jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 1992/11/18 130s114/92

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 18.11.1992

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 18.November 1992 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes
Dr.KieRBwetter als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Horburger, Dr.Kuch,
Dr.Massauer und Dr.Schindler als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.Schneider als
Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Franz R***** und eine andere Angeklagte wegen des Verbrechens des
Millbrauches der Amtsgewalt nach dem & 302 Abs. 1 StGB, teils nach dem & 12, dritter Fall, StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Angeklagten Franz R***** und Ida H***** sowie die Berufung der
Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichtes St. Polten als Schoffengericht vom 24. Februar 1992, GZ 29 Vr
919/91-22, nach 6ffentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, des Generalanwaltes
Dr.Jerabek, der Angeklagten Franz R***** und |da H***** und der Verteidiger Dr.Nistelberger und Dr.Platzgummer zu
Recht erkannt:

Spruch
1. Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Franz R***** wird verworfen.

Seiner Berufung und jener der Staatsanwaltschaft, soweit sich diese auf den den Angeklagten Franz R*****
betreffenden Strafausspruch bezieht, wird nicht Folge gegeben.

2. Hingegen wird der Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten Ida H***** Folge gegeben, das sie betreffende Urteil
aufgehoben und die Sache zu neuer Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht zurlickverwiesen. Mit ihren
Berufungen werden diese Angeklagte und die Staatsanwaltschaft, soweit sie den Strafausspruch in bezug auf Ida
H***** hekampft, auf diese Entscheidung verwiesen.

3. Gemal dem § 390 a StPO fallen dem Angeklagten Franz R***** guch die durch seine Rechtsmittel verursachten
Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen, auch einen in Rechtskraft erwachsenen Schuldspruch des Mitangeklagten Johann P#***#**
enthaltenden Urteil wurden Franz R***** und Ida H***** des Verbrechens des MilRbrauches der Amtsgewalt nach
dem § 302 Abs. 1 StGB, letztere als Beteiligte nach dem dritten Fall des§ 12 StGB, schuldig erkannt.

Nach den wesentlichen Urteilsannahmen stimmte der gesondert verfolgte Burgermeister der Marktgemeinde P*****
Ignaz B***** Ende 1988 einem Vorschlag des pragmatisierten Gemeindebeamten in der Funktion eines
Gemeindesekretdrs Johann P***** zy ihm anlaRlich des bevorstehenden Ubertrittes in den dauernden Ruhestand
eine Entschadigung fiir nicht konsumierten Gebiihrenurlaub und nicht abgegoltene Uberstunden in Hohe von 75.000 S
in Kenntnis des Umstandes zukommen zu lassen, dal3 daflr ein gesetzlicher Anspruch fehle und die erforderliche
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Zustimmung des Gemeinderates nicht zu erwarten war. Zu diesem Zweck veranlaBte Ignaz B***** im Frihjahr 1989 -
nach vorangegangener, mangels Anfechtung aber nicht naher erdrterungsbedirftiger Zuwendung eines als
Entschadigung fur sonstigen Sachaufwand und besondere Leistungen deklarierten Betrages von 10.000 S an Johann
p***** _ die ihm gut bekannte Inhaberin eines Autohauses und einer KFZ-Werkstatte Ida H***** zur Vorlage zweier
fingierter Rechnungen Uber vorgetduschte Reparaturen an gemeindeeigenen Kraftfahrzeugen mit einem
Rechnungsbetrag von insgesamt 70.465 S, der nach schriftlicher Genehmigung durch den Burgermeister mit einer
falligen Lohnsummensteuerschuld des Unternehmens der Genannten verrechnet wurde. Die zur Auszahlung des
daraus resultierenden Guthabens von 9353 S an Ida H***** erforderliche Unterschrift eines zweiten
Zeichnungsberechtigten der Marktgemeinde leistete der damalige Vizeblrgermeister und Gemeindesekretar Franz
R***** der vorher von Iganz B***** (jber die gesamte Transaktion erschopfend in Kenntnis gesetzt worden war. Ida
H***** wiederum gab den ihr solcherart teils gutgeschriebenen, teils bar zugekommen Betrag von - nach Abzug der
von ihr zu entrichtenden Mehrwertsteuer - insgesamt 65.000 S vereinbarungsgemald an Johann P***** im Wege eines
Preisnachlasses beim Kauf eines PKWs weiter. Nach Aufdeckung dieser Malversationen im Zuge einer im Jahre 1991
durchgefiihrten Gebarungsprifung der Marktgemeinde P***** zahlte Johann P***** den ihm zugekommenen Betrag
von 75.000 S zuziglich Zinsen an die Marktgemeinde zuruck.

Rechtliche Beurteilung

Dieses Urteil, das - wie bereits ausgefihrt - in bezug auf Johann P***** in Rechtskraft erwachsen ist - bekampfen die
Angeklagten Franz R***** ynd lda H***** mit getrennt ausgeflhrten Nichtigkeitsbeschwerden, die Franz R***** quf
die Grunde der Z 3, 5, 9 lit. b und 10, Ida H***** guf die Z 5, 9 lit. a und lit. b, 10 und 11 des & 281 Abs. 1 StPO stutzt.
Uberdies werden die diese beiden Angeklagten betreffenden Strafausspriiche von den Angeklagten und von der
Staatsanwaltschaft mit Berufungen angefochten.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten
Franz R¥****;

Dem zunachst zu den Z 3 und 5 des§ 281 Abs. 1 StPO erhobenen Einwand, nach dem Urteilsspruch habe der
Beschwerdefiihrer als Gemeindesekretdr im April und Mai 1989 die Tat begangen, in Wahrheit sei er damals als
Vizeblrgermeister tatig gewesen, ist beizupflichten. Durch dieses Vergreifen im Ausdruck ist dieser Angeklagte aber
nicht beschwert, denn zum einen wird in den Entscheidungsgrinden (US 11) ausdricklich angeflihrt, da3 Franz R*****
als (zeichnungsberechtigter) Vizeblrgermeister gemeinsam mit dem Blrgermeister B***** die Zahlungsanweisung an
Johann P#***** ynterfertigt hat, zum andern hat der Beschwerdefihrer auch in seiner Vernehmung vor dem
Untersuchungsrichter (S 108) einbekannt, in seiner Funktion als Vizeblrgermeister tatig gewesen zu sein. In der
Nichtigkeitsbeschwerde wird ebenfalls davon ausgegangen, daR der Angeklagte R***** die Unterschrift als
Vizeblrgermeister leistete.

Da der Genannte zur Zeit jener Unterfertigung tatsachlich auch Gemeindesekretar gewesen ist, was fir die rechtliche
Beurteilung der Tat aber ohne entscheidende Bedeutung ist, erweist sich die diesbeziigliche Formulierung des
Urteilsspruchs als bloRBes MilRverstandnis, das in den Grinden hinlanglich aufgeklart ist, und nicht als
Widerspruchlichkeit in der Bedeutung des Nichtigkeitsgrundes der Z 5 des § 281 Abs. 1 StPO.

Ins Leere geht der unter verschiedenen Gesichtspunkten (Z 3, 5 und 10) erhobene Einwand, daf3 der Beschwerdefihrer
nach den Ergebnissen der Beweisaufnahme sowie "teilweise" auch nach den Entscheidungsgrinden nur die
Anweisung zur Zahlung des von Ignaz B***** allein errechneten Differenzbetrages von 9.353 S an Ida H***** (mit-
yunterfertigt habe, ihm dessenungeachtet aber im Urteilsspruch und in den Entscheidungsgriinden die Verrechnung
und Unterfertigung der beiden fingierten Rechnungen Uber insgesamt 70.465 S mit einem Schadensbetrag in dieser
Hohe angelastet werde. Denn nach den insoweit unbekampft gebliebenen Urteilsannahmen diente die Unterfertigung
der Zahlungsanweisung durch den tber den Tatplan des Ignaz B***** voll informierten und damit einverstandenen
Angeklagten R***** 3llein der Herbeiflhrung des auch in seinem Vorsatz gelegenen Zieles, Johann P***** gine ihm
nach der Rechtslage nicht zustehende bzw. nicht effektuierbare Entlohnung von (weiteren) 65.000 S zukommen zu
lassen; der Beschwerdeflhrer beteiligte sich demzufolge unmittelbar an der Ausfihrung der von Ignaz B*****
eingeleiteten, aber noch nicht vollendeten Tat und haftet daher als Mittater fir den gesamten, vom gemeinsamen
Vorsatz getragenen Erfolg. Im Ubrigen betrifft dieser Einwand keinen entscheidungswesentlichen Umstand, weil damit
keine strafsatzandernde Wertgrenze berthrt wird.
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In der Rechtsruge (Z 10) strebt der Beschwerdefihrer die Beurteilung des ihm angelasteten Verbrechens als Untreue §
153 StGB) an und bestreitet solcherart das Vorliegen des Tatbestandes des MiRbrauches der Amtsgewalt. Die
Unterfertigung der Zahlungsanweisung sei namlich kein Hoheitsakt gewesen, weil die miBbrauchliche Handlung nicht

in Vollziehung der Gesetze vorgenommen worden und demnach nur privatrechtlich wirksam gewesen sei.

Dem ist zu erwidern, daRR entscheidendes Kriterium in bezug auf das verfahrensgegenstandliche Verbrechen das
Bestehen einer Befugnis des Beamten ist, im Namen des Rechtstragers als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschafte vorzunehmen. Als Organ des Rechtstrdgers nimmt der Beamte Amtsgeschafte vor, wenn er
Organhandlungen setzt. Der Paketverlader der Post, der ein zu beférderndes Paket aufreil3t und sich dessen Inhalt
aneignet, verrichtet blo3 manipulative Tatigkeiten und mil3braucht nicht seine Befugnis zur Vornahme faktischer
Organhandlungen. Der mitzeichnungsberechtigte Vizeblrgermeister einer Gemeinde - unstrittig ein Beamter im Sinn
des § 74 Z 4 StGB - aber, der zu Lasten der Gemeinde eine Zahlungsanweisung unterfertigt, erflllt eine amtsspezifische

Vollziehungsaufgabe eines Rechtstragers und verrichtet dadurch ein Amtsgeschaft.

Gegenstand des AmtsmiBbrauchs sind aber nur Amtsgeschafte in Vollziehung der Gesetze im Rahmen der
Hoheitsverwaltung. Hoheitsverwaltung ist jener Bereich der Verwaltung, in dem der Rechtstrager (Bund, Land,
Gemeinde usw) den Normunterworfenen im Verhéltnis der Uberordnung gegeniibertritt, zumeist Befehls- und
Zwangsgewalt einsetzt und sich der Entscheidung oder Verfligung eines Gerichts oder einer Verwaltungsbehérde
bedient;

Privatwirtschaftsverwaltung liegt dagegen vor, wenn zwischen dem Rechtstrager und den anderen Rechtssubjekten
eine grundsatzliche rechtliche Gleichordnung besteht, der Rechtstrager mithin "wie ein Privater handelt" und sich zur
Erreichung eines Verwaltungsziels der gleichen Mittel bedient, die die Rechtsordnung jedermann, also auch Privaten,
zur Verfugung stellt. Es ist daher bei jedem Verwaltungsakt zu prifen, ob er nach seiner Zweckbestimmung Ausfluf3
hoheitlicher Gewalt ist oder ob es sich um eine dartuber hinausgehende (technische, wirtschaftliche oder
privatrechtliche) Tatigkeit handelt, die nur mittelbar der Erreichung eines bestimmten gesetzlichen Zwecks dient.
Normen des offentlichen Rechts, insbesondere des Budgetrechts, welche die Gebarung regeln, haben grundsatzlich
keinen EinfluB auf die Qualifikation einer bestimmten Tatigkeit einer Gebietskdrperschaft als
Privatwirtschaftsverwaltung (vgl. Leukauf-Steininger, Komm.3, 8 302 RN 24 und 25). Besoldungsrechtliche
Angelegenheiten von einem im 6ffentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Gemeinde stehenden Gemeindebeamten
und damit im Zusammenhang stehende Verfigungen Uber Budgetmittel der Gemeinde, wie etwa aullerordentliche
Zuwendungen an  Gemeindebeamte fiir besondere Leistungen gemall dem § 53 der noé.
Gemeindebeamtendienstordnung, fallen in den Bereich der Hoheitsverwaltung; betreffen diese Umstande allerdings
Vertragsbedienstete der Gemeinde, so sind sie dem Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung zuzuordnen (13 Os 110/79
= OJZ-LSK 1990/41).

Nach den Urteilsfeststellungen war Johann P***** pragmatisierter Beamter der Gemeinde P*****_Als solcher stand
er in einem offentlich-rechtlichen Dienstverhaltnis zur Gemeinde. Die gegenstandlichen, sich auf seine Besoldung
beziehenden Verfiigungen Uber Geld der Gemeinde sind daher dem Bereiche der Hoheitsverwaltung zuzuordnen,
sodal} die behauptete rechtsfehlerhafte Subsumtion nicht vorliegt.

Dazu kommt, daR die Angeklagten bezweckten, mittels fingierter Rechnungen eine existente
Lohnsummensteuerschuld der Angeklagten H***** zum Nachteil der Gemeinde P***** mijt einer nicht existenten
Gegenforderung dieser Angeklagten zu kompensieren. Diese Malversation stellt ohne Zweifel einen Eingriff in die
Finanzhoheit der Gemeinde dar und bezieht sich sonach auf Hoheitsverwaltung. Die Vortduschung einer
gerechtfertigten Kompensation einer nicht bestehenden Verbindlichkeit einer Gemeinde mit einer offenen
Lohnsummensteuerschuld und die damit im Zusammenhang stehende Auszahlung eines Differenzbetrages an den
Lohnsummensteuerschuldner erweist sich demnach gleichfalls als miRbrauchliche Vornahme eines Hoheitsaktes.

Damit erlbrigt sich ein Eingehen auf das Beschwerdevorbringen zum Nichtigkeitsgrund der Z 9 lit. b des§ 281 Abs. 1
StPO, mit welchem der Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue @ 167 StGB) nur in Verbindung mit einer anderen
rechtlichen Beurteilung der Tat geltend gemacht wird.

Die zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten Franz R***** war demnach zu verwerfen.

Zu den den Angeklagten Franz R***#**
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betreffenden Berufungen:

Das Schoffengericht verhangte Gber Franz R***** nach dem8 302 Abs. 1 StGB (zu erganzen: unter Anwendung des8
41 Abs. 1 Z 5 StGB) eine Freiheitsstrafe in der Dauer von zwei Monaten, die es gemal? dem§ 43 Abs. 1 StGB unter
Bestimmung einer zweijahrigen Probezeit bedingt nachsah. Es wertete dabei als erschwerend nichts, als mildernd
hingegen das Teilgestandnis und den bisher ordentlichen Lebenswandel.

Wahrend der Angeklagte Franz R***** die Herabsetzung der Freiheitsstrafe, in eventu die Verhdngung einer bedingt
nachgesehenen Geldstrafe begehrt, strebt die Staatsanwaltschaft eine Erhéhung der Freiheitsstrafe an.

Beide Berufungen sind nicht im Recht.

Zuzugeben ist dem Berufungswerber R***** dal3 er ein reumdltiges Gestandnis und kein bloRes Teilgestandnis
abgelegt hat, hat er doch lediglich die rechtliche Beurteilung seines Verhaltens als Milbrauch der Amtsgewalt in
Zweifel gezogen. Strafmildernd ist weiter, dall der Unrechtsgehalt durch die vom Mitangeklagten P***** ge|eistete
ganzliche Schadensgutmachung objektiv reduziert worden ist. Trotzdem erweist sich das von den Tatrichtern
ausgemessene Strafmal’ als nicht korrekturbedurftig, weil es sowohl dem Verschulden des Téaters, als auch dem
Unrechtsgehalt des von ihm begangenen Verbrechens durchaus gerecht wird. Nach Lage des Falles ist aber auch aus

generalpraventiven Erwagungen - wie die Staatsanwaltschaft meint - eine Erhéhung der Freiheitsstrafe nicht geboten.

Allerdings verbieten Belange der Generalpravention die Verhdngung einer bedingt nachgesehenen Geldstrafe;

hiedurch entstiinde in der Offentlichkeit der Eindruck, die Gerichte wiirden derartige Verfehlungen bagatellisieren.

Zur Nichtigkeitsbeschwerde der Angeklagten

Ida H+xes:

Vorweg ist festzuhalten, dal3 die der Beschwerdefihrerin angelastete Beitragstaterschaft im Sinn des § 12 dritter Fall
StGB zum MiRbrauch der Amtsgewalt nach nunmehr gefestigter Rechtsprechung in subjektiver Beziehung voraussetzt,
dall der extrane Beteiligte einen (zumindest) vorsatzlichen Befugnismibrauch durch den als unmittelbaren Tater
agierenden Beamten flr gewil3 halt (vgl. Foregger-Serini, StGB (MKK)5, Erl. X zu 8 302, Leukauf-Steininger, Komm.3 &
153 RN 48); dartber hinaus muR der zumindest bedingte Vorsatz des Beteiligten auch auf den Eintritt eines durch den

Befugnismibrauch verursachten Schadens gerichtet sein.

Beiden Erfordernissen werden die Urteilsannahmen, wie die Beschwerdefihrerin zu Recht rigt, nicht gerecht: Zum
einen hielt sie nach Uberzeugung der Tatrichter einen BefugnismiRbrauch des Biirgermeisters "fiir méglich und fand
sich damit billigend ab" (US 16 f), was lediglich die rechtliche Annahme bedingten Vorsatzes in der Bedeutung des 8 5
Abs. 1, zweiter Halbsatz, StGB zu tragen vermag, zum anderen diente die gewahlte Vorgangsweise nach Vorstellung
der BeschwerdefiUhrerin allenfalls (verbo: "entweder") nur dem - fir sich allein keinesfalls schadensbegrindenden -
Zweck, "die aushaftende Lohnsummensteuer hereinzubringen" (US 9). Schon diese mit der angenommenen
Tatbestandsverwirklichung unvereinbaren Urteilsannahmen, die von der Angeklagten I|da H***** zutreffend unter
Relevierung des Nichtigkeitsgrundes des 8 281 Abs. 1 Z 9 lit. a StPO geltend gemacht werden, erfordern, ohne dal3 es
einer Erdrterung des weiteren Beschwerdevorbringens bedarf, eine Urteilsaufhebung und die Anordnung der
Verfahrenserneuerung.

Mit ihren Berufungen waren Ida H***** und die Staatsanwaltschaft bezlglich des diese Angeklagte betreffenden
Strafausspruches auf diese Urteilsaufhebung zu verweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die bezogene Gesetzesstelle.
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