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der Beteiligten und die Eindrücke des Gerichts im Rahmen der
Hauptverhandlung sein.
Prüfer: Bevor wir die Prüfung abschließen, wäre im Anschluss an
Ihre vorhergehende Antwort noch eine letzte Frage zu stellen: Bei
welchem »Überzeugungsgrad« darf das Gericht eine Verurteilung
vornehmen?
Kandidat: Erforderlich ist ein nach der Lebenserfahrung ausrei-
chendes Maß an Sicherheit, demgegenüber vernünftige Zweifel
nicht mehr aufkommen.43

E. SCHLUSSBEMERKUNG
Die Sachverhalte sind aus der Praxis zusammengestellt und für eine
simulierte Prüfung um einige Fragen und Konstellationen erwei-
tert worden. Die Aufgabenstellungen mögen auf den ersten Blick
ungewohnt erscheinen, da sie zum einen aus der Sichtweise eines
Richters in der Beschwerdeinstanz zu bearbeiten sind und zum an-
deren eine »Vorauseinschätzung« der Hauptverhandlung in erster
Instanz verlangen. Dennoch müssen sich die Kandidaten auf ver-
gleichbare Konstellationen einstellen. Schließlich handelt es sich
um eine Praxisprüfung. Der Umstand, dass nur wenige Referen-
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� AKTENAUSZUG
Auszug aus der Mandantenakte der Rechtsanwältin Dr. Kieslinger mit Sitz in Rosenheim

Aktenvermerk:
Mandantenangaben bei der Besprechung am 07.01.2010

Herr Joseph Panholzer ist 1. Bürgermeister der Gemeinde Amerberg im Landkreis Rosenheim in
Oberbayern. Er führt Folgendes aus:

»Unter Vorlage der erforderlichen Bauvorlagen beantragte die Herbert Moser Wildpark GmbH am
17.06.2009 bei uns die Erteilung eines Vorbescheids zur Frage der bauplanungsrechtlichen Zulässig-
keit der Errichtung eines Wildparks auf verschiedenen Grundstücken in der Gemarkung Moos, Ge-
meinde Amerberg. Der Standort des geplanten Wildparks befindet sich auf einem 15 ha großen Ge-
lände, das bis 2006 als Manövergelände der Bundeswehr genutzt wurde. Der Wildpark soll 13 Gehege
umfassen sowie einen Spielplatz und 100 Kfz- und 10 Stellplätze für Reisebusse. Weiter soll ein Kiosk
mit Imbiss eingerichtet werden, der mit 100 Innen- und Außensitzplätzen ausgestattet ist. Die noch
vorhandenen baulichen Anlagen aus Bundeswehrzeiten sollen dazu umgenutzt werden.

Unser Gemeinderat verweigerte sein Einvernehmen hierzu mit Beschluss vom 23.07.2009 und legte
den Antrag unverzüglich dem Landratsamt Rosenheim als zuständiger Unterer Bauaufsichtsbehörde
vor. Mit Bescheid vom 12.08.2009, der der Herbert Moser Wildpark GmbH am 13.08.2009 mit
Zustellungsurkunde in den Geschäfträumen durch Übergabe an die dort allein anwesende Büroange-
stellte zugestellt worden ist, lehnte das Landratsamt daraufhin den Vorbescheidsantrag ab. Es führte
in seinem Ablehnungsbescheid aus, das Vorhaben sei bauplanungsrechtlich nicht privilegiert und be-

* Der Autor ist Oberregierungsrat bei der Regierung von Oberbayern – Luftamt Südbayern – in München und im Nebenamt als Arbeitsge-
meinschaftsleiter für Rechtsreferendare tätig.

** Die vorliegende Aufgabe entspricht nach Art und Schwierigkeit den Gepflogenheiten der Zweiten Juristischen Staatsprüfung in Bayern. In
anderen Bundesländern müssten Bearbeiter entsprechend anderer Aufgabenstellungen ggf. die aufgeworfenen rechtlichen Fragen ausführlich
in einem vorangestellten Rechtsgutachten prüfen; die Schriftsätze fielen insoweit knapper aus.
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dare während ihrer Stationen in einer Beschwerdekammer und
nicht alle Referendare beim Strafrichter ausgebildet wurden, be-
rührt die Auswahl des Prüfungsthemas durch den Prüfer nicht.
Denn auch nach ihrem Berufseinstieg müssen sich die Kandidaten
als Staatsanwälte oder Rechtsanwälte mit den formellen Vorausset-
zungen und den Erfolgsaussichten einer Beschwerde bzw. den zu
erwartenden tatsächlichen und rechtlichen Problemfeldern einer
Hauptverhandlung auseinandersetzen. Ein solches bisher unge-
wohntes Themenfeld bietet für den Kandidaten zudem eine große
Chance: Dem Prüfer wird – anders als bei »Standardfällen« – eine
breitere Grundlage für die Notendifferenzierung geboten, die sich
der Kandidat durch die Eigenschaften zunutze machen sollte, die
in der mündlichen Prüfung besonders gefordert sind: das Erken-
nen der einschlägigen Normen, die Anwendung der Gesetzessyste-
matik, Argumentationsfähigkeit und Kreativität.

43 Meyer-Goßner (Fn. 5) § 261 Rn. 2; vgl. BGH NStZ 1988, 236 (237). Dieses Maß der
Überzeugung lässt sich nicht prozentual beschreiben. Bloße theoretische Zweifel an der
Schuld bleiben indes unberücksichtigt, vgl. BGH, Urteil vom 08.01.1988 – 2 StR 551/
87 –. »Mathematische Gewissheit« wird nicht verlangt, vgl. auch KK-StPO/Schoreit
(Fn. 7) § 261 Rn. 4.
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einträchtige öffentliche Belange. Vom beantragten Wildpark seien keine solchen Störungen für die
Umgebung zu erwarten, die eine Verwirklichung nur im Außenbereich erforderten. Das Vorhaben sei
vielmehr auch im Innenbereich unserer Gemeinde denkbar.

Hiergegen erhob die Herbert Moser Wildpark GmbH mit Schriftsatz vom 14.09.2009, der bei Ge-
richt am gleichen Tage per Telefax eingegangen ist, Klage zum Bayer. Verwaltungsgericht München
mit dem Antrag, den Freistaat Bayern zu verpflichten, ihr den beantragten Vorbescheid zu erteilen.
Zur Begründung wurde ausgeführt, dass die Errichtung eines Wildparks im Außenbereich nach § 35
I Nr. 4 BauGB privilegiert zulässig sei. Ein Wildpark stelle besondere Anforderungen an die Umge-
bung, habe eine nachteilige Wirkung auf die Umgebung und sei nach seiner Zweckbestimmung nur
im Außenbereich zu verwirklichen. Der Wildpark benötige daher eine große Fläche, die weder im
Innenbereich noch in einem beplanten Bereich Amerbergs vorhanden sei. Auch das Erscheinungsbild
eines Wildparks stelle besondere Anforderungen an die Umgebung. Er solle sich gerade im naturnahen
und landschaftlich weitgehend unberührten Gelände befinden. Die nachteiligen Wirkungen auf die
Umgebung ergäben sich hier daraus, dass von den Tieren Geruch ausgehe und durch den Zu- und
Abfahrtsverkehr der Besucher Lärm verursacht werde. Das Vorhaben könne wegen seiner Zweckbe-
stimmung nur im Außenbereich ausgeführt werden, weil Besucher in naturnaher Umgebung sich er-
holen sollten und die gehaltenen Wildtiere in freier Landschaft und ihrem Lebensraum betrachtet wer-
den sollten. Der Wildpark solle gerade im Außenbereich ausgeführt werden, weil er singulären
Charakter habe. Auch sei die Errichtung weiterer Wildparks mit derselben Gestaltung und konkreter
Nutzung nicht zu erwarten. Der singuläre Charakter des Wildparks ergebe sich hier bereits aus der
Besonderheit des konkreten Standortes, einem vormaligen Manövergelände der Bundeswehr. Der zu
errichtende Wildpark diene auch dem Allgemeininteresse, weil er der Öffentlichkeit – wenn auch ge-
gen Entgelt – zugänglich sein solle. Die Errichtung des Wildparks stelle schließlich eine sinnvolle
Nachfolgenutzung des Geländes in der noch vorhandenen Bebauung dar und führe letztlich zu einer
Aufwertung des Außenbereichs an dieser Stelle. Dem stehe auch die gewerbliche Betätigung mit Ge-
winnerzielungsabsicht durch den Gastronomiebetrieb nicht entgegen, weil der Kiosk mit Imbiss das
privilegiert zulässige Vorhaben lediglich ergänze und damit mitgezogen werde. Auch seien öffentliche
Belange, die dem Vorhaben entgegenstünden, nicht ersichtlich. Die im Flächennutzungsplan darge-
stellte Fläche für Landwirtschaft sei keine konkrete standortbezogene Aussage, die einem privilegierten
Vorhaben nach § 35 I BauGB entgegenstehen könne. Dem Vorhaben könne auch nicht der unge-
schrieben öffentliche Belang der Planungsbedürftigkeit entgegengehalten werden, weil es sich um ein
privilegiertes Vorhaben handele, welches planartig dem Außenbereich zugewiesen sei.

Uns wurde diese Klage am 24.09.2009 durch das Gericht – zusammen mit einem Beschluss vom
22.09.2009, wonach die Gemeinde Amerberg zum Verfahren beigeladen worden sei – zugestellt. Dem
Anschreiben des Gerichts war zu entnehmen, dass wir uns zur Sache äußern könnten.

Schließlich erhielten wir am 19.11.2009 nochmals Post vom Gericht. Dabei wurde uns die Klageerwi-
derung des Landratsamtes Rosenheim übersandt. Darin führt das Landratsamt aus, dass der geplante
Wildpark nicht nach § 35 I Nr. 4 BauGB privilegiert sei. Wie sich an der Vielzahl ähnlicher Wildparks
in der Region Südostoberbayern zeige, habe das Vorhaben gerade keinen singulären Charakter. Dies
gelte ebenso für den Standort, ein ehemaliges Manövergelände. Nicht der Standort verleihe einem
Vorhaben Einzigartigkeit, sondern die Einzigartigkeit des Vorhabens müsse den besonderen Standort
rechtfertigen. Ein überwiegendes allgemeines Interesse am antragsgegenständlichen Vorhaben werde
auch nicht dadurch begründet, dass die Anlage für jedermann zugänglich sei. Das Vorhaben sei auch
nicht erforderlich. Der beantragte Wildpark mit der angeschlossenen Gastronomie, dem Spielplatz
und den zahlreichen Kfz- und Busparkplätzen möge dem Erholungsinteresse einer relativen Allge-
meinheit durchaus dienen, erforderlich sei er dafür jedoch nicht. Insbesondere gelte dies für die ge-
plante Gastronomie. Beim geplanten Vorhaben sei mit der Gastronomie und den Stellplätzen eine
erhebliche und auch zusätzliche bauliche Verfestigung vorgesehen, die dazu führe, dass dem Projekt
jedenfalls im Rahmen einer Gesamtschau keine Privilegierung mehr zugemessen werden könne. Als
sonstiges Vorhaben nach § 35 II BauGB beeinträchtige das Vorhaben öffentliche Belange. Das Vorha-
ben widerspreche der Darstellung im Flächennutzungsplan, der eine Fläche für Landwirtschaft vor-
sehe. Das Vorhaben beeinträchtige auch die Belange des § 35 III 1 Nr. 5 BauGB. Die geplanten Stell-
plätze führten zu weiteren großflächigen Bodenversiegelungen und beeinträchtigten die natürliche
Eigenart der Landschaft. Dem Vorhaben stehe auch der ungeschriebene öffentliche Belang des Pla-
nungserfordernisses entgegen.«

Herr Panholzer gibt Namens der Gemeinde Amerberg – ein entsprechender Gemeinderatsbeschluss
liegt vor – den Auftrag, die Rechtslage zu prüfen, der Klage, die beim Bayer. Verwaltungsgericht Mün-
chen unter dem Az. M 1 K 09.4321 geführt wird, im Falle hinreichender Erfolgsaussichten schriftsätz-
lich entgegenzutreten und erteilt Frau Dr. Kieslinger hierzu entsprechende Prozessvollmacht. Sofern
zusätzliche rechtliche Ausführungen anwaltlicherseits als notwendig erachtet würden, sollten diese in
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einem ergänzenden Schreiben an die Gemeinde erfolgen. Sollten die Erfolgsaussichten einer Klage
allerdings nicht als hinreichend erachtet werden, erbittet er ein Schreiben an die Gemeinde, in dem
die Rechtslage ausführlich erörtert wird.

Vermerk für die Bearbeiter:
Der Auftrag der Mandantin ist auszuführen. Der Sachbericht ist erlassen.

Es ist davon auszugehen, dass die tatsächlichen Angaben der Mandantin zutreffend sind. Zustellung,
Vollmachten und sonstige Formalien – insbesondere Rechtsbehelfsbelehrung(en) – 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.
Jagdrechtliche Vorschriften sind bei Bearbeitung nicht prüfungsmaßstäblich.

� LÖSUNGSVORSCHLAG

A. KLAGEERWIDERUNG:
Dr. Kieslinger
Rechtsanwältin
…

An das
Bayer. Verwaltungsgericht München
…
Rosenheim, den 02.02.2010

In der Verwaltungsstreitsache
Herbert Moser Wildpark GmbH ./. Freistaat Bayern
– Az. M 1 K 09.4321 –
wegen Vorbescheid

zeige ich unter Vorlage einer auf mich lautenden Prozessvollmacht an, dass ich die Beigeladene in
dieser Sache anwaltlich vertrete. Namens und im Auftrag meiner Mandantin beantrage ich Folgendes:

Die Klage wird abgewiesen.
Die Klägerin trägt die Kosten des Verfahrens einschließlich der außergerichtlichen Kosten der Beigela-
denen.

Begründung:
Materieller

Prüfungsmaßstab
Die Verpflichtungsklage der Klägerin ist zulässig, jedoch nicht begründet. Sie hat keinen Anspruch
auf Erteilung des beantragten Vorbescheides (§ 113 V 1 VwGO).

Nach Art. 71 S. 1 BayBO ist vor Einreichung des Bauantrags auf Antrag des Bauherrn zu einzelnen
Fragen des Bauvorhabens ein Vorbescheid zu erteilen. Nach Art. 71 S. 4 Hs. 1 i.V.m. 68 I 1 BayBO
ist ein Vorbescheid zu erteilen, wenn dem Vorhaben keine öffentlich-rechtlichen Vorschriften entge-
genstehen, die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu prüfen sind.

An diesem Maßstab gemessen hat der Beklagte den Vorbescheid zu Recht versagt, weil das beantragte
Vorhaben bauplanungsrechtlich unzulässig ist. Bei der Errichtung eines Wildparks im beantragten
Umfang handelt es sich um kein privilegiertes Vorhaben nach § 35 I BauGB (I.), so dass sich seine
Zulässigkeit als sonstiges Vorhaben nach § 35 II BauGB richtet. Als solches beeinträchtigt es öffentli-
che Belange i.S.d. § 35 III BauGB (II.).

I. Privilegiertes Vorhaben nach § 35 I BauGB
Keine Privilegierung nach

§ 35 I Nr. 3 BauGB
1. Bei dem Vorhaben handelt es sich nicht um einen ortsgebundenen gewerblichen Betrieb, der nach
§ 35 I Nr. 3 BauGB privilegiert ist. I.S.d. Vorschrift ist ein Gewerbe nur dann ortsgebunden, wenn es
nach seinem Gegenstand und seinem Wesen ausschließlich an der fraglichen Stelle betrieben werden
kann. Hierfür genügt nicht, dass sich der Standort aus Gründen der Rentabilität anbietet oder gar
aufdrängt. Erforderlich ist vielmehr, dass der Betrieb auf die geographische oder die geologische Eigen-
art der Stelle angewiesen ist, weil er an einem anderen Ort seinen Zweck verfehlen würde (vgl. Jäde/
Dirnberger/Weiß/Jäde BauGB, 6 Aufl., § 35 Rn. 48 ff.; BVerwG vom 05.07.1975 Buchholz 406.11
§ 35 BBauG Nr. 112 und BVerwGE 50, 346). Vorliegend fehlt es an einer solchen spezifischen Ge-
bundenheit, weil der beantragte Standort im Vergleich mit anderen Stellen zwar Lagevorteile bietet,
das Vorhaben aber nicht damit steht oder fällt, ob es hier und nirgendwo anders ausgeführt werden
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