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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 17.06.1982

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 17 Juni 1982 unter dem Vorsitz des Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr. Horak, in
Gegenwart der Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Muller, Dr. Kral, Dr. Schneider und Dr. Hoérburger als Richter
sowie des Richteramtsanwarters Dr. Stolfa als Schriftfihrers in der Strafsache gegen Dipl.Ing. Wilfried A wegen des
Vergehens der Geschenkannahme durch Beamte nach § 304 Abs. 2 StGB und einer anderen strafbaren Handlung tber
die vom Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichts Eisenstadt als Schoffengerichts vom 7.Janner 1981, GZ. 8 Vr
652/80-18, erhobene Nichtigkeitsbeschwerde und Berufung nach offentlicher Verhandlung, nach Anhoérung des
Vortrags des Berichterstatters, Hofrats des Obersten Gerichtshofs Dr. Muller, der Ausfihrungen des Verteidigers Dr.
Kosch und der Ausfihrungen des Vertreters der Generalprokuratur, Generalanwalts Dr. Kodek, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Nichtigkeitsbeschwerde wird Folge gegeben, das Urteil in seinem angefochtenen Teil (Schuldspruch 2) und im
Strafausspruch aufgehoben sowie gemald 8 288 Abs. 2 Z. 3 StPO im Umfang der Aufhebung in der Sache selbst
erkannt:

Dipl.Ing. Wilfried A wird von der Anklage, im Zug des Grundzusammenlegungsverfahrens in der Katastralgemeinde
Nikitsch mit dem Vorsatz, durch das Verhalten der Getduschten sich oder Dritte unrechtmafRig zu bereichern,
Nachgenannte durch Tauschung Uber Tatsachen, namlich durch die Vorgabe, die nachangefihrten Arbeiten kdnnten
aus Zeitmangel nicht innerhalb der Dienstzeit und im Rahmen der dienstlichen Aufgaben, sondern nur in der Freizeit
und gegen Entgelt vorgenommen werden, zu Handlungen verleitet zu haben, welche die nachstehend aufgefihrten
oder andere Personen am Vermdgen schadigten, wobei der Betrug mit einem insgesamt 5.000 S Ubersteigenden
Schaden begangen worden sei und zwar a)im November 1978 Anton B und Amon C in Beziehung auf die Unterteilung
der Kirchen- und Pfarrgrinde in Pachtflachen zur Bezahlung von 10.000 S durch die Zusammenlegungsgemeinschaft
Nikitsch, b) im Herbst 1978 den Burgermeister der Gemeinde Nikitsch, Alois D, in Beziehung auf die Parzellierung von
Gemeindegrinden in Hausplatze zur Bezahlung von je 1.300 S durch die Kaufer von Hausplatzen, Gesamtschaden

45.500S;

Dipl.Ing. Wilfried A habe hiedurch das Vergehen des schweren Betrugs nach 8 146, 147 Abs. 2 StGB begangen, gemaRi$
259 7. 3 StPO freigesprochen.

Fur das ihm laut dem Schuldspruch 1 weiter zur Last liegende Vergehen der Geschenkannahme durch Beamte nachg
304 Abs. 2 StGB wird Dipl.Ing. Wilfried A nach dieser Gesetzesstelle unter Anwendung des§ 37 Abs. 1 StGB zu einer
Geldstrafe von 180 (einhundertachtzig) Tagessatzen zu je 300 (dreihundert) Schilling, fur den Fall der
Uneinbringlichkeit zu 90 (neunzig) Tagen Ersatzfreiheitsstrafe, verurteilt.

Die Berufung wird zurlckgewiesen.

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

Der am 14.0ktober 1936 geborene Oberbaurat der Burgenlandischen Landesregierung Dipl.Ing. Wilfried A wurde (zu
1) des Vergehens der Geschenkannahme durch Beamte nach§ 304 Abs. 2 StGB und (zu 2) des Vergehens des
schweren Betrugs nach 8 146, 147 Abs. 2 StGB schuldig erkannt. Ihm liegt zur Last, (zu 1) im Frahjahr 1978 als
Operationsleiter des mit Verordnung des Amts der Burgenlandischen Landesregierung als Agrarbehdrde erster Instanz
vom 16.September 1974 in der Katastralgemeinde Nikitsch eingeleiteten Grundzusammenlegungsverfahrens fur die
pflichtgemalle Zusammenlegung nachtraglich in das Verfahren einbezogener Grundstiicke von Anton B, Wilhelm E,
Peter F und Christoph G fur sich einen Geldbetrag von insgesamt 40.000 S gefordert und angenommen zu haben
sowie (zu 2) wahrend dieses Grundzusammenlegungsverfahrens mit dem Vorsatz, sich oder Dritte unrechtmaRig zu
bereichern, durch die Vorgabe, die nachangefiuihrten Arbeiten konnten aus Zeitmangel nicht im Rahmen der Dienstzeit
und der dienstlichen Aufgaben, sondern nur in der Freizeit und gegen Entgelt vorgenommen werden, zur Bezahlung
von Geldbetragen verleitet zu haben und zwar (zu a) im November 1978 den Anton B und den Amon C in Beziehung
auf die Unterteilung der Kirchen- und Pfarrgrinde in Pachtflachen zur Bezahlung von 10.000 S durch die

Zusammenlegungsgemeinschaft Nikitsch;

(zu b) im Herbst 1978 den Blrgermeister der Gemeinde Nikitsch, Alois D, in Beziehung auf die Parzellierung von
Gemeindegrinden in Hausplatze zur Bezahlung von je 1.300 S durch die Kaufer von Hausplatzen, Schaden (zu 2 b)
insgesamt 45.500 S.

Den Schuldspruch wegen schweren Betrugs (2) bekdmpft der Angeklagte mit einer auf § 281 Abs. 1 Z. 4, 5und 9
lit. b StPO gestutzten Nichtigkeitsbeschwerde aus dem Strafaufhebungsgrund der tatigen Reue.

Rechtliche Beurteilung

Die Rechtsrige ist begrindet.

Der Angeklagte hat samtliche erhaltenen Betrage vor dem 20Juni 1980, dem Tag der Erstattung der Strafanzeige,
zuruckgezahlt; fraglich ist, weshalb. Das Schoéffengericht hat vermeint, weil er nach dem ihm bekannt gewordenen
Anlaufen der dienstbehérdlichen Ermittlungen die Schadensgutmachung nicht mehr mit Erfolg verweigern konnte, es

also am Merkmal der Freiwilligkeit der Ruckzahlungen mangle.

Dem kann nicht gefolgt werden: Angesichts der von der vorgesetzten Dienststelle (seit der Vorsprache des
Burgermeisters von Nikitsch Anfang Marz 1980) gefihrten Erhebungen war zwar zu erwarten, dal} sie den
bestehenden Verdacht der rechtswidrigen Bereicherung aus der Amtstatigkeit des Beschwerdefuhrers erharten
werden und dal} dies méglicherweise zur Erstattung der Strafanzeige fiihren kénnte. Da indes das Motiv, einer Anzeige

oder strafgerichtlichen Verfolgung vorzubeugen, Freiwilligkeit i.S.

d.8 167 StGB nicht ausschliel3t (Leukauf-Steininger2 8 167 RN. 14) und der Angeklagte nach Lage des Falls die
Gutmachung des Schadens mit Aussicht auf Erfolg hatte unmdglich machen oder jedenfalls - etwa durch die
Verweisung der Geschadigten auf das Amtshaftungsgesetz (nach dessen § 1 fur rechtswidrige und schuldhafte
Schadigung in Vollziehung der Gesetze nicht das schadigende Organ, sondern der Rechtstrager haftet) - so hatte
hinauszégern kénnen, dal3 dies wirtschaftlich einer Vereitlung gleichkam, ist die Schadensgutmachung, reduziert
beurteilt im Verhaltnis des Schadigers zu den Geschadigten, noch als freiwillig in der Bedeutung des 8 167 Abs. 2 StGB
zu qualifizieren. Vollstandigkeit und Rechtzeitigkeit der Ersatzleistungen stehen nicht zur Diskussion. Der Schuldspruch
wegen Betrugs muf3te sonach aus dem Nichtigkeitsgrund des 8 281 Abs. 1 Z. 9 lit. b StPO behoben werden.

Die Generalprokuratur vertritt den Standpunkt, dal3 in dem unter Pkt. 2 des Urteils inkriminierten Verhalten die
Merkmale des Betrugs mit denjenigen der Geschenkannahme durch Beamte in Tateinheit zusammentreffen, dal3 diese
echte ungleichartige Idealkonkurrenz bereits in erster Instanz hatte wahrgenommen werden sollen und dal3 die
Aufhebung der Strafbarkeit des Betrugs infolge tatiger Reue an der weiter bestehenden Strafbarkeit des Taters nach §
304 Abs. 2 StGB nichts dndere; es sei daher nunmehr - auf Grund der mit der Kassierung der Betrugssentenz insoweit
erfolgreichen Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten - ein Schuldspruch wegen des Vergehens nach § 304 Abs. 2
StGB auch im Rahmen des im Pkt. 2 umschriebenen Sachverhalts zu fallen.

Dem ist jedoch nicht so.
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Bei der Auslegung des 8 304 StGB ist die Gesetzesrubrik
'Geschenkannahme durch Beamte' miteinzubeziehen;

darnach ist Vermogensvorteil, den ein Beamter 'fUr die' pflichtgemaRe (oder pflichtwidrige) Vornahme (oder
Unterlassung) eines Amtsgeschafts von einem anderen fir sich oder einen Dritten fordert, annimmt oder sich
versprechen |al3t, eben nur ein solcher, den der andere dem Beamten im Bewultsein, dafl dieser keinen
Rechtsanspruch darauf hat, dafur gibt, dal3 er (pflichtgemall oder pflichtwidrig) ein Amtsgeschaft vornimmt (oder
unterlaBt), also in diesem Sinn als 'Geschenk' flur ein (daftir) erwartetes amtliches Verhalten. Tauscht der Beamte dem
anderen vor, dal3 er auf dessen Leistung einern Anspruch habe oder daR er dafir keine amtliche, sondern eine private
Gegenleistung erbringen werde, dann fehlt es schon objektiv an einem Geschenk im Sinn des § 304 StGB, namlich an
einem vom Geber gezielt 'fir ein Amtsgeschaft' an einen Beamten, der darauf keinen Anspruch hat, geleisteten
Vermogensvorteil, aber auch an einem auf den Erhalt einer solchen Leistung gerichteten Vorsatz des Beamten.
Umgekehrt macht sich ja auch ein derart getauschter Geber nicht einer Verleitung zur Pflichtwidrigkeit nach 8 307 Z. 1
StGB schuldig, was aber ansonsten im Hinblick auf das korrespondierende Verhaltnis zwischen § 304 und 307 StGB der
Fall sein mif3te (siehe Leukauf-Steininger2 RN. 1 zu & 307 StGB). Die bewuBte Mitwirkung des andern ist vielmehr unter
dem Blickwinkel einer notwendigen Teilnahme eben jenes andern (vgl. Rittler2 | 290 in bezug auf § 104 StG.) zu sehen,
der, je nach der Sach- und Rechtslage, entweder selbst strafbar (so korrespondierend zu § 304 Abs. 1 StGB nach § 307
Abs. 1 StGB) oder straflos (so bei Geschenkannahme nach8 304 Abs. 2 StGB) sein kann. Wer aber, wie vorliegend,
getauscht wird, scheidet als notwendiger Teilnehmer aus; der den Vermdégensvorteil Empfangende haftet daher fur die
Tauschung (hier den Betrug nach § 146 und ff. StGB), nicht aber fur das Delikt der notwendigen Teilnahme (hier die
Geschenkannahme durch Beamte nach § 304 StGB), eben weil es am (bewul3ten) Teilnehmer fehlt.

Das von der Generalprokuratur angeschnittene Konkurrenzproblem stellt sich in Wahrheit demnach hier gar nicht.
Bei der erforderlichen Neubemessung der Strafe fur den als unangefochten unberthrt gebliebenen Schuldspruch 1

waren erschwerend die Verleitung von dem Angeklagten anvertrauten Bediensteten, mildernd hingegen das (jetzt
sinngemal als vollstandig anzusehende) reumdutige Gestandnis des Angeklagten sowie, dal3 er sich bei der Verrichtung
der Arbeiten durch besonderen Fleil3 auszeichnete, und die Schadensgutmachung. Ein psychischer Ausnahmezustand
nach dem Verkehrsunfall am 21.August 1978 kann nicht mildernd sein, weil die Tatzeit des einzigen, noch aufrechten
Schuldspruchs das Frihjahr 1978 war.

Bei dem Strafsatz des§ 304 Abs. 2 StGB, der keine Untergrenze vorsieht und bis zu einem Jahr reicht, ware eine
Freiheitsstrafe von drei Monaten dem auf den Unrechtsgehalt der Taten bezogenen Verschulden des Angeklagten
adaquat. Da es nach den konkreten Umstanden jedoch nicht der Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe bedarf, um den
Tater von weiteren strafbaren Handlungen abzuhalten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch andere
entgegenzuwirken, ist zufolge 8 37 Abs. 1 StGB die Verhangung einer Geldstrafe statt der Freiheitsstrafe geboten, die
nach dem Umrechnungsschlissel des § 19 Abs. 3, letzter Satz, StGB 180 Tagessatze betragt.

Der Angeklagte bezieht ein Monatseinkommen von 20.000 S netto und hat fir seine Ehefrau und funf minderjahrige
Kinder zu sorgen. Der Oberste Gerichtshof erachtet einen Tagessatz von 300 S als diesen persdnlichen Verhaltnissen
des Angeklagten und seiner wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit im (bei Neubemessung der Strafe maligebenden)
Zeitpunkt der Rechtsmittelentscheidung (LSK. 1975/82) angemessen.

Soll nicht das RechtsbewuBtsein der Allgemeinheit gerade bei der Tatigkeit 6ffentlicher Beamter an den Nahtstellen
von Offentlichen und privatwirtschaftlichen Interessen immer mehr Schaden nehmen, so muf} jedwede Art von
Korruption als verwerflich gekennzeichnet werden. Dazu kommt, daR sich die Rechtsbegriffe der Untergebenen
regelmaRig an dem Verhalten ihrer Vorgesetzten ausrichten und sich deren schlechtes Beispiel besonders verderblich
auswirkt (10 Os 61/77). Die bloBe Androhung der Vollziehung der Geldstrafe wiirde darum nicht gentigen, um der
Begehung strafbarer Handlungen dieser Art durch andere hinreichend entgegenzuwirken (§ 43 Abs. 1 StGB). Da jede,
auch eine unbedingte Geldstrafe eine mildere Strafe als eine (selbst bedingt aufgeschobene) Freiheitsstrafe ist,
bedeutet die Verhdangung einer unbedingten Geldstrafe an Stelle einer in der Unterinstanz bedingt nachgesehenen
Freiheitsstrafe keine Verschlechterung der Lage des Angeklagten (§ 290 Abs. 2 StPO; EvBI. 1973 Nr. 85, verstarkter
Senat). Die bloR angemeldete, nicht ausgefiihrte Berufung des Angeklagten war zurtickzuweisen (13 Os 81/81; 13 Os
160/80), weil er weder bei der Anmeldung noch in einer Ausfiihrung dieses Rechtsmittels ausdricklich erklart hat,
durch welche Punkte des Erkenntnisses er sich beschwert finde (8 294 Abs. 2 und 4 StPO).
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