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Der 5. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aufgrund der Hauptverhandlung

vom 11. November und 23. November 2015, an der teilgenommen haben:

Richter Prof. Dr. Sander,
als Vorsitzender,
Richter Dolp,
Richter Prof. Dr. Konig,
Richter Dr. Berger,
Richter Bellay
als beisitzende Richter,
Oberstaatsanwaltin beim Bundesgerichtshof

als Vertreterin der Bundesanwaltschatft,

Rechtsanwaltin D. ,

Rechtsanwaltin B.

als Verteidigerinnen,

Justizhauptsekretarin ,

Justizangestellte

als Urkundsbeamtinnen der Geschéftsstelle,



am 23. November 2015 fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Staatsanwaltschaft wird das Urteil des
Landgerichts Hamburg vom 16. Marz 2015 mit den Feststellun-
gen aufgehoben.

Die Sache wird zu neuer Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsmittels, an eine andere Strafkammer

des Landgerichts zurtickverwiesen.

- Von Rechts wegen -

Griinde:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ,schwerer Bestechlichkeit*
zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Hiergegen wendet sich die
Staatsanwaltschaft mit ihrer auf die Sachbeschwerde gestiitzten Revision. Das

vom Generalbundesanwalt vertretene Rechtsmittel hat Erfolg.

1. Das Landgericht hat im Wesentlichen Folgendes festgestellt:

Der Angeklagte wurde als Schoffe zur Teilnahme an einer Hauptver-
handlung vor der Wirtschaftsstrafkammer unter anderem gegen den dortigen
Angeklagten Br. berufen. Weiterer Schoffe war der Zeuge H. . Vor

Beginn des 2. Hauptverhandlungstages kam der Angeklagte mit Br. ins



Gesprach. Er gab vor, Br. fur unschuldig zu halten, und berichtete ihm
vom Inhalt der Beratungen der Strafkammer, was sich wiederholte. Vor dem
3. oder 4. Verhandlungstag behauptete er wahrheitswidrig, der Vorsitzende ha-
be den Schoffen verboten, in der Hauptverhandlung Fragen zu stellen. Dies
nutzte der durch Br. unterrichtete Verteidiger, Rechtsanwalt He. , ZU
einem Befangenheitsantrag namentlich gegen den Vorsitzenden. Dass die In-
formation vom Angeklagten stammte, teilte er nicht mit. Der Vorsitzende stellte
das Frageverbot in einer dienstlichen Stellungnahme in Abrede. In einem Ge-
sprach nach Bescheidung des Befangenheitsantrags befragte er die beiden
Schoffen, ob sie etwa das Beratungsgeheimnis gebrochen hatten, was diese

verneinten.

Bestarkt durch das Verhalten Br. s und seines Verteidigers fasste
der Angeklagte spatestens jetzt den Entschluss, fir eine Unterstitzung Br.

s Geld zu verlangen. In der ,vorlaufigen Schlussberatung“ der Strafkammer
am 16. Juni 2014 benannten die Berufsrichter ihre Strafvorstellungen. Der An-
geklagte erhob keine Einwande. Er erkundigte sich aber beim Vorsitzenden
Uber die Details der Sperrminoritat der Schoffen in Bezug auf den Schuld-
spruch, von deren Existenz er durch das Pladoyer einer Verteidigerin erfahren
hatte. Der Vorsitzende erlauterte ihm den Begriff. Der Angeklagte sah nun eine
echte Chance, einen Freispruch Br. s herbeifiihren zu kénnen. Er hoffte
namlich, den Schoffen H. wegen dessen schlechter finanzieller Situation
dazu bringen zu kénnen, fir einen Freispruch zu stimmen. Uberraschend be-

hauptete er nun erstmals, dass er Br. fur unschuldig halte.

Am Abend desselben Tages begab sich der Angeklagte zu Br. S
Wohnung. Auf sein Klingeln kam dieser nach unten. Der Angeklagte teilte ihm
mit, dass er in der Beratung vergeblich versucht habe, das Gericht von seiner



Unschuld zu tUberzeugen. Auf die Frage Br. s, was der Schoffe H.

denke, teilte der Angeklagte mit, dass H.  von ,Hartz IV“ lebe. Dies verstand
Br. wie vom Angeklagten beabsichtigt. Er fragte, ob H. Geld bendti-
ge. Der Angeklagte bejahte und fragte, welche Summe sich Br. vorstel-
len kdnne. Br. bot je 20.000 € fur den Angeklagten und H. an. Ob er

nur zum Schein auf das Angebot einging, konnte nicht festgestellt werden.

Der Angeklagte erklarte sich einverstanden. Er brachte zum Ausdruck,
dass er den Schoéffen H.  mit 20.000 € dazu bewegen konne, fir einen Frei-
spruch zu stimmen. Dabei behauptete er wahrheitswidrig, dass fur den 18. Ju-
ni 2014 die Schlussberatung geplant sei und er bis dahin zumindest das Geld
fur H.  bendtige. Auf seinen eigenen Anteil kdnne er noch ein wenig warten.
Er Uberreichte Br. seine Visitenkarte und forderte ihn auf, den Kontakt
nur Uber Dritte herzustellen. Dartber hinaus solle Br. die Anschrift des
H. ermitteln, damit er diesen vor der Schlussberatung in den Plan einwei-

hen kdnne.

Br. unterrichtete seinen Verteidiger von dem Vorgefallenen. Am
19. Juni 2014 ubermittelte der Verteidiger dem Gericht einen Befangenheitsan-
trag gegen den Angeklagten, in dem die Vorfalle vom 16. Juni 2014 aufgefihrt
waren. Auch die gleichfalls unterrichtete Verteidigerin eines Mitangeklagten
stellte Befangenheitsantrage. Der Vorsitzende leitete die Antrdge an die Staats-

anwaltschaft weiter.

Ein far den 20. Juni 2014 durch die Polizei inszenierter Termin fur eine
vorgebliche Geldibergabe an den Angeklagten am Hamburger Hauptbahnhof
verlief ergebnislos, weil der Angeklagte misstrauisch geworden war. Am
23. Juni 2014 wurden die Befangenheitsantrage gegen den Angeklagten fur

begriindet erachtet und die Hauptverhandlung ausgesetzt.
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2. Das Landgericht hat in der Zahlungsvereinbarung des Angeklagten mit
Br. Uber eine Zuwendung von 20.000 € als Gegenleistung fir ein Stim-
men des Angeklagten fur einen Freispruch eine Bestechlichkeit nach § 332
Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB gesehen. Demgegeniber bestehe keine Kon-
nexitat zwischen dem Vorteil in gleicher Hohe fir den Schoffen H.  und einer
eigenen richterlichen Handlung des Angeklagten, weswegen § 332 Abs. 2
Satz 1 StGB insoweit nicht eingreife. Eine Straftat nach § 353b StGB hat das
Landgericht mangels Verfolgungsermachtigung nicht ahnden kdénnen.

Die Strafe hat das Landgericht dem Strafrahmen des 8§ 332 Abs. 2 Satz 1
StGB entnommen. Ein besonders schwerer Fall nach § 335 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2
Nr. 1 StGB liege unter anderem im Blick auf eine angesichts der hohen Straf-
drohung gebotene restriktive Interpretation der Vorschrift nicht vor. Andererseits
sei auch ein minder schwerer Fall gemal 8§ 332 Abs. 2 Satz 2 StGB nicht gege-

ben.

3. Der Schuldspruch kann keinen Bestand haben, weil die Strafkammer
ihrer Kognitionspflicht (8 264 Abs. 1 StPO) nicht umfassend genigt hat.

a) Entgegen der Auffassung der Revision gilt dies allerdings nicht hin-
sichtlich einer durch den Angeklagten tateinheitlich begangenen weiteren Be-
stechlichkeit wegen des in Aussicht gestellten Einwirkens auf den Schoéffen
H.

aa) Der Senat muss nicht entscheiden, ob insoweit vom Standpunkt der
Beschwerdefihrerin aus nicht eher eine — fir den Schuldspruch irrelevante —
Handlungseinheit anzunehmen ware (zu diesem Problemkreis
LK-StGB/Sowada, 12. Aufl., 8 331 Rn. 142; MuKo-StGB/Korte, 2. Aufl., § 331
Rn. 194). Durch das Anerbieten, mit von Br. gezahlten 20.000 € den
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Schoffen H.  dazu zu bringen, dass er fur einen Freispruch stimme, hat der
Angeklagte § 332 Abs. 2 Satz 1 StGB namlich nicht (nochmals) verwirklicht.
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die von ihm zugesagte Bestechung des
H. in Ubertragung der zur ,Diensthandlung® nach § 332 Abs. 1 StGB er-
gangenen Rechtsprechung (vgl. BGH, Urteile vom 28. Oktober 1986
— 5 StR 244/86, NJW 1987, 1340, 1341; vom 22. Juni 2000 — 5 StR 268/99,
NStZ 2000, 596, 598 f.; LK-StGB/Sowada, aaO, 8 331 Rn. 57 f;
MuKo-StGB/Korte, aaO, § 332 Rn. 17 ff., je mwN) als ,richterliche Handlung® im
Sinne von § 332 Abs. 2 Satz 1 StGB etwa deswegen anzusehen ware, weil ihm
diese Tat gerade durch die amtliche Stellung als Schoéffe ermdglicht worden
ware. Denn der von Br. zugesagte Vorteil sollte nicht — auch nicht als
,Drittvorteil* zugunsten des H. — Gegenleistung fur die durch den Angeklag-
ten zugesagte Tat sein. Vielmehr war er als bloRer ,Durchlaufposten” in der
Hand des Angeklagten fur die Bestechung des H. bestimmt. Der Sache
nach handelt es sich demnach, wie die Strafkammer richtig erkannt hat, um ein
Sich-Bereit-Erklaren zu einer ,Richterbestechung” nach § 334 Abs. 2 StGB, die
jedoch mangels Verbrechenscharakters nicht geahndet werden kann (vgl. 8 30
Abs. 2 StGB).

bb) Zutreffend hat das Landgericht ferner darauf hingewiesen, dass die
genannte Handlung auch nicht als versuchte Beteiligung (8 30 Abs. 2 StGB) an
einem Verbrechen der ,Richterbestechlichkeit” (§ 332 Abs. 2 Satz 1 StGB) des
H. erfassbar ist. Denn der Angeklagte ware bei Ausfihrung der Tat der Vor-
teilsgeber gewesen. Aufgrund der abschlieRenden Regelung der Sondertatbe-
stande der Bestechung und Bestechlichkeit kbnnte er deshalb nicht zugleich
Anstifter zu einer Bestechlichkeit des H. sein (vgl. BGH, Urteil vom 24. Ok-
tober 1990 — 3 StR 196/90, BGHSt 37, 207, 212 f.; LK-StGB/Sowada, aaO,

§ 332 Rn. 33). Diese Bewertung der in Aussicht genommenen Tat des Ange-
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klagten muss auf die Vorstufe der versuchten Beteiligung durchschlagen. Dem-
gemal scheidet eine ,ersatzweise” Bestrafung wegen versuchter Beteiligung an
einer ,Richterbestechlichkeit” aus. Sie ware geeignet, Uber die ,Vorteilsnehmer-
seite“ eine Strafbarkeit wegen versuchter Beteiligung herbeizufihren, obwonhl
der Gesetzgeber die ,Richterbestechung” mit den daraus resultierenden Kon-
sequenzen bewusst nicht als Verbrechen ausgestaltet hat (vgl. zur ahnlichen
Problemlage einer ,Strafbarkeitslicke® bei der Vorteilsgewahrung fur bereits
vorgenommene Diensthandlungen nach 8 333 Abs. 1 StGB a.F. BGH, Urtell
vom 24. Oktober 1990 — 3 StR 196/90, aaO, S. 213).

b) Jedoch hat das Landgericht eine Strafbarkeit des Angeklagten nach
8 30 Abs. 2, § 339 StGB nicht erwogen. Eine solche hat sich nach den Feststel-
lungen aber aufgedrangt. Denn der Angeklagte hat sich ernsthaft bereit erklart,
den Schoffen H. zu einer Rechtsbeugung anzustiften, weswegen insoweit
ein Versuch der Beteiligung an diesem Verbrechen in Betracht kommt, der tat-
einheitlich zur Bestechlichkeit nach 8 332 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Nr. 1 StGB hin-

zutreten wirde.

Der Senat kann nicht selbst in der Sache entscheiden. Dies gilt schon
deswegen, weil die Feststellungen fir die Prifung eines etwaigen Rucktritts
vom Versuch der Beteiligung (8 31 Abs. 1 Nr. 2 StGB) und des dafiir maf3ge-
benden Vorstellungsbildes des Angeklagten keine hinreichende Grundlage bie-
ten. Demgemal muss der Schuldspruch ungeachtet dessen aufgehoben wer-
den, dass die Verurteilung wegen Bestechlichkeit Rechtsfehler nicht erkennen
lasst (vgl. Meyer-Gol3ner, StPO, 58. Aufl., 8 353 Rn. 7a; KK-StPO/Gericke,
§ 353 Rn. 11 ff., je mwN).

4. Die Aufhebung des Schuldspruchs entzient dem Strafausspruch die

Grundlage.
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Zu der durch die Revision aufgeworfenen Frage, ob vorliegend ein be-
sonders schwerer Fall der Bestechlichkeit nach 8 335 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1
StGB wegen eines ,Vorteils grollen Ausmalles” angenommen werden kann,

weist der Senat auf Folgendes hin:

Der Gesetzgeber hat in dem genannten Regelbeispiel wie auch in ahnli-
chen Vorschriften beim Betrug (8 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB), beim
Subventionsbetrug (8 264 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 StGB), beim Vorenthalten und
Veruntreuen von Arbeitsentgelt (§ 266a Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 StGB) sowie bei der
Steuerhinterziehung (8 370 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO) eine Mal3angabe von be-
trachtlicher Unbestimmtheit verwendet. Anndhernd konkrete Vorgaben fir eine
Wertgrenze sind der Begrindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Bekamp-
fung der Korruption dabei nicht zu entnehmen (vgl. zu § 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB
BT-Drucks. 13/5584, S. 17 i.V.m. S. 15). Dementsprechend uneinheitlich ist das
Meinungsbild des Schrifttums, dessen Vorschlage von 5.000 € bis hin zu
50.000 € reichen, wobei zum Teil noch Staffelungen vorgenommen werden (vgl.
die Nachweise bei MuKo-StGB/Korte, aaO, § 335 Rn. 9; LK-StGB/Sowada,
aaO, 8 335 Rn. 6; Hohmann/Sander, Strafrecht BT II, 2. Aufl., 8 29 Rn. 8).

Auch die Begriindungsansatze weichen erheblich voneinander ab. Wah-
rend einige Autoren die Wertgrenze ,objektiv pauschalierend” bestimmen wol-
len (so MuKo-StGB/Korte, aaO, § 335 Rn. 8; LK-StGB/Sowada, aaO, 8§ 335
Rn. 6; Heine/Eisele in Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.,, 8§ 335 Rn. 3;
NK-StGB/Kuhlen, 4. Aufl., 8 335 Rn. 3), legen andere einen subjektiven Mal3-
stab zugrunde, der namentlich die Vermdgensverhéltnisse des Amtstragers be-
riicksichtigen will (so Schénke/Schrdoder/Cramer, StGB, 26. Aufl., 8 335 Rn. 3).
Auch einige Beflirworter der objektiven Pauschalierung wollen aber die konkre-
ten Lebensumstdnde des Amtstragers nicht vollig aul3er Acht lassen (vgl.
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MiKo-StGB/Korte, aaO; LK-StGB/Sowada, aaO), wahrend andererseits die
,Subjektive Betrachtungsweise“ feste Mindestgrenzen zugrunde legt (vgl.

Schonke/Schrdoder/Cramer, aaO).

Der Bundesgerichtshof hat in seinen Entscheidungen zum ,Vermogens-
verlust grollen Ausmales” im Sinne des § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB
(BGH, Urteil vom 7. Oktober 2003 — 1 StR 274/03, BGHSt 48, 360; zum Sub-
ventionsbetrug siehe auch BGH, Urteil vom 20. November 1990 — 1 StR
548/90, BGHR StGB § 264 Abs. 3 Strafrahmenwahl 1) und der Steuerverkir-
zung sowie der Erlangung von Steuervorteilen ,in groBem Ausmaly“ nach § 370
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 AO (BGH, Urteil vom 2. Dezember 2008 — 1 StR 416/08,
BGHSt 53, 71) das Bedurfnis nach Rechtssicherheit hervorgehoben und die
Wertgrenze nach objektiven Kriterien auf jeweils grundsatzlich 50.000 € festge-
setzt (vgl. auch die Begrindung zum Entwurf eines Sechsten Gesetzes zur Re-
form des Strafrechts, BT-Drucks. 13/8587, S. 43).

Der Senat halt es fur sachgerecht, diese Rechtsprechung auf die Be-
messung des Vorteils grol3en Ausmal3es nach 8§ 335 Abs. 2 Nr. 1 StGB (und
nach § 300 Satz 2 Nr. 1 StGB) zu Ubertragen. Er verkennt dabei weder die im
Vergleich zu § 263 StGB und teilweise zu § 370 AO unterschiedliche Ausgangs-
lage auch hinsichtlich des Zeitpunkts der Vollendung (vgl. LK-StGB/Sowada,
aaO, 8§ 335 Rn. 4) noch den Umstand, dass sich der durch die H6he des Vor-
teils mitbestimmte Unrechts- und Schuldgehalt der Tat danach unterscheiden
kann, ob der Vorteilsgeber (8 334 StGB) oder der Vorteilsnehmer (8§ 332 StGB)
betroffen ist. Entsprechendes qilt fir den Bezug der H6he der Zuwendung zu
den konkreten Vermogensverhaltnissen des Vorteilsnehmers. Jedoch wéren
nach diesen und etwaigen weiteren Einzelkriterien bemessene Differenzierun-

gen geeignet, zu einer unibersehbaren Vielfalt von Wertgrenzen zu fihren und
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damit die Gesetzesbestimmtheit (Art. 103 Abs. 2 GG) der Vorschrift durchgrei-
fend zu beeintrachtigen (abweichend wohl BT-Drucks. 13/5584, S. 15, 17).
Auch erschiene es als Verstol3 gegen den Grundsatz der Strafgerechtigkeit,
wenn etwa — wie hier — bei einem von Sozialleistungen lebenden Vorteilsneh-
mer der Strafscharfungsgrund grundsatzlich friher eingreifen wirde als bei ei-
nem Berufsrichter, einem Chefarzt oder bei dem Geschaftsfluhrer einer privat-

wirtschaftlich organisierten Gesellschaft der 6ffentlichen Hand.

Ein anndhernd préaziser Gradmesser zur Bestimmung der Wertgrenze ist
nicht vorhanden. Hierfir kann namentlich nicht ein Durchschnittseinkommen
von Amtstragern herangezogen werden (vgl. dazu NK/Kuhlen, aaO, § 335
Rn. 4). Das gilt schon deswegen, weil es angesichts des breiten Spektrums von
Personen, die unter den Amtstragerbegriff fallen, kaum maoglich erscheint, ein
,2ourchschnittseinkommen® festzustellen. Der Senat geht jedoch davon aus,
dass bei der gebotenen typisierenden Betrachtung ab einem Betrag von 50.000
€ ein Ausmal erreicht ist, das geeignet ist, auch den gut verdienenden Vor-
teilsnehmer zu korrumpieren, und das besonders stark zur Nachahmung kor-
ruptiven Verhaltens anreizt (vgl. NK-StGB/Kuhlen, aaO, 8 335 Rn. 3; MUKo-
StGB/Korte, aaO, 8 335 Rn. 9).

Zugleich wird damit den hohen Strafdrohungen Rechnung getragen, die
an die Verwirklichung des besonders schweren Falls geknipft sind und die bei
der ,Richterbestechlichkeit und -bestechung” in der Regel zu Freiheitsstrafen im
nicht aussetzungsfahigen Bereich fiihren werden. Besonderheiten des Einzel-
falls, die das verwirklichte Unrecht zu erh6éhen oder aber die Indizwirkung zu
entkraften vermégen, kénnen und mussen in die nach allgemeinen Regeln
durchzufiihrende Gesamtwirdigung eingestellt werden. Tat- oder taterbezoge-

ne Umstande kdnnen dabei die Indizwirkung des Regelbeispiels aufheben und



-12 -

zur Ablehnung eines besonders schweren Falls fihren oder auch ohne tatbe-
standliche Erfullung des Regelbeispiels einen unbenannten besonders schwe-
ren Fall begriinden (vgl. BGH, Urteile vom 7. Oktober 2003 — 1 StR 274/03,
aaO, S. 364; vom 2. Dezember 2008 — 1 StR 416/08, aaO, S. 81 1.).

Sander Dolp Kdnig

Berger Bellay



