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@ Veroffentlicht am 18.11.1982

Kopf
Der Oberste Gerichtshof hat am 18.November 1982

unter dem Vorsitz des Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Harbich, in Gegenwart der Hofrate des
Obersten Gerichtshofs Dr. Mduller, Dr. Horak, Dr. Horburger und Dr. Lachner als Richter sowie des
Richteramtsanwarters Dr. Muller-Dachler als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Dipl.Ing. Otto A wegen des
Vergehens der Geschenkannahme durch Beamte nach § 304 Abs 2 StGB

Uber die von der Staatsanwaltschaft und vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts fur Strafsachen Wien
als Schoffengerichts vom 29.Méarz 1982, GZ. 5 ¢ Vr 9779/81-27, erhobenen Nichtigkeitsbeschwerden sowie Uber die
Berufung des Angeklagten nach o6ffentlicher Verhandlung, nach Anhérung des Vortrags des Berichterstatters, Hofrats
des Obersten Gerichtshofs Dr. Mdller, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr. Riedl und der AusfUhrungen des
Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalts Dr. Kodek, zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten wird verworfen. Hingegen wird der Nichtigkeitsbeschwerde der
Staatsanwaltschaft Folge gegeben, das angefochtene Urteil, das im Ubrigen unberuhrt bleibt, in der Abweisung des
Antrags des offentlichen Anklagers gemafd 8 20 Abs 2 StGB aufgehoben und gemalR § 288 Abs 2 Z. 3 StPO im Umfang
der Aufhebung in der Sache selbst erkannt:

Gemal3 § 20 Abs 2 StGB wird Dipl.Ing. Otto A zur Zahlung eines Geldbetrags von 2.000 (zweitausend) Schilling verurteilt.
Der Berufung des Angeklagten wird nicht Folge gegeben. Gemal? §8 390 a StPO fallen dem Angeklagten die Kosten des
Rechtsmittelverfahrens zur Last.

Text
Grinde:

Der Bundesbeamte Dipl.Ing. Otto A wurde des Vergehens der Geschenkannahme durch Beamte nach§ 304 Abs 2 StGB
schuldig erkannt. Darnach hat er am 31.0ktober 1979 in Wien als Gruppenleiter der Bundesgebaudeverwaltung | Wien
far die pflichtgemaRe Vornahme von Amtsgeschaften von Margarete B einen Vermdgensvorteil, und zwar 2.000 S,
angenommen. Der Antrag der Staatsanwaltschaft, ihn gemaR & 20 Abs 2 StGB zur Zahlung eines dem Wert der
Zuwendung entsprechenden Geldbetrags zu verurteilen, verfiel der Ablehnung.

Der Angeklagte bekampft den Schuldspruch mit einer auf die Z. 4, 5 und 9 lit a dess 281 Abs 1 StPO

gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde; die Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft wendet sich aus der Z. 11
gegen die Abweisung des Verfallsantrags.

Zur Beschwerde des Angeklagten:
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Rechtliche Beurteilung

Die Verfahrensruge richtet sich gegen die Abweisung des in der Hauptverhandlung gestellten Antrags auf Vernehmung
der Zeugin Margarete B nach Wiederherstellung ihrer Verhandlungsfahigkeit zum Beweis dafir, dal sie den
Beschuldigten nicht gekannt und ihm niemals Geld oder Geldeswert gegeben habe (S. 271/11). Das Erstgericht hat die
Ablehnung dieser Beweisaufnahme damit motiviert, daR mit der Wiederherstellung der Vernehmungsfahigkeit der
Zeugin derzeit nicht gerechnet werden kénne, zumal sie fiir den Fall einer Einvernahme mit Selbstmord droht (S. 272,
289/11).

Das abweisende Zwischenerkenntnis hat Verteidigungsrechte des Angeklagten nicht beeintrachtigt. Im Hinblick auf die
Gutachten des psychiatrischen Sachverstandigen (ON. 20 bis 22 sowie S. 263 f./Il) durfte das zur Erledigung der
Strafsache in angemessener Frist (Art. 6 MRK.) verpflichtete Gericht mit Grund davon ausgehen, dal3 in absehbarer Zeit
mit der Moglichkeit einer Einvernahme der Zeugin nicht gerechnet werden kann (vgl. - fir den gegenteiligen Fall - EvBI
1969 Nr. 354 =RiZ. 1969 S. 101).

Der Schoffensenat hatte daher die Angaben der B vor der Wirtschaftspolizei zur Verlesung zu bringen § 252 StPO);
darnach standen diese Angaben als vollglltiges Beweismittel zur Verfligung. Ubrigens hat der Gerichtshof der
Verantwortung des Angeklagten, Margarete B nicht gekannt zu haben, den Glauben nicht versagt, weshalb die
Vernehmung der Zeugin zu diesem Beweisthema entbehrlich war. Davon abgesehen, geht das angefochtene Urteil
hinsichtlich B von der fur den Beschwerdefuhrer glnstigsten Annahme aus, dal sie daran festhalt, die von ihr und in
ihrem Auftrag von ihrer Buchhalterin eingetragenen Zahlungen an verschiedene Beamte der
Bundesgebaudeverwaltung seien gar nicht geleistet und nur zur Verschleierung von Privatentnahmen fingiert worden.
Auch besteht kein Anhaltspunkt dafur, daf3 eine Wiederholung dieser vor der Wirtschaftspolizei gegebenen Darstellung
(S. 5 ff./I) anlaBlich einer Einvernahme der Zeugin vor dem erkennenden Gericht geeignet ware, die dem letzteren
durch die Gesamtheit der Verfahrensergebnisse, insbesondere aber den Zusammenhalt der Eintragungen im
Kassabuch und im 'Schmierheft', vermittelte Sach- und Beweislage maligebend zu verandern, die bisherigen
Verfahrensresultate zu entkraften und auf diese Weise die Entscheidung in einem fur den Angeklagten glinstigen Sinn
zu beeinflussen (vgl. 9 Os 152/73, LSK. 1979/82; 13 Os 46/82; 12 Os 109/82, 12 Os 116/82).

Die Mangelrige zielt zunachst gegen die Feststellung, der Angeklagte hatte als Gruppenleiter der
Bundesgebaudeverwaltung | Wien Auftrage bis zu einer Hohe von 100.000 S kontrolliert und Gber Auftrage bis zu einer
solchen von 400.000 S entschieden. Eine Entscheidungskompetenz sei ihm Uberhaupt nicht zugekommen, er habe
vielmehr bei allen Auftragen lediglich kontrolliert. Die als 'aktenwidrig' (gemeint: offenbar unzureichend begrindet)
gerligte Konstatierung betrifft jedoch keine entscheidende Tatsache. Entgegen der noch zu erdrternden
Beschwerdeauffassung ist es namlich fir die rechtliche Beurteilung belanglos, ob die Amtshandlungen in der Vergabe
oder in der Kontrolle von Auftragen bestanden. Im Ubrigen aber findet die bekdmpfte Feststellung in der Aussage des
Zeugen Dipl.Ing.Kurt C (S. 267 f./ll) Gber die Kompetenzen des Angeklagten und in dessen eigenen Verantwortung (S.
263/11) sogar ihre Deckung.

Einen Widerspruch erblickt die Beschwerde darin, daf3 nicht festgestellt werden kdnne, ob der Angeklagte Margarete B
personlich gekannt habe, diese ihm aber ungeachtet dessen 2.000 S uUbergeben habe. Indes zu Unrecht, weil das
Gericht ausfihrte (S. 280/1l), nicht feststellen zu kénnen, wie sich diese Ubergabe gestaltete, womit eine keinen
persoénlichen Kontakt erfordernde Weitergabe Uber dritte Personen offen blieb.

Das Urteil ist aber auch weder unvollstdandig noch mangelhaft begriindet, wenn es die Modalitdten der Geldibergabe
mangels unmittelbarer Beweise hiefir (S. 289/11) als ungeklart (und mit gutem Grund als 'nahezu selbstverstandlich'
unbeweisbar) hinnimmt. Die im Urteil herangezogenen Indizien fur die Geschenkannahme seitens des
Beschwerdefiihrers decken nicht nur die Annahme, dal B einen Barbetrag der Kassa entnommen und dessen
Ubergabe an ihn vermerkt hat; sie gestatten auch den denkgesetzmaRigen SchluB, daR diese Barschaft dem
Angeklagten tatsachlich zugekommen ist. Mit der bloR abstrakt denkbaren, aber vorliegend nicht konkretisierten
Variante, das Geld sei ihm zwar zugedacht gewesen, jedoch tatsachlich nicht zugekommen, brauchte sich das Gericht,
das sie im Ergebnis als nicht zutreffend ablehnte, nicht eigens auseinanderzusetzen.

Einen inneren Widerspruch der Urteilsgriinde sieht die Beschwerde darin, dal3 einerseits die Aufzeichnungen im
Kassabuch als minuziés geflihrt bezeichnet werden, weshalb ihnen ein groRBes MaR an Glaubwirdigkeit zukomme,
andererseits aber auch Eintragungen wie 'Gift fir Kaufmann' oder 'Morder Rest 340' aufscheinen, die als launisch
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gewertet und auf orger zurlckgefuhrt werden. Aus diesen, Ubrigens nicht von der Zeugin B, sondern von ihrer
Buchhalterin llse D geschriebenen Eintragungen (S. 287/ll) ableitbare Schlisse auf eine fehlende Zuverlassigkeit des
Kassabuchs (S. 287/11) glaubte das Gericht in freier Wirdigung der gesamten Beweislage insbesondere deshalb nicht
ziehen zu kénnen, weil die Zahlung an den Angeklagten nicht nur in diesem Kassabuch (S. 181/1), sondern - wenngleich
mit anderem Datum - auch in dem von der Zeugin B gefuhrten und als weitere Feststellungsgrundlage
herangezogenen (sh. S. 279, 280, 284 und 285/Il) 'Schmierheft' (ON. 18) vermerkt ist (S. 415/I unten). Das Kassabuch ist
also - den Beschwerdeausfiihrungen abermals zuwider - keineswegs die einzige Grundlage des Schuldspruchs. Die
Urteilsfeststellungen sind daher mangelfrei begrindet. In der Rechtsrige vermilst der Beschwerdefiihrer die
Konstatierung, welche Amtsgeschafte er im einzelnen betreffend die Firma B verrichtet habe, weil das Tatbild des §
304 Abs 2 StGB einen ursachlichen Zusammenhang zwischen der Erlangung eines Vermdgensvorteils und der vom
Empfanger ausgelibten Amtstatigkeit voraussetze.

Auch die Rechtsriige versagt. Da Margarete B der Bundesgebaudeverwaltung als Partei gegenlbertrat und fur die
erfolgreiche Fihrung ihres Gewerbebetriebs auf die Auftragserteilung und die beanstandungsfreie Abnahme der
geleisteten Arbeiten durch dieses Amt angewiesen war, zeigt schon das Geben und das Annehmen eines - keineswegs
unter der Schwelle der Rechtserheblichkeit bleibenden -

Geldgeschenks hinreichend den kausalen Konnex zwischen dem gewahrten Vermdgensvorteil und der konkreten
Amtsfihrung, zumal jegliche andere Motivierung des Geschenks fehlt (Leukauf-Steininger2, RN. 6 zu § 304; SSt. 41/3,
RZ.1981/11 =

LSK. 1980/194). Uberdies betrifft nach den Urteilsannahmen die in den Aufzeichnungen der Margarete B bei der
Eintragung der Zahlung an den Angeklagten angefiihrte 'Michelbeuerngasse' (s. S. 415/1) eine Schule, in der jahrelang
von der Firma B Instandsetzungsarbeiten durchgefiihrt wurden (S. 280/Il). Damit ist sogar klargestellt, auf welche
Amtshandlung des Rechtsmittelwerbers sich das Geschenk bezog:

namlich auf seine im Urteil ebenfalls beschriebene Mitwirkung am  Entscheidungsprozel3  der
Bundesgebaudeverwaltung | hinsichtlich der Auftragsvergabe fiir die bezeichnete Baustelle an die ihm 'im Rahmen
seiner (amtlichen) Tatigkeit' bekannte Firma B (S. 278, 280, 284). Ob der Beschwerdefiihrer dabei nur eine
kontrollierende Tatigkeit ausiibte oder selbst entschied, ist belanglos, weil er in jedem Fall 'fir die (pflichtgemaRe)
Vornahme eines Amtsgeschafts' einen Vermdgensvorteil annahm.

Die Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten war darum zu
verwerfen.
Zur Beschwerde der Staatsanwaltschaft:

Das Erstgericht begriindete die Abweisung des Verfallsantrags der Anklagebehdérde damit, dal nur fur die Begehung
der Straftat, nicht aber aus ihr dem Tater zugekommene Vermodgensvorteile dem Verfall unterlagen; dieser sei daher
ausgeschlossen, wenn, wie vorliegend, die Annahme des Geldbetrags 'die strafbare Handlung selbst' darstelle.

Der Einwand der Staatsanwaltschaft, daR das Gesetz einen Wertersatz (fur den nicht durchfiihrbaren Verfall) auch
dann zwingend vorsehe, wenn das strafbare Verhalten in der Annahme der Zuwendung selbst besteht, ist berechtigt.

Wie der Oberste Gerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat (LSK. 1980/134 = EvBI 1981/13 = JBl 1981, 160;12
Os 109/82, 12 Os 116/82), ist der Verfall eines Geschenks oder einer anderen Zuwendung von Geldeswert (und damit in
den Fallen des § 20 Abs 2 StGB auch die Auferlegung eines Wertersatzes, falls der Tater die Zuwendung nicht mehr
besitzt) nicht nur bei Entgegennahme durch den Tater fiir eine strafbare Handlung, sondern auch dann
auszusprechen, wenn das strafbare Verhalten - wie im Fall des § 304 StGB - in der Annahme einer Geldzuwendung
selbst besteht. Dies folgt schon aus einem einfachen GréRenschluld und bedeutet keineswegs eine unzulassige analoge
Gesetzesanwendung.

Es war daher in Stattgebung der Nichtigkeitsbeschwerde der Staatsanwaltschaft die Abweisung des Verfallsantrags
aufzuheben und der Angeklagte gemald § 20 Abs 2 StGB zur Zahlung eines Geldbetrags von 2.000 S zu

verurteilen.
Zur Berufung:

Dipl.Ing. A wurde nach § 304 Abs 2 StGB unter Anwendung des § 37 StGB zu einer Geldstrafe von 200 Tagessatzen (flur
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den Fall ihrer Uneinbringlichkeit zu einer Ersatzfreiheitsstrafe von 100 Tagen) verurteilt und der Tagessatz mit 250 S
bestimmt. In ihrer Bemessung wurde erschwerend nichts, mildernd hingegen der bisher ordentliche Lebenswandel
des Angeklagten gewertet. Insbesondere wurde aber 'auch berlcksichtigt, daR es sich bei Dipl.Ing.

Otto A um einen der ranghdchsten Beamten der Bundesgebdudeverwaltung | handelt', weshalb der Schuldgehalt
groRer als bei Beamten niedrigerer Dienstklassen sei, deren Schwellenangst, Schmiergelder anzunehmen, sinke, wenn
sie wissen oder auch nur ahnen, dal3 ihre Vorgesetzten dies ebenfalls tun. Eine bedingte Nachsicht der verhangten
Geldstrafe lehnte das Gericht deshalb ab, weil es deren Vollstreckung spezial- und generalpraventiv fir geboten hielt:
Es solle sich in der Bevélkerung die Ansicht durchsetzen, dal? die Annahme von 'Schmiergeldern' kein Kavaliersdelikt
ist und daher entsprechend geahndet wird (S. 290, 291/I1).

Mit seiner Berufung begehrt der Angeklagte eine Herabsetzung der Geldstrafe (ohne sich freilich gegen die Bemessung
des Tagessatzes zu wenden) und deren bedingte Nachsicht.

Die Berufung scheitert an der Eigenart von Tat und Tater. Der Angeklagte war seit 1974 - sohin auch im Tatzeitpunkt -
Gruppenleiter der Bundesgebdudeverwaltung | und 'somit einer der vier ranghdchsten Beamten unmittelbar nach
dem Baudirektor' (S. 259, 278 und 290/1l). Dal3 er seit 1.Janner 1980 die Funktion des Baudirektors, demnach des
ranghochsten Beamten selbst, bekleidete (S. 261/Il), bleibt im Urteil, das ihn immer nur als einen der ranghdchsten
Beamten bezeichnet, unerwdhnt. Bei der Strafbemessung (S. 290/Il), die die Verhaltnisse im Urteilszeitpunkt zu
beachten hat, fallt freilich auch diese letzte berufliche Position des Angeklagten ins Gewicht.

Darauf, dal die Geschenkannahme durch Beamte der Bundesgebaudeverwaltung, weil 'zahlreiche Beamte ...
gleichartiger Delikte bezichtigt wurden' (S. 310/Il), verbreitet gelibt wurde, kann sich faglich niemand, schon gar nicht
der Angeklagte als Leiter dieser Behdrde, berufen, weil solche angeblich tolerierten kriminellen Praktiken im
offentlichen Dienst weit Uber den konkret faBbaren finanziellen Schaden hinaus durch Erschitterung des Vertrauens
der Allgemeinheit in die Korrektheit der 6ffentlichen Verwaltung das RechtsbewuRtsein schlechthin untergraben. Auch
verkennt der Oberste Gerichtshof keineswegs, dal3 sich gerade bei einem jahrelangen derartigen Abusus in einem
Bereich des Erwerbslebens die Geschenkgeber formlich in einer Zwangslage befinden (13 Os 46/82). Weiters: Im
Hinblick auf das spezielle Vertrauensverhaltnis, in dem jeder Beamte steht, um dessentwillen er das Privileg der
unkindbaren Anstellung (Pragmatisierung) genief3t und das durch solche MiBbrauche erschittert wird, verliert die
Hohe des angenommenen Vermdgensvorteils ihre entscheidende Bedeutung, was eine direkte Relation zu einer
allfalligen Geldstrafe ausschlie3t. Angesichts der verderblichen Auswirkungen der Korruption fur die 6konomischen
Strukturen - wird doch durch sie der freie Wettbewerb im Wirtschaftsleben zu Gunsten des unredlichen Konkurrenten
verfalscht, der den ehrlichen Mitbewerber aus dem Feld schlagt - stehen neben spezialpraventiven Belangen sehr wohl
die Erfordernisse der Generalpravention im Vordergrund. Der Gedanken der Generalpravention hat im neuen
Strafgesetzbuch einen so deutlichen und kategorischen Niederschlag gefunden (siehe § 37, 42, 43, 46 StGB), dal3, wenn
auch im allgemeinen die Spezialpravention pravalieren mag, dennoch die Generalpravention zuweilen, wie in diesem
Fall, den Ausschlag geben kann (EvBIl 1982 Nr. 71, 13 Os 46/82); denn bei der Generalpravention kommt es auf deren
Wirksamkeit in einem bestimmten Milieu, Berufs- oder Lebenskreis an (LSK. 1979/2). Darum war gerade in der
heutigen Zeit (siehe das Bundesgesetz vom 1.April 1982, BGBI. Nr. 205, mit dem die Bestimmungen des
Strafgesetzbuchs zur Bekampfung von MiRwirtschaft und Korruption geandert und erganzt werden) der korrupte
Beamte Otto A streng und unnachsichtig zu bestrafen.

In folgerichtiger Erkenntnis der dargelegten Praventionserfordernisse hat das Gericht ferner dem Angeklagten, den,
wie erwahnt, ohnehin nur eine Geldstrafe trifft, die Rechtswohltat des bedingten Strafnachlasses versagt. Die im § 43
Abs 1 StGB ausdrucklich vorgeschriebene Ricksichtnahme darauf, ob es der Vollstreckung der Strafe bedarf, um der
Begehung strafbarer Handlungen durch andere entgegenzuwirken, verbietet in einem Kriminalfall wie dem
gegenstandlichen férmlich die Gewahrung der angestrebten Rechtswohltat.

Eine Gleichbehandlung mit der Schwerkriminalitat in diesem Punkt, welche die Berufungsschrift unter Bezugnahme
auf die offentliche Meinung anspricht, findet in gewissen Gemeinsamkeiten, namentlich in der gleichermalien
unabweisbaren Notwendigkeit der Generalpravention, ihre praktisch ebenso wie theoretisch begriindete
Berechtigung. Soll nicht das Rechtsbewul3tsein der Allgemeinheit gerade bei der Tatigkeit 6ffentlicher Beamter an den
Nahtstellen von 6ffentlichen und privatwirtschaftlichen Interessen immer mehr Schaden nehmen, so muf3 jedwede Art
von Korruption mit schonungsloser Deutlichkeit als verwerflich gekennzeichnet werden. Dazu kommt, dal der
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hierarchischen Position und dem akademischen Bildungsgrad des Angeklagten ein ebenso hervorragendes Mal3 an
Verantwortlichkeit entspricht, dies umso mehr, als sich die Rechtsbegriffe der Untergebenen regelmaRig an dem
Verhalten ihrer Vorgesetzten ausrichten und sich deren schlechtes Beispiel besonders verderblich auswirkt (10 Os
61/77). Das haben die Tatrichter erkannt und ausgesprochen; der Oberste Gerichtshof hat dem nichts mehr

hinzuzuftigen.
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