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@ Veroffentlicht am 15.10.1986

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 15. Oktober 1986 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.
Faseth als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes HONProf.Dr.Steininger, Dr.Horak,
Dr.Lachner und Dr.Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr.Kastner als Schriftfihrer in
der Strafsache gegen Franz R*** wegen des Verbrechens des MiRbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB Uber
die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten sowie die Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des
Landesgerichtes Linz als Schoffengericht vom 8Juli 1985, GZ 27 Vr 1095/84-17, nach offentlicher Verhandlung in
Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Generalanwalt Dr.Strasser, des Angeklagten und des Verteidigers
Dr.Schiitz zu Recht erkannt:

Spruch
Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung der Staatsanwaltschaft wird Folge gegeben und der Ausspruch, wonach die Strafe gemaf3§ 43 Abs 1 StGB
unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt nachgesehen wird, aus dem angefochtenen Urteil
ausgeschaltet.

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

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der (nunmehr pensionierte) Landesbeamte Franz R*** des Verbrechens des
MilRbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB schuldig erkannt. Darnach hat er als Sachbearbeiter der
Gewerbeabteilung des Magistrats der Landeshauptstadt Linz, sohin als Beamter, mit dem Vorsatz, diese in ihren
Rechten auf ordnungsgemafle Durchfihrung von Verwaltungsverfahren zu schadigen, seine Befugnis, im Namen der
Gemeinde als deren Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen, dadurch wissentlich mi8braucht,
da er

a) am 20. April 1983 im Verfahren G 100-1/3 betreffend die Verlegung einer Betriebsstatte des Dipl.Ing. (allenfalls
richtig: Dkfm.Ing.) Reinhard M*** einen unrichtigen Amtsvermerk verfaBte, in dem er vorgab, er habe mit dem
Gesuchsteller telefoniert und dieser habe einer auf Verkauf- und Burobetrieb eingeschrankten Bewilligung der
Gewerbeberechtigung zugestimmt;

b) im Dezember (richtig: am 20.Juni) 1979 im Gewerbestrafverfahren G 100-1/16 betreffend die Firma M*** durch
Falschung der Paraphe der Abteilungsleiterin Dr. S*** das Verfahren nicht fortsetzte, sondern das Ablegen des Aktes
veranlal3te;
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c) im Oktober 1979 im Gewerbestrafverfahren G 100-1/16 betreffend Robert K*** durch Falschung der Paraphe der
Abteilungsleiterin Dr. S*** das Verfahren nicht fortsetzte, sondern das Ablegen des Aktes veranlafte;

d) im Oktober 1979 im Gewerbestrafverfahren G 100-1/16 betreffend die Firma M*** durch Falschung der Paraphe
der Abteilungsleiterin Dr. S*** unter dem Aktenvermerk, wonach ein Strafverfahren nicht einzuleiten und der Akt
abzulegen sei, das Verfahren nicht ordnungsgemald beendet, sondern das Ablegen des Aktes veranlal3te.

Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z 4, "9" (zu erganzen: lit a) und 10 des$ 281 Abs 1
StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde, der im Ergebnis Berechtigung nicht zukommt.

Als Verfahrensmangel im Sinn des erstbezeichneten Nichtigkeitsgrundes rigt der Beschwerdefihrer die Abweisung
seines in der Hauptverhandlung (S 76) gestellten Beweisantrages auf Vornahme von Erhebungen durch den Magistrat
(der Stadt Linz) hinsichtlich der "inhaltlichen Richtigkeit der Aktenvermerke" zum Beweis dafur, dal3 die Akten "richtig
gefuhrt" worden seien; dies jedoch zu Unrecht.

Denn der in Rede stehende Beweisantrag zielte (sowohl nach seinem Wortlaut als auch nach seinem Sinngehalt) nicht
auf die Klarung einer Tatfrage ab, sondern auf die Beantwortung von Rechtsfragen (aus dem Vorfragenbereich), die
das Gericht im Rahmen seiner rechtlichen Beurteilung des inkriminierten Sachverhalts selbstéandig zu entscheiden hat.
Die begehrte Beweisaufnahme betraf somit keine beweisbedurftigen, rechtserheblichen Tatsachen (vgl. § 254 StPO),
weshalb sie zu Recht abgelehnt worden ist. Im Ubrigen kommt es vorliegend fir die Entscheidung, ob der
Beschwerdefiihrer den Tatbestand des Mil3brauchs der Amtsgewalt verwirklicht hat, wie im folgenden noch naher
dargelegt werden wird, gar nicht darauf an, ob die Erledigung der gegenstandlichen Verwaltungsverfahren (im
Ergebnis) der Sach- und Rechtslage entsprochen hat. In seiner Rechtsriige wendet der Beschwerdefiihrer - nominell
aus den "Z 9 und 10" des8 281 Abs 1 StPO - gegen den Schuldspruch ein, er habe lediglich gegen interne
Dienstvorschriften verstof3en, sei jedoch der Meinung gewesen, dal3 die jeweils getroffene (End-)Erledigung inhaltlich
(gemeint wohl: sachlich und rechtlich) richtig gewesen sei, sodal8 kein Schaden entstanden und der Tatbestand des
MiRbrauchs der Amtsgewalt nicht erfullt sei; das gelte auch fir das Verwaltungsverfahren betreffend die Firma M*#**,
weil ein Bescheid anderen Inhalts auf Grund der Stellungnahme des Baurechtsamtes nicht ergehen hatte durfen; die
von ihm unter Umgehung der Vorschriften tUber die Aktenbehandlung gesetzten Tatigkeiten seien (auch) deshalb nicht
tatbestandsmaRig gewesen, weil sie "nicht unter die Hoheitsverwaltung fallen". Auch diese Einwande sind nicht
berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Dal3 der Beschwerdefihrer in den inkriminierten Verwaltungsverfahren als Beamter seine Befugnis zur Vornahme von
Amtsgeschaften (nach den Annahmen des Schoffengerichtes wissentlich) mil3braucht hat, wird nach dem Inhalt seiner
Beschwerdeausfiihrungen ersichtlich nicht bestritten. Soweit er aber vermeint, dieser Befugnismil3brauch habe keine
Schadigung anderer an ihren Rechten zur Folge haben kénnen, so Ubersieht er, dal3 zu den vom Tatbestand des 8 302
Abs 1 StGB geschutzten Rechten (insbesondere auch) konkrete 6ffentliche Rechte zdhlen. An einem solchen schadigt,
wer eine konkrete (staatliche) MaBnahme vereitelt, wodurch die Erfullung des bestimmten Zweckes hintangehalten
werden soll, den der Staat (eine Gebietskorperschaft) mit der entsprechenden Vorschrift erreichen will, wobei es
gleichglltig ist, ob diese Vorschrift einen Parteienanspruch oder eine sonstige in der Rechtsordnung festgelegte
staatliche Malinahme betrifft (Leukauf-Steininger Kommentar 2 § 302 RN 32). Zu den solcherart durch § 302 Abs 1
StGB geschitzten konkreten oOffentlichen Rechten zadhlen aber auch jene, die sich aus erlassenen
Approbationsvorschriften ergeben und denenzufolge zur Willensbildung einer monokratisch organisierten Behérde (im
weiteren Sinn) die Genehmigung des Organhandelns durch einen Vorgesetzten (Abteilungsleiter etc.) erforderlich ist.
Dient doch die Approbation dem hinreichend konkret bestimmten Zweck, nur jenem Organhandeln Wirksamkeit (im
Innen- wie im AuRenverhiltnis) zu verleihen, das behérdenintern einer Uberpriifung unterzogen worden ist. Die
Gefédhrdung dieses (hinreichend bestimmten) Zweckes der Approbationsvorschriften geht Uber das allgemeine
staatliche Aufsichtsrecht und Uber allgemeine Dienstvorschriften, deren MiBachtung nur disziplindar zu ahnden ist,
hinaus; sie stellt damit eine Schadigung der betreffenden Gebietskdrperschaft an einem konkreten 6ffentlichen Recht
(im Sinn des & 302 Abs 1 StGB) dar, und zwar unbeschadet dessen, ob rechtmaRiges Organhandeln letztlich zum
gleichen Verfahrensergebnis gefihrt haben wirde, kommt es doch insoweit auf die materielle Richtigkeit der
Erledigung nicht an (vgl. idS etwa SSt 41/56; SSt 51/49; RZ 1965, 158 sowie weiters Mayerhofer-Rieder StGB 2 ENr. 51,
97 zu § 302).
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Da der Beschwerdefuhrer in den Fakten b) bis d) des Schuldspruchs die von ihm - an sich entsprechend seinen
Befugnissen nur vorzuerledigende - ins Auge gefalte (End-)Verfugung ("Weglegen") nicht der zustandigen
Abteilungsleiterin Dr. S*** zur Approbation vorlegte, sondern vielmehr unter der betreffenden Verfiigung die Paraphe
der Genannten falschte und solcherart eine Uberprifung der Erledigung durch die Abteilungsleiterin verhinderte, hat
er die Stadt Linz an einem konkreten offentlichen Recht geschadigt, weil er durch seine (miBbrauchliche)
Vorgangsweise den Zweck der bestehenden Approbationsvorschriften vereitelt hat. Dal dies vorsatzlich geschehen ist,
hat das Schoffengericht aber mit hinreichender Deutlichkeit konstatiert (S 91, 92). Soweit die Beschwerde dies negiert,

fahrt sie die Rechtsruge nicht dem Gesetz gemaR aus.

Dal3 die Tatigkeit des Beschwerdeflihrers sowohl in den unter b) bis d) des Schuldspruchs angefihrten
Verwaltungsverfahren (ebenso wie in dem unter a) bezeichneten Verfahren) im Rahmen der Hoheitsverwaltung, mithin
"in Vollziehung der Gesetze" erfolgte, kann - entgegen dem bezlglichen Beschwerdevorbringen - flglich nicht

bezweifelt werden.

Aber auch in dem zu a) des Schuldspruchs bezeichneten Verwaltungsverfahren (betreffend die Gewerbeberechtigung
der Firma M***) hatte der Befugnismi3brauch - entgegen der Auffassung des Beschwerdefihrers, aber auch entgegen
der Stellungnahme der Generalprokuratur, die insoweit lediglich den Tatbestand des 8§ 311 StGB verwirklicht sieht -
eine Schadigung eines konkreten Rechtes zur Folge, sodaR auch diesbeziglich zu Recht der Tatbestand des 8 302 Abs 1
StGB angenommen wurde. Durch die vom Beschwerdefuhrer vorgenommene wahrheitswidrige Beurkundung, der
Antragsteller habe sich mit der Einschrankung des Umfanges der Gewerbeberechtigung (am verlegten Standort) auf
"den Verkauf- und Burobetrieb" fernmundlich einverstanden erklart, mithin sein an die Gewerbebehdrde gerichtetes
Begehren in diesem Sinne eingeschrankt, kam es dazu, dal3 die Gewerbebehdrde (ohne weiteres rechtliches Gehoér der
antragstellenden Partei; vgl. § 345 Abs 9 GewO) bescheidmalig im Sinne dieser Einschrankung entschied (BIZ 19 der
Gewerbeakten), wiewohl dies in Wahrheit nicht dem Antrag der Partei entsprochen hat. Mag nun auch auf Grund der
(vorangegangenen) Stellungnahme des Baurechtsamtes der Stadt Linz letztlich eine andere Entscheidung nicht zulassig
gewesen sein, wobej in diesem Fall die vom Beschwerdeflhrer getroffene (Vor-)Erledigung von der zustandigen
Abteilungsleiterin ordnungsgemal approbiert wurde, sodaR insoweit eine Schadigung konkreter 6ffentlicher Rechte
des Magistrats der Stadt Linz nicht eingetreten ist, so hat der Beschwerdeflhrer aber durch das ihm in diesem
Zusammenhang angelastete (miBbrauchliche) Tatverhalten das (gleichermalien) konkrete Recht des Antragstellers
Dkfm.Ing.Reinhard M*** im Verfahren vor der Gewerbebehdrde, eine seinen tatsachlichen Antrag erledigende,
gegebenenfalls auch teilweise abschlagige bescheidmallige Entscheidung zu erhalten und diese insoweit im
Instanzenzug anfechten zu konnen, geschadigt. Denn das in den Verfahrensvorschriften gewahrleistete Recht der
antragstellenden Partei, daR die Behdrde Uber ihren Antrag, so wie er nach dem Parteiwillen gestellt wurde,
bescheidmaRig erkennt, ist - ebenso wie das damit verbundene Recht, gegen eine abweisliche Entscheidung die im
Gesetz vorgesehenen Rechtsmittel zu ergreifen - ein konkretes, von § 302 Abs 1 StGB geschiitztes Recht, das
unabhangig vom Sachausgang (und demnach der materiellen Rechtslage) besteht, dessen (vorsatzliche) Schadigung
(durch wissentlichen BefugnismiBbrauch eines Beamten in Vollziehung der Gesetze) darum den in Rede stehenden
Tatbestand erfillt. Im Gbrigen hat sich, wie aus BIZ 21 des beziiglidhen Gewerbeaktes hervorgeht, der Antragstreller
auch tatsachlich dariber beschwert, daf3 eine gegenlber seinem Antrag einschrankende Erledigung seines Ansuchens
ergangen ist.

Auch im Punkt a) des Schuldspruchs haftet daher der Beurteilung des Sachverhalts als MiBbrauch der Amtsgewalt im
Ergebnis ein (dem Angeklagten zum Nachteil gereichender) Rechtsirrtum nicht an, zumal die vom Schéffengericht zur
subjektiven Tatseite getroffenen Konstatierungen - liest man sie im Kontext - (auch) in diesem Fall hinreichend
erkennen lassen, dall dem Beschwerdeflhrer die mit seinem (wissentlichen) BefugnismiBbrauch verbundene
Schadigung anderer an ihren Rechten (jedenfalls mit-) bewul3t gewesen ist (S 83, 87, 91 f), was aber zur Annahme
zumindest bedingten Vorsatzes hinreicht (Leukauf-Steininger Kommentar 2 8 5 RN 3).

Die Nichtigkeitsbeschwerde war daher als zur Ganze unbegriindet zu verwerfen.

Das Schoéffengericht verurteilte den Angeklagten nach& 302 Abs 1 StGB unter Anwendung des § 37 Abs 1 StGB zu einer
Geldstrafe von 180 Tagessatzen, wobei es den Tagessatz mit 200 S bestimmte und die Ersatzfreiheitsstrafe mit 90
Tagen festsetzte. Gemald § 43 Abs 1 StGB wurde diese Strafe unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit bedingt
nachgesehen.
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Bei der Strafbemessung wertete das Gericht als erschwerend die Tatwiederholung in vier Fallen, als mildernd hingegen
den bisherigen unbescholtenen Lebenswandel des Angeklagten, dessen Zugeben des Tatsachlichen sowie dessen
Einsicht in das Fehlverhalten, das einem Gestandnis gleichkomme, und daRR der Angeklagte unter Arbeitsdruck gelitten
habe, welchem Milderungsgrund allerdings kein besonderes Gewicht zukomme.

Die Gewahrung bedingter Strafnachsicht hielt das Gericht deshalb flr vertretbar, weil infolge der Pensionierung des
Angeklagten neuerliche Verfehlungen in bezug auf Amtsgeschafte nicht zu gewartigen seien und bei entsprechender

Beurteilung der Tat auch in generalpraventiver Hinsicht keine Griinde vorhanden seien, die dem widersprachen.

Nachdem der Angeklagte seine (angemeldete, aber nicht ausgefuhrte) Berufung im Gerichtstag zurlickgezogen hat,
war nur mehr Uber die Berufung der Staatsanwaltschaft zu erkennen, mit welcher diese die Ausschaltung der
bedingten Strafnachsicht anstrebt. Die Berufung ist berechtigt.

Wird namlich berlcksichtigt, da3 der Angeklagte nicht bloR einmal gefehlt, sondern seine amtsmi3brauchliche
Vorgangsweise (insgesamt viermal) wiederholt und dabei nicht nur konkrete &ffentliche Rechte, sondern (im Fall des
Dipl.Ing.M***) auch konkrete Parteirechte geschadigt hat, so zeigt sich, dal8 vorliegend die bloBe Androhung des
Vollzuges der verhangten (relativ geringen) Geldstrafe weder den Belangen der Spezialpravention noch auch (und vor
allem) jenen der Generalpravention gerecht wird. Zur Erzielung der kriminalpolitisch gebotenen Effektivitat der
verwirkten Strafe (vgl. Mayerhofer-Rieder StGB 2 ENr. 31 ff zu 8§ 43) bedarf es vielmehr des Vollzuges dieser Strafe,
weshalb in Stattgebung der Berufung der Anklagebehdrde der bekampfte Ausspruch aus dem Urteil auszuschalten

war.

Es war sohin insgesamt spruchgemal zu erkennen.

Die Kostenentscheidung beruht auf der bezogenen Gesetzesstelle.
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