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Gerichtliche Entscheidung/Prozess- und Kommunalrecht

Klagerecht einer Selbstverwaltungskorperschaft gegen den Widerspruchsbescheid der
ndchsthoheren Behorde in Angelegenheiten des eigenen Wirkungskreises; Umstellung
vom Anfechtungsantrag auf Fortsetzungsfeststellungsantrag bei Erledigung; Wider-
spruchsbescheid als tauglicher Gegenstand der Fortsetzungsfeststellungsklage?

Kommunalrecht: Gestaltungsspielraum der Gemeinde bei der Belegung offentlicher Ein-
richtungen; Einordnung als Ermessen oder Beurteilungsspielraum? Ubergang des Gestal-
tungsspielraums auf die Widerspruchsbehorde im Rahmen der Widerspruchsentschei-
dung?

§§ 6, 42, 68, 73, 79, 113, 162 VWGO

Vorbereitendes Gutachten

A. Entscheidung durch die Einzelrichterin

Die vom Gericht - entsprechend der Besetzung in der miindlichen Verhandlung (s. § 112
VwGO) - beabsichtigte Entscheidung durch die Einzelrichterin ist nach MaRgabe des § 6
VwGO zulidssig, da die Kammer einen entsprechenden Ubertragungsbeschluss gefasst hat.
Zwar konnte man - insbesondere hinsichtlich des Schwierigkeitsgrades des Falles - Beden-
ken haben, ob dieser Beschluss (materiell) im Einklang mit § 6 Abs. 1 VwGO steht. Dies ist
jedoch nach erfolgter Ubertragung nicht mehr entscheidend, zumal der Beschluss ohnehin
unanfechtbar ist (§ 6 Abs. 4 S. 1 VwGO) und auch ein Rechtsmittel in der Hauptsache i.d.R.
nicht darauf gestiitzt werden kann, von der Sache her sei eine andere Lésung geboten gewe-
sen (BVerwG NVwZ-RR 2000, 257, 258; NVwZ-RR 2002, 150, 151; Geiger in Eyermann,
VwGO, 11. Aufl. 2000, § 6 Rdnr. 21). Dementsprechend kommt eine Riickiibertragung auf
die Kammer nach § 6 Abs. 3 VwGO nur in Betracht, wenn nachtriiglich, d.h. nach der Uber-
tragung auf den Einzelrichter, eine Anderung des Schwierigkeitsgrades oder der grundsitzli-
chen Bedeutung eintritt, wofiir hier nichts ersichtlich ist. Somit wird im vorliegenden Fall die
Einzelrichterin entscheiden.

B. Zuldssigkeit der Klage

I. Der Verwaltungsrechtsweg ist gemal3 § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO eroffnet: Der von der Kldge-
rin angegriffene Widerspruchsbescheid ist aufgrund der offentlich-rechtlichen Vorschrift des
§ 73 VwGO erlassen worden. Nach deren Abs. 1 S. 2 ist der Erlass von Widerspruchsbe-
scheiden ausschlieflich Behorden, also Hoheitstragern vorbehalten (Sonderrechtstheorie;
s. Kopp/Schenke, VwGO, 14. Aufl. 2005, § 40 Rdnr. 11).

II. Als Klageart konnte - entsprechend der letztlich maRgebenden Antragsformulierung in
der miindlichen Verhandlung (s. Kopp/Schenke § 82 Rdnr. 10 a.E.) - die Fortsetzungsfest-
stellungsklage gemiR § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft sein. Ist dies der Fall, so ist die dies-
beziigliche Umstellung vom Anfechtungsantrag zum Fortsetzungsfeststellungsantrag bereits
kraft Gesetzes (§ 113 Abs. 1 S. 4 VwWGO bzw. § 173 VwGO i.V.m. § 264 ZPO) ohne weiteres
zuléssig, ohne den einschriankenden Vorschriften der Klagednderung (§ 91 VwGO) unter-
worfen zu sein (VGH Mannheim VBIBW 2004, 214, 215; Kopp/Schenke § 113 Rdnr. 121
m.w.N.).
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1. Voraussetzung fiir die Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage ist zunichst
- ebenso wie bei der Anfechtungsklage -, dass die angegriffene Malknahme (hier also Wider-
spruchsbescheid) des Beklagten einen Verwaltungsakt darstellt. Von den Begriffsmerkmalen
des § 35 VwVIG konnte hier die AuBenwirkung problematisch sein. Nach einhelliger Mei-
nung hat ein Widerspruchsbescheid der ndchsthéheren Behorde, durch den der Ausgangsbe-
scheid einer Gemeinde abgedndert wird, Aullenwirkung auch gegeniiber der Gemeinde,
wenn Selbstverwaltungsangelegenheiten infrage stehen (Kopp/Schenke Anh. § 42 Rdnr. 80;
Kopp/Ramsauer, VwV{G, 9. Aufl. 2005, § 35 Rdnr. 99; Schmitt-Glaeser/Horn, VerwProzR,
15. Aufl. 2000, Rdnr. 214, S. 139). Es gilt hier Ahnliches wie bei aufsichtsbehordlichen MaRk-
nahmen; diese werden, wenn sie den Selbstverwaltungsbereich der Gemeinde betreffen, als
anfechtbare Verwaltungsakte angesehen (OVG Miinster NWVBI. 1995, 300, 301; Pietzcker
in Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, Bd. I, Stand April 2006, § 42 Abs. 1 Rdnr. 56;
Kopp/Schenke Anh. § 42 Rdnr. 80; AS-Skript VerwR AT 1, 10. Aufl. 2005, S. 99). In diesen
Fillen wird die Gemeinde als Trégerin eigener Rechte, ndmlich ihres Selbstverwaltungsrechts
(Art. 28 Abs. 2 GG), und nicht - wie grundsdatzlich bei {ibertragenen Aufgaben - als bloRes
Glied der Instanzenhierarchie angesprochen. Bei der Verwaltung der ortlichen Mérkte (Wo-
chenmarkt, Jahrmarkt, Weihnachtsmarkt) handelt es sich um eine typische Angelegenheit
der ortlichen Gemeinschaft und damit um eine Selbstverwaltungsangelegenheit. Der Wider-
spruchsbescheid entfaltet daher gegeniiber der Kldgerin Auenwirkung und ist daher ein
Verwaltungsakt.

Anm.: Auf die Streitfrage, ob der Widerspruchsbescheid bereits deshalb als Verwaltungsakt
angesehen werden kann, weil er unzweifelhaft gegentiber dem Beigeladenen Auflen-
wirkung entfaltet, kam es daher nicht mehr an. Da die Auflenwirkung gerade gegen-
tiber der Kldgerin relativ kurz abzuhandeln war, waren langwierige Ausfiihrungen zu
0.g. Streitfrage nicht ratsam. Der Vollstindigkeit halber sei hier gleichwohl auf den
Streitstand hingewiesen: Teilweise wird angenommen, der Rechtscharakter einer Mayfs-
nahme sei unteilbar, sodass es ausreichend sei, dass die Auflenwirkung gegeniiber ir-
gendeiner Person besteht. Danach sind die Rechtswirkungen gerade gegeniiber dem
Kldger erst im Rahmen der Klagebefugnis (§ 42 Abs. 2 VwGO) bzw. der Rechtsverlet-
zung (§ 113 VwGO) von Bedeutung (Kopp/Schenke Anh. § 42 Rdnr. 78 a.E. und 84;
Happ in Eyermann a.a.O., § 42 Rdnr. 9; Knack/Henneke, VwVfG, 8. Aufl. 2004, § 35
Rdnr. 74; Maurer, AllgVerwR, 16. Aufl. 2006, § 21 Rdnr. 69, S. 548 f., in diesem Sinne
auch OVG Miinster NVwZ-RR 2005, 58, 59). Demgegentiber geht die Rspr. iiberwie-
gend von der Teilbarkeit einer MafSnahme aus. Beschrinke sich die Auflenwirkung
auf einen bestimmten Kreis von Betroffenen, so sei die Entscheidung auch nur diesen
gegeniiber ein VA (sog. relativer VA). Fiir den Prozess bedeutet das, dass die Aufen-
wirkung gerade gegeniiber dem Kldger gegeben sein muss (so BVerwG NVwZ 1994,
784; 1990, 260, 261; DVBL 1986, 1004, VGH Mannheim NVwZ-RR 1996, 306;
Schmitt-Glaeser/Horn a.a.O., Rdnr. 214, S. 139; AS-Skript VerwR AT 1, S. 101 f.).

2. Damit ist noch nicht die Frage entschieden, ob auch ein Widerspruchsbescheid (alleini-
ger) Gegenstand der Fortsetzungsfeststellungsklage sein kann. Das Gesetz nimmt Wider-
spruchsbescheide nicht vom Anwendungsbereich der Fortsetzungsfeststellungsklage aus.
Vielmehr kommt es darauf an, ob die Voraussetzungen einer isolierten Anfechtung gemild
§ 79 VwGO gegeben sind. Ist dies hinsichtlich der Anfechtungsklage der Fall, so ist im Falle
der Erledigung auch die Fortsetzungsfeststellungsklage hinsichtlich des Widerspruchsbe-
scheides statthaft (BVerwG NVwZ 1988, 1120; Kopp/Schenke § 113 Rdnr. 99 sowie § 115
Rdnr. 1). Die Voraussetzungen einer isolierten Anfechtbarkeit sind hier nach Maligabe des
§ 79 Abs. 1 Nr. 2 VwGO gegeben, da der Widerspruchsbescheid gegeniiber der Klégerin erst-
malig eine Beschwer enthdlt. Entgegen der Ansicht des Beklagten kann daher der Wider-
spruchsbescheid Gegenstand der Fortsetzungsfeststellungsklage sein.

3. Voraussetzung fiir die Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage ist schlieRlich, dass
sich der angefochtene Verwaltungsakt erledigt hat (zur analogen Anwendung des § 113
Abs. 1 S. 4 VwGO bei vorprozessual erledigtem VA befiirwortend VGH Mannheim VBIBW
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2004, 214, 215; Kopp/Schenke § 113 Rdnr. 99 m.w.N.; a.A. AS-Skript VwGO, 3. Aufl. 2006,
S. 108 f.; offen gelassen von BVerwG NVwZ 2000, 63, 64; fiir eigenstdndige Klageart Fech-
ner NVwZ 2000, 121 ff.). Eine Erledigung tritt ein, wenn die aus dem Verwaltungsakt sich
ergebende Beschwer wegfillt und die Aufhebung damit sinnlos wird (Kopp/Schenke § 113
Rdnr. 102; Schmidt in Eyermann a.a.O., § 113 Rdnr. 76; Deckenbrock/Doétsch JuS 2004,
489). Allein der Umstand, dass die Kldgerin am 11.10.2006 die ihr im Widerspruchsbescheid
auferlegte Verpflichtung erfiillt hat, fithrt noch nicht zur Erledigung. Denn die Erfiillung ei-
ner auferlegten Verpflichtung stellt einen Unterfall des Vollzuges dar (Finkelnburg/Jank,
Vorldufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 4. Aufl. 1998, Rdnr. 641, S. 284,
Kopp/Schenke § 113 Rdnr. 104). Der Vollzug bedeutet grundsétzlich aber noch keine Erle-
digung, da der vollzogene Verwaltungsakt den Rechtsgrund des Vollzuges darstellt und ei-
nem auf Riickgidngigmachung gerichteten Folgenbeseitigungsanspruch entgegensteht (BVerwG
NVwZ 2000, 63; Kopp/Schenke a.a.O.; AS-Skript VwGO, S. 108). Eine Erledigung durch
Zeitablauf (s. dazu auch § 43 Abs. 2 VwV{G) ist jedoch mit der Beendigung des Weih-
nachtsmarktes 2006 eingetreten. Der Antrag des Beigeladenen vom 06.08.2006 bezog sich
nur auf die Saison 2006. Mit der vollstindigen Durchfiihrung des Weihnachtsmarktes 2006
ist eine Riickabwicklung unmoglich geworden. Von diesem Augenblick an schlug der Voll-
zug in eine Erledigung um, da er damit unumkehrbar geworden und eine Folgenbeseitigung
unmoglich geworden ist (Kopp/Schenke a.a.O.; AS-Skript VwGO a.a.O.). Sonstige Folgewir-
kungen, die eine fortdauernde Beschwer bedeuten konnten, sind nicht ersichtlich. Dies gilt
insbesondere unter Kostengesichtspunkten (s. dazu Kopp/Schenke a.a.0.), da Widerspruchs-
gebiihren nicht angefallen sind (s. Tenor des Widerspruchsbescheides) und im Ubrigen Kos-
tenerstattungsanspriiche gemall § 80 Abs. 1 S. 1 VwVIG mangels Vorliegens erstattungsfa-
higer Aufwendungen und zudem wegen des vorsorglich ausgesprochenen Verzichts nicht ge-
geben sind (s. Terminprotokoll).

Nach alledem ist die Fortsetzungsfeststellungsklage gemaR § 113 Abs 1 S. 4 VwGO statthaft
(zur analogen Anwendung des § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO auf Verpflichtungsklagen s. VGH
Mannheim VBIBW 2004, 214, 215; Kopp/Schenke § 113 Rdnr. 109; AS-Skript VwGO,
S. 107).

III. Besondere Zulidssigkeitsvoraussetzung der Fortsetzungsfeststellungsklage ist gemdl3 § 113
Abs. 1 S. 4, letzter Halbs. VwWGO, dass der Kldger - trotz Eintritts der Erledigung - ein be-
rechtigtes Interesse an der Rechtswidrigkeitsfeststellung hat (Feststellungsinteresse). Ein sol-
ches kann sich insbesondere ergeben aus einer Wiederholungsgefahr (BVerwG NVwZ 2000,
63, 64; VGH Miinchen NVwZ-RR 2004, 599), einem Rehabilitationsbediirfnis bei diskrimi-
nierendem VA (BVerfG DVBI 2004, 822, 825; Bader JuS 2005, 126 f.) sowie bei Préjudizitét
fiir Amtshaftungsanspriiche (OVG Miinster NVwZ-RR 2003, 696, 697; Kopp/Schenke § 113
Rdnr. 136, 141 f). Nach der Rspr. konnen dariiber hinaus auch schwerwiegende Grund-
rechtseingriffe ein Feststellungsinteresse begriinden (BVerfG a.a.O., S. 823; NJW 2002, 2456;
NJW 1999, 273; BVerwG NVwZ 1999, 991; OVG Miinster NWVBI 2004, 157; zuriickhal-
tender AS-Skript VwGO, S. 119 f. m.w.N.). Im vorliegenden Fall kommt allein das Vorliegen
einer Wiederholungsgefahr in Betracht. Dies erfordert die hinreichend konkrete Gefahr,
dass es in einer vergleichbaren Situation zu einer vergleichbaren MaRnahme kommt. Dies ist
hier ohne weiteres anzunehmen. Wie der Beigeladene in der miindlichen Verhandlung er-
kléart hat, will fiir die Saison 2007 nicht nur er selbst, sondern auch sein Schwager einen
Standplatz vor den umstrittenen Nischen beantragen. Die Klédgerin muss im Falle einer er-
neuten Ablehnung befiirchten, dass sie wiederum von der Widerspruchsbehorde zur Stand-
zuweisung verpflichtet wird.

Gleichwohl konnte man das Feststellungsinteresse mit der Begriindung in Zweifel ziehen, die
Klagerin kénne der Wiederholungsgefahr selbst dadurch begegnen, dass sie eine Satzung
(Benutzungsordnung) erldsst, wonach der Platz vor den Nischen nicht mit Stdnden belegt
werden darf. Insofern ist aber schon anzumerken, dass die Kldgerin zum Erlass einer solchen
Benutzungsordnung geméiR § 24 Abs. 1 Nr. 1 der Gemeindeordnung des Landes L (GO) nur
berechtigt, nicht aber verpflichtet ist. Es ldsst sich auch nicht feststellen, dass dieser Weg ein
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einfacherer wire. Die Benutzungsordnung konnte ndmlich Gegenstand eines Normenkon-
trollverfahrens gemédR § 47 VwGO werden (s. Nr. 4 des Bearbeitungsvermerks). In diesem
Verfahren koénnten die Antragsteller geltend machen, die fragliche Einschrankung werde
nicht vom Zweck der Einrichtung gedeckt. Damit kdme es ebenfalls zu einem Rechtsstreit
mit vergleichbarer Thematik. Das Feststellungsinteresse ist daher gegeben.

IV. Die Klédgerin konnte ihr Klagerecht jedoch verwirkt haben, weil sie der ihr in dem Wi-
derspruchsbescheid auferlegten Verpflichtung nachgekommen ist und die Zulassung des Bei-
geladenen ausgesprochen hat (zur Verwirkung allgemein s. Kopp/Schenke § 74 Rdnr. 18-
20). Damit konnte sie zum Ausdruck gebracht haben, dass sie sich auf die Rechtswidrigkeit
des Widerspruchsbescheides nicht mehr berufen will. Die Klédgerin war ndmlich - entgegen
ihrer Ansicht - nicht gezwungen, die Zulassung auszusprechen. Durch ihre Klageerhebung
wurde ndmlich gem&R § 80 Abs. 1 S. 1 VwWGO die aufschiebende Wirkung ausgelost und die
im Widerspruchsbescheid auferlegte Verpflichtung suspendiert. Auf der anderen Seite hétte
sie bei einer Weigerung aber stédndig damit rechnen miissen, dass der Beklagte die sofortige
Vollziehung gemaR § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO anordnet, was auch beim Widerspruchsbe-
scheid moglich ist (VGH Miinchen NVwWZ-RR 1996, 422, 423). Man kann der Kldgerin da-
her nicht zum Vorwurf machen, dass sie zur Vermeidung einer Vollzugsanordnung die Zu-
lassung aussprach. Vor allem aber ergibt sich aus § 113 Abs. 1 S. 2 VwGO, dass die Befol-
gung einer Verpflichtung noch keine Verwirkung des Klagerechts bedeutet (VG Schleswig
NVwZ 1987, 163; Kopp/Schenke § 74 Rdnr. 19). Wie bereits oben (II 3, S. 3) dargelegt, stellt
ndmlich auch die freiwillige Befolgung eines Verwaltungsaktes einen Unterfall der Vollzie-
hung dar. Wenn § 113 Abs. 1 S. 2 VwGO eine kumulative Geltendmachung von Folgenbe-
seitigungs- und Aufhebungsanspruch ermdéglicht, so folgt daraus, dass allein die freiwillige
Befolgung einer Verpflichtung das Klagerecht nicht ausschliet. Entgegen der Ansicht des
Beklagten ist daher eine Verwirkung nicht eingetreten.

V. Da die Fortsetzungsfeststellungsklage nichts anderes als die Fortsetzung der urspriinglich
moglichen Anfechtungsklage (bzw. Verpflichtungsklage) ist, gelten die diesbeziiglichen be-
sonderen Sachurteilsvoraussetzungen der Anfechtungsklage (Verpflichtungsklage) analog
auch fiir die Fortsetzungsfeststellungsklage. Allein die Erledigung kann ndmlich aus einer bis
dahin unzuldssigen Anfechtungsklage (Verpflichtungsklage) keine zuléssige Fortsetzungsfest-
stellungsklage machen (OVG Miinster NWVBI. 1992, 261, 262; Kopp/Schenke § 113
Rdnr. 118 m.w.N. in FN 197; Gerhardt in Schoch/Schmidt-A8mann/Pietzner a.a.O., Bd. II,
Stand April 2006, § 113 Rdnr. 79; Rozek JuS 2002, 470, 472; Sauer JuS 2004, 1085, 1088).

1. Die gemdB § 42 Abs. 2 VwGO erforderliche Klagebefugnis ist unproblematisch, da die
Klédgerin geltend machen kann, in ihrem verfassungsrechtlich garantierten Selbstverwaltungs-
recht (Art. 28 Abs. 2 GG) verletzt zu sein (s. dazu bereits oben II 1, S. 2).

2. Die (nochmalige) Durchfiihrung eines Vorverfahrens war gemdf§ § 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
VwGO nicht statthaft und damit (erst recht) nicht notwendig, da der Widerspruchsbescheid
fiir die Klédgerin erstmalig eine Beschwer enthielt (zu der Streitfrage, ob ein Vorverfahren
auch dann notwendig ist, wenn die Erledigung bereits vor Ablauf der Widerspruchsfrist ein-
tritt, s. die Nachw. bei Kopp/Schenke § 113 Rdnr. 127).

3. Die Klagefrist des § 74 Abs. 1 VwGO von einem Monat seit Zustellung des Widerspruchs-
bescheides ist eingehalten. Auf die Streitfrage, ob die Einhaltung der Klagefrist auch dann er-
forderlich ist, wenn die Erledigung bereits vor deren Ablauf eintritt (s. dazu die Nachw. im
AS-Skript VwGO, S. 113), kommt es daher hier nicht an.

4. Die Klage ist schlieflich in Ubereinstimmung mit § 78 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 VwWGO
(s. dazu Nr. 4 des Bearbeitungsvermerks) zu Recht gegen das Landratsamt als handelnde Be-
horde (und nicht gegen das Land L als deren Rechtstrdger) gerichtet worden (zur analogen
Anwendung des § 78 VwGO bei vorprozessualer Erledigung s. Ehlers Jura 2001, 415, 422).

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist daher zuldssig.
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C. Begriindetheit der Klage

Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist begriindet, wenn der angefochtene Verwaltungsakt vor
Eintritt der Erledigung rechtswidrig gewesen ist und der Kldger (hier die Kldgerin) dadurch
in seinen (ihren) Rechten verletzt wurde (BVerwGE 77, 70, 73; Kopp/Schenke § 113 Rdnr.
147; Rozek JuS 2002, 470, 473; AS-Skript VwWGO, S. 121). Der hier im Streit befindliche
stattgebende Widerspruchsbescheid war nur rechtméfig, wenn er als Entscheidungsform zu-
ldassig war und im Ubrigen der Widerspruch zuldssig und begriindet war (vgl. Jahn JuS 2002,
173, 176 £.).

I. Widerspruchsbescheid als zulédssige Entscheidungsform

Gegen den Erlass eines Widerspruchsbescheides als zulédssige Entscheidungsform bestehen
keine Bedenken. Dem vom Beigeladenen eingelegten Widerspruch war seitens der Klagerin
als Ausgangsbehorde nicht abgeholfen worden (s. § 72 VwGO). Schlieflich war der Beklag-
te auch zustdndige Widerspruchsbehorde. Wenngleich nach Maligabe des § 73 Abs. 1 S. 2
Nr. 3, 1. Halbs. VwGO in Selbstverwaltungsangelegenheiten grundsétzlich die Ausgangsbe-
horde selbst den Widerspruchsbescheid erlésst, so sind nach § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 3, 2. Halbs.
VwGO abweichende Regelungen moglich. Eine solche ist in § 119 Nr. 1 GO zugunsten des
Landratsamtes als Rechtsaufsichtsbehorde (§ 110 GO) getroffen worden.

I1. Zulissigkeit des Widerspruchs

1. Als Vorstufe zum verwaltungsgerichtlichen Verfahren erfordert die Zulédssigkeit des Wider-
spruchs zunidchst das Vorliegen einer verwaltungsrechtlichen Streitigkeit i.S.v. § 40 Abs. 1
S. 1 VwGO bzw. Spezialzuweisung (Kopp/Schenke § 40 Rdnr. 2 a und Vor § 68 Rdnr. 12;
AS-Skript VwGO S. 180). Der hier geltend gemachte Anspruch auf Platzzuweisung koénnte
sich aus der Vorschrift des § 21 Abs. 1 GO ergeben, welche 6ffentlich-rechtlicher Natur ist
(vgl. Widtmann/Grasser, BayGO, Stand Jan 2002, Art. 21 Rdnr. 6; Kopp/Ram-sauer § 35
Rdnr. 42). Bedenken gegen das Vorliegen einer offentlich-rechtlichen Streitigkeit konnte
man aber zunéchst deshalb haben, weil die Kldgerin mit den Marktbeschickern biirgerlich-
rechtliche Mietvertrage abschlieBt und das Benutzungsverhiltnis somit nicht &ffentlich-
rechtlich, sondern privat-rechtlich ausgestaltet ist. Jedoch ging es hier nicht um die Abwick-
lung des Benutzungsverhiltnisses (das ,,Wie“ der Benutzung = 2. Stufe i.S.d. 2-Stufen-Theo-
rie), sondern um die vorgelagerte Frage der Zulassung selbst (das ,,Ob“ der Benutzung = 1.
Stufe). Letzteres richtet sich bei 6ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde auch dann, wenn
das Benutzungsverhdltnis privat-rechtlich ausgestaltet ist, nach der offentlich-rechtlichen
Vorschrift des § 21 Abs. 1 GO bzw. den vergleichbaren anderen Landesvorschriften (VGH
Miinchen NVwWZ-RR 2002, 465; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 2. Aufl. 1997, Rdnr. 536,
S. 336; Dietlein Jura 2002, 445, 451 f.; AS-Skript KommunalR NRW, 8. Aufl. 2005, S. 57; zur
2-Stufen Theorie s. auch Kopp/Schenke § 40 Rdnr. 16 f.; AS-Skript VwGO S. 15 £.).

Damit § 21 Abs. 1 GO einschlédgig ist, muss es sich bei dem Weihnachtsmarkt der Klagerin
um eine offentliche Einrichtung i.S. dieser Vorschrift handeln, was bereits im Rahmen des
Rechtsweges zu erortern ist (VGH Miinchen NVwZ-RR 1988, 71). Dies ist hier der Fall, da
der Markt von der Gemeinde durch einen gemeindlichen Widmungsakt - wozu auch kon-
kludentes Handeln, z.B. tatsdchliche Indienststellung ausreicht - der Benutzung durch die
Allgemeinheit zugénglich gemacht worden ist und von der Gemeinde im o6ffentlichen Inte-
resse unterhalten wird (zum Begriff der gemeindlichen Einrichtung s. Stober, Kommunal-
recht in der BRD, 3. Aufl. 1996, § 16 1 1, S. 232 f.; Sauer JuS 2004, 1085, 1090; Dietlein Jura
2002, 445, 446; AS-Skript KommunalR NRW a.a.O.).

Das Eingreifen des § 21 Abs. 1 GO setzt weiter voraus, dass die vom Beigeladenen erstrittene
Standzuweisung auf Benutzung der Einrichtung gerichtet ist. Benutzer ist derjenige, der von
der Einrichtung i.S.d. Widmung Gebrauch macht (Bauer/Bohle/Masson/Samper, Bayer.
Kommunalgesetze, Stand Sept. 2004, Art. 21 GO Rdnr. 20). Unter diese weite Definition fal-
len ohne weiteres auch Marktbeschicker (so ausdriicklich VGH Miinchen BayVBI 1999,
657; Widtmann/Grasser Art. 21 Rdnr. 3; Sauer a.a.O.; im Erg. ebenso VGH Miinchen
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NVwZ 1982, 120, 121; NVwZ-RR 1988, 71; NVwZ-RR 1999, 574; NVwZ-RR 2000, 779).
Gleichwohl wird die Ansicht vertreten, Benutzer eines Marktes seien grundsétzlich nur die
Besucher. Der Marktbeschicker sei dagegen wegen seiner engen Verflechtung zum Markt
quasi der ,verlingerte Arm des Veranstalters“ und damit bloRer , Nutznieer, dem lediglich
ein Anspruch auf Gleichbehandlung zustehe (Bauer/Bohle/Masson/Samper a.a.O. Art. 21
GO Rdnr. 21). Diese Ansicht ist aber entsprechend der obigen Rspr. abzulehnen, da auf de-
ren Grundlage § 21 Abs. 1 GO bei Mirkten praktisch leerliefe. Sie widerspricht nicht nur
dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch der Interessenlage. In der Praxis sind es namlich
nicht die Besucher, sondern die Gewebetreibenden, denen ein Zugangsrecht streitig gemacht
wird. Gerade sie haben daher ein elementares und legitimes Interesse daran, dass sich das
Zugangsrecht nach verldsslichen, vorrausschaubaren Regeln richtet und dass ihnen dabei ein
grundsétzlicher Zulassungsanspruch und nicht nur ein Anspruch auf Gleichbehandlung zu-
steht. Das Begehren des Beigeladenen war daher auf Benutzung des Weihnachtsmarktes ge-
richtet, sodass sich der Anspruch des Beigeladenen nach der 6ffentlich-rechtlichen Vorschrift
des § 21 Abs. 1 GO richtet.

2. Der Widerspruch war als Verpflichtungswiderspruch statthaft (§ 68 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1
VwGO), da die Zuweisung eines Marktstandes durch Verwaltungsakt erfolgt. Durch die Zu-
lassung zu einer offentlichen Einrichtung oder Anstalt wird mit konstitutiver Wirkung das
Recht zur Nutzung eingerdumt (Kopp/Schenke Anh. § 42 Rdnr. 75; Dietlein Jura 2002, 445,
452). Die Widerspruchsbefugnis war in Anlehnung an § 42 Abs. 2 VwGO unproblematisch,
da der Beigeladene geltend machen konnte, durch die (urspriingliche) Ablehnung in seinem
Zulassungsanspruch verletzt zu sein.

3. Auch im Ubrigen war die Zuléssigkeit des Widerspruchs bedenkenfrei. Insbesondere wur-
den Form und Frist des § 70 VwGO gewabhrt.

I11. Begriindetheit des Widerspruchs

Der Widerspruch war begriindet, wenn die ablehnende Entscheidung der Klédgerin rechts-
widrig war und Rechte des Beigeladenen verletzte (s. Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessor-
examen im Offentlichen Recht, 11. Aufl. 2005, § 38 Rdnr. 1, S. 415). Dies ist dann der Fall,
wenn der Beigeladene nach Maligabe des § 21 Abs. 1 GO einen Anspruch auf Standzuwei-
sung hatte.

1. Bei dem Weihnachtsmarkt der Kldgerin handelt es sich um eine offentliche Einrichtung
i.S.d. § 21 Abs. 1 GO (s.0.). Der Beigeladene gehorte als Einwohner der Gemeinde auch zum
berechtigten Personenkreis.

2. Der gemeinderechtliche Zulassungsanspruch besteht jedoch nicht uneingeschriankt, son-
dern nur im Rahmen , der bestehenden allgemeinen Vorschriften“. Einschrdnkungen ergeben
sich danach aus der Widmung, einer evtl. (hier aber nicht gegebenen) Benutzungsordnung
sowie der Kapazitidt der Einrichtung (VGH Mannheim NVwZ 1995, 813, 814; VGH Miin-
chen NVwZ 1999, 1122, 1123; Stober a.a.0., § 16 III 3 b, S. 240 f.; Dietlein Jura 2002, 445,
450 f.).

a) Der Zulassungsanspruch des Beigeladenen bestand danach nur, wenn er sich im Rahmen
der Widmung hielt. In sachlicher Hinsicht ist dies bedenkenfrei, da der Platz als ,Weih-
nachtsmarkt" gewidmet war und ein Gliihweinstand typischer Bestandteil eines solchen ist.
Die Klédgerin hat auch nicht durch ihre bisherige Ubung eine (konkludente) Widmungsbe-
schrinkung im Sinne eines Ausschlusses von Glithweinstdnden erkennen lassen. Die beiden
Streifen vor den begriinten Nischen konnten jedoch in rdumlicher Hinsicht von der Wid-
mumg ausgeschlossen sein. Eine ausdriickliche Herausnahme dieser Fldchen ist mangels Er-
lasses einer Benutzungsordnung sowie eines Belegungsplanes nicht erfolgt. Die Fldchen
konnten jedoch konkludent, ndmlich durch die bisherige tatsichliche Ubung, von der Wid-
mung ausgenommen sein. Dagegen spricht jedoch bereits, dass sich in nur zwei Jahren (2004
und 2005) noch keine gefestigte Ubung i.S.e. Widmungsbeschrinkung herausgebildet haben
kann. Vor allem aber ist darauf hinzuweisen, dass zu beiden Seiten der hier fraglichen Fla-
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chen ebenfalls Weihnachtsmarktstdnde vorhanden waren, sodass schwer auszumachen wire,
wo genau die Grenzen des gewidmeten Platzes zum nicht gewidmeten Platz verlaufen. Au-
Berdem waren die streitigen Fldachen auf jeden Fall insoweit dem Weihnachtsmarkt gewid-
met, als sich die Besucher dort aufhalten und dabei z.B. auch gekaufte Speisen und Getrénke
verzehren durften. Ob der Platz vor den Nischen speziell fiir das Aufstellen von Buden be-
stimmt war, ist eine Frage der individuellen Einzelbelegung und nicht eine Frage der grund-
sétzlichen Widmung.

b) Der Zulassungsanspruch wire danach nur noch zu verneinen, wenn im Zeitpunkt der An-
tragstellung die Kapazitdten des Veranstaltungsplatzes bereits erschopft waren (zum mégli-
chen Anspruch auf fehlerfreie Neubescheidung bei fehlender Kapazitdt s. Nachwort). Dies
wiederum héngt davon ab, ob man den Raum vor den begriinten Gebdudenischen als bele-
gungsfihige Fldche ansieht oder nicht.

aa) In diesem Zusammenhang kommt es zunéchst darauf an, ob der Klédgerin bei der somit
entscheidenden Frage der Belegungsdichte ein Gestaltungsspielraum zustand und - wenn
ja — ob sie die Grenzen dieses Spielraumes eingehalten hat. Allein der Umstand, dass es sich
bei der Entscheidung nach § 21 Abs. 1 GO um eine gebundene Entscheidung handelt,
spricht entgegen der Ansicht des Beklagten noch nicht gegen einen solchen Spielraum. Denn
dieser Umstand besagt nur, dass bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen die Zulassung
ausgesprochen werden muss. Eine ganz andere Frage ist es, wie und durch wen iiber die An-
spruchsvoraussetzungen zu befinden ist. Gegen einen Spielraum konnte jedoch sprechen,
dass die hier streitige Flache tatsdchlich belegt werden konnte, wie die Nutzung durch den
Beigeladenen gezeigt hat. In diesem Sinne konnte man - wiederum entsprechend der An-
sicht des Beklagten — davon ausgehen, die Kapazitit einer Einrichtung sei so lange nicht er-
schopft, als noch irgendein freier Raum zur Verfiigung steht. Bei einer solchen Interpretation
des Begriffs der Kapazitit im Sinne eines feststehenden Begriffs wiirde man aber vollig ein-
seitig die Interessen der Zugangswilligen bevorzugen. Die Interessen der vorhandenen Nut-
zer (vor iibermiRiger Belegung, nicht vor Konkurrenz), der Allgemeinheit, der Bediensteten
des Rathauses sowie schlieflich der Nachbarn blieben unberiicksichtigt. Wegen der somit
notwendigen Interessenabwagung handelt es sich daher um einen unbestimmten Rechtsbe-
griff, was indes noch nicht notwendig einen Spielraum der Behorde erdffnet. Denn grund-
sdtzlich sind auch unbestimmte Rechtsbegriffe unbeschriankt iiberpriifbar, was sowohl dem
Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes als auch der Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG entspricht. Ein Beurteilungsspielraum der Behorde im Rahmen unbestimmer
Rechtsbegriffe ist nur dort anzuerkennen, wo sich aus den einschlédgigen Rechtsvorschriften
eine entsprechende Legitimation ergibt, was gegebenenfalls durch Auslegung zu ermitteln ist
(AS-Skript VerwR AT 1 S. 206; Kopp/Schenke § 114 Rdnr. 24 und 24 b). Eine derartige Le-
gitimation konnte sich hier aus der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG ergeben.
Danach steht es der Gemeinde frei, ob sie iiberhaupt 6ffentliche Einrichtungen schaffen will
oder nicht. Ein Anspruch auf Schaffung oder Erweiterung einer 6ffentlichen Einrichtung be-
steht nicht (VGH Miinchen NVwZ-RR 1998, 193; OVG Schleswig NVwWZ-RR 2000, 377;
Dietlein Jura 2002, 445, 451). Kann die Gemeinde somit die Schaffung einer Einrichtung
ginzlich verweigern, dann muss man ihr hinsichtlich der Ausgestaltung einer vorhandenen
Einrichtung auch einen weitgehenden Gestaltungsspielraum einrdumen (VGH Miinchen
GewArch 1988, 245, 246; NVwZ 1999, 1122, 1123; Gern a.a.O., Rdnr. 539, S. 339). Dieser
umfasst nicht nur die Bestimmung von Zeit und Ort der Veranstaltungen sowie den Charak-
ter der Darbietungen und Angebote, sondern auch die Festlegung der Belegungsdichte. Be-
denken konnte man allerdings haben, ob der Gemeinde dieser Gestaltungsspielraum auch
noch bei der konkreten, individuellen Platzvergabe zusteht. Insofern konnte die Gemeinde
ndmlich gehalten sein, bereits im Vorfeld der Platzvergabe eine Benutzungsordnung und als
deren Bestandteil einen Belegungsplan aufzustellen und auf diese Weise ihren Gestaltungs-
spielraum vorab auszuiiben. Zwar ist ein solches Vorgehen im Interesse der Vorausschau-
barkeit wiinschenswert; eine Verpflichtung dazu besteht jedoch nicht (s. § 24 Abs. 1
Nr. 1 GO). Legt die Gemeinde - wie hier - die Belegung nicht im Voraus fest, so besteht
auch fiir diesen Fall ein unabweisbares Bediirfnis fiir die Zubilligung eines Gestaltungsspiel-
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raums. Auch hier muss es der Gemeinde wegen ihres Selbstverwaltungsrechtes moglich sein,
iiber die Ausgestaltung der Veranstaltung eigenverantwortlich und nicht nach starren Regeln
zu bestimmen.

Anm.: Dogmatisch handelt es sich dabei um einen Beurteilungsspielraum im Rahmen des
unbestimmten Rechtsbegriffs ,,Erschopfung der Kapaczitit als Bestandteil der ,beste-
henden allgemeinen Vorschriften i.S.d. § 21 Abs. 1 GO. Der Spielraum bezieht sich
ndmlich nicht - wie beim Ermessen - auf die Rechtsfolgenseite, sondern auf die An-
spruchsvoraussetzungen und damit auf die Tatbestandsseite (s. dazu AS-Skript
VerwR AT 1, S. 202 und 204). Anders wdre es, wenn die Belegung durch Benutzungs-
ordnung nebst Belegungsplan geregelt wdre. Zwar betrifft auch eine Benutzungsord-
nung als Bestandteil der ,bestehenden allgemeinen Vorschriften i.S.v. § 21 Abs. 1
GO die Anspruchsvoraussetzungen. Hier kidme jedoch ein der Einzelfallentscheidung
vorgelagertes Ermessen, nédmlich das Normgebungsermessen, zum Zuge.

Entscheidend ist daher, ob die Einschédtzung der Klédgerin, die hier streitigen Fldachen seien
nicht belegungsfihig, Beurteilungsfehler aufweist (s. die Ubersicht iiber die Beurteilungsfehler
im AS-Skript VerwR AT 1, S. 212 sowie Kopp/Schenke § 114 Rdnr. 30; Kopp/Ramsauer
§ 40 Rdnr. 86). Insoweit ist zunéchst nicht ersichtlich, dass die Klégerin sich von sachfrem-
den Erwédgungen hat leiten lassen oder den Gleichheitssatz verletzt hat, indem sie verschie-
dene Bewerber bei der Frage der Belegbarkeit der hier streitigen Flachen unterschiedlich be-
handelt hat. Fiir einen VerstoR gegen Verfahrensvorschriften oder fiir eine unzutreffende Tat-
sachenermittlung ist ebenfalls nichts ersichtlich. Auch ist die Entscheidung nachvollziehbar
begriindet worden. Hinsichtlich der vorgenommenen Abwagung kdnnte aber eine sachlich
fehlerhafte Bewertung vorliegen. Hierfiir reicht es - ebenso wie beim Ermessen - nicht aus,
dass der gegenteilige Standpunkt fehlerfrei ist. Denn dann bestiinde letztendlich kein Spiel-
raum mehr. Erforderlich ist vielmehr, dass bei objektiver Gewichtung der Belange die vorge-
nommene Einschidtzung nicht mehr vertretbar, also geradezu unhaltbar ist (Kopp/Ramsauer
§ 40 Rdnr. 86 a.E. m.w.N.; Kopp/Schenke § 114 Rdnr. 30 m.w.N.; zu den Besonderheiten im
Priifungsrecht s. AS-Skript VerwR AT 1 a.a.O., S. 215). Insoweit spricht fiir eine Belegung
der hier streitigen Fldchen, dass in der Vorweihnachtszeit der Rathausinnenhof weit iiber-
wiegend vom Weihnachtsmarkt geprégt wird. Dies gilt vor allem abends, weil dann nur noch
das ,Lichtermeer“, nicht aber etwaige Griinzonen wahrgenommen werden. Anders sieht es
jedoch bei Tage aus. Dann dienen die Griinzonen nicht nur den Naturliebhabern; vielmehr
tragen sie dann auch zu einer Auflockerung des Weihnachtsmarktes bei. Dabei kann es
selbstverstdndlich nicht darauf ankommen, ob die betreffenden Pflanzen gerade bliihen, zu-
mal die Bliitezeit ohnehin nur wenige Wochen des Jahres einnimmt. Auch ist unerheblich,
ob sich auf dem Rathausinnenhof noch andere Griinzonen befinden, da jede Griinzone ihren
eigenstdndigen Wert hat. Bei objektiver Gewichtung der gegenldufigen Belange kann die Ein-
schatzung der Klégerin jedenfalls nicht als unvertretbar (unhaltbar) angesehen werden. Beur-
teilungsfehler sind nach alledem nicht ersichtlich. Die Klédgerin ist somit ohne Rechtsfehler
davon ausgegangen, dass die Flachen vor den Gebaudenischen nicht als belegungsfahig an-
zusehen sind und daher die Kapazitdten des Veranstaltungsplatzes im Zeitpunkt der Antrag-
stellung bereits erschopft waren. Die ablehnende Entscheidung war daher rechtmaflig.

Anm.: Zum gleichen Ergebnis wiirde man kommen, wenn man die Grundsdtze liber Pla-
nungsentscheidungen, insbesondere die der Abwigungsdisproportionalitit anwenden
wiirde (s. dazu Kopp/Schenke § 114 Rdnr. 36). Dieser Grundsatz ist (erst) verletzt,
wenn der Ausgleich der von der Planung beriihrten Belange in einer Weise vorgenom-
men wurde, der zu der objektiven Gewichtung einzelner Belange aufler Verhdltnis
steht. Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den vorliegenden Fall ist aber deshalb
problematisch, weil es bei den Planungsentscheidungen um Ausiibung des Ermessens
(Planungsermessen) und nicht um die Ausfiillung eines Beurteilungsspielraumes
geht. Unbedenklich wdre die Anwendung der Planungsgrundsdtze dagegen, wenn es
um die Uberpriifung einer (Weihnachtsmarkt-) Benutzungsordnung ginge, weil hier
(Normgebungs-) Ermessen infrage stiinde.
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bb) Die RechtméRigkeit des Ausgangsbescheides bedeutet aber noch nicht zwingend, dass
die gegenteilige Entscheidung der Widerspruchsbehorde rechtswidrig ist. Dem Beklagten als
Widerspruchsbehorde konnte ndmlich ebenfalls ein Beurteilungsspielraum zustehen und
ihm fiir den Fall, dass die gegenteilige Entscheidung ebenfalls ,vertretbar® ist, das ,letzte
Wort“ in der Sache zukommen. Grundsitzlich gilt, dass aufgrund der durch den Devolu-
tiveffekt des Widerspruchs begriindeten Sachherrschaft der Widerspruchsbehorde eine um-
fassende Entscheidungskompetenz zuwichst (Pietzner/Ronellenfitsch § 39 Rdnr. 1, S. 429;
Kopp/Schenke § 68 Rdnr. 9; AS-Skript VWGO, S. 168). Insoweit tritt die Widerspruchsbe-
horde also voll an die Stelle der Ausgangsbehorde. Ausgehend von diesem Grundsatz kann
sie daher — auch bei RechtmiRigkeit der Ausgangsentscheidung - aufgrund eigener Betéti-
gung des Ermessens oder einer Beurteilungserméchtigung zu einer abweichenden Entschei-
dung kommen. Die fiir das Verwaltungsgericht geltende Einschrankung des § 114 S. 1
VwGO gilt fiir die Widerspruchsbehorde nicht. Von diesem Grundsatz umfassender Kon-
trollkompetenz der Widerspruchsbehorde gibt es aber Ausnahmen. Wenn némlich der Ge-
setzgeber nach § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO das Widerspruchsverfahren ganz ausschliefen kann,
so muss es — als Minus - auch moglich sein, die Kontrollbefugnis der Widerspruchsbehorde
zu beschneiden (Rennert in Eyermann a.a.0., § 68 Rdnr. 15; Pietzner/Ronellenfitsch § 39
Rdnr. 5, S. 431 f. m.w.N. in EN 13). Die diesbeziigliche Einschrankung des § 119 Nr. 1 GO,
wonach in Selbstverwaltungsangelegenheiten die Rechtsaufsichtsbehorde auf die Uberprii-
fung der RechtméRigkeit beschréankt ist, greift hier nicht ein, da es sich bei der Entscheidung
nach § 21 Abs. 1 GO um eine Rechtsentscheidung und nicht um eine Ermessensent-
scheidung handelt (s.0.). Jedoch kann auch bei Beurteilungserméchtigungen eine Einschran-
kung der Kontrollkompetenz der Widerspruchsbehorde infrage kommen. Die dafiir notwen-
dige gesetzliche Grundlage (s. § 68 Abs. 1 S. 2 VwGOQO) braucht nicht unbedingt expressis
verbis zu bestehen, sondern kann sich im Wege der Auslegung auch aus dem Gesamtzusam-
menhang der gesetzlichen Regelung ergeben (Rennert in Eyermann a.a.O.; Pietzner/Ronel-
lenfitsch a.a.0.). Wie bereits oben ausgefiihrt, ist die Befugnis zur eigenverantwortlichen
Festlegung der Belegungsdichte letztlich Ausiibung der verfassungsrechtlich garantierten Au-
tonomie (Art. 28 Abs. 2 GG). Dieser Autonomie entspricht es, dass in Selbstverwaltungsan-
gelegenheiten ein etwaiger Ermessensspielraum der Gemeinde verbleibt und nicht auf die
iibergeordnete Widerspruchsbehorde iibergeht (Rennert a.a.O. sowie § 73 Rdnr. 6). Gleiches
muss dann aber auch bei einem verfassungsrechtlich garantierten Beurteilungsspielraum gel-
ten. Anders als z.B. bei Leistungsbewertungen dient hier der Beurteilungsspielraum nicht nur
der sachgerechten Durchfiihrung des betreffenden Aufgabengebietes (blofles Mittel zum
Zweck); der Beurteilungsspielraum stellt hier vielmehr ein subjektives Recht des Hoheitstra-
gers dar. Dieses subjektive Recht wire wertlos, konnte der Beurteilungsspielraum in der
néchsthoheren Instanz wieder ,,gekippt werden. Nach alledem wire der Beklagte als Wider-
spruchsbehorde gehalten gewesen, die Einschidtzung der Klédgerin iiber die Belegbarkeit zu
respektieren und von der Erschopfung der Kapazitidt auszugehen. Er hitte daher, da auch fiir
eine ZweckmaéRigkeitsiiberpriifung kein Raum war (s.0.), den Widerspruch zuriickweisen
miissen.

Da die Klégerin durch den rechtwidrigen Widerspruchsbescheid in ihrem Selbstverwaltungs-
recht verletzt wurde, ist die Fortsetzungsfeststellungsklage begriindet.

D. Nebenentscheidungen

I. GemiR § 154 Abs. 1 VwGO hat der Beklagte als unterlegener Teil die Kosten des Verfah-
rens zu tragen. Dem Beigeladenen dagegen konnen nach MalRgabe des § 154 Abs. 3 VwGO
keine Kosten auferlegt werden, da er keine eigenen Antrédge gestellt hat (s. Terminprotokoll).
Allein der Umstand, dass er sich den Ausfiihrungen des Beklagten angeschlossen hat, macht
ihn noch nicht zum Antragsteller (Kopp/Schenke § 154 Rdnr. 8). Auf der anderen Seite
kommt aber auch eine Kostenerstattung zugunsten des Beigeladenen gemiR § 162 Abs. 3
VwGO nicht in Betracht. Eine solche setzt ndmlich, wie sich aus einer Gegeniiberstellung
mit § 154 Abs. 3 VwGO (s.0.) ergibt, in jedem Fall voraus, dass der Beigeladene interessen-
mallig als obsiegend anzusehen ist, er also ,,im Lager des Gewinners“ stand (VGH Miinchen
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BayVBI 2003, 58). Vorliegend stand der Beigeladene jedoch interessenméRig auf Seiten des
Beklagten, also des Verlierers. Auf die Frage, ob Billigkeitsgriinde i.S.v. § 162 Abs. 3 VwGO
vorliegen (erfolgreiche eigene Antragstellung; sonstige wesentliche Verfahrensférderung; Be-
riihrung primérer eigener Belange; s. dazu Kopp/Schenke § 162 Rdnr. 23), kommt es daher
hier nicht an.

II. Gemild § 167 VwGO i.V.m. § 708 Nr. 11 ZPO ist das Urteil fiir vorlédufig vollstreckbar zu
erkldren, und zwar analog § 167 Abs. 2 VwGO nur wegen der Kosten (Mann NWVBI. 1994,
115, 118; im Erg. ebenso Pietzner/Ronellenfitsch § 20 Rdnr. 52, S. 277 oben). Dabei braucht
eine Sicherheitsleistung nicht angeordnet zu werden, da die von der Klédgerin zu vollstre-
ckenden Kosten nicht mehr als 1.500 € betragen (s. § 708 Nr. 11 letzter Halbs. ZPO i.V.m.
Nr. 2 des Bearbeitungsvermerks).

GemilR § 167 Abs. 1 S. 1 VwGO i.V.m. § 711 ZPO ist dem Beklagten Vollsteckungsnachlass
zu gewdhren. Dabei braucht nach § 711 S. 2 i.V.m. § 709 S. 2 ZPO ein genauer Sicherheits-
betrag bei Geldforderungen nicht angegeben zu werden; es geniigt die Bezugnahme auf den
zu vollstreckenden Betrag, hier also auf die noch festzusetzenden Kosten. Da es sich bei der
Klédgerin lediglich um geringfiigige Aufwendungen (insbesondere Porto- und Reisekosten)
handeln kann, erscheint ein (prozentualer) Sicherheitszuschlag zur Abdeckung weitergehen-
der Schéden (als Folge des Vollstreckungsaufschubs) nicht erforderlich (in diesem Sinne
Schmidt JA 2002, 804, 805 ff; Konig JuS 2004, 119, 121; Erhohung auf 110% der Vollstre-
ckungskosten jedoch in jedem Fall vertretbar, so Kriiger in MiinchKomm zur ZPO, Ergin-
zungsband ZPO-Reform 2002, § 711 Rdnr. 2 i.V.m. § 709 Rdnr. 3; Anders/Gehle, Das Asses-
sorexamen im Zivilrecht, 7. Aufl. 2002, Rdnr. 191, S. 116 i.V.m. Rdnr. 186, S. 113).
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Daraus ergibt sich der nachstehende
Urteilsentwurf
Az: 2 A 823/06
Verwaltungsgericht Saalburg
Im Namen des Volkes!
Urteil
In der Verwaltungsrechtssache

der Stadt Sternbach, vertreten durch den Biirgermeister, Rathausplatz 1, Sternbach,
Klagerin,

gegen

das Landratsamt Sternbach, Pferdegasse 11, Sternbach,
Beklagten,

Beigeladen: Gastwirt Rudolf Reblaus, Saalburger Stra3e 15, Sternbach,
wegen Zulassung zum Weihnachtsmarkt,

hat das Verwaltungsgericht Saalburg aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 06.02.2007
durch die Richterin am Verwaltungsgericht Reinhard als Einzelrichterin der 2. Kammer

fiir Recht erkannt:

Es wird festgestellt, dass der Widerspruchsbescheid des Beklagten vom 01.10.2006
rechtswidrig gewesen ist.

Der Beklagte trigt die Kosten des Verfahrens, jedoch mit Ausnahme der aullerge-
richtlichen Kosten des Beigeladenen.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlédufig vollstreckbar.

Der Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in
Hohe der noch festzusetzenden und der Kldgerin zu erstattenden Kosten abwenden,
wenn nicht die Kldgerin vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

Die Klégerin betreibt seit dem Jahre 2004 auf dem Innenhof ihres Rathauses einen Weihn-
achtsmarkt. Zu diesem Zweck vergibt sie an diverse Gewerbetreibende Standfldchen in einer
Grolle von jeweils 3 x 1 m, wo dann die Weihnachtsmarktstdnde aufgestellt werden konnen.
AnschlieBend schliet die Kldgerin mit diesen Gewerbetreibenden entsprechende Mietvertra-
ge ab. In den Jahren 2004 und 2005 wurden jeweils insgesamt 25 Stdnde vergeben, von de-
nen sich die meisten an den vier Wianden des Innenhofes befanden. Die (Innen-) Wénde ha-
ben eine Linge von jeweils 18 m, wobei auf zwei gegeniiberliegenden Winden jeweils 4 m
fiir Durchgénge und weitere 2 m fiir Nebeneingédnge abgehen. Die beiden anderen - sich
ebenfalls gegeniiberliegenden - Wiande weisen in ihrer Mitte jeweils eine Gebdudenische auf,
die 4 m breit und 3 m tief ist. Diese Gebdudenischen sind mit Rhododendronstrduchern be-
pflanzt, die bekanntlich auch im Winter griine Blétter tragen.

Am 30.07.2006 erkundigte sich der Beigeladene im Marktamt der Kldgerin miindlich nach
einem freien Standplatz zwecks Aufstellung eines Glithweinstandes. IThm wurde erdffnet,
dass fiir die Weihnachtszeit 2006 bereits samtliche 25 Standplédtze vergeben seien und die
Fldchen im Bereich der Durchgangspassagen, der Nebeneinginge sowie der begriinten Ge-
b&udenischen nicht fiir eine Belegung zur Verfiigung stiinden. Mit Schreiben vom 06.08.2006
stellte der Beigeladene sodann einen schriftlichen Antrag, mit welchem er darum ersuchte,
ihm einen der beiden Streifen vor den begriinten Gebdudenischen zuzuweisen. Diesen An-
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trag lehnte die Klédgerin mit Bescheid vom 23.08.2006 vor allem mit der Begriindung ab,
durch eine Belegung dieses Streifens werde die Sicht auf die Griinflache versperrt.

Gegen diesen Bescheid legte der Beigeladene mit Schreiben vom 26.08.2006, bei der Klage-
rin am darauf folgenden Tag eingegangen, Widerspruch ein. Die Klédgerin half dem Wider-
spruch nicht ab und legte die Sache dem Beklagten zur Entscheidung vor. Mit Bescheid vom
01.10.2006 gab der Beklagte dem Widerspruch statt und verpflichtete die Klédgerin, dem Bei-
geladenen einen Stand zuzuweisen. In der Begriindung hieR es, die Kapazititen seien derzeit
noch nicht ausgeschopft, da sich die beiden Streifen vor den Nischen durchaus fiir eine Bele-
gung mit Weihnachtsmarktstdnden eigneten. Diese zusétzlichen Stéinde wiirden nur eine Lii-
cke ausfiillen und triigen somit zu einem einheitlichen Bild des Marktes bei. Eine Freihaltung
der Flichen wegen des Ausblicks auf die Griinzonen sei in der Vorweihnachtszeit nicht er-
forderlich, da die Pflanzen zu dieser Zeit ohnehin nicht blithen und daher dann auch weni-
ger Beachtung finden wiirden. Vielmehr sei das Augenmerk der Besucher eindeutig auf den
Weihnachtsmarkt gelenkt, der den Platz wahrend dieser Zeit auch entscheidend priage. Zu
beriicksichtigen sei auch, dass sich in der Mitte des Rathausinnnenhofes noch eine 3 m x 3 m
grofle Griinfliche mit Strduchern befinde, die nicht von Weihnachtsmarktstdnden verdeckt
sei. Schon dadurch kdmen Naturliebhaber hinreichend auf ihre Kosten. Jedenfalls tiberwiege
das Interesse der zugangswilligen Gewerbetreibenden gegeniiber dem etwaiges Interesse von
Naturliebhabern an der Freihaltung auch der zwei Nischen. Die Kldgerin, wenngleich von
dieser Begriindung nicht {iberzeugt, wies mit Bescheid vom 11.10.2006 dem Beigeladenen in
Erfiillung der ihr auferlegten Verpflichtung einen Standplatz vor der Gebdudenische an der
Westseite des Innenhofes zu und schloss mit ihm einen entsprechenden Mietvertrag ab.

Mit der vorliegenden, am 26.10.2006 bei Gericht eingegangenen Klage wendet sich die Kla-
gerin gegen den Widerspruchsbescheid des Beklagten und macht dessen Rechtswidrigkeit
geltend. Ihr urspriinglicher Antrag geméR Klageschrift lautete zunéchst auf ,,Aufhebung” des
Widerspruchsbescheides; nach Beendigung des Weihnachtsmarktes hat sie ihren Antrag
- wie unten ersichtlich - auf einen entsprechenden Fortsetzungsfeststellungsantrag umge-
stellt. Die Kldgerin ist nach wie vor der Meinung, der freie Ausblick auf die beiden Griinfla-
chen sei notwendig. Die Griinflichen seien ndmlich gerade angelegt worden, um das gesamte
Rathausgeldnde aufzulockern und dem Eindruck einer Betonlandschaft entgegenzuwirken.
Dabei sei unerheblich, dass sich noch in der Mitte des Innenhofes eine weitere Griinfliche
befinde. Jedenfalls habe der Beklagte verkannt, dass der Kldgerin hinsichtlich der Belegung
des Platzes ein weitgehender Gestaltungsspielraum zustdnde. Diesen hétte der Beklagte bei
seiner Widerspruchsentscheidung respektieren miissen. Wegen des ihr zustehenden Selbst-
verwaltungsrechts sei es auch ausgeschlossen, dass dieser Gestaltungsspielraum auf die Wi-
derspruchsbehorde iibergehe. Die Zulassung des Beigeladenen habe sie, die Kldgerin, nur un-
ter dem Druck der stattgebenden Entscheidung des Beklagten ausgesprochen, sodass es nicht
widerspriichlich sei, wenn sie sich nunmehr gegen den Widerspruchsbescheid wende. Auch
nach Beendigung des Weihnachtsmarktes habe sie — die Kldgerin - ein Interesse daran, dass
die Rechtswidrigkeit des Widerspruchsbescheides festgestellt werde. Sie miisse ndmlich da-
mit rechnen, dass der Beigeladene wie auch andere Zugangswillige fiir den Weihnachtsmarkt
2005 eine Standzuweisung auf den umstrittenen Fldchen beantragen werde und sich dabei
auf den Widerspruchsbescheid berufe.

Die Kldgerin beantragt,

festzustellen, dass der Widerspruchsbescheid des Beklagten vom 01.10.2006 rechts-
widrig gewesen ist.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er hélt die Klage bereits fiir unzuléssig, da eine Ausgangsbehorde nicht das Recht habe, ei-
nen ihr missliebigen Widerspruchsbescheid anzufechten. Zudem verhalte sich die Klédgerin
auch widerspriichlich, wenn sie einen Widerspruchsbescheid anfechte, obwohl sie die ihr
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dort auferlegte Verpflichtung zuvor erfiillt habe. Schlieflich konne ein Widerspruchsbe-
scheid nicht Gegenstand einer Fortsetzungsfeststellungsklage sein. In der Sache beruft sich
der Beklagte auf seine Ausfiihrungen im Widerspruchsbescheid. Im Ubrigen widerspricht er
der Auffassung der Kldgerin, diese habe bei ihrer Entscheidung einen von der Widerspruchs-
behorde zu respektierenden Gestaltungsspielraum gehabt. Die Platzzuweisung sei ndamlich
nach MalRlgabe des § 21 der Gemeindeordnung des Landes L (GO) eine reine Rechtsent-
scheidung und keine Ermessensentscheidung. Die Gemeinde habe zwar dann ein Ermessen,
wenn sie die Belegung im Voraus durch Benutzungsordnung und als deren Bestandteil durch
Belegungsplan regele. Dieses Ermessen beschridnke sich jedoch auf eine derartige vorwegge-
nommene allgemeine Regelung, an der es hier fehle. Ein Ermessen bei der Platzvergabe im
Einzelfall sehe das Gesetz dagegen nicht vor. Zwar moge der Gemeinde dann noch ein ge-
wisser Spielraum bei der Beurteilung der Frage, ob die Kapazititen der Einrichtung erschopft
sind, zustehen. Ein solcher Beurteilungsspielraum sei aber jedenfalls mit der Vorlage des Wi-
derspruchs in vollem Umfange auf die Widerspruchsbehorde iibergegangen. Die einengende
Vorschrift des § 119 Nr. 1 GO greife insoweit nicht ein, da auch die Betdtigung eines Beur-
teilungsspielraums eine Rechtsentscheidung und keine Ermessensentscheidung sei.

Der Beigeladene hat keine eigenen Antrége gestellt, sondern sich dem Vorbringen des Be-
klagten angeschlossen. In der miindlichen Verhandlung erklirte er, irgendwelche Aufwen-
dungen im Zusammenhang mit dem Widerspruchsverfahren habe er nicht gehabt; vorsorg-
lich verzichte er aber auch noch auf etwaige Aufwendungsersatzanspriiche fiir das Wider-
spruchsverfahren. Im Ubrigen erklirte der Beigeladene, er wolle fiir den Weihnachtsmarkt
2005 wiederum eine Standzuweisung beantragen, und zwar fiir die gleiche Stelle, da er dort
bei seinen Kunden bereits bekannt sei. Sein Schwager, ein Metzgermeister aus Sternbach, in-
teressiere sich sehr fiir den Platz vor der gegeniiberliegenden Nische, um dort einen Brat-
wurststand aufzubauen.

Die Kammer hat - nach vorheriger Anhérung der Beteiligten - durch Beschluss vom
21.12.2006 den Rechtsstreit der Berichterstatterin als Einzelrichterin zur Entscheidung iiber-
tragen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage, iiber die im Hinblick auf den entsprechenden Kammerbeschluss vom 21.12.2006
gemill § 6 VwGO durch die Einzelrichterin entschieden werden konnte, hatte Erfolg. Sie ist
zuldssig und begriindet.

Der Verwaltungsrechtsweg ist gemdf3 § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet, da der im Streit be-
findliche Widerspruchsbescheid seinem Wesen nach hoheitlicher Natur ist. Gemall § 73
Abs. 1 S. 2 VwGO ist der Erlass von Widerspruchsbescheiden ausschlieRlich Behorden, also
Hoheitstrdgern vorbehalten. Die Klage ist als sog. Fortsetzungsfeststellungsklage gemild
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO statthaft, da sich die Klédgerin gegen einen inzwischen erledigten,
urspriinglich mit der Anfechtungsklage angreifbaren Verwaltungsakt wendet. Der diesbeziig-
liche Ubergang vom Anfechtungsantrag zum Fortsetzungsfeststellungsantrag ist vom Gesetz
selbst zugelassen und unterliegt daher nicht der einschrankenden Vorschrift des § 91 VwGO
iiber die Klagednderung. Entgegen der Ansicht des Beklagten stellt der Widerspruchsbe-
scheid vom 01.10.2006 einen anfechtbaren Verwaltungsakt dar, und zwar auch gegeniiber
der Kldgerin. Nach einhelliger Meinung hat nédmlich ein Widerspruchsbescheid der néchst-
hoheren Behorde, durch den der Ausgangsbescheid einer Gemeinde abgeédndert wird, Au-
Benwirkung auch gegeniiber der Gemeinde, wenn Selbstverwaltungsangelegenheiten infrage
stehen. In diesen Fillen wird die Gemeinde als Trdgerin eigener Rechte, ndmlich ihres
Selbstverwaltungsrechts (Art. 28 Abs. 2 GG) und nicht — wie grundsétzlich bei iibertragenen
Aufgaben - als bloRes Glied der Instanzenhierarchie angesprochen. Bei der Verwaltung der
ortlichen Mérkte (Wochenmarkt, Jahrmarkt, Weihnachtsmarkt) handelt es sich um eine typi-
sche Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft und damit um eine Selbstverwaltungsangele-
genheit. Der Widerspruchsbescheid entfaltet damit gegeniiber der Kldgerin Aullenwirkung
und ist daher ein Verwaltungsakt.
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Entgegen der Ansicht des Beklagten kann auch ein Widerspruchsbescheid Gegenstand der
Fortsetzungsfeststellungsklage sein. Das Gesetz nimmt ndmlich Widerspruchsbescheide nicht
vom Anwendungsbereich der Fortsetzungsfeststellungsklage aus. Entscheidend ist insoweit
allein, ob die Voraussetzungen einer isolierten Anfechtung des Widerspruchsbescheides ge-
mall § 79 VwGO gegeben sind. Ist dies hinsichtlich der Anfechtungsklage der Fall, so ist im
Falle der Erledigung auch die Fortsetzungsfeststellungsklage hinsichtlich des Widerspruchs-
bescheides statthaft. Die Voraussetzungen einer isolierten Anfechtbarkeit sind hier nach
Maligabe des § 79 Abs. 1 Nr. 2 VwGO ohne weiteres gegeben, da der Widerspruchsbescheid
gegeniiber der Klédgerin erstmalig eine Beschwer enthélt.

Kann somit der Widerspruchsbescheid des Beklagten Gegenstand einer isolierten Klage sein,
so hat er sich — wie von § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO vorausgesetzt — inzwischen auch erledigt.
Die aus dem Widerspruchsbescheid sich ergebende Beschwer ist zwischenzeitlich weggefal-
len und seine Aufhebung damit sinnlos geworden. Zwar fiihrt allein der Umstand, dass die
Klagerin am 11.10.2006 die ihr im Widerspruchsbescheid auferlegte Verpflichtung erfiillt hat,
noch nicht zur Erledigung. Denn die Erfiillung einer auferlegten Verpflichtung stellt einen
Unterfall des Vollzuges dar. Der Vollzug allein bedeutet grundsétzlich aber noch keine Erle-
digung, da der vollzogene Verwaltungsakt den Rechtsgrund des Vollzuges darstellt und ei-
nem auf Riickgdngigmachung gerichteten Folgenbeseitigungsanspruch entgegensteht. Eine
Erledigung durch Zeitablauf ist jedoch mit der Beendigung des Weihnachtsmarktes 2006 ein-
getreten. Der Antrag des Beigeladenen vom 06.08.2006 bezog sich nur auf die Saison 2006.
Mit der vollstindigen Durchfiihrung des Weihnachtsmarktes 2004 ist eine Riickabwicklung
unmoglich geworden. Von diesem Augenblick an schlug der Vollzug in eine Erledigung um,
da er damit unumkehrbar geworden ist. Sonstige Folgewirkungen, die eine fortdauernde Be-
schwer bedeuten konnten, sind nicht ersichtlich. Dies gilt insbesondere unter Kostengesichts-
punkten, da Widerspruchsgebiihren nicht angefallen sind und im Ubrigen Kostenerstattungs-
anspriiche gemidll § 80 Abs. 1 S. 1 VwVfG mangels Vorliegens erstattungsfihiger Aufwen-
dungen und zudem wegen des vorsorglich ausgesprochenen Verzichts seitens des Beigelade-
nen nicht gegeben sind.

Ist nach alledem als Klageart die Fortsetzungsfeststellungsklage statthaft, so ist weiterhin
auch das von § 113 Abs. 1 S. 4 letzter Halbs. VwGO geforderte Feststellungsinteresse gege-
ben. Die Kldgerin hat ein berechtigtes Interesse an der Feststellung, dass der Widerspruchs-
bescheid des Beklagten rechtswidrig gewesen ist. Die Kldgerin hat sich insoweit zu Recht auf
die Wiederholungsgefahr berufen, welche anerkanntermaflen ein Feststellungsinteresse indi-
ziert. Insofern reicht die hinreichend konkrete Gefahr, dass es in einer vergleichbaren Situa-
tion zu einer vergleichbaren Malinahme kommt. Eine solche Gefahr ist hier nicht von der
Hand zu weisen. Wie der Beigeladene in der miindlichen Verhandlung erklirt hat, will fiir
die Saison 2005 nicht nur er selbst, sondern auch sein Schwager einen Standplatz vor den
umstrittenen Nischen beantragen. Die Kldgerin muss im Falle einer erneuten Ablehnung be-
fiirchten, dass sie wiederum von dem Beklagten zur Standzuweisung verpflichtet wird. Das
damit durch die Wiederholungsgefahr indizierte Feststellungsinteresse kann auch nicht mit
der Begriindung in Zweifel gezogen werden, die Kldgerin kénne der Wiederholungsgefahr
selbst dadurch begegnen, dass sie eine Satzung (Benutzungsordnung) erldsst, wonach der
Platz vor den Nischen nicht mit Stinden belegt werden darf. Insofern ist ndmlich schon an-
zumerken, dass die Klédgerin zum Erlass einer solchen Benutzungsordnung gemifl § 24
Abs. 1 Nr. 1 der Gemeindeordnung des Landes L nur berechtigt, nicht aber verpflichtet ist.
Es ldsst sich ferner auch nicht feststellen, dass dieser Weg ein einfacherer wire. Die Benut-
zungsordnung konnte ndmlich Gegenstand eines Normenkontrollverfahrens gemdll § 47
VwGO werden. In diesem Verfahren konnten die Antragsteller geltend machen, die fragliche
Einschréankung werde nicht vom Zweck der Einrichtung gedeckt, womit die hier anstehen-
den Fragen ebenfalls zum Gegenstand eines Rechtsstreits wiirden.

Entgegen der Ansicht des Beklagten hat die Klédgerin ihr Klagerecht auch nicht dadurch ver-
wirkt, dass sie der im Widerspruchsbescheid auferlegten Verpflichtung nachgekommen und
am 11.10.2006 die Zulassung des Beigeladenen ausgesprochen hat. Dieses Verhalten der Kla-
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gerin bedeutet keinerlei Festlegung dahingehend, dass sie sich auf die Rechtswidrigkeit des
Widerspruchsbescheides nicht mehr berufen will. Zwar kann insoweit auch der diesbeziigli-
chen Ansicht der Kldgerin nicht zugestimmt werden, sie sei durch den hoheitlichen Spruch
des Beklagten gezwungen gewesen, die Zulassung des Beigeladenen auszusprechen. Dies ist
insofern falsch, als durch ihre Klageerhebung gemiR § 80 Abs. 1 S. 1 VwGO die aufschieben-
de Wirkung ausgelost und die im Widerspruchsbescheid auferlegte Verpflichtung suspendiert
wurde. Auf der anderen Seite hitte sie bei einer Weigerung aber stdndig damit rechnen miis-
sen, dass der Beklagte die sofortige Vollziehung geméR § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO anord-
net, was auch beim Widerspruchsbescheid moglich ist. Man kann der Klédgerin daher nicht
zum Vorwurf machen, dass sie zur Vermeidung einer solchen Vollzugsanordnung die Zulas-
sung aussprach. Vor allem aber ergibt sich aus § 113 Abs. 1 S. 2 VwGO, dass die Befolgung
einer Verpflichtung noch keine Verwirkung des Klagerechts bedeutet. Wie bereits im Rah-
men der Erledigung dargelegt, stellt ndmlich auch die freiwillige Befolgung eines Verwal-
tungsakts einen Unterfall der Vollziehung dar. Wenn § 113 Abs. 1 S. 2 VwWGO eine kumula-
tive Geltendmachung von Folgenbeseitigungs- und Aufhebungsanspruch ermoglicht, so folgt
daraus, dass allein die freiwillige Befolgung einer Verpflichtung das Klagerecht nicht aus-
schlief3t.

Hat die Kldgerin ihr Klagerecht damit nicht verwirkt, so liegen schlief§lich auch die besonde-
ren Sachurteilsvoraussetzungen der Anfechtungsklage vor. Diese miissen vorliegen, da die
Fortsetzungsfeststellungsklage nichts anderes ist als die Fortsetzung der urspriinglich mogli-
chen Anfechtungsklage und allein die Erledigung aus einer bis dahin unzuldssigen Anfech-
tungsklage keine zuldssige Fortsetzungsfeststellungsklage machen kann. Insoweit ist zu-
néchst die geméR § 42 Abs. 2 VwGO erforderliche Klagebefugnis gegeben, da die Klédgerin
geltend machen kann, in ihrem verfasssungsrechtlich garantierten Selbstverwaltungsrecht
(Art. 28 Abs. 2 GG) verletzt zu sein. Die (nochmalige) Durchfiihrung eines Vorverfahrens
war gemdl§ § 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VwGO unstatthaft und damit auch nicht notwendig, da der
Widerspruchsbescheid fiir die Klédgerin erstmalig eine Beschwer enthielt. Die Klagefrist des
§ 74 Abs. 1 VwGO von einem Monat seit Zustellung des Widerspruchsbescheides ist einge-
halten. SchlieRlich ist die Klage in Ubereinstimmung mit § 78 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2
VwGO sowie der landesrechtlichen Durchfiihrungsvorschrift zu Recht gegen das Landrats-
amt als diejenige Behorde, die den im Streit befindlichen Widerspruchsbescheid erlassen hat,
gerichtet worden.

Die nach alledem zuldssige Fortsetzungsfeststellungsklage ist auch begriindet. Der Wider-
spruchsbescheid des Beklagten war vor Eintritt der Erledigung rechtswidrig und verletzte die
Kldgerin in ihren Rechten. Zwar bestehen zunidchst insoweit keine Bedenken gegen die
RechtméRigkeit des Widerspruchsbescheides, als der Beklagte nach MaRgabe des § 73 Abs. 1
S. 2 Nr. 3, 2. Halbs. VWGO i.V.m. § 119 Nr. 1 GO zum Erlass des Widerspruchsbescheides
zustandig war. Auch war der Widerspruch des Beigeladenen zuldssig, sodass unter diesem
Gesichtspunkt ebenfalls keine Bedenken gegen einen stattgebenden Widerspruchsbescheid
bestehen. Insbesondere hitte, wie von § 68 VwGO vorausgesetzt, der sachliche Verfahrens-
gegenstand der Uberpriifung im Verwaltungsrechtswege (§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO) unterlegen.
Der vom Beigeladenen geltend gemachte Anspruch auf Zuweisung eines Marktstandes rich-
tete sich namlich nach der 6ffentlich-rechtlichen Vorschrift des § 21 Abs. 1 GO. Dies gilt un-
beschadet des Umstandes, dass die Klagerin mit den Marktbeschickern biirgerlich-rechtliche
Mietvertrdge abschlief$t und das Benutzungsverhiltnis somit nicht 6ffentlich-rechtlich, son-
dern privat-rechtlich ausgestaltet ist. Es ging hier ndmlich nicht um die Abwicklung des Be-
nutzungsverhiltnisses (das ,Wie“ der Benutzung), sondern um die vorgelagerte Frage der
Zulassung selbst (das ,,Ob“ der Benutzung). Letzteres richtet sich bei 6ffentlichen Einrich-
tungen der Gemeinde auch dann, wenn das Benutzungsverhiltnis privat-rechtlich ausgestal-
tet ist, nach der offentlich-rechtlichen Vorschrift des § 21 Abs. 1 GO. Bei dem Weihnachts-
markt der Kldgerin handelt es sich auch um eine 6ffentliche Einrichtung i.S.v. § 21 Abs. 1 GO,
da er von der Gemeinde durch einen gemeindlichen Widmungsakt - wobei auch konkluden-
tes Handeln, z.B. tatsdchliche Indienststellung ausreicht — der Benutzung durch die Allge-
meinheit zugénglich gemacht worden ist und von der Gemeinde im offentlichen Interesse
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unterhalten wird. Der vom Beigeladenen geltend gemachte Anspruch war weiterhin auch auf
,Benutzung“ dieser Einrichtung gerichtet. Benutzer ist ndmlich jeder, der von der Einrich-
tung i.S.d. Widmung Gebrauch macht. Dies trifft entsprechend der h.M., insbesondere der
Rspr., nicht nur auf die Marktbesucher, sondern auch auf die Marktbeschicker zu. Die gegen-
teilige Ansicht, die den Marktbeschicker wegen seiner engen Verflechtung zum Markt quasi
als ,verldngerten Arm des Veranstalters“ und damit als bloRen ,Nutznief3er“ ansieht, ist ab-
zulehnen, da auf deren Grundlage § 21 Abs. 1 GO bei Markten praktisch leerliefe. Sie wider-
spricht nicht nur dem Wortlaut des Gesetzes, sondern auch der Interessenlage. In der Praxis
sind es ndmlich nicht die Besucher, sondern die Gewebetreibenden, denen ein Zugangsrecht
streitig gemacht wird. Gerade sie haben daher ein elementares und legitimes Interesse daran,
dass sich das Zugangsrecht nach verlésslichen, vorrausschaubaren Regeln richtet und dass
ihnen dabei ein grundsétzlicher Zulassungsanspruch und nicht nur — wie von der Gegenmei-
nung vorgeschlagen - ein Anspruch auf Gleichbehandlung zusteht.

Beurteilte sich der Anspruch des Beigeladenen daher nach § 21 Abs. 1 GO und lag somit ei-
ne verwaltungsrechtliche Streitigkeit i.S.v. § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO vor, so war der Wider-
spruch als Verpflichtungswiderspruch (§ 68 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 VwGO) statthaft, da die Zu-
weisung eines Marktstandes durch Verwaltungsakt erfolgt. Durch die Zulassung zu einer 6f-
fentlichen Einrichtung wird mit konstitutiver Wirkung das Recht zur Nutzung eingerdumt.
Auch im Ubrigen bestanden keine Bedenken gegen die Zuléssigkeit des Widerspruchs, insbe-
sondere hinsichtlich der Form und Frist des § 70 Abs. 1 VwGO.

Der mithin zulédssige Widerspruch war jedoch unbegriindet, sodass ihm nicht hitte stattgege-
ben werden diirfen. Der Beklagte ist zu Unrecht davon ausgegangen, der Beigeladene hitte
einen Anspruch auf Zuweisung des Marktstandes. Die Anspruchsvoraussetzungen des hier
einschlédgigen § 21 Abs. 1 GO liegen namlich entgegen der Ansicht des Beklagten nicht vor.
Nach dieser Vorschrift sind alle Gemeindeangehorigen nach den bestehenden allgemeinen
Vorschriften berechtigt, die 6ffentlichen Einrichtungen der Gemeinde zu benutzen. Zwar ge-
hort der Beigeladene als Einwohner der Stadt Sternbach zum berechtigten Personenkreis.
Der geltend gemachte Zulassungsanspruch scheitert jedoch an den Schranken der ,bestehen-
den allgemeinen Vorschriften“. Diese Schranken ergeben sich insbesondere aus der Wid-
mung, einer evtl. (hier aber nicht vorhandenen) Benutzungsordnung sowie aus der Kapazitit
der Einrichtung. Die hier vom Beigeladenen in Anspruch genommene Standfliche war zwar
von ihrer (rdumlichen) Widmung her Bestandteil des Weihnachtsmarktes. Eine ausdriickli-
che Herausnahme dieser Fldachen ist mangels Erlasses einer Benutzungsordnung sowie eines
Belegungsplanes nicht erfolgt. Die Fldachen sind auch nicht konkludent, ndmlich durch die
bisherige tatsidchliche Ubung, von der Widmung ausgenommen worden. Dagegen spricht be-
reits, dass sich in nur zwei Jahren (2004 und 2005) noch keine gefestigte Ubung im Sinne ei-
ner Widmungsbeschréankung herausgebildet haben kann. Vor allem aber ist darauf hinzuwei-
sen, dass zu beiden Seiten der hier fraglichen Flachen ebenfalls Weihnachtsmarktstdnde vor-
handen waren, sodass schwer auszumachen wére, wo genau die Grenzen des gewidmeten
Platzes zum nicht gewidmeten Platz verlaufen. Aullerdem waren die streitigen Fldchen auf
jeden Fall insoweit dem Weihnachtsmarkt gewidmet, als sich die Besucher dort aufhalten
und dabei z.B. auch gekaufte Speisen und Getrinke verzehren durften. Ob der Platz vor den
Nischen speziell fiir das Aufstellen von Buden bestimmt war, ist eine Frage der individuellen
Einzelbelegung und nicht eine Frage der grundsétzlichen Widmung.

Der Anspruch des Beigeladenen scheiterte jedoch daran, dass die Kapazitdten des Veranstal-
tungsplatzes im Zeitpunkt der Antragstellung durch den Beigeladenen bereits erschopft wa-
ren. Beklagter und Beigeladener konnen sich in diesem Zusammenhang zunéchst nicht da-
rauf berufen, dass es tatsdchlich moglich gewesen ist, die umstrittene Fldche in der Vorweih-
nachtszeit 2006 mit dem Stand des Beigeladenen zu belegen. Denn bei dem Begriff der ,Ka-
pazitdt handelt es sich nicht um einen feststehenden Begriff in dem Sinne, dass die Kapazi-
tdt einer Einrichtung so lange nicht erschopft ist, als noch irgendein freier Raum zur Verfii-
gung steht. Bei einer solchen Interpretation des Begriffs der ,Kapazitdt“ im Sinne eines fest-
stehenden Begriffs wiirde man vollig einseitig die Interessen der Zugangswilligen bevorzugen.



A
D 87 17— (.‘

Die Interessen der vorhandenen Nutzer (vor iibermifiger Belegung, nicht vor Konkurrenz),
der Allgemeinheit, der Bediensteten des Rathauses sowie schlieBlich der Nachbarn blieben
unberiicksichtigt. Wegen der notwendigen Interessenabwégung handelt es sich vielmehr um
einen unbestimmten Rechtsbegriff.

Bei der Interpretation dieses Begriffs stand der Kldgerin ein weitreichender Gestaltungsspiel-
raum zu, dessen Grenzen sie eingehalten hat und der von dem Beklagten hitte respektiert
werden miissen. Wenngleich nicht jeder unbestimmte Rechtsbegriff einen Gestaltungsspiel-
raum der Behorde auslost, so ergibt sich vorliegend etwas anderes aus dem verfassungsrecht-
lich garantierten Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 GG). Aus diesem
folgt u.a., dass es der Gemeinde freisteht, ob sie {iberhaupt 6ffentliche Einrichtungen schaffen
will oder nicht. Ein Anspruch auf Schaffung oder Erweiterung einer 6ffentlichen Einrichtung
besteht nicht. Kann somit die Gemeinde die Schaffung von Einrichtungen génzlich verwei-
gern, dann ist ihr auch ein weitgehender Gestaltungsspielraum bei der Ausgestaltung einer
vorhandenen Einrichtung zuzubilligen. Dieser erfasst dann nicht nur die Bestimmung iiber
Ort und Zeit der Veranstaltung sowie den Charakter der Darbietungen und Angebote, son-
dern auch die Festlegung der Belegungsdichte. Ein solcher Gestaltungsspielraum kann auch
nicht — wie der Beklagte meint - auf die Fille beschriankt sein, in denen die Gemeinde im
Vorfeld der Platzvergabe eine Benutzungsordnung und als deren Bestandteil einen Bele-
gungsplan aufstellt. Zwar ist ein solches Vorgehen wiinschenswert; eine Verpflichtung dazu
besteht aber nicht (s. § 24 Abs. 1 Nr. 1 GO). Legt die Gemeinde - wie hier - die Belegung
nicht im Voraus fest, so besteht auch fiir diesen Fall ein unabweisbares Bediirfnis fiir die Zu-
billigung eines Gestaltungsspielraums. Auch hier muss es der Gemeinde wegen ihres Selbst-
verwaltungsrechtes moglich sein, iiber die Ausgestaltung der Veranstaltung eigenverant-
wortlich und ohne starre Regeln zu befinden. Ein solcher Gestaltungsspielraum wird entge-
gen der Ansicht des Beklagten auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass die Entscheidung
nach § 21 Abs. 1 GO eine gebundene und keine Ermessensentscheidung ist. Denn dieser
Umstand besagt nur, dass bei Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen die Zulasssung aus-
gesprochen werden muss. Eine ganz andere Frage ist es, wie und durch wen {iiber die An-
spruchsvoraussetzungen zu befinden ist. Es handelt sich insoweit um einen Beurteilungs-
spielraum im Rahmen des unbestimmten Rechtsbegriffs ,Erschopfung der Kapazitdt“ als Be-
standteil der ,bestehenden allgemeinen Vorschriften“i.S.d. § 21 Abs. 1 GO.

Die Klédgerin hat vorliegend die Grenzen des ihr zustehenden Beurteilungsspielraums einge-
halten. Ihre Einschétzung, die hier streitigen Fldchen vor den Nischen seien nicht belegungs-
fahig, weist namlich keine Beurteilungsfehler auf. Insoweit ist zunéchst nicht ersichtlich, dass
die Kldgerin sich von sachfremden Erwédgungen hat leiten lassen oder den Gleichheitsatz
verletzt hat, indem sie verschiedene Bewerber bei der Frage der Belegbarkeit der hier streiti-
gen Fliachen unterschiedlich behandelt hat. Fiir einen Verstol§ gegen Verfahrensvorschriften
oder fiir eine unzutreffende Tatsachenermittlung ist ebenfalls nichts ersichtlich. Auch ist die
Entscheidung nachvollziehbar begriindet worden. Entgegen der Ansicht des Beklagten lag
hinsichlich der vorgenommenen Abwagung auch keine sachlich fehlerhafte Bewertung vor.
Hierfiir reicht es - ebenso wie beim Ermessen - nicht aus, dass der gegenteilige Standpunkt,
hier also der Standpunkt des Beklagten, fehlerfrei ist. Denn dann bestiinde letztendlich kein
Spielraum mehr. Erforderlich ist vielmehr, dass bei objektiver Gewichtung der Belange die
vorgenommene Einschidtzung nicht mehr vertretbar, also geradezu ,unhaltbar“ ist. Davon
kann vorliegend keine Rede sein. Fiir eine Belegung der hier streitigen Flachen spricht zwar,
dass in der Vorweihnachtszeit der Rathausinnenhof weit iiberwiegend vom Weihnachts-
markt geprédgt wird. Dies gilt vor allem abends, weil dann nur noch das ,Lichtermeer®, nicht
aber etwaige Griinzonen wahrgenommen werden. Anders sieht es jedoch bei Tage aus. Dann
dienen die Griinzonen nicht nur den Naturliebhabern; vielmehr tragen sie dann auch zu ei-
ner Auflockerung des Weihnachtsmarktes bei. Dabei kann es selbstverstdandlich nicht darauf
ankommen, ob die betreffenden Pflanzen gerade bliihen, zumal die Bliitezeit ohnehin nur
wenige Wochen des Jahres einnimmt. Auch ist unerheblich, ob sich auf dem Rathausin-
nenhof noch andere Griinzonen befinden, da jede Griinzone ihren eigenstdndigen Wert hat.
Bei objektiver Gewichtung der gegenldufigen Belange kann die Einschétzung der Klégerin je-
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denfalls nicht als unvertretbar (unhaltbar) angesehen werden. Beurteilungsfehler sind nach
alledem nicht ersichtlich. Die Kldgerin ist ohne Rechtsfehler davon ausgegangen, dass die
Fldchen vor den Gebdudenischen nicht als belegungsfiahig anzusehen sind und daher die Ka-
pazitdten des Veranstaltungsplatzes im Zeitpunkt der Antragstellung bereits erschopft waren.

War die ablehnende Entscheidung der Klédgerin damit rechtmillig, so kann die anderslau-
tende Entscheidung der Widerspruchsbehorde auch nicht mit der Erwédgung gerechtfertigt
und aufrecht erhalten werden, der gegenteilige Standpunkt sei genauso gut ,vertretbar“.
Denn eine solche Argumentation wiirde voraussetzen, dass der Beklagten als Widerspruchs-
behorde ebenfalls ein Beurteilungsspielraum zustand. Dies ist indes nicht der Fall. Zwar gilt
der Grundsatz, dass der Widerspruchsbehérde aufgrund der durch den Devolutiveffekt des
Widerspruchs begriindeten Sachherrschaft eine umfassende Entscheidungskompetenz zu-
wichst. Insoweit tritt die Widerspruchsbehorde also voll an die Stelle der Ausgangsbehérde.
Ausgehend von diesem Grundsatz kann sie daher — auch bei RechtméRigkeit der Ausgangs-
entscheidung - aufgrund eigener Betédtigung des Ermessens oder einer Beurteilungserméachti-
gung zu einer abweichenden Entscheidung kommen. Die fiir das Verwaltungsgericht gelten-
de Einschrankung des § 114 S. 1 VwGO gilt fiir die Widerspruchsbehorde nicht. Von diesem
Grundsatz umfassender Kontrollkompetenz der Widerspruchsbehorde gibt es aber Ausnah-
men, die auch hier durchgreifen. Wenn némlich der Gesetzgeber nach § 68 Abs. 1 S. 2
VwGO das Widerspruchsverfahren ganz ausschlieBen kann, so muss es - als Minus - auch
moglich sein, die Kontrollbefugnis der Widerspruchsbehorde zu beschneiden.

Die diesbeziigliche Einschrankung des § 119 Nr. 1 GO, wonach in Selbstverwaltungsangele-
genheiten die Rechtsaufsichtsbehorde auf die Uberpriifung der RechtmiRigkeit beschrinkt
ist, greift hier zwar nicht ein, da es sich bei der Entscheidung nach § 21 Abs. 1 GO um eine
Rechtsentscheidung und nicht um eine Ermessensentscheidung handelt (s.0.). Jedoch kann
auch bei Beurteilungserméchtigungen eine Einschriankung der Kontrollkompetenz der Wi-
derspruchsbehorde infrage kommen. Die dafiir notwendige gesetzliche Grundlage (s. § 68
Abs. 1 S. 2 VwGO) braucht nicht unbedingt expressis verbis zu erfolgen, sondern kann sich
im Wege der Auslegung auch aus dem Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Regelung er-
geben. Wie bereits oben ausgefiihrt, ist die Befugnis zur eigenverantwortlichen Festlegung der
Belegungsdichte letztlich Ausiibung der verfassungsrechtlich garantierten Autonomie (Art. 28
Abs. 2 GG). Dieser Autonomie entspricht es, dass in Selbstverwaltungsangelegenheiten ein
etwaiger Ermessensspielraum der Gemeinde verbleibt und nicht auf die {ibergeordnete Wi-
derspruchsbehorde {ibergeht. Gleiches muss dann aber auch bei einem verfassungsrechtlich
garantierten Beurteilungsspielraum gelten. Anders als z.B. bei Leistungsbewertungen dient
hier der Beurteilungsspielraum nicht nur der sachgerechten Durchfiihrung des betreffenden
Aufgabengebietes (bloRes Mittel zum Zweck); der Beurteilungsspielraum stellt hier vielmehr
ein subjektives Recht des Hoheitstrdgers dar. Dieses subjektive Recht wire wertlos, konnte
der Beurteilungsspielraum in der ndchsthoheren Instanz wieder , gekippt” werden. Nach alle-
dem wire der Beklagte als Widerspruchsbehorde gehalten gewesen, die Einschitzung der
Klédgerin iiber die Belegbarkeit zu respektieren und von der Erschopfung der Kapazitét aus-
zugehen. Er hitte daher, da auch fiir eine ZweckméRigkeitsiiberpriifung kein Raum war
(s.0.), den Widerspruch zuriickweisen miissen.

Da die Kldgerin durch den rechtswidrigen Widerspruchsbescheid in ihrem Selbstverwal-
tungsrecht verletzt wurde, war dem Fortsetzungsfeststellungsantrag der Klédgerin stattzuge-
ben.

Als danach unterlegener Teil hat der Beklagte gemidR § 154 Abs. 1 VwGO die Kosten des
Verfahrens zu tragen. Eine Mithaftung des Beigeladenen fiir die Verfahrenskosten konnte
nach Maligabe des § 154 Abs. 3 VwGO nicht ausgesprochen werden, da er keine eigenen
Antrige gestellt hat. Auf der anderen Seite kam jedoch auch eine Kostenerstattung zugunsten
des Beigeladenen gemiR § 162 Abs. 3 VwGO nicht in Betracht. Eine solche setzt ndmlich,
wie sich aus einer Gegeniiberstellung mit § 154 Abs. 3 VwGO ergibt, in jedem Fall voraus,
dass der Beigeladene interessenméRig als obsiegend anzusehen ist, er also ,,im Lager des Ge-
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winners“ stand. Vorliegend stand der Beigeladene jedoch interessenméRig auf Seiten des Be-
klagten, also des Verlierers.

Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit folgt aus § 167 VwGO i.V.m. § 708
Nr. 11 ZPO. Die Gewidhrung des Vollstreckungsnachlasses beruht auf § 167 Abs. 1 S. 1
VwGO i.V.m. § 711 ZPO.

Rechtsmittelbelehrung: Antrag auf Zulassung der Berufung (§ 124 a Abs. 4 f. VwGO)

gez Reinhard

Sehr geehrte Kursteilnehmerin, sehr geehrter Kursteilnehmer,

der Klausur lag ein einfacher und anschaulicher Sachverhalt zugrunde. Dahinter steckte je-
doch eine Fiille von rechtlichen Problemen, die keineswegs alltdglich waren. Auch der ,,Auf-
hénger” des Falles, ndmlich der ,,Widerspruchsbescheid als Gegenstand einer Fortsetzungs-
feststellungsklage“, war ungewdohnlich und wird den meisten von Ihnen zum ersten Mal be-
gegnet sein. Gerade hier zeigte sich aber, dass die Ungewdéhnlichkeit eines Falles noch nicht
unbedingt auf iibermdfige Schwierigkeit schlieflen lisst. Auch die tibrigen Probleme waren
mit Grundkenntnissen zum Verwaltungsprozess-, Verwaltungsverfahrens- und zum Kommu-
nalrecht sowie den Regeln der Logik ohne weiteres losbar. Besonderer analytischer Scharf-
sinn war allerdings bei der Problematik der ,,Kontrolldichte“ gefragt, wo auch der eindeutige
Schwerpunkt bei der Begriindetheit lag. Hier kam es darauf an, nicht nur Ermessen und Be-
urteilungsspielraum scharf auseinander zu halten, sondern auch die weitere Frage, welcher
von beiden Behorden dieser Spielraum letztlich zusteht, wer also ,,das letzte Wort“ in der Sa-
che hat. Da das Ergebnis mehr oder weniger auf der Hand lag, kam es entscheidend auf ei-
nen sauberen Losungsweg an. Insgesamt kann die Klausur als ,mittelschwer* (oberer Be-
reich) eingestuft werden.

Nicht einzugehen brauchten Sie auf die Frage, ob bei ausgeschopfter Kapaczitdit der Einrich-
tung der Antragsteller moglicherweise einen Anspruch auf fehlerfreie Neubescheidung hat
und das Vergabeverfahren neu aufgerollt werden muss (s. dazu BVerfG DVBI 2003, 257, 258
f.; AS-Skript Kommunalrecht NRW 8. 34 sowie AS-Skript VwGO 8. 66 f.). Abgesehen davon,
dass auch dann keine uneingeschriankte Verpflichtung zur Standzuweisung hdtte ergehen
diirfen, betrifft der Neubescheidungsanspruch ausschliefilich die Fille, in denen die Erschop-
fung der Kapazitiit gerade die Folge der Bevorzugung anderer Bewerber, also der Auswahl-
entscheidung ist. Im vorliegenden Fall ging es nicht um eine derartige Konkurrentensituati-
on. Vielmehr ging es allein um die Frage, ob neben den im Zeitpunkt der Antragstellung be-
reits vollstindig vergebenen (reguldiren) Plitzen noch zusdtzliche Pldtze zur Verfiigung ste-
hen. Dem Beigeladenen ging es allein um einen dieser zusdtzlichen Pldtze und nicht um die
Verdringung anderer Gewerbetreibender.

In aufbaumdfliger Hinsicht mussten Sie erkennen, dass die Zuldssigkeit des Widerspruchs
nicht zur Zuldssigkeit, sondern zur Begriindetheit der Klage gehort. Die Unzuldssigkeit des
Widerspruchs - etwa wegen fehlender Offentlich-rechtlicher Streitigkeit — hdtte ndmlich
ebenfalls zur Rechtswidrigkeit des Widerspruchsbescheides gefiihrt. Letzteres ist eine Frage
der Begriindetheit der Klage (aufbaumdfig ebenso Jahn JuS 2002, 173, 177).

Im Rahmen des Aufbaus des Tatbestandes war es durchaus vertretbar, die Einlassung der
Kdgerin auf das Beklagtenvorbringen (Schriftsatz vom 10.01.2005) als ,,Replik“ erst im An-
schluss an das Beklagtenvorbringen wiederzugeben. Da diese Ausfiihrungen der Kligerin je-
doch auch ohne Kenntnis des Beklagtenvorbringens verstéindlich sind, war es zweckmdfiger,
die kligerischen Ausfiihrungen zusammenzulassen. Anderenfalls wdre der Tatbestand zu-
dem recht uniibersichtlich geworden, da am Schluss auch noch die Erkldrungen des Beigela-
denen wiedergegeben werden mussten.

Martin Ménnig



