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m Fallbearbeitung

Louis Valentino Kolkmeyer*

Kostenexplosion

Referendarexamensklausur im Offentlichen Recht

Die Klausur behandelt schwerpunktmdfSig Fragen des Ver-
waltungsvollstreckungsrechts und der Kostentragung. Dariber
hinaus enthdlt sie einen kleineren baurechtlichen Einschlag.
Wihrend die Zuldssigkeit keine Schwierigkeiten bereithdlt, ist
im Rahmen der Begrindetheit insbesondere ein sauberer Auf-
bau und eine prizise Arbeit mit dem Gesetzestext erforderlich.

SACHVERHALT

A ist Eigentiimerin eines Grundstiicks in einer dicht be-
siedelten Wohngegend in der niedersichsischen Stadt
Gottingen. Das Grundstiick, das A vor Kurzem von ihren
Eltern (E) geerbt hat, liegt in einem Bereich, der im Zweiten
Weltkrieg besonders frequentiert bombardiert worden ist.

Aus diesem Grund hatten die E vor zwei Jahren im Zu-
sammenhang mit Umbaumafinahmen von der zustindigen
Behorde die Auflage erhalten, eine Kampfmittelerkundungs-
firma mit einer Uberpriifung des Grundstiicks zu beauf-
tragen. Die erteilte Baugenehmigung beschied das Grund-
stiick als weitestgehend bombenfrei. In einem Teilbereich
konnte aus technischen Griinden jedoch keine Oberflichen-
sondierung auf Kampfmittel durchgefithrt werden. Das
Bauen im entsprechenden Teilbereich ist den E daher unter-
sagt worden. Fiir zukiinftige Mafinahmen sollte eine erneute
Sondierung versucht werden.

A plant in dem Teilbereich, der regelmifig der Sonnigste
des Grundstiicks ist, einen Pool zu errichten. Im Rahmen
des dafiir notwendigen Bodenaushubs stof3t sie mit ihrem
Bagger auf eine 500 kg schwere Sprengbombe aus dem
zweiten Weltkrieg. Unsicher, ob derartige Angelegenheiten
iiberhaupt in den Zustindigkeitsbereich der Polizei fallen,
informiert A selbige tiber ihren Fund.

Die Polizei informiert sodann den Kampfmittelbeseitigungs-
dienst. Sprengmeister S attestiert der Bombe eine akute Ex-
plosionsgefahr. Wegen des Stofies mit dem Bagger konne
der Ziinder der Bombe in einem Zustand sein, in dem eine
Explosion auch ohne weitere Einwirkungen nicht aus-
geschlossen sei.

Aufgrund der Grofie der Bombe bestimmt S einen etwaigen
Explosionsradius von 1000 Metern.

* Louis Valentino Kolkmeyer ist Doktorand an der Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen.

Innerhalb dieses Umkreises sei aufgrund eines moglichen
Splitterflugs mit erheblichen Schiden zu rechnen. Ferner
weist er daraufhin, dass eine Explosion wihrend einer Ent-
schirfung besonders wahrscheinlich sei.

Die Polizei machte sich die Einschitzung des S zu eigen und
beginnt daraufhin unmittelbar mit der Evakuierung simt-
licher Anwohnerinnen und Anwohner im Radius von 1000
Metern. Die dadurch entstandenen Evakuierungskosten
i.H.v. 25.000 EUR verlangt die zustindige Behorde nun per
Kostenbescheid von A.

A istiiber den Kostenbescheid empoért. Es konne ja wohl nicht
sein, dass sie die Kosten zu tragen habe. Schliefdlich hatten
ihr sowohl Polizei als auch der Kampfmittelbeseitigungs-
dienst zugesichert, dass die Kosten fiir die Entschirfung
vom Land Niedersachsen getragen werden. Aufierdem
stimme es zwar, dass die urspriingliche Baugenehmigung
den Hinweis auf den nicht tiberpriiften Grundstiicksbereich
enthalte. Der Bescheid sei jedoch an ihre Eltern adressiert
und habe »nichts mit ihr zu tun«. Des Weiteren seien die
Kosten unverhiltnisméfdig. Ihr Stadtgrundstiick habe zwar
bereits einen beachtlichen Wert, der Pool miisste nun jedoch
kleiner ausfallen als urspriinglich geplant.

A mochte daher gerichtlich gegen den Bescheid vor-
gehen. Hat ein solches Vorgehen Aussicht auf Erfolg?

BEARBEITERVERMERK

Ein Gesetz oder eine Kampfmittelverordnung sind fiir das
Land Niedersachsen nicht erlassen worden.

Auszug zum Merkblatt Kampfmittelbeseitigung in Nieder-
sachsen:

4.1 Kostentragung: Das Land trigt (...) aus Billigkeits-
grinden die bei der Beseitigung von Kampfmitteln an-
fallenden Kosten, die der Abwehr einer unmittelbaren Ge-
fahr dienen. Es trigt daher die Kosten der tatsichlichen
Bergung, der Entschirfung oder Sprengung, des Transports
und der Vernichtung eines Kampfmittels. Dazu gehoren
jedoch nicht ggf. erforderliche Vor- und Nebenarbeiten, ins-
besondere nicht das Abrdaumen von Gegenstinden oberhalb
des Erdreichs.
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LOSUNG

Die Fallbearbeitung ist angelehnt an OVG Liineburg
28.11.2019 - 11 LC 606/18, NJW 2020, 1313 und wurde
i.R.d. Examenskurs im Offentlichen Recht (OR II Ver-
waltungsrecht) an der  Georg-August-Universitit
Gottingen im WiSe 23/24 besprochen.

Die Klage der A hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zulissig
und soweit sie begriindet ist.
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A. Zuldssigkeit

Die Klage miisste zuldssig sein. Dies ist der Fall, wenn alle
nachfolgenden  Sachentscheidungsvoraussetzungen vor-
liegen.

|. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg erdffnet sein.
Eine aufdringende Sonderzuweisung, wodurch die Streitig-
keit unabhingig von ihrer Rechtsnatur dem Verwaltungs-
gericht zugewiesen wire,’ ist nicht ersichtlich. Stattdessen
konnte der Verwaltungsrechtsweg nach der Generalklausel
des § 40 I VwGO eréffnet sein. Dafiir miisste es sich um eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art handeln, fiir die keine abdringende Sonderzuweisung
besteht.

Eine Streitigkeit ist 6ffentlich-rechtlich, wenn die den Streit
entscheidenden Normen solche des offentlichen Rechts
sind. Dies ist der Fall, wenn sie einen Triger hoheitlicher
Gewalt als solchen berechtigen oder verpflichten (sog. modi-
fizierte Subjektstheorie®). Streitentscheidende Normen sind
vorliegend solche des NPOG sowie des NVwKostG, ins-
besondere § 66 I NPOG sowie § 13 I NVwKostG. Die ge-
nannten Vorschriften ermichtigen ausschlieflich die ent-
sprechende Behorde zur Kostenerhebung, es handelt sich
mithin um offentlich-rechtliche Vorschriften. Da mit A als
Biirgerin und der Behorde auch nicht zwei unmittelbar am
Verfassungsleben Beteiligte um ihre sich aus der Verfassung
ergebenden Rechte und Pflichten streiten (sog. doppelte
Verfassungsunmittelbarkeit®), ist der Streit auch nichtver-
fassungsrechtlicher Art.

Mangels abdringender  Sonderzuweisung ist der
Vewaltungsrechtsweg nach § 40 I VwGO eréffnet.

Il. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klagerischen
Begehren, vgl. § 88 VwGO. A wendet sich vorliegend gegen
den Kostenbescheid. Der Kostenbescheid stellt einen Ver-
waltungsakt i.Sv. § 35 S. 1 VwVG i.V.m. § 1 I NVwVIG*
dar. Fiir die Aufhebung eines Verwaltungsakts ist die An-
fechtungsklage gem. § 42 I 1. Alt. VwGO statthaft.

lll. Klagebefugnis

A miisste zur Klage befugt sein. Dies setzt voraus, dass
sie geltend macht, durch den Kostenbescheid in eigenen

1 Vgl. Eyermann/Schiibel-Pfister/Waickel, VwGO, 16. Auflage (2022), § 40
Rn. 163.

2 S. vertieft zur modifizierten Subjektstheorie NK-VwGO/Sodan, 5. Auf-
lage (2018), VwGO § 40 Rn. 302-305.

3 Vgl ebd., Rn. 189; Kritik an der Formel der doppelten Verfassungsun-
mittelbarkeit u.a. bei Bethge, Das Phantom der doppelten Verfassungsun-
mittelbarkeit, JuS 2001, 1100.

4 Die Vorschriften des VwVfG gelten im Folgenden als i.V.m. § 1INVwV{G
zitiert.
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Rechten verletzt worden zu sein, vgl. §42 I VwGO. A miisste
substantiiert darlegen, dass durch den Kostenbescheid eine
Verletzung ihrer subjektiv-6ffentlichen Rechte méglich er-
scheint. Es ist nicht von vornherein auszuschliefien und
mithin moglich, dass A fiir die Heranziehung der Kosten,
die im Zusammenhang mit ihrem Grundstiick entstanden
sind, in ihrer Eigentumsfreiheit aus Art. 14 I GG verletzt ist.
Dariiber hinaus ist A als Adressatin des belastenden Kosten-
bescheids wenigstens® méglicherweise in ihrer allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG verletzt. A ist mithin
klagebefugt.

IV. Vorverfahren

Das grundsitzlich nach § 68 I 1 VwGO durchzufiihrende
Vorverfahren ist vorliegend nach § 68 121.V.m. § 80 INJG
entbehrlich. Eine der in § 80 II NJG genannten Riickaus-
nahmen ist nicht einschlégig.

V. Klagefrist

Gemaf § 74 I 2 VwGO ist die Anfechtungsklage innerhalb
eines Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes zu
erheben. Mangels entgegenstehender Angaben ist davon
auszugehen, dass die Monatsfrist noch eingehalten werden
kann.

VI. Klagegegner

A miisste ihre Klage auflerdem gegen den richtigen Be-
klagten erheben. Klagegegner ist geméf} § 78 I Nr. 2 VwGO
i.V.m. § 79 II NJG, § 87 I Nr. 3 NPOG die Polizeidirektion
Gottingen als die den Kostenbescheid erlassende Behorde.

VII. Beteiligten- und Prozessfiihigkeit

A ist als natiirliche Person gemifd § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO
beteiligtenfahig und nach § 62 I Nr. 1 VwGO als Geschifts-
fahige prozessfihig. Fiir die Polizeibehorde ergibt sich die
Beteiligtenfdhigkeit aus § 61 Nr. 3 VwGO i.V.m. § 79 I NJG,
§ 87 I Nr. 3 NPOG. Gemif § 62 III VwGO wird sie durch
den Polizeiprisidenten oder die Polizeiprisidentin vertreten.

VIII. Ergebnis Zuldssigkeit

Alle Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen vor. Die
Klage der A ist zulissig.

B. Begriindetheit

Die Klage der A miisste aufierdem begriindet sein. Dies ist
der Fall, soweit der Kostenbescheid rechtswidrig und die A
dadurch in ihren Rechten verletzt worden ist, vgl. § 11311
VwGO. Der Kostenbescheid ist rechtswidrig, wenn es an-
einer tauglichen Rechtsgrundlage fehlt oder der Bescheid-
formell oder materiell rechtswidrig ist.

5 NK-VwGO/Sodan (Fn. 2), § 42 Rn. 383 mit Verweis darauf, dass die
weite Interpretation des Art. 2 I GG den Begriindungsaufwand fiir das Vor-
liegen der Klagebefugnis minimiert.
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I. Rechtsgrundlage fiir den Kostenbescheid

Aufgrund des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20 III GG) be-
darf exekutives Titigwerden einer gesetzlichen

Grundlage.® Als Rechtsgrundlage fiir den Kostenbescheid
kommt vorliegend § 66 I NPOG in Betracht. Nach S. 1 kann
die Verwaltungsbehorde, sofern die Verpflichtung, eine
vertretbare Handlung vorzunehmen, nicht erfiillt wird, auf
Kosten der Person, die die Handlung vorzunehmen hitte,
die Handlung selbst ausfiihren oder eine andere Person mit
der Ausfithrung beauftragen (Ersatzvornahme). Gemif S. 2
besteht die Maglichkeit, fiir die zusitzlich zur Ausfithrung
der Handlung erforderlichen Amtshandlungen Gebiihren
und Auslagen nach dem NVwKostG zu erheben. Fraglich
ist, wonach die Heranziehung zu den Evakuierungskosten
erfolgen konnte.

Die Ersatzmaflnahme i.Sv. § 66 I 1 NPOG stellt vor-
liegend die Beseitigung der Bombe dar. Die in diesem Zu-
sammenhang entstandenen Kosten trigt jedoch aus Billig-
keitsgriinden das Land Niedersachsen.” Da die streitigen
Evakuierungskosten mithin nicht als unmittelbar fir die
Beseitigung der Bombe angefallene Kosten der Ersatzvor-
nahme zu qualifizieren sind, scheidet § 66 I 1 NPOG als
Rechtsgrundlage fiir den Kostenbescheid aus. Sofern die
Evakuierung eine zusitzlich zur Ausfithrung der Bomben-
beseitigung erforderliche Amtshandlung darstellt, kommt
§ 66 I 2 NPOG als taugliche Rechtsgrundlage in Betracht.
Der Wortlaut des § 66 I NPOG legt dabei einen finalen Zu-
sammenhang zwischen Ausfithrung der Ersatzvornahme
und der weiteren Amtshandlung nahe und begrenzt diese
inhaltlich auf solche Handlungen, die notwendig fiir die
Ersatzvornahme sind.® Dies miisste verneint werden, wenn
die Evakuierung als zusitzliche Amtshandlung gegen-
iiber Dritten anzusehen wire und kein Zusammenhang zur
Ersatzvornahme bestiinde.” Im Falle einer Explosion, die
aufgrund der Einwirkung auf die Bombe wihrend einer Ent-
schirfung besonders wahrscheinlich ist, war ein Splitter-
flug in einem Umkreis von 1000 Metern zu erwarten. Ohne
die Evakuierung hitte diese vom Grundstiick der A aus-
gehende Gefahr nicht beseitigt werden konnen. Die erfolgte
Evakuierung war mithin zwingend erforderlich, um die vom
Grundstiick der A ausgehende Gefahr beseitigen zu konnen.
Es bestand daher ein enger Zusammenhang zwischen der im
Wege der Ersatzvornahme erfolgten Bombenentschérfung
und der Evakuierung. Aufgrund dieses Konnexes stellen
die § 66 I 2 NPOG i.V.m. § 13 I NVwKostG eine taugliche
Rechtsgrundlage fiir den Kostenbescheid zur Heranziehung
der Evakuierungskosten an die im Wege der Ersatzvornahme
durchgefiihrte Bombenbeseitigung dar.

6 S. vertieft zur Begrifflichkeit, insbesondere in Abgrenzung zum »Geset-
zesvorbehalt«, Sachs/Sachs, GG Art. 20 Rn. 113-117.

7 S. Bearbeitervermerk.

8 BeckOK PolR Nds/ Waechter, 1.5.2023, § 66 Rn. 63.

9 So die Vorinstanz in der dem Fall zugrunde liegenden Entscheidung, VG
Braunschweig, Urt. v. 5.9.2018 - 5 A 49/17, BeckRS 2018, 49495, Rn. 25.
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Il. Formelle Rechtmiifligkeit des Kostenbescheids

Der Kostenbescheid miisste aufierdem formell rechtmifig
sein.

1. Zustdndigkeit

Ausweislich des Sachverhalts hat die zustindige Behorde
den Kostenbescheid erlassen.

2. Verfahren

Erforderliche Verfahrenshandlung vor Erlass eines be-
lastenden Verwaltungsaktes ist die Anhorung der Beteiligten
nach § 28 I VwVfG. Eine solche Anhoérung ist vorliegend
nicht erfolgt. Griinde fiir eine etwaige Entbehrlichkeit der
Anhoérung nach § 28 II VwVIG sind nicht ersichtlich. Ins-
besondere bestand trotz der Dringlichkeit der Bombenent-
schirfung keine Gefahr im Verzug i.Sv. § 28 II Nr. 1 Alt. 1
VwVIG. Zeitlicher Ankniipfungspunkt fiir Gefahr im Verzug
ist der Erlass des Verwaltungsaktes, sodass in jenem Moment
durch eine etwaige Anhorung ein Zeitverlust eintreten
miisste, mit dem die durch den VA zu treffende Regelung mit
hoher Wahrscheinlichkeit zu spit zur beabsichtigten Zweck-
erreichung kime." Bei dem Erlass eines Kostenbescheids be-
steht eine solche Gefahr grundsitzlich nicht, selbst wenn das
zugrundeliegende Verwaltungshandeln als eilbediirftig zu
qualifizieren ist.

Der Verfahrensfehler konnte jedoch durch Nachholung nach
§ 45 I Nr. 3 VwVfG noch geheilt werden. In Betracht kommt
gemafd § 45 II VwV{G eine Nachholung der Anhérung noch
im gerichtlichen Verfahren. Eine derartige Heilung im Ge-
richtsverfahren ist dann méglich, wenn ihre Funktion fiir
den Entscheidungsprozess noch erreicht werden kann und
die Behorde den Vortrag nicht nur zur Kenntnis, sondern
erkennbar zum Anlass nimmt, die Entscheidung kritisch
zu iiberdenken." Sofern A ihre Einwendungen in dem Ge-
richtsverfahren vortrigt und die Polizeibehérde diesen Vor-
trag zum Anlass nimmt, die Kostenerhebung unter den vor-
getragenen Aspekten neu zu bewerten, ist von einer Heilung
des Verfahrensfehlers auszugehen.

3. Form

Mangels entgegenstehender Angaben ist ein Verstofd gegen
§ 37 VwV{G nicht ersichtlich.

4. Zwischenergebnis
Sofern die Anhérung unter den beschriebenen An-

forderungen im Gerichtsverfahren nachgeholt wird, ist der
Kostenbescheid formell rechtmifig.

10 BeckOK VwV{G/Herrmann, 1.4.2023, § 28 Rn. 24.
11 BVerwG NVwZ-RR 2016, 449 (449).
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Ill. Materielle Rechtmiifdigkeit des Kostenbescheids

Der Kostenbescheid miisste ferner materiell rechtmifig
sein. Da die Heranziehung zu den Evakuierungskosten an
die im Wege der Ersatzvornahme durchgefiihrte Bomben-
beseitigung ankniipft, ist Voraussetzung fiir eine Kosten-
geltendmachung nach § 66 I 1 u. 2 NPOG, dass die Ersatz-
vornahme als Kostengrund ihrerseits rechtmiflig war."
Dariiber hinaus miisste die Kostenhohe ordnungsgemafs und
A Kostenpflichtige sein.

1. Kostengrund: Rechtmdfigkeit der Ersatzvornahme

Die Rechtmaifligkeit der Ersatzvornahme ist dann zu bejahen,
wenn die Ersatzvornahme auf einer tauglichen Rechtsgrund-
lage beruht und formell sowie materiell rechtméf3ig ist.

a) Rechtsgrundlage fir die Ersatzvornahme

Rechtsgrundlage fir die im Wege der Ersatzvornahme
durchgefiihrte Bombenbeseitigung ist § 66 I NPOG.

b) Formelle Rechtméfigkeit der Ersatzvornahme

Gemif § 64 III NPOG ist die Verwaltungs- oder Polizei-
behoérde zustindig, die fiir den Erlass des Verwaltungsaktes
zustindig ist. Der infrage stehende Verwaltungsakt, mit dem
das zur Bombenentschirfung notwendige Verhalten verlangt
werden kann, miisste zundchst in den Zustindigkeitsbereich
der Verwaltungs- und Polizeibehorden fallen. Mangels eines
niedersichsischen Gesetzes oder einer Kampfmittelver-
ordnung richtet sich die Kampfmittelbeseitigung nach dem
allgemeinen Gefahrenabwehrrecht (NPOG). Zustindig fiir
die Gefahrenabwehr sind nach §§ 97 I, 1 I NPOG grund-
sitzlich die Gemeinden. Eine Zustindigkeit der Polizei ist
in Fillen besonderer Eilbediirftigkeit gegeben, vgl. § 1 II 1
NPOG. Vorliegend bestand wegen der akuten Explosions-
gefahr eine besondere Dringlichkeit, die insbesondere unter
dem Gesichtspunkt der Effektivitit der Gefahrenabwehr
eine Zustidndigkeit der anwesenden Polizei begriindet.

¢) Materielle Rechtméfligkeit der Ersatzvornahme

Die Ersatzvornahme ist materiell rechtmiflig, wenn die all-
gemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen vorliegen und die
Ersatzvornahme als solche auch ordnungsgemifd vollzogen
wurde.

aa) Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen

Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzung ist nach § 64 I
NPOG grundsitzlich das Vorliegen eines Verwaltungs-
aktes, der als Vollstreckungsgrundlage dient. A hat jedoch
keinen solchen Verwaltungsakt, mit dem ihr die Bomben-
beseitigung aufgegeben worden wire, erhalten. In Betracht
kommt jedoch eine rechtmifiige Vollstreckung in Form der
Ersatzvornahme im Wege des Sofortvollzugs nach § 64 II
Nr. 1 NPOG. Dafiir miisste der Sofortvollzug zur Abwehr

12 OVG Liineburg NJW 2020, 1313 (1314, Rn. 20).
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einer gegenwirtigen Gefahr erforderlich gewesen sein und
die Polizei innerhalb ihrer Befugnisse gehandelt haben.®

(1) Erforderlich zur Abwehr einer gegenwdrtigen Gefahr

Gemidf} der Legaldefinition in § 2 Nr. 2 NPOG ist eine
gegenwirtige Gefahr eine Gefahr, bei der die Einwirkung
des schidigenden Ereignisses bereits begonnen hat oder
bei der diese Einwirkung unmittelbar oder in allernichster
Zeit mit einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlich-
keit bevorsteht. Die gegenwirtige Gefahr basiert folglich
auf der »Gefahr« i.S.d. § 2 Nr. 1 NPOG. Sie stellt im Ver-
gleich zu dieser erhohte Anforderungen an die Wahrschein-
lichkeit des Schadenseintritts, setzt aber ebenfalls voraus,
dass ein Schutzgut der offentlichen Sicherheit und Ordnung
betroffen ist. Die offentliche Sicherheit umfasst die Unver-
sehrtheit der objektiven Rechtsordnung, der subjektiven
Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen sowie den Bestand
und die Funktionsfihigkeit des Staates, seiner Einrichtungen
und Veranstaltungen.™ Als betroffene Schutzgiiter kommen
vorliegend insbesondere das Leben und die Gesundheit
aller sich im Umkreis der Bombe befindlichen Personen in
Betracht. Ein taugliches Schutzgut liegt damit vor. Die Ge-
fahrenprognose ist aus ex-ante Sicht eines durchschnittlich
besonnen und gewissenhaften Amtstrigers zu beurteilen.”
Sprengmeister S attestierte der Bombe vorliegend eine
akute Explosionsgefahr. Wegen des Baggerstofies konnte
die Bombe nach seiner Einschitzung jederzeit auch ohne
weitere Einwirkungen explodieren. Angesichts der durch S
dargelegten Explosionsgefahr bestand sowohl eine zeitliche
Nihe als auch eine mit an Sicherheit grenzende Wahrschein-
lichkeit einer Lebens- und Gesundheitsgefahr fiir Menschen
innerhalb des Explosionsradius, sodass eine gegenwirtige
Gefahr gegeben war.

Ein Sofortvollzug ist gemif? § 64 II Nr. 1 NPOG insbesondere
erforderlich, wenn Mafinahmen gegen Personen nach den §§
6-8 NPOG nicht oder nicht rechtzeitig moglich sind. In Be-
tracht kommt wegen der Missachtung der Baugenehmigung
durch den Bodenaushub im nichtsondierten Teilbereich und
in der Folge dem Baggerstof? gegen die Bombe eine Inan-
spruchnahme der A als Verhaltensstorerin i.S.v. § 6 | NPOG.
Als Grundstiickserbin und damit Eigentiimerin des Grund-
stiicks ist A ferner als Zustandsstorerin i.S.d. § 7 II NPOG
zu qualifizieren.” Jedoch wire eine Inanspruchnahme der
A zur rechtzeitigen Bombenentschirfung nicht moglich ge-
wesen. A verfiigt nicht iiber die erforderlichen Kenntnisse
zur Bombenentschirfung, sodass sie der von ihrem Grund-
stiick ausgehenden Gefahr nicht rechtzeitig hitte begegnen
konnen.

13 Hinweis: Viele der EvakuierungsmafRnahmen wie beispielsweise Platz-
verweise, Strafiensperrungen oder Wohnungswegweisungen stellen Verwal-
tungsakte dar. Diese sind jedoch weder gegeniiber A ergangen noch sind sie
Teil der hier gepriiften Ersatzvornahme in Form der Bombenentschérfung.
14 Wehr, BPolG, 3. Auflage (2021), § 14 Rn. 15.

15 Gusy, Polizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2023, § 3Rn. 114 f.

16 Vgl. OVG Liineburg 28.11.2019 - 11 LC 606/18, NJW 2020, 1313 (1314,
Rn 23).
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(2) Rechtmafligkeit des hypothetischen Grund-Verwaltungs-
aktes

Der Sofortvollzug war ferner nur dann rechtméflig, wenn die
Polizei »innerhalb ihrer Befugnisse« gehandelt hat. Das ist
dann zu bejahen, wenn eine gedachte Grundverfiigung hypo-
thetisch rechtmifig gewesen wire."”

(@) Rechtsgrundlage des hypothetischen Grund-VA

Fiir die Priifung eines hypothetischen Grund-Verwaltungs-
aktes bedarf es zunichst einer Rechtsgrundlage, aufgrund
derer die Polizei die theoretische Grundverfiigung hitte
erlassen konnen. Ausweislich des Bearbeitervermerks sind
fiir das Land Niedersachsen kein Gesetz respektive keine
Kampfmittelverordnung, die als etwaige spezialgesetzliche
Ermichtigungsgrundlagen infrage kimen, erlassen worden.
Mangels einschldgiger Standardmafinahmen kam die
Generalklausel des § 11 NPOG als Rechtsgrundlage fiir den
hypothetischen Grund-VA in Betracht.

(b) Materielle RechtmdfSigkeit des hypothetischen Grund-VA

Hinweis: Verlangt ist grundsitzlich nur die Priifung der
materiellen Voraussetzungen des hypothetischen Grund-
VA. Fragen der formellen Rechtmifligkeit, beispielsweise
einer ordnungsgemifien Anhérung oder bestimmter
Formvorschriften, sind bereits aus praktischen Griinden
nicht zu problematisieren. Fragen zur Zustindigkeit sind

bereits gepriift worden (s.o.).

Voraussetzung fiir ein polizeiliches Téitigwerden nach § 11
NPOG ist neben der dargestellten Subsidiaritit das Vorliegen
einer Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung.

Die offentliche Sicherheit umfasst die Unversehrtheit der
Rechtsordnung, der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des
Einzelnen sowie den Bestand und die Funktionsfihigkeit des
Staates.” Eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit kénnte in
der Nichtbeachtung der in der Baugenehmigung der A ent-
haltenen Auflage gelegen haben. Dafiir miisste in der Nicht-
beachtung einerseits eine Verletzung der Rechtsordnung
gelegen haben. Andererseits miisste die an die E adressierte
Baugenehmigung der A gegentiber Wirkung entfaltet haben.

Die Rechtsordnung beinhaltet alle verbindlichen und un-
mittelbar anwendbaren Normen jeder Ebene, darunter auch
Vorschriften des Ordnungswidrigkeitenrechts.” Die Bau-
genehmigung hat als Verwaltungsakt jedoch gerade keine
Rechtsnormqualitit. Geméfd § 80 I Nr. 12 Alt. 2 NBauO
handelt jedoch ordnungswidrig, wer eine Baumafinahme
abweichend von der Baugenehmigung durchfiihrt. Sofern
die in der den E erteilten Baugenehmigung festgelegte Be-
stimmung, nicht in dem Teilbereich zu bauen, auch gegen-
iiber A galt, wire in ihrer Missachtung eine Ordnungswidrig-

17 BeckOK PolR Nds/Waechter (Fn. 8), § 64 Rn. 54.

18 Wehr, BPolG, 3. Auflage (2021), § 14 Rn. 15.

19 Hartmann/Mann/Mehde/Mehde, Landesrecht Niedersachsen, 4. Auf-
lage (2023), § 4 Rn. 22.
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keit und mithin eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit zu
sehen. Fraglich ist daher, wie A als Rechtsnachfolgerin einer
ihren Eltern gegeniiber konkretisierten Pflicht zu behandeln
ist.

Einerseits konnte die Pflicht, in dem Teilbereich nicht zu
bauen und, wenn moglich, eine erneute Sondierung zu ver-
anlassen, als personenbezogen gegeniiber den E betrachtet
werden. Demnach wire bei A keine Verantwortlichkeit ein-
getreten. Andererseits konnte die Baugenehmigung auch
grundstiicksbezogen sein (»VA4 ad rem«) und demnach
genauso fiir A wie fiir die E gelten. Ein Streitentscheid kann
ausbleiben, wenn eine Ubergangsnorm die Rechtsnach-
folge konkret regelt. Gemifd § 70 VI NBauO gilt die Bau-
genehmigung auch fiir und gegen die Rechtsnachfolger der
Bauherrin oder des Bauherrn. A hatte daher die Auflagen der
Baugenehmigung zu beachten. In der Missachtung dieser
Auflage lag daher eine Ordnungswidrigkeit, wodurch eine
Gefahr fiir die offentliche Sicherheit begriindet wurde.

Dariiber hinaus waren durch den moglichen Explosions-
radius von 1000 Metern eine Vielzahl subjektiver Rechte und
Rechtsgiiter der sich in diesem Radius befindlichen Personen
gefihrdet. Diese Gefahrenprognose hatte sich die Polizei zu
eigen gemacht.

(c) Zwischenergebnis

Der hypothetische Grund-VA wire rechtmifig gewesen.
(3) Zwischenergebnis

Die allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen lagen vor.
bb) Ordnungsgemdfie Zwangsvollstreckung

(1) Androhung, § 70 | NPOG*

Grundsitzlich ist die Anwendung von Zwangsmitteln der
betroffenen Person gegeniiber anzudrohen, § 70 I NPOG.
Gemadf S. 3 der Vorschrift kann von einer Androhung ab-
gesehen werden, wenn die Umstinde sie nicht zulassen,
insbesondere wenn die Anwendung des Zwangsmittels zur
Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr notwendig ist. Die Ent-
schirfung ist vorliegend zur Abwehr der von der Bombe aus-
gehenden akuten Explosionsgefahr, die eine gegenwirtige
Gefahr darstellt (s.0.), notwendig gewesen. Die Polizei durfte
mithin auf die vorherige Androhung des Zwangsmittels ver-
zichten.

(2) Zwischenergebnis

Die Zwangsvollstreckung verlief ordnungsgeméf.

20 Hinweis: Es ist gut vertretbar, die Androhung als Verfahrenskompo-
nente zu qualifizieren und sie demnach i.R.d. formellen RechtmifSigkeit der
Ersatzvornahme zu priifen. Vorliegend hitte das jedoch zu einer Inzident-
priifung des Vorliegens einer gegenwirtigen Gefahr gefiihrt, sodass davon
abgesehen wurde.
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d) Ordnungsgemdfies Ermessen

§ 64 II NPOG rdumt der zustidndigen Behorde ein Ermessen
ein. GemiR § 114 1 VwGO ist die gerichtliche Uberpriifung
auf die Feststellung etwaiger Ermessensfehler beschréinkt.
Die Polizei hitte i.R.d. Bombenentschirfung mithin er-
messensfehlerfrei handeln miissen.

In Betracht kommt eine Ermessensiiberschreitung. Eine
solche wire anzunehmen, wenn die Bombenentschirfung
auch ohne Evakuierung moglich, sprich die Evakuierung
unverhiltnismifdig gewesen wire und sich so aufderhalb des
durch § 64 I NPOG gesetzten Ermessensspielraums bewegt
hitte.

Legitimer Zweck der Evakuierung war die moglichst ge-
fahrlose Entschirfung der Bombe. Zur Erreichung dieses
Zwecks war die Evakuierung auch geeignet. Des Weiteren
miisste die Evakuierung auch erforderlich gewesen sein,
das heifdt, es hitten keine gleich geeigneten aber milderen
Mittel zur Zweckerreichung zur Verfiigung stehen diirfen.
Denkbar wire ein kleinerer Evakuierungsradius oder ge-
gebenenfalls der ginzliche Verzicht auf eine Evakuierung.
Die Wahrscheinlichkeit einer Explosion war wihrend der
Entschirfung am grofiten, insbesondere weil die Bombe
bereits ohne weitere FEinwirkungen hitte explodieren
konnen. Dariiber hinaus hatte S aufgrund seiner Expertise
den Radius, innerhalb dessen aufgrund des Splitterflugs mit
erheblichen Schiden zu rechnen war, auf 1000 Meter be-
stimmt. Ein kleinerer Radius oder ein ginzlicher Verzicht
wiren fiir den Zweck der gefahrlosen Entschirfung mithin
nicht gleich geeignet gewesen. Die angeordnete Evakuierung
war daher auch erforderlich, um die vom Grundstiick der A
ausgehende Gefahr beseitigen konnen.

Auflerdem hitte die Evakuierung auch angemessen sein
miissen. Das wire dann der Fall, wenn der beabsichtigte
Zweck der gefahrlosen Bombenentschirfung nicht aufier
Verhiltnis zur Beeintrichtigung der A in ihrer grundrecht-
lich geschiitzten Eigentumsfreiheit aus Art. 14 GG stand.

Die Grofde der Bombe und der damit einhergehende Ex-
plosionsradius hitten eine erhebliche Lebens- und Gesund-
heitsgefahr fiir die Vielzahl der Anwohnerinnen und An-
wohner in dem dicht besiedelten Wohngebiet bedeutet.
Die von der Bombe ausgehende Gefahr konnte nur durch
ihre Entschirfung aufgelost werden, fiir die wiederum auf-
grund des sensiblen Zustands des Ziinders eine Evakuierung
zwingend vonnéten war. Zudem ist A aufgrund ihrer rechts-
widrigen Baumafinahmen und den damit einhergehenden
Baggerstof gegen die Bombe unmittelbar verantwortlich fiir
die akute Explosionsgefahr. Das gewihlte polizeiliche Mittel
der Evakuierung stand daher nicht aufler Verhiltnis zum
Eingriff in die Eigentumsfreiheit.”

21 Hinweis: Zu priifen war hier nur die Verhiltnismafigkeit der Entschei-
dung iiber die Vollstreckung.
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e) Zwischenergebnis
Die Ersatzvornahme war rechtméfdig.
2. Ordnungsgemdifie Kostenhéhe

Des Weiteren miissten die als Auslagen geltend gemachten
Evakuierungskosten in Hohe von 25.000 EUR ordnungs-
gemify gewesen sein. Die von A zu zahlenden Kosten
miissten tatsichlich angefallenen sein.”” Mangels entgegen-
stehender Angaben ist von einer ordnungsgeméfden Kosten-
hohe auszugehen.

3. Heranziehung des Pflichtigen

A miisste auflerdem als Pflichtige in die Verantwortung ge-
nommen werden konnen. Grundsitzlich ergibt sich die
Kostentragungspflicht fiir A als Stérerin aus § 66 [ 1 NPOG.
Da die Evakuierung wie erldutert jedoch eine zusitzlich zur
Ausfithrung der Ersatzvornahme erforderliche Handlung
darstellt, konkretisiert das NVwKostG die Anforderungen
zur Geltendmachung entsprechender Gebiihren und Aus-
lagen, vgl. § 66 1 2 NPOG.

a) Kostenschuldnerin

A miisste demnach Kostenschuldnerin i.S.d. NvwKostG
sein. Gemaf? § 51 NvwKostG ist derjenige Kostenschuldner,
der zu der Amtshandlung Anlass gegeben hat. Fraglich ist
mithin, ob A als Verantwortliche zur Evakuierung Anlass
gegeben hat oder ob weitere Voraussetzungen erfiillt sein
miissen.

Der Wortlaut » Anlass geben« legt zunichst das Setzen eines
Tatbestandes im Sinne einer Verursachung voraus, wodurch
die Behorde zur Vornahme einer Amtshandlung veranlasst
wird. Problematisch ist insofern, welche Anforderungen
an das Setzen eines solchen Tatbestandes zu stellen sind.
Denkbar wire das Erfordernis einer willentlich individuellen
Zurechenbarkeit.” Demnach hitte A das Erfordernis der
Evakuierung selbst schaffen miissen. Demgegeniiber kommt
ein weiter Zurechnungszusammenhang in Frage. An-
lass wiirde danach bereits derjenige geben, der eine blofie
Ursache fiir die Amtstitigkeit setzt.” A hat aufgrund ihrer
Eigenschaft als Zustandsstorerin objektiv den Tatbestand
fiir die polizeilichen Evakuierungsmafinahmen gesetzt und
demnach auch fiir die Kostenerhebung Anlass gegeben. Sie
wire mithin als Kostenschuldnerin zu qualifizieren.

Der zweite Ansatz scheint vorzugswiirdig. Der Wortlaut
enthilt gerade kein Erfordernis einer willentlichen Herbei-
fithrung der Amtshandlung. Des Weiteren ist auch unter dem
der Kostentragung zugrunde liegenden Gesichtspunkt der
gerechten Lastenverteilung eine Inanspruchnahme der A ge-
rechtfertigt: A hat sich willentlich tiber die Baugenehmigung

22 Vgl. Hartmann/Mann/Mehde/Mekde, (Fn. 19), § 4 Rn. 201.

23 So VG Braunschweig, Urt. v. 5.9.2018 - 5 A 49/17, BeckRS 2018,
49495, Rn. 30 ff.

24 So OVG Liineburg, NJW 2020, 1313 (1314, Rn. 34) m.w.N.
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hinweggesetzt und in dem nichtsondierten Teilbereich mit
dem Bau begonnen. Damit hat sie eine ihr individuell zu-
rechenbare Gefahr geschaffen und so zur Evakuierung An-
lass gegeben. A ist mithin nach beiden Ansichten Kosten-
schuldnerin nach § 5 I NVwKostG.

b) Grenzen der Zustandsverantwortlichkeit

Grundsitzlich ist A als Eigentiimerin Zustandsstorerin nach
§ 7 II NPOG und fiir die Beseitigung von der auf ihrem
Grundstiick gefundenen Bombe und damit fiir die Be-
seitigung der Gefahr verantwortlich. Damit wird der Schutz-
bereich ihres Grundrechts aus Art. 14 I 1 GG beriihrt. Dieser
Eingriff miisste verhiltnismifig sein. A fiihrt an, dass die
Kosten unverhiltnismiflig seien und sie deshalb Abstriche
bei ihrem Poolbau machen miisse. Zur Bestimmung der
Grenze dessen, was einem Eigentiimer unter Beachtung
des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes noch zumutbar ist,
sind im Rahmen der sogenannten Altlasten-Rechtsprechung
Mafstibe aufgestellt worden.” Gegeniiberzustellen sind
demnach der finanzielle Aufwand fiir die MafRnahme einer-
seits und der Verkehrswert des Grundstiicks nach der ent-
sprechenden MafRnahme andererseits.? Ubertragen auf den
vorliegenden Fall konnte auch die Belastung der A mit der
Kampfmittelbeseitigung unverhiltnisméflig sein, wenn der
Verkehrswert unter den geltend gemachten Kosten liegt. Ihr
Stadtgrundstiick hat jedoch bereits einen beachtlichen Wert.
Ohne den genauen Verkehrswert zu kennen, ist davon aus-
zugehen, dass dieser die Evakuierungskosten in Hohe von
25.000 EUR (weit) iibersteigt. Die Kosten sind daher nicht
unverhiltnismafig.

IV. Zwischenergebnis

Der Kostenbescheid ist auch materiell rechtmafig.

C. Ergebnis

Der Kostenbescheid ist formell und materiell rechtméflig.

Die zuldssige Klage der A ist unbegriindet und hat daher
keine Aussicht auf Erfolg.

25 BVerfG NJW 2000, 2573.
26 Vgl. ebd., (2575).
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