
Menschenwürde des Betroffenen verletzt wird.37 Liegt kein
solcher Verstoß vor, hängt die Frage, ob eine unter Verstoß
gegen Verfahrensvorschriften erlangte Blutprobe verwendet
werden darf, von einer Abwägung der gegenläufigen Interes-
sen ab.38
Hier ist zu berücksichtigen, dass den Fahrerlaubnisinhaber

nach §§ 11 und 13 FeV besondere Mitwirkungspflichten tref-
fen. Bestehen hinreichende Anhaltspunkte für eine Fahrun-
geeignetheit wegen des Konsums von Alkohol oder anderer
berauschender Mittel, hat der Fahrerlaubnisinhaber ein – re-
gelmäßig mit einer Blutentnahme verbundenes – ärztliches
oder medizinisch-psychologisches Gutachten beizubringen,
ohne dass es hierzu eine richterliche Anordnung bräuchte.
Diese Anordnung kann zwar nicht zwangsweise durchgesetzt
werden. Dem Fahrerlaubnisinhaber ist aber zwingend der
Führerschein zu entziehen, wenn er das Gutachten nicht
beibringt (§ 11 VIII 1 FeV). Würde man andererseits das
Ergebnis einer unter Verstoß gegen § 81 a II StPO gewonne-
nen Blutprobe nicht gelten lassen, würde dies zu einem Wer-
tungswiderspruch führen.39
Geht der Verstoß gegen die strafprozessuale Beweiserhe-

bungsvorschrift nicht von der für das Verwaltungsverfahren
zuständigen Behörde aus, kann die für das Strafverfahren
gültige Wertung, dass das Interesse des Einzelnen an der
Wahrung seiner Rechte zulasten des staatlichen Strafverfol-
gungsinteresses bei groben Verstößen durch die für die Straf-
verfolgung zuständigen Behörden unter dem Gesichtspunkt
einer fairen Verfahrensgestaltung überwiegt, nicht ohne Wei-
teres auf das Fahrerlaubnisentziehungsverfahren übertragen
werden. Die Fahrerlaubnisbehörde darf daher im überwie-
genden Interesse an dem Schutz hochrangiger Rechtsgüter
einer großen Zahl von Verkehrsteilnehmern in einem auf
Entziehung der Fahrerlaubnis gerichteten Verwaltungsver-
fahren auch ein unter Verstoß gegen den Richtervorbehalt
des § 81 a StPO gewonnenes Ergebnis einer Blutproben-

untersuchung berücksichtigen, wenn aus diesem die fehlende
Kraftfahreignung des Betroffenen hervorgeht.40

E. ERGEBNIS
Nach § 81 a II StPO dürfen Blutproben in strafrechtlichen
Verfahren ohne Einwilligung des Betroffenen nur entnom-
men werden, wenn dies vorher ein Richter angeordnet hat.
Nur in Fällen, in denen Gefahr im Verzug ist, besteht für die
Ermittlungsbehörden die Möglichkeit, auf die Einschaltung
eines Richters zu verzichten. Insbesondere bei der Überprü-
fung alkoholisierter Kraftfahrzeugführer wird eine solche
Eilbedürftigkeit oft nicht vorliegen, da die zur Tatzeit vor-
liegende Blutalkoholkonzentration auch durch Rückrech-
nung bestimmt werden kann. Aus dem Beweiserhebungsver-
bot des § 81 a II StPO folgt aber idR kein Beweisverwer-
tungsverbot. Ein Beweisverwertungsverbot bestünde nur
dann, wenn die Voraussetzungen von Gefahr im Verzug will-
kürlich angenommen, der Richtervorbehalt bewusst und ge-
zielt umgangen bzw. ignoriert wird oder wenn die den Rich-
tervorbehalt begründende Rechtslage in ähnlicher Weise grob
verkannt bzw. fehlerhaft beurteilt wird. (Noch) geringere
Anforderungen an die Verwertung von Blutproben, die ohne
notwendige richterliche Anordnung erlangt wurden, sind im
Verfahren auf Entziehung der Fahrerlaubnis zu beachten. In
diesem Verwaltungsverfahren geht es nicht um die Bestrafung
eines Täters, sondern um den Schutz der Allgemeinheit vor
ungeeigneten Kraftfahrern. Dieser unterschiedliche Ansatz-
punkt wirkt sich auch auf die Berücksichtigung von Verfah-
rensfehlern aus. Eine (rechtswidrig) erlangte Blutprobe kann
daher im Verfahren auf Entziehung der Fahrerlaubnis –
grundsätzlich problemlos – berücksichtigt werden

37 BayVGH Beschl. v. 28.1.2010 – 11 CS 09.1443, SVR 2010, 190.
38 BayVGH Beschl. v. 28.1.2010 – 11 CS 09.1443, SVR 2010, 190.
39 OVG RhPf Beschl. v. 29.1.2010 – 10 B 11226/09, BeckRS 2010, 46719.
40 VGH BW Beschl. v. 21.6.2010 – 10 S 4/10, DAR 2010, 537.
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Auszug aus dem Mandantenakt der Rechtsanwältin Dr. Kieslinger mit Sitz in Rosenheim

Aktenvermerk über Mandantenangaben bei der Vorsprache von Herrn Josef Baumgartner am
9.9.2016:
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Bayern. Bearbeiter in anderen Bundesländern können statt der Prüfung und Darstellung der aufgeworfenen Rechtsfragen im
Rahmen der zu erstellenden Schriftsätze diesen ggf. auch eine umfängliche gutachtliche Prüfung voranstellen.

THEMATIK
SCHWIERIGKEITSGRAD

BEARBEITUNGSZEIT
HILFSMITTEL

ÜBUNGSBLÄTTER REFERENDARE LERNBEITRAG STRAFRECHT · § 81A II STPO IM FAHRERLAUBNISRECHT

62 1/2017

Ü
B
U
N
G
SB
LÄ

TT
ER

R
EF
ER
EN

D
A
R
E



„Sehr geehrte Frau Rechtsanwältin,

ich benötige heute Ihre eilige Hilfe in einer baurechtlichen Angelegenheit und hoffe damit
nicht zu spät zu kommen!

Ich bin 56 Jahre alt und Vollerwerbslandwirt auf meinem Anwesen Waldering 7 im Außen-
bereich der Gemeinde Amerberg im Landkreis Rosenheim, Regierungsbezirk Oberbayern.
Dieses Anwesen besteht aus einer ca. 150 Jahre alten Hofstelle mit Wohnteil aus den 1960er
Jahren und zahlreichen landwirtschaftlichen Stallungen und Nebengebäuden auf meinem ca.
50 ha großen Betriebs-, Acker- und Grünlandgrundstück FlNr. 111 der Gemarkung Acher-
ting sowie einem Wohnhaus mit ca. 200 m² Wohnfläche auf dem ca. 1.500 m² großen Grund-
stück Fl. 111/1. Ich wohne zusammen mit meiner Frau und meinem 23jährigen Sohn Quirin
sowie dessen Frau und ihren zwei Kindern sehr beengt im Wohnteil der Hofstelle. Dort
stehen uns nur ca. 130 m² Wohnfläche zur Verfügung. Mein erstgeborener Sohn Sebastian,
der heute 26 Jahre alt ist, bewohnt das Wohnhaus auf dem Grundstück FlNr. 111/1; dieses
Vorhaben wurde mir vom Landratsamt Rosenheim mit bestandskräftigem Bescheid vom
17.3.2009 als Betriebsleiterwohnhaus genehmigt und sodann im Sommer des Jahres 2010 von
mir errichtet. Im November des Jahres 2010 schloss ich mit meinem Sohn Sebastian einen
notariellen Vertrag, in dem wir geregelt haben, dass Sebastian das bebaute Grundstück FlNr.
111/1 im Wege der vorweggenommenen Erbfolge zu Besitz und Eigentum übertragen wird.
Sebastian ist nunmehr seit der Eintragung im Grundbuch, die im Dezember 2010 erfolgt ist,
Alleineigentümer dieses Grundstücks. Es war zum Zeitpunkt der Besitz- und Eigentums-
übertragung vorgesehen, dass Sebastian als designierter Betriebsnachfolger in etwa im Jahre
2025 – also wenn ich das Rentenalter erreiche – den Hof von mir übernehmen und fortführen
soll. Dies war auch sehr wahrscheinlich, da Sebastian zu diesem Zeitpunkt gerade seine
landwirtschaftliche Ausbildung mit Prädikat abgeschlossen hatte und bereits im Betrieb
intensiv mitarbeitete. Als Sebastian allerdings im Jahre 2014 seine Lebensplanung aufgrund
privater Umstände gänzlich geändert und dadurch das Interesse an der Landwirtschaft völlig
verloren hat – er arbeitete seither als selbstständiger Paketbote –, habe ich zusammen mit
meinem Sohn Quirin beschlossen, dass er nunmehr den Hof übernehmen soll. Wir haben
seither bereits eine Vielzahl von Maßnahmen zur Betriebsvergrößerung und -modernisierung
in die Wege geleitet und dazu erhebliche Investitionen getätigt, an denen sich auch Quirin
maßgeblich beteiligt und dazu sogar ein Darlehen über 55.000 EUR aufgenommen und voll-
ständig in die Finanzierung der Maßnahmen eingebracht hat.

Am 10.5.2016 habe ich bei der Gemeinde Amerberg den Antrag auf Erteilung einer Bau-
genehmigung zur Errichtung eines neuen Betriebsleiterwohnhauses auf dem Grundstück
FlNr. 111 eingereicht. Das beantragte Haus soll dort mit einer Wohnfläche von ca. 180 m² in
ca. 100m Abstand sowohl zur Hofstelle als auch zum Wohnhaus auf dem Grundstück FlNr.
111/1 errichtet werden. Die Gemeinde hat hierzu auch ihr Einvernehmen erteilt und den
Antrag dem Landratsamt Rosenheim vorgelegt.

Nach vorheriger Anhörung hat das Landratsamt nunmehr mit Bescheid vom 5.8.2016, der
mir mit eingeschriebenem Brief am 9.8.2016 zuging, meinen Antrag allerdings abgelehnt. Zur
Begründung hat es sich dabei darauf gestützt, dass bereits ein genehmigtes Betriebsleiter-
wohnhaus auf meiner Hofstelle vorhanden sei und es dabei sein Bewenden haben müsse. Es
sei unredlich gewesen, dass ich im Jahre 2010 das neu errichtete Haus auf meinen Sohn
Sebastian überschrieben hätte und dieser nunmehr Eigentümer sei. Daher würde das neue
Vorhaben nicht meinem landwirtschaftlichen Betrieb dienen.

Ich finde all dies aus den oben genannten Erwägungen heraus allerdings nicht überzeugend.
Soweit das Landratsamt dazu unter anderem auf Urteile des Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshofs verweist, sind diese doch allesamt zu anderen Sachverhalten ergangen. Ich habe
meinem Betrieb doch auch nicht vorsätzlich und in unredlicher Weise das damals neu gebaute
Betriebsleiterwohnhaus entzogen. Vielmehr hat sich aufgrund veränderter Umstände bei der
Betriebsnachfolgeplanung die Grundlage der familieninternen Verteilung des vorhandenen
Wohnraums auf der Hofstelle nachträglich geändert. Ich halte das keinesfalls für rechtsmiss-
bräuchlich. Eine von der früheren Planung abweichende Entwicklung mit einem nunmehr
neu entstehenden Bedarf von Wohnflächen für meinen Sohn Quirin als ‚Ersatznachfolger‘
sowie dessen Familie bedarf vielmehr auch einer entsprechend angepassten betrieblichen
Disposition bei der Schaffung von neuem Wohnraum auf der Hofstelle. Im Übrigen ist es
meines Wissens durchaus üblich und auch rechtlich nicht zu beanstanden, wenn landwirt-
schaftlich privilegierter Wohnraum, der bis auf Weiteres vom Betreiber nicht selbst benötigt
wird, an Familienangehörige überlassen wird.“
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Herr Baumgartner gibt den Auftrag, die Rechtslage und die Erfolgsaussichten eines Rechts-
behelfs unverzüglich zu prüfen. Im Falle hinreichender Erfolgsaussichten erteilt er Frau
Dr. Kieslinger hierzu entsprechende (Prozess-)Vollmacht und den Auftrag, den Rechtsbehelf
in seinem Namen und Auftrag zu erheben und ggf. auch sofort zu begründen. Sollten sich die
Erfolgsaussichten eines Rechtsbehelfs allerdings nicht als hinreichend erweisen bzw. sonstige
rechtliche Hinweise erforderlich erscheinen, erbittet er ein Schreiben (ggf. per Telefax), in
dem ihm die Rechtslage ausführlich erörtert wird.

Eine telefonische Nachfrage beim Landratsamt Rosenheim ergab, dass der Bescheid vom 5.8.
2016 als Einschreiben durch Übergabe am 8.8.2016 zur Post gegeben und der Tag der
Aufgabe zur Post so auch in den Akten vermerken worden war.

Vermerk für die Bearbeiter:
Der Auftrag des Mandanten ist auszuführen. Der Sachbericht bzw. die Darstellung des Sachverhalts ist
erlassen.
Es ist davon auszugehen, dass die tatsächlichen Angaben des Mandanten sowie die Angaben des
Landratsamts Rosenheim zutreffend sind. Vollmachten und sonstige Formalien, insbesondere die Rechts-
behelfsbelehrung zum Bescheid vom 5.8.2016, sind in Ordnung, soweit sich aus dem Sachverhalt nichts
anderes ergibt. Soweit die vorliegenden Informationen nach Ansicht der Bearbeiter für die Beurteilung
des Falles nicht ausreichen, ist zu unterstellen, dass eine weitere Sachaufklärung nicht erzielt werden
kann.

& LÖSUNG

Anschreiben an den Mandanten:

Vorab per Telefax an …
Eilt sehr! Terminsache!
Herrn
Josef Baumgartner
Walding 7
… Amerberg

Dr. Kieslinger
Rechtsanwältin

…

Rosenheim, den 12.9.2016

Sehr geehrter Herr Baumgartner,

ich nehme Bezug auf Ihre Vorsprache in meiner Kanzlei am 9.9.2016 und danke Ihnen
nochmals bestens für das entgegengebrachte Vertrauen. Zu dem von Ihnen erteilten Auftrag,
den Bescheid des Landratsamts Rosenheim vom 5.8.2016 auf seine Rechtmäßigkeit hin zu
überprüfen, kann ich Folgendes mitteilen:

Eine Klage, gerichtet auf Verpflichtung des Freistaats Bayern zur Erteilung der beantragten
Baugenehmigung für ein Betriebsleiterwohnhaus, hat leider voraussichtlich keine Aussicht
auf Erfolg. Zwar könnte eine entsprechende Klage am heutigen Tage noch zulässigerweise
innerhalb der Klagefrist erhoben werden (1.), jedoch bliebe sie in der Sache voraussichtlich
erfolglos (2.).

1. Eine statthafte Klage, gerichtet auf Verpflichtung des Freistaats Bayern, vertreten durch das
Landratsamt Rosenheim (§ 78 I Nr. 1 VwGO iVm Art. 37 I 2 LKrO), zur Erteilung der
beantragten Baugenehmigung (§ 42 I Alt. 2 VwGO; sog. Versagungsgegenklage) könnte
zulässigerweise noch innerhalb der Klagefrist des § 74 II iVm I 2 VwGO zum Bayerischen
Verwaltungsgericht München (§§ 45, 52 Nr. 1 VwGO iVm Art. 1 II Nr. 1 AGVwGO)
erhoben werden. Da es vorliegend nicht der vorherigen Durchführung eines Vorverfahrens
bedarf (§ 68 II iVm I Hs. 1 VwGO und Art. 15 II AGVwGO), ist die Klage innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Bescheids zu erheben.

Die Bekanntgabe des Bescheids vom 5.8.2016 erfolgte im Wege der Zustellung durch die Post
(vgl. Art 2 II VwZVG) mittels eingeschriebenen Briefs durch Übergabe. Diese Form der
Bekanntgabe mittels Zustellung ist gemäß Art. 41 V BayVwVfG iVm Art. 1 I 1 und V Alt. 2,
Art. 2 und Art. 4 VwZVG zulässig. Bei der gewählten Form der Zustellung nach Art. 4 I 1

Zulässigkeit

Klagefrist
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