Rechtsgutachten zur Frage der Strafbarkeit von Mitgliedern des Gemeinderats der Ge-
meinde St. Jakob, wenn sie dem ,,Beschlussantrag® der Agrargemeinschaften ,,Untertot-
te“ und ,,Oberrotte* stattgeben (Untetschriften des Obmanns, Obmann Stellverttetets
und Kassiers det ,,Unterrotte® und des Obmanns der ,,Oberrotte* schwer lesetlich, ,,St.

Jakob, im Dezember 2012¢)

Univ.-Prof. Dr. Andreas Schell,
Universititsprofessut fir Finanz- und Wirtschaftsstrafrecht,
Institut fiir Strafrecht, Strafprozesstecht und Kriminologie,

Universitit Innsbruck

Grundlage der folgenden Sachvethaltsannahme sind einerseits die (Hintergrund)Informationen,
die mit RA Dr. Martin Zanon am 17.12. 2012 in seinem Biiro gegeben hat und andererseits der in
der Uberschtift bezeichnete ,ANTRAG AN DEN GEMEINDERAT der Gemeinde St. Jakob
im Defreggental sowie eine Email der Frau Mag. Christine Salcher, Amt det Tiroler Landeste-
gierung, Abteilung Gemeindeangelegenheiten, vom 12. Dezember 2012 an den Biirgermeister

und Landtagsabgeordneten Mag. Hauset:
1. Sachvethalt

Danach ist derzeit beim I.andesagrarsenat ein Rechtsmittelverfahren anhingig iiber Berufungen
der Agrargemeinschaften Unterrotte und Oberrotte, beide St. Jakob im Defteggental, die sich
gegen die Bescheide des Amts der Tiroler Landesregierung jeweils vom 6. 7. 2011 richten, mit
denen festgestellt worden ist, dass es sich bei den beiden Agrargemeinschaften um — vereinfacht
dargestellt — so genannte ,,Gemeindegutsagrargemeinschaften® handelt. Uber diese Rechtsmittel
hat der Landesagrarsenat noch nicht entschieden, ob er den Berufungen stattgeben und feststel-
len witd, dass es sich bei den zwei genannten Agrargemeinschaften um keine ,,Gemeindegut-
sagtargemeinschaften” handelt; oder ob er die erstinstanzliche Bescheide auf Feststellung von

Gemeindegutsagrargemeinschaften bestitigten wird, ist derzeit offen.

Vor diesem Hintergrund ist der erwihnte ,,ANTRAG AN DEN GEMEINDERAT* zu sehen,
mit dem der Gemeinderat der Gemeinde St. Jakob — zusammengefasst — zu folgenden drei Din-

gen veranlasst werden soll:



1. Soll der Gemeinderat seine ,,Uberzeugung zam Ausdruck® btingen, ,,dass ein Unterschied zwi-
schen den ehemaligen ‘Rotten” Feistritz” und “Grofrotte” sowie “Unterrotte” und ‘Obetrotte’
nicht nachvollziehbar ist* und ,,dass alle vier ehemaligen “Rotten” bzw. deren Mitglieder gleich
behandelt werden miissen®. ,Jede andere Entscheidung scheint vor dem Hintergrund des
Gleichheitsgrundsatzes unertriglich und wiitde eine gedeihliche Entwicklung von Zusammenat-

beit und Zusammenleben in der Ortsgemeinde St. Jakob gefihrden®.

2. Soll der Gemeinderat beschlieBen, dass er bei ,,seiner Einschitzung der Sach- und Rechtslage®
vom ,,Bescheid vom 9. Janner 1939 Z1 96112-2/7/39 der Landeshauptmannschaft Klagenfurt™
,betreffend die ‘Interessentschaft Innere und aulere GroBrotte™ ausgehe, ,,welche nach dieser
Entscheidung ‘keine Einrichtung gemeinderechtlicher Art” sei, “da sie nur aus agratischen
Grundstiicken bestehe . Der Gemeinderat soll sich also mit Beschluss darauf festlegen, dass es
sich bei den Agtargemeinschaften ,Innere und AuBere GroBrotte um keine Gemeindegut-
sagrargemeinschaften handle und dass — weiter — auch die ,,iibrigen Agrargemeinschaften det von

St. Jakob* keine Gemeindegutagrargemeinschaften seien.

3. Soll der Gemeinderat die Forderung nach Gleichbehandlung ,,aller vier ehemaligen "Rotten” in
dem Sinn“ erheben, ,,dass auch hinsichtlich der der ehemaligen ‘Oberrotte” und hinsichtlich der
ehemaligen ‘Unterrotte’, heute beides Agratgemeinschaften, auf ‘Gemeindegutsfreiheit” ent-

schieden wird®.

I1. Strafrechtliche Beurteilung des Sachverhalts

Sinn dieses ,,Beschlussantrags® an den Gemeinderat, dem keine Kompetenz zur Losung det Fra-
ge zukommt, ob die beiden Agrargemeinschaften Gemeindegutsagrargemeinschaften sind odet
nicht, ist im Kern die unter 3. geschilderte , Forderung® nach ,,Gleichbehandlung aller vier
,,chemaligen Rotten® — eine der heutigen Agrargemeinschaften von St. Jakob soll nach Auskunft
von Dr. Zanon als ,,Nichtgemeindegutsagrargemeinschaft* festgestellt worden —, und zwar, dass
hinsichtlich der beiden Agrargemeinschaften ,,Oberrotte” und ,,Unterrotte” darauf ,,entschieden
witd®, dass auch sie — entgegen den Bescheiden der Agrarbehorde 1. Instanz — keine Gemeinde-

gutsagrargemeinschaften sind.



a. Diese Forderung nach Entscheidung auf Feststellung der ,,Nichtgemeindegutseigenschaft®
wirde sich zunichst einmal an den Landesagrarsenat selbst richten, bei dem derzeit das Beru-
fungsverfahren anhingig ist gegen die eingangs erwihnten zwei Bescheide des Amts der Tiroler
Landestegierung vom 6. 7. 2011, mit denen festgestellt worden ist, dass die Agrargemeinschaften

,Obetrotte” und ,,Untetrotte” Gemeindegutsagrargemeinschaften sind.

Sollte der Gemeinderat die Forderung an die Agrarbehérde II. Instanz nach Feststellung auf
»Nichtgemeindegutseigenschaft” der beiden Agrargemeinschaften fassen, dann wire dieser Be-
schluss im Hinblick auf die Agratbehérde II. Instanz, die den Sachverhalt amtswegig zu er-
mitteln und dann auf Basis der Gesetzes zu entscheiden hat, wohl kein strafbarer Versuch der
Bestimmung der Mitglieder des Landesagratsenats zum Missbrauch der Amtsgewalt nach §§ 12,
15, 302 Abs 1 StGB: Solch ein Gemeinderatsbeschluss — die tibrigen Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen wie Vorsatz auf Herbeifilhtung einer amtsmissbrauchlichen Entscheidung des Landesagrar-
senats unterstellt — ist meines Erachtens nicht geeignet, die Beamten des Landesagrarsenats dazu
zu vetleiten, widet besseres Wissen und gesetzwidrig festzustellen, dass es sich bet den Agrarge-
meinschaften ,,Oberrotte” und ,,Unterrotte” um keine Gemeindegutsagrargemeinschaften han-
delt, sind als absolut untauglicher Versuch mangels Eignung der Handlung nach § 15 Abs 3 StGB

nicht strafbar.

b. Dieser Beschluss wiirde freilich auch Wirkung entfalten im Hinblick auf das weitete Proze-
dete des Gemeinderats und des Biirgetmeistets nach der Entscheidung des Landesagrat-

senats.

Nach § 69 Abs 1 Tiroler Gemeindeordnung (TGO) ist das ,,Gemeindevermogen® ,,sorgsam zu
verwalten und zu ethalten. Zum ,,Gemeindevermdogen® zihlen alle Sachen und Rechte, ,tiber
die die Gemeinde verfiigungsberechtigt ist“ (§ 68 Abs 1 TGO), insbesondere auch das ,,Gemein-
degut®, das ist det Teil des Gemeindevermdgens, der der Deckung des Haus- und Gutsbedarfs
det nutzungsbetechtigten Liegenschaften und der Bediirfnisse der Gemeinde dient (§ 68 Abs 3
TGO). Und das ,,ertragsfihige Gemeindevermdégen ist so zu verwalten, dass daraus unter Wah-
rung det etfordetlichen Sicherheit mit dem geringsten Aufwand der grétmdgliche Nutzen erzielt
wird“ (§ 69 Abs 2 TGO). Diese Handlungsanweisungen erteilt die TGO allen Organen der Ge-
meinde erteilt, wozu der Gemeinderat und det Biirgermeister insbesondere gehdren (§ 21 Abs 1
lit 2 und lit d TGO): ,,Sorgsames Erhalten und Verwalten® des Gemeindevermogens und ,,Erzie-

lung des groBtmoglichen Nutzens bei getingstem Aufwand® aus dem Gemeindevermdgen, das
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Ertrige abzuwerfen im Stande ist, das sind zwei Grundsitze, die Biirgermeister und Gemeinderi-

te bei der Austibung ihter Funktionen immer beachten mussen.

Wenn sich der Gemeinderat durch den gefordetten Beschluss darauf festlegen whutde, dass es sich
bei den zwei gegenstindlichen Agrargemeinschaften entgegen den beiden bekimpften Beschei-
den der Agrarbehorde 1. Instanz um keine Gemeindegutsagrargemeinschaften handele, dann
wiitde sich der Gemeinderat beziiglich der bevorstehenden Entscheidungen des Landesagratse-
nats binden: Sollte dieser nimlich auch zur Feststellung ,,Gemeindegutsfreiheit kommen, dann
brichte det Gemeinderat schon jetzt zum Ausdruck, dass er diese Entscheidung nicht bekimpft
will und witd — strafrechtlich wire das im Hinblick auf eine allfallige kiinftige Entscheidung des
Gemeinderats, kein Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Landesagrarsenats zu etheben, soll-
te et die Gemeindegutseigenschaft der beiden Agtargemeinschaften verneinen, als bloBes Votha-

ben irrelevant.

Strafrechtlich sehr wohl relevant wite aber der Gemeinderatsbeschluss, sollte dem ,,Be-
schlussantrag® stattgegeben, im Hinblick auf den Biitgermeistet zu beutteilen. Der Biir-
germeister soll wohl jetzt schon durch den Gemeinderat dazu gebracht werden, die Ent-
scheidung des Landesagrarsenats, mit der auf »Gemeindegutsfreiheit der beiden Ag-
rargemeinschaften entschieden witd, zu akzeptieren und nicht zu bekiimpfen. Solch ein
Beschluss kann zumindest — wenn sich det Biirgermeister in weiterer Folge nicht daran
hiilt — als Versuch der Bestimmung des Biirgermeisters zur Untreue durch Untetlassung

des Rechtsmittels nach den §§ 12, 15, 153 StGB gesehen werden.

Untreue nach § 153 Abs 1 StGB begeht, wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Auftrag odet
Rechtsgeschift eingerdumte Befugnis, iiber fremdes Vermdgen zu vetfigen oder einen andern zu
verpflichten — das ist eine Vollmacht — wissentlich missbraucht und dadutrch dem anderen — dem
(Voll)Machtgeber — zumindest bedingt vorsitzlich einen Vermégensnachteil zufiigt. Der Bur-
germeister vertritt die Gemeinde nach auBen (§ 55 Abs 1 TGO). Er fuhrt ihre Geschifte und er
entscheidet in all den Angelegenheiten, die nicht einem anderen Gemeindeorgan wie dem Ge-
meinderat iibertragen sind (§ 50 Abs 1 TGO). Die Entscheidung fiir die Ethebung einer Beru-
fung gegen einen Bescheid der Agrarbehorde in einer Gemeindegutsagrargemeinschaftssache fallt
in die Zustindigkeit des Biirgermeisters, weil damit selbst im Falle der volligen Erfolglosigkeit der
Berufung relativ niedrige Kosten fiir die Gemeinde verbunden sind. Es handelt sich dabei nicht

um eine ,,Angelegenheit von grundsitzlicher Bedeutung®, deren Entscheidung gemif § 30 Abs 1
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TGO dem Gemeinrat votbehalten wire. Kraft Gesetzes also (§§ 50 Abs1, 55 Abs 1 TGO) ist
dem Biirgermeister die Vollmacht eingetiumt, iiber das Vermogen der Gemeinde im Hinblick
auf die mit der Erhebung einer Berufung verbundenen Kosten (Verfahrenskosten, Kosten fur die

Beratung und Vetttetung dutch einen Rechtsanwalt) zu verfigen.

Diese Entscheidung hat der Biirgermeister alleine nach kaufminnischen Gesichtspunkten zu
treffen; und nicht nach allfilligen Beschliissen des Gemeinderats: Wenn diese wittschaftliche
Bilanz aus der ex-ante-Sicht des Biirgermeisters fur die Gemeinde positiv ausfillt, dann muss er
das Rechtsmittel erheben. Frau Mag. Salchet, Amt der Tiroler Landesregierung, Abteilung Ge-
meindeangelegenheiten, taxiert in ihrer Email an den Biirgermeister Mag. Hauser vom 12. De-
zember 2012 den begehrten ,,Gemeinderatsbeschluss® vollig zu Recht als | klar den Interessen

der Gemeinde zuwider“laufend.

Dass auch das pflichtwidrige Unterlassen einer rechtlich gebotenen Vertretungshandlung Miss-
brauch der Vollmacht ist und den Tatbestand der Untreue durch Untetlassen nach den §f 2, 153
Abs 1 StGB verwitklicht, ist in Lehre und Rechtsprechung einhellig anerkannt,' insbesondere
,fiir das Nichteinbringen einet Klage, eines Rechtsmittels, einer Mingelrige oder eines Wech-
selprotests“.2 Der Untreuetatbestand witd verwirklicht, wenn es det Machthaber ,,pflichtwidrig
unterlisst, mit der gebotenen trechtsgestaltenden Kraft die Vermogenslage des Machtgebers zu

verbessern®.’

Die Mitglieder des Gemeinderats konnen sich als ,,Extranei wegen Beteiligung am Sonderdelikt
Untreue strafbar machen: Als Bestimmungstiter nach den §§ 12 2. Fall, 14 Abs 1, 153 Abs 1
StGB, wenn sie mit ihrem Beschluss auf Vetzicht des Rechtsmittels den Tatentschluss des Bir-
germeisters wecken, keine Berufung zu etheben. Wenn es ihnen nicht gelingt, diesen Tatent-
schluss beim Biirgermeister zu etwecken, dann haften sie strafrechtlich wegen Versuchs der Be-
stimmung zur Untreue (§ 15 Abs 2 StGB). Fiir die Strafbarkeit des Bestimmungstaters erforder-
lich ist, dass et hinsichtlich des Vollmachtsmissbrauchs (dutch den Biirgermeister) wissentlich
handelt, dass der Bestimmungs- odet Beitragstiter also subjektiv uberzeugt ist, dass der Biirger-
meister seine Vollmacht missbraucht und dass der Bestimmungstiter hinsichtlich des Vermo-

gensnachteils mit zumindest bedingtem Vorsatz handelt. Ob die Gemeinderatsmitglieder mit

1 Statt aller Fabrigy, StGB, 9. Auflage, § 302 Rz 8.

2 Kienapfel — Schmoller, Strafrecht, Besonderer Teil II, Delikte gegen Vermégenswerte,§ 153 Rz 67 mit weiteren Litera-
tut- und Judikaturhinweisen.

3 Kirchbacher/ Presslaner in Wiener Kommentar, § 153 Rz 30.

=53



dieser Wissentlichkeit handeln usw, kann ich nicht beurteilen. Auf eines mochte ich aus gegebe-
nem Anlass dazu schon hinweisen: Es steht zu erwarten, dass die Staatsanwaltschaften und Straf-
getichte die Verantwortungen der Beschuldigten, sie hitten sich bei ihren Entscheidungen auf —
von det Rechtsprechung der Hochstgerichte abweichende — Auskinfte von »-Rechtsexperten
vetlassen, die nichts anderes als die Interessen der Agtargemeinschaften verfolgen und deren

,,Rechtsansichten daher interessensgeleitet sind, immer seltener Glauben schenken wetden.

Der Vollstindigkeit halber sei auch in diesem Zusammenhang zum Schluss noch darauf hin-
gewiesen, dass durch die wissentliche Nichtwahtnehmung einer allfilligen Befangenheit
(nach § 29 TGO bei Entscheidungen als Mitglied eines Gemeinderats) nach stindiger Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofs* det Tatbestand des Amtsmissbrauchs nach § 302
Abs 1 StGB verwirklicht witrd. Missbrauch der Amtsgewalt setzt Wissentlichkeit dartiber vo-
raus, dass die Befangenheit nicht von sich aus geltend gemacht wird. Wie Frau Mag. Salcher, Ab-
teilung Gemeindeangelegenheiten, Amt der Tiroler Landesregierung, ganz richtig ausfiihrt, be-
steht bei Gemeinderatsmitgliedern, die bei den Gemeindegutsagrargemeinschaften ,,Oberrotte®
und ,,Unterrotte” leitende Funktionen innehaben, alleine deswegen Befangenheit, sie sind von
"Tagesordnungspunkten bei Gemeinderatssitzungen in Sachen dieser Gemeindegutsagtatgemein-
schaften immer ausgeschlossen und begehen Amtsmissbrauch nach § 302 StGB, wenn sie trotz-
dem an der Behandlung cines Tagesordnungspunktes betreffend dieser Agrargemeinschaften
teilnchmen. Aber auch sonstige Mitgliedet solcher Gemeindegutsagrargemeinschaften haben als
Gemeinderatsmitglieder stets darauf zu achten, dass sie objektiv und subjektiv unbefangen ent-
scheiden kénnen. Wer solch eine Befangenheit nicht von sich aus wahrnimmt und sich nicht det
Teilnahme an der Beratung und Entscheidung tibet einen Tagesordnungspunkt enthilt, die ,,sei-
ne* Gemeindegutsagrargemeinschaft bettifft, liuft stets Gefahr, wegen Amtsmissbrauchs verfolgt

und bestraft zu werden.

Innsbruck, am 18. Dezember 2012 Univ.-Prof. Dt. Andreas Scheil e. h.

4 OGH 14. 3. 2000, 11 Os 125/99 = EvBl1 2000/152 = RZ 2000/38; OGH 7. 11. 2002, 12 Os 97/02 = RIS-Justiz
RS0096816 usw.
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