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Vorwort

Liebe Leserin, lieber Leser!

Amtsmissbrauch, Korruption, Vorteile aus der politischen Tatigkeit: Themen, die immer
wieder in der Offentlichkeit auftauchen und gerade bei Gemeindevertreterinnen und
-vertretern viele Fragen aufwerfen. Darlber hinaus sorgen immer 6fter Burgerinnen und
Birger, die etwa gegen Umwidmungen und Bescheide des Blrgermeisters oder der
Blrgermeisterin vorgehen wollen, fur Anzeigen bei der Wirtschafts- und Korruptions-
staatsanwaltschaft (WKStA). Auch wenn in den meisten Féllen fir die betroffenen Amts-
trdger keine Konsequenzen zu erwarten sind, stellen solche Anzeigen und Vorwdrfe flr
jeden Politiker belastende Zeiten dar.

Die verschiedenen gerichtlichen Verfahren der letzten Monate haben dazu beigetragen,
die 6ffentliche Aufmerksamkeit gegenliber den Themen Korruption und Amtsmissbrauch
weiter zu steigern. Das fUhrte auch zu einer starken Sensibilisierung in diesen Fragen
bei den politischen Mandatstrdgern. Dieser Leitfaden soll dazu beitragen, Entschei-
dungstragern mehr Rechtssicherheit bei ihrer tagtéaglichen Arbeit zu geben.

Die Gemeinden und Burgermeister genieBen héchstes Vertrauen ihrer Gemeindeburger.
Um dieses Vertrauen zu erhalten und weiter auszubauen, braucht es einen einwand-
freien Umgang mit der Annahme von Geschenken, Einladungen und Zuwendungen. Fur
uns ist es selbstverstandlich, sauber und transparent in den Gemeinden zu arbeiten. Mit
diesem Leitfaden wollen wir praxistauglich und verstandlich die Spielregeln, an die wir
uns alle halten sollen, vermitteln.
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| Vorwort

Wir wiinschen eine interessante Lektlre und sind zuversichtlich, dass wir mit dieser
Ausgabe den Arbeitsalltag unserer Gemeindevertreterinnen und -vertreter erleichtern
und wertvolle rechtliche Hinweise bieten kénnen.

Mit besten Grif3en

Generalsekretdr Gemeindebund Président Gemeindebund
Dr. Walter Leiss Bgm. Mag. Alfred Riedl
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1. Einleitung |

1. EINLEITUNG

Rund 40.000 Osterreicher sind auf Gemeindeebene in der Funktion als Gemeinderat
bzw Gemeindevertreter politisch aktiv. Als solche sind sie nicht blo3 mit Situationen kon-
frontiert, die die Mdglichkeit fir (korruptions-)strafrechtlich relevantes Handeln eréffnen,
sondern auch der Gefahr ausgesetzt, dass gegen sie ungerechtfertigt Vorwirfe der Be-
stechlichkeit erhoben werden. Die Kenntnis der einschlagigen strafrechtlichen Normen
des Anti-Korruptionsrechts sowie der dazugehdrigen Judikatur erméglicht den Gemein-
devertretern ihrer Verantwortung gerecht zu werden und sich zu schitzen. Gerade in
Graubereichen kann die Kenntnis der Rechtsnormen und vergleichbarer Félle aus der
Judikatur eine wesentliche Entscheidungshilfe sein. Dieses Heft soll den Gemeindever-
tretern einen Leitfaden an die Hand geben und flir mehr Rechtssicherheit in heiklen
Situationen sorgen.

Zu diesem Zweck behandelt das Heft die Grundbegriffe des Anti-Korruptionsrechts, die
Méglichkeiten VerstéBe durch Compliance-MalBnahmen hintanzuhalten und die relevan-
ten Grundzige des Strafverfahrens. Beispiele aus der (Beratungs-)Praxis sorgen fur
Veranschaulichung der theoretischen Vorgaben.

Aufgrund von drei groBen Gesetzesnovellen innerhalb von finf Jahren zwischen 2008
und 2013 wurde in Osterreich viel (iber die Auslegung des Korruptionsstrafrechts disku-
tiert. Auch heute noch ist das Thema Korruption — in Osterreich und weltweit — von gro-
Ber Relevanz. Die Kenntnis der Normen, die der Korruption Einhalt gebieten sollen, ist
essentiell. Denn es gilt nicht nur, sich selbst vor strafrechtlicher Sanktion zu schitzen,
sondern gegen das gesellschaftsschadliche Korruptionsphdnomen vorzugehen und (al-
te) Strukturen, die dazu fihren, dass Einzelne durch den Missbrauch ihnen anvertrauter
Macht auf Kosten unserer Gesellschaft profitieren, zu brechen. Umso wichtiger ist es, im
Vorfeld anzusetzen, sich mit den einschlagigen Normen auseinanderzusetzen und préa-
ventiv tatig zu werden, damit erhobene Vorwurfe im Keim erstickt werden kénnen.

Die jungste Korruptionsaffare um Beamte des Bundesamtes fur Verfassungsschutz und
Terrorismusbekdmpfung (BVT), denen die missbrauchliche Verwendung von Daten und
die Veruntreuung von Geldern vorgeworfen wird, hat insb im Zusammenhang mit einer
im Marz 2018 durchgefihrten Hausdurchsuchung fir zahlreiche Schlagzeilen gesorgt
und auch auf internationaler Ebene Verunsicherung nach sich gezogen.! Der Fall zeigt,
dass allein das Bestehen derartiger Vorwiirfe dem Ansehen der Republik Osterreich
schaden und fur einzelne involvierte Personen — fir die die Unschuldsvermutung gilt —

T Presseartikel ,Korruption: Staatsanwaltschaft ermittelt gegen Verfassungsschutzbeamte® vom 3. 3. 2018; abrufbar un-
ter https://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/5381762/Korruption_Staatsanwaltschaft-ermittelt-gegen-Verfas
sungsschutzbeamte; Presseartikel ,BVT-Affare: Die wichtigsten Fragen und Antworten vom 12. 3. 2018 abrufbar
unter https://kurier.at/politik/inland/bvt-affaere-die-wichtigsten-fragen-und-antworten/313.650.042;  Presseartikel
.Deutsche Geheimdienste wollen Kooperation mit BVT neu prifen® vom 21.3. 2018 abrufbar unter htips./
derstandard.at/2000076546183/Deutsche-Geheimdienste-pruefen-Kooperation-mit-Oesterreichs-BVT.
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schwerwiegende Konsequenzen (Suspendierung, uU sogar Jobverlust, existenzbedro-
hende Szenarien, starke psychische Belastung) haben kann.

Auf Landesebene sorgten zuletzt gegen einen frilheren Landeshauptmann eingeleitete
Strafverfahren erneut fiir Schlagzeilen. Die Ubertragung von nicht verbrauchten Budget-
posten auf Basis einer fingierten Rechnung ins nachste Jahr war nach Meinung der Wirt-
schafts- und Korruptionsstaatsanwaltschaft (WKStA) Amtsmissbrauch (§ 302 StGB).2 Die
Anklage war bereits rechtskréftig. Erstaunlicherweise wurde sie jedoch von der WKStA
wieder zuriickgezogen.? Grund daflir war eine Entscheidung des Obersten Gerichtshofs
(OGH) im Dezember 2017, nach der eine Weisung zu einer privatwirtschaftlichen Hand-
lung kein Amtsmissbrauch, sondern allenfalls eine Untreue (§ 153 StGB) ist.# Die rechtli-
che Einordnung der vorgeworfenen Tat fuhrte zum Fall der Anklage. Dies zeigt, dass
sich nicht nur die gesetzlichen Rahmenbedingungen immer wieder andern, sondern sich
auch die Judikatur standig fortentwickelt.

Schwerwiegende Folgen hatte auch die Verurteilung eines Salzburger Blrgermeisters im
Juli 2017. Dieser wurde vom Erstgericht im Zusammenhang mit der ,Swap-Affare“ der
Beihilfe zur Untreue schuldig gesprochen und zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren,
ein Jahr davon unbedingt, verurteilt. Im September gab der Blrgermeister seinen Rlck-
tritt bekannt. Die Verurteilung war zu diesem Zeitpunkt noch nicht rechtskraftig.>

Wie lange ein Strafprozess dauern und damit fir den Beschuldigten Uber Jahre einen
,Vollzeitjob“ darstellen kann, zeigt die in den Medien als ,Mega-Fall“ bezeichnete BU-
WOG-Causa. Die WKStA wirft den Angeklagten Untreue, Amtsmissbrauch, Bestechung,
Bestechlichkeit, Unterschlagung, Falschung eines Beweismittels, Geldwéscherei und
Geschenkannahme vor. Laut Anklage sei bei der Privatisierung der Bundeswohnungen
2004 eine Provisionszahlung von der im Bieterverfahren obsiegenden Bietergemein-
schaft nach Liechtenstein geflossen, einige Angeklagte héatten als Gegenleistung fir ihre
Intervention beim Bieterverfahren Provisionen erhalten.6 EUR 9,6 Mio Honorar flossen
angeblich an Peter Hochegger und Walter Meischberger. Die Provisionszahlung an Karl-
Heinz Grasser betrug angeblich EUR 800.000. Fur alle Angeklagten gilt die Unschulds-
vermutung. Der Akt hat mehr als 200 Aktenbande und umfasst Gber 150 Terabyte an
Daten. Es wurden 700 Einvernahmen, 660 ZwangsmafBnahmen (Hausdurchsuchun-
gen, Sicherstellungen, Telefonuberwachungen, Kontendéffnungen) durchgefuhrt und

2 Presseartikel ,Dorfler wird erneut wegen Amtsmissbrauchs angeklagt® vom 13.9. 2017 abrufbar unter https:/
derstandard.at/2000064025222/Korruptionsstaatsanwaltschaft-erhebt-erneut-Anklage-gegen-Doerfler.

3 Presseartikel ,Amtsmissbrauch-Anklage gegen Dorfler zurlickgezogen“ vom 21.1. 2018 abrufbar unter https://
kurier.at/politik/inland/amtsmissbrauch-anklage-gegen-doerfler-zurueckgezogen/307.617.087.

4 Presseartikel ,Anklage gegen Dorfler zuriickgezogen“ vom 21. 1. 2018 abrufbar unter http://kaernten.orf.at/news/
stories/2890793/.

5 Presseartikel ,Salzburger SPO geschockt nach Schuldspruch fiir Schaden® vom 29. 7. 2017 abrufbar unter https://
kurier.at/politik/inland/salzburger-spoe-geschockt-nach-schuldspruch-fuer-schaden/277.706.937; Presseartikel ,Salz-
burgs Burgermeister Heinz Schaden tritt heute zurlick® vom 20.9. 2017 abrufbar unter https://kurier.at/politik/
inland/salzburgs-buergermeister-heinz-schaden-tritt-heute-zurueck/287.200.223.

6 Presseartikel ,Korruption und Co: So wurden Politiker in Osterreich vor Gericht bestraft vom 1. 8. 2017 abrufbar unter
http://www.salzburg24.at/so-wurden-politiker-vor-gericht-bestraft/5057568; Presseartikel ,Zehn Mio. Euro im Visier*
vom 23. 10. 2017 abrufbar unter http://orf.at/stories/2416988/2412069/.
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40 Rechtshilfeersuchen der Justiz an auslandische Behoérden gestellt. Zehn Millionen
Euro hat die WKStA bislang in die Aufklarung dieses Falles investiert. Die Ermittlungen
dauerten laut Medienberichten mehr als 10 Jahre.” In den Medien wird von einem ,Mon-
sterprozess” gesprochen. Allein die Anklageschrift hat 825 Seiten. Es sind neben den
16 Angeklagten 166 Zeugen zu vernehmen und Sachverstédndigengutachten zu erértern.
Der 2017 gestartete Prozess wird voraussichtlich mehr als ein Jahr dauern, bis er in er-
ster Instanz abgeschlossen sein wird. Im bisher gréBten Prozess der dsterreichischen
Justizgeschichte, dem BAWAG-Verfahren, wurde 117 Tage lang verhandelt. Von der
Anklageschrift im BAWAG-Verfahren bis zur rechtskraftigen Beendigung des Verfahrens
dauerte es fast sechs Jahre.®

7 Presseartikel ,Buwog-Anklage ist rechtskraftig vom 20. 4. 2017 abrufbar unter https:/diepresse.com/home/innen
politik/5203879/BuwogAnklage-ist-rechtskraeftig.

8 Presseartikel ,Die Lehren aus dem Bawag-Verfahren“ vom 15. 7. 2017 abrufbar unter https:/diepresse.com/home/
innenpolitik/5252925/Die-Lehren-aus-dem-BawagVerfahren.
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2. GRUNDZUGE DES KORRUPTIONSSTRAFRECHTS IM
OFFENTLICHEN BEREICH

Der Begriff ,Korruption® ist im Strafgesetzbuch (StGB) zwar ausdrucklich erwéahnt?, je-
doch nicht definiert. Bei Korruption, geht es um die Gewéhrung eines systemisch nicht
vorgesehenen persoénlichen Vorteils an eine Person zur Erlangung eines (persénlichen)
Vorteils, meist iS einer vorteilhafteren Behandlung des Vorteilsgebers. International wird
Korruption als Missbrauch von anvertrauter Macht zum privaten Nutzen oder Vorteil defi-
niert.’® Derartiges Verhalten ist aber nicht per se mit Strafe bedroht, sondern nur unter
den speziellen Voraussetzungen der jeweiligen Korruptionstatbestédnde im StGB. Bei den
Korruptionstatbestanden liegt immer ein Austauschverhaltnis vor, also der (aktive) Vor-
teilsgeber steht dem (passiven) Vorteilsnehmer gegenuber.

Die Strafbarkeit des Vorteilsgebers und jene des Vorteilsnehmers ist daher unabhéngig
voneinander zu beurteilen.!” Es ist mdglich, dass nur einer von beiden strafbar handelt.
Man denke nur an den Fall, dass eine Person fir sich einen Vorteil fordert, die andere
Person aber die Hingabe des Vorteils ablehnt. Oder umgekehrt, es wird von einer Per-
son ein Vorteil angeboten, jedoch von der anderen Person nicht angenommen.

Das StGB unterscheidet zwischen Korruptionsstrafrecht im 6ffentlichen Bereich und Kor-
ruptionsstrafrecht im privaten Bereich. Die Unterscheidung knipft an den Begriff des
~Amtstragers” bei dessen Berufsausibung. Ist ein Amtstrager in einen Fall involviert, sind
die den o6ffentlichen Bereich betreffenden Normen anwendbar, die auch das Vorfeld der
eigentlichen Bestechung unter Strafe stellen und bei pflichtwidrigem Handeln strengere
Sanktionen vorsehen.

Die Korruptionstatbestéande im 6ffentlichen und im privaten Bereich haben gemein, dass
Vorteilsgeber und Vorteilsnehmer in bestimmter Weise zusammenwirken. Auch, dass sie
abgestimmt im Geheimen agieren, ist an der Tagesordnung. Dadurch bleibt Korruption
haufig unentdeckt. Das Fehlen von konkretisierbaren, unmittelbaren Opfern (scheinbare
,Win-win-Situation®) fuhrt haufig dazu, dass das Unrechtsbewusstsein der Téater fehlt.
Dies mag zur Folge haben, dass die Annahme bzw das Hingeben eines Vorteils den Ta-
tern attraktiv und relativ risikolos erscheint. Jedoch geraten die Tater durch ihr Handeln
in ein (gegenseitiges) Abh&ngigkeitsverhaltnis und dies kann zu einer ,Korruptions-
spirale” fuhren.

9 Namlich in der Uberschrift des 22. Abschnitts des StGB.

10 Vgl die Definition von Transparency International, Austrian Chapter abrufbar unter https://www.ti-austria.at/worum-es-
geht/korruptions-grundwissen/definition-von-korruption/.

1 St. Huber/Léffin Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.19ff.
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2.1 Die Straftatbestande des offentlichen Bereichs im Einzelnen:2

2.1.1 Bestechung und Bestechlichkeit

Die Kerntatbestande des Korruptionsstrafrechts finden sich in § 304 und § 307 StGB. So
ist auf der einen Seite der Amtstrager?s strafbar, der fur die pflichtwidrige Vornahme oder
Unterlassung eines Amtsgeschéfts einen Vorteil fir sich oder einen Dritten fordert, an-
nimmt oder sich versprechen lasst (,Bestechlichkeit). Dem gegenuberstehend ist jeder-
mann strafbar, der einem Amtstrager fur die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung
eines Amtsgeschéfts einen Vorteil fir ihn oder einen Dritten anbietet, verspricht oder
gewahrt (,Bestechung®). Jeder Tatbestand sieht objektive und subjektive Elemente als
Voraussetzung fir die Strafbarkeit vor. Fehlt auch nur ein Element, kann der Téter nicht
bestraft werden.

Die Strafdrohung ist fir beide Téter gleich: Es droht eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jah-
ren. Wird die Tat in Bezug auf einen EUR 3.000 Ubersteigenden Wert des Vorteils be-
gangen, betragt die Strafdrohung sechs Monate bis zu fiinf Jahren. Ubersteigt der Wert
des Vorteils sogar EUR 50.000 ist eine Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren an-
gedronht.

Erste Voraussetzung fur die Strafbarkeit ist, dass ein Amtstrager involviert ist. Wer
Amtstrager ist, wird unter Punkt 3. ausfihrlich behandelt.

Die Tathandlung ist entweder das Fordern, Annehmen oder Sich-versprechen-lassen
eines Vorteils oder das Anbieten, Versprechen oder Gewahren eines solchen. Diese
Handlungsalternativen sind vollig gleichwertig. Strafbar kann also gleichermafBen das
tatséchliche Ubergeben eines Vorteils und das bloBe Anbieten oder Versprechen sein.
Fir die Strafbarkeit reicht es bereits, dass zum Ausdruck gebracht wird, dass eine Vor-
teilszuwendung sich positiv auf das Amtsgeschéft auswirken wird, auch das bloBe Nach-
fragen, ob ein Vorteil etwas am Ergebnis des Amtsgeschéafts &ndern wird, wird bereits
als Anbieten gesehen.’ Der Vorteil muss nicht unbedingt dem Amtstrager selbst zuflie-
Ben (sollen), er kann auch flur einen Dritten wie zB einen Angehdrigen, ein Unternehmen,
eine karitative Einrichtung, eine politische Partei oder die Dienststelle des Amtstragers
bestimmt sein bzw geleistet werden. Dritter kann auch die vom Amtstrager vertretene
Behorde sein.'®

2 Es wird die aktuelle Rechtslage dargestellt und darauf hingewiesen, dass Taten aus der Vergangenheit, die vor In-
krafttreten der aktuellen Bestimmungen am 1. 1. 2013 begangen wurden, uU nach den zur Zeit der Tatbegehung in
Geltung stehenden Strafnormen bestraft werden — sofern diese fiir den Téter nicht unglnstiger sind, als die aktuellen
Strafbestimmungen.

13 Zum Amtstragerbegriff s 3. Die Bestechungstatbestande richten sich auch an nach der ZPO bestellte Schiedsrichter
geman § 74 Abs 1 Z 4c StGB. § 304 StGB enthélt Uberdies noch den Zusatz, dass ebenso zu bestrafen ist, ,wer als
von einem Gericht oder einer anderen Behdrde fiir ein bestimmtes Verfahren bestellter Sachversténdiger fir die Er-
stattung eines unrichtigen Gutachtens einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten fordert, annimmt oder sich verspre-
chen lasst“.

14 St. Huber/L6ffin Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.20.

5 Dies wurde vom OGH jlngst in eine Entscheidung die Zuwendungen an Schulfotografen behandelte bestatigt — ein
Schulleiter kann sich auch strafbar machen, wenn nicht er selbst sondern die Schule die Zuwendung erhalt — OGH
17 Os 8/16d.
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Ein Vorteil iSd Korruptionsdelikte ist jede Leistung materieller oder immaterieller Art, die
den Vorteilsnehmer besserstellt und auf die er (sonst) keinen Rechtsanspruch hat. Ein
Vorteil liegt grundsatzlich nicht vor, wenn eine Leistung im Rahmen adaquater Aus-
tauschverhéltnisse (zB Vortragshonorar oder Rechtsgutachterhonorar) erbracht wird.
Dreh- und Angelpunkt ist die ungerechtfertigte Besserstellung des Vorteilsnehmers. Eine
solche ist gegeben, wenn nach dem Willen der Vertragspartner Leistung und Gegenlei-
stung gar nicht im Austauschverhéltnis stehen, sondern eben (meistens Uber eine
Scheinvereinbarung) ein Vorteil zugewendet werden soll.

Liegt ein krasses Missverhaltnis'® zwischen Leistung und Gegenleistung vor, kann ein
(rechtlich unwirksames) Scheingeschéft und eine verdeckte Vorteilszuwendung vorlie-
gen. Auch ist augenscheinlich, dass ein solches Austauschverhéltnis grundsatzlich nur
im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung in Betracht kommt. Bei hoheitlichem Han-
deln von Amtstragern ist die Verknipfung eines Vorteils und eines Amtsgeschéafts idR
nicht zulassig und daher strafbar.

Es ist gleichgiiltig, ob der Vorteil vor, wéhrend, oder nach dem mit ihm im Zusammen-
hang stehenden Amtsgeschéaft gefordert oder angeboten wird bzw geleistet wird.1”

Beispiele: Geldzahlungen; Einladungen zu Abendessen oder Veranstaltungen;
die Mdéglichkeit fiir einen Universitdtsprofessor eine Seminarreihe abzu-
halten, damit er ungerechtfertigt eine positive Note vergibt; Dienstlei-
stungen, rechtliche Besserstellung durch Verlangerung von Fristen; Ver-
schaffen einer Auszeichnung oder eines Ferialjobs flir Familienangehdri-
ge; sexuelle Zuwendungen.

Eine weitere Strafbarkeitsvoraussetzung ist, dass der Vorteil im Gegenzug fir ein
pflichtwidriges Amtsgeschéft gegeben wird oder gegeben werden soll. Als Amtsge-
schéaft gelten alle Rechtshandlungen und faktischen Tatigkeiten, die zum eigentlichen
Amtsbetrieb gehéren und auf die Erflllung der amtsspezifischen Aufgaben gerichtet
sind. Gemeint sind Tétigkeiten, die der Amtstrager zur Aufgabenerfillung braucht und
die nur er, vermdge seines Amtes vornehmen kann. Ob der Amtstradger hoheitlich oder
privatwirtschaftlich handelt, spielt fir die Qualifikation einer Handlung als Amtsgeschéaft
keine Rolle.’® Das Amtsgeschéft muss konkretisiert sein, der Vorteil darf nicht blof3 im
Hinblick auf eine wohlwollende Amtsfuhrung gegeben werden.’ Das Amtsgeschéaft muss

16 Der OGH hat jlingst ausgesprochen, dass die Frage, ob die Gegenleistung adaquat ist, fur die Strafbarkeit unbedeu-
tend ist. Die einzig relevante Grenze ist jene der zivilrechtlichen Giltigkeit des Geschéfts (OGH 17 Os 8/16d). Es ist
aber dennoch ratsam, darauf zu achten, dass Leistung und Gegenleistung in einem adaquaten Verhéltnis stehen, da
andernfalls eine ungebuihrliche Einflussnahme und das Bestehen einer bloBen ,Scheinvereinbarung® faktisch indi-
ziert ist. Vgl weiterflhrend Birkibauer, Schulfotografen und Korruption, JBI 2016, 672.

17 OGH 17 Os 8/16d; Hinterhofer, Vorteilsbegriff und aquivalente Gegenleistung im Korruptionsstrafrecht — eine Prazi-
sierung, ecolex 2015, 770; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch®, 85f.

8 OGH 10 Os 117/77, 17 Os 8/16d; St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016)
Rz 10.16 und 10.24; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'©, 83.

19 In diesem Fall liegt aber uU eine Strafbarkeit wegen ,Anfuttern“ vor, s dazu 2.1.5.
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aber nicht ganz prazise feststehen. Es reicht, dass es seiner Art nach bestimmbar ist und
von anderen Geschéftsvorgdngen abgegrenzt werden kann.20 Gegen einen Zusammen-
hang zwischen Vorteil und Amtsgeschéft spricht es, wenn Vorteile gewahrt werden, die
allen Geschéftspartnern gleichermaBen zukommen (zB mit Kundenkarte verbundener
Rabatt, Erhalt von Flugbonusmeilen). Es ist fir die Strafbarkeit irrelevant, ob das Amts-
geschéft tatséchlich zustande kommt.2!

Beispiele: Erteilen einer Baugenehmigung; Ermittlung personenbezogener Daten
durch Abfragen behdérdlicher Datenanwendungen; die Entscheidung ei-
nes Amtstrdgers welche Sportveranstaltungen im ORF gesendet wer-
den; Abstimmung im Gemeinderat sowie die Beeinflussung von Akten
des Vertretungskérpers (also uU auch ein persénliches Gesprédch mit
anderen Stimmberechtigten); kein Amtsgeschéft ist die Intervention ei-
nes Blrgermeisters in einem Verwaltungsverfahren, das nicht der Ge-
meinde obliegt.?

Pflichtwidrig ist ein Amtsgeschaft, wenn es aufgrund der konkreten, den Amtstrager
treffenden Vorgaben, nicht oder nicht so durchzufuhren wére. Der Amtstrager verstoi3t
gegen konkrete Amts- oder Dienstpflichten. Zu berlcksichtigen sind Vorgaben in Geset-
zen, Verordnungen und Dienstordnungen, Dienstvertrag und Compliance-Regeln. Aber
auch individuell erteilte Weisungen sind relevant. Nach der Judikatur des OGH begrin-
det jede Abweichung vom ,rechtlich gesollten® eine potentielle Pflichtwidrigkeit des
Amtsgeschafts.

Insbesondere ist jedes parteiliche Handeln des Amtstragers pflichtwidrig.2® Ein Amtstra-
ger hat das Sachlichkeitsgebot zu beachten. Er darf sich bei seinen Entscheidungen nur
von sachlichen und rechtlichen Grinden leiten lassen. So ist es bereits pflichtwidrig,
wenn man die Interessen einer Partei einer anderen vorzieht und etwa ein spater ange-
fallenes Amtsgeschéft vor friher angefallenen vornimmt.24

Auch Ermessensentscheidungen kénnen pflichtwidrig vorgenommen werden. Einge-
rAumtes Ermessen muss namlich immer ,im Sinne des Gesetzes" ausgeubt werden
(Art 130 Abs 3 und Art 133 Abs 3 B-VG). Der Amtstrager handelt pflichtwidrig, wenn er
es zulasst, dass der Vorteil seine Entscheidung beeinflusst. Seine Dienstverrichtung
muss immer auf sachlichen Beweggriinden beruhen. Im Strafverfahren ist die Frage zu

20 OGH 10 Os 106/83, 9 Os 45/85; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?, 90f.

21 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?, 91f.

22 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'®, 83f; Birklbauer, Beh6rdenkommunikation und Behordenhandeln
zwischen Amtsmissbrauch und Korruption — Ausgewéhlte Aspekte, RdU 2017/107; zur verbotenen Intervention
s2.1.7.

23 St. Huber/Léffin Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.26 mwN.

24 OGH 17 Os 13/12h, 17 Os 13/14 m; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 93.
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prufen, ob der Amtstrager sein Amtsgeschéft genauso abgewickelt hatte, wenn ihm kein
Vorteil gegeben oder versprochen worden wére.25

2.1.2 Graphische Darstellung der Bestechung und Bestechlichkeit

pflichtwidrige Vornahme

Vorteil

aktiv passiv

fordern
annehmen
sich
versprechen
lassen

anbieten
gewahren
versprechen

Strafbar als Bestechung Strafbar als Bestechlichkeit

2.1.3 Vorteilsannahme und Vorteilsgewédhrung

Die Tatbestande der Vorteilsannahme und Vorteilsgewahrung geméan §§ 305 und 307 a
StGB podnalisieren dasselbe Verhalten, wie die oben beschriebenen Tatbestédnde der
Bestechlichkeit und Bestechung. Jedoch verlangen sie keine Pflichtverletzung des Amts-
tragers, dem Vorteil steht ein pflichtgemaBes Amtsgeschéft gegenlber. Pflichtgeman
ist das Amtsgeschaft, wenn es im Einklang mit den beschriebenen Vorgaben steht und —
im Fall einer Ermessensentscheidung — auf rein sachlichen Erwégungen beruht.26

Die Strafdrohung ist geringer als im Fall der Bestechlichkeit und Bestechung: Sie be-
tragt bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe. Wird die Tat in Bezug auf einen EUR 3.000
Ubersteigenden Wert des Vorteils begangen, sieht das Gesetz eine Strafdrohung von bis
zu drei Jahren Freiheitsstrafe vor, betragt der Wert des Vorteils mehr als EUR 50.000, ist
eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren angedroht.

Zudem wird im Hinblick darauf, dass die Vorteilsannahme flr ein pflichtgeméaBes Amts-
geschéaft weniger verwerflich erscheint, die Strafbarkeit Gber den Vorteilsbegriff weiter
eingeschréankt — und zwar fir die Félle des Annehmens oder Sich-versprechen-lassens
des Vorteils, also die passive Begehungsform des § 305 StGB. Diese Begehungsformen

25 OGH 17 Os 20/13i; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch©, 93.
26 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?©, 94.
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sind nur strafbar, wenn ein ungeblihrlicher Vorteil gefordert wird. Das Fordern eines
Vorteils fur ein pflichtgemaBes Amtsgeschéft ist immer strafbar, unabhangig davon ob
der geforderte Vorteil ungebdihrlich ist oder nicht.

Derjenige, der einen Vorteil fur die pflichtgeméaBe Vornahme anbietet, verspricht oder
gewahrt ist immer nur dann zu bestrafen, wenn der Vorteil ungebuhrlich ist. Der Vorteils-
geber ist nach § 307 a StGB in allen Begehungsvarianten nur dann strafbar, wenn ein
ungebuhrlicher Vorteil angeboten, versprochen oder gewahrt wird.

Das Gesetz geht davon aus, dass grundsétzlich jeder gewéhrte Vorteil ungebuhrlich ist
und nimmt einzelne, abschlielBend aufgezahlte Vorteile aus. Keine ungebihrlichen Vor-
teile sind nach § 305 Abs 4 Z 1 bis Z 3 StGB

» Vorteile, deren Annahme gesetzlich erlaubt ist, oder die im Rahmen von Veranstal-
tungen gewéhrt werden, an deren Teilnahme ein amtlich oder sachlich gerechtfertig-
tes Interesse besteht (Z 1);

» Vorteile fir gemeinnitzige Zwecke (§ 35 BAO), auf deren Verwendung der Amtstra-
ger keinen bestimmenden Einfluss ausubt (Z 2), sowie

» in Ermangelung von Erlaubnisnormen im Sinne der Z 1 orts- oder landesUbliche
Aufmerksamkeiten geringen Werts, es sei denn, dass die Tat gewerbsméaBig began-
gen wird.?7

2.1.4 Graphische Darstellung der Vorteilszuwendung und Vorteilsannahme

pflichtgemale Vornahme

aktiv passiv

|

gebuhrlicher
Vorteil

ungebihrlicher
Vorteil

anbieten
gewahren
versprechen

|

Vorteil

ungebihrlicher
Vorteil

gebuhrlicher
Vorteil

annehmen

versprechen
lassen

annehmen
versprechen
lassen

straffrei

Strafbar als Vorteilszuwendung

Strafbar als Vorteilsannahme

straffrei

27 Zum Begriff des ungebuhrlichen Vorteils s genauer bei 4.
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2.1.5 Vorteilsannahme und Vorteilszuwendung zur Beeinflussung

Die Tatbestande der §§ 306 und 307 b StGB dehnen die Strafbarkeit von korrupten Ver-
halten weiter aus. Sie pdnalisieren das sogenannte ,,Anfiittern*“ und verlagern die Straf-
barkeit damit ins ,Vorfeld“ der eigentlichen Bestechung.2¢ Anders als bei den Ubrigen
Korruptionsdelikten ist es fur die Strafbarkeit nach diesen Bestimmungen namlich nicht
erforderlich, dass dem Vorteil ein konkretisierbares Amtsgeschéaft gegentbersteht. Es
reicht aus, dass mit der Vorteilgewéhrung eine gewisse Erwartungshaltung im Hin-
blick auf die kiinftige Amtstatigkeit des Amtstragers einhergeht.

Bestraft wird derjenige Amtstrager, der ,mit dem Vorsatz, sich dadurch in seiner Tatigkeit
als Amtstrager beeinflussen zu lassen, fir sich oder einen Dritten einen Vorteil fordert
oder einen ungebulhrlichen Vorteil annimmt oder sich versprechen lasst‘ (§ 306 StGB).
Als Vorteilsgeber ist strafbar, wer ,einem Amtstrager [. . .] einen ungebuhrlichen Vorteil
far ihn oder einen Dritten mit dem Vorsatz anbietet, verspricht oder gewahrt, ihn dadurch
in seiner Tatigkeit als Amtstrager zu beeinflussen®.

Die Delikte erfordern daher zwar kein konkretisierbares Amtsgeschéft, daflr aber den
(erweiterten) Vorsatz beim Tater, sich beeinflussen zu lassen bzw den Amtstrager
in seiner Tatigkeit zu beeinflussen, ihn ,gewogen zu stimmen®. Unerheblich ist, ob die
Beeinflussung auf ein pflichtgeméaBes oder pflichtwidriges Verhalten des Amtstragers
hinwirken soll. Entscheidend ist blo3, dass auf eine wohlwollendere Behandlung durch
den Amtstrager hingewirkt werden soll — entweder inhaltlich oder einfach nur im Sinn ei-
ner rascheren Erledigung.2?® Ohne Bedeutung ist auch, ob die angestrebte Amtstatigkeit
im weiteren Verlauf ausgeubt wird oder nicht.30

Ob dieser Vorsatz beim Tater vorliegt, entscheidet am Ende das Strafgericht. Es ist
schlicht eine Frage der Beweiswirdigung. Ausschlaggebend sind Faktoren wie die Plau-
sibilitdt einer anderen Zielsetzung, die Stellung des betroffenen Amtstragers, die Bezie-
hung des Vorteilsgebers zum Amtstrager (Vorteilsnehmer), die Vorgehensweise bei der
Ubertragung des Vorteils (heimlich oder transparent) sowie die Art und der Wert des
konkreten Vorteils und die Anzahl der einzelnen Vorteile.3" Amtstrdger missen daher im
Umgang mit Unternehmen, mit denen sie im Zuge ihrer Amtsfuhrung zu tun haben oder
in Zukunft zu tun haben kénnten (zB im Rahmen der Auftragsvergabe und der Vergabe
von Férderungen) besonders vorsichtig sein und sollten hier keinerlei Vorteile anneh-
men — um jeglichen Anschein der Beeinflussung zu verhindern. Auch im Umgang mit
Personen, die im Zuge der Amtstatigkeit beauftragt werden (zB Sachversténdige, Dol-
metscher, Masseverwalter, Treuhdnder etc) ist gréBte Vorsicht und Sorgfalt geboten.32

28 Zum Begriff des Anfltterns vgl Paulitsch in Sartor/Freiler-Waldburger, Praxisleittaden Compliance 203.

29 1833 BIgNR 24. GP 9; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch®, 100.

30 OGH 10 Os 106/83; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?, 103.

31 1833 BIgNR 24. GP 10; St. Huber/Léff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.42
mwN.

32 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 100f.
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Auch diese Tatbestdnde sehen also — abgesehen von der Konstellation, in der ein Amts-
trager einen Vorteil fordert — Strafbarkeit nur dann vor, wenn der Vorteil ungebuhrlich ist.

Die Strafdrohungen entsprechen jenen der Vorteilsannahme bzw Vorteilzuwendung: In
der Grundvariante bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe. Wird die Tat in Bezug auf einen
EUR 3.000 ubersteigenden Wert des Vorteils begangen, betragt die Strafdrohung bis zu
drei Jahren Freiheitsstrafe, betragt der Wert des Vorteils mehr als EUR 50.000 ist eine
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren angedroht.

Zudem enthélt § 306 Abs 3 StGB eine zuséatzliche Geringfugigkeitsklausel: Der Amts-
trdger (nicht auch der Vorteilsgeber) bleibt straflos, wenn er einen blof3 geringfugigen
Vorteil annimmt oder sich versprechen lasst und nicht gewerbsmafig handelt. Diese
Klausel greift blo3, wenn das Verhalten des Amtstragers an sich strafbar wéare. Dies ist
nur dann der Fall, wenn ein ungebuhrlicher Vorteil angenommen wird bzw sich der Amts-
trager einen solchen versprechen lasst.

Ein ungebuhrlicher Vorteil liegt nicht vor, wenn ein orts- oder landesublicher Vorteil ge-
ringen Werts nicht gewerbsméaBig angenommen wird. Die Geringfugigkeitsklausel des
§ 306 Abs 3 StGB greift daher blo3 dann, wenn ein nicht orts- oder landesublicher Vor-
teil, der aber jedenfalls geringfligig ist, angenommen wird.3® Geringfugig ist ein Vorteil
dann, wenn mit rund EUR 100 bewertet werden kann. Diese Grenze ist an die Recht-
sprechung zum Tatbestand der Entwendung gem § 141 StGB (privilegierter Diebstahl)
angelehnt und bildet keine starre Grenze.3#

2.1.6 Graphische Darstellung der Vorteilszuwendung und Vorteilsannahme
zur Beeinflussung

Beeinflussung eines
Amtstragers (,Anfuttern”

’ aktiv ’ ’ passiv
gebuhrlicher ungebiihrlicher Vorteil ungebihrlicher gebuhrlicher
Vorteil Vorteil ortel Vorteil Vorteil
anbieten annehmen annehmen
gewadhren fordern versprechen versprechen
versprechen lassen lassen
. Strafbar als Vorteilszuwendung Strafbar als Vorteilsannahme .
straffrei i . straffrei
zur Beeinflussung zur Beeinflussung

33 St. Huber/Léffin Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.43 mwN.
34 1833 BIgNR 24. GP 9; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch®, 102.
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2.1.7 Verbotene Intervention

Die verschiedenen Tatbestédnde des § 308 StGB setzen eine besondere dreipersonale
Konstellation voraus. Involviert sind ein Vorteilsgeber (Intervenient), der Empfanger (In-
termediar) und der Amtstrager. Strafbar ist ,wer fir sich oder einen Dritten dafiir einen
Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen lasst, dass er einen ungebuhrlichen Ein-
fluss auf die Entscheidungsfindung eines Amtstragers [. . .] nehme* (§ 308 Abs 1 StGB).
Der Intervenient ist strafbar, wenn er ,einem anderen dafiir einen Vorteil anbietet, ver-
spricht oder gewahrt, dass dieser einen ungebuhrlichen Einfluss auf die Entscheidungs-
findung eines Amtstrégers [. . .] nehme* (§ 308 Abs 2 StGB).

Die Vorteilsgewéhrung durch den Intervenienten muss auf die (auftragsgeméfe) unge-
bihrliche Einflussnahme auf einen Amtstrdger durch den Intermediar abzielen. Ob die
angestrebte Einflussnahme tatséchlich stattfindet, ist fur die Strafbarkeit irrelevant. Auch
ist es nicht erforderlich, dass besprochen wird, auf welche Weise die Einflussnahme
stattfinden soll.35

Wann eine Einflussnahme ,ungebuhrlich® ist, beschreibt das Gesetz in § 308 Abs 4
StGB. Eine ungebuhrliche Einflussnahme liegt dann vor, wenn sie auf die pflichtwidrige
Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschéftes abzielt oder mit dem Anbieten, Ver-
sprechen oder Gewéahren eines ungebuhrlichen Vorteils fir den Amtstrager oder einen
Dritten verbunden ist. Die Ungebuhrlichkeit der Einflussnahme stellt damit die Grenze fir
die zuléssige berufliche Parteienvertretung und Interessenvertretung dar.’¢ Rechtmafi-
ges Lobbying®” und die rechtliche Vertretung von Mandanten sind nicht ungebdihrlich.

Die Strafdrohung gleicht jener der Vorteilsannahme bzw -zuwendung und der Vorteils-
annahme bzw -zuwendung zur Beeinflussung: In der Grundvariante bis zu zwei Jahren
Freiheitsstrafe. Wird die Tat in Bezug auf einen EUR 3.000 Ubersteigenden Wert des
Vorteils begangen, betragt die Strafdrohung bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe, betragt
der Wert des Vorteils mehr als EUR 50.000 ist eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten
bis zu funf Jahren angedroht.

Diese Bestimmung ist jedoch, nach dem ausdricklichen Wortlaut des Gesetzes (§ 308
Abs 5 StGB) nicht anzuwenden, wenn das Verhalten nach einer anderen Bestimmung
mit einer strengeren Strafe bedroht ist.

35 OGH 17 Os 13/14 m; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch®, 111,

36 St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.48 mwN.

37 Zu Verhaltensvorschriften und Registrierungspflichten von Lobbyisten s das Lobbying- und Interessenvertretungs-
Transparenz-Gesetz — LobbyG BGBI | 2012/64.
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2.1.8 Graphische Darstellung der Verbotenen Intervention

Ungebuhrliche Einflussnahme auf Entscheidungsfindung

Vorteil

aktiv passiv

fordern

anbieten annehmen
gewahren ) sich
versprechen versprechen

lassen

Strafbar als Verbotene Strafbar als Verbotene
Intervention Intervention

2.1.9 Verletzung des Amtsgeheimnisses

Die Bestimmung des § 310 Abs 1 StGB? richtet sich sowohl an Beamte als auch an
ehemalige Beamte. Sie stellt die Offenbarung oder Verwertung von Geheimnissen,
die ausschlieBlich durch die amtliche Tatigkeit bekannt wurden, unter Strafe. Weitere
Strafbarkeitsvoraussetzung ist, dass die Offenbarung oder Verwertung geeignet ist, ein
offentliches oder berechtigtes privates Interesse zu verletzen.

Die Strafdrohung betragt bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe. Das Gesetz normiert aus-
dracklich, dass die Bestimmung nur anzuwenden ist, wenn die Tat nicht nach einer an-
deren Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist.

Ein Amtsgeheimnis ist eine Tatsache, die nicht allgemein bekannt und zuganglich ist —
der informierte Personenkreis ist bewusst begrenzt. Der Begriff Tatsache umfasst nicht
nur Informationen, sondern auch Gegensténde, Lichtbilder oder Pldne. Zudem muss sich
die Kenntnis ausschlieBlich durch die amtliche Tatigkeit ergeben haben. Es ist aber
nicht erforderlich, dass das Geheimnis direkt seine dienstliche Tatigkeit betrifft.3°

Ein Beamter offenbart ein Amtsgeheimnis, wenn er es einem Dritten, der nicht berechtigt
ist von der Information Kenntnis zu erlangen und auch tatséchlich noch keine Kenntnis

38 In Abs 2 a wird der Geheimnisverrat durch Organwalter oder Bedienstete von Europol und Verbindungsbeamte unter
Strafe gestellt; Abs 3 der Bestimmung sieht besondere Regeln fiur die Offenlegung verfassungsgefahrdender Tatsa-
chen vor.

39 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch®, 120 ff.
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davon hat, mitteilt oder sonst zugénglich macht. Verwertet wird ein Geheimnis, wenn es
auf welche Weise immer ausgenutzt wird — flr politischen, privaten oder beruflichen Nut-
zen.40

Der im Einzelfall erfasste Schutzbereich des § 310 richtet sich nach dem den Beamten
treffenden Umfang der Verschwiegenheitspflicht*' — der stets in einem Spannungsfeld
zum berechtigten Informationsinteresse bestimmter Personen oder der Allgemeinheit
steht. Zu fragen ist einerseits, ob die Weitergabe des Amtsgeheimnisses im dienstlichen
Interesse erfolgt. Anderseits muss das berechtigte private Interesse an der Geheimhal-
tung das (Allgemein-)Interesse an der Offenlegung Uberwiegen.

Die Offenlegung oder Verwertung des Amtsgeheimnisses muss darUber hinaus geeig-
net sein, ein offentliches oder ein berechtigtes privates Interesse zu verletzen.
Nach dem ausdricklichen Gesetzeswortlaut ist es nicht erforderlich, dass eine solche
Verletzung stattfindet — die abstrakte Gefahrdung der betreffenden Interessen geniigt.

Beispiele: Information (ber eine bevorstehende Betriebspriifung durch die Steu-
erfahndung oder lber die erfolgte Beantragung einer Telefoniiberwa-
chung.*? Private Interessen sind betroffen, wenn etwa die Krankenge-
schichte oder strafrechtlich relevante Informationen offengelegt wer-
den.*3

In der Praxis ist die Entbindung von der Amtsverschwiegenheit wesentlich: Wird ein
Beamter zu einer Zeugenaussage geladen und betrifft die Befragung Amtsgeheimnisse,
hat er seine Dienstbehdrde zu informieren, die ihn von seiner Pflicht zur Verschwiegen-
heit entbinden kann. Ohne eine solche ausdruckliche Befreiung darf Gber Amtsgeheim-
nisse nicht ausgesagt werden (§ 155 Abs 1 Z 2 StPO; § 320 Z 3 ZPO).

40 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch', 123 f mwN.

41 Vgl zB die Bestimmung des § 46 BDG, der die Pflicht von Beamten zur Amtsverschwiegenheit und deren Umfang
regelt. Den Schutz und die Geheimhaltung von Informationen des Nationalrats und des Bundesrats regelt seit 1. 1.
2015 das Informationsordnungsgesetz.

42 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'?, 125f — in diesen Fallen wird freilich oft ein Amtsmissbrauch vor-
liegen, der § 310 StGB verdrangt. Zur Abgrenzung wird darauf abgestellt, ob das Tatverhalten in engem Zusammen-
hang mit dem vom Beamten zu besorgenden Aufgaben besteht — dies wird zB bejaht wenn der Polizeibeamte, der
eine Hausdurchsuchung durchflihren soll, den betroffenen vorab warnt. Nicht aber dann, wenn eine solche Warnung
von einen Mitarbeiter der Einlaufstelle der Staatsanwaltschaft stammt.

43 OGH 11 Os 47/92; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?©, 126.
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3. Definition des Amtstragerbegriffs |

3. DEFINITION DES AMTSTRAGERBEGRIFFS

Wie oben beschrieben, stellen die Korruptionsdelikte im 6ffentlichen Sektor auf die Invol-
vierung eines Amtstragers ab. Wer Amtstrager ist, definiert das StGB ausdriicklich in
§ 74 Abs 1 Z 4 alit b bis d:

Die erste Gruppe von Amtstragern nach § 74 Abs 1 Z 4 a litb StGB erfasst Personen,
,die fur den Bund, ein Land, einen Gemeindeverband, eine Gemeinde, fir eine andere
Person des offentlichen Rechts, ausgenommen eine Kirche oder Religionsgesellschaft,
fir einen anderen Staat oder fUr eine internationale Organisation Aufgaben der Ge-
setzgebung, Verwaltung oder Justiz als deren Organ oder Dienstnehmer wahrneh-
men.

Versteht man ,Gesetzgebung“ ganz formell, so sind die insb fiir Gemeindevertreter rele-
vanten Verordnungen (die zwar im materiellen Sinn Gesetze sind, aber von Verwal-
tungsbehdérden und nicht vom Gesetzgeber erlassen werden) nicht erfasst. Das Erlassen
von Verordnungen (und Bescheiden) erfolgt stets auf Basis der Gesetze und féallt damit
in den Bereich der ,Verwaltung®, die die Vollziehung von Gesetzen durch Verwaltungs-
behérden umschreibt. Der Begriff ,Verwaltung“ deckt jedoch auch die Privatwirtschafts-
verwaltung (der Gemeinden) ab.

Von der Bestimmung gedeckt ist daher die Verwaltung der Gemeinden, und zwar sowohl
die Hoheits- als auch die Privatwirtschaftsverwaltung.

Fir das Vorliegen der Amtstragereigenschaft ist erforderlich, dass die Person einem der
genannten Rechtstrager (Bund, Land, Gemeindeverband, Gemeinde, andere Person des
offentlichen Rechts) organisatorisch und funktional zugeordnet ist.44

Beispiele: Mitglieder der Vertretungsorgane auf Bundes-, Landes- und Gemein-
deebene, Bundespréasident, Bundesminister, Richter, Staatsanwélte, Be-
amte im Bundes- und Landesdienst, Gemeindebedienstete, Universi-
tdtsprofessoren, Tétige in den Kammern, Mitglieder von Schulbehérden
etc.4s

Ebenso ist Amtstrager, wer ,sonst im Namen der in lit b genannten Kérperschaften be-
fugt ist, in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéafte vorzunehmen® (§ 74 Abs 1 Z4a litc
StGB). In diese Gruppe von Amtstragern fallen Personen, die zwar nicht organisatorisch

44 St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.4 mwN; Marek/Jerabek, Kor-
ruption und Amtsmissbrauch®, 77; weiterfihrend zum Amtstragerbegriff vgl Schuschnigg, Korruptionsstrafrecht —
Amtstréger, Bedienstete und Beauftragte, ecolex 2016, 481.

45 St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.5; zur Amtstragereigenschaft
von Mitgliedern von Schulbehérden s jingst OGH 17 Os 8/16d.
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einem der genannten Rechtstrédger zuzuordnen sind, aber trotzdem hoheitliche Amtsge-
schafte vornehmen. Betroffen sind typischerweise ,,beliehene* Personen, die fir be-
stimmte Angelegenheiten mit staatlicher Hoheitsgewalt ausgestattet werden.46

Beispiele: Jagdaufseher, Automechaniker, der zur Ausstellung der § 57 a KFG-
Plakette befugt ist; Mitarbeiter ausgegliederter Unternehmen, die die
Parkraumtiberwachung durchftihren etc.

Die dritte Gruppe von Amtstragern umfasst Personen, die als Organ oder Bediensteter
eines ,,staatsnahen“ Unternehmens tétig sind (§ 74 Abs 1 Z 4 a lit d StGB). ,Staatsna-
he“ Unternehmen iSd Bestimmung sind solche

» an denen eine oder mehrere in- oder auslandische Gebietskdrperschaften unmittel-
bar oder mittelbar mindestens 50% des Stamm-, Grund- oder Eigenkapitals halten,*”

» die von einer solchen Gebietskdrperschaft alleine oder gemeinsam mit anderen sol-
chen Gebietskdrperschaften betrieben werden oder durch finanzielle oder sonstige
wirtschaftliche oder organisatorische MalBnahmen tatsachlich beherrscht werden;8

» deren Gebarung der Uberpriifung durch den Rechnungshof, dem Rechnungshof
gleichartige Einrichtungen der Lander oder einer vergleichbaren internationalen oder
auslandischen Kontrolleinrichtung unterliegt.4®

Allein die Bediensteten- bzw die Organeigenschaft fihrt zur Einstufung als Amtstrager —
die Qualifikation als Amtstrager erfolgt rein organisatorisch. Auf die Tatigkeit kommt es
im Grunde nicht an, ausgenommen sind nur ,ganz untergeordnete, reine Hilfstatigkeiten®
(zB Reinigungstatigkeiten).50

Beispiele: Organe und Bedienstete von Unternehmen wie zB Wiener Linien
GmbH & Co KG, OBB Infrastruktur Aktiengesellschaft, ASFINAG Service
GmbH, Osterreichische Post AG etc.

Der Vollstandigkeit halber soll auch erwahnt werden, dass sich die Bestechungsdelikte
auch an nach den Regeln der ZPO bestellte Schiedsrichter nach § 74 Abs 1 Z 4 ¢ StGB
richten.5

46 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?0, 78.

47 Die Frage der Beteiligung lasst sich meist Gber das Firmenbuch bzw die Websites der betroffenen Unternehmen kl&-
ren.

48 Wann eine derartige Beherrschung vorliegt, lasst sich weniger leicht eruieren. Sie wird gegeben sein, wenn das Un-
ternehmen von finanziellen Zuschiissen von Gebietskérperschaften abhangig ist oder Organe einer solchen in dieser
Funktion wesentliche Unternehmensentscheidungen treffen. Vgl St. Huber/Léff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch
Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.9.

49 Die vom Rechnungshof kontrollierten Unternehmen sind im Internet unter http://www.rechnungshof.gv.at/beratung/
pruefobjekte.html (zuletzt abgerufen am 13. 3. 2018) abrufbar.

50 EBIA 1950/A 24. GP 3; St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.9
mwN, Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?, 79.

51 Vgl Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch9, 81 ff.
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4. WAS IST EIN ,,UNGEBUHRLICHER VORTEIL® UND
WELCHE ZUWENDUNGEN SIND HEUTE NOCH ERLAUBT?

Wie zuvor beschrieben, schrankt das Gesetz die Strafbarkeit korrupten Verhaltens in ei-
nigen Tatbestandsvarianten Gber den Vorteilsbegriff ein. So ist insb die Vorteilsannahme
und -zuwendung (§§ 305 und 307 a StGB) sowie die Vorteilsannahme und -zuwendung
zur Beeinflussung (§§ 306 und 307 b StGB) nur strafbar, wenn der Amtstrager einen un-
gebuhrlichen Vorteil annimmt oder sich versprechen lasst bzw der Vorteilsgeber einen
ungebuhrlichen Vorteil anbietet, verspricht oder gewahrt. Einzig in der Variante, dass der
Amtstrager den Vorteil fordert, kommt es auf die Ungebuhrlichkeit des Vorteils nicht an.

In einem ersten Schritt ist zu prifen, ob Gberhaupt ein Vorteil iSd Korruptionsdelikte vor-
liegt. Vorteil ist alles, was zu einer ungerechtfertigten Besserstellung des Empfangers
fuhrt, es darf kein rechtlicher Anspruch bestehen. Ein Vorteil liegt dann nicht vor, wenn
Leistung und Gegenleistung in einem adaquaten Austauschverhéltnis stehen (zB ange-
messenes Vortragshonorar). Fur ein hoheitliches Amtsgeschétft ist freilich nie ein Hono-
rar (direkt) an den Amtstrager zu zahlen, weshalb diesbezlglich kein adaquates Aus-
tauschverhéltnis vorliegen kann.52

Ist zu bejahen, dass ein Vorteil vorliegt, ist bei der Vorteilsannahme und -zuwendung
(§§ 305 und 307 a StGB) sowie der Vorteilsannahme und -zuwendung zur Beeinflussung
(§§ 306 und 307 b StGB) zu prufen, ob dieser ungebihrlich ist. Das Gesetz enthélt in
§ 305 Abs 4 StGB eine negative Definition des ungebuhrlichen Vorteils, keine ungebuihr-
lichen Vorteile sind die Folgenden:

4.1 Gesetzlich erlaubte Vorteile (§ 305 Abs 4 Z 1 erster Fall StGB)

Erlaubt das Gesetz die Annahme gewisser Vorteile, so ist dies, wenn ein solcher Vor-
teil — in den jeweiligen Begehungsformen — einem pflichtgemaBen Amtsgeschéaft bzw
uberhaupt keinem konkreten Amtsgeschéaft gegenubersteht, nicht strafbar. Die gesetzli-
che Ausnahme stellt ausdricklich auf die Erlaubnis durch das Gesetz ab, eine rein
dienstrechtliche Erlaubnis genugt nicht. Irrelevant ist aber, ob die Erlaubnis durch Bun-
des- oder Landesgesetz erfolgt. Es reicht aber nicht aus, dass die Annahme blof3 nicht
gesetzlich verboten ist.53

Beispiele: Uberstundenvergiitungen, Gratifikationen, Zuwendungen zu For-
schungszwecken nach § 26 UG; Erlaubnis nach § 59 BDG: Diese dienst-

52 Vgl St. Huber/L6ffin Kert/Kodek, Das groBBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.11 ff mwN.
53 St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.32 mwN; vgl auch Rebisant,
Korruptionsstrafrecht und Gemeinden, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverantwortlichkeit 2012, 61.
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rechtliche Vorschrift verbietet Beamten die Annahme von Geschenken,
nimmt jedoch orts- oder landestibliche Aufmerksamkeiten von geringem
Wert von diesem Verbot aus, ebenso ausgenommen und einer speziel-
len Behandlung unterworfen werden Ehrengeschenke von Staaten, 6f-
fentlich-rechtlichen Kérperschaften oder Traditionsinstitutionen.

4.2 Im Rahmen von Veranstaltungen gewahrte Vorteile (§ 305 Abs 4
Z 1 zweiter Fall StGB)

Nimmt ein Amtstrager an einer Veranstaltung (Tagung, Kongress, Messe, Sportveran-
staltung etc) teil, die von dienstlichem Nutzen flr ihn oder seine Dienststelle ist, so darf
er Vorteile, die im Rahmen dieser Veranstaltung gewéahrt werden, annehmen. Dasselbe
gilt fir Veranstaltungen, an denen der Amtstradger aufgrund von Représentationsver-
pflichtungen teilnimmt. Das Gesetz sieht fir solche Vorteile keine betragliche Beschréan-
kung vor. Es wird aber argumentiert, dass die dem Amtstrager gewahrten Vorteile jenen,
die den anderen Teilnehmern zukommen, vergleichbar sein missen.5*

Beispiel fir einen ungebdiihrlichen Vorteil: Wird der Amitstrdger in einem Lu-
xushotel untergebracht, wéhrend die anderen Teilnehmer in einem Se-
minarhotel ndchtigen, ist der Vorteil wohl ungebdihrlich.

Beispiel fiir einen gebiihrlichen Vorteil: Einladung des Tiroler Landeshaupt-
mannes zum Hahnenkammrennen in Kitzblhel.

Auch wenn es nicht strafbar ist, von einem Dritten zu einer Veranstaltung eingeladen zu
werden, an deren Teilnahme ein ,amtlich oder sachlich gerechtfertigtes Interesse be-
steht, sollte in der Praxis die Optik einer solchen Einladung nicht auBBer Betracht gelas-
sen werden. Es scheint fraglich, mit welcher Rechtfertigung ein Amtstrager von einem
Dritten, fur den er ein Amtsgeschéft erledigen soll, zu einer Fachtagung eingeladen wird
und weder Seminarbeitrag noch Unterkunft selbst bezahlen muss, wahrend alle anderen
Seminarteilnehmer diese Kosten selbst tbernehmen. Um Vorwirfe der Beeinflussbarkeit
bzw Parteilichkeit von Vornherein hintanzuhalten, sollten derartige Angebote nicht ange-
nommen werden. Gepruft werden sollte immer, welchen Aufgabenbereich der betroffene
Amtsbereich hat, worum es in der Veranstaltung geht und in welcher Funktion der Amts-
trager teilnimmt. Bei Kenntnis und (sachlich begrindetem) Einverstandnis der Amtslei-

54 St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.33 mwN.
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tung wird anzunehmen sein, dass an der Teilnahme ein derartiges, vom Gesetz gefor-
dertes Interesse besteht.s5

4.3 Zuwendungen flir gemeinnutzige Zwecke (§ 305 Abs 4 Z 2 StGB)

Zuwendungen, die gemeinnutzigen Zwecken dienen, sind nicht ungebdtihrlich, sofern
der Amtstrager keinen bestimmenden Einfluss auf die Verwendung dieser Zuwen-
dungen hat.

In Bezug auf die Gemeinnutzigkeit des Vorteils verweist das Gesetz ausdrucklich auf
§ 35 BAO. Diese Bestimmung besagt, dass gemeinnltzige Zwecke vorliegen, wenn
durch deren Erfullung die Allgemeinheit geférdert wird. Die Férderung der Allgemein-
heit liegt wiederum dann vor, wenn die Tatigkeit dem Gemeinwohl auf geistigem, kultu-
rellem, sittichem oder materiellem Gebiet nutzt. Als Beispiele genannt wird insb die For-
derung

der Kunst und Wissenschaft,

der Gesundheitspflege,

der Kinder-, Jugend- und Familienflirsorge,
der Fursorge fur alte, kranke oder mit kérperlichen Gebrechen behaftete Personen,
des Korpersports,

des Volkswohnungswesens,

der Schulbildung,

der Erziehung,

der Volksbildung,

der Berufsausbildung,

der Denkmalpflege,

des Natur-, Tier- und Hohlenschutzes,

der Heimatkunde,

der Heimatpflege und

V VYV VvV VvV vV VY VYV VvV VY YVYyYVvYY

der Bek&mpfung von Elementarschaden.

Wichtig ist, dass der Vorteil einer gréBeren Anzahl von Personen, die nicht aufgrund be-
stimmter Merkmale einen geschlossenen Personenkreis ausmacht (zB Familie, Verein,
Zugehdrigkeit zu einem Unternehmen) zu Gute kommt; nur dann kann von der geforder-
ten ,Allgemeinheit* gesprochen werden.56

55 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch®, 95f.
56 Siehe § 36 BAO, vgl auch St. Huber/Léff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.35
mwN; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?, 97 mwN.
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Selbst wenn die Zuwendung einem gemeinnutzigen Zweck dient, ist weitere Vorausset-
zung der Straflosigkeit, dass der Amtstrager keinen bestimmenden Einfluss auf die Ver-
wendung der Mittel hat. Ein bestimmender Einfluss wird wohl dann vorliegen, wenn die
Verwendung der zugewendeten Mittel faktisch nicht gegen den Willen des Amtstragers
erfolgen kann.5”

4.4 Orts- und landesubliche Aufmerksamkeiten (§ 305 Abs 4 Z 3 StGB)

Als kein ungebuhrlicher Vorteil werden auch orts- oder landestiibliche Vorteile, die
gleichzeitig geringwertig sind, eingestuft. Den Gesetzesmaterialien ist zu entnehmen,
dass ein Vorteil bis zum Richtwert von EUR 100 als geringwertig anzusehen ist.58

Diese Ausnahmeregelung ist an die fur alle Beamten geltende Ausnahme in § 59 BDG
angelehnt. Sie ist eine Auffangbestimmung, das bedeutet, dass zuerst Gberprift wird ob
spezielle bundes- oder landesgesetzliche Erlaubnisnormen bestehen und mangels sol-
cher, diese Ausnahmeregelung greift. Das Gesetz bezieht sich aber nur auf den Mangel
anderer Erlaubnisnormen, nicht jedoch auf Verbotsnormen. Dies hat zur Folge, dass
auch explizit Verbotenes unter diesen Erlaubnistatbestand fallen kann. So durften zB
Richter nach § 59 RStDG im Zusammenhang mit ihrer Amtsfihrung ausnahmslos keine
Geschenke oder Vorteile annehmen. Diesbezlglich galt die Ansicht, dass die Ausnahme
im StGB fir orts- oder landesubliche Aufmerksamkeiten geringen Werts auch fur Richter
anwendbar ist und dieses strenge Verbot daher — im Hinblick auf das Strafrecht — ein-
schrankt. Mittlerweile hat der Gesetzgeber in § 59 RStDG ergénzt, dass orts- oder lan-
desuUbliche Aufmerksamkeiten geringen Werts nicht als Geschenke iSd § 59 RStDG gel-
ten.5® Ziel des Gesetzgebers ist es daher offenbar tatséchlich, die Annahme derartiger
geringwertiger Geschenke weder straf- noch dienstrechtlich zu pdnalisieren.

Beispiele fiir orts- und landesiibliche Aufmerksamkeiten: Tasse Kaffee, ein
Sttick Kuchen, kleiner Blumenstrauf3, kleine Bonbonniere, etc.°

Bei Geldsummen ist Vorsicht geboten: Nach der Rsp des VWGH ist auch die Annahme
geringfugiger Geldsummen (Trinkgeld) grundsétzlich nicht als Annahme einer orts- oder
landesublichen Aufmerksamkeit anzusehen.®

Bei gewerbsmaBiger Zielsetzung wird der Vorteil ungebulhrlich. Ob die Tat gewerbsma-
Big begangen wird, richtet sich nach § 70 StGB. Diese Bestimmung fordert ganz spezifi-
sche Begehungsweisen (zB den Einsatz besondere Féhigkeiten bzw die Planung mehre-

57 St. Huber/Léffin Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.36 mwN; Marek/Jerabek, Kor-
ruption und Amtsmissbrauch, 98.

58 1833 BIgNr 24. GP 9.

59 BGBI | 2016/64.

60 Vgl Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch©, 98f.

61 VwGH 29. 10. 1997, 96/09/0053.

24 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



4.5 Auf einen Blick: Welche Zuwendungen sind heute noch erlaubt? |

re Taten im Einzelnen). Ganz allgemein setzt sie aber die Absicht des Taters voraus,
sich durch die wiederkehrende Begehung der Tat langere Zeit hindurch ein nicht blof3
geringflgiges Einkommen zu verschaffen. Ein solches Einkommen liegt vor, wenn die
Einnahmen bei jahrlicher Durchschnittsbetrachtung monatlich EUR 400 Ubersteigen. Die
Bedeutung der Ausschlussregelung in der Praxis ist bisher nicht sehr grof3.62

4.5 Auf einen Blick: Welche Zuwendungen sind heute noch erlaubt?

Der Vorteilsbegriff ist weit — darunter fallen beispielsweise Geld, Gutscheine, Eintrittskar-
ten fUr Kultur- und Sportveranstaltungen, die Finanzierung von Beférderungen, Hotelauf-
enthalten, Betriebsfeiern, Urlauben, die Gewahrung von Darlehen, das Erbringen von
Dienstleistungen, der Verzicht auf eine Forderung, die Gewéhrung einer Auszeichnung
etc.

Zuwendungen, die Amtstrager wohl immer annehmen kénnen, sind die folgenden:

» kleine Werbegeschenke (die ,drei K's*: Kaffee, Kugelschreiber, Kalender und sonsti-
ges ,Klumpert“ — darunter fallen auch Schreibblécke und andere kleine Reklamearti-
kel);s3

» moderate Bewirtung;

» adaquates Vortragshonorar.

Derartige Zuwendungen erfullen nédmlich gar nicht den Begriff eines unrechtmaBigen
Vorteils.%* In Fallen, in denen nur ganz geringfligige Vorteile angeboten werden, liegt
zumeist sozialaddquates Verhalten vor. Als sozialadaquat werden solche Leistungen an-
gesehen, die der Hoflichkeit und Gefélligkeit entsprechen und sowohl sozial Ublich als
auch unter den Gesichtspunkten des Rechtschutzes allgemein gebilligt sind. Sie sind bei
vernunftiger Betrachtung schlicht nicht geeignet, einen Amtstrager in irgendeiner Weise
zu beeinflussen.s5

Nie annehmen sollten Amtstrager:

» Geld
» Gutscheine
» Luxusguter

62 Vgl Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 99.

63 Paulitsch in Sartor/Freiler-Waldburger, Praxisleittaden Compliance 202.

64 Siehe schon oben unter 2.1.1. Es wird im Einzelfall diskutiert, wann tberhaupt ein Vorteil vorliegt und wann bloB3 kein
ungebihrlicher Vorteil vorliegt — diese Unterscheidung ist fir die Strafbarkeit der Annahme eines Vorteils fir ein
pflichtwidriges Amtsgeschéft relevant (liegt Uberhaupt ein Vorteil vor?). Es ist daher essentiell, dass darauf geachtet
wird, dass auch kleine Geschenke nicht in Zusammenhang mit einem konkreten (pflichtwidrigen) Amtsgeschéft ge-
bracht werden kdnnen. Vgl weiterfiUhrend Hécher/Singer, Kaffee, Kuchen, Korruptionsstrafrecht, ecolex 2014, 234.

65 Erlass des BMJ zum Korruptionsstrafrecht vom 14.7. 2008 (BMJ-L318.025/0014-11 1/2008); Paulitsch in Sar-
tor/Freiler-Waldburger, Praxisleittaden Compliance 203.
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Eine gute Kontrollfrage, die sich ein Amtstréager selbst stellen kann: Wie ware es, wenn
am nachsten Tag liber die Annahme des Geschenks in der Zeitung berichtet wird?
Wirde es Empérung auslésen oder wirde dem Artikel keine Aufmerksamkeit geschenkt
werden? Vorteile, fir die man sich in irgendeiner Art und Weise rechtfertigen miisste,
weil der Anschein besteht, dass sie die Amtstatigkeit beeinflussen kénnten, sollten nie
angenommen werden.

Zuléassige Anlésse, an denen eine Teilnahme erfolgen kann — sofern ein amtliches Inter-
esse an der Teilnahme besteht:

>
>
>
>

Schulungen
Werkbesichtigungen
Produkteinfuhrungen

Jubildumsfeiern

Zu beachten ist, dass nie der Anschein erweckt werden sollte, dass der Vorteil oder die
Teilnahme an einer Veranstaltung im Zusammenhang mit einem konkreten Amtsge-
schaft steht — schon gar nicht mit einem pflichtwidrigen.

26
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5. KORRUPTION IM PRIVATEN SEKTOR

Korruption ist nicht nur dann strafbar, wenn ein Amtstréager involviert ist. Auch im privat-
wirtschaftlichen Bereich sind die Geschenkannahme und Bestechung unter gewissen
Voraussetzungen mit gerichtlicher Strafe bedroht. Die Geschenkannahme und Beste-
chung von Bediensteten und Beauftragten gem § 309 StGB soll die objektive Aufgaben-
erfullung im Geschaftsverkehr sicherstellen und damit einhergehend das Vermdgen des
Dienstherrn schitzen.6¢

Ein Bediensteter oder Beauftragter eines Unternehmens ist dann strafbar, wenn er im
geschéftlichen Verkehr fur die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer
Rechtshandlung von einem anderen fur sich oder einen Dritten einen Vorteil fordert,
annimmt oder sich versprechen lasst (§ 309 Abs 1 StGB).

Der Vorteilsgeber wird spiegelbildlich dazu bestraft: ,wer einem Bediensteten oder Be-
auftragten eines Unternehmens fur die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer
Rechtshandlung fir ihn oder einen Dritten einen Vorteil anbietet, verspricht oder ge-
wahrt“ (§ 309 Abs 2 StGB).

Die Strafdrohung entspricht jener der Vorteilsannahme bzw -zuwendung und der Vor-
teilsannahme bzw -zuwendung zur Beeinflussung: In der Grundvariante bis zu zwei Jah-
ren Freiheitsstrafe. Wird die Tat in Bezug auf einen EUR 3.000 Ubersteigenden Wert des
Vorteils begangen, betragt die Strafdrohung bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe, betragt
der Wert des Vorteils mehr als EUR 50.000, ist eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten
bis zu finf Jahren angedroht.

Bedienstete sind Personen, die Teil der Unternehmensorganisation sind, wie zB wei-
sungsgebundene Arbeitnehmer und Mitglieder von Kollegialorganen von juristischen
Personen (insb Vorstadnde und Aufsichtsrate). Beauftragte werden — wie beispielsweise
Werkvertragsnehmer — fur das betreffende Unternehmen tatig, sind aber nicht in dessen
Betrieb eingebunden. Auch Personen, die in der Lage sind, Einfluss auf betriebliche Ent-
scheidungen zu nehmen, sind Beauftragte (zB Steuer- und Unternehmensberater).67

Ein Unternehmen iSd des § 309 StGB ist, wie in § 1 UGB definiert ,jede auf Dauer ange-
legte Organisation wirtschaftlicher Selbstéandigkeit, mag sie auch nicht auf Gewinn ge-
richtet sein".

Der Vorteilsbegriff des § 309 StGB entspricht dem Vorteilsbegriff der Tatbestdnde des
offentlichen Sektors. Fur die Strafbarkeit ist jedoch erforderlich, dass der Vorteil ,im ge-
schaftlichen Verkehr“ gewéahrt wird. Das heil3t es muss ein Konnex zwischen dem Vor-
teil und der wirtschaftlichen Betatigung des Vorteilsnehmers bestehen (der Vorteils-

66 St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.53 mwN.
67 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'®, 114; St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht (2016) Rz 10.55 mwN.
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nehmer muss am Erwerbsleben teilnehmen, Gewinnerzielungsabsicht ist jedoch nicht er-
forderlich).s8

Zudem muss der Vorteil der pflichtwidrigen Vornahme oder Unterlassung einer Rechts-
handlung gegenuberstehen. Faktische Verrichtungen erflllen den Tatbestand nicht, auch
wenn sie Rechtshandlungen vorbereiten (zB Preiskalkulation, Marktbeobachtung).
Pflichtwidrig ist eine Rechtshandlung, wenn sie beispielsweise gegen eine gesetzliche
Bestimmung oder auch gegen eine unternehmensinterne Anordnung verstdi3t. Damit die
Rechtshandlung nicht als pflichtwidrig eingestuft wird, muss sie sachlich motiviert sein
und sich am wirtschaftlichen Interesse des Unternehmens orientieren. Es ist aber — ge-
nau wie beim Amtsgeschéaft — nicht erforderlich, dass die Rechtshandlung wirklich ge-
setzt oder unterlassen wird. Au3erdem ist es auch nicht erforderlich, dass das Unter-
nehmen durch die Vorteilsannahme eines Bediensteten tatsachlich geschéadigt wird.s°

Beispiel: Ein GroBhédndler G zahlt dem Geschéftsfiihrer der Handels-GmbH eine
Provision, damit dieser bei ihm Waren einkauft. Die Waren kénnen zu
besonders ginstigen Preisen erworben werden. Es ist jedoch bekannt,
dass G Waren vertreibt, die den erforderlichen Sicherheitsstandards
nicht entsprechen. Der Geschéftsfiihrer wurde daher von den Gesell-
schaftern der Handels-GmbH angewiesen, von G keine Waren zu bezie-
hen.

Die Bestechung im privaten Bereich ist auch durch § 10 Abs 1 und 2 UWG sanktioniert.
Der Anwendungsbereich ist weitgehend deckungsgleich.” Die Delikte nach dem UWG
werden jedoch nicht von der Staatsanwaltschaft verfolgt, es sind Privatanklagedelikte.
AuBerdem regelt § 10 UWG, dass Delikte mit einer strengeren Strafdrohung vorgehen.
Nach § 10 UWG kann eine Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder eine Geldstrafe von
bis zu 180 Tagessatzen verhangt werden. Sind also sowohl § 10 UWG als auch § 309
StGB erflllt, geht die Strafbarkeit nach § 309 StGB vor.™

68 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'®, 114; St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirt-
schaftsstrafrecht (2016) Rz 10.56 mwN.

89 St. Huber/L6ff in Kert/Kodek, Das gro3e Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.57 mwN; Marek/Jerabek, Kor-
ruption und Amtsmissbrauch0, 114,

70 St. Huber/Léffin Kert/Kodek, Das groBe Handbuch Wirtschaftsstrafrecht (2016) Rz 10.61 mwN.

71 Vgl weiterfuhrend Syfried/Zierl, § 10 UWG — Ein entbehrlicher Tatbestand des Nebenstrafrechts? JSt 2015, 15.
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6. COMPLIANCE MASSNAHMEN IN GEMEINDEN

Der Begriff Compliance ist mittlerweile unter Rechtsanwendern weitgehend bekannt. Es
gibt zwar keine gesetzliche oder allgemein gultige Definition. Klar ist aber, dass Compli-
ance in einem rechtlichen Zusammenhang zum Ziel hat, durch verschiedenste organisa-
torische MaBnahmen (Compliance-Management-System) Rechtsverletzungen und damit
Haftungsrisiken zu vermeiden bzw zumindest zu minimieren.”2

Urspringlich beschaftigten sich eher privatwirtschaftliche Unternehmen mit Fragen der
Compliance. Die aktive Pravention von (straf-)rechtswidrigem Verhalten gewann auch im
offentlichen Sektor an Bedeutung. So sieht beispielsweise auch der Rechnungshof Kor-
ruptionspravention als zentralen Bestandteil von Compliance im 6éffentlichen Sektor an.
Er entwickelte einen Leitfaden und fihrte anhand dessen in den Jahren 2015 und 2016
eine Uberpriifung in vier Bundesministerien durch.”® Bei der Erstellung des Leitfadens
orientierte sich der Rechnungshof an existierenden Standards fir Compliance-
Management-Systeme.” Der systematische Zugang iS eines ,Compliance-
Verstandnisses“ gewinnt auch im 6ffentlichen Sektor an Bedeutung. Dies auch im Hin-
blick auf eine allféllige Verbandsverantwortlichkeit (s 16).

Fir Gemeindeamter ist wesentlich, dass strategische Zielvorgaben formuliert werden,
die der Hintanhaltung der Korruption dienen sollen. Auch sollte eine allgemein gultige
Risiko- und Gefahrdungsanalyse stattfinden, an der sich dann die einzufihrenden
Prozesse zur Korruptionspravention orientieren. GroBe Bedeutung kommt der Vermitt-
lung rechtlicher Vorgaben im Rahmen von Schulungen zu. Ebenso ist essentiell, dass
den Leitungsorganen und Bediensteten klare Verantwortungsbereiche zugewiesen
werden.”s

6.1 Richtiger Umgang mit Geschenken und Einladungen im Alltag

Welche Zuwendungen heutzutage noch erlaubt sind, wurde schon unter 4.5 dargestellt.
Im Umgang mit Geschenken ist es essentiell, dass transparent vorgegangen wird und
der Anschein jeglicher ungebtihrlicher Einflussnahme vermieden wird. Kleine gebulhrliche
(ortstibliche) Aufmerksamkeiten (Tasse Kaffee, kleiner Blumenstrauf3 etc) kénnen immer
angenommen werden. Im Umgang mit wertvolleren Zuwendungen oder Einladungen ist
gréBte Vorsicht geboten. Im Zweifel sollten solche Geschenke bzw Einladungen nicht

72 \/gl Koukol, Compliance und Strafrecht, 4.

73 Der Leitfaden ist abrufbar unter http://www.rechnungshof.gv.at/fileadmin/downloads/_jahre/2016/beratung/verwal
tungsreform/Positionen_2016_03.pdf.

74 Dem IDW PS 980, die ONR 192050 sowie der ISO 19600 waren damals noch nicht fertiggestellt. Vgl weiterfiihrend
Koukol, Compliance und Strafrecht, 56 ff.

75 Vgl Wenk, Korruptionspravention als Bestandteil von Compliance in der 6ffentlichen Verwaltung, Compliance Praxis
2017, 12.
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angenommen werden. Ist es — etwa aus Héflichkeit oder Tradition — erforderlich, die Zu-
wendung zu akzeptieren, so sollte die Vorteilsgewahrung innerhalb des Amtsbetriebs of-
fengelegt werden und ihr Hintergrund dokumentiert werden. Festzuhalten ist die Ge-
ringwertigkeit des Geschenks bzw das amtlich oder sachlich gerechtfertigte Interesse der
Teilnahme an der Veranstaltung.

Auf diese Weise kann auch Jahre spéter noch ein allenfalls erhobener Vorwurf entkraftet
werden. Die Verjahrungsfristen fur Korruptionsdelikte betragen bis zu zehn Jahre (wenn
eine Freiheitsstrafe von mehr als finf- und héchstens zehnjahriger Dauer angedroht ist,
§ 57 Abs 3 StGB).

Bevor ein Vorteil angenommen wird, sollte stets gefragt werden:

» Wird der Vorteil zugewendet, weil ich eine Amtstragereigenschaft innehabe?

» Im Hinblick auf ein zukinftig fir den Vorteilsgeber durchzufiihrendes Amtsgeschéft:
Wirde es mir aufgrund der Zuwendung ein schlechtes Gefuhl bereiten, in Zukunft ei-
ne Entscheidung zu treffen, die den Interessen des Vorteilsgebers zuwiderlauft?

» Wirde es fir Empérung sorgen, wenn morgen in der Presse Uber die Zuwendung
berichtet wird?

Wer diese Fragen mit ,Ja“ beantworten muss, sollte von der Annahme des angebotenen
Vorteils in jedem Fall absehen.

Beispiel: Der neu zugezogene A I4dt seinen neuen Nachbarn, den Blirgermeister
der Gemeinde, zu einem aufwendig gestalteten Abendessen ein. Dient
das Abendessen dem Kennenlernen und sind auch andere Nachbarn
eingeladen, spricht einer Teilnahme nichts entgegen. Kommt die Einla-
dung jedoch nur dem Blrgermeister zu, sollte von einer Annahme der
Einladung abgesehen werden.

6.2 Riskantes Spenden und Sponsoring

Wie bereits dargestellt, liegt im Fall von gemeinnitzigen Zuwendungen, auf deren Ver-
wendung der Amtstrager keinen bestimmenden Einfluss hat, kein ungebuhrlicher Vorteil
vor — die Strafbarkeit scheidet in den meisten Fallen aus (sofern kein Bezug zu einem
pflichtwidrigen Amtsgeschéft besteht).

Bei Spenden sollte — wie bei jeder Vorteilszuwendung — auf Transparenz geachtet wer-
den. Der Anschein, dass eine verdeckte Vorteilszuwendung erfolgen soll, muss unbe-
dingt vermieden werden. Es darf daher kein Konnex zu einem Amtsgeschaft (zB der
Vergabe eines Auftrages, der Erteilung einer behoérdlichen Genehmigung) herstellbar
sein. Es darf keinerlei Eignung zur Beeinflussung vorliegen. Auch ist eine private Ver-
knipfung zwischen Spender und Spendenempfanger ein méglicher Risikofaktor. Es
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muss genau darauf geachtet werden, dass es ganz klar ist, welchem Zweck die Spende
dient und warum sie gerade nicht mit der Amtstatigkeit des Empféangers in Zusammen-
hang steht. Gefahrlich ist es auch, wenn der Betrag unverhaltnismafig hoch ist, also in
vergleichbaren Fallen viel geringere Betrdge gespendet werden bzw der Betrag im Hin-
blick auf den angestrebten (gemeinnitzigen) Zweck als zu hoch erscheint.

Sponsoring sind Zuwendungen eines Unternehmens an den Veranstalter sportlicher, kul-
tureller, gemeinnatziger oder sonstiger Veranstaltungen, die auf Marketing-, Werbe- oder
Imagepflege beruhen.”® Sponsoring ist grundsatzlich unbedenklich und nicht strafbar. Der
Anschein, dass es sich beim Sponsorvertrag um ein Scheingeschéft handelt, ist bedenk-
lich und unbedingt zu vermeiden. Insbesondere ist darauf zu achten, dass zwischen Lei-
stung und Gegenleistung kein Missverhéltnis besteht. Es muss ausreichend dokumen-
tiert werden, was gesponsert werden soll, wie die Mittel verwendet werden und was der
Sponsor im Gegenzug erhélt. Auch die Laufzeit des Sponsorings sollte festgelegt wer-
den. All dies ist zwischen der veranstaltenden Behérde und dem sponsernden Unter-
nehmen in einem Vertrag, der im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung abgeschlos-
sen wird, verbindlich zu regeln. Der Anschein einer Verbindung der Zuwendung mit ei-
nem Amtsgeschaft ist strikt zu vermeiden. Ebenso wie die Ubergabe von Bargeld, die im
Geschéftsleben generell als uniblich gilt. Nicht selten wird bei verbotenem Sponsoring
eine Kick-back-Zahlung vereinbart.

Im Zusammenhang mit Sponsoring erfolgt oft eine Einladung von Personen des 6&ffentli-
chen Lebens und von Amtstragern zu ,Events®. Hier qgilt es in Bezug auf Amtstrager je-
denfalls einen moéglichen Anschein der ungebuhrlichen Beeinflussung zu verhindern. Be-
steht an der Teilnahme durch den Amtstrager ein amtlich- oder sachlich gerechtfertigtes
Interesse (Stichwort: Reprasentation), ist die Einladung nicht strafbar (s dazu 4.2). Erfullt
der Amtstrager somit blof3 Repréasentationspflichten und erhélt dieselben Vorteile, wie al-
le anderen eingeladenen Personen, ist die Einladung nicht problematisch. Auch das Mo-
tiv des Einladenden, die Veranstaltung durch die Prasenz von ,VIPs® — also bekannten
Personen aus den Bereichen Politik, Wirtschaft, Kunst- und Kultur — attraktiver zu ma-
chen, ist legitim.”” Nicht zuléssig ist es aber, die Einladung nur deshalb zu gewéhren,
weil man den Amtstrager in Bezug auf ein bestimmtes Amtsgeschéft oder seine Amtsté-
tigkeit schlechthin gewogen stimmen mdchte.

Bevor Spenden akzeptiert bzw Sponsorvertrdge abgeschlossen werden, sollte stets
Uberpruft werden, welche Personen (auf beiden Seiten) hinter den agierenden Unter-
nehmen und Behdrden stehen und ob es Querverbindungen gibt, die den Anschein einer
ungebuhrlichen Vorteilsgewahrung bzw Beeinflussung entstehen lassen kénnten.

76 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?©, 88.
77 Vgl BMJ, Korruptionsstrafrecht neu — Fibel zum Korruptionsstrafrechtsanderungsgesetz 2012, 56 f; Paulitsch in Sar-
tor/Freiler-Waldburger, Praxisleittaden Compliance 207.
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Beispiele: Flir Negativschlagzeilen haben jiingst hohe Spenden aus der Immobi-
lienbranche an einen Verein, dessen Obmann ein Politiker der Griinen
ist, gesorgt. Sie zogen eine Anzeige an die Staatsanwaltschaft nach
sich. Es wurden mehrere hunderttausend Euro in ein Entwicklungspro-
jekt fir Schulen in Stdafrika investiert. Der Griinder und Obmann des
Vereins, (ber den dieses Karitative Projekt finanziert wird, ist Gemeinde-
rat und Stadt-Planungssprecher. Er entscheidet liber gro3e Bauprojekte
— die fur die spendablen Unternehmen interessant sind. Alle Involvierten
— fir die die Unschuldsvermutung gilt — beteuerten, dass es ihnen nur
um das sinnvolle Kkaritative Projekt geht.”®

Bereits der &uBere Anschein eines Interessenkonflikts ist zu vermeiden — dies ist nur
durch vorsichtigen und sorgféltigen Umgang mit Spendengeldern und Sponsoringvertra-
gen zu erreichen. Volle Transparenz hat oberste Prioritat.

78 Presseartikel ,Chorherr: Spendenliste mit Beigeschmack“ vom 26. 10. 2017 abrufbar unter https://kurier.at/chronik/
wien/chorherr-spendenliste-mit-beigeschmack/294.285.357.
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7. GRUNDZUGE DES AMTSMISSBRAUCHS UND
DER UNTREUE

Wéhrend bei den Delikten die Bestechung bzw Bestechlichkeit in verschiedensten Be-
gehungsformen unter Strafe stellen, der Konnex zwischen ungerechtfertigtem Vorteil und
der Téatigkeit des Amtstragers ,Kern“ des verpdnten Verhaltens ist, ist es beim Miss-
brauch der Amtsgewalt (§ 302 StGB) und bei der Untreue (§ 153 StGB) der wissentli-
che Befugnismissbrauch durch den Beamten bzw einen Machthaber. Fir die Strafbar-
keit ist es nicht erforderlich, dass diesem Missbrauch eine Vorteilsgewahrung gegen-
Ubersteht.

Unmittelbarer Tater der Delikte des Amtsmissbrauchs und der Untreue sind daher nach
dem Wortlaut des Gesetzes ein ,Beamter” oder ein ,Machthaber". Dritte kbnnen sich an
diesen Delikten als Bestimmungs- oder Beitragstater beteiligen.

7.1 Missbrauch der Amtsgewalt (§ 302 StGB)

Der Amtsmissbrauch gem § 302 StGB ist die zentrale Bestimmung des Korruptionsstraf-
rechts im o&ffentlichen Bereich. Das Delikt ist seit Jahren unverédndert im Bestand des
Osterreichischen Strafrechts. Aufgrund der weiten Definition der Gesetzesbegriffe ,Be-
amter® und ,Amtsgeschaft® hat der Tatbestand einen breiten Anwendungsbereich.
Amtsmissbrauch ist der wissentliche Befugnismissbrauch durch einen Beamten, mit dem
Vorsatz einen anderen an seinen Rechten zu schadigen.

7.1.1 Der Beamtenbegriff

Unmittelbarer Tater des Amtsmissbrauchs kann nur ein Beamter sein. Wer Beamter ist,
ist in § 74 Abs 1 Z 4 StGB normiert: Beamter ist ,jeder, der bestellt ist im Namen des
Bundes, eines Landes, eines Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder einer an-
deren Person des 6ffentlichen Rechts (ausgenommen einer Kirche oder Religionsge-
sellschaft), als deren Organ allein oder gemeinsam mit einem anderen Rechtshandlun-
gen vorzunehmen®. Ebenso ist Beamter, wer ,sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes-
oder Gemeindeverwaltung betraut ist“ und ,wer nach einem anderen Bundesgesetz oder
auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung bei einem Einsatz im Inland einem
Osterreichischen Beamten gleichgestellt ist".

Rechtshandlungen sind behdrdliche Entscheidungen aller Art (zB Urteile, BeschlUsse,
Bescheide, Verfigungen, Anordnungen, behdrdeninterne oder nach auBen gerichtete
Weisungen, Auftrage oder Ersuchen). Neben diesem hoheitlichen Handeln fallen auch
das Auslben von Rechten und das Eingehen von Verpflichtungen im privatwirtschaftli-
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chen Bereich (zB Abschluss eines Mietvertrages, Einkauf von Blromaterial) darunter. Es
darf sich blof3 nicht nur um eine rein faktische Verrichtung handeln.”

Wer als bestelltes Organ eines der genannten Rechtstrager solche Handlungen vor-
nimmt, ist Beamter. Rechtstrager sind die im Gesetz genannten Gebietskdrperschaften
(Bund, Land, Gemeindeverband, Gemeinde) und andere Personen des o&ffentlichen
Rechts, die an der staatlichen Verwaltung mitwirken.

Beispiele: Interessensvertretungen (Rechtsanwalts-, Notariats-, Arzte-, Arbeiter-,
Wirtschafts- oder Landwirtschaftskammer, Kammer der Wirtschaftstreu-
hénder), Sozialversicherungstrdger, offentlich-rechtliche Anstalten, Stif-
tungen und Fonds, sonstige juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
(Nationalbank, ORF, E-Control, Klnstler-Sozialversicherungsfonds, Ar-
beitsmarktservice etc).8°

Aber auch Personen, die sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes oder Gemeindever-
waltung betraut sind, sind Beamte. ,Sonstige Aufgaben® sind qualitativ anspruchsvolle
faktische Verrichtungen im Rahmen der Gerichtsbarkeit und 6ffentlichen Verwaltung im
eigentlichen Dienstbetrieb — aber eben keine Rechtshandlungen.8!

Beispiele: Vorbereiten von Verfiigungen und Entscheidungen, Ermittlungstétig-
keit, Protokollfihrung, Hilfsdienste wie das Austragen von Akten; Wahl-
beisitzer in einer Gemeindewahlbehdrde etcs?

Tétigkeiten untergeordneter Art, die nur die duBBeren Voraussetzungen fur den eigentli-
chen Amtsbetrieb schaffen, ohne selbst direkt zur Bewaltigung der Vollziehungsaufga-
ben beizutragen, reichen jedoch nicht aus.83

Beispiele: Reinigungstétigkeiten, Leistungen eines Kraftfahrers oder eines Por-
tiers.

Die Einbeziehung von auslédndischen Beamten resultiert aus der fortschreitenden Ver-
einheitlichung der strafrechtlichen Zusammenarbeit (insb zwischen den Mitgliedstaaten
der EU) — es kommen o6fter Nichtdsterreicher grenziberschreitend auf dsterreichischem
Hoheitsgebiet in hoheitlicher Funktion zum Einsatz. Solchen Beamten soll der flir dster-

79 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'®, 7; OGH 10 Os 117/77.

80 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch®, 7 mwN.

81 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch©, 7 f mwN.

82 OGH 11 Os 145/85.

83 OGH 10 Os 117/12, 10 Os 90/79; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 8.
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reichische Beamten geltende strafrechtliche Schutz gewahrt werden, umkehrt sollen sie
auch Adressaten von Amtsdelikten sein.8

7.1.2 Wer ist nun Beamter?

Anders als der Amtstréagerbegriff, der auf die organisatorische Zuordnung abstellt, ist der
Beamtenbegriff daher funktional zu bestimmen. Ausschlaggebend ist die ausgeubte
Funktion. AuBerdem ist der strafrechtliche Beamtenbegriff unabhéngig vom dienstrechtli-
chen Beamtenbegriff zu bestimmen. Maf3geblich ist, dass der Beamte im Namen und mit
Willen des Rechtstragers tatig wird und (hoheitliche oder privatwirtschaftliche) Rechts-
handlungen vornimmt.s5

Beispiele: Polizisten, Berufs- und Laienrichter, Staatsanwélte, Rechtspfleger, Be-
Zirksanwélte, Jagdaufsehers®, Mitglied einer Wahlbehdrde®”, Viehbe-
schauers®, KFZ-Mechaniker, der zur Ausstellung einer Begutachtungs-
plakette nach § 57a Abs 4 KFG ermdchtigt ist sowie sein Personal®,
Amtssachverstandige, Amtsarzt, Amtstierarzt®®

Mitglieder von Gesetzgebungsorganen (Nationalrat, Bundesrat, Landtage) sind keine
Beamten.®!

Unklar war, ob Mitglieder des Gemeinderates Beamte sind. Gemeinderate haben als
Organwalter des Gemeinderates innerhalb des verfassungsmaBig bestimmten Wir-
kungsbereiches der Gemeinde kollektiv die Aufgaben des Gemeinderates zu erflllen.
Bei der Wahrnehmung dieser hoheitlichen (zB Erlassung einer Durchfihrungsverord-
nung) oder privatwirtschaftlichen (zB Zustimmung zur Auftragsvergabe) Aufgaben, han-
deln die Mitglieder des Gemeinderates nach nunmehr gesicherter Rechtsprechung als
Beamte im strafrechtlichen Sinn.®2

Keine Beamten sind die Beschéftigten von selbstédndigen Wirtschaftskérpern. Solche,
privaten Unternehmen angenaherte und von der tbrigen staatlichen Verwaltung getrenn-
te Unternehmen, Uben Wirtschaftstétigkeit fir die 6ffentliche Hand aus. Die dort tatigen
Organe und Bediensteten sind keine Beamten — auf3er, wenn sie konkret zu einer Auf-
gabe herangezogen werden, die dem Hoheitsbereich zugehort.93

84 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch©, 8.

85 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 9.

8 OGH 9 Os 64/77, 14 Os 73/07 b.

87 OGH 13 Os 174/81, 17 Os 33/15d.

8 OGH 9 Os 148/86.

89 OGH 9 Os 148/86.

90 OGH 12 Os 111/94.

91 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch©, 11.

92 OGH 11 Os 44/96; 17 Os 19/13t, 17 Os 21/15i; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch, 11.
93 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?, 13; OGH 10 Os 67/83.
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Beispiele: Keine Beamten sind somit die Beschéftigten der OBB-Holding AG und
ihrer Tochtergesellschaften, der Osterreichischen Bundesforste AG, der
Wiener Stadtwerke Holding AG und ihrer Teilunternehmen (zB Wien
Energie, Bestattung Wien), der Staatsdruckerei, der Bundestheater, der
Bundesimmobiliengesellschaft, der Telekom Austria, der Osterreichi-
schen Post AG (sehr wohl Beamter ist aber der Postzusteller, der be-
hérdliche Schriftstiicke zustellt).%

7.1.3 Die Tathandlung des Missbrauchs der Amtsgewalt

Einen Missbrauch der Amtsgewalt nach § 302 StGB begeht ein Beamter, ,der mit dem
Vorsatz, dadurch einen anderen an seinen Rechten zu schadigen, seine Befugnis, im
Namen des Bundes, eines Landes, eines Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder ei-
ner anderen Person des 6ffentlichen Rechts als deren Organ in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich missbraucht®.

Die angedrohte Freiheitsstrafe betragt sechs Monate bis funf Jahre, wenn der Amts-
missbrauch bei der Fihrung eines Amtsgeschéafts mit einer fremden Macht oder einer
uber- oder zwischenstaatlichen Einrichtung begangen wird oder der herbeigeflhrte
Schaden EUR 50.000 Ubersteigt, ist die Tat mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn
Jahren zu bestrafen.

Zur Erfullung des Tatbestands muss der Beamte seine Befugnis missbrauchen, also
eine Amtshandlung setzen zu der er zumindest ihrer Art nach grundsétzlich berechtigt
ist. Fehlt es dem Beamten bereits an der abstrakten Berechtigung, die Amtshandlung
vorzunehmen, scheidet der Amtsmissbrauch von vornherein aus. Verhaltensweisen, die
niemals eine Amtshandlung sein kénnen (zB die Misshandlung eines Festgenommenen)
kénnen auch keinen Amtsmissbrauch begriinden.®

Amtsgeschéafte kébnnen neben Rechtshandlungen auch im Rahmen der o6ffentlichen
Verwaltung als Organ des jeweiligen Rechtstragers getatigte faktische Verrichtungen
sein. Der Beamte muss also als Organ des jeweiligen Rechtstragers im Rahmen seiner
abstrakten Befugnis entweder Rechtshandlungen setzen oder faktische Verrichtungen
vornehmen, die im Zusammenhang mit seiner hoheitlichen Verwaltungsbefugnis stehen
und Rechtshandlungen anndhernd gleichwertig sind.?¢ Nach der Rechtsprechung ist fir
die geforderte Gleichwertigkeit auf die Eignung zur Herbeifihrung einer Rechtsschéadi-
gung abzustellen: Sie liegt vor, wenn die aus der faktischen Verrichtung resultierende
Rechtsschadigung auch durch eine darauf abzielende (missbrauchliche) Rechtshand-
lung héatte bewirkt werden kénnen.%”

94 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 13.
95 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 14 ff.
9%  Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 17 ff.
97 RIS-Justiz RS0127728.
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Beispiele fiir gleichwertige faktische Verrichtungen sind: Die Ausfolgung von
Nahrungs- und Genussmitteln an einen Strafgefangenen in einem die
Zuléssigkeitsgrenze weit (bersteigenden Ausmaf3*® und die Warnung an
einen Nachtclubbetreiber (iber eine bevorstehende Kontrolle der Einhal-
tung fremdenrechtlicher, verwaltungs- und justizstrafrechtlicher Bestim-
mungen®°.

Als Tathandlung des Amtsmissbrauchs kommen nur Amtsgeschéfte ,in Vollziehung der
Gesetze in Betracht. Der Beamte muss im Bereich der Gerichtsbarkeit oder der Ho-
heitsverwaltung tatig werden. Hoheitsverwaltung liegt immer dann vor, wenn der Staat
als Trager hoheitlicher Befehls- und Zwangsgewalt (imperium) aufritt — in diesem Fall
steht er zum Normunterworfenen im Verhéltnis der Uberordnung.100

Handlungen im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung sind — ungeachtet der Stel-
lung als Beamter bei deren Austibung — nie als Amtsmissbrauch strafbar. Privatwirt-
schaftsverwaltung liegt immer dann vor, wenn zwischen dem Rechtstrager und den an-
deren betroffenen Rechtssubjekten rechtliche Gleichordnung besteht, der Staat also in
Rechtsformen des Privatrechts handelt.01

Beispiele: Typische Bereiche der Hoheitsverwaltung sind die Gerichtsbarkeit, der
Strafvollzug, die Tétigkeit der Organe des offentlichen Sicherheitsdien-
stes, die Baupolizei etc. Typischerweise zur Privatwirtschaftsverwaltung
zdhlen die Herstellung und Instandhaltung &ffentlicher StraBBen, der Bau
und die Instandhaltung gemeindeeigener Gebédude, die Subventionsge-
wéhrung, die Fihrung von Krankenanstalten und die Materialbeschaf-
fung zur Erfiillung von Vollziehungsaufgaben, die Auswahl von Schulfo-
tografen und die Uberlassung der Schulrdumlichkeiten an diese.102
Insbesondere im Bereich des Baurechts kam es bereits wiederholt zu
Verurteilungen auf Gemeindeebene: Erteilung einer Baubewilligung auf
einem im Griinland gelegenen Grundsttick;'%® Bewilligung eines Bauvor-
habens mit unzuldssiger Bebauungsdichte;°* Festlegung eines nicht ge-
setzmafigen (zu geringen) Bauabstandes in einer Baubewilligung'®s etc.
Einrichtungen der Daseinsvorsorge (Wasserleitungen, Kanalanlagen,
Miillabfuhr etc), die der Gemeinde obliegen, sind je nach ihrer gesetzli-
chen Grundlage unterschiedlich zu beurteilen. Der Betrieb erfolgt im Re-

9% OGH 16 Os 38/90.

9 OGH 13 Os 16/02.

100 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?9, 27.

101 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 28.

102 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch, 31; vgl jingst OGH 17 Os 8/16d.
103 OGH 15 Os 8/03.

104 OGH 11 Os 176/98.

105 OGH 12 Os 24/82.
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Auch Handlungen, die im Zusammenhang mit der Gesetzgebung stehen (Abstim-
mungsverhalten, vorbereitende legistische Tatigkeiten), sind nach dem klaren Geset-

gelfall im Rahmen der Hoheitsverwaltung. Die Errichtung entsprechender
Anlagen oder Erneuerungsarbeiten fallen in den Bereich der Privatwirt-
schaft. Sehen die einschldgigen Landesgesetze Vorschreibung und Ein-
bringung von Gebihren mittels Bescheid vor, féllt dies wiederum in den
Bereich der Hoheitsverwaltung der Gemeinde.'¢ Kassen- und Buchfiih-
rungstétigkeiten von Gemeindebeamten sind schlichte Hoheitsverwal-
tung — soweit sie durch Dokumentation des Budgetvollzugs dessen Prii-
fung sicherstellen sollen. Einzelne darauf Bezug nehmende Buchungs-
vorgénge sind Amtsgeschéfte, weil sie dem Budgetvollzug und damit der
Vollziehungsaufgabe der Gemeinde dienen. Anknlpfungspunkt ist pri-
mér das Kontrollrecht (des Priifungsausschusses) des Gemeinderats im
Rahmen der Selbstverwaltung der Gemeinde. Der zugrundeliegende
Vorgang kann aber auch der Privatwirtschaftsverwaltung zugehéren (zB
Auszahlung einer Subvention).0”

zeswortlaut vom Amtsmissbrauch nicht erfasst.

Ein Befugnismissbrauch liegt dann vor, wenn der Beamte die ihm eingerdumte Befugnis
vorsatzlich fehlgebraucht. Er setzt eine Handlung bzw Unterlassung, die nicht der ge-

setzlich vorgeschriebenen Art und Weise entspricht.

106
107
108
109
110
111
112
113
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Beispiele: Die Einstellung eines Strafverfahrens durch den Staatsanwalt ohne

vorhergehende umfassende Aufkldrung des Sachverhalts.% Die Ge-
nehmigung eines Hausbaus im Grinland durch den Blirgermeister oder
die Bestétigung dieser Entscheidung seitens des Gemeinderats als Bau-
behérde zweiter Instanz.’® Das Eintragen unrichtiger Meldedaten ins
Melderegister einer Gemeinde und deren Ubermittiung an das zentrale
Melderegister sowie das Ausstellen von Vermerken (ber diese Meldun-
gen.'% Das gezielte Beschaffen personenbezogener Daten durch Abfra-
ge in fur die Erfillung dienstlicher Aufgaben eingerichteter Datenban-
ken.""' Die Verhinderung der Errichtung einer Funkanlage trotz Bindung
des Birgermeisters an die ihm eréffnete Rechtsansicht der Aufsichtsbe-
hérde.'2 Das Unterlassen des Einschreitens gegen einen ohne Baube-
willigung errichteten und genutzten Stall durch einen Blrgermeister.113

OGH 17 Os 7/14 d.

OGH 17 Os 45/14t, 17 Os 14/16 m, 17 Os 36/15w.

OGH 12 Os 71/86.

OGH 11 Os 44/96.

OGH 13 0Os 12/111,17 Os 27/14w, 17 Os 34/14z, 17 Os 35/14x, 17 Os 39/14k, 17 Os 29/14.
OGH 17 Os 13/13y, 17 Os 10/14 w.

OGH 17 Os 23/16 k.

OGH 14 Os 149/99.
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Das  Unterlassen des  Vizeblirgermeisters einer  Gemeinde
einen Bescheid der Aufsichtsbehérde zu vollziehen, mit dem ihm die
Veranlassung der Rlckforderung rechtswidrig an den Birgermeister
ausbezahlter Betrdge aufgetragen wurde.1*

Ist dem Beamten ein Ermessensspielraum eingerdumt, handelt er dann rechtskonform,
wenn er sich bei seiner Entscheidung im vorgegebenen Ermessensspielraum bewegt
und unter Beachtung vorgegebener, sachlicher Kriterien agiert.!'> Keine sachlichen Kri-
terien sind zB personliche Zu- oder Abneigung gegenulber den Betroffenen.

Amtsmissbrauch kann auch durch das pflichtwidrige Unterlassen des Gebrauchs einer
Befugnis begangen werden: Der Beamte verhindert nicht, dass ein gesetzwidriger Zu-
stand eintritt oder stellt einen bereits eingetretenen gesetzwidrigen Zustand nicht ab.1'¢

7.1.4 Die innere Tatseite — der Vorsatz

In subjektiver Hinsicht muss der Beamte Vorsatz auf alle objektiven Tatbestandsmerk-
male haben. Das bedeutet, er muss in einem ersten Schritt zumindest laienhaft nachvoll-
ziehen, dass er in Beamtenfunktion tatig wird. Fir den Befugnismissbrauch fordert das
Gesetz eine verstarkte Form des Vorsatzes, ndmlich Wissentlichkeit. Der Beamte muss
es fur gewiss halten, dass er seine Befugnis pflichtwidrig fehlgebraucht.”

Sind stérende Bedingungen im Amtsbetrieb (zB Arbeitstiberlastung, Raumnot, Larmbe-
lastigung durch Bauarbeiten) oder individuelle Beeintrachtigungen des einzelnen Beam-
ten physischer oder psychischer Natur die Ursache fur das Untatigbleiben eines Beam-
ten, ist nicht von einem wissentlichen Befugnismissbrauch auszugehen.!'®

Beispiele: Im Fall eines Sachbearbeiters einer Bezirkshauptmannschaft, der 160
Strafanzeigen unbearbeitet gelassen hatte, wurde der wissentliche Miss-
brauch verneint, weil er aus ,,Schlamperei und Desinteresse” untétig ge-
blieben ist. Die dem Vorgesetzten angelastete Vernachldssigung der
Dienstaufsicht sei auf dessen ,unzureichende individuelle Beféhigung*“
zurtckzuftihren und daher ebenfalls kein wissentlicher Missbrauch.1®
Ein Rechtspfleger fiir Grundbuchssachen, der 1065 Ausfertigungen von
Grundbuchsbeschltissen

114 OGH 14 Os 66/11d.

15 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 42; OGH 9 Os 98/81, 13 Os 25/10s.

116 Die Anwendung der besonderen Bestimmung des § 2 StGB, nach der alle Erfolgsdelikte auch durch Unterlassen
begangen werden kénnen und dies unter besonderen Voraussetzungen strafbar ist, ist nach der neuen Rsp des
OGH auf § 302 StGB nicht anzuwenden. Die neutrale tatbestandsmaBige Handlungsbeschreibung erfasst per se
auch gezielte Untatigkeit eines Beamten — OGH 17 Os 47/14; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch'0,
37.

117 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch9, 45f.

118 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?, 461.

19 OGH 13 Os 74/88.
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nicht dem Finanzamt zustellte, wurde ein Befugnismissbrauch vorgewor-
fen, weil ein plausibler Grund fiir seine Untétigkeit nicht objektivierbar
war.'2° Auch dann, wenn der Beamte (iberzeugt ist, sich noch innerhalb
der gesetzlichen Befugnisse zu bewegen, kann ein wissentlicher Befug-
nismissbrauch nicht vorliegen — selbst wenn seine Uberzeugung auf ei-
ner abwegigen Rechtsmeinung oder einem vorwerfbaren Irrtum be-
ruht.21

Zuséatzlich muss der Beamte den Vorsatz haben, durch den Befugnismissbrauch einen
anderen an seinen Rechten zu schadigen. Diesbeziglich reicht die Grundform des
Vorsatzes — der sogenannte ,Eventualvorsatz". Der Beamte muss es ernstlich fur még-
lich halten und sich damit abfinden, dass durch seinen wissentlichen Befugnismiss-
brauch ein anderer an seinen Rechten geschadigt wird. Es ist nicht erforderlich, dass der
Schaden tatsachlich eintritt.

Beispiele: Vorsatz auf Verletzung des Grundrechts auf Datenschutz durch Inter-
essen des Betroffenen beeintrdchtigende Weitergabe unbefugt erlangter
personenbezogener Daten;'22 Vermdgensschédigung durch Beschéfti-
gung von Untergebenen mit privaten Arbeiten wahrend der Dienstzeit;123
Verletzung des Rechts der Gemeinde Wien auf Einhebung der Parkome-
terabgabe oder auf Parkraumbewirtschaftung.2*

Der abstrakte staatliche Anspruch auf eine korrekte und gesetzmaflige Verwaltung ist fur
sich allein kein konkretes Recht iSd § 302 StGB. Der Vorsatz des Taters muss sich auf
eine daruberhinausgehende zusatzliche Rechtsschadigung beziehen. Bezieht sich der
Vorsatz auf die Verletzung konkreter 6ffentlicher Rechte, wie beispielsweise das Recht
auf die Aufklarung und Verfolgung von Straftaten oder auf Erteilung gesetzeskonformer
Baubewilligungen, genigt dies fur die Annahme eines Schadigungsvorsatzes.125

7.1.5 Handeln auf Weisung?

Auch ein missbrauchlicher Hoheitsakt, den ein Beamter nur deshalb setzt, weil ein Vor-
gesetzter ihn dazu angewiesen hat, ist strafbar. Die (gesetzwidrige) Weisung wirkt weder
rechtfertigend noch entschuldigend. Gesetzwidrige Weisungen sind nicht zu befolgen
(Art 20 Abs 1 B-VG).

120 OGH 13 Os 81/00.

121 OGH 17 Os 16/14b.

122 OGH 14 Os 128/00.

123 OGH 14 Os 135/92.

124 OGH 17 Os 24/14d, 17 Os 6/14g, 17 Os 50/14 b, 17 Os 52/14x, 17 Os 49/14f, 17 Os 20/15v.
125 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 51 ff; OGH 17 Os 15/12b; 13 Os 1/11p.
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Der Anweisende begeht seinerseits Amtsmissbrauch und zwar sowohl dann, wenn er ei-
ne formelle Weisung erteilt als auch dann, wenn er den Untergebenen blof3 bittet.

Beispiel: Ein Birgermeister weist einen Mitarbeiter des Gemeindeamts an, einen
ablehnenden Bescheid vorzubereiten. Der Mitarbeiter hélt die Ablehnung
fur rechtlich falsch. Bei entsprechendem Vorsatz begehen beide Amts-
missbrauch.

7.1.6 Strafbarkeit von Nicht-Beamten wegen Amtsmissbrauch?

Unmittelbarer Tater des Amtsmissbrauchs kann nur ein Beamter sein. Dritte kbnnen sich
als Bestimmungs- oder Beitragstater an einem Amtsmissbrauch beteiligen. Bestim-
mungstater ist, wer einen anderen vorsatzlich dazu veranlasst den objektiven Tatbestand
des Amtsmissbrauchs zu verwirklichen. Beitragstéater ist, wer einen sonstigen Tatbeitrag
leistet, also die Tatbildverwirklichung ermoglicht, erleichtert oder wie auch immer férdert
(§ 12 StGB).

Es gibt auch ein spezielles Vorsatzerfordernis: Der Beitrags- oder Bestimmungstéater
muss den vorsétzlichen Befugnismissbrauch durch den Beamten fiir gewiss halten. Es
reicht aber ein laienhaftes Wissen um die objektive Pflichtverletzung, besondere Kennt-
nisse Uber die Befugnis des Beamten und deren Grenzen sind nicht erforderlich.126

In der Praxis spielt die Beteiligung vor allem in Form der versuchten Bestimmung zum
Amtsmissbrauch, um einer drohenden Bestrafung oder Anzeige wegen Versté3en gegen
die StraBenverkehrsordnung oder das StGB zu entgehen, eine Rolle.1?”

7.1.7 Zusammentreffen von Amtsmissbrauch und Bestechung

Die frihere Judikatur ging davon aus, dass bei Erfullung des Tatbestands des Miss-
brauchs der Amtsgewalt nach § 302 StGB der Tater bei Vorliegen einer Bestechlichkeit
nicht zusatzlich nach § 304 StGB zu bestrafen ist. Seit dem Jahr 2013 besteht eine neue
Judikatur, nach der der Téater bei Zusammentreffen von Amtsmissbrauch und Bestech-
lichkeit nach beiden Delikten zu verurteilen ist, weil das Uber den Missbrauch der Amts-
gewalt hinausgehende Korruptionsunrecht nicht durch die alleinige Bestrafung nach
§ 302 StGB abgegolten wird.

Anlassfall: Der Leiter einer Geschéftsabteilung eines Landesgerichts stellte wie-
derholt Aktenkopien auf Kopiergeréten des Landesgerichts her und ver-
sendete diese Ulber die Poststelle, wobei er den (zur Akteneinsicht be-
rechtigten) Adressaten die amtlich vorgesehenen Geblihren, Kosten und

126 OGH 12 Os 121/97, 17 Os 6/14 g.
127 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch', 62; OGH 17 Os 18/12v, 17 Os 20/16v, 17 Os 24/26g; 11 Os
34/10z, 14 Os 163/10t.
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Postgeblihren privat in Rechnung stellte und die Uberweisung auf sein
privates Konto veranlasste. Durch die Nicht-Realisierung des Gebdiihren-
anspruchs der Republik Osterreich entstand ein Schaden von knapp
EUR 200.000. Zusétzlich verlangte er fir das pflichtwidrige schnellere
Herstellen und Verschicken eben dieser Aktenkopien (zusétzlich) auch
ein Entgelt fiir geblhren- und kostenfreie Kopien und Zuschldge von
rund 100% auf gebihren- und kostenpflichtige Aktenkopien. Auf diese
Weise hat er weitere EUR 200.000 gefordert und angenommen. Der
OGH beurteilte eine Verurteilung sowohl wegen Missbrauchs der Amts-
gewalt als auch wegen Bestechlichkeit als rechtméan3ig.128

7.2 Untreue gemaB § 153 StGB

Auch bei der Untreue bildet der wissentliche Befugnismissbrauch den Kern des straf-
baren Verhaltens. Bestraft wird, ,wer seine Befugnis, Uber fremdes Vermégen zu verfi-
gen oder einen anderen zu verpflichten, wissentlich missbraucht und dadurch den ande-
ren am Vermdgen schadigt® (§ 153 Abs 1 StGB). In Abs 2 wird der Befugnismissbrauch
naher definiert: ,Seine Befugnis missbraucht, wer in unvertretbarer Weise gegen solche
Regeln verstéit, die dem Vermdgensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen". Un-
treue ist daher der wissentliche Missbrauch rechtlicher Vertretungsmacht, der zu einer
Vermogensschadigung beim Vertretenen fuhrt.

Die Strafdrohung betragt Freiheitsstrafe bis zu sechs Monate oder Geldstrafe bis 360
Tagessatze. Wird durch die Tat ein EUR 5.000 Ubersteigender Schaden herbeigefihrt,
kann eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren verhdngt werden. Ubersteigt der Scha-
den EUR 300.000 betragt der Strafrahmen ein bis zehn Jahre Freiheitsstrafe.

Ein Beamter kann Tater einer Untreue sein, wenn er im Bereich der Privatwirtschafts-
verwaltung tétig ist und im Zuge dessen befugt ist, einen Rechtstrager vermdgensrecht-
lich zu berechtigen oder zu verpflichten. In Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung
scheidet die Strafbarkeit wegen Amtsmissbrauchs aus. Die Vertretungsmacht eines Be-
amten beruht in der Regel auf einem behdérdlichen Auftrag, kann sich aber auch durch
Gesetz oder aufgrund eines Rechtsgeschéafts ergeben. Er missbraucht seine Befugnis,
wenn er nach auBBen im Rahmen des ihm eingerdumten rechtlichen Kénnens handelt, im
Innenverhéltnis aber gegen das rechtliche Durfen verstéB3t — er versté3t gegen (interne)
Regeln, die dem Vermdgensschutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen (zB Vorgaben
in der Gemeindeordnung). Er Ubt seine Rechtsmacht also im Verhéltnis zum Machtgeber
bestimmungswidrig aus.'?®

128 OGH 17 Os 13/12h.
129 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch9, 65f.
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Tathandlung kann jede Handlung mit rechtlichem Charakter sein. Nicht von Bedeutung ist,
ob die getroffene Verfigung zivilrechtlich gultig ist. Auch wenn der Vorgang im Wege der
Nichtigerklarung oder Anfechtung beseitigt werden kann, bleibt der Missbrauch strafbar.3°

Beispiele fiir Handlungen mit rechtlichem Charakter: Bewilligung von Kredi-
ten, Bestellung von Waren, Verzicht auf einen Anspruch; Bezahlung ei-
ner Geldstrafe, die lber den friiheren Blrgermeister verhdngt wurde, etc.

Durch den Befugnismissbrauch muss beim Machtgeber (bei Beamten also beim Rechts-
trager) ein Vermégensschaden eintreten. Um zu ermitteln, ob ein Vermégensschaden
eingetreten ist, wird ein Vergleich der Vermdgenslage des Machtgebers vor und nach
dem Befugnismissbrauch vorgenommen. Maf3geblich ist der effektive Verlust an Vermo-
genssubstanz, der auch vorliegt, wenn die Passiva vermehrt wurden (zB durch miss-
brauchliche Ankerkennung einer Forderung). Es reicht, dass der Schaden nur voruber-
gehend eintritt (etwa weil im Wege des Schadenersatzes Kompensation erlangt werden
kann).131

Der Tater muss seine Befugnis wissentlich missbrauchen. Die Erwartung, dass der
Machtgeber das Verhalten nachtraglich genehmigen werde, beseitigt die Wissentlichkeit
nicht. In Bezug auf den Eintritt eines Vermdgensschadens reicht Eventualvorsatz, also
das ,ernstlich fir mdglich halten und sich damit abfinden".

Nicht erforderlich ist, dass der Tater mit dem Vorsatz handelt, sich unrechtméaBig zu be-
reichern. In der Praxis ist die Erlangung eines Vermoégensvorteils hdufig das Ziel des Ta-
ters und das Motiv hinter seinem missbrauchlichen Verhalten.132

Unmittelbarer Tater der Untreue kann nur der Machthaber sein, Bestimmungs- und Bei-
tragstater auch ein Dritter. Auch fur Beitragstater gibt es jedoch besondere Vorsatzerfor-
dernisse: Der Dritte muss wissen, dass der Machthaber seine Befugnis zumindest even-
tualvorséatzlich missbraucht.

In Bezug auf die Abgrenzung zwischen Untreue und Bestechung ist auf die im Ge-
schéaftsleben zu beobachtenden ,,Provisionszahlungen® oder ,,Kick-back-Zahlungen*
einzugehen. Wenn die Zahlung bei der Preiskalkulation bertcksichtigt wurde und dann
vom Machthaber eigenméchtig einbehalten wird (versteckter Preisnachlass) liegt Un-
treue vor. Hat der dem Machthaber zugeflossene Vermdgensnachteil hingegen keinen
nachteiligen Einfluss auf das Vermdgen des Machthabers, liegt allenfalls Bestechung
vor.133

130 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 66 f.

181 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 67f.

182 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 68.

133 RIS-Justiz RS0095585; Stricker, Aktive Korruption als Untreue, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Organverant-
wortlichkeit 2016, 51 mwN; Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch?©, 70.
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Beispiel: Zwei Bauunternehmer legen ein Angebot fiir die Vornahme von Reno-
vierungsarbeiten im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung. Der zu-
stdndige Gemeindebedienstete signalisiert dem zweiten anbietenden
Bauunternehmer, dass er den Auftrag erhalten wird, wenn er ein Ange-
bot fiir EUR 100.000 legt und ihm EUR 20.000 an Provision zukommen
ldsst. Der Bauunternehmer willigt ein. Der Auftrag hétte fir EUR 80.000
abgewickelt werden kénnen. Die EUR 20.000 an Provision hétten dem
Rechtstrdger zugutekommen kénnen und mdissen. Der Gemeindebe-
dienstete begeht eine Untreue (keine Bestechung), der Bauunternehmer
beteiligt sich daran.

7.3 Besonderheit der Begehung einer Untreue durch einen Beamten

Wenn ein Beamter eine Untreue begeht und dabei seine Beamtenstellung ausnutzt, also
eine besondere, durch seine Amtstatigkeit entstandene Gelegenheit nutzt, kann das Ge-
richt unter Anwendung des § 313 StGB (,Strafbare Handlungen unter Ausniitzung einer
Amtsstellung®) die angedrohte Freiheits- oder Geldstrafe um die Hélfte erhdhen. Die zeit-
liche Freiheitsstrafe darf jedenfalls nie die Dauer von zwanzig Jahren Uberschreiten.

Die Bestimmung kann nicht nur im Zusammenhang mit der Begehung einer Untreue
durch einen Beamten, sondern mit jedem Delikt, das ein Beamter unter Ausnutzung sei-
ner Amtstatigkeit begeht angewendet werden (etwa auch einem Betrug oder einem
Diebstahl). In der Praxis wenden die Gerichte die Bestimmung nur in Ausnahmefallen
an.134

Im Strafverfahren kann die durch § 313 StGB erhdhte Strafdrohung dazu fuhren, dass
ein héherrangiges Gericht zusténdig wird (zB Schoéffengericht statt Einzelrichter).

134 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch0, 70f.
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8. WIE KOMMT ES UBERHAUPT ZUR
EINLEITUNG EINES STRAFVERFAHRENS?

8.1 Anzeigerecht

Jedermann, der von der Begehung einer strafbaren Handlung Kenntnis erlangt, ist zur
Anzeige des Sachverhalts an die Staatsanwaltschaft oder Polizei berechtigt (§ 80 Abs 1
StPO).

Typischerweise werden Straftaten von Opfern bzw Geschadigten angezeigt oder dienst-
lich von Polizisten wahrgenommen. In Bezug auf Korruptionsdelikte spielen auch Kron-
zeugen und anonyme Hinweisgeber eine Rolle.

8.2 Anzeigepflicht von Behorden

Die Anzeige kann aber auch von (auslandischen) Behoérden stammen. Behorden und
6ffentliche Dienststellen sind gesetzlich dazu verpflichtet Anzeige zu erstatten, wenn
ihnen der Verdacht einer Straftat bekannt wird, die ihren gesetzméaBigen Wirkungs-
kreis betrifft (§ 78 Abs 1 StPO). Die Anzeigepflicht richtet sich an die Behérden und 6f-
fentlichen Dienststellen selbst, nicht an den einzelnen Beamten. Die Letztverantwortung
far die Erstattung der Anzeige trifft daher den Dienststellenleiter (zB Landesamtsdirektor,
Magistratsdirektor, Bezirkshauptmann). Flr die Beamten bestehen dienstrechtliche Mel-
depflichten an den Dienststellenleiter, der dann die Anzeige an die Staatsanwaltschaft
erstattet.3

Beispiel: In einem streitigen Zivilverfahren wird die Zahlung einer Beraterprovi-
sion eingeklagt. Der Richter hat den Verdacht, dass im Zusammenhang
mit dem Beratervertrag ungebdhrliche Vorteile gewéhrt wurden und Ein-
fluss auf die Amtstétigkeit eines involvierten Amtstrdgers genommen
wurde. Er leitet den Akt, in Abstimmung mit dem Gerichtsprésidenten, an
die zustandige Staatsanwaltschaft weiter.

Behorden, die zur Anzeige verpflichtet sind, sind Organe des Bundes, der L&nder und
der Gemeinden, die mit Hoheitsgewalt (,Befehls- und Zwangsgewalt“) ausgestattet sind
und so Aufgaben der Verwaltung oder der Rechtsprechung erfillen.

185 Schwaighofer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 78 Rz 9f mwN.
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Beispiele: Bundesministerien, Landesregierungen, Bezirksverwaltungsbehdrden,
Zollbehérden, Militédrbehérden, Asylbehérden, Schulbehérden, Blrger-
meister, Gerichte und Staatsanwaltschaften.136

Offentliche Dienststellen nehmen 6ffentliche Aufgaben war, haben aber keine Hoheits-
gewalt.

Beispiele: Polizeiinspektionen und Gemeindewachkdérper, Ethikkommissionen.37

Die Anzeigepflicht besteht nur im ,,gesetzméaBigen Wirkungsbereich“ der Behdrde
oder Dienststelle. Einerseits werden daher Straftaten erfasst, die von den Bediensteten
der Behorde bzw Dienststelle bei ihrer amtlichen Tatigkeit oder unter Ausnutzung ihrer
Amtsstellung (zu § 313 StGB s 7.3) begangen wurden. Andererseits missen auch Straf-
taten von AuBenstehenden angezeigt werden. Dies aber nur im Bereich der Hoheitsver-
waltung. Im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung trifft Beamte keine weitergehende
Verpflichtung als die privatwirtschaftlichen Geschéftspartner.138

Beispiele: Wendet sich jemand wegen einer Baugenehmigung an den Blrger-
meister und bietet er flr die pflichtwidrige Erledigung eine statthafte
Geldsumme an, macht er sich also der Bestechung gem § 307 StGB
strafbar, ist der Blirgermeister verpflichtet Anzeige zu erstatten. Erwirbt
hingegen der Gemeindebedienstete Bliromaterial fir das Gemeindeamt
im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung und bietet ihm der Ge-
schéftspartner eine ,Provisionszahlung“ an (Bestimmung zur Untreue),
besteht keine Anzeigepflicht.

Weitere Voraussetzung der Anzeigepflicht ist, dass aufgrund bestimmter Tatsachen eine
konkrete Verdachtslage besteht. Ein vager Verdacht reicht nicht aus, um eine Anzei-
gepflicht zu begrinden. Die Behérden und 6ffentlichen Dienststellen haben den Verdacht
vorab daher zu prifen.'3® Der Verdacht muss zudem in amtlicher Eigenschaft wahrge-
nommen worden sein. Der Amtsleiter muss Taten zur Anzeige bringen, von denen er
selbst unmittelbar dienstlich Kenntnis erlangt. Nicht aber solche Taten, die er blof3 in sei-
nem privaten Umfeld wahrgenommen hat. Gleiches gilt fir die Meldepflicht des einzel-
nen Beamten an den Dienststellenleiter.140

186 Schwaighofer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 78 Rz 4 mwN.
187 Schwaighofer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 78 Rz 5 mwN.
138 Schwaighofer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 78 Rz 11 ff mwN.
139 Schwaighofer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 78 Rz 17 mwN.
140 Schwaighofer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 78 Rz 19 mwN.
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Beschrankt wird die Anzeigepflicht in § 78 Abs 2 StPO. Sie besteht nicht, wenn die An-
zeige eine amtliche Tatigkeit beeintrachtigen wirde, deren Wirksamkeit ein persdnliches
Vertrauensverhéltnis erfordert. Dieser Fall besteht oft bei Beratungsstellen und sozialen
bzw padagogischen Einrichtungen (Kinder- und Jugendhilfe, Suchtberatungsstellen etc).
Ebenso besteht keine Anzeigepflicht, wenn und solange hinreichende Grinde fir die
Annahme bestehen, dass die Strafbarkeit der Tat binnen kurzer Zeit durch schadensbe-
reinigende MaBnahmen entfallen wird. Hier ist primér gemeint, dass der Verdéachtige ei-
nes Vermogensdelikts den Schaden wiedergutmacht und so durch tatige Reue straffrei
wird (§ 167 StGB). Diese Einschréankungen gelten nicht fir die Kriminalpolizei.#

Das Gesetz stellt jedoch ausdricklich klar, dass der Schutz des Opfers absolute Prioritat
hat und die Behérde auch in den Féllen des § 78 Abs 2 StPO Anzeige zu erstatten hat,
wenn dies nétig ist um das Opfer der Straftat oder andere Personen vor Gefahrdungen
zu schitzen (§ 78 Abs 3 StPO).

8.3 Beginn des Strafverfahrens

Das Strafverfahren beginnt, sobald die Kriminalpolizei oder die Staatsanwaltschaft zur
Aufklarung eines Anfangsverdachts gegen eine bekannte oder unbekannte Person er-
mittelt. Ein solcher Anfangsverdacht liegt vor, wenn aufgrund bestimmter Anhaltspunkte
angenommen werden kann, dass eine Straftat begangen wurde (§ 1 StPO). Vollkommen
substanzlose Anzeigen, die gar keinen Anlass fur weitere Ermittlungen geben, kann die
Staatsanwaltschaft aus verfahrensékonomischen Grinden einfach zuriicklegen (§ 35¢
StAG).

Solange gegen eine bestimmte Person nur aufgrund eines Anfangsverdachts ermittelt
wird, gilt er als Verdachtiger. Zu einem Beschuldigten wird jemand, wenn er aufgrund
bestimmter Tatsachen konkret verdachtig erscheint und gegen ihn bestimmte Ermitt-
lungsmaBnahmen gesetzt werden (§ 48 Abs 1 StPO).

Das erste Stadium des Strafverfahrens hei3t Ermittlungsverfahren. Es dient dazu, den
Sachverhalt und den Tatverdacht so weit zu klaren, dass die Staatsanwaltschaft darlber
entscheiden kann, ob Anklage erhoben werden muss, eine diversionelle Erledigung ge-
boten ist oder das Verfahren eingestellt werden kann (§ 91 StPO).

Das Ermittlungsverfahren wird von der Staatsanwaltschaft in Kooperation mit der Krimi-
nalpolizei gefuhrt (,Kooperationsmodell, § 98 StPO). Es darf grundséatzlich nicht langer
als drei Jahre dauern — der Gesetzgeber wollte verhindern, dass Beschuldigte mit allzu
lange dauernden Verfahren belastet werden. Bei komplexen Verfahren darf diese Frist
jedoch (mit gerichtlicher Zustimmung) Uberschritten werden (§ 108 a StPO).

141 Schwaighofer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 78 Rz 22 ff mwN.
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9. EINLEITUNG EINES STRAFVERFAHRENS AUFGRUND VON
ANONYMEN HINWEISEN (WHISTLEBLOWING)

Der Begriff ,Whistleblowing“ bezeichnet das (anonyme) Anzeigen von Fehlverhalten.
Zahlreiche Unternehmen implementieren interne Hinweisgebersysteme, die Mitarbeitern
die Mdéglichkeit geben sollen, illegales oder unethisches Verhalten zu melden.142

Seit 20. 3. 2013 besteht die Mdglichkeit Gber das anonyme Hinweisgebersystem der
WKStA Wirtschafts- und Korruptionsstraftaten zur Anzeige zu bringen — ganz einfach
Uber das Internet.’43 Das System wurde vor dem Hintergrund eingerichtet, dass sich Op-
fer bzw Zeugen in Drucksituation befinden, weil die Offenbarung ihres Insiderwissens uU
den Verlust ihres Arbeitsplatzes nach sich ziehen kénnte. Das elektronische System, das
absolute Anonymitat garantiert (und trotzdem Ruckfragen zuldsst), schafft Abhilfe. Der
Hinweisgeber richtet einen ,Postkasten® ein und kommuniziert auf diese Weise anonym
mit der Staatsanwaltschaft.

Das ,Tool“ war von Anfang an erfolgreich. Bereits nach zwei Jahren gingen 2.540 Mel-
dungen ein, nur 7% waren substratlos. Die WKStA leitete in dieser Zeit aufgrund der
Hinweise mehr als 350 Ermittlungsverfahren sein und erhielt in Uber 30 Fallen zusatzli-
che Hinweise zu laufenden Verfahren. Viele Hinweise wurden auch an andere Staats-
anwaltschaften und die Finanzbehérden weitergeleitet.144

Im April 2018 legte die Européische Kommission einen neuen Richtlinienvorschlag zur
Starkung des Schutzes von Whistleblowern vor. Die vorgeschlagene Richtlinie soll EU-
weiten Schutz bei der Meldung von VerstéBen gegen das EU-Recht beispielsweise in
den Bereichen o6ffentliche Auftragsvergabe, Finanzdienstleistungen, Geldwésche und
Terrorismusfinanzierung, Produktsicherheit, Verkehrssicherheit, Umweltschutz, Verbrau-
cherschutz, Schutz der Privatsphare und Datenschutz bieten. Auch bei der Meldung von
VerstéBen gegen das Wettbewerbsrecht sollen die neuen Vorschriften zur Anwendung
kommen. Vorgesehen ist, dass Unternehmen mit mehr als 50 Beschaftigten oder einem
Jahresumsatz von mehr als EUR 10 Mio ein internes Verfahren fir den Umgang mit
Whistleblowing-Meldungen einfihren muassen. Auch Gemeinden mit mehr als 10.000
Einwohnern werden vom Richtlinienvorschlag erfasst. Vorgegeben wird auch, wie das
Meldesystem auszugestalten ist, welche Ruckmeldepflichten fir Behérden und Unter-
nehmen es gibt und wie VergeltungsmaBnahmen zu verhindern sind bzw wirksamer
Schutz von Whistleblowern gewahrleistet werden soll.45

142 Koukol, Compliance und Strafrecht, 47 ff.

143 https://www.bkms-system.net/bkwebanon/report/clientinfo?cin=1at21&language=ger.

144 Vgl die Presseinformation vom 10. 4. 2015 abrufbar unter https://www.justiz.gv.at/web2013/home/presse/presse
mitteilungen/pressemitteilungen-2015/erfolgsmodell-whistleblower-homepage-wird-gesetzlich-
verankert~2c94848a4c347ba4014ca2aicb1e0c75.de.html.

145 Weitere Informationen sind abrufbar unter http://ec.europa.eu/newsroom/just/item-detail.cfm?item_id=620400.
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10. FUNKTION DER STAATSANWALTSCHAFT, KRIMINAL-
POLIZEI, GERICHTE UND OPFER IM STRAFVERFAHREN

10.1 Die Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft leitet das Ermittlungsverfahren. Ist der Sachverhalt ausrei-
chend ermittelt, entscheidet sie dariber ob

» Anklage eingebracht wird (§ 210 ff StPO),
» das Verfahren diversionell erledigt wird (§§ 198 ff StPO) oder
» das Verfahren einzustellen ist (§§ 190 ff StPO).

Bei jedem Landesgericht ist eine Staatsanwaltschaft eingerichtet, bei jedem Oberlan-
desgericht eine Oberstaatsanwaltschaft, beim Obersten Gerichtshof die Generalprokura-
tur. An der Spitze der Hierarchie steht der Justizminister. Die einzelnen Staatsanwaélte
sind weisungsgebundene Organe.

Korruptionsdelikte und Wirtschaftsstrafsachen werden von der zentralen Staatsanwalt-
schaft zur Verfolgung von Wirtschaftsstrafsachen und Korruption (WKStA) verfolgt. Sie
hat ihren Sitz in Wien. Die Strafprozessordnung enthélt eine genaue Auflistung, fir wel-
che Delikte die WKStA zustandig ist. Kurz gesagt, ist sie im Bereich der Wirtschaftsdelik-
te dann zusténdig, wenn die Begehung von Delikten aus diesem Bereich zu einem be-
sonders hohen Schaden (mehr als EUR 5.000.000) gefuihrt haben. Fur Korruptionsstraf-
taten ist die WKStA zustandig, wenn die Tat in Bezug auf einen EUR 3.000 Ubersteigen-
den Wert des Vorteils begangen wurde. Sie kann aber auch jederzeit Wirtschaftsstrafsa-
chen, fur die sie eigentlich nicht zustéandig wére, der zustdndigen Staatsanwaltschaft ab-
nehmen und an sich ziehen (§§ 20 a f StPO).

Die Staatsanwaltschaft unterliegt dem Legalitétsprinzip und ist zur Objektivitat verpflich-
tet. Sie muss be- und entlastende Umsténde gleichermaBen ermitteln und berlcksichti-
gen. Sie kann daher auch Rechtsmittel zugunsten des Beschuldigten ergreifen.

10.2 Die Kriminalpolizei

Die Kriminalpolizei arbeitet im Ermittlungsverfahren eng mit der Staatsanwaltschaft zu-
sammen (die Sicherheitsbehdérden werden im Bereich der Strafrechtspflege als ,Krimi-
nalpolizei“ tatig). Die Staatsanwaltschaft leitet zwar das Ermittlungsverfahren und die
Kriminalpolizei hat daher ihre Anweisungen zu befolgen, sie hat aber auch eine eigen-
stédndige Ermittlungskompetenz. Sie muss von Amts wegen ermitteln, wenn ihr der Ver-
dacht einer strafbaren Handlung bekannt wird (§§ 98 ff StPO).
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ErmittlungsmaBnahmen sind — je nach den gesetzlichen Voraussetzungen — entweder
von der Staatsanwaltschaft anzuordnen oder zusatzlich gerichtlich zu bewilligen. Bei Ge-
fahr im Verzug ist die Kriminalpolizei befugt, gewisse Ermittlungshandlungen selbst zu
setzen.

Die Kriminalpolizei hat der Staatsanwaltschaft regelmafig Bericht zu erstatten (Anfalls-
bericht, Anlassbericht, Zwischenbericht und Abschlussbericht, § 100 StPO). So bleibt der
leitende Einfluss der Staatsanwaltschaft auf das Ermittlungsverfahren abgesichert.

Im Bereich der Bekdmpfung von Korruption und der Aufklarung von Korruptionsstraftaten
kommt dem Bundesamt zur Korruptionsbekdmpfung (BAK), das eine Einrichtung des
Bundesministeriums fur Inneres ist, groBe Bedeutung zu. Zu seinen Aufgaben zahlen:

» Pravention: Analyse von Korruptionsphdnomenen und die Entwicklung geeigneter
Praventionsmaf3nahmen;

» Edukation: Informationsvermittiung, Aufklarung, Bildung von Problembewusstsein;

v

Repression: sicherheits- und kriminalpolizeiliche Ermittlungen;

» Kooperation: mit nationalen und internationalen Einrichtungen, die im Bereich der
Korruptionspravention und -bekdmpfung tatig sind, sowie der Austausch von ,best
practices®.146

Beim BAK ist auch eine Meldestelle fur Korruption und Amtsdelikte eingerichtet (SPOC).
Bundesbedienstete kénnen den Verdacht einer unter den Aufgaben des BAK erwahnten
strafbaren Handlung an das Bundesamt zur Korruptionspravention und zur Korruptions-
bekampfung melden. Das BAK stellt hierflr ein eigenes Meldeformular zur Verfigung.14

10.3 Die Gerichte

Im Ermittlungsverfahren kontrollieren die Strafgerichte die Tatigkeit der Staatsanwalt-
schaft — fir Rechtsmittel gegen ihr Handeln ist der Einzelrichter am Landesgericht zu-
sténdig. AuBerdem entscheiden die Strafgerichte, ob bestimmte eingriffsintensive Ermitt-
lungsmaBnahmen (zB eine Hausdurchsuchung oder die Verhdngung der Untersu-
chungshaft) bewilligt werden.

Liegt aufgrund des ausreichend geklarten Sachverhalts eine Verurteilung nahe und gibt
es keinen Grund fir den Staatsanwalt das Verfahren einzustellen, bringt die Staatsan-
waltschaft bei dem fur das Hauptverfahren zustandigen Gericht die Anklage ein. Durch
diesen Schritt beginnt das zweite Stadium des Strafverfahrens: das Hauptverfahren.
Dieses wird vom zustandigen Gericht geleitet (§ 211 StPO).

Strafverfahren finden sowohl vor den Bezirksgerichten (Einzelrichter) als auch vor den
Landesgerichten (Einzelrichter, Schéffengericht, Geschworenengericht) statt. Die Be-

146 Sjehe die Website des BAK: http://www.bak.gv.at.
147 http://www.bak.gv.at/601/.
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setzung des Gerichts (sachliche Zustandigkeit) richtet sich nach der angedrohten Strafe
(8§§ 29 ff StPO). Die ortliche Zustandigkeit knUpft primér an den Tatort (§ 25 StPO) an.

Fir das Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt gemaR § 302 StGB ist nach der
ausdricklichen Regelung des Gesetzes (§ 31 Abs 3 Z 6 StPO) das Schéffengericht zu-
stédndig (unabhangig von der Strafdrohung). Grundsétzlich ist das Schéffengericht zu-
stédndig, wenn die angedrohte Freiheitsstrafe mehr als funf Jahre betragt. Korruptionsde-
likte, die eine geringere Strafdrohung aufweisen, werden vom Einzelrichter des Landes-
gerichts abgeurteilt.

Das Schéffengericht besteht grundsatzlich aus einem Berufsrichter (,Vorsitzender) und
zwei Laienrichtern (,Schéffen®) (§ 32 StPO). Im Hauptverfahren wegen eines Miss-
brauchs der Amtsgewalt nach § 302 StGB und wegen Bestechlichkeit gem § 304 StGB
bzw Bestechung gem § 307 StGB, soweit ein EUR 100.000 ubersteigender Schaden
herbeigefihrt wurde bzw der Vorteil mehr als EUR 100.000 betrug oder betragen hatte
sollen ist das ,groBe Schoffengericht” zustéandig: zwei Berufsrichter und zwei Laienrichter
entscheiden uber Schuld und Strafe.

Die Hauptverhandlung beginnt mit dem Vortrag der Anklage. Danach bekommt der An-
geklagte die Mdéglichkeit seinen Standpunkt darzustellen — idR erfolgt dies durch ein Er-
offnungspladoyer (eine GegenduBerung) des Verteidigers. Dann wird der Angeklagte
Uber den Inhalt der Anklage vernommen (§§ 239 ff StPO). Insbesondere geht es darum
festzustellen, wie sich der Angeklagte verantwortet, also ob er gesténdig ist. Der Ange-
klagte muss jedoch, aufgrund des Verbots des Zwangs zur Selbstbelastung, nicht aus-
sagen. Nach der Vernehmung des Angeklagten beginnt das Beweisverfahren (§ 246
StPO): Alle Beweise missen unmittelbar in der Hauptverhandlung aufgenommen wer-
den. Es werden Zeugen einvernommen, Urkunden verlesen, Gegenstande in Augen-
schein genommen etc. Anklager und Angeklagter kénnen Beweisantrage stellen und
damit das Beweisverfahren beeinflussen.

Nach dem Schluss des Beweisverfahrens haben der Anklager (Staatsanwalt) und der
Angeklagte (bzw sein Verteidiger) Gelegenheit flr einen Schlussvortrag (Pladoyers)
(§ 255 StPO).

Im Anschluss erfolgt bei Schéffen- und Geschworenenverfahren die geheime Beratung
und schlussendlich die mindliche Verkiindung des Urteils durch den Vorsitzenden. Es
erfolgt auch eine kurze Begriindung (§ 268 StPO). Gegebenenfalls wird im Zuge einer
Verurteilung auch gleich Uber zivilrechtliche Anspriiche von geschéadigten Personen ab-
gesprochen.

Nach der Urteilsverkiindung kénnen sich Anklager und Angeklagter dartber auf3ern, ob
sie das Urteil annehmen oder es mit einem Rechtsmittel bekdmpfen wollen. Nehmen Sie
es an, wird es rechtskraftig (§ 398 StPO). Eine allféllige Strafe kann vollzogen werden.
Meldet eine Partei ein Rechtsmittel an (entweder sofort oder binnen einer dreitédgigen
Uberlegungsfrist), wird das Urteil nicht rechtskraftig und es kommt zu einem Rechtsmit-
telverfahren.
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Inwieweit die Entscheidung angefochten werden kann und welches Gericht Gber das
Rechtsmittel entscheidet, ist vom Verfahren der ersten Instanz abhéngig. Urteile von
Einzelrichtern (am Bezirksgericht und am Landesgericht) kbnnen umfassend mit einer
Berufung (§§ 464, 489 StPO) bekampft werden. Hier ist es auch mdglich, neue Tatsa-
chen vorzubringen und sowohl den Schuldspruch als auch die verhangte Strafe umfas-
send zu bekampfen.

Urteile von Schéffen- und Geschworenengerichten kénnen nur viel eingeschréankter be-
kampft werden und zwar mit einer sogenannten Nichtigkeitsbeschwerde, die an den
Obersten Gerichtshof gerichtet ist (§ 281 StPO). Die Nichtigkeitsbeschwerde kann nur
aus im Gesetz genau beschriebenen Grinden erhoben werden (bestimmte materielle
Fehler — zB falsche rechtliche Beurteilung des festgestellten Sachverhalts — oder be-
stimmte formale VerstdBe gegen das Strafprozessrecht). Der Oberste Gerichtshof ist an
die vom Erstgericht festgestellten Tatsachen gebunden. Zur Bek&mpfung des Strafaus-
spruchs steht dem Verurteilten die Strafberufung zur Verfugung (Uber diese entscheidet
entweder auch der Oberste Gerichtshof oder das Oberlandesgericht, § 283 StPO).

Uber Berufungen gegen Urteile von Einzelrichtern des Bezirksgerichts entscheidet ein
Drei-Richter-Senat beim Landesgericht (§ 31 Abs 6 Z 1 StPO). Uber solche gegen Urtei-
le des Einzelrichters am Landesgericht entscheidet ein Drei-Richter-Senat beim Ober-
landesgericht (§ 33 Abs 1 Z2 StPO). Es findet eine 6ffentliche Berufungsverhandlung
statt, in der allenfalls weitere Beweise aufgenommen werden kénnen. Die Entscheidung
ergeht mit Urteil. Steht allerdings basierend auf dem eingebrachten Rechtsmittel bereits
fest, dass das Urteil aufzuheben sein wird, kann auch ohne mindliche Verhandlung (in
nichtéffentlicher Sitzung) das Urteil (ganz oder zum Teil) aufgehoben und dem Erstge-
richt aufgetragen werden, das Verfahren (ganz oder zum Teil) neu durchzufiihren
(§§ 470 ff StPO).

Uber die Nichtigkeitsbeschwerde gegen Urteile des Schéffen- und Geschworenenge-
richts entscheidet der Oberste Gerichtshof (in einem Senat von finf Richtern, bei auBBer-
gewohnlich bedeutenden Rechtsfragen entscheiden acht Richter) — nachdem die Gene-
ralprokuratur die Mdglichkeit hatte, zum Rechtsmittel Stellung zu nehmen. Der Oberste
Gerichtshof kann dann in nichtéffentlicher Sitzung das Rechtsmittel zurlickweisen oder
auch das Urteil aufheben und dem Erstgericht die neuerliche Entscheidung auftragen. In
manchen Faéllen wird ein Gerichtstag vor dem Obersten Gerichtshof anberaumt und eine
offentliche Verhandlung durchgefiihrt. Der Oberste Gerichtshof kann das Urteil des Erst-
gerichts bestatigen oder der Nichtigkeitsbeschwerde Folge geben und in der Sache
selbst entscheiden (§§ 285 c ff StPO).

In besonderen Féllen ist auch eine Wiederaufnahme des Strafverfahrens nach
Rechtskraft des Urteils méglich (§ 362 ff). Grundrechtsverletzungen kann der Beschul-
digte Uber einen ,,Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens* an den Obersten Ge-
richtshof (§ 363 a StPO analog) geltend machen.
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10.4 Das Opfer einer Straftat

Wird eine Person durch eine Straftat geschéadigt, ist sie Opfer und hat besondere Infor-
mations- und Beteiligungsrechte im Strafverfahren. Bei den Korruptionsdelikten gibt
es haufig kein direkt geschadigtes Opfer. Anders bei Untreue — hier wird regelmaBig der
Machtgeber am Vermdgen geschadigt.

Opfer haben zahlreiche verschiedene Rechte (§ 66 StPO) — ua die folgenden:

Recht auf Vertretung;

Information Gber den Gegenstand und Fortgang des Verfahrens;
schriftliche Bestatigung Uber erstattete Anzeige;

Akteneinsicht;

Ubersetzungshilfe;

Fragerecht wahrend der Hauptverhandlung;

Fortfihrung eines von der Staatsanwaltschaft eingestellten Verfahrens zu verlangen;

vVvyvyvVvYvyvVvyYypy

Psychosoziale und juristische Prozessbegleitung.

Daruber hinaus haben Opfer das Recht, sich dem Strafverfahren als Privatbeteiligte
anzuschlieBen und auf diese Weise Ersatz fir einen entstandenen Schaden oder eine
Beeintrachtigung zu erlangen (§ 67 StGB). Opfer werden durch Erklarung sich dem
Strafverfahren als Privatbeteiligter anzuschlieBen (die gegentber der Kriminalpolizei, der
Staatsanwaltschaft oder dem Gericht abgegeben werden kann) zum Privatbeteiligten.
Sie haben ihre Anspriiche zu begrinden und zu beziffern. Das Ausmaf der Schadigung
ist von Amts wegen festzustellen, soweit dies auf Grund der Ergebnisse des Strafverfah-
rens oder weiterer einfacher Erhebungen mdglich ist. Das Verfahren darf dadurch nicht
erheblich verzégert werden.

Privatbeteiligte haben zusétzlich zu den Opferrechten folgende Rechte:

» Beantragung der Aufnahme von Beweisen;

» Aufrechterhaltung der Anklage (sollte die Staatsanwaltschaft von der Anklage zu-
ricktreten);

» Beschwerde gegen die gerichtliche Einstellung des Verfahrens;

» Ladung zur Hauptverhandlung, Gelegenheit die Anspriiche nach dem Schlussantrag
der Staatsanwaltschaft auszufuhren und zu begrinden;

» Berufung wegen ihrer privatrechtlichen Anspriche § 366 StPO zu erheben.
Die Privatbeteiligung ist ein kostenglnstiger und effizienter Weg an Informationen, die in
einem Zivilverfahren nitzlich sein kénnen, zu gelangen (Uber die Akteneinsicht) sowie

uU bereits Ersatz zu erhalten und wird daher in der Praxis — insb im Bereich des Wirt-
schaftsstrafrechts — gerne genutzt. Selbst wenn im Strafverfahren bereits Schadenersatz
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zugesprochen wird, kann der Geschéadigte in einem Zivilverfahren dartberhinausgehen-
de Anspriche einklagen. Nach der Rechtsprechung ist das Zivilgericht an den Schuld-
spruch durch das Strafgericht gebunden.
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11. DIE ROLLE DES KRONZEUGEN BEI
KORRUPTIONSFALLEN

Seit dem 1. 1. 2011 kennt die &sterreichische StPO die sogenannte ,Kronzeugenrege-
lung“ (Rucktritt von der Verfolgung wegen Zusammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft,
§§ 209 a und 209 b StPO).1#8 Die Bestimmungen traten vorerst mit Befristung bis 31. 12.
2016 in Kraft. Kurz vor ihrem Auslaufen hat der Gesetzgeber eine neue Kronzeugenre-
gelung beschlossen.4?

Vor allem im Bereich der Korruptionsdelikte erwies sich die Regelung als effizientes Er-
mittlungswerkzeug — diese Delikte sind mangels direktem Opfer meist schwer aufzukla-
ren.'®© Um dem Rechtsanwender die Regelung ndherzubringen, wurde ein Handbuch zur
Kronzeugenregelung veréffentlicht. 15!

Erste Voraussetzung fur die Kronzeugeneigenschaft ist, dass der Kronzeuge selbst Ta-
ter einer Straftat ist. Und zwar insb einer solchen, die in die Zustandigkeit des Landes-
gerichts als Schéffen- oder Geschworenengericht féllt (also idR eine Strafdrohung von
mehr als funf Jahren Freiheitsstrafe aufweist) bzw der Verfolgung durch die WKStA un-
terliegt.

Zweite Voraussetzung ist, dass der Kronzeuge an der Aufklarung der Straftat mit-
wirkt, er muss:

» freiwillig an die Staatsanwaltschaft herantreten,
» ein reumiitiges Gesténdnis Uber seinen Tatbeitrag ablegen und

» sein Wissen liber neue Tatsachen oder Beweismittel offenbaren, deren Kenntnis
wesentlich dazu beitragt, die Straftat umfassend — also Uber seinen eigenen Tatbei-
trag hinaus — aufzuklaren.

Die Information, die der Kronzeuge an die Staatsanwaltschaft herantragt, muss tatséch-
lich neu sein und weitere Beschuldigte betreffen, nicht blof3 den eigenen Tatbeitrag des
Kronzeugen. Kronzeugenstatus kann daher nur erlangt werden, wenn zumindest ein
Dritter an der Tat teilgenommen hat. Dass gegen diesen bereits ermittelt wird, hindert die
Erlangung des Kronzeugenstatus nicht.

Soweit der Tater wegen seiner Kenntnisse noch nicht als Beschuldigter einvernommen
wurde und wenn wegen dieser Tat noch kein Zwang gegen ihn ausgeubt wurde (zB in

148 BGBI 1 2010/108.

149 BGBI 1 2016/121.

150 Weiterfihrend vgl Pilnacek, Kronzeugenregelung neu, Jahrbuch Wirtschaftsstrafrecht und Verbandsverantwortlich-
keit 2017, 17.

151 Aprufbar unter https://www.justiz.gv.at/web2013/file/2c94848a580590360159b0e49b46031b.de.0/handbuch_zur_
kronzeugenregelung.pdf.
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Form einer Festnahme), hat die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung vorlaufig zu-
riickzutreten. Sobald aufgrund einer eingehenderen Untersuchung der gelieferten In-
formationen feststeht, dass die vom Gesetz geforderten Voraussetzungen vorliegen und
eine Bestrafung im Hinblick auf den Aufklarungsbeitrag nicht geboten erscheint, um den
Téater von der Begehung weiterer strafbarer Handlungen abzuhalten, hat die Staatsan-
waltschaft ein Diversionsangebot's2 zu legen und die weitere Zusammenarbeit bei der
Aufklarung aufzutragen.

Nach Erbringung der Leistungen hat die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren
unter dem Vorbehalt spaterer Verfolgung einzustellen. Die vorbehaltene Verfolgung
kann wieder aufgenommen werden, wenn sich spéater herausstellt, dass die zur Verfi-
gung gestellten Informationen falsch waren oder keinen wesentlichen Aufklarungsbeitrag
liefern konnten oder die eingegangenen Verpflichtungen durch den Kronzeugen verletzt
wurden.

Der Kronzeuge hat das Recht, dass die Staatsanwaltschaft nach der beschriebenen Be-
stimmung vorgeht und kann dieses Vorgehen auch durch das Gericht prufen lassen.
Dennoch bestehen fur ihn zahlreiche Unsicherheiten — insb ist im Vorhinein oftmals
schwer abzuschétzen, ob die beigebrachten Informationen der Staatsanwaltschaft bisher
wirklich nicht bekannt sind und ob diese schlussendlich einen wesentlichen Beitrag zur
Aufklarung der Straftat leisten kénnen. Durch die Mdglichkeit der Staatsanwaltschaft die
Verfolgung wiederaufzunehmen, bleibt auch nach Einstellung des Ermittlungsverfahrens
eine Unsicherheit fir den Kronzeugen. In vielen Féallen wird die bessere Verteidigungs-
strategie das Stillschweigen sein — uU auch um zuklnftige Repressionen aufgrund eines
Vertrauensverlusts seitens wichtiger Geschaftspartner hintanzuhalten.

Die Kronzeugenregelung kommt auch im Verfahren gegen Verbdnde nach dem Ver-
bandsverantwortlichkeitsgesetz (VbVG) zum Einsatz.153

Besondere Bestimmungen bestehen fur den Rucktritt von der Verfolgung wegen Zu-
sammenarbeit mit der Staatsanwaltschaft im Zusammenhang mit einer kartellrechtlichen
Zuwiderhandlung (§ 209 b StPO).

152 Zur Diversion s 12.2.2.
153 Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Verbanden nach dem VbVG s 0.

56 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



12. Wie verteidigen sich Beschuldigte im Strafverfahren |

12. WIE VERTEIDIGEN SICH BESCHULDIGTE IM
STRAFVERFAHREN

Die richtige Verteidigungsstrategie zu finden, ist fir einen Beschuldigten im Strafver-
fahren essentiell. Es gibt selbstverstandlich kein Patentrezept flur diese Strategie — sie ist
vom individuellen Fall abhangig. Ausschlaggebend sind Faktoren wie die Beweislage
(gibt es glaubwirdige Belastungszeugen bzw handfestes Beweismaterial?), die Zugang-
lichkeit und Verwertbarkeit dieser Beweise fir die Strafverfolgungsbehérden, die Persén-
lichkeit und Belastbarkeit des Beschuldigten etc. In manchen Fallen ist es ratsam, sich
passiv zu verhalten und abzuwarten, mit welchen Vorwiirfen die Staatsanwaltschaft an
den Beschuldigten herantritt. Kann der Verdacht jedoch entkraftet werden, sollte man im
Ermittlungsverfahren proaktiv am Verfahren teilnehmen und den Strafverfolgungsbehér-
den so viel entlastendes Beweismaterial prasentieren wie moglich. Auch die Kooperation
mit der Staatsanwaltschaft als Kronzeuge ist eine Mdglichkeit (s dazu 11.).

Eine Aussage des Beschuldigten sollte jedenfalls nie erfolgen, bevor nicht umfassend
Einsicht in den Akt genommen wurde und damit der Informationsstand der Verfol-
gungsbehdrden klar ist. AuBerdem muss die Aussage grundlich vorbereitet werden. Eine
solche ist regelméaBig eine Ausnahme- und Stresssituation fur den Beschuldigten. Durch
gute Vorbereitung kann auch vermieden werden, dass der Verdacht aus Unbedachtsam-
keit auf Vorgange, die noch gar nicht Gegenstand des Ermittlungsverfahrens sind, ge-
lenkt wird.

Die Verteidigungsstrategie sollte zu Beginn der Information Gber das Verfahren festge-
legt werden, dann jedoch Schrittweise — je nach Entwicklung des Verfahrens — flexibel
angepasst werden. Vor allem im Wirtschaftsstrafrecht ist eine gute Zusammenarbeit mit
verschiedensten Beratern wichtig — nicht nur das strafrechtliche Know-how des Verteidi-
gers ist gefragt. Oft sind auch detaillierte Kenntnisse des Gesellschafts- und Steuer-
rechts und daher eine Zusammenarbeit mit Experten aus diesen Bereichen erforderlich.

Schlussendlich ist das Ziel im Ermittlungsverfahren eine Einstellung bzw uU eine Di-
version zu erreichen. Kommt es zur Anklage soll im Hauptverfahren, wenn mdglich, ein
Freispruch oder eine milde Strafe (im Bestfall ,bedingte” Strafe) erwirkt werden.

12.1 Die Rechte des Beschuldigten im Strafverfahren

Erster Schritt zu einer wirkungsvollen Verteidigung ist die Kenntnis der umfassenden
Rechte des Beschuldigten's4 im Strafverfahren. Der Beschuldigte ist Verfahrenspartei im
Strafverfahren und hat als solche zahlreiche Rechte (§§ 49 f StPO), ua die folgenden:

154 Zur Unterscheidung zwischen Verdéachtigem und Beschuldigtem s 8.3. — beiden haben dieselbe rechtliche Stellung.
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Recht auf Beiziehung eines Verteidigers;

Recht auf Akteneinsicht: Eine wirksame Verteidigung kann nur erfolgen, wenn ei-
nerseits der Vorwurf und andererseits dessen Begriindung klar ist. Diese Kenntnis ist
nicht immer selbstverstandlich — die Akteneinsicht kann n&mlich bis zur Beendigung
des Ermittlungsverfahrens beschréankt werden, wenn eine Offenlegung bestimmter
Informationen die Ermittlungen gefahrden wurde.

Beweisantragsrecht: Der Beschuldigte kann die Aufnahme von Beweisen beantra-
gen. Der Beweisantrag hat Beweisthema, Beweismittel und die Informationen die zur
Erhebung des Beweises erforderlich sind genau zu bezeichnen. Es muss klar wer-
den, warum die Aufnahme des Beweises im Verfahren relevant ist. In der Hauptver-
handlung sind Beweisantrage mundlich zu stellen.

Das Recht einen Einspruch wegen Rechtsverletzung zu erheben, wenn der Be-
schuldigte meint, durch die Staatsanwaltschaft in einem subjektiven Recht verletzt
worden zu sein (§ 106 StPO);

Das Recht Beschwerde gegen die gerichtliche Bewilligung von Zwangsmitteln
(Hausdurchsuchung, Auskunft Gber Bankkonten etc) zu erheben (§ 87 StPO);

Das Recht auf Ubersetzungshilfe;

Das Recht sich zum Vorwurf zu duBern oder die Aussage zu verweigern (und da-
hingehend belehrt zu werden).

12.2 Erwirkung der Beendigung des Ermittlungsverfahrens

12.2.1 Die Einstellung des Ermittlungsverfahrens

Befindet sich das Strafverfahren im Stadium des Ermittlungsverfahrens sollte, wenn
md&glich, darauf hingewirkt werden, dass das Verfahren durch Einstellung beendet wird.
Die Staatsanwaltschaft hat das Ermittlungsverfahren einzustellen (§ 190 StPO), wenn
der Tatverdacht hinreichend geklart ist und einer der folgenden Umsténde vorliegt:

>

>

58

Die dem Verfahren zugrunde liegende Tat keine strafbare Handlung darstellt. Die-
ser Fall ist ein rechtlicher Einstellungsgrund — das ermittelte Verhalten des Beschul-
digten kann nicht unter ein Strafgesetz subsumiert werden.

Beispiel: Ein Gemeindebediensteter nimmt fiir die pflichtgemélRe Vornahme eines
Amtsgeschéfts einen kleinen Blumenstraul3 als Dankeschén an — keine
Strafbarkeit.

Ein rechtlicher Grund gegen die weitere Verfolgung des Beschuldigten spricht.
Auch hier geht es um rechtliche Einstellungsgriinde. Gemeint ist das Vorliegen eines
Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrundes (zB Notwehr oder entschuldigender
Notstand) oder prozessuale Verfolgungshindernisse.
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» Tatsachliche Grinde einer weiteren Verfolgung entgegenstehen. Dies ist der
Fall, wenn aufgrund der Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens eine Verurteilung
nicht wahrscheinlicher ist als ein Freispruch und weitere Ermittlungen nicht zielfiih-
rend sind.1%5

In diesen Fallen hat der Beschuldigte einen Rechtsanspruch auf Einstellung des Verfah-
rens. Der Beschuldigte kann diesen Rechtsanspruch mit einem Antrag auf Einstellung
des Ermittlungsverfahrens, Gber den das Gericht entscheidet, geltend machen (§ 108
StPO). Dieser Antrag darf erst nach Ablauf einer gewissen Frist (drei oder sechs Monate,
je nach Strafdrohung des zur Last gelegten Delikts) gestellt werden.

Wenn die angelastete Straftat mit einer Freiheitsstrafe von nicht mehr als drei Jahren
bedroht ist, kommt auch die Einstellung des Strafverfahrens wegen Geringfligigkeit
in Betracht (§ 191 StPO). Die Staatsanwaltschaft hat das Ermittlungsverfahren einzustel-
len, wenn

» die Tat nur einen geringen Stdérwert hatte (ausschlaggebende Faktoren sind die
Schuld des Taters, die Folgen der Tat, eine allféllige Schadensgutmachung etc) und

» der Einstellung keine spezial- oder generalpraventiven Erwagungen entgegen stehen
(also weder eine Bestrafung noch eine Diversion erforderlich erscheinen, um den Ta-
ter oder andere von der Begehung strafbarer Handlungen abzuhalten).

12.2.2 Die diversionelle Erledigung des Verfahrens

Im Bereich der leichten bzw mittelschweren Kriminalitdt hat sowohl die Staatsanwalt-
schaft als auch das Gericht (im Hauptverfahren) unter bestimmten Voraussetzungen ei-
ne alternative Beendigung des Strafverfahrens zu wéhlen — es kommt zwar zu einer Lei-
stungsverpflichtung aber nicht zu einer Verurteilung und daher auch nicht zu einer
Strafe. Die Staatsanwaltschaft tritt von der Verfolgung zuriick, macht diesen Rucktritt je-
doch von bestimmten Leistungen des Beschuldigten abhangig (sogenannte ,,Diversi-
on“, §§ 198 ff StPO).

Die Voraussetzungen fur eine diversionelle Erledigung sind:

» Ein hinreichend geklarter Sachverhalit.
» Eine Einstellung des Verfahrens (gem §§ 190 ff StPO) kommt nicht in Betracht.

» Eine Bestrafung des Taters ist im Hinblick auf spezial- oder generalpraventive Grin-
de nicht geboten.

» Die vorgeworfene Tat ist nicht mit mehr als finf Jahren Freiheitsstrafe bedroht.

» Die Schuld des Taters ist nicht als schwer anzusehen (die Schuld wiegt insb dann
schwer, wenn die Tat auf einer gegenuber rechtlich geschiitzten Werten besonders
ablehnenden Haltung beruht, die bewirkte Schadigung schwer wiegt, der Tater zahl-

155 Nordmeyer in Fuchs/Ratz, WK StPO § 190 Rz 14f mwN.

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 59



| 12. Wie verteidigen sich Beschuldigte im Strafverfahren

reiche Pflichten verletzt hat, die Tat reiflich Gberlegt und vorbereitet hat, die Tat be-
sonders rucksichtslos ausgefuhrt hat — vgl § 32 StGB).

» Die Tat hat nicht den Tod eines Menschen zur Folge gehabt (einer Diversion zu-
ganglich sind jedoch Félle, in denen ein Angehdriger des Beschuldigten fahrlassig
getdtet wurde und eine Bestrafung daher im Hinblick auf die psychische Belastung
des Téters nicht geboten erscheint).

Eine Sonderregelung besteht fur den Missbrauch der Amtsgewalt. Eine Diversion ist
nur bei leichten Fallen zulédssig. Der Beschuldigte darf durch die Tat keine oder eine
blo3 geringflugige oder sonst unbedeutende Schadigung an Rechten herbeigefihrt ha-
ben. Im Fall von Vermdgensrechten wird davon auszugehen sein, dass die Grenze bei
rund EUR 100 liegt.'s¢ Bei Bestechlichkeit oder Bestechung (§§ 304 und 307 StGB) be-
steht die Mdglichkeit einer diversionellen Erledigung nicht.

Beispiele: Einer Diversion zugénglich wird beispielsweise die Riickdatierung ei-
ner Wohnsitzmeldung eines Unterhaltspflichtigen durch die zustidndige
Beamtin, die bisher immer ordentlich arbeitete und zum Tatzeitpunkt
uberlastet war, zu Durchsetzung von Unterhaltsnachzahlungen sein.
Auch ein Richter, der seine seit vielen Jahren verldssliche Kanzleileiterin
dazu anhélt, Beschllisse trotz Richterzusténdigkeit mit seiner Paraphe zu
unterzeichnen, ist wohl diversionell zu erledigen. Bei Schaddigung einer
Gemeinde an ihrem Recht auf Parkraumbewirtschaftung Gber mehrere
Monate ist jedoch keine Diversion méglich.'5"

Liegen die Voraussetzungen fir eine diversionelle Erledigung vor, kann die Staatsan-
waltschaft (im Hauptverfahren das Gericht) eine DiversionsmaBnahme auftragen und
von der Verfolgung zurlcktreten.

Das Gesetz sieht folgende DiversionsmaBnahmen vor (§§ 200 ff StPO):

» Zahlung eines Geldbetrages;

» Erbringung gemeinnitziger Leistungen;
» Verhangung einer Probezeit;
>

Erwirkung eines Tatausgleichs (geeignete Ausgleichung der Folgen der Tat durch
den Tater, das Opfer ist in den Tatausgleich miteinzubeziehen).

Ob der Beschuldigte das Diversionsangebot annimmt, ist seine freie Entscheidung. Er
muss den DiversionsmaBnahmen zustimmen. In der Praxis ist diese Freiwilligkeit oft
nicht wirklich gegeben — stimmt der Beschuldigte nicht zu, droht ihm ein Gerichtsverfah-

156 OGH 17 Os 46/14i, 17 Os 15/16 h; Schrollin Fuchs/Ratz, WK StPO § 198 Rz 6/5 mwN.
157 OGH 17 Os 30/13k; OGH 17 Os 25/13z; 17 Os 24/14d; 17 Os 38/14p; Schroll in Fuchs/Ratz, WK StPO § 198
Rz 6/6 mwN.
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ren, dessen Ausgang oft ungewiss ist. Die Annahme des Diversionsangebots hat jedoch
fur den Beschuldigten oft Vorteile. Er muss zwar die Verantwortung fur die Tat Gberneh-
men, dies ist jedoch nicht mit einem Gestandnis gleichzusetzen. Es gilt weiterhin die Un-
schuldsvermutung. Eine Eintragung ins Strafregister erfolgt nicht.

Nach erfolgreicher Erbringung der verhéngten Leistung hat die Staatsanwaltschaft end-
gultig von der Verfolgung des Beschuldigten zurlickzutreten (§ 205 StPO).
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13. DIE ROLLE VON ZEUGEN IM STRAFVERFAHREN

Der Zeuge bzw seine Zeugenaussage gilt im Strafverfahren als Beweismittel. In der
Praxis ist der Zeugenbeweis das wichtigste Beweismittel. In Wirtschaftsstrafsachen
kommt jedoch auch dem Sachverstandigenbeweis und dem Urkundenbeweis gro3e Be-
deutung zu.158

Nicht zuletzt aufgrund seiner gro3en Bedeutung im Verfahren ist es wichtig, dass (durch
den Beschuldigten und seinen Verteidiger) richtig mit Zeugen umgegangen wird. Nicht
nur das Wissen um die prozessuale Stellung des Zeugen ist essentiell, sondern auch die
Beherrschung von Vernehmungstechniken und das richtige Verhalten bei der Einver-
nahme.

Nach der StPO ist der Zeuge ,eine vom Beschuldigten verschiedene Person, die zur
Aufklarung der Straftat wesentliche oder sonst den Gegenstand des Verfahrens betref-
fende Tatsachen mittelbar oder unmittelbar wahrgenommen haben kénnte und dartber
im Verfahren aussagen soll“. Der Zeuge soll blof3 Uber seine sinnlichen Wahrnehmungen
aussagen, nicht aber Gber seine persénliche Meinung bzw Wertung zu bestimmten Si-
tuationen.

Der Zeuge unterliegt im Verfahren der Verpflichtung auszusagen — er muss Ladungen
zur Vernehmung Folge leisten. Zudem hat er nach dem Gesetz ,,richtig und vollstan-
dig“ auszusagen (§ 154 Abs 2 StPO). Die Verpflichtungen kénnen mit Beugestrafen
durchgesetzt werden. Falsche Zeugenaussage ist Uberdies mit gerichtlicher Strafe be-
droht (§ 288 StGB).

Gewisse Personen dirfen nicht als Zeugen vernommen werden (§ 155 StPO). In diese
Gruppe fallen insb

» Geistliche Uber das, was ihnen in der Beichte oder sonst unter dem Siegel geistlicher
Verschwiegenheit anvertraut wurde;

» Beamte Uber Tatsachen, die der Amtsverschwiegenheit unterliegen, soweit sie nicht
von der Verschwiegenheitspflicht entbunden wurden;

» Personen, die wegen einer psychischen Krankheit oder wegen einer geistigen Be-
hinderung oder aus einem anderen Grund unféahig sind, die Wahrheit anzugeben.

Von der Pflicht zur Aussage befreit sind insb Personen, die im Verfahren gegen einen
Angehdrigen aussagen sollen (§ 156 Abs 1 Z 1 StPO). Als Angehdrige gelten alle Ver-
wandten und Verschwagerten in gerader Linie, der Ehegatte oder eingetragene Partner,
die Geschwister des Ehegatten oder eingetragenen Partners, die eigenen Geschwister
und deren Ehegatten oder eingetragene Partner, Kinder und Enkel, die Geschwister der

158 Vgl weiterfiihrend Machan in Kier/Wess, Handbuch Strafverteidigung, 59 ff.
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Eltern und GroBeltern, Cousinen und Cousins, der Vater oder die Mutter des eigenen
Kindes, Wahl- und Pflegeeltern (§ 72 StGB).

Bestimmte Aussageverweigerungsrechte sieht § 157 StPO vor. Die Aussage darf insb
verweigert werden:

» von Personen, die sich selbst oder einen Angehdrigen der Gefahr strafrechtlicher
Verfolgung aussetzen wirde, wenn sie aussagen;

» von Verteidigern, Rechtsanwélten, Patentanwalten, Verfahrensanwalten in Untersu-
chungsausschuissen des Nationalrats, Notaren und Wirtschaftstreuhandern tber das,
was ihnen in dieser Eigenschaft bekannt geworden ist,

» von Fachéarzten fir Psychiatrie, Psychotherapeuten, Psychologen, Bewéahrungshel-
fern, eingetragenen Mediatoren und Mitarbeitern anerkannter Einrichtungen zur psy-
chosozialen Beratung und Betreuung Uber das, was ihnen in dieser Eigenschaft be-
kannt geworden ist.

Die Zeugeneinvernahme erfolgt im Ermittlungsverfahren meist durch die Kriminalpolizei,
im Hauptverfahren durch den vorsitzenden Richter, aber auch der Staatsanwalt sowie
der Beschuldigte (idR) durch seinen Verteidiger diirfen Fragen stellen.

Zur Informationsbeschaffung ist es — va in Wirtschaftsstrafsachen — fir den Verteidiger
oft erforderlich, mit einem Zeugen Kontakt aufzunehmen und ihn zu gewissen Umstan-
den zu befragen. Dies ist zulassig und zwar unabhangig davon, ob der Zeuge bereits
durch die Strafverfolgungsbehérden einvernommen wurde oder nicht. Was aber jeden-
falls zu vermeiden ist, ist den Anschein entstehen zu lassen, dass der Zeuge in irgendei-
ner Weise beeinflusst werden soll. Gerichte und Staatsanwaltschaften sehen vor diesem
Hintergrund einen ,auBergerichtlichen“ Kontakt zwischen Verteidiger und Zeugen oft kri-
tisch. Es muss daher ganz sachlich und transparent vorgegangen werden. Im Vorfeld ist
abzuwéagen, ob der Kontakt mit dem Zeugen wirklich geeignet ist, nltzliche Informatio-
nen zu erheben oder vielleicht im Hinblick auf den entstehenden Eindruck eher schadlich
ist.

Die unzulassige Beeinflussung von Zeugen hat nicht nur standesrechtliche Konsequen-
zen fur den Verteidiger, sondern kann sogar zur Strafbarkeit fihren. So ist die Bestim-
mung zur falschen Zeugenaussage gerichtlich strafbar (§§ 12, 288 StGB). Auch derjeni-
ge, der einen anderen durch Tauschung uber Tatsachen dazu verleitet, gutglaubig eine
unrichtige Beweisaussage abzulegen, erflllt einen gerichtlich strafbaren Tatbestand
(§ 292 StGB).
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14. WIE KANN MAN SICH VOR ZWANGSMASSNAHMEN IM
STRAFVERFAHREN SCHUTZEN?

Im Ermittlungsverfahren kann die Staatsanwaltschaft (zT unter der Voraussetzung ge-
richtlicher Bewilligung) zur Aufklarung von Straftaten zahlreiche ZwangsmafBnahmen an-
ordnen (zB Festnahme, Untersuchungshaft, Sicherstellung und Beschlagnahme, Durch-
suchung von Personen und Orten [Hausdurchsuchung], Observation von Personen,
Auskunft aus dem Kontenregister und Uber Bankkonten und Bankgeschéfte).

Es gibt kein Patentrezept, um sich vor derartigen eingriffsintensiven Ermittlungsma3-
nahmen zu schitzen. Wie bereits ausgeflihrt, sollte in einem ersten Schritt jedenfalls
Akteneinsicht genommen werden, um den Informationsstand der Strafverfolgungsbe-
hérden zu eruieren. Auf dieser Basis kann analysiert werden, ob die gesetzlichen Vor-
aussetzungen fur gewisse Zwangsmittel erflllt sind und daher mit solchen Mal3nahmen
zu rechnen ist. Da aber uU gewisse Aktenbestandteile von der Akteneinsicht ausge-
nommen werden kénnen, um genau solche ErmittlungsmaBnahmen nicht zu gefahrden,
besteht selten Klarheit dartiber, ob MalBnahmen erfolgen werden oder nicht.

Liegen den Strafverfolgungsbehdérden zahlreiche Belastungsbeweise vor, die einen drin-
genden Tatverdacht begriinden und sind ZwangsmafBnahmen wahrscheinlich, kann tber
eine Kooperation mit der Staatsanwaltschaft nachgedacht werden. Dies in Form einer
gestandigen und kooperativen Verantwortung zur Erwirkung eines milden Urteils. Verfugt
der Beschuldigte Uber Informationen, die fur die Staatsanwaltschaft neu wéaren, deren
Entdeckung durch den Einsatz von Zwangsmitteln aber wahrscheinlich erscheint, kann
auch eine mogliche Erlangung einer Kronzeugenstellung in Erwagung gezogen wer-
den.1%®

Sind die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft noch nicht weit vorangeschritten, ist es in
den meisten Féllen ratsamer, keine Informationen offenzulegen und sich bestmdglich auf
allfallige ZwangsmafBnahmen vorzubereiten. Im Kontakt mit dem Verteidiger sollte darauf
geachtet werden, dass kein belastendes Beweismaterial geschaffen wird bzw dieses vor
einem Zugriff durch die Strafverfolgungsbehdrden geschuitzt wird. Auch bei Telefonge-
sprachen und anderer Kommunikation mit dem Verteidiger bzw Mitbeteiligten ist Vorsicht
angebracht.

Fir Verteidigerunterlagen besteht zwar ein Schutz vor dem Zugriff durch die Strafver-
folgungsbehdérden, doch sind die in der StPO vorgesehenen Schutzmechanismen nicht
in jedem Fall verlasslich. Ein vorsichtiger Umgang mit sensiblen Informationen bereits im
Vorfeld ist daher ratsam.

159 Zur Kronzeugenregelung s 11.
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Wird beispielsweise eine Hausdurchsuchung in einem Unternehmen (oder auch einer
Behdrde'69) beflirchtet, sollten vorab folgende MaBnahmen ergriffen werden:

» Notfalltelefonnummern der Geschéftsleitung/Behdrdenleitung und des Rechtsanwalts
zugéanglich machen.

» Leitlinien aufstellen und den Mitarbeiten zuganglich machen bzw diese entsprechend
schulen, wie im Ernstfall vorzugehen ist. Insbesondere sollten folgende Fragen be-
antwortet werden:

— Vorgehensweise? Wer ist zu verstandigen?

— Wie geht man richtig mit den Beamten um?

— Ist es méglich eine freiwillige Nachschau durch die Beamten zuzulassen?
— Kann Widerspruch gegen die Sicherstellung erhoben werden?

— Wie erfolgt die Zusammenarbeit mit dem IT-Support?

— Wie kann effizient vermerkt werden, was sichergestellt wird? Im Bestfall sollen
Kopien angefertigt werden.

— Wie geht man mit Anfragen der Presse um?

160 Dass auch Behdrden vor Hausdurchsuchungen nicht gefeit sind, zeigt der jingste Fall einer Durchsuchung der
Raumlichkeiten des Bundesamtes fir Verfassungsschutz — vgl Presseartikel ,Fall BVT: ‘Die Situation erscheint eher
chaotisch™ vom 19. 3. 2018 abrufbar unter https://www.profil.at/oesterreich/bvt-hausdurchsuchung-gridling-kickl-
9501081.
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15. ZIVILRECHTLICHE KONSEQUENZEN VON KORRUPTION

Die Begehung eines (Korruptions-)Delikts hat ganz offensichtliche und zahlreiche negati-
ve Folgen fur den Straftéter: Er muss sich uU einem jahrelangen Strafverfahren stellen.
Es fallen hohe Vertretungskosten an — die selbst im Fall eines Freispruchs nur zu einem
geringen Teil ersetzt werden. Es droht eine Geldstrafe und Haftstrafe von bis zu 10 Jah-
ren. Im Fall einer Verurteilung erfolgt dartber hinaus eine ,Brandmarkung® durch die Ein-
tragung im Strafregister. In vielen Féllen zieht bereits die Einleitung des Strafverfahrens,
spatestens aber die Verurteilung einen Jobverlust nach sich. Existenzbedrohend kann
auch der Verlust einer erworbenen Gewerbeberechtigung (vgl § 13 GewO) sein.

An dieser Stelle sollen dartber hinaus kurz die zivilrechtlichen Risiken, die drohen, wenn
Bestechungszahlungen geleistet werden, dargestellt werden.

Das Leisten von Bestechungszahlungen kann zahlreiche zivilrechtliche Folgen nach sich
ziehen. Verst6t die Vereinbarung, Schmiergeld zu leisten, gegen ein strafrechtliches
Verbot — insb einen Korruptionstatbestand — fuhrt dies zur zivilrechtlichen Nichtigkeit.
Gemal § 879 ABGB sind Vertrage nichtig, die gegen ein gesetzliches Verbot verstof3en,
sofern diese Rechtsfolge vom Gesetz ausdricklich angeordnet wurde oder sie sich aus
dem Verbotszweck ergibt. Zweck der Korruptionstatbestédnde ist es, korrupte Verhal-
tensweisen zu verhindern. Daher sind zivilrechtliche Vereinbarungen, die gegen diese
Normen versto3en, nichtig und somit rechtsunwirksam.

VerstoBt die Schmiergeldvereinbarung ausnahmsweise nicht gegen ein Strafgesetz,
kann sie trotzdem nichtig sein — dies, wenn sie sittenwidrig ist. Auch der Verstol3 gegen
privatrechtliche Verbote ist in diesem Zusammenhang zu beachten. Beispielsweise ver-
bietet es § 1013 zweiter Satz ABGB einem Beauftragten ohne Willen des Machtgebers
im Zusammenhang mit den zu besorgenden Geschéaften von einem Dritten Geschenke
anzunehmen. Die Rechtsfolge ist — wenn nicht gleichzeitig Strafgesetzwidrigkeit oder Sit-
tenwidrigkeit vorliegt —, dass das Geschaft schwebend unwirksam ist und der Genehmi-
gung durch den Machtgeber bedarf.

Auch das Schicksal des durch eine Bestechungszahlung erwirkten Vertrages ist genauer
zu untersuchen: Ein solcher Vertrag kann nichtig sein, wenn es zwischen dem Besto-
chenen und dem Bestechenden zu einem kollusiven Zusammenwirken gekommen ist.
Haben der Machthaber und der Dritte den Vertretenen absichtlich geschadigt (wie dies
zB bei Kick-back-Zahlungen der Fall ist), ist das Rechtsgeschéft zivilrechtlich unwirksam.

Ebenso fraglich ist, was mit geleisteten Bestechungsgeldern passiert. Hier ist im Ein-
zelfall zu prifen, ob der Auftraggeber einen Anspruch gegen den Beauftragten hat, der
die Bestechungszahlung erhalten hat. Zum Teil bestehen besondere gesetzliche Rege-
lungen: So sieht § 1013 ABGB vor, dass erhaltene Geschenke dem Firsorgeverband
zukommen. In letzter Konsequenz greifen vermdgensrechtliche Anordnungen im Straf-
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verfahren (Verfall nach § 20 StGB). Unter Umstanden gibt es auch einen Ruckforde-
rungsanspruch des Vorteilsgebers — hier ist aber zu beachten, dass man nicht zurick-
fordern kann, was man wissentlich zur Bewirkung einer unerlaubten Handlung gegeben
hat.

Ist dem Unternehmen bzw allgemeiner formuliert dem ,Machtgeber” durch die Beste-
chungszahlung ein Schaden entstanden, kann dieser nach den allgemeinen Regeln des
Schadenersatzrechts gegeniber den Beteiligten geltend gemacht werden.

Far Organe und Mitarbeiter von Gesellschaften kommen auch gesellschafts- und ar-
beitsrechtliche Konsequenzen in Betracht — zB die vorzeitige Abberufung eines Vor-
stands oder die Entlassung eines Mitarbeiters. Auch 6ffentlich Bediensteten droht mitun-
ter der Verlust ihres Amtes. 161

161 Vgl zu alldem weiterfuhrend Schérghofer, Zivilrechtliche Fragen der Korruption, Zak 2009/290.
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16. KORRUPTIONSRISIKEN FUR UNTERNEHMEN UND
FOLGEN EINER VERURTEILUNG IN OSTERREICH

Wird in einem Unternehmen oder einer Gemeinde eine Korruptionsstraftat verwirklicht,
zieht auch dies zahlreiche negative Folgen nach sich. Zu denken ist an Reputations-
schaden (insb den Vertrauensverlust durch langjahrige Geschéftspartner), zivilrechtliche
Schadenersatzprozesse usw.

Seit nunmehr mehr als 10 Jahren kénnen Unternehmen (und Gemeinden) aber sogar
strafrechtlich verfolgt werden, wenn ihre Entscheidungstrager oder Mitarbeiter im Rah-
men ihrer Tatigkeit im Unternehmen Straftaten begehen.

16.1 Die strafrechtliche Verantwortung von Verbanden

In Osterreich kann auch Unternehmen eine strafrechtliche Verantwortung treffen. Am
1. 1. 2006 trat das Verbandsverantwortlichkeitsgesetz (VbVG) in Kraft, das unter be-
stimmten Voraussetzungen die Verantwortlichkeit von Verbanden fir (gerichtlich zu ahn-
dende) Straftaten ihrer Entscheidungstréger oder Mitarbeiter vorsieht.

Verbande iSd VbVG sind insb juristische Personen und eingetragene Personengesell-
schaften. Auch Bund, Lander und Gemeinden fallen unter das VbVG — diese jedoch nur,
wenn sie im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung unternehmerisch tétig werden.
Den Bereich der Hoheitsverwaltung nimmt das VbVG ausdrucklich von seinem Anwen-
dungsbereich aus. Auch Gemeinden kénnen daher fur Straftaten ihr zuordenbarer natr-
licher Personen haftbar gemacht werden — sofern diese Personen privatwirtschaftlich
und nicht hoheitlich handeln.

Die angedrohte Sanktion im VbVG ist eine GeldbuBe (§ 4 VbVG). Es werden Tagessat-
ze verhéngt, die nach der Ertragslage des Verbandes zu bemessen sind. Ein Tagessatz
betrdgt mindestens EUR 50 und hdchstens EUR 10.000. Da die maximal angedrohte
Anzahl an Tagesséatzen 180 betragt (bei Taten, die mit lebenslanger oder Freiheitsstrafe
bis zu 20 Jahren bedroht sind), betrdgt die hochste zu verhdngende GeldbuBe
EUR 1,8 Mio. Die GeldbuBBe kann dem Verband ganz oder zum Teil bedingt nachgese-
hen werden (§§ 6f VbVG). In diesem Fall kann das Gericht Weisungen erteilen (§ 8
VbVG, zB den Schaden wiedergutzumachen, es kénnen aber auch technische, organi-
satorische oder personelle MaBBnahmen aufgetragen werden, die der Begehung weiterer
Straftaten entgegenwirken sollen). Die bedingte Nachsicht der GeldbuB3e ist wahrschein-
licher, wenn im Verband bereits praventiv wirkende Compliance-MafBnahmen bestehen.
Die verhangte GeldbuBBe darf nicht vom verantwortlichen Entscheidungstrager oder Mit-
arbeiter rickgefordert werden (§ 11 VbVG).
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Neben der Verhangung einer GeldbuBBe hat sowohl die Staatsanwaltschaft als auch das
Gericht die Mdglichkeit, das Verfahren diversionell zu erledigen (§ 19 VbVG). Ist der
Sachverhalt hinreichend gekléart, eine Einstellung des Verfahrens nicht tunlich und macht
der Verband den eingetretenen Schaden wieder gut und beseitigt andere Tatfolgen,
kann eine DiversionsmafBnahme verhdngt und von der Verfolgung zurtckgetreten wer-
den. DiversionsmafBnahmen sind die Zahlung eines Geldbetrages von bis zu 50 Tages-
séatzen, die Verhdngung einer Probezeit, die Erbringung gemeinnutziger Leistungen. Wie
immer diirfen der diversionellen Erledigung keine spezial- oder generalpraventiven Uber-
legungen entgegenstehen.

Die Strafbarkeit der handelnden natirlichen Personen (Entscheidungstrager und Mitar-
beiter) bleibt, auch wenn der Verband tber das VbVG zur Verantwortung gezogen wird,
bestehen und ist unabhangig davon zu beurteilen.

16.1.1 Grundvoraussetzungen der Strafbarkeit

Das VbVG normiert zwei Grundvoraussetzungen, die alternativ erfullt sein missen, da-
mit er verantwortlich gemacht werden kann (§ 3 Abs 1 VbVG): Die Tat muss entweder zu
seinen Gunsten begangen worden sein (zB wird eine Bestechungszahlung geleistet,
damit ein gewinnbringender Auftrag erteilt wird) oder es wurden durch die Tat Pflichten
verletzt, die den Verband treffen. Derartige Pflichten ergeben sich zumeist aus dem
Gesetz (zB Arbeitnehmerschutzvorschriften), aber auch behérdliche Individualakte (Be-
scheide) sind zu beachten. Auch zivilrechtliche Pflichten, die sich aus dem Abschluss
von Vertragen ergeben kénnen, sind von der Bestimmung erfasst.62

16.1.2 Straftat eines Entscheidungstragers oder Mitarbeiters

Damit ein Verband strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden kann, ist es erfor-
derlich, dass ein Entscheidungstrager oder ein Mitarbeiter eine Straftat begeht. Ent-
scheidungstrager sind Geschéftsfihrer, Vorstandsmitglieder und Prokuristen sowie
sonstige Personen, die aufgrund organschaftlicher oder rechtsgeschéftlicher Vertre-
tungsmacht in vergleichbarer Weise dazu befugt sind, den Verband nach auB3en zu ver-
treten. Auch Mitglieder des Aufsichtsrats oder des Verwaltungsrates oder Personen, die
Kontrollbefugnisse in leitender Stellung ausiben (zB Vorstand der Controlling- oder Re-
visionsabteilung) sowie Personen, die sonst maf3geblichen Einfluss auf die Geschéfts-
fihrung ausiben (zB ein Kreditgeber, der das Unternehmen faktisch beherrscht), sind
Entscheidungstrager iSd VbVG.1% Mitarbeiter iSd VbVG sind insb alle Personen, die auf
Grund eines Arbeits-, Lehr- oder anderen Ausbildungsverhéltnisses Arbeitsleistungen fir
den Verband erbringen. Ebenso erfasst sind Personen, die aufgrund eines Dienst- oder
besonderen 6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhéltnisses Arbeitsleistungen fur den Verband
erbringen — damit sind auch die Gemeindebediensteten Mitarbeiter iSd VbVG.

162 gl Koukol, Compliance und Strafrecht, 154.
163 Vgl Koukol, Compliance und Strafrecht, 152 f mwN.
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Straftaten von Entscheidungstragern werden dem Verband direkt zugerechnet. Hat
der Entscheidungstrager die Tat rechtswidrig und schuldhaft begangen, ist der Verband
fur das verwirklichte Delikt verantwortlich (§ 3 Abs 2 VbVG).

Straftaten von Mitarbeitern werden dem Verband nur unter folgenden Voraussetzun-
gen zugerechnet:

» Der Mitarbeiter hat einen Sachverhalt, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht,
rechtswidrig verwirklicht (Schuldhaftigkeit des Handelns des Mitarbeiters wird nicht
verlangt) und

» die Begehung der Tat wurde dadurch ermdglicht oder wesentlich erleichtert, dass
Entscheidungstrager die nach den Umsténden gebotene und zumutbare Sorgfalt
auBer Acht gelassen haben, insb in dem sie wesentliche technische, organisa-
torische oder personelle MaBnahmen zur Verhinderung solcher Taten unter-
lassen haben (§ 3 Abs 2 VbVG).

Der Mitarbeiter muss den Straftatbestand tatbestandsméBiig und rechtswidrig begangen
haben. Es ist nicht erforderlich, dass ihm auch schuldhaftes Verhalten angelastet werden
kann. Es kann auch sein, dass die Straftat durch mehrere Mitarbeiter gemeinsam be-
gangen wurde. Fur eine Verantwortlichkeit des Verbandes ist nicht erforderlich, dass
feststeht, welcher Mitarbeiter konkret welche Tathandlung vorgenommen hat. Es reicht
aus, dass der in Betracht kommende Personenkreis identifizierbar ist.164

16.1.3 Das Organisationsverschulden

Voraussetzung der Verantwortung des Verbandes fir eine Straftat seines Mitarbeiters ist
daher das Vorliegen eines Organisationsverschuldens. Der Verband haftet nur, wenn
ein Entscheidungstréager die Begehung des Delikts durch objektiv sorgfaltswidriges Ver-
halten ermdglicht oder wesentlich erleichtert hat. Jedes objektiv sorgfaltswidrige Verhal-
ten eines Entscheidungstrégers, das die Begehung eines Deliktes durch einen Mitarbei-
ter ermdglicht oder wesentlich erleichtert, ist tatbestandsmaBig und fuhrt zur Verantwort-
lichkeit des Verbandes. Das Gesetz nennt beispielhaft eine typische Sorgfaltswidrigkeit —
die Unterlassung wesentlicher technischer, organisatorischer oder personeller MaBnah-
men. Es muss nicht feststehen, welcher Entscheidungstrager die Einfihrung geeigneter
praventiver MaBnahmen unterlassen hat und es ist unerheblich, ob dabei vorséatzlich
oder fahrlassig gehandelt wurde. Es geht allein darum, dass zumutbare Compliance-
MaBnahmen zur Verhinderung von Mitarbeiterstraftaten unterlassen wurden.65

Das Ausmaf3 der zu ergreifenden MaBnahmen hangt vom individuellen Verband ab —
gesteigerte Aufsichts- und SorgfaltsmaBnahmen sind dann zu treffen, wenn eine Tatig-
keit besonders geféhrlich ist, bereits Verfehlungen stattgefunden haben oder sich die
Rechtslage als besonders kompliziert darstellt.

164 Vgl Koukol, Compliance und Strafrecht, 157.
165 Vgl Koukol, Compliance und Strafrecht, 158 f mwN.

70 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



16.1 Die strafrechtliche Verantwortung von Verbinden |

Zur Verhinderung eines Organisationsverschuldens sind folgende Grundséatze zu beach-
ten:

» Das eingesetzte Personal ist sorgféltig auszuwahlen — je anspruchsvoller und geféahr-
licher die Arbeiten, desto genauer ist die fachliche und personelle Qualifikation eines
Mitarbeiters zu prifen.

» Der Verband ist sachgerecht zu organisieren und die Aufgaben sowie die damit ein-
hergehende Verantwortung klar und luckenlos zu verteilen.

» Die Entscheidungstrager haben ihre Mitarbeiter Uber gesetzliche Vorschriften zu un-
terrichten — je nach Komplexitat der Materie uU in wiederkehrenden Abstanden.

» Die Mitarbeiter sind laufend zu kontrollieren; bei der Auswahl der Aufsichtspersonen
ist besonders auf deren Geeignetheit und Verlasslichkeit zu achten.

» Auf VerstéBe von Mitarbeitern ist durch entsprechende Sanktionen zu reagieren.

» Die Betriebsanlagen und -mittel sind in einem funktionsgerechten Zustand zu erhal-
ten.166

16.1.4 Besonderheiten der strafrechtlichen Verfolgung von Verbanden

Die Zusténdigkeit der Staatsanwaltschaften und Gerichte richtet sich auch bei der Ver-
folgung von Verbéanden nach den allgemeinen Vorschriften. In Bezug auf die Pflicht der
Verfolgung von Verbandstaten durch die Staatsanwaltschaft gibt es jedoch eine Beson-
derheit: Die Staatsanwaltschaft hat ein Verfolgungsermessen. Sie kann von der Verfol-
gung eines Verbandes absehen oder zurlcktreten, wenn in Abwagung der Schwere der
Tat, des Gewichts der Pflichtverletzung oder des SorgfaltsverstoB3es, die Folgen der Tat,
des Verhaltens des Verbandes nach der Tat, der zu erwartenden Hohe der Verbands-
geldbuf3e sowie allfalliger bereits eingetretener oder unmittelbar absehbarer rechtlicher
Nachteile des Verbandes oder seiner Eigentimer aus der Tat eine Verfolgung oder
Sanktionierung verzichtbar erscheint (§ 18 VbVG).

Vor Gericht wird der Verband von den zur Vertretung nach auf3en berufenen Organen
(Vorstand, Geschéftsfihrer, Burgermeister) vertreten. Werden samtliche vertretungsbe-
fugten Organwalter selbst verdachtigt, die in Rede stehende Straftat begangen zu ha-
ben, hat das Gericht dem belangten Verband von Amts wegen einen Verteidiger bei-
zugeben (§ 16 Abs 2 VbVG).

Zur Sicherung der Einbringlichkeit einer zu verhdngenden GeldbuBBe kann das Gericht
auf Antrag der Staatsanwaltschaft eine einstweilige Verfigung in Form der Sicherung
der GeldbuBe durch eine Beschlagnahme anordnen (§ 20 VbVG). Die Voraussetzun-
gen dafiir sind, dass der belangte Verband dringend verdéachtig ist, flir eine bestimmte
Straftat verantwortlich zu sein, dass uber ihn eine VerbandsgeldbufBBe verhdngt werden
wird und dass zu befirchten ist, dass ohne die einstweilige Verfugung die Einbringung
der GeldbuBe gefahrdet oder wesentlich erschwert wiirde.

166 Vgl Koukol, Compliance und Strafrecht, 161 mwN.
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16.1.5 Die Verantwortlichkeit von Gemeinden

Wie beschrieben, gelten auch Gemeinden als ,Verbande® iSd VbVG und kénnen im
Rahmen ihrer privatwirtschaftlichen Tatigkeit selbst strafrechtlich zur Verantwortung ge-
zogen werden. Dasselbe gilt fir ausgegliederte Rechtstrager, die fir die Gemeinde pri-
vatwirtschaftlich handeln.

Entscheidungstrager in der Gemeinde sind insb der Birgermeister und die Gemein-
derate. Bei den ausgegliederten Rechtstréagern die nach auf3en verantwortlichen Perso-
nen (Geschéftsfiihrer, Vereinsobmann etc).

In Bezug auf Korruptionsstraftaten im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung ist eine
besonders géngige Erscheinungsform die Annahme einer ,Provision“ bzw einer Kick-
back-Zahlung durch den Gemeindebediensteten zulasten der Gemeinde. Da diese Straf-
tat die Gemeinde schadigt, ist eine Verantwortlichkeit nach dem VbVG von vornherein
ausgeschlossen. Eine solche tritt nur ein, wenn Pflichten des Verbandes verletzt wurden
oder die Tat zugunsten des Verbandes begangen wurde. In Frage kommen daher insb
betrigerisches Handeln zugunsten einer Gemeinde (zB die Verrechnung zu hoher Ge-
bihren fur die Mlllentsorgung).

16.2 Folgen einer strafrechtlichen Verurteilung

Die Verhdangung einer GeldbuBe nach dem VbVG ist nur eine negative Folge der Bege-
hung einer Straftat in einem Verband. Auch Verbédnde treffen hohe Vertretungskosten
und uU jahrelang dauernde Verfahren. Wird bekannt, dass eine Straftat im Unternehmen
begangen wurde, sollte umgehend mit internen Untersuchungen zur Aufarbeitung des
Vorfalls begonnen werden. Die interne Aufklarung der Tat ist essentiell und ermdglicht
eine gute Zusammenarbeit mit den Strafverfolgungsbehoérden. Die Hinzuziehung eines
Rechtsbeistands ist in den meisten Féllen unvermeidlich und sollte so frih wie moglich
erfolgen.

Ein Ausschluss des Verbandes nach einer Verurteilung von einem bestimmten Berufs-
feld ist nicht vorgesehen.'” Einzig im AuBBenwirtschaftsgesetz wird ausdricklich auf eine
Verurteilung nach dem VbVG Bezug genommen: Eine Verurteilung nach dem VbVG ist
ein Ausschlusskriterium flr eine Zertifizierung zum Empfang von Verteidigungsgutern
(§36 Abs 2 Z 1 lit d AuBWG 2011).

Eine Eintragung im Strafregister erfolgt nach derzeitiger Rechtslage nicht. In den Geset-
zesmaterialen wurde zwar angeklndigt, dass die Verurteilungen von Verbanden in ein
Register aufgenommen werden muissen. Die Anpassungen im Strafregister- und Til-
gungsgesetz sind aber bis heute nicht erfolgt. Sehr wohl gibt es aber ein gerichtsinter-
nes Register. GemalB § 89 m Gerichtsorganisationsgesetz ist eine Registerauskunft

167 ErlRV 994 BIgNR 22. GP 15.
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16.2 Folgen einer strafrechtlichen VerurteilungJ

uber Eintragungen bezuglich Verurteilungen und Ermittlungsverfahren gegen einen Ver-
band bei der WKStA auf Antrag des betroffenen Verbandes vorgesehen.

Vor dem Hintergrund, dass es bisher verhaltnismaBig wenige Verfahren und Verurteilun-
gen nach dem VbVG gab und gesetzlich kaum Rechtsfolgen angeordnet sind, kdnnte
man verleitet sein, die diesbezlglichen Risiken zu unterschatzen. Der Rechtsanwender
sollte sich insb die zahlreichen — uu existenzbedrohenden — weiteren faktischen Risiken
der Begehung von Korruptionsstraftaten vor Augen halten.

Nicht auBBer Acht zu lassen sind jedenfalls die drohenden zivilrechtlichen Konsequen-
zen. Sind Geschéftspartner oder sonstige Dritte durch die Straftat geschéadigt worden,
drohen Schadenersatzprozesse. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Zi-
vilgerichte nach der Rechtsprechung an den Schuldspruch in strafgerichtlichen Ent-
scheidungen gebunden sind.168

Zudem kénnten Compliance-Vorgaben von Vertragspartnern eine weitere Geschéftsbe-
ziehung verbieten. Die Teilnahme an Vergabeverfahren und Ausschreibungen kénnte
deutlich erschwert werden. Es kann zu weitreichenden Reputationsschaden kommen,
die zur Beendigung langjahriger Geschaftsbeziehungen flihren.169

168 RIS-Justiz RS 0074219; vgl weiterfuhrend Wess/Machan/McAllister, (Neben-)Folgen einer Verurteilung nach dem
VbVG, ZWF 2017, 54.
169 Vgl Wess/Machan/McAllister, (Neben-)Folgen einer Verurteilung nach dem VbVG, ZWF 2017, 54.
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