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@ Veroffentlicht am 20.02.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 20.Feber 1990 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kral als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Lachner, Dr. Massauer
und Dr. Markel als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag. Kluwik als Schriftfihrerin, in der
Strafsache gegen Eduard M*** wegen des Verbrechens des MiBbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs. 1 StGB und
einer anderen strafbaren Handlung Uber die vom Generalprokurator erhobene Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes gegen das Urteil des Landesgerichtes fiur Strafsachen Graz als Schéffengericht vom 20.Juni 1989, GZ 5 Vr
456/89-11, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.
Wasserbauer, jedoch in Abwesenheit des Angeklagten und eines Verteidigers zu Recht erkannt:

Spruch

I. Das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Graz vom 20. Juni 1989, GZ 5 Vr 456/88-11, verletzt im Schuldspruch
wegen Vergehens der Untreue nach 8 153 Abs. 1 und Abs. 2 erster Fall (iVm 8§ 313) StGB (Punkt Il des Urteilssatzes) das
Gesetz in der Bestimmung des § 153 StGB.

Il. Dieses Urteil, das im Uubrigen (namlich im Ausspruch Uber die privatrechtlichen Anspriche sowie im
Kostenausspruch) unberthrt bleibt, wird im erwahnten Schuldspruch (Punkt I1), gemaR § 290 Abs. 1 StPO aber auch im
Schuldspruch wegen Verbrechens des Milsbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs. 1 StGB (Punkt I), demnach im
gesamten Schuldspruch und sohin auch im Strafausspruch aufgehoben und es wird in diesem Umfang gemalR 8§ 288
Abs. 27 3, 292 StPO in der Sache selbst erkannt:

Eduard M*** hat in Stra8 ein Gut, das ihm als Leiter des Soldatenheimes der Bundesheerkaserne Stral3 anvertraut
worden ist und dessen Wert 25.000 S Uberstieg, namlich fur die Befullung von drei im Soldatenheim aufgestellten
Getrankeautomaten sowie eines Kaffeeautomaten durch Grundwehrdiener dem Bund als Rechtstrager von
Soldatenheimen

1. im Zeitraum von 1978 bis Oktober 1988 von der Firma M*** gewahrte Provisionen von mindestens 65.000 S, und
2. im Zeitraum von April 1986 bis Oktober 1988 von der Firma A*** gewdhrte Naturalrabatte im Wert von 41.177,40 S
sich mit dem Vorsatz zugeeignet, sich dadurch unrechtmaRig zu bereichern.

Eduard M*** hat hiedurch das Vergehen der Veruntreuung nach § 133 Abs. 1 und Abs. 2 erster Fall StGB begangen
und wird hiefiir nach dem 1. Strafsatz des 8§ 133 Abs. 2 StGB zu 5 (finf) Monaten Freiheitsstrafe verurteilt.

GemaR & 43 Abs. 1 StGB wird ihm diese Strafe unter Bestimmung einer Probezeit von 3 (drei) Jahren bedingt
nachgesehen. Die Probezeit hat mit 23.Juni 1989 zu laufen begonnen. Hingegen wird Eduard M*** von der weiteren
Anklage, er habe in Straf3 in der Zeit vom 21.Juli 1986 bis 10.0ktober 1988 als Beamter mit dem Vorsatz, den Staat an
seinem Recht auf ausschlieBliche Verwendung von Wehrpflichtigen fur die Zwecke des Bundesheeres (8 2 WehrG) zu
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schadigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte
vorzunehmen, wissentlich miRbraucht, indem er als Leiter des Soldatenheimes der Bundesheerkaserne Strald den ihm
jeweils als Ordonnanz zugeteilten Grundwehrdienern befahl, anstelle der hieflr vorgesehenen Bediensteten der
Firmen M*** und A*** die Beflllung von deren im Soldatenheim aufgestellten Getrédnke- und Kaffeeautomaten
vorzunehmen; er habe hiedurch das Verbrechen des MiRbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs. 1 StGB begangen,
gemal’ § 259 Z 3 StPO freigesprochen.

Il. Im Ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen.
Text
Grande:

Mit dem oben bezeichneten, unangefochten in Rechtskraft erwachsenen Urteil wurde der Vizeleutnant des
Osterreichischen Bundesheeres Eduard M*** (1) des Verbrechens des MiRbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs. 1
StGB und (Il) des Vergehens der Untreue nach § 153 Abs. 1 und Abs. 2 erster Fall (iVm § 313) StGB schuldig erkannt und
hieflr zu einer fur eine dreijahrige Probezeit bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von 6 Monaten verurteilt. Darnach
hat er in Strafl3

I. in der Zeit vom 21Juli 1986 (in der Beschwerde unrichtig: 1976) bis 10.0Oktober 1988 als Beamter mit dem Vorsatz,
den Staat an seinem Recht auf ausschlief3liche Verwendung von Wehrpflichtigen fur die Zwecke des Bundesheeres (8§ 2
WehrG) zu schadigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich miBbraucht, indem er als Leiter des Soldatenheimes der Kaserne Stra3 den
ihm jeweils als Ordonnanz zugeteilten Grundwehrdienern befahl, anstelle der hieflr vorgesehenen Bediensteten der
Firmen M*** und A*** die Beflllung von deren im Soldatenheim aufgestellten Getrdnke- und Kaffeeautomaten
vorzunehmen; und Il. die ihm durch behérdlichen Auftrag eingerdumte Befugnis, Gber fremdes Vermdgen zu verfiigen,
wissentlich mifRbraucht und dadurch den Benutzern des Soldatenheimes der Kaserne Stral3 einen 25.000 S
Ubersteigenden Vermogensnachteil zugefiigt, indem er

1.im Zeitraum von 1978 bis Oktober 1988 von der Firma M*** gewahrte Provisionen von 6.300 S pro Jahr (insgesamt
mindestens 65.000 S) und

2.im Zeitraum von April 1986 bis Oktober 1988 von der Firma A*** gewahrte Naturalrabatte im Wert von insgesamt
41.177,40 S fur sich verwendete.

GemaR§ 369 StPO wurde dem Privatbeteiligten Militarkommando Steiermark ein Betrag von 106.177,40 S
zugesprochen. Zutreffend zeigt der Generalprokurator in seiner zur Wahrung des Gesetzes erhobenen
Nichtigkeitsbeschwerde auf, dall Eduard M*** im Rahmen des jeweiligen Vertragsverhaltnisses des Bundes
(Militdrkommando Steiermark) zu den Firmen M#*** und A*** keine rechtliche Verfigungsmacht Uber fremdes
Vermogen (des Bundes) eingerdumt gewesen ist, und daR aus diesem Grunde die rechtliche Beurteilung des
Sachverhalts (l1) als Vergehen der Untreue nach § 153 StGB verfehlt war.

Rechtliche Beurteilung

Der Beschwerdeansicht zuwider ist das diesbezlgliche Verhalten des Angeklagten aber keineswegs straflos. Die von
den Firmen M*** und A*** ihm in seiner Eigenschaft als Leiter des Soldatenheimes gewahrten, als Ausgleich fur die
von Bundesheerangehdrigen geleisteten Arbeiten gedachten Provisionen und Naturalrabatte waren namlich nach den
allgemeinen Richtlinien flr Soldatenheime und den dafir malRgebenden Gebarungs- und Verrechnungsrichtlinien (S
189 ff und S 199 ff) rechtlich Einnahmen des Soldatenheimes, die der Angeklagte zweckgebunden zur Bestreitung der
mit der FUhrung dieser Einrichtung im Zusammenhang stehenden Ausgaben zu verwenden gehabt hatte und die ihm
solcherart im Sinne des § 133 StGB anvertraut waren (vgl. Leukauf-Steininger Komm.2 § 133 RN 4; Kienapfel BT 112 §
133 RN 25 sowie die dort zitierte Literatur und Judikatur). Ihre Zueignung ist daher rechtsrichtig als Veruntreuung zum
Nachteil des Bundes (Militirkommando Steiermark) zu beurteilen (SSt. 53/46). Damit war aber die
Nichtigkeitsbeschwerde mit ihrem Freispruchsantrag (Il) ebenso zu verwerfen wie mit ihrem Begehren auf Feststellung
der Gesetzwidrigkeit des Adhdsionserkenntnisses und Verweisung des Privatbeteiligten auf den Zivilrechtsweg, weil
nach dem Vorgesagten dem Bund (Militarkommando Steiermark) mit Recht ein Betrag von 106.177,40 S als Ersatz fur
den aus der strafbaren Handlung des Angeklagten entstandenen Schaden in dieser H6he zugesprochen worden ist (88
365, 369 StPO).
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Aus Anlal3 der Beschwerde konnte sich der Oberste Gerichtshof jedoch von einer dem Erstgericht unterlaufenen
weiteren Gesetzesverletzung Uberzeugen (8 290 Abs. 1 StPO), die ihrerseits erst, weil sie dem Angeklagten - im
Gegensatz zu dem eingangs aufgezeigten, fur die Strafe unmalgeblichen bloRen Subsumtionsfehler - zum Nachteil
gereicht, eine schuldspruchmaBige Korrektur des Urteils rechtfertigt. Der den jeweils als Ordonnanz eingeteilten
Grundwehrdienern erteilte Befehl, anstelle der hiefir vorgesehenen Privatfirmen die Beflllung der
Getrankeautomaten und des Kaffeeautomaten vorzunehmen, widerspricht zwar den bestehenden Richtlinien, sodal3
insoweit ein BefugnismiBbrauch vorlag; eine Uber die in diesem MilRbrauch gelegene Schadigung hinausgehende
(vorsatzumfalRte) weitere Schadigung des Staates an einem konkreten Recht ("auf ausschlie3liche Verwendung von
Wehrpflichtigen flr die Zwecke des Bundesheeres") ist darin aber nicht zu erblicken. Die zum Dienst im Soldatenheim
abkommandierten Soldaten haben richtliniengemal3 eine Reihe von (faktischen) Verrichtungen verschiedener Art im
Soldatenheim vorzunehmen (vgl. die Dienstanweisungen S 37 ff, 41 ff und die Soldatenheim-Betriebsordnung), ihr
Einsatz im Soldatenheim ist daher insoweit eine bundesheerspezifische Tatigkeit; daB sie nicht nur zur Uberwachung
bzw. Veranlassung der Automatenbefillung, sondern zur Befullung der Automaten selbst herangezogen wurden, hat
noch nicht ein konkretes staatliches Recht zu schadigen vermocht, zumal wahrend des Ordonnanzdienstes eine
andere Dienstverwendung gar nicht in Betracht gekommen ware.

Demnach war der Angeklagte vom Vorwurf des Amtsmif3brauchs freizusprechen.

Bei der damit notwendig gewordenen Strafneubemessung konnte von den schon vom Erstgericht angefihrten
Strafmessungsgrinden ausgegangen werden, wobei lediglich der Erschwerungsgrund des Zusammentreffens eines
Verbrechens mit einem Vergehen durch den Umstand zu ersetzen war, daR der Angeklagte die Veruntreuungen unter
Ausnutzung seiner Amtsstellung begangen hat (8 313 StGB). Unter Zugrundelegung des (nunmehr milderen) ersten
Strafsatzes des 8 133 Abs. 2 StGB entspricht eine Freiheitsstrafe im Ausmald von 5 Monaten der unrechtsbezogenen
Schuld (8 32 StGB) des Angeklagten. Die Verhangung einer nicht bedingt nachgesehenen Geldstrafe kam schon
mangels Vorliegens der prozessualen Voraussetzungen des 8 295 Abs. 2 zweiter Satz StPO nicht in Betracht. Einer
bedingten Geldstrafe stehen aber der hdéhere Schuld- und Unrechtsgehalt der Tat sowie generalpraventive
Erwagungen entgegen.

Die Freiheitsstrafe war schon wegen des Verschlimmerungsverbotes bedingt nachzusehen, wobei zur Vermeidung
einer Benachteiligung des Verurteilten auszusprechen war, dal3 die Probezeit von ihrem urspringlichen Beginn an zu
berechnen ist.
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