BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

BVerwG 7 C 5.11
VGH 1 S 2664/09

Verklindet

am 12. Januar 2012
Hardtmann
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
in der Verwalitungsstreitsache

Klagerin, Berufungsbeklagten,
Revisionsklagerin und
Revisionsbeklagten,

- Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt Siegfried M. Schwarz,
Johlers 1, 88353 KiRlegg -

gegen
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das Land Baden-Wiirttemberg,

vertreten durch das Landratsamt Ravensburg,

FriedenstralRe 6, 88212 Ravensburg,
’ Beklagten, Berufungsklager,

Revisionsbeklagten und
Revisionsklager,



Beteiligter:

Der Vertreter des Bundesinteresses beim
Bundesverwaltungsgericht,
Alt-Moabit 101 D, 10559 Berlin,

hat der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 12. Januar 2012

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Sailer und
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Krau®, Dr. Deiseroth und
Guttenberger sowie

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Schipper

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Verwal-
tungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg vom 20. April 2010
aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Sigmaringen vom 10. Dezember 2008 wird
zuriickgewiesen.

Die Revision des Beklagten wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Berufungs- und des
Revisionsverfahrens.

Grunde:

Die Klagerin begehrt die Feststellung der Rechtswidrigkeit der VerauRerung
ihrer Pferde. Sie betrieb bis 2006 eine Pferdezucht. Auf ihnrem Anwesen hielt sie
15 Pferde sowie ein Fohlen. Nachdem sie am 14. Februar 2006 zur Vollstre-
ckung einer Freiheitsstrafe in Haft genommen worden war, stellte der Reit- und
Fahrverein Waltershofen e.V. im Auftrag des Landratsamtes Ravensburg die
Versorgung der nicht anderweitig betreuten Pferde sicher. Diese verblieben da-
bei auf dem Hof der Klagerin. Die Kosten beglich das beklagte Land. Die Klage-

rin war dazu finanziell nicht im Stande.



In der Folgezeit forderte das Landratsamt die Klagerin erfolglos - unter Hinweis
auf eine andernfalls notwendige Veraul3erung - auf, die Versorgung der Pferde
sicher zu stellen. Eine Verfigung Uber die Verduf3erung der Pferde unterblieb
jedoch. Das Amt entschied sich vielmehr fur einen Verkauf im Wege der ,unmit-
telbaren Ausfuhrung®. In einer E-Mail des Leiters des Rechts- und Ordnungs-
amtes an den zustandigen Sachbearbeiter heil’t es: ,Aus meiner Sicht sollte der
einfache Weg beschritten werden (unmittelbare Ausfiihrung). Wenn Sie eine
Anordnung erlassen, kénnte ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO gestellt werden
und wir mussten nach bisheriger Praxis abwarten bis tber diesen entschieden

ist. lch meine, dass wir solche Verzégerungen nicht hinnehmen kénnen.*

Am 10. Juni 2006 verauRerte das Landratsamt samtliche Pferde. Eines wurde
freihandig verkauft. Die tUbrigen Pferde wurden durch einen vom Landratsamt
hinzugezogenen Auktionator versteigert. Aufgrund des Zuschlags des Auktiona-

tors wurden Kaufvertrage mit den Erwerbern unterzeichnet.

Vor dem Verwaltungsgericht hat die Klagerin sinngemaf beantragt festzustel-
len, dass die vom Beklagten durchgefiihrte VerauRerung von 15 Pferden und
einem Fohlen rechtswidrig war. Weiter hat sie die Verurteilung des Beklagten
zur Ruckgangigmachung der Folgen der Versteigerung begehrt. Die Klage auf
Ruckgangigmachung der Folgen der Versteigerung hat das Verwaltungsgericht
abgetrennt und ausgesetzt. Der Feststellungsklage hat es mit Urteil vom

10. Dezember 2008 stattgegeben. Die tatbestandlichen Voraussetzungen einer
VerauBRerung nach § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG hétten zwar vorgelegen. Diese
setze jedoch - ebenso wie die anderen in § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG genann-
ten MaRnahmen - grundsatzlich einen Verwaltungsakt voraus. Daran fehle es
hier. Solche MaRnahmen kénnten zwar auch im Wege der unmittelbaren Aus-
fuhrung erfolgen, wenn die Voraussetzungen des entsprechend anzuwenden-
den § 8 Polizeigesetzes des Landes vorlagen. Dies sei hier aber nicht der Fall.
Nach § 8 PolG BW sei eine unmittelbare Ausfiihrung nur zulassig, wenn der
polizeiliche Zweck durch MaRnahmen gegen die in den §§ 6 und 7 PolG BW
bezeichneten Personen nicht oder nicht rechtzeitig erreicht werden kénne. Die

Regelung gehe von dem Grundsatz aus, dass die Behérde in der Regel eine
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Anordnung gegen den Stérer zu treffen habe. Hier sei die Halterin der Pferde
bekannt gewesen. Zwischen Inhaftierung und Versteigerung hatten fast vier
Monate gelegen. Eine unmittelbare Ausflihrung gerade zum Zwecke der Ver-
meidung eines Rechtsschutzverfahrens sei rechtswidrig und verkenne die dem
Burger von Verfassungs wegen eingeraumten Rechtsschutzméglichkeiten. Ob
auch die Ubrigen Voraussetzungen einer 6ffentlichen Versteigerung vorgelegen
hatten, kénne deshalb offen bleiben.

Auf die Berufung des Beklagten hat der Verwaltungsgerichtshof die Klage mit
Urteil vom 20. April 2010 als unzuléssig abgewiesen. Es fehle ein berechtigtes
Interesse im Sinne des § 43 VWGO an der Feststellung.

Mit Beschluss vom 14. Februar 2011 - BVerwG 7 B 49.10 - (NVwZ 2011, 509)
hat der Senat fir beide Beteiligte die Revision zugelassen.

Die Klagerin begehrt mit ihrer Revision die Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils und die Zuriickweisung der Berufung des Beklagten. Das Urteil beruhe auf
einem Verfahrensmangel. Der Verwaltungsgerichtshof habe die Klage zu Un-
recht als unzuléssig abgewiesen. Dies habe der Senat bereits in seinem Zulas-
sungsbeschluss festgestellt. Die VerauBerung der Pferde sei rechtswidrig. Eine
solche setze bereits nach dem Wortlaut von § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG eine
Grundverfigung gegeniiber dem Halter voraus, an der es hier fehle. Auch sei
die Versteigerung selbst in rechtswidriger Weise durchgefiihrt worden.

Der Beklagte erstrebt mit seiner Revision die Abweisung der Klage als unbe-
grundet. Das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs beruhe - wie der Senat in sei-
nem Zulassungsbeschluss ausgefiihrt habe - auf einem Verfahrensmangel. Die
VerauBRerung der Pferde sei rechtmaig gewesen. Sie hétte keiner vorherigen
Verfugung bedurft. Der aus Art. 20a GG ableitbare Auftrag des Staates zum
Schutz des Lebens und der Gesundheit von Tieren gebiete es, méglichst rasch
tierschutzgerechte Zustéande herbeizufiihren. § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG er-
machtige zum Handeln im Wege der unmittelbaren Ausfithrung. Der Wortlaut
der Vorschrift stehe dem nicht entgegen. Die VerduRerung der Tiere selbst sei
fehlerfrei erfolgt.
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Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht beteiligt
sich am Verfahren. Eine VerduRerung nach § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG setze
den vorherigen Erlass eines Verwaltungsakts voraus. § 16a Satz 2 Nr. 2
TierSchG konkretisiere die Anordnungsbefugnis in Satz 1 der Norm. Gegebe-
nenfalls sei eine unmittelbare Ausfithrung nach MaRgabe des jeweiligen Lan-

desrechts mdglich.

1. Die Revision der Klagerin ist zuldssig und begriindet. Das angefochtene Ur-
teil beruht auf der Verletzung von Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VWGO,

vgl. a). Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden (§ 144 Abs. 3 Nr. 1
VWGO). Zu Unrecht hat der Verwaltungsgerichtshof auf die Berufung des Be-
klagten das der Klage stattgebende Urteil des Verwaltungsgerichts aufgehoben

(vgl. b).

a) Unter Verletzung von Bundesrecht hat der Verwaltungsgerichtshof die Fest-
stellungsklage als unzulassig abgewiesen. Dies hat der Senat bereits mit Be-
schluss vom 14. Februar 2011 a.a.0. im Einzelnen wie folgt dargelegt:

Die Klage ist zuléssig. Dabei kann dahinstehen, ob dies bereits deshalb der Fall
ist, weil die Kléagerin ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 43 Abs. 1 VWGO
an der baldigen Feststellung hat. Die Zulassigkeit der Klage ergibt sich jeden-
falls aus Folgendem:

Die Klagerin hat vor dem Verwaltungsgericht beantragt, festzustellen, der Be-
klagte sei nicht berechtigt gewesen, ihre Pferde zu veraulern, und ihn zur
Ruckgangigmachung der Folgen der VerauRerung zu verurteilen. Das Verwal-
tungsgericht hat die Klage auf Ruckgéngigmachung der Folgen der Versteige-
rung abgetrennt und - bis zu einer Entscheidung iiber die Feststellungsklage -
ausgesetzt. Angesichts dessen durfte die Feststellungsklage nicht mit der Be-
grindung als unzuléssig abgewiesen werden, es fehle an einem Feststellungs-

interesse, weil die Klagerin die behauptete Eigentumsverletzung im Wege der
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vor dem Verwaltungsgericht anhéangigen - und gerade bis zu einer Sachent-
scheidung Uber die Feststellungsklage ausgesetzten - Klage auf Riickgéngig-
machung der Vollzugsfolgen geltend machen kénne. Denn bei dieser Feststel-
lungsklage handelt es sich um eine Zwischenfeststellungsklage (§ 173 VwGO
1.V.m. § 256 Abs. 2 ZPO), die hier zulassig ist.

Nach § 256 Abs. 2 ZPO kann bis zum Schluss derjenigen miindlichen Verhand-
lung, auf die das Urteil ergeht, der Klager durch Erweiterung des Klageantrags
beantragen, dass ein im Laufe des Prozesses streitig gewordenes Rechtsver-
haltnis, von dessen Bestehen oder Nichtbestehen die Entscheidung des
Rechtsstreits ganz oder zum Teil abhangt, durch richterliche Entscheidung fest-
gestellt werde. Zweck der Zwischenfeststellungsklage ist die Ausdehnung der
Rechtskraft auf das dem Anspruch zugrunde liegende Rechtsverhaltnis, das
sonst von der Rechtskraftwirkung nicht erfasst wiirde (Assmann, in:
Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3. Aufl., § 256 Rn. 344; vgl. auch Urteil vom

9. Dezember 1971 - BVerwG 8 C 6.69 - BVerwGE 39, 135 <138>). Sie ist ein
Ersatz dafiir, dass die Elemente der Entscheidung zum Grund der Klage nicht
in Rechtskraft erwachsen. Voraussetzung ist daher, dass die Entscheidung des
Rechtsstreits von dem Bestehen des Rechtsverhaltnisses abhangt. Ein weiteres
(rechtliches) Interesse an der alsbaldigen Feststellung ist dagegen nicht erfor-
derlich. Das Feststellungsinteresse wird durch die Vorgreiflichkeit ersetzt (BGH,
Urteil vom 17. Mai 1977 - VI ZR 174/74 - BGHZ 69, 37 <41>; BAG, Urteil vom
26. August 2009 - 4 AZR 300/08 - juris Rn. 19). Voraussetzung der Zwischen-
feststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO ist damit, dass ein Rechtsverhaltnis
zwischen den Beteiligten streitig ist, und dass von der Feststellung dieses
Rechtsverhaltnisses die Entscheidung in der Hauptsache abhangt; dabei ist
unerheblich, dass die Hauptklage erst im Laufe des Verfahrens ,nachgescho-
ben® wird (BGH, Urteil vom 6. Juli 1989 - IX ZR 280/88 - NJW-RR 1990, 318
<320>).

Durch die Trennung hat sich daran nichts geandert. Ein Zwischenfeststellungs-
antrag, Uber den vorab entschieden wird, verliert durch die Trennung nicht sei-
nen unselbststéandigen Charakter. Vielmehr kann Uber den Feststellungsantrag

durch Teilurteil vor endglltiger Klarung des Hauptantrags entschieden werden
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(vgl. BGH, Urteile vom 21. Dezember 1954 - | ZR 13/54 - LNR 1954, 13380,
vom 27. Oktober 1960 - Ill ZR 80/58 - NJW 1961, 75 und vom 17. November
2005 - IX ZR 162/04 - NJW 2006, 915).

Auch das allgemeine Rechtsschutzinteresse fiir die Klage liegt vor. Dieses setzt
voraus, dass sich die begehrte Feststellung auf einen Gegenstand bezieht, der
uber den der Rechtskraft fahigen Gegenstand des Rechtsstreits hinausgeht.
Fir eine Zwischenfeststellungsklage ist daher kein Raum, wenn mit dem Urteil
uber die Hauptklage die Rechtsbeziehungen der Parteien erschépfend geregelt
sind (vgl. BGH, Urteil vom 28. September 2006 - VII ZR 247/05 - NJW 2007, 82
<83>). Insoweit genugt die hier bestehende bloRe Méglichkeit, dass das inzi-
dent ohnehin zu kldrende Rechtsverhaltnis zwischen den Parteien noch tber

den gegenwartigen Streitgegenstand hinaus Bedeutung gewinnen kann.

b) Der Senat kann in der Sache selbst entscheiden (§ 144 Abs. 3 Nr. 1 VwGO).
Das angefochtene Urteil stellt sich nicht aus anderen Griinden als richtig dar

(§ 144 Abs. 4 VWGO). Vielmehr ist die vom Verwaltungsgerichtshof zu Unrecht
als unzulassig abgewiesene Klage begriindet; denn der Beklagte war nicht be-
rechtigt, die Pferde der Klagerin - wie geschehen - ohne vorherigen Erlass ei-

nes entsprechenden Grundverwaltungsakts zu verauRern.

aa) Zwar lagen die materiellen Voraussetzungen fiir eine VerduRerung der Tie-

re vor:

Nach § 16a Satz 1 TierSchG trifft die zustandige Behérde die zur Beseitigung
festgestellter VerstoRe und die zur Verhutung kunftiger VerstéRe notwendigen
Anordnungen. Nach § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG kann sie insbesondere ein
Tier, das nach dem Gutachten des beamteten Tierarztes mangels Erfiillung der
Anforderungen des § 2 TierSchG erheblich vernachlassigt ist oder schwerwie-
gende Verhaltensstérungen aufweist, dem Halter fortnehmen und so lange auf
dessen Kosten anderweitig pfleglich unterbringen, bis eine den Anforderungen
des § 2 TierSchG entsprechende Haltung des Tieres durch den Halter sicher-
gestellt ist. Ist eine anderweitige Unterbringung des Tieres nicht méglich oder ist

nach Fristsetzung durch die zustandige Behérde eine den Anforderungen des
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§ 2 TierSchG entsprechende Haltung durch den Halter nicht sicherzustellen,
kann die Behdrde das Tier verauRern. Nach § 2 Nr. 1 TierSchG Muss, wer ein
Tier halt, betreut oder zu betreuen hat, das Tier seiner Art und seinen Bedirf-
nissen entsprechend angemessen ernahren, pflegen und verhaltensgerecht
unterbringen.

Diese Voraussetzungen fur die Wegnahme und fir die VerauRerung der Pferde
lagen vor. Dabei kann dahinstehen, ob der bei den Verwaltungsakten befindli-
che Vermerk des beamteten Tierarztes ein Gutachten im Sinne des § 16a

Satz 2 Nr. 2 TierSchG ist. Denn die Klagerin hat fiir die Zeit inrer Abwesenheit
die Versorgung der Pferde - insbesondere deren Ernahrung und Pflege - in kei-
ner Weise sichergestellt. Sinn des Gutachtens ist es, Klarheit dariiber zu erhal-
ten, ob die Haltung artgerecht ist. Ein solches Gutachten ist deshalb nach Sinn
und Zweck der Vorschrift entbehrlich, wenn Tiere bei Abwesenheit des Halters

uberhaupt nicht versorgt - insbesondere iiberhaupt nicht ernahrt - werden.

bb) Die VerauBerung der Tiere ist aber rechtswidrig, weil deren Fortnahme und
VerauBRerung nicht durch einen Verwaltungsakt gegeniiber der Halterin ange-
ordnet worden war. § 16a Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 TierSchG erméchtigt grundsatz-
lich nur zum Erlass einer Fortnahme- und einer VerduRerungsverfigung, die
nach Landesrecht zu volistrecken sind (vgl. aaa). Ohne vorausgehenden Ver-
waltungsakt kann ein Tier deshalb nur fortgenommen und verduRert werden,
wenn und soweit die Voraussetzungen der unmittelbaren Ausfiihrung oder des
Sofortvollzugs nach Landesrecht vorliegen. Daran fehlt es hier (vgl. bbb). Ist die
Fortnahme von Tieren mangels Verwaltungsakts rechtswidrig, ist schon aus
diesem Grund auch deren nachfolgende - im Ubrigen hier ebenfalls ohne vorhe-

rige Grundverfligung vollzogene - VerauRerung rechtswidrig (vgl. ccc).

aaa) Nach Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte und Sinn und Zweck
der Vorschrift ermachtigt § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG die zusténdige Behérde
grundsatzlich nur zum Erlass einer Fortnahme- und VerauBerungsverfiigung,
die nach Landesrecht zu vollstrecken ist. Auch die verfassungsrechtlichen
Schranken behdrdlichen Eingreifens sprechen fiir dieses Ergebnis.
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Nach Wortlaut und Gesetzessystematik konkretisiert § 16a Satz 2 TierSchG,
wie die Formulierung ,insbesondere* zeigt, fur die dort genannten Fallgruppen
- ohne erkennbare Differenzierung - die aus der Generalklausel des § 16a
Satz 1 folgende Befugnis, Anordnungen zu treffen. Der Begriff der Anordnung
deckt sich nach dem Sprachgebrauch des Gesetzgebers regelmaBig mit dem
der Regelung im Sinne des § 35 Abs. 1 Satz 1 VWVfG und verweist damit auf
die Handlungsform des Verwaltungsakts. Fiir Anordnungen nach § 16a Satz 2
Nr. 1, 3 und 4 TierSchG folgt diese Gleichsetzung zudem zwingend aus §18
Abs. 1 Nr. 2 TierSchG. Danach handelt ordnungswidrig, wer vorsatzlich oder
fahridssig einer ,vollziehbaren“ Anordnung nach § 16a Satz 2 Nr. 1, 3 oder 4
zuwiderhandelt. Vollziehbar sind nur Verwaltungsakte. Es spricht unter syste-
matischen Gesichtspunkten nichts dafiir, dass aus dem MaRnahmenkatalog
des Satzes 2 nur die Nummer 2 nicht als Befugnisnorm ausgestaltet sein soll.
Noch weniger leuchtet ein, dass besonders grundrechtsintensive MaRnahmen
wie die VerduBerung und die Tétung eines Tieres generell ohne vorherige be-
hordliche Anordnung gestattet werden sollten.

Fur eine einheitliche Auslegung des Satzes 2 als Ermachtigungsgrundlage fiir
den Erlass von Verwaltungsakten spricht - worauf der Vertreter des Bundesin-
teresses zu Recht hinweist - auch die Entstehungsgeschichte des § 16a
TierSchG. Die Norm ist § 69 Arzneimittelgesetz (AMG) nachgebildet (vgl.
BRDrucks 195/86 S. 6). Danach treffen die zustindigen Behérden die zur Be-
seitigung festgestellter VerstéRe und die zur Verhutung kinftiger VerstéRe not-
wendigen Anordnungen. Sie kénnen insbesondere das Inverkehrbringen von
Arzneimitteln oder Wirkstoffen untersagen, deren Riickruf anordnen und diese
unter bestimmten Voraussetzungen sicherstellen. Fiir diese Vorschrift ist aner-
kannt, dass sie zum Erlass von Verwaltungsakten ermachtigt (vgl. Urteil vom
19. Oktober 1989 - BVerwG 3 C 35.87 - Buchholz 418.32 AMG Nr. 20 S. 2).
Jenes Verstandnis des § 69 AMG stand dem Gesetzgeber des § 16a TierSchG
vor Augen.

Auch bestand bereits bei Erlass des Gesetzes ein differenziertes System des
Verwaltungsvollstreckungsrechts in den Bundesléndern, nach dem grundsitz-

lich vor einem Eingriff in Rechte von Biirgern ein Verwaltungsakt notwendig ist
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und ein solcher nur ausnahmsweise entbehrlich ist (vgl. unten). Wenn der Bun-
desgesetzgeber von diesem System eine Ausnahme durch Bundesrecht hatte
schaffen wollen, héatte dies deutlich zum Ausdruck kommen miissen.

Dass die zustandigen Behérden grundsatzlich nur in Vollziehung eines Verwal-
tungsakts Zwang anwenden durfen, folgt aus dem Grundsatz der Verhaltnis-
maBigkeit sowie aus dem Recht auf effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4
GQG):

Der aus dem Rechtsstaatsgebot (Art. 20 Abs. 1 und 3 GG) abgeleitete Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit verlangt, dass ein Grundrechtseingriff einem legi-
timen Zweck dient und als Mittel zu diesem Zweck geeignet, erforderlich und
angemessen ist (vgl. u.a. BVerfG, Urteil vom 3. Marz 2004 - 1 BvR 2378/98
u.a. - BVerfGE 109, 279 <335 ff.>: Beschliisse vom 4. April 2006 - 1 BVR
218/02 - BVerfGE 115, 320 <345 und vom 13. Juni 2007 - 1 BVR 1550/03 u.a. -
NJW 2007, 2464 <2468>; stRspr). Ein Eingriff ist nur dann erforderlich, wenn er
zur Erreichung des mit der MaRnahme angestrebten Erfolges das mildeste Mit-
tel gleicher Wirksamkeit ist. Die zwangsweise Durchsetzung verwaltungsrechtli-
cher Pflichten im Wege der Verwaltungsvollstreckung setzt deshalb grundsatz-
lich den vorherigen Erlass eines Verwaltungsakts voraus. Der Verwaltungs-
zwang schlielt sich an ein Verwaltungsverfahren an, das mit dem Erlass eines
Verwaltungsakts endet. Diesem kommt zun&chst die Aufgabe zu, die abstrakt-
generelle Verpflichtung des Gesetzes fiir den Einzelfall zu konkretisieren.
Zugleich soll der Verwaltungsakt dem Biirger Rechtssicherheit gewahren und
als Vollstreckungstitel eine materiell- und verfahrensrechtliche Grundlage fiir die
Zwangsanwendung bilden (vgl. Pietzner, in: Verwaltungsarchiv 84 <1993>,

S. 261; Waldhoff, in: Hoffmann-Riem, Schmidt-ABmann, VoRkuhle, Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. Ill, S. 359, 369 ff.). Dieses gestufte Verfahren be-
lastet den Adressaten der Mainahme weniger als die unvermittelte Zwangsan-
wendung, die den Pflichtigen ungleich harter trifft als die auf einer Grundverfii-
gung aufbauende Verwaltungsvollstreckung. Sie nimmt ihm die Méglichkeit, den
Vollstreckungszwang abzuwenden (vgl. Urteil vom 21. November 1980

- BVerwG 4 C 60.77 - Buchholz 445.5 § 28 WaStrG Nr. 1 = NJW 1981, 1571).
Bevor die Behdrde zur Tat schreitet, muss sie zunachst versuchen, den Betrof-
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fenen zur Erfiillung seiner Verpflichtung anzuhalten. Vor die Tat setzt der
Rechtsstaat das Wort (Pietzner, a.a.0., S. 262). Die unmittelbare Zwangsan-
wendung ist daher auf Félle begrenzt, in denen der Zweck der MaRnahme nicht
durch den Erlass eines Verwaltungsakts und die Anordnung von dessen sofor-
tiger Vollziehung nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VWGO erreicht werden kann.

Dies tragt auch dem Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)
Rechnung. Art. 19 Abs. 4 GG garantiert nicht nur das formelle Recht und die
theoretische Méglichkeit, die Gerichte anzurufen, sondern auch die Effektivitat
des Rechtsschutzes; der Biirger hat einen substantiellen Anspruch auf eine
mdoglichst wirksame gerichtliche Kontrolle (BVerfG, Beschliisse vom

29. Oktober 1975 - 2 BVR 630/73 - BVerfGE 40, 272 <275> und vom

2. Dezember 1987 - 1 BVR 1291/85 - BVerfGE 77, 275 <284>). Das vorgenann-
te Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwingt die Behérde grundsatzlich, sich eine
Volistreckungsgrundlage in Form eines vollziehbaren Verwaltungsakts zu ver-
schaffen. Wehrt sich der Biirger mit Widerspruch und Anfechtungsklage gegen
einen Verwaltungsakt, kann dieser aufgrund des durch Art. 19 Abs. 4 GG abge-
sicherten Suspensiveffekts (vgl. § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO) grundsitzlich erst
vollzogen werden, nachdem die Gerichte seine RechtmaRigkeit gepriift haben
(vgl. BVerfG, Beschliisse vom 19. Juni 1973 - 1 BvL 39/69, 14/72 - BVerfGE 35,
263 <274> und vom 18. Juli 1973 - 1 BVR 23/73, 155/73 - BVerfGE 35, 382
<401 f.>). Ordnet die Behorde nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VWGO aus einem
besonderen &ffentlichen oder privaten Interesse den Sofortvollzug an, bedarf
dies der Rechtfertigung (vgl. BVerfG, Beschluss vom 18. Juli 1973 2.a.0.

S. 402) und unterliegt gerichtlicher Priifung (vgl. § 80 Abs. 5 VwGO). Greift die
Verwaltung hingegen ohne Grundverfiigung zum Zwang, kann der Burger zwar
nach § 123 VwGO um vorbeugenden Rechtsschutz im Wege der einstweiligen
Anordnung nachsuchen. Die Lastenverteilung zwischen Behérde und Burger
kehrt sich dabei aber um.

Diese Erwagungen gelten - wie der Vertreter des Bundesinteresses zutreffend
ausfihrt - uneingeschrankt auch fiir die Fortnahme und VerduRerung nach
§ 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG. Weshalb die Inanspruchnahme des Verpflichteten

durch Verwaltungsakt - wie der Beklagte meint - generell unzweckmaRig sein



26

27

28

-12-

sollte, ist nicht erkennbar. Inhalt der Fortnahmeverfiigung ist allein die Anord-
nung an den Halter, das Tier herauszugeben. Belange des Tierschutzes

(Art. 20a GG) stehen dem nicht entgegen. Unter Beachtung der gesetzlichen
Voraussetzungen kann die Behérde nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VWGO die
sofortige Vollziehung der Fortnahmeverfugung anordnen oder - falls auch das
keine zeitnahe effektive Gefahrenbeseitigung erméglicht - zu dem im Landes-
vollstreckungsrecht geregelten Instrument der unmittelbaren Ausfiihrung oder
des Sofortvollzugs greifen. In diesem Rahmen kann und muss die Behorde
dann ihrer verfassungsrechtlichen Pflicht, die Tiere im Rahmen der verfas-
sungsmaBigen Ordnung nach MaRgabe von Gesetz und Recht zu schiitzen
(Art. 20a GG), nachkommen. Ist ein Tier erheblich vernachléssigt oder zeigt es
schwerwiegende Verhaltensstérungen auf, wird die Behérde deshalb ein Tier so
schnell wie es Recht und Gesetz erlauben dem Halter fortnehmen diirfen und

mussen.

Von dem dargestellten Versténdnis von § 16a Satz 2 Nr. 2 TierSchG geht auch
das Urteil vom 7. August 2008 - BVerwG 7 C 7.08 - (BVerwGE 131, 346 Rn. 24
= Buchholz 418.9 TierSchG Nr. 16) aus. In dem dort entschiedenen Fall war die
Fortnahme von Tieren durch Verwaltungsakt angeordnet worden. Darauf hat
der Senat abgestellt und in der nach Erlass des Verwaltungsakts erfolgten tat-
sachlichen Fortnahme eine Vollstreckung dieses Verwaltungsakts gesehen.

bbb) Ob und unter welchen Voraussetzungen die zusténdige Behérde aus-
nahmsweise ein Tier ohne vorhergehenden Verwaltungsakt dem Halter fort-

nehmen und es verauBern kann, richtet sich nach Landesrecht.

Somit kommt es darauf an, ob die Fortnahme und Veraulerung der Pferde
durch den Beklagten von § 8 des Polizeigesetzes fiir Baden-Wirttemberg
(PolG BW) gedeckt sind. Danach ist die unmittelbare Ausfiihrung einer MaR-
nahme durch die Polizei (der Begriff umfasst nach baden-wirttembergischem
Recht auch die Verwaltungsbehérden als Sicherheitsbehérden, val.
Belz/Muimann, Polizeigesetz fiir Baden-Wiirttemberg, 7. Aufl. 2009, § 59
Rn. 1 ff.) nur zuldssig, wenn der polizeiliche Zweck durch MaRnahmen gegen
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die in den §§ 6 und 7 PolG BW genannten Personen, also den Verhaltens- und
den Zustandsstorer, nicht rechtzeitig erreicht werden kann.

Diese Voraussetzungen liegen hier - wie das Verwaltungsgericht zutreffend er-
kannt hat - nicht vor; zu dieser Feststellung ist der Senat berechtigt (zur Prifung
von Landesrecht durch das Revisionsgericht, vgl. § 173 VWGO i.V.m. § 563
Abs. 4 ZPO; Urteil vom 26. August 1964 - BVerwG 5 C 128.63, 5 C 129.63 -
BVerwGE 19, 204 <212 f.> = Buchholz 412 § 2 KgfEG Nr. 27; Kraft, in:
Eyermann, VwWGO, 13. Aufl. 2010, § 144 Rn. 12 f., 19).

Fortgenommen wurden die Pferde am 10. Juni 2006. Dies und ihre VerauRe-
rung zeichneten sich jedenfalls ab April 2006 ab. In dem dazwischen liegenden
Zeitraum hatte ohne Weiteres eine Fortnahme- und VerduRerungsverfligung
erlassen und deren sofortige Vollziehung angeordnet werden kénnen. Der
Zweck der MaRnahme hatte somit auch bei Inanspruchnahme der Klagerin er-
reicht werden kénnen. Wie das Verwaltungsgericht in seinem Urteil zutreffend
ausgeflhrt hat, ist eine unmittelbare Ausfilhrung gerade zum Zwecke der Ver-
meidung eines Rechtsschutzverfahrens nach § 80 Abs. 5 VWGO rechtswidrig
und verkennt die dem Biirger von Verfassungs wegen (vgl. Art. 19 Abs. 4 GG)
eingerdumten Rechtsschutzméglichkeiten.

ccc) Die Rechtswidrigkeit der Fortnahme fiihrt ohne Weiteres auch zur Rechts-
widrigkeit der - iberdies ebenfalls ohne die erforderliche vorherige Grundverfij-
gung vollzogenen - VerauRerung. Letztere baut gemaR § 16a Satz 2 Nr. 2
Halbs. 2 TierSchG auf der Fortnahme nach § 16a Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1
TierSchG auf. Ein Fehler der Fortnahme setzt sich damit in der VerauRerung
fort und kann jedenfalls so lange geltend gemacht werden, wie eine erlassene
Fortnahmeverfigung nicht bestandskraftig ist. Dies schlieRt nicht aus, dass
Fortnahmeverfiigung und VerauRerungsverfiigung in einem Bescheid zusam-
mengefasst und beide Verwaltungsakte fiir sofort vollziehbar erklart sowie
gleichzeitig vollstreckt werden.

cc) Dahinstehen kann deshalb, ob - wie die Klagerin geltend macht - auch die

Art und Weise der Versteigerung rechtswidrig war. Wie das Verwaltungsgericht
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zutreffend ausgefihrt hat, ware diese Frage - in Ermangelung bundesrechtli-
cher Vorgaben - gegebenenfalls nach dem einschlagigen Landesrecht (hier
§ 34 PolG BW) zu beantworten.

2. Die Revision des Beklagten ist zulassig (vgl. a), aber unbegriindet (vgl. b).

a) Die Revision des Beklagten ist zulassig. Auch er ist durch das klageabwei-
sende Prozessurteil des Verwaltungsgerichtshofs beschwert. Das hat der Senat
ebenfalls in dem Zulassungsbeschluss vom 14. Februar 2011 (a.a.0.) im Ein-

zelnen folgendermalen begriindet:

Fur das zivilgerichtliche Verfahren ist anerkannt, dass der Beklagte beschwert
sein kann, wenn die Klage durch Prozessurteil statt durch Sachurteil abgewie-
sen wird. Denn die Rechtskraft des Sachurteils geht weiter als die des Prozess-
urteils (BGH, Urteil vom 18. November 1958 - VIII ZR 131/57 - BGHZ 28, 349;
BAG, Beschluss vom 19. November 1985 - 1 ABR 37/83 - NJW 1987, 514).
Das Bundesverwaltungsgericht hat sich dem fiir das verwaltungsgerichtliche
Verfahren angeschlossen (vgl. Urteil vom 10. Februar 1960 - BVerwG 5 C
14.58 - BVerwGE 10, 148 <149> = Buchholz 436.4 § 9 MuSchG Nr. 2; Be-
schluss vom 15. Mérz 1968 - BVerwG 7 C 183.65 - BVerwGE 29, 210 <211>
= Buchholz 310 § 121 VwGO Nr. 28; Urteil vom 10. April 1968 - BVerwG 4 C
160.65 - Buchholz 310 § 121 VwWGO Nr. 29 = NJW 1968, 1795).

An dieser Rechtsprechung halt der erkennende Senat fest. § 92 Abs. 1 Satz 2
VwGO bringt zum Ausdruck, dass auch der Beklagte ab dem dort genannten
Zeitpunkt einen Anspruch auf gerichtliche Entscheidung hat (vgl. Clausing, in:
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VWGO, § 92 Rn. 25). Damit wird dem Um-
stand Rechnung getragen, dass der Beklagte zu seiner Verteidigung bereits
Anstalten gemacht und finanziellen Aufwand gehabt hat (vgl. Becker-Eberhard,
in: Minchner Kommentar zur ZPO, 3. Aufl. 2007, § 269 Rn. 1). Dieselbe Wer-
tung liegt der Rechtsprechung zugrunde, wonach der Beklagte bei berechtigtem
Interesse trotz Erledigterklarung durch den Klager einen Anspruch auf Nachpri-

fung hat, ob die Klage gegen ihn zu Recht erhoben worden ist (vgl. Urteil vom
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14. Januar 1965 - BVerwG 1 C 68.61 - BVerwGE 20, 146 <154> = Buchholz
310 § 161 Abs. 2 VWGO Nr. 12).

Eine Beschwer ist danach zu bejahen, wenn das Prozessurteil nicht in demsel-
ben Umfang in Rechtskraft erwéachst wie ein Sachurteil. Dies ist hier der Fall.
Der Beklagte hat zu gewartigen, dass die Frage, die Gegenstand des hiesigen
Verfahrens ist, in einem Folgeprozess - etwa in dem angekiindigten Amtshaf-
tungsprozess sowie in dem Rechtsstreit um die Riickgangigmachung der Fol-
gen der VerauBerung - erneut aufgeworfen wird, ohne dass er die materielle

Rechtskraft einwenden kann.

b) Die Revision des Beklagten ist jedoch unbegriindet. Zwar beruht das Pro-
zessurteil des Verwaltungsgerichtshofs - wie bereits dargelegt - auf der Verlet-
zung von Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Die Revision des Beklagten
hat aber gleichwohl keinen Erfolg (§ 144 Abs. 2 VwGO). Denn entgegen seinem

Revisionsantrag ist die Klage nicht als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 und 2 VWGO.

Sailer Kraul® Dr. Deiseroth

Guttenberger Schipper
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