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[HAFTUNG VON GEMEINDEORGANEN]

Die Kommunalverwaltung als
juristisches Himmelfahrtskommando

Haftungen durch Gemeindeorgane — zivilrechtliche, straf- und verwaltungsrechtliche

Herausforderungen.

Von Dieter Neger
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A. Einleitung

Die Austibung der Aufgaben und der Funktionen von
Gemeindeorganen (Biirgermeister, Gemeinderite, Ge-
meindemitarbeiter) wird — va auch aus juristischer Per-
spektive — immer herausfordernder. Die dabei gesetz-

ten Handlungen und getroffenen Entscheidungen
(aber auch deren Unterlassen) sind mit potentiellen zi-
vilrechtlichen, straf- und verwaltungsrechtlichen (uU
auch verfassungsrechtlichen) Herausforderungen und
Haftungen verbunden.

B. Hoheitsverwaltung -
Privatwirtschaftsverwaltung

Hinsichtlich der Anforderungen an Gemeindeorgane,
aber auch in Bezug auf die Rechtsfolgen und Sanktio-
nen, ist es entscheidend, ob das Verhalten eines Ge-
meindeorgans der Hoheitsverwaltung oder der Privat-
wirtschaftsverwaltung zuzuordnen ist. Daraus leiten
sich unterschiedliche Rechtsnormen, Folgen und Haf-
tungsregime ab. Die Unterscheidung zwischen Ho-
heitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung ist
immer wieder Gegenstand juristischer Diskussionen.
Die grundsdtzlichen Charakteristika eines jeden Be-
reichs sind jedoch einhellig anerkannt.

Ein Gemeindeorgan wird im Rahmen der Hoheits-
verwaltung titig, wenn es mit Hoheitsgewalt ausge-
stattet ist und in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse ge-
geniiber dem Biirger auftritt. In diesem Fall ist zwi-
schen Staat und Biirger ein Uber- und Unterordnungs-
verhiltnis (,Imperium*) gegeben.?

Als Vertreter der juristischen Person Gemeinde
und damit gleichzeitig als Vertreter des Staates handeln
Gemeindeorgane dann im Rahmen der Privatwirt-
schaftsverwaltung, wenn sie sich der Instrumente

1) OGH 17 Os 34/15a ua; RS0130809.
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des Privatrechts bedienen und dadurch dem Biirger -
rechtlich gesehen - gleichrangig gegeniiberstehen.?

C. Haftungen

1. Zivilrechtliche Haftung im Rahmen
der Hoheitsverwaltung

Handelt ein Organ im Rahmen der Hoheitsverwaltung,
so kommt eine Haftung nach dem Amtshaftungsge-
setz (AHG) in Frage. Das AHG stellt namlich ua auf
Personen ab, die als Organe einer Gemeinde in Voll-
ziehung der Gesetze (Gerichtsbarkeit oder Hoheitsver-
waltung) tatig werden (vgl zum Organbegrift § 1 Abs 2
AHG).

Der Anspruch auf Schadenersatz des Geschadigten
richtet sich nicht gegen das Organ, welches die schadi-
gende Handlung zu verantworten hat, sondern nach
§ 1 Abs 1 AHG gegen die Korperschaft des offentli-
chen Rechts, in dem hier diskutierten Fall also die Ge-
meinde. Die Gemeinde kann sich jedoch, wenn dieses
Organ vorsitzlich oder grob fahrlédssig gehandelt hat,
am Organ regressieren.

Bei der Bestimmung, ob ein Organ vorsétzlich oder
grob fahrlassig gehandelt hat, ist auf die Dogmatik des
allgemeinen Schadenersatzrechts, die sich in Hinblick
auf §§ 1293 ff ABGB entwickelt hat, zuriickzugreifen.
Insb ist dabei der Sorgfaltsmaf3stab, wie er sich aus
§ 1299 ABGB (,,Sachverstindigenhaftung®) ableitet,
zu beachten.”

Selbst fiir den Fall, dass das Organ grob fahrlissig
gehandelt hat, steht es dem Zivilgericht zu, aus Billig-
keitserwagungen den Riickersatz zu mafligen. Dies er-
gibt sich aus § 3 Abs 2 AHG, welcher wiederum auf § 2
Abs 2 DHG verweist. Eine solche Méfligung kommt
bei vorsdtzlichem Handeln des Organs nicht in Frage.

Demgegeniiber regelt das Organhaftpflichtgesetz
(OrgHG) die Haftung des Organwalters fiir einen
Schaden, den dieser dem Rechtstrager unmittelbar in
Vollziehung der Gesetze rechtswidrig und schuldhaft
zugefiigt hat. In diesem Fall gibt es somit keinen ge-
schéddigten Dritten. Die verfassungsrechtliche Grund-
lage dafiir bildet Art 23 Abs 3 B-VG.Y

Die Voraussetzung der Haftung nach dem OrgHG,
wie etwa die funktionelle Zurechnung des Organhan-
delns oder auch die Haftung fiir hoheitliches Handeln,
entsprechen jenen des AHG. Nach dem OrgHG ist je-
doch zu beachten, dass fiir den Fall, dass eine blof3
sentschuldbare Fehlleistung“ im Sinne besonders
leichter Fahrldssigkeit des Organs vorliegt, eine Haf-
tung des Organs nach § 2 Abs 2 leg cit ganzlich ausge-
schlossen ist. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass der Organ-
walter auf Weisung eines Vorgesetzten gehandelt hat.”

D. Zivilrechtliche Haftung im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung

Vielfiltiger ist das Haftungsregime, wenn ein Organ
der Gemeinde im Rahmen der Privatwirtschaftsver-
waltung handelt. Neben dem allgemeinen Schadener-
satzrecht nach §$ 1293 ff ABGB kommen im Speziellen
eine Haftung nach § 1319a ABGB, ein Regressan-
spruch der Gemeinde nach dem Dienstnehmerhaft-
pflichtgesetz (DHG), eine etwaige falsus-procurator-

[HAFTUNG VON GEMEINDEORGANEN]

Haftung sowie eine Haftung von Aufsichtsratsmitglie-
dern in Frage.? Diese speziellen Haftungsregime sollen
im Folgenden kurz dargestellt werden.

Zu beachten ist, dass die Gemeindeorgane selbst
dann, wenn sie im Rahmen der Privatwirtschaftsver-
waltung tatig werden, hinsichtlich ihrer Verpflichtun-
gen nicht ginzlich mit Privaten gleichgestellt sind.
Auch im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung sind
Gemeindeorgane namlich an die Grundrechte gebun-
den. Man spricht in diesem Zusammenhang von der
sFiskalgeltung der Grundrechte®. Dies ldsst sich mit
der faktischen Ubermacht des Staates und seiner Ver-
treter begriinden, die selbst dann besteht, wenn sie
dem Biirger rechtlich gleichrangig gegentibertreten.”

1. Haftung nach § 1319a Abs 3 ABGB
(,Wegehalterhaftung“)®

§ 1319a ABGB regelt die sogenannte Wegehalterhat-
tung bei schlechtem Zustand eines Weges. Dabei han-
delt es sich nach der stRsp um eine Ausprigung der
Deliktshaftung.”

§ 1319a ABGB weist die Besonderheit auf, dass der
Wegehalter nur dann haftet, wenn er oder seine Leute
den Mangel vorsitzlich oder grobfahrlassig verschuldet
haben (§ 1319a Abs 1 ABGB). Die Haftung ist somit
gegeniiber dem allgemeinen Haftungsregime des
ABGB eingeschrankt, weil es sich um eine dem Wege-
halter auferlegte Pflicht handelt, ohne dass dieser am
Weg ein eigenes Interesse hat.!”

Fir die Gemeinde bzw ihre Organe ist § 1319a
ABGB deshalb von besonderer Bedeutung, da der
Bau und die Erhaltung von StraBen der Privatwirt-
schaftsverwaltung zuzurechnen sind und die Ge-
meinde daher Halterin von gemeindeeigenen Straflen,
Giiterwegen sowie von Verkehrsflichen ist.!)

Die personliche Haftung des Gemeindeorgans als
»Leute“ der Gemeinde richtet sich nach § 1319a Abs 3
ABGB. Auch diese haften nur, wenn sie vorsitzlich
oder grob fahrldssig den mangelhaften Zustand verur-
sacht haben. Es ist somit zumindest eine auffallende
Sorglosigkeit seitens der Gemeinde bzw ihrer Leute
notwendig. Liegt diese allerdings vor, so kann der Ge-
schiadigte — anders als nach dem AHG - sowohl die
Gemeinde als auch die Gemeindeorgane in Anspruch
nehmen.'?

2) VwSIg 18446 A/2012.

3) Vgl Ziehensack in Ziehensack (Hrsg), Amtshaftungsgesetz (2011)
§ 3 AHG. Siehe auch OGH 4. 4. 2006, 1 Ob 51/06s.

4) Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (2019) Rz 577.

5) Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht” (2019) Rz 578.

6) Vgl dazu bereits Haberl, Zivilrechtliche Haftung von Gemeindeorga-
nen und Gemeindebediensteten, in Stainer-Hémmerle/Oppitz
(Hrsg), Handbuch Gemeindepolitik 2013, 173.

7) Weber, Der Staat im Schafspelz der Privatwirtschaftsverwaltung 2.

8) Vgl dazu Gallent, Uber die Haftung der Gemeinden fiir den Zustand
von Wegen, GdZ 1979, 70; Gaisbauer, Zur Haftung der Gemeinde
fur Verletzung der Streupflicht durch die StraBenmeisterei, GdZ
19883, 24.

9) 1 Ob 529/94; 8 Ob 164/004a; 5 Ob 111/01m.

10) Huber in Schwimann/Neumayr (Hrsg), ABGB Taschenkommentar*
(2017) § 1319a ABGB Rz 1.

11) Haberl, Zivilrechtliche Haftung von Gemeindeorganen und Gemein-
debediensteten 173.

12) Haberl, Zivilrechtliche Haftung von Gemeindeorganen und Gemein-
debediensteten 174.
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2. Regressanspruch der Gemeinde
nach dem DHG

Neben dieser speziellen Pflicht der Gemeinde nach
§ 1319a ABGB besteht eine weitere allgemeine Ver-
pflichtung, fiir ihre Gemeindeorgane einzustehen, so-
fern diese — im Rahmen der Privatwirtschaftsverwal-
tung - in Erfilllung ihrer Dienstpflicht einen Dritten
schadigen. In diesem Fall ist ein Regress der Gemeinde
am Gemeindeorgan maglich.

Rechtsgrundlage dafiir ist nach der Rechtsprechung
das Dienstnehmerhaftpflichtgesetz (DHG). Vorausset-
zung fiir das Regressieren durch die Gemeinde ist, dass
das Gemeindeorgan zumindest fahrlassig gehandelt
hat. Das Vorliegen einer entschuldbaren Fehlleistung
ist nicht ausreichend; insofern besteht eine Parallele
zum Regime des OrgHG. Auch zu beriicksichtigen ist
dabei, dass der Gemeinde als juristische Person ein
Mitverschulden zukommen kann.!»

3. Falsus procurator-Haftung

Gemeindeorgane schlieflen fiir die Gemeinde auch
Rechtsgeschifte, da die Gemeinde eine juristische Per-
son ist und damit zwar rechtsfahig, aber nicht hand-
lungsféhig ist. Das wichtigste Rechtsgeschift ist dabei
der Vertrag, der fiir die Gemeinde durch ein Gemein-
deorgan abgeschlossen wird. Nachdem der Vertrag ein
Mittel des Privatrechts ist, liegt ein solcher Vertragsab-
schluss im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung.

Zu einer Haftung des abschlieflenden Gemeindeor-
gans kann es dann kommen, wenn dieses nicht (aus-
reichend) vertretungsbefugt ist. In diesem Fall stellt das
Gemeindeorgan einen sog ,falsus procurator® dar. Die
zivilrechtliche Grundlage in diesem Zusammenhang
bildet § 867 ABGB. Gegebenenfalls kann es hier zu ei-
ner Minderung des Schadenersatzanspruchs des Ge-
schiadigten gegeniiber dem Gemeindeorgan kommen,
wenn der Geschiftspartner den Mangel an der Vertre-
tungsbefugnis hatte herausfinden konnen. Thn trifft in
diesem Fall namlich ein Mitverschulden.

Ein Beispiel aus der Judikatur'® betrifft die vertrag-
lich zugesagte Widmung eines Grundstiicks. Hier
hat der VIGH ausgesprochen, dass diese durch Ein-
bringung einer Klage bei den Zivilgerichten nicht er-
zwungen werden kann, weil Hoheitsakte (um einen
solchen handelt es sich bei der Widmung) nicht Ge-
genstand privatrechtlicher Leistungspflichten sein
konnen. Fiir den Schadenersatzanspruch des Ge-
schédigten ergibt sich daraus, dass fiir den Fall, dass
das ,,Gemeindeorgan® (§ 867 ABGB) den Grundei-
gentliimer nicht ausreichend tiber die Méglichkeit
bzw rechtliche Zuldssigkeit einer (kiinftigen) Bau-
landwidmung informiert und dieser auf eine objek-
tiv unrichtige Zusage vertraut, immerhin Ersatzan-
spriiche wegen Verletzung von vertraglichen oder
vorvertraglichen Aufkliarungspflichten geltend ge-
macht werden konnen. Ein Anspruch auf Ersatz
des Nichterfiillungsschadens steht zu, wenn die Ge-
meinde als Verkéduferin oder Bestandgeberin eines
Grundstiicks dessen Bebaubarkeit garantiert hat.“!®

4. Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern

Eine weitere Haftungskonstellation ergibt sich daraus,
dass die Gemeinde aus Kosten- und Effizienzgriinden
die Erfiillung einzelner Aufgaben an einen selbststin-
digen Rechtstrager des Privatrechts, wie etwa eine
GmbH, auslagert.!® Dabei hilt die Gemeinde vielfach
100% der Beteiligungen oder zumindest eine Mehr-
heitsbeteiligung. Dariiber hinausgehend werden oft
Gemeindeorgane wie der Biirgermeister in den Auf-
sichtsrat entsendet.

Die Qualifikation von Gemeindeorganen als Auf-
sichtsratsmitglieder hat zur Konsequenz, dass diese
der Gesellschaft (oft ist das eine GmbH) gegeniiber
im Fall eines Verstofles gegen ihre gesellschaftsrecht-
lichen Pflichten haften. Die Rechtsgrundlage dafiir bie-
tet § 33 GmbHG. Als Sorgfaltsmaf3stab gilt die Sorgfalt
eines ordentlichen Aufsichtsratsmitglieds bei Erfiil-
lung dessen Aufgaben (vgl dazu § 25 GmbHG; § 99
iVm § 84 AktG).

E. Strafrechtliche Haftung im Rahmen
der Hoheitsverwaltung

Im Rahmen der Hoheitsverwaltung sind erfahrungsge-
mafd in erster Linie die Straftatbestinde des Miss-
brauchs der Amtsgewalt ,Amtsmissbrauch® (§ 302
StGB) und der Falschbeurkundung (§ 311 leg cit) -
aktuell iZm der Bundesprisidentenwahl - aber auch
der §§ 304 ff leg cit (Korruption im eigentlichen Sinn)
relevant.

1. Missbrauch der Amtsgewalt
§ 302 StGB lautet wie folgt:

Ein Beamter, der mit dem Vorsatz, dadurch einen
anderen an seinen Rechten zu schidigen, seine Be-
fugnis im Namen des Bundes, eines Landes, eines
Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder einer
anderen Person des offentlichen Rechts als deren
Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschifte
vorzunehmen, wissentlich missbraucht, ist mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu
bestrafen.

Wer die Tat bei der Fithrung eines Amtsge-
schifts mit einer fremden Macht oder einer tiber-
oder zwischenstaatlichen Einrichtung begeht, ist
mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn Jahren
zu bestrafen. Ebenso ist zu bestrafen, wer durch
die Tat einen 50.000 Euro iibersteigenden Schaden
herbeifiihrt.

Voraussetzung fiir die Verwirklichung des § 302 StGB
ist, dass ein Beamter mit Schadigungsabsicht seine ho-
heitliche Befugnis wissentlich missbraucht. Was unter
einem Beamten in diesem Kontext zu verstehen ist,
ergibt sich aus § 74 Abs 1 Z 4 StGB: Ein Beamter ist

13) OGH 1. 4. 1998, 9 ObA 320/97t.

14) VfGH 13. 10. 1999, G 77/99-16, V 29/99-16.

15) Kleewein, Konsequenzen aus dem Erkenntnis des VIGH zur Salz-
burger Vertragsraumordnung, JBI 2000, 562.

16) Vgl zu diesem Themenkomplex naher Cuber/Kopp-Helweh, Kom-
munales Beteiligungsmanagement (2019).

[2020]

-» Dieter Neger -+ Die Kommunalverwaltung als juristisches Himmelfahrtskommando

121



RFG

[HAFTUNG VON GEMEINDEORGANEN]

demnach ,jeder, der bestellt ist, im Namen des Bundes,
eines Landes, eines Gemeindeverbandes, einer Ge-
meinde oder einer anderen Person des dffentlichen Rech-
tes, ausgenommen einer Kirche oder Religionsgesell-
schaft, als deren Organ allein oder gemeinsam mit ei-
nem anderen Rechtshandlungen vorzunehmen, oder
sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemein-
deverwaltung betraut ist; als Beamter gilt auch, wer
nach einem anderen Bundesgesetz oder auf Grund einer
zwischenstaatlichen Vereinbarung bei einem Einsatz im
Inland einem dsterreichischen Beamten gleichgestellt
ist“. Ein Gemeindeorgan ist somit als Beamter iSd
§ 302 StGB zu qualifizieren. Amtsmissbrauch kann
durch aktives Tun, aber auch durch Unterlassen oder
in Mit-, Bestimmungs- und Beitragstaterschaft reali-
siert werden.

2. Falsche Beurkundung und Beglaubigung
im Amt

§ 311 StGB lautet wie folgt:

Ein Beamter, der in einer 6ffentlichen Urkunde, de-
ren Ausstellung in den Bereich seines Amtes fillt,
ein Recht, ein Rechtsverhiltnis oder eine Tatsache
falschlich beurkundet oder der an einer Sache ein
offentliches Beglaubigungszeichen, dessen Anbrin-
gung in den Bereich seines Amtes fillt, filschlich
anbringt, ist, wenn er mit dem Vorsatz handelt, dass
die Urkunde im Rechtsverkehr zum Beweis des
Rechtes, des Rechtsverhiltnisses oder der Tatsache
gebraucht oder die Sache im Rechtsverkehr ge-
braucht werde, wenn die Tat nicht nach § 302 mit
Strafe bedroht ist, mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jah-
ren zu bestrafen.

Besondere strafrechtliche Relevanz erfuhr dieser Straf-
tatbestand im Rahmen der den beiden Bundesprasi-
dentenwahlen 2016 folgenden Strafverfahren. In die-
sen wurde verschiedenen Wahlbehorden zur Last ge-
legt, Falschbeurkundungen - in langer Vollziehungs-
tradition - zu verantworten zu haben.!”)

3. §§ 304 ff StGB ,,Korruptionsstrafrecht
Die §§ 304 bis 309 StGB lauten wie folgt:

§ 304 Bestechlichkeit

(1) Ein Amtstrager oder Schiedsrichter, der fiir die
pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung eines
Amtsgeschifts einen Vorteil fiir sich oder einen
Dritten fordert, annimmt oder sich versprechen
lasst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu be-
strafen. Ebenso ist zu bestrafen, wer als von einem
Gericht oder einer anderen Behorde fiir ein be-
stimmtes Verfahren bestellter Sachverstdndiger fiir
die Erstattung eines unrichtigen Befunds oder Gut-
achtens einen Vorteil fir sich oder einen Dritten
fordert, annimmt oder sich versprechen lésst.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
iibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren
zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf einen

50.000 Euro iibersteigenden Wert des Vorteils be-
geht, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn
Jahren zu bestrafen.

(3) Wer ausschlieSlich nach § 74 Abs 1 Z 4alit b
letzte Alternative Amtstrager ist, ist nach dieser Be-
stimmung strafbar, wenn er mit dem Vorsatz han-
delt, dass durch die Vornahme oder Unterlassung
des Amtsgeschifts die finanziellen Interessen der
Union geschidigt oder wahrscheinlich geschidigt
werden.

§ 305 Vorteilsannahme
(1) Ein Amtstrager oder Schiedsrichter, der fiir die
pflichtgeméfle Vornahme oder Unterlassung eines
Amtsgeschifts fiir sich oder einen Dritten einen
Vorteil fordert oder einen ungebiihrlichen Vorteil
(Abs 4) annimmt oder sich versprechen ldsst, ist
mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu bestrafen.
(Anm: Abs 2 aufgehoben durch BGBI I 2012/61)
(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
iibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer
jedoch die Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro tiber-
steigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu finf Jahren
zu bestrafen.

(4) Keine ungebiihrlichen Vorteile sind

1. Vorteile, deren Annahme gesetzlich erlaubt ist,
oder die im Rahmen von Veranstaltungen ge-
wiahrt werden, an deren Teilnahme ein amtlich
oder sachlich gerechtfertigtes Interesse besteht,

2. Vorteile fiir gemeinniitzige Zwecke (§ 35 BAO),

auf deren Verwendung der Amtstréiger oder
Schiedsrichter keinen bestimmenden Einfluss
austibt, sowie

3. in Ermangelung von Erlaubnisnormen im Sinne
der Z 1 orts- oder landesiibliche Aufmerksam-
keiten geringen Werts, es sei denn, dass die Tat
gewerbsméflig begangen wird.

(5) § 304 Abs 3 gilt sinngemaf.

§ 306 Vorteilsannahme zur Beeinflussung

(1) Ein Amtstrager oder Schiedsrichter, der aufler in
den Fillen der §§ 304 und 305 mit dem Vorsatz,
sich dadurch in seiner Tdtigkeit als Amtstriger be-
einflussen zu lassen, fiir sich oder einen Dritten ei-
nen Vorteil fordert oder einen ungebiihrlichen Vor-
teil (§ 305 Abs 4) annimmt oder sich versprechen
lasst, ist mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren zu be-
strafen.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
ubersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren, wer die Tat in Be-
zug auf einen 50.000 Euro tibersteigenden Wert des

17) APA, Staatsanwaltschaft hat Ermittlungen zur Hofourg-Wahl abge-
schlossen, Standard 5. 3.2018, www.derstandard.at/story/
2000075498170/staatsanwaltschaft-hat-ermittlungen-zur-
hofburg-wahl-abgeschlossen; Rossacher, Hofburgkrimi: Ermittlun-
gen gegen Steirer abgeschlossen, Kleine Zeitung 11. 5. 2018,
www.kleinezeitung.at/steiermark/5424719/Politik-intern_Hofburg-
krimi_Ermittlungen-gegen-Steirer-abgeschlossen (Stand 31. 3.
2020).
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Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs
Monaten bis zu finf Jahren zu bestrafen.

(3) Wer lediglich einen geringfiigigen Vorteil an-
nimmt oder sich versprechen lasst, ist nach Abs 1
nicht zu bestrafen, es sei denn, dass die Tat gewerbs-
maflig begangen wird.

§ 307 Bestechung

(1) Wer einem Amtstrdger oder Schiedsrichter fiir
die pflichtwidrige Vornahme oder Unterlassung ei-
nes Amtsgeschifts einen Vorteil fiir ihn oder einen
Dritten anbietet, verspricht oder gewiéhrt, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen.
Ebenso ist zu bestrafen, wer einem Sachverstindigen
($ 304 Abs 1) fiir die Erstattung eines unrichtigen
Befundes oder Gutachtens einen Vorteil fiir ihn oder
einen Dritten anbietet, verspricht oder gewahrt.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
tibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren
zu bestrafen, wer jedoch die Tat in Bezug auf einen
50.000 Euro iibersteigenden Wert des Vorteils be-
geht, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn
Jahren zu bestrafen.

(3) Wer die Tat in Bezug auf eine Person begeht,
die ausschliefSlich nach § 74 Abs 1 Z 4a lit b letzte
Alternative Amtstréager ist, ist nach dieser Bestim-
mung strafbar, wenn er mit dem Vorsatz handelt,
dass durch die Vornahme oder Unterlassung des
Amtsgeschifts die finanziellen Interessen der Union
geschéddigt oder wahrscheinlich geschadigt werden.

§ 307 a Vorteilszuwendung

(1) Wer einem Amtstrager oder Schiedsrichter fiir
die pflichtgemidfSe Vornahme oder Unterlassung ei-
nes Amtsgeschifts einen ungebiihrlichen Vorteil
(§ 305 Abs 4) fiir ihn oder einen Dritten anbietet,
verspricht oder gewihrt, ist mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
tibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen, wer
jedoch die Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro tiber-
steigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren
zu bestrafen.

(3) § 307 Abs 3 gilt sinngemaf.

§ 307 b Vorteilszuwendung zur Beeinflussung

(1) Wer aufler in den Fillen der §$ 307 und 307 a
einem Amtstrager oder Schiedsrichter einen unge-
bithrlichen Vorteil (§ 305 Abs 4) fiir ihn oder einen
Dritten mit dem Vorsatz anbietet, verspricht oder
gewdhrt, ihn dadurch in seiner Tatigkeit als Amts-
trager zu beeinflussen, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
tibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen; wer
jedoch die Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro tiber-
steigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren
zu bestrafen.

§ 308 Verbotene Intervention

(1) Wer fur sich oder einen Dritten dafiir einen
Vorteil fordert, annimmt oder sich versprechen
lasst, dass er einen ungebiihrlichen Einfluss auf die
Entscheidungsfindung eines Amtstragers oder eines
Schiedsrichters nehme, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahren zu bestrafen.

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer einem anderen
dafiir einen Vorteil anbietet, verspricht oder ge-
wihrt, dass dieser einen ungebiihrlichen Einfluss
auf die Entscheidungsfindung eines Amtstrigers
oder eines Schiedsrichters nehme.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
tibersteigenden Wert des Vorteils begeht, ist mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu bestrafen. Wer
die Tat in Bezug auf einen 50.000 Euro tibersteigen-
den Wert des Vorteils begeht, ist mit Freiheitsstrafe
von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(4) Eine Einflussnahme auf die Entscheidungs-
findung eines Amtstragers oder Schiedsrichters ist
dann ungebiihrlich, wenn sie auf die pflichtwidrige
Vornahme oder Unterlassung eines Amtsgeschifts
abzielt oder mit dem Anbieten, Versprechen oder
Gewidhren eines ungebiihrlichen Vorteils ($ 305
Abs 4) fir den Amtstrager oder fir ihn an einen
Dritten verbunden ist.

(5) Der Tater ist nicht nach den vorstehenden
Absitzen zu bestrafen, wenn die Tat nach einer an-
deren Bestimmung mit strengerer Strafe bedroht ist.

§ 309 Geschenkannahme und Bestechung von
Bediensteten oder Beauftragten

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

(2) Ebenso ist zu bestrafen, wer einem Bediens-
teten oder Beauftragten eines Unternehmens im ge-
schiftlichen Verkehr fiir die pflichtwidrige Vor-
nahme oder Unterlassung einer Rechtshandlung
fir ihn oder einen Dritten einen Vorteil anbietet,
verspricht oder gewihrt.

(3) Wer die Tat in Bezug auf einen 3.000 Euro
tibersteigenden Vorteil begeht, ist mit Freiheits-
strafe bis zu drei Jahren, tibersteigt der Vorteil je-
doch 50.000 Euro mit Freiheitsstrafe von sechs Mo-
naten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

All diese Straftatbestinde, die in der letzten Dekade in
das Osterr Strafrecht Eingang gefunden haben, zeigen
eine deutlich verstirkte Sensibilitit in Bezug auf die
Vorgehensweisen der ,,6ffentlichen Hand“ und damit
- auch - der Kommunalverwaltung, Kommunalpolitik
und der dort handelnden Personen.

Die hier dargestellten Straftatbestinde weisen so-
wohl Aktiv- als auch Passivtaterschaft auf. Damit
konnen die Delikte durch Gemeindeorgane teils nur
in Form einer Beteiligung oder Bestimmung begangen
werden. Dennoch dringt sich hier eine gesamthafte
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Abbildung aller diesbeziiglicher Straftatbestdnde auf,
da diese - ihrem Ziel nach - eine Einheit bilden.

Die §§ 304 bis 306 StGB stellen auf Amtstrager als
Deliktssubjekt ab. Was unter einem Amtstriger zu ver-
stehen ist, ist ndher in § 74 Abs 1 Z 4a StGB geregelt;
der Begriff ist somit gesetzlich definiert.!®

Die tatbestandsiibergreifend gemeinsamen Merk-
male der passiven Bestechungsdelikte sind die Vor-
nahme oder Unterlassung eines Amtsgeschifts, der
Vorteil, die Begehungsweise (fordern, annahmen oder
sich versprechen lassen) sowie der Konnex zwischen
Vorteil und Amtsgeschift.!”

Hinsichtlich der inneren Tatseite ist darauf hinzu-
weisen, dass bedingter Vorsatz fiir die Verwirklichung
der Delikte ausreicht. Ob die Amtsfithrung (Ausfiih-
rung der Amtsgeschifte) letztlich tatsichlich erfolgt
oder nicht, ist unerheblich fiir die Strafbarkeit.?”

Die §§ 307-307b StGB stellen die aktive Beste-
chung unter Strafe und betreffen somit die Geberseite.
Sie korrespondieren mit den §§ 304 - 306 StGB, die die
passive Bestechung verbieten und folglich die Nehmer-
seite betreffen. Anders als bei §§ 304 -306 StGB kann
jedermann unmittelbarer Téter simtlicher Varianten
der aktiven Bestechung sein.?)

Der § 308 StGB regelt die verbotene Intervention.
Begangen werden kann die Tat nach Abs 1 von einer
Person, die vorgibt, fiir einen Vorteil einen ungebiihr-
lichen Einfluss auf eine Entscheidungsfindung des
Amtstrigers oder Schiedsrichters zu nehmen. Demge-
geniiber kann nach Abs 2 jedermann Titer sein. Zur
Verwirklichung des § 308 StGB ist wiederum bedingter
Vorsatz ausreichend.?

Letztlich verbietet § 309 StGB die Geschenkan-
nahme (Abs 1) und die Bestechung (Abs 2) von Be-
diensteten oder Beauftragten. Es handelt sich dabei
nicht mehr um ein Privatanklagedelikt, sondern um
ein von Amts wegen zu verfolgendes. Geschiitzt wer-
den soll dadurch die unbeeinflusste Aufgabenerfiil-
lung.?®

F. Strafrechtliche Haftung im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung

Im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung scheint
vorrangig der Straftatbestand der Untreue relevant.
Rechtsgrundlage ist hier § 153 StGB. Dieser lautet
wie folgt:

(1) Wer seine Befugnis, iiber fremdes Vermogen zu
verfiigen oder einen anderen zu verpflichten, wis-
sentlich missbraucht und dadurch den anderen
am Vermogen schadigt, ist mit Freiheitsstrafe bis
zu sechs Monaten oder mit Geldstrafe bis zu
360 Tagessitzen zu bestrafen.

(2) Seine Befugnis missbraucht, wer in unver-
tretbarer Weise gegen solche Regeln verstofit, die
dem Vermogensschutz des wirtschaftlich Berechtig-
ten dienen.

(3) Wer durch die Tat einen 5.000 Euro tiberstei-
genden Schaden herbeifiihrt, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren, wer einen 300.000 Euro iiberstei-
genden Schaden herbeifithrt, mit Freiheitsstrafe von
einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

Der Straftatbestand der Untreue wurde durch das
Strafrechtsinderungsgesetz 20152 deutlich ent-
schérft. Wissentlicher Befugnismissbrauch und (zu-
mindest bedingte) Schadigungsabsicht sind nach wie
vor Voraussetzung der Deliktsverwirklichung, aller-
dings ist (§ 153 Abs 2) nur noch der unvertretbare
Verstofl gegen solche Regeln, die dem Vermdgens-
schutz des wirtschaftlich Berechtigten dienen, strafbar.
»Unternehmerisches Scheitern® ist daher nunmehr in
aller Regel strafrechtlich sanktionslos.

G. Verwaltung und Verfassung

Kommunalpolitiker, insb Biirgermeister, sind — neben
ihrer politischen Funktion - Teil der Verwaltung. Ob
als Baubehorde, Meldebehdrde oder Raumordnungs-
verordnungsgeber oder aber anlésslich der Erlassung
von Gebiihrenverordnungen sind Biirgermeister als
monokratische Behérde oder der Gemeinderat als Kol-
legialbeh6rde mit der Vollziehung umfangreichster
Rechtsmaterien betraut und dem Legalititsgebot des
Art 18 Abs 1 B-VG unterworfen.

Fehler in der Vollziehung der verwaltungsrechtli-
chen Normen ziehen in der Regel verwaltungsstraf-
rechtliche Sanktionen nach sich, die Gemeindeorgane
und Kommunalpolitiker, insb Biirgermeister, treffen
konnen.

Zu erwahnen ist auch, dass die Kommune als Inha-
berin von Befugnissen, bspw aus einer Baubewilligung,
auch verwaltungsrechtliche Rechtsunterworfene sein
kann und bspw Auflagen einhalten muss, was wiede-
rum zu Haftungspotentialen ihrer Verantwortungstra-
ger fihrt.

H. Schlussbemerkungen

Wie bereits eingangs erwéihnt, wird die Bewiltigung
der Aufgaben der kommunalen Verwaltung und der
Kommunalpolitik, insb jene der Gemeindepolitiker,
zunehmend herausfordernder und haftungsgeneigter.
Ursidchlich hierfiir sind einerseits die immense Zu-
nahme der Regelungsdichte, andererseits aber auch
die steigende ,,Miindigkeit“ der Biirger und Handlun-
gen der politischen Mitbewerber, die nicht immer von
lauteren Motiven geleitet sein missen. Begleitet wird
dies durch die Verschlechterung des Images (auch)
von Kommunalpolitikern und einen allgemeinen Ver-
trauensverlust in die ,,Obrigkeit®.

Kommunalpolitiker, vorrangig Biirgermeister, stan-
den und stehen seit einigen Jahren zunehmend vor
dem Strafrichter, werden aber auch forciert zivilrecht-
lich belangt.

18) Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch' (2018)
§§ 304-306 StGB Rz 1ff.

19) Néher dazu sowie zu den abgrenzenden Besonderheiten vgl Marek/
Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch §§ 304-306 StGB
Rz 16ff.

20) Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch §§ 304-306
StGB Rz 48.

21) Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch §§ 307-307b
StGB Rz 1ff.

22) Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch §§ 308 StGB
Rz 1ff.

23) Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch §§ 309 StGB
Rz 11f.

24) BGBI 1974/60 idF BGBI 2014/106.
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Die strafgerichtlichen Konsequenzen sind oftmals
drakonisch, zumal gerade der Straftatbestand des Miss-
brauchs der Amtsgewalt wegen der hohen Strafdro-
hung auch im ,einfachen® Anwendungsfall immer
ein Verbrechen ist, das im schoffengerichtlichen Ver-
fahren zu behandeln ist.

In aller Regel handeln Kommunalpolitiker - oft ge-
ring entlohnt - in der Absicht, dem Wohl der Allge-
meinheit zu dienen. Sie erfiillen fundamentale gesell-
schaftspolitische Aufgaben. Thre Handlungen - auch
ihre Fehlhandlungen - erfolgen grosso modo nicht in
personlicher Bereicherungsabsicht. Auch verfiigen

=> In Kiirze

Die Dichte der Aufgabenstellungen und Haftungspoten-
tiale kommunalen Verwaltens nimmt laufend zu. MaBhal-
tigkeit scheint angebracht!
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