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Mit meinen Leitséitzen liegt Thnen ein Exemplar meiner
Miniatur von 19561) vor. Einmal mag das die Diskussion zu
Einzelfragen erleichtern. AuBlerdem wird auf diese Weise mir
— und Thnen — erspart, das zum Thema wiederholen zu miis-
sen, was ich nach 10 Jahren selbst noch glaube, und es wird
moglich, das in knapper Verweisung zu korrigieren oder zu
erginzen, was ich inzwischen hinzugelernt habe. Im folgenden
genannte Seitenzahlen beziehen sich also auf das Produkt von
1956.

A, Exposition

Die Subvention als Erscheinung unserer staatlichen Existenz
hat eine Skala sprachschépferischer Kennzeichnungen hervor-
gebracht, die dem Gegenstand unserer Betrachtung offensicht-
lich nicht schmeichelhaft sind: man spricht von ,,Subventionis-
mus“?) — und meint damit wohl eine Ideologie zur Rechtierti-
gung ihrer Bewertung und Einschitzung; man spricht von
»Subventionsmentalitit“®) — und meint damit eine verant-
wortungslose Anspriichlichkeit und Begehrlichkeit auf staat-
liche Finanzhilfen im Falle eigenen Versagens oder Unvermo-
gens ebenso wie die Bereitwilligkeit der Machthaber, Gruppen-

1) Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater (1956) = DVBI.
461 ff., 498 ff., 602 ff.

2) Meinhold, Art, Subventionen, in: HDSW Bd. 10 (1958) S.
237 f1.

3) Clara M enck hat daraus (FAZ Nr. 177 v. 3. 8. 1966 S. 20)
»Subventionalitiat® gemacht, um damit die notwendig auf , Breiten-
wirkung“ bedachte Haltung subventionierter Biihnen zu kennzeich-
nen,
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konflikte vor allem der Wirtschaft durch Subsiduen zu iiber-
briicken und sich damit das Wohlwollen ihrer aller zu bewah-
ren; man spricht von ,Subventionitis“) — und meint damit
pathologische Erscheinungen als Infekte oder gar Frakturen
der Demokratie und des Rechtsstaats; man spricht schlieBlich
(in gleicher Tendenz) vom ,Subventions-Absolutismus“?) —
und meint damit die Vorstellung, da8 die Subventionsverwal-
iung sich hors de la loi fithle und auffiihre und den Subven-
tionsbewerber als Almosenempfénger behandle.

Dafl die Subvention in dieser Weise von Okonomen und
Juristen, von der Wirtschaftspolitik und der Rechtslehre mit
insgesamt kritisch-skeptischer Einstellung bedacht worden ist,
hat seinen Grund einmal in einer Reihe von Faktoren, die als
Realitdten unserer staatlichen Existenz und unserer Wirt-
schaftsverfassung schlechterdings nicht zu leugnen sind, die
aber in eigenartiger Antinomie stehen zur rechtlichen Bewer-
bung der Subventionsverwaltung. Von den Realititen werde
ich fiinf an der Zahl hervorheben. Jene kritische Einstellung
zur Subvention, die ihren Realitdten widerstreitet, duBlert sich
in zahlreichen Beanstandungen rechtsdogmatischer und wver-
fassungsrechtlicher Art. Deren sind im folgenden nicht weni-
ger als elf zu nennen. Mit dieser Gegeniiberstellung von Real-
faktoren und Rechtsproblemen, die sich auf denselben Gegen-
stand ,,Subvention“ beziehen, also Gesichtspunkten einer Real-
Analyse und solchen einer Problem-Analyse, will ich das zu
liefern versuchen, was die Dramaturgie eine ,Exposition”
nennt.

I. Fiinf Punkte einer Real-Analyse

Ich beginne mit den fiinf Realititen:

1. In der Amtssprache des Bundesfinanzministeriums®) for-
muliert, die den Begriff der Subvention offenbar fiir so vulgir

4) Bernhard Miiller, Ist ,Subventionitis* heilbar? In: Der lang-
fristige Kredit 1966 S. 8ff.; Himmerlein, ,Subventionitis* —
Krankheit oder Heilmittel, ebenda S. 44 ff.

5 Klecatsky, Wirtschaftspolitische Blédtter, hrsg. von der
Bundeskammer der gewerblichen Wirtschaft (Wien) 1959 S. 133;
ebenso K olb, Das Forderungswesen unter dem Blickwinkel des
Legalitdtsprinzips, Gutachten fiir den 2. Osterr. Juristentag Wien
1964, Verh. Bd. I 3. Teil S. 93.

6) Finanzbericht 1966 des Bundesfinanzministeriums, Abschnitt 4:
Die Entwicklung der finanziellen Hilfen im Bundeshaushalt sowie
der Steuer- und Zinsbeglinstigungen von 1963—1965, S.177—201;
dazu: Kunze, Wer von Subventionen lebt..., in: Die Zeit Nr. 11
v. 11. 3. 1966 S. 36 ff.; instruktiv auch die Beitrége in Folge 1/2, Januar

17*
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hilt, da8 sie ihn ginzlich vermeidet und an seiner statt nach
wsichtbaren“ und ,unsichtbaren“ ,Begilinstigungen“ unterschei-
det, die beide aber gleichermaBien fiihlbar sind, stieg der
Haushaltsaufwand des Bundes fiir sie von 1962 bis
1965 von 20,69 auf 29,52 Mrd., also um 43 %/s. Der Subventions-
aufwand hat sich, seit 1959 gerechnet, mehr als verdoppelt; er
macht heute, etwa je zur Hilfte sichtbar oder unsichtbar, rund
ein Drittel des Gesamtsteueraufkommens aus. Auf den Kopf
eines jeden Bundesbiirgers entfallen damit pro anno 500 DM?).
DalB es uns Juristen gelingen wird, durch rechtliche Eingren-
zung des Subventionsbegriffs den in solchem Sinne echten
Subventionsaufwand des Etats einzugrenzen, kann diese Reali-
tat der Zahlen quantitativ um einiges verkleinern, ihre Erschei-
nung an sich aber nicht bagatellisieren.

2. Die Subventionierungszwecke sind vielfiltig wie die 6ffent-
lichen Interessen8), vornehmlich dann, wenn finanzielle Forde-
rung von Kultur-, Sozial-, Sport- und Parteiaufgaben einem
Rechtsbegriff der Subventionierung einbezogen wird, wie das
zum Teil geschieht?). Den nach Mitteleinsatz, Variationsbreite,

1966, der Zeitschrift ,Der langfristige Kredit“ unter dem General-
thema; Licht und Schatten bei der 6ffentlichen Subventionierung. —
Vollstindige Bestandsaufnahme des osterreichischen Subventions-
wesens fiir 1963 im Gutachten Kolb (vgl. Anm. 5) S. 17—69.

7) Nach einer Berechnung des Deutschen Industrieinstituts; vzl
FAZ Nr. 82 v. 7. 4. 1966 S. 27.

8) Beste Ubersicht bei Meinhold, aaO., S. 241 ff.: IV. Motive und
Ziele der Subventionen, gesondert nach dkonomischen und aufler-
okonomischen Motivgruppen.

%) So Hans J.Wolff, Verwaltungsrecht III (1966) S. 218 — dort
S. 215—223 in § 154 ,,Subventionierungen* eine geschlossene Darstel-
lung des Subventionsverwaltungsrechts mit Schrifttumsiibersicht
S. 215, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen ebenso verwie-
sen sei wie die bei Meinhold, aa0,, S. 246/247 zur wirtschaftswis-
senschaftlichen Seite der Sache; ferner: Rinck, Wirtschaftsrecht
(1963) S. 101—111; St 6 c k e r. Biirgschaften und Garantien des Staa-
tes. Rechtistatsachen und Rechtsfragen. Versuch einer Standortbe-
stimmung. Hamb. Diss. (1957) (Masch.-Schrift). — Auf eine ,Ge-
schichte“ des Subventionswesens, die tief hineinfithren wiirde in die
Lehre von den Staatszwecken, den Staatstypen und die Verwaltungs-
lehre, ist hier nicht einzugehen; vgl. hierzu die Hinweise bei Wolf{f,
aa0,, S. 217 unter I d) sowie U. P. Ritter, Die Rolle des Staates in
den Friihstadien der Industrialisierung. Die preuBlische Industrie-
forderung in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts. Volkswirtschaft-
liche Schriften, Heft 60 (1961). — Anhaltspunkte einer Realanalyse
des Subventionswesens von Aktualitdt liefern heute insbesondere
Subventionserscheinungen im Energie-, Agrar- und Wohnungsbau-
sektor. Sie werfen zugleich zahlreiche, im folgenden unter A II auf-
geworfene, unter B z.T. erorterte Rechtsfragen der Verwaltung
durch Subventionen auf. Zum Energiesektor beispielhaft folgendes:

1. Die durch das Vordringen anderer Energietriger (Edél, Erdgas,
kiinftig Atomenergie) und den Importdruck billigerer USA-Kohle
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Noch Note 9

ausgelosten Strukturschwierigkeiten insbes. der Ruhrkohle-Wirt-
schaft, fiir die der auf Kohlenmangel zugeschnittene EGKSV eine
Absatzgarantie in den anderen Gemeinschaftsstaaten nicht vorsieht,
haben eine Flut vielfiltiger Subventions-Erscheinungen hervorge-
rufen. Ihre Abstimmung macht Schwierigkeiten wegen féderaler
Kompetenz- und Haushaltsabgrenzungen zwischen dem Bund und
dem Land Nordrhein-Westfalen, wegen unzulidnglicher Energie-
planung im Bund und in den drei Gemeinschaften, wegen gemein-
schaftsrechtlicher Kontrolleinwirkungen auf deutsche Strukturmafs-
nahmen, nicht zuletzt wegen allgemein-politischer Anfélligkeit des
Gesamtproblems und offenbar nicht ausreichender Eigeninitiative
und Weitsicht der Ruhrkohlenwirtschaft selbst gegeniiber den An-
forderungen eines Strukturwandels.

a) Der Forderung des Kohleabsatzes sollen Anreize zu ihrer ver-
mehrten Verstromung dienen, und zwar durch die Verpflichtung zur
Stromerzeugung durch anteiligen subventionierten Kohleeinsatz und
durch steuerliche Abschreibungserleichterungen fiir den Neubau von
Kohlekraftwerken (Ges. z. Sicherung d. Steinkohleneinsatzes in der
Elektrizitdtswirtschaft v. 5. 9. 1966 BGBIL. I S. 545; dazu: Heinze,
BB 1966, S. 1085 ff.). Dabei ist streitig geworden, ob auch der Trans-
port von Strom in revierferne Gebiete (Leitungsbau) zu subventio-
nieren sei, was revierferne Stromerzeuger zur Ankiindigung einer
auf Art. 3 und 14 GG gestiitzten Verfassungsbeschwerde gegen das
genannte Gesetz veranlaflt hat (Die Welt Nr. 161 v. 14, 7. 1966, S. 14;
dazu Hamm, Sondersubventionen fiir Zechenkraftwerke? FAZ
Nr. 148 v. 30. 6. 1966, S. 15). Demselben Zweck soll eine , Einzelfall“-
Subventionierung des Landes Nordrhein-Westfalen (in Gestalt einer
Zinssubvention) an ein neues, Gemeinschaftskraftwerk West“ dienen
(FAZ Nr. 150 v. 2. 7. 1966, S. 8).

b) Eine ,geordnete Riicknahme der Kohleférderung“ soll durch
Stillegung von Zechen erreicht werden, die ihrerseits durch Subven-
tionierungen verschiedener Art mitfinanziert wird. Die friiher in der
Energiepolitik der Bundesregierung genannte Zielmenge einer For-
derung von 140 Mio. t ist aufgegeben worden (BWMin. Schmiicker
in der Energiedebatte des BTages am 16. 3. 1966; dies in Fortfiihrung
meiner Darstellung in: Kaiser, Planung II, 1966, S. 18 ff.). Vorge-
sehen sind sog. Stillegungsprimien als verlorene Zuschiisse in Hohe
von DM 15 je Tonne stillgelegter Kapazitidt sowie eine entsprechende
Ablosung der Lastenausgleichsabgabe. Eine , Aktionsgemeinschaft
deutsche Steinkohlenreviere“, deren Stammkapital von DM 200 Mio.
die Unternehmen der Wirtschaft als Gesellschafter einbringen sollen
und deren Kreditbedarf (maximal 4060 Mio. DM) vom Bund verblirgt
werden wird, soll die durch Stillegung verfiigbar werdenden Zechen-
grundstiicke erwerben und an andere Industrien weitergeben. Die
Gemeinschaft soll die Stillegungspriamien gegen Abgabe der Zechen-
grundstiicke auszahlen und die auf ihnen lastenden Bergschaden-
risiken unter offentlicher Subventions-Gewihrleistung abwickeln
(vgl. FAZ Nr. 65 v. 18. 3. 1966, S. 27, Nr. 186 v. 13. 8. 1966, S. 7, Nr. 211
v. 12. 9. 1966, S. 15; Materialien zur Energie-Debatte in; FAZ Nr. 60
v. 12. 3. 1966, S. 5). Die ,,Aktionsgemeinschaft“ vereinigt in sich also
Funktionen der wirtschaftlichen ,Selbstverwaltung® und ,beliehe-
ner“ Subventionsverwaltung.

¢) Die aus Haushaltsmitteln geleisteten sozialen und Lohnhilfen

fiir Bergarbeiter wegen der von den Unternehmen nichtbezahlten
Feierschichlen (sog. Harteausgleich; vgl. FAZ Nr. 188 v. 16. 8, 1966,
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typischer Finalitit und — wie ich meine — auch an rechtlicher
Problematik ergiebigsten Subventionstyp bildet die Wirt-
schaftssubvention, weshalb ich die anderen bislang auch ver-
nachlédssigt habe (S.8). Fiir sie ist es nach dem Stil unserer
Wirtschaftsverfassung eine wirtschaftswissenschaftlich und
wirtschaftspolitisch ebenso wie verfassungsrechtlich anerkannte
Realitdt, daB die Subvention ein praktikables und praktizier-
tes Instrument des Wirtschaftsinterventio-
nismus darstellt. Sie hat ihren unbestreitbaren Platz in den
Gestaltungsformen, mit denen der Staat seine Verantwortung
fiir das Funktionieren und das Wachstum einer Wirtschaft
wahrnimmt, die selbst prinzipiell nicht staatliche, sondern pri-
vate Wirtschaft ist.

Noch Note 9

S.9) und nach Stillegungen haben insoweit keinen Subventions-
charakter, als sie den ,Endverbraucher“ begiinstigen. Gleiches gilt
von der im Juni 1966 zur Abwendung des Streiks vereinbarten Lohn-
erhohung, die im wesentlichen aus Haushaltsmitteln von Bund und
Land NRW gezahlt wird. (FAZ Nr. 144 v. 25. 6. 1966, S.7; Roeper,
FAZ Nr. 151 v. 4. 7. 1966, S. 1.)

2. Der Importdruck billigerer USA-Kohle, dem gegenwirtig durch
montanrechtlich zuldssige deutsche Einfuhrkontingentierung begeg-
net wird, konnte auch durch nationale Exportsubventionen gemildert
werden, die aber gemeinschaftsrechtlicher Sanktionierung bediirften.
Andererseits fordert die deutsche Stahlindustrie Subventionierung
zum Wettbewerbsausgleich mit auslindischer Stahlproduktion, die
billigere USA-Kokskohle einsetzen kann, ohne den sie zur ,Auswan-
derung“ tendiert (Hartm ann, Wirtschaftsdienst 1966 V, S. 241 ff.).
Eine Gemeinschaftslosung etwa nach Art des fritheren Schrottaus-
gleichs ist nicht zustandegekommen (Die Welt Nr. 160 v. 13. 7. 1966,
S. 17), was bestitigt, daB integrierte Subventionshoheit nationale
Verantwortlichkeiten nicht zwangsldufig abnimmt, woraus Frank-
reich flir seine Stahlindustrie die Folgerungen gezogen hat (Kredit-
gewidhrung auf 25 Jahre aus dem franzosischen Entwicklungs- und
Modernisierungsfonds); vgl. hierzu: Throm FAZ Nr. 100 v. 30. 4.
1966, S. 8. — Die Unternehmen des deutschen Erzbergbaues haben
eine Umsatzsteuererstattung von 16 Mio. DM zum Ausgleich der in-
ternationalen Preis- und Frachtentwicklung erhalten (FAZ Nr. 48 v.
26. 2. 1966, S. 7).

3. Die deutsche Mineraldlwirtschaft, die seit 1963 Beihilfen fiir
AufschluBarbeiten im Ausland und in der Nordsee als sog. Bohr-
darlehen mit 5%siger Verzinsung erhalten kann, die bei Fiundigkeit
zurlickzuzahlen sind, hat den Subventionscharakter dieser Darlehen
bestritten (vgl. Erdélinformationsdienst v. 8. 8. 1966). Er liegt indes
unbestreitbar in der Zinsverbilligung und der Abnahme des Risikos,
fliindig zu werden, Im Falle des 90%igen Aktienerwerbs der DEA
durch die amerikanische Texaco ist erdrtert worden, ob die der DEA
gewihrten Bohrdarlehen vom Bund zuriickgefordert werden kénnen,
weil internationale Olgesellschaften nicht subventionsberechtigt sind
(Die Welt Nr. 112 v. 14. 5. 1966, S. 19). Dem Subventionszweck wiirde
das entsprechen. Die Kreditanstalt flir Wiederaufbau hat inzwischen
die der DEA in den Jahren 1963/64 zugeteilten Bundesdarlehen von
35 Mio. DM gekiindigt; vgl. FAZ Nr. 207 v. 7. 9. 1966, S. 15.
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3. Realitét ist auch das allseitige Einverstindnis damit, da8
die verfassungsrechtliche Staatszielbestimmung der Sozial-
staatlichkeit die Erscheinung der Subventionsverwaltung er-
kldrt19), das Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes
also, das seinerseits Angewiesenheit auf staatliche Sozialgestal-
tung nicht geschaffen, sondern — wie Forsthoff
zehn Jahre vorher!!) — gefunden hat. Das hei3t noch nicht,
dafB dieses Prinzip allein die Subvention legitimierte. Das heifit
aber sehr wohl, dafl dieses Prinzip das offentliche Subventio-
nieren in den Bereich unbestrittener Wahrnehmung o6ffent-
licher Aufgaben einbezieht, ohne diesen Staat deshalb schon,
wie das geschehen ist, einen ,Subventionsverein auf Gegen-
seitigkeit“1?) nennen zu miissen.

4. Es bedurfte nicht der Tageserfahrung der letzten Parla-
mentswahlen im Bund und in Nordrhein-Westfalen und des
fiir das Wahljahr 1965 errechneten auffdlligen Anstiegs des
Subventions-Etats um fast 4 Mrd.,, um zu erkennen, daB} die
Einsetzbarkeit der Subvention als eines ,politischen
Mehrwertes“ zu jenen ,liber-legalen Pramien“ gehort,
die der legale Machtbesitz auszahlt!3). Wenn ein Okonom!) es
in seiner Begriffserfassung geradezu zu ihrem Wesen rechnet,
den Machthaber die Friichte ihres Einsatzes noch wihrend ihrer
Funktionsdauer reifen sehen zu lassen, erklért diese ihre Spon-
tanwirkung zur aktuellen Gruppenbefriedigung ihre Eignung
als politisches Instrument zur Machtbehauptung und Mehrheits-
Verlidngerung — und das gilt nicht nur fiir Regierungen, son-
dern ebensosehr fiir Parlamente und wirkt somit jenseits aller
Fragen nach der demokratischen und rechtsstaatlichen Legali-
sierung der Subvention durch Parlamentsgesetz, Etatposten
oder Verwaltungsrichtlinie. Es gibt eben — wie unser Vorstand
mit seiner schénen Thema-Formulierung festgestellt hat —
»Verwaltung durch Subventionen®, und es gibt offenbar auch
» Verfithrung durch Subventionen®.

5. Die letzte Realitiit sehe ich darin, daB3 diese Erscheinungen
und Faktoren keine Erfindung des deutschen Grundgesetzes
und seiner Sozialstaatsklausel und ebensowenig Produkte spe-

1) Wolff, aaO, S. 219; Loebenstein, Referat auf dem
2. osterr. Juristentag Wien 1964, Verh. Bd. II, 3. Teil, S. 46; Ipsen,
Offentliche Subventionierung Privater (19586), S. 11.

11) Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstrager (1958); Teil-
abdruck der hier interessierenden Partien in: Rechtsfragen der lei-
stenden Verwaltung, res publica, Band 1 (1959), S. 22 ff.

12) So: Himmerlein, aa0., S. 44 als eine Soziologen-Diagnose
des heutigen Staates.

18) C.Schmitt, Legalitdt und Legitimitat (1932), S. 35.

4) Meinhold, aaO, S.246.
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ziell deutscher Wirtschaftsverfassung und -politik sind. Sie
existieren gleichermaBen — wenn ich dabei in Analogie zur
Verbandsstruktur unserer Vereinigung die grenziiberschrei-
tende Vergleichung insoweit beschrinken darf — in Oster-
reich und in der Schweiz Vereinigen wir uns dabei im
Trost der Erkenntnis, daB wir der schweizerischen Rechts-
lehret®) erste dogmatische Ansitze des Subventionswesens ver-
danken und daB die Osterreichische Rechtswissenschaft, wie
der Wiener Juristentag von 1964 demonstriert hat, vor noch
grofleren Legitimititssorgen zur Subventionsverwaltung steht
als wir. Dies deshalb, weil sie ihrem Verfassungsartikel 18 ge-
recht werden muf'®), wiahrend gleichzeitig die Osterreichische
Bundesfinanzverwaltung — horribile dictu — mit Hilfe eines
von ihr entworfenen Gesetzes'’) das ganze Subventionswesen
in den Stil privater Bankiertitigkeit des Staates qua Fiskus
verwiesen wissen will.

II. Elf Punkte einer Problem-Analyse

Nach diesen fiinf Realitiiten nunmehr elf in Stichworten for-
mulierte Rechtsfragen, die das Subventionswesen als eine, am
Uberlieferten gemessen, durchgiingig non-konforme Verwal-
tungsart erscheinen lassen; non-konform nimlich mit tragen-
den Verfassungsprinzipien, non-konform mit {berlieferter
Dogmatik des Verwaltungsrechts, non-konform zum Teil auch
mit der Gesamtgestalt der sog. Leistungsverwaltung, der die
Subventicnierung iiblicher Weise zugerechnet wird.

1. Subventionsverwaltung erfiillt die Anforderungen des
Prinzips der GesetzmédBigkeit, des Vorrangs und
des Vorbehalts des Gesetzes, wie sie fiir die Eingriffsverwal-
tung liberliefert sind, fiir die Leistungsverwaltung gefordert
werden, nach dem gegenwirtigen Befund vorhandener Sub-
ventionsgrundlagen nicht in der Regel, sondern nur in der
Ausnahme Deshalb wird einmal gefragt, ob das Subven-

15) Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts,
8. Aufl. (1928), S. 127, Matti, Die Bundessubvention als Rechts-
institut des schweizerischen Bundesrechts, Ziiricher Diss, 1929;
Schindler, Die Bundessubventionen als Rechtsproblem (1952).

16) Die Verhandlungen des 2. 6sterr. Juristentages Wien 1964 sind
in der Legalitidtsfrage zu keiner BeschluBfassung gelangt; vgl. Va-
nura, Verh. aaO,, Bd. II, 7, Teil, S. 52: ,, ... die tiefe Kluft zwischen
den Verfechtern der Anwendung des Legalitdtsprinzips auf das For-
derungswesen und den Vertretern der Nicht-Anwendbarkeit des
Artikels 18 Abs. 1 BVG auf die Forderungstidtigkeit des Bundes und
der Linder... (lieB) keine {ibereinstimmende Auffassung zum
Thema erzielen und es kam daher zu keiner Beschlu3fassung®.

17) Text in Verh. aaO., Bd. 1, 3. Teil, Anhang S. 121 ff.
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tionieren mit der Leistungsverwaltung insgesamt oder jenes
fiir sich als Verwaltung eigener Gesetzlichkeit des Legitimi-
tdtsprinzips entraten koénne; ob seine demokratische Kompo-
nente durch Etatisierung mit zusédtzlichem einfachen Parla-
mentsbeschluB iiber den Subventionsauftrag oder auch ohne
ihn abgegolten, ob seine rechtsstaatliche Komponente durch
Globalauftrag dieser Art oder durch gesetzliche Globalerméch-
tigung — letztlich gar durch die Sozialstaatsklausel der Ver-
fassung — befriedigt werden kann. Dieser Komplex ist der
Tummelplatz grundsitzlichster Auseinandersetzungen der
Rechtsprechung (bis zu Urteilen in Gestalt richterlicher Disser-
tationsleistungen'®)) und der Lehre, wobei ich mit ,,Tummel-
platz“ als locus agendi auf jenen Stil der Auseinandersetzung
anspiele, der die an Alfer jilingeren Streitgenossen ,zornige
junge Juristen“ nennt, die ihre ,Legalitdtswiitigkeit ... in
Doktorschriften und Zeitschriftenaufsiatzen austoben!®), und
die sich ihrerseits geistig tummeln gegen — wie sie es formu-
lieren — ,,nie verstummende und einer erstaunlichen Naivitat
bzw. einem antidemokratischen Impuls entstammende Vorstel-
lungen® ihrer wissenschaftlichen Altvordern®)., DaB in der
Legitimitdtsfrage zur Subventionsverwaltung aber offenbar
nicht nur ein Generationsproblem, sondern auch ein solches
nationalen RechtsbewufBitseins und theoretischen Staatsver-
stindnisses liegt, wird gerade der Verfassungsboden, auf dem
wir hier zu Gast sind, sicherlich noch erweisen.

2. Die Subventionierung besitzt kein allgemeines
Rechtsstatut, noch weniger einen geschriebenen oder
ungeschriebenen Allgemeinen Teil ihrer Rechtsgestaltung, und
es gelingt nur in Einzelziigen — und auch dies erst nach Vor-
Beantwortung hochst streitiger Zuordnungszweifel —, auf
Rechtsfragen der Subventionierung im allgemeinen Zivil- oder
Verwaltungsrecht Antwort zu finden. So darauf, ob und inwie-
weit die Verwaltung den Subventionsempfinger durch Auf-
lagen oder Bedingungen nach anerkannten Regeln der Lehre
vom Verwaltungsakt an den Subventionszweck binden darf,
erst nach der Vorentscheidung, dafl die Subventionsbewilligung
Verwaltungsakt (und nicht privatrechtliche Willenserklidrung)
ist; so darauf, daBl ein Subventionsdarlehen nicht im Verwal-
tungszwangsverfahren wieder beigetrieben werden darf, son-

18) Urteil des Hess. VGH v, 29. 11. 1962, VRspr. Bd. 15, S. 918 ff.

19) H Schneider, NJW 1962, S. 1275 mit der Reaktion von
Rupp, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre (1965),
S. 123, Anm. 48.

20) Rupp, NJW 1966, S. 1097 mit Anm. 3 — in polemischem Stil,
der fiir manches, aber nicht fiir den Autor spricht.
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dern vor dem ordentlichen Gericht eingeklagt werden muB,
wenn die Subventionierung als zweistufig verstanden und die
zweite Stufe dem Zivilrecht zugeordnet wird. Es kann auch
keine Rede davon sein, daB ein allgemeines Rechtsstatut der
Subventionierung, ungeschrieben nach Art der Allgemeinen
Lehren des Verwaltungsrechts, wissenschaftlich oder gar ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt oder zu postulieren sei.

3. Die Subventionsverwaltung verfiigt iiber keine spe-
zifischen Gestaltungsmittel eigener Hervorbrin-
gung, und was ihr im Verwaltungs- und im Zivilrecht an Ge-
staltungsmitteln verfiigbar ist, bedarf konstruktiv umstdnd-
licher Bereitstellung (so etwa im Zwei-Stufen-Verfahren), sto8t
sich am offentlichen Subventionierungszweck, weil es der
Privatautonomie privater Interessenverfolgung entstammt (so
die rein zivilrechtliche Gestaltung) oder setzt ihre Verwendbar-
keit im Verwaltungsrecht voraus, ohne daB3 diese selbst schon
hinreichend gesichert wire (so die Gestaltung durch 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag).

4. Das hat letztlich seinen Grund in der Tatsache, daf in
aller Regel der Satz gilt: omnis subventio est pecu-
niaria, dall Subventionieren den Einsatz 6ffentlicher Finanz-
mittel bedeutet und diese Verwaltungstitigkeit sich daher im
Zwielicht von Fiskalitdt und Hoheitlichkeit vollzieht. Das er-
klirt sich teils aus Tradition, aus verfehlter Verlingerung von
Fiskalvorstellungen, die heute ihren Verfassungsbezug ver-
loren haben, teils aus noch bestehender, wenn auch weithin
erfolgloser Neigung der Exekutive, sich 6ffentlich-rechtlichen
Bindungen durch privat-autonomes Gebaren zu entziehen.
DaB die Subventionsverwaltung im Vollzug mit Hilfe nicht-
staatlicher Finanzierungs-, Bank- und Kreditinstitute operiert,
ist auch kaum geeignet, dieses Zwielicht organisatorisch aufzu-
hellen. Im beschriankten Bereich der hier moglichen Rechtsver-
gleichung scheint mir die Einstellung der Verwaltung in Oster-
reich?') das markanteste Beispiel solcher Zwielichtigkeit zu
bieten, in der unsere 6sterreichischen Kollegen wahre Fackel-
triger genannt werden miissen. Einer von ihnen®®) hat diese
Praxis (zeitgeschichtsbewufit oder literarisch bewandert) eine
»KoOpenickiade“ genannt.

5. Subventioniert wird in aller Regel auf Antrag, auf private
Initiative, und dies letztlich auch im Falle der sog. , Gielkan-

21) Vgl. den in Anm. 17 zitierten Ressortentwurf; dazu unten:
B III.

22) Klecatsky, Die Kopenickiade der Privatwirtschaftsverwal-
tung, Jur. Blitter 1957, S. 333 ff.; dazu: Kobzina, Der Staat als
Privatwirtschaftssubjekt, Osterr. JZ 1961, S. 421 f1.
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nen“-Subventionierung. Unmittelbar gesetzlich zuwendende
Subventionierung steht nicht in Frage. In diesem Sinne gilt
wohl auch der Satz: omnis subventio est volunta-
ria, und dahinter steht der fiir das Subventionsverhiltnis
grundrechtlich problematische Satz: volenti non fit iniuria. Dies
nach der Interessenlage deshalb, weil Subventionierung be-
glnstigt, nur ihre Verweigerung oder ihre Verkniipfung mit
Auflagen im Verhaltensbereich belastet. SchlieBlich kann Be-
lastung des einen, der keine Subvention begehrt, wegen
Chancen-Verungleichung schon daraus erwachsen, daB ein an-
derer Subvention erhélt — jenes Problem, dem Kéttgen in
seiner ,Fondsverwaltung“®) im AnschluB an Imboden?)
unter dem Aspekt der Freiheit des Wettbewerbs und der ver-
fassungsrechtlichen Grenzen der staatlichen Wirtschaftsinter-
vention nachgegangen ist. Gleichwohl ist die Subventionie-
rung im Regelfall aus der Sicht ihres Empfingers Begiinsti-
gung?®) und deshalb primir kein Vorgang mit Grundrechts-
berithrung, soweit ihr tberkommener und auch vom Grund-
gesetz recipierter Wirkungsbereich in Frage steht. Die inso-
weit allein gewichtige Grundrechtsposition des Subventions-
bewerbers, die mit ihrer Verweigerung tangiert wiirde, wire
ein Grundrecht auf Subventions-Teilhabe,
und gerade hierfiir ist in nahezu allen Subventions-Regelungen
die stereotype Wendung typisch: , Ein Rechtsanspruch besteht
nicht.“ Was diese Wendung im Grunde bedeutet und verfas-
sungs- und verwaltungsrechtlich bedeuten oder nicht bedeuten
darf, bleibt noch zu ertrtern?®). Fiir die Fragestellung hier
genilige zunichst die Bemerkung, dafl diese Wendung minde-
stens ein Symptom dafiir sein will, daB3 eine Subventions-Teil-
habe vom deklinierten Grundrechtskatalog nicht erfaBt ist und
ihre grundrechtliche Charakterisierung vor allen jenen Schwie-
rigkeiten steht, denen das Bemiithen begegnet, den Verteiler-
staat seinen Biirgern gegeniiber &hnlich wirksam zu binden,
wie den, der durch Eingriff oder Abgabenforderung belastet,
der also das betreibt, was man in Kontrast-Anlehnung an
unser Thema nennen konnte: Verwaltung durch Kontributio-
nen. Hier geht es im Grunde um Sozialgestaltung mit dem
Mittel der Steuerhoheit, also um eine rechtsstaatlich gebindigte
Potenz des Staates, unter verteilendem Einsatz der mit Be-

23) Kéttgen, Fondsverwaltung in der Bundesrepublik, res
publica Band 14 (1965), S. 53 ff.; 63, Anm. 138.

2¢) Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Ver-
waltung (1954), S. 42: ,Interdependenz von Eingriffen und Lei-
stungen.

25) Kottgen, aa0, S.68.

26) Vgl. unter BI 3.
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steuerungsgewalt abgeschépften Ergebnisse des Sozialproduk-
tes gestaltend einzuwirken auf die soziale Zuordnung und die
offentliche Funktion der privaten Wirtschaftsteilnehmer. Die
Verwaltung durch Subventionen ist — ob wir
das beklagen oder bejubeln —eine typische Exekutive
des Sozialstaates. Und indem er sich hierzu seiner
Steuerhoheit zur Beschaffung ihrer Verwaltungsmittel bedient,
versetzt er sich in den Stand, das zu betreiben, was Verwal-
tung durch Subventionen bedeutet: Umverteilung nach dem
MaB Offentlicher Interessen. Das Unbehagen stellt sich ein,
wenn der Staat sich Subventionsmittel auf Kosten der Wih-
rung verschafft und verteilt. Wahrung verlangt, gewahrt zu
werden.

6. Die Konsequenzen dieser grundrechtlichen Malaise fiir
den Rechtsschutz und die Grenzen aller Justiziabilitit
liegen auf der Hand. Man miiBite eben nochmal zwanzig —
nein, man miiBte Gymnastik- und Tanz-Privatschulunterneh-
mer in Schleswig-Holstein sein, dem Subventionierung wegen
Fehlens aller gesetzlichen und haushaltsmé#Bigen Vorausset-
zungen aus guten Griinden verweigert worden war, bis das
Bundesverwaltungsgericht ihn am 11. Marz 1966 2%?) nicht nur
prozessual zur Feststellungsklage zulieB, denn — so das Urteil
in lapidarer Kiirze — es solle ,im Rechtsstreit ein konkretes
Rechtsverhiltnis gekldrt werden, ndmlich die Frage, ob das
beklagte Land die Gewdhrung staatlicher Zuschiisse verwei-
gern darf®, sondern in Art.7 Abs. IV GG auch eine Grundlage
dafiir entdeckte, ,die Verletzung des Grundsatzes der Chancen-

27) NJW 1966, S. 1236 {f.; dazu kritisch: Weber, NJW 1966, S. 1798
und Menger-Erichsen, VerwArch. Bd. 57 (1966), S. 377 fI.; im
weiteren Verfahren vor dem V. Senat des OVG Liineburg ist den
Parteien aufgegeben worden, die Ausbildungsziele der Schule und
ihren Ausbildungsabschluf3 zu bezeichnen, nach Form und Umfang
vergleichbare 6ffentliche Schulen, die ihnen zukommenden Vorteile
sowie weiterhin anzugeben, ob die Privatschulunternehmerin dem
Land Kosten erspart. AuBerdem soll sie ihren Berufungsantrag
fixieren (vgl. den ProzeBbericht in: Winsener Anzeiger Nr. 198 v.
26. 8. 1966). Die Beweisthemata verdeutlichen die Schwierigkeit rich-
terlicher Aufgabe unmittelbaren Verfassungsvollzuges, zumal der
schleswig-holsteinische Gesetzgeber keinen Subventionierungseifer
zu haben scheint. — Zum Gesamtthema der Privatschul-Subventio-
nierung vgl. die Referate zum Gegenstand ,, Verwaltung und Schule*
auf der Kieler StRLTagung (1964) von Evers und Fufl, Verofi-
VDStRL, Heft 23 (1966), S. 192 ff., 221 mit weiteren Literaturnach-
weisen bei Evers, Anm. 154—161, bei Fuf3, Anm. 79%—82. Beide
Referenten haben einen allgemeinen, aus Art. 7 GG ableitbaren Sub-
ventionsanspruch — entgegen dem BVerwG — mit guten Griinden
abgelehnt, und zwar im Hinblick auf die Freiheit und Eigenverant-
wortlichkeit der Privatschule und ihres Unternehmers.
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gleichheit und die Wahrnehmung 6ffentlicher Bildungsaufgaben
durch eine gleichwertige Privatschule (miiten) dazu fiihren,
dal ein Anspruch auf Subventionierung nicht grundsitzlich
verneint werden kann“ — und dies ohne besondere landes-
gesetzliche Regelung, die bei ihrem kiinftigen Ausbleiben durch
die Weisheit des Gerichts ersetzt werden soll, an das die Sache
zuriickverwiesen ist und dem unser Kollege Naumann pri-
sidiert. Die Zulassung — wie hier — der Feststellungs- oder
sonst der Vornahmeklage, also die Zulassung zu gerichtlicher
Geltendmachung tiberhaupt, danach die Ermittlung eines zur
Subventionierung verpflichtenden Rechtssatzes von Verfas-
sungsrang und schlieBlich eine justiziable Eingrenzung von
MaB und Merkmal der Finanzhilfe sind die fiir den Rechts-
schutz des Bewerbers im ungeregelten Gebiet entscheidenden
Fragen, die um so prekédrer werden, je mehr der Bewerber,
der nicht gerade Privatschul-Unternehmer fiir Gymnastik und
kiinstlerischen Tanz ist, letztlich nur das Sozialstaatsprinzip
und den Gleichheitssatz fiir sein Begehren ins Feld fiihren
kann.

7. Die eigentliche Crux der Subventionsverwaltung — fiir
ihre rechtsstaatliche und ihre demokratische Legitimierung,
fiir ihre normative ErfaBbarkeit und die Einfiigung ihrer Kon-
trolle in das Rechtsschutzsystem -— liegt im Bereich der
Wirtschaftssubventionierung. Das erkliart sich
aus den durch ihren Gegenstand bedingten Motiven und Struk-
turen der wirtschaftspolitischen Ingerenz des Staates in der
Wirtschaft. Es geht um eine Komplexitidt von Daten, Progno-
sen, Zielen, MaBnahmen und Wirkungen, die auf eine Plurali-
tit von privat-autonomen Marktteilnehmern, -faktoren und
-vorgingen bezogen sind und die sich, als solche prinzipiell
nicht-staatlicher Disposition und auBerrechtlicher Determina-
tion privater Wirtschaftsfreiheit, hoheitlichem Befehl und nor-
mierender Ordnung im Grunde entziehen. In diesem Bereich
ist der Einsatz der Subvention ein Mittel staatlicher Ingerenz
unter vielen anderen, ihrerseits aber — noch mehr als die
Lenkung von Produktion und Investition — deshalb rechtlicher
ErfaBbarkeit aus jenen Griinden der Komplexitit und Plurali-
tdt besonders schwer zuginglich, weil sie in jedem einzelnen
subventionierten oder tibergangenen Wirtschaftsteilnehmer
legitime vermogenswerte Individualinteressen beriihrt. Nicht
jeder subventionierte Unternehmer ist eben ein solcher 6ffent-
licher Bedeutung im Stile der Kr ii gerschen Staatslehre?®),
der sich an Gemeinwohlgesinnung nicht einmal vom Staat

28) Herb. Kruger, Allgemeine Staatslehre (1964), S. 407 fi.
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iibertreffen 148t, oder jener Ontologie, fiir die — wie Gygi
es formuliert hat®) — die Vorsehung es so gliicklich fiigte,
»daB der westliche Mensch und er allein dazu auserkoren
wurde, daf3 sich in thm und durch ihn der summierte Eigen-
nutz in der Potenz zum Gemeinwohl verwandelt“. Der sub-
ventionierende Staat wird eben mit Wirtschaftssubjekten rech-
nen miissen, deren legitimes Gewinnstreben mit dem offentli-
chen Subventionszweck in Einklang zu bringen ist. Alle Er-
michtigung, alle Regelung, alles Verfahren der Wirtschafts-
subventionierung steht vor der Aufgabe, Komplexitit und
Pluralitét des Wirtschaftsablaufs und die Konfrontation 6ffent-
licher und privater Interessen in Rechnung zu stellen, die sich
vertikal zwischen Staat und Einzelnem, horizontal unter wett-
bewerbenden Wirtschaftsteilnehmern zur Geltung zu bringen
suchen, Weder unsere im Zivilrecht noch unsere im 6ffentlichen
Recht entwickelten Strukturen der Gesetzgebung sind hin-
reichend geriistet darauf, den Vorgang der Subventionierung
in ein schon gewachsenes System staatlicher Wirtschaftslenkung
oder eine gesicherte gesetzgeberische Technik ihrer Regelung
einzufiigen. Eher kénnte man umgekehrt nur hoffen, da8 eine
verfassungsrechtlich befriedigende Rechtsgestaltung des Sub-
ventionswesens wenigstens ein Element einer erstrebenswerten
Strukturierung der gesamten Wirtschaftslenkung liefern konnte.

8. Das gilt insbesondere fiir das Phidnomen, das neuerlich
— nach und neben den Wirtschaftspolitikern und der 6kono-
mischen Theorie — als sog. Wirtschaftsplanung in
das Blickfeld juristischer Betrachtung riickt. Damit werde ich
Sie hier aus naheliegenden Griinden nicht behelligen, zumal
ich dazu eines ,kaiserlichen“ Imprimatur bediirfte’?). In einer
mit Mitteln korrekter Rechtsgestaltung operierenden und in
einen Rechtsrahmen verwiesenen Wirtschaftsplanung hat auch
das Subventionieren seinen Platz, wenn es — in einem héheren
Integrationssinn als das punktuelle Intervenieren — als Pla-
nungsinstrument eingesetzt wird. Es mag vorkommen, daf
eine der Verwaltung gestellte oder von ihr usurpierte Sub-
ventionsaufgabe an sich den vollen Vorstellungen einer zeit-
bemessenen Planung fiir einen Wirtschaftsbereich entspricht
oder nahekommt. In aller Regel ist die Subventionierung aber
nur ein Planungsinstrument unter anderen, und das im spezifi-

29) Gygi, Neue hochstrichterliche Rechtsprechung zu verwal-
tungsrechtlichen Grundfragen, Ztschr. d. Bernischen Juristenvereins,
Bd. 102 (1966), S. 122.

30) Dazu Ipsen, Fragestellungen zu einem Recht der Wirt-
schaftsplanung, in: Kaiser, Planung I (1965), S. 35—66; ders.,
Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, in: Kaiser, Planung II
(1966), S. 63—112.
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schen Subventionszweck verfolgte Planungsziel ist dann nicht
Plan, sondern nur planulum, die Subventionierung also ein
Vorgang dessen, was mir als , Planulismus“ vorschwebt3!). Die
rechtliche Komplikation liegt dann darin, die fiir die Subven-
tionsbewilligung vorausgesetzte Finalitiit, die Orientierung von
Subventionsauflagen an ihr, die Beriicksichtigung der Chancen-
gleichheit und andere rechtserhebliche Merkmale des Vorgangs
an den Zielen der Gesamtplanung zu orientieren, was ins-
besondere fiir eine Ermessenshandhabung der Verwaltung
maBstéblich sein kann. Wenn das Subventionieren als solches
schon ohne spezifische Konformitit ist zur iiberkommenen
Dogmatik der Verwaltungshandlungen und zu den Strukturen
unserer Gesetzgebung, gilt das in erhdhtem Ma@e fiir eine Ver-
waltung, die zur Wirtschaftsplanung oder zum Planvollzug
berufen ist und berufen wird. Mit diesen Problemen stehen
wir aber, verglichen mit der Subventionierung, im Grunde
heute erst in den 50er Jahren.

9. Was ich bisher — in 8 Punkten — rechtsproblematisch ge-
nannt habe, waren querelles allemandes, wie sie, wenn auch
unterschiedlich, entsprechend solche anderer nationaler Pro-
venienz sind und sein konnen, die ich hier in den Rundblick
einbeziehe. Anders aber als in Osterreich und in der Schweiz
— Osterreich jedenfalls noch gegenwairtig, die Schweiz, solange
sie das Neutralitdtsbanner statt der Europafahne schwingt —
befindet sich das deutsche Subventionsrecht im Zustand
zunehmender gemeinschaftsrechtlicher Ver-
wandlung oder einer Art Rechts-Osmose. Es gibt Wirt-
schaftsbereiche — wie die Grundstoffindustrie, den Agrar- und
den Verkehrsmarkt —, in denen die Verwaltung durch Sub-
ventionen schon heute vom Gemeinschaftsrecht her ausgerich-
tet wird?®?). Das wirft rechtserhebliche Fragen der Grundlagen,

31) Ipsen, Planung I, aaO., S. 55, RAZiff. 72; Planung II, aa0O,,
S. 76 1.

32) Das Subventionsrecht des Gemeinsamen Marktes ist an seinen
Zielsetzungen orientiert und — im EGKSV und EWGV — nach dem
Integrationsgrad und Charakter der Mirkte unterschiedlich geregelt.
Die Subvention hat im Gemeinschaftsrecht eine andere ,Dimension®,
weil ihre Wirkung fiir die Wettbewerbslage im Gemeinsamen Markt
fiir seine Herstellung und Funktion wesentlich ist.

1. PrimadreRechtsgrundlagen sind Art.4 lit. ¢c) EGKSV,
Art.92—94 EWGV. Nach Art. 4 lit. ¢) aaO. werden als unvereinbar
mit dem gemeinsamen Markt fiir Kohle und Stahl gemaf3 den Be-
stimmungen des Vertrages aufgehoben und untersagt: von den Staa-
ten bewilligte Subventionen oder Beihilfen, in welcher Form dies
auch immer geschieht. Nach Art. 92 Abs. 1 aaO. sind, soweit der Ver-
trag nicht etwas anderes bestimmt, staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewidhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Be-
giinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
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Wettbewerb verfilschen oder zu verfidlschen drohen, mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrichtigen. Nach Art. 5 EWGYV diirfen die Mitglied-
staaten derartige Beihilfen nicht gewahren; Art. 93 EWGYV regelt das
Kontroll- und etwaige Verbotsverfahren der Kommission; Art. 94
EWGYV erteilt dem Rat die Erméchtigung zum Erla8 von Verordnun-
gen zur Durchfiihrung der Art. 92, 93. Art.92 Abs.2 erkldart be-
stimmte Beihilfen als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar (so-
ziale Verbraucherbeihilfen, Schadensausgleichs-Beihilfen bei Natur-
katastrophen usw., Beihilfen fiir die deutsche Wirtschaft zum Aus-
gleich der deutschen Teilung). Nach Art.92 Abs.3 kénnen (generell
durch Ratsverordnung nach Art, 94 oder im Einzelfall durch Rat oder
Kommission nach Art. 93 Abs. 2) bestimmte Beihilfen als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erklirt werden (zur wirtschaftlichen
Forderung in unterentwickelten Gebieten, zur Forderung wichtiger
Gemeinschaftsinteressen, zur Behebung betréchtlicher Wirtschafts-
storungen, zur Entwicklungsforderung gewisser Wirtschaftszweige
oder -gebiete).

2. Das einschligige Sekundédrrecht wichst mit dem Fort-
schritt der Integration an. Seiner Ausgestaltung gehen regelmiBig
umfangreiche Erhebungen {iber den Stand des Subventionswesens
in den Mitgliedstaaten voraus; vgl. etwa: Bericht und Aufstellung
der EWG-Kommission liber die Beihilfen fiir die Landwirtschaft vom
23. 3. 1966 — SEK (66) 920 (dazu: Mitteilungen zur Gemeinsamen
Agrarpolitik — Agrarinformation der EWG-Kommission, Gen. Dir.
Landwirtschaft — Nr, § v. April 1966). Auf dieser Grundlage beruht
der Vorschlag der Kommission fiir eine Ratsverordnung zur Ande-
rung der Verordnung Nr. 26 (ABl. Nr. 30 v. 20. 4. 1962), die solche
Agrarbeihilfen beseitigen soll, die sich wettbewerbsverfilschend aus-
wirken kénnen (KOM [66] 60 endg. v. 23. 3. 1966), Ein entsprechender
Kommissionsvorschlag (KOM [66] 95 endg. v. 30. 3. 1966) soll die Be-
dingungen und Einzelheiten festlegen, die Voraussetzung fiir die An-
wendung des Art. 94 im Rahmen des Art. 93 bilden. Ein weiterer
Kommissionsvorschlag einer Ratsverordnung betrifft Beihilfen an
Verkehrsunternehmen, die ebenfalls den Art. 92, 93 unterfallen, so-
weit Art. 77 keine Ausnahmen zuléd8t (Text in VWD Europa Nr. 142/66
v. 25. 7. 1966, S. 1/3 f1.).

3. Einen einheitlichen Subventionsbegriff kennt das Ge-
meinschaftsrecht nicht. Der des EGKSV ist kategorischer als der des
EWGYV, insofern im Montanrecht alle Beihilfekompetenzen auf Ge-
meinschaftsinstanzen iibergegangen sind und ihre nationale Wahr-
nehmung als im Sinne des Art.5 Abs.2 Ziff. 3 EGKSV vertrags-
widrig verboten ist (der rationellsten Verteilung der Produktion auf
dem hochsten Leistungsstand und normalen Wettbewerbsbedingun-
gen zuwiderlaufend); vgl. Urt. d. GHofs v. 23. 2. 1961 Rs. 30/59 (Berg-
mannspramie) Bd. VII, S. 43 ff. — Nach Art. 92 EWGYV ist begriffs-
wesentlich, dafl die Subvention a) eine staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewihrte ist, daB sie b) ein wirtschaftliches Unternehmen
oder einen Produktionszweig begiinstigt, daB ¢) durch diese Begiin-
stigung eine Wettbewerbsverfidlschung auf dem Gemeinsamen Markt
dadurch bewirkt wird oder droht, daB3 sie den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten beeintrichtigt. Die fiir den Verkehr mafigebliche Sonder-
vorschrift des Art. 77 146t solche Beihilfen zu, die den Erfordernissen
der Verkehrskoordinierung oder der Abgeltung bestimmter, mit dem
Begriff des Offentlichen Dienstes zusammenhidngender Leistungen
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entsprechen (Sozialtarife der Deutschen Bundesbahn, Bedienung un-
rentabler Strecken, deren Stillegung aus politischen Griinden mini-
steriell nicht genehmigt wird, usw.). Daf3 es fiir den Diskriminierungs-
charakter einer Subvention (hier: Unterstiitzungstarif im Montan-
bereich) nicht auf eine durch sie verursachte Schidigung des nicht
begiinstigten Unternehmens ankommt, hat der GHof in seiner Ent-
scheidung Rs. 3/58, Bd. VI, S. 411 festgestellt.

4. Zunehmend bedeutsam fiir die deutsche Subventionsverwaltung
wird die Kontrollzustindigkeit der EWG-Kommission gemif Art.93;
vgl. z. B. Bericht iiber Kommissionspriifungen im Bulletin der EWG
Nr. 3/66, S. 32 ff. (deutsche Schiffbausubventionen, italienische Film-
und Textilsubventionen); Beispiel eines von der Kommission geméiB
Art. 93 Abs. 2 eingeleiteten, nach staatlicher Abhilfe eingestellten
Vertragsverletzungsverfahrens in AWD Europa Nr. 106/66 v. 2.6.1966
(italienisches Filmsubventionsgesetz Nr. 694, das nach Anderung als
Gesetz Nr. 1213 von der Kommission mit Art. 92 EWGV vereinbar
erkliart worden ist). Im Montanbereich ist der Subventionscharakter
bestimmter deutscher Eisenbahn-Ausnahmetarife (Art. 70 Abs. 4 i.
Verb. mit Art. 4 lit. b) EGKSV) letztlich durch die Entscheidungen des
GHofs v. 10. 5. 1960 in den Rs. 3/58 ff. und v. 15. 7. 1960 in den Rs. 27/
58 ff. festgestellt worden (Bd. VI, S. 373, 513 ff.); dazu: Much, Aus-
nahmetarif und Wirtschaftsintegration, Ztschr. f. d. ges. Handels-
und Wirtschaftsrecht 1961, S, 110ff.; Klaer, Der Verkehr im Ge-
meinsamen Markt fiir Kohle und Stahl (1961), S. 71 ff.

5. Mit zunehmender Vergemeinschaftung bestimmter Wirtschafts-
zweige und dem Ubergang der Subventions-Kompetenz auf Gemein-
schaftsorgane entsteht das Problem der Beschaffung und des Anfalls
vonSubventionsmitteln zur Verfiigung von Gemeinschafts-
organen und der Kontrolle ihrer Bewirtschaftung durch die Bera-
tende Versammlung. Es wirft prinzipielle Verfassungs- und Struk-
turfragen der Gemeinschaften auf. Hier fragt sich, ob die Gemein-
schaft letztlich — auller der Verteidigung — auch einer Wihrungs-
hoheit entraten kann, die beide klassische Kompetenzen der Staat-
lichkeit sind, und ob die Gemeinschaft wirklich erst dort beginnt, wo
der Staat friiher endete, der ,,zunéchst nur Polizist und Soldat (war),
bevor er sich auch zum Industriellen und Hindler machte“; vgl.
Cartou, Der Gemeinsame Markt und das 6ffentliche Recht (1960),
S. 220. Es ist bezeichnend, daf3 Bundeserndhrungsminister Hécherl
im EWG-Ministerrat am 1. 7. 1966 die Auffassung vertreten hat, Bei-
hilfen ,beeinfluBten das Haushaltsrecht und beriihrten klassische
Staatsaufgaben, die ...weiterhin im EinfluBbereich der National-
staaten bleiben“ miiiten; vgl. FAZ Nr. 150 v. 2. 7. 1966, S. 3. An der
Subventionsfrage kann sich die Integrationsfrage der Wahrungsho-
heit entziinden. — Sonderregelungen zur Subventions-Finanzieruag
enthalten Art. 58, § 2 EGKSV (Krisenumlage, bisher nicht prakti-
ziert; vgl. Weides, Das Finanzrecht der EGKS, 1960), Art. 54 Abs. 1
EGKSV (Investitionskredite), Art. 56 EGKSV (Finanzierungshilfen
fiir Unternehmen in Krisensituationen, evtl. unter paritétischer Be-
teiligung des Mitgliedstaates), Art. 55 EGKSV (Forschungssubventio-
nen). Der Europiische Sozialfonds (Art.123 EWGYV, nach Art. 200
EWGYV gespeist aus mitgliedstaatlichen Beitridgen) gewéhrt den Mit-
gliedstaaten Zuschiisse zu ihren Beihilfeprogrammen zur Verbesse-
rung der Beschiiftigungsmoglichkeiten der Arbeitskrifte (eine Art
horizontalen Finanzausgleichs); hiervon VO Nr. 9 (Text im Handbuch
fiir Europiische Wirtschaft Bd. 4 hinter Art. 128) sowie Bericht des

18 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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der offentlichen Zweckbestimmung, ihres Rechtsstatuts und
ihrer Gestaltungsmittel, ihrer Etatisierung und des Rechts-
schutzes, ja sogar ihrer Begriffsbestimmung auf, weil das

Noch Note 32

Sozialausschusses des Europ. Parlaments iiber die Vorschlige der
EWG-Komission an den Rat (Dok. 152/1964—1965) beir. die Verord-
nungen zur wirksameren Gestaltung der Hilfen aus dem Europ. So-
zialfonds, Dok. 53 v. 14. 6. 1965. Die gemifl Art. 129 EWGYV errichtete
Européische Investitionsbank eigener Rechtsperstnlichkeit (Satzung
gemidf Art. 239 EWGYV) gewiahrt aus ihrem Sondervermdogen Dar-
lehen und Biirgschaften zur Finanzierung von Vorhaben aller Wirt-
schaftszweige gemif3 Art. 130 an Mitgliedstaaten und Unternehmen
(Zinsvergiitung nur im Rahmen des Art. 92); vgl. Europiische In-
vestitionsbank, Neue Ziircher Zeitung Nr. 172 v. 25. 6. 1966; Kill-
mer, Die europidische Investitionsbank. Eine rechtliche Untersu-
chung ihrer Aufgaben, ihres Aufbaues und ihrer Geschaftsgrund-
sdtze. Frankfurter Diss. 1966.

6. Die Gestaltung von Gemeinschaftssubventio-
nierungen folgt im Montanrecht dem Zweistufenverfahren, wo-
bei die Durchfiihrung zweiter Stufe dem Privatrecht des betreffen-
den Mitgliedstaates untersteht; vgl. Borner, Die Entscheidungen
der Hohen Behorde (1965), S. 18 ff. Das EWG-Verfahren ist vielge-
staltig und z. T. im Abschépfungsverfahren speziell geregelt (fiir das
Agrarrecht in den Verordnungen Nrn. 19—22); vgl. Jaenicke,
ZaoRV Bd. 23 (1963), S. 489 ff., 508 ff. (,,Erstattungen“ als Subventio-
nen). Zu den finanziellen Auswirkungen auf den Bundeshaushalt und
seine ,Subventionsbeteiligung® am Europ. Agrarfonds vgl. ,Die
Agrarfinanzierung in der EWG®, Institut Finanzen und Steuern, Brief
80 v. Méirz 1966.

7. Der Rechtsschutz folgt dem Rechtsschutzsystem der Ge-
meinschaftsvertrige und der Subventionsgestaltung. So kann ein
Unternehmen i. S. des EGKSV eine Subventionsentscheidung der
Hohen Behorde nach Art. 33 vor dem Gerichtshof anfechten. Aus
Rechtsbeziehungen zweiter Stufe steht der Rechtsweg zum natio-
nalen Gericht offen, das montanrechtliche Vorfragen zu priifen be-
fugt ist; fiir EWG und EAG sind Art. 177 EWGV und Art. 50 EAGV
(Vorlage beim Gerichtshof) zu beachten,

8. Ausdem Schrifttum vgl weiter: Hellwig, Steuern und
Subventionen in der EWG, in: Europ. Wirtschaft 1959, S. 371 ff.;
Hochbaum, Das Diskriminierungs- und Subventionsverbot in
der EGKS und EWG, Bd. 13 der Schriftenreihe zum Handbuch fiir
Europ. Wirtschaft (1962); Koppensteiner, Das Subventions-
verbot im EGKSV (1965); Gizzi, La Communitd Economica Euro-
pea, il regime di concorrenze e il divieto degli ,,aiuti“, in: RivDirEu-
ropeo 1963, S. 120ff.; L oerk e, Hoheitliche Gewalt und Diskrimi-
nierungsverbot nach dem Montanvertrag (1964), insbes, S. 103 ff.;
Nissen, Zum Subventionsverbot des Montanunion-Vertrages, BB
1962, S. 1229ff.,; Obernolte, Subventionen im Gemeinsamen
Markt, Europ. Wirtschaft 1961, S. 388 ff.; d e r s., Bestimmungen iiber
staatliche Beihilfen im EWGV, AWD 1961, S. 68ff.; Rinck, aa0Q,,
S. 110ff.; Venceslai, Sulla estensibilitd della normativa degli
Artt. 92 e segg. del trattato di Roma alla piattaforma continentale,
RivDirEuropeo 1965, S. 35 ff.; N. N., Agrarsubventionen durch die
Brille des Juristen, Europ. Wirtschaft 1962, S. 104 ff.
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Gemeinschaftsrecht den nationalen Marktteilnehmer in seiner
Funktion auf dem gemeinsamen Markt erfat. Ich werde ver-
suchen, den zweiten Teil meiner Ausfithrungen — um mit
Marbach zu sprechen — mit einer europarechtlichen ,Tor-
tenverzierung“ zu versehen, wobei sich erweisen wird, wie sie
und wem sie mundet. Einen — allerdings nur diinnen und
trockenen — Tortenboden liefere ich in Anmerkung 32.

10. Am Ende dieser AuBerungen verfassungsrechtlichen Un-
behagens stehen zwei Gesichtspunkte, die im weitesten Sinne
organisationsrechtlich genannt werden kdnnten — einmal von
Verfassungsrang, zum anderen verwaltungsorganisatorisch.
Das ist zunéchst die Anfilligkeit und die Eignung der Subven-
tion, die bundesstaatliche Kompetenzvertei-
lung der ersten und der zweiten Gewalt zu unterwandern
und auch die Gewihrleistung der kommunalen Selbstverwal-
tung in Frage zu stellen — also das seit Weimar ertrterte Pro-
blem der Fondsverwaltung, fiir dessen Aufhellung L assar?)
in Kottgen®) einen wiirdigen Nachfolger gefunden hat.
Man muBl wohl Preufle oder mit Berlin verbunden sein, um
diesem Thema néherzukommen.

11. Und letztlich stellt sich fiir die Subventionsverwaltung
ein mit Hilfe der Figur des ,Beliehenen® nur sehr un-
vollkommen und als solches systematisch noch nicht abgeklar-
tes Organisationsproblem, weil die Subventionsverwaltung
weithin eben nicht Verwaltung durch staatliche oder sonst
offentliche Apparatur, sondern Wahrnehmung mit Hilfe zivi-
ler Gebilde ist, die gewohnheits- und gewerbsméaBig mit Geld
umzugehen verstehen.

Beide Organisationsfragen — zu 10. und 11. — werfe ich
nur auf, ohne sie im weiteren noch zu erdrtern, wobei ich
nicht nur einem MaBhaltegebot in der Zeit nachkomme, son-
dern auch einer Abwigung eigener Interessiertheit. Ich kann
hierfiir auch auf S.51 ff. verweisen.

B. Subventionsverwaltung und Verfassung

Nach dieser Exposition stehen die aufgeworfenen Fragen —
mit Ausnahme der letzten zur Fondsverwaltung und Organi-
sation — in verdnderter Reihenfolge und unter gewissen Zu-
sammenfassungen zur weiteren Erdrterung. Diese Erdrterung
wird auch versuchen, in schrittweiser Stellungnahme einen

33) Lassar, HdbDStR Bd. I (1930), S. 316ff.; ders.,, JbOffR

Bd. 14, S. 20.
31) Vgl. Anm. 23.

18*
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Rechtsbegriff der Subvention einzukreisen, soweit seiner Prézi-
sierung ein rechtserheblicher Wert beizumessen ist33).

I. Offentliche Subventions-Interessen

1, Eine Dogmatik des Subventions-Verwaltungsrechts scheint
einer Begriffsbestimmung der Subvention zu
bediirfen. Da die Subvention ein Anschauungsgegenstand ver-
schiedener Disziplinen ist, verdient zuniichst festgehalten zu
werden, daB es eine iibergreifende, allgemeingiiltige Begriff-
lichkeit fiir sie nicht gibt. Das ist erkldrlich, weil etwa die
6konomische Wissenschaft mit ihrer Erfassung anderen Zwek-
ken folgt und in ihren tatsichlichen Zusammenhingen anderes
fiir wesentlich hilt als die Rechtswissenschaft, der es — in Er-
mangelung eines Legalbegriffs — darauf ankommen muB, die
Erscheinung der Subvention in denjenigen Merkmalen zu
kennzeichnen, die in den fiir sie etwa maBgeblichen Norm-
bereichen relevant sein kénnen. Und darin liegt zugleich auch
hier die gebotene Selbstbescheidung aller juristischen Begriffs-
bemiihungen: sie hat keinen Selbstzweck, sondern nur den,
die Subvention als Tatbestand und in den Rechtsfolgen ihres
Auftretens an den MabBstiben einschligiger Normenbestinde
zu messen, und soweit es dessen nicht oder nicht einheitlich
bedarf, bleibt eine Bemiihung um ihren Rechtsbegriff ent-
behrlich.

Soviel im Hinblick auf zahlreiche Definitionsvorschlige —
bis hin zu Wolffs mutigem Schritt, den § 154 seines , Ver-
waltungsrechts III“ sogleich mit einer Begriffsbestimmung zu
beginnen®) — und im Riickblick auf meine eigene Impotenz,

35) Uber die Rechtserheblichkeit der Begriffsbestimmung an sich
ist hier nicht zu streiten; dazu speziell zur Subvention: Lerche,
DOV 1961, S. 486; ders., Die Gemeinden in Staat und Gesellschaft
als Verfassungsproblem, in: Buch deutscher Gemeinden 1965, S. 20
(,,Tausend und ein Topf“); allgemeiner zur Leistungsverwaltung im
Verhiltnis zur tiberkommenen Dogmatik und Systematik des Ver-
waltungsrechts: Forsthoff, Rechtsfragen der leistenden Ver-
waltung, aaO., S. 56; ferner die Auseinandersetzung zwischen
Welter und Fischer zum Thema ,Subventionen als Rechts-
begriff* im BB 1962, S. 493 ff., 1185 ff. sowie Eppe, Subventionen
und staatliche Geschenke. Begriffliche Abgrenzung und verwaltungs-
rechtliche Bedeutung. Diss. Miinster 1966, S. 38 ff. — Die Subvention
kann schwerlich in anderer Methode erfaBt werden, als sie fiir
die Umgrenzung der Wirtschaftsplanung geboten ist; dazu Ipsen,
Planung I, aaQ., S. 43, RAZiff. 25, Planung II, aaO., S. 86 ff.: wechsel-
seitig verschrinkende Uberpriifung hypothetisch anzunehmender
Merkmale nach den pragmatischen Erkenntnissen einer Typologie.

38) AaO., Bd. III, S. 215, wobei dieser Begriff im folgenden Text
mancherlei Ausbuchtungen (Subvention i. w.S.) und Eingrenzungen
(Subvention i. e. S.) erfahren muf.
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die statt eines Begriffs nur eine Typologie und Rechtsmerk-
male zuwege gebracht hatte (S.45ff, S.54ff.). Die {lippige
Dissertationsliteratur seit 1956 hat mir das denn auch — wohl
als Alterserscheinung — hinreichend vorgehalten.

2. Da ich inzwischen nicht jlinger geworden bin, bleibe ich
auch heute zunichst bei einem typologischen Ansatz.
Ich will dem Subventionsbegriff en passant an Hand jenes
Subventionstyps zu Leibe gehen, der — im Sinne jener juri-
stischen Maf@stiblichkeit einer Definition — in den meisten
einschlidgigen Normbereichen echte Rechtsfragen aufwirft. Sie
treten nicht oder von nur geringerem Gewicht auf, wo — nach
der Artunterscheidung von Wolff — etwa eine Sozial-
subventionierung stattfindet fiir das Deutsche Miittergene-
sungswerk, das ja in gewisser Weise mit unserer gestrigen
»Staatsoberhauptlichen“ Thematik weiblicher Linie zusammen-
hingt, oder eine Wirtschaftssubventionierung nach Art der
Iriiheren, bundesgesetzlich geregelten Fo6rderung der deut-
schen Eierwirtschaft’?), die jedes erfolgreiche Gackern mit
3 Pfennigen honorierte. Solche Subventionserscheinungen sind
juristisch hochst uninteressant, obwohl sie das Entziicken jedes
Legalisten sein diirften. Problematisch sind jene anderen
Typen, die ohne gesetzliche Regelung im Stil der Etat-
und Richtliniensubventionierung ein kom-
plexes wirtschaftspolitisches Interventions- oder Planziel ver-
folgen. In ihnen konzentrieren sich alle wirklichen Fragwiir-
digkeiten der Verwaltung durch Subventionen, ohne dafl ich
deshalb — in Korrektur von S. 8 meiner Schrift von 1956 —
mich auch heute noch darauf versteifen wollte, Subventionie-
rung finde, und zwar rechtsbegrifflich beschrinkt, nur im
Bereich der Wirtschaft statt®®). Es handelt sich bei den
Typen, an die ich denke, im Grunde um Subventionserschei-
nungen, fiir die die primire generelle staatliche Entscheidung
fiir die Subventionierung sich darin erschépft, ihren Zweck
zu setzen®) und fiir seine Erfillung6ffentliche Mit-
tel bereitzustellen.

37) Ges. v. 31. 3. 1956 (BGBI. I S. 239) nebst 4 Durchfiihrungsver-
ordnungen.

38) Wolff, aaO., S. 216, will begrifflich darauf abstellen, daf§ die
Subvention der ,,StdrkungderLeistungsfihigkeit (Pro-
duktionskraft) der Unternehmer zwecks besserer Befriedigung 6ffent-
licher Bediirfnisse“ dient. Das grenzt den Begriff aber denn doch
wesentlich auf die Wirtschaftssubvention ein.

39) Die ,Nur-Zweck-Setzung” hdlt Herb. Kriiger, Das Recht
und die soziale Wirklichkeit, Schrift 232 des Deutschen Vereins fiir
6ff. und priv. Fiirsorge (1965) S. 15/16 als fiir das besondere Gewalt-
verhiltnis mafigeblich. Diese Folgerung ist fiir das Subventions-
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Unsere Schweizer Kollegen greifen in diesen Zusammen-
hingen des Wirtschaftsinterventionismus nach dem Uhren-
statut oder der Kisemarktordnung als typischen Beispielen.
Mir liegt an der Wasserkante die ,Foérderung der deutschen
Seeschiffahrt“ niher, iiber die der Bundesminister fiir Ver-
kehr im Bundesanzeiger Nr.94 vom 20.Mai 1965 zuletzt
»Grundsitze“ verlautbart hat. Ihr entscheidender Passus in
Abschnitt I Ziffer I Abs.1 Abs. (1) und (2) lautet:

»Der Bundesminister fiir Verkehr kann im Einvernehmen
mit dem Bundesminister der Finanzen zur Verbesserung
der Struktur und der Wettbewerbsfihigkeit der deutschen
Handelsflotte sowie der Beschiftigungslage der deutschen
Werftindustrie aus Mitteln, die der Bund fiir diese Zwecke
in den Haushalten der Jahre 1965 bis 1969 vorsieht, die in
diesen Grundsédtzen genannten Schiffahrtshilfen gewihren,
wenn der Zweck, fiir den sie der Empfinger verwenden
will, nach den schiffahrtspolitischen Zielen der Bundesregie-
rung und mit Riicksicht auf die verfiigbaren Haushaltsmit-
tel gefordert werden kann. Ein Rechtsanspruch auf diese
Hilfen besteht jedoch in keinem Fall.

(2) Der Bundesminister fiir Verkehr kann im Einvernehmen

mit dem Bundesminister der Finanzen

a) Programme fiir die Bauvorhaben aufstellen, die durch
Neubauhilfen gefordert werden sollen,

b) die Grundsitze fiir die Schiffahrtshilfen dndern oder
ergidnzen oder von ihnen im Einzelfall abweichen,

¢) die Hilfen von Bedingungen abhingig machen und mit
Auflagen verbinden,

wenn dies der Schiffahrtspolitik der Bundesregierung dient
oder sonst geboten erscheint.”

Von allen anderen, noch zu ertrternden Rechtsfragen ab-
gesehen, die dieser Subventionstyp und seine Regelung in
»Grundsdtzen® dieser Art aufgibt, verdeutlicht er dreierlei:

(1) Die Forderung zielt auf Erfiilllung 6ffentlicher
schiffahrtspolitischer Interessen durch den
Subventionsempfinger. Das ist ihr allein zugelassener, rechts-
erheblicher Zweck, der zugleich Hoheitsbefugnisse und An-
wartschaften begrenzt, ErmessensmaBstibe liefert und begriff-
lich préigt.

Rechtsverhiltnis indes eindeutig abzulehnen; vgl. Ipsen, Offent-
liche Subventionierung Privater, S. 72ff.; und auch Koéttgens
Zweifel (in: Fondsverwaltung, aaO., S. 56, Anm. 121) kénnen diesen
Standpunkt nicht erschiittern; vgl. auch unten BIV 3.
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(2) Die Umschreibung dieser 6ffentlichen Interessen in den
»Grundsdtzen ist komplexer Natur: Verbesserung
der Struktur und der Wettbewerbsfihigkeit der deutschen
Handelsflotte sowie der Beschiftigungslage der Werften.

(3) Diese in den , Grundsitzen“ umschriebenen 6ffentlichen
Interessen sind variationsfédhig, und zwar nach
exekutiver Entscheidung der fiir die Subventions-
verwaltung zustidndigen beiden Ressortminister im Sinne der
Schiffahrtspolitik der Bundesregierung — und variationsfihig
nicht nur generell, sondern auch im Einzelfall der Subven-
tionsentscheidung. Diese Technik einer exekutiven Subven-
tions-Ermichtigung und Zweckbestimmung erscheint den-
jenigen Erfahrungen adidquat, die der punktuelle Wirtschafts-
interventionismus ebenso wie eine umifassendere Wirtschafts-
planung einschlieBlich planulistischer Mittelanwendung machen
mufBten, als es darum ging, staatliche Interventions- und Pla-
nungsziele rechtserheblich zu erfassen — in normativen Re-
gelungen, in MaBnahmen oder Exekutiverméchtigungen. Auch
gemeinschaftsrechtliche Akte dieser Thematik haben keinen
anderen Stil. Wer nach gesetzlicher Ausgestaltung der Sub-
ventionierung und dabei auch nach Art. 80 GG ruft, hat die
aus der Sache gegebene, einer abstrakten Tatbe-
standsumschreibung genereller Unnachgiebigkeit widerstrei-
tende Besonderheit der Aufgabe allenfalls ge-
sehen, aber noch nicht bewailtigt.

Da dieser Subventionstyp représentativ genannt werden
kann fir die wichtigste Gruppe der gesetzlich nicht geregelten
Wirtschaftssubventionen, sehe ich in ihm die Auffassung be-
statigt, daB die Subventionierung rechtsbegrifflich ein Ver-
halten des Empfingers bedingt, das ,dem offentlichen Inter-
esse als Gegenleistung erscheint* (S. 56)%), Zu ihr gehort das
Merkmal, daB der Subventionsempfinger in seiner primir
privatwirtschaftlich motivierten Leistung zugleich 6ffentliches
Interesse befriedigt, was von nicht geforderter privater Wirt-
schaftstatigkeit nicht generell und nicht rechtsnotwendig ver-
langt werden diirfte.

Wo die offentliche Finanzhilfe nicht aus konkretisiertem
offentlichen Interesse auf Verhaltensbeeinflussung ihres Emp-
fingers zielt, die dem Staat im Sinne seiner Realisierung als
Gegenleistung erscheint, mag eben von o6ffentlicher Finanz-

40) Dieses Merkmal ist wirtschaftswissenschaftlich akzeptiert wor-
den von Meinhold, aaO. S. 238, rechfswissenschaftlich von
Wolff, aa0,, S.216; entsprechend K61lble, NJW 1966, S. 475.
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hilfe, kann aber im Rechtssinne nicht von Subventionierung
die Rede sein. Deshalb sind sog. Konsumentensubventionie-
rungen privater Haushalte als Endverbraucher, also generelle
Preisverbilligungen?!), ebensowenig Subventionen wie Finanz-
ausgleichsdotationen unter éffentlichen Finanzmassen*?), staat-
liche Ersatz- und Ausgleichs-#) oder Sozialleistungen. Die bei
Wolff geschriebene Dissertation von Eppe!) hat daher
— in Anlehnung an Imbodens sog. aufgabeniibertragende
Subvention®¥) — fiir das Subventionsbild ein begrifflich not-
wendiges Dreiecks-Verhiltnis angenommen, in dem der Sub-
ventionsempfinger als Privater mittelbar 6ffentliche Aufgaben
erfiille, was fiir den Sozialhilfeempfinger nicht zutreffet$). Fiir
ihn ist die staatliche Finanzhilfe unmittelbar aufgaben-erfiil-
lend, nicht verhaltens-bindend, und im Interesse rechtserheb-

41) Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, S. 9, 48.

42) Wolff, aaO, S.216,

43) Deshalb — und weil die Deutsche Bundesbahn offentliche Ver-
waltung wahrnimmt — sind auch wesentliche Leistungen des Bun-
deshaushalts an sie (so zur Abnahme anerkannt betriebsfremder
Versorgungslasten und zur Abgeltung von Sozialtarifen) nicht Sub-
ventionen; richtig: Oeftering, Der rechtliche und wirtschaft-
liche Gehalt der Bundeshaushaltsleistungen an die Deutsche Bundes-
bahn, in: Finanzwissenschaft und Finanzpolitik, Festschrift fiir
Schottle (1964), S. 187 ff. — Die Hauptverwaliung der DBB hat zu
Berichten liber den Finanzbericht 1966, in denen von ,Subventionen*
fiir die DBB die Rede war, festgestellt, diese Leistungen des Bundes
seien fast ausschliefilich ,Abgeltungszahlungen fiir von ihr im staat-
lichen Interesse erbrachte Leistungen, nicht aber Subventionen“; vgl.
FAZ Nr. 52 v. 3. 3. 1966, S. 5. — Art. 77 EWGYV hat das beriicksichtigt,
indem er solche ,Beihilfen” zur Abgeltung bestimmter, mit dem Be-
griff des 6ffentlichen Dienstes zusammenhéngender Leistungen unter
Abweichung von Art. 92 EWGV zulidBt; vgl. auch oben Anm. 32 unter 3.
Dogmatisch gehoren solche Ausgleichsleistungen fiir Aufgabenerledi-
gung durch Private zu denen, die auch aus ,gesetzlicher Indienst-
nahme* Privater fiir Verwaltungsaufgaben erwachsen; vgl. zuletzt
hierzu: Ipsen, Gesetzliche Bevorratungsverpflichtung Privater,
AOR Bd. 90 (1965), S. 393 ff., 421 ff.

4) Eppe, aa0., S.62.

45) Imboden, Der verwaltungsrechtliche Vertrag (1958), S. 154,
unter Hinweis (S. 156, Anm. 472) auf Ipsen, Offentliche Subven-
tionierung Privater, S. 8 ff.

4) Imboden, aa0,, S. 157, weist zutreffend darauf hin, daB die
nur aufgabenerfiillende Subvention, d. h. die sonstige ,Forde-
rung“ etwa des Sozialhilfeempfingers, keine Verhaltensbindung des
»unterstiitzten“ gestattet, wie jene des Empfingers einer aufgaben-
ubertragenden, also echten Subvention. Uber die Zeiten, in denen der
»Unterstiitzte“ eben wegen seiner Unterstlitzungsbediirftigkeit das
Recht demokratischer Teilhabe wie das Wahlrecht entbehren mubBte,
sind wir hinweg; vgl von Rdnne, Das Staats-Recht der PreuBi-
schen Monarchie, 3. Aufl. Bd. I 2. Abt. (1870) S. 372 (fiir das preuBi-
sche Wahlrecht), S. 785 (fiir das Wahlrecht im Norddeutschen Bund).
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licher Eingrenzung solite sie nicht Subvention, sondern etwa
— mit Wolff — sonstige Forderung*’) genannt werden.

Begriffswesentlich fiir die Subventionierung ist eben ein
verdichtetes, konkretisiertes 6ffentliches
Interesse, dessen Verwirklichung durch den Subventions-
empfinger erwartet wird. Einen in diesem Sinne zweckfreien
Subventionismus lediglich allgemein 6ffentlichen Interesses?®)
gibt es ebensowenig wie eine zweckfreie Wirtschaftsaufsicht,
obwohl Bullinger in Saarbriicken anderes angenommen
hat#*?). Ob die erwartete Subventionswirkung &ffentlichen In-
teresses tatsidchlich eintritt, wird und sollte die Wirtschafts-
politik und die Okonomen interessieren. Fiir den Rechtsbegriff
der Subvention ist das nicht entscheidend. Die Subvention er-
weist sich danach als ein typisches Verwaltungsinstrument
zweckbezogener Staatsverwirklichung, deren rechtliche Kate-
gorisierung nach den {iberkommenen ,zweckentleerten Rechts-
formen* der Verwaltung (Verwaltungsakt, Fiskalgeschdft oder
offentlich-rechtlicher Vertrag) zwar notwendig und niitzlich,
aber doch nur zweitrangig von Bedeutung ist gegeniiber der
Aufgabe, ihre Einsetzbarkeit an der verfassungsrechtlichen
Verantwortlichkeit zu messen. IThre Grenzen bemessen sich
grundgesetzlich an den Staatszielbestimmungen und der
Grundrechtsordnung, im Bereich der integrierten Wirtschaft
vorrangig an den Zielsetzungen des Gemeinsamen Marktes
und ihren Konkretisierungen durch priméres und sekundires
Gemeinschaftsrecht.

Die Bestimmung des offentlichen Subventionsinteresses in
seiner Komplexitit, deren Variationsbreite, deren wechsel-
seitige Bedingtheiten, Antinomien und Anfilligkeiten gegen-
iber nichtjuristischen Faktoren zu beschreiben eine Sache der
Okonomen wire, und die generelle oder fallweise Abwand-
lung seines Inhalts durch die Subventionsverwaltung ist aus
der Natur der Sache, ihres Objektes wegen,
eine wirtschaftspolitische Entscheidung, die, letzt-
lich in den Grenzen der Zweckbestimmung des Etattitels, in
der Kompetenz der Exekutive liegt und als solche im Rechts-

47) Vgl. Wolftf, aaO, § 155, S. 223—229, ,,Sonstige Férderungen®.

48) Richtig: Wolf £, aa0., S. 216, im Sinne einer spezifischen Kon-
kretisierung des offentlichen Subventionsinteresses. Sein Zusatz-
postulat ,Die Subventionszwecke diirfen einander nicht wider-
sprechen® ist leichter geschrieben als vollzogen, kontrolliert und
sanktioniert.

49) Ver6fiVDSIRL Heft 22 (1965) S. 2892; dagegen Ipsen, ebenda
S. 332; Salzwedel, ebenda S. 259 LS 3 hat betont: ,,Zur Staats-
aufsicht gehort nicht die Gewdhrung von Subventionen.“
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streit das Gericht an die Grenzen seiner Priifungsbefugnisse
und Erkenntnisméglichkeiten bringt.

Ein solches Gericht®®) hat z. B. erwogen, ob eine beantragte
Schiffsneubau-Hilfe von einigen Millionen versagt werden
durfte, weil die antragstellende Partenreederei zu 49 % im
Besitz des ausldndischen Korrespondenzreeders war, weil der
deutsche Anteil primér Kapitalanlage und nicht das freie
Meer suchte, weil dieser iiberdies aus schiffahrtsfremder
Branche stammte, weil der Neubau in Zeitcharter des Kor-
respondenzreeders unter seiner Flagge zwischen ausldndischen
Hifen fahren sollte, weil die Reederei eine neue ad-hoc-
Griindung nur fiir diesen Neubau war, wihrend eine alte
renommierte Reederei Neubauhilfe erhalten hatte, obwohl ihre
Kapitalmehrheit auch nicht dem Meer entrissen, sondern der
Produktion von Puddingpulver entzogen worden war. Das
Gericht hat angenommen, daB die Behorde in der Anwendung
und Auslegung ihrer Richtlinien grundsitzlich frei sei, soweit
sich nicht aus dem Gleichheitssatz oder dem Verfassungsrecht
sonst ihre Bindung ergebe. Unter diesen MaBstédben hat das
Gericht simtliche, von der Subventionsverwaltung angestell-
ten Entscheidungserwigungen iiberpriift, aber im Sinne des
Subventionszwecks als Griinde fiir die Verweigerung fiir ver-
tretbar gehalten. Ob das Gericht einen Beurteilungsspielraum
der Exekutive anerkannte oder ein Subventionsermessen auf
Fehlanwendung iiberpriifte, bleibt dahingestellt.

Insoweit will ich mit diesem Urteil nicht rechten, zumal es
vom I. Senat des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts er-
gangen ist. Im Grunde aber wird hier sichtbar, da der Sub-
ventionsverwaltung letztlich in den Zweckgrenzen des Etat-
titels und der allgemeinen Regeln rechtsstaatlichen Verfahrens
eine Gestaltungsfreiheit zusteht, die iiber Elemente
der Subventions-Zweckbestimmung entscheiden darf und als
solche keine Rechtsanwendung darstellt. Hier han-
delt die Subventionsverwaltung nicht im Bereich eines Be-
urteilungsspielraums, sondern im gestaltenden Verwaltungs-
ermessen®!), im ,subventiondren® Ermessen, des-
sen gerichtliche Uberpriifung nur dahin geht, ob die der Ge-
staltung zugrundegelegten Tatsachen vorhanden sind und ihre
Wiirdigung verfahrens-korrekt und mit dem gesetzten Subven-
tionszweck in noch vertretbarer Weise vereinbar erscheint5?).

50) Urteil des Hamb. OVG Bf I 9/64 v. 7. 4. 1965 (unveroft.).

51) Wolff, aaO., S. 221, 137 spricht, iiber Ermessen hinausgrei-
fend, von ,,Gestaltungsfreiheit®.

52) Es handelt sich dabei um eine Ermessenskategorie, wie sie das
Bundesverwaltungsgericht in etwa vergleichbaren Zusammen-
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Das wire in der zitierten Reederei-Entscheidung etwa — ich
lasse jetzt meine Phantasie spielen — nicht der Fall gewesen,
wenn die Subvention im Grunde verweigert worden wire,
weil der deutsche Partenreeder aus der Versicherungsbranche
entgegen fritherer Bereitwilligkeit sich geweigert hatte, der
Partei des Subventionsministers eine Wahlspende zu machen.

3. Dieser Subventionstyp und seine Ausgestaltung durch die
Exekutive lehrt also, daB ihre Disposition iiber den Subven-
tionszweck in seiner variablen Komplexitit und die Einschit-
zung der ebenso komplexen Gegenleistungserwartung beim
Subventionsempfinger eine Verfiligung liber die Subventions-
Chance des Antragstellers bedeutet, die den iiblichen Aus-
schluB eines Rechtsanspruchs auf Subventionierung in einer
Hinsicht erkldrt und rechtfertigt. Dieser Ausschlufl erklirt
sich zum anderen aus §24 RHO und aus der Beschrinkung
aller Forderungskompetenz durch die Quantitit der verfiig-
baren Etatmittel. Da im Zweifel das Volumen der Subven-
tionsantrige das des Etattitels immer {ibersteigt, mufl die Sub-
ventionsverwaltung kontingentieren oder Priori-
tdten anerkennen. Diese Kompetenz zur Dosie-
rung oder Rangierung zdhlt daher zwangsldufig auch
im Rechtssinne zu den typischen Befugnissen einer Subven-
tionsverwaltung und konnte als Zuteilungs-Kompe-
tenz bezeichnet werden — dies mit der Rechtsfolge, daB der
nicht voll oder tiberhaupt nicht mehr subventionierte Bewer-
ber einen Verwaltungsfehler nicht deshalb riigen kénnte, weil
die Verwaltung liberhaupt kontingentierte oder rangierte, so-
fern sie dies in rechtsstaatlich einwandfreiem Verfahren tat.

Diese Zuteilungskompetenz der Subventionsverwaltung fiir
den Einzelfall muf3 indes wohl unterschieden werden von der
entsprechenden, die sich vorher, primédr und gene-
rell im verwaltungsfremden Bereich der Gesetzgebung, des
einfachen Parlamentsbeschlusses oder der Etatbewilligung
duflert. Diese Frage der Dosierung und Rangierung von Sub-

hingen (erhebliche 6ffentliche Interessen i.S. des Wohnsiedlungs-
gesetzes) umschrieben hat; vgl. BVerwGE Bd. 10 S. 202 [205]: of-
fentliches Interesse, das ,nicht immer ausschlieBlich durch Erkennt-
nis und Wertung im voraus objektiv gegebener &dufBlerer Tatsachen
und Verhéltnisse erfafibar® ist; ,Richtung und Inhalt dieses Inter-
esses konnen zuweilen einer gestaltenden Beeinflussung der ... Be-
horde unterlegen haben, die insoweit mit Ermessensfreiheit titig
geworden sein kann*“; dazu: Kellner, Referat auf der Tagung der
Vereinigung der Verwaltungsgerichtsprisidenten v. 23./24. 9. 1965,
Masch.-Schrift S. 37ff.; allgemein hierzu: Gy gi, Rechtsstaats-
probleme der heutigen Wirtschafts- und Sozialordnung, in: Journal
der Internat. Juristen-Kommission Bd. IV (1962—1963) S. 23, 27, 29 ff.
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ventionsmitteln gehort letzlich zum Problem der Legalisierung,
das uns (unter IIT) noch beschiftigen wird, und ihre Beant-
wortung kann unter sich wandelnden wirtschaftlichen Bedin-
gungen fiir eben denselben Wirtschaftsbereich nacheinander
die unterschiedlichsten Motive haben. Um bei der See zu blei-
ben: es ist nachgewiesen worden®), daBl z. B. die Subventio-
nierung der deutschen Hochseefischerei seit dem 1. Weltkrieg
nacheinander bezweckt hat: die Versorgung der irmeren Be-
volkerungsschichten mit billigem Eiweifl, die Nachwuchsférde-
rung fiir die Kriegsmarine, die Foérderung der Seegeltung und
der Wirtschaftsautarkie, die Verminderung der Arbeitslosig-
keit, die Wettbewerbsbehauptung der Fischwirtschaft und der
deutschen Hiafen gegeniiber dem Ausland und endlich die An-
passung im Gemeinsamen Markt.

4. Im Vergleich zu anderen als Wirtschaftssubventionen, von
denen — in der Systematik bei Wolff etwa — Kultur-,
Sozial-, Sport- und Parteisubventionen in Frage stehen, diirfte
das Merkmal ihrer 6ffentlichen Zweckverfolgung durch ihr
entsprechende erwartete Leistung des Empfingers allen Er-
scheinungsarten gemeinsam sein. Umschreibung, Komplexitit,
Variabilitdt und normative Unzuginglichkeit des Subventions-
zwecks — mit allen rechtlichen Folgerungen, die sich daraus
fiir ihre Rechtsgestaltung, ihre Legalisierbarkeit, ihre Hand-
habung und den Rechtsschutz ergeben — sind aber offensicht-
lich im Bereich der Wirtschaftssubventionierung am kompli-
ziertesten, und in der Skala der genannten Subventionsarten
fithrt ein Gefille zu einfacheren, deshalb normativ auch eher
erfaBbaren Zweckbestimmungen, wenn etwa auch die simple
Zweckbestimmung ,Sondermittel fiir die Aufgaben der Par-
teien nach Art.21 GG“ im Einzelplan 06 Kapitel 02 Titel 612
des Bundeshaushalts und ihre Verteilung nach Adam-Riese-
Art kiinftig nicht mehr ausreichen wird, wenn es um die noch
zugelassene Wahlkampffinanzierung gehen soll.

II. Subventionierung als Hoheitsaufgabe

Wir verdanken es dem genius loci unserer Tagung, dafl
wir mit einer weiteren, fiir die rechtliche Begriffsbestimmung
der Subvention, das Problem ihrer Legalisierung, ihrer Hand-
lungsformen und ihres Rechtsschutzes entscheidenden Frage
durch die Diskussion des Zweiten Osterreichischen Juristen-

53) Mliller-M6hwald, Die Rechtsordnung und die finan-
zielle Forderung der deutschen GroBlen Hochseefischerei und ihrer
Abnehmer sowie die Neuregelung der Fischereigrenzen in der Nord-
see und im Nordatlantik, Hamb. Diss. 1966, Masch.-Schrift S. 67 ff.
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tages in Wien 1964 konfrontiert worden sind. Sein Thema
»Das Forderungswesen unter dem Blickwinkel des Legalitits-
prinzips“ war u.a. geradezu provoziert worden durch die
Arbeiten Osterreichischer Wissenschaftler (wie es hier jetzt
von Amts wegen heiflt), und es hat eine an Deutlichkeit nicht
zu Uberbietende Zuspitzung erfahren durch die Bekanntgabe
des schon erwiihnten Entwurfs der zustindigen Sektion des
osterreichischen Finanzministeriums fiir ein Bundesgesetz be-
treffend Bundesforderungen5?),

Der Entwurf will, wie seine Begriindung ausfiihrt, ,einem
Teilbereich der Privatwirtschaftsverwaltung des Bundes eine
Rechtsgrundlage geben“; er ordnet die Subventionsverwaltung
eindeutig der nicht-hoheitlichen, der nicht-behordlichen sog.
Privatwirtschaftsverwaltung zu, sieht als Gestaltungsmittel
fiir die Subventionierung nicht den Bescheid, sondern allein
den privatrechtlichen Vertrag vor und nennt in der Begriin-
dung die als ,Zuwendungen“ bezeichneten Subventionen
»Schenkungen“ im Sinne der Rechtseinrichtung des Allge-
meinen Biirgerlichen Gesetzbuches. Der Entwurf, der jetzt im
Nationalrat eingebracht werden soll, ist inzwischen iiber-
arbeitet, aber offenbar in seinen Grundziigen nicht veréndert
worden.

Der Entwurf ist ein klassischer Fluchtversuch der
Hoheitsverwaltung ins Privatrecht, wenn es
zutrifft, daB die Subventionsverwaltung Hoheitsver-
waltung ist und der subventionierende Staat keine Ge-
schenke austeilt. Das aber ist nun in der Tat anzunehmen,
und ich bin nicht davon iliberzeugt, daB diese jedenfalls in der
deutschen Theorie und Praxis wohl einhellige und auch in der
Schweiz vertretene Auffassung eine durch eine nationale
Rechtsordnung begrenzbare Deutung einer Aufgabe moderner
Staatlichkeit ist. Indes gibt der dsterreichische Entwurf allen
AnlaB3, diese Position zu iiberpriifen, und dies nicht zuletzt
angesichts des uns seit langem geldufigen Vorhalts, eine Rich-
tung der deutschen Verwaltungsrechtslehre, von der ich —
zumal ich ihr angehdére — offenlassen will, ob sie eine mo-
derne oder eine reaktionire ist, verleugne die perfekte Legali-
tdatsbindung der Verwaltung im Stil des Art.18 des dster-
reichischen Bundesverfassungs-Gesetzes. Mir liegt bei solchem
Vorbehalt gegeniiber jenem osterreichischen Entwurf die
Gretchenfrage an Faust auf der Zunge: ,Nun sag, wie hast
Du’s mit der Religion? Du bist ein herrlich guter Mann, allein
ich glaub’, Du héltst nicht viel davon.“ Nur wiirde ich nicht

54) Vgl. Anm. 17.
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mehr nach der Religion, sondern nach der Grundrechtsgeltung
fragen, nachdem Pernthaler®) noch im vorigen Jahr mit
dirren Worten unter Berufung auf die Praxis feststellen
muBte: ,Der gesamte Bereich der sogenannten Privatwirt-
schaftsverwaltung, der ... einen wesentlichen Teil der Lei-
stungsverwaltung ausmacht, wird in Osterreich von der An-
wendbarkeit der Grund- und Freiheitsrechte praktisch aus-
geschlossen.”

1. Die Wirtschaftswissenschaften®®) haben unter deutlicher
Ausscheidung zweckgebundener oder allgemeiner Finanzaus-
gleichsleistungen zwischen den Finanzmassen 6ffentlicher Ver-
waltungstriger die Subventionen primér als Ausgaben aus
offentlichen Haushalten ohne spezifische Deckungsart charak-
terisiert, denen die unter hoheitlicher Mitwirkung von der
Wirtschaft selbst aufgebrachten Finanzhilfen im Stil der In-
vestitionshilfe oder der Briisseler Schrottausgleichskasse, die
Kéttgen’) den ,horizontalen Finanzausgleich der Wirt-
schaft“ genannt hat, nur in einem weiteren Sinne zugerechnet
werden kénnen. Diese Eingrenzung ist rechtserheb-
lich, da die Etatisierung der Subventionsmittel im &ffent-
lichen Haushalt automatisch mit Hilfe der parlamentarischen
Budgethoheit, der Zweckbindung der Mittel und des 6ffent-
lichen Haushaltsrechts die Subventionsverwaltung gleichzeitig
ermichtigt und bindet, was in Féllen des horizontalen Finanz-
ausgleichs der Wirtschaft erst durch ein besonderes Rechts-
statut®®) herbeigefithrt werden kann, in dem zunéchst auch die
Mittelaufbringung normiert werden muBl. Subventionen dieser
Eingrenzung belasten also die Ausgabeseite des
Haushalts und scheiden sich von solchen haushaltsméBig
unsichtbaren Begiinstigungen, die letztlich zwar auf
Kosten der Allgemeinheit gehen, von zahlreichen positiven,
férderlichen MaBnahmen der Wirtschaftspolitik ohne Subven-
tionscharakter aber kaum zu unterscheiden sind®?). Daf3, wie

55) Jur. Blatter Jg. 87 (1965) S. 70.

58) Meinhold, aaO., S. 237, 240.

57) DVBI. 1953 S. 483 Anm. 33.

58) Beispiel: Das Investitionshilfegesetz v. 7. 1. 1952 (BGB1. 1 S. 7);
zur Mittelaufbringung: Ipsen, AGR Bd. 78 (1953) S. 285 ff.; Ko tt -
gen, aa0., S. 489.

59) Meinhold, aaO., S. 239; dazu: Friauf, Verfassungs-
rechtliche Grenzen der Wirtschaftslenkung und Sozialgestaltung
durch Steuergesetze, Recht und Staat, Heft 325/326 (1966) S. 20: ge-
zielte steuerliche Begiinstigungen als ,negative Staatsleistungen®;
Strickrodt, Das Subventionsthema in der Steuerpolitik unter
besonderer Beriicksichtigung der Landwirtschaft (1960); ferner das
bei Friauf, aa0., Am. 55 weiterhin genannte Schrifttum und
Material.
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behauptet worden ist??), sichtbare und unsichtbare, direkte und
indirekte Subventionen gleiche Rechtsfragen aufwerfen
und ein Rechtsbegriff der Subvention sie deshalb einheit-
lich umfassen miisse, erscheint mir nicht einleuchtend
und ist es allenfalls finanzwissenschaftlich oder
finanzpolitisech®).

2. Wenn die Subvention Zuwendung aus 6ffent-
lichem Haushalt ist, wird damit die Frage, ob die
Subventionsverwaltung ihre Zuteilung hoheitlich oder fiska-
lisch-privatwirtschaftlich verfiigt, noch nicht beantwortet, und
die Antwort liegt auch nicht in der Rechtsformlichkeit des
einzigen oder letzten Rechtsaktes, der die Zuwendung bewirkt.
Die heute noch maligeblichen Strukturen des 6ffentlichen Auf-
tragswesens konnen illustrieren, dafl Zuschlag, Vergabe und
VertragsschluBl nach Verdingungsordnung zur Ausgabe 6ffent-
licher Haushaltsmittel durchaus im Stil fiskalischer Privat-
rechtsgestaltung filhren konnen, obwohl — mit Forst-
h o f f%2) — anzunehmen ist, daB das offentliche Auftragswesen
nicht Hilfsgeschift der Verwaltung, sondern eminent o6ffent-
liche Verwaltung ist. Fiir die Subventionsverwaltung gilt das
aber deshalb nicht, weil sowohl die generelle, verwaltungs-
fremde Primirentscheidung iiber das ,ob“ und das ,wieviel”
der Subventionierung durch Etatisierung, sofern sie nicht
ohnehin durch Gesetz erfolgt, wie auch die Einzelentschei-
dung der Subventionsverwaltung {iber das ,Ja“ oder
»Nein“ zum Subventionsantrag origindr 6ffentliche
Zwecke verfolgt und hoheitlich-6ffentliche Ver-
waltungsaufgaben erfiillt®?),

Zahlt die Subventionsverwaltung danach prinzipiell zur
Hoheitsverwaltung, weil sie Primirzwecke offent-
lichen Interesses verfolgt, so muB damit auch die Vorstellung
ausscheiden, Subventionen seien Geschenke und folglich sei
der Staat nicht nur ungebunden in ihrer Zusage und Zuwen-
dung, sondern auch in der Placierung seiner Handlung im
Hoheits- oder Fiskalbereich. Hierzu kann zunichst nur wieder-
holt werden, daB die Subventionierung begrifflich bedingt ist
durch die erwartete Gegenleistung ihres Emp-
fadngers, mit seinem Verhalten den o6ffentlichen Subven-
tionszweck zu fordern — eine Gegenleistung, die zwar keine

60) von Welter, aaO,, S. 496.

61) Richtig: Wolf{f, aaO,, S. 215.

62) Forsthoff, Der Staat als Auftraggeber, res publica, Bd. 12
(1963) S. 21.

63) Ebenso Wolff, aa0., S. 217.
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marktwirtschaftliche ist*) und die Subventionierung nicht
tauschwirtschaftlich kennzeichnet, es aber ausschlieft, das Sub-
ventionieren ein staatliches Geschenkemachen zu nennen. Viel
zitiert ist Schumpeters’) Wendung: ,Das Geschenk ist
keine okonomische Kategorie.“ Ich wiirde — a la Kéttgen,
wohl aber originidr osterreichisch — abwandeln: ,Das Schen-
ken ist keine Verwaltungsagende.“

3. Die Qualitdt des Staates, in zivilrechtlichen Gestaltungs-
formen fiskalisch handeln zu diirfen, kann daher — wie
Klecatsky®) es formuliert hat — nicht zu der Folgerung
berechtigen, der Staat besitze kraft dieser Qualitiit — in Oster-
reich vielleicht gemdB3 Art. 130 Abs. II BVG — als Fiskus eine
»gigantische formalgesetzliche Delegation“ zur Subventions-
verwaltung, wie sie iibrigens ebensowenig bei uns in unmittel-
barem Verfassungsvollzug der Sozialstaatsklausel des Grund-
gesetzes entnommen werden kann®). Und wenn der zitierte
Osterreichische Ressortentwurf, der unter Aufzéhlung der for-
derungswiirdigen Vorhaben und in Positivierung eines Subsi-
diaritdtsprinzips jede anweisende Stelle der Bundesverwaltung
ermichtigt, nach Magabe der zweckbestimmten Etattitel zu
subventionieren, dabei die Forderung nicht als Hoheits-, son-
dern als Privatwirtschaftsverwaltung ausschlieBlich privatver-
traglicher Gestaltung ausweist, so will es hier der Gesetzgeber
unternehmen, eine G4ffentliche Staatsaufgabe notwendiger
Hoheitsqualitit zu fiskalisieren — mit allen Konsequenzen, die
das fiir den Grundrechts- und den Rechtsschutz nach sich zie-
hen muB. Ich kann hier nur wiederholen: ,Der Staat darf seine
Finanzvermogensmacht nicht in privatrechtlicher Form zu
Zwecken gebrauchen, deren Verfolgung mit den ihnen adae-
quaten Mitteln des 6ffentlichen Rechts ihm verfassungs-
rechtlich verwehrt wire. Mit anderen Worten: Die an sich der
Verwaltung zuldssige Verfiigung liber privatrechtliche Gestal-

64) Meinhold, aaO,, S. 238,

65) Schumpeter, Theorie der wirtschaftlichen Entwicklung,
3. Aufl. (1931) S. 220. — ,,Schenken“ und ,,Wirtschaften® sind in ver-
inderte Relation unter den Gesichtspunkten der Wirtschaftshilfe
fiir Entwicklungsldnder geriickt, obwohl der Zusammenhang mit
Verhaltenserwartung und Verhaltensbindung nicht zu iibersehen ist.
Auch hier erweist sich, daB der Begriff ,Wirtschaft“ Bedeutungs-
wandlungen unterliegt, deren wesentliche sich im 16.—18. Jahrhun-
dert vollzogen hat; hierzu: L.aum, Schenkende Wirtschaft. Nicht-
marktmaBiger Giiterverkehr und seine soziale Funktion (1960), ins-
bes. S. 40 {f., 361 ff., 435 ff. Fiiir das Subventionsthema ist bezeichnend,
daf3 L a um von ihrer Erscheinung keine Notiz nimmt und sie {eben-
so wie der Begriff ,Forderung“) nicht einmal im Sachverzeichnis
erscheint.

%) AaQ., S. 337, 338.

67) I psen, Offentliche Subventionierung Privater, S. 10 ff., 36.
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tungsformen ero6ffnet ihr keine auBergesetzliche Subventions-
kompetenz — ein Satz, der getrost aus den Elementen der ver-
fassungsmiBigen Ordnung abgeleitet werden darf und zu er-
kennen gibt, daB der Staat stets strengeren Handlungsgrenzen
unterworfen ist als der Einzelne, dem nur der Milbrauch wirt-
schaftlicher Machtstellung verwehrt ist* (S. 43/44).

III. GesetzmiBigkeit der Subventionsverwaltung

Es ist gebrduchlich geworden, die Subventionsverwaltung
als Teil der sog. Leistungsverwaltung mit ihr pauschal einer
Art ,Legalitdtsprobe“ zu unterziehen, d.h. zu fragen, ob die
Verwaltung zum Subventionieren einer gesetzlichen Erméchti-
gung bediirfe wie die Polizei und die Steuerverwaltung. Diese
Methode verfihrt, als ob die abstrakt-generelle Normierbarkeit
von Subventionszwecken ebenso selbstverstindlich sei wie die
gesetzliche Tatbestandsumschreibung des § 14 PVG oder eines
Einkommensteuertatbestandes. Diese Methode®¥) verfahrt auch
ohne Logik und im Zirkelschlu, wenn sie meint: die all-
gemeine Polizeierméichtigung aus § 10 IT 17 ALR fir eine Ein-
griffsverwaltung sei erst durch die Rechtsprechung konkreti-
siert worden, gleichwohl habe niemand die Polizei mit ihren
der Leistungsverwaltung an Vielfalt und Fallbezogenheit ver-
gleichbaren Aufgaben fiir gesetzesunabhingig gehalten und
folglich sei ein entsprechender SchluB aus ihrer Aufgabe im
Sinne der Gesetzesfreiheit der Leistungsverwaltung verfehlt.
Was die Rechtsprechung fiir die Polizei geleistet hat, kann sie
heute mindestens gleichermallen fiir die Leistungsverwaltung
zu Wege bringen, und deshalb ist jene Folgerung ohne jede
Beweiskraft. Jedenfalls gilt das fiir die Besonderheiten der
Subventionsverwaltung,

Fiir sie libersieht jene Methode die beispielhaft beschriebene
konkrete 6ffentliche Zweckhaftigkeit und Verhaltenserwartung
des Subventionierens, und sie iibersieht die im rechtlich pro-
blematischen Fall nicht-gesetzlicher Subventionsregelung durch
den Haushaltstitel parlamentarisch sanktionierte Zweckbindung
der Subventionsverwaltung. Im Zusammenhang mit der Lega-
litdtsfrage, die hier zu ertrtern ist, halte ich ndmlich eine Ein-
grenzung und Spezifizierung des allgemeinen Problems der
Legalisierung der Leistungsverwaltung, das uns ja schon hin-
linglich beschaftigt hat, fiir moglich und fiir geboten. Wenn
Wolff in der Leistungsverwaltung die grofSen Gruppen der
Vorsorge-, der Sozial- und der Forderungsverwaltung unter-

88) Rup p, Grundfragen, aaO., S. 126/127.

19 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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scheidet®), so kann keine Rede davon sein, daBl sich die
spezifische Legalitdtsfrage der Subven-
tionsverwaltung einheitlich und gleichermafien etwa
fir die Sozialversicherung oder die Sozialhilfe stellte — und
in der Forderungsverwaltung stellt sie sich fiir eine Wirt-
schaftssubventionierung anders als fiir das Honnefer Modell,
weil sein Forderungstatbestand und -Zweck im Vergleich zum
wirtschaftspolitischen Subventionszweck eine Adam-Riese-
Rechnung ist. Aller Erdrterung der Legalititsfrage sei indes
der Satz vorangestellt, daB eine gesetzliche oder dem
Art. 80 GG geniligende Normierung des Sub-
ventionswesens rechtsstaatlich und demo-
kratisch zu beférdern und zu begriflien ist,
wo die Materie dies nur irgend gestattet. DaB dies generell
moglich sei, kann aber nicht angenommen werden, und hierfiir
bleibt die Legalitatsfrage zu erértern.

1. Uber eine ungeschriebene Subventions-
kompetenz — etwa aus Amtsauftrag oder Organisations-
gewalt — verfiigt die Exekutive nicht, und eine ungeschrie-
bene selbstindige Fondszustindigkeit nach Art der Weimarer
Fondsverwaltung des Reichs, die die féderale Kompetenzver-
teilung unterwandern konnte, findet fiir die 6ffentliche Sub-
ventionierung Privater keine Parallele. Ich kann nur wieder-
holen (S. 41): ,,Jede 6ffentliche Subventionierung Privater mit
ihren moglichen Rechtswirkungen der offentlichen Gewalt ge-
geniiber Einzelnen setzt voraus, daB die Exekutive mit ihr
offentliche Aufgaben wahrnimmt, zu denen sie nach den
Grundsitzen verfassungsméfiiger Ordnung iiberhaupt legi-
timiert ist. Es gibt also keine aufBlerhalb dieser Ordnung
bestehende, freischwebende staatliche Subventionskompetenz
der Exekutive an sich, kraft deren sie — unter Berufung auf
eine der Rechtsordnung zugehdrige, fiir die Etatgestaltung ver-
bindliche Kompetenznorm — vom Parlament die etatmiflige
Bereitstellung von Haushaltsmitteln verlangen kénnte. In
jedem Fall ist hierfiir eine hinreichend préazise Legalisierung
der Subventionsaufgabe selbst erforderlich.*

Von diesen Sdtzen war ich ausgegangen. Ihnen hatte ich hin-
zugefiigt (S. 36), das Sozialstaatsprinzip, das staatliche Verant-
wortlichkeit fiir die soziale und wirtschaftliche Ordnung, wohl
auch fiir Wachstumsvorsorge umfafit, bilde keine verfassungs-
rechtliche Subventionsermichtigung an sich, woraus sich er-
gibt, dafl die Subventionsverwaltung sich insoweit nicht auf
eine Ermédchtigung zum unmittelbaren Ver-
fassungsvollzug berufen kann. Das ergibt sich eindeu-

%) Wolff, aaO., Bd. IIT S. 127/128.
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tig aus der Etathoheit des Parlaments und der Eigenschaft der
Subventionierung, regelmiBig als Ausgabe oder Bindung
offentlicher Haushaltsmittel zu wirken, zu der die Verwaltung
erst durch parlamentarische Haushaltsbewilligung erméchtigt
wird. Im Sinne der allgemeinen Legalitdtsfrage flir die Lei-
stungsverwaltung hat sich die Legalitdtsfrage fiir die Sub-
ventionsverwaltung deshalb dahin konzentriert, ob die zweck-
bestimmte Etattitel-Ausweisung im gesetzlich festgestellten
Haushalt dem Prinzip der GesetzmiBigkeit geniige oder zu-
sdtzliche Legalisierung erforderlich sei. Das Bundesverwal-
tungsgericht hilt bekanntlich den Etattitel fiir ausreichend).
Dem schlieBe ich mich heute an, nachdem ich 1950 und 1956
(S. 41—42), als die Subvention juristisch noch Neu- und Nie-
mandsland war, zusétzlich wenigstens eine hinreichend deut-
liche parlamentarische WillensduBerung — etwa in Gestalt des
einfachen Parlamentsbeschlusses — fiir erforderlich gehalten
habe. Eine solche hatte vorgelegen, als der Bundestag am
31. Mirz 1950 die Forderung der deutschen Filmproduktion
beschloB und der Film ,,Eva im Abendkleide“, der nicht sub-
ventioniert werden sollte und uns deshalb entgangen ist, mich
zweistufig zum Subventionsthema inspirierte.

Die Rechtfertigung fiir den Etattitel als ausreichende Rechts-
grundlage sollte in einer neu durchdachten verfas-
sungsrechtlichen Bewertung des Haushalts-
gesetzes, seines Zusammenhangs mit dem Budget, seiner
planhaften Zuordnung zur planausfithrenden Exekutive?) und

70) BVerwGE Bd. 6 S. 282. — Sellmann, Der schlichte Parla-
mentsbeschluf, Schriften zum 6ffentlichen Recht, Bd. 29 (1966) S. 116,
wendet sich hiergegen mit der Begriindung, nur der Gesamt-Haus-
haltsplan mit den Schluf3zahlen der Einzelpline werde publiziert.
Obwohl die Einzelpldne als sachlich nach Zweck und Inhalt be-
stimmte und begrenzte Ermichtigung gewertet werden kdnnen,
scheitere ihr Ermichtigungscharakter an gehdériger Kundmachung.
Im Parteienfinanzierungsurteil des BVerfG v. 19. 7. 1966 (BVerfGE
Bd. 20 S. 93) ist dieser Gesichtspunkt mit guten Griinden ent-
kréaftet worden: haushalisgesetzliche Verweisung auf die Einzel-
pline und ihre tatsichliche Zuginglichkeit fiir die Offentlichkeit
(und insbes. auch fiir die Gerichte) geniigen den Anforderungen des
Art. 82 Abs. I GG.

71) Weil die Exekutive den Plan ausfiihrt, kann sie gegeniiber der
Wirtschaft keine Bindungen mit Ausgabefolgen eingehen, die der
Etathoheit des Parlaments vorgreifen wiirden; dies zu Kéttgen,
Fondsverwaltung, aa0., S. 24 und in Wiederholung meines Stand-
punktes in: Offentliche Subventionierung Privater, S. 41. Wo das
Parlament gleichwohl Etattitel ,nachschiebt“, mag das politisch
zwangslaufig geschehen, verfassungsrechtlich jedenfalls nicht. Recht-
liche Zwangsliufigkeiten fiir die Etathoheit des Parlaments kénnen
aber kraft Gemeinschaftsrecht entstehen, so etwa im Zuge der
Agrarmarkt-Integration.

19*
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— nicht zuletzt — in der politisch gestaltenden und erméichti-
genden Funktion der zweckgebundenen Mittelzuweisung durch
das Parlament an die Exekutive liegen, die der Eigenart der
Subventionierung entspricht, konkretisierte Staatszwecke zu
erfiillen. In diesem Sinne ist dem Bundesverfassungsgericht in
seiner Entscheidung vom 19. Juli 1966 72) beizupflichten, wonach
Haushaltsgesetz und Haushaltsplan eine Einheit bilden, aus
der das Haushaltsgesetz die Verwaltung ermiichtigt, die Titel-
betrige des Etats fiir die bei ihnen festgelegten Zwecke aus-
zugeben, und dies in Gestalt eines ermichtigenden Rechts-
satzes, der jedenfalls im Verhiltnis zwischen Parlament und
Regierung normativ wirksam ist’). Und da Art. 110 ff. GG
diese so verstindliche Zuordnung von Parlament und Regie-
rung fiir eine Verwaltungsaufgabe sanktionieren, deren Sub-
stanz beim Subventionieren im Einsatz 6ffentlicher Haushalts-
mittel flir konkretisierte 6ffentliche Zwecke besteht, kann die-
ser Stil einer Subventionsermichtigung auch nicht aus Ge-
sichtspunkten des Art. 80 GG oder solchen anderen ver-
fassungsrechtlich beanstandet werden, die dem Art.80 ent-
sprechende Spezifizierungsanforderungen an gesetzliche Hand-
lungsgrundlagen fiir die Exekutive aus allgemeinen rechts-
staatlichen Erwigungen stellen wollen™). Das Etatrecht des
Grundgesetzes liefert eben seine besondere Ausgestal-
tung des demokratischen und des GesetzméBigkeitsprinzips
fiir den Subventionsbereich der Leistungsverwaltung, die sich
als fir ihre spezifischen Strukturen geeignet und adaequat er-
weist.

2.Die zweite Legalitdtsfrage zielt dahin, ob dem
staatlichen Subventionieren Verfassungsgrenzen ge-
setzt sind, denen auch die Etattitel-Subventionierung unter-
worfen wire. W olff™) sieht sie (iibrigens insoweit in Uber-
einstimmung mit §5 Ziff.1 des Osterreichischen Ressort-

72) BVerfGE Bd. 20 S. 91.

73) Diese normative Wirksamkeit ist auch nicht ohne bindende
Kraft im Sinne einer Vollzugsanweisung zu verstehen; vgl. Leis-
n er, Offentlichkeitsarbeit der Regierung im Rechtsstaat (1966) S. 98;
Friesenhahn, Veroff VDStRL Heft 16 (1958) S. 70 LLS II 2: Auch
ein ,politisch akzentuierter Haushaltsansatz (kann) die Verpflich-
tung der Regierung begriinden, den bewilligten Betrag fiir den
vorgesehenen Zweck auszugeben. — Auch Kéttgen, Fondsver-
waltung S. 76 schlieBt einen ,Bedeutungswandel“ des Haushalts-
plans (zur rechtsstaatlichen Ermaéichtigung) offensichtlich nicht aus,
bleibt aber — mit Recht — bei seiner Forderung, grundrechtliche
Grenzen der Wirtschaftsforderung zu respektieren.

74) Vgl. die Nachweise bei: Leibholz-Rinck, GG (1966)
S. 241.

75) AaO,, S, 219, 136 ff.
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entwurfs) im Subsidiaritatsprinzip, das es ver-
biete, zwangsweise eingezogene Abgaben beliebig zu verschen-
ken, ferner im Gemeinschaftsrecht (Art.92 EWGV, Art.4
EGKSYV), das Wettbewerbsverfilschungen und zwischenstaat-
liche Handelsbeschrinkungen durch Subventionen, diese im
Montanbereich noch kategorischer verbietet. Dem 1Ist beizu-
pflichten, wenn das verfassungsrechtliche Verbot der Subven-
tionierung aus Subsidiaritit, zutreffenderweise herzuleiten aus
Art. 2 Abs. I GG?), auf die grundsitzliche Verfassungsentschei-
dung fiir die primire Eigenverantwortlichkeit des Einzelnen
abstellt, aus der allein auch die rechtliche Freiwilligkeit jeder
Subventionsannahme und die Befugnis hergeleitet werden
kann, sich der Mitwirkung an der Erfiillung 6ffentlicher Sub-
ventionszwecke zu versagen: omnis subventio est voluntaria.
Die Vorstellung einer Zwangs-Subventionierung ist jedenfalls
verfassungsrechtlich ausgeschlossen, wobei nicht verkannt wird,
daB die 6konomische Angewiesenheit auf ihre Erlangung oder
Hin- oder Mitnahme einer Zwangslage entspringen kann, deren
faktische Pression hinter Rechtszwang nicht zuriicksteht. Das
aber ist der unvermeidliche Preis fiir eine grundrechtlich ge-
wihrleistete Wirtschaftsfreiheit und Eigenverantwortung.

Dal Art. 15 GG mit der Bereichseingrenzung sozialisier-
barer Wirtschaft weder die dort nicht genannten Wirtschafts-
zweige von Subventionierungen ausschlieBt noch den dort ge-
nannten subjektive Subventionsprivilegien verschafft (S.13),
solite klar sein, obwohl wir in diesem Jahr die Alternativ-
Forderung: ,Subventionen, sonst Sozialisierung“ an der Ruhr
gehort haben™). DaB aber Art.15 GG im Konfliktfall fiir ge-
setzgeberische und wirtschaftspolitische Erwigungen eine Art
Rangordnung der Subventionswiirdigkeit
abgeben kann, sollte ihm schon entnommen werden (S. 14).

Im Parteienfinanzierungs-Urteil vom 19. Juli 1966 hat das
Bundesverfassungsgericht ein verfassungsrechtliches Sub-
ventionierungsverbot fir die Parteien —

%) Ipsen, NJW 1963, S. 2107ff.; Wolff, aaO., S. 136 ff. leitet
das Subsidiaritidtsprinzip als allgemeinen Rechtsgrundsatz aus dem
von ihm sog. Rechtsprinzip ab und nennt es Bestandteil des Rechts-
staatsprinzips der Art. 20, 28 GG; vgl. ferner: v. Miinch, JZ 1960,
S. 303 ff.

77) Vgl.: Verstaatlichung als letzter Ausweg? in: Die Zeit, Nr. 11 v.
11. 3. 1966, S. 35. — Die beiden bei H. Nipperdey geschriebenen
Kodlner Dissertationen (1965) von L.enzen, Die verfassungsrecht-
lichen Grundlagen fiir die Vergabe von Subventionen durch den Ge-
setzgeber (Art. 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 GG), und von Pottgen, Ver-
fassungsrechtliche Grenzen staatlicher Wirtschaftsférderung durch
Subventionen, beriihren die Frage nicht.
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dem Grunde nach, nicht nur des Vollzuges — hergeleitet aus
der Verfassungsentscheidung ,fiir einen freien und offenen
Prozefl der Meinungs- und Willensbildung des Volkes“, die in
den Art. 5, 20 Abs. IT, 21, 38 und 28 GG zum Ausdruck komme.
Andere Verfassungsschranken begrenzen nicht das Subventio-
nieren an sich, sondern die Modalititen seines Vollzuges, so
etwa solche aus Art. 3 und 18 GG, wenn der Subventionsvoll-
zug Grundrechtseinbuflen oder -verzichte fordert, wo allenfalls
Grundrechtsverwirkung in den in Art.18 GG gesetzten Gren-
zen und Verfahren zugelassen wire (S. 36 Anm. 66). ,Die Welt*
(Nr. 77 v. 1.4.1966) hat iliber vergleichbare Sorgen berichtet,
die hier in Graz mit einer Subventionskiirzung fiir das ,Forum
Stadtpark” entstanden sein sollen, wozu ich nicht sagen kann,
was das Datum (1. April) damit zu tun hat. Das gehért aber
bereits in einen spédteren Zusammenhang (unter IV).

3. Vor seiner Erdrterung zihlt zur Legalitdtsfrage die nach
dem jeweils maBgeblichen Subventions-Statut. So-
weit es explicit gesetzlich in detaillierter Normierung bereit-
gestellt wird — wie etwa im klassischen Beispiel des Gesetzes
zur Férderung der deutschen Eierwirtschaft vom 31. Mirz 1956,
dessen Objekt sich jetzt in integrierte Gemeinschafts-Eier ver-
wandelt hat —, stellen sich keine bewegenden Fragen. Sie er-
heben sich, wo das Subventions-Statut in der liblich geworde-
nen Richtlinien-Regelung der Subventionsverwal-
tung besteht. Hier geht es ins Grundsétzliche — etwa des
Art. 80 GG, des Rechtssatzcharakters der Verwaltungsverord-
nung, ihrer Binnen- oder auch AuBenwirkung, ihrer spezifi-
schen Auslegbarkeit und der Disposition iliber eine Auslegungs-
befugnis.

Die Richtlinie des Subventionsrechts ist zum Priifstein un-
seres verwaltungsrechtlichen Rechtsquellensystems und seiner
verfassungsrechtlichen Verortung geworden in einem Zeit-
punkt, in dem die ebenso genannte Richtlinie des sekundiren
Gemeinschaftsrechts?) die Probe fiir die Integrationstiefe der
Supranationalitit aufgibt. Diese Koinzidenz ist kein Zufall:
beide Arten Richtlinien sind ziel- und zweckhaft motivierte
Rechtsakte der Exekutive zum rechtsstaatlich einwandfreien
Vollzug konkretisierter 6ffentlicher Interessen — dort von Sub-
ventionsinteressen, hier von Integrationsinteressen, beide
regelméiflig oder iliberwiegend wirtschaftspolitischen Gehalts.
Wenn in der Beschleunigung der Rechtssetzung iiber Verfas-
sung, Gesetz, Rechtsverordnung und Anordnung in den 30er

78) Hierzu: Ipsen, Richtlinien-Ergebnisse, in: Zur Integration
Europas, Festschrift fiir C. F. Ophiils (1965) S. 67 ff.



Verwaltung durch Subventionen 295

Jahren von einer ,Motorisierung” der Normgebung gesprochen
worden ist”), sollte die Richtlinie, deren Fidhigkeit zur Selbst-
beschleunigung auBer Frage steht, in entsprechender Motoren-
sprache als ,Kompressor“ bezeichnet werden: als ein
Eigenmittel der Verwaltung niimlich, ihre nur zweck- und
mittelbegrenzt vom Parlament freigesetzte Aktivitit zu
drosseln undzu verdichten, was unsere Prozessuali-
sten dann Selbstbindung im Ermessen nennen, wenn der Kom-
pressor gewirkt hat.

Nach den MaBstiben des Art.80 GG gemessen, wiirden sol-
che Subventions-Richtlinien inhaltlich seinen Verfas-
sungsanforderungen — von gewissen Fehlziindungen abge-
sehen — in der Regel geniigen, wenn sie eben auf gehériger
gesetzlicher Grundlage ausreichender Programmdichte ergin-
gen; und auf Grund solcher Ermichtigung erlassen, wiirden
ihr Rechtssatzcharakter und ihre AuBenwirksamkeit schwerlich
bestreitbar sein. An dieser Voraussetzung einer nicht nur im
Haushaltsgesetz erteilten gesetzlichen Erméchtigung aber fehlt
es. Das macht sie rechtsstaatlich suspekt und degradiert sie
— so Gygi®) — zum bloBen ,EntschluBbehelf hinsichtlich
nicht zuverldssig voraussehbarer Situationen“ mit der Folge,
daB die Legalitdtsidee auf den ,,Nullpunkt“ zu gelangen scheint.
Daf} solche Richtlinien oft unter formloser Mitwirkung eines
zustindigen Parlamentsausschusses zustandekommen und un-
ter seiner Kontrolle bleiben, kénnte diese Bedenken mildern.
DafBl sie oft nicht einmal im Bundesanzeiger oder Ministerial-
verkiindungsblattern publiziert8!), sondern dem Subventions-
bewerber allenfalls iiber seine Verbandspublizitdt oder gar
erst durch Transferierung in den Text von Antragsformularen
(im Stil ,allgemeiner Geschiftsbedingungen*) bekannt werden,
kann diese Bedenken noch verstirken.

Die Selbstbindung der Verwaltung durch ihre eigene Richt-
linie in der Art, die die Rechtsverordnung der Exekutive als

%) C. Schmitt, Die Lage der europiischen Rechtswissenschaft
(1943/44), in: Verfassungsrechtliche Aufsdtze (1958) S. 407; ders.,
Das Problem der Legalitdt (1950), ebenda S. 443.

80) Gygi, Journal d. Internat. Juristenkommission, Bd. IV (1962
—1963) S. 30.

81) So sind die Richtlinien zur Férderung des Warenverkehrs mit
Berlin (West) zur Durchfithrung des Gesetzes zur Forderung der
Wirtschaft von Berlin (West) v. 9. 9. 1952 (BGBIL I S. 621) i.d.F.
d. Ges. v. 25. 3. 1959 (BGBL. I S. 160) nicht verdffentlicht; vgl. auch
Schlauwitz, Der Bund als Finanzier. Kredite, Leistungen und
Biirgschaften des ERP-Sondervermogens (1964) S. 184. Interessierte
Wirtschaftskreise werden durch ein entsprechendes Merkblatt in-
formiert. Den Garantietibernahmen werden ,Allgemeine Bedingun-
gen“ zugrundegelegt.
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Rechtssatz herstellt, wird heute iiblicherweise angenommen mit
Hilfe des Gleichbehandlungsgebotes®), also als Rechtsbindung
kraft Rechtsanwendung, nicht origindr kraft Rechts-
erzeugung -—— weshalb eben der Richtlinie der Rechts-
satzcharakfer abgesprochen wird. Soweit Theorie und Praxis
des Finanzrechts®), ohne weitere Begriindung z.T. auch das
Bundesverwaltungsgericht gleichwohl Selbstbindung und
AuBlenwirksamkeit der Richtlinie angenommen haben, hat
ihnen das den Vorwurf einer Duldung grundgesetzwidriger
Usurpation einer Verwaltungs-Autonomie eingetragen — ,ein
Vorgang, gegeniiber dem sich der ehedem so verhaBte Stil der
Cabinet-Ordres fast bescheiden ausnimmt“, wie eine zornige
rechtsstaatliche Aufwallung gemeint hat®).

Fiir die Subventions-Richtlinie sollte der Annahme, dal3 sie
alle in der Subventionsverwaltung zustindigen Organe als
Rechtssatz und kraft Rechtserzeugung, nicht
erst kraft Anwendung binde, nichts im Wege stehen.
Dal der Rechtserzeuger sich selbst derart verpflichte, kann
weder damit bestritten werden, daB er sich dieser Verpflich-
tung pro futuro wieder entledigen kénne — das vermag auch
der Gesetzgeber und die Exekutive als Setzer einer Rechtsver-
ordnung —, noch damit, daB Rechtssdtze Offentlichen Rechts
nur im AufBlenbereich zu binden vermdchten. Mit Nachdruck
sollte der Rechtsnormcharakter auch solcher gene-
reller Verhaltensregeln der Verwaltung bejaht werden, die sie
in anderer als der von Art. 80 GG vorbehaltenen Weise selbst
erzeugt®), Thre Selbstbindung an ihre Richtlinien begriindet
die Subventionsverwaltung deshalb kraft ihrer Setzung,
nicht erst kraft ihrer Durchsetzung.

Die Frage ihrer sog. AuBBenwirkung lost sich damit
in eine Scheinfrage auf: da8 die Richtlinie prinzipiell anders
strukturiert sei als die Rechtsverordnung, ist nicht ersichtlich.
Was sie von ihr unterscheidet, ist ihre Erzeugungsregel. Sie
aber besteht im sonst nicht normierten Subventionsrecht in der
rechtssétzlichen parlamentarischen Erméchtigung zur Subven-
tionsmittel-Austeilung zum parlamentarisch fixierten o&ffent-
lichen Subventionszweck, und indem das Parlament diese Er-
michtigung in einer durch Art. 110 ff. GG verfassungsrechtlich

82) Vgl. die Nachweise bei Rup p, Grundfragen, aaO., S. 118 ff.;
Vogel, Gesetzgeber und Verwaltung, Ver6ffVDStRL Heft 24 (1966)
S. 160 mit Anm. 112.

83) Dazu: Vogel, aaO., 158ff.; Rupp, aa0,, S. 121.

8) Rupp, aa0,, S. 122,

83) Insoweit richtig: Rupp, aaO., S. 146; in gleicher Richtung —
auch im Sinne ihrer Aulen-Wirksamkeit —; Forsthoff, Verwal-
tungsrecht I, 8. Aufl. (1961) S. 123.
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besonderen, durch Art. 80 GG nicht praeju-
dizierten oder sonst ausgeschlossenen Weise
erteilte, erlangt die Richtlinien-Selbstbindung der Subventions-
verwaltung eine demokratische Legitimation, die hinter Art. 80
GG nicht zuriicksteht. In diesem Zusammenhang miite auch
§ 64 a RHO neu durchdacht werden, der die Subventionsver-
waltung zum Erla8 von Verwendungs-Bestimmungen er-
michtigt.

Man halte dem nicht entgegen, danach bediirfe es z. B. nicht
mehr etwa des Sozialhilfegesetzes; es geniige fortan in den
zustindigen 6ffentlichen Haushalten ein Etattitel der Zweck-
bestimmung ,,Sozialhilfe“, die die Sozialverwaltung dann nach
ihren Richtlinien verteile. Hier geht es um guten Grundes
verfassungsrechtlich anerkannte Leistungs-
anspriiche des Einzelnen unter Tatbestandsvoraussetzun-
gen wirtschaftspolitischer Unwandelbarkeit, namlich mensch-
licher Existenz und Persénlichkeitsbehaup-
tung, und es geht bei ihrer Befriedigung nicht um die Ver-
folgung komplexer offentlicher Gemeinschaftsinteressen, zu
deren Realisierung ein Staat freier Wirtschaft und freier Ge-
sellschaft die Mitwirkung ihrer Glieder mobilisieren mu8,

Was verfassungsrechtlich gefordert bleibt, soweit die
Subventionsverwaltung nicht gemein-gesetzlich ausnormiert
wird oder werden kann, ist eine zunehmende Anpassung der
Subventions-Richtlinien an bewsdhrte Methoden staat-
licher Normsetzung und die strikte Durchsetzung
ihrer amtlichen Publizitdt mindestens im Bereich
der Subventions-Interessenten.

IV. Subventionsverwaltung und Freiheitsrechte

Mit der Charakterisierung der offentlichen Zweckhaftigkeit
der Subvention, der Zuordnung der fiir sie zustindigen Er-
zeugungs- und Verteilungsbefugnis in den Bereich der hoheit-
lichen Staatshandlungen und ihrer verfassungsrechtlich letzt-
lich ausreichenden Legalisierung im Etattitel ist auch bereits
der Kreis der zugelassenen Handlungsformen der
Subventionsverwaltung abgesteckt und jene Grenze bezeichnet,
die ihrer Betitigung und Kontrolle rechtsstaatlich durch die
Grundrechte gezogen ist. Das bleibt abschlieBend zu er-
ortern.

1. Als Handlungsformen stehen die des biirgerlichen
Rechts, insbesondere der Vertrag fiir die Gestaltung der Rechts-
beziehungen zwischen Subventionsbewerber und Subventions-
verwaltung regelméBig jedenfalls nicht zur Verfligung, so-
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weit es — positiv oder negativ — um die Entscheidung
liber die Teilhabe des Einzelnen an der Sub-
ventionsmasse geht. Sie steht — soweit gesetzliches
Subventionsrecht dariiber nicht normativ bei Tatbestandserfiil-
lung befindet (S. 68) — der Subventionsverwaltung zu und ist
Hoheitsentscheidung. Wenn man die Vergabe 6ffent-
licher Auftridge und &hnliches an gesetzlich Privilegierte der
Subventionierung zurechnet, wie ich das — ebenso wie
Wolff*) — unter dem Kennwort ,Realférderung” getan
habe, liegt diese Hoheitsentscheidung bereits in der Legal-
Privilegierung bei Erfiillung ihrer Tatbestandsvoraussetzun-
gen. Alles weitere ist dann Subsumtion®’). Aus diesen Griinden
wiirde eine Regelung nach Art des Gsterreichischen Entwurfs
— Gestaltung auch des ,,Ob“ oder ,,Ob nicht* durch bilirger-
1i ¢ h rechtlichen Vertrag vom Typ der Schenkung — eine den
Charakter der Subvention und ihrer Verwaltung miBachtende
und das Zivilrecht miBbrauchende, daher unzulidssige
Gestaltung genannt werden miissen.

2. Was nach dem ,,Ob“ oder ,Ob nicht“ geschieht, halte ich
im Prinzip fiir eine cura posterior. Ich bin weit entfernt davon,
mit Beharrnis auf meinen beiden Stufen hocken zu wollen,
nur vermag ich nicht einzusehen, daB es kraftigeren Jiingeren
— wie etwa Zuleeg®) — schon gelungen sei, die Recht-
sprechung, andere Stufenhocker und mich abgesetzt zu haben.
Immerhin hat ein kundiger Ministerialrat®®) eines deutschen

88) Wolff, aaO,, S. 219.

87) Wolff, aaO., S.223 unter VI d) hat mich (Offentliche Sub-
ventionierung Privater, S. 71) insoweit unvollstindig zitiert; meine
Meinung gilt nur fiir den gesetzlich privilegierten Auf-
tragnehmer; zur Entwicklung der Rechtsprechung des BVerwG in
dieser Frage vgl. Bachof, JZ 1966, S. 266.

88) Zuleeg, Die Rechtsform der Subventionen (1965).

) Paul Werner, Auswirkungen der Zweistufentheorie im
Subventionsrecht, in: Wandlungen der rechtsstaatlichen Verwaltung;
30. Staatswiss. Fortbildungskursus der Hochschule fiir Verwaltungs-
wissenschaften (1962) S. 97 ff.,, 113. — Der Bundesrichter a.D. und
Verwaltungsgerichtspriasident Kniesch, der sich dabei auf seine
»fast zehnjédhrige Tétigkeit als Bundesrichter bei einem zustindigen
Senat des Bundesverwaltungsgerichts®“ beruft (in BB 1966 S. 951 bei
einer Besprechung von Zuleeg, Die Rechtsform der Subventio-
nen — 1965 —), erklidrt, meine Zweistufentheorie habe ihm eigent-
lich nie richtig ,geschmeckt“, wobei er mir unterstellt, ich habe
mit ihr durch ,zivilrechtliche Konstruktionen, die teilweise in das
Subventionsrecht nicht passen, dem zweifellos doch dominierenden
offentlichen Recht etwas korrigierend ,am Zeuge flicken‘ wollen.“
Wenn ich unterstellen darf, dafl der Bundesrichter a.D. ernst ge-
nommen werden will und kann, beweist er mit seiner Bemerkung,
die ich einem Studenten des 5. Semesters nicht verzeihen kénnte,
dafl er den Sinn der Zweistufigkeit nicht nur nicht begriffen, son-
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Landesinnenministeriums auf dem 30. Staatswissenschaftlichen
Fortbildungskursus in Speyer 1962 iiber ,Wandlungen der
rechtsstaatlichen Verwaltung“ zum Thema , Auswirkungen der
Zweistufentheorie im Subventionsrecht“ festgestellt, daBl die
Zweistufigkeit sich als praktikabel erwiesen hat — und das ist
mir wenigstens deshalb ein Trost, weil ich rund 12 Jahre lang
auch einmal mehr oder weniger Verwaltungsbeamter gewesen
bin.

Imboden®) hat gemeint, die deutsche Konstruktion einer
Zweistufigkeit der Subventionsverwaltung, die nach seiner
Auffassung {ibrigens iiberwiegend auch in der Schweiz der
Hoheitsverwaltung zugerechnet wird, sei vermutungsweise
»durch die besondere Art des verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutzes mitbedingt“, was man nur eine ein wenig neckische
Verharmlosung einer nun in der Tat ernsthaften rechtsstaat-
lichen Bemiihung nennen kénnte. Er fligt hinzu: ,Losgeldst
von diesem Nebenzweck wird aber die deutsche Lehre kaum
als eine den praktischen Gegebenheiten konforme begriffliche
Konstruktion zu betrachten sein“, und sie diirfte ,letztlich ein
juristisches Scheinkonzept ... bedeuten“®!). Gehen wir also in
uns!

Soweit das positive Subventionsrecht Zuteilung und Vollzug
konstruktiv klart, bedarf es keiner anderen Konzepte. Wo es
schweigt, dringt die Besonderheit der Subventions-Rechtsbezie-
hung, ndmlich den in seinem Lebensbereich wirkenden Einzel-
nen durch Forderung seiner Aktivitdt zur Mitwirkung an der
Erreichung des o6ffentlichen Subventionszwecks zu gewinnen,
zur Gestaltung durch Vertrag, und zwar den des
6ffentlichen Rechts. Aus vergleichbarer Interessenlage
wie in der Wirtschaftsplanung®®) sollte hierin ein konstruk-

dern pervertiert hat. Erfreulicherweise hat die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts in jenen 10 Jahren darunter nicht ge-
litten.

80) AaO,, S. 159 ff.

91) AaOQ., S. 161/162.

92) Vgl. Ipsen, Planung II, 2a0., S. 100 ff.; dal das Vertrags-
institut im Verwaltungsrecht seinen Platz hat, ist von Rupp,
Grundfragen, aaO., S. 144 zutreffend gegen Bullinger bejaht
worden; eine neue Ubersicht iiber ein ,,System des subordinations-
rechtlichen Verwaltungsvertrages“ gibt die Hamb. Diss. dieses Titels
von Kottke (1966); dort S. 28 ff. zum Subventionsvertrag; allge-
mein hierzu: Herb. Kriiger, NJW 1966, S. 623; ders., Von der
Notwendigkeit einer freien und auf lange Sicht angelegten Zusam-
menarbeit zwischen Staat und Wirtschaft; Vortrag vor der Freiherr-
vom-Stein-Gesellschaft v. 5. 2. 1965 (1966). — Dal} in den Staaten
der Zentralverwaltungswirtschaft neuerlich der Vertrag zuneh-
mende Bedeutung und normierte Ausgestaltung erfahren hat, darf
nicht dariiber hinwegtiduschen, daBl diese Vorgénge nur begrenzten
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tives Ziel gesehen werden, dem die Schweiz ersichtlich bereits
nidhergekommen ist als wir deutschen Stufenhocker. Was diese
Aufgabe angesichts des Fehlens eines allgemeinen — geschrie-
benen oder ungeschriebenen — offentlich-rechtlichen Vertrags-
statuts bedeutet, brauche ich hier nicht zu vertiefen. Am
Rechtsschutz sollte ein solcher Fortschritt nicht scheitern, wenn
§ 40 Abs. I VwGO recht genutzt wird,

3. Mit vertraglicher Ausgestaltung konnten gewisse rechts-
staatliche Besorgnisse gemildert werden, die zweistufige Ge-
staltung hervorrufen kann, wenn der Zuteilungs-Verwaltungs-
akt auflagenbelastet wird und solche Gefahren heraufziehen,
die sonst aus der sog. Unterwerfung im besonderen Gewalt-
verhiltnis erwachsen. Dies vor allem deshalb, weil der Ver-
tragshandel um Subventionierung weithin nicht dem Ein-
zelnen obliegt, sondern seiner Verbandsorganisation, und auch
der Einzelne nicht immer nur der Schwichere sein muB.

Dafl das Subventions-Rechtsverhiltnis kein besonde-
res Gewaltverhidltnis darstellt, ,weil der private
Subventionsempfinger trotz Subventionierung freies Subjekt
... der an sich freien Allgemeinheit ist und bleibt“ (S. 74/75),
ist schwerlich zu erschiittern®®) — und dies auch nicht — da
die Subvention in der Regel Interventionsmittel ist und Inter-
venieren Absonderung voraussetzt — durch E h m k e s*) pro-
vozierende Frage, ob ,wir — die wir alle sowohl dem Staat
wie der Gesellschaft angehdren — dabei offenbar in uns selbst
intervenieren“? Wenn irgendwie bewiesen wird, dafi Staat
und Gesellschaft nicht in einer volkssouverinen Demokratie
eingeschmolzen sind, dann durch die Existenz der Subvention.
Mit anerkannten allgemeinen Grundsitzen des Verwaltungs-
rechts und dem Grundrechtsschutz sind der belastenden Aus-
gestaltung der Subventionsbewilligung mit Auflagen und an-
deren Nebenbestimmungen hinreichend rechtsstaatliche Gren-
zen gesetzt (S. 76 ff.).

Vergleichswert haben, da sie sich nicht im Verhiltnis zwischen
Staat und privater Wirtschaft abspielen; vgl. hierzu: Loe-
ber, Der hoheitlich gestaltete Vertrag (Ostlicher Planvertrag und
westlicher diktierter Vertrag); (ungedr.) Hamb. Habil. Schrift (1966);
Wirtschaftskodex der CSSR v. 4. 6. 1964 Art. 151 fT., Text (in franzos.
Ubersetzung) in: Bulletin de Droit Tschechoslsovaque 1965 S. 43 ft.;
hierzu ist eine dogmatische Arbeit des Prof. Spi3iak (Univ. Pref3-
burg) in Kiirze zu erwarten; vgl. ferner: Pley er, Zentralplanwirt-
schaft und Zivilrecht; Juristische Untersuchungen zur Wirtschafts-
ordnung der SBZ (1965) S. 43 1. :

93) Dies gegen K6ttt gen, Fondsverwaltung, aaO., S. 56 Anm. 121.

94) Ehmke, Wirtschaft und Verfassung (1961) S. 5; gegen diese
grundsitzliche Haltung zutreffend: Bockenférde, Alteuropa
und die moderne Gesellschaft; Festschrift fiir O. Brunner (1963) S.
254 Anm. 24.
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4) Was — und dies jetzt vornehmlich unter den neuen
Aspekten des Gemeinschaftsrechts — ihr Spezifikum bleibt,
ist die Auswirkung der Subventionierung als Wirtschaftsférde-
rung auf die Wirtschafts- und Wettbewerbs-
freiheit, worin Kéttgen in seiner ,Fondsverwal-
tung“®’) unter dem Titel ,Fondsverwaltung und biirgerliche
Freiheit“ die verfassungsrechtliche Crux der Etatsubventionie-
rung gesehen hat, Mit dieser Fragestellung und einem Versuch
ihrer knappen Beantwortung sei abgeschlossen.

Der subventionierende Staat erbringt Leistungen. So ge-
hort die Subventionsverwaltung zur Leistungsverwaltung,
unterscheidet sich aber von ihren i{ibrigen Bereichen. Sie be-
sorgt eine Umverteilung bestimmter Quantititen des
Sozialprodukts, die der Sozialstaat kraft seiner
Steuerhoheit, und das heifit: in rechtsstaatlich geord-
netem Zugriff, in Anspruch genommen hat, nach MaBstdben
sozialer Zuordnung und offentlicher Funktion der privaten
Wirtschaftsteilnehmer, deren Verhalten die Subventionsver-
waltung durch ihre Zuwendungen stimuliert und im &ffent-
lichen Subventionszweck bindet. In dieser Eigenart gleicht sie
keiner anderen Leistungsverwaltung, entspricht sie
aber der rechtlich entscheidenden Berithrung zwischen Staat
und Einzelnem in Wirtschaftsintervention- und Planung, zu
deren Instrumenten sie zidhlt. Diese primir nicht mit Zwang,
sondern mit Ingerenz ohne Befehl wirkende Prisenz des Staa-
tes in der Wirfschaft stellt neue, eigenartige Fragen an die
Grenzen staatlich gewihrleisteter Wirtschaftsfreiheit?®). Sie
reichen iliber das Subventionsrecht weit hinaus und konnen
hier nicht en passant beantwortet werden. Sie sind — und
dies mit Nachdruck gegen Kottgen — also keine
solche,die nur und gerade die Subvention auf-
wirft. Soviel sei dazu bemerkt:

Freiheits- und Grundrechisberiihrung durch Subventionie-
rung steht zunéchst nicht in Frage, soweit sie im wett-
bewerbsneutralen Bereich stattfindet®”). Damit scheidet
ihre eingreifende Wirksamkeit in aller Regel aus, wo sie in

85) AaO., S. 53 fi.

96) Hierzu: Ipsen, Planung II, aaO., S. 93 ff. Die angelsichsische
Wirtschaftswissenschaft nennt die Verhaltensbeeinflussung der pri-
vaten Wirtschaft durch staatliche Planung ,announcement effect®;
vgl. Colm, Economic Planning in the United States, in: Weltwirt-
schaftliches Archiv 1965, S. 31ff. ,Rechtsfragen zur Wirtschafts-
planung® sind in den USA, soweit ersichtlich, noch nicht gestellt
worden. Planning ist fiir die Rechtstheorie dort im wesentlichen
noch ein zoning-Thema.

97) Richtig: Welter, aa0,, S. 496.
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kulturellen und sozialen Lebensgebieten Platz findet, wenn
ich auch Erscheinungen grundrechtsgefihrdender Auflagen-
praxis nicht ignoriere. Sie sind aber zu bewiltigen. Wirt-
schaftssubventionierung wird nicht durch das Bild sozialer
Angewiesenheit und Hilfsbediirftigkeit spezifischer Individu-
alitdt gezeichnet®®), und den Schutz vor staatlicher Notigung
zur Bettlergesinnung zu beschworen, wie R up p®) gefordert
hat, verfehlt das Bild der Wirtschaft. Der private Wirtschafts-
teilnehmer steht in der grundrechtlichen Gewdihrleistung einer
Wirtschaftsfreiheit, die Unternehmerinitiative und
Dispositionsfreiheit zum Wesensgehalt hat!'®®) und die nicht
nur — wie das Bundesverfassungsgericht im Investitionshilfe-
urteil'®!) zu verstehen sein muB — im Schutzaspekt des Art. 14
GG steht.

Ob Art. 14 GG imstande und dazu bestimmt ist, den Ein-
zelnen gegeniiber der Steuerhoheit zu schiitzen,
die letztlich auch die Subventionsmittel beschafft, ist eine pre-
kidre Frage, die Forsthoff schon auf der Bonner Staats-
rechtslehrertagung!®®) in unseren Zusammenhang der Sozial-
verteilung gestellt hat. Sie stellt sich noch dringlicher, wenn
Subventionsmittel auf Kosten der Wahrungsstabilitit genom-
men und verteilt werden. Fiir die andere Frage, aus wel-
cher grundrechtlichen Schutzsphire der Subventionsbewerber
und -empfinger gegeniiber der Subventionsverwaltung operie-
ren kann, bietet sich priméar sicherlich nicht Art 14
an, sondern sein Grundrecht der Wirtschafts-
freiheit. Diese Wirtschaftsfreiheit bedarf des Schutzes, wo

98) Richtig: Stern, JZ 1960, S. 557.

99) Grundfragen, aaO., S. 142.

100) I psen, Planung II, aaO., S. 95 ff.

101) BVerfGE Bd. 4 S. 7 1f.

102) Ver6ffVDStRL Heft 12 (1954) S. 31 ff. Das Referat von Hett -
lage iiber ,Die Finanzverfassung im Rahmen der Staatsverfas-
sung®, Ver6ffVDStRL Heft 14 (1956) hat das Thema nur von der
Eingriffsseite der Steuerhoheit her beriihrt; vgl. Hettlage, LS
5, aa0,, S. 33. Auch Maunz (ebenda S. 37 ff) hat die Frage nicht
verfolgt. Auf den Zusammenhang zwischen dem Nehmen durch
Steuern und Abgaben oder auch durch Geldentwidhrung und
der Umverteilung des Sozialprodukts hat C. Schmitt, Nehmen/
Teilen/Weiden (1953) in: Verfassungsrechtliche Aufséitze (1958) S. 503
hingewiesen. Die aktuellen Relationen zwischen subventioniren
Wahlversprechungen des Jahres 1965, ihrer Drosselung, Eindim-
mung und Vertagung durch das Haushaltssicherungsgesetz vom 20.
12, 1965 (BGBL. I S. 2065) und dem einer Grundgesetzinderung be-
diirftigen Stabilisierungsgesetz illustrieren dieses Thema: der Staat
kann kraft Steuerhoheit aus dem abgeschopften Sozialprodukt ohne
Gefdhrdung des Eigentums nur subventionieren, wenn er die Wih-
rung wahrt.
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subventionierende Wirtschaftsplanung- und Lenkung ,poten-
tiell offensiv® einzuwirken vermag, und zwar, der Intention
der Subventionierung entsprechend, durch Verhaltensbeein-
flussung des privaten Wirtschaftstriagers. Hier zielt die Sub-
vention mit ihrem durch Auflagen und Kontrollen realisierten
Bindungseffekt in einer gewollten und erwarteten Gleichrich-
tung oOffentlicher Interessen und privater Freiheitsentfaltung
auf eine Grundrechtsbindung o6ffentlichen
Interesses,

Wer frei wirtschaftet und am Wettbewerb teilnimmt, kann
in dieser Freiheit beeintrichtigt werden, weil sein Wettbe-
werber gleicher Marktinteressen subventioniert wird, wihrend
er trotz Bemihung leer ausgeht. Hier muB8 und kann das
Gleichbehandlungsgebot helfen, wenn der tiber-
gangene Bewerber ungleich privilegiert wurde, und die Aus-
gestaltungen des gerichtlichen Rechtsschutzes bieten hierfiir
reale Chancen ebenso wie die Praktikabilitdtsregeln, die sich
zum Gleichheitssatz herausgebildet haben.

Wo die Subventionierung einen einzelnen Marktbereich for-
dert, einen anderen vernachlissigt, obwohl — in einer Formu-
lierung des Bundesgerichtshofs vom 31. Januar 1966'%%) — da-
durch seine Wettbewerbslage gerade zum vergleichbaren Be-
reich ungleich und deshalb nachteilig gestaltet wird, kann sich
der Teilnehmer des diskriminierten Bereichs ebenfalls auf
Art.3 GG berufen. Es gibt also im Subventionsrecht einen
Grundrechtsschutz auf hoheitliche Respek-
tierung der wettbewerblichen Ausgangs-
lage. Uber allem steht also entscheidend, daf die Subven-
tionsverwaltung grundrechtsgebunden ist, und das
gilt auch fiir den Haushaltsgesetzgeber.

Wer Subvention begehrt und annimmt, macht damit letz-
lich auch von seiner eigenen Wirtschaftsfreiheit Gebrauch. Und
wer sich in ihrer Entfaltung derart binden ldB8t, bindet sich
zur Mitwirkung an der Verwirklichung o6ffentlicher Subven-
tionsinteressen. Solange diese Interessen — wie Wolf %) es
warnend formuliert hat — echte Gemeinwohlinteressen sind,
bindet der Einzelne seine Freiheit ohne solche EinbufBlen, die
die Verfassung nicht zulassen konnte. Soweit kann eine rechts-
theoretische Einsicht vordringen. Dafl die Subventionsverwal-
tung tlberhaupt Gemeinwohl-Verwaltung, damit legitime
offentliche Verwaltung ist, liegt allerdings nicht in unserer —
das liegt in anderer Hand.

103) BGHZ Bd. 45 S. 91; zum Gebot gleicher Beriicksichtigung der
Wettbewerbslage vgl. ferner BGH DOV 1959 S. 710; BVerfGE Bd. 18
S.1;, Wolff, aaO,, S. 142.

104) Wolff, aaO,, S. 219.



Leitsdtze des Berichterstatters iiber:

Verwaltung durch Subventionen

1. Rechtslehre und -praxis benétigen einen Rechtsbegriff der
Subvention nur, um ihre Erscheinung als Tatbestand und in
den Rechtsfolgen ihres Auftretens an den Mafstiben einschli-
giger Normenbestinde zu messen. Einen Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften iibergreifenden einheitlichen Subven-
tionsbegriff gibt es nicht.

2. Nach Tatbestand und Rechtsfolgen im Mapfzusammenhang
mit der geltenden Rechtsordnung stellen sich die wesentlich-
sten Rechtsfragen fiir den Typ der Wirtschaftssubvention, die
ohne Gesetzesstatut im Stil der Etat- und Richtlinien-Subven-
tionierung auftritt. Rechtsbegrifflich mégen Férderungen auch
auflerhalb des Wirtschaftsbereichs Subventionen genannt
werden.

3. Wirtschaftssubventionen dieses Typs beruhen auf allge-
meiner staatlicher Entscheidung, die sich in ihrer Zwecksetzung
und der zweckgebundenen Bereitstellung von Haushaltsmitteln
erschopft. Diese (meist oder oft komplexe) Zwecksetzung be-
stimmt und begrenzt Hoheitsbefugnisse der Subventionsver-
waltung und Anwartschaften der Subventionsbewerber, liefert
Ermessensmafstibe und prigt den Subventionsbegriff. Im
Zuge der Wirtschaftsintegration gehen diese Befugnisse zu-
nehmend auf Gemeinschaftsorgane iiber oder werden von sol-
chen auf ihre Vereinbarkeit mit Gemeinschaftsinteressen kon-
trolliert.

4. Die in allgemeiner Zwecksetzung und Mittelbereitstellung
liegende Ermdchtigung befugt die Subventionsverwaltung zur
variablen Zweckverfolgung in den Grenzen der allgemeinen
Zweckbestimmung, um ein Verhalten des Subventionsempfin-
gers zu stimulieren oder zu unterstiitzen, das dem &ffentlichen
Subventionsinteresse als Gegenleistung erscheint. Wo Verhal-
tensbindung oder -erwartung dieser Art nicht in Frage steht,
sollte begrifflich nicht von Subvention die Rede sein, zumal
subventions-typische Rechtsfragen hier in aller Regel nicht auf-
treten.

5. Die beim Subventionsempfinger erwartete oder bedingte
»Gegenleistung” ist keine markt- oder tauschwirtschaftliche,
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sondern eine Sozialbindung 6ffentlichen Interesses. Das Schen-
ken ist keine ,Verwaltungsagende“.

6. Subventionen im Rechtssinne sind (regelmifig) antrags-
bediirftige Zuwendungen durch Leistungen oder Bindungen
aus dem Offentlichen Haushalt, weshalb generelle, durch
Rechtssatz begriindete, haushaltsmifig ,unsichtbare® Begiin-
stigungen, die auch keine der Subventionierung typischen
Rechtsfragen aufwerfen, rechtsbegrifflich den Subventionen
nicht zuzurechnen sind.

7. Subventionsverwaltung im Bereich der Zuteilungskompe-
tenz ist Hoheitsverwaltung und privatrechtlicher Gestaltung
verschlossen.

8. Die Antragsbescheidung der Subventionsverwaltung ist,
soweit gesetzlich nicht anders geregelt, ihres Gegenstandes
wegen nicht Normanwendung, sondern Gestaltung.

9. Diese Entscheidung ist eine solche ,subventiondiren® Er-
messens, deren gerichtliche Uberpriifung nur dahin geht, ob die
thr zugrundeliegenden Tatsachen vorhanden sind und ihre
Wiirdigung verfahrenskorrekt und mit dem allgemein gesetz-
ten Subventionszweck in noch vertretbarer Weise vereinbar
erscheint,

10. Die Subventionsverwaltung muf wegen regelmdfiigen
Uberhangs der Subventionsbewerbungen iiber die Subventions-
masse kontingentieren und Prioritdten setzen. Solche Entschei-
dungen der Dosierung und Rangierung im Rahmen der Zutei-
lungskompetenz sind als solche in einer im dibrigen rechts-
staatlich korrekt verfahrenden Subventionsverwaltung nicht zu
beanstanden.

11. Daf das Rechtsstatut der Subvention regelmifig einen
Rechtsanspruch auf Bewilligung ausschliefit, ist rechtsstaatlich
nicht suspekt, sondern entspricht dem geltenden Haushaltsrecht
(§ 24 RHO), folgt konsegent aus ihrer Funktion, das Verhalten
des Subventionsempfingers im vorrangigen dffentlichen Sub-
ventionsinteresse zu stimulieren oder zu unterstiitzen, folgt aus
dem der Verwaltung zustehenden subventiondren Ermessen
und ihrer Befugnis zur Dosierung und Rangierung.

12, Die Legalititsfrage zur Subventionierung stellt sich spe-
zifiziert und ist mit einer generellen Beantwortung fiir die
Leistungsverwaltung schlechthin nicht zu erledigen. Wo sein
Gegenstand und seine Zweckbestimmung dies gestatten, ist
eine gesetzliche oder den Anforderungen des Art. 80 GG ge-
niigende Normierung des Subventionswesens rechtsstaatlich
und demokratisch zu befdrdern. Generell ist diese Vorausset-

20 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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zung der Natur der Sache wegen indes nicht vorhanden und
zu erreichen.

13. Die Exekutive verfiigt weder aus Amtsauftrag noch aus
Organisationsgewalt noch zum unmittelbaren Verfassungsvoll-
zug der Sozialstaatsklausel iiber eine allgemeine Subventions-
kompetenz.

14. Ihre Subventionskompetenz kann in hinreichend rechts-
staatlicher und demokratischer Legitimation gestiitzt werden
auf zweckbestimmte Mittelzuweisung durch Hcushaltsgesetz
in Verbindung mit dem Haushaltsplan. Art. 110 ff. GG sanktio-
nieren dieses Ermdchtigungsverfahren in wverfassungsrecht-
licher Spezialisierung gegeniiber Art. 80 GG. Die europdische
Wirtschaftsintegration wirft mit der Herstellung von Subven-
tionskompetenzen der Gemeinschaftsexekutiven neue Fragen
demokratischer Disposition und Kontrolle iiber Subventions-
mittel auf.

15. Verfassungsgrenzen der Subventionierung liefert das
dem Art.2 Abs.I GG zu entnehmende Subsidiarititsprinzip,
gesetzgeberische Mafstibe der Subventionswiirdigkeit liefert
Art. 15 GG. Sog. Parteiensubventionierung wird vom Bundes-
verfassungsgericht nach Art. 5, 20 Abs. 11, 21, 38 und 28 GG fiir
verfassungswidrig gehalten.

16. Ein allgemeines Rechtsstatut der Subventionsverwaltung
besteht nicht und ist weder erreichbar noch erstrebenswert.
Die Richtlinie der Exekutive, als ,Kompressor zur Verdich-
tung der vom Parlament zweck- und mittelbegrenzt erteilten
Ermdchtigung wirkend, bindet die Subventionsverwaltung
kraft Rechtserzeugung, nicht erst kraft Anwendung, so daf
ithre Aufenwirksamkeit nicht nur durch Selbstbindung im Er-
messen eintritt, Ihre Erzeugungsregel liefert das nach Art. 110
ff. GG ergehende Haushaltsgesetz in einem durch Art. 80 GG
nicht praejudizierten, verfassungsrechtlich zugelassenen Ver-
fahren, wozu auch § 64 a RHO neu durchdacht werden mug.
Gefordert bleibt amtliche Publizitdt der Richtlinie und ihre
zunehmende Ausgestaltung nach bewdhrten Methoden staat-
licher Normsetzung,

17. Willenserkldirung und Vertrag des Zivilrechts sind als
Handlungsformen der Zuteilungskompetenz der Subventions-
verwaltung nicht verfiigbar, diese ist also auf éffentlich-recht-
liche Handlungsformen verwiesen. Die Gestaltung der an die
Zuteilung sich anschliefenden Handlungsformen ihres Voll-
zuges ist von zweitrangiger Bedeutung. Zuteilung und Vollzug
sind einheitlicher Gestaltung o6ffentlich-rechtlichen Vertrages
grundsdtzlich nicht verschlossen,
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18. Das Subventions-Rechtsverhdltnis ist kein besonderes
Gewaltverhdltnis. Seine Ausgestaltung zur Bindung des Sub-
ventionsempfingers durch Nebenbestimmungen ist durch an-
erkannte Grundsitze des Verfassungs- und allgemeinen Ver-
waltungsrechts in rechtsstaatlich hinreichender Weise gesichert
und gerichtlich iiberpriifbar.

19. Auswirkungen der Wirtschaftssubventionierung, in deren
Annahme der Einzelne rechtlich seine Wirtschaftsfreiheit
dufert, konnen den abgewiesenen Subventionsbewerber, den
gebundenen Subventionsempfinger und den iibergangenen
Wirtschaftsteilnehmer in seiner grundrechtlich geschiitzten
Wirtschaftsfreiheit (Unternehmerinitiative, Dispositionsfreiheit,
Wettbewerbsfreiheit) beriihren, deren Wesensgehalt unantast-
bar ist, nicht aber im Schutzbereich des Art. 14 GG. Praktikable
Regeln des Gleichbehandlungsgebotes kémnen gegen wesent-
liche Verungleichung der Wettbewerbslage durch Subventio-
nierung schiitzen,

20. Subventionierung ist Sozialgestaltung mit den Mitteln
rechtsstaatlich verfafter Steuerhoheit zur Umuverteilung abge-
schopfter Ergebnisse des Sozialprodukts, um die soziale Zu-
ordnung Privater und die Funktion ihrer Handlungsfreiheit
nach konkreten éffentlichen Interessen zu binden. Verwaltung
durch Subventionen ist typische, im Bereich der Leistungsver-
weltung besondere Exekutive des Sozialstaates. Ihr Einsatz,
der Mittelbeschaffung kraft Steuerhoheit bedingt, findet Gren-
zen an der Wahrung der Wihrung.
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2. Mitbericht*) von Professor Dr. Hans. F. Zacher,

Saarbriicken

Einleitung!)
I

In einer wirtschaftspolitischen Diskussion tiber , verschleierte
Staatsgunst“ wurde die Gesellschaft im subventionierenden
Staat in das Bild einer ,magischen Millionenkette* von Leuten

*) Was im Folgenden in eckige Klammern gesetzt ist,
wurde beim miindlichen Vortrag des Referates weggelassen.

1) Einleitend sei hier eine A usw ah1l zentraler Hinweise wieder-
gegeben, von denen aus die weitere Literatur unschwer erschlos-
sen werden kann. In eckiger Klammer ist jeweils der abge-
kiirzte Titel hinzugefiigt, unter dem das Werk im Folgenden
zitiert wird (so daB diese Ubersicht zugleich die Funktion eines A b -
kiirzungsverzeichnisses erfiillen soll). Vornehmlich zum
deutschen Recht: Kottgen, Subventionen als Mittel der
Verwaltung [Subventionen], DVBIL 68. Jhg. (1953) S.485 ff.; ders.,
Fondsverwaltung in der Bundesrepublik [Fondsverwaltung], 1965;
Ernst Rudolf Hub er, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl, Bd. I
1953, Bd. II 1954 — zu den Subventionen insbes. Bd. II S. 258 ff. —
[Wirtschaftsverwaltungsrecht I und II]J; Herbert Kriiger, Die
Auflage als Instrument der Wirtschaftsverwaltung [Auflage], DVBI.
70. Jhg. (1955) S. 380 ff., 450 ff., 518 ff.; ders., Von der Notwendigkeit
einer freien und auf lange Sicht angelegten Zusammenarbeit zwi-
schen Staat und Wirtschaft [Zusammenarbeit], 1966. Ipsen, Of-
fentliche Subventionierung Privater [Subventionierung], 1956 =
DVBL. 71. Jhg. (1956) S. 461 fI., 498 ff,, 602 ff. (im Folgenden nach der
selbstdndigen Veréffentlichung zitiert); ders., Verwaltung durch Sub-
ventionen [Referat], abgedruckt oben S. 257ff.; Henze, Verwal-
tungsrechtliche Probleme der staatlichen Finanzhilfe zugunsten Pri-
vater [Finanzhilfe], 1958; Stern, Rechtsfragen der o6ffentlichen
Subventionierung Privater [Rechtsfragen], JZ 15. Jhg. (1960) S.
518 ff.,, 557ff.; Bellstedt, Bediirfen Subventionen gesetzlicher
Grundlage? [Gesetzliche Grundlage], DOV 14. Jhg. (1961) S. 161 ff.;
Albers, Art. ,Subventionen“ [Subventionen] in: Staatslexikon,
6. Aufl. Bd. VII 1962 Sp. 833ff.,; Flehinghaus, Die Bundes-
fondsverwaltung — Verfassungsrechtliche Probleme der staatlichen
Verwaltung durch Vergabe von Subventionen und Zuschiissen [Bun-
desfondsverwaltung], Diss. Miinchen 1962; M aunz, Die staatliche
Verwaltung der Zuschiisse und Subventionen [Subventionen], Bay-
VBL n. F. 8. Jhg. (1962) S.1ff.; Zidngl, Die Subventionen und



Verwaltung durch Subventionen 309

gebracht, die im Kreis stehend je die Hand in der Tasche ihres
rechten Nachbarn haben, jeder ,,in dem Glauben, seinem Nach-
barn zur Rechten mehr Geld aus dem Portemonnaie nehmen
zu konnen, als ihm selbst von seinem Nachbarn zur Linken
aus der Hosentasche gezogen wird“?). Das treffende Bild fiihrt

ihre verfassungsmiéBigen Schranken [Schranken], Diss. Wiirzburg
1963; Hamann, Zur Problematik des Subventionsrechts [Proble-
matik], DVBIL 78. Jhg. (1963) S. 486ff.,; Moller, Gemeindliche
Subventionsverwaltung [Subventionsverwaltung], 1963; ders., Kom-
munale Wirtschaftsférderung [Wirtschaftsférderung], 1963;
Schneider-Giadicke, Der 6ffentliche Kredit an die gewerb-
liche Wirtschaft [Kredit], 1963; Janknecht, Rechtsformen von
Subventionierungen [Rechtsformen], Diss. Miinster 1964; L.enzen,
Die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Vergabe von Sub-
ventionen durch den Gesetzgeber (Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1
GG) [Grundlagen], Diss. Kéln 1965; P6ttgen, Verfassungsrecht-
liche Grenzen staatlicher Wirtschaftsférderung durch Subventio-
nen [Grenzen], Diss. Kdln 1865; Zulee g, Die Rechtsform der Sub-
ventionen {Rechtsform)), 1965; Biite-. Zur Zulassigkeit kommu-
naler ForderungsmafBnahmen [ForderungsmafBnahmen], BayVBI.
n. F. 11. Jhg. (1965) S. 45ff, S. 85 ff.; GO tz, Recht der Wirtschafts-
subventionen [Wirtschaftssubventionen], 1966 — dort (S. 327 £.) auch
das neueste Verzeichnis des einschligigen Schrifttums —; Friauf,
Bemerkungen zur verfassungsrechtlichen Problematik des Subven-
tionswesens [Bemerkungen], DVBI. 81. Jhg. {1966) S. 729 ff,;
Schlichter, Klageformen bei der verwaltungsgerichtlichen
Durchsetzung von Subventionsanspriichen [Klageformen], ebd. S.
738ff.; Wolff, Verwaltungsrecht I, 6. Aufl. 1965, Verwaltungs-
recht II, 1962, Verwaltungsrecht III, 1966 [VerwR I, II und
III]. — Fir das 6sterreichische Recht s. vor allem die
Verhandlungen des Zweiten Osterreichischen Juristentages Wien
1964, der u.a. ,Das Foérderungswesen unter dem Blickwinkel des
Legalitatsprinzips“ behandelte; zu diesem Thema: Kolb, Gut-
achten [Gutachten], Verhandlungen des Zweiten dsterreichischen Ju-
ristentages Wien 1964, Bd. I, 3. Teil; Referate von Loebenstein
und Pléchl [je; Referat] sowie Diskussionsbeitrige hierzu, ebd.
Bd. II, 3. Teil; SchiuBbericht von Vanura, ebd. Bd. II, 7. Teil,
S. 46 ff. — Vornehmlich fiir das schweizerische Recht:
Schindler, Die Bundessubventionen als Rechtsproblem [Bun-
dessubventionen], Diss. Ziirich 1952; Kistler, Contributions a
I'étude juridique des subventions fédérales [subventions fédérales],
Diss. Lausanne 1956. — Zu den wirtschaftstheoretischen
Aspekten: Meinhold, Art. ,Subventionen“ [Subventionen],
Handworterbuch der Sozialwissenschaften, Bd. 10, 1959, S. 236 ff.;
Hansmeyer, Finanzielle Staatshilfen fiir die Landwirtschaft —
Zur Theorie einer sektoralen Finanzpolitik [Staatshilfen], 1963; ders.
(Herausgeber), Subventionen in der Bundesrepublik Deutschland —
Materialien zu einem wirtschaftspolitischen Problem [Subventio-
nen], 1963; Gundlach, Subventionen als Mittel der Wirtschafts-
politik [Subventionen], 1965. — Eine Auswahl von zentralen Hin-
weisen auf Vorschriften und gerichtliche Entschei-
dungens. u. Anm. 16, 17 und 20.

2) Pfannschmidt, Diskussionsbeitrag in: Soll der Staat Ge-
schenke verteilen? Aktionsgemeinschaft soziale Marktwirtschaft,
Tagungsprotokoll Nr. 18, 1962, S. 94 ff. (95).
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zu dem zentralen Grund der juristischen Sorgen, die das Sub-
ventionswesen bereitet: zum mangelnden Rechtswillen, ja zum
Rechtsunwillen, der die Entwicklung einer gesicherten und publi-
ken Ordnung des Subventionswesens so wenig vorankommen
1aBt. Subvention ist — nicht in der Masse, aber in einer be-
stimmenden Spitze — Vorsprung, Chance des Uber-Vorteils?).
Und diese Chance scheut das Licht?). Sie zu artikulieren, ist die
Rechtsordnung auBerstande. Aber wer, der sie hat, michte sie
missen? So korrumpiert die Rechtsgemeinschaft sich selbst. In
einer uniiberschaubaren Vielzahl von Situationen vor und in
der staatlichen Organisation wird so die Mdglichkeit des Rechts
utilitaristisch preisgegeben. Der meist kollektive Wettbewerb
um Subventionen®) ist neben den guten alten Gkonomischen
Wettbewerb getreten und entspricht dem Wettbewerb um die
politische Macht®) viel zu sehr?), um von der politischen Autori-
tat Ziichtigung befiirchten zu miissen®). [Wir treffen diese Aus-
fallerscheinungen allgemeiner wieder in der Kraftlosigkeit der
juristischen Bemiihungen um die Leistungsverwaltung, die
heute noch als jung, neu und unbewiltigt vorgestellt wird, ob-
wohl ihre moderne Problematik wenigstens seit dem ersten
Weltkrieg nicht mehr libersehen werden konnte. Und wir fin-
den sie paradigmatisch wieder in dem Ringen um den Gesetzes-
vorbehalt fiir eben diese leistende Verwaltung. Warum ist alles
Papier geblieben, was fiir ihn geschrieben wurde? Weil es den,

3) Gygi, Rechtsstaatsprobleme der heutigen Wirtschafts- und
Sozialordnung, Journal der internationalen Juristen-Kommission,
Bd. IV (1962/63) S. 3ff. (25); s. a. Bellstedt, Gesetzliche Grund-
lage S. 165 ff.

9 Wesemann, Was bewirken Subventionen? in: Heile Eisen
im Wahlkampf, Aktionsgemeinschaft soziale Marktwirtschaft, Ta-
gungsprotokoll Nr. 14, 1960, S. 56 ff., insbes. S. 64, 73. Siehe auch
unten Anm. 14 und 242 und den Text hierzu.

5) Dazu z. B. Go6tz, Wirtschaftssubventionen S. 24ff. m. w.
Nachw.; s. a. Strickrod¢t, Das Subventionsthema in der Steuer-
politik unter besonderer Beriicksichtigung der Stellung der Land-
wirtschaft, 1960, S. 11 {.

8) Zu dieser Relation s. Bellstedt, Gesetzliche Grundlage S.
165 ff. m. w. Nachw.; s. a. Schmoélders, Subventionsmentalitét
und Marktwirtschaft, in: Soll der Staat Geschenke verteilen? [Anm.
2] S. 26 ff. und die Diskussionsbeitrige dazu (ebd. S. 38 ff.).

7) Siehe dazu im allgemeinen Herder-Dorneich, Theorie
der sozialen Steuerung, 1965, mit eingehenden weiteren Hinweisen.
— Eine eindrucksvolle Studie zu diesen Zusammenhéngen auf dem
landwirtschaftlichen Sektor bei Hansmeyer, Staatshilfen S.
60 ff., insbes. S. 76 ff.; informatives Material aus dem kommunalen
Bereich bei M61ler, Subventionsverwaltung S. 53 f. und passim.

8) G o6tz, Wirtschaftssubventionen S. 24: ,Mit Subventionen inter-
veniert weniger der Staat in die Wirtschaft als die Wirtschaft in den
Staat.*
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der eine Leistung lieber nicht annimmt als ohne Gesetz, nur
als Sonderling gibt?).]

Hinsichtlich des Vorteils, den Subventionen gewihren, be-
findet sich das soziale BewuBtsein vor allem in Bezug auf zwei
Umstdnde im Selbstwiderspruch, so daB es sie verdringt und
als Erreger der Rechtsbildung lahmt. Der erste ist der not-
wendige Zusammenhang mit den Lasten der Aufbringung. Was
die Subvention zu einem Liebling demokratischer Politik
macht, ist die Anonymitidt und Diffusion der Last bei Bestimmt-
heit der Gunst!?); es ist der Anschein, als ob das, was die Wohl-
stands6konomie das Pareto-Optimum nennt, nimlich der Vor-
teil fiir wenigstens einen ohne Nachteil fiir irgend andere!!),
allein im Wege der Verteilung realisiert wiirde. Das zweite
Spannungsfeld liegt zwischen dem Verlangen gesicherter Teil-
habe, der Begrenztheit der Mittel und der Unendlichkeit kon-
kurrierender Subventionswiinsche. Der Zustand, der hier
herrscht, wird zu Recht als , Windhundsystem“?) charakteri-
siert. Was allgemein und offen zu haben ist, genieit weder fiir
den Geber noch fiir den Nehmer den vollen Reiz der Subven-
tion. Nur selten wird die Moglichkeit, Subventionen als &ffent-
liche Anerkennung zu interpretieren'®), hdher eingeschiitzt als
der geheime und ungestérte GenufB3!4).

%) Herbert Kriiger, Auflage S. 381: ,Es liegt auf der Hand,
daf3 es nicht auf die Méglichkeit ankommen kann, Wohltaten abzu-
wehren.” — Dazu, dafl gegeniiber dem wirtschaftlich intervenieren-
den Staat die effektive Position der rechtlichen Sicherung vorge-
zogen wird, s. a. Hans Huber, Das Staatsrecht des Interventio-
nismus, ZSR n.F. Bd. 70 (1951) S. 173 ff. (184); Herbert Kriiger,
Diskussionsbeitrag, VVDStRL Heft 11 (1954) S. 137 ff. (138); Ipsen,
Subventionierung S. 14, Anm. 23; Jesch, Gesetz und Verwaltung,
1961, S. 233.

10) Siehe dazu z.B. Gundlach, Subventionen, S. 28 f. — Siehe
zum Problem auch Strickrodt [Anm. 5], S. 21 ff.

1) Vgl. Béssmann, Zur neueren Diskussion iiber soziale Wohl-
fahrtsfunktionen, Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft,
Bd. 121 (1965), S. 221 ff., insbes. S. 224 ff.; sieche auch Giersch, All-
gemeine Wirtschaftspolitik, 1960, S. 125.

12) Die Vokabel findet sich z.B. bei Steding, Der Griine Plan,
Kommentar des Planes der Richtlinien und wichtigen Ausfiihrungs-
erlasse, I. und IL Teil (2 Bde.) 1959, II. Teil, S. 12; Paul Werner,
Auswirkungen der Zweistufentheorie im Subventionsrecht, in: Wand-
lungen der rechtsstaatlichen Verwaltung, Bd. 13 der Schriftenreihe
der Hochschule Speyer, 1962, S. 97 ff. (104); Hansmeyer, Staats-
hilfen, S. 206.

13) Ein Beispiel bei Hansmeyer, Staatshilfen, S. 63.

1) Zum Wunsch nach Geheimhaltung siehe Mo6ller, Subven-
tionsverwaltung, S. 45, 123; dens., Wirtschaftsforderung, S. 8%3f. —
Siehe demgegeniiber die Forderung nach Publizitit gerade der Be-
troffenen bei Schmdoélders [Anm. 6], S. 35ff.; Vialon, Staat-
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GewiB gibt es auch technische Schwierigkeiten, das Subven-
tionsrecht zu gestalten, so etwa die Bewegtheit der Mittel und
Bedarfe. Aber sie wiren nicht uniiberwindlich, wenn nicht der
Rechtswille fehlte. DaB er fehlt, beweist nicht zuletzt der oft
bemerkte Tatbestand, daB in unserer prozeBfreudigen Zeit
kaum um Subventionen gestritten wird!®). Nolens volens: man
weifB}, daB hier mit den Mitteln des Rechts nichts zu wollen ist.

II.

DaB der Gesetzgeber!®) sich zurlickgehalten hat, daf die
Rechtsprechung!”) wenig tun konnte, aber auch wenig tat, um
ein Subventionsrecht zu entwickeln, und da8 es der Literatur?®)
versagt blieb, zu rundum iiberzeugenden Ordnungsprojekten
vorzustoBen, darf nicht daran vorbeifiihren, daB sich ein Ord -
nungssurrogat!®) herausgebildet hat: die Verwaltungs-

liche Subventionspolitik, Politisches Seminar der staatsbiirgerlichen
Vereinigung 1954 e. V., neunte Tagung, 1961, S. 14 ff. (35 ff.).

15) Siehe oben Anm. 9, ferner Bachof, Der Rechtsschutz im 6f-
fentlichen Recht:; Geldste und ungeloste Probleme, DOV 6. Jg. (1953),
S. 417 ff. (423); Schiile, Die staatliche Intervention im Bereich der
Wirtschaft, VVDStRL Heft 11 (1954), S. 103; Ipsen, Subventionie-
rung, S. 14, Anm. 23, S.16,60; Zeidler, Einige Bemerkungen zum
Verwaltungsrecht und zur Verwaltung in der Bundesrepublik seit
dem Grundgesetz, Der Staat, Bd. 1 (1962), S. 321 ff. (332); Poéttgen,
Grenzen, S. 3, 119 ff.

18) Umfassende Darstellungen der einschligigen Gesetzgebung
fehlen. Einzelne Beispiele aus der Gesetzgebung bringen: Ernst Ru-
dolf Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht II, S. 259ff.; Ipsen,
Subventionierung, S. 27ff.; Hen z e, Finanzhilfe, S. 31f.; Schnei-
der-Giadicke, Kredit, S. 178 ff. Siehe ferner die unter Anm. 20
genannten Zusammenstellungen. — Der Mangel an umfassenden oder
auch nur fiir Teilbereiche erschopfenden Dokumentationen 18t den
Gesetzgeber noch mehr passiv erscheinen als er in Wirklichkeit ist.
Damit soll aber nichts an der Feststellung korrigiert werden, da3 der
Gesetzgeber als Triger der Ordnungsaufgabe , Subvention% versagt
hat. Denn auch wenn er tidtig geworden ist, so hat er die Subvention
regelmdfBig nur bewilligt, nicht dagegen als Rechtsverhiltnis ge-
ordnet.

17) Siehe Witten, Subventionen in der Rechtsprechung, DVBI.
72. Jg. (1958), S. 699 ff. Zur prozefirechtlichen Praxis: Schlichter,
Klageformen. Siehe ferner die Sammlung subventionsrechtlicher Ent-
scheidungen bei Buchholz, Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts, 451.55, Nr. 1—21. Gerade diese Zusammenstellung zeigt, daB
auch die Rechtsprechung fast ausschliefflich damit befat war, den
Anspruch auf (schon erdiente Ex-post-)Subventionen zu kléren,
wihrend der Ausbau des Subventionsverhiltnisses kaum zur Er-
orterung stand.

18) Siehe oben Anm. 1.

19) Siehe insbes. Kolb, Gutachten, S. 103 mit weiterem Nachw.;
Friauf, Bemerkungen, S. 735 mit weiterem Nachw.; Goétz, Wirt-
schaftssubventionen, S. 286.
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vorschrift??) 2!), Das Volumen des so geschaffenen apokryphen
Subventionsrechts erweist sich niherem Zusehen als bestiirzend
groB. Welcher Ordnungsbedarf tritt hier zutage und wie in-
kompetent wird er befriedigt?®). Die Verwaltung reguliert ihr
Verhalten als Kontrahent, ist also zunidchst einmal Partei. Die
Interessen des Subventionsempfingers bleiben primir doch
einer vorausgesetzten Subventionsrechtsordnung anvertraut.

Die Einseitigkeit der Verwaltung?®) muBl aber auch unter
dem Gesichtspunkt gesehen werden, daBl der Apparat sich bei

20) An umfassenden Zusammenstellungen fehlt es ebenso wie hin-
sichtlich der Gesetzgebung (siehe oben Anm. 16). Den breitesten Uber-
blick bieten die frither von Heinrich Dittes, nun von Ellen
Dittes bearbeiteten jdhrlich erscheinenden Sonderausgaben der
Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen; Die Finanzierungshilfen des
Bundes und der Lander an die gewerbliche Wirtschaft (seit 1960); Die
Finanzierungshilfen des Bundes und der Linder an die Landwirt-
schaft (seit 1961); Die Finanzierungshilfen des Bundes und der Lin-
der fiir den Wohnungsbau (seit 1962). Aufschlufireiches Material
bietet ferner die Sammlung ,Der Bund als Finanzier — Kredite,
Leistungen und Biirgschaften des ERP-Sondervermégens®, hrsg. zu-
nichst von Carstens, spitervon Schlauwitz (ab Bd. 1960/61
jéhrlich). An spezielleren Zusammenstellungen einschlégiger Ver-
waltungsvorschriften seien erwihnt: Griiner Bericht und Griiner
Plan, hrsg. im Auftrage des Bundesministeriums flir Erndhrung,
Landwirtschaft und Forsten (soweit feststellbar: von 1956 bis 1964
jdhrlich); siehe auch Steding, Der Griine Plan 1959 {Anm. 12];
Schneider-Géddicke, Kredit, S. 178 ff. — Von zentraler Be-
deutung sind ferner die Richtlinien der Bundesregierung vom 1. April
1953 betr. Zuwendungen des Bundes an auBlerhalb der Bundesver-
waltung stehende Stellen und fiir den Nachweis der Verwendung der
Mittel nach § 64 a Abs. 1 RHO mit den Allgemeinen Bewilligungsbe-
dingungen filir die Gewidhrung von Zuwendungen des Bundes nach
§ 64 a RHO vom 1. April 1953 (GMBI. S. 150; abgedruckt bei Vialon,
Offentliche Finanzwirtschaft, 1956, S. 94 ff.; dems., Haushaltsrecht,
2. Aufl. 1959, S. 822 ff.); siehe auch die Richtlinien fiir das Forde-
rungsprogramm der!Bundesregierung vom 4. 12. 1962, BAnz. Nr. 238.

21) Im Hinblick auf die mangelnde Darstellung und Aufbereitung
der gesetzlichen und administrativen Regelungen von Subventionen
(Anm. 16 und 20) erscheint eine entsprechende Dokumentation drin-
gend notwendig. Der Verfasser hat es deshalb auch sehr wohl als
seine Pflicht empfunden, dem Referat eine Ubersicht des vorhande-
nen normativen Materials beizufiigen, wie das etwa dem schdnen
Vorbild Hans Schneiders in Heft 19 der Verdffentlichungen der
deutschen Staatsrechtslehrer (1961) entsprochen hitte. Es erwies sich
jedoch als unméglich, eine einigermafBen sinnvolle Darstellung zu
einem fiir die Drucklegung des Referats noch ertréglichen Termin zu
erstellen. Der Verfasser hofft jedoch, das angefangene Vorhaben ab-
zuschlieBen und seine Ergebnisse an anderer Stelle verdffentlichen
zu konnen.

22) Kritisch zu einzelnen Aspekten der Praxis auch Wesemann,
Verschleierte Staatsgunst, in: Soll der Staat Geschenke verteilen?
[Anm. 2], S. 58 ff.

23) Zur Rolle der Verwaltung — nicht durchwegs im Sinne des
Textes —Hansmeyer, Staatshilfen, S. 112 ff.
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Eingriff und Erlaubnis, Anstalt und Gemeingebrauch sicherer
fiihlt als bei der Subvention. Die Verantwortung dafiir ist ihm
ldstig und wird ihm von Parlament und Regierung zugescho-
ben®?). Die Verwaltungsvorschriften sollen den Apparat daher
auch nach dort ausweisen und abschirmen. Sie tendieren so
daher zum potemkinschen Dorf. Gleichwohl dringt ihr Gegen-
stand nach AuBlenwirkung?). So verlangt die Verwaltung vom
Blirger Unterwerfung?). Mitunter wird diese Unterwerfung
schon zur Voraussetzung dafiir gemacht, daB die Behérde die
Subventionsbitte tliberhaupt priaft?). Aber irgendwann muB
sich fast jeder Biirger, der Subventionsleistungen will, mehr
oder weniger ausgedehnten und gestaffelten Verwaltungsvor-
schriften unterwerfen?’). Verwaltungsvorschriften also als
Rechtsetzung auf Unterwerfung?s)!

234y Siehe zum Tatbestand auch Maunz, Subventionen, S. 4.

24) Dabei geht es nicht primir um die Aulenwirkung von Subven-
tionsrichtlinien, wie sie als relative, im Rahmen des Umschalteifektes
des Art. 3 Abs. 1 GG und der sog. Selbstbindung der Verwaltung
wohl allgemein anerkannt ist (siehe z.B. Stern, Rechtsfragen,
S. 558¢£., 560; Friauf, Bemerkungen, S. 735; siehe ferner unten
Anm. 245). Diese Art der Auflenwirkung hat vor allem zwei tech-
nische ,,Mingel“. Sie begiinstigt einseitig den Partner der Verwal-
tung; und sie 1403t die Verwaltungsrichtlinien nur als Indiz dafiir
gelten, wie die Verwaltung allgemein gleichgelagerte Falle behandelt.
Was die Verwaltung aber braucht, das sind Normen, die erstens un-~
mittelbar und zweitens auch zuungunsten des privaten Betroffenen
wirken.— Zur Tendenz, diese Auflenwirkung Subventionsrichtlinien
»per se“ beizulegen: Ipsen, Referat. Die Allgemeine Diskussion
um diese unmittelbare und umfassende ,,Aulenwirkung“ von Ver-
waltungsvorschriften ist vor allem von Vogel (Gesetzgeber und
Verwaltung, VVDStRL Heft 24, 1966, S. 125 ff.; [156 ff.]) in eine neue
Runde getrieben worden. Zur Meinung des Verfassers hierzu siehe
seinen Diskussionsbeitrag, ebd. S. 234 ff. (236 ff.).

25) Siehe z. B. BVerwG 13, 47 (52£.); Ipsen, Subventionierung,
S. 731

26) So werden z.B. im Rahmen der Studienférderung nach dem
Honnefer-Modell Antragsformulare verwendet, auf denen der Stu-
dierende zu versichern hat: ,Die auf der Riickseite dieses Vordrucks
wiedergegebenen Darlehensbedingungen werden von mir aner-
kannt .. .“. Ein anderes Beispiel sind die Biirgschaftsrichtlinien der
Kreditgarantiegemeinschaft fiir den Gemiise-, Obst- und Garten-
bau Kéln GmbH (abgedr. in: Der Bund als Finanzier, 1965 [Anm. 20],
S. 40 ff.): , Die kreditgebenden Banken haben sich bei der Weitergabe
der Biirgschaftsantirige an die Kreditgarantiegemeinschaft mit diesen
Richtlinien einverstanden zu erkléren und das Einverstindnis des
Kreditnehmers der Kreditgarantiegemeinschaft gleichzeitig nachzu-
weisen.“ — Zur Anerkennung von Kontrollbefugnissen bereits im
Antragsformular, siche die eingehenden Belege bei G6tz, Wirt-
schaftssubventionen, S. 51 mit Anm. 20.

27) Das durch die Richtlinien der Bundesregierung zu § 64 a RHO
[Anm. 20] etablierte Regelsystem ist folgendes: Neben allgemeinen
Bewilligungsbedingungen (Nr. 12 der Richtlinien und Anlage 2 hier-
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Mit diesem Instrumentarium kann das Ordnungsproblem der
Subventionen nicht gelost werden. Nur das Medium des Rechts
im Sinne der objektiven und allgemeinen Norm ist dazu im-
stande®). Es ist jedoch wichtig, diesen Satz nicht vorschnell auf
die Drehscheibe der Diskussion iiber die notwendige Funktion
des Gesetzes®) geraten zu lassen. DaB das Gesetz das primire
Ordnungsinstrument auch und gerade hier sein muBte, ist
cbenso sicher, wie daBl gewisse Entscheidungen nur durch das
Gesetz getroffen werden konnen. Aber die Ordnungsaufgabe
stellt sich materiell dem voraus®).

zu) sind besondere Bewilligungsbedingungen festzusetzen (Nr. 13 der
Richtlinien); beide sind im Bewilligungsbescheid in bezug zu nehmen
bzw. aufzufithren (Muster in Anlage 3 zu den Richtlinien). Der Be-
willigungsbescheid schliet mit der Formel: ,Dieser Bescheid wird
erst wirksam, wenn Sie sich schriftlich mit seinem Inhalt einver-
standen erklirt haben. Geht Ihre Erkldrung nicht bis zum ... bei mir
ein, so behalte ich mir vor, Thren Antrag als gegenstandslos zu be-
trachten.“ — Praktisch schiebt sich jedoch zwischen die allgemeinen
Bewilligungsbedingungen im Sinne der Richtlinien und die beson-
deren Bewilligungsbedingungen, die den konkreten Fall betreffen,
eine weitere Schicht von Bedingungen, welche die Félle eines gewis-
sen Forderungsprogramms generell betreffen, So liegt mir etwa der
Vordruck eines Landesministeriums vor, wonach die Bewilligung
verbunden wird mit 1. den Allgemeinen Bewilligungsbedingungen
fiir die Gewdhrung von Zuwendungen des Landes nach § 64a RHO,
2. den Richtlinien iiber die Gewahrung von Zuschiissen des Staates
aus dem Einzelplan... vom... und 3. den im Bescheid aufgefiihrten
besonderen Bewilligungsbedingungen. Die Einverstiandniserkldrung,
an welche die Wirksamkeit des Bewilligungsbescheides gekniipft ist,
und hinsichtlich deren Abfassung die Verwaltung dem Biirger eben-
falls durch einen Vordruck zuhilfe kommt, erstreckt sich auf den
ganzen ,,Turmbau“ der Bewilligungsbedingungen.

28) Kritisch dazu z. B. K6ttgen, Fondsverwaltung, S. 65 £.; siche
auch Pernthaler, Uber Bedeutung und Standort der leistenden
Verwaltung in der dsterreichischen Rechtsordnung, JBI. 87.Jg. (1965),
S. 57 ff. (70), der insofern von einer lex contractus spricht.

20) Vgl. Gygi, [Anm. 3], S. 3 ff.

30) Zentral zum Vorbehalt des Gesetzes fiir Subventionen: Bell -
stedt, Gesetzliche Grundlage. Zum neueren Meinungsstand siehe
Friauf, Bemerkungen, S. 734; Gotz, Wirtschaftssubventionen,
S. 281 ff.; je mit weiteren Nachw. — Sehr aufschlufireich auch die
osterreichische Diskussion, siehe insbes. Loebenstein, Referat;
Pléchl, Referat.

31) Nur von der Hypothese aus, das féormliche Gesetz sei ausschlie3-
liches Ordnungsinstrument, wiirde sich die juristische Aufgabe
schlicht als gesetzgebungspolitische und nur hinsichtlich der Abwick-
lung der ungezihlten danach unzuldssigen Subventionsverhiltnisse
als rechtsfindende darstellen. Dieser Ausgangspunkt wird aber nicht
nur durch eine libermichtige Rechtswirklichkeit als falsch und un-
niitz indiziert; auch die theoretische Forderung, den Gesetzesvorbe-
halt auszudehnen, wird zumeist nur in dem Sinne der gesetzlichen
Entscheidung iiber das Ob, Wofiir und Wieviel staatlicher Leistungen
erhoben und spart so die Ordnung des konkreten Subventionsver-
héltnisses aus. Gerade sie aber ist notleidend.
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III.

Wenn iiber Verwaltung durch Subventionen als rechtliche
Ordnungsaufgabe gesprochen werden soll, so ist es notwendig,
deren Gegenstand so abzugrenzen®), daB er einheitlichen Ord-
nungsvorstellungen®®) zugingig ist*) und alle danach gleich-

32) Das Schrifttum zum Begriff der Subvention ist auBleror-
dentlich reichhaltig, so daB hier nur eine Auswahl gegeben werden
kann (wegen der weiteren Nachweise siehe die Zitierten): Ipsen,
Subventionierung, S. 6 ff.; Henze, Finanzhilfe, S. 27ff.; Stern,
Rechtsfragen, S. 519 ff.; Welter, Subventionen als Rechtsbegriff,
Betriebsberater, 17. Jg. (1962), S. 493 ff,, 1186f.; Fischer, dass,
ebd. S.1185; Hamann, Problematik, S.492f.; Zuleeg, Rechts-
form, S. 13 ff.; G 6 tz, Wirtschaftssubventionen, S. 3ff.,, 13ff.; Fri-
auf, Bemerkungen, S. 731. — Siehe auch Anm. 35.

33) Damit ist nicht gemeint, daB ein Subventionsbegriff sinnvoll ist,
dessen Gegenstand zu ausschliefilich einheitlichen Ordnungs-
vorstellungen fiihrt. Vielmehr ist zu unterstreichen, was Friauf
(Bemerkungen, S. 731) fiir einen umfassenden Subventionsbegriff
postuliert: ,, ... muB3 man allerdings im Auge behalten, daB nicht not-
wendig sidmtliche staatlichen Leistungen, die unter ihn fallen, in
jeder Beziehung denselben Rechtsregeln folgen. Unterschiede in der
Anwendung des Instruments, etwa hinsichtlich Sachbereich, Zielset-
zung oder Wirkungsweise, kdonnen zu einer verschiedenartigen recht-
lichen Bewertung zwingen. Eine generelle Betrachtung von Rechts-
problemen des Subventionswesens sollte sich dieser Bedingtheit stets
bewufit sein.“

34) Dazu insbes. auch Go6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 4 ff.,
16 ff, Ihm ist insbes. darin zuzustimmen, daBl fiir das europiische
Gemeinschaftsrecht ein besonderer Subventionsbegriff gelten muf3
(S. 19 f£). Das gilt jedenfalls insoweit, als das Vertragsrecht von Sub-
ventionen und Beihilfen spricht (s. dazu z. B. EuGH Urteil 30/59
RsprGH Bd. VII, S.9ff. [42f]; Bdérner, Diskriminierungen und
Subventionen, in: Zehn Jahre Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europdischen Gemeinschaften, 1965, S. 215ff. [238]; Koppen-
steiner, Das Subventionsverbot im Vertrag iiber die Europiische
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl, 1965, S. 67 {£.). Insofern hat der
Subventionsbegriff nicht nur einen textlich-normativen, also inter-
pretatorisch zu erschlieBenden Ansatz, sondern auch eine ganz
spezifische Funktion, namlich das Konfliktsfeld abzustecken, in dem
die wirtschaftspolitischen Kompetenzen der Gemeinschaft durch na-
tionale Mainahmen der Finanzhilfe und der Abgabenpriferenz um-
gangen und gestort werden kénnten. Von da her kiindet sich freilich
auch die Moglichkeit an, daB3 vielleicht noch ein weiterer europarecht-
licher Begriff gebildet werden muB, nidmlich fiir diejenigen Subven-
tionen, die von den Europidischen Gemeinschaften selbst geleistet
und geordnet werden (s. dazu z. B. Koppensteiner, aaO., S. 54 ff.). —
Dagegen kann Gtz nicht darin zugestimmt werden, wenn er schlicht
zwischen einem verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Subven-
tionsbegriff unterscheidet (insbes. S. 18f.; s.a. Wolff, VerwR III
S. 215). Gewil3 sind damit relevante Zasuren angesprochen. Aber sie
ziehen nicht die allein beherrschenden Linien durch das Phidnomen.
Ubergreifende Gemeinsamkeiten werden bei dem von Gétz vorge-
schlagenen Vorgehen nicht weniger vernachlissigt als andere be-
deutsame Zisuren.
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artigen Erscheinungen®) erfaft. Die Kiirze der Zeit verbietet,
abzuleiten, warum dies dann der Fall ist, wenn Subventionen
im Sinne der folgenden Definition begriffen werden, die
hier als Arbeitshypothese vorgelegt sei. Danach sind Subven-
tionen vermégenswerte Zuwendungen, die vom Staat, seinen
besonderen Verwaltungseinheiten oder einer supranationalen
Organisation (Subventionstriger) unmittelbar oder durch Dritte
(Subventionsvermittler) natiirlichen Personen oder juristischen
Personen des Privatrechts (Subventionsempfinger) zu einem
offentlichen Zweck gewihrt werden, der weder ausschlieBlich
in der unmittelbaren Gewihrung oder Mehrung des Einkom-
mens der Subventionsempfianger noch im Entgelt fiir eine Lei-
stung bestehen darf. Dabei konnen Subventionen erbracht
werden, indem der Subventionstriger sein Vermégen durch
Leistung oder Verpflichtung zu einer Leistung mindert oder
dem Risiko der Minderung aussetzt, und den Empfingern hieraus
effektiv oder potentiell Vermdgensvorteile erwachsen (Leistungs-
subventionen), oder indem die Subventionsempfinger von all-
gemein zu erbringenden 6ffentlichen Leistungen ganz oder teil-
weise ausgenommen?®?) werden (Verschonungssubventionen)3®).

 85) Der Begriff mufl also sowohl vonder Sache als auch von
der Norm — und zwar der relativ unabinderlichen Verfassungs-
norm und der dem Gesetzgeber disponiblen, von der ergidnzenden
Rechtsfindung dagegen hinzunehmenden Norm unterverfassungs-
rechtlichen Ranges — her und auf die zu findende oder zu ge-
staltende, grundlegende oder im Detail erginzende neue Norm
zu gebildet werden. Das schlielt — was der hiufigen polemischen
Hervorhebung gar nicht bediirfte — die schlichte Ubernahme aus-
schliefilich an der Sachstruktur orientierter wirtschafts- und finanz-
theoretischer Begriffe aus. (Abgesehen davon, dafl auch diesen Be-
griffen meist ein Ordnungs- oder Darstellungszweck vorausliegt, der
kritischer Reflexion bedarf.) Das bedeutet aber auch, dal der Sub-
ventionsbegriff, der ein Ordnungsphidnomen zu umschreiben hat, an
den Sachstrukturen nicht vorbeigehen kann, die naturgeméf in der
wirtschafts- und finanztheoretischen Diskussion um den Subven-
tionsbegriff besonders hervortreten. Siehe dazu z. B. Masoin, Die
offentlichen Ausgaben, Handbuch der Finanzwissenschaft Bd. II,
1956, S. 25ff.; Meinhold, Subventionen S. 237f;Hansmeyer,
Subventionen als wirtschaftspolitisches Instrument, in: Hansmeyer
(Herausgeber), Subventionen S. 9 ff.; ders., Staatshilfen S. 20 ff. (wo-
zu zu betonen ist, da Hansmeyers Ausfiihrungen, indem sie den Be-
griff der Subvention auf Transferzahlungen ohne direkte Verwen-
dungsauflagen beschridnken, nicht weniger erhellend sind, da sie
gleichwohl die Sachstrukturen umfassend aufzudecken suchen);
Schmdélders, Finanzpolitik, 2. Aufl. 1965, S. 218ff; Gund-
lach, Subventionen S. 7 ff.

352) Den intensivsten Beitrag, zwischen den Differenzierungen der
allgemeinen Belastung und der begiinstigenden Ausnahme zu unter-
scheiden, leistet Strickrodt [Anm. 5]. Doch bleibt sein Versuch in
vielem problematisch (s. dazu auch G&tz, aaO., S. 17 £.).

36) Zwischen Leistungssubventionen und Verschonungssubventio-
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Konstituiert wird die Einheitlichkeit des Phinomens also im
wesentlichen durch die Vermégensbezogenheit des Vorganges??),
durch den Zusammenhang zwischen der unmittelbar listigen
Betroffenheit des Staates oder eines ihm ein- oder gleichgeord-
neten Tridgers und der unmittelbar giinstigen Betroffenheit
eines Subjekts der Biirger-Sphire und den éffentlichen Zweck,
der schliefilich in oder aus der Biirger-Sphire verwirklicht
werden soll.

Dieser 6ffentliche Zweck ist das am schwierigsten
zu erfassende und doch am stirksten prigende Element38).
Wiren wir hier als Theologen oder wenigstens als Kirchen-
rechtler, so wiirde ich sagen: er ist das Geheimnis des Subven-
tionsbegriffs. DaB} er sich durch den Subventionsempfinger er-
fiillt, muB die Zuwendung gegeniiber dem Gleichheitssatz
rechtfertigen. Dennoch ist die Zweckverwirklichung nicht ein-
fach Gegenleistung®®) und schon gar nicht Tauschleistung??).

nen verlduft zweifellos der tiefste Graben innerhalb des von dem
gegebenen Subventionsbegriff umklammerten Phinomens. Er hat
bisher regelmiBig zur Ausscheidung dessen, was hier Verschonungs-
subventionen genannt wird, aus dem Subventionsbegriff gefiihrt
(siehez. B. Hen ze, Finanzhilfen S.29; Stern, Rechtsfragen S.521;
Janknecht, Rechtsformen S. 6; Zuleeg, Rechtsform S. 16;
siehe auch Go6tz, aaO., S. 15 ff.). Dennoch verbieten nicht nur die In-
terdependenzen, sondern auch die Gemeinsamkeiten, die sich néhe-
rem Zusehen erschlielen, die véllige Trennung (fir Einbeziehung
Strickrodt [Anm. 5] S. 11 u. passim; Welter [Anm. 32] S. 496;
Bitter, FérderungsmaBBnahmen S.47; fiir das europédische Gemein-
schaftsrecht siche Koppensteiner [Anm. 34] S.91 m. w. Nachw.;
siehe auch den Hinweis auf die Gemeinsamkeitenbei Friauf, Be-
merkungen S. 730). Dagegen ist die Annahme von Go6tz und Wolff
(siehe oben Anm. 34), die Gemeinsamkeiten beschriankten sich auf
das Verfassungsrecht, zu eng.

37) Wolff, VerwR III S. 215.

38) Siehe z.B. Schindler, Bundessubventionen S. 95, 141 ff,
152 f.,, 219; Ipsen, Subventionierung S. 7, 45ff.; Imboden, Der
verwaltungsrechtliche Vertrag, 1958, S. 156 ff.; L.ep sien, Prinzipien
der Leistungsverwaltung, Diss. Miinster 1961, S. 111ff; Reul},
Offentliche Wirtschaftsverwaltung mit privatrechtlichen Gestal-
tungsmitteln, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. II 1963, S. 255 fi.
270f); Loebenstein, Referat S. 21£.; Friauf, Bemerkungen
S.730f. S. a. BVerw@, Urt. v. 19. 12. 1958, DVBI1. 74. Jg. (1959) S.
573 ff.; OVG des Saarlandes AS 7, 231 (232).

39) Siehe die klassische Frage I psens (Subventionierung S. 56):
»Erwartet der Staat, der den Privaten subventioniert, und darf er aus
Rechtsgriinden erwarten, da3 der Private aufgrund der Subventio-
nierung sich in einer Weise verhilt, die dem Gffentlichen Interesse
als Gegenleistung erscheint — und darf der Staat diese Erwartung
rechtlich sanktionieren?“

40) Siehe Schindler, Bundessubventionen S.141 ff.,, 152; Kist -
ler, Subventions fédérales S. 58, 61; Bellstedt, Gesetzliche
Grundlage S.169; Lepsien, aa0O.; Werner [Anm. 12] S.101,
103; w. Hinw. s. insbes, bei Lepsien, aa0. — Zu den Sachstruk-
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Die Interessenstruktur ist primir kooperativ®)
und erst sekundir synallagmatisch®2). Die Subvention setzt dem
offentlichen Interesse objektiv kongruente oder teilgleiche
private Interessen voraus, deren Verwirklichung sie ermég-
lichen, unterstiitzen oder wenigstens einleiten soll*3). Die Ver-
wirklichung des éffentlichen Interesses kann mit der Erfiillung
des privaten Interesses zusammenfallen aber auch nur davon
abhingig sein. Die evident relevanten GroBen 6ffentlicher Ein-
satz, privater Einsatz, privater Erfolg, private Leistung fiir
den offentlichen Erfolg und 6ffentlicher Erfolg stehen deshalb
in keinem festen funktionellen Verhiltnis zueinander und vor
allem weder notwendig noch regelm#Big in jener Gleichge-
wichtsbeziehung, in der sich TauschgréB8en zueinander verhal-
ten. Die Konstellationen sind vielmehr situationsbedingt ver-
schieden®). Der Versuch, sie zu registrieren®), ist zudem durch
die Schwierigkeiten behindert, diese Gréen — insbesondere
unter Einschlufl des 6ffentlichen Erfolges — funktionell richtig

turen besonders aufschlufireich und mit zahlreichen weiteren Hin-
weisen: Hansmeyer, Staatshilfen S. 22 ff,

41) Siehe dazu insbes. — mit im einzelnen verschiedener Nuancie-
rung — Herbert K r i g e r : Diskussionsbeitrag [Anm. 9] S. 139; Aufl.
S. 382; Aligemeine Staatslehre, 1964, S. 436 Anm. 100; Rechtsetzung
und technische Entwicklung, NJW 19. Jg. (1966) S. 617 ff. (623); Zu-
sammenarbeit, passim. S. ferner Kistler, Subventions fédérales
S.68ff. M61ler (Subventionsverwaltung S. 92) und Schneider-
Gadicke (Kredit S. 72) machen auf die Parallele zur stillen Ge-
sellschaft aufmerksam. Siehe auch Anm. 106. — Siehe zu dem im Ge-
sellschaftsverhdltnis prototypisch herausgebildeten Wesen des koope-
rativen Rechtsverhiltnisses und seiner Abgrenzung vom synallagma-
tischen Rechtsverhiltnis E s s e r, Schuldrecht, 2. Aufl. 1960, S. 57 ff.,
insbes, S.66 ff., S. 716 ff,, insbes. S. 717. .

42) Fir Synallagma z.B. Hochdoérfer, Die staatlichen Sub-
ventionen der Nachkriegszeit in Deutschland, 1929, S. 19ff.; Kist-
ler, Subventions fédérales S. 75{f.; Welter [Anm. 32] S. 494.
Zweifelnd und differenzierend demgegeniiber: Lepsien, aa0,, S.
106, 111ff.,, 117ff; Eckert, Leistungsstérungen in verwaltungs-
rechtlichen Schuldverhiltnissen, DVBIL. 77.Jg. (1962) S.11ff. (S.13
mit Fufin. 36); Lenzen, Grundlagen S. 79 £f. — Siehe zum Vorste-
henden auch Friauf, Bemerkungen S. 738.

43) Zur Relevanz dieses Tatbestandes fiir die Ordnungsaufgaben
sieche Krii ger, Auflage S. 455; ders., Zusammenarbeit S. 21.

44) Die bisher wohl intensivste, wenngleich exemplarische Tatbe-
standsaufnahme findet sich bei Hansmeyer, Staatshilfen. S. dort
auch das weitere Material. Ergdnzend etwa Gundlach, Subven-
tionen S. 36 fI.

45) S. dazu auch Meinhold, Subveniionen S. 241: ,Eine em-
pirische Erfassung der Subventionsmotivierungen erscheint wegen
ihrer Fiille, gegenseitigen Uberschneidung und unterschiedlichen
Gewichtigkeit im allzeit komplexen Verbande aussichtslos, zumal
ihr Wahrheitsgehalt im konkreten Einzelfalle kaum festgestellt wer-
den kann.“
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zu ermitteln und einer einheitlichen Messung zuzufiihren?s).
DaB hier eine Verantwortung der Okonomie, vor allem der
Finanzwissenschaft, besteht#?), befreit den Juristen nicht da-
von, die Relevanz der Verschiedenheit der Sachstrukturen fiir
die Richtigkeit der rechtlichen Ordnung des Subventionswesens
zu sehen?’). [Die Diskussion iiber das Subventionswesen wird
schidlich vereinfacht, wenn die Unsicherheit tiber die mit dem
offentlichen Zweck angesprochenen Strukturprobleme iiber-
gangen wird?8).

Das mit diesem Subventionsbegriff angesprochene Ordnungs-
anliegen und seine — iiber evidente und ungewisse Differenzen
hinweggreifende — Einheit eréffnet sich am schnellsten, indem
die Subvention mit verwandten Erscheinungen in
Beziehung gebracht wird. Der Gegensatz zum rein synal-
lagmatischen Geschidft liegt im jeweils Typischen
und kennt ein breites Feld problemreicher Uberginge. Neben
den anderen Wert- und Bemessungsrelationen weist die Sub-
vention vor allem dem typischen Giiteraustausch gegeniiber
auch andere Ablauf- und Risikostrukturen auf*). Zur Idee der
Subvention gehdrt, daB die Verwirklichung des offentlichen
Zwecks ganz oder fiir ein Wegstiick der Triebkraft und autono-
men Verwirklichung des privaten Interesses anvertraut wird.
Daraus erwichst das spezifische Problem der ebenso notwendi-
gen wie a priori begrenzten Kontrollen der Zweckverwirk-
lichung, das augenfillig zur einfachen Leistungskontrolle der
Austauschgeschifte kontrastiert.

46) Den partiellen Versuch einer préiziseren Aussage siehe bei
Bennecke, Die Subventionspolitik der Hohen Behérde der Euro-
paischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl und ihre Auswirkungen
auf den Kohlenberghbau dieser Gemeinschaft, 1965.

4632) Sjehe Strickrodt, [Anm. 5] S. 18f,, 5;f. und passim.

47) Fiir differenzierende Betrachtung auch Kistler, Subven-
tions fédérales S.58, 61; Imboden [Anm. 38] S. 156 ff. — Siehe auch
das Vorgehen des IX. Kongresses des internationalen Instituts fiir
Verwaltungswissenschaften inIstanbul (Bericht hieriiber von Kern,
DVBI. 68. Jg. (1953) S. 721 ff. [723]).

48) Zur methodischen Basis des Vorstehenden s. Zacher, Auf-
gaben einer Theorie der Wirtschaftsverfassung, in: Wirtschaftsord-
nung und Rechtsordnung, Festschrift fiir Franz Béhm, 1965, S. 63 ff.,
S. 81 ff. und — exemplifizierend — S. 89 ff. Siehe ferner J a hr, Funk-
tionsanalyse von Rechtsfiguren als Grundlage einer Begegnung von
Rechtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaft, in: Das Verhilt-
nis der Wirtschaftswissenschaft zu Rechtswissenschaft, Soziologie
und Statistik, herausgegeben von Raiser-Sauermann-Schneider,
1964, S. 14fI.; Stiitzel, Entscheidungstheoretische Elementar-
kategorien als Grundlage einer Begegnung von Wirtschaftswissen-
schaft und Rechtswissenschaft, ebd. S. 27 ff.

49) Siehe dazu nochmals Hansmeyer, Staatshilfen, insbes. S.
22 ff. mit weiteren Nachw.
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Im Bereich der Zwecksicherung liegt auch der Unterschied
zu den reinen Einkommenshilfen’) Thr Zweck ist pra-
sumtiv mit der Leistung erreicht’!). Bei Zuwendungen jedoch,
die produktive Selbstversorgung ermoglichen und so 6ffentliche
Einkommenshilfen eriibrigen sollen, setzt die Zwecksicherungs-
problematik der Subvention wieder ein. Einkommenshilfe und
Subvention unterscheiden sich aber auch durch die Kompliziert-
heit des egalitiren Ansatzes hier und seine Schlichtheit dort.

Entlastungseinrichtungen und -leistungen
— wie z. B. Veranstaltungen der wissenschaftlichen Forschung,
regionale oder lokale ErschlieBungsmaBnahmen, die gewissen
Produktionszweigen oder Unternehmen zugute kommen sol-
len®?) — gleichen im Effekt den Subventionen nicht selten voll-
kommen. Sie bilden deshalb eine bedeutsame Formalternative
zur Subvention®) und ziehen so auch die Kontrolle des Ver-
fassungs- und Europarechts®®) der Subvention auf sich. Gleich-
wohl fehlt ihnen die rechtliche Gezieltheit auf bestimmte Sub-
ventionsempfinger’®) und somit die Mdoglichkeit des individuel-

50) Die Abgrenzung ist liblich; die Begriindung dafiir sehr ver-
schieden. S. z. B. K ttg en, Subventionen S. 490; Kistler, Sub-
ventions fédérales S. 24; Ipsen, Subventionierung S. 8f.; Henze,
Finanzhilfen S. 17f.; P6ttgen, Grenzen S. 18; Zulee g, Rechis-
form S.15; Wolff, VerwR III S. 217.

51) In der Richtung dieser Unterscheidung auch Imboden [Anm,
38) S. 157.

52) Beispielhaft zu den Erscheinungsformen Moller, Wirt-
schaftsférderung S. 152 ff.; bes. eingehend Hansmeyer, Staats-
hilfen S. 191 ff. m. w. Nachw. Der Ausdruck , Entlastungseinrichtun-
gen und -leistungen® ist von Hansmeyer iibernommen, der den Be-
griff jedoch in einem weiteren Sinn gebraucht.

53) Siehe auch M 61ler, Subventionsverwaltung S. 29f. — Zur
Relevanz der Unterscheidung im Kommunalrecht siehe z.B. VG
Miinster, Urteil vom 18. Dezember 1962, DOV 1963, S. 622 ff. (624).

54) Das hat — neben anderem — wohl auch der erweiterte ver-
fassungsrechtliche Subventionsbegriff bei Gotz (Wirtschaftssubven-
tionen S. 18£f) im Auge. Inwieweit der ,wirtschaftsrechtliche Sub-
ventionsbegriff des europédischen Gemeinschaftsrechts“ (ebd. S. 19 ff.)
Entlastungen erfaBt, kann hier nicht im einzelnen untersucht wer-
den. Siehe dazu auch Anm. 55 a.

55) Dem entspricht auch die wirtschaftstheoretische Abgrenzung
des Subventionsbegriffs; s. z.B. Wessels, Art. ,Subventionen“
in Handworterbuch der Betriebswirtschaft, 3. Aufl. Bd. III 1960,
Sp. 5321 ff. (6321); s. a. Gundlach, Subventionen S. 10.

55a) Diesen Aspekt greift denn auch das europidische Gemein-
schaftsrechi im besonderen auf, Siehe z. B. fiir Frachten und Befor-
derungsbedingungen Art. 80 EWG-Vertrag, Art. 70 Montanvertrag;
vgl. dazu noch Much, Ausnahmetarif und Wirtschaftsintegration,
Zeitschr. f. d. ges. Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, Bd. 124 (1962)
S. 110ff; Rebhan, Die Beseitigung und Verhinderung von Dis-
kriminierungen sowie Subventionen in den Verkehrstarifen West-
europas, 1965, insbes. S. 71 ff.

21 Verdffenttichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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len Subventionsverhiltnisses, des zentralen Ordnungsanliegens
der Subvention. Erst wenn die Destinatire bei der generell
entgeltlichen Inanspruchnahme von Entlastungseinrichtungen
oder -leistungen durch Verschonung begiinstigt werden35),
bilden sich sekundir auch Subventionsverhiltnisse.

Ein grofler Teil insbesondere des klassischen Instrumen-
tariums der Wirtschaftslenkung steht neben der Subvention als
Protektion zulasten Dritter®), Damit sind so
unterschiedliche Erscheinungen wie Schutzzélle, Preis- und Be-
standsschutzvorschriften’?), Beimengungspflichten®) und Wett-
bewerbsvergiinstigungen®®) gemeint. Ihnen ist gemeinsam, da8
die offentliche Hand als belasteter Triger des Vermdgens-
effekts ausscheidet. Soweit konkrete Rechtsverhiltnisse impli-
ziert oder betroffen sind, bestehen sie entweder zwischen Pri-
vaten oder den belasteten Privaten und der nehmenden &ffent-
lichen Hand. Wo — wie im Rahmen von Ausgleichsgemein-
schaften — Abgabenaufkommen vor allem tuber Hilfsfisci
gebunden in Subventionsleistungen iibergefiihrt werden, ver-
schmilzt jedoch die Problematik®),

Bei 6ffentlichen Finanzzuweisungen®) finden
sich die mit den Subventionen angesprochenen Werte, Ten-
denzen und Méglichkeiten des Individuums und seiner freien
Kollektive gegen die spezifischen Werte und Kompetenzen
der 6ffentlichen Organisationseinheiten ausgetauscht. Das ver-
idndert die Problematik nicht nur hinsichtlich der Leistungs-
motive sondern auch der Kontrollen der Zweckverwirklichung,

58) Zu einigen Erscheinungen s. G 6 tz, Wirtschaftssubventionen
S.T1ff,s. a. S. 29 ff.

57) Insbes. die Kiindigungsschutzvorschriften in den verschiedenen
Bereichen.

58) Siehe Gesetz liber die Unterbringung von Riib6l aus inldndi-
schem Raps und Riibsen v. 12. August 1966 (BGBl. I S. 497) mit VO v.
19. 8. 1966, BAnz Nr. 157. Siehe dazu auch G 6 t z, Wirtschaftssubven-
tionen S. 75 {.

59) Z.B. die Vorschriften iiber die besondere Kennzeichnung von
Blindenware.

00) Siehe dazu zentral Go6tz, Wirtschaftsverwaltungsrechtliche
Ausgleichsabgaben, AGR Bd. 85 (1960) S. 200 ff.; dens., Wirtschaftssub-
ventionen S. 63 ff.; s. a. Weides, Europiisches Subventionsverbot
und staatliche Selbsthilfefonds, AuBenwirtschaftsdienst 1963, S.
295ff.; Koppensteiner, [Anm. 34] S. 91 1.

61) Fiir Ausklammerung aus dem Subventionsbegriff z. B.Ipsen,
Subventionierung S. 5; Bitter, FérderungsmaBnahmen S. 47; Z u -
leeg, Rechisform S. 18; Wolff, VerwR III S. 216. Ganz anders
die schweizerische Lehre, s. Schindler, Bundessubventionen S.
127; Kistler, Subventions fédérales S. 14, 22; w. Nachw. s. dort.



Verwaltung durch Subventionen 323

der vorgegebenen allgemeinen Rechtsbeziehungen und der
Sanktionen. Somit entsteht fiir die Subventionsordnung eine
qualitative Einheit der 6ffentlichen Hand.

So bedeutsam und aufschluBireich diese Nachbarschaften
sind, so wenig darf das Ordnungsanliegen der Subvention mit
heterogenen Erscheinungen belastet und die jeweils héhere
Kategorie der speziellen Gemeinsamkeiten ignoriert werden.
Dagegen verdient manche iibliche Ausklammerung Kritik®?).
Das gilt vor allem fiir die Negation oder Vernachlidssigung
der nichtwirtschaftlichen Subventionen%).
Zwar mag die tatsidchliche Problematik dadurch vereinfacht
werden, dafl die Zuwendung von einem wirtschaftlichen Unter-
nehmer produktiv verwertet und das offentliche Interesse da-
durch befriedigt wird. Die den Ordnungsbedarf bestimmende
elementare Interessenlage ist aber nur stirker entfaltet®),

62) Z. B. die Ausklammerung sozialpolitischer Zuwendungen allein
schon wegen ihres spezifischen Motivs. Siehe dazu ocben Anm. 50 und
51 und den Text hierzu (insbes. auch nach Anm. 51), s. ferner das
Folgende,

63) Der Ausgangspunkt dieser Tradition liegt wohl in der Wirt-
schaftstheorie (s. z.B. Meinhold, Subventionen S. 238f.). Mit
Variationen hinsichtlich des Gegenstandes und der Begriindung im
Sinne der Ausklammerung z. B. Ipsen, Subventionierung S. 8 (da-
gegen nicht mehr im Referat s. 0.); Henze, Finanzhilfen S. 30;
Stern, Rechtsfragen S. 519f.; von Miinch, Die Bindung des
Gesetzgebers an den Gleichheitssatz bei der Gewidhrung von Sub-
ventionen, AGR Bd. 85 (1960) S. 270 ff. (270); Welter [Anm. 32]
S. 494 ff.; Hamann, Problematik S. 492f.; Reuf3, Wirtschafts-
verwaltungsrecht I, 1963, S. 15; Pottgen, Grenzen S. 14ff;
Lenzen, Grundlagen S. 5ff. Fiir Einbeziechung demgegeniiber
Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, S. 178; Friauf, Bemer-
kungen S. 731; fiir Einbeziehung aller privaten , Unternehmer oder
Verbraucher” jedoch Beschrankung auf wirtschaftspolitische Zwecke:
Bellstedt, Gesetzliche Grundlage S. 161 f. Umgekehrt fiir Be-
schrinkung auf Unternehmer (allerdings ,,im weitesten Sinne“) aber
Einbeziehung auch sozialer und kultureller Zwecke: Siebert, Pri-
vatrecht im Bereich 6ffentlicher Verwaltung, Festschrift fiir Hans
Niedermeyer, 1953, S. 215 ff. (235). Kritisch zur herkommlichen Aus-
klammerung neuerdings G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 8ff.,
der schlieBlich aber doch nicht zu einer geschlossenen Konzeption
durchst6B8t. Unpolemisch fiir umfassende Definition: M 61ler, Sub-
ventionsverwaltung S. 49; Zulee g, Rechtsform S. 18 f.

64) Auszugehen ist vom Subventionselement der vermégenswerten
Zuwendung. Die einfachste Entfaltung dieses Tatbestands liegt darin,
dal damit von einem wirtschaftlichen Unternehmer produziert
wird. Wenn dadurch auch schon das Gffentliche Interesse befriedigt
wird, so bleiben die Probleme der Ablaufstrukturen, des Risikos
und der Kontrolle der Zweckverwirklichung und der Vergleichs-
messung {s. 0. Text zu und nach Anm. 43) relativ schlicht. Dagegen
werden durch die Umsetzung eine vermoégenswerten Einsatzes in

21*
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nicht hingegen wesentlich anders, wenn sich das immaterielle
Offentliche Interesse von den materiellen Voraussetzungen
seiner Befriedigung greifbar abhebt oder die Zuwendung
schon in der privaten Sphére dazu dient, daB nicht vermégens-
werte Leistungen oder Giiter hervorgebracht werden. Da8 fiir
die sogenannten wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen
Subventionen dariiber hinaus je andere Grundrechtskonflikte
und Drittinteressen typisch sind, bestitigt nur die funktionelle
Gleichartigkeit bei gegenstindlicher Differenz.

Hauptteil

Der Versuch, in diesem Rahmen einige Fragen der Ord-
nungsproblematik der Subvention zu erdrtern, muB sich auf
das innerstaatliche Recht beschrinken. Weder das supranatio-
nale Recht®®) noch das Volker- und Kollisionsrecht, das Sub-
ventionen als Mittel der AuBenpolitik und Entwicklungs-
hilfe®®) mitbeherrscht, kann einbezogen werden.]

nicht (unmittelbar) vermoégenswerte Giiter diese Strukturen und Re-
lationen kompliziert. Auf das Subjekt abgestellt, kénnte man beim
wirtschaftlichen Unternehmer von einer subjektiv bedingten maxi-
malen Wahrscheinlichkeit der 6konomischen Zweckverwirklichung
des vermoigenswerten Einsatzes sprechen. Insofern finden sich ver-
wandte Erscheinungen und — cum grano salis — Vereinfachungen
auch auflerhalb des 0konomischen Bereichs; namlich iliberall dort,
wo sich ein Subjekt spezifisch der Verwirklichung des mit der Sub-
vention angestrebten Zwecks gewidmet hat (so z. B. bei karitativen
Verbidnden, kulturellen Vereinigungen und dergleichen). Deshalb
ist auch nicht selten festzustellen, dafl speziellen Vereinigungen und
Einrichtungen pauschale Zuschiisse ohne konkrete Kontrolle der
Zweckverwirklichung zugewendet werden (Haushaltszuschiisse i. S.
von Zidngl, Schranken S. 21£). DaB3 dabei gelegentlich die Mi3-
brauchsgefahr vernachldssigt wird, sei hier dahingestellt. Als we-
sentlich sei hier nur festgehalten, daffl der Gedanke der subjektiven
Zweckverwirklichungsgarantie sowohl im wirtschaftlichen als auch
im nichtwirtschaftlichen Bereich berechtigt sein kann.

65) Siehe dazu Ipsen, Referat Anm. 32 und seine Nachw. {(ebd.
Ziff. 8); G 6 tz, Wirtschaftssubventionen, insbes. S. 77 ff, 101 ff,, eben-
falls mit weiteren Nachw. Siehe auch oben Anm. 34, 54 und 55 a.

86) Aus der innerstaatlichen Rechtsordnung s. hierzu Gesetz liber
die Finanzierungshilfe fiir Entwicklungsliander aus Mitteln des ERP-
Sondervermoigens (ERP-Entwicklungshilfegesetz) vom 9. Juni 1961,
BGBL. II S. 577; Gesetz liber steuerliche MaB3lnahmen zur Foérderung
von privaten Kapitalanlagen in Entwicklungsliandern (Entwicklungs-
hilfe-Steuergesetz) vom 23. Dez. 1963, BGBI. I S.1013. Siehe auch
Woll, Multilaterale und bilaterale Entwicklungshilfe, in: Entwick-
lungspolitik, Handbuch und Lexikon, hrsg. v. Besters und Boesch,
1966, S. 765 ff. und Esche, Art. ,Organisationen deutscher Entwick-
lungshilfe®, ebd. S. 1442, passim.
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A. Das Subventionsrechtsverhéiltnis:
Der Biirger in der Subvention

I

Die Uberlegungen miissen von der Situation ausgehen, in
der sich die Subvention rechtlich verwirklichen muB: von der
Situation des Bilirgers in der Subvention - vom Subventions-
verhiltnis, Und dieses Subventionsverhiltnis mufl aus seinem
Gegenstand heraus verstanden und entwickelt werden. Erst
von den funktionellen Bedingungen seines Inhalts her kann
gefragt werden, ob es dem oOffentlichen oder privaten Recht
angehdrt, ob es der gesetzlichen Legitimation bedarf, und wie
es begriindet werden kann®’). Die umgekehrte Fragestellung®s)
geht meist mit Kurzschliissen einher. Teils wird unterstellt,
die Einordnung aktiviere jeweils vorritige Regelungstypen —
ein Vertrauen, das etwa der Kategorie des o6ffentlichrecht-
lichen Vertrags gegeniiber ebenso absurd wie hdufig ist®).

67) In diesem Sinne auch Willigmann, Koppelung von Ver-
waltungsakten mit wirtschaftlichen Gegenleistungen, DVBI. 78. Jg.
(1963) S. 229 ff. (229).

68) Zu ihr neigt vor allem die Arbeit von Zuleeg (Rechtsform)
hinsichtlich der Einordnung in das 6ffentliche Recht.

69) Auch Stern (Rechtsfragen S. 560 f.) konstatiert kritisch eine
»auffillige Neigung zur Annahme offentlich-rechtlicher Vertrige“.
Positiv zum verwaltungsrechtlichen Vertrag vor allem Jan-
knecht, Rechtsformen S. 96ff., 99ff.; s. a. Mo6ller, Subven-
tionsverwaltung S. 155; Eckert [Anm. 42] S. 13 m. Fuin, 36; OVG
Saar, AS 7, S.231 ff.; VG Frankfurt, Urteil v. 22. 4. 1966, BB 15.Jg.
(1960) S. 1040; unkritisch M aun z, Subventionen S. 3; fiir die beson-
dere schweizerische Einstellung représentativ Imboden [Anm. 38]
S. 156 ff. — Der offentlich-rechtliche Vertrag ist in der deutschen
Lehre jedoch vorwiegend als allgemeine Kategorie entwickelt und
hinsichtlich seiner Zulissigkeit abgeklirt. Dagegen fehlt es so gut
wie vollig an der Herausbildung konkreter Vertragstypen, von denen
her konkrete Ordnungsaufgaben normativ-dogmatisch bewiltigt
werden konnten. Ansédtze zur Typisierung vor allem bei Salz-
wedel, Die Grenzen der Zuladssigkeit des &6ffentlich-rechtlichen
Vertrages, 1958, der jedoch mehr die allgemeine Zulassigkeit der
Vertragstypen behandelt als deren dogmatische Auspridgung; dar-
iiber hinaus fehlt in der Typologie Salzwedels ein dem Subventions-
verhiltnis angemessener — kooperativer — Vertragstyp. Versuche
zur dogmatischen Ausprigung des verwaltungsrechtlichen Vertrags
finden sich vor allem bei Imboden [Anm. 38l und Beinhardt,
Der offentlich-rechtliche Vertrag im deutschen und franzosischen
Recht, Verwaltungsarchiv Bd. 55 (1964) S. 151 ff., 210 ff. Speziell zum
Subventionsrecht hat vor allem Ipsen immer wieder darauf auf-
merksam gemacht, dal beim gegenwirtigen Stand der Lehre vom
offentlich-rechtlichen Vertrag das Subventionsrechtsverhiltnis die-
sem noch nicht iiberantwortet werden kénne (Subventionierung S. 67
Anm. 103, S. 85; Entscheidungsanmerkung DVB1. 78, Jg. (1962) S.
136 £. (137); Rezension, Verwaltungsarchiv Bd. 50 (1959) S. 94 ff. (95):
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Teils glaubt man der Einordnung Anpassungen zu schulden,
auch wenn die Funktion des Rechisverhiltnisses gefdhrdet
wird®ea),

Die funktionsbedingte Elementarstruktur
der Subventionsverhiltnisses ist die eines Schuldver-
hidltnisses™). Nur von dessen Modell kann der Ordnungs-
bedarf des Subventionsverhiltnisses befriedigt werden. Es be-
trifft Leistungspflichten. Auf der einen Seite muB iber die
Zuwendung’) und ihr Verbleiben beim Subventionsempfin-
ger’?) entschieden werden; auf der anderen Seite muB ent-
schieden werden, welche Handlungs- und Duldungspflichten™)
dem Subventionsempfinger auferlegt werden, um sowohl den
Zweck der Subvention zu sichern™) als auch seinen Vorteil
zulasten der Allgemeinheit in gleichheitsgerechten Grenzen
zu halten®). Dazu gehéren die Ordnungsbediirfnisse der Er-

s. a. 0. Referat S. 299 f.). Zurilickhaltend zur Leistungsfdhigkeit des

offentlich-rechtlichen Vertrages auch Giacometti, Allgemeine

Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Bd. 1 1960, S. 442 fI.

— Siehe im iibrigen zum Vorstehenden vor allem Stein, Der Ver-

waltungsvertrag und die Gesetzméafigkeit der Verwaltung, A6R Bd.

86 (1961) S. 320ff.; Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, 1962.
692y Siche z. B. Anm. 153—156 und den Text hierzu.

70) Siehe dazu und zum Folgenden Kistler, Subventions fédé-
rales insbes. S. 71 ff., 84 ff., 107 ff. Siehe auch Wolff, VerwR I S. 250.

71) Zwischen Zuwendung und Subventionsverhiltnis muB unter-
schieden werden. Es konnte nicht unterbleiben, daf3 sich diese Sach-
struktur im Rahmen der gerichtlichen Verwirklichung von Subven-
tionsanspriichen durchsetzte (s. Schlichter, Klageformen insbes,
S. 740 f. m. w. Nachw.). Zur Trennung von Subventionsverhiltnis
und Zuwendung s. a. G 6t z, Wirtschaftssubventionen S. 42, 44.

72) Siehe z. B. den Katalog von Riickzahlungsgriinden in Nr. 22 der
Richtlinien fiir den Bundesjugendplan vom 28. Oktober 1964, GMBL
S. 513.

73) Siehe Kistler, Subventions fédérales S. 123 ff. — Zu Hand-
lungspflichten im Stadium der Begriindung des Subventionsverhilt-
nisses s. Ipsen, Subventionierung S. 77f.

74) Siehe dazu Schindler, Bundessubventionen S. 247 ff.; Ip -
sen, Subventionierung S. 57f, 81ff, 96; Henze, Finanzhilfen
S. 84f, 112f; Kriiger, Zusammenarbeit S. 21; Goétz, Wirt-
schaftssubventionen S. 50 ff. und passim; BVerwG 20, 101 (102).
Einzelbeispiele bieten fast alle zur Vergabe von Subventionen er-
lassenen Richtlinien. Einen ersten Einblick in das elementare In-
strumentarium geben die Richtlinien zu § 64 a RHO [Anm. 20], ins-
bes. Nr. 13, Nr. 15 bis 22 und die Allgemeinen Bewilligungsbedin-
gungen hierzu, Jedoch ist der Einfallsreichtum der verschiedenen
Richtlinien und nicht weniger der konkreten Bewilligungsbescheide
dariiber hinaus auBerordentlich gro8.

75) Siehe Nr. 13 {4) der Richtlinien zu § 64 a RHO [Anm. 20]; dazu
auch Vialon, Haushaltsrecht, 2. Aufl. 1959, S. 816. Allgemein s.
hierzu auch Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts 1. Bd.
Allgem. Teil, 9. Aufl. 1966, S. 337 ff.
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fiillung™) und sonstige Beendigung?), der Leistungsstérung?)
— gerade auch im Hinblick auf den &ffentlichen Zweck —, des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage™) und der Abwicklung®),
ferner der Sicherheiten®!). Dagegen unterliegen die Verfii-
gungsgeschifte der Sicherung und Erfiillung jedenfalls nicht
notwendig funktionellen Besonderheiten.

Die konkreten Bedingungen der Ordnung sind
vielfiltig. Doch kann und muf typisiert werden. Wichtig ist
vor allem das zeitliche Verhiltnis der Zuwendung zur Zweck-
verwirklichung und die Eigenart, vor allem die Uberschaubar-
keit des Zweckverwirklichungsprozesses®?). Hieran orientiert
sich die wachsende Entfaltung des Subventionsverhiltnisses.
Die geringsten Ordnungsanspriiche stellt die ex post gewihrte
Subvention®), die als Anreiz ausgeboten und zugewendet wird,
wenn der Private getan hat, was seinerseits zur Zweckver-
wirklichung zu tun ist. Dieser Typ tritt vor allem als Ver-

78) Siehe Kistler, Subventions fédérales S. 125 ff.; Zuleeg,
Rechtsform S. 70 ff.

77) Zum Erfiillungssurrogat der Aufrechnung s. Kistler, aaO,,
S. 112; BGHZ 25, 211 (215). — Zur Frage der Ersatzvornahme s.
Kistler, aaQ,, S. 131 {. Siehe auch dazu z. B. I ps en, Subventio-
nierung S. 76, 87f.; Henze, Finanzhilfen S. 66ff.; Bellstedt,
Gesetzliche Grundlage S. 169; Maunz, Subventionen S. 4;, Zu-
leeg, Rechtsform S. 68 ff. — Zur Kiindigung s. Zuleeg, aaO, S.
72f. Zum Riicktritt s. Janknecht, Rechtsformen S. 94. — Zur
Moglichkeit des Verzichts Kriiger, Auflage S. 454 f.

78) Siehe Schindler, Bundessubventionen S. 253; Kistler,
Subventions fédérales S. 133 ff. Siehe auch die Hinweise in Anmer-
kung 77.

7) Siehe dazu Ipsen, Subventionierung S. 90; Janknecht,
Rechtsformen S.39f.; Zuleeg, Rechtsform S. 65; s. a. Nr. 13 (4) der
Richtlinien zu § 64 a RHO [Anm. 20].

80) Siehe dazu Schindler, Bundessubventionen S. 260ff,;
Bellstedt, Gesetzliche Grundlage S.170. Zur Anordnung von
Erstattungsanspriichen durch Rechtsverordnung s. BVerwG 20, 295
(297). Zu vereinbarten Ausgleichsanspriichen s. BVerw@G, Urteil vom
19.12.1958, DVBI. 1959 S. 573 (575); BGH, Urteil v.1.7.1966, NJW 1966
S. 1711 ff.; s. a. Nr. 2 der Allgemeinen Bewilligungsbedingungen zu
§ 64 a RHO [Anm. 20]. — Fiir den Bereich der Verschonungssubven-
tion ist hier vor allem das Institut der Nachversteuerung zu nennen.

81) Kistler, aaO.,, S. 129; s. a. Nr. 13 (2) b der Richtlinien zu
§ 64 a RHO [Anm. 20]. Vgl. dazu auch Kriiger, Auflage S. 383 m.
Fubn. 19.

82) Siehe dazuvonden Sachstrukturen her Hansmeyer, Staats-
hilfen S. 29 ff. und passim m. w. Nachw.

83) Siehe zu diesem Gedanken auch Kistler, Subventions fédé-
rales S. 84; G 6t z, Wirtschaftssubventionen S. 46 (am Ende des ersten
Absatzes). Zur Parallele zwischen der , endgiiltigen und bedingungs-
losen Aufhebung von Steuern® durch Steuerpridferenzen und der
ohne Auflagen (ex post) ausgeschiitteten Leistungssubvention s. a,
Hansmeyer, Staatshilfen S. 161,
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schonungssubvention auf®). Die Obligation des Subventions-
empfiangers kann hier bis zur Wahrheitspflicht bei der Er-
wirkung der Zuwendung schrumpfen. Wird die Zuwendung
jedoch ex ante gew#hrt®), so muBl der Subventionsempfinger
zur Zweckverwirklichung angehalten werden. Bei einfachen
Ablédufen und geringen Risiken geniigt es, die Zweckverwirk-
lichung als Last mit der Riickzahlungspflicht zu sanktionie-
ren®), Mit der Kompliziertheit der Abliufe und der Eigen-
stindigkeit der privaten Zweckverwirklichung nimmt jedoch
die Notwendigkeit der laufenden Kontrolle, der Verteilung
des Risikos der Unmdglichkeit der Verwirklichung des pri-
vaten oder des 6ffentlichen Zwecks, entsprechender Ausgleichs-
anspriiche und schlieBlich entsprechender Sicherheiten zu®®).

Ein dhnliches Gefille ist hinsichtlich des Vorteilsausgleiches
zu beobachten. Wihrend bei einfach abzuschédtzenden Ablaufen
die Zuwendung leichter von vornherein so gestaltet werden
kann, daBl ungerechtfertigte Privatvorteile vermieden werden,
konnen Schwierigkeiten der Ablaufsprognose zu Vorbehalten
zwingen, wobei freilich auch das private Risiko mit in An-
schlag zu bringen ist®).

II.

Die skizzierte Ordnungsproblematik stellt sich rein nur dar,
wo eine Zuwendung ausschliefilich im spezifischen
Rahmen der Subvention erfolgt. Die Fille sind zahl-
reicher als gemeinhin angenommen wird®). Im Bereich der

84) Aber nicht nur. Zur Ex-post-Leistungssubvention s. u. Anm. 89.
Andererseits ist sehr wohl auch die Ex-ante-Verschonungssubven-
tion denkbar. So triagt etwa die steuerliche Beglinstigung von Spar-
vertrigen wesentliche Ziige einer Ex-ante-Subvention. Wenn die
steuerliche Férderung gewiéhrt wird, hat der Begiinstigte noch nicht
alles getan, was er tun muf}, um sie endgiiltig zu erhalten. Er hat
zwar , gespart“. Aber er hat die ,Sparzeit“ noch nicht durchgehalten.

85) Das ist das libliche: Nr. 2 der Allgemeinen Bewilligungsbedin-
gungen zu § 64 a RHO [Anm. 20].

86) Einige Hinweise hierzu in den Anm. 70 bis 81.

87) Hinweise hierzu in den Anmerkungen zu den beiden vorigen
Absétzen.

88) Die Untersuchung folgt weder in den vorausgegangenen Ab-
séitzen noch hier und in folgenden beiden Absitzen der iublichen
Einteilung und Typisierung der Subventionen,
deren Nutzen fiir die Erhellung des Phinomens damit nicht geleugnet
werden soll. Siehez.B. Ipsen, Subventionierung S.54f.; Henze,
Finanzhilfen S. 27ff.,; Stern, Rechtsfragen S. 520f.; Méller,
Subventionsverwaltung S. 79ff.; Janknecht, Rechtsformen ins-
bes. S. 8ff.; Koppensteiner [Anm. 34] S. 84ff; Zuleeg,
Rechtsform S. 19ff.; Gundlach, Subventionen S. 12ff.; Wolff,
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Leistungssubvention gehoren hierher: Pridmien®), sogenannte
sverlorene Zuschiisse“?®) (einschliefflich der sogenannten Zins-
zuschiisse)®), unentgeltliche Sach- und Dienstleistungen?®),
Garantieversprechen®®) und Biirgschaften (der offentlichen
Hand als Biirge fiir den Subventionsempfidnger als Haupt-
schuldner)®), auch Sach- und Dienstleihe®®) und unverzinsliches

VerwR III S. 218f, — Zur ,Etikettierung“ der Subventionstypen
vgl. Gotz, Wirtschaftssubventionen S. 7.

80) Gemeint ist damit vor allem die klassische Ex-post-Leistungs-
subvention, bei der ,als Bemessungsgrundlage fiir die Hohe der
Subventionszahlungen bestimmte wirtschaftliche Vorginge in den
zu subventionierenden Unternehmungen“ dienen (Gundlach,
Subventionen S. 13; s. zu diesem Begriff der Primie auch Mein -
hold, Subventionen S. 240), Z&dngl (Schranken S. 22f) unter-
scheidet dabei nochmals zwischen ,Betriebsbeihilfen“ und ,Pré-
mien®, Doch gehéren hierher auch andere Ex-post-Leistungssubven-
tionen, wie etwa ,Preise“ (Kunstpreise, Filmpreise, Auszeich-
nungen fiir ,den schonsten Ort“ u. dgl), bei denen die Zuwendung
an wirtschaftlich nicht (fest) meBbare Werte ankniipft und auch
keineswegs nur wirtschaftlichen Unternehmen zuflieBt. — Die dem
Namen nach hier scheinbar einschléigige Spar-,,Primie“ steht dagegen
infolge der periodischen jihrlichen Gutschrift, deren Verbleib
gleichwohl noch kiinftiges Sparen voraussetzt, als Ordnungsproblem
dem ,verlorenen Zuschuf3“ nahe.

90) Siehe dazu aufBer den in Anm. 88 Genannten: Zdngl, Schran-
ken S. 20ff.; M61ller, Subventionsverwaltung S. 79 ff.

81) Siehe insbes. Menzel, Die Mitwirkung der Hausbanken bei
der Vergebung und Verwaltung 6ffentlicher Kredite, 1960, S. 114 ff.;
Schneider-Gidicke, Kredit S. 76£f; Go6tz, Wirtschafts-
subventionen S. 49 f.

92) Dieser Bereich der ,geldeswerten sonstigen Leistungen® (Ip-
sen, Subventionierung S.55) wird meist vernachlissigt. Das
hiéngt damit zusammen, dafl in der Marktwirtschaft die unentgelt-
liche Sach- und Dienstleistung nicht in gréerem Umfang zum
wirtschaftspolitischen Lenkungsinstrument werden kann. Im Ver-
waltungsalltag stellt sich das Problem jedoch hiufig. Die Interessen-
lage ist auch hier die der Subvention, weil der Staat auch insofern
»nichts zu verschenken“ hat, seine Leistung also durch die Ver-
folgung eines offentlichen Zwecks rechtfertigen muf. Der spezielle
Gegenstand der Zuwendung erfordert aber innerhalb der Subven-
tionen eine eigenstindige Ordnung. Man denke an die besonderen
Probleme der Gewiihrleistung, der Haftung usw.

83) Siehe insbes. M 611ler, Subventionsverwaltung S. 90 £.; dens.,
Wirtschaftsférderung S. 143f.; s. auch Zuleeg, Rechtsform S. 23
mit Anm. 151—153. Zu den 6konomischen Kriterien der Subvention in
diesen Fillen s. Gundlach, Subventionen S. 14f. Zur Export-
risikogarantie vgl. auch Imboden [Anm. 69] S. 206 ff.; Huber,
WirtschVR II S, 290 £.

84) Siehe auBler den in Anm. 88 Genannten (Henz e, aa0,, s. auch
S.73ff): Hansmeyer, Der 6ffentliche Kredit, 1965, S. 116 ff.; Bay.-
VerfGH 13, 101 ff. — Einen informativen Uberblick iiber Biirg-
schaftsprogramme mit Durchfiihrungsrichtlinien bietet: Der Bund
als Finanzier [Anm. 20] 1965 S. 120 ff. — Zum dkonomischen Wesen
dieser Subvention s. Gundlach, Subventionen S, 14 f. — Juri-
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Darlehen®). Im Bereich der Verschonungssubvention rechnen
hierzu alle schlichten Befreiungsfilie,

Hiufig fallen Leistungssubventionen jedoch mit Aus-
tauschverhdltnissen zusammen, so daf die Ord-
nungsproblematik der Subvention und des Austausches mit-
einander konkurrieren und vor allem der meist herkémmlich
oder gesetzlich ausgeprigte Regelungstyp des Austauschver-
héltnisses zur Herrschaft {iber den Gesamtkomplex dringt.
Hierher gehdren®): Darlehen zu giinstigen Zinsen oder ohne
die kapitalmarktiibliche Sicherheit?®), vom Subventionstriger
liberzahlte oder vom Subventionsempfinger minderbezahlte
Sach-, Dienst- und Werkleistungen®), insbes. also auch Vor-
zugsauftrige im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabel®?),

stisch ist darauf zu achten, dafi das spezifische subventionsrechtliche
Ordnungproblem nicht dasjenige ist, das im Privatrecht den Gegen-
stand des Biirgschaftsrechts bildet, sondern das Verh#ltnis Haupt-
schuldner-Biirge, das im Privatrecht keine allgemeine Regelung ge-
funden hat und meist entweder als Auftrag oder als Schenkung an-
gesehen wird (z. B. Siebert-Erdsiek-Miihl, Biirgerliches
Gesetzbuch, 9. Aufl. 1962, Randn. 4 vor § 765). — Siehe auch Anm. 109.

95) Siehe Anm. 92,

96) Die Riickzahlung ist keine Gegenleistung. — Siehe {ibrigens zur
Gefahr des Formenmif3brauchs (unverzinsliches Darlehen statt ver-
lorenem Zuschuf}): Mdoller, Subventionsverwaltung, S. 861.
(Buchst. d). — Zum Kredit im {ibrigen unten Anm. 98.

97) Siehe dazu nochmals Anm. 88.

98) Gundlach, Subventionen, S. 14: ,Eine Kreditgew#dhrung an
und fiir sich stellt natiirlich keine Subventionierung dar, solange sie
zu marktgerechten Modalitdten erfolgt. Erst wenn Bedingungen in
bezug auf Verzinsung oder Tilgung giinstiger als unter gleichen Um-
stdnden am freien Kapitalmarkt moéglich vereinbart werden, ergibt
sich ein Subventionstatbestand.“ — Siehe im librigen ergédnzend zum
Kredit als Subvention: Schneider-Géadicke, Kredit; Hans-
meyer, [Anm. 94], S. 100 ff.; spezielle Beispiele siehe ferner bei
Moller, Subventionsverwaltung, S. 84 ff.

98) Zu den 6konomischen Kriterien der Subvention sieche Gund -
lach, Subventionen, S. 15. — Beispiele sieche bei Mdller, Sub-
ventionsverwaltung, S. 105 f.; dems., Wirtschaftsférderung, S. 115,
138ff.; Koppensteiner, [Anm. 34], S. 98, 100,

100) Voraussetzung fiir den Subventionscharakter ist auch hier, da
okonomisch bevorzugt wird, also zumindest potentiell zu einem teu-
reren Preis vergeben wird, als er unter Ausschopfung der Markt-
gegebenheiten gezahlt werden miite. Siehez.B. Forsthoff, Der
Staat als Auftraggeber, 1963, S. 29; (dazu, dafl Auftragsvergabe nicht
an sich schon Subvention ist, sieche auch das Beispiel BVerwG 5, 325
[327 fi.]). Unter dieser Voraussetzung ist jedoch der Subventions-
charakter nicht zu leugnen, vgl. Ipsen, Subventionierung, S. 55;
Janknecht, Rechtsformen, S. 8, 14; Bitter, [Anm. 36], S. 47;
Eyermann-Frihler, Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Aufl,
1965, Randn. 41 zu § 40; Wolff, VerwR III, S. 219,222f; Maunz-
Dirig, Grundgesetz, Kommentar, Randn. 137, FuBn.1 zu Art.1
Abs. III. A. A. Henze, Finanzhilfen, S. 29; Zuleeg, Zweistufige
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Die Differenz, die den Vorzug ausmacht, ist Subvention; der
Rest ist Austausch. Der Zweck der Subvention kann nun schon
dadurch erfiillt werden, daB diese den Austausch erméglicht!®l),
Ist das aber nicht der Fall, so entsteht jene innere Spaltung
des Rechtsverhiltnisses, die von gemischten Schuldverhiltnis-
sen her bekannt ist'?®). Dann erhebt sich die Frage nach dem
Regulativ der Kollision oder der Integration eines neuen
Typs193).

Eine besondere Gruppe bilden die Subventionen durch Be-
teiligung an Vereinen und Gesellschaften!®).
Es entspricht dem kooperativen Wesen der Subvention'%), daf3
das Beteiligungsverhiltnis das Ordnungsanliegen der Sub-
vention grundsitzlich zu absorbieren imstande ist!'%). [Gerade

Rechtsverhilinisse bei der Vergabe offentlicher Auftrige? NJW 15.Jg.
(1962), S. 2231 ff. [2233]; ders., Rechtsform, S. 16f.; Hamann, Pro-
blematik, S.492. Nur darf diese Charakterisierung nicht zu Kurz-
schliissen in Richtung auf bestimmte Rechtskonstruktionen, Verfah-
rensarten und Gerichtszustindigkeiten verleiten (siehe dazu insbes.
die gegensitzlichen Entscheidungen BVerwG 7, 89 und 14, 65; im iibri-
gen siehe statt aller anderen Hinweise Zuleeg, aaO.; Menger,
Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht, Verwal-
tungsarchiv, Bd. 54 [1963], S. 88 ff. [98 ff.]; Eyermann-Fréhler
aa0.); siehe dazu den weiteren Text des Referats. — Zur Praxis bes.
informativ M 61ller, Subventionsverwaltung, S. 94 ff,, 151 fi.; ders,,
Wirtschaftsférderung, S. 145 ff.

101) Beispiele bei den Nachweisen in Anm. 99.

102) Siehez.B. Enneccerus-Lehmann, Schuldrecht, 15. Be-
arbeitung 1958, S. 395ff.; Siebert-Schmidt, BGB, 9. Aufl
1959, Randn. 14 bis 17 vor § 305; Esser [Anm. 41], S. 55 ff.

102) Das Problem wird von Zuleeg, Rechtsform, S. 18 f,, zu sehr
vereinfacht: ,Ebenso scheiden Zuwendungen aus, die keine besondere
Rechtsform haben kénnen, weil sie Bestandteil eines Rechtsverh&lt-
nisses sind, das als Ganzes keine Subvention bildet.“

104) Siehe M 611er, Subventionsverwaltung, S.91ff., 150f.; dens,,
Wirtschaftsférderung, S. 144 f.

105) Siehe nochmals oben Anm. 41,

106) Zur Deutung des Subventionsverhiltnisses als Gesellschafts-
verhiltnis siehe nochmals insbes. Herbert Kriiger, Rechtsetzung
und technische Entwicklung [Anm. 41], S. 623; dens., Zusammen-
arbeit insbes. S. 28. — Die gleiche Sachgesetzlichkeit duBert sich dar-
in, daf3 Subventionen nicht selten unter Bedingungen gegeben wer-
den, die dem Gesellschaftsrecht verwandt sind: partiarische Gewinn-
beteiligung (Schneider-Giddicke, Kredit, S. 72), Besetzung
von Posten der Unternehmensleitung und von Beiridten fiir die Un-
ternehmensfiihrung (ebd. S. 106 ff.) und direkte Einwirkung auf Ent-
scheidungen der Unternehmensfiihrung (ebd. S. 100 ff.); sieche auch
das Beispiel bei Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in pri-
vater Hand, 1959, S. 197 {.; dort und bei M 6ller (Subventionsver-
waltung, S. 93) auch weitere Hinweise zur Subvention als ,,unechter
Beteiligung®, Hierher gehért schlieBlich auch der Vorschlag von
G o6tz (Wirtschaftssubventionen, S. 317), auf gemeindliche Férde-
rungsmafinahmen allgemein die Vorschriften {iber gemeindliche Be-
teiligungen anzuwenden.



332 Hans F. Zacher

dadurch bieten sich freilich Kanidle, Zuwendungen — etwa
durch Ubernahme von Verlusten — nicht in Erscheinung tre-
ten zu lassen!””). Die Aussonderung solcher Vorginge ist pri-
mér eine Frage der korrekten Anwendung des Gesellschafts-
rechts.]

III.

Die Aufgabe, das System der Typen der Sub-
ventionsverhédltnisse zu entwickeln, ihre gemein-
samen und spezifischen Ordnungsprobleme aufzuzeigen und
sie einer Losung zuzufiihren, ist bisher als Ganzes nicht an-
gegangen. Sie ist mit einigen Nutzen nur ergriffen, wo be-
sondere Schuldverhiltnisse des Privatrechts als Vorlagen nicht
ubergangen werden konnten: bei den gemischten Subventions-
Austausch-Verhiltnissen!®), Sobald die Modelle des Privat-
rechts jedoch verlassen werden!®®), schieben sich Schablonen
der Rechtsform wie 6ffentlichrechtlicher Vertrag und Verwal-
tungsakt!!®) vor die Probleme des Rechtsinhalts, die im iibrigen
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen eines allgemeinen Gewalt-
verhiltnisses anvertraut werden!'!). Es verrit durchaus Ge-

107) Siehe M&6ller, aa0., S. 92 1.

108) Das gilt vor allem fiir den Kredit (siche oben Anm. 98). Fiir
Vorzugspreise und -leistungen (siche oben zu Anm. 99)
ist die vorgegebene — meist privatrechtliche — Ordnung immer be-
herrschend geblieben. Auch hinsichtlich der Auftragsvergabe ist es
nur um marginale Korrekturen gegangen, die vom Subventions-
charakter her fiir méglich oder nétig gehalten wurden (siehe noch-
mals Anm. 100).

109) Ein solches privatrechtliches Modell besteht hinsichtlich der
Biirgschaift (siche oben Anm. 94) fiir das Rechtsverhiltnis zwi-
schen Blirgen und Glaubiger. Deshalb erweckt die Subventionsbiirg-
schaft kaum weniger als der Subventionskredit den Eindruck guter
Ordnung. Das eigentliche Subventionsverhidltnis — das Verhéltnis
zwischen Hauptschuldner und 6ffentlichem Biirgen — ist jedoch um
so weniger erortert worden, Vgl. dazu Flessa, Das Wesen der
Staatsbiirgschaft, NJW 7.Jg. (1954), S.538ff. (539f); Henze,
Finanzhilfe, S. 74f.; Zuleeg, Rechtsform, S. 53, 59, 94 f. Das fiihrt
dazu, solche Rechtsbeziehungen {iberhaupt zu leugnen; beispielhaft
Janknecht, Rechtsformen, S. 51f£., 105.

110) Beispiele fiir die Konzentration auf diese Alternative sind
etwa Imboden [Anm. 38], S. 158; Rupp, Verwaltungsakt und
Vertragsakt, DVBI. 74. Jg. (1959), S. 81 ff. (S. 84f); Henze, Finanz-
hilfen, S. 99; Stern, Rechtsfragen, S. 561f.; Bellstedt, Ge-
setzliche Grundlage, S. 169; P6ttgen, Grenzen, S. 19 ff.

11y Kriiger, Zusammenarbeit, S. 28: ,Niher nachgegangen
werden miilte ferner der friiher geduBlerten Vermutung, ob ein Ver-
stindnis eines solchen Verhi#ltnisses (der Zusammenarbeit zwischen
Staat und Wirtschaftssubjekt, d. V.) als eine Art von Gesellschafts-
verhiltnis dessen Wesen relativ am néchsten kommt oder ob einer
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spir, im Subventionsverhiltnis ein besonderes Gewaltverhilt-
nis zu sehen!'?); denn damit wird wenigstens die Notwendig-
keit beobachtet, Mikrokosmen in jenes allgemeine Gewaltver-
hiltnis einzuschieben!!’®). Nur schiefit es {iber das Ziel hinaus.
Der Komplex der interdependenten Forderungs- und Gestal-
tungsrechte des Subventionsverhéltnisses darf nicht jene
Schwierigkeiten der Durchdringung und Erfassung bereiten,
die — wenn irgend etwas — fiir das besondere Gewaltver-
hiltnis kennzeichnend sind!'4). Es ist ein Forderungsverhilt-
nis!t%), Aber seit es einem auf die Eingriffsverwaltung kon-
zentrierten, sowohl von der Fiskustheorie als der Ohnmacht
gegeniiber dem besonderen Gewaltverhiltnis beherrschten
Verwaltungsrecht einmal iiberfliissig erschien, sich verwal-
tungsrechtliche Mikrokosmen auch schuldrechtlich vorzustel-
len, ist das Verhiltnis zwischen Verwaltungsrecht und Schuld-
recht krank geblieben!%), Und so hilft man sich auch im Sub-

anderen Deutung der Vorzug zu geben wire, die allerdings ,Zusam-
menarbeit  auf dereinen Seite vonder blofen In-
pflichtnahme, auf der anderen Seite von den
allgemeinen biirgerlichen Mitwirkungspflich-
ten des Verwaltungsrechtes entschieden abzu-
setzen hdtte“ (Sperrung nicht im Original).

112) Kéttgen, Subventionen, S. 488; ders. Fondsverwaltung,
S. 56, Anm. 121. Zur Verwandtschaft und Differenz zwischen Subven-
tionsverhiltnis und besonderem Gewaltverhiltnis siehe auch Krii -
ger, Auflage, S. 453; dens., Diskussionsbeitrag [Anm. 9], S. 140;
dens., Das besondere Gewaltverhiltnis, VVDStRL Heft 15 (1957),
S. 109 ff,, (110); Ipsen, Subventionierung, S. 72 ff,, insbes. S. 74 {,,
78, siehe auch S. 24, S. 48f.; Henze, Finanzhilfen, S. 107f;
Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, 1961, S. 115 ff,, insbes.
S. 122; Wolff, VerwR I, S. 33. — Siehe zum Folgenden auch
Maunz, Subventionen, S. 4.

113) Aufschlufireich hierzu das Schwanken Baurs, Neue Ver-
bindungslinien zwischen Privatrecht und o&ffentlichem Recht, JZ
18. Jg. (1963), S. 41 ff., (44) zwischen Anstalts- und Vertragsverhiltnis.
— Zum Gedanken besonderer ,Rechtsverhiltnisse®, , Leistungsver-
haltnisse“ oder ,Subventionsverhéiltnisse“ siehe ferner Schind-
ler, Bundessubventionen, S. 135ff.; Scheuner, Buchbespre-
chung, DOV 10.Jg. (1957), S.383; Ham ann, Problematik, S. 488 ff.;
Zuleeg, Rechtsform, S. 61 mit Anm. 390. — Siehe auch Anm, 70.

114) Siehe Nawiasky, Forderungs- und Gewaltverhiltnis,
Festschrift fiir Ernst Zitelmann, 1913.

115) Siehe oben zu Anm. 70, den dort folgenden Text und die An-
merkungen hierzu; siehe auch Anm. 113,

118) Es geht dabei nicht um die Anerkennung besonderer Leistungs-
pflichten auch im o6ffentlichen -Recht (in diesem Sinne etwa Anto-
niolli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 1954, S. 257 ff. mit weiteren
Nachw.). Es geht auch nicht um die mehr oder minder umfangreiche
Erginzung des geschriebenen offentlichen Rechts durch Analogien
zu einzelnen Rechtsvorschriften des biirgerlichen Rechts, die seit der
Analogienliteratur zum Biirgerlichen Gesetzbuch im Gespriach ist
(siche z.B. Friedrichs, Wieweit sind die Vorschriften des BGB
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ventionsrecht, indem man etwa beiden Seiten ,Plangewihr-
leistungsanspriiche“1'?) gibt, die Probleme der Haftung auf
das unspezifische Deliktsrecht!!®) verweist!l®), dem Biirger
etwas Vertrauensschutz!?®) und der Verwaltung viel Ermes-

auf Schuldverhéltnisse des &ffentlichen Rechts anwendbar? Archiv
des biirgerlichen Rechts, Bd. 42 (1916); ders., Der Allgemeine Teil des
Rechts, 1927; Meier-Branecke, Die Anwendbarkeit privat-
rechtlicher Normen im Verwaltungsrecht, AGR n. F. Bd. 11 (1926)
S. 230 ff.; siehe spéter insbes, Art. 188 bis 220 der Verwaltungsrechts-
ordnung fiir Wiirttemberg — Entwurf eines Gesetzes mit Begriin-
dung — 1931, Ergidnzungsband 1936). Und es geht schlieBlich hier
nicht um die Erginzung des 6ffentlichen Rechts durch Ausgleichsan-
spriche, die wiederum nur die unspezifische Funktion von Delikts-
und Bereicherungsanspriichen erfiillen (siehe etwa Wolff, VerwR]I,
S. 2511, 253 {.). Was im besonderen notwendig ist, das ist die Uber-
nahme der Idee des besonderen Schuldverhiltnisses, die sich — im
Hinblick auf die grundsitzlich vertragliche Begriitndung besonderer
Schuldverhiltnisse im biirgerlichen Recht — im Offentlichen Recht
wohl fiir die durch 6ffentlichrechtliche Vertrédge entstandenen Rechts-
verhiltnisse aufdréngt (siehe zum Analogieproblem beim &ffentlich-
rechtlichen Vertrag z.B. Imboden [Anm.38], S.9%4 ff. mit weite-
ren Nachw.), die aber an diese Art der Begriindung nicht gebunden
ist, sondern sich im &ffentlichen Recht gerade auch fiir das richtige
Verstindnis nichtvertraglich entstandener Rechtsverhiltnisse als
notwendig erweist (Forsthoff, [Anm. 75], S. 393 £. mit weiteren
Hinweisen; siehe dazu auch Eckert! [Anm. 42]; flir den Bereich
der Schule siehe auch den Hinweis bei M en g e r, Hochstrichterliche
Entscheidungen zum Verwaltungsrecht, Verwaltungsarchiv, Bd. 56
[1965], S. 70 ff., [S. 73]). Dem Steuerrecht ist die Vorstellung eines
Steuerschuldverhiltnisses zwar vertraut; doch entfaltet sie dort we-
gen der Einseitigkeit und Direktheit der Interessenstruktur nicht
ihre volle Fruchtbarkeit. Siehe dazu M er k, Steuerschuldrecht, 1926;
zuletzt etwa K ruse, Steuerrecht, 1966, S. 79 ff. mit weiteren Nachw.
— Zu sehr vereinfachend die Gegeniiberstellung von Verwaltungs-
rechtsverhiltnis und Schuldverhéltnis bei Giacometti,
[Anm. 69], S. 322 ff.

117) Siehe z.B. Ipsen, Subventionierung, S.91; Stern, Rechts-
fragen, S. 561; distanzierter Friauf, Bemerkungen, S. 738. Plan-
gewihrleistungsanspriiche auch des Staates gegen den subventionier-
ten Biirger fordert Kriiger, Auflage, S. 454.

118) Zugunsten des Biirgers: einschlieflich des nicht weniger un-
spezifischen Entschidigungsrechts.

119) Hamann, Entschiddigungsanspriiche wegen Subventions-
schiiden, BB 17. Jg. (1962), S. 505 ff.; Bellstedt, Gesetzliche
Grundlage, S.169; Zulee g, Rechtsform, S. 76f.; Bitter, [Anm. 36],
S. 90; aus der Rechtsprechung siehe z. B. BGH, Urteil vom 30. 4. 1959,
DOV 1959, S. 710 £f. = NJW 1959, S. 1429; BGH, Urteil vom 16. Januar
1964, Versicherungsrecht 1964, S. 590 (592); OVG Miinster, Urteil vom
30. April 1963, DVBI. 1963, S. 860 (861, 862).

120) Siehe I p s en, Subventionierung,S. 87 mit Anm.131; Henze,
Finanzhilfen, S. 66 ff.; G 6 tz, Wirtschaftssubventionen, S. 52 ff. mit
weiteren Nachw. Dabei ist bewerkenswert, daf} hinsichtlich des Ver-
trauensschutzes die Grundsitze liber den Widerruf von Verwaltungs-
akten auch auf die Auflésung vertraglicher Bewilligungsakte durch
die offentliche Verwaltung angewendet werden; siehe Stern,
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sen'®!) und immer wieder die Auflage!'®?) in die Hand driickt!23).
Das Subventionsverhiltnis als Schuldverhiltnis verstehen,
heifit nicht, Typen des Privatrechts {ibernehmen!?!), Von der

Rechtsfragen, S.558; BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 1958, DVBI.
1959, S. 573 ff. (576); OVG des Saarlandes AS 7, 231 (233), Das beweist,
wie sehr das Subventionsverhiltnis ohne Riicksicht auf die Art sei-
ner Begriindung nach einer wesensgerechten Ordnung dréngt. Ande-
rerseits zeigt es, wie fremd Doktrin und Praxis dem Gedanken ge-
geniiberstehen, das Subventionsrechtsverhiltnis als besonderes
Schuldverhiltnis zu verstehen, wenn sie sogar den vertraglichen An-
satz, der den Zugang zu schuldrechtlichen Vorstellungen im &6ffent-
lichen Recht wie nichts sonst erleichtert, beiseite lassen, um auf all-
gemeine Maximen fiir prinzipiell einseitig gestaltende und verpflich-
tende Rechtsverhdltnisse zuriickzugreifen,

121) Siehe I psen, Subventionierung, S.54,76; Henze, Finanz-
hilfen, S.58,65f.; Stern, Rechtsfragen, S.560; Zuleeg, Rechts-
form, S. 80; siche auch G 6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 38 £.

122) Grundlegend hierzu: Kriiger, Auflage. Zur Auflage im
Subventionsrecht siehe insbes. dens. ebd., S. 465; ferner Ipsen,
Subventionierung, S. 79ff, 87, 91, 95f.; Henze, Finanzhilfen,
S.65f,114f.; Bellstedt, Gesetzliche Grundlage, S.168f.; Kott-
gen, Fondsverwaltung, S. 64f., 72ff.; Zuleeg, Rechisform,
S. 73 ff.; BVerwG 6, 282 (290 £.).

123) Dafiir, wie wenig das Subventionsverhiltnis von dieser Basis
aus erreicht wird, nur ein Beispiel: Ein Unternehmer, der schuldhaft
die Zweckerfiillung unterldt oder unmdglich werden 1iBt, riskiert
nach diesen allgemeinen Grundsitzen nicht mehr als die Riickzah-
lung der Zuwendung — obwohl er ¢ffentliche Mittel vielleicht lange
Zeit gebunden und damit anderen vorenthalten hat. Es fehlt im all-
gemeinen Deliktsrecht nicht nur an einem Titel, aus dem heraus ein
Ausgleich zugunsten des o6ffentlichen Interesses gefordert werden
konnte. Es fehlt auch an einem mefBbaren Schaden, zu dessen Ersatz
der Unternehmer herangezogen werden koénnte. Die Interessenlage
ist dhnlich derjenigen, in der im privaten Vertragsrecht ein nicht
ohne weiteres quantitativ mef3bares Interesse durch Vertragsstrafe
wirksam gesichert werden kann (sehr bemerkenswert deshalb der
Hinweis auf die Vertragsstrafe bei Kistler, Subventions fédé-
rales, S. 133 ff.). Das Subventionsrecht hat sich bisher nicht bemiiht,
diese Liicke angemessen zu schlieBen. — Siehe zum Problem auch
Kriiger, Auflage, S. 455. ,Dieser Verpflichtung kann man sich
nicht dadurch entledigen, dal man die Hilfen zuriickgewidhrt... Da
die Vergiinstigung nur ein Element dieser beiderseits verpflich-
tenden Zusammenarbeit ist, kann sie nicht der véllig freien Disposi-
tion des Empfingers unterliegen und damit entfdllt auch die Mdog-
lichkeit, sich durch Verzicht auf die Wohltat von der Verbindlichkeit
einer Auflage befreien zu kénnen. Eine solche Auffassung ist um so
mehr geboten, wo die Auflage nicht nur eine Korrektur der Gewih-
rung, vielmehr die Gewahrung ein Vehikel der Auflage ist.“

124) Siehe dazu auch Sailer, Die Fragwiirdigkeit des Privat-
rechts in der Leistungsverwaltung, BayVBI. n. F. 12, Jg.(1966), S. 293 fi.
— Im Sinne einer privatrechtlichen Losung vor allem Flessa,
Schuldverhiltnisse des Staates aufgrund Verwaltungsaktes, DVBL
72.Jg. (1957), S. 81 ff. (82), 118 ff.; siehe auchh Haas, Das Verwal-
tungsprivatrecht im System der Verwaltungshandlungen und der
fiskalische Bereich, DVBI. 75. Jg. (1960), S. 303 ff. (306).
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Verschonungssubvention zu schweigen'?); selbst die spezifische
Interessenlage der Leistungssubvention ist im privaten Rechts-
verkehr selten. Und die wenigen Vergleichsfille — etwa im
Vollzug von Stiftungsaufgaben und im Titigkeitsbereich pri-
vater Forderungsorganisationen — haben nicht zur Ausbil-
dung eigenstindiger Rechtstypen gefiihrt, wobei Abhiingig-
keitsverhiltnisse, elemosinarische und prekaristische Emo-
tionen, die Technik des Rechtswegausschlusses und dergleichen
noch schlimmer rechtshindernd gewirkt haben als hinsichtlich
der staatlichen Subventionen!?®). Aber selbst wenn es parallele,
origindr privatrechtliche Typen gébe, so wire nicht zu unter-
stellen, daB sie der spezifischen Pflichtstellung des Staates
und der spezifischen Rechtsstellung des Biirgers Rechnung
tragen, Es geht also darum, eigenstindige Typen zu
entwickeln!??), sich dabei aber den Problem- und L6ésungs-
vorrat des in dieser Richtung allein zuldnglich entwickel-
ten Privatrechts zunutze zu machen, um Verwaltung
und Biirger nicht linger der Schwierigkeit und vor allem Un-
sicherheit auszusetzen, die konkreten Probleme aus den all-
gemeinsten Maximen des Staat-Biirger-Verhiltnisses 16sen zu
miissen.

Dabei werden Analogien zu den verschiedenen Formen der
Schenkung kaum je angemessen sein!?®). Deren ganz andere

125) Die Situation der Verschonungssubvention ergibt sich im pri-
vaten Rechtsverkehr schon wegen der spezifischen Ausgangslage des
generellen Leistungsanspruches — soweit zu sehen ist — allenfalls
im Korporationsrecht.

126) Zum Rechtsverhiltnis zwischen Stiftung und Destinatir s. z. B.
Staudinger-Coing, BGB Allgemeiner Teil, 11. Aufl. 1957,
Randn. 17 vor § 80 und Randn. 3 zu § 85; Enneccerus-Nip-
perdey, Allgemeiner Teil des birgerlichen Rechts, 15. Aufl. 1959,
§ 118 III; Strickrodt, Stiftungsrecht, 1962ff., I 4e S. 69ff,
II1 4 S. 81t.

127) Die Forderung wird von Ipsen (Subventionierung S. 70f.)
leider nur fiir den verlorenen Zuschuf3 erhoben.

128) Hierzu liegt es nahe, auf den Satz zuriickzugreifen, daB , der
Staat nichts verschenken darf“. Er {ritt in der Diskussion um das
Subventionsrecht immer wieder und in recht verschiedener Beleuch-
tung hervor: Ko ttgen, Subventionen S. 487, 488; ders., Fondsver-
waltung S. 5%; Ipsen, Subventionierung S. 20, 33, 70; Henze,
Finanzhilfen S. 22; Menger, Die Bestimmung der offentlichen
Verwaltung nach den Zwecken, Mitteln und Formen des Verwal-
tungshandelns, DVBL 75. Jg. (1960) S. 297 ff. (302); ders. Hochst-
richterliche Entscheidungen zum Verwaltungsrecht, Verwaltungs-
archiv Bd. 51 (1960) S. 149 ff. (155); Maunz-Dirig [Anm. 100]
Randn. 136 zu Art. 20 (m. FuBln. 1); Neumann, Wirtschafts-
lenkende Verwaltung, 1959, S. 90 m. Fulin. 26; Zeidler [Anm. 15]
S. 335; Loebenstein, Referat S. 25; Bitter, Féorderungsmaf-
nahmen S. 85ff.; Wolff, VerwR III S. 219; Schlichter,
Klageformen S. 739; BVerwG, Urteil vom 19. 12. 1958, DVBIl. 1959
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Interessenbasis zeigt die schwache Stellung des Beschenkten'?®),
das Risiko des Schenkers bei der Nichterfiillung von Auf-
lagen!3®) oder der bloBe Lastcharakter vereinbarter Zweck-
erfiillung!?!) 132), Eher ist fiir die Ex-post-Subvention an das
Vorbild der Auslobung zu denken. Und fiir die kompliziertere
Ex-ante-Subvention wird man die jeweiligen Pflichten mit
Hilfe der sachlich kompetenten Austauschverhiltnisse deuten,
das auseinandergezogene, gelockerte, diffuse Synallagma aber
durch Aushilfen aus den kooperativen Vertragstypen kompen-
sieren miissen!3d),

Iv.

Die Aufgabe, diese Konzeptionen zu entwickeln, fillt der
Wissenschaft zu. Die Aufgabe, sie in positives Recht umzu-
setzen, kann befriedigend nur vom Gesetzgeber geldst
werden.

573 (576); Bad.-Wiirtt. VGH ESVGH 14, 208 (209); OVG des Saar-
landes AS 7, 231 (235). Er darf jedoch nicht begriffsjuristisch mifB3-
verstanden werden (s. dazu insbes. auch BVerwG aa0.). Schon der
vielzitierte Abgeordnete M i q u el hatte hervorgehoben, dal es auch
zu den vornehmsten Aufgaben des Staates gehére, Geschenke zu
machen (Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes
vom 9. 6. 1868, Sten.-Ber. I. Legislaturperiode, Session 1868 1. Bd.
S. 334). DaB3 der Staat nichts zu verschenken hat, ergibt sich aus dem
Gleichheitssatz und ist somit relativ zu verstehen. Nicht einmal die
Schenkung im engeren Sinne ist ausgeschlossen, wenn ein besonde-
rer, die Gleichheitsbedenken iiberwindender Grund fiir sie besteht.
Mit Subventionen hat dieser Satz aber {iberhaupt nur dann etwas
zu tun, wenn Subventionen als Schenkungen und nicht als Zweck-
zuwendungen miflverstanden werden. Siehe oben zu Anm. 38: Der
offentliche Zweck muf3 die Zuwendung gegeniiber dem Gleichheits-
satz rechtfertigen. Nicht weil der Staat nichts zu verschenken hat,
ist also die Rechtsform der Schenkung ausgeschlossen, sondern weil
die Subvention keine Schenkung ist. Zwischen dem Satz, daBl der
Staat nichts zu verschenken hat, und der Eigenart der Subvention
besteht nicht einmal eine kausale Beziehung. Allenfalls in Grenz-
zonen der Praxis mag der Satz, daB der Staat nichts zu verschenken
hat, auf den Umfang einwirken, den verschiedene Erscheinungen
der Subvention einnehmen,

128) Siehe Henze, Finanzhilfen S. 98; Zuleeg, Rechtsform
S. 61. Ergédnzend ist auf die milde Haftung des Schenkers hinzu-
weisen.

130) Siehe zur Schenkung unter Auflage z.B. Esser [Anm. 41}
S. 518 1.

181) Siehe zur Zweckschenkung Esser, ebd. S. 519.

132) Gegen die Analogie zur Schenkung s. — aufler den in Anm. 129
Genannten — vor allem Bitter, Férderungsmafinahmen S. 85 ff.;
s. ferner I psen, Subventionierung S. 70£f.; Bellstedt, Gesetz-
liche Grundlage S. 168; OVG des Saarlandes AS 7, 231 {f. (235).

133) Siehe nochmals oben Anm. 41, 42 und 106.

22 VerSfentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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Im Sinn des Gesetzesvorbehalts ist die Notwendigkeit ge-
setzlicher Ausgestaltung des Subventionsverhiltnisses freilich
schwer zu fassen!®). Die Problematik konzentriert sich auf die
Ex-ante-Subvention, deren Zweck selbstindige Pflichten
des Subventionsempfidngers bedingt!®). Die wohl
entscheidende Frage ist: sollen diese Pflichten vom Vorbehalt
des Gesetzes ausgenommen sein, weil der Subventionsempfin-
ger sie wegen ihres Zusammenhanges mit den ihm gewéhrten
Vorteilen®) in Kauf genommen hat'?)? Damit aber kommen
die Uberlegungen an einen jener Punkte, an denen die Be-
griffe des Gesetzesvorbehalts, der Unterwerfung, der Vertrags-
freiheit, des privatrechtlichen und des o6ffentlichrechtlichen
Vertrages und des 6ffentlichen und privaten Rechts dank ihrer
Mehrdeutigkeit und Inkommensurabilitit die Suche nach den
Schranken nichthoheitlicher Verwaltung wie eine Algebra-
aufgabe erscheinen lassen, bei der zu viele Unbekannte und
zu wenig Gleichungen gegeben sing!?®).

Boden kann nur durch materielle Kriterien gewonnen wer-
den. Je ungleicher Partner sind, desto weniger konnen sich
ihre Rechtsbeziehungen allein aus ihrem gedufBlerten Willen,
desto mehr miissen sie sich aus der objektiven Norm recht-
fertigen??®). Schon das Privatrecht bindet den Willen des Star-

134) Siehe Anm. 30.

135) Siehe dazu Friauf, Bemerkungen S. 734 mit weiteren
Nachw.; s. insbes. in Anm. 64 die Zusammenstellung derjenigen,
welche die Subvention unter den Gesetzesvorbehalt stellen wollen,
wenn oder weil sie Belastungen mit sich bringt.

136) Zum Problem der Rechtfertigung einer Auflage als Minde-
rung einer Wohltat s. z.B. Kriiger, Auflage S. 451f.; Bell-
stedt, Gesetzliche Grundlage S. 169. Allgemein aber hierzu Hans
Rudolf Hub er, Verwaltungsrechtliche Auflagen und Bedingungen
und ihr Zusammenhang mit dem Hauptinhalt von gilinstigen Ver-
waltungsakten, Diss. Ziirich 1955, S. 75 ff,, insbes. S. 78 ff., S. 90 ff.
— Das Bundesverwaltungsgericht geht zwar von dem Grundsatz
aus, daB ,eine Regelung, durch die eine untrennbare Wechselbe-
ziehung zwischen der Auferlegung von Belastungen und der Gewih-
rung von Begiinstigungen geschaffen wird, ... als Ganzes der ge-
setzlichen Grundlage® bedarf (BVerwG 6, 282; Urteil vom 19. Dez.
1958, DOV 1959 S. 706 [708]), meint damit jedoch nicht Fille, in denen
,hur bestimmte Sicherungen, die die vorgesehene Verwendung der
Subvention gewihrleisten sollen, mit der Zuwendung der Geld-
mittel verkniipft werden“ (BVerwG 20, 101 [102]).

137) Verneinend Bellstedt, aaO., S. 169.

138) Siehe dazu vor allem die Verhandlungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer iiber die ,Schranken nicht hoheit-
licher Verwaltung* (K6ln 1960) mit den Referaten von Mallmann
und Zeidler (VVDStRL Heft 19, 1961, S. 165 ff.) und die dortigen
Nachw.

138) Siehe Gy gi, Verwaltungsrecht und Privatrecht, 1956, S. 12 ff.;
Simitis, Die faktischen Vertragsverhilinisse, 1957, S. 470 ff.; Sie -
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keren und versagt dem Abhingigen die Rechtsmacht, sich
durch Unterwerfung dieses Schutzes zu berauben!#?), Der Staat
als miéchtig schlechthin formuliert seine Grenze durch das
Gesetz. Das Gesetz kann Befugnisse an die Einwilligung Be-
troffener binden; aber ohne Zulassung durch das Gesetz dndert
der Wille des Biirgers nichts an der Macht des Staates!?!). Im
Rahmen des o6ffentlichen Rechts wurde der Rechtstitel der
Unterwerfung!*®) — von Petrefakten abgesehen — auch mehr

bert, Faktische Vertragsverhiltnisse, 1958, S. 15 ff.; Raiser, Ver-
tragsfreiheit heute, JZ 13. Jg. (1958) S. 1 ff,, insbes. S. 4; ders. Ver-
tragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: 100 Jahre deutsches Rechts-
leben, Festschrift zum hundertjahrigen Bestehen des Deutschen Ju-
ristentages, Bd. I 1960, S. 101 ff., insbes. S. 106, 127ff.; Flume,
Rechtsgeschift und Privatautonomie, ebd. S. 135 ff., insbes. S. 143;
Giacometti [Anm, 69] S. 104 ff.;; Kollmar, Das Problem der
staatlichen Lenkung und Beeinflussung des rechtsgeschiftlichen
Verkehrs, 1961, insbes. S. 158f.; Biedenkopf, Uber das Ver-
hiltnis wirtschaftlicher Macht zum Privatrecht, in: Wirtschafts-
ordnung und Rechtsordnung, Festschrift fiir Franz Boéhm, 1965,
S. 113, insbes. S. 134f; s. auch Herbert Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 493 ft.

140) Siehe die meisten der in Anm. 139 zitierten Abhandlungen;
weitere Nachw. s. dort. Siehe speziell zum Arbeitsrecht: Brecher,
Das Arbeitsrecht als Kritik des biirgerlichen Rechts, Festschrift fir
Erich Molitor, 1962, S. 35 ff.

1) Giacometti [Anm. 69] S. 267 f.: ,Nur aufgrund ausdriick-
licher gesetzlicher Zulassung ist im Rechtsstaate eine freiwillige
Ubernahme &6ffentlicher Pflichten juristisch statthaft und damit im
Verhdlinis zwischen Individuum und hoheitlich verwaltendem Ge-
meinwesen der Satz ,volenti non fit iniuria‘ anwendbar.“ Siehe dort
auch einige weitere Nachw. Stein [Anm. 69] S. 321 f.: ,Der Satz
volenti von fit iniuria, dessen Anwendbarkeit im Verhéltnis zwi-
schen Staat und Biirger auch sonst zweifelhaft ist, kann eine Er-
michtigungsnorm nicht ersetzen, da die Kompetenzen eines Or-
gans nur von der reprisentierten Organisation oder von dieser
libergeordneten Instanzen geindert werden koénnen.“ Gegen den
Satz ,volenti non fit iniuria“ als Grundlage im Subventionswesen
siehe vor allem Bellstedt, Gesetzliche Grundlage S. 169 mit
weiteren Nachw.; siehe auch Henze, Finanzhilfen S. 22, 107f.;
Stern, Rechtsfragen S. 525; Maunz, Subventionen S. 3. Be-
denken gegen seine Anwendung im Bereich der Subventionen und
der sonstigen Leistungsverwaltung sieche ferner bei Forsthoff,
Urteilsanmerkung DVBIL. 72, Jg. (1957) S. 724 ff. (725); Kriiger
[Anm. 112] S. 122ff; K6ttgen, Fondsverwaltung S. 55, 61 (mit
Anm. 131), 65, Pernthaler [Anm. 28] S. 70; Rupp, Grund-
fragen der heutigen Verwaltungsrechtslehre, 1965, S. 142. Dazu,
wie fragwiirdig die fiir die Anwendung des Satzes volenti non fit
iniuria zu unterstellende ,Freiwilligkeit® gerade im Bereich der
Leistungsverwaltung und des Subventionswesens ist: Zeidler
[Anm. 15} S. 322,

142y Zum dlteren Meinungsstand zu diesem ,,Rudiment polizeistaat-
lichen Denkens“ siehe Th om a, Der Vorbehalt der Legislative und
das Prinzip der GesetzmiBigkeit von Verwaltung und Rechtspre-

22*
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und mehr dem Gesetz unterstellt'#?), Die Problemstruktur ist
aber die gleiche, wenn der Staat sich in das Medium des Pri-
vatrechts begibt!%!). Das Kriterium, daB der Staat sich dort
nur eine Rechtsmacht verschaffen kann, deren Erwerb auch
jedem Biirger zugingig ist, ist formal. Und es ist gerade da
schwach, wo der Staat nicht vorgepriigte, bindende Typen des
Privatrechts antrifft, sondern sich konkret funktionsgerechte
Befugnisse unmittelbar iiber die Leerformel der Vertragsfrei-
heit verschafft!#), So darf der Staat nicht in die relative Ge-
setzmaBigkeit des Privatrechts zuriickfallen, indem er sich
der spezifischen Medien der Biirger-Biirger-Dimension be-
dient!49),

chung, in: Anschiitz-Thoma, Handbuch des deutschen Staats-
rechts, Bd. II, 1932, S. 221 {ff. (230 £. Anm. 26).

143) Siehe Kriiger [Anm. 112] S. 120ff.; Thieme, Gesetzes-
vorbehalt im besonderen Gewaltverhiltnis, JZ 19. Jg. (1965) S. 81 fi.
(Zur Tragweite des Satzes volenti non fit iniuria siehe insbes. S.
84 ). Merkwiirdig ist, da Forsthoff (im Gegensatz zu der oben
Anm. 141 vermerkten Ansicht) in seinem Lehrbuch [Anm. 75] an
der Rechtsfigur der Unterwerfung als einem neben dem Gesetz
stehenden Titel festhalt (S. 122, 206, 460, 469), obwohl es gerade fiir
das von ihm zumeist genannte Beispiel des Beamtenverhiltnisses
nicht notig wire, so vorzugehen. Fiir das Beamtenverhéltnis 146t
das Gesetz die Unterwerfung zu und regelt ihre Folgen. — Mate-
rialarm und instinktlos zum vorigen: Schulke, Die Zustimmung
des Betroffenen als Rechtsgrundlage belastender Verwaltungsakte,
DOV 12, Jg. (1959) S. 132 ff.

144) Siehe dazu nochmals oben Anmerkung 138. Ferner Kriiger
[Anm. 112] S. 120ff; Gygi [Anm. 139]; Giacometti [Anm. 69]
S. 106 ff.; Sailer [Anm. 124]; je mit weiteren Nachw. Siehe zum
Problem ferner Bullinger [Anm. 69]. Verkannt z. B. bei
Scholz, Kreditinstitute des Bundes, 1960, S. 139.

145) Diese Differenz wird erstaunlich wenig gesehen. I psen (Sub-
ventionierung S. 71) erwidhnt es am Rande: ,Solche Subventions-
verhiltnisse dagegen dem Zivilrecht zuzuordnen, verbietet sich des-
halb, weil dieses ... keinen geeigneten Vertragstyp fiir die Bezu-
schussung anbietet und die Art der Subventionsbeziehung ... es
ausschlieBen, eine atypische Kontrahierung zivilen Rechts anzuneh-
men.“ Dagegen iibersieht Zuleeg (Rechtsform S. 61) das Problem
evident: ,Ipsen verkennt jedoch, daff es die im Zivilrecht herr-
schende Privatautonomie erlaubt, atypische Vertrige zu schliefien.*
— Auch Bullinger [Anm. 69] vernachldssigt diese Schwierigkeit
(insbes. S. 230 ff.).

148) Schon bei der Diskussion um die Grundrechtsgeltung hat sich
dhnliches gezeigt: absolute Geltung in der Staat-Bilirger-Dimension;
relative Geltung je nach dem Machtkonflikt in der Blirger-Biirger-
Dimension; aber grundsitzlich keine Preisgabe der absoluten Gel-
tung, wenn der Staat sich der Medien der Biirger-Biirger-Dimension
bedient (siehe zu den Abstufungen Maunz-Diirig [Anm. 100]
Art. 1 Abs. III Randn. 127 ff.). — Zum Text Gy gi [Anm. 139] S. 17:
»Gerade diese Parteiautonomie gilt es aber in einer rechtsstaat-
lichen Verwaltung durch eine gesetzliche Bindung der Verwaltung
zu ersetzen ...“. — Siehe auch Willigmann [Anm. 67] S. 232
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Allerdings ist damit fiir die konkrete Entscheidung noch
wenig gesagt, Beziehungen veritabler vorgegebener Gleichheit
gibt es auch im 6ffentlichen Recht, und das Medium des Pri-
vatrechts ist dem Staat aus recht verschiedenen Griinden er-
offnet!"?): teils kraft der fiktiven quasi-biirgerlichen Stellung
des Fiskus'$), teils wegen der gegenstindlichen Gebundenheit
wie bei den Austauschgeschiften der Giiterbeschaffung!?),
teils weil pragmatische Entwicklungen wie beim &6ffentlichen
Dienstrecht noch nicht im Grundsitzlichen realisiert sind4?).
Das Verhiltnis des privatrechtlichen Handelns des Staates zum
Gesetzesvorbehalt mu8 also konkret ermittelt werden. Die
Ordnung der Subvention unterfillt ihm — und wenn man
ihn eingeschrinkt versteht: jedenfalls wegen der Pflichtseite
des Biirgers'®?). Der Staat ist hier nicht auf die quasi-biirger-
liche Funktion des Fiskus reduziert!®!). Er nimmt den Biirger
fiir einen 6ffentlichen Zweck in Pflicht. Auch hilt weder das
Privatrecht noch das mit dem Stichwort des verwaltungsrecht-
lichen Vertrages angesprochene koordinative éffentliche Recht
addquate und ausgeformte bindende Rechtstypen bereit?).

mit Anm, 38. — Siehe im {ibrigen zur Privatautonomie der Ver-
waltung vor allem Mallmann [Anm. 138] S. 196; Reu3 [Anm.
38] S. 270 ff. und passim. — Zum vorigen ist auch auf die Grenzen
des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages hinzuweisen. Der normative und
Interessenhintergrund, der ihnen zugrunde liegt, gilt weitgehend
auch fir den privatrechtlichen Vertrag der &ffentlichen Verwaltung.
Darauf kann hier jedoch nicht niher eingegangen werden. — Vollig
pervertiert wird die Situation durch den &sterreichischen Entwurf
eines Bundesgesetzes iiber Bundesférderungen (Koet, Gutachten
S. 121 ff.): Weil das Gesetz vorsehe, dafl Bundesférderungen durch
Vertrag gewahrt wiirden (§ 1 Abs. 1), greife der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit ein; dementsprechend werde ein Rechtsanspruch aus-
geschlossen (§ 1 Abs. 2 und die Begriindung hierzu).

147) Siehe Giacometti [Anm. 69] insbes. S. 113ff.; Mall-
mann, aa0., S. 198f; Loebenstein, Referat S. 26f, 58;
Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen?, 1963, S. 25 Anm. 43;
siehe auch Kriiger [Anm. 139] S. 324 ff.

148) Das ist der sehr enge Bereich der rein vermogensverwaltenden
und erwerbswirtschaftlichen Betatigung des Staates.

149) Mit Recht betont Mallmann [Anm, 138] S. 199 (Anm. 130),
daB3 das sog. Hilfsgeschdft ,nicht ganz so unproblematisch ist, wie
es den Anschein hat und meist angenommen wird“. Wenn es dennoch
dem Privatrecht liberlassen ist, so deshalb, weil das Privatrecht da-
flir ausgeformte Vertragstypen bereitstellif, Abhéngigkeiten sich
grundsitzlich im marktiiblichen Rahmen halten und die , Tausch-
gerechtigkeit“ vergleichsweise leicht zu ermitteln ist.

150) Zum Meinungsstand siehe nochmals unter Anm. 30, insbes.
Friauf, aaO,, S. 734.

151) Ipsen, Subventionierung S. 19f., 74; Henze, Finanz-
hilfen S. 51 f.

182) Siehe oben II und III. — Es fehlt also sowohl von der Struk-
tur (Einleitung III) als auch von der Rechtsform her die gegenstind-



342 Hans F. Zacher

Spezifische Ordnungsversuche kommen nur von dem quasi-
legislativen Instrument der Richtlinien!®®). Aber gerade ihre
Handhabung beweist, daBl es nicht ohne Gesetz geht!®). Sie
entfalten die Pflichten des Empfingers mitunter reich; werden
dann aber, weil die Verwaltung die Basis bloBer Unterwer-
fung fiir fragwiirdig hilt, doch duBerstenfalls mit der Riick-
nahme des Vorteils sanktioniert!?®). Sie haben so nicht selten
einen rechtsstaatlich unertriglichen Vogelscheucheneffekt, in-
dem sich ihre Wirkung nach der Angstlichkeit des Adressaten
bemifBt1%%), Dagegen bleibt die egalitir notwendige Garantie
der Zweckerfiillung aus.

liche Gebundenheit des Austauschgeschéftes (siehe oben zu Anm.
149). Auch von einem bloflen Beharren — wie bei dem nach Anm.
149 genannten o6ffentlichen (privatrechtlichen) Dienstrecht — kann
nicht die Rede sein. Bullinger [Anm. 69] S. 230 nimmt das zwar
an: ,Der Angriff auf die Vertragsfreiheit der nicht hoheitlichen
Verwaltung aber, der unter Berufung auf die Prinzipien des Rechts-
staates gefiihrt wird, richtet sich ... vielmehr gegen althergebrachte
oder doch prima facie unbedenkliche Vertragsfille, wie die Vergabe
von Darlehn, Subventionen... In diesem Bereich ... ist keine eigent-
liche ,Flucht’ in die privatrechtliche Vertragsfreiheit, sondern ein
Verharren in der althergebrachten bilirgerlich-rechtlichen Ordnung
zu konstatieren. ... Diese rechtsstaatliche Kontinuitdt solite durch
das Grundgesetz schwerlich ohne zwingenden Grund angetastet
werden. Es mag vielleicht im Augenblick zweckmifig erscheinen,
bisher privatvertragliche Verwaltungsvorgénge ins &ffentliche Recht
heriiberzuziehen. Damit setzt man diese Verwaltungsgeschifte aber
von den Bindungen des Zivilrechts frei, die sich als sehr dauerhaft
und diktaturfest erwiesen haben.“ Doch diirfte damit der Eigenart
der Subvention nicht hinreichend Rechnung getragen sein.

153) Siehe dazu Anm. 19 ff. und den Text hierzu.

134) Go6tz (Wirtschaftssubventionen S. 45f.) meint, bei dem Ver-
langen der Zweckverwirklichung werde ,,die Bedeutung der verwal-
tungsrechtlichen Dauerbindungen und damit auch der Bedingungen
und Auflagen liberschiitzt“. Und er fihrt fort (S. 45 £.): ,Sehen Ge-
setze oder Verwaltungsvorschriften bestimmte Subventionszahlun-
gen vor ..., so ist fiir Bedingungen und Auflagen nur Raum, so-
weit Gesetz oder Verwaltungsvorschriften dies zulassen. Im iibrigen
... kann der Empfénger iiber die ihm gewihrten Betridge in jeder
Hinsicht vollig frei verfligen.“ Damit wird die spezifische Differenz
gerade {ibergangen. Das Gesetz kann vom Subventionsempfinger
mehr verlangen, die Verwaltungsvorschrift von sich aus kann es
nicht. Soweit das Verlangen nach Sicherung der Zweckverwirk-
lichung an den Gesetzgeber gerichtet wird, ist es durch die Erwigun-
gen von G ¢t z also nicht entkriftet.

135) Siehe dazu oben Anm. 85 und Anm. 123. Siehe auch Schind -
ler, Bundessubventionen S. 245, 273. — Siehe demgegeniiber zur
Notwendigkeit, die Auflagen durchzusetzen: Kriiger, Auflage,
S. 457.

158) Siehe z.B. Schneider-Giadicke, Kredit S.145: Um
— wie vorher dargetan — Schadenersatzanspriiche ,,zu vermeiden,
wird verschiedentlich Auflagen und Entscheidungen der Charakter
von Empfehlungen gegeben. Die Nichtbefolgung solcher Empfehlun-
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Eine hervorragende Verantwortung trigt die Ordnung des
Subventionsverhilinisses gegeniiber den Grundrech-
ten!®?). Zur Verdeutlichung zwei Hinweise. Bei Zuschiissen
aus ERP-Mitteln fiir Forschungszwecke wurde die Pflicht auf-
erlegt, die Forschungsergebnisse je nach Verlangen des betei-
ligten Bundesministers zu verdffentlichen oder zu verschwei-
gen'®®), Einen anderen Aspekt ertffnet die Liste der Auflagen,
die im Rahmen der Kreditgewidhrung an die gewerbliche Wirt-
schaft anzutreffen sind: Anderung der Rechtsform des Unter-
nehmens, Wechsel der Gesellschafter, Rechtsminderung einer
Gesellschaftsgruppe, Nachweis eines geeigneten Geschaftsfiih-
rers, Bestellung von Beirdten und Vertrauenspersonen fiir die
Unternehmensleitung, Kontrolle der Einkaufsquellen und
-mengen, Standortklauseln, Festlegung von Produktionspro-
grammen, Fertigungsverfahren und Beschiftigtenzahlen, Auf-
lagen fiir den Vertrieb einschlieflich Embargoklauseln und
dergleichen mehr!s?),

Das Verhiltnis dieser Einschrinkungen zu den Grundrech-
ten kann nicht unmittelbar mit dem Mafl gemessen werden,
das fiir den Eingriff gilt'®). Das widerspricht dem koopera-

gen hat ein auBlerordentliches Kiindigungsrecht ... zur Folge. Von
diesem Recht wird aber nur selten Gebrauch gemacht®.

137) Zur grundrechtlichen Problematik der Subventionen siehe z. B.
Kriiger, Auflage, S. 384 f.; Ipsen, Subventionierung S. 20, 48 f.,
67,72; Maunz-Diirig {Anm. 100] Randn, 136 ff. zu Art. 1 Abs. III;
Bullinger, Zu den Handlungsformen und Handlungsprinzipien
hoheitlicher und nicht hoheitlicher Verwaltung, DOV 13. Jg. (1960)
S. 746 ff. (748); Schaum ann, Grundrechtsanwendung im Verwal-
tungsprivatrecht JuS 1. Jg. (1961) S. 110ff. (111 ff); Reu [Anm.
38] S.269; Loebenstein, Referat S. 50ff.; Modller, Subven-
tionsverwaltung S. 164 ff.; Friauf, Bemerkungen S. 71371.; G6tz,
Wirtschaftssubventionen S. 264 ff.; weitere Nachw. siehe bei den Zi-
tierten und zum folgenden Text.

158) Besondere Bewilligungsbedingungen fiir die Verwendung und
den Nachweis der Verwendung von Zuschiissen fiir Forschungs-
zwecke aus Mitteln des ERP-Sondervermégens vom 1. 4. 1955 (Der
Bund als Finanzier, 1960, S. 286 ff.) Nr. 7.

159) Siehe dazu Schneider-Giddicke, Kredit S.100ff.

160) Das zeigt die bisherige Diskussion, die mit sichtlichem Unbe-
hagen sondiert, in welchem Umfang der Satz volenti non fit iniuria
(siehe dazu Anm. 141 bis 143) oder die Rechtsfigur des Grundrechts-
verzichts einen Ausweg bieten. Siehe z. B. K6 tt gen, Subventionen
S. 488; Kriiger, Auflage S. 452f.; Ipsen. Subventionierung S.
73 ff,, insbes, S. 781f.; Henz e, Finanzhilfen S. 107f.; Evers, Die
verfassungsrechtlichen Bindungen fiskalischer Manahmen in der
Praxis, NJW 14. Jg. (1961) S. 289 ff. (280f.); Bellstedt, Gesetz~
liche Grundlage S. 169; Zeidler [Anm. 138] S. 236f.; Reu 3 [Anm.
38} S. 272; Loebenstein, Referat S. 56ff.; Friauf, Bemer-
kungen S. 737 f.
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tiven Wesen der Subvention. Kooperation bedeutet immer
Grundrechtsverbrauch. Und Grundrechte miissen dafiir ver-
fiigbar bleiben, weil Kooperation eine Chance menschlicher
Entfaltung ist'®!). Auch vom Staat her ist die Kooperation eine
Moglichkeit eigenen Sinns und Werts neben dem Eingriff't?).
Gleichwohl muB die Inanspruchnahme der Grundrechte von
den Grundrechten her gewertet und kontrolliert werdent®s).
Das MaB ihrer Offnung wird ebenso durch ihren Wesens-
gehalt wie durch Art und Umfang ihrer Regulierbarkeit durch
das Gesetz!®) indiziert. Von der Sache her muB die Zuwen-
dung, die Abhéngigkeit des Empfidngers von ihr, sein Nutzen
daraus und der Offentliche Zweck, dem sie dient, in Anschlag
gebracht werden. Die Grundsiitze der Sachbezogenheit und der
VerhiltnismiBigkeit'®®) werden dabei zu den entscheidenden
Regulativen.

Auch die Schwierigkeiten dieser Abwigungen zeigen, dal} es
nicht der Verwaltung und den Subventionsempfingern!®)

181) Kriigers Satz ,Die Grundrechte lassen sich weder abkau-
fen noch verkaufen“ (Auflage S. 453; siehe auch Friauf, Bemer-
kungen S. 737 Anm. 125) ist jedenfalls keine brauchbare Formel, um
das Problem zu ldsen. In der zwischenbiirgerlichen Dimension ist
der Grundrechtsverbrauch durch Kooperation selbstverstindlich. In
der Staat-Biirger-Dimension mufl er gewif3 spezifischen Wertungen
begegnen, jedoch als grundsitzliche Moglichkeit ebenfalls bejaht
werden. Doch werden parallele Probleme (z.B. im Dienstrecht)
immer noch mehr oder weniger begriffsjuristisch als Grundrechts-
einschrinkungen im besonderen Gewaltverhiltnis angegangen.

182) Sjehe vor allem Kriiger, Zusammenarbeit, — Siehe dazu
auch Lerche [Anm. 112} und seine Nachw.

163) Siehe dazu und zum Folgenden die Nachw. in 160.

184) Forsthoff [Anm. 75] S. 122, sieht im Gesetzesvorbehalt
den Spielraum, in dem Unterwerfung das Gesetz als Legitimations-
grundlage fiir die Verwaltung ersetzen kann. Diese generelle For-
mel vernachlédssigt jedoch den Schutzzweck des Gesetzes und des
Gesetzesvorbehalts.

165) Siehe Kriiger, Auflage S. 451f; Ipsen, Subventionie-
rung S. 78f.; Henze, Finanzhilfen S. 111£f.; Scholz [Anm. 144]
S.161f.; Stern, Rechtsfragen S. 523; Lerche [Anm. 112] S. 278 fi.
mit Anm. 83; M 6ller, Subventionsverwaltung S. 56f.; Lenzen,
Grundlagen S. 77; Wolff, VerwR III S. 221; siehe auch Dahlin-
ger, Gilt der Grundsatz der Verhidltnismifigkeit auch im Bereich
der Leistungsverwaltung? DOV 19. Jg. (1966) S. 818 ff.

166) Dabei darf nicht angenommen werden, dal die Verwaltung
immer stirker und der Einzelne immer schwicher sei. ,Wenn ein
Interessenverband oder ein méchtiges Einzelunternehmen mit einem
offentlichen Verwaltungstriager paktiert, etwa mit einer Gemeinde,
kann sich die Waagschale tatséchlicher Macht leicht zugunsten des
,Einzelnen' neigen“ (Bullinger [Anm. 144], S.47). Dabei ist die
Maiéchtigkeit des Einzelnen nicht nur nach dessen materieller Potenz,
sondern moglicherweise auch nach anderen sozial-psychologischen
Mafistiben zu beurteilen (siche zum Problem auch Morstein-
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liberlassen werden kann, den Rahmen des Zulissigen auszu-
handeln. Gerade ihre grundrechtsgefihrdende Interessenbe-
gegnung bedarf der normativen Vorordnung!s?).

VL

Gegeniiber der Notwendigkeit eindeutiger normativer Aus-
prigung des Subventionsverhiltnisses tritt das Problem der
Begrindung des Subventionsverhialtnissesi®s)
zuriick!®). Dagegen konzentriert die Angst vor dem Ordnungs-
vakuum, das die Beteiligten im Innern des Subventionsver-
héltnisses erwartet, die Aufmerksamkeit auf den Eingehens-
prozeB. Und der Erfolg der Zweistufentheorie!’®) ist vorwie-
gend ein Triumph dieser Angst. Aber auch sie Uberldt die
entscheidende Ordnungsaufgabe den Beteiligten!’!); und das
geht lber ihre Kraft.

[Die eigene Bedeutung der Eingehensmodalitit tritt vor dem
Hintergrund einer ausgebildeten Vorordnung des Subventions-
verhéltnisses jedoch nur klarer hervor. Die Maoglichkeit un-
mittelbar normativer Begriindung!??) ist im wesentlichen auf
die Ex-post-Subvention beschrinkt. Die Begriindung der Ex-
ante-Subvention kann grundsitzlich die Mitwirkung weder
der Verwaltung noch des Empfingers entbehren!’®). Wie soll

Marx, Eigentum als Machtgrundlage, ARSP Bd. 49 [1963]. S. 527 ff.,
insbes. S. 543). Zur Situation beim Aushandeln von Subventionen
siche auch Schneider-Giaddicke, Kredit, S. 100: ,Der 6ffent-
liche Glaubiger war nicht immer in der Lage, alle von ihm gewiinsch-
ten Auflagen in den Kreditvertrag aufzunehmen. Die Schuldner
wollten die Bedingungen oft nur akzeptieren, wenn sie auf das ge-
wiinschte Darlehn unbedingt angewiesen waren. Wenn eine Eini-
gung nicht moglich war, so blieb der offentlichen Hand die Wahl
zwischen der Kreditablehnung oder dem Verzicht auf die Auflagen.
Die Entscheidung hing dann von der Bedeutung des Kreditzweckes
ab.“ Aber diese mogliche Uberlegenheit des Einzelnen mildert nicht
die grundsitzliche Grundrechtsgefihrdung. Sie 148t die Grundrechts-
gefihrdung des weniger michtigen Einzelnen vielmehr um so deut-
licher hervortreten. — Siehe vor allem zur kollektiven Verhandlungs-
situation auch nochmals Anm. 7.

187) Siehe insbes. Friauf, Bemerkungen, S. 737 und seine Nach-
weise,

168) Siehe dazu zusammenfassend etwa Zuleeg, Rechtsform,
insbes. S. Tff.; Go6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 32 ff.

169) Siehe dazu allgemeiner Giacometti, [Anm. 69], S. 322.

170) Ipsen selbst ist der Ansicht, daB die Zweistufentheorie ab-
treten kénnte, wenn der verwaltungsrechtliche Vertrag hinreichend
ausgebildet wire, um eine befriedigende Binnenordnung des Sub-
ventionsrechtsverhiiltnisses abzugeben (siehe die Nachw. Anm. 69).

171) Gemeint ist; Den am konkreten Gestaltungsvorgang unmittel-
bar beteiligten Behtrden und Privaten.

172) Siehe dazu auch G 61z, Wirtschaftssubventionen, S. 32, 42.

173) Siehe auch Ipsen, Subventionierung, S. 61.
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das Handeln beider Seiten dabei gestaltet und aufeinander
zugeordnet sein? Auszugehen ist vom Vertrag. Sein Vor-
zug, am ehesten aus unspezifischen Normen legitimiert zu
werden, wird meist Uberanstrengt!’™). Aber jedenfalls sichert
er ein Maximum an Ubereinstimmung!™) und konkreter Rich-
tigkeit!™) und wird deswegen wenigstens in atypischen Sub-
ventionsfillen nicht entbehrt werden koénnen!?). Aber eine
Ordnung, die einen neuen Rechtsakt erst faBbar werden 1iBt,
indem die Beteiligten ihre Einigung duflern, ist nur vor dem
Hintergrund ihrer Gleichheit und Freiheit akzeptabel. Aus
ihrer Ungleichheit und entsprechenden Bindung dagegen ent-
stechen Bediirfnis und Moglichkeit, den Anteil des Stirkeren
an dem nun nicht mehr nur rechtschaffenden sondern auch
oder vor allem rechtsvoliziehenden ProzeB3 zu verselbstindigen
und seine Kontrolle von der verfilschenden Bedingung der
Zustimmung des Betroffenen frei zu halten!’®). Damit wird
zundchst die Stufe des Kontrahierungszwangs!®
erreicht, die den Schwicheren in den Angriff zwingt und des-
halb nicht paBt, wo dem Stéirkeren eigenwertige Gestaltungs-
verantwortung zukommt!®®). Der ProzeB muB deshalb
auseinandergezogen werden. Einem Stadium der
Initiative (seitens des Subventionspetenten: der Geltend-
machung eines Rechts auf Entscheidung der Verwaltung iiber
Subventionsbereitschaft und -bedingungen) muf3 das Stadium
der verselbstindigten Offerte der Verwaltung und schlieflich
das der Annahme durch den Petenten folgen'®!). Von hier aus
ergeben sich die Moglichkeiten weiterer Entfernung von der
Vertragsstruktur durch Minimierung des Anteils des Privaten

174) Das Problem entspricht demjenigen der Legitimationswirkung
der Unterwerfung des mitwirkenden Privaten. Siehe dazu oben
Anm. 141 bis 143, 160.

175) Siehe z.B. Janknecht, Rechtsformen, S.96; OVG Miinster,
Urteil vom 20. 4. 1966, Betrieb 19. Jg. (1966), S. 1722.

176) Siehe Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneue-
rung des Vertragsrechts, AcP Bd. 147 (1941), S.130ff. (S.149ff.:
Moglichkeit richtiger Regelung durch Rechtsgeschidft und Vertrag
und das Problem der Privatautonomie); siehe fiir den offentlich-
rechtlichen Vertrag auch Stein, [Anm. 69], S. 327.

177) Siehe zum Vorstehenden auch Kistler, Subventions féde-
rales S. 61 ff. — Zur Begriindung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
siehe ferner Anm. 69.

178) Siehe zu Vorstehendem auch Stern, Rechtsfragen, S. 560 f.

179) Siehe dazu Fessa, [Anm. 124], S. 121. Weitere Hinweise und
kritische Auseinandersetzung zum Kontrahierungszwang im Subven-
tionsrecht siehe bei Zulee g, Rechtsform, S. 67.

180) Zur Kritik am Kontrahierungszwang siehe auch Kriiger,
Auflage, S.385f.; Scholz, [Anm. 144], S. 140 f.

181) In dieser Richtung wohl auch die Uberlegungen von Ober-
mayer, Urteilsanmerkung, NJW 12. Jg. (1959), S. 115 f.
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und Konzentration auf den Anteil der Verwaltung, die ihren
Endpunkt in der Verweisung des Privaten auf Verfahrens-
akte und die Ausstattung des Rechisgeschifts der Verwaltung
mit den Implikationen findet, die sich mit dem Begriff Ver-
waltungsakt verbinden'®®). Diese Steigerung der Ein-
seitigkeit setzt eine entsprechende Prizision der normativen
Ermichtigung voraus.

Eine andere Differenzierung des Verfahrens kann geboten
sein, um Einzelfragen einer Vorabentscheidung zugingig zu
machen. Vorbilder sind etwa die Vorvertrige des Zivil-
rechts!®3) die Zusagen des Verwaltungsrechts'®®) und die Zwi-
schenurteile des ProzeBrechts, also Erscheinungen, die darauf
angelegt sind, in einer endgiiltigen Entscheidung aufzugehen.

Dagegen ist fiir die Spaltung des Begriindungsvorganges im
Sinneder herkémmlichen Zweistufentheorie!®)

182) Siehe dazu grundiegend Jellinek, Zweiseitiger Verwal-
tungsakt und Verwaltungsakt auf Unterwerfung, in: Verwaltungs-
rechtliche Abhandlungen, Festgabe zur Feier des fiinfzigjdhrigen Be-
stehens des PreuBlischen Oberverwaltungsgerichts, 1925, S. 84ff,;
ders., VerwR, 3. Aufl.,, Neudruck 1948, S. 250 ff. — Fiir Qualifikation
der Subventionsbewilligung als mitwirkungsbediirftigen Verwal-
tungsakt siehe z. B. OVG Miinster, [Anm. 175], S. 1722; siehe auch
Maunz, Subventionen, S. 3. — Zur Begrundung von Subventions-
verhiltnissen unmittelbar durch Verwaltungsakt siehe ferner
Ipsen, Subventionierung, S. 68; Hen ze, Finanzhilfen, S. 56, 99;
Janknecht, Rechtsformen, S. 96, 100, 103; Zuleeg, Rechts-
form, S. 61ff.; Eyermann-Frdhler, Verwaltungsgerichts-
ordnung, 4. Aufl. 1965, Randn. 44f. zu § 42; Wolff, VerwR III,
S. 222; Gotz, Wirtschaftssubventionen, S. 41 ff. — Zur Mdglichkeit
einseitiger Begriindung trotz zweiseitiger Binnenstruktur siehe auch
Kriger, Zusammenarbeit, S. 28.

183) Siehe Henrich, Vorvertrag, Optionsvertrag, Vorrechtsver-
trag, 1965 (siehe insbes. auch seine Definition des Vorvertrags, S. 1).

181) Zur Zusage als Vorabregelung eines Teilkomplexes siehe
Zeidler, Empfiehlt es sich, die bestehenden Grundsitze iiher
Auskiinfte und Zusagen in der offenilichen Verwaltung beizube-
halten? Verhandlungen des vierundvierzigsten Deutschen Juristen-
tages, Bd. I, 2. Teil, 1962, S. 47 f. Siehe zur Verwandtschaft zwischen
Zusage und Vorvertrag auch Miihl, Das Wirtschaftsrecht in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, Juristenjahrbuch,
Bd. 3 (1962/63), S. 171 ff. (189). — Unklar Maunz, Subventionen,
S. 3: ,,Der sog. Bewilligungsbescheid ist vielfach nur ein Inaussicht-
stellen.“

185) Dazu vor allem Ipsen: Diskussionsbeitrag, VVDStRL
Heft 11 (1953), S. 129 ff.; Staatliche Wirtschafts-Intervention, Staats-
verfassung und Wirtschaftsordnung, JZ 7. Jg. (1952), S.759 ff. (761);
Rechtsfragen der Investitionshilfe, AGR Bd.78 (1952/53), S.284 ff.
(292 £.); Subventionierung, S. 62 ff., 83 ff., 86 ff.; Rezension, [Anm. 69],
S. 96; Entscheidungsanmerkung, [Anm. 69}, S. 136 f. Im iibrigen siehe
etwa die zusammenfassenden Darstellungen der Lehre und des Mei-
nungsstandes hierzubei Reul, [Anm. 38],S.289ff.; Janknecht,
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kein Raum. Die Wahl des Begriindungsakts impliziert die
Wahl eines Begriindungsstatuts, nach dem sich das Zustande-
kommen und der Bestand des Rechtsverhiltnisses richten. Ver-
waltungsakt und Vertrag berufen verschiedene Begriindungs-~
statute!®), Beide Begriindungsakte regieren nach der Zwei-
stufenlehre — obwohl sie das nicht so formuliert!®®) — das
Subventionsverhaltnis unmittelbar. Ein einheitliches Rechts-
verhiltnis braucht jedoch ein einheitliches Begriindungsstatut.
Das Subventionsverhéltnis ist in diesem Sinne auch dann ein
einheitliches Rechtsverhiltnis, wenn es — woran die Zwei-
stufentheorie sich entziindet hat'®?) — mit einem Austausch-
verhiltnis gemischt ist. Gemischte Schuldverhéltnisse!®8) sind
atypische aber nicht in selbstindig lebensfihige Teile gespal-
tene Rechtsverhdltnisse. Es ist nicht moglich, das durch den
Verwaltungsakt als Begriindungsakt berufene Begriindungs-
statut fiir das Subventionselement und das durch den privat-
rechtlichen Vertrag als Begriindungsakt berufene Begriindungs-
statut fiir das Austauschelement mafigeblich sein zu lassen!s®).

Rechtsformen, S. 15ff.; Zuleeg, Rechtsform, S. 7f.; Gotz,
Wirtschaftssubventionen, S.56ff.; Wolff, VerwR III, S.221f
Aus der Rechtsprechung sei hervorgehoben: BVerwG 1, 308 (310); 7,
89 (90, 91); 13, 47 (52); 14, 65 (68); BVerw@G, Beschlu8 vom 9. 6. 1959,
DVBI. 1959, S. 665; BGHZ 40, 206 (210).

185a) Siehe auch Stern, Rechtsfragen, S. 561, Anm. 38.

186) Der wahre Sachverhalt wird leicht durch den Sprachgebrauch
verdeckt, der privatrechtliche Vertrag sei gegeniiber dem Verwal-
tungsakt ein ,Erfiilllungsgeschift“ (so vor allem Ipsen, aaO,
passim; BGHZ 40, 206 [210]), dessen Ausfithrung (BVerwG DVBI
1959, S. 665; OVG Hamburg, Urteil vom 4. 8. 1959, Bundesbaublatt
1959, S. 642) oder Vollziehung Bellstedt, Gesetzliche Grundlage,
S.168; Reu B3, [Anm. 38], S. 290; BVerwG 1, 308 [310]. Aber Ipsen
stellt selbst erfreulich klar, was wirklich gemeint ist (Subventionie-
rung, S. 86): ,Die Vorstellung, die aus der hoheitlichen Bewilligung
erststufig begriindete verwaltungsrechtliche Beziehung werde durch
Abschluf3 des zivilrechtlichen Erfiillungsverirages ,konsumiert’ und
damit beendet, wird der Eigenart der Beziehungen nicht gerecht.®
Und weiter (ebd. Anm. 128): , Die Charakterisierung des zivilrecht-
lichen Vertragsschlusses zweiter Stufe als ,Erfilllungsgeschidft’ im
Verhiltnis zur hoheitlichen Bewilligung erster Stufe... sollte nicht...
bedeuten, daB der VertragsschluBl die 6ffentlich-rechtliche Beziehung
,erledigt’. Sie diente nur der Klarstellung der Zweistufigkeit des Ge-
samtvorgangs und der inneren Abhingigkeit beider Rechtsgestaltun-
gen voneinander.“ — Siehe auch unten Anm. 190.

187) Im Zentrum der Lehre steht seit jeher das Darlehen und die
mit den gemischten Subventionsverhiltnissen wenigstens optisch
verwandte Biirgschaft (siche oben Anm. 109). Die Ubernahme der
Doktrin durch das Bundesverwaltungsgericht erfolgte in bezug auf
ein Darlehen (BVerwG 1, 308).

188) Siehe Anm. 102,

189) Eine andere Frage ist, ob aus ein und demselben Rechtsver-
hiltnis verschiedene teils nach Offentlichem, teils nach privatem
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Es ist aber auch nicht mdéglich, beide Begriindungsstatute zu
einer Einheit zu verschmelzen. Die vorliegenden pragmati-
schen Versuche erschopfen sich darin, die Unwirksamkeits- und
Vernichtungsgriinde zu kumulieren!®?),

Recht zu verstehende, auszuiibende, zu erfiillende und durchzuset-
zende Rechte und Pflichten hervorgehen kénnen. Siehe dazu etwa
Molitor, Offentliches Recht und Privatrecht, 1949, S. 52 ff., S. 65 ff.;
Stern, Zur Problematik des energiewirtschaftlichen Konzessions-
vertrages, AGR Bd. 84 (1959), S. 137 {f., 273 ff. (323 {.); dagegen Wol{f,
VerwR I, S. 89: ,Ist aber nur eine Verpflichtung eines Rechts-
verhiltnisses o6ffentlich, dann ist es dieses Rechtsverhiltnis als
ganzes.“ (Sperrung im Original); in seinem Sinn flir notwendige Ein-
heitlichkeit des Subventionsverhiltnisses Zuleeg, Rechtsform,
S. 47.

190) Siehe vor allem die Darstellung dieser , Verschridnkung® bei
Ipsen, Subventionierung, S. 86 ff. (kritisch dazu auch Zuleeg,
Rechtsform, S. 64 ff.; Janknecht, Rechtsformen, S. 38 ff.; weitere
Nachw. siehe bei den Zitierten). ,, Ist der Bewilligungsbescheid erster
Stufe aus anerkannten verwaltungsrechtlichen Griinden nichtig, so
kann“ danach ,auch der Vertrag zweiter Stufe keine Wirksamkeit
duBern“ Ipsen, aa0., S. 87). ,Ist die Subventionsverwaltung aber
zu einem Widerruf befugt, so erwichst der Verwaltung damit das
Recht zur Auflosung des Vertrages zweiter Stufe. .. In diesen Fillen,
in denen die Subventionsverwaltung aus der erststufigen Beziehung
offentlichen Rechts die vollzogene Subventionierung aufzuheben be-
rechtigt ist, verschafft ihr die verwaltungsrechtliche Befugnis hierzu
auch alle Mittel, deren sie bedarf, um die Vertragsbeziehung zweiter
Stufe zu beenden, und dies in den zivilrechtlich jeweils gebotenen
Formen der Kiindigung usw.“ (ebd. S. 87 £.). Der ,,publizistische Ge-
halt“, der dem ,Erfiillungsgeschift® damit zukommt (ebd. S. 89),
wirkt sich liberraschenderweise aber nur zuungunsten, nicht auch
zugunsten des ,Erfullungsgeschifts“ aus, So erleiden die vertrags-
rechtlichen Kiindigungsméglichkeiten des Subventionstrigers keine
offentlich-rechtliche EinbuBe (siehe z. B. BGHZ 40, 206 [214 ff.]; OVG
Miinster, OVGE 14, 274 {.; OVG Berlin, EOVGB 6, 71 [72{.]; unbe-
dacht auch Maunz-Diirig, [Anm. 100], Randn. 137 zu Art. 1
Abs, III, Anm. 1 a.E.; einschrinkend Reuf3, [Anm. 38], S. 291; siehe
zum Problem auch die Erérterungenbei Scholz, [Anm. 144], 150 ff,,
169 ff.; Zuleeg, Rechtsform, S. 66ff.; Janknecht, S. 42f).
Somit ,liegt aber ein Nebeneinander von Verfiigung und
Rechtsgeschift und nicht, wie es dem Konzept der ,Zweistufigkeit’
entspricht, ein Ubereinander vor* Imboden, [Anm. 69],
S. 161. Positiv in diesem Sinne Ham ann, Offentliche Kredite und
Biirgschaften, Der Betriebsberater, 8. Jg. [1953], S. 865 fi. [866];
Henze, Finanzhilfen, S. 85ff.). Mit Recht spricht deshalb Gétz
(Wirtschaftssubventionen, S. 62) von einem ,Rechtschaos®, das die
Zweistufenlehre entstehen 1a6t. Entgegenzutreten ist ihm nur, wenn
er (ebd.) sagt: ,Dieser Zustand hoéchster Verwirrung ist nur dann
hinzunehmen, wenn, wie im Falle des § 102 des Zweiten Wohnungs-
baugesetzes, die Zweistufigkeit gesetzlich vorgeschrieben ist.“ Ein
yZustand hochster Verwirrung® ist im Rechtsstaat niemals hinzu-
nehmen; und dem Gesetzgeber — auch dem des § 102 des Zweiten
Wohnungsbaugesetzes — ist zu unterstellen, da3 er ihn nicht stiften
will,
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An dieser Stelle noch ein Wort zum Verwaltungsakt mit
Auflage, das sonst vermiBt werden konnte!®!), DaB die Auf-
lage unentbehrlich ist, wo Subventionsverhiltnisse durch Ver-
waltungsakt begriindet werden, ist gewiB. Aber auch sie er-
iibrigt die normative Ausprigung des Subventionsverhiltnisses
nicht. Die Auflage ist dazu geboren, ein-gerichtete Pflichten zu
formulieren. Bestandteile von Komplexen interdependenter
Forderungs- und Gestaltungsrechte im Sinne eines Schuldver-
héltnisses darzustellen, geht iiber die Kraft dieser Form!%2),
Das bestitigt nichts deutlicher als die gegenwirtige Subven-
tionspraxis. Die zentrale Auflage ist fast immer die Unter-
werfung unter das System der Bewilligungsbedingungen, also
die Verweisung auf die quasi-legislative Vorordnung des Sub-
ventionsverhiltnisses??3).]

VII.

Die Frage der Zuordnung des Subventionsverhiltnisses zum
6ffentlichen oder privaten Recht schlieflich ist
von weitaus weniger Ordnungswert als zumeist angenommen
wird!™). Der Begriindungsakt steht damit in keinem notwendi-
gen Zusammenhang. Auch das o6ffentliche Recht kennt den
Vertrag; ein einseitiger Begriindungsakt miite noch kein Ver-
waltungsakt und selbst ein Verwaltungsakt kénnte ein privat-
rechtsgestaltender sein. Keiner der beiden Rechtsteile hilt
wirklich das notwendige Ordnungssystem von vorneherein be-
reit!®’), MufBl es aber entwickelt werden, so entstehen damit
Rechtsinstitute, die spezifisch das Staat-Biirger-Verhiltnis
ordnen'®®), Ist das Ordnungssystem davon gepriigt, so gehért

191) Siehe zum Folgenden nochmals Anm. 122,

192) Andeutungen zum Problem siehe bei Kriiger, Auflage,
S. 455 f. Dazu, da3 die Auflage in der Leistungsverwaltung versagt
sieche auch Richter, Neue Rechtsformen fiir die Leistungsverwal-
tung, NJW 11. Jg. (1958), S. 1518. — Zur Konkurrenz von Auflage und
Vertrag siehe auch Bullinger, (Anm. 100), S. 63 ff.

108) Siehe Anm. 26 und 27. Siehe auch Schneider-Giadicke,
S. 100,

184) Typisch fiir die Uberschiitzung der Einordnung ins 6ffentliche
Recht vor allem Zuleeg, Rechtsform, insbes. S. 4, S. 62 ff.; auch
Janknecht, Rechtsformen. Typisch fiir die Uberschitzung der
Einordnung ins private Recht vor allem Flessa, {Anm. 124].

195) Siehe oben I bis III; vgl. dazu ferner Scholz, [Anm. 144},
S. 139 ff.

196) Ko6ttgen, Subventionen, S. 490. ,Soweit der Weg des Kre-
dites gewdhlt wird, ergeben sich hieraus mehr oder minder ausge-
feilte Vertragstypen besonderer Art, denen trotz ihrer zivilrecht-
lichen Grundstruktur nicht jeder publizistische Gehalt fehlen wird.
Erst recht werden die im Zusammenhang mit unter Auflagen ge-
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es zum Offentlichen Recht als dem Rechtsteil, dessen Normen
durch den Zweck bedingt sind, die 6ffentliche Gewalt zu kon-
stituieren, in sich und gegeniiber dem Biirger zu ordnen!®).
Gleichwohl ist die verbreitete Unsicherheit der Einordnung!®®)
nicht unverstiandlich. Das Subventionsverhiltnis lagert in der
Anndherungszone zwischen 6ffentlichem und privatem Recht!%?),
die sich schon im Bereich der Massenleistungsverhiltnisse
deutlich gezeigt hat?%®). Ein positiv gestaltender Gesetzgeber
stiinde deshalb vor der Entscheidung, ob er die Vermutung fiir
das 6ffentliche Recht nicht ausrdumen?®!) und einen privatrecht-
lichen Rahmen herstellen — wenn man will: Verwaltungs-
privatrecht?%?) schaffen — so0l1293). Das ist eine Frage der Zweck-

wihrten Zuschiissen entstehenden Rechtsbeziehungen zwischen Ver-
waltung und Publikum kaum nur unter privatrechtlichen Gesichts-
punkten beurteilt werden konnen.“

197) Siehe Wolff, VerwR I, S. 86 ff.; siehe auch Haas,
[Anm. 124], S. 303 ff.

198) Siehe Haas, [Anm. 124], S. 304ff.; Gygi, Buchbespre-
chung, DOV 18. Jg. (1965), S. 790 f. — Die Zweistufentheorie ist in-
sofern der imponierendste Versuch, dieser Unsicherheit zu entkom-
men, als sie den Gegensatz durch die Lokalisierung des Rechtsver-
hiltnisses in beiden Rechtsteilen zu {iberwinden sucht.

199) Hedemann, Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl.
1927, S. 229; Siebert, [Anm. 63], S. 216 ff. und passim; ders.
{Anm.139], S.12ff.,; Gygi, [Anm.139]; Giacometti, [Anm.69],
S.112ff.; Forsthoff, [Anm. 75],S. 380; Sailer, [Anm. 124].

200) Siehe z.B. Loening, ,Faktische Vertrige* oder Offentliches
Recht? Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht, 9. Jg. (1942),
S. 289ff.; Siebert, [Anm, 63], S. 229 ff., insbes. S. 233{.; dens,,
[Anm. 139], S. 12ff.; Simitis, [Anm. 139], S. 463 ff., 472{., 509 £,,
511 ff., 531; Gygi, [Anm. 139], insbes, S. 18ff.; Maunz, Grund-
fragen des Energiewirtschaftsrechts, Verwaltungsarchiv Bd. 50 (1959),
S.315ff. (321£.); Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 259 ff.
Siehe zum Problem auch Krause, Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen und das Prinzip des sozialen Rechtsstaats, Betriebsberater,
10. Jg. (1955), S. 265 ff.

201) Siehe Giacometti, [Anm. 69], S. 115 ff. Zum Privatrecht
als Ausnahme siehe auch Kriiger, [(Anm. 112], S. 120ff.; Rupp,
[Anm. 147], S. 25, Anm. 43; dens., Zum Anwendungsbereich des ver-
waltungsrechtlichen Vertrages, JuS 1.Jg. (1961), S. 59 ff. (60£.); Wer-
tenbruch, Grundrechtsanwendung im Verwaltungsprivatrecht,
ebd. S. 105ff. (108£); Wolff, VerwR I, S. 88 mit Nachw. aus der
Rechtsprechung.

202) Sjehe vor allem Wolff, (Anm.112), S. 87f, 93 f. Ferner etwa
Siebert, [Anm. 63]; Giacometti, [Anm. 69], S. 85ff., 103 ff,,
113 ff.

203) Zur Qualifikation privatrechtlicher Subventionsbeziehungen
als Verwaltungsprivatrecht siehe Bitter, Forderungsmanahmen,
S.49; Wolff, VerwR III, S. 222f.; Go6tz, Wirtschaftssubventio-
nen, S. 57 £, 62. — Siehe dazu auch K6ttgen, Subventionen, S. 487
mit Anm. 21; Henze, Finanzhilfen, S. 78f.; Haas, [Anm. 124],
insbes. S. 304 ff.
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mifigkeit?®). Und der Rechtsanwender, der diese legislative
Entscheidung interpretierend oder liickenfiillend nachzuholen
hat, hat selbst diese ZweckmaBigkeitsabwigung anzustellen20s),
soweit sie ihm das Gesetz nicht abgeschnitten hat. [Dabei mufl
vermieden werden, die Entscheidung von Ergebnissen her zu
substituieren, deren Anordnung der eindeutigen AuBerung des
Gesetzes vorbehalten ist. Diese Versuchung besteht immer
dort, wo die Zuordnung zum o6ffentlichen Recht begriffsjuri-
stisch weitere Verwaltungsbefugnisse erschlieBen zu konnen
scheint208).]

Im einzelnen wird eine einheitliche Zuordnung aller Sub-
ventionsverhiltnisse zum o6ffentlichen oder privaten Recht
selbst dem Gesetz kaum moglich sein. Mitgliedschaftliche Sub-
ventionsverhéltnisse etwa sind nicht von der Natur der Mit-
gliedschaft zu 1osen®"’). Mit Austauschverhiltnissen gemischte
Leistungssubventionen?®) werden grundsétzlich der Natur des
Austauschverhiltnisses folgen, zumeist also dem Privatrecht
zuzuordnen sein2®)219) Dije sachgerechte Regelung der Kon-

204) Giacometti, [Anm.69], insbes. S. 93 ff. mit weiteren Nachw.
—- Siehe dazu auch Ehrig, Die Krise der Verwaltungsgerichtsbar-
keit, NJW 12. Jg. (1959), S. 217 ff. (218); ders., dass. NJW 14. Jg. (1961),
S. 196 fI. (199).

205) Siehe fiir das Subventionswesen etwa die differenzierende Be-
trachtungsweise bei Wolff, VerwR III, S. 221 ff.; siehe auch den
allerdings sehr pragmatisch entwickelten Katalog bei Mdéller,
Subventionsverwaltung, S. 148 ff. Fir das EinflieBen von Zweck-
maiBigkeitserwidgungen in die Qualifikation Zuleeg, Biirgerlich-
rechtliche Schuldverhilinisse zwischen Hoheitstriger und Staats-
biirger auf Grund Verwaltungsakts, Diss. Erlangen 1959, S. 92 £.; da-
gegen ders., Rechtsform, S. 29. — Allgemein siehe zum Text Rill,
Zur Abgrenzung des offentlichen vom privaten Recht, Osterr.
Zeitschr. f. 6ff. Recht, Bd. 11 (1961), S. 457 ff. (468); Giacometti,
[Anm. 69], S. 95 (aber auch S. 119 ff.).

208) Siehe z.B. flir die Verwaltungsvollstreckung: Zuleeg,
Rechtsform, S. 88.

207) Siehe oben Anm. 104 bis 106 und den Text hierzu.

208) Sjehe oben Anm. 97 bis 103 und den Text hierzu.

209) Das liegt besonders nahe fiir Vorzugsauftriage und verbilligte
Leistungen, sieche Md&6ller, Subventionsverwaltung, S. 151 ff;
Wolff, VerwR III, S. 223; BVerwG 14, 65. Interessant ist, da Zu -
leeg seine rein Offentlich-rechtliche Theorie auf der Voraussetzung
aufbaut, daB diese Fille keine Subventionen sind (siehe oben Anm. 100
und 103). — Nicht in gleicher Weise einheitlich wird man hinsichtlich
der Darlehen (siehe dazu aufler Anm. 98 auch Anm. 96) urteilen
diirfen (siehe M 6ller, aaO., S, 149f.; fir rein privatrechtliche
Losung auller Flessa, [Anm. 124] und vor allem G&tz, Wirt-
schaftssubventionen, S. 56 ff.). Da3 das Darlehen (der Kredit) bisher
zum zentralen Bereich der Zweistufenlehre gehorte, zeigt nicht nur,
daf sich 6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Elemente hier mit
besonderer Intensitidt beriihren; vielmehr hat es auch zur Folge, dai3
die Herausbildung von privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen
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trolle und Durchsetzung der Zweckverwirklichungspflichten
des Subventionierten kann jedoch zu Einstreuungen éffentlich-
rechtlicher Provenienz oder zur Ubernahme des ganzen Rechts-
verhiltnisses ins Offentliche Recht zwingen?!!). Verschonungs-
subventionen tendieren von ihrer Ausgangslage her?'?) eher
zum Offentlichen Recht?'?), zumal hier zum Teil o6ffentlich-
rechtliche Ordnungen selbst fiir die vermdogensrechtlichen Er-
fiillungs- und Sicherungsgeschifte?!) vorgegeben sind, deren
unspezifische und daher privatrechtliche Regelung gleichsam
als Fluch der Fiskustheorie auf Leistungssubventionen einen
stark privatrechtlichen Sog ausiibt.

[Argumente des gerichtlichen Rechtsschutzes kénnen heute
in keiner Richtung mehr zdhlen?"). Soweit sie als Zuordnungs-
gesichtspunkte auftauchen, geht es entweder um MiBverstind-
nisse, um petitiones principii oder darum, da3 man dem ordent-
lichen Richter eine Vernachlissigung des 6ffentlichen Interesses
und vielleicht auch der Grundrechte?'®), dem Verwaltungsrich-
ter die Unkenntnis des privaten Schuld- und Sachenrechts zu-
traut. Doch ist diesem Ubel nicht durch die Kompetenz des

Typen unterblieben ist. Eine giiltige Differenzierung wiirde jedoch
eine eingehende spezielle Untersuchung hinsichtlich der Erschei-
nungsformen und Funktionsweisen des Darlehens als Subvention er-
fordern, die hier nicht gegeben werden kann.

210) Wesentlich andere Probleme stellen Biirgschaft und Garantie.
Zu ihrer optischen Verwandtschaft mit den gemischten Subventions-
verhiltnissen siehe nochmals oben Anm. 109 mit Anm. 94. Dafi die
Biirgschaftsverpflichtung danach tendiert, die Rechtsnatur der von
ihr gesicherten Forderung zu teilen, wird fiir sie regelméflig privat-
rechtlichen Charakter bedingen (im Ergebnis ibereinstimmend
Gotz, Wirtschaftssubventionen, S. 56 ff.). Das besagt jedoch noch
nichts fiir die Rechtsnatur des eigentlichen Subventionsverhiltnisses
zwischen Bilirgen und Hauptschuldner (siehe oben Anm. 94 und 109).

211) Dazu darf auf den Zusammenhang aufmerksam gemacht wer-
den, der zwischen der Berufung des Gesetzgebers zur entsprechen-
den Ausgestaltung von Subventionsverhéltnissen (siehe oben IV
und V) und seiner Kompetenz zur Grenzziehung zwischen dem 6ffent-
lichen und dem privaten Recht (siehe oben Anm. 201 bis 204) besteht.

212) Siehe auch Anm. 125.

213) Zu sehr bemerkenswerten Ausnahmen von diesem Grundsatz
siehe die Darlegungen und das Material bei Bullinger, [Anm.69],
S. 62 ft,

214) Zur dinglichen Sicherung an Immobilien siehe z.B. Stau-
dinger, Biirgerliches Gesetzbuch, Sachenrecht, 2. Teil, 11. Aufl.
1963, § 1105, Randn, 20 ff., Einleitung vor § 1113, Randn. 344 ff.; des-
gleichen an Mobiliar — insbes. nach § 121 AO s. ebd. § 1204, Randn. 19a
1249, Randn. 4. — Aus dem o&ffentlich-rechtlichen Sonderrecht der Er-
fiillung siehe z. B. die Aufrechnungsvorschriften in § 124 AO, §§ 223,
629, 1299 RVO. Ein historisches Erfiillungssurrogat: Die Eintragung
des Reichsnotzinses (sieche M er k, [Anm. 116], S. 142).

215) Sijehe z. B. Go6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 55 £., 62 f.

216y Dagegen Haas, [Anm. 124], S. 308.

23 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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einen oder anderen Richters, sondern nur durch die Erfassung
des Subventionsverhélinisses in der Sache zu begegnen.]

B. Der Biirger vor der Subvention

I

Das Negativ zum Subventionsverhiltnis ist fiir den Biirger
die Vorenthaltung. Die objektive Seite des Problems
heiBt: Verteilung®?) und Gewdihrleistung. Aber in der Biirger-
sphire wird selbst ein fremdes Zuviel regelmifBig als Vorent-
haltung kritisch?'®), Damit stellt sich die Frage nach der Zu-
messung aus dem Allgemeinen?!®): eine Frage der Gerechtig-
keit, fiir die es nur konkrete und begrenzte Lésungen geben
kann. Sie werden nicht gesichert®?®), indem die Regeln der
Eingriffsverwaltung einfach ausgedehnt oder umgekehrt wer-
den®*), Die Negation von Vorenthaltungen ist nicht bloB die

217) Siehe etwa G 61z, Wirtschaftssubventionen, S. 36 fi.

218) Hinweise dazu siehe unten IV insbes. Anm. 289 fI.

219) Technisch bestehen zwei grundsitzliche Losungsmoglichkeiten:
das Quotitdtsprinzip und das Repartitionsprinzip.
Beim Quotitdtssystem ergibt sich die Ausgabensumme aus der bloien
Addition von Bemessungsgrundlagen. ,, Ist die Subvention als ,Quoti-
tdtsausgabe‘ gestaltet, d. h. hat der Gesetzgeber die Verbilligung
eines bestimmten Kostengutes oder die Erhéhung eines bestimmten
Produktpreises um einen festgelegten absoluten oder prozentualen
Betrag beschlossen, so mufl bei Eintreten der VergréBerung der Be-
messungsgrundlage durch den Empfinger (Mehrverbrauch oder
Mehrproduktion) eine Erhdhung des Haushaltsansatzes folgen“
(Hansmeyer, Subventionen, S. 28 f.). Beim Repartitionssystem
steht am Anfang , die Beschlufifassung iiber den finanzpolitisch még-
lichen Umfang der Subvention. Die Subventionierung des einzelnen
Objektes ergibt sich dann (moglicherweise; d. V.) mittels Division
der verfiigbharen Summe durch die Zahl der zu fordernden Objekte
(ebd: S. 29; siehe dazu ferner Hansmeyer, Staatshilfen insbes.
S. 118£f, 141, 289; Schmdolders, Finanzpolitik, 2. Aufl. 1965,
S.224f.; Gotz, Wirtschaftssubventionen, S. 36 £.).

220) Zur Notwendigkeit und Eigenart dieser Sicherungen ist auch
an das von Flume (Steuerwesen und Rechtsordnung, in: Rechts-
probleme in Staat und Kirche, Festschrift fiir Rudolf Smend, 1952,
S. 59 f1. [96, insbes. FulBn. 78]) gepragte Wort von der ,Freiheit in der
Teilhabe“ zu erinnern. Siehe auch Bachof, Begriff und Wesen des
sozialen Rechtsstaates, VVDStRL Heft 12 (1954), S. 37 ff. (58); Ha -
mel, Die Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtsstaat, 1957,
S.29; Rupp, Verwaltungsakt und Vertragsakt, DVBI. 74. Jg. (1959),
S. 811f. (84f.); Erich Kaufmann, Grundrechte und Wohlfahrts-
staat, in: Autoritdt und Freiheit (Erich Kaufmann, Gesammelte
Schriften) Bd. I 1960, S. 589 fI. (593); Zacher, Freiheit und Gleich-
heit in der Wohlfahrtspflege, 1964, S. 121 f. m. w. Nachw.

221) Sjehe vor allem Kriliger, Auflage, S. 381ff.; Huber,
[Anm. 9], S. 184; Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen
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Verlingerung oder die andere Seite des Anspruchs auf Ab-
wesenheit aller ungesetzlichen Belastungen???). Das Recht muB
in Richtung auf Verteilungsordnungen fortgedacht werden??3).

Eine fruchtbare Hilfe dabei ist die Besinnung auf das Postu-
lat der Publizitit®). Die Forderung nach Publizitit stand
an der Wiege des modernen Rechtsstaates??%). Sie wurde spéter
durch die konkrete Publizitit einzelner rechtsstaatlicher Insti-
tutionen absorbiert. Wo aber diese Institutionen die notwen-
dige Publizitdt nicht mehr sichern, muff man sich ihrer als
eines urspringlichen und eigenstindigen rechtsstaatlichen
Wertes wieder erinnern®?$).

Rechtsstaates, VVDStRL Heft 12 (1954), S.8ff. (14); Gygi, [Anm.8],
S. 31f.

222) Siehe etwa den Versuch Mengers, Rechtssatz, Verwaltung
und Verwaltungsgerichtsbarkeit, DOV 8. Jg. (1955), S. 587 ff., insbes.
588, das Gesetz von einer Schranke des Diirfens in eine Schranke des
Miissens (Leistenmiissens) des Staates umzudeuten. Ahnlich auch
BVerwG 7, 180 (185). Zur Umdeutung des Gesetzes von der Ober-
grenze des Diirfens zur Untergrenze des Miissens siehe OVG Liine-
burg, Urteil v. 22. 6. 1955, DVBL. 71. Jg. (1956), S. 24 mit Anm. von
Ule. Siehe zum Text auch Lerche, [Anm. 112], S. 270 ff., insbes.
S. 278 f.— Zum Problem des subjektiven Rechts siehe unten Anm. 259,

223) Hes s e, Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht, ASGR Bd. 77
(1951/52) S. 167ff. (220); Ballerstedt, Wirtschaftsverfassungs-
recht, in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, Bd. III
1. Halbbd. 1958, S. 1 ff. (34). Bad ur a, Die Daseinsvorsorge als Ver-
waltungszweck der Leistungsverwaltung und der soziale Rechts-
staat, DOV 19. Jg. (1966) S. 621 (632); Gy gi [Anm. 3] S. 29 ff. — Siehe
zum Vorstehenden auch allgemein die Analyse von Huber [Anm.
9] S. 173 f1.

224) Zur Forderung der Publizitit des Subventionswesens siehe
Vialon, Haushaltsrecht, 2. Aufl. 1959, S.29, 98 {.; ders., Staatliche
Subventionspolitik, Politisches Seminar der staatsbiirgerlichen Ver-
einigung 1954 e. V., 9. Tagung 1961, S. 14 ff. (35ff.); Schmoélders
[Anm.6] S.35ff.; Schneider-Géaddicke, Kredit S.22f£, 30f.
— Zur Publizitdt allgemeiner als Voraussetzung effektiver Koopera-
tion: Kriiger, Zusammenarbeit S. 21. — Zur Forderung der
Publizitdt leistender Verwaltung siehe Bachof [Anm. 220] S. 64. Siehe
auch die Forderung der Publizitdt staatlicher Wirtschaftsinterven-
tion bei Strickrodt, Die gewerblichen Staatsunternehmen in
ihrer verfassungsrechtlichen und unternehmenswirtschaftlichen Be-
deutung, 1954, S. 11 ff.; Tor z, Privatwirtschaftliche Betatigung der
éffentlichen Hand und das Grundgesetz, DOV 11. Jg. (1958) S. 205 ff.
(208).

225) Kant, Zum ewigen Frieden, 1795, Anhang II.

226) Zur Forderung nach Publizitit als rechtsstaatliche Gewaihr-
leistung, wenn die Gerichtsbarkeit versagt: Erich Kaufmann,
Grundrechte und Wohlfahrtsstaat, in: Gesammelte Schriften Bd. 1
1960 S. 589 ff. (595 f.) — allgemeiner sieche zum Postulat der Publi-
zitdt: Friedrich, Der Verfassungsstaat der Neuzeit, 1963, S. 57 ff.;
Kriiger [Anm. 139] S. 230, 397, 428, 437 ff., 525. — Zur Publizitit
als Wesenselement der Demokratie siehe ferner Laufer, Die de-

23*
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Die zentrale Schwierigkeit, das Subventionswesen rechts-
staatlich zu bewiltigen, ist der Mangel an Publizitit®®), Und
die Institution, die hier ihren Dienst versagt, ist das Gesetz.
Es versagt vordergriindig schon deshalb, weil der herkémm-
liche Gesetzesvorbehalt es nicht auf die Leistungssubvention
erstreckt??8). Das bedeutet, da dem Biirger nicht mehr die
geringste offizielle Information?®??) iiber seinen méglichen An-
teil daran garantiert ist. In der Tat ist der Anteil von Sub-
ventionen, die auf Grund nicht publizierter Verwaltungsvor-
schriften ausgeworfen werden, erstaunlich gro2%*); und selbst
die Betrége, deren Vergabe nicht einmal intern durch Verwal-
tungsvorschriften reguliert ist, sind sehr hoch. Der Bilirger er-
fdhrt {iber diese Aktionen entweder iiberhaupt nichts oder
durch 6ffiziése oder private mehr oder minder vollstindige
Schriften®¥!) oder schlieBlich tUber Interessenverbidnde®?), auf
die der Staat damit einmal mehr?¥) Funktionen abwilzt, ohne

mokratische Ordnung, 1966, S. 181. — Siehe neuerdings auch die
Forderung nach Publizitdt zur Integration einer rechtsstaatlichen
Wiahrungsordnung bei Jahr, Implikationen eines anhaltenden
Geldwertschwundes in der Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland, in: Expansion und Stabilitdt, Jahresgutachten 1966/67
des Sachverstidndigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaft-
lichen Entwicklung, 1966, S. 199 ff. (206).

227) Siehe oben Anm. 14 und 224, Siehe auch Ernst Rudolf Hu -
ber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I S. 53 (b); Kern, [Anm. 47]
S. 723.

228) Siehe oben Anm. 30. — Zur gesetzlichen Regelung als Mittel,
die notwendige Publizitit im Subventionswesen herzustellen:
Kdttgen, Das umstrittene Mandat zur Jugendpflege, DOV 14. Jg.
(1961) S. 1 ff. (4).

220) Zum Mangel an Information, siehe z. B. auch Hansmeyer,
Staatshilfen S. 338.

230) Einen Uberblick geben vor allem die Sonderausgaben der
Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen [Anm. 20].

231) Siehe oben Anm. 20.

232) Meist sind bei den Verbdnden auch Antragsformulare erhilt-
lich, z. B. Abschnitt V der Richtlinien fiir die Gewdhrung von ERP-
Krediten an Unternehmen der mittelstindischen Binnenwirtschaft
v. 4. 5. 1965, Der Bund als Finanzier, 1965, S. 59 f1.

233) Die Verbidnde sind oftmals auch die ersten Adressaten der
Antriage auch fiir Nichtmitglieder. Bemerkenswert etwa Abschnitt
V A der Richtlinien der Lastenausgleichsbank fiir die Gewihrung
von gewerblichen Kleinkrediten an politische Fliichtlinge und Ge-
schidigte in West-Berlin aus Mitteln des ERP-Sondervermdgens,
Der Bund als Finanzier, 1965, S. 183 ff.: , Die nachstehenden Ver-
biande (es folgen die Verbidnde; d. V.) erhalten Formulare in ver-
kiirzter Form, auf denen die Antragsberechtigten ihre Kredit-
wiinsche anmelden kdénnen. Einer Mitgliedschaft bei einem dieser
Verbédnde bedarf es hierbei nicht, da die Verbinde sich verpflichtet
haben (wem gegeniiber? d. V.), Kreditwiinsche auch nicht organi-
sierter Antragsteller entgegenzunehmen und ohne Unterschied zu
behandeln.
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daran zu denken, daB Art.9 GG ein Freiheitsrecht ist234)233).
Man verweise nicht auf das Haushaltsgesetz. Es wird in mehr-
facher Hinsicht unzureichend publiziert?*®) und ist nicht auf
Durchsichtigkeit fiir den Biirger angelegt. Ja es verweigert ihm
jede verldBliche Auskunft itber das, was an Zahlungen fiir ihn
bereitsteht?37),

Aber selbst guter Wille zu normativer Deklaration von Sub-
ventionen steht vor groBen Schwierigkeiten, Publizitit in der
Sache herzustellen®$). Die jeweilige Begrenztheit der Mittel
und die Labilitit der Bedarfe, ihrer Dringlichkeit und ihrer
Inanspruchnahme lassen Dauerordnungen unter Ausweis fester
Leistungen nur ausnahmsweise sinnvoll erscheinen?®?). Auch
das gilt ganz besonders wieder fiir die Leistungssubvention.
Die Verschonungssubvention ist zwar kaum im Haushalt ab-
zulesen®¥), ist dem Biirger aber in ihrer maximalen GréBe be-

234) Siehe dazu aber auch Hansmeyer, Staatshilfen S. 230:
»Die  staatswirtschaftliche’, d.h. politische Merklichkeit dagegen
wird ohne Schwierigkeiten beim entsprechenden Verband zu er-
zielen sein, der auf den Gesamtumfang der Mafinahme zu achten ge-
wohnt ist und fiir den oft die Héhe der Staatsleistung an sich wich-
tiger ist als der Anteil, der schliellich auf den einzelnen Empfinger
entfillt. Hier findet die priméire ,verbandsgezielte’ Intervention ihre
Rechtfertigung — die Tatsache des staatspolitischen Eingriffs wird
bewulBlt nur von den entsprechenden Verbidnden oder Parteien re-
gistriert.“ Siehe dazu nochmals Anm. 5, 7 und 8.

235) Zu denken ist auch an die Hausbanken. Siehe aber dazu
Schneider-Giddicke, Kredit, S.22: Die {ibliche ,Publizie-
rungsweise kann bei einer Vielzahl von Kreditprogrammen dazu
fiihren, da3 eine Reihe von ernsthaften Interessenten keine Kennt-
nis von den ins Leben gerufenen Kreditaktionen erhilt. Diese Liicke
in der Unterrichtung der Offentlichkeit kénnten die Hausbanken
schlieflen, indem sie ihre Kunden iiber die laufenden offentlichen
Kreditaktionen unterrichten. Tatséchlich sind die Hausbanken oft
sehr zuriickhaltend in der Empfehlung offentlicher Kredite. Ein
grofler Interessentenkreis ist aber in einigen Bundesldndern, in
denen keine besonderen Kreditbeauftragten eingesetzt sind, auf die
Beratung der Hausbanken angewiesen. ... Die andere Moglichkeit,
nimlich die Unterrichtung der Interessenten durch die &ffentliche
Hand selbst, wiirde auf erhebliche Schwierigkeiten stoBen. Man
kann nicht von den Kreditgebern erwarten, daBl sie die Kredit-
richtlinien allen fiir das jeweilige Kreditprogramm in Betracht kom-
menden Unternehmungen zur Verfiigung stellen.“

236) An der Wirklichkeit vorbei: BVerfG 20, 56 (93).

237) Kritisch auch G 6 tz, Wirtschaftssubventionen S. 300 ff.; siehe
ferner Obermayer, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut,
VVDSIRL Heft 18 (1960) S. 144 ff. (159 {.).

238) Zur Distanz zwischen Gesetz und Sachverhalt siehe auch
Kriiger, Zusammenarbeit S. 13, 23 ff.

2382) Sjehe Anm. 219 und 254.

239) Zur ,nicht-budgetdren“ Natur der Verschonungssubvention
sieche Hansmeyer, Staatshilfen S. 37, 154ff.; Strickrodt
[Anm. 5] S. 13. — So werden Verschonungssubventionen in den Fi-
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kannt, die gleich der notwendig durch Gesetz bestimmten
Leistung ist, von der Abstand genommen wird. Die Verscho-
nung selbst mufl wenigstens im Gesetz zugelassen sein?4?). Und
es ist immer auch tatsdchlich moglich, den normativ gesteckten
Rahmen voll auszuschépfen, Anders bei der Leistungssubven-
tion. Schon die maximale Gesamtgrofe ist flir den Biirger
kaum zu ermitteln. Der mogliche individuelle Anteil entzieht
sich seinem Einblick in der Regel vollig?4t).

SchlieBlich aber fehlt auch dem Einzelvollzug so gut wie
jede natlirliche Publizititstendenz?4?). Wer von der 6ffentlichen
Hand Vorteile erhilt, hat regelmiBig ein Interesse, zu verber-
gen, vom Prestige bis zum Vorsprung im Wettbewerb — auch
im Wettbewerb um Subventionen?43),

II.

Der Erfolg ist, daBl schon der Mangel an Publizitit die all-
gemeinen rechtsstaatlichen Sicherungen paralysiert. Wie im-
mer man deshalb zur Frage des Gesetzesvorbehalts stehen
mag: falsch ist es jedenfalls, den rechtsstaatlichen Wert der
Publizitdt so an ihn zu binden, dal er mit ihm preisgegeben
wird., Die Wege einer blof} staatsinternen Subventionsregelung
bis hin zur Geheimhaltung?¥!) miissen verlegt werden. Alle
generellen Regelungen, die den Anteil des Bflirgers am All-
gemeinen gestalten, miissen dem Zwang zur Publikation unter-
stellt werden®¥). Art.3 GG wird dann als Umschaltnorm fiir
die materielle Erstreckung sorgen2%). Publizitdt wird so auch

nanzberichten des Bundesministers der Finanzen [Anm. 363] auch
als ,unsichtbare Begiinstigungen“ apostrophiert.

240) Siehe z. B. BVerwG 8, 329. — Eindrucksvoll dazu die Dar-
stellung der ,,sichtbaren“ und der ,,unsichtbaren“ Begiinstigungen in
den Finanzberichten des Bundesministers der Finanzen [Anm. 363].
Zu diesen sind gesetzliche Grundlagen genau angegeben. Bei der
Darstellung der ,sichtbaren“ Begiinstigungen fehlt die Spalte ,ge-
setzliche Grundlage® véllig.

241) Dazu, dafl dahinter nicht nur Verlegenheit rechtsstaatlicher
Ordnungstechnik, sondern auch Absicht steckt, die verstimmen muf,
siche Schneider-Géadicke, Kredit S.23: ,AuBlerdem spielt
die Uberlegung eine Rolle, daB durch eine derart weitgehende
Publizitdt neben dem bisher schon bestehenden Kreditbedarf noch
zusétzliche Kreditwiinsche geweckt werden kénnten...“

242) Sijehe zum Problem auch Ja hr [Anm. 226] S. 206.

243) Siehe nochmals oben Anm. 14.

244) Was M &1l er (siehe oben Anm. 14) aus der kommunalen Ver-
waltung berichtet, findet in der staatlichen Verwaltung nur zu oft
seine Entsprechung.

245) Siehe auch Ipsen, Referat S. 295, 297.

248) Siehe dazu schon oben Anm, 24. Siehe ergédnzend zur Auflen-
wirkung von Subventionsrichtlinien: H e n z e, Finanzhilfen S. 103 £.;



Verwaltung durch Subventionen 359

zum rechtsstaatlichen Priifstein dafiir, was hinter der Konzen-
tration auf die Verwaltungsvorschrift wirklich steckt: die
Alternative zwischen einem Willkiirvorbehalt?*’) und der An-
maBung einer Zustindigkeit zu begiinstigender Rechtsetzung
durch die Verwaltung?),

Aber wo Dauerordnungen keine verlifilichen Anteile ver-
mitteln®*), ist ihre Veréffentlichung noch keine Publizitdt
in der Sache. Hier miissen die jeweils konkreten Entschei-
dungsgrundlagen zugéngig gemacht werden. Zumindest muf}
dem Biirger ein Auskunftsanspruch??® dahin zuge-
standen werden. Und im Prozef ist an das Vorbild der Stufen-
klage zu denken; denn was niitzt dem Biirger eine direkte

Scholz [Anm. 144] S. 147; Janknecht, Rechtsformen S. 98;
G o6tz, Wirtschaftssubventionen S. 37f£.,, 60; BVerwG 17, 89 (931{.),
180 (185, 187); BVerw@G, Urteil v. 19. 12. 1958, DVBI. 1959, S. 573 (575);
BGHZ 10, 295 (299); HessVGH ESVGH 6, 231 (233 £.); 14, 50 (54, 66);
Bad.-Wiirtt. VGH ESVGH 14, 208 (211f); OVG Miinster, Urteil v.
30. 4. 1963, DVBL. 1963, S. 860 (861f.). Zu welchen Kapriolen diese
»Umschaltung® fiihren kann, zeigt das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 25. 5. 1962 (DVBI. 1962, S. 680 [681]): Eine nichtige
Rechtsverordnung wird als Verwaltungsanordnung behandelt und
{iber den Gleichheitssatz zur Rechtsgrundlage erhoben. Kritisch zum
rechtsstaatlichen Effekt der Umschaltwirkung von Subventionsricht-
linien auch Menger, Bestimmung der 6ffentlichen Verwaltung
nach den Zwecken, Mitteln und Formen des Verwaltungshandelns,
DVBL. 75. Jg. (1960) S. 297 (302); P6ttgen, Grenzen S. 122f. All-
gemeiner siehe hierzu auch B o g s, Die Selbstbindung der Verwal-
tung durch allgemeine Verwaltungsvorschriften, Die Sozialgerichts-
barkeit, 1962, S. 129 ff. (130); Neumann [Anm. 128] S. 21. — Siehe
zum Problem auch Mertens, Die Selbstbindung der Verwaltung
aufgrund des Gleichheitssatzes, 1963, insbes. S. 11 ff.

247) Siehe etwa OVG Miinster, aaO., S. 861; HessVGH ESVGH 14,
50 (54, 66).

248) Sjehe auch dazu die Hinweise in Anm. 24 und 246. — Gegen-
liber diesen Bedenken verschligt auch der Hinweis auf die Haus-
haltsartikel des Grundgesetzes und § 64 a der Reichshaushaltsord-
nung (I psen, Referat, S. 296 £.) nicht, es sei denn, man sieht in § 64a
RHO eine Ermichtigung zum Erlafl von Rechtsverordnungen und
man unterwirft die auf dieser Grundlage ergangenen Richtlinien
den Regeln fiir Rechtsverordnungen. Dazu wire als erstes zu prii-
fen, ob § 64 a RHO im Hinblick auf seine urspriinglich offensichtlich
ganz andere Funktion so verstanden werden darf. Ferner wére zu
priifen, ob § 64 a RHO den Erfordernissen des Art. 80 Abs. 1 GG
geniigt. Die haushaltsrechtlichen Artikel des Grundgesetzes kénnen
nicht als lex specialis im Verhiltnis zu Art. 80 GG gelten.

249) Ausgabetechnisch ausgedriickt: im Bereich des Repartitions-
prinzips — oder genauer: aufierhalb des Quotitdtsprinzips — (siehe
Anm, 219 und 254).

230) Sjiehe dazu allgemein etwa Zeidler [Anm. 184] S. 1511,
52ff.; Beinhardt, Die Verpflichtung der Beh6rde zur Erteilung
von Auskiinften, DOV 18. Jg. (1965) S. 480 ff.; R o t h, Das Auskunfts-
recht der Wirtschaftsverwaltung, Verwaltungsarchiv, Bd. 57 (1966)
S. 225 ff. (233 f1.).
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Klage, solange er seinen méglichen Anteil nicht kennt, der ihm
vorenthalten wurde. Aber das sind letzte und unzulidngliche
Auswege. Der Anteil des einzelnen kann auch mit relativer
Richtigkeit nur ermittelt werden, wenn alle vergleichbaren
Bedarfe mit allen zu ihrer Befriedigung bestimmten Mitteln
in Beziehung gebracht werden®?!). Die fiir eine Mehrheit von
Fillen bestimmenden Variablen miissen vor die Klammer ge-
zogen werden. Die Verwaltung muBl veranlaBt werden, die
konkreten Entscheidungsgrundlagen jeweils fiir die Allgemein-
heit festzustellen und erkennbar zu machen, fiir die sie gelten.
Sie wird dazu angemessene sachliche, zeitliche®®?) und territo-
riale?s?) Entscheidungsrdume bilden miissen, um in ihnen die
konkret-individuellen mit den fiir sie zustdndigen konkret-
allgemeinen Entscheidungselementen zusam-
men — und dem gemeinsamen MaB der Norm zuzufiihren4).
Sie muB sich dabei des Instruments des Plans®3%) bedienen, aber
auch der geldufigen Verfahrenstechniken der Stoffsammlung
und Interessenwahrung: Bekanntmachungen, Ausschreibun-

251) Siehe auch Neumann [Anm. 128] S. 103.

252) Zur Abgrenzung nach aullen werden regelmidflig Antrags-
fristen dienen; siehe dazu z. B. BVerwG, Urteil v. 24. 6. 1960, DOV
1961 S. 426.

253) Siehe z. B. die Richtlinien fiir die Gewahrung von ERP-Kredi-
ten an Unternehmen der mittelstindischen Binnenschiffahrt v. 4. 5.
1965, Der Bund als Finanzier, 1965, S. 59 f: ,, III. Aufteilung der Kre-
dite: Der vorgesehene Betrag von 3 Millionen DM wird auf die
Stromgebiete verteilt.“

254) Dabei ist das von der Finanzwissenschaft fiir das Repartitions-
prinzip — pars pro toto — herausgestellte System, da8 die Forde-
rung der Einzelobjekte unter Anpassung an die vorhandenen Mittel
proportional gekiirzt wird (siehe Anm. 219), nur eine Mdéglichkeit
unter mehreren. Hiufig wird sie schon deshalb nicht beschritten
werden kdnnen, weil eine verkiirzte Forderung fiir alle in Betracht
kommenden Objekte ihren Zweck nicht mehr erreichen kénnte. Dann
wird eine Auswahl unter den Objekten notwendig sein (siehe auch
Anm. 292). Dabei kommen als MaBstibe die optimale Zweckver-
wirklichung der gesamten Subventionsaktion, die besondere Eig-
nung und Dringlichkeit des Objekts oder Bediirftigkeit des Antrag-
stellers, die Prioritat des Antrags und dergleichen in Betracht. Ein
Beispiel internen entsprechenden Vorgehens siehe bei Schnei-
der-Giddicke, Kredit S.31.

255) In diesem Sinne fiir einen — allerdings ,induktiven*, nicht
»imperativen® Plan — Kriiger, Zusammenarbeit S. 23 ff. (25). —
Dagegen liegt wohl eine mehr auf Abstraktion als auf das Konkret-
Allgemeine gerichtete Planvorstellung zugrunde, wenn G 6 t z (Wirt-
schaftssubventionen S. 286) schreibt: ,Die Subventionserlasse der
Bundesminister stellen Subventionspldne dar, denen das dem Nor-
mativen eigentiimliche Merkmal der generellen Regelung nicht
fehlt.“ — Allgemein siehe zum Problem des Plans im Sinne des
Textes: Imboden, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut,
VVDStRL Heft 18 (1960) S. 113 ff. Siehe auch Anm. 368.
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gen?%) Auslegung von Unterlagen, Einsichtnahmen und Ver-
handlungen®7?). Wo das materielle Recht nicht unmittelbar ge-
wihrt werden kann, muBl ihm das formelle vorauseilen®®). Die
Negation der Vorenthaltung ist — wie schon bemerkt — nicht
einfach die andere Seite des Anspruchs auf Abwesenheit aller
ungesetzlichen Belastungen?®?), Sie bedarf der Fortentwicklung

236) Sehr aufschluBBreich die Darstellung bei Schneider-Gé-
dicke (Kredit S. 29 ff.), der iliber die Alternative zwischen ,Aus-
schreibung® und ,Einplanung® berichtet: ,Fiir groflere Kreditaktio-
nen ist die Offentliche Ausschreibung der Richtlinien unerléBlich,
bei einer engen Begrenzung der Mittel wihlt die offentliche Hand
meistens die Vergabe nach ihrer sog. Einplanung. ..., verzichtet man
bei der Einplanung auf die ¢ffentliche Ausschreibung, weil es sich
nur um einen kleinen Fonds handelt. In den GenuB dieser Kredite
kommen deshalb nur Unternehmen, deren Kreditbedarf und Forde-
rungswiirdigkeit der offentlichen Hand bekannt ist, sei es aus frii-
heren Darlehensantridgen oder durch Vermittlung der mit der Kre-
ditverwaltung Beauftragten oder der Hausbanken. ... Scheiden An-
tragsteller aus der Hauptliste aus. ., so riicken entsprechend andere
Unternehmen von der Reserveliste nach. Der Darlehensgeber ent-
scheidet dann, welche Firmen zur Einreichung von Kreditantrigen
aufgefordert werden sollen. ... ergeben sich bei dem Einplanungs-
verfahren fiir die Kreditsuchenden sowochl positive als auch nega-
tive Gesichtspunkte. Positiv ist die schnellere Durchfiihrung. Als
negativ muB3 angesehen werden, da3 viele Interessenten gar keine
Kenntnis von diesem Programm erhalten und so von vornherein
ausgeschlossen sind. !

257) Zu dem primitiven Mittel, das Antragsvolumen dadurch zu
steuern, dall schon die Ausgabe der Antragsformulare gedrosselt
wird, sieche Schneider-Gadicke, aa0, S.4l. — Im einzel-
nen wird bei der Ausgestaltung des Verfahrens sehr unterschiedlich
vorzugehen sein. Die Ausgabe von Expost-Eiersubventionen er-
fordert eine andere Verfahrenstechnik als die Verteilung von Mit-
teln zur Behebung von Hochwasserschiden (siehe dazu die Be-
kanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen
betreffend Richtlinien fiir staatliche Finanzhilfeaktionen bei Not-
stianden durch Elementarereignisse v. 23. 3. 1962, Bay. Staatsanzeiger
1962 Nr. 13). Zu einer anderen Dimension administrativer Entfaltung
siche Hansmeyer, Staatshilfen S. 187 ff.

258) Gy gi [Anm. 3] S. 32: ,Der Schlufi, der sich in Anbetracht
des Ungeniigens der Gesetzgebungs- und Gesetzesanwendungs-
Rechtsstaatlichkeit aufdridngt, ist unausweichlich der, daB es eine
der sozialgestaltenden Funktion adidquate Rechtsstaatlichkeit erst
noch zu entwickeln gilt. Das Hauptaugenmerk wird auf Institutionen
zu lenken sein, die den Mangel an normativer Fafibarkeit des sozial-
gestaltenden Rechts ausgleichen und die Unzukommlichkeiten des
nachtrdglichen und deshalb bei diesem besonderen Gegenstand zu-
meist verspiteten rechtspflegerischen Schutzes tunlichst vermeiden.

259) Siehe R u p p, Grundfragen der heutigen Verwaltungsrechts-
lehre, 1965, S, 146 ff., insbes. S. 262 ff. mit eingehenden Nachw. zu
den allgemeineren Aspekten des Problems. Die Subventionspraxis
versucht der Schwierigkeit zu entgehen, indem die Verwaltungs-
richtlinien Rechtsanspriiche auf die jeweils geregelte Leistung aus-
schlielen (siehe Go6tz, Wirtschaftssubventionen S. 39 mit Anm.
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des Rechts. Aber es ist bezeichnend fiir die Rechtstrigheit ge-
geniiber der Subvention, daB das Gesetz??) stattdessen redu-
ziert wurde?®). Da} der sogenannte Musterentwurf eines Ver-

28; die Liste der Beispiele konnte beliebig vermehrt werden). Daf3
damit der Anspruch auf Gleichbehandlung nicht ausgeschlossen
werden kann (siche oben Anm. 246), wissen die Autoren solcher
Vorschriften wohl selbst. Aber immerhin: ,Liegt eine solche, die
Verwaltung zu bestimmten Leistungen verpflichtende Rechtsnorm
nicht vor, so kann allenfalls eine Verpflichtung der Verwaltung her-
geleitet werden aus hoherrangigem Recht, besonders aus dem
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 GG, in dem Fall eines Petenten
(Art. 17 GG), zu dessen Nachteil willkiirlich anders verfahren wor-
den ist als in anderen gleichliegenden Fillen® (BVerwG 7, 180 [185,
187]). Der Anspruchsteller wird also auf den Nachweis der Willkiir
gesetzt — und das, obwohl sich die Verwaltung die Freiheit nimmt,
alle in der Sache liegenden — wie gesagt — weitgehenden Moglich-
keiten der Geheimhaltung oder jedenfalls Nichtinformation auszu-
schopfen. Auf der anderen Seite ist vollig klar, daB dort, wo der
Ausweis fester Leistungen nicht moglich ist, auch der Ausweis sub-
jektiver Rechte auf solche Leistungen scheitert. Das ist ein Gesichts-
punkt, der fiir jegliche Leistungsverwaltung gilt; denn ,in jeder
wirtschaftsgeschichtlichen Situation“ gibt es ,ein MaB, das schlech-
terdings nicht iiberschritten werden kann, weil das Sozialprodukt
auch bei noch so starken Verteilungskorrekturen fiir die sozial-
politisch zu Schiitzenden mehr nicht hergibt« {Weisser, Art. ,So-
ziale Sicherheit“ im Handwdrterbuch der Sozialwissenschaften Bd. 9,
1956, S. 396 ff.). Und es gilt fiir die Subvention aus zwei Griinden in
besonderem Mafle. Erstens ist sozial-, finanz- und wirtschaftspoli-
tisch zwischen dem festen Grundstock existenzsichernder sozialer
Leistungen zu unterscheiden, die ein Staat unter Aufbietung aller
Krifte erbringen mul und dem zusitzlichen, eher disponiblen und
schlieBllich notfalls verzichtbaren Instrumentarium der Lenkung und
der Hilfe, dem die Subvention angehért. Zweitens ist die Subven-
tion kraft ihres kooperativen Charakters sowohl auf den Willen als
auch auf die Eignung der potentiellen Subventionsempfinger zu
dieser Kooperation angewiesen. Wo immer diese Schwierigkeiten
relevant werden, kénnen sie nur iber die Ausgestaltung der Ver-
fahren und Institutionen (siehe dazu auch oben A VI), nicht iiber
das direkte Zugestindnis fixer materieller subjektiver Rechte iiber-
wunden werden. Diese miissen vielmehr das Problem dann ge-
nau so verfehlen — und deshalb wirkungslos bleiben — wie ande-
rerseits die vordergriindige Negation subjektiver Rechte die effektive
subjektive Berechtigung nur inhaltlich mindert und auf eine un-
gute Weise relativiert, nicht aber ausschlieit. Andererseits soll
nicht verschwiegen werden, daB fiir viele Bereiche der Subventionie-
rung diese Schwierigkeiten im Ernst keine Rolle spielen (so etwa
fiir die meisten Ex-post-Subventionen). — Siehe zum Problem des
subjektiven Rechts auf Subventionen etwa Henze, Finanzhilfen
S. 65; Stern, Rechtsfragen S. 557, 560; von Miinch, Die Bin-
dung des Gesetzgebers an den Gleichheitssatz bei der Gewéahrung
von Subventionen, AGR Bd.85 (1960) S.270ff. (287, 290); Bell-
stedt, Gesetzliche Grundlage S. 169. — Siehe zum Vorigen auch
Anm. 200—223.

200) Und das subjektive Recht (siche Anm. 259).

261) Typisch etwa die Resignation Neumanns, [Anm. 128] S.
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waltungsverfahrensgesetzes nichts von diesen Bediirfnissen
ahnen 148t, sei nur erwihnt.

III.

Der deutlichste grundrechtliche®) Impuls, den
Zugang zu den Subventionen zu sichern, geht vom Gleich-
heitssatz aus?®), Dieser wird in dem MaBe behindert, in
dem die Vergleichsfille gestreut und verheimlicht werden, und
in dem MaBe entfaltet, in dem die Praxis publik gemacht wird,
die Gemeinsamkeiten der Fallgruppen greifbar gemacht und
jeweils moglichst viele Fille einer Entscheidung nach einheit-
lichen Kriterien zugefiihrt werden. Nur durch Publizitidt wird
der Umschalteffekt, den Art. 3 GG auf Verwaltungsvorschriften
ausiibt, von der Zufélligkeit der Information frei, die ihn ge-
genwirtig diskreditiert®®4).

Die Forderung nach Publizitdt und Kontrollierbarkeit muf}
aber auch von einer viel allgemeineren grundrecht-
lichen Position her erhoben werden?®), Fiir die Steuer-

104: ,So zeigt es sich, daB die wirtschaftslenkende Verwaltung bei
aller Intensivierung der Rechtskontrolle in den wichtigen wirt-
schaftspolitischen und in manchen indirekten Entscheidungen keiner
Rechtskontrolle durch den Staatsbiirger unterliegt.* — Das Pro-
blem zeigt sich ganz allgemein nicht nur im Verzicht auf das Ge-
setz und in der zumindest vordergriindigen Reduktion der sub-
jektiven Berechtigung, sondern auch hinsichtlich des fiir die Ein-
griffsverwaltung allgemein anerkannten Erfordernisses der Be-
stimmtheit gesetzlicher Ermichtigungen (textlicher Ansatzpunkt: Art.
80 Abs. 1 Satz 2 GG). Wo die Verwaltung Dispositionsrdume des Ge-
staltens braucht, hei3t das nur, daB sie nicht herkémmlich, wohl aber
anders, nimlich sachadiquat gebunden werden mufl. S. Jesch, Un-
bestimmter Rechtsbegriff und Ermessen in rechtstheoretischer und
verfassungsrechtlicher Sicht, AR Bd. 82 (1957) S. 163 ff. (246 ff.);
Hamann, Deutsches Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 47,
Stern, Rechtsfragen S. 525; Werner, Verwaltungsrecht als
konkretisiertes Verfassungsrecht, DVBI. 74. Jg. (1959) S. 527 ff. (631).
Siehe zu diesem Problem auch noch Anm. 272,

262) Siehe zum Folgenden nochmals Anm. 157.

263) Zum Verhiltnis Gleichheitssatz — Subventionen zentral v.
Miinch, [Anm. 259] S. 270 ff. (dem allerdings in vielem entgegen-
zutreten ist). Weitere Hinweise siehe etwa bei G 6t z, Wirtschafts-
subventionen S. 263 ff.; Friauf, Bemerkungen S. 737.

264) Nachw. siehe etwa in Anm. 246, 256, 257 und 259.

265) Siehe Anm. 220. — Zum Folgenden siehe ferner Fechner,
Die soziologische Grenze der Grundrechte, 1954, S. 16 ff.,; Hamel,
Die Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtsstaat, 1957, insbes.
S. 23 ff.; siehe auch Hesse [Anm. 223] S. 185; Hiberle, Die We-
sensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs, 2 GG, 1962, S. 117 ff,, insbes.
S. 121 und passim; Zacher [Anm. 48] S. 91, 98 ff. mit weiteren
Nachw. Aus wesentlich anderem Blickwinkel dazu auch Lerche
[Anm. 112] S. 270 fI., insbes. S. 278 ff.
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gesetze ist bereits sichtbar, daf auch die Beeinflussung der
individuellen Sachfaktoren des Grundrechtsnutzens gegeniiber
den Grundrechten verantwortet werden muB?). Gleiches muB
gelten, wenn der Grundrechtsnutzen durch staatliche Zuwen-
dungen gesteuert wird?%?). Das Problem ist nicht einfach, selbst
wenn iiber die einseitige historische Ausprigung der Grund-
rechte hinweggegangen wird?%®). Die wichtigsten Schwierigkei-
ten sind folgende. Erstens, Einkommen und Vermégen sind
prinzipiell unspezifische Realfaktoren des Grundrechtsnutzens,
so daB auch eine allgemeine EinfluBnahme auf sie — auBlerhalb
des Grundrechts des Eigentums — nur ausnahmsweise grund-
rechtlich lokalisiert werden kann., Zweitens, der individuelle
Effekt einer allgemeinen Veridnderung Okonomischer Bedin-
gungen kann sehr verschieden, ja kontrdr sein. Drittens, die
reine Mehrung des Grundrechtsnutzens liegt im Sinne der
Grundrechte. Viertens muB damit gerechnet werden, dafl die
individuellen Realfaktoren nie einen maximalen Grundrechts-
nutzen aller gewdhrleisten, Es steht auch auBler der Macht des
Staates, das zu bewirken. Und selbst dem Sozialstaat kann im
Hinblick auf die Begrenztheit und Verdnderlichkeit des Sozial-
produkts, seine begrenzte Verfligbarkeit zum Zwecke der Um-
verteilung nur ein MindestmaB an materieller Grundrechts-
erfiillung?®) bindend abverlangt werden??), Wihrend so jede

266) Friauf, Verfassungsrechtliche Grenzen der Wirtschafts-
lenkung und Sozialgestaltung durch Steuergesetze, 1966, S. 39 ff.
Mehr noch aber verdankt der Verf. zum Folgenden einem Vortrag
iber ,,Die verfassungsrechtliche Problematik der sozialgestalienden
Steuer“, den Prof. Dr. Roman Herzog (Berlin) in Saarbriicken
gehalten hat, der jedoch — soweit zu sehen — noch nicht im Druck
erschienen ist.

267) Siehe auch Friauf, Bemerkungen S. 737.

268) Siehe Kriiger [Anm. 139] S. 549 f, 567 f., 569 fI.

269) Siehe dazu nochmals Anm. 265, insbes. Fechner, aaO.; Ha -
mel, aa0., S. 25. Siehe auch Haberle, aa0., S. 117, 119: ,Diese
Jinstitutionelle’ Bedeutung eines Grundrechts ist zwar dann gefidhr-
det, wenn nurmehr eine Minderheit oder gar wenige das Grund-
recht tatsdchlich in Anspruch nehmen koénnen.“

270) Siehe dagegen vor allem Web er, Die verfassungsrechtlichen
Grenzen sozialstaatlicher Forderungen, Der Staat Bd. 4 (1965) S.
404 ff. (435 £f.). — Das Problem wurde bisher vor allem im Hinblick
auf Art. 7 Abs. 4 GG erortert. Ist der Staat verpflichtet, Privat-
schulen zu subventionieren? Siehe zum Meinungsstand etwa
Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 7 Randn. 86. In diesem Zu-
zammenhang neuerdings Quaritsch, Neues und Altes iiber das
Verhiltnis von Kirchen und Staat, Der Staat Bd. 5 (1966) S. 451 (469:
»Nach ganz herrschender und sicherlich zutreffender Ansicht ist der
Staat nicht verpflichtet, die tatsdchlichen Voraussetzungen der Aus-
iibung einer grundrechtlichen Freiheit herzustellen.“ Siehe auch B a -
rion, Feudaler oder neutraler Staat, DOV 19. Jg. (1966) S. 361
(367£.); Hermann Weber, Subventionierungspflicht des Staates
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Anderung der individuellen Realfaktoren iiber den Grund-
rechtsnutzen einer Marginalgruppe entscheidet, ist grundrecht-
liche Kritik daran nicht ohne weiteres méglich. Doch dispen-
siert das nicht von den Grundrechten. Vielmehr muB differen-
zierend danach gesucht werden, wo die Disposition iiber den
Grundrechtsnutzen mittels Disposition {iber seine individuellen
Realfaktoren in das normative Kraftfeld bestimmter Grund-
rechte gerét. So darf das MindestmaB sozialstaatlich notwendi-
ger materieller Grundrechtserfiillung?') nicht unterschritten
werden. Die Grundrechte miissen reagieren, wenn ihr Ge-
brauch durch die Unsicherheit*?) von Gewéhrung und Belas-
sung der gewihrenden oOffentlichen Hand ausgeliefert wird.
Kritische Zonen werden ferner dann erreicht, wenn bei Ab-
hingigkeit der angesprochenen Marginalschicht von dem ge-
botenen Vorteil die Bedingungen oder Umstinde seiner Ge-
wihrung zu einem bestimmten Grundrechtsgebrauch oder zum
Nichtgebrauch eines Grundrechts zwingen®?); oder wenn un-
gleiche Vorteile zu Grundrechtsbehinderungen fiihren®). Es
kommt — abgesehen vom Regulativ der Gleichheit — ganz
auf das betroffene Grundrecht an, ob die Gestaltung des Grund-
rechtsraumes dem Gesetzgeber moglich oder vorbehalten ist
und die angebotene Kompensation die Belastung heilt, sie dis-
kriminiert oder indifferent ist. Doch mufl diese Erwigung ge-
rade bei Subventionen, die vielfiltig auf die Erméglichung
und noch mehr Beeinflussung menschlichen Handelns — und
das ist immer irgendwie Grundrechtsgebrauch — ausgehen,
weithin zur Forderung gesetzlicher Regelung fiihren??).

Unabhiéngig davon unterstreichen die aufgezeigten Schwie-
rigkeiten die selbstindige Bedeutung des Postulats der Publi-
zitdt. Negativ betrachtet: Die Mittelbarkeit der Grundrechts-

zugunsten privater Schulen, NJW 19. Jg. (1966) S. 1798 ff. Fiir den
Subventionsanspruch nunmehr das Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts v. 11. 3. 1966, NJW 1966 S. 1236.

271) Siehe Anm. 269.

272) Siehe Anm. 220, 223, 261 a. E. Ferner Zdn gl, Schranken S.
65f.; Loebenstein, Referat S. 61; Pottgen, Grenzen S. 119 ff.
Zur Empfindlichkeit von Grundrechten gegeniiber dem Ermessen
z.B. BVerfG 8, 71 (76), 274 (325); 13, 153 (160f.); Obermayer,
Das Verhaltensermessen der Verwaltungsbehorden, NJW 16. Jg.
(1963) S. 1177 ff. (1180 f).

278) Siehe dazu nochmals Anm. 141 bis 143 und Anm. 163 bis 167
und den Text hierzu, Ferner Ehlermann, Wirtschaftslenkung
und Enteignung, 1957, S. 90 mit FuBn. 130.

274) Zum Problem siehe Friauf, Bemerkungen S. 732, 734, 736
und 737 sowie die dort insbes. in Anm. 64 und 65 Genannten; G6tz,
Wirtschaftssubventionen S. 272ff. Ferner Ehlermann ebd,;
Mallmann [Anm. 138] S. 191; Reu 8 [Anm. 63] S. 16.

275) Siehe zu Vorstehendem nochmals oben A V.
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gefihrdung erschwert ihre Wahrnehmung, so daB versucht
werden mufl, durch Publizitdt auszugleichen. Positiv gewendet:
Liegt die Mehrung des Grundrechtsnutzens im Sinne der
Grundrechte, so mufl sie allen Grundrechtstrigern zugingig
sein, und jedermann soll seinen vollen realen Grundrechts-
stand erforschen kdénnen.

Iv.

Eine besondere Rolle kommt dem Grundrecht des Eigen -
tums zu?%). Als Vermoigenszuwendung ist die Subvention
immer eigentumsrelevant. Ebenso setzt die Verwendungsauf-
lage im Eigentum an. Spitestens seit Subventionen breitere
vermdégensbestimmende Funktion erlangt haben, fillt ihre
Ordnung daher unter die durch Art.14 Abs.1 GG gestellte
Aufgabe des Gesetzes, den Inhalt des Eigentums zu ordnen?%).
Das wird zu wenig gesehen. Die Verfassungsgarantie wird zu
gerne negativ — Angriffe auf einen Bestand von Zugeeigne-
tem abwehrend?’8) — gesehen®”), wihrend das Positive — dem
Menschen eine situationsgerechte Vielfalt von Formen zur Ver-
figung zu stellen, in denen er einen eigenen Anteil an der
Sachgiiterwelt erwerben, haben und erhalten kann — zu wenig
Dynamik entfaltet?®?). Sodann stellen sich Subventionszuwen-
dungen als Anteil am Allgemeinen dar, dessen Zueignung?s!)
infolge des hinkenden Synallagma der Subvention schwer zu

276) Siehe zum Verhiltnis Subvention — Eigentum zusammen-
fassend etwa Z&ngl, Schranken S. 106ff.; Pottgen, Grenzen
S. 76 ff.; G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 274 ff.; weitere Nachw.
siehe dort.

277) In dieser Richtung wohl auch Bellstedt, Gesetzliche
Grundlage S. 268; Go6tz, aaO.

278) Nur allzu hidufig in dem Sinn: Eigentum ist was nach Art. 14
Abs. 3 GG enteignet werden kann.

270) Siehe z. B. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1963, S.
116 f., 122 ff. mit Anm. 43, 45 mit weiteren Nachw. — Ein Beispiel
dafiir, wie weitgehend diese Funktion des Eigentumsgrundrechts mit
der des Gleichheitssatzes identisch ist siehe bei Hans Huber, Of-
fentlich-rechtliche Gewihrleistung, Beschrinkung und Inanspruch-
privaten Eigentums in der Schweiz, in: Staat und Privateigentum,
Beitrige zum auslidndischen 6ffentlichen Recht und Volkerrecht Bd.
34, 1960, S. 49 ff. (53) mit Anm. 15.

280) Siehe dazu auch Zacher, Verfassungsentwicklung in Bay-
ern, JOR N. F. Bd. 15 (1966) S. 321 ff. (397).

281) Zum Kriterium der Zueignung siehe Diirig, Der Staat und
die vermoégenswerten Offentlich-rechtlichen Rechtspositionen seiner
Biirger, in: Staat und Biirger, Festschrift fiir Apelt, 1958, S. 13 ff.
(47 f1.).
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fassen ist®?). Die Schwierigkeiten der Binnenstruktur der Sub-
vention?®®) schlagen sich grundrechtlich nirgends mehr nieder
als hier. Aber Subventionszuwendungen miissen in der Sphire
des Empfingers wie Eigentum wirken kénnen. Sie gehen auf
kooperativen Einsatz des privaten Eigentums aus und zielen,
wenn auch nicht auf Aquivalente, so doch auf Leistungen des
Empféngers. Das zieht sie — auch ungeachtet der méglichen
Mischung mit echten Austauschverhiltnissen — in den Zweck-
bereich des verfassungsrechtlichen Eigentums herein. Ihre
Ordnung muBl den erwerbenden Einsatz des Empfingers re-
spektieren®) und verhindern, daB das vorausgesetzte private
Eigentum in der Konfrontation und Koordination mit dem
Anteil am Allgemeinen aufgelost oder hybrid®%) wird. Sub-
ventionsordnung mufl also sowohl eigentliche Eigentumsord-
nung als auch Konfliktsordnung sein.

Die werdende Subvention ist eingespannt zwischen der
Chance der Teilhabe am Allgemeinen und dem zweckhaften
Aufgehen in der individuellen Eigentumssphire. Die Erwar-
tung und selbst der Anspruch auf Subvention ist nicht von
vornherein Eigentum?®®). Aber um des Eigentums willen kann
sein Schutz nicht unbegrenzt entzogen werden. Rechtssicher-
heit und Eigentum sind hier wie oft zwei Seiten desselben
Problems?®’). Vorenthaltungen, deren Gegenstand durch fixie-

282) Kritisch dazu Friauf, Bemerkungen S. 738; siehe auch
G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 280; weitere Nachw. siehe dort.

283) Siehe vor allem zu Anm. 43 bis 47.

284) Sjiehe Friauf, aaO., mit weiteren Nachw.; siehe auch Gotz,
aa0. — Zum Problem des Eigentums an Konzessionen, die mit Sub-
ventionen verbunden sind, siehe schon Schelcher, Gerichtliche
Natur und die Wirkungen der Eisenbahnkonzession in Sachsen, Fi-
schers Zeitschrift Bd. 20 (1899) S. 1 ff.,, 97 ff., 153 ff. (104 £.).

285) Daran hat — soweit zu sehen — die bisherige Diskussion noch
weniger gedacht als an den Schutz des Eigentums. Das beriihrt sich
damit, dal auch die Probleme der Zwecksicherung und des Vorteils-
ausgleiches bisher entweder nicht gesehen oder nur unzuldnglich
angegangen wurden (siehe oben A I bis IV). So haben Subventionen
ebenso einen ausgesprochen ,reichtumsmehrenden“ Effekt, wie sie
andererseits dazu beitragen, ,, Verluste zu sozialisieren®.

286) Siehe Go6tz, aa0., S. 278 ff.; mit weiteren Nachw.

287) Das zeigt sich allgemein etwa dort, wo sich Rechtssicherheit
und Eigentumsschutz im Problemkreis des Widerrufs von Verwal-
tungsakten decken (s. zum Problem Diirig [Anm. 281] S. 46 f., ins-~
bes. auch Anm. 91; Mosthof, Enteignung und Widerruf von Ver-
waltungsakten, Diss. Tiibingen 1958; ferner Otto M ay er, Theorie
des franzdsischen Verwaltungsrechts, 1886, S. 159; M e r k, Deutsches
Verwaltungsrecht, 1962, S. 292; Giacometti [Anm. 69] S. 420 mit
Anm. 79), wo riickwirkende Norminderungen grundrechtlich rele-
vante Tatbestdnde tangieren und schliefflich die Sicherung des Norm-
bestandes in die Zukunft hinein im Sinne der Grundrechtsentfaltung
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rende Tatbestinde wie Zusage und berechtigte Einlassung
schon in das individuelle Eigentum hineingewachsen sind,
miissen auch vom Eigentumsgrundrecht her gewiirdigt wer-
den. Dabei muBl das Maf3 zunichst wie fiir die meisten Ver-
inderungen des Eigentumsstandes direkt aus der Eigentums-
garantie des Art. 14 Abs.1 und 2 GG genommen werden. Das
Institut der Enteignung kommt dagegen nur fir einen engeren
Kreis der Entziehung oder Minderung durch Zueignung in-
dividualisierter Rechte aus Subventionsverhiltnissen in Be-
tracht?s®).

Werden eindeutig empfingergiinstige Subventionen nicht
allen von mehreren wesentlich gleich disponierten Interessen-
ten zugewandt, so dringt sich das Bild einer umgekehrten
Enteignung auf: statt ungleich genommen wird ungleich ge-
geben®®). Aber die Regeln lassen sich nicht einfach umkehren.
Die Interessenlage ist nicht reziprok, sondern anders. Ent-
eignung ist Austausch, Subvention jedenfalls nicht typisch
Austausch. Entschiddigung und Zuwendung resultieren aus je-
weils anderen Komponenten. Vor allem aber wendet sich der
Konflikt nach auBen. Die Dritten rechnen sich den ausgeblie-
benen Vorteil als Nachteil an. Aber die von den Begriffen
Sonderopfer und Sondervorteil diskriminierten Differenzen
konnen schon nicht ochne Ricksicht auf das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis gleich bewertet und behandelt werden; und erst
recht nicht ohne Riicksicht darauf, daB der Sondervorteil An-

liegt (siehe dazu Zacher [Anm. 280] S. 340; zum Problem vor allem
auch Lerche [Anm. 112] S. 270 ff.). Wo Rechtssicherheit sich auf in-
dividualbezogene vermogenswerte Positionen bezieht, ist sie nicht
vom Grundrecht des Eigentums zu l0sen, ebensowenig wie Eigen-
tumsordnung (Art. 14 Abs. 1 GG) anders als rechtsstaatlich zu den-
ken ist (siehe etwa die Hinweise bei Zacher ebd. S. 397 oben). Nur
eben die Gleichsetzung von Eigentum (Art.14 Abs.1 GG) und Ent-
eignungsobjekt (Art. 14 Abs. 3 GG), die unsere Eigentumsdiskus-
sion beherrscht, fithrt dazu zu sagen: ,Erst im Zeitpunkt der Ins-
werksetzung schneiden sich Widerrufs- und Eigentumslehre (Wider-
ruf von jetzt ab grundsitzlich ausgeschlossen, Eigentumsschutz be-
ginnt), um dann wieder auseinander zu gehen (Widerruf unter sehr
engen Voraussetzungen zwar noch mdoglich, aber stets entschadi-
gungspflichtig) (Durig, aaO., S.46).

288) Dije iibliche Behauptung, Subventionen seien kein Eigentum
(z.B. Dirig, aaO., S.53; Wolff, VerwR I S.378), ist also zu
einfach. Siehe nochmals Anm. 282 und erginzend etwa Zimmer,
Die durch eigene Leistung und eigenen Kapitalaufwand erworbene
offentlich-rechtliche Rechtsposition, DOV 16. Jg. (1963) S. 81 ff. (83);
speziell fiir Subventionen Giacometti [Anm. 69] S. 420 mit Fulin.
79. — Siehe zum Vorstehenden auch die Bemerkungen bei Ehler -
m ann, Wirtschaftslenkung und Entschiddigung, 1957, S. 90.

289) PDazu nochmals Anm. 274; siehe auch Anm. 263.
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teil am Allgemeinen, das Sonderopfer Verlust von Eigenem
ist. Die Benachteiligten sind deshalb grundsitzlich auf den
Gleichheitssatz verwiesen??), wihrend erst der finale oder
effektive ungleiche Angriff auf das bestehende Eigentum des-
sen Schutz auslost. Diese Formel freilich ist erst die Ver-
schniirung eines ganzen Pakets von Problemen?). Durch das
Problem, wann Subventionen auf eine Auswahl méglicher
Empfianger beschrinkt werden diirfen — etwa um zu , klotzen*
statt zu ,kleckern“ — werden erst allmihlich Schneisen ge-
legt?®?), Und die hinter der iiblichen Geheimniskrimerei ste-
hende Angst, eine egalitir bestimmte Offenlegung kénnte da-
zu zwingen, Mittel unter Verlust an Effekt zu verstreuen?),
ist deshalb pragmatisch betrachtet so unberechtigt nicht. Der
Anspruch auf Gleichbehandlung der sachwidrig Ausgeschlos-
senen scheint gegeben?®?), stoBt aber dort, wo der Gesetzgeber
selbst die Grenze gezogen hat?®), auf Sanktionsschwierigkei-
ten®%), Wird allein ein {iberhéhter Vorteil kritisiert, so haben
die Ausgeschlossenen keinesfalls Anspruch auf gleiche Gewih-
rung des unrechten Vorteils®®®). Ihr Schutz durch das Eigen-
tumsgrundrecht ist dogmatisch nur soweit gesichert, als es
zur Zweckbestimmung der Subvention gehért, auf das Eigen-
tum Dritter lenkend einzuwirken®’). Wie weit gegen den Sub-
ventionstriger jedoch zurtickgegriffen werden kann, wenn er
Eigentum nur mittelbar und effektiv beeintrichtigt, indem er
die Subventionsempfinger falsch auswihlt oder zu hoch be-
vorteilt, ist nach differenzierenden Kriterien zu bemessen, die
hier nicht weiter entwickelt werden kénnen?¥®).

200) Sjehe Ehlermann [Anm. 288] S. 90.

291) Das beweisen etwa die Differenzierungsversuche bei Friauf,
Bemerkungen S.732f, 736; G 6tz , Wirtschaftssubventionen S. 2741.

292) Sjehe oben Anm. 219 und 254; Scholz [Anm. 144] S. 140{.;
Reu3 [Anm. 63] S. 16. Siehe nunmehr vor allem Ipsen, Referat
S. 283 ff. und seine Hinw.

203) Siehe nochmals Schneider-Gadicke, Kredit S.30f.

203a) Sjehe insbes. Friauf, Bemerkungen S. 737; ferner OVG
Berlin, Urteil vom 8. 6. 1966, DVBI. 1967 S. 92 f. mit weiteren Nachw.;
ferner Anm. 263, 290.

284) Siehe dazu vor allem Miinch [Anm. 263].

205) Siehe etwa Schumann, Die Problematik der Urteils-Ver-
fassungsbeschwerde bei gesetzgeberischem Unterlassen, AoR Bd. 88
(1963) S. 331 ff.; zuletzt Hermann Weber [Anm. 270] S. 1799 mit
zahlr. Nachw.; zur einschligigen Rechtsprechung des BayVerfGH
siche Zacher [Anm. 280] S. 366. — Siche zum Text ferner Pott -
gen, Grenzen S. 45 ff. mit weiteren Nachw.

298) Siehe z. B. bei VerfGH 15, 21; 16, 7 (9) mit weiteren Nachw.

297) Siehe Friauf, Bemerkungen S. 7321, 737 mit weiteren
Nachw.

208) Siehe oben Anm. 291, insbes. Friauf, aaO., S, 732.

24 Verdffentiichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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C. Die vermittelte Subvention

I

Eine bisher vernachlissigte Erscheinung ist die Subventions-
vermittlung. Vor allem die Leistungssubvention wird weithin
iiber private Vermittler ausgereicht. Damit entsteht eine Viel-
falt véllig neuer Interessenlagen und Ordnungsbediirfnisse.
Rechtspolitisch und dogmatisch grundsitzlich unbeachtet2®?),
blieben die Probleme weithin unzustindigen und unzuling-
lichen Ordnungsinstrumenten®®) i{iberlassen.

Die Subventionsvermittlung ist in einem traditionslosen
Pragmatismus so vielerlei Bediirfnissen nachgegangen, daf3 es
auf Anhieb kaum moglich ist, Kategorien zu bilden. Es sei
fiirs erste versucht, mit drei Grundtypen auszukommen: dem
instrumentalen Vermittler, dem selbstindigen Vermittler und
dem weiterreichenden Subventionsempfinger?),

II.

Unter dem instrumentalen Vermittler seien
hier Privatrechtssubjekte verstanden, die dazu bestimmt sind,
Subventionen auszureichen. Meist handelt es sich um Gesell-
schaften, an denen mehrere 6ffentlichrechtliche Trdger oder
diese zusammen mit privatrechtlichen Verbinden und Gesell-
schaften beteiligt sind?®2). Sie stehen mehr oder weniger unter

209) Symptomatisch dafiir ist, da3 selbst die umfassende Untersu-
chung von G &tz (Wirtschaftssubventionen) dem Gegenstand keine
zentrale Erorterung widmet. Auch das Sachverzeichnis weist unter
allen in Betracht kommenden Stichworten nur das der ,Einsatz-
stelle“ auf (S. 340).

300) Ein trotz seiner Unzulinglichkeit verbreitetes spezifisches Ord-
nungsinstrument stellen die zwischen den Subventionsbehérden und
den Zentralen und Verbénden der subventionsvermittelnden Banken
getroffenen Abreden dar (siehe dazu unten Anm. 319).

301) Der Vollstindigkeit halber muB hier auch noch die Beteili-
gung privater Tridger an der Subventionskontrolle ge-
nannt werden; siehe etwa das Beispiel der Kontrolle der Diinge-
mittelsubvention durch die Deutsche Revisions- und Treuhand-AG
(Hansmeyer, Staatshilfen S. 143). Treuhandgesellschaften sind
dariiber hinaus als Gutachter und 6ffentliche Berater
am Vollzug von Kreditprogrammen beteiligt (Schneider-
Gadicke S.23). Die Machtstellung, die auf diese Weise privaten
Stellen zuwachsen kann, auch wenn — was sie vom Subventions-
vermittler im Sinne dieser Abhandlung unterscheiden wiirde — die
Mittel nicht durch ihre Hand flossen, bedarf keiner Hervorhebung.
Auch diese Erscheinung ist rechtsdogmatisch — soweit zu sehen —
noch nicht grundsitzlich aufgegriffen worden.

302) Zu denken ist hier vor allem an &ffentliche und gemischt-
wirtschaftliche Kreditinstitute in privater Rechts-
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dem Einflu8 6ffentlicher Triger®?). Wie versteckt dieser aller-
dings sein kann®%2), beweist das Beispiel gewisser Kredit-
garantiegemeinschaften’®), Sie iibernehmen Biirgschaften zu-
lasten von Haftungsfonds, die vor allem aus 6ffentlichen Mit-
teln gespeist werden. Der Staat ist weder Gesellschafter noch
an den reguldren Gesellschaftsorganen beteiligt?®). Aber die
Biirgschaften werden von einem besonderen Ausschull be-
willigt?®®), in dem zwei Vertreter des Landes iiber ein abso-
lutes Veto verfligen3"?), Der Biirger kann seine Ablehnung
also allein von den Staatsbeauftragten ,verpaBt“ bekommen,
ohne den Staat im Entscheidungstriger auch nur zu ahnen.
Die Problematik des instrumentalen Subventionsvermitt-
lers ist Umgehungsproblematik. Die Grundform, die hier ver-
mieden wird, ist die rechtsfihige Verwaltungseinheit308) 3082),

form (siehe etwa Hub er, Wirtschaftsverwaltungsrecht I S. 121 ff.,
146, 523 ff.). Einen Uberblick fiir den Bereich des Bundes gibt
Scholz [Anm. 144]. Eine wichtige Ergdnzung stellen die sog. Kre -
ditgarantiegemeinschaften dar (sieche dazu vor allem:
Der Bund als Finanzier, 1965, S. 39 fI., 98 ff.; siehe auch Hans Men -
z el, Die Mitwirkung der Hausbanken bei der Vergebung und Ver-
waltung 6ffentlicher Kredite, 1960, S. 105). — Spezifische Formen des
instrumentalen Vermittlers finden sich vor allem im Bereich der
Wissenschaftsforderung <(sieche dazu Zierold, Die
Deutsche Forschungsgemeinschaft als Selbstverwaltungsorganisation
der Wissenschaft, DOV 13. Jg. {1960] S. 481 ff.; dens., Selbstverwal-
tungsorganisationen der Wissenschaft in der Bundesrepublik, DOV
14. Jg. [1961] S. 686 ff.). — Siehe zum Vorstehenden auch Kottgen,
Der Einfilufl des Bundes auf die deutsche Verwaltung und die Orga-
nisation der bundeseigenen Verwaltung, J6R N.F. Bd. 11 (1962) S.
173 ff. (290 ff.).

303) Siehe allgemein § 48 RHO.

3032) Zu der fiir den Biirger unerkennbaren Abhingigkeit des pri-
vatrechtlichen Vermittlers vom Staat siche Bachof [Anm. 220]
S. 64.

304) Siehe zu dieser Erscheinung Anm. 302.

305) Das gilt nur fiir Bund und Liinder. Offentlich-rechtliche Kér-
perschaften und Anstalten sind dagegen beteiligt, insbes. 6ffentliche
Kreditinstitute und offentlich-rechtliche Standesorganisationen.

308) Dieser Ausschufl wird in den von den Kreditgarantiegemein-
schaften ausgegebenen Richtlinien nur als solcher, nicht in seiner
Zusammensetzung genannt. Siehe z. B. die Biirgschaftsrichtlinien der
Kreditgarantiegemeinschaft fiir den Gemiise-, Obst- und Garten-
bau, K6ln GmbH, Abschn. III Nr. 3 (Der Bund als Finanzier, 1965,
S. 41; entsprechende Vorschriften ferner ebd. S. 101 und 106).

307) Diese Vorschrift findet sich dann in dem nicht vertffentlichten
Gesellschaftsvertrag.

303) Zum Problem auch Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I
S.121ff; Scholz [Anm. 144] S. 129 mit weiteren Nachw.

308a) Eine verwandte, gleichwohl spezifische Problematik bietet
sich dar, wenn O6ffentlich-rechtlich organisierte
Kreditanstalten privatrechtlich tatig werden (miis-
sen); siehe dazu Scholz [Anm. 44] S. 134, 138, 152f, Doch kann
darauf hier nicht weiter eingegangen werden.

24
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Der Staat sieht die Subvention als seine Aufgabe an und zu-
gleich will er sie von einem selbstidndigen Triger — vielleicht
auch unter Beteiligung Dritter — wahrgenommen wissen.
Wiirde er korrekt verfahren und zu diesem Zweck eine Stif-
tung, Anstalt oder Korperschaft des 6ffentlichen Rechts aus-
griinden, so wére die Situation des Biirgers der bei Ausrei-
chung unmittelbar durch den Staat qualitativ gleich. Hinzu
kime nur das Hintergrundsproblem der Finanzausstattung,
das im Bereich der 6ffentlichen Finanzverfassung lige. So
aber nimmt der Staat die Chance des Zweifels an der Aus-
schlieBlichkeit des offentlichen Rechts flir die Subvention
wahr, um organisatorisch den privatrechtlichen Weg zu gehen,
womit dann auch die Subventionsrechtsbeziehung endgiiltig
in das private Recht hiniibergezogen erscheint.

Der Subventionsempfinger darf dadurch nicht schlechter
gestellt werden, als er stehen wiirde, wenn der Staat oder eine
juristische Person des offentlichen Rechts ihm unmittelbar
gegeniibertrite. Der Staat darf sich auch durch dieses Chan-
gieren ins private Recht nicht von Bindungen ausnehmen,
denen er an sich unterliegt®®), Das ist freilich leichter gesagt
als getan. Nicht nur wegen der Schwierigkeiten der Trans-
position, die mit dem Einbau genuin &ffentlichrechtlicher
Sicherungen ins private Recht verbunden sind®9). Vielmehr:

308) In der Tendenz iibereinstimmend fiir die Staatsaufsicht,
Forsthoff [Anm, 75] S. 484 ff.; fiir die Grundrechtsgeltung Reu
[Anm. 38] S. 267f. — Die Problematik wurde bisher vor allem im
Hinblick auf die sog. ,,Werbetéchter“ der Rundfunkanstalten disku-
tiert. Auch dabei herrscht in der Tendenz die Auffassung des Textes:
Diirig, Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrtsstaat, JZ 8. Jg.
(1953) S. 193ff. (198); L6ffler, Private Wirtschaftswerbung der
offentlichen Rundfunkanstalten, Betriebsberater 11. Jg. (1956) S.
729 ff. (730); Hamann, Wirtschaftswerbung im Rundfunk und
Fernsehen, NJW 10. Jg. (1957) S. 1422 ff. (1424); Hans Schneider,
Zur Frage der rechtlichen Zuldssigkeit von Werbesendungen im
Rundfunk- und Fernsehprogramm — Rechtsgutachten — 1957, S. 20;
Mallmann [Anm. 138] S. 203f; Ullrich-Thomsen, Zur
Ausgliederung des Werbefunks aus den Rundfunkanstalten, DOV
15. Jg. (1962) S. 245 ff. (246). Schon mehr die Negation der Umgehung
als solche steht im Vordergrund bei Herbert Kriiger, Der Rund-
funk im Verfassungsgefiige und in der Verwaltungsordnung von
Bund und Lindern, 1960, S. 85 ff., 92, 151 ff. — Siehe aber auch Bet -
term ann, Diskussionsbeitrag, VVDStRL Heft 19 (1961) S. 254:,,Sie
miissen an das Ausweichen in diese Rechtsform gehen, es bremsen
oder kontrollieren, aber nicht juristische Personen des Privatrechts
mit zweierlei Bedeutung, des reinen Privatrechts und solchen mit
offentlich-rechtlichen Bindungen, insbes. des Verfassungsrechts,
schaffen.“ — Siehe ergédnzend Anm. 312.

310) Siehe dazu vor allem die Erfahrungen auf dem Gebiet der sog.
»Drittwirkung® der Grundrechte.
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Der Prototyp, daB der Staat sich beteiligt, sich EinfluBl sichert
und dann auch noch die Mittel hinflieBen 148t, damit sie von
dem privaten Triger ausgereicht werden, ist selten. Liegen
nicht alle Indizien zugleich vor, auf welches soll es ankommen?
Diese Frage kann hier nur gestellt werden; sie beantworten
zu wollen, wiirde zu weit fiihren3!).

Die Gefahr der Umgehung besteht librigens nicht nur hin-
sichtlich der Rechtsstellung des Biirgers, sondern auch hin-
sichtlich der Staatsorganisation selbst. Beispiel: das bundes-
staatliche Argernis der privatrechtlichen Alternativen zu
Art. 87 GG13),

III.

Steht der instrumentale Vermittler in Analogie zur rechts-
fahigen Verwaltungseinheit, so erinnert der selbstéindige

311) Sjehe zu den Problemen auch die in Anm. 309 Zitierten. —
Nicht alle privaten Vereinigungen, denen sich der Staat anschlieft,
um sie zu subventionieren, konnen deshalb in eine quasi-staatliche
Pflichtstellung einriicken. Auch auf die objektive Funktion kann es
nicht immer ankommen. Oft wird diese nur schwer zu erkennen sein.
Und wo sie evident ist, ist sie einer — freilich auch erst noch zu ent-
wickelnden — eigentiimlichen Bindung zugédngig (siehe unten III), so
daB die Erorterung vom Subjekt her zurlicktreten kann. Die Losung
muf3 wohl vor allem im Stichwort ,,Umgehung* gesucht werden. Es
ist zu fragen, ob alles, was insgesamt unternommen wird, den Voll-
zug eines staatlichen Subventionsprogramms darstellt oder substi-
tuiert, oder ob der Staat eine gesellschaftliche Aktion unterstiitzt.
Das wird nach dem verfolgten 6ffentlichen Zweck, nach der Evidenz
der staatlichen Verantwortung, nach der Bestimmungsmacht des
Staates und nach dem Anteil am Aufwand konkret zu beurteilen
sein. Wiahlt der Staat in diesem Sinne fiir den Vollzug seines Sub-
ventionsprogramms den Weg {iber private Stellen, so kann und muf
der Biirger unmittelbar vor den Nachteilen einer Umgehung ge-
schiitzt werden. Unterstiitzt der Staat dagegen eine gesellschaftliche
Aktion, so wird man zu fragen haben, ob der Staat nicht selbst ein
Programm durchfiihren miiite, oder auch ob er es nach dem Gegen-
stand und den Methoden der Aktion verantworten kann, sie zu
fordern, ferner wie er diese Férderung zu gestalten hat. Aber man
darf die Triger der Aktion deshalb nicht unmittelbar in die Pflicht-
stellung des Staates einweisen.

312) Siehe G O0tz, Wirtschaftssubventionen S. 312 ff.:. ,Dabei ist
nicht zu fordern, daf3 privatrechtliche Gesellschaften, die mit einem
Gesellschaftsvertrag ins Leben gerufen zu werden pflegen, statt
dessen durch Bundesgesetz errichtet werden miiten, wenn sie mit
Aufgaben der Bundesverwaltung betraut werden sollen; ausrei-
chend und erforderlich ist, daB ein Bundesgesetz die Verwaltungs-
kompetenzen auf die Rechtssubjekte privaten Rechts {ibertrdgt.«
(S. 314). Aber wo tut ein Gesetz solches? Deshalb ist die vorher-
gehende Feststellung, ,der Vollzug von Wirtschaftssubventionen
durch privatrechtlich organisierte Rechtistrager® sei ,verfassungs-
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Vermittler an den Belichenen’?): Eine nicht als ganzes
einem offentlichen Zweck gewidmete Person des privaten
Rechts wird in den Vollzug eines Subventionsprogramms ein-
Lezogen.

Die praktisch wichtigste Gruppe bilden die sogenannten
Hausbanken®¥) und ihre Zentralen, die auf die verschie-
denste Weise in eine groBie Zahl von Subventionsprogrammen
einbezogen sind3'%) 318), So gut wie alle Kreditprogramme lau-
fen lber die Banken, die dadurch in eine neue &ffentliche
Funktion®’) hineingewachsen sind. Sie wird ihnen regelmifBig
auf eine dem sonstigen Stand des Subventionsrechts gemifBe
skrumme Tour“ zugeschoben. Offentliche Subventionstriger
stellen Subventionsleistungen bereit, machen sie aber von der
Beteiligung einer Hausbank abhidngig. Dabei wird fast immer
die Verwaltung des Kredits durch die Hausbank verlangt,
hiufig auch die Ubernahme des primidren und immer mehr
auch eines Teils des endgiiltigen Risikos durch die Bank3!8),
Sie wird nicht unmittelbar in Pflicht genommen. Die Stelle,
welche die Subvention verwaltet, erlaBt aber — meist durch
eine Abart von Kollektivvertrag mit den Zentralen der ver-

rechtlich unbedenklich* (S. 313), so allgemein nicht gerechtfertigt. —
Zum Problem im allgemeinen siehe BVerfG 12, 205 (244, 246 ff.);
Zeidler [Anm. 138] S. 215; Kraus e, Die Zustdndigkeit zur Ord-
nung des Rundfunkwesens in der Bundesrepublik Deutschland, 1960,
S. 108; sehr bundesfreundlich Ko6ttgen [Anm. 302] S. 297f —
Siehe im iibrigen zur bundesstaatlichen Problematik unten D III.

813) Fiir Gleichstellung der an den Subventionsprogrammen be-
teiligten privaten Kreditinstituten mit beliehenen Unternehmern:
Hamann, Offentliche Kredite und Biirgschaften, Betriebsberater
8. Jg. (1953) S. 865 ff. (866f.); Scholz [Anm. 144] S. 154 £., der aber
auch auf Bedenken hinweist. Differenzierend Henze, Finanz-
hilfen S. 92ff.; Zuleeg, Rechtsformen S. 90ff.; Eyermann-
Frdéhler, Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Aufl. 1965, Randn. 47
zu § 40; siehe auch Pl6chl, Referat S.69f.

314) Siehe dazu vor allem Menzel [Anm. 302]. Ferner Flessa
[Anm. 124] S. 118; Henz e, Finanzhilfen S. 33f., 60 ff,, 90fi.; Zu -
leeg, Biirgerlich-rechtliche Schuldverhiltnisse zwischen Hoheits-
trédger und Staatsblirger aufgrund Verwaltungsakts, Diss. Erlangen
1959, S. 127 ff.; ders., Rechtsform S. 8% ff.; Schneider-G&a-
dicke, Kredit S. 33 ff.

315) Siehe dazu die in den Sonderausgaben der Zeitschrift fiir das
gesamte Kreditwesen [Anm. 20] angegebenen ,Antragswege*.

316) Einen anderen Beispielsbereich des instrumentalen Vermitt-
lers bilden die Verb dnd e, soweit sie in den Vollzug von Kredit-
programmen eingeschaltet sind (siehe Anm. 232 ff.).

317) Abgesehen von allem Folgenden wichst den Banken eine spe-
zifische Funktion schon durch ihren Informationsvorsprung zu; siehe
Schneider-Gadicke, Kredit S.39.

318) Siehe zum Vorstehenden vor allem M en z el [Anm. 302]; siehe
auch Henze, aa0,, insbes. S. 90 ff.
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schiedenen Bankgruppen®?) — Richtlinien, die beachtet sein
miissen, wenn die Subvention gewidhrt werden soll. Regel-
miBig versperrt das ,nein“ der Banken die Subvention, wih-
rend das ,ja“ meist erst den Weg zur subventionsverwalten-
den Stelle erdffnet, mitunter aber auch mit einer gewissen
Automatik den Zugang zur Subvention sichert3?0).

Die Banken behalten im wesentlichen ihre urspriingliche
Funktion, wenn die Subvention in Krediterleichterungen be-
steht, also anderweit beschafften Kredit voraussetzt (Haupt-
beispiel: Biirgschaften)®?!)322), Das Besondere ist dann zu-
néchst nur das Monopol: Nur Bankkredite werden subven-
tioniert®3). Eine gewisse Verfremdung der Bankfunktion ist
aber auch sonst nicht zu verkennen. Die Banken unterwerfen
Kredite in diesem Rahmen besonderen Kriterien, die mit der
erwarteten staatlichen Hilfe oder Sicherung, deren besonderen
Bedingungen und der stindigen Zusammenarbeit mit den
offentlichen Subventionstragern zusammenhingen3??).

Die Verfremdung der Bankfunktion zum Offentlichen hin325)
wird jedoch offenkundig, wenn der Kredit selbst die Subven-
tion darstellt — und zwar auch dann, wenn die Banken, um
ihr treuhidnderisches Interesse zu stimulieren, einen Risiko-
anteil libernehmen miissen. Wire der Kredit, so wie er aus-
gereicht wird, am Kreditmarkt zu haben, dann brauchte ihn
der Staat nicht zu {ibernehmen, und dann konnte er damit
auch kaum o6ffentliche Zwecke entscheidend férdern3®?®), Ob-
wohl das nicht selten verschleiert wird, mufl die Bank also
entscheiden, ob sie sich an der Subvention beteiligt, nicht aber

319) Siehe Henze, aa0, S. 92; Menzel, aaO, S. 85f und
passim.

320) Siehe auch dazu vor allem Menzel [Anm. 302]; sieche auch
Schneider-Giadicke, Kredit S.37ff.

321) Siehe Hen ze, Finanzhilfen S. 73 ff.; Menzel, aa0., S. 100 f.

322) Ein anderes Beispiel stellen die Zinsverbilligungen dar. Siehe
dazu Hansmeyer, Staatshilfen S. 204 ff. Zur Funktion der Bank
siehe in diesem Zusammenhang Menzel, aaO., S. 115 ff. Siehe zu
den Zinszuschiissen auch Schneider-Giddicke, Kredit S.
76 f.

323) Siehe dazu die Darstellung der Biirgschaftsprogramme in: Der
Bund als Finanzier, 1965, S. 120 ff.

324 Menzel, aaO., S. 100: ,Bei allen 6ffentlichen Bilirgschafts-
aktionen gibt das Einstehen des Staates flir einen einzelnen Schuld-
ner diesem eine besondere Vorzugsstellung.“ Siehe auch Henze,
Finanzhilfe S. 73 f1.

325) Siehe Plochl, Referat S.70; siche auch Henze, Finanz-
hilfen S. 33. — Diese Verfremdung liegt auch schon in der Verwal-
tung und Uberwachung von Krediten der offentlichen Hand durch
die Banken (Scholz [Anm. 144] S.153; a. A. Henze, aaO,, S,
92). Siehe auch Anm. 301.

326) Siehe Anm. 98; siehe auch Menzel, aaO,, S. 34 1.



376 Hans F. Zacher

ob sie wie sonst einen Kredit ausreicht. Sowohl nach den MaB-
stdben als auch nach den Wirkungen ihrer Entscheidung han-
delt also die Bank mehr oder weniger ausschlieBlich an Stelle
des Subventionstrigers3??).

Die Problematik, die sich fiir den Zugang zur Subvention
aufdringt, wiederholt sich innerhalb des Subventionsverhilt-
nisses, seines Vollzugs und seiner Abwicklung®). Eine befrie-
digende Losung kann nur aus der sachgerechten Erfassung
und Durchbildung des ganzen Subventionsverhéltnisses kom-
men, Das kann hier auch nicht im Ansatz3?) unternommen
werden, weil, angefangen von der Zahl der Beteiligten (ndm-
lich neben Triger, Empfinger und Mittler noch weiterleitende
Banken, Bankzentralen und weitere Tréger) bis zu der Alter-
native, ob die Rechtsverhiltnisse jeweils alle oder nur Paare
oder Gruppen von Beteiligten verbinden sollen, allzuviele
Gestaltungen denkbar und notwendig sind, um den verschie-
denen Subventionstypen gerecht zu werden. Es kann nur ver-
merkt werden, dafl die Bildung in sich geschlossener, die Be-
ziehungen Triger—Empfinger, Empfinger—Mittler, Triger—
Mittler ganz und harmonisch aufnehmender Ordnungskonzep-
tionen der Subventionsvermittlung bisher kaum auch nur ver-
sucht wurde. Die vorhandenen partikularen Regelungsinstru-
mente®?) sind meist nur fihig, den gesunden Fall voranzu-
bringen, wihrend der kranke Fall entweder auf der Basis der
Bankkulanz, der Unsicherheit der Verwaltung und der Ab-

327) Menzel, aaO., S. 87: ,Die besonderen Schwierigkeiten der
Kreditwiirdigkeitspriifung durch die Hausbanken liegen darin, daf
es sich bei den aus offentlichen Mitteln zu gewidhrenden Krediten
sehr oft um Kreditfille handelt, bei denen die Banken es ablehnen,
sich mit eigenen Mitteln zu engagieren und die sie jetzt doch so
priifen sollen, als ob sie selbst den Kredit geben wiirden.“ S. 88:
»Ferner ist es flir die Hausbanken unbedingt erforderlich, da} sie
sich auch mit den wirtschaftspolitischen Zielen, die mit den zentralen
Kreditaktionen angestrebt werden, vertraut machen, wenn sie den
ihnen bei der Priifung der Kreditantriige erwachsenden Aufgaben
in vollem Umfange gerecht werden wollen.“ Siehe auch S. 79, 911f.,
93f.; Henze (Finanzhilfen S. 61), Scholz ([Anm. 144] S. 152£.)und
Eyermann-Frdhler ([Anm. 313] § 40 Randn. 47) knilipfen an
diese besondere Funktion die Charakterisierung der Bank als be-
liehener Unternehmer.

328) Zu Einzelproblemen siehe vor allem Menzel, aaO., Abschn.
E III (S. 134 ff.) und F (S. 151 f1.).

329) Versuche bei Flessa [Anm. 124] S. 118f.; Hen z e, Finanz~
hilfex} S.90ff.; Zuleeg [Anm.314] S.127ff.; dems., Rechtsform
S.9%4f.

330) Behordliche Richtlinien, Richtlinien der zentralen Bankinsti-
tute, Quasi-Kollektivvertrige (Anm. 319), Bewilligungsakte, Indi-
vidualvertriage zwischen Subventionsempfinger und Behérde oder
Kreditinstitut.
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hangigkeit des Empfingers geschlichtet wird oder in einem
solchen Abgrund von Rechtlosigkeit versinkt, daB er — wie
die Entwicklung zeigt — nicht einmal mehr eine dogmatische
Provokation abgibt. Wenn das Bundesverwaltungsgericht3!)
annimmt, ein- und dieselbe Darlehensriickzahlung kénne zu-
gleich von der Verwaltung o&ffentlichrechtlich, von der Bank
privatrechtlich gefordert und durchgesetzt werden, zeigt das,
wie niedrig die Nachfrage nach einer widerspruchsfreien Ord-
nung hier ist332),

Wie auch immer diese Losungen aber im einzelnen aus-
sehen mogen, jedenfalls miissen sie der Maxime folgen, daB3
der Status des Bilirgers durch das Ausweichen auf den Mittler
nicht geschmilert werden darf?®¥), Das kann schon fiir die
krediterleichternde Subvention nicht unbeachtet bleiben. Wo
sie gewdhrt wird, ist vielmehr zu fragen, ob ihr Zweck gleich-
heitsgerecht erfiillt wird, wenn die primire Zuteilungsfunk-
tion einer begrenzten Gruppe von Kreditgebern zufillt’¥). Wo
aber — wie bei der hausbankvermittelten Kreditsubvention —
der Mittler die Verwaltung der Subvention unmittelbar mit
oder allein {ibernimmt, mufl die Maxime die ganze Gestaltung
bestimmen. Der Mittler muB dann mit Wirkung auch gegen-
tber dem Empfianger gebunden sein. Das kann jedenfalls hin-
sichtlich des Zugangs zur Subvention nur durch allgemeine
Norm geschehen’®), Diese allgemeine Norm kann weder in

331) BVerwG 13, 307 (310 £.).

332) Siehe dazu auch G 6t z, Wirtschaftssubventionen S. 62. Siehe
zum Vorstehenden ferner Henze, Finanzhilfen S. 90ff.; Scholz
[Anm. 144] S. 169 ff.

333) Siehe dazu vor allem die Uberlegungen bei Henze, aaO.;
Zuleeg, Rechtsform S. 89 ff. — Speziell zum Problem des Rechts-
schutzes siche Scholz [Anm. 144] S. 155 ff., 174ff.; Eyermann -
Frohler [Anm. 313] Randn. 47 zu § 40; siehe auch Flessa, Ur-
teilsanmerkung, NJW 12. Jg. (1959) S. 403 f. Dazu ferner Schiile,
Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft (SchluBwort),
VVDStRL Heft 11, 1954, S. 143 ff. (145). — Siehe auch nochmals die
ibrigen Hinweise in Anm. 329.

334) Zur tatséchlichen Seite siehe die Darstellungen bei Schnei-
der-Géadicke, Kredit, und Menzel [Anm. 302] je passim.

335) Siehe z.B. Siebert-Mezger, Biirgerliches Gesetzbuch,
9. Aufl. 1959, Randn. 7 ff. vor § 145; speziell zum Subventionsrecht
siche Zuleeg, Rechtsform, S. 67. Wenn Siebert-Schmidt
(Biirgerliches Gesetzbuch, 9. Aufl. 1959, Randn. 21 vor § 305) behaup-
ten, der Kontrahierungszwang konne , durch Verwaltungsakt, aber
auch von der Rechtsprechung begriindet sein“, so stellt er in diesem
Zusammenhang — vor allem gegeniiber der Norm — inkommen-
surable Grofen nebeneinander. Der Verwaltungsakt bedarf, um
einen Kontrahierungszwang aufzuerlegen, der entsprechenden ge-
setzlichen Grundlage. Die Rechtsprechung kann den Kontrahie-
rungszwang nicht auferlegen, sondern nur als vorgefunden konsta-
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Verwaltungsrichtlinien noch etwa in Abmachungen zwischen
den Verbinden der Banken und den Subventionstrigern ge-
sehen werden®®). Sie kann auch nicht aus der allgemeinen
Stellung der Banken entnommen werden. Dadurch, dall der
Staat gewisse Subventionen nur iiber Banken ausgibt, er-
wichst nicht schon jeder einzelnen Bank die Pflicht, entspre-
chende Antrige zu iibernehmen?®?), Ein so breit gestreutes
Gruppenmonopol fithrt nicht zum Kontrahierungszwang?38).

tieren. Sie wird ihn aus einer Norm entnehmen miissen. Ob sie diese
Norm dabei aus prazisen Gesetzesvorschriften ableitet, den General-
klauseln des Privatrechts entnimmt, im Wege der Analogie entwik-
kelt oder aus der allgemeinen Rechtsiiberzeugung schopft, ist eine
andere Frage. Doch schafft auch hier der Vorbehalt des Gesetzes eine
Zisur — je nachdem von wem und fiir wen der Konirahierungs-
zwang in Anspruch genommen wird. Im hier interessierenden Zu-
sammenhang scheint auf den ersten Blick der Vorbehalt des Gesetzes
nicht einzugreifen; denn nicht die Verwaltung soll die Bank in An-
spruch nehmen kénnen, sondern der Biirger. Dem gegeniiber stellt
sich aber die Frage, ob nicht gerade der Gesetzesvorbehalt umgangen
wird, indem den Banken ohne gesetzliche Grundlage eine Funktion
zugeschoben wird, die sie in die Verlegenheit des Kontrahierungs-
zwangs bringt. Wichtig ist zunichst jedoch allein, da der Kontra-
hierungszwang der normativen Grundlage bedarf, und dafl gegen-
wirtig nicht nur ausdriickliche gesetzliche Vorschriften zu Lasten
der Banken fehlen, sondern daB auch die bisher entwickelten allge-
meinen Rechtsgrundsitze iiber den Kontrahierungszwang (in der
zwischenbiirgerlichen Dimension) keine AbschluBpflicht der Banken
ergeben.

336) Siehe Menzel [Anm.302], S.85 ff.

337) Das kann nicht mit der Leistungspflicht etwa des Einzelhdnd-
lers im Rahmen der Zwangsbewirtschaftung (siehe z.B. Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 1964, S. 50 f.)
gleichgestellt werden. Bei der Zwangsbewirtschaftung handelt es
sich um ein verpflichtendes allgemeines System. Ferner geht es dabei
um unmittelbar lebenswichtige Leistungen. Schlieilich aber ist zwi-
schen der Leistung von Waren und der Ubernahme eines Kredits ein
erheblicher Unterschied in den Risikostrukturen, der im letzteren
Fall zu einer gesteigerten normativen Prézisierung des Kontrahie-
rungszwangs flihren miite.

338) Siehe fiir das Arztrecht Zacher, Der Arztestreik als Rechts-
problem, Zeitschrift fiir Sozialreform, 12. Jg. (1966), S. 129 ff., insbes.
S. 153 ff,, S. 159 ff. — Anders zu beurteilen ist der Fall, an den Sie -
bert-Schréadader (Biirgerliches Gesetzbuch, 9. Aufl. 1962, § 826,
Randn. 101) erinnern: Ein Anwaltsverein beschlie8t, dal Rechtsan-
wilte Sachen, in denen Rechtskonsulenten tétig waren, nicht liber-
nehmen dirfen. Hier wird das Gruppenmonopol als solches ausge-
spielt (siehe Benisch, im Gemeinschaftskommentar zum Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, 2. Aufl., § 26 Abs. 2, Randn. 36
a.E). Auch auBlerhalb der Zwangsbewirtschaftung, des Monopol-
rechts (§ 826 BGB, §§ 22, 26 Abs. 2 des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschrinkungen) wird eine Abschluflpflicht 6ffentlicher Versorgungs-
triger anerkannt, die von deren Monopolstellung unabhingig sein
soll (sieche z.B. Larenz, [Anm. 337], S. 44 ff,, insbes. S. 47, mit
weiteren Nachw.). Doch wird diese Annahme auf die Versorgung mit
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Der gegenwirtig auf dem Gebiet der Kreditsubventionen
herrschende Zustand ist deshalb rechtswidrig. Entweder die
Banken werden normativ®®) in eine angemessene Rechts- und
Pflichtstellung eingewiesen; oder die 6ffentliche Subventions-
verwaltung hilt wenigstens die Moglichkeit eigener Entschei-
dung iiber den Zugang zur Subvention und ihre Gestaltung
offen3*?). Dies ist selten®), jenes kaum der Fall34?).

Iv.

Der weiterreichende Subventionsempfén-
g er kann nur als typologischer Merkposten erwihnt werden.
Er subventioniert nicht. Seine Stellung ergibt sich aus der
technischen Entscheidung, 6ffentliche Zuwendungen stromauf-

wohl im physischen Sinne lebenswichtigen Giitern beschrinkt, So-
mit braucht sie hier nicht weiter auf ihr Verhiltnis zu den Grund-
sitzen iiber die Kontrahierungspflicht des Monopolisten und vor
allem auf ihre Ubereinstimmung mit dem Verwaltungsrecht des
Rechtsstaates untersucht zu werden. — Der Eindruck juristischer
Vernachlédssigung, den der Problemkreis der Hausbanken schon bis-
her gemacht hat, wird jedenfalls dadurch vertieft, dal er — soweit
zu sehen — auch unter dem Stichwort des ,,Abschluizwangs“ oder
»2Kontrahierungszwangs® noch nicht erértert ist.

339) Durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes. Zumindest unklar in-
soweit Zuleeg, Rechtsform, S. 94: , Verweigert die Privatbank
einem Biirger zu Unrecht den Kredit, dann ist es Aufgabe des Ho-
heitstrigers, die Bank zur Hingabe des Darlehens anzuhalten. Das
Mittel dazu ist das mit der Bank bestehende Rechtsverhélinis; der
Hoheitstriger muB darin entsprechende Abreden mit der Bank
treffen.“

340) Zuleeg, aaO.

341) Siehe Menzel, [Anm. 302], S. 95; Schneider-Ga-
dicke, Kredit, S. 38, 45. Im einzelnen wire dazu eine genaue Ana-
lyse der verschiedenen Programme und Verfahren notwendig, die in
diesem Zusammenhang auch nicht exemplarisch geleistet werden
kann,

342) Schneider-Gidadicke (Kredit, S.37f.) nennt zwei Aus-
wege der Praxis: wenn sich private Kreditinstitute versagen, treten
mitunter 6ffentliche Kreditinstitute in den Kreditvorgang ein, oder
die Subventionsbehérden sprechen von sich aus einzelne Kredit-
institute auf das 6ffentliche Interesse an der Ubernahme des Kredites
an. Damit kann das rechtliche Problem in der Praxis gewif3 ent-
schirft werden. Aber es wird nicht beseitigt. Im Konfliktsfalle ist das
»Ansprechen“ privater Kreditinstitute entweder — im Falle wirt-
schaftlicher Abhingigkeit des Kreditinstituts von der Subventions-
behdrde — eine Umgehung des Gesetzesvorbehalts oder — wenn die
tatsdchliche Macht der Behérde nicht ausreicht — wirkungslos. Das
Eintreten oOffentlicher Kreditinstitute ist entweder durch deren
rechtliche Ordnung gesichert; oder es wird die bankiibliche Neigung
zur Ubernahme eines bestimmten Kredits nicht wesentlich iiber-
schreiten. Nicht selten werden 6ffentliche Kreditinstitute aufgrund
ihrer besonderen Organisation und Aufgabe vorsichtiger bei der
Ubernahme von Krediten sein als private Banken.
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wirts vom Zielort in einen bestehenden Umlaufstrom einzu-
speisen’®®). Sie kann am Zielort wiederum als Subvention
wirken oder etwa als Einkommenshilfe’*). Die Weitergabe
kann der Natur der Sache anvertraut®®) oder rechtlich ge-
bunden®®) sein%?). Das Hauptbeispiel sind Preissubven-
tionen3#¥), Die Masse von Ordnungsanliegen, die damit ver-
bunden sind, kann hier nicht einmal angedeutet werden3*).

D. Subvention und Staatsorganisation

I

Nicht nur im Staat-Blirger-Verhiltnis, auch innerhalb der
Staatsorganisation steht die Bewiltigung der Subvention noch
fast vollig aus. Organisationsrecht und faktische Organisations-
struktur lassen nur in gelegentlichen Details erkennen, in

343) Zum Problem der Einsatzstelle auch Hansmeyer, Staats-
hilfen, S. 6, 21, 29f,, 34 £, 52, 120, 140 ff., 184, 187, 208, 250 f., 338,
G o6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 47 ff,, 94, 106; einige weitere
Nachw. siehe dort.

344) Sjehe auch Ipsen, Subventionierung, S. 9 mit Anm. 16. —
Uber einen originellen Fall von Subventionierung berichtet das OVG
Berlin in dem Urteil vom 8. 6. 1966, DVBI. 1967, S. 92. Privattheater
erhalten fiir jeden Platz, der von einer Besuchervereinigung erwor-
ben wird, eine staatliche Vergiitung: Subvention fiir das Privat-
theater, Subvention fiir die Besuchervereinigung, Subvention oder
Einkommenshilfe fiir deren Mitglieder (die Theaterbesucher).

345) Das ist vor allem moglich, wo der Wettbewerb und das Ver-
héltnis von Angebot und Nachfrage zur Weitergabe aller — auch
der subventionsbedingten — Kostenminderungen zwingen.

346) Hauptbeispiel: Preisvorschriften.

347) Eine weitere — vornehmlich demokratisch-politische — Sorge
betrifft die , Merklichkeit* der Subvention. Diejenigen, denen die
Subvention niitzt, sollen wissen, von wem der Segen kommt. Zur
Technik siehe z.B. Hansmeyer, Staatshilfen, S. 142f. (fiir die
Diingemittelsubvention), S. 208 (flir ZinsverbilligungsmafBnahmen),
siehe auch S. 289. Diese Sicherung der Merklichkeit kann als Schutz
vor Versickerung auch der Verwirklichung des Subventionszweckes
dienen.

348) Siehe Boehme, Preissubventionen, 1959; Hansmeyer,
Staatshilfen, S.48 ff.; Gundlach, Subventionen, S.81ff.; G6tz,
Wirtschaftssubventionen, S. 48 ff. Vgl. auch die eingehende Darstel-
lung von Pechtold, Zum Wohle der Verbraucher, Die Konsum-
brotsubventionierung, in: Hansmeyer (Herausgeber), Subven-
tionen, S. 33 fI.

348) Erinnert sei auch an den besonderen Fall der gemischten
Kreditsubvention: privates und offentliches Kapital wird
zu einem Mischzinssatz ausgeliehen (siche z.B. Schneider-G&-
dicke, Kredit, S. 71). Das Problem ist auch aber nicht ausschlie3-
lich das des selbstdndigen Vermittlers. Zu den prozessualen Schwie-
rigkeiten der Mischsubvention siehe Eyermann-Frdédhler,
[Anm. 313], § 40, Randn. 47.
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welch unerhdrtem AusmaB dieser Staat subventioniert. Er ist
sich noch nicht bewufit geworden, daB er, um seine Rechtlich-
keit zu sichern, sich selbst disziplinieren muB, wo er nicht
erwarten kann, von einem abhingigen, bestechlichen, der
Norm ebenso wie der Information entbehrenden Biirger kon-
trolliert zu werden®?). Er will nicht wissen, daB er das Uber-
maBverbot?!) selbst darzustellen hat, wenn er nicht dem Uber-
maB verfallen will.

Die parlamentarisch-legislative Ebene ist
ihren subventionspolitischen Anfechtungen institutionell schutz-
los preisgegeben®?2). Der Traum des Art.113 GG ist ausge-
traumt3s?). Der Rechnungshof ist Gehilfe des Parlaments und
tUberfordert, wenn er die Vorschriften konstruktiv Kkritisieren
soll, deren strikte Einhaltung er zu gewihrleisten hat. Das
Bundesverfassungsgericht ist neuerdings mit der Kontrolle des
Haushaltsplans in die Bresche gesprungen®¥4). Aber es wird
dabei einen kurzen Atem haben. Nicht nur braucht es einen
Kldger. Die punktuelle gerichtliche Kontrolle gegeniiber einer
undurchsichtigen Masse von Haushalt muf3 in der Sache un-
ergiebig bleiben??%). Dies und noch mehr 148t auch vom Prii-
fungsrecht des Bundesprésidenten nur wenig Abhilfe erwar-
ten’%), Der Frage, was von besonderen Institutionen objek-

350) Siehe nochmals die Nachw. oben Einleitung I, A IV und V, B,
sowie die dortigen Nachw. — Zur Notwendigkeit der Selbstdiszipli-
nierung des Staates siehe auch Zeidler, [Anm. 15], S. 332.

351) Siehe dazu allgemein Lerche, Ubermafl und Verfassungs-
recht, 1961. — Speziellere Hinweise siehe oben Anm. 165.

352) Sjehe oben Anm. 4 bis 8.

353) Strickrodt, Die Finanzverfassung des Bundes als poli-
tisches Problem, 1951; Hettlage, Finanzpolitik und Finanzrecht,
DOV 8. Jg. (1955), S. 1 ff,, 33 f. (3 £., 5, 33); ders., Die Finanzverfassung
im Rahmen der Staatsverfassung, VVDS{RL Heft 14 (1956), S. 2 fi.
(12); Henrichs, Art. 113 des Grundgesetzes, 1958, S.51; Henle,
Finanzreform zwischen Féderalismus und Finanzpolitik, DOV 19. Jg.
(1966), S. 608 ff. (618); Kommission fiir die Finanzreform, Gutachten
iliber die Finanzreform in der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.
1966, Tz. 185 ff. (S. 46 ff.).

354y BVerfG 20, 56. Siehe dazu auch Rupp, Verfassungsrechtliche
Uberpriifung des Haushaltsgesetzes im Wege der ,abstrakten Nor-
menkontrolle“?, NJW 19. Jg. (1966), S. 1097 ff.; M aunz, Haushalts-
plan und Verfassungsgericht, BayVBL n. F. 12.Jg. (1966), S. 194.

355) Siehe die parallelen Probleme des individuellen Rechisschutzes
oben BIIL

356) Siehe zum Priifungsrecht des Bundesprasidenten Maunz-
Dirig, [Anm. 100], Randn. 2 und 3 zu Art. 82. Im Gegensatz zur
Entscheidungsfunktion des Bundesverfassungsgerichts setzt die Aus-
iibung des Priifungsrechts des Bundesprasidenten eine gewisse Evi-
denz — wenn nicht: Auffilligkeit — der Verfassungswidrigkeit vor-
aus. Der Bundesprisident trigt das Risiko, durch den nachfolgenden
Verfassungsstreit ins Unrecht gesetzt zu werden. Das Verfassungs-
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tiver Kontrolle, etwa von unabhingigen Finanzbeauftragten3?)
zu halten wire, sei hier nicht nachgegangen3).

Die Losung muB3 mehr im Funktionellen als im Institutionel-
len gesucht werden. Was fehlt, ist Koordination und Rechen-
schaft schon im politischen Raum; ist Transparenz3?), die dem
politisch Entscheidenden selbst schon ein Urteil erlaubt, ob er
Gleichheit und VerhiltnismiBigkeit wahrt. Die bisher unter-
nommenen Schritte haben diesen Dienst nicht getan. Die For-
derung nach Evidenzlisten3? und -stellen?®!) wurde immer
wieder erhoben®2). Aber was bisher an Darstellungen vor-
liegt3®3), ist viel zu unvollstindig®), um niitzlich zu sein?5).

gericht triagt ein vergleichbares Risiko nicht. Siehe auch Maunz-
Dirig, aaO., Randn. 5.

357) Zeitungsmeldungen zufolge forderte der Bund der Steuer-
zahler vor den bayerischen Landtagswahlen 1966 einen ,Ombuds-
mann* fiir Bayern, der vor allem die Aufgabe haben sollte, die Aus-
gaben des Liandes zu iberwachen. — Siehe nunmehr auch den Hin-
weis auf den Vertreter der Interessen des Ausgleichsfonds bei
Sieveking in dem Tagungsbericht MDR 21.Jg. (1967), S. 20 ff. (22).

358) Zur Funktion von Sachverstindigen und Beirdten, dargestellt
am Beispiel der Subventionen fiir die Landwirtschaft, sieche Hans -
meyer, Staatshilfen, S. 104 ff.

359) Siehe dazu nochmals oben Anm. 224.

360) Sieche Schmoélders, [Anm. 6], S. 36, 51; Wesemann,
[Anm. 4], S. 59. — Siehe auch Nr. 17 der Richtlinien zu § 64a RHO,
[Anm. 20]: ,Bei jedem Sachbearbeiter, der Zuwendungsmittel be-
wirtschaftet (§ 19 RWB), ist fiir jedes Rechnungsjahr besonders eine
nach Verbuchungsstellen gegliederte Liste zu fithren, aus der Emp-
finger, Art, Hé6he und Zweck der Zuwendung, die zur Zahlung an-
gewiesenen Betréage... zu ersehen sind.“

361) Zur Forderung einer zentralen Meldestelle fiir Subventionen
siche Vialon, Haushaltsrecht, [Anm. 224], S. 463 f.; siehe auch
Schmélders, [Anm. 6], S. 51.

362) Ein besonderes Problem stellt die Gefahr mehrfacher Subven-
tionierung des gleichen Vorhabens dar. Siehe z.B. Ehard, Das
Verhiltnis zwischen Bund und Lindern und der Bundesrat, BayVBI.
n. F. 7Jg. (1961), S.1ff. (2). Fiir eine Kontrollstelle zur Vermeidung
von Doppelsubventionen Vialon, Haushaltsrecht, S. 463 ., 660. —
Siehe auch Nr. 11 (1) der Richtlinien zu § 64a RHO, [Anm. 20]: , Die
Verwaltung, die iiber den Antrag entscheidet, hat zu priifen, ...ob
und in welcher Héhe andere Stellen dazu beitragen werden.“ — Eine
weitere Forderung, die in diesem Zusammenhang in Erinnerung ge-
bracht werden muB, geht auf Publizitit des Einzelvollzugs (siehe
oben Anm. 14 und 242).

363) Siehe z.B. die Ubersicht ,,Subventionen im Bundeshaushalt®,
Deutscher Bundestag, 3. Wahlperiode, Drucksache 1229. Siehe ferner
die Aufstellungen in den Finanzberichten 1962 (S. 1021{f.), 1964
(S. 116 ff.) und 1966 (S. 178 ff.), hg. v. Bundesministerium der Finan-
zen. — Elbrott, Subventionen im Haushalt des Landes Nord-
rhein-Westfalen 1959 bis 1964, in: Mitteilungen des Rheinisch-West-
falischen Instituts fiir Wirtschaftsforschung Essen, 1964, S. 33 ff. —
Krischer, Der Subventionsaufwand der deutschen Bundesldnder,
in: Beitrige des deutschen Industrieinstituts Koln, Jahresband 1965,
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Auch die groSe Zahl verschiedener Pline, die vorliegen3¢e),
haben weniger Durchsicht gebracht, als ihr Name vermuten
14Bt. Dazu sind schon ihre Zwecke und Methoden viel zu un-
gleich. Vor allem ist der Weg von den Zwecken und Summen,
die sie nennen, zu den Zielorten und -wirkungen der Mittel
viel zu weit, Und schlieBlich sind die meisten von ihnen als
im Dienst der Politik und nicht des Rechts gestellt gedacht,
und so weder von Widerspriichen noch von Leerformeln frei
gehalten®¥”) — eine Fernwirkung der Idee gesetzesfreier Fonds-
verwaltung. Welche Moglichkeiten bestehen, das System zu
verbessern, mufl der weiteren Diskussion iiber den Einbau
des Plans in den demokratischen und rechtsstaatlichen Ent-
scheidungsablauf liberlassen bleiben3%),

Nur von daher ist aber auch eine sinnvolle Entlastung der
Haushaltsgesetzgebung nach Zustdndigkeit und Verfahren zu
erwarten, Das dicke Buch, das heute als Haushaltsplan an die
Verwaltung zum Vollzug geht, kommt jedenfalls im Bund so
zustande, daB3 sein Wert auf die schlichteste finanztechnische
Funktion beschrinkt bleiben muf?®®). Das Ansehen einer par-
lamentarisch-demokratischen Sachentscheidung ist fiir eine
groBe Zahl von Einzelbestimmungen fiktiv, d.h. unwahr3).

Heft 6. Siehe auch den Wirtschaftsplan des ERP-Sondervermdogens
fiir das jeweilige Rechnungsjahr (fiir 1965 in: Der Bund als Finanzier,
1965, S. 255 ff.).

364) Siehe auch Ipsen, Subventionierung, S. 17 mit Anm. 29. —
Ein Aspekt dieses Problems ist auch die nicht-budgetire Natur der
Verschonungssubvention (siche oben Anm. 239). Der Wechsel zwi-
schen der Leistungs- und der Verschonungssub-
vention ist damit auch ein Wechsel in der Evidenz der quantita-
tiven Groflen. (Ein Grund mehr dafir, daf8 Leistungs- und Verscho-
nungssubvention als eine Einheit betrachtet werden miissen.) Alles
in allem zeigt sich in diesem Zusammenhang, da dem Begriff
der Subvention eigenartige politische und damit auch
staatsrechtliche Relevanz zukommt. Siehe dazu vor allem
Strickrodt, [Anm.5], insbes. S. 64 {f. (,Daten und Exkurse“).

385) Ein besonderes Problem in diesem Zusammenhang sind die
DeklarationsmiBbrauche. Siehe dazu z.B. Wesemann, [Anm. 4],
S. 58ff.; Maunz, Subventionen, S. 4, Hansmeyer, Staats-
hilfen, S. 116.

388) Siehe dazu Kélble, Pline im BundesmaBstab oder auf
bundesrechtlicher Grundlage, in: Planung I, hg. von Kaiser, 1965,
S. 9111

367) Siehe auch Anm. 365.

368) Siehe statt aller anderen Hinweise Kaiser (Herausgeber),
Planung I, 1965, und Planung 1I, 1966. — Siehe auch Anm. 255 und
den Text hierzu.

369) Siehe dazu auch Anm. 236 und 237 sowie den Text hierzu.

370) Exemplarisch fiir die Situation: die offenen Fragen um das Zu-
standekommen und die Bindungswirkung von Erlduterungen zum
Haushaltsplan (siehe dazu z. B. Vialon, Haushaltsrecht, S. 97, 258,
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Das wird immer wieder iibersehen, wenn das Haushaltsgesetz
als Alternative zum sachregelnden Gesetz als Grundlage fiir
Subventionen angeboten wird®'), Nicht nur seine Jihrlichkeit,
nicht nur seine fehlende AuBenwirkung unterscheiden das
Haushaltsgesetz vom materiellen Gesetz, sondern auch der
Umstand, daB die groBle Fiille der haushaltsrechtlichen Ent-
scheidungen vom Parlament nicht mehr verarbeitet werden
kann’?). Es ist weithin ein ,parlamentloses Parlamentsge-
setz“37%) geworden.

Auch im Bereich der Verwaltung fehlt es an MaB-
nahmen, um die Subvention in den Griff zu bekommen. Die
Verschonungssubventionen sind im wesentlichen den Finanz-
behorden zugewachsen, die sie als Steuerausfille — aber nicht
unkundig — betreuen. Die Leistungssubvention dagegen ist
zu weit gestreut. Fiir sie gibt es kaum Sonderbehérden: einige
offentlichrechtliche Banken®4), einige Sonderverwaltungen, die
mehr als andere mit Subventionen zu tun haben37%), und die
Rechnungsbehérden, die als Kontrolleure der Subventionierten
in ein Papierformat hineingewachsen sind%%), das utopisch
ist%77), Die Verwaltung kann der Leistungssubvention nicht

331, 337 f., 349 bis 353, 395, 492, 606, 608). Bei genauerem Zusehen
dringt sich der Eindruck auf, daB die Unklarheit iiber diese Fragen
nicht unbeabsichtigt andauert.

871) Siehe dazu und zum Folgenden vor allem G 6 tz, Wirtschafts-
subventionen, S. 298 ff. mit weiteren Nachw.; siehe auch Loeben-
stein, Referat, S. 44. — Dazu, dall das 6ffentliche Haushaltsrecht
gegeniiber den Aufgaben der Subventionsordnung versagt siehe auch
Strickrodt, [Anm. 5], S. 72 ff. mit weiteren Nachw. Zur Unvoll-
stindigkeit des Haushaltsrechts in Bezug auf die Subventionen siehe
Anm, 239, 364 und 365 sowie Heinig, Das Budget, Bd. II, 1951,
S. 334 ff.

372) Siehe dazu auch Hennis, Cloture im Bundestag, A6R Bd. 91
(1966), S. 254 ff. (256).

373) Quaritsch, Das parlamentslose Parlamentsgesetz, 2. Aufl.
1961.

374) Vor allem die Kreditanstalt fiir Wiederaufbau {Gesetz vom
5. 11. 1948, WiGBI. S. 123, i. d. F. der Bekanntmachung vom 18. 10.
1961, BGBI.1 S. 1878) und die Lastenausgleichsbank (Gesetz vom 28. 10.
1954, BGBI. I S. 293). Siehe dazu im {ibrigen Scholz, [Anm. 144];
Menzel, [Anm. 302], S. 39 ff. Zu den privatrechtlichen Parallelen
siehe oben CII.

375) So vor allem die Lastenausgleichsbehtrden, die Landwirt-
schaftsbehérden und die Behérden, die mit der Vergebung der Woh-
nungsbaumittel befat sind.

376) Siehe Nr. 8 der allgemeinen Bewilligungsbedingungen fiir die
Gewédhrung von Zuwendungen des Bundes nach § 64a RHO, [Anm. 20];
weitere Nachw. siehe bei Go6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 51,
Anm. 20.

377) Siehe auch die rechtlichen Bedenken bei G6tz, aaO., S.51¢f.,
ﬁenen jedoch im wesentlichen nur im Ergebnis beigetreten werden

ann.
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mehr ohne Konzentration gerecht werden. Schon der Bilirger
braucht sie. Die Leistungsverwaltung versteckt sich vor ihm
durch Aufsplitterung der Kompetenzen nicht weniger wie
durch den Mangel an Publizitdt?®). Ebenso braucht die All-
gemeinheit eine kundige und effektive Subventionsverwaltung,
die Behorden, die gerade auch noch Subventionen ausreichen,
fiir sich allein nicht gewihrleisten®?). Keine organisatorische
Anpassung ersetzt der Verwaltung jedoch ein klares Sub-
ventionsrecht389),

1L

Dafiir, wie vollig ungeriistet die Verwaltung und ihr Recht
der Subvention gegeniiberstehen, gibt es kein eindrucksstir-

378) Siehe auch den bei Schneider-Giadicke (Kredit, S. 23)
geschilderten Ausweg: , Die Unterrichtung iiber 6ffentliche Kredit-
programme ist in einigen Lindern der Bundesrepublik, so z. B, Nie-
dersachsen, Hessen und Nordrhein-Westfalen, erleichtert. Hier kén-
nen sich die Interessenten durch Treuhandgesellschaften beraten
lassen. Diese sind dazu in der Lage, weil sie dort in die Mehrzahl der
Kreditbewilligungsverfahren als Gutachter und Kreditverwalter
eingeschaltet sind.“ Dieser — rechtlich offenbar unzulédngliche — Weg
beweist das Interesse an einer zentralen Subventionsverwaltung.

379) Die Anforderungen an eine effektive Subventionsverwaltung
kommen aus drei Richtungen: aus der fachlichen — d. h. aus dem
Lebensbereich, in dem die Subvention wirken soll —, aus der allge-
mein-wirtschaftlichen — einschlieBlich des allgemeinen Kredit- und
Rechnungswesens — und aus der juristischen. Die fachliche und die
allgemein-0konomische Qualifikation konnen im Bereich der ge-
werblichen Wirtschaft zusammenfallen. Schon in speziellen 6kono-
mischen Bereichen, wie etwa der Landwirtschaft, tritt jedoch eine
Sonderung hervor, wie sie dann im kulturellen und sozialen Subven-
tionsbereich besonders deutlich wird. Die Organisation der Subven-
tionsverwaltung mul3 von diesen drei Aspekten ausgehen. Eine all-
gemeine Subventionsverwaltung konnte die rechtliche und die allge-
mein-wirtschaftliche Sachkunde reprisentieren. Sie héitte mit dem
Verwaltungszweig zusammenzuarbeiten, der iiber die spezielle
Fachkunde verfiigt. Unsinnig aber ist es, von der jeweiligen Fach-
verwaltung zugleich die allgemein-wirtschaftliche und die juristische
Qualifikation zu verlangen. Damit bleiben sowohl die Belange der
Zweckverwirklichung als auch diejenigen des Rechtsschutzes auf der
Strecke.

380) Ipsen, Subventionierung, S. 18: ,Im Sinne einer rechts-
staatlichen Begrenzung... ist daher jeder Akt der Gesetzgebung
verfassungspolitisch zu begriien, der... darum bemiiht ist, die Sub-
ventionierung in allen wesentlichen Elementen... eingehend zu
regeln. Auch die Folge, dafl die Regelung komplizierter, der zu seiner
Anwendung erforderliche Verwaltungsapparat grofler wird, sollte
dabei in Kauf genommen werden, da selbst eine kostspielige Ver-
waltung einer offenbarten und kontrollierten Subvention fiir die
Allgemeinheit immer noch billiger und rechtsstaatlich vertretbarer
ist als eine verschleierte, unkontrollierte, iiberfliissige oder gar kor-

25 Verdfientlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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keres Exempel als die hiochst subventionsintensive kommu -
nale Selbstverwaltung3®). Was im Bund und in den
Léndern noch durch die Distanz zwischen Einzelfall und grund-
sitzlicher Entscheidung, die Vielzahl konkurrierender Inter-
essen, die Zisur zwischen Parlament und Exekutive, die Eigen-
wirksamkeit einer durchgebildeten Biirokratie, die Gewalten-
teilung der Ressorts und allein schon die UnerlédBlichkeit der
wenigstens internen Normierung verschiedenen Orts wieder-
kehrender Verwaltungsvorginge neutralisiert wird, tritt hier
offen zutage. Gleichwoh! ist die Gemeinde durch ihre All-
zustindigkeit®?), welche die Diskussion um den Gesetzesvor-
behalt gerade hier kaum ernsthaft aufkommen lie%9), rund-
um den vielfdltigsten Subventionsversuchungen ausgesetzt,
zumal ihr die Eigenart ihres Wirkungskreises eine kaum zu
erschépfende Fiille von Gelegenheiten anbietet, ihre Férderung
verdeckt und offen ans Zijel zu bringen®4). Die Kommunalge-
setzgebung versagt bis jetzt jede spezifische Ordnungshilfe’®).
So fillt auch die Kommunalaufsicht im wesentlichen aus3®).
Die einzige spezifische Entscheidung, die der Gesetzgeber ge-
troffen hat, indem er den Gemeinden die Moglichkeit legaler
Verschonungssubventionen im Rahmen der Realsteuern
nahm??7), hat die Situation nur noch verschirft3®). Man denke

rumpierte Subventionsverwaltung.“ Zur Subventionsverwaltung
siehe auch Ipsen, ebd. S. 52f.

381) Zum kommunalen Subventionswesen siche Max Adenauer,
Wirtschaftsférderung, in: Peters, Handbuch der kommunalen Wis-
senschaft und Praxis, Bd. IIT 1959, S. 898 ff.; M&61ler, Subventions-
verwaltung; dens., Wirtschaftsférderung; K6ttgen, Der heutige
Spielraum kommunaler Wirtschaftsforderung, 1963; Bitter, For-
derungsmaBnahmen; G oétz, Wirtschaftssubventionen, S. 315 ff.

382) Sjehe zur gemeindlichen Kompetenz fiir Wirtschaftsforderung:
Mdéller, Wirtschaftsférderung, S.42ff.; Ké6ttgen, aa0O, S.1911,;
Bitter, aaO, S.47ff, 85 ff.; VG Miinster, Urteil v. 18.12. 1962,
DOV 1963, S. 622; sieche auch G6tz, aaO., S. 316 f.; weitere Hinw.
bei den Zitierten.

383) Siehe vor allem Kottgen, aaO.,, S. 20f.

384) Siehe dazu vor allem die reichhaltige Exemplifikation bei
Méller, Subventionsverwaltung, und dems., Wirtschaftsférderung.

385) Zu den einschligigen kommunalrechtlichen Schranken siehe
zuletzt Bitter, ForderungsmaBnahmen, S. 49, 85 ff. mit weiteren
Nachw. — G 6tz (Wirtschaftssubventionen, S. 317) will auf die ge-
meindliche Wirtschaftsférderung die gemeindliche Beteiligung an
Wirtschaftsunternehmen analog anwenden. Das ist im Ganzen kein
Ausweg.

386) GStz (ebd.) sieht ein Betiitigungsfeld darin, die Gemeinden
auf die rein lokale Wirtschaftsférderung zu beschrinken. — Einen
Fall (erfolglosen) rechtsaufsichtlichen Einschreitens siehe bei VG
Miinster, [Anm. 382].

387) Aufhebung der Vorschrift des § 5 Abs.1 des Einfiihrungsge-
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nur an die Zusagen von Gemeinden, die Steuern, die nicht
ermifigt werden konnen, anstelle des Subventionsempfin-
gers®?) an sich selbst zu zahlen3®). Die MiBstinde kénnen hier
nicht weiter illustriert werden. Nur dies sei bemerkt: Wohl
nirgends sonst wird so oft die Siinde begangen, Subventionen
fiir politisches Wohlverhalten auszuteilen wie in den Kom-
munen®'), Der Wettbewerb um die politische Macht und der
Wettbewerb um die Subvention kennen sich nirgends so gut
personlich wie hier3®?),

[Aber auch der Staat bedringt die Kommunen mit Sub-
ventionen®3): indem er mittels Subventionen gemeindliche
Aufgaben an sich zieht, und indem er Koppelsubventionen
unter dem Vorbehalt gemeindlicher Beteiligung auswirft. Mit
beiden Formen wird die gemeindliche Sachkompetenz, mit
der Koppelungssubvention auch die Finanzautonomie angegrif-
fen3¥), Zumindest haben die Gemeinden ein Recht darauf, daf3
sich diese Einwirkungen in den Schranken des Gesetzes hal-
ten.]

III.

Die dynamische Irregularitit der Subvention erwies ihre
korrumpierende Kraft endlich auch am bundesstaat-

setzes zu den Realsteuergesetzen vom 1. 12. 1936 (RGBL. I, S. 961)
durch Art. IV §6 Nr.2 des Gewerberechtsénderungsgesetzes vom
27. 12. 1951 (BGBL. 1, S. 996). Siehe dazu auch BVerwG 8, 329.

388) Siehe zu den Problemen Bullinger, [Anm. 69], S. 621f;
Moller, Wirtschaftsforderung, S. 128; dens., Subventionsverwal-
tung, S. 101 ff. — G 6tz (Wirtschaftssubventionen, S. 317£{.) empfiehlt
statt des gezielten Steuerverzichts die allgemeine Senkung der Ge-
werbesteuer durch die Gemeinde. Damit wird jedoch nicht der gleiche
Effekt erzielt.

380) Nicht notwendig unmittelbar.

390) Den umgekehrten Fall erortert Bullinger, [Anm. 69],
S. 62f. mit Anm. 268, S. 106: Die Gemeinde verpflichtet sich, die
Steuer wieder zuriickzuzahlen, — Einer Pressemeldung zufolge hat
die Stadt Saarbriicken fiir den sog. Pre-Ma-~Bii-Ball — die mit Ab-
stand beliebteste und reprasentativste Karnevalsveranstaltung der
Stadt — 1967 eine Ausfallbilirgschaft {ibernommen, deren Héhe dem
Betrag entspricht, der im letzten Jahr fiir diese Veranstaltung als
Vergniigungssteuer zu zahlen war. Potenzielle Riickzahlung des
Steuerbetrages? — Zum schlichten Vorausverzicht siehe die Hinw. in
Anm. 388.

391) Zur ,politischen Subvention“ siehe Mdller, Subventions-
verwaltung, S. 53 f.

392) Siehe auch Bitter, ForderungsmaBnahmen, S. 46.

393) Evers, [Anm. 160], S. 290 mit weiteren Nachw.

394y Zu den entsprechenden bundesstaatlichen Problemen siehe
unten III.
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lichen System¥). Mit Koppelsubventionen?),
interféoderativen Subventionsmittlern®’) und
— im wesentlichen ebenfalls auf Leistungssubventionen be-
zogenen — Fondsverwaltungen3®) wurden die Ver-

385) Zur Subvention in der bundesstaatlichen Ordnung siehe zu-
letzt etwa G o6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 306 ff.; zur rechts-
politischen Situation siehe vor allem Kommission fiir die Finanz-
reform, Gutachten liber die Finanzreform in der Bundesrepublik
Deutschland [sog. Troeger-Gutachten], 2. Aufl. 1966.

398) Zu den Dotationsauflagen, insbes. Koppelsubventio-
nen sieche Vialon, Haushaltsrecht, S. 196f,; Patzig, Der ,all-
gemeine Lastenverteilungsgrundsatz“ des Art.106 Abs.4 Nr.1 des
Grundgesetzes, AGR Bd. 86 (1961), S. 245 ff. (301 ff., insbes. S. 307 {.);
Maunz-Diirig, Grundgesetz, Randn. 63 zu Art. 83, Randn. 15 zu
Art. 109; Maunz, Subventionen, S. 1f; Zingl, Schranken,
S. 156ff.;; Flehinghaus, Bundesfondsverwaltung, S. 190f{f;
Kottgen, Fondsverwaltung, S. 31; Grube, Grundsidtze der
Aufgaben- und Lastenverteilung zwischen Bund und Lindern, Diss.
Marburg 1966, S. 104 ff.; K onow, Kooperativer Foderalismus und
Gemeinschaftsaufgaben, DOV 19. Jg. (1966), S. 368 ff. (370) mit Anm. 28;
Gotz, aa0, S. 322 ff. Zu dem besonderen Fall der Koppelung von
Kredit und Biirgschaft siche Schneider-Giddicke, Kredit,
S. 94 f. Kritisch zur Richtlinienpraxis der Bundesregierung Gotz,
aa0,, S. 325. Zum Verwendungsnachweis bei Koppelungssubventio-
nen siehe die Bekanntmachung des Bundesministers des Innern v.
16. 2. 1956, GMBI. S. 167. Siehe zur ,goldenen Kette“ der Beteiligungs-
auflagen auch Hansmeyer, Staatshilfen, S. 218. Eine gegen
diese Praxis gerichtete Vorschrift enthielt Art. 42 des Herrenchiem-
seer Entwurfs: ,,Bedingungen, unter denen der Bund Zuschiisse und
Vergiinstigungen gewihrt, diirfen nicht so festgesetzt werden, da
dadurch die Befugnis der Linder zur Ausfithrung der Bundesgesetze
ausgeschaltet wird.*

307) Siehe oben CIII insbes. Anm. 312. — Intensives Material bei
Scholz, [Anm. 144], S. 15ff., 40f, 60f., 69f. Das Problem be-
schrinkt sich nicht auf privatrechtlich organisierte Subventionsmitt-
ler. Ein eindrucksvolles Beispiel dafiir bildet die Deutsche Genos-
senschaftskasse, eine bundesunmittelbare Anstalt des o6ffentlichen
Rechts, deren Stammeinlagen zum geringsten Teil in Bundeshand,
zum grofleren Teil im Lénderbesitz und zum iiberwiegenden Teil in
der Hand von Genossenschaften sind (Scholz, aaO., S. 64 £.).

38) Kottgen, Der EinfluB des Bundes auf die deutsche Ver-
waltung und die Organisation der bundeseigenen Verwaltung, J6R
n. F. Bd. 3(1954), S. 70ff. [im Folgenden: Einflu des Bundes I],
S. 78 ff., 120 ff.; ders., dass., ebd. Bd. 11 (1962), S. 180 ff. [Einflu des
Bundes II], S. 193 f., 202 ff., 289 f.; ders., Fondsverwaltung, S. 38 ff.
und passim; Ipsen, Subventionierung, S. 40 f.; Patzig,
[Anm. 396], insbes. S. 304ff.; Maunz-Diirig, aaO. Randn. 41
zu Art. 83; Schilling, Rechtsfragen der Fondswirtschaft, Bay-
VBL n. F. 8. Jg. (1962), S. 196 ff. (198); Flehinghaus, Bundes-
fondsverwaltung insbes. S. 123 ff.; G0tz, Wirtschaftssubventionen,
S.307; Mallmann, [Anm. 138], S. 200. Siehe fiir die Schweiz
Schindler, Bundessubventionen, S. 151 ff.; fiir Osterreich Kolb,
Gutachten, S, 91ff.; Loebenstein, Referat, S. 20, 28 ff.
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waltungskompetenzen des Bundes ausgedehnt, iiberschritten
und mit denen der Lander vermischt3*®),

Fir die Entwicklung als ganzes gibt es keine Rechtfertigung.
Ihr unitarisch-plutokratischer Titel ist: Was kostet die Kompe-
tenz, ich kaufe sie. Geldausgaben dieser Gréfenordnung kann
nur als Verwaltung zulissig sein und folgt deshalb der Zu-
stidndigkeitsverteilung fir die Verwal-
tun gi). DaB es moglicherweise gesetzesfrei ist, indert nichts
an der Notwendigkeit der Kompetenzzuweisung?®!). Dafi es
zugleich Haushaltsvollzug ist, erinnert nur daran, daB nach
der Finanzverfassung des Bundes die Mittel den Aufgaben
folgen und nicht umgekehrt#*?), DaBl endlich die Steuern be-
sonderen Kompetenzvorschriften unterliegen, ist ohne
Beweiskraft fiir eine korrespondierende Ausgabekompe-
tenz4%?2), Mittelaufbringung ist ein eigenstindiger Verwal-

399) Siehe dazu auller den Vorgenannten auch Henze, Finanz-
hilfen, S. 26; Kratzer, Verwaltungsvereinfachung im Bund,
DVBL 75. Jg. (1960), S. 660 ff. (664); Ehard, [Anm. 362], S.2; Ha-
mann, Problematik, S. 487 f.

400) Maunz-Diirig, Randn. 40f. zu Art. 83; Bellstedt,
Gesetzliche Grundlage, S. 162; Flehinghaus, Bundesfondsver-
waltung, S. 125ff.; Zangl, Schranken, S. 122ff.; Maunz, Deut-
sches Staatsrecht, 15. Aufl. 1966, S. 135; P6ttgen, Grenzen, S. 148 ff.
Siehe auch den besonderen Hinw. auf die mit der Zuteilungskompe-
tenz korrespondierende Priifungskompetenz bei Hamann, Pro-
blematik, S. 488. Fiir die Gegenmeinung siehe vor allem — wenn-
gleich im einzelnen variierend und nicht immer eindeutig — Ko6tt-
gen, Subventionen, S. 488 {.; Die Organisationsgewalt im Bundes-
staat, VVDStRL Heft 16 (1958), S. 154 ff. (170); EinfluB des Bundes II,
S. 201 ff., S. 289 £.; besonders eingehend und zurilickhaltend Fondsver-
waltung, S. 38 ff.; siehe auch dens. [Anm. 381], S. 36f. Ferner im
Sinne erweiterter Bundeskompetenz: Ipsen, Subventionierung,
S.41; Henze, Finanzhilfen, S.25; Patzig, [Anm. 396], S. 318 {.;
Hamann, Grundgesetz, 2. Aufl. 1961, Art. 87, Anm. A. Eine merk-
wiirdige Zwischenstellung nimmt G 6tz ein, der einerseits zwar die
Bindung an die allgemeine Kompetenzordnung bejaht (Wirtschafts-
subventionen, S. 311 ff.), andererseits aber privatrechtliches Handeln
davon ausnimmt (S. 314 ff). — Zu den besonderen Problemen der
Koppelsubventionen und Dotationsauflagen siehe u. z. Anm. 413 ff.

401) Siehe aufier den in Anm. 400 Zitierten Maunz-Diirig, Art.
83 Randn. 15 bis 20 und deren Nachw. — Ferner K61ble, Zur Lehre
von den — stillschweigend — zugelassenen Verwaltungszustindig-
keiten des Bundes, DOV 16. Jg. (1963) S. 660 ff. (665); BVerfG 12,
205 (246 f1.); 14, 197 (214); sowie Anm, 312,

402) Art. 106 Abs. 4 GG; siehe dazu Maunz-Diirig, Art. 106
Randn, 47, 49 ff.; speziell flir das Subventionswesen sieche Ha -
mann, Problematik S. 488; Stadler, Die finanzverfassungs-
rechtliche Bedeutung des ,Fernsehurteils®, DOV 14, Jg. (1961) S.
453 ff., insbes. S. 455. Wohl a. A. Ko6ttgen, Einflul des Bundes
II [Anm. 398] S. 198 ff.; G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 306 ff.,
insbes. S. 314 fi., 318 ff.

4022) A AL Go6tz, Wirtschaftssubventionen S. 308, 325.
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tungszweck — auch wenn sie zum Vehikel der Verschonungs-
subvention wird —; Mittelausgabe setzt einen Sachzweck vor-
aus.

Damit soll nicht gesagt sein, die Ausweitung der Bundes-
verwaltung habe nicht auch einleuchtende Griinde gehabt.
Aber die darin steckende Normkritik hat weder die Geschlos-
senheit noch das Gewicht, um iiber die Schwelle des Form- und
Kompetenzprinzips der Revisionsnormen der Bundesverfas-
sung hinweg fiir das Geldausgeben schlechthin oder die Fonds-
verwaltung oder die Subvention eine Liicke in der bundes-
staatlichen Kompetenzordnung zu verifizieren.

Eine differenzierende Lésung muB3 von der konkreten Bun-
deskompetenz ausgehen. Auch der grofite Teil der auBerhalb
der ausschlieBlichen Bundeszustindigkeit liegenden Forde-
rungsaktionen kann durch den Bundesgesetzgeber
einer Regelung und Kompetenz zugefiihrt werden, die den
Anliegen der Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse und des
Wirtschaftsgebietes und der Effektivitdt der MaB8nahmen ge-
recht wird?®?). Aber hier trifft sich nicht nur das Bediirfnis
nach Beweglichkeit des bundesstaatlichen Kompetenzsystems
mit der Schwierigkeit, die besondere rechtsstaatliche Gestal-
tungsaufgabe eines steril in der Eingriffsverwaltung radizier-
ten Gesetzes zu begreifen'®?), Die Diskussion war vielmehr
von Anfang auch damit belastet, da die Hereinnahme der
Forderungsaktionen in die ,normale* Kompetenzordnung die
unmittelbare Zustdndigkeit der Bundesministerien auszuschlie-
Ben schient®). Sie mufl davon entlastet werden. Gelingt es, ent-

403) Sjehe die Darstellung der Gestaltungsmoglichkeiten des G e -
setzgebers bei Kéttgen, Einflul I und II [Anm. 398]. Siehe
auch die Hinweise bei G 6 tz, Wirtschaftssubventionen S. 311 {. (der
freilich dann das privatrechtliche Handeln ausnimmt, S, 314 ff.).

404) Zentral dazu Schindler, Bundessubventionen S. 164:
»Allerdings wird der Bund dort, wo ihm nach der Bundesverfassung
eine Gesetzgebungskompetenz iibertragen ist, in erster Linie den
Weg der bloBen Gesetzgebung zu gehen versuchen. Wo sich aber
Subventionen als zweckméBiger erweisen, wird er diese anwenden.
Reine Subventionserlasse kénnen unter Umstidnden das gesetzgebe-
rische Ziel besser erreichen als zwingende Normen es vermogen.“
Siehe dazu dann die — zudem die andere bundesstaatliche Kompe-
tenzordnung der Schweiz auler Ansatz lassende — Ubernahme die-
ses Satzes durch Patzig [Anm. 396] S. 318.

405) Siehe zum Problem Zingl, Schranken S. 126; Kdlble
[Anm. 401] S. 671ff.; Pottgen, Grenzen S. 147 mit weiteren
Nachw.; Ko6ttgen, Fondsverwaltung S. 44. — Die Schwierigkeit
zeigte sich besonders in der Diskussion um den sog. iiberregionalen
Verwaltungsakt, siehe dazu BVerfG 11, 6 (15, 17); 14, 197 (2121):
wihrend die Verwaltungszustindigkeit einer Bundesoberbehorde
keinen anderen als den in Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG genannten
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weder durch Verfassungsinderung oder durch Interpretation
die Zustdndigkeit der Bundesministerien fiir entsprechende
Verwaltungsaufgaben des Bundes infra constitutionem zu er-
moglichen'®®), wird der deformierende Druck auf das Bund-
Linder-Verhiltnis wesentlich nachlassen.

Eine differenzierende Lésung muB ferner die ungeschriebene
Bundeszustindigkeit aus der Natur der Sache — aber auch
wirklich aus der Sache, nicht aus dem Haushalt ausschipfen?7),
[Das Troeger-Gutachten®) geht diesen Weg nunmehr — aber
wohl zu weit!®®), Als Beispiel sei genannt, dal Subventionen

Voraussetzungen unterliegt, ist die im Grundgesetz nicht geregelte
Zustandigkeit der Bundesministerialverwaltung auf die sachnot-
wendige Verwaltungskompetenz des Bundes beschrinkt. Siehe da-
zu auch Kratzer, Die Ausfiihrung von Bundesgesetzen als eigene
Angelegenheit der Linder, Bayer. Staatsanzeiger 5. Jg. (1950) Nr. 13
S.4f. (56); Kéttgen, Einflul des Bundes I [Anm. 398] S. 76: ,,Die
...Frage, ob trotzdem in der Hand oberster Bundesbehérden der Ge-
setzesvollzug im gleichen Ausmafl zentralisiert werden kann wie
in der Hand von Bundesoberbehérden, hat die tastende Staats-
praxis bislang allerdings nicht klar entschieden. Nur die Gegen-
these, da mit Riicksicht auf den Wortlaut der Art. 83 und 87 jeg-
licher derartiger Vollzug von Gesetzen durch die Bundesressorts
unzuldssig sei, wurde eindeutig abgelehnt. Durch die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts widerlegt: Fii8lein, Der
{iberregionale Verwaltungsakt, DVBI. 66. Jg. (1951) S. 33 {ff. (36), der
im iiberregionalen Ministerial-Verwaltungsakt ein Mittel sah, Bun-
desoberbehérden zu vermeiden. An ihr vorbei: Kéttgen, Einflul
des Bundes II [Anm. 398] S. 211. Unbefriedigend Maunz-Diirig,
Randn. 15 zu Art. 87 S. 8 Anm. 1: ,Stets miissen solche Befugnisse
zunidchist der Bundesverwaltung als solcher zustehen.“ Das Grund-
gesetz kennt grundsitzlich keine Bundeszustindigkeiten, die nicht
organisatorisch-instrumental gebunden sind!

408) Dazu, in welchemn MaBe die Bundesressorts von vorneherein
auf den ,Sand“ der Fondsverwaltung gebaut sind, sieche K6ttt -
gen, EinfluB des Bundes I S. 107, 129, 134, 138 f.

407) Siehe die Abgrenzungsversuche bei Zdngl, Schranken S.
143ff.; Flehinghaus, Bundesfondsverwaltung S. 136 ff., ins-
bes. S. 147; Grube [Anm. 396] S. 85 ff.; weiter ausholend hierzu
Kdélble [Anm. 401] passim. Gegen eine Verwaltungskompetenz
des Bundes aus der Natur der Sache Wolff, VerwR III S. 220. Da-
gegen geht es um eine grundsitzlich andere Position, wenn die
Fondsverwaltung (im Rahmen der Gesetzgebungszustiandigkeit des
Bundes und/oder im Rahmen seiner Haushaltsautonomie) schlecht-
hin als Bundeskompetenz aus der Natur der Sache gerechtfertigt
wird: K6ttgen, Subventionen S. 488 ff.; ders., Einflu des Bun-~
des II [Anm. 398] S. 201 ff.; ders., Fondsverwaltung S. 40 ff.; Henze,
Finanzhilfen S. 24 f. — Zur Bundeszustindigkeit aus der Natur der
Sache zuletzt allgemein Achterberg, Die Annex-Kompetenz,
DOV 19. Jg. (1966) S. 695 ff. mit eingehenden Nachw.

408) Tz, 83 ff., 91 ff. (S. 25 ff.) und Anlage 2 bis 2 ¢ (S. 178 {f.).

409) Kritisch dazu Konow [Anm. 396] S. 374; Liebrecht, Ko-
operativer Fdderalismus, DVBI. 82, Jg. (1967) S. 72 {ff. (72). Zustim-
mend Henle [Anm. 353] S. 610 £.
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an zentrale Verbidnde dort als notwendige Bundesaufgabe an-
gesehen sind%%). Wenn private Organisationen aber etwas vom
Staat wollen, miissen sie sich nach ihm richten und diirfen ihm
ihr Organisationsprinzip nicht aufdridngen. Abgesehen davon
provoziert der Vorschlag zum MiBbrauch.]

Sind die genannten Moglichkeiten ausgeschépft, so bleibt
kaum ein ernst zu nehmender Bedarf, die Bundeskompetenz
auf weitere Gegenstinde zu erstrecken. Offen bleibt jedoch das
Problem, die finanzlastigen Sachkompetenzen zu Férderungs-
aktionen gegeniiber der bundesstaatlichen Mittelverteilung zu
entschirfen. Das System der beschrinkten periodischen Elasti-
zitdt der Mittelverteilung, das Art. 106 GG etabliert, ist zu
starr und wegen seines offenen Entscheidungsverfahrens zu
riskant, um einseitigen Initiativen zu finanzintensiven Auf-
gabenprogrammen verlidBlich Raum zu geben*!!). Ein Ausweg,
die Wahrnehmung der Aufgaben gegeniiber der Mittelvertei-
lung zu neutralisieren®!?), ist die Verteilung der Lasien. Und
wenn es einen verninftigen Grund fiir das Wuchern der Kop-
pelsubvention gibt, dann ist es dieser4!®). Das Instrument ist
jedoch zu roh. Die Initiative ist zu leicht, ihr nicht zu ent-
sprechen zu schwer gemachf. Die Verantwortung wird unklar.
Und die legislative, administrative und finanzielle Entschei-
dungsfreiheit des angesprochenen Partners wird bedringt,
wenn nicht politisch aufgehoben?). Deshalb miissen — wohl

410) § 1 Abs. 1 Nr. 7 des Entwurfs einer Verwaltungsvereinbarung
iiber das Zusammenwirken von Bund und Lindern bei der Finan-
zierung Offentlicher Aufgaben (S. 178); siehe zur Exemplifikation
auch die Anlage 2a (S. 180 ff.). Dazu kritisch Liebrecht [Anm.409]
S. 73.

411) Zur Situation sieche etwa Patzig [Anm. 396] S. 304fl.;
Zangl, Schranken S. 129 ff.; (beschonigend) G 6tz, Wirtschafts-
subventionen S. 318 ff.

412) Zur Unmoglichkeit , Lastenverteilungsfragen durch die Auf-
stellung eines llickenlosen Systems l6sen zu wollen, anhand dessen
man miihelos auf jede konkrete Frage die richtige Antwort abzu-
lesen vermag®, siche Patzig, aaO., insbes. S. 3131, 319; Kott-
gen, EinfluB des Bundes II [Anm. 398] S. 199, je mit weiteren
Nachw.; G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 307.

413) Siehe zu diesem Zusammenhang auch Henle [Anm. 353]
S. 610.

414) Dabei erweist sich durchwegs der Bund — der gréBere Haus-
halt! — als der Uberlegene, der die Linder bedringt. Siche dazu
z.B.Ko6ttgen, Subventionen S. 489 (,,parakonstitutioneller Macht-
zuwachs®), Kratzer, Verwaltungsvereinfachung im Bund, DVBI.
75. Jg. (1960) S. 660 ff. (664); Maunz-Diirig, Randn. 63 zu Art.
83 (S. 27), Randn. 16 f. zu Art. 109; Maunz, Subventionen S. 2;
Patzig [Anm.396] S.310f.; Zdngl, Schranken S.156 ff., insbes.
161; Flehinghaus, Bundesfondsverwaltung S. 192 ff.; Hans-
meyer, Staatshilfen S. 218; Henle [Anm. 353] S. 619; Konow
[Anm. 409] S. 370; weitere Nachw. siehe bei den Zitierten. Fiir Ab-
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im Wege der Verfassungsianderung — neue Wege der Koordi-
nation gesucht werden, die eine Uberanstrengung der periodi-
schen Korrektur der bundesstaatlichen Mittelverteilung ver-
meiden und die Verantwortungs- und Entscheidungsriume des
Bundes und der Linder reintegrieren. Das Verbot der Misch-
verwaltung?1®) ist keine begriffsjuristische Abwehrposition#1?).
Es muB verstanden werden als ein allgemeines Prinzip der
Formenaskese in der Begegnung zwischen Bund und Léndern,
ohne die die fiir den Bundesstaat wesentliche Spaltung in der
Sphire des Staatlichen in der funktionellen Enge des einen
Gesamtstaates nicht durchgehalten werden kann?*'?), Der im-
mer mehr um sich greifende Weg der interféderativen Ver-
trége?!8) ist deshalb auch als Losung der Subventionskompetenz
bedenklich*'?), Vielmehr kann eine gesamtstaatliche Koordina-

wehrmoglichkeiten der Linder Grube [Anm. 396] S. 105. Siehe
auch oben Anm. 396 und 399.

415) Sjehe K6ttgen, Der Einwand der Mischverwaltung und das
Grundgesetz, DOV 8. Jg. (1955) S. 485ff.; Gerner, Die Frage der
Mischverwaltung im Verhiltnis zwischen Bund und Léndern, Bay.-
VBL n.F. 1. Jg. (1955) S. 193ff.; FiiB1ein, Mischverwaltung oder
Mitverwaltung, DVBL 71. Jg. (1956) S. 1ff.; Kratzer, Gemein-
samer Verwaltungsakt von Bund und Land, BayVBIl. n.F. 4. Jg.
(1958) S. 74ff.; Darmstadt, Zur Frage einer Mischverwaltung
von Bund und Lindern, Diss. Miinster 1961; Maunz-Diirig,
Art. 83 Randn. 35 ff., 48, 57 ff., Art. 89 Randn. 62.

416) Exemplarisch fiir das begriffsjuristische Mifverstindnis im
konkreten Zusammenhang G 0tz, Wirtschaftssubventionen S. 325
Anm. 30.

417) Sijehe dazu Zacher, in: Nawiasky-Leusser-Schweiger-
Zacher, Verfassung des Freistaates Bayern, 2. Aufl. 1963 ff., Teil IV
Randn. 66.

418) Zacher, aa0O.,, Randn, 54 ff.,, insbes. 56 ff.

419) Dabei geht es hier nicht so sehr um Verwaltungsvereinbarun-
gen, die den Versuch unternehmen, Zustindigkeiten klarzustellen
und abzugrenzen. Ihr Problem ist, da Sie nur begrenzte und vor-
laufige Bedeutung haben, gleichwohl aber die Tendenz haben, die
Verfassungswirklichkeit der Herrschaft der Verfassung zu entziehen
(siche dazu Maunz-Dliirig, Randn. 39 zu Art. 83 und Randn. 16
zu Art. 109); ferner Flehinghaus, Bundesfondsverwaltung S.
160 ff. und seine Nachw.; Zdngl, Schranken S. 161 ff. In diesem
Sinne ist auch die im Troeger-Gutachten (Tz, 85 und Anlage 2)
vorgeschlagene Verwaltungsvereinbarung iiber das Zusammen-
wirken von Bund und Léindern bei der Finanzierung oJffentlicher
Aufgaben hochst fragwiirdig. Siehe dazu auch Liebrecht [Anm.
409] S. 72f. — Der Text meint jedoch in erster Linie die Vorschlige,
die nicht auf Zustindigkeitsabgrenzung, sondern auf die Begriin-
dung und Regelung von Gemeinschaftsaufgaben durch Verwaltungs~
abkommen hinauslaufen (Zdngl, aaO., S. 164; so Zeitungsnach-
richten zufolge auch der damalige Berliner Bilirgermeister Brandt
als Alternative zu den Vorschligen des Troeger-Gutachtens fiir eine
neue Bundeskompetenz zur Ordnung von Gemeinschaftsaufgaben;
siehe dazu unten).
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tion aktuell und ohne EinbuBe an Verantwortung nur vom
Bund ausgeiibt werden???), Seine Kompetenz und sein Ver-
fahren miissen freilich so gestaltet werden, dafl es der Garantie
der Linder gerecht wird®?!). Ob die Vorschlige des Troeger-
Gutachtens hierzu, insbesondere zu den sogenannten Gemein-
schaftsaufgaben®??), dem entsprechen, kann hier nicht erortert
werden?23),

Auf der anderen Seite wird man sich iiberlegen miissen,
welche Grenzen der Verschonungssubvention
im Rahmen der Steuergesetzgebung des Bundes um sachlich
einschlidgiger Landeskompetenzen willen gezogen werden miis-
sen’??), Jedenfalls werden Reformen des Bundesstaatsrechts
fehl gehen, wenn sie neben der Leistungssubvention nicht auch
die Verschonungssubvention sehen.

420) Dje gegenwirtige deutsche bundesstaatliche Praxis ist von
dem Aberglauben beherrscht, man tue dem Foéderalismus einen Ge-
fallen, indem man dem Bund Kompetenzen auch dann vorenthilt,
wenn man die bundeseinheitliche Wahrnehmung einer Aufgabe fiir
notwendig hilt. Dabei wird ilibersehen, daB einem komplexen Ent-
scheidungstriger von zumeist elf Landesregierungen und -parla-
menten die Wahrnehmung der ihm dadurch gestellten Ordnungs-
aufgaben auf Dauer nicht in dem MaBe moglich ist, wie es die Sache,
der Rechtsstaat und die Demokratie gebieten. Das Ubel wird sich
verschlimmern, je weiter diese sog. interféderative Kooperation
um sich greift. Siehe auch dazu Zacher, aaO., Randn. 65 ff., 69 I,

421) Zu denken ist hier vor allem an eine maximale Beteiligung
des Bundesrats (der ja ein Bundesorgan ist!), an gesteigerte Mehr-
heitserfordernisse im Bundesrat und an eine Umkehrung des Ver-
héltnisses Bundestag — Bundesrat im Sinne einer partiellen Pripon-
deranz des Bundesrates.

422) Tz, 129 ff. und Anlage 1. Kritisch dazu Konow [Anm. 396]
S.368ff.,; Liebrecht [Anm.409] S.73ff.; weitere Nachw. siehe
dort.

423) Zu begriiien ist, daB das Problem nicht interféderativen Ver-
trigen und Einrichtungen sondern einer neuartigen Bundeskompe-
tenz anvertraut wird (Art. 85 a GG nach Tz. 139). Zu begriien ist
ferner, daB der Koordination durch Pline und Richtlinien des Bun-
des die Teilung der Lasten der Gemeinschaftsaufgaben entspricht
(Tz. 207 {.). Erfreulich ist ferner das Gegeniiber der Planungskompe-
tenz des Bundes und der Vollzugskompetenz der Linder (Art. 85a
GG nach Tz. 139). Bedauerlich ist, dal die Begriindung von Ge-
meinschaftsaufgaben dem einfachen Bundesgesetz ohne gegen-
stindliche Abgrenzung er6ffnet sein soll (Art. 85a Abs. 2 GG nach
Tz. 139). Die Formel, wonach Gemeinschaftsaufgaben ,fiir die
Gesamtheit bedeutsam sind und einer langfristigen gemeinsamen
Planung bediirfen“ (ebd. Abs. 1) schwicht die Kompetenz-Kompe-
tenz des Bundes nur unzuldnglich ab. Entweder miifiten die poten-
tiellen Gemeinschaftsaufgaben ndher umschrieben sein (Tz. 142 ff))
oder die Inanspruchnahme einer Aufgabe als Gemeinschaftsauf-
gabe mii3te wenigstens der Zweidrittel-Mehrheit des Bundesrates
vorbehalten sein.

424) Sjehe Friauf [Anm. 266] insbes. S. 25 ff.
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SchluB

Erlauben Sie mir noch einige abschlieBende Bemerkungen.

Die bisherige Diskussion um die Subvention leidet daran,
daB sie die Subvention zu gerne in allgemeinere Kategorien
— etwa der Leistungsverwaltung — entgleiten 148t und zu
wenig dem Besonderen nachgeht. Das gilt vor allem auch fiir
die Notwendigkeit des Gesetzes. Es braucht nicht wiederholt
zu werden, wie viele Griinde zu einer gesetzlichen Regelung
der Subvention dringen. Und sie hingen nicht davon ab, ob
es richtig ist, die Universalisierung des Gesetzes oder wenig-
stens seine Erstreckung auf alle Leistungsverwaltung zu
fordern.

Die bisherige Diskussion leidet weiter daran, da sie den
Ort notwendiger gesetzlicher Regelung zu hoch und eng an-
setzt. Selbst Eiferer eines maximalen Gesetzesvorbehalts hal-
halten es fiir entscheidend, daB das Gesetz das ,,Ob“ einer
Forderungsaktion regelt, und sind zufrieden, wenn das Gesetz
bestimmt, wieviel Geld fiir einen bestimmten Zweck ausge-
geben werden darf*®%), Das aber ist eine Schicht des Problems,
in der das Gesetz auch durch den Haushaltsplan, den Parla-
mentsbeschluB oder auch ein Verfassungsprogramm ersetzt
werden kann. Was aber nach der rechtlichen Ordnung schreit,
ist das ,Wie“ der Subvention: Verteilung und Kooperation.
Und dafiir ist es ganz undenkbar, die Substitution des Geset-
zes durch etwa den Parlamentsbeschlufl auch nur zu erwigens?%),

Diese Einstellung der bisherigen Diskussion beruht auf
einem empfindlichen Mangel an Information iiber eben dieses
»Wie®“ der Subvention. Man mufl die Extreme dieser Praxis

425) Siehe dagegen das bemerkenswerte Gesetzgebungsprogramm
bei G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 286 £., 295.

426) Ein eindrucksvolles Beispiel der Schwierigkeiten bietet die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts. In BVerwG 6, 282
(287) wird der schlichte Parlamentsbeschlufl als Grundlage einer
Subvention anerkannt. In BVerwG 12, 16 (20) muB3 das Gericht dann
einrdiumen, daB ein schlichter Parlamentsbeschlufl seine Destinatire
nicht berechtigt. Siehe dazu auch L erche, Bundestagsbeschliisse
ohne Gesetzesbefehl tliber Subventionen, NJW 14. Jg. (1961) S.
1758 ff.; Klein, Die rechtliche Verbindlichkeit von Bundestagsbe-
schliissen, JuS 4. Jg. (1964) S. 181 ff. Fiir die Brauchbarkeit schlichter
Parlamentsbeschliisse vor allem Jesch, Gesetz und Verwaltung,
1961, ab S. 178 passim. — Zur Problematik des schlichten Parla-
mentsbeschlusses siehe neuerdings Obermeier, Die schlichten
Parlamentsbeschliisse nach dem Bonner Grundgesetz, insbes. ihre
Zuldssigkeit und Rechtsnatur, Diss. Miinchen 1965. Sellmann,
Der schlichte ParlamentsbeschluB, Diss. Miinchen 1966; Beispiele aus
der Subventionspraxis siehe bei Obermeier, aa0O., S. 23ff. und
Sellmann, aaO.,, S. 20 f.
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kennen, um die Unertriglichkeit des Ordnungsdefizits ermes-
sen zu koénnen. Sie reichen von der Knebelung des Biirgers
bis zur Ohnmacht der Verwaltung, aus der heraus sie z.B.
Riickzahlungsanspriiche mit immer neuen und wachsenden Zu-
schiissen abdeckt, weil sie keinen Rechtsboden unter ihren
FiiBen weiB*?"). Aber der Tatbestand, wie Subvention geschieht,
ist nie wirklich aufgenommen worden??). Ein hochangesehener
Autor schreibt, fiir die meisten Vorginge sei die Rechtswissen-
schaft inkompetent, weil sie nicht publik seien?®®); und die
Sammlung der einschligigen Verwaltungsrichtlinien sei eine
Aufgabe der Wirtschafts-, nicht der Rechtswissenschaft3?). Ich
mochte dazu nur Lorenz von Stein zitieren, der seine Ausfiih-
rungen iiber Subventionen mit dem Bemerken schloB3: , Alles
was hier kurz angedeutet wird, hat bisher in der Theorie wenig
Platz gefunden, obwohl es duBerst praktische Fragen sind, um
die es sich dabei handelt1).

Die bisherige Diskussion leidet schliellich an der juristi-
schen Freude, ohne das Gesetz auszukommen. Aber das Gesetz
kann im dialektischen ProzeB der Rechtsbildung ebensowenig
auf Dauer entbehrt werden wie etwa die Doktrin oder die
Rechtsprechung. Wenn das Recht vom Fernbleiben des Geset-
zes krank wird, schldgt die Aufgabe der Doktrin, das Gesetz
zu verstehen und zu ergdnzen, um in die Aufgabe, ihm den
Weg zu weisen. Der Gesetzgeber scheint hier wie selten dar-
auf angewiesen, daf die Wissenschaft seine Funktion vor-
bereitet.

Das Subventionswesen ist — vom Recht nur iiber die Schul-
ter gesehen — der graue Markt unseres demokratischen und
sozialen Rechtsstaates geworden. Man kénnte sagen, ihn zu
meiden, miisse Biirgertugend sein. Doch das ist kein Einwand
gegen die Notwendigkeit verldBlicher rechtlicher Ordnung. Der
Rechtsstaat darf Tugend nicht anders einfordern als durch
seine Norm.

427) Der Sachverhalt ist authentisch. Doch wird es dem Verfasser
niemand veriibeln, wenn er den Informanten nicht preisgibt.

428) Die relativ besten Informationen ergeben sich — abgesehen
von den oben Anm. 20 genannten Zusammenstellungen der Ver-
waltungsrichtlinien — wohl aus folgenden Werken: Menzel [Anm.
302]; Schneider-Géddicke, Kredit; M61ller, Subventions-
verwaltung; ders., Wirtschaftsférderung; Hansmeyer, Staats-
hilfen.

429) Ko ttgen, Fondsverwaltung S. 65.

430) Ebd. S. 64, siehe auch S. 26.

431) Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaft, 5. Aufl.
2. Teil, 1. Abteilung 1885, S. 234.



Leitséitze des Mitberichterstatters iiber:
Verwaltung durch Subventionen

A) Die Subvention als Ordnungsaufgabe

I. Die Subvention muf vor allem als unerfiillte rechtliche
Ordnungseufgabe gesehen werden, Sie stellt sich ohne Riick-
sicht auf den Vorbehalt des Gesetzes.

II. Als im wesentlichen einheitliche Ordnungsaufgabe des
innerstaatlichen Rechts stellen sich Subventionen dar, wenn
sie verstanden werden als vermégenswerte Zuwendungen, die
vom Staat oder seinen besonderen Verwaltungseinheiten (Sub-
ventionstriger) unmittelbar oder durch Dritte (Subventions-
vermittler) natiirlichen Personen oder juristischen Personen
des Privatrechts (Subventionsempfdnger) zu einem Gffent-
lichen Zweck gewdhrt werden, der weder ausschliefllich in
der unmittelbaren Gewdhrung oder Mehrung des Einkom-
mens der Subventionsempfinger moch im Entgelt fiir eine
Leistung bestehen darf, Dabei konnen Subventionen erbracht
werden, indem der Subventionstriger sein Vermogen durch
Leistung oder Verpflichtung zu einer Leistung mindert oder
dem Risiko der Minderung aussetzt, und den Empfingern hier-
aus effektiv oder potentiell Vermdgensvorteile erwachsen
(Leistungssubventionen), oder indem die Subventionsempfin-
ger von allgemein zu erbringenden Offentlichen Leistungen
ganz oder teilweise ausgenommen werden (Verschonungssub-
ventionen).

II1. Die Ordnungsaufgabe verifiziert auch die begrifflichen
Ausgrenzungen.

1. Austauschgeschifte unterscheiden sich von der Subvention
durch vergleichsweise Einfachheit und Einheitlichkeit der
Wert- und Bemessungsrelationen und thre typischen Ab-
lauf- und Risikostrukturen.

2. Einkommensleistungen bediirfen nur ausnahmsweise be-
sonderer Zwecksicherung. Ihr egalitdrer Ansatz ist schlich-
ter als der der Subvention.

3. Entlastungseinrichtungen und -leistungen (z.B. Erschlie-
pungsmafnahmen) sind die wichtigste Formalternative zur
Subvention. Ihnen fehlt deren rechtliche Gezieltheit.
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4. Protektion geht nicht unmittelbar zu Lasten der offent-
lichen Hand. In Ausgleichsgemeinschaften verschmilzt ihre
Problematik mit der der Subvention.

5. Offentliche Finanzzuweisungen treffen nicht auf die Rechts-
sphdre des Individuums. Fiir die Subvention ist die 6ffent-
liche Hand eine qualitative Einheit,

B) Der Biirger in der Subvention:
Das Subventionsverhiltnis

I. Das Subventionsverhdltnis muf als Schuldverhdltnis ver-
standen werden. Seine Interessenstruktur ist primdr koope-
rativ und erst sekunddr synanallagmatisch.

Wichtige Anhaltspunkte zur Typisierung des Ordnungsbe-
darfs sind das zeitliche Verhidltnis der Zuwendung zur Zweck-
verwirklichung (Ex-post-/Ex-ante-Subvention), die Uberschau-
barkeit des Zweckverwirklichungsprozesses, die Verbindung
der Subvention mit einem Austauschvorgang und ihre Ein-
kleidung in ein Beteiligungsverhdltnis.

II. Subventionsverhdltnisse miissen als eigenstindige Typen
entwickelt werden. Weder das Privatrecht noch das offent-
liche Recht hat das notwendige Ordnungssystem vorrdtig.

Nur der Gesetzgeber kann entsprechende Konzeptionen be-
friedigend in positives Recht umsetzen. Jedenfalls fiir die Aus-
gestaltung der Ex-ante-Subvention gilt das auch im Sinne des
Vorbehalts des Gesetzes.

III. Grundrechtseinschrinkungen im Subventionsverhdiltnis
sind vom kooperativen Wesen der Subvention her zu verstehen
und deshalb nicht unmittelbar Eingriffe. Sie miissen jedoch
von den Grundrechten her kontrolliert werden.

IV. Das Fehlen normativer Ausprigung des Subventions-
verhdltnisses kann durch die Ausgestaltung seiner Begriin-
dung nicht ausgeglichen werden,

C) Der Biirger vor der Subvention

1. Die Subvention entzieht sich rechtsstaatlichen Sicherun-
gen vor allem durch dem Mangel an Publizitdt. Sie ist unab-
hingig vom Vorbehalt des Gesetzes zu fordern.

II. Dauerordnungen, die Subventionen fest ausweisen, sind
nur begrenzt moglich und sinnvoll. Zwischen die abstrakte
Subventionsordnung und die Einzelentscheidung treten daher
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meist konkret-allgemeine Elemente. Sie miissen sichtbar ge-
macht werden.

III. Die Fortentwicklung der formellen Sicherungen der
Verteilung wird vor allem vom Gleichheitssatz geboten. Sie
ist ferner notwendig, weil Subventionen den individuellen
Grundrechtsnutzen mitbestimmen und den Grundrechtsge-
brauch lenken.

Subventionsordnung ist Eigentumsordnung im Sinne des
Art. 14 Abs. 1 GG. Sie muf verhindern, daff das private Eigen-
tum in der Konfrontation und Koordination mit dem Anteil
am Allgemeinen aufgeldost oder hybrid wird.

D) Die Subventionsvermittiung

1. Die Subventionsvermittlung durch Private ist der am
meisten vernachldssigte Aspekt des Subwventionsrechts. Zu
unterscheiden ist zwischen instrumentalen Vermittlern (Um-
gehungsform zur rechtsfihigen Verwaltungseinheit), selbstin-
digen Vermittlern (Umgehungsform zum Beliehenen) und
weiterreichenden Subventionsempfingern.

II. Vor allem die Herausbildung eindeutiger und harmo-
nischer Rechtsbeziehungen um den selbstindigen Vermittler
ist dringlich. Er muf entweder normativ in eine seiner offent-
lichen Funktion angemessene Rechts- und Pflichtstellung ein-
gewiesen werden; oder der offentlich-rechtliche Subventions-
triger muf sich die unmittelbare Herrschaft iiber die Subven-
tion offen halten.

E) Subvention und Staatsorganisation

I. Der Staat muf seine Rechtlichkeit als Vergeber von Sub-
ventionen durch spezifische Einrichtungen garantieren, da
weder das parlamentarisch-demokratische System mnoch der
Rechtsschutz des Biirgers hinreichende Sicherungen gegen ein
Ubermap bieten.

Abhilfe mufl vor allem in Mafinahmen gesucht werden, die
Koordination, Transparenz und Rechenschaft im Raum der
politischen Entscheidung gewdhrleisten. Hierzu miissen die
Moglichkeiten des Plans weiter verfolgt werden.

II. Die Verwealtung miifite der Subvention — iiber thre Bin-
dung und Entlastung durch die Subventionsordnung hinaus —
organisatorisch angepafit werden.
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Besonders deutlich zeigt sich das Ordnungsdefizit der Sub-
vention im kommunalen Bereich.

III. Im bundesstaatlichen System geniefit der Bund keine
Ausnahmekompetenz als Subventionstriger. Werden die all-
gemeinen Zustindigkeitsnormen ausgeschdpft, so bleibt kein
wesentlicher Bedarf an zusdtzlicher Bundeskompetenz zur
Subventionsverwaltung.

Dagegen miissen die finanzlastigen Sachkompetenzen zu
Forderungsaktionen gegeniiber der bundesstaatlichen Mittel-
verteilung neutralisiert werden. Die Koppelungssubvention ist
dafiir zu roh und verletzt das Prinzip der bundesstaatlichen
Formenaskese.

F) Das Ordnungspostulat

Die rechtliche Ordnung muf sich auf die Zuteilung der
Subvention und das Subventionsverhiltnis konzentrieren. Die
Entscheidung iiber Gesamtbetrige und Zwecke steht als Ord-
nungsanliegen zu Unrecht im Vordergrund. Ob sie vom férm-
lichen Gesetz getroffen wird, ist unwichtig. Im Rahmen einer
ausgebildeten und gefestigten Subventionsrechtsordnung kann
sie vereinfachten Beschlufverfahren tberlassen bleiben. Da-
gegen muf die Verteilungs- und Kooperationsordnung der
Subvention vom Gesetzgeber verlangt werden.
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3. Aussprache und Schlufworte

Ehmke (Diskussionsleiter): Ich darf um Wortmeldungen bit-
ten zu fiinf Problemgruppen: Begriff der Subvention, Organi-
sation der Subventionsverwaltung, GesetzmaBigkeit, Freiheits-
rechte, Ausgestaltung des Subventionsverhéltnisses.

Zunéchst darf ich dann Herrn Kollegen Schindler und Herrn
Kollegen Ermacora bitten, uns einen kurzen Bericht zu geben
iiber die Lage in der Schweiz und in Osterreich.

Schindler: Sehr verehrte Herren Kollegen! Wenn man die
brillanten Referate des heutigen Vormittags gehort hat, kommt
man sich etwas problemlos vor, wenn man iiber die schweize-
rischen Verhiltnisse berichten muf}, die weit weniger komplex
sind. Ich moéchte einige summarische Hinweise auf die Lage
in der Schweiz geben, ohne auf Einzelprobleme einzutreten.
Vor allem seien einige Eigenheiten und Verschiedenheiten der
schweizerischen Subventionen hervorgehoben. Die Subven-
tionen spielen in der Schweiz eine bedeutende Rolle. Sum-
menmaifig betragen sie rund 25 Prozent der Gesamtausgaben
des Bundes. Freilich ist darauf hinzuweisen, da8 die Schweiz
einen umfassenderen Subventionsbegriff verwendet als die
Bundesrepublik, Unter Subventionen werden in der Schweiz
Zuwendungen sowohl an Private fiir irgendwelche Zwecke
wie auch die Zuschiisse an die Kantone und andere 6ffentlich-
rechtliche Korperschaften verstanden. Die vom Bund gelei-
steten Subventionen gehen zu ungefihr einem Drittel an die
Kantone und zu zwei Dritteln an andere Empfinger. Man mag
in der mangelnden Differenzierung zwischen den Zuschiissen
an die Kantone und jenen an Private eine Riickstidndigkeit
der schweizerischen Lehre erblicken. Es ist anzunehmen, daB
im Laufe der Zeit die schweizerische Lehre ebenfalls dazu
libergehen wird, zwischen verschiedenen Arten von Subven-
tionen zu differenzieren. Dazu wird schon der EinfluBl des
Auslandes beitragen. Bei einer zunehmenden Beteiligung der
Schweiz an der wirtschaftlichen Integration Europas wird es
liberdies notwendig werden, die Wirtschaftssubventionen ge-
sondert zu betrachten, Gleichwohl weist der umfassende Sub-
ventionsbegriff, der in der Schweiz liblich ist, doch auf gewisse

26 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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Eigenheiten der schweizerischen Subventionen hin: Erstens
kennt die Schweiz im wesentlichen nur einen Subventions-
typ, der sowohl fir Subventionen an Private wie auch die-
jenigen an Kantone verwendet wird, nidmlich den verlorenen
ZuschuBS. Andere Typen sind mindestens auf der Ebene des
Bundes kaum bekannt. Nach der Definition der Subvention,
welche in der Bundesverwaltung in Gebrauch ist, werden unter
Subventionen nur Geldleistungen a fonds perdu verstanden.
Indem die Praxis nur diesen einen Typ der Subvention her-
vorgebracht hat, hat sich eine Differenzierung als nicht not-
wendig erwiesen. Eine zweite Eigenheit liegt darin, daB die
Subventionen des Bundes an Private hidufig eng mit jenen an
Kantone verbunden werden. Verschiedene der Subventionen
an Private flieBen nimlich nicht den privaten Empfangern
direkt zu, sondern den Kantonen unter der Bedingung, daB
diese einen entsprechenden Betrag an den gleichen Empfinger
ausrichten. Beispielsweise unterstiitzt der Bund die Erneue-
rung von Rebbergen mit qualitativ besseren Rebsorten, indem
er den Kantonen 65 Prozent der fiir diesen Zweck gemachten
Aufwendungen vergiitet. Bei finanzschwachen Kantonen ist
der Ansatz etwas hoher. So werden Subventionen wirtschafts-
politischer Natur an Private eng mit dem bundesstaatlichen
Finanzausgleich verkniipft. Ein weiterer Grund, weshalb die
Wirtschaftssubventionen in der Schweiz, mindestens von den
Juristen, noch nicht als eine besondere Kategorie von Sub-
ventionen betrachtet werden, liegt darin, daf diese Subven-
tionen bei uns eine wesentlich geringere Bedeutung haben
als in der Bundesrepublik,

Zur verfassungsrechtlichen Problematik
ist folgendes zu bemerken. Es wird in der Schweiz allgemein
anerkannt, da der Bund Subventionen nur im Rahmen seiner
verfassungsmiBigen Befugnisse gewidhren darf. Er hat kein
freies Subventionsrecht. Die kantonalen Zustdndigkeiten kén-
nen deshalb durch Subventionen nicht untergraben werden.
Freilich sind die Zustiéndigkeiten des Bundes sehr weit; ins-
besondere fiir das Gebiet der Wirtschaft enthilt unsere Bun-
desverfassung eine Art Generalklausel — es ist die Bestim-
mung in Artikel 31 bis Absatz 2 —, wonach der Bund MaB-
nahmen treffen kann zur Foérderung einzelner Wirtschafts-
zweige oder Berufe. Unter diesen Mafinahmen sind vorwiegend
Subventionen zu verstehen. Bei diesen Beitrigen ist der Bund
immerhin an die Handels- und Gewerbefreiheit gebunden.
Seine Subventionen diirfen die Konkurrenzfreiheit nicht be-
eintriachtigen. Sobald aber ein Wirtschaftszweig in seinen Exi-
stenzgrundlagen gefihrdet ist, darf von der Handels- und
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Gewerbefreiheit abgewichen werden. Die sehr wichtige Frage
der Vereinbarkeit der Subventionen mit den Grundrechten
ist bisher in der Schweiz noch kaum gewiirdigt worden; sie
ist auch noch kaum aktuell geworden. Die zwei Grundrechte,
die am stirksten beriihrt werden, sind die Rechtsgleichheit und
die Handels- und Gewerbefreiheit. DaB die Frage der Ver-
einbarkeit der Subventionen mit diesen Grundrechten bisher
noch kaum bedeutsam wurde, diirfte namentlich auf zwei Fak-
toren zuriickzufiihren sein, ndmlich erstens darauf, daB die
Subventionen des Bundes keinerlei richterlicher Kontrolle
unterliegen, und zweitens auf den Umstand, da8 die Handels-
und Gewerbefreiheit fiir die wichtigsten Wirtschaftssubven-
tionen, namlich jene an Wirtschaftszweige, die in ihren Exi-
stenzgrundlagen gefihrdet sind, ausgeschaltet ist. Die Frage
der Rechtsgleichheit hat lediglich bei Subventionen der Kan-
tone oder Gemeinden eine Rolle gespielt. Hier hat das Bun-
desgericht im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde in
einzelnen Fillen die Ungleichheit von Subventionsleistungen
korrigiert. Sobald in der Schweiz eine gerichtliche Uberprii-
fung der Subventionsleistungen des Bundes eingefiihrt werden
wird, wird sich die Frage der Vereinbarkeit mit den Grund-
rechten zweifellos stellen.

Zur Frage des Gesetzesvorbehalts sei folgendes
vermerkt: Im Gegensatz zur Bundesrepublik wird der Ge-
setzesvorbehalt im Falle von Subventionen in der Schweiz be-
achtet. Die schweizerischen Subventionen sind gréfitenteils in
Gesetzen geregelt, wobei die Gesetze teilweise die Voraus-
setzungen und Ansitze der Subventionsleistungen genau fest-
legen, teilweise lediglich allgemeine Ermaichtigungen enthal-
ten. Die Gesetzesform fiir Subventionserlasse ist allerdings
nicht allgemein vorgeschrieben, sie wird aber beniitzt, sobald
Subventionen an eine unbestimmte Anzahl von Empfingern
ausgesetzt oder mit Bedingungen verkniipft werden. Abge-
wichen von der Gesetzesform wird lediglich im Falle kleiner
Beitridge an gesamtschweizerische Vereinigungen zur Erfil-
lung der statutarischen Zwecke. Derartige Beitrige werden
in einfachen Bundesbeschliissen (Parlamentsbeschliissen) be-
schlossen oder lediglich im Voranschlag festgelegt.

Was die rechtliche Konstruktion anbelangt, sei
auf eine in der deutschen Literatur schon verschiedentlich er-
wihnte Eigenheit der schweizerischen Subventionen hinge-
wiesen: In der schweizerischen Lehre und Praxis wird das
Rechtsverhiltnis zwischen Bund und Subventionsempfinger
als ein ausschlieBlich dffentlichrechtliches betrachtet, und zwar
in der Regel als ein durch Verwaltungsakt begriindetes. Diese

26*
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ausschlieflich dffentlichrechtliche Konstruktion diirfte ihren
Grund wiederum vor allem darin haben, daB3 in der Schweiz
der Bund in der Regel nur Zuschiisse & fonds perdu leistet,
nicht aber andere Arten von Subventionen. Bei den verlorenen
Zuschiissen aber macht sich kaum ein Bediirfnis nach einer
zweistufigen Konstruktion geltend. Immerhin gibt es einzelne
Ausnahmefille, in denen die Bundeshilfe in anderer Form
gewidhrt wird. Es sei folgendes Beispiel angefiihrt: Der Bund
leistet auf Grund eines Bundesgesetzes von 1962 Investitions-
kredite fir die Landwirtschaft zum Zwecke der Grundlagen-
verbesserung der Landwirtschaft. Diese Hilfe erfolgt aus-
nahmsweise in der Form von unverzinslichen oder tiefver-
zinslichen Darlehen oder Biirgschaften. Das Gesetz regelt das
Verhéltnis zwischen Bund und Empfinger dualistisch. Die Be-
willigung und ein allfidlliger Widerruf eines Darlehens oder
einer Biirgschaft erfolgt durch Verwaltungsakt, gegen den Be-
schwerde an eine besondere Rekursinstanz erhoben werden
kann. Der Darlehens- oder Biirgschaftsvertrag dagegen ist ein
privatrechtlicher Vertrag, der der Zivilgerichtsbarkeit unter-
liegt. Dieser Fall einer dualistischen Konstruktion ist jedoch
ein Ausnahmefall,

Noch ein Wort zum Rechtsschutz der Subventions-
empfinger. Nach der geltenden schweizerischen Regelung
konnen Anspriiche auf Beitrige des Bundes, auch wenn sie
gesetzlich fixiert sind, nicht gerichtlich geltend gemacht wer-
den. Dem Gesuchsteller bleibt lediglich der verwaltungsinterne
Beschwerdeweg. Anspriiche auf Bundesbeitrige sind von der
Verwaltungsgerichtsbarkeit ausdriicklich ausgeschlossen wor-
den in der Meinung, daB Entscheide {iber Subventionsleistun-
gen vorwiegend Ermessensentscheide der Verwaltung seien,
liber die ein Gericht nicht zu urteilen habe. Die eingehende
gesetzliche Regelung, welche das Subventionswesen in der
Schweiz erfahren hat, wiirde aber eine richterliche Priifung
nahelegen. Nun sieht der seit einem Jahr vorliegende Ent-
wurf zum Ausbau der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Bunde
vor, daB auch Anspriiche auf Zuwendungen der 6ffentlichen
Hand, welche sich auf Bundesrecht stiitzen, durch verwaltungs-
rechtliche Klage direkt beim schweizerischen Bundesgericht
geltend gemacht werden koénnen. Damit wird fiir alle Sub-
ventionen des Bundes, gleichgiiltig, ob sie an Kantone oder
private Empfinger gehen, ein einheitlicher Rechtsschutz ver-
wirklicht werden.

Ehmke: Ich darf Herrn Kollegen Schindler sehr danken.
Herr Kollege Ermacora, bitte.
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Ermacora: Meine sehr geehrten Herrn Kollegen! Ich darf
meinen Kurzbericht mit einem Diskussionsbeitrag verkniipfen.
Vom Rechtsphilosophischen her gébe es zu den Referaten noch
einiges zu sagen, so in Bezug auf das Subsidiaritidtsprinzip.
Ferner: gerade die Problematik der Subvention leitet gerade-
zu an, die Probleme der Kybernetik als Methode fiir die Fas-
sung des Problems der Subventionen anzuwenden. Was die
osterreichische Rechtswissenschaft angeht, so ist die Befas-
sung mit dem Gegenstand eher {ibersehbar, eine Artikelserie
in den wirtschaftspolitischen Blattern aus dem Jahre 1959,
die Binde des 2. Osterreichischen Juristentages, ein Gutachten
vom Innsbrucker Ordinarius Kolb, zwei Referate und die Zeit-
schrift ,Berichte und Informationen“ bieten eine Fundgrube
fiir Materialien und Rechtsvorschriften. Ich méchte nicht ein-
gehen auf die Begriffsbestimmung, die hier geboten wurde.
Ich mochte vielleicht nur soviel sagen, daB man wohl vom
Juristischen die Subvention als eine Zuwendung ohne ange-
messene Gegenleistung bezeichnen wird miissen. Die Gegen-
leistung liegt nicht auf dem juristischen Gebiet. Die ist kom-
plexer Natur, sie liegt auf auBerjuristischem Gebiet. Wenn
Sie z.B. subventionierte Wohnungen haben und an diesen
Wohnungen Fahnenstangen angebracht sind fiir Fahnen, die
die Mieter bei bestimmten Festlichkeiten aushidngen miissen,
so liegt damit eine Abhingigkeit begriindet und eine Gegen-
leistung. So ist der Beitritt zu einer politischen Partei, wenn
man eine Subvention bekommen will, eine Gegenleistung usw.
Bitte, ich mdochte nur dieses komplexe Problem hier hervor-
heben. Was von der Osterreichischen Warte betrachtet die
Mittel angeht, so scheinen sowohl die des privaten Rechtes
als die des offentlichen Rechtes herangezogen zu werden.
Vom Inhaltlichen her gesehen, wiirde ich die Subventions-
praxis in jedem Falle als 6ffentliche Verwaltung bezeichnen,
nicht unbedingt als Hoheitsverwaltung, nicht als unbedingt
Privatwirtschaftsverwaltung. In Osterreich wird eine ganze
Reihe von verfassungsrechtlichen Problemen angeschnitten.
Das Problem der Kompetenzverteilung. Es ist hier nicht so
eindeutig, wie es von Herrn Kollegen Schindler geschildert
wurde. Insbesondere ragt der Kompetenztatbestand ,Fonds-
Wesen“ (Art. 10 Abs.1 Ziffer 13 des B.-VG.) hervor. Mit dem
,2Fondswesen“ wird maoglicherweise die Landeskompetenz
iiberrollt. Was das Legalitdtsprinzip angeht, so kann ich, wie
die Herren Kollegen einsehen werden, mich nicht mit der Auf-
fassung des Herrn Kollegen Ipsen befreunden. Ich glaube, das
Budgetgesetz, so wie es in der bisherigen Form iiblicherweise
vorliegt, kann nicht gesetzliche Grundlage fiir die Subven-
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tionstdtigkeit sein. Insbesondere auch im Lichte des Art. 18
B.-VG. Hier bedarf es eines ausgebildeten Gesetzes. Und die
Frage, die etwa das deutsche Bundesverwaltungsgericht im
Urteil vom 19.12.1958 angeschnitten hat, ob Subventionen
einer gesetzlichen Grundlage bediirfen, das ist eine Frage, die
in unserem Bereich gar nicht gestellt werden miiSte. Eng
damit verkniipft ist das Problem der Willkiir bei Subven-
tionsvergaben. Hier taucht der Gleichheitssatz auf, der dann
seine besondere Bedeutung durch die in den Rechtsvorschrif-
ten vorgenommene Verkoppelung von freiem Ermessen und
unbestimmtem Gesetzesbegriff gewinnt. Und hier ist meiner
Meinung nach das Ventil fiir mogliche Gleichheitssatz-Ver-
letzungen, Der effektive Rechtsschutz ist damit verbunden; in
Osterreich hiingt dieser von der Form des Aktes ab, mit dem
Subventionen vergeben werden. Die Dinge sind nicht ganz
klar; und wir kennen einige gerichtliche Entscheidungen, wo
man erklirt, man sei unzustidndig, und auch von verwaltungs-
gerichtlicher Seite erklart, man sei unzusténdig, d. h. also, es
gibt in gewissen Fillen keinen Rechtsschutz. Das alles wirft
fir die Staaten das Problem der Drittwirkung auf. Selbst-
verstindlich — und in Osterreich in besonderem MafBle — ist
die Frage, ob der Staat bei Subventionsvergaben als Tréger
von Privatrechten handelt und hierbei an die Grundrechte ge-
bunden ist. Wie Sie wissen, bietet die Osterreichische Verfas-
sung — Art. 17 B.-VG. — eine Bestimmung, die ausdriicklich
den Staat als Trédger von Privatrechten voraussetzt. Wenn man
die Materialien zum B.-VG. hierbei beriicksichtigt, wird man
sehen, dall man im Jahre 1920 lebhaft liber diese Frage dis-
kutiert hat, auch iiber die Subventions- und Fondsfrage. Daf}
die Subventionierung die Budgethoheit und die Budgetbetrof-
fenheit aufreifit, ist selbstverstdndlich; dann betrifft sie auch
die Organisationsgewalt. Es mag vielleicht interessant sein,
daB vom Verwaltungsorganisatorischen her die Tendenz sicht-
bar ist, daBl jedes Ministerium allmihlich seine Gelder in Form
von Fonds zur Verfligung gestellt erhalten wissen will, um
sie zu vergeben, also autark werden will, so wie eine ganze
Anzah) &sterreichischer Bundesminister sich Bildungsanstalten
zulegt, um auch hier autark zu sein. Ich erinnere nur an die
Diplomatische Akademie des Bundesministeriums fiir Aus-
wirtige Angelegenheiten, die Landwirtschaftlichen Schulen,
die dem Landwirtschaftsministerium zugehéren. Man braucht
dann nur in den erlduternden Bemerkungen der jeweiligen
Bundesfinanzgesetze nachzulesen, um festzustellen, da nahe-
zu jedes Ministerium ein erhebliches MaB an Geldern erhilt,
um zu subventionieren. Ich erspare es mir aufzuzihlen, welche
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Typen: Nahrungswirtschafts-Subventionen, Subventionen im
Verkehrssektor, fiir die Ausfuhrwirtschaft, die verstaatlichte
Industrie, Schuleinrichtungen, Sporteinrichtungen, auf dem
Gebiete der Landwirtschaft, fiir politische Parteien durch Er-
ldsse in bezug auf Steuerbegilinstigungen, fiir Jugendorganisa-
tionen, fiir Feuerwehrorganisationen, und so kénnte ich Ihnen
ein ganzes Bouquet von derartigen Subventionsvorgingen aus-
breiten, etwa 3000 Mill. Schillinge im Jahr 1964! Jedenfalls
zeigt sich, daB man iiberall dort subventioniert, wo friither die
Gesellschaft oder die Mé&zene der biirgerlichen Gesellschaft
aufgetreten sind; an deren Stelle tritt der Staat. Wenn man
die einzelnen Rechtsvorschriften analysiert, sofern es solche
gibt, so zeigt sich eine ganze Summe von Mitteln, Nur um
Typen zu nennen: Es kann eine Subvention ,gewédhrt werden®,
das ist ein Ausdruck; es ,wird eine Subvention gewé&hrt”, es
wird ,ein Anspruch gewidhrt”, es wird ,Eigentum zugunsten
eines Forderungswiirdigen entzogen“. Also es gibt eine ganze
Fiille von technischen Mitteln, die sowohl dem offentlichen
Recht als auch dem Privatrecht entnommen sind. All diesen
Techniken ist ein Verwaltungsapparat beigegeben. Ein Ver-
waltungsapparat, der den einzelnen betrifft. Wenn es etwa um
Subventionierungen auf dem Gebiete der Wohnungswirtschaft
geht, mufl man in Fragebigen Erkliarungen abgeben, die so in
die Privatrechtssphire des einzelnen eindringen, daB man sich
geradezu einer Inquisition gegeniibersieht, will man Subven-
tionen erhalten. Wenn man von dorther beachtet, wie die
Akten von den Finanzressorts zu einem anderen Ressort ver-
wiesen werden, so wird man sich der Einheit der Staatsgewalt
besonders bewuBlt. Ein besonderes verwaltungsrechtliches Phi-
nomen der Subvention — ich glaube es ist in Osterreich typi-
scher ausgebildet als in der Bundesrepublik Deutschland — ist
das , Fondswesen“. Der ,,Fonds“ scheint mir das Mittel zu sein,
mit dem man, zumindest nach 1945 vor allem das Problem der
Subvention organisatorisch zu gestalten versucht. Wenn Sie
die Entwicklung des Fonds vor dem ersten Weltkrieg bis
heute verfolgen, werden Sie erkennen miissen, dai der Fonds
einen Bedeutungswandel groBten AusmaBes durchgemacht hat.
Er wird in Osterreich, sofern er fiir Subventionen maBgebend
ist, als Juristische Person des 6ffentlichen Rechts konstruiert.

Zwischenruf: Vor allem muB man fragen, wo denn da die
gesetzliche Grundlage ist, Herr Ermacora.

Ermacora: Die bedeutsamsten Fonds sind durch einzelne Ge-
setze festgelegt. Aber immerhin, der Fonds, der sich ausbildet,
der sich von der toten Masse, der er gewesen ist, zu einer un-
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gemein lebendigen Verwaltungseinheit ausgebildet hat, mit
eigener Rechtsetzung, mit eigenen Richtlinien, mit eigenen
Erlassen, mit eigener Gebarung, mit eigener Wirtschafts- und
Personalpolitik. Wenn man hineintritt in diese Problematik
der Rechtsetzung, so glaube ich, findet sich auch der Fachmann
kaum zurecht. Ich méchte nur aufmerksam machen, dall gerade
die Untersuchung des Fonds in Osterreich ein lohnendes Bei-
spiel fiir die moderne Subventionspraxis wire. Beachten Sie,
daB etwa Herrnritt in seinem berithmten Stiftungsrecht noch
die Stiftung als das besondere Mittel erkannt hat, wihrend sich
die Bedeutung der Stiftung ja lingst gewandelt hat!

Ich darf meine Skizze ganz kurz beschlieen und mochte nur
mit einem Satz enden, den Carl Schmitt in einer wissenschaft-
lichen Abhandlung geprigt hat, und wie mir scheint, treffen
diese drei Worte das Problem der gesamten Subventionswirt-
schaft: ,Nehmen, Teilen, Weiden.“

Ehmke: Schonen Dank, Herr Kollege Ermacora.

Wir kommen zum ersten Thema der Diskussion. Die beiden
Herren Referenten waren offenbar gliicklich ausgewihlt. Sie
sind, soweit ich das feststellen konnte, in allen Punkten ver-
schiedener Meinung. Im ersten Punkt — Begriff der Subven-
tion — versucht Herr Zacher fast eine Definition der Subven-
tion zu geben, die er — etwas iibertrieben gesprochen — in
einer Art Subventionsgesetzbuch typenmiBig festlegen mdochte.
Der pragmatische Hanseat Ipsen meint dagegen, man komme
schon mit den gegebenen rechtlichen Mitteln durch die ganzen
Schwierigkeiten hindurch. Zu diesem ersten Thema darf ich
zunichst Herrn Kollegen Kaiser das Wort geben.

Kaiser: Um moglichst dem (gestern bemerkten) Risiko zu
entgehen, die groBen Perspektiven der beiden Referate aus
dem Blick zu verlieren, méchte ich mir erlauben, zu dem Sub-
ventionsbegriff, vornehmlich unter den Gesichtspunkten
der Fortbildung unserer Rechtsordnung, ein paar Bemerkungen
zu machen.

Herr Ipsen hat das Thema vornehmlich im Zusammenhang
einer der groBen Staatsaufgaben gesehen, nimlich der Um -
verteilung, und dem stimme ich ganz zu. Ich méchte aber
hervorheben diirfen, daB Subventionen doch auch der quan -
titativen Steuerung wirtschaftlicher Abldufe dienen, und
dafiir haben sich ja auch aus beiden Referaten zahlreiche Bei-
spiele ergeben.

Der Umstand, daB ich als erster in der Diskussion rede, er-
leichtert es mir, dazu Bezug zu nehmen auf den letzten Satz
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der Thesen von Herrn Pernthaler, in dem er in schéner For-
mulierung diesen Gesichtspunkt, ndmlich den der 6konomischen
Krisenkontrolle der dynamischen Wohlstandsgesellschaft und
ihres Staatswesens hervorhebt. Von hier aus wiirden sich auch
Perspektiven ergeben auf die Rolle des pouvoir neutre oder
der verschiedenen neutralen Gewalten und Autorititen, aber
das bleibt mir hier selbstverstdndlich nur anzudeuten.

Unter den Merkmalen des Subventionsbegriffs kommt nun
— und darin, glaube ich, stimmen beide Referenten liberein —
einem Element offenbar Vorrang zu: das ist der Subventions-
z w e c k. Wenn Sie erlauben, mochte ich dazu ein paar Bemer-
kungen machen. Subventionszweck wird von Herrn Zacher
geradezu als das Geheimnis des Subventionsbegriffs bezeichnet;
und ich glaube, damit hat er recht. Warum der Zweck fiir die
Subventionen und auch fiir deren Definition so wesentlich ist,
dariiber lieBe sich viel sagen unter dem Gesichtspunkt der Be-
schleunigung der technologischen und der gesamten wirtschaft-
lichen und sozialen Entwicklung.

Ich mochte hier aber lediglich zunichst eine kleine Differenz
in der Terminologie beider Referenten hervorheben: wihrend,
wenn ich das richtig verstanden habe, Herr Ipsen synonym von
Zweck und Ziel spricht, hat Herr Zacher vor allem den Termi-
nus Zweck verwandt. Es erscheint mir bemerkenswert, dal
Clausewitz zwischen Zweck und Ziel unterscheidet und diese
Unterscheidung, in englischer Version: objectives and targets,
auch in einer Definition planvoller Wirtschaftspolitik durch die
Economic Commission for Europe der Vereinten Nationen auf-
gegriffen worden ist. Ich glaube, da man in der Tat den Be-
griff Zweck im Sinne dieser inzwischen also international ge-
wordenen Terminologie (wirtschaftspolitisch wie militérisch)
dem Strategischen zuordnen sollte, wihrend Ziel eher das
Taktische bezeichnet.

Wichtiger ist jedoch, daBl der ganze Subventionskomplex, und
zwar der normative wie der administrative, in einer bemer-
kenswerten Zweck- und Zielabhidngigkeit steht. Daraus
ergeben sich Folgerungen, gerade auch im Hinblick auf die
These von Herrn Zacher, der sagt, das Gesetz miisse das pri-
miire Ordnungsinstrument im Subventionswesen sein. Zwischen
Subvention und dem tiberkommenen Gesetzesbegriff besteht
jedoch ein wesentlicher Unterschied, den ich verkiirzt auf die
Formel bringen mochte, dafl das Gesetz als normative Set-
zung, vornehmlich aus dem in der Vergangenheit lie-
genden Akt der Normsetzung, zu definieren und auch zu inter-
pretieren ist, wihrend der ganze Subventionskomplex,
wiederum soweit es sich um Regeln wie um administrative
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Akte handelt, zu definieren und, was mir besonders wichtig zu
sein scheint, zu interpretieren ist aus dem in der Zukunift
liegenden Subventionszweck. Selbstverstindlich kennt auch die
Auslegung von Gesetzen eine teleologische Beriicksichtigung
der Entwicklung, aber dennoch scheint mir hier ein wesent-
licher Unterschied zu liegen. Und ich moéchte mir hier die
Frage erlauben diirfen, ob sich daraus nicht Konsequenzen er-
geben fiir die Auslegung von Subventionsregeln oder -akten,
mdglicherweise auch fiir die Auslegung der Kompetenzbestim-
mungen, die in Subventionsregeln enthalten sind. Ist es nicht
sogar so, daB die Bindung der Exekutive an Subventionsgesetze
schlechterdings anderer Art ist als die Bindung der Exekutive
an Gesetze im Kklassischen Sinn? Ich meine, die Bindung sei um
eine Nuance geringer insofern, als das subventionierende Han-
deln der Exekutive stirker von einem in der Zukunft liegen-
den Subventionszweck her bestimmt wird als von dem in der
Vergangenheit liegenden Gesetzgebungsakt.

Zacher: Herr Kaiser, ich wundere mich fast, da Ihnen das
so entgangen sein sollte, daB ich in meinem Referat ja auch be-
tone, daB die Gesetzesabhingigkeit hier fortgedacht werden
muB. Ich habe es betont fiir die Verteilungsordnung; ich konnte
aber nicht auf alle Aspekte eingehen. Aber in jeder Hinsicht
miissen wir die ganze Apparatur fortdenken. Ich habe u. a. ge-
sagt, daB die bloBe Ausdehnung der Gesetzesabhingigkeit der
Eingriffsverwaltung auf den Bereich der Subvention unsinnig
ist. Wobei ich ja auch mit Herrn Ipsen darin iibereinstimme,
dal wir gar nicht von einer Ausdehnung auf die Leistungs-
verwaltung oder so etwas #hnlichem reden sollten. Das fiihrt
nur in die Irre; denn Subvention ist gar nicht so sehr Lei-
stungsverwaltung. Ich habe immer wieder den Ausdruck Ko-
operation gebraucht, und das soll ja etwas bedeuten. Also ich
stimme mit Thnen vollkommen iiberein, ich bin aber gerade der
Meinung — und auch darauf lege ich Wert —, daB das nicht
zur Resignation des Rechts fithren darf, sondern daB wir uns
einfach etwas einfallen lassen miissen, dal das Recht hier dem
Phinomen folgen mufl und nicht vor dem Phinomen kapitu-
lieren darf.

Ipsen: Ich pflichte Herrn Kaiser vor allen Dingen in seiner
SchluBbemerkung vollauf zu. Denn ich bin der Meinung, dafl
ein Subventionsgesetz sich im Typ im wesentlichen darin er-
schépfen wird, den Subventionszweck zu setzen und dafiir zu
sorgen, daB die Mittel bereitgestellt werden. Das aber ist die
Briicke zu der weiteren Frage, die auch Herr Ermacora be-
rihrt hat, warum dann das Haushaltsgesetz, das ebenfalls
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parlamentarischen Segen findet, mit der Zweckbestimmung
und der Mittelbereitstellung nicht geniigen soll. Was anderes
sollte in einem Subventionsgesetz stehen? Meine Zwischen-
frage an Herrn Ermacora, wo denn die Fonds geregelt seien,
bekam die Antwort, das alles sei schon gesetzlich geregelt.
Diese Gesetze enthalten aber nichts anderes als Zwecksetzun-
gen und keine Normen vom Typ des normalen Dauergesetzes.
Herr Kaiser hat den Nagel auf den Kopf getroffen, wenn er
auf diesen Unterschied hinweist mit der Konsequenz, dafl die
Subventionsverwaltung auch an nichts anderes gebunden sein
kann als daran, diesen Zweck zu realisieren.

Ehmke: Herr Ipsen, es gibt ja Gesetze, die direkt den Blirger
binden, gewissermaBen Self-executing-Gesetze, und Gesetze,
die nur ein Auftrag an die Verwaltung sind und erst von der
Verwaltung zur Rechtsbindung des Biirgers konkretisiert wer-
den. Sind Sie der Meinung, daB die Subventionsgesetze und
auch die haushaltsgesetzlichen Ansédtze zunidchst nicht den
Biirger, sondern nur die Verwaltung betreffen im Sinne eines
Auftrags des Gesetzgebers und erst die Richtlinien der Ver-
waltung, denen Sie ja Rechtscharakter beimessen, eine Bin-
dung oder auch Berechtigung des Biirgers schaffen? Ist das
Ihre Meinung?

Ipsen: Im Urtyp sieht ein Subventionsgesetz so aus, und
wenn ich dazu einer Bestitigung bedurft hitte, dann in jenem
famosen Entwurf des Osterreichischen Bundesfinanzministe-
riums, das die Sache nicht anders formuliert als in der Erkli-
rung, die zustindigen Behorden seien befugt, Forderungs-
mittel auszugeben fiir die und die Zwecke. So sieht das Gesetz
aus (ganz abgesehen von der pervertierten Rechtsform der
biirgerlich-rechtlichen Schenkung). Meine Bitte an Herrn
Zacher wire die, ob er uns nicht ein Modell eines Subventions-
gesetzes hier an die Wand malen kénnte.

Zacher: Ich trenne ja zwei Bereiche. Die Dauerordnung ist
moglich als Ordnung der Subventionsverhiltnisse, die in be-
liebiger Vielfalt entstehen kénnen, genau so, wie beliebig viele
Mietvertrige entstehen kénnen auf Grund des Biirgerlichen
Gesetzbuches.

Zwischenruf: Das ist allgemeiner Teil.

Zacher: Das ist deswegen noch kein allgemeiner Teil. Der
allgemeine Teil des Verwaltungsrechts entsteht vielleicht noch
einmal woanders. Ich meine hier eine Ordnung, die einzelne
Typen von Subventionsverhiltnissen bereitstellt. Insofern ist



412 Aussprache

das Wichtigste iiberhaupt, daBl wir einmal sehen, da8 die Appa-
ratur, mit der wir im Augenblick arbeiten, fiir das Innere des
Subventionsverhiltnisses nicht ausreicht. Ob wir die erwdhnte
Maximalforderung einer Kodifikation erreichen konnen, ist
eine andere Frage. Aber jedenfalls wiren in der von mir
postulierten gesetzlichen Ordnung die Typen der Subventions-
verhidltnisse zu erfassen; und die sind gar nicht so schwierig
zu erfassen, ganz abgesehen davon, Herr Ipsen, daB wir ohne-
hin eines Tages auf ein Offentliches Schuldrecht hinauskom-
men miissen in einer Zeit, in der wir so viele Leistungspflich-
ten in der Gffentlichen Verwaltung haben. Das ist der eine Teil.
Und ich bin der Meinung — das steht auch in meinen Leit-
sdtzen —, daBl die andere Frage der Zweckbestimmung — so-
zusagen was man in diese so geordnete Subventionsmaschinerie
hineingibt, ndmlich Summen und Zwecke —, daB diese Frage
durchaus vereinfachten Beschlu8verfahren iiberlassen bleiben
kann. Das z.B., was die Osterreicher — ich meine die dort
kompetenten Osterreicher — als Subventionsgesetz entworfen
haben, das hat mit meinen Vorstellungen von einer Rechts-
ordnung der Subvention iiberhaupt nichts zu tun. Wer gibt fiir
welchen Zweck was hinein — das muf3 in dieser Rahmenord-
nung dann geregelt sein. Was ich verlange, ist eben die
Kooperationsordnung, die Verteilungsordnung, die Verfahrens-
ordnung, die Ordnung des einzelnen Rechtsverhéltnisses. Und
das allerdings, Herr Ipsen, mufl ich zugeben: meine Zeit der
Vorbereitungen hat nicht ausgereicht, einen Gesetzentwurf
mitzubringen. Ich hitte es sonst nicht versdumt.

Partsch: Ich méchte Herrn Zacher mit einer Frage an Herrn
Ipsen zu Hilfe eilen. Eigentlich hatte ich erwartet, er wiirde es
mir jetzt gleich schon vorwegnehmen. Herr Ipsen hat véllig
recht, daB der Haushaltsplan geniigt, wenn da nur geschrieben
steht, wieviel wofiir gegeben werden darf. Aber ich glaube,
es sieht anders aus, wenn die zulidssigen Auflagen — und Herr
Zacher hat uns ja sehr plastisch geschildert, was da alles mog-
lich ist — geregelt werden. Dann kommen wir namlich wirk-
lich in die echte Normativitit hinein. Darf ich Sie, Herr Ipsen,
fragen, ob Sie damit einverstanden wiren oder ob Sie das auch
anders sehen?

Ipsen: In meinem Opus von 1956 habe ich den Fall einer
Schiffbaufinanzierung mit Auflagen geschildert, die den sub-
ventionierten Reedereien ein Korsett in ihren Personalauf-
wendungen anlegen. Das war der erste Fall, in dem das pro-
blematisch wurde. Ich bin ganz der Meinung, daB dieses Staat-
Bilirger-Verhiltnis in der Ausgestaltung der Subventionszu-
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wendungen mit Auflagen und Bedingungen grundrechtlich von
groBem Belang ist. Andererseits meine ich — ich verweise auf
meinen Leitsatz 18 —, daB dieses Problem mit den iiblichen
Kategorien unseres allgemeinen Verwaltungsrechts bewiltigt
werden kann, und zwar insbesondere durch Herstellung der
gebotenen rechtsstaatlichen Relation zwischen Subventions-
zweck und Auflagen. Wenn die Auflage in meinem Beispiel
den Zweck hat, den personlichen Aufwand der Reedereiinhaber
zu dimpfen, dann ist das verniinftig und kann mit dem Sub-
ventionszweck harmonisiert werden. Aber wenn, wie wir hier
aus dem osterreichischen Bericht von Herrn Ermacora gehort
haben, Wohnungsbau- oder Mietsubventionen mit der Auflage
gegeben werden, zur rechten Zeit die rechte Flagge zu zeigen,
dann wiirde ich allerdings in der Tat sagen, daB das nicht
addquat ist. Und der Vorgang des Films ,,Eva im Abendkleid,
der mich zuerst mit dem Subventionsthema in Beriihrung ge-
bracht hat, war problematisch, weil dem Produzenten damals
die Filmsubvention nicht mit der Begriindung verweigert wer-
den sollte, ,Eva im Abendkleide“ tauge nichts, oder das Mid-
chen sei nicht hiibsch genug oder der Film unansténdig, son-
dern deshalb, weil die politische Gesinnung des Produzenten
den geldgebenden Instanzen nicht behagte. Das waren also im
Grunde Aspekte des Artikels 18 GG. Ich bin v6llig Threr Mei-
nung, Herr Partsch, daB das ein wesentlicher Gesichtspunkt
ist, aber ich glaube, daBl er mit dem Instrumentarium unseres
Verwaltungsrechts gemeistert werden kann und dazu insbe-
sondere die verwaltungsgerichtliche Kontrolle, die ich heute
wesentlich gewichtiger ansetze als Herr Zacher sie einschitzt,
geeignet ist, Rechtsstaatswidrigkeiten zu begegnen.

Ehmke: Herr Ipsen, von einem Versuch, wie ihn Herr Zacher
unter Ziffer 2 vorgenommen hat, ,Subvention* niher zu de-
finieren und sie dann einer einzelgesetzlichen Ausgestaltung
zuzufiihren, wiirden Sie abraten?

Ipsen: Jawohl, so ist es.

Kafka: Darf ich vielleicht zu dem, was Herr Partsch gesagt
hat, noch eine Zusatzfrage an Herrn Ipsen stellen. Scheint es
nicht einer gesetzlichen Normierung zu bediirfen, wer be-
rechtigt ist? Oder soll nur an den objektiven Tatbestand an-
gekniipft werden, z. B. daB jemand — er sei dazugekommen
wie er wolle — ein kriegsbeschidigtes Haus hat und nun eine
Subvention bekommt, weil er das Haus wieder aufbaut? Oder
soll hier die Verwaltung auch einem Millionér, der das Haus
ja wohl auch aus eigenen Mitteln aufbauen kiénnte, eine Sub-
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vention geben? Muf3 da nicht eine Bediirftigkeitspriifung ein-
gefiihrt werden? Oder muf3 nicht, wenn ich fiir eine Woh-
nung Subvention bekommen habe, dann eine Sperre fiir eine
abermalige Wohnhaussubvention eingefiihrt werden? Die klei-
nen Eigenmittel sind fiir einen reichen Mann verhé&ltnismaBig
leicht aufzubringen; der kann dann drei Wohnungen mit Sub-
vention bauen und zwei davon unter verschiedenen Tarnmog-
lichkeiten lukrativ vermieten. Wenn hier die Verwaltung nach
Ermessen handeln darf, im Rahmen einer reinen Zweckbestim-
mung, dann sehe ich die Gefahr grobsten Miflbrauchs voraus.
Darum scheint es mir nicht nur unter dem Gesichtspunkt der
Auflagen, die Herr Partsch meint, sondern auch unter dem
Gesichtspunkt der Bestimmung des Berechtigten von groBer
Bedeutung, daf§ hier gesetzlich normiert wird.

Bullinger: Herr Zacher, Sie wollen die Subvention auf Ver-
gabe von Mitteln an natiirliche oder juristische Personen des
Privatrechts beschridnken. Herr Ipsen hat seinen ,Urfaust®,
wie ihn Herr von Simson schon getauft hat, seine Schrift von
1956 betitelt: ,Offentliche Subventionierung Privater.“ Meine
Frage geht dahin — das jetzige Thema hieB ja , Verwaltung
durch Subvention“ —, ob man hier nicht einen mehr funktio-
nalen Begriff an die Stelle setzen muB3. Denn wenn wir die
Subvention etwa von der Verfilschung der Wettbewerbsord-
nung her sehen, dann wirkt die Subventionierung der wirt-
schaftlichen Téatigkeit der 6ffentlichen Hand, ob in den Rechts-
formen einer privatrechtlichen juristischen Person oder in der
Form eines Eigenbetriebs, ja funktional gleich wie die Sub-
ventionierung privater Wirtschaftstatigkeit. Herr Zacher, Sie
haben sehr schon das Funktionale der Subvention herausge-
arbeitet; miiBten Sie dann nicht auch hier die Konsequenzen
ziehen und die Vergabe von Mitteln an Stellen, die der Form
nach nicht privat sind, in die Subvention einbeziehen?

Zacher: Das Problem habe ich bei der Definition durchaus
gesehen. Ich wollte die Definition nicht mehr damit belasten,
sondern mir geniigte es, daB die vollkommene Gleichheit des
Problems sich nur dann ergibt, wenn der Staat in diesen Fil-
len voll in die Biirgersphire eintaucht.

Bullinger: Darf ich eine Zusatzfrage stellen?

Im Steuerrecht wurden friher Vergiinstigungen fiir eine
wirtschaftliche Tétigkeit im 6ffentlichen Interesse im allgemei-
nen nur gegeben, wenn diese Titigkeit von Koérperschaften des
offentlichen Rechts durchgefiihrt wurde. Jetzt kniipft man zu-
nehmend nicht mehr an die Rechtsform, sondern an die Funk-
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tion an und stellt alle Wirtschaftseinheiten gleich, die dieselbe
6ffentliche Aufgabe erfiillen; private Wirtschaftseinheiten wer-
den also im Steuerrecht mehr und mehr als den Wirtschafts-
einheiten der 6ffentlichen Hand gleichwertig behandelt. Meine
Frage ist, ob man nicht umgekehrt bei den Subventionen die
Wirtschaftseinheiten der 6ffentlichen Hand den privaten Wirt-
schaftseinheiten gleichstellen miiBte, weil die Verwaltungs-
und Verfassungsprobleme wesentlich gleichgelagert sind.

Zacher: Ich habe, wenn Sie vielleicht weitergelesen haben in
meinen Leitsitzen unter III Nr. 5 den Text: ,,Offentliche Finanz-
zuweisungen treffen nicht auf die Rechtssphire des Individu-
ums. Fiir die Subvention ist die 6ffentliche Hand eine qualita-
tive Einheit.“ Mein Ausgrenzungskriterium war dieses: MuB
ich Rechtsverhiltnisse gestalten, bei denen ich die spezifischen
Biirgerrechte in Anrechnung bringen muB3? Und das muf§ ich
beim Staat, wie Sie mir zugeben werden, nur ganz ausnahms-
weise. Das ist ja auch beim Drittwirkungsproblem so. DaB wir
den Fiskus privaten Subjekten so vollig gleichstellen infolge
liberkommener Zustinde usw., das ist nur fiir einen relativ
engen Bereich. Und dafiir glaube ich, keinen Zusatz in der
Definition nétig zu haben.

Bullinger: Ich wollte nur eines zum AbschluB} sagen: Gibt es
noch den Staat als eine in sich geschlossene Einheit?

Ehmke: Darf ich bitten, vielleicht stirker auch auf die Frage
einzugehen, ob sich fiir die drei folgenden Fragen: Organisa-
tion, GesetzmiBigkeit und Grundrechte wirklich etwas Grund-
sitzliches #dndert, wenn man den Subventionsbegriff enger
oder weiter fafit. Wenn wir vielleicht das noch etwas diskutie-
ren kénnten, um sicher zu sein, dal wir fiir die Diskussion der
nichsten Fragen wirklich den Gegenstand anvisiert haben, den
diese Fragen betreffen.

Badura: Es ist, wie ich glaube, ein wesentlicher Fortschritt
der heutigen Referate gewesen, daB mit aller Eindeutigkeit
erkennbar geworden ist, daB die Subventionsverwaltung tat-
sédchlich nicht einfach in dem Sinn eine , Leistungsverwaltung“
ist, wie etwa die Sozialverwaltung oder die Fiirsorgeverwal-
tung, sondern daB der eigentliche juristische Kern der Sub-
ventionsverwaltung das Moment der Sozialgestaltung und der
Lenkung ist; so in der These 20 von Herrn Ipsen. Wenn das
aber richtig ist, dann ergibt sich fiir den Begriff der Subven-
tionen, dal — wie ja auch schon hervorgehoben wurde — sein
wesentliches Merkmal der Zweck ist. Um so mehr hat es mich
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liberrascht, daB Herr Zacher in seiner Begriffsbestimmung
immer von dem ,Schuldverhiltnis® gesprochen hat, so unter
B1I seiner Leitsdtze, und von einer ,Interessenstruktur” des
Subventionsverhiltnisses. Wenn die Subventionierung Sozial-
gestaltung, wenn sie intervenierende Wirtschaftsverwaltung
ist, ist, finde ich, der Ausdruck ,Interessenstruktur“ eine ge-
wisse metabasis eis allo genos, und ist mir auch nicht ganz
einleuchtend, inwiefern man von einer ,kooperativen“ Inter-
essenstruktur sprechen kann, es sei denn, da man eben hier
liberhaupt eine Auflésung der subventionierenden Verwaltung
in eine kompromiBhafte Ausgleichung gruppierter Interessen
sieht. Meine Frage an Herrn Zacher 148t sich vielleicht so
prizisieren: Ist es nicht ein Widerspruch, auf der einen Seite
in so priziser Weise hervorzuheben, dafl Subventionierung
Sozialgestaltung, Lenkung ist, auf der anderen Seite aber von
einem Verhiltnis zu sprechen, das primidr kooperativ sei?
Denn Kooperation kann ja hier wohl nur gemeint sein als ein
Verhiltnis zwischen dem Begilinstigten und der Verwaltung.
Auch fiir die von mir jetzt nicht zu erdérternden staatsrecht-
lichen Fragen, die Grundrechtsfrage und die Frage des Ge-
setzesvorbehalts, diirften sich entscheidende Konsequenzen dar-
aus ergeben, daBl der Begriff der Subventionierung aus dem
Globalbegriff der Leistungsverwaltung herausgenommen und
klar erkannt wird, daB hier Sozialgestaltung und Lenkung
stattfindet.

Diirig: Ich glaube, daB wir schon hier beim Subventions-
begriff die Weichen stellen fiir alle weiteren Punkte: Ich habe
den Eindruck, daB bei den beiden Herren Referenten doch
bewufit oder unbewuBt ein verschiedener Subventionsbegriff,
auch vom Zweck her gesehen, Herr Badura, zugrunde liegt.
Ich habe so den Verdacht, daB Herr Zacher eigentlich unter
Subvention, zumindest als Endziel, eine , Kategorialférderung*
versteht. Dafiir sprechen seine ganzen Publizititsanforderun-
gen, seine Eigentumsargumentation und dergleichen. Damit
lige der Akzent auf der egalité, das stellt dann, wie gesagt,
die materiell-rechtlichen Kontrollweichen, Wahrend sich doch
Herr Ipsen (er hat bewuBt die Sozialhilfen ausgeklammert, hat
sich bewuBit auf die Wirtschaftssubvention beschrinkt und,
Sie wollen nicht vergessen, hat bewuBt die Kategorialférde-
rung, etwa bei den Eiern und dergleichen, ausgeklammert)
auf die spannenden Fille beschrankt. Und da ist doch die Sub-
vention eben ein ,Einzelstrahler“, nicht ein ,Dauerregen®,
ein GuB, eine Spritze, eine Einzelhilfe. Und fiir diese Art von
Subventionen ist doch eben geradezu begriffsnotwendig die
gewollte Ungleichheit, dal man jemanden bewufBit bevorzugt.



Verwaltung durch Subventionen 417

Folgerichtig argumentiert Herr Ipsen, anders als Herr Zacher,
auch nicht mit dem letztlich immer statischen Eigentums-
schutz nach Art.14 GG. Beide Subventionen sind wirtschafts-
gestaltend, sicherlich. Aber die eigentlichen Probleme und die
erregenden Probleme liegen bei jenen okkasionellen und
gleichsam ,,diffusen“ Subventionen, die eigentlich doch wohl
Herr Ipsen im Auge hatte. Und fiir diese Form von Subven-
tionen, Herr Ipsen, bin ich in der Tat der Meinung, da8 ein
subventionierendes Gesetz nicht mehr regeln kann als den
Zweck und die Zur-Verfiigungstellung der Mittel. Wiahrend
bei Threr Subvention, Herr Zacher, die Kategorialférderung
dann das ,,Wie“ bis in alle Einzelheiten durchnormieren kann.
Ich wire dankbar, wenn Sie mir zugestehen, daB Sie hier
vielleicht einen verschiedenen Subventionsbegriff zugrunde
gelegt haben.

Zacher: Ich konnte mir nicht vorstellen, daB das, was Sie
unter ,Spritzenférderung“ oder so #hnlich bezeichnet haben,
nicht zu meinem Subventionsbegriff gehért. Zu meinem Sub-
ventionsbegriff gehdrt das genauso, wie das, was Sie Kate-
gorialfdrderung nennen, die breiter gestreute Hilfe. Es ist
sicher eine der groBten Schwierigkeiten, vor denen man beim
Nachdenken iiber Subventionen steht, die Vielfalt der Phéno-
mene irgendwie in den Griff zu bekommen. Ich glaube aber,
wir bekommen sie nur in den Griff, wenn wir die Vielfalt
sehen. Und darauf geht auch meine Definition aus. Ich habe
meine Vorbereitung auf dieses Referat im Schwerpunkt auf
das Recherchieren des tatsidchlichen Materials — wie geschieht
Subvention? — konzentriert. Und ich bin darauf gekommen,
daB in der Literatur nur ein sehr kleiner Teil der Formen,
die Uberhaupt vorkommen, auch nur erwihnt wird. Und dar-
um mein relativ weiter Begriff, von dem ich glaube, dafl wir
von ihm aus die Interessenlage erforschen und von daher die
Ordnung nehmen konnen, Herr Badura. Mir ist nicht ganz
klar, warum Sie sagen, der Hinweis auf die Interessenlage
habe Sie befremdet und sei Ihnen ungewdhnlich vorgekom-
men, wenn von Lenkung gesprochen wird, Warum soll es da
keine Interessen geben?

Badura: Offentliche Verwaltung hat mit Zwecken zu tun.
Dagegen ist Interesse etwas Privatrechtlich-Koordinatives.

Zacher: Wenn Sie ,Interesse“ so einschrinken von vorn-
herein, leuchtet mir das nicht ganz ein. Ich wiirde sagen, ein
Rechtsverhiltnis richtig zu regeln, setzt voraus, die Interessen-
struktur zu kennen und sie zu bewerten. Und eine Interessen-

27 Verdffentlichungen der Staatsrechtsiehrer, Heft 25
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lage in diesem Sinne ergibt sich immer auch, wo Staat und
Biirger sich begegnen. Kénnten Sie mir da nicht zustimmen,
Herr Badura? Sie miissen doch das Verhiltnis 6ffentliche Ver-
waltung—Biirger auch in der Eingriffsverwaltung irgendwie
auf eine Interessenlage zuriickfithren und miissen dann z.B.
sagen: Soll ich hier den Polizisten zuschlagen lassen oder soll
ich ihn nicht zuschlagen lassen. Das ist auch eine Interessen-
lage Allgemeinheit—Biirger. Warum wiirden Sie sagen, das
hat nur mit Zweck zu tun und nicht mit Interesse?

Ehmke: Herr Badura, ich glaube, Herr Zacher hat klarge-
stellt, daB er ,Interesse“ nicht in privatrechtlich-individuellem
Sinne meinte, so daBl ich hier die Diskussion iiber Zweck und
Interesse, wenn Sie einverstanden sind, gerne abbrechen
mochte. Da wir die beiden Herren Referenten nicht dazu brin-
gen werden, sich auf den engeren Begriff der Efat- oder Richt-
linien-Subvention, auf den die Thesen von Herrn Ipsen zuge-
schnitten sind, oder auf den viel weiteren Subventionsbegriff
von Herrn Zacher zu einigen, sollten wir jetzt ruhig versuchen,
doppelgleisig zu fahren. Wir werden die Frage, welcher Begriff
richtiger ist fiir die juristische Bewiltigung der Probleme,
ohnehin erst beantworten kénnen, wenn wir gesehen haben,
was der eine oder der andere Begriff fiir die Beantwortung
der nichsten Fragen bietet. Wir sollten also Frage 1 — Sub-
ventionsbegriff — jetzt vorldufig abschlieBen. Fiir die weitere
Diskussion méchte ich eine Anderung vorschlagen: Bis jetzt
sind wir auf Organisationsfragen — Subventionsvermittlung,
Einschaltung Privater (Beliehener) oder Stellung Bund—Land
—Gemeinden — nicht eingegangen. Ich glaube, es ist besser
fiir unsere Diskussion, wenn wir von der Frage 1 jetzt gleich
auf Frage 3: Gesetzmifigkeit, tibergehen. Ich bedauere es
zwar, daB die Organisationsfragen, die fiir die praktische
Durchfiihrung einer Subvention so entscheidend sind, wieder
einmal zu kurz kommen. Aber so wie die Diskussion bisher
gelaufen ist, scheint es mir richtig, den Punkt 2: Organisation,
zurilickzustellen, um bei der Diskussion iiber die Fragen der
GesetzmiaBigkeit an das anschlieBen zu kénnen, was bisher
gesagt worden ist.

Stern: Ich glaube, Herr Kollege Ipsen hat mich als einen
derjenigen angesprochen, der zu den zornigen jungen Main-
nern gehort, wenn ich auch keine der von ihm inkriminierten
Formulierungen gewihlt habe. Dennoch, in dieser Richtung
auf meinen Aufsatz aus dem Jahre 1960 zuriickblickend, wiirde
ich nicht im Zorn zuriickblicken, sondern das Wesentliche doch
aufrechterhalten, ndmlich gerade die Ansicht, daB das Haus-
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haltsgesetz nicht ausreicht, um die Subventionierung wirklich
rechtsstaatlich einwandfrei abzusichern. Sicher ist eines, und
das mochte ich betonen, weil ich hier vielfach miBverstanden
worden bin:

Ehmke: Herr Stern, entschuldigen Sie. Sie miissen vielleicht
dazusagen, dafl} Sie das auch fiir den speziellen Typ der Sub-
vention, den Herr Ipsen im Auge hat, meinen.

Stern: Ja, ja, meine ich; und zwar nur von dem rede ich
jetzt. — Das Legalititsprinzip, und hier stimme ich mit Ihrer
These Nr. 20, Herr Ipsen, iiberein, kann sicher nur diffe-
renziert fiir die Bereiche der Leistungsverwaltung heran-
gezogen werden. Ein Bereich der Leistungsverwaltung ist
die Subventionierung, und in diesem Bereich sollten wir
— so meine ich — am Gesetzmifligkeitsprinzip festhalten,
nicht aber in allen Bereichen. Fiir die Kommunalverwal-
tung stellt sich die Frage wegen 28 Abs. 2 GG ebenso fiir die
Universitdts- und Hochschulverwaltung wegen 5 Abs.3 GG
anders. Vielleicht aber, insofern mochte ich meine fritheren
Ausfithrungen modifizieren, sollte man auch im Bereich der
einzelnen Subventionsarten und Subventionierungstypen dif-
ferenzieren und hier ein abgestuftes Legalititsprinzip ein-
fithren. Wenn wir aber jetzt die grundsitzliche Frage dahin-
gehend beantworten, daf allein das Haushaltsgesetz geniigt,
dann meine ich, daB hierzu eine Umwandlung des Haushalts-
gesetzes in seiner bisherigen Form notwendig ist, vielleicht
sogar eine Anderung des Art. 110 GG. Um auf einen aktuellen
Vorgang in anderer, in geradezu entgegengesetzter Richtung
einzugehen: Das Bundesfinanzministerium, und ihm folgend
die Bundesregierung, hat sich auBlerstande gesehen, seine anti-
zyklische Finanzpolitik, die fiscal policy, allein mit den Haus-
haltsmoéglichkeiten zu steuern, und zwar nicht nur wegen der
Schranken des Art.109 GG und des 28 Abs.2 GG, sondern
man hielt es fiir erforderlich, dem Finanzminister im Ent-
wurf des Stabilisierungsgesetzes eigene Ermichtigungen zu
Genehmigungen fiir Haushaltsausgaben und Haushaltsdrosse-
lung, Investitionsstops und Investitionsanregungen durch ein
spezielles, eben vom Parlament verabschiedetes Gesetz zu ge-
ben. Mir scheint, dal hier und ebenso bei Subventionen die
Steuerungsfunktion des Haushaltsgesetzes aus der ausschlie3-
lichen Beziehung zwischen Exekutive und Legislative heraus-
geriickt ist, aber bisher wegen Art. 110 GG und wegen des
Bepackungsverbotes diese Steuerungsfunktion nur durch einen
zusdtzlichen gesetzgeberischen Akt erfiillt werden kann.
Vielleicht kann man von daher einen Ansatz gewinnen, das

27*
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Hausha}tsgesetz mit einem etwaigen Richtliniengesetz oder
etwas Ahnlichem zu koppeln, um die Absicherungen doch in
rechtsstaatlich-demokratisch einwandfreier Form zu finden.

Ein weiterer Punkt scheint mir folgender zu sein: Wenn
Herr Zacher recht hat, da Subventionsordnung Konfliktsord-
nung ist, und das ist meiner Meinung nach richtig und nicht
nur unter dem Gesichtspunkt des Art.14 GG, sondern auch
unter dem des Art.12 GG und, Herr Ipsen, wie Sie betont
haben, auch unter dem des Art.2 GG (Eingriff in die Wirt-
schafts-, Berufsfreiheit usw.}, dann glaube ich, daBl gerade zur
Lésung dieser Konfliktsordnung eine gesetzliche Rege-
lung erforderlich ist. Ich méchte sodann, wenn Sie gestatten,
noch einen kleinen Riickgriff auf die Begriffsbestimmungs-
debatte (Punkt 1) vornehmen. Herr Zacher hat in seiner Be-
griffsbestimmung die Zuwendungen gebunden an natiirliche
oder juristische Personen des Privatrechts. Sie schliefen also
die juristischen Personen des éffentlichen Rechts, Gemeinden,
Zweckverbinde usw. aus. Darf ich fragen, ob Sie diese Zu-
wendungen dann unter die Fondsverwaltung rechnen oder in
welcher Einordnung Sie sie sehen wiirden, nachdem Herr
Schindler ja gerade fiir die Schweiz gesagt hat, daB die Sub-
ventionen auch an Rechtstrager des o6ffentlichen Rechts ge-
wihrt werden konnten.

Zacher: Dazu ist die gleiche Antwort zu geben, die ich Herrn
Bullinger erteilt habe. Ich habe leider den einschligigen Ab-
schnitt des Referats aussparen miissen. Es ist genau die Frage:
wenn ich die spezifischen Rechtsverhiltnisse ausgestalte, muf3
ich hier Grundrechtspositionen in Betracht ziehen? Die ziehe
ich bei offentlich-rechtlichen Triagern nicht in Betracht. In
meinem Konzept heilt es dazu: hier werden die Grundrechts-
positionen vertauscht mit dem Eigenwert der Kompetenzen
und der spezifischen Aufgabe dieser Korperschaften. Das
fordert andere Rechtsverhiltnisse, andere Aufsichtsmoglich-
keiten heraus usw. Und infolgedessen habe ich da ganz andere
Zusammenhinge, obwohl sich natiirlich vieles gleich abspielen
wird.

Stern: Darf ich vielleicht noch etwas dazu sagen: Vielleicht
sollten wir das als grundsétzliche Aufforderung auffassen, uns
in Zukunft an diese Differenzierung ganz allgemein zu halten;
denn die Probleme sind, wie gesagt, ganz verschieden.

Ipsen: Subventionieren von 6ffentlicher Hand zum Privaten
und das Dotieren (so nennt Herr Wolff es) zwischen Finanz-
massen sind hochst unterschiedliche Dinge und werfen ganz
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unterschiedliche Rechtsfragen auf. Das hat sich inzwischen
herumgesprochen u. a. in den Auseinandersetzungen mit Herrn
Kottgen, der ja das ganze Subventionswesen zunichst fast nur
in den Finanzzuweisungen zwischen Finanzmassen gesehen
hat. Er hat dazu den Franzosen Boulouis zitiert, der sich aber
nur mit den Verhiltnissen zwischen den Finanzmassen be-
schéftigt, nicht mit den Verhiltnissen der 6ffentlichen Finanz-
triger zu den Privaten. Fiir mich ist Subventionierung wesent-
lich {iberhaupt nur eine Relation zwischen o6ffentlicher Ver-
waltung und Privaten. Alles andere ist uninteressant fiir die
Themastellung, wie ich sie sehe. Und, Herr Stern, ich glaube,
Sie konnen beruhigt sein: das ist auch in der Literatur weit-
gehend erkannt und beriicksichtigt, und wer sich nicht daran
hilt, bringt das wenigstens zum Ausdruck.

Ehmke: Schonen Dank. Ich glaube, Herr Stern, wir konnen
praktisch wirklich nur so verfahren. Bei Herrn Zacher steht
ganz klar diese Trennung im Vordergrund, da er ja gerade
auf das Biirger-Staat-Verhiltnis das gréfte Gewicht legt. Ich
glaube, die terminologische Klarheit ist jetzt erreicht, so da3
wir hier weitergehen konnen,

Winkler: Meine Herren, ich sehe mich mit meiner Diskus-
sionsbemerkung im Vorteil, weil ich mich bei meinen Aus-
filhrungen nicht nur an die dsterreichische Bundesverfassung
halten kann, sondern auch an die Auflerungen des jiingeren
Ipsen. Denn Herr Ipsen war so freundlich, uns hier zu offen-
baren, dafl er nicht mehr jener Meinung ist, die er einmal —
was das Legalitdtsprinzip anbelangt — vertreten hat.

Ipsen: Darf ich unterbrechen mit der Frage, inwiefern Sie
meinen, ich hitte meine Meinung zum Legalititsprinzip ge-
éndert? Darin bin ich ndmlich durchweg in der Literatur mif-
verstanden. Ich werde dort immer als ein Apostel des Legali-
tatsprinzips hingestellt. Sie tun das offenbar auch.

Winkler: Ich mochte, verehrter Herr Ipsen, nur auf das Be-
zug nehmen, was Sie heute im Referat selbst gesagt haben.
Némlich, da8 Sie sich im Gegensatz zu Ihren fritheren Auf-
fassungen auf die Meinung zuriickziehen, daB3 es geniigt, wenn
Subventionen im Etat, im Staatshaushalt fixiert sind.

Ipsen: Ja, wihrend ich frither erwogen habe, ob zusitzlich
zum Etatgesetz ein formloser Beschluf3 notig ist. Ich habe aber
nie den Standpunkt vertreten, daBl eine gesetzliche Normie-
rung notig sei. Das hat man mir unentwegt in die Schuhe
geschoben. Das weise ich aber weit zuriick.
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Winkler: Es tut mir sehr leid, Herr Ipsen, daB ich mich nicht
in dem Umfang, in dem ich es wihnte, auf den jiingeren Ipsen
berufen kann. Das ist aus Ihrer heutigen Bemerkung nicht
ganz so klar hervorgegangen. Dennoch glaube ich, daB Ihre
These auch fiir uns Osterreicher ein AnlaB zur Besinnung ist.
Man kann nidmlich nicht so schlechthin sagen, daB fiir den
Osterreichischen Juristen das Legalitdtsprinzip eine undisku-
tierbare Selbstverstdndlichkeit ist. Zwar sagen wir, daB die
gesamte staatliche Verwaltung gemidB der Verfassung, eben
des Art.18, nur auf Grund der Gesetze erfolgen darf. Aber
wir sind doch auch in mancher Hinsicht ein wenig nachdenk-
lich geworden. Ich glaube, dal man das im Zusammenhang
mit dem Legalitdtsprinzip und der Subvention nicht auBer
acht lassen sollte. In den 20iger Jahren hat sich der Verfas-
sungsgesetzgeber veranlaBt gesehen, auf Grund eines Judi-
kates des Verfassungsgerichtshofs Art. 18 (2) der Bundesver-
fassung zu novellieren und statt ,im Rahmen der Gesetze“
»auf Grund der Gesetze“ vorzusehen. ,Die gesamte staatliche
Verwaltung darf nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt
werden®, heilt es heute. Dazu hat der Verfassungsgerichtshof
im Laufe der Zeit eine reiche Judikatur entwickelt, und die
Wissenschaft hat sich in den letzten Jahren immer wieder mit
diesem Problem beschiftigt. Nun ist es eigentlich recht depri-
mierend festzustellen, wo wir heute angelangt sind. Wir sind
nidmlich trotz erwiinschter Anerkennung bei einer Uberspan-
nung dieses Grundsatzes angelangt, etwa in der Richtung, da3
die Formel des Verfassungsgerichtshofs, dafl der Gesetzgeber
das Handeln der Verwaltung im wesentlichen oder in wesent-
lichen Ziigen determinieren mufB, zu einer erschreckenden
Kasuistik fiihrt. Dies nicht nur in einer Konsegenz, die sich
immer hiufiger in der Judikatur des Verfassungsgerichtshofs
zeigt, dal Gesetze als verfassungswidrig aufgehoben werden,
weil sie das Handeln der Verwaltung nicht konkret genug be-
stimmen. Damit wird, wie ich glaube, der Verwaltung jener
Spielraum genommen, der ihr die Entscheidung fiir eine rela-
tiv unbestimmte Zukunft und fir relativ unbestimmte Fille
erméglichen soll, soll sie ihren Zweck verwirklichen konnen.
Wir sind nachdenklich geworden, moéchte ich sagen. Wir sind
nicht blinde Anhinger des Legalitdtsprinzips. Es sind auch
nach unserer Vorstellung bestimmte Grenzen in Richtung auf
die Kasuistik vorgegeben. Denn die legistische Kasuistik fiihrt
nicht nur zu einer Zerstérung der Verwaltung, sondern auch
des Konzeptes der Gewaltentrennung. Sie fiihrt dazu, daBl der
Gesetzgeber eine Funktion erfiillt, die letzten Endes nicht ihm
zukommt, sondern der Verwaltung.
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Aber selbst im Hinblick auf diese Bedenken will ich meinen,
daB das Legalitdtsprinzip dennoch zu beachten ist, und daB
wir nicht darauf verzichten kdnnen, die Frage der Subvention
gesetzlich zu regeln, wollen wir andernfalls nicht Unsicherheit
und Willkiir und damit ausgesprochen rechtsstaatswidrige Ten-
denzen geradezu provozieren. Ob man das Ziel der Subvention
gesetzlich verankern soll, vermag ich nicht zu beurteilen. Viel-
leicht ist das wirklich eine Frage, die der Verwaltung iiber-
lassen bleiben sollte. Aber Zweck und Mittel, Kompetenz und
Verfahren miiten unbedingt gesetzlich geregelt werden. Es
geniigt nicht, wenn in einem Finanzgesetz festgelegt ist, daB
fiir diese oder jene Zwecke hundert Millionen oder eine Mil-
liarde Schillinge zur Verfiigung stehen. Wenn diese angegebe-
nen Fragen nicht gesetzlich geregelt sind und damit auch die
Unterscheidung nicht beachtet und die Entscheidung nicht ge-
troffen ist, ob die Angelegenheit 6ffentlich-rechtlich oder privat-
rechtlich ist, dann ist auBlerdem in sehr wichtigen Dingen der
Verwaltung eine Freiheit eingerdumt, die nicht beabsichtigt
sein kann. Denn es ist abzulehnen, wenn da und dort noch die
Auffassung vertreten wird, daB die Verwaltung gewisser-
maBen das Belieben hat, zwischen privatwirtschaftlichen und
hoheitlichen Mitteln zu wéhlen: eine Vorstellung, die dem
rechtsstaatlichen Standpunkt direkt widerspricht.

So sehr ich einerseits Thren Mut bewundere, Herr Ipsen, so
sehr neige ich andererseits doch eher dazu, mich den Ausfiih-
rungen Herrn Zachers anzuschlieBen; nicht zuletzt auch des-
halb, weil ich aus Erfahrung sagen kann, da8 selbst richtige
wissenschaftliche Einsichten und Aussagen nichts vermdgen,
im Vergleich zur Praxis, die staatliche Organe pflegen kénnen.
Wissenschaftliche Erkenntnisse und daraus resultierende Ent-
scheidungen sind auf der einen Seite vielfach auch nicht genug
allgemeinverstindlich, um durch die Praxis unmittelbar ange-
wendet werden zu konnen. Auf der anderen Seite ersetzen sie
weder die Ordnungsfunktion des Gesetzes noch den mit einer
rechtlichen Regelung zwangsldufig verbundenen Rechtsschutz.
Danke.

Pfeifer: Ich stimme mit dem Vorredner darin (berein, dal
ein Ansatz im Finanzgesetz, der etwa blofl in groben Umrissen
den Zweck einer Subvention umschreibt, also sagt, die und die
Summe steht in dem Finanzjahr zur Verfiigung fiir diesen und
jenen Zweck und weiter nichts, nach dem Legalitdtsprinzip
und nach dem rechtsstaatlichen Prinzip iiberhaupt unzulidng-
lich ist. Es ist zum Teil schon in der Osterreichischen Literatur
hervorgehoben worden, was als mehr oder weniger unerldflich
zu betrachten ist. Das hat auch frither Herr Kafka angedeu-
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tet, daB die Voraussetzungen, unter welchen eine solche Sub-
vention fiir den gedachten Zweck an die Einzelperson geleistet
wird, im Gesetz umschrieben sein miiBten.

Auch das erachte ich als noch nicht geniigend, denn es kann
ja dann noch immer diese oder jene Summe vorhanden sein;
es wird an soundsoviele, die die Voraussetzung erfiillen, eine
Subvention gegeben und an soundsoviele andere, die ebenfalls
eine Subvention haben wollen, nicht gegeben. Wenn man dann
insbesondere, wie es in der Regel in Osterreich geschieht, nicht
mit hoheitlichen Mitteln in Form eines Bescheides, was vor-
zuziehen ist, sondern in Form von Vertridgen, also mit privat-
rechtlichen Mitteln arbeitet, um den Interessenten eine Sub-
vention zukommen zu lassen, so steht dem iibergangenen Inter-
essenten kein wirksames Rechtsmittel zur Verfiigung, um die
Ubergehung zu bekimpfen, um dagegen anzukimpfen, daB
nur der A und B und nicht auch der C und D etwas bekommen.

Das hingt natiirlich mit dem Legalititsprinzip und dem
rechtsstaatlichen Prinzip innigst zusammen. Ich meine, ein
Rechtsmittel miiBte auch gegeben sein, und ich kdnnte mir also
vorstellen, vielleicht darf ich damit schliefen, da auBler den
gesetzlichen Voraussetzungen, die jeder erfiilllen muB, damit
er iiberhaupt eine solche Subvention bekommt, ein erforder-
licher Rechtsschutz gegeben sein muB. Ferner meine ich, daB8
man, da die Mittel meist beschrinkt sind, so dal man, wenn
man erst ziemlich freigebig ist, dann zum SchluB nicht alle be-
friedigen kann, daB man etwa so vorgehen konnte, wie es bei-
spielsweise derzeit bei der Verteilung einer globalen Entschi-
digungssumme an Osterreicher, deren auslindisches Vermégen
von dem Staate, in dem es sich befand, eingezogen worden ist,
geschieht: Dafl zunédchst einmal alle ihre Vermdgensverluste
anmelden miissen, da8 dann Osterreich auf dieser Grundlage
mit dem Entzieherstaat verhandelt und eine bestimmte globale
Entschddigungssumme vereinbart. Diese wird dann nach einem
bestimmten gerechten Schliissel, der die Hohe der einzelnen
Vermoégensverluste beriicksichtigt, aufgeteilt auf diejenigen,
die ihre Vermdégensverluste angemeldet haben. Auf diese Weise
wiirde, auch wenn die Summe unzulinglich ist, doch jeder ver-
hiltnismaBig zum Zuge kommen und es wiirde vermieden, dafl
infolge vorzeitiger Erschopfung der Mittel ein Teil, der viel-
leicht zu spit davon erfahren hat, leer ausgeht.

Imboden: Darf ich, etwas monoman vielleicht, ebenfalls die
These unterstreichen, wonach der Etat keinen Ersatz fiir die
Norm bilden kann. In der Schweiz ist das schon deshalb aus-
geschlossen, weil der Etat formal gar nicht auf Gesetzesstufe
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steht. Als Gesetz gilt nur der Erlaff, der unter Referendums-
vorbehalt steht. Das trifit fiir den Etat nicht zu. Aber ich sehe
von dieser Eigenart des schweizerischen Budgetrechtes ab. Ich
wiirde meinen, da auch technisch der Etat gar nicht in der
Lage ist, das Wesentliche iiber eine Subventionierung auszu-
sagen. Was mufl denn im Zusammenhang mit einer Subven-
tionierung iiberhaupt geregelt werden? Selbstverstindlich muf3
der Betrag bestimmt werden. Abgesehen davon bediirfen zwei
Fragen der Klirung. Einmal die Zwecksetzung. Es ist nun aber
keine brauchbare Zwecksetzung, wenn in den Etat einfach das
Wort ,Rebbau“ eingesetzt wird. Der Zweck mull sehr viel
nuancierter umschrieben werden. Fiir eine derartige Differen-
zierung eignet sich der Etat nicht. Ich habe noch nie davon
gehort, dal in einem Parlament eine Art Redaktionslesung
lUber den Etat stattfinde. Man sieht davon ab, die Worte, die
den ungefihren Budgetzweck bezeichnen, genau abzuwigen.
Es ist im Gegenteil eine Tendenz vieler Finanzverwaltungen,
heute die Wort-Bezeichnungen durch bloB8e Kennzahlen zu er-
setzen.

Wire im Etat die Zwecksetzung klar normiert, dann wére
damit wenigstens das Problem der Subventions-Auflagen ge-
1ost. Aber ein zweites bediirfte in jedem Fall noch der niheren
Regelung, nidmlich die Festlegung der technischen Behelfe zur
Sicherung der Gleichbehandlung. Die Subventionierung steht
in jedem Fall unter dem Gleichheitsgebot. Das Gleichheits-
gebot zu gewdhrleisten, hédlt im Falle der Subventionierung
auBlerordentlich schwer. Die finanziellen Mittel sind immer be-
schrinkt. Sehr oft sind sie in der Weise offen begrenzt, dal der
fiir eine bestimmte Aufgabe zur Verfiigung stehende Subven-
tionsbetrag absolut limitiert wird. Wie kann bei einer solchen
betragsmiBigen Kontingentierung die Gleichbehandlung ge-
wihrleistet werden? Um dieses Ziel zu erreichen, miissen ganz
bestimmte Techniken entwickelt werden — Techniken, die sich
nur im Rahmen einer Norm durchfiithren lassen. Nun hat frei-
lich Herr Kollege Schindler darauf hingewiesen, daB Sie auch
im schweizerischen Etat Subventionen finden, die nur im Etat
festgelegt sind. Aber es sind bezeichnenderweise Subventionen,
bei denen sich alle diese Fragen gar nicht stellen kénnen. Prak-
tisch geht es um Subventionen an konkret bezeichnete Emp-
finger, an juristische Personen zum Beispiel, bei denen der
statutarische Zweck zugleich den Subventionszweck ausdriickt,
also etwa an Wirtschaftsvereinigungen oder kulturelle Vereini-
gungen.

Ebmke: Schénen Dank. Herr Ipsen wird darauf gleich ant-
worten. Vielleicht darf ich noch eine Frage an ihn richten, da
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Herr Vogel sie nicht stellt, obgleich er sie auf Grund seiner
Haftung fiir das, was er in Wiirzburg gesagt hat, hitte stellen
miissen. Herr Ipsen, wie ist es mit den Richtlinien? Sind Sie
der Meinung, da8 wegen der Unterschiede des Finanzgesetz-
gebungsverfahrens zum normalen Gesetzgebungsverfahren der
Haushaltsansatz immer eine dem Art. 80 GG #&hnliche Ermich-
tigung zum Erla3 von Richtlinien enthélt, oder wie kommen Sie
sonst zum Rechtscharakter der Richtlinien? Das ist mir vorhin
nicht ganz klar geworden. Vielleicht konnten Sie diese Frage
zusammen mit der Frage von Herrn Kollegen Imboden beant-
worten.

Ipsen: Die Erscheinung des Subventionswesens nétigt uns zu
der verfassungsrechtlichen Einsicht und Konsequenz, daBl die
in Verbindung mit dem Etat von der Verwaltung gesetzten
Richtlinien einen zweiten, von der Verfassung zugelassenen
Weg der Selbstregelung der Vergabegesichtspunkte darstellen,
dem durch die Regelung des Art. 80 fiir Rechtsverordnungen
auf gesetzlicher Grundlage nicht pridjudiziert worden ist.

Ehmke: Herr Ipsen, ist die dogmatische Grundlage der Richt-
linienerméchtigung das Haushaltsgesetz oder der Amtsauftrag
der Verwaltung? Ich glaube, an anderer Stelle sagen Sie Amts-
auftrag.

Ipsen: Das Haushaltsgesetz und die Art seines Zustande-
kommens, wie es bei uns iiblich ist (anders als in der Schweiz),
durch parlamentarische BeschluBfassung. Und ich frage mich,
ob die Verabschiedung des Etats mit den Vorberatungen in
den zustindigen Ausschiissen ein hoheres oder ein geringeres
MaB an demokratischer Absicherung darstellt als der Gesetz-
gebungsweg in vielen anderen Bereichen der Leistungsverwal-
tung, wie es der heutigen parlamentarischen Praxis entspricht.
Diese Frage steht vor einem sehr viel weiteren Hintergrund,
den ich eigentlich in meinem SchluBwort beleuchten wollte;
aber ich darf das sogleich hier einflieBen lassen. Die Subven-
tion ist eine Erscheinung, die uns dazu nétigt, die Fragwiirdig-
keit sehr vieler unserer Verfassungspraktiken und Verfassungs-
regelungen festzustellen. Wir kénnen aber bei der Behandlung
der Subventionen nicht en passant unsere Verfassung oder
Verfassungswirklichkeit reformieren. Wenn ich also feststelle,
unsere Gesetzgebungstechnik, unser Gesetzgebungsverfahren
entspreche unter den Anforderungen demokratischer Legitima-
tion nicht dem Ideal, dann ist das eine Erkenntnis, die mich
in den Stand setzt, der Bemerkung von Herrn Zacher entgegen-
zutreten. Aber ich kann bei der Behandlung des Subventions-
wesens diese Malaise nicht irgendwie ausrdumen.
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Nun zu den Bemerkungen von Herrn Imboden, wonach der
Etat keinen Normersatz darstelle. Ich habe immer wieder her-
vorgehoben, daB der juristisch prekire, der ,,geladene” Typ der
Subvention der der Wirtschaftssubventionierung ist. Dazu
zéhle ich also das Hiihnergackern nicht, sondern jene Subven-
tionen, die Lenkungs-, Einwirkungs-, Umgestaltungs-, Pla-
nungseffekte auslosen sollen. Das sind also die gewichtigen
Vorginge, aus denen ich die Schiffbau- und Werftensubventio-
nierung als Beispiel genannt habe. Dann aber wird bei der
Anforderung, die Herr Imboden hier prézisiert hat, es miifiten
namlich technische Behelfe zur Sicherung der Gleichbehand-
lung normiert werden, iibersehen, dal die Materie, daB das
Anliegen des Subventionszweckes in der Substanz einer tech-
nischen Regelung entgegensteht. Wer soll sich bei solcher Nor-
mierung, wenn ich bei meinem Beispiel bleiben darf, fiir
Schiffbau und Werften vorstellen kénnen, unter welchen natio-
nalen und internationalen Einwirkungen dieser Industriesektor
kiinftig stehen wird. Ich nenne bei uns ferner die Energie-
situation, die Kohlesituation, die Stahlsituation, ihre Zusam-
menhinge mit der Integration, die Schwierigkeiten, weil eine
einheitliche Energieplanung fiir Kohle und Ol im Gemeinsamen
Markt nicht besteht. Ich nenne die Zusammenhinge der sub-
ventionierten Schiffbau- und Werftenindustrie im Auslande
mit ihrem Druck auf den Gemeinsamen Markt und den Fluk-
tuationen und Verédnderungen, die tédglich dort eintreten und
eine Subventionsverwaltung einfach nétigen zu parieren. Wenn
es lUberhaupt filir den Staat aus seinem Interesse heraus noch
einen nationalen Schiffbau und eine Werftindustrie geben soll,
die funktioniert, dann ist die Anforderung, die Herr Imboden
aufstellt und die auch dem impetus von Herrn Zacher zugrunde
liegt, diese Dinge miiiten normativ geregelt werden in der
Sicherung der Gleichbehandlung, nicht zu realisieren. Diese
Entscheidungen koénnen nur im Rahmen des Etats aus dem
Amtsauftrag eines zustdndigen Ressortministers getroffen wer-
den, der von heute auf morgen imstande ist, solchen Anforde-
rungen zu begegnen.

Ehmke: Herr Ipsen, darf ich eine kritische Frage stellen:
Spielt es nicht gerade auf diesem Gebiete eine Rolle, daBl eben
relativ wenig Leute Schiffe und Werften bauen und die auch
noch in einem Verein sind? Da kriegen halt immer alle etwas.

Ipsen: Nein, da bekommen nicht immer alle etwas. Herr
Kriiger wird Ihnen das bestitigen. Er war Geschiftsfithrer des
Reederverbandes und weil, wieviele Interessenten ihn be-
stlirmt, daB aber nicht immer alle etwas bekommen haben.
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Deshalb hat er das sauere Geschift auch aufgegeben und ist
Ordinarius bei uns geworden. Aber das gilt nicht nur fir
Schiffbau. Thn habe ich nur als Beispiel genannt.

Ehmke: Auch der Wohnungsbau?

Ipsen: Wohnungsbau in Grenzen. Das ist heute ein sehr
aktuelles Thema, weil am Wohnungsbau zahlreiche Sektoren
der Industrie beteiligt sind und der Wohnungsbau eine Schliis-
selindustrie ist. DaB die Stahlindustrie heute Sorgen hat, liegt
u. a. auch daran, daB nicht mehr geniigend gebaut wird und
weniger T-Triger benétigt werden.

Partsch: Herr Ipsen, was meinen Sie zur Getreideeinfuhr!

Ipsen: Das ist ein Thema, das wir nationalrechtlich nicht
mehr bewiltigen. Es ist uns entglitten, weil integriert, und
lduft nach dem Recht der EWG. Aber die Agrarsubventionie-
rung hat uns das Problem gestellt, das ich angedeutet habe in
der Auseinandersetzung mit Herrn Kéttgen, ob die Exekutive
Subventionsbindungen gegeniiber Privaten oder ihren Organi-
sationen eingehen kann mit der Konsequenz, daf das Parla-
ment, das am selben Strange zieht wie die Regierung, politisch
genodtigt ist, hinterher die noétigen Mittel zu bewilligen. Ich
meine die Agrarzusage des Bundeskanzlers gegeniiber dem
Bauernverband.

Ehmke: Und fiir alle diese wiirden Sie also der These von
Herrn Imboden widersprechen?

Ipsen: Jawohl.

Kaiser: Aus der bisherigen Diskussion folgere ich, daB die
Subventionspraxis zu einer Verstirkung der Exeku-
tivifunktion fiihrt, und in diesem Zusammenhang erlaube
ich mir, wie besprochen, einige Ausfiihrungen zu machen.

Weil das Subventionswesen Macht und Einflul der Exekutive
vermehrt, brennt mir die Subventionskontrolle geradezu
auf den Niageln. Vorrang der Exekutive ist ein Thema der
letzten Rechtsvergleichertagung in Uppsala gewesen, und ich
darf hier in Parenthese vielleicht bemerken, den Umstand, da3
es zu jenem Thema kein deutsches Referat gegeben hat, fiihre
ich auf den Vorrang des Privatrechts in der Gesellschaft fir
Rechtsvergleichung zuriick. Immerhin, im Zusammenhang mit
der Finanzreform hat der Troegerausschuf3 diese Probleme der
Verstirkung der Exekutive gesehen und hat die sich damit
stellenden bundesstaatlichen Probleme beriicksichtigt bei seinen
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Empfehlungen fiir die Exekutivfunktionen des Bundesrates. In
diesem hiermit kurz skizzierten Rahmen mdchte ich nun das
Teilproblem ,,Subventionskontrolle* gern diskutieren.

Subventionskontrolle, so schligt Herr Zacher vor: von den
Grundrechten her (Ziffer B III seiner Leitsdtze). Dazu haben
wir einiges gehort: Artikel 14, Artikel 3 und vor allem Arti-
kel 2. Herr Imboden hat dazu schon bemerkt, da das Gleich-
heitsgebot schwierig durchzusetzen sei, und ich méchte dem
hinzufiigen, daB der ganze Grundrechtsschutz bei den aktuellen
Problemen und vor allem bei den soeben hier diskutierten
»grofen Brocken“ schwerlich funktioniert und stelle mir darum
die Frage, wie denn iiberhaupt die Subventionspraxis aufler-
d em noch zu kontrollieren ist.

Ein gutes Beispiel scheint mir die soeben hier schon ange-
schnittene Frage des Wettbewerbs der verschiedenen Energie-
trédger zu sein; da handelt es sich also um das Verhiltnis von
Gruppen. Die Wettbewerbsprobleme, die sich da stellen, las-
sen sich nicht allein aus Grundrechtsgesichtspunkten ldsen;
diese Auffassung ist aus gewissen Analogien zu den vor Jah-
ren diskutierten Fragen der Gruppenenteignung eher zu be-
legen als zu entkriften. Dort wo die Wettbewerbsstellung
ganzer Branchen betroffen ist, halte ich unter den gegenwirti-
gen Bedingungen die politische Kontrolle des Parlaments
fiir unbedingt erforderlich. Ich habe eine solche Bemerkung
allerdings einmal in einer internationalen Diskussion gemacht,
wo mir vor allem von franzdsischer Seite widersprochen wurde
mit der These, das Parlament sei dazu nicht imstande. Immer-
hin ist das Verstromungsgesetz, das einen bestimmten Anteil
des Einsatzes von Kohle bei der Erzeugung von elektrischer
Energie fordern soll, dafiir ein gutes Beispiel (BGBI. I
1966, 545).

Sicherlich gibt es noch andere Grenzen der Subventions-
praxis im Sinne der Subventionskontrolle: ich glaube, in einem
der Referate ist die Mittelknappheit genannt worden.
Die Knappheit der Mittel ist das Fundament, auf dem die
Nationalokonomen seit Generationen ihre Modelle aufbauen.
Aber ich halte das Fundament nicht mehr fiir sehr tragfihig.
Der gewaltige Subventionsaufwand, von dem wir gehort haben,
hat zeitweise jedenfalls, namentlich im Bereich der Landwirt-
schaft, bereits die Grenzen einer effektiven Kontrolle durch
Knappheit der Mittel Uberschritten; in anderen Bereichen
stoBen wir auf dhnliche neue Phinomene.

Im letzten Satz seiner Leitsitze hat Herr Ipsen gesagt, die
Verwaltung durch Subventionen finde Grenzen an der Wah-
rung der Wadhrung. Dadurch stellen sich natiirlich zahl-
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reiche Fragen, ob z. B. ein Anspruch auf Erhaltung des Geld-
wertes besteht. Aber diese Probleme, die friiher u.a. unter
Enteignungsgesichtspunkten diskutiert worden sind, will ich
hier gar nicht einmal streifen. Ich will auch nur darauf hin-
weisen, daBl eine gewisse Kontrolle natiirlich durch die Restrik-
tionspolitik der Zentralbanken bestehen mag. Immerhin existie-
ren wirksam hier, glaube ich, vor allem externe Kon-
trollen, die sich aus der Konvertibilitit der Wihrungen
ergeben, aus der Verpflichtung zur Regelung der Auslands-
schulden in Gold, aus dem Angewiesensein auf auswirtige
Kredite usw.; das Beispiel England mag hier fiir sich stehen.
Und da mdchte ich nun fragen, Herr Ipsen, stehen wir da nicht
vor einem seltsamen Phénomen, das ich auch im Zusammen-
hang der gestrigen Diskussion sehen méchte: Das Gold als
Autorititsersatz?

von Simson;: Ich mchte nur noch eine Frage stellen: Wenn
man die Legalititskontrolle beschrinkt auf die Kompetenz-
zuweisungen im Haushaltsplan, wie es Herr Ipsen vorschligt,
und wenn man andererseits zugibt, wie ja auch Herr Ipsen auf
Grund seiner Rechtstatsachenforschung festgestellt hat, daB
die Subventionen auf Grund téglich neu sich verdndernder
Verhiltnisse praktisch festgesetzt werden miissen, dann ergibt
sich doch, glaube ich, das Problem, wie es moglich ist, in einer
einmal im Jahr erfolgenden Kompetenzzuweisung, deren spezi-
fische Natur sich erst innerhalb des folgenden Jahres heraus-
stellt, den Anforderungen einer rechtlichen Kontrolle gerecht
zu werden. Welches MaB von Kontrolle, legaler Kontrolle, soll
bei einer solchen nur periodisch stattfindenden gesetzlichen
Kompetenzzuweisung noch mdéglich sein?

Ipsen: Darauf kann ich antworten. Darf ich wieder bei den
Schiffen bleiben? In den Richtlinien, die der Verkehrsminister
sich selbst gesetzt hat, und in dem grundlegenden BeschluB der
Bundesregierung iiber Subventionierung im Zusammenhang
mit dem Haushaltstitel heiBt es: Wenn dies der Schiffahrts-
politik der Bundesregierung dient, sei zu subventionieren usw.
usw. Die Mittel werden fiir ein Etatjahr bereitgestellt, die
Richtlinien setzen gewisse MaBstidbe. Im ilibrigen liegt die Ent-
scheidung im Ermessen der Subventionsverwaltung. Die Kon-
trolle liegt — ich wiederhole das noch einmal gegeniiber Herrn
Zacher — in der sehr wirksamen gerichtlichen Kontrolle. Uber
die Zeiten, in denen die Wirtschaft sich scheute, Subventions-
tatbestinde justiziabel zu machen, sind wir hinweg. Nicht alle
gerichtlichen Subventionsentscheidungen werden verdffentlicht.
Aber wenn Sie sich einmal umsehen in den Wirtschaftsverbin-
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den und in den groBen Unternehmungen, werden Sie feststel-
len, daB dort durchaus mit den Chancen gerichtlicher Verfah-
ren gerechnet wird. Sie werden benutzt, und allein die Tat-
sache, daB die Moglichkeit der Beschreitung des Verwaltungs-
rechtsweges besteht, hat schon manches Ministerium veranlaBt,
seine Praxis im einzelnen zu iiberpriifen, sich mit den Inter-
essenten an den Tisch zu setzen und die Dinge in Ordnung zu
bringen.

Zacher: Es wird immer gemauschelt.

Ipsen: Nein, es wird nicht nur gemauschelt. Und da8 nicht
gemauschelt wird, wird im Ernstfall im Prozef iiberpriift. Ich
habe nicht ohne Absicht den Hamburger Fall geschildert. Dort
hat das Gericht sich von der Subventionsverwaltung des
Bundesverkehrsministeriums fiir das fragliche Etatjahr die
Subventionstatbestinde mit sdmtlichen Gesichtspunkten, die
fiir die Bewilligung oder die Verweigerung maBgeblich waren,
auf den Tisch legen lassen, und zwar mit Hilfe der Offizial-
maxime, ohne die — wie im ordentlichen Rechtsweg — nichts
zu erreichen wire. Darin liegt eine exakte und saubere Kon-
trolle, und die Subventionsverwaltung weiB, was ihr in solchen
gerichtlichen Verfahren bevorsteht.

Ermacora: Ich glaube doch, daB die AuBerungen des Herrn
Kollegen Ipsen deutlich machen, daf er zwischen dem ,,Auflen
des Staates“ und dem ,Innen des Staates® in Bezug auf die
Subvention grundséitzlich unterscheidet. Da8 sich fiir das Auflen
des Staates ein ganz anderer Subventionsbegriff ergibt als fiir
das Innen des Staates. Also die Wohnwirtschaft interessiert ihn
nicht, obwohl der einzelne gerade von diesen Problemen emi-
nent betroffen wird. Ich gebe zu, daf im Auflen gesehen, der
einzelne nicht so betroffen ist; mehr jedoch der groBe Verband.

Ich moéchte zum Legalitdtsprinzip dann noch sagen: Wenn
Sie etwa so wie in dem Gsterreichischen Bundesvoranschlag 63,
der ja dhnlich ist wie ein deutscher Voranschlag, lesen: ,Brot,
Getreide-Preisausgleich 733 Millionen Schilling, Anmerkung:
Stiitzung fiir Brotgetreide, Lagerungskosten, Forderung der
Miihlenwirtschaft, Transportausgleich fiir inldndischen Quali-
titsweizen, Mahlprimie, Import-Ausgleich bei Brotgetreide®,
so wiirde ich nicht sagen, dafl das dem Legalitdtsprinzip ent-
spricht, wenn man sich auf diese Post berufen wiirde, um den
Brotgetreideausgleich vorzunehmen. Aber immerhin, ich er-
kenne durchaus an, und das wurde nicht erwdhnt, dafl der
Rechnungshof ein eminentes Kontrollmittel sein kann. In die-
ser Situation allerdings ist die Rechnungshofkontrolle wieder-
um nur eine Kontrolle begrenzter Art.
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Ipsen: Herr Ermacora, in dem omindsen Entwurf Ihres
Finanzministeriums ist dieser Komplex der Subventionierung,
der dort ja seine endgiiltige Legalisierung finden soll fiir das
Gebiet der Erndhrungswirtschaft, nicht anders umschrieben als
Sie das soeben aus dem Haushaltsplan vorgelesen haben.

Winkler: Da Herr Ipsen so freundlich war, sich bei mir zu
bedanken, daBl ich mich (leider) vergeblich bemiiht habe, unse-
ren neuen Gesetzesentwurf zu beschaffen, méchte ich doch
darauf hinweisen, daB das Finanzministerium sich beharrlich
weigerte, die geinderte Fassung aus der Hand zu geben. Offen-
bar wohl deshalb, weil es die seinerzeit in die Offentlichkeit
gelangte Fassung fiir unreif hilt. Das mag Ihnen, Herr Ipsen,
vielleicht auch ein Hinweis darauf sein, wie wenig ernst der
zitierte Gesetzesentwurf derzeit genommen werden kann.

Vogel: Herr Ehmke, Sie haben vorhin betont, daB Sie gerade
von mir eine bestimmte Frage erwartet hitten, die ich meiner-
seits freilich nicht gestellt habe. Nun: ich bin an sich der Mei-
nung, daB es nicht die Aufgabe eines Diskussionsredners sein
solite, im Rahmen unserer heutigen Diskussion fiir eine These
zu kdmpfen, die er bei einer fritheren Tagung unserer Vereini-
gung aufgestellt hat. Thre Bemerkung hat mich jetzt aber doch
davon iberzeugt, dal es notwendig sein mag, im vorliegenden
Zusammenhang zwei Worte zur Rechtssatzqualitdt der Richt-
linien anzumerken. Ich habe vergeblich auf einen Einwand
gewartet, den Sie mit dem Hinweis auf Art. 80 GG zwar nur
angedeutet haben, der aber eigentlich von anderer Seite gegen
die von Herrn Ipsen vertretene Auffassung hidtte kommen
miissen: etwa von Herrn Friauf, der ja gerade jetzt erst in
seinem Aufsatz im Deutschen Verwaltungsblatt ausgefiihrt hat,
es sei mir damals in Wirzburg nicht gelungen, meine These
von der Rechtssatzqualitit der Richtlinien gegeniiber Art. 80
GG abzusichern und die auf diese Vorschrift gestiitzten Gegen-
argumente zu widerlegen — und ich wei3 natiirlich, dag Herr
Friauf mit diesem Verdikt nicht allein steht. Mir scheint indes,
dafB hier ein klassischer logischer FehlschluB, ein typischer Fall
der sog. ,Begriffsvertauschung®, vorliegt. Denn wenn Art. 80
GG die Rechtsetzung grundsitzlich dem Gesetzgeber vorbehilt
und eine Delegation nur unter besonderen, eingeschrinkten
Voraussetzungen gestattet, dann geht er doch dabei offenbar
von einem Begriff der ,Rechtsetzung” aus, so wie er im
Jahre 1949 verstanden wurde. Das heit: Art. 80 prijudi-
ziert nicht im geringsten die Frage, ob wir die Richtlinien,
deren ErlaB damals noch nicht als Rechtsetzung angesehen
wurde, heute als auBlenverbindlich betrachten diirfen oder
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nicht. Ich mochte diese Frage hier jetzt nicht weiter vertiefen;
aber mir schien doch, da8l jener Einwand, auch wenn er in der
Diskussion bislang nicht ausdriicklich erhoben worden ist,
einer kurzen Entgegnung bedurfte.

Ehmke: Herr Vogel, eine Frage miissen Sie noch beantwor-
ten. Teilen Sie die Meinung von Herrn Ipsen, daBl der Rechts-
satzcharakter der Richtlinien sich aus einer ungeschriebenen
Ermichtigung, die im Haushaltsgesetz enthalten ist, ergibt? So
miifite man es ja wohl mit Herrn Ipsen verstehen. Dazu wiirde
ich Thre Ansicht gerne schwarz auf wei haben — fiir das
nichste Jahr.

Vogel: Eine Befugnis der Verwaltung, gemeinverbindliche
Richtlinien zu erlassen, besteht nach meiner Auffassung iiber-
all dort, wo nicht das Grundgesetz, etwa in den Grundrechten,
eine Regelung durch materielles Gesetz verlangt oder wo der
Gesetzgeber selber der Verwaltung einen Ermessens- (oder
Beurteilungs-)spielraum eingerdumt hat. Was Herr Ipsen vor-
hin zu dieser Frage gesagt hat, ist, meine ich, mit dieser For-
mulierung ohne weiteres in Einklang zu bringen.

Ehmke: Die Ipsenschen Thesen wiirden Sie also auch von
Ihrer Position aus unterstiitzen?

Vogel: Ich bin jetzt natiirlich nicht sicher, ob ich Herrn
Ipsen vorhin richtig verstanden habe. Aber wenn ich ihn
richtig verstanden habe, wiirde seine Auffassung von der
Sache der meinigen keineswegs widersprechen.

Mayer: Wenn die Entscheidung iiber die Subvention, die auf
Grund dieser Richtlinien ergehen soll, rechtsverbindlich sein
soll, dann muB sich diese Rechtsverbindlichkeit doch irgendwie
ableiten lassen. Entweder sie ergibt sich aus dem Wesen des
staatlichen Imperiums, um eine alte Formulierung aus der
vorrechtsstaatlichen Zeit einzufiihren oder ich muB zusehen,
daf ich fiir diese Richtlinien, wenn sie Untergesetzesrecht dar-
stellen sollen, irgendwie eine Verbindung zum Gesetz herstelle.
Das scheint mir die Kernfrage zu sein. Da dies bislang nicht
geschieht und die Rechtsprechung, vor allem die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts, unsere Richtlinien-
praxis einfach toleriert, als handle es sich hier um eine rechts-
verbindliche Regelung, habe ich erhebliche Bedenken. Und ich
habe mich nicht zuletzt deswegen zu Wort gemeldet, weil Sie,
Herr Imboden, auf diese Rechtsprechung aufmerksam gemacht
haben. Es ist richtig, Herr Vogel, daf der Art.80 GG nicht

28 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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alles Untergesetzesrecht betrifft, z. B. nicht die Satzungen.
Aber es ist nun keinesfalls so, da nur der Rechtssatz, der in
Grundrechte, also in Rechte und Freiheiten eingreift, unter
Art. 80 GG fillt. Dieser Art. 80 GG gilt m. E. auch fiir Richt-
linien, wenn wir diesen Richtlinien eine Rechtsverbindlichkeit
dergestalt zuerkennen, daB auf Grund dieser Richtlinien eine
rechtsverbindliche Entscheidung ergehen kann. Das ist wohl
eine Konsequenz, an der man nicht vorbeigehen kann. Aller-
dings muB ich Herrn Ipsen wiederum zugeben, daf mich seine
Frage, was miissen wir denn gesetzestechnisch gesehen iiber-
haupt regeln, beeindruckt hat. Es ist durchaus richtig, die
Spezifizierungsintensitit ist bei einem Subventionsgesetz
wesentlich geringer als etwa bei einem Polizeigesetz. Deshalb
mochte ich, Herr Zacher, nicht schlechthin davon ausgehen, da3
wir alles, was die Subvention betrifft, durch Gesetz regeln
miissen. Wir miissen nur regeln, da hat Herr Ipsen m. E. durch-
aus recht, die finale Grenze, den Zweck, und wir miissen re-
geln die Bewilligung. Und so frage ich mich, ob das gesetzes-
technisch nicht schon iliber das Haushaltsgesetz moglich ist;
und zwar Uber ein Haushaltsgesetz, bei dem, wie Herr Stern
mit Recht gesagt hat, hier nur eine Barriere zu iiberwinden
ist, das Bepackungsverbot. Kénnen wir mit dem Bepackungs-
verbot nicht SchluB machen und, um eine vermittelnde Lésung
anzubieten, in einer kurzen Formel des Haushaltsgesetzes die
hier erforderliche Rechtsverbindung, d. h. Gesetzesverbindung,
herstellen? Aber nun irgendwie diese Richtlinien frei in der
Luft schwebend als ,Rechtsgrundlage® fiir Subventionsent-
scheidungen stehen zu lassen, das halte ich gerade mit dem
Rechtsgedanken, der dem Art. 80 GG zugrunde liegt — und
das ist ja schlieBlich ein allgemeiner Rechtsgedanke — eben
nicht vertriaglich.

Ehmke: Schonen Dank, Herr Mayer. Wir werden vielleicht
in den nichsten Jahren Gelegenheit haben, anldBlich der Neu-
fassung des Haushaltsrechts auch einmal ein haushaltsrecht-
liches Thema zu behandeln. Dann wire auch das Bepackungs-
verbot dran, auf das man, glaube ich, so schnell nicht verzich-
ten kann. Das sollten wir jetzt hier nicht vertiefen. Wir sollten
vielmehr zu unserer vierten Problem-Gruppe kommen: Grund-
rechte. In den Referaten gab es hierzu zwei Fragen: Grund-
rechtsschutz, vor allen Dingen Art.2 GG von Herrn Ipsen
erneut herausgestellt, umgekehrt aber den Versuch von Herrn
Zacher, die Subventionsordnung jedenfalls als Gestaltungs-
aufgabe des Gesetzgebers auch — sehr vorsichtig gesprochen
— von Art.14 GG her zu sehen, d.h. von Art.14 GG her
gewisse positive Anforderungen an die Ausgestaltung der
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Subventionsordnung zu stellen. Die Grundidee ist wohl, da3
das Subventionseinkommen im Sozialstaat ein so typisches
Einkommen ist, da8 man es unter Beriicksichtigung der Grund-
idee des Art. 14 GG positiv ausgestalten miifite. Habe ich das
ungefihr richtig verstanden, Herr Zacher?

Zacher: Ja. Aber die Einschrinkung auf die Alternative
Arbeitseinkommen und Staatseinkommen ist nicht richtig. Das
war jedenfalls nicht nur so gedacht. Mir geht es vor allem
auch um die Begegnung zwischen dem schon vorhandenen
Eigentum und dem zustrémenden Subventionseinkommen —
Quasi-Einkommen. Beides soll nun zusammenwirken in der
Sphire des Eigentiimers; und wenn nun das permanent nur
als Anteil am Allgemeinen betrachtet wird, wiirde dies zu
einer Auflésung des Eigentums fithren. Auf der anderen Seite
lautet meine Forderung: Das Eigentum darf nicht hybrid wer-
den. Wenn der Subventionsempfinger das alles vereinnahmt
und es wird alles Eigentum, dann wird sein Anteil, das Zu-
geeignete, zu weit ausgedehnt im Verhiltnis zum Allgemeinen.

Ehmke: Aber Sie sehen die Frage 4 nicht nur unter dem
Gesichtspunkt des Grundrechts und des gerichtlichen Grund-
rechtsschutzes auf Seiten des Subventionsempfingers, sondern
gerade auch unter dem Gesichtspunkt der positiven Ausge-
staltung der Subventionsordnung?

Zacher: Ja. Ich halte es fiir einen ganz einseitigen Stand-
punkt, Giberhaupt mit der Enteignung anzufangen. Etwa: sind
Subventionen etwas, was enteignet werden kann? Damit wird
das Pferd am Schwanz aufgezogen. Sondern wir miissen die
Subvention zunichst einmal sehen als Hereinstrémen von
etwas Fremdem in den individuellen Eigentumsbereich.

Dagtoglou: Nur zwei Worte. Der Eigentumsschutz hat an-
gefangen als Schutz der unbeweglichen Sachen. Dann wurde
er Schutz der beweglichen Sachen, dann Schutz der Forde-
rungen, dann auch der Forderungen des 6ffentlichen Rechts.
Jetzt soll er auch Schutz der Erwartungen potentieller Sub-
ventionstriiger werden. Schliefilich wird er vielleicht auch
Schutz der Wiinsche und der Tridume aller Biirger. Es scheint
mir, das geht wirklich ins Uferlose.

Zacher: Das ist wieder genau das Pferd am Schwanz auf-
gezogen. Wenn Sie von Schutz sprechen, dann meinen Sie, es
wird irgendwie etwas absolut gesichert, wie wenn es schon
Eigentum wire. Aber wir missen diese Anndherung vom

28*
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Fremden zum Eigenen und das Hineingreifen des Fremden in
das Eigene doch vom Eigentum her sehen und gerade in den
Ubergingen bewiltigen.

Ehmke: Herr Ermacora, Sie hatten vorhin gegeniiber dem
von Herrn Ipsen, auch zu meinem grofen Erstaunen, nunmehr
in Art.2 GG positiv entdeckten Subsidiarititsprinzip Beden-
ken geduBert.

Ermacora: Ich meinte, daB das Subsidiaritidtsprinzip den
westlichen Grundordnungen irgendwie zugrunde liegt, ob ge-
schrieben oder nicht geschrieben, und da man von diesem
Subsidiaritdatsprinzip her gesehen eine echte Grenze der Sub-
ventionstitigkeit i{iberhaupt feststellen konnen wird. Eine
Grenze, die vor allem darin besteht, da8 durch die Subven-
tionstatigkeit die Privatautonomie nicht so ausgehoéhlt werden
kann, da8 man gar nicht mehr an die Privatautonomie appel-
lieren konnte, daff durch die Subventionstitigkeit der Giiter-
verkehr in solche Bahnen gelenkt wird, da es auch hier dem
einzelnen Triger des Gliterverkehrs nicht mehr maglich
ist, so zu disponieren, wie er disponieren will. Das Problem
der Berufsausiibung ist damit eng verbunden. Ich sehe im
Subsidiaritatsprinzip eine echte Grenze der Subventionstétig-
keit, allerdings scheint sich das Subsidiaritatsprinzip mit dem
Wesensgehaltvorbehalt des Art. 19 GG zu decken.

Kaiser: Erlauben Sie eine Frage an Herrn Ermacora? Was
ist der praktische Sinn des Subsidiaritdtsprinzips in diesem
Zusammenhang? Und ist das als ein juristisches Prinzip gemeint
oder als ein Grundsatz der Staatsethik, oder als was? Und wie
verhidlt sich das Subsidiaritdtsprinzip hier zu dem von Herrn
Ipsen genannten Grundsatz ,volenti non fit iniuria“?

Ipsen: Wenn die Aktionsgemeinschaft Ruhr imstande ist,
selbst StillegungsmaBnahmen durchzufiihren, die man von
den Herren Bergassessoren seit lingerem hitte erwarten diir-
fen, dann besteht keine Veranlassung, aus o6ffentlichen Mit-
teln die Stillegung zu subventionieren. Das ist fiir mich ein
Beispiel des Subsidiaritdtsprinzips, und seine Anwendung hat
einen guten Grund, weil wir alle Steuerzahler sind.

Kaiser: Da frage ich mich, an wen sich dieses Prinzip wen-
det. In der Regel ist es ja die kleinere Einheit, zu deren
Gunsten das Subsidiaritdtsprinzip wirkt und die es fiir sich
in Anspruch nimmt. Aber hier wire das Subsidiarititsprinzip
nach Herrn Ipsen in einer anderen, sogar entgegengesetzten
Funktion.
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Ipsen: Der Staat soll von Verfassungs wegen nichts tun,
wenn die private Wirtschaft, die in Not geraten ist, sich selbst
helfen kann.

Kaiser: Darf ich dann Herrn Ipsen fragen, ob er das so
verstandene Subsidiaritidtsprinzip fiir einen Verfassungssatz
hilt?

Ipsen: Jawohl, Art.2 Abs.1. Ich berufe mich auf Herrn
Diirigs Kommentar dazu.

Ermacora: Wenn man das Subsidiaritidtsprinzip nicht als ein
ganz globales Prinzip, sondern eines nach der Natur der jewei-
ligen Verwaltungszweige, in denen Subventionen gewéhrt
werden, differenziertes Prinzip erachtet, so wiirde ich dieses
Prinzip als eine Direktive fiir den Gesetzgeber ansehen, also
fiir denjenigen, der die Mittel fiir die Subventionsvergebung
zur Verfiigung stellt. Das scheint mir der Adressat zu sein.
Wenn man dieses Prinzip {iberhaupt anwenden kann, wiirde
ich es differenziert anwenden, je nach Verwaltungszweig und
dort ausgesprochener Subventionsméglichkeit.

Stern: Wenn hier das Subsidiaritidtsprinzip angesprochen
worden ist, dann mufl man differenzieren, und zwar, Herr
Kaiser, was hier nicht gemeint ist, zwischen dem sozialethi-
schen, sozialphilosophischen Subsidiaritatsprinzip und dem
Subsidiaritdtsprinzip, wie Herr Ipsen deutlich gemacht hat,
welches das Verhiltnis des Staates zur Wirtschaft, das in der
Tat durch die Verhiltnisordnung der Grundrechte, insbeson-
dere Art. 2, geregelt ist, erfaBt mit dem Vorrang der pivaten
Wirtschaftsinitiative gegeniiber dem Staat. Insofern ist Art.2
GG der Ausgangspunkt, da man nicht subventionieren muf,
wenn die Wirtschaft selbst das Problem regeln kann.

Zwischenruf: Wohl nicht subventionieren darf.

Stern: Auch nicht subventionieren darf; das wéire eben das
wirtschaftsverfassungsrechtliche Subsidiarititsprinzip im Ge-
gensatz zum sozialethischen oder wie immer Sie es sonst
nennen wollen.

Ipsen: Prichtig, priachtig!

Ehmke: Wir kommen jetzt zum letzten Punkt: Subventions-
verhiltnis.

Riifner: Ich will nur kurz einen Gesichtspunkt hervorheben:
Dafl die Zweistufen-Theorie nicht in allen Punkten befrie-
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digend ist, scheint allgemeine Auffassung zu sein. Auch Herr
Professor Ipsen hat das nicht bestritten. Die Regelung nur
durch Verwaltungsakt ist deshalb schwierig, weil man sich
wohl in der Lage glaubt, verlorene Zuschiisse durch Verwal-
tungsakt zu bewilligen, aber meint, chne die Zweistufen-
Theorie nicht auskommen zu kénnen, wenn von dem Subven-
tionsempfinger eine teilweise Gegenleistung, z. B. eine nie-
drige Zinszahlung, verlangt wird. Im Grunde weist daher
alles auf den offentlich-rechtlichen Vertrag hin. Gegen ihn
wird nur der Einwand erhoben, er sei im deutschen Recht
nicht geniigend ausgebildet. Das ist richtig, zumal sich die
deutsche Literatur bisher im wesentlichen mit der Frage sei-
ner Zulissigkeit befaBt hat. Es ist zu fragen, ob wir nicht den
Mut haben sollten, die Regeln des biirgerlichen Rechts inso-
weit in das o6ffentliche Recht zu transponieren. Herr Professor
Zacher hat sich, wenn ich ihn recht verstanden habe, schon in
diesem Sinne gedufBert. Ich moéchte hier auf das Beispiel des
franzosischen contrat administratif hinweisen, der urspriing-
lich ein der Beurteilung der Verwaltungsgerichte unterstellter
privatrechtlicher Vertrag war und sich nach und nach zu einem
eigenstindigen Institut des Verwaltungsrechts entwickelt hat.
Man ist jedoch noch heute bereit, in Zweifelsfdllen auf das
biirgerliche Recht zuriickzugreifen. Ich glaube, dafl wir uns
hier, obwohl die Dinge bei uns in vielem anders liegen, manche
Anregung holen konnen, insbesondere auch hinsichtlich des
sog. Adhésionsvertrages.

Vogel: Erlauben Sie mir, noch einmal auf die Frage nach der
Definition der Subventionen zurlickzukommen. Ich mochte
Ihnen zunachst, Herr Zacher, um Sie nicht miBzuverstehen,
kurz eine Frage stellen: Sie wollen doch mit Threr Definition
der Subventionen auch durch den Gesetzgeber generell ge-
regelte Begiinstigungen erfassen? Dann wiirden also beispiels-
weise steuerrechtliche Sonderabschreibungen im Sinne Ihrer
Teminologie , Verschonungssubventionen“ sein? Dann scheint
mir doch jetzt der Aspekt des ,Subventionsverhiltnisses“
deutlich zu zeigen, daB Ihre Definition gar nicht auf alle Fra-
gen des Subventionsrechts paBt. Denn bei derartigen steuer-
lichen Verglinstigungen gibt es — soweit ich sehe — kein
»Subventionsverhiltnis“, welches in Threm Sinne als 6ffent-
lich-rechtliches Schuldverhiltnis noch einer besonderen recht-
lichen Regelung bediirfte. MuB man also nicht doch, je nach
den einzelnen Problemkomplexen, den Begriff der Subvention
unterschiedlich fassen, so daB etwa fiir die Grundrechtsfragen,
die Fragen der GesetzmaBigkeit usw. ein anderer, moglicher-
weise weiterer Subventionsbegriff zugrundezulegen wire, als
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fiir die besonderen Fragen, die Sie in Thren Ausfiihrungen
iiber das Subventionsverhiltnis, die Subventionsvermittlung,
die Bedeutung der Subvention im Rahmen der Staatsorgani-
sation usw., behandelt haben?

Bullinger: Ich kann mich zunidchst dem anschlieBen, was
Herr Vogel eben gesagt hat. Fiir die vielfdltigen Mdglichkeiten
der Subventionierung, vom ErlaB} einer Steuerforderung bis
hin zur Finanzierung einer Marktordnung, kann es kaum ein-
heitliche Rechtsformen geben. Nun glaube ich, Herr Zacher,
daB3 auch Sie differenzieren wollten. Nur stért mich eines, daf§
Sie bei aller Differenzierung zunichst das Wort ,, Kooperation
sehr allgemein und sehr betont verwendet haben. Das 148t
vielleicht die Meinung aufkommen, das geeignete Mittel der
Subventionierung sei generell eine vertragliche Ubereinkunft.
Demgegeniiber hat Herr Ipsen mit Recht darauf hingewiesen,
daBl es darauf ankommt, eine Subventionsentscheidung
der Verwaltungs- oder Regierungsbehérde zu erhalten, die
darauf iiberpriift werden kann, ob sie den Mindestanforde-
rungen der Gerechtigkeit entspricht. Ob fiir diese Subven-
tionsentscheidung die Grundsétze des Vertrages, man mag ihn
privatrechtlich oder offentlich-rechtlich nennen, das richtige
MaB abgeben, ist fraglich. Denn sobald man von Vertrag
spricht, verteilt man die Verantwortung auf beide Teile; man
kann jeweils sagen: der Subventionsempfinger hat ja koope-
riert, mitgewirkt. Damit trdgt die Behorde nicht mehr die volle
Verantwortung fiir die Richtigkeit der Entscheidung. Darauf
wollte ich nur hinweisen und fragen, wie Sie, Herr Zacher,
die ,Kooperation“ bei der Subventionierung verstehen? Zu-
ndchst hatte man bei Ihren Ausfiihrungen den Eindruck, die
Verwaltung kooperiere mit dem Biirger, man handele aus, es
entstehe ein Leistungsverhiltnis, ein Schuldverhiltnis. Im
Zuge Threr Untersuchungen iiber den Subventionsvermittler
entstand dann mit einem Mal ein anderes Bild — oder habe
ich Sie da miBverstanden? —, das eines hilflosen Individuums,
preisgegeben einer moglicherweise willkiirlichen Subventions-
verwaltung. Von diesem zweiten Bild her hat es vielleicht einen
besonderen Sinn, eine verantwortliche Subventionsentschei-
dung, wie immer man sie benennt und im einzelnen ihre
Rechtsnatur bestimmt, statt eines koordinierenden Vertrages
zu verlangen.

Ehmke: Ich darf allen Diskussionsrednern sehr herzlich fiir
ihre Beitrdge danken. Wir haben zwar einen grofen Teil der
Fragen nicht behandelt, z. B. die ganzen Organisationsfragen
ausgeklammert einschlieBlich der Frage, wieviel Fachwissen
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unsere Verwaltung haben miiBte, um verniinftige Richtlinien
aufstellen zu konnen, sowie die Frage der Vermittlungsstellen,
der Mischverwaltung mit Bankinstituten, der Frage Bund-
Linder-Verhiltnis usw. Aber ich muB3 mich hier an unseren
Zeitplan halten. Ich darf daher auch die beiden Herren Refe-
renten bitten, sich im SchluBwort kurz zu fassen. Herr Zacher,
bitte.

Zacher (SchluSwort): Zunichst zum Subventionsbegriff. Herr
Ipsen, Sie haben mehrfach gesagt: die groBen Brocken inter-
essieren; das sind die Subventionen. Von dieser Wertung
kann ich mir eine Ldsung der Ordnungsproblematik nicht er-
warten. Wir haben in der Bundesrepublik Hunderte von Sub-
ventionsprogrammen und von diesen Hunderten von Subven-
tionsprogrammen laufen die meisten in aller Stille dahin —
etwa Subventionen fiir Zahnirzte aus Mitteldeutschland, die
neue Praxen aufmachen wollen. Und alle diese Leute, die
davon betroffen sind, sind einer Mutter Kind, alle haben ein
Herz im Leibe und haben Biirgerrechte. Ich kann mir nicht
vorstellen, warum ihr Anspruch auf Ordnung geringer wire
als der Ihrer Reeder, die Ihnen in Hamburg so ganz besonders
ans Herz gewachsen zu sein scheinen. Ich glaube, da8 wir hier
ganz allgemein vorgehen miissen und nur daraus die Struktur
gliltig gewinnen kénnen. Und wenn wir sehen, daB und wie
diese Hunderte von Programmen — die Verschonungssubven-
tionen beiseite: von Leistungssubventionsprogrammen — ab-
laufen, wenn wir das sehen, dann verstehe ich nicht, warum
wir nicht das Mégliche tun, um allen diesen Subventionspro-
grammen je abgestuft ihre angemessene Ordnung zu geben.
Warum man fiir ein Programm flir Ostzonenfliichtlinge, die
Zahnarztpraxen bei uns aufmachen wollen, sagen kénnte, das
miisse ein Minister unbedingt in der Hand haben, und das
miisse politisch aktuell entschieden werden koénnen, weifl ich
nicht. Jedenfalls: irgendwie braucht das alles auch seine Ord-
nung. Wir miissen eben dann abstufen, je nach den Entschei-
dungsmoglichkeiten, je nach der Elastizitat, die notwendig ist.

Nun zu dem Problem, daB das allgemeine Verwaltungsrecht
zur Losung der anstehenden Probleme geniigt. Auch das ist
noch einmal aufgekommen zwischen uns beiden, Herr Ipsen.
Ich méchte dazu vor allem auf die Auflage hinweisen. Die
Auflage ist ein Instrument, das dazu bestimmt ist, ein ge-
richtete Pflichten festzulegen. Der Verwaltungsakt marschiert
in der einen Richtung; die Auflage schligt zurlick. Dagegen
brauchen wir fiir die Subvention ein Ordnungssystem, das
laufend interdependente Forderungs- und Gestaltungsrechte
bewiltigt. Dazu ist die Auflage schlechtweg zu einfach. Dazu
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noch etwas aus der Subventionspraxis. Worin besteht in allen
Fillen die Auflage Nr.1? Sie besteht darin, da die Bewilli-
gungsbedingungen beachtet werden missen. Damit kommt der
ganze Kodex von meistens zwei, drei Stufen von Bewilligungs-
bedingungen von den allgemeinsten, iiber die mittlerallgemei-
nen, bis zu den besonderen hinein. Da8} alle diese Bewilligungs-
bedingungen, die ja die notwendige Vorordnung substituieren,
hineingenommen werden, das sind gar keine echten Auflagen,
sondern es sind Bezugnahmen auf die Vorordnung. Es ist
also gar nicht so, daB wir auch ohne diese Vorordnung allein
mit der Auflage auskommen wiirden.

Zu den Richtlinien mdchte ich im tbrigen nicht erneut Stel-
lung nehmen. Ob sie als Rechtsetzung geeignet sind, ist offen-
bar eine staatsstrukturelle Glaubensfrage.

Nun aber zur Frage der Kooperation, die besonders von
Herrn Badura und von Herrn Bullinger angesprochen wurde.
Dabei glaube ich mich nicht ganz verstanden. Die Kooperation
sollte gerade nicht sich auf den Eingehensprozef3 beziehen.
(Ich habe die Ausfilhrungen zum EingehensprozeB ausfallen
lassen, und das récht sich ja immer.) Die Kooperation bezieht
sich auf die Binnenstruktur des Subventionsverhéltnisses. Die
Subvention baut darauf auf, daB8, wie ich sagte, kongruente oder
teilkongruente Interessen des einzelnen und der Allgemeinheit
da sind; und wenn der Staat z. B. das Geld dazu gibt, sie zu
verwirklichen, dann kann der Private etwas tun, was er an
sich tun mochte, und damit ist beiden geholfen. Darin liegt die
Kooperation und darin liegt auch des Ritsels Losung fiir sehr
viele Ordnungsprobleme — genauer: Binnenordnungsprobleme.
Das hat nichts mit dem Eingehensproze8 zu tun. Ich bin gerade
der Meinung, daB die unterschiedlichen Situationen, ich habe
das nur an einer Stelle ansprechen konnen, ein korrektes Aus-
handeln weitgehend ausschlieBen, und ich habe auch gesagt,
daB bei Ungleichheit die Norm das Verhiltnis regulieren muf3
— je groBer die Ungleichheit ist, um so mehr —, und daB
schliefllich der rechtsgeschiftliche Wille hur noch den Inhalt
in Kraft setzen kann, aber dafl dieser Inhalt vorgeordnet da
sein mull. Kooperation also in bezug auf die Binnenstruktur
des Subventionsverhiltnisses, nicht in bezug auf die Eingehung.

Nun, Herr Vogel, zu Ihrem Einwand der Verschonungssub-
vention. Nichts liegt mir ferner als Leistungssubvention und
Verschonungssubvention iiber einen Leisten zu schlagen. Ich
versuchte nur auch fiir die Verschonungssubvention die Grund-
struktur des Subventionsverhiltnisses tiberhaupt herauszu-
kristallisieren und da hat sich z. B. herausgestellt, dal das, was
Sie, Herr Vogel, ausklammern wollen, und das, was Herrn
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Ipsen einfach gar nicht interessiert, nimlich das ,Eiergackern“,
daf} das zugleich unter die eine Kategorie ex-post-Subvention
paBt, obwohl das eine eine Leistungssubvention ist und das
andere, was Sie im Auge haben, eine Verschonungssubvention.
Beide Male wird hintennach etwas geférdert. Ubrigens,
Herr Ipsen, warum sagen Sie, das habe keinen Lenkungseffekt?
Ex-post-Subventionen haben den gleichen Lenkungseffekt wie
die anderen Subventionen.

Dann noch ganz kurz zum Haushaltsrecht, das so oft ange-
sprochen wurde. Herr Mayer, Sie haben das Problem genau
auf das andere Ende zugefiihrt, indem Sie sagten: ,Lassen wir
das Bepackungsverbot fallen.* Wenn wir das Bepackungsverbot
fallen lassen, dann haben wir also noch mehr im Haushalts-
plan drin stehen. Da muB iiber noch mehr ein {iber das andere
Mal jéhrlich entschieden werden. Ich mdchte am liebsten eine
Zeichnung hier machen. Wir haben die Sachprogramme in der
Vertikalen und wir haben die jéhrliche Bestimmung der
Mittel, die dafiir zur Verfiigung stehen, jedoch horizontal.
Beide Strukturen zusammen ergeben so ein Netz. Und ich
meine, die ,horizontale” Entscheidung liber den Haushaltsplan
sollte von der Mitentscheidung iiber das ,vertikal“ durchlau-
fende Sachprogramm entlastet werden.

Ipsen: Das Bepackungsverbot gilt flir das Haushaltsgesetz,
nicht fiir den Haushaltsplan.

Zacher: Aber, Herr Ipsen, darin steckt doch die ganze Tiicke
des Objekts, daBl dieser Plan eben liberhaupt nicht als Gesetz
in Betracht kommt.

Ipsen: Nein, wenn das Bepackungsgebot fillt, soll die Rege-
lung eben in einem — sagen wir — § 3 des Haushaltsgesetzes
stehen.

Zacher (Fortsetzung des SchluBwortes): Zur Kooperation
wollte ich noch etwas sagen. Herr Badura sagte: Ob wir zu
dieser ,,Kooperation“ als Deutung der Binnenstruktur der Sub-
vention kommen, davon wird sehr viel fiir den Vorbehalt des
Gesetzes und sehr viel fiir die Grundrechte abhidngen. Das
halte ich fiir auBerordentlich wichtig — gerade fiir das Ver-
stindnis dieses verzwickten Verhiltnisses Grundrechte-Subven-
tion, Grundrechte-Auflage. Mit volenti non fit iniuria kommen
wir doch nicht zu Rande. Da haben wir zu Recht ein Unbeha-
gen. Mit Eingriff kommen wir auch nicht zu Rande, weil der
Betroffene doch mitmacht; er will doch die Subvention. Wir
brauchen also eine neue Kategorie. Wir miissen die Zusammen-
hénge spezifisch verstehen aus der Kategorie der Kooperation.
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Wir miissen aber auch zugleich aus den Grundrechten heraus
neue Grenzen dafiir finden, wie stark Grundrechte bei der
Kooperation dreingegeben werden kénnen.

Ich bedanke mich also fiir IThre Geduld mit mir und fiir die
Aufkliarung, die ich erfahren durfte, inwieweit ich noch miG-
verstindlich war. Denn ich konnte bei sehr vielen der mir zu-
teil gewordenen Anregungen feststellen, daB es einfach noch
der Weg der Verstindigung ist, der zuriickzulegen ist, und
gar nicht so sehr Meinungsverschiedenheiten uns trennen.

Ipsen (SchluBwort): Man geht nicht zweimal durch denselben
FluBl. Und ohne den Auftrag des Vorstandes hitte ich in mei-
nem Leben zum Subventionsrecht keine weitere Zeile geschrie-
ben oder noch Worte gemacht. Aber einen Auftrag des Vor-
standes zum Referat zu libernehmen, ist nach meiner Vorstel-
lung von der Art unserer Vereinigung ein nobile officium, ob~
wohl das fiir die jiingere Generation nicht mehr die herr-
schende Meinung zu sein scheint. Im iibrigen: Ernst Jiinger hat
gesagt: ,,Wer sich selbst kommentiert, geht unter sein Niveau“.
Und das ist mir ja auch wahrscheinlich passiert.

Das verfassungsrechtliche Kernthema, das angesprochen wor-
den ist in Bemerkungen von Herrn Kaiser, der seinerseits auf
die SchluBbemerkungen von Herrn Pernthaler gestern verwies,
ist die Frage der 6konomischen Krisenkontrolle. Ich habe das
unter dem Gesichtspunkt der Grenzen der Subventionierungs-
moglichkeiten, der Wahrung der Wihrung angedeutet. Das ist
in der Tat das verfassungsrechtliche heiBe Eisen. Deshalb hatte
mich lebhaft interessiert, was unsere nationalokonomischen
Kollegen zu unserem Thema auf der Tagung der Gesellschaft
fiir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften in Hannover vor
10 Tagen hierzu sagen wiirden. Nach einem Pressebericht hat
Herbert Giersch, wohl bekannt aus dem Sachverstindigen-
Beirat, sich zu diesem Thema gedu8ert. Er hat von dem Modell
einer rationalen Wirtschaftspolitik gesagt, seine Aufgabe miisse
darin bestehen, Wachstum und Stabilitdt in der offenen Gesell-
schaft, also jener Gesellschaft zu sichern, in der die Wirtschaft
frei ist. Die Liicke in diesem Programm sei die Umverteilung.
In der eigenwilligen Terminologie der Okonomen (sie sprechen
von Ordnungsrahmen, wenn wir von Verfassung sprechen) ist
das die Frage der Redistributionspolitik und ihrer Bewertung.
Das sei also das Loch in der Sache. IThr drohe die Gefahr des
Einflusses von Gruppenmacht und wahlpolitischer Opportuni-
tdt, die aber mit unserer unzulidnglichen Verfassung, mit unse-
rem Grundgesetz, nicht gebannt werden koénnte. Diese Unzu-
ldnglichkeit kdénne nur behoben werden, wenn der Gehalt der
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Sozialitdt des Grundgesetzes, also die Sozialstaatsklausel, durch
verfassungséhnliche oder verfassungsartige Regelungen prazi-
siert und eingegrenzt werde. Das also ist das Rezept des Oko-
nomen zur Aufstellung von Gesichtspunkten der Subventions-
wiirdigkeit, der Prioritdten und auch jener Grenze, bis zu der
hin der Staat subventionieren diirfe. Zur praktischen Realisie-
rung hat Giersch das folgende Programm empfohlen: Jeder,
der als Bundeskanzler die politische Fiihrung {ibernehme in
der Regierung, miisse Grundsitze seiner Redistributionspolitik
in sein Regierungsprogramm aufnehmen. Wenn dann im Laufe
seiner Regierungstitigkeit wirtschaftspolitische Wiinsche zur
Einfithrung von Subventionen auftauchten, miiten alte Sub-
ventionen soweit beseitigt werden, wie es erforderlich sei, um
im Rahmen des vertretbaren Etatvolumens jene neuen einzu-
fiihren. Und nun kommt das Wesentliche: die Entscheidung
dariiber, welche alten Subventionen mit dem neuen Regie-
rungsprogramm nicht iibereinstimmten, sei Sache eines unab-
hingigen Sachverstindigengremiums. Da liegt der Hase im
Pfeffer, da sehen wir, wohin die Empfehlungen unserer Okono-
men zu unserer staatlichen Ordnung fiihren, und da sind wir
bei unserem allgemeinen Thema: nicht die politische Fiihrung,
nicht die parlamentarische Verantwortlichkeit, sondern Sach-
verstindigengremien bestimmen iiber die Subventionswiirdig-
keit. Nachdem uns in dieser Weise der Ball zugeworfen wird,
einmal den Verzicht auf eine politische Fithrung unter parla-
mentarischer Verantwortung zu sanktionieren, zum anderen
mit der Aufgabe, unser Grundgesetz zu substantiieren und die
Art. 20 und 28 mit Ausfithrungs-Verfassungsgesetzen zu spezi-
fizieren (danach, was alles Sozialstaatlichkeit sei, von Forsthoff
bis Wolff Bd. 3), wiirden wir in etwa wissen, in welcher Art
subventioniert werden darf oder nicht. DaB das keine Lésung
sein kann, scheint mir auf der Hand zu liegen.

Nun noch einige kurze Bemerkungen zum Referat von Herrn
Zacher und zur Diskussion. Herr Zacher, Sie fordern Publizitit.
Sie bedauern und beklagen den Mangel an Publizitat. So wenig
publik sind die Subventionsvoraussetzungen ja aber nun nicht,
auch nicht fiir die aus Ostgebieten gefliichteten Zahnirzte, die
sich neu etablieren wollen und die Sie erwdhnt haben. Wenn
ich unseren Hamburgischen Amtlichen Anzeiger studiere, ein
Beiblatt zu unserem Gesetz- und Verordnungsblatt, finde ich
darin stindig offene Einladungen unter Bekanntgabe der aus-
fihrlichen Richtlinien an alle die, die in diesem oder jenem
Sektor Subventionen bekommen: Kommet her zu mir alle und
stellt Antrige. Ihr sollt gesegnet werden. So geht das in vielen
Publikationsorganen, und wo sie nicht funktionieren und keine
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Publizitit durch sie besteht, da sorgt das Verbandswesen fiir
die Publizitit.

Im iibrigen habe ich in meinem Referat betont, und zwar
mit erhobener Stimme, und auch in meinen Leitsatz 12 auf-
genommen: Soweit die Sache es irgend vertridgt, sollte das
Subventionswesen durchnormiert werden mit Gesetzen und
Ausfiihrungsverordnungen. Aber fiir das Gros der Subventio-
nen funktioniert das nicht, wie ich vorhin an den Schiffbau-
Fillen gezeigt habe.

Zu den Bemerkungen unserer Osterreichischen Kollegen
Ermacora und Winkler nur eines: Es hat mich natiirlich nach-
denklich gestimmt, daB es Herrn Winkler nachdenklich ge-
stimmt hat, daB das Legalititsprinzip ja doch wohl auch stra-
paziert und tberfordert werden kénnte. So etwa hat er sich
ausgedriickt. Im iibrigen war mir interessant, daf beide Kol-
legen zu dem Osterreichischen Entwurf zur Sache nicht weiter
Stellung genommen haben, was bei Herrn Ermacora iiber-
raschend ist, weil er in seinen literarischen AuBerungen sehr
verdienstvoll nachdriicklich eingetreten ist flir Grundrechts-
bindung auch der Fiskaltatigkeit.

Eine letzte Bemerkung zum Art. 14-Komplex: Was Herr
Zacher zu Art. 14 gesagt hat, bezog sich insgesamt, wenn ich
ihn recht verstanden habe, auf die bewilligte Subvention.

Zacher: Auch auf die kommende.

Ipsen: Aha, jedenfalls was die bewilligte Subvention angeht,
bin ich der Meinung, da die gewihrte Subvention keinen
Grundrechtsschutz aus Art. 14 auf Fortdauer gibt. Das gehort
nicht in den Schubkasten von Art. 14, und Herr Dagtoglou, der
diese Sorge bezeichnet hat, glaube ich, braucht, was mich an-
geht, wegen einer Aufblihung des Art. 14-Bereichs nicht be-
sorgt zu sein. Was die beantragte und die bewilligte Subven-
tion sowie die Belastungen betrifft, die den einzelnen in der
Grundrechtssphire treffen kdnnen, so erwichst meiner Mei-
nung nach die artikulierte Reaktion des an der Wirtschaft
Teilnehmenden aus der grundrechtlichen Wirtschaftsfreiheit;
also nicht aus Art. 14, nicht aus Art. 12, nicht aus Vertrags-
freiheit, nicht aus Wettbewerbsfreiheit als solcher, sondern aus
Wirtschaftsfreiheit.



