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|. Die Kostenbescheidklausur

Die Problematik des Verwaltungsvollstreckungsrechts und der unmittelbaren
Ausfuhrung laft sich in einem Klausurtyp zusammenfassen. Das ist die
Kostenbescheidklausur.  Gefragt wird nach der RechtmalRigkeit eines
Kostenbescheides. Die Antwort auf diese Frage ist nicht leicht aufzubauen. Denn der
Kostenbescheid ist nur rechtmaRig, wenn die Malinahme, die kostenpflichtig ist,
ihrerseits  rechtméafig ist. Auf diese Weise werden zumindest zwei

Rechtmaligkeitsprifungen ineinandergeschachtelt. Dazu einige Beispiele.

(1) Gefragt ist nach der Rechtmaligkeit eines Kostenbescheides wegen
Sicherstellungskosten. Rechtsgrundlage ist § 41 1l ASOG. Dessen Voraussetzungen
mussen in formeller und materieller Hinsicht gepruft werden. Im Rahmen dieser Prufung
stellt sich die Frage, ob die Sicherstellung rechtmaf3ig war. Rechtsgrundlage hierflr ist
8§ 38 ASOG. Auch dessen Voraussetzungen missen in formeller und materieller

Hinsicht geprift werden.

(2) Gefragt ist nach der RechtmaRigkeit eines Kostenbescheides nach unmittelbarer
Ausfuhrung. Rechtsgrundlage ist 8 15 Il ASOG. Im Rahmen der Prifung der materiellen
Rechtmaligkeit des Kostenbescheides stellt sich die Folgefrage, ob die unmittelbare
Ausfuhrung selbst rechtmalig ist. Das richtet sich einmal nach § 15 | ASOG und sodann
nach der Rechtsgrundlage fir die unmittelbar ausgefuhrte MalRnahme, z.B. § 17 |
ASOG. Hier sind drei Gesichtspunkte ineinandergeschachelt: kostenrechtliche Fragen;
die Zuldssigkeit der unmittelbaren Ausfiihrung; die Zuldssigkeit der Mal3nahme, die

unmittelbar ausgefuhrt wird.

(3) Besonders schwierig ist es bei der Ersatzvornahme. Bei einer Uberprifung eines



Kostenbescheides ergibt sich hier folgende Prufungsreihenfolge:
Ermachtigung
8 10 VwVG. Diese Norm gibt nicht nur einen Anspruch; sie begrindet auch die
Befugnis, diesen Anspruch mit Verwaltungsakt geltend zu machen (Verwaltungsakt-
Befugnis; dazu Maurer, AllgVerwR, 8 10 Rn. 5 - 7b).
1. Formelles
Zustandigkeit: 8 7 | VWVG, Vollzugsbehdrde
Verfahren: Anhorung, nicht § 28 II Nr. 5 VwVIG
Form: Schriftform, 8 37 Il VWVIG
1I. Materielles
1. Materielle Rechtmaligkeit des Kostenbescheides

hier: 88 10, 131V, 19 | VWVG

2. Rechtmaligkeit der Ersatzvornahme
Entweder a) Ersatzvornahme nach 8861, 10 VwVG

Formelles: Zustandigkeit nach 8 7 1 VWVG, keine Anhdrung wegen 8 28 Il Nr. 5 VwVIG

Materielles: vollziehbarer Grundverwaltungsakt (8 6 | VWVG); Androhung (8§ 13 VwWVG);
Festsetzung (8 14 VWVG); Anwendung (8 15 VWVG)

Oder b) Ersatzvornahme nach 886 11, 10 VwVG

Formelles: wie zuvor

Materielles: Voraussetzungen von § 6 Il VWVG,; fingierter Grundverwaltungsakt (“im



Rahmen ihrer Befugnisse"); Androhung; Festsetzung; Anwendung. Zu dem Punkt
"fingierter Grundverwaltungsakt: Ware die Vollzugsbehorde fur dessen Erlal3

zustandig? Ware der fingierte Grundverwaltungsakt rechtmagig?

Im Ergebnis ist bei der Ersatzvornahme im Sofortvollzug dreierlei zu prifen:
Kostenrecht, Vollstreckungsrecht und vollstrecktes Recht; soweit ein Verwaltungsakt
aus 8 17 | ASOG vollstreckt wird, deckt sich dies vom Prufungsaufbau her mit der
unmittelbaren Ausfiihrung. Bei der Ersatzvornahme im gestreckten Verfahren ist
dagegen nur zweierlei zu prufen: Kostenrecht und Vollstreckungsrecht; das vollstreckte
Recht ist nicht zu prifen, da es im gestreckten Verfahren nur auf die Vollziehbarkeit,

nicht auf die Rechtmafiigkeit des vollstreckten Verwaltungsaktes ankommt.

1. Beispielsfall: Kostenbescheid
1. Sachverhalt und Fallfrage

A leiht seinen Wagen seinem Sohn B und begibt sich auf eine Geschéftsreise. Bei der
Ruckkehr findet er in der Post eine Benachrichtigung, dal3 der Wagen von der Polizei
abgeschleppt worden sei und gegen Zahlung der - der Hohe nach nicht zu
beanstandenden - Kosten abgeholt werden kénne. Es stellt sich heraus, da3 B den
Wagen auf einem o6ffentlichen Parkplatz geparkt hat, ohne einen Parkschein zu I6sen.
Nach drei Stunden ist der Wagen abgeschleppt worden. A ist der Ansicht, nicht er,
sondern B musse zahlen. Darum erhebt er gegen den Kostenbescheid, der ihm bei der
Abholung des Wagens gegen Zahlung ausgehéndigt worden ist, nach erfolglosem

Vorverfahren Klage.

Beurteilen Sie die Erfolgsaussichten dieser Klage?

2. LOsung
A. Zulassigkeit

Die Klage ist als Anfechtungsklage zulassig. Der Kostenbescheid hat sich nicht durch
Zahlung erledigt, weil er der Rechtsgrund dafir ist, da die Behdrde das Gezahlte

behalten darf. Wird der Kostenbescheid aufgehoben, so entféllt dieser Rechtsgrund. A
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hat dann einen Erstattungsanspruch. Dieser kann mit der Anfechtungsklage geltend
gemacht werden (8 113 IV VwGO).

B. Begrindetheit

Die Klage ist begrundet, wenn der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und der Klager
dadurch in seinen Rechten verletzt wird (8 113 | 1 VWGO). Letzteres ist immer gegeben,
wenn der Klager Adressat eines rechtswidrigen Verwaltungsakts ist. Zu prifen ist

darum hier nur die RechtméafRigkeit des Kostenbescheides.

Ermachtigung

Als Erméachtigung kommen die 8§ 10 VwVG oder § 15 Il ASOG in Betracht. Eine
Ersatzvornahme lage vor, wenn es um die zwangsweise Durchsetzung der
Verkehrsregelung in dem Parkscheinautomat ginge. Das ist jedoch in bezug auf A nicht
der Fall, weil A sich auf Geschéftsreise befunden hat und darum nicht Adressat der
Verkehrsregelung in dem Parkscheinautomat sein kann. Anders ware es in bezug auf
B. Dieselbe Malinahme erweist sich in bezug auf A also als unmittelbare Ausfiihrung, in
bezug auf B als Ersatzvornahme. Auch dies verdeutlicht die Problematik der
unmittelbaren Ausflihrung, jedenfalls wenn dieses Institut mit der Verkehrszei-

chenrechtsprechung kombiniert wird, die auf die Ersatzvornahme hin konzipiert ist.

Ermachtigung ist somit in bezug auf A § 15 Il ASOG. Diese Vorschrift gibt nicht nur
einen Anspruch, sondern auch die Befugnis, den Anspruch durch Verwaltungsakt
geltend zu machen. Letzteres folgt aus der Verweisung auf das Verwaltungsvoll-

streckungsverfahren.

Il. Formelles

Die Zustandigkeit der Polizei folgt aus den 88 11S. 1,4 S. 1 ASOG. Wenn die Polizei

fur die unmittelbare Ausfihrung sachlich zustdndig ist, so ist sie auch fir den



Kostenbescheid zustandig, selbst wenn dies nicht eilbedtrftig ist.

A mul3 angehért worden sein. Es ist davon auszugehen, dafl3 A Gelegenheit gegeben
worden ist, seinen Standpunkt beim Abholen des Wagens und der Aushandigung des

Kostenbescheides vorzutragen.

Sonstige Verfahrens- oder Formmangel sind nicht ersichtlich.

Il. Materielles

Der Kostenbescheid ist materiell rechtmaf3ig, wenn zwei Voraussetzungen erfillt sind:
(1) Die vollstreckungs- und kostenrechtlichen Voraussetzungen des Kostenbescheides
mussen erfullt sein. Dies richtet sich nach § 15 1I ASOG und dem VwVG. (2) Die
Voraussetzungen fur die unmittelbare Ausfihrung missen erfillt sein. Dies richtet sich
nach den 88 15| und 17 | ASOG.

1. Kostenrechtliche Ebene

Gegen die Hohe des Kostenbescheides ist nach dem Sachverhalt nichts einzuwenden.
Fraglich ist nur, ob die Behdrde sich an B hatte halten missen. B ist Verhaltensstorer, A
als Halter Zustandsstorer. A und B haften mithin gema § 15 Il 2 ASOG als
Gesamtschuldner. Die Auswahl zwischen mehreren Gesamtschuldnern erfolgt nicht
nach dem Belieben, sondern nach pflichtgemaliem Ermessen der Behérde. Die
ermessensleitenden Kriterien sind bei der Verteilung der Kostenlast aber andere als
bei der Adressierung einer Mafl3nahme. Auf der Kostenebene ist es zulassig, wenn die
Behorde sich an denjenigen halt, der fiir sie am leichtesten zu erreichen ist. Dies ist hier
der Halter A, zumal A den Wagen abgeholt hat. Es ist nicht ermessensfehlerhaft, dal3
die Polizei A allein mit den Kosten belastet und A dem B gegenuber auf zivilrechtlichen

Regrel verweist.

2. Polizeirechtliche Ebene

Die Voraussetzungen von § 15 | ASOG liegen vor. MalRnahme ist hier die Anordnung,



den Pkw zu entfernen. Eine solche Anordnung wére gegentber A, auch wenn er nicht
Adressat der Verkehrsregelung aus dem Parkscheinautomat ist, nach 8 17 | ASOG
moglich. A ist namlich als Halter Zustandsstérer. Auch bei § 15 | ASOG ist, wie bei § 6 I
VWVG, zu prifen, ob die Behdrde den Grundverwaltungsakt, der aus tatséchlichen
Grunden nicht ergeht, hatte erlassen durfen. Das Abschleppen ist auch nicht
unverhaltnismafig. Bei Parkraumknappheit ist diese MaRnahme nach drei Stunden

zulassig, auch wenn das Fahrzeug den Verkehr nicht behindert.

Weiterhin kann der Zweck der Mal3Bnahme durch eine Inanspruchnahme von A nicht,
jedenfalls nicht rechtzeitig erreicht werden, weil er auf Geschéftsreise und darum ftir die

Polizei nicht erreichbar ist.

Auch die Voraussetzungen fir eine unmittelbare Ausfiihrung liegen darum vor. Dies
ergibt im Ergebnis, da? der Kostenbescheid materiell rechtmafig, die Klage darum

unbegrindet ist.

1I. Unterscheidung von Primar-, Sekundar- und Tertidrebene

Wenn man von der Fallosung abstrahiert, kommt man zu drei Ebenen rechtlicher
Prifung. Die erste Ebene bestent aus den MalRnahmen von Polizei und
Ordnungsbehdrden, die zweite Ebene aus der Vollstreckung dieser Mal3Bnahmen, die
dritte Ebene aus der Erhebung von Kosten. Zweite und dritte Ebene sind miteinander
verbunden; Kosten durfen nur erhoben werden, wenn die Vollstreckung rechtméaRig ist.
Die erste Ebene ist dagegen von den beiden in der gleich darzustellenden Weise
starker getrennt; fur die Vollstrekkung und die anschlieRende Kostenregelung kommt es
- wenn ein Grundverwaltungsakt vorliegt - nur darauf an, ob der Grundverwaltungsakt
vollziehbar ist, nicht darauf, ob der Grundverwaltungsakt rechtmafig ist; wann der
Grundverwaltungsakt vollziehbar ist, ergibt sich aus 8 6 | VwVG. Ausnahmen von der
Trennung von erster und zweiter Ebene sind der sofortige Vollzug und die unmittelbare
Ausfuhrung. Hier fallen Grundverwaltungsakt und Vollziehung jeweils in einem Akt

Zusammen.



Beim sofortigen Vollzug ergeht kein  Grundverwaltungsakt. Ein  solcher
Grundverwaltungsakt ist aber zu fingieren. Der sofortige Vollzug ist rechtméaflig, wenn
erstens der fingierte Grundverwaltungsakt rechtmaRig ware; nur dann handelt die
Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse im Sinne von § 6 Il VWVG. Zweitens ist zu prifen,

ob die Ubrigen Voraussetzungen des VwWVG erfullt sind.

Ahnlich ist bei der unmittelbaren Ausfiihrung zu verfahren. Hier ist erstens zu priifen, ob
der Zweck der MaRnahme durch eine Inanspruchnahme der Verantwortlichen nicht oder
nicht rechtzeitig erreicht werden kann. Zweitens ist zu prifen - auch wenn dies im
Wortlaut von 8§ 15 | ASOG nur unvollkommen zum Ausdruck kommt -, ob der Zweck der

MalRnahme durch eine Inspruchnahme der Verantwortlichen erreicht werden durfte.

Auf den drei Ebenen - Primar-, Sekundér-, Tertidrebene - konnen Fragen der
Ermessensbetatigung sich unterschiedlich stellen. Auf der Primarebene steht als
ermessensleitendes Kriterium die Effektivitat der Gefahrenabwehr im Vordergrund. Auf
der Sekundérebene ist dies die Effektivitat der Vollstreckung. Auf der Tertiarebene ist
dies die Durchsetzung der staatlichen Geldforderung. In seltenen Fallen kann deren
Durchsetzung unverhaltnisméaRig sein, obwohl Mafnahmen auf der Primar- und der
Sekundarebene verhaltnismaiig sind. Beispiel: Ein Fahrzeug wird legal geparkt.
Unmittelbar danach wird, ohne dald der Fahrer dies wul3te oder hatte wissen kdnnen,
ein Halteverbot verhangt und das Fahrzeug abgeschleppt. In diesem Fall wird man es
jedenfalls vertreten konnen, einen Kostenbescheid fur unverhaltnismafig und darum
rechtswidrig zu erklaren, obwohl das Abschleppen rechtmaRig war. Dem Staat wird
dann das Recht zugestanden, das Halteverbot durchzusetzen, dies aber wegen der

besonderen Umstande auf eigene Kosten.

IV.  Schadensausgleich gemaf den 88§ 59 ff. ASOG

Als letzten Punkt aus dem Polizei- und Ordnungsrecht stelle ich den Schadensausgleich
nach den 88 59 ff. ASOG vor. Das geschieht in zwei Schritten: allgemeine Einfuihrung

und Beispielsfalle.



1. Einfihrung

Die 88 59 ff. ASOG regeln eine verschuldensunabhéngige Haftung des Staates fir
rechtswidrige, zum Teil sogar fir rechtmalige MalRhahmen der Polizei und der
Ordnungsbehdrden. Polizei ist dabei gemal 8 51 ASOG der Polizeiprasident in Berlin;
Ordnungsbehorden sind nach Mal3gabe von § 2 ASOG und des Zustandigkeitskatalogs
Ordnungsaufgaben zum ASOG die Senatsverwaltungen, die Bezirksamter und die
Sonderbehérden. Die verschuldensabhéngige Amtshaftung bleibt von diesen
Ansprichen gemal3 8 59 IV ASOG unberthrt; die richterrechtlichen Institute von
enteignungsgleichem und enteignendem Eingriff werden dagegen als leges generales

verdrangt.

In der Dogmatik des Staatshaftungsrechts wird zwischen Entschadigungs- und
Schadensersatzansprichen unterschieden. Mit dem Wort "Schadensausgleich” meiden
die 88 59 ff. ASOG diese Differenzierung und die daran anknupfenden Fragen. Inhal,
Art und Umfang des Schadensausgleichs werden in 8 60 ASOG geregelt. Diese
Regelung geht auf die Fragen ein, ob auch Nicht-Vermdgensschaden auszugleichen
sind, insbesondere durch Schmerzensgeld (so Abs. 2), ob auch entgangener Gewinn
auszugleichen ist (so Abs. 1 Satz 2), wie bei konkurrierenden Anspriichen gegen Dritte
zu verfahren ist (Abs. 4) und wie sich ein Mitverschulden auswirkt (so Abs. 5). Die
Verjahrungsfrage wird in § 62 ASOG in Anlehnung an 8§ 852 | BGB geregelt; es gilt
grundsétzlich eine Frist von 3 Jahren ab Kenntnis von dem Schaden und der Person
des Ausgleichsverpflichteten. Fur Anspriche auf Schadensausgleich ist gemal § 65
ASOG der ordentliche Rechtsweg gegeben.

Auf der Tatbestandsseite hat der Anspruch auf Schadensausgleich zwei Varianten. 8§
59 | ASOG behandelt rechtméaRige Mal3nahmen, § 59 || ASOG behandelt rechtswidrige
MalRnahmen. Auf Absatz 2 weise ich besonders hin, weil er leicht Ubersehen wird,
obwohl er nicht minder wichtig ist als der umfangreichere Absatz 1. Fir die
Unterscheidung zwischen rechtméaRigem und rechtswidrigem Handeln kommt es auf
den Handlungserfolg an. Wird z.B. bei einer rechtméaRige Abschleppmalinahme das
abgeschleppte Fahrzeug beschédigt, so liegt im Sinne von 8§ 59 II ASOG eine

"rechtswidrige Malinahme" vor, die zum Schadensausgleich verpflichtet. Es muf3



namlich zwischen der rechtmaligen Handlung, dem Abschleppen, und dem
rechtswidrigen Erfolg, der Beschadigung, unterschieden werden (dazu Maurer,
AllgVerwR, § 27 Rdnr. 94, 111).

8 59 I Nr. 1 ASOG ist Gegenstand von Meinungsstreitigkeiten, die Gegenstand
hdchstrichterlicher Entscheidungen waren. Dazu zwei Entscheidungen des BGH
(Rechtsweg: § 65 ASOG).

2. BGH NJW 1995, 2918 - Obdachloseneinweisung

a) Sachverhalt

X ist eine alleinerziehende Mutter mit vier Kindern. Da sie nicht in der Lage ist, ihre
Miete zu zahlen, erwirkt ihr Vermieter ein R&umungsurteil, das er vollstrecken lassen
will. Dem kommt die Ordnungsbehérde mit einem fur sofort vollziehbar erklarten
Bescheid zuvor, durch den X und ihre Kinder in die bisherige Wohnung fir die Dauer
von 3 Monaten eingewiesen werden. Danach soll X mit ihren Kindern in eine erst dann
verflgbar werdende Obdachlosenwohnung umziehen. X zieht jedoch erst nach 6

Monaten aus.

Hat der Vermieter fur die Dauer von 6 Monaten gegen die Ordnungsbehdrde einen

Anspruch auf Ersatz des Mietausfalls?

b) Lésung

Ein solcher Anspruch konnte sich aus § 59 | Nr. 1 ASOG ergeben. Das setzt voraus,
dal3 der Vermieter durch die Einweisung in rechtmafliger Weise nach § 16 ASOG in
Anspruch genommen worden ist. Das wiederum setzt voraus, daf3 die Einweisung eine
MalRnahme zur Gefahrenabwehr ist, die an den Vermieter als Nicht-Verantwortlichen
gerichtet wird. Eine Gefahr liegt vor. Sie besteht in der drohenden Obdachlosigkeit der
X und ihrer 4 Kinder. Die Einweisungsverfugung dient dem Zweck, diese Gefahr
abzuwehren. Der Vermieter ist fiur die Gefahr nicht Handlungsverantwortlicher. Denn

durch die Raumung witirde nicht er, sondern wirden staatliche Vollstreckungsorgane die
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Gefahr unmittelbar verursachen. Den Vermieter als verantwortlich zu bezeichnen,
leuchtet auch deshalb nicht ein, weil er sich legal verhalt. Es bleibt darum in der Tat nur
8§ 16 ASOG. Dessen Voraussetzungen liegen vor: Die abzuwehrende Gefahr ist
gegenwartig und erheblich. Maflihahmen gegen die Verantwortlichen, hier die
Obdachlosen selbst und die Vollstreckungsorgane, versprechen aus tatséachlichen oder
rechtlichen Grinden keinen Erfolg. Da erst in drei Monaten eine Obdachlosenwohnung
frei wird, kann die Behorde die Gefahr auch nicht selbst oder durch Beauftragte
abwehren. Da der Vermieter durch die Einweisung nicht in erheblicher Weise selbst
gefahrdet wird und da er auch nicht hoherwertige Pflichten verletzen mufte, ist die
Einweisung fur die ersten drei Monate rechtmalfig. Insoweit besteht ein Entscha-
digungsanspruch nach § 59 I Nr. 1 ASOG.

Fraglich ist, wie hinsichtlich der weiteren drei Monate zu entscheiden ist. Insoweit liegen
die Voraussetzung des § 16 ASOG nicht mehr vor. Weil nun eine staatliche
Obdachlosenwohnung frei ist, konnen die Behdrden die Gefahr im Sinne von 8 16 | Nr.
3 ASOG selbst abwehren. Zwischen der Einweisung, die fur drei Monate rechtmalig
erfolgt ist, und dem Verbleiben von X und ihren Kindern in der Wohnung Uber diesen
Zeitraum hinaus liegt adaquate Kausalitdit vor, so dass an eine staatliche
Folgenbeseitigungslast zu denken wére. Eine Zurechnung IaRt sich auch nicht mit dem
Argument in Abrede stellen, nach Ablauf des Einweisungszeitraums sei es Sache des
Vermieters, die X und ihre 4 Kinder zu exmittieren. Vielmehr ist es in einem solchen

Fall Sache der Behorde, die Wohnung freizumachen (Folgenbeseitigungslast).

Im Ergebnis kann der Vermieter den Mietausfall fir 6 Monate auf der Grundlage von §

59 I Nr. 1 ASOG von der Behorde ersetzt verlangen.

3. BGH NJW 1994, 2355 - Anscheinsgefahr; Gefahrenverdacht
a) Fall

Das Grundstiick des X steht in dem Verdacht, mit einer Altlast behaftet zu sein. Die
Ordnungsbehérde gibt dem X darum zur Vermeidung von Gefahren fur das
Grundwasser auf, das Erdreich auf eine zugelassene Deponie verbringen. Spater stellt

sich heraus, daf? der Altlastenverdacht zwar nachvollziehbar, letztlich aber unbegrindet
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war.

Hat X wegen seiner Aufwendungen einen Ausgleichsanspruch?

b) Lésung

Ein Anspruch aus 8§ 59 Il ASOG scheidet aus, weil die Inanspruchnahme des X
rechtmalig war. Zwar hat eine Gefahr nicht vorgelegen, wohl aber eine
Anscheinsgefahr oder ein Gefahrenverdacht. Es war nachvollziehbar, da? man vom
Vorliegen einer Altlast ausgegangen ist. Die Verfligung war darum rechtmafiig. Daran
andert sich nichts dadurch, dal® sich nachtraglich herausstellt, dal3 eine Gefahr nicht

vorgelegen hat.

In Betracht kommt aber ein Anspruch aus 8 59 | Nr. 1 ASOG in analoger Anwendung.
Stellt sich namlich nachtraglich heraus, dafd eine Gefahr nicht vorgelegen hat, steht der
Inanspruchgenommene nicht anders da als ein Nichtverantwortlicher, soweit er die
Entstehung des Anscheins bzw. des Verdachts nicht zu vertreten hat. Mul3 der
Betroffene ein Einschreiten der Ordnungsbehdrden nicht nur dann hinnehmen, wenn
eine Gefahrenlage tatsachlich besteht, sondern auch dann, wenn nur der durch
Tatsachen begriindete Anschein bzw. Verdacht einer solchen Gefahr vorliegt, so ist fur
einen gerechten Interessenausgleich auch die Entschadigungsregelung in 8 59 | Nr. 1
ASOG weit zu verstehen, namlich dahin, dal3 der Betroffene wie ein Nichtstdrer zu
entschadigen ist, wenn sich entgegen der Annahme beim Eingriff nachtraglich

herausstellt, dal3 die angenommene Gefahr in Wirklichkeit nicht bestand.

Ein Anspruch des X auf Schadensausgleich ist darum in analoger Anwendung von 8§ 59
I Nr. 1 ASOG gegeben.



