BGE 1011V 407

Bundesgericht (BGE), 1975-01-01, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge BGE_101 1V _407
FR: ATF 101 IV 407

IT: DTF 101 IV 407

Regeste

Regeste 1. Art. 312 StGB. Der Zuschlag einer 6ffentlichen Arbeit an einen privaten
Unternehmer auf Grund vorangegangener Ausschreibung und die Verweigerung dieses
Zuschlags an einen andern Bewerber, der sich auf die Submission hin ebenfalls gemel det
hat, stellen keine Ausserung staatlicher Befehlsgewalt dar und fallen nicht unter diese
Bestimmung (Erw. 1). 2. Art. 314 StGB. Diese Bestimmung kommt nur dann zur
Anwendung, wenn das Behordemitglied durch das Rechtsgeschéft selber und dessen
rechtliche Wirkungen offentliche Interessen finanzieller oder ideeller Art vorsétzlich
schédigt (Erw. 2).

Regeste 1. Art. 312 CP. L'adjudication de travaux publics a un entrepreneur privé et le refus
d'adjuger les mémes travaux a un autre entrepreneur, qui avait aussi présenté une
soumission lors de I'enquéte publigue, ne constituent pas un acte d'autorité et ne peuvent de
ce fait tomber sous le coup de cette disposition (consid. 1). 2. Art. 314 CP. Cette disposition
ne trouve application que si le membre de |'autorité a volontairement 1ésé les intéréts
publics, financiers ou idéaux, par un acte juridique ou par les effets de celui-ci (consid. 2).

Regesto 1. Art. 312 CP. L'aggiudicazione di lavori pubblici ad un imprenditore privato eil
rifiuto di aggiudicarli ad altro che pure aveva partecipato a concorso, non costituiscono un
atto d'imperio e non possono quindi dar luogo al reato disciplinato da questa disposizione
(consid. 1). 2. Art. 314 CP. Questa disposizione e applicabile soltanto ove il membro di
un'autorita abbia intenzionalmente recato danno, mediante un negozio giuridico o gli effetti
di quest'ultimo, agli interessi pubblici finanziari o ideali (consid. 2).

Erwagungen

E.1l

Der Stadtrat von Zug hat die oben sub A erwéhnten Arbeiten vergeben. In den Fallen aund
c, in denen Arbeiten auch der Firma Gebr. X. zugeschlagen wurden, wirkte der
Beschwerdegegner bel Vorbereitung, Antragstellung und Beratung des Stadtrates mit,
enthielt sich aber wegen Ausstandes der Stimmabgabe; im Falle b, wo kein Zuschlag an
seine Firma erfolgte, nahm er auch an der Abstimmung teil. @) Die kantonalen Gerichte
haben diese Sachverhalte zunachst unter dem Gesichtspunkte des Amtsmissbrauchs
gewertet. Dieses Delikts im Sinne von Art. 312 StGB machen sich Mitglieder einer
Behorde oder Beamte schuldig, die ihre Amtsgewalt missbrauchen, um sich oder einem
andern einen unrechtmassigen Vortell zu verschaffen oder einem andern einen Nachteil
zuzufigen. Art. 312 StGB erfasst also nicht jede Amtspflichtverletzung, auch nicht die
Verletzung von Ausstandsvorschriften fir sich allein genommen. Er setzt vielmehr voraus,
dass der Tater seine Amtsgewalt in der gesetzlich genannten Absicht missbraucht, d.h. dass
er von der ihm von Amtes wegen zustehenden hoheitlichen Gewalt Gebrauch mache, dass



er kraft hoheitlicher Gewalt verfiige oder zwinge, wo es nicht geschehen dirfte ( BGE 76
IV 285E. 1; BGE88IV 70, BGE 99 1V 13 f.). b) Die kantonalen Gerichte gehen davon
aus, dass der Zuschlag von offentlichen Arbeiten im Submissionsverfahren und die damit
verbundene Ablehnung der Bewerbung anderer Konkurrenten eine Verfigung und damit
Anwendung der Amtsgewalt darstelle. Die Beschlussfassung des Stadtrates Uber Zuschlag
der ausgeschriebenen Arbeiten ist zwar Verwaltungstétigkeit im weitesten Sinne. Sieist
aber nicht Ausiibung staatlicher Hoheitsgewalt gegentiber den Bewerbern. Durch den
Zuschlag wandte der Stadtrat nicht Amtsgewalt gegen die Bewerber an. Weder verfligte
noch zwang er kraft staatlicher Hoheit. Vielmehr hat er durch den Zuschlag die Offerten der
einen Bewerber auf Abschluss eines privatrechtlichen Geschéftes (Werkvertrag)
angenommen und die Offerten anderer Bewerber abgelehnt. BGE 101 IV 407 S. 411 Aus
dem gleichen Grund kann das Bundesgericht nicht auf staatsrechtliche Beschwerden
eintreten, die sich gegen den Zuschlag offentlicher Arbeiten im Submissionsverfahren
richten ( BGE 60 | 369 ; unverdffentlichtes Urteil der staatsrechtlichen Abteilung vom 6.
November 1968 i.S. Canonicac. Balemi). Somit liegt im Zuschlag einer 6ffentlichen Arbeit
an einen privaten Unternehmer auf Grund vorangegangener A usschreibung (Submission)
und die Verweigerung dieses Zuschlags an einen andern Bewerber, der sich auf die
Ausschreibung hin ebenfalls gemeldet hatte, keine Ausserung staatlicher Befehlsgewalt,
sondern lediglich der Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages (Werkvertrages) mit dem
angenommenen Bewerber und die Ablehnung der entsprechenden Angebote der tbrigen
Eingabesteller. Art. 312 SIGB ist daher nicht anwendbar. Schon aus diesem Grundeist die
Beschwerde abzuweisen. Ob der Freispruch von der Anklage des Amtsmissbrauchs auch
aus den Grunden erfolgen kann, welche die Vorinstanz ihrem Urteil zugrunde legte, kann
damit offen bleiben.

E.2

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz habe Art. 312 StGB falsch
ausgelegt. In keiner Welise behauptet sie, auch nicht mit bloss subsididrer Begriindung, der
Beschwerdegegner hétte nach Art. 314 oder Art. 159 StGB verurteilt werden mussen. Doch
schliesst der Antrag auf Ruckweisung zur Neubeurteilung eine solche Qualifikation nicht
aus. Dieseist eine Frage des Bundesrechts, Uber welche das Bundesgericht frei erkennt (
Art. 277bis Abs. 2 BStP). Die Anwendbarkeit der Art. 314 und 159 StGB ist daher zu
prufen. Der ungetreuen Amtsfuhrung macht sich schuldig, wer als Mitglied einer Behérde
oder als Beamter, die bei einem Rechtsgeschéft von ihm zu wahrenden offentlichen
Interessen schadigt, um sich oder einem andern einen unrechtmassigen Vorteil zu
verschaffen. Danach gentigt nicht, dass das Behdrdemitglied oder der Beamte anlasslich
von Verhandlungen und des Abschlusses des Rechtsgeschéftes sich ungebuhrlich verhalt
und so das Ansehen des Gemeinwesens schadigt, indem belspiel sweise
Ausstandsvorschriften nicht eingehalten werden. Vielmehr missen gerade durch das
Rechtsgeschéft selber und dessen rechtliche Wirkungen offentliche Interessen geschédigt
werden, wie sich aus der sinngeméassen Auslegung der Vorschrift und dem franzdsischen
und italienischen Text des Gesetzes ergibt ("dans un BGE 101 1V 407 S. 412 acte
juridique”; "in un negozio giuridico"). Nur dann handeln Behérdemitglieder oder Beamte
"ungetreu”. Das 6ffentliche Interesse kann finanzieller oder ideeller Art sein. Dem
Ermessen der zusténdigen Behordemitglieder und Beamten ist in Auslbung ihrer Téatigkeit,
im Rahmen der fur sie bestehenden V orschriften, ein angemessener Spielraum zu lassen.
Sie kénnen vor der Wahl verschiedener Moglichkeiten stehen, bei denen Vortelle und
Nachteile gegeneinander abzuwéagen sind. Bei der Vergebung von offentlichen Arbeiten



sind beispielsweise nicht nur der von den Bewerbern veranschlagte Preis zu
berticksichtigen, sondern auch die Gewéhr, welche die Bewerber fir eine gute und
fristgerechte Ausfuhrung bieten. Nur wenn das den Behordemitgliedern und Beamten
zustehende Ermessen offensichtlich Uberschritten ist, wird der Strafrichter wegen
Schédigung der 6ffentlichen Interessen einschreiten. Die Schadigung privater Interessen
genigt nach Art. 314 StGB nicht. Erforderlich ist sodann, dass die 6ffentlichen Interessen
vorsétzlich verletzt werden.

E.3

Die Arbeiten fir Unterlagsbtden wurden an die Firmen Gebr. X. und H. vergeben und nicht
an R. obwonhl dessen Offerte um rund Fr. 8'000.-- bzw. um rund Fr. 6'400.-- tiefer lag als
jene der beiden andern Firmen. a) Eine Bestrafung wegen ungetreuer Amtsfuhrung ( Art.
314 StGB ) wurde nach den genannten Grundsatzen voraussetzen, dass Behdrdemitglieder
oder Beamte im Verlaufe des Submissionsverfahrens die von ihnen zu wahrenden
offentlichen Interessen geschédigt haben. Private I nteressen werden dabei nicht bertihrt. Die
Schédigung der Interessen von Mitbewerbern scheiden also aus, einerseits well sie nicht
offentliche sind, anderseits weil der Beschwerdegegner sie nicht zu wahren hatte. Als
Stadtrat hatte der Beschwerdegegner die 6ffentlichen und ideellen Interessen der Stadt Zug
zu wahren, dieihm als Stadtrat anvertraut waren. In erster Linie ging es hier um finanzielle
Interessen der offentlichen Hand, da gerade die Uberschreitung des V oranschlages der
Bauarbeiten Anlass zur administrativen Untersuchung und zum Strafverfahren gab. Eine
Verletzung offentlicher ideeller Interessen durch Vertragsabschluss wird nicht namhaft
gemacht. b) Was die finanziellen Interessen anbelangt, halt die Vorinstanz den Nachweis
einer Schadigung des Gemeinwesens BGE 101 IV 407 S. 413 durch Ablehnung der Offerte
R. asnicht erbracht. Die Beschwerdefthrerin selbst fuhrt aus, es habe sich gezeigt, dassdie
Arbeiten abweichend von der urspriinglichen Planung und Offertstellung ausgefihrt werden
mussten, woflr im Verlaufe der Bauarbeiten neue vertragliche Abmachungen nétig
gewesen seien, bei denen der Unternehmer naturgemass die gunstigere Stellung habe. Es sei
nicht auszuschliessen, dass hieflr R. hthere Einheitspreise eingehandelt hatte und dass
dessen Rechnung schliesslich hdher ausgefallen wére als jene der Firmen H. und Gebr. X.
Damit entfallt der Schadensnachweis. c) Die Offerte der Firma R. wurde abgelehnt, well der
Beschwerdegegner angab, R. verflige noch Uber zu wenig Erfahrung und er sei infolge
geringen Personalbestandes nicht in der Lage, rechtzeitige und ordnungsgemasse Erfillung
eines grosseren Auftrages zu gewahrleisten. Diese Auskunft war nach Feststellung der
Vorinstanz zwar unrichtig und wurde fahrl&ssig abgegeben. Doch handelte der
Beschwerdegegner nicht vorsétzlich; denn er vertraute auf unzureichende Information. Geht
man aber nach Art. 19 StGB von der Wahrheit dieser falschen Information aus, ist auch der
Vorwurf vorsétzlicher Schadigung unbegriindet. Denn in diesem Falle hétte der
Beschwerdegegner dem Stadtrat mit Recht beantragt, die Arbeiten nicht an R. zu vergeben.
Die Risiken einer nicht rechtzeitigen und nicht ordnungsgeméassen Ausfihrung hétten die
Annahme einer etwas kostspieligeren Offerte vollauf gerechtfertigt. Damit scheidet aber
auch die Moglichkeit aus, der Beschwerdegegner hétte in Kauf nehmen kénnen, dass durch
die Ausschaltung des Konkurrenten R. der Stadt ein finanzieller Schaden hétte erwachsen
konnen. Dieser Annahme standen die genannten Risiken gegentiber, welche nicht
eingegangen werden mussten. d) Fehlt es demnach in diesem Punkt an einer vorsétzlichen
Schédigung des Vermogens der Stadt Zug oder anderer 6ffentlicher Interessen, dann sind
die Tatbestandsmerkmal e der ungetreuen Geschéaftsfiihrung im Sinne von Art. 159 StGB
bzw. der ungetreuen Amtsfihrung ( Art. 314 StGB ) nicht erflllt.
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