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Kapitel 1

Einführung

§ 1 Ausgangspunkt

Eine öffentlich-rechtliche Verfügung, die ihren Adressaten zu einer Maßnahme
verpflichtet, zu deren Umsetzung seine zivilrechtlichen Befugnisse nicht ausreichen,
scheint einvertrautes Problem zu sein, zu dem es eine vermeintlich klare Lösung gibt.
Als Lehrbuchfall zu diesemDilemma gilt wohl die Verpflichtung eines zivilrechtlich
Nichtberechtigten zum Abriss eines baufälligen Gebäudes. Die Problemkonstella-
tion kann aber genauso bei der Verpflichtung zum Abriss eines Zaunes oder Gar-
tengrills auftreten.1 Die Rechtsprechung löst diesen Fall über die Annahme eines
Vollstreckungshindernisses hinsichtlich des zivilrechtlich nichtberechtigten Rege-
lungsadressaten, das durch den Erlass einer Duldungsverfügung gegenüber dem
tatsächlich zivilrechtlich berechtigten Dritten ausgeräumt werden kann.2 So führte
das Bundesverwaltungsgericht bereits Anfang der 1970er Jahre aus, dass der Be-
seitigung entgegenstehende Rechte Dritter nicht die Rechtmäßigkeit der Abbruch-
verfügung, sondern allein ihre Durchsetzbarkeit berührten und ein solches Voll-
streckungshindernis durch besagten Erlass einer Duldungsverfügung gegenüber dem
Dritten ausgeräumt werden könne.3 Diese Rechtsprechung wird in dieser Gestalt,
trotz zwischenzeitlicher Veränderungen der Gesetzeslage4, bis heute fortgeführt. Der

1 Vgl. H. v. Kalm, DÖV 1996, 463 (464) m.w.N.
2 BayVGH, Beschl. v. 12.03.2012, 1 CS 12.282; BeckRS 2012, 54360 (Rn. 13 ff.); Bay-

VGH, Beschl. v. 16.04.2007, 14 CS 07.275, BeckRS 2007, 29670; OVG Berlin, Beschl. v.
26.04.2005, 2 L 54/04 und 2 S 60/04, LKV 2005, 515; OVG Lüneburg, Beschl. v. 24.05.
1994, 1 M 1066/94, NJW 1994, 3309; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v. 05.01.1971, VII A
1258/68, juris; VG München, Beschl. v. 16.01.2012, M 1 S 11.6169, BeckRS 2012, 47262;
diese Lösung wird auch jenseits des Falles der Baubeseitigung durch einen Nichtberechtigten
angewandt, vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 07.05.1991, 1 A 10297/89, juris.

3 BVerwG, Urt. v. 28.04.1972, IV C 42.69, BeckRS 2016, 48414.
4 Vgl. M. Burgi/M. Ellenrieder, BWVPr 1989, 33 ff., die auf die Einführung des am

1. Januar 1977 in Kraft getretenen Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG) vom 25.05.1976,
BGBl I S. 1253, und insbesondere die Regelung des § 44 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG (§ 40 Abs. 2
Nr. 5 VwVfG a.F.) verweisen, die für die rechtliche Lösung des angesprochenen Sachver-
haltes tatsächlich eine erhebliche Bedeutung hat, wie im weiteren Verlauf noch gezeigt wer-
den wird.



in der Rechtsprechung damit herrschenden Auffassung schließt sich auch ein großer
Teil der Literatur an.5

Allerdings gibt es auch andere Lösungsansätze zu diesem Problem, die weiter
entfernt gar nicht sein könnten. So wird auch vertreten, dass eine behördliche Ver-
fügung, die einen Adressaten zum Abriss eines Gebäudes verpflichtet, der zur
Umsetzung dieser Verpflichtung in die Rechtsposition eines Dritten eingreifen
müsste, rechtswidrig ist und der Verfügung nicht nur ein Vollstreckungshindernis
entgegensteht.6 Unterschiedlich bewertet wird dabei wiederum, was aus dieser
Rechtswidrigkeit der Abrissverfügung weiter folgt. So wird vertreten, dass diese
Rechtswidrigkeit der Abrissverfügung auch sogleich zu deren Nichtigkeit und damit
Unwirksamkeit führt.7 Andere Stimmen folgern aus der Rechtswidrigkeit der Ver-
fügung nicht zwingend deren Nichtigkeit, sondern gehen davon aus, dass die
rechtswidrige Verfügung zwar wirksam ist, aber gerichtlich angegriffen werden
kann.8 Jedenfalls müsse zur Verhinderung dieser drohenden Rechtwidrigkeit der
Abrissverfügung eine Duldungsverfügung an den Dritten erlassen werden.

Schließlich wird nach einer zunehmend populär werdenden Ansicht vertreten,
dass von dem durch die Abrissverfügung in Anspruch Genommenen gar kein un-
zulässiger Eingriff in die Rechtsposition des Dritten verlangt würde. Denn durch die
Responsivität des Zivilrechts gegenüber öffentlich-rechtlichen Regelungen komme
es zu einer Auflösung der nur vermeintlichen Konfliktsituation zwischen der öf-
fentlich-rechtlichen Verpflichtung des Adressaten der Abrissverfügung und den
dieser Verpflichtung entgegenstehenden zivilrechtlichen Rechten des Dritten.9 So
würden die zivilrechtlichen Abwehrrechte und Ansprüche des Dritten gegen den
Eingriff in seine Rechtsposition aufgrund der durch die Abrissverfügung im Zivil-
recht erzeugten Folgewirkungen entfallen.10 Damit sei die Abrissverfügung auch
ohne den Erlass einer Duldungsverfügung gegenüber dem Dritten sowohl recht-
mäßig wie auch vollstreckbar.

Mit der nachfolgenden Arbeit soll deshalb geklärt werden, welche rechtlichen
Konsequenzen eine behördlicheVerfügung nach sich zieht, die ihrenAdressaten zum
Abriss eines Gebäudes verpflichtet, wobei der Adressat zur Umsetzung dieser
Verpflichtung in die Rechtsposition eines Dritten eingreifen müsste. Es soll also die

5 Vgl. H. v. Kalm, DÖV 1996, 463 ff.; J. Kühling, BauR 1972, 264 ff.; Schwarzer/König/
T. Weber, BayBO, Art. 54 Rn. 31; W.-R. Schenke, PolR, § 4 Rn. 353; F. Stollmann/G. Beau-
camp, Öffentliches Baurecht, § 19 Rn. 44 f.

6 Darunter auch ältere Rechtsprechung: Hessischer VGH, Urt. v. 13.12.1968, IV OE 108/
67, juris.

7 B. Beckermann/C. Wenzel, DVBl 2017, 1345 ff.; M. Burgi/M. Ellenrieder, BWVPr 1989,
33 ff.; E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts I, 11. Aufl. 1973, S. 248.

8 OVG Hamburg, Urt. v. 27.09.1956, II 44/56, DVBl 57, 867.
9 F. Michl, NVwZ 2014, 1206 ff.; BeckOK BauordnungsR Bayern/G. Manssen, BayBO

Art. 76 Rn. 43.
10 F. Michl, NVwZ 2014, 1206 ff.; BeckOK BauordnungsR Bayern/G. Manssen, BayBO

Art. 76 Rn. 43.
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Frage beantwortet werden, ob diese Abrissverfügung tatsächlich rechtswidrig ist und
aus dieser Rechtswidrigkeit gar ihre Nichtigkeit folgt, oder ob dieser Abrissverfü-
gung nur einVollstreckungshindernis entgegensteht. Darauf aufbauend soll die Frage
geklärt werden, ob zur Verhinderung der Rechtswidrigkeit oder zur Überwindung
eines Vollstreckungshindernisses tatsächlich der Erlass einer Duldungsverfügung an
den Dritten notwendig oder ob die Abrissverfügung auch ohne den Erlass einer
Duldungsverfügung rechtmäßig und vollstreckbar ist. Dabei werden die vorstehend
angesprochenen Ansätze auf ihre dogmatische Tragfähigkeit untersucht und es wird
gezeigt werden, dass im Ergebnis keiner der Ansätze gänzlich zu überzeugen ver-
mag. Es handelt sich um eine Problemstellung, die ihrenAusgangspunkt imBaurecht
hat, in der behördlichen Praxis wie auch der juristischen Ausbildung eine nicht
unbedeutende Rolle spielt und an der Schnittstelle des Verwaltungsrechts zum Zivil-
und Strafrecht angesiedelt ist.11 Diese Problemstellung einer umfassenden rechtli-
chen Lösung zuzuführen, wird Ziel der vorliegenden Arbeit sein.

§ 2 Die Problemkonstellation(en)

Die erste Schwierigkeit im Zusammenhang mit der Bearbeitung dieses Themas
besteht schon darin, dass die Sachverhaltskonstellation, also die Tatsachengrundlage,
die der Bildung und anschließenden Beantwortung der Rechtsfragen zugrunde liegt,
nicht immer gleich ausfällt. So werden für die rechtliche Würdigung notwendige
Differenzierungen hinsichtlich des Sachverhalts nicht beachtet, was zu einer Ver-
zerrung des auf unterschiedlichen Sachverhalten aufbauenden rechtlichen Diskurses
führt.12 Das wohl am häufigsten betrachtete Grundszenario spielt im Bauord-
nungsrecht und hat die Verpflichtung eines zivilrechtlich nicht (allein) berechtigten
Adressaten mittels Verfügung durch die Bauordnungsbehörde zum Abriss eines
Gebäudes zum Gegenstand, im weiteren Verlauf „Verpflichtungskonstellation“ ge-
nannt. Die zugrundeliegende Problematik ist hierbei, dass der öffentlich-rechtlich in
Anspruch genommene Adressat zu einer Handlung verpflichtet wird, zu der er zi-
vilrechtlich nicht (allein) berechtigt ist, sondern dabei vielmehr einen Dritten in
dessen Rechtsposition verletzt. Auf diese Konstellation sollen sich prinzipiell auch
die folgenden rechtlichen Ausführungen beziehen.

Dieser Ausgangssachverhalt ist dabei aber einmal abzugrenzen von einer Sach-
verhaltskonstellation, in welcher der Handelnde gerade nicht zu seinem Vorgehen
durch die Behörde verpflichtet worden ist, also, um beim genannten Beispiel zu

11 M. Burgi/M. Ellenrieder, BWVPr 1989, 33 (34 f.).
12 Vgl. etwa J. Kühling, BauR 1972, 264; H. v. Kalm, DÖV 1996, 463 ff.; die nicht zwi-

schen den verschiedenen Rechtspositionen (aus einem Vertrag, dem Besitz oder dem Mitei-
gentum) des Dritten, die der Umsetzung der Abrissverfügung entgegenstehen können, diffe-
renzieren; B. Beckermann/C. Wenzel, DVBl 2017, 1345 ff., stützen ihre Ausführungen aus-
schließlich auf Fallkonstellationen, in welchen der Umsetzung der Abrissverfügung die (Mit-)
Eigentumsposition eines Dritten entgegensteht.
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