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D. Die Riicknahme des Verwaltungsaktes gemal3 § 48 VwVfG m

Bestimmte Beihilfen, die kraft Verordnung mit dem Binnenmarkt vereinbar sind (Art. 109 AEUV), sind
von der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt.>! Entsprechendes gilt fur geringfii-
gige Beihilfen (sog. De-minimis-Beihilfen).'>2

Da das Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV in den Mitgliedstaaten 141
unmittelbar geltendes Recht ist, macht allein der formelle Verstol3 gegen die Anmel-
depflicht die Beihilfe innerstaatlich rechtswidrig.'>3 Die nationalen Gerichte miissen
diese (formelle) Rechtswidrigkeit unabhéngig von Aufsichtsmalnahmen der Kom-
mission bericksichtigen. Konkurrenten des Beihilfeempfangers kdnnen sich auf den
VerstoR berufen und ggf. die Einstellung bzw. Riickforderung der staatlichen Férde-
rung verlangen.'>* Der (formelle) VerstoR gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV wird auch
nicht dadurch geheilt, dass die Kommission die Beihilfe im Nachhinein (materiell) als
mit dem Binnenmarkt vereinbar erklart.'>> Denn maRgeblicher Zeitpunkt fiir die Be-
urteilung der Frage, ob ein Verstol3 gegen das Durchfiihrungsverbot vorliegt, ist der
Zeitpunkt der Beihilfegewahrung. Dies ist der Zeitpunkt, in dem der Beihilfeempfan-
ger na1c5P61 dem geltenden nationalen Recht einen Rechtsanspruch auf die Beihilfe er-
wirbt.

Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ist aulBerdem Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB, dessen Verletzung zur Nichtig-
keit eines zur Gewihrung der Beihilfe abgeschlossenen Vertrages fiihrt.'’

Einzelheiten des Beihilfeaufsichtsverfahrens regelt die VO (EU) 2015/1589 (Beihilfen-

verfahrensverordnung - BWO):158

m Nach Anmeldung der Beihilfe durch den Mitgliedstaat (Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV, 142
Art. 2 BVVO) erfolgt zundchst eine vorlaufige Priifung durch die Kommission (Art. 4
BVVO).

— Stellt sich heraus, dass die angemeldete MaBnahme keine Beihilfe i.5.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar-
stellt, stellt die Kommission dies durch Beschluss fest (Art. 4 Abs. 2 BVVO).

- Stellt die Kommission nach der vorldufigen Priifung fest, dass die angemeldete MalBnahme keinen
Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gibt (Art. 107 Abs. 2 oder
Abs. 3 AEUV), beschlief3t sie, dass die MalBnahme mit dem Binnenmarkt vereinbar ist (Beschluss,
keine Einwande zu erheben), Art. 4 Abs. 3 BVVO.

- Stellt die Kommission nach der vorlaufigen Priifung fest, dass die angemeldete MalBnahme Anlass
zu Bedenken gibt, beschlief3t sie, das Verfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV zu eréffnen (Beschluss
iber die Eréffnung des formlichen Priifverfahrens), Art. 4 Abs. 4 BVVO.

® Im formlichen Priifverfahren (Art. 108 Abs. 2 AEUV) werden Stellungnahmen der 143
Beteiligten eingeholt (Art. 6 BVVO) und Dritte um Auskunft ersucht (Art. 7 BVVO).

— Stellt sich danach heraus, dass die angemeldete Mal3nahme keine Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellt, stellt die Kommission dies durch Beschluss fest (Art. 9 Abs. 2 BVVO).

151 Vgl die allgemeine GruppenfreistellungsVO (EU) 651/2014; dazu Soltész EuZW 2015, 277, 278.
152 Vgl. die De-minimis-VO (EU) 1407/2013.

153 EuGH NVwZ 2016,600, 602; BGH EuZW 2017, 312; BVerwG RU 2017, 243, 245; Maurer/Waldhoff § 11 Rn. 58; Oldiges NVvwZ
2001, 626, 633; Finck/Gurlit Jura 2011, 87, 91.

154 BVerwG RU 2017, 243, 245; BGH EuZW 2017, 312; BVerwG NVwZ 2011, 1016, 1017; Heinrich/Arnold DVBI. 2011, 557, 558.
155 EuGH NVwZ 2007, 64, 65; BVerwG RU 2017, 243, 249; Korte Jura 2017, 656, 660.
156 EuGH, Urt.v.21.03.2013 - C-129/12, BeckRS 2013, 80631; VGH BW, Urt. v. 10.04.2019 - 9 S 75/15, BeckRS 2019, 8455.

157 BVerwG RU 2017, 243, 245; Ebeling/Tellenbréker JuS 2014, 217, 223; Hesse/Sacher JuS 2017, 1015, 1016; abweichend Finck/
Gurlit Jura 2011, 87, 90; Ehlers/Scholz JZ 2011, 585, 587: schwebende Unwirksamkeit.

158 Abgedruckt im Sartorius Il 173.
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— Stellt die Kommission fest, dass — ggf. nach Anderung durch den betreffenden Mitgliedstaat — die
Bedenken ausgeraumt sind, beschlief3t sie, dass die Beihilfe nach Art. 107 Abs. 2 oder Abs. 3 AEUV mit
dem Binnenmarkt vereinbar ist (Positivbeschluss), Art. 9 Abs. 3 BVVO. Der Positivbeschluss kann
erforderlichenfalls mit Bedingungen und Auflagen versehen werden (Art. 9 Abs. 4 BVVO).

- Gelangt die Kommission zu dem Schluss, dass die angemeldete Beihilfe mit dem Binnenmarkt
unvereinbar ist (Art. 107 Abs. 1 AEUV), beschliel3t sie, dass diese Beihilfe nicht eingefiihrt werden
darf (Negativbeschluss), Art. 9 Abs. 5 BVVO.

= Verfahren bei rechtswidrigen Beihilfen

— Bei einem VerstoB3 gegen das Durchfiihrungsverbot (Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV)
kann die Kommission dem Mitgliedstaat nach Art. 13 Abs. 1 BVVO aufgeben, die Bei-
hilfe so lange auszusetzen, bis die Kommission ihre endgliltige Entscheidung getrof-
fen hat (Aussetzungsanordnung). Nach Art. 13 Abs. 2 BVVO kann die Kommission
auBerdem die vorldufige Riickforderung anordnen, wenn hinsichtlich des Beihilfe-
charakters keinerlei Zweifel bestehen, ein Tatigwerden dringend geboten und ein
erheblicher und nicht wiedergutzumachender Schaden fir einen Konkurrenten
ernsthaft zu befiirchten ist (Riickforderungsanordnung).

Kommt der betroffene Mitgliedstaat einer Aussetzungs- oder Riickforderungsanordnung nicht nach,
kann die Kommission den Gerichtshof der Europdischen Union anrufen (Art. 14 BVVO).

- In Negativbeschliissen entscheidet die Kommission, dass der betreffende Mitglied-
staat alle notwendigen MaBnahmen ergreift, um die rechtswidrige Beihilfe vom Emp-
fanger zurlickzufordern (Riickforderungsbeschluss), Art. 16 Abs. 1 S. 1 BVVO. Die
Ruckforderung der Beihilfe unterbleibt, wenn dies gegen einen allgemeinen Grund-
satz des Unionsrechts verstoBen wiirde (Art. 16 Abs. 1 S. 2 BYVO), z.B. bei Unverhalt-
nismaBigkeit. Die Ruickforderung umfasst auch Zinsen (Art. 16 Abs. 2 BVVO).

Die Beschliisse der Kommission (Art. 288 Abs. 4 AEUV) entfalten solange Rechtswirkun-
gen, bis sie zurlickgenommen, im Rahmen einer Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV) fiir
nichtig oder infolge einer Vorabentscheidung (Art. 267 AEUV) fiir ungiiltig erklart wer-
den. Hieraus folgt - dhnlich wie fiir Verwaltungsakte im nationalen Recht nach §§ 43
Abs. 1,44 Abs. 1 VWVFG - der Grundsatz der Rechtswirksamkeit von Unionsakten, auch
wenn diese fehlerhaft sein sollten.

Bei bloB vorlaufigen Beschliissen nach Art. 4 BVWO besteht indes keine Bindungswirkung der nationa-
len Gerichte. Diese haben bei der Anwendung des Durchfiihrungsverbots nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
das Vorliegen einer anmeldepflichtigen Beihilfe eigenstandig und umfassend zu prifen. Allerdings muss
das nationale Gericht den Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung (Art. 267 AEUV) anrufen, wenn
es den Beihilfebegriff anders auslegen will als von der Kommission angenommen.'*?

Die Beschliisse der Kommission im Beihilfeaufsichtsverfahren richten sich an die Mitglied-
staaten (vgl. Art. 108 Abs. 2 AEUV). Fiir die Umsetzung der Kommissionsbeschliisse
gegeniiber dem Beihilfeempfanger sind die nationalen Behorden zustandig.

159 BGH EuZW 2017, 312; BVerwG RU 2017, 243, 245; fiir einen generellen Anwendungsvorrang von vorlaufigen Beschliissen
dagegen Oppen/Schmeichel NVwZ 2017, 974 f.
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Unionsrechtliche Vorgaben fiir Beihilfen

Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV
B Grds. unzuldssig bei (drohender) Verfdlschung des Wettbewerbs, soweit sie den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt
B Generell zuldassig gemal Art. 107 Abs. 2 AEUV
® Im Einzelfall zulassig gemaf Art. 107 Abs. 3 AEUV

Beihilfeaufsicht nach Art. 108, 109 AEUV i.V.m. BVYVO

m Notifizierung neuer Beihilfen (Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV, Art. 2 BVVO)
m Durchfiihrungsverbot (Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV, Art. 3 BVVO)

Vorlaufige Priifung durch EU-Kommission (Art. 4 BVVO)

= Feststellung, dass keine Beihilfe vorliegt (Art. 4 Abs. 2 BVVO)
= Beschluss, keine Einwdnde zu erheben (Art. 4 Abs. 3 BVVO)
m Beschluss tber die Er6ffnung des formlichen Prifverfahrens (Art. 4 Abs. 4 BVVO)

Formliches Priifverfahren (Art. 108 Abs. 2 AEUV, Art. 6 BVVO)

= Feststellung, dass keine Beihilfe vorliegt (Art. 9 Abs. 2 BVVO)
= Positivbeschluss, wenn Beihilfe zuldssig (Art. 107 Abs. 2 u. 3 AEUV, Art. 9 Abs. 3 u. 4 BVVO)

= Negativbeschluss, wenn Beihilfe unzuldssig (Art. 107 Abs. 1, Art. 108 Abs. 2 AEUV,
Art. 9 Abs. 5 BVVO)

Verfahren bei rechtswidrigen Beihilfen

= Bei VerstoB gegen das Durchfiihrungsverbot Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV:
Anordnung der Aussetzung und ggf. der vorldufigen Riickforderung (Art. 13 BVVO)

= Bei Negativbeschluss:
grds. Riickforderung mit Zinsen (Art. 16 BVVO), Verjahrung: 10 Jahre (Art. 17 BVVO)
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Fall 4: Europarechtswidrige Subventionen

Mit Bescheid vom 19.05.2016 wurde dem K von der zustandigen Behérde B aus Lan-
desmitteln eine Subvention filr eine geplante Betriebserweiterung i.H.v. 125.000 Euro
gewahrt und ausgezahlt. Obwohl es sich um eine Beihilfe i.S.d. Art. 107, 108 AEUV
handelte, unterblieb eine Anmeldung bei der EU-Kommission. Als die Kommission
von der Forderung Kenntnis erlangte, leitete sie im Herbst 2017 ein Beihilfeaufsichts-
verfahren ein und stellte mit Negativbeschluss vom 22.02.2018 fest, dass die Subven-
tion mit dem Binnenmarkt unvereinbar sei und nicht eingefiihrt werden diirfe.
Gleichzeitig forderte die Kommission die Bundesrepublik Deutschland auf, die Sub-
vention binnen sechs Monaten von K zuriickzufordern. Die Behorde B tibersandte K
eine Kopie des Beschlusses und wies ihn darauf hin, dass er dagegen vor dem EuG kla-
gen konne. Klage wurde nicht erhoben. Daraufhin nahm B mit Bescheid vom 20.06.
2019 den Bewilligungsbescheid vom 19.05.2016 formell ordnungsgemaR zuriick und
forderte Riickzahlung der gewahrten 125.000 Euro. K hat (nach erfolglosem Vorverfah-
ren) gegen den Riicknahme- und Riickforderungsbescheid form- und fristgerecht Kla-
ge vor dem Verwaltungsgericht erhoben. Er macht geltend, dass er im Vertrauen auf
die Bestandskraft des Bescheides die gewahrten Leistungen bereits im Jahre 2016 voll-
standig verbraucht habe. AuBerdem sei die Riicknahme verspatet erfolgt und B habe
das ihr zustehende Ermessen nicht ausgelibt. Wie ist Giber die zuldssige Anfechtungs-
klage des K zu entscheiden?

Die zulassige Anfechtungsklage des K ist begriindet, soweit der Bescheid vom 20.06.
2019 rechtswidrig und K dadurch in seinen Rechten verletzt ist (§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).

A. RechtmaBigkeit des Riicknahmebescheids

Rechtsgrundlage fiir den Rlicknahmebescheid kdnnte § 48 VwVfG sein. Vorrangige
Rucknahmevorschriften nach dem EU-Recht bestehen i.d.R. nicht.

Fir den Agrarbereich gibt es Spezialregelungen fiir Ricknahme, Widerruf und Erstattung in § 10 MOG
(Gesetz zur Durchfiihrung der Gemeinsamen Marktorganisation).'® Diese gelten z.B. fiir landwirt-
schaftliche Betriebspramien oder Ausgleichszahlungen.

Daher ist anerkannt, dass § 48 VwVfG sogar dann anwendbar ist, wenn es um die Ge-
wiahrung von nationalen Beihilfen auf EU-rechtlicher Grundlage geht.'®" Erst recht
gilt dies furr Beihilfen, die nach Mal3gabe deutschen Rechts und aus nationalen Mitteln
gewihrt werden.'®? § 48 VwVfG ist daher Rechtsgrundlage fiir die Riicknahme euro-
parechtswidriger Beihilfebescheide.

Subventionen, die von der Kommission selbst unter VerstoB gegen das Unionsrecht gewéhrt wor-

den sind, kdnnen von der Kommission dagegen nach allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatzen
zuriickgefordert werden. %3 Teilweise bestehen auch hier Spezialregelungen in EU-Verordnungen.'%*

. Da formelle Bedenken nicht bestehen, kommt es allein auf die materielle Recht-

maBigkeit des Riicknahmebescheides an.

160 Vgl. dazu BVerwG NJOZ 2015, 632; VGH BW RU 2009, 453, 454; OVG Liineburg DOV 2014, 170; Beschl. v. 30.06.2016 -

10 ME 35/16, BeckRS 2016, 48243.

161 VGH BW RU 2009, 453, 454.

162 EuGH DVBI. 2003, 319, 320; BVerwG NJW 1998, 3728, 3729; Ehlers/Kallerhoff Jura 2009, 823, 831; Korte Jura 2017, 656, 662.
163 EuG, Urt.v. 15.04.2011 - T-297/05, BeckRS 2011, 80471 Rn. 117 f.

164 Vgl.z.B. BVerwG NVwZ 2016, 1572; VGH BW NVwZ-RR 2014, 806.



D. Die Riicknahme des Verwaltungsaktes gemal3 § 48 VwVfG m

1. Voraussetzung des § 48 VwVfG ist zundchst, dass der aufzuhebende Bescheid
(hier der Bewilligungsbescheid vom 19.05.2016) rechtswidrig ist.

a) Die Rechtswidrigkeit konnte sich aus dem Verstof3 gegen Art. 107, 108 AEUV 150

ergeben. Aufgrund des Rechtsanwendungsbefehls der Zustimmungsgesetze
zu den Vertragen Uber die Europaische Union (EUV und AEUV) folgt gemaf
Art. 23 Abs. 1S. 2 GG (als lex specialis zu Art. 59 Abs. 2 GG)165 die unmittelbare
Geltung des Unionsrechts fiir die Bundesrepublik Deutschland und damit ein
Anwendungsvorrang gegeniiber dem nationalen Recht.'®® Die Subvention
hatte nach den (vorrangigen) Vorschriften der Art. 107, 108 AEUV nicht ge-
wahrt werden diirfen. Insoweit ist der Negativbeschluss der Kommission
(Art. 108 Abs. 2 AEUV) gemaR Art. 288 Abs. 4 AEUV bindend.'®’

b) Dies qgilt auch gegeniiber dem Subventionsempfanger, da er nach Art. 263 151
Abs. 4 AEUV gegen den Beschluss der Kommission Nichtigkeitsklage erheben
kann.Nach Ablauf der Klagefrist (Art. 263 Abs. 6 AEUV: zwei Monate) kann auch
er die Richtigkeit der Kommissionsentscheidung nicht mehr infrage stellen. Der
Beschluss der Kommission entfaltet daher dieselben Rechtswirkungen wie
ein VA nach Eintritt der Bestandskraft'®® und bindet auch die nationalen Ge-
richte.’®® Der Bewilligungsbescheid war damit rechtswidrig.

Die nationalen Gerichte sind nicht befugt, Giber die materielle Vereinbarkeit einer staatlichen 152
Beihilfe mit dem Binnenmarkt zu befinden. Denn hierfiir ist gemaf Art. 108 Abs. 2 AEUV aus-
schlieBlich die Kommission zustdndig, die hierbei allein der Kontrolle des EuG und des EuGH
unterliegt. Zwar kdnnen die nationalen Gerichte die Giiltigkeit von Rechtsakten der Union
priifen,'’? sie sind aber nicht befugt, selbst deren Ungiiltigkeit festzustellen.'”!

2. Ein beglnstigender VA, der — wie der vorliegende Subventionsbescheid - eine 153
Geldleistung gewahrt, kann nach § 48 Abs. 2 S. 1 VWVFG insoweit nicht zuriick-
genommen werden, als der Beglinstigte auf den Bestand des VA vertraut hat und
sein Vertrauen unter Abwagung mit dem 6ffentlichen Interesse an einer Riicknah-
me schutzwiirdig ist. Letzteres ist nach § 48 Abs. 2 S. 2 VwVfG in der Regel der Fall,
wenn der Beglinstigte - wie hier - die gewdhrten Leistungen verbraucht hat.

a) Allerdings wird § 48 VwVfG durch das EU-Recht liberlagert. Auch wenn sich 154
die Riickforderung europarechtswidriger VAe nach nationalem Recht richtet,
darf die Anwendung des nationalen Rechts die Tragweite und die Wirksamkeit
des Unionsrechts nicht beeintrachtigen. § 48 VwVfG ist daher so anzuwenden,
dass die nach Unionsrecht verlangte Riickforderung nicht praktisch unmég-
lich und das Unionsinteresse voll beriicksichtigt wird. Dies folgt aus dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV) und dem Grund-
satz der praktischen Wirksamkeit (,effet utile”), die verbunden mit dem An-

165 BVerfG NJW 2009, 2267, 2281 Rn. 312.
166 Zum Anwendungsvorrang des Unionsrechts AS-Skript Europarecht (2018), Rn. 325 ff.
167 EuGH NVwZ 2008, 985, 986; vgl. auch Hesse/Sacher JuS 2017, 1015, 1016.

168 EuGH NVwZ 2018, 1288; EuZW 2017, 389, 391 m. Anm. Streinz JuS 2018, 397; DVBI. 2007, 1167, 1168; BVerwG NJW 1998,
3728, 3730; v. Welser JA 2002, 240, 245.

169 EuGH DVBI. 2007, 1167, 1168; NJW 2001, 1265, 1266; BFH NVwZ 2001, 715, 717.
170 BGH EuZW 2017, 312; BVerwG RU 2017, 243, 245.
171 EuGH DVBI. 2007, 1167, 1168; Gundel JA 2008, 158, 159; Goldmann Jura 2008, 275, 275 m.w.N.
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=)

wendungsvorrang des Unionsrechts bewirken, dass entgegenstehendes na-
tionales Recht zuriickzutreten hat bzw. entsprechend zu modifizieren ist.'’?

Es wird daher vertreten, dass Vertrauensschutz nach § 48 Abs. 2 VwVfG durch
Unionsrecht jedenfalls in den Fallen generell ausgeschlossen werde, in denen
die Riickforderungsentscheidung der Kommission bestandskréaftig gewor-
den ist. Der Beihilfeempfanger kdnne Schutz seines Vertrauens unmittelbar
durch Nichtigkeitsklage gemaf Art. 263 Abs. 4 AEUV gegeniiber der Kommis-
sionsentscheidung geltend machen. Werde diese bestandskraftig, sei fiir § 48
Abs. 2 VWVG kein Raum.'”3

Die Rspr. hdlt dagegen § 48 Abs. 2 S. 2 VWVfG auch bei europarechtswidrigen
Beihilfen grds. fiir anwendbar. Die Geltung nationaler Vertrauensschutzrege-
lungen werde vom EuGH ausdriicklich anerkannt. § 48 Abs. 2 S. 2 VWVfG sei da-
her grds. anwendbar, etwaigen europarechtlichen Besonderheiten kénne durch
eine grof3ziigige Auslegung der Ausschlusstatbestande des § 48 Abs.2 S. 3
VWVfG Rechnung getragen werden.!’4 Danach stiinde das Vertrauen des K nach
§ 48 Abs. 2 S. 2 VWVSG ,,in der Regel” einer Riicknahme entgegen.

. Der Begiinstigte kann sich jedoch auch nach dieser Auffassung nicht auf Vertrau-

en berufen, wenn einer der Falle des § 48 Abs. 2 S. 3 VWVfG vorliegt. Nach Nr. 3 ist
Vertrauensschutz insbes. ausgeschlossen, wenn der Adressat die Rechtswidrig-
keit des VA kannte oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht kannte.

a)

L=

Dieser Ausschlusstatbestand wird im Hinblick auf das EU-Recht zum Teil ex-
tensiv interpretiert. Grobe Fahrldssigkeit wird bereits bejaht, wenn der Be-
glnstigte sich nicht vergewissert hat, ob die Beihilfe unter Beachtung des nach
Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgeschriebenen Verfahrens gewahrt wurde. Jedem
Wirtschaftsunternehmen, das Vergiinstigungen erhalte, bei denen die An-
wendbarkeit der Art. 107, 108 AEUV nicht offensichtlich ausgeschlossen ist, sei
es zumutbar und auch mdglich, in Erfahrung zu bringen, ob das Verfahren
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV eingehalten wurde.!”?

Nach Auffassung des BVerwG reicht dieser Umstand allein jedoch nicht aus,
um einen besonders schweren Sorgfaltspflichtversto3 im Sinne einer groben
Fahrlassigkeit anzunehmen. Vielmehr habe eine Abwagung im Einzelfall
nach § 48 Abs. 2 S. 1 VWVFG zu erfolgen.'’® Dabei trete das Vertrauensschutz-
interesse des Begtinstigten in der Regel jedoch schon dann zurlick, wenn die
staatliche Beihilfe ohne Beachtung des in Art. 108 Abs. 3 AEUV zwingend vor-
geschriebenen Verfahrens, also ohne Kontrolle der Kommission, gewahrt wur-
de. Einem sorgfaltigen Wirtschaftsunternehmen sei es regelmaBlig maoglich,
sich zu vergewissern, ob diese Voraussetzung erfiillt ist. Ist das Uberwachungs-
verfahren nicht durchgefiihrt worden, sei das Vertrauen des Beihilfeempfan-
gers nur ausnahmsweise schutzwiirdig.'’’

172
173
174
175
176

Vgl. EuGH NJW 1998, 45, 46; BGH RU 2017, 243, 247; Sydow JuS 2005, 97, 101; Ludwigs Jura 2007, 612, 613.
Sydow JuS 2005, 97, 101; Ehlers Jura 2011, 187, 193.

Grundlegend BVerwG DVBI. 1993, 727, 728; NJW 1998, 3728, 3730.

OVG NRW NVwZ 1993, 79, 80; Oldiges NVwZ 2001, 626, 631; Ehlers/Kallerhoff Jura 2009, 823, 831.

BVerwG NJW 1998, 3728, 3730; Bader/Ronellenfitsch VwVfG § 48 Rn. 138 f.; Rennert DVBI. 2007, 400, 403 m.w.N.
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§ 48 Abs. 2 S. 2 VWVSG erféhrt daher eine Einschrankung im Wege einer europa- 159
rechtskonformen Auslegung. Bei der Abwdgung sind neben dem Grundsatz

der GesetzmaBigkeit der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) und dem fiskalischen
Interesse des Staates die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Wahrung des
Unionsrechts und das Interesse an der Einhaltung der unionsrechtlichen Wett-
bewerbsordnung zu beriicksichtigen. Angesichts der Gewichtigkeit der Unions-
interessen ist das Vertrauen des Biirgers nur ausnahmsweise schutzwiirdig,

wenn dafiir auBergewo6hnliche Umstéande sprechen. Folge der europarechts-
konformen Auslegung des § 48 Abs. 2 S. 2 VWVIG ist damit praktisch eine Um-

kehr des Regelfalls, d.h. in aller Regel besteht kein Vertrauensschutz.!’®

Alle Auffassungen gelangen damit hier zum selben Ergebnis, sodass es einer
Streitentscheidung nicht bedarf: Entweder ist § 48 Abs. 2 VWVfG schon gar
nicht anwendbar (Rn. 155) oder das Vertrauen des K ist zwingend nach § 48
Abs. 2 S. 3 Nr. 3 VWVSG (Rn. 157) oder aufgrund einer Abwdgung nach § 48
Abs. 2 S. 1 VWVFG (Rn. 158) nicht schutzwiirdig.

Etwas anderes gilt furr die Riickforderung von Beihilfen, die aus EU-Mitteln gewdhrt wurden. 160
Hier ist anders als im Rahmen des Art. 108 Abs. 3 AEUV dem nationalen Verwaltungsverfah-

ren kein unionsrechtliches Verfahren vorgeschaltet. Daher kann sich der Subventionsempfan-

ger grds. auf § 48 Abs. 2 S. 2 VWVfG berufen.!”? Allerdings bestehen hier zunehmend Spezial-
regelungen im Unionsrecht, die die Regelungen in § 48 Abs. 2 VWVfG verdrangen.'80

4. Die Riicknahme begtinstigender Verwaltungsakte muss grds. innerhalb der Jahres-
frist des § 48 Abs. 4 S. 1 VWVfG erfolgen. Dabei ist anerkannt, dass diese Frist auch
bei Rechtsanwendungsfehlern gilt (vgl. oben Rn. 120 ff.).

a) Die friihere Rspr. hat deshalb § 48 Abs. 4 VWVfG generell auch bei der Riick- 161
nahme eines europarechtswidrigen VA angewendet. Da zu den die Riicknah-
me rechtfertigenden Tatsachen auch die Feststellung der EU-Kommission tiber
die Europarechtswidrigkeit der Beihilfe zahlt, beginne die Frist friihestens mit
der Bestandskraft dieser Entscheidung zu laufen.®

b) Richtig ist zwar, dass nationale Fristregelungen das unionsrechtliche Effizienz- 162
gebot nicht per se infrage stellen.'®? Deshalb ist § 48 Abs. 4 VWVfG grund-
satzlich auch auf die Riicknahme eines gegen Unionsrecht verstolenden VA
anwendbar.'® Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die Rechtswidrigkeit des
nationalen Beihilfebescheides durch bestandskraftigen Negativbeschluss
der Kommission festgestellt worden ist (Art. 108 Abs. 2 AEUV). Diesen muss
der Beihilfeempfanger gegen sich gelten lassen, wenn er den Beschluss nicht
im Wege der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV angefochten hat. Ein
Ausschluss der Riicknehmbarkeit nach Fristablauf wiirde die unionsrechtliche
Entscheidung nachhaltig relativieren und ihr damit jede praktische Wirksamkeit
nehmen,'84

177 BVerwG NJW 1998, 3728,3730; DVBI. 1993, 727, 728; Maurer/Waldhoff § 11 Rn. 54; VoBBkuhle/Kaufhold JuS 2011, 794, 796;
FaBbender JuS 2016, 538, 546; Korte Jura 2017, 656, 662.

178 Vgl. BVerwG NJW 1998, 3728, 3730; DVBI. 1993, 727, 728; BGH EuZW 2009, 28, 31; NVwZ 2004, 636, 637.
179 Ehlers/Kallerhoff Jura 2009, 823, 831.

180 Vgl.VGH BW RU 2009, 453, 456; VGH BW NVwZ-RR 2014, 806.

181 Vgl.z.B.VGH BW NVwZ 1998, 87, 89; OVG Koblenz JZ 1992, 1084, 1086.

182 Vgl. EuGH NJW 1999, 169; Epiney NVwZ 2001, 524, 527 m.w.N.

183 Ruffert in: Ehlers/Plinder § 24 Rn. 24.
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Aufhebung des VA durch die Be

m (falls zweifelhaft): Liegt tiberhaupt eine (vollstandige, teilweise) Aufhebung eines VA vor?
Abgrenzung:
= Berichtigung gemaR § 42 VwVfG
= Neuregelung bzgl. eines gedanderten, vom ergangenen VA noch nicht erfassten Sachverhalts

m Rechtsgrundlagen
= Spezialvorschriften, z.B. § 3 StVG, § 15 Abs. 2 GaststG, § 14 BBG, § 12 BeamtStG
= §§ 48, 49 VWVIG

Aufhebung nach §§ 48, 49 VwVfG
RUCKNAHME geman § 48 VwVfG WIDERRUF gemaB § 49 VwVfG

Aufzuhebender VA rechtswidrig Aufzuhebender VA rechtmatig
VA belastend VA begiinstigend VA belastend VA begiinstigend
§4811VwVfG §4812, II-IVVwVfG § 49 1 VWVfG § 49 11, I VWVFG
= Ermessen = Geld-/Sachleistungs- = Ermessen = Widerruf ex nunc
VA nicht ricknehm- = Grenzen ausdenin §491|
bar bei schutzwiirdi- - Gebundener VA abschl. genannten
gem Vertrauen, - Art. 31GG Griinden
§48ll = Widerruf ex tunc aus
= Bei sonstigen VAen denin §491ll ge-
Bestandsvertrauen nannten Griinden
nur im Ermessen = Frist, §§4911 2,
(str.); auf Antrag 49112i.V.m.§48 IV
Entschadigung = Ermessen
= Frist, §48 IV
= Ermessen

Wiederaufgreifen des Verfahrens gemag § 51 VwVfG

Pflicht zum Wiederaufgreifen Ermessen gemaf3
§ 51 |-l VwVFG §§ 51V, 48, 49 VwVFG

Entscheidung iiber das Wiederaufgreifen Entscheidung tiber das Wiederaufgreifen
= Zuldssigkeit des Antrags = Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-

- Grund schlissig dargelegt dung (Wiederaufgreifen i.w.S.)

— Kein grob schuldhaftes Versaumnis, § 51 II = Gebundener Anspruch nur bei Ermessens-

— Antragsfrist, § 51 lll: drei Monate reduzierung

Begriindetheit des Antrags, wenn Grund
i.5.d. § 51 | tatsachlich vorliegt

(neue) Entscheidung in der Sache (neue) Entscheidung in der Sache

Sachentscheidung richtet sich nach materiel- = Aufhebung nach §§ 48, 49 VwVfG
lem Recht (str, a.A. §§ 48, 49 VwVfG) = Anderung nach materiellem Recht

= Bestdtigung durch Zweitbescheid

- |

2C 63

( Aq beck-s



B. Der Verwaltungszwang m

m Volistreckungsvoraussetzung im gestreckten Verfahren ist das Vorliegen eines 223
Grund-VA, der auf die Vornahme einer Handlung, auf Duldung oder auf Unterlas-
sung gerichtet ist (§ 6 Abs. 1 VWVG), sog. HDU-Verfligung.

Beispiele: Beseitigungs-/Abrissverfligung im Baurecht, SchlieBungsanordnung im Gewerberecht
(z.B. nach § 15 Abs. 2 GewO), Gebots- und Verbotszeichen i.5.d. § 41 Abs. 1 StVO als Allgemeinver-
figungen (§ 35 S. 2 Fall 3 VwVfG), Duldung des Betretens eines Grundstiicks (z.B. nach § 17 Abs. 2
HandwO), nicht dagegen Leistungsbescheide auf Geld, deren Vollstreckung (Beitreibung) sich nach
§§ 1 ff. VWVG bzw. entsprechendem Landesrecht richtet (s.o. Rn. 208).

8|54 8| 952 ) B| 6 |%|S5| %

18 [ 291 | 61 [2711[1111[ 111|681 791|641 [551 611 (1311|191 531 [228143,44
SOG |[NPOG SOG |LVwG
B Damit der GrundVA zwangsweise durchgesetzt werden darf, muss er vollstreckbar 224
sein. Vollstreckbar ist der GrundVA, wenn er unanfechtbar ist oder Rechtsmittel keine
aufschiebende Wirkung entfalten (§ 6 Abs. 1 VWVG).

‘ 9 ‘ ........ &%
6l 3 |1112311]2,69(801 ]| 641 (551 2 181 2 53112291 19
SOG |NPOG SOG |LVwG

- Unanfechtbar ist der VA nach Ablauf der Widerspruchs- oder Klagefrist (§§ 70, 74
VwGO) oder mit Rechtskraft der letztinstanzlichen gerichtlichen Entscheidung.

- Rechtsmittel haben keine aufschiebende Wirkung in den Fallen des § 80 Abs. 2
VwGO, also z.B. bei unaufschiebbaren Anordnungen von Polizeivollzugsbeamten
(Nr. 2), in anderen gesetzlich geregelten Fallen (Nr. 3) oder bei behdrdlicher Anord-
nung der sofortigen Vollziehung (Nr. 4).

In diesen Féllen kann die Behorde den VA daher schon vor Bestandskraft vollstrecken. Allerdings
kann die Behdrde (§ 80 Abs. 4 VwGO) oder das Verwaltungsgericht (§ 80 Abs. 5 VwGO) die Voll-
ziehung aussetzen. Ist dies geschehen, muss die Vollstreckung eingestellt werden.28° Dies gilt so-
lange, bis die aufschiebende Wirkung nach § 80 b Abs. 1 VWGO endet.

B Abweichungen gelten fiir die Androhung, die nach § 13 Abs. 2 VWVG mit dem 225

GrundVA verbunden werden darf. Nach § 13 Abs. 2 S. 2 VwVG ,soll” die Androhung
mit dem GrundVA verbunden werden, wenn die sofortige Vollziehung angeordnet
ist oder Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung haben. Daraus folgt, dass die An-
drohung auch in den Ubrigen Féllen nach § 13 Abs. 2 S. 1 VWVG mit dem GrundVA
verbunden werden ,kann“?8® Mit anderen Worten: Wird die Androhung mit dem
GrundVA verbunden, muss der GrundVA bei Erlass der Androhung noch nicht voll-
streckbar sein.?8’ Die Vollstreckbarkeit muss aber zumindest in dem Zeitpunkt vor-
liegen, fiir den die Vollstreckung angedroht wird. Ist dies nicht der Fall, wird die An-
drohung rechtswidrig.288

285 Horn Jura 2004, 447, 449; Bausch NVwZ 2006, 158, 159.
286 Engelhardt/App/Schlatmann VWVG § 13 Rn. 2 u. 10.

287 OVG Berlin-Brandenburg NVWZ-RR 2010, 748, 749; ThirOVG NVWZ-RR 2001, 507, 511; Engelhardt/App/Schlatmann VwVG
§13Rn. 2.

288 OVG NRW OVGE 38, 90, 93; OVG BIn-Bbg NVWZ-RR 2010, 748, 749; Horn Jura 2004, 597, 597; ebenso OVG NRW NVwZ-RR
2013, 172, 173 furr die Festsetzung; einschrankend BayVGH NVwZ 2002, 608, 609: Vollstreckungsvoraussetzungen mdis-
sen bereits wahrend der zumutbaren Erfiillungsfrist vorliegen; ebenso Weber DVBI. 2012, 1130, 1131.
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m Verwaltungsrechtliche Anspriiche
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B Immissionen durch hoheitlich betriebene Einrichtungen690

Beispiele: Sport- und Spielplatze, Kindergarten, Wertstoffsammelanlage, Grillplatz, Feueralarmsire-
ne, Kirchturmuhr, Glockengelaut, StraBenlaterne.

3. Dogmatische Herleitung

Die dogmatische Herleitung des &ffentlich-rechtlichen Abwehr- und Unterlassungs-
anspruchs ist — dhnlich wie beim FBA — umstritten. Uberwiegend wird auf die Abwehr-
funktion der Grundrechte abgestellt. Diese umfasse nicht nur die Verpflichtung des
Staates, rechtswidrige Folgen von Amtshandlungen wieder zu beseitigen, sondern schlie-
Be auch ein, rechtswidrige Eingriffe in subjektive Rechte von vornherein zu unterlas-
sen.59 Allerdings ist der offentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch seiner Grundstruk-
tur nach dem zivilrechtlichen Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch ahnlich, sodass
teilweise (auch) auf eine analoge Anwendung des § 1004 BGB zuriickgegriffen wird.5%?

Beide Begriindungen schlieBBen sich nicht aus, sondern erganzen sich gegenseitig. Je-
denfalls ist heute gewohnheitsrechtlich anerkannt, dass der Staat rechtswidrige ho-
heitliche Eingriffe in subjektive Rechte unterlassen muss.®>

4. Unterschied zum Folgenbeseitigungsanspruch

a) Abwehr des Eingriffs

Anders als beim Folgenbeseitigungsanspruch geht es beim Abwehr- und Unterlas-
sungsanspruch nicht um die Beseitigung der Folgen des Eingriffs, sondern um die
Abwehr bzw. Verhinderung des Eingriffs selbst. Durchgesetzt wird der Anspruch mit-
tels der allgemeinen Leistungsklage, zumeist in Form der Unterlassungsklage.

Begrifflich lassen sich je nach dem Zeitpunkt des hoheitlichen Handelns unterscheiden:

m der vorbeugende Unterlassungsanspruch, wenn kiinftiges Verwaltungshandeln
abgewehrt werden soll (z.B. Unterlassen kiinftiger VAe oder ehrbeeintrachtigender
AuBerungen),

m der (schlichte) Abwehr- und Unterlassungsanspruch, wenn es um die Beseitigung
einer bereits eingetretenen Stérung geht (z.B. Unterlassen des Betriebs einer emittie-
renden Anlage).

689 OVGNRW RU 2017, 122; OVG NRW NWVBI 2015, 195; VG Diisseldorf NWVBI 2015, 201 (DUGIDA); VG Miinchen MMR 2016,
71 (BAGIDA); vgl. auch BVerfG NVwZ-RR 2016, 241; Garditz NWVBI. 2015, 165.

690 Vgl.z.B.VGHBW NVwZ-RR 2017, 653 (Grillplatz); VGH BW NVwZ-RR 2017, 566 (Brunnen); VGH BW RU 2014, 603, 605 (Bolz-
platz); BayVGH ZUR 2015, 691, 692; OVG RP DVBI. 2012, 1052; HessVGH RU 2011, 810, 813 (Kinderspielplatz); OVG Saar
NVwZ-RR 2018, 484 (Laubblaser), und unten Fall 14.

691 BVerwG NVwZ 2016, 541; NVWZ-RR 2015, 425, 425; OVG NRW NVwZ 2015, 304; OVG Hamburg DVBI. 2014, 1069, 1070;
VGH BW DVBI. 2013, 1063, 1064; Remmert Jura 2007, 736, 742.

692 OVG NRW, Urt. v. 07.08.2018 - 5 A 1698/15, BeckRS 2018, 20806; BayVGH, Beschl. v. 30.06.2014 - 5 ZB 14.118, BeckRS
2014, 53488; Laubinger VerwArch 1989, 261, 291 m.w.N.

693 BVerwG NVwZ 2016, 541; OVG NRW NVwZ-RR 2000, 599, 600; Kiihling/Klar JuS 2012, 1111, 1113; Ferreau JuS 2017, 758,
761; Kranz NVwZ 2018, 864.




D. Offentlich-rechtlicher Abwehr- und Unterlassungsanspruch m

Eingriff Folgen

| | L

vorbeugender * or Abwehr- und ‘ Folgenbeseitigungs-
Unterlassungsanspruch Unterlassungsanspruch anspruch

I Unterlassung I

I Beseitigung l

I einheitlicher grundrechtlicher Schutzanspruch? —|

In Rspr. und Lit. wird Gberwiegend von einem einheitlichen &ffentlich-rechtlichen Un- 518
terlassungsanspruch gesprochen, ohne materiell zwischen dem schlichten und dem vor-
beugenden Unterlassungsanspruch zu unterscheiden. Lediglich prozessual ergeben sich
Unterschiede beim Rechtsschutzbediirfnis.

Beispiel: Richtet sich der vorbeugende Unterlassungsanspruch gegen schlichtes Verwaltungshandeln,
so muss eine Wiederholungs- oder Erstbegehungsgefahr bestehen (Rechtsgedanke des § 1004 Abs. 1
S.2BGB). Geht es um die Abwehr kiinftiger Verwaltungsakte, ist eine vorbeugende Unterlassungskla-
ge nur zuldssig, wenn die Verweisung auf den nach Erlass des VA moglichen Rechtsschutz unzumutbar
ist (z.B. bei Eintritt irreparabler Nachteile).5%*

b) Abgrenzung Eingriff und Folgen

Da die Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen des FBA einerseits und des offent- 519
lich-rechtlichen Abwehr- und Unterlassungsanspruchs andererseits gesetzlich nicht ge-
regelt sind, werden in Lit. und Rspr. unterschiedliche Auffassungen fiir die Abgren-
zung der beiden Anspriiche vertreten.

So wird z.B. bei 6ffentlich-rechtlichen Immissionen zwischen Beseitigung der Storungsquelle (dann FBA)
und Abwehr bzw. Unterlassung der Immissionen (dann 6r Unterlassungsanspruch) unterschieden. ,Auf
den Folgenbeseitigungsanspruch und nicht auf den &ffentlich-rechtlichen Abwehranspruch ist immer
dann abzustellen, wenn das Unterbinden der unmittelbaren Beeintrachtigung wegen der tatséchlichen
Untrennbarkeit von Storungsquelle und Stérungsfolgen eine Beseitigung auch der Stérungsquelle er-
fordert.”6%5 Bedeutung hat dies vor allem fiir die Geltung der Ausschlussgriinde (rechtliche und tatséch-
liche Unmdglichkeit oder Unzumutbarkeit), die nur beim FBA, nicht aber beim 6r Unterlassungsanspruch
eingreifen, s.u. Rn. 528.

Teilweise wird in der Lit. auf eine Unterscheidung zwischen dem Folgenbeseitigungs- 520
anspruch und dem offentlich-rechtlichen (Abwehr- und) Unterlassungsanspruch ganz
verzichtet. Sieht man den FBA wie den Unterlassungsanspruch als Auspragung der Ab-
wehrfunktion der Grundrechte, zielen beide auf die (Wieder-)Herstellung eines recht-
mafBigen Zustandes. Danach handelt es sich beim FBA und beim Unterlassungsan-
spruch nur um verschiedene Auspragungen eines einheitlichen Abwehr- und Beseiti-
gungsanspruchs. Er ist primar ein Unterlassungsanspruch gegen den Staat und wan-

delt sich in einen (Folgen-)Beseitigungsanspruch, wenn der Eingriff erfolgt ist.5%

694 Ehlers Jura 2007, 179, 188; Kopp/Schenke VwGO Vorb § 40 Rn. 33 m.w.N. (prozessuale Lésung); a.A. Sproll JuS 1990, 313,
314: kein prozessuales, sondern materielles Problem; vgl. auch AS-Skript VWGO (2019), Rn. 394 ff.

695 OVG NRW DOV 1983, 1020; vgl. auch Frank JuS 2018, 56, 58.
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m Verwaltungsrechtliche Anspriiche
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Zwar hangen beide Anspriiche eng miteinander zusammen, sie unterscheiden sich aber
gleichwohl. Wahrend der FBA auf die Beseitigung der Folgen eines Eingriffs gerichtet
ist, geht es beim offentlich-rechtlichen Abwehr- und Unterlassungsanspruch darum, den
rechtswidrigen Eingriff abzuwehren bzw. von vornherein zu verhindern. Der Abwehr-
und Unterlassungsanspruch kniipft deshalb an die Rechtswidrigkeit des Eingriffs an,
wadhrend beim FBA die Rechtswidrigkeit des geschaffenen Zustandes mal3gebend
ist (s.0. Rn. 429 ff.). Gleichwohl lassen sich FBA und Unterlassungsanspruch nicht immer
eindeutig voneinander abgrenzen, insbes. bei der Abwehr hoheitlicher Immissionen.

Beispiel: Der Kldger wendet sich gegen die Nutzung des an sein Grundstiick grenzenden 6ffentlichen
Spielplatzes. Sieht man das hoheitliche Handeln in der Errichtung des Spielplatzes, so sind die Immissi-
onen ,Folgen” des Verwaltungshandelns, die mit dem FBA abzuwehren sind. Sieht man den Schwerpunkt

dagegen mit der h.Rspr. im Betrieb der Einrichtung, dann wehrt sich der Betroffene gegen den gegen-
wirtigen hoheitlichen Eingriff mit einem 6ffentlich-rechtlichen Abwehr- und Unterlassungsanspruch.®®”

Damit ergibt sich folgende Anspruchssystematik:

m Or Abwehr-/Unterlassungsanspruch: Verhinderung eines rechtswidrigen hoheit-
lichen Eingriffs,

m Folgenbeseitigungsanspruch: Beseitigung der rechtswidrigen Folgen eines ho-
heitlichen Eingriffs,

m Entschadigungsanspriiche wegen enteignungsgleichen Eingriffs (bei rechtswidri-
gen Eingriffen in das Eigentum, Art. 14 Abs. 1 GG) oder aus Aufopferung (bei Eingrif-
fen in die Rechtsguter aus Art. 2 Abs. 2 GG),"“C“’8

m Schadensersatzanspriiche bei Verschulden, insbes. Amtshaftung (§ 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG).5%

Il. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des 6r Abwehr- und Unter-
lassungsanspruchs

1. Anspruchsvoraussetzungen

Voraussetzung des allgemeinen 6r Abwehr-und Unterlassungsanspruchs ist ein rechts-
widriger hoheitlicher Eingriff in ein subjektives Recht des Betroffenen, wobei der Ein-
griff andauert oder bevorsteht.”% Ist der Eingriff abgeschlossen bzw. beendet, kom-
men nur Folgenbeseitigungs-, Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriiche in Be-
tracht.

696 Ossenbiihl/Cornils, S. 351 ff. sprechen von einem einheitlichen ,grundrechtlichen Schutzanspruch auf Unterlassung, Be-
seitigung und Herstellung”; &hnlich Schoch Jura 1993, 478, 481: ,Ubergreifender grundrechtlicher Integritatsanspruch”;
Sproll JuS 1996, 313, 318 ff.: ,allgemeiner Anspruch auf Bewaltigung hoheitlicher Unrechtslasten”. Auch die Rspr. geht
zuweilen von einem einheitlichen Anspruch aus, vgl. z.B. VGH BW NJW 1997, 754, 755; OVG RP, Urt. v. 30.08.2018 - 1 A
11843/17.0VG, BeckRS 2018, 23029.

697 Soz.B.OVG NRW NWVBI. 2004, 480, 481; zur Abgrenzung vgl. Laubinger VerwArch 80 (1989), 261, 298 ff.; Maurer/Waldhoff
§ 30 Rn. 12; Sproll JuS 1996, 313, 314 m.w.N.

698 Vgl. unten Rn. 793 ff. (enteignungsgleicher Eingriff) und Rn. 830 ff. (Aufopferung).

699 Zur Amtshaftung unten Rn. 681 ff.

700 Vgl.z.B.BVerwG DVBI. 2008, 1242; NJW 2006, 1303; OVG NRW NWVBI. 2004, 151.




D. Offentlich-rechtlicher Abwehr- und Unterlassungsanspruch m

Aufbauschema: Voraussetzungen des 6r Unterlassungsanspruchs

m hoheitlicher Eingriff in ein subjektives Recht

= hoheitliche MaBnahme

= subjektives Recht aus einfach-gesetzlichen Vorschriften oder Grundrechten
m Eingriff rechtswidrig

= keine Duldungspflicht

= Eingriff dauert an oder steht bevor

a) Hoheitlicher Eingriff in ein subjektives Recht

Fiir den hoheitlichen Eingriff in ein subjektives Recht gelten dieselben Grundsatze wie 524
beim FBA. Subjektive Rechte kdnnen sich aus einfach-gesetzlichen Vorschriften und aus
Grundrechten ergeben.

Beispiele: Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit als Teil der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) durch hoheit-

liche Produktwarnungen, Eingriff in das Eigentum (Art. 14 Abs. 1 GG) und die Gesundheit (Art. 2 Abs. 2

GG) durch Immissionen einer 6ffentlichen Einrichtung, Eingriff in das allgemeine Persénlichkeitsrecht

(Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) durch ehrbeeintrichtigende hoheitliche AuBerungen.

Wie beim FBA ergeben sich Zurechnungsprobleme vor allem dann, wenn die unmit- 525
telbaren Beeintrachtigungen durch Dritte hervorgerufen werden. Auch hier werden

dem Staat im Rahmen der haftungsbegriindenden Kausalitdt nur die typischen Beein-
trachtigungen zugerechnet (s.u. Fall 14).

Beispiel: Beim Betrieb von Sport- und Spielpldtzen werden dem Hoheitstrager die Auswirkungen der
bestimmungsgemaBen Benutzung zugerechnet, nicht aber die missbriauchliche Nutzung.”®’

b) Rechtswidrigkeit des Eingriffs

Rechtswidrig ist der Eingriff, wenn den Biirger keine Duldungspflicht trifft. Wie beim 526
FBA kénnen sich Duldungspflichten insbesondere aus Gesetz und aufgrund eines Ver-
waltungsakts ergeben (s.0. Rn. 429 ff.).

Beispiel: Bei hoheitlichen Immissionen kann sich eine Duldungspflicht aus §§ 22 Abs. 1, 3 Abs. 1 BIm-
SchG bzw. analog § 906 BGB ergeben (s.u. Rn. 591 ff.).

Anders als beim FBA wird beim Unterlassungsanspruch aber nicht auf das Erfolgs- 527
unrecht, sondern auf das Handlungsunrecht abgestellt.”%2 Denn der Biirger wehrt sich

nicht gegen die (rechtswidrigen) Folgen des Eingriffs, sondern gegen den rechtswidri-
gen Eingriff selbst.

701 VGHBW NVwZ-RR 2017, 653, 654; NVwZ 2016, 1658, 1659; NVwZ 2012, 837, 839; OVG RP DVBI. 2012, 1052, 1053; HessVGH
RU 2011, 810, 812; im Einzelnen unten Rn. 594 ff.

702 Kemmler JA 2005, 908, 911.
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E. Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (GoA) m

cc) Unstreitig besteht ein offentliches Interesse an der Erflillung der Aufgabe
durch den Privaten jedenfalls dann, wenn es sich — wie hier - um eine Not-
situation handelt. Der Zustand der Katze lief3 es nicht zu, mit der Entschei-
dung Uber die Einschldferung abzuwarten, sodass auch staatliches Ermes-
sen nicht unterlaufen wurde.’'* Damit lagen analog § 679 BGB die Voraus-
setzungen einer berechtigten GoA vor.

3. Rechtsfolge ist, dass Tanalog §§ 677,683 S. 1,670 BGB einen Anspruch auf Ersatz

seiner Aufwendungen hat. Dazu gehoren alle im sachlichen Zusammenhang mit
der Geschéftsfilhrung entstandenen Auslagen. Ausnahmsweise wird hiervon
auch ein Ausgleich fiir die aufgewendete eigene Arbeitskraft umfasst, soweit die
Tatigkeit wie hier zum Beruf oder Gewerbe des Geschiftsfiihrers gehort (Rechts-
gedanke des § 1835 Abs. 3 BGB).”!”

Der Anspruch des T ist daher aus 6r GoA in vollem Umfang begriindet.

Der Aufwendungsersatz umfasst im Ubrigen auch sog. risikotypische Begleitschiden. Da die 6r
GoA ein gesetzliches Schuldverhéltnis begriindet, kommen auBerdem Anspriiche analog § 280
BGB in Betracht, die ggf. neben einen Amtshaftungsanspruch (§ 839 BGB, Art. 34 GG) treten. Bei
unberechtigter GoA kann ein Schadensersatzanspruch analog § 678 BGB bestehen.”'®

Der Geschiftsfuihrer ist analog §§ 681S. 2, 667 BGB verpflichtet, das aus der Geschéftsfiihrung Er-
langte herauszugeben. Teilweise bestehen hier allerdings spezialgesetzliche Anspriiche, z.B. der
Anspruch des Dienstherrn gegen den Beamten auf Herausgabe von ,Schmiergeldern” gemaf
§ 71 Abs. 2 BBG, § 42 Abs. 2 BeamtStG.”!’

Abgrenzung zur privatrechtlichen GoA:

m Rechtsnatur des Handels des Geschaftsflihrers

m Rechtsnatur des fiktiven Handelns des Geschéaftsherrn

m Rechtsnatur des Rechtsverhaltnisses zwischen Geschéftsfihrer und Geschaftsherrn

offentlich-rechtliche GoA

Privatperson fiir

Hoheitstrager fiir
Hoheitstrager

Hoheitstrager fiir
Privatperson

Privatperson fiir
Hoheitstrager

Privatperson

m grds. (-), Rechtsge-
danke Art. 104 a GG,
Zustandigkeitsver-
teilung vorrangig

® Or GoA nur im Not-
fall (aber fremdes
Geschaft [-], wenn
eigene Eilfallkom-
petenz)

i.d.R.(-)

® beigesetzl. Ermach-
tigung nicht,,ohne
Auftrag”

m i.0. Spezialregeln
vorrangig

m Kostenfragen unter-
fallen Vorbehalt des
Gesetzes

§§ 677 ff. BGB analog

anwendbar, aber Ein-

schrankungen:

m keine spezifisch
hoheitl. Befugnis

® Ermessen nicht
unterlaufen

m Rechtsschutz
vorrangig

m keine 6r GoA, da

m daher nur privat-

Rechtsverhaltnis
privatrechtlich, auch
wenn or Pflichten
betroffen

rechtl. GoA

913 BVerwG RU 2018, 663, 670; NJW 1989, 922, 923; BGH NVwZ 2004, 764, 765; OLG Koblenz, Urt. v. 16.06.2010 - 1 U 645/09,
BeckRS 2011, 923; Schoch Jura 1994, 241, 246 m.w.N.

914 Vgl. BayVGH NJW 2016, 1606, 1607; OVG Liineburg KommJur 2012, 338, 340; OVG MV RU 2011, 605, 608; einschrankend
SéchsOVG SéchsVBI. 2013, 69, 70; a.A. HessVGH NJW 2018, 964, 966 fiir die Kastration sog. Streunerkatzen.

915 OVG Liineburg KommJur 2012, 338, 341; allgemein AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2019), Rn. 57.
916 Maurer/Waldhoff § 29 Rn. 21.

917 Vgl. BVerwG DVBI. 2002, 1218 f.; OVG NRW NWVBI. 2009, 25; Zetzsche DOD 2003, 225 ff.
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