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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 06.03.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 6.Marz 1985 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Faseth als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Lachner, Hon.Prof. Dr. Steininger, Dr. Horak und
Dr. Massauer als weitere Richter in Gegenwart des Richteramtsanwarters Dr. Schwab als Schriftfihrer in der Strafsache
gegen Ernest A wegen des Verbrechens des Milbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs. 1 StGB sowie einer anderen
strafbaren Handlung Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung des Angeklagten gegen das Urteil des
Landesgerichtes fur Strafsachen Graz als Schoffengericht vom 23.0ktober 1984, GZ 9 Vr 4143/83-25, nach &ffentlicher
Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators, Erster Generalanwalt Dr. Nurscher, des
Angeklagten Ernest A und des Verteidigers Dr.Martin Riedl zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird teilweise Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberthrt bleibt, im
Ausspruch, der Angeklagte habe durch die ihm laut Punkt 2 des Urteilssatzes angelastete Tathandlung das Vergehen
des Betruges unter AusnUtzung einer Amtsstellung nach 88 146, 313 StGB begangen, sowie im Strafausspruch
aufgehoben und gemaR & 288 Abs. 2 Z 3 StPO im Umfang der Aufhebung unter Neufassung des (gesamten)
Urteilstenors in der Sache selbst erkannt:

Ernest A ist schuldig, er hat am 6.August 1983 in Spielfeld als dem dortigen Gendarmerieposten zur
Verkehrsiiberwachung zugeteilter Beamter der Stabsabteilung des Landesgendarmeriekommandos fir Steiermark mit
dem Vorsatz, den Staat an seinem Recht auf Ahndung von VerstolRen gegen die StralRenverkehrsordnung und
gesetzmaliige Erlassung von Organstrafverfigungen zu schadigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen
Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen, dadurch wissentlich miBbraucht, dal er den
tUrkischen Staatsangehdrigen Nicola B, nachdem er ihn bei Begehung einer Verwaltungstibertretung nach § 99 Abs. 3
lit a StVO in Verbindung mit§ 9 Abs. 5 StVO (durch Benutzung der auf Grund von Bodenmarkierungen ausschlief3lich
far LKW vorgesehenen Fahrspur mit dem von ihm gelenkten PKW) betreten hatte, nicht den zustandigen Organen zur
Amtshandlung Ubergab, sondern ihn unter der Vorgabe, zur Erlassung von Organstrafverfligungen ermachtigt zu sein,
zur Bezahlung einer 'Geldstrafe' von 15 DM verhielt.

Ernest A hat hiedurch das Verbrechen des MiRbrauchs der Amtsgewalt nach8 302 Abs. 1 StGB begangen und wird
hieflr nach dieser Gesetzesstelle unter Anwendung des § 41 StGB zu 4 (vier) Monaten Freiheitsstrafe sowie gemaf3$
389 StPO zum Ersatz der Kosten des Strafverfahrens verurteilt.

GemalR 8 43 Abs. 1 StGB wird die Freiheitsstrafe unter Bestimmung einer Probezeit von drei Jahren bedingt
nachgesehen. Im ubrigen wird die Nichtigkeitsbeschwerde verworfen. Mit seiner Berufung wird der Angeklagte auf
diese Entscheidung verwiesen.

Gemal § 390 a StPO fallen ihm auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
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Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde der am 29.Dezember 1930 geborene Gendarmeriebezirksinspektor Ernest A (im
zweiten Rechtsgang abermals) des Verbrechens des MiBbrauchs der Amtsgewalt nach 8 302 Abs. 1 StGB (Punkt 1 des
Urteilssatzes) und des Vergehens des Betruges unter Ausnltzung einer Amtsstellung nach 8§ 146, 313 StGB (Punkt 2)
schuldig erkannt, begangen dadurch, daR er am 6.August 1983 in Spielfeld als dem Gendarmerieposten Spielfeld zur
Verkehrsiberwachung zugeteilter Beamter der Stabsabteilung des Landesgendarmeriekommandos fur Steiermark (zu
1) mit dem Vorsatz, den Staat an seinem Recht auf Ahndung von VerstoRen gegen die Strallenverkehrsordnung zu
schadigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes als dessen Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte
vorzunehmen, dadurch wissentlich miBbrauchte, daR er den Lenker eines PKWs (Nicola B), welcher die fur LKW
vorgesehene Fahrspur benutzte (VerstoB gegen 8 9 Abs. 5 StVO) nicht den zustéandigen Organen zur Amtshandlung
Ubergab, sondern vorschriftswidrig weiterfahren lief3, und (zu 2) unter Ausnitzung der ihm durch seine Amtstatigkeit
gebotenen Gelegenheit mit dem Vorsatz, durch das Verhalten des Getduschten sich unrechtmaBig zu bereichern,
Nicola B, einen gegen die Bestimmung des 8 9 Abs. 5 StVO verstoBenden Lenker eines PKWs, durch die Vorgabe, zur
Empfangnahme einer vorlaufigen Sicherheit und zur Erlassung von Organstrafverfigungen ermachtigt zu sein, zur
Bezahlung von 15 DM bzw 100 &S, sohin durch Tauschung Uber Tatsachen zu einer Handlung verleitete, welche den
Genannten an seinem Vermdogen schadigte.

Rechtliche Beurteilung

Den Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit einer auf die Z 5, 8, 9 lit a und 10 dess 281 Abs. 1 StPO gestitzten
Nichtigkeitsbeschwerde, der teilweise Berechtigung zukommt. Unbegriindet ist zundchst die Mangelrtige (Z 5).

Der behauptete 'erhebliche Widerspruch' des festgestellten Sachverhalts, den der Beschwerdefihrer darin erblickt,
dal3 in den Urteilsgrinden zundchst festgestellt werde, er habe nach der Rickgabe der Kraftfahrzeugpapiere an B
nichts dagegen unternommen, daR dieser auf dem 'verbotenen Fahrstreifen' weitergefahren sei, wahrend im Rahmen
der rechtlichen Beurteilung hievon abweichend konstatiert werde, dal3 er B die Weiterfahrt auf diesem Fahrstreifen
ausdrucklich gestattet habe, betrifft keine entscheidende Tatsache; denn es kommt, wie in der Folge noch auszufihren
sein wird, auf diese (unterschiedlichen) Varianten des Tatgeschehens gar nicht an. MaRgeblich ist vielmehr, dal3 der
Angeklagte den B nicht den zustandigen Organen zwecks Abstrafung Ubergab, sondern dessen Bestrafung unter
Vortauschung einer tatsachlich nicht bestehenden Strafbefugnis selbst vornahm. Im Ubrigen aber lassen der
Urteilsspruch (vgl S 199) und die damit eine Einheit bildenden Grinde in ihrer Gesamtheit (vgl insbesondere auch S
204) keinen Zweifel daran, daf3 der Angeklagte dem B nach der (gesetzwidrigen) Entgegennahme des (Straf-) Betrages
von 15 DM die Weiterfahrt auf dem fur LKW bestimmten Fahrstreifen gestattete und demzufolge ein positives Tun
gesetzt hat. Diese Feststellung konnte das Schoffengericht, entgegen dem Beschwerdevorbringen, im Wege der ihm
zukommenden Beweiswirdigung (8 258 Abs. 2 StPO) auf die fur glaubwirdig erachteten Aussagen der als Zeugen
vernommenen Gendarmeriebeamten Johann C (S 42, 189) und Karl Heinz D (vgl S 121) grinden, wonach B ihnen
gegenUlber erklarte, der Angeklagte habe ihm nach Bezahlung von 15 DM die Weiterfahrt auf dem in Rede stehenden
Fahrstreifen gestattet.

Insoweit der Beschwerdeflhrer dieser 'von C bezeugten Behauptung' des Nicola B die 'innere Wahrscheinlichkeit'
abzusprechen und eine derartige Verhaltensweise des Angeklagten aus dessen Sicht nach den Erfahrungen des
taglichen Lebens als 'unwahrscheinlich' hinzustellen versucht, unternimmt er ebenso wie mit der Behauptung, die
beiden 'jungen Kollegen' seien 'von Anfang an gegen ihn voreingenommen' gewesen, nur einen unzuldssigen Angriff
gegen die Beweiswirdigung des Schoffengerichts, welches mit eingehender Begrindung seiner Verantwortung
insgesamt und insbesondere auch soweit er behauptete, er habe B aufgefordert, das Eintreffen der 'Funkpatrouille'
abzuwarten, den Glauben versagte (S 204 ff). Wenn der Beschwerdeflhrer in diesem Zussammenhang die
Vernehmung des Nicola B als Zeugen vermiRt, rigt er der Sache nach in Wahrheit einen Verfahrensmangel (Z 4), fur
dessen Geltendmachung es jedoch schon an den formalen Voraussetzungen, namlich eines in der Hauptverhandlung
(konform) gestellten Antrags mangelt.

Der von der Beschwerde behauptete Widerspruch in der Aussage des Zeugen C betreffend die (zudem gar nicht
entscheidungswesentliche) Frage, ob der Angeklagte zum Tatzeitpunkt mit einem Funkgerdt ausgerUstet war, liegt
gleichfalls nicht vor. Denn der Zeuge hat, nachdem er in der Hauptverhandlung am 7.Februar 1984 erklart hatte (S
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138), er habe beim Angeklagten ein Funkgerat gesehen, in der im zweiten Rechtsgang am 23.0ktober 1984 (demnach
mehr als 8 Monate spater) durchgefihrten Hauptverhandlung hiezu lediglich erklart (S 190), er sei bisher der Meinung
gewesen, dal’ der Angeklagte damals ein Funkgerat hatte, kdnne dies aber jetzt nicht mehr mit Sicherheit sagen.

Die Frage aber, ob der Zeuge C den Angeklagten zur Tatzeit zur Erstattung einer Anzeige flr berechtigt hielt oder nicht,
ist eine rechtliche SchluRfolgerung des Zeugen, zu deren Erdrterung im Urteil sohin kein Anlaf3 bestand.

Bei dem Einwand hinwieder, das Erstgericht habe unerdrtert gelassen, dal3 der Zeuge D in der Hauptverhandlung vom
10.Janner 1984 die Moglichkeit eingeraumt habe, den Angeklagten danach gefragt zu haben, ob er 'eine Frau oder ein
Ehepaar' bestraft habe, wahrend er am 23.0ktober 1984 die bezlgliche Frage mit 'Haben sie vorfahrende Lenker
bestraft ? wiedergegeben habe (S 186), 1aRt die Beschwerde vollkommen unbericksichtigt, daR der Zeuge D auch
schon am 10Janner 1984 - also im ersten Rechtsgang, in dem noch 'drei Falle', darunter auch jener einer PKW-
Lenkerin, unter Anklage standen (S 46) - ausdrucklich erklarte (vgl S 120), den Angeklagten gefragt zu haben, 'ob er
PKW-Lenker bestraft hat' und (erst) auf Befragen durch den Verteidiger, ob er insbesondere nach der Bestrafung einer
Frau oder eines Ehepaares gefragt habe, diese Méglichkeit einrdumte. Mit dieser Aussage des Zeugen D aber hat sich
das Erstgericht ohnedies auseinandergesetzt (S 205) und mit mangelfreier Begriindung zum Ausdruck gebracht, daf}
angesichts der Tatsache, daR die Gendarmeriebeamten D und C den Nicola B im Streifenfahrzeug mitfihrten, um die
Behauptung des B, er habe bereits 15 DM bezahlt, zu Uberprifen, keine Veranlassung bestand, sich primar danach zu
erkundigen, ob der Angeklagte (auch) eine Frau abgestraft habe. Zudem 138t die Beschwerde im gegebenen
Zusammenhang auBer Betracht, dalR der Angeklagte, der den von B eingehobenen Betrag von 15 DM nach der
Gegenuberstellung mit diesem erst aus seiner Hosentasche herausgenommen und an den Gendarmeriebeamten
Anton E Ubergeben hat (S 203), selbst nicht aufkldren konnte (vgl S 183, 206), worin die von ihm behauptete Hilfe (fir
die zur Erlassung von Organstrafverfigungen ermachtigten Kollegen) bestehen konnte, wenn das Strafgeld dem zur
Entgegennahme berechtigten Beamten statt aus der Hand des beanstandeten Lenkers aus seiner Hand gegeben
wurde. Mit dem im Rahmen der Mangelriige (Z 5) erhobenen Einwand schlieRlich, das Urteil leide insoweit an
Feststellungsmangeln (sachlich Z 9 lit a) zur subjektiven Tatseite, als ihm nicht entnommen werden kdnne, dal3 er die
'Absicht' hatte, den Staat in seinem konkreten Recht auf Ahndung von Verkehrsvorschriften zu schadigen bzw sich den
Betrag von 15 DM zuzueignen, setzt sich der Beschwerdeflhrer Uber die malgebenden Konstatierungen des
Erstgerichts (S 198 f, 206 f) hinweg, welches insbesondere auch darauf hinwies (vgl S 201, 207), dal3 der Angeklagte als
langjahriger Gendarmeriebeamter und zudem auf Grund der vor dem konkreten Dienstantritt erfolgten Belehrung
durch den damaligen Postenkommandanten des Gendarmeriepostens Spielfeld Johann F von seinen Aufgaben und
Befugnissen 'genaue Kenntnis' hatte; davon abgesehen muR der wissentliche BefugnismilZbrauch bloR vom
(bedingten) Vorsatz des Taters getragen sein, dadurch einen anderen an seinen Rechten zu schadigen.

Eine Uberschreitung der Anklage (Z 8) erblickt der Beschwerdefihrer darin, dall ihm nach dem Inhalt der
Anklageschrift (ON 3) das Verbrechen des Mibrauchs der Amtsgewalt begangen durch Unterlassung der
Anzeigeerstattung an die zustandige Bezirkshauptmannschaft angelastet werde, wahrend das Schoéffengericht dieses
Verbrechen dadurch als verwirklicht ansah, daR er Nicola B vorschriftswidrig weiterfahren lie} und nicht den
zustandigen Organen zur Amtshandlung Ubergeben habe.

Auch diese Rige versagt: Gegenstand einer Anklage ist immer nur die Beteiligung eines Menschen an einem
bestimmten - in den Anklagegrinden geschilderten - Vorfall, an einem Ereignis, das nach Ansicht des Anklagers einen
strafbaren Erfolg herbeigefihrt hat. Die Anklage umfal3t demnach einen Komplex von Tatsachen, wobei es Aufgabe
des Gerichtes ist, deren strafrechtliche Erheblichkeit im einzelnen zu prifen, und wobei die Identitat der Tat durch den
Hinzutritt oder den Wegfall von Momenten, die ihren Kern nicht berlhren, nicht verloren geht. Besteht - wie im
vorliegenden Fall - an der Identitat des angeklagten Ereignisses mit dem abgeurteilten kein Zweifel, dann bedeutet es
insbesondere auch keine Anklagelberschreitung, wenn das Gericht zu dem Ergebnis gelangt, dal} das strafbare
Verhalten des BeschwerdefUhrers nicht in der Unterlassung einer Anzeigeerstattung an die Bezirkshauptmannschaft,
sondern in der pflichtwidrigen Gestattung der Weiterfahrt gelegen war (vgl Mayerhofer-Rieder StPO 2 ENr 15 ff, 40 ff zu
§262).

Zwar an sich zutreffend ist jene in der Rechtsriige (Z 9 lit a) aufgestellte Behauptung, der Staat habe kein absolutes
Recht auf Bestrafung oder Anzeige eines sich verkehrswidrig verhaltenden Lenkers; die Ahndung eines solchen
Verhaltens kénne daher auch durch blolRe Abmahnung (geméal3 8 21 VStG) erfolgen. Die Beschwerde Ubersieht indes
vorliegend die im Urteil - insoweit in Ubereinstimmung mit der Verantwortung des Angeklagten, der sich selbst nie
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dahin verantwortete, er habe Nicola B bloR abmahnen wollen (vgl S 182) - ausdrucklich getroffene Feststellung (S 204),
dal3 der Angeklagte von B die 15 DM als Strafbetrag entgegengenommen hat und demzufolge fur ein Vorgehen nach 8
21 Abs. 2 VStG kein Raum mehr war. Da das angewendete Gesetz solcherart nicht mit samtlichen maRgebenden
Sachverhaltskonstatierungen verglichen wird, gelangt die Rechtsrige insoweit nicht zu prozel3ordnungsgemalier
Darstellung. Mit Recht ficht der Beschwerdeflihrer dagegen gestitzt auf § 281 Abs. 1 Z 10 StPO die Unterstellung seines
vom Schoéffengericht festgestellten Verhaltens (auch) unter den Tatbestand des § 146 StGB an.

Wird namlich ein MiBbrauch der Amtsgewalt @ 302 Abs. 1 StGB) durch ein Verhalten begangen, das auflerdem den
Tatbestand einer allgemein strafbaren Handlung erfillt, und ist dieses allgemein strafbare Delikt nicht (in seiner
Gesamtauswirkung - vgl 8 61 StGB) mit strengerer Strafe bedroht @ 28 StGB) als das zuvor genannte, dann wird sein
Unwertgehalt schon durch die Anwendung des § 302 StGB voll erfal3t (vgl RZ 1978/63 = verst Senat RZ 1977/44 ua). Das
dem Angeklagten als Betrug angelastete Verhalten wird folglich durch jenen MiBbrauch der Amtsgewalt nach § 302
Abs. 1 StGB konsumiert, dessen Tatbestandsmerkmale er nach den Urteilsfeststellungen durch sein Tatverhalten
gemal Punkt 1 des Urteilssatzes (gleichfalls) verwirklicht hat. Die Bezahlung des mit der vermeintlichen
Organstrafverfugung verhangten Betrages von 15 DM durch B stellt sich nach Lage des Falles als Teilakt im Gesamtplan
des Angeklagten dar, den Staat in seinem Recht auf Ahndung von VerkehrsverstoRen und auf gesetzmaRige Erlassung
von Strafverfigungen dadurch zu schadigen, daf? er als Gendarmeriebeamter einen sich verkehrswidrig verhaltenden
Kraftfahrzeuglenker nicht der Bestrafung durch die hieflr zustandigen Organe zufuhrte, sondern ihn unter Mibrauch
seiner Befugnisse selbst 'abstrafte'.

Diese vom Obersten Gerichtshof bereits in der kassatorischen Entscheidung vom 12 Juni 1984, GZ9 Os 82/84-5,
dargelegte Rechtsansicht kommt zwar ohnedies in den Urteilsgrinden (vgl S 207) zum Ausdruck; dies andert aber
nichts daran, daf3 der Schuldspruch laut Urteilstenor dennoch nicht nur wegen des Verbrechens des MiRbrauchs der
Amtsgewalt, sondern auch wegen des Vergehens des Betruges erfolgte.

In teilweiser Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde war daher das Urteil in der rechtlichen Beurteilung des zu Punkt
2 des Urteilssatzes festgestellten Verhaltens als Vergehen des Betruges unter Ausnitzung einer Amtsstellung nach §§
146, 313 StGB sowie demzufolge auch im Strafausspruch aufzuheben, das gesamte Tatverhalten (unter Neufassung
des Urteilstenors) dem Tatbestand des§ 302 Abs. 1 StGB zu unterstellen und die Uber den Angeklagten zu
verhdngende Strafe neu zu bemessen.

Bei dieser Strafneubemessung wurden (im wesentlichen wie schon in erster Instanz) kein Umstand als erschwerend,
der bisherige ordentliche Lebenswandel sowie der Umstand, daR der Angeklagte die Tat schon vor langerer Zeit
begangen und sich seither wohlverhalten hat, hingegen als mildernd gewertet.

Ausgehend von diesen besonderen Strafzumessungsgriinden und unter Berucksichtigung der allgemeinen Grundsatze
far die Strafbemessung erachtete der Oberste Gerichtshof eine Freiheitsstrafe in der - gegenliber der vom Erstgericht
(schon unter Anwendung der auRerordentlichen Strafmilderung) mit finf Monaten ausgemessenen etwas reduzierten
- Dauer von vier Monaten als angemessen. Die verhdngte Freiheitsstrafe war - wie dies bereits das Erstgericht getan
hat - unter Bestimmung einer dreijahrigen Probezeit gemaR § 43 Abs. 1 StGB bedingt nachzusehen.

Im Hinblick auf das durch§ 302 StGB geschutzte Rechtsgut, ndmlich die OrdnungsgemaRheit und Sauberkeit der
gesamten staatlichen Verwaltung sowie das Vertrauen der Offentlichkeit in die Integritdt der Beamten bei ihrer
Amtsfihrung, stehen neben spezialpraventiven Belangen namentlich die (hier pravalierenden) Erfordernisse der
Generalpravention einer Umwandlung der Freiheitsstrafe in eine Geldstrafe entgegen (8 37 Abs. 1 StGB).

Es war daher spruchgemaR zu erkennen.
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