Losungsskizze zur 4. Klausur im Klausurenkurs im Ofentlichen Recht

A. Vorgehen gegen die Ordnungsverfiigung vom 30.08.20
Zulassigkeit des Antrags
1. Der Rechtswegu den Verwaltungsgerichten ist gem. § 40 | VwGfgaben.
Streitgegenstand im Hauptsacheverfahren ist einénistame aus dem Polizei-
und Ordnungsrecht. Danach richtet sich auch deht®eeg im Eilverfahren.

Weitere Ausfiihrungen eribrigen sich hier.

2. Fur die Bestimmung der statthaften Verfahrensstrivom Begehren des A

auszugehen. A wendet sich gegen die sofortige Mabltarkeit der Anordnung
der Untersuchungsmaflnahmen im Bescheid vom 3018.2fegehrt also
einstweiligen Rechtsschutz.

Als Arten des einstweiligen Rechtsschutzes komm8a ¥ VwGO oder aber
§ 123 | VwWGO in Betracht. Die Abgrenzung beider fdbrensarten erfolgt
gem. 8 123 V VwGO mit Hilfe der Bestimmung des =2glgen

Hauptsacheverfahrens. § 80 V VwGO ist anwendbannwe der Hauptsache
die Anfechtungsklage gem. § 42 | 1. Alt. VwGO diehtige Klageart ist. K

begehrt in der Hauptsache die Aufhebung der Anardnder Durchfiihrung
der Untersuchungsmal3nahmen; diese Anordnung seléin anfechtbaren
Verwaltungsakt dar.

Zu untersuchen bleibt schlie3lich die richtige Rssbhutzform. Da die
Behorde hier im Wege des 8§ 80 Il Nr. 4 VwGO vorgegn ist, ist die richtige
Rechtsschutzform der Antrag auf Wiederherstellurgr @ufschiebenden
Wirkung gem. § 80 V S. 1, 2. Alt. VWGO (nicht § 80 3 VwWGO: eine

Aufhebung der Vollziehung ist weder beantragt ninciglich).

3. Weitere Voraussetzung ist schlie3lich die Zulassiglder Klage in der
Hauptsache. Zweifelhaft ist, ob hier die Klagebeisgem. § 42 Il VwWGO des
K gegeben ist, da die Ordnungsverfiigung vom 300&Xich nicht gegen
ihn, sondern gegen den A richtet. K tritt als Ingolzverwalter entsprechend
88 20, 80 InsO in die Verwaltungs- und Handlungdmaand in die



Verfigungsgewalt des Gemeinschuldners ein (nichthBeachfolge). Er
Ubernimmt damit Offentlich-rechtlich auch die Zustigkeit fir die
Konkursmasse. Rechtverletzung ist insofern mdoglighagebefugnis ist

gegeben.

4. Da der Bescheid ohne Rechtsmittelbelehrung ergaigjerst die Klagefrist

gem. 88 74 1,58 1l, S. 1 VwWGO eingehalten.

5. Problematisch bleibt im Rahmen der Zulassigkeitaganhier nur noch das

Rechtsschutzbedirfnis. Zweifel ergeben sich aus Thsache, dass die
Anordnung der Durchfihrung der Untersuchungsmalieahim Wege der
Ersatzvornahme bereits vollzogen worden ist. Auidruder Vollstreckung
kénnte sich die Anordnung zur Grundsticksuntersagherledigt haben.
Allerdings ist zu bericksichtigen, dass die Volrziagsanordnung, ebenso wie

die Grundverfigung selbst, gleichzeitig Rechtmagitgkoraussetzunfiir die

Durchfuhrung der Ersatzvornahme und den spater zlassenden
Leistungsbescheid ist. Solange also noch Kosteatrsy verlangt wird, hat
sich die Grundverfiigung nicht erledighd ebenso muss Rechtsschutzinteresse
fur den Antrag nach 8§ 80 V VwGO bestehen.

Ware die Vollziehungsanordnung fehlerhaft, so haties unmittelbare
Auswirkung auf die nachfolgenden Vollstreckungsnaiinen.

Insgesamt ergibt sich damit die Zulassigkeit detrages nach 8 80V S. 1, 2.
Alt. VwGO.

Begriindetheit des Antrages
Der Antrag gem. 8 80 V S. 1, 2. Alt. VWGO ist begglét, wenn ernstliche Zweifel
an der RechtmaRigkeiter angegriffenen Ordnungsverfigung bestehen tl€ires

Zweifel sind gegeben, wenn auf der Grundlage d&tstidlbaren Sachverhalts eine
Ermachtigungsgrundlage fir den Bescheid nicht gegéi.

Als Ermachtigungsgrundlage fiir die Anordnung dertddgsuchungsmal3inahmen
durch S kommt vorliegend allein § 11 SOG in Bettagficht 8§ 26 BImSchG,
keine Messungen d. Emmissionen, vgl. 8§ 3 I-1ll BbhS).



. Die Zustandigkeit des S ergibt sich aus 88 1 1,900 | SOG i.V.m § 85 |
Nr. 7 NKomVG.

. Voraussetzung ist daher, ob vorliegend eine Gefinr die offentliche
Sicherheit und Ordnung festgestellt werden kann.

a) Der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit umfasst abj@matisch auch

die Gesundheit der Anlieger und die Reinheit vodé&ound Wasser.

b) Fraglich ist allerdings, ob eine Gefahr fir dieeditiche Sicherheit

im polizeirechtlichen Sinne festgestellt werdenrka@efahr ist nach

allgemeiner Auffassung eine Lage, bei der bei umgiitem Ablauf
des Geschehens ein Zustand oder ein Verhalten imigithender

Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden am Schutzdut. fii

Ausweislich des Sachverhalts weil3 der S nicht, iole &efahr in
dem beschriebenen Sinne vorliegt, seine Anordnualgtet sich
vielmehr darauf, die Tatsachengrundlage zu schaffieneine Gefahr
begriinden kénnte. Es liegt hier mithin ein bloRefaBrenverdacht

vor (im Unterschied zur Scheingefahr, Anscheindygfa

Nach wohl ganz h.M. erflllt auch der Gefahrenvendaden
Tatbestand des 8 11 SOG, umstritten ist nur, wela&nahmen
aufgrund eines Gefahrenverdachtes angeordnet welidémn. Dabei

kommt es dann nicht darauf an, ob eine Gefahr sighter als

gegeben herausstelttder nicht, da es Spezifikum des auf dem

Gefahrenverdacht beruhenden Gefahrerforschungsésngben ist,

dass dieser erst einmal die TatsachengrundlagdiéiBeurteilung
des Vorliegens einer Gefahr schaffen soll. Danaahnkes nicht
darauf ankommen, ob eine Gefahr tatsachlich vdrliegin

Gefahrenverdacht ist hier aufgrund der Parall@falind der
Vorkommnisse der Vergangenheit gerechtfertigt. Datbestand des
§ 11 SOG ist somit

erfullt.



3. Desweiteren musste A bzw. K Stoier Sinne des Ordnungsrechtes sein. In
Betracht kommt hier eine Zustandshaftung gem. 80G Sda, wenn eine
Gefahr besteht, diese vom Zustand des Grundstiacisggeht.

a) Fur die Ordnungspflichtigkeit stellt sich die Frageb die
Ordnungsverfigung nicht deshalb rechtswidrig geeortt, da sie
sich gegen A richtet, der aber gem. 88 22, 80 In&@t mehr Uber
die Verfligungs- und Verwaltungsbefugnis verfigedsai ist vielmehr
auf K als Konkursverwalter Gibergegangen.

Aufgrund dessen ist davon auszugehen, dass diéderf sich nicht
mehr gegen A sondern gegen K richtet. Wenn schotatsgchlicher

Rechtsnachfolgedie einmal begrindete Zustandshaftung tbergeht

und der urspriingliche Bescheid auch gegen den &wetiifolger
gilt, so muss dies auch gelten, wenn der Eigentiawar nicht sein
Eigentum aber seine Verfiigungs- und Handlungsb&ugpliert.

b) Schlie3lich wird die Verantwortlichkeit auch nictiéddurch berihrt,

dass der in Anspruch genommene Stdrer wirtschiaftiicht in der

Lage ist, mit eigenen Mitteln die Stérung zu verhindevder zu
beseitigen. Wirtschaftliches Unvermodgen hat naalktehallgemeiner

Auffassung keinerlei Einfluss auf die Ordnungspiligkeit.

4. SchlieBlich ist im Rahmen des UbermalRverbotes gwsimere zu untersuchen,
ob S das richtige und zulassige Mittel zum Einggéwahlt hat (s. 88 4, 5
SOG (Geeignetheit, Erforderlichkeit, Verhaltnisngigit)).

Frage in diesem Zusammenhang ist, ob_der potentttirer— da die Gefahr

nicht festgestellt ist, steht auch der Storer nfelt — bei den grundsatzlichen
zulassigen Gefahrerforschungseingriffen in Ansprgehommen werden kann.
Unstreitig durfte heute sein, dass der potentigtiger insoweit in Anspruch

genommen werden darf, als ihm_Duldungspflichterferlegt werden. Die

Frage ist allerdings, ob er auch zu aktiver Mitwing verpflichtet werden
kann. Zweifel hieran ergeben sich unter dem Gespelmkt, dass die
Sachverhaltsaufklarung grundsatzlich Sache der #émwgsbehdrdemst und

von diesen auch vorgenommen werden muss. (S. S\24®)



Nach dieser Auffassung ist die ordnungsrechtlictedtthg damit auf eine

Duldungshaftung reduziert. MalRnahmen durfen hingegen nicht vetlang

werden, sondern mussen von der Ordnungsbehordest sdlirchgefiihrt

werden.

Demgegeniiber hat das BVerwG anklingen lassen, dagssh die
Ermittlungsarbeit dem Sachherrn auferlegt werdemnkaDanach kann
derjenige, der einen Gefahrenverdacht begriindeth am Rahmen der
Ermittlung in  Anspruch genommen werden, solange narlaufige

Maflinahmen verhangt werden.

Hinweis: Die letztere Auffassung ist die herrschende undhlwauch

zutreffende. Wie sich die Bearbeiter allerdingssenéiden, bleibt ihnen
Uberlassen. Noch darauf hingewiesen sei, dass alistehenden Probleme
teilweise schon bei der Beschrankung der polizesiic Haftung erortert
werden. Zutreffend gehort es aber wohl in den Zusanhang des
Ubermafverbots. Weitere Anhaltspunkte fiir eine ahtaliche Prifung gibt
der Sachverhalt nicht. Je nachdem welcher Auffagsien Bearbeiter in Bezug
auf die Moglichkeiten eines Gefahrerforschungseffsgzuneigen, kommen
sie zu dem Ergebnis, dass der Antrag begrindet wdsegrindet ist, da der
Bescheid entweder offensichtlich rechtméRig odéensichtlich rechtswidrig

ist.

B. Erfolgsaussichten des Antrags gegen die Anordngnder sofortigen Vollziehbarkeit
des Kostenbescheids vom 26.09.2010

Zulassigkeit des Antrags

Problematisch ist im Rahmen des Antrags gegen d#zig¢hbarkeit des
Kostenbescheids allein die richtige Rechtsschutzfdes kommt sowohl ein
Antrag gem. 8 80 V S. 1, 1. Alt. VwGO auf Anordnudgr aufschiebenden
Wirkung als auch im Antrag gem 8§ 80 V S. 1, 2. AtwGO auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung inmdgsit.

§80VS. 1,1 Alt. VwGO ist anzuwenden, wenn dengelegte Widerspruch
gem 8 80 II Nr. 1-3 VwWGO keine aufschiebende Wirdgaunkommit.



Be den eingeforderten Kosten der Ersatzvornahmatl@msich um Kosten i.S.
des 8§ 80 Il Nr. 1 VwWGO handeln. Nach allgemeinefféasung aber fallen
Kosten der Ersatzvornahme nicht unter diese Voifschies ergibt sich aus
dem Sinn des 8§ 80 Il Nr. 1 VwGO, der eine ordnuegsde
Haushaltsplanung erméglichen soll. Damit umfasstgginannte Regelung nur
solche Geldleistungspflichten, bei denen aus Gnindednungsgemaller
Haushaltsplanung ein nicht unerhebliches offentiécimteresse besteht.

Die Kosten der Ersatzvornahme gehdren nicht inHAeshaltsplanung, sind
daher auch nicht unter diese Norm zu subsumieren.

Richtige Rechtsschutzform ist damit § 80 V S. 1,AR VwGO, da die
sofortige Vollziehung nach 8 80 Il Nr. 4 VwWGO anggmet worden ist.

Im Ubrigen bestehen im Rahmen der ZulassigkeitekBirobleme.

Der Antrag gem. 8 80 V S. 1, 2. Alt. VwWGO isegrindet, wenn der
Kostenbescheid vom 26.9.2010 offensichtlich rechisw ist.

. Die Anordnung der sofortigen Vollziehung des Kobescheides ist schon

allein deshalb rechtswidrig, da sie gegen 8 89 Inef3to3t. Gem. § 89 InsO

ist die Einzelzwangsvollstreckunvgdhrend der Dauer des Insolvenzverfahrens

unzuldssig Die Verwaltungsbehorde ist deshalb gehalten, iRoederung

gegen den Gemeinschuldner gem. 88 174 ff. InsOraelden. Eine sofortige
Vollziehung als Malinahme der Einzelzwangsvollstuegkist unzulassig.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung steht med dem Antrag und der
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung eifi@els gleich.

Schon aus diesem Grunde liegt die sofortige Vdilzigy nicht im offentlichen
Interesse, der Antrag des K ist insoweit begriindet.

. Der Kostenbescheid vom 26.9.2010 konnte auch degieghtswidrig sein,

weil er nicht auf einer entsprechenden Erméchtiggnghdlage beruht. Als
Ermachtigungsgrundlage kommt hier 8 73 NVwG iVmesI &6OG oder § 66 |
SOG allein in Betracht (beides vertretbar).



Voraussetzung ist danach neben der unproblemagiegebenen formellen

RechtmaRigkeit das Entstehen der eingeforderten tedosund die

RechtmaRigkeit der__Ersatzvornahmd’roblematisch ist allerdings die

RechtmaRigkeit der Ersatzvornahme.

a)

b)

Voraussetzung der  Vollstreckung ist ein  vollstrexids

Verwaltungsakt gem. § 64 | SOG. Ein solcher ist gegeben. Zwar ist
die Ordnungsverfigung vom 30.8.2010 nicht bestanadisly, aber fur

sofort vollziehbar erklart gem. 8 80 Il Nr. 4 VwGO.

Die Anordnung vom 30.8.2010 hat auch einen voliwegsfahigen
Inhalt, und A ist dem ausgesprochenen Gebot, welelree_vertretbare

Handlungfordert, nicht gefolgt.

Desweiteren muss die Art und Weise der Zwangsvetkting

ordnungsgemal sein

aa) Eine Androhung i.S. des 8§ 70 | SOG liegt vaesBs durfte gem. §
70 1 SOG auch mit der Ordnungsverfigung verbundemden, da

diese fur sofort vollziehbar erklart war.

Gem. 8§ 70 IV SOG sollen in der Androhung die vosalglichen
Kosten angegeben werden. Fraglich ist, ob die gdolAngabe
rechtmafig ist, da die veranschlagten Kosten um%0aberschritten
worden sind. Angesichts dieser Uberschreitung istfragen, ob die
erfolgte Kostenabgabe ihren Zweck verfehlt hat diedAndrohung aus
diesem Grunde rechtswidrig ist.

Dem ist jedoch entgegen zu halten, dass die Mitigiliber die Kosten
im Wesentlichen den Zweck verfolgt, den Pflichtigeuf die

Moglichkeit der Inanspruchnahme fir die Kosten himeisen.



Schlief3lich ist auch die mit der Androhung gesekzist gem. 8 70 |
SOG rechtmafdig. Angesichts der vermuteten Gefélgetunst die
gesetzte 2-Wochen-Frist verhaltnismafig

Ordnungsgemalle Festsetzulay Ersatzvornahme liegt vor.

Die Anwendung der Zwangsvollstreckung ist im Ubrigegesichts der

befiirchteten Gefahren auch verhaltnismaRig.

Schliel3lich miusste K der richtige Kostenschuldner $inne des
Ordnungsrechtes sein. Grundsatzlich hat der Ordspilchtige auch
die Kosten der vorgenommenen Vollstreckungsmalnatumgagen.
Die Problematik ist dieselbe, wie bereits oben Her Frage der
Ordnungspflicht angesprochen. Teilweise wird in déeratur und
Rechtsprechung bestritten, dass der mdglichervigidaungspflichtige
im Rahmen von  Gefahrerforschungseingriffen  zu  den

Vollstreckungskosteimerangezogen werden kann. Das OVG Koblenz

begrindet das mit der Erwagung, dass  hierfir eine
Erméachtigungsgrundlage fehle, da das Gesetz diesste#tragung

nicht ausdricklich regele.

Aullerdem erweist sich der Adressat der Ordnungsgeng im
Nachhinein als Nichtstorer.

Hinweis: Wie sich die Bearbeiter hier entscheiden, blaitmen

Uberlassen.

Schlie3lich misste der Erlass des Leistungsbessheiduch

verhaltnismaRigein. Zweifel ergeben sich einerseits aus derathts

dass Uberhaupt nur ein Gefahrerforschungseingaoffag und zum
zweiten daraus, dass sich nachtraglich dann heeditess dass eine
Gefahr nicht vorlag. Nach wohl h.M. ist der Leiggghescheid daher

auch materiell rechtswidrig.



Im Ergebnis ergibt sich, dass der Kostenbeschdigeden Fall wegen
Verstol3en gegen § 89 InsO offensichtlich rechtagidit. Der Antrag
des Konkursverwalters hat daher unabh&ngig von weiteren

Beurteilung Erfolg.



