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4. Gemeinsame Bestimmungen

Art. 322decies

1 Keine nicht gebiihrenden Vorteile sind:

a. dienstrechtlich erlaubte oder vertraglich vom Dritten genehmigte Vorteile;
b. geringfiigige, sozial libliche Vorteile.

2 Private, die 6ffentliche Aufgaben erfiillen, sind Amtstrigern gleichgestellt.
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[. ABGRENZUNG NICHT STRAFBAREN VERHALTENS

Art. 322decies §tGB wurde anlisslich der letzten Revision des Korruptionsstrafrechts im Jahr 2016
geschaffen. Das Ziel dieser Revision war es, Liicken im Korruptionsstrafrecht zu schliessen, welche in
der Schweiz als Sitzstaat diverser internationaler Sportgrossverbinde sowie als globalisierter
Wirtschaftsstandort noch vorhanden waren! Durch die Einfilhrung der Tatbestinde der
Vorteilsgewdhrung bzw. Vorteilsannahme wuchs gleichzeitig das Bediirfnis, bestimmte Handlungen
von der Strafbarkeit in jedem Fall auszunehmen.2 Diesem Bediirfnis wurde mit den gemeinsamen
Bestimmungen gemiiss Art. 3224¢cies StGB Rechnung getragen.

1. Dienstrechtlich erlaubte Vorteile

Der Gesetzgeber hat mit Art. 322decies Abs, 1 lit. a StGB einen Ausnahmetatbestand geschaffen, der
dienstrechtlich erlaubte Vorteile von der Strafbarkeit ausnimmt. Ein Vorteil ist von lit. a erfasst,
wenn die Annahme gestiitzt auf eine generell-abstrakte Norm des offentlichen Dienstrechts erlaubt
ist.3 Im Zuge der Revision des Korruptionsstrafrechts wies die Botschaft darauf hin, dass solche
generell-abstrakten Normen bereits vor der Tathandlung in Kraft getreten sein miissen# Zu denken ist
dabei etwa an administrative Normen beziiglich der Meldung, Bewilligung oder Ablieferung von
Geschenken oder anderen Vorteilszuwendungen, wie sie beispielsweise in Art. 21 Abs. 3 des
Bundespersonalgesetzes und in Art. 93 und 93a der Bundespersonalverordnung vorgesehen sind.

Liegt der Verdacht auf eine Bestechung fremder Amtstriger vor, sind zur Beurteilung der generell-
abstrakten Norm die Verhiltnisse im betreffenden Land entscheidend. So stellen Zahlungen an
fremde Amtstriger, welche nach dem jeweiligen lokalen geschriebenen Recht oder einem gefestigten
Fall- oder Gewohnheitsrecht erlaubt oder gar vorgeschrieben sind, keinen nicht gebiihrenden Vorteil
dar.6

2. Vertraglich genehmigte Vorteile

Mit der Regelung der Bestechung im Privatsektor im StGB wurde in Art. 3224¢cies Abs, 1 lit. a StGB das
Pendant zu den dienstrechtlich erlaubten Vorteilen geschaffen.” Keine nicht gebiihrenden Vorteile
sind demnach auch vertraglich vom Dritten genehmigte Vorteile. Als Dritter gilt der
Vertrauensgeber, welcher mit dem Vertrauensnehmer in einem vertraglichen Verhiltnis steht.8

In der Lehre umstritten ist die Frage, ob die Einwilligung vor oder nach der Tathandlung zu
erfolgen hat. Folgt man der Botschaft, so muss bereits vor der betreffenden Handlung klar sein, welche
Vorteile genehmigt sind. Demgegeniiber gibt es Lehrmeinungen, die dem Wortlaut von Art.322decies
Abs. 1 lit. a, 2. Satzteil folgen und darin die Moglichkeit einer nachtriaglichen Bewilligung dieses

. Botschaft Anderung, S. 3595; BSK-Pieth, Vor Art. 322" StGB N. 24; Jositsch/Drzalic, S. 349 ff.

. Botschaft Revision, S. 5550; vgl. Jositsch, S. 413.

. Botschaft Revision, S. 5550; BStGer, SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.7.2.

. Botschaft Anderung, S. 3611.

. Botschaft Revision, S. 5528; BStGer SK.2019.25 vom 4.6.2019 E. 2.1.2; BStGer SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.7.2, wobei es
jeweils um die Regelung dienstrechtlich erlaubte Vorteile handelt, welche im Bundespersonalgesetz vom 24.3.2000 (SR
172.220.1) sowie der Bundespersonalverordnung vom 3.7.2001 (SR 172.220.111.3) geregelt sind.

. AK-Hilti, Art. 3225¢pties StGB N. 9; OFK-Isenring, Art. 322decies StGB N. 3.

. Botschaft Anderung, S. 3611; BSK-Pieth, Art. 322decies StGB N. 5.

. AK-Hilti, Art. 322decies StGB N. 2.

. Botschaft Anderung, S. 3611; vgl. PK-Betz, Art. 3220¢ties StGB N. 14 m.w.H; AK-Hilti, Art. 322d¢cies§tGB N. 3 mit dem
Hinweis auf BGE 124 IV 258 E. 3, wonach eine tatbestandsausschliessende Einwilligung, grundsitzlich vor der Tatbegehung
erfolgen muss, um Giiltigkeit in Anspruch nehmen zu kénnen.
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Vorteils sehen.l9 Der hier vertretenen Meinung nach muss diese Thematik differenziert betrachtet
werden. Eine tatbestandsmissige Handlung ist bereits dann vollendet, wenn das Angebot den
Amtstriger bzw. die Privatperson erreicht!! In einem nachtriglichen Zeitpunkt kann zwar eine
Genehmigung erteilt werden, die (strafbare) Tat ist mithin jedoch bereits vollendet. Eine nachtrigliche
Genehmigung eines Vorteils kann daher lediglich eine strafverfolgungsausschliessende Wirkung im
Sinne einer Desinteresseerklirung bewirken. Da die Erfiillung der Tatbestandsmerkmale jedoch
bereits vollendet war, kann die Genehmigung kein tatbestandsausschliessendes Einverstdndnis
darstellen.

Vordergriindig fiir die Privatbestechung gemiss Art. 322°¢ties StGB stellt sich des Weiteren die Frage,
ob die Leistung eines Vorteils an eine Drittperson, und folglich nicht an den Vertrauensnehmer, durch
den Vertrauensgeber (sog. Prinzipal) genehmigt werden kannl? Zu beachten ist, dass der
Vertrauensgeber in aller Regel nicht in einem vertraglichen Verhaltnis zu dieser Drittperson steht und
entsprechend auch keine Loyalititspflichten zwischen der Drittperson und dem Vertrauensgeber
bestehen. Bei der Privatbestechung steht jedoch immer eine Verletzung der Loyalititspflichten
zwischen dem Vertrauensnehmer und dem Vertrauensgeber im Vordergrund. Ob die bestechende
Person einen Vorteil an eine Drittperson oder an den Vertrauensnehmer leistet, ist aus Sicht des
Vertrauensnehmers unerheblich, da der Vertrauensnehmer seine Loyalititspflichten auch dann
verletzt, wenn die bestechende Person auf Anweisung des Vertrauensnehmers einen Vorteil an eine
Drittperson leistet. Daher scheint es stossend, wenn eine Genehmigung ausschliesslich dann erfolgen
kann, wenn der Vertrauensnehmer den Vorteil selbst einbehilt, nicht jedoch, wenn der Vorteil an eine
Drittperson gerichtet ist.

Zur Vereinfachung ein Beispiel: Ein Arbeitnehmer, welcher als Leiter Einkauf fiir seinen Arbeitgeber
tiatig ist, steht in einem freundschaftlichen Verhiltnis zu einem moglichen Lieferanten des
Arbeitgebers. Der Arbeitnehmer kann sich im Rahmen der Privatbestechung strafbar machen, wenn er
sich dadurch bestechen lisst, dass der Lieferant einen Vorteil an den vom Arbeitnehmer bevorzugten
Sportverein gewihrt, damit der Arbeitnehmer zukiinftige Zuschlige diesem Lieferanten zuteilt. Da der
Arbeitgeber die Auftragserteilung an den Lieferanten als Folge einer direkten Gewihrung eines
Geschenks vom Lieferanten an den Arbeitnehmer genehmigen kann, erscheint es nur als logisch,
wenn der Arbeitgeber auch die Auftragserteilung an den Lieferanten als Folge der Zuwendung an den
Sportverein genehmigen kann.

3. Geringfligige, sozial iibliche Vorteile

Nach Art. 322decies Abs, 1 lit. b StGB sind geringfiigige, sozial iibliche Vorteile von der Strafbarkeit
ausgenommen, wobei die Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein miissen!3 Ob sich ein Vorteil im
Bereich der Geringfiigigkeit und sozialer Ublichkeit bewegt, muss anhand einer Gesamtbetrachtung
beurteilt werden.#

Als sozial iiblich werden Vorteilsleistungen angesehen, wenn sie auf gesellschaftlichen
Ubereinkiinften basieren und von der Gesellschaft als Ganzes nicht als ungebiihrlich angesehen

10. OFK-Isenring, Art. 322decies StGB N. 1a; Donatsch/Wohlers/Thommen, S. 660, welche die nachtrigliche Einwilligung
gerade aus dem Wortlaut "Genehmigung" entnehmen, welche per se immer erst im Nachhinein erfolgen kann.

11. Vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322" StGB N. 39 f.; anstatt Vieler: BSK-Pieth, Art. 322'°* StGB N. 36 m.w.H.

12. Zu denken ist an eine Konstellation, in welcher der Bestechende der Ehefrau des Bestochenen eine teure Uhr schenkt. Der
Bestochene ist ein wichtiger Angestellter in einer leitenden Position eines zentralen Verkaufspartners des Bestechenden.
Durch die Schenkung an die Ehefrau des Bestochenen erhofft sich der Bestechende bessere Verkaufskonditionen oder
mehr Auftrige.

13. Botschaft Revision, S. 5528; AK-Hilti, Art. 322decies StGB N. 4 m.w.H.

14. BStGer SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.7.1; OFK-Isenring, Art. 322decies SGB N. 3.
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werden.) Eine Strafbarkeit wird dann nicht angenommen, wenn es sich um Vorteile handelt, die beim
Empfinger keine Befangenheit hervorrufen kénnen und entsprechend keine Beeinflussung durch den
Absender moglich ist!® Die Botschaft spricht hier von Fillen im absoluten Bagatellbereich, wie
beispielsweise einem Kaffee wihrend einer Besprechung oder dem Schenken eines
Taschenkalenders.”” Von solchen absoluten Bagatellfillen muss man denjenigen Fall abgrenzen, bei
dem zwar ein geringfiigiger Vorteil ausgerichtet wird, dies jedoch im direkten Zusammenhang bzw.
mit dem Ziel geschieht, eine Bestechungshandlung vorzunehmen.®® Wird der Vorteil im Hinblick auf
eine Bestechungshandlung erbracht, so fehlt die soziale Ublichkeit.!” Bei der Geringfiigigkeit und der
Sozialiiblichkeit handelt es sich folglich um kumulative Voraussetzungen, um eine Strafbarkeit
ausschliessen zu konnen.

Ab wann eine Vorteilsleistung nicht mehr geringfiigig ist, ldsst sich aufgrund des Fehlens einer
gesetzlichen Hochstgrenze nicht genau definieren. Die Grenze der Geringfiligigkeit muss an der
Schwelle angesetzt werden, ab welcher eine Beeinflussung moglich wird. Diese Schwelle ist in der
Lehre umstritten und wurde vom Bundesgericht bis anhin noch nicht beurteilt. So analysiert bspw.
Hilti die unterschiedlichen Lehrmeinungen und stellt die mogliche Beeinflussung in den Vordergrund.
Seiner Ansicht nach muss die Schwelle der Geringfiigigkeit tief angesetzt werden, um eine
Beeinflussung zu verhindern.2® Andere Stimmen der Lehre wenden die Rechtsprechung zu Art. 172"
StGB analog auch auf die Schwelle der Geringfiigigkeit an, wonach die Geringfiigigkeit bei einem
Hochstwert bei CHF 300.00 liegen wiirde2! Der hier vertretenen Meinung nach ist diesem Wert
gemiss der Rechtsprechung zu Art. 172" StGB im Sinne einer absoluten Hochstgrenze zuzustimmen.
ODb jedoch ein Hochstbetrag von CHF 300.00 noch ein passender Richtwert fiir die obere Wertgrenze
gemiss Art. 172 StGB darstellt, ist in der Lehre umstritten.22 Des Weiteren bleibt anzumerken, dass
durchaus auch tiefere Betriage als nicht mehr geringfiigig gelten konnen. Dies ist dann der Fall, wenn
das Kriterium der sozialen Ublichkeit stirker gewichtet wird23 Entsprechend ergibt sich die Antwort
auf die Frage, was ein geringfligiger und sozial iiblicher Nachteil ist, immer aus einer
Gesamtbetrachtung der beiden kumulativ zu erfiillenden Voraussetzungen. Dabei ist auch die
Haufigkeit des gewidhrten Vorteils zu berticksichtigen, wobei eine mehrfache Gewihrung eines in der
Einzelbetrachtung sozialiiblich und geringfiigig erscheinenden Vorteils dessen Tauglichkeit als
Tatmittel bewirken kann.

II. GLEICHSTELLUNG PRIVATER MIT AMTSTRAGERN

Gemiss Abs. 2 sind Private, die offentliche Aufgaben erfiillen, Amtstrigern gleichgestellt. Diese
Gleichstellung ergibt sich bereits aus der Auslegung des Beamtenbegriffs nach Art. 110 Abs. 3 StGB,

15. Jositsch, S. 339.

16. BGE 135 IV 197 E. 6.3; BStGer SK.2015.12 vom 15.9.2015 E. 5.7.1; AK-Hilti, Art. 322%cies StGB N. 4; OFK-Isenring, Art.
322decies StGB N. 4; Blattner, S. 39, der sinngeméss vom Tatbestandselement der sozialen Adaquanz spricht.

17. Botschaft Revision, S. 5497; vgl. fiir weitere Kasuistik: AK-Hilti, Art. 322decies N 6,

18. Zu denken ist beispielsweise an eine Ubergabe von CHF 10.00 an einen Polizeibeamten, damit dieser von der
Rapportierung in Zusammenhang mit einem Verkehrsunfall absieht; OGer ZH SB100547 vom 16.11.2010, in: forumpoenale,
2/2011, S. 66; BSK-Pieth, Art. 322d¢cies StGB N. 6 m.w.H.

19. BStGer SK.2016.5 vom 6.12.2016 E. IV.1.1; AK-Hilti, Art. 322decies StGB N. 4 m.w.H.

20. AK-Hilti, Art. 322decies S(GB N. 5 mit weiteren Verweisen auf Werte zwischen CHF 100.00 und CHF 300.00; vgl. OFK-
Isenring, Art. 322decies StGB N. 4, der darauf hinweist, dass die Sozialadiquanz wohl im Bereich zwischen CHF 100.00 und
CHF 150.00 liegen diirfte.

21. BGE 1211V 261 E. 2.d.; bestitigt in BGer 6B_472/2011 vom 14.5.2012 E. 13.5; vgl. Mingard, S. 213.

22. Vgl. dazu AK-Hilti, Art. 322decies StGB N. 5 mit Hinweisen auf unterschiedliche Lehrmeinungen betreffend die Richtwerte
fiir die obere Wertgrenze der Geringfiigigkeit.

23. Zu denken ist an eine vermogende Familie, welche mehr finanzielle Mittel hat und die Schwelle der Beeinflussung
moglicherweise erst bei CHF 300.00 anstatt CHF 100.00 erfillt ist.
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wonach das schweizerische Strafgesetzbuch sowohl von einem institutionellen als auch einem
funktionalen Beamtenbegriff ausgeht (vgl. OK-Baumgartner/Hurni, Art. 322" StGB N. 14 ff.).
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MATERIALIENVERZEICHNIS

Botschaft tiber die Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches und des Militirstrafgesetzes
(Revision des Korruptionsstrafrechts) sowie iiber den Beitritt der Schweiz zum Ubereinkommen iiber
die Bekiampfung der Bestechung auslindischer Amtstriager im internationalen Geschiftsverkehr vom
19.4.1999, BBl 1999 5497 ff, abrufbar unter: https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/
1999/1_5497_5045_4721/de, besucht am 20.11.2023, (zit. Botschaft Revision).

Botschaft iiber die Anderung des Strafgesetzbuchs (Korruptionsstrafrecht) vom 30.4.2014, BBl 2014 S.
3591 ff. abrufbar unter: https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2014/787/de, besucht am 20.11.2023, (zit.
Botschaft Anderung).
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