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Der Priifungsausschuss der Gemeinde im Lichte des

§ 302 Abs 1 StGB

Die Delikte des Missbrauchs der Amtsgewalt und der Untreue im Gemeindebereich beschiftigen seit
geraumer Zeit vermehrt die oOsterreichische Justiz. In einigen Fallen kam es bereits zu Verurteilungen
von Biirgermeistern, Mitgliedern des Gemeindevorstandes und Mitgliedern des Gemeinderates. Die
Strafbarkeit des Priifungs(Kontroll)ausschusses einer Gemeinde wurde bislang kaum behandelt, wirft
jedoch einige Fragen auf, die anhand der uE kritischen Tatbestandmerkmale diskutiert werden.

Deskriptoren: Gemeinde, Priifungsausschuss, Amtsmiss-
brauch, Beamter.
Normen: § 302 Abs 1 StGB.

Von Dieter Neger und Martin Heissenberger

1. Einleitung

Die unter spezifischen Voraussetzungen bzw Fallkon-
stellationen denkbare Strafbarkeit der Mitglieder der
Priifungs(Kontroll)ausschiisse von Gemeinden nach
dem § 302 Abs 1 StGB soll in diesem Aufsatz bzgl Tat-
subjekt, duflerer Tatseite sowie der subjektiven Tatseite
(erweiterter Vorsatz') des § 302 Abs 1 StGB anhand des
Prifungsausschusses nach der Steiermirkischen Ge-
meindeordnung idgF? beurteilt werden.

2. Der Priifungsausschuss und die Beamteneigenschaft

Die organisatorische und funktionelle Zuordnung des
Prufungsausschusses zum Gemeinderat hat zur Folge,
dass dieser grundsitzlich als Hilfsorgan des Gemeinde-
rats zu qualifizieren ist, gleichzeitig jedoch im Rahmen
seiner Kontrollbefugnisse — insbesondere AufSenstehen-
den gegeniiber — als ,,Organ* der Gemeinde titig wird.>
Auch § 14 Abs 1 Stmk GemO in der Fassung LGBI
2010/29 zahlt den Priifungsausschuss zu den Organen
der Gemeinde.* Er nimmt dabei auch eine Aufgabe des

Gemeinderats wahr, die gesetzlich an den Prufungsaus-
schuss — in dieser Funktion als Hilfsorgan — delegiert
wird.’

Unbeschadet der Bezeichnung als ,,Organ der Gemein-
de“ wird die Organqualitiat des Prifungsausschusses in
der Literatur allerdings unterschiedlich gewertet und
reicht von ,,kein Organ* uber ,kein echtes Organ* bis
zu ,,Organ der Gemeinde“.®

Neubofer sieht den Prufungsausschuss nicht als ,,Organ
der Gemeinde“, da ihm eine Entscheidung anstelle der
zustindigen Gemeindeorgane jedenfalls nicht zukommt
und die Gemeinde aus den Handlungen des Prufungs-
ausschusses (Kontrollausschusses) weder berechtigt
noch verpflichtet wird.”

Dem Priifungsausschuss fehlt ,,Imperium®, er vermag
keine rechtserzeugenden, rechtsverindernden oder
rechtsfeststellenden Handlungen zu setzen und kann
nicht nach auflen ,,namens der Gemeinde“ auftreten.®
Das objektive Tatbestandsmerkmal ,,Beamter®, das den
Amtsmissbrauch zu einem ,,eigenhiandigen Sonderdelikt“’
macht, ist nach § 74 Abs 1 Z 4 StGB zu beurteilen, der drei
Typen von Beamten unterscheidet: 1. zur Vornahme von
Rechtshandlungen Bestellte; 2. mit Verwaltungsaufgaben
Betraute; 3. Beamte nach anderen Bundesgesetzen oder
Gleichgestellte auf Grund einer zwischenstaatlichen Ver-
einbarung bei einem Einsatz im Inland (Auslandsbezug).'
Die Frage, ob die Beamtendefinition iSd § 74 Abs 1 Z 4
StGB erfullt ist, hangt im 1. Fall davon ab, ob ein Be-
schuldigter im Namen einer Gemeinde als deren Organ!!

1 §302Abs 1 StGB idgF: ,,Ein Beamter, der mit dem Vorsatz, dadurch
einen anderen an seinen Rechten zu schidigen, seine Befugnis...“.

2 Stammfassung: LGBl 1967/115 (V1. GPStLT EZ 357) zuletzt ge-
andert durch LGBl 2014/131.

3 Hengstschliger in Pabel (Hrsg), Das osterreichische Gemeinde-
recht, 16. Teil Gebarungskontrolle (Mai 2015), Rz 22.

4 Steiner in Pabel, Rz 7. Wobei die blofSe Bezeichnung als Organ noch

keine Kompetenz zuweist, vgl Hengstschliger in Pabel, Rz 20.

Genauer beschrieben unter 3.1.

Hengstschliger in Pabel, Rz 19 mwN.

Neuhofer, Gemeinderecht?, 508 mwN.

Hengstschliger in Pabel, Rz 20 mwN.

N N

9 Fabrizy in WK-StGB? § 14 Rz 14 (Stand 1.5.2014, rdb.at): Der
Trager der personlichen Eigenschaft oder Verhiltnisse muss die Tat
unmittelbar ausfiihren.

10 Marek/Jerabek, Korruption und Amtsmissbrauch’ § 302 StGB
Rz 1 (Stand 1.11.2016, rdb.at).

11 Steiner in Pabel, Das osterreichische Gemeinderecht, 9. Teil Ge-
meindeorgane (September 2014), Rz 3 ff: Organe sind rechtlich
geregelte Einrichtungen, deren Funktionen durch Menschen wahr-
genommen werden. Art 117 Abs 1 B-VG fordert als ,, Mindestaus-
stattung“ an Organen der Gemeinden den Gemeinderat, den Ge-
meindevorstand und den Biirgermeister.
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Rechtshandlungen'? vornimmt. Der 2. Fall wire etwa
erfullt, ware der Beschuldigte ,,sonst mit Aufgaben“!
der Gemeindeverwaltung betraut.

Der am Ende der Priifung stehende Prifungsbericht und
das Sitzungsprotokoll konnte entweder als Vorbereiten
einer Entscheidung (2. mit Verwaltungsaufgaben Be-
traute) oder als eigene Rechtshandlung bzw Entschei-
dung — wurde die Gebarung wirtschaftlich, zweckmafSig
und sparsam gefithrt — (1. zur Vornahme von Rechts-
handlungen Bestellte) angesehen werden.

Die Uberpriifung der Gebarung sowie der rechneri-
schen Richtigkeit des Rechnungsabschlusses kommt als
Aufgabe alleine dem Priufungsausschuss zu'¥, an des-
sen Ende ua das Sitzungsprotokoll steht. Sowohl der
Priifbericht als auch das Sitzungsprotokoll' dienen als
Grundlage fuir die Beschlussfassung des Gemeinderates
uber den Rechnungsabschluss. Der Priifungsausschuss
selbst jedoch setzt, wie erwihnt, keine rechtserzeu-
genden, rechtsverandernden oder rechitsfeststellenden
Handlungen'® und hat im Rahmen seiner Kontroll-
tatigkeit auch nicht das Recht, anzuordnen oder zu
befehlen.'” Dennoch ist das Ergebnis der Priifung des
Prufungsausschusses Grundlage fiir den Beschluss uiber
den Rechnungsabschluss.'® In diesem Sinne wird die
Entscheidung des Gemeinderates tiber den Rechnungs-
abschluss durch den Priifungsausschuss vorbereitet,
sodass uE der Beamtenbegriff (2. mit Verwaltungsauf-
gaben Betraute) erfullt sein konnte. Allerdings wird der
Priifungsausschuss — im Gegensatz zu den anderen Ge-
meindeausschiissen — nicht ,typisch“ vorbereitend fiir
einen Hobeitsakt titig, sondern er priift retrospektiv
Fakten bereits gesetzter Handlungen, wenngleich sein
Bericht — wie bereits ausgefithrt — eine der Grundlagen
der Beschlussfassung iiber den Rechnungsabschluss dar-
stellt (§ 89 Abs 2 Stmk GemO).
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Die einzelnen Mitglieder des Prifungsausschusses als
Kollegialorgan, die ja auch Mitglieder des Gemeinde-
rats sind, konnten grundsitzlich als Subjekte des Amts-
missbrauchs in Frage kommen. Der OGH stellt klar,
dass auch die Mitglieder des Gemeinderates Subjekte
des Amtsmissbrauches sein kénnen, wenn sie im Namen
einer Gemeinde als deren Organ — namlich gemeinsam
mit anderen als Mitglied des Kollegialorgans Gemein-
derat — Rechtshandlungen vornehmen' (zur Frage der
Organqualitat des Priifungsausschusses siehe jedoch
oben). Der Obmann des Priifungsausschusses konnte im
Sinne der obigen Ausfithrungen im Rahmen seiner Be-
fugnis (§ 86 Abs 4 Stmk GemO)?® ebenfalls grundsitz-
lich als Tatsubjekt des Amtsmissbrauches relevant sein.

3. Auflere Tatseite
3.1. Befugnis

Ein Beamter ist dann zu einem Verhalten befugt, wenn
dieses Verhalten innerhalb des ihm zugewiesenen Kom-
petenzbereichs liegt. Eine nicht zukommende Befugnis
kann nicht missbraucht werden.?! Der Umfang der Be-
fugnis orientiert sich am abstrakten Aufgabenbereich
des Beamten, nicht, ob er konkret mit solchen Amtsge-
schiften befasst ist.?

§ 86 Abs 1 der Stmk GemO delegiert an den Prifungs-
ausschuss die Aufgabe der Uberpriifung der gesamten
Gebarung?® der Gemeinde einschliefSlich der offentlichen
Einrichtungen, Anlagen, Betriebe mit marktbestehenden
Tatigkeiten und wirtschaftlichen Unternehmungen, und
zwar sowohl bei Eigenbetrieben als auch der Unterneh-
mungen mit eigener Rechtspersonlichkeit, die unter be-
herrschendem Einfluss der Gemeinde stehen. Unter den
Begriff Gebarung und damit in die Prifungszustandigkeit

12 Jerabek/Ropperl in WK-StGB? § 74 Rz 6: Rechtshandlungen sind
behordliche Entscheidungen aller Art (Urteile, Beschliisse, Beschei-
de, Anordnungen und Antrige, Weisungen udgl). Auch die Aus-
tibung von Rechten und das Eingehen von Verpflichtungen im
privatwirtschaftlichen Bereich (sofern es nur im Namen und mit
Rechtswirksamkeit fiir den Rechtstriger erfolgt) konnen fiir den
Beamtenbegriff ausreichen. Die Rechtshandlung kann auch kol-
lektiv, etwa durch den Spruch eines aus mehreren Personen be-
stehenden Gremiums erfolgen.

13 RIS-Justiz RS0091908: Auch Personen, die — ohne selbst Rechts-
handlungen vorzunehmen — mit dem Vorerledigen bzw Vorberei-
ten von Verfliigungen befasst sind, sind Beamte iSd § 74 Abs 1 Z 4
2. Fall StGB.

14 OGH 17 Os 7/12a =EvBI 2013/13, 77 - EvB1 2013, 77.

15 Das Sitzungsprotokoll ist vom Priifbericht (Uberpriifung der rech-
nerischen Richtigkeit des Rechnungsabschlusses gem § 86 Abs 3
letzter Satz Stmk GemO) zu unterscheiden. Das Sitzungsprotokoll
hat das Ergebnis der Gebarungspriifung nach den gesetzlichen Kri-
terien sowie die Griinde, die zu diesem Ergebnis gefiihrt haben, zu
enthalten (§ 86 Abs 5 Stmk GemO).

16 Hengstschliger in Pabel, Rz 20.

17 Hengstschliger in Pabel, Rz 25.

18 Dies ergibt sich direkt aus dem Wortlaut des § 89 Abs 5 Stmk GemO.
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19 OGH 17 Os 21/15i = Jus-Extra OGH-St 5003 = EvBI 2016/56,
372 — EvBl 2016, 372; Jerabek/Ropper] in WK-StGB? § 74 Rz 12:
Die bisher vorgenommene Unterscheidung zwischen Amtstriger
und Beamten wurde durch das KorrStrAG 2009 (BGBI12009/98)
beseitigt, sodass sich auch hieraus nichts Gegenteiliges ergeben
konnte.

20 Genauer beschrieben unter 3.1.

21 Marek/Jerabek, § 302 StGB Rz 14.

22 RIS-Justiz RS0096134.

23 Baittlogg, Amtshaftung und Gebarungskontrolle der Gemeinden,
AnwBIl 2010, 573: Verfassungsrechtliche Grundlagen zur Geba-
rungskontrolle finden sich in den Art 121 ff B-VG. Die Gebarung
einer Gemeinde mit mindestens 10.000 Einwohnern unterliegt der
Kontrolle des Rechnungshofs (Art 127a B-VG). In diesen Gemein-
den hat der Burgermeister halbjihrlich die Voranschlige und
Rechnungsabschliisse dem Rechnungshof und gleichzeitig der
Landesregierung zu ubermitteln. Gemeinden mit weniger als
10.000 Einwohnern werden auf begriindetes Ersuchen der Landes-
regierung durch den Rechnungshof tiberpriift. In verschiedenen
Gemeindegesetzen der Bundesliander finden sich einfachgesetzlich
eingerichtete Organe der Gebarungskontrolle (VIbg/Stmk/Bgld/
OO/NO der Priifungsausschuss; T/Sbg der Uberpriifungsaus-
schuss; Ktn der Kontrollausschuss) eingerichtet.
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des Prifungsausschusses fillt die gesamte Ausgaben- und
Einnahmengebarung der Gemeinden (oder Stadte?*), ihre
gesamte Schuldengebarung sowie die Gebarung mit dem
beweglichen und unbeweglichen Gemeindevermogen.?
Eine Uberpriifung hat mindestens vierteljahrlich und bei
jedem Wechseln der Person des Biirgermeisters oder des
Gemeindekassiers stattzufinden. Der Priifungsausschuss
hat auch den Rechnungsabschluss der Gemeinde inner-
halb von drei Monaten nach dem Ende des Haushalts-
jahres (§ 88 Abs 5 Stmk GemO) auf seine rechnerische
Richtigkeit und Ubereinstimmung mit dem Voranschlag
zu priifen (§ 86 Abs 3 Stmk GemO).

Der Priifungsausschuss hat dartiber zu berichten, ob sich
die Gemeinde im Rahmen ihrer Gebarungstatigkeit an
die PriifungsmafSstibe der ZweckmaifSigkeit, Sparsamkeit
und Wirtschaftlichkeit gehalten hat. Im Rahmen dieser
Priifung kann der Priifungsausschuss auch Empfehlun-
gen abgeben und Feststellungen treffen.?® Die Kontroller-
gebnisse des Priifungsausschusses sind dem Gemeinderat
vorzulegen, was sich aus § 86 Abs 3 und Abs 5 Stmk
GemO ergibt (daher auch die Sonderstellung als Hilfs-
organ des Gemeinderates, der gleichzeitig im Rahmen
seiner Kontrollbefugnisse, insbesondere Aufsenstehenden
gegeniiber als Organ der Gemeinde tatig wird?’), der die-
se seiner Beschlussfassung tiber den Rechnungsabschluss
zugrunde legen muss (§ 89 Abs 2 StmK GemO).

Im Rahmen seiner Aufgaben hat der Priifungsaus-
schuss mangels gesetzlich einschrinkender Regelungen
die Moglichkeit, all jene Uberpriifungsmittel einzu-
setzen, die notwendig sind, um die Gebarungstatigkeit
der Gemeinde zu tiberprifen bzw mit den Prifungszie-
len zu vergleichen. Dies wird als ,,Grundsatz der Un-
beschranktheit der Prufungsmittel“?® bezeichnet. Der
Priifungsausschuss kann demnach feststellen, welche
Auskiinfte und Unterlagen er benotigt und welche Pri-
fungsmafSnahmen er heranzieht, um die Kontrollzwecke
und -ziele zu erreichen. In diesem Sinne normiert Abs 2
des § 86 Stmk GemO auch, dass dem Priifungsausschuss
alle erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stellen
und alle Auskiinfte zu erteilen sind.
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Auch den Obmann des Priifungsausschusses treffen
Pflichten bzw Befugnisse. Dazu zihlt ua die Festlegung
der Tagesordnung sowie die Einberufung der Mitglie-
der des Prifungsausschusses zu den Sitzungen. Die
Aufnahme relevanter Gegenstande in die Tagesordnung
der nachsten Prufungsausschusssitzung, wenn dies von
mindestens 1/3 der Ausschussmitglieder schriftlich ver-
langt wird, zdhlt ebenfalls zu den Aufgaben des Ob-
manns, der aufgrund dessen verpflichtet ist, binnen
zwei Wochen eine Sitzung des Priifungsausschusses an-
zusetzen (§ 86 Abs 4 Stmk GemO). Die Prifung selbst
erfolgt jedoch stets durch den Priifungsausschuss als
Kollegialorgan.

3.2. Amtsgeschift in Vollziehung der Gesetze

§ 302 Abs 1 StGB verlangt die Vornahme von Amts-
geschiften in ,,Vollziehung der Gesetze“, womit alleine
Amtsgeschifte im Bereich der Hoheitsverwaltung ge-
meint sind. Hoheitsverwaltung ist von Privatwirtschafts-
verwaltung danach abzugrenzen, ob ,,der Staat (das fiir
ihn handelnde Organ) zur Erreichung seiner Ziele die
ihm aufgrund seiner spezifischen Macht gegebene ein-
seitige Anordnungsbefugnis gebraucht*, demnach als
Trager dieser besonderen Befehl- und Zwangsgewalt
(etwa durch Verordnung, Bescheid udgl) auftritt.?’ Liegt
die Verfehlung nicht im Bereich der Hoheitsverwaltung,
ist im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung — auch in
Bezug auf Organe der Gemeinde — der Straftatbestand
der Untreue zu priifen.*

Der OGH stellt klar, dass der Tatbestand nicht blofS
Rechtshandlungen (Hoheitsakte), sondern dass vom
Begriff ,,Amtsgeschifte auch andere Handlungen,
namlich Verrichtungen tatsichlicher Art, die zur un-
mittelbaren Erfillung der Vollziehungsaufgaben, also
insbesondere der Vorbereitung eines Hoheitsaktes die-
nen, umfasst sind. Liegt der Befugnismissbrauch in der
Anwendung von Verfahrensregeln, ist die Frage, ob
dieses Verhalten § 302 Abs 1 StGB erfiillt, anhand des
Gegenstandes des am Ende dieses Verfahrens stehenden

24 Hengstschliger in Pabel, Rz 122: Allgemein sehen osterreichische
Gemeindeordnungen und Stadtrechte Ermichtigungen fiir die
amtswegige Priifung durch die Priifungs(Kontroll)ausschiisse
(Stadtrechnungshofe) vor. Dabei ergeht eine Prifung sooft es den
Priifungseinrichtungen fiir angemessen erscheint. Teilweise wird
ein Mindestmafs an Priifungen vorgesehen, das aber iiberschritten
werden kann. Ein Recht fiir Gemeindeorgane Priifungsauftrige zu
erteilen, findet sich ua in den Stadtrechten von Salzburg, Graz und
Innsbruck.

25 Hengstschliger in Pabel, Rz 49.

26 Hengstschldger in Pabel, Rz 25: Ein Priifungs(Kontroll)ausschuss
hat ein sachverstindiges Gutachten dariiber zu erstellen, ob und
inwieweit die Gebarungstitigkeit der Gemeinde (sowie Rechtstra-
ger die in die Priifungszustdndigkeit fallen) den Priifungskriterien,

die zugleich Handlungsmaximen darstellen, entspricht. ,Er hat
aufzuzeigen und festzustellen und kann Empfeblungen, allenfalls
in Form von Antriagen abgeben (ausdriicklich eingerdumt ist das
Antragsrecht in § 93 Abs 2 K-AGO und § 91 Abs 3 O6 GemO
1990)%; § 86 Abs 5 Stmk sieht etwa die Moglichkeit vor, den Biir-
germeister und den Kassier zu einer schriftlichen Auferung zum
Ergebnis der Priifung (Sitzungsprotokoll) aufzufordern.

27 Hengstschldger in Pabel, Rz 22.

28 Hengstschldger in Pabel, Rz 120.

29 RIS-Justiz RS0130809.

30 Neger, Amtsmissbrauch, Untreue und Gemeinden, RFG 2017/16,
88: Zur Abgrenzung dieser Delikte im kommunalen Bereich.
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Rechtsaktes (zB des Gemeinderatsbeschlusses) zu beant-
worten.*! Eine weitere Voraussetzung ist, dass unter den
Begriff ,,Amtsgeschifte“ nicht nur Rechtshandlungen
fallen, sondern auch Verrichtungen tatsichlicher Art,
wobei diese — um dem fur jedes Amtsgeschift geltenden
Erfordernis eines Organhandelns namens des Rechts-
tragers zu entsprechen — Rechtshandlungen qualitativ
annihernd gleichwertig sein miissen.*

Der Voranschlag der Gemeinde (§ 75 Stmk GemO)
ist nach dem OGH als eine kundzumachende Verwal-
tungsverordnung zu qualifizieren, die Bindungswirkung
gegeniiber Gemeindeorganen in Bezug auf die Deckung
von Ausgaben im Voranschlag entfaltet. Buchfiihrung
und Rechnungsabschluss sind so zu gestalten, dass die
Einbaltung des Voranschlages nachvollzogen werden
kann. Die Titigkeit eines Gemeindebeamten im Rahmen
der Kassen- und Buchfiihrung ist daher, soweit sie die
Durchfithrung des Voranschlages dokumentieren und
damit die Grundlage fiir die Prifung des Budgetvollzu-
ges sicherstellen soll, schlichte Hoheitsverwaltung, also
Handeln ,,in Vollziehung der Gesetze“. Rechtlicher An-
knupfungspunkt ist nicht der dieser Tatigkeit zugrunde-
liegende einzelne Vorgang (also etwa eine Auszahlung,
welche hier der Privatwirtschaftsverwaltung angehoren
kann), sondern der Voranschlag als Hobeitsakt und das
Verfabren zur Gebarungspriifung.’® Als weiteres Erfor-
dernis wird der enge Konnex zur hoheitlichen Tatigkeit
gefordert. In diesem Sinne wird ein bedeutender Zu-
sammenhang in zeitlicher und sachlicher Hinsicht zur
Vorbereitung eines Hoheitsaktes gefordert, um privat-
wirtschaftliches Handeln der schlichten Hoheitsverwal-
tung zuzuordnen. Fehlt dieser Zusammenhang, kann
die konkrete Handlung keinen Amtsmissbrauch dar-
stellen.?*

Daraus liefSe sich der Schluss ziehen, dass der Priifungs-
ausschuss einer Gemeinde, der auch mit der Uberprii-
fung der Buchhaltung und des Rechnungswesens im
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Rahmen der Gebarungskontrolle betraut ist, in ,,Voll-
ziechung der Gesetze“ handelt. Dies gilt nach der oben
angefithrten Rechtsprechung bereits fiir den Gemeinde-
kassier und konnte daher auch fiir den iibergeordneten
Priifungsausschuss bzw Obmann des Priffungsausschus-
ses gelten. Das Handeln in ,,Vollziehung der Gesetze“
wirde diesfalls in Form der schlichten Hoheitsverwal-
tung erfolgen. Das Sitzungsprotokoll enthalt das Ergeb-
nis der Gebarungsiiberprifung des Prifungsausschus-
ses, welches als Grundlage und somit iSd oben genann-
ten Rechtsprechung als Vorbereitung des Beschlusses
iber den Rechnungsabschluss dient. Auch der Obmann
des Prufungsausschusses, der entsprechend seiner Be-
fugnis handelt, wiirde diesfalls im Rahmen der schlich-
ten Hoheitsverwaltung agieren. Dazu wiirde etwa die
durch den Obmann vorzunehmende Einberufung der
Sitzungen des Prifungsausschusses zihlen. In beiden
Fillen wire zutreffendenfalls auch der geforderte Kon-
nex zur hoheitlichen Tatigkeit des Gemeinderates (Be-
schluss) gegeben.

In diesem Sinne konnten auch Handlungen des Prii-
fungsausschusses einer Gemeinde im Rahmen seiner
Kontrollbefugnis — in deren Funktion er als Organ der
Gemeinde gegeniiber Auflenstehenden® auftritt’® — re-
levant sein.

3.3. Missbrauch

Der Missbrauch?” im Sinne des § 302 StGB besteht im
vorsatzlichen Fehlgebrauch der eingeraumten Befug-
nis. Der Missbrauch kann sowohl durch aktives Tun als
auch durch Unterlassen verwirklicht werden.*® Ein Be-
amter bleibt etwa untitig, obwohl er von seiner Befug-
nis Gebrauch machen miisste.*

Besonders hervorzuheben ist die Rechtsprechung des
OGH zur Frage des Amtsmissbrauches bei rechtswirk-
samer Delegierung. ,, Wenn Aufgaben rechtswirksam

31 OGH 17 Os 1/14x = Jus-Extra OGH-St 4857 = EvBIl 2014/159,
1097 - EvBl 2014, 1097; RIS-Justiz RS 0097076; OGH
13 Os 84/04 vom 1.12.2004.

32 RIS-Justiz RS0096888; Birklbauer, Behordenkommunikation und
Behordenhandeln zwischen Amtsmissbrauch und Korruption —
Ausgewihlte Aspekte, RdU 2017/107, 138.

33 OGH 17 Os 45/14t = Jus-Extra OGH-St 4924 = Jus-Extra OGH-
St 4931 = EvBIl 2015/109, 760 — EvBI 20135, 760.

34 Birklbauer/Stiebellehner, Amtsmissbrauch bei unterlassener Mel-
dung von Straftaten im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung,
JSt 2017/4, 283: Birklbauer verweist auf die Entscheidung des
OGH zu 17 Os 1/14x und sieht darin uE zutreffend das Erforder-
nis, ,wonach es darauf ankommt, dass Amtsgeschifte zur unmit-
telbaren Erfiillung der Vollziehungsaufgaben® erforderlich sind,
um zur schlichten Hobeitsverwaltung zu zdihlen”; OGH 17 Os
1/14x = Jus-Extra OGH-St 4857 = EvBl 2014/159, 1097 — EvBI
2014, 1097, [...ndmlich Verrichtungen tatsichlicher Art (soweit
diese Rechtshandlungen qualitativ anndibernd gleichwertig sind),
die zur unmittelbaren Erfiillung der Vollziehungsaufgaben (RIS-
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Justiz RS0096903, RS0095963, RS0096888), also insbesondere
der Vorbereitung (oder Umsetzung) eines Hoheitsakts dienen...].

35 Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit, die unter beherr-
schendem Einfluss der Gemeinde stehen.

36 Hengstschliger in Pabel, Rz 21: Hengstschliger sieht in diesen Fal-
len uE zutreffend die Moglichkeit eines Amtshaftungsanspruches
bzw eines Organhaftungsanspruches (Gemeinde gegeniiber den
Ausschussmitgliedern) gegeben.

37 Birklbauer, Alles neu im Umweltschutz?, in Institut fiir Umwelt-
recht der JKU Linz (Hrsg), Jahrbuch des osterreichischen und
europdischen Umweltrechts 2014, Verwaltungsgerichte 193: Miss-
brauch bedeutet, dass eine eingerdumte Befugnis objektiv nicht
korrekt gebraucht wird.

38 Bertel in WK-StGB? § 302 Rz 37.

39 Marekl/Jerabek, § 302 Rz 28 ff; Birklbauer/Stiebellebner aao 281:
»Sieht eine Rechtsvorschrift vor, dass bzw in welcher Weise ein
Beamter seine Befugnis aktiv auszuiiben hat, verwirklicht er auch
einen Befugnismissbrauch iS von § 302 StGB, wenn er dieser
Pflicht nicht nachkommt.”
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delegiert werden, macht sich ein Gemeindekassier
durch mangelnde Kassengebarung und Rechnungs-
fithrung des Missbrauchs der Amtsgewalt nicht straf-
bar.«4

Entscheidend ist, dass bei rechtswirksamer Delegierung
eine unterlassene Uberpriifung generell keinen Amts-
missbrauch begriindet. Trotzdem muss beachtet wer-
den, dass bei rechtswirksamer Delegierung zu tberpri-
fen ist, ob an die Uberpriifung und allfillige Bestitigung
der Richtigkeit mittels Unterschrift Rechtswirkungen
gekniipft sind.*! Dies sollte auch bei der Delegierung der
Aufgaben des Gemeinderates an den Priifungsausschuss
beachtet werden.

Wird einer Behorde ein Ermessen (,,Ermessen ist recht-
liches Diirfen anhand vorgegebener Kriterien innerbhalb
eines abgegrenzten Rahmens.) eingerdumt, so liegt kein
Missbrauch der Befugnis vor, solange sich der Beamte
innerhalb des vorgegebenen Ermessenspielraums und
unter Beachtung vorgegebener Kriterien bewegt. So-
wohl das Vortauschen einer sachorientierten Ermessens-
abwigung als auch das Uberschreiten der Grenzen des
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Ermessensbereichs kommen als Tathandlung des § 302
StGB in Betracht.*

4. Schadigungsvorsatz

Der Beamte muss — um den erweiterten Rechtsschidi-
gungsvorsatz zu erfullen — den Vorsatz haben, einen an-
deren an seinen Rechten*® zu schidigen. Dieser Vorsatz
ist in Ergdnzung zur Wissentlichkeit in Bezug auf den Be-
fugnismissbrauch zu tiberpriifen. Beim von Rechtsschadi-
gungsvorsatz Betroffenen kann es sich um eine physische
oder eine juristische Person handeln (zB Gemeinderat
udgl). Grundsitzlich kommt jede Art von Rechtsschadi-
gung in Betracht, besonders hervorzuheben ist jedoch der
Schaden an offentlichen Rechten, der ebenso vom Tat-
bestand des § 302 Abs 1 StGB umfasst ist.**

Hier konnte uU etwa das Recht der Gemeinde auf Uber-
priiffung der Gebarung auf ihre ziffernmafSige Richtig-
keit sowie auf ihre ZweckmaifSigkeit, Sparsambkeit,
Wirtschaftlichkeit und GesetzmifSigkeit nach den §§ 70
Abs 1 und 71 Abs 1 Stmk GemO#* einschligig sein.

Conclusio

UE konnte sowohl bezogen auf den Obmann
als auch auf die Mitglieder des Priifungsaus-
schusses einer Gemeinde — unter spezifischen
Voraussetzungen — der Tatbestand des Amts-
missbrauches nach § 302 Abs 1 StGB rele-
vant sein. Auch wenn dieser Teilbereich bis-
lang nur wenig Beachtung fand, soll dennoch
auf die mogliche Strafbarkeit hingewiesen
werden. Dies muss insbesondere aufgrund
der erhohten Sensibilitdt der Justiz in Bezug
auf strafbare Verletzungen der Amtspflicht,
Korruption und verwandte strafbare Hand-

lungen in Verbindung mit Gemeinden beach-
tet werden, sodass in jedem Bereich der Ge-
meindeverwaltung ein erhohtes Bewusstsein
fiir diese Delikte entstehen kann.*

Ein Beispiel fir einen moglichen Anwen-
dungsfall wire der ,,nachlissige Obmann*
eines Priifungsausschusses. Im Sinne der obi-
gen Ausfithrungen konnte etwa der Obmann
eines Prufungsausschusses der Gemeinde den
Tatbestand des Amtsmissbrauchs dadurch
erfullen, in dem er es — ungeachtet seines
Wissens um seine Verpflichtung gemafs § 86

40 OGH 17 Os 7/12a =EvBI1 2013/13, 77 — EvBl 2013, 77 = Jus-Extra
OGH-St 4677.

41 Birklbauer, RdU 40, 194.

42 Marekl/Jerabek, § 302 Rz 37: Hier gilt es weiters zwischen Hand-
lungs- (ob der Beamte titig wird) und Auswahlermessen (Auswahl
zwischen vorgegebenen Méglichkeiten) zu unterscheiden.

43 Marekl/Jerabek, § 302 Rz 50: Das Recht auf korrekte Verwaltung
ist nur abstrakter Natur und stellt daher kein konkretes Recht iSd
§ 302 Abs 1 StGB dar. Der Schidigungsvorsatz des Taters muss
sich auf ein dartber hinaus gehendes Recht beziehen; Neger, Tat-
ort Gemeindeamt, Biirgermeister und Kommunalpoltiker als Ver-
brecher?, RFG 2015/2, 7: ,,Auch der Anspruch auf ,ordnungsge-
miife Fiihrung® von Verzeichnissen, einer Gemeinde auf ordnungs-
gemdfle und gesetzmdfSige Fiihrung ibres Rechnungswesens etc
sind keine konkreten Rechte und daher keine tauglichen Objekte
tatbestandsmdfSigen Schadigungsvorsatzes”.

44 Marekl/Jerabek, § 302 Rz 46 f; Birklbauer, RdU 40, 194 f.

45 Wie auch im Urteil des OGH 17 Os 7/12a =EvBIl 2013/13, 77 —
EvBI 2013, 77.

46 Siehe auch Neger, Amtsmissbrauch, Untreue und Gemeinden —
wird bei der Korruptionsbekimpfung das Kind mit dem Bade aus-
geschuttet?, RFG 2017/16, 87.

47 So auch angeklagt im Strafverfahren 34 Hv 51/11i des Landesge-
richts Leoben. Der Angeklagte wurde jedoch von diesem Vorwurf
freigesprochen. Im gegenstandlichen Verfahren ergab sich, dass ein
rechtsungiiltiger Ernennungsakt des Priifungsausschusses vorlag,
sodass bereits die Besetzung desselben im Widerspruch zur Stmk
GemO erfolgte. Der Priifungsausschuss trat auch niemals zusam-
men und konnte daher nicht die in § 86 Abs 4 Stmk GemO (idF
LGBI 1/1999) vorgesehene Wahl des Obmannes aus der Mitte des
Priifungsausschusses vornehmen. Vor diesem Hintergrund wurde
auch der Angeklagte niemals zum Obmann des Prifungsausschus-
ses ernannt und daher auch nie Beamter iSd § 302 Abs 1 StGB.
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Stmk GemO - unterldsst, wahrend seiner
Funktionsperiode Priiffungen durch den Aus-
schuss zu veranlassen, selbst durchzufiithren
sowie die Sitzungen hierfiir einzuberufen. Ein
weiteres Beispiel wire die wissentlich falsche
Erstellung des schriftlichen Berichtes des Prii-
fungsausschusses durch dessen Obmann und
einzelne seiner Mitglieder, zumal der Bericht
Grundlage der Beratung und Beschlussfas-
sung des Gemeinderats iiber den Rechnungs-
abschluss ist.

Der Schadigungsvorsatz konnte sich diesfalls
auf das Recht des (Prufungsausschusses bzw)
Gemeinderats und damit in Folge der Ge-
meinde auf Uberpriifung der Gebarung auf
ihre ziffernmafSige Richtigkeit sowie auf ihre
ZweckmafSigkeit, Sparsamkeit, Wirtschaft-
lichkeit und GesetzmafSigkeit nach den §§ 70
Abs 1 und 71 Abs 1 Stmk GemO beziehen.
Eine Uberschreitung der Kontrollzustindig-
keit durch den Priifungsausschuss — Ausdeh-

nen auf Bereiche der Gemeindetatigkeit, die
nicht in den Zustiandigkeitsbereich des Pri-
fungsausschusses fallen — kann uE nicht zu
einer Strafbarkeit des Priifungsausschusses
nach § 302 Abs 1 StGB fithren. Durch das
Mebhr, das sich dementsprechend auch im Sit-
zungsprotokoll wiederfinden wiirde, kann der
Gemeinderat nicht in seinem Recht auf Uber-
prifung der Gebarung auf ihre ziffernmafSige
Richtigkeit sowie auf ihre ZweckmafSigkeit,
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Gesetz-
mifigkeit verletzt werden. Es obliegt den mit
dem Priifungsbericht befassten Stellen, diese
Teile soweit unberticksichtigt zu lassen, als sie
sich auf auflerhalb der Zustiandigkeit liegende
Bereiche beziehen.*

Korrespondenz:

Dr. Dieter Neger, office@neger-ulm.at
Mag. Martin Heissenberger,
martin.heissenberger@justiz.gv.at

48 Hengstschlager in Pabel, Rz 55.
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