Arbeitsgruppe zur Reform des Vollstreckungsrechts der VwGO
gegen Hoheitstrager

Landeroffene Arbeitsgruppe mit Beteiligung des Bundes

Bericht

tber die Prifung von
Regelungsvorschlagen zur Anderung
der Verwaltungsgerichtsordnung

Stand: 31. Marz 2022




Inhaltsverzeichnis

Zusammenfassung der ErgebnisSse ..., 5
N T 01 =T340 o Yo 7
l. [ T Y =T | (1] o U 7
[I.  Konkrete Themenfelder ... 8
1. Neufassung des Anwendungsbereichs des § 172 VWGO ..................... 9
2. Effektivierung der Vollstreckung gemaf 8 172 VWGO........cccceeeeevveeennes 9
3. Normierung des subsidiaren Ruckgriffs auf 8 167 Abs. 1 Satz 1
VWGO N 8 172 VWG .. oo 11
4. Maoglichkeit der Verhangung eines Zwangsmittels direkt gegen
einen verantwortlichen AMIStrager ...........ccoovvviiiiii e, 11
5. Regelungen zur Erfullungs- und Vollziehungsfrist .........ccccccvvviiininnnnn. 12
[Il.  Vorgehen der ArDeitSOrUPPE.........uuuuuuieiiiiiiiiiiiie it 13
IV. Ergebnisse und RegelungsvorsChlage............uuuuveueiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinene 14
B. Von der Arbeitsgruppe bewertete Regelungsvorschlage ........cccccccvvvvnnnnnnn. 15
l. Neufassung des Anwendungsbereichs des 8 172 VWGO................ccee.... 15
I Y101 =1 ([T OO 15
2. AuBerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxis-
DEfrAgUNG .o 15
3. Standpunkt der ArbeitSOrUPPE .......uuieiee e e 18
a. Aufgabe des Titelbezugs der NOrm......cccoooeeiiiiiiiiiiii e, 18
b. Ausweitung der Vollstreckungsziele................uuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiinens 18
C. MOgliche EINWANAE...........uuiiiii i e e 23
4. RegelungsvorsChlag..............uuuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiis 25
II.  Erh6hung des Zwangsgeldes bei § 172 VWGO ...........eevvvviiiiiiiiniiiiiiiiiiinns 27
1. Einleitung und GesetzeshiStorie ..o, 27
2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxis-
DEfrAgUNG .o 29
a. Meinungsbild zur entsprechenden Anwendung von 8§ 888 ZPO
LV.m. 8 167 AbS. 1 SatZ 1 VWGO .....covviiiiii e e e 29
b. Meinungsbild zur Erhdhung des Zwangsgeldhdchstbetrages in § 172
WWG O ettt et et a e e e eaaans 33
3. Standpunkt der ArbeitSQrUPPe ....cceviiiiiiiiiiiiiieiieeeeeeeeeeeeeeee e 35



VI.

VII.

4. RegelungsVorsChlag .........ccouviviiiiiiiiee e e e e e eeeeees 38

Verhangung des Zwangsgeldes zugunsten eines vom Vollstreckungs-

schuldner verschiedenen ReChtStragers............veeeiiieeeieiveeiiciiie e 39
R 101 =1 (Vo O 39
2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxis-
DEFrAgUNG ..o ——————————— 39
a. Kammerbeschluss des BVerfG vom 9. August 1999.............ccccviviiiinnnnnns 40
b. Rechtsprechung des EUGH ...........coooiiiiiiiiii e 40
c. Beschlisse des VG Stuttgart und des VGH Baden-Wurttemberg ........... 41
d. Meinungshild aus der Praxis...........ccoeeeiiiieiiiieiiicie e 43
Standpunkt der ArbeitSQrupPPe ......ccovvviiiiiiiiiiiie e 44
4. RegelungsvorsChlag ..............ueuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii s 46
Verhéangung von Zwangsgeldern in periodischer Taktung...........ccccvvvvenn.. 48
R 101 =1 ([T PO 48
2. AuBerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxis-
DEfrAgUNG .o 48
3. Standpunkt der ArbeitSOrUPPE ......uvueieeeeeieeeeiiie e e e e e eeeanns 49
Zwangsgeld nach nicht fristgerechter Erfullung sowie bei Vollstre-
CKUNQSVEIEITEIUNG ...ttt 52
I 101 =1 ([T OO 52
2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur...............ccceeevveenenne. 52
3. Standpunkt der ArbeitSOrUPPE .......uueiieeeeieieeeiee e 54
4. RegelungsVorsChlag .........ccoovviiiiiiiiiie e 56

Normierung des subsididren Ruckgriffs auf 8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO ... 58

I Y101 =1 ([T OO 58
2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxis-
DEFrAgUNG ..o 59
3. Standpunkt der ArbeitSQrUPPe ....ccovviiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeee e 60
a. Erforderlichkeit einer Regelung...............uuuuuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiieenes 60
b. Umsetzung des RegelungsbedUrfniSSes.........ccovveiiiiiiiiiiiieiiiiieee e 62
4. RegelungsvorsChlag ..............uuuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiaaes 63
Zwangsvollstreckung gegen AMESTITAgEr ...........uuuvrureurriiiiiiiiiiiiiiiiiieeieiineeens 65
Lo BiNIEIUNG. .o 65
2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur.............ccccceveuvennnn.. 66
a. Ablehnende Stimmen und Rechtsprechung..........cccoooevvviiiiiiiiiiiieeeeeeeeas 66



b. BeflUrwortende SHIMMEN ....covniieeiee e e e e e 70

3. Standpunkt der ArbeitSOrUPPE ... ..uieee e e e 72
4. RegelungsVorsChlag .........ccovvviiiiiiiiiiie e e e e e 75
VIIl. Normierung einer Erfullungsfrist bei 8 170 und § 172 VWGO .................... 77
I 101 =1 (Vo O 77
2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur...............ccoeeeevveennnnne. 77
a. REChtSPreChUNG.......ccoiiiiie e e e e eaeees 77
o TR I == (| S 79
3. Standpunkt der ArbeitSOrUPPE ......uveiie et e e e e 80
a. Regelung der Erfullungsfrist bei 8 170 VWGO ...........uvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnes 80
b. Regelung der Erfullungsfrist bei § 172 VWGO .........cccceeiiieiiiiiiiiicieeeee, 86
4. RegelungsvorsChlag ..............uuuviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii s 88
IX. Modifikation der Vollziehungsfrist bei § 123 Abs. 3 VWGO ............ceevvveneeee 91
R 101 =1 ([T S 91
2. AuBerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxis-
DEFrAgUNG ..o ——————— 91
Standpunkt der ArbeitSQrUPPE ....cevviviiiiiiiiieiieieieeeeeeeeeeeeee e 92
4. RegelungsvorsChlag ..............ueveiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii s 94



Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Arbeitsgruppe empfiehlt, in den 88 167 ff. VwWGO, soweit sie die Vollstreckung ge-
gen Hoheitstrager betreffen, an verschiedenen Stellen Ergdnzungen und Klarstellun-
gen einzufiigen, um insgesamt zu einer rechtssichereren und vorhersehbareren
Rechtsanwendung in diesem Bereich zu gelangen. In diesem Zusammenhang kénnte
auch in der Verweisung des § 123 Abs. 3 VWGO auf die Zwangsvollstreckung nach
der ZPO eine Modifikation eingefugt werden. Im Einzelnen sind folgende Punkte be-
troffen:

In den 88 170 und 172 VwWGO sollte durch erganzende Regelungen klargestellt
werden, dass entsprechend der bisherigen Rechtsprechung das Abwarten einer
Erflllungsfrist zugunsten des Vollstreckungsschuldners eine allgemeine Voraus-
setzung fur die Einleitung des Vollstreckungsverfahrens darstellt.

Hieran ankntpfend sollte in § 123 Abs. 3 VwGO die Uber die Regelung des § 929
Abs. 2 Satz 1 ZPO in Bezug genommene regulére zivilprozessuale Vollziehungs-
frist fur den Bereich der VwGO mal3voll von einem auf zwei Monate verlangert
werden, um den auch hier zu beachtenden Erfillungszeitraum auszugleichen.

In 8 172 VwGO sollte der Anwendungsbereich der Norm klarer gefasst werden.
Anstatt auf einzelne Vollstreckungstitel abzustellen, empfiehlt es sich, kinftig auf
Vollstreckungsziele Bezug zu nehmen. Hierbei sollte die Norm fur alle Vollstre-
ckungsgegenstande mit Ausnahme der vom Anwendungsbereich des § 170
VwGO erfassten Geldforderungen gelten.

Weiterhin bietet es sich an, auch die Vollstreckungsmaoglichkeiten nach 8§ 172
VwGO malvoll zu effektivieren. So sollte das dort allein vorgesehene Zwangsgeld,
das derzeit maximal 10.000,- Euro betragt, auf 25.000,- Euro erhéht und damit
dem ZPO-Betrag angeglichen werden. Zudem empfiehlt sich eine Regelung, wo-
nach das Zwangsgeld neben einer deutschen Gebietskorperschaft auch einer ge-
meinnutzigen Einrichtung zuflieRen kann, wobei die Beginstigung eines Beteilig-
ten des gerichtlichen Verfahrens in jedem Fall ausgeschlossen sein sollte. Hiermit
konnte verhindert werden, dass das Zwangsgeld - wie bisher haufig - demjenigen
Hoheitstrager zufliel3t, gegen den sich die Vollstreckung richtet.

Ferner sollte die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ausdricklich
kodifiziert werden, wonach auch im Anwendungsbereich des § 172 VwGO uber
8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO auf die Zwangsvollstreckungsmittel nach der ZPO zu-
rickgegriffen werden kann, wenn klar erkennbar ist, dass der betroffene Hoheits-
trdger unter dem Druck eines nach der erstgenannten VwGO-Norm verhangten
bzw. zu verhangenden Zwangsgeldes nicht einlenken wird. Denn diese im Wege
einer verfassungskonformen Auslegung gewonnene ,Offnungsklausel* kommt im
Wortlaut des 8 172 VwGO derzeit nicht hinreichend zum Ausdruck und lasst sich
auch nicht ohne weiteres aus der Gesetzessystematik ableiten.



In § 167 Abs. 1 VwWGO sollte eine ausdruckliche Klarstellung eingefligt werden,
dass - gemal’ der aktuellen Rechtsprechung zu dieser Vorschrift - die entspre-
chende Anwendung von ZPO-Vorschriften nicht auch Zwangsmittel direkt gegen
fur den Hoheitstrager handelnde Amtswalter umfasst, um die Funktionsfahigkeit
der Exekutive nicht unverhaltnismaRig zu beeintrachtigen.

Schlielilich sollte eine ausdrickliche Regelung zur fortbestehenden Mdoglichkeit
der Verhangung eines Zwangsgeldes fur den Fall getroffen werden, dass das Be-
gehren des Vollstreckungsglaubigers wahrend des gerichtlichen Vollstreckungs-
verfahrens durch ein Verhalten der Behdrde endgiiltig vereitelt wird.



A. Einleitung

l. Hintergrund

Reichweite und Umfang der Vollstreckung gegen Hoheitstrager nach den 88 167, 170
und 172 VwGO sind in Rechtsprechung und Schrifttum bereits seit langer Zeit Gegen-
stand einer lebhaften Diskussion. So nimmt Pietzner in einem Festschriftbeitrag aus
dem Jahr 1999 an, die 88 167 bis 172 VwGO seien generell ,mit zahlreichen Ausle-
gungsstreitigkeiten belastet, die die Effektivitat der Vollstreckung nachhaltig beein-
trachtigen konnen“.! Aus neuerer Zeit beschreibt Waldhoff, dass ,System, Redaktion,
Aufbau und Regelungstechnik der 88 167 bis 172 ,allgemein als unbefriedigend, ja
missgliickt empfunden® wirden und sieht eine Reform der verwaltungsgerichtlichen
Vollstreckung als ,notwendig“ an.?

Die vorgenannten Bewertungen werden dabei gerade mit Blick auf die Vollstreckung
gegen Hoheitstrager durch - sehr vereinzelt gebliebene - Félle aus der jingeren Ver-
gangenheit aktuell, in welchen Behdrden trotz gegen sie gerichteter, vollstreckbarer
Entscheidungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit ihre dort niedergelegten Pflichten
nach Auffassung der Judikative nicht erfillt haben.® Dies hat ebenso wie die daraufhin
ergangenen gerichtlichen Entscheidungen* zu einer Diskussion um vermeintliche oder
tatsachliche ,Defizite” bei der verwaltungsgerichtlichen Vollstreckung gegen Hoheits-
trager gefuhrt. Auch der im Jahr 2020 erstmals erschienene ,Bericht Uber die Rechts-
staatlichkeit* der Europaischen Kommission nimmt im Landerkapitel zur Lage der
Rechtsstaatlichkeit in Deutschland die vorgenannte Thematik auf. Dort wird im Ab-
schnitt IV - ,Sonstige institutionelle Fragen im Zusammenhang mit der Gewaltentei-
lung“ - auf Bedenken von Interessentragern aus Richter- und Anwaltschaft hinsichtlich
eines wirksamen Mechanismus fir die Umsetzung von Urteilen seitens der Exekutive
innerhalb einer bestimmten Frist hingewiesen.® Unabhangig von der aktuellen Diskus-
sion machen schlie3lich auch fachliche Einschatzungen aus vergangenen Jahrzehn-

1 Festschrift Blumel, 1999, S. 444, 465 f.
2 In: Garditz, VWGO, 2. Aufl. 2018, § 167 Rn. 8 und § 172 Rn. 9.
3 vgl. hierzu etwa Zimmermann, DRiZ 2020, 250; Berkemann, DOV 2019, 761 ff.

4 Vqgl. etwa den Vorlagebeschluss des Bay. VGH vom 9. November 2018 - 22 C 18.1718 -, juris; ferner
die Entscheidungen des VG Stuttgart, Beschluss vom 21. Januar 2020 - 17 K 5255/19 -, juris, sowie
- hieran anknipfend - des VGH Baden-W Urttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -,
juris.

5 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52020SC0304&
from=EN (letztmals abgerufen am 15. Mérz 2022).
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ten deutlich, dass das Erfordernis einer Vollstreckung verwaltungsgerichtlicher Ent-
scheidungen gegen Hoheitstrdger immer wieder als Problemfeld wahrgenommen
wurde und das insofern anzuwendende gerichtliche Instrumentarium umstritten war.®

Vor diesem Hintergrund haben sich auf Initiative und unter dem Vorsitz des Landes
Nordrhein-Westfalen Vertreterinnen und Vertreter der Landesjustizverwaltungen der
Lander Baden-Wirttemberg, Bremen, Hamburg, Hessen, Nordrhein-Westfalen, Sach-
sen, Schleswig-Holstein und Thiringen auf Fachebene zusammengefunden, um sich
mit der vorgenannten Thematik zu beschéftigen. Das Bundesministerium der Justiz
hat an den Sitzungen als Gast ohne Stimmrecht teilgenommen.

Dabei besteht bei den an der Arbeitsgruppe teilnehmenden Justizverwaltungen der
Lander Einigkeit dartber, dass die wenigen der oben genannten neueren Falle, in de-
nen es zu vollstreckungsrechtlichen Konflikten gekommen ist, kein systematisches
oder grundlegendes Problem darstellen. Entsprechend erscheint eine Novellierung der
88 167 ff. VWGO jedenfalls aus diesem Grunde nicht zwingend notwendig. Gleichwohl
ist es aus Sicht der Arbeitsgruppe lohnenswert, Vorschlage, die bei Gelegenheit der
vorstehenden Diskussion, aber auch unabhangig hiervon in der Fachliteratur gemacht
werden, einer kritischen Prifung mit Blick darauf zu unterziehen, ob diese geeignet
waren, die Regelungen zur Vollstreckung gegen Hoheitstrager an der einen oder an-
deren Stelle maf3voll zu modernisieren bzw. hierzu bereits ergangene gerichtliche Ent-
scheidungen nachzuzeichnen. Hierfur hat die Arbeitsgruppe zum einen untersucht, in-
wiefern in einzelnen diskutierten Feldern Gberhaupt ein gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf gesehen wird oder eine Regelung zumindest sinnvoll erscheint (das ,,0b“). Zum
anderen wurde bejahendenfalls ein konkreter gesetzlicher Vorschlag formuliert, um
das festgestellte Regelungsbedirfnis umzusetzen (das ,wie®).

Il. Konkrete Themenfelder

Die Arbeitsgruppe hat im Einzelnen folgende Themen, die unter dem Oberbegriff der
Vollstreckung gegen Hoheitstrager diskutiert werden kénnen, in den Blick genommen:

6 So verweist schon der Gesetzentwurf zur VWGO zu 8§ 168 (beschlossen als § 172 VwWGO) darauf,
dass ,gerade die Nachkriegserfahrung gelehrt” habe, ,dass es in Ausnahmefallen auch Behdrden
gegeniber nicht ohne Zwang geht* (BT-Drucks. III/55, S. 49); auch Roth betont in einem im Jahr
2000 in der Zeitschrift Verwaltungsarchiv veréffentlichten Aufsatz, dass die (bewusst) verschlep-
pende Umsetzung oder gar ganzliche Missachtung gerichtlicher Entscheidungen zwar die seltene
Ausnahme sei, die aber vor allem bei kleineren Selbstverwaltungskdrperschaften und in Situationen
besonderer politisch-ideologischer Zuspitzung immer wieder aktuell werde (VerwArch 91 [2000], 12,
13 m. weiteren Nachw.).



1. Neufassung des Anwendungsbereichs des § 172 VwGO

In der Kommentarliteratur wird die Abgrenzung des § 172 VwGO, der als Sonderrege-
lung fur die Vollstreckung gegen Hoheitstrager ,in den Fallen des § 113 Abs. 1 Satz 2
und Abs. 5 und des § 123 VwWGO eingreift, zur allgemeinen Verweisungsnorm des
8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO, wonach bei fehlender anderweitiger Regelung auf die Voll-
streckungsregelungen der ZPO verwiesen wird, als besonders streitig bewertet. So
spricht Kraft davon, dass der Anwendungsbereich des § 172 VwGO ,heftig umstritten®
sei.” Nach Heckmann gehort die Bestimmung des sachlichen Anwendungsbereichs
,ZU den umstrittensten Problemen der verwaltungsgerichtlichen Vollstreckung®; zudem
sieht er die Norm in ihrer Diktion als ,vollkommen verunglickt an.® Der Frage des
Anwendungsbereichs kann ggf. eine wichtige Lenkungsfunktion zukommen, da § 172
VwWGO derzeit als Zwangsmittel gegentber einem Hoheitstrager nach erfolgter Frist-
setzung lediglich ein Zwangsgeld bis zur Hohe von 10.000,- Euro vorsieht. Weiterge-
hende und einschneidendere Vollstreckungsmittel nach 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO in
Verbindung mit der ZPO, insbesondere hdohere Zwangsgelder und Zwangshaft zur Er-
zwingung unvertretbarer Leistungen, kbnnten danach als ausgeschlossen angesehen
werden.

Vor diesem Hintergrund hat die Arbeitsgruppe erdértert, ob der Anwendungsbereich des
8§ 172 VwGO praziser zu fassen ist, um eine verlasslichere Rechtsanwendung zu er-
maoglichen.

2. Effektivierung der Vollstreckung gemaR § 172 VwGO

Von der Frage des Anwendungsbereichs des § 172 VwGO formal zu trennen ist die
Frage nach einer Effektivierung der Vollstreckung nach dieser Vorschrift. So wird die
in der Norm einzig vorgesehene Mdglichkeit eines (mittelbaren) Beugezwangs durch
Androhung, Festsetzung und Vollstreckung eines Zwangsgeldes in Hohe von
10.000,- Euro gegeniiber einer sdumigen ,Behorde teilweise als unzureichend ange-
sehen. Dies gilt zum einen mit Blick auf die Bestimmung des Beginstigten des
Zwangsgeldes, welches derzeit demjenigen Hoheitstrager zufliel3t, dem das entschei-
dende Vollstreckungsgericht im Bundesstaat zugeordnet ist. Zum anderen kann dies
aber auch auf die wertmaRige Begrenzung des Beugeinstruments im Vergleich zum
Zwangsgeld der ZPO bezogen werden, die als Hochstbetrag bei der Nichtvornahme
einer nicht vertretbaren Handlung nach 8§ 888 Abs. 1 Satz 2 immerhin 25.000,- Euro

7 In: Eyermann, VwWGO, 15. Aufl. 2019, § 172 Rn. 2.
8 In: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, 8 172 Rn. 29.

® Verstanden als der Rechtstrager derjenigen Behorde, die gehandelt hat bzw. handeln soll; vgl. dazu
Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, 8 172 Rn. 17 m. weiteren Nachw.



vorsieht. Es wurden daher in der jingeren Vergangenheit von Verbandsvertretern,?
aber auch seitens der Literatur'! verschiedene Vorschlage gemacht, um den Beuge-
zwang nach § 172 VwGO wirkungsvoller auszugestalten. Diese wurden von der Ar-
beitsgruppe naher in Augenschein genommen. Im Einzelnen geht es um folgende
MalRnahmen:

e Erhohung des Betrags des maximal zulassigen Zwangsgeldes;

e Moglichkeit der Verhdngung des Zwangsgeldes zugunsten eines vom Vollstre-
ckungsschuldner verschiedenen Rechtstragers, etwa einer gemeinnutzigen Ein-
richtung;

¢ Verhangung von Zwangsgeldern in periodischer Taktung, was an die europarecht-
liche Praxis des Europaischen Gerichtshofs angelehnt werden kdonnte. Gemaf
Art. 260 Abs. 2 und 3 AEUV kann dieses Gericht, sofern es einen Verstol3 gegen
unionsrechtliche Verpflichtungen eines Mitgliedstaates (insbesondere Mal3nah-
men zur Umsetzung einer Richtlinie mitzuteilen) feststellt, ein periodisches
Zwangsgeld bis zur Hohe eines von der Kommission genannten Betrags, unter
Umstanden aber auch dartber hinaus verhangen. Hierbei ist die Verhangung in
Form von Tagessatzen bis zur Erflllung der Pflicht die tibliche Vorgehensweise.?

Ebenfalls im Zusammenhang mit der Effektivierung des Zwangsgeldes steht zudem
die Frage, welche gerichtlichen Mdglichkeiten dann bestehen, wenn die titulierte Pflicht
erst nach Ablauf der in der gerichtlichen Androhung des Zwangsgeldes festgelegten
Frist erfullt wird und welche MalRnahmen im Rahmen einer Vollstreckungsvereitelung
in Betracht kommen. Hinsichtlich der erstgenannten Konstellation vertritt jedenfalls W.-
R. Schenke die Auffassung, dass die Festsetzung und Vollstreckung eines Zwangs-
geldes nach fruchtlosem Ablauf der in der Androhung festgelegten Frist auch bei einer
nachfolgenden Erfullung der titulierten Verpflichtung seitens des Hoheitstragers mog-
lich bleibe, um einer einen zeitgerechten Rechtsschutz entgegenstehenden Verzdge-
rungstaktik der Verwaltung entgegenzuwirken.'® Ob dieser Auffassung zu folgen ist,
wurde seitens der Arbeitsgruppe ebenso untersucht wie die Frage, ob Falle einer miss-
brauchlichen Vollstreckungsvereitelung, in denen also der Vollstreckungsschuldner

10 Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterinnen (BDVR), Stellungnahme vom
15. April 2020, abrufbar unter https://www.bdvr.de/index.php/id-20202021.html (letztmals abgerufen
am 15. Méarz 2022).

11 vgl. Klinger, NVwZ 2019, 1332, 1335; Will, NJW 2020, 963, 965; Zimmermann, DRiZ 2020, 250; im
Kontext des § 167 Abs. 1 Satz 1 Gafus, NVwZ 2020, 972, 974.

12 Ein Beispiel bietet etwa die Entscheidung des EuGH vom 8. Juli 2019 in einem Vertragsverletzungs-
verfahren gegen Belgien (Rs. C-543/17). Das Land hatte die Richtlinie zum Ausbau von Hochge-
schwindigkeitsnetzen fiir die elektronische Kommunikation (Richtlinie 2014/61/EU) teilweise nicht
umgesetzt bzw. der Kommission keine entsprechenden Umsetzungsmal3nahmen mitgeteilt. Belgien
musste daher ab dem Tag der Urteilverkiindung bis zum Ende der Verletzung ein Zwangsgeld mit
einem Tagessatz von 5.000,- Euro an die Europadische Kommission zahlen. Ein anderes Beispiel ist
im Rechtstaatskonflikt mit Polen das Verfahren C-204/21 R, in dem Polen am 27. Oktober 2021 zu
Zwangsgeldern in H6he von einer Million Euro téglich verurteilt worden ist.

13 In: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 6b.
10
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durch titelwidriges Verhalten eine Zweckerreichung unmdoglich gemacht hat, eine ge-
sonderte Regelung erfordern.

3.  Normierung des subsidiaren Ruckgriffs auf § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO in
§ 172 VwGO

Eng mit der Frage des Anwendungsbereichs des § 172 VwGO sowie der Effektivierung
des dort vorgesehenen Zwangsmittels verzahnt ist die Frage, inwiefern die (Kam-
mer-)Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 9. August 1999 - 1 BVR
2245/98 - gesetzlich fixiert werden sollte. Danach ist unter dem Gesichtspunkt des
effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG auch in Fallen einer prinzipiellen
Anwendbarkeit des § 172 VwGO ein Ruckgriff auf den ,scharferen® § 167 Abs. 1
Satz 1 VwWGO i.V.m. den 88 883 ff. ZPO jedenfalls dann er6ffnet, wenn klar erkennbar
ist, dass der betroffene Hoheitstrager unter dem Druck eines nach der erstgenannten
VwGO-Norm verhangten bzw. zu verhangenden Zwangsgeldes nicht einlenken wird.4
Diese im Wege einer verfassungskonformen Auslegung gewonnene ,Offnungsklausel*
kommt im Wortlaut des § 172 VwGO derzeit allerdings nicht zweifelsfrei zum Aus-
druck®® und lasst sich auch nicht ohne weiteres aus der Gesetzessystematik ableiten,
da danach ein Ruckgriff auf die ZPO gemal § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO voraussetzt,
dass sich ,aus diesem Gesetz nichts anderes ergibt".

Hiervon ausgehend hat die Arbeitsgruppe die Frage untersucht, ob und ggf. wie im
Sinne der Verbesserung der Normenklarheit und Anwenderfreundlichkeit der subsidi-
are Ruckgriff auf die Vollstreckung nach der ZPO ausdriicklich normiert werden sollte.
Die enge Verbindung zu den vorgehend dargestellten beiden Bereichen liegt dabei
darin begriindet, dass sich die Frage einer ausdricklichen Normierung der Ruckgriffs-
maoglichkeit einerseits umso dringender stellen kdnnte, je mehr Konstellationen von
§ 172 VwGO unmittelbar erfasst werden, und selbige andererseits umso weniger rele-
vant erscheint, je mehr die letztgenannte Vorschrift selbst ein hinreichend effektives
Vollstreckungsmittel anbietet.

4. Maoglichkeit der Verhdngung eines Zwangsmittels direkt gegen einen ver-
antwortlichen Amtstrager

Ein weiterer Punkt, der in der Arbeitsgruppe behandelt wurde, ist die Frage, inwiefern
die in der ZPO fur die Vollstreckung unvertretbarer Handlungen und Unterlassungen
vorgesehenen Beugemittel, namentlich Zwangs- bzw. Ordnungsgeld und -haft, auch

14 Juris, Rn. 9.

15 Vgl. insbesondere von Nicolai, in: Redeker/von Oertzen, VWGO, 17. Aufl. 2022, § 172 Rn. 1: ,ent-
gegen dem Wortlaut®.
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auf den fur den pflichtigen Hoheitstrager handelnden Amtstrager angewandt werden
sollten. In Betracht kommt hier sowohl eine Ankntpfung an die Verweisung gemar
§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO auf die 88 888, 890 ZPO, wobei die derzeit lediglich vor-
gesehene ,entsprechende” Anwendung Raum fiir Modifikationen lieRe,'® wie auch die
Schaffung einer eigenstandigen Regelung in der VwGO selbst.

Dabei ist zu berlcksichtigen, dass namentlich die Anwendbarkeit der Regelung zur
Zwangshaft in § 888 ZPO in der Rechtsprechung derzeit verneint wird,'” wahrend sich
Stimmen aus der Literatur hingegen teilweise offener auf3ern und insbesondere mit
Blick auf das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz dieses Beugemittel jedenfalls
nicht kategorisch ausschlieRen mochten.'® Die Arbeitsgruppe hat daher untersucht,
inwiefern unter Berucksichtigung der in der Fachliteratur vertretenen Argumente tat-
sachlich ein Erfordernis dafir besteht, den handelnden Amtstrager in das Vollstre-
ckungsverfahren einzubeziehen.

5. Regelungen zur Erfullungs- und Vollziehungsfrist

Mit der Vollstreckung gegen Hoheitstrager ist schlie3lich auch die Frage von ausdrick-
lichen bzw. eigenstandigen Regelungen in der VwWGO zu Erfullungs- und Vollziehungs-
fristen verbunden. So ist sowohl bei der Vollstreckung wegen Geldforderungen gemaf
8§ 170 VWGO als auch im Anwendungsbereich des § 172 VwWGO in der Rechtspre-
chung anerkannt, dass vor der mittels eines Vollstreckungsverfahrens betriebenen
Verwirklichung gerichtlicher Entscheidungen dem o6ffentlichen Hoheitstrager zunachst
Gelegenheit zu geben ist, die zwangsweise Durchsetzung durch freiwillige Leistung im
Sinne einer ,Erflllungsfrist* abzuwenden. Die Arbeitsgruppe hat geprift, inwiefern
diese Rechtsprechung, die jedenfalls bei 8 170 VwGO keinen unmittelbaren Anknip-
fungspunkt im Gesetzeswortlaut hat,'® ausdrticklich zu kodifizieren ist und ob ggf. tiber
das ,ob“ einer solchen Frist hinaus auch weitere Regelungen, namentlich zur konkre-
ten Lange derselben, sinnvoll erscheinen.

Mit dem Thema einer Erfullungsfrist steht zudem auch die Frage nach Beginn und Lauf
der Vollziehungsfrist in engem Zusammenhang. Diese ist im Rahmen einstweiliger An-
ordnungen nach § 123 VwGO durch den Verweis im dortigen Abs. 3, wonach u.a.
§ 929 Abs. 2 Satz 1 ZPO entsprechende Anwendung findet, auch fur die Vollstreckung

16 Vgl. hierzu VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 24;
Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 167 Rn. 4 m. weiteren Nachw.

17 Vgl. Vorlagebeschluss Bay. VGH vom 9. November 2018 - 22 C 18.1718 -, juris Rn. 142 ff. m. wei-
teren Nachw.

18 Vgl. etwa Berkemann, DOV 2019, 761, 773; Kring, NVwZ 2019, 23, 28; Will, NJW 2020, 963, 965.

19 Kritisch insofern etwa Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, 8 170 Rn. 54; Pietz-
ner/Méller, in: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, 8 170 Rn. 21.
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entsprechender Eilbeschlisse nach der VwWGO zu beachten. Es gilt danach nach herr-
schender Meinung eine Frist von einem Monat ab Zustellung der Entscheidung,?° in-
nerhalb derer der Vollstreckungsglaubiger die einstweilige Anordnung vollstrecken
muss. Da aus der Praxis darauf hingewiesen wurde, dass insbesondere unter Beach-
tung einer zusatzlichen Erfullungsfrist Unsicherheiten hinsichtlich des méglichen Be-
ginns einer Vollstreckung bei der ohnehin schon kurzen Monatsfrist bestehen, hat die
Arbeitsgruppe untersucht, inwiefern der Verweis auf die Vollziehungsfrist nach der
ZPO uberhaupt sinnvoll ist und ob dieser ggf. anzupassen ware.

lll.  Vorgehen der Arbeitsgruppe

Auf ihrer konstituierenden Sitzung am 3. Februar 2021, an der das Bundesministerium
der Justiz noch nicht teilgenommen hat, hat sich die Arbeitsgruppe tber ihre Vorge-
hensweise verstandigt und die zu behandelnden Themen im Uberblick bestimmt. Es
wurde vereinbart, im Rahmen der Beratungen auch die Praxis zu beteiligen.

Im Zuge ihrer zweiten und dritten Sitzung am 6. und 19. Mai 2021 hat sich die Arbeits-
gruppe auf der Grundlage von Diskussionspapieren darauf geeinigt, welche Themen
an die Praxis fUr eine Stellungnahme weitergegeben werden und welche Stellen an-
geschrieben werden sollen. Im Einzelnen wurden in der Folge

e das Bundesverwaltungsgericht,

e die Verwaltungsgerichtsbarkeiten in den an der Arbeitsgruppe teilnehmenden Lan-
dern,

e das Bundesministerium des Innern, fir Bau und Heimat,

e die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande,

e die Bundesrechtsanwaltskammer,

e der Deutsche Anwaltverein sowie

e der Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterinnen

beteiligt. Befragt wurden die vorgenannten Institutionen zu ihren Auffassungen zu ei-
ner Neuregelung des sachlichen Anwendungsbereichs des § 172 VwGO, der Effekti-
vierung der Vollstreckung nach der vorgenannten Norm, der Normierung des subsidi-
aren Ruckgriffs auf 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO entsprechend der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts sowie zur Frage eines Zwangsgeldes bei Vollstreckungs-
vereitelung. Zuséatzlich entstammen die Themen einer Normierung der Erfullungsfrist
sowie des Umgangs mit der in der VwGO fur entsprechend anwendbar erklarten zivil-
prozessualen Vollziehungsfrist unmittelbar Anregungen aus der Praxisbeteiligung.

20 Vgl. Puttler, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 123 Rn. 135 m. weiteren Nachw. auch zur
Gegenauffassung.
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Auf ihrer vierten Sitzung am 3. November 2021 hat die Arbeitsgruppe die Stellungnah-
men und Vorschlage der angeschriebenen Stellen ausgewertet und weitere Bewertun-
gen zu den im Bericht behandelten Themen getroffen.

In der Sitzung am 4. Marz 2022 wurde der Bericht abschlieRend beraten.

IV. Ergebnisse und Regelungsvorschlage

In der Arbeitsgruppe ist zu den verschiedenen Vorschlagen ein - rein fachliches - Mei-
nungsbild eingeholt worden. Das Bundesministerium der Justiz hat sich als Gast an
der fachlichen Diskussion beteiligt, aber nicht an der Abstimmung des Meinungsbilds
auf Arbeitsebene teilgenommen.

Die Ergebnisse sind der vorangestellten Zusammenfassung und dem Bericht zu ent-
nehmen. Die einzelnen Berichtsteile sind so konzipiert, dass sie grundsatzlich isoliert
voneinander gelesen werden konnen; vor diesem Hintergrund sind partielle Uber-
schneidungen und Wiederholungen unvermeidlich. Soweit Bezlige zu anderen Be-
richtsteilen bestehen, wird auf diese in den Ful3noten verwiesen.

Personenbezogene Bezeichnungen beziehen sich auf alle Geschlechter. Zur besse-
ren Lesbarkeit wird im Text in der Regel nur die mannliche Form verwendet.

Die von der Arbeitsgruppe beflirworteten Vorschlage wurden durch die Vertreterinnen

und Vertreter der Fachebenen der Justizverwaltungen der Lander jeweils Gberwiegend
einvernehmlich angenommen.
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B. Von der Arbeitsgruppe bewertete Regelungsvorschlage

I. Neufassung des Anwendungsbereichs des § 172 VwGO

1. Einleitung

Anlass fur die Prifung einer Neuformulierung des § 172 VwGO ist der Umstand, dass
die Frage, welche Fallgestaltungen diese Regelung im Einzelnen erfasst, jedenfalls in
Teilen umstritten ist.

Nach dem derzeitigen Wortlaut des Satzes 1, der den Anwendungsbereich der Norm
beschreibt, kann das Gericht des ersten Rechtszugs dann, wenn die Behoérde ,in den
Fallen des § 113 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5 und des § 123“ VwWGO der ihr im Urteil oder
in der einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflichtung nicht nachkommt, auf Antrag
unter Fristsetzung gegen sie ein Zwangsgeld bis 10.000,- Euro durch Beschluss an-
drohen, nach fruchtlosem Fristablauf festsetzen und von Amts wegen vollstrecken.

Mit dieser Formulierung benennt die Vorschrift hinsichtlich ihnres Anwendungsbereichs
einerseits - enumerativ eng umgrenzt - ausdricklich nur zwei Urteilsarten gemaR § 113
VwGO sowie Beschliisse nach § 123 VwGO, wobei andererseits aber die damit er-
fassten und potentiell fur weitere Vollstreckungstitel analogiefahigen mdglichen Ver-
pflichtungsgegenstande von Verwaltungsakten bis hin zu schlicht hoheitlichen Realak-
ten reichen.

Die Frage nach dem Anwendungsbereich der Norm ist dabei nicht blof3 theoretischer
Natur. Denn von ihr hangt ab, ob - zumindest zuvorderst?! - eine Vollstreckung nach
demin § 172 VwGO vorgegebenen, besonderen Vollstreckungsregime erfolgen muss,
oder ob Uber § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO von vornherein auf die Vollstreckungsinstru-
mente der ZPO zurlickgegriffen werden kann.

Vor diesem Hintergrund hat die Arbeitsgruppe eroértert, ob der Anwendungsbereich des
8 172 VwWGO praziser zu fassen ist, um eine verlasslichere Rechtsanwendung zu er-
moglichen.

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxisbefragung

Bei den Stellungnahmen aus Praxis und Wissenschaft zu dem vorgenannten Problem-
feld konnen im Ausgangspunkt zwei Fragestellungen unterschieden werden, auch

21 Vgl. zu Ausnahmekonstellationen nach der Rspr. des BVerfG noch unter Ziff. 3. c.
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wenn diese namentlich in der Kommentarliteratur teilweise ohne Differenzierung mit-
einander verbunden werden:??

Weitgehend Einigkeit besteht zunachst dahingehend, dass die Vorschrift ihrem Wort-
laut nach insoweit zu eng gefasst ist, als sie nur einzelne formelle Vollstreckungstitel -
Urteile mit Aussprichen nach 8 113 Abs. 1 Satz 2 und Abs.5 VwGO sowie Be-
schlisse nach 8 123 VwWGO - benennt, ohne dass erkennbar ist, warum nicht auch
andere, in § 168 Abs. 1 VWGO ebenfalls als Ausgangspunkt einer gerichtlichen Voll-
streckung aufgefuhrte Titel Erwdhnung finden. Dies wird namentlich fur gerichtliche
Vergleiche gemaR § 168 Abs. 1 Nr. 3 VWGO geltend gemacht,?® aber etwa auch be-
zuglich Schiedssprichen offentlich-rechtlicher Schiedsgerichte nach 8§ 168 Abs. 1
Nr. 4 VWGO bemangelt.?* Eine Andersbehandlung allein aufgrund des formellen ,Me-
diums®, in welches eine vollstreckbare Pflicht der Verwaltung eingekleidet ist, erscheint
jedoch nicht gerechtfertigt. Denn unterschiedliche Zwangsmittel kntipfen sonst regel-
maRig - wie etwa an der gesetzlichen Systematik im Buch 8 der ZPO ersichtlich?® -
nicht an unterschiedliche Titel, sondern unterschiedliche Pflichten (,Vollstreckungs-
ziele®) an, welche je nach ihrer Eigenart entweder einem unmittelbar wirkenden Erfil-
lungszwang (paradigmatisch: Geldleistungen, vertretbare Handlungen) oder aber ei-
nem nur mittelbaren Beugezwang (paradigmatisch: unvertretbare Handlungen, Unter-
lassungen) unterworfen werden. Dies gilt insbesondere auch fir § 170 VwGO, der als
Zwillingsnorm zu und neben § 172 VwGO ebenfalls eine gesonderte Regelung fir Voll-
streckungen gegen Hoheitstrager enthalt und nach seinem Abs.1 Satz 1 unter-
schiedslos auf ,Geldforderung(en)“ anwendbar ist, unabhangig davon, in welcher Form
diese tituliert wurden. Entsprechend wird in Literatur und Praxis - soweit ersichtlich fast
einhellig - das Erfordernis einer analogen Anwendung des § 172 VwGO auch auf von
dieser Norm nicht benannte Vollstreckungstitel vertreten.?®

Wesentlich umstrittener ist demgegeniber, welche inhaltlichen Anforderungen der in-
sofern widerspruchliche und unvollstandige Wortlaut der Norm an die vollstreckbare
Verpflichtung der unterlegenen Behdrde stellt. Konsens besteht insofern allein dahin-
gehend, dass jedenfalls behérdliche Verpflichtungen, die auf Geldzahlung gerichtet

22 \gl. zu einer Vermischung etwa Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 172
Rn. 32 ff.; Pietzner/Mdller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 17 ff.

23 Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 172 Rn. 4; Pietzner/Méller, in: Schoch/Schneider,
VwGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 16; Waldhoff, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 172
Rn. 3; Correll, NVwZ 1998, 469 f.

24 Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 40; Roth, VerwArch 91 (2000), 12,
28 f.

25 Vgl. dort Abschnitt 1: Allgemeine Vorschriften; Abschnitt 2: Zwangsvollstreckung wegen Geldforde-
rungen; Abschnitt 3: Zwangsvollstreckung zur Erwirkung der Herausgabe von Sachen und zur Er-
wirkung von Handlungen oder Unterlassungen.

26 Abweichend aber altere gerichtliche Entscheidungen, z.B. Bay. VGH, Beschluss vom 17. Méarz 1977
- 159 1 76 -, juris Orientierungssatz; OVG NRW, Beschluss vom 24. Januar 1992 - 13 E 1010/91 -,
juris Rn. 4 ff.
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sind, nicht von § 172 VwGO erfasst werden, da insofern die Norm des § 170 VwGO,
welche diesen Bereich regelt, offensichtlich als lex specialis vorgeht.2” Im Ubrigen wer-
den grob umrissen folgende vier Standpunkte vertreten:

Zum einen existiert ein ,extensives® Verstandnis der Norm, wonach mit Blick da-
rauf, dass 8 172 VwGO seinem Wortlaut nach uneingeschrankt einstweilige An-
ordnungen sowie Vollzugsfolgenbeseitigungsanspriiche mit einbezieht, die Vor-
schrift neben Geboten mit Verwaltungsaktsbezug ebenfalls auf sonstige hoheitli-
che Verpflichtungen angewendet werden musse, auch soweit sie alternativ durch
allgemeines Leistungsurteil tituliert werden.?®

Andere Stimmen stellen sich unter systematischen Gesichtspunkten mit Blick auf
die ,eingrenzende Funktion“ der Sonderregelung des 8§ 172 VwGO hingegen ein-
schrankend auf den Standpunkt, der Anwendungsbereich der Norm sei Gber auf
den Erlass von Verwaltungsakten gerichtete Urteile hinaus nur auf solche Kons-
tellationen auszudehnen, bei denen der Staat eine ahnliche ,spezifisch hoheitliche
Regelungsbefugnis® fur sich in Anspruch nehme; nicht erfasst waren danach ,re-
gelungsfreie” Realakte, die sich im rein Tatsachlichen erschopfen, etwa der Abriss
eines Verwaltungsgebaudes oder die Bepflanzung eines Stadtparks.?®

Im Ergebnis &hnlich zum Vorgehenden wird auch gefordert, § 172 VwWGO nur auf
nicht-vertretbare Verpflichtungen von Hoheitstragern zu beziehen und bei vertret-
baren Verpflichtungen die Vollstreckung tber § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO zu er-
maoglichen.3°

SchliefZlich wird im Sinne eines ganzlich restriktiven Ansatzes unter Hinweis auf
den eindeutigen Wortlaut beztiglich der aufgenommenen Urteilsarten, den als ter-
minus technicus gedeuteten Begriff der ,Verpflichtung“in § 172 Satz 1 VWGO - im
Gegensatz zu demjenigen der ,Leistung” - und die dartiber hinaus zur Verfligung
stehende Auffangnorm des § 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO ebenfalls vertreten, die
Vorschrift (auch mit Blick auf Eilbeschlisse) allein fiur Entscheidungen mit Verwal-
tungsaktsbezug heranzuziehen.3!

27

28

29

30

31

Vgl. nur Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, 8 172 Rn. 49 m. weiteren Nachw.

So Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 16; Hess.
VGH, Beschluss vom 8. November 1999 - 8 TM 3106/99 -, juris Rn. 4; in diese Richtung ebenfalls
OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20. Dezember 2001 - 3 E 87/01 -, juris (nur Orientierungs-
satz) = NVwZ-RR 2002, 904.

W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, 8 172 Rn. 1; ebenso OVG Koblenz, Be-
schluss vom 21. November 2013 - 6 B 11027/13 -, juris Rn. 6; VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss
vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 22; Kraft, in: Eyermann, VwWGO, 15. Aufl. 2019, § 172
Rn. 3 f.; Waldhoff, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 172 Rn. 9.

Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 30; in diese Richtung offenbar auch
Bay. VGH, Beschluss vom 24. April 2015 - 8 ZB 14.1010 -, juris Rn. 20: Anwendbarkeit des § 167
Abs. 1 VwGO bei einer vertretbaren Handlung.

Vgl. Thir. OVG, Beschluss vom 18. Januar 2010 - 2 VO 327/08 -, juris Rn. 8 ff.; VGH Baden-Wrt-
temberg, Beschluss vom 28. Februar 2013 - 10 S 81/13 -, juris Rn. 3; von Nicolai, in: Redeker/von
Oertzen, VWGO, 17. Aufl. 2022, § 172 Rn. 3; Roth, VerwArch 91 (2000), 12, 40.
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Mit einer Prazisierung bzw. Klarstellung seitens des Gesetzgebers kénnte dieser Mei-
nungsstreit ausgeraumt werden, so dass auch sich hieraus méglicherweise ergebende
Unsicherheiten bei der Anwendung der Norm entfallen wirden.

Die durch die Arbeitsgruppe im Rahmen der Praxisbeteiligung befragten Stellen haben
sich mehrheitlich ebenfalls fir eine Anpassung des Anwendungsbereichs des § 172
Satz 1 VwGO, und hier wiederum tberwiegend fur eine extensive Ausweitung der Vor-
schrift im Sinne der erstgenannten Ansicht, ausgesprochen. Soweit vereinzelt gegen
eine Anderung des § 172 VWGO votiert wurde, wurde insbesondere auf die fehlende
praktische Relevanz der Norm abgestellt.

3. Standpunkt der Arbeitsgruppe
a. Aufgabe des Titelbezugs der Norm

Unter Berilcksichtigung des Vorstehenden wére bei einer Novellierung des § 172
VwGO nach Auffassung der Arbeitsgruppe zunachst die Streichung der Bezugnahme
auf konkrete Vollstreckungstitel geboten, da bereits de lege lata insoweit nur eine bei-
spielhafte Aufzahlung angenommen?3? oder jedenfalls eine analoge Anwendung auch
auf Titel aul3erhalb von Folgenbeseitigungs- und Verpflichtungsurteilen sowie hierauf
bezogene, einstweilige Anordnungen préferiert wird. Dieses von Rechtsprechung und
Literatur nahezu einmiitig vertretene Ergebnis kann durch eine Anpassung des Wort-
lauts, d.h. Streichung der normierten expliziten Vollstreckungstitel zugunsten der allei-
nigen Benennung der dahinter stehenden, vollstreckbaren Pflichten, ohne weiteres
nachvollzogen werden.

b. Ausweitung der Vollstreckungsziele

Ubrig bleibt die zweite Frage, welche vollstreckbaren Pflichten bzw. Vollstreckungs-
ziele in den Anwendungsbereich des § 172 Satz 1 VwGO aufgenommen werden soll-
ten. Aus Sicht der Arbeitsgruppe sprechen dabei gute Griinde dafir, die Vorschrift auf
alle moglichen Verpflichtungen der Verwaltung mit Ausnahme von Geldforderungen
zu erstrecken.

Da die Vorschrift nicht vollstandig ersetzt oder entfallen, sondern im vorliegenden Zu-
sammenhang lediglich in ihrer tatbestandlichen Reichweite prazisiert werden soll, bie-
tet es sich als Ausgangspunkt an, zunéchst den urspringlichen Zweck der Norm nach
der Vorstellung des historischen Gesetzgebers herauszuarbeiten. Die Bestimmung

82 So W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 2.
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des 8§ 172 VwGO erflillte insofern bei ihrer Normierung in der im Jahr 1960 neu einge-
fuhrten VwWGO nach der Giberzeugenden historischen Analyse von Roth33 namentlich
zwei Funktionen:

Einerseits diente sie der Klarstellung, dass eine Vollstreckung bei Verpflichtungs-
klagen, die auf den Erlass von Verwaltungsakten gerichtet sind, tberhaupt zulas-
sig ist. Dies erschien damals mit Blick darauf erforderlich, dass zum Zeitpunkt der
Ausarbeitung der VwWGO zwar keine Bedenken gegen eine Vollstreckung allgemei-
ner Leistungsurteile gegen Behdrden, die die Behorde zur Leistung von Geld, zur
Herausgabe von Sachen etc. verurteilen, erhoben wurden. Eine Vollstreckung der
Verpflichtung zur Vornahme einer hoheitlichen MaRnahme wie insbesondere den
Erlass eines Verwaltungsakts wurde jedoch tiberwiegend abgelehnt und diesbe-
zuglich auf die Anrufung der Aufsichtsbehoérde verwiesen.®* Entsprechend wurde
in der Gesetzesbegrindung zum vormals in 8 168 des VwGO-Entwurfs verorteten
Inhalt der jetzigen Regelung betont, dass die Vorschrift ,die Ausfihrung der Ver-
pflichtungsurteile auf jeden Fall sicherstellen” solle.3®

Neben dieser ausdriicklichen Zwecksetzung, die unschwer aus den Gesetzesma-
terialien ersichtlich wird, kann unter Beriicksichtigung des Gesetzestextes aber
auch noch eine andere, nicht explizit formulierte Zielrichtung angenommen wer-
den. Denn § 172 VwWGO normiert nicht allein auf der Tatbestandsseite die Voll-
streckbarkeit von ,Verpflichtungen“ im Rahmen der explizit benannten Titel und
stellt damit klar, dass diese dem Zwangsvollstreckungsregime der VwGO unterfal-
len. Vielmehr weist er auf der Rechtsfolgenseite im Vergleich zur Vollstreckung
nach der ZPO auch diverse Privilegierungen auf:

» Dies gilt zunachst fur die Festsetzung eines begrenzten statt - wie damals in der
ZPO vorgesehenen - unbegrenzten Zwangsgeldes. Diese Privilegierung hat
sich im Ubrigen auch nach Einfiihrung fester Zwangsgeldgrenzen in die ZPO
bis heute erhalten, da das Zwangsgeld nach § 172 Satz 1 VwGO derzeit maxi-
mal 10.000,- Euro betragt, wahrend die Parallelnorm des § 888 Abs. 1 Satz 2
ZPO aktuell einen Betrag von bis zu 25.000,- Euro und damit mehr als die dop-
pelte Summe vorsieht; das fur den Verstol3 gegen Unterlassungspflichten re-
servierte Ordnungsgeld nach § 890 ZPO kann nach dessen Abs. 1 Satz 2 sogar
bis maximal 250.000,- Euro bemessen werden.

» Ferner wird neben dem Zwangsgeld die bei unvertretbaren Leistungen in der
zivilprozessualen Parallelnorm des 8§ 888 ZPO ebenfalls vorgesehene Zwangs-
haft in § 172 VwGO nicht ebenfalls aufgefuhrt.

» Schlie3lich wird von Roth als dritte Privilegierung der fir gebundene Verwal-
tungsakte bedeutsame Ausschluss der Anwendung des § 894 Abs. 1 ZPO ge-

8 VerwArch 91 (2000), 12, 21 ff., 26 ff.
3 Vgl. Roth, VerwArch 91 (2000), 12, 22 m. zahlreichen Nachw. in Fn. 54.

35

BT-Drucks. 11I/55, S. 49.
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nannt, wonach bei Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung die Erkla-
rung als abgegeben gilt, sobald das Urteil Rechtskraft erlangt hat. Diese M6g-
lichkeit widersprache bei einer entsprechenden Anwendung im o6ffentlichen
Recht dem Grundsatz der Verpflichtungsklage, dass das Gericht Verwaltungs-
akte nicht an Stelle der Behorde erlassen, sondern diese nur zu dem entspre-
chenden Erlass verpflichten darf.36

Diese letztgenannte Zielrichtung einer (bewussten) Privilegierung der 6ffentlichen Ver-
waltung ist zwar nicht der Gesetzesbegrindung zu entnehmen und wird entsprechend
auch nicht mit einer ausdrticklichen Erklarung hierflr unterlegt. Sie ergibt sich aber
klar aus einem Vergleich mit der damaligen wie auch heutigen Fassung der ZPO und
den hieraus resultierenden, 0.g. Unterschieden. Diese konnen mit Blick darauf, dass
der historische Gesetzgeber bei der Formulierung der Vollstreckungsvorschriften der
VwWGO das entsprechende Regelungsregime nach der ZPO durchaus im Blick hatte
und dieses als ,in den Grundziigen selbst den Laien bekannt“ bezeichnete,3’ kein Zu-
fall sein.

Pruft man die Relevanz der vorgehend dargestellten historischen Bestandsaufnahme
fur eine Neufassung des 8 172 VwWGO, ist zunachst zu konstatieren, dass der erstge-
nannte Zweck, die vor dem Hintergrund damaliger kritischer Stimmen gebotene Klar-
stellung, dass auch aus Verpflichtungs- und Bescheidungsurteilen nach 8§ 113 Abs. 5
VwGO vollstreckt werden kann, heutzutage nicht mehr ernsthaft erforderlich ist. Denn
diese Maoglichkeit wird aktuell mit Blick auf das Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz
gemal Art. 19 Abs. 4 GG, dem alle Exekutivgewalt unterfallt, soweit der Einzelne sich
zu dem Tréager staatlicher Gewalt in einem Verhaltnis typischer Abhangigkeit und Un-
terordnung befindet,3 nicht mehr in Abrede gestellt. Jedenfalls mit dieser Begriindung
ist die Norm daher heute nicht mehr zu rechtfertigen.

Demgegenuber kann die Privilegierungswirkung des 8 172 VwGO, zu deren Hinter-
grinden der damalige Gesetzgeber geschwiegen hat, aus Sicht der Arbeitsgruppe
auch aktuell noch sinnvoll begrindet werden. Einen Ausgangspunkt hierfir kann der
von Roth und W.-R. Schenke benannte Ausschluss der Anwendung des § 894 ZPO
liefern, der aus den oben beschriebenen Grunden auf offentlich-rechtliche Willenser-
klarungen in Form behdérdlicher Regelungen ersichtlich nicht passt. In Anknipfung an
diesen Ausschluss eines speziellen Falls der ,Erfullungsvollstreckung“ zur Wahrung
der staatlichen Kompetenzordnung kann mit Blick auf das in § 172 VwGO in der
Rechtsfolge einzig vorgesehene Zwangsmittel - den allein psychologisch wirkenden,
mittelbaren Beugezwang in Form eines Zwangsgeldes - und mit der Kommentierung

%6 Vgl. Roth, VerwArch 91 (2000), 12, 27 f.; auf diese Folge innerhalb des Anwendungsbereichs des
§ 172 VwGO weist auch W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 1, hin.

87 BT-Drucks. /55, S. 48.
38  BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2006 - 1 BvR 1160/03 -, juris Rn. 51.
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von Pietzner/Moéller aber weitergehend argumentiert werden, dass aus Rucksicht auf
den Grundsatz der Gewaltenteilung der Exekutive in jedem Fall die Vornahme der ti-
telgemaf geschuldeten hoheitlichen Amtshandlung verbleiben sollte.*® Mit der Benen-
nung des vorgenannten Prinzips wird gleichzeitig der wesentliche Unterschied der
Zwangsvollstreckung nach der VwWGO zu derjenigen nach der ZPO benannt: Wéahrend
in letzterem Fall die staatlichen Gewalten n&dmlich nicht gegeneinander stehen, son-
dern - etwa im Zusammenspiel von Gericht und Gerichtsvollzieher - zugunsten wie
zulasten von Privatpersonen zusammenwirken, um den Inhalt einer titulierten Forde-
rung zu verwirklichen, stehen sich im Rahmen der Vollstreckung nach der VwWGO Ju-
dikative und Exekutive gegeniiber, so dass es um eine Abgrenzung der Handlungsbe-
reiche der beiden Staatsgewalten geht.

Dabei kann schon mit Blick auf das generelle Konzept der Gewaltenteilung, das im
Grundsatz fur samtliches exekutives Handeln Geltung beansprucht, argumentiert wer-
den, dass § 172 VwGO nicht allein auf die im Ursprung der Vorschrift allein erfassten
Verwaltungsakte bezogen werden sollte, sondern eine Ausweitung auch auf sonstige
Pflichten der Staatsgewalt geboten ist.

Historisch lasst sich dies damit begriinden, dass die zentrale Stellung des Verwal-
tungsaktes, die sich in der Vergangenheit aus seiner ,rechtsschutzgewéahrenden Funk-
tion“ ergeben?® und bereits deswegen bei Erlass der VWGO einen weiten Anwen-
dungsbereich der Vorschrift garantiert hat, heutzutage entfallen ist. Entsprechend ist
im Vergleich zur vormaligen Rechtslage einerseits in verschiedenen Konstellationen
umstritten, ob einer schlichten Leistung (Informationsgewéhrung, Herausgabe von Ge-
genstanden) Uberhaupt ein Verwaltungsakt vorgeschaltet ist;** andererseits werden
mehr und mehr verwaltungsaktersetzende Handlungsformen anerkannt. Schon um
hier schwierige Abgrenzungsfragen bzw. Widerspriche zwischen unterschiedlichen
Judikaten zu vermeiden, sollte die Erzwingung hoheitlicher Handlungen durch die In-
strumente eines Erfillungszwangs deshalb generell nicht zulassig sein.

Entsprechend sieht zwar auch die (wohl) herrschende Meinung in der Literatur eine
analoge Anwendung des § 172 VwGO zumindest auf Falle einer ,spezifisch hoheitli-
chen Regelungsbefugnis® fiir geboten an.*> Wiirde man allerdings auf eine solche
ebenfalls einschrankende Begrifflichkeit oder auf die alternativ angebotene Unter-
scheidung zwischen vertretbaren und unvertretbaren Handlungen zurlckgreifen,
kdme es in Detailfragen doch wieder zu Streit und (teils schwierigen) Auslegungsfra-
gen. Dies dirfte eingedenk des Umstands, dass Auslegungsstreitigkeiten geeignet

39 In: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 11.
40 Vgl. nur W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, Anh. § 42 Rn. 1.

41 Vgl. W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwWGO, 27. Aufl. 2021, Anh. § 42 Rn. 37 ff., 40 ff. m. weite-
ren Nachw.

42 Vgl. Nachw. unter Fn. 29.
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sein konnen, die Effektivitat der Vollstreckung nachhaltig zu beeintrachtigen,*? jedoch
(auch) nicht im Sinne des Rechtsschutzsuchenden sein. Diesbezligliche Diskrepanzen
bestehen etwa bei dem Vollstreckungsziel der Herausgabe von Sachen, das von
Waldhoff** nicht als Anwendungsfall einer hoheitlichen Regelungsbefugnis eingeord-
net wird, wahrend Kraft*> diese Konstellation bei identischem begriffichen Ausgangs-
punkt sehr wohl unter die analoge Anwendung des § 172 VwGO subsumiert. Auch
hinsichtlich der Frage, ob die Vorschrift auch Unterlassungspflichten erfasst, werden
unter Zugrundelegung der vorgenannten Formel unterschiedliche Antworten gege-
ben.#¢ Hinsichtlich der Frage, ob eine vertretbare oder unvertretbare Handlung vorliegt,
kann wiederum generell problematisch sein, ob eine Ersatzvornahme durch die Be-
horde bei Einschreiten gegen einen Dritten, bei der sie sich eines privaten Verwal-
tungshelfers bedienen wirde, dafur spricht, dass es sich aus der Perspektive des die-
ses Einschreiten einfordernden Vollstreckungsglaubigers ebenfalls um eine vertret-
bare Handlung oder - da hoheitliche Aufgabenwahrnehmung durch die Verwaltung -
eine unvertretbare Handlung handelt. Zudem ist die Einordnung einzelner Handlungs-
weisen als vertretbares oder unvertretbares Verhalten auch ansonsten hinsichtlich ver-
schiedener Falle umstritten.*’

Mit dem Gewinn einer groReren Rechtssicherheit bei Zugrundelegung des vorgehend
praferierten, extensiven Verstandnisses des 8§ 172 VwGO verbindet sich schlief3lich
der 6konomische Vorteil der Vereinheitlichung des Vollstreckungsverfahrens. Dies gilt
namentlich in Fallen, in denen den Hoheitstrager als Vollstreckungsschuldner mehrere
unterschiedliche Pflichten treffen, die teils als Verwaltungs-, teils als Realakt zu quali-
fizieren sind. So bilden Pietzner/Mdller etwa das Beispiel, dass im selben Eilbeschluss
einer Behorde sowohl eine Baustilllegungsverfigung als auch eine Versiegelung der
Baustelle aufgegeben wird:*8 Hier ware bei einer engen Auslegung des § 172 VwGO
die Vollstreckung der Baustilllegungsverfiigung nach 8 172 VwGO, die Vollstreckung
der Versiegelung hingegen nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. § 888 ZPO zu be-

43 Pietzner, in: Festschrift Blumel, 1999, S. 444, 465 f.
44 In: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 172 Rn. 10.
45 In: Eyermann, VwWGO, 15. Aufl. 2019, § 172 Rn. 4.

46 Dafir Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 172 Rn. 4; Waldhoff, in: Garditz, VwWGO, 2. Aufl.
2018, 8 172 Rn. 10; a.A. hingegen W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172
Rn. 1.

47 Fur das Vorliegen einer unvertretbaren Handlung bei Herausgabe einer Sache pladieren etwa
Lemke, in: VWVG, 1. Aufl. 2016, § 10 Rn. 2; VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 17. Méarz
2005 - 1 S 381/05 -, juris Rn. 6; fur eine vertretbare Handlung hingegen Hess. VGH, Beschluss vom
30. Juli 1993 - 7 TM 498/92 -, juris Rn. 3; auch die Abgabe einer Willenserklarung wird im Schrifttum
unter bestimmten Voraussetzungen jedenfalls teilweise als vertretbare Handlung bewertet (vgl. Bau-
meister, in: Schenke/Graulich/Ruthig, Sicherheitsrecht des Bundes, 2. Aufl. 2019, § 10 VwWVG Rn. 8
m. Nachw. zu beiden Auffassungen).

48 In: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 17a.
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urteilen, was ersichtlich umstéandlich ist und durch die Erfassung samtlicher Hand-
lungs-, Duldungs- und Unterlassungsgebote durch das erstgenannte Regelungsre-
gime vereinfacht wird.

c. Madgliche Einwande

Die gegen die vorgehend beschriebene Ausweitung des Anwendungsbereichs des
§ 172 VwGO denkbaren Einwendungen tberzeugen demgegenuber nach Ansicht der
Arbeitsgruppe nicht.

Dies gilt zunachst fur die gegen den Vorschlag von Pietzner/Méller nach der gegen-
wartigen Rechtslage von der herrschenden Meinung in der Kommentarliteratur vorge-
brachten Bedenken, wobei namentlich auf den eine Beschréankung des Anwendungs-
bereichs intendierenden Wortlaut des § 172 VwGO*® und die historische Absicht des
Gesetzgebers, nur eine Klarstellung fir die Vollstreckung von Verwaltungsakten fest-
zulegen,®® abgestellt wird. Denn es steht gerade nicht nur die Auslegung der beste-
henden Vorschrift, sondern ihre Neufassung in Rede. Hierbei ist der urspriingliche
Zweck mit Blick darauf, dass ein dem 8§ 172 VwGO bereits innewohnender Rechtsge-
danke prazisiert werden soll, selbstverstandlich durchaus bericksichtigungsféahig,
stellt aber keine die Weiterentwicklung dieses Rechtsgedankens sperrende Grenze
dar. Entsprechend gesteht auch der de lege lata allein fur die Einbeziehung von Mal3-
nahmen mit ,spezifisch hoheitlichem Regelungscharakter eintretende Waldhoff zu,
dass der Vorschlag von Pietzner/Mdller ,rechtspolitisch gute Argumente“ auf seiner
Seite habe und fur die ohnehin notwendige Reform der verwaltungsgerichtlichen Voll-
streckung ,sicherlich gut geeignet” sei.>!

Ebenfalls kann dem Vorschlag einer Ausweitung des § 172 VwGO in der vorgehend
praferierten Form nicht entgegengehalten werden, dass der Gedanke der Wahrung
der staatlichen Kompetenzordnung nur bei gebundenen Entscheidungen oder Hand-
lungen einschlagig sei. Wenn der Verwaltung ein Beurteilungs- oder Ermessensspiel-
raum zusteht, kommen zwar ohnehin nur mittelbare Zwangsmaf3nahmen in Betracht,
welche die Behorde zur Ausiibung ihres Entscheidungsspielraums zwingen sollen.
Entsprechend steht hier ein ,Erfullungszwang® von vornherein nicht im Raum. Die Ein-
beziehung samtlichen behdordlichen Handelns in den Anwendungsbereich des § 172
VwWGO (statt nur gebundener Entscheidungen) kann jedoch mit dem Argument ge-
rechtfertigt werden, dass die Behdrde, wenn sie noch einen Entscheidungsspielraum
hat, nicht durch die Anwendung der ,scharferen ZPO-Vollstreckung schlechter gestellt

49 So Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 172 Rn. 5; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 1; Waldhoff, in: Géarditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 172 Rn. 9.

50 Roth, VerwArch 91 (2000), 12, 33.
51 Waldhoff, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018, § 172 Rn. 9.

23



werden soll als in Féllen, in denen bereits eine konkretisierte Pflicht besteht und sie
deswegen genau genommen weniger schiitzenswert ist. Ebenfalls ist zu berlcksichti-
gen, dass eine gegenuber der ZPO-Vollstreckung weitere Privilegierung im Anwen-
dungsbereich des § 172 VwGO derzeit auch darin liegt, dass das Zwangsgeld in jedem
Fall zunachst durch das Gericht anzudrohen ist, wahrend dies nach Mal3gabe der ZPO
jedenfalls bei nicht vertretbaren Handlungen unterbleibt (§ 888 Abs. 2 ZP0).52 Das hier
ahnlich der Regelung zur Geldvollstreckung in § 170 Abs. 2 Satz 1 VwGO zusétzlich
zum Ausdruck kommende Ziel, eine unmittelbare Konfrontation zwischen den Staats-
gewalten durch Durchfiihrung des Zwangs nach Moglichkeit noch zu vermeiden, um
eine Schadigung des Ansehens des Staates und des Vertrauens der Offentlichkeit in
die Verwaltung zu verhindern,®3 ist aber unterschiedslos sowohl bei gebundenen wie
auch solchen MalRnahmen einschlagig, bei denen der Verwaltung ein Spielraum ver-
bleibt. Den angefiihrten Argumenten entspricht im Ubrigen ebenfalls der jetzige An-
wendungsbereich der Vorschrift, da (jedenfalls) Verwaltungsakte unabhangig davon
unter § 172 VwGO zu subsumieren sind, ob hierauf ein gebundener Anspruch oder
nur ein Anspruch auf Neubescheidung besteht.

Die vorgenannte Begriindung wird ferner nicht dadurch (vollstandig) in Frage gestellt,
dass nach der Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 9. August
1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris, bereits de lege lata mit Blick auf das Gebot eines effek-
tiven Rechtsschutzes auch in Fallen einer prinzipiellen Anwendbarkeit des § 172
VwGO ein Ruckgriff auf den ,scharferen § 167 Abs. 1 Satz1 VwGO i.V.m. den
88 883 ff. ZPO jedenfalls dann eroffnet sein soll, wenn klar erkennbar ist, dass der
betroffene Hoheitstrager unter dem Druck eines nach der erstgenannten Norm ver-
hangten bzw. zu verhangenden Zwangsgeldes nicht einlenken wird.>* Denn diese An-
wendung der ZPO-Vollstreckung, die danach auch die Instrumente des Erfullungs-
zwangs eroffnet, stellt nur die ,zweite Linie“ dar, wenn vorangegangene Vollstreckun-
gen nach 8 172 VwGO fehlgeschlagen sind oder von vornherein aussichtslos erschei-
nen. Erst dann kann der mit den Privilegierungen verbundene Zweck der Achtung der
Gewaltenteilung mit Blick auf die erforderliche Durchsetzung der Grundrechte des be-
troffenen Rechtsbehelfsfihrers - im Sinne der Herstellung einer praktischen Konkor-
danz - eine Schonung der Verwaltung nicht langer gebieten. Der Rickgriff auf die ZPO-
Vorschriften in Extremféllen schlie3t es danach jedenfalls fir den Regelfall nicht aus,
auch im Rahmen der VwGO-Vollstreckung die unterschiedlichen Handlungsbereiche
der Staatsgewalten anzuerkennen.

Schlie3lich stellt auch der Umstand, dass jedenfalls nach der ZPO bei einem Verstol3
gegen Unterlassungs- und Duldungspflichten in 8 890 ZPO kein Zwangsgeld, sondern

52 Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 11.
53 Vgl. zu § 170 Abs. 2 Satz 2 VwGO BT-Drucks. 111/55, S. 49.
5 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 9.
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(allein) ein Ordnungsgeld respektive Ordnungshaft vorgesehen ist, keinen Hinde-
rungsgrund daflr dar, entsprechende VerstoR3e jedenfalls bei § 172 VwGO einheitlich
Uber die Verhangung eines Zwangsgeldes zu erfassen. So sieht etwa 8 11 Abs. 2
VWVG ebenfalls ausdrtcklich vor, dass ein Zwangsgeld auch dann zuldssig ist, wenn
der Pflichtige der Verpflichtung zuwiderhandelt, eine Handlung zu dulden oder zu un-
terlassen.®® Dies zeigt, dass es gesetzessystematisch nicht zwingend erforderlich ist,
bei Handlungen einerseits sowie Duldungen und Unterlassungen andererseits unter-
schiedliche Regime eines mittelbaren Zwangs durch Geldzahlung vorzusehen. Dabei
ist auch zu bertcksichtigen, dass sich das Ordnungsgeld gemal3 § 890 ZPO vom
Zwangsgeld nach herrschender Meinung vor allem durch den ebenfalls enthaltenen,
strafahnlichen Sanktionscharakter unterscheidet.>® Mit Blick darauf, dass sich der mit-
telbare Zwang des § 172 VwGO jeweils gegen die hoheitlich handelnde Rechtsperson
richtet,>” die regelmaRig eine juristische Person des offentlichen Rechts sein wird,>8
erscheint aber eine mit einem Ordnungsgeld verbundene ,Sanktionierung“ der einen
Staatsgewalt durch eine andere in hohem Male fragwiirdig.>®

Soweit von den durch die Arbeitsgruppe befragten Stellen eine Anderung der Vor-
schrift unter Hinweis auf die fehlende praktische Relevanz der Norm abgelehnt wurde,
steht dies der vorgesehenen Anderung ebenfalls nicht entgegen. Mit Blick auf den ge-
nerell-abstrakten Charakter gesetzlicher Vorschriften erscheint eine Anpassung nam-
lich auch fur wenige praktische Anwendungsfalle, die es nach den bisher gemachten
Erfahrungen auch kinftig geben durfte, angezeigt.

4. Regelungsvorschlag

Hinsichtlich der konkreten Formulierung des neu zu fassenden Anwendungsbereichs
des § 172 VwGO bietet es sich in negativer Hinsicht zunachst an, die Geldforderungen
ausdrticklich auszuschliel3en (,auflderhalb der Falle des § 170%).

Im Anschluss hieran kann dieser dann positiv und ohne weitere Umgrenzung auf samt-
liche sonstigen Vollstreckungsziele erstreckt werden. Diese Vollstreckungsziele kén-
nen dabei als ,vollstreckbare Handlungs-, Duldungs- und Unterlassungspflichten® um-
schrieben werden, was sich an die von 8 169 Abs. 2 VwWGO genutzte Wortkombination

55 Entsprechendes gilt auch nach den Verwaltungsvollstreckungsgesetzen anderer Lander, vgl. etwa
Lemke, in: Danker/Lemke, VWVG, 1. Aufl. 2012, § 11 Rn. 2 m. Nachw. in Fn. 5.

5 Vgl. Gruber, in: MiKo-ZPO, 6. Aufl. 2020, § 890 Rn. 2 m. weiteren Nachw. auch zur Gegenauffas-
sung.

57 Vgl. Pietzner/Mdller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 8; Heckmann,
in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 17 m. weiteren Nachw. in Fn. 22.

58 Abweichendes mag bei der Zwangsvollstreckung gegen eine private Rechtsperson, die mit hoheit-
lichen Aufgaben beliehen wurde, denkbar sein.

59 Vgl. hierzu auch ziff. B. V. 3. des vorliegenden Berichts.
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anlehnen wuirde. Alternativ ware auch eine Benennung mit dem kirzeren Begriff der
,vollstreckbaren Forderung“ moglich, wobei dieses Wort auch im Rahmen des § 170
VwWGO - dort einschrankend als ,Geldforderungen® formuliert - genutzt wird. Die Ar-
beitsgruppe hat sich jedoch fir die erstgenannte Umschreibung, welche die erfassten
Falle plastischer umschreibt, ausgesprochen, zumal diese Begrifflichkeit auch in den
Vollstreckungsgesetzen des Bundes®® und der Lander®! haufiger genutzt wird. Ferner
koénnte der Begriff der ,Forderung“ auch zu stark mit zivilrechtlichen Geldansprichen
assoziiert sein.

In jedem Fall bilden die 88 170 und 172 VwGO mit dem vorgenannten Vorschlag ein
klar voneinander abgegrenztes Tableau, welches bei der Vollstreckung gegen Ho-
heitstrager jedenfalls primar zu beachten ist und dann sadmtliche denkbaren Fallgestal-
tungen erfasst.

Die Norm sollte danach wie folgt gefasst werden:

Kommt die Behérde in-denFilen-des§113 Abs—1 Satz 2 und-Abs-S5-und-des§123 derihr
-Urteil-oderin-dereinstweiligen-Anordnung auBerhalb der Fille des § 170 einer voll-
streckbaren Handlungs-, Duldungs- oder Unterlassungspflicht-auferlegten—erpflichtung

nicht nach, so kann das Gericht des ersten Rechtszugs auf Antrag unter Fristsetzung gegen
sie ein Zwangsgeld bis zehntausend Euro durch Beschlufd androhen, nach fruchtlosem Frist-
ablauf festsetzen und von Amts wegen vollstrecken. 2Das Zwangsgeld kann wiederholt an-
gedroht, festgesetzt und vollstreckt werden.”

60 vgl. etwa die Uberschrift zu den 88§ 6 ff. VWVG.

61 vgl. etwa die Uberschrift zu den §§ 55 ff. VwVG NRW.
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. Erh6hung des Zwangsgeldes bei 8§ 172 VwGO

1. Einleitung und Gesetzeshistorie

§ 172 Satz 1 VwWGO regelt in den Féllen des 8§ 113 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5 und des
§ 123 VwWGO die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen gegen die o6ffentliche
Hand. Das Zwangsgeld wird dabei als einziges Zwangsmittel festgelegt. Dieses kann
bis zu einer H6he von 10.000,- Euro angedroht, festgesetzt und vollstreckt werden.

Lange Zeit spielte der 17. Abschnitt der VwGO, mithin also auch § 172 VwWGO, keine
bedeutende Rolle, da verwaltungsgerichtliche Entscheidungen von Behérden in der
ganz uberwiegenden Zahl der Félle umfassend und ohne Anwendung eines Zwangs-
mittels befolgt wurden. Die in der jungeren Vergangenheit aufgetretenen, vereinzelten
Falle, in denen Hoheitstrager einer gegen sie gerichteten verwaltungsgerichtlichen
Entscheidungen nicht oder nicht vollstandig nachgekommen sind (insbesondere
,Stadthalle Wetzlar“,6? Luftreinhalteplan Stuttgart“®®> und ,Luftreinhalteplan Min-
chen“®* sowie ,Riickholung eines abgeschobenen Auslanders“®®), haben jedoch ver-
schiedentlich zu der Forderung gefiihrt, Moglichkeiten zur Effektivierung der Zwangs-
mittel zu suchen.

Eine von der Arbeitsgruppe untersuchte Option kénnte eine Erhéhung des in § 172
Satz 1 VwGO normierten Zwangsgeldes darstellen.

Zur besseren Einordnung soll zunachst die Gesetzeshistorie in den Blick genommen
werden. In Kraft getreten ist 8§ 172 VwGO erstmalig am 1. Januar 1964. Die damals
vorgesehene Beschrankung der Zwangsgeldhdhe auf 2.000,- DM, welche bereits im
ersten Entwurf der VwWGO enthalten war,¢ begriindete der zugrundeliegende Gesetz-
entwurf nicht. Das in § 11 Abs. 3 des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes vom 27. Ap-
ril 1953 vorgesehene Zwangsgeld war bereits auf ein Hoéchstmal? von 2.000,- DM be-
schrankt worden.®” Deshalb scheint es wahrscheinlich, dass sich der Gesetzgeber ent-
weder an dieser Norm orientiert hat®® oder an der Regelung von § 201 des Sozialge-
richtsgesetzes, der ebenfalls ein Zwangsgeld in entsprechender Hohe vorsah.®® Die

62 vgl. BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 2018 - 1 BvQ 18/18 -, juris.

63 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris.
64 Vgl. Bay. VGH, Beschluss vom 9. November 2018 - 22 C 18.1718 -, juris.

65 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 15. August 2018 - 17 B 1029/18 -, juris.

66 BT-Drucks. 1/4278, S. 22 (zu § 168 VWGO-E).

67 BGBI. I, S. 157.

8 So Berkemann, DOV 2019, 761, 767.

69 So Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 1; Heckmann,
in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 5.
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Ausfiihrungen in der Begriindung des Regierungsentwurfs’® zu § 168 VwWGO-E (fast
wortgleiche Entwurfsvorschrift zu § 172 VwGO) deuten im Ubrigen an, dass der Ge-
setzgeber die Hohe des Zwangsgeldes mdglicherweise auch als nicht primar entschei-
dend ansah, sondern vielmehr bereits die Schadigung des Ansehens der Verwaltung
durch den bloRen Umstand, dass lUberhaupt ein Zwangsgeld verhangt wird, als aus-
reichend erachtete.’*

Der aktuell maximal mogliche Zwangsgeldbetrag nach § 172 VwGO in Hohe von
10.000,- Euro trat zum 1. Januar 2002 durch das Gesetz zur Bereinigung des Rechts-
mittelrechts im Verwaltungsprozess vom 20. Dezember 200172 in Kraft. Der Gesetz-
geber wurde tatig, nachdem das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung vom
9. August 1999 festgestellt hatte, dass es einzelne Félle geben kann, in denen das
Instrumentarium des 8 172 VwGO nicht ausreichend ist, um effektiven Rechtsschutz
zu gewahren.” In der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung hief? es dabei ledig-
lich: ,Das Zwangsgeld, das bei einer Vollstreckung gegen eine Behdrde verhangt wer-
den kann, entspricht nicht mehr den heutigen wirtschaftlichen Verhaltnissen und ist
auch nicht geeignet, effektiven Rechtsschutz zu gewahren. Der Entwurf sieht deshalb
eine Heraufsetzung auf 10 000 Euro vor.“"4

Trotz der nach 8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO entsprechenden Geltung des Buchs 8 der
ZPO erfolgte weder bei dieser Anderung noch urspriinglich eine Orientierung des his-
torischen Gesetzgebers an den jeweils geltenden zivilprozessualen Vorschriften
(88 888, 890 ZPO a.F.). Das in der ZPO vorgesehene Zwangsgeld war bis 1974/1975
namlich zunachst noch unbegrenzt ausgestaltet.” Erst durch die am 1. Januar 1975
in Kraft getretene Fassung dieses Gesetzes wurde das Hochstmall in § 888 Abs. 1
ZPO auf 50.000,- DM und in 8890 Abs.1 ZPO (Unterlassungsvollstreckung) auf
500.000,- DM beschrankt.”® Die heute geltenden Beschrankungen auf 25.000,- Euro
(8 888 ZPO) bzw. 250.000,- Euro (8 890 ZPO) sind der Wahrungsumstellung von

70 BT-Drucks. llI/55, S. 49.

7t BT-Drucks. Ill/55, S. 49 zu 8§ 168: ,...Der hiergegen erhobene Einwand, daf eine solche Vorschrift
das Ansehen der Verwaltung schadige, ohne notwendig zu sein, greift nicht durch. Geschadigt wird
das Ansehen der Verwaltung nur, wenn die Zwangsstrafe tatsachlich verhangt werden muf3; dies
zu vermeiden, liegt in der Hand der Verwaltung. Die Befolgung gerichtlicher Urteile mRte freilich in
einem Rechtsstaat eine Selbstverstandlichkeit sein; doch hat gerade die Nachkriegserfahrung ge-
lehrt, dal® es in Ausnahmefallen auch Behdrden gegenuber nicht ohne Zwang geht.”

2. BGBI. I, S. 3987.
73 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 9.
74 BT-Drucks. 14/6393, S. 14.

75 Neufassung der ZPO durch Art. 9 des Gesetzes vom 12. September 1950 (BGBI. I, S. 455, Anhang
ZPO, S. 614).

76 §888 Abs. 1 Satz 2 und § 890 Abs. 1 Satz 2 ZPO in der Fassung des Art. 98 Nr. 13 Buchstabe b
des Einfuhrungsgesetzes zum Strafgesetzbuch vom 9. Marz 1974 (BGBI. |, S. 469, 560 f.).
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Deutscher Mark auf den Euro zum 1. Januar 2002 geschuldet, welche der Gesetzge-
ber mit dem Siebten Gesetz zur Anderung der Pfandungsfreigrenze vom 13. Dezem-
ber 2001 umgesetzt hat.”’

Eine spatere, parallele Erh6hung des Zwangsgeldes in 8 172 VwGO zu der im Ver-
waltungsvollstreckungsgesetz vorgenommenen Erhéhung erfolgte ebenfalls nicht.
Mittlerweile ist das Hochstmald in 8§ 11 Abs. 3 VwVG auf 25.000,- Euro angehoben,
wobei der Gesetzgeber sich an den Zwangsgeldsatzen der Abgabenordnung (8 329
AO) und der ZPO (88 882g und 888 ZPO) orientiert hat.”®

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxisbefragung

Bei den Stellungnahmen zu einer héheren Zwangsgeldsumme als dem derzeitin 8 172
Satz 1 VwGO normierten Betrag kann zwischen zwei Konstellationen unterschieden
werden: Einerseits wird bereits derzeit tGber eine entsprechende Anwendung der ein-
schlagigen ZPO-Vorschriften vereinzelt ein hdheres Zwangsgeld praktiziert (dazu a.).
Anderseits wird auch eine Diskussion Uber eine Korrektur der Zwangsgeldsumme de
lege ferenda direkt bei 8§ 172 VwGO gefihrt (dazu b.).

a. Meinungsbild zur entsprechenden Anwendung von § 888 ZPO i.V.m. § 167
Abs. 1 Satz 1 VwGO

aa. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich bis zu dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 9. August 1999 (1 BvR 2245/98) zunachst wenig mit der Vollstreckung von ver-
waltungsgerichtlichen Entscheidungen gegen Hoheitstrager auseinandergesetzt. In
diesem Kammerbeschluss betonte das Bundesverfassungsgericht, dass die Verwal-
tungsgerichte die Vollstreckungsvorschriften der VwGO aufgrund von Art. 19
Abs. 4 GG so auszulegen und anzuwenden haben, dass ein wirkungsvoller Schutz der
Rechte des Einzelnen auch gegeniber der Verwaltung gewahrleistet ist.”® Dort heif3t
es:

»Insofern 1aBt zwar der Wortlaut des § 167 VwGO die Auslegung zu, dal} bei der Vollstre-
ckung einstweiliger Anordnungen ausschlief3lich die ein- oder mehrmalige Verhangung ei-
nes auf 2.000 DM begrenzten Zwangsgeldes gemall § 172 VwGO moglich ist. Diese Ausle-

7 BGBI. I, S. 3638.

8 Vgl. Sechstes Gesetz zur Anderung des Verwaltungs-Vollstreckungsgesetzes vom 25. November
2014, BGBI. I, S. 1770; BT-Drucks. 18/2337.

79 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 7.
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gung ist aber keineswegs zwingend. Vielmehr kann § 172 VwGO auch als verwaltungspro-
zessuale Modifizierung der ansonsten geltenden zivilprozessualen Zwangsgeldbestimmun-
gen verstanden und der Zweck der Begrenzung des Zwangsgeldbetrages auf 2.000 DM da-
rin gesehen werden, daR staatliche Haushaltsmittel nicht in groRerem Umfang durch Voll-
streckungsmaBBnahmen ihrem bestimmungsgemalen Gebrauch entzogen werden. In die-
sem Fall steht die Begrenzung des Zwangsgeldes durch § 172 VwGO dem Einsatz anderer
nach § 167 VwGO in Verbindung mit der ZivilprozeBordnung moglicher Zwangsmittel nicht
entgegen.

Eine solche Auslegung ist im Hinblick auf das Gebot wirkungsvollen Rechtsschutzes jeden-
falls dann geboten, wenn die Androhung und Festsetzung eines auf 2.000 DM beschrank-
ten Zwangsgeldes zum Schutz der Rechte des Betroffenen ungeeignet ist. Ist etwa aufgrund
vorangegangener Erfahrungen, aufgrund eindeutiger Bekundungen oder aufgrund mehrfa-
cher erfolgloser Zwangsgeldandrohungen klar erkennbar, daR die Behorde unter dem
Druck des Zwangsgeldes nicht einlenkt, dann gebietet es das Gebot effektiven Rechtsschut-
zes, von der nach § 167 VwGO moglichen ,entsprechenden’ Anwendung zivilprozessualer
Vorschriften Gebrauch zu machen und einschneidendere ZwangsmalRnahmen zu ergreifen,
um die Behorde zu rechtmaRigem Handeln anzuhalten.“®

Von dieser Mdglichkeit, die Vorschriften der ZPO lber § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO ent-
sprechend anzuwenden, wurde in der Rechtsprechung jiingst im Zusammenhang mit
Streitigkeiten um Luftreinhaltepléne Gebrauch gemacht, da eine wiederholte Festset-
zung von Zwangsgeldern in Hohe von 10.000,- Euro nach § 172 VwGO nicht ausrei-
chend war, um die Behorde zu einer vollstandigen und alsbaldigen Umsetzung der
Verpflichtungen aus der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung zu bewegen.8!

So setzte das Verwaltungsgericht Stuttgart in einem den Luftreinhalteplan fir das
Stadtgebiet Stuttgart betreffenden Fall mit Beschluss vom 21. Januar 2020 in entspre-
chender Anwendung von 8§ 888 ZPO i.V.m. § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO ein Zwangsgeld
in Hohe von 25.000,- Euro gegen den Vollstreckungsschuldner fest. Der Verwaltungs-
gerichtshof Baden-Wrttemberg bestétigte dieses Vorgehen des Verwaltungsgerichts
und wies die Beschwerde des Vollstreckungsschuldners ab. Der Verwaltungsgerichts-
hof Baden-Wiirttemberg flhrte aus:

»-.ist der Senat deshalb - im Einklang mit der herrschenden Meinung - davon ausgegangen,
bei der Vollstreckung von allgemeinen Leistungsurteilen, die zur Fortschreibung eines Luft-
reinhalteplans verpflichten, die die 6ffentliche Hand privilegierende Vorschrift des § 172
VwGO analog anzuwenden.

80  BVerfG, a.a.0., Rn. 8f.

81 VG Stuttgart, Beschluss vom 21. Januar 2020 - 17 K 5255/19 -, juris; bestatigt vom VGH Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris.
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Eine solche analoge Anwendung des § 172 VwGO ist aber dann nicht (mehr) moglich, wenn
die dieser Vorschrift zugrundeliegende Annahme, bei der 6ffentlichen Verwaltung sei al-
lenfalls ein geringer Druck erforderlich, um sie zur Befolgung eines rechtskraftigen Urteils
anzuhalten, im (konkreten) Einzelfall als widerlegt anzusehen ist; das fiir das Bestehen und
das SchlieBen einer ,relativen Regelungsliicke’ essentielle Argument der Koharenz des
rechtlichen Systems greift dann angesichts der fiir die Vollstreckung allgemeiner Leistungs-
urteile gesetzlich an sich vorgegebenen Zwangsvollstreckung nach § 167 Abs. 1 Satz 1
VwGO i.V.m. § 888 ZPO nicht mehr durch (...). Jedenfalls erzwingen in einer solchen Kons-
tellation sowohl nationales Verfassungsrecht als auch - unabhangig davon - Unionsrecht
eine (nach Gesetzeswortlaut und Gesetzessystematik ohne weiteres mogliche) wirksame
Zwangsvollstreckung nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. § 888 ZPO (....). Das Verwal-
tungsgericht ist deshalb zu Recht davon ausgegangen, dass jedenfalls Verfassungsrecht und
Unionsrecht es gebieten, hier von der nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO moglichen entspre-
chenden Anwendung des § 888 ZPO Gebrauch zu machen.“82

Die Mdoglichkeit, gemalR § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. § 888 ZPO ein hbheres
Zwangsgeld festzusetzen, ergibt sich, wie vom Verwaltungsgerichtshof Baden-Wrt-
temberg ausgefihrt, nicht nur aus nationalem Verfassungsrecht (Art. 19 Abs. 4 GG;
Justizgewahrungspflicht), sondern auch aus Art. 47 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und effektiven gericht-
lichen Rechtsschutz) sowie generell aufgrund der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofes zum unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz (effet utile).®3 Mit Urteil
vom 19. Dezember 2019 stellte der Gerichtshof diesbeziiglich fest:

,Dabei hat das nationale Gericht unter Berlicksichtigung des gesamten innerstaatlichen
Rechts und in Anwendung der darin anerkannten Auslegungsmethoden zu priifen, ob es zu
einer Auslegung dieses Rechts zu gelangen vermag, die es ihm erlauben wiirde, wirksame
Zwangsmalinahmen anzuwenden, um zu gewahrleisten, dass die Behorden ein rechtskraf-
tiges Urteil umsetzen; dazu konnen u. a. mehrere hohe Geldbulien in kurzen Zeitabstanden
gehoren, die nicht letzten Endes dem Haushalt zuflieBen, aus dem sie stammen.“8

In der Rechtsprechung finden sich allerdings auch - &ltere - AuRerungen, die sich -
abhangig von der jeweiligen Fallkonstellation bzw. dem titulierten Anspruch / der titu-
lierten Verpflichtung - gegen die Moglichkeit aussprechen, Uber § 167 Abs. 1 Satz 1
VwGO i.V.m. 8§ 888 ff. ZPO ein héheres Zwangsgeld (bzw. Ordnungsgeld) verhangen
zu kénnen. So bezeichnete der Hessische Verwaltungsgerichtshof die Regelung des
§ 172 VwGO in einem Beschluss vom 8. November 1999 als eine umfassende und
abschlieRende Sonderregelung, die die Anwendung der 88 883 ff. ZPO i.V.m. § 167

82 VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 22 f.
83 Dazu EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 - C-752/18 -, Rn. 33 ff.
84  EuGH, a.a.O., Rn. 40.
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Abs. 1 Satz 1 VWGO grundsatzlich ausschlieRe.®> Nach dem Thiringer Oberverwal-
tungsgericht hat die in § 172 VwGO normierte Zwangsgeldhéhe von 10.000,- Euro
eine begrenzende Wirkung, die auch im Rahmen einer entsprechenden Anwendung
zivilprozessualer Vollstreckungsvorschriften tiber § 167 VwWGO zu beachten ist.8¢

bb. Literatur

In der Literatur wird seit Inkrafttreten der VwGO Uuber das Verhaltnis zwischen § 172
VwGO und der Mdglichkeit einer Vollstreckung nach 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO i.V.m.
88 883 ff. ZPO gestritten. Insbesondere seit dem Kammerbeschluss des Bundesver-
fassungsgerichts vom 9. August 1999 folgen aber immer mehr Stimmen der Ansicht,
dass eine Anwendung der zivilprozessualen Zwangsvollstreckungsvorschriften mit
Blick auf die Moglichkeit einer Androhung und Festsetzung eines Zwangsgeldes bis
zur Hohe von 25.000,- Euro (8 888 ZPO) Uber die Verweisungsnorm des 8 167 VwGO
moglich sei, wenn das Zwangsgeld nach § 172 VwGO nicht (mehr) geeignet sei, um
wirkungsvollen Rechtsschutz gegen die Behdrde zu gewahren. Dies folge aus Art. 19
Abs. 4 GG bzw. dem Justizgewahrleistungsanspruch des Staates.®” Zum Teil wird da-
bei allerdings betont, dass 8§ 172 VwWGO eine grundsatzlich abschlielende Regelung
darstelle und die 6ffentliche Hand durch diese speziellere Regelung vor der scharfen
zivilprozessualen Vollstreckung geschiitzt werden solle. Dieses Vollstreckungssystem
werde daher erst dann durch eine ,2. Stufe“ der Vollstreckung erganzt, wenn das end-
gultige Misslingen der Vollstreckung nach 8§ 172 VwGO abzusehen sei; erst dann
konnten subsidiar tber 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO die Zwangsmal3nahmen der ZPO
angewendet werden.88

Es wird zudem darauf aufmerksam gemacht, dass sich die Anbindung des 8 172
VwWGO an das Grundrecht des effektiven Rechtsschutzes bereits in der Begriindung
des ersten Entwurfes der VwWGO wiederfinde. Die Anforderungen des Art. 19 Abs. 4
GG mit Blick auf die Vollstreckung seien daher wohl schon dem historischen Gesetz-
geber bewusst gewesen.® In dem genannten Regierungsentwurf der VWGO heil3t es
konkret: ,Eine wirkungsvolle Vollstreckung des verwaltungsgerichtlichen Urteils ist
zwingende Voraussetzung eines konsequenten Rechtschutzes. Die Moglichkeit, daf3
ein verwaltungsgerichtliches Urteil, sei es wegen passiven Verhaltens der Behérde o-
der wegen einer an sich lickenhaften Ausgestaltung der Vollstreckung, nicht vollzogen

8 Hess. VGH, Beschluss vom 8. November 1999 - 8 TM 3106/99 -, juris Rn. 4 ff.
8 Thir. OVG, Beschluss vom 18. Januar 2010 - 2 VO 327/08 -, juris Rn. 20.

87 Vgl. W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 3; Pietzner/Méller, in:
Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 13; Berkemann, DOV 2019, 761, 772.

88  So etwa Pietzner/Modller, in: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL 2021, § 172 Rn. 11, 13.
89 Berkemann, DOV 2019, 761, 764.
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wird, widerspricht der Forderung des Art. 19 Abs. 4 GG nach umfassendem Rechts-
schutz; soweit die Durchsetzung der Urteile nicht gewahrleistet ist, ist der Rechts-
schutz nur unvollkommen.“°

Zwar wurde und wird in der Literatur im Grundsatz davon ausgegangen, dass es eine
Selbstverstandlichkeit sei, dass Hoheitstrager sich an verwaltungsgerichtliche Ent-
scheidungen halten, denn dies fordere der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende
Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG).*! Trotzdem be-
durfe es nach der in Art. 19 Abs. 4 GG verankerten Rechtsschutzgarantie - mit Blick
auf die Falle ,Stadthalle Wetzlar® und ,Luftreinhalteplane” - wirkungsvoller Mechanis-
men, die gewabhrleisteten, dass Rechte im Konfliktfall auch durchgesetzt werden. Denn
Art. 19 Abs. 4 GG garantiere nicht nur formell den Zugang zu Gerichten, sondern auch
die ,Effektivitat des Rechtsschutzes”,®? welche erst mit der Vollstreckung der gerichtli-
chen Entscheidung erreicht sei.®?

Zudem ergebe sich die Befugnis, ein hoheres Zwangsgeld festzusetzen, auch aus der
Justizgewahrleistungspflicht des Staates.®* So formuliert Berkemann: ,Der Justizge-
wahrungsanspruch ware amputiert, wenn kein rechtsstaatliches Verfahren bestiinde,
den materiell-rechtlichen Anspruch im Sinne seiner ,Erfullung’ durchzusetzen.“%

b. Meinungsbild zur Erh6éhung des Zwangsgeldhéchstbetrages in § 172
VwGO

In der Literatur existieren seit der Heraufsetzung des Zwangsgeldhdchstbetrages auf
10.000,- Euro zum 1. Januar 2002 einige Stimmen dahingehend, dass das aktuelle
Hochstmal eines Zwangsgeldes nach § 172 VwGO zu gering bemessen sei.%

Lediglich W. R. Schenke auf3ert indes ausdrticklich verfassungsrechtliche Bedenken
gegenuber der Hohe des mdglichen Zwangsgeldes nach § 172 VwGO mit Blick auf
Art. 19 Abs. 4 GG.%” Denn wie Einzelfalle in der Praxis gezeigt hatten, sei dieses

9% Regierungsentwurf zur VwWGO, BT-Drucks. 1lI/55, S. 48, zu § 164 (heute § 167); wortgleich in den
Regierungsentwirfen zur VwGO, BT-Drucks. 11/462 und BT-Drucks. 1/4278.

91 Ruffert, JuS 2020, 700; Berkemann, DOV 2019, 761, 763 und 767; Kring, NVwZ 2019, 23, 26.

92 Siehe hierzu BVerfG, Urteil vom 16. Dezember 1975 - 2 BvR 854/75 -, juris Rn. 11; Huber, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 19 Rn. 474 m. weiteren Nachw.

9 Kring, NVwZ 2019, 23, 26; Berkemann, DOV 2019, 761, 763.
9 Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 13.
% Berkemann, DOV 2019, 761, 763.

9% Vgl. dazu Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 11 m. weiteren Nachw. zu
alterer Kiritik.

97 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 6b.
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Zwangsmittel nicht ausreichend, um einen effektiven Rechtsschutz zu gewahren. He-
cker betont immerhin, dass sich insbesondere mit Blick auf die prinzipiell unbegrenzte
Leistungsfahigkeit von staatlichen und kommunalen Behdrden der Hochstwert von
10.000,- Euro als keine hohe Summe darstelle.®® Schmidt-Kotters sieht die Effektivitat
eines ,so niedrigen“ Zwangsgeldes auch nach der Heraufsetzung auf 10.000,- Euro
als zweifelhaft an.%®

Deshalb wird in der Literatur auch vertreten, dass grundsatzlich das Hoéchstmal3 des
§ 172 VwGO verhaltnismaliig und geboten sei, da sonst kein Beugedruck auf den Ho-
heitstrager ausgelibt werden konne.'®° Aus diesem Grund ware ein geringeres
Zwangsgeld als das Hochstmald nur angemessen, wenn tatsachlich finanzielle Eng-
passe vorliegen.1! Das Verwaltungsgericht Koblenz vertrat mit Beschluss vom 26. Juli
2011 mit Blick auf die Angemessenheit eines Zwangsgeldes ebenfalls die Auffassung,
dass in der Regel die Hochstsumme des § 172 VwGO anzudrohen sei.1? Anderer An-
sicht ist das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht. Dieses ging in einem Be-
schluss vom 12. September 2006 davon aus, dass schon der im Gesetz (§ 172 VwGO)
vorgesehene Hochstbetrag nur unter besonderen Voraussetzungen, wie einer beson-
deren Widerspenstigkeit der Betroffenen, ausgeschopft werden dirfe; anders als bei
dem bis zum 1. Januar 2002 geltenden Hochstbetrag habe eine erstmalige Zwangs-
geldandrohung deshalb regelmaRig unter 10.000,- Euro zu liegen.1%3

Der Bund Deutscher Verwaltungsrichter und Verwaltungsrichterinnen (BDVR) hat sich
im April 2020 dahingehend geéaul3ert, dass der Hochstbetrag von 10.000,- Euro nicht
geeignet sei, ,in jedem Fall einen hinreichenden Beugedruck zu erzeugen.“ Der BDVR
hat deshalb vorgeschlagen, den Hochstbetrag auf 100.000,- Euro heraufzusetzen, um
Behorden, die sich der Befolgung einer verwaltungsgerichtlichen Entscheidung ver-
weigern, die Ernsthaftigkeit der Konsequenzen ihrer Haltung vor Augen zu fiihren.104

Die Bundestagsfraktion von Blundnis 90/Die Grinen beantragte am 21. Februar 2018
ebenfalls, mit Blick auf die fehlende Durchsetzung der Luftreinhalteplane in Bayern,
dass die VwWGO hinsichtlich der Durchsetzung von Urteilen der Verwaltungsgerichte

9%  Hecker, NVwZ 2018, 787, 790.

99 Schmidt-Kotters, in: Posser/Wolf, BeckOK VwGO, 60. Edition, Stand: 1. Oktober 2019, 8 172 Rn. 2;
ebenfalls zweifelnd Rapp, ZUR 2021, 541, 542.

100 pjetzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 44.
101 Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 74.

102 /G Koblenz, Beschluss vom 26. Juli 2011 - 2 N 572/11.KO -, juris Rn. 17; ahnlich VG Gelsenkirchen,
Beschluss vom 24. Juli 2018 - 8 L 1359/18 -, juris Rn. 63.

103 Niedersachs. OVG, Beschluss vom 12. September 2006 - 5 OB 194/06 -, juris Rn. 19.

104 BDVR, Stellungnahme vom 15. April 2020, abrufbar unter https://www.bdvr.de/index.php/id-
20202021.html (letztmals abgerufen am 15. Marz 2022).
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gegen den Staat reformiert werde. Denn das Zwangsgeld sei der Héhe nach ,aullerst
sanft”,19°

Auch die von der Landerarbeitsgruppe befragte gerichtliche Praxis und die weiteren
beteiligten Stellen und Interessengruppen sprachen sich Uberwiegend fur eine Erho-
hung des Zwangsgeldes aus. Als wesentliche Argumente wurden hierbei die Starkung
des Vertrauens der Offentlichkeit in den Rechtsstaat, die Starkung der Verwaltungs-
gerichtsbarkeit sowie eine wirkungsvollere Vollstreckung gegen die 6ffentliche Hand
genannt.

Soweit sich die beteiligten Stellen Uberhaupt zu einer konkret bezifferten Hohe des
Zwangsgeldes geaul3ert haben, sprach sich eine Mehrheit fir eine Erh6hung auf
25.000,- Euro und damit eine Angleichung an 8 888 Abs. 1 Satz 2 ZPO aus. Hiermit
wirden Wertungswidersprtiche vermieden. Fur Falle beharrlicher Missachtung und mit
Blick auf das 6ffentliche Haushaltsvolumen ist vereinzelt aber auch der Vorschlag ge-
auert worden, das Héchstmal des Zwangsgeldes an dem in § 17 Abs. 1 Satz 4 des
Gesetzes Uber die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungen (FINDAG) vorgesehenen
Hochstbetrag von 2,5 Mio. Euro zu orientieren.10®

Eine Minderheit sprach sich gegen die Erhéhung des Zwangsgeldes aus. Gegen die
Erhohung des Zwangsgeldes wurde vereinzelt ins Feld gefuhrt, dass Haushaltsmittel
in grélBerem Umfang ihrer bestimmungsgemalfen Verwendung entzogen wirden. Mit-
unter wurde schlicht kein Regelungsbedarf gesehen.

3. Standpunkt der Arbeitsgruppe

Die Landerarbeitsgruppe schlagt vor, den maximal zulassigen Zwangsgeldbetrag in
§ 172 VwGO von 10.000,- Euro auf 25.000,- Euro zu erhdhen.

Diese Erhéhung des Hochstbetrages erscheint zur Gewahrleistung eines effektiveren
Rechtsschutzes im Einzelfall erforderlich. Zwar wird es bereits nach der aktuellen
Rechtslage fir moglich gehalten, tber 8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. § 888 ZPO
ein Zwangsgeld von bis zu 25.000,- Euro anzudrohen. Dies setzt jedoch nach der
Rechtsprechung in der Regel voraus, dass sich eine vorherige Androhung und Fest-
setzung des Zwangsgeldes nach § 172 VwGO zum Schutz der Rechte des Betroffe-
nen als ungeeignet erwiesen hat. Nur wenn ausnahmsweise aufgrund eindeutiger Be-
kundungen bereits von Anfang an klar erkennbar ist, dass die Behdrde unter dem

105 BT-Drucks. 19/837, S. 3 f.

106 Nach § 17 Abs. 1 FinDAG kann die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht ihre Verfligun-
gen, die sie innerhalb ihrer gesetzlichen Befugnisse trifft, mit Zwangsmitteln nach den Bestimmun-
gen des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes durchsetzen und dabei auch Zwangsmittel gegen ju-
ristische Personen des 6ffentlichen Rechts anwenden, wobei die Hohe des Zwangsgelds bis zu 2,5
Mio. Euro betragen kann.
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Druck des Zwangsgeldes mit einem Hdéchstbetrag von 10.000,- Euro nicht einlenken
wird, kbnnte auf Basis der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter Um-
stédnden bereits heute gemal § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. § 888 ZPO sogleich
ein hoheres Zwangsgeld angedroht werden. Dasselbe Vorgehen kdnnte in den Féllen
maoglich sein, die nach dem Wortlaut der Norm nicht in den Anwendungsbereich von
§ 172 VwGO fallen.

Dem Betroffenen kann es indes nicht zugemutet werden, einen Antrag auf Androhung
eines Zwangsgeldes nach § 172 VwGO mit dem Wissen zu stellen, dass die Beuge-
wirkung dieses Zwangsgeldes regelmalig als eher gering einzustufen ist, nur damit in
einem zweiten oder dritten Schritt ein Antrag nach 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m.
8 888 ZPO gestellt werden kann. Das wirde dazu fihren, dass effektiver Rechtsschutz
nur noch Uber die subsididaren Regeln der ZPO gewahrleistet werden kénnte. Dem
Betroffenen wirde durch die vorherige Hurde des § 172 VwGO die Vollstreckung der
Entscheidung ohne Grund erschwert. Die Vollstreckung wirde auf diese Weise deut-
lich langer andauern. Es erscheint zweifelhaft, ob eine solche Regelung noch als ,ef-
fektiv“ bezeichnet werden kann.

Eine Anpassung des maximalen Zwangsgeldes an die aktuellen Werte der ZPO
(25.000,- Euro) erscheint aus Sicht der Landerarbeitsgruppe in Zusammenschau mit
den weiteren Reformiuberlegungen zur Effektivierung der Zwangsvollstreckung hinge-
gen als derzeit ausreichend, um einen effektiven Rechtsschutz zu gewahrleisten und
dem sich verweigernden Hoheitstrager die Konsequenzen seiner Haltung vor Augen
zu fuhren. Auch wenn der Hochstbetrag von 25.000,- Euro der Landes- bzw. Staats-
kasse in den meisten Fallen angesichts der finanziellen Leistungsfahigkeit des Staates
nicht sonderlich ,schaden” durfte, wiirde die Zahlung eines solchen Zwangsgeldes Un-
mut in der Offentlichkeit hervorrufen. Denn die (ggf. wiederholte) Zahlung eines erhoh-
ten Zwangsgeldes von den Steuergeldern der Birgerinnen und Blrger stieRe wohl
nicht auf Zustimmung in der Bevdélkerung. Die damit angesprochene 6ffentliche Pran-
gerwirkung durfte bei einer mal3vollen Erhéhung des Zwangsgeldes verstarkt werden
und zur Effektivierung der Vollstreckung verwaltungsgerichtlicher Urteile beitragen.
Dieser Effekt wirde noch weiter verstarkt, wenn das Zwangsgeld nicht zugunsten der-
selben Staatskasse verhangt wird.%7

Zudem wuirde der Gesetzgeber durch die Erhéhung des Zwangsgeldes daflr sorgen,
dass das Vertrauen in den Rechtsstaat gestarkt wird. Denn bisher wird der Hoheitstra-
ger im Rahmen der Vollstreckung nach 8§ 172 VwGO mit der Summe von 10.000,- Euro
gegeniber dem Privatrechtsverkehr (25.000,- Euro) privilegiert. Zwar beruht diese Pri-
vilegierung auf dem Gedanken, dass die Exekutive ohne weiteres die ihr von der Ju-
dikative auferlegten Entscheidungen befolgen wird. Wie sich in jingerer Vergangen-
heit gezeigt hat, gibt es jedoch seltene Ausnahmefélle, in denen dies nicht der Fall ist.
Wenn der Gesetzgeber nun aus diesen negativen Beispielen Konsequenzen zieht und

107 Siehe hierzu Ziff. B. Ill. des vorliegenden Berichts.
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die Vollstreckung gegen Hoheitstrager durch die Erhéhung des Zwangsgeldes effekti-
ver gestaltet, starkt dies das Vertrauen in den Rechtsstaat. Dabei bedeutet die Erho-
hung des Zwangsgeldrahmens fiir sich betrachtet noch nicht, dass dieser in jedem
Einzelfall ausgeschopft werden muss; vielmehr obliegt es der Entscheidung der Judi-
kative, welchen Zwangsgeldbetrag sie zur Erzwingung der titulierten Pflicht im konkre-
ten Fall fur erforderlich halt. In erster Linie wirde der Entscheidungsspielraum fir die
Gerichte erhdht und die nétige Flexibilitat geschaffen, im Einzelfall angemessen rea-
gieren zu kdénnen. Durch den erweiterten Entscheidungsspielraum und die damit ein-
hergehende Mdglichkeit einer effektiveren Vollstreckung von Urteilen wurde letztlich
auch die Rolle der Verwaltungsgerichtsbarkeit im staatlichen Geflige gestarkt.

Eine Anpassung der Zwangsgeldhthe in § 172 VwGO an die von § 888 Abs. 1 Satz 2
ZPO vorgegebene GroéRRenordnung héatte ferner den Vorteil, dass Wertungswiderspri-
che zwischen den Verfahrensordnungen vermieden werden. Bei kiinftigen inflations-
bedingten Anpassungen von § 888 Abs. 1 Satz 2 ZPO kdnnte die Zwangsgeldhohe in
§ 172 VwGO durch den Gleichlauf beider Vorschriften zudem ohne grof3en Begrin-
dungsaufwand mit angepasst werden.

Das vereinzelt gegen eine Erhéhung des Zwangsgeldbetrages ins Feld gefuhrte Argu-
ment, nach dem Haushaltsmittel in groBerem Umfang ihrer bestimmungsgemaRen
Verwendung entzogen wirden, steht einer mafdvollen Erh6hung des Zwangsgeldes
auf 25.000,- Euro nicht entgegen. Zum einen stellt die Nichtbefolgung einer verwal-
tungsgerichtlichen Entscheidung durch einen Hoheitstrager - trotz der genannten Pra-
zedenzfalle - einen in der Praxis selten vorkommenden Ausnahmenfall dar. Haushalts-
mittelumverteilungen im groBen Umfang sind daher nicht zu erwarten. Zum anderen
missen die Gerichte den Zwangsgeldrahmen - wie dargelegt - nicht voll ausschépfen.
Lediglich ihr Handlungsspielraum wirde erhéht. Zudem kann die blof3e Androhung ei-
nes (erhdhten) Zwangsgeldes bereits gentigen, um den Hoheitstrager zum Einlenken
zu bewegen, sodass nicht in jedem Fall tatsdchlich Haushaltsmittel abflieRen. Dartber
hinaus zeichnet die Erh6hung des Zwangsgeldes ohnehin nur den von der Rechtspre-
chung bereits eingeschlagenen Weg (dort freilich iber den Umweg des 8§ 167 Abs. 1
Satz 1 VwWGO i.V.m. 8§ 888 ZPO) nach. Das hiermit verfolgte, von Art. 19 Abs. 4 GG
vorgegebene Ziel der Effektivierung der Zwangsvollstreckung gegen Hoheitstrager
durfte den allenfalls geringfuigigen Eingriff in die Zweckbestimmung von Haushaltsmit-
teln daher rechtfertigen.

In der Landerarbeitsgruppe besteht ebenfalls Einigkeit, dass eine Uber 25.000,- Euro
hinausgehende Anhebung des Zwangsgeldes nicht erfolgen soll. Eine weitergehende
- von der Landerarbeitsgruppe ebenfalls diskutierte - Erhéhung des Zwangsgeld-
hochstbetrages auf 100.000,- Euro oder die - von der Praxis vorgeschlagene - Anpas-
sung an den in 817 Abs. 1 Satz 4 FinDAG vorgesehenen Hoéchstbetrag von 2,5
Mio. Euro durfte aufgrund des damit verbundenen mdaglichen (ggf. erheblichen) Scha-
dens fur die Staatskasse zu weitreichend sein. Bei einer solch weitreichenden Erho-
hung dirfte das von einzelnen Stimmen aus der Praxis genannte Argument, dass eine
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Zwangsgelderhéhung Haushaltsmittel ihrer zweckentsprechenden Verwendung ent-
z6ge, an Gewicht gewinnen.

Ferner wirde eine Anhebung des Zwangsgeldes auf 100.000,- Euro oder
2,5 Mio. Euro sich weit von der in § 888 Abs. 1 Satz 2 ZPO normierten Zwangsgeld-
hohe von 25.000,- Euro entfernen. Die ursprunglich bezweckte Privilegierung der Ver-
waltung durch die 88 167 ff. VwWGO, welche auf der Annahme rechtstreuen Verhaltens
beruht, wiirde in ihr Gegenteil verkehrt, wenn bei der Vollstreckung gegen Hoheitstra-
ger deutlich héhere Zwangsgelder verhangt werden koénnten als bei der Vollstreckung
gegen Privatrechtssubjekte. Hierdurch wirde suggeriert, die Nichtbefolgung verwal-
tungsgerichtlicher Entscheidung sei unter Hoheitstragern ein weit verbreitetes Phano-
men. Eine entsprechende Darstellung ware allerdings ein Zerrbild, das in der Rechts-
praxis keine Stitze findet. Auch wenn die eingangs angesprochenen Falle von sich
verweigernden Hoheitstragern in der Presse und Offentlichkeit groRe Aufmerksamkeit
erfahren haben, so bleiben sie doch seltene Ausnahmeféalle. Durch einen Gleichlauf
beider Verfahrensordnungen kénnen zudem Wertungswiderspriche vermieden wer-
den, die sich andernfalls daraus ergeben wirden, dass nach 8§ 167 Abs. 1 Satz 1
VwGO das Buch 8 der ZPO fiir entsprechend anwendbar erklart wird.

4. Regelungsvorschlag

Der Hochstbetrag des Zwangsgeldes nach § 172 VwGO sollte auf 25.000,- Euro an-
gehoben werden.

!Kommt die Behérde in den Fallen des § 113 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5 und des § 123 der ihr
im Urteil oder in der einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflichtung nicht nach, so
kann das Gericht des ersten Rechtszugs auf Antrag unter Fristsetzung gegen sie ein Zwangs-
geld bis zehnatausend 25 000 Euro durch BeschluB androhen, nach fruchtlosem Fristablauf
festsetzen und von Amts wegen vollstrecken. 2Das Zwangsgeld kann wiederholt angedroht,
festgesetzt und vollstreckt werden.”
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lll. Verhangung des Zwangsgeldes zugunsten eines vom Vollstre-
ckungsschuldner verschiedenen Rechtstragers

1. Einleitung

Nach tberwiegender Auslegung des 8 172 VwGO durch Rechtsprechung und Literatur
wird ein nach 8 172 VwGO festgesetztes Zwangsgeld zugunsten der Staatskasse voll-
streckt. Dies hat in vielen Konstellationen lediglich eine Umbuchung im Staatshaushalt
zur Folge. Namentlich findet in dem haufigen Fall, dass das Vollstreckungsverfahren
gegen eine Landesbehdrde vor einem Gericht dieses Landes betrieben wird, lediglich
eine Umbuchung innerhalb der Landesstaatskasse statt, wodurch das Erzwingungs-
verfahren quasi obsolet wird und die Beugewirkung verloren geht.'%8 Lediglich bei der
Vollstreckung eines Zwangsgeldes gegen Kommunen oder den Bund zugunsten der
Landesstaatskasse besteht weiterhin eine gewisse finanzielle Beugewirkung.%°

Eine MalRnahme zur Effektivierung der Zwangsvollstreckung gegen Hoheitstrager
konnte daher die Normierung der Verhdngung des Zwangsgeldes zugunsten einer am
Verfahren nicht beteiligten gemeinnitzigen Einrichtung oder Gebietskérperschatft sein.

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxisbefragung

Dem Wortlaut des 8§ 172 VwGO ist kein Empfanger des Zwangsgeldes zu entnehmen.
Dennoch wird in Rechtsprechung und Literatur Uberwiegend davon ausgegangen,
dass das Zwangsgeld an die Staatskasse zu zahlen ist.1° Eine solche Auslegung ist
nach Klinger allerdings nicht zwingend.''! Neben der fehlenden Nennung eines Be-
gunstigten stelle § 172 VwGO keinen justizeigenen Anspruch dar, da das Zwangsgeld
nicht von Amts wegen, sondern nur auf Antrag des Vollstreckungsglaubigers festge-
setzt werde. Deshalb sei die Zahlung an den Staat nicht die einzige Auslegungsmog-
lichkeit.

108 Berkemann, DOV 2019, 761, 772; Kring, NVwZ 2019, 23, 26; Worms, IWRZ 2020, 86, 89.
109 vgl. zum ersteren Fall Worms, IWRZ 2020, 86, 89.

110 Pjetzner/Mdller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 46; Porz, in: Fehl-
ing/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 172 VwGO Rn. 8; Kring, NVwZ 2019, 23,
26; VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 22: ,blof3er
Umbuchungsvorgang innerhalb staatlicher Kassen®.

111 Klinger, NVwZ 2019, 1332, 1335; ders., ZUR 2020, 363, 368.
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Auch in § 888 ZPO wird kein Begunstigter genannt. Dennoch erfolgt die Zwangsgeld-
zahlung nach gangiger Praxis auch in den zivilprozessualen Zwangsvollstreckungs-
verfahren an die Staatskasse.'!? Insoweit ist aber zu beachten, dass die Zwangsvoll-
streckung im Zivilprozess sich in der Regel nicht gegen den Staat als Vollstreckungs-
schuldner richtet, sodass mit dem an die Staatskasse zu zahlenden Zwangsgeld
grundsatzlich die intendierte Beugewirkung eintritt.1

Ausgehend von Judikaten des Bundesverfassungsgerichts und des Europaischen Ge-
richtshofs existieren daher gerade in neuerer Zeit Anséatze dazu, die Zwangsvollstre-
ckung gegen Hoheitstrager nach der VwWGO bereits de lege lata durch die explizite
Begunstigung eines anderen Rechtstragers zu effektivieren.

a. Kammerbeschluss des BVerfG vom 9. August 1999

Den grundsatzlichen Weg fiir eine Beglinstigung eines anderen Rechtstragers als den
Vollstreckungsschuldner hat das Bundesverfassungsgericht bereits in einem Kammer-
beschluss vom 9. August 1999 bereitet. In dieser Entscheidung hat es die Mdglichkeit
eroffnet, auch im Bereich der genuin offentlich-rechtlichen Zwangsvollstreckung nach
8 172 VwWGO im Einzelfall auf das Vollstreckungsverfahren der ZPO zurtickzugreifen.
Im Einzelnen nimmt das Gericht an, dass es ,das Gebot effektiven Rechtsschutzes
[gebiete], von der nach 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO mdglichen ,entsprechenden’ An-
wendung zivilprozessualer Vorschriften Gebrauch zu machen und einschneidendere
Zwangsmalfnahmen zu ergreifen, um die Behdrde zu rechtmafligem Handeln anzu-
halten“, wenn ,die Androhung und Festsetzung eines [auf damals noch 2.000,- DM]
beschrankten Zwangsgeldes zum Schutz der Rechte des Betroffenen ungeeignet
ist.“114 Mit der tatsachlichen Anwendung der einschneidenderen Zwangsmafnahmen
der ZPO setzte das Bundesverfassungsgericht sich jedoch nicht auseinander; ebenso
wenig enthielt der Beschluss Ausfluihrungen zum Empfanger des Zwangsgeldes.

b. Rechtsprechung des EuGH
Der Europaische Gerichtshof, der sich mit Urteil vom 19. Dezember 2019 mit den deut-

schen Regelungen der VwWGO zur Vollstreckung gegen Hoheitstrager beschéftigte,
regte hingegen explizit an, Geldbul3en zu verhangen, die ,nicht letzten Endes dem

112 BGH, Beschluss vom 2. Méarz 1983 - IVb ARZ 49/82 -, juris Rn. 11; VGH Baden-Wirttemberg, Be-
schluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 24 m. weiteren Nachw.

113 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 24.

114 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 7, 9; vgl. dazu auch
Ziff. B. 1. des vorliegenden Berichts (zur Erh6hung des Zwangsgeldes).
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Haushalt zuflieRen, aus dem sie stammen*“.*%> Der Europaische Gerichtshof fiihrte aus,
dass jeder Mitgliedstaat nach Art. 47 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union (EU-GRCh) verpflichtet sei, einen wirksamen Rechtsbehelf zu gewahr-
leisten. Bleibe ein Urteil wirkungslos, ohne dass es Mittel gebe, um dem Urteil Geltung
zu verschaffen, werde der Wesensgehalt von Art. 47 EU-GRCh verletzt. Dies ergebe
sich insbesondere aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes fur Men-
schenrechte zu Art. 6 Abs. 1 der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK),
in dessen Lichte Art. 47 EU-GRCh auszulegen sei.''® Demnach werde Art. 6 Abs. 1
EMRK ,jede praktische Wirksamkeit genommen (...), wenn Behdrden einer endgulti-
gen und vollstreckbaren gerichtlichen Entscheidung nicht nachkommen.“!1” Damit
spricht der Europaische Gerichtshof zugleich den in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerten
effet-utile-Grundsatz an (,praktische Wirksamkeit“),1'® wonach diejenige Auslegung
vorzuziehen ist, welche dem Unionsrecht im grof3ten Umfang zur Anwendung ver-
hilft.11° Zwangsgelder, die letztendlich im Landeshaushalt verbleiben, seien indes in-
effektiv. Das Gericht fuhrte aus:

»,Dabei hat das nationale Gericht unter Beriicksichtigung des gesamten innerstaatlichen
Rechts und in Anwendung der darin anerkannten Auslegungsmethoden zu priifen, ob es zu
einer Auslegung dieses Rechts zu gelangen vermag, die es ihm erlauben wiirde, wirksame
Zwangsmalinahmen anzuwenden, um zu gewahrleisten, dass die Behorden ein rechtskraf-
tiges Urteil umsetzen; dazu konnen u. a. mehrere hohe GeldbuRen in kurzen Zeitabstanden
gehoren, die nicht letzten Endes dem Haushalt zuflieBen, aus dem sie stammen.“*20

c. Beschliisse des VG Stuttgart und des VGH Baden-Wirttemberg

Das Verwaltungsgericht Stuttgart hat in dem Vollstreckungsverfahren betreffend den
Luftreinhalteplan fur das Stadtgebiet Stuttgart im Jahr 2020 erstmalig ein Zwangsgeld
zugunsten einer gemeinnitzigen Einrichtung festgesetzt.'?! Diese Entscheidung ist
vom Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg bestéatigt worden.'??> Die Festset-
zung des Zwangsgeldes in dem dortigen Verfahren beruhte dabei auf § 167 Abs. 1
Satz 1 VwWGO in Verbindung mit einer entsprechenden Anwendung von § 888 ZPO,
nachdem die Androhung und Festsetzung von Zwangsgeldern in HOhe von

115 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 - C-752/18 -, Rn. 40.

116 EuGH, a.a.0., Rn. 34 ff.

117 EuGH, a.a.0., Rn. 37; ferner EGMR, Urteil vom 19. Marz 1997 - 18357/91 -, Rn. 41.
118 Hierzu naher Potacs, EuR 2009, 465.

119 Kaerkes, ZUR 2020, 242, 245.

120 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 - C-752/18 -, Rn. 40.

121 VG Stuttgart, Beschluss vom 21. Januar 2020 - 17 K 5255/19 -, juris; zustimmend Kaerkes, ZUR
2020, 242, 245; Will, NzV 2020, 159.

122 \VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris.
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10.000,- Euro auf Basis von 8 172 VwGO nicht geeignet war, den Willen des Vollstre-
ckungsschuldners zu beugen. Das Verwaltungsgericht Stuttgart fihrte u.a. aus:

»,Da der Vollstreckungsschuldner daher auch nach mehrfacher erfolgloser Zwangsgeldan-
drohungen klar zu erkennen gegeben hat, dass er auch unter dem Druck des Zwangsgeldes
des § 172 VwGO nicht einlenkt, gebietet es das Gebot effektiven Rechtsschutzes, von der
nach § 167 VwGO moglichen ,entsprechenden’ Anwendung zivilprozessualer Vorschriften
Gebrauch zu machen. (...)

Dabei Ubersieht die Kammer keineswegs, dass die bisherige Verhdangung von Zwangsmit-
teln nicht erfolgreich war. Dies fuhrt der Vollstreckungsglaubiger selbst jedoch maligeblich
darauf zurick, dass das verhdangte Zwangsgeld zu Gunsten des Landes verhangt wurde und
damit im Landeshaushalt verblieb. Eine entsprechende Beschriankung sieht die Kammer,
nachdem nunmehr eine Vollstreckung gem. § 167 VwGO iVm § 888 ZPO erfolgt, freilich
nicht langer als zwingend an. Dem Wortlaut des § 888 ZPO lasst sich nicht entnehmen, dass
Zwangsgelder zugunsten des Landes verhangt werden missten. Zudem hat das Bundesver-
fassungsgericht die Moglichkeit der Vollstreckung gem. § 167 VwGO iVm § 888 ZPO gerade
im Lichte des Art. 19 Abs. 4 GG er6ffnet, um eine effektive Vollstreckung gegen die offent-
liche Hand zu gewahrleisten (vgl. auch in diese Richtung gehend EuGH, Urteil vom
19.12.2019, - C-752/18 -, Rn. 40). Dem wiirde die Festsetzung eines hoheren Zwangsgeldes,
welches letztlich im Landeshaushalt verbliebe, nicht gerecht. Jedenfalls im hier vorliegen-
den Fall, in dem sich das Land selbst weigert, rechtskraftigen Urteilen Folge zu leisten, ge-
bietet es Art. 19 Abs. 4 GG, die Zwangsgelder endgliltig aus dem Landeshaushalt abfliefRen
zu lassen.“1?3

Da Uber § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO nur entsprechend auf die Vorschriften der ZPO
zurlckgegriffen werde, misse das Zwangsgeld dabei nicht zugunsten der Staatskasse
vollstreckt werden. Der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg flihrte mit Be-
schluss vom 14. Mai 2020 hierzu aus:

»Nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO gelten fiir die Vollstreckung eines verwaltungsgerichtli-
chen Urteils die Vorschriften des Zwangsvollstreckungsrechts der Zivilprozessordnung nicht
unmittelbar, sondern ,entsprechend’. Dies verlangt ihre Anwendung unter Riicksicht-
nahme auf das verwaltungsgerichtliche Verfahren und die dabei mafRgeblichen Rechtsver-
héltnisse (...). Sie sind insbesondere so auszulegen und anzuwenden, dass ein wirkungsvol-
ler Schutz der Rechte des Einzelnen gegenliber der Verwaltung gewahrleistet ist (vgl. Bam-
berger in Wysk, VwWGO, VwWGO, 3. Aufl., § 167 Rn. 2). ,Entsprechend’ bezieht sich auch auf
die Rechtsfolge, mithin sind auch insoweit Anpassungen an die Besonderheiten des Ver-
waltungsprozesses zulassig (...). Daraus ergibt sich schon einfachgesetzlich, dass bei einer
Zwangsvollstreckung aus einem Verwaltungsgerichtsurteil gegen das Land nicht dieses
selbst Zahlungsempfanger des Zwangsgelds sein kann, weil anderenfalls keine wirkungs-

123 VG Stuttgart, Beschluss vom 21. Januar 2020 - 17 K 5255/19 -, juris Rn. 34 und 36.
42



gleiche ,entsprechende’ Anwendung des § 888 ZPO gegeben wadre, wenn nur ein rein sym-
bolisch wirkendes Beugemittel ergriffen werden kénnte. Ohne dass es hierauf noch an-
kame, wiirden auch Verfassungsrecht und Unionsrecht hier eine solche Auslegung und
Rechtsanwendung erzwingen. Scheidet somit bei der nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO vor-
gesehenen entsprechenden Anwendung des § 888 ZPO der Vollstreckungsschuldner als
Zahlungsempfanger des festgesetzten Zwangsgelds aus, so bietet sich insoweit an, die Re-
gelung in §153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StPO entsprechend heranzuziehen, die neben der
Staatskasse als alternativen Empfanger einer Geldzahlung eine gemeinnitzige Einrichtung
nennt.“124

d. Meinungsbild aus der Praxis

Die Mehrheit der von der Arbeitsgruppe im Rahmen der Praxisabfrage beteiligten Stel-
len beflirwortete eine gesetzliche Verankerung der Moglichkeit, Zwangsgelder zuguns-
ten einer gemeinnttzigen Einrichtung verhangen zu kénnen. Hierdurch werde vermie-
den, dass der Beglnstigte des Zwangsgeldes zugleich Vollstreckungsschuldner ist
und das Zwangsgeld (in bestimmten Fallen) lediglich ,von der linken in die rechte Ta-
sche flie3t“. Die Zwangsvollstreckung gegen Hoheitstrager werde hierdurch wirkungs-
voller. Auf diese Weise werde auch das Vertrauen der Offentlichkeit in eine unabhan-
gige und durchsetzungsfahige Justiz gestarkt. Teilweise wurde auch darauf verwiesen,
dass hierdurch der von der Rechtsprechung??® eingeschlagene Weg gesetzlich klar-
stellend nachgezeichnet werde.

Mitunter fanden sich aber auch ablehnende Stimmen unter den beteiligten Stellen.
Teilweise wurde fir die Einflhrung eines richterlichen Bestimmungsrechts zur Zuwei-
sung von Zwangsgeldern an gemeinnitzige Einrichtungen angesichts der Seltenheit
der Félle, in denen Hoheitstrager die Befolgung von verwaltungsgerichtlichen Urteilen
verweigern, schlicht kein Regelungsbedarf gesehen. Zudem stiinden mit aufsichts-
rechtlichen Mitteln sowie der parlamentarischen Kontrolle der Exekutive ausreichend
andere Moglichkeiten zur Verfiigung. Teilweise wurde auch die Verstarkung der Beu-
gefunktion verneint. Zudem wurde die Gefahr gesehen, dass Amtstrager das Zwangs-
geld zugunsten einer gemeinnitzigen Einrichtung zur politischen Profilierung nutzen
kénnten, indem sie eine Zwangsgeldzahlung an eine solche Stelle gegeniber der Be-
folgung des Urteils vorzogen.

124 \VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 24; zustimmend
Gafus, NVwZ 2020, 972, 973.

125 VG Stuttgart, Beschluss vom 21. Januar 2020 - 17 K 5255/19 -, juris; VGH Baden-Wurttemberg,
Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris.
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3. Standpunkt der Arbeitsgruppe

Die Landerarbeitsgruppe spricht sich tiberwiegend?® daftr aus, in 8§ 172 VwWGO anzu-
ordnen, dass Begunstigter des Zwangsgeldes zwingend eine Gebietskorperschaft
oder eine gemeinnitzige Einrichtung, die jeweils nicht Beteiligter des gerichtlichen Ver-
fahrens ist, sein muss.

Auch wenn das Verwaltungsgericht Stuttgart, bestatigt durch den Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wirttemberg, bereits nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. § 888
ZPO ein Zwangsgeld zugunsten einer gemeinnutzigen Einrichtung festgesetzt hat,
ware es nach Auffassung der Arbeitsgruppe fiur die Rechtsklarheit vorteilhaft, diese
Moglichkeit auch in dem - je nach Fallkonstellation und Vollstreckungstitel - unmittelbar
anzuwendenden § 172 VwWGO zu regeln. Die bisherige, lediglich in einem Einzelfall
von der zweiten Instanz gebilligte Moglichkeit, einen anderen Zahlungsempfanger als
die Staatskasse vorzugeben, ist gesetzlich nicht hinreichend abgesichert. Zwar schrei-
ben weder 8 172 VwWGO noch 8 888 ZPO in ihrem Wortlaut einen bestimmten Emp-
fanger des Zwangsgeldes vor. Beide Vorschriften wurden aber bisher - abgesehen von
der genannten Ausnahme - so ausgelegt, dass ein Zwangsgeld zugunsten der Staats-
kasse zu zahlen ist. Die der Ausnahmeentscheidung zugrundeliegende Rechtsauffas-
sung ist daher zwar mit dem Gesetzeswortlaut vereinbar und im Ergebnis Uberzeu-
gend; es bleibt aber dem jeweils fur die Vollstreckung zustandigen Verwaltungsgericht
Uberlassen, ob es sich ihr anschliel3t und entsprechend verfahrt. Das ist fur den Voll-
streckungsglaubiger mit unnétigen und nicht zumutbaren Rechtsunsicherheiten ver-
bunden. Die Frage bis zu einer etwaigen hochstrichterlichen Klarung offenzulassen,
ware aus diesem Grunde nicht sachgerecht. Eine gesetzliche Normierung in 8 172
VwGO erscheint danach geboten.

Zudem muss sich mit der vorgeschlagenen Neuerung die Zwangsvollstreckung nach
§ 172 VWGO in ihrem bisherigen Gebrauch - Zahlung zugunsten der Staatskasse -
nicht erst als ungeeignet herausstellen,*?” um einen anderen Zahlungsempfanger (an-
dere Gebietskorperschaft oder gemeinnitzige Einrichtung) Gber 8 167 Abs. 1 Satz 1
VwWGO i.V.m. 8§ 888 ZPO auszuwdahlen. Vielmehr kdonnte das Gericht sofort die
Zwangsgeldzahlung zugunsten eines anderen Beglinstigten tber § 172 VwGO andro-
hen und damit die Beugewirkung von vornherein erhéhen. Zusatzlich wiirde dadurch
das weiterhin bestehende Privileg des 8 172 VwWGO gegentuber der Regelung des
§ 888 ZPO, namentlich die Pflicht der vorherigen Androhung, bestehen bleiben.

Die Festsetzung eines Zwangsgeldes zugunsten einer anderen Gebietskorperschaft
oder einer gemeinnitzigen Einrichtung werden dabei als gleichwertige Mdglichkeiten

126 Dje Freie Hansestadt Bremen bevorzugt eine Anderung dergestalt, dass das Zwangsgeld an den
Bundeshaushalt zu zahlen ist. Néheres zum Vorbehalt Bremens am Ende dieses Abschnitts.

127 vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 7 ff.
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betrachtet werden kdnnen. Eine Zuweisung zugunsten einer gemeinntitzigen Einrich-
tung kann jedoch im Einzelfall zweckméaRiger sein, z.B. wenn es um den Verstol} einer
Behorde gegen eine umweltbezogene Pflicht geht: Hier kann das Gericht im Rahmen
seiner Prognoseentscheidung zu dem Ergebnis kommen, dass die Zwangswirkung
durch eine Zuwendung an eine (nicht verfahrensbeteiligte) Umweltorganisation statt
eine Gebietskorperschaft in der konkreten Konstellation eine flr den Hoheitstrager in-
tensivere MalRnahme darstellt. Allgemein gilt, dass das Gericht bei der Prognoseent-
scheidung u.a. ,das Erflllungsinteresse des Glaubigers, die Erfahrungen des Gerichts
mit der Behorde sowie deren Hartnackigkeit bei der Verweigerung der Erfullung im
konkreten Einzelfall“*?® zu berlicksichtigen hat.

Es sind auch keine durchgreifenden rechtspolitischen Griinde ersichtlich, die einer
Zwangsgeldfestsetzung zugunsten eines anderen Rechtstrdgers entgegenstehen
konnten. Eine solche Mdglichkeit fuhrt tendenziell zu gesteigerter Effektivitat, wird flr
Burgerinnen und Burger unmittelbar einleuchtend sein und stellt zudem eine sinnvolle
Erweiterung verwaltungsgerichtlicher Gestaltungsmoglichkeiten dar. Das fiskalische
Interesse des - sich nicht rechtstreu verhaltenden - Staates kann demgegenuber als
valider Gesichtspunkt nicht anerkannt werden. Zwar sind Konstellationen, etwa im
Rahmen des Finanzausgleiches, moglich, in denen auch unbeteiligte 6ffentlich-recht-
liche Kdrperschaften finanzielle Nachteile erleiden; das &ndert indes nichts daran, dass
im Regelfall eben keine schiitzenswerten 6ffentlichen Belange gegen eine entspre-
chende Regelung streiten.

Auch die vereinzelt in der Praxis gesehene Gefahr, dass Amtstrager versuchen kénn-
ten, sich durch die Inkaufnahme eines Zwangsgeldes zugunsten einer gemeinnitzigen
Einrichtung anstelle der Befolgung des verwaltungsgerichtlichen Urteils zu profilieren,
steht den Reformuberlegungen im Ergebnis nicht entgegen. So ist zu bedenken, dass
der jeweilige Amtstrager Gefahr lauft, sich wegen Untreue gemal § 266 StGB strafbar
zu machen, wenn durch seine Weigerung, einer titulierten Verpflichtung nachzukom-
men, dem von ihm vertretenen Hoheitstrager ein Vermoégensschaden in Form eines
Zwangsgeldes entsteht. Ferner kdnnen disziplinarrechtliche Folgen drohen. Diese ein-
schneidenden persénlichen Konsequenzen dirften den Handelnden regelméafiiig da-
von abhalten, die Zahlung eines Zwangsgeldes zwecks politischer Profilierung in Kauf
zu nehmen, zumal es das Gericht auch in der Hand hat, durch eine entsprechende
Auswahl des beglinstigen Rechtstragers Profilierungsversuche zu unterbinden.

Die gerichtliche Zuweisung von Geldern an gemeinnutzige Einrichtungen stellt auch
kein Novum dar. Mit § 153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1, Abs. 2 StPO (Einstellung gegen
Geldauflage) sowie 8 56b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und §59a Abs. 2 Satz1 Nr.3 Alt. 1

128 \V/gl. VG Gelsenkirchen, Beschluss vom 24. Juli 2018 - 8 L 1359/18 -, juris Rn. 63 mit Blick auf die
Hohe des Zwangsgeldes.
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StGB (Bewahrungsauflagen) existieren bereits seit langer Zeit etablierte und bewahrte
Vorbilder.t?®

Sind nach alldem keine rechtlichen Griinde ersichtlich, eine Zahlung an einen anderen
Rechtstrager und inshesondere gemeinnutzige Einrichtungen fir unzulassig zu halten,
und sprechen auch politische Erwagungen Uberwiegend dafir, so sollte die Mdglich-
keit, entsprechende Zahlungen anzuordnen, ausdriicklich gesetzlich verankert wer-
den.

Unter den teilnehmenden Landern der Arbeitsgruppe meldet die Freie Hansestadt Bre-
men einen Vorbehalt gegentber der Zwangsgeldzahlung zugunsten einer gemeinnit-
zigen Einrichtung an. Die Freie Hansestadt Bremen hélt die Zahlung des Zwangsgel-
des an den Bundeshaushalt fur vorzugswirdig, da derzeit unklar sei, nach welchen
Kriterien die begunstigten Organisationen ausgewahlt werden sollen und als wie nach-
vollziehbar diese Entscheidungen in der Offentlichkeit empfunden werden konnten.

4. Regelungsvorschlag

Der Empfanger des Zwangsgeldes sollte in 8§ 172 VwGO ausdricklich normiert und
dabei sichergestellt werden, dass das Zwangsgeld keinem Beteiligten des gerichtli-
chen Verfahrens, insbesondere nicht dem Vollstreckungsschuldner, zuflief3t. Als kon-
krete Formulierung kommt folgender neuer Satz 2 in Betracht:

!Kommt die Behorde in den Fillen des § 113 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5 und des § 123 der ihr
im Urteil oder in der einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflichtung nicht nach, so
kann das Gericht des ersten Rechtszugs auf Antrag unter Fristsetzung gegen sie ein Zwangs-
geld bis zehntausend Euro durch Beschlul® androhen, nach fruchtlosem Fristablauf festset-
zen und von Amts wegen vollstrecken. 2Begiinstigter des Zwangsgeldes muss eine deutsche

Gebietskorperschaft oder eine gemeinniitzige Einrichtung sein; eine Beglinstigung der Be-
teiligten ist ausgeschlossen. 3Das Zwangsgeld kann wiederholt angedroht, festgesetzt und
vollstreckt werden.”

Der bisherige Satz 2 wird neuer Satz 3.

Durch den im ersten Halbsatz der Neuregelung gewahlten Wortlaut wird den Gerichten
die Mdglichkeit erdffnet, ein Zwangsgeld zugunsten einer gemeinnitzigen Einrichtung

129 Neben Direktzuweisungen existiert in einigen Landern zusétzlich die Moglichkeit, BuRgelder unter
Nennung eines Fordergebiets einem Sammelfonds zuzuweisen (mittelbare Zuweisung). Uber die
Mittelvergabe entscheidet in periodischen Abstanden ein unabhéngiges Gremium anhand von fest-
gelegten Kriterien. In anderen Landern werden Listen von gemeinniitzigen Einrichtungen bei den
Gerichtsprasidenten gefiihrt, die als Informationsangebot an die unabhangige Richterschaft dienen.
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anzuordnen. Da der Begriff ,gemeinnutzige Einrichtung“ der Formulierung in 8 153a
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StPO entspricht, erscheint eine gesetzliche Definition in § 172
VwWGO entbehrlich. In der Begrindung der Gesetzesdnderung konnte auf die Vor-
schriften der 88 52 bis 54 AO Bezug genommen werden.

Daneben verbleibt immer noch die Mdglichkeit, die Zahlung des Zwangsgeldes, wie
bisher, an die Landes- oder Bundeskasse (bzw. die Staatskasse) anzuordnen. Eben-
falls kAme eine Zahlung zugunsten einer Kommunalkérperschaft in Betracht. Die Er-
ganzung ,deutsche Gebietskorperschaft” verhindert allerdings, dass die Zahlung ei-
nem auslandischen Rechtstrager zuflieRen kann.

Durch den zweiten Halbsatz wird zudem geregelt, dass das Zwangsgeld keinem Be-
teiligten im Sinne des § 63 VwGO zuflie3en darf, was im Rahmen einer konsequenten
Neuregelung unbedingt winschenswert erscheint. Hiervon erfasst sind neben dem
Vollstreckungsschuldner auch der Vollstreckungsglaubiger sowie etwaige Beigela-
dene.
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IV. Verhangung von Zwangsgeldern in periodischer Taktung

1. Einleitung

Die Arbeitsgruppe hat sich mit dem Vorschlag befasst, ob zur Starkung des Instrumen-
tariums der verwaltungsgerichtlichen Vollstreckung gegeniber Hoheitstragern eine
periodische Taktung von Zwangsgeldzahlungspflichten eingefiihrt werden sollte.

Anknupfungspunkt fur diesen Vorschlag ist die auf européischer Ebene lbliche Praxis,
bei der Vollstreckung von Urteilen des Européischen Gerichtshofs in Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Mitgliedstaaten (Art. 260 AEUV) das Zwangsgeld als Tages-
satz bis zur Befolgung des Urteils festzusetzen. Die Europaische Kommission definiert
als Zwangsgeld ,die Summe der Tagessatze, die ein Mitgliedstaat zu zahlen hat, wenn
er einem Urteil des Gerichtshofs nicht nachkommt, und zwar gerechnet ab dem Tag,
an dem das zweite Urteil des Gerichtshofs dem betreffenden Mitgliedstaat zur Kennt-
nis gebracht wird, bis zur Beendigung des VerstoRes“.13°

Daneben sieht Art. 260 AEUV auch die Mdglichkeit der Verhdngung eines Pauschal-
betrags vor, der also in der Summe von vornherein abschlie3end festgesetzt wird.
Beide Instrumente haben unterschiedliche Funktionen: Das Zwangsgeld findet Anwen-
dung, solange die Vertragsverletzung fortbesteht, und soll eine zeitnahe Abhilfe dieses
Zustands durch den Mitgliedstaat herbeifiihren. Demgegenuber zielt der Pauschalbe-
trag nicht auf das zukinftige Verhalten des Mitgliedstaats ab und verfligt damit Gber
einen Strafcharakter, der auch abschreckend auf andere Mitgliedstaaten wirken soll.*3!
Beide Mittel kbnnen nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs kumu-
lativ verhangt werden.'3?

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxisbefragung

Nach § 172 Satz 2 VwGO kann das Zwangsgeld wiederholt angedroht, festgesetzt und
vollstreckt werden. Aus dieser Formulierung wird in der Literatur vereinzelt geschluss-
folgert, dass es bereits derzeit moglich sei, das Zwangsgeld in einem Beschluss pro
Tag oder Woche festzusetzen.'33 Insoweit wird auch vergleichend auf den Wortlaut
des Art. 260 Abs. 2 AEUV verwiesen, wonach die Mdglichkeit einer wiederholten Fest-

130 vgl. ABI. C 63 vom 28. Februar 1997, S. 2; hierzu auch Ehricke, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl.
2018, Art. 260 AEUV Rn. 13.

131 Ehricke, a.a.0., Rn. 12.
132 EuGH, Urteil vom 12. Juli 2005 - C-304/02 -, juris Rn. 82.
133 Vgl. Klinger, NVwZ 2019, 1332, 1335.
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setzung zwar keine explizite Erwdhnung finde, das Zwangsgeld aber dennoch entspre-
chend der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs im vorgenannten Sinne
angewendet werde. Nach der Judikatur dieses Gerichts sei das Zwangsgeld allein
nach MaRgabe des Uberzeugungsdrucks festzusetzen, der erforderlich erscheint, da-
mit der sdumige Mitgliedstaat sein Verhalten &ndert und die gertigte Zuwiderhandlung
beendet. Ahnliches sei auch bei § 172 VwGO mdglich. 134

In der nationalen Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte ist es, soweit ersichtlich,
bisher allerdings noch zu keiner Verhangung von Zwangsgeldern in periodischer Tak-
tung gekommen.

Im Rahmen der von der Arbeitsgruppe durchgefihrten Praxisbeteiligung gab es ver-
einzelte Stimmen, die sich aus Griinden einer Effektivierung des Zwangsgeldes fur die
ausdruckliche gesetzliche Normierung der Méglichkeit einer Verhangung in periodi-
scher Taktung ausgesprochen haben. Im Ergebnis Giberwogen indessen die kritischen
Stimmen. So wurde namentlich angemerkt, dass eine entsprechende Neuregelung
nicht in das bestehende Konzept zur Durchfihrung der Vollstreckung passe. Dieses
sei an die ZPO angelehnt und die zivilprozessuale Vollstreckung kenne keine Befug-
nisse zur periodischen Taktung. Eine Ubernahme ,eins zu eins“ aus dem Unionsrecht
wirde damit insgesamt einen Fremdkdrper im nationalen Vollstreckungsrecht darstel-
len. In Frage gestellt wurde zudem die Erforderlichkeit einer periodischen Taktung, da
das Vollstreckungsgericht bereits nach geltendem Recht gehalten sei, das Vollstre-
ckungsverfahren effizient zu gestalten.'3®> Es wurde betont, dass bereits nach jetziger
Rechtslage gemal § 172 Satz 2 VwGO die Mdglichkeit der wiederholten Verhangung
von Zwangsgeldern bestehe. Zudem koénne der Festsetzungsantrag auch mit einem
Antrag auf erneute Androhung verbunden werden, was wiederum zur Beschleunigung
beitragen kdnne.136

3. Standpunkt der Arbeitsgruppe

Die Arbeitsgruppe hat den Vorschlag erwogen und ist zum Ergebnis gekommen, ihn
aktuell nicht weiter zu verfolgen.

Derzeit ist es Ubliche Praxis, dass das Zwangsgeld in eigenstandigen und - zugege-
benermal3en teilweise langwierigen - Verfahren immer wieder erneut angedroht und
festgesetzt wird. Eine ausdrickliche Festsetzung von hochfrequentierten Zwangsgel-
dern gegenuber der 6ffentlichen Hand kdnnte insofern zu einer hheren Beugewirkung
der Behorde und dadurch zu einer effektiveren Rechtsdurchsetzung fuhren. Wirde

134 Klinger, a.a.O., unter Hinweis auf EuGH, Urteil vom 31. Mai 2018 - C-251/17 -.
135S, hierzu auch BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 6.

136 Vgl. auch Pietzner/Mdller, in: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 45 und
49.
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eine finanzielle Sanktion in Form eines Zwangsgelds periodisch fallig, fihrte eine Zahl-
barkeit pro Tag oder auch pro Woche der Nichterfullung zu einer erhéhten Spurbarkeit
beim Vollstreckungsschuldner, sodass dieser eher gehalten ware, rechtskraftige Ge-
richtsentscheidungen umzusetzen.

Mit Blick auf dieses ,Mehr an Belastung fur den Vollstreckungsschuldner und vor dem
Hintergrund der bisherigen gerichtlichen Praxis erscheint ein solches Vorgehen aber
entgegen der vorbenannten AuRerung aus der Literatur bereits mit Blick auf den grund-
gesetzlichen Wesentlichkeitsvorbehalt kaum ohne eine entsprechende ausdriickliche
gesetzliche Regelung de lege lata mdglich. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass
§ 172 VwGO eine Differenzierung zwischen Pauschalbetrag und Zwangsgeld aktuell
gerade nicht kennt. Jedes Zwangsgeld i.S.v. 8 172 VwGO ist - sieht man vom Sonder-
fall der Vollstreckung von Dauerunterlassungstiteln ab'3’ - gewissermafRen ein ab-
schlieBender Pauschalbetrag i.S.v. Art. 260 Abs. 2 AEUV. Der Umkehrschluss, dass
das Zwangsgeld etwas anderes als einen Pauschalbetrag benennen miusse, ist also
im Vollstreckungsrecht der VwWGO im Gegensatz zur europaischen Ebene nicht ohne
weiteres moglich. Entsprechend wére nach Auffassung der Arbeitsgruppe eine expli-
zite Normierung zur Umsetzung einer Zwangsgeldverhangung in periodischer Taktung
erforderlich.

Insofern werden von Seiten der Arbeitsgruppe aber auch die Gberwiegenden Beden-
ken der Praxis, dass dem deutschen Recht ein solches Vorgehen fremd ist, geteilt.

Dabei ist nach Auffassung der Arbeitsgruppe zusatzlich zu bertcksichtigen, dass mit
der Einfihrung eines solchen Zwangsgeldes eine Ungleichbehandlung gegenuber
Vollstreckungsschuldnern nach der ZPO einhergehen wirde. Dies ware mit Blick da-
rauf, dass dort eine Weigerung zur Befolgung gerichtlicher Entscheidungen ungleich
héher ausgepragt ist, kaum zu begriinden. Nichts anderes gilt auch unter Berlcksich-
tigung der regelmafig besonderen finanziellen Potenz von 6ffentlich-rechtlichen Ho-
heitstragern wie Landern und Bund. Denn auch der ZPO unterfallen privatwirtschaftli-
che Verbande mit grof3en finanziellen Mdglichkeiten, zumal dort der Staat in seiner
Eigenschaft als Fiskus ebenfalls der Zwangsvollstreckung unterliegen kann. Die bisher
angenommene Privilegierung der offentlichen Verwaltung gerade durch die Vorschrift
des § 172 VwGO wirde danach durch die Statuierung periodischer Zwangsgelder in
diesem Bereich in ihr Gegenteil verkehrt, ohne dass die bisher vereinzelt gebliebenen
Falle einer staatlichen Weigerung zur Befolgung gerichtlicher Titel hierzu hinreichend
Anlass bieten durften.

Erganzend ist unter Berlicksichtigung der von der Arbeitsgruppe ebenfalls fir § 172
VWGO in den Blick genommenen, weiteren Regelungsvorhaben!3® zu bedenken, dass

137 \gl. dazu Pietzner/Méller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 42.

138 vqgl. ziff. B. I, Il., lll., V., VI. und VIII. des vorliegenden Berichts.
50



die zusatzliche Vorgabe einer periodischen Taktung von Zwangsgeldern regelungs-
technisch zu einer Uberfrachtung dieser Vorschrift hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen fiih-
ren konnte. Dies gilt umso mehr, wenn man damit zusammenhéngende Folgefragen
bertcksichtigt, beispielsweise nach dem Verhaltnis des Zwangsgeldrahmens zum Ta-
gessatz oder zur vorgesehenen Hohe des Zwangsgelds insgesamt. Auch im Interesse
dieser Regelungsvorhaben soll deshalb gegenwartig davon abgesehen werden, fur
eine mogliche Effektivierung der Zwangsvollstreckung nach § 172 VwWGO (auch) eine
periodische Taktung von Zwangsmitteln vorzuschlagen.
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V. Zwangsgeld nach nicht fristgerechter Erftllung sowie bei Voll-
streckungsvereitelung

1. Einleitung

Die gegen eine Behotrde gerichtete Zwangsgeldvollstreckung nach 8 172 Satz 1
VwGO wegen der Nichtbefolgung der dort genannten gerichtlichen Entscheidungen ist
dreistufig ausgestaltet. Zunachst droht das Gericht auf Antrag das Zwangsgeld unter
Fristsetzung an. Nach fruchtlosem Fristablauf setzt das Gericht ebenfalls auf Antrag
das Zwangsgeld fest und vollstreckt es im letzten Schritt von Amts wegen. Das
Zwangsvollstreckungsverfahren kann nach herrschender Meinung nicht mehr weiter
betrieben werden, sobald der Vollstreckungsschuldner - unter Umstanden erst unmit-
telbar vor der Beitreibung - das ihm im Erkenntnisverfahren Auferlegte erfullt oder eine
Erfullung - etwa wegen Zeitablaufs - nicht mehr méglich ist. Dies folgt aus der Rechts-
natur des Zwangsmittels, das keinen Strafcharakter aufweist, sondern Zwang zur kinf-
tigen Erfullung ist und mit Zweckerreichung seine Rechtfertigung verliert.*3°

Damit ermdglicht die derzeitige Rechtslage nach herrschender Meinung dem Vollstre-
ckungsschuldner, die Erfullung der gerichtlichen Entscheidung bis zum Zeitpunkt der
Beitreibung hinauszuzdgern, ohne finanzielle Nachteile in Kauf nehmen zu missen.
Eine bewusste Verzogerung bzw. Uberschreitung der gerichtlich gesetzten Frist kann
jedoch in einem Konflikt mit dem Grundrecht des Vollstreckungsglaubigers auf effekti-
ven Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG stehen. Auch wenn der Vollstreckungs-
schuldner die Erfullung schuldhaft vereitelt, besteht ein vergleichbares Spannungsver-
haltnis, weil vom Schuldner im Grundsatz weder etwas rechtlich noch tatsachlich Un-
mdogliches verlangt werden kann.4°

Die Arbeitsgruppe hat daher untersucht, ob eine Aufldsung dieser Friktionen auf Basis
des geltenden Rechts notwendig und mdglich erscheint oder ob eine Gesetzesande-
rung erforderlich ist.

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur
Eine Ansicht in der Literatur wendet in den Fallen missbrauchlicher Vollstreckungsver-

eitelung, in denen der Vollstreckungsschuldner durch titelwidriges Verhalten eine
Zweckerreichung unmoglich gemacht hat, den Rechtsgedanken des § 162 BGB an.

139 Pietzner/Méller, in: Schoch/Schneider, VwGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 2, 50, die aller-
dings bei einer Zweckvereitelung eine Zwangsvollstreckung weiterhin fur erforderlich halten (dazu
sogleich); Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 12 f., 86; Bamberger, in:
Wysk, VWGO, 3. Aufl. 2020, § 172 Rn. 15; Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO,
60. Edition, Stand: 1. Oktober 2019, § 172 Rn. 30.

140 pjetzner/Moller, a.a.0., Rn. 2 m. weiteren Nachw.
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Danach soll das Zwangsgeld noch festgesetzt und beigetrieben werden kénnen, ob-
wohl die zu erzwingende Pflicht bereits durch Zeitablauf oder Zuwiderhandeln erlo-
schen ist. Dies konne bei der Vollstreckung von Unterlassungspflichten, bestimmten
einmaligen Handlungspflichten und zeitlich fixierten Pflichten aus Griinden des effek-
tiven Rechtsschutzes erforderlich sein. Denn ansonsten ginge die Androhung eines
Zwangsgeldes bei einmaligen oder befristeten Titeln oftmals ins Leere. Hierbei erhielte
das Zwangsgeld, das dann von einem Verschulden abhange, einen repressiven, straf-
ahnlichen Charakter.4

Eine andere Auffassung fordert im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG in seiner Auspragung
eines zeitgerechten Rechtsschutzes weitergehend, dass eine weitere Vollstreckung
des Zwangsgeldes gegen Hoheitstrager bereits nach fruchtlosem Ablauf der in der
Androhung festgelegten Frist mdglich bleiben soll, selbst wenn die Verwaltung nach-
folgend ihre Verpflichtung noch erfullt. Argumentiert wird insofern, dass die Verhan-
gung des Zwangsgeldes in dieser Konstellation erforderlich sei, um die Wirksamkeit
des Zwangsgeldes als Beugemittel auch in zeitlicher Hinsicht zu erhalten. Hier wan-
dele sich das Zwangsgeld ebenfalls in eine Sanktion um und sei daher von einem
Verschulden des Hoheitstragers abhangig.4?

Die Rechtsprechung behandelt Félle der Vollstreckungsvereitelung unterschiedlich.
Das Oberverwaltungsgericht Berlin hat bei der Weigerung einer Kommune, einer Par-
tei eine Stadthalle fur einen Bundesparteitag zur Verfigung zu stellen, angenommen,
dass ein vorgesehenes Zwangsgeld dann nicht mehr festgesetzt werden kénne, wenn
der Vollstreckungsglaubiger infolge Zeitablaufs kein Interesse mehr an der Durchset-
zung des titulierten Anspruchs habe. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, dass wegen
des allein der Willensbeugung dienenden Charakters des Zwangsgeldes die weitere
Vollstreckung ausgeschlossen werde, wenn die Vornahme der Handlung, einerlei aus
welchem Grund oder durch wessen Schuld, unmdglich geworden sei.'*® Das Bundes-
verfassungsgericht hat im Anschluss an diese Entscheidung in einem Kammerbe-
schluss die vorgenannte Argumentation nicht explizit aufgegriffen, aber angenommen,
dass das Gebot des effektiven Rechtsschutzes nach Erledigung des Begehrens des
Vollstreckungsglaubigers jedenfalls dann keine Fortsetzung des Vollstreckungsverfah-
rens mehr gebiete, wenn dieser selbst auf die weitere Rechtsverwirklichung verzichtet
habe.'#* Hintergrund dieser Bewertung war, dass im entschiedenen Fall die betroffene
Partei nach zweimaliger vergeblicher Androhung des Zwangsgeldes seitens des Voll-
streckungsgerichts ihre Rechte aus der einstweiligen Anordnung selbst aufgegeben

141 Vgl. Pietzner/Mdller, a.a.O., Rn. 3 f.; Bettermann, DVBI. 1967, 120.
142 W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 6b.

143 Vgl. OVG Berlin, Beschluss vom 4. November 1998 - 3 S 15.98 -, juris Rn. 16 f.; ebenso Nieder-
séachs. OVG, Beschluss vom 17. Mérz 1967 - Il B 15/67 -, juris (nur Leitsatz) = DVBI. 1969, 119.

144 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 11.
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und sich aus organisatorischen Griinden dazu entschlossen hatte, ihren Parteitag zu
verschieben .14

Demgegenuber wird jedenfalls im Rahmen der Verwaltungsvollstreckung bei einem
Verstol3 gegen Unterlassungs- und Duldungspflichten durch die Rechtsprechung die
Verhangung eines Zwangsgeldes haufig auch dann zugelassen, wenn eine weitere
Verletzung nicht mehr zu beftirchten steht. Hierzu wird argumentiert, dass ansonsten
die Wirksamkeit einer Zwangsgeldandrohung als Beugemittel beeintrachtigt werde,
wenn sich der Ordnungspflichtige dem angedrohten Zwangsgeld gerade durch Ver-
stol3 gegen seine Pflicht entziehen konnte.146

3. Standpunkt der Arbeitsgruppe

Jedenfalls die zweitgenannte Literaturansicht'4’ ist nach Auffassung der Arbeitsgruppe
kritisch zu sehen. Der Meinung, dass auch in Fallen zeitlich verzégerter Befolgung
eines Vollstreckungstitels nach Ablauf der mit der Androhung gesetzten Frist noch ein
Zwangsgeld verh&ngt werden kann, ist entgegenzuhalten, dass hier der zunachst ent-
gegenstehende Wille der Verwaltung im Ergebnis noch gebeugt werden konnte. Das
Gebot effektiven (Individual-)Rechtsschutzes verlangt aber primar die Rechtsverwirk-
lichung und nicht die dem Vollstreckungsrecht im Grundsatz wesensfremde general-
praventive Sanktionierung von RechtsverstoRen.'*® Generell gilt, dass es fur einen ef-
fektiven Individualrechtsschutz im Einzelfall regelmafig ausreichend ist, wenn das Ge-
richt das Zwangsgeldvollstreckungsverfahren effizient betreibt, also das Zwangsgeld
(nach rechtzeitiger Antragstellung durch den Vollstreckungsglaubiger) zeitnah an-
droht, festsetzt und rasch beitreibt.14° In diesen Fallen kann eine ,Verzogerungstaktik"
des Vollstreckungsschuldners nicht zur Geltung kommen.

Fur eine dogmatisch bedenkliche Erweiterung des Beugemittels Zwangsgeld auf eine
Pdnalisierung aus generalpraventiven Griinden besteht danach bei ausreichender Be-
achtung des Gebots zeitgerechten Rechtsschutzes durch die Gerichte bei der Anwen-
dung von § 172 VwWGO im Regelfall kein Bedurfnis. Auf diesen grundsatzlich fehlenden

145 BVerfG, a.a.O., Rn. 2.

146 \/gl. OVG NRW, Beschluss vom 10. Oktober 1991 - 13 B 1522/91 -, juris Rn. 11; ebenso OVG
Sachsen-Anhalt, Urteil vom 13. Mérz 1996 - 2 L 60/95 -, juris Rn. 27 f.; &hnlich Hess. VGH, Urteil
vom 4. Juli 1980 - IV OE 27/79 -, juris Orientierungssatz (,PflichtenverstoRe bringen eine Pflicht
nicht zum Erléschen®).

147 Oben Fn. 142.

148 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 11; vgl. Niedersachs.
OVG, Beschluss vom 17. Méarz 1967 - Il OVG B 15/67 -, DVBI. 1969, 119.

149 vgl. BVerfG, a.a.O., Rn. 10; OVG Berlin, Beschluss vom 4. November 1998 - 3 S 15.98 -, juris
Rn. 22.
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Bedarf haben auch Teile der Praxis im Rahmen der Beteiligung durch die Arbeits-
gruppe hingewiesen.

Allerdings kann es in Einzelfallen vorkommen, dass ein befristetes oder einmaliges
Handlungsgebot (wie z.B. die Uberlassung einer Stadthalle fuir einen terminlich fixier-
ten Parteitag), eine Unterlassungsverpflichtung oder eine Duldungsverpflichtung in-
folge Zeitablaufs oder wegen der sonstigen Schaffung irreversibler Tatsachen nicht
oder zumindest teilweise nicht mehr durchgesetzt werden kann.*° In solchen, hinsicht-
lich der Moglichkeit der Vollstreckung kritischen Fallen kann es selbst bei effektiver
Gestaltung des Vollstreckungsverfahrens seitens des Glaubigers und des Gerichts un-
maoglich sein, den Vollstreckungstitel vollumfanglich durchzusetzen. Der hierfir in der
Literatur gemachte Vorschlag, den Rechtsgedanken des 8§ 162 BGB heranzuziehen,
erscheint zwar einsichtig. Jedoch bleibt die Anwendung dieser dem o6ffentlich-rechtli-
chen Prozessrecht eher fernen Bestimmung der Entscheidung der Gerichte im Einzel-
fall Uberlassen.

Nach Auffassung der Arbeitsgemeinschaft sollte daher jedenfalls aus Klarstellungsge-
sichtspunkten fur Falle der Vereitelung des Vollstreckungserfolgs seitens der Behorde
eine Rechtsgrundlage flr die fortgesetzt mogliche Verhangung eines Zwangsgeldes
geschaffen werden.

Dieses wirde dann - wie erwahnt - generalpraventiv wirken. Darin muss allerdings
nicht unbedingt, wie teilweise kritisch im Rahmen der Praxisbeteiligung angemerkt,
eine dem Rechtssystem bisher unbekannte Pdnalisierung der 6ffentlichen Hand gese-
hen werden. Vielmehr lasst sich die Erweiterung der Nutzung des vorgenannten
Zwangsmittels ggf. auch mit der Erwagung begrinden, dass Zweck der Zwangsgeld-
festsetzung und -beitreibung nicht nur ist, ein kiinftiges Tun, Dulden oder Unterlassen
zu erzwingen (,Beugezwang®), sondern die Ernsthaftigkeit der Androhung des
Zwangsgelds zu unterstreichen und dadurch die Eignung des Zwangsgelds als alleini-
ges Zwangsmittel, das in § 172 VwGO vorgesehen ist, zu sichern.?>! So ist nach den
vorgehend dargestellten Gerichtsentscheidungen auch im Verwaltungsvollstreckungs-
recht anerkannt, dass im Fall von Duldungs- oder Unterlassungspflichten ein ange-
drohtes Zwangsgeld noch festgesetzt und beigetrieben werden kann, wenn der Pflich-
tige dem entsprechenden Gebot zuwiderhandelt und damit den Zweck der Vollstre-
ckung vereitelt. Das hierfir herangezogene Argument, dass ansonsten die Wirksam-
keit des Zwangsgeldes als Beugemittel entfallen wirde,*®? kann aber entsprechend

150 \/gl. OVG Berlin, a.a.0., Rn. 22.

151 vgl. hierzu Pietzner/Méller, in: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 4, 19
unter Hinweis auf BVerwG, Beschluss vom 15. Januar 1971 - IV B 110.70 -, juris = Buchholz 345
§ 15 VwWVG Nr. 1: Die angefochtenen Zwangsgeldfestsetzungen tberschritten die Funktion eines
Beugemittels nicht.

152 | emke, in: Fehling/Kastner/Stérmer, Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2021, § 15 VwWVG Rn. 28 m. weite-
ren Nachw.
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auch fur zeitkritische Handlungspflichten herangezogen werden, in denen ein effizien-
tes Vollstreckungsverfahren kaum realisierbar ist. Die vorgehend zitierte Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts, die sich auf einen solchen zeitkritischen Fall bezog
und mit Blick auf das Gebot des effektiven Rechtsschutzes keinen Korrekturbedarf
gesehen hat, war in ihrer Argumentation ersichtlich auf das in der entschiedenen Kons-
tellation durch den Vollstreckungsglaubiger nicht hinreichend betriebene Vollstre-
ckungsverfahren bezogen'®® und ist damit nicht zu verallgemeinern. Vielmehr kann die
fortgesetzte Anwendung des Zwangsgeldes in den beschriebenen Fallen nach Auffas-
sung der Arbeitsgemeinschaft ausnahmsweise gerade zur Wahrung effektiven
Rechtsschutzes geboten sein; dies gilt jedenfalls dann, wenn der Vollstreckungsglau-
biger keine Sekundaranspriche (etwa Schadensersatzanspriiche) geltend machen
kann, die eine &hnlich generalpraventive Wirkung gegenuber der offentlichen Hand
entfalten kénnen.

Hierfur spricht im Rahmen der gerichtlichen Vollstreckung neben der aufgezeigten Pa-
rallele zum Verwaltungsvollstreckungsrecht schlie3lich zuséatzlich, dass sich der Titel-
verstol3 auf der gerichtlichen Ebene tber den konkreten Fall hinaus gewissermal3en
objektivierend auswirkt: Indem die Verwaltung die Unerfillbarkeit einer gerichtlich an-
geordneten Pflicht verursacht, droht dem Rechtsstaat ein Vertrauensschaden. Wenn
namlich staatliche Institutionen den Eindruck erwecken, es sei legitim, das - gerichtlich
festgestellte - Recht unbeachtet zu lassen, droht ein Vertrauensverlust der Bevolke-
rung in den Rechtsstaat. Dieser Verstol3 gegen die Rechts- und Gesetzesbindung aus
Art. 20 Abs. 3 GG erlangt durch die vorherige gerichtliche Verpflichtung besonderes
Gewicht.

4. Regelungsvorschlag

Im Ergebnis ist es Aufgabe der Gerichte, dem Gebot des effektiven Rechtschutzes bei
der Zwangsgeldvollstreckung durch ein straff gefihrtes Zwangsvollstreckungsverfah-
ren ausreichend Rechnung zu tragen. Gleichwohl kann es im bzgl. der Méglichkeit
einer Vollstreckung zeitkritischen Einzelfall oder dann, wenn durch den Verstol3 gegen
ein Duldungs- oder Unterlassungsgebot irreversible Tatsachen geschaffen werden,
mit Blick auf das Rechtsstaatsprinzip angezeigt sein, gegeniber der Verwaltung auch
nach einer Erfullungsvereitelung ein Zwangsgeld verhdngen zu kénnen. Deswegen
sollte in § 172 VwGO fur diese Falle ausdricklich die Mdéglichkeit der fortgesetzten
Festsetzung und Beitreibung eines Zwangsgeldes normiert werden.

153 vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 10: ,Daher hatte
auch die Beschwerdefuhrerin den weiteren Verlauf des Vollstreckungsverfahrens abwarten und ge-
gebenenfalls den Einsatz effektiverer Zwangsmittel anregen oder beantragen miissen. Der von der
Beschwerdefuhrerin geschilderte Sachverhalt 13t nicht den Schluf? zu, dal ihr Verzicht auf die wei-
tere Vollstreckung der einstweiligen Anordnung durch den unbefriedigenden Verlauf des verwal-
tungsgerichtlichen Vollstreckungsverfahrens erzwungen und zur Vermeidung von Vermégenssché-
den unabweisbar notwendig geworden war.*
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Hierzu bietet es sich an, der Norm folgenden Abs. 2 anzufligen:

#8172

()

(2) Das Vollstreckungsverfahren nach Absatz 1 Satz 1 kann auch dann fortgesetzt werden,
wenn die Behdrde nach Androhung des Zwangsgeldes die teilweise oder vollstandige Un-
erfullbarkeit einer Verpflichtung verursacht.”

Indem dem Gericht auf Rechtsfolgenebene Ermessen eingeraumt wird (,kann®), bleibt
genugend Raum, um die widerstreitenden Interessen, wie z.B. die Bedeutung des Ti-
tels fur den Vollstreckungsglaubiger, seine Schutzbedurftigkeit aufgrund etwaiger of-
fensichtlicher Sekundéaranspriche sowie die Folgen fir das Vertrauen in den Rechts-
staat, in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. So kann etwa eine Beeintrachti-
gung des Vertrauens in den Rechtsstaat ausscheiden bzw. als gering zu gewichten
sein, wenn die Verwaltung ersichtlich kein Verschulden trifft. Hier besteht auch keine
gesteigerte Eilbedurftigkeit fur die gerichtliche Entscheidung, die ansonsten typischer-
weise das Vollstreckungsverfahren pragt. Denn die Erflllung des Titels ist verunmag-
licht worden und kann nicht mehr herbeigefiihrt werden. Daraus folgt, dass das Gericht
eine umfassende Interessenabwagung vornehmen kann, die Gber eine summarische
Prifung hinausgenht.

Hinsichtlich des Zwangsgeldrahmens und des Empfangers des Zwangsgeldes kann
auf die dazugehorigen Regelungsvorschlage der Arbeitsgruppe’®* Bezug genommen
werden. Da lediglich die Fortsetzung und Beendigung der schon eingeleiteten Vollstre-
ckung ermdglicht werden soll, erscheinen abweichende Regelungen nicht angezeigt.

154 Siehe hierzu die Ausfiihrungen zu den Ziff. B. Il. und Ill. des vorliegenden Berichts.
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VI. Normierung des subsidiaren Ruckgriffs auf 8§ 167 Abs. 1 Satz 1
VwGO

1. Einleitung

Das Bundesverfassungsgericht hatte am 9. August 1999 lber die Verfassungsbe-
schwerde der Partei ,Die Republikaner” zu entscheiden, mit der die Beschwerdefuh-
rerin erreichen wollte, dass ein gegen eine Behotrde gerichtlich angedrohtes Zwangs-
geld festgesetzt und beigetrieben wird.*>> Die Androhung des Zwangsgelds durch das
Verwaltungsgericht war erfolgt, weil sich die Behdrde entgegen einer gerichtlichen
einstweiligen Anordnung (wiederholt) geweigert hatte, der Beschwerdefiihrerin eine
Halle fur einen Bundesparteitag zu Gberlassen. Die Partei entschied sich letztlich aus
organisatorischen Griinden noch vor dem avisierten Tag des Parteitags, von einer Nut-
zung der Halle abzusehen. Im fachgerichtlichen Verfahren forderte die Partei gleich-
wohl, die Zwangsgelder festzusetzen und beizutreiben. Andernfalls stiinde es Hoheits-
tragern vor allem bei eiligen Fallen frei, folgenlos gerichtliche Entscheidungen zu igno-
rieren. Das Oberverwaltungsgericht lehnte dies im Wesentlichen mit der Begriindung
ab, dass das Zwangsgeld nach § 172 VwGO ein reines Beugemittel sei und keinen
repressiven Charakter habe.'%6

Das Bundesverfassungsgericht sah in den fachgerichtlichen Entscheidungen insoweit
keinen Verstol3 gegen Art. 19 Abs. 4 GG.*" Das Gebot effektiven Rechtsschutzes sei
priméar auf die Rechtsverwirklichung, nicht auf die Sanktionierung von Rechtsversto-
Ben gerichtet. Die Partei hatte im Verlauf des Vollstreckungsverfahrens den Einsatz
effektiverer Zwangsmittel anregen oder beantragen mussen.

Entgegengetreten ist das Bundesverfassungsgericht allerdings der Auffassung, die
Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen, fur die der Anwendungsbereich von § 172
VWGO eroffnet ist, sei auf das dort erwahnte Zwangsmittel beschrankt.*>® Zwar lasse
der Wortlaut des 8 167 VwGO die Auslegung zu, dass bei der Vollstreckung einstwei-
liger Anordnungen ausschlie3lich die ein- oder mehrmalige Verhdngung eines
Zwangsgeldes gemaR § 172 VwGO mdglich ist. Diese Interpretation sei aber keines-
wegs zwingend. Vielmehr stehe, wenn die Androhung und Festsetzung eines Zwangs-
gelds nach § 172 VwWGO zum Schutz der Rechte des Betroffenen ungeeignet sei, die
Begrenzung des Zwangsgelds durch die letztgenannte Vorschrift dem Einsatz anderer
nach 8 167 VwGO in Verbindung mit den Vorschriften der ZPO moglicher Zwangsmit-
tel nicht entgegen. Deren Auswahl, Reihenfolge und Form bei der Vollstreckung ver-

155 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris.
156 OVG Berlin, Beschluss vom 4. November 1998 - 3 S 15/98 -, juris Rn. 16 f.
157 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 10 f.

158 BVerfG, a.a.O., Rn. 8.
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waltungsgerichtlicher Eilentscheidungen obliege vorrangig der verwaltungsgerichtli-
chen Beurteilung im Einzelfall. Das Bundesverfassungsgericht nennt beispielhaft als
in Betracht zu ziehende Zwangsmittel die Ersetzung der behérdlichen Zustimmung zur
Saalvermietung und die Besitzeinweisung durch den Gerichtsvollzieher.

Eine solche Auslegung sei im Hinblick auf das Gebot wirkungsvollen Rechtsschutzes
jedenfalls dann geboten, wenn die Androhung und Festsetzung von Zwangsgeldern
nach 8 172 VwGO zum Schutz der Rechte des Betroffenen ungeeignet sei. Sei etwa
aufgrund vorangegangener Erfahrungen, aufgrund eindeutiger Bekundungen oder
aufgrund mehrfacher erfolgloser Zwangsgeldandrohungen klar erkennbar, dass die
Behorde unter dem Druck des Zwangsgelds nicht einlenke, dann gebiete es das Gebot
effektiven Rechtsschutzes, von der entsprechenden Anwendung zivilprozessualer
Vorschriften Gebrauch zu machen und einschneidendere Zwangsmafl3nahmen zu er-
greifen, um die Behorde zu rechtmaRigem Handeln anzuleiten.1>®

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxisbefragung

Der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts ist in der Rechtsprechung zunachst im
Wesentlichen zur Begriindung der abstrakten Feststellung herangezogen worden, das
Verfahren der Vollstreckung gegen Hoheitstrager habe sich am Gebot der Gewahr-
leistung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) zu orientieren.'%9 Vereinzelt ist
er zur Bestimmung des Anwendungsbereichs von § 172 VwWGO herangezogen wor-
den.18! Erst in jungerer Vergangenheit haben Gerichte aus dem Beschluss des Bun-
desverfassungsgerichts ausdricklich den Schluss gezogen, dass § 172 VWGO dem
Einsatz von Zwangsmitteln nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO in Verbindung mit den
Vorschriften der ZPO nicht entgegenstehe.16? Das Verwaltungsgericht Stuttgart hat die
mit dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts eroffnete Moglichkeit einer ,ver-
waltungsprozessualen Modifizierung“ i.E. sogar zur Begriindung daflir herangezogen,

159 BVerfG, a.a.0., Rn. 9 unter Hinweis auf Bettermann, DVBI. 1969, 120, 121; Maunz, BayVBI. 1971,
399, 400.

160 \/gl. Hess. VGH, Beschluss vom 8. November 1999 - 8 TM 3106/99 -, juris Rn. 2; VG Wirzburg,
Beschluss vom 21. Dezember 1999 - W 2 E 99.1502 -, juris Rn. 20; OVG NRW, Beschluss vom
12. Januar 2017 - 18 B 1157/16 -, juris Rn. 18; VGH Baden-Wrttemberg, Beschluss vom 9. No-
vember 2018 - 10 S 1808/18 -, juris Rn. 5; OVG NRW, Beschluss vom 20. Dezember 2019 - 4 B
335/19 -, juris Rn. 71 f.

161 VG Lineburg, Beschluss vom 6. September 2006 - 1 D 1/06 -, juris Rn. 23; Thir. OVG, Beschluss
vom 18. Januar 2010 - 2 VO 327/08 -, juris Rn. 16; OVG Hamburg, Beschluss vom 14. Februar 2017
-1 S0 63/16 -, juris Rn. 26.

162 Bay. VGH, Beschluss vom 27. Februar 2017 - 22 C 16.1427 -, juris Rn. 70; VG Miinchen, Beschluss
vom 29. Januar 2018 - M 19 X 17.5464 -, juris Rn. 38; Bay. VGH, Beschluss vom 9. November 2018
-22C 18.1718 -, juris Rn. 129 f.
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im Einzelfall ein Zwangsgeld in H6he von 25.000,- Euro (8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO
i.V.m. § 888 ZPO) zugunsten einer gemeinnitzigen Einrichtung zu verhangen.163

Ein eher uneinheitliches Meinungsbild ergibt sich aus der Kommentarliteratur: Wéah-
rend eine Ablehnung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, dass § 172
VwGO aus verfassungsrechtlichen Grinden keine absolute Sperrwirkung gegentber
§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbindung mit den Vorschriften der ZPO zukommt, die
Ausnahme geblieben ist,1%4 ist von anderen darauf hingewiesen worden, dass die Mog-
lichkeit des subsidiaren Ruckgriffs auf 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Féallen des § 172
VWGO dem Wortlaut des § 172 VWGO nicht zu entnehmen sei.'®> Wieder andere be-
werten es ausgehend von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Hin-
blick auf das Gebot wirkungsvollen Rechtsschutzes als ,geboten®, von der Verwei-
sungsmoglichkeit des § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO auf die nach der ZPO mdglichen
Zwangsmittel Gebrauch zu machen, und leiten dies (auch) aus dem ungeschriebenen
Tatbestandsmerkmal der Erfolgstauglichkeit des Zwangsmittels ab: Sei aufgrund vo-
rangegangener Erfahrungen, auch in anderen Rechtsstreitigkeiten oder nach erfolglo-
sen Zwangsgeldandrohungen oder -festsetzungen, klar erkennbar, dass die schonen-
den Vollstreckungsmittel nach § 172 VwGO wirkungslos bleiben werden, kénne nach
der Bestimmung nicht vorgegangen werden. Denn zu einem offensichtlich ungeeigne-
ten Zwangsmittel misse das Gericht nicht greifen.16®

In der durch die Arbeitsgruppe durchgefuhrten Praxisumfrage hat der Vorschlag fir
eine Normierung des subsidiaren Ruckgriffs auf 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO in 8§ 172
mehrheitlich eine grundséatzliche Zustimmung erfahren. Verschiedentlich wurde aller-
dings auch angenommen, dass eine Regelung aufgrund der geringen Zahl entspre-
chender Falle entbehrlich sei.

3. Standpunkt der Arbeitsgruppe

a. Erforderlichkeit einer Regelung

Nach zunachst kontroverser Diskussion wurde in der Arbeitsgruppe ein grundsatzli-
ches Einvernehmen dariuiber erzielt, im Zuge der Anderungsvorschlage zu § 172

163 Beschluss vom 21. Januar 2020 - 17 K 5255/19 -, juris Rn. 25, 29 ff.; bestatigt durch VGH Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 20 ff.

164 Nachw. zur Rezeption bei Berkemann, DOV 2019, 761, 771; Bedenken bei Sadler/Tillmanns,
VwWVG/VWZG, 10. Aufl. 2020, § 15 VwVG Rn. 91; Zweifel bei Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO,
5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 11, nach der Neufassung von § 172 VwGO.

165 Von Nicolai, in: Redeker/von Oertzen, VwGO, 17. Aufl. 2022, § 172 Rn. 1; zweifelnd auch W.-R.
Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 3.

166 Pjetzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, 8 172 Rn. 13.
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VwGO auch den Kammerbeschluss des Bundesverfassungsgerichts zu bertcksichti-
gen. Das mogliche Gegenargument, wonach den Verwaltungsgerichten selbstver-
standlich die mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts erdffnete Moglich-
keit des subsidiaren Ruckgriffs bekannt ist und auch beachtet wird, ist nach Auffassung
der Arbeitsgruppe insofern nicht entscheidend. Zwar mag das Bedtrfnis nach einer
ausdricklichen Normierung deshalb in der Entscheidungspraxis begrenzt sein; zudem
konnte das Erfordernis einer entsprechenden Anwendung der ZPO-Vollstreckung auf-
grund der von der Arbeitsgruppe bei § 172 VwGO%’ beflirworteten, weiteren gesetz-
geberischen MalRnahmen zur Effektivierung der Zwangsvollstreckung gegen Hoheits-
trdger mehr in den Hintergrund treten. Eine vollstandige Verdrangung der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts dirfte sich hieraus jedoch insbesondere vor
dem Hintergrund nicht ergeben, dass einerseits nach den Vorschlagen der Arbeits-
gruppe die letztgenannte Vorschrift kiinftig fur alle méglichen Verpflichtungen mit Aus-
nahme von Geldforderungen gelten soll und es andererseits in der Rechtsfolge allein
beim Zwangsgeld als nur mittelbarem Zwangsmittel - unter Ausschluss insbesondere
jeder Art des Erflllungszwangs - verbleibt.1%® Damit kann auch kinftig ein sich aus
Art. 19 Abs. 4 GG ergebendes Bedirfnis, fir einen effektiven Rechtsschutz fallweise
auf Vollstreckungsnormen der ZPO zuriickzugreifen, nicht vollstandig ausgeschlossen
werden.

Fir die ausdriickliche Kodifizierung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
spricht weiterhin, dass der derzeitige Wortlaut und die Systematik der 8§ 167 ff. VwGO
ein (Sperr-)Verhaltnis von § 172 VwWGO zu 8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO suggerieren,
das nach der Rechtsprechung des vorgenannten Gerichts - und mittlerweile einzelner
Verwaltungsgerichte - nicht besteht, und dass auch unter Beachtung dieser Recht-
sprechung nicht vorhersehbar ist, welche Zwangsmittel der ZPO in Betracht kommen.
Der dem Rechtsstaatsprinzip zu entnehmende Grundsatz der Normenklarheit!®® strei-
tet danach dafur, die betroffenen Vorschriften von vornherein in einer Weise auszuge-
stalten, dass sich die verfassungsrechtlich im Einzelfall gebotene Auslegung ohne wei-
teres erschlief3t. Dies gilt auch vor dem Hintergrund, dass gerade vor den erstinstanz-
lichen Verwaltungsgerichten, die gemal § 167 Abs. 1 Satz 2 VwGO regelmafig mit
dem Verfahren der Zwangsvollstreckung betraut sind, nach 8 67 Abs. 1 VwWGO auch
in Rechtssachen unerfahrene Naturalparteien téatig werden und Antrage stellen kdnnen
bzw. dies im Vollstreckungsverfahren sogar miissen,’® um ihr Recht notfalls mit staat-
licher Hilfe durchzusetzen. Auch vor diesem Hintergrund erscheint eine klarere Be-
stimmung des Verhaltnisses zwischen § 167 Abs. 1 Satz 1 und 8 172 VwGO geboten.

167 vgl. ziff. B. Il., lll. und V. des vorliegenden Berichts.
168 S hierzu Ziff. B. I. 4. des vorliegenden Berichts.

169 Vgl. zu diesem Grundsatz nur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 15. Aufl. 2018, Art. 20 Rn. 89 m. wei-
teren Nachw. aus Rspr. und Literatur.

170 Vgl. zum Antragserfordernis bei § 172 VwGO und zum Ausschluss eines Tatigwerdens des Gerichts
»~vyom Amts wegen“ Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 69.
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b. Umsetzung des Regelungsbedurfnisses

Fraglich bleibt vor diesem Hintergrund allerdings noch, ,wie“ die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zu normieren ist. Von der Arbeitsgruppe wurden insofern
strukturell sowohl eine ,negative als auch eine ,positive“ Regelungsoption diskutiert:

e Gegenstand einer negativen Normierung kénnte es sein, in § 172 VwGO lediglich
zum Ausdruck zu bringen, dass unter den vom Bundesverfassungsgericht be-
schriebenen Voraussetzungen § 172 VwGO keine Geltung (mehr) beansprucht.
Damit wirde die dieser Bestimmung beigemessene Wirkung, den Ruckgriff auf
8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO in Verbindung mit den Vorschriften der ZPO grundsatz-
lich zu sperren, unter jenen Voraussetzungen nicht (mehr) greifen. Einer (weiteren)
Verweisung auf die Vorschriften des letztgenannten Gesetzes bedurfte es nicht,
da eine solche Verweisung bereits in § 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO enthalten ist.

e Gegenstand einer positiven Normierung konnte es demgegentber sein, neben
dem Ausschluss des 8§ 172 VwGO zugleich ausdriicklich die entsprechend den
Vorschriften der ZPO in Betracht kommenden Zwangsmittel (etwa durch Zitierung
der entsprechenden Normen) anzugeben.

Fur eine positive Normierung kann angefuhrt werden, dass sich eine negative Rege-
lung woma@glich als missverstandlich erweist und einen weiteren (vermeidbaren) Ab-
grenzungsstreit produzieren konnte. Denkbar wére etwa die Argumentation, 8 172
VwGO sei die Spezialnorm, die einen Ruckgriff auf 8§ 167 VwGO verdrange, weshalb
im Falle besonders renitenten Verhaltens der Behérde nicht einmal § 172 VwWGO zur
Anwendung kédme. Auch ware die explizite Benennung von ZPO-Zwangsmitteln, die
seitens der Gerichte angewandt werden durfen, ersichtlich anwenderfreundlich und
wirde sowohl der Justiz als auch den Beteiligten des Vollstreckungsverfahrens ein
wesentliches Mehr an Rechtssicherheit bieten. Fir eine positive Regelung sprache
zudem, dass damit klar zum Ausdruck gebracht werden kdnnte, dass eine Zwangshaft
gegen Amtstrager in jedem Fall ausscheiden soll.*"*

Fur eine negative Regelung kann angefiihrt werden, dass damit ausreichend klarge-
stellt wird, dass die Reservefunktion des 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO unter den zu nen-
nenden Voraussetzungen (wieder) eroffnet ist. Die unerwiinschte Auslegung, wonach
der negative Ausschluss dahin verstanden werden kdnnte, dass in den beschriebenen
Fallen der Einsatz von Zwangsmitteln insgesamt gesperrt ist, ist vor dem Hintergrund
des Art. 19 Abs. 4 GG sowie des Ziels, die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu kodifizieren, ersichtlich fernliegend. Dies kénnte zudem erganzend durch
entsprechende Erlauterungen in der Gesetzesbegrindung klargestellt werden. Bei der
expliziten positiven Normierung bestimmter anzuwendender Vollstreckungsvorschrif-
ten der ZPO bestande zudem die Gefahr, dass deren Nutzung im Einzelfall bzw. bei

171 Naher hierzu Ziff. B. VII. des vorliegenden Berichts.
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bestimmten hoheitlichen MalRnahmen doch nicht passend erscheint. Diese Gefahr
wird dann, wenn man durch eine rein negative Formulierung der Rechtsprechung die
weitere Konkretisierung der in unterschiedlichen Fallgestaltungen anwendbaren zivil-
prozessualen Bestimmungen Uberlasst, vermieden. Unter systematischen Gesichts-
punkten kann gegen einen ausdricklich positiven Verweis in 8 172 VwGO schlie3lich
vorgebracht werden, dass eine solche Bezugnahme bereits in 8§ 167 Abs. 1 Satz 1
VwWGO enthalten ist. Es kAme danach zu einem weiteren - und insofern wohl Uber-
schneidenden - Verweis auf das Vollstreckungsrecht der ZPO.

Um die allseits gewinschte Normierung der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts in der VWGO jedenfalls zu erméglichen, hat sich die Arbeitsgruppe auf eine
negative Formulierung als einen fur alle Seiten zumindest akzeptablen Grundkonsens
verstandigt. Dies steht allerdings unter der Voraussetzung, dass eine solche Regelung
von einem ausdricklichen Ausschluss von Zwangsmitteln direkt gegen Amtstrager
flankiert wird.172

4. Regelungsvorschlag
§ 172 VwGO sollte um einen neuen Satz 3 erganzt werden:
#8172

!Kommt die Behorde in den Fillen des § 113 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5 und des § 123 der ihr
im Urteil oder in der einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflichtung nicht nach, so
kann das Gericht des ersten Rechtszugs auf Antrag unter Fristsetzung gegen sie ein Zwangs-
geld bis zehntausend Euro durch Beschlul® androhen, nach fruchtlosem Fristablauf festset-
zen und von Amts wegen vollstrecken. 2Das Zwangsgeld kann wiederholt angedroht, fest-
gesetzt und vollstreckt werden. 3Erscheinen Androhung, Festsetzung und Vollstreckung ei-
nes Zwangsgelds nach den Satzen 1 und 2 zum Schutz der Rechte des Antragstellers unge-
eignet, so findet diese Vorschrift keine Anwendung.”

Von der Arbeitsgruppe wurde dabei Wert auf eine knappe Formulierung gelegt, um
eine fortgesetzt gute Lesbarkeit der Norm zu gewabhrleisten. Denn ausgehend von den
weiteren geplanten Regelungserganzungen’? ist ein beachtliches Anwachsen der be-
stehenden Vorschriften absehbar. Um zudem den Ausnahmecharakter der Regelung
zu betonen, sollte die Tatbestandsvoraussetzung der Ungeeignetheit eines Zwangs-
gelds im ersten Teil des Satzes normiert werden.

172 \/gl. hierzu Ziff. B. VII. 4. des vorliegenden Berichts.

173 vqgl. ziff. B. I, 11, lll., V. und VIII. des vorliegenden Berichts.
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Nach Uberzeugung der Arbeitsgruppe soll ein Ruckgriff auf § 167 Abs. 1 Satz 1 VWGO
ferner (nur) unter den vom Bundesverfassungsgericht beschriebenen Voraussetzun-
gen vorgesehen werden, da gerade dessen Rechtsprechung kodifiziert werden soll.
Da das Bundesverfassungsgericht als Anzeichen fur eine Untauglichkeit der Andro-
hung von Zwangsgeld ,vorangegangene Erfahrungen, eindeutige Bekundungen oder
mehrfache erfolglose Zwangsgeldandrohungen“ beschreibt,'’* besteht bei der Arbeits-
gruppe allerdings ebenfalls Einigkeit, dass auch unter Beriicksichtigung des Verhalt-
nismafigkeitsgrundsatzes schon bei einer zu erwartenden fehlenden Eignung der ers-
ten Androhung eines Zwangsgelds einen Ruckgriff auf 8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO ge-
stattet sein soll. In diesem Fall ware es eine unnotige Formelei, zunéachst dennoch auf
eine Anwendung des § 172 VwWGO zu bestehen. Dies kdnnte ergdnzend auch noch
einmal in der Gesetzesbegrindung klargestellt werden.

174 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 9.
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VIl. Zwangsvollstreckung gegen Amtstrager

1. Einleitung

Wenn gegen Hoheitstrager vollstreckt wird, richten sich die Vollstreckungsmaf3nah-
men gegen eine Behorde bzw. den dahinter stehenden Rechtstrager. Félle, in denen
Vollstreckungsmalinahmen unmittelbar gegen einen fur den Rechtstrager handelnden
Amtstrager festgesetzt wurden, sind aus der Praxis nicht bekannt. Gleichwohl wird in
der rechtswissenschaftlichen Literatur die Frage aufgeworfen, inwieweit es nach gel-
tendem Recht méglich ware bzw. de lege ferenda méglich sein sollte, im Rahmen der
Zwangsvollstreckung gegen Hoheitstrager Zwangsmittel - namentlich Zwangsgeld und
Zwangshaft sowie Ordnungsgeld und Ordnungshaft - auch unmittelbar gegenuber ei-
nem Amtstrager festzusetzen und zu vollstrecken. Grundséatzlich denkbar wéare die
Festsetzung von Zwangsmitteln gegentber Amtstragern, soweit es um die Erzwingung
einer hoheitlichen Handlung, Duldung oder Unterlassung geht. Die Verhangung eines
Zwangsmittels gegentber dem Amtstrager anstatt gegenuber der Behdrde kdnnte in-
sofern als das effektivere Mittel zur Durchsetzung der Rechte der Betroffenen erschei-
nen. Denn wéahrend es sich etwa bei der Festsetzung eines Zwangsgeldes gegen eine
Behorde lediglich um ein mittelbares Willensbeugemittel handelt, ware die Festsetzung
eines Zwangsgeldes oder gar die Anordnung der Zwangshaft direkt gegentber dem
zustandigen Amtstrager geeignet, den Willen der handlungsbefugten Person unmittel-
bar zu beugen.

Vor diesem Hintergrund hat die Arbeitsgruppe ihre Untersuchung méglicher Reform-
punkte auf die Frage erstreckt, ob es sinnvoll sein kdnnte, ergdnzend zu der Festset-
zung eines Zwangsgeldes gegen die Behdrde auch die Vollstreckung von Zwangs-
mafl3nahmen gegentber Amtstragern zu regeln, oder - umgekehrt - eine solche Mal3-
nahme ausdrucklich auszuschliel3en.

Ausgangspunkt fur die Betrachtung ist § 172 VwGO. Die Bestimmung, welche die pri-
mare Rechtsgrundlage fir die Vollstreckung gegen Hoheitstrager darstellt, adressiert
in ihrem Wortlaut ausdrtcklich nur die ,Behérde” und nicht den Amtstrager.

Ob demgegeniber neben § 172 VwGO uber die Regelung des 8§ 167 Abs. 1 Satz 1
VwGO i.V.m. 88 704 ff. ZPO bereits derzeit die Zwangsvollstreckung auch gegen den
Amtstrager ermdglicht wird, ist nicht abschlie3end geklart. 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO
bestimmt die entsprechende Geltung des Buchs 8 der ZPO fir die Vollstreckung, so-
weit sich aus der VwWGO nichts anderes ergibt. Im Grundsatz lasst § 172 VwWGO - in
seinem Anwendungsbereich - zwar keine entsprechende Anwendung der ZPO zu, da
es sich um eine prinzipiell abschlieBende Regelung handelt.1”> § 172 VwGO ist von
dem Gedanken gepréagt, dass die Behorde nach Recht und Gesetz handelt und sich

175 Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, 8 172 Rn. 11.
65



jedenfalls von der Androhung bzw. Festsetzung eines Zwangsgeldes dazu bewegen
lasst, der gerichtlich auferlegten Verpflichtung nachzukommen.’® Unter dieser Pra-
misse enthalt 8§ 172 VwGO eine Privilegierung der offentlichen Hand im Vergleich zur
Zwangsvollstreckung gegeniber Privaten nach den Regelungen der ZPO.

Da hinter den Regelungen zur gerichtlichen Vollstreckung - auch zur Vollstreckung
gegen die 6ffentliche Hand - das Gebot effektiven Rechtsschutzes aus Art. 19 Abs. 4
GG steht, kann eine entsprechende Anwendung von 8 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m.
§ 888 (zur Verhadngung von Zwangsgeld und -haft bei Handlungsgeboten) oder § 890
ZPO (zur Verhangung von Ordnungsgeld und -haft bei Unterlassungen oder Duldun-
gen) aber gleichwohl geboten sein. Denn nach dem insoweit mafRgeblichen Richt-
spruch des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1999 verlangt das Gebot des
effektiven Rechtsschutzes, in Féllen einer erfolglosen Androhung und Festsetzung ei-
nes Zwangsgeldes nach § 172 VwGO von der nach § 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO mdg-
lichen ,entsprechenden” Anwendung zivilprozessualer Vorschriften Gebrauch zu ma-
chen und einschneidendere Zwangsmaf3nahmen zu ergreifen, wenn klar erkennbar
ist, dass die Behorde unter dem Druck des Zwangsgeldes nicht einlenkt.’” Allerdings
hat das Bundesverfassungsgericht die Frage, ob und inwieweit als ,einschneidendere
Zwangsmalnahme® auch die Vollstreckung von Zwangsmitteln direkt gegen Amtstra-
ger in Betracht zu ziehen ist, weder in dieser Entscheidung noch ansonsten ausdrtick-
lich behandelt.

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur

Eine Inhaftnahme von Amtstragern lehnt die Rechtsprechung ab, hinsichtlich einer
Geldzahlungspflicht in Form eines Zwangsgeldes - entsprechendes kann fir ein Ord-
nungsgeld angenommen werden - hat sie zumindest Zweifel formuliert. In der rechts-
wissenschaftlichen Literatur finden sich demgegenitber auch Stimmen, wonach
Zwangsmittel gegen Amtstrager als letztes Mittel auf der Grundlage des geltenden
Rechts oder zumindest de lege ferenda grundsétzlich méglich sein sollten. Im Einzel-
nen stellt sich das Meinungsbild wie folgt dar:

a. Ablehnende Stimmen und Rechtsprechung

Bei der diesbezlglichen Diskussion muss zwischen der Inhaftnahme und dem
Zwangsgeld getrennt werden.

176 \/gl. Pietzner/Mdller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 13.

177 BVerfG, Kammerbeschluss vom 9. August 1999 - 1 BvR 2245/98 -, juris Rn. 9.
66



aa. Inhaftnahme

Die Stimmen, die eine Inhaftnahme von Amtstragern ablehnen, fihren vor allem grund-
satzliche Erwagungen ins Felde, die eine Ricksichtnahme auf das Prinzip der Gewal-
tenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) einfordern. Ein unmittelbares Vorgehen gegen
den zustandigen Behordenvertreter konne die Funktionsfahigkeit der Exekutive bedro-
hen. Die Verwaltung solle nicht durch den Entzug ihrer Organwalter beeintrachtigt wer-
den.'’® In diesem Sinne hat der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg in einer
Entscheidung aus dem Jahr 1995'7° ausgefihrt:

»Sie [die Vollstreckung] kommt aber gegentiber einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts zur Vollstreckung eines verwaltungsgerichtlichen Urteils nicht in Betracht. Denn die
Vollstreckung - unabhangig davon, ob sie nach § 172 VwGO oder nach § 167 | 1 VwGO,
§ 890 Il ZPO erfolgt - darf in keinem Fall die Wahrnehmung der 6ffentlichen Aufgaben der
Behorde beeintrachtigen (vgl. Kopp, VwWGO, 10. Aufl., § 172 Rdnr. 9). Eine Ordnungshaft
gegen Behorden, die an Behdrdenvertretern zu vollziehen wére, wiirde schwerwiegende
Eingriffe in ihr organisatorisches Geflige und in den Ablauf ihrer Verfahren zur Folge haben;
deshalb scheiden Androhung wie Anordnung von (Ersatz-)Ordnungshaft gegeniber juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts im Verwaltungsprozefrecht aus; (...).“

In diese Richtung geht auch eine AuRerung des friiheren Prasidenten des Bundesver-
waltungsgerichts Rennert in einem Zeitungsbeitrag aus dem Jahr 2019:18°

»Im Gegenteil hat die Allgemeinheit ein erhebliches Interesse daran, dass gerade leitende
Beamte, Blrgermeister und Minister ihren Dienst- und Amtsgeschaften nachgehen kon-
nen, die ja nicht nur diese eine Sache betreffen, deretwegen das fragliche Gerichtsurteil
erging, sondern vielgestaltig sein kénnen.”

Die neuere Rechtsprechung ruckt im Hinblick auf eine mdgliche Inhaftnahme von
Amtstragern demgegeniber ein anderes Argument in den Vordergrund. Sie stellt mal3-
geblich darauf ab, dass ein Ruckgriff auf 8§ 888 Abs. 1 und 8§ 890 Abs. 1 ZPO (ber die
generelle Verweisungsnorm des § 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO jedenfalls zu unbestimmt
sei, um einen derart schweren Eingriff zu legitimieren.

Insbesondere wird eingewandt, dass nach einer Vorgabe des Bundesverfassungsge-
richts der Wille des Gesetzgebers bei der Schaffung einer Vorschrift, die als Rechts-
grundlage fir eine Freiheitsentziehung herangezogen werden soll, auch die aktuell in
den Blick genommene Zielsetzung umfasst haben musse, was flr die Vollstreckung

178 Vgl. Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 4; Pietzner/Mdller, in:
Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 11.

179 VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 12. Januar 1995 - 10 S 488/94 -, juris Rn. 5.
180 Rennert, Kann die Justiz den Staat zwingen?, FAZ vom 18. Juli 2019, S. 6.
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von Haft nach den vorgenannten Bestimmungen aber zu verneinen sei. So hat der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof mit Vorlagebeschluss vom 9. November 201818t
ausgefuhrt:

»Einer Festsetzung von Zwangshaft gegen Amtstrager des Vollstreckungsschuldners durch
Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit als weitergehender VollstreckungsmaRnahme (...
steht gegenwartig jedoch entgegen, dass § 888 ZPO nicht den Anforderungen geniigt, die
das Bundesverfassungsgericht an Normen stellt, die zu einer Freiheitsentziehung ermach-
tigen. Nach der (...) fir den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof bindenden Auslegung des
Grundgesetzes durch das Bundesverfassungsgericht kommt ,es dem Grundgesetz im Be-
reich der Freiheitsentziehungen auf eine besonders rechtsstaatliche, formliche Regelung’
an (Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 13.10.1970 - 1 BvR 226/70 - BVerfGE 29,
193/195f.).“

In dem in Bezug genommenen Beschluss hatte das Bundesverfassungsgericht fest-
gestellt, dass die analoge Heranziehung einer Vorschrift als materiell-gesetzliche
Grundlage fur eine Freiheitsentziehung nicht den Erfordernissen der Art. 2 Abs. 2
Satz 3 und Art. 104 Abs. 1 GG entspricht.t2

In &hnlicher Hinsicht hat auch der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg mit Be-
schluss vom 14. Mai 202083 ausgefuhrt:

»(...) Hieraus folgt, dass im vorliegenden Fall letztlich nur der Ministerprasident rechtlich
und tatsachlich in der Lage ware, sich erfolgreich tber die Entscheidung des Koalitionsaus-
schusses hinwegzusetzen, wenn er dies wollte und bereit ware, gegebenenfalls dafiir einen
Bruch der Koalition zu riskieren. Das alles zeigt, dass im konkreten Fall die vom Vollstre-
ckungsglaubiger begehrten Zwangsmittel (Zwangshaft oder personlich zu entrichtendes
Zwangsgeld) nicht nur in den Bereich der gesetzesvollziehenden Verwaltung, sondern tief
in die von der Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg geschiitzte Regierungstatigkeit
als Staatsleitung eingreifen wiirden. Auch wenn die Regierung daran zu erinnern ist, dass
sie nicht aulRerhalb des Rechts angesiedelt ist, sondern stets an das verfassungsrechtlich
verankerte Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3; Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG, Art. 23 Abs. 1 LV)
gebunden ist, so kann der Senat § 167 VwWGO und § 888 ZPO - auch unter Berlicksichtigung
der Gesetzesmaterialien - nicht entnehmen, dass in ihnen ein so weitgehender Einsatz sol-
cher Zwangsmittel hinreichend klar und vorhersehbar angelegt ist {...).“

Zu erganzen ist, dass nach dem Europaischen Gerichtshof auch nicht das Unionsrecht
die Moglichkeit einer unmittelbar gegen den Amtstrager gerichteten Zwangsvollstre-
ckung gebietet. Zwar verlangt auch das Unionsrecht, insbesondere Art. 47 Abs. 1 EU-

181 Bay. VGH, Beschluss vom 9. November 2018 - 22 C 18.1718 -, juris Rn. 142.

182 \/gl. BVerfG, Beschluss vom 13. Oktober 1970 - 1 BvR 226/70 -, juris Leitsatz; dazu vertiefend Will,
VerwArch 110 (2019), 280, 306 ff.

183 VVGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 32.
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GRCh, dass gerichtliche Entscheidungen notfalls mit wirksamen Zwangsmal3nahmen
durchgesetzt werden. Gleichwohl hat der Gerichtshof die Vorlage des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs vom 9. November 2018 dahingehend beantwortet, dass das
zustandige nationale Gericht Zwangshaft gegen Amtstrager einer Behorde (nur) zu
verhangen hat, wenn es in den Bestimmungen des innerstaatlichen Rechts eine hin-
reichend zugangliche, prazise und in ihrer Anwendung vorhersehbare Rechtsgrund-
lage fur den Erlass einer solchen Zwangsmal3nahme gibt und wenn die damit verbun-
dene Einschrankung des durch Art. 6 EU-GRCh garantierten Rechts auf Freiheit den
tbrigen insoweit in Art. 52 Abs. 1 EU-GRCh aufgestellten Voraussetzungen gentigt.8

In dem vom Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg im Beschluss vom 14. Mai
2020'85 entschiedenen Fall, in dem der Ministerprasident zugleich Landtagsabgeord-
neter war, hat das Gericht ausgefuhrt, dass auch die diesem als Abgeordneten zukom-
mende Immunitat einer Zwangshaft entgegensteht:

»,Die Moglichkeit von Zwangshaft ist im konkreten Fall auch dadurch rechtlich begrenzt,
dass der Ministerprasident als Mitglied des Landtags nach Art. 38 LV Immunitat genieft.
Die der Sicherung der Reprasentativitat und Funktionsfahigkeit des Parlaments dienende
Immunitat verbietet alle Aufhebungen der personlichen Freiheit, insbesondere auch
Zwangshaft nach § 888 ZPO (...).”

bb. Zwangsgeld

Die Kommentarliteratur spricht sich mit Blick auf die Vorschrift des § 172 VwGO de
lege lata mehrheitlich gegen eine Zwangsgeldvollstreckung beim Amtstrager aus.
Schon der Wortlaut dieser Norm stehe einer Zwangsmittelanwendung gegen den fir
die Behorde handelnden Amtstrager entgegen. Denn die Norm stelle ausschlieRlich
auf die Behorde, nicht auf den fir diese handelnden Amtstrager ab.8 Auch die Ent-
stehungsgeschichte der Norm spreche gegen die Inanspruchnahme des Amtstragers.
Zwar habe der Entwurf einer Bundesverwaltungsgerichtsordnung vom 21. Marz 1951,
der von der Vereinigung der Verwaltungsgerichtsprasidenten fir das Bundesgebiet
ausgearbeitet worden war, dies vorgesehen.'®” Allerdings sei dieser Vorschlag vom
Gesetzgeberin § 172 Satz 1 VwGO nicht tbernommen worden, vermutlich um die Be-
hdrdenleitung in jedem Fall vor der Inanspruchnahme durch die Judikative zu schitzen

184 EuGH, Urteil vom 19. Dezember 2019 - C-752/18 -.
185 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 32.
186 Pjetzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 9.

187 Vereinigung der Prasidenten der Verwaltungsgerichte des Bundesgebietes in Zusammenarbeit mit
der Arbeitsgemeinschaft der Innenminister der Lander der Bundesrepublik, DVBI. 1951, Anhang
nach S. 568.
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und das Vollstreckungsverfahren nicht zu eskalieren.'® Zudem treffe die Verpflichtung
und Schuld das Amt des Behdrdenleiters als Funktionstrager und nicht seine Per-
son.189

Soweit ersichtlich hat sich die Rechtsprechung bislang noch nicht zur Zwangsgeldvoll-
streckung gegen Amtstrager positioniert. So hat beispielsweise der Verwaltungsge-
richtshof Baden-Wurttemberg die Frage explizit offengelassen, ob jedenfalls tber
8§ 167 Abs. 1 Satz 1 VwGO durch eine entsprechende Anwendung der ZPO ein sol-
ches verhangt werden konnte, dabei aber die verfassungsrechtlichen Bestimmungen
genannt, die bei einem solchen Durchgriff auf den Amtstrager zu bertucksichtigen wa-
ren.lQO

b. Befiirwortende Stimmen

Die Stimmen in der Literatur, die eine Anwendung von Zwangsmitteln gegentber
Amtstragern beflrworten oder zumindest fir grundsatzlich mdglich halten, fihren als
zentrales Argument insbesondere das Gebot des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19
Abs. 4 GG) an. Die Verhangung von Zwangsmitteln unmittelbar gegeniiber dem Amts-
trager sei das wirkungsvollere und damit effektivere Mittel. Dahinter steht der Ge-
danke, dass die Zwangswirkung starker spirbar und die Beugewirkung damit hoher ist
als bei einer Zwangsanwendung gegenuber der Behorde. Die Inanspruchnahme un-
mittelbarer Beugemittel gegen den Organwalter misse dem Vollstreckungsgericht je-
denfalls als ,letztes Mittel“ zur Verfligung stehen, um das Recht der betroffenen Person
im Ernstfall durchsetzen zu kénnen. !

FUr eine solche Inanspruchnahme kdnne im Anwendungsbereich des Unionsrechts,
beispielsweise im Falle von Luftreinhalteplanen, auch der Effektivitatsgrundsatz aus
Art. 4 Abs. 3 EUV angefihrt werden.1°?

Begleitet wird die auf Art. 19 Abs. 4 GG abstellende Argumentation von der Erwagung,
dass der Rechtstrager nur durch seine Organe (Behérde und Amtstrager) handeln

188 5o Pietzner/Méller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 9; Kring, NVwZ
2019, 23, 26.

189 Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 18.
190 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 32.

191 y/gl. etwa Berkemann, DOV 2019, 761, 773; Kring, NVwZ 2019, 23, 27 f.; Will, NJW 2020, 963, 965;
Klinger, NVwZ 2019, 1332, 1335; Miedtank, Die Zwangsvollstreckung gegen Bund, Lander, Ge-
meinden und andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, 1964, S. 130 f.; Gafus, NVwZ
2020, 972, 974.

192 \v/gl. Will, VerwArch 110 (2019), 280, 316 ff.
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kénne und es daher folgerichtig sei, wenn sich auch die Ausiibung von Beugezwang
an den Amtstrager als handlungsbefugtes Organ richte.1%3

Zugleich wird auf die negativen Folgen verwiesen, die drohen kénnten, wenn in der
Verwaltungsvollstreckung keine hinreichend effektiven Zwangsmittel zur Verfigung
stehen. Die Nichtumsetzung verwaltungsgerichtlicher Urteile kdnne mit einem gravie-
renden Autoritatsverlust der Justiz im Allgemeinen und der Verwaltungsgerichtsbarkeit
im Besonderen einhergehen; das gelte es zu vermeiden.1%

Fur die Moglichkeit der Verhangung von ZwangsmalRnahmen direkt gegen den verant-
wortlichen Amtstrager wird schlie3lich auch eine mégliche Parallele zur Zwangsvoll-
streckung gegen juristische Personen des Privatrechts nach der ZPO angefthrt. Dort
sei die Inhaftnahme stets, das Zwangsgeld immerhin nach einer Mindermeinung®®
gegen den handelnden Organwalter des privaten Verbandes zu verhangen.1

Soweit eine Zwangsvollstreckung gegen Amtstrager dem Grunde nach beflrwortet
wird, wird auch die Folgefrage diskutiert, wie in einem mehrstufigen Verwaltungsauf-
bau angesichts dienstlicher Einwirkungs- und Weisungsmaglichkeiten derjenige Amts-
trager bestimmt werden kénne, gegen den sich die Vollstreckungsmafl3nahmen richten
sollten. In der Literatur wird insofern der Behdordenleiter genannt. Jedoch bedurfe es
auch bei der Zwangsvollstreckung gegen den Behdrdenleiter ergdnzender Regelun-
gen, die dem internen Weisungsrecht zwischen den Behérden Rechnung tragen.
Schliel3lich sei denkbar, dass die Weigerung des Behordenleiters beziglich der Um-
setzung der gerichtlichen Entscheidung auf einer Weisung der néchst hoheren Be-
horde beruhe. In diesem Fall misse dem Behoérdenleiter eine ,Exkulpationsméglich-
keit“ eingeraumt werden, indem er gegenuber dem fur die Durchflihrung der Vollstre-
ckung zustandigen Prozessgericht erklaren konne, wessen Weisung fur seine Untétig-
keit ursachlich sei.t®’

193 Miedtank, Die Zwangsvollstreckung gegen Bund, Lander, Gemeinden und andere juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts, 1964, S. 130; Kring, NVwZ 2019, 23, 27 f.

194 vgl. Klinger, NVvwZ 2019, 1332, 1335: ,Eine Justiz, die nicht in der Lage ist, ihre Urteile effektiv
durchzusetzen, verliert gravierend an Autoritat. Dies ist nicht hinnehmbar. Die Vorstellung, die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit sei eigentlich keine ernstzunehmende Gerichtsbarkeit, da sie im Grunde
nur argumentativ gut begriindete Vorschlage verkinde, ist weder mit dem Willen des Gesetzgebers
noch mit dem unionsrechtlichen Effektivitatsgebot vereinbar.”

195 Bartels, in: Stein/Jonas, ZPO, Band 8, 23. Aufl. 2017, § 888 Rn. 40; zum Meinungsstand vgl. Gru-
ber, in: MUKo-ZPO, 6. Aufl. 2020, § 888 Rn. 26.

196 Kring, NVwZ 2019, 23, 27 f.
197 Kring, NVwZ 2019, 23, 28.
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3. Standpunkt der Arbeitsgruppe

Nach Auffassung der Arbeitsgruppe sprechen die besseren Grinde dafir, eine direkte
Zwangsvollstreckung gegen Amtswalter in der VwWGO nicht zuzulassen.

Dabei kann bereits aus rechtspolitischer Perspektive die Erforderlichkeit einer solchen
Zwangsvollstreckung mit gutem Grund in Zweifel gezogen werden. Denn obwohl die
Falle, in denen gegen die Verwaltung zwangsweise vollstreckt wurde, grof3e mediale
Aufmerksamkeit auf sich gezogen haben, darf nicht tbersehen werden, dass die Nicht-
befolgung verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen durch die Behdrden eine aul3erst
seltene Ausnahme!% darstellt.

Uberdies bestehen erhebliche Zweifel, ob die Vollstreckung gegen einen Amtstrager
mit dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit vereinbar ware. Die Vollstreckung gegen
einen Amtstrager ist immer mit einem Eingriff in dessen Grundrechte verbunden, da
seine direkte Inanspruchnahme im Wege der Inhaftnahme bzw. eines Zwangs- oder
Ordnungsgeldes zwangslaufig in seinen personlichen Lebensbereich hineinwirkt. Kon-
kret bedeutet das Zwangsmittel der Haft fir den betroffenen Amtstrager einen Eingriff
in sein Grundrecht auf Freiheit der Person aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2, Art. 104 GG und
das Zwangsmittel des Zwangs- bzw. Ordnungsgeldes einen Eingriff in seine allge-
meine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG. Grundrechtseingriffe sind allerdings nur
dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn sie zum einen von den verfassungs-
rechtlichen Schranken gedeckt sind und zum anderen die im Grundgesetz angelegten
Schranken-Schranken wahren. Besonders bedeutsam ist hierbei regelmaf3ig die
Schranken-Schranke der VerhaltnismaRigkeit. Im Rahmen der Verhaltnismafigkeits-
prufung ist insbesondere die Frage in den Blick zu nehmen, ob die Zwangsvollstre-
ckung gegen Amtstrager geeignet und erforderlich ist.

Auch wenn der Vollstreckung gegen Amtstrager die Geeignetheit in Bezug auf die Ef-
fektuierung der Umsetzung gerichtlicher Entscheidungen nicht grundsétzlich abge-
sprochen werden kann, dirften in einigen Fallkonstellationen Zweifel bestehen.

Zunachst durfte in der gerichtlichen Praxis haufig nur unter Schwierigkeiten feststellbar
sein, gegen welchen Amtstrager die Vollstreckung in Frage kommt, was wiederum die
Geeignetheit der Vollstreckung gegen Amtstrager gerade in den kritischen Féllen, in
denen sich das Vollstreckungsproblem tberhaupt stellt, reduzieren kann. Adressat ei-
nes Zwangsmittels kann nur derjenige verantwortliche Amtstrager sein, der rechtlich

198 V/gl. auch Rennert, Kann die Justiz den Staat zwingen?, FAZ vom 18. Juli 2019, S. 6: ,Tatsachlich
zeigt die alltéagliche Erfahrung, dass diese Einschatzung nicht triigt; verwaltungsgerichtliche Urteile
werden in Deutschland von den Behérden weit tGiberwiegend befolgt - ein Umstand, um den uns
zahlreiche unserer Nachbarstaaten beneiden, und zugleich ein Grund daflir, dass die eingangs ge-
schilderten Ausnahmefalle als ungewdhnlich empfunden wurden und ein solches Aufsehen erregt
haben.”
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und tatséchlich in der Lage ist, die geschuldete Handlung vorzunehmen. Beruht die
Nichtumsetzung einer gerichtlichen Entscheidung auf der Weisung einer Ubergeord-
neten Stelle, so ist ein solches Zwangsmittel gegen den fur diese Weisung verantwort-
lichen Vorgesetzten zu richten.®® Es durfte jedoch in vielen Fallen nicht einfach sein,
den verantwortlichen Beamten zu identifizieren. Dies gilt insbesondere dann, wenn es
keine oder zumindest keine dokumentierte Weisungslage in Bezug auf die Nichtumset-
zung einer gerichtlichen Entscheidung gibt, sondern ein quasi stillschweigendes Zu-
sammenwirken aller in der Hierarchie flr die Umsetzung einer Entscheidung Verant-
wortlichen stattfindet. Dies dirfte angesichts der zeitlichen Komponente des Grund-
rechts auf effektiven Rechtsschutz und einer notwendigen Beweisaufnahme die Ge-
eignetheit dieser Vollstreckung tangieren. Hinzu kommt: Einer etwaigen Auskunfts-
pflicht des Amtstragers im Rahmen einer Beweisaufnahme wirde im Grundsatz seine
Pflicht zur Amtsverschwiegenheit nach § 37 Abs. 1 BeamtStG bzw. § 67 Abs. 1 BBG
entgegenstehen. Stets ware eine Aussage- bzw. Erklarungsgenehmigung des Dienst-
herrn bzw. des Dienstvorgesetzten einzuholen, § 37 Abs. 3 BeamtStG bzw. § 67
Abs. 3 BBG, auch wenn ggf. insoweit die Genehmigung nur unter engen Vorausset-
zungen versagt werden kann (vgl. 8 37 Abs. 4, 5 BeamtStG).

Speziell mit Blick auf das Zwangsmittel des Zwangs- bzw. Ordnungsgeldes ist ergan-
zend auf Folgendes hinzuweisen: Weigert sich beispielsweise ein Amtstrager aufgrund
einer dienstlichen Weisung, die gerichtliche Entscheidung zu befolgen, und wirde in
dieser Konstellation ein Zwangsgeld gegen ihn verhangt, kann ihm seinerseits ein
Schadensersatz- oder Ausgleichsanspruch gegen den Dienstherrn basierend auf einer
Fursorgepflichtverletzung zustehen. Dann wirde aber zugleich die effektivere Beuge-
wirkung bei der Vollstreckung gegen den Amtstrager relativiert werden. Wenn namlich
dem Amtstrager bewusst ist, dass er sich hinsichtlich der auferlegten Geldzahlungs-
pflicht bei seinem Dienstherrn schadlos halten kann, wird ihn der angedrohte oder fest-
gesetzte Betrag weniger stark tangieren.

Zweifel bestehen auch an der Erforderlichkeit einer Zwangsvollstreckung gegen Amts-
trager. Schon die Festsetzung eines Geldbetrages zugunsten einer deutschen Ge-
bietskorperschaft oder einer gemeinnuitzigen Einrichtung, die jeweils nicht verfahrens-
beteiligt ist, dirfte ein milderes, gleich geeignetes Mittel darstellen.?%° Gleiches gilt fur
eine angemessene Erhohung des Zwangsgeldes.?%! Jedenfalls in der Kombination bei-
der MalRnahmen erscheinen Zwangsmaflnahmen gegen den Amtstrager personlich
nicht mehr erforderlich.

Entscheidend gegen die Einfihrung von ZwangsmalRnahmen gegen Amtstrager
spricht dartiber hinaus der Schutz der Funktionsfahigkeit der Exekutive: Problematisch

199 Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 32.

200 vgl. zu letzterem VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai 2020 - 10 S 461/20 -, juris
Rn. 24; s. auch die Ausfuihrungen zu Ziff. B. lll. des vorliegenden Berichts.

201 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu Ziff. B. Il. des vorliegenden Berichts.
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ware die Festsetzung gegen den verantwortlichen Amtstrager insbesondere dann,
wenn die jeweilige Entscheidung durch ein Kollegialorgan - z.B. durch eine Regierung
- getroffen worden oder doch in der Verantwortungs- bzw. Weisungskette zu verant-
worten ist. Wirde der Gesetzgeber in diesem Fall verlangen, die Kabinettsmitglieder
offenzulegen, die fir die Nichtbefolgung verantwortlich sind, wirde damit unzulassig
in den dem Gewaltenteilungsgrundsatz nach Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG entspringenden
Kernbereich exekutiver Eigenverantwortung eingegriffen. Diese Rechtsfigur schlief3t
es zur Wahrung der Funktionsfahigkeit und Eigenverantwortung der Regierung grund-
satzlich aus, den Initiativ-, Beratungs- und Handlungsbereich auszuforschen. Dazu ge-
hort die Willensbildung der Regierung selbst, sowohl hinsichtlich der Erérterungen im
Kabinett, als auch bei der Vorbereitung von Kabinetts- und Ressortentscheidungen,
die sich vornehmlich in ressortiibergreifenden und -internen Abstimmungsprozessen
vollzieht.?%2 Naheliegend ware es in diesem Beispielsfall letztlich allenfalls, den Minis-
terprasidenten als Adressaten der Zwangsvollstreckung vorzusehen. Dies birgt aber
die Gefahr, dass dadurch zugleich in den Kernbereich der Staatsleitungsfunktion der
Regierung eingegriffen wird.?°> Dem kann auch nicht die Richtlinienkompetenz des
Ministerprasidenten entgegengehalten werden. Es ware namlich zu erwarten, dass der
zweifelsohne von der Exekutive ausgehende Konflikt mit der Judikative sich weiter zu-
spitzt mit unabsehbaren Folgen fur das Vertrauen der Bevolkerung in diese beiden
Gewalten bzw. in den Staat als Ganzen.

Auch die von den Beflurwortern einer Zwangsvollstreckung gegen den handelnden
Amtstrager bemuhte Parallelitat zur zivilrechtlichen Zwangsvollstreckung gegen Or-
ganwalter privatrechtlicher Verbande vermag vor dem Hintergrund der vorstehenden
Argumente nicht zu Gberzeugen. Zwar kann etwa die (Ersatz-)Zwangshaft bei einer
GmbH nach allgemeiner Meinung gegen ihren Geschaftsfihrer verhangt werden, da
hiervon naturgemaf nur eine natirliche Person betroffen sein kann. Jedenfalls bei
dem Zwangs- oder Ordnungsgeld ist die Aufhebung der Trennung zwischen juristi-
scher Person und ihren Organen demgegeniber nicht erforderlich und damit nach
herrschender Auffassung auch nicht veranlasst.?* Die Mindermeinung, die eine
Zwangsgeldfestsetzung gegen einen Organwalter, der nicht selbst im Erkenntnisver-
fahren verurteilt worden ist, als zulassig erachtet, hebt faktisch die Trennung zwischen
der juristischen Person und ihrem Organ auf.2%> Je nach gesellschaftsrechtlicher Kon-
struktion (z.B. GmbH & Co KG) miusste der Durchgriff auf eine natirliche Person eine
oder mehrere zwischengeschaltete Gesellschaften Uberspringen. Die dies beflirwor-
tenden Stimmen kdnnen sich im Ergebnis auch nicht darauf berufen, dass es um die
Beugung eines auf gesetzeswidrige Unterlassung gerichteten Willens beim Organ

202 \/gl. dazu BVerfG, Beschluss vom 17. Juni 2009 - 2 BVE 3/07 -, juris Rn. 122 ff.

203 Vgl. zum Eingriff in die Staatsleitungsfunktion VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 14. Mai
2020 - 10 S 461/20 -, juris Rn. 32.

204 Zum Zwangsgeld s. etwa Gruber, in: MiKo-ZPO, 6. Aufl. 2020, § 888 Rn. 26 m. weiteren Nachw.

205 go zutreffend Gruber, a.a.O., Rn. 26.
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geht. Denn eine Beugewirkung kann auch bei der juristischen Person selbst eintreten;
dafur bedarf es nicht eines direkten Durchgriffs auf den Organwalter.

4. Regelungsvorschlag

Im Anwendungsbereich von § 172 VwGO ist eine Zwangsvollstreckung direkt gegen
Amtstrager nach derzeitiger Rechtslage ausweislich des Wortlauts der Norm sowie
ihrer historischen Auslegung ohnehin ausgeschlossen, so dass insoweit entsprechend
des vorgenannten Ergebnisses der Arbeitsgruppe kein - negativer - Regelungsbedarf
besteht.

Angesichts der fehlenden abschlieRenden Klarung, ob auRerhalb bzw. neben § 172
VWGO jedenfalls Giber § 167 Abs. 1 Satz 1 VwWGO i.V.m. 88 704 ff. ZPO ein entspre-
chendes Resultat erzielt werden kann, kommt allerdings eine gesetzliche Klarstellung
dazu in Betracht, dass ein zwangsvollstreckungsrechtlicher Durchgriff auf Amtstrager
auch auf diesem Wege nicht stattfinden kann. Denn auch wenn die aktuelle Recht-
sprechung von der Unanwendbarkeit namentlich der Inhaftnahme de lege lata aus ver-
fassungsrechtlichen Grinden ausgeht, existieren doch Literaturstimmen, die eine ge-
genteilige Auffassung vertreten.2%® Daher ist eine legislatorische Bekraftigung des vor-
genannten Ergebnisses sinnvoll. Gleiches gilt mit Blick auf die Verhangung von
Zwangs- oder Ordnungsgeldern direkt gegen Amtstrager.

Entsprechend bietet es sich an, nach § 167 Abs. 1 Satz 2 VwWGO einen neuen Satz 3
einzuflgen, wonach sowohl die Verhangung von Zwangsgeld und Zwangshaft gemaf
§ 888 ZPO als auch von Ordnungsgeld und Ordnungshaft nach § 890 ZPO gegen
Amtstrager ausgeschlossen sind. Der Wortlaut dieser Bestimmung kénnte etwa wie
folgt formuliert werden:

»8 167

(1) *Soweit sich aus diesem Gesetz nichts anderes ergibt, gilt fir die Vollstreckung das Achte
Buch der ZivilprozeRordnung entsprechend. ?Vollstreckungsgericht ist das Gericht des ers-
ten Rechtszugs. 3Gegeniiber Amtstrégern, die fiir den Vollstreckungsschuldner handeln, ist

eine Anwendung der §§ 888 und 890 der Zivilprozessordnung unzulassig.

(...)"

Durch die direkte Bezugnahme auf diejenigen Vorschriften, welche in der ZPO den
mittelbaren Zwang gegen eine Person regeln, wird knapp klargestellt, dass ein solcher
Zwang gegen Amtstrager ausscheidet, ohne die einzelnen Zwangsmittel aufzahlen zu
mussen.

206 \/gl. etwa Berkemann, DOV 2019, 761, 773; Kring, NVwZ 2019, 23, 28.
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Mit Blick auf die unterschiedliche Schreibweise der ZPO im ersten und neuen Satz 3
konnte es sich ferner anbieten, das Wort ,Zivilproze3ordnung“ in Satz 1 durch das
Wort ,Zivilprozessordnung® zu ersetzen, um beide Verweise gleichformig auszugestal-

ten.
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VIIl. Normierung einer Erfallungsfrist bei § 170 und § 172 VwGO

1. Einleitung

Gegenstand dieses Abschnitts ist die Frage, ob bei einer Vollstreckung gegen Hoheits-
trager nach den 88 170 und 172 VwGO vor der Einleitung des formlichen Vollstre-
ckungsverfahrens zunachst der Ablauf einer gesonderten Erfullungsfrist seitens des
Vollstreckungsglaubigers eingerdumt werden muss, in welcher der Hoheitstrager den
gerichtlichen Titel noch ohne die Gefahr eines gerichtlichen Zwangsverfahrens erfillen
kann. Dies ist insbesondere bei der Vollstreckung wegen Geldforderungen gemanR
§ 170 VwGO zwischen Rechtsprechung und Literatur umstritten.

Die Arbeitsgruppe hat daher untersucht, inwiefern die ausdriickliche gesetzliche Nor-
mierung einer solchen Erflllungsfrist oder - umgekehrt - die Normierung deren Aus-
schlusses fir den vorgenannten Bereich sinnvoll ist. Zudem hat sie sich auch der
Frage zugewandt, ob bei Bejahung einer positiven Normierungsnotwendigkeit nur das
,ob* der Erfullungsfrist geregelt werden oder weitergehend auch Vorgaben zu deren
,wie“, namentlich der Lange, gemacht werden sollten.

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur
a. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung sieht das Einrdumen einer Erfullungsfrist zunachst im Rahmen
der Vollstreckung von Geldleistungen gegeniber Hoheitstragern nach § 170 VwGO
als grundsatzlich geboten an. Die vielfach zitierte und ersichtlich malRgebliche Ent-
scheidung hierzu ist allerdings keine solche der Verwaltungsgerichtsbarkeit, sondern
ein Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1991.2%7 In dieser Ent-
scheidung ging es um die Vollstreckung eines Kostenfestsetzungsbeschlusses aus ei-
ner Verfassungsbeschwerde gegen das Volkszahlungsgesetz 1983. Der Beschwerde-
fuhrer hatte mit Schreiben vom 19. Juli 1985 beantragt, die Vollstreckung aus dem
Kostenfestsetzungsbeschluss des Bundesverfassungsgerichts analog 8 170 Abs. 1
VwGO zu verfugen und die vorzunehmenden VollstreckungsmalRnahmen zu bestim-
men. Die Antragsgegnerin habe bislang keine Zahlungen geleistet, obwohl der Kos-
tenfestsetzungsbeschluss dem Bundesminister des Innern am 24. Juni 1985 mit der
Bitte um Zahlung Gibermittelt worden sei. Nachdem der Erstattungsbetrag am 6. August
1985 gezahlt wurde, nahm der Beschwerdefiihrer den Antrag zurtick und beantragte
stattdessen, die Kosten fur die anwaltliche Tatigkeit in der Zwangsvollstreckung ein-

207 Beschluss vom 5. Méarz 1991 - 1 BvR 440/83 -, juris.
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schlie3lich eines Verzinsungsanspruchs festzusetzen. Die Rechtspflegerin wies die-
ses Begehren zurtick, woraufhin der Beschwerdefiihrer um Entscheidung des Gerichts
ersuchte.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Entscheidung der Rechtspflegerin in der Folge
bestatigt. Zwar sei der Antrag, den Kostenfestsetzungsbeschluss durch eine Verfi-
gung des Bundesverfassungsgerichts vollstrecken zu lassen, analog § 170 VwGO
statthaft gewesen. Die betreffende Gebuhr sei auch entstanden. Sie sei jedoch noch
nicht erstattungsfahig gewesen, weil der Vollstreckungsantrag mit Blick darauf verfriht
gestellt worden sei, dass die Bundesregierung noch keine Veranlassung gegeben
habe, Zwangsvollstreckungsmaflinahmen einzuleiten. Insofern hat das Bundesverfas-
sungsgericht angenommen, dass bei einer Vollstreckung gegen die Bundesrepublik
Deutschland Vollstreckungsmal3hahmen vor Ablauf von sechs Wochen nach Zustel-
lung des vollstreckbaren Titels nicht angezeigt seien. Zur Begriindung hat es ausge-
fuhrt, dass fur streitige Forderungen oft keine Haushaltsmittel zur Verfigung standen.
AulBerplanmafige Mittel bereitzustellen kénne durchaus einige Wochen in Anspruch
nehmen. Darlber hinaus sei normalen Verzégerungen, wie sie bei der Bearbeitung
eines Vorgangs in einer Behorde leicht auftreten kdnnten, in angemessenem Umfang
Rechnung zu tragen. Eine Bearbeitungsdauer von insgesamt sechs Wochen falle da-
her bei Vorgangen wie dem Vorstehenden nicht aus dem Rahmen.?%®

Die vorgenannte Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts wird dem Grunde nach von
der Verwaltungsgerichtsbarkeit?®® auch bei der unmittelbaren Anwendung des § 170
VwGO herangezogen, wobei sich die Praxis zudem haufig ebenfalls an der im Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts formulierten Sechs-Wochen-Frist orien-
tiert.?10 Teilweise wird allerdings die Lange der Erflllungsfrist auch leicht gekirzt und
eine Vorfrist von einem Monat als ausreichend erachtet. Dies wird mit einer Anlehnung
an die gesetzlich ausdriicklich geregelte Schonfrist in 8 170 Abs. 2 VWGO begrindet,
wonach das Gericht nach dem Vollstreckungsantrag des Glaubigers und vor Erlass
einer Vollstreckungsverfugung den Schuldner noch aufzufordern hat, die Vollstre-
ckung innerhalb einer vom Gericht zu bemessenden Frist, die maximal einen Monat
betragen darf, abzuwenden.?!1

208 BVerfG, a.a.0., Rn. 11.

209 Aber z.B. auch der Finanzgerichtsbarkeit, s. FG Bremen, Beschluss vom 2. Dezember 1992 - 292
183V 2 -, juris Leitsatz 3 (zur Parallelnorm des § 152 FGO).

210 Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 170 Rn. 10, spricht insofern davon, dass die Praxis
eine Vorfrist ,von ungefahr sechs Wochen* eingefiihrt habe.

211 Vgl. VG des Saarlandes, Beschluss vom 16. September 2016 - 5 N 2073/15 -, juris Rn. 6 m. weiteren
Nachw. in Rn. 7; jungst noch VG Dusseldorf, Beschluss vom 11. Oktober 2021 - 22 M 105/21 -, juris
Rn. 8.
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Auch im Rahmen der Vollstreckung nach § 172 VwGO wird von der Rechtsprechung
die Einhaltung einer Erfullungsfrist gefordert. Die Bemessung derselben ist hier aller-
dings - entsprechend dem weiter gefassten Anwendungsbereich der Norm, der eine
Vielzahl moéglicher Vollstreckungsziele umfasst - offener gehalten und starker von den
Umstanden des Einzelfalls abhangig.?*? So hat das Verwaltungsgericht Koblenz fir die
Neubesetzung einer OLG-Prasidentenstelle eine Frist von drei Monaten als angemes-
sen angesehen.?'® Das Verwaltungsgericht Weimar ging in einem Beschluss aus dem
Jahr 1999 fir einen Rickubertragungsbescheid nach dem Vermégensgesetz unter
Beriicksichtigung gleichzeitig anstehender, organisatorischer Anderungen bei der Be-
horde von einer angemessenen Frist von ungefahr einem halben Jahr ab Rechtskraft
des zugrundeliegenden Urteils aus.?'* Im Vergleich zum Normtext des § 170 VWGO
findet sich im Wortlaut des § 172 Satz 1 VwGO allerdings auch ein ndherer Anhalts-
punkt fur die Geltung einer solchen Erfiillungsfrist, da dort fiir die Zwangsvollstreckung
vorausgesetzt wird, dass die Behoérde der ihr im Titel auferlegten Verpflichtung nicht
nachgekommen sein darf. Die vorgenannte Formulierung interpretiert die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit dahingehend, dass ,die Androhung eines Zwangsgeldes stets
eine grundlose Saumnis in der Erflllung der vom Gericht auferlegten Pflichten voraus-
setzt".?15

b. Literatur

Die Einhaltung einer Erfullungsfrist wird in der Kommentarliteratur namentlich bei der
Vollstreckung wegen Geldforderungen gemanR § 170 VwGO vielfach abgelehnt. So
verweisen sowohl Heckmann,?¢ Pietzner/Moéller?'” als auch Schmidt-Kotters?8 kri-
tisch darauf, dassin 8 170 Abs. 2 VwGO bereits die vorerwahnte ,Schonfrist bestimmt
werde, so dass fur eine weitere Privilegierung des Vollstreckungsschuldners in zeitli-
cher Hinsicht kein Raum bestehe. Dies gelte zumal auch deswegen, als die vom Bun-
desverfassungsgericht benannten Grinde zur Rechtfertigung der sechswochigen Er-
fullungsfrist identisch mit denjenigen Erwagungen seien, die der Gesetzgeber bei

212 y/gl. die Nachw. bei Pietzner/Mdller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172
Rn. 33 m. Fn. 107; Schmidt-Kétters, in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO, 60. Edition, Stand: 1. Oktober
2019, 8§ 172 Rn. 21.

213 VG Koblenz, Beschluss vom 26. Juli 2011 - 2 N 572/11.KO -, juris Rn. 16.
214 VG Weimar, Beschluss vom 1. Juli 1999 - 4 V 1196/99.We -, juris (nur Leitsatz).

215 \Vgl. BVerwG, Beschluss vom 30. Dezember 1968 - | WB 31.68 -, juris (nur Leitsatze) = NJW 1969,
476 (477) - dort zur analogen Anwendung des § 172 VwGO im Rahmen der Wehrbeschwerdeord-
nung; dem folgend die Instanzrechtsprechung, vgl. VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss vom
25. Marz 1976 - IV 559/76 -, juris Leitsatz 1; VG Freiburg, Beschluss vom 24. April 2014 - A 4 K
807/14 -, juris Rn. 7 m. weiteren Nachw.

216 |n: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, 8 170 Rn. 54.
217 In: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 170 Rn. 21.
218 |n: Posser/Wolf, BeckOK VwGO, 60. Edition, Stand: 1. Oktober 2019, § 170 Rn. 10.
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Schaffung des § 170 Abs. 2 VWGO angestellt habe.?'® SchlieBlich fehle es mit Blick
darauf, dass eine vor Einleitung des Vollstreckungsverfahrens zu beachtende Erfil-
lungsfrist nicht positiv normiert sei, fur eine solche, die Rechte des Burgers weiter ein-
schrankende Frist auch an einer gesetzlichen Grundlage.??°

Demgegenuber sind bei der Vollstreckung nach § 172 VwGO die Abwehrreaktionen
der Literatur weniger stark ausgepragt, was mit der besseren Vereinbarkeit der Erful-
lungsfrist mit dem dortigen Wortlaut zusammenhangen durfte. Allerdings finden sich
auch hier kritische Anmerkungen. So bemerkt Heckmann, dass die oben genannte
Auslegung der Gerichtsbarkeit, wonach stets eine grundlose Saumnis vorauszusetzen
ist, ,sehr weit“ gehe, da die verpflichtete Behérde moglicherweise seit Jahren - je nach
Prozessverlauf und ,Vorgeschichte“ des Titels - in Verzug mit der geschuldeten Ver-
pflichtung sei.??! Ferner verweisen Pietzner/Méller darauf, dass jedenfalls eine GroR-
zligigkeit bei der Fristbemessung flr eine ,grundlose Saumnis nicht angezeigt sei, da
ohnehin im Rahmen der Zwangsgeldandrohung eine weitere Frist eingeraumt werden
musse. Zudem bestehe nach Abschluss des Erkenntnisverfahrens kein Anlass, die
Durchsetzung der Entscheidung unnétig hinauszuzdgern.??? Diese Stellungnahme
lasst sich jedenfalls dergestalt deuten, dass die im Rahmen der Androhung des
Zwangsgelds ohnehin zu setzende Frist offensichtlich als die mafRRgeblichere Zeitbe-
stimmung angesehen wird.

3. Standpunkt der Arbeitsgruppe
a. Regelung der Erfillungsfrist bei § 170 VwGO
aa. Grundsétzliche Beurteilung

Nach Auffassung der Arbeitsgruppe ist fur Vollstreckungen nach § 170 VwWGO eine vor
Einleitung des Vollstreckungsverfahrens zu beachtende ,Erfullungsfrist® auch unter
Bertcksichtigung der in Abs. 2 bereits normierten Schonfrist sinnvoll. Diesbeztglich
gilt es zu erkennen, dass die Schonfrist erst nach Einleitung des Vollstreckungsverfah-
rens aufgrund eines entsprechenden Antrags des Glaubigers zu laufen beginnt. Wenn
dann vor Erlass der eigentlichen Vollstreckungsverfligung seitens des offentlich-recht-
lichen Schuldners gezahlt wird, misste dieser die Kosten des bereits eigeleiteten Voll-
streckungsverfahrens, insbesondere auch etwaige Rechtsanwaltskosten des Glaubi-

219 Pjetzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 170 Rn. 21.

220 Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 5. Aufl. 2018, § 170 Rn. 54; ebenso Pietzner/Mbller, in:
Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 170 Rn. 21.

221 Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 172 Rn. 58; s. zudem auch Rn. 65, wo eine Erflllungsfrist
explizit abgelehnt wird (,entgegen der hier vertretenen Auffassung®).

222 gchoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 33.
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gers, dennoch tragen. Dieses Ergebnis wird durch das zusatzlich zu beachtende Er-
fordernis eines der Einleitung des Vollstreckungsverfahrens vorgelagerten Erfullungs-
zeitraums vermieden und ist danach relevant, um dem Schuldner die Méglichkeit zu
belassen, nach Eintritt der zwangsweisen Durchsetzbarkeit des jeweiligen Vollstre-
ckungstitels die Leistung noch ohne zusatzliche Folgekosten freiwillig vornehmen zu
konnen. Es handelt sich im Ergebnis um eine spezielle Auspragung des allgemeinen
Rechtsschutzbedirfnisses, wonach ein hinreichender Grund dafiir bestehen muss,
dass der Vollstreckungsglaubiger Uberhaupt Anlass hat, die richterliche Gewalt durch
Einleitung des Vollstreckungsverfahrens - erneut - in Anspruch zu nehmen.??> Dem
entspricht auch die oben genannte, maf3gebliche Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, wo ausgefihrt wird, dass im dortigen Streitfall die Gebihr noch nicht
erstattungsfahig war, ,weil sie zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung in der
Zwangsvollstreckung nicht notwendig war“ und der Vollstreckungsschuldner ,noch
keine Veranlassung gegeben® habe, ,ZwangsvollstreckungsmalRnahmen einzulei-
ten“.224

Demgegeniber nehmen Pietzner/Moéller an, dass die Zulassigkeit eines sofortigen
Vollstreckungsantrags nach Eintritt der Vollsteckbarkeit des jeweiligen Titels noch
nichts dartber aussage, ob der Vollstreckungsglaubiger auch seine Vollstreckungs-
kosten erstattet bekomme. Vielmehr sei insofern fur den Fall, dass die Behorde inner-
halb der Schonfrist des Abs. 2 leiste, die nachfolgende Billigkeitsentscheidung des Ge-
richts nach § 161 Abs. 2 VWGO maRgeblich.??®> Der Verweis auf die gerichtliche Ent-
scheidung nach einvernehmlichen Erledigungserklarungen ist nach Auffassung der Ar-
beitsgruppe jedoch kein tGberzeugender Einwand gegen die Notwendigkeit der Erfil-
lungsfrist. Denn diese Entscheidung hat sich gemaR § 161 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2
VwWGO regelmalig an dem bisherigen Sach- und Streitstand zu orientieren, welcher
aber dann, wenn man einen sofortigen Antrag auf zwangsweise Durchsetzung der
Forderung nach Eintritt der Vollsteckbarkeit des zugrundeliegenden Titels als zulassig
ansieht, fir den Glaubiger streiten muss. An dem zusétzlichen Erfordernis einer Erfil-
lungsfrist als echter Vollstreckungsvoraussetzung andert danach auch die nachtréagli-
che gerichtliche Kostenentscheidung nach Eintritt einer Hauptsacheerledigung nichts.

Weiterhin spricht fur das Erfordernis des Abwartens einer Erfullungsfrist bei § 170
VwGO auch der Gedanke der Gleichbehandlung, und zwar in zweifacher Hinsicht:

e So ist im umgekehrten Fall, also der Vollstreckung von Geldforderungen zuguns-
ten eines Hoheitstragers gegen eine Privatperson, letzterer zun&chst ebenfalls Ge-
legenheit zur freiwilligen Erfillung zu gewahren. Dies ergibt sich aus der in § 169
Abs. 1 Satz 1 VwGO fur die Vollstreckung wegen Geldforderungen gegen Privat-

223 S0 explizit auch Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 170 Rn. 10; Waldhoff, in: Garditz,
VwGO, 2. Aufl. 2018, § 170 Rn. 5.

224 BVerfG, Beschluss vom 5. Marz 1991 - 1 BvR 440/83 -, juris Rn. 10.

225 go Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 170 Rn. 21.
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personen angeordneten entsprechenden Anwendung des Verwaltungsvollstre-
ckungsgesetzes des Bundes. Dort sieht ndmlich § 3 Abs. 2 Buchstabe c vor Ein-
leitung der Vollstreckung den Ablauf von einer Woche seit Bekanntgabe des Leis-
tungsbescheides vor oder, wenn die Leistung erst danach fallig wird, den Ablauf
einer entsprechenden Frist nach Eintritt der Falligkeit. Zudem soll der Schuldner
gemald Abs. 3 vor Anordnung der Vollstreckung zusatzlich noch mit einer Zah-
lungsfrist von einer weiteren Woche besonders gemahnt werden. Beide Vorschrif-
ten sind im Rahmen der durch 8 169 Abs. 1 VwWGO angeordneten, entsprechenden
Anwendung auch bei der zwangsweisen Durchsetzung gerichtlicher Titel als be-
sondere Vollstreckungsvoraussetzungen zu beachten.??6

e Zudem ist auch im Rahmen der Vollstreckung nach der ZPO das Erfordernis einer
Erfullungsfrist grundsatzlich anerkannt. So sind nach § 788 Abs. 1 Satz 1 Halb-
satz 1 ZPO nur die notwendigen Kosten einer Zwangsvollstreckung zu erstatten.
Dabei sind Kosten einer voreiligen Vollstreckung regelmafig nicht notwendig, was
insbesondere dann vorliegen soll, wenn der Glaubiger die freiwillige Leistung des
Pflichtigen nicht abgewartet hat.??’

Soweit danach in der Literatur angenommen wird, dass fur eine neben der Schonfrist
bestehende Privilegierung des Vollstreckungsschuldners in zeitlicher Hinsicht kein
Raum bestehe, kann dem bereits entgegengehalten werden, dass es sich bei der Er-
fullungsfrist um keine Privilegierung des Hoheitstragers handelt, die diesen gegenuber
anderen Vollstreckungsschuldnern besonders bevorzugen wirde. Dabei gilt es zu-
satzlich zu beachten, dass bei einem hoheitlichen Vollstreckungsschuldner regelma-
Rig, namlich in der weit tiberwiegenden Anzahl der Félle, mit Blick auf dessen grund-
gesetzlich fundierte Bindung an Recht und Gesetz ohnehin davon ausgegangen wer-
den darf, dass dieser ohne den Eindruck von Zwangsmaf3nahmen zahlen wird. Ent-
sprechend findet das Abwarten einer Erfullungsfrist insoweit auch eine starke inhaltli-
che Berechtigung.2?®

226 Heckmann, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Auf. 2018, § 169 Rn. 45 f.; Kraft, in: Eyermann, VwWGO,
15. Aufl. 2019, 8§ 169 Rn. 4; Pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021,
§ 169 Rn. 50, die allerdings unzutreffend davon ausgehen, dass es sich hierbei um ein ,Analagon®
fur die Schonfristin 8 170 Abs. 2 VwGO handele; da die entsprechende Anwendung des § 3 Abs. 2
Buchstabe c und des Abs. 3 VWVG als besondere Vollstreckungsvoraussetzung einzuordnen, also
vor Einleitung des Vollstreckungsverfahrens zu beachten ist, liegt die Parallele vielmehr in der ab-
zuwartenden Erflllungsfrist.

227 \gl. K. Schmidt/Brinkmann, in: MiKo-ZPO, 6. Aufl. 2020, § 788 Rn. 26 m. Nachw. aus der Rspr. in
Fn. 133 und 134.

228 \/gl. zu diesem Gesichtspunkt bereits BVerfG, Beschluss vom 5. Marz 1991 - 1 BvR 440/83 -, juris
Rn. 11.
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bb. Kompensation durch Verzicht auf die Schonfrist?

Eine andere Frage ist demgegenuber, ob zwar im Kontext des § 170 VwGO die Erful-
lungsfrist gesetzlich normiert werden, im Gegenzug aber - sozusagen als Ausgleich -
die derzeit in 8§ 170 Abs. 2 VWGO niedergelegte Schonfrist innerhalb des Vollstre-
ckungsverfahrens entfallen sollte. Auch dieser Weg ist aus Sicht der Arbeitsgruppe
allerdings abzulehnen. Entgegen der Auffassung von Pietzner/Mdller??® verfolgt die in
§ 170 Abs. 2 VwWGO zusatzlich normierte ,Schonfrist® namlich nicht die gleichen Ziele
wie die Erfullungsfrist, so dass sich durch eine gesetzliche Bestéatigung der Erfullungs-
frist keine zweifelhaften Dopplungen ergeben wirden. Die Erfullungsfrist dient wie ge-
zeigt dazu, als spezielle Auspragung des allgemeinen Rechtsschutzbedurfnisses die
Inanspruchnahme der Gerichtsbarkeit Uberhaupt zu rechtfertigen. Demgegeniber
wurde die Schonfrist des 8 170 Abs. 2 VwWGO ausweislich der Gesetzesbegriindung
zur VWGO?3 vornehmlich deswegen in die Norm implementiert, ,weil es schlieRlich
das Ansehen des Staates und das Vertrauen der Offentlichkeit in die Verwaltung scha-
digt, wenn eine Behorde nur mit Zwang dazu gebracht werden kann, einer Gerichts-
entscheidung nachzukommen®. Bevor also das Gericht die Vollstreckungsverfliigung
erlasst, mit der die Geldzahlung zwangsweise angeordnet wird, soll wegen des beson-
deren Vollstreckungsschuldners eine ,letzte Warnung“ gegeben werden. Dies er-
scheint mit Blick auf die Besonderheiten einer Vollstreckung des Staates ,gegen sich
selbst” auch einsichtig und ist somit nicht zu beanstanden.

cc. Erfallungsfrist und Fristsetzung

Mit Blick auf das ,ob“ einer Erfullungsfrist ist ferner zu prifen, ob ein schlichtes Zuwar-
ten auf den Ablauf eines angemessenen Zeitraums ausreichend sein oder es zusétz-
lich einer gesonderten Fristbestimmung seitens des Vollstreckungsglaubigers bedir-
fen soll. Die in der Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts genutzte Formu-
lierung, wonach der Glaubiger dem Vollstreckungsschuldner ,eine angemessene Frist
einrdumen” misse,?3! weist mit ihrer auf ein aktives Handeln bezogenen Begrifflichkeit
eher in die letztgenannte Richtung. In der der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nachfolgenden Rechtsprechung wurde indes, soweit ersichtlich, bei Fehlen

229 In: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 170 Rn. 21; ebenso Schmidt-Kotters, in:
Posser/Wolff, BeckOK VwGO, 60. Edition, Stand: 1. Oktober 2019, § 170 Rn. 10.

230 BT-Drucks. 111/55, S. 49 (zum damaligen § 167).
231 BVerfG, Beschluss vom 5. Marz 1991 - 1 BvR 440/83 -, juris Rn. 10.
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einer aktiven Fristbestimmung seitens des Vollstreckungsglaubigers deren Erforder-
lichkeit haufig offengelassen?3? oder sogar aufgrund der besonderen Umstande des
konkreten Einzelfalles explizit verneint.?33

Die Arbeitsgruppe ist der Auffassung, dass ein schlichtes Abwarten auf den Ablauf
einer angemessenen Frist ausreichend ist, um den berechtigten Interessen des Voll-
streckungsschuldners zu geniigen. Dem liegt zugrunde, dass der in Anspruch genom-
menen Behdrde die Pflicht zur zeitnahen Erflllung des Geschuldeten bereits durch
den Erlass des vollstreckbaren gerichtlichen Titels hinreichend deutlich vor Augen
steht. Entsprechend erscheint ein erneuter Hinweis durch den bereits das Erkenntnis-
verfahren betreibenden Vollstreckungsglaubiger, dass dieser nunmehr auf einer zeit-
nahen Erfullung besteht, als unndtige Férmelei. Ausreichend ist unter dem Gesichts-
punkt des allgemeinen Rechtsschutzbedirfnisses vielmehr, dass dem Hoheitstrager
Uberhaupt Zeit bleibt, im Sinne des ergangenen Titels freiwillig zu leisten. Dass in
§ 169 Abs. 1 Satz 1 VwGO i.V.m. 8§ 3 Abs. 3 VwWVG demgegenuber zugunsten eines
privaten Vollstreckungsschuldners zusatzlich zur Erfullungsfrist eine Mahnung des
Glaubigers jedenfalls als ,Soll“-Regelung statuiert wird, fuhrt dabei zu keiner anderen
Bewertung. Die Schutzbedurftigkeit eines in Rechtsdingen ggf. unerfahrenen Privaten
ist namlich mit einer Behorde, die zudem aufgrund ihrer Bindung an Recht und Gesetz
besonders in der Pflicht steht, gerichtliche Entscheidungen zu befolgen, nicht zu ver-
gleichen. Fur den Verzicht auf eine gesonderte Mahnpflicht spricht in den hier behan-
delten Fallen schlieflich trotz der dort genutzten Formulierung auch die vorgenannte
Leitentscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Denn nach dem mitgeteilten Sach-
verhalt war auch in diesem Fall seitens des Glaubigers keine aktive Mahnung zur Zah-
lung der Gebuhren erfolgt. Hierauf ist das Gericht aber nicht eingegangen, sondern
hat zur Konkretisierung seiner Bewertung, dass der Vollstreckungsantrag verfriht ge-
stellt wurde, schlicht auf den fehlenden Zeitablauf abgestellt (,Vollstreckungsmafinah-
men vor Ablauf von sechs Wochen nach Zustellung des vollstreckbaren Titels nicht
angezeigt").?3*

dd. Regelung der Fristlange?

Damit verbleibt schlieBlich noch die Frage, ob neben der Statuierung der Erflllungsfrist
zusatzlich auch deren zeitliche Dauer konkretisiert werden sollte. Dies kdnnte hilfreich
sein, um den Beteiligten des Vollstreckungsverfahrens eine noch starkere Orientie-
rungshilfe zu bieten.

232 BVerfG, Beschluss vom 10. Dezember 1998 - 2 BvR 1516/93 -, juris Rn. 12; VG Cottbus, Beschluss
vom 1. Februar 2010 - 6 M 15/09 -, juris Rn. 4; anders etwa VG Disseldorf, Beschluss vom 11. Ok-
tober 2021 - 22 M 105/21 -, juris Rn. 5, wo ausdricklich eine aktive Fristsetzung gefordert wird.

233 VG des Saarlandes, Beschluss vom 16. September 2016 - 5 N 2073/15 -, juris Rn. 12 unter Hinweis
darauf, dass das Dreifache der erforderlichen Frist verstrichen sei.

234 BVerfG, Beschluss vom 5. Marz 1991 - 1 BvR 440/83 -, juris Rn. 11.
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Insofern kdnnte der vom Bundesverfassungsgericht formulierte Zeitraum von sechs
Wochen jedenfalls als gesetzliche Regelfrist fuir die Begleichung einer gerichtlich be-
statigten Geldforderung fixiert werden, nach deren Ablauf der entsprechende Vollstre-
ckungsantrag ohne weiteres gestellt werden kann. Ahnlich dem Wortlaut des § 75
Satz 2 VwWGO, welcher die Frist fur die Erhebung der Untatigkeitsklage regelt, misste
allerdings die aktive Bestimmung einer kiirzeren, aber auch langeren Frist seitens des
Glaubigers mdglich bleiben, wenn dies wegen besonderer Umstande des Einzelfalles
geboten ist. Insbesondere das Erfordernis einer kiirzeren Frist konnte sich etwa des-
wegen stellen, um nicht den effektiven Rechtsschutz nach Art. 19 Abs. 4 GG zu verei-
teln. Die Sechs-Wochen-Frist wirde demgegenuber ,ex lege“ ab dem Zeitpunkt der
Vollstreckungsreife ablaufen, ohne dass es einer gesonderten Fristsetzung des Glau-
bigers bedarf. Dieser musste nur tatig werden, wenn er eine abweichende Frist setzen
mochte.

Die Arbeitsgruppe hat sich jedoch gegen eine solche weitergehende Losung ausge-
sprochen. Mal3gebliche Erwagung hierfir war die Befuirchtung, dass durch eine aus-
fuhrlichere Regelung zur Lange der Erfullungsfrist das Vollstreckungsverfahren eher
verkompliziert statt effektiviert wird. Die mit der Normierung einer starren Regelfrist zur
Wahrung einer hinreichenden Flexibilitat im Einzelfall zwingend zu verbindende Mdg-
lichkeit einer kiirzeren oder langeren Fristbestimmungsmaoglichkeit wirde namlich ab-
sehbar weitere Regelungsbedarfe auslésen. So wirde sich namentlich die Frage stel-
len, welches Verfahren gilt, wenn von der Regelfrist ,nach oben® abgewichen werden
soll, also eine langere als die Zeitspanne von sechs Wochen bendétigt wird. Dies ergibt
sich schon daraus, dass die ins Auge gefasste Regelfrist nur dann sinnvoll erscheint,
wenn sich der Vollstreckungsglaubiger im Sinne einer ,safe harbour‘-Regelung bei
Beachtung derselben grundsatzlich darauf verlassen darf, dass bei einer nachfolgend
noch erfolgenden, verspéteten Leistung der Behdrde ihm die Kosten nicht wegen ver-
frihter Antragstellung doch noch auferlegt werden kdénnen. Entsprechend waren Re-
gelungsvorkehrungen fur den Fall zu treffen, dass die Behorde eine langere Frist be-
notigt. Dies wiederum musste sowohl eine Erklarungsobliegenheit der Verwaltung ge-
genuber dem Vollstreckungsglaubiger, um diesen bdsglaubig zu machen, wie auch
Vorgaben fur die Konstellation umfassen, dass der Glaubiger die Erklarung der Be-
horde als nicht hinreichend erachtet und weiterhin in der Regelfrist vollstrecken
mochte.

Ausgehend von den vorgenannten Erwagungen ware danach nicht zu verhindern,
dass fir die schlichte Frage der ausreichenden Zeitdauer ein mit mehreren Verfah-
rensvorgaben versehenes Regelungsgebilde vorgesehen werden musste. Dies liel3e
fur den Detailaspekt der Dauer der Erflllungsfrist einen nicht unerheblichen normati-
ven ,Wasserkopf* befurchten, der dem Thema kaum angemessen ware. Zudem findet
in der Praxis vielfach ohnehin bereits eine Orientierung an der Sechs-Wochen-Frist
des Bundesverfassungsgerichts als Maximalfrist statt, so dass eine Unsicherheit bei
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der Fristbestimmung offenbar kaum besteht.?*> Eine Regelung zur Lange der Frist
sollte daher nach Auffassung der Arbeitsgruppe auch unter Berlcksichtigung des vor-
genannten Umstandes insgesamt unterbleiben.

b. Regelung der Erfullungsfrist bei § 172 VwGO

Implementiert man in 8 170 VwGO positiv-rechtlich die Erfullungsfrist, ist ferner zu ent-
scheiden, inwiefern selbiges auch bei § 172 VwGO erfolgen sollte. Unabh&ngig davon,
dass hierfur mit Blick auf das dieser Voraussetzung zugrunde liegende, allgemeine
Rechtschutzbedirfnis sachlich im Grunde die gleichen Erwagungen wie bei § 170
VwGO streiten, stellt sich die Notwendigkeit einer Abbildung im Gesetzestext doch als
schwacher dar. Wie ausgeflhrt, ist hier die Erflllungsfrist aufgrund der im Gesetz be-
reits vorzufindenden Formulierung, wonach ,die Behorde (...) der ihr im Urteil oder in
der einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflichtung nicht nach(kommen)“ darf,
weitgehend anerkannt. Insofern kénnte auch eine Klarstellung in der Gesetzesbegriin-
dung zu einem neu gefassten § 170 VwWGO ausreichend sein, wonach auf eine paral-
lele Normierung bei § 172 VwWGO deswegen verzichtet wird, da hier der Gesetzes-
wortlaut bereits derzeit hinreichende Anknipfungspunkte fir den einschlagigen Rege-
lungsgegenstand bietet. Ziel eines solchen Vorgehens ware es dann, in jedem Fall zu
verhindern, dass aus der gesonderten Normierung der Erfallungsfrist bei 8 170 VwGO
kinftig der Gegenschluss gezogen wird, dass bei § 172 VwGO auf eine solche Frist
verzichtet werden kann.

Die Arbeitsgruppe spricht sich indes dafir aus, im Falle einer gesetzlichen Regelung
bei § 170 VwGO auch in § 172 VwGO eine Klarstellung zur Erfullungsfrist einzufliigen.
Wie gezeigt ist namlich auch bei 8 172 VwGO die Auslegung, dass der Behdrde stets
zunéachst die Moglichkeit einer freiwilligen Leistung eingeraumt werden muss, in der
Fachliteratur nicht ohne Kritik geblieben. Zudem wird auch hier - wie die Kommentie-
rung von Pietzner/Moller belegt?3® - die Erfullungsfrist teilweise gegentber der Frist im
Rahmen der Androhung des Zwangsgeldes als weniger wichtig eingestuft. Es wird da-
mit &hnlich wie beim Verhaltnis von Erfiillungs- und Schonfrist in § 170 VwGO nicht
hinreichend zwischen der Bedeutung eines Erfullungszeitraums als Vollstreckungsvo-
raussetzung und der erst danach einzuhaltenden Frist vor Anwendung des Zwangs-
mittels unterschieden. Die explizite Benennung der Erfullungsfrist im Gesetzestext
kann danach dazu dienen, hier eine gréf3ere dogmatische Sensibilisierung zu férdern.

Erganzend wirde eine entsprechende Regelung, die in Form einer Bezugnahme auf
die Bestimmung des § 170 Abs. 2 Satz 1 VwGO erfolgten kbénnte, auch im Rahmen

235 Vgl. oben Fn. 210.

236 QOben Fn. 222.
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des 8§ 172 VwGO klarstellen, dass das passive Verstreichenlassen einer angemesse-
nen Frist durch den Vollstreckungsglaubiger ausreichend ist, es hier also ebenfalls
nicht zusatzlich noch einer Mahnung gegentber der Behérde bedarf.

Als Modifikation gegenuber der stets auf die aktive Begleichung einer Geldforderung
gerichteten Regelung des 8§ 170 VwWGO ist bei § 172 VwGO allerdings zu beachten,
dass von der letztgenannten Vorschrift jedenfalls nach wohl Gberwiegend vertretener
Ansicht nicht nur Handlungspflichten, sondern ebenso Unterlassungs- und Duldungs-
gebote erfasst werden.2%” Dies entspricht im Ubrigen auch der Vorstellung der Arbeits-
gruppe bei einer Neufassung des Anwendungsbereiches des § 172 VwGO.?% Bei Un-
terlassungs- und Duldungstiteln macht das Abwarten eines Erfullungszeitraumes aber
keinen Sinn. Vielmehr hat der Vollstreckungsglaubiger hier regelmafig ein Interesse
daran, dass das der Unterlassungs- bzw. Duldungspflicht entsprechende Handlungs-
verbot von vornherein mittels Androhung eines Zwangsgeldes bewehrt werden kann,
um dessen Einhaltung zu effektivieren. Daher sollte nach Auffassung der Arbeits-
gruppe im Rahmen einer ausdricklichen Normierung des Erfullungszeitraums bei
8 172 VwWGO nicht nur die Begrenzung dieser Voraussetzung auf Handlungspflichten
geregelt, sondern gleichzeitig klargestellt werden, dass entsprechend der zivilrechtli-
chen Parallelbestimmung des 8 890 Abs. 2 ZPO die Androhung des Zwangsgeldes bei
Unterlassungs- und Duldungsgeboten bereits mit dem die Verpflichtung aussprechen-
den Titel verbunden werden darf. Ein solches Vorgehen wird im Ubrigen schon fur die
bisherige Fassung des § 172 VwWGO als zulassig erachtet,?3° so dass sich hieraus ge-
genuber der derzeitigen Rechtslage keine Verscharfung fir den Vollstreckungsschuld-
ner ergibt.

Im Ubrigen sprechen die mannigfaltigen Vollstreckungsgegenstiande, die nach der der-
zeit herrschenden Interpretation zu 8§ 172 VwGO dieser Vorschrift unterfallen und von
Verwaltungsakten bis hin zu Luftreinhalteplanen reichen,?* im dortigen Kontext noch
starker gegen eine Konkretisierung auch der Lange der Erflllungsfrist. Denn eine Re-
gelfrist ist bei 8§ 172 VwWGO aufgrund dessen gegenuber der Rechtslage bei § 170
VwWGO, bei dem es aufgrund des engen Anwendungsbereiches der Vorschrift stets nur
um die Vollstreckung von Geldforderungen gehen kann, noch schwieriger zu bestim-
men. Zudem waren mit Blick auf die Unterschiedlichkeit der in Betracht kommenden
Vollstreckungsgegenstande auch haufiger Falle anzunehmen, in denen eine solche
Regelfrist Uberschritten werden muss, so dass sich das Erfordernis einer gesonderten

237 Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 172 Rn. 4; Waldhoff, in: Garditz, VwGO, 2. Aufl. 2018,
§ 172 Rn. 10; a.A. W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 1.

238 Hierzu Ziff. B. I. 3. b. des vorliegenden Berichts.

239 Vqgl. Pietzner/Mdller, in: Schoch/Schneider, VwWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 30 m. Nachw.
aus der Rspr. in Fn. 95.

240 \/gl. Kraft, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 172 Rn. 4; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke,
VwGO, 27. Aufl. 2021, 8 172 Rn. 1.
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Normierung des danach einzuhaltenden Verfahrens noch dringlicher als bei § 170
VwGO stellen wirde.

4. Regelungsvorschlag

Hinsichtlich der Normierung des ,,0b“ der Erfillungsfrist bei § 170 VwGO bietet sich
aus Sicht der Arbeitsgruppe eine Verortung im schon vorhandenen Abs. 2 an, welcher
mit der zugunsten offentlich-rechtlicher Hoheitstrager geltenden ,Schonfrist® bereits
eine Fristenregelung enthalt. Mit Blick darauf, dass die Erflllungsfrist zeitlich vorge-
hend, namlich noch vor Einleitung des Vollstreckungsverfahrens zu beachten ist, ware
sie dem bisherigen Satz 1 allerdings voranzustellen. Dabei wiirde eine Regelung in
unmittelbarer Nahe zur Schonfrist auch eine aus Sicht der Arbeitsgruppe wiinschens-
werte Interpretation beglnstigen, wonach Erfullungs- und Schonfrist zwar verschie-
dene Zwecke verfolgen, die Lange des erstgenannten Zeitrahmens bei der nachfol-
genden Festsetzung der zweiten Frist durch das Gericht aber durchaus berucksichtigt
werden kann.

Die konkrete Regelung wirde wie folgt lauten:

()

(2) lDer Glaubiger hat eine angemessene Frist zur Erfullung abzuwarten, bevor er die Voll-
streckung beantragt. ?Das Gericht hat vor ErlaR der Vollstreckungsverfiigung die Behdrde
oder bei Kérperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, gegen die voll-
streckt werden soll, die gesetzlichen Vertreter von der beabsichtigten Vollstreckung zu be-
nachrichtigen mit der Aufforderung, die Vollstreckung innerhalb einer vom Gericht zu be-
messenden Frist abzuwenden. 3Die Frist nach Satz 2 darf einen Monat nicht tibersteigen.

(...)

(5) Der Ankiindigung der Vollstreckung und der Einhaltung einer Wartefrist nach Absatz 2
Satz 2 bedarf es nicht, wenn es sich um den Vollzug einer einstweiligen Anordnung han-
delt.”

Die Formulierung des neuen Satzes 1 mdchte einerseits die Vorgaben der Leitent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts aufgreifen, nutzt aber andererseits ent-
sprechend den unter Ziff. 3. a. cc. dargestellten Erwagungen statt des Begriffs des
,EinrAumens* eines Erflllungszeitraums den passiven Begriff des ,Abwartens®. In der
Gesetzesbegrindung wére ferner zu erlautern, dass die Lange der Erfullungsfrist - wie
bisher - der Konkretisierung durch die Rechtsprechung im Einzelfall Gberlassen bleibt,
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so dass auch die derzeitige Regelfrist von sechs Wochen bzw. einem Monat seitens
der Praxis beibehalten werden kann.

Im bisherigen Abs. 2 Satz 2, der zum neuen Satz 3 wird, kdbnnte zudem eine deklara-
torische redaktionelle Folgeanpassung erfolgen, um nach Verortung auch der Erful-
lungsfrist in Abs. 2 den Bezugspunkt des dort geregelten Monatszeitraums deutlich zu
machen.

Ferner ware auch in 8 170 Abs. 5 VwWGO eine Folgeanpassung angezeigt. Dies er-
scheint erforderlich, um klarzustellen, dass der dort bestimmte Ausschluss der Schon-
frist in Féallen einer einstweiligen Anordnung gemaf 8 123 VwGO nicht ebenso fur die
neu normierte Erfullungsfrist gilt. Hierfir besteht nach Ansicht der Arbeitsgruppe kein
Bedurfnis, da nach der gesetzlichen Konzeption im neuen Abs. 2 Satz 1 ohnehin nur
eine angemessene Frist abgewartet werden muss und es zudem einer gesonderten
Mahnung des Vollstreckungsglaubigers nicht bedarf. Es besteht danach hinreichend
Flexibilitat, um die Erfullungsfrist im Einzelfall auf einen sehr kurzen Zeitraum zu be-
grenzen. Andererseits hat der Vollstreckungsschuldner auch im Kontext von Eilbe-
schlissen nach 8§ 123 VwGO ein Interesse daran, noch ohne die Kosten eines Voll-
streckungsverfahrens freiwillig zu leisten, zumal dies mit Blick auf dessen grundge-
setzlich fundierte Bindung an Gesetz und Recht gemafR Art. 20 Abs. 3 GG den abso-
luten Regelfall darstellt.

Zudem ist bei § 172 VwGO ein knapper Verweis auf die in 8 170 VwWGO enthaltene
Regelung zur Erfullungsfrist zu implementieren, um klarzustellen, dass diese auch im
dortigen Kontext gilt. Ebenfalls ist zu regeln, dass diese nur flr Handlungsgebote ein-
greift und bei Duldungs- und Unterlassungspflichten die Androhung des Zwangsgeldes
entsprechend 8§ 890 Abs. 2 ZPO bereits mit dem jeweiligen Vollstreckungstitel verbun-
den werden kann. Aufgrund des Umfangs der Bestimmung bietet sich dabei die Ver-
ortung in einem neuen Abs. 2 an, wodurch der bisherige Regelungsgehalt zu Abs. 1
wirde:

(1) *Kommt die Behdrde in den Fillen des § 113 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5 und des § 123 der
ihr im Urteil oder in der einstweiligen Anordnung auferlegten Verpflichtung nicht nach, so
kann das Gericht des ersten Rechtszugs auf Antrag unter Fristsetzung gegen sie ein Zwangs-
geld bis zehntausend Euro durch Beschlul® androhen, nach fruchtlosem Fristablauf festset-
zen und von Amts wegen vollstrecken. ?Das Zwangsgeld kann wiederholt angedroht, fest-
gesetzt und vollstreckt werden.

(2) 1§ 170 Absatz 2 Satz 1 gilt fiir Handlungspflichten entsprechend. 2Bei Unterlassungs-
und Duldungspflichten kann die Zwangsgeldandrohung bereits mit dem die Verpflichtung
aussprechenden Titel verbunden werden.”
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Auf einen schlichten und kirzeren Verweis auf 8 890 Abs. 2 ZPO sollte dabei nach
Ansicht der Arbeitsgruppe insofern verzichtet werden, als dort nicht nur die Mdglichkeit
der Verbindung der Androhung bereits mit dem Vollstreckungstitel, sondern auch das
generelle Erfordernis derselben bei Unterlassungs- und Duldungspflichten normiert
wird. Dies wird im Rahmen des 8§ 172 VwGO aber bereits im derzeitigen Satz 1 gere-
gelt. Zudem bezieht sich § 890 ZPO unmittelbar auf ein vom Zwangsgeld durch seinen
Sanktionscharakter verschiedenes Ordnungsgeld. Dem Zwangsgeld nach 8§ 172
VwGO soll nach dem Willen der Arbeitsgruppe aber nach wie vor auch im Kontext von
Duldungs- und Unterlassungspflichten kein solcher Sanktionscharakter zukommen.?4

241 Vgl. hierzu auch ziff. B. I. 3. c. und V. 3. des vorliegenden Berichts.
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IX. Modifikation der Vollziehungsfrist bei § 123 Abs. 3 VwGO

1. Einleitung

Die Vollziehung von einstweiligen Anordnungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit ge-
maf 8 123 Abs. 1 VwWGO kann wegen des Verweises in dessen Abs. 3 (u.a.) auf § 929
Abs. 2 ZPO ausschliel3lich, ndmlich wegen deren Einordnung als inlandische Siche-
rungstitel geman § 929 Abs. 2 Satz 1 ZPO, nur innerhalb eines Monats nach Verkin-
dung oder Zustellung des Vollstreckungstitels beantragt werden (sogenannte Vollzie-
hungsfrist). Gleichzeitig hat der Vollstreckungsglaubiger in Fallen des § 172 VwGO
aber eine Erfullungsfrist abzuwarten, da eine Vollstreckung nach § 172 VwWGO nur bei
grundloser Saumnis in Betracht kommt. Dies gilt nach dem Wortlaut der Norm explizit
auch fur Falle einstweiliger Anordnungen nach § 123 VwGO?*? und stellt damit einen
Unterschied zur ZPO dar, wo nach 8 929 Abs. 3 ZPO eine Vollziehung bereits vor Zu-
stellung der Eilentscheidung an den Schuldner und damit ohne dessen Kenntnis erfol-
gen kann, so dass hier die Beachtung eines Erfullungszeitraums obsolet ist. Die Lange
der Erfullungsfrist ist dabei vom Einzelfall abhéngig. Es kann damit im Rahmen der
VwWGO dazu kommen, dass der Zeitraum, in dem ,schon® und ,noch” eine einstweilige
Anordnung vollzogen werden kann, auf wenige Tage zusammenschmilzt. Fur den Voll-
streckungsglaubiger ist es folglich je nach den Umsténden nicht unmittelbar ersichtlich,
wann er vollstrecken darf, was mit schwer hinnehmbaren Unsicherheiten verknipft
sein kann.

Vor dem Hintergrund dieses als unbefriedigend empfundenen Ergebnisses?*® hat die
Arbeitsgruppe untersucht, ob und ggf. welche Abhilfe auf der gesetzlichen Ebene ge-
boten ist.

2. AuRerungen aus Rechtsprechung und Literatur sowie Praxisbefragung

Dem Problem einer drastischen Verkirzung der Vollziehungsfrist zu Lasten des Voll-
streckungsglaubigers wird teilweise dadurch zu begegnen versucht, dass der Beginn
derselben nicht an die Zustellung, sondern an den Ablauf der Erfillungsfrist nach § 172
VwWGO bzw. den Zeitpunkt, in dem der Vollstreckungsglaubiger erkennt, dass die Be-
horde die einstweilige Anordnung nicht oder nur unzureichend befolgt, geknlpft
wird.?** Dagegen wird aber Giberwiegend eingewandt, dass das formalisierte Vollstre-
ckungsrecht - wegen der fehlenden Berechenbarkeit einer Erfullungsfrist - mit diesem

242 \gl. W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 27. Aufl. 2021, § 172 Rn. 5 m. Nachw. aus der Rspr.
243 pietzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 36.

244 \gl. Schmidt-Kotters, in: Posser/Wolff, BeckOK VwGO, 60. Edition, Stand: 1. Oktober 2019, § 172
Rn. 23.1 m. Nachw. zu einschlédgigen Gerichtsentscheidungen.
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Vorgehen mit Unsicherheiten beladen wiirde.2> Ahnlich wird argumentiert, die Einfiih-
rung wertender Elemente fiihre zu einer dem Fristenlauf unvertraglichen materiellen
Aufladung des § 929 Abs. 2 ZPO, was allenfalls Rechtsunsicherheit bewirke.?4¢ Das
Abstellen auf ein Verhalten der Behdrde sei zudem nicht mit dem verfassungsrechtli-
chen Bestimmtheitsgebot zu vereinbaren, da sich nicht immer hinreichend sicher fest-
stellen lasse, ob und ab wann die Verwaltung zu erkennen gegeben habe, dass sie die
ihr obliegende Verpflichtung nicht erfillen will.?4” SchlieBlich spreche auch der klare
Wortlaut des 8 929 Abs. 2 Satz 1 ZPO, der explizit auf die Verkiindung oder Zustellung
des Titels abstelle und durch den Verweis in § 123 Abs. 3 VwWGO nicht modifiziert
werde, gegen eine solche Losung.?*®

Erganzend hat die Bundesrechtsanwaltskammer im Rahmen der Beteiligung durch die
Arbeitsgruppe in ihrer Stellungnahme Nr. 56/2021 vorgeschlagen, in 8 172 VwWGO zu
regeln, dass bei der Vollstreckung einstweiliger Anordnungen nach der Zustellung der
gerichtlichen Entscheidung an den Glaubiger stets grundlose Sdumnis der Behorde
vorliegt. Dies héatte zur Folge, dass nach der Zustellung sofort ein Vollstreckungsantrag
nach 8 172 VwGO gestellt werden kann und eine Erfullungsfrist also entféllt. Zur Be-
grindung hat die vorgenannte Stelle darauf hingewiesen, dass hierin keine unzumut-
bare Erschwernis fur die Behorde liege, da sie schon aufgrund des einstweiligen
Rechtsschutzverfahrens wisse, was u.U. auf sie ,zukomme®“.249 Ersatzweise hat die
Bundesrechtsanwaltskammer vorgeschlagen, in 8 123 Abs. 2 VwGO den Verweis auf
§ 929 Abs. 2 ZPO zu streichen, also die Vollziehungsfrist fiir den Bereich der VwGO
generell abzuschaffen.?>°

3. Standpunkt der Arbeitsgruppe

In der Arbeitsgruppe herrscht Einvernehmen, dass sowohl die Vollziehungsfrist als
auch die Erfullungsfrist jeweils eine eigenstandige, berechtigte Bedeutung haben, so
dass den alternativen Vorschlagen der Bundesrechtsanwaltskammer nicht gefolgt
werden soll:

245 Pjetzner/Moller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 36.

246 Schoch, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 123 Rn. 172a m. weiteren Nachw.
aus der Rspr.

247 Finkelnburg/Dombert/Kilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Aufl.
2017, 8 28 Rn. 521.

248 \/gl. Schoch, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 123 Rn. 172a; Puttler, in:
Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Aufl. 2018, § 123 Rn. 135 m. weiteren Nachw.

249 Unter Verweis auf Pietzner/Mbller, in: Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172
Rn. 36.

250 Unter Verweis auf den entsprechenden rechtspolitischen Vorschlag bei Pietzner/Méller, in:
Schoch/Schneider, VWGO, Stand: 41. EL Juli 2021, § 172 Rn. 62.
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e Die Vollziehungsfrist hat im Zivilprozessrecht den Zweck, den Schuldner zu schit-
zen und zu verhindern, dass die Vollziehung unter Umstanden erfolgt, die sich von
denen zur Zeit der gerichtlichen Entscheidung wesentlich unterscheiden.?! Dass
dieser Zweck nicht auch bei 6ffentlich-rechtlichen Rechtstragern einschlagig ware,
ist nicht ersichtlich.

e Die Erfullungsfrist dient dazu, der Behdrde zu ermdglichen, ein mit weiteren Kos-
ten verbundenes Vollstreckungsverfahren noch nach Zustellung eines gerichtli-
chen Titels durch freiwillige Leistung abzuwenden. Sie stellt damit eine Konkreti-
sierung des allgemeinen Rechtsschutzbedirfnisses dar, wonach es fir den Voll-
streckungsglaubiger eines hinreichenden Grundes bedarf, die Gerichte (erneut) in
Anspruch zu nehmen.?®? Auch diese Voraussetzung ist im Rahmen einstweiliger
Anordnungen nicht als obsolet anzusehen, zumal die Lange der Erfullungsfrist
nach den Umstanden des Einzelfalls sehr kurz ausfallen kann. Der Hinweis der
Bundesrechtsanwaltskammer, dass die Behtérde ohnehin wisse, was auf sie zu-
kommt, verfangt insofern nicht, da dies ebenso fur Hauptsacheverfahren gelten
wirde. In jedem Fall sollte die Verwaltung auch nach streitiger gerichtlicher Eilent-
scheidung noch die Mdéglichkeit haben, diese - was zudem den absoluten Regelfall
darstellt - freiwillig zu akzeptieren und durch selbstandige Leistung von den weite-
ren Kosten eines Vollstreckungsverfahrens verschont zu bleiben.

Ferner soll dem teilweise in der Rechtsprechung verfolgen Ansatz, den Beginn der
Vollziehungsfrist auf den Zeitpunkt des Ablaufs der Erfullungsfrist zu verschieben,?>3
aus den hiergegen Uberwiegend und zu Recht vorgebrachten Bedenken ebenfalls
nicht gefolgt werden.

Die Arbeitsgruppe hat sich vor diesem Hintergrund einvernehmlich darauf verstandigt,
das unbestreitbar bestehende Problem des Zusammenschmelzens der Vollziehbarkeit
einer einstweiligen Anordnung auf ggf. wenige Tage dadurch zu l6sen, dass der Zeit-
raum fUr die Vollstreckung von Eilbeschliissen nach der VwGO auf zwei Monate und
damit das Doppelte der regularen ZPO-Frist vergrol3ert wird. Damit wird einerseits der
zeitliche Druck auf den Vollstreckungsglaubiger erheblich abgemildert und er kann zu-
nachst abwarten, ob die Verwaltung den Vollstreckungstitel freiwillig befolgt. Anderer-
seits werden durch diese Losung die hinreichend gerechtfertigten Instrumentarien der
Vollziehungs- und Erfullungsfrist sowie der Beginn des Fristablaufs bereits nach Zu-
stellung des Titels nicht angetastet.

251 Drescher, in: MiKo-ZPO, 6. Aufl. 2020, § 929 Rn. 1 m. weiteren Nachw.
252 \/gl. hierzu schon Ziff. B. VIII. 3. a. aa. des vorliegenden Berichts.

253 QOben Fn. 244.
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4. Regelungsvorschlag
§ 123 Abs. 3 VwWGO sollte danach wie folgt neu gefasst werden:

#8123

()

(3) Fur den Erlass einstweiliger Anordnungen gelten §§ 920, 921, 923, 926, 928, 929 Ab-
satz 1 und 2, §§ 930 bis 932, 938, 939, 941 und 945 der ZivilprozeBordnung vorbehaltlich
des Satzes 2 entsprechend. 2An die Stelle der Frist nach § 929 Absatz 2 Satz 1 der Zivilpro-
zessordnung tritt eine Frist von zwei Monaten.

()

Die Vollziehungsfrist fur Eilbeschlisse nach § 123 Abs. 1 VwWGO bleibt nach dem Vor-
stehenden dem Grundsatz nach erhalten und knipft weiterhin an die Zustellung an;
die zeitliche Dauer wird aber gemald dem neuen Satz 2 auf zwei Monate verlangert.

Zudem ist zu beachten, dass im Zuge der ebenfalls geplanten Neufassung des An-
wendungsbereiches von § 172 Satz 1 VWGO?>* das Spezialitatsverhaltnis dieser Vor-
schrift gegeniber § 929 Abs. 3 ZPO mit Blick auf die auch bei einstweiligen Anordnun-
gen zu beachtende Erfullungsfrist ggf. nicht mehr hinreichend klar zum Ausdruck
kommt. Deshalb sollte erganzend die Bezugnahme auf § 929 ZPO, soweit dessen
Abs. 3 betroffen ist, aus der Verweisungsnorm des 8§ 123 Abs. 3 VWGO gestrichen
werden.

Mit Blick auf die unterschiedliche Schreibweise der ZPO in den beiden Satzen des neu
gefassten Abs. 3 kdnnte es sich ferner anbieten, das Wort ,ZivilprozeRordnung“ in
Satz 1 durch das Wort ,Zivilprozessordnung“ zu ersetzen, um beide Verweise gleich-
férmig auszugestalten.

25 Dazu Ziff. B. |. des vorliegenden Berichts.
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