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Verwaltung durch Subventionen

2. Mitbericht*) von Professor Dr. Hans. F. Zacher,

Saarbriicken

Einleitung?!)
I

In einer wirtschaftspolitischen Diskussion iiber ,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 Auswahl zentraler Hinweise wieder-
gegeben, von denen aus die weitere Lit eratur 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: Kéttgen, 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. 1I 1954 — zu den Subventionen insbes. Bd. II S. 258 ff. —
[Wirtschaftsverwaltungsrecht I und II]; 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 ff., 498 ff., 602 ff. (im Folgenden nach der
selbstandigen Verdffentlichung 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 O&ffentlichen
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-
VBIL. n. F. 8 Jhg. (1962) S.1ff.; Zdngl, Die Subventionen und
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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 verfassungsmiBigen Schranken [Schranken], Diss. Wiirzburg
1963; Hamann, Zur Problematik des Subventionsrechts [Proble-
matik], DVBI. 78. Jhg. (1963) S. 486ff.; M oJ1ller, Gemeindliche
Subventionsverwaltung [Subventionsverwaltung], 1963; ders., Kom-
munale Wirtschaftsférderung [Wirtschaftsforderung], 1963;
Schneider-Gédicke, Der offentliche Kredit an die gewerb-
liche Wirtschaft [Kredit], 1963; Janknecht, Rechtsformen von
Subventionierungen [Rechtsformen], Diss, Miinster 1964; Lenzen,
Die verfassungsrechtlichen Grundlagen fiir die Vergabe von Sub-
ventionen durch den Gesetzgeber (Art. 2 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1
GG) [Grundlagen], Diss. K6ln 1965; P6ttgen, Verfassungsrecht-
liche Grenzen staatlicher Wirtschaftsforderung durch Subventio-
nen [Grenzen], Diss. Koln 1965; Zulee g, Die Rechtsform der Sub-
ventionen [Rechtsform]), 1965; Bitter. Zur Zuldssigkeit kommu-
naler ForderungsmaBnahmen [ForderungsmafBnahmen], BayVBI.
n. F. 11. Jhg. (1965) S. 45 ff., S. 85 ff.; G6 tz, Recht der Wirtschafts-
subventionen [Wirtschaftssubventionen], 1966 — dort (S. 327 £.) auch
das neueste Verzeichnis des einschlidgigen Schrifttums —; Friauf,
Bemerkungen zur verfassungsrechtlichen Problematik des Subven-
tionswesens [Bemerkungen], DVBIl. 81. Jhg. (1966) S. 729ff;
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]. — Fiir das 6sterreichische Recht s. vor allem die
Verhandlungen des Zweiten Osterreichischen Juristentages Wien
1964, der u.a. ,Das Forderungswesen unter dem Blickwinkel des
Legalitatsprinzips“ behandelte; zu diesem Thema: Kolb, Gut-
achten [Gutachten], Verhandlungen des Zweiten Osterreichischen Ju-
ristentages Wien 1964, Bd. I, 3. Teil; Referate von Loebenstein
und Pl6chl [je: Referat] sowie Diskussionsbeitrige hierzu, ebd.
Bd. II, 3. Teil; SchluBbericht 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],
Handwoérterbuch 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-
dun gen s. 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
14Bt. 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 auflerstande. Aber wer, der sie hat, méchte sie
missen? So korrumpiert die Rechtsgemeinschaft sich selbst. In
einer uniiberschaubaren Vielzahl von Situationen vor und in
der staatlichen Organisation wird so die Méglichkeit des Rechts
utilitaristisch preisgegeben. Der meist kollektive Wettbewerb
um Subventionen’) ist neben den guten alten 6konomischen
Wettbewerb getreten und entspricht dem Wettbewerb um die
politische Macht®) viel zu sehr”), um von der politischen Autori-
tét Ziichtigung befilirchten zu missen®). [Wir treffen diese Aus-
fallerscheinungen allgemeiner wieder in der Kraftlosigkeit der
juristischen Bemiihungen um die Leistungsverwaltung, die
heute noch als jung, neu und unbewdltigt 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.

49 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. Strickrodt, Das Subventionsthema in der Steuer-
politik unter besonderer Beriicksichtigung der Stellung der Land-
wirtschaft, 1960, S. 11 f.

6) Zu dieser Relation s. Bellstedt, Gesetzliche Grundlage S.
165 ff. m. w. Nachw.; s. a. Schmdlders, Subventionsmentalitit
und Marktwirtschaft, in: Soll der Staat Geschenke verteilen? [Anm.
2] S. 26 ff. und die Diskussionsbeitridge 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 Zusammenhingen 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 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 24: ,Mit Subventionen inter-
veniert weniger der Staat in die Wirtschaft als die Wirtschaft in den
Staat.“



Verwaltung durch Subventionen 311

der eine Icitung lieber nicht annimmt als ohne Gesetz, nur
als Sonderlinz gibt?).]

Hinsichtlick des Vorteils, den Subventionen gewihren, be-
findet sich das soziale BewuBtsein vor allem in Bezug auf zwei
Umstidnde im Selbstwiderspruch, so daBl es sie verdridngt und
als Erreger der Rechtsbildung 1lihmt. Der erste ist der not-
wendige Zusemmenhang mit den Lasten der Aufbringung. Was
die Subvention zu einem Liebling demokratischer Politik
macht, ist die Anonymitdt und Diffusion der Last bei Bestimmt-
heit der Gunst!?); es ist der Anschein, als ob das, was die Wohl-
standsékonomie das Pareto-Optimum nennt, nidmlich 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, genieBt weder fiir
den Geber noch fiir den Nehmer den vollen Reiz der Subven-
tion. Nur selten wird die Moglichkeit, Subventionen als 6ffent-
liche Anerkennung zu interpretieren?®), hoher eingeschitzt als
der geheime und ungestérte Genuf3!4).

9) Herbert Kriiger, Auflage S. 381: ,Es liegt auf der Hand,
dafBl es nicht auf die Mdglichkeit ankommen kann, Wohltaten abzu-
wehren.“ — Dazu, da8 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.

11) Vgl. B6ssmann, Zur neueren Diskussion iiber soziale Wohl-
fahrtsfunktionen, Zeitschrift flir die gesamte Staatswissenschaft,
Bd. 121 (1965), S. 221 ff., insbes. S. 224 ff.; siehe 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 Ausfithrungs-
erlasse, I. und II. 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.

14) Zum Wunsch nach Geheimhaltung sieche M &6ller, Subven-
tionsverwaltung, S. 45, 123; dens., Wirtschaftsférderung, S. 89f. —
Siehe demgegeniiber die Forderung nach Publizitit gerade der Be-
troffenen bei Schmolders [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. Dafl er fehlt, beweist nicht zuletzt der oft
bemerkte Tatbestand, daB in unserer prozefifreudigen Zeit
kaum um Subventionen gestritten wird!%). Nolens volens: man
weifl, daB hier mit den Mitteln des Rechts nichts zu wollen ist.

II.

Dafl der Gesetzgeber!®) sich zuriickgehalten hat, daB die
Rechtsprechung!’) wenig tun konnte, aber auch wenig tat, um
ein Subventionsrecht zu entwickeln, und dafB es der Literatur?®)
versagt blieb, zu rundum tiberzeugenden 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 ungeldste 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); Pottgen,
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. 259 ff.; Ipsen,
Subventionierung, S. 27 fi.; 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 erschépfenden Dokumentationen 148t den
Gesetzgeber noch mehr passiv erscheinen als er in Wirklichkeit ist.
Damit soll aber nichts an der Feststellung korrigiert werden, dag der
Gesetzgeber als Tréger der Ordnungsaufgabe ,Subvention“ versagt
hat. Denn auch wenn er titig geworden ist, so hat er die Subvention
regelmﬁBig nur bewilligt, nicht dagegen als Rechtsverhiltnis ge-
ordnet.

17) Siehe Witten, Subventionen in der Rechtsprechung, DVBIL
72. Jg. (1958), S. 699 ff. Zur prozeBirechtlichen 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, da
auch die Rechtsprechung fast ausschlielich 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.; Go6tz, Wirt-
schaftssubventionen, S. 286.
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vorschrift??) 21). Das Volumen des so geschaffenen apokryphen
Subventionsrechts erweist sich niherem Zusehen als bestiirzend
gro3. Welcher Ordnungsbedarf tritt hier zutage und wie in-
kompetent wird er befriedigt??). Die Verwaltung reguliert ihr
Verhalten als Kontrahent, ist also zunichst einmal Partei. Die
Interessen des Subventionsempfingers bleiben primidr doch
einer vorausgesetzten Subventionsrechtsordnung anvertraut.

Die Einseitigkeit der Verwaltung®) muB aber auch unter
dem Gesichtspunkt gesehen werden, da8 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 friiher von Heinrich Dittes, nun von Ellen
Dittes bearbeiteten jéhrlich erscheinenden Sonderausgaben der
Zeitschrift flir das gesamte Kreditwesen; Die Finanzierungshilfen des
Bundes und der Lénder an die gewerbliche Wirtschaft (seit 1960); Die
Finanzierungshilfen des Bundes und der Lander an die Landwirt-
schaft (seit 1961); Die Finanzierungshilfen des Bundes und der Lin-
der fiir den Wohnungsbau (seit 1962). AufschluBreiches Material
bietet ferner die Sammlung ,Der Bund als Finanzier — Kredite,
Leistungen und Biirgschaften des ERP-Sondervermégens®, hrsg. zu-
ndchst von Carstens, spdter von Schlauwitz (ab Bd.1960/61
jéhrlich). An spezielleren Zusammenstellungen einschldgiger Ver-
waltungsvorschriften seien erwidhnt: Griiner Bericht und Griiner
Plan, hrsg. im Auftrage des Bundesministeriums fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Forsten (soweit feststellbar: von 1956 bis 1964
jéhrlich); siehe auch Steding, Der Griine Plan 1959 [Anm. 12];
Schneider-Géadicke, Kredit, S. 178 ff. — Von zentraler Be-
deutung sind ferner die Richtlinien der Bundesregierung vom 1. April
1953 betr. Zuwendungen des Bundes an aufBlerhalb der Bundesver-
waltung stehende Stellen und fiir den Nachweis der Verwendung der
Mittel nach § 64 a Abs. 1 RHO mit den Allgemeinen Bewilligungsbe-
dingungen fiir die Gewdhrung von Zuwendungen des Bundes nach
§ 64 a RHO vom 1. April 1953 (GMBIL. S. 150; abgedrucktbei Vialon,
Offentliche Finanzwirtschaft, 1956, S. 94 ff.; dems., Haushaltsrecht,
2. Aufl. 1959, S. 822 ff.); siehe auch die Richtlinien fiir das Férde-
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 Versffentlichungen der
deutschen Staatsrechtslehrer (1961) entsprochen hétte. Es erwies sich
jedoch als unmoéglich, eine einigermafBen sinnvolle Darstellung zu
einem fiir die Drucklegung des Referats noch ertrédglichen Termin zu
erstellen. Der Verfasser hofft jedoch, das angefangene Vorhaben ab-
zuschlieBen und seine Ergebnisse an anderer Stelle verdffentlichen
zu kénnen.

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
lastig und wird ihm von Parlament und Regierung zugescho-
ben2*), 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
Biirger Unterwerfung?®). Mitunter wird diese Unterwerfung
schon zur Voraussetzung dafiir gemacht, daf die Behdrde die
Subventionsbitte {iberhaupt priift*). Aber irgendwann muf
sich fast jeder Biirger, der Subventionsleistungen will, mehr
oder weniger ausgedehnten und gestaffelten Verwaltungsvor-
schriften unterwerfen®”). Verwaltungsvorschriften also als
Rechtsetzung auf Unterwerfung?)!

231) Siehe zum Tatbestand auch M aunz, Subventionen, S. 4.

24) Dabei geht es nicht priméar um die AuBlenwirkung von Subven-
tionsrichtlinien, wie sie als relative, im Rahmen des Umschalteffektes
des Art. 3 Abs. 1 GG und der sog. Selbstbindung der Verwaltung
wohl allgemein anerkannt ist (siehe z. B, Stern, Rechtsfragen,
S. 558f£., 560; Friauf, Bemerkungen, S. 735; siehe ferner unten
Anm. 245). Diese Art der Auflenwirkung hat vor allem zwei tech-
nische ,Mingel“. Sie beglinstigt einseitig den Partner der Verwal-
tung; und sie 148t die Verwaltungsrichtlinien nur als Indiz dafiir
gelten, wie die Verwaltung allgemein gleichgelagerte Félle behandelt.
Was die Verwaltung aber braucht, das sind Normen, die erstens un-
mittelbar und zweitens auch zuungunsten des privaten Betroffenen
wirken.— Zur Tendenz, diese AuBlenwirkung 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 (521.); 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 flir den Gemiise-, Obst- und Garten-
bau Koéln GmbH (abgedr. in: Der Bund als Finanzier, 1965 [Anm. 20],
S. 40 ff.): , Die kreditgebenden Banken haben sich bei der Weitergabe
der Biirgschaftsantrige an die Kreditgarantiegemeinschaft mit diesen
Richtlinien einverstanden zu erkldren und das Einverstindnis des
Kreditnehmers der Kreditgarantiegemeinschaft gleichzeitig nachzu-
weisen.“ — Zur Anerkennung von Kontrollbefugnissen bereits im
Antragsformular, siehe 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 geldst 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 {iber die notwendige Funktion
des Gesetzes®) geraten zu lassen. DaBl das Gesetz das priméire
Ordnungsinstrument auch und gerade hier sein muBte, ist
ebenso sicher, wie dal gewisse Entscheidungen nur durch das
Gesetz getroffen werden kénnen. 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. aufzufiihren (Muster in Anlage 3 zu den Richtlinien). Der Be-
willigungsbescheid schlieft mit der Formel: ,Dieser Bescheid wird
erst wirksam, wenn Sie sich schriftlich mit seinem Inhalt einver-
standen erkldrt 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 Fille 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 Gewdhrung von Zuschiissen des Staates
aus dem Einzelplan ... vom... und 3. den im Bescheid aufgefiihrten
besonderen Bewilligungsbedingungen. Die Einverstdndniserkldrung,
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 f.; siehe
auch Pernthaler, Uber Bedeutung und Standort der leistenden
Verwaltung in der 6sterreichischen Rechtsordnung, JBI. 87. Jg. (1965),
S. 57 ff. (70), der insofern von einer lex contractus spricht.

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

30) Zentral zum Vorbehalt des Gesetzes fiir Subventionen: Bell-
stedt, Gesetzliche Grundlage. Zum neueren Meinungsstand siehe
Friauf, Bemerkungen, S. 734; G6tz, Wirtschaftssubventionen,
S. 281 ff.; je mit weiteren Nachw. — Sehr aufschlufireich auch die
osterreichische Diskussion, siehe insbes. Loebenstein, Referat;
Pl6échl, Referat.

31) Nur von der Hypothese aus, das férmliche Gesetz sei ausschlief3-
liches Ordnungsinstrument, wiirde sich die juristische Aufgabe
schlicht als gesetzgebungspolitische und nur hinsichtlich der Abwick-
lung der ungezihlten danach unzulédssigen Subventionsverhéltnisse
als rechtsfindende darstellen. Dieser Ausgangspunkt wird aber nicht
nur durch eine liberméichtige 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-
hiltnisses aus. Gerade sie aber ist notleidend.
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III.

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

32) Das Schrifttum zum Begriff der Subvention ist aufieror-
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. 519ff.; 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.; Go6tz, Wirtschaftssubventionen, S.3ff,, 13ff.; Fri-
auf, Bemerkungen, S. 731. — Siehe auch Anm. 35.

33) Damit ist nicht gemeint, daBl ein Subventionsbegriff sinnvoll ist,
dessen Gegenstand zu ausschlieB1ich einheitlichen Ordnungs-
vorstellungen fiihrt. Vielmehr ist zu unterstreichen, was Friauf
(Bemerkungen, S. 731) fiir einen umfassenden Subventionsbegriff
postuliert: ,, ... mufBl man allerdings im Auge behalten, dal nicht not-
wendig sdmtliche 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, kénnen zu einer verschiedenartigen recht-
lichen Bewertung zwingen. Eine generelle Betrachtung von Rechts-
problemen des Subventionswesens sollte sich dieser Bedingtheit stets
bewuflt sein.“

34) Dazu insbes. auch G&6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 4ff.,
16 ff. Thm ist insbes. darin zuzustimmen, daB fiir das européiische
Gemeinschaftsrecht ein besonderer Subventionsbegriff gelten mufB
(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]; Borner, Diskriminierungen und
Subventionen, in: Zehn Jahre Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Européischen Gemeinschaften, 1965, S. 215ff. [238]; Koppen-
steiner, Das Subventionsverbot im Vertrag iiber die Européische
Gemeinschaft flir 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, ndmlich das Konfliktsfeld abzustecken, in dem
die wirtschaftspolitischen Kompetenzen der Gemeinschaft durch na-
tionale Ma3nahmen der Finanzhilfe und der Abgabenpriferenz um-
gangen und gestdrt werden kénnten. Von da her kiindet sich freilich
auch die Moglichkeit an, daB vielleicht noch ein weiterer europarecht-
licher Begriff gebildet werden muB, namlich fiir diejenigen Subven-
tionen, die von den Europiischen Gemeinschaften selbst geleistet
und geordnet werden (s. dazu z. B. Koppensteiner, aaO., S. 54 ff.). —
Dagegen kann Gotz 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). Gewi3 sind damit relevante Zasuren angesprochen. Aber sie
ziehen nicht die allein beherrschenden Linien durch das Phinomen.
Ubergreifende Gemeinsamkeiten werden bei dem von G6tz vorge-
schlagenen Vorgehen nicht weniger vernachlédssigt als andere be-
deutsame Zisuren.



Verwaltung durch Subventionen 317

artigen Erscheinungen®) erfafit. 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 vermogenswerte Zuwendungen, die vom Staat, seinen
besonderen Verwaltungseinheiten oder einer supranationalen
Organisation (Subventionstriager) unmittelbar oder durch Dritte
(Subventionsvermittler) natiirlichen Personen oder juristischen
Personen des Privatrechts (Subventionsempfénger) zu einem
offentlichen Zweck gewidhrt werden, der weder ausschlieBlich
in der unmittelbaren Gewdhrung oder Mehrung des Einkom-
mens der Subventionsempfénger noch im Entgelt fiir eine Lei-
stung bestehen darf. Dabei koénnen Subventionen erbracht
werden, indem der Subventionstriger sein Vermidgen durch
Leistung oder Verpflichtung zu einer Leistung mindert oder
dem Risiko der Minderung aussetzt, und den Empféngern hieraus
effektiv oder potentiell Vermoégensvorteile erwachsen (Leistungs-
subventionen), oder indem die Subventionsempfidnger von all-
gemein zu erbringenden 6ffentlichen Leistungen ganz oder teil-
weise ausgenommen?®?) werden (Verschonungssubventionen)3®),

35) Der Begriff mufl also sowohl von der Sache als auch von
der Norm — und zwar der relativ unabéinderlichen Verfassungs-
norm und der dem Gesetzgeber disponiblen, von der erginzenden
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 schlieBt — was der hiufigen polemischen
Hervorhebung gar nicht bediirfte — die schlichte Ubernahme aus-
schlieBllich an der Sachstruktur orientierter wirtschafts- und finanz-
theoretischer Begriffe aus. (Abgesehen davon, daB 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 naturgemis 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. 25 ff.; 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, dal Hansmeyers Ausfiihrungen, indem sie den Be-
griff der Subvention auf Transferzahlungen ohne direkte Verwen-
dungsauflagen beschrinken, nicht weniger erhellend sind, da sie
gleichwohl die Sachstrukturen umfassend aufzudecken suchen);
Schmoélders, Finanzpolitik, 2. Aufl. 1965, S. 218ff.; Gund-
lach, Subventionen S. 7 ff.

352) Den intensivsten Beitrag, zwischen den Differenzierungen der
aligemeinen Belastung und der begiinstigenden Ausnahme zu unter-
scheiden, leistet Strickrodt {Anm. 5]. Doch bleibt sein Versuch in
vielem problematisch (s. dazu auch Goétz, aaO., S. 171£.).

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

Dieser 6ffentliche Zweck ist das am schwierigsten
zu erfassende und doch am stirksten prigende Element?38).
Wiren wir hier als Theologen oder wenigstens als Kirchen-
rechtler, so wiirde ich sagen: er ist das Geheimnis des Subven-
tionsbegriffs. DaBl er sich durch den Subventionsempfinger er-
fullt, muB die Zuwendung gegeniiber dem Gleichheitssatz
rechtfertigen. Dennoch ist die Zweckverwirklichung nicht ein-
fach Gegenleistung®) und schon gar nicht Tauschleistung??).

nen verlauft zweifellos der tiefste Graben innerhalb des von dem
gegebenen Subventionsbegriff umklammerten Phinomens. Er hat
bisher regelméfig zur Ausscheidung dessen, was hier Verschonungs-
subventionen genannt wird, aus dem Subventionsbegriff gefiihrt
(siehe z. B. He nz e, Finanzhilfen S.29; Ster n, 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 ndhe-
rem Zusehen erschlieBen, die vollige Trennung (fiir Einbeziehung
Strickrodt [Anm. 5] S. 11 u. passim; Welter [Anm. 32] S. 496;
Bitter, Forderungsmallinahmen S.47; fir das europdische Gemein-
schaftsrecht sieche 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 Gé6tz und Wolff
(siehe oben Anm. 34), die Gemeinsamkeiten beschrinkten 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.; Le p si e n, Prinzipien
der Leistungsverwaltung, Diss. Miinster 1961, S. 111ff.; Reulf},
Offentliche Wirtschaftsverwaltung mit privatrechtlichen Gestal-
tungsmitteln, in: Staatsbiirger und Staatsgewalt, Bd. IT 1963, S. 255 ff.
(270f); Loebenstein, Referat S. 21{.; Friauf, Bemerkungen
S.730f. S. a. BVerwG, Urt. v. 19. 12, 1958, DVBL. 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, dal der Private aufgrund der Subventio-
nierung sich in einer Weise verhilt, die dem o6ffentlichen 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; Bellsted t, Gesetzliche
Grundlage S.169; Lepsien, aaO.; Werner [Anm. 12] S.101,
103; w. Hinw. s. insbes. bei Lepsien, aaO. — Zu den Sachstruk-
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Die Interessenstruktur ist primir kooperativ®)
und erst sekundidr synallagmatisch??). Die Subvention setzt dem
offentlichen Interesse objektiv kongruente oder teilgleiche
private Interessen voraus, deren Verwirklichung sie erméog-
lichen, unterstitzen oder wenigstens einleiten soll*%), Die Ver-
wirklichung des 6ffentlichen Interesses kann mit der Erfiillung
des privaten Iateresses zusammenfallen aber auch nur davon
abhingig sein. Die evident relevanten GréBen 6ffentlicher Ein-
satz, privater Einsatz, privater Erfolg, private Leistung fir
den 6ffentlichen Erfolg und offentlicher Erfolg stehen deshalb
in keinem festen funktionellen Verhiltnis zueinander und vor
allem weder notwendig noch regelméBig in jener Gleichge-
wichtsbeziehung, in der sich Tauschgrdfen zueinander verhal-
ten. Die Konstellationen sind vielmehr situationsbedingt ver-
schieden*!). Der Versuch, sie zu registrieren?s), ist zudem durch
die Schwierigkeiten behindert, diese Gréfen — insbesondere
unter Einschluf3 des offentlichen Erfolges — funktionell richtig

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

41) Siehe dazu insbes. — mit im einzelnen verschiedener Nuancie-
rung — Herbert K r ii g e r : Diskussionsbeitrag [Anm. 9] S. 139; Aufl.
S. 382; Allgemeine 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. Mo6ller (Subventionsverwaltung S. 92) und Schneider-
Gaddicke (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 Rechtsverhéltnisses und seiner Abgrenzung vom synallagma-
tischen Rechtsverhéltnis E s s er, Schuldrecht, 2. Aufl. 1980, S. 57 ff.,
insbes. S. 66 ff., S. 716 ff., insbes. S. 717.

42) Fiir Synallagma z.B. Hochdoérfer, Die staatlichen Sub-
ventionen der Nachkriegszeit in Deutschland, 1929, S. 19ff.; Kist-
ler, Subventions fédérales S. 75ff.; Welter [Anm. 32] S. 494.
Zweifelnd und differenzierend demgegeniiber: Lepsien, aaO., S.
106, 111 ff, 117ff; Eckert, Leistungsstérungen in verwaltungs-
rechtlichen Schuldverhiltnissen, DVBL. 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
siehe Kriiger, 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. Ergédnzend etwa Gundlach, Subven-
tionen S. 36 ff.

45) S. dazu auch Meinhold, Subventionen 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 zuzufiihren4),
DafB 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 {iber die mit dem
offentlichen Zweck angesprochenen Strukturprobleme tiber-
gangen wird*®).

Das mit diesem Subventionsbegriff angesprochene Ordnungs-
anliegen und seine — iiber evidente und ungewisse Differenzen
hinweggreifende — Einheit erdffnet 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 Giliteraustausch gegeniiber
auch andere Ablauf- und Risikostrukturen auf#). Zur Idee der
Subvention gehort, 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 Behorde der Euro-
piischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl und ihre Auswirkungen
auf den Kohlenbergbau dieser Gemeinschaft, 1965.

462) Siehe 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 in Istanbul (Bericht hieriiber von Kern,
DVBIL. 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 ahr, 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. 14ff; 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
zuden reinen Einkommenshilfen®). Ihr 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 egalitdren Ansatzes hier und seine Schlichtheit dort.

Entlastungseinrichtungen und -leistungen
— wie z. B. Veranstaltungen der wissenschaftlichen Forschung,
regionale oder lokale ErschlieBungsmaBinahmen, die gewissen
Produktionszweigen oder Unternehmen zugute kommen sol-
len’?) — gleichen im Effekt den Subventionen nicht selten voli-
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-
ventionsempfingers) und somit die Mdoglichkeit des individuel-

50) Die Abgrenzung ist liblich; die Begriindung dafiir sehr ver-
schieden. S. z.B. Kéttgen, Subventionen S. 490; Kistler, Sub-
ventions fédérales S. 24; Ip sen, Subventionierung S. 8f.; Henze,
Finanzhilfen S. 17f; P6ttgen, Grenzen S. 18; Zulee g, Rechts-
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 6ller, Subventionsverwaltung S. 29 f. — 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. 181f) im Auge. Inwieweit der ,wirtschaftsrechtliche Sub-
ventionsbegrif{f des europidischen Gemeinschaftsrechts® (ebd. S. 19 ff.)
Entlastungen erfaf3t, 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. (5321); s. a. Gundlach, Subventionen S. 10.

552) Diesen Aspekt greift denn auch das europdische Gemein-
schaftsrecht im besonderen auf. Siehe z. B. fiir Frachten und Befor-
derungsbedingungen Art. 80 EWG-Vertrag, Art. 70 Montanvertrag;
vgl. dazu noch M uch, 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 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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len Subventionsverhéltnisses, des zentralen Ordnungsanliegens
der Subvention. Erst wenn die Destinatire bei der generell
entgeltlichen Inanspruchnahme von Entlastungseinrichtungen
oder -leistungen durch Verschonung begiinstigt werden?%?),
bilden sich sekundir auch Subventionsverhiltnisse.

Ein groBer 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. Thnen ist gemeinsam, daB
die offentliche Hand als belasteter Triger des Vermdgens-
effekts ausscheidet. Soweit konkrete Rechtsverhéltnisse impli-
ziert oder betroffen sind, bestehen sie entweder zwischen Pri-
vaten oder den belasteten Privaten und der nehmenden 6ffent-
lichen Hand. Wo — wie im Rahmen von Ausgleichsgemein-
schaften — Abgabenaufkommen vor allem iiber 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 Moglichkeiten des Individuums und seiner freien
Kollektive gegen die spezifischen Werte und Kompetenzen
der 6ffentlichen Organisationseinheiten ausgetauscht. Das ver-
andert die Problematik nicht nur hinsichtlich der Leistungs-
motive sondern auch der Kontrollen der Zweckverwirklichung,

56) Zu einigen Erscheinungen s. G 6 tz, Wirtschaftssubventionen
S.771t, s. a. S. 29 ff.

57) Insbes. die Kiindigungsschutzvorschriften in den verschiedenen
Bereichen.

58) Siehe Gesetz liber die Unterbringung von Riibol aus inldandi-
schem Raps und Riibsen v. 12. August 1966 (BGBI.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.

60) Siehe dazu zentral G o6tz, Wirtschaftsverwaltungsrechtliche
Ausgleichsabgaben, AGR Bd. 85 (1960) S. 200 ff.; dens., Wirtschaftssub-
ventionen S. 63ff.; s. a. Weides, Europdisches Subventionsverbot
und staatliche Selbsthilfefonds, AuBlenwirtschaftsdienst 1963, S.
295 ff.; Koppensteiner, [Anm. 34] S. 91 f.

61) Fiir Ausklammerung aus dem Subventionsbegriff z. B.Ipsen,
Subventionierung S. 5; Bitter, FérderungsmaBnahmen S. 47; Z u -
leeg, Rechtsform 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.
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der vorgegebenen allgemeinen Rechtsbeziehungen und der
Sanktionen. Somit entsteht fiir die Subventionsordnung eine
qualitative Einheit der &ifentlichen Hand.

So bedeutsam und aufschluBreich diese Nachbarschaften
sind, so wenig darf das Ordnungsanliegen der Subvention mit
heterogenen Erscheinungen belastet und die jeweils hohere
Kategorie der speziellen Gemeinsamkeiten ignoriert werden.
Dagegen verdient manche iibliche Ausklammerung Kritik®?).
Das gilt vor allem fiir die Negation oder Vernachldssigung
der nichtwirtschaftlichen Subventionen®).
Zwar mag die tatsichliche Problematik dadurch vereinfacht
werden, dafl die Zuwendung von einem wirtschaftlichen Unter-
nehmer produktiv verwertet und das 6ffentliche 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 oben 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. I p s e n, 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. 494ff.,; Hamann, Problematik S. 492f.; Reu 8, Wirtschafts-
verwaltungsrecht I, 1963, S. 15; Pottgen, Grenzen S. 14ff;
Lenzen, Grundlagen S. 5ff. Fiir Einbeziehung demgegeniiber
Jesch, Gesetz und Verwaltung, 1961, S. 178; Friauf, Bemer-
kungen S. 731; fiir Einbeziehung aller privaten ,Unternehmer oder
Verbraucher“ jedoch Beschrinkung auf wirtschaftspolitische Zwecke:
Bellstedt, Gesetzliche Grundlage S. 161 f. Umgekehrt fiir Be-
schriankung 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 herkémmlichen Aus-
klammerung neuerdings G o6tz, Wirtschaftssubventionen S. 8ff,,
der schlieBlich aber doch nicht zu einer geschlossenen Konzeption
durchstoBt. Unpolemisch fiir umfassende Definition: M61ler, Sub-
ventionsverwaltung S. 49; Zuleeg, 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 6ffentliche 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 Sphire dazu dient, daBl nicht vermégens-
werte Leistungen oder Giiter hervorgebracht werden. DaB3 fiir
die sogenannten wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen
Subventionen dariiber hinaus je andere Grundrechtskonflikte
und Drittinteressen typisch sind, bestédtigt nur die funktionelle
Gleichartigkeit bei gegenstidndlicher Differenz.

Hauptteil

Der Versuch, in diesem Rahmen einige Fragen der Ord-
nungsproblematik der Subvention zu erértern, mufl sich auf
das innerstaatliche Recht beschrianken. Weder das supranatio-
nale Recht®) noch das Vélker- und Kollisionsrecht, das Sub-
ventionen als Mittel der AufBlenpolitik und Entwicklungs-
hilfe®) mitbeherrscht, kann einbezogen werden.]

nicht (unmittelbar) vermoigenswerte Giiter diese Strukturen und Re-
lationen kompliziert. Auf das Subjekt abgestellt, konnte man beim
wirtschaftlichen Unternehmer von einer subjektiv bedingten maxi-
malen Wahrscheinlichkeit der 0konomischen Zweckverwirklichung
des vermdgenswerten Einsatzes sprechen. Insofern finden sich ver-
wandte Erscheinungen und — cum grano salis — Vereinfachungen
auch auBerhalb des ckonomischen Bereichs; nédmlich uberall 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, daB speziellen Vereinigungen und
Einrichtungen pauschale Zuschiisse ohne konkrete Kontrolle der
Zweckverwirklichung zugewendet werden (Haushaltszuschiisse i. S.
von Zingl, Schranken S, 21£). Da3 dabei gelegentlich die Mi3-
brauchsgefahr vernachlissigt wird, sei hier dahingestellt. Als we-
sentlich sei hier nur festgehalten, dal der Gedanke der subjektiven
Zweckverwirklichungsgarantie sowohl im wirtschaftlichen als auch
im nichtwirtschaftlichen Bereich berechtigt sein kann.

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

66) Aus der innerstaatlichen Rechtsordnung s. hierzu Gesetz iliber
die Finanzierungshilfe fiir Entwicklungsldnder aus Mitteln des ERP-
Sondervermégens (ERP-Entwicklungshilfegesetz) vom 9. Juni 1961,
BGBIL. II S. 577; Gesetz iiber steuerliche Mafinahmen zur Férderung
von privaten Kapitalanlagen in Entwicklungsldndern (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 Subventionsrechtsverhiltnis:
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 Biirgers in der Subvention — vom Subventions-
verhiltnis, Und dieses Subventionsverhiltnis muf3 aus seinem
Gegenstand heraus verstanden und entwickelt werden. Erst
von den funktionellen Bedingungen seines Inhalts her kann
gefragt werden, ob es dem o6ffentlichen oder privaten Recht
angehort, ob es der gesetzlichen Legitimation bedarf, und wie
es begriindet werden kann®), Die umgekehrte Fragestellung®®)
geht meist mit Kurzschliissen einher. Teils wird unterstellt,
die Einordnung aktiviere jeweils vorrdtige Regelungstypen —
ein Vertrauen, das etwa der Kategorie des o6ffentlichrecht-
lichen Vertrags gegeniiber ebenso absurd wie hiufig 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 ¢ffentliche Recht.

69) Auch Stern (Rechtsfragen S. 560 f.) konstatiert kritisch eine
»auffillige Neigung zur Annahme Offentlich-rechtlicher Vertrige*.
Positiv zum verwaltungsrechtlichen Verirag vor allem Jan-
knecht, Rechtsformen S. 96ff., 99ff.; s. a. Mo6ller, Subven-
tionsverwaltung S. 155; Eckert [Anm. 42] S. 13 m. FuBin. 36; OVG
Saar, AS 7, S.231ff.; VG Frankfurt, Urteil v. 22. 4. 1966, BB 15. Jg.
(1960) S. 1040; unkritisch M aunz, Subventionen S. 3; fiir die beson-
dere schweizerische Einstellung repréasentativ Imboden [Anm. 38]
S. 156 ff. — Der offentlich-rechtliche Vertrag ist in der deutschen
Lehre jedoch vorwiegend als allgemeine Kategorie entwickelt und
hinsichtlich seiner Zul&ssigkeit abgekldrt. Dagegen fehlt es so gut
wie vollig an der Herausbildung konkreter Vertragstypen, von denen
her konkrete Ordnungsaufgaben normativ-dogmatisch bewiltigt
werden konnten. Ansidtze zur Typisierung vor allem bei Salz-
wedel, Die Grenzen der Zuldssigkeit des offentlich-rechtlichen
Vertrages, 1958, der jedoch mehr die allgemeine Zuldssigkeit der
Vertragstypen behandelt als deren dogmatische Ausprigung; dar-
{iber hinaus fehlt in der Typologie Salzwedels ein dem Subventions-
verhiltnis angemessener — kooperativer — Vertragstyp. Versuche
zur dogmatischen Ausprégung des verwaltungsrechtlichen Vertrags
finden sich vor allem bei Imboden [Anm. 38) und Beinhardt,
Der oOffentlich-rechtliche Vertrag im deutschen und franzdsischen
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 Subventionsrechtsverhéltnis die-
sem noch nicht liberantwortet werden kénne (Subventionierung S. 67
Anm. 103, S. 85; Entscheidungsanmerkung DVBI. 78, Jg. (1962) S.
136 f. (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 Rechtsverhiltnisses gefihrdet
wird%9?),

Die funktionsbedingte Elementarstruktur
der Subventionsverhéltnisses ist die eines Schuldver-
hdltnisses™). Nur von dessen Modell kann der Ordnungs-
bedarf des Subventionsverhiltnisses befriedigt werden. Es be-
trifft Leistungspflichten. Auf der einen Seite muf} iber die
Zuwendung™) und ihr Verbleiben beim Subventionsempfin-
ger’) entschieden werden; auf der anderen Seite mu8l ent-
schieden werden, welche Handlungs- und Duldungspflichten)
dem Subventionsempfénger 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). Zurlickhaltend zur Leistungsfdhigkeit des

offentlich-rechtlichen Vertrages auch Giacometti, Allgemeine

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

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

waltungsvertrag und die GesetzmiaBigkeit der Verwaltung, AGR Bd.

86 (1961) S. 320ff.; Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, 1962.
69a) Siehe 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 Subventionsverhéltnis muf3 unter-
schieden werden. Es konnte nicht unterbleiben, da3 sich diese Sach-
struktur im Rahmen der gerichtlichen Verwirklichung von Subven-
tionsanspriichen durchsetzte (s. Schlichter, Klageformen insbes.
S. 740f. m. w. Nachw.). Zur Trennung von Subventionsverhiltnis
und Zuwendung s. a. G 6 t 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, GMBI.
S. 513.

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

74) Siehe dazu Schindler, Bundessubventionen S. 247 ff.; Ip -
sen, Subventionierung S. 57f., 81ff, 96; Henze, Finanzhilfen
S. 84f, 112f; Kriliger, Zusammenarbeit S. 21; Gotz, 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 grof.

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 offentlichen Zweck —, des
Wegfalls der Geschiftsgrundlage™) und der Abwicklungs?),
ferner der Sicherheiten®!). Dagegen unterliegen die Verfii-
gungsgeschéfte der Sicherung und Erfiillung jedenfalls nicht
notwendig funktionellen Besonderheiten.

Die konkreten Bedingungen der Ordnung sind
vielfdltig. Doch kann und muB 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 gewidhrte
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-

76) 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, aaO., S. 131f. Siehe auch dazu z. B. Ipsen, Subventio-
nierung S. 76, 87f.; Henze, Finanzhilfen S. 66ff.; Bellstedt,
Gesetzliche Grundlage S. 169; M aunz, Subventionen S. 4; Zu -
leeg, Rechtsform S. 68 ff. — Zur Kiindigung s. Zuleeg, aa0,, S.
72 f. Zum Riicktritt s. Janknecht, Rechtsformen S. 94. — Zur
Moéglichkeit 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.

79) 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) Sieche 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.
Fufin. 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 0t z, Wirtschaftssubventionen S. 46 (am Ende des ersten
Absatzes). Zur Parallele zwischen der ,endgiiltigen und bedingungs-
losen Aufhebung von Steuern“ durch Steuerprédferenzen und der
ohne Auflagen (ex post) ausgeschiitteten Leistungssubvention s. a.
Hansmeyer, Staatshilfen S. 161,
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schonungssubvention auf8¥). Die Obligation des Subventions-
empfingers kann hier bis zur Wahrheitspflicht bei der Er-
wirkung der Zuwendung schrumpfen. Wird die Zuwendung
jedoch ex ante gewihrt®), so muBl der Subventionsempfinger
zur Zweckverwirklichung angehalten werden. Bei einfachen
Abldufen und geringen Risiken geniigt es, die Zweckverwirk-
lichung als Last mit der Riickzahlungspflicht zu sanktionie-
ren®), Mit der Kompliziertheit der Abldufe und der Eigen-
stindigkeit der privaten Zweckverwirklichung nimmt jedoch
die Notwendigkeit der laufenden Kontrolle, der Verteilung
des Risikos der Unmoglichkeit der Verwirklichung des pri-
vaten oder des 6ffentlichen Zwecks, entsprechender Ausgleichs-
anspriiche und schliefilich entsprechender Sicherheiten zu®).

Ein dhnliches Gefille ist hinsichtlich des Vorteilsausgleiches
zu beobachten. Wiahrend bei einfach abzuschétzenden Abldufen
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 ausschlieBflich 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 trigt etwa die steuerliche Begilinstigung von Spar-
vertrigen wesentliche Ziige einer Ex-ante-Subvention. Wenn die
steuerliche Férderung gewadhrt wird, hat der Begiinstigte noch nicht
alles getan, was er tun muB, um sie endgiiltig zu erhalten. Er hat
zwar ,,gespart“. Aber er hat die ,,Sparzeit“ noch nicht durchgehalten.

85) Das ist das iibliche: 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
Absitzen.

88) Die Untersuchung folgt weder in den vorausgegangenen Ab-
sdtzen noch hier und in folgenden beiden Absétzen der iblichen
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.; Mdéller,
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: Primien®), sogenannte
,verlorene Zuschiisse“?®) (einschlieBlich der sogenannten Zins-
zuschiisse)®!), unentgeltliche Sach- und Dienstleistungen®),
Garantieversprechen®) und Bilirgschaften (der 6ffentlichen
Hand als Birge fiir den Subventionsempfinger als Haupt-
schuldner)?®), auch Sach- und Dienstleihe®) und unverzinsliches

VerwR III S. 218f. — Zur ,Etikettierung® der Subventionstypen
vgl. Go6tz, Wirtschaftssubventionen S. 7.

89) Gemeint ist damit vor allem die klassische Ex-post-Leistungs-
subvention, bei der ,als Bemessungsgrundlage fiir die Hoéhe der
Subventionszahlungen bestimmte wirtschaftliche Vorgédnge in den
zu subventionierenden Unternehmungen“ dienen (Gundlach,
Subventionen S. 13; s. zu diesem Begriff der Prémie auch Mein -
hold, Subventionen S. 240). Zingl (Schranken S. 22f) unter-
scheidet dabei nochmals zwischen ,Betriebsbeihilfen“ und ,Pra-
mien“. Doch gehdren 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) meB3bare Werte ankniipft und auch
keineswegs nur wirtschaftlichen Unternehmen zufliet. — Die dem
Namen nach hier scheinbar einschligige Spar-, Primie“ steht dagegen
infolge der periodischen jihrlichen Gutschrift, deren Verbleib
gleichwohl noch kiinftiges Sparen voraussetzt, als Ordnungsproblem
dem ,,verlorenen ZuschuB“ nahe.

90) Siehe dazu auBer den in Anm. 88 Genannten: Zadn gl, Schran-
ken S. 20ff.; M61ler, Subventionsverwaltung S. 79 ff.

91) Siehe insbes. Menzel, Die Mitwirkung der Hausbanken bei
der Vergebung und Verwaltung offentlicher Kredite, 1960, S. 114 ff.;
Schneider-Giadicke, Kredit S. 76f.; Go6tz, Wirtschafts-
subventionen S. 49 {.

92) Dieser Bereich der ,geldeswerten sonstigen Leistungen® (Ip -
sen, Subventionierung S.55) wird meist vernachldssigt. Das
héngt damit zusammen, daBl in der Marktwirtschaft die unentgelt-
liche Sach- und Dienstleistung nicht in gréoBerem Umfang zum
wirtschaftspolitischen Lenkungsinstrument werden kann. Im Ver-
waltungsalltag stellt sich das Problem jedoch h#ufig. 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 Gewihrleistung, der Haftung usw.

93) Siehe insbes. M 61ler, Subventionsverwaltung S. 90f.; dens.,
Wirtschaftsforderung 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 £.

94) Siehe auBer den in Anm. 88 Genannten (Henze, aaO.,, s. auch
S.73ff): Hansmey er, Der 6ffentliche Kredit, 1965, S.116 ff.; Bay.-
VerfGH 13, 101 ff, — Einen informativen Uberblick iiber Biirg-
schaftsprogramme mit Durchfithrungsrichtlinien bietet: Der Bund
als Finanzier [Anm. 20] 1965 S. 120 ff. — Zum 6konomischen Wesen
dieser Subvention s. Gundlach, Subventionen S. 14f. — Juri-
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Darlehen®). Im Bereich der Verschonungssubvention rechnen
hierzu alle schlichten Befreiungsfille.

Hiufig fallen Leistungssubventionen jedoch mit Awus-
tauschverhidltnissen zusammen, so daB 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 gehéren®’): Darlehen zu giinstigen Zinsen oder ohne
die kapitalmarktiibliche Sicherheit®¥), vom Subventionstriger
iiberzahlte oder vom Subventionsempfinger minderbezahlte
Sach-, Dienst- und Werkleistungen?), insbes. also auch Vor-
zugsauftrige im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsvergabel®?).

stisch ist darauf zu achten, dal das spezifische subventionsrechtliche
Ordnungproblem nicht dasjenige ist, das im Privatrecht den Gegen-
stand des Blirgschaftsrechts bildet, sondern das Verhiltnis 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, Birgerliches
Gesetzbuch, 9. Aufl. 1962, Randn. 4 vor § 765). — Siehe auch Anm. 109.

95) Siehe Anm. 92.

96) Die Riickzahlung ist keine Gegenleistung. — Siehe ilibrigens zur
Gefahr des Formenmif3brauchs (unverzinsliches Darlehen statt ver-
lorenem ZuschuBl): Md&ller, Subventionsverwaltung, S. 86 f.
(Buchst. d). — Zum Kredit im librigen unten Anm. 98.

97) Siehe dazu nochmals Anm. 88.

98) Gundlach, Subventionen, S. 14: ,,Eine Kreditgewadhrung 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 iibrigen ergénzend zum
Kredit als Subvention: Schneider-Géadicke, Kredit; Hans-
meyer, [Anm. 94], S. 100 ff.; spezielle Beispiele siche ferner bei
Moéller, Subventionsverwaltung, S. 84 ff.

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

100) Voraussetzung fiir den Subventionscharakter ist auch hier, daf
6konomisch bevorzugt wird, also zumindest potentiell zu einem teu-
reren Preis vergeben wird, als er unter Ausschépfung der Markt-
gegebenheiten gezahlt werden miiite. Siehez. B, Forsthoff, Der
Staat als Auftraggeber, 1963, S. 29; (dazu, dafl Auftragsvergabe nicht
an sich schon Subvention ist, siehe auch das Beispiel BVerwG 5, 325
[327 ff.]). 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-Fréhler, Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Aufl,
1965, Randn. 41 zu § 40; Wolff, VerwR III, S. 219,222 f.; Maunz-
Diirig, Grundgesetz, Kommentar, Randn. 137, Fuin.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 erfiilit werden, dafl diese den Austausch erméglicht!0t).
Ist das aber nicht der Fall, so entsteht jene innere Spaltung
des Rechtsverhéltnisses, die von gemischten Schuldverh&ltnis-~
sen her bekannt ist!®®), Dann erhebt sich die Frage nach dem
Regulativ der Kollision oder der Integration eines neuen
Typs'93).

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

Rechtsverhiltnisse bei der Vergabe 6ffentlicher 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 {ibri-
gen siehe statt aller anderen Hinweise Zuleeg, aaO.; Menger,
Héchstrichterliche Rechtsprechung zum Verwaltungsrecht, Verwal-
tungsarchiv, Bd. 54 [1963], S.88 f£. [98 ff.]; Eyermann-Frohler
aa0.); siehe dazu den weiteren Text des Referats. — Zur Praxis bes.
informativ M 61ler, Subventionsverwaltung, S. 94 ff,, 151 ff.; ders,,
Wirtschaftsforderung, S. 145 ff.

101) Beispiele bei den Nachweisen in Anm. 99.

102) Siehe z.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.

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

104) Siehe M 61ler, Subventionsverwaltung, S. 911f,, 150f.; dens.,
Wirtschaftsférderung, S. 144 f.

105) Siehe nochmals oben Anm. 41.

108) Zur Deutung des Subventionsverhéltnisses als Gesellschafts-
verhéltnis 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-Gidicke, Kredit; S. 72), Besetzung
von Posten der Unternehmensleitung und von Beirédten fiir die Un-
ternehmensfiihrung (ebd. S. 106 ff.) und direkte Einwirkung auf Ent-
scheidungen der Unternehmensfiihrung (ebd. S. 100 ff.); siehe auch
das Beispiel bei Vogel, Offentliche Wirtschaftseinheiten in pri-
vater Hand, 1959, S. 197 £.; dort und bei M 61ler (Subventionsver-
waltung, S.93) auch weitere Hinweise zur Subvention als ,unechter
Beteiligung®. Hierher gehort schliefilich auch der Vorschlag von
G o6tz (Wirtschaftssubventionen, S. 317), auf gemeindliche Forde-
rungsmafinahmen allgemein die Vorschriften iiber gemeindliche Be-
teiligungen anzuwenden.



332 Hans F. Zacher

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

IIL.

Die Aufgabe, das System der Typen der Sub-
ventionsverhidltnisse zu entwickeln, ihre gemein-
samen und spezifischen Ordnungsprobleme aufzuzeigen und
sie einer Loésung zuzufiihren, ist bisher als Ganzes nicht an-
gegangen. Sie ist mit einigen Nutzen nur ergriffen, wo be-
sondere Schuldverhéltnisse des Privatrechts als Vorlagen nicht
libergangen werden konnten: bei den gemischten Subventions-
Austausch-Verhaltnissen!®), 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 Rechtsgrundsétzen eines allgemeinen Gewalt-
verhiltnisses anvertraut werden!!!). Es verrat durchaus Ge-

107) Siehe Mo6ller, aaO,, S. 921.

108) Das gilt vor allem flir den Kredit (siehe oben Anm. 98). Fiir
Vorzugspreise und -leistungen (siehe 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 moéglich oder notig gehalten wurden (siehe noch-
mals Anm. 100).

108) Ein solches privatrechtliches Modell besteht hinsichtlich der
Biirgschaft (siehe oben Anm. 94) fiir das Rechtsverhéltnis zwi-
schen Biirgen und Glaubiger. Deshalb erweckt die Subventionsbiirg-
schaft kaum weniger als der Subventionskredit den Eindruck guter
Ordnung. Das eigentliche Subventionsverhéltnis — 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 iiberhaupt zu leugnen; beispielhaft
Janknecht, Rechtsformen, S. 51 1., 105.

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

1) Kriiger, Zusammenarbeit, S. 28: ,Nidher nachgegangen
werden miiite ferner der friither geduflerten Vermutung, ob ein Ver-
stédndnis eines solchen Verhéltnisses (der Zusammenarbeit zwischen
Staat und Wirtschaftssubjekt, d. V.) als eine Art von Gesellschafts-
verhiltnis dessen Wesen relativ am nachsten kommt oder ob einer
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spiir, im Subventionsverhiltnis ein besonderes Gewaltverhalt-
nis zu sehen''?); denn damit wird wenigstens die Notwendig-
keit beobachtet, Mikrokosmen in jenes allgemeine Gewaltver-
hiltnis einzuschieben!3). Nur schieBt es iliber das Ziel hinaus.
Der Komplex der interdependenten Forderungs- und Gestal-
tungsrechte des Subventionsverhiltnisses darf nicht jene
Schwierigkeiten der Durchdringung und Erfassung bereiten,
die — wenn irgend etwas — fiir das besondere Gewaltver-
héltnis kennzeichnend sind!'). Es ist ein Forderungsverhilt-
nis!®%). Aber seit es einem auf die Eingriffsverwaltung kon-
zentrierten, sowohl von der Fiskustheorie als der Ohnmacht
gegeniiber dem besonderen Gewaltverhdltnis beherrschten
Verwaltungsrecht einmal uberfliissig 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 hétte“ (Sperrung nicht im Original).

112) Kottgen, Subventionen, S. 488; ders. Fondsverwaltung,
S. 56, Anm. 121. Zur Verwandtschaft und Differenz zwischen Subven-
tionsverhiltnis und besonderem Gewaltverhéltnis siehe auch Krii-
ger, Auflage, S. 453; dens., Diskussionsbeitrag [Anm. 9], S. 140;
dens., Das besondere Gewaltverhidltnis, VVDStRL Heft 15 (1957),
S. 109 ff,, (110); Ipsen, Subventionierung, S. 72ff., 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) AufschluBreich 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 ,Rechtsverhidltnisse¥, ,Leistungsver-
héltnisse“ oder ,,Subventionsverhéltnisse“ siehe ferner Schind-
ler, Bundessubventionen, S. 135ff.; Scheuner, Buchbespre-
chung, DOV 10.Jg. (1957), S.383; Hamann, 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.

113) 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 6ffentlichen 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
(sieche z.B. Friedrichs, Wieweit sind die Vorschriften des BGB
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ventionsrecht, indem man etwa beiden Seiten ,Plangewihr-
leistungsanspriiche“!!”) gibt, die Probleme der Haftung auf
das unspezifische Deliktsrecht!®) verweist!!®), dem Biirger
etwas Vertrauensschutz!?) und der Verwaltung viel Ermes-

auf Schuldverhiltnisse des 6ffentlichen 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, Ergédnzungsband 1936). Und es geht schliefllich hier
nicht um die Erginzung des 6ffentlichen Rechts durch Ausgleichsan-
spriiche, die wiederum nur die unspezifische Funktion von Delikts-
und Bereicherungsanspriichen erfiillen (siche etwa Wolff, VerwR]I,
S. 251 f., 253 £.). Was im besonderen notwendig ist, das ist die Uber-
nahme der Idee des besonderen Schuldverhiltnisses, die sich — im
Hinblick auf die grundsitzlich vertragliche Begriindung besonderer
Schuldverhiltnisse im biirgerlichen Recht — im Offentlichen Recht
wohl fiir die durch 6ffentlichrechtliche Vertrige entstandenen Rechts-
verhiltnisse aufdringt (siehe zum Analogieproblem beim offentlich-
rechtlichen Verirag z.B. Imboden [Anm. 38], S.94 ff. mit weite-
ren Nachw.), die aber an diese Art der Begriindung nicht gebunden
ist, sondern sich im offentlichen Recht gerade auch fiir das richtige
Verstdndnis nichtvertraglich entstandener Rechtsverhiltnisse als
notwendig erweist (Forsthoff, [Anm. 75], S. 393 f. mit weiteren
Hinweisen; sieche dazu auch Eckert!, [Anm. 42]; fir den Bereich
der Schule siehe auch den Hinweis bei M en g er, 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 r us e, Steuerrecht, 1966, S. 79 ff. mit weiteren Nachw.
— Zu sehr vereinfachend die Gegeniiberstellung von Verwaltungs-
rechtsverhdltnis wund 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 Kriuger, Auflage, S.454.

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

119) Hamann, Entschddigungsanspriiche wegen Subventions-
schiden, BB 17. Jg. (1962), S. 505 ff.; Bellstedt, Gesetzliche
Grundlage, S.169; Zulee g, Rechtsform, S. 76 f.; 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 psen, Subventionierung,S.87 mit Anm.131; Henze,
Finanzhilfen, S. 66 ff.; G 6 tz, Wirtschaftssubventionen, S. 52 ff. mit
weiteren Nachw. Dabei ist bewerkenswert, da hinsichtlich des Ver-
trauensschutzes die Grundsitze liber den Widerruf von Verwaltungs-
akten auch auf die Aufldsung vertraglicher Bewilligungsakte durch
die oOffentliche Verwaltung angewendet werden; siehe Stern,
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sen'?!) und immer wieder die Auflage!??) in die Hand driickt!?3),
Das Subventionsverhéltnis als Schuldverhaltnis verstehen,
heiBt nicht, Typen des Privatrechts iibernehmen'?). Von der

Rechtsfragen, S.558; BVerw@G, 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 Subventionsrechtsverhéltnis als besonderes
Schuldverhiltnis zu verstehen, wenn sie sogar den vertraglichen An-
satz, der den Zugang zu schuldrechtlichen Vorstellungen im &ffent-
lichen Recht wie nichts sonst erleichtert, beiseite lassen, um auf all-
gemeine Maximen fiir prinzipiell einseitig gestaltende und verpflich-
tende Rechtsverhiltnisse zuriickzugreifen.

121) Siehe Ipsen, Subventionierung, S.54,76; Henze, Finanz-
hilfen, S.58,65f.; Stern, Rechtsfragen, S.560; Zuleeg, Rechis-
form, S. 80; siehe auch G 6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 38 f.

122) Grundlegend hierzu: Kriuger, 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.; Ko tt-
gen, Fondsverwaltung, S. 64f, 72ff.; Zuleeg, Rechtsform,
S. 73 ff.; BVerwG 6, 282 (290 £.).

123) Daflir, wie wenig das Subventionsverhiltnis von dieser Basis
aus erreicht wird, nur ein Beispiel: Ein Unternehmer, der schuldhaft
die Zweckerfiillung unterldt oder unméglich werden 148t, riskiert
nach diesen allgemeinen Grundsidtzen nicht mehr als die Riickzah-
lung der Zuwendung — obwohl er 6ffentliche 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 6ffentlichen Interesses gefordert werden
konnte. Es fehlt auch an einem mefbaren Schaden, zu dessen Ersatz
der Unternehmer herangezogen werden konnte. 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 schliefen. — Siehe zum Problem auch
Kriiger, Auflage, S. 455. ,Dieser Verpflichtung kann man sich
nicht dadurch entledigen, da3 man die Hilfen zurilickgewéhrt... Da
die Verglinstigung nur ein Element dieser beiderseits verpflich-
tenden Zusammenarbeit ist, kann sie nicht der vollig freien Disposi-
tion des Empféngers unterliegen und damit entfdllt auch die Mog-
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 Gewdh-
rung, vielmehr die Gew#hrung ein Vehikel der Auflage ist.“

124) Siehe dazu auch Sailer, Die Fragwiirdigkeit des Privat-
rechts in der Leistungsverwaltung, BayVBL n.F. 12, Jg.(1966), S. 293 ff.
— Im Sinne einer privatrechtlichen Losung vor allem Flessa,
Schuldverhiltnisse des Staates aufgrund Verwaltungsaktes, DVBI.
72.Jg. (1957), S.81ff. (82), 118 ff.; sieche 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 Vergleichsfdlle — etwa im
Vollzug von Stiftungsaufgaben und im Téatigkeitsbereich pri-
vater Forderungsorganisationen — haben nicht zur Ausbil-
dung eigenstindiger Rechtstypen gefiithrt, wobei Abhéingig-
keitsverhédltnisse, 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,
originir privatrechtliche Typen gébe, so wire nicht zu unter-
stellen, dafl sie der spezifischen Pflichtstellung des Staates
und der spezifischen Rechtsstellung des Bilirgers Rechnung
tragen. Es geht also darum, eigenstidndige Typen zu
entwickeln®”), sich dabei aber den Problem- und Lésungs-
vorrat des in dieser Richtung allein zulidnglich 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-Blirger-Verhaltnisses 16sen zu
miissen.

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

125) Dije 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 Destinatér 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 bilirgerlichen Rechts, 15. Aufl. 1959,
§ 118 III; Strickrodt, Stiftungsrecht, 1962ff, I 4e S. 691f,
III 4 S. 8 ff.

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, daf3 ,der
Staat nichts verschenken darf“. Er tritt in der Diskussion um das
Subventionsrecht immer wieder und in recht verschiedener Beleuch-
tung hervor: K6 ttgen, Subventionen S. 487, 488; ders., Fondsver-
waltung S. 59; 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. 149ff. (155); Maunz-Dlurig [Anm. 100]
Randn. 136 zu Art. 20 (m. FuBn. 1); Neumann, Wirtschafts-
lenkende Verwaltung, 1959, S. 90 m. Fufln. 26; Zeidler [Anm. 15]
S.335; Loebenstein, Referat S. 25; Bitter, Forderungsmal-
nahmen S. 85ff.; Wolff, VerwR III S. 219; Schlichter,
Klageformen S. 739; BVerwG, Urteil vom 19. 12, 1958, DVBI. 1959
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Interessenbasis zeigt die schwache Stellung des Beschenkten!2?),
das Risiko des Schenkers bei der Nichterfiillung von Auf-
lagen!3%) oder der bloBe Lastcharakter vereinbarter Zweck-
erfiillung®®!) 1?), 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!3),

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 migB-
verstanden werden (s. dazu insbes. auch BVerwG aaO.). Schon der
vielzitierte Abgeordnete M i q u el hatte hervorgehoben, dafl es auch
zu den vornehmsten Aufgaben des Staates gehore, Geschenke zu
machen (Verhandlungen des Reichstages des Norddeutschen Bundes
vom 9. 6. 1868, Sten.-Ber. I. Legislaturperiode, Session 1868 1. Bd.
S. 334). Daf3 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 liberwindender Grund fiir sie besteht.
Mit Subventionen hat dieser Satz aber iiberhaupt nur dann etwas
zu tun, wenn Subventionen als Schenkungen und nicht als Zweck-
zuwendungen mifverstanden werden. Siehe oben zu Anm. 38: Der
offentliche Zweck mufl 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, daB 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, daBl der Staat nichts zu verschenken
hat, auf den Umfang einwirken, den verschiedene Erscheinungen
der Subvention einnehmen.

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

s 1;0) ?iehe zur Schenkung unter Auflage z.B. Esser [Anm. 41]

. 518 1.

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

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

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

22 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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Im Sinn des Gesetzesvorbehalts ist die Notwendigkeit ge-
setzlicher Ausgestaltung des Subventionsverhéltnisses freilich
schwer zu fassen!®?), Die Problematik konzentriert sich auf die
Ex-ante-Subvention, deren Zweck selbstindige Pflichten
des Subventionsempfédngers 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 gewihrten
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 offentlichrechtlichen
Vertrages und des 6ffentlichen und privaten Rechts dank ihrer
Mehrdeutigkeit und Inkommensurabilitdt die Suche nach den
Schranken nichthoheitlicher Verwaltung wie eine Algebra-
aufgabe erscheinen lassen, bei der zu viele Unbekannte und
zu wenig Gleichungen gegeben sind!%).

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

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 giinstigen Ver-
waltungsakten, Diss. Ziirich 1955, S. 75 ff., insbes. S. 78 ff., S. 90 ff.
— Das Bundesverwaltungsgericht geht zwar von dem Grundsatz
aus, daf3 ,eine Regelung, durch die eine untrennbare Wechselbe-
ziehung zwischen der Auferlegung von Belastungen und der Gew#h-
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 Falle, in denen
»hur bestimmte Sicherungen, die die vorgesehene Verwendung der
Subvention gewiéhrleisten sollen, mit der Zuwendung der Geld-
mittel verkniipft werden“ (BVerwG 20, 101 [102]).

137) Verneinend Bellstedt, aa0,, S. 169.

138) Siehe dazu vor allem die Verhandlungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer iiber die ,Schranken nicht hoheit-
licher Verwaltung® (Ko6ln 1960) mit den Referaten von Mallmann
und Zeidler (VVDStRL Heft 19, 1961, S. 165 ff.) und die dortigen
Nachw.

139) Siehe Gy gi, Verwaltungsrecht und Privatrecht, 1956, S. 12 ff,;
Simitis, Die faktischen Vertragsverhiltnisse, 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 maichtig 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 Offentlichen Rechts wurde der Rechtstitel der
Unterwerfung't?) — von Petrefakten abgesehen — auch mehr

bert, Faktische Vertragsverhiltnisse, 1958, S. 15ff.; Raiser, Ver-
tragsfreiheit heute, JZ 13. Jg. (1958) S. 1ff,, insbes. S. 4; ders. Ver-
tragsfunktion und Vertragsfreiheit, in: 100 Jahre deutsches Rechts-
leben, Festschrift zum hundertjahrigen Bestehen des Deutschen Ju-
vistentages, 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. 104ff.; 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. 134 f,; s. auch Herbert Kriiger, Allgemeine
Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 493 ff.

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
Verhiltnis zwischen Individuum und hoheitlich verwaltendem Ge-
meinwesen der Satz ,volenti non fit iniuria‘ anwendbar.“ Siehe dort
auch einige weitere Nachw. Stein [Anm. 69] S. 321f.: ,Der Satz
volenti von fit iniuria, dessen Anwendbarkeit im Verh&ltnis zwi-
schen Staat und Biirger auch sonst zweifelhaft ist, kann eine Er-
maiachtigungsnorm nicht ersetzen, da die Kompetenzen eines Or-
gans nur von der repridsentierten Organisation oder von dieser
Ubergeordneten Instanzen gedndert werden koénnen.“ Gegen den
Satz ,,volenti non fit iniuria“ als Grundlage im Subventionswesen
sieche 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 siehe ferner bei Forsthoff,
Urteilsanmerkung DVBI. 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. 332.

142) Zum alteren Meinungsstand zu diesem ,,Rudiment polizeistaat-
lichen Denkens* siehe T h o m a, Der Vorbehalt der Legislative und
das Prinzip der GesetzmiBigkeit von Verwaltung und Rechtspre-

2%
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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!4*). Das Kriterium, daf der Staat sich dort
nur eine Rechtsmacht verschaffen kann, deren Erwerb auch
jedem Biirger zugéngig ist, ist formal. Und es ist gerade da
schwach, wo der Staat nicht vorgeprigte, bindende Typen des
Privatrechts antrifft, sondern sich konkret funktionsgerechte
Befugnisse unmittelbar tGber die Leerformel der Vertragsfrei-
heit verschafft!*®). So darf der Staat nicht in die relative Ge-
setzmifBigkeit des Privatrechts zuriickfallen, indem er sich
der spezifischen Medien der Biirger-Biirger-Dimension be-
dient16).

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

143) Sjehe Kriliger [Anm. 112] S. 120ff; Thieme, Gesetzes~
vorbehalt im besonderen Gewaltverhaltnis, JZ 19. Jg. (1965) S. 81 ff.
(Zur Tragweite des Satzes volenti non fit iniuria siehe insbes. S.
84 f.). Merkwiirdig ist, daB 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, 468), obwohl es gerade fiir
das von ihm zumeist genannte Beispiel des Beamtenverhéltnisses
nicht nétig wire, so vorzugehen. Fiir das Beamtenverhiltnis 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) Sjehe dazu nochmals oben Anmerkung 138. Ferner Kriiger
[Anm. 112] S. 120ff.; Gy gi [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. Ipsen (Sub-
ventionierung S. 71) erwdhnt 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, dafl es die im Zivilrecht herr-
schende Privatautonomie erlaubt, atypische Vertrége zu schliefen.”
— Auch Bullinger [Anm. 69] vernachldssigt diese Schwierigkeit
(insbes. S. 230 ff.).

146) Schon bei der Diskussion um die Grundrechtsgeltung hat sich
ahnliches gezeigt: absolute Geltung in der Staat-Biirger-Dimension;
relative Geltung je nach dem Machtkonflikt in der Biirger-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. IIT 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-
6ffnet!¥”): teils kraft der fiktiven quasi-biirgerlichen Stellung
des Fiskus!“®), teils wegen der gegenstindlichen Gebundenheit
wie bei den Austauschgeschiften der Giiterbeschaffung!4?),
teils weil pragmatische Entwicklungen wie beim &ffentlichen
Dienstrecht noch nicht im Grundséatzlichen realisiert sind!4?).
Das Verhéltnis des privatrechtlichen Handelns des Staates zum
Gesetzesvorbehalt mufl also konkret ermittelt werden. Die
Ordnung der Subvention unterfillt ihm — und wenn man
ihn eingeschrénkt 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 hélt weder das
Privatrecht noch das mit dem Stichwort des verwaltungsrecht-
lichen Vertrages angesprochene koordinative 6ffentliche Recht
addquate und ausgeformte bindende Rechtstypen bereit!5?),

mit Anm. 38. — Siehe im iibrigen zur Privatautonomie der Ver-
waltung vor allem Mallmann [Anm. 138] S. 196; Reu 8 [Anm.
38] S. 270 ff. und passim. — Zum vorigen ist auch auf die Grenzen
des offentlich-rechtlichen Vertrages hinzuweisen. Der normative und
Interessenhintergrund, der ihnen zugrunde liegt, gilt weitgehend
auch fiir den privatrechtlichen Vertrag der offentlichen Verwaltung.
Darauf kann hier jedoch nicht niher eingegangen werden. — Vollig
pervertiert wird die Situation durch den 6sterreichischen Entwurf
eines Bundesgesetzes iiber Bundesférderungen (Koet, Gutachten
S. 121 ff.): Weil das Gesetz vorsehe, daf Bundesforderungen durch
Vertrag gewidhrt 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) Sieche Giacometti [Anm. 69] insbes. S. 113ff.; Mall-
mann, aaO., S. 198f.; Loebenstein, Referat S. 26f, 58;
Rupp, Privateigentum an Staatsfunktionen?, 1963, S. 25 Anm. 43;
siehe auch Kri ger [Anm. 139] S. 324 ff.

148) Das ist der sehr enge Bereich der rein vermigensverwaltenden
und erwerbswirtschaftlichen Betdtigung des Staates.

149) Mit Recht betont Mallmann [Anm. 138} S. 199 (Anm. 130),
daBl das sog. Hilfsgeschdft ,nicht ganz so unproblematisch ist, wie
es den Anschein hat und meist angenommen wird“. Wenn es dennoch
dem Privatrecht {iberlassen ist, so deshalb, weil das Privatrecht da-
fir ausgeformte Vertragstypen bereitstellt, Abhéngigkeiten sich
grundsétzlich 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.

152) Siehe oben II und III. — Es fehlt also sowohl von der Struk-
tur (Einleitung III) als auch von der Rechtsform her die gegenstéand-
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Spezifische Ordnungsversuche kommen nur von dem quasi-
legislativen Instrument der Richtlinien!®®). Aber gerade ihre
Handhabung beweist, dafl 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!s). Sie haben so nicht selten
einen rechtsstaatlich unertréglichen Vogelscheucheneffekt, in-
dem sich ihre Wirkung nach der Angstlichkeit des Adressaten
bemiBt1%%), 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 biirgerlich-rechtlicnen Ordnung
zu konstatieren. ... Diese rechtsstaatliche Kontinuitdt sollte durch
das Grundgesetz schwerlich ohne zwingenden Grund angetastet
werden. Es mag vielleicht im Augenblick zweckmiBig erscheinen,
bisher privatvertragliche Verwaltungsvorgénge ins 6ffentliche 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.

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

13) Gtz (Wirtschaftssubventionen S. 45 £.) meint, bei dem Ver-
langen der Zweckverwirklichung werde ,,die Bedeutung der verwal-
tungsrechtlichen Dauerbindungen und damit auch der Bedingungen
und Auflagen tiberschitzt“. Und er fahrt fort (S. 45 f.): ,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 Empfiinger liber die ihm gewihrten Betrdge in jeder
Hinsicht vollig frei verfiigen.“ Damit wird die spezifische Differenz
gerade lbergangen. 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 Erwagun-
gen von G 6 t z also nicht entkriftet.

155) 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-Giddicke, 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
Subventionsverhiltnisses 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 veréffentlichen oder zu verschwei-
gen'’®), Einen anderen Aspekt er6ffnet die Liste der Auflagen,
die im Rahmen der Kreditgewdhrung an die gewerbliche Wirt-
schaft anzutreffen sind: Anderung der Rechtsform des Unter-
nehmens, Wechsel der Gesellschafter, Rechtsminderung einer
Gesellschaftsgruppe, Nachweis eines geeigneten Geschiftsfiih-
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 einschliefllich Embargoklauseln und
dergleichen mehr!%?).

Das Verhiltnis dieser Einschridnkungen zu den Grundrech-
ten kann nicht unmittelbar mit dem MaB 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“.

157) Zur grundrechtlichen Problematik der Subventionen siehe z. B.
Kriiger, Auflage, S. 384 f.; I psen, Subventionierung S. 20, 48f.,
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); Sch aum a n n, Grundrechtsanwendung im Verwal-
tungsprivatrecht JuS 1. Jg. (1961) S. 110ff. (111ff); Reufl [Anm.
38] S. 269; LLoebenstein, Referat S. 50 ff.; Moller, Subven-
tionsverwaltung S. 164 ff.; Friauf, Bemerkungen S. 737£f.; Gotz,
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 flir 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-Géddicke, Kredit S.100 ff.

180) 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 g e n, Subventionen
S. 488; Kriliger, Auflage S. 452f.; Ipsen. Subventionierung S.
73 ff.,, insbes. S. 78f.; Hen z e, Finanzhilfen S. 107f.; Evers, Die
verfassungsrechtlichen Bindungen fiskalischer Maf3nahmen in der
Praxis, NJW 14. Jg. (1961) S. 289 ff. (290f.); Bellstedt, Gesetz-
liche Grundlage S. 169; Zeidler [Anm. 138] S. 236f.; Reu 3 [Anm.
28] S. 272; Loebenstein, Referat S. 56ff.; Friauf, Bemer-
kungen S. 737 £.
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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!?),
Gleichwohl mufl die Inanspruchnahme der Grundrechte von
den Grundrechten her gewertet und kontrolliert werden!%3).
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 Abhingigkeit des Empfiangers von ihr, sein Nutzen
daraus und der 6ffentliche Zweck, dem sie dient, in Anschlag
gebracht werden. Die Grundsétze der Sachbezogenheit und der
Verhiltnism#Bigkeit!®®) werden dabei zu den entscheidenden
Regulativen.

Auch die Schwierigkeiten dieser Abwégungen zeigen, dal es
nicht der Verwaltung und den Subventionsempféngern!®)

161) 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 lésen. In der zwischenbiirgerlichen Dimension ist
der Grundrechtsverbrauch durch Kooperation selbstversténdlich. In
der Staat-Biirger-Dimension muf3 er gewil3 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-
einschriankungen im besonderen Gewaltverhidltnis angegangen.

162) Siehe 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 vernachlidssigt jedoch den Schutzzweck des Gesetzes und des
Gesetzesvorbehalts.

165) Siehe Kriiger, Auflage S. 451f.; Ipsen, Subventionie-
rung S. 78f.; Henze, Finanzhilfen S. 111f,; Scholz [Anm. 144]
S.161f.; Stern, Rechtsfragen S. 523; Lerch e [Anm. 112] S. 278 ff.
mit Anm. 83; M61ler, Subventionsverwaltung S. 56f.; Lenzen,
Grundlagen S. 77; Wolff, VerwR III S. 221; siehe auch Dahlin-
ger, Gilt der Grundsatz der VerhiltnisméiBigkeit auch im Bereich
der Leistungsverwaltung? DOV 19. Jg. (1966) S. 818 ff.

166) Dabei darf nicht angenommen werden, da3 die Verwaltung
immer stidrker und der Einzelne immer schwicher sei. ,,Wenn ein
Interessenverband oder ein méchtiges Einzelunternehmen mit einem
offentlichen Verwaltungstriger paktiert, etwa mit einer Gemeinde,
kann sich die Waagschale tatsdchlicher Macht leicht zugunsten des
,Einzelnen‘ neigen“ (Bullinger [Anm. 144], S.47). Dabei ist die
Maichtigkeit des Einzelnen nicht nur nach dessen materieller Potenz,
sondern moglicherweise auch nach anderen sozial-psychologischen
Mafstdben zu beurteilen (sieche zum Problem auch Morstein-
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liberlassen werden kann, den Rahmen des Zuldssigen auszu-
handeln. Gerade ihre grundrechtsgefihrdende Interessenbe-
gegnung bedarf der normativen Vorordnung!®?).

VI

Gegeniiber der Notwendigkeit eindeutiger normativer Aus-
priagung des Subventionsverhéltnisses tritt das Problem der
Begriindung des Subventionsverhidltnisses!®)
zuriick'®?). Dagegen konzentriert die Angst vor dem Ordnungs-
vakuum, das die Beteiligten im Innern des Subventionsver-
hiltnisses erwartet, die Aufmerksamkeit auf den Eingehens-
prozeB. Und der Erfolg der Zweistufentheorie!’?) ist vorwie-
gend ein Triumph dieser Angst. Aber auch sie iiberldt die
entscheidende Ordnungsaufgabe den Beteiligten!™); und das
geht liber ihre Kraft.

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

Marx, Eigentum als Machtgrundlage, ARSP Bd. 49 [1963]. S. 527 ft.,
insbes. S. 543). Zur Situation beim Aushandeln von Subventionen
siche auch Schneider-Giddicke, Kredit, S. 100: ,Der 6ffent-
liche Glaubiger war nicht immer in der Lage, alle von ihm gewlinsch-
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 6ffentlichen 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 Grundrechtsgefahrdung. 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. 7ff.; G6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 32 ff.

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

170) Ipsen selbst ist der Ansicht, da3 die Zweistufentheorie ab-
treten konnte, wenn der verwaltungsrechtliche Vertrag hinreichend
ausgebildet wire, um eine befriedigende Binnenordnung des Sub-
ventionsrechtsverhaltnisses abzugeben (siehe die Nachw. Anm. 69).

171) Gemeint ist: Den am konkreten Gestaltungsvorgang unmittel-
bar beteiligten Behorden und Privaten.

122) Siehe dazu auch G 6tz, 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 liberanstrengt!’¥). Aber jedenfalls sichert
er ein Maximum an Ubereinstimmung!’) und konkreter Rich-
tigkeit'”®) und wird deswegen wenigstens in atypischen Sub-
ventionsfdllen nicht entbehrt werden koénnen!?), Aber eine
Ordnung, die einen neuen Rechtsakt erst faBbar werden 148t,
indem die Beteiligten ihre Einigung #uBern, ist nur vor dem
Hintergrund ihrer Gleichheit und Freiheit akzeptabel. Aus
ihrer Ungleichheit und entsprechenden Bindung dagegen ent-
stehen Bedlirfnis und Moglichkeit, den Anteil des Stirkeren
an dem nun nicht mehr nur rechtschaffenden sondern auch
oder vor allem rechtsvollziechenden Prozefl zu verselbstiandigen
und seine Kontrolle von der verfilschenden Bedingung der
Zustimmung des Betroffenen frei zu halten!’®). Damit wird
zunidchst die Stufe des Kontrahierungszwangs!'™)
erreicht, die den Schwicheren in den Angriff zwingt und des-
halb nicht pafit, wo dem Stédrkeren eigenwertige Gestaltungs-
verantwortung zukommt!®®), Der ProzefB muB8 deshalb
auseinandergezogen werden. Einem Stadium der
Initiative (seitens des Subventionspetenten: der Geltend-
machung eines Rechts auf Entscheidung der Verwaltung iiber
Subventionsbereitschaft und -bedingungen) mufl das Stadium
der verselbstindigten Offerte der Verwaltung und schlieBlich
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) Sjehe Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneue-
rung des Vertragsrechts, AcP Bd. 147 (1941), S.130ff. (S.149ff.:
Moglichkeit richtiger Regelung durch Rechtsgeschdft 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 fédé-
rales S. 61 ff. — Zur Begriindung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
siehe ferner Anm. 69.

178) Sjehe 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 Zuleeg, Rechtsform, S. 67.

180) Zur Kritik am Kontrahierungszwang siehe auch Kriger,
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. 115f.
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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 Rechtsgeschifts der Verwaltung
mit den Implikationen findet, die sich mit dem Begriff Ver-
waltungsakt verbinden'®®). Diese Steigerung der Ein-
seitigkeit setzt eine entsprechende Prézision 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!'®®), 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 grundlegend Jellinek, Zweiseitiger Verwal-
tungsakt und Verwaltungsakt auf Unterwerfung, in: Verwaltungs-
rechtliche Abhandlungen, Festgabe zur Feier des fiinfzigjahrigen Be-
stehens des PreuBlischen Oberverwaltungsgerichts, 1925, S. 84 ff.;
ders., VerwR, 3. Aufl.,, Neudruck 1948, S. 250 ff. — Fiur Qualifikation
der Subventionsbewilligung als mitwirkungsbediirftigen Verwal-
tungsakt siehe z. B. OVG Miinster, [Anm. 175], S. 1722; siehe auch
Maunz, Subventionen, S. 3. — Zur Begriindung von Subventions-
verhéltnissen unmittelbar durch Verwaltungsakt siehe ferner
Ipsen, Subventionierung, S. 68; Henze, 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; Go6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 41 ff. — Zur Moglichkeit
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).

184) Zur Zusage als Vorabregelung eines Teilkomplexes siehe
Zeidler, Empfiehlt es sich, die bestehenden Grundsitze {iiber
Auskiinfte und Zusagen in der 6ffentlichen 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 Mihl, 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, A6R 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 {ibrigen siehe
etwa die zusammenfassenden Darstellungen der Lehre und des Mei-
nungsstandes hierzubei Reu 3, [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 Rechtsverhéltnisses richten. Ver-
waltungsakt und Vertrag berufen verschiedene Begriindungs-
statute!®s?). Beide Begriindungsakte regieren nach der Zwei-
stufenlehre — obwohl sie das nicht so formuliert!®) — das
Subventionsverhiltnis unmittelbar. Ein einheitliches Rechts-
verhiltnis braucht jedoch ein einheitliches Begriindungsstatut.
Das Subventionsverhéltnis ist in diesem Sinne auch dann ein
einheitliches Rechtsverhéltnis, wenn es — woran die Zwei-
stufentheorie sich entziindet hat'®?) — mit einem Austausch-
verhiltnis gemischt ist. Gemischte Schuldverhéltnisse!®®) sind
atypische aber nicht in selbstédndig lebensfdhige Teile gespal-
tene Rechtsverhidltnisse. Es ist nicht mdglich, 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 maBigeblich sein zu lassen!®).

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, Beschlufl vom 9. 6. 1959,
DVBI. 1959, S. 665; BGHZ 40, 206 (210).

1852) 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 ,Erfiilllungsgeschiaft (so vor allem Ipsen, aaO,,
passim; BGHZ 40, 206 [210]), dessen Ausfiihrung (BVerwG DVBL
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 Erfullungsvertrages ,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 ,Erfiillungsgeschaft’ im
Verhiltnis zur hoheitlichen Bewilligung erster Stufe... sollte nicht...
bedeuten, dafl der Vertragsschluf3 die 6ffentlich-rechtliche Beziehung
,erledigt’. Sie diente nur der Klarstellung der Zweistufigkeit des Ge-
samtvorgangs und der inneren Abhéngigkeit beider Rechtsgestaltun-
gen voneinander.“ — Siehe auch unten Anm. 190.

187) Im Zentrum der Lehre steht seit jeher das Darlehen und die
mit den gemischten Subventionsverhdltnissen wenigstens optisch
verwandte Biirgschaft (sieche 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



Verwaltung durch Subventionen 349

Es ist aber auch nicht moglich, beide Begriindungsstatute zu
einer Einheit zu verschmelzen. Die vorliegenden pragmati-
schen Versuche erschépfen sich darin, die Unwirksamkeits- und
Vernichtungsgriinde zu kumulieren®?),

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

180) Siehe vor allem die Darstellung dieser , Verschriankung* 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
duBlern“ 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 f.). Der ,,publizistische Ge-
halt“, der dem ,Erfiillungsgeschdft* damit zukommt (ebd. S. 89),
wirkt sich liberraschenderweise aber nur zuungunsten, nicht auch
zugunsten des ,Erfiillungsgeschifts aus. So erleiden die vertrags-
rechtlichen Kiindigungsmoglichkeiten des Subventionstrégers keine
Sffentlich-rechtliche EinbuBle (siche z. B. BGHZ 40, 206 [214 ff.]; OVG
Miinster, OVGE 14, 274 f.; OVG Berlin, EOVGB 6, 71 [72£.]; unbe-
dacht auch Maunz-Diirig, [Anm. 100], Randn. 137 zu Art. 1
Abs. III, Anm. 1 a.E.; einschriankend Reu B3, [Anm. 38], S. 291; siehe
zum Problem auch die Erérterungenbei Scholz, [Anm.144], 150 ff,,
169 ff; Zuleeg, Rechtsform, S. 66ff.; Janknecht, S. 42f1).
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 ff. [866];
Henze, Finanzhilfen, S. 85ff.). Mit Recht spricht deshalb Go6tz
(Wirtschaftssubventionen, S. 62) von einem ,Rechtschaos®, das die
Zweistufenlehre entstehen 148t. Entgegenzutreten ist ihm nur, wenn
er (ebd.) sagt: ,Dieser Zustand hochster Verwirrung ist nur dann
hinzunehmen, wenn, wie im Falle des § 102 des Zweiten Wohnungs-
baugesetzes, die Zweistufigkeit gesetzlich vorgeschrieben ist.“ Ein
»Zustand hochster Verwirrung® ist im Rechtsstaat niemals hinzu-
nehmen; und dem Gesetzgeber — auch dem des § 102 des Zweiten
‘Wohnungsbaugesetzes — ist zu unterstellen, daB3 er ihn nicht stiften
will.
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An dieser Stelle noch ein Wort zum Verwaltungsakt mit
Auflage, das sonst vermifit werden kénnte!®!), DaB die Auf-
lage unentbehrlich ist, wo Subventionsverhiltnisse durch Ver-
waltungsakt begriindet werden, ist gewiB. Aber auch sie er-
iibrigt die normative Ausprigung des Subventionsverhéltnisses
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 iliber die Kraft dieser Form?!%2).
Das bestdtigt 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).]

VIL

Die Frage der Zuordnung des Subventionsverhéltnisses zum
6ffentlichen oder privaten Recht schlieSlich ist
von weitaus weniger Ordnungswert als zumeist angenommen
wird!®). Der Begriindungsakt steht damit in keinem notwendi-
gen Zusammenhang. Auch das Offentliche Recht kennt den
Vertrag; ein einseitiger Begriindungsakt miifite 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!®®), MuB es aber entwickelt werden, so entstehen damit
Rechtsinstitute, die spezifisch das Staat-Biirger-Verhiltnis
ordnen'®), Ist das Ordnungssystem davon gepriagt, so gehort

191) Siehe zum Folgenden nochmals Anm. 122.

192) Andeutungen zum Problem sieche bei Kriiger, Auflage,
S. 455 f. Dazu, daB die Auflage in der Leistungsverwaltung versagt
siehe 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.

193) Siehe Anm. 26 und 27. Siehe auch Schneider-Géddicke,
S. 100.

194) Typisch fiir die Uberschitzung der Einordnung ins éffentliche
Recht vor allem Zuleeg, Rechtsform, insbes. S. 4, S. 62 {f.; auch
Janknecht, Rechtsformen. Typisch fiir die Uberschidtzung der
Einordnung ins private Recht vor allem IFlessa, [Anm. 124].

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

196) K6ttgen, 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 o6ffentliche Gewalt zu kon-
stituieren, in sich und gegeniiber dem Biirger zu ordnen'®?).
Gleichwohl ist die verbreitete Unsicherheit der Einordnung!®)
nicht unverstidndlich. Das Subventionsverhéltnis lagert in der
Anniherungszone zwischen éffentlichem und privatem Recht!®?),
die sich schon im Bereich der Massenleistungsverhéltnisse
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?9?) schaffen — soll29%). Das ist eine Frage der Zweck-

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

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

198) Sjehe 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 iliberwinden sucht.

19) Hed emann, Einflihrung in die Rechtswissenschaft, 2. Aufl.
1927, S. 229; Siebert, [Anm. 63], S. 216ff. 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 f., 509 £.,
511ff, 531; Gygi, [Anm. 139], insbes. S. 18 ff.; Maunz, Grund-
fragen des Energiewirtschaftsrechts, Verwaltungsarchiv Bd. 50 (1959),
S.315ff. (321 f.); Badura, Das Verwaltungsmonopol, 1963, S. 259 ff.
Siehe zum Problem auch Krause, Allgemeine Geschéftsbedingun-
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. (60f.); Wer-
tenbruch, Grundrechtsanwendung im Verwaltungsprivatrecht,
ebd. S. 105 ff. (108£.); Wolff, VerwR I, S. 88 mit Nachw. aus der
Rechtsprechung.

202) Siehe vor allem Wolff, (Anm.112), S, 87f, 93 f. Ferner etwa
Sliseffb ert, [Anm. 63]; Giacometti, [Anm. 69], S. 85 ff., 103 ff,,
1 8

203) Zur Qualifikation privatrechtlicher Subventionsbeziehungen
als Verwaltungsprivatrecht siehe Bitter, Féorderungsmainahmen,
S.49; Wolff, VerwR III, S. 222f.; Go6tz, Wirtschaftssubventio-
nen, S. 57 f., 62. — Siehe dazu auch K6ttgen, Subventionen, S. 487
mit Anm. 21; Henze, Finanzhilfen, S. 78£f.; Haas, [Anm. 124],
insbes, S. 304 ff.
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maBigkeit®™). Und der Rechtsanwender, der diese legislative
Entscheidung interpretierend oder liickenfiillend nachzuholen
hat, hat selbst diese ZweckméBigkeitsabwigung anzustellen29),
soweit sie ihm das Gesetz nicht abgeschnitten hat. [Dabei muf3
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 kénnen
scheint?96).]

Im einzelnen wird eine einheitliche Zuordnung aller Sub-
ventionsverhiltnisse zum 6ffentlichen oder privaten Recht
selbst dem Gesetz kaum moglich sein. Mitgliedschaftliche Sub-
ventionsverhiltnisse etwa sind nicht von der Natur der Mit-
gliedschaft zu 16sen?%?), Mit Austauschverhiltnissen gemischte
Leistungssubventionen®®) werden grundsitzlich der Natur des
Austauschverhiltnisses folgen, zumeist also dem Privatrecht
zuzuordnen sein®%)219) Die 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. (1859), S. 217 ff. (218); ders., dass. NJW 14. Jg. (1961),
S. 196 ff. (199).

205) Siehe flir das Subventionswesen etwa die differenzierende Be-
trachtungsweise bei Wolff, VerwR III, S. 221 ff.; siehe auch den
allerdings sehr pragmatisch entwickelten Katalog bei Mdoller,
Subventionsverwaltung, S. 148 ff. Fiir das EinflieBen von Zweck-
maiaBigkeitserwigungen in die Qualifikation Zuleeg, Blirgerlich-
rechtliche Schuldverhiltnisse 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. fiir die Verwaltungsvollstreckung: Zuleeg,
Rechtsform, S. 88.

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

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

209) Das liegt besonders nahe fiir Vorzugsauftrige und verbilligte
Leistungen, sieche Moéller, Subventionsverwaltung, S. 151ff;
Wolff, VerwR III, S. 223; BVerwG 14, 65. Interessant ist, dal Zu -
lee g seine rein Offentlich-rechtliche Theorie auf der Voraussetzung
aufbaut, dafBl diese Falle keine Subventionen sind (siehe oben Anm. 100
und 103). — Nicht in gleicher Weise einheitlich wird man hinsichtlich
der Darlehen (siehe dazu auBler Anm. 98 auch Anm. 96) urteilen
diirfen (siche Mo6ller, aaO., S. 149f.; fiir rein privatrechtliche
Losung auBler Flessa, [Anm. 124] und vor allem Goétz, Wirt-
schaftssubventionen, S. 56 ff.). Da3 das Darlehen (der Kredit) bisher
zum zentralen Bereich der Zweistufenlehre gehorte, zeigt nicht nur,
daB sich 6ffentlich-rechtliche und privatrechtliche Elemente hier mit
besonderer Intensitit beriihren; vielmehr hat es auch zur Folge, daB
die Herausbildung von privatrechtlichen und o6ffentlich-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 6ffentliche Recht zwingen?'), Verschonungs-
subventionen tendieren von ihrer Ausgangslage her?'?) eher
zum Offentlichen Recht?'%), zumal hier zum Teil &ffentlich-
rechtliche Ordnungen selbst fiir die vermdgensrechtlichen Er-
fiilllungs- 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 MiBverstiand-
nisse, um petitiones principii oder darum, da man dem ordent-
lichen Richter eine Vernachlidssigung 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-
verh#ltnissen siehe nochmals oben Anm. 109 mit Anm. 94. Dal3 die
Biirgschaftsverpflichtung danach tendiert, die Rechtsnatur der von
ihr gesicherten Forderung zu teilen, wird fiir sie regelméBig privat-
rechtlichen Charakter bedingen (im Ergebnis iibereinstimmend
G otz, Wirtschaftssubventionen, S. 56 ff.). Das besagt jedoch noch
nichts fiir die Rechtsnatur des eigentlichen Subventionsverhiltnisses
zwischen Biirgen und Hauptschuldner (siehe oben Anm. 94 und 109).

211y Dazu darf auf den Zusammenhang aufmerksam gemacht wer-
den, der zwischen der Berufung des Gesetzgebers zur entsprechen-
den Ausgestaltung von Subventionsverhiltnissen (siehe oben IV
und V) und seiner Kompetenz zur Grenzziehung zwischen dem 6ffent-
lichen und dem privaten Recht (siche 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 f1.

214) Zur dinglichen Sicherung an Immobilien sieche 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 o6ffentlich-rechtlichen Sonderrecht der Er-
fiillung siehe z. B. die Aufrechnungsvorschriften in § 124 AO, §§ 223,
629, 1299 RVO. Ein historisches Erfiillungssurrogat: Die Eintragung
des Reichsnotzinses (siche M erk, [Anm. 116], S. 142).

215) Sjehe z.B. G 6 tz, Wirtschaftssubventionen, S. 551f., 62 f.

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

23 Verdltentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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einen oder anderen Richters, sondern nur durch die Erfassung
des Subventionsverhiltnisses 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
heiit: Verteilung®?) und Gewéhrleistung. Aber in der Biirger-
sphére wird selbst ein fremdes Zuviel regelmiBig 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 Ldsungen geben
kann. Sie werden nicht gesichert?®?), indem die Regeln der
Eingriffsverwaltung einfach ausgedehnt oder umgekehrt wer-
den??!), Die Negation von Vorenthaltungen ist nicht blo8 die

217) Siehe etwa G 6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 36 fi.

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

219) Technisch bestehen zwei grundséatzliche Losungsmaoglichkeiten:
das Quotitadtsprinzip und das Repartitionsprinzip.
Beim Quotitidtssystem.ergibt sich die Ausgabensumme aus der blo3en
Addition von Bemessungsgrundlagen. ,Ist die Subvention als ,Quoti-
tatsausgabe‘ gestaltet, d. h. hat der Gesetzgeber die Verbilligung
eines bestimmten Kostengutes oder die Erhohung eines bestimmten
Produktpreises um einen festgelegten absoluten oder prozentualen
Betrag beschlossen, so mufl bei Eintreten der Vergroerung der Be-
messungsgrundlage durch den Empfinger (Mehrverbrauch oder
Mehrproduktion) eine Erhéhung des Haushaltsansatzes folgen*
(Hansmeyer, Subventionen, S. 28{). Beim Repartitionssystem
steht am Anfang ,die BeschluBfassung iiber den finanzpolitisch mdg-
lichen Umfang der Subvention. Die Subventionierung des einzelnen
Objektes ergibt sich dann (mdglicherweise; d.V.) mittels Division
der verfiigbaren Summe durch die Zahl der zu fordernden Objekte*
(ebd. S. 29; siehe dazu ferner Hansmeyer, Staatshilfen insbes.
S. 118f, 141, 289; Schmolders, Finanzpolitik, 2. Aufl. 1965,
S. 224f.; Gotz, Wirtschaftssubventionen, S. 36 f.).

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 ff. [96, insbes. FuBin. 78]) geprégte Wort von der , Freiheit in der
Teilhabe“ zu erinnern. Siehe auch Bach of, 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. 81 ff. (84 f.); Erich Kaufmann, Grundrechte und Wohlfahrts-
staat, in: Autoritdt und Freiheit (Erich Kaufmann, Gesammelte
Schriften) Bd. I 1960, S. 589 ff. (593); Zacher, Freiheit und Gleich-
heit in der Wohlfahrtspflege, 1964, S.121 f. m. w. Nachw.

221) Siehe vor allem Kriger, 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?2?),

Eine fruchtbare Hilfe dabei ist die Besinnung auf das Postu-
lat der Publizit & t*?). Die Forderung nach Publizitit stand
an der Wiege des modernen Rechtsstaates?®). Sie wurde spéater
durch die konkrete Publizitdt einzelner rechtsstaatlicher Insti-
tutionen absorbiert. Wo aber diese Institutionen die notwen-
dige Publizitdt nicht mehr sichern, muB man sich ihrer als
eines urspriinglichen und eigenstindigen rechtsstaatlichen
Wertes wieder erinnern?®2),

Rechtsstaates, VVDStRL Heft 12 (1954), S.8ff. (14); Gygi, [Anm.8],
S. 3ff.

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 £.— Zum Problem des subjektiven Rechts siehe unten Anm. 259.

223) Hesse, Der Gleichheitsgrundsatz im Staatsrecht, A6R 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 f£.

224) Zur Forderung der Publizitit des Subventionswesens siehe
Vialon, Haushaltsrecht, 2. Aufl. 1959, S. 29, 98 £f.; ders., Staatliche
Subventionspolitik, Politisches Seminar der staatsbiirgerlichen Ver-
einigung 1954 e. V., 9. Tagung 1961, S. 14 ff, (35ff); Schmélders
[Anm.6] S.35ff.; Schneider-Géddicke, Kredit S.22f, 301f.
— Zur Publizitit allgemeiner als Voraussetzung effektiver Koopera-
tion: Kriiger, Zusammenarbeit S. 21. — Zur Forderung der
Publizitit 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.; T or z, Privatwirtschaftliche Betitigung der
6ffentlichen Hand und das Grundgesetz, DOV 11. Jg. (1958) S. 205 ff.
(208).

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

226) Zur Forderung nach Publizitdt als rechtsstaatliche Gewéahr-
leistung, wenn die Gerichtsbarkeit versagt: Erich Kaufmann,
Grundrechte und Wohlfahrtsstaat, in: Gesammelte Schriften Bd. 1
1960 S. 589 ff. (595 f.) — allgemeiner siehe 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 Publizitdt®®?), 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??®), Das bedeutet, dal dem Biirger nicht mehr die
geringste offizielle Information???) iiber seinen mdglichen An-
teil daran garantiert ist. In der Tat ist der Anteil von Sub-
ventionen, die auf Grund nicht publizierter Verwaltungsvor-
schriften ausgeworfen werden, erstaunlich groB2?); und selbst
die Betrige, deren Vergabe nicht einmal intern durch Verwal-
tungsvorschriften reguliert ist, sind sehr hoch. Der Biirger er-
fahrt liber diese Aktionen entweder iiberhaupt nichts oder
durch 06ffiziése oder private mehr oder minder vollstindige
Schriften®!) oder schlieBllich iiber Interessenverbinde??), 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
Wahrungsordnung bei Jahr, Implikationen eines anhaltenden
Geldwertschwundes in der Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland, in: Expansion und Stabilitidt, Jahresgutachten 1966/67
des Sachverstindigenrates 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) Siche oben Anm. 30. — Zur gesetzlichen Regelung als Mittel,
die notwendige Publizitdt im Subventionswesen herzustellen:
Ko6ttgen, Das umstrittene Mandat zur Jugendpflege, DOV 14. Jg.
(1961) S. 1 ff. (4).

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

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

231) Siehe oben Anm. 20.

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

233) Die Verbidnde sind oftmals auch die ersten Adressaten der
Antrige auch fiir Nichtmitglieder. Bemerkenswert etwa Abschnitt
V A der Richtlinien der Lastenausgleichsbank fiir die Gew&hrung
von gewerblichen Kleinkrediten an politische Fliichtlinge und Ge-
schiddigte in West-Berlin aus Mitteln des ERP-Sondervermdégens,
Der Bund als Finanzier, 1965, S. 183 ff.: , Die nachstehenden Ver-
binde (es folgen die Verbinde; d. V.) erhalten Formulare in ver-
kiirzter Form, auf denen die Antragsberechtigten ihre Kredit-
wiinsche anmelden konnen. Einer Mitgliedschaft bei einem dieser
Verbinde bedarf es hierbei nicht, da die Verbande 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, dafl Art.9 GG ein Freiheitsrecht ist234)2%).
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 verlaBliche Auskunft iiber das, was an Zahlungen fiir ihn
bereitsteht?37),

Aber selbst guter Wille zu normativer Deklaration von Sub-
ventionen steht vor grofien Schwierigkeiten, Publizitdt in der
Sache herzustellen®®), Die jeweilige Begrenztheit der Mittel
und die Labilitdt der Bedarfe, ihrer Dringlichkeit und ihrer
Inanspruchnahme lassen Dauerordnungen unter Ausweis fester
Leistungen nur ausnahmsweise sinnvoll erscheinen2%2), 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 schlieBlich auf den einzelnen Empfianger
entfidllt. Hier findet die primiire ,verbandsgezielte‘ Intervention ihre
Rechtfertigung — die Tatsache des staatspolitischen Eingriffs wird
bewufit nur von den entsprechenden Verbinden oder Parteien re-
gistriert.“ Siehe dazu nochmals Anm. 5, 7 und 8.

235) Zu denken ist auch an die Hausbanken. Siehe aber dazu
Schneider-Géaddicke, Kredit, S.22: Die libliche ,Publizie-
rungsweise kann bei einer Vielzahl von Kreditprogrammen dazu
fithren, daB3 eine Reihe von ernsthaften Interessenten keine Kennt-
nis von den ins Leben gerufenen Kreditaktionen erhilt. Diese Liicke
in der Unterrichtung der Offentlichkeit kdnnten die Hausbanken
schlieBen, indem sie ihre Kunden iiber die laufenden o6ffentlichen
Kreditaktionen unterrichten. Tatsdchlich sind die Hausbanken oft
sehr zurlickhaltend in der Empfehlung offentlicher Kredite. Ein
groBer Interessentenkreis ist aber in einigen Bundesldndern, in
denen keine besonderen Kreditbeauftragten eingesetzt sind, auf die
Beratung der Hausbanken angewiesen. ... Die andere Moglichkeit,
némlich die Unterrichtung der Interessenten durch die offentliche
Hand selbst, wiirde auf erhebliche Schwierigkeiten stoBen. Man
kann nicht von den Kreditgebern erwarten, daf 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.; siche
ferner Obermayer, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut,
VVDStRL Heft 18 (1960) S. 144 ff. (159 1.).

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

238a) Siehe Anm. 219 und 254.

239) Zur ,nicht-budgetidren“ Natur der Verschonungssubvention
siche 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 muBl wenigstens im Gesetz zugelassen sein?4?). Und
es ist immer auch tatsédchlich méglich, den normativ gesteckten
Rahmen voll auszuschopfen. Anders bei der Leistungssubven-
tion. Schon die maximale GesamtgréBle ist fiir den Biirger
kaum zu ermitteln. Der mogliche individuelle Anteil entzieht
sich seinem Einblick in der Regel vo6llig?4!).

SchlieBlich aber fehlt auch dem Einzelvollzug so gut wie
jede natiirliche Publizitdtstendenz24?). Wer von der 6ffentlichen
Hand Vorteile erhalt, hat regelméBig ein Interesse, zu verber-
gen, vom Prestige bis zum Vorsprung im Wettbewerb — auch
im Wettbewerb um Subventionen2%).

II.

Der Erfolg ist, daB 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
Publizitét so an ihn zu binden, daB er mit ihm preisgegeben
wird. Die Wege einer bloB staatsinternen Subventionsregelung
bis hin zur Geheimhaltung?/*) miissen verlegt werden. Alle
generellen Regelungen, die den Anteil des Biirgers am All-
gemeinen gestalten, miissen dem Zwang zur Publikation unter-
stellt werden?%). Art.3 GG wird dann als Umschaltnorm fiir
die materielle Erstreckung sorgen?!). 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“ Begilinstigungen in
den Finanzberichten des Bundesministers der Finanzen [Anm. 363].
Zu diesen sind gesetzliche Grundlagen genau angegeben. Bei der
Darstellung der ,sichtbaren“ Begilinstigungen fehlt die Spalte ,ge-
setzliche Grundlage“ vollig.

241) Dazu, daf3 dahinter nicht nur Verlegenheit rechtsstaatlicher
Ordnungstechnik, sondern auch Absicht steckt, die verstimmen muB,
siche Schneider-Giddicke, Kredit S.23: ,AuBerdem spielt
die Uberlegung eine Rolle, daB durch eine derart weitgehende
Publizitdt neben dem bisher schon bestehenden Kreditbedarf noch
zusédtzliche Kreditwiinsche geweckt werden konnten...“

242) Siehe zum Problem auch Jahr [Anm. 226] S. 206.

243) Siehe nochmals oben Anm. 14.

244) Was M 611ler (sieche 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 erginzend zur Aufien-
wirkung von Subventionsrichtlinien: H e n z e, Finanzhilfen S. 103 £f.;
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zum rechtsstaatlichen Priifstein dafiir, was hinter der Konzen-
tration auf die Verwaltungsvorschrift wirklich steckt: die
Alternative zwischen einem Willkiirvorbehalt**?) und der An-
maflung einer Zustdndigkeit zu begiinstigender Rechtsetzung
durch die Verwaltung?),

Aber wo Dauerordnungen keine verlédflichen Anteile ver-
mitteln?%?), ist ihre Veréffentlichung noch keine Publizitit
in der Sache. Hier miissen die jeweils konkreten Entschei-
dungsgrundlagen zugingig 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 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 37f£., 60; BVerwG 7, 89 (93 1),
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 (861 f.). Zu welchen Kapriolen diese
»Umschaltung® fiilhren kann, zeigt das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 25. 5. 1962 (DVBI. 1962, S. 680 [681]): Eine nichtige
Rechtsverordnung wird als Verwaltungsanordnung behandelt und
liber den Gleichheitssatz zur Rechtsgrundlage erhoben. Kritisch zum
rechtsstaatlichen Effekt der Umschaltwirkung von Subventionsricht-
linien auch Menger, Bestimmung der offentlichen Verwaltung
nach den Zwecken, Mitteln und Formen des Verwaltungshandelns,
DVBL 75. Jg. (1960) S. 297 (302); Pdttgen, Grenzen S. 122f. All-
gemeiner siehe hierzu auch Bo gs, 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) Siehe 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 (Ipsen, Referat, S. 296 f.) nicht, es sei denn, man sieht in § 64a
RHO eine Ermaichtigung zum Erlal von Rechtsverordnungen und
man unterwirft die auf dieser Grundlage ergangenen Richtlinien
den Regeln fiir Rechtsverordnungen. Dazu wiére 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 REHO den Erfordernissen des Art. 80 Abs. 1 GG
genligt. 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: auflerhalb des Quotitatsprinzips — (siehe
Anm, 219 und 254).

250) Siehe dazu allgemein etwa Zeidler [Anm. 184] S. 15ff.,
52ff.; Beinhardt, Die Verpflichtung der Behdrde zur Erteilung
von Ausktinften, DOV 18. Jg. (1965) S. 480 ff.; R ot h, Das Auskunfts-
recht der Wirtschaftsverwaltung, Verwaltungsarchiv, Bd. 57 (1966)
S. 225 ff. (233 ff.).
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Klage, solange er seinen moglichen Anteil nicht kennt, der ihm
vorenthalten wurde. Aber das sind letzte und unzuléngliche
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
Féllen 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?®) Entscheidungsriume bilden miissen, um in ihnen die
konkret-individuellen mit den fiir sie zusténdigen konkret-
allgemeinen Entscheidungselementen zusam-
men — und dem gemeinsamen MaB der Norm zuzufiihren?3?).
Sie muB sich dabei des Instruments des Plans?5%) bedienen, aber
auch der geldufigen Verfahrenstechniken der Stoffsammlung
und Interessenwahrung: Bekanntmachungen, Ausschreibun-

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

252) Zur Abgrenzung nach auflen werden regelmifBig 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 Gewdhrung von ERP-Kredi-
ten an Unternehmen der mittelstdndischen 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, da die Forde-
rung der Einzelobjekte unter Anpassung an die vorhandenen Mittel
proportional gekiirzt wird (siehe Anm. 219), nur eine Moglichkeit
unter mehreren. Haufig wird sie schon deshalb nicht beschritten
werden kénnen, weil eine verkiirzte Forderung fiir alle in Betracht
kommenden Objekte ihren Zweck nicht mehr erreichen konnte. Dann
wird eine Auswahl unter den Objekten notwendig sein (siehe auch
Anm. 292). Dabei kommen als Mafistdbe die optimale Zweckver-
wirklichung der gesamten Subventionsaktion, die besondere Eig-
nung und Dringlichkeit des Objekts oder Bediirftigkeit des Antrag-
stellers, die Prioritdt des Antrags und dergleichen in Betracht. Ein
Beispiel internen entsprechenden Vorgehens siehe bei Schnei-
der-Géddicke, Kredit S.31.

255) In diesem Sinne fiir einen — allerdings ,induktiven®, nicht
simperativen“ 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 Subventionspléne dar, denen das dem Nor-
mativen eigentiimliche Merkmal der generellen Regelung nicht
fehlt.“ — Allgemein sieche 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-
wiahrt werden kann, muB 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

256) Sehr aufschluBreich die Darstellung bei Schneider-Ga-
dicke (Kredit S. 29 ff.), der iiber die Alternative zwischen , Aus-
schreibung“ und , Einplanung® berichtet: ,Fiir grolere Kreditaktio-
nen ist die Offentliche Ausschreibung der Richtlinien unerldBlich,
bei einer engen Begrenzung der Mittel wihlt die 6ffentliche Hand
meistens die Vergabe nach ihrer sog. Einplanung. ..., verzichtet man
bei der Einplanung auf die offentliche Ausschreibung, weil es sich
nur um einen kleinen Fonds handelt. In den Genuf3 dieser Kredite
kommen deshalb nur Unternehmen, deren Kreditbedarf und Foérde-
rungswiirdigkeit der 6ffentlichen Hand bekannt ist, sei es aus frii-
heren Darlehensantrigen 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 sowohl positive als auch nega-
tive Gesichtspunkte. Positiv ist die schnellere Durchfiihrung. Als
negativ muf3 angesehen werden, da8 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, da3 schon die Ausgabe der Antragsformulare gedrosselt
wird, siche Schneider-Giddicke, aa0., S.41. — 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 (siche dazu die Be-
kanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen
betreffend Richtlinien fiir staatliche Finanzhilfeaktionen bei Not-
stdnden durch Elementarereignisse v. 23. 3. 1962, Bay. Staatsanzeiger
1962 Nr. 13). Zu einer anderen Dimension administrativer Entfaltung
sieche Hansmeyer, Staatshilfen S. 187 ff.

258) Gy gi [Anm. 3] S. 32: ,Der SchluB, der sich in Anbetracht
des Ungenligens der Gesetzgebungs- und Gesetzesanwendungs-
Rechtsstaatlichkeit aufdréngt, ist unausweichlich der, daf3 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 FaBbarkeit des sozial-
gestaltenden Rechts ausgleichen und die Unzukémmlichkeiten des
nachtréglichen und deshalb bei diesem besonderen Gegenstand zu-
meist verspéteten rechtspflegerischen Schutzes tunlichst vermeiden.“

258) Siehe Rupp, 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-
schlieBen (sieche G o6tz, Wirtschaftssubventionen S. 39 mit Anm.
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des Rechts. Aber es ist bezeichnend fiir die Rechtstragheit ge-
geniiber der Subvention, daB das Gesetz?®) stattdessen redu-
ziert wurde?¢?). Dafl der sogenannte Musterentwurf eines Ver-

28; die Liste der Beispiele kénnte beliebig vermehrt werden). Daf3
damit der Anspruch auf Gleichbehandlung nicht ausgeschlossen
werden kann (siehe 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 GQG), 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 Méglich-
keiten der Geheimhaltung oder jedenfalls Nichtinformation auszu-
schopfen. Auf der anderen Seite ist v6llig klar, daB dort, wo der
Ausweis fester Leistungen nicht mdoglich 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 Ma8, das schlech-
terdings nicht liberschritten 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 Handwoérterbuch 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
Kriéfte erbringen mufl und dem zusitzlichen, eher disponiblen und
schlieBlich 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, konnen sie nur {iber die Ausgestaltung der Ver-
fahren und Institutionen (siehe dazu auch oben A VI), nicht iiber
das direkte Zugesténdnis 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 ausschlieBt. 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 Gewdhrung
von Subventionen, A6R Bd.85 (1960) S.270ff. (287, 290); Bell-
stedt, Gesetzliche Grundlage S. 169. — Siehe zum Vorigen auch
Anm. 200—223.

260) 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 l4d8t, 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 mdoglichst 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 Zufilligkeit der Information frei, die ihn ge-
genwirtig diskreditiert®$4).

Die Forderung nach Publizitdt und Kontrollierbarkeit mufl
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 Erméchtigungen (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, namlich sachadiquat gebunden werden muf. S. Jesch, Un-
bestimmter Rechtsbegriff und Ermessen in rechtstheoretischer und
verfassungsrechtlicher Sicht, AGR Bd. 82 (1957) S. 163 fi. (246 fi.);
Hamann, Deutsches Wirtschaftsverfassungsrecht, 1958, S. 47;
Stern, Rechtsfragen S. 525; Werner, Verwaltungsrecht als
konkretisiertes Verfassungsrecht, DVBL. 74. Jg. (1959) S. 527 ff. (531).
Siehe zu diesem Problem auch noch Anm. 272.

262) Siehe zum Folgenden nochmals Anm. 157.

263) Zum Verhiiltnis Gleichheitssatz — Subventionen zentral v.
Minch, [Anm. 259] S. 270 ff. (dem allerdings in vielem entgegen-
zutreten ist). Weitere Hinweise siehe etwa bei G6tz, 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 ff., insbes. S. 278 ff.
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gesetze ist bereits sichtbar, dal auch die Beeinflussung der
individuellen Sachfaktoren des Grundrechtsnutzens gegeniiber
den Grundrechten verantwortet werden muf?%). Gleiches muf
gelten, wenn der Grundrechtsnutzen durch staatliche Zuwen-
dungen gesteuert wird?%”), Das Problem ist nicht einfach, selbst
wenn liber die einseitige historische Ausprigung der Grund-
rechte hinweggegangen wird®®). Die wichtigsten Schwierigkei-
ten sind folgende. Erstens, Einkommen und Vermdégen sind
prinzipiell unspezifische Realfaktoren des Grundrechtsnutzens,
so daB auch eine allgemeine EinfluBnahme auf sie — auflerhalb
des Grundrechts des Eigentums — nur ausnahmsweise grund-
rechtlich lokalisiert werden kann. Zweitens, der individuelle
Effekt einer allgemeinen Verdnderung okonomischer Bedin-
gungen kann sehr verschieden, ja kontrdr sein. Drittens, die
reine Mehrung des Grundrechtsnutzens liegt im Sinne der
Grundrechte. Viertens muBl damit gerechnet werden, daf 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 fi.
Mehr noch aber verdankt der Verf. zum Folgenden einem Vortrag
uber ,Die verfassungsrechtliche Problematik der sozialgestaltenden
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. 549f,, 567 £f., 569 ff.

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

270) Siehe dagegen vor allem Web er, Die verfassungsrechtlichen
Grenzen sozialstaatlicher Forderungen, Der Staat Bd. 4 (1965) S.
404 ff. (435£.). — 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 tatséchlichen Voraussetzungen der Aus-
Ubung 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 moglich. Doch dispen-
siert das nicht von den Grundrechten. Vielmehr muB differen-
zierend danach gesucht werden, wo die Disposition iiber den
Grundrechtsnutzen mittels Disposition iiber seine individuellen
Realfaktoren in das normative Kraftfeld bestimmter Grund-
rechte gerdt. So darf das Mindestmaf3 sozialstaatlich notwendi-
ger materieller Grundrechtserfiillung®') nicht unterschritten
werden. Die Grundrechte miissen reagieren, wenn ihr Ge-
brauch durch die Unsicherheit?’?) von Gewidhrung und Belas-
sung der gewidhrenden o6ffentlichen Hand ausgeliefert wird.
Kritische Zonen werden ferner dann erreicht, wenn bei Ab-
hingigkeit der angesprochenen Marginalschicht von dem ge-
botenen Vorteil die Bedingungen oder Umstidnde 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 mul3 diese Erwéigung ge-
rade bei Subventionen, die vielfdltig auf die Ermdglichung
und noch mehr Beeinflussung menschlichen Handelns — und
das ist immer irgendwie Grundrechtsgebrauch — ausgehen,
weithin zur Forderung gesetzlicher Regelung fiihren?),

Unabhingig 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 Zadn gl, Schranken S.
65f.;Loebenstein, Referat S. 61; Pdttgen, Grenzen S. 1191f.
Zur Empfindlichkeit von Grundrechten gegeniiber dem Ermessen
z. B, BVerfG 8, 71 (76), 274 (325); 13, 153 (160£f.); Obermayer,
Das Verhaltensermessen der Verwaltungsbehérden, NJW 16. Jg.
(1963) S. 1177 ff. (1180 £).

273) 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 Fufin. 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 3 [Anm. 63] S. 16.

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

Iv.

Eine besondere Rolle kommt dem Grundrecht des Eigen-
tums zu®®). Als Vermdgenszuwendung ist die Subvention
immer eigentumsrelevant. Ebenso setzt die Verwendungsauf-
lage im Eigentum an. Spitestens seit Subventionen breitere
vermdgensbestimmende Funktion erlangt haben, fillt ihre
Ordnung daher unter die durch Art.14 Abs.1 GG gestellte
Aufgabe des Gesetzes, den Inhalt des Eigentums zu ordnen2").
Das wird zu wenig gesehen. Die Verfassungsgarantie wird zu
gerne negativ — Angriffe auf einen Bestand von Zugeeigne-
tem abwehrend?”®) — gesehen?®"?), wihrend das Positive — dem
Menschen eine situationsgerechte Vielfalt von Formen zur Ver-
fligung zu stellen, in denen er einen eigenen Anteil an der
Sachgliterwelt erwerben, haben und erhalten kann — zu wenig
Dynamik entfaltet?®). Sodann stellen sich Subventionszuwen-
dungen als Anteil am Allgemeinen dar, dessen Zueignung?$!)
infolge des hinkenden Synallagma der Subvention schwer zu

276) Siehe zum Verhiltnis Subvention — Eigentum zusammen-
fassend etwa Zadngl, Schranken S. 106 ff.; P6ttgen, 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; G6tz, aaO.

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

279) Sjehe z.B. Luhmann, Grundrechte als Institution, 1963, S.
116 £, 122 ff. mit Anm. 43, 45 mit weiteren Nachw. — Ein Beispiel
dafiir, wie weitgehend diese Funktion des Eigentumsgrundrechts mit
der des Gleichheitssatzes identisch ist sieche bei Hans Huber, Of-
fentlich-rechtliche Gewihrleistung, Beschriankung und Inanspruch-
privaten Eigentums in der Schweiz, in: Staat und Privateigentum,
Beitrige zum auslidndischen 6ffentlichen Recht und Vélkerrecht 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 vermogenswerten Offentlich-rechtlichen Rechtspositionen seiner
Biirger, in: Staat und Biirger, Festschrift fiir Apelt, 1958, S. 13 ff.
47 f£.).
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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 moéglichen
Mischung mit echten Austauschverhéltnissen — 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 aufgeldst 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 Eigentumssphére. 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?8?), Vorenthaltungen, deren Gegenstand durch fixie-

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

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

284) Sjehe Friauf, aa0., mit weiteren Nachw.; siche auch Go6tz,
aaQ. — 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, daBl 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 G6tz, aaO., 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 £., 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 Tatbestinde tangieren und schlie3lich die Sicherung des Norm-
bestandes in die Zukunft hinein im Sinne der Grundrechtsentfaltung
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rende Tatbestdinde wie Zusage und berechtigte Einlassung
schon in das individuelle Eigentum hineingewachsen sind,
miissen auch vom Eigentumsgrundrecht her gewiirdigt wer-
den. Dabei mufl das MaB zunichst wie fiir die meisten Ver-
dnderungen des Eigentumsstandes direkt aus der Eigentums-
garantie des Art. 14 Abs.1 und 2 GG genommen werden. Das
Institut der Enteignung kommt dagegen nur fiir einen engeren
Kreis der Entziehung oder Minderung durch Zueignung in-
dividualisierter Rechte aus Subventionsverhiltnissen in Be-
tracht288),

Werden eindeutig empféngergiinstige Subventionen nicht
allen von mehreren wesentlich gleich disponierten Interessen-
ten zugewandt, so driéngt 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. Entschddigung und Zuwendung resultieren aus je-
weils anderen Komponenten. Vor allem aber wendet sich der
Konflikt nach aulen. Die Dritten rechnen sich den ausgeblie-
benen Vorteil als Nachteil an. Aber die von den Begriffen
Sonderopfer und Sondervorteil diskriminierten Differenzen
konnen schon nicht ohne Riicksicht auf das Regel-Ausnahme-
Verhiltnis gleich bewertet und behandelt werden; und erst
recht nicht ohne Riicksicht darauf, daf der Sondervorteil An-

liegt (sieche dazu Z a ch er [Anm. 280] S. 340; zum Problem vor allem
auch Lerche [Anm. 112] S. 270 f£.). Wo B.ecntssmherhel sich auf in-
dividualbe: werte—Rositionen bezieht,-ist-sie..nicht.
vom Grundrecht des Eigentums zu lésen, ebensowenig “é;_g_gme

tumsordnung (Art. 14 Abs. 1 GG) anders als rechtsstaatlich zu den-
ken ist (sieche etwa die Hinweise bei Zach er 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, fiihrt 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 moglich, aber stets entschédi-
gungspflichtig)© (Diirig, aa0,, S.46).

288) Dije libliche Behauptung, Subventionen seien kein Eigentum
(z.B. Dirig, aa0O,, S.53; Wolff, VerwR I S.378), ist also zu
einfach. Siehe nochmals Anm. 282 und ergénzend etwa Zimmer,
Die durch eigene Leistung und eigenen Kapitalaufwand erworbene
6ffentlich-rechtliche Rechtsposition, DOV 16. Jg. (1963) S. 81 ff. (83);
speziell fiir Subventionen Giacometti [Anm. 69] S. 420 mit FuBin.
79. — Siehe zum Vorstehenden auch die Bemerkungen bei Ehler -
m ann, Wirtschaftslenkung und Entschidigung, 1957, S. 90.

289) Dazu nochmals Anm. 274; siehe auch Anm, 263.
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teil am Allgemeinen, das Sonderopfer Verlust von Eigenem
ist. Die Benachteiligten sind deshalb grundsétzlich auf den
Gleichheitssatz verwiesen®?), wihrend erst der finale oder
effektive ungleiche Angriff auf das bestehende Eigentum des-
sen Schutz ausloést. Diese Formel freilich ist erst die Ver-
schniirung eines ganzen Pakets von Problemen®?). Durch das
Problem, wann Subventionen auf eine Auswahl moglicher
Empfénger 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 egalitdr bestimmte Offenlegung koénnte 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?3?), st6Bt aber dort, wo der Gesetzgeber
selbst die Grenze gezogen hat?®%), auf Sanktionsschwierigkei-
ten?%), Wird allein ein liberhéhter 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 gehort, auf das Eigen-
tum Dritter lenkend einzuwirken?7). Wie weit gegen den Sub-
ventionstriger jedoch zurilickgegriffen werden kann, wenn er
Eigentum nur mittelbar und effektiv beeintréchtigt, indem er
die Subventionsempfinger falsch auswihlt oder zu hoch be-
vorteilt, ist nach differenzierenden Kriterien zu bemessen, die
hier nicht weiter entwickelt werden konnen?).

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

291) Das beweisen etwa die Differenzierungsversuche beiFriauf,
Bemerkungen S. 7321, 736; G 6 t z, Wirtschaftssubventionen S. 274 {.

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

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

293a) Siehe insbes. Friauf, Bemerkungen S. 737; ferner OVG
Berlin, Urteil vom 8. 6. 1966, DVBL. 1967 S. 92 f. mit weiteren Nachw.;
ferner Anm. 263, 290.

294) Sjehe dazu vor allem Miinch [Anm. 263].

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

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

207) Siehe Friauf, Bemerkungen S. 732f, 737 mit weiteren
Nachw.

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

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

L

Eine bisher vernachlissigte Erscheinung ist die Subventions-
vermittlung. Vor allem die Leistungssubvention wird weithin
iber private Vermittler ausgereicht. Damit entsteht eine Viel-
falt vollig neuer Interessenlagen und Ordnungsbediirfnisse.
Rechtspolitisch und dogmatisch grundsitzlich unbeachtet?9?),
blieben die Probleme weithin unzustindigen und unzuling-
lichen Ordnungsinstrumenten?®) {iberlassen.

Die Subventionsvermittlung ist in einem traditionslosen
Pragmatismus so vielerlei Bediirfnissen nachgegangen, daB} es
auf Anhieb kaum mdglich ist, Kategorien zu bilden. Es sei
fiirs erste versucht, mit drei Grundtypen auszukommen: dem
instrumentalen Vermittler, dem selbstindigen Vermittler und
dem weiterreichenden Subventionsempfinger3®).

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 O6ffentlichrechtliche Tréger oder
diese zusammen mit privatrechtlichen Verbinden und Gesell-
schaften beteiligt sind?®?). Sie stehen mehr oder weniger unter

299) Symptomatisch dafiir ist, daBl selbst die umfassende Untersu-
chung von G 6tz (Wirtschaftssubventionen) dem Gegenstand keine
zentrale Erérterung widmet. Auch das Sachverzeichnis weist unter
allen in Betracht kommenden Stichworten nur das der ,Einsatz-
stelle“ auf (S. 340).

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

301) Der Vollstindigkeit halber muB3 hier auch noch die Beteili-
gung privater Triger 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 fiéssen, bedarf keiner Hervorhebung.
Auch diese Erscheinung ist rechtsdogmatisch — soweit zu sehen —
noch nicht grundséatzlich aufgegriffen worden.

302) Zu denken ist hier vor allem an 6ffentliche und gemischt-
wirtschaftliche Kreditinstitute in privater Rechts-
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dem EinfluBl 6ifentlicher Triger®®). Wie versteckt dieser aller-
dings sein kann®3‘), beweist das Beispiel gewisser Kredit-
garantiegemeinschaften®®), Sie libernehmen 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 Ausschufl be-
willigt3%), in dem zwei Vertreter des Landes iiber ein abso-
lutes Veto verfiigen®®’), Der Biirger kann seine Ablehnung
also allein von den Staatsbeauftragten ,verpaBt“ bekommen,
ohne den Staat im Entscheidungstréger auch nur zu ahnen.
Die Problematik des instrumentalen Subventionsvermitt-
lers ist Umgehungsproblematik. Die Grundform, die hier ver-
mieden wird, ist die rechtsfihige Verwaltungseinheit3%8) 3082),

form (siehe etwa Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht I S. 121 ff,,
146, 523 ff.). Einen Uberblick fiir den Bereich des Bundes gibt
Scholz [Anm. 144]. Eine wichtige Ergidnzung stellen die sog. Kre -
ditgarantiegemeinschaften dar (siche dazu vor allem:
Der Bund als Finanzier, 1965, S. 39 ff., 98 ff.; siehe auch Hans M en -
zel, 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 (siche 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 K 6ttgen,
Der Einflu3 des Bundes auf die deutsche Verwaltung und die Orga-
nisation der bundeseigenen Verwaltung, JOR N.F. Bd. 11 (1962) S.
173 f1. (290 ff.).

303) Siehe allgemein § 48 RHO.

8032) Zu der filir den Blrger unerkennbaren Abhingigkeit des pri-
vatrechtlichen Vermittlers vom Staat sieche Bachof [Anm. 220]
S. 64.

304) Siehe zu dieser Erscheinung Anm. 302.

305) Das gilt nur fiir Bund und Linder. Offentlich-rechtliche Koér-
perschaften und Anstalten sind dagegen beteiligt, insbes. 6ffentliche
Kreditinstitute und 6ffentlich-rechtliche Standesorganisationen.

308) Dieser Ausschuf3 wird in den von den Kreditgarantiegemein-
schaften ausgegebenen Richtlinien nur als solcher, nicht in seiner
Zusammensetzung genannt. Siche z. B. die Biirgschaftsrichtlinien der
Kreditgarantiegemeinschaft fiir den Gemiise-, Obst- und Garten-
bau, Kéln 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 veréffentlichten
Gesellschaftsvertrag.

308) 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 6ffentlich-rechtlich organisierte
Kreditanstaltenprivatrechtlich tdtig 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 Triager — vielleicht
auch unter Beteiligung Dritter — wahrgenommen wissen.
Wiirde er korrekt verfahren und zu diesem Zweck eine Stif-
tung, Anstalt oder Koérperschaft des offentlichen Rechts aus-
griinden, so wire die Situation des Biirgers der bei Ausrei-
chung unmittelbar durch den Staat qualitativ gleich. Hinzu
kdme nur das Hintergrundsproblem der Finanzausstattung,
das im Bereich der offentlichen Finanzverfassung lidge. So
aber nimmt der Staat die Chance des Zweifels an der Aus-
schlieBlichkeit des offentlichen Rechts fiir 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 o6ffentlichrechtlicher
Sicherungen ins private Recht verbunden sind?'?). Vielmehr:

309) In der Tendenz {Uibereinstimmend fiir die Staatsaufsicht,
Forsthoff [Anm. 75] S. 484 ff.; fiir die Grundrechtsgeltung Reu
[Anm. 38] S. 267 f. — Die Problematik wurde bisher vor allem im
Hinblick auf die sog. ,,Werbetochter“ der Rundfunkanstalten disku-
tiert. Auch dabei herrscht in der Tendenz die Auffassung des Textes:
Dirig, Verfassung und Verwaltung im Wohlfahrtsstaat, JZ 8. Jg.
(1953) S. 193 ff. (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 Léndern, 1960, S. 85 ff., 92, 151 ff. — Siehe aber auch Bet -
termann, 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 ergidnzend Anm. 312.

310) Siehe dazu vor allem die Erfahrungen auf dem Gebiet der sog.
H»Drittwirkung* der Grundrechte.
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Der Prototyp, daB der Staat sich beteiligt, sich EinfluB} 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 fithren3!?).

Die Gefahr der Umgehung besteht iibrigens 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 GG3?),

III.

Steht der instrumentale Vermittler in Analogie zur rechts-
féhigen Verwaltungseinheit, so erinnert der selbstdndige

311) Siehe zu den Problemen auch die in Anm. 309 Zitierten. —
Nicht alle privaten Vereinigungen, denen sich der Staat anschlieft,
um sie zu subventionieren, kénnen deshalb in eine quasi-staatliche
Pflichtstellung einrlicken, 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 zugéngig (siehe unten III), so
daB die Erorterung vom Subjekt her zurlicktreten kann. Die Lésung
mufl 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. Wihlt der Staat in diesem Sinne fiir den Vollzug seines Sub-
ventionsprogramms den Weg liber private Stellen, so kann und muf3
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 Forderung zu gestalten hat. Aber man
darf die Triager der Aktion deshalb nicht unmittelbar in die Pflicht-
stellung des Staates einweisen.

312) Siehe G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 312 ff.: ,Dabei ist
nicht zu fordern, daBl 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, dal ein Bundesgesetz die Verwaltungs-
kompetenzen auf die Rechtssubjekte privaten Rechts iibertrdgt.
(S. 314). Aber wo tut ein Gesetz solches? Deshalb ist die vorher-
gehende Feststellung, ,der Vollzug von Wirtschaftssubventionen
durch privatrechtlich organisierte Rechtstriager“ sei ,verfassungs-
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Vermittler an den Beliechenen®3): Eine nicht als ganzes
einem oOffentlichen Zweck gewidmete Person des privaten
Rechts wird in den Vollzug eines Subventionsprogramms ein-
bezogen.

Die praktisch wichtigste Gruppe bilden die sogenannten
Hausbanken®¥) und ihre Zentralen, die auf die verschie-
denste Weise in eine grofie Zahl von Subventionsprogrammen
einbezogen sind3%!%) 318), So gut wie alle Kreditprogramme lau-
fen tber die Banken, die dadurch in eine neue O&6ffentliche
Funktion®'?) hineingewachsen sind. Sie wird ihnen regelmiBig
auf eine dem sonstigen Stand des Subventionsrechts gemifle
»krumme Tour“ zugeschoben. Offentliche Subventionstriger
stellen Subventionsleistungen bereit, machen sie aber von der
Beteiligung einer Hausbank abhingig. Dabei wird fast immer
die Verwaltung des Kredits durch die Hausbank verlangt,
hiufig auch die Ubernahme des primiren 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, erldat 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; Krause, Die Zustindigkeit zur Ord-
nung des Rundfunkwesens in der Bundesrepublik Deutschland, 1960,
S. 108; sehr bundesfreundlich K6ttgen [Anm. 302] S. 297f —
Siehe im iibrigen zur bundesstaatlichen Problematik unten D III

318) 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. (866 f.); Scholz [Anm. 144] S. 154 f,, der aber
auch auf Bedenken hinweist. Differenzierend Henze, Finanz-
hilfen S. 92ff.,; Zuleeg, Rechtsformen S. 90ff; Eyermann-
Frdhler, Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Aufl. 1965, Randn, 47
zu § 40; siehe auch P16chl, Referat S.69f.

314) Siehe dazu vor allem Menzel [Anm. 302]. Ferner Flessa
[Anm. 124] S. 118; Henze, Finanzhilfen S. 331f, 60 ff,, 90 ff.; Zu -
leeg, Biirgerlich-rechtliche Schuldverhéltnisse zwischen Hoheits-
triger und Staatsbiirger aufgrund Verwaltungsakts, Diss. Erlangen
1959, S. 127 ff.; ders., Rechtsform S. 89 ff.; Schneider-Géa-
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 Verbdnde, soweit sie in den Vollzug von Kredit-
programmen eingeschaltet sind (siehe Anm. 232 f£.).

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

318) Sijehe 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 gewdhrt werden soll. Regel-
méBig 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?).

Die Banken behalten im wesentlichen ihre urspriingliche
Funktion, wenn die Subvention in Krediterleichterungen be-
steht, also anderweit beschafften Kredit voraussetzt (Haupt-
beispiel: Biirgschaften)®?!)32?). Das Besondere ist dann zu-
néchst nur das Monopol: Nur Bankkredite werden subven-
tioniert®??), 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 stidndigen Zusammenarbeit mit den
dffentlichen Subventionstrigern zusammenhingen3®?).

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

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

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

321) Sjehe Henze, Finanzhilfen S. 73 ff.; Menzel, aaO., S. 100 £.

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

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

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

325) Siehe P16chl, Referat S.70; sieche auch Henze, Finanz-
hilfen S. 33. — Diese Verfremdung liegt auch schon in der Verwal-~
tung und Uberwachung von Krediten der 6ffentlichen 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 f.
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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 ausschlielich an Stelle
des Subventionstrigers3??).

Die Problematik, die sich flir 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 Subventionsverhiltnisses kom-
men. Das kann hier auch nicht im Ansatz’®®) unternommen
werden, weil, angefangen von der Zahl der Beteiligten (ndm-
lich neben Tréger, Empfinger und Mittler noch weiterleitende
Banken, Bankzentralen und weitere Trédger) 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, daB die Bildung in sich geschlossener, die Be-
ziehungen Triger—Empfinger, Empfinger—Mittler, Trager—
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, aa0,, S. 87: ,Die besonderen Schwierigkeiten der
Kreditwiirdigkeitspriifung durch die Hausbanken liegen darin, daB
es sich bei den aus offentlichen Mitteln zu gewihrenden 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 fiir die Hausbanken unbedingt erforderlich, daB3 sie
sich auch mit den wirtschaftspolitischen Zielen, die mit den zentralen
Kreditaktionen angestrebt werden, vertraut machen, wenn sie den
ihnen bei der Priifung der Kreditanfrige erwachsenden Aufgaben
in vollem Umfange gerecht werden wollen.“ Siehe auch S. 79, 91f£,,
93f.; Henze (Finanzhilfen S.61), Scholz ([Anm. 144] S. 152 £.) und
Eyermann-Fréhler ([Anm. 313] § 40 Randn. 47) kniipfen 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.).

328) Versuche bei Flessa [Anm. 124] S. 118f; Henz e, Finanz~
}Sxilgex}E S.90ff.; Zuleeg [Anm.314] S.127ff.; dems., Rechtsform

.94 1.

330) Behordliche Richtlinien, Richtlinien der zentralen Bankinsti-
tute, Quasi-Kollektivvertrige (Anm. 319), Bewilligungsakte, Indi-
vidualvertrdge zwischen Subventionsempfinger und Behérde oder
Kreditinstitut.
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héngigkeit des Empfiangers geschlichtet wird oder in einem
solchen Abgrund von Rechtlosigkeit versinkt, daf 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 6ffentlichrechtlich, von der Bank
privatrechtlich gefordert und durchgesetzt werden, zeigt das,
wie niedrig die Nachfrage nach einer widerspruchsfreien Ord-
nung hier ist%32).

Wie auch immer diese Ldsungen aber im einzelnen aus-
sehen mogen, jedenfalls miissen sie der Maxime folgen, daB
der Status des Biirgers durch das Ausweichen auf den Mittler
nicht geschmilert werden darf3%). 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 zufillt3%), Wo
aber — wie bei der hausbankvermittelten Kreditsubvention —
der Mittler die Verwaltung der Subvention unmittelbar mit
oder allein tibernimmt, muB3 die Maxime die ganze Gestaltung
bestimmen. Der Mittler muB dann mit Wirkung auch gegen-
uber dem Empfinger gebunden sein. Das kann jedenfalls hin-
sichtlich des Zugangs zur Subvention nur durch allgemeine
Norm geschehen?®5%), Diese allgemeine Norm kann weder in

331) BVerwG 13, 307 (310 £.).

382) Siehe dazu auch G 6 tz, Wirtschaftssubventionen S. 62. Siehe
zum Vorstehenden ferner Hen z e, 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 siehe 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 £. Dazu ferner Schiile,
Die staatliche Intervention im Bereich der Wirtschaft (Schluiwort),
VVDStRL Heft 11, 1954, S. 143 ff. (145). — Siehe auch nochmals die
ubrigen Hinweise in Anm. 329.

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

335) Siehe z.B. Siebert-Mezger, Birgerliches 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 GroBen 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 Verbdnden der Banken und den Subventionstrigern ge-
sehen werden®’). Sie kann auch nicht aus der allgemeinen
Stellung der Banken entnommen werden. Dadurch, da8 der
Staat gewisse Subventionen nur iiber Banken ausgibt, er-
wiéchst nicht schon jeder einzelnen Bank die Pflicht, entspre-
chende Antrdge zu i{ibernehmen®?), Ein so breit gestreutes
Gruppenmonopol fithrt nicht zum Kontrahierungszwang?s8).

tieren. Sie wird ihn aus einer Norm entnehmen miissen. Ob sie diese
Norm dabei aus prézisen 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
Zasur — je nachdem von wem und fiir wen der Kontrahierungs-
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 koénnen, 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 zundchst jedoch allein, daf3 der Kontra-
hierungszwang der normativen Grundlage bedarf, und daBl gegen-
wirtig nicht nur ausdriickliche gesetzliche Vorschriften zu Lasten
der Banken fehlen, sondern daf3 auch die bisher entwickelten allge-
meinen Rechtsgrundsitze iiber den Kontrahierungszwang (in der
zwischenbiirgerlichen Dimension) keine Abschluipflicht der Banken
ergeben.

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

337) Das kann nicht mit der Leistungspflicht etwa des Einzelhind-
lers im Rahmen der Zwangsbewirtschaftung (siche 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 fiihren miiite.

338) Siehe fiir das Arztrecht Z acher, Der Arztestreik als Rechts-
problem, Zeitschrift fiir Sozialreform, 12. Jg. (1966), S. 129 ff., insbes.
S. 153 fi,, S. 159 ff. — Anders zu beurteilen ist der Fall, an den Sie-
bert-Schrdder (Biirgerliches Gesetzbuch, 9. Aufl. 1962, § 826,
Randn. 101) erinnern: Ein Anwaltsverein beschliet, da Rechtsan-
waélte Sachen, in denen Rechtskonsulenten titig waren, nicht liber-
nehmen diirfen. Hier wird das Gruppenmonopol als solches ausge-
spielt (siehe Benisch, im Gemeinschaftskommentar zum Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen, 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 Abschluipflicht 6ffentlicher Versorgungs-
triger anerkannt, die von deren Monopolstellung unabhéngig sein
soll (siehe 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
offen®¥%). Dies ist selten®), jenes kaum der Fall®?).

IV.

Der weiterreichende Subventionsempfin-
ger kann nur als typologischer Merkposten erwdhnt werden.
Er subventioniert nicht. Seine Stellung ergibt sich aus der
technischen Entscheidung, 6ffentliche Zuwendungen stromauf-

wohl im physischen Sinne lebenswichtigen Giitern beschrénkt. So-
mit braucht sie hier nicht weiter auf ihr Verh&ltnis zu den Grund-
sdtzen iiber die Kontrahierungspflicht des Monopolisten und vor
allem auf ihre Ubereinstimmung mit dem Verwaltungsrecht des
Rechtsstaates untersucht zu werden. — Der Eindruck juristischer
Vernachlidssigung, den der Problemkreis der Hausbanken schon bis-~
her gemacht hat, wird jedenfalls dadurch vertieft, da er — soweit
zu sehen — auch unter dem Stichwort des ,,Abschlufizwangs*“ oder
,Kontrahierungszwangs“ noch nicht erortert 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 Rechtsverhiltnis; der
Hoheitstrager muBl darin entsprechende Abreden mit der Bank
treffen.”

340) Zuleeg, aal.

341) Sjehe 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-Géadicke (Kredit, S.37f) nennt zwei Aus-
wege der Praxis: wenn sich private Kreditinstitute versagen, treten
mitunter 6ffentliche Kreditinstitute in den Kreditvorgang ein, oder
die Subventionsbehdrden 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 gewifl 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
tatsdachliche Macht der Behérde nicht ausreicht — wirkungslos. Das
Eintreten Offentlicher Kreditinstitute ist entweder durch deren
rechtliche Ordnung gesichert; oder es wird die bankiibliche Neigung
zur Ubernahme eines bestimmten Kredits nicht wesentlich {iber-
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-
tionen®#), Die Masse von Ordnungsanliegen, die damit ver-
bunden sind, kann hier nicht einmal angedeutet werden®4®).

D. Subvention und Staatsorganisation

L

Nicht nur im Staat-Biirger-Verhiltnis, auch innerhalb der
Staatsorganisation steht die Bewdltigung 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., 34f,, 52, 120, 140 ff., 184, 187, 208, 250 f., 338;
G otz, Wirtschaftssubventionen, S. 47 ff., 94, 106; einige weitere
Nachw. siehe dort.

344) Siehe 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 flir deren Mitglieder (die Theaterbesucher).

345) Das ist vor allem moglich, wo der Wettbewerb und das Ver-
hiltnis 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. 142 f. (fiir die
Diingemittelsubvention), S. 208 (fiir ZinsverbilligungsmaBnahmen),
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.; Gétz,
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 ff.

349) Erinnert sei auch an den besonderen Fall der gemischten
Kreditsubvention: privates und 6ffentliches Kapital wird
zu einem Mischzinssatz ausgeliehen (sieche z.B. Schneider-Ga-
dicke, Kredit, S. 71). Das Problem ist auch aber nicht ausschliefi-
lich das des selbstédndigen Vermittlers. Zu den prozessualen Schwie-
rigkeiten der Mischsubvention sieche Eyermann-Frdéhler,
[Anm. 313], § 40, Randn. 47.
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welch unerhértem AusmalB dieser Staat subventioniert. Er ist
sich noch nicht bewufit geworden, daf3 er, um seine Rechtlich-
keit zu sichern, sich selbst disziplinieren muf, wo er nicht
erwarten kann, von einem abhingigen, bestechlichen, der
Norm ebenso wie der Information entbehrenden Biirger kon-
trolliert zu werden3®?). Er will nicht wissen, daB er das Uber-
maBverbot3s!) selbst darzustellen hat, wenn er nicht dem Uber-
mal verfallen will.

Die parlamentarisch-legislative Ebene ist
ihren subventionspolitischen Anfechtungen institutionell schutz-
los preisgegeben’?), Der Traum des Art.113 GG ist ausge-
traumt3%), Der Rechnungshof ist Gehilfe des Parlaments und
uiberfordert, wenn er die Vorschriften konstruktiv kritisieren
soll, deren strikte Einhaltung er zu gewdhrleisten hat. Das
Bundesverfassungsgericht ist neuerdings mit der Kontrolle des
Haushaltsplans in die Bresche gesprungen®%). Aber es wird
dabei einen kurzen Atem haben. Nicht nur braucht es einen
Kliger. Die punktuelle gerichtliche Kontrolle gegeniiber einer
undurchsichtigen Masse von Haushalt mu8l in der Sache un-
ergiebig bleiben®%). Dies und noch mehr 148t auch vom Prii-
fungsrecht des Bundesprisidenten nur wenig Abhilfe erwar-
ten’®). Der Frage, was von besonderen Institutionen objek-

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

351) Siehe dazu allgemein L erche, UbermaBl und Verfassungs-
recht, 1961. — Speziellere Hinweise siehe oben Anm. 165.

852) Siehe oben Anm. 4 bis 8.

353) Strickrodt, Die Finanzverfassung des Bundes als poli-
tisches Problem, 1951; Hettla ge, Finanzpolitik und Finanzrecht,
DOV 8. Jg. (1955), S. 1 ff,, 33 ff. (3 £., 5, 33); ders., Die Finanzverfassung
im Rahmen der Staatsverfassung, VVDStRL Heft 14 (1956), S. 2 ff.
(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
iiber die Finanzreform in der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl.
1966, Tz. 185 ff. (S. 46 ff.).

354) 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 Rechtsschutzes
oben BII.

356) Siehe zum Priifungsrecht des Bundesprédsidenten Maunz-
Diirig, [Anm. 100], Randn. 2 und 3 zu Art. 82. Im Gegensatz zur
Entscheidungsfunktion des Bundesverfassungsgerichts setzt die Aus-
libung des Priifungsrechts des Bundesprisidenten eine gewisse Evi-
denz — wenn nicht: Auffialligkeit — der Verfassungswidrigkeit vor-
aus. Der Bundesprésident tragt das Risiko, durch den nachfolgenden
Verfassungsstreit ins Unrecht gesetzt zu werden. Das Verfassungs-
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tiver Kontrolle, etwa von unabhingigen Finanzbeauftragtend?)
zu halten wiére, sei hier nicht nachgegangen338).

Die Lésung mufl mehr im Funktionellen als im Institutionel-
len gesucht werden. Was fehlt, ist Koordination und Rechen-
schaft schon im politischen Raum; ist Transparenz®?®), die dem
politisch Entscheidenden selbst schon ein Urteil erlaubt, ob er
Gleichheit und VerhéltnismaBigkeit wahrt. Die bisher unter-
nommenen Schritte haben diesen Dienst nicht getan. Die For-
derung nach Evidenzlisten®?) und -stellen®¥!) wurde immer
wieder erhoben®?). Aber was bisher an Darstellungen vor-
liegt%%3), ist viel zu unvolistdndig®®), um niitzlich zu sein3).

gericht trdgt ein vergleichbares Risiko nicht. Siehe auch Maunz-
Diirig, 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 Landes zu liberwachen. — Siehe nunmehr auch den Hin-
weis auf den Vertreter der Interessen des Ausgleichsfonds bei
Sieveking in demTagungsbericht 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) Siehe Schmdélders, [Anm. 6], S. 36, 51; Wesemann,
[Anm. 4], S. 59. — Sieh2 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 fiihren, aus der Emp-
fénger, Art, Hohe und Zweck der Zuwendung, die zur Zahlung an-
gewiesenen Betrédge... zu ersehen sind.“

361) Zur Forderung einer zentralen Meldestelle fiir Subventionen
sieche Vialon, Haushaltsrecht, [Anm. 224], S. 463 f.; siehe auch
Schmoélders, [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 Léndern und der Bundesrat, BayVBI.
n.F. 71Jg. (1961), S.1ff. (2). Fiir eine Kontrollstelle zur Vermeidung
von Doppelsubventionen Vialon, Haushaltsrecht, S. 463 f., 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 Hohe 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. 102 ff.), 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 flir Wirtschaftsforschung Essen, 1964, S. 33 ff. —
Krischer, Der Subventionsaufwand der deutschen Bundeslédnder,
in: Beitrdge des deutschen Industrieinstituts Koéln, Jahresband 1965,
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Auch die groBe Zahl verschiedener Plidne, die vorliegen?s),
haben weniger Durchsicht gebracht, als ihr Name vermuten
14B8t. 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?®7) — eine Fernwirkung der Idee gesetzesfreier Fonds-
verwaltung. Welche Moglichkeiten bestehen, das System zu
verbessern, mulBl der weiteren Diskussion iiber den Einbau
des Plans in den demokratischen und rechtsstaatlichen Ent-
scheidungsablauf iiberlassen bleiben38),

Nur von daher ist aber auch eine sinnvolle Entlastung der
Haushaltsgesetzgebung nach Zusténdigkeit und Verfahren zu
erwarten. Das dicke Buch, das heute als Haushaltsplan an die
Verwaltung zum Vollzug geht, kommt jedenfalls im Bund so
zustande, daBl sein Wert auf die schlichteste finanztechnische
Funktion beschridnkt bleiben muf3?*%). 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-Sondervermdgens
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-budgetére Natur der
Verschonungssubvention (siehe oben Anm. 239). Der Wechsel zwi-
schen der Leistungs- und der Verschonungssub-
vention ist damit auch ein Wechsel in der Evidenz der quantita-
tiven GrofBen. (Ein Grund mehr dafiir, da8 Leistungs- und Verscho-
nungssubvention als eine Einheit betrachtet werden miissen.) Alles
in allem zeigt sich in diesem Zusammenhang, da3 dem Begriff
der Subvention eigenartige politische und damit auch
staatsrechtliche Relevanz zukommt. Siehe dazu vor allem
Strickrodt, [Anm.5], insbes. S. 64 ff. (,Daten und Exkurse®).

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

366) Siehe dazu Ko6lble, Pline im Bundesmafistab oder auf
bundesrechtlicher Grundlage, in: Planung I, hg. von Kaiser, 1965,
S. 91 ff.

367) Siehe auch Anm. 365.

368) Siehe statt aller anderen Hinweise Kaiser (Herausgeber),
Planung I, 1965, und Planung II, 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, 253,
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Das wird immer wieder libersehen, wenn das Haushaltsgesetz
als Alternative zum sachregelnden Gesetz als Grundlage fiir
Subventionen angeboten wird3!). Nicht nur seine Jihrlichkeit,
nicht nur seine fehlende AuBenwirkung unterscheiden das
Haushaltsgesetz vom materiellen Gesetz, sondern auch der
Umstand, daB die groBe 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-
behérden zugewachsen, die sie als Steuerausfdlle — aber nicht
unkundig — betreuen. Die Leistungssubvention dagegen ist
zu weit gestreut. Fiir sie gibt es kaum Sonderbehérden: einige
offentlichrechtliche Banken3"4), einige Sonderverwaltungen, die
mehr als andere mit Subventionen zu tun haben’”®), und die
Rechnungsbehoérden, die als Kontrolleure der Subventionierten
in ein Papierformat hineingewachsen sind%®), das utopisch
ist37?), Die Verwaltung kann der Leistungssubvention nicht

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

371) Siehe dazu und zum Folgenden vor allem G ¢ o tz, Wirtschafts~
subventionen, S. 298 ff. mit weiteren Nachw.; siehe auch Loeben-
stein, Referat, S. 4¢. — Dazu, daB} 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. 12=f39’ 364 und 365 sowie Heinig, Das Budget, Bd. II, 1951,
S. 334 f1.

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

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

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

375) So vor allem die Lastenausgleichsbehérden, die Landwirt-
schaftsbehdrden und die Behorden, 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 G6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 51,
Anm. 20.

877) Sjehe auch die rechtlichen Bedenken bei Gétz, aaO., S. 511,
genen jedoch im wesentlichen nur im Ergebnis beigetreten werden

ann.
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mehr ohne Konzentration gerecht werden. Schon der Biirger
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,
fir sich allein nicht gewihrleisten®”). Keine organisatorische
Anpassung ersetzt der Verwaltung jedoch ein klares Sub-
ventionsrecht38?),

II.

Dafiir, wie v6llig ungeriistet die Verwaltung und ihr Recht
der Subvention gegeniiberstehen, gibt es kein eindrucksstir-

378) Siehe auch den bei Schneider-Giddicke (Kredit, S.23)
geschilderten Ausweg: ,Die Unterrichtung iliber 6ffentliche Kredit-
programme ist in einigen Lindern der Bundesrepublik, so z. B. Nie-
dersachsen, Hessen und Nordrhein-Westfalen, erleichtert. Hier kon-
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 XKreditverwalter
eingeschaltet sind.“ Dieser — rechtlich offenbar unzuldngliche — 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-6konomische Qualifikation kdnnen im Bereich der ge-
werblichen Wirtschaft zusammenfallen. Schon in speziellen kono-
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 muB 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 begriifien, der ... darum bemiiht ist, die Sub-
ventionierung in allen wesentlichen Elementen... eingehend zu
regeln. Auch die Folge, da3 die Regelung komplizierter, der zu seiner
Anwendung erforderliche Verwaltungsapparat grofier 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 Verdffentlichungen der Staatsrechtslehrer, Heft 25
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keres Exempel als die hochst subventionsintensive kommu -
nale Selbstverwaltung?®!), Was im Bund und in den
Léndern noch durch die Distanz zwischen Einzelfall und grund-
sitzlicher Entscheidung, die Vielzahl konkurrierender Inter-
essen, die Zdsur zwischen Parlament und Exekutive, die Eigen-
wirksamkeit einer durchgebildeten Biirokratie, die Gewalten-
teilung der Ressorts und allein schon die UnerléBlichkeit der
wenigstens internen Normierung verschiedenen Orts wieder-
kehrender Verwaltungsvorginge neutralisiert wird, tritt hier
offen zutage. Gleichwohl ist die Gemeinde durch ihre All-
zusténdigkeit®8?), welche die Diskussion um den Gesetzesvor-
behalt gerade hier kaum ernsthaft aufkommen 1lie8%?), rund-
um den vielfdltigsten Subventionsversuchungen ausgesetzt,
zumal ihr die Eigenart ihres Wirkungskreises eine kaum zu
erschopfende Fiille von Gelegenheiten anbietet, ihre Férderung
verdeckt und offen ans Ziel zu bringen®4). Die Kommunalge-
setzgebung versagt bis jetzt jede spezifische Ordnungshilfe3s).
So fillt auch die Kommunalaufsicht im wesentlichen aus®).
Die einzige spezifische Entscheidung, die der Gesetzgeber ge-
troffen hat, indem er den Gemeinden die Moglichkeit legaler
Verschonungssubventionen im Rahmen der Realsteuern
nahm?®¥), hat die Situation nur noch verschiarft?®). Man denke

rumpierte Subventionsverwaltung.“ Zur Subventionsverwaltung
siehe auch Ipsen, ebd. S. 521.

381) Zum kommunalen Subventionswesen siche Max Adenauer,
Wirtschaftsforderung, in: Peters, Handbuch der kommunalen Wis-
senschaft und Praxis, Bd. III 1959, S. 898 ff.; M 61ler, Subventions-
verwaltung; dens., Wirtschaftsférderung; K6ttgen, Der heutige
Spielraum kommunaler Wirtschaftsférderung, 1963; Bitter, For-
derungsmafinahmen; G 6tz, Wirtschaftssubventionen, S. 315 ff.

382) Siehe zur gemeindlichen Kompetenz fiir Wirtschaftsférderung:
Moller, Wirtschaftsforderung, S.42ff.; K6ttgen, aaO,, S.19ff.;
Bitter, aaO., S.47ff, 85ff.,; VG Minster, Urteil v. 18.12.1962,
DOV 1963, S. 622; siche auch G&6tz, aa0., S. 316 f.; weitere Hinw.
bei den Zitierten.

383) Siehe vor allem Kottgen, aa0., S. 20f.

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

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

386) GOtz (ebd.) sieht ein Betidtigungsfeld 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 Einfithrungsge-
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nur an die Zusagen von Gemeinden, die Steuern, die nicht
erméfBigt werden konnen, anstelle des Subventionsempfin-
gers%?) an sich selbst zu zahlen®). Die Mifistinde konnen 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®2),

[Aber auch der Staat bedringt die Kommunen mit Sub-
ventionen?®): 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%4), 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 (RGBIL. I, S. 961)
durch Art.IV §6 Nr.2 des Gewerberechtsdnderungsgesetzes vom
27.12. 1951 (BGBL. I, S. 996). Siehe dazu auch BVerwG 8, 329.

388) Siehe zu den Problemen Bullinger, [Anm. 69], S. 621f;
Moéller, Wirtschaftsférderung, S. 128; dens., Subventionsverwal-
tung, S. 101 ff. — G 6 t z (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.

389) Nicht notwendig unmittelbar.

300) Den umgekehrten Fall erdrtert Bullinger, [Anm. 69],
S. 62 f. 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 représentativste Karnevalsveranstaltung der
Stadt — 1967 eine Ausfallblirgschaft iibernommen, 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“ siche M&6ller, Subventions-
verwaltung, S. 53 £.

392) Sjehe auch Bitter, ForderungsmaBlnahmen, S. 46.

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

3%4) Zu den entsprechenden bundesstaatlichen Problemen siehe
unten III.
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lichen System?®5), Mit Koppelsubventionen3®),
interfoderativen Subventionsmittlern??’) und
— im wesentlichen ebenfalls auf Leistungssubventionen be-
zogenen — Fondsverwaltungen®® wurden die Ver-

395) 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 iliber die Finanzreform in der Bundesrepublik
Deutschland [sog. Troeger-Gutachten], 2. Aufl. 1966.

396) Zu den Dotationsauflagen, insbes. Koppelsubventio-
nen siehe Vialon, Haushaltsrecht, S. 196 f.; 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 ff.);
Maunz-Diirig, Grundgesetz, Randn. 63 zu Art. 83, Randn. 15 zu
Art. 109; Maunz, Subventionen, S. 1£f.; Zdngl, Schranken,
S. 156ff.; Flehinghaus, Bundesfondsverwaltung, S. 190 ff.;
Kottgen, Fondsverwaltung, S. 31; Grube, Grundsdtze der
Aufgaben- und Lastenverteilung zwischen Bund und Léndern, Diss.
Marburg 1966, S. 104 ff.; K on o w, Kooperativer Foderalismus und
Gemeinschaftsaufgaben, DOV 19. Jg. (1966), S. 368 ff. (370) mit Anm. 28;
Gotz, aaO, S. 322 ff. Zu dem besonderen Fall der Koppelung von
Kredit und Biirgschaft siche Schneider-Géddicke, 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 gewiahrt, diirfen nicht so festgesetzt werden, dafl
dadurch die Befugnis der Linder zur Ausfiihrung der Bundesgesetize
ausgeschaltet wird.“

397) Siehe oben CIII insbes. Anm. 312. — Intensives Material bei
Scholz, [Anm. 144], S. 15ff.,, 40f, 60£f, 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 6ffentlichen
Rechts, deren Stammeinlagen zum geringsten Teil in Bundeshand,
zum groBeren Teil im Linderbesitz und zum! iiberwiegenden Teil in
der Hand von Genossenschaften sind (Scholz, aaO., S. 64 £.).

398) Kottgen, Der EinfluB des Bundes auf die deutsche Ver-
waltung und die Organisation der bundeseigenen Verwaltung, JOR
n. F. Bd. 3 (1954), S. 70 ff. [im Folgenden: EinfluB des Bundes I,
S. 78 ff., 120 ff.; ders., dass., ebd. Bd. 11 (1962), S. 180 ff. [Einfluf} des
Bundes II], S. 193 £., 202 ff., 289 f.; ders., Fondsverwaltung, S. 38 {f.
und passim; Ipsen, Subventionierung, S. 40 f.; Patzig,
[Anm. 396], insbes. S. 304ff.; Maunz-Dirig, 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.; G 6tz, Wirtschaftssubventionen,
S. 307; Mallmann, [Anm. 138], S. 200. Siehe fiir die Schweiz
Schindler, Bundessubventionen, S. 151 ff.; fiir Osterreich Kolb,
Gutachten, S. 91 ff,; Loebenstein, Referat, S. 20, 28 ff.
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waltungskompetenzen des Bundes ausgedehnt, liberschritten
und mit denen der Linder vermischt??),

Fiir die Entwicklung als ganzes gibt es keine Rechtfertigung.
Ihr unitarisch-plutokratischer Titel ist: Was kostet die Kompe-
tenz, ich kaufe sie. Geldausgaben dieser GréBenordnung kann
nur als Verwaltung zulissig sein und folgt deshalb der Zu-
stindigkeitsverteilung fiir die Verwal-
tun g!). DaBl es moéglicherweise gesetzesfrei ist, dndert nichts
an der Notwendigkeit der Kompetenzzuweisung?®!). DaB es
zugleich Haushaltsvollzug ist, erinnert nur daran, da8 nach
der Finanzverfassung des Bundes die Mittel den Aufgaben
folgen und nicht umgekehrt*?®). Dal endlich die Steuern be-
sonderen Kompetenzvorschriften unterliegen, ist ohne
Beweiskraft fiir eine korrespondierende Ausgabekompe-
tenz19?2), Mittelaufbringung ist ein eigenstéindiger Verwal-

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

400) Maunz-Diirig, Randn. 40f. zu Art. 83; Bellstedt,
Gesetzliche Grundlage, S. 162; Flehinghaus, Bundesfondsver-
waltung, S. 125ff.; Zadngl, 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. Fir die Gegenmeinung siehe vor allem — wenn-
gleich im einzelnen variierend und nicht immer eindeutig — Ko6tt-
gen, Subventionen, S. 488 f.; Die Organisationsgewalt im Bundes-
staat, VVDStRL Heft 16 (1958), S. 154 ff. (170); Einflul des Bundes II,
S. 201 ff., S. 289 £.; besonders eingehend und zuriickhaltend Fondsver-
waltung, S. 38 ff.; siehe auch dens. [Anm. 381], S. 36 f. 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) Sjehe aufler den in Anm, 400 Zitierten Maunz-Diirig, Art.
83 Randn. 15 bis 20 und deren Nachw. — Ferner K61ble, Zur Lehre
von den — stillschweigend — zugelassenen Verwaltungszusténdig-
keiten des Bundes, DOV 16. Jg. (1963) S. 660 ff. (665); BVerfG 12,
205 (246 f£.); 14, 197 (214); sowie Anm, 312.

402) Art. 106 Abs. 4 GG; siehe dazu Maunz-Dilrig, Art. 106
Randn. 47, 49 ff.; speziell fiir 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. Kéttgen, EinfluB des Bundes
II [Anm. 398] S. 198 ff.; G 6 tz, Wirtschaftssubventionen S. 306 ff.,
insbes. S. 314 ff., 318 ff.

4022) A A. G 6tz, 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 Losung mufl von der konkreten Bun-
deskompetenz ausgehen. Auch der groBte Teil der auBlerhalb
der ausschlieBlichen Bundeszustindigkeit liegenden Forde-
rungsaktionen kann durch den Bundesgesetzgeber
einer Regelung und Kompetenz zugefiihrt werden, die den
Anliegen der Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse und des
Wirtschaftsgebietes und der Effektivitdt der MaBnahmen 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 begreifent®). Die Diskussion war vielmehr
von Anfang auch damit belastet, da die Hereinnahme der
Forderungsaktionen in die ,normale“ Kompetenzordnung die
unmittelbare Zustindigkeit der Bundesministerien auszuschlie-
Ben schien?®). Sie muB davon entlastet werden. Gelingt es, ent-

403) Sjehe die Darstellung der Gestaltungsméglichkeiten des Ge -
setzgebers bei Kottgen, EinfluB I und II [Anm. 398]. Siehe
auch die Hinweise bei G 6 tz, Wirtschaftssubventionen S. 311 £f. (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 zweckméfBiger 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 aufler 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.; K6ttgen, Fondsverwaltung S. 44. — Die Schwierigkeit
zeigte sich besonders in der Diskussion um den sog. liberregionalen
Verwaltungsakt, siehe dazu BVerfG 11, 6 (15, 17); 14, 197 (212f):
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 Zustidndigkeit der Bundesministerien fiir entsprechende
Verwaltungsaufgaben des Bundes infra constitutionem zu er-
moglichen?®®), wird der deformierende Druck auf das Bund-
Liander-Verhiltnis wesentlich nachlassen.

Eine differenzierende Losung muf8 ferner die ungeschriebene
Bundeszustindigkeit aus der Natur der Sache — aber auch
wirklich aus der Sache, nicht aus dem Haushalt ausschépfen4?),
[Das Troeger-Gutachten®) geht diesen Weg nunmehr — aber
wohl zu weit*??). Als Beispiel sei genannt, daB 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 Ausfilhrung von Bundesgesetzen als eigene
Angelegenheit der Lander, Bayer. Staatsanzeiger 5. Jg. (1950) Nr. 13
S. 4% (6); Kottgen, EinfluB des Bundes I [Anm. 398] S. 76: ,,Die
...Frage, ob trotzdem in der Hand oberster Bundesbeh6rden der Ge-
setzesvollzug im gleichen Ausmaf3 zentralisiert werden kann wie
in der Hand von Bundesoberbehérden, hat die tastende Staats-
praxis bislang allerdings nicht klar entschieden. Nur die Gegen-
these, daB 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: Fiilein, Der
iiberregionale Verwaltungsakt, DVBI. 66. Jg. (1951) S. 33 ff. (36), der
im liberregionalen Ministerial-Verwaltungsakt ein Mittel sah, Bun-
desoberbehérden zu vermeiden. An ihr vorbei: Ko ttgen, Einflu
des Bundes II [Anm. 398] S. 211. Unbefriedigend Maunz-Diirig,
Randn. 15 zu Art. 87 S. 8 Anm. 1: ,,Stets miissen solche Befugnisse
zunichst der Bundesverwaltung als solcher zustehen.“ Das Grund-
gesetz kennt grundsitzlich keine Bundeszustindigkeiten, die nicht
organisatorisch-instrumental gebunden sind!

408) Dazu, in welchem MaBe die Bundesressorts von vorneherein
auf den ,Sand“ der Fondsverwaltung gebaut sind, siche Ko6tt-
gen, EinfluB des Bundes I S. 107, 129, 134, 138 {.

407) Siehe die Abgrenzungsversuche bei Zidngl, Schranken S.
143ff.; Flehinghaus, Bundesfondsverwaltung S. 136 ff.,, ins-
bes. S. 147; Grube [Anm. 396] S. 85 ff.; weiter ausholend hierzu
Ko6lble [Anm. 401] passim. Gegen eine Verwaltungskompetenz
des Bundes aus der Natur der Sache Wolff, VerwR III S. 220. Da-
gegen geht es um eine grundsétzlich andere Position, wenn die
Fondsverwaltung (im Rahmen der Gesetzgebungszustindigkeit 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.,, Einflu8 des Bun-
des IT [Anm. 398] S. 201 ff.; ders., Fondsverwaltung S. 40ff.; Henze,
Finanzhilfen S. 24 f. — Zur Bundeszustidndigkeit 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 ff.).

409) Kritisch dazu Konow [Anm. 396] S. 374; Liebrecht, Ko-
operativer Féderalismus, DVBI. 82. Jg. (1967) S. 72 ff. (72). Zustim-
mend Henle [Anm. 353] S. 610 f.
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an zentrale Verbédnde 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 MiSbrauch.]

Sind die genannten Moéglichkeiten ausgeschopft, so bleibt
kaum ein ernst zu nehmender Bedarf, die Bundeskompetenz
auf weitere Gegenstinde zu erstrecken. Offen bleibt jedoch das
Problem, die finanzlastigen Sachkompetenzen zu Forderungs-
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 verldBlich Raum zu geben?!!). Ein Ausweg,
die Wahrnehmung der Aufgaben gegeniiber der Mittelvertei-
lung zu neutralisieren?!?), ist die Verteilung der Lasten. Und
wenn es einen verniinftigen Grund fiir das Wuchern der Kop-
pelsubvention gibt, dann ist es dieser#!%). Das Instrument ist
jedoch zu roh. Die Initiative ist zu leicht, ihr nicht zu ent-
sprechen zu schwer gemacht. Die Verantwortung wird unklar.
Und die legislative, administrative und finanzielle Entschei-
dungsfreiheit des angesprochenen Partners wird bedrangt,
wenn nicht politisch aufgehoben?!!¥). Deshalb miissen — wohl

410) § 1 Abs. 1 Nr. 7 des Entwurfs einer Verwaltungsvereinbarung
iiber das Zusammenwirken von Bund und Landern 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 siehe etwa Patzig [Anm. 396] S. 304ff;
Zingl, Schranken S. 129 ff.; (beschonigend) G 6 tz, Wirtschafts-
subventionen S. 318 ff.

412) Zur Unmoglichkeit ,Lastenverteilungsfragen durch die Auf-
stellung eines liickenlosen Systems 16sen zu wollen, anhand dessen
man miihelos auf jede konkrete Frage die richtige Antwort abzu-
lesen vermag®, sieche Patzig, aaO., insbes. S. 313f, 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. Siehe 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. 16f. zu Art. 109; M aunz, Subventionen S. 2;
Patzig [Anm.396] S.310f.; Zédngl, Schranken S. 156 ff,, insbes.
161; Flehinghaus, Bundesfondsverwaltung S. 192ff.; 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 Entscheidungsrdume des
Bundes und der Linder reintegrieren. Das Verbot der Misch-
verwaltung?'®) ist keine begriffsjuristische Abwehrposition?!$).
Es muB verstanden werden als ein allgemeines Prinzip der
Formenaskese in der Begegnung zwischen Bund und Lindern,
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-
trige!®) ist deshalb auch als Losung der Subventionskompetenz
bedenklich*?). Vielmehr kann eine gesamtstaatliche Koordina-

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

415) Siehe 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.; FiiB1lein, Mischverwaltung oder
Mitverwaltung, DVBI. 71. Jg. (1956) S. 1ff.; Kratzer, Gemein-
samer Verwaltungsakt von Bund und Land, BayVBI n.F. 4. Jg.
(1958) S. 74 ff.; Darmstadt, Zur Frage eciner Mischverwaltung
von Bund und Li#ndern, Diss. Miinster 1961; Maunz-Diirig,
Art. 83 Randn. 35 ff., 48, 57 ff., Art. 89 Randn. 62.

418) Exemplarisch fiir das begriffsjuristische Mif3verstdndnis im
konkreten Zusammenhang G 6tz, Wirtschaftssubventionen S. 325
Anm. 30.

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

418) Zacher, aa0., Randn. 54 ff., insbes. 56 ff.

419) Dabei geht es hier nicht so sehr um Verwaltungsvereinbarun-
gen, die den Versuch unternehmen, Zustidndigkeiten klarzustellen
und abzugrenzen. Ihr Problem ist, da Sie nur begrenzte und vor-
ldufige Bedeutung haben, gleichwohl aber die Tendenz haben, die
Verfassungswirklichkeit der Herrschaft der Verfassung zu entziehen
(siehe dazu Maunz-Diirig, 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 Léndern bei der Finanzierung offentlicher
Aufgaben hochst fragwiirdig. Siehe dazu auch Liebrecht [Anm.
409] S. 72 f. — Der Text meint jedoch in erster Linie die Vorschléige,
die nicht auf Zustandigkeitsabgrenzung, 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 Birgermeister Brandt
als Alternative zu den Vorschlidgen des Troeger-Gutachtens fiir eine
neue Bundeskompetenz zur Ordnung von Gemeinschaftsaufgaben;
siehe dazu unten).
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tion aktuell und ohne EinbuBfie an Verantwortung nur vom
Bund ausgelibt werden®)., Seine Kompetenz und sein Ver-
fahren miissen freilich so gestaltet werden, dafl es der Garantie
der Lénder gerecht wird#!). Ob die Vorschlige des Troeger-
Gutachtens hierzu, insbesondere zu den sogenannten Gemein-

schaftsaufgaben??), dem entsprechen, kann hier nicht erdrtert
werdeni23),

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

420) Die gegenwirtige deutsche bundesstaatliche Praxis ist von
dem Aberglauben beherrscht, man tue dem Fdderalismus einen Ge-
fallen, indem man dem Bund Kompetenzen auch dann vorenthilt,
wenn man die bundeseinheitliche Wahrnehmung einer Aufgabe flir
notwendig hilt. Dabei wird iibersehen, dafl einem komplexen Ent-
scheidungstriger von zumeist elf Landesregierungen und -parla-
menten die Wahrnehmung der ihm dadurch gestellten Ordnungs-
aufgaben auf Dauer nicht in dem Maf3e moéglich 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 ff.

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-
hiltnisses Bundestag — Bundesrat im Sinne einer partiellen Prépon-
deranz des Bundesrates.

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

423) Zu begrufBen ist, daB das Problem nicht interfoderativen Ver-
tragen und Einrichtungen sondern einer neuartigen Bundeskompe-
tenz anvertraut wird (Art. 85 a GG nach Tz. 139). Zu begriilen ist
ferner, dal der Koordination durch Pldne und Richtlinien des Bun-
des die Teilung der Lasten der Gemeinschaftsaufgaben entspricht
(Tz. 207 ff.). Erfreulich ist ferner das Gegeniiber der Planungskompe-
tenz des Bundes und der Vollzugskompetenz der Lénder (Art. 85 a
GG nach Tz. 139). Bedauerlich ist, daB die Begriindung von Ge-
meinschaftsaufgaben dem einfachen Bundesgesetz ohne gegen-
stdndliche Abgrenzung erdffnet 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 mii3ten die poten-
tiellen Gemeinschaftsaufgaben nidher umschrieben sein (Tz. 142 ff.))
oder die Inanspruchnahme einer Aufgabe als Gemeinschaftsauf-
gabe miiflte wenigstens der Zweidrittel-Mehrheit des Bundesrates
vorbehalten sein.

424) Siehe Friauf [Anm. 266] insbes. S. 25 ff.
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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 fir
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, dafi 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-
mentsbeschlul 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 Parlamentsbeschluf8 auch nur zu erwigen42t),

Diese Einstellung der bisherigen Diskussion beruht auf
einem empfindlichen Mangel an Information iiber eben dieses
»Wie“ der Subvention. Man muf3 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 Parlamentsbeschluf3 als Grundlage einer
Subvention anerkannt. In BVerwG 12, 16 (20) muf3 das Gericht dann
einrdumen, daB ein schlichter Parlamentsbeschlufl seine Destinatédre
nicht berechtigt. Siehe dazu auch L erche, Bundestagsbeschliisse
ohne Gesetzesbefehl iliber Subventionen, NJW 14. Jg. (1961) S.
1758 ff.; K1lein, Die rechtliche Verbindlichkeit von Bundestagsbe-
schliissen, JuS 4. Jg. (1964) S. 181 ff. Fiur 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
Zulassigkeit und Rechtsnatur, Diss. Minchen 1965. Sellmann,
Der schlichte ParlamentsbeschluB3, Diss. Miinchen 1966; Beispiele aus
der Subventionspraxis siehe bei Obermeier, aaO., S. 23 ff. und
Sellmann, aa0., S. 20 {.
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kennen, um die Unertraglichkeit des Ordnungsdefizits ermes-
sen zu konnen. Sie reichen von der Knebelung des Blirgers
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*?7?). Aber der Tatbestand, wie Subvention geschieht,
ist nie wirklich aufgenommen worden?®?), Ein hochangesehener
Autor schreibt, fiir die meisten Vorgénge sei die Rechtswissen-
schaft inkompetent, weil sie nicht publik seien!®®); und die
Sammlung der einschldgigen Verwaltungsrichtlinien sei eine
Aufgabe der Wirtschafts-, nicht der Rechtswissenschaft®). Ich
mochte dazu nur Lorenz von Stein zitieren, der seine Ausfiih-
rungen iiber Subventionen mit dem Bemerken schlofB: ,Alles
was hier kurz angedeutet wird, hat bisher in der Theorie wenig
Platz gefunden, obwohl es duBlerst praktische Fragen sind, um
die es sich dabei handelt*?).«

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

Das Subventionswesen ist — vom Recht nur tiber die Schul-
ter gesehen — der graue Markt unseres demokratischen und
sozialen Rechtsstaates geworden. Man konnte 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 verlibeln, 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; M6ller, Subventions-
verwaltung; ders., Wirtschaftsférderung; Hansmeyer, Staats-
hilfen.

429) K 6ttgen, 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.



Leitsdtze des Mitberichterstatters tiber:
Verwaltung durch Subventionen

A) Die Subvention als Ordnungsaufgabe

I. Die Subvention mufl vor allem als unerfiillte rechtliche
Ordnungsaufgabe 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 vermoiogenswerte Zuwendungen, die
vom Staat oder seinen besonderen Verwaltungseinheiten (Sub-
ventionstrdger) unmittelbar oder durch Dritte (Subventions-
vermittler) natiirlichen Personen oder juristischen Personen
des Privatrechts (Subventionsempfinger) zu einem O&ffent-
lichen Zweck gewdhrt werden, der weder ausschliefilich in
der unmittelbaren Gewdhrung oder Mehrung des Einkom-
mens der Subventionsempfinger moch im Entgelt fiir eine
Leistung bestehen darf. Dabei kénnen Subventionen erbracht
werden, indem der Subventionstrdger sein Vermégen 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).

III. Die Ordnungsaufgabe verifiziert auch die begrifflichen
Ausgrenzungen.

1. Austauschgeschifte unterscheiden sich von der Subvention
durch vergleichsweise Einfachheit und Einheitlichkeit der
Wert- und Bemessungsrelationen und ihre 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-
Bungsmafnahmen) sind die wichtigste Formalternative zur
Subvention. Ihnen fehlt deren rechtliche Gezieltheit.
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4. Protektion geht micht 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. Fir die Subvention ist die 6ffent-
liche Hand eine qualitative Einheit.

B) Der Biirger in der Subvention:
Das Subventionsverhiltnis

I. Das Subventionsverhdiltnis 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 Verhiltnis 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. Subventionsverhdlinisse miissen als eigenstindige Typen
entwickelt werden. Weder das Privatrecht noch das 6ffent-
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 Subventionsverhdltnis
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

I. Die Subvention entzieht sich rechtsstaatlichen Sicherun-
gen vor allem durch dem Mangel an Publizitit. Sie ist unab-
hidngig 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, dafl das private Eigen-
tum in der Konfrontation und Koordination mit dem Anteil
am Allgemeinen aufgelost oder hybrid wird.

D) Die Subventionsvermittlung

I. Die Subventionsvermittlung durch Private ist der am
meisten vernachldssigte Aspekt des Subventionsrechts. 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 6ffent-
lichen Funktion angemessene Rechts- und Pflichtstellung ein-
gewiesen werden; oder der 6ffentlich-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
Ubermaf bieten,

Abhilfe muf 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 Verwaltung miifite der Subvention — iiber ihre 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 genieft der Bund keine
Ausnahmekompetenz als Subventionstriger. Werden die all-
gemeinen Zustindigkeitsnormen ausgeschopft, so bleibt kein
wesentlicher Bedarf an 2zusdtzlicher 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 iiberlassen bleiben. Da-
gegen muf die Verteilungs- und Kooperationsordnung der
Subvention vom Gesetzgeber verlangt werden.



