Amtsmissbrauch bei Umwidmungen

In letzter Zeit berichten die Medien mehrfach von ,,Skandalen®
bei Umwidmungen von Grundstiicken, die sich im Eigentum
von Gemeinderatsmitgliedern oder ihnen nahestehenden Per-
sonen befinden. Den Berichten zufolge soll es zum Teil zu ho-
hen ,,Umwidmungsgewinnen gekommen sein.

Dieser Beitrag erldutert, unter welchen Voraussetzungen
Gemeinderatsmitglieder strafrechtlich fiir einen Missbrauch
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A. Einleitung

Dem Gemeinderat obliegt in der tdglichen Praxis eine der wich-
tigsten Befugnisse — er kann Grundstiicke umwidmen. Einen be-
sonderen Stellenwert nimmt hier die Umwidmung von Griin-
bzw Freiland in Bauland ein. Mit der Umwidmung in Bauland
erfolgt eine unmittelbare monetire Aufwertung des Grund-
stiicks. Dies gilt aber nicht nur fiir die Umwidmung in Bauland,
sondern zB auch die Erlassung besonders vorteilhafter Be-
bauungspldne oder die Erhéhung von Bebauungsdichten.

Bei Grundstiicken, die sich im Eigentum von Gemeinderats-
mitgliedern oder nahestehenden Personen befinden, ist besonde-
re Vorsicht geboten. Ist die Umwidmung auf subjektive Motive
zuriickzufithren und nicht auf objektive Grundlagen, kann der
Tatbestand des Amtsmissbrauchs verwirklicht werden.

Im Folgenden werden daher das Widmungsverfahren kurz
dargestellt und nach Erlduterung des Tatbestands des Amtsmiss-
brauchs jene Sachverhalte beschrieben, die zu einer strafrechtli-
chen Verantwortung der Gemeinderatsmitglieder sowie sonst be-
teiligter Personen fithren konnen.!
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der Amtsgewalt bei Umwidmungen verantwortlich gemacht
werden konnen und worauf sie achten sollten.

§ 302 StGB
RFG 2023/39

B. Die Umwidmung

Flaichenwidmungs- und Bebauungsplidne sind Verordnungen,
die auf Grundlage der jeweiligen Raumordnungsgesetze zu erlas-
sen sind.

Das verfassungsmaflige Legalitatsprinzip erfordert grundsitz-
lich, dass der Inhalt von Verordnungen durch das Gesetz entspre-
chend vorherbestimmt ist. Bei Widmungen ist es allerdings nicht
moglich, schon auf Gesetzesebene im Einzelnen festzulegen, fiir
welche Gebiete welche Widmungen gelten sollen. Insoweit
kommt es zu einer sog finalen Programmierung, bei der Ziele
festgelegt werden, die bei der Verordnungserlassung zu beriick-
sichtigen sind. Dabei kommt der Erarbeitung der Entscheidungs-
grundlagen sowie dem Verfahren besondere Bedeutung zu (Le-
gitimation durch Verfahren).

Dementsprechend sind die - auf Grundlage solcher gesetzli-
chen Ermichtigungen erlassenen - Planungsmafinahmen da-
raufhin zu priifen, ob die Entscheidungsgrundlagen des Verord-
nungsgebers in ausreichendem Mafle erkennbar sind. Daher hat
der VIGH in solchen Fillen im Verordnungspriifungsverfahren
nach Art 139 B-VG auch zu priifen, ob der Verordnungsgeber
die im Gesetz zur Gewinnung einer ausreichenden Entschei-
dungsgrundlage vorgesehene Vorgangsweise eingehalten hat.?

Insoweit bedarf es aus verfassungsrechtlicher Sicht einer um-
fassenden Grundlagenforschung und Auseinandersetzung mit
den raumordnungsrechtlichen Zielsetzungen sowie eines ein-
wandfrei nachvollziehbaren Verfahrens zur Verordnungserlas-
sung.

Dem Verfahren voranzugehen hat eine umfassende Be-
standanalyse, die als Ausgangsbasis fiir die weitere Planung
dient. Aufgrund der erforderlichen finalen Programmierung
enthalten alle Raumordnungsgesetze (in Wien die Wr BauO?®)

! Der Beitrag beschaftigt sich mit der Verantwortlichkeit wegen Amtsmiss-
brauch gem § 302 StGB, sonstige Delikte, die bei Vorliegen der jeweiligen
Voraussetzungen ebenfalls zur Anwendung gelangen kénnen (insb die Kor-
ruptionsdelikte gem §§ 304 ff StGB, verbotene Intervention gem § 308 StGB,
Verletzung des Amtsgeheimnisses gem § 310 StGB oder Untreue gem § 153
StGB), werden hier nicht ndher behandelt.

2 Siehe zB VfGH 2. 3. 1995, G 289/94 ua, VfSlg 14.041.

3 Sofern in diesem Artikel die Rede von Raumordnungsgesetzen ist, fallen
darunter auch die einschlagigen Bestimmungen der Wr BauO.
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umfassende Kataloge iiber raumordnungsrechtliche Ziele sowie
zu beachtende Grundsitze, die es dann bei einer beabsichtigten
Umwidmung zu bedenken gilt. Darunter fallen zB Ziele wie die
Vorsorge fiir Flachen fiir den erforderlichen Wohnbau unter
Beachtung der Bevolkerungsentwicklung oder die Erhaltung
von dem Mikroklima dienenden Griin- und Wasserfldchen.
Diese Ziele finden in der Regel bereits Einzug in die Ortlichen
Entwicklungskonzepte (OEK) bzw Stadtentwicklungskonzepte
(STEK) und werden dann auf Flichenwidmungsebene néher
definiert bzw umgesetzt.

Aufgrund der Hierarchie von Planungsinstrumenten darf der
Flichenwidmungsplan den iibergeordneten Plinen, wie OEK
und STEK, nicht widersprechen.

Zustindig fiir die Erlassung bzw Anderung von Flichenwid-
mungspldnen ist der Gemeinderat als Kollegialorgan. In der
Regel verlangen die Raumordnungsgesetze ein erhohtes Kon-
sensquorum fiir die Anderungen des Flichenwidmungsplans,
insb bei der Umwidmung in Bauland. Bei der Entscheidung tiber
raumordnungsrechtliche Belange kommt den Gemeinderéten
dabei natiirlich ein bestimmtes (Planungs-)Ermessen zu. Trotz
dieses Ermessens gilt auch hier das Legalititsprinzip sowie die
Einhaltung des Sachlichkeitsgebots und der Verfahrensbestim-
mungen (zB Befangenheitsvorschriften).

C. Amtsmissbrauch der Mitglieder des Gemeinderats
durch Beschluss eines Flachenwidmungsplans?

1. Mitglieder des Gemeinderats als Beamte
Amtsmissbrauch begeht, wer als Beamter mit dem Vorsatz, da-
durch einen anderen an seinen Rechten zu schidigen, seine Be-
fugnis, im Namen des Bundes, eines Landes, eines Gemeindever-
bandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person des offent-
lichen Rechts als deren Organ in Vollziehung der Gesetze Amts-
geschifte vornimmt, wissentlich missbraucht (§ 302 Abs 1
StGB).

Missbrauch der Amtsgewalt kann als Sonderdelikt nur von
Beamten in unmittelbarer Titerschaft begangen werden.* Ein
Nichtbeamter kann Amtsmissbrauch nur als Bestimmungs-
oder Beitragstiter begehen (zB wenn ein Widmungswerber
Mitglieder des Gemeinderats zu einer ,unsachgemiflen“ Um-
widmung {iberzeugt). Beamter ist gem § 74 Abs 1 Z 4 StGB
sjeder, der bestellt ist, im Namen des Bundes, eines Landes, eines
Gemeindeverbandes, einer Gemeinde oder einer anderen Person
des Offentlichen Rechtes, ausgenommen einer Kirche oder Reli-
gionsgesellschaft, als deren Organ allein oder gemeinsam mit ei-
nem anderen Rechtshandlungen vorzunehmen, oder sonst mit
Aufgaben der Bundes-, Landes- oder Gemeindeverwaltung be-
traut ist [...]"

Das Strafrecht definiert einen eigenstindigen - und vom
Dienstrecht unabhingigen — Beamtenbegriff. Dabei kommt es
auf die Funktion der Titigkeit an, nicht auf die dienstrechtliche
Einstufung.® Beamte sind daher insb Minister, Landeshauptleute,
Mitglieder der Landesregierungen, Biirgermeister.®

Firr Gemeinderatsmitglieder war diese Beamtenstellung iiber
lange Zeit fraglich. Die Mitglieder des Gemeinderats nehmen in-
nerhalb des verfassungsmifiig bestimmten Wirkungsbereichs im
Namen einer Gemeinde als Organwalter des Organs Gemeinde-
rat gemeinsam mit den anderen Mitgliedern Rechtshandlungen
vor. Es entspricht nunmehr der stRsp,” dass Mitglieder des Ge-
meinderats im Rahmen ihrer hoheitlichen Titigkeiten (zB bei
Erlassung von Verordnungen) als Beamte iSd Amtsmissbrauchs
qualifiziert werden kénnen.?
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So wurde der Beschluss der Gemeinderite im Rahmen der
missbrauchlichen Erlassung eines Abbruchbescheids fiir ein
denkmalgeschiitztes Gebdude als Beitragstaterschaft zum
Amtsmissbrauch des Biirgermeisters, der den Bescheid erlas-
sen hat, gewertet.’
In einer noch élteren Entscheidung werden die Gemeinderite
in deren Funktion als Baubehorde zweiter Instanz als Beamte
qualifiziert.!®
Der OGH stellte in seiner E 17 Os 21/15i nunmehr grundle-
gend klar, dass Mitglieder des Gemeinderats vom strafrecht-
lichen Beamtenbegriff erfasst werden. Ebenso kann den ein-
zelnen Mitgliedern der Ausschiisse einer Gemeinde (zB Pla-
nungsausschuss, Prifungsausschuss, Bauausschuss) Beam-
tenstellung im strafrechtlichen Sinn zukommen.!!
Insoweit erfiillen die fiir die Umwidmung zustindigen Gemein-
derite den strafrechtlichen Beamtenbegriff.

2. Die Befugnis, in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte
vorzunehmen

»Amtsgeschifte sind (hoheitliche) Rechtshandlungen als Or-
gan des Rechtstrigers sowie gleichwertige faktische Verrichtun-
gen, die zum eigentlichen Gegenstand des Amtsbetriebs gehoren
und den Rechtshandlungen einigermafen gleichwertig sind. Un-
ter Amtsgeschifte fallen demnach nicht nur Hoheitsakte, son-
dern vielmehr auch Verrichtungen tatsachlicher Art, die zur un-
mittelbaren Erfillung der Vollziehungsaufgaben, also insb der
Vorbereitung oder Umsetzung eines Hoheitsakts dienen.

Insb als Amtsgeschift zahlt — neben der Mitwirkung an der
Vorbereitung oder Umsetzung von Gemeinderatsbeschliissen
oder Verordnungen - die Abstimmung im Gemeinderat iiber ei-
ne Verordnung. Wie oben bereits ausgefiihrt, sind Flichenwid-
mungspldne Verordnungen.

Unter ,,Befugnis“ versteht man ein rechtliches Diirfen, also
die ,,Erlaubnis“ zur Vornahme bestimmter Amtsgeschifte.!? Die
Zustandigkeit und Befugnis des Gemeinderats fiir Umwidmun-
gen ergibt sich aus den jeweiligen Gemeindeordnungen/Stadtsta-
tuten bzw Raumordnungsgesetzen.'®

Der Tatbestand des Amtsmissbrauchs erfasst nur Organhan-
deln ,in Vollziehung der Gesetze®, also im Rahmen der Ho-
heitsverwaltung.!* Handlungen im Bereich der Privatwirtschafts-
verwaltung'® konnen daher nie als Amtsmissbrauch geahndet
werden, vielmehr stellen diese allenfalls ein Allgemeindelikt
wie Untreue (§ 153 StGB), Veruntreuung (§ 133 StGB) oder Un-
terschlagung (§ 134 StGB) dar. Diese Einschrankung wird aller-
dings dadurch relativiert, als auch die ,,schlichte Hoheitsverwal-

* Der Begriff des Beamten ist im Strafrecht vom weitergehenden und insb fiir
die Korruptionsdelikte relevanten Begriff des Amtstragers nach § 74 Abs 1
Z 4a abzugrenzen.

5 Jerabek/Ropper/Reindl-Krauskopf/Schroll in WK? StGB § 74 Rz 4; Marek/Jera-
bek, Korruption, Amtsmissbrauch und Untreue®® 5; OGH 11. 8. 2014, 17 Os 25/
14a RIS-Justiz RS0118428.

¢ Jerabek/Ropper/Reindl-Krauskopf/Schroll in WK? § 74 Rz 11.

7 OGH 4. 6. 1996, 11 Os 44/96; 6. 3. 2013, 17 Os 19/13t; 14. 12. 2015, 17 Os 21/
15i EvBl 2016/56, 372 = SSt 2015/62.

8 OGH 14. 12. 2015, 17 Os 21/15i RIS-Justiz RS0130524; Marek/Jerabek, Kor-
ruption, Amtsmissbrauch und Untreue' 10.

9 OGH 6. 3. 2013, 17 Os 19/13t; Marek/Jerabek, Korruption, Amtsmissbrauch
und Untreue® 10.

1 OGH 4. 6. 1996, 11 Os 44/96.

1 Vgl Neger/Heissenberger, Der Priifungsausschuss der Gemeinde im Lichte
des § 302 Abs 1 StGB, JSt 2018, 39.

12 RIS-Justiz RS0096517; Nordmeyer in WK? StGB § 302 Rz 21.

3 In Wien zB § 1 Abs 1 Wr BauO.

4 RIS-Justiz RS0096211, RS0105870.

15 Vgl im Detail zur Abgrenzung zwischen Hoheits- und Privatwirtschaftsver-
waltung Nordmeyer in WK? StGB § 302 Rz 56 ff mwN.
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tung® also Verwaltungshandeln, das selbst nicht normativer Art
ist, unter die ,Vollziehung von Gesetzen® fillt. Damit zahlt zur
Vollziehung der Gesetze auch Verwaltungshandeln, das in engem
Zusammenhang mit moglichen Hoheitsakten steht und diese
bspw vorbereitet, begleitet oder umsetzt. Dieses Verwaltungshan-
deln wird aufgrund des inneren Zusammenhangs mit (mogli-
chen) Hoheitsakten zur Hoheitsverwaltung gezahlt.!¢

So handelt ein Biirgermeister in seiner Eigenschaft als Vorsitzender
des Gemeinderats nur dann tatbildlich, wenn der Gegenstand des
am Ende des Verfahrens stehenden Rechtsakts (also der Gemein-
deratsbeschluss) eine Malnahme der Hoheitsverwaltung betrifft.}”
Die Kassen- und Buchfiihrung eines Gemeindebeamten (§ 85
Stmk GemO) im Rahmen des Voranschlags und Budgetvollzugs ist
als schlichte Hoheitsverwaltung Handeln ,in Vollziehung der Geset-
ze*, weil rechtlicher Ankniipfungspunkt nicht der einzelne (wirt-
schaftliche) Vorgang (bspw eine Auszahlung, die hier auch der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung angehdren kann), sondern der Voran-
schlag als Hoheitsakt und das Verfahren zur Gebarungspriifung ist.'®

Die Abstimmung im Gemeinderat zur Erlassung sowie Vorberei-
tung und Umsetzung von Verordnungen als typische Hand-
lungsform hoheitlicher Verwaltung, also auch von Flichenwid-
mungsplinen, stellt sohin ein Amtsgeschift in Vollziehung der
Gesetze dar."”

3. Der Befugnismissbrauch

Die Tathandlung des Amtsmissbrauchs besteht im Missbrauchen
der dem Beamten zukommenden Befugnis. Missbrauch bedeutet
den rechtlich unvertretbaren Fehlgebrauch der Befugnis durch ak-
tives Tun oder Unterlassen iSe Verstofles gegen die konkret gel-
tenden Grenzen und Vorschriften.? Ein Fehlgebrauch kann insb
darin liegen, dass ein Amtsgeschift selbst rechtswidrig ist oder bei
dessen Vornahme Verfahrensvorschriften verletzt werden.

Der Amtsmissbrauch ist als schlichtes Tatigkeitsdelikt bereits
mit dem Fehlgebrauch der Befugnis (also zB der Stimmabgabe
im Gemeinderat oder der Vorbereitung einer Amtshandlung)
vollendet. Es kommt nicht auf den Eintritt einer Rechtsschadi-
gung an. Keine Rolle spielt damit auch die anschlieRende Er-
fiillung oder Sanierung der fehlerhaften Amtshandlung, zB ob
also ein Flachenwidmungsplan tiberhaupt in Kraft tritt.2

Die Vornahme eines Amtsgeschafts durch einen Beamten trotz
Vorliegens von Umstanden, die seine volle Unbefangenheit in
Zweifel ziehen, kann einen Befugnismissbrauch iSd § 302 Abs 1
StGB darstellen, wobei hier dem Rechtsschadigungsvorsatz
besondere Bedeutung zukommt.?

Ein Biirgermeister erteilt eine dem Flachenwidmungs- oder
Bebauungsplan widersprechende Baubewilligung.2

Eine Genehmigung wird ohne die Durchfiihrung des vorge-
schriebenen Verfahrens erteilt.*

Die Erlassung einer Verordnung, also auch die Stimmabgabe im
Rahmen eines Flichenwidmungs- oder Bebauungsplans, ist ein
missbriauchliches Amtsgeschift, wenn dabei der Verfassung, dem
Gesetz oder einer in der Planungshierarchie dariiberstehenden
Regelung (zB dem o6rtlichen Entwicklungskonzept) widerspro-
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chen wird oder das gesetzlich dafiir vorgesehene Verfahren miss-
achtet wird.”® Der Gemeinderat hat bei einer Anderung des Fli-
chenwidmungs- oder Bebauungsplans neben diesen besonderen
materiellen Vorschriften das aus Art 7 B-VG und Art 2 StGG
abgeleitete Sachlichkeitsgebot zu beachten. So sind zB Planidnde-
rungen gesetzwidrig, die einen Bauwerber unsachlich begiinsti-
gen, indem diesem die Beibehaltung eines konsenslos errichteten
und ohne Widmungsanderung nicht konsensfihigen Bauwerks
ermdglicht wird, sofern keine wesentlichen Anderungen der Pla-
nungsgrundlagen vorliegen. Fehlgebrauch der Befugnis liegt da-
her vor, wenn eine Umwidmung entgegen den Planungsgrundla-
gen ausschliellich den privaten Interessen dient, zB der Vermei-
dung des Riickbaus ,,hinter” die Baulinien.?® Solange Amtshand-
lungen im rechtlich zuldssigen Rahmen des Ermessens getitigt
werden, scheidet Befugnismissbrauch aus. Befugnismissbrauch
kann aber va angenommen werden, wenn ein Beamter den Er-
messensspielraum tiberschreitet, sich also aulerhalb des ihm ein-
gerdaumten Entscheidungsspielraums bewegt, oder der Beamte
innerhalb seines Spielraums nach unsachlichen Kriterien ent-
scheidet, sich also von gesetzesfremden Motiven leiten ldsst.

Gesetzesfremde Motive sind bspw parteipolitische Erwdgungen,
Vorteilszuwendung, Zu- oder Abneigung, die Legitimierung von
Schwarzbauten trotz entgegenstehender liber6rtlicher Raumpla-
nung und wohl auch eine beabsichtigte Bereicherung durch die
Umwidmung.

Wenn sich Gemeinderite oder der Biirgermeister daher nicht
von kommunalpolitischen Vorstellungen, insb der Abwagung
mit ortlichen Raumordnungsinteressen, -zielen und -grundsit-
zen, sondern von der Idee leiten liefSen, einem Baubewilligungs-
werber die Baubewilligung zu erteilen oder fiir einen Widmungs-
werber aus ebendiesen sachfremden Griinden eine Umwidmung
vorzunehmen, so missbrauchen sie ihr Ermessen.?”

Der Gemeinderat widmet auf Betreiben des Biirgermeisters ein
Grundstlick in Bauland um, obwohl die gesetzlichen Vorausset-
zungen nicht vorliegen. Zudem liegt eine negative Stellungnahme
der Landesregierung vor. Dieses Verhalten stellt einen Befugnis-

8 OGH 9. 4. 2015, 17 Os 45/14t RIS-Justiz RS0130017; 6. 6. 2016, 17 Os 34/15a
RIS-Justiz RS0130809; Birklbauer, Behordenkommunikation und Behérden-
handeln zwischen Amtsmissbrauch und Korruption, RdU 2017, 137 (138).

7 OGH 11. 8. 2014, 17 Os 1/14x EvBl 2014/159, 1097 = SSt 2014/24.

8 OGH 9. 4. 2015, 17 Os 45/14t.

1® Schwaighofer, Amtsmissbrauch durch Erlassung von (Pauschalierungs-)Ver-
ordnungen? OJZ 2014, 160 (164); Wagner, MiRbrauch der Amtsgewalt beim
Erlassen einer Verordnung, OJZ 1987, 645; Nordmeyer/Stricker in WK? StGB
§ 304 Rz 14; 17 Os 21/15i EvBI 2016/56, 372.

2 Nordmeyer in WK? StGB § 302 Rz 113f, 116f mwN.

21 Nordmeyer in WK? StGB § 302 Rz 175; OGH 14. 9. 2015, 17 Os 11/15 v;

4. 6. 1996, 11 Os 44/96.

2 OGH 25. 2. 2013, 17 Os 22/12g RIS-Justiz RS0128504; 12. 5. 2014, 17 Os 15/
14f; zum Umgang mit der Befangenheit s D.

2 OGH 13. 12. 2005, 11 Os 13/05d.

24 OGH 6. 7. 2011, 14 Os 67/11a; 13. 12. 2011, 14 Os 117/11d.

25 Vgl zum Befugnismissbrauch bei Pauschalierungsverordnungen Schwaigho-
fer, Amtsmissbrauch durch Erlassung von (Pauschalierungs-)Verordnungen?
0JZ 2014, 160 (163); zur Planhierarchie Schick, Korruption in der Gemein-
destube, OGZ 1986, 2 (3).

% Vgl OGH 14. 12. 2015, 17 Os 21/15i.

7 Vgl Schick, Korruption in der Gemeindestube, OGZ 1986, 2 (4).
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missbrauch dar, bei Vorliegen der sonstigen Strafbarkeitsvoraus-
setzungen konnen der Biirgermeister und die Gemeinderéte straf-
rechtlich wegen § 302 StGB zur Verantwortung gezogen werden.?

Einen Missbrauch der Befugnis stellt daher auch jede Anlasswid-
mung dar. Derartige — von einem Anlass initiierte - Widmungen
erfolgen idR ohne Grundlagenforschung und Ermittlung des
Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Umwid-
mung.?” Haufig sollen damit Schwarzbauten saniert oder Grund-
stiicke aufgewertet werden.

4. Wissentlichkeit hinsichtlich des Befugnismissbrauchs
Der Befugnismissbrauch muss dartiber hinaus wissentlich (§ 5
Abs 3 StGB) erfolgen. Wissentlichkeit wird nach hA ange-
nommen, wenn einem Beamten die rechtliche Unvertretbar-
keit der Entscheidung oder die Verletzung der Verfahrensvor-
schriften geradezu klar ist und er sich trotzdem gesetzwidrig
verhdlt. Ist er sich tiber die rechtliche Vertretbarkeit des Amts-
geschifts unsicher oder gar davon iiberzeugt, sich rechtskon-
form zu verhalten, kann keine Wissentlichkeit angenommen
werden.*

Bei Umwidmungen ist entscheidend, inwieweit die Gemein-
derite iiber die Umstinde der Rechtswidrigkeit informiert wa-
ren, was jeweils im Einzelfall zu priifen ist. War diesen die
Rechtswidrigkeit nicht klar, handelten diese auch nicht wissent-
lich. Denkbar ist dabei auch die falsche Information durch die
»zuarbeitenden” Beamten: Hier wiirde es den jeweiligen Gemein-
deraten an der Wissentlichkeit fehlen, es kime aber Strafbarkeit
der ,informierenden Beamten wegen Amtsmissbrauchs in Be-
tracht.!

5. Rechtsschadigungsvorsatz

Amtsmissbrauch verlangt letztlich den (bedingten) Vorsatz,
durch das missbriauchliche Amtsgeschift einen anderen an sei-
nen Rechten zu schidigen. Der Schaden muss lediglich vom
Vorsatz des Titers umfasst sein, nicht aber real eintreten. Ver-
traut ein Beamter darauf, ein Schaden werde nicht eintreten, so
liegt bewusste Fahrldssigkeit und kein bedingter Vorsatz vor.
Wenn es dem Beamten aber ,egal® ist, ob ein Schaden eintritt
und er trotzdem handelt, liegt bedingter Vorsatz vor.*

Die wissentliche Missachtung der im Einzelfall anzuwenden-
den Gesetzesvorschriften stellt idR ein Indiz fiir das Vorliegen
auch eines Schiadigungsvorsatzes dar. ,Humanitire oder soziale
Griinde“ als Verteidigungsstrategie des Téters sind jedenfalls
nicht dazu geeignet, diese Indizwirkung zu entkréften.®

Ein anderer kann eine natiirliche oder juristische Person, insb
auch der Staat oder eine Gemeinde (die Allgemeinheit) sein. Der
Rechtsschadigungsvorsatz muss sich auf Individual- oder kon-
krete Hoheitsrechte beziehen.** Konkrete Hoheitsrechte sind
nach der Rsp bspw die Erteilung gesetzeskonformer Baubewilli-
gungen® oder die Bestrafung von Verwaltungsiibertretungen
nach der Bauordnung und Beseitigung von rechtswidrig errich-
teten Bauwerken.’ Fiir die Gemeinde besteht zB das konkrete
hoheitliche Recht auf Erhaltung von unbebauten Flichen im
Griinland.”

Bezugspunkt der Rechtsschdadigung ist nicht nur der An-
spruch auf den den Vorschriften entsprechenden Gebrauch der
Befugnis, der Vorsatz muss vielmehr auf die Vereitelung des von
den verletzten Vorschriften verfolgten Schutzzwecks gerichtet
sein.® Ob es sich dabei um materiell- oder verfahrensrechtliche
Vorschriften handelt, ist nicht von Bedeutung.*
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Die Rsp definiert auch den von raumordnungsrechtlichen
Vorschriften verfolgten Schutzzweck niher. So sollen Flichen-
widmungs- und Bebauungspline ,als Instrumente der rtlichen
Raumplanung eine geordnete Verbauung (Bebauung) im Interesse
der in der Gemeinde verkorperten ortlichen Gemeinschaft (als Trdi-
gerin iSd § 302 Abs 1 StGB) relevanter Rechte sicherstellen. Sie ha-
ben dabei Raumordnungsgrundsitze und -ziele, die — der dem
Raumordnungsrecht immanenten Planungshierarchie entspre-
chend - auf verschiedenen Rechtsebenen von mehreren Gebietskor-
perschaften vorgegeben sind, zu beachten.“® Unter dem Aspekt
des Schidigungsvorsatzes sind daher die konkreten Schutzzwe-
cke der jeweiligen Raumordnungsgesetze und dariiber hinaus die
Vorgaben (va die in den Raumordnungsgesetzen der Linder als
Grundsitze und Ziele*! festgelegten) iiberértlichen Raumpla-
nungsinstrumente zu beachten.*

Daher verletzen insb Baubewilligungen oder Raumordnungs-
instrumente, die den (Verfahrens-)Bestimmungen der Raumord-
nungsgesetze (insb den Zielen und Grundsétzen), der Flichen-
widmungspline, aber auch der 6rtlichen und tiberregionalen
Raumordnungskonzepte widersprechen, konkrete Rechte des
Staates.*?

D. Amtsmissbrauch bei Befangenheit? Eine Handlungs-
anweisung zur Strafbarkeitsvermeidung

Sind bei Umwidmungen Grundstiicke im Eigentum oder aus
dem ,,Nahebereich® von Gemeinderiten betroffen, bedarf es ei-
nes besonderen Vorsichtsmafistabs zur Vermeidung des An-
scheins eines potentiellen Fehlverhaltens. In der Regel bewirkt
dies namlich auch die Befangenheit. Ein Tétigwerden von Ge-
meinderiten trotz Befangenheit kann einen Befugnismissbrauch
gem § 302 StGB darstellen. Der Tatbestand setzt aber gerade
(auch) den Vorsatz des Téters voraus, durch seinen (wissentli-
chen) Befugnismissbrauch einen anderen an seinen Rechten zu
schadigen.” Am Rechtsschadigungsvorsatz fehlt es etwa, wenn
der handelnde Beamte einen Einfluss seines (befangenen) Agie-
rens auf die Endentscheidung fiir ausgeschlossen halt.** Oberstes
Gebot ist daher neben der sofortigen Offenlegung der Befangen-
heit (,Transparenz®) die Einhaltung der entsprechenden Befan-

28 Niher das Bsp in Schick, Korruption in der Gemeindestube, 0GZ 1986, 2.

2 Vgl zB VfGH 4. 12. 2006, V59/06, VfSlg 18.026.

3 Vgl Schwaighofer, Amtsmissbrauch durch Erlassung von (Pauschalierungs-)
Verordnungen, 0JZ 2014, 160 (164).

31 Vgl zu diesem Ergebnis bei Pauschalierungsverordnungen kommend
Schwaighofer, Amtsmissbrauch durch Erlassung von (Pauschalierungs-)Ver-
ordnungen, 0JZ 2014, 160 (164).

32 Schick, Korruption in der Gemeindestube, OGZ 1986, 2 (4).

3 Vgl OGH 4. 6. 1996, 11 Os 44/96.

34 Naher Nordmeyer in WK? StGB & 302 Rz 158.

3 OGH 7. 4. 2011, 13 Os 1/11p.

3 Marek/Jerabek, Korruption, Amtsmissbrauch und Untreue®® 60; § 37 Abs 1
NO BauO 1996: OGH 2. 10. 2012, 17 Os 8/12y.

37 Vgl OGH 2. 10. 2012, 17 Os 2/17y; 14. 9. 2015, 17 Os 11/15 v.

38 RIS-Justiz RS0096270.

3 OGH 30. 9. 2013, 17 Os 7/13b.

4 OGH 14. 12. 2015, 17 Os 21/15i; vgl auch OGH 14. 9. 2015, 17 Os 11/15 v,
wonach sich der Schutzzweck des 00 ROG 1994 insb aus den in § 2 leg cit
definierten Raumordnungszielen und Grundsatzen ergibt - Bezugspunkt des
Schadigungsvorsatzes sind hier va die Raumordnungsziele des Umwelt-
schutzes, des Schutzes vor Zersiedelung und der Erhaltung von Freifldchen
fir Erholung und Tourismus.

“ Vgl § 1 Wr BauO; § 1 Abs 2 NO ROG 2014; § 3 StROG 2010; § 2 K-ROG 2021;
§2 00 ROG 1994.

“ Vgl OGH 14. 12. 2015, 17 Os 21/15i; 14. 9. 2015, 17 Os 11/15 v.

4 Vgl auch Schick, Korruption in der Gemeindestube, OGZ 1986, 2 (4).

4 OGH 25. 2. 2013, 17 Os 22/12g; 12. 5. 2014, 17 Os 15/14f RIS-Justiz
RS0128504.

4 Ausf OGH 9. 4. 2015, 17 Os 53/14 v.
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genheitsvorschriften.* Diese finden sich fiir Gemeinderite in
den jeweiligen Gemeindeordnungen bzw Stadtstatuten der Lén-
der.*”-48 Eine mogliche Befangenheit bzw die Anwendbarkeit der
Vorschriften auf die Erlassung von raumordnungsrechtlichen
Verordnungen ist — ebenso wie die rechtliche Qualifikation einer
Enthaltung - immer im Einzelfall zu prifen.*

Fir die Beurteilung der Befangenheit eines Gemeinderatsmitglieds
zB in Niederdsterreich ist § 50 NO GemO 1973 einschlégig. Diese ist
im Wesentlichen gleichlautend mit § 7 AVG. Demnach sind der
Biirgermeister und die Mitglieder der Kollegialorgane bei Vorliegen
eines Befangenheitsgrundes von der Beratung und Beschlussfas-
sung liber einen Verhandlungsgegenstand ausgeschlossen. Die
Bestimmung richtet sich an den Biirgermeister und die Mitglieder
der Kollegialorgane, worunter auch die Mitglieder des Gemein-
derats zu verstehen sind.

Liegt ein - im Einzelfall zu priifender - wichtiger Grund vor, der
geeignet ist, die volle Unbefangenheit in Zweifel zu setzen, wie zB
das Eigentum an einem in Bauland umzuwidmenden Grundstiick,
sollte wie folgt vorgegangen werden:

Erklarung der Befangenheit als Gemeinderatsmitglied: Es ist

anzuraten, dass sich das betroffene Gemeinderatsmitglied vom

Gemeinderat hinsichtlich dieser Angelegenheit fiir befangen

erklaren lasst. Sollte geplant sein, das Mitglied in der Folge als

Auskunftsperson zu Beratungen heranzuziehen, ware dariiber

ebenfalls ein gesonderter Beschluss des Gemeinderats zu fas-

sen. Von einer Beschlussfassung wird das Mitglied jedoch je-
denfalls auszuschlieRen sein.

Die Verteidigung der Unvoreingenommenbheit, etwa durch eine

entsprechende schriftliche Stellungnahme des Gemeinderats-

mitglieds, ist zwar theoretisch moglich. Diese Vorgehensweise
ist aus unserer Sicht jedoch nicht empfehlenswert, da diese

Entscheidung letztlich zur Aufhebung der gefassten Beschliisse

fuhrt (vgl § 52 NO GemO) und bei entsprechender Mitwirkung

auch den strafrechtlichen Tatbestand des Amtsmissbrauchs
erfiillen kénnte.

E. Fazit und Handlungsleitfaden

Gemeinderite haben die Befugnis zur Erlassung von Flachen-
widmungspldnen, die Verordnungen darstellen. Sie {iben dabei
als Beamte Amtsgeschifte in Vollziehung der Gesetze aus.

Ein Befugnismissbrauch liegt bei Verletzung der materiellen
Vorschriften zur Erlassung von Raumordnungsinstrumenten (zB
Missachtung der Ziele) sowie bei Verletzung von Verfahrensvor-
schriften vor und kann ebenfalls im Rahmen der Vorbereitung
oder Umsetzung erfolgen. Insb liegt ein Befugnismissbrauch bei
der Vorbereitung oder dem Beschluss von ,,Anlasswidmungen®
vor, aber auch wenn eigene Grundstiicke oder solche von nahe-
stehenden Personen ohne entsprechende Grundlagenforschung
bzw entgegen den raumplanerischen Zielsetzungen umgewidmet
werden. Hierbei kommt auch einer nicht wahrgenommenen Be-
fangenheit besondere Bedeutung zu.

Der Befugnismissbrauch muss wissentlich erfolgen. Dies wird
in der Regel anzunehmen sein, wenn es um eigene Grundstiicke
geht und bekannt ist, dass die Voraussetzungen fiir eine begiins-
tigende Umwidmung tatsdchlich nicht vorliegen. Ferner muss
der Tiéter mit (zumindest bedingtem) Rechtsschidigungsvorsatz
handeln, wobei der Eintritt eines Schadens keine Tatbestandsvo-
raussetzung darstellt. Die Missachtung von raumordnungsrecht-
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lichen Bestimmungen verletzt bereits konkrete Rechte ,,der All-
gemeinheit® und indiziert damit idR einen Schadigungsvorsatz.

Fir Gemeinderatsmitglieder ist jedenfalls Nachfolgendes zu be-
achten bzw zu hinterfragen:
Wurde eine hinreichende Grundlagenforschung durchgefiihrt?
Werden die raumplanerischen Zielsetzungen beachtet?
Wurde das Verfahren eingehalten?
Besteht eine mogliche Befangenheit? Wenn ja, sollte dies um-
gehend offengelegt werden. Das jeweilige Mitglied des Ge-
meinderats hat den Befangenheitsvorschriften zu folgen.
Bei jedwedem Zweifel empfiehlt es sich, externen rechtlichen und
raumordnungsfachlichen Rat einzuholen, um so geplante Umwid-
mungen entsprechend zu Uberpriifen und einer sachlichen Recht-
fertigung zuzufiihren.

RA Dr." Tatjana Katalan ist Rechtsanwéltin und Partnerin der E+H
Rechtsanwilte GmbH. Sie leitet die Praxisgruppe Offentliches Recht/
Nachhaltigkeitsrecht und Public Compliance.

Kontaktadresse: E+H Rechtsanwilte GmbH, Frauengasse 5, 8010 Graz
Tel.: +43 316 36 47

E-Mail: t.katalan@eh.at

Mag. Christoph Slamanig ist Rechtsanwaltsanwirter im Team Public
Compliance der E+H Rechtsanwilte GmbH und zertifizierter Com-
pliance Officer. Sein Schwerpunkt liegt in der vorbeugenden Bera-
tung, Einfithrung von Kontrollprozessen und Begleitung von Straf-
verfahren.

Kontaktadresse: E+H Rechtsanwilte GmbH, Sterneckstrafe 19, 9020
Klagenfurt

Tel.: +43 1 606 36 47

E-Mail: c.slamanig@eh.at

In Rahmen der Serie ,,Public Compliance: Gemeindevertreter im Vi-
sier der Strafverfolgungsbehorden werden von den Autor:innen in
den ndchsten Ausgaben der RFG folgende Themen naher betrachtet:
Die Liegenschaftstransaktion in der Gemeinde
Das neue Korruptionsstrafrecht — Was sich fiir Gemeinden andert
Korruptionspréavention fiir Gemeinden - ein Leitfaden

Katalan/Spanyi, Compliance beim Abschluss von Vertridgen mit Ge-
meinden iiber die Nutzung der Gemeindeinfrastruktur, RFG 2021/7.

% Auch wenn - soweit den Autor:innen ersichtlich - bislang keine hochstge-
richtliche Rsp zur Befangenheit von Gemeinderaten iZm Amtsmissbrauch
vorliegt, besteht insb bei Hervorkommen einer Befangenheit ein hohes Ri-
siko, Ziel einer (anonymen) Anzeige zu werden.

47 Vgl bspw § 20 WStV; § 50 NO GemO 1973; § 40 K-AGO, § 58 Stmk GemO; § 29
TGO.

4 Vgl dazu auch Lampert, Die Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern, RFG
2021, 14.

# Vgl § 28 Abs 4 Vbg GemG, § 29 TGO oder § 49 Abs 5 Bgld GemO, die die
Wahrnehmung einer Befangenheit bei der Erlassung von Flachenwid-
mungsplanen/Verordnungen grundsétzlich ausschlieRen.
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Fister, Der Biirgermeister als Geschaftsfithrer von Wirtschaftsun-
ternehmen der Gemeinde - ein Befangenheitsgrund? RFG 2012/7;
D. Neger, Tatort Gemeindeamt (Teil I) RFG 2015/2, (Teil IT) RFG
2015/14;

D. Neger; Tatort Gemeindeamt (Teil I) RFG 2016/18, (Teil II) RFG
2016/27;

D. Neger, Amtsmissbrauch, Untreue und Gemeinden, RFG
2017/16;

Die Marktgemeinde XY hat erfolgreich einen Ersatz fiir den in
die Jahre gekommenen Kommunaltraktor beschafft. Nun hat
die Marktgemeinde XY Grof3eres vor - ein neues Schulgebéu-
de fir die Volksschule soll errichtet werden. Hiefiir bedarf es
zundchst diverser Auftragsvergaben fiir Dienstleistungen (insb
Planungsleistungen, Erstellung von Ausschreibungsunterlagen
fiir Bauleistungen etc). Trotz weitreichender Kenntnis der ver-
gaberechtlichen Bestimmungen betreffend Lieferleistungen
stellen sich fiir die Marktgemeinde XY neue Fragen: Welche
Besonderheiten gibt es bei der Vergabe von Dienstleistungs-

Mag. Dr. THOMAS MAVYER ist Referent in der Steiermérkischen Landesre-
gierung.

RA Dr. THOMAS NEGER ist Rechtsanwalt in der Kanzlei Ulm Neger Partner
Rechtsanwalte.

RAA Mag.? LISA MARIE DORIATH ist Rechtsanwaltsanwarterin in der Kanzlei
Ulm Neger Partner Rechtsanwalte.

Inhaltsiibersicht:
A. Einleitung
B. Sachverhaltsbeispiel
C. Dienstleistungsauftrage der Gemeinde
1. Der vergaberechtliche Dienstleistungsauftrag
2. Ausnahmen bei der Vergabe von Dienstleistungs-
auftragen
. Besonderheiten bei der Berechnung des Auftragswerts
. Die losweise Vergabe und die ,Kleinlosregelungen®
. Das Verhandlungsverfahren
. Der vergaberechtliche Wettbewerb
. Exkurs: Die vertiefte Angebotspriifung
D. Restimee und Ausblick

oUW
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Birklbauer, Die strafrechtliche Anzeigepflicht im Gemeindebe-
reich, RFG 2019/8;

D. Neger, Die Kommunalverwaltung als juristisches Himmel-
fahrtskommando, RFG 2020/24;

Lampert, Die Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern, RFG
2021/3;

Dreier/Ulm, Befangenheit von Gemeinderatsmitgliedern durch
Einwendungen von Angehorigen im Flichenwidmungsplaninde-
rungsverfahren nach dem Stmk ROG, RFG 2023/27.

auftragen zu beachten? Wie setzt sich der Auftragswert zusam-
men? Wie konnte es die Marktgemeinde XY schaffen, regio-
nale Planungsbiiros zu fordern? Diese und viele weitere pra-
xisrelevante Fragen iZm kommunalen Auftragsvergaben fiir
Dienstleistungsauftrige werden in diesem Beitrag behandelt.

§§ 7, 12, 13, 16, 20, 31, 32, 37, 42, 45, 135ff, 141, 151f
BVergG 2018; §§ 43ff Stmk GemO
RFG 2023/40

A. Einleitung

Steigende Preise, Arbeitskriftemangel, Bauvorhaben ,im Riick-
wirtsgang® — dabei handelt es sich um Themen, die derzeit nicht
nur taglich in den Medien behandelt werden, sondern sich auch
unweigerlich auf die 6ffentliche Auftragsvergabe auswirken. Stei-
gende Preise bei gleichzeitigem Mangel an Personal hat scheinbar
zur Folge, dass der Wettbewerb insb bei den Planungs- und Kon-
sulentenleistungen, welche zur Kategorie der Dienstleistungen
zdhlen, spiirbar hérter und umkidmpfter wird. Viele Unterneh-
men bangen um ihre Auftragslage und fiirchten sich vor ,Dum-
pingpreisen“ der Mitbewerber. Zugleich sollen insb 6ffentliche
Auftraggeber stets darum bemiiht sein, regionale Unternehmen
zu férdern und zu unterstiitzen - dies natiirlich entsprechend
den vergaberechtlichen Bestimmungen. Wie diese aktuellen He-
rausforderungen bei der kommunalen Auftragsvergabe beachtet
und geldst werden konnen, wird im Folgenden anhand von Bei-
spielen dargestellt und behandelt.
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