Ausfertigung

ERWALTUNGSGERICHT MAGDEBURG

-3, Kammer -

Aktenzeichen: 3 B 205/10 MD

Beschluss

in der Verwaltungsrechtssache
des
Antragstellers,

Prozesshevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. Thomas Schalt,
Dreikonigstrae 12, 79102 Freiburg

gegen
die Landeshauptstadt Magdeburg, vertreten durch den Oberblrgermeister,

Alter Markt, 39104 Magdeburg,

Antragsgegnerin,
beigeladen:

1.

2

- Prozessbevolimachtigte: Rechtsanwilite Dr. Kropp, Endler und Rasch,
Sternstrafie 33, 39104 Magdeburg -

5. Gesellschaft zur Durchfilhrung der Magdeburger Weihnachtsmérkte mbH,
vertreten durch den Geschaftsfihrer, Schonebecker Strae 11-13, 38104 Magd-
burg

wegen
vorlaufigen Rechtsschutzes im Marktrecht.



Das Verwaltungsgericht Magdeburg - 3. Kammer - hat am 27.10.2010 beschlassen:

Der Antrag auf Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes wird abgelehnt.

Der Beschluss vom 13.7.2010 wird fiir gegenstandslos erklart.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Verfahrens einschlieflich
der auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen zu 2.,

die fiir erstattungsfahig erklart werden.

Die auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1.,3.,4. und 5.
tragen diese jeweils selbst.

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 11.700,- €
festgesetzt,

Griinde:
L.

Der Antragstel'l'er ist Schausteller und Marktkaufmann. Er begehrt im Wege der einst-
weiligen Anordnung seine Zulassung zu dem vom 22.11.-30.12. stattfindenden Mag-
deburger Weihnachtsmarkt 2010 mit einer Doppelstockgastronomie in Form einer
Weihnachtspyramide.

Der Magdeburger Weihnachtsmarkt wurde Anfang der 90er Jahre vom Verein Selb-
standiger Markt- und Messereisender e.V. (VSG) als privater Betreiber durchgefihrt,
Ab 1997 veranstaltete eine Gesellschaft burgerlichen Rechts, bestehend aus der VSG
und der Interessengemeinschaft Innenstadt e.V., den Weihnachtsmarkt. Auf Stadt-
ratsbeschluss vom 6.7.2000 hat die Antragsgegnerin im Jahr 2002 die Beigeladene zu
5. gegriindet, in der sie elne Mehrheit von 52 % besitzt. Die (brigen Gesellschafter der
Beigeladenen zu 5. sind zu je 12 % der VSG, die IG Innenstadt e.V., der Magdeburger
Schaustellerverein e.V. und die Arbeitsgemeinschaft Pro M(agdeburg).

Die Antragsgegnerin hat den Magdeburger Weihnachtsmarkt als Veranstaltung nach §
89 GewO festgesetzt. Er wird durchgefuhrt durch die Beigeladene zu 5. nach Mafiga-
be ihrer Richtlinien, die Vorgaben bezliglich des Veranstaltungszwecks, der Betriebs-
arten, der zugelassenen Verkaufseinrichtungen, des Belegungskonzepts, der Aus-
schreibung, der Anforderungen an Bewerbungen, Auswahlkriterien fur die Zulassung
und Vertragsschiussangelegenheiten festiegen. In einer Anlage zu den Richtlinien ist
das Auswahlkriterien- und Benotungssystem erldutert, Der Stadtrat der Antragsgegne-
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rin beschioss hierzu in seiner Sitzung am 3.5.2005 Auswahlkriterien zur Austlibung des
Auswahlermessens gem. § 70 GewO flir die Durchfthrung von Markten und Volksfes-
ten in der Landeshauptstadt Magdeburg, welche unmittelbar bzw. mittelbar durch die
Landeshauptstadt Magdeburg durchgefihrt werden, und legte Viorgaben fest (Veran-
staltungskonzept, Benotungssystem). Hierbei ist der Weihnachtsmarkt der Beigelade-
nen zu 5. ausdriicklich erwdhnt (S. 3 der Begriindung).

Zum Bewerbungsschluss fiir den Weihnachtsmarkt 2010 wurde erstmals die Vergabe
eines Zulassungsplatzes fiir eine Doppelstockgastronomie ausgeschrieben.

Rechtzeitig vor dem Bewerbungsschiuss am 30.4.2010 bewarben sich folgende Be-
triebe um den zuzulassenden einen Stellplatz fir die Doppelstockgastronomie:

« der Antragsteller mit einer Weihnachtspyramide der Grée 10 m x 11,5 m x 20
m. In der Erdgeschossebene wird Gluhwein ausgeschenkt. In der 1. Etage
kénnen auf 40 m* Gruppen in ca. 5 m Héhe einen Gastraum mit ca. 40 Sitz-
platzen nutzen. Die Etage sei nicht fur Publikumsverkehr (Laufpublikum), son-
dern nur auf Vorbestellung flr Familien, Freundeskreise, Betriebs- oder Ver-
einsgruppen zu nutzen. Die Aussichtsplattform in ca. 8 m Hoéhe sei fiir beson-
dere Attraktionen (Besuchergruppen auf Stadtfiihrung, Chére, Sanger) nutzbar,

o die Beigeladene zu 1. mit einer Weihnachtspyramide der GroRe 7,6 m x 8,75 m
x 13 m mit 20 Sitzpldtzen im Obergeschoss

s der Beigeladene zu 2. mit einem doppelstdckigen Blockhaus der Grofle 12 m x
7.5 mx 5,5 m mit 6ffentlichem Gastraum und bis zu 100 Sitzplatzen im Ober-
geschoss

« die Beigeladene zu 3. mit einer Alpenhiitte der GréRe 10 m x 6 m x 6,50 m mit
sffentlichem Gastraum und 60 Sitzplatzen im Obergeschoss.

« die Beigeladene zu 4. mit einer Blockhttte der GréBe 9 m x 7,5 m x 6 m.

Die Bewertungskommission der Beigeladenen zu 5. setzt sich zusammen aus 7 Be-
wertern: 1 Verwaltungsmitarbeiter, 1 Stadtrat (gleichzeitig stadtischer Vertreter in der
Gesellschafterversammlung), der Geschéftsfihrer der Beigeladenen zu 5. und je 1
Vertreter der weiteren Gesellschafter. Die Bewerter gaben ihre Benotungen in den 3
Kategorien

e Attraktivitat des Angebats,
¢ Gesamteindruck des Standes und
¢ weihnachtliche Dekoration

ab und legten ihre Entscheidung der Gesellschafterversammiung vor, die in ihrem Be-
schiuss vom 3.6.2010 dem Votum der Bewertungskommission folgte. Demnach hatte
der Beigeladene zu 2. als Erstplatzierter 37 Punkte und der Antragsteller lediglich 20
Punkte erzielt. Mit Schreiben vom 7.68.2010 teilte die Beigeladene zu 5. dem An-
tragsteller mit, sie habe einem anderen Bewerber einen Vertrag angeboten und die
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Bewerbung des Antragstellers auf die Warteliste gesetzt. Der Antragsteller forderte
daraufhin von der Beigeladenen zu 5. in seinem Schreiben vom 9.6.2010, das unbe-
antwortet blieb, einen rechtsmittelfahigen Bescheid,

Am 24.6.2010 hat der Antragsteller um voriaufigen Rechtsschutz nachgesucht. Wegen
der Einzelheiten der Begriindung wird analog § 117 Abs. 3 Satz 2 VwGO auf die An-
tragsschrift sowie die Schriftsdtze vom 24.8.2010, 30.8.2010, 31.8.2010, 22.9.2010
und 19.10.2010 verwiesen.

Am 29.6 2010 schlossen die Beigeladenen zu 2. und zu 5. einen Vertrag zur Zulas-
“sung zum Weihnachtsmarkt far das Jahr 2010.

Der Antragsteller tragt vor: Er sei seit 2003 auf dem Magdeburger Weihnachtsmarkt
vertreten und bekannt und bewahrt. Nach einem Vorgesprach mit dem Beigeordneten
Platz der Antragsgegnerin sei fur dieses Jahr die zusatziiche Kategorie Doppelstock-
gastronomie eingeflihrt worden. Das mit Herrn Platz geflhrte Vorgesprach misse be-
riicksichtigt werden. Er habe daraufhin ausschlieflich flr den Magdeburger Weih-
nachtsmarkt die Pyramide in Auftrag gegeben und 200.000 € investiert. Die Pyramide
wiirde ein erkennbares Highlight auf dem Markt sein. Die Beigeladene zu 5. sei nicht
befugt, Uber die Zulassungen zu entscheiden. Das obliege ausschlieflich dem Ge-
meinderat bzw. einem Ausschuss des Rates. Die Zulassungsentscheidung kénne nur
durch einen Verwaltungsakt getroffen werden. Die Beigeladene zu 5. habe sich auf
organisatorische Fragen zu beschréanken. Das Zulassungsverfahren sei daher rechts-
widrig. Die Bewertung lediglich mit 20 Punkten und einem hinteren Platz der Warteliste
sei sachfremd, willklirlich und nicht nachyollziehbar. Seine Bewerbungsunterlagen sei-
en nicht hinreichend gewlirdigt worden. Schon die Einteilung der einzelnen Branchen
im Zulassungsplan sei problematisch. Fir die Beigeladene zu 1. sei ein eigener Zulas-
sungstitel ,Gluhwein-Pyramide” geschaffen worden, obwonhl diese nicht annéhernd so
attraktiv sei wie seine Weihnachts-Pyramide. Die Pyramide habe ein Priifbuch und
erfiille alle bauordnungsrechtlichen Voraussetzungen, die erst bei der Aufstellung vor-
liegen mussten. Ein zweiter Rettungsweg werde dann vorhanden sein. Eine Nutzungs-
freigabe werde zu erteilen sein. Der zweite Rettungsweg musse nicht bereits zum
Zeitpunkt der Bewerbung vorliegen. Bauordnungsrechtliche Fragen seien an keiner
Stelle Bestanditeil der Entscheidung fir ein Vetragsangebot gewesen, wie ihm ein Mit-
glied der Bewertungskommission erklért habe. Im Hinblick auf die vorgegebenen Be-
wertungskriterien seien die Ausfihrungen der Antragsgegnerin zur Hohe der Pyramide
sowie der Grundflachengréfe irrelevant. Weitergehende als die drei vorgegebenen
Bewertungskriterien mit in die Zulassungsentscheidung einzubeziehen, obliege allein
der Gesellschafterversammlung, moglicherweise auch dem Hauptgesellschafter, kei-
nesfalls aber dem Oberbiirgermeister allein oder seiner Stadtverwaitung. In der Ge-
sellschafterversammiung sei jedoch (iber die Frage, ob die Hohe der Pyramide wegen
des Uberragens der Tanne das Gesamtbild des Marktes negativ beeinflusse, gar nicht
diskutiert worden. Diese Frage sei nicht Bestandteil des Zulassungsverfahrens gewe-
sen. Vielmehr sei sogar diskutiert worden, die Tanne einzusparen und an dieser Stelle

[



die ausgesprochen weihnachtstypische Pyramide zu platzieren. Im Ubrigen sei auch

das Riesenrad Landwehrmann hoher als die Weihnachtstanne und von der Grundfla-
che weit gréBer als die Pyramide. Auch Uber die Grundflache sej in der Gesellschafter-
versammlung gar nicht diskutiert worden. Die Pyramidengrundflache sei auch nur un-
wesentlich gréfer als die Flache des Blockhauses des Beigeladenen zu 2. Die Pyra-
mide habe aber einen wesentlich besseren Werbewert flir den Weihnachtsmarkt. Die
Nutzung der 2. Etage der Pyramide stelle keinen Nachteil dar. Er, der Antragsteller, sei
flexibel und biete an, allen Besuchern auch die 2. Etage zugénglich zu machen. Eine
einstweilige Anordnung misse zur wirksamen Erlangung von Rechtsschutz ergehen.
Dies sei auch noch nach Vertragsunterzeichnung méglich, da der Vertrag riickgangig
gemacht werden konne. Nach seinen Informationen sei der Vertrag erst nach Be-
kanntwerden des einstweiligen Anordnungsantrages ausgefertigt und riickdatiert wor-
den.

Der Antragsteller beantragt,

1. die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung
nach § 123 VWGO zu verpflichten, ihn mit einer
Weihnachtspyramide der Grofe 10 mx 11,5m x 20 m

zum Magdeburger Weihnachtsmarkt zuzulassen,

hilfsweise,

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, tber seinen Antrag,
mit einer Weihnachtspyramide der GréRe 10 m x 11,5 m x
20 m zum Magdeburger Weihnachtsmarkt zugelassen zu
werden, unter Berlcksichtigung der Rechtsauffassung des
Gerichts erneut zu entscheiden,

3. die Zulassungsbescheide zum Magdeburger Weihnachtsmarkt der Mit-
bewerber -

. werden aufgehoben.

-

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Die Antragsgegnerin erwidert: In dem Vorgesprach mit Herrn Platz seien keinerlei Zu-
sagen gegeben worden. Auf die Initiative hin habe Herr Platz in der Gesellschafterver-
sammiung angeregt, fur vergleichbare Bewerbungen Raum zu schaffen. Dem sei
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Rechnung getragen worden, indem die Versammiung am 18.2.2010 beschlossen ha-
be, eine eigene neue Betriebsart Doppelstockgastranomie zu schaffen. Die Bewerter
seien in ihrer Beurteilung neutral, da sie selbst keine Stande auf dem Markt und keine
eigenen Interessen hatten. Uber die Zulassung selbst entscheide die Gesellschafter-
versammlung anhand der vorgegebenen Ranglisten. Die Gesellschafterversammliung
kénne in bestimmten Fallen eigene Erwagungen zu einzelnen Bewertungen anstellen.
Der Antragsteller habe in der Bewertungskommission eine Bewertung von 20 Punkten
erhalten und stehe in der Warteliste auf Platz 5. Dem sei die Gesellschafterversamim-
lung gefolgt. Eine Doppelstockgastronomie solle einen besonderen Anziehungspunkt
auf dem Markt darstellen. Die Pyramide sei sicherlich grundsatzlich ein attraktives Ge-
schaft. Die Bewerbung des Antragstellers weise aber Aspekte auf, die gegen eine gute
Bewertung sprachen. Mit der Hohe von 20 m Giberrage die Pyramide die Magdeburger
Weihnachtstanne, die 16 m hoch sei, deutlich und stelle diese als Kernstiick des Mark-
tes in den Schatten. Dies beeintrachtige das Gesamitbild des Marktes. Die Grundfidche
der Pyramide von 115 m* sprenge den Rahmen anderer Gastronomiestinde. Der
Weihnachtsmarkt gewinne jedoch an der Kleinteiligkeit der einzelnen Geschifie. Die
Beigeladenen zu 1.-4. hatten sich mit wesentlich kleineren Flachen beworben (63,75
m?, 90 m? 60 m? 67,5 m?). Der Alte Markt samt den genuizten Randfléchen fir Grofi-
geschéfte besitze nicht die entsprechenden Dimensionen. Gréfler sei in diesem Zu-
sammenhang nicht automatisch besser. Die in der Bewerbung aufgeflhrie Nutzung
der 2. Etage sei als Nachteil bewertet worden. Dem Gesamteindruck des Geschaftes
schade es, dass die Etage nur auf Bestellung zugénglich sei. Wenn die Etage nicht
spontan genutzt werden koénne, sei dies filr Besucher unattraktiv und hinterlasse kei-
nen positiven Eindruck. Durch das angebotene Nutzungskonzept in der Bewerbung
des Antragstellers werde der Aspekt, den Besuchemn die Méglichkeit einzurdumen, in
angenehmer Atmosphare das unten stattfindende Weihnachtsmarkttreiben zu betrach-
ten, nur zeitweilig umgesetzt. Die Bewerbung des Beigeladenen zu 2. sei deshalb
deutlich besser ausgefallen. AuRerdem kénne nach Aussagen ihrer Feuerwehr das
Geschaft des Antragstellers keine Nutzungsfreigabe erhalten, da es am hierfir erfor-
derlichen zweiten Rettungsweg fir die Besucher fehle. Ohne diesen zusatzlichen zwei-
ten Rettungsweg sei die Nutzung der 2. und 3. Etage nicht maglich.

Der Beigeladene zu 2. beantragt,
den Antrag abzulehnen,

Er trégt vor: Der Antragsteller sei mit seinem Eilantrag zu spat gekommen, weil der
Vertrag bereits geschlossen und der Platz vergeben sel, wodurch sich die Sache erle-
digt habe. Der Platz kénne nicht doppelt vergeben werden, so dass der Antragsteller
etwas rechtlich Unmagliches verlange. Die Voraussetzungen fir eine Vorwegnahme
der Hauptsache lagen nicht vor, Unzumutbare Nchteile des Antragstellers seien nicht
glaubhaft gemacht, Mit seinem Anspruch kénne der Antragsteller auch deshalb nicht
durchdringen, weil das Ermessen der Antragsgegnerin nicht dahingehend auf Null re-
duziert sei, dass allein der Antragsteller die Anforderungskriterien fir die Zulassung
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der einzigen Doppelstockgastronomie erfille und die Beigeladenen zu 1.-4. nicht, Das
Vorbringen des Antragstellers werde bestritten. Mit Doppelstockgastronomie sei ge-
meint, dass eine flr jedermann zugangliche Gastronomie nicht nur im Erdgeschoss,
sondern auch im Obergeschoss stattfinde. Das sei beim Antragsteller nach dessen
eigenem Konzept, mit dem er sich beworben habe, nicht der Fall. Seine Schlechterbe-
weriung sei deshalb véllig nachvollziehbar,

Die Beigeladenen zu 1., 3., 4. und 5. haben Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten.
Sie stellen keinen Antrag.

Wegen der naheren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteilig-
ten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte und der als beigezogener Verwaltungsvorgang
von der Antragsgegnerin vorgelegten Unterlagen Bezug genommen. Die Unterlagen
waren Gegenstand der Entscheidungsfindung.

[Il
Der Antrag hat keinen Erfolg,

Nach § 123 Abs. 1 Satz 1 VWGO kann eine einstweilige Anordnung erlassen werden,
wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands
die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert
werden kdénnte. Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung eines vorlaufigen
Zustands in bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis zuldssig, wenn diese Regelung,
vor allem bei dauernden Rechtsverhaltnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden
oder drohende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Griinden notig erscheint (§ 123
Abs. 1 Satz 2 VWGO). Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund fir den Erlass ei-
ner einstweiligen Anordnung sind vom Antragsteller gem. § 123 Abs. 3 VWGO i.V.m.
§§ 920 Abs. 2, 294 Abs. 1 ZPO glaubhaft zu machen.

Der Antrag nach § 123 VwGO ist stafthaft, da der Antragsteller im Kem ein voridufiges
Verpflichtungsbegehren geltend macht. Das sonst grundsatzlich bestehende Verbot
der Vorwegnahme der Hauptsache im einstweiligen Rechtsschutzverfahren steht dem
Antrag wegen des Zeitmoments (s.u.) und des zu befiirchtenden irreparablen Rechts-
verlusts nicht entgegen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.8.2002, NJW 2002, 3691, Rz. 18).

Der Rechtsweg zum Verwaltungsgericht ist gegeben. Gem. § 68 Abs. 1 GewO ist ein
Spezialmarkt eine im aligemeinen regelmaRig in gréBeren Zeitabstanden wiederkeh-
rende, zeitlich begrenzte Veranstaltung, auf der eine Vielzahl von Anbietern bestimmte
Waren feilbietet. Gem. § 69 Abs. 1 Satz 1 GewO hat die zustdndige Behorde auf An-
trag des Veranstalters eine Veranstaltung, die die Voraussetzungen u.a. des § 68 Ge-
wO erfllllt, nach Gegenstand, Zeit, Offnungszeiten und Platz fiir jeden Fall der Durch-
fuhrung festzusetzen. Der Magdeburger Weihnachtsmarkt ist ein von der Antragsgeg-
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nerin gem. § 69 festgesetzter und von der Beigeladenen zu 5. veranstalteter Spezial-
markt. Hinter der Beigeladenen zu 5., die formal als Veranstalter des Weihnachtsmark-
tes auftritt, steht die Antragsgegnerin als Kommune., die sich ihren maflgeblichen Ein-
fluss auf Form und Inhalt des Weihnachtsmarktes durch Ratsbeschlusse, Grindungs-
akt und Mehrheitsbeteiligung sowie personelle Besetzung gesichert hat. Nach den
Grundsétzen der Zwei-Stufen-Theorie (vgl. WeiRenberger, Die Zweistufentheorie im
Wirtschaftsverwaltungsrecht, GewArch 2009, 417, 418 ff.; Braun, Zulassung auf Mérk-
ten und Veranstaltungen, NVWZ 2009, 747, 748; a.A. Hilderscheid, Passivlegitimation
und Rechtsweg bei Klagen auf Zulassung zu festgesetzten Veranstaltungen, GewArch
2008, 54 und VG Neustadt, Beschl. v. 17.6.2008, GewArch 2008. 361) bleibt es dem
Antragsteller daher unbenommen, seine Zulassung zum Weihnachtsmarkt gegeniber
der Antragsgegnerin im einstweiligen verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltend zu
machen, zumal die Beigeladene zu 5. die ihr verliehenen Befugnisse im Unterschied
zu den Fallen des VG Stuttgart (NVwZ 2007, 614: Generalunternehmer vom Veranstal-
ter mit der Durchfiihrung des Marktes beauftragt) und des Offenbacher Weihnachts-
marktes (vgl. hierzu BVerwG, Urt. v. 27.5.2009, GewArch 2009, 484) nicht einem Drit-
ten Ubertragen hat. Gegen diese Art der Marktdurchfilhrung hat das Gericht keine Be-
denken. Anders als Offenbach hat Magdeburg den Weihnachtsmarkt nicht ,Uber Jahr-
zehnte selbst veranstaltet” (vgl. BVerwG, a.a.Q.). Bis 1989 gab es weder private Ge-
werbefreiheit noch Markifreiheit, noch kommunale Selbstverwaltung. Die vorweih-
nachtszeitlichen Jahrmarkte wurden vielmehr von den &rilichen staatlichen Stellen der
DDR durchgefihrt. In den 90er Jahren wurde der Magdeburger Weihnachtsmarkt von
privaten Veranstaltern durchgefiihrt und erst mit der Griindung der Beigeladenen zu 5.
zumindest teilweise in kommunale Verantwortung Gbernommen. Die Antragsgegnerin
hat sich hierbei nach Auffassung der Kammer zuldssiger Formen der funktionellen
Privatisierung bedient. Sie hat sich nicht der Angelegenheit der értlichen Gemeinschaft
(Durchfithrung eines traditionellen Weihnachtsmarktes im Rahmen der Daseinsvorsor-
ge) entledigt. Sie hat sich auch nicht ihrer gemeinwohlorientierten Handlungsspielréu-
me begeben, sondemn sich gegentiber der Beigeladenen zu 5. Steuerungsméglichkei-
ten vorbehalten (vgl. BVerwG, Urt. v, 27.5.2009, a.a.0.). Unter diesen Umstinden
kommt der Mitteilung der Beigeladenen zu 5. an den Antragsteller vom 7.6.2010, dass
man sich dort nicht fur seine Bewerbung ausgesprochen habe, keine die grundsatzli-
che Zulassungsmdglichkeit durch die Antragsgegnerin hindernde Bedeutung zu.

Dem Antrag fehlt durch den von der Beigeladenen zu 5. mit dem Beigeladenen zu 2.
am 29.6.2010 abgeschlossenen Vertrag nicht das Rechtsschutzbediirfnis. Denn enit-
gegen der Ansicht des Beigeladenen zu 2. verlangt der Antragsteller insoweit nichts
rechtlich Unmégliches. Auch hat sich der Antrag durch den Vertragsschluss nicht erle-
digt, da sowohl das offentliche als auch das private Recht Instrumente zur Riickab-
wicklung bereithalten (vgl. BVerfG, Beschl. v. 15.8,2002, NJW 2002, 3691).

Der Antragsteller hat zwar einen fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach §
123 VWGO erforderlichen Anordnungsgrund (besondere Dringlichkeit) glaubhaft ge-
macht, denn die Aufstellungsvorbereitungen fir den am 22.11.2010 beginnenden
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Magdeburger Weihnachtsmarkt stehen fir die teilnehmenden Schausteller in Kirze
bevor (s.0.: Zeitmoment), und Rechtsschutz in der Hauptsache ware bis dahin aller
Voraussicht nach nicht zu erlangen.

Der Antragsteller hat aber einen nach den eingangs zu Il. genannten Grundsétzen fir
den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO erforderlichen Anord-
nungsanspruch auf eine (vorlaufige) Zulassung zum Magdeburger Weihnachtsmarkt
2010 mit einer als Doppelstockgastronomie ausgebauten 20 m hohen Weihnachtspy-
ramide nicht glaubhaft gemacht.

Rechtsgrundlage fur den Anspruch ist § 70 GewO, dessen Grundsatze von allen
Marktveranstaltern — auch privaten Veranstaltern wie der Beigeladenen zu 5. — zu be-
achten sind (vgl. Weilenberger, a.a.O, S. 418). Gem. § 70 Abs. 1 GewO ist jeder-
mann, der zum Teilnehmerkreis der hach § 69 GewO festgesetzten Veranstaltung ge-
hort, nach MaR3gabe der fir alle Veranstaltungsteilnehmer geltenden Bestimmungen
zur Teilnahme an der Veranstaltung berechtigt. Nach § 70 Abs. 3 GewO kann der Ver-
anstalter aus sachlich gerechtfertigten Griunden, insbesondere wenn der zur Verfl-
gung stehende Platz nicht ausreicht, einzelne Aussteller oder Anbieter von der Teil-
nahme ausschliefen. Die Voraussetzungen des § 70 Abs. 3 GewO sind im vorliegen-
den Fall nach der im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes lediglich gebotenen
summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage aller Voraussicht nach gegeben.

Die Antragsgegnerin hat nicht die gesamte Innenstadt zur Weihnachtsmarktflache er-
klart, sondern sich bei der gem. § 69 GeWO erfolgten Festsetzung des Platzes auf
den Bereich um den Alten Markt und die umliegenden Ortlichkeiten beschrankt. Im
Hinblick auf die Vielzahl der Bewerber und die Vielfalt des Angebots einerseits, ande-
rerseits die Uberschaubarkeit und daher Begrenzung der Weihnachtsmarktfidche hat
das Gericht keine Bedenken, dass fir die erstmals neu geschaffene Maglichkeit der
Zulassung einer Doppelstockgastronomie nur ein Platz zur Verfigung gestellt wird.

Im Hinblick auf die vom Antragsteller und den Beigeladenen zu 1.-4. vollstédndig, ord-
nungsgemal und fristgerecht abgegebenen Bewerbungen war dieser eine Platz unter
den zur Verflgung stehenden Teilnahmeinteressenten zu vergeben. Da auch der An-
tragsteller sich ausdricklich diesem Bewerbungsverfahren unterworfen hat, kann er
sich nicht mit Erfolg dagegen wenden, dass die Beigeladene zu 1. mit ihrer ,Gluhwein-
Pyramide® eine Zulassung zum Markt erhalten hat, denn diese erfolgte nicht in Konkur-
renz zur Bewerbung des Antragstellers im Bereich Doppelstockgastronomie, sondern
als eigene Untergruppe ,B 2" im Bewerbungssegment Betriebsart B: Ausschank’.
Dass diese Untergruppe extra fir die Beigeladene zu 1. geschaffen worden ware, ist
nicht ersichtlich.

Bei der Zulassung zum Markt muss die Auswahl nach sachgerechten Kriterien getrof-
fen werden. Der durch die Antragsgegnerin vorgegebene Mafstab
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» Atftraktivitat des Angebots,
e Gesamteindruck des Standes und
o welhnachtliche Dekoration

entspricht dieser Intention. Das Auswahlverfahren muss darUiberhinaus transparent
sein (vgl. VG Hannover, Beschl. v. 31.10.2008 - 11 B 4885/08 -, zit. nach juris). Das
hier zu beurteilende Auswahlverfahren wird diesen MaRgaben gerecht. Sieben Bewer-
ter der Beige!adenen zu 5. haben ihre Benotungsbdgen abgegeben und die fur die
Punktumrechnung zugrundeliegenden Einzelbewertungen in jeweils allen drei Katego-
rien vorgenommen. Ist ein Bewerter nach Durchsicht der eingegangenen Bewer-
bungsunterlagen auf einen persénlichen Favoriten festgelegt, steht es ihm frei, diesem
3 x die Bestnote 1" zu geben und allen Konkurrenten jeweils 3 x ein ,mangelhaft”.
Sind mehrere Bewerter dieser Ansicht, liegt es in der Natur der Sache, dass allein da-
durch ein Mitbewerber eine ungewshnlich schlechte Benotung und damit bei der Um-
rechnung eine zu geringe Punktzahl erreicht, um den Zuschlag zu erhalten. Dies ist
aber systembedingt durch die zuléssige Differenzierung in drei Bewertungskriterien
und die ,Schulnoten"-Vergahe durch die 7-képfige Jury. Eine unzuldssige fehlende
Transparenz liegt darin nicht, zumal theoretisch jeder Bewerber gleichermalien betrof-
fen ist.

Der Antragsteller hat nicht glaubhaft gemacht, dass auBerhalb der — sachgerechten -
Vorgaben weitere, nicht den Kriterien

e Attraktivitat des Angebots,
« (Gesamteindruck des Standes und
« weihnachtliche Dekoration

entsprechende Gesichtspunkie bei der Bewertung eine Rolle gespielt haben. Zwar hat
die Antragsgegnerin dem Vorhaben des Antragstellers mehrere Aspekte entgegen-
gehalten, die sich nicht den vorgegebenen MaBstaben zuordnen lassen. Dies betrifft
sowohl die Héhe der Pyramide im Vergleich zur Weihnachtsmarkttanne als auch die
Grundfiache der Pyramide im Vergleich zur Grundflache der Doppelstockbauten der
Beigeladenen zu 1.-4. Die Antragsgegnerin mag in ihrer Funktion als Kommune und
gem. § 69 GewO zustandige Festsetzungsbehtrde mehr auf die Gesamtmalstablich-
keit, Ausgewogenheit und insgesamt noch zu erhaltende Kleinteiligkeit des Weih-
nachtsmarktes bedacht sein. Um zuléssige Auswahlkriterien handelt es sich gleichwohl
hierbei ebensowenig wie bei der Frage der bauordnungsrechtlichen Zulassigkeit.
Wenngleich die Antragsgegnerin in ihrer Antragserwiderung auf diese Argumente den
Schwerpunkt ihres Begrindungsschriftsatzes gelegt hat, vermag die Kammer nicht zu
erkennen, dass diese Umstédnde fiir die geringe Punktzahl des Antragstellers aus-
schlaggebend gewesen sein kdnnten, zumal der Antragsteller selbst vorirégt, dass die
Diskussion der Bewertungskommission bei der Notenvergabe diese Fragen nicht zum
Inhalt gehabt habe. Letzteres wird auch deutlich durch das von der Antragsgegnerin
mit Datum vom 29.6.2010 nachgereichte Schreiben ihrer Berufsfeuerwehr, die brand-

r
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schutzrechtliche Bedenken gegen die Pyramide geltend macht, chne dass dies bereits
Gegenstand der Beratung in der Bewertungskommission gewesen sei. Mithin obliegt
es dem unternehmerischen Risiko eines jeden Marktbeschickers, sich nur mit Projek-
ten zu bewerben, deren fliegende Bauten im maRgeblichen Zeitpunkt der — sinnvoller-
weise frithzeitig zu koordinierenden — Abnahme ein Priifbuch erhalten haben und allen
bauordnungsrechtlichen Anforderungen gerecht werden.

Willktirfrei wird gegen das Vorhaben des Antragstellers eingewandt, der Beigeladene
zu 2. habe deshalb den Vorzug erhalten, weil er auf geringerer Grundfldache ein volles
und fir die gesamte Offentlichkeit zugangliches 2. Gastronomiegeschoss mit grofiter
Sitzplatzzahl bereithalte und daher das attraktivste Angebot mit dem besten Gesamt-
eindruck unterbreitet habe. Dies unterfallt den fraglos subjektiven Bewertungsmerkma-
len  Attraktivitat” und ,Gesamteindruck”.

Das Gericht darf sein eigenes Ermessen nicht an die Stelle des dazu berufenen Gre-
miums, der Bewertungskommission, setzen und seine &sthetischen Anschauungen
nicht denjenigen der Auswahljury, der ein weiter Beurteilungsspielraum zukommt, vor-
ziehen.

Dem Vorgesprach des Antragstellers mit dem Beigeordneten Platz der Antragsgegne-
rin kommt fir eine Zulassung des Antragstellers zum Markt keine eigensténdige Be-
deutung zu, zumal eine schriftliche Zusage i.S.v. § 1 VWG LSA i.V.m. § 38 VWVIG
zugunsten des Antragstellers nicht vorliegt.

Der Antragsteller hat sein Konzept, das beinhaltete, die 2. Etage der Pyramide aus-
driicklich nicht fiir den Publikumsverkehr (Laufpublikum), sondern nur auf Vorbestel-
lung fur Familien, Freundeskreise, Betriebs- oder Vereinsgruppen zu nutzen und die
Aussichtsplattform nur fir Besuchergruppen auf Stadtftihrung, Chore, Sanger anzubie-
ten, so zur Bewertung innerhalb der bestehenden Bewerbungsfrist eingereicht. Spate-
re Anderungen zur nachtraglichen Attraktivitatssteigerung sind daher im Interesse ei-
nes fairen, die Chancengleichheit der Bewerber wahrenden Wettbewerbs nicht mehr
méglich, so dass es unerheblich ist, wenn der Antragsteller wahrend des bereits lau-
fenden gerichtlichen Verfahrens eine weitere Offnung seiner Pyramidenrdume in Aus-
sicht stellt oder vortragt, er habe hieriiber mit einem der sieben Mitglieder der Bewer-
tungskommission der Beigeladenen zu 5. im Nachhinein Einigkeit erzielt.

Der Beigeladene zu 2. wendet zu Recht ein, dass keineswegs der Antragsteller allein
die Zulassungsvoraussetzungen der Doppelstockgastronomie, die Beigeladenen zu 1.-
4. die Anforderungen hingegen nicht erflillten, so dass der zu 1. gestellte Antrag abzu-
lehnen ist. Denn das Ermessen der Antragsgegnerin ist nicht hinsichtlich der Bewer-
bung des Antragstellers auf Null reduziert.

Da der Antragsteller nicht glaubhaft gemacht hat, dass Ermessensfehler vorliegen
bzw. die der Beigeladenen zu 5. durch die Antragsgegnerin vorgegebenen und einge-

’ /
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raumten Bewertungsspielraume Gberschritten sind, besteht auch keine Verpflichtung
zur Neubescheidung im Rahmen des zu Ziff. 2. gesteliten Antrags.

Der Antrag zu 3. ist abzulehnen, weil der Antragsteller nicht glaubhaft gemacht hat,
dass die Antragsgegnerin den Beigeladenen zu 1.-4, Zulassungsbescheide-ertei!t hat.
Unabhangig davon hat der Antrag zu 3. keinen Erfolg, weil keine Klage gegen den
Vertrag vom 29.6.2010 bzw. die Bevorzugung des Beigeladenen zu 2. erhoben wurde
(vgl. OVG Niedersachsen, Beschl. v. 17.11.2009, GewArch 201 0, 245) und die Aufhe-
bung im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes nach § 123 VwWGO nicht entschie-
den werden kann.

Der Antrag auf Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes war nach alldem insgesamt
abzulehnen und die im Beschluss vom 13.7.2010 enthaltene Zwischenverflgung flir
wirkungslos zu erklaren.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 154 Abs. 1, 162 Abs. 3 VWGO. Die auBerge-
richtlichen Kosten des Beigeladenen zu 2., der sich durch eigene erfolgreiche Antrag-
stellung am Verfahren beteiligt und einem eigenen Kostenrisiko ausgesetzt hat, waren
fur erstattungsfahig zu erkldren und aus Billigkeitsgrinden dem Antragsteller aufzuer-
legen. Die Beigeladenen zu 1., 3., 4. und 5. haben sich nicht durch eigene Antragstel-
lung am Verfahren beteiligt, mithin keinem Kostenrisiko ausgesetzt (vgl. § 154 Abs. 3
VwGO), so dass ihre auBergerichtlichen Kosten nicht fur erstattungsfahig zu erkiaren
waren.

Die Streitwertfestsetzung ergeht gemar §§ 52 Abs. 1, 53 Abs. 3 Nr. 1, 63 Abs. 2 GKG
in Anlehnung an den Streitwertkatalog fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit, NVwZ
2004, 1327, Ziff. |. 54.5). Die Kammer folgt nicht der Anregung des Antragstellers, den
Streitwert auf den Auffangbetrag von 5.000 € festzusetzen, sondern geht vom Min-
deststreitwert in Verfahren zur Zulassung zu einem Markt in Hohe von 300 € je Markt-
tag im Hauptsacheverfahren aus. Wegen der hauptsachegleichen Wirkung der Ent-
scheidung sieht die Kammer von einer Halbierung dieses Betrages im Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes ab. Der Streitwert betragt daher 11.700 € (300 € je Markt-
tag bei 39 Markttagen vom 22.11.-30.12.2010).

Rechtsmittelbelehrung:

Die Streitwertfestsetzung kanndurchBeschwerde an das
Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt,
Breiter Weg 203 - 206, 39104 Magdeburg,
angefochten werden, wenn der Beschwerdewert 200 € (zweihundert Euro) tbersteigt.
Sie ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache
Rechtskraft erlangt oder sich das Verfahren anderweitig erledigt hat, bei dem
Verwaltungsgericht Magdeburg,
Breiter Weg 203 - 206, 39104 Magdeburg,

'
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einzulegen.

Antrage und Erkiarungen hinsichtlich der Streitwertbeschwerde kénnen ohne Mitwir-
kung eines Bevollmachtigten schriftiich eingereicht oder zu Protokoll der Geschafts-
stelle abgegeben werden.

Ist der Streitwert spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt worden, so
kann die Beschwerde noch innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser
Mitteilung des Beschlusses eingelegt werden. Im Fall der formlosen Mitteilung gilt der
Beschluss mit dem dritten Tag nach Aufgabe zur Post als bekannt gemacht.

Im_Ubriage n (hinsichtlich der Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutzver-
fahren) steht den Beteiligten und den sonst von der Entscheidung Betroffenen gegen
den Beschluss die Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-
Anhalt zu.

Sie ist innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe dieser Entscheidung bei dem
Verwaltungsgericht einzulegen. Die Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Be-
schwerde innerhalb der Frist bei dem Oberverwaltungsgericht gingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu
begriinden. Die Begriindung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt
worden ist, bei dem Oberverwaltungsgericht einzureichen. Sie muss einen bestimmten
Antrag enthalten, die Grinde darlegen, aus denen die Entscheidung zu &ndern oder
aufzuheben ist, und sich mit der angefochtenen Entscheidung auseinander setzen.
Das Oberverwaltungsgericht priift nur die dargelegten Griinde.

Vor dem Oberverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auler im Prozesskos-
tenhilfeverfahren, durch Prozessbevollmachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fiir
Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Oberverwaltungsgericht einge-
leitet wird.

Als Bevollmachtigte vor dem Oberverwaltungsgericht sind zugelassen: Rechtsanwalte,
Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes
mit Befahigung zum Richteramt und die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VWGO be-
zeichneten Personen und Organisationen.

Behérden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschliellich der von ih-
nen zur Erflllung ihrer dffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse kénnen
sich durch eigene Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftig-
te mit Befahigung zum Richteramt anderer Behérden oder juristischer Personén des
éffentlichen Rechts einschlieRlich der von ihnen zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufga-
ben gebildeten Zusammenschliisse vertreten lassen; eine Vertretung ist auch durch
entsprechend beschéftigte Diplom-Juristen im hoheren Verwaltungsdienst zulassig.

Ein Beteiligter, der nach MaRgabe des § 67 Abs. 4 Satze 3 und 5 VWGO zur Vertre-
tung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.
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Bel dern Verwaltungsgericht Magdeburg und beim Oberverwaltungsgericht des Landes
Sachsen-Anhalt kdnnen in allen Verfahren auch elektronische Dokumente nach MafR-
gabe der Verordnung Uber den elekironischen Rechtsverkehr bei den Gerichten und
Staatsanwaltschaften des Landes Sachsen-Anhait vom 1. Oktober 2007 (GVBI. LSA
S. 330), geandert durch Verordnung zur Anderung der Verordnung (ber den elektroni-
schen Rechtsverkehr bei den Gerichten und Staatsanwaltschaften des Landes Sach-
sen-Anhalt vom 9. Februar 2009 (GVBI. LSA S. 44) eingereicht werden.

Dr. Vetter Hartmann Waldmann

Ausgefertigt
Magdeburg, 27. Okt. 2010

(Kmtem%leme

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstell
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