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Tatort Gemeindeamt |

Burgermeister und Kommunalpolitiker als Verbrecher?

Untreue ist ein Straftatbestand, der, je nach Qualifikation, als Vergehen oder Ver-
brechen mit signifikanter, bei hohem Schaden sogar mit langjahriger, Freiheitsstrafe
bedroht ist. Nicht nur Manager und Organe der in den aktuellen Medienberichten
kolportierten Rechtstrager, sondern insbesondere auch Burgermeister, andere
Kommunalpolitiker und Gemeindebedienstete sind durch zunehmende Straf-
verfolgung potentiell strafrechtlich gefahrdet.

Von Dieter Neger
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A. Einleitung
Untreue ist in § 153 StGBY wie folgt normiert:?

»(1) Wer die ihm durch Gesetz, behérdlichen Auf-
trag oder Rechtsgeschéft eingerdumte Befugnis,
tiber fremdes Vermogen zu verfiigen oder einen an-
deren zu verpflichten, wissentlich miBbraucht und
dadurch dem anderen einen Vermoégensnachteil
zuftigt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten
oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagessitzen zu be-
strafen.

(2) Wer durch die Tat einen 3.000 Euro iiberstei-
genden Schaden herbeifiihrt, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren, wer einen 50.000 Euro iiber-
steigenden Schaden herbeifiihrt, mit Freiheitsstrafe
von einem bis zu zehn Jahren zu bestrafen.

Untreue ist in seiner ,einfachen“ Tatbegehungsform?
ein Vergehen, in der qualifizierten Tatbegehungsform
des § 153 Abs 2 zweiter Deliktsfall ein Verbrechen.
Nach § 17 Abs 1 StGB sind Verbrechen vorsitzliche
Handlungen, die mit lebenslanger oder mit mehr als
dreijahriger Freiheitsstrafe bedroht sind, wihrend nach
§ 17 Abs 2 leg cit alle anderen strafbaren Handlungen
als Vergehen gelten. Insb in ihren qualifizierten Tatbe-
gehungsformen ist Untreue fiir Beamte? regelmiflig
mit dem Risiko des Amtsverlusts verbunden. § 27
Abs 1 StGB normiert ndmlich, dass die Verurteilung
wegen Vorsatzdelikten bei Beamten dann mit dem
Verlust des Amtes verbunden ist, wenn die verhdngte
Freiheitsstrafe ein Jahr oder die nicht bedingt nachge-
sehene Freiheitsstrafe sechs Monate iiberschreitet. Un-
treue kann auch Pensionsverlust nach sich ziehen.
Untreue im kommunalen Bereich ist sozusagen
das ,,Spiegeldelikt® zum Amtsmissbrauch.” Wihrend

Amtsmissbrauch wirksam nur im Bereich der Ho-
heitsverwaltung und der Gerichtsbarkeit begangen
werden kann, ist Untreue im kommunalen Bereich
ein Delikt, das in den privatwirtschaftlichen Bereich
der Verwaltung fillt. Erfasst sind daher jene Bereiche,
in denen der Staat oder die Gebietskorperschaft wie
ein Privater handelt, sich also Rechtsformen bedient,
die auch Privaten zur Verfiigung stehen.

Untreue ist ein Sonderpflichtdelikt und schiitzt das
Vermogen.® Der Tatbestand der Untreue setzt sich aus
drei Elementen zusammen:
=¥ der Befugnis des Titers,
=» dem wissentlichen Missbrauch dieser Befugnis
=» und der (vorsitzlichen) Zufiigung eines Vermé-

gensnachteils.

Untreue besteht nach der Treuebruchstheorie in einer
Verletzung einer besonderen Treuepflicht, nach der
Missbrauchstheorie im Missbrauch der Vertretungs-
macht durch den Titer. Fiir das 6sterr Strafrecht gilt
die Missbrauchstheorie. Das Wesen der Untreue liegt
demnach darin, dass der Téter im Rahmen des ihm
durch seine Vertretungsmacht eingerdumten rechtli-
chen Kénnens gegen das rechtliche Durfen verstof3t.”

Die subjektive Tatseite erfordert bei Untreue zwei
nach ihrer Intensitit abgestufte Vorsatzinhalte: Den,
die eingerdumte Befugnis zu missbrauchen, und den,
dem Geschiftsherren (und nicht einem Dritten) einen
Vermogensnachteil zuzufiigen (nicht einen Schaden an
sonstigen Rechten®). Hinsichtlich des Missbrauchs
muss die Vorsatzintensitat der Wissentlichkeit” vorlie-
gen, wogegen fiir die Zuftigung eines Vermogensnach-
teils jede Vorsatzart!® gentigt.!V -

) Strafgesetzbuch BGBI 1974/60 idF BGBI | 2014/106.

) Hervorhebungen durch den Verfasser.

) § 1563 Abs 1 und Abs 2 erster Deliktsfall StGB.

) § 74 Abs 1 Z 4 StGB, siehe dazu spater.

) Dazu Neger, Tatort Gemeindeamt, RFG 2015, 4.

) Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch? (2009) § 153 Rz 1, 2.

) Fabrizy, StGB Strafgesetzbuch'' (2013) § 153 Rz 1.

) Hierin liegt ein ganz wesentlicher Unterschied zum Amtsmiss-
brauch, der lediglich eine (potentielle) Schadigung an Rechten vor-
aussetzt, wahrend Untreue die — potentielle — Zuflgung eines Ver-
mogensnachteils voraussetzt!

9) § 5 Abs 3 StGB - der Tater handelt wissentlich, wenn er den Um-
stand oder Erfolg, flr den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt,
nicht bloB3 fir moglich halt, sondern sein Vorliegen oder Eintreten
fUr gewiss halt.

10) Diesbezuglich reicht bedingter Vorsatz nach § 5 Abs 1 StGB — der
Tater halt die Verwirklichung des inkriminierten Sachverhalts ernst-
lich fir méglich und findet sich mit ihr ab.

11) § 153 Rz 42 Wiener Kommentar.

RFG 2015/14
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B. Untreue im kommunalen Bereich

Wie bereits erwihnt, ist Untreue ein Sonderpflichtde-
likt. Unmittelbarer Téter ist jener, der die Befugnis
hat, iiber fremdes Vermdgen zu verpflichten oder zu

verfiigen.

Im kommunalen Bereich bedeutet das, dass unmit-
telbarer Tater bspw der Biirgermeister im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung'? oder der Ge-
meindesekretdr, der sich fiir die Vergabe von In-
standsetzungsauftrigen einen Vermogensvorteil zu-
wenden lédsst,'® sein kann. Leitende Beamte kdnnen
Untreue begehen, auch wenn an ihren Vollzie-
hungsaufgaben noch andere (auch approbationsbe-
fugte) Organe des Landes mitzuwirken haben.!¥

Die Berechtigung, tiber fremdes Vermogen zu verfiigen
oder zu verfplichten, kann sich entweder aus dem Ge-
setz, einem behordlichen Auftrag oder einem Rechts-
geschaft ergeben. Die gesetzliche Befugnis haben der-
artige Organe von Gebietskorperschaften, die durch
Wahl bestellt worden sind und nicht durch behordli-
chen Auftrag eine unmittelbare Vertretungsmacht ab-
leiten. Klassisches Beispiel hiefiir ist der Biirgermeis-
ter.’” Ein behordlicher Auftrag kann im Zivilrecht, im
materiellen Verwaltungsrecht oder im Verfahrensrecht
vorgesehen sein. Auch die Befassung eines Beamten mit
Agenden der Privatwirtschaftsverwaltung ist ein derar-
tiger Auftrag, der Vertretungsmacht zu begriinden ver-
mag.'® Durch Rechtsgeschift erhalten Bevollmichtigte
aller Art ihre entsprechenden Befugnisse eingerdumt.
Befugnistriger auf rechtsgeschiftlicher Basis kénnen
Biirgermeister, Kommunalpolitiker und Gemeindebe-
dienstete bspw im Rahmen ihrer Organfunktion in Ge-
sellschaften wie Gemeindebetrieben (oder als Genos-
senschaftsorgane) sein.!”

Die zur Taterfiillung wissentlich missbrauchte Be-
fugnis muss in Tatzeitpunkt (noch) aktuell sein. Aufge-
hobene Vollmachten und frithere Befugnisse reichen
nicht aus. Der Téter muss sich grundsitzlich im Rah-
men der ihm vermittelten Macht bewegen. Bei generel-
ler Befugnisiiberschreitung oder Befugnisvortduschung
kann nicht Untreue, wohl aber nach Lage des Falls Be-
trug oder Téduschung vorliegen. Mitentscheidungsbe-
fugnis reicht aus, der Tdter muss nicht allein befugnis-
berechtigt sein. Die Mitentscheidungsbefugnis leiten-
der Beamter geht, wie erwahnt, nicht allein dadurch
verloren, dass Organisationsvorschriften ein Zusam-
menwirken mit einer iibergeordneten Ebene vorse-
hen'® - dies ist vor allem im kommunalen Bereich hin-
sichtlich allfilliger aufsichtsbehordlicher Genehmigun-
gen von Relevanz.

Befugnismissbrauch kann nicht nur durch aktives
Tun, sondern kann auch durch Unterlassung began-
gen werden.'” Nach stdndiger Rechtsprechung ist un-
ter ,Missbrauch® der Befugnis iSd § 153 Abs 1 StGB
aus dem Blickwinkel der Beteiligung zumindest be-
dingt vorsitzlicher Fehlgebrauch zu verstehen.?” Betei-
ligte sind demnach nur unter der Voraussetzung we-
gen Untreue zu bestrafen, dass sie einen zumindest be-
dingt vorsitzlichen Fehlgebrauch der Befugnis durch
deren Inhaber fiir gewiss halten und dabei einen zu-

mindest bedingten Vermogensschiddigungsvorsatz ha-
ben.?V

C. Tatige Reue

Im Gegensatz zum Amtsmissbrauch ist Untreue der té-
tigen Reue nach § 167 StGB zuginglich. Dieser Rechts-
norm zufolge kommt dem Titer titige Reue zu statten,
wenn er, bevor die Behorde von seinem Verschulden
erfahren hat, wenngleich auf Andringen des Verletz-
ten, so doch ohne hiezu gezwungen zu sein, den gan-
zen aus seiner Tat entstandenen Schaden gutmacht
oder sich vertraglich verpflichtet, dem Verletzten bin-
nen einer bestimmten Zeit solche Schadensgutma-
chung zu leisten. In letzterem Fall lebt die Strafbarkeit
wieder auf, wenn der Tdter seine Verpflichtung nicht
einhalt.?? Der Titer ist auch nicht zu bestrafen, wenn
er den ganzen aus seiner Tat entstandenen Schaden
im Zuge einer Selbstanzeige, die der Behorde sein Ver-
schulden offenbart, durch Erlag bei dieser Behorde
gutmacht.?® Der Titer, der sich um die Schadensgut-
machung ernstlich bemiiht hat, ist auch dann nicht
zu bestrafen, wenn ein Dritter in seinem Namen oder
wenn ein anderer an der Tat Mitwirkender den ganzen
aus der Tat entstandenen Schaden unter den in § 167
Abs 2 StGB genannten Voraussetzungen gutmacht.?®

Durch das Benifizium der titigen Reue konnen Un-
treuehandlungen sohin auch noch lange nach dem tat-
bildlichen Geschehen egalisiert werden, solange die Be-
horde - gemeint ist damit die zur Strafverfolgung beru-
fene Behorde, also die Staatsanwaltschaft und die Si-
cherheitsbehérden - vom Verschulden des Titers
keine Kenntnis erlangt hat.

D. Strafscharfung unter
bestimmten Umstéanden

Nach § 313 StGB kann, wenn eine auch sonst mit
Strafe bedrohte vorsitzliche Handlung von einem Be-
amten? unter Ausniitzung der ihm durch seine Amts-
tatigkeit gebotenen Gelegenheit begangen wird, das
Hochstmaf3 der angedrohten Freiheitsstrafe oder Geld-
strafe um die Halfte iiberschritten werden. Die zeitli-
che Freiheitsstrafe darf jedoch die Dauer von 20 Jahren
nicht iiberschreiten. Nach § 74 Abs 1 Z 4 StGB ist Be-
amter

»jeder, der bestellt ist, im Namen des Bundes, eines
Landes, eines Gemeindeverbandes, einer Gemeinde
oder einer anderen Person des 6ffentlichen Rechts
[...] als deren Organ allein oder gemeinsam mit ei-
nem anderen Rechtshandlungen vorzunehmen oder

12) JUS 2900/6.

13) JBI 1980, 49.

14) EvBI 1987/53.

15) § 153 Rz 4 Wiener Kommentar.
16) § 153 Rz 5 Wiener Kommentar.
17) § 153 Rz 6 Wiener Kommentar.
8) SSt 57/57.

9) § 2 StGB - Begehung durch Unterlassung.
0) OGH 13 Os 29/08a mwN.

1) § 158 Rz 44 Wiener Kommentar.
22) § 167 Abs 2 StGB.

23) § 167 Abs 3 StGB.

24)

25)

1
1
2
2

§ 167 Abs 4 StGB.
§ 74 Abs 1 Z 4 StGB.

74
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sonst mit Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Ge-
meindeverwaltung betraut ist.”

Beamte im Sinne des Strafrechts sind also, neben Be-
diensteten der Gebietskorperschaften, auch Biirger-
meister und Gemeinderite in Vollziehung ihrer gesetz-
lichen Aufgaben.?® Das bedeutet, dass im Extremfall
kommunale Entscheidungstrager, aber auch Gemein-
debedienstete fir Untreuehandlungen mit Freiheits-
strafe bis zu 15 Jahren bedroht sind.

E. Diversionelle Erledigung

Nach dem 11. Hauptstiick der Strafprozessordnung?”
ist die diversionelle Erledigung bei Untreuedelikten zu-
lassig, wenn auf Grund eines hinreichend gekldrten
Sachverhalts feststeht, dass eine Einstellung des Ver-
fahrens nicht in Betracht kommt, eine Bestrafung je-
doch in Hinblick auf die Zahlung eines Geldbetrags
oder die Erbringung gemeinniitziger Leistungen oder
die Bestimmung einer Probezeit, in Verbindung mit
Bewihrungshilfe und der Erfiillung von Pflichten, oder
einem Tatausgleich nicht geboten erscheint, um den
Beschuldigten von der Begehung strafbarer Handlun-
gen abzuhalten oder der Begehung stratbarer Hand-
lungen durch andere entgegenzuwirken.?® In diesem
Fall muss keine Verurteilung erfolgen. Bei einer diver-
sionellen Erledigung wird kein Schuldspruch gefillt,
der Beschuldigte bleibt also diesbeziiglich unbeschol-
ten. In der Regel werden eine Geldbuf3e oder ein sons-
tiger Tatausgleich auferlegt.

F. Beispiele

Wie ausgefiihrt, konnen sich auch Biirgermeister, Kom-
munalpolitiker und Gemeindebedienstete im Rahmen
ihrer Tétigkeit der Untreue schuldig machen. Sie wer-
den regelmifiig auch im Rahmen der Privatwirtschafts-
verwaltung der Gemeinde titig. Da die Gemeinde in
diesem Bereich ein selbstindiger Wirtschaftskorper
ist, ist bei Erftllung dieser Aufgaben ,,wie ein redlicher
und verantworungsbewusster Kaufmann/Unterneh-
mer“ vorzugehen. Das bedeutet, dass die handelnden
Personen nicht nur verpflichtet sind, die einzelnen
(Verwaltungs-) Akte so vorzunehmen, dass hieraus kein
Schaden fiir die Gemeinde entsteht, sondern die ge-
samte Geschaftstitigkeit derart auszuiiben haben, dass
sie den grofitmaoglichen Nutzen fiir die Gemeinde her-
vorbringt.?”

Die Aufgaben, im Rahmen derer Untreue - ver-
sucht oder vollendet — verwirklicht werden kann,
sind auch im kommunalen Bereich vielfiltig. Bei-
spiele hiefir sind - neben vielen anderen - Auf-
tragsvergaben,®® Grundstiicksverkdufe, Vermie-
tung/Verpachtung und Férderungen.

Organisatorisch kann Untreue im kommunalen Bereich
im Rahmen der Gemeinde als Gebietskorperschaft selbst,
in Kommunalgesellschaften (Gemeindebetriebe, Orts-
entwicklungsgesellschaften), aber auch in gemeindena-
hen Verbanden (Wasserverband, Abwasserverband, Ab-
fallwirtschaftsverband, sonstige Zweckverbidnde) rele-
vant sein.

G. Folgen fiir die Betroffenen

Neben Amtsmissbrauch verfolgen die Justizbehorden,
gerade in Bezug auf Kommunalpolitiker, Untreuede-
likte mit zunehmender Intensitit. Dies ist, vergegen-
wirtigt man sich gerade die in jiingster Zeit anhéngi-
gen Wirtschaftsstrafverfahren, sicherlich prinzipiell in-
diziert.

Auf einige zusdtzliche Griinde hiefiir im kommuna-
len Bereich - verschirfter politischer ,Mitbewerb®,
anonyme Strafanzeigen, Whistleblowing-Website bei
der Korruptionsstaatsanwaltschaft etc — wurde bereits
in dem Beitrag tiber Amtsmissbrauch eingegangen.’"

Die strafrechtlichen Ermittlungsverfahren dauern
in der Regel lange, teilweise fiinf und mehr Jahre. Dies
fithrt fir die Beschuldigten und ihre Familien zu hohen
emotionalen Belastungen,? weshalb gerade im Um-
gang mit dem politischen Mitbewerb Maflhaltigkeit
wiinschenswert scheint.

In aller Regel kann davon ausgegangen werden,
dass gerade Biirgermeister und andere Kommunal-
mandatare ihren Dienst an der Allgemeinheit mit Um-
sicht, Engagement und hohem Verantwortungsbe-
wusstsein — und nicht in krimmineller Absicht - leis-
ten.

H. Ausblick

De lege ferenda sollen der Tatbestand der Untreue und
deren Strafbarkeit auf unvertretbare wirtschaftliche
Entscheidungen reduziert und unternehmerisches
Handeln unter zunehmend unsicherer prognostizier-
baren Rahmenbedingungen nicht unnétig kriminali-
siert werden. ,Redliches wirtschaftliches Scheitern® soll
straflos bleiben.*® Wirtschaftskreise streben die weitere
Konkretisierung bzw Einschrinkung der Strafbarkeit
auf ,absichtliche Schadenszufiigung® an.?¥ -

26) Neger, Tatort Gemeindeamt, RFG 2015, 4.

27) §§ 198ff StPO.

28) § 198 Abs 1 StGB.

29) OGH 28. 6. 2000, 14 Os 107/99.

30) OGH 28. 6. 2000, 14 Os 107/99.

31) Neger, Tatort Gemeindeamt, RFG 2015, 4.

32) Tragddie in der Thermenstadt, Kurier v 20. 4. 2015 http://kurier.at/
chronik/oesterreich/fohnsdorf-tragoedie-in-der-thermenstadt/
126.169.998 (Stand 21. 4. 2015).

33) StGB-Reform: Untreue-Regelung wird prézisiert, Die Presse v
14. 4. 2015 http://diepresse.com/home/politik/innenpolitik/47080
82/-StGBReform_UntreueRegelung-wird-praezisiert (18. 4. 2015).

34) Strafgesetz: Debatte (iber Untreuebestimmung, news.orf.atv 14. 4.
2015 http://orf.at/stories/2273500/ (18. 4. 2015).
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=>» In Kiirze

Untreue - wissentlicher Befugnismissbrauch im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung mit bedingtem Schadi-
gungsvorsatz am Vermdégen - wird durch Strafbehérden
und Justiz zunehmend, wie auch Amtsmissbrauch, ver-
scharft verfolgt und geahndet. Biirgermeister und andere
Kommunalpolitiker und Gemeindebedienstete sind im
Rahmen ihrer Tatigkeit fir die Allgemeinheit diesbeziiglich
strafrechtlich geféahrdet. Ohne die wenigen ,,schwarzen
Schafe“ verharmlosen zu wollen, ist die splirbare Ten-
denz, politische Mitbewerber durch oftmals anonyme
Anzeigen (,Whistleblowing“) und sonstige, auch tber die
Medien transportierte, ,,Hinweise“ zu diskreditieren, auf
das Entschiedenste abzulehnen.
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Hinweis:

Das Thema Amtsmissbrauch wurde von Dieter Neger im
Beitrag Tatort Gemeindeamt, RFG 2015, 4 behandelt.
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