I. Korruptionsstrafrecht im Uberblick

Korruption ist ein kriminologischer Begriff, der nach allgemeinem Sprachgebrauch jegliche Art
von Pflichtwidrigkeit bis hin zum Befugnismissbrauch im Austausch gegen einen Vorteil
umfasst, und zwar im 6ffentlichen und privaten Bereich. Missbrauch der Amtsgewalt und
Untreue erfassten seit jeher malRgebliche Bereiche dieser speziellen Delinquenz. Eingang in
die dsterreichische Strafrechtsterminologie hat der Begriff ,,Korruption” im sogenannten ers-
ten Antikorruptionsgesetz des Jahres 1964 gefunden, mit dem Strafbestimmungen gegen
Geschenkannahme und Bestechung leitender Angestellter eines Unternehmens sowie gegen
verbotene Intervention geschaffen wurden. Das zweite Antikorruptionsgesetz aus dem Jahr
1982 brachte ebenso wie das Strafrechtsdnderungsgesetz 1998 weitreichende Anderungen
im Bereich der 88 304 ff StGB. Die mit diesen Gesetzen vorgenommene Aus- und Neugestal-
tung der Kriminalisierung von Bestechlichkeit und Bestechung im &ffentlichen und privaten
Sektor wurde durch das Strafrechtsanderungsgesetz 2008 insb durch Ausweitung bereits
bestehender Straftatbestdnde des StGB fortgesetzt. Von der Lehre aufgezeigte Probleme bei
der Auslegung des erstmals verwendeten Begriffs des Amtstragers und heftige Kritik Betrof-
fener an zu weit gefasster Tatbestandsbeschreibung veranlassten den Gesetzgeber bereits
kurze Zeit spéater zur neuerlichen Anderung der Korruptionsbestimmungen. Mit dem Korr-
StrAG 2009 wurde der Amtstrager-Begriff prazisiert und es wurden die Tatbestinde zur Sank-
tionierung von Bestechung und Bestechlichkeit im 6ffentlichen Sektor vereinfacht dargestellt,
zum Teil aber — unter dem Gesichtspunkt effektiver Korruptionsbekdmpfung bedenklich —
auch entscharft. Mit dem KorrStrAG 2012 wurde der Begriff , Korruption” erstmals im StGB
in der Uberschrift des 22. Abschnitts verankert und der davon umfasste Bereich des materiel-
len Strafrechts in erheblichem Ausmal’ reformiert. Die Neufassung brachte durch Anderung
des § 64 StGB eine Erweiterung der inlandischen Gerichtsbarkeit, durch Anderung des
§ 74 StGB die vollstandige Einbeziehung inlandischer Abgeordneter in den Amtstragerbe-
griff und die Erweiterung der Korruptionsbestimmungen fir Organe und Mitarbeiter 6ffent-
licher Unternehmen, durch Neuregelung des § 309 StGB Anderungen im Sektor privater
Korruption (héhere Strafbefugnis, Entfall des Privatanklageerfordernisses und der Gering-
flgigkeitsgrenze), durch Anderung des § 305 StGB den Entfall der Dienstrechtsakzessorie-
tat, durch Anderung der §§ 306 und 307b StGB geédnderte Kriterien flr die Strafbarkeit im
Bereich des ,Anfitterns”, durch Aufhebung des § 307 ¢ StGB den Ausschluss der Moglich-
keit tatiger Reue und durch Anderung des § 308 StGB eine Anpassung an den Text der
Europaratskonvention mit sich.

Pflichtwidriges, allenfalls Missbrauch eingerdumter Befugnis erfassendes Verhalten kenn-
zeichnet die Mehrzahl der unter dem Sammelbegriff der Korruptionsdelikte zusammengefass-
ten strafbaren Handlungen. Die § 305 Abs 1 und 8 306 Abs 1 StGB erfassen im Hinblick auf
das der offentlichen Verwaltung abzufordernde absolute Sachlichkeitsgebot auch die pflicht-
gemalie Amtsfihrung.

Befugnismissbrauch - 88 302, 153 StGB

Wissentlicher Missbrauch eingeraumter Verfiigungsmacht ist zentrales Kriterium schwer-
wiegender Form von Korruption. Die Erlangung eines Vorteils als Gegenleistung fiir den
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(einen anderen schiddigenden) Missbrauch ist kein Erfordernis der Tatbildverwirklichung,
im Regelfall aber Motiv fiir die Straftat.

§ 302 StGB: wissentlicher Missbrauch der Befugnis eines Beamten im Bereich der Hoheits-
verwaltung mit dem Vorsatz auf Schiadigung des Rechts eines anderen — s dazu Abschnitt II.

§ 153 StGB iVm § 313 StGB: wissentlicher Befugnismissbrauch eines Beamten im Bereich
der Privatwirtschaftsverwaltung verbunden mit dem Zufiigen eines Vermogensnachteils.

§ 153 StGB: wissentlicher Befugnismissbrauch verbunden mit dem Zufiigen eines Vermo-
gensnachteils im Privatbereich — s dazu Abschnitt II ab Rz 65 ff.

Bestechung und Bestechlichkeit: Verantwortungstriger

Erfasst wird Korruption, die nicht bis zum wissentlichen Missbrauch eingerdaumter Befugnis-
macht ausufert. Die Téterschaft setzt eine besondere Pflichtbindung (meist in Form der Befugnis
zu rechtlichem Handeln fiir einen anderen) voraus. Als unmittelbare Titer kommen nicht nur
die fiir eine Entscheidung letztlich Verantwortlichen, sondern auch deren Mitarbeiter und Bera-
ter in Betracht, die auf Grund ihrer Funktion vor allem bei entsprechender Vertrauensbasis den
Meinungsbildungsprozess des Entscheidungstragers in eine sachlich nicht gebotene Richtunglei-
ten konnen. Im offentlichen Bereich werden generell Verstofle gegen die ordnungsgeméfle Amts-
fiihrung sanktioniert, im privaten Bereich unterliegt nach § 309 StGB (nur) die Veranlassung zu
pflichtwidrigem Verhalten strafrechtlicher Sanktion. Die betreffenden strafbaren Handlungen
sind idR als subsididre Auffangtatbestinde konzipiert, die erst aktuell werden, wenn Strafbarkeit
nach § 302 StGB oder § 153 StGB gleich in welcher Titerschaftsform (§ 12 StGB) nicht in
Betracht kommt (vgl aber § 302 Rz 63 zur echten Konkurrenz zwischen §$§ 302 und 304 StGB).

§ 304 Abs 1 erster Satz StGB: Bestechlichkeit eines Amtstrigers oder Schiedsrichters fiir
pflichtwidriges Amtsgeschift.

§ 304 Abs 1 zweiter Satz StGB: Bestechlichkeit eines Sachverstindigen fiir unrichtige Befund-
oder Gutachtenserstattung.

§ 305 StGB: Vorteilsannahme durch einen Amtstriger oder Schiedsrichter fiir pflichtgemafies
Vornehmen oder Unterlassen eines Amtsgeschifts.

§ 306 StGB: Vorteilsannahme durch einen Amtstrager oder Schiedsrichter zur Beeinflussung.

§ 307 Abs 1 erster Satz StGB: Bestechung eines Amtstragers oder Schiedsrichters fur pflicht-
widriges Amtsgeschift.

§ 307 Abs 1 zweiter Satz StGB: Bestechung eines Sachverstindigen fiir unrichtige Befund-
oder Gutachtenserstattung.

§ 307 a StGB: Vorteilszuwendung an einen Amtstrager oder Schiedsrichter fur pflichtgema-
Bes Amtsgeschitft.

§ 307 b StGB: Vorteilszuwendung zur Beeinflussung.
§ 308 StGB: Verbotene Intervention.

§ 309 StGB: Geschenkannahme und Bestechung von Bediensteten oder Beauftragten im
Zusammenhang mit pflichtwidrigen Rechtshandlungen.

§ 153 a StGB: Geschenkannahme durch Machthaber im Privatbereich.
§ 153 b StGB: Forderungsmissbrauch.

§$ 168b, 168 f und 168 g StGB: wettbewerbsbeschrinkende Absprachen bei Vergabeverfahren,
Betrug und Missbrauch zum Nachteil der EU und zur Verbandsverantwortlichkeit (VbVG).
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II. Amtsmissbrauch - 8 302 StGB

Missbrauch der Amtsgewalt

8 302. (1) Ein Beamter, der mit dem Vorsatz, dadurch einen anderen in seinen Rechten
zu schidigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes, eines Landes, eines Gemeindeverban-
des, einer Gemeinde oder einer anderen Person des 6ffentlichen Rechtes als deren Organ in
Vollziehung der Gesetze Amtsgeschifte vorzunehmen, wissentlich missbraucht, ist mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren zu bestrafen.

(2) Wer die Tat bei der Fiihrung eines Amtsgeschifts mit einer fremden Macht oder einer
iiber- oder zwischenstaatlichen Einrichtung begeht, ist mit Freiheitsstrafe von einem bis zu
zehn Jahren zu bestrafen. Ebenso ist zu bestrafen, wer durch die Tat einen 50000 Euro
iibersteigenden Schaden herbeifiihrt.

In der Fassung BGBI I 2004/136
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Das in 8302 Abs 1 StGB umschriebene Verbrechen des Missbrauchs der Amtsgewalt ist
zentrale Bestimmung des den oOffentlichen Bereich betreffenden Korruptionsstrafrechts.
Unmittelbarer Tater dieses unrechtsbezogenen Sonderdelikts (vgl RIS-Justiz RS0103984)
kann nur ein —im Regelfall 6sterreichischer — Beamter sein, Tathandlung ist der Befugnismiss-
brauch 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 Rechtsschadigungsvorsatz 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 unver-
tretbarer Strafbarkeitsliicken veranlasste den Gesetzgeber letztlich zu einer Erweiterung des
Taterkreises auf ,,neu” definierte Beamte im strafrechtlichen Sinn; anstelle der Rechts-
handlung ist ganz allgemein das Amtsgeschaft als Gegenstand des Missbrauchs getreten.

Die einen breiten Personenkreis erfassende Definition des Beamten (8 74 Abs 1 Z 4 StGB)
und die allgemein gehaltene Tatbestandsbeschreibung erdffnen einen weitreichenden An-
wendungsbereich. Dieser ermdglicht der Rsp, unerwiinschte Strafbarkeitsdefizite hintan zu
halten und strafwiirdiges Fehlverhalten staatlicher Funktiondre im Rahmen der Gerichtsbar-
keit und Hoheitsverwaltung zu erfassen.

Das Gebot umfassender effizienter Korruptionsbekdmpfung darf jedoch nicht dazu verleiten,
jedes pflichtwidrige Verhalten eines Beamten geradezu zwanghaft dem Tatbestand nach
§ 302 StGB zu unterstellen. Nicht jeder VerstolR gegen eine Dienstpflicht ist Missbrauch, nicht
jeder Missbrauch ist Missbrauch der Amtsgewalt iS dieses strengsten Amtsdelikts. Die von
der Rsp strikt beachtete Tatbestandsbeschrankung auf Missbrauch bei Vornahme eines —
wenn auch begrifflich weit gefassten — Amtsgeschéafts, wie auch die Notwendigkeit eines
zum Missbrauch hinzutretenden eigenstandigen Rechtsschadigungsvorsatzes bieten einer
unvertretbar extensiven Kriminalisierung von Beamten Einhalt (idS17 Os 1/12v). Alles in
allem erweist sich § 302 StGB aus Sicht der gerichtlichen Strafverfolgung als geeignetes,
zugleich aber auch malfivolles Instrument der Korruptionsbekampfung.




A. Subjekt — Beamter

Mit dem BGBI 1 2013/195 hat der Gesetzgeber im 8 198 Abs 3 StPO nun auch die Mdglichkeit
eroffnet, , leichtere Falle” von Amtsmissbrauch nach § 302 Abs 1 StGB diversionell zu erle-
digen. Eine Diversion kommt in Betracht, wenn der Beschuldigte durch die Tat keine oder eine
bloR geringfligige oder sonst unbedeutende Schadigung an Rechten herbeigefiihrt hat und die
Tat nicht auch nach & 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 Tater ausfiihren. Eine Person, auf die nach allgemeinem Ver-
standnis die Berufsbezeichnung Beamter eindeutig zutrifft, etwa ein Beamter im dienstrecht-
lichen Sinn, muss nicht unbedingt auch immer als Beamter im strafrechtlichen Sinn titig sein,
andererseits kann eine Person, deren dienstliche Tiatigkeit oberflichlich betrachtet jeglichen
Zusammenhang mit einem oOffentlichen Amt vermissen lasst (zB ein Dienstnehmer eines
gewerblichen Unternehmens) durchaus als strafrechtlicher Beamter behandelt werden. Das
StGB schafft einen eigenstindigen Begrift des Beamten. Ob die an die Beamteneigenschaft
gestellten Bedingungen erfiillt sind, ist anhand der konkreten Fallgestaltung in jedem Einzel-
fall zu prifen.

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 aufgezdhlten Rechtstrager als deren Organ Rechtshandlungen vor-
zunehmen, oder 2. die sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung
betraut ist. Ob diese Tatigkeiten Akte der Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwaltung darstel-
len, ist fur die Beamtenqualifikation ebenso ohne Belang wie ein Tédtigwerden auf3erhalb des
Bundesgebiets. Beide Typen von Beamten erfassen den Osterreichischen, dh fiir einen oster-
reichischen Rechtstriger einschreitenden Beamten, der nicht unbedingt Osterreichischer
Staatsbiirger sein muss (zB Aufenhandelsdelegierter ohne osterreichische Staatsbiirgerschaft;
Salimiin 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 Kompe-
tenz, als bestelltes Organ der angefiihrten Rechtstriger in deren Namen Rechtshandlungen
vorzunehmen. Welche Bedeutung diesen Rechtshandlungen zukommt, ist unerheblich; es
darf sich nur nicht um blof faktische Verrichtungen handeln (SSt 49/32 = 10 Os 117/77).

Unter Rechtshandlungen sind behordliche Entscheidungen aller Art (zB Urteile, Beschliisse,
Bescheide, Verfiigungen, Anordnungen, Antrige, behordeninterne oder nach aufien gerich-
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A. Subjekt - Beamter

tete Weisungen, Auftrage oder Ersuchen) ebenso zu verstehen wie das Austiben 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 Rechtstrager kommen neben
den namentlich angefithrten Gebietskorperschaften (Bund, Land, Gemeinde) und dem
Gemeindeverband auch andere Personen des offentlichen Rechts in Betracht, sofern ihnen
der Gesetzgeber eine Mitwirkung an der staatlichen Verwaltung einrdumt. Dazu zdhlen etwa
diverse Interessenvertretungen (zB Rechtsanwalts-, Notariats-, Arzte-, Arbeiter-, Wirtschafts-
oder Landwirtschaftskammer, Kammer der Wirtschaftstreuhdnder), Sozialversicherungstra-
ger, oOffentlich-rechtliche Anstalten, Stiftungen und Fonds sowie sonstige durch Gesetz oder
speziellen Hoheitsakt eingerichtete juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (zB National-
bank, ORF, E-Control, Kiinstler-Sozialversicherungsfonds, Arbeitsmarktservice, landes-
gesetzlich als Korperschaften des offentlichen Rechts eingerichtete Freiwillige Feuerwehren
[zB § 1 Abs 2 St FeuerwehrG LGBI 2012/13]; dazu ndher Raschauer, Allgemeines Verwal-
tungsrecht® Rz 75 ff). Ein durch Vereinbarung der beteiligten Gemeinden, durch Gesetz oder
durch einen Akt der Vollziehung errichteter Gemeindeverband (Art 116a Abs 1 und 2 B-VG)
ist zwar keine Gebietskorperschaft (ViSlg 13705), ihm kommt aber als Korperschaft des
offentlichen Rechts bei (im eigenen Namen und durch eigene Organe vorgenommener)
Besorgung der iibertragenen, aus dem Wirkungsbereich der verbandsangehorigen Gemein-
den ausgegliederten Angelegenheiten (zB Miillabfuhr, Sozialhilfe) dieselbe Rechtsstellung wie
den Gemeinden zu (JB1 2018, 196 = 17 Os 5/171). Ob diese Rechtstrager Aufgaben im eigenen
Wirkungsbereich im Rahmen der gesetzlich eingerdumten Autonomie oder im tibertragenen
staatlichen Wirkungsbereich besorgen, ist irrelevant.

Kirchen und Religionsgesellschaften sind kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung
keine Rechtstriger. Auch wenn diese Institutionen Korperschaften des offentlichen 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 6ffentlichen Rechts, so etwa ein als Lehrer an einer staatlichen Schule ange-

stellter Geistlicher, unterliegt er (nur) in dieser Eigenschaft dem strafrechtlichen Beamten-
begriff.

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 Rechtstragers Rechts-
handlungen vorzunehmen, die aber sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemein-
deverwaltung betraut sind.

Unter den Begriff der ,,sonstigen Aufgaben® fallen grundsitzlich alle Tétigkeiten im Rahmen
der Gerichtsbarkeit oder der offentlichen Verwaltung, sofern sie keine Rechtshandlungen
sind. In Betracht kommen qualitativ anspruchsvolle Verrichtungen — etwa das Vorerledigen
oder Vorbereiten von Verfiigungen und Entscheidungen, Ermittlungstatigkeit, Protokollfiih-
rung und dergleichen mehr —, aber auch rein manipulative Tétigkeiten, die mit keinem beson-
deren intellektuellen Einsatz verbunden sind. Belanglos ist nach der Rsp auch, ob diese Ver-
richtungen im Rahmen unmittelbarer staatlicher Verwaltung oder mittelbar im Rahmen der
Selbstverwaltung einer Korperschaft 6ffentlichen Rechts erfolgen.

Die Qualitit der zur Erfiillung von Verwaltungsaufgaben erforderlichen Verrichtungen ist
fir die Einstufung als Beamter — ebenso wie die Qualitdt der Rechtshandlung in Ansehung
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1. Wer ist Beamter iSd StGB?

des ersten Beamtentypus — grundsitzlich unmafigeblich, die Verrichtungen miissen nur im
Bereich des eigentlichen Dienstbetriebs erfolgen. Der Grundsatz, dass die Betrauung mit Auf-
gaben hoheitlicher Verwaltung jedenfalls zum Beamten qualifiziert, erfahrt allerdings eine
wesentliche Ausnahme:

Nicht jede Verrichtung im Bereich hoheitlicher Verwaltung begriindet Beamtenstatus.

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

Beispiel:
Solche nicht zum eigentlichen Dienstbetrieb zdhlende Verrichtungen sind zB die Tatig-

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
Téter iSd § 302 StGB nicht in Betracht.

Hilfsdienste jedoch, selbst noch so untergeordneter Bedeutung, die zum eigentlichen Dienst-
betrieb gehoren, zB jene eines Aktentrégers, qualifizieren zum Beamten.

c) Dritter Typus: Auslandsbezug

Unter den erweiterten Begriff nach dem dritten in der Definition umschriebenen Typus von 4
Beamten fillt jener Beamte, der nach einem anderen Bundesgesetz oder auf Grund einer
zwischenstaatlichen Vereinbarung bei einem Einsatz im Inland einem 0sterreichischen
Beamten gleichgestellt ist. Die Gleichstellung resultiert daraus, dass zufolge der fortschreiten-
den Vereinheitlichung der strafrechtlichen Zusammenarbeit (insb zwischen den Mitgliedstaa-
ten der EU) vermehrt Nichtosterreicher grenziiberschreitend auf osterreichischem Hoheits-
gebiet in hoheitlicher Funktion zum Einsatz kommen. Die funktionelle Gleichartigkeit der
Titigkeit bedingt die rechtliche Gleichstellung mit osterreichischen Beamten schon zur Hint-
anhaltung einer sachlich nicht vertretbaren Ungleichbehandlung.

Eine derartige Gleichstellung findet sich im Bundesgesetz tiber die judizielle Zusammenarbeit
in Strafsachen mit den Mitgliedstaaten der Européischen Union (§ 55k Abs 3 EU-JZG; s auch
Art 42 SDU, § 29 Abs 1 EU-PolizeikooperationsG). Den legistischen Weg der allgemein ge-
haltenen Verweisung auf nicht konkret genannte Gesetze und Vereinbarungen wihlte der
Gesetzgeber zur Sicherstellung einer entsprechenden Flexibilitit, weil kiinftig mit dem ver-
mehrten Abschluss bi- oder multilateraler Vertriage zu rechnen ist.

Gleichstellung bedeutet, dass dem betreffenden Beamten der dem 6sterreichischen Beamten
zukommende strafrechtliche Schutz gewdhrt wird, er umgekehrt aber auch unmittelbarer
Normadressat spezifischer Amtsdelikte nach §§ 302 ff StGB ist.

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



A. Subjekt - Beamter

2. Auslegung des Beamtenbegriffs

Die tatsachlich ausgeiibte Funktion ist maf3gebliches Kriterium des Beamtenbegriffs.

Der Begriff des Beamten im § 74 Abs 1 Z 4 StGB ist funktional auszulegen. Ein dienstrecht-
liches Ernennungs- oder Anstellungsverhiltnis oder die Einbindung in die Organisations-
struktur des Rechtstragers wird im Regelfall zwar vorliegen, stellt aber keine unabdingbare
Voraussetzung der Beamteneigenschaft dar. Ebenso wenig ist die zeitliche Dauer der Bestel-
lung ein essentielles Kriterium. Eine Bestellung nur zu einzelnen Rechtshandlungen oder
Betrauung mit einzelnen faktischen Verrichtungen kann geniigen. Bestimmten Formlichkei-
ten kommt Relevanz nur zu, wenn der Formalakt, etwa eine Angelobung, normative Voraus-
setzung fur die Organstellung ist. Der strafrechtliche Beamtenbegriff ist vom dienstrecht-
lichen Beamtenbegriff vollkommen unabhingig.

Mafigeblich ist allein die im Namen und mit Willen des Rechtstrigers erfolgte Aus-
iibung der betreffenden Funktion.

Beamte sind Polizisten als Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes. Auch Polizeischiiler
sind als Vertragsbedienstete fiir die exekutivdienstliche Ausbildung (VB/S [vgl §2 Abs 1
EignungspriifungsVO BGBI 11 2012/400]) mit einem Sondervertrag iSd § 36 VBG Angehorige
des Wachkorpers Bundespolizei und damit Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes (§ 5
Abs 1, Abs2 Z 1 und Abs 6 SPG; ErldutRV 1726 BlgNR 24. GP 5; Vogl in Thanner/Vogl
[Hrsg], SPG*§ 5 Anm 7).

Beamte aus dem Bereich der Gerichtsbarkeit sind ua Berufs- und Laienrichter, Staatsanwilte,
Rechtspfleger, Bezirksanwilte, Grundbuchsfiithrer, Gerichtsvollzieher, ehrenamtliche und
besoldete Bewdhrungshelfer (§ 19 Abs 5, § 24 Abs 2 BewHG), Strafvollzugsbedienstete und
Kanzleibedienstete.

Keine Beamten sind Erwachsenenvertreter sowie ungeachtet gerichtlicher Bestellung Insol-
venz- oder Sanierungsverwalter; sie agieren nicht im Namen des Bundes. Der von einer
Gemeinde als Vertreter in einem Rechtsstreit bestellte Rechtsanwalt ist mangels Organstel-
lung ebenso nicht Beamter. Beamteneignung fehlt auch Rechtsberatern, die auf Grundlage
eines mit dem Bundesminister fiir Inneres oder dem Bundeskanzler geschlossenen Vertrags
Asylwerbern im Zulassungsverfahren amtswegig zur Seite zu stellen sind (§$ 48 ff BFA-Ver-
fahrensgesetz). Ein Notar ist nur in seiner Eigenschaft als Gerichtskommissar, nicht aber als
Urkundsperson Beamter.

Im Bereich der Verwaltung sind Beamte im strafrechtlichen Sinn zB die Mitglieder der
Bundesregierung und der Landesregierungen, die Landeshauptleute und Biirgermeister, die
Bediensteten der Ministerien und der Amter der Landesregierungen, die Angehorigen der
Finanz- und Schulverwaltung, die Bediensteten der Kammern und Sozialversicherungen
(eine Auflistung findet sich bei Nordmeyer in WK? StGB § 302 Rz 19). Dass mit der Ausbil-
dung von Soldaten befasste Offiziere und Unteroffiziere Beamte sind, ist unstrittig (SSt 50/54);
die Stellung des Vorgesetzten eines Zivildienstleistenden (§ 38 Abs 5 ZDG) begriindet hinge-
gen nach der Entscheidung JBI 2013, 260 = 12 Os 23/12t fiir sich allein noch nicht Beamten-
eigenschaft (kritisch kommentiert von Wessely, JBl 2013, 261). Die konkret wahrzunehmende
Aufgabe ist auch mafigeblich fiir die Beurteilung, ob kurzfristig herangezogenen Aushilfskraf-
ten Beamtenqualifikation zukommt.
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2. Auslegung des Beamtenbegriffs

Neben diesen im Regelfall in die Organisationsstruktur des Rechtstrigers fest eingebundenen
Personen, die gleichsam ,hauptberuflich® im Bereich der Hoheitsverwaltung titig sind, wer-
den vermehrt auch extrane, etwa freiberuflich tatige Personen und — als Folge der Ausgliede-
rung (,Privatisierung®) staatlicher Aufgaben — vermehrt auch Dienstnehmer privater ,,belie-
hener“ Unternehmen zur Erledigung einzelner dem Hoheitsbereich zugehorigen Aufgaben
einbezogen. Entspricht deren Tétigkeit den gesetzlichen Vorgaben, behandelt die Rsp —
in konsequenter Umsetzung des Grundsatzes, dass die Funktion die Beamteneigenschaft
bestimmt — auch diese Personen als Beamte im strafrechtlichen Sinn. Dies ist zB der Fall, wenn
ein Mitglied einer nach dem Steiermirkischen FeuerwehrG als Korperschaft des offentlichen
Rechts eingerichteten Freiwilligen Feuerwehr (§ 1 Abs 2 St FWG LGBI 2012/13) als Einsatz-
leiter im Zuge der Mitwirkung bei der Vollziehung der Feuer- und Gefahrenpolizei unauf-
schiebbare behordliche Mafinahmen trifft (§ 26 St FGPG LGBI1 2012/12) oder ein Tierarzt die
Einhaltung zwingender Vorschriften — allenfalls sogar unter Inanspruchnahme gesetzlich ein-
gerdumter Zwangsbefugnisse — kontrolliert oder ein durch individuellen Verwaltungsakt
Ermichtigter eine Uberpriifung von Fahrzeugen vornimmt, die in der Ausstellung einer
offentlichen Urkunde miindet. Andererseits qualifiziert eine gesetzlich oder im Verordnungs-
weg geregelte Tatigkeit selbst im Zusammenhang mit einer 6ffentlichen Aufgabe, die nicht als
hoheitliches Handeln erfolgt, nicht zum Beamten (vgl zum hoheitlichen Handeln Rz 25). So
mangelt es dem frei gewéhlten Vertragsarzt, der im sogenannten Mutter-Kind-Pass, einer
nicht mit erhohter Beweiskraft ausgestatteten, nicht offentlichen Urkunde, die die fiir die
Gewidhrung von Kinderbetreuungsgeld bedeutsame Tatsache bekundet, dass der anspruchs-
berechtigte Elternteil die Untersuchungen iSd § 7 Abs 2 KBGG durchfiihren lief, an der
(funktionellen) Beamteneigenschaft (EvBl 2014/136, 928 = 17 Os 25/14a). Gleiches gilt fur
die nicht in Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben erfolgte Erstellung eines unter Bezug-
nahme auf § 21a Abs 1 Niederlassung- und AufenthaltsG deutsche Sprachkenntnisse bestiti-
genden Sprachdiploms des Osterreichischen Integrationsfonds (11 Os 103/17 g).

Beispiele zuerkannter Beamteneigenschaft sind:

¢ ein vom Jagdpichter bestellter, von der zustindigen Bezirksverwaltungsbehorde form-
lich ,in Eid und Pflicht genommener Jagdaufseher (SSt 48/78 = 9 Os 64/77; 14 Os
73/07b in Betreff eines Jagdschutzorgans nach § 35 Abs 2 Stmk JagdG 1986),

¢ cin ehrenamtlich ad hoc bestelltes Mitglied einer Wahlbehorde (SSt 53/4 = 13 Os
174/81), und zwar auch einer Wahl- oder Unterkommission bei OH-Wahlen (EvBI
2016/70, 467 = 17 Os 33/15d),

¢ cin ohne formliche Bestellung nur ,de facto“ agierender Viehbeschauer (SSt 57/92 =
9 Os 148/86),

¢ cin zum Fleischuntersuchungstierarzt bestellter Tierarzt (SSt 59/69 = 14 Os 122/88)
oder

e cin freiberuflicher Tierarzt, der in Wahrnehmung einer gesetzlichen Erméchtigung ein
Protokoll iiber eine Untersuchung vor der Notschlachtung errichtet (11 Os 80/05g),

e cine gem § 27 Abs 3 LMSVG iVm Anhang III Abschnitt IV der Verordnung (EG) 853/
2004 von einem Landeshauptmann fiir die Erstuntersuchung von in freier Wildbahn
erlegtem Wild bestellte kundige Person (17 Os 4/12k, 17 Os 23/15h),

¢ dem von Organen des offentlichen Sicherheitsdienstes gem § 9 Abs 1 UbG beigezoge-
nen (Stadt-)Arzt.

In Ansehung beliehener Unternehmen wurde die funktionale Beamteneigenschaft zuer-

kannt:

¢ dem zur Ausstellung eines Gutachtens nach § 57a Abs 4 KFG ermichtigten Gewerbe-
treibenden einschliefRlich des ausfithrenden Personals (SSt 2003/98 = 13 Os 151/03;
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A. Subjekt - Beamter

11 Os 23/10g); sofern den von ermichtigten Versicherungen eingerichteten Zulas-
sungsstellen dem Hoheitsbereich zugehorige Aufgaben iibertragen sind (etwa die
Zulassung von Fahrzeugen samt Zuweisen von Kennzeichen; § 40a Abs 5 Z 1 KFG),
handeln die dafiir Verantwortlichen funktional als Beamte (EvBl 2011/14, 79ff = 14 Os
105/10p),

¢ dem mit der Einstufung landwirtschaftlicher Produkte in Qualititsklassen betrauten
Dienstnehmer eines bescheidmiflig mit der Klassifizierung betrauten Unternehmens
(SSt 64/22 = 14 Os 10/02),

e cinem als Aufsichtsorgan von der zustindigen Behorde bestellten Angestellten eines
Bewachungsunternehmens in Ausiibung der zugewiesenen Aufgabe der Parkraumiiber-
wachung (12 Os 123/02) [Beamteneigenschaft setzt aber voraus, auf Grundlage einer
individuellen Erméchtigung oder als Dienstnehmer eines durch Verwaltungsakt mit
hoheitlichen Aufgaben betrauten privaten Unternehmens als Straflenaufsichtsorgan
tatig zu werden; die ohne Bezugnahme auf die rechtliche Grundlage getroffene Feststel-
lung, ,,im Auftrag® der Gemeinde Aufgaben der Verkehrsiiberwachung wahrzunehmen,
reicht nicht aus (14 Os 118/19p)],

¢ einem zum Handel mit nichtmilitdrischen Schusswaffen berechtigten Gewerbetreiben-
den in Wahrnehmung der hoheitlichen Aufgabe der Ausstellung und Ubergabe einer
Registrierbestitigung (JB1 2016, 269 = 17 Os 4/151),

¢ cinem zur Prifung von Fahrtschreibern, digitalen Kontrollgerdten und Geschwindig-
keitsbegrenzern (§$ 24, 24a KFG) Ermichtigten (EvBI 2016/136, 938 = 17 Os 2/16x).

9 Die Mitglieder des Nationalrats, des Bundesrats und der Landtage sind als Angehorige eines
Gesetzgebungsorgans keine Beamten gem § 74 Abs 1 Z 4 StGB. Bekleidet allerdings ein Ange-
horiger eines Gesetzgebungsorgans auch eine Funktion in der 6ffentlichen Verwaltung, etwa
ein Abgeordneter zum Nationalrat das Amt eines Biirgermeisters, ist er (nur) in dieser Funk-
tion Beamter.

Mitglieder eines Gesetzgebungsorgans sind keine Beamten.

Strittig war die Beamteneigenschaft der Mitglieder des Gemeinderats. Die Gemeinderite
sind Organwalter des Gemeinderats, die innerhalb des verfassungsmif3ig bestimmten Wir-
kungsbereichs der Gemeinde kollektiv die dem Organ Gemeinderat zugewiesenen Aufgaben
zu erfiillen haben. Bei Wahrnehmung dieser in Verwaltungsakten hoheitlicher (zB Erlassung
einer Durchfithrungsverordnung) oder privatwirtschaftlicher (zB Zustimmung zur Auftrags-
vergabe) Natur bestehenden Aufgaben handeln die Gemeinderite nach nunmehr gesicherter
Rsp als Beamte im strafrechtlichen Sinn. Schon nach einer fritheren Entscheidung des Obers-
ten Gerichtshofs unterliegen die Mitglieder des Gemeinderats in Bezug auf die Funktion des
Gemeinderats als Baubehorde zweiter Instanz dem strafrechtlichen Beamtenbegriff (JB1 1997,
402 = 11 Os 44/96). Die der missbrauchlichen Erlassung des Bescheids auf Abbruch eines
denkmalgeschiitzten Gebdudes vorangegangene Zustimmung der Mitglieder des Gemeinde-
rats wurde diesen als Beitragstiterschaft zum Amtsmissbrauch des den Bescheid erlassenden
Biirgermeisters angelastet (17 Os 19/13t). Zu 17 Os 21/151i stellte der OGH letztlich tiber den
Anlassfall hinaus klar, dass Mitglieder des Gemeinderats vom strafrechtlichen Beamten-
begriff erfasst werden. Fiir die Bundeshauptstadt Wien als Land hat der Gemeinderat auch die
Funktion des Landtages, die Mitglieder des Gemeinderats sind auch Mitglieder des Landtages.

Sachverstiandige: Auch bei ihnen bestimmt die Funktion die Beamteneigenschaft.
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