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§1 Einleitung

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist die Kostentragung
bei der Ersatzvornahme im Verwaltungsrecht.

Die Ersatzvornahme, also die ersatzweise Vornahme einer vertret-
baren Handlung an Stelle und auf Kosten des Handlungspflichtigen
-— dieser weite Begriff umfaft auch die sog. Selbstvornahme —, hat
auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts als Mittel des Verwaltungs-
zwangs in den Verwaltungsvollstreckungs- und Polizeigesetzen sowie
als Mittel der Kommunalaufsicht in den Gemeindeordnungen ihre
praktisch wohl bedeutsamste gesetzliche Ausprigung gefunden.

Wihrend Begriff, Anwendungsbereich und Voraussetzungen der ver-
waltungsrechtlichen Ersatzvornahme als weitgehend geklédrt angesehen
werden konnen, birgt die Kostentragung noch einige ungeldste Probleme
in sich.

So ist insbesondere fraglich, ob und gegebenenfalls in welchem Um-
fang auch die Kosten einer fehlerhaft durchgefiihrten Ersatzvornahme
erstattet verlangt werden kénnen. Da hier in bestimmten Féillen ein
Kostenerstattungsanspruch nach den einschlégigen gesetzlichen Vor-
schriften ausscheidet, stellt sich die Frage nach der Mdglichkeit, einen
Kostenerstattungsanspruch aus anderen Rechtsquellen abzuleiten, wo-
bei an einen Riickgriff auf die Grundsitze der Geschiftsfithrung ohne
Auftrag und die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung zu
denken ist. Mit der nachfolgenden Untersuchung soll der Versuch
unternommen werden, neben der Klidrung von weiteren offenen Ein-
zelproblemen das Rechtsinstitut der Ersatzvornahme in seinen beiden
wichtigsten verwaltungsrechtlichen Erscheinungsformen unter dem
speziellen Gesichtspunkt der Kostentragung umfassend und systema-
tisch darzustellen. Dabei soll der hinsichtlich der Kostenregelung in
Bund und Léndern recht unterschiedlichen gesetzlichen Ausgestaltung
der Ersatzvornahme besondere Beachtung zukommen.



Erster Teil

Begriff, Anwendungsbereich und Voraussetzungen
der Ersatzvornahme im Verwaltungsrecht

§ 2 Der Begriff der Ersatzvornahme

L. Der Begriff der Ersatzvornahme im Allgemeinen

Der Begriff der Ersatzvornahme ist als juristischer Terminus in ver-
schiedenen Zweigen des Rechts geldufig, so im offentlichen Recht als
Mittel des Verwaltungs- und Polizeizwangs! und als Mittel der Kom-
munalaufsicht? sowie im Zivilrecht als zivilprozessuales Vollstreckungs-
mittel?, um nur die praktisch wichtigsten Erscheinungsformen zu
nennen?.

Gemeinsames Merkmal aller als Ersatzvornahme bezeichneten Tat-
bestéinde ist ein bestimmtes Verfahren, ndmlich die ersatzweise Vor-
nahme einer zivilrechtlich oder 6ffentlich-rechtlich geschuldeten Hand-
lung an Stelle und auf Kosten des Handlungspflichtigen. Dabei kann die
ersatzweise vorzunehmende Handlung naturgemiB nur eine vertret-
bare, also nicht nur von dem Handlungspflichtigen hé6chstpersénlich
erbringbare Handlung sein® Das heifit, die Vornahme durch einen an-
deren muB fiir den ,,Gldubiger“ dieselbe rechtliche und tatsichliche Be-
deutung haben®. Daraus folgt auch, daBl fiir die Ersatzvornahme als
Handlung nur ein positives Tun in Betracht kommt, denn Duldung und
Unterlassung sind stets unvertretbar?.

Wenn somit das Rechtsinstitut der Ersatzvornahme in seinem Kern-
gehalt solchermafBlen begrifflich umrissen ist, gilt es im folgenden, die
fiir die vorliegende Abhandlung relevanten Begriffe der Ersatzvor-

1 Vgl. z. B. §§ 9 Abs. 1, 10 BVwWVG; § 25 rpPVG.

2 Vgl. z. B. § 109 Abs. 2 nwGemO.

3 Vgl. § 887 ZPO.

4 s, auch u.a. §379 RVO; § 109 BranntweinmonopolG.

5 Drescher, S. 34; Merkl, S. 284. Vgl. auch § 59 nwVwVG; § 887 ZPO.
6 Engelhardt, § 10, Rdn. 4; v. Rosen-v. Hoevel, § 10, Erl. II. 1. b).

7 Engelhardt, § 10, Rdn. 4; Hoffmann, DOV 1967, 298.
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nahme als Mittel des Verwaltungszwangs sowie der Ersatzvornahme
als Mittel der Kommunalaufsicht genauer zu bestimmen.

IL. Der Begriff der Ersatzvornahme
als Mittel des Verwaltungszwangs

Die ersatzweise Vornahme einer vertretbaren Handlung an Stelle
und auf Kosten des Handlungspflichtigen ist neben dem Zwangsgeld
und dem unmittelbaren Zwang eines der drei klassischen Vollziehungs-
mittel, die der Durchsetzung 6ffentlich-rechtlicher Handlungs-, Dul-
dungs- oder Unterlassungspflichten dienen.

1. Der Begriff der Ersatzvornahme in PreufSien
und im geltenden Recht des Bundes und der Linder

Eine gesetzliche Regelung des Zwangsmittels der Ersatzvornahme?®
findet sich bereits in § 132 des prLVG vom 30.7.1883: ,Die Behorde
hat, sofern es tunlich ist, die zu erzwingende Handlung durch einen
Dritten ausfiihren zu lassen und den vorliufig bestimmten Kostenbetrag
im Zwangswege von dem Verpflichteten einzuziehen?®.“ Nur diese Form
der Vornahme ,,durch einen Dritten“ galt als Ersatzvornahme, wogegen
die Herstellung des gebotenen Zustands durch eigene Krifte der an-
ordnenden Behérde dem Begriff des unmittelbaren Zwangs i.S.d.
§ 132 Ziff. 3 prLVG unterfiell0.

Anders als in § 132 prLVG ist in dem diese Vorschrift — zumindest
im polizeilichen Bereich — ablésenden § 55 prPVG! von der Ausfiih-
rung durch einen Dritten zunichst nicht die Rede. § 55 Abs.1 prPVG
nennt als Zwangsmittel das Zwangsgeld, den unmittelbaren Zwang und
die , Ausfithrung der zu erzwingenden Handlung auf Kosten des
Pflichtigen“. Die Mdglichkeit der Ausfiihrung durch einen Dritten wird
erst in § 55 Abs. 2 S. 4 prPVG erwidhnt, wobei fiir diesen Fall gefordert
wird, daB} die Hoéhe des Kostenbetrages in der Androhung zu veran-
schlagen sei.

Trotz des nicht eindeutigen Wortlauts der Bestimmung des §55
Abs. 1 prPVG nahm die h. M. jedoch eine Ersatzvornahme nur bei der
Ausfiihrung der zu erzwingenden Handlung durch einen selbstindig
handelnden Dritten an'?. Es sei kein Grund ersichtlich, so fiihrte das

8 Auch Zwangsersatzvornahme genannt; vgl. Drescher, S. 33 f.
9 §132 Ziff. 1 prLVG.
10 Kiichenhoff, RuPrVBl. 1931, 788.

11 § 55 prPVG gilt auch heute noch im Saarland (eingefiihrt durch VO v.
22. 2. 1935). s. hierzu auch § 80 Abs. 2 saVwVG.

12 Drews / Wacke / Vogel, S.313; Ule/ Rasch, §55 (prPVG), Rdn. 11, S.208;
prOVG, U. v. 4.4.1940, prOVGE 105, 240 ff. (242 ff.); OVG Mstr.,, Bs. v.
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