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@ Veroffentlicht am 12.01.1993

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 12.Janner 1993 durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Walenta
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Lachner, Hon.Prof. Dr.Brustbauer, Dr.Massauer
und Mag.Strieder als weitere Richter, in Gegenwart der Richteramtsanwarterin Mag.Munsel als Schriftfihrerin, in der
Strafsache gegen Antonius L***** wegen des Verbrechens der versuchten Bestimmung zum MiBbrauch der
Amtsgewalt nach 88 15, 12 zweiter Fall, 302 Abs. 1 StGB Uber die Nichtigkeitsbeschwerde und die Berufung des
Angeklagten gegen das Urteil des Landesgerichtes fur Strafsachen Wien als Schoffengericht vom 14.September 1992,
GZ 5 a Vr 9.364/90-31, nach offentlicher Verhandlung in Anwesenheit des Vertreters des Generalprokurators,
Generalanwalt Dr.Wasserbauer, des Angeklagten und seines Verteidigers Dr.Rifaat zu Recht erkannt:

Spruch

Die Nichtigkeitsbeschwerde wird verworfen.

Der Berufung wird nicht Folge gegeben.

Gemal? § 390 a StPO fallen dem Angeklagten auch die Kosten des Rechtsmittelverfahrens zur Last.
Text

Grunde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurde Antonius L***** (im zweiten Rechtsgang abermals) des Verbrechens der
versuchten Bestimmung zum MilRbrauch der Amtsgewalt nach 88 15, 12 zweiter Fall, 302 Abs. 1 StGB schuldig erkannt
und zu einer bedingt nachgesehenen Freiheitsstrafe von vier Monaten verurteilt.

Nach dem Inhalt des Schuldspruchs hat er am 23Juni 1990 in Wien, nachdem er als Lenker des LKW mit dem
Kennzeichen W 732.250 in alkoholisiertem Zustand von den Polizeibeamten Bez.Insp.Josef T***** und Insp.Manfred
B***** angehalten und ihm der Fihrerschein vorldufig abgenommen worden war, versucht, die genannten
Polizeibeamten dazu zu verleiten, dal3 sie mit dem Vorsatz, den Staat in seinem konkreten Recht auf Ausschlul3 von
alkoholbeeintrachtigten Personen vom Lenken eines Kraftfahrzeuges zu schadigen, ihre Befugnis, im Namen des
Bundes in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich miBbrauchen, indem er sie aufforderte,
ihm den Flhrerschein gegen "einen schonen Betrag als Spende" zurlickzugeben, somit die Einleitung des
Fuhrerscheinentziehungsverfahrens gegen die Zahlung eines Geldbetrages pflichtwidrig zu unterlassen.

Rechtliche Beurteilung

Diesen Schuldspruch bekampft der Angeklagte mit Nichtigkeitsbeschwerde aus den Griinden der Z 5, 9 lit a und 10 des
§ 281 Abs. 1 StPO; den Strafausspruch ficht er mit Berufung an.

Die Nichtigkeitsbeschwerde ist unberechtigt.
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Mit der Mangelrige (Z 5) - in deren Rahmen allerdings Uberwiegend materiellrechtliche Einwande vorweggenommen
werden, auf die noch einzugehen sein wird - bekampft der Beschwerdeflihrer die Urteilsannahme als unzureichend
begrindet, daR er die Polizeibeamten durch das Spendenangebot auch zur Unterlassung eines
FUhrerscheinentziehungsverfahrens zu veranlassen versucht habe.

Dieser Einwand versagt, weil die Tatrichter einen nicht nur auf die Riickgabe des Fuhrerscheines, sondern auch auf die
Unterlassung der Anzeigenerstattung und auf das daraus folgende Unterbleiben der Einleitung eines
Ermittlungsverfahrens zur Entziehung der Lenkerberechtigung (8 76 Abs. 3 iVm§& 75 Abs. 1 KFG) gerichteten
Schadigungsvorsatz schlissig aus der gegenlber den Beamten abgegebenen Erklarung des Angeklagten ableiten
konnten, dalR der Verlust des Flhrerscheines fur ihn aus beruflichen Grinden unvorstellbar sei (US5iVm S 13, 67 und
133).

Auch der Beschwerdevorwurf, dal3 das Urteil fur die vom Erstgericht beim Angeklagten angenommene Wissentlichkeit
in bezug auf den BefugnismiBbrauch der Beamten im Falle der Annahme seines Angebotes keine Begrindung
enthalte, ist nicht stichhaltig, haben sich doch die Tatrichter dabei zutreffend darauf berufen (US 7 und 8), dal3 die
rechtlichen Konsequenzen des Lenkens eines Kraftfahrzeuges in alkoholbeeintrachtigtem Zustand zum
Allgemeinwissen gehdren und die entsprechenden Vorschriften insbesondere einem Kraftfahrzeuglenker auf Grund

der Fahrschulausbildung geldufig sind.

Die die Rechtsruge (Z 9 lit a) einleitende Bezugnahme auf den Inhalt der im ersten Rechtsgang eingebrachten
Nichtigkeitsbeschwerde ist unbeachtlich, weil Rechtsmittel stets unmittelbar ausgefuhrt werden muissen und auf
frihere Schriftsatze nicht einzugehen ist (Mayerhofer-Rieder StPO3 E 34 zu § 285).

Die Beschwerdebehauptung aber, das Urteil enthalte keine ausreichenden Feststellungen zum Vorsatzerfordernis der
Wissentlichkeit, widerspricht dem tatsachlichen Inhalt der Entscheidungsgriinde, in denen ausdrucklich festgestellt
wird, der Angeklagte habe es im Zeitpunkt des Geldanbots flr gewild gehalten, dal3 die Beamten durch die von ihm
angestrebte Vorgangsweise ihre Befugnis miBbrauchen wirden (US 7). Insbesondere geht aus den
Entscheidungsgrinden auch unmilBverstandlich hervor, dal3 sich die positive Kenntnis des Angeklagten von einem den
Beamten zugesonnenen Befugnismil3brauch nicht nur auf die verlangte Rickgabe des vorlaufig abgenommenen
FUhrerscheines, sondern auch auf die von ihm angestrebte Unterlassung der Anzeigenerstattung und die damit
verbundene Einleitung eines Entziehungsverfahrens bezogen hat (US 5, 7 und 8). Indem der Beschwerdeflhrer diese
Feststellungen Ubergeht, verfehlt er die prozeRBordnungsgemalle Darstellung des geltend gemachten
Nichtigkeitsgrundes, die stets ein Festhalten am Urteilssachverhalt und den Vergleich mit dem darauf angewendeten
Gesetz zur Voraussetzung hat.

Verfehlt ist ferner der Beschwerdeeinwand (Z 9 lit a), die Polizeibeamten waren zur Ruckgabe des Fuhrerscheines
berechtigt gewesen, weshalb ein darauf abzielendes Begehren nicht als Bestimmung zu einem BefugnismiRbrauch
beurteilt werden kdnne. Die als Begriindung fur diese Auffassung herangezogene Vorschrift des § 75 Abs. 4 KFG hat die
Ablieferung des Fuhrerscheines nach Eintritt der Vollstreckbarkeit eines Entziehungsbescheides zum Gegenstand, ist
demnach im vorliegenden Fall, in dem es noch gar nicht zur Einleitung eines férmlichen Entziehungsverfahrens
gekommen war, nicht aktuell. Hier kamen vielmehr die Bestimmungen des § 76 Abs. 1 und Abs. 2 KFG zum Tragen,
wonach Organe des oOffentlichen Sicherheitsdienstes einem Kraftfahrzeuglenker, aus dessen Verhalten deutlich
erkennbar ist, dal3 er insbesondere infolge eines UbermaRigen Alkoholgenusses nicht mehr die volle Herschaft Uber
seinen Geist und seinen Korper besitzt, den Fihrerschein vorlaufig abzunehmen haben, wenn er ein Kraftfahrzeug
lenkt, und der vorlaufig abgenommene Flhrerschein unverziglich der Behérde vorzulegen ist. Dabei steht den
Sicherheitsorganen nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes ("...haben...vorlaufig abzunehmen; ...ist...vorzulegen...")
kein Ermessensspielraum zur Verfligung. Deshalb kdnnte das im Urteil festgestellte, an beide Polizisten gerichtete
Ansinnen auf Rickgabe des Fiihrerscheines schon fir sich allein den Schuldspruch wegen der versuchten Bestimmung
zum MiBbrauch der Amtsgewalt tragen (ZVR 1979/47; 12 Os 78/84), ohne daR es noch der weiteren Konstatierung
bedurft hatte, daR der Angeklagte mit seinem Angebot speziell auch auf die Vermeidung einer Anzeigenerstattung mit
den fUr ihn daraus resultierenden nachteiligen Folgen abgezielt hatte.

Der in der Rechtsmittelschrift im Zusammenhang mit der Behauptung einer auf eine zuldssige Ermessensausiibung
gerichteten Einwirkung auf die Beamten zitierten Entscheidung AZ 9 Os 134/74 (= SSt 46/6) lag ein anderer, im
Gegensatz zum hier vorliegenden Verwaltungsstraftatbestand (§ 99 Abs. 1 lit a iVm § 5 StVO) eine Anzeigenerstattung
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nicht zwingend gebietender Sachverhalt zugrunde, weshalb das dort in Rede stehende Begehren des Taters, von der
Erstattung einer Anzeige abzusehen und ihn blof3 auf die Rechtswidrigkeit seines Verhaltens hinzuweisen (8 21 Abs. 2
VStG) oder eine Organstrafverfigung zu erlassen @ 50 VStG), keine Bestimmung zu einem Befugnismif3brauch bilden
konnte.

Zur Subsumtionsruge (Z 10) schliel3lich enthalt die Beschwerdeschrift Uberhaupt keine Ausfuhrungen, weil sie sich
ausschlielRlich auf einen - wie erwadhnt unzuldssigen - Hinweis auf die Rechsmittelschrift im ersten Rechtsgang
beschrankt und sich damit einer sachbezogenen Erwiderung entzieht.

Die zur Ganze unbegrindete Nichtigkeitsbeschwerde des Angeklagten war daher zu verwerfen.

Bei der Strafbemessung wertete das Erstgericht keinen Umstand als erschwerend, als mildernd hingegen den bisher
ordentlichen Lebenswandel, dem es Uberwiegende Bedeutung zumal3, sodal} es eine das gesetzliche Mindestmal}
unterschreitende Freiheitsstrafe von vier Monaten flr ausreichend hielt (8 41 StGB), die es zudem flir eine Probezeit
von drei Jahren bedingt nachsah. Die Verhangung einer Geldstrafe (§ 37 StGB) lehnte der Schéffensenat jedoch wegen
der Schwere des Delikts und der Uneinsichtigkeit des Angeklagten ausdrucklich ab.

Mit seiner dagegen erhobenen Berufung strebt Antonius L***** primdar die Verhangung einer bedingten Geldstrafe, in
eventu die Herabsetzung der Freiheitsstrafe an, wobei er als Argument lediglich ins Treffen fihrt, da? die Tat schon vor
langerer Zeit begangen worden sei und er sich seither wohlverhalten habe.

Auch die Berufung ist unbegriindet.

Abgesehen davon, dal? der behauptete Milderungsgrund @ 34 Z 18 StGB) nicht vorliegt, weil sich das Ausmalf? des seit
der Tat verstrichenen Zeitraumes an der funfjahrigen Rickfallsverjahrungsfrist des § 39 StGB zu orientieren hat
(Leukauf-Steininger Komm3 & 34 RN 27), wirde die Verhdngung einer bedingten Geldstrafe die nach Lage des Falles
mit Racksicht auf die vom Schoffensenat zutreffend hervorgehobenen Umstande erforderliche Effektivitat und
Praventionswirkung verfehlen. Der Ausspruch einer Geldstrafe hinwieder, die nicht bedingt nachgesehen wird, kam
schon mangels einer hiefiir notwendigen Erklarung des Angeklagten nach dem Gesetz (§ 295 Abs. 2 letzter Satz StPO)
nicht in Betracht. Das Ausmaf der ohnedies im Rahmen der auRerordentlichen Strafmilderung (§ 41 StGB) erkannten
Freiheitsstrafe aber entspricht durchaus der unrechtsbezogenen Taterschuld (§ 32 StGB) des Berufungswerbers, sodal
auch deren weiterer ErmaRigung nicht nahergetreten werden konnte.
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