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@ Veroffentlicht am 18.04.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 18.April 1989 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Bernardini als Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Friedrich, Dr. Reisenleitner,
Hon.Prof. Dr. Brustbauer und Dr. Kuch als weitere Richter, in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Lassig als
SchriftfUhrer, in der Strafsache gegen Ing. Walter D*** und einen anderen Angeklagten wegen des Verbrechens des
MilRbrauchs der Amtsgewalt nach & 302 Abs 1 StGB iber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten Ing. Walter D*** gegen das Urteil des Landesgerichtes St. Polten als Schoffengericht vom 4. Juli 1988, GZ
29 Vr 871/87-15, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt
Dr. Strasser, des Angeklagten Ing. Walter D*** und des Verteidigers Dr. Hintermeier zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem (auch andere Entscheidungen enthaltenden) angefochtenen Urteil wurde Ing. Walter D*** des Verbrechens
des MilRbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB schuldig erkannt.

Darnach hat er am 23.Dezember 1986 in Amstetten als Beamter der Niederdsterreichischen Landesregierung mit dem
Vorsatz, dadurch (It US 9, 11 zu ergdnzen: den Staat an seinem Recht auf Zulassung ausschlieRlich von verkehrs- und
betriebssicheren Kraftfahrzeugen zum Verkehr auf 6ffentlichen StraBen, also) einen anderen an seinen Rechten zu
schadigen, seine Befugnis, im Namen des Landes Niederdsterreich als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich mibraucht, indem er als Gutachter der Technischen Prifstelle fir
Kraftfahrzeuge des Amtes der NO Landesregierung, AuRenstelle Amstetten, fiir einen ihm zur Einzelgenehmigung
(gemeint: zur Einzelprifung) vorgestellten PKW Audi 81 (It S 97 ua allerdings: 80) Coupe einen Prifungsbefund
(gemeint: ein positives Gutachten) gemal3 § 31 Abs 3 KFG ausstellte, obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen dazu
nicht vorlagen. Das bezeichnete Fahrzeug wies nach den Urteilsfeststellungen zur Zeit seiner Prifung durch den
Angeklagten am 20.Dezember 1986 in Behamberg folgende Mangel auf: die hintere StoRstange, der Kuhler und der
Kahlergrill fehlten; die Motorhaube konnte wegen des unsachgemalen Einbaus der (abgerissen gewesenen und nach
ihrem Zusammenschweif3en nicht mehr passenden) Motorstutzen nicht geschlossen werden; das Armaturenbrett war
nicht befestigt, die Armaturenverkabelung nicht entsprechend eingebaut und angeschlossen; die Blinker
funktionierten nicht; und der Motor konnte wegen eines Defektes an der Einspritzanlage nicht gestartet werden.
Demzufolge entsprach der PKW nach Ansicht des Schoffengerichtes nicht den Erfordernissen der Verkehrs- und
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Betriebssicherheit. Weiters nahm das Erstgericht als erwiesen an, dal3 der Angeklagte bei der Besichtigung des auf
einem LKW abgestellt gewesenen Fahrzeugs diese Mangel erkannte, den vom Eigentimer mit der Reparatur betrauten
Mechanikermeister vorerst zu deren Behebung und zur neuerlichen Vorfihrung des PKWs am 23. dM in Amstetten
aufforderte, sich aber nach der mit Zeitmangel begrindeten Ablehnung seiner Aufforderung mit der Zusicherung der
Mangelbehebung und des Einbaus der fehlenden Teile begnlgte sowie im Hinblick auf die per 1. Janner 1987
bevorgestandene Verscharfung der Abgasvorschriften, derzufolge eine Zulassung des Fahrzeugs nach jenem Termin
nicht mehr in Betracht gekommen ware, die Ausstellung eines positiven Prafungsbefundes zusagte; dal} er drei Tage
spater diese Zusage ohne neuerliche Besichtigung des PKWs tatsachlich einhielt und auch den
Einzelgenehmigungsbescheid erliel3, obwohl die gesetzlichen Voraussetzungen dazu (nach wie vor) nicht vorlagen; und
dald das Fahrzeug dann noch am 30.Dezember 1986 zum Verkehr angemeldet (sowie zugelassen) wurde.

Zur subjektiven Tatseite stellte das Schoffengericht fest, dafl dem Angeklagten bei der Erstellung des positiven
Prifungsbefundes das Fehlen der gesetzlichen Erfordernisse einer Verkehrs- und Betriebssicherheit des PKWs bewul(3t
war, sowie ferner, dal} er dabei eine Schadigung des Staates an dessen Recht auf Zulassung ausschliel3lich solcher
Kraftfahrzeuge zum offentlichen Verkehr, die den genannten Voraussetzungen entsprechen, als Folge der auf dem
inhaltlich falschen Befund beruhenden Einzelgenehmigung ernstlich fir moglich hielt und sich damit abfand.
Demgemal lastete es ihm die Ausstellung jenes Befundes als einen mit bedingtem Schadigungsvorsatz begangenen
wissentlichen MiBbrauch der ihm insoweit als Beamten eingerdaumten Befugnis an, im Namen des Landes
Niederosterreich als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen.

Rechtliche Beurteilung

Der auf 8 281 Abs 1 Z 5, 5 a und 9 lit a StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten gegen dieses Urteil
kommt keine Berechtigung zu.

Verfehlt ist zunachst die im Rahmen der Rechtsrlge (Z 9 lit a) vertretene Ansicht des Beschwerdefiihrers, das Fehlen
des Kuhlers und des Kuhlergrills bei einem PKW beeintrachtige die Verkehrs- und Betriebssicherheit des Fahrzeugs
deswegen nicht, weil es zu keiner Gefahr fur die Verkehrssicherheit fihre: hebt doch die von ihm ins Treffen gefiihrte
Bestimmung des § 21 Abs 2 KDV, wonach fiur die Beurteilung der Verkehrs- und Betriebssicherheit eines Kraftfahrzeugs
insbesondere die Beschaffenheit jener Teile maRgebend ist, deren Versagen eine Gefahr fur die Verkehrssicherheit
darstellt, wie insbesondere die Lenkvorrichtung und die Bremsanlagen, augenscheinlich nur die besondere Bedeutung
der fur beide Genehmigungskriterien mafRRgebenden Fahrzeugteile hervor, ohne dal} dadurch die Aktualitdt der
Betriebssicherheit als eigenstandige Genehmigungsvoraussetzung - unabhangig davon, ob ihre Beeintrachtigung
zugleich auch eine Gefahr fur die Verkehrssicherheit bedeutet oder nicht - in irgendeiner Weise in Frage gestellt wirde.
DaR aber bei einem PKW mit Verbrennungsmotor ohne Vorhandensein eines (dessen Uberhitzung
entgegenwirkenden) Kuhlers samt (ihn vor Beschadigungen schitzendem) Kuhlergrill von einer Betriebssicherheit, also
von der gerechtfertigten Erwartung einer entsprechend dauerhaften Stérungsfreiheit des Fahrzeugs bei
bestimmungsgemallem Gebrauch, keine Rede sein kann, liegt auf der Hand.

Die - in ihrer rechtlichen Bedeutung als Konstatierung eines eklatant die Verkehrssicherheit beeintrachtigenden
Mangels gar nicht bestrittene - weitere Feststellung hinwieder, daR die Motorhaube des PKWs (infolge einer
konzeptionell mangelhaften Motorabstiitzung) nicht (vollkommen) geschlossen werden konnte, findet entgegen der
darauf bezogenen Behauptung eines Begriindungsmangels (Z 5) in Bekundungen des Josef R*** (S 182 - 184, 22) sowie
des Angeklagten selbst (S 205) vollauf Deckung; gegen die Richtigkeit dieser Tatsache bestehen auch nach sorgfaltiger
Prifung der dagegen erhobenen Beschwerdeeinwande (Z 5 a) keine Bedenken. Nicht stichhaltig ist die Rechtsrige (Z 9
lit a) ferner mit der Behauptung des Fehlens von Feststellungen dariber, welche von den als erwiesen angenommenen
Fahrzeugmangeln dem Beschwerdefiihrer bewuRt wurden; hat doch das Erstgericht ohnehin unmiRverstandlich
konstatiert, daR ihm bei der Uberpriifung des PKWs samtliche im Urteil aufgelisteten Méngel zur Kenntnis gelangten
(US 7 f.); indem er der solcherart negierten Feststellung nach Art einer Schuldberufung seine letzte Verantwortung
entgegenhalt, wonach er die mangelhafte Funktion der Motorhaube nicht bemerkt habe (S 206), bringt er weder den
relevierten materiellrechtlichen Nichtigkeitsgrund, dessen prozelRordnungsgemalie Geltendmachung ein Festhalten
am Urteilssachverhalt voraussetzt, noch eine Mangelrtge (Z 5) zu gesetzmaliger Darstellung.

Schon nach dem bisher Gesagten erweisen sich demnach jene Urteilsannahmen, wonach das in Rede stehende
Fahrzeug zur Zeit seiner Prufung durch den Angeklagten weder verkehrs- noch betriebssicher war und wonach er das



wullte, als mangelfrei begrindet und als rechtsrichtig. Die Konstatierungen des Schoffengerichts Uber weitere Mangel
des PKWSs und Uber deren Erkennen durch den Beschwerdeflihrer kdnnen daher in Ansehung ihrer Begrindung (Z 5),
tatsachlichen Richtigkeit (Z 5 a) und rechtlichen Bedeutung (Z 9 lit a) auf sich beruhen.

Gleiches gilt fir die mit der Rechtsruge (Z 9 lit a) aufgeworfene Frage, ob die Durchfihrung einer (nach 88 21 Abs 3, 22
Abs 2 KDV zwingend vorgeschriebenen) Probefahrt durch den Angeklagten im vorliegenden Fall rechtswidrig gewesen
ware oder ob er immerhin Uberzeugt war, durch deren Unterlassung seine Amtsbefugnisse nicht zu miBbrauchen:
wird ihm doch nicht etwa eine auf das Unterbleiben einer Probefahrt zurtickzufihrende Nichtfeststellung von
Fahrzeugmangeln und eine deswegen miRRbrauchliche Ausstellung des positiven Prufungsbefundes angelastet,
sondern vielmehr dessen Erstellung trotz Feststellung des Fehlens einer Verkehrs- und Betriebssicherheit (88 4 Abs 1,
31 Abs 2 KFG) des PKWs. Insoweit aber konnte das Erstgericht, dem darauf bezogenen Einwand (sachlich Z 5) zuwider,
(auch) aus der Bekundung des Beschwerdeflihrers, daR er das Fahrzeug "im Normalfall" nicht positiv begutachtet hatte
(S 186), sehr wohl mangelfrei ableiten (US 10), daB er dabei die ihm eingerdumte Befugnis hiezu wissentlich
miBbrauchte.

Mit Bezug auf den ihm angelasteten bedingten Schadigungsvorsatz schlief3lich reklamiert der Angeklagte der Sache
nach Feststellungsmangel (Z 9 lit a) dartber, daB er sich auf die Zusage des Zeugen R***, die beanstandeten Mangel zu
beheben, bevor der PKW zum Verkehr eingesetzt werde, verlassen und das Unterbleiben einer sofortigen
Mangelbehebung nicht im entferntesten fir moglich gehalten habe, woraus sich ergebe, daB3 er eine Schadigung des
Staates an dessen Recht, ausschlieBlich verkehrs- und betriebssichere Fahrzeuge zum 6ffentlichen Verkehr zuzulassen,
keineswegs ernstlich fir moglich gehalten und sich damit abgefunden habe: im Hinblick darauf, dal nicht jede
Vorschriftsverletzung sofort auch schon die Verletzung eines konkreten staatlichen Rechtes bewirke, beruft er sich
darauf, dal3 er im vorliegenden Fall, aus reiner Gutmutigkeit und um Birgerndhe zu praktizieren, nur diesen (gemeint:
strafrechtlichen) "Freiraum des Gesetzes" im gerade noch zuldssigen AusmaR ausgeschopft habe, um zu verhindern,
daf? ein PKW im Wert von Uber 100.000 S einfach verschrottet werden musse. Auch damit ist er nicht im Recht.

Denn durch ein Vertrauen darauf, dal3 die beanstandeten Mangel des Fahrzeugs vor dessen Einsatz im Verkehr
behoben sein wiirden, wére die dem Beschwerdefiihrer vom Schéffengericht ersichtlich unterstellte Uberlegung dahin,
daB jene Mangelbehebung zur hier maRgebenden Zeit der vom Eigentlimer angestrebten behordlichen Zulassung des
PKWs allenfalls noch nicht abgeschlossen sein kénnte, umso weniger in Frage gestellt, als (auch) ersterem nach den
Urteilsfeststellungen klar war, dal3 die betreffende Anmeldung noch vor dem 31.Dezember 1986 erfolgen musse und
daB R*** die verlangte Vorfuhrung des Fahrzeugs am 23. dM in ordnungsgemafem Zustand drei Tage vorher wegen
Zeitmangels abgelehnt hatte; eben deswegen war ja der Angeklagte nach den Beschwerdeausfihrungen dazu bereit,
sich nicht "auf den Wortlaut des Gesetzes zurlickzuziehen" und schon am 23.Dezember d] einen (zu dieser Zeit
keinesfalls gerechtfertigten) positiven Prufungsbefund auszustellen. Die allféllige Erwartung einer "Sanierung" der
bisher erérterten Genehmigungs- und Zulassungsmangel erst nach dem 31.Dezember 1986 hinwieder kénnte an der
Annahme eines nach § 302 Abs 1 StGB tatbestandsmaRigen Schadigungsvorsatzes des Angeklagten, dessen hieflr
maflgebend gewesenes Motiv rechtlich ohne Belang ist, schon deswegen nichts andern, weil ihm nach den
Entscheidungsgrinden gleichermalien bewul3t war, daB sich eine derartige Sanierung nicht auch auf die Nichterfullung
der mittlerweile wirksam gewordenen verscharften Abgasvorschriften (88 4 Abs 2 b, 11 Abs 3 KFG, 88 1 d, 2 lit k KDV)
erstrecken und demnach selbst dann nicht zur Herstellung der im Gesetz vorgeschriebenen vollen Verkehrs- und
Betriebssicherheit des PKWs geeignet sein wirde.

Feststellungen Uber ein Vertrauen des Beschwerdefihrers auf eine Behebung der beanstandeten Mangel des
Fahrzeugs vor dessen Einsatz im Verkehr waren daher entbehrlich; auf die Erwartung einer "sofortigen"
Mangelbehebung (noch vor dem Ende des Jahres 1986) aber hat sich der Angeklagte in erster Instanz niemals berufen,
sodall jener nunmehrigen (urteilsfremden) Beschwerdebehauptung als einer im schoffengerichtlichen
Rechtsmittelverfahren unzuldssigen und darnach unbeachtlichen Neuerung keine Bedeutung zukommt.

Die Nichtigkeitsbeschwerde war sohin zu verwerfen.

Das Schoffengericht verurteilte den Angeklagten nach& 302 Abs 1 StGB unter Anwendung des § 37 Abs 1 StGB zu einer
Geldstrafe von 240 Tagessatzen, fur den Fall der Uneinbringlichkeit zu einer Ersatzfreiheitsstrafe von 120 Tagen; der
Tagessatz wurde mit 300 S bemessen. Gemall § 43 a Abs 1 StGB wurde ein Teil der Geldstrafe, und zwar 120
Tagessatze, unter Bestimmung einer Probezeit in der Dauer eines Jahres bedingt nachgesehen.
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Bei der Strafbemessung wertete das Gericht als erschwerend keinen Umstand, als mildernd den bisherigen
ordentlichen Lebenswandel des Angeklagten. Bei der Bemessung der Hohe des Tagessatzes ging das Erstgericht von
einem monatlichen Nettoeinkommen des Angeklagten von etwa 15.000 S aus und berUcksichtigte seine Sorgepflichten
far die Ehefrau und zwei Kinder. Es erachtete im Hinblick auf die trotz der strafbaren Handlung positiv gewertete
Personlichkeit des Angeklagten, dal3 es nicht der Vollstreckung der gesamten Geldstrafe bedurfe und hielt die bloRRe
Androhung der Halfte dieser Strafe unter Bestimmung einer einjahrigen Probezeit als ausreichend (soweit in den
Entscheidungsgrinden - US 12 - vom Urteilstenor abweichend von einer zweijahrigen Probezeit die Rede ist, handelt es
sich, wie der Oberste Gerichtshof aus den Akten zu entnehmen vermochte, ersichtlich um einen Diktat- oder
Schreibfehler).

Auch der Berufung des Angeklagten, mit der er eine Herabsetzung der Anzahl der Tagessatze, der Hohe des

Tagessatzes und eine ganzliche bedingte Nachsicht der Geldstrafe anstrebt, kommt keine Berechtigung zu.

Die Strafzumessungsgrinde wurden vom Schoffengericht richtig und vollstandig erhoben. Der Angeklagte vermag

keine zusatzlichen, ihm zugute zu haltenden Milderungsgrinde aufzuzeigen.

Dem minderen Unrechtsgehalt der Tat wurde ohnedies bereits durch die Verhdangung einer Geldstrafe in einem
solchen Ausmal’ Rechnung getragen, dal3 die bezugliche Ersatzfreiheitsstrafe unter der im 8 302 Abs 1 StGB statuierten
Mindestfreiheitsstrafe liegt. Die Hohe des Tagessatzes entspricht durchaus den personlichen Verhdltnissen und der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Angeklagten, der in seiner in der Berufung angestellten Berechnung nur unter

Vernachlassigung des 13. und 14. Monatsbezuges zu einem geringeren Tagessatz gelangt.

Dem Umstand, daR der Angeklagte nicht zum eigenen Vorteil, sondern zum Vorteil eines Dritten handelte, wurde
durch Gewahrung der bedingten Nachsicht beztiglich der Halfte der Geldstrafe ausreichend Rechnung getragen. Eine
ganzliche bedingte Strafnachsicht kommt im Hinblick auf die durch die Tat des Angeklagten ertffnete Moglichkeit, mit
einem nicht verkehrs- und betriebssicheren Fahrzeug am offentlichen StralRenverkehr teilzunehmen (fir die
Einhaltung des Versprechens einer Mangelbehebung war nicht im mindestens Sorge getragen) nicht in Betracht.

Auch der Berufung war somit ein Erfolg zu versagen.
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