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In der Kreisfreien Stadt Leipzig in Sachsen findet seit einigen Jahren im Dezember ein
traditioneller Weihnachtsmarkt statt. Der Marktplatz in Leipzig wird dabei vollsténdig von den
Handlern genutzt, lediglich ein kleiner Bereich am Eingang wird fir Notfélle freigehalten. Eine
Festsetzung gem. § 69 GewO ist nicht erfolgt, vielmehr nimmt die Stadt Leipzig jahrlich eine
Ausschreibung vor, die in der lokalen Presse verdffentlicht wird. Wie in jedem Jahr beauftragt
die Stadt Leipzig die stadteigene Veranstaltungs-GmbH (V-GmbH) mit dem Betrieb des
Weihnachtsmarktes 2023. Die V-GmbH ist eine zu 100% von der Stadt Leipzig gehaltene
und beherrschte Gesellschaft.

Von der Ausschreibung erféhrt auch die W, die ihren Lebensunterhalt mit einer eigenen
kleinen Seifenmanufaktur verdient. lhre handgefertigten Seifen, die zu 95% aus zertifizierten
Zutaten aus kontrolliert biologischem Anbau bestehen, hat sie in den vergangenen Jahren
bereits erfolgreich auf kleineren lokalen Volksfesten und Jahrmarkten angeboten. Dieses Jahr
mochte sie erstmals auf dem Weihnachtsmarkt einen Stand beziehen, um ihre Naturseifen

anzubieten, und schmiedet bereits Plane fir eine winterliche Seifenkollektion.

Zwar ist W nicht Einwohnerin der Stadt Leipzig, sie hat aber seit einigen Jahren ihr Gewerbe
in Leipzig angemeldet. Auf die jahrliche Ausschreibung hin beantragt W im Oktober 2023
bei der Stadt Leipzig, die zum Abschluss eines Mietvertrages iber einen Stellplatz auf dem
Weihnachtsmarkt im Dezember 2023 erforderlichen Mafinahmen gegeniber der V-GmbH zu

ergreifen.

Im November 2023 wird der Antrag der W abgelehnt. Hierzu fihrt die Stadt an, dass
aufgrund der beschrankten raumlichen Kapazitaten nicht alle der wie immer zahlreichen
Bewerber bericksichtigt werden konnten. Es wurden dabei nur die fir die Zusammensetzung
des Weihnachtsmarktes attraktivsten Handler ausgewdahlt. Um zudem einen reibungslosen
Ablauf zu gewdhrleisten, wurde die Auswahl weiterhin auf solche Aussteller beschrankt, die
der Stadt Leipzig bereits aus ihrer Teilnahme an den Weihnachtsmarkten in den letzten Jahren

bekannt waren und die sich auch bewdhrt hatten. Mit derselben Begrindung haben auch
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diverse andere Mitbewerber Ws eine Ablehnung ihres Zulassungsantrags zum

Weihachtsmarkt erhalten.

W kann nicht nachvollziehen, weswegen ihr zum Beispiel zahlreiche Glihwein- und
Essensstande vorgezogen wurden, da sie als einzige Herstellerin von Naturseifen doch zur
Attraktivitat und Vielfalt des Marktes beitragen wirde. AuBBerdem ist sie der Ansicht, sie ware
durch ihre Erfahrungen der vorherigen Jahre, die sie in den Dérfern im Umland auf kleineren
Volksfesten gemacht hat, mindestens genauso gut geeignet wie die zum Weihnachtsmarkt
zugelassenen Bewerber. Sie fihlt sich daher gegeniber den zugelassenen Handlern
benachteiligt. Weiterhin sieht sie in der Ablehnung auch ihre berufliche Tatigkeit
beeintrachtigt und versteht nicht, warum der Weihnachtsmarkt nicht noch um ein paar Platze
erweitert werden kann, indem aus den bislang vorgesehenen grofen Stdnden zahlreichere
kleinere Stande gemacht werden oder indem ein anderes, gréfleres Veranstaltungsgeldnde

gewdahlt wird.

Da der Weihnachtsmarkt unmittelbar bevorsteht, méchte W maglichst schnell erreichen, dass
die Stadt Leipzig ihre Zulassung zum Fest sicherstellt. Sie wendet sich daher umgehend an

das Verwaltungsgericht Leipzig und beantragt einstweiligen Rechtsschutz.

Aufgabe: Prisfen Sie rechtsgutachtlich, ob der Antrag der W auf einstweiligen
Rechtsschutz Aussicht auf Erfolg hat.

Bearbeitungsvermerk:

Es ist davon auszugehen, dass die V-GmbH noch nicht alle zur Verfigung stehenden Stellplatze verteilt hat.
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Zulassigkeit
Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges (+)
Generalklausel des § 401 1 VWGO

Offentlich-rechtliche Streitigkeit (+)
e Fraglich, da hier die privatrechtlich organisierte V-GmbH fir den Betrieb des Weih-

nachtsmarkts zustdndig ist und mit den Ausstellern privatrechiliche Vertrage (zwin-

gend!) Gber das Benutzungsverhdltnis schlief3t

Sonderrechtstheorie

e Streitentscheidende Norm ist 6ffentlich-rechtlich, wenn sie ausschlieBlich einen Trager
hoheitlicher Gewalt berechtigt oder verpflichtet

e Hier: Stadt Leipzig durch § 10 SaéchsGemO (ggf. auch § 70 GewOQ) verpflichtet,
Einwohner (§ 10 | SachsGemO) und ihnen gleichgestellte Personen (§ 10 Ill, V Sachs-
GemO) zu odffentlichen Einrichtungen zuzulassen
> Offentlich-rechtliche Streitigkeit (+)

Zwei-Stufen-Theorie

Anmerkung:

Die Prifung der Zwei-Stufen-Theorie sei hier lediglich als Alternative angezeigt. Der Prifungspunkt kann

schon nach dem positiven Ergebnis der Sonderrechtstheorie beendet werden.

e ,Ob” des Zugangs zu 6ffentlichen Einrichtungen, zu denen auch vollstandig von der
Gemeinde beherrschte privatrechtliche Einrichtungen wie hier die V-GmbH gehéren,
offentlich-rechtlicher Natur (Verbot der Flucht ins Privatrecht)
> Offentlich-rechtliche Streitigkeit auch hiernach (+)

Nichtverfassungsrechtliche Streitigkeit (+)

Keine (abdrangende) Sonderzuweisung (+)
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2. Zwischenergebnis

e Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 | 1 VWGO eréffnet

Il. Statthafte Antragsart (+)

e Richtet sich nach dem Begehren des Antragstellers, §§ 86 12, 88, 122 | VwGO
e W begehrt ein Einwirken der Stadt Leipzig auf die V-GmbH hinsichtlich Zulassung
zum Weihnachtsmarkt
> Klageverfahren zu langwierig (Schaffung vollendeter Tatsachen bei Durchfihrung
des Marktes ohne W)
> Daher einstweiliger Rechtsschutz nach §§ 80 ff., 123 VwGO sachdienlich

1. Auspragung des einstweiligen Rechtsschutzes

e Verfahren nach § 80 V VWGO, § 80a Il VWGO oder § 123 | YWGO?

e ,Weichenstellung” nach § 123 V YwGO: §§ 80, 80a VwGO vorrangig, § 123
VwGO nur subsidiar
> § 80V VwGO oder § 80a Il VWGO einschlagig?

e 88§ 80, 80a VWGO (+), wenn Suspendierung eines belastenden VA, also die auf-
schiebende Wirkung eines Rechtbehelfs gegen diesen (vgl. § 80 | VWGO) in Rede
steht’
=> Erfasst werden Sachverhalte, bei denen um die Vollziehbarkeit eines VA gestrit-

ten wird

e Hier: W will Zulassung zum Weihnachtsmarkt erreichen

> W mdchte eine Einwirkung der Stadt Leipzig auf die V-GmbH in ihrem Sinne
erreichen

> W begehrt jedenfalls nicht die Suspendierung eines belastenden VA

> §§ 80, 80a VWGO (-), § 123 | VWGO (+)

2. Abgrenzung Sicherungsanordnung (§ 123 1 1 VwGO) - Regelungsanord-
nung (§ 123 1 2 VwWGO)

o Sicherungsanordnung: Statthaft, wenn Antragsteller bereits bestehendes subjektiv-6f-

fentliches Recht (,status quo”) gegen eine Verénderung durch Hoheitstrager oder

Private sichern will

! Zum Streit um die konkrete Rechtsfolge des § 80 | VWGO vgl. Gersdorf, Verwaltungsprozessrecht, 6. Auflage
2019, Rn. 141 m.w.N.
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e Regelungsanordnung: Dient einstweiliger Regelung eines Rechtsverhdltnisses, dessen
Bestehen oder Nichtbestehen vom Anspruchsgegner bestritten wird, oder einer 6f-
fentlich-rechtlichen Rechtsposition bzw. Leistung, die dem Antragsteller vom Antrags-
gegner verweigert wurde (Erweiterung des Rechtskreises)

e Hier: W begehrt Zulassung zum Weihnachtsmarkt
= Erweiterung des Rechtskreises

= Regelungsanordnung (+)

Anmerkung: Ob in der Hauptsache eine Verpflichtungsklage oder die allgemeine Leistungsklage statt-
haft wére, kann an dieser Stelle dahinstehen, da in beiden Féllen der Einstweilige Rechtsschutz nach
§ 123 VwGO einschlégig ist. Ebenso kann fir die Falllésung dahingestellt bleiben, ob der Einwirkung
der Stadt Leipzig auf die V-GmbH hinsichtlich des notwendigen Vertragsschlusses VA-Qualitat zukommt.

Problematisch wdre allein die AuBBenwirkung. Diese liegt grundsatzlich dann vor, wenn die Rechtsfolge
bei einer auflerhalb des Verwaltungstréigers stehenden juristischen oder natirlichen Personen eintritt.
Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn zwischen dem Verwaltungstrager und der auBBerhalb des Verwal-
tungstrigers stehenden juristischen Person ein hierarchisches Uber-/Unterordnungsverhdlinis besteht.
Hier weisen die Stadt Leipzig und die V-GmbH ein solches Uber-/Unterordnungsverhdltnis auf, da die
Stadt beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen durch Kontroll-, Steverungs- und Mitwirkungsrechte
hat? (vgl. § 96 | Nr. 2 SéchsGemO).

Es liegt folglich keine Aulenwirkung vor. Das Einwirken der Stadt Lleipzig auf die V-GmbH ist deshalb
kein VA (sondern schlichthoheitliches Handeln). Statthafte Klageart in der Hauptsache wdre daher die
allgemeine Leistungsklage.

3. Zwischenergebnis

e Antrag nach § 123 | 2 VwGO statthaft

lll. Antragsbefugnis (+)

e Analog § 42 Il VWGO erforderlich

e W misste geltend machen kénnen, durch die Ablehnung der Zuteilung eines Stell-
platzes auf dem Weihnachtsmarkt in eigenen Rechten verletzt zu sein, und diese
geltend gemachte Verletzung misste zumindest als méglich erscheinen (Maglichkeits-
theorie)

e Hier: (Verschaffungs)Anspruch der W auf Einwirken der Stadt Leipzig auf die V-
GmbH (= schlicht-hoheitliches Handeln) aus § 10 SachsGemO maglich

2 Vgl. FaBBbender/Kanig/Musall, Sachsisches Kommunalrecht, 2. Aufl. 2021, Kap. 5 Rn. 134.
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> Antragsbefugnis (+)

IV. Antragsgegner (+)
e Nicht nach § 78 | Nr. 1 YWGO (weder unmittelbar noch analog), sondern nach

allgemeinem Rechtstragerprinzip, da in der Hauptsache allgemeine Leistungsklage
statthaft (Einwirken der Stadt Leipzig auf V-GmbH ohne VA-Qualitat)

o Hier: Stadt Leipzig als Anspruchsverpflichtete

V. Beteiligten- und Prozessfahigkeit (+)
o W:
2> §61 Nr. 1 Alt. 1 VWWGO
2> §62INr. 1 VYWGO
e Stadt Leipzig:
> § 61 Nr. 1 Alt. 2VwGO i.V.m. § 1 lll SachsGemO
> § 621l VWGO i.V.m. § 5112, IV SachsGemO

V1. Ordnungsmadfigkeit des Antrags (+)
e §§ 81, 82 VYWGO analog

VIl. Rechtsschutzbediirfnis (+)

e Keine Bedenken, insb. Hauptsacheverfahren nicht unzulé@ssig

VIIl. Zustandiges Gericht (+)
e Zustandig ist gem. § 123 Il 1 VWGO Gericht der Hauptsache

e Sachlich/Instanziell
> § 45 VwGO = Verwaltungsgericht
e Ortlich
2> § 52 Nr. 5 VWGO i.V.m. § 2 Il Nr. 3 Sachs)JG = VG Leipzig

IX. Zwischenergebnis

e Antrag der W ist zul@ssig

B. Begrindetheit

Der Antrag auf eine einstweilige Anordnung ist begrindet, wenn W einen Anordnungsgrund
und einen Anordnungsanspruch glaubhaft machen kann (§ 123 |, Ill VWGO, §§ 920 I, 294 |
ZPO)
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I. Anordnungsgrund (+)

e  Weihnachtsmarkt steht unmittelbar bevor und W entstinden erhebliche Nachteile
(vgl. § 123 1 2 VWGO), wenn Anspruch nicht durchgesetzt wirde

ll. Anordnungsanspruch

1. Anspruchsgrundlage fir Zulassung

e 8§70 GewO als AGL?
e Stadt hat keine Festsetzung gem. § 69 GewO getroffen
= § 70 GewO nicht anwendbar
> Verschaffungsanspruch ergibt sich aus § 10 II, lll SachsGemO

2. Formelle Anspruchsvoraussetzungen

e Erforderlich: formgerechter Antrag bei der zustandigen Behorde

a) Antrag

e W hat im Rahmen der Ausschreibung Antrag bei der Stadt Leipzig auf Zulassung
gem. § 10 SachsGemO gestellt
= Antrag (+)

b) Zustdndigkeit der Stadt Leipzig

o Ortliche und sachliche Zustandigkeit der Stadt Leipzig aus § 2 | SéchsGemO (Zu-
standigkeit fur (freiwillige/weisungsfreie) Aufgaben der rtlichen Gemeinschaft)

Anmerkung:

An dieser Stelle kann auch auf die verfassungsrechtliche Aufgabenzuweisungsnormen der Art. 28 Il 1
GG, 84 | SachsVerf abgestellt werden.

3. Materielle Anspruchsvoraussetzungen

a) Offentlich-rechtliche Einrichtung gem. § 10 Il SéchsGemO

o Offentliche Einrichtung = jede Zusammenfassung von Sachmitteln und Personal (1),

die von der Gemeinde zur Erfiillung einer &ffentlichen Aufgabe der Offentlichkeit (2)
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durch ausdricklichen Widmungsakt oder durch konkludentes Verhalten (3) zur Be-
nutzung zur Verfigung gestellt ist®
o Hier: Markiplatz in Leipzig als regelméBiger Veranstaltungsort des Weihnachtsmarkt

> Widmung als 6ffentliche Einrichtung durch konkludentes Handeln (+)

Anspruchsinhaber: Einwohner und gleichgestellte Personen

e Zulassung von Einwohnern gem. § 10 |I, | SachsGemO
2> W als Einwohnerin?

e W # Einwohnerin
> Keine Zulassung gem. § 10 II, | SachsGemO

e Stattdessen § 10 lll SachsGemO aufgrund eines angemeldeten rtlichen Gewerbes
2> W = Anspruchsinhaberin

Im Rahmen der bestehenden Vorschriften

e Begrenzung u.a. durch die Widmung als benutzungsregelnde Allgemeinverfigung
i.5.d. § 1S. 1 SachsVwVIZG i.V.m. § 35 S. 2 Var. 3 VwVIG

e Widmung muss nicht explizit erfolgen, auch konkludent durch die Inbetriebnahme
moglich

e Hier: Widmungszweck = Nutzung des Marktplatzes fir regelmafig wiederkehren-
den Weihnachtsmarkt, der Verkaufssténde einschlief3t
> konkludente Widmung (+)

e W mochte auf Weihnachtsmarkt Verkaufsstand betreiben
> Begehren der W im Rahmen des Widmungszwecks (+)

Rechtsfolge
e Kein Ermessen in der Rechtsfolge des § 10 II, Il SachsGemO

e Zulassungsanspruch aber nur im Rahmen des Méglichen zu gewéhren (Kapazitat)
o Keine Verpflichtung zur Anspruchserfillung aller Bewerbenden
> Bei mangelnder Kapazitat besteht Auswahlermessen (teleologische Reduktion auf
Rechtsfolgenseite)

o Hier: UbermaB an Bewerber:innen und damit nicht geniigend Fléche

= Stadt Leipzig steht Auswahlermessen zu

* BVerwG, NJW 1990, 134; OVG Minster, NJW 1976, 820, 821; néher FaBBbender/Kénig/Musall, Séchsi-
sches Kommunalrecht, 2. Aufl. 2021, Kap. 5 Rn. 193 ff.; Erichsen, Jura 1986, 148 ff.
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= W hat lediglich Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung aus Art. 20 llI
GG iVm § 10 SachsGemO

e Auswahlermessen fehlerfrei ausgeibt?

aa) Ermessensausfall (-)

e Behorde hat die tatsdchliche Auswahl von Bewerber:innen nach Kriterium ,bekannt

und bewdhrt” vorgenommen

bb) Ermessensfehlgebrauch

o Auswahlkriterium der Attraktivitat in fehlerhafter Weise nicht beriicksichtigt?

e ,bekannt und bewahrt” als Kriterium zul@ssig?

(1) Antraktivitéat des Standes
e Naturseifen-Stand der W attraktiver als Glihwein- und Essensstande?
e Rein subjektive Ansichten der W fir Ermessensentscheidung unbeachtlich

= Auswahlermessen insofern nicht fehlerhaft ausgeibt

Anmerkung:

Andere Ansicht mit entsprechender Argumentation vertretbar.

(2) ,Bekannt und bewdhrt”

o Kriterium* ist sachlich begrindetes Auswahlkriterium
= Heranziehung nicht prinzipiell rechtsfehlerhaft
e Aber: Ermessensfehler gegeben, wenn Anwendung fir neue Bewerbungen zum
Weihnachtsmarkt zu einer Zugangssperre fihrt
= dann Versto3 gegen Gebot der wettbewerblichen Chancengleichheit (arg. e. Art.
3 1 GG und Art. 12 1 GG) nur durch Méglichkeit einer Zulassung fir Neubewer-
ber vermeidbar
e Hier: Stadt Leipzig vergibt Standpldtze an Handler ausschlief3lich nach Kriterium |, be-
kannt und bewdahrt” ohne ein Kontingent fir Neubewerber vorzusehen oder Neube-
werbern durch Kombination mit anderen Kriterien 0.4. eine Chance zu geben®

= Ermessensfehler (+)

4 Grundlegend zu diesem Kriterium BVerwG, NVwZ 1983, 585 f.
® Vgl. FaBBbender/Kénig/Musall, Séchsisches Kommunalrecht, 2. Aufl. 2021, S. 187.
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cc) Ermessensiiberschreitung

Anmerkung:

Eine Verletzung des Art. 31 GG und des Art. 121 GG ist letztlich schon in dem zuvor gepriften Merkmal
~bekannt und bewdhrt” impliziert, sodass es — nach vorzugswiirdiger Lésung — hier nicht gesondert zu
prifen ist. Sofern es gesondert geprift wird, dirfen dabei keine Wertungswiderspriiche zu oben auftre-

ten. Die konkrete Ermessenausiibung der Stadt Leipzig bildet auch eine Ermessensiberschreitung in
Gestalt der Verletzung der Art. 12 | und 3 | GG.

e Verletzung von Art. 14 1 GG durch Verluste der W2

e Art. 14 | GG schitzt nur vermdgenswerte Positionen bzw. Rechte (,Erworbenes”),
nicht jedoch kinftige Rechtspositionen
= Umsatz- und Gewinnchancen nicht von Art. 14 | GG umfasst

> Ermessensiberschreitung (-)

dd) Zwischenergebnis

e Ermessensfehler (+)

e) Zwischenergebnis

e W bleibt Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung

4. Anspruchsumfang

a) Spruchreife

e Ermessensfehlerfreie Entscheidung der Stadt Leipzig ggi. W kénnte zur Zulassung
anderer Bewerber:innen, wiirde aber nicht zwingend der W fihren
> analog § 113V 2 VwGO: W kann gerichtlich nur Verpflichtung der Stadt Leipzig

auf Neubescheidung erreichen (sog. Bescheidungsbeschluss)

b) Keine Vorwegnahme der Hauptsache

e VG hat Ermessen bzgl. der inhaltlichen Gestaltung der Regelungsanordnung (§ 123
Il VWGO, § 938 | ZPO)

e Ermessensgrenze ist Verbot, die Hauptsache durch die einstweilige Anordnung vor-
wegzunehmen
> Versto3 gegen Grundsatz der Vorwegnahme durch mégliche Verpflichtung der

Stadt Leipzig zur vorlaufigen Zulassung?
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Grundsatz: im einstweiligen Rechtsschutz darf nicht das zugesprochen werden, was

Streitgegenstand im Hauptsacheverfahren ist, und auch nicht mehr

Ausnahme, wenn andernfalls schwere und unzumutbare Nachteile fir Antragsteller

entstinden, die mit der Hauptsacheentscheidung nicht wieder riickgéngig gemacht

werden kénnten (Grund: Gewdhrleistung effektiven Rechtsschutzes gem. Art. 19 IV

GGC)

Hier:

Abwarten bis zur Entscheidung in der Hauptsache wirde Begehren der W obsolet

machen (Weihnachtsmarkt steht kurz bevor)

Einstweilige Anordnung der Neubescheidung kénnte zur gleichen Situation fihren,

wenn die Stadt Leipzig den Antrag der W nach der einstweiligen ,Rickverweisung”

durch das VG nicht sofort neu bescheidet

= Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (vgl. Art. 19 IV GG) ist nur durch Vorweg-
nahme der Hauptsacheentscheidung und einstweilige Anordnung der Zulassung
der W zum Weihnachtsmarkt méglich

= Ausnahme (+)

2 Vorwegnahme zulassig

lll. Zwischenergebnis

Antrag der W ist begrindet

C. Ergebnis
Der Antrag der W nach § 123 | 2 VWGO st zulassig und auch begrindet und hat daher
Aussicht auf Erfolg.
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