
V. Konkurrenzen
§ 64 IV HSOG stellt ausdrücklich fest, dass weitergehende Ersatzansprüche, insbesondere
aus Amtspflichtverletzung, unberührt bleiben.

Hinweis: Auch die Ansprüche aus enteignungsgleichem Eingriff und Aufopferung einerseits und aus
Amtshaftung andererseits bestehen idealkonkurrierend nebeneinander (vgl. Maurer/Waldhoff Allg-
VerwR, 19. Aufl. 2017, § 27 Rn. 104 und § 28 Rn. 6).
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Original-Examenskurzvortrag: „Die Home-Sitterin“

Verwaltungsprozessrecht, Voraussetzungen einer negativen Feststellungsklage, Umgang mit
der Gewerbeordnung, Auslegung des Begriffs „Bewachung“ gem. § 34 a I 1 GewO
Examen, mittel
60 Minuten Vorbereitung, 10 Minuten Vortrag
Sartorius

& SACHVERHALT
A ist eine rüstige Rentnerin. Um sich ihre Rente aufzubessern und eine interessante
Beschäftigung zu haben, hat A eine „Home-Sitting-Agentur“ gegründet. Das bedeutet,
dass sie in den Wohnungen und Häusern fremder Personen wohnt, während diese sich im
Urlaub oder auf Geschäftsreise befinden. Dadurch dass die Objekte bewohnt sind, sollen
Einbrüche verhindert werden. Zu ihren Aufgaben als Home-Sitterin gehört es unter
anderem, den Briefkasten zu leeren, Blumen zu gießen, die Rollläden morgens und abends
zu bewegen sowie bei Einbruch der Dunkelheit Licht im Gebäude einzuschalten. A
verhält sich insgesamt so, wie es auch die gerade abwesenden Bewohnerinnen und Be-
wohner tun würden. Patrouillengänge auf den Grundstücken unternimmt A nicht. Das
Geschäft läuft gut. Bereits nach wenigen Monaten erzielt A Einkünfte, die ihre Rente
spürbar aufbessern.

Der geschäftliche Erfolg von A bleibt auch der zuständigen Behörde nicht verborgen. Die
zuständige Sachbearbeiterin hält die Tätigkeit der A für unzulässig. Sie schreibt A unter der
Büroanschrift der Home-Sitting-Agentur an und teilt dieser mit, dass A einer Erlaubnis
bedürfe, da A gewerbsmäßig das Eigentum fremder Personen bewache. Wenn A über eine
solche Erlaubnis nicht verfüge, dürfe die Behörde den Betrieb gem. § 15 II 1 GewO schlie-
ßen. Eine Schließungsverfügung habe zur Folge, dass A nicht mehr als Home-Sitterin tätig
werden und ihr Home-Sitting bewerben dürfe. Eine solche Maßnahme behalte man sich vor.
Zwar sei wegen chronischen Personalmangels überhaupt nicht absehbar, ob es dazu kommen
werde. Aber wenn es dazu komme, werde es für A unangenehm und wegen § 144 I Nr. 1
lit. f GewO möglicherweise auch teuer. Wenn A zu diesem Sachverhalt etwas vorzubringen
habe, könne sie dies tun.

A erwidert, dass das Bewohnen fremder Wohnungen kein Gewerbe sei und sie auch keine
Bewachung vornehme. Die Behörde entgegnet, dass die Voraussetzungen eines Gewerbes
sehr wohl bei A vorlägen. Da sie Einbrüche verhindern wolle, sei A auch im Bewachungs-
gewerbe tätig.

A wendet sich daraufhin an das zuständige Verwaltungsgericht, welches ihr bescheinigen
solle, dass sie, also A, keinerlei Erlaubnis für ihre Tätigkeit als Home-Sitterin bedürfe. Die
Behörde hält die Klage für unzulässig. Da noch keine Schließungsverfügung erlassen wurde,
könne A nicht um gerichtlichen Rechtsschutz nachsuchen. Die VwGO gehe von repressivem
Rechtsschutz aus, der untergraben werde, wenn jeder Bürger bereits vor Erlass der Ver-
waltungsentscheidung die Gerichte anrufe. Aus diesem Grund sei in § 43 II VwGO auch die
Subsidiarität der Feststellungsklage verankert worden. Außerdem betreffe das Begehren der
A lediglich eine Vorfrage für ein etwaiges behördliches Einschreiten, die selbst kein fest-
stellungsbedürftiges Rechtsverhältnis darstelle. Hilfsweise trägt die Behörde in materiell-
rechtlicher Hinsicht vor, dass A sehr wohl ein erlaubnispflichtiges Bewachungsgewerbe
ausübe.

* Der Verfasser ist Inhaber der Juniorprofessur für Öffentliches Recht an der Fakultät für Rechtswissenschaft und Volkswirt-
schaftslehre der Universität Mannheim. Der Aktenvortrag wurde im Frühjahr 2018 vom GJPA Berlin-Brandenburg gestellt.
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Aufgabenstellung:Wie wird das VG entscheiden? Gehen Sie dabei – gegebenenfalls hilfsgutachterlich
– auf alle Rechtsfragen ein, die der Fall aufwirft.

Bearbeitungshinweise:
1. Eine Darstellung des Sachverhalts ist erlassen.
2. Von der Verfassungsmäßigkeit aller relevanten Vorschriften ist auszugehen.

& LÖSUNG

Vorbemerkungen: Aktenvorträge sind in mehreren Bundesländern Bestandteil der mündlichen Prüfung
für die Erste juristische Prüfung, so in Berlin, Brandenburg, Hamburg und Nordrhein-Westfalen. Typi-
scherweise soll der Vortrag zehn Minuten dauern. Wichtig ist es deshalb, die knappe Zeit gut einzuteilen.
Eine richtige Schwerpunktsetzung ist beim Aktenvortrag besonders entscheidend. Unproblematisches
kann kurz und knapp im Urteilsstil festgehalten werden. Gerade in der Zulässigkeit einer Klage können
unproblematische Sachentscheidungsvoraussetzungen auch unerwähnt bleiben (Formulierungsbeispiel:
„Von den weiteren Zulässigkeitsvoraussetzungen ist allein die Einhaltung der Klagefrist problematisch
…“). Ausführlichere Hinweise finden Sie bei Augsberg/Burkiczak, Der Kurzvortrag im Ersten Examen –
Öffentliches Recht, 2. Aufl. 2012.
In der Zulässigkeit werden Ausführungen zur allgemeinen Feststellungsklage erwartet. Es handelt sich
zwar um eine – im Vergleich zur Anfechtungs- und Verpflichtungsklage – weniger geläufige Klageart,
gleichwohl gehören auch die Sachurteilsvoraussetzungen gerichtlicher Entscheidungen zum Prüfungs-
stoff.
In der Begründetheit wird der Umgang mit der Gewerbeordnung geprüft. Das Gewerberecht gehört
zwar nicht in allen Bundesländern zum Prüfungsstoff. Vorliegend wird jedoch lediglich der Umgang
mit dem Gesetz erwartet, insbesondere das Auffinden der relevanten Norm. Diese ist über das
Inhaltsverzeichnis der GewO, das Sachverzeichnis im Sartorius (Stichwort: Bewachungsgewerbe) oder
die im Sachverhalt genannte Vorschrift der GewO schnell zu finden. Weiterhin ist der Begriff der
„Bewachung“ iSd § 34 a I 1 GewO auszulegen. Detailwissen wird auch hier nicht erwartet, sondern
lediglich eine Auseinandersetzung mit dem Wortlaut, der Systematik sowie mit Sinn und Zweck der
Regelung.
Weitere Fälle zum Gewerberecht mit Musterlösungen finden sich bei Glaser/Klement, Öffentliches Wirt-
schaftsrecht mit Regulierungsrecht, 2009; Gurlit/Ruthig/Storr, Klausurenkurs im Öffentlichen Wirt-
schaftsrecht, 2. Aufl. 2017 sowie bei Schöbener/Jahn, Fälle zum Öffentlichen Wirtschaftsrecht, 2. Aufl.
2009.

Das VG wird der Klage stattgeben, soweit diese zulässig (A.) und begründet (B.) ist.

A. ZULÄSSIGKEIT

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 I 1 VwGO
Mangels einschlägiger Sonderzuweisungen (auf- oder abdrängend) kann der Verwaltungs-
rechtsweg nach § 40 I 1 VwGO eröffnet sein. Dies ist gegeben, da sich A mit der Behörde um
die gewerberechtliche Erlaubnispflichtigkeit des Home-Sittings streitet.

Der streitentscheidende § 34 a I 1 GewO ist dem Öffentlichen Recht zuzuordnen (s. hierzu
Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht, 8. Aufl. 2018, § 94 Rn. 16 f.mit Verw. auf
§ 67 Rn. 3). Es handelt sich auch um eine nicht-verfassungsrechtliche Streitigkeit, denn mit A
und der Behörde streiten nicht zwei unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte, und sie
streiten auch nicht unmittelbar um Verfassungsrecht (keine sog. „doppelte Verfassungsunmit-
telbarkeit“; s. hierzu – krit. – W.-R. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 15. Aufl. 2017,
Rn. 124–133). Der Verwaltungsrechtsweg ist somit eröffnet.

Hinweis:Wegen der kurzen Vortragszeit sollte die Prüfung knapp ausfallen, da sie unproblematisch ist.
Die Verwendung des Urteilsstils ist zulässig.

II. Statthafte Klageart

Hinweis: Aus dem Sachverhalt geht hervor, dass das Vorliegen einer Feststellungsklage und ihrer
Voraussetzungen problematisch ist. Auf die genannten Probleme/Argumente muss – wie bei einer
Klausur auch – eingegangen werden.

Welche Klageart statthaft ist, richtet sich nach dem klägerischen Begehren, § 88 VwGO, das
gegebenenfalls durch Auslegung zu ermitteln ist. Hier begehrt A die „Bescheinigung“, also

Obersatz mit Bezug zur
Fallfrage

öffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit nichtverfassungsrecht-

licher Art

Feststellungsklage
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