Um die Licke, die durch mangelnden Schutz auslandischer staatlicher
Allgemeinrechtsgiiter entsteht, zu schliefen, sind eine Vielzahl von sog.
Gleichstellungsklauseln bzw. Sondervorschriften fiir auslindische Amtstré-
ger geschaffen worden. Diese sind unterschiedlichen Ursprungs und haben
teilweise umfassenden und teilweise einen deliktsspezifischen Anwen-
dungsbereich. Sie erscheinen auf den ersten Blick als ungeordnetes Sam-
melsurium. Aufgabe und Ziel dieser Untersuchung ist es, die bestehenden
Gleichstellungsklauseln im Hinblick auf ihren Zweck, ihren Anwendungs-
bereich und ihre Reichweite zu untersuchen, um sie dann in den Kontext
des Schutzes auslandischer Rechtsgiiter im deutschen Strafrecht einzuord-
nen und so einen Beitrag zur Entwicklung einer Systematik leisten zu kon-
nen.

Schliefllich steht die These im Raum, dass die existierenden Gleichstel-
lungsklauseln zu einem ,Ausfransen des nationalen Amtstrigerbegriffs
beitragen und die aktuelle Regelung des deutschen Amtstriagerbegriffs in
§ 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB tiberdacht werden sollte.

C. Themeneingrenzung

Verwandt mit der hier untersuchten Frage, ob Gleichstellungsklauseln fiir
einen Einschluss fremder auslindischer 6ffentlicher Rechtsguter sorgen, ist
die Frage nach dem Geltungsbereich der deutschen Strafnormen. Diese
Frage taucht bei der konkreten Anwendung einer Gleichstellungsklausel
auf und wird deshalb immer wieder eine Rolle spielen.® Die strafanwen-
dungsrechtliche Perspektive stellt in vielen Fallen eine praktische Be-
schrainkung des Anwendungsbereichs einer Gleichstellungsklausel dar.

Ein zu Recht viel beachtetes Thema ist der Umgang mit sog. Jurisdikti-
onskonflikten in der Europdischen Union.? Auch bei der Anwendung von
Gleichstellungsklauseln haben mindestens zwei Lander einen Strafan-
spruch: Sofern sich das Geschehen auf deutschem Boden abspielt, ist deut-
sches Recht gem. §3 StGB (Territorialprinzip) anwendbar. Nachdem ein
auslandischer Amtstriger involviert ist, konnte auch das Herkunftsland des

8 Vgl. unter Kap. 1, B, VI. Verhiltnis zwischen dem Strafanwendungsrecht und der
Schutzbereichsfrage.

9 Dazu grundlegend F. Zimmermann, Strafgewaltkonflikte in der Europaischen Uni-
on, 2014, S. 137 ff. Deliktsspezifisch zu Jurisdiktionskonflikten auch Letzien, Inter-
nationale Korruption, 2018, S.106ff., 263 ff.;; zum Rechtsschutz vgl. Harings,
Grenzuberschreitende Zusammenarbeit, 1998, S. 165 ff.
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D. Gang der Untersuchung

auslandischen Amtstragers einen Strafanspruch erheben. Die Losung die-
ser Strafgewaltkonflikte wird fir die Bearbeitung ausgeklammert werden,
da der Schwerpunkt auf der materiell-rechtlichen Auseinandersetzung mit
Gleichstellungsklauseln liegt.

Nicht vom Untersuchungsgegenstand erfasst, ist das Tatigwerden von
deutschen Amtstrigern im Ausland und dessen strafrechtliche Einord-
nung.!® Das Hauptaugenmerk liegt im Europiischen Strafrecht. Um die
Unterschiede zwischen auslandischen Rechtsgiitern von EU-Mitgliedslan-
dern und anderen sog. Drittstaaten zu verdeutlichen, werden allerdings
ebenfalls Gleichstellungsklauseln einbezogen, deren Anwendungsbereich
uber die Europaische Union hinausgeht. Die Thematik der Internationali-
sierung des deutschen Korruptionsstrafrechts findet nur am Rande Erwah-
nung.!!

D. Gang der Untersuchung

Der Untersuchung liegt ein induktives Vorgehen zugrunde. Im Vorder-
grund stehen die Gleichstellungsklauseln fir auslindische und Europai-
sche Amtstrager. Ausgehend von ihrer Analyse wird ein kritischer Blick
auf das deutsche Strafrecht in seiner Konzeption von Amtstrigerbegriff
und Amtsdelikten geworfen. Gleichzeitig wird aber auch die europiische
Perspektive nicht vernachlassigt und gemeinschaftsrechtliche Initiativen
hinsichtlich einer méglichen Harmonisierung in den Raum gestellt.

Die Untersuchung gliedert sich in fiinf Kapitel: Zunichst wird geklare,
wie die Amtstrigereigenschaft im deutschen Recht verankert ist (Kapitel
1). Dabei ist insbesondere auf das von den Amtsdelikten geschiitzte
Rechtsgut einzugehen. Kapitel 2 widmet sich dem ausldndischen Amtstra-
ger im deutschen Strafrecht. Darin werden die verfassungsrechtlichen An-
forderungen an fremdes hoheitliches Handeln ausgeleuchtet und die Frage
geklirt, ob das deutsche Strafrecht grundsatzlich zum Schutz der auslandi-
schen Staatsgewalt berufen ist.

Mangels eines solchen grundsitzlichen Schutzes auslindischer staatli-
cher Allgemeinrechtsgiiter, sind Gleichstellungsklauseln erforderlich. In

10 Speziell zum Tatigwerden deutscher Polizeibeamter im Ausland vgl. Mokros in:
Handbuch des Polizeirechts, 2012, Kap. O, Rn. 199.

11 Hierzu existieren bereits eine Reihe von Monographien: z.B. Miinkel, Bestechung
und Bestechlichkeit auslindischer Amtstrager, 2013, S. 55 ff.; Walther, Bestech-
lichkeit, 2011, S. 23 ff.
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Einleitung

Kapitel 3 wird daher ein kursorischer Uberblick tber die existierenden
Gleichstellungsklauseln gegeben; diese werden in einem wiederkehrenden
Aufbau jeweils auf Rechtsquelle, Zweck und Anwendungsbereich hin un-
tersucht und in einer abschlieSenden Diskussion bewertet. Dabei werden
exemplarisch Gleichstellungsklauseln aus verschiedenen Bereichen analy-
siert: Zunichst wird das Korruptionsstrafrecht mit §335a StGB in den
Blick genommen. Anschliefend wird der Europdische Amtstrigerbegriff
in §11 Abs. 1 Nr.2a StGB behandelt. Sodann folgt eine Betrachtung der
Gleichstellungsklauseln aus dem Bereich der grenziberschreitenden poli-
zeilichen (Art. 42 SDU und Art. 31 PriimV) und justiziellen Zusammenar-
beit (Art. 15 EU-RhUbk und §98d IRG). Das 4. Kapitel nimmt eine zu-
sammenfassende Klassifikation und Analyse der untersuchten Gleichstel-
lungsklauseln vor und kommt zu einer Einordnung im Gefiige des
Europiischen Strafrechts. Im 5. Kapitel wird die Reformbedirftigkeit des
nationalen Amtstragerbegriffs untersucht und ein Formulierungsvorschlag
fur die Integration von auslindischen Amtstragers aus anderen EU-Mit-
gliedstaaten § 11 Abs. 1 StGB unterbreitet.

E. Begriffsbestimmungen
I. Gleichstellungsklausel

Gleichstellungsklauseln konnen grundsitzlich als Instrument der Europii-
sierung und Internationalisierung des Strafrechts bezeichnet werden. Der
Begriff der ,,Gleichstellungsklausel“ taucht haufig im Zusammenhang mit
dem europiischen Loyalititsgebot gem. Art. 4 Abs. 3 EUV auf, wonach die
Rechtsgiiter der Union auch durch die Mitgliedstaaten geschiitzt werden
missen. Aus dem EuGH-Urteil Griechischer Mais'? von 1989 folgt, dass
die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die Rechtsgiiter der Union genauso
zu schitzen, wie es bei den vergleichbaren nationalen Rechtsgiitern der
Fall ist.!3 Diese Form der Gleichstellung ist Ausdruck der europiischen As-
similierungspflicht. Nicht nur im europaischen Strafrecht, sondern ganz
allgemein betrachtet sorgt die Technik der Gleichstellungsklauseln fiir
eine Schutzbereichsausdehnung entweder in Strafgesetzen oder in spezial-

12 EuGH Rs. 68/88, Slg. 1990, 1-2965.
13 Vgl. zur Einordnung auch Petrus, Europaisches Strafrecht, 2015, S. 91.
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E. Begriffsbestimmungen

gesetzlichen Regelungen.' Dabei kénnen sowohl europiische Rechtsgiiter
als auch ausldndische Rechtsguter von EU-Mitgliedstaaten oder auch ande-
ren ausliandischen Staaten miteinbezogen werden. Dogmatisch betrachtet
handelt es sich um eine Erweiterung des Schutzbereichs deutscher Straf-
normen. Neben der opferbezogenen Gleichstellung beinhalten die Klau-
seln auch eine titerbezogene Gleichstellung. Alle Gleichstellungsklauseln
weisen ein sog. personales Element auf, mittels dessen die erfasste Perso-
nengruppe definiert wird. Ebenfalls zielen Gleichstellungsklauseln auf
einen gleichen Effekt, indem durch sie die nationalen Amtsdelikte an-
wendbar werden. Eine Analyse der wesentlichen Gleichstellungsklauseln!’
stellt die charakteristischen Elemente und typischen Effekte im nationalen
Strafrecht heraus.¢

II. Auslindischer Amtstrager

Vorab zu klaren ist, wie der Begriff des auslindischen Amtstrigers ausge-
fullt wird. Die einfachste Form der Negativabgrenzung lautet: Jeder Amts-
trager, der nicht deutscher Amtstrager ist, ist auslindischer Amtstrager.
Der Titel der Arbeit nimmt eine bewusste Unterscheidung zwischen aus-
landischen und Europdischen Amtstrigern vor. Dies ist der Tatsache ge-
schuldet, dass der Begriff des Europidischen Amtstrigers in §11 Abs. 1
Nr. 2a StGB legal definiert ist und die Gruppe der supranationalen europi-
ischen Amtstrager erfasst. Auslindische Amtstrager sind daher grundsatz-
lich alle nationalen Amtstriger aus anderen Staaten.

Auch ein Blick in die internationalen Instrumente der Korruptionsbe-
kimpfung liefert keine allgemeingiiltige Definition eines auslindischen
Amtstragers. Nach Art. 2 b) der Konvention der Vereinten Nationen gegen
Korruption vom 31.10.2003 (VN-Konvention) bezeichnet der Ausdruck
sauslandischer Amtstrager” eine Person, die in einem anderen Staat durch
Ernennung oder Wahl ein Amt im Bereich der Gesetzgebung, Exekutive,
Verwaltung oder Justiz innehat, und eine Person, die fir einen anderen
Staat einschliefSlich einer Behorde oder eines offentlichen Unternehmens
eine Offentliche Aufgabe wahrnimmt.

14 Zu Gleichstellungsklauseln im Europiischen Strafrecht Hecker, Europiisches
Strafrecht, 2015, Kap. 7 Rn. 67 ff.

15 Dazu ausfithrlich im 3. Kapitel. Uberblick tiber Gleichstellungsklauseln fiir aus-
lindische Amtstrager, S. 115 ff.

16 Siche dazu 4. Kap. A. Klassifikation, S. 318 ff.
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Einleitung

Im Lexikon des Nebenstrafrechts wird der Begriff des auslindischen
Amtstragers ebenfalls gefiihrt. Er bezeichnet diese spezifisch als solche,
»die im Bundesgebiet eine dienstliche Aufgabe erfiillen und nach be-
stimmten gesetzlichen Regelungen ,in Bezug auf Straftaten, die gegen sie
oder ihnen gegeniiber begangen werden oder die sie selbst begehen, inlin-
dischen Amtstragern gleichgestellt“ sind. Die Gleichstellungsklausel kann
insbesondere auf Bestechungshandlungen (§§ 331 bis 336, 338 StGB) be-
schriankt sein“!7.

Neben dem Amtstriagerbegriff verwenden die hier untersuchten Gleich-
stellungsklauseln unterschiedliche Beschreibungen der jeweils erfassten
Personengruppe, darunter den Begriff des Beamten oder Bediensteten. So
erfasst z.B. die Gleichstellungsklausel aus Art. 42 SDU auslandische Beam-
te ohne diese aber im Detail zu definieren. Ebenfalls abzugrenzen ist zum
jungeren Begriff des auslindischen Bediensteten (vgl. § 335a StGB). Bei der
Gleichstellung fiir europaische Beamte in § 11 Abs. 1 Nr. 2a StGB verwen-
det der deutsche Gesetzgeber wieder den Europaischen Amtstragerbegriff.
Wie so haufig ist diese Begriffsvielfalt Symptom fir eine mangelnde Klar-
heit in der Sache. Es handelt sich letztlich um eine ausfiillungsbediirftige
und der Auslegung zugingliche ,,Worthilse®, dessen begriffliche Abgren-
zung im Rahmen dieser Arbeit zu klaren ist.

17 Vgl. Buddendiek/Rutkowski, Lexikon des Nebenstrafrechts, Rn. 67.
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1. Kapitel. Die Qualifikation als Amtstrager im deutschen
Strafrecht

Bei der Frage nach den konkreten Rechtsfolgen einer Anwendung von
strafrechtlichen Gleichstellungsklauseln, ist zunichst zu rekapitulieren,
»mit wem oder was“ eine solche Gleichstellung vorgenommen wird. Folg-
lich ist die Qualifikation als Amtstrager nach deutschem Recht der Aus-
gangspunkt der Uberlegungen. Nicht umsonst gilt der Amtstragerbegriff
als einer der ,schillerndsten und schwierigsten Begriffe“!® des deutschen
Strafrechts. Zunichst soll also seinem Ursprung nachgegangen und geklart
werden, welche Rechtfertigung die rein nationale Verankerung des §11
Abs. 1 Nr. 2 StGB hat. Sodann wird dargestellt, welche Rechtsgtter durch
die Amtsdelikte geschiitzt werden.

A. Der Begriff des deutschen Amtstrégers

Sowohl die Entwicklung des Beamtentums als auch die Entwicklung der
Amtsdelikte und des Amtstragerbegriffs blicken auf eine lange Tradition
zuriick. Die Rolle und der Status eines Beamten sind seit jeher eng mit der
jeweils vorherrschenden Staatsform verkniipft.! Um sich dem Begriff des
deutschen Amtstragers zu nahern, ist daher auch die Entwicklung des Be-
amtentums in Deutschland sowie die Entwicklung der Amtsdelikte im All-
gemeinen zu bertcksichtigen. Die Nachzeichnung der historischen Be-
griffsentwicklung soll hier keinen Schwerpunkt bilden.?’ Da aber § 359 des
Reichsstrafgesetzbuches (RStGB) als Vorgingernorm des heutigen §11
Abs.1 Nr.2 StGB gilt, verdient diese Regelung eine genauere Betrach-
tung.?! Thre Darstellung erscheint unerlésslich, um den Strafgrund der

18 Vgl. Kretschmer, StraFo 2014, 325.

19 Vgl. Heinrich, Amtstrigerbegriff, 2001, S. 39.

20 Eine sehr umfangreiche Darstellung findet sich ebd. S. 61 ff.

21 Eine erste umfassende Regelung findet sich im Preuf8ischen Allgemeinen Land-
recht von 1794, die in ihrer Systematik mit den heutigen Amtsdelikten vergleich-
bar sind und als Vorldufer der heutigen Amtsdelikte angesehen werden kann,
Vgl. dazu ebd. S. 62, 70; vorher war die personliche Qualifikation des Taters als
offentlich Bediensteter bzw. Staatsdiener eine strafrechtlich tiberwiegend unbe-
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1. Kaputel. Die Qualifikation als Amtstriger im deutschen Strafrecht

Amtsdelikte und seine Bedeutung im heutigen Rechtsverstindnis nach-
vollziehen zu kdnnen.

I. Historisch: Definition in § 359 des Reichstrafgesetzbuchs
1. Die ursprungliche Fassung von 1871

Durch Reichsgesetz vom 15. Mai 187122 erhielt §359 RStGB? folgende
Fassung;:

wUnter Beamten im Sinne dieses Strafgesetzes sind zu verstehen alle im
Dienste des Reichs oder in unmittelbarem oder mittelbarem Dienste eines
Bundesstaats, auf Lebenszeit, auf Zeit oder nur vorldufig angestellte Perso-
nen, ohne Unterschied, ob sie einen Diensterd geleistet haben oder nicht, in-
gleichen Notare, nicht aber Advokaten und Anwalte.“

Die Begriffsbestimmung des §359 RStGB enthielt letztlich nur ein einzi-
ges positives Tatbestandsmerkmal, namlich die ,Anstellung im inldndi-
schen Staatsdienst“.?* Das Reichsgericht hielt stets daran fest, dass bei
samtlichen Amtsdelikten von einer gleichlautenden Begriffsbestimmung
des ,Beamten auszugehen sei und dies nicht am jeweiligen Delikt ausge-
richtet werden dirfe.?> Weiterhin ging das Reichsgericht lange von einem
einheitlichen strafrechtlichen und staatsrechtlichen Beamtenbegriff aus,
der hauptsichlich an das dienstrechtliche Anstellungsverhaltnis ankniipfte
bzw. auf die tatsichlich ausgetibte Funktion abstellte.2¢ Erst spiter — mit
zunehmendem Bedurfnis der Beschiftigung von Hilfskriften im Bereich
staatlicher Aufgaben?” - wurde der nun ausdricklich neben dem staats-
rechtlichen Beamtenbegriff stehende strafrechtliche Beamtenbegriff ent-

achtliche Tatsache, so schon Stock, Amtsverbrechen, 1932, S.37; dies spéter auf-
greifend Heinrich, Amtstragerbegriff, 2001, S. 62.

22 RGBI. 1871, S.127.

23 Die Vorschrift lasst sich unmittelbar auf das Preufische StGB von 1851 zurtick-
fuhren, vgl. dazu Hesnrich, Amtstragerbegriff, 2001, S. 91.

24 Ebd. S. 92f,; dieser schlagt sogar einen verkirzten Wortlaut vor, der keine inhalt-
lichen Anderungen zur Folge gehabt hitte: ,Unter Beamten im Sinne dieses
Strafgesetzes sind alle im inlidndischen Staatsdienste angestellten Personen zu ver-
stehen".

25 Vgl. ebd. S. 100, Fn. 444 m.w.N.

26 Ebd.S.99.

27 Dazu nennt ebd. insbesondere die sog. ,,Postaushelferurteile®, vgl. S. 101, Fn. 449.
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A. Der Begriff des deutschen Amtstrigers

wickelt, der die Grundlage fiir den heute geltenden § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB
darstellt. Unter § 359 RStGB fielen die Beamten im staatsrechtlichen Sinne
sowie die Beamten im strafrechtlichen Sinne. Auch heute ist noch von
einer teilweisen Ubereinstimmung des staatsrechtlichen Beamtenbegriffs
mit dem strafrechtlichen Beamtenbegriff auszugehen.?®

a) Der staatsrechtliche Beamtenbegriff

Beamte im staatsrechtlichen Sinne sind solche, die in einem offentlich-
rechtlichen Dienstverhiltnis zum Staat oder einer offentlich-rechtlichen
Korperschaft standen (vgl. heute § 11 Abs. 1 Nr. 2a) StGB). Mit der forma-
len Anstellung bzw. der Ernennung zum Beamten war die Beamteneigen-
schaft gegeben.?

b) Der strafrechtliche Beamtenbegriff

Der strafrechtliche Beamtenbegrift (vgl. heute § 11 Abs. 1 Nr. 2 b), Nr. 2¢)
StGB) ist weiter gefasst als der staatsrechtliche Beamtenbegriff. Unter Letz-
terem versteht man solche Bediensteten, denen von der zustindigen Stelle
durch einen offentlich-rechtlichen Akt Dienstverrichtungen tbertragen
wurden, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind und staatlichen Zwecken
dienen.’® In diesem Fall ist die Art der tatsichlich ausgetbten Tatigkeit
entscheidend.

28 Vgl. Leimbrock, Strafrechtliche Amtstrager, 2009, S. 21 m.w.N.

29 Heinrich, Amtstrigerbegriff, 2001, S. 102; Leimbrock, Strafrechtliche Amtstrager,
2009, S.20; eine gute Zusammenfassung der Rechtsprechung zum staatsrechtli-
chen Beamtenbegriff: RGSt 68, 70 (71).

30 Vgl. RGSt 30, 29 (30) — Hundefinger —; RGSt 74, 251 (253) — Klinikverwaltung —;
RGSt 75, 396 f. — Kassenleiter - BGHSt 8, 21 (22) = NJW 1955, 1405 f. — Wobnungs-
ausschussmitglieder —; BGHSt 11, 345 (349) = NJW 1958, 1101 (1102); kein Beam-
ter im strafrechtlichen Sinne mangels Freiwilligkeit BGHSt 12, 108 ff. — Wahlvor-
steher —; BGHSt 38, 199 (201) = NStZ 1992, 279 (280 f.) — Wohnungsbaugesellschaft
—; jeweils m.w.N.
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2. Die Neufassung des § 359 StGB a.F.

Bereits in Vorentwiirfen zum StGB war die Aufnahme einer Legaldefiniti-
on vorgesehen, die Vorstellungen konnten sich aber noch nicht durchset-
zen3! Mit dem 3. Strafrechtsainderungsgesetz (3. StAG) vom 4.8.195332
wurde § 359 RStGB zwar neu gefasst, allerdings ohne sachliche Anderung.
Lediglich die Worte ,,im Dienste des Reichs oder in unmittelbarem oder
mittelbarem Dienste eines Bundesstaats“ wurden ersetzt durch ,,im unmit-
telbaren oder mittelbaren inlindischen Staatsdienst“. Das Wort inldndisch
befand sich nun also ausdriicklich im Gesetzeswortlaut von § 359 StGB
a.F. und lie§ damit in seiner Formulierung keinen Zweifel an der Veranke-
rung der Amtstragereigenschaft im deutschen Recht. AuSerdem wurde der
letzte Teil ,ingleichen Notare, nicht aber Advokaten und Anwalte® durch
yferner Notare, nicht aber Anwalte“ ausgetauscht und so sprachlich mo-
dernisiert.
§ 359 StGB a.F. erhielt somit folgenden Wortlaut:

,Unter Beamten im Sinne dieses Strafgesetzes sind zu verstehen alle im un-
mittelbarem oder mittelbarem Dienste inlandischen Staatsdienst auf Lebens-
zett, auf Zeit oder nur vorliufig angestellte Personen, obne Unterschied, ob
ste einen Diensteid geleistet haben oder nicht, ferner Notare, nicht aber An-
walte.”

Auch mit der Neufassung wurde an der Zweiteilung in staatsrechtlichen
und strafrechtlichen Beamtenbegriff festgehalten.3?

3. Die Einftihrung der heutigen Legaldefinition des § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB

Schon bevor es durch das Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch
(EGStGB) vom 2. 3.197434 zur Aufnahme des Begriffs des ,,Amtstragers” in
§ 11 StGB kam, stand im Raum, den Begriff des Beamten durch denjeni-
gen des ,Amtstragers“ zu ersetzen und ihn aus dem Besonderen Teil des

31 Vgl. Heinrich, Amtstragerbegriff, 2001, S.121, 123; die Entwiirfe von 1925
und 1927 wollten den Begriff des Beamten (erstmals) durch den allgemeineren
Begriff des ,Amtstragers” ersetzen.

32 BGBI. 19531 (Nr.44) S.735 (737).

33 Vgl. Heinrich, Amtstragerbegriff, 2001, S. 129 f.

34 BGBIL. 1974 I (Nr.22) S.469; bei Schaffung des § 11 StGB durch das Zweite Ge-
setz zur Reform des Strafrechts (2. StRG) v. 4. Juli 1968 (BGBI. 1969 I (Nr. 56)
S.717) wurde der Begriff des ,,Amtstriagers* noch nicht erwiahnt.
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A. Der Begriff des deutschen Amtstrigers

StGB in den Allgemeinen Teil zu integrieren.>® Dem Gesetzgeber erschien
die Ersetzung des Begriffs des ,,Beamten® durch den des ,Amtstrigers“ des-
wegen geboten, weil der Begriff des Beamten nicht nur im Strafrecht, son-
dern auch im Beamtenrecht verwendet wird.?® Zur Bereinigung des
Sprachgebrauchs und aus Griinden der Rechtsklarheit und Ubersichtlich-
keit wurde der ,nicht vorbelastete“?” Begriff des ,Amtstriagers” einge-
fithrt.3® Die Frage der ,Vorbelastetheit“ des Begriffs ist nicht ganz unpro-
blematisch, da der Begriff des Amtstragers auch fiir Funktionire der
NSDAP verwendet wurde.?® Trotzdem entschied man sich mit der Begriin-
dung der Rechtsklarheit und Rechtsvereinheitlichung fiir die Gesetzesan-
derung.#* Obwohl die Einfiihrung des § 11 Abs. 1 Nr.2 StGB gegenitiber
§359 StGB a.F. zu keiner wesentlichen sachlichen Anderung gefihrt hat,
so sollte die Neuregelung in den Buchstaben a) bis ¢) bei einer genaueren
Abgrenzung der verschiedenen Personengruppen helfen.#! Neu war aller-
dings die systematische Stellung im Allgemeinen Teil des StGB unter der
Uberschrift ,,Personen- und Sachbegriffe®.

§ 11 Personen- und Sachbegriffe
(1) Im Sinne dieses Gesetzes ist
(..)

2. Amtstrager:

wer nach deutschem Recht

a) Beamter oder Richter ist,

35 Vgl. dazu ausfihrlich Heznrich, Amtstragerbegriff, 2001, S. 131 ff.

36 Vgl. dazu die Grundbegriffe des Beamtenrechts bei: Schmidt, Beamtenrecht, 2017,
Rn. 33 ff.

37 Vgl. Heinrich, Amtstragerbegriff, 2001, S. 140.

38 BT-Drs. 7/550 S. 208; ein weiterer Grund fir die sprachliche Neuregelung im Jahr
1974 war offensichtlich die Sorge, dass zukinftig die Suche nach dem Begriff des
Beamten in ,juristischen Datenbanken® undurchsichtig und irrefihrend werden
koénnte.

39 Vgl. Schmitz-Berning, Vokabular des Nationalsozialismus, 2007,S. 29.

40 Vgl. Roblff, Tater der Amtsdelikee, 1995, S. 1; Heinrich, Amtstragerbegriff, 2001,
S. 140.

41 Die einzelnen Unterkategorien werden unter II. 1. Die Legaldefinition des § 11
Abs. 1 Nr.2 StGB, S. 45 ff. genauer beleuchtet. Kritisch hinsichtlich einer Uber-
tragung der Auslegung von §359 StGB a.F. auf § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB wegen der
Verwendung teilweise vollig anderer Begriffsmerkmale: Heinrich, Amtstragerbe-
griff, 2001, S. 142.
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