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Liebe Leserin, lieber Leser!

Das neue Antikorruptionsgesetz war Gegenstand vieler 6ffentlicher Diskussionen. Erst
jungst ist wieder ein internationaler Bericht erschienen, der sogenannte ,Korruptions-
index”, in dem die Staaten im Hinblick auf potentiell mégliche Bestechlichkeit untersucht
wurden. Diesem Bericht zufolge hat Osterreich — nach vielen Jahren, in denen unser
Land unter den 10 unbestechlichsten L&dndern rangierte — einen Ruckfall zur Kenntnis zu
nehmen und ist nur noch auf Rang 16 gelandet.

Das in diesem Band der RFG-Schriftenreihe behandelte Antikorruptionsgesetz soll die
Basis dafiir sein, dass sich nicht nur Osterreichs Ranking wieder verbessert wird, son-
dern verfolgt auch die Ziele, den Wirtschaftsstandort Osterreich zu starken, eine wirksa-
me Verfolgung von wirtschaftlicher, behdrdlicher und politischer Korruption zu ermdgli-
chen, und vor allem den Entscheidungstragern Rechtssicherheit zu geben.

Fir die Normunterworfenen, vor allem Amts- und Mandatstrédger aus Politik und 6ffentli-
cher Verwaltung, soll das Antikorruptionsgesetz klare Anhaltspunkte schaffen, wie man
sich in AuslUbung seiner Funktion zu verhalten hat. Freilich tauchen dabei gesetzliche
Bestimmungen auf, die erlauterungsbedurftig sind. Nicht immer ist sofort klar, wer unter
den Amtstragerbegriff fallt oder was etwa unter Sozialaddquanz zu verstehen ist.

Fir uns als Interessensvertretung der Gemeinden und damit auch Partner der Blrger-
meister/innen und Gemeindevertreter/innen lag es auf der Hand, einen Leitfaden zu die-
sem Gesetz zu erstellen, weil die Bek&dmpfung von Korruption auch fir unsere Gemein-
den einen Standortvorteil erbringt. Die Gemeinden genieB3en bei der Bevolkerung das mit
Abstand héchste Vertrauen aller Gebietskdrperschaften; wir alle haben groB3es Interesse
daran, dieses Vertrauen zu erhalten und auszubauen. Ein sauberer Umgang mit Ge-
schenkannahmen oder Einladungen ist dabei eine Selbstverstandlichkeit. Es geht uns
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darum, mit diesem Leitfaden den Verantwortungstragern in den Gemeinden Klarheit und
Sicherheit zu geben. Wir sind gewohnt, uns an klare und eindeutige Spielregeln zu hal-
ten.

Mit Generalanwaltin Dr. Gabriele Aicher-Hadler von der Generalprokuratur beim Obersten
Gerichtshof haben wir eine hdchst kompetente und erfahrene Autorin gewinnen kénnen.
Ihr gilt unser groBer Dank, weil diese Schriftenreihe auch in der notwendigen hohen Ge-
schwindigkeit entstanden ist. Wir wollten unseren Kommunalpolitiker/innen mdglichst
schnell ein geeignetes Instrumentarium geben, um die Details der Bestimmungen ver-
stehen und anwenden zu kénnen.

Wir hoffen und sind zuversichtlich, dass wir mit dieser Ausgabe |hren Arbeitsalltag er-
leichtern und Ihnen wertvolle rechtliche Hinweise bieten kénnen.

Mit besten GrifBen

Generalsekretar Président
Dr. Robert Hink Bgm. Helmut Médlhammer

Wien, November 2009

2 Schriftenreihe Recht & Finanzen flir Gemeinden



Inhaltsverzeichnis |

Inhaltsverzeichnis

1. Einleitung ( ,,Prolog“ der Autorin) ......... ... 5

2. Missbrauch der Amtsgewalt — das Verbrechen des ,,Amtsmissbrauchs® .... 7
2.1 Wissentlicher Missbrauch der Befugnis durch einen ,Beamten® mit

SChAdIQUNGSVOISALZ ... 7
2.2 BBAMIEI i 8
2.3 Privatpersonen in Beamtenfunktion ... 9
2.4 Kenntnis des Taters von ihrer Beamtenfunktion ...l 10
2.5 Die Bedeutung von Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung bei
AMESAElKIEN o 10
2.6 Exkurs: Strafscharfung bei Begehung einer strafbaren Handlung unter
Ausniltzung einer Amtsstellung (§ 313 StGB) ....ceviiiiiii i 12
2.7 ,nVollziehung der Gesetze” .........ooiiiiii i e 13
2.8 ,Vollziehung“ am Beispiel von Einzelfallen ..., 13
2.9 Gutglaubiger Entscheidungstrager — strafbarer Nichtbeamter .................. 14
2.10 SChAdIQUNQGSVOISAZ ... et 15
2.11 Amtsmissbrauch auf Weisung des Vorgesetzten .................cccoovvviinenn. 17
2.12 Begehen durch Unterlassen ............cooiiiiiiiiii e 18
3. Verletzung des Amtsgeheimnisses ................coooiiiiiiiiiiiiii e 20

4. Missbrauch der Amtsgewalt, ohne einen Hoheitsakt zu setzen — Untreue ... 22
4.1 Wissentlicher Missbrauch der Befugnis durch einen Machthaber mit

SChAdIQUNGSVOISALZ ... 22
4.2 Machthaber ... 22
4.3 Untreue und KOrruption .........ooiiiii e 24
5. Die Korruptionstatbestande .................... 25
5.1 ,Bestechlichkeit” und ,Vorteilsannahme® ............cccooiiiiiiiiiiii e 25
B AMES A . 26
5.1.1.1 Mitglieder verfassungsmaBiger Vertretungskorper ............. 26
5.1.1.2 Organe offentlich-rechtlicher Kérperschaften ................... 27
5.1.1.3 ,Sonstige“Befugte ..o 28

5.1.1.4 Organe/Bedienstete von Rechtstrdgern ausgegliederter
Verwaltungstatigkeit ... 28
5.1.2 Bestechlichkeit ... 28
5.1.2.1 ,UnrechtmaBBiger Vorteil* ........ ..o 29
5.1.2.2 Wert des Vorteils und Wertqualifikation .......................... 29
5.1.3 Vorteilsannahme ....... ... 30
5.1.3.1 Annahme oder Sich-Versprechen-Lassen eines Vorteils ...... 31

Schriftenreihe Recht & Finanzen fiir Gemeinden 3



| Inhaltsverzeichnis

5.1.3.2 ,Erlaubte” Vorteilsforderung .........ccoooviiiiiiiiii i,

5.1.3.83 Strafdrohung und Wertqualifikation .........................eel.

5.1.4 Missbrauch der Amtsgewalt oder Bestechlichkeit? ........................

5.2 Kehrseite der Bestechlichkeit, Strafbarkeit des Gebers — Bestechung und
LVONEIISZUWENAUNG ...

5.3 ,Vorbereitung der Bestechlichkeit oder der Vorteilsannahme® und
Lvorbereitung der Bestechung® ...

5.4 Und wenn es schon passiert ist — der Weg aus der Strafbarkeit ...............
5.5 Lobbyisten und AmMtStrager ..........ooiiiii i
5.6 PrivatbesteChung ........cooiiii e

. Unternehmensstrafrecht — Strafrechtliche Verantwortlichkeit
der GemeINAe ... ..o
6.1 Allgemeine Erlauterung zum VBVG ... ...
6.2 ,Bestrafung“ des Verbandes ...
6.3 Wer steht fir den ,Verband® vor Gericht? ...
6.4 Wann wird ein ,Verband“ vom Staatsanwalt verfolgt? ...........................
6.5 Welches Gericht ist zustandig? .........ooeiiiiiii e
6.6 Die Gemeinde oder ausgegliederte Rechtstrager als ,strafbarer Verband”...
6.6.1 Taten des Entscheidungstragers zu Gunsten des Verbands ............
6.6.2 ,Pflichtenverletzung® ... ...
6.6.3 Bemessung des Tagessatzes — GeldbuBBensystem (§ 4 Abs 4 VbVG)

. Die Besonderheiten des Strafverfahrens im Uberblick ...........................
7.1 Zustandigkeit der Korruptionsstaatsanwaltschaft ........................ociils
7.2 Beginn eines Strafverfahrens und Verfahren in erster Instanz ..................
7. 2.0 ANZEIgE o
7.2.2 Beendigung des Verfahrens durch Diversion .................cccvieenne.
7.2.3 ANKIage oo e
7.2.4 Anfechtung eines Strafurteils ...
7.2.5 Verfahren vor dem Rechtsmittelgericht ...,
7.2.6 Das Verfahren am Beispiel eines ,Amtsmissbrauchs® ....................

. Ubersicht der Gerichte und staatsanwaltschaftlichen Behérden im
INSTANZENZUQ ... e

32

33
34
35
36

38
38
39
40
40
41
41
42
42
44

45
45
45
45
45
46
46
48
49

Schriftenreihe Recht & Finanzen flir Gemeinden



1. Einleitung |

1. EINLEITUNG ( ,,PROLOG" DER AUTORIN)

»~Geheimnisverrat, Bestechung, Amtsmissbrauch, Freunderlwirtschaft und Steuergeld-
verschwendung* vermutet die Wochenzeitung ,Falter” im &sterreichischen Justizsystem,
nachdem ihr Hunderte Aktenseiten zugespielt wurden, aus denen hervorgeht, dass Poli-
tiker offenbar bevorzugt behandelt werden. Osterreich wird von sogenannten ,Justiz-
skandalen® gebeutelt, ein parlamentarischer Untersuchungsausschuss jagt den anderen.
Andererseits kann man sich des Eindrucks nicht erwehren, dass Strafanzeigen in der
Politik zur Tagesordnung gehdren.

Allerdings ist die Vorgehensweise, den Medien Informationen zuzuspielen, keine pro-
bate Methode der Problemlésung. Insoweit sei nur am Rande erwéhnt, dass ein (auf
rechtlich zuldssige Weise, ohne das Redaktionsgeheimnis zu verletzen oder zu umge-
hen) ausgeforschter ,Informant* einer groBen Wochenzeitschrift, in der eine Anklage im
Volltext abgedruckt worden war, mittlerweile — zur Drucklegung noch nicht rechtskréftig,
sodass die Unschuldsvermutung gilt — des Verbrechens des Missbrauchs der Amts-
gewalt nach § 302 Abs 1 StGB schuldig erkannt wurde. Dieser Problembereich wird bei
dem Straftatbestand der Verletzung des Amtsgeheimnisses (§ 310 StGB) angesprochen
(siehe Kap 3.).

Nun, was ist rechtens, wenn ein Landeshauptmann ein Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofs ,ignoriert“? Vorweg darf gesagt werden, dass die Ausfihrungen im ,Falter” nur
die halbe Wahrheit enthalten, so vereinfacht kann dieser Problembereich keineswegs als
Missbrauch der Amtsgewalt gesehen werden. Nach der Lektire des RFG-Schriftenrei-
henbands kann der Leser bei Diskussionen zu solchen Themen mehr beitragen, als sich
bloBen Vorverurteilungen anzuschlieB3en.

Auch der Titel in der Zeitschrift ,Format® vom 9. 9. 2008 ,Aufstand der Sponsoren: Kor-
ruptionsgesetze vermiesen den Firmen die Sponsorlaune, Kultur- und Sportevents gera-
ten in Bedrédngnis®, ist nur die halbe Wahrheit Uber die Verscharfung der Korruptions-
tatbestédnde durch das Strafrechtsénderungsgesetz 2008. Denn auf der anderen Seite
steht der 6ffentliche Amtstrager, der zu vielen Veranstaltungen Einladungen erhéalt, Frei-
karten fir Sportveranstaltungen mit anschlieBendem Essen im VIP-Zelt und &hnliches.

Europaweit stellt sich die Frage der (Un)Zulassigkeit des ,Anfltterns®, erst vor kurzem
hat sich der deutsche Bundesgerichtshof (AZ 1 StR 260/08) damit auseinanderge-
setzt: Ein Vorstandsvorsitzender einer groBen Aktiengesellschaft hatte die Versendung
von WeihnachtsgruBkarten veranlasst, denen Gutscheine fiir Eintrittskarten zu FuB-
ballspielen der FIFA-WM 2006 im Stadion von Stuttgart oder Berlin beigefligt waren
(sogenannte Ticketaffare). Unter den Empféangern waren der Ministerpréasident und fanf
Minister des Landes Baden-Wirttemberg sowie der beamtete Staatssekretar im Bundes-
umweltministerium.
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2.5 Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung bei Amtsdelikten |

Hoheitsverwaltung:

» In diesem Rahmen stehen der Gemeinde alle Rechtsformen des Verwaltungshan-
delns zur Verfugung (Bescheid, Verordnung);

» Baurecht (alle Entscheidungen/Unterlassungen/Handlungen im Zusammenhang mit
der BauO);

» Gewerberecht;

» Fdrderungsverwaltung, soweit das Gesetz konkrete und individuelle Anspruche vor-
sieht, Uber die bescheidméBiig abzusprechen ist.

Privatwirtschaftsverwaltung:

Bau und Erhaltung 6ffentlicher StraBen;

Bau und Erhaltung gemeindeeigener Bauten (Rathaus, Kindergarten etc);

Auftragsvergabe;

Subventionsgewahrung;

Wohnbauférderung.

vvyvyvyy

Fir die Beamteneigenschaft ist unerheblich, ob die Personen, die bei den in § 74 Abs 1
Z 4 StGB angefiihrten Amtern und Behérden téatig sind, mit Aufgaben der Hoheits- oder
Privatwirtschaftsverwaltung betraut sind.

Beispiele fiir Beamteneigenschaft:

Bedienstete eines Gemeindeamts sind Beamte, auch wenn sie dort mit der
Vergabe von Wohnungen oder mit dem Einkauf und der Verteilung von Bu-
romaterial, mit der Abrechnung von Leistungen, die Baufirmen fiir die Ge-
meinde erbracht haben, oder mit der Buchhaltung befasst sind.

Beamte, die Hoheitsakte setzen, werden als Beamte auch dann tétig, wenn
sie Agenden nichthoheitlicher Art vornehmen: Der Blrgermeister ist Beamter
und wird als Beamter auch dann tétig, wenn er lediglich eine Auszahlungsan-
weisung an die Gemeindekasse unterschreibt.

Der Birgermeister oder ein anderer Beamter kann Funktionen auch in einem
selbststédndigen Wirtschaftskérper erfillen: Wenn und soweit das zutrifft, wird
er nicht als Beamter tétig.

Bedeutungsvoll ist die Frage der Abgrenzung von Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwal-
tung far den Missbrauch der Amtsgewalt nach § 302 StGB. Es sind nicht alle ,Missbrau-
che”, die jemand als bestellter Beamter einer Gebietskérperschaft begeht, als Amtsmiss-
brauche zu qualifizieren. Der Amtsmissbrauch ist auf Missbrauche ,in Vollziehung der
Gesetze" beschrankt, auf Missbrduche also, die mit hoheitlicher Téatigkeit zusammen-
hangen.

Fir die Strafrechtsanwendung ist die Unterscheidung der Verwaltungsbereiche nicht
nach formell-organisatorischen, sondern nach materiell-inhaltlichen Gesichtspunkten
vorzunehmen. Dabei wird im Strafrecht gelegentlich — bei Handlungsweisen im Zusam-
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| 2. Missbrauch der Amtsgewalt

menhang mit hoheitlicher Tétigkeit — von einem engeren Begriff der Hoheitsverwal-
tung ausgegangen als in der zivilrechtlichen Judikatur zum Amtshaftungsrecht.

Missbrauche eines Beamten im Rahmen nichthoheitlicher Tétigkeit, vor allem im Rah-
men der Privatwirtschaftsverwaltung, kénnen nicht nach § 302 StGB bestraft werden.
Derartige Verhalten sind in der Regel dem allgemein strafbaren Delikt zu unterstellen,
wobei Beamte jedoch strenger bestraft werden kdénnen (§ 313 StGB — siehe Kap 2.6.).
Eine Ausnahme sind Straftaten nach § 304 StGB (Geschenkannahme durch Beamte)
oder nach § 310 StGB (Verletzung des Amtsgeheimnisses), die sich auch innerhalb der
Privatwirtschaftsverwaltung ereignen kénnen.

2.6 Exkurs: Strafscharfung bei Begehung einer strafbaren Handlung
unter Ausniitzung einer Amtsstellung (§ 313 StGB)

§ 313 StGB. Begehung einer strafbaren Handlung unter Ausniitzung einer Amts-
stellung

Wird eine auch sonst mit Strafe bedrohte vorsétzliche Handlung von einem Beamten un-
ter Ausnditzung der ihm durch seine Amtstéatigkeit gebotenen Gelegenheit begangen, so
kann bei ihm das Hdéchstmal3 der angedrohten Freiheitsstrafe oder Geldstrafe um die
Haélfte (berschritten werden. Doch darf die zeitliche Freiheitsstrafe die Dauer von zwan-
zig Jahren nicht tberschreiten.

Nutzt ein Beamter bei Begehung einer strafbaren Tat die Gegebenheit aus, die ihm
durch die Amtstatigkeit geboten wird (also alle Bereiche des Handelns im Rahmen der
Privatwirtschaftsverwaltung), dann kann er strenger bestraft werden. Diese Bestimmung
ist nur auf allgemeine Delikte (und nicht die Amtsdelikte des 22. Abschnitt des StGB, et-
wa Bestechlichkeit [§ 304 StGB] oder Verletzung des Amtsgeheimnisses [§ 310 StGB]),
dabei nur auf Vorsatzdelikte und nicht auf Fahrlassigkeitsdelikte anwendbar.

Die Obergrenze des normalen Strafsatzes kann um die Halfte Uberschritten werden,
wenn das Gericht den normalen Strafsatz nicht fir ausreichend halt.

Beispiel: Ein Beamter tdsucht den Parteien vor, sie missten flir die amtliche T&-
tigkeit Geblihren oder Honorare bezahlen, wenn auch nur geringftigige. Wenn
er das in der Absicht tut, sich durch das wiederholte Verlangen derartiger Be-
trdge einen kleinen ,Nebenverdienst” zu erschlie3en, so betrdgt der Straf-
rahmen bei einem Betrug, der ,gewerbsméBig”“ begangen wird (§§ 146, 148
erster Fall StGB) 6 Monate bis 5 Jahre Freiheitsstrafe. Uber den Beamten
kann das Gericht jedoch eine Freiheitsstrafe bis 7¥2 Jahren verhdngen.

Diese Bestimmung kann sich im Strafverfahren auch insoweit auswirken, dass im Ver-
gleich zum ,normalen® Tater, der nicht Beamter ist, ein anderes Gericht zustandig ist
(§ 29 Abs 2 StPO). Fir einen ,einfachen® gewerbsmaBigen Kleinbetriger wére der Ein-
zelrichter des Gerichtshofs |. Instanz (Landesgericht) zustandig. Uber den Beamten als
gewerbsmafigen Betruger hat das Schéffengericht (ein Berufsrichter und zwei Laienrich-
ter) zu urteilen (siehe dazu Kap 8 Ubersicht der gerichtlichen Zustandigkeiten).
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2.7 ,In Vollziehung der Gesetze*

2.7 ,In Vollziehung der Gesetze*

Der Beamte flihrt den Amtsmissbrauch aus, indem er seine Befugnis missbraucht, im
Namen einer Person des 6ffentlichen Rechts als deren Organ ,,in Vollziehung der Geset-
ze“ Amtsgeschafte vorzunehmen.

Es ist fur jedermann einsichtig, dass die Ausfertigung eines besonderen Schriftstiicks
(etwa eines Urteils, Beschlusses oder Bescheids) eine Rechtshandlung in Vollziehung
der Gesetze darstellt. Doch sind strafrechtlich relevante Amtsgeschéfte keineswegs dar-
auf beschrankt. Denn das Gesetz spricht nicht von Rechtshandlungen und nicht von Ho-
heitsakten, sondern von Amtsgeschaften. Damit wird schon deutlich, dass auch tatséch-
liches Verhalten Amtsmissbrauch sein kann. Freilich nicht alle mdgliche Missbrau-
che, sondern nur bestimmte Missbrauche beim Zustandekommen von Hoheitsakten.

Damit wird der Bereich jeglichen hoheitlichen Handelns erfasst, jede Art von Bescheider-
lassung, aber auch Handlungen in deren Vorfeld, wie Anberaumung von Bauverhand-
lungen oder auch nur die Ladung dazu.

Somit kommen auch andere Vollziehungstétigkeiten in Frage, wie etwa die fiir den
Blrgermeister verpflichtende Einberufung und Anberaumung einer Gemeinderatssit-
zung, die Amtsgeschéfte darstellen, die der Blrgermeister als Gemeindeorgan in Voll-
ziehung der Gesetze vorzunehmen hat.

Unter einem ,Missbrauch® ist im Allgemeinen die Vornahme eines Hoheitsakts zu ver-
stehen, der dem materiellen Recht widerspricht. Andererseits kann die Befugnis auch
durch Unterlassung zwingend vorgeschriebener Rechtsakte missbraucht werden (zur
Unterlassung als Tathandlung siehe Kap 1.12.). Demnach kann etwa auch die Unterlas-
sung der (zeitgerechten) Einberufung einer Gemeinderatssitzung oder die Nichtanbe-
raumung einer Bau- oder Gewerbeverhandlung tatbildlich sein.

2.8 ,Vollziehung“ am Beispiel von Einzelfallen

Am gefahrentrachtigsten sind Handlungen der Baubehdérde. Eine stringente Einhaltung
der Bestimmungen der Bauordnungen der Lander ist erforderlich. Denn soweit man die
Judikatur Gberblickt, ereignen sich die meisten Falle in diesem Bereich.

Beispiele im Baurecht: Der Birgermeister, der eine Baubewilligung erteilt, ob-
wohl eine Bauverhandlung nicht stattgefunden hat, missbraucht seine Befug-
nis wissentlich.

Ebenso missbréuchlich ist die Erteilung einer Baubewilligung flir ein Bauvor-
haben auf einem im Griinland gelegenen Grundstlick, obwohl die Ausnahme-
bestimmungen der BauO nicht anwendbar sind. Uber die Nichtanwendbarkeit
der Ausnahmebestimmungen muss der Blrgermeister sich im Klaren sein.
Wenn er die Anwendung dieser Ausnahmebestimmungen in vertretbarem
Ausmaln fiir méglich hielte, wiirde es an einem wissentlichen Befugnismiss-
brauch fehlen.

Missbréuchlich handelt der der Blrgermeister, der in einer Baubewilligung
den Bauabstand mit 3 m festlegt, obwohl er weil3, dass die Bauordnung 4 m
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| 2. Missbrauch der Amtsgewalt

vorsieht und der Sachverstdndige 5 m fir notwendig hélt, um das Nachbar-
grundsttick vor Schaden zu bewahren.

Die Bewilligung eines Bauvorhabens mit unzuldssiger Bebauungsdichte oder
im Freiland stellt eine Missbrauch dar.

Missbréuchlich ist auch das Erteilen einer ,,Erlaubnis“ mit den Bauarbeiten zu
beginnen, obwohl eine Baubewilligung noch nicht vorliegt. Selbst die blo3e
Duldung der Bauarbeiten vor deren Bewilligung kann tatbildlich sein, sofern
die Bewilligungsféhigkeit fraglich erscheint. Hélt der Blirgermeister den Bau
fur bewilligungsféhig und rechnet er mit einer Baubewilligung, so kénnte es
am Schédigungsvorsatz mangelin.

Bei einer konsenswidrigen Bauausfihrung hat die Baubehdrde die Amtspflicht
auf Erlassung eines Bauauftrags, deren Verletzung einen Missbrauch der
Amtsgewalt bedeuten kann.

Soweit derzeit die Frage der ,,Unterlassung der Umsetzung eines Erkenntnisses des
Verfassungsgerichtshofs® offentlich diskutiert wird, so ist klarzustellen, dass grund-
séatzlich Entscheidungstréager zur Herstellung des gesetzmafBligen Zustandes — soweit
dies unter Umstanden in einem Erkenntnis eines Hochstgerichts zum Ausdruck gebracht
wird — verpflichtet sind und ein diesbezuglicher Verzug tatbildlich sein wird. RegelméBig
ist jedoch derartigen Erkenntnissen lediglich die Feststellung einer (Verfassungs)Gesetz-
widrigkeit zu entnehmen, woraus nur in Einzelfallen fir die zustédndige Behdérde eine
konkrete Handlungspflicht abgeleitet werden kann. Es wird demnach nicht bei ,sonstiger
Exekution® eine Verpflichtung statuiert, sondern zB ein bestimmter Bescheid oder eine
bestimmte Verordnung flr verfassungswidrig erklart und (allenfalls) aufgehoben. Die Fol-
gen sind demnach unterschiedlich.

Beispiel: Wenn daher der VfGH (vgl Erkenntnis vom 7. 10. 1998, V 127/96) die
Aufhebung einer von einer Gemeinde ,als unzustidndiges Organ“ erlassenen
Verordnung durch die Aufsichtsbehérde als zu Recht erfolgt erachtet, wére
der gesetzméBige Zustand wieder herzustellen. In diesem Fall hatte eine
Gemeinde formal eine ,FuBgédngerzone®im Sinn des § 76 a StVO 1960 einge-
richtet, de facto (wegen einer groBen Zahl von Ausnahmebewilligungen fiir
die Zufahrt) jedoch eine sogenannte ,verkehrsarme Zone“ im Interesse des
FuBgéngerverkehrs und der Bewohner auf der Grundlage des § 43 Abs 1 lit b
StVO 1960 geschaffen. Somit war aber — zufolge der Aufhebung der Verord-
nung durch die Aufsichtsbehérde — die ,,FuBgdngerzone* aufzulésen, weil das
Aufrechterhalten als strafrechtlich relevanter Umsetzungsverzug gewertet
werden hdétte kénnen. Zur Klarstellung sei angemerkt, dass insoweit ein Straf-
verfahren niemals in Rede stand.

Die ,Ortstafelerkenntnisse“ des VfGH (vgl bspw Erkenntnis vom 18. 6. 2008, V 310/08

ua) schufen jedoch — weil auch auf Basis einer zum Entscheidungszeitpunkt bereits
Uberholten Gesetzeslage zu beurteilen gewesen — keine derart klaren Verhaltensregeln
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2.9 Gutglaubiger Entscheidungstrager — strafbarer Nichtbeamter |

(Wortlaut des Spruchs: ,In § 1 der Verordnung der Bezirkshauptmannschaft V vom
22. Juni 2005 war die Ortsbezeichnung ,XX* bis zum Ablauf des 30. Juni 2006 gesetz-
widrig. Die Landesregierung ist zur unverziglichen Kundmachung dieses Ausspruches
im Landesgesetzblatt verpflichtet.”).

2.9 Gutglaubiger Entscheidungstrager — strafbarer Nichtbeamter

In den eben angefiihrten Fallen ging es regelmafig um den Blrgermeister, der sich tber
die Gesetze hinweggesetzt hatte. Doch manchmal wird er nur ,benutzt®, und unter-
schreibt unwissentlich. Demnach wird der Hoheitsakt von ihm gesetzt, doch er hat die
Unrichtigkeit nicht zu verantworten.

Der Justizausschuss hat bereits im Jahr 1974, als das Strafgesetzbuch neu gefasst wur-
de, dieses Problem ganz deutlich angesprochen (JAB 1974, 15, 35):

Beispiel Justizausschuss: Ein Konzeptbeamter legt dem Chef einen Bescheid-
entwurf mit unvertretbarem Inhalt vor, der Chef unterschreibt in gutem Glau-
ben: Der Chef missbraucht seine Befugnis nicht, er ist ja gutgldubig und der
Konzeptbeamte nimmt keine Rechtshandlung vor. Dennoch soll der Konzept-
beamte nach dem Willen des Justizausschusses Téter des Amtsmissbrauchs
sein.

Soweit der Wille des Gesetzgebers, der von der Wirklichkeit eingeholt wurde:

Konkreter Fall: Tatsédchlich hat in den letzten Jahren ein Beamter im Bauamt auf
Bauplénen die Unterschrift eines Architekten nachgemacht. Er verfasste den
Genehmigungsvermerk und lie3 diesen vom gutgldubigen Blrgermeister un-
terschreiben, obwohl in Wahrheit ein verantwortlicher Planverfasser und Bau-
flhrer fehlte. Der Beamte, der selbst keine Befugnis hat, einen derartigen Be-
scheid zu erlassen, wurde des Amtsmissbrauchs schuldig erkannt.

2.10 Schéadigungsvorsatz

Die allgemein gehaltene Formulierung des Gesetzes, der Tater muss ,,mit dem Vorsatz,
einen anderen an seinen Rechten zu schéddigen“handeln, lasst einen weiten Spielraum
zu. Das geschutzte konkrete Recht muss keineswegs ein Vermdgensrecht sein, die Tat
kann ebenso in der Schadigung eines konkreten &ffentlichen Rechts bestehen. Vor allem
wird nach dem Zweck der verletzten o6ffentlich-rechtlichen Norm zu fragen sein, der
durch den Hoheitsakt beeintrachtigt wird.

Ein ,anderer kann sowohl eine physische Person als auch eine juristische Person sein,
insbesondere auch eine Gebietskdrperschaft (Bund, Lander, Gemeinde). Die Schéadi-
gung dieser Gebietskdrperschaften erfolgt regelméaBig dadurch, dass diese ,,in ihren An-
spriichen auf eine geordnete Verwaltungsfihrung” oder was immer sich aus den jeweils
von ihnen erlassenen Gesetzen ergibt, beeintrachtigt werden.
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Welche physische oder juristische Person nach den Zielvorstellungen des Téaters in

concreto geschéadigt werden sollte, ist fir den Amtsmissbrauch nicht von Belang.

Ein konkretes staatliches Recht ist etwa die Verhinderung der Errichtung von Wohn-
gebauden im Griinland, sofern kein in der Bauordnung umschriebener Ausnahmefall vor-
liegt. Konsenswidriger Bauflihrungen sind einzustellen und der Abbruch konsenswidrig
errichteter Bauten muss verfligt werden. Wenn diese Entscheidungen unterbleiben, weil
das zusténdige Organ einfach untatig bleibt, werden diese Rechte beeintrachtigt. Halt
der Tater dies ,ernsthaft fliir méglich und findet sich damit ab“ (sogenannter bedingter

Vorsatz), so handelt er mit dem flr die Strafbarkeit erforderlichen Schadigungsvorsatz.

Das Delikt ist vollendet, wenn die Rechtsschadigung eingetreten ist; unerheblich ist, ob

der Schaden in weiterer Folge abgewendet werden kann.

Bei Entdecken eines Missbrauchs berufen sich die verantwortlichen Beamten haufig
darauf, sie hatten ihr Vorgehen fir rechtlich vielleicht doch noch vertretbar gehalten, ihre
Befugnis also nicht wissentlich missbraucht. Ob das wirklich zutrifft, ist eine Frage der

Beispiele: Der Blirgermeister, der den Beginn der Bauarbeiten duldet, obwohl ei-

ne Baubewilligung noch nicht vorliegt, missbraucht seine Befugnis und han-
delt mit Schéddigungsvorsatz, wenn er es ernsthaft fir méglich hélt und sich
damit abfindet, es ldgen Umstédnde vor, die die Erteilung der Baubewilligung
ausschlieBen. Damit ist der Amtsmissbrauch vollendet. Selbst wenn sich der
Bau spéter doch als bewilligungsféhig erweist, kann ihm dies nicht zugute ge-
halten werden. Deswegen brauchen solche Umstidnde im Strafverfahren,
wenn der (bedingte!) Schddigungsvorsatz feststeht, nicht geprtift zu werden.

Werden von einem Biirgermeister als Organ der Bau- oder Gewerbebehdrde
erster Instanz Verfahrensvorschriften einfach ldbergangen, liegt eine Schadi-
gung der fur die Verfahrensabwicklung zustdndigen Gebietskérperschaft an
einem konkreten Recht, ndmlich ein diesen Vorschriften unterliegendes Be-
gehren auf seine Genehmigungsvoraussetzungen zu prtifen, vor. Dies selbst
dann, wenn das vorschriftsméaiiges Handeln zum gleichen Ergebnis gefiihrt
hétte.

Beweiswurdigung.

16

Beispiele: Ein Biirgermeister erteilt eine Baubewilligung fir ein Bauvorhaben mit

einer nach der BauO unzuldssigen Bebauungsdichte, obwohl ihn ein Fachbe-
amter und ein Amtssachverstandiger warnen. Wenn der Biirgermeister den-
noch glaubt, die BauO sei anders auszulegen, als der Fachbeamte und der
Amtssachverstdndige behaupten, fehlt ihm das Wissen, seine Befugnis zu
missbrauchen. Das Gericht wird ihm dies glauben oder auch nicht, je nach-
dem wird es entsprechende Feststellungen treffen. Im Urteil muss allerdings
nachvollziehbar dargelegt werden, aus welchen Grinden das Urteil zu seiner
Uberzeugung gelangt ist.
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Der Bauamtsleiter der Gemeinde plant fiir eine Firma ein Bauvorhaben, die
Firma beantragt die Baubewilligung, der Bauamtsleiter nimmt an der Bauver-
handlung als Amtssachverstédndiger teil und verfasst flr den Blrgermeister
die Erledigungsentwiirfe, die der Blirgermeister unterschreibt. Der Téter wur-
de wegen Amtsmissbrauchs verurteilt Das Auftreten als Amtssachverstén-
diger und die Verfassung der Erledigungsentwiirfe sind ein Befugnismiss-
brauch, denn der Bauamtsleiter hétte sich flr befangen erkldren missen. Die
Gerichte sahen die Gemeinde in ihrem Recht ,auf eine gesetzméafiige Verwal-
tungsrechtspflege” geschadigt.

Wenn ein Biirgermeister seiner Entscheidungspflicht nach AVG nicht nach-
kommt, indem er die Durchfiihrung einer Bauverhandlung unterldsst, wodurch
er eine konsenslose Bauftihrung duldet, handelt er dann mit Schédigungsvor-
satz nur, wenn er es ernsthaft flir méglich hélt und sich damit abfindet, der
Bau sei in seiner konkreten Form nicht bewilligungsféahig.

Ein Burgermeister veranlasst, dass die Bauverhandlung durchgefiihrt, dass
der Bau mit den nétigen Auflagen bewilligt und nach einer daftir notwendigen
Anderung des Bebauungsplans in Kraft tritt; inzwischen soll mit den Bauarbei-
ten begonnen werden. Soweit er mit der Anderung des Bebauungsplans
rechnet, kann es am Schédigungsvorsatz mangein.

2.11 Amtsmissbrauch auf Weisung des Vorgesetzten

In manchen Féllen wird ein missbrauchlicher Hoheitsakt durch einen Beamten (auch
oder nur deswegen) gesetzt, weil ein Vorgesetzter ihn dazu anweist. Wenn diese Erledi-
gung wirklich unvertretbar ist, begeht (auch) der Angewiesene durch die Befolgung der
Weisung Amtsmissbrauch. Auch die bloBe Vorbereitung eines rechtlich nicht vertretba-
ren Bescheids ist ein Befugnismissbrauch.

Der angewiesene, missbrauchlich handelnde Beamte kann sich nicht damit ,entschuldi-
gen®, dass er ,nur auf Weisung“ (,/ch habe nur meine Pflicht getan®) gehandelt hat. Die
Weisung des Vorgesetzten kann das tatbestandsmafBige Verhalten des Untergebenen
nicht ausschlieBen, weil sie im Bereich des gerichtlichen Strafrechts als Rechtfertigungs-
grund nicht in Betracht kommt.

Der Anweisende dagegen begeht Amtsmissbrauch, auch wenn er die Tat nicht ,eigen-
handig“ ausfuhrt. Unerheblich ist, ob er eine formelle Weisung erteilt oder blof3 in Form
einer Bitte an den Handelnden herantritt.

Beispiel: Der Biirgermeister weist den Gemeindesekretédr an, einen bewilligenden
Bescheid vorzubereiten. Der Gemeindesekretdr halt die positive Erledigung
fir rechtlich unvertretbar. Der Gemeindesekretdar missbraucht seine Befugnis-
se wissentlich, da er ja liberzeugt ist, die Voraussetzungen fiir die Bewilligung
ldgen nicht vor. Ob der Blrgermeister die Weisung gut- oder schlechtgldubig
erteilt hat und ob der Gemeindesekretdr den Birgermeister flir gut- oder
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schlechtgldubig hélt, ist unerheblich. Entscheidend ist nur, dass der Gemein-
desekretdr wei3, dass der Bescheid, den er vorbereitet, rechtlich nicht ver-
tretbar ist.

2.12 Begehen durch Unterlassen

Strafrechtliche Tatbestdnde bauen Uberwiegend darauf auf, dass ein bestimmtes
menschliches Verhalten gesetzt wird — jemand tut etwas. Abgesehen von einigen weni-
gen Delikten, die darin bestehen, dass jemand etwas gerade nicht tut (wie das Imstich-
lassen eines Verletzten [§ 94 StGB], das Unterlassen der Hilfeleistung [§ 95 StGB] oder
die Unterlassung der Verhinderung einer mit Strafe bedrohten Handlung [§ 286 StGB],
sogenannte ,echte” Unterlassungsdelikte), wird regelméaBig die Herbeifuhrung eines be-
stimmten Erfolgs durch ein aktives Tun pdnalisiert.

Durch die allgemeine Sonderbestimmung des § 2 StGB wird die Mdglichkeit erdffnet,
dass unter besonderen Voraussetzungen auch die Unterlassung der Abwendung ei-
nes Erfolgs genauso strafbar ist wie die Herbeifihrung dieses Erfolgs. Der Tater muss
jedoch durch die Rechtsordnung dazu verpflichtet sein, einen bestimmten Erfolg abzu-
wenden (sogenannte Garantenstellung) und die Unterlassung muss einem Tun gleich-
kommen (Gleichwertigkeitskorrektiv).

Beispiel Unterlassung: In einem Schwimmbad droht ein Méddchen zu ertrinken
und stirbt schlieBlich, wobei der Todeskampf vom Rand des Beckens von ih-
rem Vater und von einem Badegast beobachtet wird. Beide tun nichts, um
das Ertrinken zu verhindern. Der Vater macht sich des Verbrechens des Mor-
des durch Unterlassung schuldig (§§ 2, 75 StGB). Denn Eltern haben gegen-
Uber ihren Kindern aufgrund §§ 137, 144 und 146 ABGB eine umfassende
Personenfiirsorgepflicht (Garantenstellung) und die Unterlassung jeglicher
Rettungsmalnahmen ist einem aktiven Tun (Ertrdnken) durchaus gleichwer-
tig. Der ebenfalls untétig zusehende Badegast hat keine Beistandspflicht dem
unbekannten Méadchen gegenliber, er ist kein ,Garant” im Sinne des Geset-
zes, sodass ihm nicht ,Mord durch Unterlassen“ angelastet werden kann. Je-
doch unterldsst er es, bei diesem Ungllicksfall die zur Rettung offensichtlich
erforderliche Hilfe zu leisten, sodass er sich ,nur” des Vergehens nach § 95
Abs 1 StGB schuldig macht.

Dieses Beispiel ist natlrlich ein lehrbuchhafter Extremfall, in den fir Gemeinden relevan-
ten Féllen wird man jedoch ganz klar eine Einschrdnkung vornehmen kénnen, dass
zweifellos nicht jeder, der von irgendwelchen Versdumnissen eines Beamten weif3 und
dennoch untatig bleibt, sich eines Amtsmissbrauchs (mit)schuldig macht, weil ihm regel-
méanig diese besondere Verpflichtung zur Erfolgsabwendung fehlt.

Amtsmissbrauch kann durch Unterlassen begangen werden. Grundséatzlich ist es frag-
lich, ob tatsachlich die Bestimmung des § 2 StGB herangezogen werden muss, wie die
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Rechtsprechung dies regelmafig tut. Nach Teilen der Lehre ist dafir weder Garanten-
stellung noch Gleichwertigkeit iSd § 2 StGB erforderlich. Denn nur fir die unterlassene
Erfolgsabwendung sind die Kriterien des § 2 StGB mafgeblich und bei § 302 StGB han-
delt es sich nicht um ein Erfolgs-, sondern um ein Tétigkeitsdelikt. Auch kann der vom
Gesetz erforderte Befugnismissbrauch sowohl in einem pflichtwidrigen Gebrauch als
auch in einem pflichtwidrigen Nichtgebrauch der Befugnis bestehen.

Es kann davon ausgegangen werden, dass bei Begehung durch Unterlassung der Tater
als Garant fur das Zustandekommen des unterbliebenen Hoheitsakts verantwortlich und
die Unterlassung der missbrduchlichen Vornahme eines Hoheitsakts gleichwertig sein
muss.

Der Téater ist als Garant fir das Zustandekommen des Hoheitsakts verantwortlich, wenn
er fir dessen Vornahme oder Vorbereitung dienstlich zustandig ist.

Beispiel: Der Birgermeister und der zustdndige Referent des Bauamts unterlas-
sen es, gegen einen Bau einzuschreiten, obwohl er ohne Baubewilligung oder
abweichend von ihr ausgefiihrt wird. Beide sind Garanten fiir das Zustande-
kommen des unterbliebenen Hoheitsakts und begehen einen Amitsmiss-
brauch. Dienstlich zustédndig flr das Zustandekommen eines Hoheitsakts ist
nicht nur der Sachbearbeiter, sondern auch dessen Vorgesetzter.

Die Garantenstellung wird begrindet, wenn der Beamte dienstlich von Umstanden er-
fahrt, die den Hoheitsakt notwendig machen. Privates Wissen begriindet keine Garan-
tenstellung.
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3. VERLETZUNG DES AMTSGEHEIMNISSES

Zumal Untreue keine Schadigung anderer Rechte auBer des Vermdgens erfasst (siehe
Kap 4), kann durch die Tathandlung auch das Vergehen der Verletzung des Amtsge-
heimnisses nach § 310 StGB begangen werden.

§ 310 StGB. Verletzung des Amtsgeheimnisses

(1) Ein Beamter oder ehemaliger Beamter, der ein ihm ausschlie3lich kraft seines Amtes
anvertrautes oder zugénglich gewordenes Geheimnis offenbart oder verwertet, dessen
Offenbarung oder Verwertung geeignet ist, ein éffentliches oder ein berechtigtes privates
Interesse zu verletzen, ist, wenn die Tat nicht nach einer anderen Bestimmung mit stren-
gerer Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. ...

Amtsgeheimnisse sind Tatsachen, die ein Geheimnis sind, auf die sich die Pflicht zur
Amtsverschwiegenheit erstreckt. Sie dirfen dem Téater ausschlieBlich durch seine amt-
liche Tatigkeit bekannt geworden sein, dh er erfahrt sie aufgrund seiner dienstlichen
Tétigkeit oder er hat sie aufgrund seiner Position ohne dienstliche Notwendigkeit irgend-
wie in Erfahrung bringen kénnen. Nicht jedes ,Ausplaudern“ von Dienstinterna unterfallt
dieser Bestimmung, sondern nur ein solches, das auch geeignet ist, eines der im Gesetz
bezeichneten geschutzten Interessen zu beeintrachtigen.

Beispiel: So unterliegen zB die Namen der Abholer von Ausschreibungsunterla-
gen der Amtsverschwiegenheit, weil an der Geheimhaltung der prdsumtiven
Bieter ein grundlegendes Offentliches Interesse besteht. Denn Zielsetzung
des Vergaberechts ist es, fir den Bereich von Auftragsleistungen fiir die 6f-
fentliche Hand eine gleichméafilige Ausschreibung und Vergabe unter Beach-
tung der Grundsétze eines freien und lauteren (fairen) Wettbewerbs sowie der
Gleichbehandlung aller Bewerber und Bieter sicherzustellen. Die Hintanhal-
tung von Preisabsprachen bildet einen der Kernpunkte des Vergabeverfah-
rens, weshalb durch strenge Verfahrensvorschriften Preisvergleiche vor An-
botseréffnung vermieden werden sollen.

In diesen Bereich fallen demnach beispielsweise
> die Bekanntgabe von Bieterdaten in nicht offenen Vergabeverfahren
» oder von Akteninhalten oder anderen Behdrdenvorgangen an die Medien.

Dabei ist hervorzuheben, dass gerade dem Bereich der Auftragsvergabe und des Aus-
schreibungswesens in den letzten Jahren verstarktes Augenmerk galt. Durch die Einfuh-
rung des § 168b StGB durch das Wettbewerbsgesetz 2002 (BGBI | 2002/62) werden
wettbewerbsbeschrankende Absprachen bei Vergabeverfahren pénalisiert. Um aber Ab-
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sprachen treffen zu kénnen, ,die darauf abzielen, den Auftraggeber zur Annahme eines
bestimmten Angebots zu veranlassen®, sind Informationen Uber die eingelangten Anbote
wesentlich.

Gerade auch bei Kontakt mit Medien ist die Amtsverschwiegenheit (Art 20 B-VG; § 46
BDG 1979; § 5 VBG) zu beachten. Diese steht im Spannungsverhaltnis zwischen dem
berechtigten Informationsinteresse bestimmter Personen oder der Allgemeinheit einer-
seits und dem Geheimhaltungsinteresse der Betroffenen andererseits (siehe auch § 1
DatenschutzG; danach hat jedermann Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden
personenbezogenen Daten, soweit er daran ein schutzwirdiges Interesse, insb im Hin-
blick auf Achtung seines Privat- und Familienlebens [Art 8 EMRK] oder der Gebietskor-
perschaft [des Staates]). Einerseits ist von einer grundséatzlichen, verfassungsrechtlich
verankerten Verpflichtung der Behérde zur Information auszugehen (Art 20 Abs 4 B-VG),
andererseits verpflichten ,berechtigte Interessen zur Geheimhaltung“ weiterhin zur Ver-
schwiegenheit. Soweit es sich um Umsténde handelt, die in einer 6ffentlichen Sitzung
besprochen oder beschlossen werden und die Einsichthahme in Protokolle (zB Sit-
zungsprotokoll einer 6ffentlichen Gemeinderatssitzung, worin alle in der Sitzung gestell-
ten Antrdge und gefassten Beschlisse enthalten sind) jedermann erlaubt ist, kann dar-
Uber Auskunft erteilt werden.

Eine Namensnennung ware zB zulassig, wenn die betroffenen (Verfahrens)Beteiligten
dieser ausdriicklich zustimmen oder der Name der Offentlichkeit in Verbindung mit be-
stimmten Vorgangen oder Verfahren ohnehin bereits bekannt ist. Bei Personen der
Zeitgeschichte und in zeitgeschichtlichem Zusammenhang darf der Name genannt
werden, wenn das 6ffentliche Interesse daran das Interesse dieser Personen Uberwiegt.
Fallen auch Politiker unter ersteren Begriff, so gilt das nicht fir einen der Allgemeinheit
weithin unbekannten Gemeindepolitiker.

Bei der Ubergabe von Unterlagen bzw die Bekanntgabe von Akteninhalten an Medien
darf man nicht auf das Redaktionsgeheimnis (§ 31 MedienG) vertrauen. Dieses dient
zwar dem Schutz der Vertraulichkeit der Informanten, Informationsquellen und Unterla-
gen und soll die Identitat derjenigen Personen, die sowohl den Medien als auch dem
einzelnen Journalisten Informationen zukommen lassen, schutzen, allerdings sind nur
jene Unterlagen, aus denen ein Ruckschluss auf die Informanten gezogen werden kon-
nen, dem Zugriff der Strafverfolgungsbehérden entzogen, sie sich im Bereich der Redak-
tionen befinden. Dies hindert aber nicht, im Bereich der Behérden Nachforschungen an-
zustellen.
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4. MISSBRAUCH DER AMTSGEWALT,
OHNE EINEN HOHEITSAKT ZU SETZEN — UNTREUE

§ 153 StGB. Untreue

(1) Wer die ihm durch Gesetz, behérdlichen Auftrag oder Rechtsgeschéft eingerdumte
Befugnis, lUber fremdes Vermdgen zu verfliigen oder einen anderen zu verpflichten, wis-
sentlich miBbraucht und dadurch dem anderen einen Vermdgensnachteil zufiigt, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessétzen zu be-
strafen.

(2) Wer durch die Tat einen 3000 Euro (libersteigenden Schaden herbeifiihrt, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, wer einen 50 000 Euro (bersteigenden Schaden her-
beifiihrt, mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

4.1 Wissentlicher Missbrauch der Befugnis durch
einen Machthaber mit Schadigungsvorsatz

Wie bereits bei der Frage der Abgrenzung von Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung
ausgefuhrt (siehe Kap 2.5.), scheidet bei Handlungen, die nicht in Vollziehung der Ge-
setze durch Beamte vorgenommen werden, das Verbrechen des Amtsmissbrauches
aus. Dennoch werden solche Handlungen im Namen und als Organ ihres Rechtstragers
vorgenommen. Wenn dies pflichtwidrig geschieht, kann das Delikt der Untreue vorliegen.

Untreue ist der wissentliche Befugnismissbrauch eines Machthabers, der dabei den
(zumindest bedingten) Vorsatz hat, den Machtgeber einen Vermdgensnachteil zuzu-
fugen.

Die Tathandlung muss notwendig in einem Rechtsgeschaft oder einer sonstigen Rechts-
handlung bestehen (der Missbrauch faktischer Verfugungsmacht kann Veruntreuung
nach § 133 StGB sein — zB der Weiterverkauf einer Sache, die unter Eigentumsvorbehalt
anvertraut wurde).

4.2 ,,Machthaber*

Alleintater kann — abgesehen von Féllen versuchter Bestimmung (siehe das Beispiel bei
Kap 2.1.) — nur sein, wer eine tatbestandsmaBige Verflugungs- oder Verpflichtungsbe-
fugnis fur einen anderen (den Machtgeber) hat. Eine solche Befugnis kann durch Ge-
setz, behérdlichen Auftrag oder Rechtsgeschéaft eingerdumt werden:

» Geschéftsfiihrer, Vorstdande von juristischen Personen, die kraft Gesetz die Gesell-
schaft verpflichten bzw tber deren Vermogen disponieren kénnen;

» Sachwalter, Masseverwalter, die kraft behérdlichen Auftrags Uber das Vermdgen des
Mundels oder Besachwalterten bzw der Konkursmasse verfigen kénnen;

» jeder Bevollméchtigte, der nach den Regeln des Zivilrechts Vollmacht eingeraumt
erhalt und somit Vertretungsmacht erlangt.
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Der Machthaber muss nicht allein vertretungsbefugt sein; fur die Annahme einer Vertre-
tungsmacht gentigt vielmehr eine Mitentscheidungsbefugnis. Selbst wenn der Macht-
geber (oder der andere Mitentscheidungsbefugte) zustimmt, so schlie3t eine auf be-
wusst unrichtiger oder unvollstandiger Information beruhende Zustimmung zu einer be-
stimmten Vertretungshandlung die Annahme eines Befugnismissbrauchs nicht aus.

Beispiel ,,Bankbeamter“: Wer zur Vergabe von Kredite ermdchtigt ist, darf dies
nur innerhalb der Bankrichtlinien tun (Kredithéhe, Sicherheiten etc.). Werden
nun Kredite auBerhalb dieser Richtlinien eingerdumt, liegt darin ein — wissent-
licher, denn der Vergebende weil3 idR wohl, dass er auBerhalb der Richtlinien
keine Kredite vergeben darf — Befugnismissbrauch. Sofern der Betreffende es
ernstlich fliir méglich hélt und sich damit abfindet, dass die Bank dadurch ge-
schédigt werden kénnte, erfillt er den Tatbestand der Untreue. Vorerst nur
auf Ebene des Versuchs, das Delikt ist erst vollendet, wenn der Kredit ,,notlei-
dend” wird und der Schaden tatséchlich eintritt.

Auch innerhalb der Gemeinde gibt es eine Fllle von Befugnissen bzw Berechtigungen,
diese zu verpflichten oder Uber deren Vermégen zu verfugen.

Der Burgermeister ist dabei nach dem (regelméafig gleichlautenden) Inhalt der Gemein-
deordnungen verpflichtet, das Wohl seiner Gemeinde nach bestem Wissen und Gewis-
sen zu férdern und das Gemeindevermdgen nach wirtschaftlichen Grundséatzen zu ver-
walten. Fir die Aufgaben im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung der Gemeinde be-
deutet dies, dass der Birgermeister Geschafte wie ein redlicher und verantwor-
tungsbewusster Kaufmann zu fahren und nicht nur verpflichtet ist, die einzelnen (Ver-
waltungs-)Akte so vorzunehmen, dass hieraus kein Schaden fur die Gemeinde entsteht,
sondern die gesamte Geschéftstatigkeit derart auszuiben hat, dass sie den gréBtmdagli-
chen Nutzen fur die Gemeinde hervorbringt.

Beispiele Einzelfélle: Geldbehebung von einem Konto der Gemeinde durch einen
Gemeindesekretér und Verwendung des Betrags fir sich.

Ein Gemeindesekretér erteilt im Namen der Gemeinde einer Firma den Auf-
trag, das Feuerwehrhaus zu verputzen. Er vereinbart mit dem Verantwortli-
chen des Malerunternehmens, dass sie sein Eigenheim gleichfalls verputzen
und diese Kosten in die Kosten flir den Verputz des Feuerwehrhauses mitein-
kalkulieren.

Der Oberinspektor eines Stddtischen Bauamts genehmigt Bauabrechnungen
ohne ausreichende Kontrolle und gibt sie zur Auszahlung an die Buchhaltung
weiter, obwohl die Baufirmen nur einen Teil des verrechneten Schotters gelie-
fert haben.

Der Biirgermeister weist den Gemeindekassier an, die Uber den vormaligen
Bilrgermeister verhdngte Geldstrafe aus Gemeindemitteln zu bezahlen. Der
Gemeindekassier begeht, wenn er der Weisung nachkommt, eine Untreue.
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Den Birgermeister ist als Bestimmungstéter zu diesem Delikt und nicht we-
gen Amtsmissbrauchs zu bestrafe.

Der Vizebtirgermeister weist den Gemeindesekretér an, eine fingierte Rech-
nung zu bezahlen; der Gewinn soll einem Gemeindebediensteten als aul3er-
ordentliche Zuwendung zugute kommen.

Der Burgermeister ermdglicht durch Herausgabe von Interessentenlisten bei
einer Ausschreibung die Absprache der Bieter untereinander, wodurch die
Gemeinde bei einem Bauvorhaben einen Vermdgensnachteil erleidet.

Die Bereicherung des Téters oder eines Dritten ist nach der Deliktsstruktur nicht erfor-
derlich, wird aber wohl in der Regel damit einhergehen.

4.3 Untreue und Korruption

Im 6ffentlich-rechtlichen wie auch privatwirtschaftlichen Bereich werden gelegentlich bei
Vertragsabschlissen ,,Kick-back“-Zahlungen vereinbart (vgl 14 Os 2/05h): In die
Preiskalkulation wird ein Betrag aufgenommen, der an den Vertragspartner ausgezahlt
wird und (vereinbarungsgemaf) an den Machthaber oder einen Dritten verdeckt (,Bera-
tervertrage®) ,als Provision® zuruck flieBt. Damit wird aber die Befugnis, tUber fremdes
Vermoégen zu verfugen oder einen anderen zu verpflichten, wissentlich missbraucht und
dem vertretenen Unternehmen ein Vermoégensnachteil zugefligt, sodass solche Vor-
gangsweisen nach § 153 StGB strafbar sind.

Zumal Untreue keine Bereicherung erfordert, kommt in den Féllen, in denen sich Beamte
oder Amtstrager fur eine Untreuehandlung bezahlen lassen oder einen Vermégensvorteil
lukrieren, das Vergehen der Bestechlichkeit oder der Vorteilsannahme nach §§ 304, 305
StGB und in den Fallen, die mit einer Verletzung des Amtsgeheimnisses einhergehen,
auch das Vergehen der Verletzung des Amtsgeheimnisses nach § 310 StGB in Frage
(siehe Kap 3.).
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5. DIE KORRUPTIONSTATBESTANDE

Durch das Korruptionsstrafrechtsdnderungsgesetz 2009 (BGBI | 2009/98) wurden die
bereits durch das Strafrechtsdnderungsgesetz 2008 (BGBI | 2007/109) umfassend neu
gestalteten ,Bestechungsdelikte erneut gedndert, wobei kein Stein auf dem anderen
blieb: Wir haben nunmehr ein vollkommen neues Korruptionsstrafrecht. Vorliegend wird
nur die geltende Fassung, die mit 1. 9. 2009 in Kraft getreten ist, dargestellt. Die neuen
Strafbestimmungen sind nur in Strafsachen nicht anzuwenden, in denen vor dem 1. 9.
2009 das Urteil erster Instanz gefallt worden ist. Sollte ein davor ergangenes Urteil auf-
gehoben werden, muss fir jeden Einzelfall ein Glunstigkeitsvergleich (im Sinne der §§ 1,
61 StGB) angestellt werden. Dieser Bereich wird jedoch im Nachstehenden nicht ange-
sprochen.

5.1 ,,Bestechlichkeit“ und ,,Vorteilsannahme*

§ 304 StGB. Bestechlichkeit

(1) Ein Amtstrdger oder Schiedsrichter, der flir die pflichtwidrige Vornahme oder Unter-
lassung eines Amtsgeschéfts einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten fordert, annimmt
oder sich versprechen l4sst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Eben-
so ist zu bestrafen, wer als von einem Gericht oder einer anderen Behédrde fiir ein be-
stimmtes Verfahren bestellter Sachverstédndiger fiir die Erstattung eines unrichtigen Be-
fundes oder Gutachtens einen Vorteil flir sich oder einen Dritten fordert, annimmt oder
sich versprechen lasst.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (ibersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf Jahren zu bestrafen, wer jedoch die
Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

§ 305 StGB. Vorteilsannahme

(1) Ein Amtstrdger nach § 74 Abs. 1 Z4 a lit. b bis d oder Schiedsrichter, der fiir die
pflichtgeméBe Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschéfts entgegen einem
dienst- oder organisationsrechtlichen Verbot einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten an-
nimmt oder sich versprechen ldsst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestra-
fen.

(2) Ebenso ist ein solcher Amitstrdger oder Schiedsrichter zu bestrafen, der flir die
pflichtgeméBe Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschéfts fir sich oder einen
Dritten einen Vorteil fordert, es sei denn, dies wére nach einer dienst- oder organisati-
onsrechtlichen Vorschrift oder einer dienstrechtlichen Genehmigung ausdrticklich er-
laubt.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf ei-
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nen 50.000 Euro tbersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.”

Jeder Amtstrager (friher erfasste das Gesetz nur ,Beamte”) ist strafbar, der fir eine
pflichtwidrige oder pflichtgeméBe Handlung oder Unterlassung einen Vorteil fordert,
annimmt oder sich versprechen lasst. Die Strafdrohung flr die Vornahme eines pflicht-
gemaBen Amtsgeschéfts ist etwas niederer, als in Fallen, in denen die Amtsgeschéft
auch pflichtwidrig vorgenommen wird. Der neue Amtstragerbegriff soll nach den Bestre-
bungen des Gesetzgebers in einem weiten Bereich alle Personen umfassen, die in ir-
gendeiner Weise mit 6ffentlichen Aufgaben — auch im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit
in ,,6ffentlichen Unternehmen® — befasst sind.

5.1.1 ,,Amtstrager*

Nicht nur Beamte, sondern ,,Amtstrager“ werden von den zentralen Korruptionstatbe-
stédnden erfasst. Das StGB bietet hieflr eine Begriffsdefinition:

§ 74 StGB (1) Im Sinn dieses Bundesgesetzes ist[. . .]
Z 4a. Amtstrdger: jeder, der

a) Mitglied eines inldndischen verfassungsméBigen Vertretungskdrpers ist, soweit er in
einer Wahl oder Abstimmung seine Stimme abgibt oder sonst in Auslbung der in den
Vorschriften (ber dessen Geschéftsordnung festgelegten Pflichten eine Handlung vor-
nimmt oder unterlédsst,

b) fir den Bund, ein Bundesland, einen Gemeindeverband, eine Gemeinde, fiir einen
Sozialversicherungstrdger oder deren Hauptverband, flir einen anderen Staat oder fiir
eine internationale Organisation Aufgaben der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz als
deren Organ oder Dienstnehmer wahrnimmt, mit Ausnahme der in lit. a genannten Amts-
trdger in Erfillung ihrer Aufgaben,

c) sonst im Namen der in lit. b genannten Kérperschaften befugt ist, in Vollziehung der
Gesetze Amtsgeschéfte vorzunehmen, oder

d) als Organ eines Rechtstrdgers oder aufgrund eines Dienstverhéltnisses zu einem
Rechtstrédger tétig ist, der der Kontrolle durch den Rechnungshof, dem Rechnungshof
gleichartige Einrichtungen der Ldnder oder einer vergleichbaren internationalen oder
ausléndischen Kontrolleinrichtung unterliegt und weit (berwiegend Leistungen fiir die
Verwaltung der in lit. b genannten Kérperschaften erbringt.

5.1.1.1 Mitglieder verfassungsmaBiger Vertretungskoérper

Das StGB versteht grundséatzlich unter ,verfassungsmaBigen Vertretungskérpern® den
Nationalrat, Bundesrat, Bundesversammlung und die Landtage (vgl §§ 250, 251 StGB),
jedoch wird von dieser Begriffsbestimmung auch der Gemeinderat, der vom VfGH als
»allgemeiner Vertretungskdrper* qualifiziert wird, mitumfasst sein (Art 117 B-VG).

Amtstrager iSd § 74 Abs 1 Z 1 4 a lit a StGB sind
» Burgermeister (haupt- und nebenberufliche)
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» Mitglieder des Gemeinderats, und zwar
— im Zusammenhang mit einer Wahl oder Stimmabgabe im Gemeinderat
— soweit sie im Rahmen der Geschéaftsordnung Pflichten haben und diese ausiben.

5.1.1.2 Organe o6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften

Dieser Amtstragerbegriff ist organisatorisch zu verstehen: Organe der genannten
Kérperschaften (Gemeindeverband, Gemeinde) sind natirliche Personen in beson-
derer staatlicher Funktion, daher der Bundesprasident, die Bundesminister und Staats-
sekretére und die Mitglieder der Landesregierungen, sowie die auf Zeit gewéhlten, er-
nannten berufsmaBige oder vertraglich bestellten Organe der Verwaltung und die
Biirgermeister, soweit sie Aufgaben der Gesetzgebung, Verwaltung oder Justiz wahr-
nehmen.

Aufgrund des organisatorisch zu verstehenden Amtstragerbegriffs ist als Dienstnehmer
jede Person zu verstehen, die von einer der genannten Kérperschaften in einem Ver-
héltnis persoénlicher und wirtschaftlicher Abhangigkeit gegen Entgelt und unter Einbin-
dung in die Organisationsstruktur der Kérperschaft beschéftigt wird. Dazu z&hlen auch
Personen, die untergeordnete, jedoch zum eigentlichen Dienstbetrieb gehdrige Hilfs-
dienste erbringen, nicht aber solche, die lediglich die duBeren Voraussetzungen fir den
eigentlichen Amtsbetrieb schaffen, ohne zu Vollziehungsaufgaben beizutragen (zB Rei-
nigungspersonal, Hausarbeiter, Kraftfahrer, Portiere).

Ob die Aufgaben im Rahmen der Hoheitsverwaltung (in Vollziehung der Gesetze) oder
der Privatwirtschaftsverwaltung wahrgenommen werden, ist fir die Amtstréagereigen-
schaft nach § 74 Abs 1 Z 4 a lit a ohne Bedeutung, da beide Arten der Verwaltung um-
fasst sind.

Amtstrager iSd § 74 Abs 1 Z 4 a lit b StGB sind:
» Blrgermeister;

Gemeindebedienstete im Verwaltungsbereich;
Mitglieder des Gemeindevorstands (Stadtrats);

vyy

Mitglieder des Gemeinderats, und zwar soweit sie im Bereich der ,Gesetzgebung*
(Erlass von Verordnungen) und im Bereich der Verwaltung tatig werden

» nicht aber Reinigungspersonal, Hausarbeiter, Kraftfahrer, Portiere.

Gemeinderate (allgemeine Vertretungskérper nach Art 117 Abs 1 lita B-VG) sind die
Repréasentationsorgane der Gemeinden, deren von Art 116 B-VG verfassungsrechtlich
festgelegter Kompetenzbereich die Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung umfasst.
Die Gemeinderate sind demnach Verwaltungsorgane, das Handeln ihrer Mitglieder als
(Teil)Organwalter dieses Organs ist stets als Verwaltungshandeln zu qualifizieren und er-
fallt damit unzweifelhaft das Kriterium des Amtstragers, sofern ihnen nicht sogar Beam-
tenqualifikation zukommt.
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5.1.1.3 ,,Sonstige“ Befugte

Der Auffangtatbestand erfasst jene Personen, die — ohne Organ oder Dienstnehmer im
organisatorischen Sinn zu sein — ,,sonst“im Namen eines Gemeindeverbands oder einer
Gemeinde ,,in Vollziehung der Gesetze*befugt sind, Amtsgeschéfte vorzunehmen.

Nach § 74 Abs 1 Z 4 a litc StGB werden somit zuséatzlich aufgrund ihrer funktionalen
Téatigkeit Personen erfasst, wozu insbesondere beliehene Unternehmer — wie zB der
Mechaniker bei einer Kfz-Uberpriifung geméaR § 57 a KFG — zéhlen.

Organe und Dienstnehmer der Selbstverwaltungskérper (zB Arbeiterkammer, Handels-
kammer, Landwirtschaftskammer; oder — auf Gemeindeebene von Interesse — Fremden-
verkehrsverbande) sind — soweit sie nicht in Vollziehung der Gesetze handeln - nicht
~<Amtstrager” und scheiden demnach als Tater der Korruptionsbestimmungen aus.

5.1.1.4 Organe/Bedienstete von Rechtstragern ausgegliederter
Verwaltungstatigkeit

Damit sollen Mitarbeiter jener Rechtstrager erfasst werden, in die staatliche Verwaltungs-
tatigkeit im engeren Sinn ausgegliedert wurde, sofern dieser der Kontrolle des dsterrei-
chischen Rechnungshofs, eines Rechnungshofs eines Bundeslandes oder einer ver-
gleichbaren internationalen oder auslandischen Kontrolleinrichtung unterliegt und der
dariiber hinaus uberwiegend Leistungen fur den Betrieb der Gebietskérperschaften er-
bringt.

Damit werden Mitarbeiter kommunaler Eigenbetriebe erfasst, die von GroBgemein-
den (mit mehr als 20.000 Einwohnern) allein oder in Form einer Verwaltungsgemein-
schaft mit anderen GroBgemeinden gefiihrt werden, weil diese der Rechnungshofkontrol-
le unterliegen (Art 127 a Abs 3 B-VG).

5.1.2 Bestechlichkeit

Der Kernbereich der Korruptionsbestimmungen behandelt jene Falle, in denen ein Amts-
trager dafur einen unrechtmaBigen Vorteil erhélt, dass er ein Amtsgeschéaft entgegen
den ihm obliegenden Pflichten vornimmt (§ 304 Abs 1 StGB).

Als Amtsgeschafte kommen alle Rechtshandlungen und Verrichtungen tatsachlicher Art
in Betracht. Dies kann sich auf eine zu fallende Entscheidung mit AuBenwirkung bezie-
hen oder auch nur auf deren Vorbereitung. ,Amtsgeschaft ist jede Handlung, die zur
unmittelbaren Erfullung der Aufgaben dienen und zum jeweiligen Amtsbetrieb gehdren,
daher zB:

» Verordnungs- und Bescheiderlassung (sofern nicht dem Tatbestand des § 302 StGB
zu unterstellen);

» Zuteilung einer (gefdérderten) Wohnung;

v

Erflllung der Aufgaben der Gemeindeselbstverwaltung (Art 118 Abs 2 und Abs 3
B-VG);

» Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge durch die Gemeinden (sofern sich
die Gemeinde nicht privater Unternehmen bedient).
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5.1.2.1 ,,UnrechtmaBiger Vorteil*

Als Vorteil iSd Korruptionsstrafrechts ist jede Leistung materieller oder immaterieller Art
zu verstehen, deren ,Gegenleistung” darin besteht, eine Amtshandlung zu setzen, zu un-
terlassen oder auf eine bestimmte Art und Weise vorzunehmen.

Materielle Vorteile:

» Geld und geldwerte Leistungen (Gutscheine, Eintrittskarten fir Kultur- und Sportver-
anstaltungen);

auch verdeckt durch Scheingeschéfte (,Vortragshonorar”, Beratervertrage);
Rabattgewéhrung, gunstige Kreditkonditionen;
Wertgegensténde (,goldene Uhr“, Aktentasche, Sportartikel);

vvyyy

Nutzung teurer Kraftfahrzeuge;
» Dienstleistungen (kostenloser Haarschnitt).

Immaterielle Vorteile:

» Verschaffen von Auszeichnungen, Orden;
» Unterstutzung bei Bewerbung, Lobbying;

» Beschaftigungsverhaltnis fir Angehdrige.

Leistungen, die im Rahmen adaquater Austauschverhaltnisse entgegen genommen wer-
den, stellen keinen Vorteil dar, solange sie nicht auf die Beeinflussung einer Amtshand-
lung gerichtet sind, denn ein Vorteil muss den Empfanger besser stellen als zuvor. Inso-
weit liegt ein (Differenz-)Vorteil auch dann vor, wenn grundsatzlich zuldssige Leistung
und Gegenleistung in keinem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen. Insbesonde-
re Scheingeschéfte zahlen zu dieser Kategorie (zB ,Konsulenten®- oder ,Beratervertra-
ge“, Vortragstatigkeit), aber auch reale Austauschverhéltnisse jenseits brancheniblicher
Konditionen (zB weit Gberhdhtes Entgelt).

Auch geringfligigen Leistungen kann Vorteilsqualitdt zukommen. Die friher normierte
Ausnahme der ,,Geringflgigkeit“ wurde nicht Gbernommen. Alles, was sich jenseits
sozialtypischer Hoflichkeitsgaben (Blumenstrau3, geringe Betrage ,fur die Kaffeekasse®,
Schokolade) bewegt, ist als unrechtmaBiger Vorteil zu erachten. Als sozialtypische Hof-
lichkeitsgabe ist alles zu verstehen, wo bei vernunftiger Betrachtung nicht der Eindruck
entstehen kann, dass der Nehmer sich dem Geber durch die Annahme der Zuwendung
verpflichtet. Das Anbot von Zuwendungen im Zusammenhang mit der Amtsfihrung sollte
im Zweifel zuriickgewiesen werden.

5.1.2.2 Wert des Vorteils und Wertqualifikation

Der Wert des Vorteils ist zur Beurteilung des Erreichens oder Ubersteigens einer Wert-
grenze zu ermitteln. Grundsétzlich ist dem Strafrecht eine ,wirtschaftliche Betrachtungs-
weise“ inharent, sodass es dabei weder auf die Vorstellung des Gebers noch des Neh-
mers ankommt. Die Art der Schadensberechnung stellt eine Rechtsfrage dar, wobei die
Ermittlung durch einen Vergleich der Vermdgenslage vor und nach dem Erhalt der Zu-
wendung zu erfolgen hat.
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Die aus dem Vermdgensstrafrecht bekannten Wertqualifikationen wurden eingefiihrt, so
dass héhere Strafen fir die Annahme von Vorteilen tiber 3000,— € und tber 50.000,— €
gelten:

Die Strafdrohung bei Fordern, Annehmen oder Sich-Versprechen-Lassen von Vorteilen
betragt

» bis inklusive 3000,— € bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe;

» von 3001,— bis 50.000,— € mindestens sechs Monate bis maximal funf Jahre Frei-
heitsstrafe;

» bei mehr als 50.000,— € mindestens ein bis zehn Jahre Freiheitsstrafe.

Dies bedeutet nicht, dass der Tater diese Summe durch eine Tathandlung erzielen
muss. Nach dem ,Zusammenrechnungsgrundsatz“ des — zwar vom Wortlaut hier nicht
anwendbaren, jedoch von der Judikatur herangezogenen — § 29 StGB sind dann, wenn
mehrere gleichartige Taten desselben Taters in ein und demselben Strafverfahren
abgeurteilt werden, ziffernmaBig bestimmte Werte, von den die Strafdrohung abhangt,
zusammenzurechnen. So kann diese Wertgrenze durch mehrere, voneinander unab-
hangige Taten ,rein rechnerisch“ ermittelt werden. Der Vorsatz des Taters muss sich al-
lerdings auf die H6he des Vorteils erstrecken. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der
Amtstrager in einzelnen Fallen nur in das Versuchsstadium gelangt, als unmittelbarer Téa-
ter handelt oder einen anderen dazu bestimmt, einen Vorteil zu fordern (Anstiftung) oder
anzunehmen oder sonst wie zur Tat eines anderen beitragt.

Zusammenrechnung erfolgt demnach, wenn der Amtstrager
» in zehn Fallen jeweils 350,— € fordert (und/oder erhélt), weil die Summe (3500, €)
die Wertgrenze von 3000, € Ubersteigt;

» in funf Fallen den Betrag von jeweils 350,— € fordert (und/oder erhalt) und in funf Fal-
len zu Taten eines Kollegen einen Beitrag leistet oder ihn dazu ,anstiftet’, indem er
zB den Geldbetrag fir ihn entgegennimmt und weiterleitet, oder diesen auffor-
dert/ermuntert, Geld zu verlangen.

5.1.3 Vorteilsannahme

§ 305 StGB erfasst die Geschenkannahme fur die pflichtgemaBe Vornahme eines
Amtsgeschéfts, sohin eines Tun oder Unterlassens, das der Amtstrager jedenfalls ge-
setzt hatte, er jedoch (selbst dafir) eine Zuwendung entgegennimmt.

Die Abgrenzung der pflichtwidrigen von der pflichtgemaf3en Ausfihrung einer Amtshand-
lung ist an Hand der fur diese zu beachtenden Gesetze, Verordnungen, Erldsse und
Weisungen zu treffen:

» Die Ausfiihrung ist dann pflichtwidrig, wenn sie eine dieser Normen verletzt (auch die
aus unsachlichen Grinden, namlich der Vorteilsgewahrung, motivierte raschere Be-
arbeitung ist pflichtwidrig);

» und dann pflichtgemaf3, wenn sie alle einschlagigen Rechtsnormen beachtet.
Die Ubrigen Voraussetzungen sind grundsétzlich dieselben wie bei der Bestechlichkeit.
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5.1.3.1 Annahme oder Sich-Versprechen-Lassen eines Vorteils

Die Tathandlungen des § 304 StGB werden ,gesplittet* in § 305 StGB wiederholt: grund-
satzlich verboten ist, fur die pflichtgemé&Be Vornahme oder Unterlassung eines Amtsge-
schafts entgegen einem dienst- oder organisationsrechtlichen Verbot einen ,Vorteil“ an-
zunehmen oder sich versprechen zu lassen (§ 305 Abs 1 StGB).

Ein dienstrechtliches Verbot findet sich zB im Beamtendienstgesetz (BDG):

§ 59 BDG (1) Dem Beamten ist es untersagt, im Hinblick auf seine amtliche Stellung
fur sich oder einen Dritten ein Geschenk, einen anderen Vermégensvorteil oder einen
sonstigen Vorteil zu fordern, anzunehmen oder sich versprechen zu lassen.

(2) Orts- oder landestibliche Aufmerksamkeiten von geringem Wert gelten nicht als Ge-
schenke im Sinne des Abs. 1.

(3) Ehrengeschenke darf der Beamte entgegennehmen. Er hat seine Dienstbehdrde
hievon in Kenntnis zu setzen. Untersagt die Dienstbehérde innerhalb eines Monates die
Annahme, so ist das Ehrengeschenk zuriickzugeben.

Demnach wére die Annahme von ,orts- oder landesublichen Aufmerksamkeiten von ge-
ringem Wert“ erlaubt, sodass durch diese Bestimmung die Geringfligigkeitsgrenze auch
im Strafrecht Geltung erlangt. Geschenke in ,Geld oder Geldeswert“ anzunehmen, wird —
worauf auch ministerielle Rundschreiben verweisen — als verboten anzusehen sein.

~-Ehrengeschenke” werden idR aus Anlass langjahriger Berufsausibung oder einer be-
sonders herausragender Leistung gegeben werden, wobei der ideelle Wert den wirt-
schaftlichen Verkehrswert Ubersteigt (zB Uhr mit Gravur). Ein Bezug auf eine konkrete
Amtshandlung darf dabei nicht hergestellt werden.

Im Ubrigen wird die Annahme von Sponsorengeldern, wodurch viele Veranstaltungen
erst ermdglicht werden, straflos bleiben.

5.1.3.2 ,Erlaubte” Vorteilsforderung

Das ,Fordern“ eines Vorteils fur eine pflichtgeméaBe Amtshandlung ist verboten, es sei
denn, dies wéare nach einer

» dienst- oder organisationsrechtlichen Vorschrift oder

» dienstrechtlichen Genehmigung

ausdrucklich erlaubt.

Die Falle, die davon betroffen sind, sind gering. Als denkbar wére der Bereich des
Sponsorings anzusehen, erforderlich ist jedoch eine dienstrechtliche Genehmigung:

» Verlangen einer Férderung fur Sportveranstaltungen;

» Kostenbeitrag fur Kopien, der Gber den tatséchlichen Selbstkosten liegt.

Der Gesetzgeber brachte namlich in seinen erlauternden Bemerkungen selbst zum Aus-
druck, dass Institutionen und Veranstalter auch zur Erfullung ihrer Aufgaben und wegen
der angespannten Budgetlage der Gebietskérperschaften sogar angehalten sind, sich
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um Sponsorengelder zu bemuhen. Als problematisch ist die Koppelung eines solchen
Begehrens mit einer konkreten Amtshandlung dennoch anzusehen.

5.1.3.3 Strafdrohung und Wertqualifikation

Die Strafdrohung bei der Entgegennahme, dem Fordern, Annehmen oder Sich-
Versprechen-Lassen von Vorteilen betragt

» bis inklusive 3000,— € bis zu zwei Jahren Freiheitsstrafe;
» von 3001,— bis 50.000,— € bis zu drei Jahren Freiheitsstrafe;
» bei mehr als 50.000,— € sechs Monaten bis funf Jahren Freiheitsstrafe.

5.1.4 Missbrauch der Amtsgewalt oder Bestechlichkeit?

§ 304 StGB erfasst die ,passive Bestechung®“, ndmlich die Geschenkannahme fiur die
pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschafts, welches nicht in ei-
nem Hoheitsakt besteht. In Féllen eines Hoheitsakts ist der Beamte wegen § 302 StGB
zu bestrafen. Wer Amtstrager ist, ohne Beamter zu sein, verantwortet dagegen nur die
strafbare Handlung der Bestechung.

§ 304 StGB ist auch ausgeschlossen, wenn der Beamte vortduscht, dass er auf die
durch ihn geforderte Leistung einen Anspruch habe oder dafir keine amtliche, sondern
eine private Gegenleistung erbringen werde. Der Beamte verantwortet in solchen Fallen
allenfalls Betrug (§§ 146 ff StGB).

5.2 Kehrseite der Bestechlichkeit, Strafbarkeit des Gebers —
Bestechung und ,,Vorteilszuwendung*

§ 307 StGB. Bestechung

(1) Wer einem Amtstrdger oder Schiedsrichter fir die pflichtwidrige Vornahme oder Un-
terlassung eines Amtsgeschéfts einen Vorteil fiir ihn oder einen Dritten anbietet, ver-
spricht oder gewéhrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Ebenso ist zu
bestrafen, wer einem Sachverstdndigen (§ 304 Abs. 1) fiir die Erstattung eines unrichti-
gen Befundes oder Gutachtens einen Vorteil fiir ihn oder einen Dritten anbietet, ver-
spricht oder gewéhrt.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu flinf Jahren zu bestrafen, wer jedoch die
Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro Ubersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

§ 307 a StGB. Vorteilszuwendung

(1) Wer einem Amtstrdger nach § 74 Abs. 1 Z4 a lit. b bis d oder Schiedsrichter flir die
pflichtgeméfBe Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschéfts entgegen einem den
Vorteilsempfénger treffenden dienst- oder organisationsrechtlichen Verbot einen Vorteil
fir ihn oder einen Dritten anbietet, verspricht oder gewéhrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren zu bestrafen.
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(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf ei-
nen 50.000 Euro Ubersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu funf Jahren zu bestrafen.

Derjenige, der dem zu Bestechenden einen Vorteil anbietet, verspricht oder gewahrt, ist
ebenso strafbar (,aktive Bestechung®). Wenn es sich aber um einen Missbrauch der
Amtsgewalt handelt, ist der ,Bestecher” Beitragstater (§ 12 StGB) zu dem Sonderdelikt
des § 302 StGB.

5.3 ,.Vorbereitung der Bestechlichkeit oder der Vorteilsannahme* und
~Vorbereitung der Bestechung“

§ 306 StGB. Vorbereitung der Bestechlichkeit oder der Vorteilsannahme

(1) Ein &sterreichischer Amtstrdger oder Schiedsrichter, ein Amtstrdger oder Schieds-
richter eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Union oder ein Gemeinschafts-
beamter, der mit dem Vorsatz, die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines
kiinftigen Amtsgeschéfts anzubahnen, einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten fordert,
annimmt oder sich versprechen lasst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestra-
fen.

(2) Ebenso ist ein Amtstrdger nach § 74 Abs. 1 Z4 a lit. b bis d oder Schiedsrichter zu
bestrafen, der mit dem Vorsatz, die pflichtgeméai3e Vornahme oder Unterlassung eines
kiinftigen Amtsgeschéfts anzubahnen, einen Vorteil flir sich oder einen Dritten fordert, es
sei denn, dies wére nach einer dienst- oder organisationsrechtlichen Vorschrift oder ei-
ner dienstrechtlichen Genehmigung ausdriicklich erlaubt.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf ei-
nen 50.000 Euro bersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu flinf Jahren zu bestrafen.”

§ 307 b StGB. Vorbereitung der Bestechung

(1) Wer einem é&sterreichischen Amtstrdger oder Schiedsrichter, einem Amtstrdger oder
Schiedsrichter eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Union oder einem Ge-
meinschaftsbeamten zur Anbahnung der pflichtwidrigen Vornahme oder Unterlassung
eines kinftigen Amtsgeschéfts far ihn oder einen Dritten einen Vorteil anbietet, verspricht
oder gewéhrt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro (bersteigenden Wert des Vorteils begeht,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf ei-
nen 50.000 Euro tbersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von
sechs Monaten bis zu flnf Jahren zu bestrafen.

Diese als ,,Vorbereitungsdelikte“ ausgestalteten strafbaren Handlungen dienen dem
Zweck, die Strafbarkeit auf Falle auszudehnen, in denen es (noch) zu keiner (bestimm-
ten) Amtshandlung gekommen ist.
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Der Amtstrager muss mit dem Vorsatz handeln (§ 306 StGB), die pflichtwidrige (Abs 1)
oder pflichtgeméaBe (Abs 2) Vornahme oder Unterlassung eines ,klnftigen Amtsge-
schafts“ anzubahnen, wobei bedingter Vorsatz genugt, er es also ernstlich fur méglich
halt, diese Amtshandlung zu setzen, und sich damit auch abfindet. Diese klnftige Tat
muss in seiner Vorstellung bereits in wesentlichen Umrissen Gestalt angenommen ha-
ben, ohne dass Zeit, Ort und Einzelheiten feststehen. Es ist auch nicht erforderlich, dass
es tatséchlich zu dieser Amtshandlung kommt.

Diese Bestimmung ist enger ausgestaltet als der Bereich, der unter ,Anfittern“ bekannt
ist. Darunter werden auch spontan angenommen, scheinbar harmlose Zuwendungen
verstanden, als Vorteilsgewahrungen an einen Amtstréager, ohne dass eine Gegenleis-
tung (sogleich) erwartet wird. Durch diese als ,Klimapflege“ bekannte Phdnomen getarnt
als kleines ,Dankeschén fur gute Zusammenarbeit®, wird ein Vertrauensverhéltnis ge-
schaffen, das zu gegebener Zeit dazu fihren kann, dass sich der Amtstrager zu einer
Gegenleistung geradezu verpflichtet fuhlt.

Die geltenden Bestimmungen erfassen dieses Phdnomen nur sehr peripher, weil die
,Gegenleistung“ zu dem Zeitpunk, wo der Amtstrager ,einen Vorteil flr sich oder einen
Dritten fordert, annimmt oder sich versprechen lasst®, bereits in Umrissen feststehen
Muss.

Beispiel: Wenn es im Raum steht, dass der Geber um eine Baubewilligung im
Griinland einkommen wird; oder

die Vergabe von Gemeindewohnungen ansteht und der Geber voraussichtlich
eine Wohnung fir seinen Sohn braucht, der die Voraussetzungen fiir die Zu-
teilung nicht mit sich bringt,

sollten weder der Blrgermeister noch der zustédndige Referent des Woh-
nungsamts einen ,Vorteil“ annehmen oder gar fordern.

5.4 Und wenn es schon passiert ist — der Weg aus der Strafbarkeit

§ 307 c StGB. Tétige Reue

(1) Wegen der in den §§ 304 bis 307 b mit Strafe bedrohten Handlungen ist nicht zu be-
strafen, wer freiwillig und bevor die Behdérde (§ 151 Abs. 3) von seinem Verschulden er-
fahren hat, die Ausfihrung aufgibt, oder diese, falls mehrere an dem Vorhaben beteiligt
sind, verhindert oder den Erfolg abwendet und jedenfalls einen angenommenen Vorteil
oder einen Geldbetrag, der dem Wert dieses Vorteils entspricht, im Zug der Selbstanzei-
ge bei der Behérde erlegt.

(2) Unter den in Abs. 1 genannten Voraussetzungen ist der Tater auch dann nicht zu
bestrafen, wenn die Ausflihrung oder der Erfolg ohne sein Zutun unterbleibt, er sich je-
doch in Unkenntnis dessen freiwillig und ernstlich bemdht, die Ausfihrung zu verhindern
oder den Erfolg abzuwenden.”

34 Schriftenreihe Recht & Finanzen flir Gemeinden



5.5 Lobbyisten und Amtstriiger |

Durch diese Bestimmung der ,,Tatigen Reue“ wird eine bereits eingetretene Strafbarkeit
wegen der bezeichneten Korruptionsdelikte beseitigt. Tatige Reue ist ein persénlicher
Strafaufhebungsgrund, der nur flr die Person wirksam ist, die selbst die Voraussetzun-
gen der Straflosigkeit erfullt.

Voraussetzungen sind

» Freiwilligkeit;

» Rechtzeitigkeit (dh bevor ,die Behdrde“ von seinem Verschulden erfahren hat);
» Erfolgsabwendung oder Erlegen des Vorteils bei der Behdrde.

Freiwillig handelt, wer ohne Zwang die Ausfuhrung aufgibt. Gezwungen wére der Tater,
wenn er sich unter einem solchen Druck befindet, dass ihm die Aufgabe des Vorhabens
bzw Hinterlegung geradezu unvermeidbar erscheint. Ob der Téater sein Verhalten bereut
oder sein Verschulden einbekennt, ist fur Straffreiheit irrelevant, sodass der Bezeichnung
der Bestimmung als ,Reue” keine Bedeutung beizumessen ist.

Unter der ,Behdérde”, die vom ,Verschulden® nicht erfahren haben darf, ist infolge des
Verweises auf § 151 Abs 3 StGB nur eine zur Strafverfolgung berufene Behoérde zu
verstehen. Daher ist es ,unschadlich“, wenn blo3 die Dienstbehdrde oder eine dieser
vorgesetzten Behdérden davon erfahren hat, solange diese keine Anzeige erstattet hat.
Denn sobald die zur Strafverfolgung berufenen 6ffentlichen Sicherheitsorgane (Polizei,
Staatsanwaltschaft) in ihrer Eigenschaft davon erfahren haben, ist es zu spéat. Dass der
Ortliche Polizist privat davon erféhrt, schadet dagegen nicht.

5.5 Lobbyisten und Amtstrager

§ 308 StGB. Verbotene Intervention

Wer wissentlich unmittelbar oder mittelbar darauf Einfluss nimmt, dass ein Amtstrdger
oder ein Schiedsrichter eine in seinen Aufgabenbereich fallende Dienstverrichtung
pflichtwidrig vornehme oder unterlasse und fir diese Einflussnahme flir sich oder einen
Dritten einen Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen ladsst, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren zu bestrafen. Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro tberstei-
genden Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.
Wer die Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro (ibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist
mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

Bislang war lediglich der ,Verkauf“ politischen Einflusses strafbewehrt, nunmehr macht
sich auch strafbar, wer fur eine Intervention (auf Vornahme einer pflichtwidrigen Dienst-
verrichtung) einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten fordert, annimmt oder sich verspre-
chen lasst.

In einem weiteren Akt macht der Tater seinen ,Einfluss“ auf einen Amtstrager geltend,
damit dieser (als Entscheidungstrager und als dessen Zuarbeiter) eine ,Dienstverrich-
tung” pflichtwidrig vornimmt oder auch unterladsst. Ob der Tater den Vorteil vor oder nach
der Einflussnahme fordert, annimmt oder sich versprechen lasst, ist dabei nicht von Be-
deutung.
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5.6 Privatbestechung

§ 168c StGB. Geschenkannahme durch Bedienstete oder Beauftragte

(1) Ein Bediensteter oder Beauftragter eines Unternehmens, der im geschéftlichen Ver-
kehr fir die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung von einem
anderen fir sich oder einen Dritten einen Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen
ldsst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Ubersteigt der Wert des Vorteils 3.000 Euro, so ist der Téter mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren zu bestrafen.

§ 168 d StGB. Bestechung von Bediensteten oder Beauftragten

Wer einem Bediensteten oder Beauftragten eines Unternehmens im geschéftlichen Ver-
kehr fir die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung fiir ihn o-
der einen Dritten einen nicht blo3 geringfligigen Vorteil anbietet, verspricht oder gewéhrt,
ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.

§ 168 e StGB.

Die strafbaren Handlungen nach § 168 c Abs. 1 sowie nach § 168 d sind nur auf Verlan-
gen des Verletzten oder eines der nach § 14 Abs 1 erster Satz des Bundesgesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb 1984 — UWG, BGBI. Nr. 448, zur Geltendmachung des
Unterlassungsanspruchs Berechtigten zu verfolgen.

Die Pénalisierung der ,,Privatbestechung®, die zufolge internationaler Vorgaben in Os-
terreich eingefihrt wurde, dient (auch) dem Schutz der Mitbewerber vor Bevorzugung
anderer durch Schmiergeldzahlungen und den Unternehmer vor Pflichtverletzungen sei-
ner Mitarbeiter.

Die Bestimmung der ,Geschenkannahme durch Bedienstete und Beauftragte® ist wie das
Amtsdelikt der Bestechlichkeit nach § 304 StGB ausgestaltet. Tater sind Bedienstete
oder Beauftragte eines Unternehmens:

Bedienstete sind

» weisungsgebundene Arbeitnehmer;

» Organmitglieder juristischer Personen;

» Beamte/Amtstrager bei Geschéftsbetrieben 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften.

Beauftragter ist,
» wer berechtigt ist, fir ein Unternehmen geschéftlich zu handeln, oder
» zumindest in der Lage ist, Einfluss auf (betriebliche) Entscheidungen zu nehmen.

Andere Personen, die weder Bedienstet noch Beauftragte sind, kbnnen nicht unmittelba-
re Tater dieses Sonderdelikis sein, sie kdnnen sich aber an einer Tat beteiligen, als
Bestimmungs- oder Beitragstater nach §§ 12 zweiter und dritter Fall StGB.

Tathandlungen sind
» Fordern,
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» Sich-Versprechen-Lassen,
» Annahme

eines Vorteils fur die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung einer Rechtshand-
lung im geschéftlichen Verkehr.

Rechtshandlungen sind
» alle jene Handlungen, die rechtlich relevant sind;
» nicht aber rein faktische Tatigkeiten;

» daher alle Beschaffungsvorgéange (,Bezug von Waren oder Leistungen®), die auf ver-
traglicher Grundlage erfolgen und

» Werkvertrage.

Pflichtwidrig ist die Vornahme oder Unterlassung, wenn

» gegen gesetzliche und/oder vertragliche Verpflichtungen des Beschéaftigungsvertrags
(bei Organen juristischer Personen gesetzliche Vorgaben, sonst ,Vorstandsvertrag®,
Dienstvertrag);

» im Bereich der Gemeinden gegen die Grundsétze der Wirtschaftlichkeit, Zweckma-
Bigkeit und Sparsamkeit oder;

» gegen allgemeine wettbewerbsrechtliche Bestimmungen oder Grundséatze

verstoBen wird.

Die Aufnahme von Personal (Dienstvertrage), ist auch ein rechtlicher Vorgang, erfolgt je-
doch nicht ,im geschéftlichen Verkehr”, sodass insoweit ,Bestechungen® nicht strafbar
sind.

Derartige Vorgangsweisen wurden bisher schon (und auch weiterhin) durch die Bestim-
mung der Untreue nach § 153 StGB erfasst. Diese — als ,Auffangbestimmungen® nur
subsidiar zur Anwendung gelangende — Bestimmungen dehnen nur insofern die Straf-
barkeit aus, indem der Taterkreis erweitert wird (zur Untreue siehe Kap 4.3.). Demnach
wird der Bereich der Privatkorruption nach wie vor Uberwiegend als Untreue zu verfol-
gen sein und nur in den Bereichen, in denen Personen handeln, die das Unternehmen
nicht nach auBen vertreten und verpflichten kénnen (,Machthaber®), Strafbarkeit nach
§ 168 ¢ StGB zu prifen sein.

Die aktive Bestechung im privaten Bereich wird durch § 168 d StGB kriminalisiert; diese
Bestimmung ist dem § 307 StGB nachgebildet.

Beide Vergehen sind als Privatanklagedelikt ausgestaltet. Zur Privatanklage berechtigt
sind neben den Verletzten auch die in § 14 Abs 1 erster Satz UWG genannten Personen
und Einrichtungen sein, somit die Bundeskammer fir Arbeiter und Angestellte, die Wirt-
schaftskammer, der Gewerkschaftsbund oder die Bundeswettbewerbsbehdrde.

Schriftenreihe Recht & Finanzen fiir Gemeinden 37



| 6. Unternehmensstrafrecht

6. UNTERNEHMENSSTRAFRECHT — STRAFRECHTLICHE
VERANTWORTLICHKEIT DER GEMEINDE

6.1 Allgemeine Erlauterung zum VbVG

Straftaten begehen kénnen grundsétzlich nur naturliche Personen. Denn nur ein Mensch
kann ,Béses” tun; im Strafrecht wird nur die handelnde Person — anders als im Zivilrecht
bei Schadenersatzanspriichen (zB Gehilfenhaftung des Geschéftsherrn) — bestraft. Eine
juristische Person (,Gesellschaft) kann keine Straftat begehen, dieser althergebrachte
Grundsatz galt auch in Osterreich bis zum 31. 12. 2005.

Mit 1. 1. 2006 trat das Bundesgesetz Uber die Verantwortlichkeit von Verbanden fir
Straftaten, BGBI | 2005/151 (Verbandsverantwortlichkeitsgesetz — VbVG) in Kraft, das in
Umsetzung europarechtlicher Vorgaben zwar keine echte Verbandsstrafbarkeit, wohl
aber eine strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen eingefthrt.

Die Regelungen beziehen nicht nur juristische Personen, sondern auch bestimmte Ge-
sellschaftsformen, wie zB Personenhandelsgesellschaften, Eingetragene Erwerbsge-
sellschaften und Européische wirtschaftliche Interessenvereinigungen mit ein. Grund-
satzlich sollen zwar darunter nicht Bund, La4nder und Gemeinden fallen, jedoch nur, so-
weit sie nicht unternehmerisch tétig sind. Das Gesetz schlieB3t jedes hoheitliche Han-
deln, welcher juristischen Person auch immer, von der Anwendung aus.

Umgekehrt kbnnen Gemeinden daher fir strafrechtliches Verhalten nattrlicher Perso-
nen, sofern sie nicht hoheitlich handeln, ,,bestraft“ werden.

Bei der Verbandsverantwortlichkeit handelt es sich um eine kriminalstrafrechtliche
Verantwortlichkeit des Verbands. Sie ist im gerichtlichen Strafrecht verankert, und
subsididr sind das Strafgesetzbuch und die Strafprozessordnung anwendbar. Als
Sanktionen sieht das Verbandsverantwortlichkeitsgesetz jedoch nicht Strafen, sondern
GeldbuBen vor.

Ein wesentlicher Grundsatz des Verbandsverantwortlichkeitsgesetzes besteht darin,
dass neben den Verbanden weiterhin die handelnden natirlichen Personen strafbar
sind.

Das Verbandsverantwortlichkeitsgesetz trifft keine Einschrankungen hinsichtlich der
Delikte, derentwegen ein Verband mit GeldbuBBe belegt werden kann. Daher kénnen alle
gerichtlich strafbaren Handlungen auch von Verb&nden begangen werden.

Wenn die Tat

» zu Gunsten des Verbands begangen worden ist oder

» durch sie Pflichten verletzt worden sind, die den Verband (die Gemeinde) treffen,
kann auch dieser strafgerichtlich verfolgt werden.

Der Verband haftet bei Taten zu Gunsten der Gemeinde, wenn der Entscheidungstra-
ger die Tat in seiner leitenden Funktion rechtswidrig und schuldhaft begangen hat.
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Entscheidungstrager sind Personen

» die Geschéftsfuhrer, Vorstandsmitglieder oder Prokuristen sind oder in vergleichba-
rer Weise dazu befugt sind, den Verband nach auf3en zu vertreten;

» darlber hinaus Mitglieder des Aufsichtsrats oder des Verwaltungsrats oder Perso-
nen, die sonst Kontrollbefugnisse in leitender Stellung austben;

» schlieBlich Personen, die sonst mafB3geblichen Einfluss auf die Geschéftsfihrung des
Verbands austiben (§ 2 VbVG).

Hat der Entscheidungstrager ein Vorsatzdelikt begangen, ist auch der Verband wegen
des Vorsatzdelikts verantwortlich; hat er ein Fahrlassigkeitsdelikt begangen, verantwortet
auch der Verband ein Fahrlassigkeitsdelikt.

Haftung bei Pflichtverletzung kann auch aus einem strafrechtlich relevanten Fehlver-
halten anderer Mitarbeiter, die im Rahmen der Téatigkeit des Verbands (der Gemeinde)
fur diese(n) gehandelt haben, entstehen.

Zwei Voraussetzungen sind zu erfillen:

» Mitarbeiter missen einen Sachverhalt, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht,
rechtswidrig verwirklichen. Es diurfen somit keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen;
es ist aber nicht notwendig, dass die Mitarbeiter schuldhaft gehandelt haben.

» Daruber hinaus muss die Begehung der Tat dadurch erméglicht oder wesentlich
erleichtert worden sein, ,dass ein Entscheidungstrédger die nach den Umstidnden
gebotene und zumutbare Sorgfalt auBer Acht gelassen hat, insbesondere indem er
wesentliche technische, organisatorische oder personelle MalBnahmen zur Verhinde-
rung solcher Taten unterlassen hat“(§ 3 Abs 2).

6.2 ,Bestrafung“ des Verbands

Als Sanktionen sind sogenannte VerbandsgeldbuBen vorgesehen, das Gesetz verwen-
det den Begriff der ,Strafe” bewusst nicht. Den GeldbuBBen sollen zwar general- und spe-
zialpraventive Wirkung zukommen, in ihnen soll auch ein sozialethischer Tadel zum
Ausdruck gebracht werden, jedoch im Unterschied zur Strafe kein individualethischer
Tadel.

Fur die Bemessung der GeldbuBe wahlte der Gesetzgeber ein System, das dem
Tagessatzsystem im gerichtlichen Strafrecht entspricht.

Der Tagessatz ist nach der Ertragslage des Verbands unter Berlcksichtigung von des-
sen sonstiger wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit zu bemessen (§ 4 Abs 4 VbVG). Er ist
mit dem Betrag festzusetzen, der dem 360. Teil des Jahresertrags entspricht

» mindestens jedoch 50,— €,
» maximal 10.000,— €.

Dient der Verband gemeinnitzigen, humanitdren oder kirchlichen Zwecken, betragt der
Mindestbetrag 2,— € und der Héchstbetrag 500,— € pro Tagessatz.

Die Hochstzahl der Tagesséatze betragt 180. Dies bedeutet, dass die hochstmogliche
VerbandsgeldbuBe 1,8 Mio € betragt. Fir die Bemessung der Zahl der Tagessatze im
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Einzelfall hat das Gericht die Erschwerungs- und Milderungsgrinde, von denen einige
beispielsweise im Strafgesetzbuch aufgezahlt sind, gegeneinander abzuwéagen.

Die Verbandsgeldbu3en kénnen ganz oder teilweise bedingt nachgesehen werden,
wobei die Bestimmungen &ahnlich jenen im Strafgesetzbuch gestaltet sind (§§ 6 und 7
VbVG). Ziel des Gesetzgebers ist es, dass Weisungen, die im Zusammenhang mit der
bedingten Nachsicht erteilt werden kénnen, im Verbandsstrafrecht eine gréBere Bedeu-
tung erlangen sollen als im Individualstrafrecht. Damit soll eine Steuerung des zukunfti-
gen Verhaltens des Verbands durch richterliche Anordnung erreicht werden.

Zwei Arten von Weisungen sind zu unterscheiden:
» die Weisung, den aus der Tat entstandenen Schaden nach Kraften gutzumachen;

» die Weisung, technische, organisatorische oder personelle MaBnahmen zu tref-
fen, um der Begehung weiterer Taten, flir die der Verband verantwortlich ist, entge-
genzuwirken.

Die bedingte Nachsicht der gesamten VerbandsgeldbuBBe ist nur bei einer Verurteilung
zu einer Verbandsgeldbuf3e von nicht mehr als 70 Tagesséatzen zuldssig. Anders als im
Individualstrafrecht ist die bedingte Nachsicht eines Teiles der Verbandsgeldbu3e im-
mer, unabhéngig von ihrer Héhe, mdglich.

6.3 Wer steht fuir den ,,Verband“ vor Gericht?

Juristische Personen und Gesellschaften sind nicht prozessfahig und brauchen daher im
Verfahren einen Vertreter, namlich:

» ein Mitglied des zur Vertretung nach auBBen berufenen Organs (Gemeinde: Blrger-
meister)

» wenn aber samtliche Mitglieder des zur Vertretung nach auBBen befugten Organs
selbst im Verdacht stehen, die Straftat begangen zu haben, dann hat das Gericht
dem belangten Verband von Amts wegen einen Verteidiger beizugeben. Dieser hat
den Verband zu verteidigen und auch die nach der Art des Verbands erforderlichen
Schritte zur Bewirkung einer ordnungsgemaBen Vertretung des Verbands zu setzen.

6.4 Wann wird ein ,,Verband“ vom Staatsanwalt verfolgt?

Die Staatsanwaltschaft hat Ermittlungen gegen einen Verband einzuleiten oder einen
Antrag auf Verhangung einer VerbandsgeldbuBe bei Gericht einzubringen, sobald
sich aufgrund bestimmter Tatsachen der Verdacht ergibt, dass ein Verband fir eine von
Amts wegen zu verfolgende Straftat verantwortlich sein kénnte (§ 13 VbVG).

Ab dem Zeitpunkt eines konkreten Verdachts hat der Verband Beschuldigtenrechte, er
ist zwar nicht ,Beschuldigter”, sondern hat die Stellung eines ,,belangten Verbands®.

Der Staatsanwalt ist bei Straftaten physischer Personen grundséatzlich zur Verfolgung
verpflichtet (,Legalitatsprinzip®), bei Verfolgung von Verbénden jedoch wird ihm ein Er-
messensspielraum eingerdumt. Er kann je nach Schwere und Folgen der Tat oder
dem Gewicht der Pflichtverletzung entscheiden, ob ein Verband verfolgt werden soll
(-Opportunitatserwagungen®).
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6.5 Welches Gericht ist zustandig?

Fir das Verfahren gegen Verbande ist jenes Gericht sachlich, funktionell und értlich zu-
standig, in dessen Zustandigkeit das Strafverfahren gegen eine naturliche Person we-
gen derselben Tat féallt. Das Verfahren soll grundséatzlich gemeinsam mit dem Strafver-
fahren gegen die Entscheidungstrager und Mitarbeiter gefluihrt werden.

Dies gilt bis zum Ende des Beweisverfahrens, bei den Schlussvortrdgen und der Urteils-
verkindung wird getrennt. Zunachst sollen die Schlussvortrage betreffend die naturli-
che Person stattfinden und dann das Urteil Uber die naturliche Person verkiindet wer-
den. Wird die naturliche Person schuldig gesprochen, sind in fortgesetzter Hauptver-
handlung die Voraussetzungen einer Verantwortlichkeit des Verbands sowie die fur die
Bemessung einer GeldbuBe und die Festsetzung anderer Sanktionen mafgeblichen
Umstande zu erdrtern. Nach den Schlusspladoyers entscheidet das Gericht Gber den
Verband. Im Fall eines Freispruchs der natirlichen Person muss der Anklager binnen
drei Tagen erklaren, ob in einem selbststandigen Verfahren tUber die Verhdngung einer
Verbandgeldbue entschieden werden soll. Ansonsten verliert er das Verfolgungsrecht.

Wéhrend im Individualstrafrecht die Untersuchungshaft mdéglich ist, kann eine solche
uber Verbande nicht verhangt werden. Es kénnen aber einstweilige Verfligung zur
Sicherung der Einbringung der zu erwartenden GeldbuBe erlassen werden.

Gegen Urteile uber Verbande stehen dieselben Rechtsmittel offen wie gegen Urteile bei
nattrlichen Personen.

Die Verurteilungen des Verbands (,Vorstrafen“) werden in ein hiefur eingerichtetes Geld-
buBenregister eingetragen und kénnen unter dhnlichen Voraussetzungen wie das Straf-
register fur nattrliche Personen abgefragt werden.

6.6 Die Gemeinde oder ausgegliederte Rechtstrager als
,,Strafbarer Verband*“

Betrachtet man die beiden Anknupfungspunkte des VbVG, so kann eine Gemeinde bei
(nicht hoheitlichem) Handeln selbst oder in Form eines ausgegliederten Rechtstragers
(Muallverbéande, Abwasserverbénde) strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden.

Voraussetzung ist, dass entweder die Tat durch einen ,Entscheidungstrager®, dh den
Blrgermeister, Gemeinderat oder des Verantwortlichen (Obmann, Geschéftsfihrer) des
ausgegliederten Rechtstragers, zu Gunsten der Gemeinde oder des Verbands begangen
worden ist oder der Fall einer Pflichtenverletzung vorliegt.

Fir die Verbandsverantwortlichkeit ist es gleichgultig, in welcher Begehungsform der
Entscheidungstrager handelt. Er kann somit als unmittelbarer Téater, als Bestimmungs-
oder Beitragstater handeln. Er kann die Tat durch Tun oder Unterlassen begehen. Hat
der Entscheidungstrager die Tat blof3 versucht, so wird der Verband flr die versuchte Tat
verantwortlich gemacht.

Werden in einem Verband Tétigkeiten an andere (Sub)Unternehmen (Steuerberater,
Wirtschaftstreuhander) ausgelagert, fuhren Straftaten von Mitarbeitern dieser Unterneh-
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men nicht zur Verantwortlichkeit des Verbands, flur den die Tatigkeit Gbernommen wurde.
Deren Taten kénnen lediglich die Verantwortlichkeit des (Sub)Unternehmens begrinden.

6.6.1 Taten des Entscheidungstragers zu Gunsten des Verbands

Die im Gerichtsalltag am haufigsten auftretenden Untreuehandlungen (siehe Kap 4.)
kébnnen niemals zu einer Verfolgung der Gemeinde oder des ausgegliederten Rechtstra-
gers fuhren kénnen. Denn dieses Delikt fihrt zu einer Schadigung des Machtgebers (Ge-
meinde, Verband). Daher kdnnte es beispielsweise in Kap 5.4. angefiuhrten Fall der
Untreue zum Nachteil der Gemeinde durch Weitergabe des Interessentenverzeichnisses
an einen Mitbieter zu keinem Strafverfahren gegen die Gemeinde kommen.

In Frage kommen Betrugstaten (§§ 146 ff StGB) oder Veruntreuung (§ 133 StGB), aus
denen die Gemeinde oder zB der MUll- oder Abwasserverband bereichert werden.

Beim Straftatbestand des Betrugs bewirkt der Tater durch Tauschung Uber Tatsachen
einen Irrtum bei dem Opfer, wodurch dieses veranlasst wird, selbst eine schadigende
Vermdgensverfugung vorzunehmen. Dabei ist gleichgiltig, ob der Schaden beim Ge-
tduschten oder einem Dritten entsteht und ebenso gleichgultig, ob der Tater oder ein
Dritter bereichert wird. Die in subjektiver Richtung geforderte Bereicherungstendenz ist
auf eine gunstigere Gestaltung der Vermdgenslage des Téters oder eines Dritten ge-
richtet.

Veruntreuung liegt vor, wenn der Tater ein anvertrautes Gut sich oder Dritten zueignet
(zB Weiterverkauf einer Sache, die unter Eigentumsvorbehalt steht oder geliehen/ge-
mietet wurde). Der Téter entzieht das anvertraute Gut dem Zugriff des Berechtigten, um
es sich oder Dritten zu erhalten.

Wenn in solchen Fallen daher eine Bereicherung der Gemeinde/des Verbands eintritt
oder auch vom Téter blo3 darauf abgezielt wird, ohne dass die Tat vollendet wird, kann
es zu einer Verfolgung und Verurteilung der Gemeinde/des Verbands wegen des vollen-
deten oder auch nur versuchten Delikts kommen.

6.6.2 ,,Pflichtenverletzung“

In diesem Fall der Verbandsverantwortlichkeit kdnnen Straftaten von Mitarbeitern die
Verantwortlichkeit des Verbands ausldsen. Dass deren Taten zur Verantwortlichkeit des
Verbands fuhren, setzt ein arbeitsvertragliches oder arbeitnehmeréhnliches Verhaltnis
zum Verband oder ein éffentlich-rechtliches Dienstverhaltnis voraus.

Voraussetzung ist, dass Mitarbeiter tatbestandsmaiig und rechtswidrig eine Straftat be-
gangen haben; schuldhaft muss ihr Verhalten hingegen nicht gewesen sein. Es muss
auch nicht ein bestimmter Mitarbeiter die tatbestandsméaBige Handlung setzen, sondern
es kénnen auch mehrere Mitarbeiter Teilhandlungen setzen, die zusammen den Tatbe-
stand erfillen. Es ist zwar nicht unbedingt notwendig, dass der einzelne Mitarbeiter na-
mentlich feststeht, allerdings ist eine Konkretisierung des in Betracht kommenden
Personenkreises erforderlich (etwa eine bestimmte Abteilung). Im Urteil gegen den
Verband geniigt die Feststellung, dass jedenfalls irgendein Mitarbeiter (von mehreren)
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oder mehrere Mitarbeiter gemeinsam eine Tat rechtswidrig begangen haben, wodurch
der Verband verantwortlich ist. Die konkrete Feststellung, welche konkrete Person den
Straftatbestand verwirklicht hat, ist nicht erforderlich, um die Verbandsverantwortlichkeit
auszuldsen.

Demgegenuber wéren einzelne Mitarbeiter — wenn nicht von einem gemeinsamen Tun
auszugehen ware — sogar freizusprechen, sofern nicht festgestellt werden kann, welcher
von ihnen konkret die tatbestandsmaBige Handlung gesetzt hat.

Die in Frage stehenden Delikte sind nicht eingrenzbar. Das Gesetz selbst hat darauf ver-
zichtet, einen Katalog zu erstellen, vielmehr geht es davon aus, dass kein Delikt als An-
lasstat ausgeschlossen werden kann.

Denkbar sind demzufolge jegliche Zufligung einer Verletzung (§§ 83 ff StGB), fahrléassige
Koérperverletzung (§ 88 StGB), auch mit Todesfolge oder sogar (wenn auch unwahr-
scheinlich) Mord (§ 75 StGB), sowie nahezu sdmtliche Vermdgensdelikte.

Irgendeiner Flhrungskraft muss dabei der Vorwurf eines Organisationsverschuldens
gemacht werden kénnen. Die Tatbegehung muss lediglich dadurch ermdéglicht oder we-
sentlich erleichtert worden sein, dass Entscheidungstrager die nach den Umsténden ge-
botene und zumutbare Sorgfalt auBer Acht gelassen haben.

Dies liegt dann vor, wenn von Entscheidungstragern des Verbands ein objektiver Sorg-
faltsverstoB vorliegt. Dieser erforderliche Sorgfaltsmafstab ergibt sich aus Rechtsnor-
men, Verkehrsnormen oder — sollte es keine rechtlichen Bestimmungen geben — das
Verhalten eines einsichtigen und besonnenen Entscheidungstragers in der konkreten Si-
tuation. Das Gesetz nennt beispielhaft Sorgfaltsversté3e, die in einem Unterlassen von
wesentlichen technischen, organisatorischen oder personellen MaBnahmen zur Verhin-
derung solcher Taten bestehen.

Nach diesen Grundséatzen hatte — soweit der Sachverhalt aus den Medien bekannt ist —
zB der Unfall der Kitzsteinhorn-Bahn trotz des Freispruchs aller Angeklagten dennoch zu
einer Verurteilung des Unternehmens nach dem VbVG fihren kénnen. Da das Gesetz
jedoch erst nach dem Zeitpunkt des Unfalls in Kraft getreten ist, war eine Verfolgung des
Verbands ausgeschlossen.

Anwendbar ist das Gesetz nur auf Taten, die nach dessen Inkrafttreten (1. 1. 2006) be-
gangen wurden (§§ 1, 61 StGB).

Beispiele: Aus der Judikatur sind derzeit noch keine Félle bekannt. Als im Be-
reich des Méglichen anzufiihren wére etwa die strafrechtlich Haftung bei Ver-
kehrsunféllen, zB eines Mlillwagens, sofern Wartungsarbeiten am Fahrzeug
unterlassen wurden oder auch bei Ubermtidung des Lenkers zufolge Arbeits-
uberlastung (Unterlassung wesentlicher technischer, organisatorischer oder
personeller MaBnahmen zur Verhinderung solcher Taten).
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6.6.3 Bemessung des Tagessatzes — GeldbuBensystem (§ 4 Abs 4 VbVG)

Problematisch erscheint die Ermittlung der Bemessungsgrundlage zur Ausmittlung der
Hohe des einzelnen Tagessatzes, der mindestens 50,— € und hochstens 10.000,— € zu
betragen hat. Abzustellen ist auf Ertragslage und Leistungsfahigkeit des Verbands.
Grundsatzlich wird der einzelne Tagessatz wie folgt zu berechnen sein:

Jahresertrag / 360 = Tagesertrag plus/minus bis ein Drittel Zu- oder Abschlage je nach
wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit

Die Bemessung der Anzahl der Tagessatze hat sodann je nach Schadigung oder Ge-
fahrdung und HOhe des Vorteils fur den Verband aus der Straftat zu erfolgen.

Die Frage, was die Ertragslage ist und wie die sonstige wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
ermittelt wird (Ertrag versus Leistungsféhigkeit), lasst sich nicht einfach beantworten.

Bei den in Gesellschaftsform organisierten ausgegliederten Unternehmen wird der Jah-
resertrag, das ,Ergebnis der gewdhnlichen Geschéftstatigkeit* laut Gewinn- und Verlust-
rechnung zu sehen sein, auf dessen Basis sich ein ,Free Cash-Flow* (verfugbare Mittel
aus operativer Tatigkeit) nach bilanztechnischen Berechnungen gewinnen lasst.

Doch wie im Strafrecht gegen natirliche Personen wird das Gericht zur Schatzung der
Ertragsverhéltnisse und der Leistungsféhigkeit dann berechtigt sein, wenn die dies-
bezuglichen Angaben des Rechtsbrechers unzureichend oder bedenklich sind und die
exakte Erhebung der Bemessungsgrundlage das Verfahren unangemessen verzdgern
wlrde bzw der Ermittlungsaufwand auB3er Verhaltnis zum voraussichtlichen Ergebnis
stiinde. Schatzungsgrundlage sind ua auch allgemeine Erfahrungssatze, sodass sich ei-
ne exakte Ermittlung des Ertrags teilweise erubrigt.
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7. DIE BESONDERHEITEN DES STRAFVERFAHRENS
IM UBERBLICK

7.1 Zustandigkeit der Korruptionsstaatsanwaltschaft

Die Korruptionsstaatsanwaltschaft ist bundesweit fir die Leitung des Ermittlungsverfah-
ren, dessen Beendigung sowie zur Erhebung der 6ffentlichen Anklage und deren Vertre-
tung im Hauptverfahren sowie im Verfahren vor dem Oberlandesgericht wegen samtli-
cher strafbarer Handlungen, die im weiteren Sinn ,Korruptionstatbesténde” darstellen,
zustandig.

7.2 Beginn eines Strafverfahrens und Verfahren in erster Instanz

7.2.1 ,,Anzeige“

Entsprechend dem Legalitatsgrundsatz ist der Staatsanwalt verpflichtet, jeden Sachver-
halt zu verfolgen, der den Verdacht einer gerichtlich zu ahndenden Straftat begrindet.
Dabei ist es einerlei, ob er durch eine Anzeige seitens der Sicherheitsbehdrde oder sonst
wie davon in Kenntnis gelangt. Aus dieser unbedingten Verfolgungspflicht ergibt sich
aber auch die Pflicht zur Einstellung eines Verfahrens, das voraussichtlich zu keiner ge-
richtlichen Verurteilung fihren wird.

7.2.2 Beendigung des Verfahrens durch Diversion

Seit einigen Jahren besteht die Mdglichkeit einer diversionellen Erledigung durch den
Staatsanwalt, der unter bestimmten Voraussetzungen kein gerichtliches (férmliches)
Strafverfahren einleiten muss, sondern die Anzeige gegen eine Person unter Auflage ei-
ner GeldbuBBe, gemeinnitziger Leistungen, nach Durchflhrung eines auBBergerichtlichen
Tatausgleichs oder unter bloBer Setzung einer Probezeit (allenfalls mit Auflagen) zurlck-
legen kann.

Voraussetzungen fir eine Diversion sind (§§ 198 ff StPO),
» dass das Delikt nicht in die Schoéffen- oder Geschworenenzustandigkeit fallt,

» die ,Schuld” (iSv Strafzumessungsschuld) nicht schwer wiegt, die Tat nicht zum Tod
eines Menschen gefuhrt hat

» und die Bestrafung nicht aus spezial- und generalpraventiven Grinden erforderlich
ist.

Aus dem Anklagezwang wurde Pflicht, bei hinreichendem Tatverdacht entweder zu ver-
folgen oder das Strafverfahren mit dem minderschweren Tadel einer Diversion, mit der
der Beschuldigte sich einverstanden erklaren muss, zu beenden.
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7.2.3 Anklage

Halt der Staatsanwalt den Tatverdacht fur hinreichend, dass eine Verurteilung wahr-
scheinlich erscheint, so bringt er eine férmliche Anklage ein. Nach Rechtskraft der An-
klage wird das Verfahren vor dem sachlich zustédndigen Gericht (siehe Kap 8 Uber die
Zustéandigkeiten im Strafverfahren) durchgefuhrt. Dazu wird eine Hauptverhandlung an-
beraumt, in der der Beschuldigte/Angeklagte Moéglichkeit zur eigenen Verantwortung so-
wie zur Befragung der Zeugen erhalt.

Die Verhandlung beginnt mit einem Vortrag der Anklage, worauf dem Angeklagten Mdg-
lichkeit geboten wird (idR durch seinen Verteidiger), eine geschlossene Gegendarstel-
lung zu erstatten.

Nach dem im Strafverfahren herrschenden Grundsatz der Unmittelbarkeit missen alle
Beweismittel in der Hauptverhandlung ,vorgefuhrt“ werden. Diese Vorfuhrung kann unter
bestimmten Voraussetzungen durch Verlesungen aus dem Akteninhalt erfolgen.

Sowohl der Beschuldigte/Angeklagte als auch der Staatsanwalt haben das Recht, Be-
weisantrage zu stellen. Diese mussen ein Beweisthema (,was soll erwiesen werden®)
und das Beweismittel bezeichnen, allenfalls sind auch Ausfihrungen zur Relevanz fur
die Schuldfrage hinzuzufligen. Sie mussen in der Hauptverhandlung mindlich gestellt
werden, schriftliche Beweisantradge wie im Zivilverfahren sind nicht vorgesehen. Werden
dennoch Beweisantrage schriftlich gestellt und wurde ihnen nicht entsprochen, so kann
dies im Rechtsmittelverfahren nicht angefochten werden.

Weiters muss das Gericht Uber den Beweisantrag entscheiden, und zwar mit Begrin-
dung ablehnen oder diese ,zulassen®, was durch bloBe Entsprechung geschehen kann.
Der Beschuldigte/Angeklagte muss aber auf eine Entscheidung dringen, die bei Verfah-
ren vor Kollegialgerichten (Schéffen- und Geschworenengerichte) nur vom Senat nach
Beratung, nicht aber vom Vorsitzenden allein, gefallt werden kann.

Nach dem Schluss des Beweisverfahrens bekommen die Parteien — Staatsanwalt und
Beschuldigter/Angeklagter — Gelegenheit fur einen Schlussvortrag (Pladoyers). Im An-
schluss daran wird das Urteil — bei Schoéffen- und Geschworenengericht nach geheimer
Beratung — vom Vorsitzenden mundlich verkiundet.

Im Falle eines Schuldspruchs wird die Tat bezeichnet, deren der Beschuldigte/An-
geklagte schuldig erkannt wird, ausgesprochen, welche strafbare Handlung er dadurch
gesetzt hat und daran anschlieBend der Strafausspruch verklindet. Es besteht auch die
Mdoglichkeit, dass sich der Geschadigte/Verletzte dem Strafverfahren als Privatbeteiligter
anschlieBt und Schadenersatz bzw Schmerzensgeld fordert (sogenanntes Adhasions-
verfahren). Uber diese zivilrechtlichen Anspriiche wird im Strafverfahren sodann mit-
entschieden. Im Falle eines Zuspruchs von Schadenersatz/Schmerzensgeld stellt die-
ser einen Exekutionstitel dar.

7.2.4 Anfechtung eines Strafurteils

Nach der Urteilsverkiindung kénnen sich die Parteien dazu &uBern, ob sie das Urteil
annehmen (,,Rechtsmittelverzicht“), anfechten (,,Anmeldung eines Rechtsmittels‘)
oder sich eine dreitagige Uberlegungsfrist vorbehalten.
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Um ein Rechtsmittel zur Ausfuhrung bringen zu kénnen, muss spéatestens am dritten Tag
nach der Urteilsverkiindung (dieser Tag wird nicht mitgezahlt bzw wenn der letzte Tag
der Frist ein Samstag, Sonntag oder Feiertag ist, dann am néchsten Werktag) ein
Rechtsmittel schriftlich angemeldet werden (Postaufgabe an diesem Tag genlgt). Da-
nach wird ihnen eine schriftliche Ausfertigung des Urteils zugestellt. Mit der Zustellung
beginnt sodann eine weitere Frist fur die Ausfihrung des Rechtsmittels zu laufen (grund-
satzlich vier Wochen, bei besonders schwierigen, umfangreichen Strafsachen kann um
Verlangerung dieser Ausfihrungsfrist angesucht werden).

Der Anfechtungsumfang ist je nach Verfahren erster Instanz unterschiedlich:

» Urteile von Bezirks- und Einzelrichtern kénnen mit Berufung (an das Landes- bzw
Oberlandesgericht) angefochten werden, wobei diese Berufung wegen Nichtigkeit,
Schuld, Strafe oder auch wegen des Zuspruchs privatrechtlicher Anspriche erfolgen
kann (sogenannte ,volle Berufung®);

» Urteile des Schoffen- und Geschworenengerichts werden dem Grunde nach mit
Nichtigkeitsbeschwerde angefochten, die an den Obersten Gerichtshof gerichtet
ist. Die Nichtigkeitsbeschwerde kann mit einer Berufung (wegen des Ausspruch Uber
die Strafe oder des Zuspruch privatrechtlicher Anspriiche) verbunden werden;

» wendet sich der Verurteilte nur gegen den Strafausspruch (gegen die H6he der Stra-
fe oder dagegen, dass diese nicht [teilweise] bedingt nachgesehen wurde), so erfolgt
die Anfechtung mit einer bloBen Strafberufung, Uber welche das Oberlandesgericht
zu entscheiden hat (siehe dazu die Ubersicht im Kap 8).

Bei Berufungen herrscht grundséatzlich kein Neuerungsverbot, sondern kénnen weitere
Antrdge gestellt und neue Tatsachen vorgebracht werden. Die Berufungsverhandlung
hat den Erfordernissen einer Hauptverhandlung zu entsprechen.

Die Ausfiihrung einer Berufung wegen Nichtigkeit bzw einer Nichtigkeitsbeschwerde hat
dagegen nach streng formellen Regeln zu erfolgen. In diesem Bereich herrscht nicht nur
Neuerungsverbot, sondern das Rechtsmittel hat sich dartber hinaus strikt am Urteil,
namlich dessen Feststellungen tatsachlicher Natur, zu orientieren. Dies ist fir einen Lai-
en oft schwer nachvollziehbar, aber eine generelle Anfechtung (,Ich bin unschuldig®) ist
nicht vorgesehen.

Im bezirksgerichtlichen Verfahren sowie im Verfahren vor dem Einzelrichter ist eine Be-
rufung wegen des Ausspruch Uber die Schuld vorgesehen, die eine wesentliche tatsa-
chenbezogener Anfechtung zuldsst als die Nichtigkeitsbeschwerde. Denn es ist erlaubt,
neue Tatsachen vorzubringen, Beweise zu nennen und deren Aufnahme zu beantragen.
Die Berufungsverhandlung vor dem Berufungsgericht hat den Erfordernissen einer
Hauptverhandlung vor dem Erstgericht zu entsprechen.

Anders im Verfahren vor den Kollegialgerichten (Schéffen- oder Geschworenengericht),
wobei hier jene der schéffengerichtlichen Zustandigkeit interessieren. Eine Nichtigkeits-
beschwerde (wie auch eine Berufung wegen Nichtigkeit in den oben genannten Féllen)
kann nur aus den im Gesetz genannten Griinden erfolgen (§ 281 Abs 1 StPO). Es kon-
nen lediglich bestimmte Formverletzungen prozessualer Natur (formale Nichtigkeits-
griinde) oder VerstdBe gegen das Strafgesetz an sich (materielle Nichtigkeitsgriinde)
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geltend gemacht werden. Letztere mussen sich streng an den Feststellungen des erstin-
stanzlichen Urteils orientieren, und auf dieser Basis muss der Nachweis erbracht wer-
den, dass das Strafgesetz unrichtig angewendet wurde.

Der einzige Ausgleich wird durch eine sogenannte , Tatsachenriige® er6ffnet, worin
aufgezeigt werden kann, dass sich aus der Aktenlage ,erhebliche Bedenken“ an den
schuldrelevanten Feststellungen ergeben. Diese Rulge er6ffnet aber keineswegs eine
Schuldberufung.

Darlber hinaus kann der Oberste Gerichtshof — von Amts wegen oder auf Antrag der
Generalprokuratur — eine auBerordentliche Wiederaufnahme der Verfahrens (ganz
oder teilweise) verflgen (§ 362 StPO), wenn die Feststellungen des Erstgerichts von der
Aktenlage erheblich abzuweichen scheinen.

7.2.5 Verfahren vor dem Rechtsmittelgericht

Das Berufungsverfahren vor dem Landesgericht als Berufungsgericht gegen bezirksge-
richtliche Urteile sowie vor dem Oberlandesgericht im Einzelrichterverfahren (sowie im
schéffen- und geschworenengerichtlichen Verfahren bei bloBen Strafberufungen bzw Be-
rufung wegen des Ausspruchs Uber privatrechtliche Anspriiche) ist — wie in Kap. 7.2.4.
erwahnt — sehr unmittelbar ausgestaltet. Die Rechtsmittelschrift wird vorerst der Ober-
staatsanwaltschaft zugeleitet, die dazu Stellung nimmt. Sodann ist eine 6ffentliche Be-
rufungsverhandlung anzuberaumen, in der allenfalls ein weiteres Beweisverfahren
durchgefiihrt wird. Es entscheidet ein Senat aus drei Richtern, die Entscheidung ergeht
in Urteilsform.

Steht jedoch schon aufgrund der schriftlichen Ausfihrung des Rechtsmittels fest, dass
das Urteil aufzuheben sein wird, kann auch vorweg ohne Anberaumung einer Beru-
fungsverhandlung (mit Beschlussfassung ,in nichtoéffentlicher Sitzung“ ) das Urteil ganz
oder teilweise behoben werden (kassatorische Entscheidung) und dem Erstgericht die
Neudurchfiihrung des Verfahrens aufgetragen werden.

Im hier interessierenden schéffengerichtlichen Verfahren wendet sich der Verurteilte in
der Sache selbst mit Nichtigkeitsbeschwerde an den Obersten Gerichtshof. Die Ausfih-
rung des Rechtsmittels wird vorerst der Generalprokuratur zugeleitet, die hiezu schrift-
lich Stellung nimmt (Croquis). Die primare Aufgabe dieser staatsanwaltschaftsdhnlichen
Behorde (siehe dazu instruktiv die Erlauterungen auf der Homepage des Obersten Ge-
richtshofs und der Generalprokuratur [www.ogh.gv.at]) besteht darin, das Urteil und den
Akt einer Uberpriifung zu unterziehen, ob allenfalls von Amts wegen wahrzunehmende
Gesetzesverletzungen vorliegen. Erst danach wird zu den expliziten Ausfihrungen des
Beschwerdeflihrers Stellung bezogen.

Der Oberste Gerichtshof kann sodann in bestimmten, vom Gesetz genannten Fallen
das Rechtsmittel in nichtéffentlicher Sitzung zurtckweisen oder — wenn sogleich fest-
steht, dass das Verfahren fehlerhaft war oder dem Erstgericht andere Fehler bei der Be-
urteilung unterlaufen sind — das Urteil (zur Génze oder teilweise, jedenfalls auch den
Strafausspruch) sogleich aufheben und dem Erstgericht Verfahrenserneuerung sowie die
neuerliche Entscheidung auftragen (kassatorische Entscheidung). Wenn die Nichtig-
keitsbeschwerde in nichtéffentlicher Sitzung zurlickgewiesen wird, entscheidet daran an-
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7.2 Beginn und Verfahren in erster Instanz |

schlieBen das Oberlandesgericht Uber die Berufung(en) des Angeklagten oder auch der
Staatsanwaltschaft.

In den Ubrigen Fallen wird ein Gerichtstag vor dem Obersten Gerichtshof anberaumt,
dem Beschwerdefiihrer das Croquis der Generalprokuratur zugestellt und sodann eine
Offentliche Verhandlung durchgefiihrt. Der Angeklagte hat zuvor die Mdglichkeit, sich
schriftlich oder mindlich zur Stellungnahme der Generalprokuratur zu duBBern. In dieser
Verhandlung wird auch Uber die allenfalls miterhobenen Berufungen entschieden. Der
Oberste Gerichtshof, der in einem Senat aus funf Richtern entscheidet, kann sodann das
Rechtsmittel verwerfen (und dadurch das Ersturteil ,bestatigen”) oder aber auch der
Nichtigkeitsbeschwerde Folge geben (oder amtswegig Gebrechen wahrnehmen) und in
der Sache selbst entscheiden (reformatorische Entscheidung).

Gegen die Entscheidung der Berufungsgerichte bzw des Obersten Gerichtshofs ist kein
weiteres Rechtsmittel zuldssig. Es sei angemerkt, dass bei Versté3en gegen die Europé-
ische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EGMR) grund-
satzlich die Mdéglichkeit besteht, an den Européischen Gerichtshof fir Menschenrech-
te (EGMR) in StraBburg innerhalb von 6 Monaten nach Rechtskraft der innerstaatlichen
Entscheidung eine Beschwerde zu erheben.

7.2.6 Das Verfahren am Beispiel eines ,,Amtsmissbrauchs*

Gelangt der Korruptionsstaatsanwalt in Kenntnis eines Sachverhaltes, der sich als Miss-
brauch der Amtsgewalt beurteilen lasst, so wird grundsétzlich der Verdachtige zu diesem
Verdacht einzuvernehmen sein. Eine Diversion scheidet aus, weil das Delikt des Miss-
brauches der Amtsgewalt kraft gesetzlicher Anordnung in die Zustandigkeit der Schof-
fengerichte féllt, obwohl der Strafrahmen flir § 302 Abs 1 StGB ,nur sechs Monat bis
finf Jahre Freiheitsstrafe betragt (und daher — wie der in Kap 8 abgedruckten Ubersicht
zu entnehmen ist — grundséatzlich die Zustandigkeit des Einzelrichters beim Gerichtshof
l. Instanz gegeben wére).

Halt der Staatsanwalt den Tatverdacht fur hinreichend, dass eine Verurteilung wahr-
scheinlich erscheint, so bringt er eine férmliche Anklage ein.

Nach Rechtskraft der Anklage wird vor dem 6rtlich zustdndigen Landesgericht als Schof-
fengericht ,,eine Hauptverhandlung® (die auch an mehreren Tagen durchgefihrt wer-
den kann, aber dennoch als Einheit und daher als ,die Hauptverhandlung“ gesehen wird)
anberaumt. In dieser Hauptverhandlung werden die Beweise aufgenommen und danach
wird ein Urteil gefallt (,iIm Namen der Republik®).

Gegen einen Schuldspruch kdnnen der Angeklagte oder der Staatsanwalt, welcher
grundsétzlich auch zu Gunsten des Angeklagten vorzugehen hat, und gegen einen Frei-
spruch der Staatsanwalt ein Rechtsmittel anmelden.

In der Sache selbst ist eine Nichtigkeitsbeschwerde zu erstatten. Diese richtet sich an
den Obersten Gerichtshof. Je nach Inhalt derselben wird die Nichtigkeitsbeschwerde so-
dann entweder nach nichtéffentlicher Beratung der Richter zuriickgewiesen und der Akt
dem 6rtlich zustéandigen Oberlandesgericht zur Entscheidung Uber die Berufungen zuge-
leitet, oder aber ein Gerichtstag anberaumt.
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| 8. Ubersicht der Gerichte und staatsanwaltschaftlichen Behérden

8. UBERSICHT DER GERICHTE UND STAATSANWALT-
SCHAFTLICHEN BEHORDEN IM INSTANZENZUG

Oberster Gerichtshof
Generalprokuratur

Croquis zu Nichtigkeitsbeschwerde,
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes (§ 23 StPO)

0 Oberlandesgericht
A Oberstaatsanwaltschaft
Nichtigkeits- A
beschwerde und
Berufung Berufung wegen Nichtigkeit, Schuld und Strafe

Landesgericht
Staatsanwaltschaft
(Ermittlung, Anklage, Zurucklegung, Diversion)

Geschworenengericht Berufungssenat Einzelrichter
8 Geschworene/3 Richter Senat von 3 Richtern in | (maximal 5 Jahre
Strafdrohung mindestens 5 Jahre, zweiter Instanz Freiheitsstrafe)
Hoéchststrafe mehr als 10 Jahre A

und politische Delikte
Berufung wegen

hoff icht Ermittl icht
Schoéffengeric Nichtigkeit, Schuld und rmittlungsrichter
2 Laien/1 Richter Strafe (Untersuchungshaft,
Hochststrafe mehr als 5 Jahre besondere Ermittlungs-
mafBnahmen)

und zugewiesene Delikte

Bezirksgericht
Bezirksanwalte

Bezirksrichter
(maximal 1 Jahr/
360 Tagsatze Geldstrafe)
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