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in einen Haftungsbescheid umgedeutet wer-
den kann.

1. Einleitung

Héufig steht der Subventionsgeber insbesondere bei Kapitalgesellschaften und Personenhan-
delsgesellschaften als Zuwendungsempfdngerin vor der Frage, wer bei der Riickforderung der
Subvention in Anspruch genommen werden kann und darf.

Héaufig sind Personengesellschaften nicht liquide, die dahinter stehenden Gesellschafter indes
umso mehr. Trotz berechtigter Riickforderungsanspriiche erscheint daher eine Geltendma-
chung des ausgezahlten Zuwendungsbetrags als aussichtslos.

Kann in einem solchen Fall, nach Widerruf bzw. Riicknahme des Zuwendungsbescheids, auch
der personlich haftende Gesellschafter gemal § 49a VwV{G in Anspruch genommen werden?
Was muss hierbei beachtet werden? Kann im Notfall eine Umdeutung erfolgen?

2. Die Vollstreckbarkeit der Hauptforderung ist Voraussetzung fiir den Erlass eines Haftungs-
bescheids

In den aller meisten uns bekannten Féllen erldsst der Subventionsgeber zeitgleich mit dem Wi-
derrufs-/ Riicknahmebescheid gleichfalls einen Erstattungsbescheid gemall § 49a VwV{G. Oft-
mals wird daneben — ebenfalls gleichzeitig — der personlich haftende Gesellschafter mit Haf-
tungsbescheid in Anspruch genommen.

Eine solche Vorgehensweise diirfte regelméallig rechtswidrig sein. Tatbestandsvoraussetzung fiir
den Erlass eines Haftungsbescheids ist die Vollstreckbarkeit der Hauptforderung.

Dem Gesetzgeber stehen mehrere Moglichkeiten offen, auf der Grundlage der zivilrechtlichen
Haftung eines Dritten fiir 6ffentlich-rechtliche Geldforderungen gegen einen Primérschuldner
auf das Vermogen des Dritten Zugriff zu nehmen. An die gesetzliche Vorgabe ist die Behorde
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gebunden. Ist etwa die Inanspruchnahme auf Grund Verwaltungsakts und dessen Vollstreckung
eroffnet, ist es der Behdrde verwehrt, den Klageweg zu beschreiten,

vgl. BSG, Urteil vom 03.09.1986 - 9a RV 10/85 -, NJW 1987, 1846 — juris.

Abgesehen von der klageweisen Durchsetzung vor einem ordentlichen Gericht, kommt etwa der
Erlass eines Haftungs-Leistungsbescheids neben dem Ausgangs-Leistungsbescheid, wie bei-
spielsweise im Verfahren des Haftungsbescheids nach § 191 Abs. 1 AO vorgesehen, in Betracht,

vgl. Engelhardt, App, VWVG/ VWZG, 8. Aufl. 2008, § 3 Rz. 1; Klein, AO, 9. Aufl. 2006, § 191 Rz. 2.

So hat sich beispielsweise der sdchsische Landesgesetzgeber in § 3 SachsVwVG - andere Bun-
desldnder handeln dhnlich - demgegentiber dafiir entschieden, das Vollstreckungsverfahren
wegen Geldforderungen aus dem Ausgangsleistungsbescheid, das sich in erster Linie gegen den
Primérschuldner richtet, auf den Haftungsschuldner auszudehnen.

Zur Gewdhrung effektiven Rechtsschutzes unterliegt die dahingehende Anordnung gegen den
Dritten als ,vollstreckbare Ausfertigung des zu vollstreckenden Titels“ der gerichtlichen Uber-
priifung. Der gesetzlichen Anordnung der Vollstreckung des Leistungsbescheids gegen den Pri-
marschuldner und gegen den Haftungsschuldner, § 3 SichsVwVG, ist damit die Erméachtigung
zur Anordnung der Inanspruchnahme des Dritten als Regelung des Einzelfalls auf dem Gebiet
des 6ffentlichen Rechts mit Rechtswirkung nach aullen, § 35 S. 1 VwV{G, immanent,

vgl. Verwaltungsgericht des Saarlandes vom 31.03.2009, 1 K 58/08, OVG Brandenburg, Beschluss
vom 12.08.1998 - 4 B 31/98 -, NJW 1998, 3513; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 11.02.1986 -6 A
132/84 -, GewArch 1986, 349; Engelhardt, App, VWVG/ VWZG, 8. Aufl. 2008, § 2 Rz. 3; Sad-

ler, VwVG/ VWZG, 5. Aufl. 2002, § 2 Rz. 6.

GemaR § 2 SachsVwVG kann allerdings ein Verwaltungsakt, der zu einer Zahlung, einer sonsti-
gen Handlung, einer Duldung oder Unterlassung verpflichtet, vollstreckt werden, wenn er 1.
unanfechtbar geworden ist oder 2. ein gegen ihn gerichteter Rechtsbehelf keine aufschiebende
Wirkung hat.

Haufig wird daher dabei verkannt, dass bei der grundsitzlich gegebenen Moglichkeit der Inan-
spruchnahme des Haftungsschuldners (neben dem Selbstschuldner) der Widerrufsbescheid der
Zuwendung bestandskréftig bzw. fiir sofort vollziehbar erkldart werden muss.

Dass beim Haftungsschuldner ausnahmsweise zusitzlich ein Leistungsbescheid auf der Grund-
lage des § 3 Abs. 1 Nr. 2 SachsVwVG ergehen muss, ist ,lediglich“ darin zu sehen, dass dem Haf-
tenden im Hinblick auf das aus Art. 19 Abs. 4 GG folgende Gebot des effektiven Rechtsschutzes
die Moglichkeit eroffnet werden muss, die Rechtméafigkeit des an den Erstattungsschuldner
adressierten Leistungsgebots — und damit auch die RechtméRigkeit eines Riicknahme- und Wi-
derrufsbescheids — tiberpriifen zu lassen,
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vgl. Thiiringer Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 21.12.2011, 3 KO 629/08, RANT. 43 —juris.

Fiir einen solchen Haftungs-/Leistungsbescheid ist allerdings primér zunédchst die Ausgestal-
tung des Subventionsverhiltnisses (Gewdhrung per Verwaltungsakt oder 6ffentlich rechtlicher
Vertrag) mal3geblich.

Strikt zu unterscheiden sind mithin die Beseitigung der Grundlage fiir das ,,Ob“ der Subventi-
onsgewdhrung (also des urspriinglichen Verwaltungsakts durch Widerruf oder Riicknahme) und
die erst anschliellend mogliche Riickforderung gewidhrter Leistungen,

vgl. Offentliches Wirtschaftsrecht, Jan Ziekow, 2. Auflage, Seite 94, RANr. 77.

Ferner hat in einem zweiten Schritt eine Differenzierung danach zu erfolgen, ob es sich um ei-
nen ,normalen® Leistungsbescheid auf der Grundlage des § 49a VwV{G oder um einen Haf-
tungsbescheid auf der Grundlage der einschldgigen Verwaltungsvollstreckungsgesetze handelt.
Im letztgenannten Fall kann nur vollstreckt werden, wenn der Verwaltungsakt (das ,,ob“ der
Leistungen), der Widerruf- bzw. die Riicknahme, unanfechtbar geworden ist oder ein gegen ihn
gerichteter Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung entfaltet.

Diese hier vertretene Rechtsansicht findet seine Berechtigung in den hierzu ergangenen Ent-
scheidungen. Im Hinblick auf die wesentliche Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur
Geltendmachung der Riickforderung beim , Schuldbeitritt“ vom 03.03.2011, 3 C 19/10, war der
Widerrufsbescheid — das ,,Ob“ der Leistung durch Widerruf - jedenfalls bestandskraftig.

Der unveréffentlichten Entscheidung des Verwaltungsgerichts Dresden vom 03.08.2012, 5 K
1222/11 kann insoweit nicht gefolgt werden. Im zitierten Fall ging es um die Haftung von GbR-
Gesellschaftern bei Nichtbestandskraft des Widerrufsbescheids gegen die GbR als Zuwendungs-
empfangerin.

Das Verwaltungsgericht stellt a. a. O. insoweit unzutreffend darauf ab, dass die , Félligkeit einer
Schuld von der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsmittels unberiihrt bliebe“ und hat dies mit
dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 27.10.1982, 3 C 6/82 begriindet, und im Ergeb-
nis einen Haftungsbescheid gegen einen GbR-Gesellschafter bejaht, ohne dass der Widerrufsbe-
scheid gegen die GbR bestandskriftig geworden ist.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in der genannten Entscheidung klargestellt, dass die Auf-
rechnung mit einer Gegenforderung keine Vollziehung eines die betreffende Forderung konkre-
tisierenden Leistungsbescheides darstellt. Im besagten Fall hatte die Behorde einen Riickforde-
rungsbescheid gegen eine Zuwendungsempfiangerin mit der Gewidhrung einer neuen Beihilfe
»verrechnet®, obwohl Rechtsmittel gegen den Riickforderungsbescheid - tiber die noch nicht
rechtskriftig entschieden worden waren - eingelegt wurden. Das Bundesverwaltungsgericht a. a.
O. fithrt diesbeziiglich aus, dass
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»eine Handlung, die — wie hier die Aufrechnungserkldrung — der Erfiillung der eigenen Verbind-
lichkeit dient und dabei gleichzeitig die Befriedigung der eigenen Forderung bewirkt, ist keine
Mafsnahme, durch die der Verwaltungsakt vollzogen wird, durch den die zur Aufrechnung gestell-
te Forderung konkretisiert und fillig gemacht worden ist. Die Vollziehung eines Verwaltungsaktes
durch die Behoirde ist eine selbstdndige und grundsdtzlich hoheitliche Mafsnahme zur Durchset-
zung einer getroffenen Anordnung im Wege des Zugriffs — auch in Form der Gestaltungswirkung —
auf Rechtsgiiter des Adressaten dieses Verwaltungsaktes. Die Aufrechnung ist hingegen ein im
Ausgangspunkt von der Privatrechtsordnung gewdihrleistetes Mittel der Rechtsverteidigung ge-
geniiber einem vom Gegner erhobenen Anspruch (s. auch BGH Urteil vom 11. November 1971 - VII
ZR 57/70 - (JR 1972, 336)) und dient zugleich der Befriedigung des eigenen Anspruchs, wobei es —
wie bereits dargelegt — rechtlich unerheblich ist, ob die Forderungen, die sich im Aufrechnungs-
verhdltnis gegeniiberstehen, dem éffentlich-rechtlichen oder dem privatrechtlichen Bereich ent-
stammen. Vollziehung einerseits und Aufrechnung andererseits sind zwei Rechtsinstitute mit ver-
schiedener Zielrichtung und Wirkung. Die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs im Sinne
des § 80 Abs. 1 VwGO ist dem Rechtsinstitut der Vollziehung und damit dem dffentlichen Recht
und grundscditzlich seinem hoheitlichen Bereich zuzuordnen. Sie hindert deshalb nicht die jeden-
falls dem hoheitlichen Bereich zuzurechnende Erkldrung der Aufrechnung®.

Ein Haftungsbescheid setzt allerdings die Vollziehbarkeit der Grundverfiigung — hier des Wider-
rufsbescheids — voraus. Rechtsmittel gegen den Widerrufsbescheid fithren daher im Ergebnis zu
einer Nichtvollziehbarkeit, so dass verwaltungsvollstreckungsrechtliche Maflnahmen — und
nichts anderes ist ein Haftungsbescheid — ausscheiden.

2. Umdeutung eines Erstattungsbescheids in einen Haftungsbescheid

Héufig erldsst der Subventionsgeber keinen Haftungsbescheid gegen den Sekundarschuldner
sondern gleichfalls einen an ihn gerichteten Leistungsbescheid auf der Grundlage des § 49a
VwVIG. In diesen Konstellationen stellt sich die Frage, ob der Leistungsbescheid in einen Haf-
tungsbescheid umgedeutet werden kann.

Der 4. Senat des Oberverwaltungsgerichts fiir das Land Brandenburg hat mit Urteil vom
12.08.1998, 4 B 31/98 entschieden, dass die Umdeutung eines Erstattungsbescheids im Sinne
des § 49a VwWVIG in einen Haftungsbescheid regelmillig am Fehlen der Voraussetzungen des §
47 VWVIG scheitert.

GemalR § 47 VwVIG kann ein fehlerhafter Verwaltungsakt (hier: der rechtswidrige Erstattungsbe-
scheid) in einen anderen Verwaltungsakt (hier: einen Haftungsbescheid) umgedeutet werden,
wenn er auf das gleiche Ziel gerichtet ist, von der erlassenden Behorde in der geschehenen Ver-
fahrensweise und Form rechtmiflig erlassen werden kann und wenn die Voraussetzungen zu
diesem Erlass vorliegen.
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Diese Voraussetzungen sind im Regelfall indes nicht gegeben. Denn es ist in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes davon auszugehen, dass Leistungsbescheid
(dort: Steuerbescheid) und Haftungsbescheid auf verschiedene Ziele gerichtet sind,

vgl. BFHE 82, 484, 487; 127, 243, 248, -juris.

Die originér 6ffentlich-rechtliche Geldleistungspflicht und die in Bezug auf die akzessorische
Haftungsschuld fithren nicht zu einer Identitdt beider Forderungen. Beide Forderungen verfii-
gen vielmehr iiber die Umdeutung ausschliefende verschiedene Rechtsgrundlagen und eigen-
stindige Entstehungsgriinde,

vgl. BFHE 120, 329, 332; 182, 480, 483; OVG NW, Urteil vom 20. Februar 1998 - 22 A 2178/94 - juris.

So ist die Existenz des Haftungsanspruchs von der Existenz des Leistungsanspruchs abhéngig;
dies gilt aber nicht umgekehrt.

Die rechtliche Unzuléssigkeit der Umdeutung ergibt sich zudem aus § 47 Abs. 3 VWVI{G, der die
Umdeutung fiir den Fall ausschlieft, dass eine gebundene in eine Ermessensentscheidung um-
gedeutet werden miisste.

Der erlassene Erstattungsbescheid gemal § 49 a VwV{G ist jedoch eine gebundene Entschei-
dung (,,sind bereits erbrachte Leistungen zu erstatten®, § 49 Abs. 1 S. 1 VwVfG) und kann somit
nicht in eine nach Ermessen zu treffende Entscheidung iiber die Inanspruchnahme des Antrag-
stellers als Haftender i. S. d. § 3 Abs. 1 Nr. 2 SachsVwVG (,,als Vollstreckungsschuldner kann in
Anspruch genommen werden“) umgedeutet werden,

so auch vgl. BFH BFH/NV 1990, 594 - juris.
Allenfalls kommt eine Umdeutung im Falle der Ermessenreduzierung auf null in Betracht.
3. Fazit

Der Erlass von Erstattungsbescheiden im Rahmen des Subventionsverhiltnisses wirft eine Viel-
zahl von diffizilen Rechtsfragen auf.

Insbesondere vor dem Hintergrund, dass Gesellschaften haufig illiquide sind, muss daher be-
reits im Vorfeld eruiert werden, wer, wann wie zuséatzlich — neben dem Primérschuldner — in
Anspruch genommen werden kann.

Das fiskalische Interesse des Landes bzw. Bundes an der Riickforderung einer zu Unrecht ge-
wihrten Subvention bleibt daher in vielen Fillen auf der Strecke, da im Vorfeld formale — ver-
meidbare — Fehler begangen werden.
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