
ersten Beschuldigten beendet ist. Allerdings geht der strafprozessrechtliche Verfahrensbegriff
über die Rechtskraft des Urteils hinaus. Strafvollstreckung und Strafvollzug gehören ebenfalls
zum Verfahren, da der Verteidiger hier ebenfalls für seinen Mandanten handeln kann (s. zB
§§ 109 ff. StVollzG; s. auchMarxen, Vorlesung Strafrecht BT, Bankräuber-Fall; anders: BGH
NStZ 1994, 500).

Allerdings ist der Verurteilte nicht mehr Beschuldigter, wie es der Wortlaut des § 146 StPO
voraussetzt. Trotzdem kann hier ein Interessenskonflikt vorliegen, was den Sinn und Zweck
der Norm tangiert. Nach herrschender Meinung ist dies aber nicht durch die StPO aus-
geschlossen, sondern eine Frage des Standesrechts (KK-StPO/Laufhütte, Karlsruher Kom-
mentar zur StPO, 7. Aufl. 2013, StPO § 146 Rn. 3, 5; anders OLG Rostock NStZ 2012, 101).

Da die Interessen von P weiterhin von W vertreten werden können, ist eine Übernahme
der Verteidigung von H fraglich. Nur wenn das Verteidigungsverhältnis zwischen W und P
vollständig beendet ist und er nicht mehr für ihn tätig ist, kann er H vor Gericht verteidigen.
Mit der Rechtskraft des Urteils und einer Beschränkung seiner Tätigkeit für P auf den
Strafvollzug ist dies nach neuer herrschender Meinung gegeben.

Ergebnis
W kann H vor Gericht verteidigen.
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& SACHVERHALT
Der hauptberufliche Banker Willi (W) ist Eigentümer eines unbebauten, wild bewachsenen
Feldgrundstücks in der saarländischen Stadt S. Sein Grundstück ist umgeben von größeren,
landwirtschaftlich genutzten, unbebauten Feldern. Es befindet sich 500 Meter von seinem
Wohnhaus als letztem Baukörper entfernt und liegt nicht im Geltungsbereich eines Bebau-
ungsplans. Im Flächennutzungsplan ist es als Fläche für Landwirtschaft dargestellt.

W hat mit großer Sorge vom weltweiten Bienensterben gehört, will dem entgegenwirken
und beschließt, der Imkerei nachzugehen. Er beabsichtigt, zwei Bienenvölker zu halten.
Neben einem Ausgleich zur stressigen Arbeit als Banker verspricht er sich mit dem Verkauf
des Honigs einen jährlichen Gewinn von ca. 100 EUR. W plant die Errichtung eines groß-
zügig geschnittenen „Bienenhauses“ auf seinem Feldgrundstück mit einer Grundfläche von
200 m2. Das Haus soll als Arbeitsraum zur Honiggewinnung (Schleuderarbeiten, Abfüllen in
Gläser uÄ) und zur Unterbringung von für die Imkerei benötigten Gerätschaften und Uten-
silien dienen. Die Bienen sollen aber nicht im Haus, sondern in Stöcken auf der Wiese
untergebracht werden.

W stellt bei der zuständigen Bauaufsichtsbehörde einen formgerechten Bauantrag mit allen
erforderlichen Unterlagen zur Erteilung einer Baugenehmigung für die Errichtung eines
„Bienenhauses“. Daraufhin wird die Gemeinde von der Bauaufsichtsbehörde zur Erteilung
ihres Einvernehmens aufgefordert. Der für die Erteilung des Einvernehmens zuständige
Gemeinderat hält das Vorhaben für bauplanungsrechtlich unzulässig. Insbesondere stelle das
nur hobbymäßige Betreiben der Imkerei keinen privilegierten landwirtschaftlichen Betrieb
dar. Erst die Haltung von acht bis neun Völkern gleichzeitig bringe einen nennenswerten
Ertrag hervor. Arbeiten zur Honiggewinnung könne W auch in seinem nahegelegenen
Wohnhaus ausführen.

Zudem beruft sich der Gemeinderat darauf, dass durch die Bienen viele Bürger vor allem
im Sommer gestört, wenn nicht sogar gestochen werden, was bei Menschen mit Bienengiftal-
lergie zu schwerwiegenden Komplikationen bis zum Herzstillstand führen könne. Aus diesen

* Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl für Öffentliches Recht an der Universität des Saarlandes (Prof. Dr.
Annette Guckelberger). Der Fall wurde in leicht abgewandelter Form im Wintersemester 2015/16 an der Universität des
Saarlandes als Abschlussklausur für die Vorlesung Baurecht gestellt. Der Verfasser dankt Prof. Guckelberger für wertvolle
Hinweise.
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Gründen verweigerte der Gemeinderat innerhalb eines Monats nach Eingang des Ersuchens
der Genehmigungsbehörde sein Einvernehmen.

Die zuständige Bauaufsichtsbehörde ist jedoch anderer Ansicht und hält das Vorhaben für
bauplanungsrechtlich zulässig. Sie teilte daraufhin der Gemeinde mit, dass sie eine Ersetzung
des Einvernehmens beabsichtige und gab dieser binnen eines Monats die Gelegenheit, erneut
über ihr Einvernehmen zu entscheiden. Der Gemeinderat beharrt jedoch auf der Versagung
des Einvernehmens.

Der Bürgermeister sieht die gemeindliche Planungshoheit durch die in Aussicht gestellte
Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens gefährdet. Er bittet Sie daher um gutachtliche
Prüfung der Rechtmäßigkeit einer Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens.

Bearbeitervermerk: Lösen Sie die aufgeworfenen Rechtsfragen in einem umfassenden Gutachten; ggf.
ist ein Hilfsgutachten zu erstellen.

& LÖSUNG

Hinweis: Viele Prüflinge haben sich durch die ungewöhnliche Fallkonstellation verunsichern lassen. Die
gestellte Fallfrage nach der Rechtmäßigkeit der Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens ist auf-
zugreifen und zu beantworten. Nicht gefragt ist nach der Prüfung eines Anspruchs auf Erteilung einer
Baugenehmigung. Der Fall ist in das gewohnte verwaltungsrechtliche Schema zu überführen und die
Lösung ist durch sorgfältige Gesetzeslektüre zu entwickeln.

Die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens ist rechtmäßig, wenn sie aufgrund einer
Befugnis formell und materiell rechtmäßig erfolgen würde.

A. BEFUGNIS
Der aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip abzuleitende Grundsatz des Vorbehalts
des Gesetzes verlangt, dass wesentliche Eingriffe in Freiheit und Eigentum des Bürgers einer
parlamentsgesetzlichen Ermächtigungsgrundlage bedürfen. Mit der Ersetzung des gemeindli-
chen Einvernehmens greift die zuständige Behörde nicht in die Grundrechte eines Bürgers
ein. Vielmehr handelt es sich um eine für die betroffene Gemeinde belastende Maßnahme, die
sich als grundrechtsverpflichtete Stelle grundsätzlich nicht auf Grundrechte berufen kann
(Konfusionsargument).

Die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens stellt jedoch einen Eingriff in die durch
die kommunale Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 II 1 GG) gewährleistete Planungshoheit
dar (BVerwGE 121, 339 [342]; BVerwG NVwZ 2008, 1347 [1348]), deren Einschränkung
dem Gesetzesvorbehalt („im Rahmen der Gesetze“) unterliegt. § 36 II 3 BauGB stellt die
notwendige Befugnis dar, um den behördlichen Eingriff iRd Ersetzung des Einvernehmens
gegenüber der Gemeinde rechtfertigen zu können (SchochNVwZ 2012, 777 [782]). Nach § 36
II 3 BauGB kann die nach Landesrecht zuständige Behörde ein rechtswidrig versagtes Ein-
vernehmen der Gemeinde ersetzen. Der saarländische Gesetzgeber hat hierzu § 72 I SLBO
erlassen (OVG Saarl BauR 2011, 983 [985]). Danach kann ein rechtswidrig versagtes, nach
§ 36 I 1 BauGB erforderliches Einvernehmen nach Maßgabe bestimmter formeller Anforde-
rungen ersetzt werden (s. auch § 54 IV 1 BWLBO, Art. 67 I 1 Hs. 2 BayBO, § 71 I 1 Hs. 2
BbgBO, § 71 I 1 MVLBauO, § 71 I RhPfLBauO, § 71 I SächsBO, § 70 I LSABauO, § 70 I 1
ThürBO; für öffentliche Bauherren § 80 II 1 NRWBauO; Zuständigkeitsregelungen ohne
eigenständige Verfahrensvorgaben in § 22 III HDVO-BauGB, § 2 NDVO-BauGB, § 1 II
SchlHNBehZustÜV).

Hinweis: Das Verhältnis zwischen § 36 II 3 BauGB und den landesrechtlichen Ersetzungsnormen ist
umstritten. Nach hM sind beide Normen nebeneinander anwendbar (vgl. BeckOKBauGB/Hofmeister,
Beck’scher Online-Kommentar BauGB, 32. Ed. 15.1.2016, BauGB § 36 Rn. 33; Battis/Krautzberger/Löhr/
Reidt, BauGB, 12. Aufl. 2014, BauGB § 36 Rn. 14; aA Hellermann JURA 2002, 589 [593], der die
landesrechtlichen Normen als Ausgestaltungsvorschriften ansieht).

B. FORMELLE RECHTMÄßIGKEIT
Die formelle Rechtmäßigkeit der Einvernehmensersetzung verlangt die Beachtung der Vor-
schriften über Zuständigkeit, Verfahren und Form.

I. Zuständigkeit
§ 36 II 3 BauGB ermächtigt die nach Landesrecht zuständige Behörde zur Ersetzung des
Einvernehmens. Laut Sachverhalt handelt die zuständige Bauaufsichtsbehörde als Ersetzungs-
behörde.

Vorbehalt des Gesetzes

Eingriff in Planungshoheit
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