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ist heute zutreffend h.M.361 Die „Konstruktion“ eines Verwaltungsaktes diente in
BVerwGE 26, 161 dem Bedürfnis, den Rechtsschutz gegen erledigte Verwaltungsakte
zu eröffnen. Heute wird für die allgemeine Feststellungsklage (§ 43 VwGO) die Fest-
stellungsfähigkeit vergangener Rechtsverhältnisse (hier: der Rechtmäßigkeit des poli-
zeilichen, inzwischen erledigten Vorgehens) anerkannt und sind die Anforderungen
an das Feststellungsinteresse des Klägers nicht höher als nach § 113 I 4 VwGO.362

2. Verhältnismäßigkeit

47Der Anwendung unmittelbaren Zwanges sind durch das Übermaßverbot Schranken
gezogen. Soweit das Gebot des geringsten Eingriffes es erfordert, muss die Anwendung
unmittelbaren Zwanges gegenüber anderen Zwangsmitteln und gegenüber dem poli-
zeilichen Eigenhandeln zurücktreten. Ist die Anwendung unmittelbaren Zwanges not-
wendig, so ist von den Mitteln, die einen raschen und sicheren Erfolg gewährleisten,
dasjenige zu wählen, das voraussichtlich am wenigsten schadet. So dürfen Hilfsmittel
der körperlichen Gewalt, wie z. B. Wasserwerfer, nur gebraucht werden, wenn einfache
körperliche Gewalt nicht ausreicht; und erst recht gilt dies für den Einsatz von (Schuss-)
Waffen. Der Schusswaffengebrauch darf in jedem Falle nur das letzte, äußerste Mittel
des Einsatzes sein. Aus dem Verhältnismäßigkeitsprinzip i. e. S. folgt, dass nicht jede
Verfügung mit allen erforderlichen Zwangsmaßnahmen durchgesetzt werden kann.
Die Wahrung des Rechts durch erforderlichen Polizeizwang findet ihre rechtliche
Grenze darin, dass „ein durch eineMaßnahme des unmittelbarenZwanges zu erwarten-
der Schaden nicht erkennbar außer Verhältnis zu dem beabsichtigten Erfolg“ stehen
darf (vgl. § 4 II UZwG).Durch seinen Verfassungsrang gilt dieser Grundsatz wie das ge-
samte Übermaßverbot allgemein. „Erkennbar außer Verhältnis“ bedeutet so viel wie
„offenbares Missverhältnis“. Ob beim unmittelbaren Zwang gegen Personen, der stets
in die körperliche Unversehrtheit (Art. 2 II GG) eingreift, ein offenbaresMissverhältnis
zum Zweck des Eingriffs gegeben ist, hängt nicht nur von einer abstrakten Güterab-
wägung ab. Wollte man nur abstrakt abwägen, wobei der körperlichen Integrität der
Vorrang vor allen Vermögenswerten zufiele, so würde in die Rechtsordnung eine emp-
findliche Lücke gerissen. Den Schuss auf den fliehenden Bankräuber verbietet das Ver-
hältnismäßigkeitsprinzip nicht. Während der abstrakte Gütervergleich relativ wenig
besagt, spielt die Intensität des Eingriffs eine erhebliche Rolle. Dabei kommt es sowohl
auf die Art der Zwangsanwendung als auch auf Tragweite undDauer des Eingriffs an.

48Die Vorschriften über den Schusswaffengebrauch gegen Personen legen, vom Ver-
hältnismäßigkeitsprinzip her bestimmt, die Zwecke fest, zu deren Durchsetzung
Schusswaffen gegen Personen äußerstenfalls gebraucht werden können. Der Katalog
dieser Zwecke – dessen Kompliziertheit Zweifel an seiner Praktikabilität hervorruft
(Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 545) – setzt aber nur eine äußerste Begrenzung der
Zwecke zulässigen Schusswaffengebrauchs, innerhalb deren das allgemeine Verhältnis-
mäßigkeitsprinzip weiterhin zur Anwendung kommt. Es bestimmt im Einzelfalle, ob
der Schusswaffengebrauch zulässig ist. Im Großen und Ganzen363 beschränkt sich das

361 Vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, § 27 Rdnr. 43; Pietzner, VerwArch 84 (1993), 261 (274ff.); Schenke,
Rdnr. 558 m.w.N.

362 Pietzner (Fn 361); Sodann/Kluckert, Die verwaltungsprozessuale Feststellungsfähigkeit von vergange-
nen und zukünftigen Rechtsverhältnissen, VerwArch 94 (2003), 3.

363 Zum Schusswaffengebrauch im Grenzdienst (§ 11 UZwG) s. BGHSt 35, 379m. Anm. Dölling, JR
1990, 167 und abl. Bspr. Frowein (FS P. Schneider, 1990, S. 112).
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Recht zum Schusswaffengebrauch gegen einzelne Personen auf vier Fälle: 1) präventiv-
polizeilich die Abwehr einer gegenwärtigen Gefahr für Leib oder Leben sowie die Ver-
hinderung der unmittelbar bevorstehenden Ausführung eines Verbrechens; eines Ver-
gehens nur, wenn Schusswaffen oder Sprengstoff mitgeführt oder angewendet werden;
2) kriminal-polizeilich der Schuss auf den flüchtenden Täter eines Verbrechens; auf
den Vergehenstäter nur unter den Voraussetzungen wie zu 1) (vgl. BGH, NJW 1999,
2533); 3) Vereitelung der Flucht von Strafgefangenen und bestimmten anderen ver-
wahrten Personen oder Ergreifung von solchen Personen, um sie dem richterlich ange-
ordneten Gewahrsam zuzuführen (vgl. BGH, NJW 1975, 1231); 4) Vereitelung einer
Gefangenenbefreiung.

49 Dem Schusswaffengebrauch muss die Androhung (Warnung) voraus gehen, dass von
der Schusswaffe Gebrauch gemacht wird. Dies kann auch durch einen Warnschuss ge-
schehen. Ausnahmen lassen die Gesetze nach dem Vorbild von § 39 II MEPolG zu,
wenn das zur Abwehr einer gegenwärtigen Gefahr für Leib oder Leben erforderlich ist.

50 Schusswaffen dürfen gegen Personen nur gebraucht werden, um angriffs- oder
fluchtunfähig zu machen (§ 12 II UZwG [Bund] und übereinstimmend die Landes-
gesetzgebung).

51 Ein gezielter Todesschuss ist nach der in die Gesetzgebung der meisten Länder364

übernommenen Vorschrift § 41 II 2 MEPolG zulässig, „wenn er das einzige Mittel
zur Abwehr einer gegenwärtigen Lebensgefahr oder gegenwärtigen Gefahr einer
schwerwiegenden Verletzung der körperlichen Unversehrtheit ist“. Der gezielte Todes-
schuss wurde zuerst 1971 im Falle des Münchener Bankraubs mit Geiselnahme ange-
wendet und damals von den bayerischen Behörden auf das Recht der Nothilfe (heute
§ 32 StGB) gestützt (vgl. die Dokumentation von F.-C. Schroeder, Polizei und Geiseln.
Der Münchener Bankraub, 1972). Neben seiner Anwendung zur Befreiung von Gei-
seln kann er heute bei terroristischen Angriffen Bedeutung erlangen. Die breite Dis-
kussion365 der Verfassungsmäßigkeit des gezielten Todesschusses, die seit den Ereignis-
sen von 1971 geführt wurde, hat keine durchgreifenden Bedenken im Hinblick auf
die Grundrechte des GG366 und der EMRK (Art. 2 II lit. a)367 ergeben, jedenfalls
wenn die Maßnahme nach dem Vorbild des § 41 II 2 MEPolG auf die Abwehr einer
Lebensgefahr oder einer schwerwiegenden Verletzung der körperlichen Unversehrtheit
beschränkt ist. Kontrovers geblieben ist aber die Rechtslage in den Ländern, die bisher
noch keine ausdrückliche Bestimmung über den gezielten Todesschuss in ihre Gesetze
aufgenommen haben (Berlin,368 Mecklenburg-Vorpommern, Schleswig-Holstein). Es
wird vertreten,369 dass eine gesetzliche Regelung zwingend erforderlich sei und, sofern

364 Art. 66 II 2 bayPAG, §§ 54 II bwPolG, 66 II 2 bbgPolG, 46 II 2 bremPolG, 25 II hmbSOG, 66 II 2
HSOG, 76 II 2 Nds.SOG, 63 II 2 nwPolG, 63 II 2 rhpfPOG, 57 I 2 saarlPolG, 34 II sächsPolG, 65 II
2 SOG LSA, 64 II 2 thürPAG.

365 Nachweise beiM. Seebode, Gezielt tödlicher Schuss de lege lata et ferenda, StV 1991, 80; aus jüngerer
Zeit vgl.M.Westenberger,Der Einsatz des finalen Rettungsschusses in Hamburg, DÖV 2003, 627;M.
C. Jakobs, Terrorismus und polizeilicher Todesschuss, DVBl. 2006, 83; M. Buschmann/J. Schiller,
Rechtsstaatliche Regelung für den polizeilichen Todesschuss in NRW, NWVBl. 2007, 249.

366 Vgl. BVerfGE 115, 118 (161) – LuftSiG; Tötung des Angreifers.
367 Vgl. Jakobs (Fn. 365), Rachor, in: Lisken/Denninger, E Rdnr. 943.
368 Zu Berlin vgl.M. Knape, DP 2016, 93 (95ff.).
369 Pieroth/Schlink/Kniesel, § 24 Rdnr. 20; Rachor, in: Lisken/Denninger, E Rdnr. 950; Schenke,

Rdnr. 561; Kugelmann, § 11 Rdnr. 28.
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diese fehle, aus dem Vorbehalt des Gesetzes ein Verbot des gezielten Todesschusses re-
sultiere. Dieser Ansicht ist entgegenzuhalten, dass die Befugnis zum Schusswaffenge-
brauch gesetzlich geregelt ist. Die das Verhältnismäßigkeitsprinzip konkretisierende
Regelung, dass der Schusswaffengebrauch nur das Ziel verfolgen darf, angriffsunfähig
(oder fluchtunfähig) zu machen, deckt auch die Situation ab, in der Angriffsunfähig-
keit nur durch gezielte Tötung herbeigeführt werden kann.370

52Zum finalen Rettungsschuss siehe auch Geis, Fälle zum Polizei- und Ordnungsrecht, Fall 15 „Finaler Ret-
tungsschuss“. Zur Durchsetzung eines Verwaltungsakts mit Zwangsmitteln Geis, Fälle zum Polizei- und
Ordnungsrecht, Fall 10 „Düsenzack“ und Fall 14 „Die Nacht in Haft“.

3. Polizeilicher Zwang außerhalb der Schranken des Polizeirechts?

53a) Die Polizeigesetze enthalten sog. Notrechtsvorbehalte, die sich mit den allgemei-
nen Rechtfertigungsgründen der Notwehr, Nothilfe und des Notstands befassen.
Ihre Bedeutung wird immer noch kontrovers beurteilt. Während im öffentlich-recht-
lichen Schrifttum die Annahme, es könnte sich dabei um die Einräumung zusätzlicher
Zwangsanwendungsbefugnisse der Polizei handeln, heute nahezu einhellig verworfen
wird,371 hält das strafrechtliche Schrifttum zum Teil an der ehemals herrschenden Auf-
fassung fest,372 die insbesondere eine polizeiliche Befugnis zur Nothilfe (§ 32 StGB)
bejaht. Diese Ansicht ist aber heute nicht mehr zu halten. Der MEPolG hat mit seinen
Bestimmungen zum Schusswaffengebrauch (auf den sich die Kontroversen um die
Notrechtsvorbehalte überwiegend beziehen) den Bereich des polizeirechtlichen un-
mittelbaren Zwangs so komplettiert, dass dieser als abschließende Regelung verstan-
den werden kann und als solche „belastbar“ ist. Dies ist einmal durch den zugelassenen
präventiven polizeilichen Schusswaffengebrauch (Abwehr einer gegenwärtigen Gefahr
für Leib oder Leben) und weiterhin durch die Regelung des gezielten Todesschusses
geschehen. Die Notrechtsvorbehalte wurden so formuliert (§ 35 II MEPolG „Die zi-
vil- und strafrechtlichen Wirkungen nach den Vorschriften über Notwehr und Not-
stand bleiben unberührt“), dass den zivil- und strafrechtlichen Rechtfertigungsgrün-
den die Eigenschaft als Polizeibefugnisse eindeutig abgesprochen ist.373 Mehrere
Länder374 haben diese Fassung übernommen. In anderen wurden Formulierungen
beibehalten, die noch nicht die Klarstellung enthalten, dass lediglich die zivil- und
strafrechtlichen Wirkungen der Jedermann-Notrechte unberührt bleiben. Aber auch
in diesen Ländern besteht das Recht des unmittelbaren Zwangs, insbesondere des
Schusswaffengebrauchs als Vollregelung. Während die Zwecke zulässigen Schusswaf-
fengebrauchs gesetzlich geregelt und begrenzt sind, würde eine solche Begrenzung bei
der Nothilfe nicht bestehen. Es besteht kein Grund anzunehmen, dass der Gesetzge-

370 Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 549; weitere Nachw. bei Rachor (Fn. 367).
371 Drews/Wacke/Vogel/Martens, S. 547f.; Gusy, Rdnr. 178; Knemeyer, Rdnr. 374, Mann, Rdnr. 733, Pie-

roth/Schlink/Kniesel, § 12 Rdnr. 22ff.; Rachor, in: Lisken/Denninger, E Rdnr. 951; Schenke,
Rdnr. 562;Würtenberger, Rdnr. 348;Würtenberger/Heckmann, Rdnr. 787.

372 Roxin, StrafR AT, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, S. 710f.; Schönke/Schröder/Lenckner/Perron, StGB, Komm,
29. Aufl. 2014, § 32 Rdnr. 42 Weitere Nachw. bei Erb, in: Münchener Komm. StGB, 2003, § 32
Rdnr. 167 Fn. 396. Die im öffentlichen Recht anerkannte „differenzierte“Auffassung wird unterstützt
u. a. von Erb (a. a. O. Rdnr. 170f.) und Seebode (Polizeiliche Notwehr und Einheit der Rechtsordnung,
in: FS Klug, Bd. 2, 1983 S. 359) und ders., Gezielt tödlicher Schuss, StV 1991, 80 (84f.), je m.w.N.

373 Amtl. Begr. MEPolG A.3.44.
374 Art. 60 II bayPAG, §§ 40 IV bremPolG, 54 II HSOG, 71 II Nds.SOG, 57 IV rhpfPOG, 60 II SOG

LSA, 58 II thürPAG.
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ber die Begrenzung beiseiteschieben und die Befugnisregelung für den unmittelbaren
Zwang durch die Jedermannsbefugnisse als Polizeibefugnisse substituierbar machen
wollte.

54 Davon ausgehend haben die in das Recht des unmittelbaren Zwangs eingebetteten
Notrechtsvorbehalte folgende Bedeutung: (1) Sie stellen klar, dass den Polizisten
durch das Polizeirecht die zivil- und strafrechtlichen Rechtfertigungsgründe nicht ge-
nommen werden. Das Polizeirecht lässt diese unberührt. (2) Die Polizisten dürfen
sich, wenn sie in Ausübung des Dienstes angegriffen werden, durch Notwehr verteidi-
gen. Für den Polizeialltag ist dies von großer Bedeutung. Die Verteidigungshandlung
ist zwar eine persönliche, nicht die Ausübung von Polizeibefugnissen.375 Aber sie steht
immer in einem Zusammenhang mit der Ausübung hoheitlicher Dienstaufgaben.
Deshalb ist es gerechtfertigt, den Polizisten vom Haftungsrisiko zu befreien, wie dies
jetzt376 durch § 9 IV blnUZwG für den Schusswaffengebrauch geschehen ist (Amts-
haftung des Landes Berlin). (3) Nothilfe und Notstand sind lediglich Reserve-Recht-
fertigungsgründe. Sie können geltend gemacht werden, wenn der Polizist wegen Über-
schreitung der polizeirechtlichen Zwangsanwendungsbefugnisse strafrechtlich zur
Verantwortung gezogen wird.

55 b) Eine Polizeibefugnis, einen festgenommenen Entführer durch körperliche Gewalt,
etwa durch Zufügung von Schmerzen, dazu zu zwingen, die Information über den
Aufenthaltsort eines Entführungsopfers preiszugeben, besteht nicht.377 Sie wird durch
die Polizeigesetze mit der Bestimmung, dass unmittelbarer Zwang zur Abgabe einer
Erklärung ausgeschlossen ist, sowie durch die (in den meisten Polizeigesetzen enthal-
tene)378 Verweisung auf die Vorschriften der StPO (§ 136a) über verbotene Verneh-
mungsmethoden ausgeschlossen. Sie könnte der Polizei auch nicht eingeräumt wer-
den. Art. 104 I 2 GG verbietet, festgehaltene Personen seelisch und körperlich zu
misshandeln, und konkretisiert damit den Schutz der Menschenwürde (Art. 1 I GG).
Ob derjenige, der in einer verzweifelten Situation einen persönlichen Rettungsversuch
mit den der Polizei verschlossenen Mitteln unternähme,379 durch Nothilfe (§ 32
StGB) gerechtfertigt wäre, ist strafrechtlich kontrovers.380

375 Vgl. A. Pewestorf, Die Berufung des Amtsträgers auf die Jedermannsrechte, JA 2009, 43, m.w.N.
376 G. Änd. ASOG Bln und UZwG Bln v. 10.2.2003 (GVBl. S. 67).
377 Nachw. der umfangreichen im Zusammenhang mit dem „Fall Daschner“ entstandenen Literatur bei

Götz, Innere Sicherheit, in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 85 Rdnr. 29, und Roxin
(Fn. 372) S. 708.

378 §§ 18 VI ASOG Bln, 13 bremPolG, 3 III hmbGDatVPol, 13 IV HSOG, 28 II SOGMV, 12 IV Nds.
SOG, 9a V rhpfPOG, 11 I 3 saarlPolG, 18 IV sächsPolG, 14 IV SOG LSA, 180 II 2 schlhLVwG.

379 Die Gewissensentscheidung dessen, der in dieser Situation handelt, zu respektieren, fordern zu Recht
Würtenberger/Heckmann, Rdnr. 787.

380 Bejahend Erb (Fn. 372), Rdnr. 173; dagegen Roxin (Fn. 372), S. 707.
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5. Abschnitt. Kosten und Schadensausgleich

§ 14. Heranziehung zu den Kosten der Polizei und Ordnungsverwaltung

I. Prinzipien der Kostentragung
Literatur: V. Götz, Polizeikosten zwischen Verursacher- und Gemeinlastprinzip, in: Jachmann/Stober
(Hrsg.), Finanzierung der inneren Sicherheit unter Berücksichtigung des Sicherheitsgewerbes, 2003,
S. 25; J. Isensee, Schutz des staatsabhängigen Unternehmens vor Sonderbelastung, in: FS Vogel, 2000,
S. 93 (S. 101ff.: Verteilung der Polizeikosten nach geltendem Recht);W. Sailer,Haftung für Polizeikosten,
in: Lisken/Denninger, N Rdnr. 1ff.

1Der Verantwortliche („Störer“) trägt die Kosten der Gefahrenabwehr und insbe-
sondere die Kosten der Störungsbeseitigung. Das Verursacherprinzip folgt schon aus
der Grundkonzeption des Polizei- und Ordnungsrechts, dem Verantwortlichen die
Pflicht zur Gefahren- und Störungsbeseitigung aufzuerlegen. Es bedarf, um die Kos-
tentragung des Verantwortlichen herbeizuführen, keiner kostenrechtlichen Regelung.
Der Ausgangspunkt ändert sich, soweit Polizei und Ordnungsverwaltung selbst zur
Gefahrenabwehr tätig werden. Dann sind kostenrechtliche Grundlagen gefordert, um
die Kostentragungspflicht des Verantwortlichen zu begründen. Sie bestehen zum
einen in der Form besonderer polizei- und ordnungsrechtlicher Kostenersatzansprü-
che (s. u. II.). Zum anderen zieht das allgemeine Verwaltungskostenrecht mit Gebüh-
ren und Auslagen den Verantwortlichen heran (s. u. III.).

2Der von der Polizei in seinen Rechten und Rechtsgütern Geschützte trägt keine Kos-
ten. Er muss für diese Staatsleistung nicht bezahlen. Es gilt das Gemeinlastprinzip.
Der Staat und damit die Allgemeinheit tragen die Kosten dieser Leistung. Wer von
der Polizei aus Leibes- oder Lebensgefahr gerettet wird, wessen besetztes Haus die Poli-
zei in einer aufwendigen Räumungsaktion frei macht, der erhält diese Leistung ohne
Entgelt. Die Rechtslage unterscheidet sich signifikant von derjenigen im Falle einer
Hilfeleistung durch Unternehmen wie die Bergwacht oder den Technischen Überwa-
chungsverein. Diese haben gegen den Begünstigten nach Zivilrecht (Geschäftsführung
ohne Auftrag) einen Anspruch auf Ersatz ihrer Aufwendungen.

II. Kostenersatz nach Polizei- und Ordnungsrecht
Literatur: H.H. Klein, „Auftrag“ und „Geschäftsführung ohne Auftrag“ im öffentlichen Recht, DVBl.
1968, 166; T. Linke, Privatrechtliche Geschäftsführung ohne Auftrag durch die Ordnungsbehörden?,
DVBl. 2005, 148; K. Martens, Die Kostentragung bei der Ersatzvornahme, 1976; W.-R. Schenke, Ge-
schäftsführung ohne Auftrag zum Zwecke der Gefahrenabwehr, in: FS Bartlsperger, 2006, S. 529.

3Der Kostenersatz bei Ersatzvornahme (s. § 13 Rdnr. 23ff.), unmittelbarer Ausführung
(s. § 12 Rdnr. 19) und Sicherstellung (s. § 8 Rdnr. 58ff.) ist eine außerhalb des Ab-
gabenrechts begründete öffentlich-rechtliche Geldleistungspflicht eigener Art. Die
inhaltliche Konkretisierung dieser im Polizeirecht begründeten Kostenersatzpflicht er-
folgt vielfach381 durch das Verwaltungskostenrecht, das mit Tatbeständen über Ge-
bühren und Auslagen das Nähere regelt. Ist die Ersatzvornahme gebührenpflichtig

381 Z. B. nach Art. 55 I 2, 3 bayPAG, §§ 25, 31 IV bwLVwVG, § 90 saarlPolG i.V.m. saarlPolKV von
2006. Vgl. Sailer, in: Lisken/Denninger, N Rdnr. 44ff.
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(z. B. nach § 1 saarlPolKostV mit einem Gebührenrahmen von 15 bis 1.023 EUR), so
werden die eigenen Aufwendungen damit abgegolten (nicht jedoch diejenigen für Ver-
pflegung der Polizisten und die benutzten Kraftfahrzeuge), während die Auslagen für
die Beauftragung eines Unternehmers daneben zu entrichten sind.

4 Der Kostenersatzanspruch bei Ersatzvornahme setzt die Rechtmäßigkeit der Er-
satzvornahme voraus. Daraus folgt die Notwendigkeit einer Prüfung und Feststellung
der Vollstreckungsgrundlagen sowie der Einhaltung der Verfahrenserfordernisse. Auf
die Fehlerhaftigkeit der Androhung kann sich der Pflichtige aber nur berufen, wenn
er sie fristgerecht mit Rechtsbehelfen angreift. Wird die Ersatzvornahme im Sofort-
vollzug angewendet, so kommt es zum „Durchgriff“ auf die Heranziehung zur Stö-
rungsbeseitigung: Deren Rechtmäßigkeit ist dann unmittelbar Voraussetzung der
Rechtmäßigkeit der Ersatzvornahme. Wird dagegen die Ersatzvornahme zur Vollstre-
ckung eines vollstreckbaren Verwaltungsaktes angewendet, so muss dessen Rechtmä-
ßigkeitskontrolle mit Rechtsbehelfen, die gegen diesen eingelegt werden, geführt wer-
den. Auf die Rechtmäßigkeit der Ersatzvornahme wirkt sich die Rechtswidrigkeit der
Grundverfügung erst mit ihrer Aufhebung aus.

5 Die Tragweite des Ersatzanspruches hängt davon ab, ob nach dem jeweilig anwendba-
ren (Landes-)Recht auch die Selbstvornahme der Behörde in den Begriff der Ersatzvor-
nahme einbezogen ist (s. § 13 Rdnr. 23). Ist dies der Fall, so kann die Behörde ihre Kos-
ten ebenso in Rechnung stellen wie ein beauftragter Unternehmer (OVG Hamburg,
DÖV 1987, 257). Wird der veranschlagte Kostenbetrag überschritten, so hat die Be-
hörde, auchwenn dieÜberschreitung beträchtlich ist, den vollen Kostenersatzanspruch
(BVerwG, DVBl. 1984, 1172). Bei erheblichen Abweichungen von der Veranschla-
gung infolge unvorhergesehener Kostenfaktoren kann es im Einzelfall geboten sein,
die Abweichung dem Pflichtigen vor weiterer Ausführung mitzuteilen; die Unterlas-
sung dieser gebotenenMitteilung kann Amtshaftungsfolgen haben (BVerwG a. a. O.).

6 Die Gesetze sehen die Zwangsbeitreibung des Kostenbetrages vor. Daraus ergibt
sich, dass der Kostenbetrag durch Verwaltungsakt festzusetzen ist. Dies gilt allgemein.
Eine Vorschrift wie § 24 II sächsVwVG „Die Kosten der Ersatzvornahme .. . werden
von der Vollstreckungsbehörde durch Leistungsbescheid festgesetzt“ stellt die Rechts-
lage klar. Ein Rechtsbehelf gegen den Leistungsbescheid hat aufschiebende Wirkung.
Nach h.M.382 fallen die Kosten der Ersatzvornahme nicht unter die Kosten im Sinne
des § 80 II Nr. 1 VwGO, weil sie nicht der Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs
dienen. Diese Frage könnte aber anders beurteilt werden, wenn das Landesrecht das
Verwaltungskostenrecht (Gebühren und Auslagen) zur Anwendung bringt.383 Der
Leistungsbescheid wird nicht von den Bestimmungen erfasst, die die aufschiebende
Wirkung gegen Vollstreckungsmaßnahmen ausschließen.384 Umstritten ist, ob die
Anforderung des Kostenvorschusses (s. § 13 Rdnr. 27) vor der Durchführung der Er-
satzvornahme eine derartige Vollstreckungsmaßnahme ist.385

382 OVG Koblenz, DVBl. 1999, 116 = NVwZ-RR 1999, 27m. umf. Nachw., VGH München, NVwZ-
RR 2009, 787. A. A. VGHMünchen, DÖV 1994, 1013; VGHMannheim, DÖV 1996, 425.

383 So in Hamburg nach dem G. zur Neuorganisation des Abschleppverfahrens v. 9.9.2003 (GVBl.
S. 467); OVG Hamburg, NordÖR 2006, 201, NordÖR 2009, 156.

384 VGH Mannheim, DÖV 1996, 425; OVG Koblenz (Fn. 382), VGH München, NVwZ-RR 2009,
787; OVG Lüneburg, BRS 81 (2013) Nr. 213.

385 Verneinend OVG Koblenz (Fn. 382) m. Nachw. z. Meinungsstand; VG Hannover, NVwZ-RR 1998,
311.
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7Von der Erhebung der Kosten ist abzusehen, wenn sie ausnahmsweise unverhält-
nismäßig ist. Dies wird angenommen, wenn ein mobiles Haltverbotsschild, z. B. aus
Anlass von Bau- oder Baumpflegearbeiten, aufgestellt wird und die bereits geparkten
Kfz abgeschleppt werden; in diesem Falle wird der Verkehrsteilnehmer wegen seines
Vertrauens in die Zulässigkeit des Parkens nach der Rechtsprechung386 bis zum Ablauf
von drei Tagen387 nach dem Tag der Aufstellung des Verbotsschildes vom Abschlepp-
kostenrisiko verschont. Die „Vorlauffrist“ kann sich aber verkürzen, wenn das Heran-
rücken der Baustelle für den Verkehrsteilnehmer erkennbar war. Die in diesem Zu-
sammenhang geäußerte Auffassung, die Kostenerhebung sei ein Akt pflichtmäßigen
Ermessens,388 ist zweifelhaft und zur Begründung der sich aus der Unverhältnismäßig-
keit ergebenden Beschränkungen nicht notwendig.

8Kommt es zu einer „Leerfahrt“ des Abschleppfahrzeugs, weil der Betroffene in der
Zwischenzeit weggefahren ist, so sind deren Kosten grundsätzlich dem Störer zuzu-
rechnen. Ausnahmsweise ist dies wegen Unverhältnismäßigkeit anders, falls das Ab-
schleppfahrzeug unmittelbar anderweitig gegen einen anderen Pflichtigen eingesetzt
werden konnte.389

9Neben dem Kostenersatzanspruch aus Ersatzvornahme ist kein Raum für einen Auf-
wendungsersatz aus Geschäftsführung ohne Auftrag. Das Polizeirecht und das Ver-
waltungskostenrecht sind abschließend.390 Daher ist bei fehlerhafter Ersatzvornahme
ein Aufwendungsersatz nach der Geschäftsführung ohne Auftrag nicht gegeben. Erst
recht nicht kommt es etwa in Betracht, denjenigen, von dem der Polizeieinsatz eine
Gefahr abgewendet hat, zum Aufwendungsersatz heranzuziehen.

10Kostenersatz bei unmittelbarer Ausführung: Die im Recht der Bundespolizei und
in zehn Ländern (nicht in Bbg, Bremen, Nds., NW, Saarl., Schl.-H.) vorgesehene un-
mittelbare Ausführung (s. § 12 Rdnr. 19) löst einen Kostenersatzanspruch aus. Dieser
ist in seiner Rechtsnatur und seinem Inhalt demjenigen bei Ersatzvornahme gleich-
artig. Das dazu Ausgeführte gilt entsprechend.

11Beispiel: Beim Straßenbau läuft Haftkleber aus, der zur Herstellung und Sanierung von Straßendecken
benutzt wird. Er fließt in ein Gewässer und verursacht ein Fischsterben. Mit Hilfe des dem Bundesinnen-
ministerium unterstehenden Technischen Hilfswerks (THW) saniert die zuständige Kreisverwaltung das
Gewässer. Die verantwortliche Bauunternehmung hat Kostenersatz zu leisten, und zwar nach dem (rh.-
pf.) Landeswassergesetz in Verbindung mit der polizeirechtlichen Grundlage für den Kostenersatz bei un-
mittelbarer Ausführung. Dieser umfasst auch die Kosten des THWals eines von der Kreisverwaltung „Be-
auftragten“. Diese Kostenregelung ist abschließend; das THW hat keinen privatrechtlichen Aufwendungs-
ersatzanspruch gegen das Straßenbauunternehmen (BGH, BayVBl. 2008, 122).

12Fall „Katze unter dem heißen Dach“. A teilt der Polizei telefonisch mit, seine Katze sei seit drei Tagen in
der Mansardenwohnung des Nachbarn N eingeschlossen. Der N habe sie schon öfter eingeschlossen; er sei
ein bekannter Katzenhasser. Die Katze drohe bei den hochsommerlichen Temperaturen zu verdursten. Die

386 BVerwGE 102, 316, 320; VGH Mannheim, NJW 2007, 2058, m.w.N.; OVG Hamburg, NordÖR
2009, 156; OVG Bautzen, SächsVBl. 2009, 185; VGHMünchen, BayVBl. 2009, 21.

387 Nach OVGMünster (NVwZ-RR 1996, 59) nur 48 Stunden.
388 VGHMannheim, NJW 1991, 1698; NJW 2007, 2058; VGHKassel, NJW 1997, 1023; OVGHam-

burg, DÖV 1995, 783. Dagegen Schenke, Rdnr. 698.
389 OVGMünster, NWVBl. 2014, 67.
390 Vgl. Schenke, Rdnr. 700; Würtenberger, Rdnr. 390; BVerwGE 10, 282, 290; BGH, NJW 2004, 513

= DVBl. 2004, 516 = DÖV 2004, 300; OVGMünster, OVGE 7, 27; DÖV 1978, 59; OVG Koblenz,
NVwZ 1994, 715 m.w.N.
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Polizei lässt, nachdem sie weder N noch einen Schlüsseldienst erreichen konnte, die Wohnungstür mit
Hilfe der Feuerwehr öffnen. Die Katze springt den Feuerwehrleuten entgegen. N wird später bestreiten,
die Katze eingesperrt zu haben. Ihm kann nichts nachgewiesen werden. Der Träger der kommunalen
Feuerwehr stellt der Polizei Gebühren und Auslagen von 277 EUR in Rechnung. Mit einem Leistungsbe-
scheid verlangt die Polizei diesen Betrag von A.

13 Die Polizei kann von A die Kosten der von ihr getroffenen Maßnahme als Kosten der
unmittelbaren Ausführung verlangen, sofern (1.) ihre Maßnahme rechtmäßig war und
A als Verantwortlicher leistungspflichtig ist und (2.) der Einsatz der Feuerwehr zu erst-
attungspflichtigen Kosten geführt hat. Seinen rechtlichen Ausgangspunkt hat der Kos-
tenerstattungsanspruch in der Kostenpflichtigkeit der unmittelbaren Ausführung. Dies
setzt voraus, dass der Fall in einem der Länder spielt, die das Rechtsinstitut der kosten-
pflichtigen unmittelbaren Ausführung kennen (s. § 12 Rdnr. 22), wie u. a. Sachsen
(vgl. VG Chemnitz, SächsVBl. 2008, 195m. Anm. Petersen-Thrö/Otto).391

14 (1) Rechtmäßigkeit derMaßnahme: Bei der getroffenenMaßnahme handelt es sich um
das Öffnen der Wohnungstür des N. Es wurde mit technischen Hilfsmitteln ausge-
führt. Diese Einwirkung auf die Tür liegt im Rahmen einer „unmittelbaren Ausfüh-
rung“ (s. § 12 Rdnr. 21) und ist keine darüber hinaus gehende Zwangsmittelanwen-
dung. Warum wird auf das Öffnen der Tür und nicht auf ein „Betreten der Wohnung“
des N abgestellt? Die Wohnung des N wurde von den Feuerwehrleuten nicht betreten,
sondern die Katze sprang diesen nach Öffnung der Tür gleich entgegen.

15 Ein Betreten der Wohnung ohne Einwilligung des N könnte polizeirechtlich proble-
matisch sein. Denn die Befugnisnormen, die die Betretensbefugnis der Polizei regeln
(s. § 8 Rdnr. 53ff.), lassen zwar das Betreten zur Rettung von Menschen zu, ermächti-
gen auch zur Abwehr einer Gefahr für eine Sache von „bedeutendem Wert“, berück-
sichtigen jedoch nicht die Rettung eines kleinen Haustiers. Die eigenen Befugnisse der
Feuerwehr zum Betreten von Wohnungen auf Grund der Feuerwehrgesetzgebung der
Länder können weiter gehen als diejenigen der Polizei nach Polizeirecht (s. z. B. §§ 14
FwG Bln, 15 bbgBKG, 46 hessBKG, 7 IIIa mvBrSchG, 28 nwFSHG; in Sachsen je-
doch nur zur Bekämpfung von Bränden, öffentlichen Notständen und Katastrophen,
§ 55 I sächsBRKG).

16 Das Öffnen der Tür kann auf die Generalermächtigung (§ 8 Rdnr. 1ff.) gestützt wer-
den. Welches polizeirechtliche Schutzgut war durch den Aufenthalt der Katze in der
heißen abgeschlossenen Wohnung gefährdet? Die Katze drohte dort qualvoll zu ver-
enden. Deshalb könnte auf den Tierschutz (vgl. Petersen-Thrö/Otto a. a. O.), eventuell
auch auf Seuchengefahr (vgl. VG Chemnitz a. a. O.) abgestellt werden. Dagegen
dürfte innerhalb der Prüfung eines Ersatzanspruchs gegen A nicht auf dessen drohen-
den Eigentumsverlust abgestellt werden. Denn gegen den durch die Gefahr Bedrohten
und von der Polizei Geschützten hat die Polizei keinen Ersatzanspruch. Im Übrigen
war die Maßnahme auch insofern rechtmäßig, als sie sich gegen N wegen des diesen
betreffenden Störer-Verdachts richtete. Es lag somit eine rechtmäßige unmittelbar aus-
geführte Maßnahme vor. A als Inhaber der tatsächlichen Gewalt und Eigentümer der
Katze konnte auf Grund seiner Zustandsverantwortlichkeit für die Kosten in An-
spruch genommen werden.

391 Vgl. auch VGChemnitz, SächsVBl. 2012, 139m. Anm. Petersen-Thrö, (Polizeieinsatz bei aus der Kop-
pel entwichenen Pferden).


