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Erster Teil

Grundlagen der Untersuchung

,.Dieses Zwangsmittel ist virtuell die Umwandlung des An-
spruchs auf ein Thun in eine Geldforderung: die executio ad
faciendum wird zur executio ad solvendum.*!

Abschnitt 1

Einfiihrung
A. Bedeutung der Ersatzvornahme

Die in der Praxis zuhauf vorkommende Ersatzvornahme ist —neben dem Zwangs-
geld und dem unmittelbaren Zwang — ,.eines der herkdommlichen Instrumente der
Verwaltungsvollstreckung zur Durchsetzung origindrer Handlungspflichten des
Vollstreckungsschuldners®.? Das Zwangsmittel der Ersatzvornahme ist im Verwal-
tungsvollstreckungsgesetz des Bundes (BVwWVG) in § 10 geregelt. Dort heif3t es:
»Wird die Verpflichtung, eine Handlung vorzunehmen, deren Vornahme durch einen
anderen moglich ist (vertretbare Handlung), nicht erfiillt, so kann die Vollzugsbe-
horde einen anderen mit der Vornahme der Handlung auf Kosten des Pflichtigen
beauftragen.” Danach ist die Ersatzvornahme zuldssig, wenn jemand hoheitlich
verpflichtet wird, eine Handlung vorzunehmen, die auch ein anderer ausfiihren
konnte. Ist der sog. Pflichtige® nicht rechtzeitig titig geworden, kann die Voll-
streckungsbehorde, d.h. nach dem Grundsatz der Selbstvollstreckung* diejenige
Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen hat (vgl. § 7 1 Hs. 1 BVwVG?), auf Kosten
des Pflichtigen einen anderen beauftragen, die Handlung vorzunehmen.

U Anschiitz, VerwArch 1 (1893), 389 (403).

2 BVerfGE 102, 1 (14).

3 Die Begrifflichkeiten variieren. Siche dazu noch ausfiihrlich S. 101 ff.

4 Zuletzt etwa BVerwGE 125, 110 (115); OVG Bremen, NVwZ-RR 2014, 849 (850); VGH
Kassel, NVwZ-RR 2014, 505 (506).

3 Entsprechende Vorschriften der Landesgesetze: §4 I BwVwVG; Art.30 I 1 Hs. 1, III
1 BayVwZVG; §8 I 1 BInVwWVG i.V.m. §7 BVwWVG; §26 I Hs. 1 BbgVwVG; §12 1 1
BremVwVG; § 110 MvSOG i.V.m. § 82 Hs. 1 (i.V.m. § 79 III) MvSOG:; § 68 I Hs. | HVwVG;
§70 I NdsVwVG i.V.m. §64 III 1 NdsSOG; §56 I NrwVwVG; §4 11 1 RPVwWVG; §14 1
SIVWVG; §71 11 1 SaVWVG; §4 I Nr. 2 und Nr. 3 SiachsVwVG; §231 Hs. 1 ShVwG; §43 1
Hs. 1 ThiirVwZVG. In den LSOG/LPolG: §47 111 1 HSOG; § 64 111 1 NdsSOG:; § 44 111 S1PolG;
§53 III 1 SaSOG. Davon abweichend ist in §4 HmbVwVG geregelt, dass der Senat die Voll-
streckungsbehdrden bestimmt.



40 1. Teil: Grundlagen der Untersuchung

Prima facie erscheint das Zwangsmittel der Ersatzvornahme klar definiert und
fiir die alltdgliche Verwaltungspraxis geeignet. Man konnte also meinen, dass alle
Rechtsfragen zur Ersatzvornahme geklrt sind. Doch der Schein triigt. Zwar gehort
dieses Rechtsinstitut zum Alltag der Behdrden und Gerichte, aber nicht (mehr) zum
Alltag der Wissenschaft. Poscher kritisiert zu Recht, dass das Verwaltungsvollstre-
ckungsrecht im Vergleich zum zivilrechtlichen Vollstreckungsrecht ein ,,Schatten-
dasein“® fiihrt.” Das altgediente Institut der Ersatzvornahme wird kaum mehr hinter-
fragt oder an die neueren Entwicklungen in anderen Teilgebieten des 6ffentlichen
Rechts — wie etwa im Verwaltungsorganisations- und Vergaberecht — angepasst. Es
besteht jedoch erheblicher Systematisierungs- und Diskussionsbedarf, nicht zuletzt,
weil viele Rechtsfragen der Rechtsprechung und Literatur iiberlassen sind. Anliegen
dieser Arbeit ist es deshalb, alle Facetten des Rechtsinstituts der Ersatzvornahme
wissenschaftlich zu beleuchten. Darauf aufbauend soll zum Abschluss ein Entwurf
zur Ersatzvornahme de lege ferenda prisentiert werden.

Um einige der wesentlichen Rechtsfragen zu veranschaulichen, dient zunéchst
folgender alltidglicher und scheinbar einfacher Beispielsfall: Die Behorde hat der
Eigentiimerin E auferlegt, ihr Grundstiick zu sanieren. E befolgt die Anordnung
nicht fristgerecht. Daraufhin ldsst die Behorde das Grundstiick durch einen privaten
Fachunternehmer sanieren. Spiter erhilt E einen Bescheid, in dem die Behorde sie
auffordert, die Kosten der Sanierung zu zahlen.

Aus der Tatsache, dass jemand etwas ersatzweise tut, folgt — wie auch aus
dem Wortlaut des § 10 BVwVG —, dass es fiir den anderen moglich sein muss,
die Handlung vorzunehmen.® Dass auch Dritte ein Haus abreifien’ oder — wie im
Beispielsfall — ein Grundstiick sanieren' lassen konnen, ist offenkundig. Abge-
sehen von den klassischen Beispielen herrscht aber im Einzelfall Unsicherheit
dariiber, wann eine Handlung vertretbar ist. Das betrifft etwa die Frage, ob die
Behorde die Pflicht, eine Sache herauszugeben'! oder eine Willenserkldrung abzu-
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geben'? oder die StandardmaBnahme der Sicherstellung'® mittels Ersatzvornahme
vollstrecken kann. Einerseits mangelt es an brauchbaren Abgrenzungskriterien,
andererseits wird hdufig die zivilrechtliche Betrachtung nicht hinreichend beriick-
sichtigt. Dariiber hinaus bezweifeln zwar nur wenige, dass dem Abschleppen von
Fahrzeugen eine vertretbare Handlung zugrunde liegt,'* hingegen ist in Rechtspre-
chung und Literatur duflerst umstritten, ob und in welchen Konstellationen der Ab-
schleppvorgang eine Ersatzvornahme, eine Sicherstellung oder beides beinhaltet.'

Ist die zu erfiillende Handlung wie im Beispielsfall vertretbar, ist die Ersatz-
vornahme anwendbar. Dann ist fraglich, wer der andere ist, der die Handlung vor-
nimmt. Aus dem systematischen Vergleich zu § 12 Hs. 2, Alt. 2 BVwVG folgt, dass
auch die Vollstreckungsbehorde die Handlung ausfithren kann (sog. Selbstvor-
nahme). Allerdings wendet sie dabei nicht die Ersatzvornahme, sondern unmittelba-
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