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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 24.11.2014

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat am 24. November 2014 durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Ratz als Vorsitzenden, die Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Prof. Dr. Danek und Hon.-
Prof. Dr. Kirchbacher sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer und Dr. Oshidari in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Tagwerker als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Erich L***** und einen anderen
Angeklagten wegen des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach & 302 Abs 1 StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Angeklagten Erich L***** und DI Gundolf F***** sowie die
Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Schoffengericht vom
20. November 2013, GZ 37 Hv 114/13v-19, nach Anhérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:Der Oberste Gerichtshof hat am 24. November 2014 durch den Prasidenten des Obersten Gerichtshofs Hon.-
Prof. Dr. Ratz als Vorsitzenden, die Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Prof. Dr. Danek und Hon.-
Prof. Dr. Kirchbacher sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Nordmeyer und Dr. Oshidari in Gegenwart der
Richteramtsanwarterin Mag. Tagwerker als Schriftfihrerin in der Strafsache gegen Erich L***** und einen anderen
Angeklagten wegen des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB Uber die
Nichtigkeitsbeschwerden und die Berufungen der Angeklagten Erich L***** und DI Gundolf F***** sowie die
Berufung der Staatsanwaltschaft gegen das Urteil des Landesgerichts Innsbruck als Schoffengericht vom
20. November 2013, GZ 37 Hv 114/13v-19, nach Anhdérung der Generalprokuratur in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch

Aus Anlass der Nichtigkeitsbeschwerden wird das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zu neuer
Verhandlung und Entscheidung an das Landesgericht Innsbruck verwiesen.

Die Angeklagten Erich L***** und DI Gundolf F***** sowie die Staatsanwaltschaft werden mit ihren Rechtsmitteln auf
diese Entscheidung verwiesen.

Text
Grinde:

Mit dem angefochtenen Urteil wurden Erich L***** des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach§ 302
Abs 1 StGB (I) und DI Gundolf F***** des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt nach 88 12 dritter Fall, 302
Abs 1 StGB (Il) schuldig erkannt.Mit dem angefochtenen Urteil wurden Erich L***** des Verbrechens des Missbrauchs
der Amtsgewalt nach Paragraph 302, Absatz eins, StGB (rémisch eins) und DI Gundolf F***** des Verbrechens des
Missbrauchs der Amtsgewalt nach Paragraphen 12, dritter Fall, 302 Absatz eins, StGB (rémisch zwei) schuldig erkannt.

Danach haben ,vom 21. Dezember 2007 bis 16. Janner 2008" in R*****

() Erich L***** a|s BUrgermeister der Gemeinde R***** ynd als Baubehorde erster Instanz, somit als Beamter, mit
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dem Vorsatz, dadurch das ,Land Tirol, die Gemeinde R***** sowie die Eigentimer der Liegenschaft EZ *****
GB ***** R¥**** pestehend aus dem Grundstlck Nr. ***** in jhren konkreten Rechten auf Einhaltung der
Verfahrensvorschriften der Tiroler Bauordnung 2001, insbesondere der Verpflichtung zur Einhaltung der
Bestimmungen uber bewilligungspflichtige und anzeigepflichtige Bauvorhaben nach 88 20 ff TBO 2001 sowie der
Abstandsbestimmungen des § 6 TBO 2001,” zu schadigen, seine Befugnis, im Namen der Gemeinde als deren Organ in
Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich missbraucht, indem er ,in Kenntnis dessen, dass es
sich um ein bewilligungspflichtiges Bauvorhaben handelte und zudem die Zustimmung der Eigentimerin der
angrenzenden Liegenschaft erforderlich war, im Verfahren GZ ***** petreffend die Bauanzeige von Waltraud und
Manfred N***** yom 21. Dezember 2007 entgegen 8 6 Abs 6 TBO nicht die Zustimmung von Mag. Nicole J*****
einholte sowie entgegen § 22 TBO 2001 nicht die Bewilligungspflichtigkeit des bezughabenden Bauvorhabens mit
Bescheid feststellte, sondern vielmehr eine Bestatigung der E********** GmpbH vom 9. Janner 2008, wonach einer
Verbauung der gemeinsamen Grundgrenze zugestimmt werde, einholte und die Bauanzeige gemal3 8 22 Abs 4
TBO 2001 genehmigte”;(rdmisch eins) Erich L***** a|s Blrgermeister der Gemeinde R***** und als Baubehdrde erster
Instanz, somit als Beamter, mit dem Vorsatz, dadurch das ,Land Tirol, die Gemeinde R***** sowie die Eigentimer der
Liegenschaft EZ ***** GB **¥** R¥**¥* hestehend aus dem Grundstick Nr. ***** in jhren konkreten Rechten auf
Einhaltung der Verfahrensvorschriften der Tiroler Bauordnung 2001, insbesondere der Verpflichtung zur Einhaltung
der Bestimmungen Uber bewilligungspflichtige und anzeigepflichtige Bauvorhaben nach Paragraphen 20, ff TBO 2001
sowie der Abstandsbestimmungen des Paragraph 6, TBO 2001,” zu schadigen, seine Befugnis, im Namen der
Gemeinde als deren Organ in Vollziehung der Gesetze Amtsgeschafte vorzunehmen, wissentlich missbraucht, indem er
»in Kenntnis dessen, dass es sich um ein bewilligungspflichtiges Bauvorhaben handelte und zudem die Zustimmung
der Eigentiimerin der angrenzenden Liegenschaft erforderlich war, im Verfahren GZ ***** petreffend die Bauanzeige
von Waltraud und Manfred N***** yvom 21. Dezember 2007 entgegen Paragraph 6, Absatz 6, TBO nicht die
Zustimmung von Mag. Nicole J***** einholte sowie entgegen Paragraph 22, TBO 2001 nicht die
Bewilligungspflichtigkeit des bezughabenden Bauvorhabens mit Bescheid feststellte, sondern vielmehr eine
Bestatigung der E********** GmpH vom 9. Janner 2008, wonach einer Verbauung der gemeinsamen Grundgrenze
zugestimmt werde, einholte und die Bauanzeige gemal Paragraph 22, Absatz 4, TBO 2001 genehmigte”;

(1) DI Gundolf F***** mit dem zu | ersichtlichen Schadigungsvorsatz wissentlich zur genannten strafbaren Handlung
des Erich L***** pejgetragen, indem er mit diesem die zu | geschilderte ,Vorgehensweise vereinbarte bzw ihm zu
dieser riet und ihn dabei insbesondere durch das Diktat jenes Schreibens, mit welchem Erich L***** dje Bestatigung
der E***** GmbH vom 9. Janner 2008 anforderte, unterstitzte”.(romisch zwei) DI Gundolf F***** mit dem zu romisch
eins ersichtlichen Schadigungsvorsatz wissentlich zur genannten strafbaren Handlung des Erich L***** beigetragen,
indem er mit diesem die zu réomisch eins geschilderte ,Vorgehensweise vereinbarte bzw ihm zu dieser riet und ihn
dabei insbesondere durch das Diktat jenes Schreibens, mit welchem Erich L***** die Bestatigung der E***** GmbH
vom 9. Janner 2008 anforderte, unterstitzte”.

Nach den mafigeblichen Feststellungen (US 6 bis 12) hatte der Blrgermeister der Gemeinde R*****, Erich L*****, a|s
Baubehorde erster Instanz mit rechtskraftigem Bescheid vom 6. November 2006 Waltraud und Manfred N***** den
Bau einer Doppelhaushalfte (unter anderem) mit einem Lager samt unmittelbar daran anschlieBendem offenen
Carport bewilligt. Dieses Bauvorhaben wurde in der Folge realisiert, wobei die letztgenannten baulichen Anlagen mit
einer Gesamtlange von 12,83 Meter (6,60 Meter langes Lager und 6,23 Meter langer Carport) entlang der (gesamten
gemeinsamen) nordlichen Grenze zu dem (damals noch) im Eigentum der E***** GmbH befindlichen Grundsttick

Nr *#*** E7 *¥kkk GB ***rk Rrrrr* errichtet wurden.

Im Bezug habenden Baubewilligungsbescheid wurde (unter anderem) festgehalten, dass ,die in den
Mindestabstandsflachen zu errichtenden baulichen Anlagen mit einer Maximalhdhe von 2,80 m keine Ausmindungen
von Rauchfangen” haben, nicht dem ,standigen und langeren Aufenthalt von Menschen dienen” und ,nicht mehr als
15 % der Bauplatzflache beanspruchen” durfen. ,Gegenlber einem Nachbarn bleibt zu jeder Seite hin die Halfte der
Grundgrenze frei von diesen baulichen Auflagen.”

Die E***** GmbH hatte einer Verbauung von mehr als der Halfte der gemeinsamen Grundgrenze nicht zugestimmt.

Am 23. November 2006 erwarb Mag. Nicole J***** das oben erwdhnte Grundstlck Nr ****% E7 **%k* GB **¥**
R****% yon der E¥**** GmbH.



Am 21. Dezember 2007 erstatteten Waltraud und Manfred N***** Bauanzeige (8 20 Abs 2 Tiroler Bauordnung 2001,
TirLGBI 2001/94; TBO 2001) betreffend die beabsichtigte ,dreiseitige SchlieRung des Carports” (gemeint: Anbringung
zweier zusatzlicher Wande auf dem bereits auf einer Seite geschlossenen Carport), welcher entlang der nérdlichen
Liegenschaftsgrenze mit einer 2,40 Meter hohen Mauer verbaut werden sollte. Am 21. Dezember 2007 erstatteten
Waltraud und Manfred N***** Bauanzeige (Paragraph 20, Absatz 2, Tiroler Bauordnung 2001, TirLGBI 2001/94;
TBO 2001) betreffend die beabsichtigte , dreiseitige SchlieRung des Carports” (gemeint: Anbringung zweier zusatzlicher
Wande auf dem bereits auf einer Seite geschlossenen Carport), welcher entlang der nordlichen Liegenschaftsgrenze

mit einer 2,40 Meter hohen Mauer verbaut werden sollte.

Nach Beratung mit DI Gundolf F***** bestdtigte” Erich L***** die genannte Bauanzeige mit Schreiben vom
16. Janner 2008. Darin hielt er wahrheitswidrig fest, dass die Zustimmung zur gesamten Verbauung der gemeinsamen

Grundsticksgrenze und zur Schlielung des Carports schriftlich vorliege.

Beiden Angeklagten war bekannt, dass Mag. Nicole J***** jhre Zustimmung zum vorliegenden Bauvorhaben

verweigert hatte.

In subjektiver Hinsicht konstatierten die Tatrichter, dass sich die Angeklagten Uber die Unzuldssigkeit der
~,Genehmigung” der BaumaRnahme und Uber die Bewilligungspflicht im Klaren (8 5 Abs 3 StGB) waren. Den
Schadigungsvorsatz der Angeklagten bezog das Erstgericht auf die Rechte des Landes Tirol, der Gemeinde R***** ynd
der Eigentiimerin des Nachbargrundsticks Mag. |J***** auf ,Einhaltung der Verfahrensvorschriften der Tiroler
Bauordnung 2001” (US 12, 17).In subjektiver Hinsicht konstatierten die Tatrichter, dass sich die Angeklagten Uber die
Unzulassigkeit der ,Genehmigung” der Baumalinahme und Uber die Bewilligungspflicht im Klaren (Paragraph 5, Absatz
3, StGB) waren. Den Schadigungsvorsatz der Angeklagten bezog das Erstgericht auf die Rechte des Landes Tirol, der
Gemeinde R***** ynd der Eigentimerin des Nachbargrundsticks Mag. J***** guf ,Einhaltung der
Verfahrensvorschriften der Tiroler Bauordnung 2001” (US 12, 17).

Die jeweils sie betreffenden Schuldspriiche bekampfen die Angeklagten mit Nichtigkeitsbeschwerden, die Erich L*****
auf Z 5 und 9 lit a und DI Gundolf F***** gquf Z 9 lit a, jeweils des § 281 Abs 1 StPO, stutzen.Die jeweils sie betreffenden
Schuldspriche bekdmpfen die Angeklagten mit Nichtigkeitsbeschwerden, die Erich L***** guf Ziffer 5 und 9 Litera a
und DI Gundolf F***** quf Ziffer 9, Litera a,, jeweils des Paragraph 281, Absatz eins, StPO, stitzen.

Rechtliche Beurteilung

Aus deren Anlass Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof, dass zum Nachteil beider Angeklagter das Strafgesetz
unrichtig angewendet worden ist (8 290 Abs 1 zweiter Satz erster Fall iVm § 281 Abs 1 Z 9 lit a StPO):Aus deren Anlass
Uberzeugte sich der Oberste Gerichtshof, dass zum Nachteil beider Angeklagter das Strafgesetz unrichtig angewendet
worden ist (Paragraph 290, Absatz eins, zweiter Satz erster Fall in Verbindung mit Paragraph 281, Absatz eins, Ziffer 9,
Litera a, StPO):

Das vom Erstgericht in den Blick genommene Recht des Landes Tirol, der Gemeinde R***** ynd der Eigentimerin des
Nachbargrundstiicks Mag. J***** aquf ,Einhaltung der Verfahrensvorschriften der Tiroler Bauordnung 2001" reicht als
Bezugspunkt des von 8 302 Abs 1 StGB verlangten Schadigungsvorsatzes nicht aus. Denn der Anspruch, dass Beamte
ihre Befugnis den Vorschriften entsprechend gebrauchen, somit keinen Befugnismissbrauch begehen, stellt ebenso
wenig wie darauf gerichtete Aufsichts- und Kontrollrechte des Staates ein konkretes Recht dar (vgl RIS-ustiz
RS0096270).Das vom Erstgericht in den Blick genommene Recht des Landes Tirol, der Gemeinde R***** und der
Eigentimerin des Nachbargrundstlicks Mag. J***** auf ,Einhaltung der Verfahrensvorschriften der Tiroler Bauordnung
2001“ reicht als Bezugspunkt des von Paragraph 302, Absatz eins, StGB verlangten Schadigungsvorsatzes nicht aus.
Denn der Anspruch, dass Beamte ihre Befugnis den Vorschriften entsprechend gebrauchen, somit keinen
Befugnismissbrauch begehen, stellt ebenso wenig wie darauf gerichtete Aufsichts- und Kontrollrechte des Staates ein
konkretes Recht dar vergleiche RIS-Justiz RS0096270).

Dass der Vorsatz der Angeklagten auf Beeintrachtigung eines im dargelegten Sinn beachtlichen Rechts gerichtet war,
ist dem Urteil nur im Erkenntnis (§ 260 Abs 1 Z 1 StPO) zu entnehmen (US 3), welches insoweit auf das (subjektiv-
offentliche - § 25 Abs 3 lit d TBO 2001; vgl auch RIS-Justiz RS0107965) Nachbarrecht der Mag. Nicole J***** quf
Einhaltung der Abstandsbestimmungen des § 6 TBO 2001 Bezug nimmt. Derartige Ausfihrungen vermdégen aber
fehlende Feststellungen in den Entscheidungsgrinden nicht zu ersetzen (vgl RIS-Justiz RS0114639; RS0116587
[T10]).Dass der Vorsatz der Angeklagten auf Beeintrachtigung eines im dargelegten Sinn beachtlichen Rechts gerichtet
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war, ist dem Urteil nur im Erkenntnis (Paragraph 260, Absatz eins, Ziffer eins, StPO) zu entnehmen (US 3), welches
insoweit auf das (subjektiv-Offentliche - Paragraph 25, Absatz 3, Litera d, TBO 2001; vergleiche auch RIS-Justiz
RS0107965) Nachbarrecht der Mag. Nicole J***** auf Einhaltung der Abstandsbestimmungen des Paragraph 6,
TBO 2001 Bezug nimmt. Derartige Ausfuhrungen vermdgen aber fehlende Feststellungen in den
Entscheidungsgriinden nicht zu ersetzen vergleiche RIS-Justiz RS0114639; RS0116587 [T10]).

Da aus diesem Grund eine Urteilsaufhebung bereits bei nichtoffentlicher Beratung unvermeidlich ist @ 285e StPO),
ertbrigt sich ein Eingehen auf die Argumentation der Nichtigkeitsbeschwerden.Da aus diesem Grund eine
Urteilsaufhebung bereits bei nichtoffentlicher Beratung unvermeidlich ist (Paragraph 285 e, StPO), erlbrigt sich ein
Eingehen auf die Argumentation der Nichtigkeitsbeschwerden.

Im zweiten Rechtsgang wird zu beachten sein:

(1) 8 6 Abs 6 dritter Satz TBO 2001 verlangt fur die Errichtung einer baulichen Anlage innerhalb der
Mindestabstandsflachen, wenn gegenuber dem angrenzenden Grundsttick nicht mehr die Halfte der gemeinsamen
Grenze von baulichen Anlagen frei bleibt, die Zustimmung des betroffenen Grundnachbarn zu einer solchen
~weitergehenden Verbauung"”. Vorliegend erlangte der Carport - der zunachst kein Gebaude, sondern nur eine sonstige
bauliche Anlage war (vgl VwWGH 23. 11. 2010, 2007/06/0163: nur an einer Seite zum Wohnhaus geschlossener
Carport) - durch die nach den Feststellungen erfolgte SchlieBung durch zwei weitere Seitenwande (erstmals)
Gebadudequalitat (vgl 8 2 Abs 2 TBO 2001, wonach eine Uberdeckte, Uberwiegend umschlossene [dh ,Dach und
mindestens drei Seitenwande” - vgl Schwaighofer, Tiroler Baurecht 8 2 TBO 2001 Rz 8] bauliche Anlage, die dem Schutz
von Sachen dient, ein Gebadude ist). Somit wurde ein Neubau iSd 8 2 Abs 7 TBO 2001 errichtet (Schwaighofer aaO
Rz 16), womit die vorliegende Baumalinahme - mit Blick auf die damit bewirkte (Neu-)Verbauung von mehr als der
Halfte der gemeinsamen Grundgrenze - dem erwahnten Zustimmungserfordernis unterlag.(1) Paragraph 6, Absatz 6,
dritter Satz TBO 2001 verlangt fur die Errichtung einer baulichen Anlage innerhalb der Mindestabstandsflachen, wenn
gegenlber dem angrenzenden Grundstuck nicht mehr die Halfte der gemeinsamen Grenze von baulichen Anlagen frei
bleibt, die Zustimmung des betroffenen Grundnachbarn zu einer solchen ,weitergehenden Verbauung". Vorliegend
erlangte der Carport - der zunachst kein Gebaude, sondern nur eine sonstige bauliche Anlage war vergleiche VwWGH
23. 11. 2010, 2007/06/0163: nur an einer Seite zum Wohnhaus geschlossener Carport) - durch die nach den
Feststellungen erfolgte Schlieung durch zwei weitere Seitenwande (erstmals) Gebdudequalitat vergleiche Paragraph
2, Absatz 2, TBO 2001, wonach eine uberdeckte, Uberwiegend umschlossene [dh ,Dach und mindestens drei
Seitenwande” - vergleiche Schwaighofer, Tiroler Baurecht Paragraph 2, TBO 2001 Rz 8] bauliche Anlage, die dem Schutz
von Sachen dient, ein Gebdude ist). Somit wurde ein Neubau iSd Paragraph 2, Absatz 7, TBO 2001 errichtet
(Schwaighofer aaO Rz 16), womit die vorliegende BaumalRnahme - mit Blick auf die damit bewirkte (Neu-)Verbauung

von mehr als der Halfte der gemeinsamen Grundgrenze - dem erwahnten Zustimmungserfordernis unterlag.

(2) Die Zustimmung iSd 8 6 Abs 6 TBO 2001 konnte sich nur auf ein konkretes Bauvorhaben beziehen (arg: ,betroffener
Nachbar”). Somit war die vorliegende Schlielung des Carports nicht von einer allfélligen friheren Zustimmung der
E***** GmbH zum urspringlichen Bauvorhaben, sondern jener der (aktuellen) Grundnachbarin Mag. J*****
abhangig.(2) Die Zustimmung iSd Paragraph 6, Absatz 6, TBO 2001 konnte sich nur auf ein konkretes Bauvorhaben
beziehen (arg: ,betroffener Nachbar”). Somit war die vorliegende SchlieBung des Carports nicht von einer allfalligen
frGheren Zustimmung der E***** GmbH zum ursprunglichen Bauvorhaben, sondern jener der (aktuellen)
Grundnachbarin Mag. J***** abhangig.

(3) Ein Fehlen der Zustimmung des betroffenen Grundnachbarn machte das angezeigte Bauvorhaben nach
bauordnungsrechtlichen Vorschriften (8 6 Abs 6 dritter Satz TBO 2001) unzuldssig. In einem solchen Fall hatte die
Behorde ein Bauansuchen betreffend ein - wie hier - bewilligungspflichtiges (8 20 Abs 1 TBO 2001) Bauvorhaben
abzuweisen (§ 26 Abs 4 TBO 2001), aber auch die Ausfuhrung eines blof3 anzeigepflichtigen (§ 20 Abs 2 TBO 2001) ware
innerhalb von zwei Monaten mit schriftlichem Bescheid zu untersagen gewesen (§ 22 Abs 3 TBO 2001). Erfolgte dies
nicht, wurde der objektive Tatbestand des Verbrechens des Missbrauchs der Amtsgewalt verwirklicht.(3) Ein Fehlen der
Zustimmung des betroffenen Grundnachbarn machte das angezeigte Bauvorhaben nach bauordnungsrechtlichen
Vorschriften (Paragraph 6, Absatz 6, dritter Satz TBO 2001) unzulassig. In einem solchen Fall hatte die Behdrde ein
Bauansuchen betreffend ein - wie hier - bewilligungspflichtiges (Paragraph 20, Absatz eins, TBO 2001) Bauvorhaben
abzuweisen (Paragraph 26, Absatz 4, TBO 2001), aber auch die Ausfiihrung eines bloR anzeigepflichtigen (Paragraph
20, Absatz 2, TBO 2001) ware innerhalb von zwei Monaten mit schriftichem Bescheid zu untersagen gewesen
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(Paragraph 22, Absatz 3, TBO 2001). Erfolgte dies nicht, wurde der objektive Tatbestand des Verbrechens des
Missbrauchs der Amtsgewalt verwirklicht.

Somit spielt es - wie anzumerken bleibt - in Bezug auf das erwahnte Nachbarrecht (8 6 Abs 6 dritter Satz TBO 2001)
keine Rolle, ob das Bauvorhaben der Schliefung des Carports bewilligungs- oder (nur) anzeigepflichtig gewesen
ist.Somit spielt es - wie anzumerken bleibt - in Bezug auf das erwahnte Nachbarrecht (Paragraph 6, Absatz 6, dritter
Satz TBO 2001) keine Rolle, ob das Bauvorhaben der Schlieung des Carports bewilligungs- oder (nur) anzeigepflichtig

gewesen ist.

(4) In subjektiver Hinsicht verlangt§ 302 Abs 1 StGB Wissentlichkeit betreffend befugnismissbrauchliches Handeln. Ein
Schuldspruch setzt daher voraus, dass die Angeklagten in Kenntnis sowohl des Erfordernisses als auch des Fehlens der
Zustimmung des Grundnachbarn (§ 6 Abs 6 TBO 2001) handelten. Zu beachten ist dabei aber, dass wissentlicher
Befugnismissbrauch selbst dann nicht in Frage kommt, wenn sich die Uberzeugung eines Beamten, sich noch
innerhalb seiner gesetzlichen Befugnisse zu bewegen, auf einer abwegigen Rechtsmeinung oder einem vorwerfbaren
Irrtum beruht (RIS-Justiz RS0088879, RS0088829, RS0088880; zur Wissentlichkeit vgl im UbrigenZagler Sbgk § 302
Rz 106 ff). In diesem Zusammenhang wird ein allenfalls konstatiertes Wissen der Angeklagten um das Erfordernis der
Zustimmung des Grundnachbarn zur Schliefung des Carports genau zu begriinden sein. Bei Prifung der - zur Stutzung
der Behauptungen der Angeklagten, sie waren im Glauben gewesen, eine frihere prinzipielle Zustimmung des
vormaligen Nachbarn zum Verbau von mehr als der Halfte ihrer damaligen Grundgrenze habe anstelle einer aktuellen
Zustimmung der Mag. J***** gusgereicht und diese frihere Zustimmung sei auch vorgelegen, dienenden - Angaben,
es sei ,schlissig anzunehmen” gewesen, dass die E***** GmbH als damalige Grundnachbarin und Planverfasserin
bereits im Zuge der Bauverhandlung vom 25. Oktober 2006 eine Zustimmung zur Verbauung von mehr als der Halfte
der gemeinsamen Grundgrenze erteilt habe (ON 5 S 173), bzw es sei sogar eine ausdrickliche mindliche Zustimmung
vorgelegen (ON 18 S 3), werden auch die (im ersten Rechtsgang nicht erorterten) Angaben des Angeklagten F***** yor
der Polizei zu berucksichtigen sein, wonach das urspringliche Bauvorhaben der Familie N***** zum Zeitpunkt seiner
Bewilligung die Halfte der damaligen gemeinsamen Grundstuicksgrenze noch gar nicht beansprucht habe. Vielmehr sei
erst in der Folge das Nachbargrundstiick parzelliert und die Parzelle ***** an Mag. J***** verkauft worden, woraus
sich ergab, dass ab diesem Zeitpunkt die gesamte gemeinsame Grundstlcksgrenze zu ***** mit Lager und offenem
Carport verbaut war (vgl ON 5 S 101 mit Hinweis auf die Grundsticksgrenze zwischen den Vermessungspunkten 11020
und 11021; vgl auch die Planskizze ON 5 S 223).(4) In subjektiver Hinsicht verlangt Paragraph 302, Absatz eins, StGB
Wissentlichkeit betreffend befugnismissbrauchliches Handeln. Ein Schuldspruch setzt daher voraus, dass die
Angeklagten in Kenntnis sowohl des Erfordernisses als auch des Fehlens der Zustimmung des Grundnachbarn
(Paragraph 6, Absatz 6, TBO 2001) handelten. Zu beachten ist dabei aber, dass wissentlicher Befugnismissbrauch selbst
dann nicht in Frage kommt, wenn sich die Uberzeugung eines Beamten, sich noch innerhalb seiner gesetzlichen
Befugnisse zu bewegen, auf einer abwegigen Rechtsmeinung oder einem vorwerfbaren Irrtum beruht (RIS-Justiz
RS0088879, RS0088829, RS0088880; zur Wissentlichkeit vergleiche im Ubrigen Zagler SbgK Paragraph 302, Rz 106 ff). In
diesem Zusammenhang wird ein allenfalls konstatiertes Wissen der Angeklagten um das Erfordernis der Zustimmung
des Grundnachbarn zur SchlieBung des Carports genau zu begriinden sein. Bei Prifung der - zur Stitzung der
Behauptungen der Angeklagten, sie waren im Glauben gewesen, eine frihere prinzipielle Zustimmung des vormaligen
Nachbarn zum Verbau von mehr als der Halfte ihrer damaligen Grundgrenze habe anstelle einer aktuellen
Zustimmung der Mag. J***** gusgereicht und diese frihere Zustimmung sei auch vorgelegen, dienenden - Angaben,
es sei ,schlissig anzunehmen” gewesen, dass die E***** GmbH als damalige Grundnachbarin und Planverfasserin
bereits im Zuge der Bauverhandlung vom 25. Oktober 2006 eine Zustimmung zur Verbauung von mehr als der Halfte
der gemeinsamen Grundgrenze erteilt habe (ON 5 S 173), bzw es sei sogar eine ausdrtickliche miundliche Zustimmung
vorgelegen (ON 18 S 3), werden auch die (im ersten Rechtsgang nicht erdrterten) Angaben des Angeklagten F***** yor
der Polizei zu berucksichtigen sein, wonach das urspringliche Bauvorhaben der Familie N***** zum Zeitpunkt seiner
Bewilligung die Halfte der damaligen gemeinsamen Grundstlicksgrenze noch gar nicht beansprucht habe. Vielmehr sei
erst in der Folge das Nachbargrundstick parzelliert und die Parzelle ***** agn Mag. J***** verkauft worden, woraus
sich ergab, dass ab diesem Zeitpunkt die gesamte gemeinsame Grundstlcksgrenze zu ***** mit Lager und offenem
Carport verbaut war vergleiche ON 5 S 101 mit Hinweis auf die Grundsticksgrenze zwischen den
Vermessungspunkten 11020 und 11021; vergleiche auch die Planskizze ON 5 S 223).
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