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Sachverhalt

Das Bundesland L hat ein Notprogramm fiur die Erhaltung von Arbeitsplatzen in
existenzgefahrdeten Betrieben aufgelegt. Die Voraussetzungen und Bedingungen der Férderung
sind durch Verwaltungsvorschriften geregelt.

Besondere Gesetze sind nicht einschlagig.

Der Unternehmer U hat Forderungsmittel beantragt, da er wegen der Lage seines Betriebes
gezwungen sei, 50 Arbeitsplatze abzubauen. Daraufhin hat ihm die zustandige Behdrde eine
,vorlaufige Bewilligung® erteilt. Sie stehe ,unter dem Vorbehalt der Nachprifung des Vorliegens der
Forderungsvoraussetzungen®. Die vorlaufige Bewilligung sei deshalb erteilt worden, weil U auf die

Eilbedurftigkeit einer Liquiditatszufuhr ausdricklich hingewiesen habe.

15 Monate spater fordert die Behdrde den geleisteten Betrag zurick. Die
Forderungsvoraussetzungen hatten bei naherer Prifung nicht vorgelegen. Nach den
Verwaltungsvorschriften seien Zuwendungen des Landes subsidiar gewesen; Voraussetzung sei
also, dal® kein anderer Zuwendungsgeber einspringe. U hatte jedoch einen Zuschul} der
Bundesanstalt fur Arbeit beantragen konnen, welcher ihm im konkreten Fall aus seiner
Verlegenheit geholfen hatte. U, dessen Betrieb inzwischen wirtschaftlich wieder gesichert ist, wehrt
sich gegen die Rickforderung. Ein Widerruf rechtmafliger Verwaltungsakte komme lediglich nach
§ 49 VWVIG in Betracht. Doch lagen dessen Voraussetzungen nicht vor. Er habe auch das Geld zu
dem in den Verwaltungsvorschriften vorgesehenen Zweck verwendet. Aber auch eine Ricknahme
des Forderungsbescheides kame nicht in Betracht. Er habe das Geld inzwischen verbraucht.
Zudem habe er den Zuschul® der Bundesanstalt fur Arbeit nicht beantragt, so dal3 er auch nicht
ungerechtfertigt bereichert sei. Und dal} ein solcher Zuschul3 mdglich gewesen sei, sei auch der
Zuwendungsbehdrde schon bei der vorlaufigen Bewilligung bekannt gewesen. Jetzt komme eine

Aufhebung nicht mehr in Betracht.

Darf die Behorde den geleisteten Betrag zurlckverlangen?

Bearbeitervermerk:
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Es ist davon auszugehen, dall das VwVfG des Bundeslandes L dem VwVfG des Landes
Nordrhein-Westfalen inhaltlich entspricht und dal8 sowohl U als auch der Zuwendungsbehérde

bekannt war, dal3 ein Zuschul3 der Bundesanstalt flir Arbeit méglich gewesen wére.

(Kursiv: Erganzung durch Mitteilung des Justizprifungsamts Kéln vom 11.12.1997)
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Gutachten

Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch der Behorde

Die Behodrde konnte den geleisteten Betrag von U aufgrund eines offentlich-rechtlichen

Erstattungsanspruches zurtickverlangen.

Der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ist auf die Rickgewahrung rechtsgrundlos erlangter
Leistungen gerichtet. Er bezweckt die Rickgangigmachung einer ohne Rechtsgrund erfolgten
Vermogensverschiebung. Der Erstattungsanspruch stellt ein eigenes o6ffentlich-rechtliches
Rechtsinstitut dar. Er ergibt sich aus dem Grundsatz der RechtmaRigkeit der Verwaltung, der den
Ausgleich einer mit dem Recht nicht oder nicht mehr Ubereinstimmenden Vermdgenslage fordert.
Teilweise ist er spezialgesetzlich normiert.

Liegt eine spezialgesetzliche Regelung vor, so verdrangten sie als positiviertes spezielleres Recht
den gewohnheitsrechtlich anerkannten allgemeinen 6ffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch. Es
ist somit zu untersuchen, ob sich ein Anspruch aus einer spezialgesetzlichen Norm ergeben

konnte.

A Rickzahlungsanspruch der Behorde gemaR § 49 a Abs. 1 S. 1 VWVFG NW

Das Ruckzahlungsverlangen der Behorde konnte aus § 49 a Abs. 1 S. 1 VwVfG NW folgen.
Demnach hatte U die geleisteten Forderungsgelder zu erstatten, wenn der diese Leistung
begrindende Verwaltungsakt mit Wirkung fur die Vergangenheit gemall § 48 VwVfG NW
zurickgenommen oder gemal § 49 VwVfG NW widerrufen worden ist bzw. der Verwaltungsakt
aufgrund des Eintritts einer auflésenden Bedingung unwirksam geworden ist. Voraussetzung flr
alle in § 49 a Abs. 1 S. 1 VwWVfG NW genannten Alternativen ist zunachst das Vorliegen eines
Verwaltungsaktes.

I Offentlich-rechtlicher Vertrag

Ein Verwaltungsakt lage dann nicht vor, wenn die Foérderung aufgrund der Erfullung eines
vertraglichen Verhaltnisses zwischen der Zuwendungsbehdrde und U erfolgt ist. Bei Vorliegen
eines offentlich-rechtlichen Vertrages gemall § 54 VwVfG NW konnte die Behdrde den an U
geleisteten Betrag durch Kindigung des Verwaltungsvertrages zurlckverlangen und zur
Durchsetzung des Erstattungsanspruches Klage vor dem Verwaltungsgericht erheben. Ein

Anspruch aus § 49 a Abs. 1 S. 1 VWVfG NW ware dann ausgeschlossen.
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Fraglich ist somit, ob der Foérderung des U ein Rechtsverhaltnis in der Gestalt eines
offentlich-rechtlichen Vertrages zugrunde liegt oder ob in der vorlaufigen Bewilligung ein
mitwirkungsbedurftiger Verwaltungsakt zu sehen ist, aufgrund dessen die Forderungsgelder

ausgezahlt wurden.

1 Handlungsformen bei der Subventionserteilung

Dann mufte der Behorde zunachst generell die Mdoglichkeit offenstehen, das die Foérderung
begrundete Rechtsverhaltnis vertraglich auszugestalten. Zur Begrundung von
Subventionsverhaltnissen stehen der Verwaltung grundsatzlich zwei Handlungsformen zur
Verfigung. Zum einen kommt eine Bewilligung aufgrund eines mitwirkungsbedurftigen
Verwaltungsaktes in Betracht. Zum anderen kénnte die Leistung aufgrund der Erflllung eines
Vertrages zwischen der Behorde und dem Begunstigten erbracht worden sein. Dieser kann
entweder offentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur sein.

Im vorliegenden Fall kdnnte es sich bei den Fordermitteln um eine Subvention in Form
sogenannter verlorener Zuschusse handeln. Damit sind Geldleistungen gemeint, die im Gegensatz
zu einem Darlehen nicht zurlickzuzahlen und somit fur die 6ffentlichen Kassen verloren sind. Die
Forderungsgelder an U sind nicht in Form eines Darlehens gewahrt worden, sondern als eine nicht
zu erstattende Beihilfezahlung. Bei der Férderungszahlung an U handelt es sich daher um eine

Subvention in Form verlorener Zuschuisse.

2 Voraussetzungen eines offentlich-rechtlichen Vertrages

Den offentlich-rechtlichen Vertrag definiert § 54 VwVfG NW als vertragliche Regelung auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts. Eine vertragliche Regelung liegt dann vor, wenn sie
einvernehmlich, also nach Willenseinigung getroffen wird. Der Blrger kann demnach rechtlich
gleichberechtigt Einfluld auf den Inhalt des Vertrages nehmen. Der Férderungsbewilligung gingen
jedoch keine Verhandlungen zwischen der Behoérde und U voraus, die zum Abschlul® eines
Vertrages Uber die Forderungsmalinahmen fuhrten. Vielmehr wurde die Rechtsfolge ‘vorlaufige
Forderungsbewilligung’ nach Antragstellung durch U ausschlieRlich nach dem Willen der Behoérde
herbeigeflhrt. Eine fir die Annahme eines Vertrages erforderliche Einigung zwischen den Parteien
Uber einen mdglichen Vertragsinhalt hat nicht stattgefunden. Zwischen der Behdrde und U ist
daher kein Vertragsverhaltnis - weder in offentlich-rechtlicher noch in privatrechtlicher Form -

zustande gekommen.

Il Die vorlaufige Bewilligung als Verwaltungsakt
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Liegt somit ein vertragliches Verhaltnis, welches den Rechtsgrund fir die Férderung des U bildet,
nicht vor, ist fraglich, ob die vorlaufige Bewilligung die Voraussetzungen eines Verwaltungsaktes
im Sinne des § 35 S.1 VwWVfG NW erfullt. Gerade leistungsgewahrende Verwaltungsakte kommen
insbesondere in der Subventionsverwaltung vor. Um eine Subvention in Form eines verlorenen
Zuschusses handelt es sich vorliegend. Die Einordnung als verlorener Zuschufd kann fur die Frage
der Verwaltungsaktqualitdt der Bewilligung jedoch lediglich Indizwirkung haben. Konkret mufte
daher die Bewilligung als eine behordliche, aullenwirksame, hoheitliche Einzelfallregelung im
Sinne des § 35 S. 1 VWVfG NW zu qualifizieren sein. Hier handelt die zustandige Behdrde im
Bereich der Subventionsgewahrung, demnach auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts, gegentiber
U. Als Unternehmer steht U nicht im Lager der Verwaltung. Eine aulienwirksame, hoheitliche

Malnahme einer Behdrde liegt somit vor.

1 Regelungscharakter der vorlaufigen Bewilligung
Problematisch ist allerdings der Regelungscharakter der vorldufigen Bewilligung. Fehlt es an

dieser Voraussetzung, so kdnnte es sich moglicherweise um einen Realakt handeln.

2 Abgrenzung zum Realakt

Insbesondere im Bereich beglnstigender Geldleistungen kénnen Abgrenzungsprobleme zu der
Handlungsform Realakt auftreten, da Geldleistungen in der Verwaltungspraxis haufig auch durch
vorlaufige Abschlagzahlungen, also durch schlicht hoheitliches Handeln gewahrt werden. Im
Gegensatz zum vorlaufigen Verwaltungsakt gewahrt die Abschlagzahlung jedoch keinen
Rechtsgrund zum Behaltendlirfen der empfangenen Leistung. Die Abschlagzahlung beruht auf
einer lediglich verwaltungsinternen Entscheidung. Sie eilt einer formlichen Festsetzung der
Leistung voraus. Der Realakt entfaltet demnach keine regelnde Wirkung. Kaéme somit der
vorlaufigen Bewilligung Regelungscharakter zu, so lage kein Fall eines schlicht hoheitlichen
Handelns in Form einer Abschlagzahlung und somit kein Realakt vor.

Regelungscharakter soll einer MalRnahme dann zukommen, wenn sie ihrem Anspruch nach die
unmittelbare Herbeifuhrung einer Rechtsfolge bezweckt. Die Rechtsfolge besteht darin, daf}
Rechte und/oder Pflichten begriindet, geandert, aufgehoben oder verbindlich festgestellt werden.
Die vorlaufige Bewilligung ist insoweit auf die Herbeifuhrung einer unmittelbaren Rechtsfolge
gerichtet, dal} sie die Grundlage fur die Auszahlung der Férderungsmittel an U bildet. Sie weist
dem U das Recht zu, den Betrag entgegenzunehmen und zunachst behalten zu dirfen. Sie ist
demnach grundsatzlich auf die Herbeifihrung einer Rechtsfolge gerichtet.

Es stellt sich jedoch die Frage, inwiefern die Vorlaufigkeit der Bewilligung dem Regelungscharakter

entgegen stehen koénnte und die Bewilligung lediglich als vorbereitende MalRnahme anzusehen
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ware, welche nicht als Regelung im Sinne des § 35 S. 1 VwWVfG NW gelten wirde. Die vorlaufige
Bewilligung dient hier jedoch nicht nur der Vorbereitung eines noch folgenden Verwaltungsaktes,
sondern beansprucht einen eigenen, wenn auch vorlaufigen Regelungscharakter. 'Vorlaufig’ ist in
diesem Zusammenhang nicht als ‘unverbindlich’, sondern als ‘zeitlich begrenzt’ zu verstehen. Die
Moglichkeit der zeitlichen und inhaltlichen Begrenzung eines Verwaltungsaktes sieht das Gesetz
selbst in § 36 Abs. 2 VWVfG NW vor. Einzig die Regelungsintensitat wird gemindert. Somit
bestehen aufgrund der Vorlaufigkeit der Bewilligung keine Grunde, ihr den Regelungscharakter
vollig abzusprechen.

Sind somit alle Voraussetzungen des § 35 S. 1 VwWVfG NW erflllt, handelt es sich bei der
vorlaufigen Bewilligung nicht um einen Realakt, sondern um einen Verwaltungsakt im Sinne des §
35 S.1 VwVfG NW.

lll Die vorlaufige Bewilligung als vorlaufiger Verwaltungsakt

Der Umstand, dal® die Vorlaufigkeit keine Auswirkung auf die Annahme einer Regelung hat, laf3t
eine genauere Qualifizierung dieses Verwaltungsaktes jedoch nicht obsolet werden. Insbesondere
der Erla® der Bewilligung ,unter dem Vorbehalt der Nachprifung des Vorliegens der
Forderungsbedingungen® bedarf der weiteren Untersuchung. Es konnte sich bei der unter
Vorbehalt erteilten vorlaufigen Bewilligung um einen sogenannten vorlaufigen Verwaltungsakt
handeln, fur den mdglicherweise besondere Regelungen gelten.

Allgemein wird der vorlaufige Verwaltungsakt als ein Verwaltungsakt definiert, der vor
abschlielender Sachverhaltsermittiung unter dem Vorbehalt der spateren Nachprifung und
endgultigen neuen Entscheidung ergeht. Besonders in Fallen einer komplizierten
Sachverhaltsermittlung oder bei eilbedurftigen Entscheidungen soll auf diese Rechtsfigur
zurickgegriffen werden.

Teilweise wird der Anwendungsbereich auch auf die Falle erweitert, in denen die
Sachverhaltsentwicklung noch unsicher ist und der Verwaltungsakt aus diesem Grund unter dem
Vorbehalt einer spateren endgultigen Entscheidung ergeht.

Wirde man sich dieser Ansicht anschlie3en, so fielen auch die Entscheidungen unter den Begriff
des vorlaufigen Verwaltungsaktes, bei denen die Behodrde lediglich eine Prognose uber das
zukunftige Geschehen aufstellen mufte und dann vorlaufig bescheiden konnte. Die Verwaltung
konnte ihre Bescheide bereits dann mit einem Vorbehalt versehen, wenn die blofRe Mdglichkeit
einer zukiinftigen Anderung der Rechts- oder Sachlage bestiinde. Diese Ausdehnung wider-spricht
jedoch dem Sinn der Figur des vorlaufigen Verwaltungsaktes, denn die Behdrde kann in derartigen
Fallen den Blrger endgultig bescheiden, namlich negativ in Form der Antragsablehnung. Einer

Inanspruchnahme der Figur des vorlaufigen Verwaltungsaktes bedarf es in solchen Fallen nicht.
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Sie wirde seinen Anwendungsbereich unnétig ausdehnen. Die oben genannte Definition erfahrt
demnach keine Erweiterung auf Falle der ungewissen Sachverhaltsentwicklung.

U hat die Forderungsleistungen ,unter Vorbehalt der Nachprufung des Vorliegens der
Forderungsvoraussetzungen® erhalten. Es sollte gerade keine abschlielende Entscheidung
ergehen, die ein endgultiges Behaltendirfen des U zum Inhalt hat. Vielmehr war der Grund der
vorlaufigen Bewilligung eine besondere Eilbedurftigkeit, da 50 Arbeitsplatze konkret gefahrdet
waren.

Die vorlaufige Bewilligung ist folglich als sogenannter vorlaufiger Verwaltungsakt zu qualifizieren.

IV Rechtsnatur des vorlaufigen Verwaltungsaktes

Vorlaufige Verwaltungsentscheidungen sind zwar in einigen spezialgesetzlichen Regelungen
vorgesehen, jedoch ist der vorlaufige Verwaltungsakt nicht als allgemeines Rechtsinstitut im
Verwaltungsverfahrensgesetz erwahnt. Steht insoweit fest, dall es sich bei der vorlaufigen
Bewilligung um eine Handlungsform handelt, der Verwaltungsaktqualitat im Sinne des § 35 S. 1
VwVFG NW zukommt, stellt sich im weiteren die Frage, welche Rechtsnatur im engeren Sinne dem
vorlaufigen Verwaltungsakt beizumessen ist.

Moglicherweise handelt es sich bei der Rechtsfigur des vorlaufigen Verwaltungsaktes trotz der
unterschiedlichen Bezeichnung um eine dem Verwaltungsrecht bereits bekannte Handlungsform.
Es ist daher fraglich, ob sich der vorlaufige Verwaltungsakt in seiner Struktur von bereits
bestehenden Handlungsformen im Verwaltungsrecht unterscheidet und ihm damit eine
eigenstandige Bedeutung zukommt. Dies ist auf den ersten Blick zweifelhaft, da der vorlaufige

Verwaltungsakt einigen Rechtsinstituten des Verwaltungsrechts zumindest ahneilt.

1 Zusage

Moglicherweise handelt es sich bei der vorlaufigen Bewilligung um eine Zusage in Form einer
Zusicherung gemall § 38 Abs. 1 S. 1 VwVfG NW. Die Zusage ist das verbindliche Versprechen
der zustandigen Behorde, eine bestimmte Verwaltungsmallnahme vorzunehmen oder zu
unterlassen. Bezieht sich die Zusage auf den Erlal oder Nichterla® eines Verwaltungsaktes, so
bezeichnet das Gesetz diese Handlungsform als Zusicherung. Die Zusage enthalt die verbindliche
Festlegung einer zuklnftigen Verwaltungsentscheidung.

Die Behorde mochte sich durch die vorlaufige Bewilligung jedoch nicht darauf festlegen, wie sie
zukUnftig handeln wird, sondern sich gerade alle Entscheidungsmoglichkeiten offenhalten und
nicht eine Entscheidung vorwegnehmen. Der vorldufige Verwaltungsakt, d.h. die Bewilligung ist

somit keine Zusage in Form einer Zusicherung.
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2 Teilentscheidung

Ahnlichkeit weist der vorlaufige Verwaltungsakt auch zur Teilentscheidung auf. Die
Teilentscheidung ist eine abschlieende unverbindliche Regelung, die auf einzelne Teile bzw.
Vorfragen der Gesamtentscheidung begrenzt ist.

Diese Definition &Rt bereits den entscheidenden Unterschied zum vorlaufigen Verwaltungsakt
deutlich werden. Wahrend die Teilentscheidung den Sachverhalt abschlieRend, also endgiltig
regelt, steht der vorlaufige Verwaltungsakt unter dem Vorbehalt einer noch folgenden Prufung. Er
regelt nicht endgultig, sondern gerade nur vorlaufig. Kann die Behorde einen vorlaufigen
Verwaltungsakt schon vor Abschluld der Sachverhaltsermittiung erlassen, so darf die
Teilgenehmigung im Gegensatz dazu erst dann ergehen, wenn alle Voraussetzungen fir eine
endgultige Entscheidung Uber diesen Teil des Gesamtvorhabens vorliegen. Dieser Umstand ist im
konkreten  Fall nicht gegeben. Die Behdorde behadlt sich die Prafung der
Forderungsvoraussetzungen ausdricklich vor, so dall es sich nicht um eine endglltige
Entscheidung in einem Teilbereich handelt. Die als vorlaufiger Verwaltungsakt zu qualifizierende

Bewilligung ist somit keine Teilentscheidung.

3 Die Vorlaufigkeitsklausel als Nebenbestimmung

Eine Einordnung des vorlaufigen Verwaltungsaktes unter die Begriffe Zusicherung und
Teilentscheidung scheidet demnach aus. Bei dem vorlaufigen Verwaltungsakt handelt es sich
deshalb jedoch nicht zwangslaufig um eine Handlungsform eigener Art. Vielmehr kénnte es sich
bei der, der Bewilligung beigeflugten, Vorlaufigkeitsklausel um eine gesetzlich normierte
Nebenbestimmung gemal § 36 Abs. 2 VwVfG NW handeln. Ware der vorlaufige Verwaltungsakt
lediglich als Verwaltungsakt mit einer Nebenbestimmung zu verstehen, entfiele seine
Existenzberechtigung. Gerade die Verbindung eines Verwaltungsaktes mit Nebenbestimmungen
bietet der Verwaltung die Moglichkeit, Entscheidungen nicht endguiltig treffen zu mussen, sondern
flexible, dem Einzelfall angepal3te MaRnahmen zu ergreifen. Daher scheint die Einordnung des
vorlaufigen Verwaltungsaktes als Verwaltungsakt mit Nebenbestimmung nicht von vornherein

ausgeschlossen.

a Auflosende Befristung

In der Literatur wird vereinzelt die Ansicht vertreten, dall es keines Ruckgriffes auf eine
systemfremde Sonderkonstruktion bedarf, sondern das Problem vorlaufiger Regelungen im
Verwaltungsrecht mit herkdbmmlichen Instrumentarien des Verwaltungsaktes und der

Nebenbestimmungen bewaltigt werden kann. Dabei soll es sich bei der Vorlaufigkeitsklausel des
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vorlaufigen Verwaltungsaktes um eine auflédsende Befristung handeln. Nach der Legaldefinition
des § 36 Abs. 2 Nr. 1 2. Alt VwWVfG NW ist unter einer auflésenden Befristung eine Bestimmung zu
verstehen, nach der eine Vergunstigung oder Belastung zu einem bestimmten Zeitpunkt endet. Bei
der Befristung hangen die mit dem Verwaltungsakt erstrebten Rechtswirkungen von einem
bestimmten, d.h. zuklnftigen gewissen Zeitpunkt ab. Dieser Zeitpunkt kann kalendermafig
bestimmt sein, jedoch soll die bloRe Bestimmbarkeit ausreichen.

Hieran knUpfen die Vertreter einer aufldsenden Befristung an. Der zukinftige gewisse Zeitpunkt sei
demnach beim vorlaufigen Verwaltungsakt der vorbehaltene Erla® des Endverwaltungsaktes,
dessen genauer Termin nicht genau fixiert sein musse. Es reiche aus, dal® beim Erlal des
vorlaufigen Verwaltungsaktes davon ausgegangen worden sei, dal} ein Endverwaltungsakt folgen
werde. Dieser solle den vorlaufigen Verwaltungsakt ersetzen, so dall dieser Kkeine
Rechtswirkungen mehr entfalte.

Betrachtet man den Wortlaut der Bewilligung, so bringt die Behdrde zum Ausdruck, nach
abschlieRender Prifung der Férderungsvoraussetzungen den U noch einmal bescheiden zu
wollen. Entweder indem sie den vorlaufigen Verwaltungsakt bestatigt und damit seine Vorlaufigkeit
aufhebt oder durch einen negativen Bescheid. Durch ihre Formulierung hat die Behdrde deutlich
gemacht, daf} sie sich zuklnftig noch einmal mit der Sache beschaftigen wird.

Scheinen somit die Voraussetzungen einer auflosenden Befristung gegeben zu sein, stol3t dieses
Ergebnis auf grolRen Widerstand. Bereits gegen eine generelle Einordnung der
Vorlaufigkeitsklausel als Nebenbestimmung wird eingewandt, dald beide keine vergleichbaren
Gebilde seien, da sie sich auf den Verwaltungsakt selbst hdchst unterschiedlich auswirkten. Zum
einen wirden Nebenbestimmungen auf eine Wirksamkeitssteuerung hinauslaufen, wahrend der
vorlaufige Verwaltungsakt auf eine Einschrankung der Regelungsintensitat abziele. Zum anderen
konnten Verwaltungsakte mit Nebenbestimmungen das Verwaltungsverfahren abschliel3en, ein
Verwaltungsakt mit Vorlaufigkeitsklausel konne dies gerade nicht.

Dieser Argumentation kann auch nicht entgegengehalten werden, dal® der vorlaufige
Verwaltungsakt zumindest das auf seinen Erlal} gerichtete Verfahren abschlieRe. Flihrt man diese
Uberlegung zuende, so kdme man zu dem befremdlichen Ergebnis, dal es sich um zwei véllig
voneinander getrennte Verfahren handeln wirde, namlich zunachst das Verfahren bis zum Erlal}
des vorlaufigen Verwaltungsaktes und im weiteren das Verfahren bis zum Erlalk des
Endverwaltungsaktes. Dies widerspricht jedoch dem formellen und inhaltlichen Zusammenhang
zwischen dem vorlaufigen Verwaltungsakt und dem Endverwaltungsakt. So beinhaltet der
vorlaufige Verwaltungsakt durch seine vorbehaltliche Erteilung gerade die Aussicht auf den Erlall
eines Endverwaltungsaktes, welcher sich seinerseits wiederum an dem vorlaufigen Verwaltungsakt

orientiert. Eine klnstliche Unterteilung in zwei unabhangige Verfahren zur Begrindung einer
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aufldsenden Befristung ist daher nicht Uberzeugend. Die Vorlaufigkeitsklausel kann nicht als
Nebenbestimmung in Form einer auflosenden Befristung gemaR § 36 Abs. 2 Nr. 1 2. Alt. VWVIG

NW angesehen werden.

b Auflosende Bedingung

Trotz der nicht unerheblichen Argumente gegen die Charakterisierung der Vorlaufigkeitsklausel als
Nebenbestimmung wird vereinzelt vertreten, dal} es sich bei der Klausel auch um eine auflésende
Bedingung gemaR § 36 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. VWVfG NW handeln kénnte. Das Gesetz definiert in §
36 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt. VWVfG NW die auflésende Bedingung als eine Bestimmung, nach der der
Wegfall einer Verglnstigung oder Belastung von dem ungewissen Eintritt eines zukUnftigen
Ereignisses abhangt. Dies setzt jedoch den Fall voraus, daf der Erlal eines Endverwaltungsaktes
ungewild ist. Das Charakteristische einer aufloésenden Bedingung besteht darin, dal die
Rechtswirkungen des aufldsend bedingten Verwaltungsaktes bei Eintritt des zukinftigen
Ereignisses automatisch entfallen, ohne daR® es ein weiteres Zutun der Behdrde bedarf. Das
zukUnftige Ereignis ware demnach der Erlal? des Endverwaltungsaktes, dessen Eintritt ungewil sei
und von dem Ergebnis der abschlieRenden Ermittlungen abhangen wirde.

Im vorliegenden Fall ist aber der Eintritt des zuklnftigen Ereignisses nicht ungewil3. Hatte die
Behorde in ihrer Formulierung etwa zum Ausdruck gebracht, sie werde nur bei einer vom
vorlaufigen Verwaltungsakt abweichenden Entscheidung erneut handeln, so ware der Eintritt des
Endverwaltungsaktes, und damit des zukunftigen Ereignisses, in der Tat ungewild, denn bei
Bestatigung des Regelungsinhalts des vorlaufigen Verwaltungsaktes wirde kein
Endverwaltungsakt mehr ergehen. Solch eine Formulierung liegt hier jedoch nicht vor. Wie bereits
bei der Befristung ausgefuhrt, ist die unter Vorbehalt einer Prafung der
Forderungsvoraussetzungen gewahrte vorlaufige Bewilligung dahingehend zu verstehen, dal die
Behorde in jedem Fall nach der abschlieRenden Prifung noch einmal tatig werden will.

Von den Gegnern einer Einstufung der Vorlaufigkeitsklausel als auflésende Bedingung wird auch
die Einordnung der Prifung der Foérderungsvoraussetzungen oder deren Ergebnis als zukunftiges
ungewisses Ereignis abgelehnt, weil beides in der Vergangenheit liegende und bislang ungeprufte
Tatsachen betreffe; zukunftig sei allenfalls das Bekanntwerden der Tatsachen. Ferner sei zu
beachten, dald auch nicht das Ergebnis der Prufung die Rechtswirkungen automatisch entfallen
lasse, diese bildeten lediglich die Grundlage fur die Behdrde, nun einen endgultigen
Verwaltungsakt zu erlassen. Vor Erloschen der Rechtswirkungen ist vielmehr noch ein Handeln der
Behorde notwendig. Von einem Automatismus kann also nicht die Rede sein.

Mag auch der Vergleich zur auflésenden Bedingung zunachst naheliegen, so fehlen jedoch die

grundlegenden Voraussetzungen flr die Annahme einer solchen. Dariber hinaus besteht auch bei
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der auflésenden Bedingung wie bei der zuvor behandelten Befristung der gravierende Unterschied,
dall Verwaltungsakte mit Nebenbestimmungen im Gegensatz zu Verwaltungsakten mit
Vorlaufigkeitsklausel das Verwaltungsverfahren abschlie3en kénnen.

Eine Subsumtion der Vorlaufigkeitsklausel unter eine Nebenbestimmung in Form einer
auflésenden Bedingung gemaly § 36 Abs. 2 Nr. 2 2. Alt VWVfG NW ist daher generell und damit

auch im konkreten Fall nicht maglich.

¢ Widerrufsvorbehalt

Moglicherweise kdnnte es sich bei der Vorlaufigkeitsklausel auch um einen Widerrufsvorbehalt
gemal § 36 Abs. 2 Nr. 3 VWVfG NW handeln. Dieser gibt der Behérde die Befugnis, bei Vorliegen
bestimmter, im Verwaltungsakt selbst bezeichneter Umstande den Verwaltungsakt, dem der
Widerrufsvorbehalt beigefugt ist, ganz oder teilweise zu widerrufen. Der Widerrufsvorbehalt weist
den Adressaten auf die Moglichkeit des spateren Widerrufs hin.

Eine Einordnung der Vorlaufigkeitsklausel als Widerrufsvorbehalt solle nach einer Ansicht jedoch
nur in Betracht kommen, wenn der Erlald des Endverwaltungsakt ungewil3 sei. Sei er gewil3, so
kame bereits eine aufldsende Befristung in Betracht.

Steht insoweit bereits fest, dal? die Behérde den U im vorliegenden Verfahren erneut bescheiden
wollte, spricht dies gegen eine Qualifizierung der Vorlaufigkeitsklausel als Widerrufsvorbehalt.
Auch der Umstand, dal’ dieser in Verbindung mit dem Verwaltungsakt eine endgtltige Regelung
schaffen wirde, widerliefe dem Sinn und Zweck einer vorlaufigen MalRnahme.

Ein Verwaltungsakt mit Widerrufsvorbehalt konnte fur den Fall der geanderten Sach- oder
Rechtslage gemal § 49 VwVfG NW widerrufen werden. Der Widerruf wirde seinerseits aber einen
rechtmaRigen Bescheid voraussetzen. Der vorlaufige Verwaltungsakt wird jedoch gerade dadurch
charakterisiert, dal® Unsicherheit dartber besteht, ob eine Auszahlung der Leistung rechtmaRig ist.
Dies ist gerade der Grund, warum eine endgultige Regelung unterbleiben soll.

Zudem hat sich die Behorde im vorliegenden Fall nicht den Widerruf des Verwaltungsaktes
vorbehalten, sondern ausdrucklich den Vorbehalt einer Prifung der Férderungsvoraussetzungen
als Grund der Vorlaufigkeit angegeben. Jede Nebenbestimmung eines Verwaltungsaktes muf}
aber so ausgelegt werden, wie sie nach dem im Ausspruch geauflerten Erklarungswillen und
Erklarungswert von einem verstandigen Empfanger objektiv aufzufassen ist. Der
Prufungsvorbehalt kann daher nicht als Widerrufsvorbehalt ausgelegt werden. Eine konkludente

Verbindung des Verwaltungsaktes mit einem Widerrufsvorbehalt kommt daher nicht in Betracht.



- XXXVI -

Die Vorlaufigkeitsklausel kann danach nicht als Widerrufsvorbehalt gema® § 36 Abs. 2 Nr. 3
VwWVIG NW eingestuft werden.

d Auflage bzw. Auflagenvorbehalt

Schliel3lich kdnnte die Vorlaufigkeitsklausel als gesetzlich in § 36 Abs. 2 Nr. 4 und 5 VwWVfG NW
normierte Nebenbestimmung in Form einer Auflage bzw. eines Auflagenvorbehalts eingeordnet
werden. Es herrscht hier jedoch Einigkeit, dal® dieser Losungsweg einer rechtlichen Qualifizierung
der Vorlaufigkeitsklausel nicht moglich ist, da die Auflage den Adressaten nach dem
Gesetzeswortlaut zu einem Tun, Dulden oder Unterlassen verpflichtet. Die Vorlaufigkeitsklausel
hat jedoch keine dieser Verpflichtungen zum Inhalt. Sie drickt lediglich aus, dal3 die getroffene
Regelung nur vorlaufigen Charakter hat und eine endglltige Regelung erst spater getroffen wird.
Dem folgt zwangslaufig auch der Ausschlul der Annahme eines Auflagenvorbehalts. Die

Vorlaufigkeitsklausel ist nicht als Auflage oder Auflagenvorbehalt zu qualifizieren.

e Nebenbestimmung sui generis

Eine Einordnung der Vorlaufigkeitsklausel unter eine gesetzlich normierte Form der
Nebenbestimmung ist somit nicht madglich. Aus diesem Grunde kann der vorlaufige
Verwaltungsakt nicht als ‘normaler’ Verwaltungsakt mit ‘normaler’ Nebenbestimmung gesehen
werden. Von der Pramisse ausgehend, dal® eine Nebenbestimmung im Sinne des § 36 VwVfG
NW die Rechtsnatur der Vorlaufigkeitsklausel nicht zutreffend definieren kann, wird teilweise das
Erfordernis einer Nebenbestimmung sui generis propagiert. Dann durfte aber der Katalog der in §
36 Abs. 2 VwWVfG NW normierten Nebenbestimmung nicht abschlie3end sein.

Teilweise werden die in § 36 Abs. 2 VwWVfG NW genannten Nebenbestimmungen als abschlieRend
angesehen. Andere lehnen diese Ansicht ab.

Welcher Ansicht zu folgen ist, kann dahingestellt bleiben, wenn auch bei Verneinung des
abschlielenden Charakters des Nebenbestimmungenkataloges die Vorlaufigkeitsklausel nicht als
Nebenbestimmung eigener Art zu qualifizieren ist.

Das Bundessozialgericht hat diese Einordnung vorgenommen. Diese Ansicht fand in der Literatur
teilweise Zustimmung, da so keine neue Form des Verwaltungsaktes kreiert werden musse,
sondern die Moglichkeit einer flexiblen Handlungsform der Verwaltung dort erweitert werde, wo sie
vom Gesetz her schon vorgesehen sei, namlich im Recht der Nebenbestimmung. Wirde man dem
folgen, so entstiinde wiederum das Dilemma, dal® sich der vorlaufige Verwaltungsakt und der
Verwaltungsakt mit Nebenbestimmungen in einem wesentlichen Element unterscheiden, da der
vorlaufige Verwaltungsakt nur vorlaufig regelt, der Verwaltungsakt mit Nebenbestimmung aber ein

Verfahren abschlieRen kann.
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Dem kann auch die Bezeichnung als Nebenbestimmung sui generis nicht abhelfen. Sollte man die
Nebenbestimmung aber so zu verstehen haben, dal} auch sie nur vorlaufig regelt, so ist ihre
Bezeichnung als Nebenbestimmung verfehlt und es mul® die Frage gestellt werden, ob die
Bezeichnung als Nebenbestimmung sui generis nicht lediglich davon ablenken soll, daf} es sich im
Grunde um eine eigenstandige Handlungsform handelt.

Auch eine Einstufung der Vorlaufigkeitsklausel als Nebenbestimmung sui generis kommt nicht in
Betracht.

Die Rechtsnatur der Vorlaufigkeitsklausel korrespondiert somit mit keiner der gesetzlich normierten
Nebenbestimmungen. Schliel3lich scheidet auch die Annahme einer Nebenbestimmung sui

generis aus.

4 Der vorlaufige Verwaltungsakt als Handlungsform sui generis

Die bisherige Prifung hat somit ergeben, da die Figur des vorlaufigen Verwaltungsaktes trotz
ihrer augenscheinlichen Ahnlichkeit keiner dem allgemeinen Verwaltungsrecht bekannten
Handlungsform entspricht.

Aus diesem Grunde finden sich zunehmend Stimmen, die dem vorlaufigen Verwaltungsakt einen
eigenstandigen  Charakter =~ zukommen lassen. Diesen Weg geht auch das
Bundesverwaltungsgericht, welches zwar offengelassen hat, ob es sich bei einer
Beihilfebewilligung unter ,dem Vorbehalt einer noch durchzufihrenden Betriebs-prifung“ um einen
Verwaltungsakt mit inhaltlicher Beschrankung handelt oder einen Verwaltungsakt sui generis. Eine
Inhaltsbeschrankung lage vor, wenn die Bewilligung noch nicht endgultig, sondern unter dem
Vorbehalt einer endgultigen Entscheidung erfolge. Wirde eine lediglich vorlaufige Regelung
getroffen, handele es sich um einen Verwaltungsakt sui generis. Ob es sich hierbei tatsachlich um
unterschiedliche Gebilde handelt, wird bestritten. Dieser Ansicht ist zuzustimmen, da beide
Formulierungen sich letztendlich in ihrem |Inhalt entsprechen. So ist die unter
Entscheidungsvorbehalt getroffene Regelung ja gerade nicht endgultig, sonst bedurfte es keines
Vorbehalts. Synonym fur eine ‘nicht endgultige’ Regelung ist jedoch eine ‘vorlaufige’ Regelung. Im
Ergebnis hat das Bundesverwaltungsgericht durch die unterbliebene Zuordnung lediglich eine
begriffliche Festlegung des Instituts ‘vorlaufiger Verwaltungsakt’ umgangen. Inhaltlich 1aldt sich
kein Unterschied feststellen. An dem generellen Anerkenntnis des vorlaufigen Verwaltungsaktes
als Verwaltungsakt eigener Art andert dies jedoch nichts.

Die unter Vorbehalt erteilte vorlaufige Bewilligung der Behdrde ist damit ein vorlaufiger

Verwaltungsakt, welcher zwar nicht den im allgemeinen Verwaltungsrecht vorgesehenen
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Handlungsformen entspricht, dem somit aber selbstandige Bedeutung beigemessen werden mul3.

Es handelt sich um einen Verwaltungsakt sui generis.

V Folgen des Vorliegens eines vorlaufigen Verwaltungsaktes

Moglicherweise hat die Behorde durch ihre Rickzahlungsaufforderung den vorlaufigen
Verwaltungsakt zurickgenommen bzw. widerrufen.

Aufgrund der Tatsache, dal} es sich bei dem vorlaufigen Verwaltungsakt nicht um einen ‘normalen’
Verwaltungsakt handelt, bedarf es jedoch zunachst einer genaueren Untersuchung, welche

Auswirkungen die Annahme eines vorlaufigen Verwaltungsaktes hat.

1 Aufhebung eines vorlaufigen Verwaltungsaktes

Grundsatzlich besteht bei Verwaltungsakten die Mdglichkeit, sie bei Rechtswidrigkeit gemal § 48
VWVEG NW durch Erlall eines weiteren Verwaltungsaktes zurlickzunehmen oder bei
Rechtmaligkeit gemal § 49 VwWVIG NW zu widerrufen.

a Vorliegen eines konkludenten Aufhebungsbescheides

Dann mufRte zunachst ein erneuter, die Aufhebung bewirkender Verwaltungsakt ergangen sein.
Dies ist jedoch fraglich, da die Behorde den U lediglich zur Rickzahlung des erhaltenen Betrages
aufgefordert hat. Einen ausdricklichen Ricknahme- bzw. Widerufsbescheid hat die Behdrde somit
nicht erlassen. Moglicherweise konnte jedoch dieser konkludent mit dem Ruckzahlungsverlangen
ergangen sein. Um eine nach § 48 VwVfG NW zu beurteilende Ricknahme eines
Verwaltungsaktes handelt es sich nicht nur dann, wenn ein spaterer Verwaltungsakt den friheren
ausdrucklich zuricknimmt, sondern grundsatzlich immer auch schon dann, wenn der neue
Verwaltungsakt im Widerspruch zu einem fruheren Verwaltungsakt ergeht und insoweit hinsichtlich
des Regelungstatbestandes jedenfalls eine andere Regelung trifft, ohne den friheren
Verwaltungsakt ausdrucklich aufzuheben oder abzuandern. So schlieBt im Zweifel die
Ruckforderung einer Subvention konkludent die Riucknahme der Bewilligung mit ein. Das gleiche
gilt auch fur die Annahme eines konkludenten Widerrufes, sofern der Rickforderungsbescheid im
Einzelfall entsprechend auslegungsfahig ist. Die zustandige Behdrde hat von U ausdrucklich nur
den geleisteten Forderungsbetrag zurickgefordert. Es ist aber davon auszugehen, dafl® darin
gleichzeitig die vorlaufige Bewilligung aufgehoben werden sollte, um auch den Rechtsgrund fir das
Behaltendurfen der Gelder entfallen zu lassen. Ein konkludenter Erla® eines

Aufhebungsbescheides liegt folglich vor.

b Anwendbarkeit der §§ 48, 49 VwWVG NW
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Damit jedoch ein Aufhebungsbescheid die Ricknahme oder den Widerruf der vorlaufigen
Bewilligung begrinden konnte, mufBten die Normen der §§ 48, 49 VwVfG NW Uberhaupt
Anwendung finden. Dies erscheint fraglich, da es sich bei der Bewilligung um einen vorlaufigen
Verwaltungsakt handelt, der eine eigene Handlungsform darstellt. Moglicherweise kdnnte daher
der Erlal® eines erneuten Verwaltungsaktes eine andere Rechtsfolge als die der Ricknahme oder
des Widerrufes bewirken.

Der vorlaufige Verwaltungsakt wird nicht aufgehoben, sondern erlischt durch Erlal® eines
Endbescheides. Er wird durch diesen ersetzt. Er verliert als logische Folge seiner Vorlaufigkeit
seinen Regelungsgegenstand und ist mit Erlald des Endbescheides als erledigt anzusehen. Der
vorlaufige Verwaltungsakt wird durch den abweichenden Endbescheid nicht zurickgenommen,
sondern ersetzt und erledigt. Daher greift auch § 48 VwVfG NW, der die Ricknahme unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes begrenzt, nicht ein. Erfolgt die endglltige Regelung, so
handelt es sich nicht um eine Ricknahme oder einen Widerruf, vielmehr endet die vorlaufige
Regelung ‘automatisch’ mit dem Wirksamwerden der endgultigen Regelung.

Im konkreten Fall hatte eine Ersetzung zur Folge, dall die Voraussetzungen flir einen
Erstattungsanspruch aus § 49 a VwVfG NW nicht vorliegen kdnnten, setzt dieser doch in S. 1 die
Ricknahme oder den Widerruf eines Verwaltungsakt voraus; ein auflésend bedingter
Verwaltungsakt liegt - wie festgestellt - nicht vor.

Der Adressat verliert mit Erlal des Endverwaltungsaktes die Grundlage fur das vorlaufige
Behaltendurfen. Die Behorde tragt durch die Nichtanwendbarkeit der §§ 48, 49 VwVfG NW nicht
die sonst bestehenden verfahrensrechtlichen Risiken. Diese liegen Ublicherweise in der Befristung
der Aufhebungsmadglichkeit gemal den §§ 48 Abs. 4, 49 Abs. 3 S. 2 VwVfG NW, ferner in dem,
dem Begunstigten eingerdumten Vertrauensschutz gemall § 48 Abs. 2 VwVfG NW, den
Einschrankungen der Widerrufsmaoglichkeiten bei leistungsgewahrenden Verwaltungsakten in § 49
Abs. 3 Nr. 1, 2 VWVfG NW sowie in der Umkehrung der Beweislast.

Insbesondere die Ausschaltung des Vertrauensschutzes veranlalt einige Autoren, die
grundsatzliche Zulassigkeit vorlaufiger Verwaltungsakte in Frage zu stellen. Verwaltungsakte
dienten zwar der Beschleunigung des Verwaltungsverfahrens, kdnnten aber allzu leicht den
Vertrauensschutz unterlaufen; so hatte das VwVfG NW in den §§ 36 Abs. 2 Nr. 1 und 2, 43 ff. far
den Verwaltungsakt ein System der Wirksamkeit und Wirksamkeitsbeendigung kodifiziert. Diese
Regelungen, die versuchen wirden, den verfassungsrechtlichen Vorgaben des
Vertrauensschutzes Rechnung zu tragen, seien abschlieBende Regelungen, die gegen die
Zulassigkeit vorlaufiger Verwaltungsakte sprechen wirden. Zuladssig seien vorlaufige
Verwaltungsakte nur dann, wenn innerhalb einer angemessenen Frist nicht entschieden werden

kann.
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Zweifellos wird dem Adressaten durch den Erlal’ eines vorlaufigen Verwaltungsaktes eine
schwachere Position eingeraumt als dem Empfanger eines endgultigen Verwaltungsaktes. Dieses
Ergebnis zum Anlal zu nehmen, die generelle Zulassigkeit des vorlaufigen Verwaltungsaktes
abzulehnen, erscheint jedoch nicht zweckmaRig. Der vorlaufige Verwaltungsakt bringt dem Burger
einen nicht zu unterschatzenden Vorteil: Kann die Behorde so bereits wenigstens eine vorlaufige
beglnstigende Regelung treffen, muflte sie anderenfalls vollig untatig bleiben oder negativ
bescheiden. Die Behdrde kommt dem Burger demnach entgegen, indem sie zumindest die
Malnahmen ergreift, die ihr in diesem Zeitpunkt moglich sind. Es ist mithin nicht einzusehen, die
Existenzberechtigung des vorlaufigen Verwaltungsaktes aufgrund der Nichtanwendung der den
Adressaten schutzenden Kriterien zu verneinen. Vielmehr sind die positiven Auswirkungen fur den
Burger in den Vordergrund zu stellen. Daher kann es dem Adressaten zugemutet werden, den
Nachteil der Nichtanwendbarkeit der §§ 48, 49 VwWVfG NW bei Erlal des Endverwaltungsaktes zu
dulden. Somit erldschen die Rechtswirkungen des vorlaufigen Verwaltungsaktes regelmafig

aufgrund Ersetzung.

2 Ersetzung eines vorlaufigen Verwaltungsaktes

Folglich ist der in der Ruckzahlungsaufforderung konkludent enthaltene negative
Bewilligungsbescheid grundsatzlich nicht als Aufhebung des vorlaufigen Verwaltungsaktes zu
qualifizieren, sondern als ein den vorlaufigen Verwaltungsakt ersetzender Endverwaltungsakt.
Durch ihn sollte die vorlaufige Bewilligung der Forderungsmallnahmen ersetzt werden; der
Regelungsinhalt des vorlaufigen Verwaltungsaktes ware weggefallen und damit auch der

Rechtsgrund , die empfangenen Leistungen behalten zu durfen.

a AusschluB der Ersetzung aufgrund Nichtigkeit

Fraglich ist jedoch, ob im vorliegenden Fall die automatische Ersetzung des vorlaufigen
Verwaltungsaktes durch den Endverwaltungsakt nicht gegeben sein kann, da der vorlaufige
Verwaltungsakt selbst bereits gemal § 44 VwVfG NW nichtig gewesen ist, wulte die Behorde
doch schon bei Erlaf3 der vorlaufigen Bewilligung, dafd auch ein Zuschuf3 durch die Bundesanstalt
fur Arbeit moglich gewesen ware.

Da es sich bei der vorlaufigen Bewilligung um einen vorlaufigen Verwaltungsakt in Form eines
Verwaltungsaktes sui generis handelt, konnte moglicherweise die Anwendbarkeit des § 44 VwVG
NW auf diese Handlungsform eigener Art nicht gegeben sein. § 44 VwWVfG NW gilt unmittelbar nur
fur Verwaltungsakte. Die Vorschrift ist als Ausdruck eines allgemeinen Rechtsgedankens
sinngemaf-analog auch auf sonstige einseitige Verwaltungshandlungen anwendbar, die nach

Anschein oder Wirkung mit Verwaltungsakten vergleichbar sind. Auch der vorlaufige



- XLI -

Verwaltungsakt in Form eines Verwaltungsaktes sui generis besitzt Verwaltungsaktqualitat. Selbst
die Tatsache, dal er eine eigene Handlungsform der Verwaltung darstellt und somit kein ‘normaler
Verwaltungsakt’, sondern ein Verwaltungsakt sui generis ist, steht einer zumindest analogen
Anwendung des § 44 VwWVfG NW nicht entgegen. Auch spezialgesetzliche Regelungen, die die
Nichtigkeit begriinden kénnten, sind nicht ersichtlich. Der § 44 VwVfG NW ist folglich auch auf den
vorlaufigen Verwaltungsakt anwendbar.

Folge der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes ist, da® er seine gewollten Rechtswirkungen von
vornherein nicht hervorzubringen vermag. Er ist gemal® § 43 Abs. 3 VWVfG NW unwirksam. Die
Ersetzung verfolgt hingegen gerade den Zweck, die Rechtswirkungen eines vorlaufigen
Verwaltungsaktes zu vernichten. Da diese aber bereits aufgrund der Nichtigkeit nie zur Wirkung
gekommen sind, kann die Ersetzung eines nichtigen Verwaltungsaktes nicht moglich sein. Die
Nichtigkeit wirde somit eine Ersetzung ausschlief3en.

Da ein absoluter Nichtigkeitsgrund des § 44 Abs. 2 VwWVfG NW nicht in Betracht kommt und auch
kein Fall des in Abs. 3 normierten Negativkataloges vorliegt, der nicht zur Nichtigkeit flihren wirde,
konnte die Nichtigkeit jedoch aus der allgemeinen Regelung des Abs. 1 folgen.

FUr die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes bedarf es gemall § 44 Abs. 1 VwVfG NW eines
besonders schwerwiegenden Fehlers des Verwaltungsaktes. Dieser Fehler muld dartber hinaus
offenkundig sein, damit er zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes fuhren kann. Die Begriffe
‘fehlerhaft’ und ‘rechtswidrig’ werden in der Regel synonym gebraucht. Die Nichtigkeit ist somit die
schwerwiegendste der moglichen Rechtsfolgen der Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes.
Fraglich ist daher, ob die vorlaufige Bewilligung in Form eines vorlaufigen Verwaltungsaktes
rechtswidrig gewesen ist und ferner, ob dies die Annahme eines besonders schwerwiegenden und

offenkundigen Fehlers begrindet.

aa Rechtswidrigkeit des vorlaufigen Verwaltungsaktes

Von der formellen Rechtmafigkeit des vorlaufigen Verwaltungsaktes ist auszugehen.

In materiell-rechtlicher Hinsicht konnte sich die Rechtswidrigkeit jedoch aus einem Verstol3 gegen
den Grundsatz der Rechtmaligkeit der Verwaltung ergeben. Dieser bindet die Verwaltung bei
ihren Handlungen an die Regelungen des Gesetzgebers. Er enthalt zwei Komponenten, einmal

den Vorrang des Gesetzes und zum anderen den Vorbehalt des Gesetzes.

aaa Vorrang des Gesetzes
Moglicherweise folgt die Rechtswidrigkeit des vorlaufigen Verwaltungsaktes aus dem Verstol3

gegen den Grundsatz vom Vorrang des Gesetzes.
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Gesetzesvorrang bedeutet, dal3 das formelle Gesetz, d.h. das Parlamentsgesetz, allen anderen
Rechtsquellen vorgeht und die Verwaltung keine Mallnahmen treffen darf, die einem Gesetz
widersprechen wurden. Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die Verwaltung uneingeschrankt und unbedingt
an dieses Vorrangsprinzip gebunden.

Daraus folgt, daf} die Verwaltung vorlaufige Verwaltungsakte nicht in den Rechtsgebieten erlassen
kann, in denen eine spezialgesetzliche Regelung des vorlaufigen Verwaltungsaktes besteht oder in
denen sich aus dem Gesetz ergibt, da® der Gesetzgeber den Einsatz des vorlaufigen
Verwaltungsaktes ausschlielen wollte.

Eine spezialgesetzliche Norm, die den Erlal} von vorlaufigen Verwaltungsakten im Bereich der
Subventionsvergabe regelt und damit einem Ruckgriff auf das allgemeine Rechtsinstitut des
vorlaufigen Verwaltungsaktes entgegenstehen wirde, besteht nicht.

Ob der Gesetzgeber den Erlal® vorlaufiger Verwaltungsakte in einem Rechtsgebiet ausschliel3en
wollte, kann jedoch nicht nur durch ausdruckliche Normierung geschehen, sondern sich auch aus
der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung oder den materiell-rechtlichen Besonderheiten eines
Rechtsgebietes ergeben. Ein ausdricklicher gesetzlicher Ausschlul des Handlungsinstruments
des vorlaufigen Verwaltungsaktes konnte sich hochstens aus den Verwaltungsvorschriften, die die
Voraussetzungen und die Bedingungen fur eine Forderung enthalten, ergeben. Hierfur bieten sich
jedoch keine Anhaltspunkte.

Die verfahrensrechtliche Zulassigkeit ergibt sich bereits aus § 10 S. 2 VwWVfG NW.

Es konnten sich demnach allenfalls aus materiell-rechtlicher Sicht Bedenken an dem Einsatz des
vorlaufigen Verwaltungsaktes im Bereich der Forderungsvergabe durch das Land ergeben. Das
Notprogramm des Landes soll den Abbau von Arbeitsplatzen in existenzbedrohten Betrieben
verhindern. Gerade in diesem Bereich ist eine schnelle, moglichst unburokratische Hilfe von
grolRer Bedeutung um effektiv betroffenen Unternehmen helfen zu kénnen. Jede Verzdgerung der
Mittelauszahlung durch langwierige Verfahren wirde dem Zweck des Notprogrammes
zuwiderlaufen, da sonst zugige Hilfe nicht mdglich ware, auf die es aber gerade ankommt. So ist
gerade dieser Bereich fur den Einsatz des vorlaufigen Verwaltungsaktes pradestiniert, bietet er
doch der Verwaltung die Moglichkeit, spontan handeln zu konnen, wenn im konkreten Fall
dringend Unterstutzung bendtigt wird. Auch aus materiell-rechtlicher Sicht liegen keine Bedenken
dagegen vor, dal} im Bereich der Férderungsvergabe aufgrund des Notprogrammes der vorlaufige
Verwaltungsakt ausgeschlossen werden sollte.

Der Erlal® der vorlaufigen Bewilligung verstof3t nicht gegen den Vorrang des Gesetzes, so dal sich

daraus nicht die Rechtswidrigkeit der Bewilligung ergeben kann.

bbb Vorbehalt des Gesetzes
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Die Rechtswidrigkeit der Forderungsbewilligung kénnte jedoch daraus folgen, dal} die Bewilligung
lediglich aufgrund von behodrdeninternen Verwaltungsvorschriften erfolgt ist. Moglicherweise fehlt
es daher an der gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage, so dal} ein Verstol3 gegen den Vorbehalt
des Gesetzes vorliegen kdnnte. Der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes besagt, dal die
Verwaltung im Geltungsbereich dieses Grundsatzes nur aufgrund von gesetzlichen
Ermachtigungen handeln darf. Teilweise wird er aus Art. 20 Abs. 3 GG hergeleitet, jedenfalls ergibt
er sich aber aus den verfassungsrechtlich verankerten Prinzipien der parlamentarischen
Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit. Der Vorbehalt des Gesetzes gilt im Gegensatz zum
Vorrang des Gesetzes nicht absolut. Die friher vertretene strikte Beschrankung des
Gesetzesvorbehaltes auf den Bereich der Eingriffsverwaltung ist zwar aufgegeben worden, da die
zunehmende Bedeutung der Leistungsverwaltung und die verfassungsrechtliche Durchdringung
aller staatlichen Bereiche durch das Grundgesetz seine Ausdehnung fordern, dies fuhrt jedoch
nicht zu einem, die gesamte Verwaltungstatigkeit umfassenden ‘Totalvorbehalt’, nach dem die
Verwaltung ausschlieRlich aufgrund einer positiven gesetzlichen Grundlage handeln dirfte. Ein
Verstold gegen das Vorbehaltsprinzip kann demnach nur dann vorliegen, wenn das entsprechende
Sachgebiet vom Gesetzesvorbehalt erfal3t wird.

Fraglich ist demnach, ob der Gesetzesvorbehalt im Bereich der staatlichen Subventionsgewahrung

Uberhaupt gilt, bzw. in seiner strikten Form anzuwenden ist.

(1) Eingeschrankter Gesetzesvorbehalt

Eine Ansicht geht davon aus, dall im Bereich der Wirtschaftssubventionen reduzierte
Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt zu stellen sind. Sofern es sich nicht um Akte der
Eingriffsverwaltung handeln wirde, muften lediglich die wesentlichen staatlichen Entscheidungen
durch ein Parlamentsgesetz getroffen werden. Wesentlich sei im Rahmen der sogenannten
Wesentlichkeitstheorie, was fur die Verwirklichung von Grundrechten relevant ist, d.h. je intensiver
ein Grundrecht betroffen sei, desto genauer musse die gesetzliche Regelung sein. Demzufolge
bedurften leistungsgewahrende MalRnahmen nicht unter allen Umstanden einer Grundlage in Form
eines Parlamentsgesetzes, sondern insbesondere nur dann, wenn Zuwendungen durch die
Verwaltung einen Dritten benachteiligen. Anhaltspunkte dafur, dal® im konkreten Fall z.B.
Konkurrenten des U durch dessen Férderung unmittelbar betroffen sind, liegen nicht vor.

Dennoch dirfe die Subventionsgewahrung nicht vollig ohne parlamentarische Legitimation
erfolgen. Allerdings kamen fir eine Legitimation nicht nur formelle Gesetze in Betracht, moglich sei
diese auch durch andere parlamentarische Willensaulerungen. So genlge insbesondere die
Bereitstellung von Forderungsmitteln durch das vom Parlament beschlossene Haushaltsgesetz

und den Haushaltsplan. Ein Haushaltsgesetz einschlie3lich Haushaltsplan sei zwar kein Gesetz im
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materiellen Sinne, wirde aber trotzdem in verfassungsrechtlicher Hinsicht eine ausreichende
Rechtsgrundlage darstellen. Umfang und Verfahren der Forderung konnten dann im Einzelfall
durch Verwaltungsvorschriften naher bestimmt werden.

So verhalt es sich auch im vorliegenden Fall. Das Bundesland L hat das Notprogramm
beschlossen und dadurch seinen Willen zum Ausdruck gebracht, die daflr erforderlichen Mittel zur
Verfugung zu stellen. Die weitere Ausfuhrung sollte dann beziglich der Voraussetzungen und
Bedingungen einer Foérderung durch Verwaltungsvorschriften geregelt werden. Bejaht man daher
die Ansicht, dal® dies den reduzierten Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt genlge, so kann
sich die Rechtswidrigkeit der Bewilligung nicht aufgrund einer fehlenden Ermachtigungsgrundlage

ergeben.

(2) Gesetzesvorbehalt

Teilweise wird fur die Vergabe von Subventionen an die Wirtschaft ein Gesetz im materiellen
Sinne verlangt. Haushaltsgesetzliche Bestimmungen reichten nicht aus, da ihnen insbesondere die
AuRenwirkung im Verhaltnis Staat - Burger fehle. Die abstrakten Ziel- und Zweckvoraussetzungen,
die in Haushaltsvermerkungen zum Ausdruck kommen, stellten eine so minimale Orientierung der
Verwaltung am Gesetz dar, dal® von einer Gesetzesbindung der Exekutive keine Rede mehr sein
konne. Die allgemeine Ausweisung der Mittel im Haushaltsplan werde dem parlamentarischen
Prinzip nicht gerecht.

Demzufolge wirden das Haushaltsgesetz bzw. der Haushaltsplan und die darauf beruhenden
Verwaltungsvorschriften keine ausreichende Ermachtigungsgrundlage der Verwaltung fir die
Subven-tionsvergabe darstellen. Da nach dieser Ansicht aber in jedem Fall der
Subventionsvergabe der Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes gewahrt werden muf3, ware die
Bewilligung auch in ihrer vorlaufigen Form aufgrund einer fehlenden Ermachtigungsgrundlage

rechtswidrig.

(3) Ausnahmefalle vom strengen Gesetzesvorbehalt

Teilweise soll es einer Modifizierung des strengen Gesetzesvorbehalts in besonderen
Ausnahmefallen bedurfen. Der strenge Gesetzesvorbehalt solle nicht gelten, wenn die Subvention
keinen Lenkungscharakter habe oder bei Uberraschend auftretenden Notfallen, wie etwa
konjunkturellen Krisen.

Bei der Subventionierung des Unternehmens des U handelt es sich nicht um eine planbare
dauerhafte Forderung, sondern um ein Notprogramm, daf® schnelle Hilfe gewahren soll. Die
Forderung dient auch nicht in irgendeiner Form der Wirtschaftslenkung, sondern allein dem Erhalt

der gefahrdeten Arbeitsplatze. Liegt somit ein Ausnahmefall vor, wirde der Gesetzesvorbehalt in
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seiner strengen Form nicht greifen, so dal® nach dieser Ansicht die Rechtswidrigkeit der

Bewilligung nicht aus dem Verstol} gegen den Gesetzesvorbehalt resultieren wirde.

(4) Stellungnahme

Wahrend nach der zweiten Ansicht die Rechtswidrigkeit der vorlaufigen Bewilligung bereits aus
einem Versto3 gegen den Gesetzesvorbehalt folgen konnte, ware dies nach den anderen
Meinungen nicht der Fall. Somit ist eine Streitentscheidung notwendig.

Wirde man auch fir den Bereich der Subventionsvergabe die strenge Einhaltung des
Gesetzesvorbehalts fordern, so liefe dies auf die generelle Notwendigkeit von spezifischen
Subventionsgesetzen hinaus. Da aber die konkrete Wirtschaftsentwicklung grundsatzlich nur
schwer vorauszusehen ist, mifiten Ermachtigungsgrundlagen sehr abstrakt formuliert werden.
Dies wurde aber unter dem Aspekt der Rechtssicherheit keine wesentlichen Vorteile bringen.
Daher mul® bereits die sehr abstrakt gehaltene Bestimmung des Umfangs und Zweckes im
Haushaltsplan den Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt gentigen, da Subventionsgesetze
auch keine exaktere Regelung ermdglichen wirden.

Auch unter dem Gesichtspunkt der Flexibilitat und Effektivitat des Verwaltungshandelns erscheint
die Einschrankung des Gesetzesvorbehaltes zu dem geeigneteren Ergebnis zu fuhren. Der
Verwaltung darf nicht die Moglichkeit versperrt werden, kurzfristig auf wirtschaftliche
Veranderungen reagieren zu konnen. Dies darf aber nur solange maéglich sein, wie der Férderung
jedenfalls keine wirtschaftslenkende Funktion zukommt. Gerade das Handlungsinstrument des
vorlaufigen Verwaltungsaktes spielt hier eine grole Rolle. Erweitert es doch die
Handlungsmoglichkeiten der Verwaltung und garantiert grof3tmogliche Flexibilitdt und die
Moglichkeit des kurzfristigen, fur die Verwaltung risikolosen Handelns.

Einer Reduzierung der Anforderungen an den Gesetzesvorbehalt im Bereich der
Subventionsvergabe ist daher zuzustimmen. Die vorlaufige Bewilligung kann somit nicht wegen

eines VerstolRes gegen den Gesetzesvorbehalt rechtswidrig sein.

(5) Ergebnis
Die Rechtswidrigkeit des vorlaufigen Verwaltungsaktes ergibt sich somit nicht schon aus einem
Verstol3 gegen den Grundsatz der Rechtmalligkeit der Verwaltung, da weder das Prinzip des

Gesetzes-vorrangs noch das des Gesetzesvorbehalts mifdachtet wurden.
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ccc MaBstab der Rechtswidrigkeitsprifung
Soweit der Gesetzesvorbehalt nicht eingreift und der Gesetzesvorrang nicht entgegensteht, stellt
sich im weiteren die Frage, unter welchen Voraussetzungen im einzelnen der Erlal® eines

vorlaufigen Verwaltungsaktes zulassig sein soll.

(1) Analoge Anwendung des § 123 VwGO NW

Die Zulassigkeitsvoraussetzungen des allgemeinen Rechtsinstituts des  vorlaufigen
Verwaltungsaktes kdnnten nach einer Ansicht aus einer Analogie zu § 123 VwWGO NW folgen. Fur
eine entsprechende Anwendung des § 123 VwWGO NW auch auf das Verwaltungsverfahren
spreche insbesondere die Erwagung, dal’, wenn schon die Verwaltungsgerichte die dort
niedergelegten Befugnisse hatten, diese auch der Verwaltung zustehen mufiten. Es sei wenig
sinnvoll und mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung nicht vereinbar, wenn die Verwaltung eine in
der Sache gebotene vorlaufige Regelung nicht selber treffen kénne, sondern den Staatsbirger an
das zustandige Verwaltungsgericht verweisen mufite, damit dieses eine entsprechende Anordnung
erlaldt und damit die Verwaltungsbehorde verpflichtet, das zu tun, wozu sie an sich bereit ware.
Gegen die analoge Heranziehung des § 123 VwGO NW wird eingewendet, dal} sie den
Anwendungsbereich des Rechtsinstitutes des vorlaufigen Verwaltungsaktes ohne erkennbare
Notwendigkeit zu stark einschranke. Es fehle an der vergleichbaren Interessenlage; die
Statuierung spezieller Befugnisse der Gerichte in Eilsachen lieRe sich nicht als Argument flr
entsprechende Befugnisse der Verwaltung verwenden, zumal der Gesetzgeber der Exekutive das

Recht zu vorlaufigen Regelungen nur in besonderen Fallen und nicht generell eingerdaumt habe.

(2) §10 VwVIG NW

Andererseits wird vorgeschlagen, in dem Grundsatz der Nichtférmlichkeit des
Verwaltungsverfahrens gemal® § 10 VwVfG NW die Ermachtigung fur vorlaufige Regelungen zu
sehen, soweit Kkeine spezialgesetzlichen Ermachtigungen vorhanden sind. Dem wird
entgegengehalten, dall § 10 VwWVfG NW zwar die grundsatzliche verfahrensrechtliche Zulassigkeit
des vorlaufigen Verwaltungsaktes zu entnehmen sei, welche Erlallvoraussetzungen im einzelnen

jedoch fir die Zulassigkeit vorliegen muften, lie3e sich daraus nicht ableiten.

(3) Kein Riickgriff auf normierte Regelungen
Schlielich wird daraus gefolgert, dald ein Ruckgriff auf normierte Regelungen nicht zweckmafRig
sei. Es bedurfe keiner speziellen Ermachtigungsgrundlage, da der vorlaufige beglnstigende

Verwaltungsakt einen Anspruch nicht einschranke, sondern nur die Entscheidung daruber
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offenlassen wirde, ob dem Adressaten ein Anspruch zusteht. Darin sei auch keine Verletzung der
Rechte des Adressaten zu sehen, da der vorlaufige Verwaltungsakt nicht an die Stelle des

endgultigen Verwaltungsakt trete.

(4) Stellungnahme

Weder aus der analogen Anwendung des § 123 VwWGO NW noch aus § 10 VwVfG NW IlaRt sich
herleiten, welche Voraussetzungen im engeren Sinne in materieller Hinsicht fur den Erlal® eines
vorlaufigen Verwaltungsaktes vorliegen mussen, denn die generelle Annahme der Zulassigkeit
vorlaufiger Regelungen hilft hier nicht weiter. Es ist nicht angebracht, unbedingt nach einer
speziellen Norm zu suchen, aus der sich die Voraussetzungen ableiten lassen kdnnten, da das
allgemeine Rechtsinstitut des vorlaufigen Verwaltungsaktes keine normierte Handlungsform,
sondern eine Handlungsform eigener Art ist. Lalt sich somit kein Anhaltspunkt in gesetzlichen
Regelungen finden, so mussen die Voraussetzungen von dem den vorlaufigen Verwaltungsakt
pragenden Element der Vorlaufigkeit abgeleitet werden. Daher ist der letztgenannten Meinung zu

folgen. Unter diesem Aspekt mul} die weitere Prufung der materiellen RechtmaRigkeit erfolgen.

(5) Sachgerechte Ermessensausiibung

War es der Behorde somit grundsatzlich mdéglich, einen vorlaufigen Verwaltungsakt auch ohne
spezielle gesetzliche Ermachtigungsgrundlage im Rahmen des Notprogrammes des Landes zu
erlassen, so folgt, stellt man auf die Vorlaufigkeit ab, in materieller Hinsicht im weiteren die
RechtmaRigkeit daraus, dal} die Behérde zum Erlalizeitpunkt ihr Ermessen sachgerecht ausgelbt
hat. Der Erlal® eines vorlaufigen Verwaltungsaktes steht im Ermessen der Verwaltung. Bei
ermessensfehlerhaftem Verwaltungshandeln ware sein Erla® rechtswidrig. Ermessensfehlerfrei hat
die Behorde dann gehandelt, wenn die Moglichkeit einer endgultigen Bescheidung nicht
vorgelegen hat und daher eine Situation vorlag, die den Erlal eines vorlaufigen Verwaltungsaktes

notwendig machte.

(a) Vorlaufigkeitsbediirftige Entscheidungssituation

Der vorlaufige Verwaltungsakt ist nur im Vorfeld einer endgultigen Regelung zulassig.
Voraussetzung fur den Erlal eines vorlaufigen Verwaltungsaktes ist demnach, da® noch langere
Ermittlungen erforderlich sein missen, um die voribergehende Ungewil3heit tber das Vorliegen
der Voraussetzungen des Endverwaltungsaktes zu beseitigen. Die vorlaufigkeitsbedurftige
Entscheidungssituation ist somit nur dann gegeben, wenn noch eine vorubergehende Ungewil3heit
hinsichtlich der Sach-, zum Teil auch hinsichtlich der Rechtslage besteht, ein dringendes

Entscheidungsbedurfnis vorliegt, die Mdoglichkeit des Wiederherstellens des urspringlichen
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Zustandes moglich ist und aufgrund dessen ein endgultiger Verwaltungsakt nicht ergehen kann. Es

muf} also an der endgultigen Entscheidungsreife fehlen.

(aa) Vorubergehende UngewiBheit der Behorde

Eine Ungewil3heit der Behdrde lage dann vor, wenn der Behdrde bei Erla® des vorlaufigen
Verwaltungsaktes noch nicht alle Umstande hinsichtlich der Sach- und Rechtslage bekannt
gewesen waren, so dal} sie nicht in der Lage gewesen ware, einen endgultigen Verwaltungsakt zu
erlassen, wobei insbesondere auch der Fall der rechtlichen Ungewil3heit Uber Vorfragen vom
Anwendungsbereich des vorlaufigen Verwaltungsaktes erfal3t wird.

Die Zuwendungsbehdrde wulte zwar, daf® auch ein Zuschul® der Bundesanstalt fur Arbeit mdglich
gewesen ware, jedoch befand sie sich im Zeitpunkt des Erlasses der vorlaufigen Bewilligung in der
UngewilBheit, ob dies eine Forderung durch das Land ausschlielen wirde. Es bestanden also
noch Zweifel an dem Vorliegen der Foérderungsvoraussetzungen, die einer abschlieRenden
Prifung bedurften. Die Ungewil3heit war somit auch voribergehender Natur, da sie nach einer
naheren Prufung nicht mehr vorliegen wirde. Aufgrund der Unsicherheit Gber das Vorliegen der
Forderungsbedingungen war es der Behorde nicht moglich, eine endgultige Entscheidung zu
treffen. Sie konnte U weder endgultig positiv noch negativ bescheiden. Fur beide Falle bedurfte es
noch einer weiteren Prifung. Die vorlibergehende UngewilRheit der Behorde uber rechtliche

Vorfragen lag im ErlaRzeitpunkt des vorlaufigen Verwaltungsaktes damit vor.

(bb) Dringendes Entscheidungsbediirfnis

Im weiteren mufite ein dringendes Entscheidungsbedurfnis vorliegen, d. h., dal® anerkannte private
oder offentliche Interessen den Erlal} eines vorlaufigen Verwaltungsaktes erfordern. Diese
Voraussetzung soll  verhindern, da} vorlaufige Regelungen zur Basis einer
Verwaltungsbequemlichkeit fihren.

Als Kriterium kommt auch die Frage nach der Wahrscheinlichkeit des Vorliegens der
Voraussetzungen des endgultigen Verwaltungsaktes in Betracht. Das Notprogramm des Landes
hat die Sicherung von Arbeitsplatzen in existenzbedrohten Betrieben zum Ziel. In dem
Unternehmen des U sind 50 Arbeitsplatze konkret gefahrdet, die nur durch eine finanzielle
Unterstutzung gerettet werden kdnnten.

Der Erhalt der Arbeitsplatze steht somit nicht nur im Interesse des U, sondern es besteht auch das
offentliche Interesse, die betroffenen Personen vor der Arbeitslosigkeit zu schitzen. Die Hilfe fir U
bedurfte auch eines schnellen Handelns der Behdrde, da das Unternehmen dringend auf eine
finanzielle Unterstlitzung angewiesen war. Auch das Vorliegen der Voraussetzungen zum Erlall

eines Endverwaltungsaktes war als wahrscheinlich anzusehen, entsprach doch die Verwendung



- XLIX -

der Fordermittel dem Ziel des Notprogrammes, Arbeitsplatze zu erhalten. Grundsatzlich mufte
somit davon ausgegangen werden, dal3 alle Foérderungsvoraussetzungen fir eine
Landessubventionierung des U vorliegen werden wirden. Es lag folglich seitens der Behdrde nach
Abwagung der Interessenlage ein dringendes Entscheidungsbedirfnis vor; eine verzdgerte

Entscheidung ware dem Zweck des Notprogrammes nicht gerecht geworden.

(cc) Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes

Der Erlall eines vorlaufigen Verwaltungsaktes ware ferner nur zuldssig, wenn weiterhin die
Moglichkeit bestlinde, den ursprunglichen Zustand, wie er vor Erlal bestand, wiederherstellen zu
konnen. Diese Voraussetzung ergibt sich daraus, dal® der den vorlaufigen Verwaltungsakt
ersetzende Endverwaltungsakt diesen entweder bestatigen oder auch dessen Gegenteil - die
Ablehnung - zum Inhalt haben kann. Durch die Gewahrung der Forderung schafft die Behorde
jedoch keine endgultigen Tatsachen. Die Behdrde kann grundsatzlich bei Nichtvorliegen der
Forderungsbedingungen den vorlaufigen Verwaltungsakt ersetzen, so daf} der Rechtsgrund fir
das Behaltendirfen der Mittel entfallt und die erhaltenen Leistungen von U zurtckfordern. Somit
liegt auch die Voraussetzung der Mdglichkeit des Wiederherstellens des ursprunglichen Zustandes

Vvor.

(b) Ergebnis

Die Voraussetzungen fir eine vorlaufige Entscheidung Uber den Sachverhalt liegen demnach vor.

(6) Bestimmtheit des vorlaufigen Verwaltungsaktes

Schlie3lich mute der vorlaufige Verwaltungsakt wie jeder ‘normale Verwaltungsakt’ gemaR § 37
Abs. 1 VWVIG NW hinreichend bestimmt sein. Die Verwaltung mul® dem Adressaten des
vorlaufigen Verwaltungsaktes daher hinreichend deutlich mitteilen, dal3 es sich zum einen nur um
eine vorlaufige Regelung handelt und zum anderen, von welchen ungewissen
Endverwaltungsaktvoraussetzungen die endgultige Entscheidung abhangt. Durch die Bezeichnung
ihres Bescheides als vorlaufige Bewilligung und den Hinweis auf die noch vorbehaltene
Nachprufung des Vorliegens der Férderungsbedingungen hat die Behdrde diesen Anforderungen

entsprochen.

ddd Ergebnis
Der Erlall der vorlaufigen Bewilligung verstolt somit nicht gegen den Vorrang oder Vorbehalt des
Gesetzes. Bei ihrer Entscheidung einen vorlaufigen Verwaltungsakt zu erlassen, hat die Behdrde

ihr Ermessen sachgemald ausgeubt. Ihr Verhalten war folglich nicht ermessensfehlerhaft.
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Auch den Anforderungen an die Bestimmtheit des vorlaufigen Verwaltungsaktes kam die Behoérde

nach.

bb Ergebnis

Die vorlaufige Bewilligung der Fordermittel war nach allem weder formell noch materiell
rechtswidrig. Fehlt es insoweit bereits an der Rechtswidrigkeit, so kann der vorlaufige
Verwaltungsakt nicht nichtig im Sinne des § 44 Abs. 1 VWVfG NW sein. Somit scheidet eine
Ersetzung, durch den mit der Ruckzahlungsforderung konkludent erlassenen negativen

Endverwaltungsakt, nicht bereits aufgrund der Nichtigkeit des vorlaufigen Verwaltungsaktes aus.

b AusschluB der Ersetzung aufgrund Verfristung

Moglicherweise liegt jedoch ein anderer Grund vor, nach dem eine Ersetzung des rechtswidrigen
vorlaufigen Verwaltungsaktes nicht mehr mdglich gewesen ist, und somit die allgemeinen Regeln
fur Rucknahme und Widerruf wieder aufleben. Dies kdnnte dann der Fall sein, wenn die Ersetzung
des vorlaufigen Verwaltungsaktes in einem Zeitpunkt erfolgte, in dem die Behdrde den vorlaufigen
Verwaltungsakt nicht mehr ohne weiteres ersetzen konnte. Die Befugnis der Behdrde konnte
dadurch erloschen sein, dal® sie erst 15 Monate nach Erlal® des vorlaufigen Verwaltungsaktes
diesen durch den Endverwaltungsakt ersetzen wollte. Dann mufte aber die Vorlaufigkeit der
Bewilligung zunachst tberhaupt zeitlich begrenzt gewesen sein und die Behdrde erst nach Ablauf
dieser Frist den Endverwaltungsakt erlassen haben, so dal} eine Ersetzung und Erledigung der
vorlaufigen Bewilligung unter Auferachtlassen der §§ 48, 49 VwVfG NW nicht mehr mdglich
gewesen ist.

Rechtsfolge eines verspateten Endverwaltungsaktes miafRte demnach das Erstarken des
vorlaufigen Verwaltungsaktes zu einem endgultigen Verwaltungsakt sein, so daf} dieser nur noch
unter Beachtung der Voraussetzungen der §§ 48, 49 VwVfG NW aufgehoben werden kdnnte, also
keine automatische Ersetzung mehr stattfinden konnte. Unter diesem Kriterium ist eine mdgliche

zeitliche Begrenzung zu untersuchen.

aa Zeitliche Begrenzung der Vorlaufigkeit der Bewilligung
Fraglich ist demnach, ob und nach welchen Kriterien eine zeitliche Begrenzung moglich sein soll

und welche Rechtsfolgen eine MiRachtung dieser Fristen hat.
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Insbesondere der Empfanger eines vorlaufigen leistungsgewahrenden Verwaltungsaktes hat ein
Interesse an der Stabilisierung des vorlaufigen Rechtszustandes durch den alsbaldigen Erhalt
eines Endverwaltungsaktes. Auch das geduldige Abwarten des Endverwaltungsaktes ohne jegliche
zeitliche Begrenzung erscheint dem Burger nicht zumutbar, muf3 er doch stets mit einer fir ihn
ungunstigen abschlielenden Entscheidung rechnen. Zudem steigert sich mit zunehmenden
Verstreichen der Zeit die Gefahr, daf} die Verwaltung ihre im vorlaufigen Verwaltungsakt geaulRerte
Rechtsansicht andert. So besteht im Ergebnis Einigkeit, da} ein rechtsstaatliches Verfahren
verlangt, dal} die Verwaltung Sachentscheidungen nicht hinauszégern darf, auch dann nicht, wenn
dem Burger dadurch kein Schaden entsteht. Es besteht daher ein allgemeines Bedurfnis, die
Vorlaufigkeit in zeitlicher Hinsicht zu begrenzen. Dafur spricht schon der aus § 10 S. 2 VwVfG NW
resultierende Grundsatz, das Verwaltungsverfahren einfach und zweckmaRig, d. h. auch mit der
gebotenen Zigigkeit, durchzufihren.

Die Frage, auf welcher Grundlage eine Befristung im einzelnen beruhen soll, wird unterschiedlich

beantwortet.

aaa § 48 Abs. 4 VWVfG NW analog

Moglicherweise konnte sich eine zeitliche Begrenzung der Vorlaufigkeit aus einer analogen
Anwendung des § 48 Abs. 4 VwWVfG NW ergeben. Fraglich ist, ob die Voraussetzungen einer
Analogie vorliegen. Es wird zwar noch bejaht, dal} eine unbewufite Regelungsliicke bestehe, da
weder aus dem VwVfG NW noch aus dem Gesetzgebungsverfahren Anhaltspunkte dafir
bestinden, dal3 bewul3t auf die Aufnahme von Bestimmungen Uber die zeitliche Begrenzung
vorlaufiger Leistungsgewahrungen verzichtet wurde, jedoch ist die vergleichbare Interessenlage
fraglich. Einerseits unterscheiden sich der geregelte und der ungeregelte Tatbestand in einem
wesentlichen Punkt dadurch, dal® § 48 Abs. 4 VwWVfG NW die Aufhebung einer verfestigten
Rechtsposition regelt, die dem Burger durch einen endgultigen Verwaltungsakt zugekommen ist,
wahrend die Begrenzung der Vorlaufigkeit mit Hilfe der Analogie einen vorlaufigen und damit
instabilen Zustand erstmals stabilisiere. Anderseits wirde die Heranziehung der Frist des § 48
Abs. 4 VwWVfG NW zu einer starren Jahresfrist fuhren, welche fur die Vorlaufigkeit des
Rechtsinstituts des vorlaufigen Verwaltungsaktes nicht geeignet ist, da sich sonst die Verwaltung
auch bei einer wesentlich kurzeren Prifungsdauer fur den Erlald des Endverwaltungsaktes bis zum
Ablauf der Frist Zeit lassen konnte. Somit fehlt es fur die Annahme einer Analogie an der
vergleichbaren Interessenslage der Tatbestande. Eine Begrenzung der Vorlaufigkeit durch die
analoge Anwendung der Jahresfrist des § 48 Abs. 4 VwVfG NW scheidet daher aus.

bbb §75S.1VwGO NW
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Teilweise wird vorgeschlagen, die Frage nach der zeitlichen Begrenzung anhand des Mal3stabes
des § 75 S. 1 VWGO NW zu beantworten. Ob dem zuzustimmen ist, kann dahingestellt bleiben, da
es auf die hier gestellte Frage keine Auswirkung hat, ob ein gegebenenfalls verspateter
Endverwaltungsakt den vorlaufigen Verwaltungsakt nicht mehr ersetzen kann und demnach der
vorlaufige Verwaltungsakt zu einem endgultigen Verwaltungsakt erstarkt. Denn die Anwendbarkeit
des § 75 S. 1 VwWGO NW hatte nur zur Rechtsfolge, dal’ der Burger im Wege der Untatigkeitsklage

eine endgultige Bescheidung erwirken konnte.

ccc Institut der Verwirkung

Schliel3lich kommt aber eine Begrenzung durch die Mdglichkeit einer Verwirkung des Rechts auf
Erlal3 eines Endverwaltungsaktes in Betracht. Allgemein anerkannt ist, dal} jede Rechtsaustbung
durch das Rechtsinstitut der Verwirkung begrenzt ist; so kommt auch beim vorlaufigen
Verwaltungsakt die Mdoglichkeit in Betracht, dal® die Verwaltung das Recht zum Erlal des

Endverwaltungsaktes verwirkt hat.

(1) Verwirkung des Ersetzungsrechts

Fraglich ist, ob die Behorde ihr Recht auf Erlal eines Endverwaltungsaktes verwirkt hat, dadurch
dal} dieser erst 15 Monate nach Erlal} der vorlaufigen Bewilligung ergangen ist.

Das Rechtsinstitut der Verwirkung ist im VWVfG NW zwar nicht geregelt, dennoch kommt es nicht
nur fur materiell-rechtliche Anspriche, sondern auch fur Verfahrensrechte, die den Beteiligten oder
der Behorde zustehen, in Betracht. Darunter fallt auch die Befugnis der Verwaltung zum Erlal}
eines Verwaltungsaktes.

Unter Verwirkung verstehen Rechtsprechung und Literatur, daf ein Recht nicht mehr ausgelbt
werden kann, wenn seit der Mdglichkeit der Geltendmachung langere Zeit verstrichen ist und
besondere Umstande hinzukommen, die die verspatete Geltendmachung als Verstol3 gegen Treu
und Glauben erscheinen lassen. Ein alleiniges Abstellen auf den Zeitablauf reicht deshalb nicht
aus, da sonst die Verwirkung neben der Verjahrung keinen Raum hatte. Die Verwirkung ist nicht
die Verspatung als solche, sondern die illoyale Verspatung. Voraussetzungen fur die Annahme
einer Verwirkung sind damit zum einen eine zeitliche Komponente, zum anderen eine durch die

Umstande bedingte Komponente.

(2) Voraussetzungen



- LI -

Es ist mithin fraglich, ob U nach den Grundsatzen von Treu und Glauben mit dem Erlal® des
Endverwaltungsaktes noch 15 Monate nach Ergehen des vorlaufigen Verwaltungsaktes rechnen
multe.

Dann mufRten die 15 Monate ein Zeitraum sein, der Uber das zumutbare Mal} eines Abwartens
hinausgeht. Wie bereits festgestellt, ist eine starre Frist z.B. gemal § 48 Abs. 4 VwWVfG NW analog
fur die Begrenzung der Vorlaufigkeit und somit des Rechtes einer Ersetzung ungeeignet. Dennoch
kann sie zumindest als Anhaltspunkt dafir herangezogen werden, wann eine Rechtsverwirkung
stattfinden konnte.

Die Behorde erlie® den vorlaufigen Verwaltungsakt ,unter Vorbehalt der Nachprifung des
Vorliegens der Forderungsvoraussetzungen®. Diese neutrale Formulierung kann aber nicht Uber
den Umstand hinwegtauschen, dal® der Verwaltungsakt im Grunde nur deshalb vorlaufig erlassen
wurde, da lediglich noch Unsicherheiten vorlagen, die in der Sphare der Behérde begriindet waren.
Nur die Uberpriifung, ob die Férderung im Einklang mit den Verwaltungsvorschriften stand, war
noch nicht abgeschlossen. U hingegen erfillte alle Voraussetzungen fur eine Forderung durch das
Notprogramm des Landes. Seine Mitwirkung beschrankte sich auf die Antragstellung und die
Verwendung der Mittel fir den vorgesehenen Zweck. Er hatte somit das ‘seinerseits Erforderliche’
getan. Folglich handelt es sich hier um eine andere Konstellation, als z.B. in dem Fall, daf} noch
eine Betriebsprufung durchgefuhrt oder die zweckgebundene Verwendung der Foérderung
abgewartet werden muRte. Bei Vorliegen eines solchen Sachverhaltes hat das
Bundesverwaltungsgericht die Verwirkung abgelehnt.

Hier hangt der Erlal} eines Endverwaltungsaktes aber gerade nicht von Umstanden ab, die U hatte
beeinflussen kdnnen. Vielmehr hatte er seinen Beitrag fur die Sachverhaltsermittiung geleistet. Bei
der abschlieRenden Uberpriifung, ob die Férderungsbedingungen fiir eine Unterstiitzung des U
durch das Land erflllt sind, handelte es sich zudem auch nicht um eine komplexe bzw.
komplizierte Prifung, da insbesondere alle anderen Umstande des Sachverhalts bekannt waren.
So wuldte die Behorde auch schon im Erlal3zeitpunkt der vorlaufigen Bewilligung, daf’ ein Zuschuf3
durch die Bundesanstalt fir Arbeit moglich gewesen ware. Einzig die Frage, ob deshalb das Land
aufgrund der subsididren Zustandigkeit gegeniber einer Bundesférderung eine Subventionierung
des U nicht vornehmen durfte, bendtigte noch der Klarung. Eine frihere Entscheidung als erst
nach 15 Monaten ware nach allem zu erwarten gewesen. Jedoch kam es erst nach 15 Monaten zu
einem erneuten Handeln der Behorde. Zu diesem Zeitpunkt befand sich U bereits in dem guten
Glauben, die Behdrde werde von ihrem Ersetzungsrecht keinen Gebrauch mehr machen. Zwar
wulte auch U von der Vorlaufigkeit der ForderungsmafRnahmen; er mul3te aber nach Ablauf eines
solch langen Zeitraums nicht mehr mit einer negativen Entscheidung in Form einfacher Ersetzung

der Behorde rechnen.
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Wahlt man die ohnehin schon recht lange Jahresfrist des § 48 Abs. 4 VwVfG NW als
Orientierungshilfe, so ist selbst diese um ein Vierteljahr Uberschritten worden. Das Verhalten der
Behorde war demnach treuwidrig. Sie hatte U zumindest zwischenzeitlich darauf hinweisen
mussen, dafl} das Verfahren noch nicht abgeschlossen sei, damit sich U Gber den gegenwartigen
Stand bewul3t werden konnte. Allein der Verweis auf die Vorlaufigkeit des Verwaltungsaktes
verhindert nicht, dal® irgendwann Rechtssicherheit, insbesondere im Interesse des Begulnstigten,
eintreten muf3.

Die Behorde hat somit ohne erkennbaren Grund Uber einen langeren Zeitraum hinweg von ihrem
Ersetzungsrecht keinen Gebrauch gemacht und dadurch den Eindruck erweckt, sie werde keine
endgultige Entscheidung mehr treffen, sondern die vorlaufige Bewiligung mit ihren
Rechtswirkungen dauerhaft aufrecht erhalten und von einer Ersetzung absehen. In welchem
genauen Zeitpunkt eine Verwirkung der Ersetzungsbefugnis eingetreten ist, mul3 nicht naher
bestimmt werden, da jedenfalls im vorliegenden Fall nach 15 Monaten das Recht, den vorlaufigen

Verwaltungsakt zu ersetzen, verwirkt ist.

(3) Rechtsfolgen

Folge der Rechtsverwirkung ware somit, dal} der vorlaufige Verwaltungsakt wie ein endguiltiger
Verwaltungsakt zu betrachten ist, d.h., dal® keine Ersetzung des vorlaufigen Verwaltungsaktes
mehr moglich ware. Die Erstarkung zum endgultigen Verwaltungsakt tritt jedoch nur dann ein,
wenn der Burger den aufgrund Verwirkung rechtswidrigen Endverwaltungsakt nicht bestandskraftig
werden lalt oder der Endverwaltungsakt nichtig ist, da anderenfalls auch der rechtswidrige
Endverwaltungsakt den vorlaufigen Verwaltungsakt ersetzt.

Fur eine Nichtigkeit des Endverwaltungsaktes gemaR § 44 Abs. 1 VwVfG NW fehlt es jedoch an
der Offenkundigkeit des Fehlers ‘Verwirkung’.

Moglicherweise hat der konkludent erlassene Endverwaltungsakt, der die Ersetzung herbeifiihren
sollte, aber keine Bestandskraft erlangt. U will sich nicht mit dem Endverwaltungsakt zufrieden
geben. So hat er seine Rechtsauffassung gegenuber der Behdrde mit der Nichtanwendbarkeit der
§§ 48, 49 VwWVfG NW begrundet. U wollte nicht, dal®3 der aufgrund Verwirkung rechtswidrige
Endverwaltungsakt bestandskraftig wird und wehrte sich dagegen. In dem Vorbringen seiner
gegenteiligen Ansicht ist somit ein Widerspruch gegen den Endverwaltungsakt zu sehen. Der
dadurch gemaf} § 80 Abs. 1 S. 1 VWGO NW entstandene Suspensiveffekt hat zur Folge, dal’ der
Endverwaltungsakt keine Rechtswirkung in Richtung des vorlaufigen Verwaltungsakt entfalten

kann, ihn also auch nicht ersetzen kann.
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Erlalkt die Behorde daher einen vom vorlaufigen Verwaltungsakt abweichenden
Endverwaltungsakt, obwohl sie das Recht dazu verwirkt hat, so kann der aufgrund der Verwirkung
rechtswidrige Verwaltungsakt, sofern er nicht bestandskraftig geworden ist, allenfalls als eine
Aufhebung des vorlaufigen Verwaltungsaktes nach den Vorschriften der §§ 48, 49 VwVfG NW
ausgelegt werden. Dies soll der Behodrde eine letzte Moglichkeit geben, den vorlaufigen
Verwaltungsakt doch noch aufheben zu kdénnen, allerdings unter den nunmehr engeren
Voraussetzungen der §§ 48, 49 VWVfG NW.

ddd Ergebnis
Das Ersetzungsrecht der Behorde war verwirkt. Der konkludent ergangene Endverwaltungsakt der

Behorde war rechtswidrig.

bb Ergebnis
Ein Begrenzung der Vorlaufigkeit der Bewilligung kommt nur durch das Institut der Verwirkung in
Betracht.

¢ Ergebnis
Der aufgrund Rechtsverwirkung rechtswidrige Endverwaltungsakt hat die vorlaufige Bewilligung
mangels Bestandskraft nicht ersetzt. Die vorlaufige Bewilligung ist vielmehr zum endgultigen

Verwaltungsakt erstarkt.

3 Ergebnis

Eine Aufhebung der Bewilligung kommt damit nur noch nach den Regeln der §§ 48, 49 VwVfG NW
in Betracht. Insofern ist der konkludent erteilte Endverwaltungsakt entweder als Ricknahme- oder
Widerrufsbescheid auszulegen. Dieser Umstand eroffnet der Behdrde nun doch wieder die
Maoglichkeit, ihren Anspruch auf Rickzahlung aus § 49 a Abs. 1 S. 1 VwWVfG NW geltend machen
zu kénnen, besteht nunmehr zumindest wieder die Mdglichkeit, dall die Voraussetzungen des § 49
a Abs. 1 S. 1 VwVfG NW, namentlich Ricknahme oder Widerruf eines Verwaltungsaktes,

gegeben sind.

VI Widerruf gemaR § 49 VwV{G NW

Der konkludent ergangene Ruckzahlungsbescheid kdnnte gemal § 133 BGB analog als Widerruf
des zum endgultigen Verwaltungsakt erstarkten vorlaufigen Verwaltungsaktes auszulegen sein. In
Rechtsprechung und Literatur ist allgemein anerkannt, dal § 133 BGB auch im o6ffentlichen Recht

entsprechende Anwendung findet. Geht man vom Willen der Behoérde aus, so ist der urspringlich
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mit der Intention der Ersetzung erlassene Rickzahlungsbescheid in einen Widerrufsbescheid
umzudeuten, da die Behdrde konsequenterweise jede Moglichkeit, die sich ihr noch bietet,

ausschopfen mdchte, die Rechtswirkungen des vorlaufigen Verwaltungsaktes zu vernichten.

1 Widerruf gemaR § 49 Abs. 3 S. 1 1. Alt. VwWVfG NW

Der Widerruf des endgultig erstarkten Verwaltungsaktes durch einen konkludent erteilten
Widerrufsbescheid ware gemall § 49 Abs. 3 S. 1 1. Alt. VwVfG NW dann madglich, wenn der
erstarkte Verwaltungsakt rechtmaRig gewesen ist und durch ihn eine einmalige Geldleistung zur

Erflllung eines bestimmten Zwecks gewahrt worden ist.

a Zweckgebundene Geldleistung

Der Verwaltungsakt mufite U eine zweckgebundene Geldleistung gewahrt haben. Von § 49 Abs. 3
VWVFG NW sollen nur solche Leistungsverwaltungsakte erfal3t werden, mit denen die Behdrde
nicht nur einen bestimmten Zweck verfolgt, sondern der Leistungsempfanger daruber hinaus mit
der Leistung einen bestimmten Zweck erfullen muf3, d.h. die Leistung zu einem bestimmten Zweck
verwenden muf}. Die Behorde hatte U die Forderungsmittel in Form eines Geldbetrages zum
Erhalt der in seinem Unternehmen gefahrdeten 50 Arbeitsplatze gewahrt. Die erhaltene Leistung
sollte demnach, wie es das Notprogramm des Landes vorsah, eine Entlassung der Arbeitnehmer
verhindern. Aus diesem Grund wurden die Mittel an U ausgezahlt. Der Verwaltungsakt beinhaltete

daher eine zweckgebundene Geldleistungsgewahrung.

b RechtmaBigkeit des Verwaltungsaktes

Fir die unmittelbare Anwendung des § 49 VwVfG NW mufte der Verwaltungsakt rechtmalig
gewesen sein. Zwar wurde bereits erortert, dall die Erteilung der vorlaufigen Bewilligung
rechtmalig gewesen ist, dies sagt jedoch nichts dartiber aus, ob dies auch fur den nunmehr
endgultig erstarkten Verwaltungsakt gilt, da dieser beim Erstarken die Rechtmaligkeit der
vorlaufigen Regelung nicht zwangslaufig mit sich zieht. Die Feststellung, ob der endgultige
Verwaltungsakt rechtmallig oder rechtswidrig ist, kann jedoch dahingestellt bleiben, wenn in
analoger Anwendung des § 49 VwVfG NW auch der Widerruf eines rechtswidrigen

Verwaltungsaktes maglich ware.

aa Rechtsprechung und herrschende Literatur



- LVII -

Die Rechtsprechung und Uberwiegende Ansicht der Literatur spricht sich fir eine Analogie aus.
Liege ein Widerrufsgrund vor, so kénne der Verwaltungsakt auch widerrufen werden, wenn er
rechtswidrig sei. Denn wenn nicht einmal die RechtmaRigkeit dem Widerruf mit seinen strengen
Voraussetzungen entgegenstehen kdnne, so misse dies erst recht flr einen rechtswidrigen
Verwaltungsakt gelten. Das gelte fur Abs. 3 wie fur die gesamten ubrigen Regelungen des § 49

VwVfG NW. Die Feststellung der Rechtmafigkeit ware demnach entbehrlich.

bb Gegenansicht

Die Bejahung einer Analogie stoRt jedoch im Hinblick auf die differenzierte Ausgestaltung der
Voraussetzungen und Rechtsfolgen von Widerruf und Ricknahme teilweise auf Widerstand. So
spreche einerseits der Wortlaut fir eine Trennung. Andererseits bestiinde angesichts der
Tatsache, dald im Rahmen des § 48 VwVfG NW bei der Beurteilung der Schutzwirdigkeit des
Vertrauens die Gegebenheiten bericksichtigt werden koénnten, die die Widerrufbarkeit eines
Verwaltungsakt begriinden, kein Bedurfnis fur die Anwendung des § 49 VwVfG NW auch auf
rechtswidrige Verwaltungsakte. Demzufolge ware die Feststellung der Rechtmaligkeit fur die
Anwendbarkeit des § 49 VwVfG NW zunachst zwingend erforderlich.

cc Stellungnahme

Ob eine analoge Anwendung des § 49 VwVfG NW auch auf rechtswidrige Verwaltungsakte
maoglich sein soll, bedarf dann keiner abschlieRenden Entscheidung, wenn jedenfalls keiner der in
§ 49 VwVfG NW geregelten Widerrufsgriinde vorliegt und ein Widerruf deshalb schon an dieser

Voraussetzung scheitern wirde.

¢ Widerrufsgrund aus § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 1. Alt VWVfG NW

Fur das Vorliegen eines Widerrufsgrundes aus § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 1. Alt. VwWVfG NW miufte U
die empfangene Leistung nicht dem Zweck entsprechend verwendet haben. Die Behdrde hatte die
Mittel zur Erhaltung der gefahrdeten Arbeitsplatze im Betrieb zur VerflUgung gestellt. Zu diesem
Zweck hat U sie auch verwendet, so dal} sich aus einer zweckwidrigen Verwendung kein
Widerrufsgrund aus § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 1. Alt. VWVfG NW ergibt.

d Widerrufsgrund aus § 49 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 VwVfG NW
Da der Bewilligungsbescheid nicht mit einer Auflage im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG NW

verbunden war, scheidet auch ein Widerrufsgrund aufgrund Nichterfullung einer Auflage aus.

2 Widerruf gemaR § 49 Abs. 2 VWVfG NW
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Moglicherweise liegt jedoch ein in § 49 Abs. 2 VWVfG NW normierter Widerrufsgrund vor.

a Anwendbarkeit

Fraglich ist, ob die Norm des § 49 Abs. 2 VWVfG NW auf verwendungsgebundene Leistungen
Uberhaupt anwendbar ist. Dies ware dann nicht moglich, wenn sich Abs. 2 und Abs. 3 gegenseitig
ausschliel3en wirden. Das Verhaltnis des § 49 Abs. 2 VwWVfG NW zu Abs. 3 entspricht jedoch nicht
dem Verhaltnis zwischen § 48 Abs. 2 und Abs. 3 VwVfG NW. Beide Absatze bestehen
nebeneinander. § 49 Abs. 3 VWVfG NW schlief3t - anders als § 48 Abs. 2 gegenulber Abs. 3 VWVG
NW - von seinem Tatbestand her die Anwendung des § 49 Abs. 2 VWVfG NW nicht aus. Das
bedeutet, dal® bei einem Verwaltungsakt, der eine verwendungsgebundene Leistung gewahrt und
daher grundsatzlich von § 49 Abs. 3 VwWVfG NW erfal3t wird, auch gepruft werden kann, ob eine
der Widerrufsmaoglichkeiten des § 49 Abs. 2 VWVfG NW gegeben ist. Demnach scheidet eine
Prifung des § 49 Abs. 2 VWVfG NW aufgrund eines etwaigem AusschluRverhaltnisses zu Abs. 3

nicht von vornherein aus.

b Rechtsfolgen

Maoglicherweise ist die Prufung des Vorliegens eines Widerrufsgrundes geman § 49 Abs. 2 VWVG
NW nicht erforderlich, da die daraus resultierende Rechtsfolge ohnehin nicht den, fur einen
Erstattungsanspruch aus § 49 a S. 1 VWVfG NW bendtigten Voraussetzungen entspricht. Dieser
verlangt namlich nicht lediglich einen Widerruf als solchen, sondern einen Widerruf, der
Rechtswirkung auch fir die Vergangenheit entfaltet. Selbst wenn ein Widerrufsgrund aus § 49
Abs. 2 VWVfG NW vorliegen wurde, konnte der Verwaltungsakt aber nur mit Wirkung fur die
Zukunft widerrufen werden.

Moglicherweise ware dies jedoch unerheblich, wenn entgegen des Wortlautes des § 49 a S. 1
VwWVFG NW auch eine Aufhebung mit Wirkung fur die Zukunft einen Erstattungsanspruch der

Behorde auslosen konnte.

aa 1. Ansicht
Eine Ansicht geht auch nach der Novellierung des § 49 VwWVfG NW weiterhin mit Verweis auf das
Bundesverwaltungsgericht davon aus, dald auch dann ein Erstattungsanspruch anzunehmen sei,

wenn eine Aufhebung lediglich ex nunc-Wirkung habe.
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bb 2. Ansicht

Die Gegenmeinung lehnt dies ab, da dem bereits der Wortlaut des § 49 a Abs. 1 S. 1 VwVfG NW
entgegenstehe. Dieser deute darauf hin, da} die Norm hinsichtlich des Erfordernisses der
ruckwirkenden Unwirksamkeit des Verwaltungsaktes abschlieBenden Charakter habe. Die
Aufzahlung enthielte keinen ausdricklichen Hinweis darauf, dald nur Beispiele genannt werden
sollten. Solle die ausdruckliche Nennung des Widerrufes mit Wirkung fur die Vergangenheit einen
Sinn haben, so kénne der nur darin bestehen, eine Abgrenzung zum Widerruf mit Wirkung fur die
Zukunft zu erreichen. Fur den abschlieRenden Charakter des § 49 a Abs. 1 VwWVfG NW spreche
auch, dald der fur die Ricknahme als abschlielend angesehene § 48 Abs. 2 S. 5 - 8 VwWVIG NW
gerade im Hinblick auf die Gesamtregelung des § 49 a Abs. 1 VwWVfG NW aufgehoben worden sei.

cc Stellungnahme

Der ersten Ansicht steht der klare Wortlaut des § 49 a VwVfG NW entgegen. lhre Vertreter halten
jedoch trotz der Novellierung der §§ 48, 49, 49 a VwVfG NW weiterhin an ihrer ursprunglichen
Meinung insoweit fest, dald auch ein nicht vergangenheitswirksamer Widerruf einen
Erstattungsanspruch auslosen konne. Mit Einfuhrung des § 49 a Abs. 1 VwVfG NW hat der
Gesetzgeber aber klargestellt, dal® nur ein vergangenheitswirksamer Widerruf einen
Erstattungsanspruch auslésen solle. Wollte man dem widersprechen, so mufte man die
Formulierung ,mit Wirkung fir die Vergangenheit® schlicht fur Gberflissig halten, da es schliel3lich
nur zwei Moglichkeiten eines Widerrufs gibt, entweder den Widerruf mit ex nunc-Wirkung oder mit

ex tunc-Wirkung. Die erste Ansicht ist daher abzulehnen.

¢ Ergebnis
Die Anwendbarkeit des § 49 Abs. 2 VwVfG NW wird durch den Abs. 3 zwar nicht ausgeschlossen,
dennoch kann ein Widerruf gemall § 49 Abs. 2 VwWVfG NW aufgrund seiner ex nunc-Wirkung

keinen Erstattungsanspruch aus § 49 a S. 1 VwWVfG NW auslosen.

3 Ergebnis

Es kann daher dahingestellt bleiben, ob ein Widerrufsgrund des § 49 Abs. 2 vorliegt bzw. ob eine
analoge Anwendung des § 49 VwVfG NW auch fur rechtswidrige Verwaltungsakte mdglich sein
soll, da ein Widerruf der Bewilligung entweder nicht moglich ist oder nicht die Anforderungen des §
49 a Abs. 1 S. 1 VwWVfG NW, namlich das Vorliegen eines Widerrufes mit Wirkung fur die
Vergangenheit, erfullt.

VIl Rucknahme der Bewilligung gemaR § 48 Abs. 1 VwVfG NW
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Der konkludente Rickzahlungsbescheid kénnte jedoch als Ricknahmebescheid flr den zum
endgultigen Verwaltungsakt erstarkten vorlaufigen Verwaltungsakt gemall § 133 BGB analog
auszulegen sein. Kommt eine Aufhebung durch einen Widerruf nicht in Betracht, so muf} in dem
konkludenten Rickzahlungsbescheid nach dem Willen der Behdrde aber ein Ricknahmebescheid
gesehen werden, da dies noch die einzige Mdglichkeit fur die Behorde ist, die Rechtswirkungen
des vorlaufigen Verwaltungsaktes zu vernichten. Der mit der Ruckzahlungsaufforderung
konkludent erlassene Ruckzahlungsbescheid ist daher als Ricknahmebescheid auszulegen.

Eine Ricknahme der Bewilligung kommt somit nach § 48 Abs. 1 VwVfG NW in Betracht. Von der
formellen RechtmaRigkeit des Rucknahmeverwaltungsaktes ist auszugehen. Materiell-rechtlich

mufte es sich bei der Bewilligung um einen rechtswidrigen Verwaltungsakt handeln.

1 Rechtswidrigkeit des endgiiltigen Verwaltungsaktes

Auch die zum endguiltigen Verwaltungsakt erstarkte Bewilligung darf nicht gegen den Grundsatz
der Rechtmaligkeit der Verwaltung verstolen. Bereits dargestellt wurde, dall die vorlaufige
Bewilligung weder gegen den Vorrang noch gegen den Vorbehalt des Gesetzes verstof3t. Die
Folge, dal® sich daraus nicht die Rechtswidrigkeit der vorlaufigen Bewilligung ergibt, gilt auch
hinsichtlich des nunmehr endgultigen Verwaltungsaktes. Da insofern fur beide Verwaltungsakte
der gleiche Malstab gilt, handelt es sich bei beiden um eine Bewilligung im Bereich des
Subventionsrechts.

Jedoch muf} in materieller Hinsicht beachtet werden, daf} fir die weitere Rechtmafigkeitsprifung
ein anderer Malistab anzuwenden ist als bei Erlall des vorlaufigen Verwaltungsaktes. So kann
nicht davon ausgegangen werden, dald der endglltige Verwaltungsakt automatisch die
Rechtmaligkeit des vorlaufigen Verwaltungsaktes mit sich zieht, da die Rechtmaligkeitsprufung
unter dem Gesichtspunkt der Vorlaufigkeit erfolgte. So schutzte die Vorlaufigkeit den
ursprunglichen Verwaltungsakt vor seiner Rechtswidrigkeit. Da aber nunmehr ein endgultiger
Verwaltungsakt vorliegt, muly dieser insbesondere mit der geltenden Rechtsordnung in Einklang

stehen. Dies konnte im Hinblick auf die Verwaltungsvorschriften aber fraglich sein.

a VerstoR gegen Verwaltungsvorschriften

Die Rechtswidrigkeit der Bewilligung konnte sich demnach aus einem Verstol3 gegen die
Verwaltungsvorschriften ergeben. Eine Verletzung folgt daraus, dal® die zum endglltigen
Verwaltungsakt erstarkte Bewilligung im Widerspruch zu den Verwaltungsvorschriften steht. So
war die Zuwendungsbehorde nicht befugt, Férderungsmittel an Unternehmer zu verteilen, denen

auch ein Zuschuf’ der Bundesanstalt fur Arbeit zustehen wirde.
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Fraglich ist jedoch, ob dieser Verstod gegen die Verwaltungsvorschriften Uberhaupt zur
Rechtswidrigkeit der Bewilligung im Sinne des § 48 VWVfG NW fuhren kann.

Die Annahme der Rechtswidrigkeit im Sinne des § 48 VwWVfG NW setzt die Aullenrechtswidrigkeit
voraus. Diese ist nur dann gegeben, wenn eine MalRnahme der Verwaltung im Widerspruch zu
einer Rechtsnorm steht, welche fur die handelnde Behdrde unmittelbar ein nach au3en wirkendes
Gebot oder Verbot enthalt.

aa Mittelbare AuBenrechtswirkung

Eine unmittelbare Aulienrechtswirkung wird grofdtenteils abgelehnt. Verwaltungsvorschriften
wirden ihre Rechtswirkungen nur im staatlichen Innenbereich entfalten. Sie wendeten sich an die
nachgeordneten Behorden und Bediensteten.

Verwaltungsvorschriften konnten aber Uber die Verwaltungspraxis und den Gleichheitssatz des Art.
3 | GG mittelbare AuBenrechtswirkung erlangen. Die Verwaltungsvorschriften wirden durch
standige Anwendung eine gleichmalige Verwaltungspraxis begrinden, durch die sich die Behorde
selbst binde. Die Verwaltung verstol3e daher gegen den Gleichheitssatz, wenn sie in einzelnen
Fallen ohne rechtlich sachlichen Grund von ihrer standigen Verwaltungspraxis ab-weiche. Der
Bdrger konne eine solche Abweichung aufgrund eines VerstoRes gegen den
aulRenrechtswirksamen Art. 3 Abs. 1 GG riugen, so dal® die Verwaltungsvorschriften zumindest

unmittelbar rechtliche AuRenwirkung erlangen warden.

bb Unmittelbare AuBenrechtswirksamkeit

Eine andere Ansicht geht hingegen von der unmittelbaren AufRenwirkung der
Verwaltungsvorschriften aus. Eine Aulenwirkung sei aber nur solchen administrativen
Organisationsvorschriften eigen, die nach Inhalt und Funktion eine Erganzung der allgemeinen,
d.h. gesetzlich konstituierten Rechtsordnung bezweckten. Einer Vermittlung uber den
Gleichheitsgrundsatz bedurfe es nicht. Die Exekutive habe in ihrem Funktionsbereich eine
originare Rechtssetzungskompetenz. Die in diesem Rahmen erlassenen Verwaltungsvorschriften

stellten originares Administrativrecht mit Au3enwirkung dar.

cc Stellungnahme

Der Wille der Verwaltung bei Erlal} der Verwaltungsvorschriften war, dal} bei der Vergabe von
Subventionen im Rahmen des Notprogrammes einheitliche Fdrderungsbedingungen bestehen
sollten. Sie sollten gewahrleisten, daf® in diesem Aufgabenbereich die gleichen Mal3stabe fir alle

Bewerber gelten.
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Die Verwaltungsvorschriften bezweckten demnach eine interne Bindung der Behdrde und nicht
etwa, wie z.B. durch Erlal® einer Rechtsverordnung, die Schaffung eines aulenwirksamen
Rechtssatzes. Hatte die Verwaltung eine Aulenwirkung gewollt, so hatte sie auch bei
entsprechender Befugnis eine ‘Foérderungsverordnung’ erlassen kénnen. In einem solchen Falle
ware dem Burger von vornherein deutlich gewesen, dal} es sich um einen Rechtssatz handelt, der
unmittelbare Wirkung zwischen Staat und Burger entfaltet. Diese Voraussetzung erfullen
Verwaltungsvorschriften nicht. So entstehen sie nicht wie ‘normale’ formelle oder materielle
Gesetze im Wege eines festgeschriebenen Verfahrens, sondern koénnen durch schlichtes
Tatigwerden einer weisungsbefugten Stelle entstehen. Auch eine Veroffentlichung findet

regelmafig nicht statt. Die An-nahme einer nur mittelbaren Auf3enwirkung ist daher vorzuziehen.

b VerstoB gegen Gleichheitssatz

Ist die unmittelbare Aufienwirkung der Verwaltungsvorschriften somit abzulehnen, so kdnnte die
endgultige Bewilligung wegen eines VerstoRes gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1
GG aulenrechtswidrig sein. Bei Art. 3 Abs. 1 GG handelt es sich um einen Aullenrechtssatz im
Sinne des § 48 VWVfG NW.

Die Verwaltungsvorschriften und die entsprechende Vergabepraxis konnten die Bedingungen der
Forderungsvergabe rechtlich festlegen.

Uber Art. 3 Abs. 1 GG tritt eine Selbstbindung der Verwaltung mit der Folge ein, dal ohne
besondere Grinde des Einzelfalles von den Verwaltungsvorschriften und der entsprechenden
Verwaltungspraxis nicht abgewichen werden darf. Die Bewilligung der Subvention entgegen der
standig praktizierten Verwaltungspraxis ware demnach wegen eines Verstoles gegen den
Gleichheitsgrundsatz aulenrechtswidrig.

Problematisch ist jedoch im vorliegenden Fall, dal® die Anwendbarkeit des Gleichheitssatzes
grundsatzlich mindestens einen Vergleichsfall voraussetzt, um das Vorliegen einer
Verwaltungspraxis annehmen zu kdnnen. Es ist aber nicht ersichtlich, wie die Behorde in einem
anderer Fall entschieden hat.

Eine mittelbare AulRenwirkung soll aber auch dann schon madglich sein, wenn sich noch keine
Verwaltungspraxis entwickelt hat, d.h. auch bereits fur den ersten zu entscheidenden Fall. Die
Verwaltungsvorschrift selbst stellt dann schon eine antizipierte, also vorweggenommene
Verwaltungspraxis dar und fuhrt deshalb unmittelbar die Selbstbindung herbei. Als Nachweis einer
Verwaltungspraxis genugt, dal eine entsprechende Verwaltungsvorschrift existiert; diese ist Indiz
fur eine entsprechende Verwaltungspraxis. Demzufolge konnte selbst dann die

AulBenrechtswidrigkeit der endgultigen Forderungsbewilligung aufgrund eines Verstolles gegen



- LXII -

Art. 3 Abs. 1 GG vorliegen, wenn es sich bei der Subventionierung des U um den ersten Fall
handeln wirde, der nach den Verwaltungsvorschriften entschieden worden ist.

Die Forderung des U aufgrund der endgultigen Forderungsbewilligung verstof3t aufgrund der
subsidiaren Foérderungsbefugnis des Landes gegen die Verwaltungsvorschriften. Bei Kenntnis der
Subsidiaritat hatte eine Forderung des U gemaf der Verwaltungsvorschriften nicht erfolgen dirfen.
Stellt die Verwaltungsvorschrift somit bereits selbst die zu erwartende Verwaltungspraxis dar, so
findet eine Selbstbindung der Verwaltung in der Form statt, dal} bei Nichtvorliegen der
Forderungsvoraussetzungen keine Bewilligung hatte ergehen durfen. Die endgultige Bewilligung
steht daher nicht mit der vorweggenommenen Selbstbindung im Einklang und stellt einen Versto3
gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG dar. Damit verstof3t die zum endgultigen
Verwaltungsakt erstarkte Bewilligung gegen den Gleicheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG.
Aufgrund der Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG ist die endgultige Bewilligung somit
aullenrechtswidrig im Sinne des § 48 VWVfG NW.

2 Zeitpunkt der Rechtswidrigkeit

Problematisch konnte im vorliegenden Fall die Frage nach dem maligeblichen Zeitpunkt der
Rechtswidrigkeit der Bewilligung sein. Die vorlaufige Bewilligung war zunachst bei ihrem Erlal}
rechtmaflig. Im Moment des Erstarkens zu einem endgultigen Verwaltungsakt und des Wegfalls
der Vorlaufigkeit lag jedoch eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1 GG vor. Diese begrindet die
Rechtswidrigkeit der Bewilligung.

Fraglich ist daher, in welchem Zeitpunkt die Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes vorliegen
mufd und welche Konsequenzen dies fur die Anwendbarkeit des § 48 VwVfG NW hat. Wirde man
den Erlal3zeitpunkt als Malistab nehmen, so stellt sich hier die Frage, ob in dem Zeitpunkt des
Erstarkens der Bewilligung der Erlal eines nunmehr endgultigen Verwaltungsaktes zu sehen ist

oder aber ob dieser sich lediglich in einen endgultigen Verwaltungsakt umgewandelt hat.

a 1. Ansicht

Eine Ansicht verlangt die strikte Einhaltung der Voraussetzung, dal} die Rechtswidrigkeit bereits im
Erlal3zeitpunkt vorgelegen haben muf}. Nur im Falle einer mit Rickwirkung ausgestatteten
Rechtsanderung kénne von diesem Grundsatz abgewichen werden. Demnach mufte fir die
Anwendbarkeit des § 48 VwVfG NW in dem Erstarken der vorlaufigen Bewilligung der Erla® des

endgultigen Verwaltungsaktes gesehen werden.

b 2. Ansicht
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Eine andere Auffassung widerspricht der These, es kdnne bei der Rechtswidrigkeit im Sinne des §
48 VWVIG NW nur auf den Zeitpunkt des Erlasses ankommen. Auch nachtraglich rechtswidrig
gewordene Verwaltungsakte konnten nach § 48 VwVfG NW zurickgenommen werden. Die
Argumentation der Gegenmeinung sei in sich nicht konsequent, da sie Uberwiegend einen
Widerruf rechtswidrig gewordener Verwaltungsakte nach § 49 VwVfG NW flr zulassig erachtet.
Jedoch wirde die Vorschrift des § 48 Abs. 2 und 3 VWVfG NW mit ihrer ausbalancierten, zwischen
dem Prinzip der GesetzmaRigkeit der Verwaltung und dem des Vertrauensschutzes vermittelnden
Losung weit eher auf nachtraglich rechtswidrig gewordene Verwaltungsakte passen. Demnach

ware der Zeitpunkt, in dem die Rechtswidrigkeit eingetreten ist, unerheblich.

¢ Stellungnahme

Geht man zunachst vom Wortlaut aus, so ergibt sich daraus kein Hinweis, dall die
Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes zwingend schon im Zeitpunkt des Erlasses vorliegen
mul. Dies wird durch einen Vergleich mit der Norm des § 113 Abs. 1 S. 1 VwWGO NW noch
bestarkt. So gilt hier, dal3 ein Verwaltungsakt auch dann rechtswidrig ist, wenn er erst nachtraglich
rechtswidrig geworden ist. Bei einer Anfechtungsklage gemaf § 42 Abs. 1 1. Alt. VWGO NW ist fur
die Rechtswidrigkeit der Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung maRgeblich. Bei Anderung
der Sach- oder Rechtslage mul® das Gericht auch den erst nachtraglich rechtswidrig gewordenen
Verwaltungsakt aufheben. Bereits aus Praktikabiltatsgrinden muflte diese Befugnis auch den
Verwaltungsbehérden zustehen, denn warum soll die Behdérde nicht die MalRnahmen treffen
kénnen, die spater ohnehin vom Gericht ergriffen wirden? Gegen eine ausschlielliche
Anwendung des § 49 VwWVfG NW im Fall rechtswidrig gewordener Verwaltungsakte spricht zudem,
dal® diese Vorschrift nicht den Fall umfalt, da® die Behdérde den Verwaltungsakt auf Grund
nachtraglicher Anderungen tberhaupt nicht mehr hétte erlassen diirfen. Bei der Frage nach dem
Zeitpunkt der Rechtswidrigkeit kann demnach nicht strikt auf den Moment des Erlasses abgestellt
werden. Auch die nachtragliche Rechtswidrigkeit reicht fur die Anwendbarkeit des § 48 VwVfG NW
aus. Ein striktes Abstellen auf den Erlal3zeitpunkt ist daher abzulehnen.

Ob in dem Erstarken der vorlaufigen Bewilligung der Erlall eines neuen, nunmehr endgultigen
Verwaltungsaktes zu sehen ist, kann dahingestellt bleiben, da auch dann die Rechtswidrigkeit im
Sinne des § 48 VwVfG NW vorliegt, wenn sich die zunachst vorlaufige rechtmalige Bewilligung

zum endgultigen rechtswidrigen Verwaltungsakt lediglich umgewandelt hat.

3 Einschriankung des Riicknahmerechts
Das Gesetzmaligkeitsprinzip der Verwaltung spricht grundsatzlich daflr, dal® rechtswidrige
Verwaltungsakte zurlickzunehmen sind. Jedoch erfahrt das in § 48 Abs. 1 S. 1 VwVfG NW



- LXV -

eingeraumte Ermessen bei begunstigen Verwaltungsakten durch Abs. 2 und Abs. 4 eine
Beschrankung.

Bei der zum endglltigen Verwaltungsakt erstarkten Bewilligung handelt es sich um einen
beglnstigenden Verwaltungsakt im Sinne des § 48 Abs. 2 S. 1. Alt. VwWVfG NW, da die Bewilligung
fur U das Recht begriindet, die empfangenen Leistungen behalten zu durfen.

Somit ist fraglich, ob die rechtswidrige endgultige Bewilligung auch unter dem Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes des § 48 Abs. 2 VwWVfG NW und der Ricknahmefrist des § 48 Abs. 4 VwVfG

NW zurtickgenommen werden konnte.

a Vertrauensschutz des § 48 Abs. 2 VWVG NW

Die Rucknahme eines Leistungsbescheides ist gemall § 48 Abs. 2 S. 1 VWVfG NW dann nicht
madglich, wenn der Burger auf den Bestand des beglinstigenden Verwaltungsaktes vertraut hat und
dieses Vertrauen schutzwurdig ist. Dieser Schutz in Gestalt eines Riucknahmeverbotes setzt
demnach kumulativ ein Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungsaktes und dessen

Schutzwurdigkeit voraus.

aa Tatsachliches Vertrauen des U

Fur das Vorliegen des Vertrauens ist erforderlich und ausreichend, dal® der Begunstigte auf den
Bestand des Verwaltungsaktes tatsachlich vertraut hat. Darauf, ob der Beginstigte vertrauen
durfte, kommt es nicht an. U hatte die Gelder in Empfang genommen und fir die dafir
vorgesehenen Zwecke verwendet. Er vertraute darauf, die erhaltenen Mittel behalten zu durfen. Ob
er aufgrund seines Wissens von der Vorlaufigkeit der Bewilligung darauf vertrauen durfte, ist

unerheblich.

bb Schutzwiirdigkeit des Vertrauens

Fraglich ist aber, ob das Vertrauen des U auf den Bestand des Bewilligungsbescheides
schutzwirdig ist. Die Frage der Schutzwurdigkeit des Vertrauens ist aufgrund einer Abwagung des
privaten Interesses und den Grunden, die fur eine Aufrechterhaltung des Verwaltungsakt sprechen
mit dem offentlichen Interesse an seiner Ricknahme zu beantworten. Dabei ist zugunsten des
offentlichen Interesses zu entscheiden, wenn einer der in S. 3 aufgefihrten Tatbestdande den
Vertrauensschutz ausschlief3t.

Da U den Erlal® der Bewilligung weder durch Arglist, Drohung oder Bestechung noch aufgrund
unrichtiger oder unvollstandiger Angaben erwirkt hat, liegen die Negativbeispiele des § 48 Abs. 2
S. 3 Nr. 1 und 2 VwWVfG NW nicht vor.
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Fraglich ist, ob U die Rechtswidrigkeit der Bewilligung infolge grober Fahrlassigkeit nicht kannte
und somit gemal® § 48 Abs. 2 S. 3 Nr. 3 2. Alt VwWVfG NW eine Berufung des U auf
Vertrauensschutz nicht moglich ware. Grob fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt in besonders schwerem Malde verletzt. Das Erkennen der Rechtswidrigkeit im Rahmen
einer ‘Parallelwertung in der Laiensphare’ mul sich hier also geradezu aufdrangen. Mal3geblich
sind die Umstande des Einzelfalles, insbesondere die persdnlichen Kenntnisse und Fahigkeiten
des Begunstigten. U ist Unternehmer. Es ist somit durchaus davon auszugehen, dal® er zumindest
grundlegende rechtliche Kenntnisse im Bereich des Wirtschaftsrechts hat. Hieraus lafdt sich jedoch
nicht ableiten, dal® U zwingend auch die Rechtswidrigkeit der Bewilligung hatte erkennen mussen.
Zwar wuldte er, dald auch ein Zuschul® der Bundesanstalt fir Arbeit moglich gewesen ware. Es war
fur ihn aber nicht ohne weiteres erkennbar, daf’ dieser Umstand wegen eines Verstolles gegen die
Verwaltungsvorschriften zur Rechtswidrigkeit der endgultigen Subventionsbewilligung fuhrt. Dazu
bendtigte es einer genaueren Prifung, so daf nicht davon gesprochen werden kann, daf sich die
Rechtswidrigkeit geradezu aufgedrangt hatte.

U hat daher nicht grob fahrlassig die Rechtswidrigkeit der Bewilligung verkannt. Ein Uberwiegen
des offentlichen Interesses an der Riicknahme ergibt sich somit nicht aus dem Vorliegen eines der
Negativbeispiele des § 48 Abs. 2 S. 3 VWVfG NW.

Die Schutzwurdigkeit des Vertrauens des U ergibt sich vielmehr gemafR § 48 Abs. 2 S. 2 VWVIG
NW bereits aus dem Verbrauch der gewahrten Leistungen. Grundsatzlich sieht das Gesetz in
solchen Fallen vor, dal} eine Rucknahme nicht mehr moglich sein soll. Dies gilt aber nur solange,
wie die Abwagung des offentliches Interesses mit dem an sich schutzwirdigen Vertrauen zu

keinem anderen Ergebnis fuhrt.

cc Abwiagung der entgegenstehenden Interessen

Es somit abzuwagen, ob das offentliche Interesse an der Wiederherstellung eines
rechtskonformen Zustandes dem im Grunde schutzwirdigen Vertrauen des U Uberwiegt. Dabei
sind insbesondere die Auswirkungen der Rucknahme fur den Begunstigten und die Folgen der
Nichtricknahme fur die Allgemeinheit und Dritte zu bertcksichtigen. So ist auch das finanzielle
Interesse an der Vermeidung nicht gerechtfertigter Verwaltungsleistungen als o6ffentliches
Interesse zu werten. Eine Nichtricknahme hatte zur Folge, dal® die Férdermittel, die U durch das
Land erhalten hat, anderen Bewerbern nicht mehr zur Verfligung stinden. Die Gelder wirden bei
U verbleiben, obwohl die Férderung durch das Land wegen der Moglichkeit Bundesforderungen in

Anspruch zu nehmen, nicht hatte erfolgen sollen.
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U erfullte auch die Anforderungen flr einen Zuschufd der Bundesanstalt flr Arbeit. Durch die
Inanspruchnahme der Mittel, die im Rahmen des Notprogrammes des Landes zur Verfligung
gestellt wurden, minderten sich die Gelder in Hohe der unrechtmaRigen Foérderung des U. Dies
wirde insbesondere die Unternehmer benach-teiligen, die zwar die Voraussetzungen fir eine
Landesférderung erflllten, nicht aber die Anforderungen fir eine Unterstitzung durch die
Bundesanstalt fur Arbeit. |hre Antrage muflte die Behdrde entweder ablehnen oder die
Forderungssumme verringern. Dritte hatten somit zumindest mittelbar unter einer Nichtricknahme
zu leiden.

Demgegenuber stehen die Auswirkungen, die U bei einer Ricknahme erdulden mufte. Dieser
hatte den erhaltenen Betrag an die Zuwendungsbehdrde zurlickzuzahlen. Zwar ist sein
Unternehmen zwischenzeitlich wieder wirtschaftlich gesichert. Ob eine Ruckzahlung fir U aber
ohne weiteres madglich ware, ist fraglich. Jedoch ist zu beachten, daf selbst wenn die Rickzahlung
den U erneut in eine finanzielle Notlage bringen wirde, immer noch eine Férderung durch die
Bundesanstalt fur Arbeit in Frage kdme, so dal3 eine Rlckzahlung, wenn uberhaupt, keine

dauerhafte Belastung des U zur Folge hatte.

dd Ergebnis

Das Interesse des U an der Aufrechterhaltung der Bewilligung ist nach der Abwagung geringer
einzustufen als das Offentliche Interesse an der Wiederherstellung des rechtskonformen
Zustandes. So liegt zwar das grundsatzliche schutzenswurdige Vertrauen des U auf den Bestand
der Bewilligung vor, dieses hat jedoch im Interesse der Allgemeinheit zurtickzutreten. Der Behorde
ist somit die Rucknahme der Bewilligung nicht durch den entgegenstehenden Vertrauensschutz

verwenhrt.

b AusschluBfrist des § 48 Abs. 4 VWVG NW

Fraglich ist jedoch, ob das Rucknahmerecht der Behorde dadurch eingeschrankt wird, dafl
aufgrund der MiBachtung der Frist des § 48 Abs. 4 VWVfG NW eine Rucknahme des erstarkten
Verwaltungsaktes nicht mehr maoglich ist. Dann mufte die Frist im vorliegenden Fall zunachst

anwendbar sein.

aa Anwendbarkeit
Der § 48 Abs. 4 VwVfG NW kommt jedenfalls immer dann zur Anwendung, wenn der Behdrde
nach Erlal® des Verwaltungsaktes Tatsachen im Sinne von Sachverhaltsfehlern bekannt werden,

die die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes indizieren.
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Umstritten ist, ob die Frist des § 48 Abs. 4 VwVfG NW auch bei Bekanntwerden von
Rechtsanwendungsfehlern anwendbar ist. Diese liegen dann vor, wenn eine Behdrde nachtraglich
erkennt, da® sie den bei Erlal} eines beglnstigen Verwaltungsaktes vollstandig bekannten
Sachverhalt unzureichend bericksichtigt und deshalb unrichtig entschieden hat.

Im konkreten Fall sind diese Umstande, die die Behdrde erfahrt, das Ergebnis der naheren
Prufung des Vorliegens der Férderungsbedingungen. Fraglich ist aber, ob es sich dabei um das
Bekanntwerden eines Sachverhaltsfehlers handelt oder aber um einen Rechtsanwendungsfehler.
Mit dem Prifungsergebnis wird bekannt, dal® die Foérderungsbedingungen fur U nicht vorlagen.
Danach steht nun fest, dal® eine endgultige Bewilligung der Forderung rechtswidrig ist, da ein
Verstol3 gegen die Verwaltungsvorschriften gegeben ist. Diese Beurteilung war zuvor nicht moglich
gewesen, da der Sachverhalt hinsichtlich des Vorliegens der Férderungsbedingungen noch nicht
vollstandig aufgeklart war. Das Nichtvorliegen der Férderungsbedingungen war der Behodrde im
Erlal3zeitpunkt der Bewilligung mithin nicht bekannt. War der Sachverhalt demnach noch nicht
vollstéandig aufgeklart, fallt die Moglichkeit des Bekanntwerdens eines Rechtsanwendungsfehlers
fort. Der Behdrde wurde folglich mit Vorliegen des Prufungsergebnisses ein Sachverhaltsfehler
bekannt, auf den die Frist des § 48 Abs. 4 VwVfG NW unstreitig anwendbar ist.

bb Fristbeginn
Steht somit fest, dal® die Frist des § 48 Abs. 4 VwVfG NW im vorliegenden Fall das
Rucknahmerecht der Behdrde einschranken kann, ist im weiteren jedoch fraglich, wann diese Frist

beginnen soll. Diese Frage wird unterschiedlich beantwortet.

aaa Fristbeginn ab Tatsachenkenntnis

Nach einer Ansicht kommt es darauf an, dal} der Behdérde die malRgeblichen Tatsachen bekannt
sind. Die Frist beginne schon zu laufen, bevor sich die Behorde Uber die rechtliche Bedeutung der
Tatsachen bewul3t geworden ist.

Demnach wirde die Rucknahmefrist bereits mit Kenntnis der Behorde von einer
Forderungsmoglichkeit der Bundesanstalt flr Arbeit zu laufen beginnen. Der Umstand, dal} sich
die Behorde in diesem Zeitpunkt noch nicht bewul3t war, dal® dies zur Rechtswidrigkeit der
Bewilligung fuhren werde, ist nach dieser Ansicht unerheblich. Da der Rucknahmebescheid erst 15
Monate nach der Kenntnisnahme erging, ware die Jahresfrist des § 48 Abs. 4 VwWVfG NW

uberschritten. Eine Rucknahme ware nicht mehr maoglich.

bbb Entscheidungsfrist
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Nach einer anderen Auffassung beginne die Frist erst dann zu laufen, wenn die Behdrde alle fur
die Rucknahmeentscheidung mafgeblichen Tatsachen kennt, wenn sie also die fur eine
Gewahrung von Vertrauensschutz und die Ermessensabwagung relevanten Tatsachen ermittelt
hat. Demzufolge kdme man zu einer Entscheidungsfrist.

Folglich kdnnte die Frist frihestens mit Kenntnis der Behorde Uber das Prifungsergebnis zu laufen
beginnen. Dies allerdings nur, wenn auch schon alle anderen fir eine Ricknahme relevanten
Tatsachen bekannt waren. Zu der Frage, zu welchem Zeitpunkt genau der Behorde das
Prufungsergebnis vorlag, dafd die Férderungsbedingungen im Fall des U nicht vorlagen, enthalt der
Sachverhalt keine naheren Angaben. Es ist jedoch davon auszugehen, dal} die Behdrde
unmittelbar, zumindest aber innerhalb eines Jahres nach der vollstandigen Sachverhaltsermittiung
den Ricknahmebescheid erlassen hat, da mit Bekanntwerden des Prifungsergebnisses ohne
weiteres erkennbar war, dal3 die Subventionierung des U aufgrund eines VerstoRes gegen die
Forderungsbedingungen rechtswidrig war. Da zwischen der vollstandigen Sachverhaltserfassung
und dem Rucknahmebescheid nicht langer als ein Jahr vergangen ist, ware die Rucknahme nach

dieser Ansicht nicht verspatet.

ccc Bearbeitungsfrist

Die vermittelnde Ansicht stellt auf die Kenntnis von der Aufhebbarkeit des Verwaltungsaktes ab, so
dall der § 48 Abs. 4 VwWVfG NW eine Bearbeitungsfrist beinhalten wirde. Auch nach dieser
Ansicht

ware die Rucknahme noch nicht verfristet, da davon auszugehen ist, da® die Behdérde nach
Kenntnis des Prufungsergebnisses nicht langer als ein Jahr bis zum Erla des negativen

Bewilligungsbescheides gezogert hat.

ddd Stellungnahme

Da die erste Ansicht im vorliegenden Fall im Gegensatz zu den anderen Auffassungen zu einer
Verfristung des Rlcknahmebescheides gelangt, ist der Streit zu entscheiden.

Stellt man fur den Fristbeginn ohne weitere Berlcksichtigung der Umstande des Einzelfalles
generell nur auf die Kenntnis der Behdrde Uber die mal3geblichen Tatsachen ab, so fuhrt dies zu
einer erheblichen Einschrankung des Rucknahmerechts der Verwaltung. Sinn der Jahresfrist soll
es sein, die Behorde zu zugigem Handeln zu veranlassen und dem Burger einen Zeitpunkt zu
geben, in dem er endgultig mit dem Bestand des Verwaltungsaktes rechnen kann. Es ist aber nicht
Uberzeugend, eine Frist, die die Rucknahme aufgrund Rechtswidrigkeit regelt schon dann

beginnen zu lassen, wenn eben die Rechtswidrigkeit noch gar nicht bekannt ist. Zwar ist fraglich,
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ob die Frist im Hinblick auf die Rechtssicherheit des Burgers als eine Entscheidungsfrist zu sehen
ist und so die Position der Behdrde erheblich gestarkt wird oder eher der vermittelnden Auffassung
zu folgen ist, die in § 48 Abs. 4 VWVfG NW eine Bearbeitungsfrist sieht, jedenfalls engt die
erstgenannte Ansicht die Ricknahmemaglichkeiten der Behdrde in zu hohem Male ein und stellt
keine gerechte Verteilung des Risikos einer Verfristung zwischen Verwaltung und Blrger dar. Sie

ist daher abzulehnen.

cc Ergebnis
Nach den anderen Ansichten erfolgte die Ricknahme innerhalb der Frist des § 48 Abs. 4 VWV{G

NW. Ein Rucknahmeverbot fur die Behorde aufgrund Verfristung liegt mithin nicht vor.

¢ Ergebnis
Das Vertrauen des U auf Bestand der Forderungsbewilligung ist nicht schutzenswurdig. Die
Rucknahme erfolgte innerhalb der Frist des § 48 Abs. 4 VwVfG NW.

4 Ermessen

Grundsatzlich handelt es sich bei der Ricknahme von rechtswidrigen Verwaltungsakten gemaR §
48 Abs. 1 S. 1 VWVfG NW um eine Ermessensentscheidung. Moglicherweise hat die Behdrde ihr
Ermessen nicht pflichtgemall geman § 40 VwVfG NW ausgeubt.

Einerseits ist das Ermessen auf Null reduziert, wenn der Vertrauensschutz oder die Jahresfrist
einer Rucknahme entgegenstehen. Die Rucknahme begunstigender Verwaltungsakte darf dann
nicht erfolgen. Ein solcher Fall liegt hier, wie gezeigt, nicht vor.

Andererseits kann die Behdrde aber auch selbst bei fehlendem schutzwtirdigen Vertrauen von der
Rucknahme absehen, wenngleich der nun vordringende Grundsatz der Gesetzmaligkeit der
Verwaltung dafur wenig Raum lafdt. Hochstens in unbedeutenden Fallen kann dies jedoch moglich
sein.

Bei der endgultigen Bewilligung der Forderung des U handelt es sich aber nicht um einen
unbedeutenden Fall. Somit besteht kein Ricknahmeermessen der Behorde, da insbesondere das
Interesse der Offentlichkeit auch im Hinblick auf eine Benachteiligung anderer Bewerber eine
Rucknahme der rechtswidrigen Bewilligung verlangt. Der Grundsatz der Rechtmaligkeit der
Verwaltung fordert daher, dal® die Behorde im vorliegenden Fall die Bewilligung mit Wirkung fur die
Vergangenheit zuricknehmen muf3, um den rechtskonformen Zustand wiederherzustellen. Das
Ermessen der Behorde ist demnach auf Null reduziert, d.h. die Ricknahme der Bewilligung mufite

erfolgen und war deshalb nicht ermessensfehlerhaft.
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5 Ergebnis

Die durch Verwirkung zum endgultigen Verwaltungsakt erstarkte Be-

willigung ist rechtswidrig. Einer Ricknahme stehen weder Gesichtspunkte des Vertrauensschutzes
noch die Ricknahmefrist des § 48 Abs. 4 VwVfG NW entgegen. Das Ermessen der Behdrde war
im vorliegenden Fall auf Null reduziert, so da® eine Rucknahme zwingend erforderlich war. Im
Hinblick auf die Voraussetzungen fur einen Erstattungsanspruch aus § 49 a Abs. 1 S. 1 VwVfG

NW wird die Behdrde die Bewilligung mit Wirkung fur die Vergangenheit zuricknehmen.

VIl Ergebnis

Damit liegt die in § 49 a Abs. 1 S. 1 1. Alt VWVfG NW verlangte Voraussetzung einer Ricknahme
ex tunc vor. Die Behorde, die den Verwaltungsakt zuricknimmt, kann die zu erstattende Leistung
festsetzen, braucht die Erstattungsleistung demnach nicht einzuklagen. Gegenstand der
Erstattungspflicht ist die Zuwendung, also die empfangene Geldleistung. Die Behorde hat somit
grundséatzlich einen Anspruch gegen U auf Erstattung der Férderungsgelder in vollem Umfang.
Gemal § 49 a Abs. 1 S. 1 VwWVfG NW steht die Geltendmachung des Erstattungsanspruches nicht
im Ermessen der Behorde. Es handelt sich um eine gebundene Entscheidung. Die Behdrde kann
somit unter Beachtung des Schriftformerfordernisses des § 49 a Abs. 1 S. 2 VwVfG NW die

erbrachte Leistung zurtuckverlangen.

B Umfang des Erstattungsanspruches

Fraglich ist jedoch, in welchem Umfang der Zuwendungsbehdrde ein Erstattungsanspruch zusteht.
§ 49 a Abs. 2 VwVfG NW regelt den Umfang des Erstattungsanspruches mit Hilfe einer
Rechtsfolgenverweisung auf die Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches Uuber die

ungerechtfertigte Bereicherung.

| Kenntnis der Nichtschuld

Moglicherweise ware eine Ruckforderung der Behdrde gemal § 814 BGB i.V.m. §49a Abs. 2 S. 1
VwVG NW nicht méglich, wenn die Behoérde bereits im Zeitpunkt der Leistungsgewahrung gewuf3t
hatte, dal} sie zur Leistung nicht verpflichtet war.

Fraglich ist aber zunachst, ob die Rechtsfolgenverweisung des § 49 a Abs. 2 S. 1 VwVfG NW
Uberhaupt den § 814 BGB mit umfassen soll. So soll die Rechtsfolgenverweisung einerseits nur
eine entsprechende Anwendung der §§ 818 ff. BGB ermdglichen, andererseits wird vertreten, dal®
die Rechtsfolgenverweisung auch die §§ 812 ff. BGB erfasse. Ob § 814 BGB entsprechende
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Anwendung findet oder nicht, kann dahingestellt bleiben, wenn bereits seine Voraussetzungen
nicht vorliegen.

Blole Zweifel am Bestehen der Nichtschuld stehen der positiven Kenntnis nicht gleich. Ganzlich
unerheblich ist sogar die positive Kenntnis der Nichtschuld, wenn eine Leistung unter
ausdricklichem Vorbehalt erbracht und ergangen ist. Wuldte die Zuwendungsbehdrde zwar im
Zeitpunkt der Férderungsgewahrung, dafd ein Zuschul® der Bundesanstalt fur Arbeit moglich ware,
so bestanden aber noch grundlegende Zweifel daran, ob die Forderungsbedingungen vorliegen
wirden. Aus diesem Grunde erging die Bewilligung gerade nur vorlaufig und unter Vorbehalt. Die
Ruckforderung ware somit nicht gemal® § 814 BGB i.V.m. § 49 a Abs. 2 S. 1 VwVIG NW

ausgeschlossen. Somit stellt sich die Frage nach seiner Anwendbarkeit nicht.

Il Wegfall der Bereicherung

Der Erstattungspflichtige konnte jedoch madglicherweise im Widerspruchsverfahren gegen den
Erstattungsbescheid den Wegfall der Bereicherung geltend machen, sofern er nicht schon im
Rahmen der Anhdrung nach § 28 Abs. 1 VwVfG NW Gelegenheit dazu hatte.

U kdnnte sich gemal § 818 Abs. 3 BGB i.V.m. § 49 a Abs. 2 S. 1 VwVfG NW auf den Wegfall der
Bereicherung berufen, so dal® die Erstattungspflicht entfiele. Diese lage nicht vor, soweit der
Verpflichtete nicht mehr bereichert ist.

Eine Berufung auf den Wegfall der Bereicherung ware indessen gemal} § 49 a Abs. 2 S. 2 VWVIG
NW ausgeschlossen, wenn U die Umstande, die zur Rucknahme gefuhrt haben, kannte oder grob
fahrlassig nicht kannte. Die entsprechende Anwendung des § 819 Abs. 1 BGB wird durch den
spezielleren § 49 a Abs. 2 S. 2 VwVfG NW ausgeschlossen. Hierbei handelt es sich um eine
selbstandige, Uber das BGB hinausgehende Regelung, da bereits die grobfahrlassige
Nichtkenntnis der Umstande, die zur Ricknahme fihren, die Entreicherungseinrede ausschlief3t.
Zwar wulte auch U von dem Umstand, dal eine Foérderung durch die Bundesanstalt flir Arbeit
maoglich gewesen ware, daraus war fur ihn jedoch nicht ohne weiteres erkennbar, daf} aus diesem
Grund die Bewilligung seines Forderungsantrages rechtswidrig und folglich zuriickzunehmen ist. U
kann sich somit grundsatzlich auf die Einrede des Wegfalls der Bereicherung berufen.

Eine Entreicherung des U kdnnte dadurch vorliegen, dal} er die erhaltenen Mittel zweckgemaf’ zur
Konsolidierung seines Unternehmens und somit zum Erhalt der gefahrdeten Arbeitsplatze
verbrauchte und folglich eine Ruckzahlung der erhaltenen Gelder nicht mehr in Frage kommt. Die
Frage des Wegfalls der Bereicherung beantwortet sich nicht nach rechtlichen, sondern nach
wirtschaftlichen Uberlegungen durch einen Vergleich des Vermdgensstandes bei Empfang der

Leistung mit dem Zeitpunkt der Ruckforderung.
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Bei Erhalt der Forderungsmittel befand sich das Unternehmen des U in einer derart schlechten
wirtschaftlichen Situation, dal® 50 Arbeitsplatze konkret gefahrdet waren. Im Zeitpunkt der
Ruckforderung durch die Behdérde war der Betrieb aufgrund der Forderung wieder wirtschaftlich
gesichert. Die erhaltenen Mittel hat U zwar verbraucht, jedoch flossen sie in sein Unternehmen und
somit in das Betriebsvermdgen ein. Sie sind demnach noch vorhanden. Eine Entreicherung des U
hat nicht stattgefunden. U kann sich daher nicht auf die Einrede des Wegfalls des Bereicherung
gemal § 818 Abs. 3 BGB i.V.m. § 49 a Abs. 2 S. 1 VwVfG NW berufen.

lll Ergebnis
Eine Beschrankung des offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruches aus

bereicherungsrechtlichen Grinden kommt daher nicht in Betracht.

C Gesamtergebnis

Der Behorde steht somit ein offentlich-rechtlicher Erstattungs-anspruch aus § 49 a Abs. 1 S. 1
VwWVTG NW zu.

Sie kann durch schriftiche Festsetzung der zu erstattenden Leistung die an U gezahlten

Forderungsgelder in vollem Umfang zurickverlangen.

- Ende der Bearbeitung -



