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n SACHVERHALT

Gernot Gabler (G) ist Eigent�mer eines Grundst�cks in der kreisangeh�rigen Gemeinde Nie-
derwurzen (N) im Landkreis Passau, das mehrere hundert Meter von der n�chsten Bebauung
entfernt liegt. Ein Bebauungsplan, der sich in Aufstellung befindet, sieht ein Feuchtbiotop und eine
Kleingartenanlage vor. G gibt einen ordnungsgem�ßen Bauantrag f�r einen Hotelkomplex, der aus
sechs H�usern bestehen und Platz f�r 200 �bernachtungsg�ste bieten soll, am Freitag, den 9. 1.
2004 zur Post. Der Antrag geht bei der Gemeinde am Samstag, den 10. 1. 2004 ein, erh�lt einen
Eingangsstempel und wird dem zust�ndigen Sachbearbeiter am darauf folgenden Montag vorge-
legt. Am 9. 3. 2004 lehnt der Gemeinderat in ordnungsgem�ßem Verfahren die Erteilung des Ein-
vernehmens einstimmig ab, weil das Vorhaben des G den k�nftigen Festsetzungen des Bebauungs-
plans widerspreche und auch im �brigen im Aussenbereich unzul�ssig sei. Der erste B�rgermeister
Fritz Fromm (F) �bermittelt den Beschluss pers�nlich am 10. 3. 2004 dem Landratsamt Passau. Am
19. 3. 2004 erl�sst dieses – nach Anh�rung der Gemeinde – »unter Ersetzung des Einvernehmens«
eine Baugenehmigung f�r das Vorhaben. Der Bescheid, der formell nicht zu beanstanden ist, wird
der Gemeinde mittels Telefax gegen Empfangsbest�tigung am 22. 3. 2004 zugestellt.

Am 25. 3. 2004 geht beim Landratsamt Passau ein Widerspruch der Gemeinde »ausdr�ck-
lich nur gegen die an G erteilte Baugenehmigung« ein. Noch am selben Tag bittet F telefonisch er-
folglos den zust�ndigen Sachbearbeiter beim Landratsamt, f�r den Widerspruch die aufschiebende
Wirkung anzuordnen.

Am 5. 5. 2004 geht beim VG Regensburg ein ordnungsgem�ßer Antrag der Gemeinde mit
folgendem Inhalt ein:

I. Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragsstellerin vom 25. 3. 2004 gegen den
Bescheid des Antragsgegners vom 19. 3. 2004 wird angeordnet.

II. Der Antragsgegner tr�gt die Kosten des Verfahrens.

Der Antragsgegner bringt vor: Die Baugenehmigung sei rechtm�ßig, weil das Landratsamt das
rechtswidrig versagte Einvernehmen ersetzt habe. M�glicherweise komme es aber darauf gar nicht
mehr an, weil das Einvernehmen der Gemeinde bereits als erteilt anzusehen gewesen sei. Zudem
sei das Vorhaben zul�ssig, weil ein k�nftiger Bebauungsplan noch keine Wirkung entfalte bzw je-
denfalls von dessen Festsetzungen schon jetzt befreit werden k�nne. Beurteile man die Geneh-
migungsf�higkeit nach § 35 BauGB, sei das Vorhaben ebenfalls zul�ssig, weil durch das Hotel ca
300 Arbeitspl�tze in der Region geschaffen w�rden und somit Gr�nde des �ffentlichen Wohls nicht
entgegenst�nden, sondern durch die Verwirklichung des Vorhabens gerade umgekehrt beg�nsti-
gen w�rden. Schließlich k�nne die Gemeinde nicht gegen die an einen Dritten, G, erteilte Bauge-
nehmigung vorgehen.

Bearbeitervermerk:
In einem umfassenden Gutachten sind die Erfolgsaussichten des Antrags der Gemeinde zu pr�fen.

n L�SUNG

Der Antrag hat Aussicht auf Erfolg, wenn seine Sachentscheidungsvoraussetzungen gegeben sind
und er begr�ndet ist.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Er�ffnung des Verwaltungsrechtsweg

Die Antragsstellerin begehrt die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs. Un-
abh�ngig davon, ob sich dies nach §§ 80, 80 a VwGO oder nach § 123 VwGO beurteilt, kommt es f�r
die Frage, ob es sich um eine �ffentlich-rechtliche Streitigkeit (§ 40 I 1 VwGO) handelt, auf die

Zul�ssigkeit des Antrags im
einstweiligen Rechtsschutz
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