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W SACHVERHALT

Die hessische Stadt Bad Waldungen (im Folgenden: W) ist
ein wohlhabender und beschaulicher Kurort mit rund 17.800
Einwohnern. Seit einigen Monaten herrscht jedoch Aufruhr
in der Stadt: Ein politisch hoch umstrittenes Thema erhitzt
die Gemiiter der Einwohner und Einwohnerinnen und fithrt
zu kontroversen Debatten an Kiichen-, Rats- und Stamm-
tischen. Anlass dazu gibt der Plan der Stadtverordnetenver-
sammlung von W, auf einem bislang noch im Eigentum des
Stadtverordneten A stehenden Grundstiick ein grofes regio-
nales Einkaufszentrum zu errichten. In dem Einkaufszen-
trum soll es ein breites Angebot an Bekleidungs-, Sport-,
Technik- und Lebensmittelgeschiften geben. Sowohl eine
namhafte Modekette als auch ein international bekannter
Sportartikelhersteller, der seine Artikel auch tiber das Inter-
net sehr erfolgreich vertreibt, haben bereits Interesse daran
bekundet, grofle Ladenflichen in dem Einkaufszentrum zu
mieten. Durch das Einkaufszentrum sollen Arbeitsplitze ge-
schaffen und mehr Einnahmen fiir den kommunalen Haus-
halt erzielt werden. Das Einkaufszentrum richtet sich mit
seinem Angebot dabei nicht nur an die Biirger und Biirgerin-
nen von W, sondern gerade auch an Bewohner und Bewoh-
nerinnen des Umlands. Ortlichen Gewerbetreibenden soll
ausdriicklich kein Vorrang bei der Vermietung von Laden-
flachen eingerdumt werden.

Zur Realisierung des Vorhabens ist es zunichst erforder-
lich, dem Stadtverordneten A das Grundstiick zu einem iiber
dem marktiiblichen Preis liegenden Wert abzukaufen. Da-
neben soll eine GmbH gegriindet werden, deren alleinige
Gesellschafterin die Stadt W werden soll. Die GmbH soll das
Management des Einkaufszentrums tibernehmen, dh die Ver-
mietung von Ladenflichen, die Instandhaltung des Gebaudes
usw. Viele Biirger und Biirgerinnen von W sind mit diesen
Plinen nicht einverstanden. In kurzer Zeit formiert sich da-
her grofler Widerstand in der Bevolkerung. Insbesondere an
dem geplanten Ankauf des Grundstiicks des A nehmen viele
Einwohner Anstof. Es sei doch offensichtlich, dass sich der
Stadtverordnete A auf diese Weise personlich bereichern wol-
le. Zudem gebe es in W ein ausreichendes Angebot an inha-
bergefithrten Fach- und Lebensmittelgeschiften sowie Hand-
werksbetrieben. Fiir die Burger und Biirgerinnen von W habe
das regionale Einkaufszentrum daher keinerlei Mehrwert.
Das Einkaufszentrum werde vielmehr die Existenz des Ein-
zelhandels gefihrden und zu einem Aussterben der Innen-
stadt von W fithren.

Auch die Stadtverordnetenversammlung von W ist in der
Frage des Baus und Betriebes des Einkaufszentrums gespal-
ten. Nach Monaten kontroverser inter- und intrafraktioneller
Debatten beruft der Stadtverordnetenvorsteher V mit Schrei-
ben vom 14.10.2016 cine Stadtverordnetensitzung am 30.10.
2016 ein, in der tiber das Vorhaben abgestimmt werden soll.

Die Stadtverordnete B, die nicht nur an der Spitze der
Protestbewegung gegen das Einkaufzentrum steht, sondern
hauptberuflich auch das einzige Fachgeschift fiir Sportartikel
in W betreibt, ist entsetzt. B kiindigt an, dass sie und die

anderen Stadtverordneten der Z-Fraktion gegen das Ein-
kaufszentrum stimmen werden.

Das Interesse der Offentlichkeit an der Sitzung der Stadt-
verordnetenversammlung ist grofl. Bereits zwei Stunden vor
Sitzungsbeginn haben sich mehr als doppelt so viele Zuhorer
und Zuhorerinnen ins Rathaus begeben, wie sonst tiblicher-
weise bei groflen Sitzungen zugegen sind. Die im Sitzungssaal
bereitgestellten Sitzpldtze reichen daher nicht aus, sodass vie-
le Zuhorer und Zuhorerinnen stehen mussen. Das Publikum
verteilt sich im gesamten Sitzungssaal und steht dabei teil-
weise unmittelbar hinter den Sitzplitzen der Stadtverord-
neten. Dabei sammeln sie sich vor allem hinter den Sitzplat-
zen der X-Fraktion. Dieser gehort auch der Stadtverordnete
A an. Kurz vor der Sitzung hat die X-Fraktion 6ffentlich
angekiindigt, fir den Bau des Einkaufszentrums und die
Griindung der GmbH zu stimmen. Einige Zuhérer und Zu-
horerinnen haben grofle Plakate sowie ein Banner mit der
Aufschrift ,Keine offentlichen Mittel fiir A mitgebracht.
Letzteres bringen sie noch vor Sitzungsbeginn an der Kopf-
seite des Sitzungssaals an, sodass es fir alle Stadtverordneten
gut sichtbar ist. Auf den iibrigen Plakaten werden die Stadt-
verordneten dazu aufgefordert, die personliche Bereicherung
des Stadtverordneten A auf Kosten der Stadt nicht zu unter-
stutzen und den Plinen die Zustimmung zu verweigern.
Wihrend die Stadtverordneten nach und nach im Sitzungssaal
eintreffen, werden die Plakate — begleitet von lauten Sprech-
choren und personlichen Anfeindungen gegeniiber den Mit-
gliedern der X-Fraktion — hochgehalten und so die Stim-
mung im Saal immer weiter angeheizt.

Noch vor Sitzungsbeginn fordert A den Stadtverordneten-
vorsteher V auf, fiir Ruhe und Ordnung im Saal zu sorgen
und zumindest die Zuhorer und Zuhérerinnen ohne Sitzplatz
des Saales zu verweisen. Auflerdem verlangt er die Abnahme
des Banners. Der Stadtverordnetenvorsteher V mahnt zwar
die Zuhorer und Zuhérerinnen zur Ruhe und fordert sie auf,
die Plakate umzudrehen, sodass die Botschaften nicht mehr
sichtbar sind. Das Banner hilt er jedoch nicht fiir eine Sto-
rung des Sitzungsablaufs und lehnt daher eine entsprechende
Anordnung, das Banner abzunehmen, ab. Auch verweist er
die Storer nicht des Saales. Unter Protest der Z-Fraktion
sowie der Zuhorer und Zuhérerinnen beantragt A sodann
den Ausschluss der Stadtverordneten B von der Beratung
und Entscheidung tiber den Bau und Betrieb des Einkaufzen-
trums. Er begriindet den Antrag damit, dass B als Inhaberin
eines lokalen Fachgeschafts fir Sportartikel befangen sei und
nicht objektiv entscheiden kénne. Dem Antrag des A wird
mehrheitlich zugestimmt, woraufhin B den Saal verlasst.

Noch bevor die eigentliche inhaltliche Beratung des Tages-
ordnungspunktes ,Einkaufszentrum® beginnt und die Ab-
stimmung stattfinden kann, verldsst der Stadtverordnete A
den Saal. Grund ist, dass er sich von den anhaltenden akus-
tisch und visuell deutlich wahrnehmbaren Protesten und per-
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sonlichen Anfeindungen der Zuhorer und Zuhérerinnen zu-
nehmend unter Druck gesetzt und sich dadurch in seiner
Rede- und Entscheidungsfreiheit eingeschrankt fiihlt. Bera-
tung und Abstimmung finden letztlich ohne A statt. Zwar
hatte sich A im Vorhinein und im Bewusstsein der maglichen
Proteste tberlegt, einen Antrag auf Ausschluss der Offent-
lichkeit zu stellen, doch hat er von diesem Gedanken bewusst
wieder Abstand genommen. Er wolle den Biirgern und Biir-
gerinnen von W zeigen, dass der Kauf seines Grundstiicks
durch die Stadt W transparent, einwandfrei und ohne Mau-
scheleien durchgefithrt werde.

Letztlich stimmt die Stadtverordnetenversammlung dem
Bau des Einkaufszentrums sowie der Griindung der GmbH
mehrheitlich zu.

Aufgabe 1: A fuhlt sich vom Stadtverordnetenvorsteher V unge-
recht behandelt und in seinen Rechten als Stadtverordneter verletzt.
Er ist der Ansicht, dass V dazu verpflichtet war, in der Ratssitzung
vom 30.10.2016 wirksame MaBnahmen zur Beseitigung der von
den Plakaten und dem Banner ausgehenden Stérungen der Sitzung
zu ergreifen. A mochte dies gerichtlich klaren lassen. Hat eine ver-
waltungsgerichtliche Klage von A Erfolg?

Aufgabe 2: B ist der Ansicht, dass der Sitzungsausschluss rechts-
widrig war. Ist dies zutreffend?

Aufgabe 3: B meint, sie als Privatunternehmerin musse sich doch
gegen staatliche Konkurrenz zur Wehr setzen konnen. SchlieBlich
lebe man in einer Markt-, nicht in einer Planwirtschaft. Sie méchte
daher gerichtlich Uberprifen lassen, ob die wirtschaftliche Betati-
gung der Stadt W im konkreten Fall rechtmaBig ist. Hat eine ver-
waltungsgerichtliche Klage von B Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk: Der Bearbeitung ist zugrunde zu legen,
dass ein privater Dritter den Zweck des Betriebs des Einkaufszen-
trums nicht ebenso gut und wirtschaftlich erfallen kann, sowie dass
die Voraussetzungen des § 122 1 1 Nr. 2-4 HGO erfullt sind.

® LOSUNG

AUFGABE 1
Eine Klage des A hat Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet
ist.

A. ZULASSIGKEIT
Die Klage ist zuldssig, wenn die Sachentscheidungsvorausset-
zungen der §§ 40 ff. VwGO erfiillt sind.

I. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs im konkreten

Fall (§ 401 1 VwWGO)

Zunichst ist zu priifen, ob der Verwaltungsrechtsweg im
konkreten Fall eroffnet ist. Dies bestimmt sich im Grundsatz
mangels aufdringender Sonderzuweisung nach §40 I
VwGO.

In dem vorliegenden Fall streiten sich allerdings ein Stadt-
verordneter und ein Stadtverordnetenvorsteher um das Beste-
hen bzw. die Reichweite von Organrechten, mithin um Fra-
gen innerhalb der kommunalen Selbstverwaltung. Fraglich
ist, ob solche Innenrechtsstreitigkeiten in den Anwendungs-
bereich der VwGO fallen.' Nach der frither vorherrschenden
sog. Impermeabilititstheorie sollten innerhalb der Gemeinde
tiberhaupt keine Rechtsstreitigkeiten moglich sein.? Dies
wurde damit begriindet, dass die Organisation der Verwal-
tung keinen rechtlichen Regeln unterliege, sondern Ausfluss
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der rechtlich ungebundenen Organisationshoheit sei; dem-
zufolge wurde angenommen, dass Rechtsbeziechungen aus-
schlieflich zwischen Verwaltung und Biirgern bzw. Biir-
gerinnen bestehen konnten. Daher war auch die VwGO ur-
springlich lediglich fiir ,Auflenrechtsstreitigkeiten® zwi-
schen Verwaltung und Biirger konzipiert, was eine
Anwendung auf Innenrechtsstreitigkeiten ausschloss.

Mittlerweile hat sich allerdings die Ansicht durchgesetzt,
dass auch innerhalb der Verwaltung, in der unterschiedliche
Organe mit jeweils eigenen Kompetenzen und Organrechten
ausgestattet sind, Rechtsbeziehungen bestehen. Unter Be-
riicksichtigung der umfassenden Gesetzesbindung gem.
Art. 20 III GG kann die verwaltungsgerichtliche Uberpriif-
barkeit von Innenrechtsstreitigkeiten in Konstellationen, in
denen sich mit eigenen Rechten und Kompetenzen ausgestat-
tete Organe bzw. Organteile gegeniiberstehen, nicht vertret-
bar abgelehnt werden. Vielmehr stellen auch sie einen taug-
lichen Klagegegenstand dar.’ Damit ist die VwGO auch auf
Innenrechtsstreitigkeiten anwendbar und der Weg zu den
Verwaltungsgerichten geebnet.

Demnach miisste eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit iSv
§ 4011 VwGO vorliegen. Dies ist jedenfalls dann zu bejahen,
wenn die fiir die Streitentscheidung mafigeblichen Normen
solche des 6ffentlichen Rechts sind. Fiir die Entscheidung des
vorliegenden Falles sind die Normen der Hessischen Ge-
meindeordnung maflgeblich. Eine 6ffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit iSd § 40 I 1 VwGO liegt somit vor. Ferner diirfte die
Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art sein. Dies wire
dann der Fall, wenn Verfassungsorgane um ihre verfassungs-
rechtlichen Kompetenzen streiten (sog. doppelte Verfas-
sungsunmittelbarkeit’). Zwar handelt es sich hier um einen
sog. Kommunalverfassungsstreit, jedoch sind weder A als
Stadtverordneter noch V als Stadtverordnetenvorsteher Ver-
fassungsorgane. Die zwischen den beiden bestehende Streitig-
keit ist dartiber hinaus nicht nach Mafigabe des Verfassungs-
rechts zu 16sen. Da auch keine abdringende Sonderzuwei-
sung vorliegt, ist der Verwaltungsrechtsweg erdffnet.

Il. Statthafte Klageart (§ 88 VwGO) .
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren des
Klagers. Der Stadtverordnete A beansprucht die Feststellung,
dass der Stadtverordnetenvorsteher V verpflichtet war, in der
Ratssitzung vom 30.10.2016 Mafinahmen zur Beseitigung
von Storungen der Sitzung zu ergreifen. Der Frage, welche
Klageart fiir eine solche Organstreitigkeit statthaft ist, kann
man sich aus verschiedenen Richtungen nihern.

1. Fortsetzungsfeststellungsklage (analog § 11314
VwGO)

A méochte gerichtlich kliren lassen, ob der Biirgermeister V
dazu verpflichtet war, Malinahmen zur Beseitigung von St6-
rungen der Sitzung zu ergreifen. Zur Erfiillung dieses kligeri-
schen Begehrens kommt eine Fortsetzungsfeststellungsklage
analog § 113 1 4 VwGO in Betracht, weil sich das streitbchaf-
tete Ereignis schon vor Klageerhebung erledigt hat.

1 Zum Kommunalverfassungsstreit s. Ogorek JuS 2009, 511 sowie Mann/Piittner/
Bethge, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis I, 3. Aufl. 2007,
817-839.

2 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches IT, 5. Aufl. 1911, 181 f.

3 Vgl. dazu BeckOK KommunalR Hessen/Dietlein, Beck'scher Online-Kommentar
Kommunalrecht Hessen, 1. Ed. 1.1.2017, Systematische Einfiihrung zum Kom-
munalrecht Deutschlands, Rn. 170.

4 Niher dazu Bethge JuS 2001, 1100,
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Hinweis: Nach hM ist die Fortsetzungsfeststellungsklage nach
§ 113 1 4 VwGO analog anzuwenden, sofern sich ein Verwaltungs-
akt bereits vor Klageerhebung erledigt hat,

Voraussetzung fir die Statthaftigkeit einer Fortsetzungsfest-
stellungsklage ist zunidchst das Vorliegen eines Verwaltungs-
aktes. Fraglich ist insofern, ob es sich bei der begehrten Maf}-
nahme zur Beseitigung von Stdrungen in der Sitzung um
cinen Verwaltungsakt gem. § 35 VwV{G handelt. Entschei-
dend ist hierfiir, ob die Mafinahme des Birgermeisters Au-
fenwirkung entfaltet. Dafiir ist erforderlich, dass die Maf-
nahme auch auferhalb der Sphire der beteiligten Verwal-
tungstriger Wirkungen zeitigt. Dies ist bei Mafinahmen eines
Biirgermeisters im Rahmen der Sitzungsleitung abzulehnen,
insofern diese Mafinahmen allein die Ratsmitglieder betref-
fen.® Fraglich ist allerdings, ob die Wirkungen der (unterlas-
senen) Maflinahmen des V im konkreten Fall nicht doch tiber
den Gesclnf[sgang innerhalb des Rates hinausreichen, indem
sie sich auch an di¢ protestierenden Biirger und Biirgerinnen
im Sitzungssaal richten und moglicherweise deren Rechte
beeintrichtigen.® Die Vornahme bzw. Weigerung der Vor-
nahme einer Ordnungsmafinahme beriihrt die Rechte auflen-
stehender Dritter jedoch nicht unmittelbar, sondern lediglich
reflexhaft. Mangels unmittelbarer Auflenwirkung der Maf}-
nahme des Biirgermeisters kommt dieser daher keine Ver-
waltungsaktsqualitit zu. Eine Fortsetzungsfeststellungsklage
scheidet daher als statthafte Klageart aus.

2. Klageart sui generis

In der frilheren Rechtsprechung wurde angenommen, fiir
kommunalverfassungsrechtliche Streitigkeiten sei eine Kla-
geart sui generis statthaft.” Dies wurde unter anderem damit
begriindet, dass die Klagearten der VwGO mit Blick auf den
Schutz der Individualrechte des Biirgers und der Biirgerin
geschaffen wurden, nicht aber zur Sicherung und Durchset-
zung verwaltungsinterner Organrechte. Diese Ansicht wurde
mittlerweile aufgegeben: Ein Bediirfnis fiir die Anerkennung
gesetzlich nicht geregelter Klagearten besteht allenfalls dann,
wenn die in der VwGO normierten Klagearten dem jeweils
verfolgten Rechtsschutzziel weder in unmittelbarer noch ent-
sprechender Anwendung geniigen;® mit allgemeiner Leis-
tungsklage und Feststellungsklage verfiigt die VwGO aber
tiber Verfahren, die Entscheidungen auch in Innenrechtsstrei-
tigkeiten ermoglichen.

3. Allgemeine Leistungsklage

Statthaft konnte vor diesem Hintergrund die (in der VwGO
nicht ausdriicklich normierte) allgemeine Leistungsklage sein.
Diese wird in § 43 Il VwGO erwihnt und ist auch allgemein
anerkannt. Mit der allgemeinen Leistungsklage kann ein
Handeln, Dulden oder Unterlassen begehrt werden, das nicht
den Erlass oder die Aufhebung eines Verwaltungsaktes zum
Gegenstand hat.” Geht es allerdings um die Feststellung der
Rechtmifligkeit oder Rechtswidrigkeit einer Mafinahme oder
der Unterlassung derselben, wie im vorliegenden Falle, ent-
spricht die Leistungsklage nicht dem Klagebegehren!® und
scheidet damit als statthafte Klageart aus.

4. Feststellungsklage (§ 431 Alt. 1 VwWGO)

Schliefllich besteht die Moglichkeit, Feststellungsklage mit
dem Begehren zu erheben, das Bestehen bzw. Nichtbestehen
eines Rechtsverhiltnisses festzustellen. Unter einem Rechts-
verhiltnis iSv § 43 I Alt. 1 VwGO versteht man ,die sich aus
einem konkreten Sachverhalt ergebende offentlich-rechtliche
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Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu
einer Sache“!!. Davon sind auch Rechtsbeziehungen zwi-
schen Organen bzw. Organteilen erfasst,'> unabhingig da-
von, ob diese gegenwirtig ist, der Vergangenheit oder der
Zukunft angehort.!® Den Mitgliedern der Gemeindevertre-
tung steht bei Storungen ihrer Mandatsausiibung im Rahmen
einer Sitzung der Gemeindevertretung grundsitzlich ein
klagbarer Anspruch auf Beseitigung dieser Storungen gegen
den Vorsitzenden der Gemeindevertretung zu, unabhingig
davon, wer Verursacher der Storungen ist.!* Statthafte Kla-
geart ist somit die Feststellungsklage nach §43 I Alt. 1
VwGO.

lll. Klagebefugnis (§ 42 Il VwGO analog)

A muss klagebefugt sein, dh, er muss geltend machen, dass er
moghcherwe1se dorch die (unterlassenen) Mafinahmen des V
in einem seiner organschaftlichen Rechte verletzt worden
ist.’> Ob zum Erfordernis eines hinreichenden Feststellungs-
interesses eine Klagebefugnis hinzutreten muss, ist zwar um-
stritten. In Fillen des Kommunalverfassungsstreits wird al-
lerdings ganz tuberwiegend das Erfordernis einer Klagebefug-
nis angenommen.'® Hierfiir ist entscheidend, ob dem Antrag-
steller als Mitglied der Stadtverordnetenversammlung eine
wehrhafte Innenrechtsposition gegen den Antragsgegner zu-
steht, also solche organschaftliche Rechte gestiitzt werden,
die gerade dem Antragsteller als Organ(teil) zustehen.'” Die
Pflicht des Vorsitzenden einer Gemeindevertretung, einen
reibungslosen Ablauf der Sitzungen sicherzustellen, dient un-
ter anderem der Gewihrleistung der effektiven Mitwirkung
der dazu berufenen Gemeindevertreter und der ungestérten
Wahrnehmung ihrer Mandatsaustibungsrechte.’® Korrespon-
dierend dazu steht den Gemeindevertretern das Recht zu,
»vom Vorsitzenden der Gemeindevertretung die Beseitigung
von Beeintrichtigungen organschaftlicher Befugnisse im We-
ge eines innerorganisatorischen  Storungsbeseitigungs-
anspruchs“!? zu verlangen. A hat also eine wehrhafte Rechts-
position gegeniiber dem V. Zudem kann nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden, dass eine Verletzung dieser
Rechtsposition vorliegt. Somit ist A klagebefugt.

IV. Weitere Sachentscheidungsvoraussetzungen

1. Richtiger Beklagter
Die Klage muss zudem gegen den richtigen Beklagten gerich-

Lange, Kommunalrecht, 2013, 395.
Vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrech, 15. Aufl. 2017, 633.
S.zB OVG NRW NJW 1972, 1682; Eblers NVwZ 1990, 105 mwN.
OVG NRW OVGE 32, 1921f.; Schoch JuS 1987, 783.
Schoch/Schneider/Bier/ Pietzcker, VwGO, 32. EL 2016, VwGO § 42 Rn. 152.
0 Vgl Birkenfeld, Kommunalrecht Hessen, 6. Aufl. 2016, 255.
1 BeckOK VwGO/Méstl, Beck’scher Online-Kommentar VwGO, 41. Ed. 1.4.2017,
§ 43 Rn. 1.

12 BeckOK VwGO/Mdstl, 43. Ed. 1.10.2017, § 43 Rn. 10.

13 BeckOK VwGO/Mdstl, 43. Ed. 1.10.2017, § 43 Rn. 6.

14 Vgl. OVG NRW NVwZ 1983, 485 und OVG NRW NVwZ-RR 1991, 260.

15 Ob zusitzlich zum Erfordernis eines hinreichenden Feststellungsinteresses eine
Klagebefugnis (§ 42 II VwGO analog) gegeben sein muss, ist umstritten. S. zu dem
Streitstand 2B Schoch/Schaeider/Bier/Pietzcker, 32. EL 2016, VwGO § 43
Rn. 281f.; BeckOK VwGO/Mastl, 41. Ed. 1.4.2017, § 43 Rn. 20-23.

16 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, 332 Rn. 17; s. auch Hermes/
Reimer/Lange, Landesrecht Hessen, 8, Aufl. 2015, 174.

17 Vgl. OVG Brem BeckRS 2010, 55942; OVG NRW NVwZ-RR 2003, 225; ausfiihr-
licher dazu Mann/Piittner/Eblers HKWP 1, 3. Aufl. 2007, 531 f.; Schoch/Schmidt-
Afmann/Ribl, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl, 2013, S. 69 Rn. 116.

18 Vg]. NdsOVG BeckRS 2014, 46873; OVG NRW NVwZ 1983, 485 (486).

19 BeckOK KommR Hessen/Engels, 1. Ed. 1.1.2017, HGO § 58 Rn. 29; vgl. auch

OVG NRW NVwZ 1983, 485 (486); VG Gieflen BeckRS 2017, 101063 = juris

Rn. 23.
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tet sein. § 78 VwGO ist in Kommunalverfassungsstreitigkei-
ten nicht direkt anwendbar. In Abweichung von den Grund-
sitzen der passiven Prozessfihrungsbefugnis, wonach die
Klage gegen die Gemeinde als Rechtstragerin zu richten wire,
wird die passive Prozessfiihrungsbefugnis in Kommunalver-
fassungsstreitigkeiten nach der ,innerorganisatorischen
Kompetenz- oder Pflichtenzuordnung®® beurteilt. Danach
ist ausnahmsweise das (Teil-)Organ selbst, dem die behaupte-
te Kompetenz- oder Rechtsverletzung anzulasten ist, richti-
ger Klagegegner.”!

Der Stadtverordnetenvorsteher V hat eine Mafinahme un-
terlassen und somit moglicherweise die Organrechte des A
verletzt, mithin ist V der richtige Beklagte.

2. Beteiligtenfahigkeit

Sowohl A als auch V miissen ferner beteiligtenfahig sein. Thre
jeweilige Beteiligtenfihigkeit ergibt sich aus § 61 Nr. 2
VwGO analog,? da sie weder als Auflenrechtssubjekt iSd
§ 61 Nr. 1 VwGO titig werden noch eine Behorde nach
Mafigabe des § 61 Nr. 3 VwGO sind, sondern vielmehr als
Teile des Organs ,Gemeindevertretung” mit Rechten und
Befugnissen ausgestattet sind, die hier auch betroffen sind.”

3. Prozessfahigkeit

Sowohl A als auch V sind jeweils als Teile des Organs ,Ge-
meindevertretung“ gemifl einer analogen Anwendung von
§ 62 III VwGO prozessfihig.*

V. Feststellungsinteresse

Im Rahmen der Feststellungsklage ist erforderlich, dass der
Kliger ein besonderes Feststellungsinteresse vorbringen
kann. Dafiir geniigt jedes Interesse rechtlicher, wirtschaftli-
cher oder ideeller Art von gewisser Schwere.?> Geht es wie
vorliegend um ein erledigtes Rechtsverhaltnis, sind zur Be-
stimmung des Feststellungsinteresses die besonderen, zur
Fortsetzungsfeststellungsklage entwickelten Fallgruppen he-
ranzuziehen.?® Vorliegend besteht die nicht fernliegende
Maoglichkeit, dass sich in einer folgenden Sitzung der Stadt-
verordnetenversammlung erneut eine dhnliche Situation zu-
trigt, es besteht also Wiederholungsgefahr. Auflerdem kénn-
te A ein Rehabilitationsinteresse geltend machen. Mithin ist
ein qualifiziertes Feststellungsinteresse zu bejahen.

VI. Zwischenergebnis
Die Klage ist zuldssig.

B. BEGRUNDETHEIT DER KLAGE

Die Feststellungsklage des A ist begriindet, wenn der Stadt-
verordnetenvorsteher V verpflichtet war, das Hochhalten der
Plakate zu untersagen und weitere geeignete Mafinahmen zu
ergreifen, um einen ungestorten Sitzungsverlauf sicherzustel-
len. Bestiinde eine solche Pflicht und wire der Stadtverord-
netenvorsteher V dieser nicht nachgekommen, hitte er eine
wehrhafte Innenrechtsposition, konkret das Recht des Kli-
gers A auf Abwehr innerorganisatorischer Stérungen, die den
ordnungsgemiflen Ablauf einer Sitzung behindern (sog. in-
nerorganisatorischer ~ Storungsbeseitigungsanspruch), ver-
letze.?”

I. Aufgaben des Vorsitzenden der Gemeindevertretung
(8§ 581V 1 HGO)

Gemifl §58 IV 1 HGO obliegt die Verhandlungsleitung

dem Vorsitzenden der Gemeindevertretung. Dazu gehort

die Gewihrleistung einer ordnungsgemiflen Verhandlung,
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was deren Effektivitit ebenso einschliefit wie die Sicherung
der Mitwirkungsrechte kommunaler Mandatstrager bei der
Willensbildung der Vertretungskorperschaft. Zudem wacht
der Vorsitzende tiber die Aufrechterhaltung der Ordnung,
indem er fir den notwendigen Rahmen sorgt, damit der
Ablauf ordnungsgemifl stattfinden kann. Im Falle von Sté-
rungen kommt dem Vorsitzenden der Gemeindevertretung
ein Auswahlermessen zu, welche Mafinahmen er zur Sto-
rungsabwehr ergreift.®® Der Vorsitzende der Gemeindever-
tretung ist demnach nicht verpflichtet, eine bestimmte
Mafinahme der Stérungsabwehr zu ergreifen, sondern kann
von verschiedenen in Betracht kommenden Handlungsmog-

lichkeiten nach pflichtgemiflem Ermessen Gebrauch ma-
chen.?

Il. Stérung der Ordnung durch Plakate und Banner

(§ 581V 1 HGO)

Zu priifen ist zunichst, ob das Hochhalten der Plakate und
das Aufhingen des Banners zu einer Stérung der Ordnung
gefiihrt haben. Der in § 58 IV 1 HGO angesprochene Begriff
der Ordnung ,umfasst nicht nur die den Verfahrensablauf
regelnden normativen Bestimmungen der Gemeindeordnung
und der kommunalen Satzungen und Geschiftsordnungen,
sondern dartiber hinaus auch den Gesamtbestand der inner-
organisatorischen Verhaltensregeln, die fiir einen reibungs-
losen Geschiftsablauf notwendig sind“.*

Vor dem Hintergrund der in Art. 28 II 1 GG verankerten
Selbstverwaltungsgarantie besteht ein 6ffentliches Interesse
daran, dass die Willensbildung innerhalb der demokratisch
legitimierten Gemeindevertretung in ungezwungener und of-
fener Weise stattfinden kann.! Ein geordneter Sitzungs-
betrieb erfordert ,eine von psychologischen Hemmnissen
moglichst unbeeintrichtigte Atmosphire.“3? Schliefilich ist
eine Gemeindevertretung ,kein Forum zur Aufﬂerung und
Verbreitung privater Meinungen, sondern ein Organ der Ge-
meinde ..., das die Aufgabe hat, die divergierenden Vorstel-
lungen seiner gewihlten Mitglieder im Wege der Rede und
Gegenrede und der nachfolgenden Abstimmung zu einem
einheitlichen Gemeindewillen zusammenzufithren und der
Gemeinde so die notige Entscheidungs- und Handlungs-
fihigkeit zu verschaffen.“** Der Vorsitzende der Gemeinde-
vertretung hat daher zu gewihrleisten, dass dieser Rahmen
stets aufrechterhalten wird. Dahinter stehendes Ziel ist, dass
die Willensbildung in der Gemeindevertretung ungezwun-
gen, freimitig und in aller Offenheit verlaufen kann.**

Gerade der Einsatz demonstrativer nonverbaler Aus-
drucksmittel (wie Plakate und Banner) ist daher als eindeutige
Beeintrichtigung der Sitzungsordnung zu werten.”® Der

20 Schoch/Schneider/Bier/Meissner, 32. EL 2016, VwGO § 78 Ra. 50.

21 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563; VGH BW BeckRS 2012, 48729; Schoch/Schnei-
der/Bier/ Meissner, 32. EL 2016, VwGO § 78 Rn. 50 mwN.

22 Vgl. BeckOK VwGO/Kintz, 43. Ed. 1.10.2017, § 61 Ra. 10.

23 Vgl. Evbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2015,
Rn. 186.

24 Vgl. Erbguth/Mann/Schubert BesVerwR, 12. Aufl. 2015, Rn. 187.

25 BeckOK VwGO/Mastl, 41. Ed. 1.4.2017, § 43 Rn. 19.

26 BeckOK VwGO/Mastl, 41. Ed. 1.4.2017, § 43 Rn. 7.

27 Vgl. OVG NRW NVwZ 1983, 485 (436).

28 Lange KommunalR, 2013, 395; instruktiv Mann/Pittner/Eblers HKWP 1, 3, Aufl.
2007, 510.

29 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 25.

30 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 56.

31 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 60.

32 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 60.

33 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 58.

34 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 60.

35 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 62,
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Stadtverordnetenvorsteher V hitte dem Grunde nach gegen
die hochgehaltenen Plakate sowie das angebrachte Banner,
mithin die Stérung der Sitzungsordnung, vorgehen miissen.
Bei einem entsprechenden Verlangen seitens eines Stadtver-
ordneten, diese zu beseitigen, bestand dann auch kein Ent-
scheidungsspielraum mehr, ob, sondern allenfalls wie hier-
gegen eingeschritten wird.

lll. Beseitigung der Stérung durch Umdrehen der
Plakate?

Ob die Stérung der Ordnung durch das Umdrehen der Pla-
kate beseitigt wurde, ist zweifelhaft. So waren den Stadtver-
ordneten die Aussagen der Plakate auch nach deren Umdre-
hen noch im Bewusstsein verankert. Somit wurde die durch
die Plakate zum Ausdruck gebrachte massive Ablehnung des
Baus und Betriebs des regionalen Einkaufszentrums allen
Anwesenden — gerade den Stadtverordneten, an die die Bot-
schaft adressiert war — durch die zwar umgedrehten, aber
noch stets uniibersehbaren Plakate im wahrsten Sinne des
Wortes weiterhin vor Augen gefiihrt. Durch die Enge im
Sitzungssaal wurde der Eindruck durch die Plakate gleichsam
korperlich bedringt zu werden noch verstirkt. Insbesondere
konnte von ,ciner Atmosphire der Ruhe und Sachlichkeit
und der Moglxchkcnt Zu einem unbcemﬂusstcn, offenen Aus-
tausch von Uberlegungen, wie sie zur Ordnung einer Rats-
sitzung gehort“* nicht mehr gesprochen werden.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass das blofe Umdre-
hen der Plakate deren stérenden Charakter nicht beseitigen
konnte. Ungeachtet der von A noch geltend gemachten wei-
teren verbalen Stérungen, waren die Plakate allein schon
wegen ihrer Grofle und ihres schlagwortartigen, rigiden In-
halts geeignet, die Befiirworter des zur Debatte stehenden
Vorhabens mental massiv unter Druck zu setzen.

Daneben ist zu bemerken, dass das grofle Banner weiterhin
von storendem Charakter gewesen wire und damit die St6-
rung der Sitzung insgesamt noch angedauert hitte, selbst
wenn die Storung durch die Plakate durch deren Umdrehen
oder Herunternehmen beseitigt worden wire. Im Ergebnis
ist festzuhalten, dass das Umdrehen der Plakate der Storung
der Sitzungsordnung nicht abhalf.

IV. Stérung der Ordnung durch lautstarke
UnmutsauBerungen und Anfeindungen (§ 58 IV 1
HGO)

Die Zuhérer und Zuh6rerinnen haben die Sitzung mit lauten

Sprechchéren und personlichen Anfeindungen gegeniiber

den Mitgliedern der X-Fraktion begleitet und dadurch die

Stimmung im Saal weiter angeheizt. Zu priifen ist daher, ob

durch diese verbalen Auferungen und Attacken ebenfalls die

Ordnung gestort wurde.

Durch die lautstarken verbalen Aufﬂerungen und Anfein-
dungen war die Sitzung nicht mehr von einer Atmosphire
der Ruhe und Sachlichkeit geprigt und die Entscheidungs-
freiheit der Mandatstriger nicht gewihrleistet. Mithin lag eine
Stérung der Sitzungsordnung vor. Demzufolge wire V in
dieser Hinsicht dazu verpflichtet gewesen, hiergegen mit ge-
eigneten Mafinahmen einzuschreiten.

V. Zwischenergebnis

Der Stadtverordnetenvorsteher V war einerseits verpflichtet,
das Hochhalten der Plakate zu untersagen und geeignete
Mafinahmen zu ergreifen, um einen ungestorten Sitzungsver-
lauf sicherzustellen. Er war andererseits dazu verpflichtet,
weitere geeignete Mafinahmen gegen die von den verbalen

Bekundungen der Zuhérer und Zuhdrerinnen ausgehende
Storung der Sitzungsordnung zu ergreifen. Der Stadtverord-
netenvorsteher V ist seinen Pflichten nicht nachgekommen,
wodurch er das Recht des A auf Beseitigung von Stérungen,
die den ordnungsgemiflen Organisationsablauf einer Sitzung
beeintrichtigen, verletzt hat.

Die Klage des A ist somit begriindet.

C. ERGEBNIS
Die Klage des A ist zuldssig und begriindet, mithin hat sie
Erfolg.

AUFGABE 2

Zu priifen ist, ob der Sitzungsausschluss der B rechtmifig
war, Maflstab hierfiir ist § 25 I Nr. 1 HGO, wonach niemand
in haupt- oder chrenamtlicher Titigkeit in einer Angelegen-
heit beratend oder entscheidend mitwirken darf, wenn er
durch die Entscheidung in der Angelegenheit einen unmittel-
baren Vorteil oder Nachteil erlangen kann. § 25 HGO gilt
tiber die Anordnung in § 35 II 1 HGO auch fiir Gemeinde-
vertreter, also auch fiir die B.

A. FORMELLE RECHTMABIGKEIT

Einzig relevant ist, ob das zustindige Organ entschieden hat,
dass ein Widerstreit der Interessen vorliegt. § 25 III HGO
weist dem Organ, dem der Betroffene angehort oder fiir das
er die Tatigkeit austibt, diese Kompetenz zu. Dies ist im vor-
liegenden Falle die Stadtverordnetenversammlung von W, die
auch die Entscheidung tiber den Ausschluss mehrheitlich
getroffen hat. In formeller Hinsicht ist der Sitzungsausschluss
somit nicht zu beanstanden.

B. MATERIELLE RECHTMABIGKEIT
In materieller Hinsicht legt § 25 HGO fest, dass niemand in
haupt- oder ehrenamtlicher Titigkeit in einer Angelegenheit
beratend oder entscheidend mitwirken darf, wenn er durch
die Entscheidung in einer Angelegenheit einen unmittelbaren
Vorteil oder Nachteil erlangen kann.

I. Unmittelbarer Vorteil/Nachteil

Der Begriff des Vorteils respektive Nachteils iSv § 25 T Nr. 1
HGO ist sehr weit zu verstehen. Hier kommen insbesondere
salle wirtschaftlichen Interessen ..., also jede Verbesserung
oder Verschlechterung der Vermogenssituation” in Be-
tracht.”’

Die Erdffnung eines regionalen Einkaufszentrums, in dem
unter anderem auch eine grofle Filiale eines internationalen
Sportartikelvertriebs eréffnet werden soll, betrifft B als Ge-
schiftsfiihrerin eines innenstidtischen Sportfachgeschifts in-
sofern, als sie dadurch einen neuen starken Konkurrenten
bekime, dessen lokale Prisenz sich negativ auf den wirt-
schaftlichen Erfolg ihres Sportfachgeschifts auswirken konn-
te. Fiele die Entscheidung der Stadtverordnetenversammlung
fiir den Bau des regionalen Einkaufszentrums und die Griin-
dung der GmbH aus, konnte dies fiir B einen erheblichen
Nachteil in Form von Umsatzeinbuflen darstellen.

Der zu erleidende Nachteil muss unmittelbar sein. Wie das
Kriterium der Unmittelbarkeit zu verstehen ist, ist umstrit-
ten.*®

36 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 65.
37 HessVGH NVWZ-RR 2014, 563 (564).
38 Ausfithrlicher dazu Adrian/Heger HSGZ 2014, 91-98.
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1. Theorie der direkten Kausalitat
Der HessVGH war lange Zeit der Ansicht, dass eine direkte
Kausalitit zwischen der Entscheidung der Angelegenheit und
dem daraus méglicherweise entstehenden personlichen Vor-
teil oder Nachteil des betroffenen Mandatstrigers gegeben
sein miisse. Danach ist ein Vorteil oder Nachteil ,stets dann
unmittelbar, wenn die Entscheidung ohne Hinzutreten eines
weiteren Umstandes eine nattirliche Person direkt beriihre.%
Diese formale Ansicht ist jedoch nur wenig tiberzeugend.
Insbesondere ist nicht einzusehen, warum das Hinzutreten
eines weiteren Ereignisses der Unmittelbarkeit eines Vor-
oder Nachteils selbst dann entgegenstehen soll, wenn dieses
Ereignis zwangslaufig zu erwarten ist.*°

2. Theorie der Sonderinteressen

Mit Blick auf diesen Einwand hat der HessVGH seine dies-
beziigliche Rechtsprechung mittlerweile gedndert. Nunmehr
sel das Kausalitdtserfordernis so zu verstehen, dass eine di-
rekte Kausalitdt nicht erforderlich sei. Maﬁgebhch sei viel-
mehr, ob der Gemeindevertreter aufgrund ,besonderer per-
sonlicher Beziehungen zu dem Gegenstand der Beschlussfas-
sung ein individuelles Sonderinteresse an der Entscheidung
hat, das zu einer Interessenkollision fithren kann und die
Besorgnis einer beeinflussten Stimmabgabe rechtfertigt.“*! Es
komme daher ,nicht entscheidend darauf an, ob die streitbe-
fangene Entscheidung ohne Zwischenschritte zu einem Vor-
oder Nachteil fithrt, sondern ob diese ein konkretes Eigen-
interesse des Gemeindevertreters beriihrt, welches thn aus
der Gruppe der Gemeindebiirger- und Birgerinnen heraus-
hebt und in besonderer Weise betrifft.“#?

In dem Einkaufszentrum wird mit grofler Wahrscheinlich-
keit ein international bekannter Sportartikelhersteller ein Ge-
schift eroffnen, welches in Konkurrenz zum Sportfach-
geschift der B stehen wiirde. B hat ein besonderes Interesse
daran, moglichst wenig Konkurrenz zu haben, da diese sich
negativ auf ihr Geschift auswirken konnte. Mithin liegt nahe,
dass sie die Erdffnung cines international bekannten Sport-
artikelherstellers in W verhindern mochte. Zwar hat besagter
Sportartikelhersteller bisher nur ernsthaftes Interesse bekun-
det, ein Geschaft in dem geplanten Einkaufszentrum zu er-
offnen, jedoch ist es fiir die Annahme eines Interessenkon-
flikts ausreichend, wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit be-
steht, dass sich ein Nachteil realisiert (vgl. §25 I 1 Nr. 1
HGO - ,kann“).* Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass B
durch die Entscheidung in dieser Angelegenheit einen unmit-
telbaren Nachteil erfahrt.

Il. Teil einer bestimmten Berufs- oder
Bevolkerungsgruppe?

Das Mitwirkungsverbot konnte allerdings durch §25 I 2
HGO ausgeschlossen sein. Danach gilt das Mitwirkungsver-
bot nicht, wenn jemand an der Entscheidung lediglich als
Angehériger einer Berufs- oder Bevolkerungsgruppe beteiligt
ist, deren gemeinsame Interessen durch die Angelegenheit
beruhrt werden. Die Norm zeigt, dass ein Ausschluss ,,nur
durch ein Individualinteresse, nicht aber ein kollektives Inte-
resse, das den Betroffenen (lediglich) als Teil einer bestimm-
ten Berufs oder Bevélkerungsgruppe beriihrt*, gerechtfer-
tigt sein“ kann. ,,Denn es liegt im Wesen der reprisentativen
Demokratie in einer modernen pluralistischen Gesellschaft,
dass die verschiedenen Berufs- und Bevolkerungsgruppen
tiber die politischen Parteien bewusst solche Personen in die
demokratisch gewahlten Reprisentationsorgane entsenden,
die thnen aus weltanschaulichen oder wirtschaftlichen Griin-

W5 M 7/2018

den nahestehen. Dabei ist es unvermeidlich, dass die Gewihl-
ten sich zugleich auch als Vertreter ihres Berufsstandes oder
ihrer Bevolkerungsschicht verstehen.“®® Eine Entscheidung
ist daher ,nur individualisierbar, wenn sie sich auf den kom-
munalen Mandatstrager so zuspitzt, dass er quasi als Adressat
der Entscheidung anzusehen ist.“4¢

Bei der Auslegung des § 25 HGO ist nunmehr im Interesse
einer moglichst hohen Funktionsfahigkeit der gemeindlichen
Selbstverwaltungsorgane bis zu einem gewissen Grade per-
sonliches Engagement der Gemeindevertreter hinzuneh-
men," zumal nur ortsansissigen Personen das passive Wahl-
recht zusteht. Es liegt somit in der Natur der Sache, dass jeder
Beschluss der Gemeindevertretung auch deren Mitglieder
tangiert. Andererseits darf nicht aufler Acht gelassen werden,
dass die Gemeindevertretung in staatsorganisatorischer Hin-
sicht kein Parlament, sondern das Selbstverwaltungsorgan
der Exekutive ist.*® Eine grundsatzlich mandatsfreundliche
Auslegung des § 25 HGO ist insofern nicht sachgerecht.

Legt man die oben genannten Mafistibe an, ist festzustel-
len, dass B zwar zunichst die Berufsgruppe der Sport-
geschaftsbetreiber reprisentiert. Faktisch fihrt sie jedoch das
einzige Sportfachgeschift in W. Somit stiinde einzig sie in
direkter Konkurrenz zu dem internationalen Sportartikelher-
steller, eroffnete dieser in dem Einkaufszentrum eine Filiale.
B ist damit von der Entscheidung iiber den Bau und Betrieb
des Finkaufszentrums individuell und nicht nur als Angeho-
rige einer Berufs- oder Bevolkerungsgruppe betroffen.*

C. ERGEBNIS
Der Ausschluss der B von Beratung und Abstimmung war
rechtmiflig.

AUFGABE 3
Die Klage der B hat Erfolg, wenn sie zulissig und begriindet
ist.

A. ZULASSIGKEIT
Die Klage ist zulissig, wenn die Sachentscheidungsvorausset-
zungen der §§ 40 ff. VwGO erfullt sind.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs>

Zunichst muss der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein.
Mangels aufdringender Sonderzuweisung richtet sich dies
nach § 40 I VwGO. Zu priifen ist daher, ob eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit 1Sd § 40 I 1 VwGO vorliegt.

Einerseits tritt die Stadt W der B im privatwirtschaftlichen
Wettbewerb gegentiber, der grundsitzlich von den Vorschrif-
ten des UWG geregelt wird. Andererseits bestimmt sich die
Zulissigkeit der wirtschaftlichen Betitigung einer Gemeinde
nach den Vorschriften der Gemeindeordnung. Fiir die Beant-
wortung der Frage, ob eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
vorliegt, ob also die streitentscheidenden Normen 6ffentlich-

39 HessVGH NVwZ-RR 1993, 94 (97) mwN,

40 Hermes/Reimer/Lange LandesR Hessen, 8. Aufl. 2015, 126.

41 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (564).

42 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (564).

43 Rauber/Stein, Kommentar HGO, 3. Aufl. 2017, HGO § 25 S. 226 1.

44 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (565).

45 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (565).

46 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (565).

47 Vgl. OVG NRW NJW 1979, 2632.

48 BVerfGE 78, 344 (348) = NVwZ 1989, 46.

49 Vgl. hierzu den dhnlich gelagerten Fall NdsOVG OVGE 26, 487.

50 Ausf. dazu Mann/Piittner/Wendt, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und
Praxis 11, 3. Aufl. 2011, 75-102,
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rechtlicher Natur sind, ist zu differenzieren, ob sich der
Kliger gegen das ,Ob“ oder das ,,Wie“ einer wirtschaftlichen
Betatigung wehrt.! Wiahrend sich das ,Ob“ nach den Vor-
schriften der Gemeindeordnung richtet, bestimmt sich das
»Wie“ nach zivilrechtlichen Normen. Im vorliegenden Falle
richtet sich B gegen das Betreiben des Einkaufszentrums an
sich, mithin geht es thr um das ,Ob* der wirtschaftlichen
Betitigung der Stadt W. Streitentscheidend sind somit die
§§ 121ff. HGO, die dem offentlichen Recht zuzuordnen
sind.

Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit liegt keine
Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art vor. Ebenso liegt keine
abdringende Sonderzuweisung vor. Der Verwaltungsrechts-
weg ist somit eroffnet.

Il. Statthafte Klageart (§ 88 VwGO)

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren.
Vorliegend konnte eine allgemeine Leistungsklage in Form
der Unterlassungsklage in Betracht kommen. Diese ist zwar
in der VwGO nicht ausdriicklich geregelt, wird aber in meh-
reren Vorschriften, etwa in §§ 43 11, 111, 113 IV VwGO,
vorausgesetzt.”?

B wendet sich gegen die Errichtung und den Betrieb eines
regionalen Einkaufszentrums. Inhalt ihres Klagebegehrens ist
somit das Unterlassen einer kommunalen Geschiftstitigkeit.
Dieses Begehren bezieht sich auf ein zukiinftiges Unterlassen
schlicht-hoheitlichen Handelns, wofiir die allgemeine Leis-
tungsklage in der Form der Unterlassungsklage die statthafte
Klageart ist.

Ill. Klagebefugnis (§ 42 Il VwGO analog)

B muss auch klagebefugt sein. Eine Verletzung ihrer sub-
jektiven Rechte durch die potenzielle Konkurrenz durch das
regionale Einkaufzentrum darf also nicht von vorneherein
ausgeschlossen sein. Problematisch ist, dass B nicht Adressa-
tin der wirtschaftlichen Betitigung ist, sondern dass sie ledig-
lich mittelbar betroffen ist. Daher muss B ihr Begehren auf
eine drittschitzende Norm des offentlichen Rechts stiitzen
konnen. Nach der herrschenden Schutznormtheorie muss
eine Norm, um in diesem Sinne drittschiitzend sein zu kon-
nen, zumindest auch dem Schutz der Interessen individueller
Biirger und Biirgerinnen dienen.*

Im konkreten Fall ist daher entscheidend, ob § 121 HGO
lediglich den Zweck verfolgt, Kommunen vor den Gefahren
iibermafiger wirtschaftlicher Tatigkeit zu schiitzen, oder ob
die Norm zugleich privaten Wettbewerbern Schutz vor un-
zuldssiger Konkurrenz gewihrt. Nach der ausdriicklichen
Anordnung des § 121 Ib 1 HGO?* kommt der Subsidiaritats-
klausel aus § 121 11 Nr. 3,2 HGO drittschiitzende Wirkung
zu,”® sodass eine drittschiitzende Norm vorliegt.

Demzufolge ist B gem. § 42 II VwGO analog klagebefugt.

IV. Beteiligten- und Prozessfdhigkeit

Als natiirliche Person ist B gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO
beteiligtenfahig und gem. § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfihig.
Die Stadt W ist als Gebietskorperschaft eine juristische Per-
son und somit nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfihig.
Zwar ist sie selbst nicht prozessfahig, wird aber im Verfahren
durch den Magistrat vertreten, § 62 IIl VwGO iVm § 71 T 1
HGO.

V. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis
Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, die auf ein fehlendes
Rechtsschutzbediirfnis schlieffen lassen.

VI. Zwischenergebnis
Die Klage ist zuldssig.

B. BEGRUNDETHEIT

Die Klage ist begriindet, soweit die Voraussetzungen des
Unterlassungsanspruches erfiillt sind. Das ist der Fall, wenn
die Ausweitung der wirtschaftlichen Betdtigung der Stadt auf
den privatwirtschaftlichen Bereich rechtswidrig ist und B
daraus einen Anspruch gegeniiber der Stadt W hat, die Griin-
dung der geplanten GmbH zu unterlassen.

I. RechtmaBigkeit der wirtschaftlichen Betdtigung
Die wirtschaftliche Betdtigung ist rechtswidrig, wenn sie
nicht den Vorgaben der §§ 121 ff. HGO entspricht.

1. Wirtschaftliche Tatigkeit
Zunichst miisste eine wirtschaftliche Betitigung vorliegen.
Diese wird definiert als Betdtigung, die auch im Rahmen der
Privatwirtschaft mit der Absicht der Gewinnerzielung betrie-
ben werden konnte.*® Die Stadt W plant ein regionales Ein-
kaufszentrum, dessen Leitung von einer eigens dafiir gegriin-
deten GmbH mit W als Alleingesellschafterin iibernommen
werden soll. Ein Einkaufszentrum ist ohne Zweifel darauf
ausgerichtet, durch Einnahmen aus der Vermietung von La-
denflichen, der Veranstaltung von Verkaufsveranstaltungen
und anderen Mafinahmen monetiren Gewinn zu erzielen.
Hierbei macht es keinen Unterschied, ob diese Tatigkeit von
einer Kommune oder einer Privatperson durchgefiihrt wird.
Bau und Betrieb des Einkaufszentrums sind damit als wirt-
schaftliche Tatgkeit anzusehen.

Ferner st ein Ausschlusstatbestand nach § 121 II Nr. 2
HGO nicht einschlagig.

2. Offentlicher Zweck (§ 12111 Nr. 1 HGO)
Die wirtschaftliche Titigkeit muss ferner durch einen 6ffent-
lichen Zweck gerechtfertigt sein. Rein fiskalische, also auf
Gewinnerzielung gerichtete Interessen, reichen hierfiir nicht
aus.”’ Vielmehr miissen die Leistungen eines kommunalen
Unternchmens sachlich und rdumlich im gemeindlichen Wir-
kungskreis liegen und dazu dienen, Bediirfnisse der Gemein-
deeinwohner zu befriedigen.>® Darunter fallen zB Dienstleis-
tungen im Rahmen der Daseinsvorsorge, Mafnahmen zur
Verbesserung der értlichen Infrastruktur oder die Schaffung
von Arbeitsplitzen.’ Dabei wird den Gemeinden bei der
Festlegung der Zweckbestimmung eine gewisse Einschit-
zungsprirogative zuerkannt. Diese stofit allerdings an ihre
Grenzen, wenn die Gewinnerzielung das alleinige Ziel einer
Unternchmung darstellt.

Mit dem Bau und Betrieb des regionalen Einkaufszentrums
mochte die Stadt W die Versorgung der Einwohner der Stadt
und der umliegenden Region sicherstellen, die Attrakrivitit

51 BGHZ 150, 343 (347) = NJW 2002, 2645; BGH NJW 2003, 586,

52 Schoch/Schneider/Bier/Pietzker, 32. EL 2016, VwGO § 42 Rn. 150.

53 Schoch/Schneider/Bier/Wahl, 32. EL 2016, VwGO Vorb. § 42 Il Rn. 95 mwN.

54 §121 Ib 1 HGO lautet wie folgt: ,Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 1a dienen auch dem
Schutz privater Dritter, soweit sie sich entsprechend wirtschaftlich betitigen oder
betitigen wollen.”

55 BeckOK KommunalR Hessen/Ogorek, 1. Ed. 1.1.2017, HGO § 121 Rn. 32.

56 Rauber/Rauber, HGO, 3. Aufl. 2017, HGO § 121 S, 535.

57 Hermes/Reimer/Lange LandesR Hessen, 8. Aufl. 2015, 149; BeckOK Kom-
munalR/Ogorek, 1. Ed. 1.1.2017, HGO § 121 Rn. 7 mwN.

58 Praxis der Kommunalverwaltung, HGO, Kommentar, Stand 2017, HGO § 121
Rn. 201f,

59 Diese und weitere Beispiele bel BeckOK KommunalR Hessen/Ogorek, 1. Ed. 1.1.
2017, HGO § 121 Ra. 3.
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der Stadt fir Touristen und Touristinnen erhéhen und Ar-
beitsplitze schaffen. Dieses Motivbiindel kommt zwar nicht
einzig, aber gerade auch den Biirgern und Biirgerinnen von
W zugute, indem diese von einem Zuwachs an Arbeitsplitzen
und einer Steigerung der Attraktivitit der Stadt fiir Gewerbe
und Touristen und Touristinnen wirtschaftlich profitieren
werden. Eine mit den genannten Mafinahmen verbundene
Gewinnmitnahme schlie§t die Verfolgung offentlicher Zwe-
cke nicht zwangslaufig aus. § 121 VIII 1 HGO stellt sogar
die Forderung auf, dass wirtschaftliche Unternehmen Uber-
schuss fiir den Haushalt der Gemeinde abwerfen sollen, SO-
weit dies mit der Erfiillung des offenthchen Zwecks in Ein-
klang zu bringen ist.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die wirtschaftliche
Titigkeit in Form des Baus und Betriebes eines Einkaufszen-
trums durch einen 6ffentlichen Zweck gerechtfertigt ist.

3. Leistungsfahigkeit und Bedarf (§ 12111 Nr. 2 HGO)

§ 121 1 1 Nr. 2 HGO legt fest, dass kommunale Wirtschafts-
unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen
Verhiltnis zur Leistungsfihigkeit der Gemeinde und zum
voraussichtlichen Bedarf stehen mussen. Diese Vorgabe zielt
darauf ab, Gemeinden vor Aktivititen zu schiitzen, die ihre
Verwaltungs- und Finanzkraft iiberfordern wiirden.®

Die Stadt W plant den Bau und Betrieb des regionalen
Einkaufszentrums, um ithren Einwohnern, dem Umland und
auch Touristen und Touristinnen bislang nicht vorhandene
Einkaufsméglichkeiten zu eréffnen, Arbeitsplitze zu schaf-
fen und mehr Einnahmen zu erzielen, die wiederum dem
kommunalen Haushalt zugutekommen sollen. Dem Sachver-
halt lassen sich keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass
die Stadt mit diesem Vorhaben finanziell iiberfordert sein
kénnte, zumal W als wohlhabend bezeichnet wird.

Fraglich ist allerdings, ob das kommunale Wirtschafts-
unternehmen im vorliegenden Fall nach Art und Umfang
in einem angemessenen Verhiltnis zum voraussichtlichen
Bedarf steht. Laut Sachverhalt gibt es in W ein ausreichen-
des Angebot an inhabergefiihrten Fach- und Lebensmittel-
geschiften sowie Handwerksbetrieben. Die fir das Ein-
kaufszentrum geplanten Geschifte, wie das einer namhaf-
ten Modekette sowic ecines internationalen Sportartikelher-
stellers, gehen wohl teilweise Giber das bestehende Angebot
hinaus, erginzen dieses und decken mithin einen anderen
Bedarf ab. Auf keinen Fall wird das bestehende Angebot
lediglich wiederholt und damit verdoppelt, was vermutlich
zu einem Uberangebot fithren wiirde. An der Angemes-
senheit des geplanten Wirtschaftsunternehmens mit Blick
auf den voraussichtlichen Bedarf besteht daher kein Zwei-

fel.

4. Qualifizierte Subsidiaritatsklausel (§ 12111 Nr. 3, 2
HGO)

Laut Bearbeitungsvermerk ist davon auszugehen, dass ein

privater Dritter den Zweck des Betriebs des Einkaufszen-

trums nicht ebenso gut und wirtschaftlich erfiillen kann.

Il. Beteiligung an Gesellschaften (§ 122 | HGO)

Zu priifen ist weiterhin, ob die Griindung einer GmbH und
die Beteiligung der Stadt W daran als alleinige Gesellschafte-
rin auch zuldssig sind. Dies bestimmt sich nach § 122 I HGO.
Laut Bearbeitungsvermerk ist davon auszugehen, dass die
Voraussetzungen des § 122 [ Nr. 2-4 HGO erfiillt sind. Wie
die vorherige Priifung gezeigt hat, sind auch die Vorausset-
zungen des § 121 I Nr. 1 HGO gegeben. Somit sind die
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Griindung einer GmbH und die Beteiligung der Stadt W an
dieser zulassig.

lil. Vereinbarkeit mit Grundrechten

Allerdings kénnten die Grundrechte der B der Griindung der
GmbH und dem Bau sowie Betrieb des Einkaufszentrums
entgegenstehen. B trigt vor, dass diese Handlungen der W
eine Verletzung ihrer Berufsfreiheit aus Art. 12 1 GG dar-
stellen wiirden. Das wire dann der Fall, wenn durch die
Einrichtung und den Betrieb des Einkaufszentrums in den
Schutzbereich des Art. 12 I GG eingegriffen wiirde, ohne
dass dieser Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer-
den konnte.

1. Art. 12 GG

a) Schutzbereich

Es ist davon auszugehen, dass B Deutsche iSv Art. 116 I GG
und damit vom personlichen Schutzbereich des Art. 121 GG
umfasst ist. Bei threr Tatigkeit als Inhaberin eines Sportfach-
geschifts iibt B einen Beruf aus, unterfallt mithin dem sachli-
chen Schutzbereich von Art. 121 GG.

b) Eingriffé’

Fraglich ist, ob die Stadt W mit dem Betrieb des Einkaufs-
zentrums iiberhaupt in den Schutzbereich eingreift. Das Bun-
desverwaltungsgericht geht in stindiger Rechtsprechung da-
von aus, dass das Grundgesetz der Privatwirtschaft nicht die
Ausschliefllichkeit des wirtschaftlichen Handelns garantiere
und Art. 12 T GG keinen Schutz vor dem Wettbewerb der
offentlichen Hand biete.®? Vielmehr ist erst dort von einem
Eingriff auszugehen, wo die Konkurrenz durch Private ,,un-
moglich oder unzumutbar gemacht oder cine Monopolstel-
lung der offentlichen Hand erreicht wird“®, Dies ist vor-
hegend nicht der Fall.

Die in der Rechtsprechung formulierte Ansicht sieht sich
allerdings zunchmender Kritik vonseiten der Literatur aus-
gesetzt.* Unter Zugrundelegung des erweiterten Eingriffs-
begriffs, der auch mittelbare und faktische Mafinahmen des
Staates einschlieflt, fordert die Literatur, dass zumindest er-
hebliche Beeintrichtigungen durch staatliche Konkurrenz,
die die Marktbedingungen fiir die privaten Wettwerber merk-
lich verandern, als rechtfertigungsbediirftige Eingriffe zu
werten sind.®

Aber auch die Voraussetzungen der Literaturauffassung
sind vorliegend nicht erfilllt. Zwar wird die B durch die
Eroffnung einer Filiale eines international bekannten Sport-
artikelherstellers in dem regionalen Einkaufszentrum zusitz-
liche Konkurrenz vor Ort bekommen. Durch seine erfolg-
reiche Internetprisenz ist der in Rede stehende Anbieter aber
ohnehin bereits ein starker und unumginglicher Mitbewer-
ber. Zudem schafft die Gemeinde nur die Rahmenbedingun-
gen fiir die wirtschaftliche Aktivitit eines privaten Anbieters,
lasst mithin einen neuen Konkurrenten zu, tritt aber nicht
selbst in direkte Konkurrenz zu B. Die Marktbedingungen

60 BeckOK KommunalR Hessen/Ogorek, 1. Ed. 1.1.2017, HGO § 121 Rn. 10.

61 AA hier mit entsprechender Begriindung vertretbar.

62 BVerwGE 39,329 (336); 5. auch Kerst VR 2014, 328.

63 OVG NRW NVwZ 2003, 1520 (1523) mwNN.

64 Krit. dazu BeckOK GG/Ruffert, Beck’scher Online-Kommentar GG, 33. Ed. 1.6.
2017, Art. 12 Rn. 65-66 mwN; Erbguth/ Mann/Schubert BesVerwR, 12. Aufl. 2015,
Ra. 321 {f. mwN; Maunz/Diirig/Di Fabio, GG, 80. EL 2017, GG Art. 2 Rn. 122,

65 Maunz/Diirig/Di Fabio, 80. EL 2017, GG Art. 2 Rn. 122; Erbguth/Mann/Schubert
BesVerwR, 12. Aufl. 2015, Rn. 321, 323 f. mwN.
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werden sich daher fiir B nicht spiirbar durch staatliche Kon-
kurrenz verindern. Mithin liegt kein Eingriff vor.

¢) Zwischenergebnis
Eine Verletzung von Art. 12 GG liegt nicht vor.

2. Art. 14 GG

Ein Verstoff gegen die Eigentumsgarantie nach Art. 14 I 1
GG scheidet ebenfalls aus. Art. 14 1 1 GG schiitzt nur das
Erworbene, nicht den Erwerb als solchen.®

3. Zwischenergebnis
Eine Verletzung von Art. 14 1 1 GG liegt nicht vor.

IV. Ergebnis

Die geplante wirtschaftliche Betitigung der Stadt W ist recht-
maflig. Die Klage ist damit unbegriindet. Demzufolge hat B
keinen Anspruch gegeniiber der Stadt W, die Griindung der
geplanten GmbH und den Bau sowie Betrieb des Einkaufs-
zentrums zu unterlassen.

66 BVerfGE 126, 112 (135) = NVwZ 2010, 1212,
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RiLG Dr. Steffen Eicker, Wiirzburg™

Der gewillkiirte Parteiwechsel in der Examensklausur

In der Assessorexamensklausur kommt es immer wieder zur
tatsachlichen oder beabsichtigten Auswechslung einer Partei.
Zwar erinnern sich Referendare' in solchen Fillen meistens
daran, dass es zwischen Rspr. und Lit. umstrittene Ansétze bei
der Behandlung solcher Parteiwechsel gibt. Allerdings gelingt
hdufig keine systematischen Anforderungen entsprechende
Darstellung und Lésung dieses Problems in der Klausur, ins-
besondere wenn der Entwurf eines Urteils verlangt wird. Die-
se Abhandlung soll Referendaren als Hilfestellung dienen, um
solche prozessualen Konstellationen in der Examensklausur in
den Griff zu bekommen, indem vor allem die daraus entste-
henden Probleme im Priifungsaufbau richtig verortet werden.
Im Wesentlichen wirkt sich der Parteiwechsel dabei in erster
Linie im Rahmen der Zulassigkeit der Klage(n), daneben unter
Umstanden auch in der Begriindetheit der Klage(n) aus.

In Rspr. und Lehre werden unterschiedliche Ansichten zur
Rechtsnatur des gewillkiirten Parteiwechsels vertreten, deren
grundsétzliche Kenntnis bei Referendaren vorausgesetzt wird.
Die Rspr. vertritt die Auffassung, dass es sich beim Parteiwech-
sel um eine (subjektive) Klagednderung handele, auf welche
grundsétzlich vor allem die §§ 263 ff. ZPO Anwendung finden
sollen.? Die hL dagegen lehnt diese Meinung ab?® und sieht den
Parteiwechsel als prozessuales Institut eigener Art an, welches
nur liickenhaft in der ZPO geregelt ist, so etwa in § 265 11 2
ZPO.* Unabhingig von den unterschiedlichen theoretischen
Herangehensweisen kommen beide Ansichten haufig zu iden-
tischen Ergebnissen, zumal auch die Rspr. ihre Theorie haufig
an die Gegebenheiten des Einzelfalls anpasst. Der Referendar
sollte diese Meinungen kennen und nétigenfalls auch darstel-
len. Haufig ist eine Entscheidung fiir eine Seite dieses Mei-
nungsstreits in der Klausur allerdings nicht erforderlich.

A. DER WECHSEL AUF DER BEKLAGTENSEITE

Fall 1:> K klagt gegen die A-KG eine Werkvertragsforderung in
Hohe von 2.500 EUR ein. Eine durchgeflihrte Beweisaufnahme, bei
der zwei Zeugen vernommen wurden, ergibt, dass der Werkvertrag
nicht mit der A-KG, sondern mit B abgeschlossen wurde. Dieser ist
einziger Komplementér der A-KG und fihrt daneben ein Unterneh-
men unter einer Einzelfirma. K reicht nun einen neuen Schriftsatz

ein, aus dem sich ergibt, dass er nunmehr nicht mehr die A-KG,
sondern den B auf die Zahlung der 2.500 EUR verklage. Dieser
Schriftsatz wird dem B zugestellt. Die A-KG und B widersetzen sich
ausdricklich dem Parteiwechsel.

Im Falle des Beklagtenwechsels ist zu beachten, dass grund-
sitzlich mehrere Prozessrechtsverhiltnisse vorliegen, nimlich
dasjenige zwischen dem Kliger und dem urspriinglichen Be-
klagten und jenes zwischen dem Kliger und dem neuen Be-
klagten. Hier empfichlt es sich zunichst, die Erfolgsaussich-
ten der Klage gegen den alten Beklagten getrennt von jenen
der Klage gegen den neuen Beklagten zu priifen. Grundsirtz-
lich spielt es hierbei keine Rolle, in welcher Reihenfolge man
vorgeht.

I. Zulassigkeit der Klage gegen den neuen Beklagten
Hinsichtlich der Erfolgsaussichten der Klage gegen den neu-
en Beklagten ist zunachst die Zulissigkeit dieser Klage zu
priifen. Hierbei sind die folgenden Probleme, die sich spezi-
fisch aus dem Parteiwechsel ergeben, besonders zu beachten:

1. Wechselerklarung des Klagers

Zunichst ist fiir die Zulassigkeit der Klage gegen den neuen
Beklagten eine Erklirung des Klagers erforderlich, wonach er
die Klage nunmehr gegen den neuen Beklagten richtet.® Hier-
bei handelt es sich um eine Prozesshandlung, fiir welche
grundsitzlich die tblichen Prozesshandlungsvoraussetzun-

Der Verfasser ist als hauptamtlicher Arbeitsgemeinschaftsleiter mit der Ausbildung
von Rechtsreferendaren beim Landgericht Wiirzburg befasst.

| Zugunsten besserer Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung minnlicher
und weiblicher Sprachformen verzichtet, die Personenbezeichnungen gelten fir
beiderlei Geschlecht.

2 Zu den Nachweisen s. Thomas/Putzo/Hiifitege, ZPO, 39. Aufl. 2018, ZPO vor
§ 50 Ra. 15.

3 Zu den Argumenten s. Knoringer, Die Assessorklausur im Zivilprozess, 16. Autl.
2016, Rn. 16.08 aE.

4 Thomas/Putzo/Hiifttege, 39. Aufl. 2018, ZPO vor § 50 Rn. 15; Zéller/Greger,
ZPO, 32. Aufl. 2018, ZPO § 263 Rn. 3 mwN.

5 Ahnlicher Fall bei Kniringer ZPO, 16. Aufl. 2016, Rn. 16,10.

6 Der Vollstindigkeit halber wird darauf hingewiesen, dass selbstverstindlich ein
Beklagtenwechsel nicht gegen den Willen des Kligers erfolgen kann. Dies gilt nicht
nur im Fall des § 265 11 2 ZPO.
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