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Fall 6; Schwierigkeitsgrad: § §

Ldsungsvorschlag:

Anmerkung:

Dieser Losungsvorschlag stammt von einer Teilnehmerin eines Angestelltenlehr-
gangs Il (zweite Lehrgangshalfte). Er ist sehr ausfiihrlich gehalten und diese um-
fassenden Ausfuhrungen dirften in drei Zeitstunden kaum leistbar sein.

Der Losungsvorschlag wird dennoch veroffentlicht, weil die sprachliche Darstel-
lung und die Struktur der Prifung ein sehr hohes Mal3 an Verstandlichkeit besitzen

und die methodische Vorgehensweise Uberzeugend ist.

Sachverhalt: Antrag auf Férderung durch Erstattung der Ausbildungsvergitung

Alle nicht n&her bezeichneten 88 beziehen sich auf das Verwaltungsverfahrensge-
setz VWVIG NRW.

Zu priufen ist, ob eine Aufhebung des Foérderungsbescheides vom 12.07.2010
maoglich ist. Da spezialgesetzliche Vorschriften fur die Aufhebung in diesem Fall
nicht vorliegen, finden die allgemeinen Vorschriften der 88 48 oder 49 Anwendung
(wobei § 48 die Riicknahme eines rechtswidrigen VA regelt und 8§ 49 den Widerruf
eines rechtmafigen VA).

VA-Prifung:

Nach der gemeinsamen Voraussetzung dieser Vorschriften misste es sich zu-
nachst um einen VAi. S. d. § 35 S. 1 handelin.
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Danach musste es sich zuerst um eine hoheitliche Malinahme, Entscheidung oder
Verfiigung handeln. Hier ist das Schreiben des OB der Stadt Remscheid eine Ent-

scheidung Uber den Forderantrag.

Weiterhin misste diese Entscheidung von einer Behotrde getroffen worden sein.
Eine Behorde ist nach der Legaldefinition des 8 1(2) jede Stelle, die Aufgaben der
offentlichen Verwaltung wahrnimmt. Hier handelt das Ressort Wirtschaftsforde-
rung der Gemeinde Remscheid im Auftrag des OB. Gemeinden sind jur. Personen
des offentlichen Rechts, welche in Form einer Gebietskorperschaft gem. § 1 (2)
Gemeindeordnung GO existieren. Handlungsfahig sind diese durch ihre Organe.
Hier handelt die Gemeinde durch den OB. Gemeinden nehmen regelmaliig offent-
liche Verwaltungsaufgaben wahr. Daher ist der OB der Gemeinde Remscheid
gem. 863 (1) GO i. S. d. 81 (2) VwWVIG NRW Behoérde, da er die offentlichen Auf-
gaben wahrnimmt und das Ressort Wirtschaftsforderung wiederum in seinem Auf-

trag handelt.

AulRerdem miusste die Entscheidung auf dem Gebiet des o6ffentlichen Rechts ge-
troffen worden sein. Dies ist dann der Fall, wenn eine der drei Abgrenzungstheo-
rien zum Privatrecht einschlagig ist (dies sind im Einzelnen die Interessentheorie,
die Subordinationstheorie und die Sonderrechtstheorie). Nach der Sonderrechts-
theorie liegt 6. R. vor, wenn notwendigerweise aus der entscheidungserheblichen
Norm nur ein Trager der offentlichen Gewalt berechtigt oder verpflichtet ist. Auf-
grund der Vorschrift des 8 2 der Fordersatzung der Stadt Remscheid ist nur das
Ressort fur Wirtschaftsforderung, welches im Auftrag des OB’s als Behérde han-
delt, berechtigt Gber die Forderantrage zu entscheiden. Trager der oOffentlichen
Gewalt ist die Gemeinde, die als jur. Person durch ihr Organ, den OB, handelt.

Damit ist die streitentscheidende Norm des § 2 der Fordersatzung dem Gebiet des

offentlichen Rechts zuzuordnen.

Ferner misste mit dieser Entscheidung eine Regelung getroffen worden sein. Eine
Regelung ist eine rechtsverbindliche Anordnung einer Willenserklarung auf die

eine unmittelbare Rechtsfolge gerichtet ist. Rechtsfolge bedeutet, Rechte und
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Pflichten sollen begrindet, geé&ndert, aufgehoben oder verbindlich festgestellt
werden. Durch den Erhalt der Subventionsgewahrung hat sich die Rechtsstellung

des Herrn S. unmittelbar verbessert, da seinem Antrag entsprochen worden ist.

Auch musste mit dem Schreiben ein Einzelfall geregelt worden sein. Dies bedeu-
tet, das Schreiben musste einen konkreten Fall erfassen und sich an einen indivi-
duellen Adressaten richten. Hier ist das Schreiben individuell an den Herrn S. ge-

richtet und es wird konkret Uber den Forderantrag entschieden.

Zuletzt ist festzustellen, ob die erforderliche Aul3enwirkung gem. 835 S. 1. V. m.
8 9 vorliegt. Diese liegt i. d. R. dann vor, wenn das Schreiben den Machtbereich
der Behorde verlassen hat und in den des Adressaten gelangt ist, wobei dieser die
Mdglichkeit der Kenntnisnahme haben muss. In diesem Fall ist das Schreiben mit
Datum vom 12. Juli 2010 datiert und an den S. gerichtet, so dass unterstellt wird,
dass das Schreiben auch bei dem S. eingegangen ist (Bekanntgabe gem. 8§ 41(2)
i. V. m. 8 43 am 15. Juli 2005).

Zwischenergebnis:

Somit sind alle Tatbestandsmerkmale des 8 35 S. 1 kumulativ erfullt, so dass es

sich bei dem Forderungsbescheid vom 12.07.2010 um einen VA handelt.

Fur die weitere Prufung ist entscheidend, ob der VA rechtsfehlerfrei (rechtmanig)

oder rechtsfehlerbehaftet (rechtswidrig) ergangen ist.

Daher ist jetzt zu prifen, ob der VA rechtmél3ig gewesen ist. Ein VA ist rechtmé-

Big, wenn er weder an einem formellen noch materiellen Fehler leidet.

Zundachst ist festzustellen, ob der VA nichtig i. S. d. 8 44 sein kdnnte, da er dann
nach der Rechtsfolge gem. 8 43 (3) unwirksam wére und eine weitere Prifung
entfallen konnte. Fur die Prifung der Nichtigkeit ist zuerst § 44 (2) - der Positivka-

talog-, dann Abs. 3 - der Negativkatalog- und zuletzt Abs. 1 - die Generalklausel-
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heranzuziehen. Der SV kann jedoch nicht unter die Tatbestandsmerkmale subsu-

miert werden, von daher ist ein Nichtigkeitsgrund nicht ersichtlich.

Ein VA, der nicht nichtig ist, kdbnnte aber rechtswidrig sein, daher ist jetzt die for-

melle und materielle RechtsmafRigkeit zu prifen.

Zundachst ist die formelle Rechtmaligkeit zu prufen.

Bezuglich der Zustandigkeit musste die sachlich, instanziell und 6rtlich zustandige
Behorde gehandelt haben.

Die sachliche Zustandigkeit regelt, wer von der Sache her fir diese Angelegenheit
zustandig ist, welches in speziellen Gesetzen geregelt ist. Nach dem SV geht es
um die Ausfuhrung einer Satzung. Nach § 41 (1) S. 2 lit. f) GO beschliel3t der Rat
die Satzungen , wobei der OB der Stadt Remscheid diese nach § 62 (2) S. 2 GO
ausfuhrt. Der OB fuhrt die Ratsbeschlisse aus und damit auch die Satzungen. Fir
ortsrechtliche Angelegenheiten ist somit der OB der Stadt Remscheid sachlich

zustandige Behorde.

Die instanzielle Zustandigkeit bezieht sich auf die vertikale Aufgabenverteilung der
verschiedenen Behodrdenebenen. Da Gemeinden keinen mehrstufigen Behérden-

aufbau haben, ist die instanzielle Zustandigkeit nicht weiter zu prufen.

Die ortliche Zustandigkeit bezieht sich auf das Gebiet, fir welches die Behérde
zustandig ist, dies ist bis auf wenige Ausnahmen nicht in speziellen Gesetzen ge-
regelt. Ist spezialgesetzlich nichts geregelt, greift man auf die allg. Vorschrift des

8 3 zurtick. Hier kommt 8§ 3 (1) Nr. 2 - da speziellere Vorschrift zu Nr. 1 - in Be-
tracht, welche eine Angelegenheit, die sich auf einen Betrieb bezieht, regelt. Die
Subventionsgewahrung bezieht sich auf den Schreinerbetrieb des Herrn S in
Remscheid. Daher ist der OB der Stadt Remscheid auch oértlich zustandige Be-

horde fur die Forderung von Betrieben in Remscheid.
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Der OB der Stadt Remscheid war somit sachlich, instanziell und ortlich fir diese

Angelegenheit zustandig.

Weiterhin musste das Verfahren gem. 8 22 korrekt eingeleitet worden sein. Nach
§ 22 S. 2 Nr. 1 muss die Behorde auf Antrag hin tatig werden. Der OB ist hier auf

den Antrag des S. hin tatig geworden, so dass hier kein Rechtsfehler vorliegt.

Auch ist die Frage der Beteiligungs- und Handlungsfahigkeit gem. den 88 11 — 13
zu prufen. Gem. 8§ 11 musste Herr S. beteiligungsfahig und gem. § 13 Beteiligter
sein. Nach § 11 Nr. 1 ist S. eine natirliche Person i. S. d. 8 1 BGB und daher be-
teiligungsfahig. Nach § 13 (1) Nr. 2 ist er auch Beteiligter, weil der OB den VA an
ihn gerichtet hat. Ebenso ist er gem. 8 12 (1) Nr. 1 als nattrliche Person hand-
lungsfahig, weil er nach dem BGB geschéftsfahig ist (wird unterstellt, da er Inha-

ber eines Schreinerbetriebes ist).

Ein Hinweis auf das Mitwirken von ausgeschlossenen oder befangenen Personen

gem. den 88 20 und 21 ist dem SV nicht zu entnehmen.

Ebenso ist ein Versto3 gegen den Untersuchungsgrundsatz gem. § 24 oder die

Auskunfts- und Beratungspflicht gem. § 25 nicht erkennbar.

Auch kann sich die Behorde, der in 8 26 aufgefihrten Beweismittel bedienen,

wenn sie es zur Ermittlung des SV fur erforderlich halt.

Hier sind Verfahrensfehleri. S. d. 88 24 — 26 nicht erkennbar.

Ebenfalls geht eine Nichtbeachtung des Akteneinsichtsrechts gem. 8 29 nicht aus

dem SV hervor.
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Fraglich ist, ob eine Anhdrung gem. 8 28 (1) erforderlich ist. Bei der Subventions-
gewahrung handelt es sich zwar um einen begunstigenden VA i. S. d. Legaldefini-
tion in 8 48 (1) S. 2, wenn ein Recht oder ein rechtlich erheblicher Vorteil begrin-
det oder bestatigt wird. Dies trifft jedoch nur auf die Hauptentscheidung —Haupt-
VA- die Subventionsgewahrung zu, nicht jedoch auf die ebenfalls in dem Schrei-
ben enthaltene Nebenbestimmung, wo dem S. aufgegeben wird, mtl. ein Doppel
der Gehaltsmitteilung vorzulegen. Hier wird das gewahrte Recht eingeschrankt
und dies ist als belastend anzusehen, so dass dem S. bezlglich der Nebenbe-
stimmung die Gelegenheit zur Anhdrung gegeben werden musste. Ein Ausnahme-
tatbestand des § 28 (2) liegt nicht vor, so dass der VA an einem formellen Fehler
leidet. Dieser Fehler wird jedoch unbeachtlich, wenn die Anhérung gemaf 8§ 45 (1)

Nr. 3 nachgeholt wird.

Da nach dem Bearbeitungshinweis das Schreiben nicht unterschrieben ist, konnte
ein Verstol3 gegen die Formvorschriften schriftlicher VA’e gem. 8§ 37 (2) u. (3) vor-
liegen. Gem. 8§ 37 (3) mussen schriftliche VA'e unterschrieben sein, oder die Na-
menswiedergabe enthalten. Laut SV ist zwar nicht unterschrieben, jedoch ist die

Namenswiedergabe ,Schlau” abgedruckt. Somit liegt hiergegen kein Verstol} vor.

AulRerdem miisste der Bescheid begrtindet sein. Gem. § 39 (1) S. 1 ist ein schrift-
licher VA schriftlich zu begriinden. Nach S. 2 mussen die tatsachlichen und recht-
lichen Griinde angegeben werden und nach S. 3 muss auch die Ermessensaus-
Ubung begrundet sein. In diesem Fall liegt Giberhaupt keine Begriindung vor. Nach
den Ausnahmetatbestanden des Abs. 2 kdnnte jedoch eine Begriindung entbehr-
lich gewesen sein. Hier ist Abs. 2 Nr. 1 einschlagig, wonach diese entbehrlich ist,
wenn einem Antrag entsprochen wird. Dies war bei der Subventionsgewahrung
der Fall. Da in diesem Fall jedoch - wie unter der Anhérung dargestellt - ein VA mit
Doppelwirkung vorliegt, ist die Nebenbestimmung gesondert zu betrachten. Da die
Nebenbestimmung ein belastendes Element darstellt, und die Ausnahmen des
Abs. 2 nicht greifen, hétte diese begriindet werden mussen i. S. d. § 4 der Sat-

zung, dass die Ausbildungsvergitungen nachzuweisen sind. Auch im Hinblick
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darauf, dass es sich bei § 4 der Fordersatzung um eine Ermessensvorschrift ,in
der Regel* handelt. Damit liegt ein formeller Begrindungsfehler vor, welcher je-

doch gem. § 45 (1) Nr. 2 geheilt werden kann.

Weiterhin musste der Bescheid ordnungsgemal? gem. den 88 43 und 41 bekannt-
gegeben worden sein. Gem. 8§ 43(1) wird der VA mit Bekanntgabe wirksam. Gem.
8§ 41 (1) muss die Bekanntgabe gegentber demjenigen erfolgen, fur den der VA
bestimmt ist. Der VA ist fur den S bestimmt, damit ist dies der richtige Adressat

gewesen.

Der VA ist nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung (-behelfsbelehrung) versehen.
Dies stellt keinen formellen Fehler dar, der zur Rechtswidrigkeit fihren wirde, je-
doch verlangert sich die Frist fir die Einlegung des Rechtsmittels (-behelfs) nach §
58 (2) VWGO auf ein Jahr.

Zwischenergebnis:

Es bleibt festzuhalten, dass ein Begrindungsfehler bezlglich der Nebenbestim-
mung vorliegt, welcher gem. 8 45 (1) Nr. 2 heilbar ist. Nach erfolgter Heilung ist

der VA formell rechtmaRig.

Nun ist die materielle RechtmaRigkeit zu prufen.

Hier ist zunachst zu prifen, ob der VA hinreichend bestimmti. S. d. 8 37 (1) ist.
Dies bedeutet, der Adressat muss ohne die Hilfe eines Sachverstandigen zweifels-

frei erkennen kdnnen, was er tun, dulden oder unterlassen soll.

Der Haupt-VA ist hinreichend bestimmt, auch die Fordersumme ist genau ange-
geben. Auch die Nebenbestimmung lasst erkennen, was S. tun soll, namlich mtl.

die Gehaltsmitteilungen vorzulegen.
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Prufung der Anspruchsgrundlage

Als néachstes ist zu prufen, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen der An-
spruchsgrundlage richtig subsumiert wurden.

Als AGL kommt hier die Foérdersatzung der Stadt Remscheid in Betracht. Nach 8§ 3
der Satzung ist der Antrag auf Forderung schriftlich zu stellen. Nach dem SV, da
dem Antrag des S. entsprochen wurde, war dieser schriftlich gestellt worden. Auch
musste der Antragsteller die weiteren Forderungsvoraussetzungen glaubhaft ge-
macht haben. Auch dies ist nach dem SV geschehen. Nach § 2 (1) sind erstmalig
in Remscheid gegrindete und ausgelbte Betriebe seit 01.01.2009, die ein Hand-
werk im Sinne der Handwerksordnung ausuben und Auszubildende in dem Hand-
werksberuf ausbilden, forderungsfahig. Hiernach musste der S. seinen Betrieb in
Remscheid erstmalig gegriindet und ausgetibt haben, seit dem 01.01.2009. Nach
dem SV hat S. am 30.04.2010, also nach dem 01.01.2009, seinen Betrieb ge-
grindet und ausgelbt. AuRerdem miusste der Betrieb ein Handwerk im Sinne der
Handwerksordnung austben und Auszubildende in dem Handwerk ausbilden.
Laut SV handelt es sich um einen Schreinereibetrieb. Schreineristi. S. d. 8 1 der
Handwerksordnung Anlage A Nr. 3 u. 27 ein Handwerksberuf. (DVP 52.20). Auch
musste der S einen Auszubildenden in diesem Handwerk ausbilden. Dies ist nach
dem SV ebenfalls der Fall, da S. zum 01.08.05 einen Auszubildenden in seinem

Betrieb eingestellt hat.

Demnach war sein Betrieb i. S. d. 8 2 (1) der Foérdersatzung férderungsfahig.

Fraglich ist jedoch, ob nicht die Gegennorm des Absatzes 2 einer Forderung ent-
gegengestanden hat. Nach Satz 1 des Abs. 2 ist eine Forderung ausgeschlossen,
wenn der Betriebsinhaber oder Geschaftsfuhrer - hier der S. - bereits zuvor einen
eigenen Betrieb gefuhrt hat oder in einem Betrieb als Geschaftsfihrer angestellt
gewesen ist. Nach dem 1. HS. musste der S schon vor dem 01.01.2009 einen

Betrieb gefuhrt haben oder nach dem 2. HS. als Geschéftsfihrer in einem solchen
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angestellt gewesen sein. Hier hatte der S. It. SV. schon seit dem Jahr 2005 in So-
lingen und Wuppertal eigene Betriebe gefiihrt, damit liegen die Voraussetzungen
des 1. HS. vor. (Der Ausschlussgrund nach dem 2. HS trifft hier nicht zu.)

Damit war eine Forderung seines Betriebes gem. 8§ 2 (2) 1. HS. von Anfang an
ausgeschlossen. (Der Ausschlussgrund nach § 2 (2) S. 2, wonach der S. noch in
einem anderen Handwerksbetrieb hatte tatig gewesen sein mussen, trifft hier nicht

Zu.)

Damit bleibt es bei dem Ergebnis, dass eine Férderung ausgeschlossen war, so
dass der Forderungsbescheid irreparabel rechtswidrig ist, da die Tatbestandsvor-

aussetzungen fir eine Forderung nie vorgelegen haben.

Weiterhin ist die Dauer der Forderung gem. 8 4 (1) zu prufen. Nach § 4 (1) Satz 2
sollen die Ausbildungsvergutungen nur fur das 1. Ausbildungsjahr erstattet wer-

den.

Hier heil3t es ,in der Regel, demnach liegt eine Soll-Vorschrift (Ermessensvor-
schrift) vor, wonach in typischen Fallen die Rechtsfolge herbeizuflhren ist, so
dass dann kein Ermessen mehr vorliegt. Handelt es sich hingegen um einen aty-
pischen Fall, also einen Ausnahmefall, hatte die Behdrde wieder volles Ermessen.
Zu einem atypischen Fall gibt der SV nichts her, vielmehr spricht hier alles fur ei-
nen typischen Fall, so dass hier nur fur das 1. Ausbildungsjahr erstattet werden
musste und nicht dartiber hinaus. Nach dem Bescheid lag keine Befristung vor, d.
h. die mtl. Zahlung von 560 € war nicht befristet auf 1 Jahr und es sind dadurch
bereits 6 Quartale die Hochstleistungen von 10.080 € nach dem Bearbeitungshin-
weis zur Auszahlung gelangt. Die Behdorde ist offensichtlich davon ausgegangen,
dass sie Ermessen im Hinblick auf die Dauer der Leistung hat und hatte nicht er-
kannt, dass es sich hier um einen typischen Fall der Sollvorschrift handelt, wonach

ein Fall dergebundenen Verwaltung vorlag.



BERGISCHES STUDIENINSTITUT FUR KOMMUNALE VERWALTUNG
Allgemeines Verwaltungsrecht

Bei der Ausubung des Ermessens sind gem. 8 40i. V. m. § 114 S. 1 VwGO die
gesetzlichen Grenzen einzuhalten, hieraus werden die Ermessensfehler der Er-
messensuberschreitung (Entscheidungsrahmen wird nach oben oder unten tber-
schritten) und des Ermessensnichtgebrauchs (Behérde hat gar nicht erkannt, dass
Ermessen vorliegt) abgeleitet. Daher liegt hier ein Ermessensfehler in Form der
~-Ermessensuberschreitung” vor, da der vorgegebene Entscheidungsrahmen von 1

Jahr nach oben Uberschritten worden ist.

Daher ist der Bescheid auch insoweit rechtswidrig.

Die Prufung von ggf. Nebenbestimmungen ist entbehrlich, wenn der Haupt-VA

rechtswidrig ist.

Zwischenergebnis:

Damit ist der Haupt-VA irreparabel rechtswidrig.

Prufung der Aufhebung

Da der VA rechtswidrig war, kommt fur die weitere Prifung eine Aufhebung in Be-
tracht. Die Satzung enthélt keine diesbeziglich Regelung. Daher ist hier § 48,
Rucknahme eines rechtswidrigen VA heranzuziehen. Gem. § 48 (1) S. 1 kann ein
rechtswidriger VA, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teil-

weise mit Wirkung fur die Zukunft oder Vergangenheit zuriickgenommen werden.

Hierzu ist die Rechtsnatur der Subventionsgewahrung zu prifen. Zu prifen ist, ob
es sich hierbei um einen beginstigenden oder um einen belastenden VA handelt.
Ein beglnstigender VA i. S. d. Legaldefinition des 8§ 48 (1) S. 2 musste ein Recht
oder einen rechtlich erheblichen Vorteil begrinden oder bestatigen. Diese kdnnen
nur unter den Einschrankungen der Abs. 2 — 4 zurickgenommen werden. Hier

wird dem S. eine Forderung (Subventionierung) bewilligt, die seine Rechtsstellung
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verbessert. Damit handelt es sich bei dem Forderungsbescheid um einen begiins-

tigenden VA bezuglich der Hauptregelung.

(Fur den Fall der Prifung der Nebenbestimmung: die Auflage ist ein belastendes
Element. Ein bel. VA i. S. d. 8§ 28 (1) wirkt sich nachteilig auf den Betroffenen aus,
greift in seine Rechte ein oder lehnt eine begehrte Vergiinstigung ab. Dies trifft auf
die Nebenbestimmung zu, da hier in seine Rechte eingegriffen wird, so dass es
sich bei der NB um einen belastenden VA handelt. Die Auflage ist selbststandiger
VA. Damit liegt hier ein VA mit Doppelwirkung vor, da der Forderungsbescheid
sowohl ein begunstigendes als auch ein belastendes Element enthalt. Hier ist die
Uberlegung anzustellen, was aus der Welt geschafft werden soll, das begtinsti-
gende oder das belastende Element. Hier soll in 1. Linie die Beguinstigung zurtick-
genommen werden, welche auch das Wesentliche aus der Sicht des S. ist, so

dass hier insgesamt auf den beg. VA abzustellen ist.)

Daher kommen jetzt fur die weitere Prifung die Abs. 2 — 4 in Betracht. Nach Abs.
2 musste es sich um eine einmalige oder Ifd. Geldleistung oder teilbare Sachleis-
tung handeln. In diesem Fall kommt die Ifd. Geldleistung , namlich der mtl. Forder-
betrag i. H. v. 560 €, in Betracht. Demzufolge kommt fur die weitere Prifung nur
Abs. 2 in Betracht. Nach Satz 1 ist die Ricknahme ausgeschlossen, wenn der
Begunstigte in den Bestand des VA vertraut hat und sein Vertrauen unter Abwéa-
gung mit dem offentlichen Interesse an einer Riucknahme schutzwirdig ist. Hier
sind die subjektive und objektive Komponente zu prifen. Die subjektive Kompo-
nente, dass S. in den Bestand des VA, also in die Forderung vertraut hat, ist ge-
geben, da die Behotrde die Beweispflicht hat und ihm das Gegenteil sicher nicht
nachweisen kann. (Das gleiche gilt, wenn er sagt, dass er vertraut hat). Flr eine
andere Ansicht gibt der SV nichts her. Dartber hinaus, musste die objektive Kom-
ponente, also das Vertrauen des S, auch schutzwirdig gewesen sein, vorliegen.
Nach dem Negativkatalog des Satzes 3 Nr. 1 — 3 ist das Vertrauen dann nicht
schutzwurdig, wenn einer der Félle in den Nr. 1 — 3 vorliegt. Nach Nr. 1 musste er

den VA durch arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung erwirkt haben.
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Drohung / Bestechung treffen hier nicht zu. Im Falle der arglistigen Tauschung
misste er willentlich und wissentlich falsche Tatsachen vorgespiegelt haben, weil
er davon ausging, dass wenn er den Antrag wahrheitsgemal} ausflillt, er diesen
Zuschuss nicht bekommt. Hier hat der S. verschwiegen, dass er bereits in Solin-
gen und Wuppertal Betriebe gefihrt hat. Da die einzelnen Férderungsvorausset-
zungen auf dem Antrag genau abgedruckt waren, hat S. den Antrag nicht wahr-
heitsgemal ausgefillt. Der S. hat bewusst und gewollt die Férdervoraussetzungen
missachtet, da er sich die Forderung erschleichen wollte. Damit liegt der Fall der
Nr. 1 —arglistige Tauschung- vor, so dass sein Vertauen hiernach nicht schutzwur-

dig gewesen ist.

Weiterhin kdnnte auch die Nr. 2 in Betracht kommen, wonach er die Forderung
durch Angaben erwirkt hat, die in wesentlicher Beziehung unrichtig oder unvoll-
standig waren. Hier waren seine Angaben in wesentlicher Beziehung unrichtig.
Unrichtig, weil er seine friheren Betriebe verschwiegen hat. Dies war auch we-
sentlich, da dies eine wichtige Grundvoraussetzung fur die Férderung an sich ist,
um Uberhaupt eine Férderung zu erhalten. Damit ist auch der Fall der Nr. 2 erfillt,

so dass sein Vertrauen auch hiernach nicht schutzwirdig war.

Auch konnte die Nr. 3 in Betracht kommen, wonach er die Rechtswidrigkeit kannte
oder in Folge grober Fahrlassigkeit nicht kannte. Hier hatte der S. die Rechtswid-
rigkeit kennen kénnen, da It. SV. im Antrag die einzelnen Forderungsvorausset-
zungen detailliert abgedruckt waren. Sollte er diese nicht zur Kenntnis genommen
hat, gilt Folgendes: Fraglich ist, ob er die Rechtswidrigkeit der Subventionierung
grob fahrlassig nicht erkannt hat. ,Grob fahrlassig” ist ein unbestimmter Rechts-
begriff, welcher der Auslegung bedarf. Nach der Legaldefinition in § 45 (2) S. 3 Nr.
3 I. HS. SGB X bedeutet dies, dass die im Rechtsverkehr erforderliche Sorgfalt in
besonders schwerem Mal3e verletzt wurde. Der S. hatte ohne weiteres erkennen
konnen, dass er den Antrag wahrheitswidrig ausfullt, daher hat er die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt auer Acht gelassen. Dies geschah auch in besonders

schwerem Mal3e, weil die Fordervoraussetzungen auf dem Antrag abgedruckt wa
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ren und damit fur ihn offenkundig waren. Er hétte also nur das Antragsformular
richtig lesen miussen, um zu erkennen, dass die Fordervoraussetzungen, wenn
friher schon Betriebe gefiihrt wurden, nicht vorlagen. Daher hat S. auch in beson-
ders schwerem Mal3e die erforderliche Sorgfalt im Rechtsverkehr verletzt, so dass
auch der Fall der Nr. 3 gegeben ist.

Somit ist das Vertrauen des S. nicht schutzwirdig gewesen.

Aul3erdem ist nach Abs. 2 S. 1 die Abwagung mit dem o6ffentlichen Interesse an
der Rucknahme der Subventionsgewdhrung vorzunehmen. Nach dem Ziel der
Fordersatzung sind nur erstmalig gegriindete Handwerksbetriebe forderungsfahig.
Betriebsinhaber, die friher schon einmal Betriebe gefiihrt haben, sind ausdrick-
lich ausgenommen. Daher ist hier das oOffentliche Interesse an der Einhaltung die-
ser Rechtsvorschrift und an der Ricknahme hdher zu bewerten (auch im Hinblick
auf die Gesetzmaligkeit der Verwaltung gem. Art. 20 (3) GG, dem Vorrang des
Gesetzes, kein Handeln gegen das Gesetz) als das private Interesse des S. die
Forderung behalten zu kénnen. Auch geht aus dem SV hervor, dass im Jahre
2009 wegen Ausschopfung der Mittel nicht bezuschusst worden ist. Von daher
kann es nicht gewollt sein, dass in der heutigen schlechten Finanzlage Foérdermit-
tel vergeben werden, an Personen, denen dies, wegen Unredlichkeit, gar nicht
zusteht. Auch ware dies ungerecht denen gegenuber, die vielleicht hatten geftr-
dert werden kdnnen, aber wegen fehlender Haushaltsmittel keine Forderung be-
kommen haben (i. S. d. § 4 (2) der Fordersatzung). Dies wirde auch einen Ver-
stol3 gegen Art 3 GG darstellen, wenn man diejenigen, die den Antrag falsch aus-
fullen, mit denen, die wahrheitsgem&R handeln, gleich behandeln wirde. Daher
war sein Vertrauen unter Abwagung mit dem offentlichen Interesse an einer Rick-

nahme nicht schutzwuirdig.

Jetzt ist zu priufen, ob die Rucknahmefrist gemald Abs. 4 einer Rucknahme des
Forderungsbescheides entgegensteht. In diesem Fall gilt die Jahresfrist nach S. 1

nicht, da durch S. 2 der Fall des Abs. 2, S. 3 Nr.1, also bei arglistiger Tauschung,
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Bestechung und Drohung ausdricklich ausgenommen ist. Da hier u. a. auch die
Nr. 1 - arglistige Tauschung- vorlag, gilt die Jahresfrist nicht, so dass eine Ruck-

nahmefrist nicht entgegensteht.

Sollte die Nr. 1 nicht vorliegen, musste die Jahresfrist gepruft werden: Zu priufen
ist, ob die Jahresfrist gem. Abs. 4 der Ricknahme entgegensteht. Nach dieser
Vorschrift ist eine Ricknahme ausgeschlossen, wenn die Behoérde seit Kenntnis
der Ricknahmegrinde ein Jahr hat verstreichen lassen. Nach den Wortlauf der
Bestimmung ist nicht auf die Bekanntgabe abzustellen, sondern auf den Zeitpunkt
der Kenntnisnahme der entsprechenden Tatsachen. Nach dem SV erlangt die
Behorde, hier die Stadtkasse, Kenntnis am 22.02.2012 dartber, dass S. in Solin-
gen und Wuppertal ebenfalls Betriebe gefiihrt hat, Gber die das Insolvenzverfahren
eingeleitet ist. Am Bearbeitungsstichtag, heute dem 12.07.2012, sind damit die
Tatsachen, die zur Ricknahme berechtigen, noch nicht finf Monate lang bekannt.
Dass die Tatsachen dem falschen Amt, hier der Stadtkasse, vorliegen, ist dabei

unerheblich.

Damit steht auch die Ricknahmefrist gem. Abs. 4 einer Riicknahme nicht entge-

gen.

Zuletzt verbleibt, das durch § 48 (1) S. 1 eingerdumte Ermessen i. S. d. § 40 er-
messensfehlerfrei auszutiben. Ermessen bedeutet, die dispositive Ausgestaltung
der Rechtsfolge bei gegebenem Tatbestand. Dass Ermessen (EntschlieBungser-
messen) vorliegt, ergibt sich aus dem Wort ,kann* des 8 48 (1) S. 1. Zun&chst ist
die Prufung des Entschlieungsermessens, d. h., ,ob“ zurickgenommen wird o-
der nicht, durchzuftihren. Hierbei ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, abge-
leitet aus dem Rechtsstaatsprinzip Art. 20 (3) GG i. V. m. § 15 OBG zu beachten.
Jetzt ist eine Gegenuberstellung des privaten Interesses des S. mit dem Interesse
der Offentlichkeit und dem der Behorde vorzunehmen. Dies geschieht vor dem
Hintergrund der Begrundungspflicht des § 39 (1) S. 3, wonach die Ermessensaus-

Ubung zu begrinden ist. Auch weil das Gericht die Ermessensentscheidung da
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hingehend uberpriifen kann, ob das Ermessen rechtmalig i. S. d. § 40 ausgelbt
worden ist. Nach dem Wortlaut des § 114 S. 1 VWGO findet demnach eine Uber-
prufung auf Ermessensfehler hin statt.

Hier ist einer Rucknahme den Vorzug zu geben, da wie schon vorangegangen
dargestellt, das Interesse der Offentlichkeit an einer Riicknahme hoher zu bewer-
ten ist, einmal weil andere, die hatten auch geférdert werden kdnnen, leer ausge-
gangen sind, wegen Erschopfung der Haushaltsmittel. Auch in Bezug auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 GG, wirde dies sonst eine Ungerechtig-
keit darstellen, die so nicht gewollt sein kann. AuRerdem wirde durch die Ruck-
nahme eventuellen Nachahmern deutlich gemacht, dass es sich nicht lohnt, zu
betriigen. Nicht zuletzt, wegen der Beachtung des Art. 20 (3) GG, dem Vorrang
des Gesetzes, als einer der obersten Verfassungsgrundsatze, ist die Verwaltung
an Recht und Gesetz gebunden, das heil3t, sie darf nicht gegen bestehende Ge-
setze verstof3en oder ihnen zuwider handeln. Auch die Rangfolge der Gesetze ist
einzuhalten. Wiurde hier nicht zurickgenommen, wirde gegen bestehende
Rechtsvorschriften verstoRen, auch muss die Offentlichkeit darauf vertrauen kon-
nen, dass die Verwaltung Recht und Gesetz einwandfrei anwendet. Das private
Interesse des S., daran, dass der Férderungsbescheid bestehen bleibt und er die
Forderung behalten darf , ist dagegen wesentlich geringer zu werten. Daher ist
dem offentlichen Interesse den Vorzug zu geben, den rechtmaRRigen Zustand wie-
der herbeizufuhren, als dem privaten Interesse, dass der gesetzwidrige Zustand

beibehalten wird. Daher ist der VA zurltickzunehmen.

Jetzt ist die Frage, ,wie” zurickgenommen werden soll zu klaren. Hierbei hat die
Behorde gem. 8§ 48 (1) S. 1 in zweierlei Hinsicht Auswahlermessen, d. h. , sie
kann 1. ganz oder teilweise und 2. fur die Zukunft (ex nunc) oder die Vergangen-

heit (ex tunc) zuricknehmen.

Die Frage ob ganz oder teilweise stellt sich nur bei teilbaren Leistungen, insbe-

sondere Geld-VA's. Da es sich hier um einen Geld VA handelt, und die Voraus
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setzungen fir eine Férderung nie vorgelegen haben, ist dieser auch ganz zurick-
zunehmen. Bei der Frage, ob mit Wirkung flr die Zukunft oder die Vergangenheit
zurickgenommen werden soll, ist § 48 (2) Satz 4 zu beachten, welcher die
Rechtsfolge des § 48 (1) S. 1 modifiziert. Nach S. 4 soll, wenn zurtickgenommen
wird, ,, in der Regel” fur die Vergangenheit zurickgenommen werden. Da dies eine
Soll-Vorschrift ist, liegt nur in atypischen Féllen volles Ermessen vor, bei typischen
Fallen ist die Rechtsfolge einzuhalten. Da es sich hier nicht um einen Ausnahme-

fall handelt, ist fir die Vergangenheit, ex tunc, zurickzunehmen.

Als Endergebnis ist festzustellen, dass der Forderbescheid komplett fur die Ver-
gangenheit zurickzunehmen ist, gem. § 48 (1) S. 1 i. V. m. Abs. 2 S. 4, mit Wir-
kung ab dem 15.07.2010 gem. § 41 (2).

Zusatzlich fur die Falle, die unter Abs. 2 S. 3 und 4 fallen, kann die Behotrde den
Ruckerstattungsanspruch gem. 8§ 49 a geltend machen. Der Anspruch richtet sich
gegen den Leistungsempfanger, hier den S. Der Ruckerstattungsanspruch wird
durch VA gem. Abs. 1 S. 2 festgesetzt. Hier konnte der Ricknahmebescheid mit
dem Leistungsbescheid verbunden werden. Fur den Umfang der Erstattung gelten
die Vorschriften des BGB analog 88 812 ff Giber die Herausgabe der ungerechtfer-
tigten Bereicherung. Auf den Wegfall der Bereicherung kdnnte sich S. nicht beru-
fen, da er die Umstande kannte oder zumindest infolge grober Fahrlassigkeit nicht
kannte, die zu Ricknahme des Verwaltungsaktes gefiihrt haben (vergleiche § 49 a
(2) S. 2)

Zuséatzlich misste der S. gem. Abs.3 und 4 des § 49 a die Zinsen zahlen, welche
5 % Uber dem uUblichen Basiszinssatz liegen. Nach dem Bearbeitungshinweis liegt
der Basiszinssatz der Deutschen Bundesbank bei 0,12 % %. Also misste S. ein-
mal die 10.080 € und 5,12 % hiervon jeweils ab Zahlungs- bis Falligkeitszeitpunkt

zuruckzahlen.



BERGISCHES STUDIENINSTITUT FUR KOMMUNALE VERWALTUNG
Allgemeines Verwaltungsrecht

Fazit:

Die Voraussetzungen fir eine komplette Riucknahme -ex tunc- (fir die Vergan-
genheit) gemall 8§ 48 (1) S. 1i. V. m. (2) S. 4 liegen vor. Es ist mit Wirkung ab dem
15.07.2010 zuruckzunehmen. (Rucknahme wirkt nach §8 41 (2) ab dem Ur-
sprungsdatum 12.07.2010 des Bescheides, 3 Tage spater, also dem 15.07.2010).

AulRerdem sollte der Ricknahmebescheid aus verwaltungsékonomischen Grin-
den (Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit) mit dem Leistungsbe-
scheid gem. 8 49 a (1) S. 2 verbunden und gem. Abs. 3 und 4 die Zinsen verlangt

werden.

Um die aufschiebende Wirkung - den Suspensiveffekt - nach § 80 (1) VWGO eines
eventuell eingelegten Widerspruches — zu beseitigen, ware es angebracht, die

sofortige Vollziehung nach 8§ 80 (2) Nr. 4 anzuordnen.



