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Einleitung

Die mit dem Thema angesprochene Problematik steht
vor dem Hintergrund einer zunehmenden Verflechtung
von Staat und Gesellschaft. Zum einen erféhrt der
Stast im fortschreitenden ProzeB der Verstaatli-
chung urspriinglich gesellschaftlicher Funktionen
einen stindigen Bedeutungs— upnd Machtzuwachs,. Zum
anderer werden als Staats- oder Verwzliungsaufga-
ben deklarierte Wahrnehmungspflichten auf private
Institutionen ilibertragen. Die rechtswissenschaft~
liche Diskussion beschéftigt sich mit dieser Aus-
lagerung von Staatsfunktionen neamentlich unter den
Regriffen Beleihung 1), Indienstnahme 2/ und
Indienststellung 3 « In den Darstellungen zur
rechtssystematischen Einordnung o , der Ausgestal-
tung des Innenverhiltnisses Staat — Privater und
der AuBenwirkungen 5) haben die bei der Wahrnehmung

1) Zur Definition: MENGER, AGR Bd.78 S.148 (160);
zum "beliehenen Unternehmer" schon: Q.-MATER,
YwR Bd.2 S.243 £f, 256 ff; FLEINER, VwR
S.341 f; E.R. HUBER, WVwR Bd.1, 5.533 ff;
vgl. auch kritisch: KOTIGEN, JoR Bd.11 (1962),
5.173 (298 £f); MICEBAELIS, Diss, passim

2) siehe dazu etwa: IPSEN, AUR Bd.90 (1965),
S5.%93% ff; EHLERMANN, aa0 S.64

%)} ohne Differenzierung zur Indienstrnahme
GAUSE, Diss. passim

4) vgl. KRAUTZBERGER, aa0 5.106 Ifj;
zum staatstheoretischen Einbau etwa:
HEYEN, aal 5,30 ff

5) so insbesondere in Einblick auf Staatshaf-
tungsfragen: v. MUTIUS, VerwArch Bd.64, 5.433 £f



-2 -

von Verwaltungsaufgaben auftretenden Finanzierungs-
fragen einen nur geringen Raum eingenommen. Seit
den Ausfiihrungen von Ipsen 1 hatte inzwischen das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung
zulm Mineraltlbevorratungsgesetz 2) und im Beschlufl
zur Gutachtertitigkeit gerichtlicher SBachverstin-
diger 3) Gelegenheit, zur Entgeltfrage Stellung zu
nehmen. Nicht unproblematisch ist nach wie vor die
Zuordnung privater Ersatzschulen zum Institut der
Indienstnahme, wenn auch der Streit um die staat-
liche Finsnzierungpflicht durch die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts befriedet sein dirf-
te ‘

Bei den Verkehrsunternehmen hat die prekire finan-
zielle Situation zuf dem Sektor des &ffentlichen
Personennahverkehrs 5 zwar zur PForderung gefiihrt,
gemeinwirtsehaftliche Leistungen prinzipiell ab-
zugelten 6), gleichwohl ist eine dogmatische Ab-
sich$rung nur vereinzelt in Angriff genommen wor-
den. :

Die vorliegende Untersuchung zielt nun derauf ab,
die verfassungarechtlichen Grundlagen fiir Ent-

1} ADR Bd.90 (1965), S5.393 If
2) BVerfG NJIW 1971, 5.1255 f£f .

3) BVerfGE Bd.33, 5.240 ff; vgl. dazu: FRIEDERICHS,
DRiZ 1973, 5.113 f und Jessnitzer JVEl 1972,
S5.177 (179) zur Indienstnahme gerichtlicher
Sachversténdiger

4) dazu, inwieweit hier eine Indienstnahme iiber-
* haupt in Betracht kommt, vgl. unten III/1

5) vgl. etwa KONOW, DOW 1972, 5.25ff; Deutscher
Stidte— und Gemeindebund: Leitsitze zur Ver-
besserung des 9ffentlichen Personennahverkehrs,

DemGem 1973, S.519; daf dies eine Zeiterscheinung

ist, verdeutlichen die Verhiltnisse in den Nie-
derlanden, vgl. Bandelsblatt vom 26./27.1.73,
Jhrz.28, Nr.19, S.12

&) WALPRECHF, S+GB. 1973, S5.60C (&1); Verband Gffent-
licher Verkehrsbetriebe, StGB 1973, 5.129

7) so etwa FRO¥M, DVBL 1971, $.161 ff; LANGE, DVEl
1971, 8.775 £1

s

schidigungs—~ und Ausgleichsleistungen des Staates
an die in Anspruch genommenen Privaten aufzudecken.
Sie fragt also nach dem Innenverhiltnis zwischen
dem Staat und dem mit der Wahrnehmung von Verwal-
tungsaufgaben betrauten Privaten, ob daraus die
staatliche Finanzierung abzuleiten ist.



I. Themenabgrenzung und Gang der Untersuchung

Angesichts der mennigfsitigen Ansitze, der Wahr-
nebnpung von Verwaltungsaufgzben durch Private die
strukturell unterschiedlichsten Erscheinungsformen
im arbeitsteiligen Staat-Biirger-Verhiltnis zuzu—
‘ordnen, bedsrf es einer begrifflichen Prizisierung.
Sie wird sich sber auf das Notwendigste beschrinken,

um der weiteren Ausfithrung und Verfeinerung nicht
vorzugreifen.

1. Privater

Die fehlende Trennschirfe einer Unterscheidung zwi-
schen FPrivaten und Staatsphire als Antinomie ver-
bietet nach Hiberle 1 die Differenzierung zwischen
Privaten und Nichtprivaten 2). Dagegen weist
Bachof 3) auf die Doppelfunktion des Privaten als
"Privater” und als Glied des Staatsganzen hin,
Jedoech ist einer an der Funktion orientierten Ab-
grenzung der Erfolg versagt, da der Private mit der
- Ubertragung von Verwaltungsaufgaben gerade die Ob-
liegenheiten des Staates wahrzunehmen verpflichtet
wira.®

Eine Differenzierung nur nach der dienstrechtlichen
Integration in die Staatsorganisation wiirde die
Themstik unzulissig verkiirzen, da dansch nur na-
?ﬁrliche, nicht aber juristische Personen des pri-
vaten Rechts in das Institut der Ubertragung von
Verwaltungsaufgaben auf Private einbezozen werden

1) AOR Bd.83 (1966), 5.181
2) so aber: DAGTOGLOU, DUV 1970, S$.532 (533)
3) AUR BA.83 (1S58), S.208 (229)

4) DAGTOGLOU, DTV 1970, .522 (533) LEISNER,
ACR Ba.93 (1968), 5.161° (19 2)
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kinnten. Allerdings erfolgt fiir die natiirliche Per-
son insoweit keine Anbindung an die Staatsorganisa-
tion.’

Weiter ist der Private vom Nichtprivaten nach in-

"stitutionell-organisatorischen Gesichtspunkten zu

unterscheiden. Ist Ausgangspunkt dafiir das Versténd-
nis des Staates als Institutiom, der von der Ge-

"sellschaft die Globalaufgsbe iibertragen worden ist,

das Zusammenleben in der Gesellschaft 2zu ordnen 2 ,
so ist zunichst jeder Staatsbiirger Privater. Erst
mit dem Eintritt in die Crganisation > wird er zum
Nichtprivaten. Bei Ubertragung von Verwaltungsauf-
gaben behilt der Private im Sinne dieser Untersu-
chung seine vorherige Rechtssubjektivitdt 4 , da er
als Rechtsperson nicht integrierter Bestandteil der
Staatsorganisation, also Urgan des Staates, sondern
allenfalls Glied der Stastsorgsnisation wird.?) Er
kann zwar - wie der Beliehene - Zuordnungssubjekt
tffentlich-rechtlicher Rechtssdtze werden, gleich-
wohl wird dadurch auch die juﬁistische Ferson des
priveten Rechts nicht zu einer solchen des Sffent-
lichen Rechts. MaBgebend ist nicht der Charakter
der Normen, auf Grund deren sich der Private als
Triger 6ffentlicher Verwaltung gerieren kann. Es
kommt vielmehr auf die fiir die juristische Person
konstituierenden Organisationsnormen an, deren Cha-
rakter auch durch Ubertragung von ¢ffentlich-recht-
lichen Handlungsrechten und -pflichten nicht verin-
dert wird-e)

1) GALLWAS, BayVBl 1971, S.245
2) vgl. MENGER, DVBL 1960, $.297/298

%) Zum Begriff der Staatsorganisation i.w.S. aber:
Hans J. WOLFF, EvStL 1966, 5p.2198 azls Inbegriff
der wechSelseltlgen sozialen Be21ehunéen zueinander
stehender Menschen; DERS., VwR Bd.Z2, 71 Ia

4) BACHOF, AUR Bd.83 (15%8), 8.208 (229)

5) Hans J. WOLFF¥, Vertretung, ©.252; GAUSE, Diss,
§.53; TERRARE, Diss. S,157; MICHAELIS, Diss. S5.157

6) vgl. unter diesem Aspekt aber TERRAHE, Diss. 5.6



-6 -

Der Private wird hier also verstanden als personell
und organisatorisch-institutionell nicht in die
Staatsorganisation integrierte Person.1 Damit wer-
den sowohl natiirliche als auch juristische Personen
des privaten Rechts erfaBt. So riicken zwar auch
privat-rechtlich organisierte Leistungs— und Verwal—
tungseinheiten der $ffentlichen Hand in das Blick—
feld dieser Untersuchung, das verdeutlicht aber nur
einmal mehr die Uberlagerung von staatlichem und
privatem Handeln.

2. Verwaltungsaufzaben

Mit der thematischen Ausrichtung auf Verwaltungsauf-
gaben ist eine Einschrinkung der unter dem tiberge-
ordneten Begriff der &ffentlichen Aufgaben und spe-
zieller noch der Staatsaufgaben diskutierten Proble—
matik verbunden. Neuestens hat sich BULL = mit
letzteren auseinendergesetzt. Die Einsicht, daB die
Bedeutung von Bingriff und leistung, von Gefahren-
abwehr und Daseinsvorsorge im Gesamtkatalog staat-
licher Tatigkeit mit den gesellschaftlichen, sich
wandelnrden Bediirfnissen einhergeht, kennzeichnet

die Schwierigkeiten einer abschlieBenden Betrach-
tung. 3

a) Der Bezug zu Sffentlichen Aufmaben

Allgemein formuliert werden Verwaltungsaufgaben hier
als solche des Staates verstanden. Wann aber diese
vorliegen, ist bislang noch recht ungeklirt, 4) Die
" Diskussion leidet vor allem unter dem begrifflich
uneinheitlichen Wortgebrauch, soweit nicht zwischen

1) vgl. ferner OSSENBUHL, VVDStRL Bd.29 (1971), S.137
(144} ; MARTENS, Offentlich , 5.152; siehe dazu auch
BGHZ Bd.3, S.110 (119)

2) Btaatsaufgaben, 5.374 ff inshesondere zur Differen—
zierunyg der Ausfilhrungsarten

3) vgl. auch BVerfGE Bd.7, S.377 (397)

4) Zum Streitstand zur folgenden vgl., BULL, Staats-
aufgaben 3.47 ff N
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ffentlichen und staatlichen Aufgaben differen-
ziert wird, Literatur und Rechtsprechung meinen
damit die unterschiedlichsten Erscheinungsformen
staatlicher und privater Tﬁtigkeit.1) S0 wird im
soziologischen Simne eine Aufgabe deshalb als of-
fentliche angesehen, weil ihre Erfillung allge-—
meinem Sffentlichen Interesse entspricht, alle maB-
geblich interessiert.a) Die Gesellschaft erfiillt
diese Aufgsbe selbst, ohne sich der Btastsorgani-
sation zu bedienen. In dieser Kategorie ist aber
das Priddikat "6ffentlich" auch dann obne rechtliche
Relevanz 5 s wenn der Staat in Form von Lenkungs-—
und AufsichtsmaBpahmen mit ihr befafBt wird. Wenn
die Daseinsvorsorge mit Lebensmitteln als Gemein-—
schaftsaufgabhe von Handel und Staat apostropﬁiert
wird 4), so ist mit dieser Kooperationsform nicht
im Sinne von FORSTHOFF 2) Ubernahme und Erfiillung
durch den Staat bedingt.

Die &ffentliche Aufgebe soll Grundlage fir das
sein, was als Stastsaufgabe anzusehen ist. e Diese

1) Einen Uberblick verschaffen die Urteile zu den
staatlich gebundenen Berufen: BVerfGE Bd.7,
5.377 (397% Apothekenurteil; Bd.11, S5.31 (40;;
Bd.16, 5.6 {22); Bd.17, 3.371 (376 £ und 387);
BVerwGE Bd.2, S5.85 (86); B3.3, 5.21 (23); Bd.k,
5.250 (254); Bd.6, 5.13 (14} und 8.72 (74);
insbes.: BVerfGE Bd.12, 5.205 zu Rundfunk und
Fernsehen als Gffentlich-rechtliche Aufgabe, -
vgl. aber auch unten sub IIT,1; JZ 1966, S.61
zur Filmbewertung; BVerwGE Bd.?7, S5.82 zum Ta?lf—
vertragsrecht; BGH NJW 1962, S.631; zu den ein=-
zelnen Differenzierungen vgl. nachfolgenden Text
und FuBnoten;vgl.MRONZ, Kirperschaftem, 5.123

2) siehe dazu: PETERS, Festschrift fiir Nigperdey,
5.878; BURWER, BayVBl 1971, S.406 (408);
EMMERICH, “irtschaftsrecht 5,160; LEISNER, AUR
Bd.93 (1968), 5.185; H. KLEIN, DOV 1965, 8.755
(759); STEINER, DOV 1970, S.526(529)

3) EMMERICH aaQ S.160: Die Wahrnehmung &ffentl. Aufg.
vermag wegen begrifflicher Fragwirdigkeit keine
Rechtsfolgen zu haben. -

4) so aber: G. MEIER, BB 1972, S5.901 £

5) Industriegesellschaft S.75 ff

6) IPSER, AUR Bd.90, 3.393 (417); H. PETERS, Fest-
schrift filir Fipperdey S5.879
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‘soll sich von jenem soziologisch intendierten Be-

griff desdurch abheben, daB sie vom Staat unter b) Stagtszwecke und —aufgaben
freier Wahl von Form und Mitteln zur Richtlinien- Zur Lisung der Frage, was Staatsaufgsbe, unbter
befolgung wshrgenommen wird 1), dem Staat von Hause Umstinden Vorbehaltsaufgabe des Staats ist, bietet
aus zusteht , von diesem erkemnbar an sich gezogen sich zunZichst ein Rekurs darauf an, daB der Staat
worden ist 2/. Zum Teil werden dffentliche und ' bestimmte Zwecke zu erfiillen hat. '/ Uber einzelne
staatliche Aufgaben voneinander getrennt 4)0 unter- : Zwecke hinausgehendes Ziel des Staates als Zweck-
schieden nach ihrer Zuordnung zu einem bestimmten schipfung ist zunichst die Gewdhrleistung eines
Rechtstriger 5), Uffentliche Aufgaben kénnten auch, i.w.5. reibungsarmen Zusammeniebens in der Gemein-
ohne staatliche Aufgaben zu sein, als Gemeinschafts- schaft und eine entsprechende Regelung ihrer AuBen-
aufgaben in der &ffentlichen Verwaltung gefilhrt wer- beziehungen. Diese Bestimmung weist dem Staat die
den.6 Wieder andere versuchen eine deskriptive Ein- Funktion zu, in das gesellschaftliche Miteinander
teilung. Danach liegt eine Staatsaufgabe vor, wenn . als Ordnungsfaktor hineinzuwirken. Ordnung ist hier
Bediirfnisse der Gesellschaft erfiillt und Konflikt- aber nicht mittel- sondern funktionsorientierter
fille geldst werden miissen.’’ Getrennt wird nach der Begriff, umfaBt slsc sowohl Eingriffe als auch Lei-
jeweiligen zur Verfiigung stehenden Rechtsmacht ~7, stung. Wenn in diesem Zusammenhang regelmiBig das
kritisiert, daB Aufgaben nicht nach den Mitteln zu Gemeinwohl als Leitsatz genannt wird 2 y 80 ent-"
ihrer Durchfijhrung eingeordnet werden kdnnen. : spricht das der Erkenntnis, daf gesellschaftliche
Origindre Staatsaufgaben 10) scllen dagegen wiederum Spannungen und Entwicklungen nicht allein durch re-
jedenfalls dann vorliegen, wenn und soweit ein Ge- pressive sondern vielmehr durch unmittelbar oder
waltenmonopol vorliegt.113 mittelbar wirkende, firdernde MaBnahmen sbgebaut
bzw. unterstiitzt werden miissen. Erst aus der For-
1) IPSEN, ADR Bd.20, 5.393 (417) mulierung dieser Zwecke zielbezogenen stzatlichen
2) PETERS-OSSENBUHL, aal 5.39 . Handelns ergeben sich die jeweiligen Aufgsben de;)
SAUER, DVBl 1970, S.487; H. KLEIW, DOV 1965, Staates bzw. der ihn repriisentierenden Gewalten.
> %%gzg;(7gsgé1v %éegagegen LEISNER, ACR 4.5 Die rational *) oder ethisch 2’ bedingten Eonkreti—
4) OSSENBGHL: VVDStRL Bd.29 (1971), 8.137(144) sierungen Sindsgieder“m abhéngig vom jewelligen Er-
5} GAUSE, Diss. S.24; HABERLE,JuS 1967, 5.73 kenntnlssfand » von den Miglichkeiten, die zur
den Ko—
€ gggggéiggggggﬁeﬁd%gg élzzg)ﬁng.EZSggigcggft als 1) vgl. hierzu und zum folgenden: HARTENS, Offentlich,
Gemeinschaftsaufgaben ) 5.182 m.w.N.
7} GIEHL, BayVBl 1972, 5.57 . . 2) siehe vorstehende Nachweise
8) MICHAFLIS, Diss. 5.26 3) dazu MENGER, DVE1 1960, S.297 (298)
9) SAUER, DVBL 1970, S.487; MARTENS, NJW 1970, 5.1030 _ 4) vgl. dazu, daB der Staat iiberhaupt nur aus der
10) BVerfGE Bd.17, 5.371 (377); vgl. aber auch: ] Existenz irgendwelcher sozisler Zwecke zu recht-

BULL, Staatsaufgaben, S.99 f£f fertigen ist, ohne daB diese in spezifischer Weise
» ’ .

IN. DOV bestimmbar waren: KELSEN, Staatslehre 5.40
11) goggL,SW%g;s%gégtfetgg?lgggﬁei-gg%ﬁgé,K%§SS: _ 5) vgl. hierzg und im Gegensatz zu Kelsen:
5?15%; 1TAnER, ACR Ba.93 (1968), S.161 (184) : JELLINEK, Staatslehre, S.184, 263

6) ELLWEIN, DUV 1972, S.13 (14)
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Verwirklichung der Staatszwecke zur Verfiigung ste-
hen. Haben Staatsaufgaben darum nicht fir alle Zel-
ten fixierbare Inhalte 1), so entspricht dem, daB
dem Staat zwar bestimmte Zwecke nicht aber prinzi-
pielle Vorbehaltsaufgaben im Sinne einer Erfiillung
derselben in alleiniger Verantwortlic¢hkeit und nur
durch den Staat selbst zuzuordnen sind. Geht der
‘liberale Staat vielmehr von der prinzipiellen Eigen-
verantwortlichkeit des Biirgers aus 2 s So ist er
zundchst lediglich Garant dafiir, daB eine zur Auf-
rechterhaltung des geselischaftlichen Miteinanders
notwendig zu erfiillende Aufgabe auch tatsichlich
wahrgenommen wird. Daraus folgt, daB es keine ma—
teriell originiren Staatsaufgaben aus der Natur
der Sache heraus gibt.a) Erst durch die Entschei-
dung des Volkes, sei es nun iiber die Verfassungs-
gestaltung oder einfache Gesetze, wird ein Momo~
pol des Staates begriindet. Insoweit kdmnen auch

aus privaten iibertragenen Monopolrechten Ruckschlus—
ge auf den Aufgabencharakter gezogen werden 4), da
dadureh die jeweilige Tédtigkeit freier privater
Disposition entzogen wird. FEbenso wie in der Ver-
leihung besonderer, staatlicher Rechtsmacht, in
der Ausstattung mit Sonderrechten wird darin ein
typisch staatliches Moment sichtbar.5

Da der Staat selbst eing Zweckschopfung ist, miis-
sen auch die ibm im einzelnen zugewiesenen Auf-
gaben unter dem Aspekt des Eonkretisierungsaktes

1) MENGER, VerwArch Bd. 53 {1962), S.82; im Ergeb-
nis ebenso: BUBMEISTER, aa( S.1o01; BADURA, Ver-
waltungsmomopol S.33%; DERS., D3y’ 1958, S.446
(453); BULL, JZ 1967, S.564 (565)

2) vgl. MENGER, DVEl 1960, S.297 (298) und zum
folgenden

3) bedeutet alsc nicht alleinige Erledigung durch
den Staat; vgl. STEINER, DOV 1970, 5.526 (528);
MARTENS, Offentllch $.1245 VOGEL, Wirtschafts-
91nh91ten 3.62: in dlesem Zusammenhang zum Sub-
sidiarititsprinzip: MICHAELIS, Diss. 5.3%2

4) siehe dazu VENGER, VerwArch Bd.57 (1966), 5.378

5) und damit gleichzeitig ein Problem der Unter-
scheidung von 8ffentlichem und privatem Recht;
dazu neuestens MENGER, Festschrift fiir Hans J.
Wolff, S. 149 ff.
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gesehen werden. Die Frége nach der Erkennbarkeit
staatlicher Aufgaben fithrt neben den diesen typi-
scherweise immanenten &ffentlichen, gemeinwohlorien-
tierten Zwecken zum frfcrdernis ibrer Formalisis-
rung. Im Einzelfall ist also zu untersuchen, ob der
Staat tatsichlich zum verantwortlichen Aufgaben—
triger bestimmt worden ist.q) In einem System demo-
kratischer Prigung ist hierfiir aber das Volk in
seiner Gesamtheit oder zumindest in seiner Reprisen-—
tanz berufen. Insoweit handelt es sich bei der Frage
nach dem Vorliegen von staatlichen Aufgaben also
regelmédfig um die Interpretation einmes Formalaktes
unter dem Aspekt der Begriindung staatlicher Zustin-
digkeiten fiir die konkrete Aufgabe.g) Hierfiir ist
das §ffentliche Interesse an der Erfiillung nicht
konstituierendes, sondern nur Begleitmerkmal, da
private oder gruppenspezifische und 6ffentiiche In-
teressen sich nicht auszuschlieBen brauchen. Negativ
abgrenzend darf die Staatsaufgabe also nicht nur

auf private Interessen ausgerichtet sein.

Wie offen, aber auch wie notwendig der Formalisie-—
rungsprozel ist, zeigt ein Blick auf die Rechtspre-
chung zum Staatshaftungsrecht, wenn etwa die Ver—
kehrssicherungspflicht danach qualifiziert wird, ob
sie vom Gésetzgeber als "offentlich-rechtiiche” Auf-
gabe ausgestaltet worden ist.a)

Die staatliche Aufgabe wird hier also als sowohl
nach materiellen als auch formellen Gesichtspunkten
staatliche Angelegenheit verstanden.

1) davon unabhingig ist die Frage nach der Entschei-
dungsfrelhelt des Staates, eine Aufgabe als die
seinige zu charakterisieren: vgl, FORSTHOFF, Kor-
perschaften, 8.17 und Nachweise bei LANGE DVBl
1971, 8.775 (779)

2) gum Formalisierungsaspekt dhnlich BULL, Staats_
aufgaben S.50; vgl, ferner: MARTENS, Offentllch

S5.131; H. KLEIN, DOV 1965, 8.755 (?59) GALLWAS,
BayVEl 1971, S.245

3) so BayCbLG MDR 1972, B.607 = NJIW 1972, 5.1325 zu
grt 72 BayStrWG m.w.N. aus der Rechtsprechung
es BGH
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'c) - Verwaltungsaufgaben und Funktionenteilung

Die pihere Prézisierung der Staatsaufgaben als Ver-
waltungsaufgaben geht iber die Zuweisungen und Ab-
grenzungen im Sinne des Funktionenverteilungsprin—
zips hinaus bzw. schrinkt diese insofern ein, als
sie im Funktionszusammenhang mit der Exekutive ge-
sehen wird. Insbesondere 188t die ummittelbar auf
Gesetz beruhende Ubertragung von staatlichen Auf-
"gaben kaum eine pré8zise Abgrenzung zu, da sie in
der Regel keine ausdriickliche diesbeziigliche Zu-
weisung zu einer der Funktionen enthilt. Angesichts
der negativen Abgrenzungsversuche 1 ist die Ver-
wirklichung staatlicher Zwecke aber dann Sffentli-
che Verwaltung 2), wemn sie funktiomal nicht der
Rechtssetzung oder Rechtsprechung zugeordnet wer-
den kann. In dieser Untersuchung nicht erfaBt wird
die Verwaltung hinsichtlich der AuBenvertretung im
Verhiltnis zu anderen Staaten und die Regierungs—
tatigkeit als solche,

3. Ubertragungsakte

Die Schwierigkeiten einer Abgrenzung zwischen Ver-
waltungsaufgaben und privaten Angelegenheiten setzen
sich bei Betrachtung des Ubertragungsaktes fort., Die
Begriindung der sachlichen Zustd@ndigkeit durch oder
auf Grund Gesetzes durch Verwaltungsakt oder Ver-
trag kann unterschiedlich motiviert sein. Wird mit
der Verpflichtung Privater zur Aufgabenwahrnehmung,

- Jene als staatliche erkanmt, so bleibt sie auch in

1) vgl. hierzu ndher 0. MAYER, VerwR Bd.2, 8.7 ff;
W. JELLINEK, VerwR 5.5; FLEIN%R, VerwR 5.7 f;
andererseits aber auch: Hans J, WOLFF, VerwR-
Bd.1, § 2 T b: zur Kritik an zahlreichen posit-
ven Definitionsversuchen, m.w.¥.

2) FEine positiv deskriptive Erfassung materieller

Verwaltungstatigkeit steht vor Zhnlichen Schwie-
rigkeiten wie die Staatsaufgabenlehre
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der Hand des Blirgers Verwaltungsangelegenheit. An-—
dererseits kann potentiell oder konkret sozial in-
addquates oder, sch&dliches Verhalten durch staatli-
che Aufsichts- und KorrekturmaBnahmen entschérft
werden. Demit verwoben ist die Auferlegung einer &f-
fentlichen Last 1), die dem Aufgabencharakter seine
private Natur nicht nimmt, die er unter der Voraus—
sebzung etwa des Art.12 Abs.2 GG zu dulden hitte.
Eine Reprivatisierung staatlicher Aufgaben kommt
schon dann nicht in Betracht,iwenn die Ubertragung
regelmiBig eine Pflichtenstellung begriindet.

a) Vermittlung von Fingriffs— und Entscheidungs-
befugnissen )

Die Frage ist nech relativ unproblematisch, wenn
mit der Aufgabeniibertragung auch Entscheidungs— und
Eingriffsbefugnisse auf den Privaten iibergehen.2) Ein
Teil der Literatur ist der Auffassung, daB gerade
dies die Rechtsstellung des Beliehenen ausmacht. Das
ist fiir die Problemlage hier insofern von Bedeutung,
als dem Privaten aus der stastlichen Gewalt abge-
leitete Zwangsmittel zur Verfiigung gestellt werden.
Die Fiéhigkeit, Verwaltungsakte zuy setzen, zu Gunsten
eines fibergeordneten Wohls in die Rechte Dritter ein-
greifen zu kbnnen, ist sber eine typischerweise an
die Erfillung staatlicher Aufgaben gebundene Rechta-
macht. S5ie wird dem Staat rechtmiBig nur zur Ver-
wirklichung staatlicher Zwecke zugeordnet, ist aber
gelbst nur Mittel, also in Bezug auf die wahrzuneh-
mende Angelegenheit unselbstﬁndig.3

In einzelnen ist streng danach zu differenzieren,
ob der Staat selbst Enteignungen durchfithrt, um

1) so: EBLERMANN, Wirtschaftslenkung S.66 zur Vor-
ratshaltung als allgemeiner Pflicht -

2) vgl. LEISNER, AUR Bd.93 (1968), 5.161 (184)

3) vgl. aber ZEIDLER, VVDStRL Bd.19, 5.208 (211 FN.15)
vgl. wie hier MRONZ, Edrperschaften, S.131
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Dritte zu beglinstigen, oder der Private (Flugzeug-,
Schiffskapitdn) selbst mit Befehls- und Zwangsge-
walt ausgestattet wird, ihm Entscheidungsbefugnisse
(Bezirksschornsteinfeger) zugebilligt werden. Ferner
davon zu trennen ist, daB sich der Private etwa auf
dem Gebiete der Zwangs%ollstreckung staatlicher Hilfe
zur Durchsetzung eigener Anspriiche bedienen kann.
Wesentlich isf, daB der Private selbst mit staatli-
chen Eingriffsbefugnissern ausgestattet in der Funk-
tion als Trdger Offentlicher Verwaltung tdtig wird.

b) Konkretigierung einer Pflichtenstellung

Die induktive Methode vermag nur einen geringen Teil
der mit der Wehrnehmung von Verwaltungsaufgaben be-
trauten Privaten zu erfassen. Dieser RiickschluB

wird im gesamten Bereich der leistenden oder vor-
sorgenden Verwaltung fragwiirdig, wenn der Private
nicht offensichtlich in den Gesetzesvollzug einge-
schaltet ist. L Er wird unmiglich, wenn die private
Leistung nicht ummittelbare Auswirkungen gegeniiber
dem Biirger hat, sondern zunichst wie die Bevorratung
von Mineraldl im staatsinternen Bereich verbleibt.
Die Tragweite dieser Fragen hat sich insbesondere

im Stsatshaftungsrecht herauskristallisierte),'wird
dort zunehmend unter dem Aspekt des Funktionszusam-
menhangs mit auBenwirksam betd@tigier 6ffentlicher
Gewalt gesehen.a) Das bedeutet Riickkoppelung privaten

1) Die Eritik von: KOTTGENW, JOR Bd. 11 (1962),
5.299 entziindet sich an der Einordnung beliehener
Unternehmer in den nicht gesetzesvollziehenden
Bereichj; anzumerken ist,.daB Aufstellen des Auf-
abenkatalogs, Begriindung der Kompetenz Privater,
ﬁbertraguug der Wahrnehmungspfliecht, Herstellen
der AuBlenwirksamkeit, Einrdumung eines Rechtes
Dritter auf PEtigwerden Privater logisch ohne
weiteres trennbare Vorginge sind.

2) siehe den umfassenden Bericht und Wiirdigung bei:
v. MUTIUS, VerwArch Bd. 64 (1973}, S. 433 fr.

3) vgl. unter diesem Aspekt: BGE NJW 1971, S, 2220
(2221); MDR 1972, 8. 32; MDR 1971, S. 09it;
VerwRkspr. Bd. 2o, 5. 304 (305)
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Handelns an staatliche Tiatigkeit und somit Herstel-
lung der Drittbezogenheit auch privater Erledigung
staatlicher Angelegenheiten. Allerdings sind auch
dort Kellisiomen in der Abgrenzung fiskalischen und
hoheitlichen Handelns unvermeidlich, die sich auf
dem Sektor des faktischen Verwaltungshandelns nur
unbefriedigend durch den Riickgriff auf die Unter—
scheidung zwischen privatem und &ffentlichem Recht
ldsen 1a$s~:-zn.‘1

Die Problematik liegt hier wie dort insoweit dhnlich,
als mit der Ubertragung von etwa Bevorratungspflich~
ten 8ffentlich-rechtlich zu beurteilende Wahrneh-
mungspflichten begriindet werden, der Private damit
aber micht notwendig selbst Zuordnungssubjekt Hffent-
lich-rechtlicher Rechtssitze wird. Die Entscheidung,
ob er Triger offentlicher Verwaltung geworden ist,
geht dem notwendig voraus, da er nur dann Zuordnungs-
subjekt sein kann.

Soweit eindeutige gesetzliche Anhaltspunkte dazu feh-
len, daB Verwaltungsaufgaben {ibertragen werden, muf
nach den {iblichen Auslegungskriterien verfahren wer—
den. Dabel wird die Eigenpflicht des Privaten da-
durch indiziert, daf es sich um eine herkdmmliche und
allgemeine Pflicht im Simne des Art. 12 Abs.2? GG hane
delt. Eine Reprivatisierung kommt nur dann in Be-
tracht, wenn die Betitigung (auch unter ordnungs-
rechtlichen Einschrinkungen) prinzipiell frelgegeben
wird. Dem Funktionszusammenhang mit sonstiger staat-
licher Betidtigung kommt sowohl in systematischer als
auch teleclogischer Hinsicht besondere Bedeutung

zu. Nur daraus kann die Frage beantwortet werden, ob
die Ubertragung den Privaten hinsichtlich der Funk-
tion in den staatlichen Bereich integriert oder ob

1) vgl. dazu niher: MARTENS, Offentlich S5.83; ferner
ERICHSEN, HRR VwR 1971, G 9 (5), 8. A%
dagegen CANTNER, Diss. S.23
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er lediglich private Zuarbeit léistat..Anders als
im Staatshaftungsrecht kommt es allerdings nicht
auf die letztendliche AuBenwirksamkeit an. Zum
einen kann der Pfivate im Inmmenverhdltnis Adressat
einer Pflicht zur Erfiillung von Verwaltungsaufgaben
sein, wihrend das Drittverhdltnis wie bei zahlrei-
chen gemeindlichen Versorgungseinrichtung privat-
rechtlich geregelt ist 1) zum anderen kann eine
staatliche Aufgabe und ihre Erfiillung wie bei Bevor-
) ratungen im Innenverh#litnis verbleiben, ohne jemals
unmittelbar AuBenwirkung zu entfalten.2

Im einzelnen wird also der Tatsache Rechnung zn
tragen sein, inwieweit vorhandene Verwaltungsauf-
gaben ausgelagert, etwa per Konzession Privaten iiber—
tragen, staatliche Befugnisse delegiert oder mit

der Begriindung von Wahrnehmungspflichten neue Ver-
waltungeaufgaben geschaffen werden.

4, Finanzierung ilbertragener Verwaltungsaufgaben

Die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben ist also
nicht notwendig ebhiingig vom Einsatz spezifisch
hoheitlicher Mittel im Sinne von Befugnissen gegen-
iiber Dritten, z. B. in Porm obrigkeitlicher Eip-
griffs— oder Entscheidungsbefugnisse, wie sie Ver-
waltungsakten zu Grunde liegen. Das in der Wahr-
nehmung von Verwaltungsaufgaben enthaltene Ele-
ment staatlicher Funktionserfiillung weist die Rich-
tung auf, an der sich die nachfolgende Untersuchung
. orientieren wird. Zum einen wird an Hand des her-
kommlichen Entschidigungssystems aufzuweisen sein,

1) vgl. etwa HURSP, Gemeindeeinrichtungen S.838; in—
soweit ist Privatrecht Mittel Sffentlicher Ver-
waltung: MARTENS, Uffentlich S. 98

2) eben das kennzeichnet die Indienstnahme als Auf-
erlegung'6ffentlich—rechtlichep Pflicht, = :
GAUSE, Diss. 8. 671; TERRAHE, Diss. S. 54
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ob und wenn ja inwieweit dieses der Erfiliung
staatlicher Aufgaben durch Private gerecht zu wer-
den vermag. Zum anderen wird ein Vergleich mit der
Finanzierung sfaatsorganisatorisch integrierter
Funktionserfiillung durchzufiihren und auf seine An-
wendbarkeit im Verh#ltnis des Staates zum Privaten
zu iiberpriifen sein. Die Finanzierung wird unter mehk-—
reren Aspekten zu behandeln sein., Den bereits be-
stehenden unmittelbaren oder mittelbaren Leistungen
im Rehmen direkter Zahlungen wie Entschidigungen,
Subventionen ete. und verdeckter Finanzierung durch
Steuererleichterungen, Vorteilsausgleich und der-
gleichen wird die Grundlage staatlicher Finanzie-
rungspflicht gegeniibergestellt. Insbesondere inter—
essiert die Frage, ob der Wahrrnehmung ven Verwal-
tungsaufgaben durch Private eine prinzipielle Finan-
zierungspflicht des Staates entspricht.

Davon zu tremnen ist die hier nicht oder im einzel—
nen nur em Rande zu behandelnde Prage, ob und inwie-
weit die Ubertragung von Wahrnebmungspflichten
Rechte des Privaten beeintrichtigt. Unberiicksichtigt
bleibt ferner der Entzug von Staatsfunktionen.
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II. Darstellung und Eritik der aus dem FEnt-
schiadigungsrecht entwickelten IJsungsansitze

Der nachfolgende Komplex befaBt sich zunichst mit
den Ansichten, die in Literatur und Rechtsprechung
zur Finanzierungspflicht des Staates aus der Sicht
der Grundrechte als Abwehrrechte emtwickelt worden
sinq. Der zusammengefaBten Darstellung der ver—
schiedenen Lésungsansdtze wird die methodisch auf-
geschliisselte Stellungnahme zu den Einzelproblemen
"folgen. Besonderes Anliegen ist in diesem Zusammen—
hang die Differenzierung zwischen den potentiellen
Entschidipgungsfolgen der Ubertragung selbst und den
die Wahrnehmung begleitenden Ausgleichspflichten
des Stuates.

1. Entschiddigung nach Enteignungsgrundsitzen

Zentrales Problem ist zunichst die Frage, ob und
inwieweit der Eigentumsschutz im Sinne des Art. 14 GG
.thematisch bei der Ubertragung von Verwaltungsauf-
gaben suf Private irrelevant ist bzw. dem Privaten
einen generellen Anspruch auf staatliche Finanzie-
rung verschafft.

a) Die thematische Betroffenheit des Eigentums-—
grundrechts

Literatur und Rechtsprechung sind nur vereinzelt
Ausfiihrungen dazu zu entnehmen, ob Art. 14 GG von
seinen Voraussetzungen her iiberhaupt in Betracht
. kommt., Die thematische Betroffenheit wird in der
Regel als selbstverstdndlich vorausgesetth) oder

1) so etwa MAUNZ-~-DURIG-HERZOG, GG, Art.14 Rdnr. 54
aber auch Rdor. 67; vgl. ferner: RINCK, Wirt-
schaftsrecht Rdnr. 129
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im Annex zur Uberpriifung des Art. 12 GG pauschal
abgehandelt.1

aa) Eigentumséchutz zls Bestandsschutz .

Das Bundesverfassungsgericht 2) hat sich in seinem
Urteil zum Mineraldlbevorratungsgesetz mit der Reich-
weite des Eigentumsgrundrechtes nur am Rande befaBt.
Es bejaht zwar das Vorliegen einer Indienstnahme fiir
6ffentliche Aufgaben, krpiipft daran aber hinsichtlich
staatlicher Finanzierungspflichten keine speziellen
Erfordernisse an, sondern fragt danach, ob im wirt-
schaftlichen Ergebnis ein Eingriff in die Substanz
des Gewerhebetriebs vorliegt. Da die in der Haupt-
sache tangierte Berufsfreiheit nicht verletzt ist,
soll auch aus den gleichen Griinden die Pflichtiiber-
tragung micht mit dem Eigentumsgrundrecht in Keolli-
sion geraten.3 Das Gericht 14Bt offen, ob eine even-—
tuelle Pflichtenintensivierung &) oder eine Veriinde-
rung der wirtschaftlichen Lage auf dem Markt des
Mineral@limports ein anderes Ergebnis zu zeitigen
vermag,., Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung zum
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbabe-
trieb 2) ist von besonderem Interesse, daB das Ge~
richt in der Entscheidung zur Indienstnahme

1) siehe Begriindung des BVerfG NJw 1971, S. 1255
(1260) zum Mineraldlbevorratungsgesetz

2) NBIW 1971, 8. 1255 (1260)
3} 8hnlich schon BVerfGE Bi.17, S.232 f£f; Bd.21, S.150

4} so der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Ge-
setzes ilber Mindestvorrdte an Erddlerzeugnissen:
BR~Drucks. 333/93 von 4,5.7%; zur Zielsetzung vgl.
Nachrichtendienst des Verbandes Kommunaler Unter-
nehmen e.V. vom 7.6.1973, 8. %

5) vgl. BVerfGE Bd. 1%, $.225 (229): BGHZ Bd.25, S.
157; Bd. 30, 5.241; Bd.45, 5.83; ferner Nachweise
bei BENDER, Staatshaftung 3.26 Rdnr.95; MAUNZ-
DURIG-HERZOG, GG Art. 14 Rdnr.32; zur Entwicklung
vgl. FRCHLER, GewhArch 1972, S.113 (116 ff)})
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gerichtlicher Sachverstindiger 1 die Indienstnahme
Privater dem Berufungsgrundrecht zuordnet, Art.14 GG
{iberhaupt nicht mehr erwihnt.

Nach der Rechtsprechungspraxis erfaBt Art. 14 GG
den eigentlichen Bestand des Gewerbebetriebs 2) und
seine Ausstrahlungen wie Kundenstamm, Beziehungen
etc. 3), also den Gewerbebetrieb in der Gesamtheit
seines wirtschaftlichen Wertes 4), nicht aber bloBe
Chancen, Erwartungen und Erwerbsmdglichkeiten 5
Mithin werden nur bestehende vermigenswerte Positio-
nen als Eigentum begriffen.

bb) Rentabilitit als Schutzobjekt

KoNOW ©) und LANGE 77 stehen prinzipiell auf dem Bo-
den dieser Rechtsprechung, wenn sie nur bei Renta-
bilitdtsverlust den Schutz des Art.14 GG beanspruéht
wissen wollen 8). Gerade im Untersuchungsergebnis
schlégt sich der Eingriff in das Recht am Gewerbe-
betrieb nieder. Aber nach der Rechtsprechung wird

1) BVerfG NJW 1972, S. 1891 ¢
2) BGHZ Bd. 23, S. 157, 162

%) BGHZ Bd.45, S8.8% (88); RINCK, Wirtschaftarecht,
Rdnr. 128; MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG Art.14 Rdnr.32

4) BGHZ Bd.25, 8.157; Bd.30, S.241 (245); MAUNZ-
DMRIG-HERZOG, GG, Art.?4 Rdnr.32; vgl. aber auch
BGHZ Bd.45, 5.38¢0

5) BVerfGE Bd.28, S5.119/142; BGHZ Bd.45, S.83 (88)
und S.150; Bd.48, 5.58 (61) m.w.N.; BGH DVB1
1972, S.827; vgl. ferner insgesamt: RINCK, Wirt-
schaftsrechs, Rdnr.128; BENDER, Staatshaftung,
S5.25 FN 95; HAAS, System, S5.33

6) DOW 1972, 8.25 (26}
7) DVBL 1971, 8.775 £f, 777

- 8) kritisch: FROMM DVBlL 1971, 3.161 (162), auf Ren-—
tabilitédt des Gesamtunternehmens kdnne nur ab-
gestellt werden, wenn jenes ein Monopel im An-
bieten seiner Leistungen habe; vgl. aber auch
EHLERMANN, Wirtschaftslenkung S. 115
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nicht der Verlust sondern die Wertminderung im
Zeitpunkt des Eingriffs ersetzt, soweit diese sich
als unzuliissige Beeintrichtigung des Eigentums er-
waist. 1 Fbenso wie das Bundesverfassungsgericht
ist Lange der Ansicht, daR der thematisch einschli-
gige Art.14 GG nicht die prinzipielle und generelle
Abgeltung der durch die Ubertragung entstehenden
Schiden erfordert, da er die Unternehmen auf dem
Sektor des 8ffentlichen Personennahverkehrs nur vor
dem AbdriZngen in die Verlustzone schiitzt. 2) Damit
stellt er gleichzeitig auf die Gesamtertragslage

ab > s ohne insoweit zwischen den verschiedenen
Tétigkeitssektoren etwa des Personen- und Giiterver-
kehrs zu differenzieren. Nach KONOW & hat nur der
Entzug,nicht aber die Beschrinkung von Rechten ent-
eignende Wirkung, so daB die Pflicht zur unentgelt-
lichen Befbrderung eines bestimmten Persenenkreises
gich als Bindung im Sinne des Art.14 Abs.? GG-dar-
stellt. Erst die Unrentabilitit wire we§en des Uber-
mafiverbotes als Enteignung anzusehen. 5 Diese s0ll
dann erreicht sein, wenn im Durchschnitt nicht die
Kosten eingchlieBlich angemessener Kapitalverzinsung
und ~tilgung erwirtschaftet werden kdnnen.

Offen bleibt, ob Art.14 GG im kritischen, fiir die
Situation im §ffentlichen Personennahverkehr fast
typischen Fall ? den Verlustausgleich unter Beibe-
haltung der Wahrnehmungspflicht gebietet.

1) vgl. dazu: BGH DVBL 1973, S8.147 (148)
2) LANGE, DVBL 1971, 5.775 (777)

3) LANGE, DVBL 1974, S.775 (778)

4) ECNOw, DOW 1972, 8.25 (26)

5) dazu BGH NJW 1968, 8.294 (296); RINCK, Wirtschafts-
recht Rdnr.259%

6) so LANGE, DVBl 1971, S.775 (778) im AnschluB an
die einschligigen Pormulierungen der Landes—
eisenbahngesetze

7) vgl. REMM, Landkreis 1973, 5.122ff zur Situation
des 6ffentlichen Personennahverkehrs

-
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cc) Einbeziehung vermdgenswerter Leistungen

Insbésondere IPSEN b kat den durch Art. 14 GG er—
faBten Schutzbereich im Hinblick auf das Institut

der gesetzlichen Indienstnahme Privater niher unter—
sucht, um Art.14 GG als entschiddigungsrelevante Norm
fiir die Wehrnehmungspflicht selbst herauszuarbeiten.
Er setzt mit seinen Uberlegungen bei der Tatsache an,
da8 der Eigentumsbegriff im Zuge der Umstrukturie-
rung wirtschaftlicher und sozialer Verhdltnisse im
Industriezeitalter stindigem Wandel unterworfen ist.a)
So hat der klassische Eigentumsbegriff im Sinne wvon
-Sacheigentum 3 an z.B. Grund und Boden zu Gunsten

4) erheblich an

simtlicher vermtgenswerter Rechte
Bedeutung verloren > . Diese Entwicklung wird durch
die Einbeziehung dinglicher, vertraglicher und
auch subjektiv Sffentlicher Rechte 7} in den Schutz~
bereich des Art.14 GG markiert, Insgesamt ist die
Eigentumsgarantie unter dem Aspekt freier ugd selbst-
verantwortlicher ILrebensgestaltung zu sehen. Da

Art.14 GG die vermigenswertig obgektivierte Freiheit
iiberhaupt schiitzt, meint IPSEN y dieses Grundrecht

1) AUR Bd.S0 (1965), 5.393 (426 f)
2) IPSEN, AUR Bd.90 (1965), 5.393 (429)
3) dazu: WIFFELDER, Recht und Staat, 5.747 (750f)

4) im einzelnen vgl. EIMMINICH, JuS 1969, S8.349 (351);
MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG,Art.14 Rndr.32; ferner
Ubersicht und Nachweise bei HEUSER, Diss. S.98;
zu weitgehend JANSSEN, Entschidigung 5.52, 146 I,
der das Vermdgen als solches %eschutzt sieht; da=-
gegen aber BVerfGE Bd.4, 5.7 (LS 47); ferner: Bd.
19, S.?122§128 £); Bd.25, S5.288 (314); Bd.Z28,

5.1 1

5) zu %ntwicklung und Wandel: WIPFELDER, Recht und
Staat, S.747 (756 £f); EKIMMINICE, JuS 1969, S.349
(355)

6) WIPFELDER, wie vor, 5.747 (759)

'7) vgl. zur Entwicklung dieser Rechtsprechung: BVerfGE
Bd.1, S.264 (278 £); Bd.2, S.380 (399 £f); Bd.%,
5.219 (IS 3 und 5,240 ff); ferner: Bd.16, 5.112;
Bd.18, 8.392 (397)

8) vgl. unter diesem Aspekt BVerfGE Bd.24, S.367
(389) zur Institutsgarantie

9) ADR BA.90 (1965), $.393 (429)
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miisse in seiner Schutzwirkung auf verdnderte Er-
scheinungsformen hoheitlicher Inanspruchnabhme ebenso
reagieren wie auf historisch bekannte Gef#hrdungen.
Es werde also nicht nur Jjede Sachleistung sonderm
auch jegliche vermdgenswerte Handlung, die der Priva-
te auf Grund hoheitlicher Inanspruchnahme erbringt
und vollzieht, von Art. 14 GG erfzBt. Im AnschluB an
NIFPERDEY L fiihrt er sus, daB also die durch die
Mineraldlbevorratungspflicht angesprochene Disposi-
tionsfreiheit iber Betriebsmittel dem Schutzbereich
des Eigentumsgrundrechts unterfalle . Darunter werden
die finanziellen, sachlichen und persénlichen Mit-—
tel 2) in ihrer Konnexit#t zu unternehmerischer Lei-
tung und Leistung verstanden 3). Gleichwohl werde
angesichts der vielfdltigen Pflichten der Indienst-
genommenen nicht die gesamte Betroffenheit des Pri-
vaten erfaflt; das gebiete den Rekurs auf den Auf-
fangtatbestand des Art. 2 T GG. - '
EKROHN ) nimmt die These von Ipsen auf und will sie
im Bereich der den Arbeitgebern obliegenden Lohn-
steuerabzugspflichten angewandt wissen. Unter Hin--
weis auf die Rechtsprechungspraxis zum Recht am ein-
gerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb glaubt er
derzeil schon positive Handlungspflicht thematisch
durch Art. 14 GG geschiitzt. Dann bestimme sich die
Grenze zwischen Enteignung und Eigentumstindung da-
nach, ob die Inanspruchnahme mch einer im Eigent-
tumsinteresse liegenden funktionsgerechten Verwen-
dung entspricht.

1) Grundrechte, IV/2 (1962), S. 897

2) vgl. zu dieser komplexen Betroffenheit auch:
BVerfGE Bd. 22, S. 380 ff

3) so IPSEN ADR Bd. 9o (1965), S. 393 (429 £);
IPSEN bricht dann seine an Art. 14 GG orientierte
Untersuchung ab, da er angesichts der h.M. an der
Durchsetzbarkeit zweifel.

4) BB 1969, S. 1233 £f
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Die Ansicht von Krohn diirfte iiber das hinausgehen,
was Ipsen mit vermdgenswerten Leistungen Privater
angesprochen hat. Darin lieght die Annghme, daB
nicht die Titigkeit bzw. Handlung selbst sondern der
daraus resultierende Leistungserfolg in den Schutz
des Art.14 GG aufzunehmen sei. Letztlich geht Ipsen
davon aus, daf jede Leistung ihr Geld wert, die Er-
fillung von Verwaltungsaufgaben also vermigenswert
und darum als Eigentum im Sinne des Art.14 GG zu be-
greifen sei.

b) Die Einschrénkung der Handlungsfreiheit

Die prinzipielle Ablehnung eines Anspruchs Privater
aus Art.14 GG auf staatliche Finanzierung der ihm
zur Wehrnehmung {ibertragenen Verwaltungsaufgaben be-
rubt darauf, daB Art.14 GG von seinen Voraussetzungen
her nicht als einschligig angesehen wird.

aa) Wahrnehmungspflicht als Berufsregelung

Nach Ansgicht des Bundesverfassungsgerichts stellt
sich die Indienstnahme Privater Uberwiegend und ent-
scheidend als Regelung der Berufsausiibung dar.q) Die-
se Entwicklung zeichnete sich bereits in der Ent-
scheidung zur RKuponsteuersbzugspflicht der Banken
ab, wurde nun im Urteil zur Mineral&lbevorratungs-
pflicht 3 evident und bei der Frage nach der Ent-
sch&digungsbegrenzung fiir die T&tigkeit gerichtlicher
Sachversténdiger als selbstverstindlich vorausge-
setzt.

2)

1) Berufsfreiheit gilt fiir natiirliche und Jjuristische
Personen, soweit diese ihrer Art nach sine Er-
werbszwecken dienende THtigkeit ausiiben kdnnen:
BVerfGE Bd.22, 5.261 (266) = NJW 1967, 5.974

'2) BVerfG NJW 1968, S.347 £f; AS Bd.22, S.380
3) BVerfG NIV 1971, S.1255ff
4) BVerfGE Bd.33, S.240ff
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Die Einschrénkung der Berufsfreiheit wird unter
mehreren Aspekten sichtbar. Trigt die Auferlegung
der Mineraldlbevorratungspflicht eindeutig wettbe-
werbsregelnde Zige im Hinblick auf andere Ener-
giemirkte 2 s 80 steht dies der Annshme einer Ver-
waltungsaufgabe in der Hand Privater nicht entgegen.’
50 erscheint zunichst nur die Ordnung des Marktes
als Verwaltungsaufgabe 3 y Jene wird aber auch in
der Motivationsgrundlage staatlicher Vorsorge fiir
Krisenzeiten deutlich. Insbesondere der Zusammen—
hang mit der Sicherstellung staatlicher Verteidi-
gungspotenz 4 qualifiziert die Bevorratung als
staatliche Aufgabe. Damit ist eine Einschrénkung

der unternehmerischen Dispositionsbefugnis iiber vor-
handene Betriebsmittel verbunden, die er in aufgaben-
spezifischer Weise einzusetzen hat. Im Personennah-
verkehr wird dies in der Konnexitit von Betriebs—
und Befdrderungspflicht und Verwendung der Einrich-
tungen fir die Beférderung bestimmter Personenkreise
zu sozialgebundenen Tarifen deutlich. Insgesamt wer-
den dem Privaten demit Pflichten auferlegt, die seine
berufsspezifische Tdtigkeit (Personenbefdrderung,
Bevorratung, Diagnose firztlicher Sachverstindiger)
treffen. War die Bevorratung schon bislang Teil der
Importtitigkeit, so ist mit Inpflichtnahme des
Privaten die partielle Uberfihrung dieses Unterneh-
mensteils in den staatlichen Bereich die Erkliarung
zur Verwaltungsaufgabe verbunden.

1) zur Verschrinkun- von Wettbewerbsfreiheit und
Berufsfreiheit: UBER, Freiheit des Berufs,
S.147 £f, 150; ferner ISENSEE, DOV 1970, 5.404;
dagegen: RINCK, Wirtschaftsrecht, Rdnr.t4d

2) hierzu und zum folgenden vgl. Nachweise und
Darstellung im Urteil des BVerfG NJW 1971, S.
1255 (1260%

3) unter diesem Gesichtsapunkt: EHLERMANN, Wirt-
schaftslenkung, $.65

4) zur Qualifizierung als staatliche Aufgabe
sel auf die Motivation des Gesetzgebers verwiesen,
vgl. Nachweise oben -



Davon heben sich unternehmensfremde
zwang zu qualifizierende Handlungspflichten
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1

als Arbeits-
2} ab,

Der Trend zur Fixierung bestimmter Berufsbilder 5)

sowohl in Rechtsprechung &) als auch Gesetzgebung

5)

konturiert aber in diesem Zusammenhang zweifelhafte
Erscheinungsformen der Indienstnahme & als Annex

zur vom Privaten bereits ausgelibten Tatigkeit.

Allen diesen Pflichten gemeinsam ist der Zwang zu
bestimmten Verhaltensweisen, die im Zusammenhang

mit einer Erwerbstitigkelt stehen.

b} Begrenzung der allgemeinen Handlungsfreiheit

Die Differenzierung zZwischen berufs- bzw, gewbrbe—
fremder und an der Drei-Stufen-Theorie 7) zZu messen-—

der, berufsspezifischer Tidtigkeit veranlaBt OSSEN-
BUEL 8) zum Rickgriff suf Art.2 Abs.1 GG 7. Unter

1)

-2)

3)

4y
5)

6)

7)

dazu vgl. OSSENBUHL, VVDStRL Bd.29 (1971), S.177;
vgl. aber auch FROMM, DVBL 1971, 8.161 (162) dazu,
daB diese Unterscheidung fir das Institut der In-
dienstnahme sls solches unerheblich ist.

vgl., dazu die Darstellung von UBER, Festschrift

fir Schack, 5.167 ff zur Abgrenzung wvon Art.,12 Abs.
T und 2 GG; insbes. 5.4171; zw- Arbeits— und Dienst-
leistungspflichten in Form aktiver Mitwirkung an
staatl. Aufgaben: HAMANN, NJW 4952, S5.402; zur :
Entschidigung fir ehrenamtliche Richter: BALLER,
Sgbkt 1973, S.8ff (9) ehrenamtliche Tétigkeiten ent-
sprechen allgemeiner staatsblirgerlicher Pflicht

aus sozioclogischer Sicht H.A. HESSE, AUR Bd.95
{1970), S.449 ff, insbesondere kritisch zur Recht-
sprechung S.459 ff, 463; zu der noch weiten Fassung
in BVerfGE Bd.7, S5.377 (397): (jede Tatigkeit, fir
djie sich der einzelne geeignet glaubt) vgl. RUFP,
AUR Bd.92 (1967), S8.212 (218 ff

typisch etwa BVerfGE Bd.16, 5.147ff zum Werkverkehr

ganz deutlich in den Ausbildungsférderungsgesetzen
die Subventionierung eng umschriebener Berufe

vgl., aus dieser Sicht zum Lohnsteuer— und Eupen-
steuerabzug kritisch: KROHN, BB 1969, S5.1233ff; fiir
die Lohnsteuerabzugspflicht hat der BFH NJW ’!963a
5.21941 Art.12Abs.2 GG fir einschlégig gehalten; da-
gezen zum Kuponsteuerabzug BVerfGE Bd.22, 5.380 un-
ter Bezug auf Art.12 Abs.1 GG ] .
vgl. die kritische Auseinandersetzung damit: bel
MENGER, VerwArch Bd.51, 5.373(374) und RUPP, ACR
Bd.92 (1967), S.242 (232 £f)

VVDStRL Bd.29 {1971), 5.178 . .

so auch BAMANN, NJW 1952, 8.404 zur Einschrinkung
wirtschaftlicher Tdtigkeit
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dem Aspekt staatlichen Zugriffs auf ﬁrivate Leistungs-
f&higkeit sei zwar Art.14 GG angesprochen, persénli-
cher Einsatz und. Dispositionsfreiheit iiber Betriebs-
mittel thematisch Jedoch dem Bereich allgemeiner
Handlungsfreiheit zuzuordnen. Der Staat wolle nicht
im Wege der Giliterbeschafftung Privatvermdgen schmi~
lern, sondern Privatinitiative zur Erfiillung be-
stimmter. Verwaltungsaufgaben kanalisieren und damit
einengen.1) Der Wegfall verndgenswerter Objektivatio=-
nen wiirde Art.14 GG zu einem Supergrundrecht ausufern
und zu einer Globalanspruchsgrundlage fiir Entschidi-
gung von vorenthaltener und beschrinkter Freiheit
werden lassen.

Da  Art.12 Abs.1 GG eine besondere Ausprigung des in
Art.2 Abs.1 GG umfassend garantierten Rechts auf
freie Entfaltung der Perstnlichkeit istzg, bedarf es
zu deren Abgrenzung keiner ausfiihrlichen Erdrterun—
gen. Allerdings kann der Ansicht von Ossenbiihl nur
eingeschrénkt zugestimmt werden, da die Indienstnah—
me in der Regel eine als Beruf oder zumindest Arbeit
zu qualifizierende THtigkeit betrifft. Die besondere
Prlichtigkeit des Privaten 18st den Gegenstand der
Erwerbstétigkeit zwar aus seinem Verfiigungsbereich
heraus bzw. beschrinkt diesen, kniipft aber wie in ér
Bevorratungspflicht an eine vom Privaten angestreb-
te oder ausgeiibte TEtigkeit an und hingt davon not-
wendig ab. Die Abspaltung und Herauslésung der Dis-
positions-, Wirtschafts- 3 und Wettbewerbsfreiheitq)
aus einer gewerblichen Betétisung und damit aus dem
Schutzbereich des Art. 12 GG verschafft aber dem

1) hierzu_und zum folgenden jeweils mit weiteren
Nachweisen OSSENBUHL, VVDStRL Bd.29 (1971), S5.179

2) vgl. dazu BVerfGE Bd.9, S.73 £f; Bd.1o, S.185 f£f
Bd.13, S.181 ff; BAG NJW 1962, S.1987 .

3} zur allgemeinen Handlungsfreiheit auf wirtschaft-
lichem Gebiet: BADURA, AOR Bd.92 (1967), S, 383
(#403 £) mit zahlreichen Hachweisen zur Recht_
sprechung des Bundesverfassungsgerichis

4) vgl. BVerfGE Bd.s, 8.328; 2d.9, S8.11; Bd.1o, S.
99; Bd.12, S.347, aber auch Bd.30,5.191; BVerwGE
Bd.&, S.134 ff zur Zuordmung der Wettbewerbsfrei-
heit zu Art. 2 Abs. 1 GG
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allgemeinen Hardlungsfreiheitsrecht eine selbstindi-
ge Bedeutung neben der Berufsfreiheit. Dies ist aller-
dings nur dann gerechtfertigt, wenn die Wahrnéhmung
von Verwaltuhgsaufgaben nicht schon umfassend von an-
deren Grundrechten unter den gleichen Gesichtspunk-
ten erfaBt wird. D

e) ‘Die Abgrenzung von Eigentums- und Handlungs-—

freiheit -

Da fiir die Zubilligung einer Enteignungsentschidigung
das Eigentum i.8.d. Art.14 GG notwendig iiberhaupt be-
troffen sein muB, wirft die kontroverse Zuordnung der
'Ubertragung von Verwaltungsaufgzben auf Private zu
verschiedemnen Grundrechtsbereichen die prinzipielle
Frage nach der Abgrenzung von Handlungs- und Eigen-
tumsschutz auf,

aa) Beruf und FEigentumserwerb

Im AnschluB an frithere Judikatur sieht das Bundesver—
fassungsgericht 2) ATt.12 Abs.q1 GG als Konkretisie-
rung des Grundrechts auf freie Entfaltung der Per—
sbénlichkeit im Bereich der individuelien Leistung
und Existenzerhaltung. Dem Figentum wird gegeniiber
dem unter sozialen Implikationen pers8niichkeits~
bezogenen Grundrecht der Berufsfreiheit eine bloBe
Erginzungsfunktion zugewiesen. Der "objektbezogene"
Schutz des Art.74 GG gewdhrleistei den dureh "eigene
Arbeit und Leistung erworbenen Bestand an vermdgens—
werten Glitern". Das wesentliche der Abgrenzung be-
steht also eimmal im Schutz des Erwerbs, der Betéti-
gung und zum anderen im Schutz des Betitigungsergeb-

1} zur Subsidiaritét prinzipiell: EBVerfGE Bd. 13,
© 7 5.296; Bd.21, S.234; Bd.22, S.114 {(120); Bd.25,
5.88 (101); NJW 1971, S.1255 (1261) m.w.N.

2) NJW 1971, S.1255 {1260) wit Wachweisen zur Recht—
sprechung; siehe auch vorstehende Hinweise = Ju$
1971, S.650
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nisgses. ) Im weiteren differenziert das Gericht
danach, ob durch hoheitlichen Akt eher die Erwerbs—
tatigkeit oder mehr die vorhandenen Vermigensgiiter
beeintréchtigé'Werden. In den grundlegenden AuBerun-
gen des Gerichts kommt ein eindeutiger Bedeutungs-
iberhang zu Gunsten der Erwerbstitigkeit zum Aus-
druck. Hinter der Kutzung und Verwendung vorhandener
Verndgensgliter tritt somit der Schutz des Art.14
GG fiir das statische Haben-Diirfen 5 zuriick, Zwar
wird die Wechselwirkung zwischen Eigentum und Hand-
lungsfreiheit unter dem Aspekt persinlicher Selbst-
verwirklichung und eipenverantwortlicher Lebensge-
staltung erkannt, die zulidssige Beschrinkung der
Handlungsfreiheit soll aber die Frage nach einer
Eigentumsbeeintrichtigung nicht entstehen lassen.

bb) Interdependenz von Eigentum und Freiheit

Die einseitige Gewichtung des Gerichts efscheint an-
gesichts der Stellung des Eigentumsgrundrechts in
der Verfassung iiberraschend. Sowohl Eigentum gls

auch Beruf stehen unter dem Aspekt freier und selbst-
verantwortlicher Lebensgestaltung.4 Die wechsel-
seitige Wirkung beider Schutzbereiche fiir eine indi-—
viduelle Gestaltung des Lebens wird im Hinblick auf
die Dispositionsfreiheit deutlich. Thematisch an
Art.12 GG und subsidifr an Art.2 Abs.1 GG ankniipfend
ist sie Befugnis zu handeln, zu disponieren. In sach-
licher Hinsicht beinhaltet sie die Freiheit, fiber
Eigentum zu verfiigen. Erst in der engen Verzghnung
wit dieser Verfligungsbefugnis, mit der Moglichkeit

1) =0 im AnschluB an WITTIG, KJW 1967, 5.2188

2) vgl. sher gum ummittelbaren Schutz auch hierfiir:
Jorg RUPF, Anm. zum Urteil des BGH vom 29.5,.72 =
DVBL 1972, S.827, in DVB 1 1973, S.145 (146)

3) HAMANR-LENZ, GG?, Art.1%, Anm.4b aa, bb

4} vgl. dazu weiter: SCHEUNER, Verfassungsschutz,
5.63ff; K. EESSE, Verfassungsrecht § 12 IIT 41
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zu verduBern, zu tauschen etc. keann das Eigentum zu
einem (Vermdgens-)Wert, zu einer Voraussetzung fiir
die selbstindige, individuelle Lebensfithrung, zur
Grundlage fiir die wirtschaftliche Betitigung 1)
werden,

Die bloBe Anerkennung des auf Grund beruflicher T&H-
tigkeit erworbenen Vermdgensbestandes denaturiert
Eigentum zum Annex beruflicher Bet#dtigung, steht in-
sowelit aber auch in einper Linie mit der Wandlung des
Eigentumsbegriffs 2), in der sich die Umformierung
der Bedeutung von Sachen zu (vermigenswerten) An-—
spriichen susdriickt. Parallel dazu verlduft die Ent—
wicklung zu leistungsstaatlicher 3), entindividuali-
sierter Vorsorge 4).

Ebenso wie bei steuerlichen Belastungen 5) ist das
Abstellen auf substantielle Eingriffe fir die Frage
nach eigentumsrelevanten hoheitlichen Akten dann be-
denklich, wenn dadurch bestehende Eigentumspositionen
betroffen werden., So wird das Eigentum bei der Inan-
spruchnabme der Personennshverkehrsunternebmen zu-
mindest partiell derart gebunden, daB die bestehenden
Einrichtungen (Wagenpark, Schienennetz, Betriebsein~
richtungen etec., also Betriebsmittel) fiir die laufen—
den Wehrnehmungspflichter bereitzustellen sind. In

1) BADURA, AUR Bd.98 (1973), S.153 (164)
2) vgl. oben sub IT 1 a aa

2) vgl. dazu den Bericht auf der Stastsrechtslehrer-
tagung 1973 von MARTENS, VVDStRI Bd.30, S8.7{f,
und HEBERLE, VVIDStRL Bd.§0, S.A43ff

#4) dahinter tritt zunehmend die perstnliche Sogge
zuriick, verbunden mit einem Defizit an perstn-
licher Freiheit

5) vgl. kritisch zu Steuern als Steuerungsinstrument:
HABERLE, VVDStRL Bd.30 (1972), 8.43 (124);
v. BOCEELBERG, BB 1973, S.669 ff; zum Verhdltnis
Steuern und Eigentumsschutz ebenfalls: MusSBSGNUG,
Pestschrift fiir Forsthoff, 5.259 (276) mit ausfithr-
lichen Nachweisenj;zur Vergleichbarkeit der Bevor-
ratungspflicht mit Steuern: HEINZE, Verteilung,
8,971
gegen thematische Betroffenheit unter dem Aspekt
des Art.14 GG: EHLERMANN, Wirtschaftslenkung,
5.91, 94; einschrénkend HAAS, System 5.24 zu Art,
14 Abs.1 5.1 GG i,V.um, Art.2 Abs.q GG; nur im
sZxtremfall: BVerfGE Bd.14, 5.221 (2425

- %1 -

der Wirkung kommt dies einem Entzug gleich. Insbe-
sondere die unterschiedlichen auf Schulden- und
Figenkapitalbasis arbeitenden Unternehmen lassen
hier breiten Raum fiir ungleich belastende Eingriffe
in Eigentiimerpositionen zu, wenn nur auf eine be-
ruflich, gewerblich gleiche Belastung abgestellt wird.

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts ist der
Zugriff auf vorhandene Betriebsmittel durch den Uber—
tragungsakt automatisch zuléissig, weil nicht Art.14
GG betroffen ist, wenn die Wahrnehmungspflicht mit
Art.12 ibs.1 GG vereinbar ist., Dies erspart ihm die
Untersuchung, inwieweit damit eine Inhalts— und
Sehrankenbestimmung 1), Sozialbindung 2) oder Ent-
eignung verbunden ist. '
Nach hier vorgetragener Auffassung kann dem so nicht
gefolgf werden, wenn Eigentum des Privaten zur Erfiil-
lung der iibertragenen Verwaltungsaufgaben herange-
zogen bzw. gebunden wird.

-

1) vgl. unter diesem Aspekt H. KRUGER, Festschrift
fiir SCHACK, 5,71 (81f) zur idealisierenden Be_
trachtung als partnerschaftliches Verhdltnis zwi-
schen Staat und Unternebmen zur Bewdltigung
eines Stiicks nationaler Existenz; zu Kooperations—
grg%gg im Personennahverkehr: ZUCK, BB 1969,

2) kritisch zur Unentgeltlichkeit: MAUNZ-DURIG-HERZOG
GG, Art.414 Rdnr.67; wenn die Eigentumsbindung
Uberschritten wird, will PUTTHER, Unternehmen,
S:§27, auch fir die Zukunft Kostenerstattung ge-
wihren. .

3) Hach HAAS, System $.20 beinhaltet eine Indienst-
nahme den typischen Fall der Aufhebung der Privat-
nitzigkeit; dazu: BADURA, BayVBl 1973, 5.1 (2);
fir Privatniitzigkeit: REINHARDT, Verfassungs—
schutz, S.61

A
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c¢c) Eigentum und Wahrnehmungspflicht

Allerdings, und darin sieht sich das Bundesver-
fassungsgericht in Ubereinstimmung mit der herr- .
schenden Meinung 1 , ist das Eigentumsgrundrecht
auch unter dem Aspekt des Rechts am eingerichteten
und ausgelibten Gewerbebetrieb dann nicht beriihrt,
wenn und soweit der Erwerb zukiinftiger, potentieller,
noch nicht konkretisierter 2) iermBgenswerter Rechte
angesprochen ist. Erfafit die Eigentumsgarantie nur
vorhandene Werte, so unterfdllt ihr auch nicht die
tdtigkeitsorientierte Pflicht zur Wahrnmehmung von
Verwaltungsaufgaben 3) in Hinblick auf Erwerbs-
chancen. Es ist also zu unterscheiden zwischen der
Betroffenheit der zur Zeit der Ubertragung bestehen-
den Werte und der durch die Wahrnehmungspflicht ent—
stehenden davernden Bindung der persdnlichen Hand-
lungsfihigkeit zu Gunsten der Erfiillung von Verwal-
tungsaufgaben.

Wie wenig sich die Enteignungsgrundsitze des Art.14
GG zur Begriindung eines Anspruchs auf staatliche
Finanzierung der aufgabenspezifischen Leistungsver-
pflichtungen Privater eignet, zeigt die - Rechtspre-
chung zur Entschiddigung fiir Eingriffe in den eince-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb.q) Entschi-
digt wird nicht eigentlich der Gewinnausfall oder
der Rentabilitdtsverlust 5 wihrend der Dauer einer
Beeintréchtigung, sondern die zum Zeitpunkt des Ein~
griffs entstehende Wwertminderung des sachlichen

1) vgl. niher zum Inbegriff von Sacheigentum und
Forderungen: KIMMINICH, BEK, Art.14 Rdnr.20;
EHLERMANN, Wirtschaftsienkung, 5.83; FRIAUF,

DVBL 1966, 5.73%3

2) vgl. BVerfGE Bd.28, S5.119 (142); BGHZ Bd.45, 5.83
und S5.150; Bd.48, 5.58 (61) m.w.N.

%) etwas anderes wiirde nur fiir Warenlieferung gelten
konnen: E.R. HUBER, WVwR Bd.2, 35.35

4) vgl. Nachweise bei BADURA, ACR Bd.98 (1973),
$.153% (164ff)

5) vgl. fir die Personenbefdrderung: HEINZE, Ver-
teilung, S.101
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Substrats 1). Einerseits indiziert zwar der auf-
tretende Verlust den Eingriff 2 bzw. ist die Ge-
winnschaélerung, Ansatzpunkt fiir die Berechnung des
hoheitlich bewirkten Schadens >’. Andererseits aber
ist der Entzug von Eigentiimerpositionen Grund fiir
die Entschidigungsregelung . Da aber die Wahrnehmung
iibertragener Verwaltungsaufgaben dem Privaten zu-
kurftsorientierte — potentiell unter Einsatz derzeit
bestehender Betriebsmittel - ILeistungs—, d.h. Hand-
lungaverpflichtungen auferlect, kann das einmal durch
den Ubertragungsakt gebundene Eigentum nicht mehr be-
rithrt sein.

d) Zusarmenfassung

Mithin kenn als Zwischenergebnis festgestellt werden,
dafl iber Art.14 GG nur die durch den Ubertragungs-
akt bewirkte Beeintréchtigung vorhandener vermégens-
werter Rechte liquidiert werden kann. Das™ Eigentums-
grundrecht kommt aber von seinem Schutzbereich her
nicht fiir einen generellen, fortdauernden Ausgleich
der vom Privaten zu erfiillenden Aufgasbenverpflich-
tungen in Betracht. Da innerer Grund der Enteig-
nungsregeln der Sachwertausgleich ist, kann eine
Kompensation der Titigkeitsleistung nur dann er-
zielt werden, wenn sie sich in einem konkreten An—
spruch realisiert hat. Der innere Grund fiir eine
staatliche Finanzierung der Wahrnehmung von Verwal-
tungsaufgaben durch Private kann alsc nicht den Ent-

schddigungsgrundsitzen entnommen werden.

1) BGH NJW 1972, S.243 (246)
2) vgl. RINCK, Wirtschaftsrecht, Rdnr.127

3} BGH DVBL 1973, S.147 (148)
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2., - Die am Sonderopfergedanken orientierte Lisung

Unfassenden Raum in der Argumentation nimmt die Frage
ein, ob sus der Zusammenschau von Lastengleichheitsge
satz und Willkiirverbot eine Kompensationspflicht des
Staates fiir die Wahrnebmung von Verwgltungsaufgaben
abzuleiten sei.

a) Problemstand

Die diesbziiglichen Anssitze tendieren dazu, die
Grundsdtze des Sonderopferausgleichs hierfiir frucht—
bar zu machen 1), chne auf Art. 14 Abs. 3 GG zuriick—
greifen zu miissen.

OSSENBUHL 2) geht zundchst von der Primisse aus, daB
Ffeiheitseingriffe grundsfitzlich nicht liquidierfidhig
sind. Wemnn solche Eingriffe nicht allgemein sind,
bzw. einzelne besonders treffen, so sollen diese
Ungleichheiten aber iiber eine "do ut des"-Lésung
kompensierbar sein. Im Hinblick auf die Absicherung
gegen GleichheitsversttBe kdnne der Staat also fi-
nanziellem Ausgleich verpflichtet sein. Im {ibrigen
bediirfe nicht nur die Abbiirdung von Verwaltungsaufs
gaben selbst sondern auch die Kostenabwilszung auf
die Betroffenen der Legitimation. 3

In der Aufzdhlung verschiedener Topoi fiir die
Gleichheltspriifung wie den Gedanken der Verzugs-
last, der Eongruenz zwischen staatlichem und priva-
tem Interesse, der Abwdlzbarkeit auf eine breite
Konsumentenschicht sowle der Vertauschbarkeit zwi-
schen der geforderten Natural- und Dienstleistung
mit einer wertgleichen steuerlichen Geldleistung
nimmt bei OSSENBUHL insbesondere der Gedanke der

1) so ausdriicklich GALLWAS, BayVBl 1971, S5.245 (248)
2) VVDStRL Bd. 29 (1971), S. 137 (181 £f)

%) dhnlich differenziert BFHE Bd.77, S.208 zum Lohn-
steuwerabzug; vgl. dazu GALLWAS, BayVBl 1971,
5. 245 (247 ¢
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Systemgerechtigkeit einen breiteren Raum ein. D
Diese von IPSEN im Rahmen der Erforderlichkeit eines
Grundrechtseingriffs durch Abbiirdung von Verwaliungs-
aufgaben diskutierte Frage, ob der Vergleich mit
8hnlichen Regelungen z.B., des BLG, der Notleistungs-
gesetze zur Beibehaltung eines Entgeltlichkeits—
systems auch fiir vergleichbare Konzeptionen durchge-
halten werden muB, wird von Ossenbiihl im Bereich des
Art.3 Abs. 1 GG angesiedelt. Damit findet er sich im
Einklang mit der Rechtsprechung 2), die einen VerstoB
gegen die gesetzesilbergreifende Systemtreue als er-
stes Angeichen fiir eine Verletzung des Willkiirver-
botes wertet. Unter diesem Aspekt will OSSENBUHL

die anderorts normierten speziellen Ausgleichsan-—
spriiche auf ein ihrem Rechtsgrund nach allgemeines
Prinzip reduzieren und ihnen iiber Art.3 Abs. 1 GG
zusdtzliche Geltung verschaffen.

b) Der Stendort des "Entgeltlichkeitssystema"

Eine dogmatische Absicherung des Gedankens der System-
treue in Hinblick auf ein Entgeltlichkeitssystem ist
in der Literatur nur in Ansdtzen vorzufinden. >

aa) Systemtreue als Gebot zur Richilinienbefolgung

Die Gerichte hatten bereits wiederholt Gelegenheit,
sich mit Fragen der Systemgerechtigkeit'auseinander-
zZusetzen. 4 Ausgaugspunkt ist regelmidBig der vom
Bundesverfassungsgericht als Willkiirverbot verstandae

1) vel. auch MARTENS, VVDStRL Bd.3o (1972), S.1 (20)

2) neuestens: StGH Baden-Wiirttemberg, DOV 1973,
S. 163(365)

3) vsl. LANGE, Verw 1971, 5. 259 f£f (269)

4) vgl, etwa BVerfGE Bd.7, S.129 (153): Bd.9, 8.2¢
(28) und 8.201 (207); Bd. 11, 5.283 (293); Bd.12,
8.264 (273); BA.13, 8.3%7 (340); Bd.21, S.54 (64);
Bd.23, S.327 (345); Bd.24, 2.75 (1oo) und VerfGH
Rhi.Pf., DOV 1969, S.560 (566}; DVBL 1970, S.780;
StGH BaWi, DUV 1973, B8.163
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-Gleichheitssatz.q)e) Dieser ist dann verletzt, wemn
aich ein verninftiger, sich aus der Natur der SBache
ergebender oder sonstwie sachlich einleuchtender
Grund fir die gesetzliche Differenzierung oder Gleich-
behandlung nicht finden 1HBt, wenn also die Bestim-
mung als willkiirlich bezeichnet werden muB.3) Grund-
sitzlich ist zwar der Gleichheitssatz nicht dber
unterschiedliche Gruppen hinweg anwendbar, doch miis—
gen auch dann die Tasten gruppenspezifisch bestimm-
bar sein. Wenn also dis Belastung auf bei zwel oder
mehreren Gruppen gleichen Merkmalen beruht, verstiBt
eine unterschiedliche oder unterschiedlich schwer-
wiegende MaBnshme gegen den Gleichheitssatsz. Zur
ISsung der Prage, nach welchen Kriterien eine Gleich/
Ungleichheitsbestimmung vorzunehmen ist, ist dieser
suf die Erfassung von Adressatengruppen susgerichtete
Satz von STEEN 4) una vom Verfassungsgerichtshof
BRheinland-Pfalz 5) auch auf Sachgruppen angewandt
worden. Pas hat darin seinen Ausdruck gefunden, daB
gur Regelung von Sachgebieten aufgestsllte Leitsiitze,
hier die Ordnung der Neugliederung & , als Systemober-
satz anzusehen. sind. Abweichungen davon sind zwar
nicht per se gleichheitawidrig, Indizieren aber wie
bel gesetzesinhirenten Systemwidrigkeiten die Will-
kiirlichkeit.

1) seit BVerfGE Bd.1, 5.52

2) zu Art.3 Abs.1 GG als Gebot zur Systemgerechtig-
keit vgl. STERN, Grundfragen, S5.25; LANGE, Verw
1971, S.259 (262); EVERS, StB 1970, S.230 (234)

3) vgl. vorstehende Nachweise und BVerfGE Bd.1, S.247;
Bd.4, S5.155; Bd.5, S5.24; Bd.6, 5.136; Bd.7, 5.315;
Bd.9, S.81; Bd.12, S.348;Bd.14, S.150; Ba.18, 8.%6;
Bd.20, S.3%; Bd.21, S.9 und §.227

4) STERN, Grundfragen, S.26; Hhnlich: SALZWEDEL,
DOV 1969, S.546; vgl. HEINZE, Verteilung, S5.65

5) VerfGH Rhl.Pf. Urt. v. 17.4.1969 = DOV 1969,
5.560 (566)

6) hierzu kritisch HCFPE, DVEL 1971, S.473ff {476)
n.w.N.
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Eine éhnlicﬁé Problematik wird unter dem Stichwort
von der "Selbstbindung der Verwaltung® erdrtert.’
Danach sind Verwaltungsakte ermgssensfehlerhaft,

wenn sie willkiirlich von sonst in stindig gleicher
Weise amusgeiibter Ermessensbetiéitigung abweichen,

Hat djese Selbatbindung ihren Niederschlag in Verwal-
tungarichtlinien gefunden, so ist ein Abweichen hier-
von Indiz fiir die Willkiirlichkeit.>

Bcheint zwar die Selbstbindung des Gesetzgebers damit
vergleichbar zu sein, so ergeben sich doch zusdtz-—
liche Probleme zur Reichweite der Bindungswirkung 8)
aus dem Grundsatz "lex posterior derogat legi priori“s)
und aus der Frage, ob gesetzgeberisches Ermessen durch
einfache Gesetze gebunden sein kann.®

Dariiber hinaus ist ungeklﬁrt, welche Stellung der
Systemobersatz im Gefiige der Verfassunganormen, Bun-
des- und Landesgesetze einnimmt.

Da MENGER / klsrgestellt hat, daB Grenzénderungs-
gesetze materiell Akte der Verwaltung gind, auch wenn
1) im einzelnen dazu OSSENBUEL, GG, S.514ff

2} OSSENBUHL, GG, S5.536 f

3) vgl. OSSENBUHL, GG, S.518 m.w.N.: zu norminte
g GG, S. w.N. rpre-
tierenden Richtlinien vgl. MENGEﬁ k'
(1972), 8.213 (a14) & © » Veruhreh Bd.63

4) dazu LANGE, Verw 1971, 5.259 ff, 266 bei nebenein—
ender bestehenden Sya%emen, S.2é8f;zu den Folgen
festgestellter Systemwidrigkeit; vegl. ferner
EVERS, 5tB 1970, S.230 (234)

5) vgl. BREUER, DVEL 1970, 5,401 (102); JELLINEEK
VerwR, 3.Aufl. 19ag, S.141 (102); )

6) in Hinblick auf Programmgesetze gegeniiber nach-
folgenden Ansfilhrungsgesetzen; sgrgBhEUER, DVBl
1970, 5,101 .(105) m.w.N.; dagegen sblehnend VerfGH
KW, Urt. v. 5.11.1968 in Kottenberg-Steffens, GO
§ 16 Nr.4 $.21; daselbst OVG Minster, B, v. 29.1.
1968, GO § 16 Nr.5 5.34 (Bindung des Gesetzgebers
:gGgerggsgu2§s§orgeg);Bdagelbst VG E51n B, v. 31.5.

’ T .33 i
1968”605 qa Ty S.Ag 3 OVG Minster B, v. 9.1.

7) VerwArch BA.50 (1959), 5.282 (284); ebenso ULE
VerwArch Bd.&60 119693: 8.101 Eq«ag’m.w.n.- zur
Bechtsprechung;vel. HOPPE, StGB 1973, $.238
(229f, 233f) zur Neugliederung




- 38 -

sie in Gesetzesform gekleidet sind, diirfte ferner
gweifelhoft sein, ob der These OSSENBUHLs von der
Ubertragbarkeit des zu den Feugliederungsgesetzen
entwickelten gesetzesiibergreifenden Systemgedankens
auf die Entgeltlichkeitsfrage zugestimmt werden
kann,
Diese Hinweise mdgen zunichst geniigen, da sie nur
dann nZherer Untersuchung bediirfen, wenn sich aus
dem hiarfintereasierenden Bundesleistungsgesetz
und den Sicherstellungsgesetzen tatsichlich ein
Systemsatz ableiten 14Bt. Gleichwohl zeigen sie die
Richtung suf, an der sich nachfolgende Untersuchun-
gen zu orientieren haben,

bb) MSglichkeiten der Ableitung systembildender
S@tze aus einzelnen Regelungen

Die Ableitung eines Entgeltlichkeitssystems asus den
genannten Gesetzen wirft die Frage asuf, nach wel-
chen Eriterien die vorhandenen Regelungen mitein-
ender zu vergleichen sind, da es sich um zuniichst
unverbunden nebeneinander stehende Normen 1 hen~
delt 2),

Nach LANGE kommt es darsuf an, vorhandene Tatbe—
sténde auf die ihren zu Grunde liegenden Leitge-
denken hin zu untersuchen, um das System erkennbar
zu machen. Zundchst werden aus einer Mehrzahl wvon
Rechtsvorsehriften induktiv allgemeine Prinzipien-
zu entwickeln sein. Die Systembildung kann aber nur
dann Erfolg haben, wenn hinsichtlich vorhandener
Regelungen vergleichbare Tathesténde, gleiche Zwecke
und Rechtsfolgen erkennbar werden, zlso der gleiche
gesetzgeberische Grund angenommen werden knnn.3
Erst ein deraus zu deduzierender allgemeiner Satz
kann den Hinweis guf wesentlich gleiche Strukturen

1) LARGE, Verw 1971, S.259 verwendet in diesem Zu-
sammenhang den Begriff der horizontalen materiel-
len Gerechtigkeit

2) Der VerfGH Rhl.Pf., DOV 1969, S.560 (566) konnte
dagegen auf bereits bestehende lLeitsdtze rekur-

rieren
3) MENGER, System S.69; NAWIASKY, Rechtslehre 5.146
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geben, Gleichwohl wird auch dann nur ein Systen
nachgewiesen werden kinnen, wenn sich diese Struk-
turen in mehreren Rechtssitzen finden. Mit KRIELE 2
wiirde fiir das Gleichbehandlungsgebot eine einzige
bereits getroffene Regelung geniigen; aber Ehnlich
wie bei der Selbstbindung der Verwaltung sind Einzel-
regelungen -Testfdlle-~ zur Begriindung differenzier-
ter gesetzlicher Ausgestaltung der Wehrnehmung
von Verwaltungsaufgaben durch Private zuzulassen.
Sieht man iiberdies mit dem Bundesverfassungsgericht
in Art.3 Abs.1 GG ein Willkiirverbot, so wird der
Gesteltungsfreiheit des Gesetzgebere schon dsnn nicht
das Gleichheitsverdikt entgegengesetzt werden kon-
nen, wenn die sgatemdivergierende Regelung sachlich
motiviert ist.>

Ferner bleibt zu untersuchen, ob der so gewonnenen
Prinzipien - Bhnlich einem Planungsgesetz - die Stel-
lung einer etwa aus Rechtssicherheitsgriinden 4) ein-
zuhaltenden Rahmenrichtlinie zukommt oder ob diesse
auf Verfassungsebene anzusiedeln sind 5 -

1) Gerechtigkeit 5.91

2) vgl. OSSENBUHL, GG, S.539f; aber auch STERN,
Grundfragen 5.26¢ zu einem Verbot des dauernden
Experimentierens bzw. der Systemlosigkeit

3) die materiellen Elemente des Gleichheitssatzas
werden nicht verkannt; strenges Systemdenken
fiihrt aber zwangsliufig zu erstarrten Strukturen;

4) vgl. CAFARIS, Feststellung 5.126 iiber das Verbilt-
nis von Systemverwirklichung zur Rechtssicher—
heit

5) &hnlich wie im Verhdltnis a2llgemeiner Rechtsgrund-
gétze zu analoger Anwendung von Rechtsgedanken
kime der unmittelbar wirkende Verfassungasatz
zur Anwendung: vgl. dazu MENGER, System 8.70ff;
72; Hans J. WOLFF¥, VwR Bd.1, § 25 T
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ce) Identitdt von "Entgeltlichkeitssystem” und
Sonderopfergedsnken

Die Untersuchung des wvon Ossenbiihl zur Sgstembildung
herangezogenen Bundesleistungsgesetzes zeiﬁt, daB
dieses ebenso wie das Reichaleistungsgesetz pri-
mir dem Ausgleichsgedanken des Sondercpferausgleichs
folgt 3)

S0 ist in § 22 BLG die Entschidigung fiir nach § 2 BIG
asbgeforderte Sachleistungen geregelt. Diese Regelung
folgt =much nach der Motivation des Gesetzgebers den
Anforderungen der'Junktimklausel in Apt.4 GG.Q) Piir
die Abforderung sonstiger Leistungen hat der Gesetz-
geber gerade nicht wie in § 16 IT RiIG eine Dienst-
pflicht begrindet 5) sondern diese als Pflicht zur
Erbringung von Werkleistungen bzw. zum AbschluB von
Vertrégen vorgesehen. Das hierfiir gemdB § 24 Abs.1
und 2 BLG zu zahlende Entgelt soll zwar der im Wipt-
schaftsleben iiblichen Vergilitung entsprechen, gleich-
wohl hat der Gesetzgeber susdriicklich den Begriff
Entschiddigung gewdhlt.

Dewit hat der Gesetzgeber bewuBt an den auch in § 22
BLG zum Ausdruck gekommenen Sonderopfergedanksn ange-
kniipft. 6 Die von EONOW 7 angesprochene Vertrags-—
ghnlichkeit steht dem nicht entgegen. Auch, Entsché-
digungen nach dem Bundésbaugesetz sollen zunfchst

1) vom 19.10,1956, BGBl I, S.815

2) so zu § 26 Abs.3 RLG im Eontext mit Art. 14 Abs.B'
GG: EHLERMANN, Wirtschaftslenkung S.130; 1.
ferner IPSEN, ACR Bd.90 (1965), S 393 (428

3) wie hier: OESTRETCHEER, BIG, 5.31

4) v, BAUSEN, BLG, 5.52; vgl. BT-Drucks. 1956,
$,1804

5) OESTREICHER, BLG, S.24
6) v. HAUSEN, BLG, S.60
7) DOW 1972, 8.25 (26)
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durch Vertrag geregelt werden. Gleichwohl steht auch
das vertraglick vereinbarte Entgelt dem Sonderopfer-
ausgleich nahe, Andererseits ist ihm insoweit wie-
derun zuzustimmen, als die einschlégigen Normen Kon-
trabierungszwang vorsehen. Wenn iiber die Gagenlei~
stung keine Einigung erzielt wird, gilt der iibliche
Preis als vereinbart.

Eine dem Bundesleistungsgesetz vergleichbare Eonzep-
tion ist in § 23 Verkehrssicherstellungsgesetz |
unter Verweisung suf die §§ 20ff BLG verwirklicht wor-
den. Gleichfalls sieht § 17 Abs.1 Ernihrungssicher-
stellungsgesetsz 2 eine Enteignungsentschédigung und
iiberdies Hérte&usgleich vor.

Die von Usmenbiih] angezogenen Regelungen des § 4
Verkehrssicherstellungsgeaetz, § 4 Wirtschaftssicher—
stellungsgesetzE) umd § 6 Erndhrungssicherstellungs-
gesetz haben dagegen nur geringe Beweigkraft fiir die
Annehme eines Entgeltlichkeitssystems. Dort sind le-
diglich zur Vermeidung unzumutbarer Belsstungen
Hilfsmafnshmen durch Kreditgewdhrung, Biirgschefts-
libernahme etec., vorgesehen. Lediglich § 12 Abs.2 Was—
sersicherstellungsgesetsz & sieht Aufwenduﬂésersatz
fiir sus der Bevorratungspflicht entstehende Kosten
vor.

Mithin kann festgesteilt werden, daf vom Gesetzgeber
kein eigenstindiges Entgeltlichkeitssystem fiir die
Wahrnehmung von Bevorratungspflichten entwickelt
worden ist, Die dargestellten Regelungen kniipfen
vielmehr an den Sconderopfergedanken an.5 lHeser hat

1) i.d.F. v. 8.10.1968, BGBl I, S5.1082

2) i.d.F. v. 4.10.1968, BGBl I, S.1079

3) i.d.F. v, 3.10.1968, BGBlL I, S.1069

4) v, 24.8.1965, BGREL I, 5.122%

5) so auch IPSEN, AUR Bd.90 (1965), S.393(428)
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aber seinen Niederschleg in der oben angesprochenen
Enteignungsentschidigung und in der Aufopferungs-
entsc¢hddigung gefunden. Somit bleibt filir die Ablei-
tung eines systembildenden Satzes aus daran ankniipfen-—
den Einzelregelungen kein Raum mehr, weil dieser

als einfachgesetzliche Norm hinter dem iibergeordneten
Verfessungssatz zuriickbleibt.

c) Uberblick iiber die Entwicklung des Aufopferungs-
gedankens

Der Gedanke des Sonderopferausgleichs soll im folgen-
den vertieft werden. Zur Ableitung einer Kompensa-
tionspflicht des Staates fiir die Wahrnehmung von Ver-
waltungsaufgaben durch Private sus dem Gedanken des
Sonderopferausgleichs bedarf es einer Riickbesinnung
auf die Grundlagen dieses Anspruchs.1

aa) historische Ausgangslage

Die Entwicklung des Anspruchs auf Sonderopferaus-
gleich geht auf das Verstdndnis vom Staast-Birger-Ver—
héltnis im 18./19.Jahrhundert zuriick. Einerseits
atanden dem Biirger angeborene und wohlerworbene Bech-
te zu.2 Andererseits wurde dem Firsten ein ius
eminens zugestanden 5), das urspringlich als Notrecht
gedacht sich zu einem Recht entwickelte, auf Grund
dessen der Fiirst MaBnahmen zur Fdrderung des &ffent-
lichen Wehls ergreifen konnte. Gleichwohl konnte
dureh einen solchen Eingriff nur die Funktion z.B.
des Eigentums, nicht aber dessen Wert entzogen werden.

1) vgl. insgesamt zur folgenden Darstellung:
) %ENDER, Staatshaftungsrecht, 8.2 ff mit weiteren
Quellenangaben; aus soziologischer ~icht:
LUAMANN, Entschddigung, S5.37£f

2) darunter auch das Eigentum i.w.S.
3) vgl. dazu ERICHSEN, Grundlagen 5.160
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Damit gestalteten sich die Rechte der Biirger fiir den
Staat als geldwerte Rechte, die zu Gunsten‘des
Sffentlichen Wohls .gegen Entschi#digung entzogen wer-
den konnten, dies aber auch nur dann, wenn der Stast
zur Zweckerfiillung den Betroffenen ungleich belasten-
de Mittel wihlte, Dieser Rechtsgedanke 1 fand seinen
Niederschlag in der Regelung der §§ 74, 75 Einl. Pr.
ALR. Wurden die Rechte des Biirgers verletzt, weil ihm
im Verhdltnis zur Allgemeinheit ein ungleiches Opfer
abverlangt wurde, so war der Betroffene zu entschidi-
gen. Damit wurde der Biirger auf des Dulden des Ein-—
griffs einerseits und das Liquidieren des Sonder-
opferausgleichs andererseits verwiesen.a) Allerdings
wurde diese Entschidigung nur fir rechtmiBige Ein-
griftfe gewéhrt? Dies het sich im heutigen 4ufopfe-
rungsrecht mit der Verlagerung der Gewichtigkeit auf
den Rechtsgedanken der Gleichheit verindert. Nach

der Rechtsprechung des BGH wird ein Sonderopfer durch
den VerstoB gegen den Gleichheitssatz zumindest in-
diziert.* Damit iet der von Hans J. WOLFF 5) geseizes-
immanent genennte Gleichheitssatz, also das Willkiir-

1) Zur Anerkennung {iber den pr. EinfluBbereich hinaus
vgl. Nachw. bei LUHMANN, Entschidi .42 N 16;
zur Entwicklung in Bayern, Baden und Wirttemberg
vgl. Wolfgang von RIMSCHA, Die Grundrechte im siid-
deuggchen Konstitutionalismus, K&ln u.a. 1973,
S.165f

2) Die Verengung des Anspruchs durch die Pr.Esbinetts-
ordre vom 4.12,1831 hat im weiteren Verlauwf kaum
nachhaltige Eindriicke hinterlassen.

3} Nach LUHMANN, Entschidigung, S.44 kam es seiner—
zeil auf die RechtmiéBigkeit oder Rech¥swidrigkeit
nicht an, da alle Entschd#digungsforderungen ein-

" heitlich guf die Verletzung wohlerworbener Rechte
gestiitzt werden muBten und in diesem Sinne stets
alle Rechtsverletzungen aus hdherem Recht gesehen
wurden. Dies greift aber nicht durch; wenn das
nachrangige Recht dem vorrangigen weichkt, so ist
dies picht eine Rechtsverletzung sondern Ausdruck
der Abwigung wie sie uns much heute u.a. in der
Schrankenproblematik geldufig ist.

4) BGHZ Bd.6, S.270 (290ff); Bd.13, 5.88 (91); Bd.32,
5.208 (2¥1); vgl. dazu BATTIS, Erwerbsschutz, S.45f1

S) VwR Bd.1, § 60 I ¢ 2
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verbot angesprochen.1) Auf Grund eines L&st-recht-
Schlusses wird nicht nur fiir rechtméBige sondern
auch’ fiir rechtswidrige Beeintrichtigungen, soweit
sie zwar typischerweise aber nicht notwendig zu ge~
setzestranszendenter Ungleichheit, also (materiell)
zu einer Sonderopferlage fiihren, Entschadigung ge~
wihrt,

bh) Stellung im Entschidigungssystem

Die Entschidigungspflicht fiir rechtméBige Eingriffe
in das Eigentum hat ihre Kodifizierung speziell in
Art.14 GG gefunden. 2) Es fehlt nicht an Ans#tzen,
den enteignungsgleichen Eingriff in das Institut der
Aufopferung su iibernehmen und umgekehrt dem Auf-
opferungstatbestand zugeordnete Schutzobjekte dem
enteignungsgleichen Eingriff zuzuschlagen. 5 Nach
bestehender Auffassung trifft sber letztere euf die
rechtawidrige Beeintrichtigung von Eigentum 4), wih—
rend der Aufopferungstatbestond die final auf den
Ereis immaterieller Rechtsgiiter zielenden hoheit-
lichen Eingriffe erfsast. > Gleichwohl hesteht Un~
elnigkeit dariiber, wo der allgemeine Aufopferungs-
tatbestand zu verorten ist. Zum Teil wird er aus den
§§ 74, 75 Einl, Pr. ALR sals allgemeiner Rechtssatz,
zum Teil asus Art.3 GG abgeleitet, steht aber auch
dort selbstindig neben dem Willkﬁrverbot.e)

1) vgl. auch GUENG, Entschidigungspflicht, S.125
2) PETER, JZ 1969, 5.549 (551)
3) vgl. BAUSCHKE-KLOEPFER, KJW 1971, S.1233

4) WAGNER, JZ 1967, 8.23 £f zur rechtmifig oder
rechtswidrig ungezielten Beeintrdchitigung; zur
Entstehungsgeschichte: DEBELIUS, Diss. 5.16-25;
KIMMINICH, JuS 1969, S.351; zum Rechtsgrund:
LERCHE, JuS 1961, 5.237 (240); aber auch:
BETTERMANN, GrdR III/2, $.856; insgesamt: MENGER,
VerwArch Bd.63 (1972), 8.81 (82) m.w.N,

5) JANSSEN, Entsch&édigung, 5.59; im einzelnen: Hans J.
Iv )

WOLFF, VwR Bd.1, § 60

§) vgl. dazu insgesamt: BATTIS, Erwerbsschutz, S.45ff;

und HEUSER, Diss. 5.58
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ec) teleologische Aspekte .

Sinn und Zweck des hier interessierenden Sonder—
opferausgleichs iatrdie Wiederherstellung der sus
hoheitlichem Handeln resultierenden wateriellen Un—
gleichheit. Nach der skizzierten Entwickiung des Auf-
opferungstatbestandes kniipfte die Entschidigunga—
Pflicht frither an rechtmifige Eingriffe &n, die in-
soweit fiktiver Art waren, als sich der Blirger "auf
den Boden der Tatsachen" stellte bzw. der Rechts-—
fehler durch Unterlassen einer Klage oder Zustimmung
geheilt wurde. 2) Nach sich durchsetzender Ansicht
ist es fiir die Entschidigungsfrage irrelevant, ob
ein rechtmiBiger oder rechtswidriger Eingriff zur
Sonderopferlage fiihrt 3 » €8 wird also suf die Pik~
tion der RechtmiBigkeit verzichtet.

d) Der Sonderopfergedanke im Hinblick'aur die

Grundrechte

Fiir vorliegende Untersuchung ist von besonderem In-
teresses, ob eine Sonderopferlsge im immateriellen

Rechtegliterbereich tatsichiich rechtméBig bewirkt

werden kann oder ob der diesbeziigliche Hoheitsakt
vom Erfolg hexr als rechtswidrig qualifiziert werden
muB. '

aa) Problemfrage

Erst nach Losung dieser Frage Xann auch Antwort auf
die Forderung nach staatlicher Finanzierung aus dem
Sonderopfergedanken heraus gegeben werdén, da gegen
rechtswidrige Eingfiffe der Schutz der Grundrechte
sktualisiert wird.

1) JELLINEE, VwR, 8,330

2) vgl. LUHMANN, Entschidigung 5.89

3) dazu Hens J. WOLFF, VwR Bdi.1, § 60 I ¢ 2; wenn-
gleich die Bechtswidrigkeit Indiz fiir die Sonder-

opferlage ist, so BGHZ Bd.6, S.270 (294); Bd.1
S.88 (93f) und 8.395 (398) i
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Primirfolge des als nicht rechtméBig erkannten Ein-
griffs wire die Beseitigung der Wahrnehmungspflicht,
der rechtlich mifbilligten Spennungslage zwischen
privatem und Gffentlichen Interesse, also letztlich
die Wiederherstellung des Rechtsfriedens. Sekundir-
folge ist der Ausgleich der bis dahin entstandenen
Sonderopferlage, die dureh eine Beseitigung der hoheit-
lichen MaSnshme allein nicht wieder gutzumachen wire.
Insoweit haben Beseitigungs~ und Entschidigungsan~
apruch eine, wie MENGER 1 nachgewiesen hat, ver-
gleichbare Funktion, Offen bliebe gleichwohl die
Frage, in welchem Verh#ltnis diese beiden Wiedergut-
-machungsmdglichkeiten zueinander stehen, ob die Ent-
schidigungsleistung nur subsidifir eintritt.

bb) Erfolgsqualifizierte Bechtswidrigkeit und

Sonderopferausgleich

Exemplarisch fiir typische Aufopferungslagen sind die
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu Impfschiéden.
Diese zéigen, daB die zundchst rechtmidBige Anordnung
(oder auch bloRe Empfehlung), sich der Impfung zu
unterziehen, im Erfolg als rechtswidrig (Art.2

Abs.2 GG) zu qualifizieren ist. Dies fiihrt zu der wei-
teren Frage, ob bei fortwirkendem Eingriff der Ee-
troffene sich trotz Vorhersehbarkeit des rechtswidri-
gen Erfolges auf die ILiquidation einer Entschidigung
verweisen lassen kann. Bei der Wahrnehmung von Ver-
waltungsaufgeben durch Private entspricht dies dem
Vorschlag, die Wahrnebhmungapfiicht als solche bestehen
zu lassen, aber die Kostenabwilzung auf Private durch
zwanglose > s systemgerechte Finanzierung zu beseiti-

2)

gen. DVie vergleichsweise Heranziehung des rechtstheo-—
retischen Gehaltes von Art.1% Abs.3 GG scheitert schon

1) in Festschrift fiir Jellinek, S.347ff

2) vgl. die Falldarstellung bei SCHNEIDER, Enteignung,
5.105f

3) so GSSENBUHL, VVDStRL Bd.29 (1971), s. 184 f.
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daran, deB dort das historisch bekannte “"dylde und
liquidiere" seine Fortsetzung gefunden hat, Der Ein-
griffserfolg, alse Eigentumsentzug, wird szunichst
miBbilligt; gleichzeitig ist aber der VerstoB gegen
den transzendenten Gleichheitssatz durch Entschédi-
gungsleistung heilbar. Der Betroffene muB also die
Entziehung hinnehmen und sich auf die Liquideation
der Entschiddigung verweisen lassen. Das ergibt sich
aus der Notwendigkeit, dem Staat fiir &ffentliche
Zwecke den Zugriff suf Grund und Boden zu belassen.
Dagegen ksnn sich der Betroffene aber gegen einen
gesetzesinmanenten GleichheitsverstoB,zegen die Maf-
hahme als solche webren., Thm bleibt die Liquidation
fir sonst nicht wieder gut zu machende, rechtewidrige
abgeschlossene Eingriffe.

ce) Aufopferung und Abwehrfunktion der Grundrechte

Im Bereich der immateriellen Rechtsgiiter 2) ist die
Lage anders. Dies ergibt sich nieht eigentlich aus
dem anspruchsbegriindenden Moment des Sonderopfers 5),
sondern aus dem Kreis der verletzten Rechtsgiter . In-
sofern 1&Bt sich ein Anspruch auch nicht aus der Ge-
samtschau aller in Betracht kommenden Entschidigungs-
grundsitze 4 ableiten.

Die Folge Sonderopferausgleich fiir Eingriffe in imma-
terielle Rechtsgiiter vermag den zundchst rechtméBigen,
von der Verteilung der Lasten her gesehen ungleichen
Eingriff nicht zu rechtfertigen. Sie ist vielmehr Aus—
druck des Bemilhens, die Wirkungen des Eingriffs zu

1) %gl. im einzelnen: Hans J. WOLFF, VwR Bd.1, § 60
b3

2) vegl. die Nachweise zu den einzelmen in Frage kommen-
den Rechtsgiitern bei: BATTIS, Erwerbsschutz, S.101;
ferner aus der Rechtsprechung die objektbezogene
Abgrenzung: BGHZ Bd.13, S.88 (91); Bd.20, S.61 (63);
Bd.23, 5.157 (161); Bd.45, 5.58 (77)

3) In dieser Tendenz aber: OSSENBUHL, VVDStHL Bd.29
(19712}, 5.183

4) IPSEN, Festgabe fiir Kaufmenn, S.158; vgl. STUDTER,
Entschiédigung, 5.178; ferner W. WEBER, NJW 1950,
5.402; insbes. zu Art.2 Abs.1 GG i.V.m. Aufopfe
vgl. SCHNEIDER, Verwirch Bd,.58 (1967), S.301 (355)
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beseitigen. Dies steht insoweit im Einklang mit der
Rechtsprechung, als diese die Opfergrenze, bei deren
Uberschreiten der Staat entschidigungspflichtig wird,
denach bestimmt, wie sich die Vermigenslage des Be-
troffenen infolge der Verletzung bestimmt.1)
delt sich insoweit immer um resktive Wiedergutma-—
chung, die den Eingriff selbst micht zu heilen vermag.
Allein Art.14 GG als einziges Grundrecht sieht die
"Ermdchtigung zum Eingriff unter finanzieller Aug-
gleichsgewdhrung” vor, 2)

Dadber eine Sonderopferlage erst entstehen kann, wenn
eine geschiitzte Rechtsposition betroffen ist und iiber—
dies eine ungleiche Belastung einzelner oder Gruppen
im Verh&ltnis zu anderen vorliegen muB, greift zu-
néchst der Grundrechtsschutz ein. Im logischen Fort-
gang ist also zundichst der rechtlich miBbilligte Er-
folg festzustellen. Da aber die immateriellen Rechta-~
giter eben keine geldwerten Rechte sind, vermag auch
der Opferausgleich die Grundrechtsverletzung im
eigentlichen nicht zu heilen. Wenn die Rechtswidrig-
keit des Eingriffs festzustellen ist, greift der den
Grundrechten immanente Abwehrgedanke ein.

Im Hinbliek auf die Bindung des Staates an die Ver—
wirklichung der Grundrechte wiirde jede andere Kon-
struktion den Gedenken des Art.1 GG unterlaufen. Die
Gewshrung einer Aufopferungsentsch&digung unter Bei-
behaltung des fortwirkenden rechtswidrigen Eingriffs

Es han-

1) BGH NJW 1973, $.1322 (1324) unter Hinweis auf die
frijheren Entscheidungen BGEZ Bd.45, 5.290 (295) =
NJW 1966, 5.4859; BGHZ Bd.28, 5,297 (301) = NJW
1959, 8.334; BGHZ Bd,.22, 5. 43 (48) = NJW 1957,
$.24; BGHZ Ba.20, S5.61 (69) = NJW 1956, S.629;
vgl. ferner BENDER, Staatshaftungsrecht Rdn.44 und
350

2) RUPP, Privateigentum, S.16 FN 27
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wirde den Staat aber von dieser Bindung freispre-
chen. M Wemn also ein Eingriff rechtswidrig ist und
fortdauert, mo kommt ein Aufopferungssnspruch nur zur
Abgeltung der bishier entstandenen Schiden in Betracht,
nicht aber fiir die Zukunft.

dd) BSubsidiaritit des Sonderopferausgleichs
Gleichwohl kinnte es sein, daB der Betroffene unter
Hinnghme des Eingriffs, such soweit er nmoch fort-
dauert, berechtigt wire, hierfiir eine Entschddigung
Zu verlangen.

Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH liegt aber nur
dann ein Sonderopfer vor, wenn der Betroffens den
hoheitlichen Eingriff im Interesse der Allgemeinheit
und im Gegensatz zu anderen, die mich in der gleichen
Lage befinden, hinnehmen muB, obme sich ihm entziehen
zu konnen. 2/ Das Opfer mubB fiir den Betroffenen also
unsbwendbar sein. Das bedeutet einerseits, daf er ver—
gleichbar zu § 839 BGB alle Rechtsschutzmiglichkeiten
ausgeschpft heben muB und beweist andererseits inso—
weit die Subsidiaritit der Entschiidigung zur Beseiti-~
gung des Eingriffs selbst.u) Im immateriellen Rechts-

1) etwas anderes kenn nur fiir rechtmiiBige Verpflich-
tungen im Rahmen des Art.12 Abs.3 GG gelten; vEgl.
zu den Nothilfeleistungen: BARKHAU, Entschddigungs-
pflichten passim; vgl. BVerfGE Bd.13, 5,167 (170%;
und Amm. oben sub I 1 b

2) Die Motivation kénnte darin zu finden sein, daB der
Betroffene die Rechtsbeeintrichtigung himnimmt, um
liquidieren zu ktnnen.

3) BGH NJW 1973, §.1322 (1323); BGH NJW- 1970, 5.1230;
BGHZ Bd.45, 8.58, 76, 77 = NJW 1966, S.1021; BGHZ
Bd,36, s.;gg (388) = WJW 1962, 5,1500 = BGHZ Bd.25,
S.238 (240) = RJW 4957, S,1923; BGHZ Bd,.20, S.61 (64]
= NJW 1956, 8.629; BGHZ Bd.13, 5.88 (92) = NJW 1954,
5.993; BGHZ Bd.9, 5.83 (88, 90) = NIW 1953, 5.857

4) vgl, hierzu-auch das Planfeststellungsverfghren btei
Wasserlaufinderungen. Sind enteignende Folgen be-
reits im Feststellungsverfahren fir den Betroffe-
ren erkennbar, so muB er sie zu diesem Zeitpunkt
geltend mechen, um sie bei tatséchlichem Eintritt
auch liquidieren zu kdnnen.
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Egiiterbereich bedeutet das, daB der Betroffene alles
ihm Zumutbare getsn haben muB, um einen Eingriff ab-
zuwehren. Insoweit hilft ihm eine Zustimmung (fin-
giert oder tatsdchlich) nieht weiter.

e) Ergebnis

Damit ergibt sich aber folgendes Resultat. Da die
immateriellen Rechtspositionen nach der Wertordnung
¥eine geldwerten Rechtspositionen sind, vermag der
finanzielle Ausgleich zwar die Rechtsverletzung als
nicht so eklatant erscheinen zu lassen, gleichwohl
scheitert die Abforderung wvon EinbuBen an Grundrechts-
positionen an deren Abwehrfunktion. Eine Art Junktim—
klausel ist weder aus dem Charakter der Grundrechte
noch aus dem Vergleich mit Regelungen zu rechtferti-
gen, die sich auf die Entschiédigung rechtswidriger
Beeintrﬁchtiéungen beziehen. Dem entspricht, daB sich
der betroffene Private suf die Liquidation von Ein-
griffsfolgen weder verwelsen lassern noch freiwillig
auf diese warten kann.

-5 =

3. Die aus dem Grundsatz der VerhidltpismiBigkeit
abgeleitete Auggleichspflicht

Im Rahmen des Grundrechtskataloges sind zunschst ab-
schlieBend die am Verhdltnism#Bigkeitsprinzip orien-
tierten Versuche darzustellen, daraus eine Aus-—
gleichspflicht des Staates fiir die Wahrnehmung von
Verwaltungsaufgaben durch Private abzuleiten.

a) Die Relativierung des Eingriffs durch Ausgleichs—
zahlvngen

Hierzu bedarf es nicht des Eingehens darauf, welches
Grundrecht im einzelnen beriihrt sein kdonte. Auch
wenn Art.2 Abs. 1 GG unter dem Gesichtspunkt der Wett-
bewerbafreiheit 1), der Wirtschafts- und Vertrags—
freiheit 2 oder der Dispositionsfreiheit 3) als sub-
sidisres Grundrecht * fiip einschlégig gehalten

wird, so ergeben sich daraus keine besonderen Proble-—
me. Auch die dort vorgeschene Einschriénkungsmdglich-
keit "im Rahmwen der verfassungsmiBigen Ordnung® un-
terliegt wie jede andere Grundrechtseinschrinknng

1) BVerwGE Bd. 30, S. 191 (198); Bd. 6. S. 134 ;
BVerwG JZ 1964, S. 452; BGHZ Bd. 23, 5. 365;
MAUNZ-DURIG-HERZ0G, GG Art. 2 Rdm. 48;
SCHMIDT-BLEIBTREU-ELEIN, GG Art. 12 Rdn. 3;
RINCK, Wirtschaftsrecht, Rdm. 144

2) BVerfGE Bd. 8, S. 328; Bd. 9. S. 11; Bd. o,
S. 99; Bd. 12, 5. 341 (347); IPSEN, AUR Bd. 9o,
8. 430, 431 ; RINCK, Wirtschaftsrecht, Rdnr. 144

3) OSSENBUHL, VVDStRL Bd, 29, S. 178 f£f

4) BVerfGE Bd. 13, 5. 296; Bd. 21, S. 234, Bd. 22,
S. 114 (120); Bd. 25, S. 88 (101); Bd. 23, S. 50
(55 £); Bd. 19, S. 206 (225); MAUNZ-DURIG-HERZOG,
GG, ATt. 2 I GG, Rdn. 6
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den Anforderungen des VerhdltnismdBigkeitsprin-
zips.1) IPSEN 2 meint, =us der Zweck—-Mittel-Rela-
tion“;rgebe gich das Gebot zu lediglich entgeltli-
"eher Uberbiirdung von Leistungsaufgaben auf Private.
Ansatzpunkt hierfiir sei die in Art.2 Abs.1 GG vorge-
sehene Grundrechtseinschrénkung "im Rahmen der ver-
fassungemiBigen Ordnung”. Darunter falle nicht Jeds
gesetzliche Einschrdnkung, sondern nur die, die u.a.
den Anforderungen des Gemeinwohls — Bedingtheit,
Erforderlichkeit, Proportiopalitit und Subsidiari-
tdt - geniizen. In Rahmen des Erfordernisses geringst-
mSglicher Eingriff sei suf die Zweck-Mittel-Relation
abzustellen, also euf die Beziehung zwischen der
wahrzunehmenden Aufgabe und dem einzuschrénkenden
Individualrecht. Die Einschrinkung sei aber dann-
geringer, weniger intensiv, wenn hierfiir ein Aua-
gleich in Geld gewdhrt wird. M.a.W., ein Eingriff
Sei ohne Kompensation nicht erforderlich.

1) RIPPERDEY, Grundrechte, Bd.IV, 5.813-815;
BINCE, Wirtschaftsrecht Rdn,146;
MAUNZ—DURIG-HERZOG, GG, Art.2 I GG, RAn.18, 24;
IPSEN, AOR Bd.90, $.431; im Ergebnis auch .
BVerfGE Bd.6, 8.%2 (37); insbesondere BVerfGE
Bd.47, 8,706 (313f); Bd.20, 85.150 (159);
eine ﬁbersicht verschafft ferner:

BVerfGE Bd.16, S5.194 (201/202) una 5.147 (172£);
Bd.19, 5,342 (348); Bd.20, 5.162 (1862): Ba.23.
5.127 (133f); BVerwG DVB1 1966, S.694 (696);
NJW 1967, S.145 und $.1192 = DVBL 1967, 8.778;
BGH NJW 1967, 5.1662; vgl. such BGHSE NJW 1964,
S.1144 (1747}

2) AOR Bd.90 (1965), S.434ff

- 53 -

b) Die Unentgeltlichkeit in der Zweck—Mittel—
Relation

MARTENS M nimmt die These von IPSEN auf und will die
Zweck-Mittel-Relation auf die Unéntgeltlichkeit als
solche ausdehnen. Damit fithet das Unentgeltlichkeits-
system eine eigenstindige Rolle als "Mittel". Fir
Haas 2 ist dies eine Frage der Zumubtbarkeit. MaBstab
sel der Durchschnitt der Lasten und Mittel. Eine Last
wire aber dann nicht unzumutbar, wenn dafiir Ent-
schidigung gewdhrt wiirde.

OSSENBUHL 27 hat sich gegen die von IPSEN vertretene
Auffassung ausgesprochen und weist daranf hin, daB
mit dieser Begriindung jedes stastliche Handeln erfaBt
werden kénnte. Jdeder staatliche Eingriff wire im
Ergebnis also nur gegen Entgelt moglich.

Allerdings ist gegen OSSENBUHL anzumerken, daf der
als Stdrer in Anspruch genommene Private nicht Tréger
von Verwaltungsaufgaben wird.5 ‘Die Auferlegung von
Pflichten trifft diesen im ureigensten Bereich, -sich
sozialadiiquat zu verhalten., Beschrinkt sich der Staat
auf priventive Kontrolle oder korrigierende Eingriffe
im Finzelfall (= seine Verwaltungsaufgabe), kommen
Ausgleichsleistungen gar nicht erst in Betracht, da
der einzelne in die ihm gesetzten Grenzen zuriickver—
wiesen wird. Die staatliche Finanzierung privater
Aufgaben wire ein Widerspruch in sich, da ihm eine
Identifikation verwehrt ist.

1) YVDSLRL Bd. 30 (1972), S. 1 (19); vgl. DERS.,
Offentliche, 5. 189 £f m.w.N.

2) System, S. 25 .
3} VVDStRL Ed., 29 (1971) 8. 181

%) kritisch ebenfalls: HEINZE, Verteilung, S. 100;
LANGE, DVB1 1971, 8. 779

5) vgl. dazu als Gegensatz die einschlégigen ord-
nungsbehdrdlichen Ausgleichsregelungen fiir die
Inanspruchnahme wvon Nichtstdrern; zu Anspriichen
des Nothelfers gemif § 539 Abs. 1 RVO- BENDER,
Staatshaftung S, 16 :
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c) Stellungnahme

Unsbhingig davon, ob nun das Verh8ltnismaBigkeits—~
.prinzip in Art.19 Abs.2 GG allein 1) oder in Verbin-
dung mit Art.q1 GG 2 anzugiedeln ist oder aus der
dirigierenden Verfassung 3), aus den Rechtsstaats-
prinzip 4), aus Art.3 GG > oder aus Art.2 Abs.1 GG 6)
abgeleitet wird, kommt es in jedem Fell darauf an,
dabB das Mittel zur Zweckerreichung in einem inneren
Zusammenhang steht. Das Pflichtenausmal des Privaten
muB also erforderlich sein 7), um die Wahrnebmung
der Verwsltungsaufgabe zu garantieren. Erforderlich
ist ein Mittel aber auch dann nicht, wenn derselbe
Erfolg auch durch einen weniger schweren Eingriff
erzielt werden kann.8 Wie es das Bundesverfassungs-—
gericht susdriickt, geht es darum, durch Gﬁterabw&gung
zu ermitteln, ob das verfolgte Gffentliche Interesse
generell und nach Gestaltung des Einzelfalls den Vor-
rang verdient, ob der beabsichtigte Eingriff in die

1) BGHSt Bd.4, 8.375 (376), S.385 (392);
BGH DOV 1955, B.729; weitere Hachweige bei LERCHE,
?berm§ﬂ, S.34ff; vgl. GENTZ, NJW 1968, S.1600
1602

2) DURIG, ASR Bd.81, S.117
3} LERCHE, UbermsB, S.61ff

4) BVerfGE Bd,19, S,342 (348) seit BVerfGE Bd.6
5.389 (439); Bd.9, S.167 (170); Bd.10, S.89 (116);
Bd.10, S.354 (3633; stdge BEspr. vgl. auch Bd.21,
8.378 (388) = NJW 1967, 5.1651 (1653) m.Anm. RUPP;
Bd.22, 5.114 (124) u. 180 (219f)

5) dazu IANGE, Verw 1970, 5.259 ff; vgl. auch HAAS,
System 3.24

6) HAAS, System, 5.23

7) zur Erforderlichkeit auch Hans J. WOLFF, VwR
Bd.1, § %0 IT b 1; BVerfG DVBL 1967, 8.777;
DVB1 1969, S5.794

8) BVerfGE Bd.7, 8.377 (405ff) und nachfolgende Ent-
scheidungen; siehe Nachweise bei GENTZ, NJW 1968,
5.1603 FN 33; und LERCHE, UbermaB, S£.19ff; 162ff
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Privatsphéire nach Art und Reichweite durch dieses
Interesse gefordert wird unlin angemessenem Verhilt—
nis zur Bedeubung der Sache steht. L

Die von IPSEN vertretene These kinnte also nur dann
Bestand haben, wenn innerhalb des Merkmals "Mittel®
Eingriff und Ausgleichsleistung subtraktionsfédhige
GroBen wiren, so daB letztlich nur das Ergebnis, also
der um die Ausgleichszahlung verminderte Eiﬁgriff

in Relation zum Zweck zu setzen wire. Dies setzt vor-
aus, dal es sich iberhaupt um vergleichbare GroBen
handelt, daB das betroffene Rechtsgut in Geld aus-
driickbar ist. Wie aber bereits oben festzustellen
war, handelt es sich bei immeateriellen Rechtsgiitern
eben nicht um geldwerte Rechte. 2

Wenn es sich aber bei der Beeintréchtigung nichtverd
migenswerter Rechtsgiiter einerseits und bei Aug-
gleichsleistungen andererseits um verschiedene Dimen-
sionen handelt, so kann letztere den Eingriff selbst
nieht relativieren.

Die von MARTENS dariiber hinaus geforderte Abwidgung
zwischen dem Zweck und der unentgeltlichen Verwirk-
lichung kniipft thematisch an die oben angestellten
berlegungen an, ob das Unentgeltlichkeitssystem als
solches gerechtfertigt ist. Ansonsten wiirde der
Eingriff einen auf Entgelt gerichteten Anspruch vor-
aussetzen, den es hier erst nachzuweisen gilt.

1) BVerfG Urt. v. 5.6.73 = NJW 1973, 8. 1226 (1228);
unter Hinweis auf BVerfGE Bd. 27, 5. 344353 £);
BVerfGE Bd. 32, 5. 373 (381) :

2) Bei vermBgenswerten Rechten stellt sich diese
Frage naturgemif nicht, da die pringzipielle Ab-
grenzung zwischen zu entschidigender Enteigung
und entschédigungsloser Sozialbindung von Art.
14 GG vorausgesetzt wird.
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ITTI. Der Gleichheitssatz als anspruchsbegrin-
dendes Moment

Nach der Untersuchung des Gleichheitssatzes in
seiner Ausformung als Lasten- bzw. Oﬁfergleich-
heitssatz ist im folgenden der Frage nachzuge-
hen, ob Art.3 Abs.1 GG i.V.m. Einzelregelungen
oder Grundrechten geeignet ist, dem Privaten An-
spriiche auf staatliche Finanzierung ibm iiber-
tregener Verwaltungsaufgeben zu verschaffen.

1. BSubventicnen als Entgelt fiir die Wahrnehmung
von Verwaltungsaufsaben

Zundichst bietet sich eine Uberpriifung der in Lite-
ratur und Rechtsprechung zum Subventionswesen ept-—
wickelten Gedanken an. Themskisher kicniipfungspunkt
ist die ir der Rechtaprexis hi#ufig zu beobachtende
gleichzeitige Firderung der von der &ffentlichen
Hand erfiillten Aufgsben und Subventionierung der
zumindest materiell gleichen, priveten Aufgabenwahr-
nehmung. Besondere Aufmerksesmkeit kommt der Frage
zu, ob und, wenn ja, inwieweit Private iiber Art.3
Abs.1 GG auch dann an finanziellen staatlichen Zu-
wendungen teilhaben, wenn die einschliigigen Gesetze
nur juristische Personen des &ffentlichen Rechts
begiinstigen. In diesem Rahmen werden hinsichtlich
Aufgabenqualitit und Organisationsform die Ver-
gleiche~ bzw. Differenzierungsméglichkeiten hersus-
zukristallisieren sein.

a) Ubersicht iiber Subventionsanspriiche

Schon ein kurzer Uberblick iiber die einschlégigen
Gesetze, Rechtsverordnungen etc. im Subventions—
wesen bietet ein vielf&ltiges Bild finanzieller
staatlicher EinfluBnahme suf die Verwirklichung &f-
fentlicher Zwecke.

) Vgl. bierzu die Ubersicht fiir das Land Nordrhein-
Westfaelen bei: KRANE-SAUER, asQ S.53ff; und sus
der Literatur die Nachweise etwa bei: SCHETTING,
aa0 S.XTII-XX und dort im Text
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aa) Ausgewdhlte unterverféssungsrechtliche Normen

Zahlreiche unterverfassungsrechtliche Regelungen
sehen die ausschlieBliche Férderung gemeindlicher
Betidtigung 1), andere die Subventionierungz mate-
riell gleichgerichteter privater Initiative 2) vOor.
Zum Teil sind unterschiedslos fiir Gemeinden upd pri-
vate Iréiger hinsichtlich der gleichen Zielsetzung
finanzielle Zuwendungen vorgesehen, 3

Die Parallelitiit in der Finanzierung staatlicher
Daseinsvorsorge und Subventionierung materiell glei-
cher privater THtigkeit kommt bei der Erankenhaus-

1) siebe etwa das Schulfinanzgesetz NW vom 3.6.1958
(GVEW S.§46) in der Fassung vom 17.4.1970 (GVB1
Nw 8.262

2) so Ersatzschulfinsnzgesetsz Nordrhein-Westfalen
vom 27.6.1961 (VBL WW 5,230) i.d.FP. vom 7.4.1970
(GVB1 RW S.262); vgl. ferner § 17 Privatschulge-
setz BaWil. i.d.¥. vom 14.5.1968 (GBl.BaWil. S5.223);
auch die Zuwendungen fiir privete Fachschuler und
Fachhochschulen im Landeshaushaltsplan NW, Kap.
0679 Tit. 685

3) so im Kindergartengesetz NW vom 21,12.1971 (GVBL
NW S.534); dasu MOMBAUR-SIEBERMORGEN, aa0 § 1
Anm.4; allgemein zur Férderung von BaumsBnahmen.
freier, gemeinniitziger und kommunasler sozialer
Einrichtungen, néheres dazu bei: KRANE/SAUER,
aa0 5,88-91; Krankenhsusfinanzierungsgesetz wvom
29.6.1972 (BGBL I, $.1009); vgl. ferner den Be-
richt der Bundesregierung iiber die Entwicklung
der Finanzhilfen und der Steusrvergiinstigungen
fiir die Jahre 1969-1972 genil § 12 des Gesefzes
gur Forderung der Stsbilitit und des Wachstums
der Wirtschaft (StWG) vom 8.Juni 1967, Subven-
tionsbericht vom 23.12.1971, BT Drucks. VI/2994,
insbes. 5.224ff zur Steuerbefreiung fiir soziale
und kulturelle Einrichtungen; dazu insgesamt
STERN/MUNCH/HANSMEYER, a20 § 12 IT; auBerdem die
Férderungen nach dem Lendesjugendgesetz KW, Uber-
sicht beli KRANE/SAUER, as0 S.78; und die Zuschiis-
se zum Bau oder Ausbau von Verkehrswegen der
nicht bundeseigenen Eisenbshnen nach dem Gemeinde-
verkehrs?inanzierungsgesetz vom 18.3.1971 (BGE1
I, 8.239
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finanzierung D darin zum Ausdruck, def unabhingig
von der Organisationsform des Rechtstrigers die
Foérderung kommunaler und privater- Erankenhiuser sn
die gleichen Vorzsussetzungen 3 ankniipft, bzw. die
gleichen Auflsgen und Bedingungen & vorsieht. Die
Motivation hierfiir wird durch den Hinweis des Sub-
ventionsgebers auf soziale Erwigungen 5), die Erfiil-
lung im allgemeinen Interesse liegender Aufgabgn
durch die durchweg finanzschwachen Unternchmer 6
grob skizziert.

Dariiber hinsus sind materiell-gesetzlich nicht ab-
gesicherte Fﬁrderunﬁen in den einzelnen (formellen)
Haushsltsgesetzen ausgewiesen O

Ergibt sich nicht schon aus der Interpretation die—
ser gesetzlichen Grundlage durch Beiziehen der

1) Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung'der Kranken-
héiuser und zur Regelung der Krankenhauspflege-
sétze vom 29.6.1972 (BGEL I, 3.1009)

2) Gem. § 3 Ziff, 1-4 KHG sind allerdings die Kran-
kenhiéuser von der Forderung ausgeschlossen, - fiir
die Landesmittel nicht eingesetzt werden kdnnen
und die nur einem beschrénkten Benutzerkreis of-
fenstehen; vgl. die Begriindung zum Regierungsent-
wurf bei: HARSDORF/FRIEDRICh, asa0 S5.74, und
ADAVM/STIFFEL, aa0 § 3 Anm. A und B

3) vgl. § 8 XHG, Forderungsvoraussetzung isy die Auf-
nshme in den Krankenhausbedsrfsplan, im ibrigen
801l die Imitiative den EKrankenhaustrigern iiber—
lassen bleiben; vgl. auch die Materialien in:
Gesundheitspolitik I, Zur Sache 4/71, B.57ff,
61f, 83f u. 85

4) vgl. § 14 KGH

5) so schon im Bericht der Bundesregierung vom
23.11.1971, BT Drucks. VI/299%, 5.225 und S.227

6) vgl. dazu die Begrindung fum Regierungsentwurf
bei ADAM/STIEFEL, aa0 § 1 B und HARSDORP/FRIED-
RICH, aa0 S5.68ff

7) vgl. etwa die Fdrderungszuschiisse im Rahmen des
Landesjugendplans

8) nach h.M. geni die haushaltsrechitliche Bereit-
) stellung, sgl?ggazu BVerwGE Bd.6, 5.282; Bd.18,

5.253 (Honnef); BVerfGE Bd.20, 5.56, 91 (Partei-
enfinanzierung); IPSEN, VVDStRL Bd.25 (1967),
5.257 (291) in susdriicklicher Ab#nderung seiner
friheren Angicht? RINCK, aal Rdnr.310 m.w.N.;
zu Zustindigkeitsverteilung und Haushaltsplan
als allgemeiner Grundlage: vgl. RUFNER, aal,
5.220, 230; zum Streitstand nock in den 5Cer Jeh-
ren vgl. CRONAU, asQ, S5.86ff
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Materialien 1), wer im einzelnen Empfidnger sein
soll 2), so steht der Verwaltung diesbeziiglich ein
besonders weiter Ermessensspielraum zur Verfiigung.
Gleichwohl ist sie aber durch dauernde Verwaltungs—
iibung selbst gebunden 5).
Zweifelhaft ist, ob bloBe Verwaltungsvorschriften “)
als solche geniigen > y Soweit diese innerdienstli-
chen generellen Richtlinien nicht AuBenwirkung er—
langen & bzw, tatsfichliche Verwaltungsiibung wider-
spiegeln 7).

bb) Versuche grundrechtlicher Absicherung

Unter den Voraussetzungen des Art.3 Abs.q1 GG wird
als Rechtsfolge die Einbezichung der vom Gesetz oder
won der Verwaltung nicht Berlicksichtigten in den
Ereis der Subventionsempfinger gefordert 8).

1) so MENGER und ERICHSEN, VerwArch Bd.58 (1967),
S.284 £f; zur Verkniipfung von Haushaltsplan und
Haushaltsgesetz vel. GUTZ, aa0, S. 398 I'f, ferner
CRONAU, aa0 3. 90 ff .

2) Das hatte das OVG Berlin (Urt., v. 8.6.1956),
DVBL 1967, 8.92 in seiner Entscheidung zur Sub-
ventionierung der Volksbithnen versiumt nmachzu—
prifen.

3) so RINCK, aa0 Rdnr. 315; GOTZ, aa0 8.279; vgl.
0¥G Liineburg, DOV 1969, S. 396

4) so aber SCHETTING, aaQ 5.293; ein Beispiel hier-—
rir wire etwa die Férderung sozialer Einrichtun-
gen im Rahmen des Runderlasses des Arbeits— und
Sozialministers vom 1.4.1957 {(SMBL NW 2170)
i.d.F. vom 31.1.1971

5) vgl. zu den Bedenken dagegen: MENGER, HRR VWR
C 1, 5.1 £f mit zahlr.weit.Nachw.; im iibrigen zu
diesem Problem SCHETTING, aa0 S.293; GOTZ, aa0
5.36 ff und ZACHER, VVDStRL Bd.25 (1957), S8.314
FN 24, B.358 FN 246 und S. 361 FN 259

6) so BVerwGE Bd. 2, 5.163 (166); vgl. ferner zur
publizierten Verwaltungsanweisung: IPSEN, VVDsTRL
Bd. 25 (1967), S. 296

7) wgl. GUTZ, a=0 S. 37 zur Interdependenz von Ver-
waltungsiibung und Verwaltungsvorschrift

8) vgl. Nachw. bei: ZACHER, VVDStRL Bd. 25 (1967),
S. 308 ff, 5. 36% ff und nachfolgend; ipsbes.
BVerfGE Bd. 6, 8. 273 und unten unter c)



- 60 -

Dieser als Gebot gleicher Teilhabe an staatlichen
Leistungen 1 verstandene Gleichheitssatz hat eben-
falls in die Diskussion um die Subventionierung von
Privatschulen Fingang gefunden 2 « ler Staat sei
schon deshalb zur Subventierierung privater Schu-
len 5), zunindest aber staatlich anerkannter Hrsatz-
schulen * verpflichtet, weil die Unterhaltung von
Schulen. eine herkOmmliche staatliche Aufgabe 5), .
dis privaten Leistungen auf diesem Sektor Erfillung
Offentlicher Aufgaben seien 6), der Staat dadurch
eigene Aufwendungen erspare

Wenn hierfiir auch nicht die Grundsitze des tuftrags—
rechts 8) anzuwenden sind 9), so gebiete doch die

13'HENZE, 2a0 S. “1oo; EPPE, aa0 S. 124 f
vgl., insgesamt: DPPERMANN, aa0 85.245; MAUNZ-DURIG-
HERZOG, GG Art.?7 Rdar.86 ff; KTOFPPER, aal 5.8 f£f;
ferner: BARION, DOV 1967, S.516; EVERS, VVDStRL
Bd.23 (1965), 5.147 (194}; ebenda: FUSS3, S. 199
. (221); QUARITSCH, Der Staat Bd. 5 (1966}, S.451 £r;
(469); WERNER, NJW 1966, S. 198 f; insbes.: MENGER
und ERICHSEN, VerwArch Bd.59 (1968), S. 577 und
Bd. 59 (1966), 8.274; weit.umfangr.Nachw. bei:
von CAMPENHAUSEN, aal S. 72 ff
3) Die Erginzungsschulen sind als stastlich nicht
anerkannte Schulen durdhweg zuch in den Landes-
gesetzen nicht angesprochen, die eine Ersatzschul-
finanzierung vorsehen. Vgl. dazu oben 8. 57
FN 2; zum Meinungsstand vgl. nechfolgende Nachw.
4) so auch BVerwGE Bd.23, S5.347 und Bd.27 S. 360;
dazu kritisch: MENGER und ERICHSEN, VerwArch Bd.
58 (1967), S. 375 ff
5) vgl. dazu § 1 Abs. 2 Ziff, 12 pr.ALR; HECKEL-SEIPP,
aa0 8. 16 ff; zum Primat der Staatsschule vgl.
WEBER, J2 1968, B8.779 (783); dazu auch SCHLAICH,
aal 5. 97 £
6) vgl. BVerwGE Bd.23, S.347; siéhe GAUSE, Diss.
8.114; &hnlich auch zur Rundfunkfinanzierung:
STERN-BETHGE, Finanzierung, S5.38 ff mit weit.Nachw.
DIESELBEN, Rundfunk, S.108 f; vgl. zum Rundfuni:
unter sozial-gesellschaftsbezogenen Aspekten:
BVerwG, Gewerbearchiv 1972, S5.163 (164); MAUNZ,
BayVBl 1972 8.169 ff; ferner BVerfG BsyVBL 1971,
S.343; zu einer Ahnlichkeit mit der Rechtsstellung
des Beliehenen im Rahmen ibertragener Sffentlich-
rechtlicher Funktionen vgl. BVerwGE Bd. 17, S. 41
(42); dazu aber MENGER, VerwArch Rd.S53 (19623,&280
7) Vgl. BVerwGE Bd.12, S5.348; Bd.23, S.347 (350 ; da~
gegen: VOGEL, DOV 1967, 5.17 (19); FRIAUF, DVAL
1971, 8. 679
8) dazu HOEPFFNER, aa0 S. 147 £f u. 8. 156 £ m.w.N.
9) tendenziell so: BVerwG DVBl 1966, S5.868 (869); mit
" kritischer Stellungnahme von: MENGER und ERICHSEN,
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Chancengleichheit 1) im Verh#ltnis zu &ffentlichen
Schulen finanziélle Fdrderungen zur Erreichung glei-
cher Attraktivitidts.

Das Bundesverwaitungégéricht hat in einer spéteren
Entscheidung 2 unter dem Gesichtspunkt der Sozial-
staatlichkeit die Subventionsanspriiche der Ersate—
schultriger bestitigt 3); der Staat habe die Effek-
tivitdt der Grundrechte zu gewdhrleisten & .

liese Problematik, ob die Grundrechte nur Abwehr-
rechte, Teilhaberechte oder gar unmittelbar wirkende
positive Leistungsrechte sind, wurde letztens vom
Bundesverfassungsgericht im "numerus clausus"-Ur-
teil 2 angesprochen 6). Dem ist aber nicht weiter
nachzugehen, da die Uminterpretation der Grundrechte
aufgrund des an den Staat adressierten Sozialgestal~
tungsauftregs hinsichtlich seines theoretischen An-
satzes nicht auf die Wahrnehmung von Verwaltungsauf-—
gaben rekurriert. Diese implizieren unabhingig von
der Organisationsform desjenigen, der sie erfiillt,

VerwArch, Bd.52 (1968), 5.275; vgl. auch BGH,
DVB1 1968, S.250

1) so BVerwGE Bd.23, 5.347 (350); dagegen: BARION,
DOV 1967 5.517; MENGER und ERICHSEN, VerwArch
Bd.57 (1@66), S5.378; neuestens zur Chancengleich-
heit BVerw& DOV 1973, S.317

2) BVerwGE Bd.27, S8.360 (362}
3) im Ansatz &hnlich: VOGEL, DUV 1967, S.17ff, 19

4) ebense: HERING, DUV 4968, S.101, aber aus Art.?
Abs.4 GG i.V.m. Art,3 Abs.1 GG; vgl. fermerx:
VOGEL, DUV 1967, 8.17 (19), der eine richterliche
Ersetzungsbefugnis ablehnt, aber die Linder zur
gesetzlichen Regelung verpflichtet erachtet;
gegen die Argumentation aus Art.20 GG: MENGER und
ERICHSEN, VerwArch, Bd.59 {(1968), 5.276, weil
historisch eine solche Umdeutung der Grundrechte
nicht haltbar ist

5) BVerfGE Bd.33, S.303ff

6) dazu insgesamt die Ausfiihrungen bei: von MUTIUS,
VerwArch Bd.64 (1973), S5.183ff mit umfangr.Nachw.
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Rechte und Pflichten des Staates. Dafiir ist aber
Grundrechtsschutz nicht zgy erlangen.1) Doch wird auf
etwaige Verwsltungssufgaben anerkannter Ersatzschu-—
len (etwa Zeugniserteilung, Priifungsabnahme etc.) im
folgenden noch zuriickzukommen sein.

b) Motivationen fiir die Subventionsgewihrung

Soweit ein Subventionsanspruch nicht in Eipnzelrege-
lungen susgestaltet ist, ist allenfalls die Einbe-
ziehung in den Empfingerkreis {iber Art.3 Abs.1 GG
denkbar.

aa) Subventionsbegriff

Angesichts dep herrschenden Begriffswirrwarrs 2) ist
die Vbrwenduné des Subventionsbegriffs in einer ver—
gleichenden Betrachtung der Finanzierung in 6ffent-
- licher bzw. privater Hand gefiihrter Verwaltungsauf-
gaben nur beschrinkt miglich. Abgesehen von den Un-
klarheiten deriiber, ob nur Zuwendungen an wirt-
schaftliche Unternehmen 27 oder auch Zuwelisungen an
nichtproduzierende Organisationen und einzelne Pri-
vate suf kulturellem und sozielem Sektor gls Sub-
ventionen zu gelten haben 4), inwieweit hierzu
steuerliche Vergiinstigungen gehdren > s ist die be-
griffliche Unterscheidung nach dem Empfénger, dem

1) dazu, daB es auf die Rechtsform nicht enkommt,
soweit es sich um Staatsverwaltung handelt:
BVerfGE Bd.2t, S5.362ff = DUV 1967, $5.560; wider-
spriichlich ist die Formulierung, daB die Rundfunk-
anstalten Gffentlich-rechtliche Aufgaben erfiillen,
50: BVerfGE Bd.31, S5.314f£f = BayVBlL 1971, S.343ff;
#dhnlich schon: BVerfGE Bd.12, S.205ff

2) vgl., die umfassende Zusammenstell der divergie—
renden Definitionen bei: HAAS, aa( S5.49f

3} so HENZE, aa0 S8.30; IPSEN, Subventiomen, S5.7;
STERN, JZ2 1960, 5.519; dagegen SCHLOTKE, aa0 5.5

4) so: ZULEEG, aal S.14;. vgl. auch OVG Liineburg,
OV 1969, 5.396

5) vgl. HAMANN, DVBL 1963, S.493 FN 63; dagegen
ZULEEG, Subventionen, .16
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Privaten einerseits und dem Privatunternehmen in
offentlicher Hand oder gar den Juristischen Personen
des Uffentlichen Rechts 1 andererseits, zweifel-
haft. e

Hans J. WOLFF 2) verwendet den Subventionsbegriff
nur bei Privaten bzw. bei Unternehmen in Privat-
rechtsform 3 3 es hendele sich um Zuwendungen eines
vermbgenswerten Vorteils 4 y die ein Irdger Gffentli-
cher Verwaltung privaten Unternehmen unmittelbar
oder durch Uritte gewdhrt, um sie in Stand zu setzen,
Sffentlichen Bediirfnissen zu entsprechen 5). Wenn
auch die Motivation in der Erreichung eines bestimm-
ten, im &ffentlichen Interesse gélegenen Zwecks &

zu sehen ist, kommt es doch suf eine markimiBige
Gegenleistung nicht an ?),'Endert allerdings auch
nichts an dem Subventionscharakter, da ja ein be-
stimmter Zweck erreicht werden soll - Da es aber
nicht um Austéuschverhilinisse geht 9), handelt es

1) vgl. SCHLOTEE, aa® S.34, soweit ihnen das Recht
zur Selbstverwaltung eingerdumt ist, fir Einbe-

ziehung
2) VwR Bd.5, § 154 I a 1 -
3) so auch: ZULFEG, Subventionen, S.14

4) ZULEEG, Subventionen, S.18; PODMIGEN, as0 S,.18:
auch in Form des Einnahmeverzichts; vgl. dazu
JANEWECHT, Diss. 5.8 und KREUSSLER, 2a0 S.19

5) Hans J. WOLFF, VwR Bd.3 § 154 I a 1; vgl. ZACHER,
VVDStRL Bd.25 (1967), S.308 (317); ebenso
HAASE, aaC S5.50; ferner EPPE, aa0 5.72; zu ver-
waltungs- und verfsssungsrechtlichen Spezifi-
zierungen GUTZ, aal S.18

6) BVerwG DUV 1959, 8.706; KRBUSSIER, aa0 5.15
7) RINCEK, @a0 Rdnv,306

8) Hans J, WOLFF, VwR Bd.3 § 154 T a 1; KOFP, DVEl
1970, 5.726; vgl. ferner IPSEN, Subventionen,
8.56; DERS., VVDStRL Bd.25 (1967), 5.279 und
288; in Bezug suf den Primiirzweck: HAASE, &80
5.51, 52; EPFE, aa0 S5.111£f; vgl. dagegen
SCHLOTEE, 220 S.9

9} vgl. HEINZE, aa0 S.75 m.w.N.
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sich weniger um eine Gegenleistung als um einen im
volkswirtschaftlichen Sinn quantifizierbaren Nut-
zen,

Insbesondere SCHETTING 2) hat unter Hinweis auf
zahlreiche Normen 37 herausgestellt, daB es fiir die
Anwendung des Subventionsbegriffs auf Zuschiisse,

die juristischen Personen des &ffentlichen Rechts
und. Priveten in gleicher Weise gewdhrt werden; gute
Griinde gibt. Die ersteren als Finanzzuweisungen zu
kennzeichnen, riickt die Verwirklichung des Subven-
tionszwecks auf ein rechtlich anders geordnetes Feld
des Finanzeusgleichsrechts 4). Dies wiirde zwangs-
ldufig mit den Subventionsregelungen, zumindest so-
weit es sich um untergesetzliche Akte handelt, in
Kollision geraten. Besondere oder zweckgebundene
Finsnzzuweisungen sind aber mit Subventionen zumin-
dest danv identisch, wenn der Stmat sowohl kommunale
8ls auch private Einrichiungen in gleicher Weise in
gein Férderungaprogramm aufgencmmen hat. Im folgen—
den wird der Subventionsbegriff also weit aufgefalBt
und bezieht {iberdieca s#mtliche vermbgenswerten Zu-~
wendungen ein wie etwa unmittelbare Finanzhilfen
und Steuerverginstigungen, soweit diese nach Voraus-
setzgng und Zielsetzung den ersteren gleichste-

hen

1) vgl. zu einer solchen cost-benefit-analysis etwa:
KEIM, Eommunalwirtschaft 1973, §5.205; ferner:
EICHHORN und FRYEDRICH, aaQ $5.75 zu den primiren
und sekunddiren Auswirkungen einer Wirtschafts-
férderung; vgl. auch STCLBER, aaC 3.30ff, insbes.
5.91ff

2) SCHEPTING aaQ S.91
%) vgl. Kachw. ebenda

4) vgl., etwa Finanzausgleichsgesetz NW v. 24.1.1961
" (DVBL NW S.124)

5). vgl. dazu auch HEINZE, aa0 5.75; so such neuer—
dings: BVerwG BayVBl 1973, 5. 793 zur Herabsetzung
der Schutzsteuer fiir Getreideimporte
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bb) Férderung ffentlicher Zwecke und ¥ahrnehmung
vor Verwaltungsaufgaben

Wesentlich und alleﬁaAuffassungen gemeingam ist, daf
Subventionsgewd die Firderung offentlicher
Zwecke impliziert.1 Es mag naheliegen, diese als
materiell dffentliche Aufgaben snzusehen 2 y zweifel-
haft ist aber die Tendenz, dem Subventionsempfiinger
die gleiche Rechtsstellung wie etwa einem fiir Ver-
waltungsaufgaben gesetzlich in Dienst genommenen
Privaten zuzumesgen 5).

(1) Liegt zwar die sachliche Affinitédt zu Verwal-
tungseaufgaben auf der Hand, so ergibt sich doch in
Anbetracht der bei Subventionsleistungen z.T. diver-
gierenden Primi#r- und Endzwecks 4 und in Anlehnung
an die von IMBODEN 5) vorgeschlagenen Unterteilung
nach aufgabenerfiillenden und aufgabeniibertragenden
Subventionen folgendes Bild:

Zu einer ersten Gruppe wird man diejenigen Subven-
tionen zu zdhlen haben, bei demen der Zweck in der
Unterstiitzung des Empfingers liegt, alse finsl per-
songebundene Leistungen. Hierzu gehdren sowchl Lei-
stungen nsch dem Ausbildungsfdrderungsgesetz 6), so-

1) siehe vorstehende Nachweise, ferner HEINZE,
aal S5.77 m.w.N.

2) gusdriicklich EFPE, aaC S,72; vgl. SCHETTING,
aa0 35.20

3) so aber EPPE, aaQ S.72 FN 87
4) vgl. RUFNER, aa0 5.206ff; SCHETTING, amO S.8f

5) IMBODEN, Vertrag 5.156ff; vgl. dagegen aber auch
SCHLOTEE, aa0 S5.26, der in seiner Kritik iiber
das eigentliche Anliegen von Imboden hinausgeht

6) damRUFNER, VVDStEL Bd.28 (197Q), $.187 (190f);
vgl. dazu aber KREUSSLER, aa0 8.22, der diese
wegen in ihnen implizierter gesellschaftspoliti-~
scher Ziele nicht zu den Subventionen szihlt: ‘
ferner SCHETTING, aal 5.17, der den Endzweck in
der Bereitstellung eines Reservats an Ausgebilde-
ten flir akademische Berufe sieht
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weit sie die Verwirklichung der Chancengleichheit 1
und damit der Gerechtigkeit zum Inhalt hzben, -als
auch die Schaffung der finanziellen Voraussetzun-
gen dafiir, deB der Biirger ihm zustehende Grund-
rechte ausiiben kapn 5 . Hier ist der Empfénger also
‘8elbst und unmittelbar das Ziel staatlicher Akti-
vitdten 7/, )
Eine zweite Gruppe bilden die Bubventionen, bei
denen die Leistung. an den Empfénger zwar Primir-
zweck ist, jener aber erst motiviert werden soll,
einen dariiber hinausgehenden Fndzweck zu verwirkij-
chen. Dabei werden Aufgaben des Empféngers unter- .
stiitzt, an denen ein &ffentliches Interesse besteht.s'
Nach IMBODEN €) gehren die vom Eapfinger zu besor—
genden Obliegenheiten, “etwa der Lebensmittelversor—
gung, zum Bereich der Daseinsvorsorge. Damit ist
- der Emmpfinger eingeschaltet in die Ordnung des

1) hierzu und zur Unterscheidung von Sezialleistun—
gen im Bahmen &ffentlicher Farsorge: von MUTIUS,
VerwAreh, Bd.64 (1973), S.325ff

2) dazu SCHLAICH, aal 5.252, der darauf hinweist,
daB aus den Grundrechten kein genereller Anspruch
ableitbar ist; vgl. auch Nachw. oben unter
III, 1 a

3) vgl. su den Subventionen als Erscheinungsform der
Sozialstaatlichkeit: HEINZE, aaQ 5.75 FN 113;
ferner IPSEN, VVDStRL Bd.25 (1967), 8.263; GOTZ
aa0 5,261; zu den Wechselbeziehungen zwischen
Sozialleistungen und Freiheitssicherung vgl.
HENEKE, VVDStEL Bd.28 (1970), 8.149 (180ff

4) vgl. auch RUFNER, aa0 5.207

5) vgl. SCHLOTEE, aaQ $.52; so die Subventionierung
von Versorgungseinrichtungen wie z.B. Kranlken-
héuser und Schulen, Bereitstellung von Energie,
Wasser etec., Sicherstellung der Lebensmittelver—
sorgung, Subventionierung landwirtschaftlicher
Erzeugnisse

6) Vertrag, S.156

-6&7 -
gesellschaftlichen Miteinanders. Seine Aktivitédten
Werden in sozial niitzlichen oder bedeutenden Fillen
unterstiitzt. Er erfiillt unmittelbar 5ffentiiche Auf-
gaben, z.B. in Fdllen der Produktion, im Subven-
tionswesen als sektorale Wirtschaftsforderung D
bezeichnet, und in der Distribution von Giitern.

(2) Aus der gtaatlichen Zwecksetzung und deren
privater Erfillung folgert EPPE 2 die Gleichsetzung
mit der Rechtsstellung des gesetzlich fiir Verwal-
tungsaufgaben Indienstgenommenen 3), ihnlichkeiten
mit z.B. in die Subventionsvergabe eingeschalteten,
beliehenen Kreditinstituten ¥ ergeben sich in der
Wissenschaftsfirderung 2 » Boweit privatrechtlich
organisierte Forschungseinrichtungen 6) im Hinblick
auf Unterverteilungsfunktionen subventioniert wer-—
den 7 . :

Gleiche Frobleme ergeben sich bei der in Art.7
Abs.4 GG institutionalisierten 8 Privatschule, die

1) BADURA, Wirtschaftaverfassung, 5.135

2) aa0 8.72 FN 87 -

3) vgl. aber auch Nachweise bei SCHLOTKE aa® S.50
zur Ahplichkeit mit Beliehenen

4) dezu ZULEEG, aaC S.91; HENZE, as0 S5.62; HUBER,
W¥wR Bd.2 8.236

5) Ubersicht bei: OPPERMANN, 2a0 5,428ff

6) dazu OFFERMANN, saO S5.429ff, zur Deutschen For—
schungsgemeinschaft, Max-Planck-Gesellschaft,
suflerdem: Fritz-Thyssen-Stiftung, Friedrich-Ebert-
Stiftung als von privater Hend gegriindete Eip-
richtungen

7) hierzu auch Hans J. WOLFF, VwR Bd.2 § 84 IV b 32

8) zur Institutsgarantie: H. WEBER, JZ 1963,
5.779 (783)
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‘zwar nicht Subventionsmittel'unterverteilt, aber
in Leistungen auf dem Bildungssektor umsetzt., 1
Beide sind im Gegensatz zu Belishenen oder sonst in
die Mittelvergabe eingeschaltete Institute selbst
Subventionsempfinger.

Insbesondere die Finanzierungshilfen fiir Ersatz-
schulenr wiirdigen deren besondere Bedeutung 2) in
der Gesellschaft. Aber einer Deklaration als Ver-

-waltungsaufgabe 3) steht entgegen, daB Art.7 Abs.4 GG

der privaten Initiative in den Grenzen des Art., 7
Abs. 4'Satz 3 und 4 G *) freie Entfaltungsmoglich—
keiten zmusichert. 5) Diese institufionalisierte
private Konkurrenz zu 8ffentlichen Schulen-s) aner-
kennt den Wert elgenverantwortlicher, privater
Teiihabe an der Entwicklung von Bildunggsystemen 7)_

Dagegen tritt die Beleihung mit Entsecheidungskom—
petenzen quantitativ weit hinter den Bildungsauf-
gaben zuriick, spielt von daher als Motivation fiir
die Subventionsvergabe keine Rolle.

1) Auf dieser Ebene liegt auch die Kritik von
MAUNZ/DURIG/EERZOG aal Art. 7 Rdnr., wonmach nicht
die Privatschulen, sonderm aufgrund des Diffe—
renzierungsverbots in Art. 7 Abs. 4 GG die Schiiler
Je nach ihren Besitzverhiltnissen zu subventio—
nieren sind.

2) die Gesellschaftsbezogenheit kennzeichnet die
materiell &ffentliche Aufgabe; vgl. VOGEL, DOV
1967, S. 12 (18)

%) zur Subventionierung selbst als Verwaltungsauf-
gabe: STEINER, DOV 1970, 5. 526 (530)

4) diese implizieren die erfolgsorientierte poten-—
tielle Gleichwertigkeit mit 6ffentlichen Schulen;
vgl. MENGER und ERICHSEN, VerwArch Bd.57 (1966),
5. 377 (378)

5) vgl. aus den Materialien JUR Bd. 1, S. 111 f£f

6) es besteht also kein absoclutes Staatsmomopol ;
MENGER und ERICHSFN, VerwArch Bd. 57 (1966),
3. 378 mw.N,

7) so aueh SCHLAICH, asC S. 99; VOGEL, DOV 1967,
8. 17 ¢19)
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Parallelitédten in der Zwecksetzung lassen =lso
nicht den.SchiuB suf steatliche Identifikation

Bit den gefdrderten priveten Aufgsben zu‘I y zumal
sich der Staat seinem Organisationszweck nach gar
nicht mit Besonderheiten®’ identifizieren dart>’.
Allerdings partizipiert der Staat iiber Subventionen
im Spannungsfeld von Identifikation su Indifferenz
und als Lenkungsmittelu) an der eigenverantwort—
lichen Aufgabenerfiillung Privater durch deren Mit-
erledigung dem Stsat gesetzter Zwecke.

(3) Gleichwohl kenn es Sinn der Subventionsver—
gabe sein, dem Frivaten die Erfillung ibm iiber-
tragener Verwaltungsaufgsben zu ermdglichen. Diese
Motivation wird im Bericht der Bundesregierung

vom 23.12.19?15) deutlich. Danach werden den 8ffent-

‘lichen Personennahverkehrsunternehmen Steuerbe-—

freiungens) gewdhrt, um TeriferhShungen bzw. direkte
Finapzhilfen zu vermeiden, um die Auswirkungen des
Eontrahierungszwengs, der Betriebs- und Tarif-
pflicht zu mildern. Diese finanziellen Hilfen wei-
sen mchrere Beziige auf. Im Sinne wvon OSSENBUHI?
kinnen sie potentielle Grundrechtaverletzungen

1) Egv. SCHLAIDH, aa0 5,242; dazu auch STEINER
1970, §.526 (530)

2) etwa weltanschaulich gebundene Schulen

3) vgl. KRUGER, 280 S.92 f., 160 £., 178 ff., 247 f.,
350, S41, 762 f£., 8o8; BOCKENFORDE, VVDStRL
Ba.28 (1970), 8.33 (55); SCHLAICH, za0 5.238

4) vgl, BADURA, Wirtschaftsverfassung, 5.134

5) BT-Drucks. VI/2994, 5.190 ff

6) vgl. § 12 Abs.2 Nr.10 UStG; § 2 Nr.S EraftStG;

zu Steuverbefreiungen fiir sonstige Verkehrsunter-
nehmen vgl. § 3a Z2iff.1 und 2 VStG

7) im Sinne von OSSENBUHL s, VVDStRL Bd.29 (19713},
5.181 f. -
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durch vorgehende Abdeckung der Vermdgensschiden
verhindern.

Immei handelt es sich aber um freiwillige Zuschiisse,
die ingoweit in der Disposition des Gesetzgebers
stehen. )

Die Motivation fiir eine Subventionsvergabe kann
also in dem staatlichen Interesse an der privaten
"Aufgabe und an der von Privaten wahrgenommenen
Verwaltungsaufgabe begrindet sein. Eine Verkniipfung
einer Subventionsvergabe mit der ibertragung von
Verwaltungsaufgaben kann nur dann vorliegen, wenn
letzteres an Hand der oben dargelegten Kriterien
feststellbar ist. Die Kennzeichnung als Subvention
bleibt dennoch problematisch, da es sich in der
Rogel um Austauschverhidltnisse handeln wird.

cc) pSubventionierung juristischer Personen des
8ffentlichen Rechts

Der Rechtspraxis der Subventionsvergabe an jurisfi—
sche Personen des 6ffentlichen Rechts wird ein
besonderer Abschonitt gewidmet, um daraus Vergleichs-
oder Differenzierungskriterien zur Subventionierung
Privater zu gewimnen. Die Vielfalt innerstast—
licher Rechtsbeziehungen im Rahmen des fdderalisti-
schen Aufbaus der BRD, der Erfiillung von Staats-
zwecken in unmittelbarer und mittelbarer Staats-—
verwaltung des Bundes und der Linder, der Aufgaben~
wahrnehmung in eigener Regie und durch dffentliche
‘Unternehmen lassen hier nur eine kurgorische Dar-
stellung zu.

(1) Ein erster Uberblick {iber die Subventionszu-
weisungen an Gemeinden le)zeigt, daB der Subventions-

1)} vsl. Ubersicht fiir Nordrhein-Westfalen bei
ERANE/SAUER, aa0, S. 53 ff., und zur Gewihrung
von ERP-Krediten, ebenda, 8. 266-269
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zZweck an vorgefundene Aufgaben im Rahmen des ge-—
meindlichen Wirkungskreises ankniipft. Dies ist
wenig iiberraschend, da ausgehend von der Univer-
salitét des gemeindlichen Hirknngskreisas1), der
Allzustéindigkeit der Gemeindena) auf Srtlicher
Ebene, der generslklauselartigen Verankerung dieses
Prinzips in den Landesver.faasungen3 elbst die
Wirtschaftsbetitigung der Gemeinden'’ Gffentlichen
Zwecken5 folgen muB, im Sione dieser Untersu-
chung zumindest partiell Verwaltungsaufgabe ist.s)
Jedoch geht der tafsachlichen Aufgabenwahrnehmung
die gemeindliche Entscheidung voraus, diese im
Rahmen ihrer Zustindigkeit fiir $rtliche Angelegen-
heiten7) auch aufnehmen zu wollen.

1) so PAGENKOFF, Kommunalrecht, S.40 ff., 145;
PETERS, 5.312

2) BVerfGE Bd.1, 5.178; Bd.6, 5.117; Bd.7, S.364

3} vgl. Art.71 bw Verf.; Art.137 Abs.1 he Verf.;
Art.44 Abs.3 nds Verf ; Art.49 Abs.1 rh.pf.Verf;
Art.123 sa Verf; Art.39 sh Verf; ferner auch die
im iibergreifenden Rahmen einer Generalklausel
erfolgende Aufgabendarstellung in Art.83 Abs.1
bay Verf.

4) einschligig sind: §§ 85-91 bwGO; Art.75-81 bay GO;
§§ 58-62 Verf Bremerhaven; §§ 98-104 he GO; §5 89~
9% nds GO; 55 88-96 nw GO; §§ 80-88 rhpf. GO;

§§ 83-91 sa GO; §§ 82-90 sh. GO

5) dezu Hens H.XLEIN, aa0, S.81 f. m.w.N.; ferner
speziell zu den Versorgungsunternehmen RUFNER,
as0, 5.142 ff, 146 ff; PETERS, aa0, §.3%12 ff

6) insbesondere wird der Charakter als Verwsltunga—
aufgabe much nicht durch die Orgenisationsform
beeintréchtigt. So Hems H,KLEIN, aa0, S.94 mit
Darstellung des Gesamtproblems S.87 ££; vgl.
VOGEL, ae0, S,211 ff; BERKEMANN, o80, S.108 ff;
sber auch BMMERICH, asO, S.160; fiir Osterreich
vgl. NEUHOFER, aa0, S.71 f.

7} vel, hierzu HEERING, Diss., 5.55 ff.

8) zu dem gemeindlichen Ermessen hierbei: PAGENEOFF,
Eommunalrecht, S.56
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Erst mwit der Decision {iber etwa die Monopoli-
sierung drtlicher Versorgungseinrichtungen ist die
Erkldrung zur Verwaltungsaufgabe verbunden. Boch
ist auch dann, so im Rahmen des Bildungswesens 1),
problematisch, inwieweit die staatliche Schulauf-
eicht tiber die innere Schulordnung 2 bzw. das
kommunale Selbstverwaltungsrecht iiber die dufleren
Schulangelegenheiten 5 betroffen ist.

"Von Subventionen kann nur dann die Rede sein, wenn
die gefdrderte TEtigkeit auBerhalb der unmittelbaren
Verwaltungszustiindigkeit deg Subventionsgebers ver-
wirklicht wird * y da sonst Subventionsverhiltnisse
gar nicht erst entstehen kdnnen. Die Annahme von
SCHLOTKE 5), nur mit dem Selbstverwaltungsrecht aus-
gesbattete juristische Personen des §ffentlichen
Rechts knnten als Subventionsempfinger in Frage
kommen, erscheint als zu eng. Sie erfaBt die Rechts-
praxis der Subventionierunig nur insoweit zutreffend,
als die finanziellen Zuwendungen Stimulans fiir die

tatsichliche Wahrnehmung kommunaler Selbstverwalsungs-

angelegenheiten ist 6 .

1) zu den XKonflikten hierbei vgl. MENGER und ERICH-
SEN VerwArch Bd.58 (1967), 5.375 f£; BVerwGE
Bd.23, 5.351 = DIV 1966, 8.502; und SCHRUER,

DOV 1967, S.20 f.; zum Verhiltnis zwischen elter—
lichen und staatlichem Erziehungsrecht: OVG Ber-
lin, JZ 1973, S.551 ff m. Anm. ENERS, JZ 1973,

g

2) HECKEL DOV 1952, 8.617 (620) ; v.MANGOLDT-KLEIN,
GG, Art.?7 Apm. ITYI, 5; zu den zweckgebundenen
Finanzzuweisungen vgl. HETDORN, Diss., S.159 f.
und GELLEN, Diss., S. 61 ff.

3) vel. MANGOLDT-KLEIN, GG, Art. ? Anm. 11T, 4

4) vgl. MULLER, a.a2.0., 8. 66

5) aa0, S. 34

6) vgl. GELLEN, Diss., 5. 229 ff. m. w. Nachweisen
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(2) Motiviert wird die Forderung bereits vor-
gegebener oder iibertragener Aufgaben durch das
staatliche Interesse am einer tatsichlichen oder
iberdrtlichen Bediirfnissen entsprechenden Erfiillung.
Dafiir ist unerheblich, ob es sich um Selbstverwal-
tungsaufgaben hendelt, zumal nicht die Selbst-
verwaltungskdrperschaft als solche, sondern be-
stimmte Tidtigkeiten gefrdert werden.

Vergleichbar der Subventionierung Privater wird
auch hier die Zuwendung oder Beglinstigung als
Steuerungsuwi ttel angewandt. HENLE' weist auf glei-
che Erscheinungen im Bund-Linder Verhilitnis hin;

g0 nimmt der Bund {iber zweckgebundene Zuschiisge

und Beihilfen EinfluB auf Aufgeben, die vom Land
selbst finanziert werden mﬁﬂten.2 Zwar ergibt sich
vom sachlichen Bereich her eine Identitidt zwischen
der Anfgabe des SBubventionsempfingers und dem vom
Bubventionsgeber verfolgten Zweck, aber die Motiva-
tionen kinnen schen deshalb differieren, weil ‘
Subventionen iiber den Primirzweck hinaus suf Ver—
wirklichung von Endzwecken angelegt sind. Dies wird
bei der Firderung etwa 6ffentlicher Fersonennah-
verkehrsunternehmen? durch den Bund nicht unmittel-
bar deutlich, ergibt sich aber aus der dem fiders-—
listischen Pripzip folgenden Beschrinkung des
Bundes auf die ihm zugewiesene Verantwortung fiir
fibergebietliche Fragen™’.

Von dieser nur prinzipiellen Ausgangsbasis heban
sich zwar die im Einzelfsll differierenden Zustién—
digkeitsverteilungen nach dem Grundgesetzrabs),

1) a.a.O., 5.64 )
2) HENLE, sa0, S.66; zu der historischen Entwicklung:
ebenda, S5.71

3) vgl. Nachweise zu den vom Bund gewihrten steuer-
lichen Vergiingtigungen -

4) vgl. HERLE, aa0, S.66
5} vgl. einerseits die historisch erklirbare Kultur—

hoheit der Lindér, andererseits sber die Bundeg-—
zusténdigkeit fiir Hochschulrahmengesetze.
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‘doch zeigen sich Verflechtungen in dem zunehmenden
Bereich der Gemeinschaftsaufgaben zwischen Bund,
.Lgndern und Gemeinden.?’ Zwar sind fiir bestimmte
Aufgaben ihrem sachlichen Gehalt nsch verschiedene
Edrperschaften gleichzeitig zustéindig?’, die Be-
teiligungsgriinde bzw. Zielsetzungen sind sber rfiir
den Bund andere als fiir die Linder. Ergibt sich
diesrschon sus der Beschrinkung suf Bundesangele-
genheiten einerseits und aus dem Landesaufgaben-
bereich andererseits, so findet dag aueh geine
Entsprechung im Finanzwesen.a)

Der Beteiligung an Gemeinschaftsaufgaben entspricht
in milderer -Form die EinfluBnshme des Bundes auf
die Landesaufgaben iiber Subventionsauflagen und
-bedingungen. Ein Ausschnitt fiir den Investitions-
sektor ist in Art.104 s Abs.4 GG an die Voraus—
setzung gebunden, daB es sich um gesamtwirtschaft—
liche bgw, das gesembte Bundesgebiet betreffande4)
MeBnahmen hendelt. Im iibrigen unterscheidet sich
die Subventionisrung von der Aufgebenbeteiligung
dadurch, daE der Bund nicht unmittelbar selbst
seine Zwecke mitverfolgt, sondern iiber die Erfiillung
des von ihm gesetzten Subventionszwecks durch an-
dere Eirperschaften sm Tdtigkeitserfolg des Empfin-
‘gers partizipiert.S) Mithin kommt es eauch nicht

1) dazu KOLBLE, aa0, 8.17 f£f; zu den verfassungs-
rechtlichen Grenzen: F.EKLEIN, ase®, S.125 ff.

2) zu durch Staatsvertrag geschaffene gemeinsame
Einrichtungen vgi. F.ELEIN, ae0, 8,155 £f

3) vgl. zum Finsnzeusgleich HECET, Institut FSt
Haft 103

4) Die Finsnzhilfen zu Gunsten der Investitionstitig-
keit in strukturschwachen Lindern miissen also aus
bundesstaatlichen Gesichtspunkten gerechtfertigt
sein, Vgl. im iibrigen FMAUNZ-DURIG-HERZOG, GG
AT%.104 a Rdnr.14 f.; Ubersicht iiber einzelne
Férderungen bei SEEGER, DOV 1968, 8.780 (786)

5) vgl, auch die kritischen Anmerkungen zur Finan-
zierungspraxis bei: SEEGER, DOV 1968, S.781 ff.
insbes. 5.783; insgesamt auch: VOGEL/KIRCHHOF,
BK, ATt.104 a, E, 2, a = Rdnr.99 If; HECKT,
Institut FSt Hef$ 103, S5.21
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auf das Selbstverwaltungsrecht sondern auf die
rechtliche Selbstidndigkeit des Empfingers an.

(%) Die Beurteilung der Firderungsmotivation ist
dann vermutlich schwieriger, wenn es sich um Ver-
wendungen sn Sffentliche Eimrichtungen 1 und Un-
ternehmen 2) handelt, die vom Subventionsgeber
selbst betrieben werden. Abgesehen von den oben
dargelegten Fdllen unterschiedsloser Subventionie-~
rung Sffentlicher und privater Unternehmen kann
es sich bhei den ausschlieﬂlich an der TEtigkeit
6ffentlicher Unternehmen orientierter Leistungen
dem Rechtsgrund nach um die realisierte Finanz-
verantwortung des mit dem eigentlichen Aufgaben~
triger identischen "Subventions"-Gebers handeln.

Die privat- oder G6ffentlich-rechtliche Organisa-~
tionsform 188t als solche keine geeignete Diffe-
renzierung zu. So nehmen z.B. die Bffentlich~recht-
lich organisierten Rundfunkenstalten zwar Aufga-
ben der Gemeinschaft 5), also im soziologischen
Sinn §ffentliche aber nicht staatliche Aufgaben
wahr 4). Der Staat zeichmnet allenfalls fiir die

1) vgl. R, SCHOLZ, ae0 8.33

2) zum Begriff vgl., PUTTNER, Unternehmen, S.42ff;
insbesondere zu unternehmungsspezifischen
Merkmalen (S.61) und dazu, daR es auwf die mit
der Unternehmenstétigkeit verbundenen &ffent-
lichen Zwecke nur im Rahmen der Zuldssigkeit
tffentlicher Unternehmen ankommt (S.61f FN 71
und S.200ff)}; das Schwergewicht auf den staat-
lichen Rechtstriger als signifikantes Merkmal
legt: EMMERICH, ae0 S5.63 :

3) vgl. MAUNZ, BayVBlL 1972, 5.6 (7) zu den in der
Staatsorganisation gefiibrten staatsfremden
Aufgaben

4} so auch STERN-EETHGE, Bundfunk, 5.99; BADURA,
Verwaltungsmonopol, 5.182; OPPERMANN, aal 8,511
FN 281 jeweils mit weiteren Nachweisen auch fiir
gegenteiliée Ansichten; vgl. ferner BVerfGE
Bd.12, 8.205ff, aber auch BVerfG BayVBl 1971,
5.343 (344); ferner T ,G. SCHMIDT, NJW 1970,
35.2026; OLG Miinchen, NJW 1970, S.1745
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Verwirklichung der Rundfunkfreiheit verantwort-
- lich, der er durch bestimmte organisatorische Ab-
sicherungen zu geniigen versucht. Da es sich dem
sachlichen Inhalt nach um eine der Gesellschaft
zustehende Aufgabe handelt, folgen auch finanziel-
le Begiinstigungen nicht einer staatlichen Aufgaben-~
bzw., Finanzierungsverantwortung. 2
Die Beurteilung wird weiter dadurch erschwert,
daBl die Kategorisierung als Subvention eine et
waige Finanzierungspflicht ihrem Ausma8 nach min-—
dert, also faktisch mit dieser auf einer Stufe
steht. Die Qualifizierung als Subvention ergibt
sich sber aus der Freiwilligkeit der Leistungsver-
gabe einerseits; andererseits ist defiir symptoma-
tisch, daB der Empfinger nicht zur Entgegennahme
bzw, zum zweckadiquaten Verhalten gezwungen ist.
Pavon hebt sich die Leistung im Austauschverhdlt—
nis ab. Zu recht weist dementsprechend FROMM 3)
darauf hin, daB die Leistungen gemiB § 28 a BbG
nicht Subventionen sondern Ausgleich fiir die Auf—
oerlegung besonderer Lasten sind.

Zusammenfassend ist festzustellen, daR die Moti-

" vation fiir die Geﬁﬁhrung finanzieller Begiinsti-
gungen an rechtlich partiell oder ganz verselb-
sténdigte Aufgabentriger wie bei der Subventionie-
rung Privater in dem staatlichen Interesse an der
subventionierten TAtigkeit und in der Partizipa-
tion am Tétigkeitserfolg liegen kann,

1) siehe dazu BVerfGE Bd.12, S.261; BADURA, Ver—
waltungsmoncopol, S.182; OPPERMANN, az0 S.503 £f

2) vgl. aber zum Rundfunkfipanzausgleich im Rah-—
men staatsvertraglicher Regelungen: STERN-
BETHGE, Rundfunk, 5.28 £, S5.109 £f; OPPERMANK,
aa0 8. 516 f. ]

3) DVBL 1971, S. 161 (164)
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c) Chancengleichheit als Gebot zur Finanzierung

staatlicher und privater Aufgabenerfiillung

Nach diesem kursorischen Uberblick iiber die den
Subventionen an Private #hnlichen Finanzzuweisun-—
gen bzw. Finanzhilfen soll im folgenden unter—
sucht werden, ob Art. 3 GG Anhaltspunkte fiir die
Ausweitung der Finanzzuweisungen auf die Erfiillung
von Verwaliungsaufgaben durch Private bietet. Aus—
gangspunkt ist das vom Bundesverfassungsgericht zu
ATt. 3 Abs. 1 GG entwickelte Willkiirverbot. |

aa) Das materielle Element der Gleichheitspriifung

Danach ist eine Regelung daraufhin zu untersuchen,
ob sich aus der Natur der Sache 2) oder sonstwie
ein sachlich einleuchtender Grund 3 fir eine Dif-
férenzierung ergibt. Es geht also darum, die Men-
schen in Hinblick auf Wesentliches gleich oder
ungleieh zu behandeln. N Grofite Schwierigkeiten
bereitet seit jeher die Frage, wann etwas "wesent-
lich” gleich oder ungleich ist, 5) Der vom Bundes-
verfassungsgericht geprégte Satz, dies miisse aus

1) vgl. BVerfGE Bd.1 S.52 u. 247 Bd. 4, S. 155;
B2d.5, 3.24; Bd.6, S8.136; Bd.7, S. 315; Bd. 9,
5.81; Bd.12, B.348; Bd.14, S.150; Bd. 18 S. 46;
Bd. 2o, 5. 33; Bd. 21, S. 9 u. S. 227; ferner
HENZE, Finanzhilfe S. 102 zur Differenzierung
nach Aufgabe und Zweck -

2) zur Natur der Sache in der rechtsphilosophischen
Entwicklung: RADBRUCH, Natur S. 157 ff; COING,
Grundziige 5. 265; vgl. ferner die Nachweise bei:
KREUSSLER, Gleichheitssatz S. 48 f

3) zur sachl. Rechtfertigung etwa BVerfGE Bd. 25,
5. 27

4) vgl. BVerfGE Bd. 1, S. 264 (275); Bd. 2, 8. 118
(119 £); Bds 3 S. 377 (380); Bd. 4 S. 144 (155);
Bd. 9, S. 3 (T0) u. S, 124°{129); . 12, 8. 244
(248); ferner HESSE, AGR Bd. 77, S. 173

5) zu diesem materialen Aspekt: BVerfGE Bd. Ty
S. 14 (52); Bd. ‘5, S. 377 (380); Bd., 4, S.144 (1553}
Bd. 9, 3. 257 (2k4); Bd. 18, S. 38 (46) und
5. 288 (298 )
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der "Natur der Sache" folgen 1), erscheint in
seiner Verkniipfung mit iiberpositiven Werten und
mit menschlicher Erkenntnisfihigkeit 2) als zu
weitgehend. In der Tat neigt aber such das Bundes-—
verfassungsgericht dazu, letztlich nur nach "ver-
niinftigen" Griinden 3 fiir eine Differenzierung zu
fragen'“ « In der Erkenntﬁis, dafl es sich dabei
letztlich immer um Wertungsfragen handelt 5)

setzt dies einen Befund an objektivierfen Erite~
rien & voraus.

Dz jede Subventionsregelung eine normative Verbin-
dung zwischen Geber und Empfénger schafft, sind
die den Empfingerkreis '/ konstituierenden Merk-—
male daraufhin zu untersuchen, ob sie den AusschluB
anderer als vertretbar 8 erscheinen lassen. Es
gebht also um die Austauschbarkeit einzelner Perso-
nen nit den in den Subventionsregelungen vorge-
sehenen Empfingern, chne deB die ansonsten legi-
time Zielsetzung verfilscht wird. Die festzustel-

lende zunehmende Tendenz zur Frage nach der Chancen-

1) so in BVeriGE Bd.2, 5.237 (262); B4d.10, S.372
(382); Bd.12, 5.341 (34B); ferner die vorste-
henden Nachweise und bei HARNTSCHPEGER, Recht-
sprechung, S.19f

2) vgl. zu der Problematik auch LEINWEBER, aa0
8.278, 363 m. weiteren Nachweisen zur gesamten
Problematik; zur Abgrenzung von der staatsbiir-
gerlichen Gleichheit als Problem der Natur des
Menschen vgl. MAUNZ, aa0 S5.558ff, 568, insoweit
also eine Verengung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes; vgl. JELLINEK, VwR, S.164ff

3) zur Verniinftigkeit vgl. ESSER, Vorverstindnis
3.29f

4) vgl. PODIECH, Gehalt S.81f zur Xritik an der
Rechteprechung

5) BADURA, ASR Bd.92 (1967), 8.382 (399); siche
BOCKENFURDE, Gleichheitssatz S.47ff; zumindest
hinsichtlich der Wertordnung des Grundgesetzes
Nachweise bel LEITBHOLZ-RINCK, GG Art.3, Anm,.S

6) vgl. LEIBHOLZ-RINCK, GG Art.3 Anm.3 und Anm.5
mit Rachweisen aus der Rechtsprechung
7) PODLECH, Gehalt S.64 nennt diese: Elassen von

Personen
8) IANGE, lie Verwaltung 1971, 5.259 (267) m.w.N.
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gleichheit L beinhaltet gegeniiber dem in seiner
Allgemeinheit wenig aussagekridftigen Willkiirsatz
die konkrete Untersuchung der aachlichen Diffe-
renzieruﬁgsmerkmalé; Die regelungsspezifischen
Kriterien werden erst in der Relation zum Nerm~
zweck erkennbar 2). Soweit nicht wie bei sozial-
bedingten Férderungen der Mensch als solcher un-
mittelbar im Vordergrund steht, scndern seine
Funktion im Hinblick auf die Verfolgung 1egitimer3)
staatlicher Endzwecke gestirkt werden scll, erge-
ben sich aus den Tétigkeitsmerkmalen die Anhalts-
punkﬁe fiir die Klassifizierung der Empféngergrup—~
pen.

bb) Die Aufeabenerfiillung als "wesentliches®
Element dex Gleichheitsbezichungen

Da hier nicht der Ort flir Einzeluntersuchungen ist,
wird im folgenden die prinzipielle Frsge zu er-
Ortern sein, inwieweit die Wahrnehmung von mate-
riell-&ffentlichen Aufgaben bzw, von Verwaltungs-
aufgaben und die Erfiillung durch die 6ffentliche
Hand bzw. durch Private zur Differenzierung ge-~
eignet ist,

1) vgl. Darstellung bei SCHOLLER, Interpretation
8.36ff, S.47ff

2) so auch KREUSSLER, Schranke S,50f; zu dieser
Relation .auch PODLECH, Gehalt 5.109, insbes.
5.117 jeweils mit weiteren Nachweisen;
HOPPE, DUV 1965, S.546 (552) ;

3) dazu PODLECH, Gehalt S.117

4) Entpegen KREUSSLER, Schrsnke S.51, geht die
Feststellung der Verfassungswidrigkeit eines
Normzwecks der Gleichheitspriifung logisch
voraus; damit entf#lit aber auch die Frage, ob
die Norm selbst eine unzulissige Differenzie—~
rung enthdlt; vgl. dazu MENGER, HER VwE, C 1,
5.2; aber auch VGH Mennheim, NJW 1971, 5.954
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(1)  Wie oben dargestellt, zeigen die Begriindun-
gen zur Gewdhrung von Fingnzhilfen ein hetero-
" genes Bild. Augenfdllig ist der Hinweis auf die
Gemeinniitzigkeit der subventionierten Projekte.
¥ird zum Teil staatliche wie private Aufgabener—
fillung in gleicher Weise unterstiitzt, so insbe-
sondere im Erankenhauswesen und bei kulturellien
Einrichtungen, so wird anderorts insbesondere dis
Wehrnehmung von Verwaltungsaufgaben subventio-
niert. In der steuerlichen Begiinstigung der Spar-
kasse suf Grund ihrer verfaSten Aufgabe der Fér-
derung des Sparsinns kam dies bisleng besonders
deutlich zum Auadruck. Allerdings wird hier der
Abbau steuerlicher Verginstigungen angestrebt,

da private Banken zunehmend die gleiche Funktion
wahrnehmen. Auch in Zukunft werden jedoch die
"Ereditinstitute mit Sondersufgaben" weiter be-
vorzugt bleiben.
Deutlich ist such die Bevorzugung der Tatigkeit
éffentlich-rechtlich organisierter Versicherungs-
anstalten gegeniiber privater materiell gleicher
Aufgebenerfiillung. Das wesentliche Element dieser
Differenzierung nach Verwaltungsaufgaben und &f-
. fentlichen Aufgaben wird sichtbar bei Riickbesin-
nung auf die Voraussetzungen, unter deren der
Staat eine den freien gesellschaftlichen Kréften
iiberlassene Angelegenheit zu seiner eigenen er-—
kléiren kann, Das von EMMERICH 1) beachworene Bild,
der Staat brauche sich nur auf &ffentliche Zwecke
zu berufen, um eine Aufgabe an sich zu ziehen 2),
unterliegt immerhin den Schranken aus den Grund—

1) Wirtschaftsrecht 5.109

2) HERZ0G, Staatalehre S.148 folgt dem insoweit,
als der Staat die EKompetenz-Kompetenz gegeniiber
der Gesellschaft habe; das Subsidiaritéts-
prinzip sei nur im politischen Bereich veran-—
kert (5.151).
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rechten wie insbesondere der Berufsfreiheit 1) und
dem Subsidiarititsprinzip 2-. Wenn aber eine prin-
zipiell gesellschaftlichen Kriiften iiberlassene Auf-
gabe unter Beachtung dieser sich aus der Wertordnung
des Grundgesetzes ergebenden Schranken 3) zuldssig
zu einer Verwsltungsaufgabe erklirt worden ist, so
impliziert dies den Nachweis einer besonderen Ga-—
meingewichtigkeit 4), eines bescnderen Bediirfnisses
fir die Ubernshme in den staatlichen Bereich.

Somit beriicksichtigt die Finanzierungshilfe sus-
schlieBlich fiir Verwaltungseufgaben das besondere
staatliche Interesse an deren Durchfijhrung. Das
Argument aus der “Natur der Sache" 1iBt eich in
diesem prinzipiellen Abgrenzungsfall suriickfiihren
auf eine tatsichlichen Bediirfnissen entsprechends
Abwiigung zwischen geasteigertem 5ffentlichen Interesse
an staatlicher Garantie fiir die Durchfiihrung gemein-
wichtiger Aufgaben und dem Erfillungavermgen bzw.
der Wahrnehmungswilligkeit freier gesellschaftli-
cher Eréfte. Firdert der Stesat also die Erfillung
einer Verwaltungssufgabe, s0 vermag die erkannte
besondere Bedeutung dieser Aufgabe prinzipiell

eine Differenzierung gegeniiber Psrsonen, die ledig-
lich Aufgseben von allgemeinem dffentlichen Interesse
erfiillen, zu tragen. '

(2)  Preglich ist aber, ob die Organisstionsform

gls solche (von unmittelbar staatlicher Verwaltung
bis zur Ausgliederung auf auBerstaatliche Tréger)

auch damn eine Differenzierung trigt, wenn as sich
in allen Filler um Verwaltungsaufgaben handelt.

1) vgl. dazu die Derstellung mit Nachweisen zu
stastlichen Verwaltungsmonopolen bei BIERMANN,
Diss., S. 70 £f.; zur Yerkniipfung mit dem Gleich-
heitssatz: SCHOLLER, 820, 5.50

2) vgl. hierzu die umfangreichen Nachweise bei BULL,
Staatssufgaben, S5.196 FN 23 und 24; und bei
BOERGEN, DVBL 1971, S.869 (875), sber auch BVerwGE
Bd.23, S.304 {306)

3) vgl. v,MUNCH,JZ 1960, S.30% (304 £,)

&) in dieser Richtung auch: KRAIPZBERGER, Erfiillung,
8.73
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‘Die Anwendung des Gleichheitssatzes ist Jedenfalle
nicht schon dadurch ausgeschlossen, daf es sich
um gemischt staatsorganisatoriseh internme und ex-
terne Wahrnehmung handelt. Wie das Bundeaverfas-
sungsgericht darlegt,’ist der Gleichheitssatz sls
allgemeiner Rechtsgrundsatz, der mchon aus dew
Rechtsstaatsprinzip ais dem Grundsatsz allgemeiner
Gerechtigkeit folgt, auch inmerhalb des hoheitli-
chen Staatsaufbaus an.wendbar.2
Die Organisstionsform kenn allenfalls dann wesent—
liches Differenzierungskriterium sein, wenn ihr
hinaichtlich des vom Staat vorausgesetzten Sub-
ventionazwecks eine eigene Bedeutung zukime. Dies
hat das Bundesverfassungsgericht selbst fiir Rund-
funkenstalten verneint und lediglich &n die von
, der Privat- oder Offentlichrechtsform unabhingige
innerorgenisatorische Ausgestaltung grundrechts-
sichernde Anforderungen gostellt.3
Da die zuléssige Wahrnebmung von Verwaltungsauf-
gaben durch Frivate prinzipiell den fiir stastain-
terne Erfillung geltenden Bchrankem unterliegt,
kann die private Organisstionsform nicht "wesent-
liches", 4.0, materisles Element einer Differen-
zierung sein.“

1) BVerfGE Bd.21, S.372

2) vgl. auch die schon friih ergangene Entscheidung
BVerfGE Ba.1, §.233, wonech esuf den iiberpositi-
ven Rechisgrundsatz ebgestellt werden mite,
wenn Art.3 GG nicht geschrieben worden wiire.

3) vgl. dazu Nachweise oben

4) im Ergebnis ebenso: EMMERICH, Wirtschaftsreckt,
5.,112; vgl. such HENZE, Finanzhilfe, 8,103
BVerfGE Bd.27, S.360 (%64) steht dem nicht ent-
gegen, da es sich nicht um in Dienst genommene
private Einrichtungen handelt.

- 8% - .

(3) Die unterschiedliche Behandlung Privater

und - juristischer Personen des Sffentlichen Rechts
zeltigt dann, wenn beide auf gleichen Aufgabenge-
bieten ti#tig werden,-Verzerrungen in der wettbe-
werblichen Ausgangslage, in der Chancengleichheit.
Unter diesem Aspekt hatte das Bundesverwaltungs-
gericht auch die steuerliche Benachteiligung von
Getrelideimporteuren als rechtswidrig angesehen,

da der Bund {unversteuverte) eigene Importe billiger
abgegeben hatte. Dariiber hinaus ist unbestritten,
dal ausschlieBliche Subventionierung einzelner
Gruppen (und dies gilt ebenso im Verhiltnis von
6ffentlicher Hand zu Privaten) die Chancengleich—
heit D insoweit verletzt, als sie die herktmmlichen

Eingriffe in das Eigentum ersetzt, jedoch die gleiche

Zielsetzung wie die Eingriffsverwaltung hat.z) Die
Bevorzugung bestimmter Empféngergruppen bewirkt
die Belastung Nichtberiicksichtigter mit einem
Nachteil in der wettbewerblichen Ausgangslage.

Eine solche Ungleichbehandlung zeichnet sich etwa
bei der steuerlichen Begiinstigung der Bundesbahn

. gegeniiber nicht bundeseigenen Eisenbahnen ab, da
erstere durch § 4 Abs. 1 Ziff. 1 KStG und § 3 Abs. 1

Ziff.1 VStG sowie § 3 Ziff. 1 GewStG und § 4 Ziff.
1 Gr StG privilegiert werden.q) Im einzelnen ist

1) hierzu: FRIAUF, DVEL 1969, 5. 368 (371)

2) BORNER, Staatsmacht, S. 38 f zum Steinkohlean-
passungsgesetz; zur Konkurrenzklapge: BVerwGE
Bd.30, 5.191 (aber =muf Art., 2 Abs.1 GG gestiitzt);
ferner zum Anspruch des Konkurrenten:- FRIAUF,
DVBl 1969, 5.368 (371); ders., DVBL 1971, S.874
(680); ZACHER, VVDStRL, Bd. 25 S. %08 ff;
inggesamt auch: RINCK, Wirtschaftsrecht, Rdnr.
316; SCHOLZ, WirtschaftsR, S. 45, 51

3) vgl. auch BVerfGE, Bd. 30, S8.83, 88; und DURFFLER,

NJW 1963, S. 14

4) vgl. auch Subventionsbericht der Bundesregierung
vom 23.12,1971, BT-Drucks. VI/299%4, S, 186-189
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Jedoch zu beriicksichtigen, inwieweit § 3a Ziff.1 i
und 2 VS4G und insbesondere § 12 Abs.2 Nr.10 UStG '
den sonstigen Verkehrsunternshmen der Sffentlichen »
und privaten Hend hierfiir Korrelate ver'charrt.q)

ce) Rechtsfolgen erksmnter Ungleichbehandiung

Gleichwohl ist auch mit der Feststellung der unglei—
chen Finanzierung von Verwaltungssufgabenerfiillung
durch Private und durch die &ffentliche Mand nichts
iiber die rechtlichen Konsequenzen susgesagt. So
ktnnte die Gleichheit dedurch wiederherzustellen
sein, daf die bislang Nichtberiickgichtigten in die
Empfingergruppe sufgenommen werden2 s dies zZumin-
dest dann, wenn nur eine einzige denkbare Korrektur
des gesoizgeberischen Unterlagsens durch Einbeziehung
susgefiillt verden kann5), wenn nur eine bestimmte
" Regelung mit dem Gleichheitssatzr vereinbar ist.4)
Ist schon die Peststellung absoluter Gleichheit

nur seltea su vollsiehen” s 80 inst die Annshme

einer Krmessensreduktion bew.einer richterlichen
Ersetsungabefugnia schon deshalb problematisch, weil
alternativ regelmiBig die Beseitigung der bisheri-
gen Subventionsregelungen denkbar iste y dem Ge-—

1) vgl. Subventionsbericht der Bundesregierung, S,190ff

2) vgl. BVerfGE Bd.6, 5.273; so daB Art.3 GG slso ;
den Zugang sur Subvention sichert, vgl. ZACHER, :
VVDStRL Bd.25 (1967}, S.308 £f (363) ' i

3) vgl. BVerfGE Bd.8, 5.28 (37)

4) MENGER und ERICHSEN, VerwArch Bd.58 (1967), 5.284 |
(286); PRIAUF DVB1 1971, 5.679; so FROMM, DVB1 _
1971, 5.780 (781) fiir Zuschiisse zu den Bozial- |
tarifon sn private Verkehrsunternehmen l

5) RINCE, Wirtscheftsrecht, Bdn,?15 unter Hinweis !
auf OVG Lineburg, DVBl 1969, 5.875 (Wanderbiihne);
vgl. von MONCH, AOR Bd.85 (1960), §.270, 295, 297

6) wgl. LANGE,Die Verwaltung 1971, S.259 ff, 271 f.
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setzgeber aber die Wahl zwischen Ausdehnung und
Abschaffung belasgsen bleiben.muB.1 So wire ein
Rechtswidrigkeitsverdikt iiber die Gewdhrung wvon
Finanzierungshilfen'ﬁur an Finrichtungen, Unternehmen
der Gffentlichen Hand bazaw. an Kérperschaften des
6ffentlichen Rechts unter AusschluB Privater denk-
2) LANGEB) meint, im Zweifel sei die gesamte
Subventionsregelung rechtswidrig, da die staat-
liche Befugnis zur Mittelverteilung restriktiv aus-
zulegen sei, zumal die Mittel zuvor einzelnen

iiber die Abgabenerhebung genommen worden sind und
dies wiederum an die Erfiillung legitimer Staata-
zwecke gebunden ist. _

Zwar ist die Subventionsvergabe an legitime staat-
liche Subventionszwecke gebunden, doch ist dies

bar.

eine der Empféngerbestimmung logisch vorausgehende
Entscheidung. Somit 188t der ausdriickliche oder

. konkludente Ausschluf bestimmter Gruppen keine Aus-~

sage dariiber zu, ob die vom Staat gesetzten Ziele
auch im Subventionswege gefdrdert werden diirfen.
Folgerichtig hat sich das Bundesverfassungsgericht4)
mit der bloBen Feststellung eines Verfassungsver-
stoBes begniigt. Diese mnicht immer konsequent durch-
gehaltene Rechtsprechung5) gibt dem Gesetzgeber die
Wahl zwischen den verschiedenen Mﬁglichkeitens), be-
148t ibm die an die Differenzierungsgrenze der ver—
fassunﬁsméﬂigen Ordnung gebundene Gestaltungsfrei-
heit.7 Insbesondere bleibt die Zustindigkeit des

1) vgl. BVerfGE Bd.6, S.257 (265); Bd.9, $.250 (255);
Bd. 22, S. 349 (361); fermer GOTZ, 230 8. 264

2) zum Aspekt der Wettbewerbsfreiheit vgl. BVerwG
DVB1 1969, 8.365 (367); ferner BERNHARD, JZ 1963,
8. 302 (306)

3) Die Verwaltung 1971, S. 259 (271 f)
4} vgl. BVerfGE Bd. 22, 8, 349 (359 £f); Bd.23, S.1o
5} vgl. Nachweise zu vorstehendem Text

&) vgl. zur Rechtsprechung im einzelnen auch:
RUPP-v.BRUNNECK, Grundrechte S. 45 ff

7) BVerfGE Bd.6, S.280; Bd.9, S.10, Bd. 1o 8. 73;
Bd. 21, 8. 26 ff
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Gesetzgebers im Rabmen der Funktionenordnung n
erhalten. Der von MENGER und ERICHSEN 2) darge-
legten Gefahr eines versteinerten Patts zwischen
Gesetzgebung und Rechtsprechung wird allenfalls
durch einen Schadensersatzanspruch auf Grund ge-
setzgeberischen Unterlassens reaktiv zu begegngn
sein, '

a) Ersebqis

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, daB der Ver-
waltungsaufgaben wehrnehmende Private weder einen
origindren noch einen iiber Art.3 Abs.1 GG hin-
sichtlich der Subventionierung in &ffentlicher
Hand gefiihrter Verwaltungeaufgaben abgeleiteten
Anspruch zuf stsatliche Subventionierung hat.

1) vgl. hierzu ACHTERBERG, Probleme S.M43ff,
149ff und zum Verh#dltnis zwischen vollziehender
Funktion und Rechtsprechung S.154ffF

2) VerwArch Bd.58 (1967), S.284 (286)

3) vgl. dazu DAGTOGLOU, Staatshaftung Rdnr.83,
insbesondere in Bezug auf Subventionen: Rdnr.
417££, 420; ferner die umfassenden Nachweise
zum Meinungsstand bei: BENDER, asQ Rdnr,.286ff;
%beg auck MENGER, VerwArch Bd.63 (1972), S.81

84
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2. Ableitung von Ausgleichsanspriichen im

schienengebundenen &ffentlichen Personen-
nghverkehr '

Die bereits eingangs erwiihnte defizitfire Entwick-
lung auf dem Sektor des gesamten &ffentlichen Per—
sonennshverkehrs hat die Literatur wiederholt un-
ter dem Aspekt staatlicher Finanzierungspflicht
besehﬁftigt.1 Die mangelnde Transparenz 2 , die
Uneffektivitdt vorhandener Regelungen fiihrte zu
dem Ruf nech gesetzlich geregeltem grundsitzli-
chem Ausgleich fiir das Erbringen von gemeinwirt-
schaftlichen Leistungen 3).

&) Finanzierung gemeinwirtschaftlicher Leistungen
im Vergleich zur Regelung des Bundesbshn-
gesetzes

FROMM ) hat gich mit 'dem Rechtsgrund fiir eine

staatliche Finanzierung der im Sinne von E.R.

1) Yerband 8ffentlicher Verkehrsbetriebe, StGB
1973, 5.129; Deutscher Stidte- und Gemeinde-
bund, DemGem 1973, 5.519; Deutscher Industrie-
und Handelstag, Verkehrswirtschaftiiche Infor-
mationen der GAED 1970, S.16ff; vgl. die von
der CEEP vorgeschlagenen MaBnahmen, DOW 1972,
5.38f und S.40ff; ferner etwa LABS, DOW 1972,
5.27ff; DERS., StT 1972, S.%97; DERS., Land-
kreis 1972, 5.239; zur lage der niederlindischen
Eisenbahnen: wgl. Handelsblatt vom 26./27.1.1973,
Jhrg. 28, Nr.19, 5.42; vgl. ferner nachfolgende
Hinweise

2) ROCKENFELT, DOW 1972, S.16 (18)

5} vgl. KONOW, DOW 1972, S.25 (27); WALPRECHT,
S5tGB 1973, 5.60 (61)

4) DVBL 1971, S.161ff



- B8 -

HUBER ) mit einem "Stiick sfrentlicher Verwal tung"
beliehenen, dem Brfentlichen.Verkehr dienenden
Eisenbahnunternehmen 2) beschiftigt. Bei HAUSTEIN 3)
folgte die Kennzeichnung privater Eisenbahnunter-
nehmer als Beliehene der Zuordnung von Eisenbahnen
zur Kategorie der &ffentlichen Wege, deren Bau

und Unterhaltung urspriingliche Staatsaufgabe sei.
Nach heutiger Anschauung ist entscheidend, daf den
im Sinne der Legaldefinition des § 2 Abs. 4 AEG
dem &ffentlichen Verkehr dienenden Eisenbahnen 4)
begondere Pflichten 5) hinsichtlich der Aufrecht-
erhaltung des Betriebes, der Fahrplan- und Tarif-
pflicht obliegen. Dabei kann dahingestellt blei-
ben, ob Konzessionierung6 privater Eisenbahnunter-
nehmen Indienstnahme ! y Verleihung 8) oder Durch-

1) WVerwR Bd. 1 S. 554

2) zur rechtlichen Kategorisierung: PUTTNER,
Unternehmen S. 90 T

3) ASR Bd. 11, 8. 100 (101 f)

4) vgl. niher hierzu: KURZ, BayVBL 1971, 3. 401
(402 £); R. MENGER, DOV 1950, S. 420

5) Ubersicht im einzelnen bei LABS, Personennahver-
kehr, S. 37 £f

6) zum Begrifflichen und zur Kate orisierung: vgl.
0. MAYER, VwR Bd. 2, S. 252; K%TTGEN, JE6R (n.F.)
Bd. 11 (1962), S. 300 JELLINEK, VerwR S. 257,
526 ff; vgl. aber die Nachweise zur Verwendungs-
viglga%t bei Hans J. WOLFF, VwR Bd. 5, § 135
II

7) zur Indienststellung durch Konzessimierung:
K. WENGER, Unternehmen 3. 559; kritisch: BROHM,
Strukturen S. 202 ff, 2o4

8) so JELLINEK, VerwR S. 527 zu den Privateisen—
bahnen ohne strenge Differenzierung zwischen
Nutzungsrechten an &ffentlichen Wegen und Aus—
tibungsbefugnissen
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brechung ) von Monopolrechten bedeutet 2), wobei
die letztere Unterscheidung in der heutigen Rechta-
ordnung keine Stiitze mehr findet 3.

Logisch geht der Momopolisierung die Erkidrung
eines Aufgabenbereiches zur Verwaltungsaufgabe
voraus. Das Vorliegen einer solchen ergibt sich
nicht schon daraus, daB der 3ffentliche Persopen-
nahverkehr eine materiell &ffemtliche Aufgabe auf
dem Gebiete der Daseinsvorsorge ist u « Die in

der Rechtsprechung anzutreffende Formulierung,

daL Daseinsvorsorge zum Bereich hoheitlicher Ver—
waltung gehdre 5), ist so abstrakt picht haltbar,
sondern nur in Hinblick auf die &ffentlich-
rechtliche Organisationsform des Aufgabentrigers
bzw. auf die Ubernahme der Aufgabe in den Bereich
des Staatlichen zu vertreten., Dies wird béi Eisen—
bahnunternehmen in der Indienstnahme zur Bef&r-
derung btestimmter Personenkreise nach Sozialtarifen
deutlich 6). So wird nicht nur ordnend in den ver-
kehrlichen Wettbewerb eingegriffen 7), sondern

1) so wohl BADURA, Verwaonopol, S. 216 £; nach
VOGEL, Offentliche, S. 75 besteht allenfalls ein
faktisches Monopol; so auch RUFNER, Formen,

S, 144 zber unter Hinweis auch suf die rechtliche
Vorrangstellung der Bundesbahn gem. § 4 Abs. 2
AEG hinsichtlich neuer Streckenfiihrung

2) Insgesamt hierzu: KRUCHEN, aa0, S. 85 ff
3) BROHM, Strukturen, S. 212, 215

4) vgl. SIEBERT, Privatrecht, S. 229 f.; KRUCHEN,
aa0, S. 58 ff, 186; ferner PETERS, aa0, S.49% f£r.

5) so BGH NJW 1970, 5. 1877 zur Daseinsvorsorge
iiberhaupt; hier einschligig ist etwa:
Bay VerfGH DOV 1958, 5. 216

6) dazu und zu den weiteren Pflichten im einzelnen
LABS, Personennahverkehr, S. 37 £f; GUNTHER,
aa0, S. 220 ff; KRUCHEN, aaQ, S. 190 ff; siehe
auch R. MAYER, DOV 1950, S. 420 (422 f.3

7) vgl. § 8 ARG und zu den Zielen der Tarifpolitik
§ 6 AFG; zu § 8 AEG vgl. BVerfGB v. 27.4.71 -
2 BvR Y08/65
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‘dariiber hinaus wird im Rahmen der TarifmaBnahmen
in Verbindung mit der Betriebspflicht unmittel-
bar staatliche'Aufgabcnerfﬁllung sichergestellt.

Die knnshme eines staatlichen Honopols1) fiir den
gesemten Eisenbahnverkehr ist fiir die Frage nach
dam Rechtsgrund fiir eine gtaatliche Finanzierungs-
Pflicht irrelevent, da sie suf die Anspruchs-
qualitit keinen EinfluB hat. In quantitativer
Hinsicht kenn das Ausmaf einer Ausgleichspflicht
berithrt sein, wenn sich des Unternehmen die Figen-
eimmahwen im Rshmen der durch das Monopol sbge-
sicherten Betitigung smrechnsn lagsen mus.2

FROMM verweist zur Finanzierungsfrage zunichst

suf die von IFSEND’ zum Institut der gesetzlichen .

Indienstnahme Privater fiir Verwaltungsaufgaben
entwickelten Gedanken., Nach Darstellung der fiir
die Deutsche Bundesbahn geltenden Ausgleichsrege—~
lungen geaii § 28 a BbG fiir gemeinwirtschaftliche
Leagten, bei denen ep sich in der Terminologie der
EWG-VYerordnung vom 26.6.19694) unt Leistungen suf
dem Sektor des Gffentlichen Dienstes handelt, be-
faBt sich FROMM mit dem Gesetz {iber die unent-
geltliche BefSrderung von Kriegs- und Wehrdienst—
" beachéidigten sowie von anderen Behinderten im Nah-

1) dagegen aber: FROMM DVB1 1971, S.16I ohne das
Streckenmonopol gem. § 3 Abs.1 Ziff.1 Lendeg—
eipenbabngesetz NW auch hier in Betracht zu
ziehen; danach wird mit der Konzession das
Recht zum auwaschlieBlichen Betrieb der besn-
tragten Strecken verliehen.

2) Dazu, inwieweit die Schonung des Steuerfiskus
eine Monopolisierung rechtfertigen kann:
MENGER, ¥erwArch Bd.S52, 5.98 m.w.H.; zu den
Zuldssigkeitsvoraugsetzungen fiir eine Monopoli-
sierung vgl., BADURA, Verwmonopol, 5.217; ferner
Nachweise bei BIERMANN, Diss., 5.70 ff,

3) in: Featgabe fiir E.KAUFMARN, 5.144 ff und ACR
Bd.90 (1965), 5.393 ff.

4) Nr.1191 des Rates vom 26.6.1969, ABL Nr.I. 156
vom 28.6.1969
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verkehr, Obwohl das Bundesverwaltungsgericht D

die Anwendbarkeit der Konstruktion von IPSEN aus-
driicklich dahingestellt sein 14Bt bzw. einen An-
spruch schon auf Grund der einschligigen Verord-
nung 2 positiv beschieden hat, soll diese Regelung
vor dem Hintergrund einer allgemeinen staatlichen
Ausgleichspflicht gzu sehen sein. -
Yerfassungsrechtlich sei ein entsprechender An-
spruch auch fiir sonstige-gemeinwirtschaftiiche Lei-
stungen liber den Gleichheitssatz in seiner Ausfor-
mung als Gebot zur Wettbewerbsneutralitit abge-
sichert. 3) Die Beeintrdchtigung der Konkurrenz-
féhigkeit folgert FROMM asus der vergleichenden Sieht
zur Ausgleichsregelung fiir die Deutsche Bundes—
bshn gemiB § 28 a BbG.*) Aus dem Gebot zur Webtbe
werbsneufralitét einerseitzs und aus der Tatsache,
daB nicht die Gew#hrung wvon Ausgleichsleistungen,
sondern die Richtberiicksichtigung bestimmter
Unternehmensgruppen rechtswidrig sei, snderer-
seits ergebe sich ein verfassungswidriges gesetz-
geberisches Unterlassen. Mit dem Rekurs suf den

1) Urt. v. 15.5,1962, AS Bd.14, S.160 (163); vgl.
auch BVerwG DUV 1971, S.705 (706) zu § 1 UnBefG

2} es handelte sich noch um § & der VO des Mini-
sterrats fiir die Reéchsverteidigung vom 23.12.1943
iiber Verginstigungen fiir Kriegsbeschddigte im
tffentlichen Personenverkehr. :

3) FROMM DVBEl 1971, S. 161 (164) ; unter Hinweis auf
BVerfGE Bd. 12, S. 341; vgl., in diesem Zusammen-
hang ISENSEE, DOV 1970, S, 4oft, danach steht
die Wettbewerbsfreiheit bei Art. 12 GG auf der
Stufe der Berufsausiibungsregelung

4) FROMM, DVBL 1971, S. 780 (781)
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' 80 verstandenen Gleichheitssatz verlift FROMM
die von IPSEN gewiihlte Konstruktion.q) Ging es
diesem noch um die Ableitung eines &llgemeinen
Entgeltlichkeiteprinzips, so beschrinkt sich
FROMM letztlich auf die Augdehnung vorhandener
Abgeltungsanspriiche auf nicht berﬁcksichtiﬁte
private Eisenbahnunternehmen. Nach LANGE < fehlt
es8 dafiir aber an einer den vom Bundesverfassungs-
gericht zum Gleichheitssatz entwickelten Grund-
Bédtzen entsprechenden Vergleichslage. Da das
Grundgesetz ein Gebot zu absoluter Wettbewerbs—
neutralitét nicht kennt, seien Wirtschaftslen-
-kungsmaBnahmen prinzipiell zulﬁssig.3 Diese
verdndern aber zwangsliufig die Wettbewerbslage
auf dem gesamten Markt.

b) Die tatbestendliche Auggengslage des Anspruchs
‘nach § 28 a BbG
LANGE 4)verzichtet allerdings auf die Erfrterung,
ob der Bundesbahn durch die Sonderregelung des
§ 28 a BbG ein am Gleichheitssate gemessen unzu-
lassiger Wettbewerbavorteil eingerfumt wird.
Bundesbahn und sonstige Fisenbahnunternehmen lie-
gen angesichts des gesetzlich garantierten Strecken-
monopols nicht im unmittelbaren Wettbewerb zu-
einander. Fraglich bleibt, ob Art.3 Abs.q1 GG als
Gebot zur Chancengleichheit zur Ubertragung

1) kritisch auch: LANGE, DVBL 1971, S.775 ff; im
iibrigen vgl. KONOW, DOW 1972, 5.2% (26)

2) DVBL 1971, 5.775 (780)

3) zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
vgl. Nachweise bei WUTTEE, DB 1971, S.1701 f£f,
1702

4) DVBL 1971, S.775ff
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des Ausgleichsanspruchs nach § 28 a BbG auch

auf die dem Landegeisenbahngesetz unterliegenden
Unternehmen fiibrt, Entscheidend ist hierfiir die
tatbestandliche Ausgangslage. Im Vordergrund

steht das in § 28 BbG fiir die Wirtschaftsfiihrung
der DB derzeit geltende Prinzip der Eigenwirt-
schaftlichkeit. Das bedeutet, daB die DB nach
kaufménnischen Gesichtspunkten zu fiihrem ist.
Schlug dieses Prinzip in den Anfangszeiten des
Eisenbahnverkehrs und noch zu zeiten der Reichu~
bahn mit einem Gewinn zu Buche, so hat sich dies
heute grundlegend geiéindert. Die Eriegafolgen,

die eigene Wegebau- und Unterhaltungspflicht,

die zunehmenden sozislen Impliketionem desm offent-
lichen Personennahverkehrs, dariiber hinsug die
Hendhabung der DB als Instrument der PSrderung
etwa gtrukturschwacher Gebiete, haben der DB

eine Beihe kostenintensiver gemeinwirtschaftlicher
Lasten gebracht. .

Das Bundesbahngesetz vom 13.12.19511) 15ste das
Gesetz i{iber die Deutsche Reichabahn vom 4.?.12392)
eb und sah zundichst vor, daf die gemeinwirtschaft—
lichen Lasten von der DB bis zur Grenze der Eigen=-
wirtschaftlichkeit selbst zu tragen h,i;;.a) Erst
dariiber hinausgehende ungumutbare tarifliche
MaBnahmen waren auf den Bundesheushalt zu iber—
nehwen, Mit Einfiihrung des § 28 a Bng) wurde die
Ausgleichspflicht auf atrukturbedingte MaBnahmen
der Aufrechterhaltung von nach ksufmémmischen
Gesichtspunkten unrenteblen Strecken erweitert.
Erst das Inderungsgesetz vom 6.3.19695) 15ste die

1) BGB1 I, 8,955

2) Reichsgesetzblatt I, S.1205

3) hierzu und zum folgenden: GUNTHER, az0, 5,243
4) Enderungsgesetz vom 1.8.1961, BGEl I, 8.116]
S) BGBL I, 5.1 ' '
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" Ausgleichspflicht won der Gesamtertragalage ab

und gewshrt unabhingig von der Eigentﬁmerstql;uns1)
einen Ausgleich fiir die Auferlegung gemeinwirt-
schaftlicher Lasten.z Diese Regelung beriicksich-
tigt sumindest ihrem theoretischen Ansatz nach

die Tatsache, deB die Kogten fiir die Eriegefolge-
lasten, fiir den Bau der eigenen Schienenwege etc.
eingn Gewinniiberachuf nicht erwarten lassen.

¢) Die Sitwation der nichtbundeseigenen Eisen-

bahnen

Dagegen haben die Landesgesetzgeber eine grund-
sitzlich andere Konstruktion ge!ﬁhlt.3 Danach
sind in Hinblick suf die Zielsetzung des § 6 AEG
die Tarife so zu bilden, daB den Unternshmen

eine angemessene Yerzinsung und Tilgung des Anla-
gekepitals verbleibt. AuBer im Rahmen des Wechsele
verkehrs gemiif § 28 a Abs.3 BbG ist eine Deckung
des finenziellen Aufwandes rir die Erfillung
(gemeinwirtschattlicher) Yorwaltungsaufgeben einer-
seits nicht vorgesehen; andererseits ist iiber

die Tarifbildung die finenzielle Situwation der
Eigenbahnunternehmen zu beriicksichtigen. Anders

als im Bundesbahngesectz diirfen ihnen dariber
binaus keine gemeinwirtschaftlichen Leistungen
abverlangt werden. Im Sinne der obigen Terminologie
bedeutet dies, daf euch hier eine Verkniipfung von
Eigenwirtschaftlichkeit und Gemeinwirtschaftlich-
keit verwirklicht wird, die aber noch ein bestimm-
tes MaB sm Gewinnerziqlung bertickgichtigt,

1) so_sber noch LANGE, DVBL 1971, 5.775 (776);
vgl. eber auch EONOW, DOW 1972, 8.25 kritisch
zur Kommerzialisierung der Verwaltung

2) vgl. auch die Darstellung der schweizerischen
: Regelung bei FROMM, DVB1 1971, S.161 (164)

3) vgl. etwa § 14 Abs.2 EisenbahnG Haden-Wiirttem—
berg; § 14 EisenbahnG Hessen und § 25 Abs.2
EisenbahnG Nordrhein-Westfalen
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Diege in ihrer Grundkonzeption klare gesetzli-
che Regelung wird alleérdings der tatadchlichen
tinsmziellen Lage suf dem Sektor des &ffentli-
chen Personennshverkehrs nicht gerecht1), da
schon sngesichts der rechtlich micht zu erfassen-
den Konkurrenz durch den Individualverkehra)
kostendeckende Preise nicht zu erzielen sein
werden.

d) Die Vergleichbarkeit in der Ausgsngslsge und
in der Bswertung des Unternehmenserfolges

Abgesnehen von der Frage, inwieweit der Londesge—
setzgeber {iberhaupt verpflichtet sein kenn, im
Eisenbahnwesen iiber die Vorschriften des Allge~
meinen Eigenbahngesetzes hineus seine Regelungen
der des Bundes fiir die DB ansugleichen, liB8t

schon die von § 28 a BbG vorausgesetzte Ausgangs-

lage einen Vergleich nicht zu.

Die in § 28 a BbG normierte Alusgleichspflicht
kniipft an die 1969 IEngst offensichtlich gewordene
Entwicklung en, daf die Erfiillung ihrer gemein-
wirtschaftlichen Aufgaben der DB auch in ZBukunft
keine Gewinne bringen wird. Die frijhers Regclung3)
nur das iiberschiefende Defizit auf Grund z.B.
nicht kostendeckender Tariffestsetzung sbzugelten,
war damit faktisch obsolet geworden. Wollte man
die fiir die Hundesbahn geltende Regelung auf
nichtbundeseigene Eisenbahnen iibertragen, wire

1) vgl. suletzt FROMM, Kommunalwirtschaft 1973,
5.285 r,

2) allenfalls {iber politische Entscheidungen, die
sich in einfachen Gesetzen niederschlagen

3) vgl. § 28 a BbG noch in der Fessung des Bundes-
bahngesetzes von 1961, siche oben S. 93 ’
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‘diese Ausgangsiasge in Relation zu deren Unter—
nehmensergebnia zu setzen. Das wiirde also ein
negatives Gesamtergebnis bedingen, da nach der
historischen Entwicklung erst dann der Ausgleich
einsetzt. Negative Gesamtergebnisse auf Grund
gemeinwirtschaftlicher Lagten bedeuten aber, daB
zumindeat bei privaten Unternehmen bereits vorher
die Bchranken des Art.14 GG erreicht afad bzw,
diese Verlugte nach den Grundgitzen zum enteig-
nungegleichen Eingriff ausgeglichen werden
miiBten. Die derzeit fiir nichtbundeseigene Eisen-~
bahnen geltendemn Tarifregelungen sollen aber

eine Verletzung des Art.14 GG verhinderna) und
setzen damit vergleichsweise friiher an als

§28 a BhG.B) Uber den Gleichheitssatz in der
Ausformung etwa als ein Gebot zur Chancengleich~
heit”” ist Gleichstellung mit der DB ailso schon
deshalb nicht zu erreichen, weil vorgingig
Art.14 GG eingreifen wiirde.

1) insoweit zutreffend: LANGE, DVBL 1971, S5.775
(778); fraglich ist aber, ob dieser Rekurs
auf Art. 14 GG geboten ist.

2) vgl. dazu BGH NJW 1968, S.294 (295)

3) FHOMM, Kommupalwirtachaft 197%, 5.285(286)
weist auf den Vorschlag des ¥OV zum Entwurt
eines Dritten Gesetzes zur Inderung des .
Personenbefdrderungsgesetzes hin; danach wird
auf eine dem BbG "gleiche" Regelung verzichtet
und letztlich eine Subventionmierumg i.8.d.
Regelung des Erankenhausfinanzierungsgesetzes
angestrebt,

4) vgl. dazu BVerwG DOV 1973, 5.317 und Nachweise
oben.
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iv. Mﬁglichkeiten der Entwicklung eines Entgelt-
anspruchs aus Art.33 Abs.5 GG

Der Regelung des Arf.BB GG kommt in der Diskussion
um die Wghrnehmung von Yerwaltungsaufgaben mehr—
fache Bedeutung zu. So wird Art.33 Abs.4 GG in
die Uberpriifung der verfmssungsrechtlichen Zu~-
lissigkeit bzw. Schranken einer Ubertragung 8f£fent-
lich-rechtlicher Kompetenzen auf Private einbe-
zc}gei:l.'1 Zum anderen wird ankniipfend an den SOg.
staatlich gebundenen Beruf die Stellung des Be-—
liehenen im Spannungsfeld von Art.12 zu 4rt.33 GG
untersucht. ° So hat sich GATIWAS > im AnschluB
an RUFPP ) dafiir ausgesprochen, im Tnnenverhilt-
nis zwischen Gemeinwesen und Verwaltungsmittler
auf die Grundsitze des Art.33 GG zu rekurrieren.B)
Das fikrt zu der Frage, ob iiber Art.33 Abs.5 GG
den fiir Verwaltungsaufgaben in Anspruch genommenen
Privaten oder zumindest denjenigen Privaten ein
Entgelt zuzusprechen ist, die in Durchbrechung &)

1) vgl. etwa E.R. EUBER, WVerwR I, 5.544; DERS.,
DVB1 1952, 5.459; MICHAELIS, Diss. S.64f,"143
m.w.N.; BROHM, 8a0 S.215; BRAND, Diss. S.31; .
BEUSS, Grundrechte ITI/1, S.129; LINDGEN, DOD
1972, 5.1 (7); GRESS, SKV 1967, S.123; Hans J.
WOLFF, Vwk IT § 104 IT b; wgl. BVerfGE Bd.9,
S.268 (285)

2) vgl. aus neuerer Zeit: FLEISCHMANN, aaQ 5.119ff,
1>2ff; BETHGE, Diss. S,157ff; BUHGER, Dias.
S.38ff jeweils mit zshlreichen weiteren Nach-
weizgen

3) VVDStRL Bd.29 (1974), S.211 (232)

4) Privateigentum, S.16f FN 27
5) vgl. auch H. KRUGER, Allgemeine Staatslehre S,318

6&) zur Reichweite des Regelsatzes vgl, BRINEMANN,
GG, Art.33 IV 5 b; OSSENBUHL, VVDStRL Bd.29
{(1971), B.162; zu befristeten Aufgaben der Sub-
ventionsverwaltung als Ausnahme: MAUNZ-DURIG—
HERZOG, GG, Art,3% Rdnr.42; sehr weitgehend:
LINDGEN, DOD 1972, 5.1 {5) m.w.N.
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' des Funktionsvorbehalts von Art.33% Abs.4 GG zu
Gunsten der Berufsbeamten_1__hoheitsrechtliche
Befugnisse 2 wahrnehmen.

1. Der Begriff des sffentlichen Dienstes

Selbat angesichts der sich abzeichnenden Tendenz
zur Auflésung des Alimentationsprinzips 5 ist ein-
deutig, daR die "herkdmmlichen Grundsitze des Be-
rufsbeamtentums” u.g. die finanzielle Absicherung
der im ffentlichen Dienst stehenden Personen be-
inhalten 4 « Die Auseinandersetzungen entziinden
sich am Begriff dss Gffentlichen Dienstes, da es
eine allgemeingiiltige Definition nicht gibt.S)

1) den Gegensatz zu sonstigen Angehtrigen des Bf~
fentlichen Dienstes wie Angestellten und Arbai~
tern betomen: E.R. HUBER, WVerwR I, 5.544; DERS,
DVB1 1952, S5.45; von MANGOLDT-KLEIN, GG 2,
8.812f; MICHAELIS, Diss, S.64 m.w.N.
zu den Materialien vgl. J&R Bd.1, Art.33 zu Abs.4

2) nack THIEME, am0 $.57 sind dies die typisch
obrigkeitlichen Eingriffsbefugnisse; Gleich-
setzung mit Sffentlich-~rechtlich: MAUNZ-DURIG~
HERZOG, GG,Art.33 Rdnr.33; HAMANN, GG, Apt.33
C 4; OSSENBUHL, VVDStRL Bd.29 (1971); S.137
(161); zur Primisse des Verfassungsgebers von
der im wesentlichen eingreifenden Verwaltung:
JGR Bd.1, S5.320; aber zum dynamischen Funktions-

bereich der Daseinavorscrge: MENGER, DVBl 1960,
5.297 (299); ferner GIEHL, BayVBl 1972, 8.57£%;
ZACHER, VVDStRL Bd.25 (1967), S.308ff, 338, 34%;
GRESS, SEV 1967, S.122

3) vgl. etwa: ELLWEIN und ZOLL, aa0 5.2225f;
NEESSE, aa0 S.88; SONTHEIMER und BLECK, 20
5.96ff; WIESE, aaQ S.327ff

4) pars pro toto: MAUKRZ-DURIG-HERZOG, GG, Art.33
Bdnr.69 m.w.N.; BVErfGE Bd.8, S.16f; Bd.1,
5.210 (216f); strittig ist aber, ob daraus ein
subj.5ff. Hecht abzuleiten ist, 3o die vorge-
nannte Rechtsprechung; dagegen: BETHGE, Diss,
5.52ff mit umfangreichen Rachweisen

5) vgl. BVerwGE Bd.9, S.316; ingsgesamt zum Meinungs—
gtand und Literaturnachweise bei: v. MURCE,
Offentlicher Dienst, 5.19 (23ff)

*
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Nach dem Wortlaut des Art. 3% Abs. 5 GG kinnte

" darunter auch der Gffentliche Dienst fallen, wie

er in der EWG—Verordonung vom 26.7.71969 L aufge—
faBt worden ist 2), “Danach ist die Wabrnehmung von
Betriebs-, Befdrderungs- und Tarifpflichten der Ei-
senbahnunternebmen insoweit &ffentlicher Dienst, =als
diese Unternehmer solche Verpflichtungen im eigenen
Interesse nicht oder nicht im gleichen Umfang und
nicht unter den gleichen Bedingungen ilbernehmen wiir—
den. 3) Dieser Begriff, der an die vereinzelten Ver-
suche erinmert, den $ffentlichen Dienst runktional4),
nach der besonderen 5), 8ffentlich-rechtlichen Arts)
der wahrgenommenen Aufgabe zu bestimmen, konnten
sich im nationalen Recht nicht durchsetzen .

Das im Rahmen der Zwitterfigur "staatlich gebunde-—
ner Beruf" 8) am Verhéltnis vom Art. 12 GG 9 zu

1) EWG-VO Nr. 1191/69 vom 26471969 - Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften Nr. L 156 v. 28.6.1969,
5. 1, vgl, Art. 2 T

2) in diesem Sinne vgl. FROMM, DVBLl 1971, 8. 161
(162), der daraus das Vorliegen einer Verwal-
tungsaufgabe ableitet; fermer: MAYER, DOV 1950,
B. 420 (423%) -

%) vgl. in diesem Zusammenhang BVerfGE Bd. 16, S5.294,
danach liegt ein freier Beruf wvor, wenn der Be-
treffende das volle wirtschaftliche Rigiko trigt.

4) dazu BETHGE, Diss. S. 79 ff zu Beliehenen trotzs
ansonsten ablehnender Haltung, m.w.N.

5) so LEISNER! ASR Bd. 93 (1968), S, 161 (179 £)
6) BAGE Bd. 3 S. 124, awnfgegeben in Bd. 8, S. 84

7) vgl. die ablehnende Stellun e bei: von MUNCH,
Offentlicher Dienst, S. 19 (24); ferner PFENNIG,
aa0 5. 33

8) vgl. daszu die Nachweise bei: RINCK, aa0 Rdnr.
1oo; BETHGE, Diss. S. 162 ff; BURGER, Diss. S.
3% ff; FLEISCHMANN, aa0 S. 119 £f; davon abge-
grenzt der "Halbbeamte" im Sinne von TRIEPEL,
aal 5, 66

9) zum freien Beruf: FLEISCHMANN, a0 S. 113 £f
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Art.33 GG orientierte Unterfangen 1), die Affini-
tét von Stastsfunktion und 5ffentlichem Dienst 2)
herauszustellen, muBte zwangsliufig scheitern. So
ist der Begriff “stastlich gebundener Beruf"
durch Einbeziehung qualitativ unterschiedlicher
Bindungsmotivationen und -wirkungen 3) ilberlastet.
Diese enthalten restriktiv wirkende ordnungsrecht-
liche Aspekte 4 » kinnen dariiber hinaus aber eine
Tdatigkeit aus dem gesellschaftlichen Raum heraus-—
l5sen, um s¢ z.B. gemeinwichtige Leistungen sicher-
zustellen 5). Zwar ist Art.12 GG einschligiger
Priifungsmafsteb fiir die Ubernahme einer (auch un-
typischen 6)) Betdtigung in den Bereich des Staat-
lichen 7), aber die Wahrnehmung von Verwaltungsauf-
gaben bedeutet fiir den Pflichtigen nicht auch not-
wendig Eingliederung in den 6ffentlichen Dienst.

Zu unterscheiden ist vielmehr die Erklidrung einer
Tétigkeit zur Stesatsfunktion, damit verbundern die

1) in dieser Hinsicht vgl. LEISNER, AUR Bd.93
(1968), S.161 (178)

2) zum Verh#ltnis 5ffentlicher Dienst — "&ffentli-
che"Aufgaben: BETHGE, Diss. S.79ff; niher ge—
kennzeichnet durch das Verh#ltnis o5ff.Dienst -
Amtswalter: vgl. MENGER, VerwArch Bd.51, S.379f

3) vgl. etwa die Typologie bei BETHGE, Diss.
§.196ff; FLEISCHMANF, 8a0 S,93ff

4) 80 die Ansicht won: BETHGE, Diss. £.196

5) dies wird im Apsatz bei BURGER, Diss. S.38ff
deutlich, wenn er zwischer staatl. gebundenen
Berufen mit Beleibung (S.48f) und mit Erlaubnis
differenziert; vgl. such RINCK,aa0 Rdnr.106
m.w.N.; dies wird betont von BVerfGE Bd.7,

5.377 (398)
) zum Berufsbild vgl. BVerfGE Bd.7, 5.377 (398)

7) vgl., Nachweise bei BETHGE, Diss. S.195
zur Einengung des gesetzgeberischen Ermessens
hierbei unter Himblick auf den Grundrechtsschutz:
BVerfGE Bd.7, 5.377 Euoo;; vgl. LEISNER ASR
Bd.93 (1968), 5.161 (168); wgl. audh Nachweise
bei RINCK, 2a0 Rdnr.102
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Ubernahme in den Bereich 6ffentlicher Verwaltung
von der Integration des Erfiilllungspflichtigen in
die Staatsorganisation. Uie Bezeichnung einer
Tédtigkeit als an den Sffentlichen Dienst herange-

fUhrt besagt zum einen nichts iiber die Zuldssigkeit

der darin inbegriffenen Verstaatlichung. 1 Diese
dem Bundesverfassungsgericht vorgeworfene Auffas-
sung findet in dessen Urteilen insoweit keine Be-
stdtigung, als es lediglich die tatséichliche und
nicht eine automatisch rechtlich zuldssige Zurick-—
dréngung der Berufsfreiheit konstatiert.g) Zum
anderen ist die an den Schrenken der Berufsfreiheitﬂ
zu messende "Anndherung" an den Sffentlichen Dienst
auf Art.33 Abs.1 und 2 GG abgestimmt. Daraus folgt
nicht auch unmittelbar die Anwendung des Art.33
Abs.5 GG auf die Entgeltfrage.®) Diese Vorschrift
meint vielmehr die Ausgestaltung der personellen
Integration von Biirgern in die Stastasorganisation
im Sinne eines Personalrechts. 5) Das darin ent-
haltene formelle Verstdndnis des &ffentlichen Dien-
stes ist aber nicht schon deshalb zwingend, reil

1) diese Tendenz meint STEINER, DUV 1970, 8.526
(531 Anp.66) der Auffassung des Bundesverfas—
sungsgerichts entnehmen zu kénmen; vgl. auch
MARTENS, Offentlich S5.105ff; LEISNER, AR
Bd.93 (1968), 8.161 (179£¢f)

2) vgl. BVerfGE Bd.7, 5.377 (398); ferner Bd.16,
5,22; Bd.17, 5.371 (377); dariiber hinaus in
diesem Zusemmenhang Bd.11, S.39f; Bd.21, $5.245;
BVerwGE Bd.9, S.334; vgl. aber auch die kriti-
schen Anmerkungen von MENGER, VerwArch Bd.56
(1965}, S.81 soweit sich das Bundesverfassungs—
gericht auf das Vorliegen &ffentl. Aufgaben be-
ruft

3) vgl. hierzu MENGER, VerwArch Bd.51, 5.373 (374)

4) vgl. zu Privatdozenten MENGER, VerwArch Bd.51,
8.379 (380), zu Kassensrzten: DERS., VerwArch
Bd.51, 85.373 (375)

5) Hans J. WOLFF, VerwR Bd.2, § 105 I b
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‘etwa der Kreis der "ummittelbaren Stastsaufgaben™
nur schwer abzugrenzen wﬁre.1) Der Vorrang der
Praktikabilitét gegeniitber sonstigen Interpreta-
tionsergebnissen erscheint bedenklich. Aber der
Verfassungsgeber ist von den formell in die Stmats-
organisation einbezogenen natiirlichen Fersonen aus-
gegangen 2), ohne allerdings Indienstgenommene
oder Beliehene ausdriicklich ausschlieBen zu wol-
len 3). Demnach kommt es weder auf die normative
Ausgestaltung des Dienstverhéltnisses 4) noch auf
die Art der Tdtigkeit sondern allein auf die &f-
fentlich-rechtliche Organisationsform des Dienst-
herrn > bzw, die Eingliederung an.

1) so aber JHUNG, zal S.27

2) vgl. JOR Bd.1, 5.313 zum Memorandum der Militér-
gouverneure vom 2.3.1949; vgl. fernmer zu Abs.4
und 5 ebende S.314ff

%) Dies kommt in der Diskussion um Art.33 Abs.4 GG
zum Ausdruck, der eigentlich nur das Verh#dltnis
zwischen Beanten und anderen AngehOrigen des
Offentlichen Dienates behandelt, unter diesen
aber auch die susnahmsweise Ubertragung hoheit-
licher Befugnisse auf "Private" zulaBt; vgl.
Nachweise oben S. 97 FN 1

4) dagegen auch: v. MUNCH, =a0 S.49 (24); PFENNIG,
aal. 5.37; vgl. zu den an der miBverstdndli-
chen Diktion dez Art.33 Abs.4 GG orientierten
Augfihrungen von PIECK, DOV 1966, S.217ff die
Richtigstellung von WILHELM, DUV 1966, S.221ff

5) vgl. in diesem Sinne: FPFENNIG, aaC S.40; Nach-
weise bei v. MUNCE, aaO S.19 (24); PUMINER, aa0
5.319; ULE, Grundrechte IV/2, S.545; MARTENS,
Otfentlich, $.101; Hans J. WOLFF, VwR II § -105
J b; BVerfGE Bd.6, S.267; BVerwGE Bd.30, 5.81ff;
BAGE Bi.B, 5.84; ausgeschlossen sind aber Kir-
cheih und andere 6ffentl.-rechtl. Organisatio-
nen, die nicht an die staatl, Gewalt der BRD
ankniipfen; vgl. THIEME, aaQ S5.34
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2. Recht des &ffentlichen Dienstes i.S.d.

Art.%3 Abs.5 GE

Durch das Erfordernis der personeilen Integration
in d&ie Gffentlich-rechtliche Organigation des
Dienstherrn ist eine unmittelbare Anwendung des
6ffentlichen Dienstrechts aupgeschloasen, da

der mit Verwaltungssufgaben befzfBte Frivate eben
nicht innerhalb der Stastsorgenisation steht,}’

Gleichwohl ist denkbar, daB der durch Weisunge-
gebundenheit, Aufsicht eic. eng an den SBtaat ge~—
bundene Private den Angestellten und Arbeitern
im §ffentlichen Dienst wom Effekt her gleich-
ateht,

Grundvoraussetzung fiir eine Gleichbehandlung ist,
daB Art.33 Aba.5 GG suf alle AngehSrigen des
5ffentlichen Dienstes enszuwenden wiire.

Letzteres wird von THIEHEE) aus Wortlsut und Ent-
stehungageschichte gefolgert. WACKE? bedient
sich zur Begriindung des systematischen Zusemmen-
bangs zwischsn Art.33 Abs.4 und Abs.S5 GG,

¥Wenn Art.33 Abs.4 GG von Angehdrigen des Sffent-
lichen Dienstes spricht, die in einem Hffentlich-
rechtlichen Dienst- und Treueverhiltnis stehen,
80 getzt diea logisch einen weiteren Ereis von
Angehirigen des Sffentlichen Dienste=m voraus,
unter die auch Angestellte und Arbeiter zu sub- .
sumieren sind.* Aber ebenso wie der Relativsats

1) gg%iain diesem Sinne auch: MARTENS, Offentlich,

2) =sa0, S.36
3) as0d, S5.27 It

4) vgl. E.R.HUBER DVB1 1952, 5.45 und ders.,
WVMR - I, S.544; v.MANGOLDT-RLEIN, GG II, S.812 £
MICHAELIS, Dise., S.64
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‘des Absatzes 4 eine Yerkiirzung enthﬁltq), ist
auch das Recht des Sffentlichen Dienstes i.S.d,
4&rt.33 Abs.5 GG in Relstion zu den "Grundsétzen
des Berufsbeamtentums™ zu setzen. Wie die Ent-—
stehungsgeschichte lehrt, waren Art.33 Abs.4 und
Abg.5 GG zunichst in einem Abgatz (Art.27 a) zu-
anluengerast.a Auch im weiteren Verlauf der
Diskusaion wurde nur das Berufsbeemtentum snge~
sprochan.s),ln seiner endgiiltigen Fassung kniipft
Art.33 Abs.5 GG an die Verkiirzung em, die er
durch Abgatz 4 in seiner Beschrinkung auf Berufs-
beamte gefunden hatte.“) In Hinblick auf die
Diktion in Abgatz 5 "hergebrachte Grundsitze des
- Berufsbeamtentums" wurde auf eine Wiederholung
aus redakiionellen Griinden verszichtet.

Dieses Interpretationsergebnis deckt sich mit
dem Sinn des Art.33 Abs.5 GG.7) Offensichtlich
80llte die Zweiteilung des Sffentlichen Dienstes
nicht aufgegeben werden, zumsl sonst die im
Grundgesetz anzutreffenden Differenzierungen hin-
£811ig wiirden.®) Deutlich wird dies schon in der
Einriumung eines Funktionsvorbehalts zu Gunsten
des Berufsbeamten gemiB Art.33 Abs.4 GG.7)

1) der Ausdruck Beemtentum wurde hier aus redaktio-
nellen Griinden nicht gewidhlt, so: JOR Bd.1, Art.
33 , zu Abs.4 BRINEMANR, GG, Art.33 I 5 ¢ und
d; LINDGEN, DOD 1972, S.1; LEIBHOLZ-RINCK,
GG, Art.33 Anm.3 :

2) JOR Bd.1, S.320; vgl. dazu auch WILHEIM, DOV
1966, S.521 (223)

3) JOR Bd.l, S.321

4) JOR Bi.1, 8.323; vgl. insgesamt auch PFENNIG,
a0, 85,72 £f; zum historiachen Hintergrund
ELLVEIN/ZOLL, aa0, S.67 ff

5) vgl. dazu MAUNZ-DBURIG-HERZOG, GG, Art.?E Rdnr.48;
wis hier anch BVerfGE Bd.1l5, 5.94 (10

. 6) vgl. im einzelnen die Hinweize bei FFENNIG,
sa0, 85,75 If :

7) siehe dazu dis Nachweise oben S.98FK.1 und 2
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Damit korresponmdiert die gesteigerte Pflichtigkeit
der Beamten einerseits1 und die Firsorgepflicht
des Staates andererseits.>) Gerade die Berufs—
beamten sind in loyaler Pflichterfiillung sn den
Stast gebunden und sollen damit eine kontimuier-
lieche Aufgabenerfiillung, einen stabilem Ausgleich
fiir politische Faktoren im Stastsleben gewihrlei-
sten.a) So ist die Integration dees Beamten in den
Stast der ideellen Grundlage nach auf Lebenszeit
angelegt bzw. wird das besondere Treuwe- und iber
normale Arbeitsvertrige hinausgehende Abhingigw—
keitaverhdltnis seitens des Stastes durch Alimen-
tation und Fiirsorge honoriert.u) Da also die An-
gestellten und Arbeiter im Sffentlichen Dienst
von Art.33 Abg.5 GG nicht erfaBt werden, scheidst
auch der fiir funktiomell gleiche Phtigkeitem in
Dienst genommene Private sus der weiterea PFe-
trachtung sua.

1) siehe die vergleichende Betrachtung bei JUEG,
a20, 5,181 ff.; ferner BENZ, aa0, 8.51 ff,
WIESE, aa0, 5.259 £f; au den Rechten und Pflich-
ten der Angestellten und Arbeiter im S5ffentli-
chen Dienst: RUSNEH, Diss., S5.26 £f; zur
Qualitéit der Beswtentidtigkeit als Lebens— und
Hauptberuf: B¥erfGE Bd.9, 8.268 (286)

2) vgl. Daratellung und Nachweise bei MAUNZ-DURIG-
HERZOG, GG, Art.33 Rdnr.68 f., ferner LEISNER,
AOR Bd.93, S.161 (177)

3) dazu BVerfGE Bd.7, 5.155 (162); LEIBHOLZ~
RINCE, GG, Art.33 Anm.3; MAUNZ-DURIG-HERZOG,
86, Art.33 Rdnr,32

4) vgl,. auch BVerfGE Bd.21, S5.345 f.; insgessamt
VIESE, a0, S.280
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'3. Beamtenrechtsihnliche Stellung Beliehener

' Ubrig bleibt der Beliechene, der mit hoheitlichen
Befugnissen ausgestattet staatliche Agenden wahr~
nimmt. Dessen beamtenrechtsihniiche Stellunp 1)
wird in den Fdllen besonders augenfdllig, in

denen der angesprochene Beruf friiher zumindest
teilweise von AngehSrigen des 5ffentlichen Dien-
ates wahrgenommen wurde,

So wird das Notariat heute im Bundesgebiet bis auf
Baden-Wiirttemberg und Rheinland—Pfglz von im Sinne
dieser Untersuchung Privaten wahrgenommen.2 Der
Funktion nach handelt es sich um dem Notar ilibertra-
gene staatliche Agenden. Uberdjes ist es mit hohei t-
lichen Befugnissen i.S.d. Art.33 Abs.4 GG ausge-~
stattet. Dagegen sah die vor ErlaB der Reichsnofar—
ordnung > goltende Regelung Mischformen zwischen
beamteten und privaten Notaren vor. “) Auf Grund

- der besonderen Besoldungsart werden sie bereits wie
die gleichfalls beliehenen Bezirksschornstein—
feger 5) und die beamteten Gerichtsvollzieher als
Geblihrenbeamte bezeichnet. 6) Die Angleichung der
Besocldung ist aber nicht konsequent durchgefiihrt,
da letztere am Gebilhrenaufkommen nur beteiligt
sind, im iibrigen Grundgehilter beziehen.

1) Zur Stellung der FleischbeschautieTérzie:
WINCKELVORS, GewArch 1964, 5.97 f£; szur Qualifi-
zierung als Gffentl.-rechtl. Dienstverhiltnig
vgl. BVerwGE Bd. 29, S. 166; dazu aber auch
Hans J. WOLFF, VwR Bd. 2, § 1o4 III

2) zur Rechtsstellung als Beliehener: KRUSE, Diss.,
8. 52 ff.; BRAND, Diss., S. 23%; MICHAELIS, Diss.,
S. 116 ff m.w.N.; Hans J. WOLFF, VwRk Bd. 2 § ‘o4
IT b; vgl. dagegen MENWACHER, Diss., 5, 149

3) vom 13. Februgr 1937 (RGBL I, S. 191)

4} zur historischen Entwicklung: PFENNIG, aaOl,

S. 54 ff

5} vgl. OLG Hamm BJW 1972, 2088 mit Anm. BURRICHTER,
NJW 1973, 8. 192 ff.; dSehe auch die differenzie—
rende Darstellung von UBER, 230, S. 8¢ It vgl.
BENDER, aa0, 5. 11o; MENNACHER, Diss., S. 14835
BRAND, Diss., S. 22

6) vgl. im einzelnen PFENNIG, aaQ, S. 55

7) vgl. ebenda :
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Einen hinsichtlich der- Entgeltregelung interessan-
ten Fall stellen auch die Sachverstindigen bei
anerkarnten Technischen Uberwachungsvereinern M
dar. Nach den einschlipigen Verordnungen der
Landesregierungen {iber die Organisation der tech-
nischen Uberwachung ist ihnen "eine der Besoldung
der vergleichbaren Beamten des Bundes oder des
Landes angeglichene Vergiitung sowie eine Alters—,
Hinterbliebenen- und Dienstunfihigkei tsversorgung
zu gewdhren", 2

Aber auch diese Regelung ist nicht aus Art. 33
Abs. 5 GG ableitbar bzw. iiber diese Vorschrift zu
verallgemeinern. Die Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse i.S.d. Art. 33 Abs. 4 GG ist zwar unter
dem Aspekt eines Funktionsvorbehalts zu GQunsten
des Berufsbeamben symptomatisch, aber nicht Rechts-

1) Die Qualifizierung als Teil &ffentlicher Verwal-
tung wird zunehmend anerkannt; vgl. zum TUV-
Sachversténdigen als Belichenem: BENDER, aal,

- 1Mo; BGH JZ 1968, S, 298 = DOV 1968, 8. 133;
SAUER, DVBL 1970, S. 486; LG Berlin, NJW 1967,
S. 1663; vgl. ferner E.R. HUBER, WVwR Ed. 1,

8. 542, Bd. 2, S. 8o1; VOGEL, aal, 5. 82; .
CANTNER, Diss., S. 53 f.; BRAND, Digs., 8. 21;
MERNACHER, Diss., $. 146 :

dagegen: FORSTHOFF-MULLER, Gutachten, S. 28, %5
SIEBERT, Rechtsstellung; S, 44; OVG lilneburg
NJW 1968, S, 468 (469); HERSCHEL, NJW 1969,

5. 818 (820);

vgl., ferner zum anerkannten Eriifingenieur:
BVerwG, BayVBL 1972, S. 444 (445)

2) so der Text des § 6 Abs. 6 VO Baden-Wiirttemberg

- vom 6.7.1965 (GBL S. 177); #hnlieh die Formu-
lierung in § 6 Abs. 6 VO Nds. vom 22.8.1962
(GVB1 S. 144); § 6 Abs. & VO NEW vom 2e12.1959
{GVNW S. 174) i.4.F. vom 1.8.1961 (GVNW S. 266)
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grund fiir eine Regelung nach den hergebrachten
Grundsédtzen des Berufsbeamtentums. Zum einen
sieht Art.33 Abs.4 GG ausdricklich einpe dem Grund-
satz der quantitativen Beschrinkung n folgende
Durchbrechung des Vorbehaltssatzes vor. Zum ande—
ren ist das Vertrsuen des Stmates in die Loyalitdt
der Beamten Grund fiir die Einrichtung des Vorbe-
halts, jener aber nicht notwendig mit dem Beamten-
status verbunden.

Eine Vergleichbarkeit der Symptome vermag die
erforderliche Identitidt des Rechtsgrundes nicht

zu ersetzen. Somit kann Art.33 Abs.5 GG nicht

als Rechtsgrund fiir die staatliche Finanzierung
der Wahrnehmung wvon Verwaltungsaufgaben durch Pri-
vate dienen.

1) BVerfGE Bd.9, S.268 (284); Hans J. WOLFF,
VwR IT, § 104 II b; BRAND, Diss. S5.31; E.R.
HUBER, DVEl 1952, 3. 459; MIO'HAELIS Diss.
5.749
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Y. Die stastliche Finanzie flicht

BDie bisherigen Ausfiihrungen zeigen, daB die an
der Antinomie von Stsat und Gesellscheft orien-
tierten Versucha,”éus dem Entschidigungssystenm
eine staatliche Finsnzierungepflicht fiir die
Wshrnehmung von Verwaltungsaufgaben abzuleiten,
mbefriedigend sind. Sie kniipfen ihrem inneren
Grunde nach immer an erfolgte oder potentielle
Grundrechtsverletzungen durch die Ubertragung
an,

In den Ausfiihrungen zur Subventionspraxis findet
aich die Verlagerung des Schwergewichts vom
Ubertragungesakt fort auf den Ausgleich fiir die

‘Wehrnehmung selbat, zeigt in der exemplarischen

Erdrterung des 5ffentlichen Personennshverkehrs
die Schwichen einer auf den Gleichheitssatz ge—
stiitzten Argumentation. SchlieBlich fiihrt die

Erkenninis, da8 Wahrnehmung von Verwsltungsauf-

gaben zwar nicht iffentlicher Dienst im Sinne des

Art.33 Abs.5 GGlaber staatliche Verwaltung ist,
zur Frage nach der fiir die Erfiillung von Verwal=
tungseufgaben gelterden Finanzierungsregelungen.

1. Problemsicht N
Vor diesem Hintergrund ist auch der im Btreit

um die Finanzierung privater Aufgabenwahrnehmung
wiederholt vorgetragene, aber kaum belegte Batsz
zu verstehen, daB Aufwendungen fiir die Veranstal=-
tungen der ffentlichen Hend aus den &ffentlichen
Beushaiten abgedeckt werden miisse » dem Staat

die allgemeine Kostentragungspflicht fiir stastliche

Verwaltungsaufwendungen obliege.

1) KONOW, DOW 1972, 8.25 (27)

2) SCHLOTKE, Diss., S.26; davon geht auch
HELDEMANN, StGB 1975. 8.193 (194) ans
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‘a) Finanzierung kommunsler Aufgaben

Ein Anhsltspunkt fiir diese These kinnte sich aug
einem Vergleich mit der Finenzierung gemeindli-
cher Aufgaben ergeben. Sowohl dag Grundgesetz

alsg auch die Landesverfassungen schen Ausgleichs-
pflichten des Bundes bzw. der Linder fir die

den Gemeinden auferlegten Lasten vor.,

In Art.1o6 Abs.8 GG kommt dies darin zum Ausdruck,
daf der Bund fiir von ihm veranlaBte besonderse
Folgekosten aufzukommen hat.1) Uber die Beteili-
gung am Steueraufkommen hinaus partizipieren

die Gemeinden als Teil der Lipder am Lastenaug-
gleichssatz des Ari.104 s GG, der unmittelbar aur
zwischen Bund und Léndern wirkt.2’ Die Finanz
verantwortung der Linder ergibt sich wiederum

aus den einschlégigen Vorschriften der Landesver—
fassungen. Korrespondierend mit den Gemeinde-
erdnungen 80117 bzw, darf4) eine Ubertrsgung
von Aufgsben suf die Gemeinden nur erfolgen,

wenn fiir die Kostendeckung Sorge getragen ist.5
Ebenso wie die finanzverfassungsrechtlich abge-

1) vgl. insgesamt VOGEL/WALTER, BK, Rdnr.127 f£f
2) dazu NIEMEIER, sa0, 5.173 f.

3) vgl. Art.137 Abs.5 LVerf Hessen; Art.49 Abs.5
IVerf. Bheinland-Pfalz

4) vgl., Art.83% LVerf Bayern; Art,.44 IVerf Nieder—
sacheen; Art.78 LVerf BRW; Art.41 LVerf
Schleswig-Holstein; § 5 nds GemO; § 3 nw GemO;
Art.8 Abs.4 bayGemd

5) vgl. auch die Nachweise bei HEIDORN, Diss.,

<104 £,
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sBicherte Einnahmeverteilung1) beriicksichtigt
dies aber primir nur die von Art.28 GG getragene
besondere Stellung der Gemeinden im Gefiige der
bundesstaatlichen Wahrnehmungazusténdigkeiten,
Die im Zysemmenhang mit dem kommunalen Selbst-
verwaltungsrecht stehenden ¥erpflichtungen der
Lénder bedeuten zugleich Garantie der Finanzhoheit
der Gemeinden urd Finanzierungsverantwortung der
Lgnder fiir von ihnen veranlsaBte Ausgaban.a) Eine
vVergleichende Betrachtung hat der besonderen
Absicherung durch Art.28 GG Rechnung zu tragen.

b) Gewdhrtrigerhaftung und Garantiepflicht

Einen weiteren Ansatz bieten die in der Literatur
zur kommunaler Gouﬁhrtrﬁgerhaftunga) entwickelten
Gedanken.*) Nach STERN und BETHGE?) ist diese sus
dem Sparkasgonrecht beksnnte gesetzliche Pflicht
des Trégers, bei Zéhlungs-"insnttizieﬂ%'s) Iar
seine Sparksasse einzutreten, Ausdruck eines all-
gemeinen Prinzips.

Historisch beruht die gemeindliche Gewdhrtriger—
haftung dareuf, daB die Sparksssen frijher unseib-—
stéindige Einrichtungen waran.7 Sie wurden a}so

1) Problemiibersicht und Nschweige bei HEIDORN,
Dies., 5.116 fr,

2) vgl. HEIDORN, Diss., S.126 £f.; STERN, Grund-
fregen, 8.79 rr.

3) vel. Hans J.WOLFF, VuR - Bi.2, § 100 II ¢ 1

4) vgl. insgesamt: CLAUSEN, Sparkasse, 5.32 ff.;
EETL, Digs., 8.69; HEINEN, Dias,, 8.108;
PAGENECPF, Komm R, 5.357 mit weiteren Nachweisen

5) Offentlich-rechtlicher und privatrechtlicher
Rundfunk, S.82 FN 237

6) so pr.Ov&é, Pr¥wBL Bd.19 (1897/98), 8.280 (281)

7) dazu und zum folgenden: STERN/BURMEISTER, Die
kommunalen Sparkassen, 5.26 f.; KETL, Diss.,
5.69 f.; GRUTTRUP, Leistungeverwaltung, S.172 ff,
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‘unmittelbar in der gemeindlichen Verwal tungsorga-
_ nisation gefijhrt bazw, das Unternehmensergebnis
wurde nicht gesondert bilemziert. Trotz rechtlicher
Yerselbsténdigung dieser Institute wurde bis heute
auf eine Ausstattung mit eigenem Grundkapital
verzichtet. Dafiir {ibernimmt die Gemeinde kraft
Gesetz die Ausfallbiirgschaft gegeniiber dem
Glﬁubiser1). Ingoweit handelt es sich um eina
Gerantie im AuBenverhiltnis,) |
Im AnschluB an das pr. OVGs) hat gich die Uber-
zeugung gefestigt, daB diese Gewiihrtrigerhaftung
auch in des Innenverhiltnis von Gemeinde und Spar-
kasase hineinwirke®’, dareus die Prlicht zur Ab
deckung einer Unterbilanz resultiere. Allerdings
" sei dies pur im Rehmen der Kosmunalaufsicht durch-
letsbu-.5
Angeaichts der historischen Entwicklung sollten
nach der Haftungsintention sber nur die GlEubiger
geschiitzt werden. Gleichwohl meinen STERN und
EURMETSTERS) animiipend an das pr. 0ve?), ass die
Gemeinden schon deshelb zum NachschuB verpflich-
tet gind, um die Sparkassen zur Erfillung ihrer
Aufgaben instend zu setzen baw. zu halten. Erst
wenn die Aufgabe als solche hinfiillig wird, ent-
falle auch die Finanaierungsverantwortungsj.

1) zu den gesetzlichen Grundlsgen vgl. die Nache
weige bei den belegten Autoren

2) so auch die Ansicht von: STERN/BURMEISTER, Die
komsunalen Sparkassen, 5.26
undifferenziert: CLAUSEN, Sparkasse, 5.35;
vgl. TWIEHAUS, Kreditinstitute, 5.46, aber
auch S.48

3) pr. OVG, Pr.VwBl Bd.19 (1897/98), S.280 ff.

4) CLAUSEN, Diss., 5.35; HEINEN, Pisg., 5,108
m.w, N,

5) EKEIL, Diss., S.69; HEINEN, Diss., S.110
6) Die kommunalen Sparkassen, $.27

7) Pr¥wBl Bd.19 (1897/98), 8.280 (281)

8) vgl. LOHR, Satzungsgewalt, S.29
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Annliche Gedanken tauchen im Versicherungsrecht
auf, wenn die Gemeinden als Triger der Allge—
meinen Ortskrankerksgsen nachschuBpflichtig wer-
den, sobald diese ihre Regelausgeben nicht mehr
iiber Mitgliedsbeitrige abdecken kmnen.’ Nach
der Rechtsprechung des Bundassozialgerichtsz) -
und damit wird wieder der Bezug zum Finanzverfag—
sungarecht hergestellt - bewirkt sllerdings
Art.120 GG eine Verlagerung der Aufgabenverant-
wortung auf den Bund, Da die Ausgabenversntwortung
der Aufgabenverantwortung folgt, die Gemeinden
Teil der Liénder sind, soll sich der Amspruch der
Kassen gegen die Gemeinder nunmehr gegen den

Bund richten. Trotz der im einzelnen kritisch zu
wiirdigenden Annahme einmer unmittelbaren Haftungs-
verlagerung, der ungeldsten Frage nach der Aktiv-
legitimation der AOK gegeniiber dem Bund>’, wird
dem Grundgedanken, daB die Ausgabenverantwortung
der Aufgabenversniwortung folgt,weiter nachzugehen
sein.

¢) Arbeitshypothese

Ehnlick hHlt aunch OETTLEA) eine Haftung der
ffentlichen Hend fiir gegeben, wenn Sffentliche
Unternehmen bei der Erfiillung Sffentlicher Auf-
gaben in Schwierigkeiten geraten. Der all diesen
Ansichten zu Grunde liegende Satz, daB der Staat
fir die Wahrnehmung von Verwaltungeaufgaben ver—
antwortlich ist upd darum auch die Finanzierﬁngs—

1) so § 389 RVO; aber auch nur denn, wenn eine
Vereinigung von mehreren Ortskrankenkassen die
defizitdre Entwicklung nicht behebt.

2) BSG, Dem Gem 1972, 5.1198

3) zu Art,1l2e¢ GG F.KLEIN, Gemeinschaftsaufgaben,
5.125 (165 ff)

4) Archiv fiir 8ffentliche und freigemeinwirtschaft-
liche Unternehmen Bd.8, 8.193 (207, 210,224)



- 114 -

#erantwortung trigt, soll den nachfolgenden
Augfiihrungen als Arbeitshypothese voraﬁgestellt
werden. Die Frage, ob damit auch ein Anspruch
des Frivaten korrespondiert, ist davon gesondert
zu priifen.

2. Private und staatliche Wahrnehmungszustindigkeit

Die Suche nach einem im Sinne der Arbeitshypothese
allgemeinen Ausgleichssatz wird dadurch erschwert, .
daB sie verschiedene Ebenen zu beriicksichtigen
hat, Einerseits, und daran kniipfen die finanz-
verfassungsrechtlichen Vorschriften der Art.lofa f£f
GG an, geht es um die Zuweisung sachlicher Zu-
stindigkeiten, um die Eompetenzverteilung im
féderalistischen Verfagsungsgefiige. Wird die Wahr-
nehmung von Verwaltungsaufgaben durch Private
hiervon nicht erfaBt, bliebe andererseits fiir

eine vergleichende Betrachtung der finanziellen
Abhéngigkeit zwischen demMuttergemeinwesen

und seinen Unternehmungen kein Raum mehr,

a) Finanzverfassungsrechtliche Ausgensslage

Fiir das gesamte Finanzverfassungsrecht zentral
bedeutend ist der in Art.lol4 a GG statuierte
Lastenverteilungsgrundsaetz. Diese durch Grundge-
setzinderung vor 1969 eingefiigte Norm stellt

klar, da8 Aufgaben~ und Ausgabenverantwortung

in grunds#tzlich unldabarem Zusammenhang mitein-—
ander stehen.?) Die an Art.1o6 Abs.4 Ziff.1 GG(a.F.

1) siehe dazu: PATZIG, DVBL 1969, S.429 (432);
zum folgenden auch: STURM, DUV 1968, S.466 (470)
mit zahlreichen weiteren Nachweisen; ebensc
MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG, Art.lo4 a Rdnr.9 ff.;
vgl. aber auch ERICHSEN, EKonnexitdt passim
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angelehnte Formulierung des Art.104 a Abs.1 GG
verdeutlicht im systemstischen Zusammenhang mit
den Absdtzen 2 bis 5 die Verkniipfung von Aus—
gebenverantwortung und Verwaltungszustindigkeit.
Richt @irjenige ist fiir die Erfiillung einer

dufgabe schon versntwortlich, der sie per Gesetz
oder sonstwie formuliert1 » 8ondern derjenige,

dem eine Angelegenheit auf bundesstaatlicher

Ebene zu eigenverantwortlicher Wahrnehmung zuge—
wiesen ist,

Der Diktion nach scheint die Annahme gerechtfer=-
tigt, daf demit die prinsipielle Finanzierungsver—
antwortung desjenigen statuiert wird, der letsztlich
tiir die Erfiillung einer Aufgsbe verantwortlich
zeichnet. Eine solche Loslisung von nur bundes—
staatlich orientierter Konnexitdt zwischen Auf-
geben- und Ausgebenversntwortung, eine Erweiterung .
auf das Verhiiltnis zwischen dem Triger der Auf-
gabenverantwortung und einem in die ErfilIung
eingeschalteten Dritten wird durch den systemati-
schen Zusammenhang mit den Art.105 ff.GG zumin-
dest nich% unmittelber bestdtigt.

Die Aufgabenverantwortung ist insoweit Richtachnur
fir die Verteilung des Steueraufkommen32>, als
diese wiederum fendant zur Ausgabenverantwortung
ist., Die Einbeziehung der historischen Entwick—
lung,5 der teleologisch interpretierte Bedeutungs-

1) vgl. HEVLE, DOV 1966, 8.608 (613 f.) zur Lage
schon vor der Grundgesetzinderung

2) Die Einbeszichung der Gemeinden ist nur schein-
bar systemsprengend, da sie lediglich ihrer
besonderen Bedeutung innerhalb der Lander
gerecht wird,

3) vgl. etwa MAUNZ, Rundfunk, § 32 I
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‘inhalt des gesamten Finanzverfassungsrecht

zeigt vielmehr die Parsllelitit zwischen vertikal
wirkenden Kompetenznormen des Grundgesetzos

und finanzieller Absicherung der Eigenstindigkeit
von Bund und Landern.1

drt.104 a GG rekurriert alsc auf die Verteilung
der Aufgaben im bundesstaatlichen Verfasasungs-

. gefﬁge.a) folgt in seinem Abszatz 2 auf der
Ausgabenseite den Begonderheiten, wie sie gich
aus der Auftregeverwaltung ergeben.3

Gleichwohl setzt dies logisch voraus, daB die
angesprochenen Liénder bzw. der Bund such zur
Finanzierung ihrer Aufgsben verpflichtet sein
kfonen. Finanzverfassungsrechtlich erfaBbar sind
aber nur die Aufgeben, die in die sachliche
Zustindigkeit von Bund oder Lindern fsllen. Das
bedingt die EKlirung der Frege, inwieweit die
private Erfiillung von Verwaltungsaufgaben eine
endgiiltige Verlagerung bedeutet.

b) Private im féderalistischen Eompetenzsystem

Die Frage nach der Einordnung Privater im System
bundesgstaatlicher Aufgabenverteilung entspricht
in etwa den wvom Bundesverfassungsgericht4 entw
wickelten Gedanken zur Parteienfinanzierung.

Tm UmkebrschluR suas seiner Begriindung soll den

1) vgl. SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, GG, Art.104 a
Rdnr.l; BESSE, Bindung, S.104 f.

2) SCHMIDT-BLEIBTREU-ELEIN, GG, Art.104 a Rdnr.q

3) vgl. im einzelnen und zur Differenzierung zwi-
schen Zweck- und Verwzltungsausgaben: .
SCHMIDT-BLEIBTREU-KLEIN, GG, Art.104 a Rdnr.S;
PATZIG, DVB1 1969, S,429 (432)

4) BVerfGE Bd.20, 5.5 (101)
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Staat nur dann eine Finanzierungspflicht )
treffen, wenn jemand zum Bereich institutionali-
sierter Staatlichkgit gehdrt. Diese begrifflich
wenig prizise Feststellung 2’ deutet aber Zomin—
dest an, daB es auf die Affinitat privater Auf-
gabenerfiillung zur staatlichen Verwaltungsorgani-
sation ankommt.

Nach nahezu einhelliger Auffassung werden nun
weder Beliehene noch sonstige mit der Wahrnehmung
von Verwaltungsaufgaben betraute Private von den
Vorschriften der Art, 83 ff GG ausgeschlossén. 3)
E.R.HUBER *) weist darauf hin, daB der Begriff
Behdrde in Art. B4 GG als Stellen oder Crgane im
nicht~rechtstechnischen Sinne zu verstehen, also
nicht Ausdruck einer besonderen Verwaltungs—
struktur ist.5) Es kommt hier also nicht darauf an,
etwa den Beliehenen als Organ qualifizieren zu
kinnen. Nach den Materialien hatte der Verfas-—
sungsgeber im Abschnitt VIII des Grundgesetzes
vielmehr die Verteilung von Wahrnehmungszustindig-
keiten fiir die Erfiillung staatlicher Aufgaben im

1) im Gegensatz zu ihrem Rechtsgrund nach frei-
willigen Zuwendungen

2} so meint GOTZ, Wirtschaftssubventionen, &, 252,
¢s komme auf die Institutionalisierung der
Finanzbelange in der Verfassung an, rechnet
dazu das Berufsbeamtentum (Art. 33 Abs. 5 GG&),
die Kirchen (Art. 140 GG) und iberdies die
Parteien (Art. 21 GG)

3} vgl. BROHM, Wirtschaftsverwaltung, S, 215;
GRER, SKV 1967, S. 124; E.R. HUEER, WYwR Bd. 1,
S. S40; v. MANGOLDT-KLEIN, GG Bd. 2, 5. 2068:
MICHAELIS, Diss., S. 63; OSSENBUHL, VVDSERL
Bd. 29 (1971), S. 163; dagegen aber REUR, GrdR
II/1, S. 130 f.

4) WVwR Bd. 1, S. S4o f.

5) so auch MICHAELIS, Digs. S. 1273 dagegen aber
OBERMAYER, Verwaltungsakt S. 61
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: Angeq) und diente damit der Dekonzentration von
Verwaltungamachtbefugnissen.2) Die Einbeziehung
vorverfassungsméBiger Vorstellungen in des Grund=-
gesetz5 » die Kenntnis des Verfassungsgebers von
dem dem deutschen Steatsrecht seit langem bekann-
ten Institut der Wahrnehmung von Verwaltungaeuf—
g2ben durch Postate rechtfertigt die Annahme,

daB dieser Privaten keine Sonderstellung suBer-
halb der sllgemeinen sachlichen Zustindigkeit von
Bund oder Lindern eingeridumt werden solltea -
Einerseits wird die Ubertragung von Verwaltungs-—
aufgaben auf Private nicht durch Art.30,83 rf GG
beschréinkt. Andererseits bleibt auch die Privaten
iibertregene stastliche Aufgabe im Sinne der

Art .83 £t GG Angelegenheit des Bundes oder der
Lénder, da auf bundesstastlicher Ebene kein wei-
terer selbstﬁndi§er Yerwaltungsfunktionstriger
vorgesehen ist.5

1) zu den Materialien vgl. JOR Bd.1, 5.621

2) hier nicht auasschlieBlich im Sinne von Ein-
wirkungsbefugnissen im AuvBenverhiltnis zum
Biirger gedacht.

3) dazu OSSENBUHL, DOV 1965, 5.656 m.w.N.
4) vgl. MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG, Art.87 Rdnr.38;
OSSENBUHL, VVDStRL Bd.29 (1971), S.163

5) vgl. zur Sonderstellung der Parteien:
MENGER, ACR Bd.78, $.148 (161 £.)
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c) Stellung in der Staatsverwaltune

Zur Herstellung einer Vergleichslage mit der
Finanzierung stastsinterner Aufgabenerfiillung wird
im folgenden auf die Stellung des Privaten in der
staatlichen Verwaltung eingegangen.

Wie eingangs bereits dargelegt, ist der Private

als rechtlich selbstindiger Triger Gffentlicher Ver-
waltung nicht in die unmittelbare Staatsverwaltung
integriert.q) Nach Ansicht von BAGHOF 2) gehort

die "Wahrnehmung &ffentlicher (funktionell 'staat-
licher") Aufgaben durch natiirliche oder juristische
Personen des Privatrechts" auch nicht zum Bereich
mittelbarer Staatsverwaltung.3 Die Problematik
liegt darin, daBl mittelbare Stastsverwaltung be-~
grifflich staatsorganisatorische und —funktionelle
Elemente in sich vereinigt. Nach Bachof kime es
darauf an, daB die stastlichen Funktionen Sffent-
lich-rechtlich organisierten Trigern zugewiesen
sind.u Dem scheint auf Bundesebene die Differen-
zierung in Art.86 Satz 1 GG zwischen bundeseigener
Verwaltung und Verwaltung durch bundesunmittelbare
Kbrperschaften und Anstalten des Sffentlichen Rechts

1) siehe oben S.4ff
2) ABR Ba.83, 8.208 (232)

3) &hnlich PUTTNER, Unternehmen S.319; vgl. dagegen
Th, SCHRAMM, Staatsrecht S$.178 m.w.N.

4) vgl. such W. WEEER, Kérperschaften 5.68, da bei
privater Rechtsform Kérperschafts— und Anstalts—
charakter entfielen; in diesem Sinne vgl. auch
SCHACKE, J7 1966, 85.640; ferner ZEIDLER, VVDStRL
Bd.19, 5.208 (211 FN 15) zur Figur des Belieche-—
nen, der nicht Verwaltungstriger sein ktnne, da
seine Stellung nur von der Augsstattung mit obrig-
keitlichen Mitteln abhingt.
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Zu entsprechen. Dies weist die Aufteilung zwischen

— organisatorisch begriffen - unmittelbarer und mit-

telbarer Staatsverwaltung auf. Letztere liegt aber
immer dann vor, wenn sich der Staat zur Frfiillung
seiner Aufgaben der Hilfe anderer, ihrer Organi-
sationsform nach selbstidndiger Rechtssubjekte be-
dient, indem er diesen seine Aufgaben tbertragt.
Da selbst Art. 86 Satz 1 GG Sffentlich-rechtliche
Organisationsformen nur als Beispiel 2 fiir funk-
tionell bundesunmittelbare, aber organisatorisch
mittelbare staatliche Verwaltung nemnnt, wird auch
die THtigkeit Privater nicht ausgeklammert. 3) Sie
sind ebenso wie juristische Personen des &ffent-
lichen Rechts Tréger 6ffentlicher Verwaltung &
einerseits und Glied der Staatsorganisation 5)
andererseits.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, daB der Private
mangels Integration durch die Aufgabeniibertragung
der Staatsorganisation nur angegliedert wird. Als

rechtlich selbstindiger Trédger offentlicher Verwal-

tung gehort seine Tatigkeit zum Bereich mittel-

barer Staatsverwaltung. & Hinsichtlich der an einen

1) vgl. dazu Hans J. WOLFF, VwR Bd. 1, § 4; so
BACHOF, AGR Bd. 8%; S. 208 (231)

2) so v. MANGOLDT—KLEIN GG, Art. 86 Anm., ITTI 2 b

3) undifferenziert: MAUNZ, Rundfunk § 28 I 2, der
nicht zwischen Organlsatlonsform des Aufgaben-

tréigers und der Aufgabenerfiillung unterscheidet.

4) Hans J. WOLFF, VwR Bd. 1, § 4 I a

vgl. EOLERMANN, Wirtschaftslenkung S. 64 zum Pri-
vaten als Trager 6ffentl. Selbstverwaltung; dies
kennzeichnet hier entgegen MICHAELIS (Diss. S. 130)

nur in besonderer Weise die Selbstindigkeit des
Aufgabentrigers.
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Bestand von Yerwaltungsaufgaben ankniipfenden EKompe-
tenzbestimmungen der Art. 83ff GG nimmt er Teil an
der Stellung derjenigen Kirperschaft, die ihm die
Verwaltungsaufgaﬁé"ﬁbertrﬁgt, von der er seine sach-
liche Zustindigkeit ableitet.

d) Ausgestaltung nach Auftragsgrondsitzen

Die FPeststellung, daB die Erfiillung wvon Verwaltungs-
aufgaben durch Private ebenso wie die Verwaltungs-
tédtigkeit rechtlich selbsténdiger Sffentlich~recht-
licher Organisationen als mittelbare Staatsverwal-
tung zu qualifizieren ist, gestattet die wvergleichen-
de Betrachtung der fUr letztere geltende Finanzie-
rungsregeln, Hierfir bietet sich zunichst die Heran-
ziehung der im biirgerlichen Recht fiir Auftragsver-
hédltnisse geltenden Regeln an.

Nach zum Teil in Literatur 1) und Rechtsprechung
vertretener Auffassung ist das Innenverhiltnis zwi-
schen Staat und Privaten als o6ffentlich-rechtliches
Auftragsverhdltnis zu qualifizieren.s) Nach Hans J.
WOLFF 4 ist damit die Abgrenzung gegeniiber &ffent-
lich-rechtlichen Dienstverhdltnissen angesprochen.,
Fiir MICHAELIS 5) hebt sich die umfassende Rechte-
und Pflichtenbeziehung im Kahmen des &ffentlich
-rechtlichen Auftragsverhiéltnisses von den sog.
besonderen Gewaltverhdltnissen ab.

2)

1) Eans J. WOLFF VwR Bd.2 § 104 IIT; LEISKER, AOR
Bd.93, 8.161 {192); MICHAELIS, Diss. 8.183

2) BVerwG, BayVBl 1972, S.444 (445)

3} vdllig ablehnend, fiir unmittelbare Anwendung
des BGB SCHACK, JZ 1966, S.640 (641)

4) VwR Bd.2, § 104 IIT

5)

63

vgl. Hans J. WOLFF, VwR Bd. 2, § 74 I, II; ferner
TERRAHE, Diss. S. 89 ff; MICHAELIS, Diss., S. 128;
insbesondere zum Indienstgenommen: GAUSE, Diss.
S. 106; Jeweils mit welteren Nachweisen und Dar-
stellung des Problemstandes; insgesamt Hapns J.
WOLFF, Vertretung 8. 252

so auch v. MANGOLDT-KLEIN, GG, Art. 86 Amm., IIT 2
b, Art. 87 Apm. VI 6 a

%)

MICHAELIS, Diss. 5.183; er differenziert alsoc
nicht zw1schen Grund- und Betriebsverhdltnis;
vgl. auch STEINER, DOV 1970, S8.526 (530)



- 122 -

HEINZE 1) leitet daraus die'analoge Anwendbarkeit
der fiir biirgerlich~rechtliche Auftragsverhéltnissé
geltenden Ausgleichsanspriiche ab, deren Unfang aller-
dings durch die Beschrinkung auf die Erstatturng
notwendiger Aufwendungen ungewis8 ist.a) Die Gewih-~
rung eines Anspruchs aus Geachéftsfiihrung im 3)

oder chne a Auftrag wird dberwiegend, mit zum Teil
divergierenden Begriindungen abgelehnt.5

Die auch im Rahmen der Auftragsverwaltung auf Bund-
Lénder-Ebene und in der Beziehung LEnder-GemeindenG)
angesprochene Froblematik leidet unter dem biirger-
Iich—rechtlich vorgeprégten Begriffsverstindnis.

So sollen fiir die Landesverwaltung im Auftrage des
Bundes die im BGB normierten Auftragsgrundsitze
allgemein 7 oder zumindest im Bereich vereinbar-

1) Verteilung $.100

2) dazu vgl. EROHN, BB 1969, S.1233 (1236f); hier
allerdings nicht ganz einschldgig, da der Arbeit—
nehmer Auftraggeber fiir die Abfiihrung von Lohn-
steuer durch den Arbeitnehmer sein socll.

3) vgl. hierzu LFISNER, AUR Bd.93, S.161 (192);
Hans H, KLEIN, DVBl 1968, S.129 (130ff); SCHACK
JZ 1966, S.640(641)

4) vgl. insgesamt zur GoA im &ffentlichen Recht:
HOEFFFNER, Diss. passim; fermer: BAUR, DVBL
1965, 5.893; Haens H. KLEIN, DVB1 1968, S.129 und
gegignnunsa,kJus 1970, 8.561; SCHACK, JZ 1966,

5) vgl. MENGER-ERICHSER, VerwArch Bd.57 (1966),
8.377 (378); LANGE, DVBL 1971, 5.775 (779);
Hans H, KLEIN, DVBL 1968, 5.129(133); IPSEN,
AGR Bd.90 (1965), S.39% {426f); vgi. auch
ERNECCERUS-; , aa0 § 165 und ERMAN, NJW
1965, S5.421 dezu, daB GoA seiner Struktur nach
momentanes Einspringen fiir einen anderen bedeu-
tet, susgerichtet auf einen einmaligen, end-
giltigen Erfolg ’

6) vgl. dazu die ablehnende Stellungnahme von
PAPPERMANN, Anspriiche S.14ff

7} vgl. GRIFFEL, DOH 1957, S.246; GODSCHALK,
RiA 1959, S5.232
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barter 1 Auftragsverwaltung gelten 2). Die Kritik
setzt daran an, daBl es sich in der Regel weder hier
noch im Verhdltmis zwischen Staat und Privatem um
vertragliche Vereinbarungen handelt. Ist zwar fiir

die Existenz von Auftrigen ein VertragsabschluB
begrifflich nicht notwendig, da dieser auch durch
Gesetz oder auf Yrund Gesetzes durch Verwaltungsakt
ersetzt werden kann, so bedarf es Jjedoch fiir die
analoge Anwendung der biirgerlich-rechtlichen Auftrage-
vorschriften einer Identitdt in der von den §§ 662 ff
BGB vorausgesetzten Interessenlage. 3) Danach muf

ein besonderes Vertragsverhdltnis 4 zwigschen zwel
einander gleichgeordnet gegeniiberstehenden Partnern
entstanden sein. Eben dies ist aber in der iiber-
wiegenden Zahl der Eingchaltung Priwvater in die Wahr-
nehmung von Verwaltungsaufgaben nicht der Fall. ‘
Uberdies diirfte gerade auch bei vertraglicher Fn-
pflichtnahme die Regelung des'finanziellen Entgelts
wenig kritisch werden, da sie wvon den Partnern frei
ausgehandelt werden kann, 6) Dariiber hinaus kann

1) vgl. STURM, DOV 1966, S. 78 (81 £); im einzelnen
Darstellung und Nachweise bei ACHTERBERG, DVBL
1970, 8. 125 (130)

2) siehe aber auch BVerwGE Bd. 12, S. 253 (254);
BGHZ Bd. 16, S. 95 (99); HAMANN, GG, Art. 83 Anm.
B 7, insbesondere zur Kostenmtragungspflicht
Anm. B 3; dazu- auch: MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG
Art. 85 Rdnr. 8; vgl. ferner TRIEPEL, Delegation,
Se 375; zu Art. 8%5: Hans H. KLEIN, DVB1I 1968,
8. 131 :

3) BCHACK, JZ 4966, S. &40 (641)
4} ACHTERBERG, DVBl ‘1970, S. 125 (130)

5) vgl. zur Beleihung durch &ffentl.-rechtl., Ver—
trag und Qualifizierung als Auftragsverhdltnis:
HOEPFFNER, Diss. 5. 91; wie hier atc¢h: LANGE,
DVBL 1971, 8. 775 (779)

6} dazu: EHLERMAWK, Wirtschaftslenkung, S. 149
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‘auch bei analoger Anwendung des § 670 BGB nur Auf-
wendungsersatz geleistet werden, nicht aber Entgelt
fir den Einsatz persinlicher oder sachlicher Leji-
stungskraft durch den Auftragnehmer.1) Insoweit
basiert die Geschéftsbesorgung auf Unentgeltlich-
keit.

AbschlieBend sei darsuf bingewiesen, daB fiir Auf-
wendungsersatz aus Geschéftsfihrung schon deshalb
kein Raum bleibt, weil dem Privaten im Sinne dieser
Untersuchung die Verwaltungsaufgabe durch oder auf
Grund Gesetzes durch Verwaltungsakt iibertragen wird.
Insoweit ergeben sich die beiderseitigen Rechte und
Priichten nicht aus den Auftragsgrundsitzen des BGB
sondern aus dem Gesetz, das die Ubertragung-ermﬁgw
licht.2) Damit ist aber eine freiwilli§e Ubernahme
in oder chne Auftrag nicht vereinbar.” Da also
eine Regelungsliicke kaum nachweisbar gein wird,
zumindest aber die Interessenlage bei zwangsweiser
Beauftragung nicht der des BGB entspricht, bleibt
fir eine analoge Anwendung kein Raum.

1) zu den Nachweisen vgl. PALANDT-THOMAS, BGB,
§ 670 Anm.2

2) so BVerwG BayVBl 1972, S.444{445) zu Prif-
ingenieuren

3) PAFPPERMANN, a0 S,17 im AnschluR an OVG Miinster,
A4S Bd.16, 8.60 (69); IPSEN, AOR Bd. 90 (1965),
8.393 (427)
rur GoA: MAURER, JuS 1970, S.563; vgl.
EHTL.ERMANN, Wirtschaftslenkung S.61
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e Sachverantﬁortggg

Eine Finanzierungspflicht im Sinne dexr Arbeits-
hypothese 'setzt weiter voraus, daB der Staat
trotz Ubertrsgung seiner Aufgsben auf Private
dennoch weiter fir deren Erfiillung verantwortlich
bleibt.

a) Begriffliche Vorfragen

Die Sachverantwortung 1 zielt nun zundchat auf
Zweckerfiillung und hebt sich insoweit von der
Verwaltungsverantwortung ab. Im Rahmen der Auf-
tragsverwaltung wird so zwischen Verantwortung
des Bundes fiir die Sache und Verantwortung der
Lander fiir die verwaltungsmiBige Durchfiihrung bzw.
fiir die Bereitatellung des Verwaltungsapparates
dirferenziert.2 Dies ist auf die Beziehung zwi-
schen Ubertragungskdrperschaft und Privatem aber
nur beschridnkt i{ibertragbar. Auch dort wird der
Ubertragende als Triger der Sachversntwortung,
der Private als gustindig fiir die Ausfiihrung an-
gesehen. Dessen Vollzugszustidndigkeit beruht je-
doch auf Uberlegungen zur Verschiebung sachlicher
Zugténdigkeiten vom Bereich unmittelbarer hin zu
mittelbarer Staatsverwaltung (durch Private). Da-
gegen ist mit der Sachverantwortung umfassend eine
ataatliche Garantenstellung fiir die Wahrnehmung
staatlicher Angelegenheiten gemeint, die in der

1) zum Begriff ACHTERBERG, DVB1 1970, £.4125 (126)

2) daher auch die Pflicht der Liénder, Verwsltungs-
kosten der Auftragsverwaltung zu tragen: vgl.
MAUNZ-DURIG-HERZOG, GG, Art.85 Rdnr.S;

HAMANN, GG, Art.83 Anm.B 3; SCHAFER, DOV 1960,
S5.646
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Staatsorganisation selbst oder von seinen Gliedern
gefilhrt wird. Sie meint also eine von der Delega-
tion (oder Subdelegation) stastlicher kurgaben auf
unterstaatliche Organisationen unabhiingige, trotz
Eompetenzverschiebung gleichwohl beim Staat ver—
bleibende Letztverantwortlichkeit. Fraglich ist

nun, ob und, wenn ja, inwieweit der Stast verpflich-
tet ist, die tatsichliche Erfilllung eimer als Auf-
gabe des Staates erkannten Angelegenheit sicherzu-
stellen.

b) Demokratisches Prinzip

Zunichst bietet sich ein Rekurs auf die zur ver-
fassungsrechtlichen Notwendigkeit einer Stastsauf-
sicht D tiber die ordnungsgemiBe Erfiillung von Ver-
waltungsaufgaben entwickelten Gedanken an. Die the-
matische Relevanz wird dadurch indiziert, daf
Btaatssufsicht Symptom fiir die Existenz sachlicher
Verantwortung ist.

Die damit angesprochene Problematik ist durch den
Hinweis auf die Grundsitze perlamentarischer Ver-
antwortlichkeit grob skizziert.a) Politische Ver-
antwortlichkeit der Regierung gegeniiber dem Parla-
ment 3) oder auch ein selbstversténdliches unge-
schriebenes Verfassungsprinzip der quantitetiven
Beschrankung 4) gebietet die Staatsaufsicht. Dem
steht entgegen, daB es - wenn auch in sehr be-

1) so die {iberwiegende Ansicht; vgl. Hans J.WOLFF,
YwR Bd.2 § 104 ITT a 2; BRAND, Diss, S.69ff;
H. OBERMAYER, Verwaltungsakt S.146; siehe nach-
folgende Nachweise und bei MICHAELIS, Diss.
5.155 FN 21

2) vgl. REUSS, Grundrechte IIT/4, S.130f; ZEIDLER,
'DVBL 1973, S.719f

3) BOCKENFOERDE, Gleichheitssatz 5.251; OSSENBUHL,
VVDStRL Bd.29, S.161; E.R. HUBER, WVWwR Bd.1,
S.544

4) E,R. HUBER, WVwR Bd.1, S.544; vgl. SATZWEDEL,
VVDStEL Bd.22 (1965), $.206 {210); KRUSE, Diss.
5.60 (fir Notar:e ); MICHAELIS, Diss. 8.155
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schriinktem MaB - ministerialfreien Raum gibt. 17
BROUM 2) meint, die "Einheit des Staates” 3) sei
als Argument vollig ungeeignet; dies offenbare als
Relikt der Staatstheorie der konstitutionellen Mo-
narchie nur ein in festen Aur§abenbereichen des
Staates verhaftetes Denken.-u Entgegen REUSS 5)
sel Staatsaufsicht fiir die 6ffentliche Verwaltung
auch nicht wesensmidBig 6), bzw. auf Verwaltung, Ge-
setzgebung und Rechisprechung verstreut.

Dadurch reduziert BROHM das Problem auf die Frage
nach der Funktionentrennung. Zwar §eht er insowelit
mit dem Bundesverfassungsgericht
Verfassungsaufbau der BRD unter dem Aspekt gegen—
seitiger Kontrolle und MdRigung wiirdigt. 8 Damit
ist aber die Reichweite des demokratischen Prinzips
nicht erschipft, zumal die Notwendigkeit demokrati-
scher legitimation unberiicksichtigt bleibt.

einig, das den

1) RASCH, Verwaltungsorganisation 8. 47; &hnlich
DAGTOGLOU, Beteiligung, S. 152 -

2) Wirtschaftsverwaltung, S. 219

3) dazu: BOCKENFOERDE, Gleichheitssatz S. 252

4) vgl. im einzelnen: HEYEN, Beliehener, S. 59 f
5) Grundrechte III/1, S. 130 f

6) vgl. insgesamt: BROHM, Wirtschaftsverwaltung,
5. 219-224 und Wachweise bei HEYEN, Beliehener,
S. 58 ff

7) BVerfGE Bd. 7, S. 188; vgl. Nachweise bei LEIB-
HOLZ—R;NCK, GG, Art. 2o R@n. 16

8) im einzelnen zur Funktionenteilung:
BVerfGE Bd. 3, S. 247; Bd. 9, S. 279; Bd. 22,
5. 1M11; JZ 1960, S. 18 (20)
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Ausgangspunkt fir die im Problemaufrif angesproche-
ne Forderung nach staatlicher Aufsieht ist das in
Art. 20 GG formulierte demokratische Prinzip. Soweit
Aufsicht Folge erkannter Verantwortlichkeit ist,
gehen die Gedanken zur Sachverantwortung auf die
gleiche Quells zuriick. Die rechtsstaatlichen Er-
wigungen folgende Funktionentrennung 1), die Vertei-
lunglstaatiiche Gewalt auf verschiedene Funktions-
tréiger, ist hierbei zunichst unbeachtlich. Wesent-—
lich ist das Erfordernis dauernder 2) demokrati-
scher Iegitimation fir jegliches staatliches Han-
deln 3 « Insoweit beruht das rechtliche Kdnnen des
Staates auf dem Willen des Volkes, auf der "Aner-
kennung und Annahme™ 4) durch das Volk. Diese vom
Volk abgeleitete Féahigkeit, in staatsspezifischer
Welse handeln zu kdnnen, erfordert die auf Dauer
engelegte Riickkoppelung staatlicher Aufgabener—
fiillung an den vom Parlament reprisentierten Volks-
willen und verbietet gleichzeitig des Entlassen
staatlicher Aufgaben aus diesem Bezugssystem. Weder
die Einrichtung von Selbstverwaltungskdrpern > noch

1) OSSENBUHL, VVDStRL Bd. 29 (1971}, S. 159; zwar be-
deutet Rechtsstaatlichkeit nur formal Bindung al-
ler an das Recht und materiell Verwirklichung
idealen Rechts, erfordert von daher weder eine
bestimmte Staatsform noch Funktiomenteilung, so
kommt dieses Prinzip in der BRD doch durch die
Gewaltenteilung zum Ausdruck; vgl. STRACK, Rechts-
staat, 8. 49 ff, 93 £f, 137 £f

2) HESSE, Verfassungsrecht 8. 63

3) vgl. auch RITTER, JZ 1972, 8. ‘107 (111) dazu,
daB sich die Verwaltung ihre Legitimation nicht
in einem Akt der Selbstversorgung beschaffen
kamn; gbnlich ZEIDLER, DVBl 14973, 5. 719 £f

43} HESSE, Verfassungsrecht S. 55, 18

5) dies gilt selbst fiir Gemeinden insoweit, als sie
trotz ihrer verfassungsrechtlich exponierten
Stellung der Rechtsaufgicht unterliegen
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die verschiedenen Kooperationsformen 1), die in
der Tendenz zunehmende Beteiligung auBerstaatlicher
Gruppen an deriiindung von Verwaltungsentscheidun-
gen 2 vermbgen die notwendige, durchgiingige demo-
kratische Tegitimation zu ersetzen.

Unter diesem Aspekt kann auch KRUGER 3) nicht zZu-
gestimmt werden, der nur "gesellschaftliche Kollek-
tivgebilde", denen allein der "Charakter der Of-
fentlichkeit" eigen sei, fiir eine Beleihung in Be~
tracht zieht. Es kommt lediglich darasuf en, daB das
dem Steat vorbehaltene rechtliche Kinnem nicht zu
Gunsten suBerhalb des parlamentarischen Kontrollbe-
reiches stehender quasi-staatlicher Gebilde sufge-
ge¢ben werden darf. Das Gebot dauernder demokrati-
scher Legitimation hindert die Annshme, daB der
Staat sich auch nur voriibergehend seiner Verantwor-
tung entledigen kann. Wenn er also seine Aufgaben
(d.h. Rechte und Pflichten) an Dritte delegiert,
kann er sich gleichwohl vor einer Riickbindung

nicht freizeichnen, bzw. bleibt die Sachverantwor—
tung letztlich beim Stsat. -

¢) Garantensteliung des Staates

Die sachliche Verantwortung des Staates wird weiter
durch die Beweggriinde aktuslisiert und konkreti-
siert, die zur Formalisierung einer Tatigkeit als
staatliche Aufgabe fiihren.

Zundchst ist festzustellen, daB das &ffentliche
Interesse immer Voraussetzung und Grund fiir die
Zuweisung einer Angelegenhoit zum Bereich 5ffent-

1) vgl. die Interpretation zum Personenbefirderungs-
gesetz von ZUCK, BB 1969, S5.858f

2) vgl. auch kritisch: ZEIDLER, DVBl 1973, S.719
(727); RITTER, J% 1972, S.107 (108)

3) Staatslehre, 5.875
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lich-rechtlich organisierter Betdtigung sein mul. D
Die fiir staatliches Handeln spezifische "salus
publica" 2) ist Teil der in der Staatsorganisation
(i.w.8.) 3) mitgedachten Ordnungsfunktion. Das Ver—
sténdnis des Staates als Zweckschopfung # y als
Instrument 5 findet seiner rationalen Grund in der
Erkenntnis, daB es zur Sicherung des geSeilschaft—
lichen Miteinanders einer Uberindividuellen 6) Zwek-
ken folgenden Institution bedarf. ?) Zwar schwingen
in deren Ausgestaltung ethisch bedingte und genetisch
erklérbare Vorstellungen mit, aber gleichwohl hand-
delt es sich um ein gewillkiirtes Mittel zur Ordnung
des gesellschaftlichen Miteinanders, orientiert am
Wohle des Gemeinwesens.

1) Hans J. WOLFF, VwR Bd. 1, § 29;
PUTTNER, Unternebmen S. 200; vgl. insgesamt
MARTENS, Uffentlich, 8§ 9 £f

2} HABERLE, Offsntliches Interesse, S. 349 ff; zum
folgenden vergleiche auch oben sub I 2 b

3) zum Begriff: Hans J. WOLFF, EvStL 1966, Sp. 2198;
vgl, DERS., VwR Bd. 2, § 71 T =&

4) Ubersicht iiber die Staatszwecktheorien bei
R. HERZOG, Staatslehre S. 10?7 -£f, zZu den ver-
schiedenen Rechtfertigungsansitzen des Staates
gglaagie Darstellung bei: JELLINEK, Staatslehre,
- £f

5) vgl. in diesem Sinne: KELSEN, Staatslehre S. 4o:
"der Btaat als Mittel zur Realisierung irgendwel-
cher sozjialer Zwecke",

6) EELSEN, Staatslehre S. 15, aber auch zu den
Wechselwirkungen

7) JELLINEK, Staatslehre S. 263; ebenso wie EKELSEN
am Grundgedanken der. Wirkungseinheit orientiert,
leitet daraus aber bestimmte Finzelzwecke ab.

8) mach KOTTGEN, VVDStRL Bd. 6 (1929}, S. 105 (118)
beateht nur eine zufi#llige Identitat von staat—
lichen Eigeninteressen mit denen des Staatsvol—
kes; nach PUTTNER, Unternehmen §. 200 gehdrt die
Begrenzung aller staatl. THtigkeit auf das. Gee
meinwohl als Staatszweck zum Rechtsstaatsprin-
zip
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Unabhéingig vom Grad staatlicher EinfluBnshme dvurch
Uberwachung, Kontrolle, Lenkung bis hin zur pertiel-
len oder v6lligen Ubernahme bzw. Zuweisung einer
Angelegenheit zum staatlichen Bereich ist die ent-
sprechende stastliche Aufgabe immer unter dem Ge—
sichtspunkt des “ffentlichen Interesses an stastli-
cher Uberwachung bzw. Vollzugssicherung zu sehen.1
Dies hat seinen besonderen verfasgungsrechtlichen
Niederschlag im Grundrechtsbereich gefunden. So
steht der Eonflikt zwischen individueller Entfal-
tungsfreiheit und stastlichen Ingerenzrechten regel-
mEBig im Zeichen einer Eonkurrenz von Gffentlichen
und privaten Interessen. 2 Zu den dabei auftre-
tenden Wertungsfregen liegt eine iiber einzelne
Grundrechte hinausgehende umfangreiche Judikatur
vor.E) In Grundprinzip muB danach jegliche stastli-
che Einmischung auf Grund der Bedeutung einer Tatig-
keit fiir das Wohl des Gemeinwesens notwendig sein.4
Staatliche Ingerenz kann aber nur dann erforderlich
sein, wenn damit die Erfiillung einer dem privaten
Verfiigungsbereich entzogenen Aufgabe auch gicher-
gestellt wird. Dieser Agpekt sperrt zum einen die
Delegation staatlicher Aufgeben an Dritte zur freien
Verfiigung, kepnnzeichnet dariiber hinaus die Verant-
wortlichkeit des Staates als Garant fiir die ordnungs-
gemife Aufgabenerfiillung.

1) vgl. dazu schon oben sub I 2 b

2) zur Rolle des Gffentl. Interesses als ungeschrie-
benes Tatbestendsmerkmal MARTENS, VVDStEL Bd.30
(1972), 8.1 (17)

3) vgl. unter diesem Aspekt die Rechtsprechung zu den
"legitimen 6ffentl. Aufgaben™: BVerfGE Bi.10,
S.354 (363) Bd.11, 5.105 (126); Bd.15, 5.235 (241
Bd.17, 5.506 (318} und 5,371 (376£); Bd.19, S.330
(337); Bd.20, 8.150 (159); weitere Nachweise bei:
MROWZ, Edrperschaften, S.94f

4) BVerfGE Bd.18, $.315 (327); so aus der Sicht des
Subsidiaritdtsprinzips: RINCK, Wirtschaftsrecht,
Rinr.148
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a) Zwischenergebﬁis

Mit den vorstehend dargelegten Grundziigen stastli-
cher Sachverantwortung ist die Stellung des Staates
im Rahmen der Erfiillung von Verwaltungsaufgaben in
zweierlei Hinsicht umrissen. Zum einen handelt es.
sich um die Riickbindung des Staates an das Volk.

Zum anderen wird unter Rekurs auf das vom Grundge-
setz rational verstandene Wesen des Staates das Wohl
der Allgemeinheit als Bedingung und Grund fiir die
Ubernahme einer T#tigkeit in den Bereich des Staat—
lichen angesehen. Der Staat als Garant fiir die ihtm
im Offentlichen Interesse zugewiesenen Aufgaben
trédgt notwendig auch die sachliche Verantwortung fiir
deren tatsichliche und ordnungsgeméiBe Erfiillung.
Darsus ergibt sich, daB die staatliche Letztverant-—
wortung an der Verwaltungsaufgabe weder delegier-
noch verzichtbar ist. Sie wird auch nicht durch die
Einrichtung von Selbstverwaltungskdrpern obsolet.

4, Finangierungsverantwortung

Die vorstehenden Ausfilhrungen zur staatlichen Letat-
verantwortung haben sich auf prinzipielle Fragen
beschridnkt. Im folgenden wird darauf einzugehen

sein, inwieweit damit eine Finanzierungsverantwortung
und eine Finanzierungspflicht des Staates im ein-
zelnen verbunden sind.

a) Grundlagen einer Finanzierupngspflicht

Bei der Sachverantwortung handelt es sich zundchst
um Garantiepflicht dafiir, daB eine dem Staatsverband
zuerkannte Aufgabe auch tatsichlich erfiillt wird.

In diesem Zusammenhang wurde oben bereits die
Staatsaufsicht als eine notwendige Folge angespro-
chen. Dies wird vom Bundesverfassungsgericht neue-
stens im Urteil zum niederséchsischen Hechschul-
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Vorschalt-Gesetz bestitigt.’ Unabhingig von der
Frage, ob die Grundrechte iiber ihre Abwehrfunktion
hineus als Teilhabe- oder gar Leistungsrechte anzu-
gehen sind 2), Kommt darin zum Ausdruck, daf der
einmal mit einer Aufgabe befaSte Stmat such fiir

die Sicherstellunz und zwar fiir die dauernde Kon—
trolle, Uberwachung urd EKorrektur verantwortlich
ist. Gleichwohl steht ibhm in organisatorischer Hin-
sicht ein weiter Ermessensspielraum zu, dessen Gren-
zen hier durch die staatliche Sachverantwortung

und die Grundrechte markiert werden. In diesem Rah~
men ist ibm allerdings die weitere Ausgestaltung
des "Wie" einer verantwortungsgerechten Sicherstel—
lung iiberlassen.

Da Aufgabenerfiillung aber chne gleichzeitige Sicher-
stellung ibrer Finanzierung in Hinblick sowohl suf
die verwaltungswiBige Durchfiihrung als auch suf
potentielle Zweckausgaben undenkbar ist, sind inso-~
weit Sach- und Finanzierungsverantwortung unlégbar
miteinander verkniipft. Ist der Staat also im Rehmen
seiner Letztverantwortung gleichzeitig fiir die
finanzielle Gewdhrleistung der Aufgabenerfiillung
verantwortlich, so zeichnet sich auch hier eine
Garantenstellung des Staates ab. Daraus ist eine
unmittelbare Finanzierungspflicht des Staates selbat
aber nur beschrinkt ableitber.

Primdr beinhaltet die globale Verantwortung des
Staates nur eine Pflicht, die Finanzierung iitber—
haupt sicherzustellen.

1) NIW 1973, S.1176 (1177f) und dszu den kriti-
gc?gn1ﬁericht von MENGER, VerwArch Bd.65 (1978),
e

2} umfassend: v. MUTTUS, VerwArch Bd.&4 (1973)
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b) Reaslisierte Finsnsierungsverantwortung

Das vorstehend Gesegte mag durch einen {berblick iiber
die vielfdltigen, differenzierten Realisierungsformen
verdeutlicht werden.

Neben der mittelbaren Finanzierung durch Zuwendungen
aus dem allgemeinen Steueraufkommen sind die
Tréger Sffentlicher Verwaltung zum Teil selbst mit
dem Recht zur Erhebung von Abgaben (Gebiihren, Bei-
trige) ausgestattet 2 « Mit letzterem suf einer
Stufe steht die im Vertrag mit Uritten abgesicherte
”Einanzierung ven Verwaltungsaufgaben, soweit Jene
demn Gedanken des Leistungsaustausches verhaftet sind.
Davon zu unterscheiden ist wiederum der innerbe—
triebliche Verlustausgleich im Rahmen der Mischver—
weltung Gffentlicher Unternehmen.

Wie oben zur urspriinglichen Intention des Bundes—
bahngesetzes ausgefiihrt wurde, wird die defigitiire
Wahrnehmung von Verwsltungsaufgeben dureh Uber-
schilsse suf gewinnorientierten Tdtigkeitessektoren
desselben Unternehmens ausgeglichen. 5 Allerdings
wird diese Finanzjerungsmethode dedurch verschlei—
ert, daB nur das Unternehmensergebnis in die &f-
fentlichen Haushalte eingestellt wird.

Dariiber hinaus wird das System durch vielfdltige

. Formen offener und verdeckter, direkter und indi-
rekter Subventionen erweitert. Eben diese inter-
essieren hier nur mehr am Rande, da es sich um

ibren inneren Grunde nach freiwillige Zuwendungen
handelt. Sie sind nicht unmittelbar aus der Sach-
verantwortung ableitbar, vermigen aber eine Nach-
schullpflicht des Staates ihrem AusmaB nsch zu be-
grenzen.

1) zum Steuerstaatsprinzip vgl. KUPTIGEN, VVDStRL
Bd. 6 (1929), 8.105 (121£) .

.2} vgl, im einzelnen Hans J. WOLFF, VwR Bd.1,
§42 3T a2

3) THIEMEYER, Gemeinwirtschaftlichkeit, 5.219 be-
zeichnet diese Form als Lastenausgleich durch
interne Subventionierung; vgl. im einzelnen die
Darstellung dort
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Gegenliber diesem in groben Ziigen dargestellten
System, das nach dem MaBe seiner in der Praxis
allenthalben zu. beobachtenden Mischformen weiter

zu differenzieren wire, ist die Stellung des Mutber-
gemeinwesens sls Eigentiimer von untergeordneter
Bedeutung.1) Die privatrechtliche Zurechnung kraft
Figentum oder Verfiigungsmacht wird gegenstandslos
oder zumindest von der Sorgepflicht iiberlagert, die
dem Steat global und den Ausfiihrunggsorganen durch
Gesetz im einzelnen zugewiesen wird.

¢) Finanzierung privater Aufgabenerfiillung

Die mamnigfachen Konkretisierungsformen der Finan-
zierungsverantwortung sind ebenso bei der Einschal-~
tung Privater in die Erfiillung von Verwaltungsauf-
gaben zu beobachten.

Die Stellung der Notare wurde in diesem Zusammen-—
hang bereits angesprochen.a) Ie Prinzip &hnlich,

im einzelnen wesentlich differenzierter s%nd die
Technischen lberwachungsvereine ebenfalls mit dem
Recht zur Gebiihrenerhebung ausgestattet, kehren
dieses aber zum Teil in Form eines Gehalta an die
Sachversténdigen aus. Ferner erfolgt die Einschal—
tung Priveter in die Erfiilllung gemeindlicher Ver-
sorgungseinrichtungen unter gleichzeitiger Finan-
zierung iiber das Gebilhrensufkommen. Gerade der kpri-
tische Fall, in dem die Finanzierung privater Auf-
gabenerfillung nicht ausdriicklich geregelt ist,
zeigt Affinitéten zur Mischverwaltung durch &ffent-
liche Unternehmen auf. Hier wie dort bedient sich
der Staat leistungsfihiger Apparaturen, um die Auf-
gabenerfiiliung sicherzustellen. In der rechtlichen
Konstruktion identisch ist der Private gehalten,

1} vgl. die Kontroverse zwischen LANGE, DVBl 1971,
S.??B*(??G%; und wie hier: FROMM, DVB1 1971,
5.780 (781

2) siehe oben sub IV
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die Aufwendungen fiir die Erfiillung von Verwaltungs-
aufgaben durch Uberschiisse aus sonstiger T&tigkeit
selbst zu tragen.

Hat der Uberblick iiber die Finanzierungsformen ge-
zeigt, daB dem Staat ein umfassendes Imstrumenta—
rium zur finanziellen Absicherung der Aufgabener-
fillung an die Hand gegeben ist, so kann eine Finan-
zierungspflicht des Staates selbst nur damn eintre—
ten, wenn von ihr allein die Aufgabenerfillung ab-
hingt. Da sie also nicht notwendig Folge der all-
gemeinen Finanzierungsverantwortung ist, fihrt die-
se auch nicht automatisch zum Ausgleich fiir die Wahr-
nehmung von Verwaltungsaufgaben durch Private.

Se Aufgabenwahrnehmung und Kostentragung

Unter dem Aspekt funktiomsgerechter Finanzierung
ist auf der Grundlage vorstehender Darstellung zwi-
schen der Pflicht zur Aufgabenwahrnebmung und der
Ausgestaltung der Kostentragungspfliecht streng zu
unterscheiden. Allein die Tatsache, daB mit der
Zuweisung von Verwaltungsaufgaben nicht immer .
gleichzeitig die Finanzierungsfrage ausdriicklich
mitgeregelt ist, rechifertigt nicht die Annahme
einer diesbeziiglich indifferenten Haltung des
Staastes. Implicite wird vielmehr auch die Pflicht
des Privaten begriindet, die Aufwendungen fiir die
Erfiillung von Verwaltungsaufgaben durch {fberschiisse
aus anderen Tadtigkeiten selbst zu tragen.

Daran kniipft die Frage an, ob und wann diese den
Mischverwaltungsprinzipien &hnliche Methode nicht
mehr zu rechtfertigen ist, ob dadurch die Wahrneh-
mungspflicht hinfdllig wird oder ob der Staat dann
selbst zur Finanzierung verpflichtet ist.
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a) Pefizit und Hinstandspflicht

Im wesentlichen unproblematisch ist der Fall, daB
der Private - aus;ﬁelchen Griinden auch immer 1/ —
Tinanziell nicht zur Aufgsbenerfiillung imstande ist.
In diesen Zusammenhang gehdrt die in der Literatur
zur Garantiestellung der Gemeinden fiir ihre Spar—
kassen entwickelte Auffassung. 2 Leidet die ord-
nungsgemdfe Aufgabenerfiillung unter den Ligquiditdts-
schwierigkeiten des Aufgabentrigers, so wird die
Sachverantwortung_zur Finanzierungspflicht aktuali-
siert. Allerdings ergeben sich fiir die kommunalen
Sparkassen insofern Sonderprebleme, als ihre ur-
springlichen Aufgaben zunehmend im Schwinden be—
griffen sind, so daB damit eine staatliche Sachver—
antwortung obsoclet zu werden droht. Aktuell wird die-
se Finanzierungspflicht z.B. fiir diejenigen NE-Bah-
nen, bei denen aus ILiquiditétsgrinden eine ordnungs-—
geméiBe Erfiillung der ihnen ibertragenen Befdrderungs-
aufgaben nicht mehr gewdhrleistet ist. 2 Die unmit—
telbare staatliche Finanzierungspflicht tritt zo-
mindest so lange ein, bis die tatséichlichen Voraus-
setzungen fiir das vom Staat urspriinglich gewdhlte
System der (partielien) Eigenfinangzierung wieder
hergestellt sind oder aber der Staat eine andere
Aﬁfgabenerfﬁllungs- oder Finanzierungsform widhlt,
Auf Grund seiner Garantiestellung tritt also seine
unmittelbare Finanzierungspflicht mangels ander~
weltiger Sicherstellung der Aufgebenerfiillung ein.
Etwas anderes konnte nur damn gelten, wenn mit der
hinfédllig gewordenen Kbstentragungsregélung auch

1) eine Finanzierungspflicht entfallt allerdings
schon danm, wenn die Ubertragung swangsldufig
zur Illiquiditédt fihrt, also von daher rechts—
¥;3§1g 1st; vgl. dazu die Ausfiihrungen oben sub

2) 5.8. sub ¥ 1 b

%) vgl. dazu KONOW, DOV 1972, 8. 25 (27) und Nach-
welse oben sub I .
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die Verweltungsaufgabe obsclet wiirde und demit die
Letztverantwortung des Staates entfiele. Da jene
aber nur Begleitumstand einer fir so notwendig ge-—
haltenen Aufgabe ist, daB diese in den Bereich des
Stastlichen Uberfiihrt wurde, kann sieh der Stast
auch nicht ohne weiteres der Verantwortung fiir ihre
Erfiillung entledigen.

b) Gleichhéit und Finanzierung

Die Lage stellt sich anders dar, wenn der Aufgaben—
erfiillung rein tatsichliche Griinde nicht entgegen-
stehen, wenn die Wahrnehmungspflicht als solche

swar verfiassungsrechtlich unbedenklich, die vom

Stast in Verfolg seiner Sach- bzw. Finanzierungs-
verantwortung getroffene Kostenregelung aber davon
losgelost rechtlich zu beanstanden ist. So kann der
Private selbat zur Kostentragung herangezogen wor-
den sein, weil nach der Marktlage oder suf Grund
staatlicher Preislenkung die Abwilzung suf Abnehmer
anderer von ihm angebotener Leistungen nicht in Be-
tracht kommt. Wenn eine Abgeltung weder iiber (kosten-
deckende) Gebiihren direkt noch iiber die Preisbildung
suf anderen T&tigkeitsfeldern zu erreichen ist, so
ist eine Affinitdt zu zweckgebundenen Abgaben 1
unverkennbar 2). In der Wirkung &hnlich wird der
Private {iber den Zwang zu innerbetrieblichem Ver-
lustausgleich verdeckt zur Finanzierung &ffentli-
cher, d.h. hier staatlicher Aufgaben herangezogen.
Dies wird jim BeschluB des Bundesverfassnngsgerichts3
zur Begrenzung der Tﬁtigkeitsentschﬁdigﬁng fir ge-
richtliche Sachversténdige evident. Finerseits diene
die Entschidigungsregelung - entgegen dem friiheren

1) insgesamt hierzu MUSSGNUG, Abgabe 5.259ff

2) so auch OSSENBUHL, VVDStRL Bd.29 §1974), 5.18%;
THIEMEYER, Gemeinwirtschaftlichkeit, 5.223

3) AS Bd.33, S.240ff
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Verglitungsprinzip - dem Interessenausgleich zwischen
Sachversténdigem und rechtssuchendem Publikum, an-
dererseits entlaste sie die Gffentlichen Haushalte.

Diese Entlastungsfunktion steht immer denn im Mit-

telpunkt, wenn der Indienstgenommene unentgeltlich
zu Sozialleistungen fiir Dritte hersngezogen wird.1

Der Ansatz wird nicht dadurch verdndert, da8 der
Private seine Kosten auf die Abnehmerschicht anderer
Leistungen sbwilzen kann., Die mittelbare Heranzie-
hung zur Finanzierung staatlicher Aufgaben iast wie
bei der Mischverwaltung Sffentlicher Unteéhehmen
spitestens dann HuBerst problematisch, wenn derge-
stalt verschiedene Betriebseinheiten aneinander
gekoppelt werden, die Abnehmer auf Gewinnmaximierung
kalkulierter Leistungsengebote die Defizite auf dem
Sektor der Verwaltungsaufgaben mitzufinanzieren ha-
ben.a) In besonderem MaBe anfillig sind hierfiir

die (rechtlich oder tatsichlich) monogolistische
Strukturen aufweisenden Unternehmen.3

Gleichwohl haben diese Aspekte in der Trennung wvon
Wahrnehmungspflicht und Finanzierungspflicht des
Privaten nur Auswirkungen auf den Ausspruch der
Steuerungerechtigkeit, der Verletzung des Gleich-
heitssatzes. Art.3 Abs.1 GG bietet nmicht nur deshalb
keinen Anspruch suf Finanzierung, weil dem Staat
hierfiir verschiedene Moglichkeiten zur Finanzierung
(unmittelbar oder iiber Abgamben) offenstehen.

1) zu den Bedenkeﬁ gegen eine derartige Umverteilung
RUFNER, Formen S5.161; unter Hinweis auf STERN-
PUTTNER, Grundfragen S5.95

2) keine Bedenken gegen den innerbetrieblichen Ko-
stenausgleich zwischen Persomen- und Giiberver-
kehrssektor bei der Bundesbahn hat das BVerfGE
Bd.16, 5.137 (175)

3) dezu RUFNER, Formen S.161; insbesondere zur Bun-
desposat S.159
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Wenn zum einen die Kostentragungspflicht des
Privaten rechtswidrig ist, entfdllt fiir diesen
auch die notwendig sn die Finanzierungsfrage ge-
koppelte Fflicht zur Aufgabenwahrnebmung. Zum snde-
ren wird dsdurch nicht die sachliche Zustindig-
keit des Privater beseitigt. Ebensowenig wie im
Fall der tatsédchlichen UnmSglichkeit kann dem Pri-
veten daraus ein Anspruch erwachsen, da die hiermit
zur Finanzierungspflicht aktualisierte Finanzie—-
rungsverantwortung aus dem demokratischen Prinzip
abgeleitet dem Volke insgesamt gegeniiber besteht.

Insoweit ist der Wahrnehmung von Verwaltungsauf-
gaben durch Private die staatliche Finanzierungs-
verantwortung zur Seite gestellt. Mit Aktualisie-
rung staatlicher Finanzierungspflicht korrespon-
diert aber nicht notwendig auch ein Anspruch des
Privaten.

Lebenslauf

Am 14, Juni 1945 wurde ieh als 4. Sohn des Bun-
desbahndirektionsprisidenten br. Ing. Carl-Heinz
Fekhardt und seiner Ehefrau Linde, geb. Mack,

in Kirchheim/Neckar geboren. Ich bin deutscher
Staatsangehdriger.

Nach den Schuljahren in Gelsenkirchen, Duisburg
und Minden legte ich dert im Februar 1965 die
Reifepriifung ab. Bis 1967 war ich bei der Bun—
deswehr und nahm im .88 1967 in GieBen das Jura-
studiuvm auf. Im WS 1969/7¢ wechselte ich nach
Minster, studierte gleichzeitig Betriebswirt—
schaft und beendete das Jurastudium im November
1971 mit dem . Staatsexamen.

Nach einem halben Jahr Referendardienst wurde
ich im Juli 1972 zur Durchfithrung der Promotion
beurlaubt. Bis Ende 1973 verwaltete ich gleich-
zeitig eine wissenschaftliche Assistentenstelle
an der Universitdt Miinster. Zur Zeit stehe ich
im Vorbereitungsdienst des Landes Hessen.

Limburg/Lahn im Februar 1974





