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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 Gemüter der Einwohner und Einwohnerinnen und führt 
zu kontroversen Debatten an Küchen-, Rats- und Stamm
tischen. Anlass dazu gibt der Plan der Stadtverordnetenver
sammlung von W auf einem bislang noch im Eige.nnim des 
Stadtverordneten h stehenden Grund tück ein großes regio
nales Einkaufszentrum zu errichten. In dem Einkaufszen
trum soll es ein breites Angebot an Bekleidungs-, Sport-, 
Technik- und Lebensmittelgeschäften geben. Sowohl eine 
namhafte Modekette als auch ein international bekannter 
Sportartikelhersteller, der seine Artikel auch über das Inter
net sehr erfolgreich vertreibt, haben bereits Interesse daran 
bekundet, große Ladenflächen in dem Einkaufszentrum zu 
mieten. Durch das Einkaufszentrum sollen Arbeitsplätze ge
schaffen und mehr Einnahmen für den kommunalen Haus
halt erzielt werden. Das Einkaufszentrum richtet sich mit 
seinem Angebot dabei nicht nur an die Bürger und Bürgerin
nen von W, sondern gerade auch an Bew hner und Bewoh
nerinnen des Umlands. Örtlichen Gewerbetreibenden soll 
ausdrücklich kein Vorrang bei der Vermietung von Laden
flächen eingeräumt werden. 

Zur Realisierung des Vorhabens ist es zunächst erforder
lich, dem Stadtverordneten A das Grundstück zu einem über 
dem marktüblichen Preis liegenden Wert abzukaufen. Da
neben soll eine GmbH gegründet werden, deren alleinige 
Gesellschafterin die Stadt W werden soll. Die GmbH soll das 
Management des Einkaufszentrums übernehmen, dh die Ver
mietung von Ladenflächen, die Instandhaltung des Gebäudes 
usw. Viele Bürger und Bürgerinnen von W sind mit diesen 
Plänen nicht einverstanden. In kurzer Zeit formiert sich da
her großer Widerstand in der Bevölkerung. Insbesondere an 
dem geplanten Ankauf des Grundstücks des A nehmen viele 
Einwohner Anstoß. Es sei doch offensichtlich, dass sich der 
Stadtverordnete A auf diese Weise persönlich bereichern wol
le. Zudem gebe es in W ein ausreichendes Angebot an inha
bergeführten Fach- und Lebensmittelgeschäften sowie Hand
werksbetrieben. Für die Bürger und Bürgerinnen von W habe 
das regionale Einkaufszentrum daher keinerlei Mehrwert. 
Das Einkaufszentrum werde vielmehr die Existenz des Ein
zelhandels gefährden und zu einem Aussterben der Innen
stadt von W führen. 

Auch die Stadtverordnetenversammlung von W ist in der 
Frage des Baus und Betriebe de Einkaufszentrums ge pal
ten. ach Monaten k ntrover er inter- und intrafraktioncller 
Debatten beruft der Stadtverordnetenvorsteher V mit Schrei
ben vom 14.10.2016 eine Stadtverordnetensitzung am 30.10. 
2016 ein, in der über 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 Fachgeschäft für Sportartikel 
in W betreibt, ist entsetzt. B kündigt an, dass sie und die 

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

Das Interesse der Öffentlichkeit an der Sitzung der Stadt
verordnetenversammlung ist groß. Bereits zwei Stunden vor 
Sitzungsbeginn haben sich mehr als doppelt so viele Zuhörer 
und Zuhörerinnen ins Rathaus begeben, wie sonst üblicher
weise bei großen Sitzungen zugegen sind. Die im Sitzungssaal 
bereitgestellten Sitzplätze reichen daher nicht aus, sodass vie
le Zuhörer und Zuhörerinnen stehen müssen. Das Publikum 
verteilt sich im gesamten Sitzungssaal und steht dabei teil
weise unmittelbar hinter den Sitzplätzen der Stadtverord
neten. Dabei sammeln sie sich vor allem hinter den Sitzplät
zen der X-Fraktion. Dieser gehört auch der Stadtverordnete 
A an. Kurz vor der Sitzung hat die X-Fraktion öffentlich 
angekündigt, für den Bau des Einkaufszentrums und die 
Gründung der GmbH zu stimmen. Einige Zuhörer und Zu
hörerinnen haben große Plakate sowie ein Banner mit der 
Aufschrift „Keine öffentlichen Mittel für Al" mitgebracht. 
Letzteres bringen sie noch vor Sitzungsbeginn an der Kopf
seite des Sitzungssaals an, sodass es für alle Stadtverordneten 
gut sichtbar ist. Auf den übrigen Plakaten werden die Stadt
verordneten dazu aufgefordert, die persönliche Bereicherung 
des Stadtverordneten A auf Kosten der Stadt nicht zu unter
stützen und den Plänen die Zustimmung zu verweigern. 
Während die Stadtverordneten nach und nach im Sitzungssaal 
eintreffen, werden die Plakate - begleitet von lauten Sprech
chören und persönlichen Anfeindungen gegenüber 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, für Ruhe und Ordnung im Saal zu sorgen 
und zumindest die Zuhörer und Zuhörerinnen ohne Sitzplatz 
des Saales zu verweisen. Außerdem verlangt er die Abnahme 
des Banners. Der Stadtverordnetenvorsteher V mahnt zwar 
die Zuhörer und Zuhörerinnen zur Ruhe und fordert sie auf, 
die Plakate umzudrehen, sodass die Botschaften nicht mehr 
sichtbar sind. Das Banner hält er jedoch nicht für eine Stö
rung des Sitzungsablaufs und lehnt daher eine entsprechende 
Anordnung, das Banner abzunehmen, ab. Auch verweist er 
die Störer nicht des Saales. Unter Protest der Z-Fraktion 
sowie der Zuhörer und Zuhörerinnen beantragt A sodann 
den Ausschluss der Stadtverordneten B von der Beratung 
und Entscheidung über den Bau und Betrieb des Einkaufzen
trums. Er begründet den Antrag damit, dass B als Inhaberin 
eines lokalen Fachgeschäfts für Sportartikel befangen sei und 
nicht objektiv entscheiden könne. Dem Antrag des A wird 
mehrheitlich zugestimmt, woraufhin B den Saal verlässt. 

Noch bevor die eigentliche inhaltliche Beratung des Tages
ordnungspunktes „Einkaufszentrum" beginnt und die Ab
stimmung stattfinden kann, verlässt 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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sönlichen Anfeindungen der Zuhörer und Zuhörerinnen zu
nehmend unter Druck gesetzt und sich dadurch in seiner 
Rede- und Entscheidungsfreiheit eingeschränkt fühlt. Bera
tung und Abstimmung finden letztli h ohne A tatt. Zwar 
hatte sich A im Vorhinein und im Bewus tsein der möglichen 
Proteste überlegt, einen Antrag auf Ausschluss der Offent
lichkeit zu stellen, doch hat er von diesem Gedanken bewusst 
wieder Abstand genommen. Er wolle den Bürgern und Bür
gerinnen von W zeigen, dass der Kauf seines Grundstücks 
durch die Stadt W transparent, einwandfrei und ohne Mau
scheleien durchgeführt werde. 

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

Aufgabe 1: A fühlt 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 Maßnahmen zur Beseitigung der von 

den Plakaten und dem Banner ausgehenden Störungen der Sitzung 
zu ergreifen. A möchte dies gerichtlich klären 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 müsse sich doch 
gegen staatliche Konkurrenz zur Wehr setzen können Schließlich 
lebe man in einer Markt-, nicht in einer Planwirtschaft. Sie möchte 
daher gerichtlich überprüfen lassen, ob die wirtschaftliche Betäti
gung der Stadt W im konkreten Fall rechtmäßig 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 erfüllen kann, sowie dass 
die Voraussetzungen des§ 122 1 1 Nr. 2-4 HGO erfüllt sind. 

• LÖSUNG 

AUFGABE 1 
~ine Klage des A hat Erfolg, wenn sie zulässig und begründet 
1st. 

A. ZULÄSSIGKEIT 
Die Klage ist zul-äs ig, wenn die Sachentscheidungsvorausset
zungen der§§ 40 ff. VwG eJfüllt sind. 

1. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs im konkreten 
Fall (§ 40 1 1 VwGO) 

Zunächst ist zu prüfen, ob der Verwaltungsrechtsweg im 
konkreten Fall eröffnet ist. Dies bestimmt sich im Grundsatz 
mangels auf drängender Sonderzuweisung nach § 40 I 
VwGO. 

In dem vorliegenden Fall treiten sich allerdings ein Stadt
verordneter und ein tadtverordnetenvorsteher um das Beste
hen bzw. die Reichweite von Organrechten, mithin um Fra
gen innerhalb der kommunalen elb tvenvaltung. fraglich 
i t, b olche lnnenrechtsstr itigkeiten in den Anwendung -
bereich der VwGO fallen. 1 ach der früher vorherrschenden 
og. Impermeabilität theorie ollten innerhalb der Gemeinde 

überhaupt keine Rechtsstreitigkeiten möglich ein.2 Dies 
wurde damit begründet, da s die rgan.i acion der Verwal
tung keinen rechtlichen Regeln unterliege, sondern Au flu 
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der rechcl.i h ungebundenen rganisation ·hoheit sei; dem
zufolge wurde angenomm n, dass Recht bcziehungcn aus
schließlich zwi chen erwaltung und Bü1·gern bzw. Bür
gerinnen bc teben könnten. Daher war auch die VwGO ur
sprünglich lediglich für ,Außenrechcssrreit.igkeiten" zwi
schen Verwaltung und Bürger konzipiert, wa eine 
Anwendung auf l.nnenrecht Streitigkeiten au hl 

Mitd.erweilc hat ich allerdings die An icht durchgesetzt, 
dass auch innerhalb der Verwaltung, in der unterschiedliche 
Organe mit jeweil eigenen K mpetenzen und rganrechten 
au ge rattet ind, Rechtsbeziehungen be tehen. Unter Be
rück ichtigung der umfa enden Gesetze bindl!_ng gem. 
Art. 20 UI GG kann die verwaltung gerichtliche Uberprüf
barkeit von Innenrechtsstreitigkeiten in Konstellationen, in 
denen ich mit eigenen Rechten und Kompetenzen ausge tat
tere rgane bzw. Organteile gegenüberstehen nicht vertret
bar abgelehnt werden. Vielmehr teilen auch sie einen taug
lichen Klagegegen tand dar.3 Damit ist die VwGO auch auf 
Innenrechtssrrcitigkeiten anwendbar und der Weg zu den 
Verwaltungsgerichten geebnet. 

Demnach müsste eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit iSv 
§ 40 I I VwG vorliegen. Dies i t jedenfalls dann zu bejahen, 
wenn die fi.ir die Su-eitenc cheidung maßgeblichen onnen 
olche de öffentlichen Recht sind. Für die Ent cheidung de 

vorliegenden Falle sind die ormen der Hessischen e
meind ordnun maßgeblich. Eine öffentlich-rechtliche trei
tigkeit i d § 40 I 1 VwG liegt omit vor. Ferner dürfte die 
Streitigkeit nicht verfa ung rechtli her Art sein. Dies wäre 
dann der all, wenn Verfa sungsorgane um ihre verfassungs
rechtlichen Kompetenzen treiten (sog. doppelte Verfas-
ung unmütelbarkeic~). Zwar handelt es sich hier um einen 
og. K mmunalverfassungsstreic, jedoch sind weder A al 
cadtverordncter noch V a.1s radtverordnetenvor teher Ver-

fas ung organe. Die zwi chen den beiden bestehende Streitig
keit ist darüber hinaus nicht nach Maß abe des Verfa ungs
rechts zu lösen. Da auch keine abdrängende Sonderzuwei
sung vorliegt, ist der Verwaltungsrechtsweg eröffnet. 

II. Statthafte Klageart(§ 88 VwGO) 
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren de 
Kläger . Der cadcverordnete A bean prucht die Fescscellung, 
da der tadtverordnetenvor teher V verpflichtet war, in der 
Rats itzung vom 30.10.20'16 Maßnahmen zur Beseitigung 
von törungen der itzung zu ergreifen. Der Frage welche 
Klageart für eine solche Organstreitigkeit statthaft i t, 1 ann 
man sich au verschiedenen Richtungen nähern. 

1. Fortsetzungsfeststellungsklage (analog § 113 1 4 
VwGO) 

A möchte gerichtlich klären las en, ob der Bürgermeister V 
dazu verpflichtet war, Maßnahmen zur Be eitigung von tö
rung n der Sic-.wng %.U ergreifen. Zur Erfü llung die e klägcri-
chen Begehrens kommt eine ort etzung fe tstcllung klage 

analog§ 113 14 VwGO in Betracht, weil ich das streitbchaf
tete Ereignis chon vor Klageerhebung erledigt hat. 

1 Zum Kommunah•crfassungsstreit s. Ogorck JuS 2009, 511 sowie Mann/Püttner/ 
Bethge, Handbuch der kommunalen Wi scnschaft und Praxis 1, 3. Aufl. 2007, 
8 17- 839. 

2 Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches II, 5. Aufl. 1911, 181 f. 
3 Vgl. dazu BeckOK Ko111ntunalR Hessen!Dietlein, Bcck'scher Onlino-Kommentar 

Kommunalrecht Heuen, 1. Ed. 1.1.2017, Systematische Einführung zum Kom
munalreclu Deutschlands, Rn. 170. 

4 Näher 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 für die Statthaftigkeit einer Fortsetzungsfest
stellungsklage ist zunächst das Vorliegen eines Verwaltungs
aktes. Fraglich ist insofern, ob es sich bei der begehrten Maß
nahme zur Beseitigung von Störungen in der Sitzung um 
einen Verwaltungsakt gern. § 35 VwVfG handelt. Entschei
dend ist hierfür, ob die Maßnahme des Bürgermeisters Au
ßenwirkung entfaltet. Dafür ist erforderlich, dass die Maß
nahme auch außerhalb der Sphäre der beteiligten Verwal
tungsträger Wi rkungen zeitigt. Die i t bei Maßnahmen eines 
Bürgermei ter im Rahmen der Sitzungsleitung abzulehnen, 
in ofern die e Maßnahmen all ein die Ratsmitglieder betref
fen.5 Fraglich ist allerdings, ob die Wirkungen der (unterlas
senen) Maßnahmen des V im konkreten Fall nicht doch über 
den Ge chäftsgang innerhalb des Rates hinausreichen, indem 
sie ich auch an dii prote tierenden Bürger und Bürgerinnen 
im Sitzungssaal richten und möglicherweise deren Rechte 
beeinträchtigen.6 Die Vornahme bzw. Weigerung der Vor
nahme einer Ordnungsmaßnahme berührt die Rechte außen
stehender Dritter jedoch nicht unmittelbar, sondern lediglich 
reflexhaft. Mangels unmittelbarer Außenwirkung der Maß
nahme des Bürgermeisters kommt dieser daher keine Ver
waltungsaktsgualität zu. Eine Fortsetzungsfeststellungsklage 
scheidet daher als statthafte Klageart aus. 

2. Klageart sui generis 
In der früheren Rechtsprechung wurde angenommen, für 
kommunalverfassungsrechtliche Streitigkeiten sei eine Kla
geart sui generis statthaft.7 Dies wurde unter anderem damit 
begründet, dass die Klagearten der VwGO mit Blick auf den 
Schutz der Individualrechte des Bürgers und der Bürgerin 
geschaffen wurden, nicht aber zur Sicherung und Durchset
zung verwaltungsinterner Organrechte. Diese Ansicht wurde 
mittlerweile aufgegeben: Ein Bedürfnis für 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 genügen;8 mit allgemeiner Leis
tungsklage und Feststellungsklage verfügt die VwGO aber 
über Verfahren, die Entscheidungen auch in Innenrechtsstrei
tigkeiten ermöglichen. 

3. Allgemeine Leistungsklage 
Statthaft könnte vor diesem Hintergrund die (in der VwGO 
nicht ausdrücklich normierte) allgemeine Leistungsklage sein. 
Diese wird in § 43 II VwGO erwähnt 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.9 Geht es allerdings um die Feststellung der 
Rechtmäßigkeit oder Rechtswidrigkeit einer Maßnahme oder 
der Unterlassung derselben, wie im vorliegenden Falle, ent
spricht die Lei tungsklage nicht dem Klagebegehrento und 
scheidet damit aI tatthafte Klageart aus. 

4. Feststellungsklage(§ 43 1 Alt. 1 VwGO) 
Schließlich besteht die Möglichkeit, Feststellungsklage mit 
dem Begehren zu erheben, das Bestehen bzw. Nichtbestehen 
eines Rechtsverhältnisses festzustellen. Unter einem Rechts
verhältnis iSv § 43 I Alt. 1 VwGO versteht man „die sich aus 
einem konkreten Sachverhalt ergebende öffentlich-rechtliche 

Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu 
einer Sache" 11 . Davon sind auch Rechtsbeziehungen zwi
schen Organen bzw. Organteilen erfasst, 12 unabhängig da
von, ob diese gegenwärtig ist, der Vergangenheit oder der 
Zukunft angehört. 13 Den Mitgliedern der Gemeindevertre
tung steht bei Störungen ihrer Mandatsausübung im Rahmen 
einer Sitzung der Gemeindevertretung grundsätzlich ein 
klagbarer Anspruch auf Beseitigung dieser Störungen gegen 
den Vorsitzenden der Gemeindevertretung zu, unabhängig 
davon, wer Verursacher der Störungen ist. 14 Statthafte Kla
geart ist somit die Feststellungsklage nach § 43 I Alt. 1 
VwGO. 

III. Klagebefugnis(§ 42 II VwGO analog) 
A muss klagebefugt sein, dh, er muss geltend machen, dass er 
möglicherweise durch die (unterlassenen) Maßnahmen des V 
in einem seiner organschaftlichen Rechte verletzt worden 
ist. 15 Ob zum Erfordernis eines hinreichenden Feststellungs
interesses eine Klagebefugnis hinzutreten muss, ist zwar um
stritten. In Fällen des Kommunalverfassungsstreits wird al
lerdings ganz überwiegend das Erfordernis einer Klagebefug
nis angenommen. 16 Hierfür ist entscheidend, ob dem Antrag
steller als Mitglied der Stadtverordnetenversammlung eine 
wehrhafte Innenrechtsposition gegen den Antragsgegner zu
steht, also solche organschaftliche Rechte gestützt werden, 
die gerade dem Antragsteller als Organ(teil) zustehen.17 Die 
Pflicht des Vorsitzenden einer Gemeindevertretung, einen 
reibungslosen Ablauf der Sitzungen sicherzustellen, dient un
ter anderem der Gewährleistung der effektiven Mitwirkung 
der dazu berufenen Gemeindevertreter und der ungestörten 
Wahrnehmung ihrer Mandatsausübungsrechte.18 Korrespon
dierend dazu steht den Gemeindevertretern das Recht zu, 
„vom Vorsitzenden der Gemeindevertretung die Beseitigung 
von Beeinträchtigungen organschaftlicher Befugnisse im W e
ge eines innerorganisatorischen Störungsbeseitigungs
anspruchs" 19 zu verlangen. A hat also eine wehrhafte Rechts
position gegenüber 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-

5 Lange, Kommunalrecht, 2013, 395. 
6 Vgl. Deuerbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2017, 633. 
7 S. zB OVG NRW NJW 1972, 1682; Ehlers NVwZ 1990, 105 mwN. 
8 OVG NRW OVGE 32, 192 ff.; Schach JuS 1987, 783. 
9 Schoch/Schneider/Bier/Pietzcker, VwGO, 32. EL 2016, VwGO § 42 Rn. 152. 
10 Vgl. Birkenfeld, Kommunalrecht Hessen, 6. Aufl. 2016, 255. 
11 BeckOK VwGO/Möstl, Beck'scher Online-Kommentar VwGO, 41. Ed. 1.4.2017, 

§ 43 Rn. 1. 
12 BeckOK VwGO/Möstl, 43. Ed. 1.10.2017, § 43 Rn. 10. 
13 BeckOK VwGO/Möstl, 43. Ed. 1.10.2017, § 43 Rn. 6. 
14 Vgl. OVG NRWNVwZ 1983, 485 und OVG NRWNVwZ-RR 1991, 260. 
15 Ob zusätzlich zum Erfordernis eines hinreichenden Feststellungsinteresses eine 

Klagebefugnis (§ 42 II VwGO analog) gegeben sein muss, ist umstritten. S. zu dem 
Streitstand zB Schoch/Schneider/Bier/Pietzcker, 32. EL 2016, VwGO § 43 
Rn. 28ff.; BeckOK VwGO/Möstl, 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; ausführ
licher dazu Mann/Püttner/Ehlers HKWP !, 3. Aufl. 2007, 531 f.; Schoch/Schmidt
Aßmann/Röhl, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Aufl. 2013, S. 69 Rn. 116. 

18 Vgl. NdsOVG BeckRS 2014, 46873; OVG NRW NVwZ 1983, 485 (486). 
19 BeckOKKommR Hessen/Engels, 1. Ed. 1.1.2017, HGO § 58 Rn. 29; vgl. auch 

OVG NRW NVwZ 1983, 485 (486); VG Gießen 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
sätzen der passiven Prozessführungsbefugnis, wonach die 
Klage gegen die Gemeinde als Rechtsträgerin zu richten wäre, 
wird dje pa · ·iv Proze führung bcfugnis in K mrnunalvcr
fassung trcitigkeircn nach der „inn.crorgarusatori chen 
Kompetenz- oder Pflichtenzuordnung"20 beurteilt. Danach 
i t ausnahm weise da (Tcil -)Organ elbst, dem die behaupte
te Kompetenz- oder Rechtsverletzung anzulasten ist, richti
ger Klagegcgner.21 

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

2. Beteiligtenfähigkeit 
Sowohl A als auch V müssen ferner beteiligtenfähig sein. Ihre 
jeweilige Beteiligtenfahigkeit ergibt ich au § 61 r. 2 
VwGO analog 22 da sie weder al Außenrecht ubjekt iSd 
§ 61 Nr. 1 VwGO tätig werden noch eine Behörde nach 
Maßgabe de § 61 Nr. 3 VwG incl, andern vielmehr al 
Teile de Organs „Gemeindevertretung" mit Rechten und 
Befugnissen ausgestattet sind, die hier auch betroffen sind. 23 

3. Prozessfähigkeit 
Sowohl A als auch V sind jeweils als Teile des Organs „Ge
meindevertretung" gemäß einer analogen Anwendung von 
§ 62 III VwGO prozessfähig.24 

V. Feststellungsinteresse 
Im Rahmen der Feststellungsklage ist erforderlich, dass der 
Kläger ein b sonderes Feststellung interes e vorbringen 
kann. Dafür genügt jedes Intcre se rechtlicher, wirrs haftli
cher oder ideeller Art von gewisser Schwere. 25 Geht es wie 
vorliegend um ein erledigte Rechtsverhälmi , ind zur Be
stimmung des Fe cscellungsinteresse · die besonderen, zur 
Fort etzungsfe tstellung klage encwi kclt n Fallgruppen hc
ranzuziehen .26 Vorliegend besteht die nicht fernliegende 
Möglichkeit, das ich in einer folgenden itzung der radt
verordnetenver ammlung erneut eine ähnl iche ituation zu
trägt, es be teht also Wiederholungsgefahr. Außerdem kön11-
te A ein Rehabilitationsintere se geltend machen. Mithin ist 
ein qualifiziertes Feststellungsinteresse zu bejahen. 

VI. Zwischenergebnis 
Die Klage ist zulässig. 

B. BEGRÜNDETHEIT DER KLAGE 
Die Feststellungsklage des A ist begründet, wenn der Stadt
verordnetenvorsteher V verpflichtet war, das Hochhalten der 
Plakate zu untersagen und weitere geeignete Maßnahmen zu 
ergreifen, um einen unge törten Sitzung verlauf sicherzustel
len. Be tünde eine olchc Pflicht und wäre der radtverord
netenvorsteher V dieser nicht nachgekommen, hätte er eine 
wehrhafte Innenrechtsposition, konkret das Recht des Klä
gers A auf Abwehr innerorganisatorischer törungen, die den 
ordnungsgemäßen Ablauf einer Sitzung behindern ( og. in
nerorganisatorischer Störungsbeseitigungsanspruch), ver
letzt.27 

1. Aufgaben des Vorsitzenden der Gemeindevertretung 
(§ 58 IV 1 HGO) 

Gemäß § 58 IV 1 HGO obliegt die Verhandlungsleitung 
dem Vorsitzenden der Gemeindevertretung. Dazu gehört 
die Gewährleistung einer ordnungsgemäßen Verhandlung, 
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was deren Effektivität ebenso einschließt wie die Sicherung 
der Mitwirkung rechte kommunaler Mandatscräger bei der 
Willen biJdung der Vertretungskörper chaft. Zudem wacht 
der V r irzend e über die Aufrechterhaltung der rdnung, 
indem er für den notwendigen Rahmen sorgt, damit der 
Ablauf ordnungsgemäß stattfinden kann. Im Falle von Stö
rungen kommt dem Vorsitzenden der Gemeindevertretung 
ein Auswahlermessen zu, welche Maßnahmen er zur Stö
rungsabwehr crgreift.28 Der Vorsitzende der Gemeindever
a·erung ist demnach nicht verpflichtet, eine bestimmte 
Maßnahme der Störungsabwelu- zu ergreifen sondern krurn 
von verschiedenen in Betracht kommenden Handlungsmög
lichkeiten nach pflichtgemäßem Ermessen Gebrauch ma
chen. 29 

II. Störung der Ordnung durch Plakate und Banner 
(§ 58 IV 1 HGO) 

Zu prüfen ist zunäch t, ob das Hochhalten der Plakate und 
da Aufhängen de Banner zu einer törung der rdnung 
geführt haben. Ocr in§ 58 lV 1 HG angesprochene Begriff 
der Ordnung „umfasst nicht nur die den Verfahrensablauf 
regelnden normativen Bestimmungen der Gemeindeordnung 
und der kommunalen atzungen und Geschäftsordnungen 
sondern darüber hinaus auch den Gesamtbestand der inner
organisatorischen Verhaltensregeln, die für einen reibungs
losen Geschäftsablauf notwendig sind" .30 

Vor dem Hintergrund der in Art. 28 II 1 GG verankerten 
Selbstverwaltungsgarantie besteht ein öffentliches Interesse 
daran, da · die Willensbildung innerhalb der demokratisch 
legitimierten Gemeindevertretung in ungezwungener und of
fener Weise stattfinden kann.31 Ein geordneter Sitzungs
betrieb erfordert „eine von psychologischen Hemmnissen 
möglichst unbeeimrächtigte Atmo phäre."32 Schließlich ist 
eine Gemeindevercrenmg „kein Forum zur Äußerung und 
Verbreitung privater Meinungen, sondern ein Organ der Ge
meinde ... , das die Aufgabe hat, die divergiercndCJ1 Vorstel
lungen seiner gewählten Mitglieder im Wege der Rede und 
Gegenrede und der nachfolgenden Abstimmung zu einem 
einheitlichen Gemeindewillen zusammenzufiihren und der 
Gemeinde so die nötige Entscheidungs- und Handlungs
fähigkeit zu verschaffen. "33 Der Vorsitzende der Gemeinde
vertretung hat daher zu gewährleisten, dass dieser Rahmen 
tet aufrechterhalten wird. Dahinter stehendes Ziel ist, dass 

die Willensbildung in der Gemeindevertretung ungezwun
gen, freimütig und in aller Offenheit verlaufen kann.34 

Gerade der Einsatz demonstrativer nonverbaler Aus
drucksmittel (wie Plakate und Banner) ist daher als eindeutige 
Beeinträchtigung der Sitzungsordnung zu werten.35 Der 

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

der/Bier/ Meissner, 32. EL 2016, VwGO § 78 Rn. 50 mwN. 
22 Vgl. BeckOK VwGO/Kintz, 43. Ed. 1.10.2017, § 6 1 Rn. 10. 
23 Vgl. Erbguth!Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrech t, 12. Aufl. 2015, 

Rn. 186. 
24 Vgl. Erbguth!Mann/Schubert BesVerwR, 12. Aufl. 2015, Rn. 187. 
25 BeckOK VwGO/Möstl, 41. Ed. 1.4.2017, § 43 Rn. 19. 
26 BeckOK VwGO/Möstl, 41. Ed. 1.4.2017, § 43 Rn. 7. 
27 Vgl. OVG NRW NVwZ 1983, 485 (486). 
28 Lange Kommuna!R, 2013, 395; instruktiv Mann/Piittner/Ehlers HKWP f, 3, Aufl. 

2007, 510. 
29 VG Arnsberg BcckRS 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, 272 l 8 = juris Rn. 58. 
34 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 60. 
35 VG Arnsberg BcckRS 2007, 27218 = juris Rn. 62. 
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Stadtverordnetenvorsteher V hätte dem Grunde nach gegen 
die h chgehaltenen Plakate s wi da ang brachte Banner, 
mithin die cörung der itzungsordnung, v rgehen müssen. 
Bei einem enc prechenden Verlangen eiten. eines tadtver
ordneten, di e zu be eitigen be tand dann auch kein Ent-
cheidungs pielraum mehr, ob, ndern allenfalls wie hier-

gegen eingeschritten wird. 

III. Beseitigung der Störung durch Umdrehen der 
Plakate? 

b die törung der rdnung durch das Umdrehen der Pla
kate beseitigt wurde ist zweifelhaft. o waren den radcver
ordneten die Aussagen der Plakate auch nach deren Umdre
hen noch im Bewu st ein verankert. omic wurde die durch 
die Plakate zum Au druck gebrachte ma ive Ablehnung de 
Baus und Betrieb de regionalen Einkauf ·zenrrum allen 
Anwesenden - gerade de.n tadtverordneten, an die die B t
schaft adres ierr war - durch die zwar umgedrehten, aber 
noch stet unüber'ehbaren Plakate im wahr ren inne des 
Worte weiterhin vor Augen geführt. Durch die En e im 
itzungssaal wurde der Eindruck durch die Plakate gleichsam 

körperlich bedrängt zu werden n eh ver tärkt. L, besondere 
konnte von „einer Atmosphäre der Ruhe und achlichkeit 
und der Möglichkeit zu einem unbeeinflussten offenen Aus
tau eh von Uberlegungen wie sie zur Ordnung ein r Rats-
itzung gehörc"}G nicht mehr g prochen werden. 

Im Ergebni ist daher festzuhalten, das da 61 ß Umdre
hen der Plakate deren st „ renden Charakter nicht be eitigen 
konnte. Ungeachtet der von A no h geltend gemachten wei
teren verbalen töruogen, waren die Plakate allein eh n 
weg n ihrer Größe und ihre chlagworcartigen, rigiden In
halt geei net, die Befürworter de zur Debatte stehe11den 
Vorhaben mental massiv unter Druck zu erzen. 

Daneben ist zu bemerken, dass das große Banner weiterhin 
v n störendem Charakter gewe en wäre und damit die tö
rung der Sitzung in gesamt noch angedauert hätte, elbst 
wenn die Störung durch die Plakate durch deren Umdrehen 
der Herunternehmen be eitigt w rden wäre. Im Ergebni 

ist festzuhalten, dass das Umdrehen der Plakate der Störung 
der Sitzungsordnung nicht abhalf. 

IV. Störung der Ordnung durch lautstarke 
Unmutsäußerungen und Anfeindungen (§ 58 IV 1 
HGO) 

Die Zuhörer und Zuhörerinnen haben die Sitzung mit lauten 
prechchören und per önlichen Anfeindungen gegenüber 

den Mitgliedern der X-Fraktion begleitet und dadurch die 
timmung im aal w~\ter angeheizt. Zu prüfen ist daher, ob 

durch die e verbalen Außerungen und Attacken ebenfall die 
Ordnung gestört wurde. 

Durch die lautstarken verbalen Äußerungen und Anfein
dungen war die Sitzung nicht mclu- von einer Anno phäre 
der Ruhe und Sachlichkeit geprägt und die Enr cheidung -
freiheit der Mandacso-äger nicht gewährlei tct. Mithin lag eine 
Störung der Sitzung ordnung vor. Demzufolge wäre V in 
die er Hin icht dazu verpflichtet gewe en, hiergegen mit ge
eigneten Maßnahmen einzuschreiten. 

V. Zwischenergebnis 
Der tadtvcr rdnetenvorsteher V war einerseits verpflichtet, 
das Hochhalten der Plakate zu untersagen und geeignete 
Maßnahmen zu ergreifen, um einen ungestörten Sitzungsver
lauf sicherzu tellen. Er war andererseits dazu verpflichtet, 
weitere geeignete Maßnahmen gegen die von den verbalen 

Bekundungen der Zuhörer und Zuhörerinnen ausgehende 
t" rung der it1.ungsordnung zu ergreifen. Der tadtver rd

netenvor teher V ist seinen Pflichten nicht nachgek mmcn 
wodurch er das Recht des A auf Beseitigung von Störungen, 
die den ordnungsgemäßen Organisationsablauf einer Sitzung 
beeinträchtigen, verletzt hat. 

Die Klage des A ist somit begründet. 

C. ERGEBNIS 
Die Klage des A ist zulässig und begründet, mithin hat sie 
Erfolg. 

AUFGABE 2 
Zu prüfen i ·t, ob der Sitzungsausschlu der B rechtmäßig 
war. Maß tab hierfür ist§ 25 I r. 1 HGO, wonach niemand 
in haupt- oder ehrenamtlicher Tätigkeit in einer An elc en
heit beratend oder entscheidend mitwirken darf, wenn er 
durch die Enc cheidung in der Angelegenheit einen unmittel
baren Vorteil oder achteil erlangen kann. § 25 HG gi lt 
über die An rdnung in § 35 II I HG , uch für Gemeinde
vertreter, also auch für die B. 

A. FORMELLE RECHTMÄßlGKEIT 
Einzig relevant ist, ob das zuständige Organ entschieden hat, 
da ein Widerstreit der lntere sen vorliegt. § 25 III HGO 
wei t dem Organ dem der Betroffene angehört oder für da 
er die Tätigkeit au übt, die e Kompetenz zu. Dies ist im vor
liegend n Falle die cadcverordnctenversammlung von W, die 
auch die Enr cheidung über den Ausschlus mehrheitlich 
getroffen hat. In formelJer Hin icht ist der itzun sau cblu 
omit nicht zu bean tanden. 

B. MATERIELLE RECHTMÄßlGKEIT 
In materieller Hin icht legt§ 25 HG fc t, da niemand in 
haupt- oder ehrenamtlicher Tätigkeit in einer Angelegenheit 
beratend oder ent cheidend mitwirken darf, wenn er durch 
die Entscheidung in einer Angelegenheit einen unmittelbaren 
Vorteil oder Nachteil erlangen kann. 

1. Unmittelbarer Vorteil/Nachteil 
Der Begriff de Vorteils respektive achteils iSv § 25 I Nr. 1 
HGO ist sehr weit zu verstehen. Hier kommen insbesondere 
„alle wirtschaftlichen Interessen ... , also jede Verbesserung 
oder Verschlechterung der Vermögenssituation" in Be
tracht.37 

Die Eröffnung e.ine regionalen Einkauf zenrrum , in dem 
unter anderem auch eine große Filiale eine i.nteroationalen 
Sportartikelvertrieb eröffnet werden oll, betrifft B al Ge-
cbäfrsführerin eines innen tädti chen portfachgeschäfts in

sofern, als sie dadurch einen neuen starken Konkurrenten 
bekäme, dessen lokale Präsenz sich negativ auf den wirt
schaftlichen rfolg ihre p rtfachge chäfts au wirken könn
te. Fiele die Ent cheidung der tadtverordnetenversam01Jung 
für den Bau de regionaJen Einkauf zcntrums und die Grün
dung d r GmbH aus, könnte dies für ß einen erheblichen 

achteil in Form von Umsatzeinbußen darstellen. 
Der zu erleidende Nachteil muss unmittelbar sein. Wie das 

Kriterium der Unmittelbarkeit zu verstehen ist, ist umstrit
ten.38 

36 VG Arnsberg BeckRS 2007, 27218 = juris Rn. 65. 
37 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (564). 
38 Ausführlicher dazu Adrian/Heger HSGZ 2014, 91-98 . 
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1. Theorie der direkten Kausalität 
Der HessVGH war lange Zeit der Ansicht, dass eine direkte 
Kausalität zwischen der Entscheidung der Angelegenheit und 
dem daraus möglicherweise entstehenden persönlichen Vor
teil oder Nachteil des betroffenen Mandatsträgers gegeben 
sein müsse. Danach ist ein Vorteil oder Nachteil „stets dann 
unmittelbar, wenn die Entscheidung ohne Hinzutreten eines 
weiteren Umstandes eine natürliche Person direkt berührt. "39 

Diese formale Ansicht ist jedoch nur wenig überzeugend. 
Insbesondere ist nicht einzusehen, warum das Hinzutreten 
eines weiteren Ereignisses der Unmittelbarkeit eines Vor
oder Nachteils selbst dann entgegenstehen soll, wenn dieses 
Ereignis zwangsläufig zu erwarten ist.40 · 

2. Theorie der Sonderinteressen 
Mit Blick auf diesen Einwand hat der HessVGH seine dies
bezügliche Rechtsprechung mittlerweile geändert. Nunmehr 
sei das Kausalitätserfordernis so zu verstehen, dass eine di
rekte Kausalität nicht erforderlich sei. Maßgeblich sei viel
mehr, ob der Gemeindevertreter aufgrund „besonderer per
sönlicher Beziehungen zu dem Gegenstand der Beschlussfas
sung ein individuelles Sonderinteresse an der Entscheidung 
hat, das zu einer Interessenkollision führen kann und die 
Besorgnis einer beeinflussten Stimmabgabe rechtfertigt. "41 Es 
komme daher „nicht entscheidend darauf an, ob die streitbe
fangene Entscheidung ohne Zwischenschritte zu einem Vor
oder Nachteil führt, sondern ob diese ein konkretes Eigen
interesse des Gemeindevertreters berührt, welches ihn aus 
der Gruppe der Gemeindebürger- und Bürgerinnen heraus
hebt und in besonderer Weise betrifft. "42 

In dem Einkaufszentrum wird mit großer Wahrscheinlich
keit ein international bekannter Sportartikelhersteller ein Ge
schäft eröffnen, welches in Konkurrenz zum Sportfach
geschäft der B stehen würde. B hat ein besonderes Interesse 
daran, möglichst wenig Konkurrenz zu haben, da diese sich 
negativ auf ihr Geschäft auswirken könnte. Mithin liegt nahe, 
dass sie die Eröffnung eines international bekannten Sport
artikelherstellers in W verhindern möchte. Zwar hat besagter 
Sportartikelhersteller bisher nur ernsthaftes Interesse bekun
det, ein Geschäft in dem geplanten Einkaufszentrum zu er
öffnen, jedoch ist es für 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").43 Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass B 
durch die Entscheidung in dieser Angelegenheit einen unmit
telbaren Nachteil erfährt. 

II. Teil einer bestimmten Berufs- oder 
Bevölkerungsgruppe? 

Das Mitwirkungsverbot könnte allerdings durch § 25 I 2 
HGO ausgeschlossen sein. Danach gilt das Mitwirkungsver
bot nicht, wenn jemand an der Entscheidung lediglich als 
Angehöriger einer Berufs- oder Bevölkerungsgruppe beteiligt 
ist, deren gemeinsame Interessen durch die Angelegenheit 
berührt 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 Bevölkerungsgruppe berührt44, gerechtfer
tigt sein" kann. ,,Denn es liegt im Wesen der repräsentativen 
Demokratie in einer modernen pluralistischen Gesellschaft, 
dass die verschiedenen Berufs- und Bevölkerungsgruppen 
über die politischen Parteien bewusst solche Personen in die 
demokratisch gewählten Repräsentationsorgane entsenden, 
die ihnen aus weltanschaulichen oder wirtschaftlichen Grün-
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den nahestehen. Dabei ist es unvermeidlich, dass die Gewähl
ten sich zugleich auch als Vertreter ihres Berufsstandes oder 
ihrer Bevölkerungsschicht verstehen. "45 Eine Entscheidung 
ist daher „nur individualisierbar, wenn sie sich auf den kom
munalen Mandatsträger so zuspitzt, dass er quasi als Adressat 
der Entscheidung anzusehen ist."46 

Bei der Auslegung des § 25 HGO ist nunmehr im Interesse 
einer möglichst hohen Funktionsfähigkeit der gemeindlichen 
Selbstverwaltungsorgane bis zu einem gewissen Grade per
sönliches Engagement der Gemeindevertreter hinzuneh
men,47 zumal nur ortsansässigen 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 außer Acht gelassen werden, 
dass die Gemeindevertretung in staatsorganisatorischer Hin
sicht kein Parlament, sondern das Selbstverwaltungsorgan 
der Exekutive ist.48 Eine grundsätzlich mandatsfreundliche 
Auslegung des § 25 HGO ist insofern nicht sachgerecht. 

Legt man die oben genannten Maßstäbe an, ist festzustel
len, dass B zwar zunächst die Berufsgruppe der Sport
geschäftsbetreiber repräsentiert. Faktisch führt sie jedoch das 
einzige Sportfachgeschäft in W. Somit stünde einzig sie in 
direkter Konkurrenz zu dem internationalen Sportartikelher
steller, eröffnete dieser in dem Einkaufszentrum eine Filiale. 
B ist damit von der Entscheidung über den Bau und Betrieb 
des Einkaufszentrums individuell und nicht nur als Angehö
rige einer Berufs- oder Bevölkerungsgruppe betroffen.49 

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

AUFGABE 3 
Die Klage der B hat Erfolg, wenn sie zulässig und begründet 
ist. 

A. ZULÄSSIGKEIT 
Die Klage ist zulässig, wenn die Sachentscheidungsvorausset
zungen der§§ 40 ff. VwGO erfüllt sind. 

1. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs50 

Zunächst muss der Verwaltungsrechtsweg eröffnet sein. 
Mangels aufdrängender Sonderzuweisung richtet sich dies 
nach § 40 I VwGO. Zu prüfen ist daher, ob eine öffentlich
rechtliche Streitigkeit iSd § 40 I 1 VwGO vorliegt. 

Einerseits tritt die Stadt W der B im privatwirtschaftlichen 
Wettbewerb gegenüber, der grundsätzlich von den Vorschrif
ten des UWG geregelt wird. Andererseits bestimmt sich die 
Zulässigkeit der wirtschaftlichen Betätigung einer Gemeinde 
nach den Vorschriften der Gemeindeordnung. Für die Beant
wortung der Frage, ob eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit 
vorliegt, ob also die streitentscheidenden Normen öffentlich-

39 HessVGH NVwZ-RR 1993 , 94 (97) mwN. 
40 Hermes/ Reimer/ l ange LandcsR H essen, 8, Aufl . 20 15, 126. 
41 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (564). 
42 HessVG H NVwZ-RR 2014, 563 (564). 
43 Rauber/Stein, Kommentar HGO, J. Aufl. 2017, HGO § 25 S. 226f. 
44 HessVGH NVwZ-RR 2014, 563 (565). 
45 HessVGH NVwZ-RR 20 14, 563 (565). 
46 HessVGH NVwZ-RR 201 4, 563 (565). 
47 Vgl. OVG NRW NJW 1979, 2632. 
48 BVerfGE 78, 344 (348) = NVwZ 1989, 46. 
49 Vgl. hierzu den ähnlich gelagerten Fall N dsOVG O VGE 26, 487. 
50 Ausf. dazu Mann/Püttner/Wendt, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und 

Praxis II, 3. Aufl. 2011, 75-102. 



ÜBUNGSBLÄTTER STUDENTEN· EXAMINATORIUM HAUSARBEIT ÖFFENTLICHES RECHT· .,EINE STADT IN AUFRUHR" 

rechtlicher Natur sind, ist zu differenzieren, ob sich der 
Kläger gegen das „Ob" oder das „Wie" einer wirtschaftlichen 
Betätigung wehrt. 51 Während sich da „Ob" nach den Vor
schriften der Gemeindeordnung richtet, bestimmt sich da 
„Wie" nach zivilrechtlichen Normen. Im vorlieg nden Falle 
richtet sich B gegen das Betreiben des Einkaufszentrums an 
sich, mithin geht es ihr um das „Ob" der wirtschaftlichen 
Betätigung der Stadt W. Streitentscheidend sind somit die 
§§ 121 ff. HGO, die dem öffentlichen Recht zuzuordnen 
sind. 

Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit liegt keine 
Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art vor. Ebenso liegt keine 
abdrängende Sonderzuweisung vor. Der Verwaltungsrechts
weg ist somit eröffnet. 

II. Statthafte Klageart(§ 88 VwGO) 
Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebegehren. 
Vorliegend könnte eine allgemeine Leistungsklage in Form 
der Unterlassungsklage in Betracht kommen. Diese ist zwar 
in der VwGO nicht ausdrücklich geregelt, wird aber in meh
reren Vorschriften, etwa in§§ 43 II, 111, 113 IV VwGO, 
vorausgesetzt.52 

B wendet sich gegen die Errichtung und den Betrieb eines 
regionalen Einkaufszentrums. Inhalt ihres Klagebegehrens ist 
s mit da Unterlassen einer kommunalen Geschäftstätigkeit. 
Dieses Begehren bezieht sich auf ein zukünftiges Unterlassen 
schlicht-hoheitlichen Handelns, wofür die allgemeine Leis
tungsklage in der Form der Unterlassungsklage die statthafte 
Klageart ist. 

III. Klagebefugnis(§ 42 II VwGO analog) 
B muss auch klagebefugt sein. Eine Verletzung ihrer sub
jektiven Rechte durch dje potenzielle Konkurrenz durch das 
regionale Einkaufzentrum darf al nicht von vornehcrein 
ausgcschlo en sein. Problemacisch ist, da B nicht Adre a
tin der wirtschaftlichen Betätigung i t, sondern dass ie ledig
lich mittelbar betroffen ist. Daher mu s ß ihr Begehren auf 
eine drittschützende Norm des öffentlichen Rechts stützen 
können. Nach der herrschenden Schutznormtheorie muss 
eine Norm, um in diesem Sinne drittschützend sein zu kön
nen, zumindest auch dem Schutz der Interessen individueller 
Bürger und Bürgerinnen diencn.53 

Im konkreten Fall i t daher entscheidend, ob § 121 HGO 
lediglich den Zweck verfolgt, Kommunen vor den Gefahren 
übermäßiger wirtschaftlicher Tätigkeit zu chützen oder ob 
die Norm zugleich privaten Wettbewerbern chutz vor un
zulässiger Konkurrenz gewährt. Nach der ausdrücklichen 
Anordnung des § 121 I b 1 HG054 kommt der Subsidiaritäts
klausel aus§ 121 I 1 Nr. 3, 2 HGO drittschützende Wirkung 
zu,55 sodass eine drittschützende Norm vorliegt. 

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

IV. Beteiligten- und Prozessfähigkeit 
Als natürliche Person ist B gern. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO 
beteiligtenfähig und gern. § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfähig. 
Die Stadt W ist als Gebietskörperschaft eine juristische Per
son und somit nach§ 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfähig. 
Zwar ist sie selbst nicht prozessfähig, wird aber im Verfahren 
durch den Magistrat vertreten, § 62 III VwGO iVm § 71 I 1 
HGO. 

V. Allgemeines Rechtsschutzbedürfnis 
Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, die auf ein fehlendes 
Rechtsschutzbedürfnis schließen lassen. 

VI. Zwischenergebnis 
Die Klage ist zulässig. 

B. BEGRÜNDETHEIT 
Di Klage i t begründet, oweir die Voraussetzungen des 
Unrerla uog an pruche erfüllt ind. Das ist der Fall wenn 
die Au weimng der wirr chafclichen ßctäcigung der Stadt auf 
den privatwirc chafclichcn Bereich rechtswidrig ist und B 
darau einen An pruch gegenüber der tadt \V/ bat, die Grün
dung der geplanten GmbH zu unterlassen. 

1. Rechtmäßigkeit der wirtschaftlichen Betätigung 
Die wircschaftliche Beräcigung ist recht widrig, wenn sie 
nicht den Vorgaben der§§ 121 ff. HGO ent pricht. 

1. Wirtschaftliche Tätigkeit 
Zunächst müsste eine wirtschaftliche Betätigung vorliegen. 
Diese wird definiert als Betätigung, die auch im Rahmen der 
Privatwirtschaft mit der Absicht der Gewinnerzielung betrie
ben werden könme.56 Die tadt W plant ein regionale Ein
kauf zentrum de en Leitung von einer eigens dafür gegrün
deten GmbH mit W als AIJeingesellschafterin übernommen 
werden soll. Ein Einkaufszentrum ist ohne Zweifel darauf 
au gerichtet, durch Einnahmen aus der Vermietung von La
denflächen, der Veranstaltung von Verkauf veran raltungen 
und anderen Maßnahmen monetären Gewinn zu erzielen. 
Hierbei macht es keinen Unterschied, ob diese Tätigkeit von 
einer Kommune oder einer Privatperson durchgeführt wird. 
Bau und Betrieb des Einkaufszentrums sind damit als wirt
schaftliche Tätigkeit anzu ehen. 

Ferner ist ein Au schlus tatbestand nach § 121 II Nr. 2 
HGO nicht einschlägig. 

2. Öffentlicher Zweck(§ 121 11 Nr. 1 HGO) 
Di wirtschaftlich Tätigkeit muss ferner durch ci11en öffent
lichen Zweck gerechtfertigt ein. Rein fiskalische al o auf 
Gewinnerzielung gerichtete Intere cn reichen hierfür nicht 
au .57 Vielmehr müssen die Leistun en eines kommunalen 
Unternehmens sachlich und räumlich im gemeindlichen Wir
kungskreis liegen und dazu dienen, B dürfnisse der Gemein
deeinwohner zu befriedi en.58 Darunter fallen zB Dien tlei -
tungen im Rahmen der Da einsvor orge, Maßnahmen zur 
Verbe erung der örtlichen Infra trukrur der die chaffung 
von Arbeit plärzen.59 Dab i wird den Gemeinden bei der 
Fe ·rlegung der Zwcckbe Ümmung eine gewi e Ein chäc
zungsprärogative zuerkannt. Die e t""ßt allerding an ihre 
Grenzen, wenn die Gewinnerzj lung da alleinige Ziel ei ner 
Unternehmung dar teilt. 

Mit dem Bau und Betrieb des regionalen Einkaufszentrums 
möchte die tadt W die Ver orgung der Einwohner der Stadt 
und der umliegenden Region icher teilen, die Arrrakti ität 

51 BGHZ 150, 343 (347) = NJW 2002, 2645; BGH NJW 2003, 586. 
52 Schoch/Schneider/Bier/ Pietzker, )2. EL 2016, VwGO § 42 Rn. 150. 
53 Schach/Schneider/Bier/Wahl, 32. EL 2016, VwGO Vorb. § 42 II Rn. 95 mwN. 
54 § 121 1 b I HGO butct wie folgt : ,,Abs. 1 Nr. J und Abs. 1 a dienen auch dem 

Schutz privater Dri11cr, soweit sie sich entsprechend wirtschaftlich betätigen oder 
betätigen wollen." 

55 BeckOKKommunalR 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; BeckOKKom

munalR/Ogorrk, 1. Ed. 1.1.2017, HGO § 121 Rn. 7 mwN. 
58 Praxis der Kommunalverwaltung, HGO, Kommentar, tand 2017, HGO § 121 

Rn. 20/f. 
59 Diese und weitere Beispiele bei BeckOK KommunalR Hessen!Ogorek, 1. Ed. 1.1. 

2017, HGO § 121 Rn. J. 
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der Stadt für Touristen und Touristinnen erhöhen und Ar
beitsplätze schaffen. Dieses Motivbündel kommt zwar nicht 
einzig, aber gerade auch den Bürgern und Bürgerinnen von 
\V/ zugute, indem diese von einem Zuwach an Arbeitsplätzen 
und einer teigerung der Attraktivität der tadt für Gewerbe 
und Touristen und Touristinnen wirtschaftlich profitieren 
werden. Eine mit den genannten Maßnahmen verbundene 
Gewinnmitnahme schließt die Verfolgung öffentlicher Zwe
cke nicht zwang läufig au . § 121 VlII 1 HG stellt„ ogar 
die Forderung auf, dass wirt chaf clich Unternehmen Uber-
chu s für den Hau halt der Gemeinde abwerfen sollen, 

weit dies mit der Erfüllung des öffentlichen Zwecks in Ein-
klang zu bringen ist. · 

Im Ergebnis i t daher festzuhalten, da s die wirtschaftliche 
Tätigkeit in Form des Baus und Betriebe eine Einkauf zen
trums durch einen öffentlichen Zweck gerechtfertigt ist. 

3. Leistungsfähigkeit und Bedarf{§ 121 1 1 Nr. 2 HGO) 
§ 121 I 1 Nr. 2 HGO legt fest, dass kommunale Wirtschafts
unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen 
Verhältnis zur Leistungsfähigkeit der Gemeinde und zum 
voraussichtlichen Bedarf stehen müssen. Diese Vorgabe zielt 
darauf ab, Gemeinden vor Aktivitäten zu schützen, die ihre 
Verwaltung - und Finanzkraft überfordern würden.60 

Die Stadt \V/ plant den Bau und Betrieb des regionalen 
Einkaufszentrums, um ihren Einwohnern, dem Umland und 
auch Touristen und Touristinnen bislang nicht vorhandene 
Einkaufsmöglichkeiten zu eröffnen, Arbeitsplätze zu schaf
fen und mehr Einnahmen zu erzielen, die wiederum dem 
kommunalen Haushalt zugutekommen sollen. Dem Sachver
halt lassen sich keine Anhaltspunkte dafür entnehmen, dass 
die Stadt mit diesem Vorhaben finanziell überfordert sein 
könnte, zumal W als wohlhabend bezeichnet wird. 

Fraglich ist allerdings, ob das kommunale Wirtschafts
unternehmen im vorliegenden Fall nach Art und Umfang 
in einem angemes enen Verhältnis zum v raussichclichen 
Bedarf steht. Laut Sachverhalt gibt es in \V/ ein ausreichen
des Angebot an inhabergeführten Fach- und Lebensmittei
ge chäfren owie Handwerk betrieben. Die für das Ein
kauf zentrum geplanten Ge chäfte, wie das einer namhaf
ten Modekette sowie ines internationalen porrartikelher
steller gehen wohl teilwei e über das bestehende Angebot 
hinau , ergänzen die es und decken mithin einen anderen 
Bedarf ab. Auf keinen Fall wird das be tehende Angebot 
lediglich wiederholt und damit verdoppelt, was vermutlich 
zu einem Überangebot führen würde. An der Angeme -
senheit des geplanten Wirtschaftsunternehmens mit Blick 
auf den voraussichtlichen Bedarf besteht daher kein Zwei
fel. 

4. Qualifizierte Subsidiaritätsklausel (§ 121 1 1 Nr. 3, 2 
HGO) 

Laut Bearbeitungsvermerk ist davon auszugehen, dass ein 
privater Dritter den Zweck des Betriebs de Einkaufszen
trums nicht ebenso gut und wirtschaftlich erfü llen kann. 

II. Beteiligung an Gesellschaften{§ 122 1 HGO) 
Zu prüfen ist wciterhjn, ob die Gründung einer GmbH und 
die Betei1gung der Stadt \V/ daran als alleinige Gesellschafte
rjn auch zulä sig sind. Dies bestimmt sich nach§ 122 I HGO. 
Laut Bearbeitungsvermerk i t davon auszugehen, das die 
Vorau setzungen des§ 122 1 Nr. 2-4 HG erfüllt ind. \V/ie 
die vorherige Prüfung gezeigt hat, sind auch die Vorau set
zungen de · § 121 l r. 1 F G gegeben. mit incl die 
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Gründung einer GmbH und die Beteiligung der Stadt W an 
dieser zulässig. 

III. Vereinbarkeit mit Grundrechten 
Allerdings könnten die Grundrechte der B der Gründung der 
GmbH und d m Bau sowie Betrieb de Einkauf zentrums 
entgegen tehen. B trägt vor, da s diese Handlungen der \V/ 
e,ine Verletzung ihrer Beruf freiheit a.us Art. 12 I GG dar
stellen würden. Das wäre dann der Fall wenn durch die 
Einrichtung und den Betrieb des Einkaufszentrum in den 
Schutzbereich des Are. 12 I GG eingegriffen würde, ohne 
dass dieser Eingriff verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer
den könnte. 

1. Art. 12 GG 

a) Schutzbereich 
Es ist davon auszugehen, dass B Deutsche iSv Art. 116 I GG 
und damit vom persönJichen Schutzbereich de Art. 12 I GG 
umfa si ist. Bei ihrer Tätigkeit aJ lnhaberi11 eines Sporrfach
ges häfts übt Beinen Beruf au , uncerfällt mithin dem sachli
chen Schutzbereich von Art. 12 I GG. 

b) Eingriff61 

Fraglich ist, ob die tadt \V/ mit dem Betrieb des Einkauf -
zentrum überhai1pt in den hutzbereich eingreift. Das Bun
de verwalrung gericht geht in stöndiger Rechtsprechung da
von aus das da Grundgesetz der Privatwirtschaft nicht die 
Ausschließlichkeit des wirtschaftlichen Handelns garantiere 
und Art. 12 I GG keinen Schutz vor dem Wettbewerb der 
öffentlichen Hand biete.62 Vielmehr ist erst dort von einem 
Eingriff auszu ;eben wo die Konkurrenz durch Private „un
möglich oder unzumutbar gemacht oder eine Monopolstel
lung der öffentli hen Hand erreicht wird"6·1. Die i t vor
liegend nicht der Fal l. 

Die in der Rechtsprechung formulierte Ansicht sieht sich 
allerdings zunehmender Kricik von e.iten der Literatur au -
ge etzt.6-1 Unter Zugrundelegung de erweiterten Eingriffs
begriff , der auch mittelbare und fa ktische Maßnahmen des 

taates ein chließt, fordert die Literatur, dass zumindest er
hebliche Beeinträchtigungen durch staatliche Konkurrenz, 
die die Marktbedingungen für die privaten Wettwerber merk
lich verändern, als rechrfertigungsbedürftige Eingriffe zu 
werten sind.65 

Aber auch die Voraussetzungen der Literaturauffassung 
sind vorliegend nicht erfüllt. Zwar wird die B durch die 
Eröffnung einer Filiale eines international bekannten Sport
artikelherstellers in dem regionalen Einkaufszentrum zusätz
liche Konkurrenz vor Ort bekommen. Durch seine erfolg
reiche Internetpräsenz ist der in Rede tehende Anbieter aber 
ohnehin bereit ein starker und unumgänglicher Mitbewer
ber. Zudem schafft die Gemeinde nur die Rahmenbedingun
gen für die wirtschaftliche Aktivität eines privaten Anbieters, 
läs t mithin einen neuen Konkurrenten zu, tritt aber nicht 
selbst in direkte Konkurrenz zu B. Die Marktbedingungen 

60 BeckOKKommuna\R Hcssen/Ogo.-ek, 1. Ed. 1.1.2017, HGO § 121 Rn. 10. 
61 AA hier mit entsprechender Begründung vertretbar. 
62 BVerwGE 39,329 (336); s. auch Kerst VR 2014, 328. 
63 OVG NRW NVwZ 2003, 1520 (1523) mwN. 
64 Krit. dazu BeckOK GG/Ri,ffert, Beck'scher Online-Kommentar GG, 33. Ed. 1.6. 

2017, Art. 12 Rn. 65-66 mwN; Erbguthl Mann/Schubert BesVcrwR, 12. Aufl. 2015, 
Rn. 321 ff. mwN; Maunz/Dürig/Di Fabio, GG, 80. EL 2017, GG Art. 2 Rn. 122. 

65 Maunz/Dürig/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 für B nicht spürbar durch staatliche Kon
kurrenz verändern. Mithin liegt kein Eingriff vor. 

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

2. Art. 14 GG 
Ein Verstoß gegen die Eigentumsgarantie nach Art. 14 I 1 
GG scheidet ebenfalls aus. Art. 14 I 1 GG schützt nur das 
Erworbene, nicht den Erwerb als solchen.66 

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

IV. Ergebnis 
ie geplante wirc chafdiche Betätigung der radt W ist re ht

mäßig. Die Klage is t damit un begründet. Demzufolge hat ß 
kei nen Anspruch gegenüber der tadt W die Gründung 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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ÜBUNGSBLÄTTE~ REFERENDARE LERNBEITRAG ZIVILRECHT· DER GEWILLKÜRTE PARTEIWECHSEL 

RiLG Dr. Steffen Eicker, Würzburg~· 

Der gewillkürte Parteiwechsel in der Examensklausur 

In der Assessorexamensklausur kommt es immer wieder zur 
tatsächlichen oder beabsichtigten Auswechslung einer Partei. 
Zwar erinnern sich Referendare 1 in solchen Fällen meistens 
daran, dass es zwischen Rspr. und Lit. umstrittene Ansätze bei 
der Behandlung solcher Parteiwechsel gibt. Allerdings gelingt 
häufig keine systematischen Anforderungen entsprechende 
Darstellung und Lösung 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 Prüfungsaufbau richtig verortet werden. 
Im Wesentlichen wirkt sich der Parteiwechsel dabei in erster 
Linie im Rahmen der Zulässigkeit der Klage(n), daneben unter 
Umständen auch in der Begründetheit der Klage(n) aus. 
In Rspr. und Lehre werden unterschiedliche Ansichten zur 
Rechtsnatur des gewillkürten Parteiwechsels vertreten, deren 
grundsätzliche Kenntnis bei Referendaren vorausgesetzt wird. 
Die Rspr. vertritt die Auffassung, dass es sich beim Parteiwech
sel um eine (subjektive) Klageänderung handele, auf welche 
grundsätzlich vor allem die §§ 263 ff. ZPO Anwendung finden 
sollen.2 Die hL dagegen lehnt diese Meinung ab3 und sieht den 
Parteiwechsel als prozessuales Institut eigener Art an, welches 
nur lückenhaft in der ZPO geregelt ist, so etwa in § 265 II 2 
ZP0.4 Unabhängig von den unterschiedlichen theoretischen 
Herangehensweisen kommen beide Ansichten häufig zu iden
tischen Ergebnissen, zumal auch die Rspr. ihre Theorie häufig 
an die Gegebenheiten des Einzelfalls anpasst. Der Referendar 
sollte diese Meinungen kennen und nötigenfalls auch darstel
len. Häufig ist eine Entscheidung für eine Seite dieses Mei
nungsstreits in der Klausur allerdings nicht erforderlich. 

A. DER WECHSEL AUF DER BEKLAGTENSEITE 

Fall 1:5 K klagt gegen die A-KG eine Werkvertragsforderung in 
Höhe von 2.500 EUR ein. Eine durchgeführte Beweisaufnahme, bei 
der zwei Zeugen vernommen wurden, ergibt, dass der Werkvertrag 
nicht mit der A-KG, sondern mit B abgeschlossen wurde. Dieser ist 
einziger Komplementär der A-KG und führt 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 
ausdrücklich dem Parteiwechsel. 

Im f alle des Bcklagcenwechsels ist zu beachten das grund
sätzlich mehrere Prozes rcchr verhältnisse vorliegen, nämlich 
dasjenige zwischen dem Kläger und dem ursprünglichen Be
klagten und jene zwischen dem Kliiger und dem neuen Be
klagten. Hier empfiehlt es sich zuoächst die Erfolgsaussich
ten der Klage gegen den alten Beklagten getrennt von jenen 
der Klage gegen den neuen Beklagten zu prüfen. Grund ätz
lieh spielt es hierbei keine Rolle, in w lchcr Reihenfolge man 
vorgeht. 

1. Zulässigkeit der Klage gegen den neuen Beklagten 
Hinsichtlich der Erfolgsaussichten der Klage gegen den neu
en Beklagten ist zunächst die Zulässigkeit dieser Klage zu 
prüfen. Hierbei sind die folgenden Probleme, die sich spezi
fis ch au dem Parteiwechsel ergeben, besonders zu beachten: 

1. Wechselerklärung des Klägers 
Zunächst ist für die Zulässigkeit der Klage gegen den neuen 
Beklagten eine Erklärung des Klägers erforderlich, wonach er 
die Klage nunmehr gegen den neuen Beklagten richtet.6 H ier
bei handelt es ich um eine Prozesshandlung, für welche 
grundsätzlich die üblichen Prozesshandlungsvoraussetzun-

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

1 Zugunsten besserer Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung männlicher 
und weiblicher Sprachformen verzichtet, die Personenbezeichnungen gelten für 
beiderlei Geschlecht. 

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

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

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

5 Ähnlicher Fall bei Knöringer ZPO, 16. Aufl. 2016, Rn. 16.10. 
6 Der Vollständigkeit halber wird darauf hingewiesen, dass selbstverständlich ein 

Bcklagtenwechsel nicht gegen den Willen des Klägers erfolgen kann. Dies gilt nicht 
nur im Fall des§ 265 II 2 ZPO. 
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