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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 16. Oktober 2008 durch die Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr.
Schmucker als Vorsitzende und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Danek, Dr. T. Solé und Mag. Lendl
sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger als weitere Richter in Gegenwart des
Richteramtsanwarters Mag. Metz als SchriftfUhrer in der Strafsache gegen Franz S***** wegen des Verbrechens des
schweren gewerbsmaRigen Betruges nach 88 146, 147 Abs 2, 148 erster Fall StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft und die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichts Innsbruck als Schoffengericht vom 27. Marz 2008, GZ 25 Hv 15/08i-25, nach 6ffentlicher Verhandlung in
Anwesenheit der Vertreterin der Generalprokuratur, Staatsanwaltin Dr. Geymayer, des Angeklagten und seines
Verteidigers Dr. Schopf zu Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 16. Oktober 2008 durch die
Senatsprasidentin des Obersten Gerichtshofs Dr. Schmucker als Vorsitzende und durch die Hofrate des Obersten
Gerichtshofs Dr. Danek, Dr. T. Solé und Mag. Lendl| sowie die Hofratin des Obersten Gerichtshofs Dr. Bachner-Foregger
als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Metz als Schriftfihrer in der Strafsache gegen Franz
S***** wegen des Verbrechens des schweren gewerbsmafligen Betruges nach Paragraphen 146,, 147 Absatz 2,, 148
erster Fall StGB uber die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft und die Nichtigkeitsbeschwerde und die
Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Schoffengericht vom 27. Marz 2008, GZ
25 Hv 15/08i-25, nach &ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin der Generalprokuratur, Staatsanwaltin
Dr. Geymayer, des Angeklagten und seines Verteidigers Dr. Schopf zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil in der rechtlichen
Beurteilung der Tat als schwerer gewerbsmaRiger Betrug nach 88 146, 147 Abs (1 und) 2, 148 erster Fall StGB und
demgemal? im Strafausspruch aufgehoben und es wird gemal3 8 288 Abs 2 Z 3 StPO in der Sache selbst erkanntDer
Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft wird Folge gegeben, das angefochtene Urteil in der rechtlichen
Beurteilung der Tat als schwerer gewerbsmaliger Betrug nach Paragraphen 146,, 147 Abs (1 und) 2, 148 erster Fall
StGB und demgemal im Strafausspruch aufgehoben und es wird gemal3 Paragraph 288, Absatz 2, Ziffer 3, StPO in der
Sache selbst erkannt:

Franz S***** hat durch die im Ersturteil angefiihrten, mit dem Vorsatz gesetzten Tathandlungen, den Staat an seinem
konkreten Recht zu schadigen, aus der Zuweisung von Naturalwohnungen mittels Bescheid Vermdgensrechte geltend
zu machen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte

vorzunehmen, wissentlich missbraucht.

Er hat hiedurch das Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt nach§ 302 Abs 1 StGB begangen und wird hiefur
nach dieser Gesetzesstelle unter Anwendung des§ 43a Abs 2 StGB zu einer Geldstrafe in der Hohe von 360
Tagessatzen zu je 50 Euro, im Fall der Uneinbringlichkeit zu 180 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe, sowie zu einer gemalR § 43
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Abs 1 StGB unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von sechs
Monaten verurteilt. Hingegen wird die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten verworfen; mit seiner Berufung wird er
auf die Entscheidung zur Strafneubemessung verwiesen.Er hat hiedurch das Verbrechen des Missbrauchs der
Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB begangen und wird hiefir nach dieser Gesetzesstelle unter
Anwendung des Paragraph 43 a, Absatz 2, StGB zu einer Geldstrafe in der Hohe von 360 Tagessatzen zu je 50 Euro, im
Fall der Uneinbringlichkeit zu 180 Tagen Ersatzfreiheitsstrafe, sowie zu einer gemal Paragraph 43, Absatz eins, StGB
unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von sechs Monaten
verurteilt. Hingegen wird die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten verworfen; mit seiner Berufung wird er auf die
Entscheidung zur Strafneubemessung verwiesen.

Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des Rechtsmittelsverfahrens zur Last.
Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Franz S***** . gbweichend von der wider ihn wegen des Verbrechens des
Missbrauchs der Amtsgewalt nach 8 302 Abs 1 StGB erhobenen Anklage - des Verbrechens des schweren
gewerbsmaligen Betruges nach 88 146, 147 (verfehlt: Abs 1 und) Abs 2, 148 erster Fall StGB schuldig erkannt.Mit dem
angefochtenen Urteil wurde Franz S***** - abweichend von der wider ihn wegen des Verbrechens des Missbrauchs
der Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB erhobenen Anklage - des Verbrechens des schweren
gewerbsmaRigen Betruges nach Paragraphen 146,, 147 (verfehlt: Absatz eins, und) Absatz 2,, 148 erster Fall StGB
schuldig erkannt.

Danach hat er in Innsbruck im Zeitraum von Ende 2000/Anfang 2001 bis Mai 2006 als Vizeleutnant des Bundesheeres
in seiner Funktion als Hilfsreferent im Wohnungsreferat bis 31. Madrz 2001 und in seiner Funktion als ,Sachbearbeiter
Liegenschaft" ab 1. April 2001 mit dem Vorsatz, sich durch das Verhalten der Getduschten unrechtmafiig zu bereichern,
wobei er in der Absicht handelte, sich durch die wiederkehrende Begehung von Betriigereien eine fortlaufende
Einnahme zu verschaffen, 32 im Urteilstenor namentlich genannten Personen (US 3 f) durch die Vorgabe, sie wirden in
dieser Zeit recht- und bescheidmaRig die ihnen zugewiesenen und von ihnen bereits Gbernommenen Wohnungen als
Naturalwohnungen nutzen und sie wirden hieflr Mietzinse auf das Konto der hiezu berechtigten Vermieter bzw des
Bundesministeriums fUr Landesverteidigung abflihren, wobei es sich um sein Privatkonto handelte, sohin durch
Tauschung iber Tatsachen, zur Uberweisung von Geldbetrigen in der Hohe von insgesamt 18.529,52 Euro und damit
zu Handlungen verleitet, die den Bund als eigentlich berechtigten Empfanger der Mietzinszahlungen an seinem
Vermogen schadigten, wobei der Schaden insgesamt 3.000 Euro Uberstieg. Den hier wesentlichen
Urteilskonstatierungen zufolge gliederte sich die Intendanzabteilung beim Militdirkommando fiir Tirol - geleitet durch
Oberst Mag. Anton F***** _ in die Referate Wohnung, Wirtschaft, Liegenschaft und Bau. Der Angeklagte bekleidete als
Mitglied des Osterreichischen Bundesheeres - im Rang (zuletzt als Vizeleutnant) Oberst Mag. Anton F*¥¥%
untergeordnet - von 1992 bis 31. Marz 2001 die Funktion eines Hilfsreferenten im Wohnungsreferat der
Intendanzabteilung. Sein Aufgabenbereich beinhaltete die Aufbereitung des Wohnungsaktes, die Erstellung eines
Entwurfes einer vorlaufigen Reihungsliste der Wohnungswerber, die Schllisselibergabe an die Wohnungsnutzer nach
Vorliegen eines Zuweisungsbescheides des Bundesministeriums fir Landesverteidigung zum dort festgesetzten
Termin und letztlich die Eingabe der Daten in das Computerprogramm

WOHNSIS.

Mit 1. April 2001 wechselte der Angeklagte in die Funktion eines Sachbearbeiters im Liegenschaftsreferat der
Intendanzabteilung. Hier hatte er an der Klarung eines Sanierungsbedarfes von Wohnungen mitzuwirken, Arbeiten
privater Firmen zu Gberwachen, Werkleistungen abzunehmen und nach erfolgter Sanierung die Wohnungsschlissel an
den Wohnungsreferenten zu Gbergeben (US 8, 9, 22).

Im Wohnungsvergabeverfahren des Osterreichischen Bundesheeres wurden Naturalwohnungen nach Vorschlag einer
Wohnungskommission durch Zuweisungsbescheid des Bundesministeriums flir Landesverteidigung vergeben, in
welchem neben der Person des kinftigen Nutzers auch das Einzugsdatum und das Nutzungsentgelt festgelegt wurden.
Der Wohnungswerber wurde von der Zuteilung durch Ubergabe des Bescheides in Kenntnis gesetzt und durch den
Hilfsreferenten in die Wohnung eingewiesen. Gleichzeitig erfolgte die Eingabe der Daten in das WOHNSIS II-Programm
und die Einbehaltung des Nutzungsentgeltes vom Gehalt (US 5 f).
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Wurden Naturalwohnungen saniert, hatte der ,Sachbearbeiter Liegenschaft" den Abschluss der Arbeiten abzuwarten,
diese abzunehmen und erst dann die Wohnungsschlissel an den Hilfsreferenten im Wohnungsreferat zu Ubergeben,
welcher die Ubergabe an den Nutzer vornahm (US 7 f). Diese (auch tatséchlichen) Tatigkeiten gehdrten zum
eigentlichen Gegenstand des Wohnungs-/Liegenschaftswesen des Bundesheeres (US 21 f).

Der Angeklagte nutzte seine Funktion dadurch aus, dass er Wohnungswerber noch wahrend laufender Sanierung in
die Wohnungen einziehen lieR und sie ersuchte, Mietzahlungen auf ein von ihm privat eingerichtetes Konto
vorzunehmen, wobei er vorgab, es handle sich um ein Konto der Bundesimmobiliengesellschaft bzw einer sonst
berechtigten Stelle (US 10). Daraus erzielte er Nutzungsentgelte in der Héhe von 18.529,52 Euro und schadigte den

Bund an seinen Vermdgensrechten (US 3).

Dem Angeklagten kam es darauf an, die Naturalwohnungsnutzer Uber die recht- und bescheidgemalle Nutzung ihrer
Wohnungen sowie Uber die von ihnen entrichteten Mietzinse an die jeweils berechtigten Vermieter zu tduschen und
sich so zu Lasten des Bundesministeriums fur Landesverteidigung, welchem die Forderungen aus den vorerwahnten
Mietverhadltnissen zugestanden waren, unrechtmalig zu bereichern. Er wusste um die UnrechtmaRigkeit seines
Handelns. Ebenso wusste er, dass er durch diese Vorgangsweise den Bund an seinen Vermogensrechten schadigte (US
11 und 12).

Rechtliche Beurteilung

Dagegen richten sich Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft, welche die rechtliche Unterstellung der
festgestellten Tathandlungen als schwerer gewerbsmafliger Betrug bekampft und eine Verurteilung wegen des
Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB anstrebt (8 281 Abs 1 Z 10 StPO), sowie des
Angeklagten, der den Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue (8 167 StGB) reklamierend einen Freispruch begehrt (8
281 Abs 1 Z 9 lit b StPO).Dagegen richten sich Nichtigkeitsbeschwerden der Staatsanwaltschaft, welche die rechtliche
Unterstellung der festgestellten Tathandlungen als schwerer gewerbsmaRiger Betrug bekampft und eine Verurteilung
wegen des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB anstrebt (Paragraph
281, Absatz eins, Ziffer 10, StPO), sowie des Angeklagten, der den Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue (Paragraph
167, StGB) reklamierend einen Freispruch begehrt (Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 9, Litera b, StPO).

Zur Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft:

In ihrer Subsumtionsrige (Z 10) weist die Staatsanwaltschaft zu Recht darauf hin, dass die Urteilskonstatierungen die
Voraussetzungen fur die angestrebte - anklagekonforme - Tatbeurteilung als das Verbrechen des Missbrauches der
Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB bieten. Der Angeklagte war - wie das Erstgericht auf Basis seiner Feststellungen
ausfuhrte (US 20 f) - als Organ des Bundesheeres in seinen Wirkungsbereichen mit Aufgaben der Bundesverwaltung
betraut, mithin als Beamter im Sinn des 8 74 Abs 1 Z 4 zweiter Fall StGB tatig. Seine Tatigkeiten erfolgten in Vollziehung
der Gesetze, somit im Bereich der Hoheitsverwaltung (Fabrizy, StGB9 § 302 Rz 2), wobei der Begriff ,Amtsgeschafte"
nach 8 302 Abs 1 StGB nicht auf Rechtshandlungen beschrankt ist (RIS-JustizRS0096016, RS0096888, RS0118428).In
ihrer Subsumtionsrige (Ziffer 10,) weist die Staatsanwaltschaft zu Recht darauf hin, dass die Urteilskonstatierungen
die Voraussetzungen fur die angestrebte - anklagekonforme - Tatbeurteilung als das Verbrechen des Missbrauches der
Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB bieten. Der Angeklagte war - wie das Erstgericht auf Basis seiner
Feststellungen ausfiihrte (US 20 f) - als Organ des Bundesheeres in seinen Wirkungsbereichen mit Aufgaben der
Bundesverwaltung betraut, mithin als Beamter im Sinn des Paragraph 74, Absatz eins, Ziffer 4, zweiter Fall StGB tatig.
Seine Tatigkeiten erfolgten in Vollziehung der Gesetze, somit im Bereich der Hoheitsverwaltung (Fabrizy, StGB9
Paragraph 302, Rz 2), wobei der Begriff ,Amtsgeschafte" nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB nicht auf
Rechtshandlungen beschrankt ist (RIS-Justiz RS0096016, RS0096888, RS0118428).

Die Subsumtion des inkriminierten Verhaltens als Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt lehnte das
Schoffengericht nur deshalb ab, weil dem Angeklagten als Hilfsreferenten im Wohnungswesen lediglich die Befugnis
zukam, nach Vorliegen eines Zuweisungsbescheides durch das Bundesministeriums fiir Landesverteidigung zum dort
festgesetzten Zeitpunkt die Schlisselibergabe an Wohnungsnutzer vorzunehmen, nicht aber, vor Vorliegen des
Zuweisungsbescheides bzw vor dem darin enthaltenen Datum Wohnungen zu Ubergeben und sich Mieteinnahmen
namens des Rechtstragers Uberweisen zu lassen. DemgemaR liege nach der Rechtsauffassung des Schoffensenats kein
Missbrauch der Amtsbefugnis, sondern ein (wenngleich unter Ausnitzung einer Amtsstellung begangener) schwerer
gewerbsmaRiger Betrug vor. Fir den Deliktszeitraum ab 1. April 2001 schloss das Erstgericht eine dem Angeklagten
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zukommende Befugnis, die Wohnungen bereits vor Fertigstellung der Sanierungsarbeiten an die
Naturalwohnungswerber zu Ubergeben (und sich Mietzahlungen auf sein Privatkonto anweisen zu lassen) ebenfalls
aus (US 22 f).

Nach den zutreffenden Beschwerdeausfuhrungen der Staatsanwaltschaft ist entscheidendes Kriterium fur die
Verwirklichung des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach 8 302 Abs 1 StGB, dass der Beamte das
inkriminierte Tatverhalten in Austbung (und als Ausfluss) einer ihm zustehenden Befugnis gesetzt hat, namens des
Rechtstragers als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen. Zu Recht wendet die
Beschwerde ein, dass die inkriminierte Handlungskomponente der (verfrihten) Wohnungseinweisung ihrer Art nach
durchaus in den Umfang der amtlichen Befugnis fallt, namens einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft als deren
Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, was grundlegende Tatbestandvoraussetzungen nach §
302 Abs 1 StGB ist (Leukauf-Steininger Komm3 § 302 RN 6 f)Nach den zutreffenden Beschwerdeausfihrungen der
Staatsanwaltschaft ist entscheidendes Kriterium fur die Verwirklichung des Verbrechens des Missbrauchs der
Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB, dass der Beamte das inkriminierte Tatverhalten in Austbung (und
als Ausfluss) einer ihm zustehenden Befugnis gesetzt hat, namens des Rechtstragers als dessen Organ in Vollziehung
der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen. Zu Recht wendet die Beschwerde ein, dass die inkriminierte
Handlungskomponente der (verfriihten) Wohnungseinweisung ihrer Art nach durchaus in den Umfang der amtlichen
Befugnis fallt, namens einer offentlich-rechtlichen Koérperschaft als deren Organ in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschafte vorzunehmen, was grundlegende Tatbestandvoraussetzungen nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB
ist (Leukauf-Steininger Komm3 Paragraph 302, RN 6 f).

Nach den Feststellungen oblag es dem Angeklagten als Hilfsreferenten zwar nicht (gar nicht vorgesehene) Mietzinse zu
verrechnen, wohl aber war er fir die Einweisung der Wohnungsnutzer gemal dem Bescheid des Bundesministeriums
far Landesverteidigung zustandig. Damit unterfallt das Tatverhalten bis 1. April 2001 jedenfalls der funktionellen
Amtskompetenz des Hilfsreferenten, welche - wie die Staatsanwaltschaft zutreffend aufzeigt - infolge Verstol3es gegen
die Verfahrensvorschriften missbraucht wurde (vgl Mayerhofer StGB5 § 302 E 19ff; Fabrizy, StGB9 § 302 Rz 7 ff).Nach
den Feststellungen oblag es dem Angeklagten als Hilfsreferenten zwar nicht (gar nicht vorgesehene) Mietzinse zu
verrechnen, wohl aber war er fir die Einweisung der Wohnungsnutzer gemall dem Bescheid des Bundesministeriums
far Landesverteidigung zustandig. Damit unterfdllt das Tatverhalten bis 1. April 2001 jedenfalls der funktionellen
Amtskompetenz des Hilfsreferenten, welche - wie die Staatsanwaltschaft zutreffend aufzeigt - infolge Verstol3es gegen
die Verfahrensvorschriften missbraucht wurde vergleiche Mayerhofer StGB5 Paragraph 302, E 19ff; Fabrizy, StGB9
Paragraph 302, Rz 7 ff).

FUr den Zeitraum ab 1. April 2001 moniert die Staatsanwaltschaft ebenfalls zu Recht, dass der Missbrauch - fur
welchen nur die dem Angeklagten aus seiner Tatigkeit abstrakt zustehende Befugnis PrifungsmaRstab ist - gerade im
vorschriftswidrig ausgelbten (ausgedehnten) Gebrauch der Befugnis - hier: die Wohnungsschliissel erst nach
Abschluss der Sanierungsarbeiten und Abnehmen der Werkleistungen an den Hilfsreferenten des Wohnungsreferates
(und nicht an zu diesem Zeitpunkt noch titellose kiinftige Naturalwohnungsnutzer) zu Ubergeben - zu erblicken ist (vgl
Fuchs/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch & 302 StGB Rz 15; Mayerhofer StGB5 § 302 E 19 ff)Fir den Zeitraum
ab 1. April 2001 moniert die Staatsanwaltschaft ebenfalls zu Recht, dass der Missbrauch - fur welchen nur die dem
Angeklagten aus seiner Tatigkeit abstrakt zustehende Befugnis PrifungsmaRstab ist - gerade im vorschriftswidrig
ausgelbten (ausgedehnten) Gebrauch der Befugnis - hier: die Wohnungsschlissel erst nach Abschluss der
Sanierungsarbeiten und Abnehmen der Werkleistungen an den Hilfsreferenten des Wohnungsreferates (und nicht an
zu diesem Zeitpunkt noch titellose kinftige Naturalwohnungsnutzer) zu Ubergeben - zu erblicken ist vergleiche
Fuchs/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch Paragraph 302, StGB Rz 15; Mayerhofer StGB5 Paragraph 302, E 19 ff).

Soweit der Angeklagte die Wohnungswerber durch Tauschung Gber Tatsachen dazu veranlasste, irrtumsbedingt ihm
nicht zustehende Zahlungen zu leisten, ist - trotz Vorliegens der (hier ohne Eingehen auf den wirtschaftlichen
Schadensbegriff angenommenen) Schadensqualifikation nach& 147 Abs 2 StGB und trotz Annahme der
gewerbsmaRigen Tatbegehung iSd § 148 erster Fall StGB - dem Missbrauch der Amtsgewalt der Vorrang vor dem nicht
strenger ponalisierter Betrug einzurdumen (Kirchbacher/Presslauer WK2 § 146 [2006] Rz 178; Fabrizy, StGB9 § 302 Rz
21; RIS-Justiz RS0090968; Ratz WK2 Vorbem zu 8§ 28-31, Rz 54 f)Soweit der Angeklagte die Wohnungswerber durch
Tauschung Uber Tatsachen dazu veranlasste, irrtumsbedingt ihm nicht zustehende Zahlungen zu leisten, ist - trotz
Vorliegens der (hier ohne Eingehen auf den wirtschaftlichen Schadensbegriff angenommenen) Schadensqualifikation
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nach Paragraph 147, Absatz 2, StGB und trotz Annahme der gewerbsmaRigen Tatbegehung iSd Paragraph 148, erster
Fall StGB - dem Missbrauch der Amtsgewalt der Vorrang vor dem nicht strenger ponalisierter Betrug einzurdumen
(Kirchbacher/Presslauer WK2 Paragraph 146, [2006] Rz 178; Fabrizy, StGB9 Paragraph 302, Rz 21; RIS-Justiz RS0090968;
Ratz WK2 Vorbem zu Paragraphen 28 -, 31,, Rz 54 f):

Missbrauch der Amtsgewalt kann namlich auch durch ein Verhalten begangen werden, das (zudem) den Tatbestand
einer allgemein strafbaren Handlung erflllt, vorausgesetzt, dass es sich in irgendeiner von deren Strafdrohung
erfassten Entwicklungsstufe bis zur materiellen Vollbringung als Austibung der (dann missbrauchten) Befugnis zur
Vornahme von Amtsgeschaften darstellt. Beim Zusammentreffen eines echten Sonderdeliktes (hier 8 302 Abs 1 StGB)
mit einem allgemein strafbaren Delikt (hier 88 146 ff StGB) verdrangt ersteres das letztere dann, aber auch nur dann,
wenn sich das allgemeine Delikt wenigstens phasenweise als Austbung der (damit missbrauchten) Befugnis zur
Vornahme von Amtsgeschaften darstellt und es aulRerdem nicht strenger strafbedroht ist (vgl EvBl 1989/125). Im
vorliegenden Fall hat der Angeklagte nicht nur durch die wahrheitswidrige Vorgabe, die getduschten Personen seien
bereits zur Ubernahme der Naturalwohnungen legitimiert und wiirden auf Basis eines rechtmé&Rig abgefiihrten
Verfahrens hieflir Mietzinse auf das Konto der berechtigten Stelle (und nicht an den Angeklagten) abflhren,
schadenskausale Tauschungshandlungen (und damit Tathandlungen des Betruges) gesetzt, sondern in Umsetzung und
als Teilgeschehen der Betrugshandlung auch Wohnungswerber in Namen des Bundes in Vollziehung hoheitlicher
Aufgaben (ohne Vorliegen eines Bescheides) vorzeitig - und somit rechtsgrundlos - durch Ubergabe der
Wohnungsschlissel in Naturalwohnungen eingewiesen, wodurch er zugleich seine Befugnis, im Namen des Bundes als
dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich missbrauchte und dabei mit dem
Vorsatz handelte, den Staat in seinen Vermdgensrechten zu schadigen. Dieses Verhalten fallt dem Angeklagten
gleichermalen als Missbrauch der Amtsgewalt zur Last, weil er in dieser Phase des (als Betrug) beurteilten
Tatgeschehens durch seine Tathandlungen jeweils auch plangemaR den Tatbestand des Verbrechens nach § 302 Abs 1
StGB verwirklicht hatMissbrauch der Amtsgewalt kann namlich auch durch ein Verhalten begangen werden, das
(zudem) den Tatbestand einer allgemein strafbaren Handlung erflllt, vorausgesetzt, dass es sich in irgendeiner von
deren Strafdrohung erfassten Entwicklungsstufe bis zur materiellen Vollbringung als AuslUbung der (dann
missbrauchten) Befugnis zur Vornahme von Amtsgeschaften darstellt. Beim Zusammentreffen eines echten
Sonderdeliktes (hier Paragraph 302, Absatz eins, StGB) mit einem allgemein strafbaren Delikt (hier Paragraphen 146, ff
StGB) verdrangt ersteres das letztere dann, aber auch nur dann, wenn sich das allgemeine Delikt wenigstens
phasenweise als Ausibung der (damit missbrauchten) Befugnis zur Vornahme von Amtsgeschaften darstellt und es
auBerdem nicht strenger strafbedroht ist vergleiche EvBI 1989/125). Im vorliegenden Fall hat der Angeklagte nicht nur
durch die wahrheitswidrige Vorgabe, die getduschten Personen seien bereits zur Ubernahme der Naturalwohnungen
legitimiert und wirden auf Basis eines rechtmaRig abgeflUhrten Verfahrens hiefir Mietzinse auf das Konto der
berechtigten Stelle (und nicht an den Angeklagten) abfiihren, schadenskausale Tauschungshandlungen (und damit
Tathandlungen des Betruges) gesetzt, sondern in Umsetzung und als Teilgeschehen der Betrugshandlung auch
Wohnungswerber in Namen des Bundes in Vollziehung hoheitlicher Aufgaben (ohne Vorliegen eines Bescheides)
vorzeitig - und somit rechtsgrundlos - durch Ubergabe der Wohnungsschliissel in Naturalwohnungen eingewiesen,
wodurch er zugleich seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte
vorzunehmen, wissentlich missbrauchte und dabei mit dem Vorsatz handelte, den Staat in seinen Vermoégensrechten
zu schadigen. Dieses Verhalten fallt dem Angeklagten gleichermaRen als Missbrauch der Amtsgewalt zur Last, weil er in
dieser Phase des (als Betrug) beurteilten Tatgeschehens durch seine Tathandlungen jeweils auch plangemal3 den
Tatbestand des Verbrechens nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB verwirklicht hat.

Im Fall der hier vorliegenden Gesetzeskonkurrenz schlie8t das Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt den
deliktischen Unrechtsgehalt des unter Ausnttzung einer Amtsstellung (siehe US 24) begangenen schweren Betruges in
sich (vgl Mayerhofer StGB5 § 28 E 16), wobei im Rahmen der anzustellenden Prifung der Gesamtauswirkungen des
allgemein strafbaren Deliktes (hier: 88 146 ff StGB) die Strafverscharfungsbestimmung nach 8 313 StGB nicht in
Anschlag zu bringen ist (vgl EvBl 1989/125), zumal diese bereits vom Unrechtsgehalt des Taterverhaltens nach 8 302
Abs 1 StGB erfasst sind.Im Fall der hier vorliegenden Gesetzeskonkurrenz schlie3t das Verbrechen des Missbrauchs der
Amtsgewalt den deliktischen Unrechtsgehalt des unter Ausnitzung einer Amtsstellung (siehe US 24) begangenen
schweren Betruges in sich vergleiche Mayerhofer StGB5 Paragraph 28, E 16), wobei im Rahmen der anzustellenden
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Prifung der Gesamtauswirkungen des allgemein strafbaren Deliktes (hier: Paragraphen 146, ff StGB) die
Strafverscharfungsbestimmung nach Paragraph 313, StGB nicht in Anschlag zu bringen ist vergleiche EvBl 1989/125),
zumal diese bereits vom Unrechtsgehalt des Taterverhaltens nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB erfasst sind.

Das Sonderdelikt des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach§ 302 Abs 1 StGB verdrangt daher den
schweren gewerbsmalligen Betrug nach 88 146, 147 Abs 2, 148 erster Fall StGB (vgl Leukauf-Steininger Komm3 8 28 RN
71).Das Sonderdelikt des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB
verdrangt daher den schweren gewerbsmaRigen Betrug nach Paragraphen 146,, 147 Absatz 2,, 148 erster Fall StGB
vergleiche Leukauf-Steininger Komm3 Paragraph 28, RN 71).

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten:

Da nach amtswegiger Prufung die Feststellung der fur die Annahme des Verbrechens nach§ 302 Abs 1 StGB
entscheidenden Tatsachen - auch in Ansehung der subjektiven Tatseite (insb in Bezug auf den Schadigungsvorsatz,
siehe US 12) - frei von Verfahrensmangeln (Z 4) sowie einwandfrei zustandegekommen (Z 5) sind und gegen deren
Richtigkeit auch keine erheblichen Bedenken bestehen (Z 5a), kann vom Obersten Gerichtshof auf Grundlage der im
angefochtenen Urteil festgestellten Tatsachen sogleich in der Sache selbst entschieden werden (Fabrizy StPO10 § 288
Rz 2a; Ratz WK-StPO § 281 Rz 415). Ein nadheres Eingehen auf die gegen den Schuldspruch wegen Betruges gerichtete
(ohnedies ins Leere gehende) Beschwerdeargumentation, die eine rechtzeitige, freiwillige und vollstandige
Schadensgutmachung iSd § 167 StGB durch den Angeklagten in der bloRen Einrichtung eines ausreichend gedeckten,
von seinem Rechtsvertreter verwalteten Treuhandkontos sowie die bekundete Bereitschaft geltend macht, bei
konkreter Benennung der Schadensfalle durch die Geschadigten umgehend Zahlung zu leisten, eriibrigt sich daher. Im
Ubrigen fallt das Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB nicht unter die im Katalog des§
167 Abs 1 StGB aufgezahlten reuefahigen (Vermdgens-)Delikte (vgl RIS-JustizRS0096489). In Stattgebung der
Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft war das angefochtene Urteil daher in der rechtlichen Beurteilung der
Tat als schwerer gewerbsmaRiger Betrug nach 88 146, 147 Abs (1 und) 2, 148 erster Fall StGB und demgemafd auch im
Strafausspruch aufzuheben und es war in der Sache selbst dahin zu erkennen, dass der Angeklagte durch die vom
Schuldspruch erfassten, mit dem Vorsatz gesetzten Tathandlungen, den Staat (das Bundesministerium fir
Landesverteidigung) an seinem konkreten Recht zu schadigen, aus der Zuweisung von Naturalwohnungen mittels
Bescheid Vermdgensrechte geltend zu machen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung
der Gesetze, Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich missbraucht und hiedurch das Verbrechen des Missbrauchs der
Amtsgewalt nach dem § 302 Abs 1 StGB begangen hat. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten war hingegen zu
verwerfen. Mit seiner Berufung war er auf die Entscheidung zur Strafneubemessung zu verweisen.Da nach
amtswegiger Prifung die Feststellung der fir die Annahme des Verbrechens nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB
entscheidenden Tatsachen - auch in Ansehung der subjektiven Tatseite (insb in Bezug auf den Schadigungsvorsatz,
siehe US 12) - frei von Verfahrensmangeln (Ziffer 4,) sowie einwandfrei zustandegekommen (Ziffer 5,) sind und gegen
deren Richtigkeit auch keine erheblichen Bedenken bestehen (Ziffer 5 a,), kann vom Obersten Gerichtshof auf
Grundlage der im angefochtenen Urteil festgestellten Tatsachen sogleich in der Sache selbst entschieden werden
(Fabrizy StPO10 Paragraph 288, Rz 2a; Ratz WK-StPO Paragraph 281, Rz 415). Ein ndheres Eingehen auf die gegen den
Schuldspruch wegen Betruges gerichtete (ohnedies ins Leere gehende) Beschwerdeargumentation, die eine
rechtzeitige, freiwillige und vollstandige Schadensgutmachung iSd Paragraph 167, StGB durch den Angeklagten in der
bloRRen Einrichtung eines ausreichend gedeckten, von seinem Rechtsvertreter verwalteten Treuhandkontos sowie die
bekundete Bereitschaft geltend macht, bei konkreter Benennung der Schadensfdlle durch die Geschadigten
umgehend Zahlung zu leisten, erlbrigt sich daher. Im Ubrigen féllt das Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt
nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB nicht unter die im Katalog des Paragraph 167, Absatz eins, StGB aufgezahlten
reuefahigen (Vermdgens-)Delikte vergleiche RIS-Justiz RS0096489). In Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft war das angefochtene Urteil daher in der rechtlichen Beurteilung der Tat als schwerer
gewerbsmaRiger Betrug nach Paragraphen 146,, 147 Abs (1 und) 2, 148 erster Fall StGB und demgemaR auch im
Strafausspruch aufzuheben und es war in der Sache selbst dahin zu erkennen, dass der Angeklagte durch die vom
Schuldspruch erfassten, mit dem Vorsatz gesetzten Tathandlungen, den Staat (das Bundesministerium fir
Landesverteidigung) an seinem konkreten Recht zu schadigen, aus der Zuweisung von Naturalwohnungen mittels
Bescheid Vermdgensrechte geltend zu machen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung
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der Gesetze, Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich missbraucht und hiedurch das Verbrechen des Missbrauchs der
Amtsgewalt nach dem Paragraph 302, Absatz eins, StGB begangen hat. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
war hingegen zu verwerfen. Mit seiner Berufung war er auf die Entscheidung zur Strafneubemessung zu verweisen.

Bei dieser wirkte die vielfache Tatwiederholung wahrend eines langeren Zeitraums erschwerend, die
Schadensgutmachung und das Gestandnis hingegen mildernd.

Unter Rucksichtnahme darauf wie auf Tatgewicht und Taterschuld erachtete der Oberste Gerichtshof eine einjahrige
Freiheitsstrafe als sachgerecht. Die Voraussetzungen fur eine bedingte Nachsicht der gesamten Strafe liegen
insbesondere aus generalpraventiven Grunden nicht vor, jedoch konnte unter Umwandlung eines sechsmonatigen
Strafteils in eine Geldstrafe von 360 Tagessatzen der restliche Strafteil von sechs Monaten Freiheitsstrafe unter
Setzung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen werden; die Berechnung des Tagessatzes grundet sich
auf die bereits vom Erstgericht zutreffend angestellten Erwagungen.

Die Kostenentscheidung ist in§ 390a Abs 1 StPO begriindet.Die Kostenentscheidung ist in Paragraph 390 a, Absatz
eins, StPO begrindet.
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