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Liebe Leserin, lieber Leser!

Das Antikorruptionsgesetz war und ist Gegenstand vieler 6éffentlicher Diskussionen. Im-
mer wieder erscheinen Berichte, auch internationale Vergleiche, die Osterreichs Status
dokumentieren und bewerten, wie anféllig oder resistent die sterreichischen Behdrden
far Korruption sind.

An akuter Bedeutung hat dieses Themenfeld durch einige Prozesse der letzten Monate
gegen prominente ehemalige Amtstrager und Lobbyisten gewonnen. Die 6ffentliche Auf-
merksamkeit gegenuber solchen Delikten ist deutlich gestiegen, was umgekehrt vielfach
auch zu falschen Verdéachtigungen fuhren kann.

Mit Jahresbeginn 2013 ist die dritte Novelle des Korruptionsstrafrechts innerhalb von nur
drei Jahren in Kraft getreten. Fir uns Anlass genug, einen Band der RFG-Schriftenreihe
aus dem Jahr 2009 erneut und mit wichtigen Aktualisierungen wieder aufzulegen.

Wir sind froh, dass wir die damalige Autorin und Expertin Dr. Gabriele Aicher-Hadler er-
neut daflir gewinnen konnten, ihre Uberlegungen zu aktualisieren und ihr Wissen sowie
ihre Erfahrung allen Gemeinden zur Verfligung zu stellen.

Dieser Band der RFG-Schriftenreihe soll dazu beitragen, dass sich nicht nur Osterreichs
Ranking wieder verbessert, sondern verfolgt auch das Ziel, den Wirtschaftsstandort
Osterreich zu starken, eine wirksame Verfolgung von wirtschaftlicher, behérdlicher und
politischer Korruption zu ermdglichen, und vor allem den Entscheidungstrdgern Rechts-
sicherheit zu geben.

Fur die Normunterworfenen, vor allem Amts- und Mandatstrager aus Politik und 6ffent-
licher Verwaltung, soll dieser Band klare Anhaltspunkte schaffen, wie man sich in Aus-
ubung seiner Funktion zu verhalten hat.
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| Vorwort |

FUr uns als Interessensvertretung der Gemeinden und damit auch Partner der Birger-
meister/innen und Gemeindevertreter/innen ist es wichtig, unseren Mitgliedern einen
Leitfaden fir diese komplexe Materie in die Hand zu geben. Die Gemeinden geniel3en
bei der Bevolkerung das mit Abstand héchste Vertrauen aller Gebietskérperschaften; wir
alle haben grof3es Interesse daran, dieses Vertrauen zu erhalten und auszubauen. Ein
sauberer Umgang mit Geschenkannahmen oder Einladungen ist dabei eine Selbst-
versténdlichkeit. Es geht uns darum, mit diesem Leitfaden den Verantwortungstrégern in
den Gemeinden Klarheit und Sicherheit zu geben. Wir sind gewohnt, uns an klare und
eindeutige Spielregeln zu halten.

Wir hoffen und sind zuversichtlich, dass wir mit dieser Ausgabe |hren Arbeitsalltag er-
leichtern und Ihnen wertvolle rechtliche Hinweise bieten kénnen.

Mit besten Grif3en

Generalsekretdr Gemeindebund Président Gemeindebund
Dr. Walter Leiss Bgm. Helmut Médlhammer

Wien, Janner 2013
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1. Einleitung |

1. EINLEITUNG ( ,,PROLOG" DER AUTORIN)

Die dritte Novelle des Korruptionsstrafrechts innerhalb von drei Jahren tritt am 1. 1. 2013
in Kraft (Korruptionsstrafrechtsénderungsgesetz 2012 — KorrStrAG 2012, BGBI | 2012/
61), Sie ist das Ergebnis eines Initiativantrags, der unter dem Eindruck des Verlaufs des
Korruptionsuntersuchungsausschusses erstellt wurde. Hinzu kam, dass internationale
Evaluierungen und darauf beruhende Empfehlungen der OECD-Arbeitsgruppe gegen
Bestechung Reformbedarf orteten. Die Fiille der alten, neuen und zwischenzeitlichen
Bestimmungen ist nicht einmal mehr fir den stdndig damit beschéftigten Praktiker zu
Uberblicken. Bei Taten vor dem 1. 1. 2013 wird die Anwendung der neuen Bestimmun-
gen nach dem ,Glnstigkeitsprinzip® (§§ 1, 61 StGB) eingeschrénkt, welches Recht an-
zuwenden ist, wird erst in komplexen Verfahren zu kldren sein.

Vorliegend wird die Rechtslage ab dem 1. 1. 2013 dargestellt. Auf die derzeit aus den
Medien bekannten Strafverfahren und auf solche, die im Zuge der verstarkten Investiga-
tion in diesem Bereich erst zum Vorschein kommen werden, wird entsprechend den je-
weiligen Tatzeitrdumen wohl ,altes Recht“ angewendet werden mussen.

Diese Problematik besteht in Fallen, deren Tathandlungen weit in die Vergangenheit rei-
chen, immer. Betrachtet man den Fall des Madchens, das jahrelang vom Vater im Keller
eingesperrt und vergewaltigt worden war (,Fall FritzI), so spiegelt er die vielfachen An-
derungen des Sexualstrafrechts seit den 80er Jahren durch komplizierte, den jeweilig
geltenden Strafbestimmungen angepasste Tatumschreibungen wieder.

In den letzten Jahren hat sich auch die Vorstellung davon, was alles unter den Begriff
»Korruption“ und ,Amtsmissbrauch” fallen kann, wesentlich erweitert. Das schlichte Sujet
einer amtlichen Aussendung, das in den Farben einer Partei gehalten ist und vom Land
finanziert wird oder als redaktionelle Beitrage getarnte ,Inserate” staatlicher oder ausge-
gliederter Unternehmen, deren Werbewert fraglich ist? Der Schritt zur Gemeindezeitung,
die ausschlieBBlich den Burgermeister bei Er6ffnung von Festivitdten und Besuchen von
Gemeindeblrgern aus Anlass von Geburtstagen und goldenen Hochzeiten zeigt, ist nur
ein kleiner. Zumindest ist nunmehr geklart, dass das ,Gratisessen im Rahmen einer
Veranstaltung, an deren Teilnahme ein amtliches oder sachlich gerechtfertigtes Interes-
se besteht, nicht als ungebiihrlicher Vorteil iSd § 305 StGB nF anzusehen ist. Bei der
Gestaltung der Gemeindezeitung sollte dennoch etwas vorsichtiger agiert werden, auch
wenn die angesprochenen Strafverfahren noch nicht entschieden sind.

Auch Lobbyismus ist ein Phdnomen, das erst jetzt in das Bewusstsein der Allgemeinheit
getreten ist. Ob man dessen strafrechtlich relevante Auswichse mit dem Lobbying- und
Interessenvertretungs-Transparenz-Gesetz (LobbyG, BGBI | 2012/64) in den Griff be-
kommen kann, wird sich erst zeigen. Zur Information wird dieses Gesetz dargestellt.

Dass die Bekdmpfung der Korruption verstarkt werden wird, steht auBer Zweifel (so hat
der Préasident der Vereinigung der Osterreichischen Staatsanwalte erst kirzlich in einem
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[ 1. Einleitung

ORF-Interview geschildert, dass Osterreich vom Europarat wegen zu weniger Anklagen
in den letzten Jahren im Korruptionsbereich kritisiert worden sei). Die ,Aufristung” der
Justiz ist jedenfalls im Gange. Die Zentrale Staatsanwaltschaft zur Bekdmpfung von
Wirtschaftskriminalitadt und Korruption (WKStA), die &sterreichweit ermitteln und ankla-
gen kann, wird personell vervielfacht, der Oberste Gerichtshof hat einen Fachsenat ein-
gerichtet, der sich ausschlieBlich den Amtsdelikten widmet.

Aber nicht alles, was in der Presse angeprangert wird, ist auch strafbar. Mége das Lesen
meiner Ausfiihrungen dazu beitragen, die Grenze zum Erlaubten zu ziehen.

Prolog zur zweiten Auflage:

,Geheimnisverrat, Bestechung, Amtsmissbrauch, Freunderlwirtschaft und Steuergeld-
verschwendung“ vermutet die Wochenzeitung ,Falter im 6sterreichischen Justizsystem,
nachdem ihr hunderte Aktenseiten zugespielt wurden, aus denen hervorgeht, dass Poli-
tiker offenbar bevorzugt behandelt werden. Osterreich wird von sogenannten ,Justiz-
skandalen® gebeutelt, ein parlamentarischer Untersuchungsausschuss jagt den anderen.
Andererseits kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, dass Strafanzeigen in der
Politik zur Tagesordnung gehdren.

Allerdings ist die Vorgehensweise, den Medien Informationen zuzuspielen, keine pro-
bate Methode der Problemlésung. Insoweit sei nur am Rande erwéahnt, dass ein (auf
rechtlich zuléassige Weise, ohne das Redaktionsgeheimnis zu verletzen oder zu umge-
hen) ausgeforschter ,Informant“ einer gro3en Wochenzeitschrift, in der eine Anklage im
Volltext abgedruckt worden war, mittlerweile — zur Drucklegung noch nicht rechtskraftig,
sodass die Unschuldsvermutung gilt — des Verbrechens des Missbrauchs der Amts-
gewalt nach § 302 Abs 1 StGB schuldig erkannt wurde. Dieser Problembereich wird bei
dem Straftatbestand der Verletzung des Amtsgeheimnisses (§ 310 StGB) angesprochen
(siehe Kap 3.).

Nun, was ist rechtens, wenn ein Landeshauptmann ein Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofs ,ignoriert“? Vorweg darf gesagt werden, dass die Ausfihrungen im ,Falter nur
die halbe Wahrheit enthalten, so vereinfacht kann dieser Problembereich keineswegs als
Missbrauch der Amtsgewalt gesehen werden. Nach der Lektire des RFG-Schriften-
reihenbands kann der Leser bei Diskussionen zu solchen Themen mehr beitragen, als
sich bloBen Vorverurteilungen anzuschlieB3en.

Auch der Titel in der Zeitschrift ,Format* vom 9. 9. 2008 ,Aufstand der Sponsoren: Kor-
ruptionsgesetze vermiesen den Firmen die Sponsorlaune, Kultur- und Sportevents gera-
ten in Bedrangnis®, ist nur die halbe Wahrheit Gber die Verschéarfung der Korruptions-
tatbestande durch das Strafrechtsdnderungsgesetz 2008. Denn auf der anderen Seite
steht der 6ffentliche Amtstrager, der zu vielen Veranstaltungen Einladungen erhélt, Frei-
karten fir Sportveranstaltungen mit anschlieBendem Essen im VIP-Zelt und &hnliches.

Europaweit stellt sich die Frage der (Un)Zuléssigkeit des ,Anfitterns®. Erst vor kurzem
hat sich der deutsche Bundesgerichtshof (AZ 1 StR 260/08) damit auseinanderge-
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1. Einleitung |

setzt: Ein Vorstandsvorsitzender einer groBen Aktiengesellschaft hatte die Versendung
von WeihnachtsgruBkarten veranlasst, denen Gutscheine fiir Eintrittskarten zu FuB-
ballspielen der FIFA-WM 2006 im Stadion von Stuttgart oder Berlin beigefligt waren
(sogenannte Ticketaffare). Unter den Empféangern waren der Ministerprasident und fanf
Minister des Landes Baden-Wurttemberg sowie der beamtete Staatssekretadr im Bun-
desumweltministerium.

Diese Falle berthren das tagliche Leben, denn kein (héherer) Beamter hatte nicht schon
einmal solche oder ahnliche Erlebnisse. Nun wei3 man nicht mehr, ob man sich freuen
soll oder die Einladung — samt Freikarten — sogleich entsorgen muss.

Der Gesetzgeber befand 2008, dass selbst die Annahme eines BlumenstrauBBes oder
eine ,kleine“ Einladung ins Restaurant keine Ausnahmen von der Strafbarkeit mehr
darstellt, sei es wegen Sozialluiblichkeit, sei es wegen geringen Werts. Sozial Ublich
sollte es vielmehr sein, selbst geringfligige Vorteile fur ein konkretes Handeln oder Un-
terlassen nicht nur nicht zu fordern, sondern — soweit angeboten — zuriickzuweisen. Er-
ganzte man vorerst die Korruptionsdelikte um den Tatbestand des sogenannten ,Anfit-
terns® von Amtstragern (§ 304 Abs 2 StGB idF des Strafrechtsénderungsgesetzes 2008),
gilt seit 1. 9. 2009 anderes in abgemilderter Form.

Als Folge der neuen Ausgestaltung der Bestechungsdelikte durch das Korruptions-
strafrechtsdnderungsgesetz 2009 im August dieses Jahres und der EinfUihrung des
weiten Begriffs des ,Amtstragers” werden nicht nur Beamte und Mitarbeiter der Gemein-
den, sondern auch Mitarbeiter kommunaler Verwaltungsgemeinschaften von GroB-
gemeinden erfasst. Mitarbeiter kommunaler Verwaltungsgemeinschaften von Kleinge-
meinden, die durch die Ausnahme von der Rechnungshofkontrolle nicht als Amtstrager
zu sehen sind, stehen dagegen im Geltungsbereich der im Jahr 2008 eingeflihrten ,Be-
stechungsbestimmungen® flr den privaten Unternehmerbereich.

Damit fallen nicht nur Beamten, sondern alle Amtstrager und Mitarbeiter privater Unter-
nehmen, deren sich Gemeinden flr die Erbringung von Dienstleistungen in der Daseins-
vorsorge bedienen, in den Geltungsbereich der strafrechtlichen Korruptionstatbestande.

Somit steht nicht nur der Blrgermeister als solcher, sondern auch als Obmann des Mll-,
Abwasser- oder Wasserverbands und sonstiger Funktionstrager der Gemeinden im Zent-
rum der Betrachtung dieser Abhandlung.
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2. MISSBRAUCH DER AMTSGEWALT —
DAS VERBRECHEN DES ,,AMTSMISSBRAUCHS"

§ 302 StGB (Strafgesetzbuch). Amtsmissbrauch

(1) Ein Beamter, der mit dem Vorsatz, dadurch einen anderen an seinen Rechten zu
schédigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes, eines Landes, eines Gemeindever-
bandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des 6ffentlichen Rechtes als deren
Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, wissentlich miBbraucht,
ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat bei der Fiihrung eines Amtsgeschéfts mit einer fremden Macht oder ei-
ner Uber- oder zwischenstaatlichen Einrichtung begeht, ist mit Freiheitsstrafen von einem
bis zu zehn Jahren zu bestrafen. Ebenso ist zu bestrafen, wer durch die Tat einen
50.000,—- € lbersteigenden Schaden herbeifiihrt.

2.1 Wissentlicher Missbrauch der Befugnis durch
einen ,,Beamten” mit Schadigungsvorsatz

~Amtsmissbrauch® ist der wissentliche Befugnismissbrauch eines Beamten, der dabei
den (zumindest bedingten) Vorsatz hat, einen anderen an seinen Rechten zu schéadi-
gen. Um kriminalpolitischer Kriminalisierung blof3 disziplinaren Verhaltens von Beamten
entgegenzuwirken, sind auf der subjektiven (inneren) Tatseite die beiden Voraussetzun-
gen — ,Befugnismissbrauch® und insoweit UberschieBBender Rechtsschadigungsvorsatz —
strikt zu unterscheiden.! ,,Wissentlich®“ handelt nur derjenige, dem es vollkommen be-
wusst ist und der es weil3, dass er sich ungesetzlich verhalt (§ 5 Abs 3 StGB). Fur ,be-
dingten Vorsatz“ reicht es hin, wenn der Téter es lediglich, aber doch ernstlich, fir még-
lich hélt, dass seine Handlung Folgen haben kann oder ein bestimmter Erfolg eintritt.
Diese Folge oder den Erfolg muss er nicht geradezu anstreben, sondern sich lediglich
damit abfinden, diesen ,billigend in Kauf nehmen“ (§ 5 Abs 1 StGB). Die meisten Delikte
des Strafgesetzbuchs erfordern ,nur‘ bedingt vorséatzliches Handeln. Beim Amtsmiss-
brauch ist es insofern komplexer, weil es dem Tater ganz klar vor Augen stehen muss,
dass er seine konkreten Befugnisse missbraucht. Dass seine Handlung zu einer Schéadi-
gung der Rechte anderer fihren, muss der Tater nur — ,im Hinterkopf‘ — mitbedenken,
fir moglich halten.

§ 302 ist ein ,,Sonderdelikt“, denn der unmittelbare Tater muss zwingend Beamter sein.
Die Einschrankung ,unmittelbarer” Tater lasst erkennen, dass es auch ,mittelbare® Tater
geben kann. Mittelbarer Tater, ndmlich Anstifter oder sonst wie Beteiligter (§ 12 zweiter
und dritter Fall StGB), kann jedermann sein.

1 Bertel in WK2 StGB, § 302 Rz 82ff; 89 ff; OGH 17 Os 1/12v.
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2.2 ,Beamter*

Die haufigsten Falle von Verurteilungen wegen Amtsmissbrauch liegen im Bereich der
versuchten Anstiftung eines Beamten hiezu.

Beispiel: Ein ,Verkehrssiinder” versucht, den ihn anhaltenden Polizisten dazu zu
bewegen, keinen Alkoholtest zu machen oder keine Anzeige zu erstatten
(,Herr Inspektor, kbnnen wir das nicht einfach vergessen?”), wobei auch die
Bezahlung von Geldbetrdgen angeboten wird. Ein Schuldspruch wegen des
in der Entwicklungsstufe des Versuchs (§ 15 StGB) verbliebenen Verbre-
chens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB als Beteilig-
ter (nach § 12 zweiter Fall StGB) wére die Folge, wobei das Urteil lauten wdir-
de:

XX hat am XX. XX. 2006 in XXX Revierinspektor NN durch die Aufforderung,
er mége den Alkomattest nicht durchfiihren, dessen positives Ergebnis nicht
der Verwaltungsbehérde anzeigen und ihm den Fulhrerschein nicht abneh-
men, einen Polizeibeamten mit dem Vorsatz, die Republik Osterreich an ih-
rem konkreten Recht auf Einhaltung des Verfahrens und auf Ausschluss al-
koholbeeintréchtigter Lenker vom StralBenverkehr zu schédigen, zu bestim-
men versucht, seine Befugnis im Namen des Bundes als dessen Organ in
Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, wissentlich zu miss-
brauchen.”

2.2 ,,.Beamter”

So klar wie bei einem Polizisten ist die Beamteneigenschaft nicht immer. Das Strafge-
setzbuch bietet hierfir Begriffsdefinitionen:

§ 74 (1) StGB Im Sinn dieses Bundesgesetzes ist. . .

Z.4. Beamter: jeder, der bestellt ist, im Namen des Bundes, eines Landes, eines Ge-
meindeverbandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des &ffentlichen Rech-
tes, ausgenommen einer Kirche oder Religionsgesellschaft, als deren Organ allein o-
der gemeinsam mit einem anderen Rechtshandlungen vorzunehmen, oder sonst
mit Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung betraut ist; als Beam-
ter gilt auch, wer nach einem anderen Bundesgesetz oder auf Grund einer zwischen-
staatlichen Vereinbarung bei einem Einsatz im Inland einem &sterreichischen Beamten
gleichgestellt ist;

Um dem Beamtenbegriff des § 74 Z 4 StGB zu entsprechen, ist kein dienstrechtliches
Ernennungs- oder Anstellungsverhéltnis erforderlich. Es kommt nicht auf Férmlichkeiten
bei der Bestellung oder der bloBBen Betrauung mit einer Tatigkeit an. Gleichgultig ist
auch, wie lange jemand eine Tatigkeit ausubt und wie sie das Gesetz umschreibt. Einzig
wesentlich ist, dass eine bestimmte Funktion im Namen und mit Willen des Rechtstra-
gers ausgeubt wird.
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| 2. Missbrauch der Amtsgewalt

Der strafrechtliche Beamtenbegriff ist funktional zu verstehen. Nicht erforderlich sind:

» ein Ernennungs- oder Anstellungsverhaltnis,
» die Einbindung in die Organisation des Rechtstréagers,
» Beachtung bestimmter Formlichkeiten bei der Bestellung oder Betrauung.

MaBgeblich ist die im Namen und mit Willen des Rechtstragers geschehende Auslibung
der betreffenden Funktion. Merkmal des in § 74 Abs 1 Z 4 erster Fall StGB umschriebe-
nen Beamten ist dessen Kompetenz, als ,bestelltes Organ“ eines der angeflhrten
Rechtstrager in dessen Namen Rechtshandlungen vorzunehmen.

Beamte sind:

» Bdlrgermeister,
» Mitglieder des Gemeindevorstands,

» Mitglieder des Gemeinderats sind dann Beamte, wenn sie Uber Berufungen gegen
Bescheide des Blrgermeisters entscheiden, sonst nicht.

Fir die Beamteneigenschaft ist unerheblich, ob die Personen, die bei den in § 74 Abs 1
Z 4 StGB angefiihrten Amtern und Behérden tétig sind, mit Aufgaben der Hoheits- oder
Privatwirtschaftsverwaltung betraut sind.

Beispiele fiir Beamteneigenschaft:

Bedienstete eines Gemeindeamts sind Beamte, auch wenn sie dort mit der
Vergabe von Wohnungen oder mit dem Einkauf und der Verteilung von Bii-
romaterial, mit der Abrechnung von Leistungen, die Baufirmen fir die Ge-
meinde erbracht haben, oder mit der Buchhaltung befasst sind.

Beamte, die Hoheitsakte setzen, werden als Beamte auch dann tétig, wenn
sie Agenden nichthoheitlicher Art vornehmen: Der Blirgermeister ist Beamter
und wird als Beamter auch dann téatig, wenn er lediglich eine Auszahlungsan-
weisung an die Gemeindekasse unterschreibt.

Der Birgermeister oder ein anderer Beamter kann Funktionen auch in einem
selbststéandigen Wirtschaftskérper erfillen: Wenn und soweit das zutrifft, wird
er nicht als Beamter tétig.

2.3 Privatpersonen in Beamtenfunktion

In den letzten Jahrzehnten wurden viele Bereiche der Verwaltung ausgegliedert, sodass
Privatpersonen oder Dienstnehmer privater Unternehmen hoheitliche Aufgaben erful-
len. Somit wurde der Kreis jener weiter, die als ,Nichtbeamte“ das Sonderdelikt des
Amtsmissbrauchs begehen kénnen.

Zur Veranschaulichung: Auch die simple Ausgabe eines ,Pickerls®, der Begutachtungs-
plakette nach § 57a KFG, durch einen Kraftfahrzeugmechaniker kann ein Amtsmiss-
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brauch sein. Denn dieser Mechaniker wurde von Amt einer Landesregierung erméchtigt,
Begutachtung von Kraftfahrzeugen nach § 57 a KFG vorzunehmen, sodass er ,Beamter
im funktionalen Sinn® wird. Wenn er nun etwa fur ein Fahrzeug, obwohl es Rostschaden
aufweist und demnach nicht den Erfordernissen der Verkehrs- und Betriebssicherheit
entspricht, ein positives Gutachten erstellt, so ist dies kein ,Freundschaftsdienst” mehr,
sondern er macht sich strafbar. Naturlich nur, wenn er dies mit dem Vorsatz, ,den Staat
in seinem Recht auf Uberpriifung der Verkehrs- und Betriebssicherheit von Kraftfahrzeu-
gen zu schédigen®, tut und dadurch seine Befugnis, im Namen eines Landes oder als
dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, ,wissentlich
missbraucht* (siehe Kap 2.1.).

Kurzum kénnen auch

» Vertragsbedienstete,
» von Fall zu Fall bestellte Mitglieder einer Wahlbehérde,

> oder ein als Aufsichtsorgan bestellter Angestellter einer Bewachungsfirma in Aus-
Ubung der gesetzlich zugewiesenen Aufgabe der Parkraumuiberwachung

,Beamte” im strafrechtlichen Sinn sein. Damit kommen sie als Tater eines Amtsde-
likts in Frage.

Beispiel: Daher kann auch ein Wahlbeisitzer in einer Gemeindewahlbehdérde
,Beamter” (im funktionalen Sinn) sein und als solcher einen Amtsmissbrauch
begehen: Indem er auf neun Stimmzetteln ein zusétzliches Kreuz anbrachte,
damit seine Wahlkommission die Stimmzettel als ungdiltig bewerte. Wollte er
doch durch sein bewusst pflichtwidriges Verhalten einen rechtlich nicht ver-
tretbaren Hoheitsakt herbeiftihren (OGH 11 Os 145/85).

2.4 Kenntnis des Taters von ihrer Beamtenfunktion

Viele Personen werden sich ihrer Beamteneigenschaft nicht vollig bewusst sein, doch
genugt es, wenn sie den ,sozialen Sinngehalt“ des § 74 Z 4 erkennen. Es muss einer
Person lediglich in laienhafter Art klar sein, dass sie mit besonderen Befugnissen aus-
gestattet sind. Das wird als ,,Parallelwertung in der Laiensphare* bezeichnet.

Man kann dies insofern deutlich machen, als auch ein Rechtsirrtum ausgeschlossen ist,
wenn im Bewusstsein gehandelt wird, dass die Handlung nach dem Gesamtsachverhalt
rechtswidrig ist. Dabei braucht nicht jedes Merkmal eines normativen Begriffs fur sich
umfassend erkannt zu werden.

Beispiel Kraftfahrzeugmechaniker: Regelméf3ig wird von den angeklagten Me-
chanikern ins Treffen gefiihrt, dass sie sich nicht als ,Beamte“ gesehen ha-
ben, flir sie nicht vorhersehbar war, dass sie sich derart qualifiziert strafbar
machen kénnten und das Gesetz nicht hinreichend klar mache, dass Gewer-
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betreibenden aus strafrechtlicher Sicht ,Beamteneigenschaft® zukommen
kénne. Nun hédngen diese Fragen (berwiegend davon ab, welche Feststel-
lungen das Gericht (ber ihr Wissen trifft. Sobald der Gewerbetreibende die
Befugnis zur Ausgabe von Begutachtungsplaketten und hieftir erforderliche
Gutachten hat, wird er im weitesten Sinn eine Vorstellung haben, dass er sich
an die gesetzlichen Bestimmungen zu halten hat. Liegt die manipulative Ta-
tigkeit auch nur darin, ein Formular auszuftillen, so ist jede unrichtige Angabe
verpént.

2.5 Die Bedeutung von Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsver-
waltung bei Amtsdelikten

Amtsgeschafte sind Rechtshandlungen und alle anderen gleichwertigen Verrich-
tungen, die zur unmittelbaren Erfillung der Vollzugsaufgaben eines Rechtstragers
dienen, also zum eigentlichen Gegenstand des Amtsbetriebs gehdéren und fir die
Erreichung der amtsspezifischen Vollzugsziele relevant sind.2

,In Vollziehung der Gesetze“ werden sie vorgenommen, wenn sie in den Bereich der
Hoheitsverwaltung fallen.

Hoheitsverwaltung betrifft den Bereich, in dem der Staat oder die Gebietskérperschaft
mit hoheitlichen Befugnissen auftritt, was sich regelméBig (aber nicht nur) dadurch zeigt,
dass Hoheitsakte (in diesem Bereich Bescheide) erlassen werden.

Privatwirtschaftsverwaltung dagegen erfasst jene Bereiche, in denen der Staat oder die
Gebietskdrperschaft wie ein Privater handelt, sich also Rechtsformen bedient, die auch
dem Privaten zur Verfugung stehen. Dabei handelt es sich um Rechtsgeschéfte des Zi-
vilrechts, aber auch um Handlungen im Bereich des 6ffentlichen Rechts, die auch von
Privatpersonen gesetzt werden kdnnen, wie zB der Betrieb eines Gewerbes oder das
Ansuchen um Baugenehmigung.

Die Abgrenzung beider Bereiche bereitet mitunter Probleme, wobei grundsétzlich auf die
Form des Handelns des Rechtstragers abzustellen ist. Die Gemeinde ist ein Verwal-
tungskorper, dessen verfassungsgesetzlicher Kompetenzbereich sowohl Hoheits- als
auch Privatwirtschaftsverwaltung umfasst.

Im Nachstehenden wird eine grobe Gliederung vorgenommen, in welchen Bereich die
Tétigkeiten im eigenen oder Ubertragenen Wirkungsbereich (mit Blick auf strafrechtliche
Relevanz) fallen:

Hoheitsverwaltung:

» In diesem Rahmen stehen der Gemeinde alle Rechtsformen des Verwaltungshan-
delns zur Verfigung (Bescheid, Verordnung),

2 Vgl RIS-Justiz RS0096016, RS0096903.
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» Baurecht (alle Entscheidungen/Unterlassungen/Handlungen im Zusammenhang mit
der BauO),

» Gewerberecht,
» Meldewesen,

» Foérderungsverwaltung, soweit das Gesetz konkrete und individuelle Anspriiche vor-
sieht, Uber die bescheidméBig abzusprechen ist.

Privatwirtschaftsverwaltung:

Bau und Erhaltung 6ffentlicher StraBen,

Bau und Erhaltung gemeindeeigener Bauten (Rathaus, Kindergarten etc),
Auftragsvergabe,

Subventionsgewéahrung,

Wohnbauférderung.

vvyvyvyy

Bedeutungsvoll ist die Frage der Abgrenzung von Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwal-
tung fur den Missbrauch der Amtsgewalt nach § 302 StGB. Es sind nicht alle ,Missbréu-
che”, die jemand als bestellter Beamter einer Gebietskérperschaft begeht, als Amtsmiss-
brauche zu qualifizieren. Der Amtsmissbrauch ist auf Missbrauche ,in Vollziehung der
Gesetze” beschrankt, auf Missbrduche also, die mit hoheitlicher Téatigkeit zusammen-
hangen.

Fir die Strafrechtsanwendung ist die Unterscheidung der Verwaltungsbereiche nicht
nach formell-organisatorischen, sondern nach materiell-inhaltlichen Gesichtspunkten
vorzunehmen. Dabei wird im Strafrecht gelegentlich — bei Handlungsweisen im Zusam-
menhang mit hoheitlicher Téatigkeit — von einem engeren Begriff der Hoheitsverwal-
tung ausgegangen als in der zivilrechtlichen Judikatur zum Amtshaftungsrecht.

Beispiel aus der Judikatur: Zivildiener wurden in einem 6&ffentlich-rechtlichen Kran-
kenhaus nicht zu Dienstleistungen herangezogen (sie waren nie im Kranken-
haus), ihnen jedoch die praktische Verwendung bestétigt und die Auszahlung
der Zivildienstentschddigung veranlasst. Der vom Rechtstrdger der Zivil-
dienstagentur bekannt gegebene Vorgesetzte, der die Zivildiener zu beauf-
sichtigen und angemessen zu beschéftigen (§ 38 Abs 5 ZDG) und Dienstver-
hinderungen der Bezirksverwaltungsbehérde anzuzeigen (§ 39 Abs 4 ZDG)
hatte, ist zwar ,Vorgesetzter®, jedoch nicht mit Aufgaben der Hoheitsverwal-
tung betraut, wonach Strafbarkeit nach § 302 StGB ausscheidet (OGH 12 Os
23/121).

.Missbrauche® eines Beamten im Rahmen nichthoheitlicher Tatigkeit, vor allem im Rah-
men der Privatwirtschaftsverwaltung, kénnen nicht nach § 302 StGB bestraft werden.
Derartige Verhalten sind in der Regel dem allgemein strafbaren Delikt zu unterstellen,
wobei Beamte jedoch strenger bestraft werden kénnen (§ 313 StGB — siehe Kap 2.6.).
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Beispiel (zum Zivildienerfall): Die Fihrung einer Krankenanstalt ist Privatwirt-
schaftsverwaltung, demnach kommt Strafbarkeit nach § 153 StGB in Be-
tracht. Das tduschungsbedingte Erwirken von Vergitungen der Zivildiener
kann Betrug (§ 146 StGB) darstellen (OGH 12 Os 23/121).

Eine Ausnahme sind Straftaten nach § 304 StGB (Geschenkannahme durch Beamte)
oder nach § 310 StGB (Verletzung des Amtsgeheimnisses), die sich auch innerhalb der
Privatwirtschaftsverwaltung ereignen kénnen.

2.6 Exkurs: Strafscharfung bei Begehung einer strafbaren Handlung
unter Ausniitzung einer Amtsstellung (§ 313 StGB)

§ 313 StGB. Begehung einer strafbaren Handlung unter Ausniitzung einer Amts-
stellung

Wird eine auch sonst mit Strafe bedrohte vorsétzliche Handlung von einem Beamten
unter Ausnitzung der ihm durch seine Amtstétigkeit gebotenen Gelegenheit begangen,
so kann bei ihm das Héchstmal der angedrohten Freiheitsstrafe oder Geldstrafe um die
Halfte (berschritten werden. Doch darf die zeitliche Freiheitsstrafe die Dauer von zwan-
zig Jahren nicht Uberschreiten.

Nitzt ein Beamter bei Begehung einer strafbaren Tat die Gegebenheit aus, die ihm
durch die Amtstatigkeit geboten wird (also alle Bereiche des Handelns im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung), dann kann er strenger bestraft werden. Diese Bestimmung
ist nur auf allgemeine Delikte (und nicht die Amtsdelikte des 22. Abschnitt des StGB,
etwa Bestechlichkeit [§ 304 StGB] oder Verletzung des Amtsgeheimnisses [§ 310
StGB]), dabei nur auf Vorsatzdelikte und nicht auf Fahrlassigkeitsdelikte anwendbar.

Die Obergrenze des normalen Strafsatzes kann um die Halfte Gberschritten werden,
wenn das Gericht den normalen Strafsatz nicht flr ausreichend halt.

Beispiel: Ein Beamter tduscht den Parteien vor, sie missten flr die amtliche T&-
tigkeit Geblihren oder Honorare bezahlen, wenn auch nur geringftigige. Wenn
er das in der Absicht tut, sich durch das wiederholte Verlangen derartiger Be-
trdge einen kleinen ,Nebenverdienst” zu erschlieBen, so betrédgt der Straf-
rahmen bei einem Betrug, der ,gewerbsméBig“ begangen wird (§§ 146, 148
erster Fall StGB) 6 Monate bis 5 Jahre Freiheitsstrafe. Uber den Beamten
kann das Gericht jedoch eine Freiheitsstrafe bis 7Yz Jahren verhdngen.

Diese Bestimmung kann sich im Strafverfahren auch insoweit auswirken, dass im Ver-
gleich zum ,normalen® Téater, der nicht Beamter ist, ein anderes Gericht zustandig ist
(§ 29 Abs 2 StPO). Fir einen ,einfachen“ gewerbsméaBiigen Kleinbetriiger ware der Ein-
zelrichter des Gerichtshofs |. Instanz (Landesgericht) zustandig. Uber den Beamten als
gewerbsmafigen Betrlger hat das Schéffengericht (ein Berufsrichter und zwei Laienrich-
ter) zu urteilen (siehe dazu Kap 8 Ubersicht der gerichtlichen Zustandigkeiten).
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2.7 ,In Voliziehung der Gesetze*

Der Beamte begeht Amtsmissbrauch, indem er seine Befugnis missbraucht, im Namen
einer Person des offentlichen Rechts als deren Organ ,in Vollziehung der Gesetze*
Amtsgeschéfte vorzunehmen.

‘

Es ist fur jedermann einsichtig, dass die Ausfertigung eines besonderen Schriftstiicks
(etwa eines Urteils, Beschlusses oder Bescheids) eine Rechtshandlung in Vollziehung
der Gesetze darstellt. Doch sind strafrechtlich relevante Amtsgeschéfte keineswegs dar-
auf beschrankt. Denn das Gesetz spricht nicht von Rechtshandlungen und nicht von Ho-
heitsakten, sondern von Amtsgeschéften. Damit wird schon deutlich, dass auch tatsach-
liches Verhalten Amtsmissbrauch sein kann. Freilich nicht alle mégliche Missbrau-
che, sondern nur bestimmte Missbrduche beim Zustandekommen von Hoheitsakten.

Damit wird der Bereich jeglichen hoheitlichen Handelns erfasst, jede Art von Bescheider-
lassung, aber auch Handlungen in deren Vorfeld, wie Anberaumung von Bauverhand-
lungen oder auch nur die Ladung dazu.

Somit kommen auch andere Vollziehungstétigkeiten in Frage, wie etwa die fir den
Blrgermeister verpflichtende Einberufung und Anberaumung einer Gemeinderatssit-
zung, die Amtsgeschéfte darstellen, die der Birgermeister als Gemeindeorgan in Voll-
ziehung der Gesetze vorzunehmen hat.

Unter einem ,Missbrauch® ist im Allgemeinen die Vornahme eines Hoheitsakts zu ver-
stehen, der dem materiellen Recht widerspricht. Andererseits kann die Befugnis auch
durch Unterlassung zwingend vorgeschriebener Rechtsakte missbraucht werden (zur
Unterlassung als Tathandlung siehe Kap 1.12.). Demnach kann etwa auch die Unterlas-
sung der (zeitgerechten) Einberufung einer Gemeinderatssitzung oder die Nichtanbe-
raumung einer Bau- oder Gewerbeverhandlung tatbildlich sein.

2.8 ,Vollziehung“ am Beispiel von Einzelfallen

Am gefahrentrachtigsten sind Handlungen der Baubehoérde. Eine stringente Einhaltung
der Bestimmungen der Bauordnungen der Lander ist erforderlich. Denn soweit man die
Judikatur Uberblickt, ereignen sich die meisten Félle in diesem Bereich.

Beispiele im Baurecht: Der Birgermeister, der eine Baubewilligung erteilt, ob-

wohl eine Bauverhandlung nicht stattgefunden hat, missbraucht seine Befug-
nis wissentlich.
Ebenso missbréuchlich ist die Erteilung einer Baubewilligung fiir ein Bauvor-
haben auf einem im Griinland gelegenen Grundstlick, obwohl die Ausnahme-
bestimmungen der BauO nicht anwendbar sind. Uber die Nichtanwendbarkeit
der Ausnahmebestimmungen muss der Blrgermeister sich im Klaren sein.
Wenn er die Anwendung dieser Ausnahmebestimmungen in vertretbarem
Ausman fiir méglich hielte, wiirde es an einem wissentlichen Befugnismiss-
brauch fehlen (OGH 15 Os 8/03).
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Missbréduchlich handelt der der Blirgermeister, der in einer Baubewilligung
den Bauabstand mit 3 m festlegt, obwohl er weil3, dass die Bauordnung 4 m
vorsieht und der Sachverstédndige 5 m fir notwendig héalt, um das Nachbar-
grundsttick vor Schaden zu bewahren (OGH 12 Os 24/82).

Die Bewilligung eines Bauvorhabens mit unzuldssiger Bebauungsdichte oder
im Freiland stellt einen Missbrauch dar (OGH 11 Os 176/98).

Missbréduchlich ist auch das Erteilen einer ,Erlaubnis® mit den Bauarbeiten zu
beginnen, obwohl eine Baubewilligung noch nicht vorliegt. Selbst die blo3e
Duldung der Bauarbeiten vor deren Bewilligung kann tatbildlich sein, sofern
die Bewilligungsféhigkeit fraglich erscheint. Hélt der Blirgermeister den Bau
fur bewilligungsféhig und rechnet er mit einer Baubewilligung, so kénnte es
am Schédigungsvorsatz mangelin.

Bei einer konsenswidrigen Bauausfihrung hat die Baubehérde die Amtspflicht
auf Erlassung eines Bauauftrags, deren Verletzung einen Missbrauch der
Amtsgewalt bedeuten kann.

Soweit derzeit die Frage der ,,Unterlassung der Umsetzung eines Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofs® o6ffentlich diskutiert wird, so ist klarzustellen, dass grund-
sétzlich Entscheidungstrager zur Herstellung des gesetzmafBligen Zustandes — soweit
dies unter Umstanden in einem Erkenntnis eines Hochstgerichts zum Ausdruck gebracht
wird — verpflichtet sind und ein diesbezuglicher Verzug tatbildlich sein wird. Regelmafig
ist jedoch derartigen Erkenntnissen lediglich die Feststellung einer (Verfas-
sungs)Gesetzwidrigkeit zu entnehmen, woraus nur in Einzelféllen fur die zustandige Be-
hoérde eine konkrete Handlungspflicht abgeleitet werden kann. Es wird demnach nicht bei
,sonstiger Exekution“ eine Verpflichtung statuiert, sondern zB ein bestimmter Bescheid
oder eine bestimmte Verordnung fir verfassungswidrig erklart und (allenfalls) aufgeho-
ben. Die Folgen sind demnach unterschiedlich.

Beispiel: Wenn daher der VfGH (vgl Erkenntnis vom 7. 10. 1998, V 127/96) die
Aufhebung einer von einer Gemeinde ,als unzustédndiges Organ“ erlassenen
Verordnung durch die Aufsichtsbehérde als zu Recht erfolgt erachtet, wére
der gesetzméBige Zustand wieder herzustellen. In diesem Fall hatte eine
Gemeinde formal eine ,FuBgédngerzone*®im Sinn des § 76 a StVO 1960 einge-
richtet, de facto (wegen einer groBen Zahl von Ausnahmebeuwilligungen fiir
die Zufahrt) jedoch eine sogenannte ,verkehrsarme Zone* im Interesse des
FuBgéngerverkehrs und der Bewohner auf der Grundlage des § 43 Abs 1 lit b
StVO 1960 geschaffen. Somit war aber — zufolge der Aufhebung der Verord-
nung durch die Aufsichtsbehérde — die ,,FuBgdngerzone* aufzulésen, weil das
Aufrechterhalten als strafrechtlich relevanter Umsetzungsverzug gewertet
werden hdétte kénnen. Zur Klarstellung sei angemerkt, dass insoweit ein Straf-
verfahren niemals in Rede stand.
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Die ,Ortstafelerkenntnisse“ des VIGH (vgl bspw Erkenntnis vom 18. 6. 2008, V 310/08
ua) schufen jedoch — weil auch auf Basis einer zum Entscheidungszeitpunkt bereits
Uberholten Gesetzeslage zu beurteilen gewesen — keine derart klaren Verhaltensregeln
(Wortlaut des Spruchs: ,In § 1 der Verordnung der Bezirkshauptmannschaft V vom 22. 6.
2005 war die Ortsbezeichnung ,XX* bis zum Ablauf des 30. 6. 2006 gesetzwidrig. Die
Landesregierung ist zur unverziglichen Kundmachung dieses Ausspruches im Landes-
gesetzblatt verpflichtet.”).

2.9 Gutglaubiger Entscheidungstrager — strafbarer Nichtbeamter

In den eben angeflhrten Féllen ging es regelméaBig um den Burgermeister, der sich Uber
die Gesetze hinweggesetzt hatte. Doch manchmal wird er nur ,benutzt®, und unter-
schreibt unwissentlich. Demnach wird der Hoheitsakt von ihm gesetzt, doch er hat die
Unrichtigkeit nicht zu verantworten.

Der Justizausschuss hat bereits im Jahr 1974, als das Strafgesetzbuch neu gefasst wur-
de, dieses Problem ganz deutlich angesprochen (JAB 1974, 15, 35):

Beispiel: Ein Konzeptbeamter legt dem Chef einen Bescheidentwurf mit unver-
tretbarem Inhalt vor, der Chef unterschreibt in gutem Glauben: Der Chef
missbraucht seine Befugnis nicht, er ist ja gutgldubig und der Konzeptbeamte
nimmt keine Rechtshandlung vor. Dennoch soll der Konzeptbeamte nach
dem Willen des Justizausschusses Téter des Amtsmissbrauchs sein.

Soweit der Wille des Gesetzgebers, der von der Wirklichkeit eingeholt wurde:

Konkreter Fall: Tatsédchlich hat in den letzten Jahren ein Beamter im Bauamt auf
Bauplédnen die Unterschrift eines Architekten nachgemacht. Er verfasste den
Genehmigungsvermerk und lie3 diesen vom gutgldubigen Blirgermeister
unterschreiben, obwohl in Wahrheit ein verantwortlicher Planverfasser und
Bauftihrer fehlte. Der Beamte, der selbst keine Befugnis hat, einen derartigen
Bescheid zu erlassen, wurde des Amtsmissbrauchs schuldig erkannt (OGH
10 Os 123/78).

2.10 Schéadigungsvorsatz

Die allgemein gehaltene Formulierung des Gesetzes, der Tater muss ,,mit dem Vorsatz,
einen anderen an seinen Rechten zu schddigen*handeln, lasst einen weiten Spielraum
zu. Das geschutzte konkrete Recht muss keineswegs ein Vermdgensrecht sein, die Tat
kann ebenso in der Schadigung eines konkreten 6ffentlichen Rechts bestehen. Vor allem
wird nach dem Zweck der verletzten o6ffentlich-rechtlichen Norm zu fragen sein, der
durch den Hoheitsakt beeintrachtigt wird.
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Ein ,anderer kann sowohl eine physische Person als auch eine juristische Person sein,
insbesondere auch eine Gebietskdrperschaft (Bund, Lander, Gemeinde). Die Schéadi-
gung dieser Gebietskdrperschaften erfolgt regelméBig dadurch, dass diese ,,in ihren An-
spriichen auf eine geordnete Verwaltungsfihrung” oder was immer sich aus den jeweils
von ihnen erlassenen Gesetzen ergibt, beeintrachtigt werden.

Welche physische oder juristische Person nach den Zielvorstellungen des Téters in
concreto geschéadigt werden sollte, ist flir den Amtsmissbrauch nicht von Belang.

Ein konkretes staatliches Recht ist etwa die Verhinderung der Errichtung von Wohn-
gebduden im Granland, sofern kein in der Bauordnung umschriebener Ausnahmefall
vorliegt. Konsenswidrige Bauflihrungen sind einzustellen und der Abbruch konsenswidrig
errichteter Bauten muss verfligt werden. Wenn diese Entscheidungen unterbleiben, weil
das zusténdige Organ einfach untatig bleibt, werden diese Rechte beeintrachtigt. Halt
der Tater dies ,ernsthaft flir méglich und findet sich damit ab“ (sogenannter bedingter
Vorsatz), so handelt er mit dem fir die Strafbarkeit erforderlichen Schadigungsvorsatz.

Bei dem vom Vorsatz des Téaters erfassten Recht muss es sich um ein konkretes han-
deln, er muss auch die Vereitelung eines bestimmten Zwecks der verletzten Bestimmung
umfassen.® Zudem muss er darauf gerichtet sein, durch den Befugnismissbrauch unmit-
telbar einen anderen an seinen Rechten zu schadigen.4

Beispiel: Eine Mitarbeiterin des Meldeamts nimmt an ihrer Wohnadresse Schein-
wohnsitzmeldungen von EU-ausléndischen Staatsangehdrigen vor, obwohl
sie wei3, dass keine dieser Personen jemals Unterkunft iSd § 1 Abs 6
MeldeG nehmen wiirde. Die Meldungen dienten dazu, den Personen die
Erlangung einer EU-Freiziigigkeitsregelung nach dem Ausldnderbeschéf-
tigungsG zu erméglichen. Der OGH erachtete das als verletzt angenommene
Recht des Staats auf ,ordnungsgeméfBe Vollziehung der das Melde- sowie
das Auslédnderbeschéftigungswesen regelnden Bestimmungen®“ als nicht
konkret genug (17 Os 10/121).

Das Delikt ist vollendet, wenn die Rechtsschadigung eingetreten ist; unerheblich ist, ob
der Schaden in weiterer Folge abgewendet werden kann.

Beispiele: Der Blirgermeister, der den Beginn der Bauarbeiten duldet, obwohl|
eine Baubewilligung noch nicht vorliegt, missbraucht seine Befugnis und han-
delt mit Schéddigungsvorsatz, wenn er es ernsthaft fir méglich hélt und sich
damit abfindet, es ldgen Umstédnde vor, die die Erteilung der Baubewilligung

3  Siehe OGH 17 Os 10/12t vom 2. 10. 2012 mwN.

4 Siehe OGH 13 Os 103/11p vom 15. 12. 2011 — bei Ausstellung von unrichtigen Bestatigungen, durch deren hin-
kiinftige Vorlage beim Finanzamt die Republik Osterreich in ihrem Recht auf Riickzahlung zu Unrecht bezogener
Familienbeihilfe geschadigt werden sollte, fehlt es am Bezug zwischen Befugnismissbrauch und (vom zumindest
bedingten Vorsatz umfasster) Schadigung in einem konkreten Recht.
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ausschlieBen. Damit ist der Amtsmissbrauch vollendet. Selbst wenn sich der
Bau spéter doch als bewilligungsfahig erweist, kann ihm dies nicht zu-
gute gehalten werden. Deswegen brauchen solche Umstidnde im Strafver-
fahren, wenn der (bedingte!) Schédigungsvorsatz feststeht, nicht geprtift zu
werden.

Werden von einem Biirgermeister als Organ der Bau- oder Gewerbebehérde
erster Instanz Verfahrensvorschriften einfach lbergangen, liegt eine Schédi-
gung der fur die Verfahrensabwicklung zustédndigen Gebietskérperschaft an
einem konkreten Recht, ndmlich ein diesen Vorschriften unterliegendes Be-
gehren auf seine Genehmigungsvoraussetzungen zu prtifen, vor. Dies selbst
dann, wenn das vorschriftsméaiiges Handeln zum gleichen Ergebnis gefiihrt
hétte.

Bei Entdecken eines Missbrauchs berufen sich die verantwortlichen Beamten haufig
darauf, sie hatten ihr Vorgehen flr rechtlich vielleicht doch noch vertretbar gehalten, ihre
Befugnis also nicht wissentlich missbraucht. Ob das wirklich zutrifft, ist eine Frage der
Beweiswurdigung.

Beispiele: Ein Biirgermeister erteilt eine Baubewilligung fir ein Bauvorhaben mit
einer nach der BauO unzuldssigen Bebauungsdichte, obwohl ihn ein Fachbe-
amter und ein Amtssachverstdandiger warnen. Wenn der Blirgermeister den-
noch glaubt, die BauO sei anders auszulegen als der Fachbeamte und der
Amtssachversténdige behaupten, fehlt ihm das Wissen, seine Befugnis zu
missbrauchen. Das Gericht wird ihm dies glauben oder auch nicht, je nach-
dem wird es entsprechende Feststellungen treffen. Im Urteil muss allerdings
nachvollziehbar dargelegt werden, aus welchen Griinden das Gericht zu sei-
ner Uberzeugung gelangt ist.

Der Bauamtsleiter der Gemeinde plant fiir eine Firma ein Bauvorhaben, die
Firma beantragt die Baubewilligung, der Bauamtsleiter nimmt an der Bauver-
handlung als Amtssachverstédndiger teil und verfasst flir den Blrgermeister
die Erledigungsentwiirfe, die der Blrgermeister unterschreibt. Der Téter
wurde wegen Amtsmissbrauchs verurteilt. Das Auftreten als Amtssach-
verstandiger und die Verfassung der Erledigungsentwiirfe sind ein Befugnis-
missbrauch, denn der Bauamtsleiter héatte sich fiir befangen erkldren missen.
Die Gerichte sahen die Gemeinde in ihrem Recht ,auf eine gesetzméBige
Verwaltungsrechtspflege” geschadigt.

Wenn ein Biirgermeister seiner Entscheidungspflicht nach AVG nicht nach-
kommt, indem er die Durchfiihrung einer Bauverhandlung unterldsst, wodurch
er eine konsenslose Bauftihrung duldet, handelt er dann mit Schédigungsvor-
satz nur, wenn er es ernsthaft flir méglich hélt und sich damit abfindet, der
Bau sei in seiner konkreten Form nicht bewilligungsféhig.
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Ein Burgermeister veranlasst, dass die Bauverhandlung durchgefiihrt, dass
der Bau mit den nétigen Auflagen bewilligt und nach einer daftir notwendigen
Anderung des Bebauungsplans in Kraft tritt; inzwischen soll mit den Bauarbei-
ten begonnen werden. Soweit er mit der Anderung des Bebauungsplans
rechnet, kann es am Schéadigungsvorsatz mangein.

2.11 Amtsmissbrauch auf Weisung des Vorgesetzten

In manchen Fallen wird ein missbrauchlicher Hoheitsakt durch einen Beamten (auch
oder nur deswegen) gesetzt, weil ein Vorgesetzter ihn dazu anweist. Wenn diese Erledi-
gung wirklich unvertretbar ist, begeht (auch) der Angewiesene durch die Befolgung der
Weisung Amtsmissbrauch. Auch die bloBe Vorbereitung eines rechtlich nicht vertretba-
ren Bescheids ist ein Befugnismissbrauch.

Der angewiesene, missbrauchlich handelnde Beamte kann sich nicht damit ,entschuldi-
gen®, dass er ,nur auf Weisung“ (,/ch habe nur meine Pflicht getan) gehandelt hat. Die
Weisung des Vorgesetzten kann das tatbestandsméaBige Verhalten des Untergebenen
nicht ausschlieBen, weil sie im Bereich des gerichtlichen Strafrechts als Rechtfertigungs-
grund nicht in Betracht kommit.

Der Anweisende dagegen begeht Amtsmissbrauch, auch wenn er die Tat nicht ,eigen-
handig“ ausfuhrt. Unerheblich ist, ob er eine formelle Weisung erteilt oder blof3 in Form
einer Bitte an den Handelnden herantritt.

Beispiel 1: Der Blirgermeister weist den Gemeindesekretér an, einen bewilligen-
den Bescheid vorzubereiten. Der Gemeindesekretar hélt die positive Erledi-
gung fur rechtlich unvertretbar. Der Gemeindesekretdr missbraucht seine Be-
fugnisse wissentlich, da er ja lberzeugt ist, die Voraussetzungen fir die Be-
willigung ldgen nicht vor. Ob der Birgermeister die Weisung gut- oder
schlechtgldubig erteilt hat und ob der Gemeindesekretdr den Birgermeister
fur gut- oder schlechtgldubig hélt, ist unerheblich. Entscheidend ist nur, dass
der Gemeindesekretdr weil3, dass der Bescheid, den er vorbereitet, rechtlich
nicht vertretbar ist.

Beispiel 2: Der Blirgermeister weist Mitarbeiter des Meldeamts an, Scheinanmel-
dungen vorzunehmen, worauf diese unrichtige Meldedaten in das Melderegis-
ter eintragen, an das zentrale Melderegister tibermitteln und Vermerke (ber
diese Meldungen ausstellen. Erteilt der Birgermeister in seiner Funktion als
Meldebehdrde (§ 13 Abs 1 MeldeG) Gemeindebediensteten Weisungen, han-
delt er im Rahmen seiner eigenen Befugnis, als Organ des Bundes in Vollzie-
hung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen und ist — sofern er wissent-
lich und vorsétzlich handelt — unmittelbarer Téater des § 302 Abs 1 StGB
(OGH 13 Os 12/11fvom 7. 4. 2011). Die Gemeindebediensteten begehen —
bei Erfullung der Tatbestandsmerkmale — gleichfalls einen Missbrauch der
Amtsgewalt.
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2.12 Begehen durch Unterlassen

Strafrechtliche Tatbestdnde bauen Uberwiegend darauf auf, dass ein bestimmtes
menschliches Verhalten gesetzt wird — jemand tut etwas. Abgesehen von einigen weni-
gen Delikten, die darin bestehen, dass jemand etwas gerade nicht tut (wie das Imstich-
lassen eines Verletzten [§ 94 StGB], das Unterlassen der Hilfeleistung [§ 95 StGB] oder
die Unterlassung der Verhinderung einer mit Strafe bedrohten Handlung [§ 286 StGB],
sogenannte ,echte” Unterlassungsdelikte), wird regelmaBig die Herbeifihrung eines be-
stimmten Erfolgs durch ein aktives Tun pénalisiert.

Durch die allgemeine Sonderbestimmung des § 2 StGB wird die Mdglichkeit erdffnet,
dass unter besonderen Voraussetzungen auch die Unterlassung der Abwendung
eines Erfolgs genauso strafbar ist wie die Herbeifihrung dieses Erfolgs. Der Tater muss
jedoch durch die Rechtsordnung dazu verpflichtet sein, einen bestimmten Erfolg abzu-
wenden (sogenannte Garantenstellung) und die Unterlassung muss einem Tun gleich-
kommen (Gleichwertigkeitskorrektiv).

Beispiel Unterlassung: In einem Schwimmbad droht ein Mddchen zu ertrinken
und stirbt schlieBlich, wobei der Todeskampf vom Rand des Beckens von ih-
rem Vater und von einem Badegast beobachtet wird. Beide tun nichts, um
das Ertrinken zu verhindern. Der Vater macht sich des Verbrechens des Mor-
des durch Unterlassung schuldig (§§ 2, 75 StGB). Denn Eltern haben gegen-
Uber ihren Kindern aufgrund §§ 137, 144 und 146 ABGB eine umfassende
Personenfiirsorgepflicht (Garantenstellung) und die Unterlassung jeglicher
Rettungsmalnahmen ist einem aktiven Tun (Ertrdnken) durchaus gleichwer-
tig. Der ebenfalls untétig zusehende Badegast hat keine Beistandspflicht dem
unbekannten Méddchen gegenliber, er ist kein ,Garant” im Sinne des Geset-
zes, sodass ihm nicht ,Mord durch Unterlassen® angelastet werden kann. Je-
doch unterldsst er es, bei diesem Ungllicksfall die zur Rettung offensichtlich
erforderliche Hilfe zu leisten, sodass er sich ,nur” des Vergehens nach § 95
Abs 1 StGB schuldig macht.

Dieses Beispiel ist natlrlich ein lehrbuchhafter Extremfall, in den flir Gemeinden relevan-
ten Féllen wird man jedoch ganz klar eine Einschrankung vornehmen koénnen, dass
zweifellos nicht jeder, der von irgendwelchen Versdumnissen eines Beamten weif3 und
dennoch untatig bleibt, sich eines Amtsmissbrauchs (mit)schuldig macht, weil ihm regel-
méanig diese besondere Verpflichtung zur Erfolgsabwendung fehlt.

Amtsmissbrauch kann durch Unterlassen begangen werden. Grundséatzlich ist es frag-
lich, ob tatsachlich die Bestimmung des § 2 StGB herangezogen werden muss, wie die
Rechtsprechung dies regelméBig tut. Nach Teilen der Lehre ist dafur weder Garanten-
stellung noch Gleichwertigkeit iSd § 2 StGB erforderlich. Denn nur fur die unterlassene
Erfolgsabwendung sind die Kriterien des § 2 StGB maf3geblich und bei § 302 StGB han-
delt es sich nicht um ein Erfolgs-, sondern um ein Tatigkeitsdelikt. Auch kann der vom
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Gesetz erforderte Befugnismissbrauch sowohl in einem pflichtwidrigen Gebrauch als
auch in einem pflichtwidrigen Nichtgebrauch der Befugnis bestehen.

Es kann davon ausgegangen werden, dass bei Begehung durch Unterlassung der Tater
als Garant fur das Zustandekommen des unterbliebenen Hoheitsakts verantwortlich und
die Unterlassung der missbrduchlichen Vornahme eines Hoheitsakts gleichwertig sein
muss.

Der Téater ist als Garant fir das Zustandekommen des Hoheitsakts verantwortlich, wenn
er fur dessen Vornahme oder Vorbereitung dienstlich zustandig ist.5

Beispiel: Der Birgermeister bekommt Hinweise von Anrainern, dass im Griinland
konsenslos ein Bauwerk errichtet wurde. Er unterldsst es an die zur Strafver-
folgung zustandige Bezirkshauptmannschaft (§ 26 Abs 1 VStG; § 2 Abs 6 NO
BauO) Anzeige zu erstatten. Weiters unterldsst er es, die Voraussetzungen
fir die Erlassung eines Abbruchauftrags (§ 35 Abs 2 Z 3 NO BauO) hinsicht-
lich dieses Bauwerks einer baubehdrdlichen Prifung zu unterziehen. Dabei
handelte er mit dem Vorsatz, das Land NO an seinem Recht auf Bestrafung
von Verwaltungstibertretungen nach der Bauordnung (§ 37 Abs 1 NO BauO)
und der Beseitigung von rechtswidrig errichteten Bauwerken, zu schédigen
(OGH 17 Os 8/12y).

Die Garantenstellung wird begrindet, wenn der Beamte dienstlich von Umstanden er-
fahrt, die den Hoheitsakt notwendig machen. Privates Wissen begrindet keine Garan-
tenstellung.

5 Siehe dazu bspw OGH 17 Os 14/12f vom 2. 10. 2012 (Leiter einer fir Gewerberecht zustédndigen Abteilung einer
Bezirkshauptmannschaft, der es unterlie3, den Betrieb einer konsenslos geédnderten Betriebsanlage durch Einleitung
eines Ermittlungsverfahrens zur SchlieBung und Erlassung eines dementsprechenden Bescheids zu unterbinden).
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3. VERLETZUNG DES AMTSGEHEIMNISSES

Zumal Untreue keine Schadigung anderer Rechte auBer dem Vermdgen erfasst (siehe
Kap 4), kann durch die Tathandlung auch das Vergehen der Verletzung des Amtsge-
heimnisses nach § 310 StGB begangen werden (sogenannte ,echte ldealkonkurrenz®).

§ 310 StGB. Verletzung des Amtsgeheimnisses

(1) Ein Beamter oder ehemaliger Beamter, der ein ihm ausschlieBBlich kraft seines Amtes
anvertrautes oder zugénglich gewordenes Geheimnis offenbart oder verwertet, dessen
Offenbarung oder Verwertung geeignet ist, ein éffentliches oder ein berechtigtes privates
Interesse zu verletzen, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit stren-
gerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. . . .

Amtsgeheimnisse sind Tatsachen, die ein Geheimnis sind, auf die sich die Pflicht zur
Amtsverschwiegenheit erstreckt. Sie dirfen dem Tater ausschlieBlich durch seine amt-
liche Tatigkeit bekannt geworden sein, dh er erfahrt sie aufgrund seiner dienstlichen
Tétigkeit oder er hat sie aufgrund seiner Position ohne dienstliche Notwendigkeit irgend-
wie in Erfahrung bringen kénnen. Nicht jedes ,Ausplaudern® von Dienstinterna unterfallt
dieser Bestimmung, sondern nur ein solches, das auch geeignet ist, eines der im Gesetz
bezeichneten geschitzten Interessen zu beeintrachtigen.

Beispiel: So unterliegen zB die Namen der Abholer von Ausschreibungsunterla-
gen der Amtsverschwiegenheit, weil an der Geheimhaltung der prdsumtiven
Bieter ein grundlegendes Offentliches Interesse besteht. Denn Zielsetzung
des Vergaberechts ist es, fir den Bereich von Auftragsleistungen fiir die 6f-
fentliche Hand eine gleichméBige Ausschreibung und Vergabe unter Beach-
tung der Grundsétze eines freien und lauteren (fairen) Wettbewerbs sowie der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter sicherzustellen. Die Hintanhal-
tung von Preisabsprachen bildet einen der Kernpunkte des Vergabeverfah-
rens, weshalb durch strenge Verfahrensvorschriften Preisvergleiche vor An-
botseréffnung vermieden werden sollen.

In diesen Bereich fallen demnach beispielsweise
> die Bekanntgabe von Bieterdaten in nicht offenen Vergabeverfahren
» oder von Akteninhalten oder anderen Behdrdenvorgédngen an die Medien.

Dabei ist hervorzuheben, dass gerade dem Bereich der Auftragsvergabe und des Aus-
schreibungswesens in den letzten Jahren verstarktes Augenmerk galt. Durch die Einfih-
rung des § 168b StGB durch das Wettbewerbsgesetz 2002 (BGBI | 2002/62) werden
wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Vergabeverfahren pénalisiert. Um aber Ab-
sprachen treffen zu kénnen, ,die darauf abzielen, den Auftraggeber zur Annahme eines
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bestimmten Angebots zu veranlassen®, sind Informationen Uber die eingelangten Anbote
wesentlich.

Gerade auch bei Kontakt mit Medien ist die Amtsverschwiegenheit (Art 20 B-VG; § 46
BDG 1979; § 5 VBG) zu beachten. Diese steht im Spannungsverhaltnis zwischen dem
berechtigten Informationsinteresse bestimmter Personen oder der Allgemeinheit einer-
seits und dem Geheimhaltungsinteresse der Betroffenen andererseits (siehe auch § 1
DatenschutzG; danach hat jedermann Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden
personenbezogenen Daten, soweit er daran ein schutzwirdiges Interesse, insb im Hin-
blick auf Achtung seines Privat- und Familienlebens [Art 8 EMRK]). Einerseits ist von
einer grundsétzlichen, verfassungsrechtlich verankerten Verpflichtung der Behdrde zur
Information auszugehen (Art 20 Abs 4 B-VG), andererseits verpflichten ,berechtigte Inte-
ressen zur Geheimhaltung® weiterhin zur Verschwiegenheit. Soweit es sich um Umstén-
de handelt, die in einer o6ffentlichen Sitzung besprochen oder beschlossen werden und
die Einsichtnahme in Protokolle (zB Sitzungsprotokoll einer 6ffentlichen Gemeinderats-
sitzung, worin alle in der Sitzung gestellten Antréage und gefassten Beschllsse enthalten
sind) jedermann erlaubt ist, kann dartber Auskunft erteilt werden.

Eine Namensnennung wére zB zulassig, wenn die betroffenen (Verfahrens)Beteiligten
dieser ausdriicklich zustimmen oder der Name der Offentlichkeit in Verbindung mit be-
stimmten Vorgangen oder Verfahren ohnehin bereits bekannt ist. Bei Personen der
Zeitgeschichte und in zeitgeschichtlichem Zusammenhang darf der Name genannt
werden, wenn das 6ffentliche Interesse daran das Interesse dieser Personen Uberwiegt.
Fallen auch Politiker unter ersteren Begriff, so gilt das nicht fir einen der Allgemeinheit
weithin unbekannten Gemeindepolitiker.

Bei der Ubergabe von Unterlagen bzw die Bekanntgabe von Akteninhalten an Medien
darf man nicht auf das Redaktionsgeheimnis (§ 31 MedienG) vertrauen. Dieses dient
zwar dem Schutz der Vertraulichkeit der Informanten, Informationsquellen und Unterla-
gen und soll die Identitat derjenigen Personen, die sowohl den Medien als auch dem
einzelnen Journalisten Informationen zukommen lassen, schitzen, allerdings sind nur
jene Unterlagen, aus denen ein Rickschluss auf die Informanten gezogen werden kon-
nen, dem Zugriff der Strafverfolgungsbehérden entzogen, die sich im Bereich der Redak-
tionen befinden. Dies hindert aber nicht, im Bereich der Behérden Nachforschungen an-
zustellen.
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4. MISSBRAUCH DER AMTSGEWALT,
OHNE EINEN HOHEITSAKT ZU SETZEN — UNTREUE

§ 153 StGB. Untreue

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behérdlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft eingerdumte
Befugnis, Uber fremdes Vermégen zu verfligen oder einen anderen zu verpflichten, wis-
sentlich miBbraucht und dadurch dem anderen einen Vermdgensnachteil zuftigt, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu be-
strafen.

(2) Wer durch die Tat einen 3000 Euro libersteigenden Schaden herbeifiihrt, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, wer einen 50 000 Euro (bersteigenden Schaden her-
beifiihrt, mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

4.1 Wissentlicher Missbrauch der Befugnis durch
einen Machthaber mit Schadigungsvorsatz

Wie bereits bei der Frage der Abgrenzung von Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung
ausgefuhrt (siehe Kap 2.5.), scheidet bei Handlungen, die nicht in Vollziehung der Ge-
setze durch Beamte vorgenommen werden, das Verbrechen des Amtsmissbrauches
aus. Dennoch werden solche Handlungen im Namen und als Organ ihres Rechtstragers
vorgenommen. Wenn dies pflichtwidrig geschieht, kann das Delikt der Untreue vorliegen.

Untreue ist der wissentliche Befugnismissbrauch eines Machthabers, der dabei den
(zumindest bedingten) Vorsatz hat, den Machtgeber einen Vermdgensnachteil zuzu-
fagen.

Die Tathandlung muss notwendig in einem Rechtsgeschéaft oder einer sonstigen Rechts-
handlung bestehen (der Missbrauch faktischer Verflgungsmacht kann Veruntreuung
nach § 133 StGB sein — zB der Weiterverkauf einer Sache, die unter Eigentumsvorbehalt
anvertraut wurde).

4.2 ,Machthaber*

Alleintater kann — abgesehen von Fallen versuchter Bestimmung (siehe das Beispiel bei
Kap 2.1.) — nur sein, wer eine tatbestandsméafige Verfigungs- oder Verpflichtungsbe-
fugnis fur einen anderen (den Machtgeber) hat. Eine solche Befugnis kann durch Ge-
setz, behérdlichen Auftrag oder Rechtsgeschéaft eingerdumt werden:

» Geschéftsfiuhrer, Vorstdande von juristischen Personen, die kraft Gesetz die Gesell-
schaft verpflichten bzw Gber deren Vermdégen disponieren kénnen;

» Sachwalter, Masseverwalter, die kraft behérdlichen Auftrags Gber das Vermdgen des
Mindels oder Besachwalterten bzw der Konkursmasse verfliigen kénnen;
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» jeder Bevollméchtigte, der nach den Regeln des Zivilrechts Vollmacht eingerdumt
erhalt und somit Vertretungsmacht erlangt.

Der Machthaber muss nicht allein vertretungsbefugt sein; fur die Annahme einer Vertre-
tungsmacht gentigt vielmehr eine Mitentscheidungsbefugnis. Selbst wenn der Macht-
geber (oder der andere Mitentscheidungsbefugte) zustimmt, so schlie3t eine auf bewusst
unrichtiger oder unvollstandiger Information beruhende Zustimmung zu einer bestimmten
Vertretungshandlung die Annahme eines Befugnismissbrauchs nicht aus.

Beispiel ,,Bankbeamter“: Wer zur Vergabe von Kredite ermdchtigt ist, darf dies
nur innerhalb der Bankrichtlinien tun (Kredithéhe, Sicherheiten etc.). Werden
nun Kredite auBerhalb dieser Richtlinien eingerdumt, liegt darin ein — wissent-
licher, denn der Vergebende weil3 idR wohl, dass er auBBerhalb der Richtlinien
keine Kredite vergeben darf — Befugnismissbrauch. Sofern der Betreffende es
ernstlich fliir méglich hélt und sich damit abfindet, dass die Bank dadurch ge-
schédigt werden kénnte, erfillt er den Tatbestand der Untreue. Vorerst nur
auf Ebene des Versuchs, das Delikt ist erst vollendet, wenn der Kredit ,,notlei-
dend*“ wird und der Schaden tatséchlich eintritt.

Auch innerhalb der Gemeinde gibt es eine Fllle von Befugnissen bzw Berechtigungen,
diese zu verpflichten oder Uber deren Vermdgen zu verfigen.

Der Burgermeister ist dabei nach dem (regelméaflig gleichlautenden) Inhalt der Gemein-
deordnungen verpflichtet, das Wohl seiner Gemeinde nach bestem Wissen und Gewis-
sen zu férdern und das Gemeindevermdgen nach wirtschaftlichen Grundséatzen zu ver-
walten. Fir die Aufgaben im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung der Gemeinde be-
deutet dies, dass der Blrgermeister Geschéfte wie ein redlicher und verantwor-
tungsbewusster Kaufmann zu fahren und nicht nur verpflichtet ist, die einzelnen (Ver-
waltungs-)Akte so vorzunehmen, dass hieraus kein Schaden fir die Gemeinde entsteht,
sondern die gesamte Geschaftstatigkeit derart auszuiiben hat, dass sie den gréBtmdgli-
chen Nutzen fur die Gemeinde hervorbringt.

Beispiele:
Die Veranlagung von Gemeindevermégen in Hochrisikogeschéften (,Swap-
Geschéfte) ohne schriftliche Risikoanalyse und ohne Genehmigung durch
den Gemeinderat verletzt § 70 Abs 6 Stmk GemO (wissentlicher Befugnis-
missbrauch), wobei die Inkaufnahme eines — wenn auch subjektiv als gering
eingeschétzten — Risikos zur Realisierung erhoffter Gewinnchancen flir den
bedingten Schédigungsvorsatz hinreicht.

Der Oberinspektor eines Stddtischen Bauamts genehmigt Bauabrechnungen
ohne ausreichende Kontrolle und gibt sie zur Auszahlung an die Buchhaltung
weiter, obwohl die Baufirmen nur einen Teil des verrechneten Schotters gelie-
fert haben.
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Der Biirgermeister weist den Gemeindekassier an, die Uber den vormaligen
Birgermeister verhdngte Geldstrafe aus Gemeindemitteln zu bezahlen. Der
Gemeindekassier begeht, wenn er der Weisung nachkommt, eine Untreue.
Den Birgermeister ist als Bestimmungstéter zu diesem Delikt und nicht we-
gen Amtsmissbrauchs zu bestrafe.

Der Vizebtirgermeister weist den Gemeindesekretér an, eine fingierte Rech-
nung zu bezahlen; der Gewinn soll einem Gemeindebediensteten als aul3er-
ordentliche Zuwendung zugutekommen.

Der Buirgermeister ermdglicht durch Herausgabe von Interessentenlisten bei
einer Ausschreibung die Absprache der Bieter untereinander, wodurch die
Gemeinde bei einem Bauvorhaben einen Vermdgensnachteil erleidet.

Die Bereicherung des Téaters oder eines Dritten ist nach der Deliktsstruktur nicht erfor-
derlich, wird aber wohl in der Regel damit einhergehen.

4.3 Untreue und Korruption

Im o6ffentlich-rechtlichen wie auch privatwirtschaftlichen Bereich werden gelegentlich bei
Vertragsabschlissen ,,Kick-back“-Zahlungen vereinbart (vgl 14 Os 2/05h): In die
Preiskalkulation wird ein Betrag aufgenommen, der an den Vertragspartner ausgezahlt
wird und (vereinbarungsgeman) an den Machthaber oder einen Dritten verdeckt (,Bera-
tervertrage®) ,als Provision® zurtck flieBt. Damit wird aber die Befugnis, Uber fremdes
Vermoégen zu verfugen oder einen anderen zu verpflichten, wissentlich missbraucht und
dem vertretenen Unternehmen ein Vermdgensnachteil zugeflgt, sodass solche Vor-
gangsweisen nach § 153 StGB strafbar sind.

Zumal Untreue keine Bereicherung erfordert, kommt in den Féllen, in denen sich Beamte
oder Amtstrager fur eine Untreuehandlung bezahlen lassen oder einen Vermdgensvorteil
lukrieren, das Vergehen der Bestechlichkeit oder der Vorteilsannahme nach §§ 304, 305
StGB (siehe Kap 5.1.2 und 5.1.3) und in den Féllen, die mit einer Verletzung des Amts-
geheimnisses einhergehen, auch das Vergehen der Verletzung des Amtsgeheimnisses
nach § 310 StGB in Frage (siehe Kap 3.).
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5. DIE KORRUPTIONSTATBESTANDE

Durch das Korruptionsstrafrechtsdnderungsgesetz 2012 (KorrStrAG 2012,
BGBIl 2012/61) wurden die bereits durch das Strafrechtsdnderungsgesetz 2008
(BGBI1 2007/109) und das Korruptionsstrafrechtsdnderungsgesetz 2009 (BGBI |
2009/98) umfassend neu gestalteten ,Bestechungsdelikte“ erneut gedndert, wobei kein
Stein auf dem anderen blieb: Wir haben nunmehr ein vollkommen neues Korruptions-
strafrecht. Vorliegend wird nur die geltende Fassung, die mit 1. 1. 2013 in Kraft tritt,
dargestellt. Die neuen Strafbestimmungen sind nur auf Taten anzuwenden, die ab die-
sem Zeitpunkt begangen werden. Bei vorher begangenen, jedoch nach dem 1. 1. 2012
abgeurteilten Taten muss in jedem Einzelfall ein Gunstigkeitsvergleich (im Sinne der
§§ 1, 61 StGB) angestellt werden. Dieser Bereich wird jedoch im Nachstehenden nicht
angesprochen. Es ist nur darauf hinzuweisen, dass unter Umstdnden Taten aus vergan-
genen Zeiten, die zwischen 1. 1. 2008 und 31. 12. 2009 begangen wurden, wieder straf-
bar werden, weil ein gunstigeres ,Zwischengesetz“ auBBer Betracht zu bleiben hat.

In Fallen, die den Tatbestand des Missbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 StGB erflllen
(was bei ,Beamten” auBBerhalb deren Tatigkeit in der Privatwirtschaftsverwaltung zumeist
der Fall ist), kommen die folgenden Tatbestande nicht zur Anwendung (sie treten als
materiell subsidiar zuriick). § 302 StGB ist demnach als ganz zentraler Korruptionstatbe-
stand anzusehen (dazu siehe oben Pkt. 2).

Bei Bestechlichkeit und Vorteilsannahme erkldren sich die haufigen Anderungen da-
durch, dass die 6sterreichische (Un)Art (kleinerer oder auch gréBerer) ,Hoéflichkeitszu-
wendungen® ersichtlich als soziallblich angesehen wird. Somit ist eine Gratwanderung
zwischen Uber- und Unterkriminalisierung zu bewaltigen, die auch internationalen Vor-
gaben gerecht wird.

5.1 ,,Bestechlichkeit“ und ,,Vorteilsannahme*
§ 304 StGB. Bestechlichkeit

(1) Ein Amtstrdger oder Schiedsrichter, der flir die pflichtwidrige Vornahme oder Unter-
lassung eines Amtsgeschéfts einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten fordert, annimmt
oder sich versprechen l4sst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Eben-
so ist zu bestrafen, wer als von einem Gericht oder einer anderen Behédrde fiir ein be-
stimmtes Verfahren bestellter Sachverstédndiger fiir die Erstattung eines unrichtigen Be-
fundes oder Gutachtens einen Vorteil flir sich oder einen Dritten fordert, annimmt oder
sich versprechen lasst.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro lbersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen, wer jedoch die
Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro Ubersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.
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§ 305 StGB. Vorteilsannahme

(1) Ein Amtstrdger oder Schiedsrichter, der fir die pflichtgemélRe Vornahme oder Unter-
lassung eines Amtsgeschéfts flir sich oder einen Dritten einen Vorteil fordert oder einen
ungebdhrlichen Vorteil (Abs. 4) annimmt oder sich versprechen lésst, ist mit Freiheits-
strafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) entfalit (BGBI | 2012/61)

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf
einen 50.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(4) Keine ungebdhrlichen Vorteile sind

1. Vorteile, deren Annahme gesetzlich erlaubt ist, oder die im Rahmen von Veranstal-
tungen gewéhrt werden, an deren Teilnahme ein amtlich oder sachlich gerechtfertigtes
Interesse besteht,

2. Vorteile fir gemeinnitzige Zwecke (§ 35 BAO), auf deren Verwendung der Amtstré-
ger oder Schiedsrichter keinen bestimmenden Einfluss auslibt, sowie

3. in Ermangelung von Erlaubnisnormen im Sinne der Z 1 orts- oder landestibliche Auf-
merksamkeiten geringen Werts, es sei denn, dass die Tat gewerbsméflig begangen
wird.”

Jeder Amtstrager ist strafbar, der fir eine pflichtwidrige oder pflichtgeméaBe Vor-
nahme oder Unterlassung eines Amtsgeschéfts einen Vorteil fordert (mit Ausnahmen
beim pflichtgemé&Ben Amtsgeschéft), annimmt oder sich versprechen lasst.

Der Vorteil kann auch fir ,einen Dritten“ gefordert, angenommen oder versprochen wer-
den, sodass auch Leistungen fur Angehdrige, politische Parteien o. . tatbildlich sind.

Selbst ohne Koppelung mit einem konkreten Amtsgeschéft ist die Vorteilsannahme ver-
boten, wenn der Amtstrager mit ,Beeinflusst-werden-Vorsatz“ handelt. In diesem Sinne
musste er es ernstlich fir méglich halten und sich damit abfinden, dass er in Hinkunft
dieser Person als Partei gewogen gegenuberstehen oder wohlwollend in eine bestimmte
Richtung entscheiden werde (grob gesprochen ,sich anfittern lasst").

Die Strafdrohung flur die Vornahme eines pflichtgemaBen Amtsgeschéfts (§ 305 StGB)
oder fur die ,Anfltterung“ (§ 306 StGB) ist etwas niederer als in Fallen, in denen das
Amtsgeschaft auch pflichtwidrig (§ 304 StGB) vorgenommen wird.

Der neue Amtstragerbegriff soll nach den Bestrebungen des Gesetzgebers in einem
weiten Bereich alle Personen umfassen, die in irgendeiner Weise mit 6ffentlichen Auf-
gaben — auch im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit in ,6ffentlichen Unternehmen® — be-
fasst sind.
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5.1.1 ,,Amtstrager”

Nicht nur Beamte, sondern ,,Amtstrager“ werden von den zentralen Korruptionstatbe-
stdnden erfasst. Das StGB bietet hierfur Begriffsdefinitionen:

§ 74 StGB (1) Im Sinn dieses Bundesgesetzes ist[. . .]
Z 4a. Amtstrager: jeder, der

b) fur den Bund, ein Bundesland, einen Gemeindeverband, eine Gemeinde, flir eine
andere Person des offentlichen Rechts, ausgenommen eine Kirche oder Religionsge-
meinschaft, fir einen anderen Staat oder fir eine internationale Organisation Aufgaben
der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz als deren Organ oder Dienstnehmer wahr-
nimmt, ¢) sonst im Namen der in lit. b genannten Kérperschaften befugt ist, in Vollzie-
hung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, oder

d) als Organ oder Bediensteter eines Unternehmens tétig ist, an dem eine oder mehrere
inldndische oder ausldndische Gebietskérperschaften unmittelbar oder mittelbar mit min-
destens 50 vH des Stamm- oder Eigenkapitals beteiligt sind, das eine solche Gebiets-
kérperschaft allein oder gemeinsam mit anderen solchen Gebietskérperschaften betreibt
oder durch finanzielle oder sonstige wirtschaftliche oder organisatorische MalBnahmen
tatsdchlich beherrscht, jedenfalls aber jedes Unternehmens, dessen Gebarung der U-
berpriifung durch den Rechnungshof, dem Rechnungshof gleichartige Einrichtungen der
Lénder oder einer vergleichbaren internationalen oder ausldndischen Kontrolleinrichtung
unterliegt.

5.1.1.1 Wahrnehmung von Aufgaben der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz

Verwendet wird das Begriffstrio der Staatsfunktionen Legislative, Exekutive und Judikati-
ve, soweit deren ,Aufgaben®, sowohl im hoheitlichen als auch privatwirtschaftlichen Be-
reiché, wahrgenommen werden. Wird ,,Gesetzgebung® im formellen Sinn verstanden, so
fallt der (fir Gemeinden relevante) Bereich der Verordnung (als Gesetz im materiellen
Sinn, die jedoch von einer Verwaltungsbehérde erlassen wird) nicht darunter. Unter
,verwaltung“ im engeren Sinn ist Vollziehung von Gesetzen (auBerhalb der Gerichtsbar-
keit) zu verstehen, sodass darunter die Erlassung von Verordnungen und Bescheiden
fallt, aber auch (im weiteren Sinn) jedes privatrechtliche Agieren der Organe und Dienst-
nehmer.

Erfasst wird demnach der Bereich der Verwaltung der Gemeinden im Rahmen ihrer Auf-
gaben, sowohl im Bereich der Hoheits- als auch der Privatwirtschaftsverwaltung (Verwal-
tung von Gemeindefinanzen, Brandschutz und Rettungswesen, StraBenbau und Erhal-
tung von GemeindestraBen, Schulerhaltung, Meldewesen, Matrikenwesen, O6rtliche
Raumplanung, Sicherheitspolizei, Baupolizei).

6 Jerabek/Reindl-Krauskopf/Schrollin WK2 StGB § 74 Rz 19b.
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5.1.1.2 Organe und Dienstnehmer

Der erste Amtstréagerbegriff (§ 74 Abs 4 a lit b) ist organisatorisch zu verstehen: Organe
der genannten Korperschaften (Bund, Bundesland, Gemeindeverband, Gemeinde
oder eine ,,andere Person des 6ffentlichen Rechts®) sind natlrliche Personen in be-
sonderer organisatorischer Funktion, daher die auf Zeit gewahlten, ernannten berufs-
maBigen oder vertraglich bestellten Vertreter und Dienstnehmer der Gemeindever-
badnde und Gemeinden, soweit sie Aufgaben der Verwaltung wahrnehmen.

Als Dienstnehmer ist jede Person zu verstehen, die von einer der genannten Korper-
schaften in einem Verhéltnis persénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Ent-
gelt und unter Einbindung in die Organisationsstruktur der Kérperschaft beschéftigt wird.
Dazu zahlen auch Personen, die untergeordnete, jedoch zum eigentlichen Dienstbetrieb
gehdrige Hilfsdienste erbringen, nicht aber solche, die lediglich die &uBBeren Voraus-
setzungen fir den eigentlichen Amtsbetrieb schaffen, ohne zu Verwaltungs- oder Voll-
ziehungsaufgaben beizutragen (zB Reinigungspersonal, Hausarbeiter, Kraftfahrer, Por-
tiere).

Amtstrager iSd § 74 Abs 1 Z 4 a lit b StGB sind:

» Burgermeister,

» Gemeindebedienstete im Verwaltungsbereich,
» Mitglieder des Gemeindevorstands (Stadtrats),
>

Mitglieder des Gemeinderats, und zwar soweit sie im Bereich der Verwaltung (insbe-
sondere auch bei Erlassen von Verordnungen) tatig werden,

» nicht aber Reinigungspersonal, Hausarbeiter, Kraftfahrer, Portiere.

Gemeinderate (allgemeine Vertretungskdrper nach Art 117 Abs 1 lita B-VG) sind die
Repréasentationsorgane der Gemeinden, deren von Art 116 B-VG verfassungsrechtlich
festgelegter Kompetenzbereich die Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung umfasst.
Die Gemeinderéte sind demnach Verwaltungsorgane, das Handeln ihrer Mitglieder als
(Teil)Organwalter dieses Organs ist stets als Verwaltungshandeln zu qualifizieren und
erfullt damit unzweifelhaft das Kriterium des Amtstragers, sofern ihnen nicht sogar
Beamtenqualifikation zukommt.

5.1.1.3 ,,Sonstige“ Befugte

Der Auffangtatbestand erfasst jene Personen, die — ohne Organ oder Dienstnehmer im
organisatorischen Sinn zu sein — ,,sonst“im Namen eines Gemeindeverbands oder einer
Gemeinde ,,in Vollziehung der Gesetze*“befugt sind, Amtsgeschéfte vorzunehmen.

Nach § 74 Abs 1 Z 4 a lit c StGB werden somit zusétzlich aufgrund ihrer funktionalen
Tatigkeit Personen erfasst, wozu insbesondere beliechene Unternehmen z&hlen. Im Ge-
meindebereich kann als beliehenes Unternehmen der Rauchfangkehrer bezlglich der
Feuerbeschau angeflihrt werden.
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5.1.1.4 Organe/Bedienstete von Rechtstragern ,,6ffentlichen Rechts* und
in ausgegliederter Verwaltungstatigkeit

Hinzu kommen noch Beschéftigte aller ,Personen (Rechtstrager) des o&ffentlichen
Rechts*” (§ 74 Abs 1 Z4a litb) und ausgegliederter Rechtstrager® (§74 Abs1 Z4a
lit d). Darunter sind Rechtstrager zu verstehen, denen eine Beherrschung durch die 6f-
fentliche Hand gemeinsam ist, regelméaBig Rechtstrager in Privatrechtsform. Darunter
fallen ausgegliederte StraBensondergesellschaften, allenfalls auch der geférderte Wohn-
bau, sofern die Gemeinde beteiligt ist (bei bloBer Gewéahrung von Wohnbauhilfen nicht,
weil diese Gesellschaften auch den Vergaberichtlinien nicht unterfallen).

Die Gesetzesmaterialien (1833 BIgNR 24. GP 16) fuhren als Beispiel fur ,Rechtstrager
offentlichen Rechts“ die Universitaten an, die (seit dem UG 2002) juristische Personen
6ffentlichen Rechts sind.

Durch § 74 Abs 4 a lit ¢ sollen Mitarbeiter jener Rechtstrager erfasst werden, in die staat-
liche Verwaltungstatigkeit im engeren Sinn ausgegliedert wurde, wobei das bisherige
Erfordernis der Kontrolle des 6sterreichischen Rechnungshofs, eines Rechnungshofs
eines Bundeslandes oder einer vergleichbaren internationalen oder auslandischen Kon-
trolleinrichtung gestrichen, jedoch klargestellt wurde, dass Organe oder Bedienstete
ausgegliederter Unternehmen, die einer derartigen Kontrolle unterliegen, jedenfalls dem
Amtstragerbegriff unterfallen.

Damit werden Mitarbeiter aller kommunalen Eigenbetriebe erfasst, insbesondere je-
ne, die von GroBgemeinden (mit mehr als 20.000 Einwohnern) allein oder in Form einer
Verwaltungsgemeinschaft mit anderen GroB3gemeinden gefihrt werden, weil diese der
Rechnungshofkontrolle unterliegen (Art 127 a Abs 3 B-VG).

5.1.2 Bestechlichkeit

Der Kernbereich der Korruptionsbestimmungen behandelt jene Félle, in denen ein Amts-
tradger dafur einen unrechtméBigen Vorteil erhalt, dass er ein Amtsgeschéaft entgegen
den ihm obliegenden Pflichten vornimmt (§ 304 Abs 1 StGB). Der Tater muss inso-
weit mit doppeltem Vorsatz handeln, der sich einerseits auf die UnrechtmaBigkeit des
Vorteils und andererseits auf die Pflichtwidrigkeit des Handelns oder Unterlassens be-
ziehen muss.

Als Amtsgeschéfte kommen alle Rechtshandlungen und Verrichtungen tatsachlicher Art
in Betracht. Dies kann sich auf eine zu fallende Entscheidung mit AuBenwirkung bezie-
hen oder auch nur auf deren Vorbereitung. ,Amtsgeschéaft ist jede Handlung, die zur

7 Zu diesem Begriff vgl Art | lit b der Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftragekoordinierungsrichtlinie — ,Als Einrichtung
des offentlichen Rechts gilt jede Einrichtung, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben zu erflllen, die nicht gewerblicher Art sind, und die eigene Rechtspersénlichkeit besitzt und
Uberwiegend vom Staat, von Gebietskdrperschaften oder von anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finan-
ziert wird oder hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Staat, von Gebietskdrperschaften oder von anderen
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt worden sind*.

8  Zum Begriff des ausgegliederten Rechtstragers Holoubek, Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Konsequenzen
der Ausgliederung, Privatisierung und Beleihung, OZW 2000, 331.
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unmittelbaren Erflllung der Aufgaben dienen und zum jeweiligen Amtsbetrieb gehdren,
daher zB:

» Verordnungs- und Bescheiderlassung (sofern nicht dem Tatbestand des § 302 StGB
zu unterstellen),

» auch Konzipieren von Entscheidungen oder bloBes Zusammenstellen von entschei-
dungsrelevanten Unterlagen,

v

Zuteilung einer (geférderten) Wohnung,

v

Erfillung der Aufgaben der Gemeindeselbstverwaltung (Art 118 Abs 2 und Abs 3
B-VG — Téatigkeiten der ortlichen Bau-, Feuer-, Gesundheitspolizei, Raumplanung
etc),

» Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge durch die Gemeinden (sofern sich
die Gemeinde nicht privater Unternehmen bedient).

5.1.2.1 ,,UnrechtméBiger Vorteil*

Als Vorteil iSd Korruptionsstrafrechts ist jede Leistung materieller oder immaterieller Art
zu verstehen, deren ,Gegenleistung” darin besteht, eine Amtshandlung zu setzen, zu
unterlassen oder auf eine bestimmte Art und Weise vorzunehmen.

Materielle Vorteile:

» Geld und geldwerte Leistungen (Gutscheine, Eintrittskarten fir Kultur- und Sportver-
anstaltungen),

auch verdeckt durch Scheingeschéfte (,Vortragshonorar®, Beratervertrage),
Rabattgewéahrung, gunstige Kreditkonditionen,

Wertgegensténde (,goldene Uhr“, Aktentasche, Sportartikel),

Nutzung teurer Kraftfahrzeuge,

vvyyvyy

Dienstleistungen (kostenloser Haarschnitt).

Immaterielle Vorteile:

» Verschaffen von Auszeichnungen, Orden,
» Unterstutzung bei Bewerbung, Lobbying,

» Beschaftigungsverhaltnis fir Angehorige.

Leistungen, die im Rahmen adaquater Austauschverhaltnisse entgegen genommen wer-
den, stellen keinen Vorteil dar, solange sie nicht auf die Beeinflussung einer Amtshand-
lung gerichtet sind, denn ein Vorteil muss den Empfénger besser stellen als zuvor. Inso-
weit liegt ein (Differenz-)Vorteil auch dann vor, wenn grundséatzlich zuléssige Leistung
und Gegenleistung in keinem angemessenen Verhéltnis zueinander stehen. Insbesonde-
re Scheingeschafte zéhlen zu dieser Kategorie (zB vorgebliche ,Konsulenten“- oder
.Beratervertrage”, Vortragstatigkeit), aber auch reale Austauschverhéltnisse jenseits
brancheniblicher Konditionen (zB tGberhdhtes Entgelt fur Beratung, Vortrage etc).
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Auch geringfiigigen Leistungen kann Vorteilsqualitdt zukommen. Die frilher normierte
Ausnahme der ,,Geringfligigkeit“ wurde nicht Gbernommen. Alles, was sich jenseits
sozialtypischer Hoflichkeitsgaben (Blumenstrau3, geringe Betrage . fur die Kaffeekasse®,
Schokolade) bewegt, ist als unrechtmaBiiger Vorteil zu erachten. Als sozialtypische Hof-
lichkeitsgabe ist alles zu verstehen, wo bei verninftiger Betrachtung nicht der Eindruck
entstehen kann, dass der Nehmer sich dem Geber durch die Annahme der Zuwendung
verpflichtet. Das Anbot von Zuwendungen im Zusammenhang mit der Amtsfihrung sollte
im Zweifel zurlickgewiesen werden.

5.1.2.2 Wert des Vorteils und Wertqualifikation

Der Wert des Vorteils ist zur Beurteilung des Erreichens oder Ubersteigens einer Wert-
grenze zu ermitteln. Grundsétzlich ist dem Strafrecht eine ,wirtschaftliche Betrachtungs-
weise” inharent, sodass es dabei weder auf die Vorstellung des Gebers noch des Neh-
mers ankommt. Die Art der Schadensberechnung stellt eine Rechtsfrage dar, wobei die
Ermittlung durch einen Vergleich der Vermogenslage vor und nach dem Erhalt der Zu-
wendung zu erfolgen hat.

Die aus dem Vermobgensstrafrecht bekannten Wertqualifikationen wurden eingefihrt, so
dass héhere Strafen fir die Annahme von Vorteilen tiber 3.000,— € und Giber 50.000,— €
gelten:

Die Strafdrohung bei Fordern, Annehmen oder Sich-Versprechen-Lassen von Vorteilen
betragt bei einer Hohe

» bis inklusive 3.000,— € bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe,

» von 3.001,— bis 50.000,— € mindestens sechs Monate bis maximal finf Jahre Frei-
heitsstrafe,

» bei mehr als 50.000,— € mindestens ein bis zehn Jahre Freiheitsstrafe.

Dies bedeutet nicht, dass der Tater diesen Wert durch eine Tathandlung erzielen muss.
Nach dem ,Zusammenrechnungsgrundsatz“ des — zwar vom Wortlaut hier nicht an-
wendbaren, jedoch von der Judikatur bei mehreren, aus einem einheitlichen (Beste-
chungs-)Vorsatz aus demselben Anlass (vom selben Geschenkgeber) gewahrten Ge-
schenken herangezogenen (RIS-Justiz RS0096174) — § 29 StGB sind, wenn mehrere
gleichartige Taten desselben Téaters in ein und demselben Strafverfahren abgeurteilt
werden, ziffernméBig bestimmte Werte, von denen die Strafdrohung abhéngt, zu-
sammenzurechnen. So kann diese Wertgrenze durch mehrere, voneinander unabhan-
gige Taten ,rein rechnerisch® ermittelt werden. Der Vorsatz des Taters muss sich aller-
dings auf die (allenfalls sukzessiv ergebende) Hohe des Vorteils erstrecken. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob der Amtstrager in einzelnen Fallen nur in das Versuchssta-
dium gelangt, als unmittelbarer Tater handelt oder einen anderen dazu bestimmt, einen
Vorteil zu fordern (Anstiftung) oder anzunehmen oder sonst wie zur Tat eines anderen
beitragt.
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Zusammenrechnung erfolgt demnach, wenn der Amtstrager

» in zehn Fallen jeweils 350,— € fordert (und/oder erhélt), weil die Summe (3.500,— €)
die Wertgrenze von 3.000,— € Ubersteigt;

» in funf Fallen den Betrag von jeweils 350,— € fordert (und/oder erhalt) und in funf Fal-
len zu Taten eines Kollegen einen Beitrag leistet oder ihn dazu ,anstiftet”, indem er
zB den Geldbetrag fur ihn entgegennimmt und weiterleitet, oder diesen auffor-
dert/ermuntert, Geld zu verlangen.

5.1.3 Vorteilsannahme

§ 305 StGB erfasst die (von einem entsprechenden Vorsatz getragene) Geschenkan-
nahme fur die pflichtgemaBe Vornahme eines Amtsgeschéfts, sohin eines Tun oder
Unterlassens, das der Amtstrager jedenfalls gesetzt hétte, er jedoch (selbst dafiir) eine
Zuwendung entgegennimmt.

Die Abgrenzung der pflichtwidrigen von der pflichtgeméaBen Ausfihrung einer Amtshand-
lung ist an Hand der fur diese zu beachtenden Gesetze, Verordnungen, Erlédsse und
Weisungen zu treffen:

» Die Ausfiihrung ist dann pflichtwidrig, wenn sie eine dieser Normen verletzt (auch die
aus unsachlichen Grinden, namlich der Vorteilsgewahrung, motivierte raschere Be-
arbeitung ist pflichtwidrig);

» und dann pflichtgemaf3, wenn sie alle einschlagigen Rechtsnormen beachtet.

Die ubrigen Voraussetzungen sind grundsétzlich dieselben wie bei der Bestechlichkeit.

5.1.3.1 Fordern jedweden Vorteils

Die Tathandlungen des § 304 StGB werden ,gesplittet” in § 305 StGB wiederholt: Um-
fassend verboten ist, fur die pflichtgemaBe Vornahme oder Unterlassung eines Amtsge-
schéfts einen ,Vorteil“ flr sich oder einen anderen (,Dritten®) zu fordern (§ 305 Abs 1
erster Fall StGB).

,JFordern ist strafbar

» im Hinblick auf jeden, selbst geringfugigen Vorteil,

» auch dann, wenn der Vorteil einem anderen zugewendet werden soll (zB Angehdrige
[Anstreben einer Beschéftigung fur Kinder, Ehegatten], die Abteilung [fUr den ,Be-
triebsausflug®, Kaffeekasse], die Partei [,Parteispende]).

5.1.3.2 Annahme bzw Sich-Versprechen Lassen eine ,,ungebihrlichen“ Vorteils

Waéhrend das Fordern jedes (auch ,gebihrlichen®) Vorteils generell verboten ist, darf
man ,ungebulhrliche Vorteile®, die der Geber aus eigenem Antrieb gibt oder verspricht,
nicht annehmen oder sich versprechen lassen.

Sich-Versprechen-Lassen setzt das Einverstandnis voraus, das auch stillschweigend
erfolgen kann. In Féllen, in denen ein Vorteil versprochen wird, ist demnach eine aus-
druckliche Ablehnung erforderlich. Grenzfélle, wenn die Zusage flr einen Scherz gehal-
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ten wird, sind denkbar, sodass aus dem Schweigen eine konkludente Annahme nicht
abzuleiten wére. Dies hangt immer vom Vorsatz ab.

Die Frage, was nun ein ,ungebuhrlicher” Vorteil ist, wird in § 305 Abs 3 StGB klargestellt,
indem definiert wird, wann ein Vorteil nicht ungebuhrlich ist.

5.1.3.3 Der ,,nicht ungebiihrliche* Vorteil

Die Annahme oder das Versprechen von Vorteilen ist in folgenden Fallen nicht strafbar,
weil der Gesetzgeber sie als ,nicht ungebuhrlich“ beschreibt:

a)
>

36

Gesetzlich erlaubte Annahme:

§ 59 Abs 2 BDG?® — demnach ist die Annahme von ,orts- oder landestblichen Auf-
merksamkeiten von geringem Wert“ erlaubt (die strafrechtliche Geringfugigkeitsgren-
ze liegt bei 100,— €).

Derartige ,,Aufmerksamkeiten“ dirfen auch Nichtbeamte annehmen, sofern sie dies
nicht ,gewerbsmaBig” tun, dh sie durfen nicht beabsichtigen, sich durch die wieder-
kehrende Annahme ein fortlaufendes Einkommen zu verschaffen (§ 305 Abs 3 Z 3
StGB) — daher keine wdchentlichen Getranke- oder Kaffeelieferungen, zuldssig aber
jahrliche Kalender o. a.

Geschenke in ,Geld oder Geldeswert® anzunehmen, wird — worauf zB ministerielle
Rundschreiben verweisen — als verboten anzusehen sein.Vgl zB § 59 Abs 3 BDG —
~Ehrengeschenke® durfen angenommen werden, es muss der Dienstbehdrde gemel-
det und kann von dieser untersagt werden (idR aus Anlass langjahriger Berufsaus-
Ubung oder einer besonders herausragender Leistung, wobei der ideelle Wert den
wirtschaftlichen Verkehrswert tbersteigt [zB Uhr mit Gravur]).

Gewdahrung eines Vorteils ,im Rahmen® einer Veranstaltung, wenn an der Teilnah-
me ein ,amtlich oder sachlich® gerechtfertigtes Interesse besteht, demnach

Erfllung von ,Reprasentationsverpflichtungen®, zB Eréffnungsfeier eines Privatkin-
dergartens oder einer Privatschule, eines Betriebes, ,Weinfest®, weil dies im kommu-
nalen (Wirtschafts)Interesse liegt; erlaubt ist Annahme von Speisen und Getrénken,
kleinerer Geschenke (Wein, Eigenerzeugnisse, Biicher).

Teilnahme an Fachveranstaltungen, die der Fortbildung oder der Information dienen;
erlaubt ist Ubernahme der Teilnahmegebiihr, Verpflegung und Unterbringungskosten
fir den Teilnehmer (nicht aber Begleitung).

Aber: die Gewéahrung eines ,verlangerten Wochenendes® fiir den Teilnehmer oder
auch dessen Begleitung, wenn auch im Anschluss an eine Veranstaltung, oder bei

Vgl § 59 BDG (1) Dem Beamten ist es untersagt, im Hinblick auf seine amtliche Stellung fiir sich oder einen Dritten
ein Geschenk, einen anderen Vermdgensvorteil oder einen sonstigen Vorteil zu fordern, anzunehmen oder sich ver-
sprechen zu lassen.

(2) Orts- oder landeslibliche Aufmerksamkeiten von geringem Wert gelten nicht als Geschenke im Sinne des Abs. 1.
(3) Ehrengeschenke darf der Beamte entgegennehmen. Er hat seine Dienstbehdrde hievon in Kenntnis zu setzen.
Untersagt die Dienstbehérde innerhalb eines Monates die Annahme, so ist das Ehrengeschenk zurlickzugeben.
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Veranstaltung in einem Wintersportort die Gewéhrung einer Liftfreikarte wére als un-
gebiihrlich einzustufen (sachlich nicht gerechtfertigt).

c) Annahme von Vorteilen fir ,gemeinnutzige Zwecke (§ 35 BAO)*:

» Gemeinnutzige Zwecke sind solche, die der Férderung der Allgemeinheit dienen,
insbesondere Forderung der Kunst und Wissenschaft, der Gesundheitspflege, der
Kinder-, Jugend- und Familienfursorge, der Firsorge fur alte, kranke oder mit kérper-
lichen Gebrechen behaftete Personen, des Koérpersports, des Volkswohnungswe-
sens, der Schulbildung, der Erziehung, der Volksbildung, der Berufsausbildung, der
Denkmalpflege, des Natur-, Tier- und Hohlenschutzes, der Heimatkunde, der Hei-
matpflege und der Bekdmpfung von Elementarschéaden.

» Der Annehmende darf keinen bestimmenden Einfluss auf die Verwendung des
Vorteils haben, weil dadurch die gezielte Bereicherung eines Dritten in sachlich nicht
gerechtfertigter Weise ermdglicht wirde.

» Daher Vorsicht bei 6ffentlichkeitswirksamer Annahme von Spenden fiir gemeinnitzi-
ge Zwecke.

Als problematisch ist die Koppelung der Annahme solcher (,gebuhrlicher®) Vorteile mit
einer konkreten Amtshandlung oder einem konkreten Amtsgeschéaft dennoch anzusehen.

5.1.3.4 Strafdrohung und Wertqualifikation

Die Strafdrohung bei der Entgegennahme, dem Fordern, Annehmen oder Sich-
Versprechen-Lassen von Vorteilen betragt bei einem Wert

» bis inklusive 3.000,— € bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe,

» von 3.001,— bis 50.000,— € bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe,

» bei mehr als 50.000,— € sechs Monaten bis funf Jahren Freiheitsstrafe.

5.1.4 Missbrauch der Amtsgewalt oder Bestechlichkeit?

§ 304 StGB erfasst die ,passive Bestechung®, ndmlich die Geschenkannahme fir die
pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschifts, welches nicht in
einem Hoheitsakt besteht. In Féllen eines Hoheitsakts ist der Beamte wegen § 302 StGB
zu bestrafen. Wer Amtstrager ist, ohne Beamter zu sein, verantwortet dagegen nur die
strafbare Handlung der Bestechung.

§ 304 StGB ist auch ausgeschlossen, wenn der Beamte vortduscht, dass er auf die
durch ihn geforderte Leistung einen Anspruch habe oder dafiir keine amtliche, sondern
eine private Gegenleistung erbringen werde. Der Beamte verantwortet in solchen Fallen
allenfalls Betrug (§§ 146 ff StGB).
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5.2 Kehrseite der Bestechlichkeit, Strafbarkeit des Gebers —
Bestechung und ,,Vorteilszuwendung*

§ 307 StGB. Bestechung

(1) Wer einem Amtstrdger oder Schiedsrichter fir die pflichtwidrige Vornahme oder Un-
terlassung eines Amtsgeschéfts einen Vorteil fiir ihn oder einen Dritten anbietet, ver-
spricht oder gewéhrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Ebenso ist zu
bestrafen, wer einem Sachverstdandigen (§ 304 Abs. 1) flir die Erstattung eines unrichti-
gen Befundes oder Gutachtens einen Vorteil fiir ihn oder einen Dritten anbietet, ver-
spricht oder gewéhrt.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf Jahren zu bestrafen, wer jedoch die
Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro Ubersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

§ 307 a StGB. Vorteilszuwendung

(1) Wer einem Amtstrdger oder Schiedsrichter fiir die pflichtgeméfBe Vornahme oder
Unterlassung eines Amtsgeschéfts einen ungeblhrlichen Vorteil (§ 305 Abs. 4) fiir ihn
oder einen Dritten anbietet, verspricht oder gewéhrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei
Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf
einen 50.000 Euro Ubersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

Derjenige, der dem zu Bestechenden einen Vorteil anbietet, verspricht oder gewahrt, ist
gleichfalls strafbar (,aktive Bestechung®).

Wenn es sich aber bei dem Bestochenen um Missbrauch der Amtsgewalt handelt, ist der
.Bestecher” Beitragstater (§ 12 StGB — Anstiftung) zu dem Sonderdelikt des § 302 StGB.

5.3 Anfltterungsverbot

§ 306 StGB. Vorteilsannahme zur Beeinflussung

(1) Ein Amtstrdger oder Schiedsrichter, der auBBer in den Féllen der §§ 304 und 305 mit
dem Vorsatz, sich dadurch in seiner Tétigkeit als Amtstrdger beeinflussen zu lassen, fiir
sich oder einen Dritten einen Vorteil fordert oder einen ungebdlhrlichen Vorteil (§ 305
Abs. 4) annimmt oder sich versprechen Idsst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu
bestrafen.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3 000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, wer die Tat in Bezug auf einen 50 000 Euro
ubersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis
zu fanf Jahren zu bestrafen.
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(3) Wer lediglich einen geringfligigen Vorteil annimmt oder sich versprechen ldsst, ist
nach Abs. 1 nicht zu bestrafen, es sei denn, dass die Tat gewerbsmaBig begangen wird.

§ 307 b StGB. Vorteilszuwendung zur Beeinflussung

(1) Wer auBer in den Féllen der §§ 307 und 307 a einem Amtstrdger oder Schiedsrichter
einen ungeblihrlichen Vorteil (§ 305 Abs. 4) fiir ihn oder einen Dritten mit dem Vorsatz
anbietet, verspricht oder gewéhrt, ihn dadurch in seiner Tétigkeit als Amitstrdger zu be-
einflussen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3 000 Euro lbersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf
einen 50000 Euro lbersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

Diese mit dem Korruptionsstrafrechtsdnderungsgesetz 2012 ausgeweiteten strafbaren
Handlungen dienen dem Zweck, die Strafbarkeit auf Falle auszudehnen, in denen es
(noch) zu keiner (bestimmten) Amtshandlung gekommen ist. Sie erfassen samtliche Zu-
wendungen bzw Versprechen solcher, die den Amtstrager ,gewogen“ stimmen sollen.
Damit werden Annahme/Hingabe von Geschenken verboten, die der ,Klimapflege“ die-
nen sollen (,Anfutterungsverbot®).

» Der Amtstrager darf keinerlei Vorteile fordern oder ungebihrliche Vorteile (siehe
dazu oben Pkt. 5.1.3.3) annehmen oder sich versprechen lassen, wenn er mit ,Be-
einflusst-Werden-Vorsatz“ handelt.

» Die Annahme oder das Sich-Versprechen-Lassen eines blof3 ,,geringflgigen® Vorteils
ist straflos, es sei denn, der Amtstrager wirde ,,gewerbsmaBig“ handeln. Damit ist
gemeint, dass strafbar ist, wenn er beabsichtigt, sich durch die wiederkehrende An-
nahme geringfugiger Vorteile eine ,fortlaufende Einnahme® zu verschaffen. Diese
kann auch in einer Ersparnis von Ausgaben bestehen.

» ,Geringflgig“ sind Vorteile in einem Wert unter 100,— €.

» Mehrmalige Annahme solcher Vorteile an der Obergrenze wiirde GewerbsméaBigkeit
zumindest indizieren.

Diese Bestimmung ist weiter ausgestaltet als jene bis zum 31. 12. 2012 geltende, weil
nach § 306 StGB a. F. das Amtsgeschéft bereits in groben Umrissen feststehen musste.
Nunmehr wird ,Anflattern® unter Strafe gestellt. Darunter werden auch spontan ange-
nommen, scheinbar harmlose Zuwendungen verstanden, als Vorteilsgewéahrungen an
einen Amtstrager, ohne dass eine Gegenleistung (sogleich) erwartet wird. Durch dieses
als ,Klimapflege® bekannte Phdnomen, oftmals getarnt als kleines ,Dankeschon fur gute
Zusammenarbeit®, wird ein Vertrauensverhaltnis geschaffen, das zu gegebener Zeit dazu
fihren kann, dass sich der Amtstrdger zu einer Gegenleistung geradezu verpflichtet
fuhlt. Dieses Sich-Verpflichtet-Fiihlen muss schon zum Zeitpunkt der Annahme bzw des
Versprechens (zumindest latent, indem der Amtstrager dies ,ernstlich fir mdglich halt
und sich damit abfindet” [§ 5 Abs 1 StGB]) bestehen.
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Achtung: Die Ausnahme des § 306 Abs 3 StGB fir den Amtstrager wurde in § 307 b
StGB nicht aufgenommen, sodass gilt:

Wahrend der Nehmer eines geringfugigen Vorteils straffrei bleibt, ist der Geber dennoch
strafbar!

Beispiel: Wenn es im Raum steht, dass der Geber um eine Baubewilligung im
Grtinland einkommen wird; oder

die Vergabe von Gemeindewohnungen ansteht und der Geber voraussichtlich
eine Wohnung fir seinen Sohn braucht, der die Voraussetzungen fiir die Zu-
teilung nicht mit sich bringt,

sollten weder der Biirgermeister noch der zustdndige Referent des Bauamts
oder Wohnungsamts einen ,ungebdhrlichen Vorteil“ annehmen und jedenfalls
keinen fordern.

5.4 Und wenn es schon passiert ist — der Weg aus der Strafbarkeit

§ 307 c StGB. Tiétige Reue

(1) Wegen der in den §§ 304 bis 307 b mit Strafe bedrohten Handlungen ist nicht zu be-
strafen, wer freiwillig und bevor die Behérde (§ 151 Abs. 3) von seinem Verschulden er-
fahren hat, die Ausfiihrung aufgibt, oder diese, falls mehrere an dem Vorhaben beteiligt
sind, verhindert oder den Erfolg abwendet und jedenfalls einen angenommenen Vorteil
oder einen Geldbetrag, der dem Wert dieses Vorteils entspricht, im Zug der Selbstanzei-
ge bei der Behérde erlegt.

(2) Unter den in Abs. 1 genannten Voraussetzungen ist der Tater auch dann nicht zu
bestrafen, wenn die Ausflihrung oder der Erfolg ohne sein Zutun unterbleibt, er sich je-
doch in Unkenntnis dessen freiwillig und ernstlich bemdht, die Ausfihrung zu verhindern
oder den Erfolg abzuwenden.“

Durch diese Bestimmung der ,,Tatigen Reue” wird eine bereits eingetretene Strafbarkeit
wegen der bezeichneten Korruptionsdelikte beseitigt. Tatige Reue ist ein persdnlicher
Strafaufhebungsgrund, der nur fir die Person wirksam ist, die selbst die Voraussetzun-
gen der Straflosigkeit erfullt.

Voraussetzungen sind

» Freiwilligkeit,

» Rechtzeitigkeit (dh bevor ,die Behdrde® von seinem Verschulden erfahren hat),
» Erfolgsabwendung oder Erlegen des Vorteils bei der Behérde.

Freiwillig handelt, wer ohne Zwang die Ausfiihrung aufgibt. Gezwungen ware der Téater,
wenn er sich unter einem solchen Druck befindet, dass ihm die Aufgabe des Vorhabens
bzw Hinterlegung geradezu unvermeidbar erscheint. Ob der Tater sein Verhalten bereut
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oder sein Verschulden einbekennt, ist fur Straffreiheit irrelevant, sodass der Bezeichnung
der Bestimmung als ,,Reue” keine Bedeutung beizumessen ist.

Unter der ,Behdérde”, die vom ,Verschulden® nicht erfahren haben darf, ist infolge des
Verweises auf § 151 Abs 3 StGB nur eine zur Strafverfolgung berufene Behoérde zu
verstehen. Daher ist es ,unschadlich, wenn blo3 die Dienstbehdrde oder eine dieser
vorgesetzten Behdrden davon erfahren hat, solange diese keine Anzeige erstattet hat.
Denn sobald die zur Strafverfolgung berufenen 6ffentlichen Sicherheitsorgane (Polizei,
Staatsanwaltschaft) in ihrer Eigenschaft davon erfahren haben, ist es zu spat.

5.5 Lobbyisten und Einflussnahme auf Amtstrager

§ 308 StGB. Verbotene Intervention

(1) Wer fiir sich oder einen Dritten dafiir einen Vorteil fordert, annimmt oder sich ver-
sprechen lédsst, dass er einen ungebuhrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung ei-
nes Amtstrdgers oder eines Schiedsrichters nehme, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei
Jahren zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer einem anderen daflir einen Vorteil anbietet, verspricht
oder gewéhrt, dass dieser einen ungebdhrlichen Einfluss auf die Entscheidungsfindung
eines Amtstrédgers oder eines Schiedsrichters nehme.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3 000 Euro Ubersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Wer die Tat in Bezug auf einen
50000 Euro lbersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu flinf Jahren zu bestrafen.

(4) Eine Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrdgers oder Schieds-
richters ist dann ungebdihrlich, wenn sie auf die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlas-
sung eines Amtsgeschéfts abzielt oder mit dem Anbieten, Versprechen oder Gewé&hren
eines ungebdhrlichen Vorteils (§ 305 Abs. 4) fiir den Amtstrdger oder fir ihn an einen
Dritten verbunden ist.

(5) Der Tiéter ist nicht nach den vorstehenden Absétzen zu bestrafen, wenn die Tat nach
einer anderen Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist.“

Fraher war lediglich der ,Verkauf politischen Einflusses strafbewehrt, nunmehr macht
sich auch strafbar, wer fur eine Intervention (ungebuhrliche Einflussnahme auf die Ent-
scheidungsfindung) einen Vorteil fur sich oder einen Dritten fordert, annimmt oder sich
versprechen lasst. Damit soll unsachliches Lobbying unterbunden werden.

Dass der Tater seinen Einfluss auf den Amtstrager auch tatséchlich geltend macht, ist
nicht erforderlich.

,ungebuhrliche Einflussnahme* liegt vor, wenn

» auf eine pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschéfts abgezielt
wird oder

Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG] 41



| 5. Die Korruptionstatbestinde

» dem Amtstrdger ein ungebiihrlicher Vorteil angeboten, versprochen oder gewéhrt
werden soll.

Beispiel: Einflussnahme auf eine (durchaus pflichtgeméfBe) Entscheidung durch
Anbot der Parteifinanzierung (iS eines ungebdihrlichen Vorteils).

BloBes Lobbying, das sachlich durchgefuhrt wird, also rechtméaBig ablauft, ist — wie
rechtméBige Vertretung von Mandanten-Interessen — nicht strafbar.

Die H6he des Lobbyisten-Entgelts wirkt qualifizierend:

» mehr als 3.000 € (Strafdrohung bis drei Jahre)
» mehr als 50.000 € (Strafdrohung mindestens sechs Monate bis flnf Jahre)

Exkurs: Lobbying- und Interessenvertretungs-Transparenz-Gesetz

Die in letzter Zeit medial behandelten Lobbyistenfélle, die weder strafrechtlich noch in
einem parlamentarischen Untersuchungsausschuss aufgearbeitet worden sind, haben
das Bediirfnis nach einer Regelung dieses Bereichs gezeigt. Dass interessierte Kreise
und Betroffene ihre Interessen gegenuber der 6ffentlichen Hand darlegen, dafir werben
und sie durchzusetzen versuchen, und zu diesen Zwecken Personen, Unternehmen oder
Interessenvereinigungen einschalten, kann sogar als Teil eines demokratischen Willens-
bildungsprozesses gesehen werden.'® Das Lobbying- und Interessenvertretungs-Trans-
parenz-Gesetz (LobbyG, BGBI | 2012/64) soll klare Verhéltnisse fur solche Tatigkeiten
schaffen, mit denen staatliche Entscheidungsprozesse beeinflusst werden sollen.

,Lobbying“ ist jeder organisierte und strukturierte Kontakt mit Funktionstragern zur
Einflussnahme auf Entscheidungsprozesse der Osterreichischen Gebietskdrperschaften
(Gesetzgebung, Vollziehung, Privatwirtschaftsverwaltung, Férderwesen).

Lobbyist ist eine Person, die eine Lobbying Tatigkeit als Organ, Dienstnehmer oder Auf-
tragnehmer eines Lobbying-Unternehmens ausubt (§ 4 Z 3 LobbyG).

»Funktionstrager” (ua Beamte, Vertragsbedienstete und andere Organe der Vollzie-
hung oder Privatwirtschaftsverwaltung der Gemeinden — § 4 Z 10 LobbyG) durfen wéh-
rend ihrer Funktionsdauer nicht als Lobbyisten téatig werden (§ 8 LobbyG).

Zwingende Voraussetzung ist, dass der Lobbyist

» in dem Lobbying- und Interessenvertretungs-Register’2 (§ 5 LobbyG) eingetragen ist.

» Vertrdge mit nicht eingetragenen Lobbyisten sind zivilrechtlich nichtig (§ 15 Abs 1
LobbyG),

10 1465 BIgNR 24. GP 1.

1 §1 Abs 1; § 4 Z 1 LobbyG.

12 Geflihrt von der Bundesministerin flr Justiz (§ 9 LobbyG), die auch die Streichung von der Liste bescheidmaBig
verfigen kann (bei VerstdBen gegen die Prinzipien des Lobbying, bei strafgerichtlicher Verurteilung wegen Vermé-
gens- oder Bestechungsdelikten etc).
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» und stellen eine Verwaltungsubertretung dar (§ 13 Abs 1 Z 1 LobbyG), die Geldstrafe
bis 20.000,— €, bei wiederholter Begehung bis 60.000,—- €, bedroht ist.

Prinzipien der Lobbying-Tatigkeit (§ 6 LobbyG):

» Offenlegung der Identitat und Anliegen der Auftraggeber.

Verbot unlauterer Informations-Beschaffung.

Jede Informationsweitergabe muss wahrheitsgeman sein.

Informationspflicht Uber Téatigkeitseinschrankungen und Unvereinbarkeitsregeln.

vvyyy

Verbot der Austbung ,unlauteren und unangemessenen® Drucks auf den Funktions-
trager (keine Verlockungen oder Drohungen, nur Argumentation).

v

Erlaubt ist es jedoch, ,gesellschaftlich akzeptierte und rechtméaiige” Aktionen zu set-
zen, um einer Intervention ,Nachdruck® zu verleihen.

» Verbot der Vereinbarung eines Erfolgshonorars (§ 15 Abs 2 LobbyG) bei sonstiger
Nichtigkeit der Vereinbarung.

» Ein dem Lobbying-Unternehmen dennoch zugekommenes Erfolgshonorar ,verfallt
zu Gunsten des Bundes, '3 ebenso die Betrage, die ein vereinbartes ,Scheinhonorar®
Ubersteigen (§ 15 Abs 3 LobbyG).

Lobbying-Unternehmen und Unternehmen, die Unternehmenslobbyisten beschéftigen,
haben ihrer Lobbying-Tétigkeit einen Verhaltenskodex zugrunde zu legen und missen
in ihrem Internetauftritt darauf hinweisen (§ 7 LobbyG).

Ausgenommen von den Regelungen sind politische Parteien, der Osterreichische Ge-
meindebund, der Osterreichische Stadtebund und andere Interessenvertretungen (§ 1
Abs 3 LobbyG).

Diese Kdrperschaften kénnen demnach organisierte und strukturierte Kontakte mit Funk-
tionstragern zur Einflussnahme auf Entscheidungsprozesse der dsterreichischen Ge-
bietskérperschaften (Gesetzgebung, Vollziehung, Privatwirtschaftsverwaltung, Férder-
wesen) aufnehmen, kurzum Lobbying betreiben, ohne diese Umstédnde offenlegen zu
mussen.

5.6 Privatbestechung

§ 309 StGB. Geschenkannahme und Bestechung von Bediensteten oder Beauf-
tragte

(1) Ein Bediensteter oder Beauftragter eines Unternehmens, der im geschéftlichen Ver-
kehr fir die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung von einem
anderen fir sich oder einen Dritten einen Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen
ldsst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

13 § 15 Abs 2 vorletzter Satz LobbyG; Behoérde kann Verfall (unter Voraussetzungen des § 17 VStG) als Strafe aus-
sprechen, wenn eine Verwaltungslbertretung (siehe § 13 LobbyG) begangen wurde, fiir die das Materiengesetz den
Verfall von Gegenstanden vorsieht.
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(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer einem Bediensteten oder Beauftragten eines Unter-
nehmens im geschéftlichen Verkehr flr die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung
einer Rechtshandlung fir ihn oder einen Dritten einen Vorteil anbietet, verspricht oder
gewéhrt.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3000 Euro (bersteigenden Vorteil begeht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, (ibersteigt der Vorteil jedoch 50 000 Euro mit Freiheits-
strafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren zu bestrafen.

Die Pénalisierung der ,,Privatbestechung®, die zufolge internationaler Vorgaben in Os-
terreich eingefihrt wurde (§§ 168 c— 168 e StGB a. F.), dient (auch) dem Schutz der Mit-
bewerber vor Bevorzugung anderer durch Schmiergeldzahlungen und den Unternehmer
vor Pflichtverletzungen seiner Mitarbeiter.

Die Bestimmung der ,Geschenkannahme und Bestechung von Bediensteten und Beauf-
tragte” ist den entsprechenden Amtsdelikten nachempfunden. Tater sind Bedienstete
oder Beauftragte eines Unternehmens: Bedienstete sind

» weisungsgebundene Arbeitnehmer,
» Organmitglieder juristischer Personen,
» Beamte/Amtstrager in Geschéaftsbetrieben 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften.

Beauftragter ist,
> wer berechtigt ist, fur ein Unternehmen geschaftlich zu handeln, oder
» zumindest in der Lage ist, Einfluss auf (betriebliche) Entscheidungen zu nehmen.

Andere Personen, die weder Bedienstete noch Beauftragte sind, kdnnen nicht unmittel-
bare Tater dieses Sonderdelikts sein, sie kdnnen sich aber an einer Tat beteiligen, als
Bestimmungs- oder Beitragstater nach §§ 12 zweiter und dritter Fall StGB.

Tathandlungen sind

» Fordern,

» Sich-Versprechen-Lassen,
» Annahme

eines Vorteils fur die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshand-
lung im geschéftlichen Verkehr.

Rechtshandlungen sind
» alle jene Handlungen, die rechtlich relevant sind;
» nicht aber rein faktische Tatigkeiten;

» daher alle Beschaffungsvorgange (,Bezug von Waren oder Leistungen®), die auf ver-
traglicher Grundlage erfolgen und

» Werkvertrage.
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Pflichtwidrig ist die Vornahme oder Unterlassung, wenn

» gegen gesetzliche und/oder vertragliche Verpflichtungen des Beschéaftigungsvertrags
(bei Organen juristischer Personen gesetzliche Vorgaben, sonst ,Vorstandsvertrag®,
Dienstvertrag);

» im Bereich der Gemeinden gegen die Grundséatze der Wirtschaftlichkeit, Zweckma-
Bigkeit und Sparsamkeit oder

> gegen allgemeine wettbewerbsrechtliche Bestimmungen oder Grundséatze
verstof3en wird.

Die Aufnahme von Personal (Dienstvertrdge), ist auch ein rechtlicher Vorgang, erfolgt
jedoch nicht ,,im geschéftlichen Verkehr, sodass insoweit ,Bestechungen® nicht strafbar
sind.

Derartige Vorgangsweisen wurden bisher schon (und auch weiterhin) durch die Bestim-
mung der Untreue nach § 153 StGB erfasst. Diese — als ,Auffangbestimmungen® nur
subsidiar zur Anwendung gelangende — Bestimmung dehnt nur insofern die Strafbarkeit
aus, indem der Taterkreis erweitert wird (zur Untreue siehe Kap 4.3.). Demnach wird der
Bereich der Privatkorruption nach wie vor Uberwiegend als Untreue zu verfolgen sein
und nur in den Bereichen, in denen Personen handeln, die das Unternehmen nicht nach
auBen vertreten und verpflichten kénnen (keine ,Machthaber” sind), Strafbarkeit nach
§ 309 StGB zu prifen sein.

Die aktive Bestechung im privaten Bereich wird durch § 309 Abs 2 StGB kriminalisiert.
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6. UNTERNEHMENSSTRAFRECHT — STRAFRECHTLICHE
VERANTWORTLICHKEIT DER GEMEINDE

6.1 Allgemeine Erlauterung zum VbVG

Straftaten begehen kénnen grundsétzlich nur nattrliche Personen. Denn nur ein Mensch
kann ,Bdses” tun; im Strafrecht wird nur die handelnde Person — anders als im Zivilrecht
bei Schadenersatzansprichen (zB Gehilfenhaftung des Geschéaftsherrn) — bestraft. Eine
juristische Person (,Gesellschaft’) kann keine Straftat begehen, dieser althergebrachte
Grundsatz galt auch in Osterreich bis zum 31. 12. 2005.

Mit 1. 1. 2006 trat das Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit von Verbanden fir
Straftaten, BGBI | 2005/151 (Verbandsverantwortlichkeitsgesetz — VbVG) in Kraft, das in
Umsetzung europarechtlicher Vorgaben zwar keine echte Verbandsstrafbarkeit, wohl
aber eine strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen eingefuhrt.

Die Regelungen beziehen nicht nur juristische Personen, sondern auch bestimmte Ge-
sellschaftsformen, wie zB Personenhandelsgesellschaften, Eingetragene Erwerbsge-
sellschaften und Européische wirtschaftliche Interessenvereinigungen mit ein. Grund-
satzlich sollen zwar darunter nicht Bund, Lander und Gemeinden fallen, jedoch nur, so-
weit sie nicht unternehmerisch tétig sind. Das Gesetz schlie3t jedes hoheitliche Han-
deln, welcher juristischen Person auch immer, von der Anwendung aus.

Umgekehrt kénnen Gemeinden daher fir strafrechtliches Verhalten natirlicher Perso-
nen, sofern sie nicht hoheitlich handeln, ,,bestraft“ werden.

Bei der Verbandsverantwortlichkeit handelt es sich um eine kriminalstrafrechtliche
Verantwortlichkeit des Verbands. Sie ist im gerichtlichen Strafrecht verankert, und
subsidiar sind das Strafgesetzbuch und die Strafprozessordnung anwendbar. Als
Sanktionen sieht das Verbandsverantwortlichkeitsgesetz jedoch nicht Strafen, sondern
GeldbuBen vor.

Ein wesentlicher Grundsatz des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes besteht darin,
dass neben den Verbanden weiterhin die handelnden natiirlichen Personen strafbar
sind.

Das Verbandsverantwortlichkeitsgesetz trifft keine Einschrankungen hinsichtlich der
Delikte, derentwegen ein Verband mit GeldbuBBe belegt werden kann. Daher kénnen alle
gerichtlich strafbaren Handlungen auch von Verb&nden begangen werden.

Wenn die Tat

» zu Gunsten des Verbands begangen worden ist oder
» durch sie Pflichten verletzt worden sind, die den Verband (die Gemeinde) treffen,
kann auch dieser strafgerichtlich verfolgt werden.
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Der Verband haftet bei Taten zu Gunsten der Gemeinde, wenn der Entscheidungstra-
ger die Tat in seiner leitenden Funktion rechtswidrig und schuldhaft begangen hat.

Entscheidungstrager sind Personen

» die Geschéaftsfihrer, Vorstandsmitglieder oder Prokuristen sind oder in vergleichba-
rer Weise dazu befugt sind, den Verband nach auf3en zu vertreten;

» daruber hinaus Mitglieder des Aufsichtsrats oder des Verwaltungsrats oder Perso-
nen, die sonst Kontrollbefugnisse in leitender Stellung austben;

» schlieBlich Personen, die sonst mafBgeblichen Einfluss auf die Geschéftsfihrung des
Verbands austiben (§ 2 VbVG).

Hat der Entscheidungstrager ein Vorsatzdelikt begangen, ist auch der Verband wegen
des Vorsatzdelikts verantwortlich; hat er ein Fahrlassigkeitsdelikt begangen, verantwortet
auch der Verband ein Fahrlassigkeitsdelikt.

Haftung bei Pflichtverletzung kann auch aus einem strafrechtlich relevanten Fehlver-
halten anderer Mitarbeiter, die im Rahmen der Tatigkeit des Verbands (der Gemeinde)
fur diese(n) gehandelt haben, entstehen.

Zwei Voraussetzungen sind zu erfullen:

» Mitarbeiter missen einen Sachverhalt, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht,
rechtswidrig verwirklichen. Es dirfen somit keine Rechtfertigungsgrinde vorliegen;
es ist aber nicht notwendig, dass die Mitarbeiter schuldhaft gehandelt haben.

» Dariber hinaus muss die Begehung der Tat dadurch ermoglicht oder wesentlich
erleichtert worden sein, ,dass ein Entscheidungstrdger die nach den Umstdnden
gebotene und zumutbare Sorgfalt auBer Acht gelassen hat, insbesondere indem er
wesentliche technische, organisatorische oder personelle MalBnahmen zur Verhinde-
rung solcher Taten unterlassen hat” (§ 3 Abs 2).

6.2 ,Bestrafung“ des Verbands

Als Sanktionen sind sogenannte VerbandsgeldbuBen vorgesehen, das Gesetz verwen-
det den Begriff der ,Strafe” bewusst nicht. Den Geldbu3en sollen zwar general- und spe-
zialpraventive Wirkung zukommen, in ihnen soll auch ein sozialethischer Tadel zum
Ausdruck gebracht werden, jedoch im Unterschied zur Strafe kein individualethischer
Tadel.

Fur die Bemessung der GeldbuBe wahlte der Gesetzgeber ein System, das dem
Tagessatzsystem im gerichtlichen Strafrecht entspricht.

Der Tagessatz ist nach der Ertragslage des Verbands unter Berlcksichtigung von des-
sen sonstiger wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit zu bemessen (§ 4 Abs 4 VbVG). Er ist
mit dem Betrag festzusetzen, der dem 360. Teil des Jahresertrags entspricht

» mindestens jedoch 50,— €,
» maximal 10.000,— €.
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Dient der Verband gemeinnitzigen, humanitdren oder kirchlichen Zwecken, betragt der
Mindestbetrag 2,— € und der Héchstbetrag 500,— € pro Tagessatz.

Die Hochstzahl der Tagessatze betragt 180. Dies bedeutet, dass die héchstmogliche
VerbandsgeldbuBe 1,8 Mio € betragt. Fur die Bemessung der Zahl der Tagesséatze im
Einzelfall hat das Gericht die Erschwerungs- und Milderungsgriinde, von denen einige
beispielsweise im Strafgesetzbuch aufgezahlt sind, gegeneinander abzuwégen.

Die VerbandsgeldbuBB3en kénnen ganz oder teilweise bedingt nachgesehen werden,
wobei die Bestimmungen &ahnlich jenen im Strafgesetzbuch gestaltet sind (§§ 6 und 7
VbVG). Ziel des Gesetzgebers ist es, dass Weisungen, die im Zusammenhang mit der
bedingten Nachsicht erteilt werden kénnen, im Verbandsstrafrecht eine gréBere Bedeu-
tung erlangen sollen als im Individualstrafrecht. Damit soll eine Steuerung des zukunfti-
gen Verhaltens des Verbands durch richterliche Anordnung erreicht werden.

Zwei Arten von Weisungen sind zu unterscheiden:

» die Weisung, den aus der Tat entstandenen Schaden nach Kraften gutzumachen;

» die Weisung, technische, organisatorische oder personelle MaBnahmen zu tref-
fen, um der Begehung weiterer Taten, fur die der Verband verantwortlich ist, entge-
genzuwirken.

Die bedingte Nachsicht der gesamten VerbandsgeldbuB3e ist nur bei einer Verurteilung
zu einer VerbandsgeldbuBe von nicht mehr als 70 Tagesséatzen zuldssig. Anders als im
Individualstrafrecht ist die bedingte Nachsicht eines Teiles der VerbandsgeldbuB3e im-
mer, unabhangig von ihrer Héhe, moglich.

6.3 Wer steht fir den ,,Verband“ vor Gericht?

Juristische Personen und Gesellschaften sind nicht prozessfahig und brauchen daher im
Verfahren einen Vertreter, namlich:

» ein Mitglied des zur Vertretung nach auBBen berufenen Organs (Gemeinde: Bulrger-
meister)

» wenn aber samtliche Mitglieder des zur Vertretung nach auBen befugten Organs
selbst im Verdacht stehen, die Straftat begangen zu haben, dann hat das Gericht
dem belangten Verband von Amts wegen einen Verteidiger beizugeben. Dieser hat
den Verband zu verteidigen und auch die nach der Art des Verbands erforderlichen
Schritte zur Bewirkung einer ordnungsgemafen Vertretung des Verbands zu setzen.

6.4 Wann wird ein ,,Verband“ vom Staatsanwalt verfolgt?

Die Staatsanwaltschaft hat Ermittlungen gegen einen Verband einzuleiten oder einen
Antrag auf Verhangung einer VerbandsgeldbuBe bei Gericht einzubringen, sobald
sich aufgrund bestimmter Tatsachen der Verdacht ergibt, dass ein Verband fir eine von
Amts wegen zu verfolgende Straftat verantwortlich sein kénnte (§ 13 VbVG).
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Ab dem Zeitpunkt eines konkreten Verdachts hat der Verband Beschuldigtenrechte, er
ist zwar nicht ,Beschuldigter”, sondern hat die Stellung eines ,,belangten Verbands*.

Der Staatsanwalt ist bei Straftaten physischer Personen grundsétzlich zur Verfolgung
verpflichtet (,Legalitatsprinzip®), bei Verfolgung von Verbé&nden jedoch wird ihm ein Er-
messensspielraum eingerdumt. Er kann je nach Schwere und Folgen der Tat oder dem
Gewicht der Pflichtverletzung entscheiden, ob ein Verband verfolgt werden soll (,Oppor-
tunitadtserwagungen®).

6.5 Welches Gericht ist zusténdig?

Fir das Verfahren gegen Verbande ist jenes Gericht sachlich, funktionell und 6rtlich zu-
sténdig, in dessen Zusténdigkeit das Strafverfahren gegen eine naturliche Person we-
gen derselben Tat fallt. Das Verfahren soll grundséatzlich gemeinsam mit dem Strafver-
fahren gegen die Entscheidungstréager und Mitarbeiter gefiihrt werden.

Dies gilt bis zum Ende des Beweisverfahrens, bei den Schlussvortrdgen und der Urteils-
verkindung wird getrennt. Zunachst sollen die Schlussvortrage betreffend die naturli-
che Person stattfinden und dann das Urteil Uber die naturliche Person verkiindet wer-
den. Wird die naturliche Person schuldig gesprochen, sind in fortgesetzter Hauptver-
handlung die Voraussetzungen einer Verantwortlichkeit des Verbands sowie die fur die
Bemessung einer GeldbuBe und die Festsetzung anderer Sanktionen mafgeblichen
Umstadnde zu erdrtern. Nach den Schlusspladoyers entscheidet das Gericht Gber den
Verband. Im Fall eines Freispruchs der natirlichen Person muss der Anklager binnen
drei Tagen erklaren, ob in einem selbststandigen Verfahren tber die Verhdngung einer
Verbandgeldbu3e entschieden werden soll. Ansonsten verliert er das Verfolgungsrecht.

Wahrend im Individualstrafrecht die Untersuchungshaft méglich ist, kann eine solche
uber Verbande nicht verhdngt werden. Es kdnnen aber einstweilige Verfliigung zur
Sicherung der Einbringung der zu erwartenden GeldbuBe erlassen werden.

Gegen Urteile uber Verbande stehen dieselben Rechtsmittel offen wie gegen Urteile bei
nattrlichen Personen.

Die Verurteilungen des Verbands (,Vorstrafen“) werden in ein hiefur eingerichtetes Geld-
buBenregister eingetragen und kénnen unter &hnlichen Voraussetzungen wie das Straf-
register fir nattrliche Personen abgefragt werden.

6.6 Die Gemeinde oder ausgegliederte Rechtstrager als
,,Strafbarer Verband*

Betrachtet man die beiden Anknupfungspunkte des VbVG, so kann eine Gemeinde bei
(nicht hoheitlichem) Handeln selbst oder in Form eines ausgegliederten Rechtstragers
(Mullverbande, Abwasserverbande) strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden.

Voraussetzung ist, dass entweder die Tat durch einen ,,Entscheidungstrager®, dh den
Blrgermeister, Gemeinderat oder des Verantwortlichen (Obmann, Geschéftsfihrer) des
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ausgegliederten Rechtstragers, zu Gunsten der Gemeinde oder des Verbands begangen
worden ist oder der Fall einer Pflichtenverletzung vorliegt.

Fir die Verbandsverantwortlichkeit ist es gleichgultig, in welcher Begehungsform der
Entscheidungstrager handelt. Er kann somit als unmittelbarer Téter, als Bestimmungs-
oder Beitragstater handeln. Er kann die Tat durch Tun oder Unterlassen begehen. Hat
der Entscheidungstrager die Tat blo3 versucht, so wird der Verband fur die versuchte Tat
verantwortlich gemacht.

Werden in einem Verband Tétigkeiten an andere (Sub)Unternehmen (Steuerberater,
Wirtschaftstreuhander) ausgelagert, fuhren Straftaten von Mitarbeitern dieser Unterneh-
men nicht zur Verantwortlichkeit des Verbands, fur den die Tatigkeit Gbernommen wurde.
Deren Taten kénnen lediglich die Verantwortlichkeit des (Sub)Unternehmens begriinden.

6.6.1 Taten des Entscheidungstragers zu Gunsten des Verbands

Die im Gerichtsalltag am haufigsten auftretenden Untreuehandlungen (siehe Kap 4.)
kénnen niemals zu einer Verfolgung der Gemeinde oder des ausgegliederten Rechtstra-
gers fuhren kénnen. Denn dieses Delikt fuhrt zu einer Schadigung des Machtgebers
(Gemeinde, Verband). Daher kdnnte es beispielsweise in Kap 5.4. angefuhrten Fall der
Untreue zum Nachteil der Gemeinde durch Weitergabe des Interessentenverzeichnisses
an einen Mitbieter zu keinem Strafverfahren gegen die Gemeinde kommen.

In Frage kommen Betrugstaten (§§ 146 ff StGB) oder Veruntreuung (§ 133 StGB), aus
denen die Gemeinde oder zB der Mill- oder Abwasserverband bereichert werden.

Beim Straftatbestand des Betrugs bewirkt der Tater durch Tauschung Uber Tatsachen
einen Irrtum bei dem Opfer, wodurch dieses veranlasst wird, selbst eine schadigende
Vermoégensverfigung vorzunehmen. Dabei ist gleichgultig, ob der Schaden beim Ge-
tduschten oder einem Dritten entsteht und ebenso gleichgultig, ob der Téater oder ein
Dritter bereichert wird. Die in subjektiver Richtung geforderte Bereicherungstendenz ist
auf eine glnstigere Gestaltung der Vermdgenslage des Téaters oder eines Dritten ge-
richtet.

Veruntreuung liegt vor, wenn der Tater ein anvertrautes Gut sich oder Dritten zueignet
(zB Weiterverkauf einer Sache, die unter Eigentumsvorbehalt steht oder geliehen/ge-
mietet wurde). Der Téter entzieht das anvertraute Gut dem Zugriff des Berechtigten, um
es sich oder Dritten zu erhalten.

Wenn in solchen Fallen daher eine Bereicherung der Gemeinde/des Verbands eintritt
oder auch vom Téter blo3 darauf abgezielt wird, ohne dass die Tat vollendet wird, kann
es zu einer Verfolgung und Verurteilung der Gemeinde/des Verbands wegen des vollen-
deten oder auch nur versuchten Delikts kommen.

6.6.2 ,,Pflichtenverletzung“

In diesem Fall der Verbandsverantwortlichkeit kbnnen Straftaten von Mitarbeitern die
Verantwortlichkeit des Verbands ausldésen. Dass deren Taten zur Verantwortlichkeit des

50 Schriftenreihe Recht und Finanzierungspraxis der Gemeinden [RFG]



6.6 Strafbarer Verband |

Verbands fuhren, setzt ein arbeitsvertragliches oder arbeithehmeréahnliches Verhéltnis
zum Verband oder ein 6ffentlich-rechtliches Dienstverhéltnis voraus.

Voraussetzung ist, dass Mitarbeiter tatbestandsméBig und rechtswidrig eine Straftat be-
gangen haben; schuldhaft muss ihr Verhalten hingegen nicht gewesen sein. Es muss
auch nicht ein bestimmter Mitarbeiter die tatbestandsméaBige Handlung setzen, sondern
es konnen auch mehrere Mitarbeiter Teilhandlungen setzen, die zusammen den Tatbe-
stand erfullen. Es ist zwar nicht unbedingt notwendig, dass der einzelne Mitarbeiter na-
mentlich feststeht, allerdings ist eine Konkretisierung des in Betracht kommenden
Personenkreises erforderlich (etwa eine bestimmte Abteilung). Im Urteil gegen den
Verband geniigt die Feststellung, dass jedenfalls irgendein Mitarbeiter (von mehreren)
oder mehrere Mitarbeiter gemeinsam eine Tat rechtswidrig begangen haben, wodurch
der Verband verantwortlich ist. Die konkrete Feststellung, welche konkrete Person den
Straftatbestand verwirklicht hat, ist nicht erforderlich, um die Verbandsverantwortlichkeit
auszulésen.

Demgegeniber wéren einzelne Mitarbeiter — wenn nicht von einem gemeinsamen Tun
auszugehen wére — sogar freizusprechen, sofern nicht festgestellt werden kann, welcher
von ihnen konkret die tatbestandsmaBige Handlung gesetzt hat.

Die in Frage stehenden Delikte sind nicht eingrenzbar. Das Gesetz selbst hat darauf ver-
zichtet, einen Katalog zu erstellen, vielmehr geht es davon aus, dass kein Delikt als An-
lasstat ausgeschlossen werden kann.

Denkbar sind demzufolge jegliche Zufligung einer Verletzung (§§ 83 ff StGB), fahrlassige
Kérperverletzung (§ 88 StGB), auch mit Todesfolge oder sogar (wenn auch unwahr-
scheinlich) Mord (§ 75 StGB), sowie nahezu samtliche Vermdgensdelikte.

Irgendeiner Fuhrungskraft muss dabei der Vorwurf eines Organisationsverschuldens
gemacht werden konnen. Die Tatbegehung muss lediglich dadurch erméglicht oder we-
sentlich erleichtert worden sein, dass Entscheidungstrédger die nach den Umstédnden ge-
botene und zumutbare Sorgfalt auBer Acht gelassen haben.

Dies liegt dann vor, wenn von Entscheidungstrégern des Verbands ein objektiver Sorg-
faltsverstoB vorliegt. Dieser erforderliche Sorgfaltsmafstab ergibt sich aus Rechtsnor-
men, Verkehrsnormen oder — sollte es keine rechtlichen Bestimmungen geben — das
Verhalten eines einsichtigen und besonnenen Entscheidungstragers in der konkreten
Situation. Das Gesetz nennt beispielhaft Sorgfaltsversté3e, die in einem Unterlassen von
wesentlichen technischen, organisatorischen oder personellen MaBnahmen zur Verhin-
derung solcher Taten bestehen.

Nach diesen Grundsatzen héatte — soweit der Sachverhalt aus den Medien bekannt ist —
zB der Unfall der Kitzsteinhorn-Bahn trotz des Freispruchs aller Angeklagten dennoch zu
einer Verurteilung des Unternehmens nach dem VbVG fuhren kénnen. Da das Gesetz
jedoch erst nach dem Zeitpunkt des Unfalls in Kraft getreten ist, war eine Verfolgung des
Verbands ausgeschlossen.

Anwendbar ist das Gesetz nur auf Taten, die nach dessen Inkrafttreten (1. 1. 2006) be-
gangen wurden (§§ 1, 61 StGB).
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Beispiele: Aus der Judikatur liegen keine einschlédgigen Félle vor. Als im Bereich
des Méglichen anzufiihren wére auch die strafrechtlich Haftung bei Verkehrs-
unféllen, zB eines Mtillwagens, sofern Wartungsarbeiten am Fahrzeug unter-
lassen wurden oder auch bei Ubermiidung des Lenkers zufolge Arbeitsiiber-
lastung (Unterlassung wesentlicher technischer, organisatorischer oder per-
soneller MaBBnahmen zur Verhinderung solcher Taten).

6.6.3 Bemessung des Tagessatzes — GeldbuBensystem (§ 4 Abs 4 VbVG)

Problematisch erscheint die Ermittlung der Bemessungsgrundlage zur Ausmittlung der
Hohe des einzelnen Tagessatzes, der mindestens 50,— € und hochstens 10.000,— € zu
betragen hat. Abzustellen ist auf Ertragslage und Leistungsfahigkeit des Verbands.
Grundsétzlich wird der einzelne Tagessatz wie folgt zu berechnen sein:

Jahresertrag / 360 = Tagesertrag plus/minus bis ein Drittel Zu- oder Abschlédge je nach
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit

Die Bemessung der Anzahl der Tagessatze hat sodann je nach Schadigung oder Ge-
fahrdung und Hohe des Vorteils fir den Verband aus der Straftat zu erfolgen.

Die Frage, was die Ertragslage ist und wie die sonstige wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
ermittelt wird (Ertrag versus Leistungsféahigkeit), lasst sich nicht einfach beantworten.

Bei den in Gesellschaftsform organisierten ausgegliederten Unternehmen wird der Jah-
resertrag, das ,Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit* laut Gewinn- und Verlust-
rechnung zu sehen sein, auf dessen Basis sich ein ,Free Cash-Flow* (verfugbare Mittel
aus operativer Tatigkeit) nach bilanztechnischen Berechnungen gewinnen lasst.

Doch wie im Strafrecht gegen natirliche Personen wird das Gericht zur Schatzung der
Ertragsverhéltnisse und der Leistungsfahigkeit dann berechtigt sein, wenn die dies-
bezlglichen Angaben des Rechtsbrechers unzureichend oder bedenklich sind und die
exakte Erhebung der Bemessungsgrundlage das Verfahren unangemessen verzoégern
wilrde bzw der Ermittlungsaufwand auBer Verhéltnis zum voraussichtlichen Ergebnis
stinde. Schéatzungsgrundlage sind ua auch allgemeine Erfahrungssatze, sodass sich
eine exakte Ermittlung des Ertrags teilweise erubrigt.
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7. DIE BESONDERHEITEN DES STRAFVERFAHRENS
IM UBERBLICK

7.1 Zustandigkeit der ,,Korruptionsstaatsanwaltschaft*

Die ,Korruptionsstaatsanwaltschaft”, deren exakte Bezeichnung ,Zentrale Staatsanwalt-
schaft zur Verfolgung von Wirtschaftsstrafsachen und Korruption“ (WKStA — §20a
StPO) lautet, ist bundesweit ua fur die Leitung des Ermittlungsverfahren, dessen Been-
digung sowie zur Erhebung der 6ffentlichen Anklage und deren Vertretung im Hauptver-
fahren sowie im Verfahren vor dem Oberlandesgericht wegen séamtlicher schwerer straf-
barer Handlungen, die im weiteren Sinn ,Korruptionstatbesténde (§§ 304 bis 309 StGB,
sofern die Tat in Bezug auf einen 3.000,— € Ubersteigenden Wert des Vorteils begangen
wurde) darstellen, zustandig (siehe § 20a Abs 1 Z 5 StPO). Ausgenommen ist die Be-
stimmung des Missbrauchs der Amtsgewalt (§ 302 StGB), insoweit hat die WKStA ledig-
lich eine ,opt-in“-Befugnis, dh sie kann die Verfolgung Ubernehmen, muss aber nicht
(,Kompetenzkompetenz®, siehe § 20 b Abs 3 StPO). Somit werden derzeit so gut wie alle
Falle ,einfacheren Amtsmissbrauchs“ von den értlich zusténdigen, lokalen Staatsanwalt-
schaften verfolgt.

7.2 Beginn eines Strafverfahrens und Verfahren in erster Instanz

7.2.1 ,,Anzeige“ und Einleitung eines Ermittlungsverfahren

Entsprechend dem Legalitatsgrundsatz ist der Staatsanwalt verpflichtet, jeden Sachver-
halt zu verfolgen, der den Verdacht einer gerichtlich zu ahndenden Straftat begriindet.
Dabei ist es einerlei, ob er durch eine Anzeige seitens der Sicherheitsbehérde oder sonst
wie (zB [anonyme] Privatanzeige, Insiderinformation, Zeitungsartikel) davon in Kenntnis
gelangt. Aus dieser unbedingten Verfolgungspflicht ergibt sich aber auch die Pflicht zur
Einstellung eines Verfahrens, das voraussichtlich zu keiner gerichtlichen Verurteilung
fihren wird.

Sofern ein ,Anfangsverdacht* besteht, also konkrete Tatsachen es konkret méglich er-
scheinen lassen, dass eine verfolgbare Straftat begangen worden ist (MutmaBungen
oder allgemeine Vorurteile reichen dazu nicht, auch nicht die bloBe Behauptung, jemand
habe ,Amtsmissbrauch“ begangen), wird ein Ermittlungsverfahren ,eingeleitet, dh die
Staatsanwaltschaft oder die Kriminalpolizei ergreifen MaBnahmen (Ladung zur Einver-
nahme, Hausdurchsuchung, Befragung von Zeugen).

Zustandig ist im Allgemeinen die Staatsanwaltschaft, in deren Sprengel der Tatort liegt.
Durch Delegierung kann das Verfahren dieser Staatsanwaltschaft abgenommen werden
und an eine andere Staatsanwaltschaft Ubertragen werden. Dies kann die Oberstaats-
anwaltschaft innerhalb ihres Sprengels oder die Generalprokuratur ésterreichweit verfu-
gen, und zwar ,aus Grinden der 6ffentlichen Sicherheit” oder ,aus anderen wichtigen
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Grinden® (§ 28 StPO). Antragslegitimiert ist der Beschuldigte, nicht aber andere Verfah-
rensbeteiligte (Opfer, Anzeiger). Ein solcher ,wichtiger Grund® liegt beispielsweise vor,
wenn ein durch entsprechendes Tatsachensubstrat begrindeter Eindruck einer jeden-
falls nicht unparteilichen und unvoreingenommenen Vorgangsweise entstehen kann (bei
Befangenheit von einem mit dem Straffall befassten Organen einer Staatsanwaltschaft
oder Oberstaatsanwaltschaft ware nach § 47 StPO vorzugehen, die Entscheidung ob-
liegt diesfalls dem jeweiligen Behdrdenleiter bzw dem Bundesministerium fur Justiz).

7.2.2 Beendigung des Verfahrens durch Diversion

Seit einigen Jahren besteht die Mdglichkeit einer diversionellen Erledigung durch den
Staatsanwalt, der unter bestimmten Voraussetzungen kein gerichtliches (férmliches)
Strafverfahren einleiten muss, sondern die Anzeige gegen eine Person unter Auflage
einer GeldbuBBe, gemeinnutziger Leistungen, nach Durchfiihrung eines auBergerichtli-
chen Tatausgleichs oder unter bloBer Setzung einer Probezeit (allenfalls mit Auflagen)
zurlcklegen kann.

Voraussetzungen fir eine Diversion sind (§§ 198 ff StPO),

» dass das Delikt nicht in die Schoéffen- oder Geschworenenzustandigkeit fallt,

» die ,Schuld” (iSv Strafzumessungsschuld) nicht schwer wiegt, die Tat nicht zum Tod
eines Menschen gefuhrt hat

» und die Bestrafung nicht aus spezial- und generalpraventiven Grinden erforderlich
ist.

Aus dem Anklagezwang wurde Pflicht, bei hinreichendem Tatverdacht entweder zu ver-
folgen oder das Strafverfahren mit dem minderschweren Tadel einer Diversion, mit der
der Beschuldigte sich einverstanden erklaren muss, zu beenden.

7.2.3 Anklage

Halt der Staatsanwalt den Tatverdacht fur hinreichend, dass eine Verurteilung wahr-
scheinlich erscheint, so bringt er eine férmliche Anklage ein. Nach Rechtskraft der An-
klage (gegen welche ein Einspruch an das Oberlandesgericht méglich ist) wird das Ver-
fahren vor dem sachlich zustédndigen Gericht (siehe Kap 8 Uber die Zustéandigkeiten im
Strafverfahren) durchgefihrt. Dazu wird eine Hauptverhandlung anberaumt, in der der
Beschuldigte/Angeklagte Moglichkeit zur eigenen Verantwortung sowie zur Befragung
der Zeugen erhélt.

Die Verhandlung beginnt mit einem Vortrag der Anklage, worauf dem Angeklagten Még-
lichkeit geboten wird (idR durch seinen Verteidiger), eine geschlossene Gegendarstel-
lung zu erstatten.

Nach dem im Strafverfahren herrschenden Grundsatz der Unmittelbarkeit miissen alle
Beweismittel in der Hauptverhandlung ,vorgefihrt* werden. Diese Vorfihrung kann unter
bestimmten Voraussetzungen durch Verlesungen aus dem Akteninhalt erfolgen.
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Sowohl der Beschuldigte/Angeklagte als auch der Staatsanwalt haben das Recht, Be-
weisantrage zu stellen. Diese missen ein Beweisthema (,was soll erwiesen werden®)
und das Beweismittel bezeichnen, allenfalls sind auch Ausflihrungen zur Relevanz fur
die Schuldfrage hinzuzuftigen. Sie mussen in der Hauptverhandlung mindlich gestellt
werden, schriftliche Beweisantrage wie im Zivilverfahren sind nicht vorgesehen. Werden
dennoch Beweisantrage schriftlich gestellt und wurde ihnen nicht entsprochen, so kann
dies im Rechtsmittelverfahren nicht angefochten werden.

Weiters muss das Gericht Gber den Beweisantrag entscheiden, und zwar mit Begrin-
dung ablehnen oder diese ,zulassen®, was durch bloBe Entsprechung geschehen kann.
Der Beschuldigte/Angeklagte muss aber auf eine Entscheidung dringen, die bei Verfah-
ren vor Kollegialgerichten (Schéffen- und Geschworenengerichte) nur vom Senat nach
Beratung, nicht aber vom Vorsitzenden allein, gefallt werden kann.

Nach dem Schluss des Beweisverfahrens bekommen die Parteien — Staatsanwalt und
Beschuldigter/Angeklagter — Gelegenheit fir einen Schlussvortrag (Pladoyers). Im An-
schluss daran wird das Urteil — bei Schoéffen- und Geschworenengericht nach geheimer
Beratung — vom Vorsitzenden mindlich verkiindet.

Im Falle eines Schuldspruchs wird die Tat bezeichnet, deren der Beschuldigte/An-
geklagte schuldig erkannt wird, ausgesprochen, welche strafbare Handlung er dadurch
gesetzt hat und daran anschlieBBend der Strafausspruch verkiindet. Es besteht auch die
Méoglichkeit, dass sich der Geschadigte/Verletzte dem Strafverfahren als Privatbeteiligter
anschlieBt und Schadenersatz bzw Schmerzensgeld fordert (sogenanntes Adhéasions-
verfahren). Uber diese zivilrechtlichen Anspriiche wird im Strafverfahren sodann mit-
entschieden. Im Falle eines Zuspruchs von Schadenersatz/Schmerzensgeld stellt die-
ser einen Exekutionstitel dar.

7.2.4 Anfechtung eines Strafurteils

Nach der Urteilsverkiindung kénnen sich die Parteien dazu auBBern, ob sie das Urteil
annehmen (,,Rechtsmittelverzicht”), anfechten (,,Anmeldung eines Rechtsmittels‘)
oder sich eine dreitégige Uberlegungsfrist vorbehalten.

Um ein Rechtsmittel zur Ausfihrung bringen zu kénnen, muss spatestens am dritten Tag
nach der Urteilsverkiindung (dieser Tag wird nicht mitgezahlt bzw wenn der letzte Tag
der Frist ein Samstag, Sonntag oder Feiertag ist, dann am né&chsten Werktag) ein
Rechtsmittel schriftlich angemeldet werden (Postaufgabe an diesem Tag genligt). Da-
nach wird ihnen eine schriftliche Ausfertigung des Urteils zugestellt. Mit der Zustellung
beginnt sodann eine weitere Frist fur die Ausfihrung des Rechtsmittels zu laufen (grund-
satzlich vier Wochen, bei besonders schwierigen, umfangreichen Strafsachen kann um
Verlangerung dieser Ausfihrungsfrist angesucht werden).

Der Anfechtungsumfang ist je nach Verfahren erster Instanz unterschiedlich:

» Urteile von Bezirks- und Einzelrichtern kénnen mit Berufung (an das Landes- bzw
Oberlandesgericht) angefochten werden, wobei diese Berufung wegen Nichtigkeit,
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Schuld, Strafe oder auch wegen des Zuspruchs privatrechtlicher Anspriiche erfolgen
kann (sogenannte ,volle Berufung®);

» Urteile des Schéffen- und Geschworenengerichts werden dem Grunde nach mit
Nichtigkeitsbeschwerde angefochten, die an den Obersten Gerichtshof gerichtet
ist. Die Nichtigkeitsbeschwerde kann mit einer Berufung (wegen des Ausspruch Uber
die Strafe oder des Zuspruch privatrechtlicher Anspriiche) verbunden werden;

» wendet sich der Verurteilte nur gegen den Strafausspruch (gegen die H6he der Stra-
fe oder dagegen, dass diese nicht [teilweise] bedingt nachgesehen wurde), so erfolgt
die Anfechtung mit einer bloBen Strafberufung, tiber welche das Oberlandesgericht
zu entscheiden hat (siehe dazu die Ubersicht im Kap 8).

Bei Berufungen herrscht grundsétzlich kein Neuerungsverbot, sondern kénnen weitere
Antrdge gestellt und neue Tatsachen vorgebracht werden. Die Berufungsverhandlung
hat den Erfordernissen einer Hauptverhandlung zu entsprechen.

Die Ausfiihrung einer Berufung wegen Nichtigkeit bzw einer Nichtigkeitsbeschwerde hat
dagegen nach streng formellen Regeln zu erfolgen. In diesem Bereich herrscht nicht nur
Neuerungsverbot, sondern das Rechtsmittel hat sich dartber hinaus strikt am Urteil,
namlich dessen Feststellungen tatsachlicher Natur, zu orientieren. Dies ist fir einen Lai-
en oft schwer nachvollziehbar, aber eine generelle Anfechtung (,Ich bin unschuldig®) ist
nicht vorgesehen.

Im bezirksgerichtlichen Verfahren sowie im Verfahren vor dem Einzelrichter ist eine Be-
rufung wegen des Ausspruch Uber die Schuld vorgesehen, die eine wesentliche tatsa-
chenbezogener Anfechtung zulésst als die Nichtigkeitsbeschwerde. Denn es ist erlaubt,
neue Tatsachen vorzubringen, Beweise zu nennen und deren Aufnahme zu beantragen.
Die Berufungsverhandlung vor dem Berufungsgericht hat den Erfordernissen einer
Hauptverhandlung vor dem Erstgericht zu entsprechen.

Anders im Verfahren vor den Kollegialgerichten (Schéffen- oder Geschworenengericht),
wobei hier jene der schéffengerichtlichen Zusténdigkeit interessieren. Eine Nichtigkeits-
beschwerde (wie auch eine Berufung wegen Nichtigkeit in den oben genannten Féllen)
kann nur aus den im Gesetz genannten Grunden erfolgen (§ 281 Abs 1 StPO). Es kén-
nen lediglich bestimmte Formverletzungen prozessualer Natur (formale Nichtigkeits-
griinde) oder VerstdBe gegen das Strafgesetz an sich (materielle Nichtigkeitsgriinde)
geltend gemacht werden. Letztere mussen sich streng an den Feststellungen des erstin-
stanzlichen Urteils orientieren, auf dieser Basis muss der Nachweis erbracht werden,
dass das Strafgesetz unrichtig angewendet wurde.

Der einzige Ausgleich wird durch eine sogenannte , Tatsachenriige® erd6ffnet, worin
aufgezeigt werden kann, dass sich aus der Aktenlage ,erhebliche Bedenken® an den
schuldrelevanten Feststellungen ergeben. Diese Rlge eroffnet aber keineswegs eine
Schuldberufung.

Darlber hinaus kann der Oberste Gerichtshof — von Amts wegen oder auf Antrag der
Generalprokuratur — eine auBerordentliche Wiederaufnahme der Verfahrens (ganz
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oder teilweise) verfugen (§ 362 StPO), wenn die Feststellungen des Erstgerichts von der
Aktenlage erheblich abzuweichen scheinen.

Zur Uberpriifung von Grundrechtsverletzungen, namlich der Bestimmungen der EMRK
oder eines ihrer Zusatzprotokolle, im Zuge eines Strafverfahrens oder durch eine gericht-
liche Verfugung, ein Urteil etc kann der Betroffene einen ,Antrag auf Erneuerung des
Strafverfahrens® (§ 363a StPO per analogiam'#) an den Obersten Gerichtshof stellen.
Anzeiger oder Opfer einer Straftat sind jedoch dazu jedoch nicht legitimiert.

7.2.5 Verfahren vor dem Rechtsmittelgericht

Das Berufungsverfahren vor dem Landesgericht als Berufungsgericht gegen bezirksge-
richtliche Urteile sowie vor dem Oberlandesgericht im Einzelrichterverfahren (sowie im
schoéffen- und geschworenengerichtlichen Verfahren bei bloBen Strafberufungen bzw
Berufung wegen des Ausspruchs Uber privatrechtliche Anspriche) ist — wie in Kap. 7.2.4.
erwahnt — sehr unmittelbar ausgestaltet. Die Rechtsmittelschrift wird vorerst der Ober-
staatsanwaltschaft zugeleitet, die dazu Stellung nimmt. Sodann ist eine 6ffentliche Be-
rufungsverhandlung anzuberaumen, in der allenfalls ein weiteres Beweisverfahren
durchgefihrt wird. Es entscheidet ein Senat aus drei Richtern, die Entscheidung ergeht
in Urteilsform.

Steht jedoch schon aufgrund der schriftlichen Ausfihrung des Rechtsmittels fest, dass
das Urteil aufzuheben sein wird, kann auch vorweg ohne Anberaumung einer Beru-
fungsverhandlung (mit Beschlussfassung ,in nichtéffentlicher Sitzung“ ) das Urteil ganz
oder teilweise behoben werden (kassatorische Entscheidung) und dem Erstgericht die
Neudurchfiihrung des Verfahrens aufgetragen werden.

Im hier interessierenden schéffengerichtlichen Verfahren wendet sich der Verurteilte in
der Sache selbst mit Nichtigkeitsbeschwerde an den Obersten Gerichtshof. Die Ausfuh-
rung des Rechtsmittels wird vorerst der Generalprokuratur zugeleitet, die hierzu
schriftlich Stellung nimmt (Croquis). Die primare Aufgabe dieser staatsanwaltschaftsahn-
lichen Behorde (siehe dazu instruktiv die Erlduterungen auf der Homepage des Obersten
Gerichtshofs und der Generalprokuratur [www.ogh.gv.at]) besteht darin, das Urteil und
den Akt einer Uberpriifung zu unterziehen, ob allenfalls von Amts wegen wahrzuneh-
mende Gesetzesverletzungen vorliegen. Erst danach wird zu den expliziten Ausfihrun-
gen des Beschwerdefuhrers Stellung bezogen.

Der Oberste Gerichtshof kann sodann in bestimmten, vom Gesetz genannten Fallen
das Rechtsmittel in nichtéffentlicher Sitzung zurlickweisen oder — wenn sogleich fest-
steht, dass das Verfahren fehlerhaft war oder dem Erstgericht andere Fehler bei der Be-
urteilung unterlaufen sind — das Urteil (zur Génze oder teilweise, jedenfalls auch den
Strafausspruch) sogleich aufheben und dem Erstgericht Verfahrenserneuerung sowie die
neuerliche Entscheidung auftragen (kassatorische Entscheidung). Wenn die Nichtig-

14 Siehe Grundsatzentscheidung des OGH 13 Os 135/06 vom 1. 8. 2007; Reindl-Krauskopf in WK2 StGB § 363 a
Rz 30ff.
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keitsbeschwerde in nichtéffentlicher Sitzung zurlickgewiesen wird, entscheidet daran
anschlieBen das Oberlandesgericht Uber die Berufung(en) des Angeklagten oder auch
der Staatsanwaltschaft.

In den Ubrigen Fallen wird ein Gerichtstag vor dem Obersten Gerichtshof anberaumt,
dem Beschwerdefiihrer das Croquis der Generalprokuratur zugestellt und sodann eine
offentliche Verhandlung durchgefiihrt. Der Angeklagte hat zuvor die Md&glichkeit, sich
schriftlich oder mundlich zur Stellungnahme der Generalprokuratur zu dufern. In dieser
Verhandlung wird auch Uber die allenfalls miterhobenen Berufungen entschieden. Der
Oberste Gerichtshof, der in einem Senat aus finf Richtern entscheidet, kann sodann das
Rechtsmittel verwerfen (und dadurch das Ersturteil ,bestétigen”) oder aber auch der
Nichtigkeitsbeschwerde Folge geben (oder amtswegig Gebrechen wahrnehmen, dh nicht
geltend gemachte Nichtigkeit, somit Fehler, die sich zum Nachteil des Angeklagten aus-
wirken, aufgreifen [§ 290 StPO]) und in der Sache selbst entscheiden (reformatorische
Entscheidung).

Gegen die Entscheidung der Berufungsgerichte bzw des Obersten Gerichtshofs ist kein
weiteres Rechtsmittel zuldssig. Es sei angemerkt, dass bei Versté3en gegen die Europé-
ische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EGMR) grund-
satzlich die Mdéglichkeit besteht, an den Européischen Gerichtshof fiir Menschenrech-
te (EGMR) in StraBburg innerhalb von 6 Monaten nach Rechtskraft der innerstaatlichen
Entscheidung eine Beschwerde zu erheben.

7.2.6 Das Verfahren am Beispiel eines ,,Amtsmissbrauchs“

Gelangt die Staatsanwaltschaft in Kenntnis eines Sachverhaltes, der sich als Missbrauch
der Amtsgewalt beurteilen lasst, so wird grundsatzlich der Verdachtige zu diesem Ver-
dacht einzuvernehmen sein. Eine Diversion scheidet aus, weil das Delikt des Missbrau-
ches der Amtsgewalt kraft gesetzlicher Anordnung in die Zustéandigkeit der Schéffenge-
richte fallt, oowohl der Strafrahmen fir § 302 Abs 1 StGB ,nur“ sechs Monat bis fiinf Jah-
re Freiheitsstrafe betragt (und daher — wie der in Kap 8 abgedruckten Ubersicht zu ent-
nehmen ist — an sich die Zusténdigkeit des Einzelrichters beim Gerichtshof I. Instanz
gegeben ware).

Halt der Staatsanwalt den Tatverdacht fur hinreichend, dass eine Verurteilung wahr-
scheinlich erscheint, so bringt er eine férmliche Anklage ein.

Nach Rechtskraft der Anklage wird vor dem értlich zustadndigen Landesgericht als Schof-
fengericht ,,eine Hauptverhandlung® (die auch an mehreren Tagen durchgefuhrt wer-
den kann, aber dennoch als Einheit und daher als ,die Hauptverhandlung“ gesehen wird)
anberaumt. In dieser Hauptverhandlung werden die Beweise aufgenommen und danach
wird ein Urteil geféllt (,iIm Namen der Republik®).

Gegen einen Schuldspruch kdnnen der Angeklagte oder der Staatsanwalt, welcher
grundsétzlich auch zu Gunsten des Angeklagten vorzugehen hat, und gegen einen Frei-
spruch der Staatsanwalt ein Rechtsmittel anmelden.
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In der Sache selbst ist eine Nichtigkeitsbeschwerde zu erstatten. Diese richtet sich an
den Obersten Gerichtshof. Je nach Inhalt derselben wird die Nichtigkeitsbeschwerde
sodann entweder nach nichtéffentlicher Beratung der Richter zurlickgewiesen und der
Akt dem ortlich zustandigen Oberlandesgericht zur Entscheidung tber die Berufungen
zugeleitet, oder aber ein Gerichtstag anberaumt.
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8. UBERSICHT DER GERICHTE UND STAATSANWALT-
SCHAFTLICHEN BEHORDEN IM INSTANZENZUG

Oberster Gerichtshof

Generalprokuratur

Croquis zu Nichtigkeitsbeschwerde,

Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes (§ 23 StPO)

1t
0

Oberlandesgericht

Oberstaatsanwaltschaft

Nichtigkeits-
beschwerde und
Berufung

0
Berufung wegen Nichtigkeit,

Schuld und Strafe

Landesgericht

(Ermittlung, Anklage,

Staatsanwaltschaft (6rtliche oder WKStA bundesweit)

Zurucklegung, Diversion)

Geschworenengericht

8 Geschworene/3 Richter

Hoéchststrafe mehr als 10 Jahre
und politische Delikte

Schéffengericht
2 Laien/1 Richter

Hochststrafe mehr als 5 Jahre
und zugewiesene Delikte

Strafdrohung mindestens 5 Jahre,

Berufungssenat

Senat von 3 Richtern in
zweiter Instanz

0

Berufung wegen
Nichtigkeit, Schuld und
Strafe

Einzelrichter

(maximal 5 Jahre
Freiheitsstrafe)

Ermittlungsrichter

(Untersuchungshaft,
besondere
ErmittlungsmaBnahmen)
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Bezirksgericht

Bezirksanwailte

Bezirksrichter
(maximal 1 Jahr/
360 Tagsatze
Geldstrafe)
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Hink/Leininger-Westerburg/Rupp

E-Government — Leitfaden fir Blrgermeister und
Gemeindebedienstete

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14483-8

2004

Band 1/2004

Achatz/Oberleitner

Besteuerung und Rechnungslegung der Vereine
76 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14473-9

Band 2/2005

Heiss/Dietmar Pilz

Kosten- und Leistungsrechnung der
Siedlungswasserwirtschaft

78 Seiten. EUR 19,80

ISBN 978-3-214-14484-5

Band 2/2004

Huber/Noor/Trieb/Reifberger

Die Gemeinden und ihre straBenpolizeilichen
Aufgaben

88 Seiten. EUR 21,—

ISBN 978-3-214-14474-6

Band 3 - 4/2005
Mitterbacher/Schrittwieser
Kommunales Abgabenstrafrecht
196 Seiten. EUR 38,—

ISBN 978-3-214-14487-6

Band 3/2004
Colcuc-Simek/Mader/Skala/Viehauser/Zimmerl
Herausforderung Siedlungswasserwirtschaft
80 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14478-4

Band 5/2005
Achatz/Hacker-Ostermann/Heiss/Pilz
Betriebsprifung in der Gemeinde

95 Seiten. EUR 24,—

ISBN 978-3-214-14486-9

2006

Band 4/2004
Kerschner/Wagner/Weil3
Umweltrecht fir Gemeinden
172 Seiten. EUR 36,—

ISBN 978-3-214-14479-0

Band 1-2/2006

Sachs/Hahnl

Das neue Bundesvergaberecht 2006 —
Leitfaden flr LAnder und Gemeinden
162 Seiten. EUR 36,—

ISBN 978-3-214-14485-2
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Band 3/2006

Kommunalnet E-Government Solutions GmbH
Handbuch Kommunalnet

84 Seiten. EUR 19,80

ISBN 978-3-214-14488-3

Band 5/2007

Reinhard Haider

Umsetzung von E-Government
72 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-18821-4

Band 4.a/2006

Mugler/Fink/Loidl

Gestaltung glinstiger Rahmenbedingungen far
Klein- und Mittelbetriebe im landlichen Raum
52 Seiten. EUR 13,80

ISBN 978-3-214-14489-0

2008

Band 4b/2006

Osterreichischer Gemeindebund (Hrsg)

Zukunft landliche Gemeinde Diskussionsbeitréage
zum Osterreichischen Gemeindetag 2006

108 Seiten. EUR 26,—

ISBN 978-3-214-14490-6

Band 1-2/2008

Sachs/Hahnl

Das neue Bundesvergaberecht 2006 —
Leitfaden fir LA4nder und Gemeinden. 2. Auflage
164 Seiten. EUR 38,—

ISBN 978-3-214-14498-2

Band 5/2006

Mazal (HrsQ)

Zur sozialen Stellung von Gemeindemandataren
126 Seiten. EUR 28,80

ISBN 978-3-214-14491-3

Band 3/2008
Achatz/Brassloff/Brenner/Schauer
Kommunale KG-Modelle und
Rechnungsabschllisse auf dem Prifstand
52 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14499-9

2007

Band 4/2008
Mugler/Loidl/Fink/Lang/Teodorowicz
Gemeindeentwicklung in Zentraleuropa
48 Seiten. EUR 12,50

ISBN 978-3-214-00542-9

Band 1/2007

Aicher-Hadler

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Blrgermeisters

52 Seiten. EUR 14,—

ISBN 978-3-214-14480-7

2009

Band 2/2007
Bacher/Grieb/Hartel/Heiss/Stabentheiner
Die Gemeinde als Vermieterin

116 Seiten. EUR 24,80

ISBN 978-3-214-14494-4

Band 1/2009

Lukas Held

Haushaltsfiihrung und Verantwortlichkeit
der Gemeindeorgane

124 Seiten. EUR 28,—

ISBN 978-3-214-14500-2

Band 3/2007

Hofinger/Hinteregger

Genossenschaften — eine Perspektive fir
Kommunen

38 Seiten. EUR 9,90

ISBN 978-3-214-14495-1

Band 2/2009

Hoffer/M. Huber/Noor/Reifberger/Rettenbacher/
M. Schneider

Die Gemeinde und ihre straBenpolizeilichen
Aufgaben. 2. Auflage

96 Seiten. EUR 22,80

ISBN 978-3-214-14501-9

Band 4/2007

Handler/Mazal/Weber

Kommunale Sommergesprache 2007
76 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14497-5

Band 3/2009

Guinther Léwenstein

Die finanzstrafrechtliche Verantwortung der
Gemeinde

48 Seiten. EUR 9,90

ISBN 978-3-214-14502-6
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Band 4/2009

Alfred Riedl

Richtlinien fir Finanzgeschéfte der Gemeinden
24 Seiten. EUR 4,90

ISBN 978-3-214-14503-3

2011

Band 5/2009

Gabriele Aicher-Hadler

Verantwortlichkeit bei Amtsmissbrauch und
Korruption. 2. Auflage

52 Seiten. EUR 14,60

ISBN 978-3-214-14504-0

Band 1/2011

Zechner

Strategische Kommunikationspolitik als
Erfolgsfaktor fiir Gemeinden

44 Seiten. EUR 9,80

ISBN 978-3-214-14511-8

Band 6/2009

A. Enzinger/M. Papst

Mittelfristige Finanzplanung in Gemeinden
104 Seiten. EUR 26,—

ISBN 978-3-214-14505-7

Band 2/2011

Matschek

Interkommunale Zusammenarbeit (IKZ)
120 Seiten. EUR 28,—

ISBN 978-3-214-14512-5

2010

Band 1/2010

Bacher/Heiss/Klausbruckner/G. Stabentheiner/
Schweyer

Energieausweis flir Gemeinden

88 Seiten. EUR 18,80

ISBN 978-3-214-14506-4

Band 3/2011

Steindl/Wiese

Optimales Krisenmanagement fir Gemeinden
120 Seiten. EUR 28,—

ISBN 978-3-214-14513-2

Band 4/2011

Klug

Einflhrung in das kommunale Haushalts- und
Rechnungswesen

36 Seiten. EUR 7,90

ISBN 978-3-214-14514-9

Band 2/2010

Weber/Kahl/Trixner

Verpflichtendes Vorschul- oder Kindergartenjahr
80 Seiten. EUR 16,80

ISBN 978-3-214-14507-1

Band 3/2010
Postgeschéftsstellenbeirat (Hrsg)
Von der Postliberalisierung zur
Postgeschéftsstelle

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14508-8

Band 5/2011
Breuss/Pilz/Pletz/Pdlzl/Strohrigl/Teuschler
Haushaltskonsolidierung in wirtschaftlich
schwierigen Zeiten

88 Seiten. EUR 20,—

ISBN 978-3-214-14515-6

2012

Band 4/2010
Hink/Rupp/Parycek
E-Government in Gemeinden
56 Seiten. EUR 12,80

ISBN 978-3-214-14509-5

Band 1-2/2012
Sachs/Hahnl-Trettnak

Das neue Bundesvergaberecht 2006,
3. Auflage

158 Seiten. EUR 38,—

ISBN 978-3-214-14516-3

Band 5/2010
Hofbauer//Kamhuber/Krammer/Mihlberger/
Ninaus/Pilz/Rathgeber/Ritz/Veig|

Leitfaden zum Kommunalsteuerrecht

124 Seiten. EUR 28,60

ISBN 978-3-214-14510-1

Band 3/2012
Jauk/Kronberger

Gender Budgeting

67 Seiten. EUR 16,80
ISBN 978-3-214-14517-0

2013

Band 1/2013

Aicher-Hadler

Verantwortlichkeit bei Amtsmissbrauch
und Korruption, 3. Auflage

64 Seiten. EUR 14,80

ISBN 978-3-214-14518-7
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