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@ Veroffentlicht am 14.03.2000

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 14. Marz 2000 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kuch als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten Gerichtshofes Dr. Ebner, Dr. Habl, Dr. Zehetner und Dr. Danek als
weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Graf als Schriftfihrer, in der Strafsache gegen Ing.
Johann H#***** \wegen des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach &8 302 Abs 1 StGB uber die
Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes Korneuburg als
Schoffengericht vom 12. August 1999, GZ 10 Vr 811/96-44, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der
Vertreterin des Generalprokurators, Generalanwaltin Dr. Sperker, des Angeklagten und des Verteidigers Dr. Biel zu
Recht erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 14. Marz 2000 durch den Senatsprasidenten des Obersten
Gerichtshofes Dr. Kuch als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ebner, Dr. Habl, Dr.
Zehetner und Dr. Danek als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Mag. Graf als SchriftfUhrer, in der
Strafsache gegen Ing. Johann H***** wegen des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach Paragraph 302,
Absatz eins, StGB uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes Korneuburg als Schoffengericht vom 12. August 1999, GZ 10 romisch funf r 811/96-44, nach
offentlicher Verhandlung in Anwesenheit der Vertreterin des Generalprokurators, Generalanwaltin Dr. Sperker, des
Angeklagten und des Verteidigers Dr. Biel zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Dem Angeklagten fallen auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Ing. Johann H***** (im zweiten Rechtsgang) des Verbrechens des Missbrauchs
der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurde Ing. Johann H***** (im
zweiten Rechtsgang) des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB schuldig
erkannt.

Danach hat er vom 21. Juli 1993 bis Mitte 1996 in Langenzersdorf als Bauamtsleiter dieser Gemeinde, sohin als
Beamter, mit dem Vorsatz, die Gemeinde Langenzersdorf in (richtig: an) ihrem Recht auf eine gesetzmaRige
Verwaltungsrechtspflege, insbesondere in (an) ihrem konkreten offentlichen Recht auf Feststellung der
Baugenehmigungsvoraussetzungen in einem unvoreingenommen gefiihrten Verfahren zu schadigen, seine Befugnis,
im Rahmen der Gemeinde Langenzersdorf Amtsgeschafte vorzunehmen, dadurch wissentlich missbraucht, dass er,
obwohl er bei der Vornahme dieser Amtsgeschafte befangen war, weil er fir die Firma A***** *¥****GmpH, die als
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Bewilligungswerber auftrat, als Planer tatig gewesen war, sich seiner Amtsausibung nicht enthielt, seine Vertretung
nicht veranlasste, als Planverfasser fiir den Birgermeister als Baubehérde erster Instanz zur Uberpriifung der Plane
auf deren Ubereinstimmung mit der niederdsterreichischen Bauordnung und niederdsterreichischen
Bebauungsbestimmungen vornahm, an den nach der niederdsterreichischen Bauordnung zwingend vorgesehenen
muandlichen Verhandlungen als ebenfalls zwingend beizuziehender Amtssachverstandiger der Gemeinde
Langenzersdorf teilnahm und den Birgermeister als den zur Entscheidung berufenen Organ der Gemeinde
Erledigungsentwurfe fir Baubewilligungen betreffend die EZ ***** der KG Langenzersdorf zur Genehmigung vorlegte,
die mit den gesetzlichen Grundlagen nicht in Einklang standen und die in der Folge mit diesem rechtswidrigen Inhalt
erlassen wurden, weil die Bauantrage genehmigt wurden.

Gegen diesen Schuldspruch richtet sich eine auf die Z 3, 4, 5, 9 lit a und lit b de 281 Abs 1 StPO gestitzten
Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten; sie ist nicht im Recht.Gegen diesen Schuldspruch richtet sich eine auf die
Ziffer 3,, 4, 5, 9 Litera a und Litera b, des Paragraph 281, Absatz eins, StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde des
Angeklagten; sie ist nicht im Recht.

Rechtliche Beurteilung

Unter dem erstangefihrten Nichtigkeitsgrund (Z 3) macht der Beschwerdefiihrer geltend, das Erstgericht hatte im
Urteilsspruch jede Konkretisierung unterlassen, welche Erledigungen mit welchen gesetzlichen Grundlagen nicht im
Einklang standen.Unter dem erstangefuhrten Nichtigkeitsgrund (Ziffer 3,) macht der Beschwerdefuhrer geltend, das
Erstgericht hatte im Urteilsspruch jede Konkretisierung unterlassen, welche Erledigungen mit welchen gesetzlichen
Grundlagen nicht im Einklang standen.

Er Ubersieht dabei aber, dass der Befugnismissbrauch bereits darin besteht, dass er gleichzeitig Planverfasser und
sachverstandiges Uberpriifungsorgan bei den Bauverhandlungen war, sowie darlber hinaus dem Biirgermeister als
dem eigentlichen Entscheidungstrager die Erledigungsentwirfe vorbereitete. Auf die materielle Richtigkeit der
Entscheidung kam es dabei nicht an (siehe Vorentscheidung im ersten Rechtsgang 11 Os 176/98).

Die Verfahrensriige (Z 4) moniert die Abweisung des Antrages auf Vernehmung des (derzeitigen Blrgermeisters)
Gerhard W***** der als Zeuge bestdtigen sollte, dass der Angeklagte auch vor und nach dem gegenstandlichen
Verwaltungsakt mit der Planung und Uberpriifung von Geb3uden fiir die Gemeinde Langenzersdorf von dieser
beauftragt und hiefir auch gesondert honoriert wurde.Die Verfahrensriige (Ziffer 4,) moniert die Abweisung des
Antrages auf Vernehmung des (derzeitigen Blirgermeisters) Gerhard W***** der als Zeuge bestatigen sollte, dass der
Angeklagte auch vor und nach dem gegenstindlichen Verwaltungsakt mit der Planung und Uberpriifung von
Gebauden fir die Gemeinde Langenzersdorf von dieser beauftragt und hiefiir auch gesondert honoriert wurde.

Die Rechtserheblichkeit erblickt der Beschwerdefiihrer darin, dass die Gemeinde Langenzersdorf auf ihr Recht auf
gesetzmalige Verwaltungsrechtspflege in einem unvoreingenommen gefiihrten Verfahren verzichtet hatte und er
daher ein solches Recht gar nicht habe schadigen kénnen.

Abgesehen davon, dass sich der Beweisantrag auf Falle bezieht, in welchen der Angeklagte von der Gemeinde zur
Planung beauftragt worden war, wahrend im aktuellen Fall der Auftrag von privater Seite kam, handelt es sich beim
genannten Recht um ein unverzichtbares Recht (Rechtsgut der Allgemeinheit), Gber das weder der Burgermeister noch
der Gemeinderat disponieren kann (vgl Leukauf/Steininger Komm3 & 3 RN 36 f). Auch ein allenfalls gesetzwidriges
(wenn auch bisher noch nicht inkriminiertes) Vorgehen des Blrgermeisters kann daher weder die
TatbestandsmaRigkeit noch die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Angeklagten beseitigen.Abgesehen davon, dass
sich der Beweisantrag auf Falle bezieht, in welchen der Angeklagte von der Gemeinde zur Planung beauftragt worden
war, wahrend im aktuellen Fall der Auftrag von privater Seite kam, handelt es sich beim genannten Recht um ein
unverzichtbares Recht (Rechtsgut der Allgemeinheit), Uber das weder der Burgermeister noch der Gemeinderat
disponieren kann vergleiche Leukauf/Steininger Komm3 Paragraph 3, RN 36 f). Auch ein allenfalls gesetzwidriges
(wenn auch bisher noch nicht inkriminiertes) Vorgehen des Blrgermeisters kann daher weder die
TatbestandsmaRigkeit noch die Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Angeklagten beseitigen.

Entgegen der Rechtsansicht des Nichtigkeitswerbers betrifft das Beweisthema somit keinen fir die Schuldfrage
relevanten Umstand.

Auf der angeflihrten rechtlichen Basis ist aber auch der Mangelrige (Z 5), die eine Unvollstandigkeit darin erblickt, dass
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Feststellungen Uber das Verhalten der Gemeinde trotz vorliegender Beweisergebnisse nicht oder nicht im Sinne des
Angeklagten getroffen wurden, der Boden entzogen, weil davon keine fur die Entscheidung wesentlichen Tatsachen
betroffen werden.Auf der angeflhrten rechtlichen Basis ist aber auch der Mangelrige (Ziffer 5,), die eine
Unvollstandigkeit darin erblickt, dass Feststellungen Uber das Verhalten der Gemeinde trotz vorliegender
Beweisergebnisse nicht oder nicht im Sinne des Angeklagten getroffen wurden, der Boden entzogen, weil davon keine
fur die Entscheidung wesentlichen Tatsachen betroffen werden.

Die Rechtsriigen (Z 9 lit a und lit b) sind teils unbegriindet, teils nicht gesetzmallig ausgefuhrtDie Rechtsrugen (Ziffer 9,
Litera a und Litera b,) sind teils unbegrindet, teils nicht gesetzmaRig ausgefuhrt.

Wie bereits zur Verfahrensrige angefuhrt kénnen die Gemeinde oder ihre Reprasentanten auf ihr Recht auf eine
gesetzmalige Verwaltungsrechtspflege weder generell noch im Einzelfall ausdricklich oder konkludent verzichten.
Daher ist - entgegen der Beschwerde - dem Erstgericht kein Fehler bei der rechtlichen Beurteilung unterlaufen (Z 9 lit
a) und es bedarf keiner weiteren Feststellungen Uber sonstige Auftrage der Marktgemeinde Langenzersdorf an den
Angeklagten (Z 9 lit b).Wie bereits zur Verfahrensriige angefiihrt kénnen die Gemeinde oder ihre Reprasentanten auf
ihr Recht auf eine gesetzmaBige Verwaltungsrechtspflege weder generell noch im Einzelfall ausdriicklich oder
konkludent verzichten. Daher ist - entgegen der Beschwerde - dem Erstgericht kein Fehler bei der rechtlichen
Beurteilung unterlaufen (Ziffer 9, Litera a,) und es bedarf keiner weiteren Feststellungen Uber sonstige Auftrage der
Marktgemeinde Langenzersdorf an den Angeklagten (Ziffer 9, Litera b,).

Das die verschiedenen Formen des Irrtums behauptende Vorbringen Ubergeht insbesondere jene Konstatierungen,
wonach Ing. H***** yon seiner "Befangenheit" wusste, ihm die Bestimmung des § 7 AVG daher bekannt war, wegen
seiner "Funktion am Gemeindeamt" auf dem von ihm gezeichneten Planen nicht als Verfasser aufscheinen wollte,
diese daher von seiner Tochter und deren Lebensgefdhrten Gbernommen und unter ihrem Namen bei der Gemeinde
zur Genehmigung eingereicht wurden (US 4 f). Mangels Festhalten am gesamten Urteilssachverhalt ist der materiell-
rechtliche Nichtigkeitsgrund insoweit nicht prozessordnungsgemal dargestellt.Das die verschiedenen Formen des
Irrtums behauptende Vorbringen Ubergeht insbesondere jene Konstatierungen, wonach Ing. H***** yon seiner
"Befangenheit" wusste, ihm die Bestimmung des Paragraph 7, AVG daher bekannt war, wegen seiner "Funktion am
Gemeindeamt" auf dem von ihm gezeichneten Planen nicht als Verfasser aufscheinen wollte, diese daher von seiner
Tochter und deren Lebensgefdahrten Ubernommen und unter ihrem Namen bei der Gemeinde zur Genehmigung
eingereicht wurden (US 4 f). Mangels Festhalten am gesamten Urteilssachverhalt ist der materiell-rechtliche
Nichtigkeitsgrund insoweit nicht prozessordnungsgemaR dargestellt.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher zur Génze zu verwerfen.

Die Tatrichter verhangten Uber Ing. Johann H***** nach§ 302 Abs 1 StGB unter Anwendung des § 43 a Abs 2 StGB
eine Geldstrafe von 120 Tagessatzen zu je 700 S, im Falle ihrer Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von 60
Tagen sowie dariber hinaus eine Freiheitsstrafe in der Dauer von finf Monaten, welche sie gemaR § 43 Abs 1 StGB
unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachsahen.Die Tatrichter verhangten Uber Ing. Johann
H***** nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB unter Anwendung des Paragraph 43, a Absatz 2, StGB eine Geldstrafe
von 120 Tagessatzen zu je 700 S, im Falle ihrer Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe von 60 Tagen sowie
daruber hinaus eine Freiheitsstrafe in der Dauer von fiinf Monaten, welche sie gemaR Paragraph 43, Absatz eins, StGB
unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachsahen.

Bei der Strafzumessung werteten sie als erschwerend keinen Umstand, als mildernd den bisher ordentlichen
Lebenswandel und den teilweisen Beitrag zur Wahrheitsfindung.

Gegen den Strafausspruch richtet sich die Berufung des Angeklagten, mit der er unter Anwendung des§ 41 StGB die
Verhdngung einer das gesetzliche Mindestmald unterschreitenden, zur Ganze bedingt nachzusehenden Freiheitsstrafe
anstrebt.Gegen den Strafausspruch richtet sich die Berufung des Angeklagten, mit der er unter Anwendung des
Paragraph 41, StGB die Verhangung einer das gesetzliche Mindestmall unterschreitenden, zur Gdnze bedingt
nachzusehenden Freiheitsstrafe anstrebt.

Entgegen dem Berufungsvorbringen stellt das "Verhalten der Gemeinde" weder an sich einen Milderungsgrund dar
noch vermag es die besonderen Milderungsgriinde des § 34 Abs 1 Z 11 und (richtig:) 12 StGB zu begrinden. Wie
bereits zur Nichtigkeitsbeschwerde ausgefiihrt, war sich der Angeklagte nach den Urteilsfeststellungen des
UnrechtmaRigen seines Verhaltens bewusst und hat Verschleierungshandlungen vorgenommen, sodass die geltend
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gemachten Umstande nicht als mildernd zu werten sind.Entgegen dem Berufungsvorbringen stellt das "Verhalten der
Gemeinde" weder an sich einen Milderungsgrund dar noch vermag es die besonderen Milderungsgrinde des
Paragraph 34, Absatz eins, Ziffer 11 und (richtig:) 12 StGB zu begriinden. Wie bereits zur Nichtigkeitsbeschwerde
ausgefuhrt, war sich der Angeklagte nach den Urteilsfeststellungen des UnrechtmaRigen seines Verhaltens bewusst
und hat Verschleierungshandlungen vorgenommen, sodass die geltend gemachten Umstande nicht als mildernd zu
werten sind.

Die vom Erstgericht gefundene Sanktion entspricht vielmehr dem Unrechts- und Schuldgehalt der Tat und besteht
daher fur eine Veranderung kein Anlass.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf § 390 a StPODie Kostenentscheidung stutzt sich auf Paragraph 390, a StPO.
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