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Hinweis vom HLB-Team: “The show must go on!“. Nach dieser Devise lebt auch jener Zirkusveranstalter,
dem wir die aktuelle Entscheidung des Monats zu verdanken haben. Er beantragte bei der zustdndigen
Behérde die Zulassung zu einem kommunalen Veranstaltungsplatz in Bayern. Geplant war eine Show
gespickt mit verschiedenen Zirkus-typischen Darbietungen. Neben Seilténzern, Turnakrobaten und jonglie-
renden Clowns sollten auch verschiedene Zirkustiere Einzug in die Manege halten, darunter Riesen-Kangu-
rus, Kamele und Zebras. Die erforderlichen tierschutzrechtlichen Erlaubnisse fligte er seinem Antrag bei.

Vom Kamel zur juristischen Kamelle: Das Vorhaben unseres Antragstellers entwickelte sich zur offentlich-
rechtlichen Odyssee, als die Antragsgegnerin den Antrag ablehnte. Sie verwies in ihrer Begriindung auf ei-
nen Gemeinderatsbeschluss, welcher die stddtischen Veranstaltungspldtze umwidmete und die Zur-
schaustellung und/oder Mitfihrung von wilden Tieren zwecks Tierschutz zukUlinftig zu untersagen gedachte.
Schwarz-weif$ wie die Streifen eines Zebra ist die Einzelfallgerechtigkeit freilich nicht: Der Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshof (VGH) entschied im Sommer mit Beschluss vom 25.05.2023 (4 CE 23/854, BeckRS 2023,
12083) zugunsten des Antragsstellers. In der folgenden Entscheidung zeigen wir auf, wie mit dem typischen
Spannungsverhdiltnis zwischen Zulassungsanspruch und dem Recht auf Gleichbehandlung juristisch um-
zugehen ist. Im prozessualen Kleid des vorldufigen Rechtsschutzes - wohl einer der bedeutenderen Haupt-
darsteller in der Examens-Manege - gehen wir den Erwégungen des Gerichts einleuchtend nach.

Viel Rummel um den Rummel...und Bammel: Jene, denen sich beim Stichwort ,,Gemeinde” bereits der Ma-
gen umdreht, seien beruhigt. Die Gemeindeordnung (GO NRW) im Spotlight - in diesem Monat widmen
wir uns in aller Ausfihrlichkeit dem Kommunalrecht. Im Dogmatischen Vertiefungsteil erfahrt ihr alles,
was es Uber den wohl wichtigsten kommunalrechtlichen Zulassungsanspruch zu éffentlichen Einrich-
tungen (8 8 Abs. 2 GO NRW) zu wissen gilt. Der Vollstdndigkeit und dogmatischen Verknipfung halber,
besprechen wir sodann noch zwei weitere Zulassungsanspriiche: Einen direkt aus der Verfassung Art. 3
Abs. 1 GG sowie einen aus & 5 PartG (i.V.m. dem GG). Das Kommunalrecht ist ohne Frage beliebter Pri-
fungsstoff im Offentlichen Recht. Unter Umstdnden erfordert es Jura-Akrobatik am Hochreck, namentlich
dann wenn es mit weiteren Rechtsgebieten vermengt wird (POR, Verfassungsrecht, BauR) und damit zur
strukturbeddrftigen Klausur der Inzidenzen wird.
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Die Hintergrinde der Entscheidung

Der Antragsteller bewarb sich als Inhaber eines Zirkusunternehmens bei der Antragsgegnerin - einer
bayrischen Gemeinde - um die Zulassung zu einem kommunalen Veranstaltungsplatz. Beabsichtigt
war die DurchfiUhrung mehrerer Zirkus-Darbietungen, an denen unter anderem Wildtiere (Riesen-
kangurus, Kamele und Zebras) beteiligt sein sollten. Der Antragsteller figte der Bewerbung die dies-
bezuglich erteilten tierschutzrechtlichen Erlaubnisse’ bei.

Die Antragsgegnerin lehnte den Antrag dennoch ab und verwies zur Begrundung auf einen Stadt-
ratsbeschluss der Gemeinde. In diesem wurde die Widmung der stadtischen Veranstaltungsplatze
dahingehend abgeandert, dass Darbietungen von Zirkussen, welche Wildtiere mitfihren und/oder
zur Schau stellen, aus Grunden des Tierschutzes kunftig nicht mehr zugelassen werden sollen. Eine
entsprechende Regelung wurde auch in die Tarifordnung der Antragsgegnerin, die fur die privat-
rechtlichen Vertrage uber die Nutzung der Festplatze mal3gebend ist, integriert.

Ein daraufhin angestrengtes vorlaufiges Rechtsschutzverfahren des Antragsstellers vor dem Ver-
waltungsgericht Minchen blieb ohne Erfolg.? Gegen den Beschluss legte der Antragssteller Be-
schwerde (8§ 146 ff. VwGO) beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (VGH)? ein, der nunmehr Gber
die Sache zu entscheiden hatte.

Die Entscheidung - Zirkus vor dem Verwaltungsgericht.

Der Bayerische VGH hat der Beschwerde stattgegeben. Unter Abanderung des ablehnenden Be-
schlusses des Verwaltungsgerichts verpflichtete das Gericht die Antragsgegnerin im Wege der einst-
weiligen Anordnung, dem Antragsteller nach ihrer Wahl einen von zwei stadtischen Platzen ohne
Beschrankung der mitzufuhrenden bzw. zur Schau zu stellenden Tiere fur zehn Tage im Zeitraum
Mai/Juni 2023 zur Verfugung zu stellen.*

Der erforderliche Anordnungsanspruch ergebe sich aus dem Recht des Anspruchstellers auf
Gleichbehandlung mit anderen Zirkusunternehmen (Art. 3 Abs. 1 GG) i.V.m. der Widmung. Zwar

"Vgl. hierzu § 11 TierSchG.

2VG Minchen, Beschl. v. 03.05.2023 - M 7 E 23/1847, BeckRS 2023, 10795.
3 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083.

4 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083.
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enthalte diese eine Beschrankung auf solche Zirkusunternehmen, die keine Wildtiere mitfuhren
und/oder zur Schau stellen. Diese Beschrankung sei in der vorliegenden Form jedoch unzulassig.”

Diese Unzulassigkeit folge allerdings nicht - wie vom Antragssteller vorgetragen - aus dem Umstand,
dass keine értliche Angelegenheit der Gemeinde vorliege.® Wie das VG Minchen richtig dargelegt
habe, folge aus der Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 GG) und dem damit korrespondieren-
den Recht auf eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung ein weites, gerichtlich nur einge-
schrankt uberprufbares Gestaltungsermessen bei der Festlegung des Zwecks und des Benutzerkrei-
ses ihrer freiwillig geschaffenen 6ffentlichen Einrichtungen (Art. 57 Abs. 1 S. 1 BayGO?). Die Ge-
meinde kdnne daher grundsatzlich festlegen, ob und unter welchen Voraussetzungen offentliche
Einrichtungen fur Zirkusvorstellungen zur Verfugung gestellt werden. Dabei durfen auch uberortli-
che (Neben-)Ziele (wie hier: der Tierschutz) verfolgt werden. Die Einrichtung werde nicht schon
dadurch zu einer tGiberértlichen Angelegenheit, weil die an die Nutzung gestellten Anforderungen
fur sich genommen keinen spezifischen Ortsbezug aufweisen. Es sei vollig normal, dass Gemeinden
einzelne Sparten des Kulturlebens als besonders forderwiirdig ansehen und diesen im Rahmen der
Widmung den Vorzug geben.®

Auch stiinden die auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG, Art. 72 Abs. 1 GG beruhenden tierschutzrechtlichen
Bestimmungen der streitigen Widmungsbeschrankung nicht entgegen.’ Zwar kénne dem Antrag-
steller, der eine tierschutzrechtliche Erlaubnis gem. § 11 TierSchG besitzt, der Einsatz von Wildtieren
nicht zum Vorwurf gemacht werden. Daraus folge aber keineswegs ein Zulassungsanspruch zu
offentlichen Einrichtungen. So wie z.B. der Besitz einer den Betrieb eines Fahrgeschafts betreffende
Reisegewerbekarte (8 55 Abs. 2 GewO) kein Recht vermittle, auf einem gemeindlichen Volksfest all-
gemein zugelassen zu werden, kdnne auch der Zirkusunternehmer nicht auf die Zulassung beharren,
nur weil die Wildtierhaltung im konkreten Fall erlaubt sei. Eine entspr. Zulassungspflicht ware schon
vor dem Hintergrund der kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) sowie dem Durchgriffs-
verbot (Art. 84 Abs. 7 S. 1 GG) hochst zweifelhaft.

> BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 12.
6 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 14.
7Vgl. fur NRW: § 8 Abs. 1 GO NRW.

8 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 14 f.
° BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 16.
10 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 17.
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Die Widmung sei aber aus grundrechtlicher Sicht zu beanstanden. Der Ausschluss von Zirkussen,
die Wildtiere mit sich fihren und/oder zur Schau stellen, verstoRe gegen Art. 3 Abs. 1 GG."

Laut BayVGH bestehe mit der bezweckten Forderung des Tierwohls schon im Hinblick auf Art. 20a
GG zwar ein sachlicher Grund fur die Ungleichbehandlung, diese sei aber unverhaltnismaig und
damit unangemessen, da sie das Recht der freien Berufsausubung (Art. 12 Abs. 1 GG) unzulassig
beschneidet. So unterfalle der ,Zirkusunternehmer” unzweifelhaft dem Schutzbereich der Berufsfrei-
heit. Ein Eingriff liege ebenfalls offensichtlich vor; nach der Intention der Gemeinde ziele die Wid-
mungsbeschrankung einzig und allein darauf ab, Zirkusveranstaltungen mit Wildtieren zu verhindern
und weise daher jedenfalls eine objektiv berufsregelnde Tendenz auf.'

Ob der Eingriffin Art. 12 Abs. 1 GG verhaltnismaRig ist, bedurfe hingegen keiner naheren Erdrterung.
Denn die Berufsfreiheit kbnne gem. Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG nur durch Gesetz oder aufgrund eines
Gesetzes eingeschrankt werden. Wenngleich der einfache Gesetzesvorbehalt nach Auffassung des
VGH durch eine kommunale Satzung nach Art. 24 Abs. 1 Nr. 1 BayGO' noch gewahrt werden kénne,
sei dies bei einem schlichten Ratsbeschluss unstreitig nicht der Fall. Dasselbe gelte fur den Hinweis
auf diese Beschrankung in der den zivilrechtlichen Nutzungsvertragen zugrundeliegenden Tariford-
nung.

Die Widmungsbeschrankung verstol3e somit gegen Art. 3 Abs. 1 GG, sodass der Antragsteller aus
Art. 3 Abs. 1 GG i.V. mit der Widmung dieselben Rechte herleiten kénne, wie ein Zirkusunterneh-
mer, der keine Wildtiere halt. Mithin bestehe ein Anordnungsanspruch.

Auch einen Anordnungsgrund habe der Antragsteller glaubhaft gemacht."* Ohne die Gewahrung
von Eilrechtsschutz ware sein Anspruch auf Zugang zu dem stadtischen Veranstaltungsplatz zu den
gewunschten Vorstellungsterminen nicht durchsetzbar, da eine Entscheidung im Hauptsacheverfah-
ren in jedem Fall zu spat kame. Dass damit eine (endgultige) Vorwegnahme der Hauptsache ver-
bunden ist, sei ebenfalls unschadlich. Im Interesse des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)
sei eine Vorwegnahme der Hauptsache ausnahmsweise geboten, wenn eine Versagung vorlaufigen
Rechtsschutzes den Antragsteller schwer und unzumutbar oder irreparabel belasten wirde. Der
Antragsteller habe glaubhaft dargelegt, dass er trotz groBer Anstrengungen keine alternative Aus-
weichspielstatte in einem anderen Ort habe finden kénnen, sodass er den Zirkusbetrieb in diesem

" BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 18.
2 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 19.
3 vgl. fir NRW: § 7 Abs. 1 GO NRW.

4 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 23.
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Zeitraum stilllegen musste. Da ein Zirkusbetrieb mit hohen Fixkosten verbunden sei, kdnne schon
der kurzfristige ersatzlose Ausfall einer einzelnen Darbietung zu einer wirtschaftlichen Existenzge-
fahrdung fuhren. Zudem handle es sich bei der geplanten Vorstellung im Stadtgebiet der Antrags-
gegnerin um ein termingebundenes Ereignis, dass im Rahmen der Tourenplanung nicht ohne Weite-
res nachgeholt werden kdnne, sodass sich auch daraus eine besondere Dringlichkeit der gerichtli-
chen Eilentscheidung ergebe.’” Deswegen sei dem urspriinglich geduRerten Begehren des Antrag-
stellers stattzugeben.

Dogmatische Vertiefung

Das Kommunalrecht durfte sich bei vielen Studierenden in der Prioritatenliste irgendwo zwischen
dem Staatshaftungs-, Bau- und Europarecht - mithin in der Kategorie ,Schaue ich mir spéter an!" -
einreihen. Diese Einstellung ist im Hinblick darauf, dass Kommunalrecht von 2012 bis 2016 nur in ca.
10,2 % aller Examensklausuren aus dem 6ffentlichen Recht eine Rolle spielte'®, durchaus verstand-
lich. Dennoch ist ,auf Licke" Setzen - wie eigentlich immer - auch hier mit gro8en Risiken verbunden:
So durfte bspw. jeder und jedem Studierenden der ,Rummel“-Fall’” ein Begriff sein. Zudem sollte
man im Blick behalten, dass Klausuren des 6ffentlichen Rechts nur in den seltensten Fallen auf ein
Teilgebiet zugeschnitten, sondern in aller Regel rechtsgebietsubergreifend sind.

Dies im Hinterkopf behaltend, ist das Kommunalrecht nicht zu unterschatzen. Aus den ,Randgebie-
ten” des besonderen Verwaltungsrechts spielt es, wenn es um Vielseitigkeit und Flexibilitat moglicher
Aufgabenstellungen geht, ganz vorne mit. Ob als Einstieg in eine Klausur oder als bloRRer Einschub in
Form einer ,Zwischenfrage”, die es zu I6sen gilt: Das Kommunalrecht lasst sich problemlos mit dem
allgemeinen Verwaltungs-, Polizei- und Ordnungs-, Bau- oder Verfassungsrecht kombinieren und
sollte daher zumindest in Grundzigen beherrscht werden.

I. Der kommunalrechtliche Zulassungsanspruch zu é6ffentlichen Einrichtungen

Vor diesem Hintergrund soll heute das Wissen um den Zulassungsanspruch zu 6ffentlichen Ein-
richtungen dogmatisch vertieft werden. Insbesondere wollen wir euch ins Bewusstsein rufen, dass

5 BayVGH, Beschl. v. 25.05.2023 - 4 CE 23/854, BeckRS 2023, 12083 Rn. 24.

6 Auswertung der Universitat KoIn: https://klausurenkurs.uni-koeln.de/sites/klausurenkurs/Downloads/Auswertung_Oef-
fentliches Recht 2012-2016.pdf (letzter Zugriff am 12.10.2023).

17 Stichwort: Zulassung zu einem Jahrmarkt/Weihnachtsmarkt.
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in diesem Kontext mehr als nur &8 8 Abs. 2 GO NRW - der vielen Leserinnen und Lesern hier wohl als

Erstes durch den Kopf schiel3en duirfte - als Anspruchsgrundlage in Betracht kommt.

1. Die Standard-Anspruchsgrundlage: § 8 Abs. 2 GO NRW

Die wohl relevanteste und zugleich bekannteste Anspruchsgrundlage durfte der Zulassungs- und Be-
nutzungsanspruch aus § 8 Abs. 2 GO NRW sein. Man sollte sich in der Klausur jedoch nicht blindlings
auf diese Anspruchsgrundlage sturzen, denn schon hier kann die erste ,,Falle” lauern: Haufig wird
Ubersehen, dass es noch weitere Benutzungsanspruche gibt, die spezieller sind und den allgemei-
nen Zulassungs- und Benutzungsanspruch aus § 8 Abs. 2 GO NRW in ihrem jeweiligen Anwendungs-
bereich verdrangen.'® Zu nennen ist hier insbesondere § 70 Abs. 1 GewO bei festgesetzten Veran-
staltungen (vgl. 8 69 GewO), der gerade in den bekannten ,Rummel“-Fallen eine Rolle spielen kann.
Auch § 22 PBefG als spezielle Anspruchsgrundlage fur die Beférderung mit Nahverkehrsmitteln oder
§36 1 1 EnWG fur die Versorgung mit Energie sind hier zu verorten. Nur wenn keine speziellere An-
spruchsgrundlage ersichtlich ist, solltet Ihnr mit 8 8 Abs. 2 GO NRW beginnen.

a) Tatbestandsvoraussetzungen von § 8 Abs. 2 GO NRW

In § 8 Abs. 2 GO NRW heildt es: ,Alle Einwohner einer Gemeinde sind im Rahmen des geltenden Rechts
berechtigt, die offentlichen Einrichtungen der Gemeinde zu benutzen...". Wenngleich die Norm - etwas
missverstandlich - von ,benutzen” spricht, zielt das subjektiv-6ffentliche Recht nicht unmittelbar auf
die Benutzung selbst, sondern auf die Zulassung zur Benutzung.'® Anspruchsberechtigt sind zu-
nachst alle Gemeindeeinwohner (vgl. zum Begriff § 21 Abs. 1 GO NRW). Allerdings erstreckt § 8
Abs. 3 u. 4 GO NRW den Zulassungsanspruch auch auf Personen, die in der Gemeinde tUber Grund-
besitz verfigen oder dort Gewerbetreibende sind (Abs. 3), sowie auf juristische Personen und Per-
sonenvereinigungen, die in der Gemeinde ansassig sind, d.h. ihren Sitz haben, oder dort Eigentimer
von Grundstucken oder Gewerbetreibenden sind (Abs. 4).

Anspruchsgegner ist grundsatzlich die Gemeinde. Schlieflich ist Inhalt des Anspruchs auch die Zu-
lassung zur Benutzung einer ,éffentlichen Einrichtung der Gemeinde". Allerdings ist dies - und auch

18 vgl. Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, 8 2 Rn. 267; Ehlers, JURA
2012, 849 (850).
9 Djetlein, JURA 2002, 445 (446 f.); Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 24. Ed. Stand: 01.06.2023, § 8 GO Rn. 21.
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das ist eine beliebte ,Falle” in Klausuren, die gerne Ubersehen wird - keineswegs zwingend, sondern
hangt maRgeblich von der Organisationsform ab, in der die 6ffentliche Einrichtung betrieben wird.?°

.Offentliche Einrichtung"”

Offentlich-rechtliche
Organisationsform

Ohne eigene
Rechtspersonlichkeit:

Eigenbetrieb (8 114 GO

Mit eigener
Rechtspersonlichkeit:

« Anstalt des &ffentlichen
Rechts (8§ 114a GO NRW)

Privatrechtliche
Organisationsform:

« GmbH
« Aktiengesellschaft

*Abgesehen von der sog.
Aufgabenprivatisierung,
bei der kein Anspruch aus 8
8 Abs. 2 GO besteht.

NRW) + Zweckverband
* Regiebetrieb (vgl. 8 114a
Abs. 1S.1 GO NRW)

Zulassungsanspruch Verschaffungsanspruch

Keine Probleme ergeben sich, wenn die 6ffentliche Einrichtung ohne eigene Rechtspersénlichkeit
von der Gemeinde getragen wird, z.B. im Wege eines Eigen- oder Regiebetriebs (vgl. 8§ 114 Abs. 1 GO
NRW); hier ist Anspruchsgegner die Gemeinde.?' Anders liegt der Fall jedoch, wenn die 6ffentliche
Einrichtung in 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Organisationsform?? mit eigener Rechts-
personlichkeit betrieben wird®. Aufgrund der eigenen Rechtspersonlichkeit ist eigentlicher An-
spruchsgegner in diesen Fallen der Einrichtungstrager selbst und nicht die Gemeinde. Hier wandelt
sich der Zulassungs- in einen Verschaffungsanspruch gegen die Gemeinde um, d.h. die Gemeinde

20 peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 24. Ed. Stand: 01.06.2023, § 8 GO Rn. 35; Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Of-
fentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 2 Rn. 254 ff.

21 Dietlein, JURA 2002, 445 (446); Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 24. Ed. Stand: 01.06.2023, § 8 Rn. 35.

22 Beachte: Allein der Umstand, dass die Gemeinde eine &ffentliche Einrichtung in privatrechtlicher Organisationsform
betreibt, stellt die Einordnung der Einrichtung als ,6ffentlich”i.S. von § 8 Abs. 1 GO NRW nicht in Frage (s. dazu ndher Pe-
ters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 24 Ed. Stand: 01.06.2023, § 8 GO Rn. 15.1 ff.).

23 Offentlich-rechtlich z.B.; Anstalt des &ffentlichen Rechts (8 114a GO NRW); privatrechtlich z.B.: GmbH, AktG.
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hat gegentber dem verselbststandigten Trager die Durchsetzung des Zulassungsanspruchs sicher-
zustellen und auf diesen einzuwirken.?*

Was so manchem vielleicht als ,Feinheit” im Rahmen des § 8 Abs. 2 GO NRW erscheinen mag, hat
mithin erhebliche Auswirkungen auf die Klausurbearbeitung: Der Zulassungsanspruch wird namlich
mittels Verpflichtungsklage (8 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO) durchgesetzt, wahrend der Verschaffungsan-
spruch - da er auf Vornahme eines Realaktes gerichtet ist (,Einwirken”) - mittels allgemeiner Leis-
tungsklage (§ 43 Abs. 1S. 1 VwGO) geltend gemacht werden muss.? Wer hier oberflachlich arbeitet
oder schludert, l1auft also Gefahr, seine Prifung mit einer unstatthaften Klage einzuleiten.

Als nachstes muss eine ,6ffentliche Einrichtung” i.S. der Norm vorliegen. Darunter versteht man
jede dauerhafte Zusammenfassung von personellen und sachlichen Mitteln, die von der Gemeinde
unterhalten und durch Widmung der bestimmungsgemalen Nutzung durch Einwohner oder be-
stimmten Vereinigungen zuganglich gemacht wird.?® Da gemeindliche Einrichtungen ihren ,6ffentli-
chen Charakter” durch Widmung?’ erhalten, sind die Erscheinungsformen 6ffentlicher Einrichtungen
faktisch grenzenlos.”® Ausgenommen sind allerdings Sachen im Gemeingebrauch?® wie StraRen und
Briicken oder privatrechtliche Einrichtungen® (= Einrichtungen, die eindeutig nur zur Inanspruch-
nahme nach burgerlich-rechtlichen Vorschriften bereitgestellt sind) wie die gemeindliche Mietwoh-
nung oder die stadtische Brauerei.

Zuletzt besteht ein Benutzungs- und Zulassungsanspruch nach § 8 Abs. 2 GO NRW nur ,im Rahmen
des geltenden Rechts”. Das umfasst die gesamte Rechtsordnung sowie die von der Gemeinde erlas-
senen Nutzungsregelungen und -einschrankungen, die sich aus der Widmung, Benutzungssatzun-
gen oder Verwaltungsakten ergeben kénnen.®' Darunter féllt bspw. auch das Polizei- und Ord-
nungsrecht. Liegen also konkrete Anhaltspunkte dafur vor, dass die Anspruchsteller mit Sicherheit

24 peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 24. Ed. Stand: 01.06.2023, 8 8 GO Rn. 35; Dietlein, JURA 2002, 445 (446 f.).

25 Djetlein, JURA 2002, 445 (452); Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022,
§ 2 Rn. 279.

26 OVG NRW, Urt. v. 27.01.2015 - 16 A 1494/14, BeckRS 2015, 42643 (Rn. 129); Dietlein, JURA 2002, 445 (446).

27 Beachte: Die Widmung einer ¢ffentlichen Einrichtung ist - anders als etwa die Widmung einer StraBe - an keine be-
stimmte Rechtsform gebunden; sie kann auch konkludent erfolgen, solange der Wille zur 6ffentlichen Indienststellung
hinreichend erkennbar ist, vgl. Wansleben in: PAK NW, Bd. |, Lsbl., Stand: Juli 2015, 8 8 GO Erl. 2.1.

28 Bspw. kann auch eine Uber die stadtische Internetseite laufenden Internet-Domain , 6ffentliche Einrichtung”i.S. von

8 8 Abs. 1 GO NRW sein, vgl. OVG NRW, Beschl. v. 19.05.2015 - 15 A 86/14, MMR 2015, 775.

29 Wansleben in: PAK NW, Bd. I, Lsbl., Stand: Juli 2015, § 8 GO Erl. 2.1., Erl. 2.2.; Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches
Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, 8 2 Rn. 252.

30 VG Arnsberg, Urt. v. 20.08.2007 - 14 K 274/07, BeckRS 2007, 26221.

31 peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 24. Ed. Stand: 01.06.2023, § 8 GO Rn. 16 ff., 26 ff.; Dietlein, JURA 2002, 445 (450).
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zu erwartende Straftaten oder Ordnungswidrigkeiten begehen wollen, kann die Zulassung versagt
werden.?

Deutlich klausurrelevanter sind in diesem Zusammenhang allerdings die zuletzt benannten Nut-
zungsregelungen und -einschrankungen der Gemeinde. Nicht selten bildet dieser Teil den Schwer-
punkt der Klausur. Hier muss man beachten, dass Nutzungsregelungen und -einschrankungen aller
Art nicht gegen verfassungsrechtliche Vorgaben verstof3en durfen; insb. unterliegt die Gemeinde
der allgemeinen Grundrechtsbindung nach Art. 1 Abs. 3 GG.* Relevant wird hier regelmaRig der
Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG). Ungleichbehandlungen mussen sich an sachlichen Griin-
den und dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz orientieren.* Letztlich kann man hier aber jedes er-
denkliche Grundrecht in den Fall integrieren. Beliebt sind bspw. die Meinungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 GG) oder die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Je nach Lage des Falls muss also gepruft
werden, ob die einschrankende Regelung gegen die in Betracht kommenden Grundrechte verstolit.

b) Die Rechtsfolge des § 8 Abs. 2 GO NRW

Aus § 8 Abs. 2 GO NRW folgt grundsatzlich ein gebundener Anspruch auf Zulassung zu der 6ffent-
lichen Einrichtung.® Davon gibt es jedoch eine besondere Ausnahme, die ebenfalls einen Klau-
surklassiker darstellt: § 8 Abs. 2 GO NRW begrundet lediglich einen Zulassungsanspruch innerhalb
der Kapazitat (vgl. 8§ 70 Abs. 3 GewO). Aus der Norm lasst sich gerade kein Recht auf Erweiterung
oder gar Schaffung einer 6ffentlichen Einrichtung ableiten.* Ist die 6ffentliche Einrichtung schon
.ausgelastet”, hat der Burger lediglich einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Auswahlentschei-
dung uber die Verteilung der verfugbaren Kapazitaten.>’ Denn aus der bereits erwahnten Grund-
rechtsbindung der Gemeinde (Art. 1 Abs. 3 GG) folgt, dass die Vergabe insbesondere unter Achtung
des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG), d.h. nach sachlichen Kriterien zu treffen ist. Bei den

32 BayVGH, Beschl. v. 21.02.2008 - 4 ZB 07/3489, BeckRS 2008, 27582 (Rn. 9); wenn die Gefahr von Dritten (z.B. Gegende-
monstranten) ausgeht, sind die MaRnahmen jedoch primar gegen den Verhaltensstorer zu richten, vgl. OVG NRW, Be-
schl. v. 28.06.2018 - 15 B 875/18, BeckRS 2018, 15395 (Rn. 17); Dietlein, JURA 2002, 445 (450).

33 Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 24. Ed. Stand: 01.06.2023, 8 8 GO Rn. 18.

34 OVG NRW, Beschl. v. 19.05.2015 - 15 A 86/14, MMR 2015, 775 (775 f.); BayVGH, Urt. v. 13.02.1985 - 4 N 84/545, NJW
1985, 1663 (1663); Wansleben in: PAK NW, Bd. |, Lsbl., Stand: September 2013, 8 8 GO Erl. 3.1.

35 peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 25. Ed. Stand: 01.09.2023, § 8 GO Rn. 31; Dietlein in: Dietlein/Hellermann, Of-
fentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, 8 2 Rn. 272.

36 OVG NRW, Beschl. v. 18.12.1992 - 15 B 4474/92, NVWZ-RR 1993, 318 (318 f.); OVG NRW, Beschl. v. 30.04.2004 - 15 A
1130/04, BeckRS 2004, 22274 (Rn. 3); Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 25. Ed. Stand: 01.09.2023, § 8 GO Rn. 32.
37 OVG NRW, Beschl. v. 18.12.1992 - 15 B 4474/92, NVWZ-RR 1993, 318 (318 f.); Dietlein, JURA 2002, 445 (451).
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Vergabekriterien ist die Gemeinde wiederum recht frei. Als zuldssig erachtet wurden bspw. ein Ro-
tationsprinzip, der Losentscheid, das Prioritatsprinzip oder eine Entscheidung nach der ,Attraktivitat
der Bewerber“.*® Auch das Kriterium ,bekannt und bewahrt” ist grundsatzlich zulassig, sofern si-
chergestellt ist, dass neue Bewerber nicht auf unabsehbare Zeit von der Teilnahme ausgeschlossen
sind.*

2. Zulassungsanspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG

Ein weiterer relevanter Zulassungsanspruch folgt direkt aus Art. 3 Abs. 1 GG. Hier ist zunachst zu
beachten, dass Art. 3 Abs. 1 GG keinen origindren Leistungsanspruch normiert und die einfach-
gesetzlichen Anspruchsgrundlagen daher spezieller sind.*’ In der Klausur sollten daher zunéchst die
oben genannten Anspruchsgrundlagen (wenigstens gedanklich) durchgepruift werden. Gehort der
Anspruchsteller aber nicht zum anspruchsberechtigten Personenkreis oder widerspricht die konkret
begehrte Nutzung der Widmung bzw. den gemeindlich festgelegten Nutzungsbedingungen, bleibt
regelmalig nur der Weg Uber den Gleichheitssatz.

Der Zulassungsanspruch kann sich zunachst unmittelbar aus der Widmung ergeben, wenn diese
die Nutzung der 6ffentlichen Einrichtung Uber den von § 8 Abs. 2 GO NRW geforderten Rahmen hin-
aus auch (originar) nicht anspruchsberechtigten Personen eréffnet (sog. erweiternder Widmungs-
rahmen).*’ Einfach liegt der Fall hier, wenn die Widmung ,férmlich” in bspw. einem Verwaltungsakt
oder einer Satzung ausgesprochen wurde. Erforderlich ist dies mithin nicht: Der erweiterte Wid-
mungsrahmen kann sich auch konkludent aus einer bestimmten Vergabepraxis ergeben.*

In diesen Fallkonstellationen folgt der Zulassungsanspruch eigentlich unmittelbar aus der Widmung
selbst; Art. 3 Abs. 1 GG bedarf es hier streng genommen Uberhaupt nicht.** Ebenso, wenn die Wid-

38 Zum Losentscheid und ,Attraktivitat”; OVG NRW, Beschl. v. 15.05.2017 - 4 A 1504/15, NVwWZ-RR 2017, 690 (692); Beschl.
v. 02.07.2010 - 4 B 643/10, BeckRS 2010, 50545 Rn. 5. Zum Prioritatsprinzip: VGH Baden-Wurttemberg, Beschl. v.
16.10.2014 - 1 S 1855/14, BeckRS 2014, 57510 Rn. 15.

39 BVerwG, Beschl. v. 24.06.2011 - 8 B 31/11, BeckRS 2011, 52577 Rn. 5 ff.; Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 25. Ed.
Stand: 01.09.2023, § 8 GO Rn. 34; Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl.
2022, 8 2 Rn. 273.

40 Fhlers, JURA 2012, 849 (850).

41 Djetlein, JURA 2002, 445 (448); Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 25. Ed. Stand: 01.09.2023, § 8 GO Rn. 38; Dietlein,
in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 2 Rn. 282.

42 Ehlers, JURA 2012, 849 (851); Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 7; Dietlein, JURA 2002, 445 (451).

43 Ehlers, JURA 2012, 849 (850); Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 46; Hinweis: Wir empfehlen dennoch, in die-
sen Fallen Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der Widmung zu zitieren (vgl. schon die hier besprochene Entscheidung).
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mung anspruchsbegrenzende Wirkung hat (also bestimmte originar anspruchsberechtigte Perso-
nengruppen ausnimmt), diese Regelung aber gegen Art. 3 Abs. 1 GG oder sonstige Grundrechte ver-
stoR3t. In diesem Fall ist die Beschrankung unwirksam, was aber - wie oben aufgezeigt - im Rahmen
von § 8 Abs. 2 GO NRW zu prufen ware, aus dem dann auch der Zulassungsanspruch folgt.

Ein Anspruch aus Art. 3 Abs. 1 GG wird immer dann relevant, wenn der Anspruchsteller nach dem
Gesetz oder der (rechtmalligen) ausdricklichen Widmung keinen Zulassungsanspruch hatte, die
tatsachliche Vergabepraxis davon jedoch abweicht. Dazu ein Beispiel:

In der Nutzungssatzung einer gemeindlichen Turnhalle heifst es, dass die Halle dem Sport vorbehalten
bleibt. Tatsdchlich wird sie in gewohnter RegelmdpfSigkeit auch fiir politische Veranstaltungen zur Verfii-
gung gestellt.

Die Vergabepraxis begriundet in solchen Fallen eine Selbstbindung der Verwaltung, von der nicht
ohne sachlichen Grund abgewichen werden darf. Anderenfalls verstoR3t dies - sofern kein atypischer
Fall vorliegt - gegen Art. 3 Abs. 1 GG, sodass ein Zulassungsanspruch direkt aus Art. 3 Abs. 1 GG
i.v.m. der Selbstbindung der Verwaltung folgt.** Im obigen Beispiel kdnnte man einem Gemeinde-
einwohner, der die Turnhalle fur eine politische Veranstaltung nutzen mdéchte, die Zulassung nicht
mit Verweis auf die Satzung versagen. Zwar folgt der Zulassungsanspruch nicht aus & 8 Abs. 2 GO
NRW selbst, da die Satzungsregelung an sich wohl nicht zu beanstanden ware, ein Anspruch folgt
aber aus Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der Selbstbindung der Verwaltung, sofern die Gemeinde nicht sach-
liche Grunde fur die Ablehnung vorweisen kann.

3. Zulassungsanspruch aus § 5 PartG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG

Zuletzt sollten man noch § 5 PartG i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG im Blick haben, aus dem sich ein Zulas-
sungsanspruch speziell fir Parteien ergeben kann. Aber Vorsicht: Auch hier neigen Studierende -
insbesondere, wenn ihnen §8 5 PartG bekannt ist - in der Euphorie, die vermeintliche Anspruchs-
grundlage gefunden zu haben, zu einer Ubersturzten, undurchdachten Prufung! Oft wird Ubersehen,
dass sich Parteien ebenfalls auf die einfachgesetzlichen Anspruchsgrundlagen berufen kénnen.
Diese sind lex specialis und daher vor § 5 PartG i.v.m. Art. 3 Abs. 1 GG zu prifen.*

44 Kluckert, JuS 2019, 536 (540); Ehlers, JURA 2012, 849 (851); Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 46.
45 Ehlers, JURA 2012, 849 (850, 853); Burgi, Kommunalrecht, 6. Aufl. 2019, § 16 Rn. 47; Wansleben in: PAK NW, Bd. |, Lsbl.,
Stand: September 2013, 8 8 GO Erl. 3.5.
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Hat die Partei bspw. einen Ortsverband in der betreffenden Gemeinde, ergibt sich der Anspruch
problemlos aus § 8 Abs. 2 GO NRW, da der Ortsverband als Anspruchstrager fungieren kann.* Erst
wenn kein Ortsverband vorhanden ist, gehdrt die Partei nicht mehr zum originar anspruchsberech-

tigten Personenkreis i.S. von § 8 Abs. 2-4 GO NRW?, sodass diese Norm als Anspruchsgrundlage
ausscheidet und hilfsweise § 5 PartG i.v.m. Art. 3 Abs. 1 GG herangezogen werden muss.

Hierzu muss man wissen, dass & 5 PartG selbst keine Anspruchsgrundlage darstellt. Er regelt nicht
die Verpflichtung der Gemeinde, Parteien Raume zur Verfugung zu stellen, sondern nur die Anwen-
dung des Gleichheitssatzes speziell auf Parteien.* Es bleibt also im Wesentlichen bei dem oben zu
Art. 3 Abs. 1 GG gesagten, d.h. die Partei darf ohne hinreichenden sachlichen Grund nicht schlechter
gestellt werden als ihre politischen Mitbewerber. Ma3geblich ist also eine Ungleichbehandlung. Das
setzt freilich voraus, dass die Einrichtung Uberhaupt der Nutzung durch Parteien zuganglich gemacht
wurde. Wird eine 6ffentliche Einrichtung generell und ausnahmslos ohnehin nicht fur politische Zwe-
cke bereitgestellt, liegt in der Ablehnung einer Partei logischerweise auch keine Ungleichbehandlung.
Daran andert § 5 PartG nichts.*

Auch wenn eine Ungleichbehandlung vorliegt, kann diese trotz § 5 PartG zudem noch gerechtfertigt
sein. Anerkanntist dies bspw., wenn die durch Tatsachen begrindete dringende Gefahr besteht, dass
Parteiorgane oder -mitglieder im Rahmen dieser Veranstaltung zu RechtsverstéRen aufrufen bzw.
solche begehen werden.>® Unzulassig ist mit Blick auf Art. 21 Abs. 4 GG (sog. Parteienprivileg) hin-
gegen, die Zulassung aufgrund der vermeintlich verfassungsfeindlichen Ziele einer Partei - eben-
falls ein Klausurklassiker - abzulehnen, solange das BVerfG nicht ihre Verfassungswidrigkeit konsti-
tutiv festgestellt hat.>" Ahnliche Grundséatze gelten im Zusammenhang mit Vereinen; auch hier ist

46 Wansleben in: PAK NW, Bd. |, Lsbl., Stand: September 2013, § 8 GO Erl. 3.5; Ehlers, JURA 2012, 849 (853); Dietlein, JURA
2002, 445 (449).

47 Hinweis: Sofern der Kreis der Anspruchsberechtigten nicht durch die Widmung 0.4. erweitert wurde.

48 Wansleben in: PAK NW, Bd. |, Lsbl., Stand: September 2013, § 8 GO Erl. 3.2; BVerwG, Urt. v. 18.07.1969 - VII C 56/68,
BeckRS 1969, 30439797.

49 Ehlers, JURA 2012, 849 (853); Dietlein, in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, §
2 Rn. 285.

50 VGH Baden-Wdrttemberg, Beschl. v. 20.05.1987 - 1 S 1278/87, NJW 1987, 2698 (Leitsatz); BayVGH, Beschl. v. 21.02.2008
-4 7B 07/3489, BeckRS 2008, 27582 Rn. 9; VGH Hessen, Beschl. v. 12.12.1985 - 2 TG 2397/85, NJW 1986, 2660 (3. Leitsatz).
51 OVG NRW, Urt. v. 27.07.1990 - 15 A 2410/88, NVWZ-RR 1991, 508 (509); VGH Hessen, Beschl. v. 12.12.1985 - 2 TG
2397/85, NJW 1986, 2660 (2661); Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 25. Ed. Stand: 01.09.2023, § 8 GO Rn. 29; Dietlein,
in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022,8 2 Rn. 274.
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ein Ausschluss erst dort gerechtfertigt, wo ein Verelnsverbot nach 8 3 VereinsG (i.V.m. Art. 9 Abs. 2
GG) ausgesprochen worden ist.>?

Il. Zusammenfassung

Grundsatzlich solltet ihr in der Klausur damit beginnen, die speziellen Anspruchsgrundlagen durch-
zugehen (bspw. § 70 GewO). Sind diese - wie in den wohl meisten Fallen - nicht einschlagig, empfiehlt
es sich, mit &8 8 Abs. 2 GO zu beginnen, da der Korrektor zu dieser Norm regelmaRig etwas horen will.
Achtet hier darauf, dass der Widmungsrahmen auch auf nicht originar anspruchsberechtigte Perso-
nen ausgedehnt werden kann und der ,Kreis der Anspruchsberechtigten” unter Umstéanden uber
den in §8 8 Abs. 2-4 GO bezeichneten Personenkreis hinausgeht. Scheitert § 8 Abs. 2 GO, solltet ihr
final noch einen Zulassungsanspruch tUber [§ 5 PartG i.V.m.] Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht ziehen.

52 \VGH Hessen, Beschl. v. 23.02.2018 - 8 B 23/18, BeckRS 2018, 1847 Rn. 2; Peters in: BeckOK-Kommunalrecht NRW, 25.
Ed. Stand: 01.09.2023, § 8 GO Rn. 29.
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Ill. Anhang: Prifschema zu § 8 Abs. 2 GO NRW

I. Anspruchsgrundlage:
1. Spezielle Anspruchsgrundlagen, z.B. 8 70 | GewO, § 22 PBefG, § 36 | EnWG
2. Im Ubrigen: § 8 Il GO NRW
Il. Anspruchsvoraussetzungen des 8 8 Il GO
1. Anspruchsberechtigter Anspruchsteller (§ 8 II-1IV GO NRW)
2. Anspruchsgegner: Grds. die Gemeinde (Beachte: Ggf. nur Verschaffungsanspruch)
3. ,Offentliche Einrichtung“ der Gemeinde
4. Zulassung nur ,im Rahmen des geltenden Rechts*
a) Gesamte Rechtsordnung (insb. Polizei- und Ordnungsrecht)

b) Ortsrecht der Gemeinde (Widmung, (Nutzungs-)Satzungen; Beachte: Darf nicht gegen verfas-
sungsrechtliche Vorgaben verstol3en)

lll. Rechtsfolge
1. Grds. gebundener Anspruch (vgl. 8 8 11 GO NRW)

2. Ausnahme: Bei Kapazitatserschopfung nur Anspruch auf ermessensfehlerfreie Auswahlent-
scheidung (vgl. 8 70 Ill GewO) nach zulassigen Auswahlkriterien

[IV. Falls 8 8 1l GO nicht einschlagig: Art. 3 1 GG i.V.m. Selbstbindung der Verwaltung; Art. 31 GG
i.V.m. § 5 PartG]

53

53 Verfasser: Paul Miller, Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei HLB Schumacher Hallermann
Supervision:  Christian Lederer, Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei HLB Schumacher Hallermann,
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