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Losung Fall 5

| UBERSICHT | b)  Volksfest ist dffentliche Einrichtung der Gemeinde
A.  Verwaltungsrechtsweg, § 40 I VwGO c¢) Benutzung hélt sich ,,i.R.d. allgemeinen Vorschriften*
= ffentlich-rechtliche Streitigkeit? d) aber: Bf:nutzung offentlicher Einrichtungen auf deren
Kapazitit begrenzt
Streitentscheidende N : §§ 535 ff. BGB < Art. 21
Groe itentscheidende Normen: §§ < = bei mehreren Bewerbern kein gebundener Anspruch,
sondern Auswahlermessen der Gemeinde
= Zwei Stufentheorie: Frage des ”Ob” immer 6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit 2. Ermessensfehler, § 114 S.1 VwGO
Hintergrund: keine Flucht ins Privatrecht g Geri?hF iiberpriift nur A_Rec.l}tméiﬁi keit niemals
ZweckmaiBigkeit der Ermessensausiibung
= Volksfest 6ffentliche Einrichtung? .
OrisTest OTEntiehe BIIHCATNg hier mglw. Ermessensfehlgebrauch
Vorau"szfe tZ]’ir.l‘(’Le - Zweck ”bekannt und bewihrt” sowie ”Attraktivitdt” nicht zu be-
a) o fentlic or Aweek, . anstanden, aber Kriterium “Doppelverdiener”: Heranzie-
b) Widmung fiir diesen 6ffentlichen Zweck, . o
. . . hung verstoft gegen Art. 6 I GG = sachfremdes Kriteri-
c¢) faktische Indienststellung der Einrichtung und um
d)  Verfiigungsgewalt eines Trigers oOffentlicher Ge-
walt = Entscheidung ermessensfehlerhaft
hier (+) = 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit (+) III. M in Recht aus Art. 21 GO auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung verletzt = Anfechtungsklage begriindet
= §401S.1 VwGO (+)
R Zwischenergebnis: Vergabe an K beseitigt” = Verpflich-
Zulissigkeit der Klage tungsklage auf Zuteilung moglich
Klageart A. Verwaltungsrechtsweg (+)
Klagebegehren: Zuteilung eines Platzes B. Zulissigkeit
= alleinige Anfechtung der Zuteilung an K (-) I Versagungsgegenklage statthaft
= alleinige Versagungsgegenklage? II.  moglicher Anspruch aus Art. 21 GO = Klagebefugnis
Problem: einziger Platz bereits an K vergeben )
e.A.: Behorde, die zur Neubescheidung verurteilt wird, C.  Begriindetheit der Verpflichtungsklage
hebt von sich aus Vergabe an K auf . §781Nr.1 VwGO = Stadt Regensburg
h.M.: effektiver Rechtsschutz nur durch Kombination II.  Ablehnung rechtswidrig = Klage begriindet und M da-
von Verpflichtungsklage und Anfechtungsklage = statt- durch in seinen Rechten verletzt, § 113 V VwGO
haft zundchst Anfechtungsklage
III.  Problem: Vornahme- oder Bescheidungsurteil?

1L

III.

IV.

1L

a)

Klagebefugnis, § 42 11 VwGO

Drittanfechtung = keine Berufung auf Adressatenstel-
lung, aber mogliche Verletzung in Rechten aus Art. 21
GO

Vorverfahren, § 68 VwGO

Vorverfahren entbehrlich, § 68 1 S.2 VwGO, Art. 15 11
AGVwGO.

Klagefrist

Problem: Klage nur gegen eigene Ablehnung erhoben,
aber Auslegung des Klagebegehrens

Notwendige Beiladung des K gemif} § 65 I1 VwWGO
Begriindetheit der Klage

Passivlegitimation & § 113 I S.1 VwGO

Passivlegitimiert gemdB3 § 78 I Nr.1 VwGO Stadt Re-
gensburg

Objektive RechtméBigkeit der Vergabe an K

Voraussetzungen des Art. 21 GO
K Gemeindeeinwohner i.S.d. Art. 151 S.1 GO

Spruchreife? = Vornahmeurteil nur, wenn M Anspruch
auf Vergabe hat

hier: Gemeinde hat Auswahlermessen bei mehreren Be-
werbern = Anspruch des M nur bei Ermessensreduzie-
rung auf Null

(-), ob M tatséchlich bewihrter als K z.T. ZweckméaBig-
keitsentscheidung der Gemeinde

= Ermessensreduzierung auf Null (-) = Gericht erldsst
nur Bescheidungsurteil
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A. Verwaltungsrechtsweg, § 40 I VwGO! Dagegen konnen Streitigkeiten iiber das ,,wie* der
. . . Nutzung sowohl dem offentlichen als auch dem

L Dle Eroffnung des Verwaltungsrecht.swegs konpte privaten Recht zugeordnet sein.
sich aus § 40 I VwGO ergeben. Dafiir miisste eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit gegeben sein. Soll sich der Anspruch aus Art. 21 GO ergeben, so
Dies richtet sich nach der wahren Rechtsnatur des muss eine gemeindliche, d.h. 6ffentliche Einrich-
behaupteten Anspruchs. tung vorliegen. Selbst wenn man unter Ablehnung

. der Zwei-Stufen-Theorie von einem einheitlichen

Metz macht geltend, dass die Platzvergabe an K Benutzungsverhiltnis ausgeht3, ergibt sich das

und die eigene Ablehnung der Zulassung zu dem . & . 'S ausgent, oIg .

2. gleiche Ergebnis. Die fiir den Rechtsweg entschei-

Volksfest der Stadt Regensburg rechtswidrig gewe- dende Norm ist auch nach dieser Ansicht Art. 21

sen sei. Fraglich ist, ob die wahre'Natur die'ses’da- GO, mithin eine Norm, die ausschlieBlich eihen
mit behaupteten Anspruchs 6ffentlich-rechtlich ist. Triger 6ffentlicher Gewalt verpflichtet.

1. Dies konnte hier deshalb problematisch sein, weil Anmerkung: An dieser Stelle werden oft weitere
die Gemeinde bei der Zur-Verfligung-Stellung des Ausfiihrungen zu Art. 21 GO unterlassen, um mit
Volksfestplatzes auf dem Gebiet der Leistungs- einem pauschalen Verweis auf die Zwei-Stufen-
verwaltung titig wird und dabei ein Wahlrecht Theorie oder gar die modifizierte Subjektstheorie
sowohl hinsichtlich der Organisations- als auch das Vorliegen der offentlich-rechtlichen Streitigkeit
hinsichtlich der Kontrahierungsform hat?. Soweit zu bejahen. Begriinden ldsst sich dies etwa damit,
sie die Benutzung nach privatrechtlichen Grundsat- dass der Verwaltungsrechtsweg immer dann gege-
zen geregelt hat, kommen als streitentscheidende ben ist, wenn ein Anspruch aus Art. 21 GO behaup-
Normen solche des Zivilrechts und damit der or- tet wird. Ob dieser Anspruch auch tatsdchlich be-
dentliche Rechtsweg in Betracht. Laut Sachverhalt steht, ist letztlich eine Frage der Begriindetheit.
werden von der Stadt ,,Mietvertrage™ abgeschlos- Uberzeugender ist es allerdings bereits i.R.d.
sen, was flr eine privatrechtliche Ausgestaltung der § 40 VwGO abschliefend zu kliren, ob eine dffent-
Rechtsverhdltnisse zwischen Stadt und Benutzern liche Einrichtung vorliegt. Dies wird deutlich,
spricht. Andererseits gibt Art. 21 GO einen 6ffent- wenn man sich den Satz ,, Wahre Natur des behaup-
lich-rechtlichen Anspruch auf die Benutzung ge- teten Anspruchs® in Erinnerung ruft. Behauptet
meindlicher Einrichtungen. wird ein Zulassungsanspruch. Dessen wahre Natur
Entscheidend fiir die Frage der Rechtswegeroff- aber, ob dieser also dffentlich oder privatrechtlich
nung ist, dass Metz hier einen eigenen Zulassungs- zu beurteilen ist, kann der {(ldger nicﬁt d?,lmh s?ine
anspruch geltend macht, er also wissen will, ob er B?hqup tung, - es %zandle sich um eme off en.tlzche
iiberhaupt einen Anspruch auf Zulassung hat. Nach Einrichtung, bestzmmgn, song’ern ist vom Richter
der sog. Zwei-Stufen-Theorie ist zwischen dem (bzw. Klausurbearbeiter) bei der Frage des Ver-
,ob“ und dem ,,wie der Benutzung zu differenzie- waltungsrechtswegs abschliefend festzustellen®.
ren. Hintergrund dieser Zwei-Stufen-Theorie ist, . . . . .
dass der im offentlichen Recht begriindete Zulas- 2. Zu prifen ist damit, ob es .s1ch"be1 d?m Vo.lks.f est
sungsanspruch aus Art. 21 GO nicht dadurch ent- der Stadt Regensburg um eine oft:enthche E1qr1ch-
wertet werden darf, dass der Biirger ihn vor den tt.mg handel.t. Voralllss.etzungen. fir das Vorliegen
Zivilgerichten geltend machen muss. Um eine sol- einer dffentlichen Einrichtung sind.

(clhe ]];:?twertm.lg wiizrdle es sich aber hﬁndeln(i weznp a) ein offentlicher Zweck,
er Biirger seinen Zulassungsanspruch vor den Zi- . . . . .
Vilgericﬁten erstreiten miiss%e, dz? dort ein Kontra- b) ez'ne ch'lmungf ur diesen offentlichen Zweck,
hierungszwang anders als im Offentlichen Recht ¢)  die faktische Indienststellung und
grundsitzlich nicht anerkannt ist. Zudem gilt in der d) die Verfiigungsgewalt eines Trdgers offent-
ZPO anders als in der VwGO, vgl. § 86 VwGO, licher Gewalt.
nicht der Amtsermittlungsgrundsatz, sondern die
sog. Parteimaxime. Die Zwei-Stufen-Theorie will a) Nachdem an das Merkmal des 6ffentlichen Zwecks
eine solche ,,Flucht ins Privatrecht* verhindern. keine sehr hohen Anforderungen gestellt werden,
L . ist als Offentlicher Zweck auch die Volksbelusti-
S(,)WW uBer den Zulassungianspruf:h gestrlttep gung als Bestandteil der ortlichen Kulturpflege
wird (,,ob* der Benqtzung), konnte s%ch“der St.relt (vel. Art. 71, 57 1 GO und Art. 83 I BV) anzuer-
nach Art.21 GO richten und somit Offentlich- kennen.
rechtlicher Art sein, wenn es sich bei dem Volksfest
tatsichlich um eine Offentliche Einrichtung han-
delt.
3 Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, §17 Rn. 20 ff.
1 Vgl. zu diesem Fall die Aufgabe 7 der Ersten Juristischen 4 Vgl. auch BayVGH, BayVBI. 1989, 148.
, Staatspriifung 1996/1 (= BayVBI. 1998, 159 u. 88). 5 Vgl. auch BayVGH, NVwZ-RR 1999, 574 = Life&Law

Vgl. BayVerfGH, NJW 1999, 134; BayVBL. 2005, 443.

2000, 58.
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b)

©)

d)

Eine Widmung ist grds. eine Allgemeinverfiigung,
durch die eine Sache der Benutzung im Rahmen ih-
res Offentlichen Zwecks iibergeben wird. Dieser
Verwaltungsakt 1.S.d. Art. 35 S.2
2. Var. BayVwV{G bedarf keiner Form und kann
auch konkludent erfolgen, wvgl. Art. 37 1I
BayVwV{G.

Haufig fallt der VA mit dem Merkmal der fakti-
schen Indienststellung der Sache, zusammen. Dient
eine Sache einem Offentlichen Zweck und wurde
sie auch zu diesem Zweck der Benutzung iiberge-
ben, so spricht eine Vermutung dafiir, dass sie als
offentliche Einrichtung organisiert ist®. Das Volks-
fest der Stadt Regensburg findet alljahrlich statt,
sodass von Indienststellung und damit konklu-
denter Widmung ausgegangen werden kann.

Die Stadt ist auch Eigentiimerin des Volksfestplat-
zes und organisiert dessen Ablauf, sodass ihre Ver-
fiigungsbefugnis vorliegt.

Anmerkung: Das Merkmal der ,, Verfiigungsbefug-
nis “ ist problematisch in Fdllen, in denen die Ein-
richtung durch einen Trdger privater Rechte be-
trieben wird’. Hier kann sich bspw. die Gemeinde
auch der Einrichtung entledigt und sie damit ,,ent-
widmet* haben, indem sie diese vollig auf den Trd-
ger privater Rechte iibertragen hat. Sie kann aber
auch weiterhin Mitspracherechte haben etwa auf-
grund eines vertraglichen Vorbehalts oder wegen
gesellschafisrechtlicher Befugnisse. Hier scheidet
zwar ein Zulassungsanspruch aus. In Betracht
kommt jedoch ein offentlich-rechtlicher Verschaf-
fungsanspruch gegen die GemeindeS. Fraglich ist
in einem solchen Fall aber die Klageart. Vertretbar
ist eine allgemeine Leistungsklage, da das von der
Gemeinde begehrte Handeln - Einwirken auf den
Tréiger der Einrichtung - reines Realhandeln dar-
stellt.

Moglich erscheint auch eine Lésung iiber die Ver-
pflichtungsklage. Begriinden ldsst sich dies damit,
dass die Entscheidung der Gemeinde iiber das Be-
stehen des Verschaffungsanspruchs gegeniiber dem

Biirger einen Verwaltungsakt darstellt’.

Eine offentliche Einrichtung liegt nach alledem
vor, Art.21 GO ist somit die streitregierende
Norm. Folglich ist der Zulassungsanspruch als
Streitigkeit der ,,1. Stufe und damit als 6ffentlich-
rechtlich zu beurteilen.

Vgl. BayVGH, BayVBI. 1989, 148 (149).
Vgl. zu diesem Problem Fall 6 im Kommunalrecht.

Vgl. zum Ganzen ausfiihrlich Piittner, DVBI. 1975, 353;
Maurer, Verwaltungsrecht AT, § 3 Rn. 26 a.E.

Vgl. auch BayVGH, NVwZ 1999, 1122 = BayVBI.

1999, 656, wonach die Zulassungsentscheidung nicht auf
Private iibertragen werden darf.

II.

Da die Streitigkeit auch nichtverfassungsrechtli-
cher Art ist und eine abdringende Sonderzuwei-
sung nicht besteht, ist der Verwaltungsrechtsweg
gemil § 40 I S.1 VwGO erdftnet.

Zulissigkeit der Klage
Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Kla-
gebegehren. M mdchte seine eigene Zulassung zu
dem Volksfest erreichen. Diese Zulassung ist ein
Verwaltungsakt im Sinne von Art.35 S.1
BayVwVI{G, dessen Erlass grds. mit der Verpflich-
tungsklage in Form der Versagungsgegenklage
nach § 42 I, 2.Alt. VwWGO zu erstreiten wére. Frag-
lich ist jedoch, ob M allein mit der Erhebung einer
Verpflichtungsklage sein Ziel erreichen kann. M
will zwar primér nur die eigene Zulassung erstrei-
ten. Da auf dem Festplatz jedoch nur ein einziger
Platz fiir einen Auto-Scooter zur Verfiigung steht
und dieser bereits an K vergeben ist, kann M die
eigene Zulassung nur erhalten, wenn auch die Zu-
lassung des K beseitigt wird. Der mogliche An-
spruch aus Art. 21 GO ist von vornherein auf die
vorhandenen Kapazititen beschriankt. Diese Kapa-
zitdt besteht in diesem Jahr aus genau einem Auto-
Scooter-Platz. Aus Art. 21 GO lésst sich kein An-
spruch auf die Erweiterung der Kapazitit oder Bei-
behaltung der Kapazitit fritherer Jahre ableiten.

Es handelt sich damit hier um die Konstellation der
positiven Konkurrentenklage in der Form der
Mitbewerberklage.

Anmerkung: Unter dem Begriff der Konkurrenten-
klage! werden mehrere Fallkonstellationen zu-
sammengefasst:

- Wehrt sich ein Konkurrent lediglich gegen die
einem anderen gewdhrte Begiinstigung, ohne
aber die eigene Begiinstigung zu fordern,
spricht man von einer defensiven oder negati-
ven Konkurrentenklage. Es handelt sich um
eine normale Anfechtungsklage. Oft sind hier-
bei die Klagebefugnis und das Rechtschutzin-
teresse problematisch.

- Begehrt der Kldiger selbst eine Begiinstigung,
handelt es sich um eine positive oder offensive
Konkurrentenklage.

Welche Klageart hier die richtige ist, ist umstritten.
Mit der alleinigen Anfechtung der Drittbegiinsti-
gung ist dem Metz nicht gedient, da diese nur dazu
filhren kann, dass ein Stellplatz frei wird. Er er-
reicht somit jedoch nicht seine eigene Zulassung.
Aber auch die alleinige Versagungsgegenklage hilft
M nicht weiter, da sich diese nur gegen die eigene
Versagung und nicht auch gegen die Erteilung des
Platzes an K richtet.

10

Hemmer/Wiist/Christensen, VerwaltungsR II, Rn. 29.
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Diese Verpflichtungsklage kann aber solange kei-
nen Erfolg haben kann, wie kein Stellplatz frei ist.
Der Verpflichtungsklage konnte sogar die Erledi-
gung drohen, wenn die Erteilung an den Mitbewer-
ber bestandkriftig wird.

Es wird daher vertreten, dass zusétzlich zur Ver-
pflichtungsklage eine Anfechtungsklage erhoben
werden muss!!.

Dagegen wird jedoch eingewandt, dass eine solche 1.
Losung nicht praktikabel sei, wenn es sich nicht
um einen einzigen, sondern um eine Vielzahl ver-
gebener Plitze handelt. Dann miisse der Klager,
um seine maximalen Chancen zu wahren, jeden
einzelnen Zulassungsbescheid anfechten. Dies wa-
re nicht mit Art. 19 IV GG zu vereinbaren, zumal
der Klédger oft gar nicht die anderen Begiinstigten
kennt!2, Deshalb erkennt das BVerwG fiir diese
Fille eine auf erneute Verbescheidung gerichtete
Verpflichtungsklage an!3. Hat diese Klage Erfolg,
so ist nach Ansicht des BVerwG die Behorde aus
Rechtsstaatsgesichtspunkten verpflichtet, auch da-
riiber zu entscheiden, ob sie die dem K erteilte Ge-
nehmigung nach Art. 48, 49 BayVwV{G aufhebt!4.

Im Fall ist jedoch von vornherein nur ein Platz ver-
geben worden. Die Anfechtung dieses einen Zulas-
sungsbescheides, der dem M auch mitgeteilt wur-
de, behindert diesen in seinem Rechtsschutz nicht
unverhéltnismifig. Die Argumentation des
BVerwG vermag deshalb in diesem Fall nicht zu
iiberzeugen!. Vor allem aber spricht gegen das
BVerwG, dass es den fir den M sichersten und ef-
fektivsten Weg darstellt, wenn die dem K erteilte
Genehmigung unmittelbar durch das Gericht besei-
tigt wird und der M insoweit nicht auf die Ent-
scheidung der Behorde angewiesen ist!0.

Anmerkung: Auch das BVerwG hat diese Kombi-
nation von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
in einer spdteren Entscheidung, in der es ebenfalls

um die Erteilung einer einzigen Erlaubnis ging, I\

zugelassen!”.

M muss daher zunichst eine Anfechtungsklage
gegen den Zulassungsbescheid des K erheben.

11
12
13

Pietzner/Ronellenfitsch, § 16 Rn. 2.
Kopp/Schenke, § 42 VwGO, Rn. 48.
BVerwGE 80,270 fiir den Bereich des GiKG.

Zumindest liegt eine Verletzung von Art. 19 IV GG vor,
wenn iiber die Verbescheidungsklage mit der Begriin-
dung nicht entschieden wird, die Plitze seien bereits ver-
geben, BVerfG NJW 2002, 3691 = DVBI. 2003, 257 =

Sollte er damit erfolgreich sein, muss M noch eine
Verpflichtungsklage gerichtet auf die eigene Zu-
lassung zum Volksfest erheben. Richtige Klageart
ist nach alledem zunichst die Anfechtungsklage
gemil § 42 1 1. Alt. VwGO.

Anmerkung: Vertretbar ist es hier natiirlich auch,
mit dem BVerwG sofort und ausschlieflich eine
Verpflichtungsklage zu erheben.

III.

Klagebefugnis, § 42 Il VwWGO

M ist nicht Adressat der an K erteilten Genehmi-
gung. Es handelt sich also um eine Drittanfechtung.
M wire demnach dann klagebefugt, wenn er gel-
tend machen kann, durch die Zulassung des K
moglicherweise in eigenen subjektiven Rechten
verletzt zu sein. Dies konnte dann der Fall sein,
wenn M einen moglichen Anspruch auf Zulassung
zu dem Volksfest geltend machen konnte, der durch
die Zulassung des K beeintrachtigt wire. Ein sol-
cher Anspruch konnte sich moglicherweise aus
Art. 21 I GO ergeben. Da nur eine Zulassung mog-
lich ist, verletzt eine rechtswidrige Zulassung des
K den M in seinem moglichen Zulassungsan-
spruch!8.

Eine Klagebefugnis konnte sich aber auch zumin-
dest moglicherweise aus den Grundrechten der
Art. 12 I, Art. 6 I und Art. 3 11.V.m. I GG ergeben.
Der Zulassungsverwaltungsakt gegeniiber K und
die Ablehnung gegeniiber M beruhen auf derselben
Auswabhlentscheidung, sodass M durch beide VAe
gleichermaflen in seinen Rechten verletzt sein
kann.

Vorverfahren, § 68 VWGO

GemiB § 68 I VwGO ist vor Erhebung einer An-
fechtungsklage grundsétzlich ein Vorverfahren
durchzufiihren. Hier greift allerdings § 68 1 S.2
VwGO, Art. 15 II AGVwGO, so dass das Vorver-
fahren entfillt.

Klagefrist

Problematisch ist allerdings die Wahrung der Kla-
gefrist, die nach § 74 I S.2 VwGO einen Monat seit
Bekanntgabe des angefochtenen Verwaltungsakts
betrigt.

Die Zulassung des K wurde dem M zugleich mit
der Ablehnung seines Antrags bekannt gegeben.
Dieser Bescheid wurde am 02.07.07 mit Einwurf-
einschreiben zur Post gegeben.

Ein Einwurfeinschreiben ist nach dem eindeutigen
Wortlaut des Art. 4 1 BayVwZG keine Zustellung
i.S.d. Art. 41 V BayVwV{G.!9

BayVBI. 2003, 303.
Kopp/Schenke, § 42 VwGO, Rn. 48. 18
OVG Magdeburg, NVwZ 1996, 815.

BVerwG, JuS 1995, 883. 19

Vgl. auch BVerwG, DVBL. 2000, 1614 = Life&Law
2001, 274.

Vgl. auch BVerwG, DVBIL. 2001, 477.
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Hier wird die Ubergabe des Schriftstiicks an den II. Im Ubrigen ist die Klage begriindet, wenn die Zu-

Empfanger nicht durch dessen Unterschrift doku- lassung des K rechtswidrig war und M dadurch in

mentiert, sondern das Einschreiben lediglich wie seinen Rechten verletzt ist, § 113 11 VwGO.

ein gewohnlicher Brief in den Briefkasten einge- Die Zulassune des K wire rechtswidrie. wenn die

schmisseg. Dieses Einwurfeinschreiben ist als ejn— Voraussetzungen fiir eine Zulassung nifflt gegeben

fa}cher 2Bér1ef1.S.d. Art. 41 11 BayVwVIG zu qualifi- gewesen wiren oder die Behorde ein ihr eventuell

zieren. zustehendes Ermessen falsch ausgeiibt hatte.

Dieser gilt somit am 05.07.2007 als bekann‘g gege- Anmerkung: Zur formellen Rechimafigkeit finden

Eggﬂlﬁg.;elreli{sB;r}r]lv()‘g\(l)gGé Ol(j)iszrhMaISeer?h]i?eig tt?;: sich keine Sachverhaltsangaben, so dass diese hier

relevant. Die Monats.fris.t begann somit ’gemﬁB nicht weiter erdrtert wurde. Problematisch konnte

§§ 57 I'I VwGO, 222 ZPO, § 187 1 BGB am bspw. die Organkompetenz, also die Frage sein, ob

06.07.2007 und éndete gemé{B § 188 11 BGB am \fiir die Zulassung der Biirgermeister oder der Ge-

0 5'08.2007 Da dies ein Sonntag ist, verschiebt meinderat zustdndig ist. Nach h.M. handelt es sich

sic.h (.ias Fr.is tende nach § 193 BGB a’luf Montag bei der Zulassung nur bei grofferen Gemeinden um

den 06.08.2007 : ’ eine laufende Angelegenheit i.S.d. Art. 37 I Nr. 1

e ’ GO, so dass nach Art. 29 GO der Gemeinderat zu-

Die Anfechtungsklage konnte somit im Zeitpunkt stindig ist?!.

des Beratungsgespréchs am 14.08.2007 nicht mehr Die Zustindigkeitsregelungen des Art. 29, 37 GO

fristgerecht erhoben werden. Anhaltspunkte fiir ei- sind zwingend und wirken sich auch auf die

ne unverschuldete Fristversdumung und damit fiir Rechtmdfigkeit der Mafinahme aus??!

eine Wiedereinsetzung nach § 60 I VwGO sind

nicht ersichtlich. 1. Voraussetzungen des Art. 21 GO

Aller‘dings kann die von M selbst erhobene Klage, GemiB Art. 21 GO sind alle Angehérigen ciner

die s1ch dem Wortlaut H?Ch nur gegen seine Ableh- Gemeinde berechtigt, deren 6ffentliche Einrichtun-

nung richtet, auch unmittelbar als Anfechtung der gen i.R.d. bestehenden allgemeinen Vorschriften zu

Zulassung des K ausgelegt werden, § 88 VwGO. benu‘;ze.n.

Das Gericht ist an die Fassung des Wortlauts gera- '

de ?“"ht gebunden. Das Begehren des M ist darauf a) K ist als Einwohner der Stadt Regensburg Gemein-

gerichtet, den an K vergebenen Platz noch zu erhal- deangehériger, vgl. Art. 1518.1 GO

ten. Wenn hierfiir auch eine Anfechtungsklage CoenT e ’ ’

notwendig ist, muss die Klage des M vom Gericht b) Das Volksfest ist, wie oben festgestellt, eine dffent-

entsprechend interpretiert werden, Art. 19 IV GG. liche Einrichtung der Gemeinde.

Die Klage ist damit fristgerecht erhoben. ¢) Die Benutzung miisste sich ,,i.R.d. allgemeinen

Anmerkung: Diese Problematik hdtten Sie auch Vorschriften* halten.”

unmittelbar i.R.d. Statthaftigkeit erértern kénnen. (1) Das bedeutet zunichst eine Zulassung nur i.R.d.

Widmungszweckes. Eine solche wird hier begehrt.

V- Metz ist beteiligungs- und p rozessfihig, § 61 Nr'.l (2) Weiterhin diirfte aus der Benutzung keine Gefahr-

und § 621 Nr.} VwGO. Die Staflt’ Regengb}l e 1st dung der Einrichtung selbst resultieren. Dies spielt

gqmaﬁ 3 6 I Ziff. 1 VwGO beteiligungsfihig u d haufiger bei Benutzung von Stadthallen eine Rolle,

wird gemaB § 62 11 VwGO, Art. 38 I GO durch ih- ist hier aber irrelevant

ren ersten Biirgermeister vertreten. '

Das angerufene VG Regensburg ist nach §§ 45, 52 (3) SchlieBlich diirfte die Benutzung auch sonst nicht

Nr. 1 VwGO zustindig. rechtswidrig sein, d.h. nicht gegen sonstige 6ffent-

Ergebnis: Die Anfechtungsklage des Metz ist so- Bﬁ?;iz;ht\l;ecrk;ioggrrlschrlften, va. sicherheitsrechtli-

mit zuldssig. ’ ’

C. Beiladung All diese Bedenken stehen der Zulassung des K
: zum Volksfest hier nicht entgegen. Danach konnte
K ist gemdB § 65 II VwWGO dem Verfahren not- er einen Anspruch auf Zulassung gehabt haben.

wendig beizuladen.
D. Begriindetheit der Klage
I. Die Klage des Metz ist gemdB § 78 I Nr.1 VwGO 21 BayVGH BayVBI. 2003, 501; 2004, 494.
gegen die Stadt Regensburg zu richten. 22 BayVGH BayVBI. 2004, 494, insbesondere eine Unbe-
achtlichkeit nach Art. 46 GO scheidet aus.
23 Es erscheint vertretbar nur die Besucher, nicht aber auch
I die Schausteller als Benutzer i.S.d. Art. 21 GO anzuse-

Vgl. zu den Begriffen Zustellung und Bekanntgabe auch
Life&Law 2007, Heft 1.

hen, wie hier aber der BayVGH, m.w.N. BayVBI. 2003,
501.
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d)

Insbesondere ist Art. 21 I S.1 GO zunéchst keine
Ermessensnorm! Bei Vorliegen der Tatbestands-
voraussetzungen gibt er vielmehr eine Berechti-
gung zur Benutzung.

Allerdings ist die Benutzung &ffentlicher Einrich-
tungen denknotwendig auf deren Kapazitit be-
grenzt. Art. 21 I S.1 GO gibt auch keinen Anspruch
auf rdumliche Erweiterung Offentlicher Ein-
richtungen?4. Falls also mehr Bewerber vorhanden
sind als Kapazitdten, besteht ein Ermessen des Tré-
gers der Einrichtung hinsichtlich der dann notwen-
dig werdenden Auswahlentscheidung unter den
Bewerbern.

An dieser Stelle ist deshalb festzuhalten, dass ein
Anspruch des K auf Zulassung zu dem Volksfest
nicht bestand, da nicht ersichtlich ist, weshalb das
Ermessen der Stadt hinsichtlich seiner Zulassung
auf Null reduziert gewesen sein sollte. Neben K
gab es insbesondere noch weitere Bewerber, die
dasselbe Fahrgeschift anbieten wollten, nédmlich
den M.25

b)

Ermessensfehlgebrauch lige demgegeniiber vor,
wenn sachwidrige oder Grundrechtspositionen ver-
kennende Kriterien zu der Entscheidung gefiihrt
hétten, sog. Heranziehungsiiberhang.

Anmerkung: Wihrend die Ermessensiiberschrei-
tung bereits dem Tenor des VAs zu entnehmen ist,
bendtigt man fiir die Feststellung des Ermessens-
fehlgebrauchs die Mitteilung der Griinde der Ver-
waltung. Sind die Entscheidungsgriinde im Sach-
verhalt mitgeteilt, ist dies meist ein Indiz fiir einen

Ermessensfehlgebrauch.

Der von der Stadt herangezogene ,,Katalog® stellt
dafiir Ermessensrichtlinien auf, die fiir sich gese-
hen nach auBlen nicht bindend sind, sondern nur
Verwaltungsvorschriften darstellen. Eine Bin-
dungswirkung nach auflen kann hier nur iiber die
Grundsétze der Selbstbindung der Verwaltung,
Art. 3 I GG, eintreten?”.

Hier hat die Stadt als Kriterien fiir die Ablehnung
genannt, dass ein anderes Fahrgeschift attraktiver
sei, und er im Verhiltnis zu den restlichen Bewer-
bern zuriickstehen miisse, da seine Ehefrau Frieda

2. Ermessensfehler ebenfalls zugelassen wurde. Fraglich ist, ob dies
Daher ist nun weiter zu priifen, ob die Stadt er- sachgerechte Zulassungskriterien sind.
messensfehlerhaft gehandelt hat, insbesondere ihrer Anmerkung: Ausdriicklich hat die Stadt mit diesen
Entscheidung fehlerhafte Auswahlkriterien zugrun- Argumenten nach den Sachverhaltsangaben zwar
de gelegt .hat und deshalb die Zulassung des K nur die Ablehnung gegeniiber M begriindet. Da
rechtswidrig war. diese Ablehnung und die Zulassung des K aber auf|
Dabei sind die Grenzen des § 114 S.1 VWGO zu einer finheitll:chen l?rmessenseﬁtscheidung beru-
beriicksichtigen, sodass nur Ermessensfehler zu hen, konnen diese Griinde auch i.R.d. Anfechtungs-
einer Beurteilung als rechtswidrig fiihren kénnen?2©. klage herangezogen werden.

Dabei ist gemidfl §114 S.1 VwGO zu tberpriifen, o . o
ob die rechtlichen Grenzen des Ermessens iiber- (1) Das Kriterium ,bekannt und bewihrt” ist i.R.d.
schritten sind (§114 S.1, 1.Alt. VWGO) oder vom Zulassung zu einem Volksfest ein grundsitzlich
Ermessen in einer nicht den Zweck der Erméch- taugliches und zulassiges Auswahlkriterium?®,
tigung entsprechender Weise Gebrauch gemacht Anmerkung: Problematisch ist dieses Kriterium
wurde (§114 S.1, 2.Alt. VwGO). Fraglich ist da- ich auch Neubewerber um einen Stell-
mit, ob entweder eine Ermessensiiberschreitung n;tr, enn sie . . o

. L platz bemiihen. Dann wiirde dieses Kriterium als
vorliegt oder das Verfahren der Ermessensbetiti- alleiniges zu einem faktischen Berufsverbot und
gung, der' Ermessensgebrauch, fehle?rhaft war. somit zu einem Verstof gegen Art. 12 GG fiihren,
Letzteres ist .dann der Fall, wenn ein Erme.s- da ein Neubewerber nie die Moglichkeit hdtte ei-
sensausfall, ein .Erme§ sensfehlgebrauch oder cin nen Stellplatz zugeteilt zu bekommen. Das Kriteri-
Ermessensdefizit vorliegt. um ,, bekannt und bewdhrt* ist dann nur in Kombi-

) . . o ) nation mit anderen Kriterien zuldssig.

a) Hier hat die Stadt Griinde fiir ihre Entscheidung
angegeben, sodass Ermessensnichtgebrauch aus-
scheidet. Auch lag die getroffene Entscheidung in-
nerhalb des der Stadt auf der Rechtsfolgenseite zur
Verfiigung stehenden Entscheidungsspielraums, 27 Vgl. VGH Mannheim, NVwZ 1999, 547 = Life&Law
sodass insoweit keine Ermessensiiberschreitung 1999, 463 zu einem Ermessensfehlgebrauch bei Verken-
vorliegt. nen der Selbstbindung; vgl. auch BayVGH, NVwZ-RR

1999, 574 = Life&Law 2000, 58, wonach eine Anderung
solcher Richtlinien grds. auch nach Antragstellung mog-

24 R lic_:h ist; die Richtlini? fiihrt im Innenv.erh%illtnis zZu §iner
BVerwG, DOV 1982, 82; BayVGH, NVwZ 1982, 121 Bindung, muss aber im AuBenverhéltnis nicht zu einem

25 vgl. hierzu BVerwG, NVwZ 2008, 1024 = Life&Law Ermessensausfall fiihren, BayVGH BayVBL. 2005, 50 =
2008, 753. Life&Law 2005, 340.

26 28

Vgl. zur gerichtlichen Kontrolle von Ermessensfehlern
Life&Law 1998, 739.

Vgl. m.w.N. BayVGH, NVWZ-RR 1999, 574 ff. =
Life&Law 2000, 58.
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©))

“

Unzuldssig ist dieses Kriterium, wenn es um die
Benutzung einer stddtischen Schwimmhalle durch
einen Sportverein geht, da durch diese Benutzung,
anders als bei einer Teilnahme an einem Volksfest,
keine Gefahren fiir die Allgemeinheit verursacht
werden?’.

Auch eine Auswahl nach der Attraktivitit des
Fahrgeschiftes ist nicht ermessensfehlerhaft. Da-
bei ist erneut zu beriicksichtigen, dass wegen § 114
S.1 VwWGO nicht dariiber zu entscheiden ist, wel-
ches Fahrgeschéft tatsdchlich attraktiver ist, son-
dern nur dariiber, ob dieses Kriterium sachfremd
ist. Insoweit ist aber zu beriicksichtigen, dass ein
derartiges Volksfest gerade durch die Anzahl seiner
Besucher zum Anziehungspunkt in einer Stadt wird
und sich diese gerade von neuen oder lange nicht
mehr vertretenen Schaustellerbetrieben beeindru-
cken lassen30.

Die Fehlerhaftigkeit der Auswahl konnte aber darin
begriindet sein, dass K gegeniiber seinem Mitbe-
werber M, der ein dhnliches Fahrgeschéft angebo-
ten hatte, bevorzugt wurde.

Grundsétzlich legt die Stadt Wert auf das Kriterium
,.bekannt und bewéhrt”. Da sie die Organisations-
hoheit fiir ihre offentlichen Einrichtungen hat und
auch fiir deren Funktionieren die Verantwortung
trdgt, muss es ihr auch offen stehen, bereits be-
kannten und bewéhrten Zulassungsbewerbern grds.
den Vortritt zuzubilligen. Hier hat sie einem Be-
werber, der wegen der Vorfille aus dem Vorjahr
nicht gleich bewédhrt erscheint wie M, den Vorzug
gegeben. Ob dies als Ermessensfehler bewertet
werden kann, erscheint allerdings fraglich, da die
Einschiatzung als bewihrt letztlich auch auf
ZweckmaBigkeitserwidgungen der Gemeinde beru-
hen kann. Das Gericht ist jedoch nach
§ 114 S.1 VwGO allein auf die RechtmaBigkeits-
kontrolle beschrénkt.

Ein Ermessensfehler konnte aber in der Begriin-
dung liegen, dass M bei gleichzeitiger Zulassung
seiner Ehefrau als ,,Doppelverdiener zuriickstehen
misse. Das Kriterium ,,Doppelverdiener” konnte
gegen den grundgesetzlichen Schutz von Ehe und
Familie verstoB3en, Art. 6 I GG. Die in Art. 6 I GG
enthaltene Verpflichtung zum Schutz der Ehe durch
die staatliche Ordnung umfasst positiv die Aufga-
be, Ehe und Familie vor Beeintrichtigungen zu
bewahren und zu foérdern, sowie negativ das Verbot
sie zu schidigen oder sonst zu beeintrichtigen3!. In
letzterer Hinsicht enthélt Art. 6 I GG auch ein spe-
zielles Diskriminierungsverbot.32

29
30
31
32
