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Aus diesem Grunde 148t sich die Richtig-
keitsgewihr der jeweils vertretenen Mei~
nung beim Streit um Beibringungs-
grundsatz oder Kooperationsmaxime im

ZivilprozeB nicht allein mit den Mitteln
des klassischen juristischen Methodenin-
strumentariums herstellen. Wer aller-
dings schon zur Erkenntnis iiber die ,,Ar-

Subventionsrecht (Teil 2)

Prof. Dr. Christoph Gusy, Mainz

III. Das Subventionsschuld-
verhiltnis

Durch den Antrag des Biirgers und des-
sen Bewilligung durch die Behérde ent~
steht das  Subventionsschuldverhiltnis.*®
Dieses offentlich-rechtliche Schuldver-
hiltnis zwischen Subventionsgeber und
-nehmer regelt insbesondere die Ab-~
wicklung von Subventionsanspriichen.
Beteiligte am Subventionsschuldverhilt-
nis sind der Triger der vergebenden
Stelle einerseits und der Antragsteller an~
dererseits. Die Zustindigkeit zur Subven-
tionsvergabe richtet sich nach den allge-
meinen  Kompetenzvorschriften — der
Art. 30, 83ff. GG. Da es keine eigene
Subventionskompetenz gibt, ist die Lei~
stungsvergabe ein Annex zu den allge-
meinen Verwaltungskompetenzen: Wer
eine Exekutivkompetenz zulissigerweise
wahmimmt, ist in deren Rahmen zu-
gleich berechtigt, Subventionen zu ver-
geben. Daraus folgen insbesondere
Grenzen der Subventionskompetenz des
Bundes: Diesem stehen auf dem Gebiet
der Wirtschaftsverwaltung nur wenige
Vollzugskompetenzen zu, so daB {iber-
wiegend Art. 91a GG als Kompetenztitel
iibrig bleibt.”® Demgegeniiber kommt
eine Berufung auf ungeschriebene Bun-
deskompetenzen schon wegen Art, 104a
Abs. 3 S. 2 GG nicht in Betracht.>! Bleibt
so fiir Bundeszustindigkeiten nur wenig
Raum, so sind die Beteiligten am Sub-
ventionsschuldverhiltnis praktisch Lin-
der, Gemeinden oder sonstige 6ffentliche
Hinde im Rahmen ihrer allgemeinen
Zustindigkeiten einerseits und die priva-
ten Antragsteller andererseits.

1. Die Begriindung des
Subventionsschuldverhiltnisses

a) Ein Anspruch des Biirgers auf Subventio-
nen kann durch ein besonderes Subven-
tionsgesetz entstehen. Dieses regelt dann
die anspruchsbegriindenden Vorausset-
zungen und die Bemessungsgrundlagen
fir die Hohe der Leistung im Einzel-
fall.>* Solche stellen allerdings zahlenmi-
Big die Ausnahme dar und sind deshalb
nur selten als Anspruchsgrundlage her-

anzuziehen. Kein Subventionsgesetz in
diesem Sinne ist das Haushaltsgesetz,
dem keinerlei Bindungswirkung gegen-
tiber dem Biirger zukommt (§3 Abs. 2
HGrG).>® Es ermichtigt lediglich die
Exekutive mit Innenwirkung, Ausgaben
zu leisten und Verpflichtungen einzuge-
hen (§ 3 Abs. 1 HGtG). :
Soweit eine Subvention durch Verwal-
tungsvorschrift geregelt ist, kommt
diese als Anspruchsgrundlage jedenfalls
dann nicht in Betracht, wenn man ihr
mit der Rechtsprechung lediglich ,In-
nenwirkung® zuspricht.>* Vielmehr ist
Anspruchsgrundlage in derartigen Fillen
Art.3 Abs.1 GG, der im Wege der
»Selbstbindung  der Verwaltung® den
Richtlinien ,,mittelbare AuBenwirkung®
zukommen liBt. Faktisch bedeutet dies,
dafl die Gerichte trotz Verneinung der
AuBenwirkung von Verwaltungsvor-
schriften unter deren Tatbestandsmerk-
male subsumieren, um auf diese Weise
die Voraussetzungen eines , Subventions-
anspruchs kraft Selbstbindung® zu ermit-
teln.>® Die Verwaltungsvorschrift wird
so als ,Innenrecht“ bezeichnet, aber
,mittelbar wie AuBenrecht behandelt.
Obergrenze eines solchen Subventions-
anspruchs ist stets der im Haushaltsplan
festgelegte Hochstbetrag.® Ist dieser er-
schopft, endet zugleich der Subventions-
anspruch.®’

b) Die Begriindung des Subventionsschuld-
verhdltnisses erfolgt durch Willenserklirung
der Beteiligten. Auf den Antrag des Biirgers
kann die Behorde entweder eine aus-
driickliche Erkldrung abgeben oder aber
eine konkludente Erklirung durch ent-
sprechendes Handeln (Auszahlung des
Geldes) erkennen lassen. Die rechtliche
Deutung dieser Erklirungen der Betei-
ligten kann auf drei unterschiedliche
Weisen erfolgen:

(1) als  privatrechtliche ~ Willenserklarun-
gen:®® Eine solche Deutung bietet sich
insbesondere dann an, wenn das kon-
krete Subventionsverhiltnis einem im
BGB ausdriicklich typisierten Schuld-
verhiltnis (etwa: Darlehen) entspricht.
Praktisch ist dies aber trotz oft zivilrecht-

beitsgemeinschaft* im Zivilproze ge-
langt ist'"’, der befindet sich bereits in
unmittelbarer Nihe der Kooperations-
maxime!

lich anmutender Bezeichnungen nur sel-
ten der Fall: Subventionen sind ihrer
Ausgestaltung nach nahezu niemals rein
nach zivilrechtlichen Regeln gewihrte
Darlehen, Biirgschaften ‘u.a. Daher
kommen auch zivilrechtliche Erklirun-
gen nur selten in Betracht; etwa, wenn
eine ausdriickliche gesetzliche Ermichti-
gung besteht. Die Praxis nimmt — gerade
bei einfacher gelagerten Rechtsverhilt-
nissen — zivilrechtliche Handlungsfor-
men an; dies kann aber lediglich der Fall
sein, wenn der dahingehende Wille ein~
deutig zum Ausdruck gekommen ist.

(2) als Verwaltungsakt: Er kann nur im
Rahmen &ffentlich-rechtlicher Rechts-
verhiltnisse ergehen (§35 S. 1 VwVIG).
Seine klassische Form ist der , Bewilli-
gungsbescheid“.  Wegen des ,Be-
standsschutzes” begiinstigender Verwal-
tungsakte gilt: Ist eine Subvention durch
Verwaltungsakt bewilligt, so darf sie erst
zuriickgefordert werden, wenn zuvor
der Bescheid aufgehoben worden ist.

49 Zu verwaltungsrechtlichen Schuldverhilt-
nissen Tipke, JuS 1985, 345; zur Abtretbar-
keit des Subventionsanspruchs OVG Miin-
ster, WUR 1991, 47.

50 Dazu Spannovsky, Der Handlungsspiel-
raum und die Grenzen der regionalen Wire-
schaftsforderung des Bundes, 1987, S. 50ff.

51 So zu Recht Wieland in Makswit/Schoch,
Aktuelle Fragen der Finanzordnung, 1986,
S. 1294

52 Ein solches Gesetz ist etwa das Investitions-
zulagenG v. 28. 1. 1986, BGBI11231.

53  Dazu BVerfGE 38, 121, 125f.

54 S.o.13.

55 Etwa: BVerwG, NJW 1979, 2059, 2060.

56 OVG Minster, NVwZ 1982, 381; Bleck-
mann, Subventionsrecht a.a.O., S.82.
Uberzahlte Subventionen sind dann rechts-
widrig und kénnen unter den Vorausset-
zungen des §48 Abs.2 VwVIG zuriickge-
fordert werden; BVerwG, NJW 1977
1838 £f.

57  Statt dessen konnen im Einzelfall Schadens-
ersatz- oder Entschidigungsanspriiche ent-
stehen, sofern dafiir die gesetzlichen Vor-
aussetzungen vorliegen.

58 Dazu Gotz, Das Recht der Wirtschaftssub-
ventionen, 1966, S. 56 ff.; Stober, Handbuch
a.a2.0., S.1237; einschrinkend zur Zulis-
sigkeit privatrechtlicher Subventionsverga-
be VGHBW, NJW 1978, 2050.

59 Dazu niher Badura, WiV 1978, 137, 143.
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(3) als dffentlich-rechtlicher Vertrag:®® Die-
ser macht das Ineinandergreifen mehre-
rer Willenserklirungen deutlicher als der
seinseitige”  Verwaltungsakt. Die feh-
lende  Anwendbarkeit der §§48ff
VwVIG wird im Vertragsrecht durch
Anfechtungs- und Kiindigungsmoglich-
keiten partiell ersetzt. Wegen der zahlrei-
chen Unsicherheiten der Dogmatik des
Sffentlich-rechtlichen Vertrages, welcher
im VwVfG mehr erwihnt als geregelt
ist, wird diese Handlungsform allerdings
nicht zu Unrecht als riskant und weiter
regelungsbediirftig empfunden, um den
Besonderheiten des Subventionsrechts
zu gcnﬁgen‘“

Zwischen den genannten Handlungsfor-
men kommt der Exekutive eine gewisse
,Freiheit der Formenwah!“ zu. Der mal-
gebliche Grund hierfiir liegt in dem Um-
stand, daB es an einer gesetzlichen Rege-
lung der Handlungsform fehlt. Daher
kommt es fiir eine Zuordnung mangels
anderer Anhaltspunkte vielfach letztlich
auf den — in unterschiedlicher Weise zum
Ausdruck gelangten — Willen der Be-
horde an. Diese Frage ist aber. mehr
rechtstechnischer als inhaltlicher Art: Die
MaBstibe des materiellen Rechts fir die
Ausgestaltung  des Subventionsschuld-
verhiltnisses sind fiir alle Formen im we-
sentlichen gleich.®® Das gilt insbesondere
hinsichtlich der Bindung der vergeben-
den Behorde an das offentliche Recht.
Sie besteht unabhingig von der Wahl
zivil- oder offentlich-rechtlicher Hand-
lungsformen. Unterschiedlich ist dem-
gegeniiber die Zustindigkeit der einzel-
nen Rechtswege. Wegen § 13 GVG, §40
Abs. 1 VwGO ist deshalb eine eindeutige
Zuordnung der Mafinahme zum biirger-
lichen oder offentlichen Recht notwen-
dig. Sofern die Zuordnungskriterien er-
schopft sind und sich keine eindeutige
Antwort auf die Zuordnungsfrage er-
gibt, spricht nichts dagegen, auch auf
ZweckmiBigkeitsgesichtspunkte
stellen.®?

abzu-

2. Die Ausgestaltung des
Subventionsschuldverhiltnisses

Die rechtliche Ausgestaltung des Sub-
ventionsschuldverhiltnisses richtet sich
auch nach der jeweiligen Handlungs-
form. Daher soll sie hier anhand der
dffentlich-rechtlichen Handlungsformen
dargestellt werden.®

a) Ausgestaltung durch
Verwaltungsakt

Im Subventionsschuldverhiltnis wird

eine Vielzahl von Willenserklirungen ab-
gegeben: (1) Antrag des Biirgers, (2) Be-
willigung — oder Ablehnung — durch die
Behorde, (3) Ubereignung des Subven-
tionsbetrages.

aa) Bewilligungs- und
Abwicklungsverhiltnis

In der Praxis verliuft die Subventionie-
rung vielfach in der Weise, daf eine Sub-
vention zwar von einer Behdrde bewil-
ligt, aber von einem Dritten — etwa:
Bank - als Zahlstelle an den Empfinger
ausgezahlt wird. Die Rechtsbeziehungen
zwischen Empfinger, Behorde
Bank wird dabei traditionell als Dreiecks-
verhaltnis gedeutet. Diese Deutung do-
miniert gegenwirtig insbesondere dann,
wenn die Rechtsbeziechung durch Ver-
waltungsakt begriindet wird. Das 6ffent-
liche Recht hat zur Ausgestaltung dieses
Dreiecksverhiltnisses die ,, Zwei-Stufen-
Lehre” entwickelt.” Danach stellt das
Rechtsverhiltnis Empfinger-Verwal-
tung die 1. Stufe, das sog. Bewilligungs-
verhdltnis, dar. Hier geht es um die Frage

und

nach dem , Ob“ der Subventionsver-
gabe. Die 1. Stufe ist danach 6ffentlich-
rechtlicher Art. Zum Bewilligungsver-
hiltnis zihlen der Antrag des Burgers
und dessen Bescheidung durch die Be-
hoérde; also Bewilligung oder Ableh-
nung; die Modifizierung oder Beschrin-
kung der Bewilligung und ihr Gegen-
stiick, die Aufhebung einschlieflich
Riickforderung der Leistung durch die
Behorde. Praktisch bedeutet dies: Offent-
lich-rechtlich sind alle Rechtsbeziehungen
zwischen Biirger und Behorde. Dagegen
stellt das Rechtsverhiltnis Biirger-Zahl-
stelle die 2. Stufe, das sog. Abwicklungs-
verhdltnis, dar. Es betrifft die Frage nach
dem ,, Wie“ der Subventionierung. Hier
geht es um die tatsichliche Zurverft-
gungstellung des Subventionsbetrages,
also seine Ubereignung oder Ubergabe;
die Aus- und die eventuelle Riickzahlung
einschlieBlich dabet auftretender Lei-
stungsstérungen, insbesondere den Ver-
zug. Praktisch bedeutet dies: Zivilrecht-
lich ist jede Rechtsbeziehung zwischen Biir-
ger und Abwicklungsstelle.

Unter  beiden  Rechtsverhiltnissen
kommt dem &ffentlich-rechtlichen Be-
willigungsverhiltnis der Vorrang zu. Of-
Sentlich-rechtlich ist insbesondere das Ver-
gabeverfahten: Es orientiert sich als Ver-
waltungsverfahren an  den  §§9ff.
VwVIG, da es auf den Erla88 eines Ver-
waltungsaktes gerichtet ist. Verfahrens-

und Grundrechtsbindung sind nach allen
Ansichten ganz unproblematisch. Of-
fentlich-rechtlich ist auch der Vergabebe-
scheid einschlieBlich seiner Nebenbestim-
mungen (§ 36 VwVIG): Er legt die Sub-
ventionsbedingungen fest und determi-
niert so praktisch abschlieBend das Ab-
wicklungsverhiltnis. Dieses kann nur im
Rahmen der durch Verwaltungsakt fest-
gelegten Subventionsbedingungen abge-
wickelt und durchgefithrt werden und
erlangt so kaum eigene Gestaltungsmog-
lichkeiten.  Offentlich-rechtlich st
schlieBlich auch der Rechtsweg: Klagen auf
Subventionierung oder gegen Subven-
tionsbedingungen, des Konkurrenten
gegen die Subventionierung, die Riick-
forderung, die Einbehaltung oder Auf-
rechnung durch die Behérde unterfallen
§40 Abs. 1 VwGO.

Des ungeachtet ist das Zwei-Stufen-Mo-
dell mit praktischen Risiken behaftet,
welche es insbesondere fiir den Birger
als uniibersichtlich erscheinen 1iBt. Aus-
gangspunkt dieser Schwierigkeit ist der
Umstand, daB sich jedenfalls aus der Per-

.spektive des Empfingers in der Wirk-

lichkeit Bewilligungs- und Abwick-
lungsverhiltnis nicht immer trennscharf
unterscheiden lassen. Dann bleibt nicht
nur die Zugehdrigkeit ciner Mafinahme
zum einen oder anderen Rechtsverhilt-
nis, sondern insbesondere auch der
Rechtsweg letztlich offen. Unterschied-
lich beurteilt wird etwa der Rechtsschutz
gegen Zinserhéhungen bei gewihrten
Darlehen®® oder gegen Riickzahlungsfor-
derungen der Zahlstelle.®” Nicht zuletzt

60 Dazu cingehend W. Henke, Das Recht der
Wirtschaftssubventionen als  6ffentlich-
rechtliches Vertragsrecht, 1979, S. 14ff;
ders., DVBI 1984, 845; Menger, FS Ernst,
1980, S. 311; Ehlers, VerwA 1982, 112, 125;
Braun, JZ 1983, 841.

61 Nach HeVGH, NVwZ 1990, 879, 880,
geht die Rechtsprechung daher im Zweifel
von einer Subventionsvergabe durch Ver-
waltungsakt aus.

62 Zur ,Freiheit der Formenwahl® zusam-
menfassend Gusy, DoV 1984, 872; jJura
1985, 578.

63 Dagegen Ehlers, DV 1987, 373, 377f.

64 Die zivilrechtliche Ausgestaltung richtet
sich nach den allgemeinen Regelungen des
jeweils anwendbaren Rechrsverhiliisses —
Schenkung, Darlehen, Biirgschaft u.a. -
und soll hier auler Betracht bleiben.

65 Dazu ausfiihrlich BVerwGE 1, 308; 13, 47;
307; 35, 170; 45, 13; BGHZ 40, 206, 210;
52, 155, 160; 61, 296, 299; Ipsen, Offentli-
che Subventionierung Privater, 1956.

66 BVerwGE 13, 47: Verwaltungsgerichte;
BGHZ 40, 206; OVG Miinster, NVwZ
1988, 253: Ordentliche Gerichte.

67 BVerwGE 13, 307; 35, 170: Verwaltungs-
gerichte; BGHZ 40, 206: Ordentliche Ge-

richte.
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aus diesem Grunde ist Kritik an der Zwei-
Stufen-Lehre laut geworden.%® Die darge-
stellte Aufspaltung der Rechtsverhilt-
nisse sei kiinstlich, weil sie in der Wirk-
lichkeit nicht erkennbar sei und zudem
wegen des Vorrangs des Bewilligungs-
verhiltnisses fiir emn eigenstindiges Ab-
wicklungsverhiltnis kaum noch Raum
bleibe. Tatsichlich stellt sich hier die
Frage, woflir ein eigenstindiges Ab-
wicklungsverhiltnis noch ndug ist,
wenn es doch durch den Bewilligungs-
bescheid praktisch vollstindig determi-
niert wird. Hier zeigt sich am deutlich-
sten der Charakter der Zwei-Stufen-
Lehre als Ubergangserscheinung: Wurde
frither das Subventionsrecht allein zivil-
rechtlich gedeutet, so lag die Erkenntnis
seines allein 6ffentlich-rechtlichen Cha-
rakters schon deshalb nicht gerade nahe,
weil die Zahlstelle als Privater regelmi-
Big nicht durch Verwaltungsakt handeln
kann. So bot es sich geradezu an, aus
dem urspriinglich zivilrechtlich gedeute-
ten Rechtsverhiltnis diejenigen Elemente
herauszudestillieren, die sich eindeutig
Sffentlich-rechtlich deuten lieBen. Der
»Rest” konnte dann zunichst beim bir-
gerlichen Recht verbleiben, bis sich spi-
ter herausstellte: Die Aufspaltung war
rechtlich nicht zwingend geboten. Zu-
dem bietet sie — wie die dargestellten
Zuordnungsprobleme zeigen — neue
Streitfragen, statt alte zu l8sen. Die
neuere Diskussion geht denn auch eher
in Richtung Ein- als Zweitstufigkeit.

bb) Riickforderung

Zentraler AnlaB fiir Rechtsstreitigkeiten
ist die Frage danach, unter welchen Be-
dingungen und in welcher Form Sub-
ventionen zuriickgefordert werden kon-
nen. Die Antwort richtet sich maBgeb-
lich nach der Ausgestaltung des Bewilli-
gungsverhiltnisses. Dagegen kann nur
selten aus Griinden, die im Abwick-
lungsverhiltnis liegen, eine Riickforde-
rung erfolgen. Letztere wire etwa denk-
bar, wenn cine Subvention irrtiimlich an
den falschen Empfinger ausgezahlt wor-
den ist oder ein zu hoher Betrag ange-
wiesen wurde.

Eine Riickforderung ist erst zulissig,
wenn der Bewilligungsbescheid aufge-
hoben worden ist.® Rechtlich ist daher
zu unterscheiden zwischen der Riickforde-
rung des Subventionsbetrages (Erstattungs-
anspruch) und der Aufhebung des Subven-
tionshescheides (Riicknahme, Widerruf).
Soweit Subventionsgesetze die unmittel-

bare  Riickzahlungspflicht anordnen,
ohne die Aufhebung des Bescheides zu
erwahnen, so sind sie als konkludente
Aufhebungsermichtigungen  zu
ten.”” Die gesetzlich geregelten Haupt-
fille sollen im folgenden dargestellt wer-
den.”!

deu-

(a) Ist der Subventionsbescheid nach-
triglich gem. § 48 VwVG mit Wirkung
fur die Vergangenheit zuriickgenommen
worden,”? so entsteht zugunsten der Be-
hérde ein offentlich-rechtlicher Evrstattungs-
anspruch auf Riickzahlung der Subven-
tionssumme, da diese nunmehr ohne
Rechtsgrund beim Empfinger vorhan-
den ist (§48 Abs.2 S.5 VwVIG). Die
Riicknahme ist gem. § 48 Abs. 1 VwWVIG
nur zulissig, wenn der Bescheid rechts-
widrig war; sie kann auch ex tunc wir-
ken. Grenze ihrer Zulissigkeit ist aber
der Vertrauensschutz aus §48 Abs.2
VwV£G.” Ob daneben auch eine Riick-
nahme aufgrund §49 Abs.2 VwVIG
analog in Betracht kommen kann, hingt
allgemein von der Qualifikation des Ver-
hiltnisses von Riicknahme und Widerruf
zueinander ab.”* Daneben stellt sich aber
auch die besondere subventionsrechtli-
che Frage, ob eine solche Analogie nach
der Schaffung des §44a BHO” noch

notwendig ist.

(b) Der Widerruf eines Subventionsbeschei-
des ist nach § 49 Abs. 2 VwV{G insbeson-
dere in 2 Fillen zulissig: (1) in Ausiibung
eines Vorbehaltes gem. §36 Abs.2 Nr. 3
VwVIG (Nr. 1) oder (2) bei nicht ord-
nungsgemiBer Erfilllung einer Auflage
iSd §36 Abs.2 Nr.4 VwVIG (§49
Abs.2 Nr.2 VwVfG). Demgegeniiber
kennt der Widerrufstatbestand des §49
VwVIG weder die Aufhebungsméglich-
keit ex tunc noch einen Erstattungsan-
spruch wie etwa §48 Abs.2 S.5
VwVfG.”® Beide Abweichungen des Wi-
derrufs- vom Riicknahmerecht legen die
Frage nahe: Was geschicht im Falle eines
Widerrufs mit dem Subventionsbetrag?
Bei grammatischer wie bei systemati-
scher Auslegung wird man — geht man
davon aus, der Gesetzgeber habe sich bei
der Abfassung der beiden Vorschriften
einschlieBlich ihrer Abweichungen von-
einander etwas gedacht ~ zu dem Ergeb-
nis kommen, daB §49 VwV{G keinen
Erstattungsanspruch enthilt. Dieses Er-
gebnis liegt zwar gesetzlich nahe, fithrt
aber zu  Wertungswiderspriichen:
Warum soll, wenn der Empfinger die
Subvention veruntreut, ein Riickzah-
lungsanspruch nur entstehen, wenn die

Bewilligung rechtswidrig war? Und
warum soll im Falle der RechtmiBigkeit
der Bewilligung in diesem Falle zwar der
Bescheid widerrufen werden  diirfen,
nicht hingegen der Betrag zurlickgefor-
dert werden? Damit bliebe der Widerruf
geradezu sinnlos. Um diese Sinnlosigkeit
zu vermeiden, hat das BVerwG’” cinen
Ausweg gesucht. Es wendet fir die
Riickforderung des Betrages neben dem
besonderen Erstattungsanspruch aus § 48
Abs.2 8.5 VwVIG auf den Fall des Wi-
derrufs den allgemeinen Erstattungsan-
spruch (§§ 812ff. BGB analog) an und
argumentiert dann so: Der Subventions-
bescheid habe eine Doppelnatur: Er set
nicht allein Rechtsgrund fiir das Erlan-
gen des Subventionsbetrages, sondern
auch fiir das Behaltendiirfen. Falle der
Bescheid mit Wirkung fiir die Zukunft
weg, so habe der Empfinger die Lei-
stung zwar zu Recht erlangt; er diirfe sie
aber nicht behalten. Sei er nach dem
Widerruf also noch im Besitz des Betra-
ges, so besitze er ohne rechtlichen

68 Ablehnend etwa: Zuleeg, Die Rechtsform
der Subvention, 1965, S. 61; ders., FS Froh-
ler, 1980, S.275; Bethge, JR 1972, 139; Riif-
ner, Formen Ooffentlicher Verwaltung im
Bereich der Wirtschaft, 1967, S.372ff;
Sendler, WiV 1978, 172.

69 BVerwG, NVwZ 1985, 488, BWVGH,
NVwZ 1991, 79; Stober, Handbuch a.a. O.,
S. 1238. Zur Riickforderung aufgrund aus-
driicklich vereinbarter Riickzahlungsver-
pflichtung OVG Liineburg, NVwZ 1985,
500. Zum vorliufigen VA OVG Miunster,
WUR 1991, 108. Zum Riickgriff auf Dritte
wegen ausdriicklicher Haftungserklirung
BayVGH, NJW 1988, 2690; dazu Arndt,
JuS 1989, 808; BayVGH, NJW 1990, 1006 f.
m. Anm. Arndt. Zur Rickforderung vom
Vermogensiibernehmer VG Berlin, DoV
1990, 692.

70 Zu solchen Bestimmungen BVerwGE 62,
1; OVG Miinster, AgrarR 1983, 130.

71  Zum Verhiltnis der einzelnen Bestimmun-
gen zueinander BVerwG, NVwZ 1990,
879, 811; OVG Liineburg, NVwZ 1985,
120 (kein Vorrang oder Nachrang); anders
etwa Berg, GewA 1987, 1, 3.

72  Dies kann auch im Falle eines Verstofles
gegen Subventionsrichtlinien geschehen,
wiewohl diesen nach der Rechtsprechung
nur ,JInnenwirkung® zukommt; OVG
Miinster E 35, 45; OVG HB, NVwZ 1988,
447.

73 Dazu: BVerwG, NJW 1977, 1838; OVG
Minster, NJW 1981, 2597f.; NJW 1985,
1042; NVwZ 1988, 73.

74 Dazu etwa Ule/Laubinger, Verwaltungsver-
fahrensrecht, 3. A., 1986, S, 418£.

75 Dazu cc)

76§49 VwVIG verweist zwar auf §48 Abs. 4
VwVIG (§49 Abs.2 S.2 VwVIG) und auf
§ 48 Abs.3 S.3-5 VwVIG (§49 Abs.58S.2
VwV{G), nicht hingegen auf §48 Abs.2
S.5 VwVIG.

77 BVerwG, DVBI 1983, 810; zustimmend
Thoenes, DVBl 1983, 812; Jarass, DVBI
1984, 855.
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Grund; daraus entstehe ein Erstattungs-
anspruch.

Eine Diskussion dieses Arguments be-
darf der Antwort auf 2 Fragen: Was ist
der Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen
empfangener Leistungen? Und ist im
Anwendungsbereich des §49 VwVIG
der allgemeine  Erstattungsanspruch
{iberhaupt anwendbar? Die Frage nach
dem Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen
soll hier in Anlehnung an das Zivilrecht
erdrtert werden. Ist etwa eine Kaufsache
iibereignet, so ist nicht der Kaufvertrag
der Rechtsgrund fiir das ,, Behalten-Diir-
fen“; sondern vielmehr das Eigentum,
das mit Rechtsgrund erlangt worden ist.
Am deutlichsten zeigt sich dies daran,
daB der Kaufvertrag mit beiderseitiger
Erfiillung ,erlischt™ (§ 362 Abs. 1 BGB).
Eine wenig ergiebige Diskussion der
Frage, ob ein ,erloschener® Vertrag in
Zukunft noch Rechtsgrund fiir das Be-
haltendiirfen von Kaufsache und Kauf-
preis sein kann, wird am ehesten dadurch
vermieden, daB man fiir die Zukunft
eben nicht mehr auf den ,erloschenen®
Vertrag, sondern auf das Eigentum als
Rechtsgrund abstellt. Dieses st mit
Rechtsgrund erlangt und stellt danach
seinerseits den Rechtsgrund fiir das Be-
halten dar. Ubertragen auf den Subven-
tionsbescheid bedeutet dies als Antwort
auf die erste der gestellten Fragen: Stellt
nach Ubereignung der Subventionssumme das
erlangte Eigentum den Rechtsgrund fiir deren
Behaltendiirfen day, so konnen nachtragliche,
nicht riickwirkende Anderungen des Subven-
tionsbescheides keine Auswirkungen auf das
Behaltendiirfen mehr erlangen. Die zweite
Frage nach der Anwendbarkeit des Er-
stattungsanspruchs im Bereich des § 49
VwVEG scheint durch den fehlenden
Verweis auf §48 Abs.2 S.5 VwVIG
prima facie negativ beantwortet. Aber
auch systematische Erwigungen spre-
chen eher gegen als fir die Anwendbar-
keit: Wiirde im biirgerlichen Recht die
Anwendbarkeit der §§812ff. BGB auf
nachtriglich eingetretene Ereignisse so
weit ausgedehnt wie nach der oben ge-
nannten Auffassung im Offentlichen
Recht, so wiirden die §§346ff. BGB
tiberfliissig. Hier ist nimlich im BGB die
zentrale sedes materiae fiir nachtrigliche,
nicht riickwirkende Anderungen des
Rechtsgrundes. Auf solche Fille ist das
Riicktritts-, nicht aber das Bereiche-
rungsrecht anwendbar. Deshalb ist im
biirgerlichen Recht anerkannt: §812
BGB darf nicht so ausgelegt werden, daB
§§ 346 ff. BGB iiberfliissig werden. Ahn-

liches muB aber auch fiir das Sffentliche
Recht gelten. Hier enthalten die Haus-
haltsgesetze”™ Anspruchsgrundlagen fiir
die Riickforderung von Leistungen, die
aufgrund rechtmiBiger Verwaltungsakte
ergangen sind. Diese wiirden gleichfalls
tiberfliissig, wenn der Erstattungsan-
spruch so weit ausgelegt wiirde, wie das
BVerwG es unternommen hat. Damit
wiirde allerdings gegen den methodi-
schen Satz verstoBen, wonach kein Ge-
setz so ausgelegt werden darf, daB es
selbst oder ein anderes Gesetz gegen-
standslos wird. Daraus ergibt sich die
Antwort auf die zweite Frage: Im Anwen-
dungsbereich des §49 VwVfG ist der allge-
meine Erstattungsanspruch unanwendbar.”

() Das Haushaltsrecht hat zusitzlich
den Riickforderungstatbestand der zweckwid-
rigen Verwendung der Leistung eingefthrt
(§ 442 BHO — der hier exemplarisch dar-
gestellt werden soll — bzw. das parallele
Landesrecht).®’ Die Bestimmung ist ge-
rade zu dem Zweck geschaffen, die be-
schriebene Liicke in §49 VwVIG zu
schlieBen und einen Riickforderungstat-
bestand hinsichtlich des Subventionsbe-
trages auch fir den Widerrufsfall zu
schaffen.®! Sie ist allerdings lediglich in-
soweit anwendbar, wie die jeweiligen
Haushaltsordnungen bzw. -gesetze an-
wendbar sind. Konkret bedeutet dies:
Auf die hier erdrterten Bestimmungen
kénnen sich nur der Bund (§ 442 BHO)
und die Linder (auf ihr jeweiliges Haus-
haltsrecht) berufen; fiir die Gemeinde
fehlt es an einem entsprechenden Ge-
setz.%? Die Vorschrift regelt die Aufhe-
bung von Zuwendungsbescheiden (§ 44a
Abs.1 BHO), die Riickforderung des
Subventionsbetrages  (§44a  Abs.2
BHO) und Sekundiranspriiche (§44a
Abs.3 BHO). Das Grundmuster des
VwVIG bleibt aber erhalten: Ein Riick-
zahlungsanspruch entsteht nur, wenn zu-
vor der Bewilligungsbescheid aufgeho-
ben worden ist. Damit bestimmt §44a
Abs. 1 BHO auch die materiellen Vor-
aussetzungen aller dort genannten An-
spriiche. Sie setzt voraus

(1) den Erhalt von Zuwendungen® auf-
grund eines Zuwendungsbescheides. Zu-
wendungen ohne — auch nur konkluden-
ten — Bescheid kénnen ohne dessen Auf-
hebung zuriickverlangt werden; insoweit
entsteht ein offentlich-rechtlicher Erstat-
tunganspruch. Wo kein Verwaltungsakt
vorhanden ist, kann die Riickforderung
auch keine Aufhebung eines Verwal-
tungsaktes voraussetzen.

(2) die Zweckbindung der Zuwendung.
Diese muB ,im Zuwendungsbescheid
bestimmt* sein; es geniigt die Beifiigung
von Auflagen.

(3) zweckwidrige Verwendung der Mittel
oder VerstoB gegen eine Auflage. Ein
derartiger RechtsverstoB liegt vor, wenn
der Zweck oder die Auflage nicht, nicht
in der vorgeschriebenen Frist oder spiter
nicht mehr befolgt wird.®

Entscheidendes Tatbestandsmerkmal ist
hier die Bestimmung des ,Subventions-
zwecks“.® Mit einer Leistung kann ein
Zweck oder eine Vielzahl von Zwecken
verfolgt werden. Im letzteren Fall stellt
sich die Frage, ob eine Riickforderung
nur bei Verstol gegen den ,Haupt-
zweck € auch bei sonstigen,
zweckwidrigen Verwendungen zuldssig
ist. §44a Abs.1 S.1 BHO hilft hier nur
insofern weiter, als er darauf abstellt, daB8
der Zweck ,,im Subventionsbescheid be-
stimmt® seih muB. Dafiir ist ausrei-
chend, daB der Zweck im Bescheid zum
Ausdruck gekommen ist. Auf dieser
Grundlage wird eine enge und eine weite
Auslegung vertreten. Wihrend die enge
Auffassung unter allen moglicherweise
zum Ausdruck gekommenen Subven-
tionszwecken nur den ,,Hauptzweck” fiir
maBgeblich hilt und daher im Zweifel

oder

zum  Behaltendiirfen der Leistung
78 S. dazu cc)
79 So auch Stober, Handbuch a.a.O.,

S. 1240f. Dem steht auch BVerwG, DVBI
1983, 810, nicht entgegen. Diese erging
nimlich zu einem Fall, welcher vor Inkraft-
treten des § 442 BHO stattgefunden hatte;
die neue Vorschrift war daher auf den alten
Fall gar nicht anwendbar. Neues Recht
macht es gerade erforderlich, es systema-
tisch auch bei der Auslegung vorhandener
Vorschriften einzubeziehen.

80 Zu diesen Bestimmungen Weides, NJW
1981, 841; ders., JuS 1985, 364; Grawert,
DVBI 1981, 1029; Dommach, D6V 1981,
122; Stober, D6V 1984, 265.

81 Das rechtspolitische Vorhaben seiner Ein-
fligung als neuer § 49a VwVI{G ist bislang
nicht verwirklicht worder.

82 Berg, GewA 1987, 1, 3; zum riumlichen
Anwendungsbereich des §44a BHO Sto-
ber, D6V 1984, 272.

83 Zum Begriff der Zuwendung Krimer, D6V
1990, 546.

84 Dazu zihit nicht der vorzeitige Abruf von
Mitteln; s. OVG Liineburg, DSV 1988, 35,
36. Zu Entstehung und Inhalt des Erstat-
tungsanspruchs, insbesondere der Unzulis-
sigkeit einer Berufung auf den Wegfall der
Bereicherung, BayVGH, NVwZ 1990,
882f.

85 Zum folgenden eingehend Berg, GewA
1987, 1.

86 Dann stellt sich wieder die Frage, wie unter
allen Zwecken der ,Hauptzweck” be-
stimmt werden soll.
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neigt,87 stellt die weite Auffassung auf
alle Zwecke ab, die der Leistung zu-
grunde lagen.® Sie grenzt praktisch wie
die Lehre von der Geschiftsgrundlage im
Zivilrecht nach Verantwortungssphiren
ab und kommt hiufiger zu einer Riick-
zahlungspflicht. Die Konsequenzen bei-
der Auffassungen lassen sich deutlich ab-
grenzen am Beispiel einer Entscheidung
des BSG.# Dort hatte ein Arbeitgeber
Subventionen erhalten fiir den Fall, daf3
er flir mindestens 6 Monate Arbeitsplitze
schafft. Nach einigen Wochen entliel er
die Arbeitnehmer wegen Auftragsman-
gels. Diese Frage war im Subventionsbe-
scheid nirgends explizit angesprochen,
allerdings offenbar als Voraussetzung der
Subventionsgewihrung mitgedacht
worden. Wiren ohnehin geniigend Auf-
trige fiir die Beschiftigung vorhanden
gewesen, so hitte die Subvention ihren
Zweck erst recht verfehlt. Hier wirkte
sich der dargestellte Meinungsstreit aus:
Nach der engen Auffassung konnte der
Unternehmer die Leistung behalten,
wenn der Kiindigungsfall wegen Auf-
tragsmangels im Bescheid nicht aus-
driicklich erwihnt war; nach der weiten
Auffassung hingegen war er zur Riick-
zahlung verpflichtet.

b) Ausgestaltung durch 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag

Die Deutung des Subventionsschuldver-
hiltnisses als offentlich-rechtlicher Ver-
trag erfreut sich in jiingerer Zeit steigen-
der Beliebtheit.” Sie geht von der Kon-
struktion eines Dreiecksverhiltnisses®!
ab und konstruiert das Rechtsverhaltnis nur
zweipolig. Beteiligte sind lediglich Sub-
ventionsgeber und -empfinger; sofern
cine Zahlstelle eingeschaltet ist, wird sie
als bloBer Erfiillungsgehilfe der offentli-
chen Hand begriffen, ohne daff zwischen
ihr und dem Empfinger ein eigenes
Rechtsverhiltnis entstinde.” Allerdings
bedarf eine derartige Ausgestaltung ob-
jektiver Anhaltspunkte dafiir, daf die
Parteien gerade diese Handlungsform
wollten. Die Tatsache, daBl Verhandlun-
gen stattgefunden haben, kann hierfiir
ein Indiz sein;*® allein ausreichend er-
scheint dieses aber nicht. Vielmehr ist —
gerade bei komplexeren Subventions-
projekten groBerer Unternechmen - das
Stattfinden von Verhandlungen die Re-
gel und nicht die blofe Ausnahme. Um-
gekehrt spricht das Fehlen von Verhand-
lungen noch nicht notwendig gegen
cinen Vertrag, wie die AGB zeigen.**

Voraussetzung des Zustandekommens
eines Gffentlich-rechtlichen Vertrages ist
zunichst, daB das zu regelnde Rechtsver-
haltnis dem Gffentlichen Recht zuzuordnen
ist. Dies ist jedenfalls stets dann der Fall,
wenn die Leistung auch durch Verwal-
tungsakt vergeben werden kénnte.” Da
zudem das Subventionsrecht ein spezifi-
sches Recht des Staatshandelns darstellt,
ist die Zuordnung zum Offentlichen
Recht naheliegend. Das gilt um so mehr,
als kein praktisches Bediirfnis fiir eine
Zuordnung zum biirgerlichen Recht er-
kennbar ist, da das Subventionsschuld-
verhiltnis keinem biirgerlich-rechlichen
Vertragstyp entspricht. So spricht — bei
Fehlen sonstiger Anhaltspunkte — eine
Vermutung fir den Offentlich-rechtli-
chen Charakter des Subventionsrechts.
Daher kommt hier prinzipiell allein ein
offentlich-rechtlicher, hingegen kein biirger-
lich-rechtlicher Vertrag in Betracht.
Wirksamkeitsvoraussetzungen des dffentlich-
rechtlichen  Subventionsvertrages  sind
(1) Antrag und Annahme durch die Be-
teiligung (§62 S.1 VwVIG iVm
§§ 1451t BGB), (2) Schriftform (§57
VwVIG), (3) Zustimmung von Dritten,
in deren Rechte der Vertrag eingreift
(§58 Abs.1 VwVIG) und (4) Zustim-
mung betroffener Drittbehdrden (§58
Abs. 2 VwVIG).

Der Vertrag stellt sich als Austauschver-
trag 1Sd § 56 VwV{G dar. Diese Bestim-
mung gestaltet das Verhiltnis von Lei-
stung.und Gegenleistung aus. Dabei dif-
ferenziert sie danach, ob auf die Subven-
tion ein Anspruch des Biirgers besteht
oder nicht. Im ersteren Fall bemift sich
die Zulissigkeit von Gegenleistungen
des Empfingers nach §56 Abs.2
VwV{G: Es darf nur gefordert werden,
was bei ErlaB eines Verwaltungsaktes im
Wege der Nebenbestimmung gem. §36
Abs. 1 VwVIG verlangt werden diirfte.
Besteht hingegen kein Anspruch auf die
Subvention, so gilt §56 Abs.1 S.2
VwVfG: Dieser begriindet das Kopp-
lungsverbot — danach mufl die Gegenlei-
stung des Biirgers mit der Leistung des
Staates ,im Zusammenhang stehen®;
sachfremde Leistungen diirfen nicht aus-
getauscht werden — und das Ubermafver-
bot. Danach miissen Leistung und Ge-
genleistung in einem ,angemessenen
Verhiltnis“ stehen. Dies reicht iiber das
Wucherverbot“ des §138 BGB, wel-
ches fiir Offentlich-rechtliche Vertrige
gem. §§62 S.2, 58 Abs.1 VwVIG
ohnehin gilt, hinaus. Welche Gegenlei-
stungen der Staat vom Biirger verlangen

darf, richtet sich - wie bei der Vergabe
durch Verwaltungsakt®® — nach den maB-
geblichen gesetzlichen Bestimmungen
und den Verwaltungsvorschriften. Letz-
tere wirken als |, Vergabebedingungen®
praktisch wie allgemeine Geschiftsbe-
dingungen; unmittelbare Bindungswir-
kung gegeniiber dem Empfinger erlan-
gen sie allerdings erst mit ihrer Auf-
nahme in den Subventionsvertrag. Bei
der Inhaltskontrolle im Hinblick auf die

Angemessenheit solchér Vergabebedin-

gungen ist das AGBG zwar nicht unmit-

telbar anwendbar; kann aber in analoger

Anwendung durchaus Anhaltspunkte fiir

die ,,Angemessenheit” von Leistung und

Gegenleistung (§56 Abs. 1 S.2 VwVI{G)

abgeben.

Der Subventionsvertrag ist der Rechts-

grund fiir die Leistung der Subvention.

Dementsprechend setzt eine Riickforde-

rung des Subventionsbetrages die Aufhebung

des Vertrages voraus. Nach der Aufhe-
bung kann ein Erstattungsanspruch ent-
stehen, wenn der Rechtsgrund fiir die

Leistung nicht mehr vorliegt. Dies ist der

Fall, wenn der Vertrag

- nichtig ist (§59 VwVIG). Nach dieser
im ecinzelnen sehr umstrittenen Vor-
schrift fiihrt nicht jeder RechtsverstoB
zur Nichtigkeit.

— angefochten oder gekiindigt ist. Beide In-
stitute sind im VwV{G nicht eigens
geregelt; einen Sonderfall der Kindi-
gung stellt § 60 VwV{G dar.

— gewandelten Verhaltnissen angepaft ist
(§ 60 VwV{G). Daraus kann ein Er-
stattungsanspruch  entstehen, wenn
sich aufgrund der Anpassung die Sub-
ventionsanspriiche des Biirgers verrin-
germ.

IV. Kontrolle der
Subventionsvergabe

1. Rechtskontrolle

a) Klagen des Subventionsempfingers
gegen belastende Nebenbestimmungen zum
Bewilligungsbescheid sind nach den all-

87 QOVG Koblenz, NJW 1981, 882, 883f.

88 OVG Liineburg, NVwZ 1985, 120f.

89 BSGE 48, 120; s. zum Vergleich aber auch
BVerwG, DVBI 1983, 810.

90 Nwe. o. [l 1b)

91 S.o.a)aa)

92 BGH, NVwZ 1985, 517.

93  BVerwG, NJW 1977, 1838, 1839.

94 Menger, VerwA 1978, 93, 98.

95  Gusy, DVBI 1983, 1222, 1223fF.

96 S.o.ll2a)
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gemeinen Grundsitzen fiir den Rechts-
schutz gegen Nebenbestimmungen zu
erheben.

b) Nicht begiinstigte Interessenten kén-
nen die Klage auf Subventionierung erhe-
ben. Deren Zulissigkeit setzt voraus,
daB der Kliger einen Anspruch auf Be-
willigung von Leistungen an sich selbst
geltend macht (§42 Abs.2 VwGO).
Nicht ausreichend ist, daB er die Subven-
tionierung eines anderen fiir rechtswid-
rig hilt.”” Nur wenn ein eigener Subven-
tionsanspruch erhoben wird, kann die
Klage zuldssig sein. Solche Anspriiche
sind jedoch relativ selten; sie kdnnen sich
aus einem Subventionsgesetz oder aus
Art.3 Abs. 1 GG ergeben. Demgegen-
tiber sind Verwaltungsvorschriften nach
traditioneller  Auffassung keine An-
spruchgsgrundlage.®®

Die Zuldassigkeit der Klage auf Subventio-
nierung  bereitet einzelne Sonderpro-
bleme. Die Verpflichtungsklage kann
nur erhoben werden, wenn die Subven-
tion durch Verwaltungsakt vergeben
werden soll, also im Zwei-Stufen-Mo-
dell. In dessen Rahmen sind vor den
Verwaltungsgerichten nur Klagen aus
dem Bewilligungsverhiltnis zulissig; das
Abwicklungsverhiltnis gehdrt gem. §13
GVG vor die ordentlichen Gerichte. Aus
der ,Zweistufigkeit” der Rechtsverhilt-
nisse resultiert die Zweispurigkeit der
Rechtswege.”® Daraus folgen zahlreiche
Probleme dieses Modells. Das gilt insbe-
sondere bei Auslegungsstreitigkeiten
zwischen Abwicklungsstelle und Biirger
beziiglich des Bewilligungsbescheides.
Entscheidet hier das ordentliche Gericht
zulasten des Biirgers, so mufl dieser
moéglicherweise hernach vor dem Ver-
waltungsgericht einen weiteren Prozef}
gegen die Behorde auf Anderung des
Bewilligungsbescheides fiihren.!™ Die
Zweispurigkeit des Rechtweges wird
vermieden, wenn die Subvention durch
oftentlich-rechtlichen Vertrag vergeben
wird. Dann ist fiir alle Streitigkeiten ein-
heitlich das Verwaltungsgericht zustin-
dig. Wird die Leistung dagegen aus-
schlieBlich  zivilrechtlich vergeben, so
sind alle Klagen vor den ordentlichen
Gerichten zu erheben.

¢) Infolge der tatsichlichen Seltenheit
von Subventionsanspriichen wird die
Klage auf Subventionierung vielfach
kaum Erfolgsaussichten aufweisen. Die
Ungleichbehandlung zwischen Begiin-
stigtem und Nichtbegiinstigtem 138t sich
jedoch auch dadurch beheben, daB letzte-

rer die Bewilligung von Forderungslei-

stungen an den ersteren angreift. Halt ein

Konkurrent die Subventionierung eines

Dritten fiir rechtswidrig, so kann er die

Konkurrentenklage erheben. ' Wurde die

Subvention durch Verwaltungsakt ver-

geben, so hat der Konkurrent die An-

fechtungsklage zu erheben (§42 Abs. 1

1. Alt. VwGO). Im Falle einer Vergabe

durch Vertrag!® kann der Subventions-

vertrag unwirksam sein (§58 Abs.1

VwVI{G); der Dritte kann dann Feststel-

lungsklage erheben.

Auf eine Konkurrentenklage hin wird

die RechtmiBigkeit der Leistung an den

Dritten nachgepriift. Statthaftigkeitsvor-

aussetzung einer solchen Klage ist dem-

nach nicht, daBl der Kliger Leistungen an
sich selbst verlangt; sondern vielmehr,
daB der Kliger einen Anspruch auf Unter-
lassung einer Zahlung an Dritte geltend
macht. Dessen Geltendmachung kann
insbesondere dann sinnvoll sein, wenn
der Kliger die Subventionierung eines

Dritten fiir rechtswidrig hilt, selbst aber

keinen eigenen Subventionsanspruch

hat. Dies ist etwa der Fall,

~ wenn die Subventionierung des Kon-
kurrenten gegen geltendes Recht ver-
stieB. Rechtswidrige MaBnahmen 15-
sen keinen Anspruch auf Gleichbe-
handlung aus (,,Keine Gleichheit im
Unrecht®). Damit begriindet der
RechtsverstoB  insbesondere  keinen
Zahlungsanspruch des Nichtbegiin-
stigten, 1%

- wenn der Leistung an den Dritten kein
verallgemeinerungsfihiges rechtliches
Programm zugrunde lag. Dies ist ins-
besondere der Fall, wenn die Leistung
nur cinmal vergeben werden sollte
oder die genauen Griinde fiir die Lei-
stung an den Dritten nicht bekannt
sind.

-~ wenn die Subventionsmittel
braucht sind. In diesem Falle kénnten
die Behorden dem Zahlungsanspruch
des Kligers den , Einwand der leeren
Kasse“ entgegenhalten. Dieser stellt
einen sachlichen Grund fir ein be-
hordliches Abweichen von der bisheri-
gen Praxis dar. Der sachliche Grund
wiirde einen aus dem Gleichheitssatz
hergeleiteten Zahlungsanspruch des
Nichtbegiinstigten zum  Erléschen
bringen.

In allen diesen Fillen ist demnach eine

Konkurrentenklage sinnvoll, wenn der

Kliger nicht selbst zum begiinstigten

Personenkreis zihlt, jedoch die Forde-

rung des Beglinstigten oder etwa die Ab-

vetr-

grenzung des Kreises der Begiinstigten
von demjenigen der Nichtbegiinstigten
fiir rechtswidrig hilt. Die Klage wird
erfolgreich sein, wenn die Subventionie-
rung (allein) des Dritten rechtswidrig
war und der Kliger dadurch in seinen
Rechten verletzt wird. Zweifelhaft ist al-
lerdings, welches Recht mit der Konkur-
rentenklage {iberhaupt geltend gemacht
wird. Die Rechtsprechung’™ geht tiber-
wiegend davon aus, daf die Subventio-
nierung Dritter in Fretheitsrechte ein-
greift. Hierzu wird aus Art. 2 Abs. 1 GG
die , Wettbewerbsfreiheit“ als Freiheit des
vom Staat unverzerrten Wettbewerbs
hergeleitet. Diese Teilfreiheit ist aller-
dings nicht unzweifelhaft. Einwinde er-
geben sich insbesondere daraus, daf
., Wettbewerb® keine eigene Handlung
ist, sondern Folge konkurrierender Frei-
heitsbestitigung mehrerer  Personen.
Dann ist es allerdings sachniher und
sinnvoller, den , Wettbewerb“ den Re-
geln des jeweiligen Freiheitsrechts zu un-
terstellen. Beruflicher Wettbewerb ist
dann nach Art.12 GG, Pressewettbe-
werb nach Art. 5 GG zu beurteilen. Dar-
iiber hinaus ist auch nicht recht deutlich,
worin der ,Eingriff“ gerade in die
Rechte des nichtbegiinstigten Konkur-
renten liegen soll. Auspruchsgrundlage fiir
die Konkurrentenklage ist vielmehnr Art. 3
Abs. 1 GG. Danach ist die Klage begriin-
det, wenn die Begiinstigung des Dritten
im Unterschied zur Nichtbegiinstigung
des Kligers durch keine sachlichen
Griinde gerechtfertigt ist. ,,Sachliche
Griinde* sind solche, die sich aus dem

97 Dabei begriindet ein VerstoB gegen Art.3
GG fiir sich noch keinen Subventionsan-
spruch; er kann vielmehr auch zur bloBen
Rechtswidrigkeit der fritheren Subvention
filhren. Sehr weit fiir Subventionsanspruch
aber BVerwG, NJW 1972, 2325 m. Anm.
Grave ebd. 1973, 292.

98 S.o.llI1a)

99 Zu Abgrenzungs- und Zuordnungsproble-
men Kopp, WiV 1978, 175; Eschenburg,
Rechtsschutzprobleme bei der Einschaltung
von Kreditinstituten in die Subventionsver-
gabe, diss. 1986.

100 Zu weiteren Problemen s.o. 111 1a) a. E-

101 Zu dieser niher Brohm, FS Menger, 1985,
S.235; Rittner/Stephan, GewA 1985, 177;
Scherer, Jura 1985, 11; Zuleeg, Subventions-
kontrolle durch Konkurrentenklage, 1574
Massner, JuS 1971, 131; Uberblick bei Mie-
bach, JuS 1987, 956.

102 Zur Konkurrentenklage gegen einen Sub-
ventionsvertrag OVG  Miinster, NVW
1984, 522; Knuth, JuS 1986, 523.

103 VG Berlin, D&V 1974, 100 (Ls. 3). )

104 Seit BVerwGE 30, 191; ebenso etwa Friche,
JuS 1981, 867; dagegen Friauf, DVBI 1969
368; Selmer, NJW 1969, 1266; Scholz, NJW
1969, 1044.
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Zweck der jeweiligen MaBnahme erge-
ben. Bei Vorliegen gleicher Sachverhalte
im Hinblick auf den Subventionstatbe-
stand ist die alleinige Subventionierung
des Dritten unzulissig; der Kliger hat
einen Anspruch auf Riickforderung des
geleisteten Betrages durch die Behdrde
vom Empfinger. In der Regel werden
die tatsichlichen Voraussetzungen einer
Konkurrentenklage aber nicht vorliegen;
solche Rechtsmittel haben in den selten-
sten Fillen Erfolg.1%°

Die Klagefrist fiir die Konkurrentenklage
wird nur in seltenen Fillen die Monats-
frist der §§ 70, 74 VwGO oder die Jah-
resfrist des §58 Abs.2 VwGO sein, da
der Verwaltungsakt regelmiBig dem
»Beschwerten®, also dem Nichtbegiin-
stigten, nicht bekanntgegeben wird.
Vielmehr ist die Klage auch nach Kennt-
miserlangung auf andere Weise noch zu-
lassig, selbst wenn diese erst wesentlich
spiter erfolgte. Das Klagerecht nach
Kenntniserlangung wird lediglich durch
das MiBbtauchsverbot begrenzt.'%

2. Politische Kontrolle

Die parlamentarische Kontrolle der Sub-
ventionsvergabe!®” soll regelmiBig bei
der Beratung des Haushalts geschehen.
Sie bezieht sich auf die ZweckmiBigkeit

und RechtmiBigkeit der Subventions-

praxis. Dem stehen jedoch in der Realitit
zahlreiche Hindernisse entgegen. Das
Subventionsdickicht ist durch eine Viel-
zahl verstreuter Abgabenermifiigungen,
Gebiihrenverzichte, Preisnachlisse und
sonstige Verglnstigungen, direkte Bei-
hilfen und sonstige Mafinahmen so ver-
zweigt, daB ein Uberblick selbst Sach-
verstindigen kaum noch méglich ist.
Der Vielzahl von Instrumenten ent-
spricht eine Vielzahl von Rechtsgrundla-
gen in Gesetzen, Rechtsverordnungen
und Verwaltungsvorschriften. So sind
im Subventionsrecht gewisse Wider-
spriiche entstanden; Steuerungs- und
Kontrolldefizite erginzen einander. Bis-
weilen werden Subventionen vergeben,
um Mifistinde zu beseitigen, welche
durch frithere staatliche Zuschiisse her-
beigefiihrt oder begiinstigt wurden. Be-
sonders deutlich wird dies am Beispiel
des EG-Agrarmarktes: Wenn zum Ab-
bau der Butterproduktion Abschlacht-
primien fiir Rinder gewihrt wurden, so
entstand ein Rindfleischberg. Dieser
wurde durch neue Subventionen fiir die
lingere ‘Aufzucht der Tiere (Nicht-Ver-
marktungsprimien) beseitigt, die ihrer-
seits die Milch- und damit die Butterpro-
duktion anheizten,

Zur Verbesserung der parlamentarischen
Kontrollméglichkeiten hat §12 StabG
ein eigenes Instrument geschaffen. Die

Bundesregierung hat Bundestag und
Bundesrat alle 2 Jahre einen Subventions-
bericht vorzulegen'™ Er soll einen zahlen-
miBigen Uberblick iiber die direkten
und indirekten Subventionen und deren
Rechtsgrundlagen geben sowie Vor-
schlige fiir den Abbau der indirekten
Vergiinstigungen machen. Durch diesen
méglichst vollstindigen Uberblick {iber
die Subventionspraxis soll eine politische
Kontrolle der verzweigten Materie er-
mdglicht werden. Zudem soll eine Ab-
stimmung der verschiedenen Hilfen auf-
einander erreicht werden. Die bisherige
Praxis hat jedoch nicht zu wesentlichen
Fortschritten bei der Bewiltigung des
Subventionsdickicht gefithrt. Wihrend
der Subventionsbericht tiber den ,, Abbau
der Verpflichtungen (§12  Abs. 4
StabG) berichten soll, berichtet er tat-
sichlich {iber deren Ansteigen.
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