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Erster Teil: Klage des Saumann gegen den Widerspruchsbescheid
Die Klage hat Erfolg, wenn sie zulassig und begrtindet ist.

A. Zulassigkeit

l. Verwaltungsrechtsweg

Da keine aufdrdngende oder abdrangende Sonderzuweisung ersichtlich ist, ist der
Verwaltungsrechtsweg gemafl 8 40 Abs. 1 VwWGO eréffnet, wenn eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt. Der Widerspruchsbe-
scheid gegen Herrn Saumann erging als MaRnahme der Eingriffsverwaltung im Uber-
/ Unterordnungsverhaltnis. Die Streitigkeit ist mithin 6ffentlich-rechtlicher Natur. Sie
ist auch nichtverfassungsrechtlicher Art, da es nicht um Verfassungsorgane und de-
ren Rechte und Pflichten aus der Verfassung geht.

Anmerkung: Fir die Prifung der Sachentscheidungsvoraussetzungen im Verwal-
tungsprozess siehe diesen Hinweis.

ll. Statthafte Klageart

Der Widerspruchsbescheid stellt einen Verwaltungsakt im Sinne von 8 35 S. 1
VWVFG dar.! Mit der Durchfiihrung der Sanierung koénnte sich dieser i.S.d. § 113
Abs. 1 S. 4 VwGO erledigt haben. Erledigunag tritt ein, wenn der Verwaltungsakt keine
rechtliche Wirkung mehr entfaltet und seine Aufhebung sinnlos wére.?

Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass das Land Berlin hier Kosten fur die Durchsetzung
der Verfigung im Wege der Verwaltungsvollstreckung geltend gemacht hat. Die
RechtmaRigkeit dieses Kostenbescheides hangt von dem Bestand der Grundverfu-
gung, hier das Grundstiick zu sanieren, ab.®> Wird die Grundverfiigung also aufge-
hoben, wird hiermit dem Kostenbescheid die rechtliche Grundlage entzogen. Wird die
Grundverfiugung bestandskraftig, kann umgekehrt auch gegeniber dem Kostenbe-
scheid nicht mehr geltend gemacht werden, dass die Verfugung, fur die Kosten er-
hoben wurden, rechtswidrig war. Gerade dieser rechtliche Zusammenhang zwischen
Kostenbescheide und Grundverfigung bedeutet, dass dieser auch weiterhin trotz

tu. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 12 und 15.
% Vgl. Kopp/Schenke, § 113 Rn. 101 f.
3 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 227.
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ihres Vollzuges noch Regelungswirkung zukommt.*

Anmerkung: Teilweise wurde auch dann, wenn der Bescheid noch causa fir einen
Kostenbescheid bildet, Erledigung angenommen, weil der Umstand, dass der Be-
stand des Bescheides Voraussetzung fur die Rechtmaligkeit der Kostenentschei-
dung sei, nicht Teil seiner Regelung sei (so etwa [noch] VGH Mannheim NVwZ 1989,
163; OVG Schleswig NJW 1993, 2004; Gerhardt, in: Schoch/Schmidt-
ABBmann/Pietzner, § 113 Rn. 88). Dann ware naher auf den Streit Uber die Zulassig-
keit des Fortsetzungsfeststellungswiderspruchs einzugehen. Halt man ihn fir nicht
statthaft, wéare zu fragen, inwieweit hier eine Fortsetzungsfeststellungsklage nach
§ 113 Abs. 1 S. 4 VwGO analog in Betracht kame (siehe zu einer solchen Konstella-
tion den Nachtliche-Schlagfertigkeit-Fall), jedoch wére eine solche Klage wegen feh-
lenden Fortsetzungsfeststellungsinteresses unzuléassig: Weder besteht eine Wieder-
holungsgefahr noch ein Rehabilitationsinteresse. Auch das Interesse, nicht mit den
Kosten der Vollziehung eines rechtswidrigen Bescheides belastet zu werden, vermag
ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse dann nicht zu begrinden: Ist die Grundverfi-
gung erledigt, kann sie nicht bestandskraftig werden, so dass deren RechtméaRigkeit
inzident im Rahmen der Anfechtungsklage gegen den Kostenbescheid geprift wer-
den kann (siehe hierzu VGH Mannheim NVwZ 1985, 202, 205). Siehe zu diesem
Problem auch U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, 8§ 35 Rn. 40 f.

Da Herr Gasolina die teilweise Aufhebung des Verwaltungsakts begehrt, ist die An-
fechtungsklage statthaft. Fraglich ist, ob die Anfechtungsklage nur gegen einen Tell
des Widerspruchsbescheides zuldssig ist, oder ob die Klage nicht vielmehr gegen
den Bescheid in seiner Gesamtheit zu richten ist. § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO macht mit
der Formulierung ,soweit* deutlich, dass eine Teilanfechtung von Verwaltungsakten
grundsatzlich mdglich ist. Zu klaren ist allein, ob der Widerspruchsbescheid in die-
sem Sinne teilbar ist. Der Bescheid bezieht sich auf zwei verschiedene Abschnitte
des Felshangs, die klar voneinander abgrenzbar sind. Insoweit ist der Gegenstand
des Bescheids teilbar. Eine Anfechtungsklage nur gegen den Uberschiel3enden Teil
des Widerspruchsbescheids ist statthaft.

lll. Gegenstand der Anfechtungsklage

Ublicherweise ist Gegenstand der Anfechtungsklage gem. § 79 Abs. 1 Nr. 1 VWGO
der ursprungliche Verwaltungsakt in Gestalt des Widerspruchsbescheids. Vorliegend
mochte Herr Gasolina aber lediglich einen Teil des Widerspruchsbescheids anfech-
ten, und zwar denjenigen, der Uber den Ausgangsbescheid hinausgeht. Dies ermdg-
licht die Regelung des 8§ 79 Abs. 2 S. 1 VwGO, wonach der Widerspruchsbescheid
im Umfang der zusatzlichen Beschwer auch alleiniger Klagegegenstand sein kann.

IV. Klagebefugnis

Herr Gasolina misste geltend machen kdnnen, durch den Widerspruchsbescheid in
seinen subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt zu sein, vgl. 8 42 Abs. 2 VwGO. Dies
ist deshalb problematisch, weil Adressatin des Bescheides die urspringliche Eigen-
tumerin Schonfelder ist. Eine Rechtsverletzung ist nur méglich, wenn der Bescheid

* So jetzt auch BVerwG, 7 C 5.08 v. 25.9.2008, Abs. 12 f. = NVwZ 2009, 122; ferner: OVG Minster
NWVBI. 1997, 218, 219; vgl. auch VGH Mannheim VBIBW 1996, 302; VGH Mannheim, 10 S 2350/07
v. 8.1.2008, Abs. 32 = VBIBW 2008, 305; OVG Schleswig NordOR 2006, 204, 205 f.)
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auch gegen Gasolina Wirkungen entfaltet. Es misste eine Rechtsnachfolge hinsicht-
lich der durch den Bescheid konkretisierten Ordnungspflicht eingetreten sein, so dass
nun Gasolina der Adressat des Bescheides ware. Die Nachfolge in offentlich-
rechtliche Rechts- und Pflichtenpositionen setzt nach h.M. die Nachfolgefahigkeit der
Rechtsposition und einen Ubergangstatbestand voraus.

1. Nachfolgefahigkeit der Pflichtenposition

Die Pflichtenposition ist nachfolgefahig, wenn sie nicht hdochstpersonlichen Charak-
ters ist. Hochstpersonlich ist eine solche Position, wenn sich mit dem Wechsel des
pflichtigen Zuordnungsobijekts der Gesetzeszweck nicht mehr erreichen lasst.” Es ist
umstritten, unter welchen Voraussetzungen eine auf Handlungshaftung nach
8 13 ASOG beruhende Pflicht Ubergangsfahig ist. Eine auf Zustandshaftung nach
§ 14 ASOG beruhende Ordnungsverfligung ist wegen ihrer dinglichen Bindung hin-
gegen stets Ubergangsfahig. Die Sanierungspflicht hinsichtlich des Hanges beruht
allein auf der Eigentumerstellung von Frau Schonfelder und damit auf Zustandshaf-
tung im Sinne von § 14 Abs. 1 ASOG. Sie ist daher in jedem Falle Ubergangsfahig.

2. Ubergangstatbestand

Fraglich ist weiterhin, ob ein Ubergangstatbestand besteht. Die herrschende Meinung
geht davon aus, dass eine auf Zustandshaftung beruhende Ordnungsverfigung eine
offentliche dingliche Last und damit einen ungeschriebenen Ubergangstatbestand
darstelle.® Diese Auffassung wird teilweise mit der Begriindung abgelehnt, dass die
Rechtsfigur des dinglichen Verwaltungsakts keine verlassliche Abgrenzung des
Ubergangstatbestandes erlaube. AuRerdem enthalten auch die aufgrund der Zu-
standshaftung ergehende Anordnungen Ermessenserwagungen, die sich auf die
Person des Adressaten beziehen.’

Der herrschenden Meinung ist zu folgen, da der Zustand des Grundstiicks untrenn-
bar mit diesem verbunden und vom jeweiligen Eigentimer unabhangig ist. Insofern
ist sehr wohl eine Abgrenzung von solchen Ordnungsverfigungen mdaglich, die ledig-
lich einen Bezug zu ihrem Adressaten aufweisen. Die bei einer objektsbezogenen
Verfligung nur zweitrangigen personale Elemente kénnen im Verwaltungsvollstre-
ckungsverfahren ausreichend beriicksichtigt werden.® Uberdies wird durch den
Ubergang dinglicher Verwaltungsakte den Erfordernissen der Verwaltungseffektivitat
Rechnung getragen. Ein Ubergangstatbestand liegt mithin vor.

3. Ergebnis

Mithin ist Herr Saumann neuer Adressat des Sanierungsbescheides. Es ist nicht
auszuschliel3en, dass er durch diesen zumindest in seinen Rechten aus Art. 2 Abs. 1
oder Art. 14 GG verletzt ist. Herr Saumann ist somit klagebefugt.

Anmerkung: Die Rechtsnachfolge in 6ffentlich-rechtliche Pflichten ist kompliziert und
auch in den Einzelheiten umstritten. Die von der Literatur zutreffend bemerkte dog-
matische Schwache bei der Begriindung eines Ubergangstatbestandes kann letztlich
nur mit dem Hinweis auf die Verwaltungseffektivitat entschuldigt werden. Zum Gan-

® Zacharias, JA 2001, 720, 724.

® BverwG, DOV 1971, 640, Rn. 18; OVG Berlin-Brandenburg, 10 S 25.05, Beschl. v. 13.01.2006, Rn.
9.

" Dazu und zu weiteren Argumenten Rau, JURA 2000, 37, 41f.

® Pewestorf, Pewestorf/Soller/Tolle, S. 183.
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| zen: Zacharias, JA 2001, 720; Rau, JURA 2000, 37.

V. Vorverfahren

Herr Saumann mochte seine Klage nur gegen den Teil des Widerspruchsbescheids
richten, der nicht bereits Gegenstand des Ausgangsbescheids war. Man kénnte also
denken, dass er gegen diesen Teil zunachst erneut Widerspruch erheben muss, be-
vor er Klage erheben kann (8 68 Abs. 1 S. 1 VwWGO). Jedoch bestimmt § 68 Abs. 1 S.
2 Nr. 2 VwWGO, dass ein erneuter Widerspruch entbehrlich ist, wenn der Wider-
spruchsbescheid seinerseits erstmalig eine Beschwer enthélt (sog. reformatio in pei-
us). Da sich Herr Saumann gegen die Sanierungspflicht beziglich des Hangteils
wendet, der noch nicht Gegenstand des Ausgangsbescheids war, liegt eine erstmali-
ge Beschwer vor. Ein erneutes Vorverfahren muss also nicht durchgefthrt werden.

VI. Klagegegner

Klagegegner ist gem. § 78 Abs. 1 Nr. VWGO das Land Berlin. Mal3geblich ist insoweit
der Trager der Widerspruchsbehtérde (8 78 Abs. 2 VwGO), da der Wider-
spruchsbescheid erstmalig eine Beschwer enthalt. Wegen 88 1, 2 Abs. 1 AZG ist
egal, ob die Widerspruchsbehorde auf Bezirksebene oder Senatsebene anzusiedeln
ist.

VIII. Beteiligten- und Prozessfahigkeit
Herr Saumann ist nach 8 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und nach § 62 Abs. 1 Nr.
1 VwGO prozessfahig. Die Partei- und Prozessfahigkeit des Landes Berlin ergibt sich
aus § 61 Nr. 1 Alt. 2, § 62 Abs. 3 VwWGO.

VIII. Frist
Die Klagefrist des § 74 Abs. 1 VwWGO von einem Monat hat Saumann vorliegend ge-
wabhrt.

IX. Ergebnis
Da hinsichtlich der allgemeinen Sachentscheidungsvoraussetzungen keine Beden-
ken bestehen, ist die Klage zulassig.

B. Begrundetheit

Die Klage ist begrindet, wenn die Ausweitung der Sanierungspflicht im Wider-
spruchsbescheid rechtswidrig ist und Herr Z dadurch in seinen Rechten verletzt ist (8
113 Abs. 1 S. 1 VwWGO). Bei Rechtswidrigkeit der Anordnung wirde der Saumann in
seinen Grundrechten aus Art. 2 Abs. 1 oder Art. 14 GG verletzt.

Anmerkung: Allgemein zur Prifung der Rechtmaligkeit eines Verwaltungsakts siehe
diesen Hinweis, zur Prifung der Rechtmaligkeit einer Gefahrenabwehrverfiigung
diesen Hinweis.

I. Rechtmaligkeit des Bescheides

1. Rechtsgrundlage

Als Rechtsgrundlage der Sanierungsverfigung kommt zunachst § 10 Abs. 1 S. 1

i.V.m. 8 4 Abs. 2 BBodSchG in Betracht. Nach § 10 Abs. 1 S. 1 BBodSchG kann die

Behorde die zur Erfullung der Pflichten aus § 4 BBodSchG notwendigen Mal3nahmen

treffen. Nach 8 4 Abs. 2 BBodSchG ist der Grundstickseigentimer verpflichtet,
4
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Malinahmen zur Abwehr schadlicher Bodenveranderungen zu treffen. Entscheidend
kommt es auf den Begriff der schadlichen Bodenverdnderung an. Dieser wird in § 2
Abs. 3 BBodSchG definiert. Es missen unter anderem Beeintrachtigungen der Bo-
denfunktionen vorliegen. Eine Beeintrachtigung im Sinne dieser Definition ist indes
nur bei menschlichen Einwirkungen, die zu Veranderungen der Bodenfunktionen fuh-
ren, nicht bei naturgegebenen Bodenveranderungen anzunehmen. Dies ergibt sich
aus der Erwagung, dass das Bodenschutzgesetz den Zweck verfolgt, menschliche
Schadigungen des naturlichen Bodens und die damit zusammenh&ngenden Gefah-
ren zu begrenzen. Das allgemeine Ordnungsrecht des ASOG bezweckt hingegen die
Abwehr allgemeiner, nicht ndher gesetzlich gefasster Gefahren. Da vorliegend An-
haltspunkte fir eine menschliche Einflussnahme auf den Zustand des Felsabhangs
fehlen, kann auch nicht von einer schéadlichen Bodenveranderung ausgegangen
werden. Die Gefahr des Abrutschens eines Hanges stellt sich vielmehr als allgemei-
ne Gefahr dar, die nach dem landesrechtlichen Ordnungsrecht abzuwehren ist. § 4
Abs. 2 BBodSchG scheidet aus.

Mithin kommt als Rechtsgrundlage nur die ordnungsrechtliche Generalsklausel gem.
§ 17 Abs. 1 ASOG in Betracht, da spezialgesetzliche Ermachtigungen nicht ersicht-
lich sind.

2. Formelle Rechtmaligkeit

a) Zustandigkeit

Die Widerspruchsbehoérde musste fur den angefochtenen Teil des Widerspruchs zu-
standig gewesen sein. Hier stellt sich das Problem, dass durch den Widerspruchsbe-
scheid die Beschwer fur Frau Schonfelder und Herrn Saumann gegentiber dem Aus-
gangsbescheid vergroRert wurde. Es handelt sich um einen Fall der sogenannten
reformatio in peius, der Verbdserung im Widerspruchsverfahren. Ob die Verbdserung
zulassig ist, ist umstritten.

aa) Grundsatzliche Zulassigkeit der Verbdserung

Teilweise wird diese Mdglichkeit mit der Erwédgung abgelehnt, das Risiko der Verbo-
serung kénne den Birger von der Einlegung von Rechtsbehelfen abhalten. Die re-
formatio in peius sei eine Belastung der verfahrensrechtlichen Stellung des Birgers,
fur die der Gesetzgeber eine besondere Rechtsgrundlage schaffen musse, die aber
in den §§ 68 ff. VWGO nicht enthalten sei.’

Die herrschende Meinung halt die reformatio in peius grundsétzlich fir zuléssig.™®
Zum einen handele es sich beim Widerspruchsverfahren um ein Verfahren der um-
fassenden Rechtmafigkeits- und ZweckmaRigkeitskontrolle. Die Widerspruchsbe-
horde kdnne ihrer Kontrollfunktion nur bei unbeschrankter Prifungskompetenz nach-
kommen. AulRerdem kdnne der Rechtsmittelfiihrer nicht darauf vertrauen, dass seine
Rechtsstellung im Verfahren unangetastet bleibt. Teilweise wird zur Begrindung
auch auf 8 79 Abs. 2 S. 1 VwWGO verwiesen, der zeige, dass der Gesetzgeber eine
zusatzliche Beschwer fur den Widerspruchsfiihrer durch den Widerspruchsbescheid
fur moglich halte.

Der herrschenden Meinung ist zu folgen. Insbesondere die Tatsache, dass das Wi-
derspruchsverfahren auch der Rechtskontrolle durch die Verwaltung selbst dient,
spricht gegen eine Begrenzung des Entscheidungsspielraums der Widerspruchsbe-

° Hufen, § 9 Rn. 15 ff. mit schoner Ubersicht tiber alle Argumente auch der h.M.
% vgl. Schenke, VerwProzR, Rn. 691.
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horde. Stellt sie einen Fehler fest, so muss dieser auch in vollem Umfang behoben
werden kdnnen. Mithin ist die reformatio in peius grundsatzlich zulassig.

bb) Zustandigkeit im konkreten Fall

Fraglich ist weiterhin, ob die Widerspruchsbehoérde auch fir die Erweiterung der Sa-
nierungspflicht zustandig war. Nach 8 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VWGO, § 67 S. 2 ASOG
sind hier Ausgangs- und Widerspruchsbehdrde das Bezirksamt Marzahn-Hellersdorf.

Anmerkung: Im vorliegenden Fall handelt es sich somit um den unproblematischen
Fall, dass Ausgangs- und Widerspruchsbehdrde identisch sind. Wére dies nicht der
Fall ware der Verweis auf 88 68, 73 VwWGO nicht ausreichend, da diese nicht zustan-
digkeitsbegriindend sind. Vielmehr muss es sich bei der Widerspruchsbehdrde
gleichzeitig um die weisungsbefugte Fachaufsichtsbehérde handeln. Nur dann be-
sitzt sie die umfassende sachliche Entscheidungskompetenz.

Auch die zustdndige Widerspruchsbehorde darf nicht ohne Weiteres den ur-
sprunglichen Verwaltungsakt verbosern. Insbesondere darf sie keine qualitativen
Veranderungen, etwa durch Erlass eines selbstadndigen neuen Verwaltungsakts vor-
nehmen.! Es ist also zu entscheiden, ob in der Ausweitung der Sanierungspflicht
lediglich eine quantitative Verdnderung oder ein qualitativ anderer Verwaltungsakt
liegt. Fur eine qualitative Abweichung kdnnte sprechen, dass ein von dem ursprungli-
chen Abschnitt klar zu trennender Teil des Felshangs betroffen ist. Andererseits be-
sitzt dieser zuséatzliche Abschnitt keine eigenstandige Bedeutung hinsichtlich des
Regelungsinhalts der Sanierungsverfiigung. Durch die Ausweitung der Sanierungs-
pflicht soll lediglich das einheitliche Ziel der Hangsicherung erreicht werden. Hinsicht-
lich dieser einheitlichen Zielsetzung sind die verschiedenen Hangteile nicht zu tren-
nen. Es ist mithin von einer rein quantitativen Veranderung auszugehen.

Anmerkung: Eine qualitative Anderung, d.h. der Erlass eines neuen Verwaltungsakts,
ware fur eine lUbergeordnete Behodrde nur mdglich, wenn ihr ein Selbsteintrittsrecht
zukommt, z.B. nach 88 8 Abs. 3 c¢), 13 AZG. Vgl. OVG Berlin, NJW 1977, 1166,
1167.

Im Ergebnis ist damit die Widerspruchsbehdrde fur die Verbdserung zustandig.

b) Verfahren, Form

Hinsichtlich der Rechtmaliigkeit des Verfahrens und der Form bestehen keine Be-
denken; insbesondere wurde Frau Schonfelder vor der Verb6serung erneut angehort
(vgl. 8 71 VWGO).

3. Materielle RechtméalRigkeit

a) Rechtsgrundlage der reformatio in peius

Bevor die Voraussetzungen der Rechtsgrundlage gepruft werden kénnen, muss ge-
klart werden, ob die Rechtsgrundlage, die fur die SanierungsmalRnahme im Rahmen
des Ausgangsbescheids zur Verfigung steht, auch die reformatio in peius mit um-
fasst. Anders gewendet geht es darum, ob 8 17 Abs. 1 ASOG auch fur die Wider-
spruchsbehoérde malRgebend ist.

1 vgl. Schenke, VerwProzR, Rn. 688.
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Vorweg kann festgestellt werden, dass die 88 68 ff. VwGO nicht als Rechtsgrundlage
dienen kdnnen, da sie keine Aussage Uber die Zulassigkeit einer reformatio in peius
enthalten.

Teilweise wird vertreten, in der Verboserung liege eine Aufhebung des urspringli-
chen Verwaltungsakts, weswegen Rechtsgrundlage die §§ 48, 49 VwVIG seien.*
Dies ist abzulehnen, weil die 88 48, 49 VwWVIG nicht fur das Widerspruchsverfahren
selbst gelten und die Widerspruchsbehérde die urspringliche Entscheidungskompe-
tenz innehat, die die Ausgangsbehdrde hatte, wenn sie an Stelle der Wider-
spruchsbehoérde entschiede. Zudem misste man sonst in jeden Verwaltungsakt die
konkludente Feststellung hineinlesen, dass keine belastendere Regelung erlassen
wird.®® Mithin bleibt als Rechtsgrundlage nur die materiellrechtliche Vorschrift, die
bereits die Ausgangsbehotrde zu ihrem Handeln ermé&chtigte. Dies ist vorliegend § 17
Abs. 1 ASOG.

b) Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, 8 17 ASOG

Zunachst musste also eine Gefahr fir die Schutzguter der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung gegeben sein. Zur ,6ffentlichen Sicherheit* gehdren sowohl der Schutz indi-
vidueller Rechtsguter (namlich Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre und Vermdgen des
einzelnen) als auch der des Staates und seiner Einrichtungen sowie der gesamten
Rechtsordnung.’* Eine Gefahr liegt bei Bestehen einer Sachlage vor, die in absehba-
rer Zeit mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden fir die von der 6f-
fentli%\en Sicherheit und offentlichen Ordnung geschuitzten Rechtsguter fihren
wird.

Aufgrund der Tatsache, dass durch herabstirzende Felsbrocken sowohl das Leben
und die korperliche Unversehrtheit von Menschen als auch das Eigentum der Familie
Gasolina bedroht ist, sind Individualguter als Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit
betroffen. Fur diese Guter besteht auch eine Gefahr, da das Gutachten, das die Be-
horde erstellt hat, von einer nicht zu vernachlassigenden Wahrscheinlichkeit kiinftiger
Steinschlage und damit kiinftiger Schaden ausgeht.

Als Verantwortlicher kommt vorliegend nur der Eigentimer des Oberliegergrund-
stiicks in Betracht, da die Steinschlaggefahr nicht durch menschliches Handeln aus-
geldst wurde. Zuerst Frau Schonfelder und nun Herr Saumann sind somit gem. § 14
Abs. 1, 3 ASOG verantwortlich.

c) Rechtsfolge: Ermessen, § 12 ASOG, 8§ 40 VwVIG

Zu prufen ist schlie3lich noch, ob der Widerspruchsbehtérde Ermessensfehler unter-
laufen sind. In Betracht kommt vorliegend lediglich eine Ermessensuberschreitung,
wenn die Ausdehnung der Sanierungspflicht nicht verhéaltnismaRig, insbesondere
nicht erforderlich war. Laut Sachverhalt ist jedoch von der Erforderlichkeit der Aus-
weitung auszugehen. Mithin hat die Widerspruchsbehoérde ermessensfehlerfrei ge-
handelt.

Il. Ergebnis zu B.
Im Ergebnis stellt sich damit die Ausweitung der Sanierungspflicht im Widerspruchs-
bescheid als formell und materiell rechtmafig dar. Auf die Frage der Rechtsverlet-

2 Schenke, VerwProzR, Rn. 694.

% 50 aber Kopp/Schenk, § 68 Rn. 10c.
“ Gotz, § 4 Rn. 3 ff.

° Goétz, § 6 Rn. 1 ff.
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zung kommt es nicht mehr an. Die Klage ist zwar zulassig, aber unbegrindet.

Zweiter Teil: Rechtmaligkeit des Kostenbescheids

A. Differenzierung innerhalb des Kostenbescheids

Als Rechtsgrundlage des Kostenbescheids kommen 88 19 Abs. 1 S. 1, 10 VwWVG
i.V.m. § 5a S. 1 VWVIGBIn*® in Betracht. Dies setzt voraus, dass es sich bei der Sa-
nierungsmafl3nahme durch die Bundeswehr um eine Ersatzvornahme gehandelt hat.
Hier ist von vornherein problematisch, dass Herr Saumann einen Teil des Wider-
spruchsbescheids angefochten hat. Dies hat ndmlich Auswirkungen auf dessen Voll-
ziehbarkeit. Voraussetzung einer Ersatzvornahme ist nach § 6 Abs. 1 VwVG ein voll-
ziehbarer Verwaltungsakt als Titel. Ein Verwaltungsakt ist vollziehbar, wenn er unan-
fechtbar ist oder wenn er kraft Gesetzes (8 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 — 3 VwWGO) oder be-
hordlicher Anordnung (8 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO) sofort vollziehbar ist. Vorliegend
hat Herr Saumann denjenigen Teil des Bescheides, der die Sanierungspflicht in ih-
rem urspriinglichen Ausmal} festschrieb, bestandskraftig werden lassen. Dieser Tell
ist somit vollziehbar. Den lberschieR3enden Teil hat er jedoch mit der Klage ange-
fochten, tber die noch nicht entschieden wurde. Mithin war der Grundverwaltungsakt
nur hinsichtlich der urspringlichen Sanierungspflicht vollziehbar. Hinsichtlich des ub-
rigen Teils fehlt es an einem vollstreckbaren Titel, so dass die Voraussetzungen ei-
ner Ersatzvornahme schon deshalb nicht vorliegen. Der Kostenbescheid ist auch
teilbar, well sich feststellen lasst, welche Kosten auf welchen Teil des Hanges entfal-
len (15.000 Euro zu 5.000 Euro).

Der Kostenbescheid kann somit nur insoweit auf die Ersatzvornahme gestitzt wer-
den, als der Grundverwaltungsakt bereits bestandskréftig war. Im Folgenden ist somit
hinsichtlich der Rechtmafiigkeit zu differenzieren.

B. RechtmaRigkeit des Kostenbescheids im Umfang von 15.000 Euro

I. Rechtsgrundlage

1. Selbstvornahme und Fremdvornahme

Als Rechtsgrundlage kommen 88 19 Abs. 1 S. 1, 10 VWVG in Betracht. Die Annahme
einer Ersatzvornahme kénnte aber deshalb problematisch sein, weil § 10 VwWVG be-
stimmt, dass die Behdrde ,einen anderen“ mit der Vornahme der Handlung beauftra-
gen kann. Anders als in allen anderen Bundesléndern ist in Berlin, das auf das Voll-
streckungsgesetz des Bundes verweist, die Selbstvornahme nicht in der Befugnis zur
Ersatzvornahme enthalten. Nimmt die Behorde die Handlung selbst vor, ist vielmehr
unmittelbarer Zwang gemal 8§ 12 VwVG gegeben. Dieser Unterschied ist deshalb
bedeutsam, weil die Behdrde bei unmittelbarem Zwang die Kosten selbst zu tragen
hat. Der Kostenbescheid ware dann vorliegend bereits aus diesem Grunde rechts-
widrig.

2. Amtshilfe als Fremdvornahme im Sinne von 8 10 VwVG

»Ein anderer” ist vor allem ein privater Dritter, den die Behdrde an Stelle des Pflichti-
gen in der Regel aufgrund eines Werkvertrages heranzieht. Das Rechtsverhéltnis
zwischen Drittem und Behérde ist dann ein privatrechtliches. Fraglich ist, ob im vor-
liegenden Fall auch die Bundeswehr als ,,Anderer* anzusehen ist. Dies ware jeden-
falls dann der Fall, wenn das Rechtsverhaltnis zur Behdrde als privatrechtlich zu qua-
lifizieren ware. Es ist jedoch zu berlcksichtigen, dass die Bundeswehr im Inneren nur

'8 Auf den Verweis in das Berliner Landesrecht wird im Folgenden verzichtet.
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ausnahmsweise und nur aufgrund besonderer verfassungsrechtlicher Erméchtigung
tatig werden darf (Art. 87a Abs. 2 GG). In anderen Fallen ist ihr das Tatigwerden un-
tersagt. Eine solche Erméchtigung enthéalt Art. 35 Abs. 2 S. 2 GG, wonach die Streit-
krafte bei einer Naturkatastrophe im Wege der Amtshilfe tatig werden darf. Dieser
Fall ist vorliegend gegeben. Die Bundeswehr wurde zum Fluteinsatz gerufen. In un-
mittelbarem Zusammenhang mit dieser Téatigkeit steht auch der Einsatz bei Gasolina,
da es hier — zumindest vermeintlich — auch um durch die Regenfalle verursachte Ge-
fahren geht. Mithin ist davon auszugehen, dass die Bundeswehr im Wege der Amts-
hilfe auf dem Grundstick der Gasolina tatig wurde. Amtshilfe ist aber ein 6ffentlich-
rechtliches, kein privatrechtliches Rechtsverhéltnis.

Es fragt sich demnach, ob auch die Hilfeleistung im Wege der Amtshilfe von § 10
VWVG umfasst ist, ob die Bundeswehr also ,ein anderer” ist. Der Wortlaut von 8§ 10
VWVG enthélt keine Beschrankung auf privatrechtliche Rechtsverhaltnisse. Vielmehr
erfordert die Formulierung der Vorschrift lediglich, dass der Dritte bei der Ausflihrung
eine gewisse Selbstandigkeit besitzt. In diesem Sinne fuhrt auch das OVG Munster
aus,'’ entscheidend fiir die Differenzierung zwischen Selbst- und Fremdvornahme
sei der Grad an Eigenverantwortlichkeit, mit der der Dritte die Ubertragene Aufgabe
ausfuhre. Handle es sich nur um Arbeitskrafte, die kein eigenes Bestimmungsrecht
Uber ihre Arbeit besitzen, so liege Selbstvornahme vor. Anders liege es bei einem
selbstandigen Unternehmer. Im Rahmen der Amtshilfe ist gem. 8§ 7 Abs. 2 S. 2
VwWVIG die ersuchte Behdorde fur die Durchfihrung der Amtshilfe verantwortlich. Da-
mit kommt der Bundeswehr vorliegend eine Selbstandigkeit bei der Ausflihrung zu,
die die Annahme einer Fremdvornahme rechtfertigt. Sie ist ein anderer im Sinne von
8 10 VWVG. 88 19 Abs. 1 S. 1, 10 VwVG stellen die richtige Rechtsgrundlage dar.

ll. Formelle Rechtmaligkeit

Hinsichtlich der formellen Rechtmafiigkeit bestehen keine Bedenken. Insbesondere
ist die Behorde, die den Grundverwaltungsakt erlassen hat, auch fur dessen Vollzie-
hung und die Erhebung der Kosten zustandig (8 7 Abs. 1 VWVG).

lll. Materielle RechtmaRigkeit

Der Kostenbescheid musste auch materiell rechtmé&fig sein. Voraussetzung eines
rechtmafigen Kostenbescheids ist nach § 19 Abs. 1 S. 1 VwWVG i.V.m. § 346 Abs. 1
AbgabenO*® die RechtmaRigkeit der VollstreckungsmaRnahme sowie ein ordnungs-
gemalder Kostenansatz.

1. Rechtmaligkeit der Ersatzvornahme
a) Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage der Ersatzvornahme ist 8 10 VwVG.

b)Formelle Rechtmaligkeit
In formeller Hinsicht bestehen gegen die Ersatzvornahme keine Bedenken.

c) Materielle RechtmaRigkeit
aa) Vollziehbarer Grundverwaltungsakt
In materieller Hinsicht setzt eine Ersatzvornahme einen vollziehbaren Grundverwal-

" OVG Miinster, OVGE 7, 27.
'® Wortlaut des § 346 Abs. 1 AO: ,Kosten, die bei richtiger Behandlung der Sache nicht entstanden
waren, sind nicht zu erheben.”
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tungsakt als Titel voraus, 8§ 6 Abs. 1 VWVG. Es lag ein Sanierungsbescheid in Gestalt
des Widerspruchsbescheids vor. Hinsichtlich der Sanierungspflicht im urspringlichen
Umfang war der Sanierungsbescheid auch bereits unanfechtbar i.S.d. § 6 Abs. 1
VwVG und damit vollziehbar.

bb) Art und Weise: Fehlen von Androhung und Festsetzung des Zwangsmittels
Weiterhin musste die Art und Weise der Ersatzvornahme ordnungsgemald gewesen
sein. Mit Blick auf den Sanierungsbescheid in seinem urspringlichen Ausmal} ergibt
sich das Problem, dass die Verwaltungsvollstreckung grundsatzlich im Wege des
gestreckten Zwangsverfahrens abzulaufen hat. Die Ersatzvornahme ist zunachst an-
zudrohen (8 13 VwVG), sodann festzusetzen (8 14 VwWVG) und durchzufuhren. Vor-
liegend hat die Behdrde zwar die Ersatzvornahme angedroht, jedoch nicht fur den
Zeitpunkt, in dem die MalRnahmen durchgefuhrt wurden. Somit ist von ihrem vélligen
Fehlen auszugehen. Eine Festsetzung ist ganz unterblieben. Fraglich ist, ob Andro-
hung und Festsetzung entbehrlich waren.

Dies kdnnte aufgrund von 8 6 Abs. 2 VwWVG der Fall sein. 8 6 Abs. 2 VwWVG erlaubt
den sogenannten Sofortvollzug einer MaRnahme ohne vorausgegangenen Verwal-
tungsakt. Daraus wird allgemein geschlossen, dass a maiore ad minus auch in einem
Fall, in dem wie hier ein Grundverwaltungsakt vorliegt, zumindest Androhung und
Festsetzung entfallen kénnen. Hierfiir spricht im Ubrigen auch die Formulierung in
8§13 Abs.1S.1VwVGund § 14 S. 2 VwVG.

Voraussetzung fur die Zulassigkeit des Wegfalls ist demnach eine drohende Gefahr.
Eine drohende Gefahr muss mehr sein als die blof3e Wahrscheinlichkeit eines Scha-
denseintritts. Sofortiges Eingreifen muss notwendig sein, das heil3t, der Zweck der
Malinahme kann im Wege des gestreckten Zwangsverfahrens wahrscheinlich nicht
erreicht werden.*® Vorliegend bestand aufgrund der Erkenntnisse des Gutachtens
zwar eine latente, nicht aber eine akute Gefahrdung des unteren Grundstticks. Frag-
lich ist, ob diese zu einer drohenden Gefahr wurde, als Steine auf das Hausdach der
Familie Gasolina fielen.

Bei objektiver Betrachtung im Nachhinein lag zu keiner Zeit eine akute Gefahrdung
durch den vom Regen aufgeweichten Hang vor, eine ,drohende Gefahr* war im
Nachhinein zu verneinen. Jedoch muss die handelnde Behorde die Gefahrenlage
aus ex-ante-Sicht beurteilen. Daher kann im Rahmen der RechtmaRigkeitsprufung
auf diese Sicht abgestellt werden. Es ist zu klaren, ob bei einer objektiven Betrach-
tung ex ante ein sofortiges Eingreifen notwendig war. Es geht mit anderen Worten
um die Abgrenzung der Anscheinsgefahr von der Putativgefahr. Dabei ist zu beach-
ten, dass sich diese Frage nur auf den Aspekt der ,,drohenden” Gefahr bezieht, da
eine latente Gefahr nach den Angaben im Sachverhalt zweifelsfrei vorlag.

Eine Anscheinsgefahr liegt vor, wenn eine Sachlage gegeben ist, die die Behdrde als
gefahrlich eingestuft hat und unter den gegebenen Umstanden bei Anlegung des
Mal3stabes verstéandiger Wirdigung und hinreichender Sachverhaltsaufklarung als
gefahrlich ansehen durfte, wahrend sich im nachhinein diese Annahme als falsch
herausstellt.”® Eine Putativgefahr ist demgegeniiber gegeben, wenn sich der han-
delnde Amtswalter eine Gefahr nur vorgestellt hat oder aufgrund unzureichender
Sachverhaltswiirdigung zu ihrer Bejahung gelangt ist.?* Wahrend eine Anscheinsge-
fahr zumindest auf der Primarebene als vollwertige Gefahr im Sinne des Polizei- und

19 Engelhardt/App, § 10 Rn. 26
2 Gotz, § 7 Rn. 38 ff.
L Gotz, § 7 Rn. 37.
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Ordnungsrechts anzusehen ist, genlgt die Putativgefahr den Anforderungen an eine
Gefahr nicht. Vorliegend hatte das Gutachten eine latente Gefahrdung durch den
Felshang festgestellt. Durch den starken Regen war zudem der Boden erheblich auf-
geweicht. In dieser Situation musste ein verstandiger Betrachter an der Stelle der
Behordenmitarbeiter davon ausgehen, dass die Steine, die auf das Hausdach gefal-
len waren, ein Zeichen fur einen unmittelbar bevorstehenden Steinschlag waren. Aus
ex-ante-Sicht stellt sich die vorgefundene Situation mithin als Anscheinsgefahr dar.
Da diese der Gefahr gleichsteht, kann das Kriterium der ,,drohenden Gefahr* in § 6
Abs. 2 VWVG als erflillt angesehen werden. Im Ergebnis durfte daher auf Androhung
und Festsetzung verzichtet werden.

cc) Art und Weise: Schaden bei Gasolina

Zweifel an der Ordnungsgemafheit der Ersatzvornahme kdnnten noch mit Blick auf
die Schaden bei Gasolina bestehen. Vorliegend hat jedoch der Umstand, dass im
Zuge der Arbeiten Rechtsguter der Familie Gasolina verletzt wurden, keinen Einfluss
auf die Beurteilung der Ordnungsgemalfheit. Diese Frage ist nur im Verhéltnis zu
Gasolina relevant. Mit Blick auf Saumann ist festzustellen, dass der Felshang nach
der Sanierung vollstandig gesichert ist. Damit war im Verhéltnis zu Saumann die Art
und Weise der Ersatzvornahme ordnungsgemals.

dd) Kein Vollstreckungshindernis
Da die Familie Gasolina der Benutzung ihres Grundsticks zugestimmt hat, besteht
kein Vollstreckungshindernis.

ee) Rechtsfolge: Ermessen
Ermessensfehler im Rahmen der Anordnung und Ausfiihrung der Ersatzvornahme
sind nicht ersichtlich.

d) Ergebnis zu 1.
Mithin war die Ersatzvornahme hinsichtlich des urspringlichen Sanierungsumfanges
rechtmanig.

2. Ordnungsgemaller Kostenansatz
Laut Sachverhalt war der Kostenansatz ordnungsgemals.

3. Rechtsfolge: Ermessen

Die Rechtsfolge hinsichtlich der Kostentragungspflicht lasst sich dem Wortlaut der
88 19 Abs. 1 S. 1, 10 VwWVG nicht eindeutig entnehmen. Richtigerweise ist von einer
Ermessensentscheidung auszugehen, da die Behdrde nach § 10 VwWVG eine Ersatz-
vornahme durchfiihren ,kann“.?* In diesem Kontext kann es im Einzelfall gerechtfer-
tigt erscheinen, die entstandenen Kosten dem Verantwortlichen nicht aufzuerlegen.
Diesen Spielraum schafft eine Interpretation als Ermessensnorm.

Fraglich ist jedoch, ob die Behorde ihr Ermessen hinsichtlich der Kostentragungs-
pflicht richtig ausgetibt hat. Im Rahmen der Beurteilung der Rechtmaliigkeit einer
Malinahme der Gefahrenabwehr ist es aus den oben genannten Griinden unabding-
bar, auf die ex-ante-Sicht abzustellen. Auf der Primarebene gelangt man so zur
RechtmaRigkeit der getroffenen Mal3inahmen. Fraglich ist aber, ob es auch auf der

22 pewestorf, Pewestorf/Sollner/Télle, S. 786.
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Sekundarebene, also bei der Beurteilung der Folgen der MaRnahme, hierbei bleiben
kann. Uberwiegend wird mittlerweile vertreten, fur die Frage der Kostentragungs-
pflicht misse auf die wahren Verhaltnisse, wie sie sich im Nachhinein herausgestellt
haben, abgestellt werden.?® Dem ist mit der Erwégung zuzustimmen, dass es das
Rechtsstaatsprinzip und hier insbesondere der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
verbieten, den Verantwortlichen mehr als notwendig zu belasten. Im Rahmen der
Primarebene ist es richtig, eine ex-ante-Beurteilung zugrundezulegen, will man die
Anforderungen an polizeiliches Handeln nicht Gberspannen. Andererseits ist es nicht
einzusehen, warum bei einer bloRen Anscheinsgefahr der Verantwortliche die Kosten
fur die Beseitigung einer Gefahr tragen soll, die gar nicht vorhanden war. Etwas an-
deres kann nur gelten, wenn er den Anschein der Gefahr selbst oder zurechenbar
verursacht hat.?* Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall. Mithin erscheint es ge-
rechtfertigt, Herrn Saumann so zu behandeln, wie er stinde, wenn die die An-
scheinsgefahr begriindenden Momente nicht vorgelegen héatten.

Legt man diesen Mal3stab zugrunde, kommt man nicht etwa zur Verneinung einer
Kostentragungspflicht. Vielmehr bestand ja tatsachlich eine Gefahr. Nur ihre Dring-
lichkeit war bei riickschauender Betrachtung nicht gegeben. Entscheidend muss da-
her sein, wie die Behtrde ohne die den Anschein begriindenden Umstande recht-
maRig hatte handeln kénnen. In einem solchen Fall hatte sie die Sanierung zunéchst
androhen, dann festsetzen und schliel3lich durch Beauftragte ausfiihren lassen mis-
sen. Dieses Prozedere war bereits eingeleitet, indem die Ersatzvornahme fur den
2.12.2009 angedroht war. Mithin ist Herr Saumann so zu stellen, wie er im Falle der
Ersatzvornahme am 2.12.2009 stinde. Der fur die Sanierung im Umfang des ur-
sprunglichen Bescheids erforderliche Betrag in Hohe von 15.000 Euro ist ihm bis
zum 2.12.2009 zu stunden.

Anmerkung: Nach anderer Auffassung ist entsprechend des Wortlautes von 8§ 19
Abs. 1 VwVG grundsétzlich von einer gebundenen Entscheidung auszugehen, vgl.
U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, § 35 Rn. 334 und L6ésung zum Abgeschleppt-
und-abgezockt-Fall. Uber § 59 Abs. 1 Nr. 3 LHO und die Annahme einer besonderen
Harte in Fallen der Anscheinsgefahr wirde man hier aber zum gleichen Ergebnis
kommen

IV. Zwischenergebnis
Der Kostenbescheid ist in Hohe von 15.000 Euro mit der Mal3gabe rechtméalRig, dass
Herrn Saumann dieser Betrag bis zum 2.12.2009 gestundet wird.

C. RechtmaRigkeit des Kostenbescheids im Umfang von 5.000 Euro

I. Rechtsgrundlage

Mit Blick auf die nicht von der Rechtsgrundlage der 88 19 Abs. 1 S. 1, 10 VwWVG um-
fassten 5.000 Euro ist nach einer alternativen Grundlage zu suchen. Zu beachten ist
insbesondere, dass ein vollziehbarer Grundverwaltungsakt fehlt, da dieser von
Saumann angefochten wurde. In einer solchen Situation ist an eine Sofortmaflinahme
zur Gefahrenabwehr zu denken. In Betracht kommen zum einen 8 19 Abs. 1S. 1,86
Abs. 2 VWVG, also Kostenerstattung nach Sofortvollzug, zum anderen § 15 Abs. 2
ASOG, also Kostenerstattung nach unmittelbarer Ausfiihrung.

% Gotz, § 14 Rn. 11.
% Gotz, § 14 Rn. 13.
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1. Abgrenzung Sofortvollzug — unmittelbare Ausfiihrung

Da nach Berliner Landesrecht sowohl der Sofortvollzug als auch die unmittelbare
Ausfuhrung geregelt ist, mussen beide Rechtsinstitute gegeneinander abgegrenzt
werden. Diese Abgrenzung wird meist in der Weise vorgenommen, dass Sofortvoll-
zug die Brechung eines entgegenstehenden Willens voraussetze, wahrend unmittel-
bare Ausfiihrung auch ohne den Willen des Pflichtigen erfolgen kénne.?® Teilweise
wird diese Differenzierung auch abgelehnt. Diese Auffassung kann jedoch keine al-
ternative Losung anbieten, weshalb die genannte Differenzierung im Folgenden zu-
grunde liegt.

Danach ist die Sanierung vorliegend auf Sofortvollzug zu stlitzen. Herr Saumann hat
im Zusammenhang mit der Sanierung klar geaul3ert, dass er nicht bereit ist, die Sa-
nierung im Ausmald des Widerspruchsbescheids durchzufihren. Es kommt daher
nicht auf die weitergehende Frage an, ob im Rahmen des Sofortvollzugs ein geau-
Berter Wille gebrochen werden muss oder ob ein mutmallicher Wille ausreicht.

2. Ergebnis
Mithin sind 88 19 Abs. 1 S. 1, 6 Abs. 2 VwVG die richtige Rechtsgrundlage.

ll. Formelle Rechtmaligkeit
Hinsichtlich der formellen RechtmaRigkeit bestehen keine Bedenken.

lll. Materielle RechtmaRigkeit

Die materielle Rechtmafigkeit setzt zum einen rechtmalRigen Sofortvollzug, zum
zweiten einen ordnungsgemalfen Kostenansatz und schlief3lich auch eine fehlerfreie
Ermessensausitbung hinsichtlich der Kostentragungspflicht voraus.

Rechtsgrundlage des Sofortvollzugs ist 8§ 6 Abs. 2 VwWVG. Hinsichtlich der formellen
Rechtmaligkeit bestehen keine Bedenken.

Aufgrund des Verweises von 8§ 6 Abs. 2 VwVG auf die ,gesetzlichen Befugnisse* der
handelnden Behorde setzt die materielle Rechtméaligkeit zunachst voraus, dass die-
se berechtigt gewesen ware, auch einen Verwaltungsakt im Umfang der Sofortmal3-
nahme zu erlassen. Es ist mithin ein fiktiver Grundverwaltungsakt zu prufen. An-
schlieBend ist nach der drohenden Gefahr und etwaigen Ermessensfehlern zu fra-
gen.

Rechtsgrundlage des fiktiven Grundverwaltungsakts ware 8 17 Abs. 1 ASOG. Die
Behorde ware fur die Erweiterung der Sanierungspflicht zustadndig gewesen. Das
Vorliegen der Voraussetzungen von 8 17 Abs. 1 ASOG sowie die Verhaltnismafig-
keit der Sanierungspflicht im fraglichen Umfang wurden bereits oben (Erster Teil B. I.
3. b]) geprift und bejaht. Ein fiktiver Verwaltungsakt ware rechtmafig.

Die drohende Gefahr lasst sich, wie oben gesehen, als Anscheinsgefahr bejahen.
Ermessensfehler sind nicht ersichtlich. Damit ist der Sofortvollzug rechtméafig. Der
Kostenansatz ist laut Sachverhalt ordnungsgemars.

Problematisch ist aber, dass die SofortmalRnahme nur deshalb ergriffen wurde, well
die bosen Buben Sven und Ronny die Steine auf das Dach geworfen hatten. Zwar
bestand nach dem Gutachten eine Gefahr fur das untere Grundstiick. Diese hatte
aber keine SofortmalRnahme gerechtfertigt, sondern lediglich die Durchfiihrung eines
gestreckten Zwangsverfahrens. Dessen Durchfihrung steht vorliegend aber entge-

% pewestorf, Pewestorf/Sollner/Télle, S. 185f.
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gen, dass der zugrundeliegende Bescheid noch nicht vollziehbar ist. Mithin besteht
zwar auch hinsichtlich der 5.000 Euro grundséatzlich eine Zahlungspflicht, diese aktu-
alisiert sich jedoch erst mit Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens. Bis
zu diesem Zeitpunkt ist die Schuld zu stunden.

IV. Ergebnis

Der zweite Teil des Bescheids ist mit der Mal3gabe rechtmaRig, dass die Schuld bis
zum Abschluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens zu stunden ist. Dies ist der
Behorde zuzumuten, da sie in der vermeintlichen Gefahrensituation im August auch
die Mdglichkeit gehabt hatte, die sofortige Vollziehbarkeit des Bescheids gem. § 80
Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwWGO anzuordnen, dies aber unterlassen hat.

Dritter Teil: Anspriiche des Gasolina

A. Anspriiche gegen die Bundesrepublik Deutschland

I. Anspriche aus verwaltungsrechtlichem Schuldverhaltnis

Zunachst konnte ein Anspruch des Herrn Gasolina auf Schadensersatz aus einem
verwaltungsrechtlichen Schuldverhéltnis bestehen. Jedoch darf ein solches nicht vor-
schnell angenommen werden. Erforderlich ist vielmehr, dass zwischen Burger und
Verwaltung ein Verhdltnis besteht, das besonders enge Rechte und Pflichten be-
griindet.?® Hier hat Herr Gasolina lediglich die Nutzung seines Grundstiicks zwecks
Sanierung gestattet. Dies allein reicht noch nicht aus, um ein Schuldverhaltnis anzu-
nehmen.

Il. Amtshaftung

1. Handeln in Ausibung eines 6ffentlichen Amtes

In Betracht kommt aber ein Anspruch aus Amtshaftung gem. 8§ 839 BGB/Art. 34 GG.
Zunéchst musste jemand in Austbung eines offentlichen Amtes gehandelt haben.
Die Sanierung des Felshangs musste sich als offentlich-rechtliche Mal3hahme dar-
stellen. Die Bundeswehr wurde hier tétig, weil sie auf Anforderung der zustandigen
Behorde eine Ersatzvornahme durchfiihrte. Die Anordnung der Ersatzvornahme stellt
unproblematisch eine offentlich-rechtliche Malinahme dar. Hier geht es jedoch allein
um die Durchfihrung. Wird fur die Durchfihrung eine Privatperson beauftragt, so
kann der offentlich-rechtliche Charakter der Durchfihrung zweifelhaft sein. Wie be-
reits erwadhnt, wurde die Bundeswehr hier aber nicht im Wege privatrechtlicher Be-
auftragung, sondern aufgrund von Amtshilfe gem. Art. 35 Abs. 2 S. 2 GG, 88§ 4 ff.
VwVIG tatig. Damit lag eine offentlich-rechtliche Mal3nahme vor.

Weiterhin ist fraglich, wer im Auf3enverhltnis fur die bei Gasolina entstandenen
Schéden haftet. Bei der Beauftragung Privater ist dies die beauftragende Behdrde.
Nun bestimmt aber § 7 Abs. 2 S. 2 VWVI{G, dass die ersuchte Behorde fur die Durch-
fuhrung der Amtshilfe verantwortlich ist. Daraus folgt, da die Schaden vorliegend aus-
schlieBend auf Fehler bei der Durchfihrung zurtckzufihren sind, dass die Bundes-
wehr im Aul3enverhaltnis zu Gasolina allein haftet. Mithin handelte in Gestalt der
Bundeswehr jemand in Austibung eines offentlichen Amtes.

2. Verletzung einer drittgerichteten Amtspflicht
Dabei mussten die Dienstkrafte der Bundeswehr eine drittgerichtete Amtspflicht ver-

% vgl. Maurer, § 29 Rn. 3.
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letzt haben. Es besteht die allgemeine Amtspflicht aller Amtswalter, im Rahmen ihrer
Aufgabenerfillung keine Rechtsguter unbeteiligter Dritter zu schadigen. Diese Pflicht
haben die Soldaten vorliegend verletzt. Die genannte Pflicht ist auch drittschitzend,
da es ausschlief3lich um den Schutz der Unbeteiligten geht.

3. Verschulden
Die Soldaten haben vorliegend fahrlassig, also schuldhaft gehandelt.

4. Kausalitat
Die Kausalitat liegt vor, da die bei Gasolina entstandenen Schaden auf der fehlerhaf-
ten Sanierung durch die Bundeswehr beruhen.

5. Schaden
Der Schaden bei Gasolina lasst sich mit 5.000 Euro beziffern. Er ist nach den
Grundsatzen der 88 249 ff. BGB ersatzfahig.

6. Beschrankungen der Amtshaftung

Beschrankungen der Amtshaftung sind nicht ersichtlich. Insbesondere ist die Amts-
haftung nicht subsidiar nach § 839 Abs. 1 S. 2 BGB, weil keine anderweitige Ersatz-
maoglichkeit ersichtlich ist. 8§ 839 Abs. 3 BGB greift mangels Primarrechtsschutzes
gegen die Verletzung nicht ein.

7. Ergebnis
Die Familie Gasolina hat gegen die Bundesrepublik Deutschland einen Anspruch auf
Schadensersatz aus Amtshaftung in Hohe von 5.000 Euro.

lll. Schadensausgleich nach § 59 ASOG

Weiterhin kommt auch ein Schadensausgleich nach § 59 ASOG in Betracht. Dazu
musste diese Vorschrift auf die Bundeswehr Gberhaupt anwendbar sein. Hiergegen
spricht, dass das ASOG ausweislich seines 8 1 nur Ordnungsbehdrden und die Poli-
zei des Landes Berlin berechtigt und verpflichtet. Mithin ist dieses Gesetz auf die
Bundeswehr als Bundesorgan nicht anwendbar.

IV. Enteignungsgleicher Eingriff

In Betracht kommt jedoch ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff. Wahrend
dieses Rechtsinstitut friher unmittelbar aus Art. 14 GG hergeleitet wurde, besteht es
nach der NaRauskiesungs-Entscheidung des BVerfG?’ lediglich als gewohnheits-
rechtlich anerkanntes Institut des einfachen Rechts fort.

1. Verhaltnis zur Amtshaftung

Zunéchst ist fraglich, ob ein Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff neben der
Amtshaftung bestehen kann. Dies wird allgemein mit Blick auf die vollig unterschied-
liche Zielrichtung beider Anspruchsgrundlagen bejaht.?®

2. Die Bundesrepublik Deutschland als Anspruchsgegner
Fraglich ist zunachst, ob sich der Anspruch Uberhaupt gegen die Bundesrepublik

" BVerfGE 58, 300
% Maurer, § 27 Rn. 104.
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Deutschland richtet. In Rechtsprechung? und Literatur wird namlich vertreten, in An-
lehnung an die Situation bei der Enteignung sei derjenige Verwaltungstrager ent-
schadigungspflichtig, der durch die MalRnahme begunstigt wurde oder dessen Auf-
gaben wahrgenommen wurden. Dies ware vorliegend das Land Berlin. Hiergegen
spricht jedoch, dass die Parallele zur Enteignung mittlerweile durch die Losung von
Art. 14 GG entbehrlich geworden ist. Sachgerechter erscheint eine Entschadigungs-
pflicht desjenigen Verwaltungstragers, dessen Behdrde den Eingriff vorgenommen
hat.*° Dies ist hier die Bundesrepublik Deutschland.

3. Eingriff in das Eigentum
Vorliegend wurde das Eigentum der Familie Gasolina an ihrem Garten und an dem
Dach ihres Hauses verletzt.

4. Hoheitliche MaRnahme
Wie im Rahmen der Amtshaftung ausgefiihrt, ist eine hoheitliche, also o6ffentlich-
rechtliche MalRnahme zu bejahen.

5. Unmittelbarkeit des Eingriffs
Die Unmittelbarkeit des Eingriffs ist zu bejahen, da die Schaden unmittelbar auf
schadigenden Handlungen der Soldaten beruhten.

6. Sonderopfer — Rechtswidrigkeit

Fraglich ist, ob der Eingriff rechtwidrig war. Dies kénnte deshalb zu verneinen sein,
weil die von der Bundeswehr durchgefiihrte Ersatzvornahme an sich rechtmafig war
(Zweiter Teil B. 1ll. 1. und C. Ill.). Jedoch ist im Rahmen des enteignungsgleichen
Eingriffs fur die Beurteilung der Rechtswidrigkeit auf den Erfolg abzustellen.*! Die
Schaden bei Gasolina sind von der Familie nicht hinzunehmen gewesen, da sie auf
der unsachgemafen Verwendung von Raumgerat beruhten. Der Erfolg war somit
rechtswidrig. Ob auch die Handlungen, die zu den Schaden gefiihrt haben, rechts-
widrig waren, kann demgegeniber offenbleiben.

7. Vorrang des Primarrechtsschutzes
Wie bei der Amtshaftung ist der Vorrang des Primarrechtsschutzes nicht einschlagig.

8. Ergebnis

Die Familie Gasolina hat auch aufgrund von enteignungsgleichem Eingriff einen An-
spruch auf Entschadigung gegen die Bundesrepublik Deutschland. Dieser Anspruch
ist auf vollstandigen Ausgleich der Vermdgenseinbul3e gerichtet, besteht also in H6-
he von 5.000 Euro. Hinzu tritt der oben festgestellte Anspruch aus Amtshaftung gem.
§ 839 BGB/Art. 34 GG.

B. Anspriche gegen das Land Berlin

Es wurde bereits ausgefiuhrt, dass im Rahmen von Amtshaftung und enteignungs-
gleichem Eingriff die Bundesrepublik Deutschland Anspruchsgegnerin ist. Eine ei-
genstandige Amtspflichtverletzung der zustédndigen Behorde des Landes Berlin ist
nicht ersichtlich. Auch eine Haftung wegen Mitverursachung kommt nach dem Sach-

2 BGHz 134, 316, 231.
% Maurer, § 27 Rn. 101.
3 Maurer, § 27 Rn. 94.
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verhalt nicht in Betracht, da zumindest kein Verschulden vorlag. Es findet schlief3lich
keine Haftungsuberleitung nach § 831 BGB statt, da die Bundeswehr nicht Verrich-
tungsgehilfin ist. Mithin bestehen keine Anspriiche gegen das Land Berlin.
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