Prof. Dr. Christoph Gusy, Mainz

I. Subventionen als Instrument
der Wirtschaftsforderung

Ist der demokratische Staat auf eine
funktionierende Wirtschaft angewiesen,
so ist Wirtschafisforderung eine notwendige
staatliche Aufgabe.! Diese Aufgabe wird
durch die Europiischen Gemeinschaften,
Bund, Linder, Gemeinden und zahlrei-
che sonstige Sffentliche und halb-6ffent-
liche Hinde in unterschiedlichen Hand-
lungsformen wahrgenommen. Das Cha-
rakteristikum staatlicher Wirtschaftsfor-

Subventionsrecht (Teil 1)

derung besteht in der Verkniipfung einer
bestimmten Verhaltenserwartung der Gffent-
lichen Hand mit der Vergabe von Leistungen
an denfenigen, an welchen sich die Erwartung
richtet. Die Leistung soll den Adressaten
(besser) instandsetzen, die Erwartung zu
erfiillen. Sinnvollerweise wird von einer
derartigen Wirtschaftsférderung nur ge-
sprochen, soweit sie sich an Empfinger
richtet, die selbst kein Teil des Staates
sind. Finanzausgleich zwischen Gebiets-
korperschaften (Art. 106f. GG) oder Zu-
schiisse an offentliche Unternehmen —

etwa die staatliche Deckung des Defizits
der Bundesbahn - sind keine Wirt-
schaftsforderung im genannten Sinne.
Als Adressaten solcher Wirtschaftsférde-
rung kommen demnach nur nicht-staat-
liche, also ,,private” Stellen in Betracht.
In diesem Sinne bezeichnet Wirtschaftsfor-
derungsrecht Rechtsverhiltnisse zwischen
staatlichen Gebern und privaten Neh-
mern.

1 Okonomische Aspekte der Subventionen
und des Subventionsrechts bei Gutowsky/
Thiel, 55. DJT, 1985, M 45,
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Derartige Forderungsmafnahmen sind aber
nur sinmvoll, wenn sie zur Erfiillung von
Evwartungen anreizen, welche der Empfin-
ger ohne die staatlichen Leistungen nicht in
gleicher Weise etfiillen wiirde. Am Beispiel:
Entwickelt etwa eine Autofirma zur Ver-
besserung ihrer Marktchancen ein neues
Bremssystem, so ist es sinnlos, dafiir
staatliche Forderungsmittel aufzuwen-
den. Vielmehr soll hier der Erfolg schon
aus Figeninteresse der Firma eintreten.
Wenn jener Erfolg zugleich im 6ffentli-
chen Interesse liegen sollte, so erscheint
in diesem Falle das 6ffentliche Interesse
als eine bloB faktische Folge privater In-
teressenverfolgung. Die Vergabe von
Forderungsmitteln wire hier eine Ver-
schwendung staatlicher Mittel. Desun-
geachtet kann durchaus ein Interesse des
Unternehmens an staatlichen Mitteln be-
stehen, um etwa die eigenen Kosten ge-
ring zu halten oder aber spiter zu giinsti-
geren Preisen am Markt auftreten zu
konnen. Derartige Mitnahmeeffekte sind
allerdings nicht im Sinne des leistenden
Staates und deshalb zu vermeiden. Die
Schwierigkeit der Vermeidung besteht in
der begrenzten Kenntnis des Staates von
den fiir das Unternehmen maBgeblichen
Zwecken und den Griinden ihrer Verfol-
gung. Wiirde ein Erfolg, fiir dessen Er-
reichung Forderungsmittel —beantragt
wurden, auch ohne staatliche Hilfe ein-
treten? Diese Frage 1iBt sich flir den
AuBenstehenden ~ und damit auch den
Staat — im vorhinein kaum beantwor-
ten.?

So unendlich zahlreich, wie die staatli-
chen Erwartungen an die Wirtschaft sein
konnen, kénnen zugleich die Zwecke der
Wirtschaftsforderung  sein. Grundsitz-
lich gilt hier: Jeder zuliissigerweise wahrge-
nommene Zweck staatlichen Handelns kann
zugleich Zweck der Wirtschafisforderung
sein.® Die vielfach unternommenen Dif-
ferenzierungen fiir einzelne Formen der
Wirtschaftsforderung — etwa: Errich-
tungs-, Anpassungs-, Stillegungsbeihil-
fen (§12 Abs.2 StabG) — beschreiben
mehr die Wirkungsweisen als die
Zwecke staatlicher Hilfen. Zudem sind
sie rechtlich nicht weiterfithrend: Sie sind
als Zwecke der Wirtschaftsforderung
immer, aber auch nur zulissig, wenn sie
im Einzelfall zugleich zulissigerweise
wahrgenommene staatliche Ziele sind.
Und allein auf Letzteres kommt es an.
Schon aus diesem Grunde ist es nur be-
dingt sinnvoll, bei der Beurteilung der
RechtmiBigkeit von Subventionen auf
deren Zielsetzung abzustellen. Zudem

kann eine einzelne ForderungsmaB-
nahme auch zu mehreren Zwecken ne-
ben- oder nacheinander erfolgen. Am
Beispiel: Umbauhilfen fiir die Binnen-
schiffahrt kénnen etwa der Forderung
der Werften, welche die Umbauten
durchfiihren sollen, zugute kommen. Sie
kénnen auch der Entlastung des StraBen-
verkehrs, einem besseren Verkehrsan-
schlufl des Binnenlandes sowie der Si-
cherung von Arbeitsplitzen und dem
Schutz der Umwelt dienen. Zudem kon-
nen sie sich — und haben sich auch schon
— nacheinander als Errichtungs-, als An-
passungs- und sogar als Stillegungsbei-
hilfen darstellen. Die Vielfalt der mog-
lichen Zwecke einer einzelnen MaB-
nahme zeigt bereits an: Die Frage nach
,dem® Subventionszweck ist praktisch
wenig ergiebig und rechtlich wenig aus-
sagekriftig.

Die Mittel und Handlungsformen der Wirt-
schaftsforderung sind nahezu ebenso viel-
filtig wie ihre Zwecke. Als Beispicle
seien hier nur genannt: (1) Dienstleistun-
gen:* Hierzu zihlen etwa die Beratung
von Unternchmen iiber Ansiedlungs-
méglichkeiten, Forderungsmoglichkei-
ten und Rechtsfragen. Dazu kénnen aber
auch sonstige Hilfen etwa bei der Be-
schaffung von Grundstiicken oder Ge-
genstinden, die ErschlieBung des Be-
tricbsgrundstiicks, dessen Abschlu an
das ISDN- oder btx-Netz oder die Ver-
mittlung von Arbeitskriften zihlen.
Siamtliche dieser FérderungsmaBnahmen
sind zulissig, soweit sie iiberhaupt als
staatliche Titigkeiten zugelassen sind.
(2) Sachleistungen: Derartige Leistungen
konnen in der Uberlassung von Sachen
durch Ubereignung oder in sonstiger
Weise bestehen. Hierzu zihlt etwa die -
fiirr das Unternehmen ~ kostenlose oder
ermiBigte Beschaffung eines Betriebs-
grundstiicks oder von gemeindlichen
Riumen fiir wirtschaftliche Zwecke.
(3) Staatsauftrige:> Deren Vergabe kann
schon fiir sich eine Form der Wirtschafts-
forderung darstellen (etwa: GroBauftrag
fiir Privatunternchmen). Ein besonderer
Forderungseffekt tritt ein, wenn der
Auftrag zu Vorzugskonditionen erfolgte
und so dem Auftragnehmer iiber den
Geschiftsabschluf8 hinaus weitere Vor-
teile — etwa: Aufragsvergabe trotz un-
giinstigerer Konditionen als die Konkur-
renz — zukommen liBt. Solche Fille tre-
ten etwa auf, wenn im Riistungs- oder
Postbereich inlindischen vor auslindi-
schen Unternehmen der Vorzug einge-
riumt wird, selbst wenn letztere giinsti-

ger anbieten. (4) Geldleistungen: Solche
Leistungen sind Subventionen im engeren
Sinne. Sie kénnen in der Form von un-
mittelbaren Zahlungen, von Kreditge-
wihrungen zu Vorzugskonditionen, von
Risikotibernahmen fiir Kredite durch
Dritte — etwa: staatliche Biirgschaften -
oder durch staatliche Beteiligung an pri-
vaten Unternehmen gewihrt werden.

II. Allgemeine Grundsitze des
Subventionsrechts

1. Was sind ,,Subventionen*?

Der Begriff der Subvention ist im Sffentli-
chen Recht nirgends gesetzlich definiert.
Die Frage, was von den genannten In-
strumenten der Wirtschaftsférderung als
,,Subvention® bezeichnet werden soll, ist
also {iberwiegend eine Frage der rechts-
wissenschaftlichen ZweckmiBigkeit.
Dabei hat es sich als unpraktisch erwie-
sen, die Begriffe , Wirtschaftsforderung™
und ,Subvention“ einfach gleichzuset-
zen. Ein derart weiter Subventionsbe-
griff hitte ganz verschiedene Rechtsver-
hiltnisse erfaBt ~ etwa: Schenkungen,
Dienstvertrige, Werkvertrige, Biirg-
schaften usw. — und wire daher ganz
unspezifisch gewesen. Ein inhaltlich kla-
rer Subventionsbegriff muB demnach
notwendig enger sein. Ein moéglicher
Ansatz ist der strafrechtliche Begriff der
,Subvention“ (§ 264 Abs. 6 StGB):
,.,Subvention‘ im Sinne dieser Vorschrift
ist eine Leistung aus Sffentlichen Mitteln
nach Bundes- oder Landesrecht oder
nach dem Recht der Europiischen Ge-
meinschaft an Betriebe oder Unterneh-
men, die wenigstens zum Teil 1. ohne
marktmiBige Gegenleistung  gewihrt
wird und 2. der Férderung der Wirt-
schaft dienen soll.

Der strafrechtliche Subventionsbegriff
ist eine der wenigen gesetzlichen Um-
schreibungen dessen, was unter jenem
Terminus verstanden werden kann. Des-
ungeachtet ist er noch recht unspezifisch.
Er liBt etwa offen, ob ,Leistung” nur
eine finanzielle Zuwendung oder auch
jede andere Leistung ~ etwa die Beratung

2 AufschluBreich hierzu Boos/Béhm/Fisch,
D6V 1988, 114; vertiefend Roellecke, BB
1981, 1905; Pietzcker, ZHR 1982, 303, 395.

3 Niher dazu Schetting, Rechtspraxis der
Subventionierung, 1973, S. 8ff

4 Dazu eingehend Zacher, WiR 1972, 185,
191F. Uberblick zum folgenden bei R. Sto-
ber, Handbuch des Wirtschaftsverwaltungs-
und Umweltrechts, 1989, S. 676 ff.

5 Niher Gusy, JA 1989, 26.
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angehender Unternchmer zur Betriebs-
eréffnung — sein soll; immerhin 148t sich
ersteres noch ansatzweise durch den sy-
stematischen Zusammenhang der Nor-
men im Vermdgensstrafrecht erschlie-
Ben. Offen bleibt aber auch, was konkret
unter ,,Forderung der Wirtschaft® zu
verstehen ist: Ist jede finanzielle Zuwen-
dung, welche der Wirtschaft zufliefit,
eine solche zu deren Férderung? Oder ist
der Forderungszweck enger?

Konkreter als der strafrechtliche Begrift
ist derjenige des § 12 Abs. 1 StabG. Da-
nach sind Subventionen ,,(Bundes-)Mit-
tel, die fiir bestimmte Zwecke an Stellen
auBerhalb der Bundesverwaltung gege-
ben werden, insbesondere Finanzhilfen®.
Dieser Begriff bringt eine Klirung des
Gegenstandes der Subventionsgewih-
rung — eben ,,Mittel®, also insbesondere
Gelder —; ist aber hinsichtlich der Emp-
finger wie der Zwecke vollig offen: Un-
ter ihn kann sowohl der staatliche Fi-
nanzausgleich gezihlt werden, da die
empfangenden Linder ,auBerhalb der
Bundesverwaltung” stchen; aber auch
zahllose Leistungen, die aus anderen als
wirtschaftlichen Griinden getitigt wer-
den; etwa das Wohngeld, die BAFOG-
Mittel und das Kindergeld. So unter-
schiedliche ,Anwendungsfille” des Be-
griffs mogen zwar fir das StabG genii-
gen, dem es auf eine umfassende Trans-
parenz aller staatlichen Leistungen an
Dritte ankommt. Hinsichtlich aller tibri-
gen Fragen — wie etwa Zulissigkeit,
Grenzen und Regeln der Riickforderung
- haben jedoch der staatliche Finanzaus-
gleich, das Wohngeld, die Steuerbegiin-
stigung des Diesels fiir landwirtschaftli-
che Zugmaschinen und die staatlichen
Zuwendungen flir den Bau und Vertrieb
des Airbus nichts gemeinsam. Daher ist
auch diese Terminologie zwar flir die
Zwecke des StabG, nicht aber fiir son-
stige rechtliche Zwecke geeignet.

Dic Rechtswissenschafi konnte dahcr an
die vorhandenen gesetzlichen Begriffe
nicht ankniipfen, wenn sie einen klaren,
abgrenzbaren Subventionsbegriff suchte,
der solche Phinomene umfaBt, welche
rechtliche Gemeinsamkeiten aufweisen.
Fiir sie hat sich im Laufe der Diskussion
ein mehrfach leicht modifizierter, in sei-
ner Substanz aber wesentlich gleich ge-
bliebener Begriff als zweckmiBig her-
ausgestellt: , Subventionen sind vermogens-
werte Zuwendungen, die ein Trdger dffentli-
cher Verwaltung ohne markimapige Gegen-
leistung unmittelbar oder durch Dritte an Pri-
vate gewdhrt, um sie instandzusetzen, dffent-

lichen Bediirfnissen zu er:tsprechen,'6 also zu
anderen als konsumtiven Ziwecken.“” Dieser
Begriff umfaBt alle vermdogenswerten,
also nicht allein Geldleistungen.® Einig-
keit besteht aber darin, dafl die Geldlei-
stung zumindest den klassischen Sub-
ventionsfall darstellt. Die Leistung muf3
von einem Triger offentlicher Verwal-
tung gewihrt sein; wobei es nicht darauf
ankommt, ob sie ihren Empfinger auf
direktem Wege — Finanzamt erstattet
Steuern — oder durch Einschaltung Drit-
ter als Beauftragtem — etwa: Bank als
Zahlstelle — erreicht. Die Leistung muf}
an ,,Private® erfolgen; also an Rechtssub-
jekte, die vom Staat verschieden sind.
Der staatliche Finanzausgleich gehort
hierzu nicht; Leistungen an Staatsunter-
nehmen jedenfalls dann nicht, wenn
diese sich allein in Staatshand befinden
oder allein staatliche Zwecke verfolgen.
Das Fehlen der ,,marktmifiigen Gegen-
leistung® grenzt die Subvention vom
Staatsauftrag ab: Ein Leistungsaustausch
am Markt ist hiernach keine Subvention.
Letztes Charakteristikum ist der Subven-
tionszweck: Dieser wird teils negativ —
kein konsumtiver Zweck -, teils posi-
tiv — Entsprechung 6ffentlicher Bediirf-
nisse — verstanden. Einigkeit besteht aber
in dem Sinn des Kriteriums: Es soll die
Sozialleistungen  ausgrenzen,  welche
dem Sozial- und nicht dem Subventions-
recht unterfallen sollen.

Wie wirkt der Staat durch solche finan-
ziellen Leistungen auf die Wirtschaft ein?
Diese Einwirkung erfolgt durch Ver-
kngipfung der Subventionsvergabe mit einem
bestimmten Zweck.® Diese » Verkniip-
fung® kann auf zwei verschiedene Wei-
sen eintreten. Am einfachsten ist die
Zweckerreichung durch die bloBe Aus-
wahl des  Subventionstatbestandes: Der
Zweck der Verbilligung von Gewerbe-
rdumen kann allein dadurch gefordert
werden, dafl gewerbliche Grundstiicke
von der Grundsteuer ausgenommen oder
zu einem ermifigten Satz berechnet
werden. Weitere Vollzugshandlungen
sind dann nicht mehr erforderlich. Der
Zweck tritt also durch den Tatbestand
der Leistungsgewihrung quasi ,von
selbst” ein.

Schwieriger ist dagegen die Verkniip-
fung durch Leistung unter gleichzeitiger Be-
griindung  von  Verhaltenspflichten: Der
Zweck ,,Schaffung von 50 Arbeitsplit-
zen in der strukturschwachen Gemeinde
G* tritt durch das Bereitstellen von Mit-
teln allein nicht ein. Vielmehr miissen die
Mittel vom Empfinger auch zu dem

vorgesehenen Zweck ausgegeben wer-
den. Der Empfinger muf also spitestens
mit der Zahlung unter Sanktionsdro-
hung verpflichtet werden, zu investieren
und dadurch die vorgesechenen Arbeits-
plitze zu schaffen. Dieser Zweck tritt
also nicht schon durch die Leistung ein,
sondern bedarf weiterer Vollzugs-,
Uberwachungs- und Sanktionsvorkeh-
rungen.

Von zentraler rechtlicher Bedeutung ist
die Unterscheidung von divekten und indirek-
ten Subventionen. Direkte Subventionen
sind Leistungen, der Staat
auBerhalb sonstiger, gesetzlich geregelter
Rechtsverhiltnisse an den Empfinger
vergibt. Hingegen sind indirekte Sub-
ventionen solche, die als Teil anderer,
spezialgesetzlich geregelter Rechtsver-
hiltnisse Privaten wirtschaftliche Vor-
teile erbringen. Prototyp indirekter Subven-
tionen ist der Verzicht auf Abgaben. Solche
Verzichte richten sich nach dem jeweils
fir die Abgaben malgeblichen Steuer-,
Beitrags- oder Gebiihrenrecht und teilen
deren rechtliche Eigenheiten. Sie werfen
hingegen keine untereinander gemeinsa-
men Rechtsprobleme auf. Daher behan-
delt die juristische Dogmatik sie auch im
Kontext des Abgabenrechts. Das Steuer-
recht begrenzt die Einsetzbarkeit des
Steueraufkommens fiir Zwecke indirek-
ter Wirtschaftsforderung partiell erheb-
lich. So ist es den Behdrden untersagt,
Steuern zu erlassen oder nicht zu erhe-
ben, um dadurch die Ansiedlung von
Wirtschaftsunternechmen  zu  fordemn.
Verwaltungsvorschriften  reichen  als
rechtliche Grundlage eines solchen Ver-
zichtes schon deshalb nicht aus, da das
Steuerrecht als Eingriffsrecht dem Geset-
zesvorbehalt unterliegt.'® Auch der Erla
nach § 227 AO kommt als Rechtsgrund-
lage staatlicher ~Wirtschaftsforderung
nicht in Betracht. Demgegeniiber kdn-
nen die Gemeinden bei der Anpassung
der Gewerbesteuervorauszahlungen
(nicht der Gewerbesteuerschuld insge-

welcher

6 Zacher, VVDSIRL 25, 308ff; Bleckmann,
Subventionsrecht, 1978, S. 12ff.; Uberblik-
ke iiber die Entwicklung und andere Be-
griffe bei Riifner, Formen der Sffentlichen
Verwaltung im Bereich der Wirtschaft,
1965, S.194ff.; Lange, DVBI 1977, 873;
Badura, WiV 1978, 137; Stober, Handbuch
a.2.0., S. 12211f. .

7 G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Ein-
griffsabwehrrechte, 1988, S. 217f.

8 Fiir eine Begrenzung allein auf Geldleistun-
gen Ipsen, VVDSIRL 25, 257fF.

9 Zur Verkniipfung von Leistung und Z\vqck
Gétz, Das Recht der Wirtschaftssubventio-
nen, 1966, S. 45ff.

10 BFH, DB 1970, 1908f.
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samt) gem. §19 Abs. 3 GewStG ein wei-
tes Ermessen ausiiben, das auch Zwecke
der Wirtschaftsforderung jedenfalls nicht
ausschlieBt.!! Ist demnach das Recht der
indirekten Subventionen Teil des jeweili-
gen Abgabenrechts, so kann sich das
Subventionsrecht” nur auf die direkten Sub-
ventionen beziehen.

2. Rechtsgrundlagen der Vergabe
direkter Subventionen

a) Gesetzesvorbehalt fiir
Subventionen?

Vergabe und Ausgestaltung  direkter
Subventionen sind gegenwirtig im 6f-
fentlichen Recht nur fiir Einzelfille, nicht
hingegen generell gesetzlich geregelt.
Das ,,Subventionsgesetz“12 behandelt
nicht diese Fragen, sondem stellt ein
strafrechtliches Gesetz zur Verhinderung
des Subventionsbetruges dar. Rechts-
grundlage der Subventionsvergabe sind
regelmiBfig  Verwaltungsvorschriften,
die von der Exekutive erlassen werden.
Ob und inwieweit diese als Rechts-
grundlagen ausreichen oder aber eine ge-
setzliche Grundlage vom Grundgesetz
verboten ist, zihlt zu den umstrittensten
Fragen des offentlichen Wirtschafts-
rechts. !?

Unzweifelhaft bediirfen solche indirek-
ten Subventionen, durch welche gesetz-
lich begriindete Anspriiche des Staates
ganz oder teilweise erlassen werden, der
gesetzlichen Grundlage. Die Verwaltung
kann einen solchen Verzicht nur ausspre-
chen, wenn und soweit sie dazu aus-
driicklich gesetzlich ermichtigt ist, da sie
andernfalls wegen des Vorrangs des Ge-
setzes (Art.20 Abs.3 GG) an die an-
spruchsbegriindende Norm gebunden ist
und die Forderung in vollem Umfang
einzichen muB. '

Der Eingriffsvorbehalt als traditionelle
Grundlage des Gesetzesvorbehaltes wird
im Subventionsrecht regelmiBig nicht
niher thematisiert, da die Materie dem
Leistungsrecht zugeschlagen wird. Das
gilt ungeachtet des Umstandes, daB die
Subventionierung Dritter als ,grund-
rechtsrelevant gegeniiber benachteilig-
ten Konkurrenten angeschen und — so-
fen rechtswidrig - als Verletzung des
Grundrechts qualifiziert wird."> Wenn
aber die Grundrechte nur durch oder auf-
grund Gesetzes eingeschrinkt werden
kénnen, so bleibt fiir eine gesetzesfreie
Subventionierung ohne Gesetz bei An-
Nahme eines Eingriffs kein Raum. Die
Redeweise vom  Grundrechtseingriff

durch Subventionierung Dritter ist aber
praktisch folgenlos geblieben; in der
Rechtsprechung wird ein solcher Ein-
griff nur angenommen, wenn besondere
Freiheitsgarantien, insbesondere Art.5
Abs. 1 GG, einschligig sind.®

Eine neue Richtung gewann der Streit
um den Gesetzesvorbehalt im Subven-
tionsrecht erst mit der Neuorientierung der
Vorbehaltslehre im  Verfassungsrecht  weg
vom Eingriffs- hin zum Wesentlichkeitskrite-
riwm.'” Danach stellt sich angesichts eines
jahrlichen Subventionsvolumens von
(derzeit) {iber 50 Mrd. DM die Frage, ob
die Grundsitze ihrer Zuteilung, der da-
bei aufzuerlegenden Verpflichtungen
und ihrer Rickforderung nicht so we-
sentlich sind, daB sie durch Gesetz be-
griindet werden miissen. Wie weit hier
der Gesetzesvorbehalt reicht, ist umstrit-
ten. Der Grund dieses Streits liegt bereits
in der mangelnden Bestimmtheit des Umfan-
ges des Wesentlichkeitsvorbehaltes im alige-
meinen: Was ,wesentlich” ist und was
nicht, 148t sich kaum abgrenzen. Dem-
entsprechend wird in jingerer Zeit aus
dem Kriterium der ,, Wesentlichkeit” al-
lein nur noch in abnehmendem Mafe ¢in
Gesetzesvorbehalt hergeleitet. Jenes Kri-
terium kann vielmehr nur aligemeine
Orientierungen bieten. Demnach bedarf
nicht jede Festsetzung eines subventions-
begriindenden Tatbestandes oder der
Héhe einer bestimmten Subvention einer
gesetzlichen Regelung. Hierfiir gentigt
die Festlegung der verfiigbaren Mittel im
Haushaltsplan, der seinerseits durch
Bundesgesetz ~ verabschiedet  wird
(Art. 110 Abs.2 GG). Dariiber hinaus
sind die Einzelheiten aber ungeklirt.
Auflagen und Bedingungen sind jeden-
falls dann nur auf gesetzlicher Grundlage
zulissig, wenn sie nicht den Subven-
tionszweck konkretisieren oder = si-
chern.'® Mafgeblich ist dabei, ob die Neben-
bestimmung allein solche Handlungsalternati-
ven einschrinkt, die durch die Subvention
ersffnet wurden (= kein Eingriff) oder ob sie
auch sonstige  Handlungsalternativen  ein-
schrinkt (= Eingriff)."®

Am Beispiel: Eine Subvention bezweckt,
Arbeitsplitze fiir Schwerbehinderte zu
schaffen. Die Auflage, bei Einstellungen
auf die neuen Stellen vorher die Zustim-
mung des Arbeitsamtes einzuholen, 1st
zulissig, da hier nur eine Freiheit einge-
schrinkt wird, die durch die Subvention
gewihrt wurde. Die Auflage, dem Ar-
beitsamt die Nachschau in den Ge-
schiftsbiichern zu eréffnen, betrifft eine
andere als die von der Subvention be-

griindete Freiheit und stellt daher einen
Eingriff dar.

Gem. §3 Abs. 1 BHO darf die vollzie-
hende Gewalt Subventionen nur verge-
ben, wenn im Haushaltsplan entspre-
chende Mittel zur Verfligung gestellt
sind. Nach stindiger Rechtsprechung®
reicht dieser als Rechtsgrundlage fiir das
Bereitstellen von Férderungsmitteln aus.
Fiir die Vergabemodalititen — an wen
werden welche Mittel zu welchen Bedin-
gungen vergeben? — bedarf es nach dieser
Rechtsprechung keiner Regelung durch
formliches Gesetz. Durch den Haushalts-
plan werden Anspriiche oder Verbind-
lichkeiten weder begriindet noch aufge-

hoben (§ 3 Abs. 2 HGG).

b) Rechtliche Bindungen der
Subventionsvergabe

Auch wenn die Vergabe direkter Sub-
ventionen nach der Rechtsprechung kei-
ner gesetzlichen Grundlage bedarf, so ist
sie doch durch die Rechtsordnung be-
grenzt. Sie ist an die einschligigen Be-
stimmungen des Europarechts, des
Grundgesetzes und der Gesetze gebun-
den (Art. 20 Abs. 3 GG).

aa) Das europiische  Gemeinschafisrecht
enthilt Bestimmungen iiber Zuldssigkeit
und Grenzen der Wirtschaftsforderung

11 BVerwG, DoV 1987, 1107.

12 BundesG v. 29. 07. 1976, BGBI I 2037,

13 Uberblick iber den iiberkommenen Mei-
nungsstand bei Bleckmann, Subventions-
recht, 1978, S.43ff; iiber die neueren An-
sitze bei Liibbe-Wolffa.a. O., S. 290ft.

14 BFHa.a.0O.

15  Seit BVerwGE 30, 191.

16 VG Berlin, D6V 1975, 134 m. Anm.
Scholz; dazu Henke, DVBI 1975, 272; OVG
Berlin, JZ 1976, 402 m. Anm. Hoffnann-
Riem; Schenke, DSt 1976, 553; weiter Liibbe-
Wolff a.2.0., S. 253fF. 303ff. Zu Art. 4 GG
s. ebenso OVG Miinster, NVwZ 1991,
174; zum Ganzen noch BVerfG, NJW 1989,
2877.

17  Seit Schenke, GewA 1977, 313; zum Mei-
nungsstand seitdem Bauer, DoV 1983, 53;
Grosser, Die Spannungslage zwischen Ver-
fassungsrecht und Verfassungswirklichkeit
bei der Vergabe von staatlichen Wirt-
schaftssubventionen, 1983; ders., BayVBI
1983, 551; Jarass, NVwZ 1984, 473; Krebs,
ZRP 1984, 224; Oldiges, NJW 1984, 1927;
Zuleeg, D6V 1984, 733.

18 Hier reicht insbesondere das ,Saldokrite-
rium®, wonach die Nebenbestimmungen
den Empfinger nicht mehr belasten diirfen,
als ihn die Subvention begiinstigt, nicht zar
Abgrenzung aus. Zu diesem Kriterium
Schleich, NJW 1988, 2346, 237H. Es liBit
nimlich véllig offen, wie hier Belastungen
und Begiinstigungen gemessen und dann in
das Verhiltnis gesetzt werden konnen.

19 Nach Liibbe-Wolffa.a. O., S.273.

20 BVerwG, NJW 1979, 2059 m.w.N.
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durch Subventionen (Art. 92ff. EWGV;
s.a. Art. 4c EGKSV). Sie betreffen aller-
dings lediglich solche Beihilfen, die den
Handel zwischen den Mitgliedsstaaten
beeintrichtigen kénnen (Art. 92 EWGV);
nicht hingegen solche, die lediglich den
Wettbewerb in einzelnen Mitgliedsstaa-
ten betreffen. Die zuletzt genannte Mate-
rie ist weiterhin allein Sache der nationa-
len Staatsorgane. ,Beihilfen” werden eu-
roparechtlich definiert als Mafinahmen,
welche mittelbar oder unmittelbar die
Belastungen vermeiden, die ein be-
stimmtes Unternchmen oder eine be-
stimmte Gruppe von Unternehmen nor-
malerweise nach innerstaatlichem Recht
zu tragen hat.?’ Dieser Begriff kann so-
wohl direkte als auch indirekte Subven-
tionen erfassen. MaBgeblich ist, da die
Hilfe nicht allen Unternehmen eines
Staates, sondern nur einzelnen von ihnen
zugute kommt. Dabei ist es aber gleich-
giiltig, ob nur ein oder mehrere Unter-
nehmen die Vergiinstigung erhalten. Die
Mittel brauchen nicht mit dem Zweck
einer Beeinflussung des Wettbewerbs
vergeben zu werden. Es geniigt ein ver-
zerrender Effekt. Hier 1iBt sich keine
verbindliche Untergrenze angeben; es
geniigen auch geringfiigige Beeintrichti-
gungen. Wetthewerbsverzerrende Subven-
tionen unterliegen einem generellen Verbot.
Ausnahmen davon sind nur im Rahmen
des Art.92 Abs.2, 3 EWGV zulissig.
Die weite Fassung dieser Ausnahmetat-
bestinde gestattet es nicht, zusitzlich den
Schutzbereich des Art. 92 EWGV eng zu
ziehen. Praktisch bedeutet dies: Behilfen,
welche sich auf den zwischenstaatlichen
Handel innerhalb der EG auswirken
kénnen, sind nur im Rahmen der Art. 92
Abs. 2, 3 EWGV zulissig. Zulissig sind
demnach insbesondere Hilfen an Ver-
braucher ohne Beschrinkung der da-
durch zu erwerbenden Waren; Katastro-
phenhilfen, Regionalférderung, Beihil-
fen zur Forderung von Vorhaben im In-
teresse aller Mitgliedsstaaten und zur Be-
hebung von aktuellen Stérungen des ge-
samtwirtschaftlichen  Gleichgewichts.
Zur Sicherung dieser Grenzen unterlie-
gen neue Beihilfen der priventiven Auf-
sicht durch die Kommission (Art.93
Abs. 3EWGV).%

Als Problemfille stellen sich dabei neben
der Regionalférderung -~ Ist diese nur in
Gebieten, in denen das Bruttosozialpro-
dukt unter einer bestimmten Grenze
liegt, oder zumindest ausnahmsweise
auch in ,reichen” Gebieten zulissig? —
die Umweltschutzbeihilfen dar. Diese un-

terfallen grundsitzlich dem Anwen-
dungsbereich des Art. 92 Abs.1 EWGV.
Thre Zulissigkeit wird bisweilen mit dem
Argument verneint, das ,Verursacher-
prinzip“ in der Gemeinschaft miisse ge-
stirkt werden. Bis zum 31.12. 1980 war
durch Verordnung der EG insoweit ein
Ausnahmetatbestand geschaffen; seitdem
sind Umweltschutzbeihilfen im Anwen-
dungsbereich des Art. 92 Abs.1 EWGV
nur nach MaBgabe der Art. 92 Abs. 2, 3;
130r Abs.2 EWGV zulissig. Der Sub-
ventionsabbau in der EG unterliegt der
Uberwachung durch die Kommission
(Art. 93 EWGV).

bb) Im Grundgesetz kommt den Gleich-
heitsrechten die grofte Bedeutung fiir die
Steuerung der Subventionsvergabe zu.?
Diese gebieten nach stindiger Rechtspre-
chung des BVerfG, Gleiches gleich zu
behandeln; Ungleiches kann dagegen
entsprechend seiner Eigenart ungleich
behandelt werden.?* Insoweit begriinden
die besonderen Gleichheitsrechte abso-
lute, der allgemeine Gleichheitssatz hin-
gegen relative Differenzierungsverbote:
Darf nach Art. 3 Abs. 2, 3 GG niemand
»~wegen® bestimmter Merkmale ungleich
behandelt werden, so gilt dhnliches nach
Art. 3 Abs. 1 GG, wenn mehrere Fille als
»gleich® anzusehen sind. Dabei bemift
sich die tatsichliche ,,Gleichheit® bzw.
»ungleichheit der Sachverhalte nicht
nach tatsichlichen Gegebenheiten; eine
vollstindige Gleichheit (= Identitit) gibt
es in der Wirklichkeit nicht. MaBgeblich
abzustellen ist vielmehr auf das jeweils
anwendbare Recht. Sind nach dem Sinn
und Zweck der Rechtsgrundlage fiir eine
Subventionsvergabe mehrere Sachver-
halte ,gleich®, so darf nicht ein Betroffe-
ner subventioniert, der andere hingegen
ausgeschlossen werden. MaBgeblich ist
demnach nicht die tatsichliche, sondern
die rechtliche Gleichheit.> Es kommt auf
die rechtliche Rolle oder Eigenschaft, an
welche der Subventionsmafistab an-
kniipft, an. Besondere Bedeutung er-
langt dies fir die ,Selbsthindung der Ver-
waltung“26 und die ,mittelbare AuBen-
wirkung* der Subventionsrichtlinien.?’

In der gerichtlichen Praxis sind allerdings
- wie zu den Gleichheitsrechten iiber-
haupt — die Einzelfille sehr umstritten.
Sachliche Ungleichheit wird angenom-
men, wenn auf die zu vergleichenden
Fille unterschiedliches Recht Anwen-
dung findet.?® Strittig ist dagegen etwa
die Frage, ob bei der Subventionsver-
gabe nach der Betriebsgrofie differenziert

werden darf; ob also grofBe oder kleine
Unternehmen von einer Subventionie-
rung von vornherein ausgeschlossen
werden diirfen;?’ ob eine Subvention auf
Unternehmen im Gebiet einer Gemeinde
begrenzt werden darf>* oder ob zwi-
schen Haupt- und Nebenerwerbsbetrie-
ben differenziert werden kann.”!

Geringe Bedeutung kommt demgegeniiber im
Subventionsvecht den Freiheitsrechten zu.
Der Grund hierfiir liegt in dem fehlenden
Grundrechts,eingriff‘ durch eine Sub-
vention. Diese stellt gegeniiber ihrem
Empfinger nur ausnahmsweise,® ge-
geniiber nicht begiinstigenden Dritten in
keinem Fall eine eingreifende Mafinahme
dar. Der Grund hierfiir liegt allerdings
nicht in dem Umstand, daf3 die Leistun-
gen nicht in Grundrechte eingreifen wol-
len;*® sondern darin, daB8 Leistungen an
Dritte ihrem Effekt nach dem Umfang
der grundrechtlich geschiitzten Freiheit
unangetastet lassen. Hat kein Unterneh-
mer einen grundrechtlichen Anspruch

21 Uberblick bei Grabitz, EWGV, Losebl.,
Art. 92 Rn. 3ff.; v. d. Groeben u.a., EWGY,
3.A., 1983, Art.92 Rn. 2ff.; Rengeling, JZ
1984, 795; R. Schmidt, Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 1990, S.260ff.; Hoischen, Die
Beihilferegelung in Art. 92 EWGYV, 1989.

22 Niher hierzu A. Bleckmann, NVwZ 1990,
820. Zur Riickforderung rechtswidrig ge-
zahlter Subventionen EuGH, NVwZ 1990,
1161; zum europiischen Subventionsver-
waltungsrecht J. Schwarze, GS Martens,
1987, S. 819.

23 Zur Bedeutung der Gleichheitsrechte fiir
den Subventionsabbau BVerfG, DVBI
1988, 952 (Ls.5); zum Gleichheitssatz im
Subventionsrecht Kreussler, Der allgemeine
Gleichheitssatz als Schranke fiir den Sub-
ventionsgesetzgeber unter besonderer Be-
riicksichtigung  von wirtschaftspolitischen
Differenzierungszielen, 1971.

24  Seit BVerfGE 1, 14, 52: Nwe. bei Leibholz/
Rinck, GG, Losebl., Art. 3 Rn. 2.

25 Battis/Gusy, Einfiihrung in das Staatsrecht,
2. A., 1986, Rn. 516ff.

26 Dazu niher II 3.

27 Dazull 3.

28 BVerwG, NJW 1986, 3220: Konkordat;
BayVGH, BayVBl 1986, 494: staatliche
Anerkennung; 3hnlich OVG Miinster E 34,
217; BVerwG, NJW 1988, 1277, zur Unter-
scheidung zwischen Trigern der freien
Wohlfahrtspflege und gewerblichen Tri-
gemn. Zuriickhaltend BVerfG, DVBI 1987,
621, 626; fir den Einzelfall auch BVerwG,
Buchholz 451.55, Nr. 86.

29  Dazu verneinend Leisner, DVBI 1989, 1025.
Hier stellt sich die Frage nach der viel be-
klagten ,Mittelstandsfeindlichkeit” von
Subventionen und Méglichkeiten ihrer
Vermeidung.

30 BVerwG, Gemeindetag 1977, 136, 137.

31 Bejahend BVerwG, Buchholz 451.55
Nr. 35; verneinend OVG Koblenz, AgrarR
1983, 317.

32 S.o0.2a)

33 So aber BayVGH, NVwZ 1983, 150.
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auf die Sicherung seines bisherigen Ge-
schiftsumfanges oder die Abwesenheit
von Konkurrenz, so sind Verinderungen
der Konkurrenzsituation kein Eingriffs-
tatbestand. Das gilt auch hinsichtlich der
viel zitierten , Wettbewerbsfreiheit: Ist
Wettbewerb nur innerhalb rechtlich aus-
gestalteter Rahmenbedingungen mog-
lich, so sind derartige Gestaltungen kein
Grundrechtseingriff, sofern sie keine Ge-
oder Verbotsgehalte aufweisen. Das gilt
umso mehr, als die Freiheitsrechte selbst
keinerlei Kriterium dafiir enthalten,
wann Wirtschaftsférderung im Wettbe-
werb zulissig, wann sie hingegen unzu-
lissig sein soll.* Insbesondere das Uber-
maBverbot® ist kein sinnvolles Krite-
rium im Leistungsrecht. Bis auf Sonder-
fille®® erlangen die Freiheitsrechte dem-
nach im Subventionsrecht keine eigen-
stindige Relevanz.

cc) SchlieBlich ist die Exekutive bei der
Subventionsvergabe an die mafigeblichen
Gesetze gebunden. Dabei sind allgemeine
Regelungen, die fiir alle Subventionen
gelten, selten (etwa: §§23, 44, 44a
BHO). Fiir einzelne Sachbereiche hinge-

gen gelten Sondergesetze.*’

3. Die Regelung der Subventionen
durch Verwaltungsvorschrift

Das ,Ritsel Subventionsrichtlinie“®® ist

die hiufigste Rechtsgrundlage direkter
Subventionen. Die Vergabe staatlicher
Mittel ist nicht planlos, sondern allein
auf der Grundlage allgemeiner Regelun-
gen zulissig. Eine Subventionierung
ohne jegliche Rechtsgrundlage wird da-
her fir unzulissig gehalten.®® Daraus
folgt praktisch der ,Vorbehalt der Ver-
waltungsvorschrift* jedenfalls fiir solche
Leistungen, die hiufiger als einmal ver-
geben werden. Die Rechtsprechung ins-
besondere des BVerwG betont stets de-
ren  ausschlieBliche , Innenwirkung“.*’
Danach sind jene Vorschriften nur ver-
bindlich zwischen vorschriftenerlassen-
der und mittelvergebender Behdrde. Die
wichtigsten Konsequenzen dieser Recht-
sprechung sind: (1) Der Biirger ist nicht
Adressat der Verwaltungsvorschriften;
(2) sie begriinden ihm gegeniiber weder
Rechte noch Pflichten; (3) die Gerichte
diirfen sie weder auslegen noch anwen-
den.

In der Praxis — und oft entgegen ihren
eigenen Grundsitzen — hilt die Recht-
sprechung jedoch keine der genannten
Konsequenzen vollstindig durch. Im
Gegenteil: Hat der Biirger einen Anspruch

auf Gleichbehandlung aus 3 Abs. 1 GG, so
hat er einen Ansprich auf Behandlung nach
den Verwaltungsvorschrifen, wenn minde-
stens einmal zuvor schon nach den Verwal-
tungsvorschriften  verfahren worden ist.*!
MaBgeblich hierfiir ist der Grundsatz der
,Selbstbindung der Verwaltung“.** Dessen

Voraussetzungen sind:

(1) Die subventionierende Stelle muf§ bei der
Vergabe fritheser Leistungen nach einem sie
vechtlich bindenden System verfahren sein.*
Als solches ,,bindendes System® kommt
etwa eine Verwaltungsvorschrift in Be-
tracht.** Ob die Behdérde nach einem
solchen System verfahren ist, it sich
der Begriindung des Subventionsbe-
scheides entnehmen.

(2) Das System muB hinsichtlich seiner
Tatbestandsvoraussetzungen so gestaltet
gewesen sein, daBl der spitere Antrag-
steller diese Voraussetzungen gleichfalls
erfiillt. Beispiel: Wenn X sich darauf be-
ruft, Y habe tags zuvor Subventionen
erhalten und sein — des X — Fall se1 inso-
weit gleich, so muf} gepriift werden, ob
bei Y tatsichlich die gleichen Vorausset-
zungen vorlagen. Hier stellt sich-demnach
die Frage, ob beide Fille ,rechtlich gleich®

waren.

(3) Das System muf rechtsfehlerfrei ge-
wesen sein.*® War die Subventionierung
des Y rechtswidrig, so hat X keinen An-
spruch auf Gleichbehandlung. Es gilt so-
mit auch hier der Satz: , Keine Gleichheit
im Unrecht”.

(4) Die fordernde Stelle darf nicht berechtigt
sein, das Handeln nach dem bisherigen Sy-
stem zu Lasten des neuen Antragstellers wie-
der aufzugeben. Ein zentraler Grund, der
ein derartiges Recht begriinden kann, ist
hier der ,Einwand der leeren Kasse“.*
Sind die zur Verfiigung stehenden Mittel
ausgegeben und sind daher fiir X keine
Mittel mehr vorhanden, so kann er auch
nicht mehr gleichbehandelt werden (§ 3
Abs. 1 BHO).

Auf diese Weise erlangt zwar nicht die
Verwaltungsvorschrift, wohl aber ein
auBenwirksames Handeln auf ihrer
Grundlage prijudizielle Bedeutung fiir
spitere Anspriiche. Dieser Sachverhalt
wird vielfach als ,,mittelbare AuBenwir-
kung* der Verwaltungsvorschrift be-
zeichnet.*” Art.3 Abs.1 GG begriindet
so einen Anspruch auf Einhaltung der
Bestimmungen einer Verwaltungsvor-
schrift; und zwar unabhingig von deren
Qualifikation als Innen- oder AuBen-
recht. Damit sind allerdings zahlreiche

Rechtsprobleme erst aufgeworfen und
noch keineswegs geldst. Welche rechtli-
chen Anforderungen an Verwaltungs-
vorschriften mit ,mittelbarer AuBlenwir-
kung® zu stellen sind, ist wenig geklirt.
Praktisch erfolgt die Subventionsvergabe
aufgrund einer formlosen Abstimmung
zwischen Bund und Lindern nach
Grundsitzen, die als , Subventions-
kodex* bekannt geworden sind.*® Dieser
begriindet seinerseits Wirkungen nur
zwischen Bund und Lindern. Gegentiber
dem Biirger gelten lediglich die jeweili-
gen Vergabebedingungen. Da diesen
nach der Rechtsprechung nur Innenwir-
kung zukommen soll, gelten sie danach
gegeniiber dem Empfinger erst kraft zu-
lissiger Anordnung im Subventionsbe-
scheid oder aufgrund dessen ausdriickli-
cher Zustimmung.

’
P

34 FG HH, RiW/AWD 1982, 298, stellt hier
auf die allgemeine Rechtswidrigkeit ab: Ist
eine Subvention per se unzulissig, so stellt
sie danach eine Grundrechtsverletzung dar,
wenn sie zugleich eingreifenden Gehalt auf-
weist. Ganz gegensitzlich zur hier vertrete-
nen Auffassung R. Schmidt, Wirtschafts-
recht a.a. O., S. 453ff.

35 Zu dessen Unergiebigkeit im Subventions-
recht Gusy, VerwA 1990, 512.

36 S.o.IlI2a)zu Art. 5 GG,

37 Zu solchen Gesetzen etwa BVerfGE 48,
210, 221f; BVerwGE 48, 211, 219.

38 ProblemaufriBl bei Gusy, GewA 1980, 324.

39 BVerwG, DVBI 1963, 859; weiterentwik-
kelt bei Kloepfer, JZ 1984, 685, 6931,

40 BVerwG, NJW 1979, 2059. Krit. jiingst
Schmidt, Wirtschaftsrecht a. a. O., S. 470ff.

41 Ob dies auch gilt, wenn die Verwaltungs-
vorschriften mit Innenwirkung erlassen
worden sind, aber noch niemals nach ihnen
verfahren worden ist, ist strittig. Hier geht
es um die Frage, ob Gleichbehandlung ver-
langt werden kann, wenn noch kein Fall
vorliegt, die Behorde aber in einem spite-
ren Fall in bestimmter Weise handeln miif3-
te. Fiir verdffentlichte Verwaltungsvor-
schriften bejahend OVG Miinster, BB
1976, 1534.

42  Dazu niher BVerwGE 55, 3491t.; Erichsen,
VerwA 1980, 289,

43  Daran fehlt es, wenn die frithere Leistung
eine einmalige sein sollte; etwa Subventio-
nen fiir die Entwicklung des Airbus, der
nur einmal entwickelt werden kann.

44 Weicht die Behérde mit ihrer Praxis von
der Verwaltungsvorschrift ab, so kommt es
nach OVG Berlin, D&V 1969, 398, auf die
tatsichliche Praxis und nicht auf den Wort-
laut der Vorschrift an.

45 Ein solcher Rechtsfehler liegt auch vor,
wenn die erforderliche Rechtsgrundlage
vollig fehlte; OVG Miinster, NVwZ 1982,
381f

46 Weit VG Frankfurt, BB 1975, 674: Versa-
gung sei schon zulissig, um einer Uber-
schreitung der vorgesehenen Haushaltsmit-
tel vorzubeugen.

47 S. etwa OVG Minster, D&V 1981, 109;
Ossenbiihl, FS BVerwG, 1978, S.443f;
Schwerdtfeger, NVwZ 1984, 486; Gusy,
DVBI 1979, 720.

48 Abgedr. bei Bleckmann, Gutachten D zum
55. DJT, 1984, S. 61£.



