
4. Freiheitsberaubung

Ferner sch�tzt das Strafrecht die Freiheit der Person in § 239
StGB. Danach wird mit Freiheitsstrafe mit bis zu f�nf Jahren oder
Geldstrafe bestraft, wer einen Menschen einsperrt oder auf an-
dere Weise der Freiheit beraubt. Das Gesetz sch�tzt zwar die
Fortbewegungsfreiheit, f�r die Tatbestandsm�ßigkeit einer Frei-
heitsberaubung kommt es aber nicht auf den aktuellen Fort-
bewegungswillen, sondern allein auf den potenziellen Fortbewe-
gungswillen, auf die Fortbewegungsm�glichkeit an.72

Mit dem 6. Strafrechtsreformgesetz vom 26. 1. 199873 hat der
Gesetzgeber in § 239 II StGB auch den Versuch der Freiheits-
beraubung unter Strafe gestellt. Mithin macht sich der Polizei-
beamte, der eine rechtswidrige Festnahme versucht, nunmehr
nach § 239 II StGB strafbar. Erl�sst der Richter einen rechtswid-
rigen Haftbefehl, den der Polizeibeamte vollstreckt oder zu voll-
strecken versucht, so bleibt das Handeln des Polizeibeamten als
Tatmittler aber straflos.74 F�r die Strafbarkeit des Richters
kommt es neben der Tatbestandsm�ßigkeit des § 239 StGB
noch darauf an, ob er sich der Rechtsbeugung (§ 339 StGB)
strafbar gemacht hat. Voraussetzung daf�r ist nach hM, dass
der Richter durch den Erlass des rechtswidrigen Haftbefehls
einen elementaren Verstoß gegen die Rechtspflege begangen
und sich bewusst und in schwerer Weise von Recht und Gesetz
entfernt hat.75 Der strafrechtliche Schutz vor rechtswidrigen Frei-
heitsentziehungen ist durchaus l�ckenhaft, der festnehmende
Polizeibeamte, der die Festnahme auf einen rechtswidrigen Haft-
befehl st�tzen kann, bleibt ebenso straflos wie der Richter, der
entweder nicht bewusst rechtswidrig handelte oder aber sich
nicht in schwerer Weise von Recht und Gesetz entfernt hat.

5. Notwehrrecht bei unrechtm�ßiger Festnahme

In F�llen rechtswidriger Festnahme steht dem Betroffenen
schließlich ein Notwehrrecht zu.76 Er macht sich in diesem Fall

insb nicht wegen Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte
strafbar.

Ob eine Notwehrhandlung iSd § 32 II StGB gegen eine un-
rechtm�ßige Festnahme erforderlich ist, h�ngt im Wesentlichen
von Art und Maß des Angriffs ab. Dabei darf sich der Angegrif-
fene grds des Abwehrmittels bedienen, das er zur Hand hat und
das eine sofortige Beseitigung der Gefahr erwarten l�sst.77 Das
schließt im Extremfall uU selbst den Einsatz lebensgef�hrlicher
Mittel ein.78 Zwar kann dies nur in seltenen und ganz besonderen
Ausnahmef�llen in Betracht kommen, auf die Anwendung weni-
ger gef�hrlicher Verteidigungsmittel muss der Angegriffene aber
nicht zur�ckgreifen, wenn deren Wirkung auf die Abwehr zwei-
felhaft ist.79 Auf einen Kampf mit ungewissem Ausgang muss
sich der Angegriffene regelm�ßig nicht einlassen.80

V. SCHLUSS

Dass es sich bei einer vorl�ufigen Festnahme um eine Maßnah-
me handelt, deren Rechtm�ßigkeit die Verfassung selbst regelt,
hat sich l�ngst noch nicht bei allen Rechtsanwendern herum-
gesprochen. In einer Ermittlungsakte fand sich ein f�r diese
These symptomatischer Vermerk: Staatsanw�ltin X ordnete die
Festnahme bei der Rauschgift�bergabe und die anschließende
Wohnungsdurchsuchung auf Gefahr im Verzug an . . .

Die vorl�ufige Festnahme erfolgte etwa f�nf Stunden sp�ter,
der Haftbefehl wurde erst am darauf folgenden Tag beantragt!

72 BGHSt 14, 316; BGHSt 32, 183; OLG K�ln NJW 1986, 334
73 BGBl I S 164; BGBl I S 702
74 BGHSt 3, 4; BGHSt 10, 307; BGHSt 42, 278
75 BGHSt 32, 357, 363 f; 34, 146; 38, 381; 41, 250; 44, 258
76 OLG Zweibr�cken Beschluss vom 14. 12. 2001 – 1 Ss 227/01; Meyer-Goßner (Fn 2)

§ 127 Rn 4
77 BGH StV 2002, 422
78 BGH (Fn 77)
79 BGH (Fn 77)
80 BGH NStZ 1998, 508; 1999, 264; StV 2001, 566
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Rechtsanwalt Rosenheim, den 3. 5. 2005
Alois Freudl
Hopfenstr. 25
83022 Rosenheim

An das
Bayer. Verwaltungsgericht
M�nchen
Bayerstr. 30
80335 M�nchen

Bayer. Verwaltungsgericht
M�nchen

Eingang: 6. 5. 2005
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Hiermit erhebe ich namens und im Auftrag meines Mandanten, Herrn Herbert Meier, Dorfstr.1,
83101 Amerberg – Kl�ger –

Klage gegen den Freistaat Bayern – Bekl –

und beantrage zu erkennen wie folgt:

1. Der Bescheid des Landratsamts Rosenheim vom 1. 4. 2005, Az IV/R 125/05, wird aufgehoben.

2. Der Bekl tr�gt die Kosten des Verfahrens.

Zur Begr�ndung wird Folgendes ausgef�hrt:

Mein Mandant ist Eigent�mer des mit einem Wohnhaus bebauten Grundst�cks Fl Nr 107 der
Gemarkung Amerberg im bauplanungsrechtlichen Außenbereich der dem Landkreis Rosenheim
angeh�rigen Gemeinde Amerberg. Nachdem die Gemeinde Amerberg zum Antrag meines Man-
danten auf Errichtung eines weiteren freistehenden Wohngeb�udes auf diesem Grundst�ck im
August 2004 ihr Einvernehmen verweigert hatte, beabsichtigt mein Mandant seither im bestehen-
den Wohnhaus eine weitere Wohneinheit einzubauen. Hierzu reichte er am 24. 9. 2004 bei der
Gemeinde Amerberg einen Antrag auf Erteilung eines Vorbescheids �ber die Frage der baupla-
nungsrechtliche Zul�ssigkeit zur Errichtung einer solchen im bestehenden Wohnhaus Fl Nr 107 der
Gemarkung Amerberg ein. Der Gemeinderat der Gemeinde Amerberg nahm in seiner Sitzung vom
13. 10. 2004 zu dem Vorhaben Stellung. Er beurteilte den Einbau einer weiteren Wohneinheit in das
genehmigte Wohnhaus dabei aber als nicht privilegiertes Vorhaben im Außenbereich. Als solches
beeintr�chtige es �ffentliche Belange. Das Grundst�ck meines Mandanten sei im Fl�chennutzungs-
plan der Gemeinde Amerberg als Fl�che f�r die Landwirtschaft dargestellt. Erg�nzend wurde
festgestellt, dass in dem als Einfamilienhaus genehmigten Wohnhaus meines Mandanten tats�ch-
lich bereits seit l�ngerem eine zweite Wohneinheit bestehe, die beh�rdlich geduldet werde. Auch
best�nden wegen der aus Sicht der Gemeinde nicht gekl�rten Frage der Abwasserbeseitigung
Bedenken. Der Gemeinderat beschloss daher zu den aufgeworfenen baurechtlichen und -tech-
nischen Fragen eine Stellungnahme des Landratsamtes Rosenheim einzuholen und den Vor-
bescheidsantrag meines Mandanten bis zu deren Eingang zur�ckzustellen. Mein Mandant wurde
hiervon mit Schreiben der Gemeinde Amerberg vom 18. 10. 2004 in Kenntnis gesetzt

Nach Eingang der erholten Stellungnahme des Landratsamts Rosenheim vom 9. 12. 2004 bei
der Gemeinde Amerberg am 13. 12. 2004 beschloss der Gemeinderat am 20. 12. 2004, das Einver-
nehmen zu verweigern, weil das Vorhaben bauplanungsrechtlich unzul�ssig sei, auch wenn die
Probleme der Abwasserbeseitigung nach der Stellungnahme des Landratsamts Rosenheim als
ausger�umt zu erachten seien. Die Mitteilung �ber die Verweigerung ging beim Landratsamt
Rosenheim am 29. 12. 2004 ein.

Antragsgem�ß erließ daraufhin das Landratsamt Rosenheim am 2. 2. 2005 gleichwohl den
beantragten Vorbescheid. Hiergegen erhob jedoch nun die Gemeinde Amerberg Widerspruch,
der mit der Unvollst�ndigkeit der Bauvorlagen und der daraus resultierenden Schlussfolgerung
der Gemeinde Amerberg, die Frist nach § 36 II 2 BauGB habe nicht zu laufen begonnen, begr�ndet
wurde. Das Landratsamt Rosenheim hat unverst�ndlicher Weise durch den streitgegenst�ndlichen
Bescheid vom 1. 4. 2005 dem Widerspruch nach Anh�rung meines Mandanten auch abgeholfen.

Aus alledem ergeben sich folgende rechtliche Schlussfolgerungen:
Zu Unrecht geht das Landratsamt in seinem Bescheid vom 1. 4. 2005 davon aus, dass sein

Bescheid vom 2. 2. 2005 rechtswidrig sei und die Gemeinde Amerberg in ihren Rechten verletze.
Richtiger Weise h�tte es beim Vorbescheid vom 2. 2. 2005 sein Bewenden haben m�ssen. Das
Landratsamt Rosenheim hat n�mlich mit dem streitgegenst�ndlichen Bescheid zu Unrecht den f�r
meinen Mandanten mit beg�nstigender Wirkung ergangenen Vorbescheid aufgehoben, obwohl
daf�r keine der vom Landratsamt Rosenheim im streitgegenst�ndlichen Bescheid angegebenen
Normen eine tragf�hige Rechtsgrundlage bietet. Weder konnte n�mlich wegen der tats�chlich nicht
bestehenden Verletzung der gemeindlichen Rechte aus § 36 BauGB eine rechtm�ßige Abhilfe-
entscheidung durch das Landratsamt Rosenheim ergehen noch durfte dieses den Vorbescheid
hilfsweise aufheben. Insb konnte das Landratsamt Rosenheim seine Erw�gungen nicht darauf
st�tzen, dass die Frist nach § 36 II 2 BauGB wegen der angeblichen Unvollst�ndigkeit der einge-
reichten Bauvorlagen nicht zu laufen begonnen habe. Es ist anerkannt, dass die Frist nach § 36 II 2
BauGB – da drittsch�tzender Natur – nicht verl�ngerbar und damit nicht in das Belieben der
Gemeinde gestellt werden kann. Auch der vom Landratsamt Rosenheim verf�gte hilfsweise Wi-
derruf des Vorbescheids begegnet durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Solches folgt bereits
aus der Tatsache, dass dem Verwaltungsverfahrensrecht ein bedingtes Beh�rdenhandeln grds
fremd ist und solches aus Gr�nden der Rechtssicherheit auch nicht hingenommen werden kann.
Auch ist eine Umdeutung der gebundenen Entscheidung �ber den Vorbescheidsantrag in eine
Widerrufsentscheidung nicht zul�ssig.
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Nach alledem ist zu entscheiden wie beantragt.

Freudl

Rechtsanwalt Drei Anlagen

Anlage 1 ist eine Prozessvollmacht f�r Rechtsanwalt Freudl.

Anlage 2

Landratsamt Rosenheim Rosenheim, den 2. 2. 2005
Wittelsbacherstr. 53
83022 Rosenheim

Mit Zustellungsurkunde
Herbert Meier
Dorfstr. 1
83101 Amerberg

Vollzug des Baurechts;
Bauvorhaben auf Fl Nr 107 der Gemarkung Amerberg, hier: Ihr Antrag vom 24. 9. 2004, Az IV/R

13/05

Anlagen: 1 Kostenrechnung
1 Lageplan 1 : 1 000 mit amtlichem Pr�fvermerk

Das Landratsamt Rosenheim erl�sst folgenden Vorbescheid:

1. Die beantragte Errichtung einer weiteren Wohneinheit im bestehenden Wohnhaus Fl Nr 107 der
Gemarkung Amerberg zur Eigen-/Familiennutzung ist bauplanungsrechtlich zul�ssig.

2. Das Vorhaben ist an die gemeindliche Kanalisation anzuschließen.

3. Dieser Vorbescheid gilt drei Jahre ab dem Tag der Zustellung.

4. (Kosten)

Begr�ndung:

Das Landratsamt Rosenheim ist zur Erteilung des Vorbescheids sachlich und �rtlich zust�ndig. Der
Vorbescheid beruht auf Art 75 I 1 BayBO. Dem Antrag konnte mit den og Maßgaben entsprochen
werden.

Das gemeindliche Einvernehmen gilt nach § 36 II 2 BauGB als erteilt. (Kostenentscheidung und
Rechtsbehelfsbelehrung sind ordnungsgem�ß)

Huber
Regierungsamtmann

Anlage 3

Landratsamt Rosenheim Rosenheim, den 1. 4. 2005
Wittelsbacherstr. 53
83022 Rosenheim

Mit Zustellungsurkunde
Herbert Meier
Dorfstr. 1
83101 Amerberg

Vollzug des Baurechts; Bauvorhaben auf Fl Nr 107 der Gemarkung Amerberg, hier: Widerspruch der
Gemeinde Amerberg gegen den Vorbescheid vom 2. 2. 2005, Az IV/R 13/05; nunmehr

Az IV/R 125/05
Die Gemeinde Amerberg hat mit Schreiben vom 18. 2. 2005, eingegangen beim Landratsamt

Rosenheim am 22. 2. 2005, gegen den Bescheid des Landratsamts Rosenheim vom 2. 2. 2005, Az
13/05, Widerspruch erhoben.
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Wir haben darauf den gesamten Vorgang �berpr�ft und erlassen folgenden Abhilfebescheid:

1. Der Bescheid des Landratsamts Rosenheim vom 2. 2. 2005, Az 13/05, wird aufgehoben.

2. Der Antrag des Herrn Herbert Meier, Dorfstr. 1, 83101 Amerberg, vom 23. 9. 2004 wird abge-
lehnt.

3. (Kosten)

Gr�nde:

Das Landratsamt Rosenheim ist zum Erlass dieses Bescheids �rtlich und sachlich zust�ndig (Art 3
BayVwVfG, Art 59 und 61 BayBO, § 72 VwGO).

Die Gemeinde Amerberg wird durch den Bescheid des Landratsamts Rosenheim vom 2. 2. 2005
in ihrem Selbstverwaltungsrecht betroffen. Der angefochtene Bescheid erweist sich als rechts-
widrig und verletzt die Widerspruchsf�hrerin in ihren Rechten.

Dies folgt aus dem Umstand, dass die Fiktionswirkung nach § 36 II 2 BauGB nicht eingetreten
ist. Zwar war der Antrag des Herrn Herbert Meier am 24. 9. 2004 bei der Widerspruchsf�hrerin
eingegangen, doch musste in der Sitzung des Gemeinderates am 13. 10. 2004 festgestellt werden,
dass die von Herrn Meier vorgelegten Unterlagen zur Pr�fung der bauplanungsrechtlichen Zul�s-
sigkeit vor dem Hintergrund der offenen Frage der Abwasserbeseitigung nicht ausreichten. Daher
wurde das Vorhaben durch Beschluss des Gemeinderates bis zum Vorliegen einer entsprechenden
Stellungnahme des Landratsamts Rosenheim zur�ckgestellt, diese angefordert und nach ihrem
Vorliegen am 13. 12. 2004 unverz�glich eine Beschluss des Gemeinderates herbeigef�hrt. Der
zun�chst unvollst�ndige Antrag vom 24. 9. 2004 konnte somit die Frist nach § 36 II 2 BauGB nicht
in Lauf setzen; vielmehr war dies erst mit Eingang der Stellungnahme des Landratsamts Rosenheim
der Fall. Mit Eingang der Mittelung der Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens beim
Landratsamt Rosenheim am 29. 12. 2004 ist die Frist nach § 36 II 2 BauGB somit unproblematisch
gewahrt. Dem Widerspruch war danach abzuhelfen.

Im �brigen erweist sich der Vorbescheid auch als gem Art 48 ff BayVwVfG aufhebbar. Hier sind
nachtr�glich Tatsachen eingetreten, die das Landratsamt Rosenheim berechtigen, den VA nicht zu
erlassen. Dem Landratsamt Rosenheim sind zwischenzeitlich Tatsachen bekannt geworden, die die
Annahme, das antragsgegenst�ndliche Vorhaben werde vom bisherigen Eigent�mer oder seiner
Familie zuk�nftig selbst genutzt, gerade nicht rechtfertigen. Es besteht auf Grund neuer Ermitt-
lungsergebnisse vielmehr der dringende Verdacht, dass die antragsgegenst�ndliche Wohneinheit
ver�ußert werden soll. Auf unser Anh�rungsschreiben hin hat sich der ASt hierzu nicht ge�ußert.
Da es unter den gegebenen Umst�nden gerade Sache des Bauwerbers war, darzutun, dass er das
Geb�ude nach wie vor selbst bzw f�r seien Familie nutzen will und wird, solches hier aber gerade
nicht erfolgt ist, konnte die entsprechende Annahme nicht mehr aufrechterhalten werden. Dem
stehen auch keine Gr�nde des Vertrauensschutzes entgegen. Zun�chst ist bereits beachtlich, dass
hier gegen den Vorbescheid vom 2. 2. 2005 Widerspruch erhoben wurde und dieser somit nicht in
Bestandskraft erwachsen ist. Bereits daraus resultiert ein reduzierter Bestandsschutz f�r den
Bauwerber. Dar�ber hinaus ist festzustellen, dass der Bauwerber sich durch eigenes Tun einer
Situation ausgesetzt hat, die die Annahme der Eigennutzung gerade nicht mehr rechtfertigt. Er
begibt sich durch sein eigenes Handeln des Vertrauensschutzes und ist nicht mehr so schutz-
w�rdig, dass eine Aufhebung ihn unverh�ltnism�ßig in seinen Rechten betr�fe. Das �ffentliche
Interesse an der Schaffung rechtm�ßiger Zust�nde �berwiegt hier das Interesse des Bauwerbers,
da im Falle des Bestehenbleibens eines solchen Vorbescheids diesem ein rechtlich nicht zuste-
hender Vorteil verbliebe und solches zuk�nftig eine negative Vorbildwirkung im Vollzug der bau-
planungsrechtlichen Teilprivilegierungsvorschriften zeitigen k�nnte. Somit w�re ohne die Auf-
hebung das �ffentliche Interesse am rechtm�ßigen Vollzug der Baugesetze gef�hrdet.

(Kostenentscheidung ist ordnungsgem�ß)
Rechtsbehelfsbelehrung:
Gegen diesen Bescheid kann innerhalb eines Monats nach seiner Bekanntgabe Klage beim

Bayer. Verwaltungsgericht M�nchen, Bayerstr. 30, 80335 M�nchen schriftlich oder zur Nieder-
schrift des Urkundsbeamten der Gesch�ftsstelle dieses Gerichts erhoben werden. . . .

Martin
Oberregierungsrat

Landratsamt Rosenheim Rosenheim, den 20. 5. 2005
Wittelsbacherstr. 53
83022 Rosenheim
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An das
Bayer. Verwaltungsgericht M�nchen
Bayerstr. 30
80335 M�nchen

Bayer. Verwaltungsgericht
M�nchen

Eingang: 22. 5. 2005

Verwaltungsstreitsache Herbert Meier gegen Freistaat Bayern, Az. M 26 K 05.131

In der og Verwaltungsstreitsache wird f�r den Bekl die vollst�ndige Verfahrensakte des Landrats-
amts Rosenheim im Original vorgelegt. Gleichzeitig wird angeregt, die Gemeinde Amerberg zum
Verfahren beizuladen.

Weiters wird f�r den Bekl beantragt, die Klage kostenpflichtig abzuweisen.
Zur Begr�ndung dieses Antrages wird zun�chst vollinhaltlich auf die Ausf�hrungen im ange-

fochtenen Bescheid Bezug genommen. Im �brigen bleibt festzustellen, dass der streitgegenst�nd-
liche Bescheid auch nach dem kl�gerischen Vortrag jedenfalls mit der seiner Hilfsbegr�ndung
tragf�hig ist. Es ist nicht ersichtlich, wieso ein solches Vorgehen unzul�ssig sein soll. Ebenso wenig
vermag es zu �berzeugen, wenn der Kl in diesem Zusammenhang �berlegungen zur Zul�ssigkeit
von Umdeutungen anstellt. Auch h�lt der Bekl seine Abhilfeentscheidung nach wie vor f�r recht-
m�ßig. Es ist nicht erkennbar, wie sonst als auf die hier geschehene Weise die Gemeinde Amerberg
sich ein vollst�ndiges Bild der entscheidungserheblichen Tatsachen zum antragsgegenst�ndlichen
Vorhaben h�tte verschaffen k�nnen.

Mit einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren besteht seitens des Bekl Einverst�ndnis.

Martin
Oberregierungsrat

Bei der vorgelegten Verfahrensakte des Landratsamts Rosenheim befinden sich die Zustellungs-
urkunden �ber die Zustellung der Bescheide vom 2. 2. 2004, Az IV/R 13/05, und vom 1. 4. 2005, Az
IV/R 125/05, an den Kl. Daraus ergibt sich, dass diese Bescheide ihm am 4. 2. 2005 und am
5. 4. 2005 zugestellt wurden.

Weiters ergibt sich aus der beh�rdlichen Verfahrensakte, dass der Kl bei der Gemeinde Amer-
berg am 24. 9. 2004 einen vom 23. 9. 2004 datierten Formblattantrag auf Erteilung eines Vor-
bescheids �ber die Frage der bauplanungsrechtliche Zul�ssigkeit zur »Errichtung einer zweiten
Wohneinheit im bestehenden Wohnhaus Fl Nr 107 der Gemarkung Amerberg zur Eigen-/Familien-
nutzung« und einen Lageplan mit Auszug aus dem Katasterwerk im Maßstab 1 : 1 000 mit Ein-
zeichnung des beantragten Vorhabens eingereicht hat. Diesem Lageplan ist auch zu entnehmen,
dass das Grundst�ck Fl Nr 107 der Gemarkung Amerberg unmittelbar an die Kreisstraße RO 17
angrenzt, von dort aus angefahren werden kann und soll und des Weitern an die Wasserversorgung
der Gemeinde Amerberg angeschlossen ist. Weitere Bauvorlagen wurden vom Kl nicht vorgelegt.
Das bestehende Geb�ude auf dem Grundst�ck Fl Nr 107 der Gemarkung Amerberg ist als Ein-
familienhaus genehmigt. Die Existenz einer weiteren Wohneinheit in diesem Geb�ude ist der
Gemeinde Amerberg und dem Landratsamt Rosenheim seit 1990 bekannt. Diese Nutzung wird
seither – weil materiell baurechtskonform – formlos geduldet.

Aus der Stellungnahme des Landratsamts Rosenheim an die Gemeinde Amerberg vom
9. 12. 2004 ergibt sich, dass es nach entsprechenden Untersuchungen des Landratsamts Rosen-
heim mit durchschnittlichem Aufwand m�glich sei, das beantragte Vorhaben an die zentrale
Abwasserkanalisation der Gemeinde Amerberg anzuschließen. Andere M�glichkeiten der Abwas-
serbeseitigung w�rden hingegen ausscheiden.

Der beh�rdlichen Verfahrensakte sind Fotos des kl�gerischen Geb�udes beigef�gt. Auf den
Fotos sind Werbetafeln zu erkennen, mit denen das Bestehende Geb�ude seit Mitte Februar 2005
als »Mehrfamilienhaus mit beh�rdlich genehmigter Erweiterung f�r ein zus�tzliche Wohneinheit«
vom Kl zum Kauf angeboten wird.

Bayer. Verwaltungsgericht M�nchen, den 24. 5. 2005
M�nchen
Bayerstr. 30
80335 M�nchen

Beschluss:

In der Verwaltungsstreitsache Herbert Meier gegen Freistaat Bayern, Az. M 26 K 05.131, wird die
Gemeinde Amerberg zum Verfahren beigeladen.
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Gr�nde:
. . .

Langer Hesse Wenig
VRiVG RiVG RiVG

Gemeinde Amerberg Amerberg, den 1. 6. 2005

An das
Bayer. Verwaltungsgericht M�nchen
Bayerstr. 30
80335 M�nchen

Bayer. Verwaltungsgericht
M�nchen

Eingang: 3. 6. 2005

Verwaltungsstreitsache Herbert Meier gegen Freistaat Bayern, beigeladen: Gemeinde Amerberg;
Az M 26 K 05.131

Die Beigeladene schließt sich den Ausf�hrungen des Bekl in seinem Schriftsatz vom 20. 5. 2005
an, stimmt hiermit ausdr�cklich einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren zu und beantragt,
die Klage abzuweisen. Ohne die beim Landratsamt Rosenheim erholte Stellungnahme h�tte die
Beigeladene �ber den Antrag des Kl auf Grund der Unvollst�ndigkeit desselben keine Entscheidung
treffen k�nne. Eine solche Unvollst�ndigkeit muss sich zulasten des ASt, nicht aber zu Ungunsten
der Gemeinde auswirken.

G�tze
Erster B�rgermeister

Rechtsanwalt Rosenheim, den 20. 6. 2005
Alois Freudl
Hopfenstr. 25
83022 Rosenheim

An das
Bayer. Verwaltungsgericht M�nchen
Bayerstr. 30
80335 M�nchen

Bayer. Verwaltungsgericht
M�nchen

Eingang: 21. 6. 2005

Verwaltungsstreitsache Herbert Meier gegen Freistaat Bayern, Az M 26 K 05.131

Erg�nzend zur Klagebegr�ndung ist f�r den Kl noch Folgendes auszuf�hren:
Trotz der entsprechenden Behauptungen des Bekl und der Beigeladenen ist bisher nicht

erkennbar, warum die vom Kl eingereichten Antragsunterlagen unvollst�ndig gewesen sein sollen,
da die Frage der Abwasserbeseitigung doch nichts mit der Frage nach der bauplanungsrechtlichen
Zul�ssigkeit eines Vorhabens zu tun hat. Auch kann eine wie hier erst nachtr�glich bekannt
gewordene Verkaufsabsicht die Aufhebung des erteilten Vorbescheids nicht rechtfertigen. Der
Kl hat das Grundst�ck bisher nicht verkauft und k�nnte es daher immer noch selbst nutzen.
Unabh�ngig davon liegt eine f�r die Aufhebung erforderliche Gef�hrdung des �ffentlichen Inte-
resses nicht vor.

Auf m�ndliche Verhandlung wird seitens des Kl verzichtet.

Freudl

Rechtsanwalt

Vermerk f�r die Bearbeiter:

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts ist zu entwerfen. Rubrum, Entscheidung �ber die
vorl�ufige Vollstreckbarkeit und �ber die Rechtsmittelzulassung, Sachverhaltsdarstellung und
der Streitwertbeschluss sind erlassen. Bei der Rechtsmittelbelehrung gen�gt die Angabe des
statthaften Rechtsmittels und der einzuhaltenden Frist oder Fristen.

Zustellung, Vollmachten und sonstige Formalien sind in Ordnung, soweit sich aus dem Sach-
verhalt nichts anderes ergibt. § 108 II VwGO wurde beachtet.

Wenn der Sachverhalt nach Ansicht der Bearbeiter f�r die Entscheidung nicht ausreicht, ist zu
unterstellen, dass trotz der richterlichen Aufkl�rungspflicht keine weitere Aufkl�rung zu erzielen ist.
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Soweit die Entscheidung keiner Begr�ndung bedarf oder in den Gr�nden ein Eingehen auf
alle ber�hrten Rechtsfragen nicht erforderlich erscheint, sind diese in einem Hilfsgutachten zu
er�rtern.

n L�SUNG

Urteil:Tenor

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Der Kl tr�gt die Kosten des Verfahrens einschließlich der der Beigeladenen entstandenen
außergerichtlichen Kosten.

3. Vorl�ufige Vollstreckbarkeit: Erlassen

4. Berufungszulassung: Erlassen

Tatbestand:

Erlassen

Entscheidungsgr�nde:

Das Gericht konnte vorliegend gem § 101 II VwGO ohne m�ndliche Verhandlung entscheiden, da
die am Verfahren Beteiligten (§ 63 Nr 1, 2 und 3 VwGO) hierzu s�mtlich ihr Einverst�ndnis erkl�rt
haben.

Die Klage ist zul�ssig.
Vorliegend bedurfte es gem § 68 I 2 Nr 2 VwGO vor Erhebung der – hier statthaften –

Anfechtungsklage nicht der Durchf�hrung eines Vorverfahrens, da der Abhilfebescheid des Bekl
erstmalig eine Beschwer des Kl enth�lt.

Entbehrlichkeit des
Vorverfahrens

Die Klage ist auch rechtzeitig erhoben worden. Nach § 74 I 2 VwGO muss die Anfechtungsklage,
wenn – wie hier – nach § 68 VwGO ein Widerspruchsverfahren nicht erforderlich ist, innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des VA erhoben werden.

Der Lauf der Frist hat dabei zur Voraussetzung, dass die Bekanntgabe des VA an den sp�teren
Kl ordnungsgem�ß erfolgt war. Die Bekanntgabe des streitgegenst�ndlichen Bescheids an den Kl
erfolgte im Wege der Zustellung gegen Zustellungsurkunde. Diese Form der Bekanntgabe mittels
Zustellung ist gem Art 41 V BayVwVfG iVm Art 1 I 1, V 2. Alt, Art 2 und Art 3 VwZVG zul�ssig und hier
am 5. 4. 2005 ordnungsgem�ß erfolgt. Die Monatsfrist lief danach in entsprechender Anwendung
von § 57 II VwGO iVm § 222 II ZPO 2. Alt, Art 1 I Nr 1 BayFTG wegen des bayerischen Feiertags Christi
Himmelfahrt am 5. 5. 2005 erst am 6. 5. 2005, also am Tage der Klageerhebung, ab.

Das angerufene Gericht ist gem §§ 45, 52 Nr 1 VwGO, Art 1 II Nr 1 AGVwGO zur Entscheidung in
der Sache sachlich wie �rtlich zust�ndig.

Der Klage bleibt aber in der Sache der Erfolg versagt.
Die Klage richtet sich zwar gegen den richtigen Bekl (§ 79 I Nr 2, II VwGO), der Kl wird jedoch

durch die Aufhebung des Vorbescheids nicht in seinen Rechten verletzt (§§ 113 I 1, 115 VwGO).
Das Landratsamt Rosenheim hat mit dem Bescheid vom 1. 4. 2004 dem Widerspruch des

Beigeladenen gegen den Vorbescheid abgeholfen. Hilfsweise hat es den Vorbescheid widerrufen.
Zwar ist die Abhilfeentscheidung rechtswidrig (I.). Der hilfsweise verf�gte Widerruf ist aber recht-
m�ßig (II.). Die Aufhebung des Vorbescheids ist selbst dann rechtm�ßig, wenn man annehmen
wollte, dass die Widerrufsvoraussetzungen nicht vorliegen. Der Widerruf kann n�mlich in eine
rechtm�ßige R�cknahme mit Wirkung f�r die Zukunft umgedeutet werden (III.).

I. Die Abhilfeentscheidung ist rechtswidrig, weil der Widerspruch gegen den Vorbescheid un-
zul�ssig war. Der Beigeladenen fehlt die Widerspruchsbefugnis (§ 42 II VwGO analog). Sie kann
nicht geltend machen, durch den Vorbescheid in ihrer Planungshoheit verletzt zu sein, weil ihr
Einvernehmen als erteilt gilt.

Rechtswidrigkeit der
Abhilfeentscheidung

Das Einvernehmen zu dem am 24. 9. 2004 bei der Beigeladenen eingegangenen Vorbescheids-
antrag gilt seit dem 25. 11. 2004 als erteilt, weil die Beigeladene weder vor Ablauf der Frist
gegen�ber dem Kl geltend gemacht hat, dass die Bauvorlagen nicht pr�ff�hig seien, noch gegen-
�ber dem Kl oder dem Landratsamt Rosenheim das Einvernehmen fristgerecht versagt hat. Sie hat
das Einvernehmen vielmehr erst mit dem am 29. 12. 2004 beim Landratsamt Rosenheim einge-
gangenen Beschluss des Gemeindrats vom 20. 12. 2004 verweigert.

Die Einvernehmensfiktion des § 36 II 2 HS 2 BauGB ist trotz Unvollst�ndigkeit der Bauvorlagen
eingetreten, weil die Beigeladene den Kl vor dem Ablauf der Zwei-Monats-Frist nicht auf den

Einvernehmensfiktion
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