II. Amtsmissbrauch - § 302 StGB

Missbrauch der Amtsgewalt

8 302. (1) Ein Beamter, der mit dem Vorsatz, dadurch einen anderen in seinen Rech-
ten zu schiddigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes, eines Landes, eines Gemeinde-
verbandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des offentlichen Rechtes als deren
Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschifte vorzunehmen, wissentlich miss-
braucht, ist mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat bei der Fithrung eines Amtsgeschifts mit einer fremden Macht oder
einer iiber- oder zwischenstaatlichen Einrichtung begeht, ist mit Freiheitsstrafe von ei-
nem bis zu zehn Jahren zu bestrafen. Ebenso ist zu bestrafen, wer durch die Tat einen
50000 Euro iibersteigenden Schaden herbeifiihrt.
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Das in 8 302 Abs 1 StGB umschriebene Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt ist
zentrale Bestimmung des den offentlichen Bereich betreffenden Korruptionsstrafrechts.
Unmittelbarer Tater dieses echten Sonderdelikts kann nur ein — im Regelfall 6sterreichi-
scher — Beamter sein, Tathandlung ist der Befugnismissbrauch beim Zustandekommen
eines Hoheitsakts, das Wissen des Taters um den Missbrauch (Missbrauch im Sinn von
vorsatzlichem Fehlgebrauch der Befugnis; vgl RIS-Justiz RS0116032) und der Rechtsscha-
digungsvorsatz sind die subjektiven Erfordernisse. Nach der noch in der Regierungsvorlage
zum StGB vorgesehenen Fassung sollte allein ein Beamter im engeren Sinn, namlich ein zu
Rechtshandlungen namens des Rechtstragers bestellter ,,Amtstrager”, als Tater des
Amtsmissbrauchs in Frage kommen, die Tathandlung sollte auf Missbrauche bei Vornahme
dieser Rechtshandlungen beschrankt bleiben. Die offenkundige Gefahr unvertretbarer
Strafbarkeitslicken veranlasste den Gesetzgeber letztlich zu einer Erweiterung des Tater-
kreises auf ,neu” definierte Beamte im strafrechtlichen Sinn; anstelle der Rechtshand-
lung ist ganz allgemein das Amtsgeschaft als Gegenstand des Missbrauchs getreten.

Die nun einen breiten Personenkreis erfassende Definition des Beamten (8 74 Abs 1 Z 4
StGB) und die allgemein gehaltene Tatbestandsbeschreibung eroffnen einen weitreichen-
den Anwendungsbereich. Dieser ermoglicht der Rsp, unerwlnschte Strafbarkeitsdefizite
hintan zu halten und strafwurdiges Fehlverhalten staatlicher Funktionare im Rahmen der
Gerichtsbarkeit und Hoheitsverwaltung zu erfassen.

Das Gebot umfassender effizienter Korruptionsbekampfung darf jedoch nicht dazu verlei-
ten, jedes pflichtwidrige Verhalten eines Beamten geradezu zwanghaft dem Tatbestand
nach § 302 StGB zu unterstellen. Nicht jeder Verstold gegen eine Dienstpflicht ist Miss-
brauch, nicht jeder Missbrauch ist Missbrauch der Amtsgewalt iS dieses strengsten Amts-
delikts. Die von der Rsp strikt beachtete Tatbestandsbeschrankung auf Missbrauch bei Vor-
nahme eines — wenn auch begrifflich weit gefassten — Amtsgeschafts, wie auch die Not-
wendigkeit eines zum Missbrauch hinzutretenden eigenstandigen Rechtsschadigungsvor-
satzes bieten einer unvertretbar extensiven Kriminalisierung von Beamten Einhalt (idS




A. Subjekt — Beamter

17 Os 1/12v). Alles in allem erweist sich § 302 StGB aus Sicht der gerichtlichen Strafver-
folgung als geeignetes, zugleich aber auch malvolles Instrument der Korruptionsbekamp-
fung.

Mit dem BGBI | 2013/195 hat der Gesetzgeber im § 198 Abs 3 StPO nun auch die Moglich-
keit eroffnet, ,leichtere Falle” von Amtsmissbrauch nach § 302 Abs 1 StGB diversionell
zu erledigen. Eine Diversion kommt in Betracht, wenn der Beschuldigte durch die Tat keine
oder eine blof} geringflgige oder sonst unbedeutende Schadigung an Rechten herbeige-
fuhrt hat und die Tat nicht auch nach 8 304 StGB (Bestechlichkeit) mit Strafe bedroht ist.

A. Subjekt - Beamter

Nach § 302 StGB kann ,nur® ein Beamter, und zwar ein Beamter iSd StGB, dieses echte
Sonderdelikt als unmittelbarer Téter ausfiihren. Eine Person, auf die nach allgemeinem Ver-
stindnis die Berufsbezeichnung Beamter eindeutig zutrifft, etwa ein pragmatisierter Beamter
im dienstrechtlichen Sinn, muss nicht unbedingt auch immer als Beamter im strafrechtli-
chen Sinn titig sein, andererseits kann eine Person, deren dienstliche Tatigkeit oberflachlich
betrachtet jeglichen Zusammenhang mit einem offentlichen Amt vermissen ldsst (zB ein
Dienstnehmer eines gewerblichen Unternehmens) durchaus als strafrechtlicher Beamter be-
handelt werden. Das StGB schafft einen eigenstindigen Begriff des Beamten. Ob die an die
Beamteneigenschaft gestellten Bedingungen erfiillt sind, ist anhand der konkreten Fallgestal-
tung in jedem Einzelfall zu priifen.

Unmittelbarer Titer kann nur ein Beamter sein.

1. Wer ist Beamter iSd StGB?

§ 74 Abs 1 Z 4 StGB definiert drei Typen des Beamten iSd StGB.

Die Frage, nach welchen Kriterien die Beamteneigenschaft zu bestimmen ist, wird in § 74
Abs 1 Z 4 StGB erschopfend beantwortet:

Beamter ist dieser Legaldefinition zufolge jede physische Person, die entweder 1. bestellt ist,
im Namen der im Gesetz aufgezihlten Rechtstrager als deren Organ Rechtshandlungen vor-
zunehmen, oder 2. die sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung
betraut ist. Ob diese Tétigkeiten Akte der Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwaltung dar-
stellen, ist fiir die Beamtenqualifikation ebenso ohne Belang wie ein Tétigwerden auflerhalb
des Bundesgebiets. Beide Typen von Beamten erfassen den Osterreichischen, dh fiir einen
Osterreichischen Rechtstriger einschreitenden Beamten, der nicht unbedingt osterreichi-
scher Staatsbiirger sein muss (zB Auflenhandelsdelegierter ohne 6sterreichische Staatsbiir-
gerschaft; Salimi in WK? StGB § 64 Rz 12). Dariiber hinaus gilt 3. als Beamter, wer nach
einem anderen Bundesgesetz oder auf Grund einer zwischenstaatlichen Vereinbarung bei
einem Einsatz im Inland einem Osterreichischen Beamten gleichgestellt ist.

a) Erster Typus: Zur Vornahme von Rechtshandlungen Bestellte

Merkmal des ersten in der Definition umschriebenen Typus von Beamten ist dessen Kom-
petenz, als bestelltes Organ der angefiihrten Rechtstriger in deren Namen Rechtshand-
lungen vorzunehmen. Welche Bedeutung diesen Rechtshandlungen zukommt, ist unerheb-
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lich; es darf sich nur nicht um blof3 faktische Verrichtungen handeln (SSt 49/32 = 10 Os
117/77).

Unter Rechtshandlungen sind behordliche Entscheidungen aller Art (zB Urteile, Beschliisse,
Bescheide, Verfiigungen, Anordnungen, Antriage, behordeninterne oder nach auflen gerich-
tete Weisungen, Auftrige oder Ersuchen) ebenso zu verstehen wie das Ausiiben von Rechten
und das Eingehen von Verpflichtungen im privatwirtschaftlichen Bereich. Jedenfalls muss
die Rechtshandlung im Namen und mit Rechtswirksamkeit fiir den Rechtstrager erfolgen,
dessen Organ die die Rechtshandlung vornehmende Person ist. Als Rechtstriger kommen
neben den namentlich angefiithrten Gebietskorperschaften (Bund, Land, Gemeindeverband,
Gemeinde) auch andere Personen des offentlichen Rechts in Betracht, sofern ihnen der Ge-
setzgeber eine Mitwirkung an der staatlichen Verwaltung einrdumt. Dazu zdhlen etwa di-
verse Interessenvertretungen (zB Rechtsanwalts-, Notariats-, Arzte-, Arbeiter-, Wirtschafts-
oder Landwirtschaftskammer, Kammer der Wirtschaftstreuhdnder), Sozialversicherungstra-
ger, die Nationalbank, 6ffentlich-rechtliche Stiftungen und Fonds sowie sonstige durch Ge-
setz oder speziellen Hoheitsakt eingerichtete juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (zB
ORF, E-Control, Kiinstler-Sozialversicherungsfonds, Arbeitsmarktservice, landesgesetzlich
als Korperschaften des offentlichen Rechts eingerichtete Freiwillige Feuerwehren [zB § 1
Abs 2 St FeuerwehrG LGBI 2012/13]; dazu naher Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht!
Rz 75ff). Ob diese Rechtstrager Aufgaben im eigenen Wirkungsbereich im Rahmen der ge-
setzlich eingerdumten Autonomie oder im iibertragenen staatlichen Wirkungsbereich besor-
gen, ist irrelevant.

Kirchen und Religionsgesellschaften sind kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung
keine Rechtstriger. Auch wenn diese Institutionen Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
sein konnen, sind sie als solche nicht Trager von Aufgaben staatlicher Verwaltung. Ist ein
Organwalter einer Kirche oder Religionsgesellschaft aber zugleich auch Organ einer ande-
ren Person des offentlichen Rechts, so etwa ein als Lehrer an einer staatlichen Schule an-
gestellter Geistlicher, unterliegt er (nur) in dieser Eigenschaft dem strafrechtlichen Beam-
tenbegriff.

b) Zweiter Typus: Mit Verwaltungsaufgaben Betraute

Beamte nach dem zweiten in der Definition umschriebenen Typus sind Personen, die zwar
nicht — wie jene des ersten Typus — dazu bestellt sind, als Organ eines Rechtstrigers Rechts-
handlungen vorzunehmen, die aber sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Ge-
meindeverwaltung betraut sind.

Unter den Begriff der ,,sonstigen Aufgaben® fallen grundsitzlich alle Tdtigkeiten im Rah-
men der Gerichtsbarkeit oder der 6ffentlichen Verwaltung, sofern sie keine Rechtshandlun-
gen sind. In Abgrenzung zu den Rechtshandlungen werden diese Tatigkeiten in der Praxis
als faktische Verrichtungen bezeichnet. In Betracht kommen qualitativ anspruchsvolle Ver-
richtungen - etwa das Vorerledigen oder Vorbereiten von Verfiigungen und Entscheidun-
gen, Ermittlungstatigkeit, Protokollfithrung und dergleichen mehr -, aber auch rein mani-
pulative Tatigkeiten, die mit keinem besonderen intellektuellen Einsatz verbunden sind. Be-
langlos ist nach der Rsp auch, ob diese Verrichtungen im Rahmen unmittelbarer staatlicher
Verwaltung oder mittelbar im Rahmen der Selbstverwaltung einer Koérperschaft offentlichen
Rechts erfolgen.

Die Qualitdt der zur Erfiillung von Verwaltungsaufgaben erforderlichen Verrichtungen ist
tir die Einstufung als Beamter — ebenso wie die Qualitit der Rechtshandlung in Ansehung
des ersten Beamtentypus - grundsitzlich unmaf3geblich, die Verrichtungen miissen nur im
Bereich des eigentlichen Dienstbetriebs erfolgen. Der Grundsatz, dass die Betrauung mit
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Aufgaben hoheitlicher Verwaltung jedenfalls zum Beamten qualifiziert, erfihrt allerdings
eine wesentliche Ausnahme:

Nicht jede Verrichtung im Bereich hoheitlicher Verwaltung begriindet Beamtensta-
tus.

Schon bald ist die Rsp einer unvertretbaren Ausweitung des Beamtenbegriffs entgegen ge-
treten, indem jene Tétigkeiten untergeordneter Art, die nur die dufleren Voraussetzungen
fir den eigentlichen Amtsbetrieb schaffen, ohne selbst direkt zur Bewiltigung der spezifi-
schen Vollziehungsaufgaben beizutragen, zur Begriindung der Beamteneigenschaft nicht
mehr fiir ausreichend befunden wurden.

Beispiel:

Solche nicht zum eigentlichen Dienstbetrieb ziahlende Verrichtungen sind zB die Tétig-
keiten des Reinigungspersonals, der Kraftfahrer, der Hausarbeiter oder der Portiere (SSt
49/32 =10 Os 117/77, SSt 50/49 = 10 Os 90/79).

Diese Personen sind keine Beamten im strafrechtlichen Sinn; sie kommen als unmittelbare
Tater iSd § 302 StGB nicht in Betracht.

Hilfsdienste jedoch, selbst noch so untergeordneter Bedeutung, die zum eigentlichen
Dienstbetrieb gehoren, zB jene eines Aktentrigers, qualifizieren zum Beamten (zur geson-
derten Behandlung unter dem Gesichtspunkt des Amtsgeschiftes vgl Rz 16 ff).

c¢) Dritter Typus: Auslandsbezug

Unter den erweiterten Begriff nach dem dritten in der Definition umschriebenen Typus von
Beamten fillt jener Beamte, der nach einem anderen Bundesgesetz oder auf Grund einer
zwischenstaatlichen Vereinbarung bei einem Einsatz im Inland einem 0Osterreichischen Be-
amten gleichgestellt ist. Die Gleichstellung resultiert daraus, dass zufolge der fortschreiten-
den Vereinheitlichung der strafrechtlichen Zusammenarbeit (insb zwischen den Mitglied-
staaten der EU) vermehrt Nichtosterreicher grenziiberschreitend auf osterreichischem Ho-
heitsgebiet in hoheitlicher Funktion zum Einsatz kommen. Die funktionelle Gleichartigkeit
der Tatigkeit bedingt die rechtliche Gleichstellung mit dsterreichischen Beamten schon zur
Hintanhaltung einer sachlich nicht vertretbaren Ungleichbehandlung.

Eine derartige Gleichstellung findet sich zB in dem von Osterreich ratifizierten Ubereinkom-
men iiber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitgliedstaaten der Europdischen
Union (Art 15 EU-RHU) und im Bundesgesetz iiber die judizielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen mit den Mitgliedstaaten der Europdischen Union (§ 59 EU-JZG; s auch Art 42 SDU,
§ 29 Abs 1 EU-PolizeikooperationsG). Den legistischen Weg der allgemein gehaltenen Ver-
weisung auf nicht konkret genannte Gesetze und Vereinbarungen wihlte der Gesetzgeber
zur Sicherstellung einer entsprechenden Flexibilitét, weil kiinftig mit dem vermehrten Ab-
schluss bi- oder multilateraler Vertrdge zu rechnen ist.

Gleichstellung bedeutet, dass dem betreffenden Beamten der dem osterreichischen Beamten
zukommende strafrechtliche Schutz gewdhrt wird, er umgekehrt aber auch unmittelbarer
Normadressat spezifischer Amtsdelikte nach §§ 302 ff StGB ist.

Keine Beamten sind jene Organe ausldndischer Sicherheitsbehérden, die auf der Grundlage
des Bundesgesetzes iiber die internationale polizeiliche Kooperation (BGBI I 1997/104) im
Bundesgebiet einschreiten.
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