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Vorwort

Subventionen werden nicht nur auf nationaler Ebene von Bund, Lindern
und Kommunen, sondern zunehmend auch durch die Europiischen Gemein-
schaften als Instrument 6ffentlicher Zweckverwirklichung eingesetzt. Die da-
fir jeweils geltenden Rechtsregeln sind unterschiedlich, das Vélkerrecht enthilt
bisher nur vereinzelt einheitsstiftende Vorgaben. Jede Subventionsvergabe ist
jedoch im Rahmen der Zwecksetzung und Zweckverwirklichung mit gleichen
oder zumindest dhnlichen Rechtsfragen konfrontiert, die haufig gleiche oder
ihnliche Losungen hervorbringen. Dieser Gedanke bietet Anlafl und Per-
spektive, nach lingerer Zeit wieder einmal das Subventionsrecht insgesamt zu
untersuchen: Eine parallele Betrachtung des jeweils einschligigen Rechts soll
nicht nur gemeinsame Sachstrukturen des Subventionswesens, sondern auch
Grundlinien einer einheitlichen Subventionsrechtsordnung erkennen lassen.

Diese Untersuchung wurde im Mirz 1998 abgeschlossen und im Sommerse-
mester 1998 von der juristischen Fakultit der Ludwigs-Maximilians-Universi-
tat Miinchen als Habilitationsschrift angenommen. Die Deutsche Forschungs-
gemeinschaft hat ihre Entstehung durch ein Habilitationsstipendium und ihre
Veroffentlichung durch einen Druckkostenzuschufl unterstiitzt. Rechtsakete,
Literatur und Rechtsprechung konnten bis 1.1.1999, in Einzelfillen auch dar-
Uber hinaus, beriicksichtigt werden. EU- und EG-Vertrag werden in der konso-
lidierten Fassung des Amsterdamer Vertrages zitiert; da sich verwendete Zitate
iiberwiegend noch auf die alte Zihlweise beziehen, lief§ sich hier eine gewisse
Uneinheitlichkeit nicht vermeiden.

Dank gebiihrt in erster Linie meinem akademischen Lehrer Prof. Dr. Dr. h.c.
Klaus Vogel. Als Assistent an seinem Lehrstuhl hat er mir den fiir Promotion,
Habilitation und andere Forschungsprojekte notigen geistigen und zeitlichen
Freiraum gewihrt. Mehr denn zuvor gilt das im Vorwort zur Dissertation Ge-
sagte: Sein Rat, seine Geduld und sein Vorbild haben diese Arbeit, aber auch
meine Entscheidung, Wissenschaft als Beruf zu betreiben, wesentlich gefordert.
Herrn Prof. Dr. Dr. Udo Di Fabio danke ich fiir die kurzfristige Ubernahme
und ziigige Erstellung eines engagierten Zweitgutachtens.

Zahlreich sind zumeist diejenigen, die die Anfertigung einer Habilitations-
schrift direkt oder indirekt fordern. Hervorheben mochte ich die anregenden
Diskussionen in der Gruppe ,,Lu 29“ sowie die konstruktive Schicksalsge-
meinschaft mit Rainer Prokisch. Bedanken méchte ich mich auch fiir die Un-
terstiitzung durch meine neuen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in Greifs-
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wald, allen voran meiner Sekretarin, Frau Anke Buschner. Geistige und mate-
rielle Basis fiir das Gelingen des Habilitationsprojektes war meine Familie,
meine Frau Katja und meine Kinder Janna und Niklas. IThnen mochte ich auch
diese Arbeit widmen.

Michael Rodi
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Einleitung

Die nachfolgende Untersuchung stellt die Subvention als Instrument 6ffent-
licher Zweckverwirklichung dar. Ein derartiger Versuch ist bisher nicht unter-
nommen worden. Zwar ist das Subventionsrecht schon lingst nicht mehr eine
»Licke der 6ffentlich-rechtlichen Forschung® oder eine ,,wissenschaftliche ter-
ra incognita“, wie Arnold Kottgen zu Beginn der 50er Jahre noch zutreffend
feststellte.! Als Meilensteine der durch solche AufSerungen herausgeforderten
Hinwendung zu diesem Rechtsgebiet seien an dieser Stelle, angesichts einer
kaum zu iibersehenden Flut von Publikationen? nur exemplarisch, die bahnbre-
chende Schrift von Hans Peter Ipsen iiber die ,Offentliche Subventionierung
Privater®?, die Monographien von Volkmar Gotz* und Wilbelm Henke® tiber
das Recht der Wirtschaftssubventionen, die Behandlung des Themas ,Verwalten
durch Subventionen” durch die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
1966 in Graz® sowie des Themas ,,Ordnungsrahmen fiir das Recht der Subven-
tionen“ durch den Deutschen Juristentag 1984 in Hamburg” genannt. Ange-
sichts dieser ,Vorarbeiten“ erscheint es zumindest als iiberzogen, wenn Rolf
Stober, mit Blick auf die Wirtschaftsférderung, kiirzlich meinte, eine dogmati-
sche Durchdringung des Subventionsrechts stehe noch aus.?

Allerdings kommt mit dieser Aulerung ein nach wie vor bestehendes Unbe-
hagen an einer vermeintlichen ,,dogmatischen Unterbilanz“’ und der ,,Kraftlo-
sigkeit der Bemithungen um die Leistungsverwaltung®!® zum Ausdruck. Dieses
entladt sich immer wieder, in der Hoffnung auf das Gesetz als zentralem Ord-
nungsfaktor, im Ruf nach einer umfassenden Kodifizierung des Subventions-

U A. Kottgen, DVB1 1953, S. 487.
2 Vgl. dazu im Uberblick die Nachweise im Literaturverzeichnis.
3 H. P Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, 1956.
4 V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966.
5 W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, 1979.
Mit den Referaten von Hans Peter Ipsen (VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 257 ff.) und Hans
Friedrich Zacher (aa0., S. 308 ff.).
7 Mitdem Gutachten von Albert Bleckmann (Band I — Gutachten — Teil D) und dem Refe-
rat von Karl Heinrich Friauf (Band II - Sitzungsberichte — Teil M).
8 R. Stober, BB 1996, S. 1845,
9 E Ossenbithl, DOV 1971, S.515, sowie, unter Bezugnahme hierauf, O. Bachof,
VVDStRL Bd. 30(1972), S.212f.
10 H.FE Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S.312.

EN
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rechts.!? Vor einer derartigen Verengung der Diskussion, sei sie nun rechtspoli-
tisch motiviert oder durch Ausfihrungen zum Gesetzesvorbehalt verfassungs-
rechtlich eingefordert, hat bereits Hans Friedrich Zacher'? zu Recht gewarnt,
macht doch auch eine gesetzliche Regelung eine angemessene Systematik des
Subventionsrechts nicht entbehrlich, im Gegenteil: sie setzt sie voraus.

Die augenfillige Diskrepanz zwischen herausragenden wissenschaftlichen
Leistungen bei der Durchdringung des Subventionsrechts einerseits und den
nicht zu bestreitenden Defiziten des entwickelten Instrumentariums zur Lo-
sung anstehender Rechtsprobleme andererseits ldf8c sich am ehesten dadurch
erkliren, daf} sich die Schwerpunkte der Problemstellungen und damit auch der
rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung in den vergangenen 50 Jahren
durchgreifend gewandelt haben. Um manche ,alten® Streitfragen ist es in letzter
Zeit ruhiger geworden, sei es, weil sie befriedigend geldst werden konnten, sich
thre Bedeutung im Lichte verinderter rechtlicher oder tatsichlicher Umstinde
relativiert hat, oder sei es schlicht, weil alle Argumente ausgetauscht sind und
ein weiteres Arbeiten an dogmatischen Alternativen angesichts einer fest eta-
blierten und von der Rechtsprechung bestatigten Praxis wenig erfolgverspre-
chend scheint. Zur gleichen Zeit haben sich jedoch neue Konfliktlinien und
Problemschwerpunkte herausgebildet, insbesondere im Zuge einer zunehmen-
den europarechtlichen Uberlagerung des nationalen Rechts. Eine kurze Skizze
dieser zwei entgegenlaufenden Stromungen, die als Rechtfertigung fiir eine
grundlegende Neubefassung mit dem Subventionsrecht dienen sollen, mag dies
veranschaulichen.

Unter der Geltung des Grundgesetzes war die Rechtswissenschaft zunichst
aufgrund praktischer Erfordernisse damit konfrontiert, begriffliche!3 und kon-
struktive Fragen der Abwicklung von Subventionen zu kliren. Diese beriihrten
insbesondere die Schnittstelle des 6ffentlichen Rechts zu privatrechtlichen Ge-
staltungen und die Einschaltung (privater) Dritter bei der Subventionsvergabe
(Subventionsmittler).!* Markantes Beispiel hierfiir ist Hans Peter Ipsens Schrift
»Offentliche Subventionierung Privater” aus dem Jahre 1956 mit der Entwick-
lung der sogenannten ,Zwei-Stufen-Theorie“.!> Diese ,Konstruktionsfra-
gen“!® verloren in dem Mafle an Bedeutung, in dem sich eine weitgehende 6f-
fentlich-rechtliche Durchdringung des Subventionsrechts durchsetzte.

1 Mit iberwiltigender Mehrheit empfahl die Abteilung Verwaltungsrecht des Deutschen
Juristentages 1984 ,in Erginzung zum geltenden Haushaltsrecht und den Verwaltungsverfah-
rensgesetzen den Erlaf} von Gesetzen zur Regelung des Verfahrens der Vergabe von Subventio-
nen an Unternechmen durch Bund und Linder®, vgl. Verhandlungen des 55. Deutschen Juri-
stentages, 1984, Band 2, Teil M, S. 189 (BeschluBR II. 1.); so auch K. H. Friauf, Referat Juristentag
1984, M 19.

12 H.F. Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 315.

13 Zur fritheren Auseinandersetzung um den Subventionsbegriff vgl. K. Stern, JZ 1960,
S.5191f.; A. Hamann, DVBI 1963, S. 4921,

4 Vgl. 2.B. V. Charbonnier, Offentliche Wirtschaftsforderung, S. 133 ff.

15 H. P Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, S. 64 ff.

16 So die Uberschrift des letzten Abschnitts ,Konstruktionsfragen, vgl. H. P. Ipsen, Of-
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Einen weiteren Schwerpunkt der Bemithungen bildete die Diskussion iber
die Handlungsformen der Subventionsvergabe.!” Allerdings erwies sich diese
als wenig ergiebig, da hier rechtliche Vorgaben weitgehend fehlen. So ist es nicht
verwunderlich, dafl zur Frage der ,richtigen Handlungsform kein Konsens er-
zielt werden konnte, die verschiedenen Konzeptionen vielmehr einander unver-
sohnlich gegeniiberstehen. Uberwiegend wird in Ubereinstimmung mit der
Subventionspraxis der Verwaltungsakt als geeignetes Instrument zur Begriin-
dung von Subventionsverhiltnissen angesehen.!® Nach wie vor wird aber auch
mit groflem Nachdruck fir eine stirkere (oder sogar ausschlielliche) Verwen-
dung der Form des verwaltungsrechtlichen Vertrags plidiert.!?

Den dritten Schwerpunkt bildete das Denken vom individuellen Rechts-
schutz (insbesondere Grundrechtsschutz) aus.?® Als Folge der erwahnten of-
fentlich-rechtlichen Durchdringung des Subventionsrechts und vor allem als
Folge der Verfeinerung der Grundrechtsdogmatik, insbesondere der Auswei-
tung der grundrechtlichen Schutzwirkungen, konnte ein angemessener Rechts-
schutz insbesondere fiir den Konkurrenten erreicht werden.?!

Schlieflich fithrte die Forderung nach einer gesetzlichen Regelung des Sub-
ventionswesens nicht zu einem Ende der Praxis der Richtliniensubventionie-
rung. Die Geltung des Gesetzesvorbehalts ist lediglich fiir besonders grund-
rechtssensible Bereiche wie etwa die Pressesubventionierung anerkannt.?
Gleichwohl sind die Stimmen zugunsten einer Erstreckung des Gesetzesvorbe-
halts auf das Subventionsrecht bis hin zur Begriindung eines sog. ,,Totalvorbe-
halts“% ebensowenig verstummt wie die rechtspolitische Forderung nach einer
gesetzlichen Regelung.?* Es mag richtig sein, daff dieser ,,juristische Dauerbren-
ner“?® zu den umstrittensten Fragen des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts zahlt.26
Nachdem hierzu alle Argumente ausgetauscht zu sein scheinen und kaum Aus-
sicht auf eine Anderung einer seit Jahrzehnten gefestigten Rechtspraxis besteht,

fentliche Subventionierung Privater, S. 59 ff.; zu , Konstruktionsfragen“ auch K. Stern, JZ 1960,
S.560ff.

17 Grdl. M. Zuleeg, Die Rechtsform der Subventionen, 1965.

18 Vgl. z.B. V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966, S. 41 ff.

19 Ch.-F. Menger, VerwArch Bd.69 (1978), S.93, 991., und insbesondere W. Henke, Das
Recht der Wirtschaftssubventionen als 6ffentliches Vertragsrecht, 1979.

20 Vgl. dazu H. P. Ipsen, VVDStRL Bd. 25 (1967), S.297 ff.; H. E Zacher, VVDStRL Bd. 25
(1967), S. 354 ff.

2 Vgl. dazu P-M. Huber, Konkurrentenschutz im Verwaltungsrecht, S.19ff,, 135ff.,
375 ff., 408 ff.

22 OVG Berlin, NJW 1975, S.1938{.; OLG Frankfurt, NVwZ 1993, S. 706 {.; offengelassen
von BVerfGE 80, S. 124, 132.

B So zuletzt H. Bauner, DOV 1983, S.53 ff.; zur Lehre vom ,Totalvorbehalt® vgl. zusam-
menfassend: W.-R. Schenke, GA 1977,S. 313 ff.

24 Vgl. dazu die Beschliisse des Deutschen Juristentages 1984, o. Fn. 11.

25 R. Stober, GewArch 1993, S. 136, mit Verweis auf P-M. Huber, Konkurrentenschutz im
Verwaltungsrecht, S. 497.

26 R. Stober, GewArch 1993, S. 136, m. Nachw.
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ist es angesichts verhirteter Fronten treffend, wenn Ahnlichkeiten mit einem
Glaubenskrieg gesehen werden.?”

Parallel zu dem ,Niedergang” der ,klassischen Fragen subventions-
rechtlicher Streittradition haben sich in der Staats- und Verwaltungsrechtslehre
der jiingeren Zeit neue Diskussionsschwerpunkte herausgebildet. Tendenzen
einer rechtstheoretischen Neuorientierung, erkennbar etwa am zunehmenden
Einfluff der Rechtsverhiltnislehre,?® verinderte dogmatische Perspektiven, er-
kennbar etwa am zunehmenden Einfluff steuerungstheoretischer Konzepte,?’
aber auch neue inhaltliche Schwerpunkte wie etwa die Debatten iiber Funktion
und Reformbedarf des Haushaltsrechts,*® iber die Stellung der Rechnungshofe
im Staatsgefiige,’! vor allem aber tiber die Problematik einer europarechtlichen
Uberlagerung des nationalen Verwaltungsrechts®? kénnen nicht ohne Riickwir-
kungen auf das Recht der Subventionen bleiben. Schon diese Entwicklungen
lassen eine ,,Neuvermessung® des Gebietes auf der Grundlage veranderter Ko-
ordinaten angezeigt sein. Der Eindruck verstirkt sich, blickt man etwas niher
auf die sich in letzter Zeit in Praxis und Rechtsprechung abzeichnenden Pro-
blemschwerpunkte und Herausforderungen des Subventionsrechts.

Wihrend Subventionen frither isoliert als Herausforderung fiir die nationale
Rechtsordnung gesehen werden konnten,* bilden sich gegenwirtig deutlich

27 R. Stober, GewArch 1993, S. 136, m. Nachw.

28 Vgl. dazu allg. N. Achterberg, Die Rechtsordnung als Rechtsverhaltnisordnung, 1982;
zur dogmatischen ,,Umsetzung® vgl. etwa H. Bauer, Die Bundestreue, 1992; R. Gréschner, Das
Uberwachungsrechtsverhiltnis, 1992; M. Schulte, Schlichtes Verwaltungshandeln, 1995.

2% Zum ,Verwaltungsrecht als Recht der Systemsteuerung® vgl. etwa E. Schmidt-Afimann,
Die Verwaltung 1994, S. 151 ff. Paradigmatisch auch das Thema ,Verwaltung und Verwaltungs-
recht zwischen gesellschaftlicher Selbstregulierung und staatlicher Steuerung® auf der Staats-
rechtslehrertagung 1996 in Dresden, mit den Referaten von Matthias Schmidt-Preuff und Udo
Di Fabio, VVDStRL Bd. 56 (1997), 5. 160 .

3% Vgl. etwa das Tagungsthema ,,Die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haushalts-
recht und Haushaltskontrolle® der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1983 in
Kéln, mit den Referaten von Albert von Mutius und Gunnar Folke Schuppert, VVDStRL
Bd. 42 (1984), S. 147 ff., sowie W. Heun, Staatshaushalt und Staatsleitung, 1989.

31 Vgl. dazu die Tagung der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1995 in Wien,
mit den Referaten von Christoph Degenbart und Helmuth Schulze-Fielitz, VVDStRL Bd. 55
(1996), S. 190 f.

32 Vgl. hierzu etwa die Referate von M. Zuleeg und H.-W. Rengeling auf der Tagung der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer 1993 zum Thema ,Deutsches und europiisches
Verwaltungsrecht — Wechselseitige Einwirkungen®, VVDStRL Bd.53 (1994), S. 154 ff,; dazu
grdl. zuletzt Th. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Europaische Integration,
1996.

33 So setzte sich W. Henke noch in seiner Schrift von 1979 zum Ziel, ,eine wissenschaftlich
befriedigende und praktisch brauchbare Ordnung fiir die Verwaltung der Wirtschaftssubven-
tionen in der Bundesrepublik — ohne Berticksichtigung der Europaischen Gemeinschaft — zu
schaffen® (W, Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, S. IV). ,Ausgeschlossen werden
auch die Vertrige der Europaischen Gemeinschaft und ihre supranationalen Regelungen, weil
deren Einbeziehung die Ausbildung eines geschlossenen Subventionsrechts sehr erschweren
wiirde“ (W. Henke, 2a0., S. 1).
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Grundstrukturen einer internationalen Subventionsordnung heraus, die das na-
tionale Recht zunehmend prigt (dariiber unten 2.Teil).** Die Europaischen
Gemeinschaften als Bestandteile und Glieder der Europaischen Union?® haben
dabei nicht nur die Rolle eines bedeutsamen supranationalen Subventionsge-
bers (dazu gleich). Im Rahmen des Beihilfeaufsichtsverfahrens der Art. 87{f.
EGV kommt ihnen zudem die Funktion zu, die Subventionsordnungen der
Mitgliedstaaten dadurch zu koordinieren, daf§ diesen in mehr oder weniger gro-
em Umfang Maf} und Richtung vorgegeben wird. Die sogenannten Subven-
tionskodizes der Kommission lesen sich wie Anleitungsbiicher zur Subventio-
nierung.’® Der ,shooting star“ des internationalen Subventionsrechts ist jedoch
ohne Zweifel das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT) unter dem
neuen institutionellen Dach der Welthandelsorganisation (WTO) nach den
1995 in Kraft getretenen Reformen der ,,Uruguay-Runde®.>” Im Subventions-
kodex *94%8 wurde der Konflikt zwischen dem nationalen Interesse am Einsatz
von Subventionen als Instrumente der Wirtschaftspolitik und dem Interesse der
»Staatengemeinschaft® an der Vermeidung negativer Auswirkungen auf den
Welthandel erstmals durch eine positive Umschreibung von (lediglich be-
schrinkt angreifbaren) Subventionen zu losen versucht.*” Ein wesentliches

3 Richtungsweisend insoweit V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 77 f£., 101 ff.,
und neuerdings G. Haverkate, Subventionsrecht, S.335 ff.

35 Nur am Rande sei an dieser Stelle auf das durch den Vertrag tiber die Europiische Union
geschaffene terminologische, aber auch rechtsdogmatische Dilemma hinsichtlich des Verhalt-
nisses der drei urspriinglichen Gemeinschaften (EGKS, EAG und EWG, jetzt gemiafl Art.8
EUV als EG bezeichnet) zur Europiischen Union hingewiesen. Keine der hierzu vertretenen
Theorien, sei es die sog. ,Irennungsthese“ (vgl. dazu Ch. Koenig/M. Pechstein, Die Europii-
sche Union, S.41f.) oder die ,Verschmelzungsthese“ (A. v. Bogdandy/M. Nettesheim, EuR
1996, S. 20 ff.) konnen alle Widerspriiche des Vertrages 16sen. Erklirungswert und Konsistenz
sind wohl bei einem Modell vertikaler Eingliederung (,Verklammerungsthese“) am hochsten
(vgl. dazu O. Dérr, EuR 1995, S.3441f.; A. v. Bogdandy/M. Nettesheim, EuR 1996, S. 111.).
Durch den EUV wurden die weiterhin eigenstindigen Gemeinschaften in die Europiische
Union als Verband oder ,gestufte internationale Organisation® eingegliedert.

Terminologische Konsequenz ist, dafl ,, Gemeinschaftsrecht® neben ,,Unionsrecht” besteht,
letzteres jedoch einerseits Handlungsagenden der Europiischen Union schafft, andererseits
jedoch auch gemeinsame Bestimmungen fiir die Gemeinschaften enthilt. Der Begriff ,Euro-
paische Union“ eignet sich zur Bezeichnung des Gesamtverbandes, einschliefflich der Gemein-
schaften (P. Badura, EuR Beiheft 1/1994, S. 19), jedoch sollte aus Griinden begrifflicher Prizi-
sion von einer einzelnen oder mehreren Gemeinschaften die Rede sein, wenn auf diese be-
grenzte Rechtsprobleme behandelt werden.

36 Vgl. dazu den Sammelband der Enropaischen Kommission, Wettbewerbsregeln fiir staat-
liche Beihilfen, 1995.

% Vgl. dazu M. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, S. 107 f{.

3% Ubereinkommen {iber Subventionen und Ausgleichsmainahmen vom 15. April 1994,
ABL EG Nr. L 336/156.

3 Bereits der Subventionskodex *79 brachte, insbesondere in der Praambel und in Art. 11
zum Ausdruck, dafl Subventionen mit einer bestimmten Zielsetzung (z.B. Regionalférderung)
legitime Instrumente staatlicher Politik sind. Allerdings wurden hieran, abgesehen von einer
allgemeinen Riicksichtnahme- und Abwigungspflicht, noch keine konkreten Rechtsfolgen ge-
kniipft.
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Charakteristikum der sich herausbildenden internationalen Subventionsord-
nung ist damit neben dem traditionellen negativen ,,Prinzip der beschrinkten
Subvention® die Suche nach Kriterien fiir eine ,international akzeptable Sub-
vention“*0.

Die Internationalisierung des Subventionsrechts bezieht sich jedoch nicht
nur auf die Entwicklung von Normen, die die nationalen Subventionsordnun-
gen koordinieren und harmonisieren. Mit der Europaischen Gemeinschaft ist
ein weiterer bedeutender Subventionsgeber auf den Plan getreten. Wihrend im
Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik schon seit langem in groflem Umfang
Subventionen eingesetzt werden, verfolgt die EG heute eine Vielzahl unter-
schiedlicher politischer Ziele unter Einsatz dieses Instruments; dies reicht von
der Struktur- und Regionalpolitik (im Rahmen der Strukturfonds der
Art. 158 ff. EGV) iiber Ziele der Umwelt- und Verkehrspolitik (im Rahmen des
Kohisionsfonds gemiafl Art. 161 Abs.2 EGV) bis hin zu den Feldern der For-
schungs- und Technologieférderung (Art. 163 f. EGV) und der Industrieforde-
rung (Art. 157 EGV). Diese Subventionskompetenzen der EG haben die bereits
bestehenden Subventionskompetenzen auf nationaler Ebene — von Bund, Lan-
dern und Gemeinden - nicht verdringt, sie treten vielmehr in Konkurrenz und
erganzend hinzu. Das Verhiltnis der subventionsvergebenden Einheiten zuein-
ander im Sinne einer ,féderalen Subventionsordnung® steht deshalb heute mehr
denn je auf der Tagesordnung von Politik- und Rechtswissenschaft (dartber
niher unten 3. Teil). Eine Verteilung der Subventionskompetenzen auf die ver-
schiedenen Ebenen als ausschliefiliche Kompetenzen wurde niemals versucht,
ganz abgesehen von der Frage, ob dies bei indirekten Steuerungsinstrumenten
tberhaupt moéglich wire. Vielmehr hat sich die auf nationaler Ebene seit langem
festgestellte Politikverflechtung*! auf das Verhiltnis der nationalen Subven-
tionsgeber zum Subventionsgeber EG tibertragen. Die Gefahren, die damit ver-
bunden sind, liegen auf der Hand: es gilt nicht nur zu verhindern, dafl sich die
Forderungsprogramme der verschiedenen Subventionsgeber gegenseitig in ih-
rem erwinschten Effekt behindern (,konterkarieren“), auf dem Spiel steht viel-
mehr auch, daff durch Verflechtungen die Kompetenzordnung untergraben und
Verantwortlichkeiten verwischt werden. Dieses Problem ist auf nationaler Ebe-
ne mit der Einfithrung der Gemeinschaftsaufgaben gemif8 Art. 91a und 91b GG
sicher noch nicht zufriedenstellend und schon gar nicht umfassend gelést. Ob
die zumeist neuen Vorschriften und Mechanismen des EGV (etwa in Art. 151,
159,161,163, 164 EGV) eine tragfihige Koordination der Subventionspolitiken
leisten kdnnen, ist zumindest offen.

Nicht weniger als im Verhiltnis der Subventionsgeber zueinander (im ,,verti-
kalen Verhiltnis“) besteht auch auf der Ebene eines bestimmten Subventionsge-
bers Koordinationsbedarf (,horizontale Subventionsordnung®, dariiber niher

 G. C. Hufbauer/]. Shelton Erb, Subsidies in International Trade, S.8, 11; S. Langer,
Grundlagen, S. 255 ff.
1 Vgl. dazu E W, Scharpf u. a., Politikverflechtung, 1976.



Einleitung 7

unten 4. Teil). Die hier auftretenden Fragestellungen, wer im Organverhaltnis
zueinander die Kriterien der Subventionspolitik rechtlich festlegen kann, wel-
che (rechtsstaatlichen) Anforderungen an diese Regelungen zu stellen sind und
wie dabei andere staatliche Ziele (Haushaltsinteressen, Verwirklichung sonsti-
ger politischer Ziele) angemessen zu beriicksichtigen sind, weisen weit iiber den
alten Streit um den erweiterten Gesetzesvorbehalt hinaus (traditionelle Krite-
rien der Gewaltenteilung greifen im Fall von Gemeinden oder der Europiischen
Union ohnehin nicht). Im Vordergrund des Interesses steht in diesem Zusam-
menhang heute mehr denn je die Frage nach der Rolle der Verwaltung bei der
Konkretisierung (bzw. Erstellung) von Subventionsprogrammen. Angesichts
der geringen Regelungsdichte des Subventionsrechts hat sie mit einem dichten
Netz von Subventionsrichtlinien einen ,,Ordnungsrahmen“*? oder ein ,,Ord-
nungssurrogat“*? geschaffen, das die Bediirfnisse der Praxis und den eigenen
~Normenhunger“** zu befriedigen scheint. Gleichwohl bleibt ein Unbehagen:
einerseits fithrte die starke Stellung der Verwaltung bei der Konkretisierung des
wparlamentarischen Subventionsprogramms® zu einer Aufwertung der Exeku-
tive, die in einem Spannungsverhilinis zu herkdmmlichen Vorstellungen von
Gewaltenteilung zu stehen scheint. Andererseits wurden rechtsstaatliche Defi-
zite der Richtlinienpraxis erkennbar; das Verfahren des Richtlinienerlasses,
insbesondere die hiufig fehlende Publizitit, wurde zunehmend kritisiert.*> Die
Unsicherheiten der Rechtsprechung im Umgang mit Subventionsrichtlinien be-
stitigen diesen Befund.*® Entsprechende Probleme der Rechtsstaatlichkeit und
des institutionellen Gleichgewichts stellen sich auf europiischer Ebene. Im
Rahmen des Beihilfeaufsichtsrechts hat die Kommission ein immer dichter
werdendes Netz von ,,Gemeinschaftsrahmen® bzw. ,Subventionskodizes®
{(»guidelines®, ,frameworks®, ,codes of conduct®) geschaffen. Sie dirigiert da-
mit in einer vollig neuen Qualitit die nationalen Subventionspolitiken. Auch
dieses Subventionsstatut bedarf nicht nur einer rechtlichen Qualifizierung, son-

dern verlangt ebenso nach rechtsstaatlicher ,Domestizierung“.*’

42 M. Oldiges, NJW 1984, S. 1927 ff.

3 H.FE Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S.312.

# V. Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 286.

45 K. Vogel, VVDStRL Bd. 24 (1965), S. 164; H. Klein, Rechtsqualitit und Rechtswirkun-
gen von Verwaltungsnormen, S. 181; Ch. Gusy, DVB1 1979, S.255{f.; A. Wittling, Die Publika-
tion von Rechtsnormen, S.255ff.; K. Lange, Innenrecht und Auflenrecht, S. 329; speziell fiir
Subventionsrichtlinien: M. Oldiges, NJW 1984, S.1929f.

# Vgl. etwa VGH Kassel, NVwZ-RR 1994, S.483: Ein Verstoff gegen die Vergaberichtli-
nien fiihre zur Rechtswidrigkeit des Subventionsbescheids und damit zu seiner Riicknahme
gemifl §48 VwVEG. Den Gerichten komme jedoch beziiglich der Auslegung der Richtlinie
keine eigene Interpretationskompetenz zu, mit der Folge, daf sie ihrer Entscheidung die Aus-
legung der Verwaltung zugrunde zu legen haben.

# Vgl. dazu insbesondere die Beitrige sowie die Diskussion zum Thema ,The Com-
mission’s Policy Frameworks®, in: Ian Harden (Hrsg.), State Aid: Community Law and Policy,
Kéln 1993, S.51 ff.
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Die bisher geschilderten Erscheinungen betrafen alle den Bereich der ab-
strakt-generellen Festlegung des Subventionsprogramms. Seine Verwirkli-
chung findet dieses jedoch erst in der Umsetzung in Form von konkret-indivi-
duellen Subventionsverbiltnissen (dazu niher unten 5. Teil). In der Entschei-
dung iber die Subventionsvergabe im Einzelfall miissen die Interessen einer
Vielzahl von mehr oder weniger direkt Betroffenen (vom Subventionsgeber
Uber die internationalen Akteure und die Konkurrenten bis hin zum Subven-
tionsempfanger) berticksichtigt und zum Ausgleich gebracht werden. Auch in
diesem Bereich ist eine Verlagerung der Problemschwerpunkte zu beobachten.
Etwas in den Hintergrund gertickt sind etwa die Fragen des Konkurrenten-
schutzes.*® Zwei neuere Problemkreise sind demgegeniiber in den Mittelpunkt
rechtswissenschaftlicher Auseinandersetzungen getreten: der Schutz der Inter-
essen der internationalen Akteure (GATT/WTO, EU) sowie der Schutz des
Subventionierten selbst vor unangemessenen Verhaltensbindungen.

Die Interessen der Europiischen Union im konkreten Subventionsverhilenis
manifestieren sich regelmifiig in der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Sub-
ventionsvergabe, etwa bei einem Verstof8 gegen Beihilfeverordnungen im Fall
nationalen Vollzugs von Gemeinschaftsbeihilfen oder bei einem Verstof natio-
naler Subventionen gegen Bestimmungen des Beihilfeaufsichtsrechts. Die dann
notwendig werdende Riickabwicklung richtet sich nach nationalem Verfah-
rensrecht, regelmifliig nach §48 VwVIG. Eine wichtige Schranke fiir die An-
wendung nationalen Rechts sieht der Exropdische Gerichtshof jedoch in standi-
ger Rechtsprechung im Diskriminierungsverbot sowie im Verbot praktischer
Vereitelung.*” Von den deutschen Verwaltungsgerichten wurde die Rechtspre-
chung des EuGH grundsatzlich akzeptiert und durch eine europarechtskonfor-
me Auslegung der Bestimmungen des Verwaltungsverfahrensrechts umge-
setzt.>® Wie tragfihig diese Losung auf Dauer sein wird und zu welchen Proble-
men sie im Detail noch fithren wird, muf} sich allerdings erst noch erweisen.
Offen ist auch die Frage, ob das verschirfte GATT/WTO-Subventionsrecht
Auswirkungen auf konkrete Subventionsverhiltnisse haben wird.

Bei der Analyse der neueren Rechtsprechung zum Subventionsrecht fallt ein
weiterer Schwerpunkt auf: zunehmend liegen den Rechtsstreitigkeiten Proble-
me der Zweckverwirklichung bzw. der Zweckverfehlung zugrunde. Im Kern
geht es dabei um die Frage, ob im Einzelfall der Subventionsgeber oder der Sub-
ventionsnehmer das Risiko des Scheiterns des mit der Subventionsvergabe an-
gestrebten Erfolgs zu tragen hat (Zweckverfehlung) und inwieweit der Subven-
tionsgeber das Zweckverfehlungsrisiko zuldssigerweise auf den Subventions-
nehmer abwilzen darf. In letzter Zeit wurden von Praxis und Rechtsprechung

* Vgl. etwa die Rechtsprechungsiibersichten von A. Dickersbach, NVwZ 1993, S. 846 ff.
und NVwZ 1996, S. 962 ff.

9 Vgl. dazu Th. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 345 ff.

30 Vgl. dazu etwa BVerwGE 74, S.357; 92, S. 81; 95,S.213; J. Kokott, DVBI1 1993, S. 1235 f.;
E. Pache, NVwWZ 1994, S.318{f,; E. Steindorff, ZHR 152 (1988), S. 474 f{.
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eine Vielzahl von rechtlichen Konstruktionen entwickelt und bestatigt, die dem
Gesetzgeber oder der Verwaltung eine weitgehende Verlagerung des Zweckver-
fehlungsrisikos auf den Subventionsnehmer ermoglichen. Einerseits wurden
einschneidende gesetzliche Sicherungsmodelle bestitigt>! oder sogar noch zu
Ungunsten des in die Pflicht genommenen Subventionsnehmers ausgelegt®.
Auf der anderen Seite wurden insbesondere auch die Moglichkeiten der Verwal-
tung erweitert, das Zweckverfehlungsrisiko auf den Subventionsnehmer zu
tibertragen;> besonders hingewiesen sei nur auf die im Subventionsrecht ent-
wickelte Figur des vorlaufigen Verwaltungsaktes®*. Wihrend es so zunehmend
zu einem Ausbau der Sicherungsmoglichkeiten des Subventionsgebers kam,
fand der Aspekt einer Begrenzung dieser Risikoverlagerung nur wenig Beach-
tung. Primar wurde dabei der formale Aspekt einer Obliegenheit der Verwal-
tung zu Ausdriicklichkeit und Bestimmtheit der entsprechenden Regelungen in
den Richtlinien oder dem Subventionsbescheid betont.>® Kaum Beachtung
fanden jedoch materielle Aspekte einer Begrenzung der Risikoverlagerung. Die
Erdrterungen beschrinkten sich auf den Hinweis, daff ein umfassendes Ab-
sichern der Rechtswidrigkeit eines Bewilligungsbescheides durch Nebenbe-
stimmungen unzulissig,”® bzw. daf} der Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit zu
wahren sei.’” Die von der Literatur angemahnte Aufgabe, das Zweckverfeh-
lungsrisiko nach Risikosphiren zu verteilen,”® wurde dagegen bisher von der

>t Riickforderung bei Verletzung von Aufzeichnungspflichten: VGH Kassel, RIW 1994,
S.841f. sowie, mit zusitzlicher Beweislastumkehr: BVerwG, NVwZ 1992, S. 772 ff. Verfall ei-
ner Kaution im Marktordnungsrecht: BVerwGE 82, S. 278 ff. Zur besonders scharfen Riickfor-
derungsregelung bei Gasolbetriebsbeihilfen im Falle unrichtiger Angaben vgl. BVerwG, DVBI
1994, S.4091.

52 Vgl. insbesondere die Rechtsprechung zur Dreijahresfrist des Investionszulagengesetzes
fiir den Verbleib von geférderten Wirtschaftsgiitern im Betrieb des Subventionsnehmers:
BVerwG, DOV 1993, S.913f. (Notwendigkeit der Identitit Investor/Betreiber); NdS. FG,
EFG 1994, S. 444 (Wirtschaftsgut muf ab Anschaffung drei Jahre ununterbrochen im Betrieb
sein). Vgl. zur funfjihrigen Bindungsfrist des § 7d Abs. 6 EStG: BFH, DStZ 1994, S. 156.

53 So BVerwG, NJW 1969; S. 809 ff.; BSGE 48, S. 120 ff.; BSG, NVwZ 1984, S.62ff.; OVG
Lineburg, NVwZ 1985, S. 500 {. mit Hinweis auf die Figur des ,Verwaltungsaktes auf Unter-
werfung®; BVerwG, DVBI 1983, S. 810 ff. (Gleisanschlufiverkehr): Widerruf beseitigt Rechts-
grund fir das Behaltendiirfen der Subvention; OVG Liineburg, NVwZ 1985, S. 499 f.: Riick-
nahme des Subventionsbescheides nach §48 VwV{G, wenn Verwaltungsentscheidung nicht
durch den Subventionszweck gerechtfertigt ist (bei Verstoff gegen Subventionsrichtlinien);
VGH Mannheim, NVwZ 1987, 5.520f.: Widerruf bei Verpflichtung der Vorlage eines ord-
nungsgemiflen Verwendungsnachweises; BVerwGE 89, S. 345 ff.: Riickforderung im Rahmen
eines fehlgeschlagenen Vertragsverhiltnisses.

5% BVerwGE 67, S. 97 ff. (Magermilch); OVG Miinster, NVwZ 1993, S. 76 ff.

3 Vgl. dazu VGH Kassel, NVwZ 1989, S. 165 ff.; VGH Kassel, NVwZ 1990, S. 879 ff. (Un-
klarheiten hinsichtlich der Rechtsform der Vergabe gehen zu Lasten der Behorde). Entspre-
chend entschied das BVerwG, NVwZ-RR 1990, S. 178 ff., daff der Verwaltung eine Verschie-
bung der durch Gesetz vorgenommenen Risikoverteilung hinsichtlich der Zweckverfehlung
verwehrt ist.

5% OVG Miinster, NVwZ 1993, S.76, 79, m. w. Nachw.

57 Vgl. etwa VGH Kassel, RIW 1994, S. 84 ff.

58 P Weides, NJW 1981, S. 841, 845 ff.; V. Gétz, NVwZ 1984, S. 480, 484.
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Rechtsprechung vernachlissigt. Ahnliche Fragestellungen ergeben sich auch im
Bereich der Gemeinschaftsbeihilfen.>

Die Beobachtung, daf} bei der Umsetzung eines Subventionsprogramms im
Rahmen konkreter Subventionsverhiltnisse Fragen der Zweckverwirklichung
(Zwecksicherung/Zweckverfehlung) einen herausragenden Stellenwert erlangt
haben, ist noch in einem weiteren Zusammenhang von Interesse. Die gesamte
Verwaltungstitigkeit ist heute wesentlich stirker ziel- und zweckorientiert als
frither. Die Leistungs- und insbesondere die Subventionsverwaltung bildet le-
diglich ein markantes Beispiel fur diese Erscheinung. Diese Verwaltungstatig-
keit muf8 sich in einem Verfassungsstaat nicht nur nach der Rechtmifligkeit fra-
gen lassen, sondern gerade auch am Umfang der Zweckerreichung im Sinne
einer Ergebniskontrolle messen lassen (dariiber niher unten 6. Teil). Die Ver-
waltungseffizienz des Leistungsstaats wird neben einer reinen Rechtmiflig-
keitskontrolle (sei es intern durch die Verwaltung selbst oder extern durch Ge-
richte) zusatzlich einer Finanzkontrolle (regelmifig extern durch Rechnungs-
prifungsorgane) unterworfen. Die Erwartungen, die dabei an die Titigkeit der
Rechnungshéfe herangetragen werden, nimlich staatliche Leistungen einer ef-
fektiven Erfolgskontrolle zu unterziehen, drohen deren traditionellen Auftrag,
die Wirtschaftlichkeit und Ordnungsmafligkeit der Haushalts- und Wirt-
schaftsfihrung zu priffen (vgl. Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG), zu tbersteigen. Stellung
und Funktion der Rechnungshéfe im Staatsaufbau stehen deshalb auch erneut
im Mittelpunkt rechtswissenschaftlichen Interesses.®® Gerade die Aufgabe,
Subventionsprogramme einer Ziel- und Erfolgskontrolle zu unterziehen, wird
nicht nur zunehmend angemahnt,®! sie wird teilweise auch schon wahrgenom-
men. Fragen der Zweckkontrolle sind in den Subventionsberichten der Bundes-
regierung zu eigenstindigen Abschnitten avanciert.®? Die Rechnungshéfe un-
terstellen die Subventionspraxis verstirkt einer kritischen Uberpriifung.6® Eine
interessante Frage ist es in diesem Zusammenhang, inwieweit die EG-Kommis-
sion im Rahmen der Beihilfeaufsicht (oder auch die WTO im Rahmen ihrer
Subventionskontrolle) verstirkt zu einer Ergebniskontrolle gelangen wird.®*
Denn im Bereich der Gemeinschaftsbeihilfen hat sich der Topos der Erfolgs-
kontrolle bereits fest etabliert. Auch ein Blick ins Ausland {ordert gerade in in-
stitutioneller Hinsicht eine Vielfalt interessanter Verfahren der Subventions-
kontrolle ans Tageslicht. Verwiesen sei hier nur auf das Budgetverfahren in den
USA, mit dessen Hilfe der Kongref} eine detaillierte Subventionskontrolle
durchfiihrt (dazu wird fiir jede Sachmaterie ein Haushaltsausschuf} eingerich-

9 Vgl. dazu unten S.586 ff. und S. 601 ff.

0 Vgl. etwa die Tagung der Staatsrechtslehrer 1995 in Wien.

1 Vel. etwa W. Spannowsky, DOV 1995, S. 41 ff.

62 Seit dem 6. Subventionsbericht, S.32 ff., vgl. zuletzt den 16. Subventionsbericht, S. 33 {f.

63 In diesem Sinne etwa das Ergebnis einer Konferenz der Prisidenten der Rechnungshofe,
DOV 1986, S.363 ff.

8 Vgl. dazu W. Spannowsky, JZ 1992, S.11601f.; zu den Anforderungen des Europarechts
an eine Erfolgskontrolle vgl. M. Bullinger, Generalbericht, S. 198 {f.
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tet).> Auf dieser Grundlage hat sich eine intensive rechtspolitische Diskussion
entwickelt. Es seien hier nur beispielhaft einige Vorschlige genannt: die Biinde-
lung der Prifungsaktivititen der Rechnungshéfe,* die Errichtung von Subven-
tionsimtern®” oder die Errichtung eines unabhingigen Sachverstindigenra-
tes68 69

Die Darstellung der im Subventionsrecht gegenwirtig besonders heftig dis-
kutierten Probleme sollte lediglich zeigen, dafl es sich lohnen wird, dieses
Rechtsgebiet wieder einer grindlichen Untersuchung zu unterziehen. Schwie-
riger als die Rechtfertigung einer erneuten Behandlung ist jedoch die Frage nach
Aufbau und Zielsetzung einer solchen Arbeit, insbesondere nach den notwen-
dig werdenden Ausgrenzungen. Denn bereits an dieser Stelle muf§ einer mogli-
chen Erwartung entschieden entgegengetreten werden: eine umfassende Dar-
stellung des geltenden Subventionsrechts kann sicherlich nicht im Rahmen ei-
ner Monographie geleistet werden (wobei offen bleiben kann, ob dies vor 50
Jahren noch méglich gewesen wire). Hierzu wire ein mehrbindiges Werk er-
forderlich, bei dem allein schon die Frage nach einer internationalen Subven-
tionsordnung, das Recht der EG-Subventionen oder das Beihilfeaufsichtsrecht
der EG mit je eigenen Binden vertreten sein kénnten. Da dieses fiktive Werk
trotz der thematischen Verklammerung sehr verschiedene Rechtsgebiete (vom
internationalen Handelsrecht iiber das Europa-, Verfassungs- bis hin zum
Kommunalrecht), insbesondere aber jeweils eine kaum zu iiberblickende Praxis
(im Bereich der Kommunalsubventionen, der staatlichen Subventionen, der
EG-Interventionen...) erfassen und behandeln miifite, wire es zumindest wiin-
schenswert, daf} dabei verschiedene Experten beteiligt wiirden.

Ausgehend von der Feststellung, daf§ hier nicht etwa ein Handbuch des Sub-
ventionsrechts geschrieben werden kann, soll im folgenden trotzdem der Ver-
such unternommen werden, aktuelle Grundfragen des Subventionsrechts unter
einheitlichen, iibergreifenden Gesichtspunkten zu untersuchen. Der Tatsache,
dafl dabei kein Handbuch entstehen soll, in dem etwa der interessierte Praktiker
zu jeder Subventionsart einschligige Informationen erhilt, soll dabei etwas Po-
sitives abgewonnen werden. Durch eine Konzentration auf grundlegende Ent-
wicklungen im Subventionsrecht, die an einzelnen Subventionsarten nur exem-
plarisch verdeutlicht werden, wird der Blick von den einzelnen Gewichsen des

5 Vgl. dazu den Diskussionsbeitrag von H. D. Jarass, in: Gotz/Klein/Starck, Die 6ffent-
liche Verwaltung zwischen Gesetzgebung und richterlicher Kontrolle, 1985, S. 89.

8 H. Karehnke, DOV 1975, S.623, 632.

¢ A. H. Klemp, Offentliche Finanzhilfen, S. 164 f.; M. Schlesinger, Subventionsvergabe im
Wettbewerb, S. 28, m. w. Nachw.

%8 K. H. Hansmeyer, FA n.E Bd.30 (1971/72), S.117: ,Subventionsrat“; V. Stern/G. Wer-
ner, Subventionsabbau, S.46; Unabhingige Sachverstindigenkommission zur Uberpriifung
der Subventionen im Haushalt des Landes Schleswig-Holstein, Abschlufbericht Kiel 1984;
Entwurf des Landes Niedersachsen eines Gesetzes iiber die Bildung eines Sachverstindigen-
gremiums zur Bewertung von Subventionen, BR-Drs. 416/84.

% Vgl. auch allgemein den Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Erfolgskontrolle bei
der Vergabe von Subventionen, BT-Drs. 12/8150.
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»Subventionsdschungels“ gehoben und werden die Konturen und Strukturen,
insbesondere die Wachstums- und Entwicklungslinien des gesamten Gebietes
wahrgenommen, Verbindendes wie auch Trennendes.

Das Gelingen dieses Unternehmens wird davon abhingen, ob Gesichtspunk-
te gefunden werden konnen, die es ermoglichen, die genannten, bisher nur lose
aneinandergereihten Probleme aus einem einheitlichen Blickwinkel zu betrach-
ten, und die zugleich als Wegweiser die Gefahr bannen, sich in den tatsichlichen
Niederungen des Subventionsdschungels zu verirren. Diese einheitliche Per-
spektive wiirde von vornherein aufgegeben, wiirde die Untersuchung, einer tra-
ditionellen Herangehensweise folgend, nach Subventionsgebern (Kommunal-
subventionen, Bundes- und Landessubventionen, EG-Interventionen etc.) oder
auch nur nach Rechtsgebieten (Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht, Kommu-
nalrecht, Europarecht etc.) gegliedert. Als Alternative bietet sich an, den Unter-
suchungsgegenstand und seine Sachgesetzlichkeiten in den Vordergrund zu
stellen, das Phinomen der Subventionen. Der erste Teil der Untersuchung steht
daher ganz im Zeichen des Bemiihens, die Grundlagen und Grundstrukturen
des Subventionswesens herauszuarbeiten, um hieraus eine ,,systematische Ord-
nung des Rechtsstoffes nach einheitlichen Gesichtspunkten“’® entwickeln zu
konnen.

70 W, Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, S. IT1.



1. Teil

Grundlagen

§1 Funktionelle, rechtliche, integrierte Betrachtungsweise

A. Funktionelle Betrachtungsweise

1. Mogliche Untersuchungsperspektiven

Die Perspektiven, von denen her man das Subventionswesen einer rechtli-
chen Analyse unterziehen kann, sind vielfiltig, wenn auch nicht beliebig. Thren
Schwerpunkt kann die Sichtweise des durch die Subvention Begiinstigten (Sub-
ventionsnehmers),! des von ihr ausgeschlossenen oder von ihr betroffenen Drit-
ten (Konkurrenten)? oder diejenige des subventionierenden Gemeinwesens
(Subventionsgebers)® bilden. Bedeutsam sind ferner Auswahl und Betonung
des rechtlichen Funktionszusammenhangs, in dem die Subvention steht und
von dem aus sie betrachtet wird. Insoweit lafit sich nach einer internationalen
(volker- oder europarechtlichen), einer haushaltsrechtlichen, einer bundesstaat-
lichen, einer grundrechtlichen oder einer wirtschaftsverfassungsrechtlichen
Subventionsordnung fragen.*

! H.E Zacher, Verwaltung durch Subventionen, S. 325 ff.: ,Das Subventionsrechtsverhilt-
nis: Der Biirger in der Subvention®.

2 H.E Zacher, Verwaltung durch Subventionen, S.354ff.: ,Der Birger vor der Subven-
tion“; M. Zuleeg, Subventionskontrolle durch Konkurrentenklage, S. 13 ff., 62 ff.

* H. Wagner, Offentlicher Haushalt und Wirtschaft, S.47ff.; K. Preufiner, Kontrolle,
S.13ff; R. Hansmann, Der Schutz des 6ffentlichen Finanzinteresses bei der Gewihrung von
Subventionen, S. 1 ff.

* Dieser in der subventionsrechtlichen Literatur eher seltenen Vorgehensweise entspricht
am chesten A. Bleckmann mit seinem Gutachten fiir den Deutschen Juristentag zum Thema
»Ordnungsrahmen fiir das Recht der Subventionen®, in dem er eine wirtschaftsverfassungs-
rechtliche Perspektive entfaltet, vgl. A. Bleckmann, Gutachten, D 7, D 21 ff. Sein wesentliches
Anliegen ist es, der ,,chaotische(n) Lage des Subventionswesens* durch einen stirkeren Riick-
griff auf die Verfassung, insbesondere aber durch eine ,Weiterentwicklung des Wirtschaftsver-
fassungsrechts“ zu begegnen (aaO., D 19). Den entscheidenden Ausgangspunkt hierfiir sieht
Bleckmann in der ,Sozialen Marktwirtschaft“ als vom Grundgesetz vorausgesetzter Wirt-
schaftsordnung (aaO., D 211f.).
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Als mittlerweile klassisch kann man eine eher statische Betrachtungsweise
bezeichnen, die die Suche nach Rechtsgrundlagen und Rechtsformen der Sub-
ventionsvergabe in den Mittelpunkt riickt. Dabei dienen neben den kompetenz-
rechtlichen Grundlagen und der Erfassung der Subvention als normativer ,,Ge-
samtmafinahme*? insbesondere die Rechtsform sowie die Rechtsnatur der Sub-
vention bei der Vergabe im Einzelfall als Untersuchungsperspektive.® Ein mar-
kantes Beispiel hierfiir ist die Monographie von Wilbelm Henke aus dem Jahre
1979.7 Die Ergebnisse dieser Auseinandersetzung mit dem Subventionsrecht
stehen und fallen mit der Primisse, die bereits im Titel zum Ausdruck kommt:
»Das Recht der Wirtschaftssubventionen als 6ffentliches Vertragsrecht”. Auf
nur wenigen Seiten legt Henke dar, warum ,,die Begriindung des Subventions-
verhiltnisses durch Vertrag® als ,Grundlage des Subventionsrechts“ dienen
soll.® Von dieser Primisse hingt dann der Ertrag des gesamten Werkes ab.

Eine zentrale Rolle bei der Erfassung und Beschreibung des Verwaltungs-
rechts spielt seit jeher eine modale Typologie der Verwaltungstitigkeit. Bahn-
brechend war die Erkenntnis von Ernst Forsthoff, daf} die Leistungsverwaltung
ein eigenstindiger Verwaltungstypus ist, der spezifische Rechtsfragen aufwirft.?
So wurde auch das Subventionsrecht als Leistungsrecht eingeordnet.!® Der Er-
kenntniswert dieser Perspektive wurde jedoch angesichts der sehr unterschied-
lichen Funktionen staatlicher Leistungen schon bald in Frage gestellt und insbe-
sondere auf die Besonderheiten staatlicher Lenkung durch Leistungen hinge-
wiesen.!! Dieser Perspektivenwechsel wirkte sich auch auf die wissenschaftliche
Erfassung und Behandlung von Subventionen aus. Nicht nur in der Politikwis-
senschaft,!? sondern auch in der Rechtswissenschaft ist eine Tendenz erkennbar,

> Zum Begriff der ,Subvention als Gesamtmafinahme* vgl. V. Gétz, Recht der Wirt-
schaftssubventionen, S. 23 ff. Er bezeichnet die Entscheidung fiir die Subvention einschliefflich
der Setzung ihres Zwecks und der abstrakt-generellen Festlegung des Begtinstigtenkreises. Bei
der Frage nach der Rechtsnatur dieses Aktes steht die Frage nach der Reichweite des Gesetzes-
vorbehalts im Subventionsrecht im Mittelpunkt, vgl. dazu unten S.432 ., S. 445 ff., S. 505 ff.

¢ Vgl. etwa H. P Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, 1956, S. 54 ff.; K.-O. Hen-
ze, Verwaltungsrechtliche Probleme der staatlichen Finanzhilfe zugunsten Privater, 1958; M.
Zuleeg, Die Rechtsform der Subventionen, 1965; C.-F Menger, VerwArch Bd.69 (1978),
S.93ff.; D. Eblers, VerwArch 1983, S.112 ff. Fiir die Schweiz: P. Richli, ZFS 1986, S.791f.;
S. Giacomini, Verwaltungsrechtlicher Vertrag und Verfiigung im Subventionsverhaltnis ,,Staat-
Privater®, 1992.

7 W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen als éffentliches Vertragsrecht.

8 W. Henke, 2a0., S.201f., 26.

9 E. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S. 1 ff.; ders., Rechtsfragen der lei-
stenden Verwaltung, S. 91f.; ders., Verwaltungsrecht, S.368. Vgl. in diesem Sinne auch neuere
Systematisierungsansitze im Verwaltungsrecht, z.B. H. Faber, Verwaltungsrecht, §§ 20 ff. (Das
Recht der Eingriffsverwaltung), §§ 24 ff. (Das Recht der Leistungsverwaltung), §§31 ff. (Das
Recht der Infrastrukturverwaltung).

19 In diesem Sinne grdl. G. Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, S. 3 ff., 145 ff.
1 So unterschied P. Badura, DOV 1966, S. 629 ff., (noch innerhalb eines umfassender ver-
standenen Leistungsrechts) die lenkende Verwaltung von der Daseinsvorsorge.
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Subventionen aus der leistungsrechtlichen Betrachtung herauszulésen und in
die Palette staatlicher Handlungsinstrumente einzuftigen.!

Als erkenntnisleitende Perspektive bieten sich dementsprechend die Funk-
tionen des Rechts an. Neben seiner grundlegenden Ordnungsfunktion kommt
ihm, bezogen auf den Gegenstand der 6ffentlichen Verwaltung, in erster Linie
Bewirkungs- und eine Rechtsschutzfunktion zu.'* Geférdert durch den Pro-
blemdruck der Praxis spielt unter diesem Gesichtspunkt im Subventionsrecht
das Anliegen des Rechtsschutzes traditionell eine bedeutende Rolle, bezogen
vor allem auf iibergangene Subventionsbewerber und beeintrichtigte Konkur-
renten,'® in neuerer Zeit aber auch auf die Subventionsnehmer selbst!é. Uber
eine lange Tradition verfiigt mittlerweile auch die Orientierung an der Ord-
nungsfunktion des Rechts. Richtungweisend war dabei der Beitrag von Hans F
Zacher auf der Staatsrechtslehrertagung 1966 zum Thema ,Verwaltung durch
Subventionen®,'” in dem er die Betrachtung des Subventionsrechts in erster Li-
nie als ,rechtliche Ordnungsaufgabe“ verstand.!® Einen vorliufigen Hohe-
punkt erlangte diese erkenntnisleitende Perspektive in den Verhandlungen der
verwaltungsrechtlichen Abteilung des 55. Deutschen Juristentages 1984 zum
Thema ,,Ordnungsrahmen fiir das Recht der Subventionen®. Die Bewirkungs-
funktion des Rechts als zentrales Erkenntnisinteresse kommt bereits 1953 in der
Abhandlung Arnold Kéttgens iiber ,Subventionen als Mittel der Verwaltung®
programmatisch zum Ausdruck.!® Hiermit wurde schon friih der Weg zu einer
an den 6ffentlichen Lenkungsinteressen orientierten instrumentellen Betrach-
tung des Subventionswesens gebahnt.?

12 Vgl. insbesondere G. Kirchhoff, Subventionen als Instrument der Lenkung und Koordi-
nierung, S. 13 ff.

3 So G. Stéri, Verhaltenssteuerung durch Subventionen, S.2, 56 ff. (fiir die Schweiz); G.
Scherting, Rechtspraxis, S. 5 f., weist darauf hin, daf8 die Subvention ein Instrument zwischen
Eingriffsverwaltung und ,reiner Leistungsverwaltung ist (Geben und Nehmen).

!4 Hierzu zuletzt grundlegend Th. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 45 ff. et
passim.

15 Vgl. dazu M. Zuleeg, Subventionskontrolle durch Konkurrentenklage, 1974; E Kopp,
WiVerw 1978, S.175 ff.; W.-R. Schenke, NVwZ 1993, S. 718 ff.

16 Vgl. etwa P Henseler, VerwArch Bd. 77 (1986), S. 249 ff.

V' H.F Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 308 ff.

18 A0, S.3161f.

1% A. Kéttgen, DVBI 1953, S. 485 ff.

2 1In dieser Tradition steht insbesondere auch H. P. Ipsen, Offentliche Subventionierung
Privater, 1956; ders., VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 258 ff.; ders., Subventionen, Rn. 7 {f.
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I1. Funktionelle Betrachtungsweise als Instrument
offentlicher Zweckverfolgung

Subventionen werden von der 6ffentlichen Hand eingesetzt, um Wirkungen
zu erzielen. Sie dienen damit dem Subventionsgeber als Handlungsinstrument,
um im Rahmen seines Gemeinwohlauftrags politische Zielsetzungen zu ver-
wirklichen.?! Wirkungen diirfen aus dieser Perspektive nicht zufillig sein, es
handelt sich vielmehr um zu bewirkende Wirkungen. Eine rechtliche Untersu-
chung sollte ihren Ausgangspunkt bei dieser Gestaltungsfunktion von Subven-
tionen nehmen.?2 Damit liegt eine funktionelle Betrachtungsweise nahe.

Dieser methodische Ausgangspunkt findet seine Bestitigung in einem um-
fassenderen Paradigmenwechsel im o6ffentlichen Recht.?? Als Antwort auf die
»Krise staatlicher Steuerung® tritt der ,Steuerungsstaat” in den Mittelpunkt des
Interesses.?* Eine zunehmende Komplexitat gesellschaftlicher und wirtschaftli-
cher Verhaltnisse (als faktische Ursache) sowie die umfassende Verantwortung
des Sozialstaats fiir gesellschaftliche und wirtschaftliche Verhiltnisse (als nor-
mative Ursache) filhren zu einer Erweiterung des staatlichen Handlungsinstru-
mentariums {iber die klassischen Handlungsformen hinaus um influenzierende
(mittelbar einwirkende) Instrumente. Unter den ,neuen®, indirekten Hand-
lungsformen kommt den finanzstaatlichen Handlungsmoglichkeiten (,,Len-
kung durch Geld“)?’ eine zentrale Rolle zu, und zwar sowohl im Rahmen der
Mittelvereinnahmung (Lenkungssteuern, Sonderabgaben)?, als auch insbeson-
dere im Rahmen der Mittelverausgabung.

Worin liegt nun die besondere Funktion der Subvention im Rahmen der er-
weiterten staatlichen Handlungsformen? Seit langem schon gilt die Subvention
als besonders wirksames Instrument staatlicher Herrschaft.?” Mit ihrer Hilfe
werden staatliche Aufgaben durch Beeinflussung des Verhaltens Privater erfiillt
oder gefordert. Die Zweckverwirklichung erfolgt im Rahmen einer kooperati-
ven Interessenstruktur.?® Normative und tatsichliche Vorgaben fiir die Koor-

21 V. Gétz, Subventionserschleichung, S. 6 ff.: ,Das Politische als Wesenselement der Sub-
ventionierung®.

22 K. H. Friauf, DVBI 1966, S.732; G. Schetting, Rechtspraxis, S. 6.

2 Vgl. dazu niher unten S.57 1.

2 F-X. Kaufmann, Diskurse iiber Staatsaufgaben, S.28f.; R. Mayntz, Politische Steue-
rung, S.263 {f.; W. Henke, JZ 1992, S. 546 {., sieht hierin die ,moderne Schicht“ der Dogmatik
des offentlichen Rechts, die die alten erginzt; E. Schmidi-Afimann, Die Verwaltung Bd. 27
(1994), S.1511f.: ,Verwaltungsrecht als Recht der Systemsteuerung®; W. Hoffmann-Riem,
DOV 1997, S.439, m. Nachw.: ,steuerungswissenschaftliche Perspektive” — ,Verwaltungs-
rechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft®.

25 Zur Problematik ,Staat und Geld* sowie ,, Ausiibung der Staatsgewalt durch Geld“ vgl.
grdl. K. Vogel, Der Finanz- und Steuerstaat, Rn. 3 ff., 22 ff.

26 Vgl. dazu M. Rodi, Umweltsteuern, S. 33 ff.

27 K. H. Friauf, DVBI1 1966, S.729, 732 m. Nachw.

28 Die Interessenstruktur der Subvention ist kooperativ®, vgl. G. Schetting, Rechtspraxis
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dination offentlicher Subventionszwecke mit den Zielen und Zwecken der sub-
ventionterten Privaten (unter Berticksichtigung der Interessen Dritter) haben
daher als Schlissel fir die Erstellung einer Dogmatik des Subventionsrechts zu
dienen.?’

B. Besonderheiten einer rechtlichen Betrachtungsweise

Die Festlegung, dafl Subventionen in funktioneller Betrachtungsweise als
Instrument offentlicher Zweckverfolgung untersucht werden sollen, gibt die
Blickrichtung oder Perspektive an, sagt jedoch noch nichts tiber die dabei anzu-
legenden Mafistibe aus. Wenn im folgenden aus den vielfiltigen in Betracht
kommenden Beurteilungskriterien eine spezifisch rechtliche Beurteilung zu-
grunde gelegt werden soll, so ist damit eine erste grobe Abgrenzung gegeniiber
anderen, insbesondere politikwissenschaftlichen oder 6konomischen Vorge-
hensweisen erreicht.

L. Auflerrechtliche Betrachtungsweisen

Nicht nur die Rechtswissenschaft befafit sich mit dem Thema der Subventio-
nen. Unabhingig von ihrer rechtlichen Erfassung sind sie Erscheinungen des
politischen Systems, die in das Blickfeld der Politikwissenschaft geraten.’® Als
okonomische Instrumente, die ihre Wirkkraft der Beeinflussung und Anderung
von Marktprozessen verdanken, sind sie traditionell vor allem bedeutender
Untersuchungsgegenstand der Wirtschaftswissenschaften. Im folgenden soll
ein kurzer Uberblick iiber die wichtigsten nichtjuristischen Forschungsrich-
tungen auf dem Gebiet des Subventionswesens gegeben werden.

1. Okonomische Ansitze

Wihrend den Juristen mit dem Recht nicht nur ein Untersuchungsgegen-
stand, sondern zudem ein, wenn auch fortzuentwickelnder und konkretisie-
rungsbediirftiger Maf8stab vorgegeben ist, definieren sich Okonomen im we-
sentlichen durch ihr Forschungsobjekt. Die Methoden der Okonomie sind

der Subventionterung, S.7 Fn. 14 m. Nachw.; P Kirchhof, Verwalten durch ,mittelbares“ Ein-
wirken, S.372: , Blankettinstrument fiir eine Kooperation von Staat und Biirger“.

29 Zu diesem methodischen Ansatz vgl. allg. E. Schmidt-Afmann, Die Verwaltung 1994,
S.151 ff.; zur Bedeutung der Zweckkoordination als Ausgleich staatlicher Steuerungsinteres-
sen und grundrechtlicher Freiheit im Bereich der Forschungsférderung vgl. H.-H. Trute, For-
schung, S.589 ff.

30 Dazu unten S. 22f.
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dementsprechend heterogen und im Zeitablauf starken Verinderungen ausge-
setzt. Dies gilt auch fiir den Bereich des Subventionswesens. Im folgenden kann
es deshalb nur darum gehen, holzschnittartig die wichtigsten konzeptionellen
Stromungen und Forschungsschwerpunkte nachzuzeichnen.

a) Theoretische Konzepte und Traditionen

Ausgangspunkt soll die Unterscheidung zwischen der angloamerikanischen
Tradition der ,,Public Finance® und der in diesem Rahmen entwickelten Wohl-
fahrtstheorie einerseits und der deutschen finanzwissenschaftlichen Tradition
andererseits bilden.?! In neuerer Zeit wird dieses Zweigespann durch die gerade
im Subventionsbereich wirkungsmichtige Stromung der Neuen Politischen
Okonomie erginzt.>2

Auf der Grundlage der philosophischen Konzepte des Utilitarismus und des
Individualismus wurde die angloamerikanische Okonomie seit den Zeiten von
Adam Smith und Jobn Stuart Mill stark von marktwirtschaftlichen Ansitzen
geprigt.> Gedanklicher Ausgangspunkt der Uberlegungen ist dabei die Annah-
me, dafl Marktprozesse im Falle vollkommener Konkurrenz automatisch zu ei-
ner optimalen Faktorallokation und Gtterverteilung fithren. Staatliche Inter-
ventionen, gerade auch im Wege von Subventionen, stehen damit von vornher-
ein im Zwielicht eines rechtfertigungsbediirftigen Ausnahmezustands. In der
von Arthur Cecil Pigon begriindeten Woblfahrtsikonomie’* wurde jedoch der
Blick fiir m6gliche Marktschwichen (market failures) geschirft. Wohlfahrtsver-
luste konnen etwa durch den Mifibrauch von Marktmacht auftreten. Subopti-
mal wirkt der Markt insbesondere bei der Bereitstellung 6ffentlicher Giiter,
wenn sie wegen externer Effekte nicht oder nicht ausreichend zur Verfiigung
gestellt werden. Fiir den Einsatz von Subventionen ergeben sich hieraus mégli-
che Rechtfertigungsgriinde und Anwendungsfelder. Subventionen kénnen zur
Korrektur externer Effekte eingesetzt werden, indem sie im Falle positiver Ex-
ternalititen durch Internalisierung der Vorteile zu einem gesamtwirtschaftlich
wiinschenswerten Aktivititsniveau anregen (dies ist typischerweise bei For-
schungstitigkeiten, insbesondere im Bereich der Grundlagenforschung, der
Fall, deren Nutzen regelmiflig auch Dritten oder der Allgemeinheit zugute
kommt).?> Als weitere Einsatzfelder werden die Reduktion von Marktmacht,’¢

31 Grdl. zu dieser Unterscheidung R. A. Musgrave, FA n.E Bd.53 (1996), S. 145 ff.
Vgl. dazu, bezogen auf das Subventionswesen, grdl. B. E Grébner, Subventionen, S. 87 ff.
3 Vgl. hierzu B. E Grébner, Subventionen, S. 25 ff.
3 Vgl. A. C. Pigou, The Economics of Welfare, 1920.
% Vgl. hierzu N. Andel, Subventionen, S.71ff.; M. Nieder-Eichholz, Die Subventions-
ordnung, S.27 ff.; M. Wiekert, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1996, S. 235 f.
% B.FE Grobner, Subventionen, S.46ff.; M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung,
S.78ff.
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die Bereitstellung von Kollektivgiitern’” sowie von meritorischen Giitern®
oder Probleme der Auflenhandelsoptimierung® genannt.

Subventionsanalysen auf der Grundlage markt- und wohlfahrtstheoretischer
Konzeptionen zeichnen sich im Ausgangspunkt durch eine Fundamentalkritik
des Staatsinterventionismus und damit auch der Subventionen aus. Zu Recht
haben jedoch Ewringmann/Hansmeyer*® darauf hingewiesen, dafl durch die
anerkannten Fille des Marktversagens der praktischen Wirtschaftspolitik Tur
und Tor fir die Einfihrung ,berechtigter” Subventionen ge6ffnet wiirden.
Denn im Rahmen eines relativ realititsfremden und abstrakten Konkurrenz-
modells liefen sich fast immer Anhaltspunkte fiir ein Marktversagen finden,
zumal die Rechtfertigungsgriinde ihrerseits interpretationsbediirftig sind.*! Zu-
dem zeigen diese Konzeptionen gerade dann Schwichen, wenn es darum geht,
bestehende Subventionen beherrschbar zu machen oder die Praxis verninftig
zu ordnen.*?

Gerade in dieser Hinsicht unterscheidet sich die Behandlung von Subventio-
nen auf der Grundlage der deutschen finanzwissenschaftlichen Tradition. So fin-
den sich in Deutschland bereits in der Zeit zwischen den Weltkriegen eine Reihe
finanzwissenschaftlicher Studien, die ,,Subventionen als Mittel moderner Wirt-
schaftspolitik“4® behandelten. Neben der notwendigen Erfassung der Subven-
tionspraxis** wurden Subventionen vor dem Hintergrund insbesondere der
volkswirtschaftlichen Theorie von Gerbhard Colm® und einer normativen
Theorie des Staatsinterventionismus ebenso wie Regulierungen und andere In-
strumente als legitime Eingriffe in die Marktwirtschaft beurteilt.*¢ An diese Tra-
dition hat in der Nachkriegszeit insbesondere Karl-Heinrich Hansmeyer ange-
kniipft. Ausgehend von der These der Unentbehrlichkeit von Subventionen als
Mittel des wirtschaftspolitischen Kompromisses*” stellt er die Frage nach Er-

37 M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung, S. 82 ff.

3% Zu dem auf R. A. Musgrave zuriickgehenden Begriff der ,meritorischen Bediirfnisse*
vgl. B.E Grébner, Subventionen, S.81ff; M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung,
S.86f. Die Anwendung dieses Konzeptes wiirde zu einem fast unbegrenztes Rechtfertigungs-
potential fithren, vgl. B. F Grébner, Subventionen, S.7.

39 N. Andel, Subventionen, S. 83 ff.

40 D. Ewringmann/K. H. Hansmeyer, Zur Beurteilung von Subventionen, S.30f.

" D. Ewringmann/K. H. Hansmeyer, Zur Beurteilung von Subventionen, S.31: ,,Ein Mo-
dell, das auf den ersten Blick Subventionen ausschliefit, kann daher infolge seiner problemati-
schen Konstruktion zur permanenten Subventionsrechtfertigung umgedeutet werden®.

42 Zur Kritik wohlfahrtstheoretischer Modellbetrachtung: B. E Grobner, Subventionen,
S. 76 ff.

43 So der Titel bei G. Zachau-Mengers, 1930.

# Vgl. dazu etwa K. Hochdérffer, Die staatlichen Subventionen der Nachkriegszeit in
Deutschland, 1930, S. 15 ff.

# G. Colm, Volkswirtschaftliche Theorie der Staatsausgaben, S.1ff., insbes.S. 47 ff. (zu
Subventionen).

% H.F Frendenberg, Die Subventionen als Kreislaufproblem in Marktwirtschaft und
Staatswirtschaft, 1934, S.5 ff.

47 K.-H. Hansmeyer, Subventionen als wirtschaftspolitisches Instrument, S. 15 {f.
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folgskriterien fiir Subventionen und Bedingungen ihrer finanzpolitischen Be-
herrschbarkeit.*® Paradigmatisch hierfiir sind die von Norbert Andel in seiner
Habilitationsschrift tiber ,Subventionen als Instrument des finanzwirtschaftli-
chen Interventionismus® als conclusio der Analyse des Einsatzes von Subven-
tionen als Mittel der Allokations-, der Verteilungs- sowie der Stabilisierungspo-
litik entwickelten ,,Subventionsregeln®.*?

Diesen finanzwissenschaftlichen Untersuchungen gelingt es zwar, iiber eine
markttheoretische Rechtfertigung von Subventionen hinaus auch instrumentel-
le Fragen ihres richtigen, insbesondere zieladiquaten Einsatzes in den Blick zu
nehmen. Gleichwohl stieflen sie auf Kritik, weil sie, wie die Wohlfahrtstheorien,
im Bann optimaler Marktprozesse stiinden und wie diese von einem zu optimi-
stischen Bild rationalen Staatsverhaltens, einem ,,staatswirtschaftlichen Opti-
mum® ausgingen.®

Einen erweiterten Blickwinkel versuchen die in der Tradition der noch rela-
tiv jungen ,,Neuen Politischen Okonomie“>! stehenden Analysen des Subven-
tionswesens einzunehmen.?? Sie sind bemiiht, idealisierende Annahmen iiber
Marktfunktionen und rationales Staatsverhalten zu vermeiden. Neben dem
~Marktversagen® kommen auch die negativen Folgen staatlicher Eingriffe
(,Staatsversagen®) in den Blick. So wird die wissenschaftliche Betrachtung er-
weitert auf alle relevanten am Wirtschaftsgeschehen beteiligten privaten, politi-
schen und staatlichen Akteure einschliefflich ihrer jeweiligen Interessenlage.>

Aufgrund der oben festgestellten Defizite vereinfachter Modellannahmen ist
diese erweiterte Perspektive zu begrifien. Allerdings darf nicht Gbersehen wer-
den, daf} damit die Gefahr verbunden ist, dafl sich Untersuchungen angesichts
einer verwirrenden Vielfalt von Interessen und Einflufinahme in einer Beschrei-
bung des Tatsichlichen verlieren, und die Suche nach ordnenden Gesamtkon-
zepten aus dem Blick gerit.>*

b) Schwerpunkte und Liicken konomischer Forschung

Die bisher dargestellte Unterscheidung wirtschaftswissenschaftlicher
Forschungskonzeptionen ist idealtypisch. Konkrete Untersuchungen legen,
zumal in neuerer Zeit, nicht selten eine integrative Vorgehensweise zugrunde,

* K.-H. Hansmeyer, Subventionen als wirtschaftspolitisches Instrument, S. 20ff.

49 N. Andel, Subventionen, S. 139 ff.

50 B. E Grébner, Subventionen, S. 87 {f., 89.

51 Thren Ausgangspunkt nimmt diese Strémung in der Theorie des ,,Public Choice, vgl.
dazu grdl. J. M. Buchanan/R. D. Tollison (eds.), Theory of Public Choice, 1972.

52 Vgl. dazu grdl. K. Harzem, Subventionen aus der Sicht der Neuen Politischen Okono-
mie, S. 69 ff.

5 Vgl.in diesem Sinne etwa B. E Grobner, Subventionen, S. 87 {f.; R. Hartig, Subventionen
als Instrument der Wirtschaftspolitik, S. 86 ff.

54 Zum Wert der Neuen Politischen Okonomie fiir das Staats- und Verwaltungsrecht vgl.
H. H. v. Arnim, Staatslehre, S 5; R. Stober, Rechtstheorie 1990, S. 86 ff.
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die die vorhandenen Ansitze in unterschiedlicher Gewichtung zu kombinieren
sucht.

Nach dem Vorbild der Steuerwirkungslehre®® wird dabei der Erforschung
der Subventionswirkungen eine besondere Aufmerksamkeit gewidmet.>¢ Wir-
kungsanalysen werden als Voraussetzung fiir eine ,rationale“ Subventionsver-
gabe anerkannt.’” Haufig werden die Subventionswirkungen jedoch rein theo-
retisch analysiert, realititsnahe, insbesondere empirische Untersuchungen feh-
len weitgehend.>® Es muf§ an dieser Stelle nicht weiter begriindet werden, daf}
die Erforschung der Subventionswirkungen auch fir die rechtliche Betrach-
tungsweise von grofler Bedeutung ist.

Einen nach wie vor aktuellen Gegenstand 6konomischer Forschungen bildet
die Lehre vom gerechtfertigten Einsatz von Subventionen, wie sie sich auf der
Grundlage markt- und wohlfahrtstheoretischer Konzepte ausgebildet hat.>?
Durch sie wird das theoretische Geriist fiir eine praktische Subventionskritik
und die Grundlage fiir die Diskussion tiber den Abbau von Subventionen ge-
schaffen. Thre praktische Funktion liegt damit auf dem Gebiet der Politikbera-
tung bei der Konzeptionierung einer rationalen Subventionspolitik.®° Dagegen
erweist es sich als schwierig, von hier aus eine Briicke zur rechtswissenschaftli-
chen Betrachtung zu schlagen. Wie im Bereich des Steuerwesens sollte man sich
davor hiiten, aus der finanzwissenschaftlichen Rechtfertigungsdiskussion vor-
schnell juristische, insbesondere verfassungsrechtliche Schliisse zu ziehen.®!

Ahnliches gilt fiir die Erforschung von Verhaltensweisen der am Subven-
tionsprozefl Beteiligten, die sich im Gefolge der ,Neuen Politischen Okono-
mie“ mittlerweile als weiterer Schwerpunkt der Untersuchungen etabliert hat.®2
Allerdings kénnen Erkenntnisse iiber prakusche Ablaufe im Rahmen des poliu-
schen Entscheidungsprozesses den Blick fiir institutionelle und kompetentielle
Rechtsprobleme schirfen.

% Vgl. dazu G. Schmélders/K. H. Hansmeyer, Allgemeine Steuerlehre, 5. Aufl. 1980,
S.123ff.; H. Becker, Finanzwissenschaftliche Steuerlehre, 1990, S.105ff.; zur betrieblichen
Steuerlehre, die einen Schwerpunkt in der Steuerwirkungslehre hat, vgl. Tipke/Lang, Steuer-
recht, § 1 Rn. 47, m. Nachw.

5 In dieser Hinsicht prigend: N. Andel, Subventionen, S.16ff,; vgl. zuvor schon H.-J.
Gundlach, Subventionen, 1965, S. 36 ff.; R. Schorn, Subventionswirkungen, 1967, S.55ff.; U.
Berthold, Zur Theorie der Subventionen, 1967, S.43 ff.

57" R. Hartig, Subventionen als Instrument der Wirtschaftspolitik, S. 32 ff.; M. Nieder-Eich-
holz, Die Subventionsordnung, S. 96 ff.

58 B. E Grébner, Subventionen, S. 2.

9 Vgl. dazu etwa B. E Grébner, Subventionen, S. 24 ff.; R. Hartig, Subventionen als Instru-
ment der Wirtschaftspolitik, S. 10f.; M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung, S. 75 ff.

60 So sind beispielsweise die Kriterien des Subventionskodex der Linder von 1982 deutlich
von derartigen 6konomischen Konzepten beeinfluflt, vgl. dazu M. Schréder, ZHR Bd. 152
(1988), 5. 399.

61 Zur Kritik dieses ,Kurzschlusses“ im Bereich des Steuerrechts vgl. M. Rodi, Die Recht-
fertigung von Steuern als Verfassungsproblem, S. 7 ff., 31 {f.

62 Vgl. etwa B. F. Grébner, Subventionen, S. 87 ff.; R. Hartig, Subventionen als Instrument
der Wirtschaftspolitik, S. 86 ff.; M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung, S. 141 ff.
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Schliefilich stellt das Bemithen um eine ,gute®, ,rationale” Finanzordnung
ein erhaltenswertes Element deutscher finanzwissenschaftlicher Tradition dar.
So wirkten sich die finanzwissenschaftlichen Vorarbeiten tiber eine gerechte
Steuerordnung® auf die steuerrechtliche Diskussion prigend und gewinnbrin-
gend aus.** Das entsprechende Bemiihen der Okonomie um eine rationale Ord-
nung des Subventionswesens, das ebenfalls bereits tiber eine lingere Tradition
verfiigt,%® hat mit der Arbeit von Markus Nieder-Eichholz iiber ,Die Subven-
tionsordnung. Ein Beitrag zur finanzwirtschaftlichen Ordnungspolitik“ eine
beachtliche Renaissance erfahren. Durch diese Lehre erhilt auch die Rechtswis-
senschaft nicht nur ein geschirftes Problembewufitsein, sondern zudem eine
Art Metaebene, anhand derer eigene Problemldsungsstrategien gespiegelt wer-
den konnen.

2. Politikwissenschaftliche Ansitze

Sieht man in Subventionen ein wichtiges Instrument der Politikgestaltung, so
liegt es nahe, in diesem Bereich auch ein zentrales Feld politikwissenschaftlicher
Forschung zu vermuten. Bei niherem Hinsehen wird jedoch deutlich, daff sich
die Politikwissenschaft hinsichtlich der Frage nach der Eignung von Subventio-
nen zur Politikgestaltung zuriickhalt. Die Tatsache, dafl dabei das Feld weitge-
hend den Okonomen iiberlassen wird, mag an den finanzwissenschaftlichen
Implikationen und Vorfragen der Problemstellung liegen. Neben einer auf be-
stimmte Politikbereiche bezogenen sektoralen Betrachtung®® gilt dies auch fir
eine globale Betrachtung von Subventionen als politischem Lenkungsmittel.

Eine bedeutende Ausnahme von dieser Feststellung stellt die Dissertation
von Gerd Kirchhoff Giber ,Subventionen als Instrument der Lenkung und Koor-
dinierung® aus dem Jahr 197267 dar. Auf der Grundlage der Regierungslehre von
Wilhelm Hennis®® untersucht Kirchhoff die Frage, fiir welche Zwecke Subven-
tionen ein geeignetes Mittel darstellen konnen und wie Subventionen gehand-
habt werden sollen. Dabei sieht er in der ,,Effizienz“%% und in der ,,Systemkon-

3 Vgl. hierzu etwa R. Meyer, Die Principien der gerechten Besteuerung in der Finanzwis-
senschaft, 1884; G. Schmdolders, FA n.F. (1963/64), S.53 {f.; E Neumark, Grundsitze gerechter
und okonomisch rationaler Steuerpolitik, 1970; weitere Nachweise bei K. Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, Bd. 1, S.260f.

¢ Das Werk von Klaus Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 1993, nimmt dabei eine Briicken-
funktion ein, vgl. hierzu M. Rodi, ZG 1993, S.369{f.

5 Vgl. insbesondere die von N. Andel, Subventionen, S. 139 ff. formulierten ,,Subventions-
regeln“.

6 Vgl. hierzu etwa aus finanzwissenschaftlicher Sicht A. Kérzle, Die Eignung von Subven-
tionen fiir die Umweltpolitik, 1980, S. 18 {f.

7 Veroffentlicht im Jahr 1973.

68 W. Hennis, PVS 1965, S. 422 ff.

9 Hierunter versteht Kirchhoff die ,Leistungswirksamkeit“ der Subventionen im Hin-
blick auf den angestrebten Lenkungs- und Koordinierungserfolg, G. Kirchboff, Subventionen,
S.15.
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formitit“’? an jede Subventionierung zu stellende Forderungen. Der Gang der
Untersuchung ist durch eine Analyse des Lenkungs- und Koordinierungspro-
zesses und der dabei relevanten Bedingungen auf den Ebenen Staat-Biirger,
Staat-Subventionsvermittler, Bund-Linder sowie Regierung-Parlament be-
stimmt.”! Diese ebenso instrumentale wie prozessuale Vorgehensweise deckt
sich in ihrer Perspektive mit der oben begriindeten Sichtweise von Subventio-
nen als staatliche Handlungsform. Auch eine genuin rechtliche Betrachtungs-
weise wird an den Ergebnissen eines derartigen Untersuchungsansatzes nicht
vorbeigehen kénnen.

II. Die Frage nach einer rechtlichen Ordnung
des Subventionswesens — die Subventionsrechtsordnung

Dem allen gegeniiber hat eine rechtliche Betrachtung ihren Ausgangspunkt
in der Tatsache zu nehmen, dafl Subventionen in groflem Umfang als Instru-
mente staatlicher Zweckverfolgung eingesetzt werden. Praktische Erfahrung
und Anschauung geben Volkmar Gotz darin Recht, daf man sich trotz aller
Kritik mit der Subventionsvergabe wohl auf Dauer einrichten miisse, sich die
»ordnungspolitischen Aufgaben“ von Subventionen nicht einfach leugnen las-
sen.”? Offensichtlich ist andererseits, dafl sich dieses politische Gestaltungsin-
strument nur widerstrebend in eine Rechtsordnung einfiigen lifit, deren Struk-
turen mehr auf ein traditionelles ordnungsrechtliches Handeln des Staates als
auf finanzstaatliche Steuerungsmechanismen ausgerichtet sind. Aus diesem
Umstand resultieren vielfiltige Kollisionen des Subventionsinstrumentariums
mit rechtlichen Funktionszusammenhingen wie der Haushaltsordnung, der {6-
deralen Ordnung, der Kompetenzordnung oder den Grundrechten. Dieser
Konflikt zwischen den mit Subventionen verfolgten Bewirkungsinteressen und
vorgefundenen Strukturen der Rechtsordnung mufite durch eine rechtliche
Ordnung des Subventionswesens auf einem mittleren Abstraktionsniveau ge-
16st werden. Dieser kidme die Aufgabe zu, auf der Grundlage der besonderen
Sachgegebenheiten nach iibergreifenden Gesichtspunkten die verschiedenen
rechtlichen Interessen und Ordnungsstrukturen einander zuzuordnen und zum
Ausgleich zu bringen. Eine derartige rechtliche Ordnung des Subventionswe-
sens wird durch die Verfassung, die Subventionen zwar mittelbar anerkennt, je-
doch nicht weiter regelt, nicht vorgegeben. Ebenso ist der Gesetzgeber bisher
davor zuriickgeschreckt, allgemeine Grundsitze des Subventionsrechts zu re-

70 Hierunter versteht Kirchhoff die Vereinbarkeit dieses auf 6ffentlichen Finanzhilfen ba-
sierenden Steuerungsmechanismus mit den Prinzipien, die fiir eine demokratische und d.h. ins-
besondere freiheitliche Gesellschaftsordnung und fiir die parlamentarische Regierungswei-
se kennzeichnend sind, G. Kirchhoff, Subventionen, S. 15.

L G. Kirchhoff, Subventionen, S. 22.

72 V. Gétz, Subventionserschleichung, S. 12.
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geln.”? Einzelne Subventionsgesetze konnen hierzu nur wenig beitragen, da sie
in Regelungsstruktur und Ordnungsvorstellungen zu heterogen sind, als daf§
sich aus ihnen verallgemeinerungsfihige rechtliche Grundprinzipien ableiten
lieflen.

Die ,,Unertriglichkeit des Ordnungsdefizits“’#, die das Fehlen einer solchen
rechtlichen Subventionsordnung mit sich bringt, wurde haufig beschworen.”
Dabei wird dem von der Praxis beschrittenen (Aus-)Weg, diese Liicke durch ein
komplexes und feinmaschiges System von Verwaltungsvorschriften (Subven-
uonsrichtlinien) als ,Ordnungssurrogat” zu fillen, die Fihigkeit abgesprochen,
das ,,Ordnungsproblem der Subventionen® zu l6sen.”® Abgesehen von den be-
grenzten Rechtswirkungen der Richtlinien’” fehlt thnen die Einheitlichkeit und
die Kraft, grundlegende Ordnungsvorstellungen zu entwickeln. Normative Vi-
sionen lassen sich hinter den rechtlichen Detailregelungen kaum erkennen. Die
Ordnungsaufgabe fillt damit den Gerichten und insbesondere der Rechtswis-
senschaft zu. Zentrale Bedeutung gewinnt an dieser Stelle die methodische Fra-
ge, wie sich angesichts eines Dickichts von Detailvorschriften mit unterschiedli-
chen Rechtswirkungen auf der Grundlage der dem Recht zugrundeliegenden
und von ithm aufzugreifenden Sachstrukturen des Subventionswesens und unter
Beriicksichtigung mehrerer, zum Teil interdependenter Rechtsordnungen (ein-
schlieflich europiischer und internationaler Vorgaben) einheitliche Ordnungs-
vorstellungen entfalten lassen. Hierauf wird im Rahmen der Erérterung der
rechtlichen Elementarstrukturen des Subventionswesens zuriickzukommen
sein.”®

C. Integrierte Betrachtungsweise

Die rechtliche Analyse von Subventionen als Instrumente 6ffentlicher
Zweckverwirklichung kann im Einzelfall in erheblichem Mafle durch konkrete
Gegenstinde oder konkrete rechtliche Mafistibe bestimmt sein. Die Erforder-
nisse der Rechtspraxis und die diesen entsprechende Publikation als Kommen-
tar oder spezielle monographische Erdrterung dringen die Rechtswissenschaft
in der Tendenz zu einer thematisch beschrinkten Betrachtung, etwa von Sub-
ventionen eines bestimmten Typs oder von Regeln bestimmter einzelner

73 Vgl. dazu insbesondere die Gutachten, Referate und Diskussionen des 55. Deutschen Ju-
ristentages zum Thema ,,Ordnungsrahmen fiir das Recht der Subventionen®; der dort verwen-
dete Begriff des Ordnungsrahmens soll allerdings nicht iibernommen werden, da er zu sehr
dem neoliberalen ordnungspolitischen Denken verbunden ist und damit bereits inhaltliche
Vorstellungen transportiert.

74 H.E Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 308, 312, 396.

5 M. Zuleeg, DOV 1984, S.733f; A. Bleckmann, Ordnungsrahmen, D 18 ff.

76 H.F Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967),S.315.

77 Vgl. dazu unten S.522 ff.

78 Vgl. dazu unten S. 57 ff.



C. Integrierte Betrachtungsweise 25

Rechtsgebiete. Verstirkt wird die objektbezogene Vorgehensweise durch die
Spezialisierung von Rechtspraktikern und Rechtswissenschaftlern, durch die
sie mit bestimmten Rechtsgebieten und rechtlichen Mafistiben in besonderer
Weise vertraut sind. Auf diese Weise bildete sich zum Beispiel neben einer spezi-
fischen kommunalrechtlichen Literatur zum Subventionsrecht’® insbesondere
auch ein am Maf3stab des Europarechts ausgerichtetes subventionsrechtliches
Schrifttum aus.®? Daneben lassen sich verfassungs- und verwaltungsrechtliche®!
sowie speziell haushaltsrechtliche Ansitze unterscheiden.?? Anstelle dieses tra-
ditionellen objekt- bzw. mafistabbezogenen Vorgehens soll im folgenden eine
integrierte Betrachtungsweise gewahlt werden.

I. Das Ineinandergreifen verschiedener Rechtsordnungen

Angesichts einer fortschreitenden Verzahnung nicht nur der Problemlagen,
sondern auch des Handlungsinstrumentariums verschiedener Trager 6ffentli-
cher Gewalt sowie der diese steuernden Rechtsordnungen, stoflen die soeben
beschriebenen isolierten Betrachtungsweisen heute auf deutliche Grenzen ihrer
Leistungsfihigkeit.

Im Subventionsrecht macht sich dies dadurch bemerkbar, daff das Instru-
mentarium zunehmend in koordinierende Rechtsrahmen eingebunden ist. Bei-
spielsweise unterfallen Subventionen im Bereich der regionalen Wirtschaftsfor-
derung gleich in doppelter Weise einer pragenden Netzwerkstruktur. Einerseits
sind die Aktivititen von Bund, Lindern und Kommunen auf diesem Gebiet
durch das Regelungssystem des Art.91a GG hinsichtlich der Gemeinschafts-
aufgabe ,Verbesserung der regionalen Wirtschaftsstruktur® miteinander ver-
klammert. Andererseits ist dieser Subventionsbereich in die Gemeinschaftspo-
litik zur Stirkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts gemif3
Art. 158 ff. EGV eingebunden, die ihren Ausdruck vor allem in dem Mechanis-
mus der Kofinanzierung durch die Strukturfonds, hier besonders den Europii-
schen Regionalfonds gemiafl Art. 160 EGV, findet. In diesem Verbundsystem
stehen weniger die (verfassungs- und verwaltungsrechtlichen) Probleme der

79 Vgl. dazu insbesondere A. Kottgen, Der heutige Spielraum kommunaler Wirtschaftsfor-
derung, 1963; E Moller, Gemeindliche Subventionsverwaltung, 1963; ders., Kommunale Wirt-
schaftsforderung, 1963; K. Lange, Moglichkeiten und Grenzen kommunaler Wirtschaftsforde-
rung, 1981; D. Eblers (Hrsg.), Kommunale Wirtschaftsforderung, 1990.

80 So bereits ein ausgeprigter Schwerpunkt bei V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventio-
nen, S. 101 ff.; A. Bleckmann, Subventionen, S. 155 ff. sowie (exemplarisch) B. Bérner/M. Bul-
linger (Hrsg.), Subventionen im Gemeinsamen Markt, 1978; K.-H. Rolfes, Regionale Wirt-
schaftsforderung und EWG-Vertrag, 1991; W. Cremer, Forschungssubventionen im Lichte des
EGYV, 1995.

81 Vgl. etwa V. Gitz, Recht der Wirtschaftssubventionen, 1966, mit der Einteilung in
»Grundlagen®, ,Besonderes Wirtschaftsrecht“ und ,Verfassungsrecht®.

82 Deutlich haushaltsrechtlich ausgerichtet ist G. Flaig, Subventionsrecht, Rn.5ff. et
passim.
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Subventionsvergabe durch Bund, Linder oder die EG als solche im Mittelpunkt
des Interesses, als vielmehr die Koordinationsmechanismen und also die darin
zum Ausdruck kommende Verschrinkung der Rechtsordnungen.

Zu einem Ineinandergreifen verschiedener Rechtsordnungen im Bereich des
Subventionsrechts kommt es jedoch auch unabhingig von derartigen Erschei-
nungen der Politik- und Instrumentenverschrinkung. So nimmt die das na-
tionale Subventionsrecht prigende Kraft einer sich herausbildenden internatio-
nalen Subventionsordnung auf globaler und regionaler Ebene zu.®* Dies mag
fir die sich im Rahmen der GATT/WTO-Rechtstrukturen entwickelnde glo-
bale Subventionsordnung zum gegenwirtigen Zeitpunkt nur mit Einschrin-
kungen gelten, da sich diese in materieller (inhaltlicher) und formeller (auf indi-
rekter Einwirkung beruhender) Hinsicht noch in einem Anfangsstadium befin-
det.3* Dagegen ist der auf den Vorschriften der Art. 87 ff. EGV.iiber die Beihilfe-
aufsicht der Gemeinschaft beruhende Rechtsrahmen mittlerweile in einer Weise
wirkungskriftig geworden,?® dafl eine Beschiftigung mit nationalem Subven-
tionsrecht ohne Einbeziehung der europarechtlichen Vorgaben sinnvoll nicht
mehr méglich ist.8¢ Die europarechtliche Uberlagerung des nationalen Verwal-
tungsrechts findet hier einen bereichsspezifisch verstirkten Ausdruck.

Die Vorstellung von Wilbelm Henke®, die Regelungen des europiischen
Subventionsrechts aus der Betrachtung auszuschlieffen, ,,weil deren Einbezie-
hung die Ausbildung eines geschlossenen Subventionsrechts sehr erschweren
wiirde®, ist heute noch weniger zeitgemaf} als vor zwanzig Jahren. Vielmehr
sollte aus der Not eine Tugend gemacht werden und der Versuch unternommen
werden, von einer europdischen Subventionsrechtsordnung zu lernen, die Ar-
nold Kéttgen®® bereits in den 50ger Jahren, vielleicht etwas zu euphorisch, als
»ungleich moderner” bezeichnet hat.

II. Parallele Betrachtung verschiedener Subventionsordnungen

Wenn der traditionellen Betrachtungsweise des Subventionsrechts aus den
genannten Griinden eine integrierte Perspektive entgegengestellt werden soll,
so ist auch dies in unterschiedlichen Varianten vorstellbar und daher niher aus-
zufiihren.

8 Vgl. hierzu niher unten S. 97 ff.

8 Vgl. hierzu niher unten S. 126 ff.

8 Vgl. dazu unten S. 152 ff. und S. 187 ff.

8 Allgemein zur Forderung nach einer Einbeziehung des Europarechts in das verwal-
tungsrechtliche System O. Bachof, VVDStRL Bd. 30 (1972), S. 236; sowie jlingst E. Schmidt-
Afimann, Die Verwaltung 1994, S.141{,; Th. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System,
S. 194 ff., 395 ff.

87 W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 1V, 1.

88 A. Kirtgen, DVBI 1953, S.491.
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Denkbar wire der radikale Ansatz, nur noch von bestimmten allgemeinen
rechtlichen Problemen des Subventionswesens auszugehen, etwa der Frage
nach der Rechtsgrundlage oder den verwaltungsrechtlichen Vergabeformen.
Auf dieser Grundlage kdnnte der Versuch unternommen werden, einheitliche
rechtliche Problemlosungen zu entwickeln, die anschlieffend, bezogen auf die
spezifische Rechtslage des jeweiligen Subventionstrigers (EG, Bund, Linder
oder Kommunen), nur noch verdeutlicht und notfalls modifiziert werden miif3-
ten. Dieser Ansatz wire jedoch nur praktikabel, wenn es im Bereich des Sub-
ventionsrechts bereits ein so weitgehendes ,ius commune® gibe, daf} das Ge-
meinsame der verschiedenen Subventionsrechtsordnungen das Trennende
deutlich iberwoge. Ohne Zweifel bewegt sich das Subventionsrecht, wie andere
Gebiete des Verwaltungsrechts auch, angetrieben durch den Motor des Europa-
rechts in diese Richtung einer stirkeren Anpassung und Vereinheitlichung.
Doch diirften die verschiedenen Subventionsrechtsordnungen zum gegenwir-
tigen Zeitpunkt noch so stark in ihren unterschiedlichen Traditionen verhaftet
und durch unterschiedliche Prinzipien und Rechtsformen geprigt sein, dafl sich
eine vollstindig integrierte Untersuchung immer wieder in besonderen rechtli-
chen Erscheinungen und Vorfragen des jeweiligen Rechtskreises verlieren wiir-
de und die an sie gerichteten Erwartungen nicht erfullen konnte.

Als Alternative bietet sich eine Vorgehensweise an, die ihre Vorbilder eher im
Bereich der Rechtsvergleichung suchen konnte, nimlich eine parallele Betrach-
tung verschiedener Subventionsrechtsordnungen.®® Auf der Grundlage einer
einheitlichen Analyse der Problemstellungen, wie sie von der Rechtspraxis vor-
gegeben werden und durch 6konomische und politikwissenschaftliche Betrach-
tungen vertieft und hinterfragt werden konnen, soll, gleichsam als Folie, fiir ein-
zelne Problemkomplexe eine gemeinsame Struktur entwickelt werden. Diese
kann dann wie ein Fragenkatalog auf der Grundlage eines einheitlichen Gliede-
rungsschemas fiir die verschiedenen Fallgruppen, Subventionsvergabe durch
die EG, durch Bund und Linder sowie durch die Kommunen, ,,abgearbeitet”
werden. Diese Vorgehensweise verspricht einen Erkenntnisgewinn in zweierlei
Hinsicht. Einerseits ist es denkbar, daff man ausgehend von der allgemeinen
Problemanalyse bezogen auf einen bestimmten Subventionsgeber auf Frage-
stellungen stofit, die bisher aufgrund fehlenden Problembewufitseins so nicht
erkannt wurden oder aber unter anderen, eventuell unzutreffenden Zusammen-
hingen erértert worden sind. Andererseits begriindet die Gegeniiberstellung
die Aussicht, dafl dadurch wechselseitige Einflisse der Subventionsrechtsord-
nungen sichtbar, gemeinsame Sachstrukturen transparenter werden und recht-
liche Ordnungsansitze miteinander verglichen werden kénnen.?

89 Zu Recht geht Th. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 479, 481, davon aus,
dafl es eben nicht nur um den Vorrang des Gemeinschaftsrechts, sondern auch um einen ,,dis-
kursiven Ideenwettbewerb“ zwischen nationaler und europiischer Verwaltungsrechtsord-
nung durch eine ,kontrastive Gegeniiberstellung“ gehe.

% So auch M. Schroder, ZHR Bd. 152 (1988), S.392f.: weniger ,kollisionsrechtliche Be-
trachtung® als gegenseitige Anregung.
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Natiirlich ist diese Vorgehensweise angesichts thres Umfangs mithsam. Zu-
dem besteht auch hier die Gefahr, sich so weitgehend in die Besonderheiten der
einzelnen Rechtskreise zu verlieren, daf} ,der Wald vor lauter Baumen nicht
mehr gesehen wird“, das Verbindende aus dem Blickfeld gerit. Gangbar ist die-
ser Weg nur, wenn man sich bei der Planung der einzelnen Etappen auf das We-
sentliche, Richtungsweisende konzentriert und Details und kleinere Veriste-
lungen soweit wie méglich aufler Betracht lafic.



§2 Gegenstand der Untersuchung

Der Untersuchungsgegenstand wird durch den zugrunde zu legenden Sub-
ventionsbegriff festgelegt. Dessen Anwendungsbereich soll anschlieflend durch
eine Typologie der Erscheinungsformen von Subventionen greifbar gemacht
werden.!

A. Begriff der Subvention

Es gibt keinen allgemeinverbindlichen Begriff der Subvention. Die Suche
nach ithm war und ist zum Scheitern verurteilt. Vielleicht etwas iiberzogen, im
Kern jedoch zutreffend ist die Feststellung von Norbert Andel: ,Der Grenz-
ertrag der Diskussion um den Subventionsbegriff tendiert gegen Null, nicht
selten ist er negativ.“? Wie jede Begriffsbildung hat dieser vielmehr dienende
Funktion, hingt vom jeweiligen erkenntnisleitenden Interesse ab und ist somit
bereichsspezifisch.? Begriffsbildungen sind daher in erster Linie eine Frage der
Zweckmaifigkeit, die im Hinblick auf das Untersuchungsziel beantwortet wer-
den sollte.*

Die Uneinheitlichkeit der Subventionsbegriffe ist daher in der Vielfalt der
Untersuchungsperspektiven und -ziele angelegt. Die Definitionen variieren
notwendigerweise nicht nur zwischen den einzelnen Wissenschaftszweigen (in-
terdisziplinir), sondern auch innerhalb derselben (intradisziplinar).> Selbst ein

! Vgl. dazu unten S. 48 ff.

2 N. Andel, Subventionen als Instrumente des finanzwirtschaftlichen Interventionismus,
S.4. Ahnlich eindringlich, bezogen auf Begriffsbildungen des 6ffentlichen Rechts, bereits Al-
bert Haenel vor {iber 100 Jahren: ,,Allein in der Wissenschaft des 6ffentlichen Rechts hat nun
einmal jeder Schriftsteller das angeborene Recht, sich die Terminologie auf eigene Faust, nach
seinem Belieben und nach dem bedarf seiner dogmatischen Konstruktionen zu bilden. Es ist
vollkommen werthlos, dariiber zu streiten.“ A. Haenel, Das Gesetz im formellen und mate-
riellen Sinne, S. 111.

3 H. P Ipsen, VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 276; V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen,
S.31{f; F. Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, S. 30 ff.; A. Bleckmann, Ordnungsrah-
men, D 12: der Subventionsbegriff ist kein Rechtsbegriff im Sinne von Philipp Heck, sondern
ein wissenschaftlicher Ordnungsbegriff.

* C. §.Shoup, The Terminology of Subsidies, S.310; N. Andel, Subventionen, S.491; B. E
Gribner, Subventionen, S. 11; M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung, S. 20.

> M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung, S.22.
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von Albert Bleckmann vorgeschlagener ,,Subventionsrahmenbegriff“¢ kann an-
gesichts der Vielfalt von Herausforderungen und Fragestellungen keinen ge-
meinsamen Nenner bieten. Storend ist die Uneinheitlichkeit jedoch dort, wo
sich Untersuchungsgegenstand und Fragestellung decken, wie dies typischer-
weise bei dem Anliegen, Subventionen quantitativ zu erfassen, der Fall ist.”

Im folgenden werden zunichst die verschiedenen in der Okonomie verwen-
deten Subventionsbegriffe (1.) sowie die unterschiedlichen Begriffsbestimmun-
gen der positiven Rechtsordnung (11.) dargestellt. Im Anschluff hieran sollen die
Kriterien des in der nachfolgenden Untersuchung zu verwendenden Subven-
tionsbegriffs herausgearbeitet werden (IIL.).

L. Wirtschaftswissenschaftliche Definitionen

Die in der 6konomischen Literatur verwendeten Subventionsbegriffe sind
mindestens ebenso unterschiedlich wie die juristischen Definitionsversuche.
Gleichwohl soll im vorliegenden Zusammenhang nicht darauf verzichtet wer-
den, kurz auf sie einzugehen. Einerseits hat die wirtschafts- und finanzwissen-
schaftliche Beschiftigung mit Subventionen eine lingere Tradition als die
juristische, so daff man davon ausgehen kann, dafl die Rechtswissenschaft zu-
mindest teilweise an 6konomische Forschungsergebnisse angekniipft hat.® Be-
sonders naheliegend ist das in stark wirtschaftspolitisch gepragten Bereichen
(z.B. EG-Beihilfeaufsichtsrecht, GATT-Subventionsordnung). Bei der Vielfalt
der in den Wirtschaftswissenschaften verwendeten Definitionen kann aller-
dings die Einteilung nur sehr grob sein und allenfalls ,Typen® wiedergeben.’

1. Instrumentenorientierte Ansdtze

Uber eine lange Tradition verfiigen sehr enge, instrumentenbezogene Defini-
tionen, die im Rahmen finanzwissenschaftlicher Ausfithrungen zum Thema
»Offentliche Ausgaben“ entwickelt wurden.!® Subventionen sind danach

¢ A. Bleckmann, Ordnungsrahmen, D 9.

7 Vgl. hierzu den Versuch verschiedener an der Strukturberichterstattung beteiligter For-
schungsinstitute, sich — unter Einbeziehung des Bundesamtes fiir Statistik — auf einen einheitli-
chen Subventionsbegriff zu einigen, B. Fritzsche/M. Hummel/K. H. Jiittemeier/ E. Stille/M.
Weilepp, Subventionen, S. 16 ff. Zum Problem der quantitativen Erfassung von Subventionen
vgl. niher unten S.34{.

8 So auch hinsichtlich des Subventionsbegriffs ausdriicklich K. Stern, JZ 1960, S. 519 ff. Zu
einem vergleichbaren Rezeptionsvorgang kam es im Bereich des Steuerverfassungsrechts, vgl.
dazu M. Rodi, Die Rechtfertigung von Steuern als Verfassungsproblem, S. 12 ff., 43 {.

9 Zu den verschiedenen Systematisierungsmoglichkeiten vgl. D. Bés, Gedanken zum Sub-
ventionsbegriff in den Wirtschaftswissenschaften, S. 43 ff.

10 G. Colm, Volkswirtschaftliche Theorie der Staatsausgaben, 1927, S.47; H.-E. Freuden-
berg, Die Subvention als Kreislaufproblem in Marktwirtschaft und Staatswirtschaft, 1934,
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Staatsleistungen an Private, insbesondere Unternehmen, denen keine ,,6kono-
mische Gegenleistung“ entspricht.!! Eine Erweiterung erfuhr diese Begriffsbil-
dung, als in der Folge der Aspekt des Zuflusses beim privaten Empfanger in die
Betrachtung einbezogen wurde.'? Damit wurden auch indirekte Vergiinstigun-
gen erfaflt.!

In der Praxis finden derart weite Definitionen auf einer ,kreislauftheoreti-
schen Grundlage® vor allem im Rahmen volkswirtschaftlicher Gesamtrechnun-
gen Verwendung.!* Dort versteht man unter Subventionen ,,Zuschiisse, die der
Staat im Rahmen der Wirtschafts- und Sozialpolitik fiir laufende Produk-
tionszwecke gewihrt, sei es zur Beeinflussung der Marktpreise oder zur Stiit-

zung von Produktion und Einkommen®.1

2. Problem- oder wirkungsorientierte Ansitze

Eine weitere Gruppe von Definitionen ,,ist nicht primir instrument-, son-
dern problembezogen. Sie stellt auf den gezielt begiinstigenden Eingriff des
Staates in den marktwirtschaftlichen Bereich ab®“.1® Zentrales Kriterium ist hier
der Aspekt der Marktbeeinflussung (insbesondere auch der Wettbewerbs-
aspekt). Norbert Andel'” sieht das ,diskriminierende Element® als mit dem
Subventionsbegriff wesentlich verbunden an.

Als praktischer Anwendungsfall sei hier die Strukturberichterstattung ge-
nannt. Auf Anregung der Bundesregierung haben sich die beteiligten fiinf
Forschungsinstitute im Grundsatz auf einen gemeinsamen Subventionsbegriff
geeinigt, dem im wesentlichen die Einflufnahme auf wirtschaftliche Strukturen
als Abgrenzungskriterium zugrunde liegt.!® Ein problem- und wirkungsorien-

$.20f1.,32; A. C. Pigou, A Study in Public Finance, 1956, S. 19; R. A. Musgrave, Public Finance,
1959, S5.193.

1 Vgl. etwa N. Andel, Finanzwissenschaft, S.274: ,Transferzahlungen an Unternehmen®
als ,einseitige Kaufkraftiibertragung ohne Gegenleistung®.

12 Vgl. zu dieser Entwicklung V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 13 ff.

13 Vgl. etwa Gérres-Gesellschaft (Hrsg.), Staatslexikon, Freiburg/Basel/Wien, 1989, Stich-
wort ,Subvention“: ,Gemeinsamer Nenner der wirtschafts- und finanzwissenschaftlichen
Definitionen ist, daf} es sich bei Subventionen um Geldzahlungen (Finanzhilfen), geldwerte
Leistungen oder Einnahmeverzichte der Gebietskorperschaften einschlieilich der Sonderver-
mogen und der EG zugunsten von Unternehmen (nach der engeren Definition) sowie von pri-
vaten Haushalten (nach der weiteren Definition) handelt, denen keine marktmiflige Gegenlei-
stung der Empfinger gegentibersteht.

4 Vgl. dazu D. Bés, Gedanken zum Subventionsbegriff in den Wirtschaftswissenschaften,
S.53f; M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung, S. 30 f.

15 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 1998, S. 649.

1 W. Albers u. a. (Hrsg.), Handworterbuch der Wirtschaftswissenschaft, Bd. 7, Stuttgart/
New York 1977, Stichwort ,,Subventionen®; dort als ,,sehr weite Definition“ bezeichnet.

17°N. Andel, Subventionen als Instrument des finanzwirtschaftlichen Interventionismus,
1970, S.6.

18 B. Fritzsche/M. Hummel/K. H. Jiittemeier/ F. Stille/ M. Weilepp, Subventionen, S. 16 ff.;
vgl. hierzu insgesamt: Zwolfter Subventionsbericht, Rz. 25.
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tiertes Subventionsverstindnis hat insbesondere die Begriffsbildungen im Be-

reich des europiischen und internationalen Handels- und Wirtschaftsrechts be-
einflufic.!?

3. Aufgabenorientierte Ansitze

Ein Sonderfall der wirkungsorientierten Definitionen sind die aufgaben-
orientierten.?® Bei diesen tritt der Lenkungsaspekt der Subventionen zum
Zwecke der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben in den Vordergrund. So bezeich-
net Hansmeyer Subventionen ,als Geldzahlungen oder geldwerte Leistungen
der 6ffentlichen Hand an Unternehmen..., von denen anstelle einer marktwirt-
schaftlichen Gegenleistung bestimmte Verhaltensweisen gefordert oder erwar-
tet werden, die dazu fithren sollen, die marktwirtschaftlichen Allokations- und/
oder Distributionsergebnisse nach politischen Zielen zu korrigieren®.2! 22

Derartige Definitionen finden in wirtschaftspolitischen Zusammenhingen
Verwendung.

I1. Begriffsbestimmungen des positiven Rechts

Vereinzelt enthilt das positive Recht Begriffsbestimmungen. Es ist zumin-
dest denkbar, dafd sich diese oder einzelne ihrer Bestandteile als verallgemeine-
rungsfihig erweisen, wenn und soweit nicht Besonderheiten ihres Funk-
tionszusammenhanges entgegenstehen. Vor der Festlegung des dieser Untersu-
chung zugrunde zu legenden Subventionsbegriffs (unten 1I1.) soll daher noch
kurz ein Blick auf die einschlagigen Regelungen geworfen werden.

1% Vgl. dazu unten S.36 ff.

2 Die Uberginge sind fliefend, vgl. etwa die von C. S. Shoup mafigeblich beeinflufite Pub-
likation des US Congress, Joint Economic Committee: The Economics of Federal Subsidy
Programs. A Staff Study prepared for the Use of the Joint Economic Committee, Washington
1972,S.18: ,For the purpose of this study, a subsidy is defined as the provision of Federal eco-
nomic assistance, at the expense of others in the economy, to the private sector producers or
consumers of a particular good, service or factor of production. The Government receives no
equivalent compensation in return, but conditions the assistance on a particular performance
by the recipient — a quid pro quo - that has the effect of altering the price or costs of the parti-
cular good, service or factor to the subsidy recipient, so as to encourage or discourage the out-
put, supply, or use of these items and the related economic behavior®; dhnlich: C. S. Shoup,
Public Finance, S. 43, 149 ff.

2l K.-H. Hansmeyer, Transferzahlungen an Unternehmen (Subventionen), 1977, S.959,
963; noch 1963 hatte Hansmeyer Subventionen als ,, Transferzahlungen an Unternehmen ohne
Verwendungsauflagen® bezeichnet und sie damit von den mit Verwendungsauflagen versehe-
nen ,,Zweckzuwendungen® unterschieden, vgl. K.-H. Hansmeyer, Subventionen, S. 15.

22 Ebenfalls verhaltensbezogen: M. Schlesinger, Subventionsvergabe im Wettbewerb, S.7,
mit Verweis auf R.-D. Bagen, Subventionen und Subventionspolitik, S. 5 ff.
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1. Der strafrechtliche Subventionsbegriff

Eine gesetzliche Definition des Subventionsbegriffs enthilt §264 Abs.7
StGB. Diese gilt nicht nur fiir den Tatbestand des Subventionsbetrugs (§ 264
StGB), sondern auch fiir das zeitgleich eingefihrte Gesetz gegen miffbrauchli-
che Inanspruchnahme von Subventionen (§1 Abs. 1 SubvG). Eine nihere Be-
trachtung dieses Begriffes erscheint angesichts des Umstandes, dafl Dreber/
Trondle in § 264 Abs.7 StGB ,eine fiir das gesamte 6ffentliche Recht mafigebli-
che Definition” sehen,?’ besonders naheliegend.

»Subvention im Sinne dieser Vorschrift ist eine Leistung aus 6ffentlichen
Mitteln nach Bundes- oder Landesrecht oder nach dem Recht der Europiischen
Gemeinschaften an Betriebe oder Unternehmen, die wenigstens zum Teil (1.)
ohne marktmifige Gegenleistung gewihrt wird und (2.) der Forderung der
Wirtschaft dienen soll. Betrieb oder Unternehmen im Sinne des Satzes 1 istauch
das offentliche Unternehmen.“ Durch das Tatbestandsmerkmal , Leistung aus
offentlichen Mitteln“ wird festgelegt, dafl nur geldwerte direkte Zuwendungen
von der Vorschrift umfafit werden.?* Diese Einengung wird verstindlich vor
dem Hintergrund, dafl Manipulationen im Bereich der indirekten Subventionen
(Steuervergtinstigungen) durch den Tatbestand der Steuerhinterziehung gemifi
§370 Abgabenordnung strafrechtlich ausreichend erfafit sind.?> In den straf-
rechtlichen Subventionsbegriff einbezogen werden dagegen Leistungen nach
dem Recht der Europiischen Gemeinschaft, unabhingig davon, ob die Mittel
durch die Mitgliedstaaten oder die Gemeinschaft verwaltet werden.?® Die Lei-
stung mufl weiterhin zumindest teilweise ,,ohne marktmifiige Gegenleistung
gewihrt® werden.?” Dieses in den 6konomischen Begriffsbildungen anerkannte
Kriterium fithrt zu besonderen praktischen Anwendungsschwierigkeiten, etwa
dann, wenn die Leistung nur unwesentlich tiber dem Marktwert der Gegenlei-
stung liegt (Falle einer sog. ,, Gemengelage®) oder fiir eine offentliche Leistung
ein Markt fehlt ( z.B. bei Kredithilfen oder in bestimmten Fillen der Realforde-
rung).?® Die Einengung des Leistungszwecks auf die ,Forderung der Wirt-
schaft® hat wiederum spezifisch kriminalpolitische Griinde.?” Der Gesetzge-

23 H. Trondle/Th. Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Rn. 6 zu § 264 StGB.

24 Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung eines Ersten Gesetzes zur Be-
kimpfung der Wirtschaftskriminalitit vom 1. April 1975, BT-Drs. 7/3441, S. 17, 25, sowie H. J.
Wassmann, Strafrechtliche Risiken bei Subventionen, S. 23 f.

25 H. J. Wassmann, Strafrechtliche Risiken bei Subventionen, S. 17: ,,§ 264 StGB schiitzt die
Ausgaben, und §370 AO schiitzt die Einnahmen des Staates®.

26 H. J. Wassmann, Strafrechtliche Risiken bei Subventionen, S. 25 m. Nachw.; fiir den Fall
von Ausfuhrerstattungen nach dem EG-Marktordnungsrecht vgl. etwa BGH, NStZ 1990,
S.35ff.

% Die Erfillung des Subventionszwecks ist keine Gegenleistung in diesem Sinne, sondern
Voraussetzung fiir die Gewihrung der Subvention, vgl. BGH, NStZ 1990, S. 35 ff.

28 Hier weicht die Praxis auf das Kriterium der Kostendeckung aus, vgl. . J. Wassmann,
Strafrechtliche Risiken bei Subventionen, S. 25 ff.

29 W. Leisner, Die Lenkungsauflage, S.49f,; T. Schmid, Wirtschaftssubventionen, S. 23.
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ber®® ging aufgrund von Kriminalstatistiken davon aus, daff nur in diesem Be-
reich ein unabweisbares Bediirfnis fiir einen verstirkten Strafrechtsschutz be-
stehe. Eine weitere Besonderheit des strafrechtlichen Subventionsbegriffs, die
sich ebenfalls aus einem gesteigerten Strafbarkeitsbediirfnis erklare, ist die Ein-
beziehung 6ffentlicher Unternehmen in den Kreis der Subventionsnehmer
(§264 Abs. 7 S.2 StGB).

Die Legaldefinition des § 264 StGB erweist sich somit als in hohem Mafe kri-
minalpolitisch bedingt.>! Ein niherer Blick auf die Entstehungsgeschichte der
Norm?*? zeigt zudem, daff ihr Zustandekommen duflerst umstritten und in ge-
wisser Hinsicht auch zufallsbedingt war. Der Regierungsentwurf>? legte noch
einen rein formellen Subventionsbegriff zugrunde; eine Subvention sei ,eine
aus 6ffentlichen Mitteln erbrachte und durch Gesetz als Subvention im Sinne
dieser Vorschrift bezeichnete Leistung an Empfinger auflerhalb der 6ffentli-
chen Verwaltung®. In der Begriindung®* wurde hervorgehoben, diese Vorge-
hensweise sei die notwendige Konsequenz daraus, dafl es keinen allgemein giil-
tigen Begriff der Subvention gebe. Wegen fehlender Bestimmtheit (Art. 103
Abs.2 GG) und der Gefahr von Ungleichbehandlungen durch den Gesetzgeber
stief§ dies jedoch im Laufe der Beratungen auf heftige Kritik.3> Trotz aller inhalt-
licher Unsicherheiten wurde daher schliefllich doch ein materieller Subven-
tionsbegriff eingefiihrt.

Damit bleibt festzuhalten, daff der Legaldefinition des § 264 Abs.7 StGB der
Makel einer gewissen Beliebigkeit anhaftet. Zumindest ist sie in hohem Mafle
kriminalpolitisch bedingt. Davon, daff diese Definition fiir das gesamte 6ffentli-
che Recht maflgeblich sei, kann daher keine Rede sein.?®

2. Der Subventionsbegriff der Subventionsberichte

Gemif} § 12 Abs. 2 und 3 StabG hat die Bundesregierung dem Bundestag und
dem Bundesrat alle zwei Jahre einen Bericht uber die Entwicklung der Finanz-
hilfen und der Steuervergiinstigungen vorzulegen.’” Die Bundesregierung fafit
die zu bertcksichtigenden Finanzhilfen und Steuervergiinstigungen unter dem

3 Vgl. Gesetzentwurf, BT-Drs. 7/3441, S. 10f.

3 Vgl. dazu BGH, NJW 1999, S. 1196 ff.

32 Vgl. dazu W. Lower, JZ 1979, S. 622 ff.

33 BT-Drs.7/3441, S. 4; vgl. zur Entstehungsgeschichte niaher W. Léwer, JA 1977,8.320.

3 BT-Drs.7/3441,S5.221f.

3 Vgl. dazu den Bericht des Sonderausschusses fiir die Strafrechtsreform, BT-Drs. 7/5291,
S.9ff.

% Soim Ergebnis auch W. Leisner, Die Lenkungsauflage, S. 49 . Dagegen hilt R. Stober, BB
1996, S. 1845 {., eine Ubertragung des Begriffs auf das Wirtschaftsforderungsrecht fiir geeignet,
da dieses ebenso wie das Wirtschaftsstrafrecht dem Schutz des 6ffentlichen Interesses an einer
wirksamen staatlichen Férderung und der Vermeidung von Zweckverfehlungen diene.

¥ Zum System der Subventionsberichterstattung als ,Strategie zur Erhéhung der Be-
herrschbarkeit im Subventionswesen“ vgl. M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung,
S. 168 ff.
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Oberbegriff ,,Subventionen“ zusammen und nennt den Bericht nach § 12 StabG
daher ,,Subventionsbericht“.3® Allerdings sind die Begriffe ,Finanzhilfen® und
»Steuervergiinstigungen® im Stabilititsgesetz nicht weiter definiert. Aus §12
Abs. 1 StabG ergibt sich lediglich, daf§ es sich bei Finanzhilfen um Bundesmittel
handeln mufi, die fiir bestimmte Zwecke an Stellen auflerhalb der Bundesver-
waltung gegeben werden. Die Fallgruppen des § 12 Abs. 2 StabG, die als Gliede-
rung fur die Finanzhilfen des Subventionsberichts dienen sollen (Erhaltungshil-
fen, Anpassungshilfen sowie Produktivititshilfen fiir die Wirtschaft), schlieflen
die Einbeziehung anderer Finanzhilfen nicht aus.’® Die Konkretisierung des
Begriffs durch die Bundesregierung*® weist eine Reihe von Ungereimtheiten auf
und blieb daher nicht unwidersprochen.*!

Die Weite des Konzeptes erklirt sich aus dem Zweck der Subventionsbe-
richterstattung, umfassende Transparenz aller staatlicher Leistungen an Dritte
zu gewihrleisten. Aufgrund dieses spezifischen Ziels ist der Begriff im Rahmen
einer verfassungs- bzw. verwaltungsrechtlichen Arbeit wenig geeignet.*?

3. Der haushaltsrechtliche Znwendungsbegriff

§ 14 HGrG, §23 BHO und die entsprechenden Vorschriften der Haushalts-
ordnungen der Lander enthalten eine Bestimmung des haushaltsrechtlichen Be-
griffs der Zuwendung:*® ,Ausgaben und Verpflichtungsermachtigungen fiir
Leistungen an Stellen auflerhalb der Verwaltung des Bundes oder des Landes
zur Erfilllung besummter Zwecke®.

Die Funktion des haushaltsrechtlichen Zuwendungsbegriffs 1383t sich insbe-
sondere anhand der daran gekniipften Rechtsfolgen ermitteln. Zuwendungen
sind nach den genannten Bestimmungen in spezifischer Weise rechtfertigungs-
bediirftig. Zudem unterliegen Zuwendungen gemif § 43 HGrG, § 91 BHO (so-
wie den entsprechenden Landesbestimmungen) der Haushalts- und Wirt-
schaftspriffung der Rechnungshofe, die insbesondere auch beim Zuwendungs-

38 Eine Reihe von Bundeslindern erstellt eigene Subventionsberichte mit teilweise abwei-
chenden Begriffsbestimmungen, vgl. dazu 16. Subventionsbericht, Anlage 10. Zu Entstehungs-
geschichte, Inhalt und Entwicklung der Subventionsberichterstattung in Bayern vgl. ausfihr-
lich K. D. Diller, Subventionsberichterstattung der Bundeslinder: Bayern, S. 1 ff. Die wechsel-
hafte Abgrenzung des dort verwendeten Subventionsbegriffs (dazu K. D. Diller, 2a0O.,S. 12 ff.)
macht deutlich, daf§ nicht die Praxis der Berichterstattung einem urspriinglich gewihlten Be-
griffsinhalt, vielmehr der Subventionsbegriff schrittweise der Praxis der Berichtsabgrenzung
angepafit wurde (K. D. Diller, 220., S. 18).

3 Vgl. Bericht des Ausschusses fiir Wirtschafts- und Mittelstandsfragen am 2. Mai 1967 (zu
BT-Drs. V/1678), zu § 12 StabG.

% Vgl. dazu die ,methodischen Erliuterungen® im 16. Subventionsbericht, Anlage 9.

41 G. Haverkate, Subventionsrecht, S.336f.

42 Ch. Gusy, JA 1991, S.288.

43 Nach iiberwiegender, wenn auch umstrittener Ansicht handelt es sich dabei um eine
Legaldefinition, vgl. K. Lange, Die Priifung staatlicher Zuwendungen, S. 280; E. Krimer, DOV
1990,S.5461.; a. A.: E. A. Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Anm. 4 zu §23 BHO.
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empfinger durchzufithren ist. Das Zuwendungsregime dient, wie sich bereits
aus der Begriffsbestimmung ergibt, insbesondere der Verwirklichung der Erfiil-
lung offentlicher Subventionszwecke.* In dieser Hinsicht weist der haushalts-
rechtliche Zuwendungsbegriff eine gewisse Nihe zu den in dieser Untersu-
chung behandelten Fragestellungen auf.

Demgegeniiber ergeben sich fiir den Anwendungsbereich des Zuwendungs-
begriffs bereits aufgrund des Wortlauts, verstirkt durch eine notwendige syste-
matische und teleologische Auslegung, Besonderheiten*®, die einer Verallgemei-
nerung und Ubertragung auf den Subventionsbegriff im Wege stehen. Dies gilt
in erster Linie fiir den engen, lediglich auf Geldzahlungen bezogenen Lei-
stungsbegriff.*® Aus systematischen Erwigungen etwa fillt die Ubernahme von
Biirgschaften, Garantien und sonstigen Gewihrleistungen (§39 BHO) nicht
unter den Zuwendungsbegriff. Aus teleologischen Erwigungen scheiden zu-
dem alle zweckbestimmten Leistungen aus, auf die der Empfanger einen gesetz-
lichen Anspruch hat. Andererseits falt der Begriff den Kreis der Zuwendungs-
empfanger (alle Stellen auflerhalb der Bundes- bzw. Landesverwaltung) sehr
weit und schliefit hier insbesondere auch kommunale Gebietskorperschaften
ein. Diese Begriffselemente sind auf die Besonderheiten des haushaltsrechtli-
chen Verfahrens zugeschnitten und lassen sich nicht auf das Subventionsrecht
insgesamt tibertragen. Haushaltsrecht und Subventionsrecht decken sich zwar
teilweise, stehen jedoch grundsitzlich selbstindig nebeneinander.*’

4. Begriffsbildungen im internationalen Recht

In der Einleitung wurde bereits darauf hingewiesen, dafl sich gegenwirtig
Grundlinien einer internationalen Subventionsrechtsordnung herausbilden.
Wichtige Akteure sind in diesem Zusammenhang die Welthandelsorganisation
(GATT/WTO) sowie auf regionaler Ebene die Organisation fiir Wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) und die Europaische Union. Da-
durch haben bereits an mehreren Stellen Subventionsbegriffe eine positive Aus-
prigung in der internationalen Rechtsordnung erfahren. Doch ist die Begriffs-
bildung noch im Fluf}, da die Entwicklung einer internationalen Subventions-
ordnung am Anfang steht. Im Zusammenhang mit der Behandlung der interna-
tionalen Subventionsordnung wird hierauf noch zuriickzukommen sein.*® An
dieser Stelle soll jedoch auf die Begriffsbildungen des internationalen Rechts

4 Zur Zweckbindung als mafigeblichem Charakteristikum des Zuwendungsbegriffs vgl.
K. Lange, Die Priifung staatlicher Zuwendungen, S. 284 {f.

# Vgl. dazu K. Lange, Die Priifung staatlicher Zuwendungen, S.280ff.; E. Krimer, DOV
1990, S. 546 ff.

% Vgl. dazu K. Lange, Die Prifung staatlicher Zuwendungen, S.281 {f.; G. Flaig, Subven-
tionsrecht, Rn. 28.

4 G. Flaig, Subventionsrecht, Rn. 28.

* Vgl. dazu unten S. 108, S. 126 ., S. 152 ff.
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schon insoweit eingegangen werden, als sie moglicherweise den hier zugrunde
zu legenden Arbeitsbegriff beeinflussen kénnen.

a) Der Subventionsbegriff in der GATT/WTO-Rechtsordnung

Das Allgemeine Zoll- und Handelsabkommen (GATT) befafit sich seit 1947
in den Artikeln VI und XVI ausdriicklich mit Subventionen {engl. ,,subsidies®,
franz. ,subventions“), ohne den Begriff zu definieren.

Art. VI GATT (1947/94)* behandelt die Zulissigkeit von Ausgleichszollen.
Diese diirfen unter bestimmten Voraussetzungen erhoben werden, um ,Pri-
mien und Subventionen®, die ,,im Ursprungs- oder Ausfuhrland mittelbar oder
unmittelbar fir die Herstellung, Gewinnung oder Ausfuhr® fiir die betreffende
Ware gewihrt worden sind, unwirksam zu machen. Art. XVI GATT 1947/94
beschiftigt sich im Abschnitt A mit Subventionen im allgemeinen. Danach ha-
ben die Vertragsparteien von ihnen gewahrte Subventionen, einschliefflich jeder
Form von Einkommens- und Preisstiitzung, die unmittelbar oder mittelbar die
Wirkung haben, die Ausfuhr einer Ware aus ihrem Gebiet zu steigern oder die
Einfithrung einer Ware in ihr Gebiet zu vermindern, zu notifizieren.

Diese zwei Grundnormen wurden durch zwei Zusatzabkommen, das Uber-
einkommen zur Auslegung und Anwendung der Artikel VI, XVI und XXIII
des Allgemeinen Zoll- und Handelsabkommens vom 12. April 1979 (,,Subven-
tionskodex ’79%)>° und das im Rahmen der Uruguay-Runde abgeschlossene
Ubereinkommen iiber Subventionen und Ausgleichsmafinahmen (,Subven-
tionskodex *94“)*1, konkretisiert und fortentwickelt. Eine Hauptschwierigkeit
bei der Anwendung der Verfahren zur Abwehr von Subventionen bildeten je-
doch bis heute die Unsicherheiten bei der Bestimmung des mafigeblichen Sub-
ventionsbegriffs. Der Subventionskodex *79 brachte hier erstmals eine verbind-
liche, wenn auch nur wenig konkrete Festlegung.>? Die Tatsache, dafl der Sub-
ventionskodex *94 nun in Art. 1 die Begriffsbestimmung einer Subvention ent-
hile, stellt daher einen wichtigen Beitrag zur Entwicklung einer internationalen
Subventionsordnung dar.>

4 Zum Verhiltnis des GATT 1947 und des GATT 1994, die zwar nicht rechtlich, jedoch
inhaltlich weitgehend identisch sind, vgl. unten S. 116 ff.

0 Agreement on Interpretation and Application of Articles VI, XVI and XXIII of the Ge-
neral Agreement on Tariffs and Trade, BISD 26th Suppl. (1980), S. 56 ff. Deutscher Text: ABL.
EG 1980 L 71/72.

5t Agreement on Subsidies and Countervailing Measures, Bestandteil des Anhangs 1 A des
WTO-Ubereinkommens. Deutscher Text: ABL. EG 1994 L 336/156.

52 Vgl. dazu E Schoch, Unbestimmte Rechtsbegriffe im Rahmen des GATT, S. 176 f.; P Cro-
cioni, Austrian Journal of Public International Law 47 (1994), S. 52 ff.

53 Artikel 1 Begriffsbestimmung einer Subvention

1.1 Im Sinne dieses Ubereinkommens gilt als Subvention:

a) 1. ein finanzieller Beitrag einer Regierung oder 6ffentlichen Korperschaft im Ge-
biet eines Mitglieds (in diesem Ubereinkommen ,Regierung genannt), nimlich,
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An diesem Begriff fillt auf, dafl er extrem weit und instrumental gefafit ist.
Dies wird verstindlich, wenn man sich seine besonderen Funktionsbedin-
gungen vor Augen fihrt. Es gibt im Rahmen der Welthandelsordnung weder
Beho6rden noch Gerichte, die Giber eine Auslegung des Begriffs verbindlich ent-
scheiden konnten.>* Dieser Umstand bedingt die Technizitit der Begriffsbil-
dung. Im tibrigen geht es im Rahmen des GATT-Subventionsrechts zunichst
einmal um die Herstellung von Transparenz des Subventionswesens.>® Die Wei-
te der Begriffsbildung lafit sich wohl auf das Streben nach einer umfassenden
Ermittlung staatlicher Subventionen zurtckfithren. Dieser stellt quasi einen
sehr allgemeinen, kleinsten gemeinsamen Nenner dar. Aus dem Subventionsko-
dex ’94 selbst ergibt sich, daff ein derart weiter Subventionsbegriff fiir eine Reihe
von Rechtsfolgen ungeeignet 1st. Er wird daher gemafl Art.1 Abs.2 und Art.2
durch das Konzept einer ,,spezifischen Subvention® fiir diese Fille wieder enger
gefaflt.

Auch wenn in dieser Untersuchung mit Blick auf Rechtsfragen des nationa-
len Subventionsrechts ein engerer Subventionsbegriff als Ausgangspunkt ge-
wihlt wird, findet das GATT-Subventionsrecht doch in jedem Fall Anwendung
und kann daher in die Betrachtung einbezogen werden.

b) Die Begriffsbildung des Gemeinschaftsrechts

Im europdischen Gemeinschaftsrecht findet neben dem Begriff der Subven-
tionen zumeist der spezifisch europarechtliche Begriff der Beihilfe Verwen-
dung. Dabei lassen sich mehrere Regelungskomplexe mit sehr unterschiedlicher
Zielsetzung unterscheiden: Das auf die handelspolitische Kompetenz der

(i) eine Regierungspraxis, die direkten Kapitaltransfer (zum Beispiel Zuschiisse,
Darlehen, Kapitalaufstockung), den méglichen direkten Transfer von Kapital
oder Verbindlichkeiten (zum Beispiel Darlehensgarantien) umfafit;

(i) Verzicht auf oder Nichterhebung von filligen staatlichen Einnahmen (zum
Beispiel steuerliche Anreize wie Steuergutschriften);

(iii) wenn eine Regierung Waren oder Dienstleistungen tiber den allgemeinen In-
frastrukturbedarf hinaus zur Verfiigung stellt oder Waren ankauft;

(iv) wenn eine Regierung Zahlungen an Fondseinrichtungen leistet oder ein priva-
tes Organ mit der Durchfiithrung einer oder mehrerer Arten der in (i) bis (iii)
dargestellten Titigkeiten betraut oder dazu anweist, die normalerweise von der
Regierung vorgenommen werden und dieser Praxis sich materiell von den nor-
malerweise von den Regierungen gepflogenen Praktiken nicht unterscheidet;

oder
a) 2.jede Form der Einkommens- oder Preisstiitzung im Sinne des Artikels XVI des
GATT 1994
und
b) wenn ein Vorteil daraus iibertragen wird.
1.2 ...
34 Zur Rolle des Streitbeilegungsverfahrens in diesem Zusammenhang vgl. unten S. 136 {f.
55 Vgl etwa Artikel 25 f. des Subventionskodex *94: Notifikation und Uberwachung.
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Art. 131 ff. EGV gestiitzte Recht der Ausfuhrbeihilfen (Art. 132 EGV) und das
Anti-Subventionsrecht, das Recht der Beihilfeaufsicht (Art.4 lit. ¢ EGKSV,
Art. 87 ff. EGV) sowie schliefflich das Recht eigener EG-Subventionen (EG-
Interventionsrecht).

Der Anwendungsbereich des Beihilfeaufsichtsrechts wird durch den Be-
griff der Beihilfe (engl. ,state aids“, franz. ,,aides d’Etat”) beschrieben, der in
den Vertrigen nicht definiert wird.’® Wenn Art. 4 lit. c EGKSV von ,,Subven-
tionen oder Bethilfen® spricht, so wird in der vom Europdischen Gerichtshof in
standiger Rechtsprechung bestatigten Rechtspraxis der Begriff der Beihilfe in
einem weiten Sinne als Oberbegriff verstanden, der den Begriff der Subven-
tion umfafit.’’ Damit wollte der Gerichtshof wohl eine Einengung auf das
enge franzosische finanzwissenschaftliche Verstindnis von Subventionen ver-
meiden.®® Beihilfen sind nach der Rechtsprechung des EuGH dadurch ge-
kennzeichnet, daff sie dem Begiinstigten einen unentgeltlichen wirtschaftli-
chen Vorteil verschaffen, der auch in der Verminderung von Belastungen lie-
gen kann.>® Dabei kommt es nicht auf den Zweck der Begiinstigung, sondern
auf deren Wirkung an.®° Bereichsspezifischen Sonderbestimmungen des Bei-

%6 Der einzige positive Anhaltspunkt findet sich in Art. 19 des EIB-Protokolls, aus dem
sich ergibt, dafl auch Zinsvergiinstigungen fiir Darlehen als Beihilfe im Sinn von Art. 87 EGV
anzusehen sind. Wenig aussagekraftig ist auch Art. 1 VO 659/1999; danach sind Beihilfen ,alle
Mafinahmen, die die Voraussetzungen des Art. 92 I EGV erfiillen®.

% Grundlegend: EuGH, Rs.30/59, Steenkolenmijnen, Slg. 1961, S.1, 42f,, zu Art.4 lit. ¢
EGKSV: ,,Nach dem gewdhnlichen Sprachgebrauch ist eine Subvention eine Geld- oder Sach-
leistung, die einem Unternehmen zu dessen Unterstiitzung gewahrt wird und die aufierhalb
des Entgelts liegt, welches der Kiufer oder Verbraucher fiir die von dem betroffenen Unter-
nehmen produzierten Giiter oder Dienstleistungen entrichtet. In der Beihilfe wird allgemein
ein hiermit eng verwandter Vorgang gesehen, der jedoch insofern in stirkerem Mafle zweckbe-
tont ist, als Beihilfen speziell als Mittel zur Verfolgung bestimmter Ziele angesehen werden, die
in der Regel nicht ohne fremde Hilfe erreicht werden konnten. Der Begriff der Beihilfe ist je-
doch weiter als der Begriff der Subvention, denn er umfafit nicht nur positive Leistungen wie
Subventionen selbst, sondern auch Mafinahmen, die in verschiedener Form die Belastungen
vermindern, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat und die somit zwar keine
Subventionen im strengen Sinne des Wortes darstellen, diesen aber nach Art und Wirkung
gleichstehen; vgl. auch EuGH, Rs.C-387/92, Banco Exterior, Slg. 1994 1, S.877, 907 und
Rs. C-39/94, SFEI Slg. 1996 1, S. 3547, 3595.

58 So V. Gotz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 8; zu Recht weist M. Schernthanner,
Beihilfeaufsichtsrecht, S.7, in diesem Zusammenhang darauf hin, dafl der EGKSV in Franzo-
sisch als einziger authentischer Fassung gilt. Fir einen weiten Beihilfebegriff auch A. Bleck-
mann, WiVerw 1989, S. 81 ff.

5 EuGH, Rs. 78/76, Steinike und Weinlig, Slg. 1977, S. 595, 611 Fn. 22; EuGH, Rs. C-241/
94, Frankreich/Kommission, Slg. 1996 1, S. 4551, 4578 m. Nachw.

¢ EuGH, Rs. 173/73, Italien/Kommission, Slg. 1974, S.709, 718£. Rn. 13; EuGH, Rs. 310/
85, Deufil, Slg. 1987, 5.901, 923 f. Rn. 7 {.; EuGH, Rs. C-241/94, Frankreich/Kommission, Slg.
1996 1, 5.4551, 4575; EuGH, Rs: C-56/93, Belgien/Kommission, Slg. 1997 1, S.767, 790; V.
Gorz, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, S.21. A. A.: S. Hoischen, Die Beihilferegelung in
Artikel 92 EWGV, S.371f., der hier voreilig das Kriterium seines allgemeinen Subventions-
begriffs auf den EGV iibertrigt.
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hilfeaufsichtsrechts in den Art. 36, 73 und 132 EGV liegt das gleiche Begriffs-
verstindnis zugrunde.®!

Besonderheiten gelten lediglich fiir das Anti-Subventionsrecht der EG, das
seine Rechtsgrundlagen in der gemeinschaftlichen handelspolitischen Kompe-
tenz der Art. 131 {f. EGV, seine materiellen Vorgaben jedoch im GATT-Recht,
insbesondere dem Subventionskodex ’94, findet. Diese Vorgaben wurden durch
die VO 2026/97%? umgesetzt. Bedingt durch seinen spezifischen Zweck unter-
scheidet sich der Subventionsbegriff hier vom Beihilfebegriff der Art.87ff.
EGV und Art. 132 EGV.$?

Weite und Wirkungsorientiertheit dieses Bethilfebegriffs erkliren sich aus
der Funktion des Beihilfeaufsichtsrechts, das nationale Subventionswesen liik-
kenlos zu erfassen und umfassend auf mégliche negative Wettbewerbswirkun-
gen zu uberpriifen. Der im Rahmen des Art. 4 lit. c EGKSV entwickelte restrik-
tive Subventionsbegriff hat keine praktische Relevanz und sollte die hier vorzu-
nehmende Begriffsbestimmung nicht beeinflussen. Vielmehr sollten der ge-
meinschaftsrechtliche Beihilfebegriff und der auf das nationale Recht bezogene
Subventionsbegriff, da sie letztlich aufeinander bezogen sind, einheitlich und
damit in beiden Fillen umfassend verstanden werden.®

¢) Die Begriffsbildung im Rahmen der OECD

Die OECD sicht eine ihrer wesentlichen Aufgaben in Bemiithungen um den
Abbau oder die Abschaffung der Behinderungen des zwischenstaatlichen Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehrs (Art.2 lit. d OECD-Statut). Fiir den Be-
reich des Subventionswesens schligt sich dies in zwei Tatigkeiten nieder: Ei-
nerseits wurden auf Anregung und im Rahmen der OECD spezielle Abkom-
men zur Subventionsbegrenzung geschlossen und zwar in den Bereichen des
Schiffsbaus®® und des Flugzeugbaus®. Andererseits fithrt die OECD eine um-
fassende Erhebung und Analyse der Subventionen in den Mitgliedstaaten
durch, mit dem Ziel, durch Herstellung von Transparenz und internationaler
Vergleichbarkeit langfristig einen Beitrag fiir eine groflere Subventionsdiszi-
plin zu leisten.%”

¢! Dies gilt trotz des besonderen Funktionszusammenhangs auch fir Ausfuhrbeihilfen
nach Art. 132 EGV, vgl. Ch. Vedder, in: Grabitz/Hilf, Rn.3 zu Art. 112 EGV.

2 ABL EG L 288 vom 6. Okt. 1997.

63 Vgl. dazu Art.2 VO 2026/97, der weitgehend dem Begriff im GATT/WTO-Recht ent-
spricht.

¢ Fiir eine synonyme Verwendung der Begriffe auch E. Grabirz, RIW 1989, S. 623, 624;
S. Schreiber, Verwaltungskompetenzen, S.72.

65 Agreement Respecting Normal Competitive Conditions in the Commercial Shipbuild-
ing and Repair Industry von 1996.

¢ Abkommen fiir den Export von Grofiraumflugzeugen von 1986.

7 Vgl. dazu den 16. Subventionsbericht, S. 46 f.
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In den Spezialabkommen findet ein sehr weiter Subventionsbegriff Verwen-
dung: spezifische®® Unterstiitzungsmafinahmen (,,measures of support®). Die
einzelnen in Betracht kommenden Mafinahmen werden im iibrigen aufgelistet
in enger Anlehnung an Art. 1 des Subventionskodex 94.%°

Bei den Bemithungen um mehr Transparenz des Subventionswesens geht es
gerade um eine Klirung eines geeigneten Subventionsbegriffs. Dieser hat bisher
noch keinen rechtlichen Niederschlag gefunden. Im Rahmen der 1994 abge-
schlossenen Arbeitsgruppengespriche wurde ein umfangreicher Fragebogen
erstellt und Definitionen und Berechnungsmethoden geklirt.”® Dabei wird fol-
gender weiter Subventionsbegriff zugrunde gelegt: ,,Industrial subsidies are
specific direct and indirect financial support measures of central or sub-central
governments in favour of manufacturing industry resulting in a net cost to go-
vernment®.

Die Begriffsbildungen im Bereich des internationalen Rechts kénnen nicht
ohne weiteres, mit Geltung auch fiir das nationale Recht, verallgemeinert wer-
den. Zu sehr sind sie durch ihre jeweilige besondere Funktion geprigt, teilweise
Ergebnis eines Kompromisses oder wie der Beihilfebegriff des EG-Rechts
durch spezifische begriffliche Traditionen beeinflufit.

I11. Der steuerungstheoretische Subventionstypus

1. Funktion und Kriterien einer rypologischen Vorgehensweise

Die Darstellung der in den Wirtschaftswissenschaften und der positiven
Rechtsordnung verwendeten Subventionsbegriffe hat gezeigt, dafl diese jeweils
in einem engen Zusammenhang mit ihrer spezifischen Funktion stehen. Dies
bestitigt die These, dafl es keine allgemeingiiltige Begriffsbestimmung geben
kann. Es ist daher irrefithrend, von dem verfassungsrechtlichen oder dem ver-
waltungsrechtlichen Subventionsbegriff zu sprechen.”! Weder im Verfassungs-
recht noch im (allgemeinen) Verwaltungsrecht findet sich eine Begriffsbestim-
mung. Anders gewendet kann sinnvollerweise nur von einem strafrechtlichen
Subventionsbegriff oder einem haushaltsrechtlichen Zuwendungsbegriff die
Rede sein. Entsprechend vielfiltig und gelegentlich auch willkiirlich sind die in
Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher Literatur verwendeten allgemei-
nen Subventionsbegriffe.”?

68 Hierzu wird ausdriicklich auf das Konzept der Spezifizitit in Art. 2 des GATT-Subven-
tionskodex 94 verwiesen.

9 Vgl. im einzelnen Annex [ des Schiffbauabkommens.

7% Vgl. OECD, Industrial Subsidies: A Reporting Manual, Paris 1995.

71 So H. J. Wolff/O. Bachof, Verwaltungsrecht 111, § 154 1 2a; vgl. zum ,,verwaltungsrecht-
lichen Subventionsbegriff auch E. Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, S. 34 ff.

72 Fiir einen Uberblick vgl. H.-D. Grosser, Wirtschaftssubventionen, S. 26 ff.
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Im folgenden wird daher nicht versucht, den Begriff der Subvention zu defi-
nieren. Statt dessen soll an die Tradition angekniipft werden, sich dem Wesen
von Subventionen durch Umschreibung eines Subventionstypus zu nihern.”
Seine einzelnen Elemente sollen plausibel machen, was im Rahmen dieser Un-
tersuchung im Mittelpunkt des Interesses steht (ohne auszuschlieflen, dafl die
Untersuchung gelegentlich auch auf andere Erscheinungen exemplarisch einge-
hen wird). Daraus ergibt sich dann umgekehrt eine Rechtfertigung dafiir, daf§
bestimmte Phinomene nicht behandelt werden.

Eine solche typologische Vorgehensweise stellt dem deduktiv-begrifflichen
Ansatz eine stirker empirisch-induktiv orientierte Vorgehensweise entgegen.”*
Die Erfassung der relevanten Einzelmerkmale hat sich schon deshalb in beson-
derer Weise an den vorgefundenen Sachstrukturen zu orientieren.”®

Der Umstand, daff die Rechtsordnung keinen verallgemeinerungsfahigen
Rechtsbegriff der Subvention bereithilt, darf jedoch nicht bedeuten, daf} eine
rechtswissenschaftliche Betrachtung ginzlich auf normative Elemente verzich-
ten kann. Die Untersuchung wird als eine rechtliche letztlich an konkreten
Rechtskreisen und -strukturen anzusetzen haben. Das durch die Typologie ab-
zusteckende Untersuchungsfeld mufl diese, gewichtet nach ithrer Bedeutung, im
Auge haben. Auf diese Weise, sozusagen durch die Hintertiir, erlangt etwa der
haushaltsrechtliche Zuwendungsbegriff indirekt Bedeutung. Angesichts der
zunehmenden Uberlagerung und Uberformung des nationalen Subventions-
rechts durch das Gemeinschaftsrecht gilt dasselbe besonders auch fiir den ge-
meinschaftsrechtlichen Beihilfebegriff. Aus dieser Perspektive folgt zugleich,
dafl der Rahmen der Typologie so weit gezogen werden muf, daff die das Sub-
ventionsrecht pragenden Vorgaben méglichst weitgehend erfaflt werden kon-
nen.

Den Ausgangspunkt fiir die Typenbildung hat jedoch die Fragestellung der
Untersuchung zu bilden. Dies entspricht der wohl wichtigsten Folgerung aus
der angestellten Analyse der Subventionsbegriffe. Wie bereits erortert, sollen
Subventionen als staatliche Handlungsinstrumente erfafit werden, mit deren
Hilfe staatliche Aufgaben durch eine Beeinflussung des Verhaltens Privater er-
fiillt oder gefordert werden. Dies weist den Weg hin zu einem ,,steuerungstheo-
retischen® Subventionstypus.

73 H. P. Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, S. 8, 45 ff., sowie K. Wenger, Funk-
tion und Merkmale eines verwaltungsrechtlichen Subventionsbegriffes, S. 25 (fiir Osterreich)
und R. Rbhinow, Wesen und Begriff der Subvention, 337, G. Stori, Verhaltenssteuerung durch
Subventionen, S. 4 (fiir die Schweiz).

74 H. P, Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, S. 8; K. Wenger, Funktion und Merk-
male eines verwaltungsrechtlichen Subventionsbegriffes, S.24f; M. Schréder, ZHR Bd. 152
(1988), S. 398 .

7> K. Wenger, Funktion und Merkmale eines verwaltungsrechtlichen Subventionsbegriffes,
S. 24,
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2. Elemente der Typenbildung

Aus dieser Perspektive bietet sich, als vorliufige Absteckung des Untersu-
chungsfelds und nicht als begrifflich starre Ausgrenzung verstanden, folgende
Umschreibung an. Subventionen’® sind

(a.) vermogenswerte Begiinstigungen, die

(b.) ein Triger 6ffentlicher Verwaltung (aus 6ffentlichen Mitteln)

(c.) an Private zahlt,

(d.) die weder eine angemessene Gegenleistung fiir privates Verhalten (,,Begiin-
stigung*)

(e.) noch eine Ersatzleistung fiir erlittene Nachteile sind, durch die der Emp-
fanger

(f.) zur Erreichung eines bestimmten 6ffentlichen Zwecks

(g-) zu einem konkreten Verhalten bestimmt werden soll.

(a.) Durch das Element ,vermédgenswerte Begiinstigung“’” soll der Anwen-

dungsbereich hinsichtlich der Subventionsleistung moglichst weit gefafie wer-
den und insbesondere den internationalen Rechtsbegriffen angenihert werden.

Durch den hiufig zu findenden Zusatz ,finanzielle Beglinstigung oder
sLeistung“’® werden an dieser Stelle insbesondere sog. Realférderungen’® und
Steuerverglinstigungen ausgeklammert.®® Diese Einengung mag durch spezifi-
sche Fragestellungen gerechtfertigt sein, etwa bei einer Konzentration auf haus-
haltsrechtliche Probleme oder bestimmte Rechtsformen.?! Wenig tiberzeugend
1st es dagegen, wenn die Begrenzung damit begriindet wird, daf§ sie im Interesse
begrifflicher Klarheit und einheitlicher Problemfindung notwendig sei.®? Auf
das dabei haufig vorgebrachte Argument, es fehle bei diesen Begiinstigungsfor-
men an einem Subventionsverhiltnis, ist sogleich zurtickzukommen.

76 Ahnlich fiir Osterreich: K. Wenger, Forderungsverwaltung, S. 42, sowie fiir die Schweiz:
K. Stengel, Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Gemeindeverwaltung 1988, S. 289 (zu
den in gleicher Richtung weisenden kodifikatorischen Tendenzen in der Schweiz vgl. G. Stori,
Verhaltenssteuerung durch Subventionen, S. 12 f.); vgl. auch den vom Bundesverfassungsge-
richt verwendeten Subventionsbegriff: ,freiwillige finanzielle Zuwendung des Staates, mit de-
ren Hilfe er ein bestimmtes Verhalten der Biirger férdert, das ihm aus wirtschafts-, sozial- oder
gesellschaftspolitischen Griinden erwiinscht ist“, BVerfGE 17, S. 210, 216; BVerfGE 72, S. 175,
193.

77 8. Giacomini, Subventionsrechtsverhilinis, S. 17 f. (fiir die Schweiz). Ahnlich K. Wenger,
Funktion und Merkmale eines verwaltungsrechtlichen Subventionsbegriffes, S.38ff. (fir
Osterreich); Ch. Gusy, JA 1991, S.288: ,vermbgenswerte Zuwendung®; dieser Begriff ist aller-
dings wegen der Nihe zum haushaltsrechtlichen Zuwendungsbegriff nachteilig.

78 G. Jooss, RiA 1987,S.751,; G. Flaig, Subventionsrecht, Rz. 16 ff.

7% Fiir einen Uberblick vgl. G. Flaig, Subventionsrecht, Rn. 67.

80 Vgl. etwa W. Riifner, Formen 6ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, S. 196,
m. Nachw.; W. Frotscher, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rz. 377;
G. Flaig, Subventionen, Rn. 16 ff.; H.-D. Grosser, Wirtschaftssubventionen, S. 30, verweist dar-
auf, dafl die Férderung hier nicht den ,Hauptzweck® darstelle.

81 So bet W. Riifner, Formen &ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, S. 197.

82 So W. Frotscher, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rz. 377.



44 § 2 Gegenstand der Untersuchung

(b.) Bei der Frage nach dem Subventionsgeber legt es ein steuerungstheoreti-
sches Subventionsverstandnis nahe, daf} ein Triger offentlicher Verwaltung (un-
mittelbar oder mittelbar, also ihm zurechenbar) die Beglinstigung gewihrt hat.
AusschliefSlich private Subsidien haben aus einer verwaltungsrechtlich moti-
vierten Betrachtung auszuscheiden. Im Interesse einer Harmonisierung mit in-
ternationalen Begriffen sind in diesem Rahmen der Kreis der Subventionsgeber
wie auch die Anforderungen an die Zurechenbarkeit weit zu fassen.

Subventionsgeber kann jede Stelle sein, die mit der Wahrnehmung 6ffentli-
cher Aufgaben betraut ist.?> Ohne weiteres sind auch Gemeinden und Gemein-
deverbinde zu diesem Kreis zu zahlen.

Die Frage der Zurechenbarkeit ist unter Wiirdigung der Moglichkeit zur
Verhaltenssteuerung zu beantworten. Dazu gentigt es, wenn die Beglinstigung,
wie etwa bei der Abnahmeverpflichtung alternativ erzeugter Energie im Rah-
men des Stromeinspeisungsgesetzes®*, von der offentlichen Hand angeordnet
wird, ohne dadurch finanziell belastet zu sein. Sie wird dadurch formell zum
Subventionsgeber.?> Erfolgt die Begiinstigung im weitesten Sinne aus 6ffentli-
chen Mitteln, so kann dies iiber eine formelle Subventionstragerschaft hinaus
erweiternd als Indiz fiir das Vorliegen einer Subvention gewertet werden.3¢

(c.) Es entspricht dem Verstindnis der Subvention als Steuerungsinstrument,
dafl auf der anderen Seite des Rechtsverhaltnisses grundsitzlich ein Privater ste-
hen muf}, dessen Verhalten durch Setzen finanzieller Anreize auf die Erfullung
offentlicher Zwecke ausgerichtet wird. Bei dieser Feststellung darf jedoch nicht
Ubersehen werden, dafl es zwischen Trigern offentlicher Verwaltung und recht-
lich selbstindigen Personen des 6ffentlichen Rechts (z.B. Gebietskdrperschaf-
ten), aber auch 6ffentlich beherrschten oder kontrollierten Personen des priva-
ten Rechts (z.B. 6ffentlichen Unternehmen) zu Konstellationen mit vergleich-
baren Problemlagen der Zwecksicherung und Zweckverwirklichung kommen
kann. An dieser Stelle erweist sich eine typologische Abgrenzung des Untersu-
chungsfelds als Vorteil. Sie kann beim ,,Normalfall“ der Subventionierung Pri-
vater ansetzen, mufl aber nicht aus begrifflichen Griinden darauf verzichten,
ihnliche Erscheinungen ,im Bereich des Offentlichen zumindest als Anschau-
ungsmaterial einzubeziehen.

Dies gilt zunachst fiir zweckgebundene Znwendungen an Korperschaften des
dffentlichen Rechts.¥” Finanzhilfen an Kommunen stellen zwar in erster Linie
eine Frage der foderalen Kompetenzverteilung und des Finanzausgleichs dar.
Soweit sie zur Verwirklichung bestimmter Projekte ausgegeben werden, fithren
sie jedoch haushaltsrechtlich zu vergleichbaren Problemen, wie sie bei der Sub-

8 Vgl. zu diesem Ansatz niher K. Wenger, Funktion und Merkmale eines verwaltungs-
rechtlichen Subventionsbegriffes, S. 32 ff.

84 Vgl. dazu unten S. 157 ff.

85 V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S.29{.

8 Dies entspricht der zu Art. 87 Abs. | EGV vertretenen Ansicht, vgl. dazu unten S. 157 {f.

87 Fir die ,,Subventionierung® eines Kirchenbaus im Rahmen der Errichtung neuer Kaser-
nen vgl. VGH Kassel, NVwZ 1990, S. 879 {f.
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ventionierung Privater auftreten.?® Auch auf der Seite Zuwendungsempfinger
entspricht die Interessenlage dann der von subventionierten Privaten.?’ Zweck-
gebundene Zuwendungen an Korperschaften des offentlichen Rechts, insbe-
sondere die Kommunen, sollten daher nicht generell aus der Betrachtung ausge-
schlossen werden.*

Fiir eine grundsitzliche Einbeziehung der Zuwendungen an offentliche Un-
ternebmen in die Untersuchung spricht aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht der
Umstand, daf} diese wegen Art. 86 Abs. 1 EGV Beihilfen gemaf§ Art. 87 Abs. 1
EGV darstellen konnen.”! Fiir die Relevanz des Aspektes der Verhaltensbin-
dung in diesem Zusammenhang spricht zudem die Tatsache, dafl Hilfen an
offentliche Unternehmen vom strafrechtlichen Subventionsbegriff des §264
StGB erfafit werden.

(d.) Bereits aus dem Begriff der Begiinstigung folgt, dafl der durch die 6ffent-
liche Hand gewihrte Vorteil keine angemessene Gegenleistung fir privates Ver-
halten darstellen darf.?? Das Fehlen einer marktméifligen Gegenleistung ist be-
reits nach den 6konomischen Begriffsbestimmungen wesentlich.??

(e.) Ebenso darf die staatliche Begiinstigung keine Ersatzleistung fiir erlittene
Nachteile sein. Das Recht der 6ffentlichen Ersatzleistungen dient dem Aus-
gleichszweck und will nicht lenken.?*

(f.) Konstitutives Element eines verwaltungsrechtlichen Instruments ist es,
daf es der Erreichung eines bestimmten offentlichen Zwecks dient.”® Bereits da-
durch realisiert sich die Einfluffnahme der Verwaltung in Wahrnehmung 6ffent-

8 Dementsprechend weit ist auch der haushaltsrechtliche Zuwendungsbegriff, vgl. dazu
oben S.35{. Siehe hierzu insbesondere die Allgemeinen Nebenbestimmungen fiir Zuwendun-
gen zur Projektforderung an Gebietskdrperschaften durch den Bund und entsprechende Vor-
schriften der Linder.

89 Zu Beispielen aus der Rechtsprechung vgl. etwa OVG Miinster, NVwZ 1985, S. 1181
(Zuschufl zur Renovierung eines kommunalen Hotels); VGH Miinchen, BayVBI 1991,
S.209 ff. (Zuschuf zur Errichtung eines Gehwegs).

% Pragmatisch auch G. Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, S.88ff.; dagegen
grundsitzlich K. Wenger, Funktion und Merkmale eines verwaltungsrechtlichen Subventions-
begriffs, S.291. (fiir Osterreich); zu weitgehend dagegen die Schweizer Lehre, die keine Ab-
grenzung gegeniiber Maflnahmen des Finanzausgleichs vornimmt, vgl. etwa S. Giacomini,
Subventionsverhiltnis, S.5f.

91 Vgl. hierzu G. v. Wallenberg, in: Grabitz/Hilf, Rn. 12 zu Art. 92 EGV.

92 Vgl. zu diesem Element niher G. Haverkate, Subventionsrecht, S. 342 f.

9 Vgl. hierzu M. Nieder-Eichholz, Die Subventionsordnung, S.25, m. w. Nachw.

9 E Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, S. 49, m. Nachw.: fiir , Ausgleichsver-
haltnisse“ gilt das ,, Ausgleichsprinzip“; K. Wenger, Funktion und Merkmale eines verwal-
tungsrechtlichen Subventionsbegriffs, S.28f.; V. Gérz, Recht der Wirtschaftssubventionen,
S.12, faflt hierunter neben dem Lastenausgleich auch Hilfen fiir Vertriebene und Fliichtlinge.

9 Zur konstitutiven Bedeutung des 6ffentlichen Zwecks fiir den Begriff der Subvention:
BVerwG, NJW 1959, S.1098; E Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, S.61; H. F
Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S.317{.; G. Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung,
S.4; W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, S.2; W. Frotscher, Wirtschaftsverfas-
sungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rn. 375 ff,; J. Hey, StuW 1998, S. 300.
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licher Aufgaben.?® Das (tatsichliche) Vorliegen eines ausreichenden &ffentli-
chen Zwecks im Einzelfall ist dagegen nicht Begriffsmerkmal der Subvention,
ein Fehlen fuhrt vielmehr zur Rechtswidrigkeit der Subventionsmafinahme.””
Haufig wird bei Untersuchungen zum Subventionsrecht eine Begrenzung
auf Wirtschaftssubventionen zugrunde gelegt.’® Hierfiir lassen sich eine Reihe
einleuchtender Gesichtspunkte anfilhren, allen voran die praktische Relevanz
dieses Bereichs, stellen doch Subventionen ein wesentliches Mittel der Wirt-
schaftslenkung dar.”” Normativ wird dieser Eindruck durch den wirtschafts-
rechtlichen Hintergrund der Art.87 ff. EGV'® sowie den Umstand verstirkt,
daf} der strafrechtliche Subventionsbegriff des §264 StGB gerade auf Wirt-
schaftssubventionen zielt. Weniger tiberzeugend ist dagegen das Argument, der
Subventionsbegriff wiirde durch die Einbeziehung nicht-6konomischer Tatbe-
stande zu stark ausgeweitet und dadurch unbrauchbar.’® Im Gegenteil st6fit
eine trennscharfe Erfassung von Wirtschaftssubventionen auf kaum iber-
windbare Schwierigkeiten.!®? Zu Recht kommt Franz Eppe bei seiner eingehen-
den Untersuchung der Griinde, die eine Beschrinkung des Subventionsbegriffs
auf die Wirtschaftsforderung rechtfertigen, zu dem Ergebnis, daf§ der Wert einer
wirtschaftsrechtlichen Darstellung letztlich nur auf dem Gebiet der Didaktik
und der Zweckmifligkeit liegen kann.!® Da vorliegend Subventionen als In-
strument der Zwecksetzung und Zweckverwirklichung betrachtet werden, soll
das Kriterium des Subventionszwecks inhaltlich nicht eingeschrinkt werden.!%*
(g.) Anhand des Kriteriums ,Bestimmung zu einem konkreten Verbhalten“
entscheidet sich, ob man einen engen Subventionsbegriff vertritt (indem man
auf den Verhaltenszweck abstellt)!® oder einen weiten Subventionsbegriff
(wenn man den Zweck gentigen lafit, daf} erwlinschte Zustinde geschaffen und

9 Zu Begriff und Erscheinung der Einfluinahme vgl. H. Schlotke, Die hoheitliche Ein-
flufnahme auf die Empfinger offentlicher Subventionen und ihre rechtlichen Grenzen, S. 81 ff.

97 G. Haverkate, Subventionsrecht, S. 343 f.

9% K. Stern, JZ 1960, S.5191f.; V. Gitz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 8 ff.; W,
Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 1 ff.

% P. Badura, WiVerw 1978, S. 138; M. Schréder, ZHR Bd. 152 (1988), S. 394.

190 So die Argumentation bei V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 8 ff.

101 S0 K. Stern, JZ 1960, S.520.

192 P Badura, WiVerw 1978, S.138; M. Schréder, ZHR Bd. 152 (1988), S. 394.

103 F Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, S. 40 ff.

194 F Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, S.40ff.; H. Schlotke, Die hoheitliche
Einflufnahme auf die Empfanger 6ffentlicher Subventionen und ihre rechtlichen Grenzen,
S.5; K. Wenger, Funktion und Merkmale eines verwaltungsrechtlichen Subventionsbegriffes,
S.27 (fiir Osterreich); G. Flaig, Subventionsrecht, Rn. 1.

195 Fiir einen engen Subventionsbegriff: H. P. Ipsen, Offentliche Subventionierung Priva-
ter, S.56 (mit Hinweis auf den angelsichsischen Begriff der ,conditional grant“) und ders.,
VVDStL Bd. 25 (1967), S.2791f., 281; ihnlich H. F. Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967),S.317; H.
P. Bull, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 752; G. Flaig, Subventionsrecht, Rz. 19, und fiir
Osterreich: K. Wenger, Funktion und Merkmale eines verwaltungsrechtlichen Subventions-
begriffes, S. 26, 42, sowie fiir die USA und die Schweiz: S. Giacomini, Subventionsverhiltnis,

S.8ff.
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unerwiinschte verhindert werden)!%.1%” Vorliegend soll ein enges Verstindnis
zugrunde gelegt werden, geht es doch im wesentlichen um die Analyse von Vor-
gingen der Verhaltenssteuerung und in diesem Rahmen um Mechanismen der
Zweckverwirklichung. Nur in diesen Fillen kommt ein spezifisches offentlich-
rechtliches Subventionsverhiltnis zustande.

Das Vorliegen eines solchen, Rechte und Pflichten, insbesondere auch kon-
krete Verhaltenspflichten des Subventionsnehmers koordinierendes Subven-
tionsverhiltnisses ist der wesentliche Streitpunkt bei der Frage, ob Stexerver-
giinstignngen (und auch Realforderungen!®®) als ,indirekte Subventionen® be-
riicksichtigt werden sollen.!®® Die Besonderheit, daff das Subventionsverhiltnis
in diesem Fall in einem Steuergesetz angelegt ist, rechtfertigt es nicht, dieses
Subventionsverhiltnis aus den hier angestellten Betrachtungen auszuklam-
mern.!’® In beiden Fillen kommt es zu einem spezifischen Rechtsverhiltnis
zwischen der Verwaltung einerseits und dem subventionierten Privaten ande-
rerseits, einschlieflich der Vollzugsmafinahmen zur Zweckverwirklichung.!!!
Es handelt sich bei wirtschaftlicher Betrachtung um austauschbare Instrumen-
te.!12 Zusitzlich verweist Klaus Vogel darauf, dafl sich alle Subventionen, unab-
hingig von ihrer jeweiligen Rechtsgrundlage, nach denselben Sacherfordernis-
sen eines rechtsstaatlich geordneten Subventionswesens zu richten haben.!!?

1% Fiir einen weiten Subventionsbegriff: V. Gétz, Recht der Wirtschaftssubventionen,
S.23; G Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, S. 147; ders., NVwZ 1988, S. 774: offent-
licher Zweck geniigt (Einwirken auf einen gesellschaftl. Prozef, der ohne die Subvention an-
ders verlaufen wirde, z.B. Existenzerhaltung eines Unternehmens); ders., Subventionsrecht,
S.3611f. Vgl. auch G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 5.218f., die
das Vorliegen einer Verhaltensbindung als Rechtmifigkeits-, nicht jedoch als Begriffsvoraus-
setzung ansicht.

197 D. Eblers, DVB1 1993, S.861.

198 Vg, hierzu auch den Sachverhait VGH Mannheim, NJW 1978, S. 2050 {f.

199 Ablebnend: H. . Wolff/O. Bachof, Verwaltungsrecht I11, § 154 [ a 2a; K. Stern, JZ 1960,
S.521; M. Zuleeg, Rechtsform, S.16; V. Gérz, Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 16 ff.; P
Badura, WiVerw 1978, 137 {.: Im iibrigen aber fehlt es im Fall der Steuervergiinstigung an ei-
nem besonderen, vom steuerrechtlichen Rechtsverhiltnis unterschiedenen spezifischen Sub-
ventionsverhaltnis, so dafl verwaltungsrechtlich die Steuervergiinstigung nicht als Subvention
betrachtet werden kann“; W. Henke, Das Recht der Wirtschaftssubventionen, S. 1 ff. (2£.); P J.
Tettinger, GewArch 1981, S. 105; W. Burger, Der Einkommensbegriff im 6ffentlichen Schuld-
recht, S.35f; W. Frotscher, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
Rn.378f; H.-W. Arndt, Wirtschaftsverwaltungsrecht, Rn. 190; E Flaig, Subventionsrecht,
Rn. 25; R. Stober, BB 1996, S. 1446.

110 So im Ergebnis U. W. Babrowski, Steuerbefreiung, S.49ff.; H. F Zacher, VVDStRL
Bd.25(1967),S.318; H. W. Bayer, StuW 1972, S.145{; H. G. Ruppe, Steuerbeglinstigungen als
Subvention?, S.58ff.; J. Lang, StuW 1987, S.230f,; K. Preufiner, Wirtschaftssubventionen,
S.10f.

"1 Zum Vorliegen eines Subventionsverhiltnisses bei Steuervergiinstigungen vgl. naher
S.657 ff.

"2 H. W. Bayer, StuW 1972, S.145f.; H. G. Ruppe, Steuerbegiinstigungen als Subvention?,
S.651f.; J. Lang, StuW 1987, S.2301.

13 K. Vogel, Begrenzung von Subventionen durch ihren Zweck, S. 543 f.
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Aufler Betracht bleiben demgemafl Begunstigungen, deren Zweck sich in ei-
ner Vermogensmehrung erschopft, wie dies etwa bei Sozialleistungen typischer-
weise der Fall ist.!"¥ Die reine Sozialleistung (sog. Sozialtransfer), bei der es auf
eine Verhaltensbindung nicht ankommt, ist allerdings von (méglichen) Subven-
tionen im Sozialbereich (z.B. Forderung des Altenheimbaus) zu unterschei-
den.! Eine trennscharfe Grenzziehung kann es dabei nicht geben.'** Hiufig
stehen, wie dies etwa fiir das Arbeitsforderungsgesetz typisch ist, beide Elemen-
te in einem Gesetz nebeneinander.!’”

B. Erscheinungsformen der Subventionen

Das somit umschriebene Verstindnis der Subvention als verwaltungsrechtli-
ches Handlungsinstrument ist einerseits eng, weil es auf die Umsetzung der
Zweckerreichung durch konkrete Verhaltensbindungen abstellt. Auf der ande-
ren Seite ist es jedoch weit, weil es die Subvention instrumental und damit unab-
hingig von ihrer kopkreten Zielsetzung, ihrer Rechtsform sowie der gewihren-
den staatlichen Einheit sieht. Auf dieser Grundlage sind die Erscheinungsfor-
men von Subventionen hinsichtlich Inhalt und Form duflerst vielfaltig. Die fol-
gende Ubersicht soll, gegliedert nach verschiedenen, moglicherweise rechtsrele-
vanten Kriterien, einen ersten Uberblick verschaffen.!!8

14 K. Stern, JZ. 1960, S.520; F Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, S.53 ff.: hier
gilt das Sozialprinzip; H. F. Zacher, VVDSIRL Bd. 25 (1967), S.317; V. Gétz, Recht der Wirt-
schaftssubventionen, S. 11 {.; P Badura, WiVerw 1978, S.137; K. Wenger, Funktion und Merk-
mal eines verwaltungsrechtlichen Subventionsbegriffes, S.28 (fiir Osterreich); S. Giacomini,
Subventionsverhiltnis, S. 8 ff. (fiir Deutschland, USA und die Schweiz).

15 G, Flaig, Subventionsrecht, Rz. 19 Fn. 37, mit Verweis auf Wolff/Bachof, S.305; V. Neu-
mann, Freiheitsgefahrdung im kooperativen Sozialstaat, S. 349 ff. Vgl. dagegen die auf M. Im-
boden, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, S.156ff., zuriickgehende Unterscheidung zwi-
schen ,aufgabenerfiillenden® und ,,aufgabeniibertragenden Subventionen.

16 P Badura, WiVerw 1978, S.137, spricht vom , iiberschieflenden 6ffentlichen Zweck*,
der die Subventionseigenschaft im Einzelfall begriindet.

117 Vgl. dazu I. Ebsen, DVB11988, S. 887, der zwischen ,Lenkungsgesetzen und , Bedarfs-
deckungsgesetzen® unterscheidet.

U8 Zu Recht hat sich P. Kirchhof, Verwalten durch ,mittelbares“ Einwirken, S.373, gegen
die Ansicht gewandt, die Unterscheidung von Subventionsarten wire , Enumeration ohne
rechtserheblichen Effekt” (G. Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, S.130). Ange-
sichts der geringen rechtlichen Durchformung des Subventionsrechts kommt der Analyse sei-
ner Sachstrukturen eine besondere, auch die Rechtsdogmatik prigende Funktion zu.

19 G. Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, S. 66 ff.
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I. Typologie nach Subventionsgebern
und Subventionstrigern

Bei der Festlegung des zugrunde zu legenden Subventionsverstindnisses
wurde festgehalten, dafl als Subventionsgeber jede Stelle in Betracht kommt, die
mit der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben betraut ist. Neben den Gebiets-
korperschaften (Bund, Linder, Gemeinden und Gemeindeverbiande) kénnen
das internationale Organisationen, sonstige Korperschaften, Anstalten oder
Stiftungen des dffentlichen Rechts, aber auch Beliehene sein. Bei der Frage der
Zurechenbarkeit wurde bereits das Problem angeschnitten, inwieweit dabei die
Begiinstigung aus 6ffentlichen Mitteln folgen muf.

Gerd Schetting'!? hat aufgezeigt, daf§ es eine Reihe notwendiger sowie fakul-
tativer Kriterien gibt, die die Eigenschaft als Subventionsgeber oder - in seiner
Terminologie — Subventionstriger begriinden. ,Kommt bei einer Subvention
nur ein Rechtssubjektals Trager in Betracht, so vereinigt dieses in sich die Funk-
tionen der Bereitstellung der Mittel bzw. des Biirgschaftsrahmens, des Regelns
und Gestaltens des Subventionsverhiltnisses, der Entscheidung iiber sein Zu-
standekommen, seiner Verwaltung nach dem Zustandekommen und der Kon-
trolle tiber die Zweckverwirklichung®.'?° Dies konne je nach rechtlichem Zu-
sammenhang unterschiedlich zu beantworten sein. So komme es etwa bei den
verfassungsrechtlichen Ordnungsproblemen der Zustindigkeit fiir die Subven-
tionierung oder der Teilhabe an Subventionen zur Bestimmung des Trigers in
erster Linie auf die Regelungs- und Mittelbereitstellungsfunktion an.'?!

Die Vorteile dieses Ansatzes zeigen sich in dem fast regelmiflig vorliegenden
Fall, daf} die ,relevanten® Funktionen auf verschiedene Rechtssubjekte verteilt
sind. Dies fithrt zur Aufspaltung der Subventionstrigereigenschaft und zur
Moglichkeit, daf} es hinsichtlich einer Subvention mehrere partielle Subven-
tionstriger geben kann.!?? Damit ist ein wertvolles begriffliches Instrumenta-
rium geschaffen, um Phinomene einer mehrstufigen Subventionsordnung er-
fassen zu kénnen. 12

I1. Typologie nach den Rechtsgrundlagen

Eine Typologie von Subventionen nach ihren Rechtsgrundlagen wirkrte seit
jeher als zentrales Ordnungskriterium im Rahmen rechtswissenschaftlicher
Untersuchungen.

Nach wie vor ist die Praxis der Subventionsvergabe durch die Erscheinung
der Richtlinien- oder Haushaltssubventionierung gepragt. Als Rechtsgrundlage

120
121
122

G. Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, S. 66 {.
G. Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, S. 67.
G. Schetting, Rechtspraxis der Subventionierung, S. 67 {.
12 Vgl. dazu unten S. 198 ff.

SN
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dienen hier auf einem Ansatz im Haushaltsplan beruhende Verwaltungsvor-
schriften (Subventionsrichtlinien). Auch wenn man den Haushaltsplan nicht als
vollwertiges Gesetz (mit Auflenwirkung) betrachtet,!?* kann die Richtlinien-
subventionierung nur bedingt als ,gesetzesfrei“ bezeichnet werden. Die
Rechtsbeziehungen zwischen Subventionsgeber und Subventionsnehmer wer-
den durch das allgemeine Verwaltungsrecht, insbesondere das Verwaltungsver-
fahrensgesetz ausgestaltet. In Konkurrenz zu diesem Regelungsmodell steht die
Subventionsvergabe auf gesetzlicher Grundlage, etwa des Filmforderungsgeset-
zes. Richtliniensubventionierung und Subventionsgesetz sind jedoch lediglich
zwei Extreme auf einem stufenlosen Kontinuum.!?> Dazwischen sind verschie-
dene Formen von Globalgesetzen vorstellbar (vgl. etwa § 41 BWaldG), in deren
Rahmen der Gesetzgeber Regelungskompetenzen mehr oder weniger weitge-
hend, ausdriicklich oder faktisch auf andere Organe delegiert.!?® Besonderhei-
ten gelten schliefllich fiir Steuervergiinstigungen mit ihrer Rechtsgrundlage im
Steuergesetz.

Diese Konstellation kehrt auf der Ebene des Europaischen Gemeinschafts-
rechts wieder. Auch hier lassen sich Haushaltssubventionen, die von der
Kommission auf der Grundlage eines Ansatzes im Haushaltsplan vergeben wer-
den, von Rechtssatzsubventionen auf der Grundlage detaillierter Rats-Verord-
nungen unterscheiden.!?’

II1. Typologie nach dem Subventionszweck

Nicht weniger bedeutend fiir eine Untersuchung des Subventionsrechts ist
eine Typologie nach dem Subventionszweck, dem nach Hans E Zacher'?® am
stirksten prigenden, zugleich aber auch am schwierigsten zu erfassenden Ele-
ment der Subventionsvergabe.

Fiir die Erstellung eines rechtlichen Ordnungsrahmens des Subventionswe-
sens wird es in erster Linie auf eine systematisch-formale Typologie der Subven-
tionszwecke ankommen. Aufgrund des Wirkungspluralismus von Subventio-
nen'?” konnen Subventionszwecke (als zu bewirkende Wirkung) vielfiltig
sein.’*® Eine Mehrheit von Subventionszwecken!*! kann im Verhiltnis der
Gleichordnung oder Uber-/Unterordnung stehen (Haupt- und Nebenzwek-

Hierzu niher unten S.514 ff.

125 1 Ebsen, DVBI 1988, S. 889.

126 Zu den ,spezialgesetzlichen Globalermichtigungen® vgl. L. Herbst, DOV 1973, 5.619.

127 Vgl. hierzu unten S. 440 ff.

128 1 E Zacher, VVDStRL Bd. 25 (1967), S. 318.

129 D. Eblers, DVBI 1993, S. 863.

130 Fiir einen Uberblick vgl. P Henseler, VerwArch Bd. 77 (1986), S.259; zu den tatsichli-
chen Schwierigkeiten (empirischer sowie finanzwissenschaftlicher Natur), die Subventions-
zwecke festzustellen, vgl. Gutowski/Thiel, DJT 1984, M 58 ff.

131 Vgl. dazu G. Haverkate, Rechtsfragen des Leistungsstaats, S. 26 {f.



