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Sammlung von Entscheidungen des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs
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VR Verwaltungsrundschau (Zeitschrift)

VSSR Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht

\A% Allgemeine Verwaltungsvorschriften
(zur Haushaltsordnung)

VvB Verfassung von Berlin

VVDStRL Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechtslehrer

VwGO Verwaltungsgerichtsordnung

VwVIG Verwaltungsverfahrensgesetz

VwV{G Bln Gesetz liber das Verfahren der Berliner Verwaltung

WiB Wirtschaftsrechtliche Beratung (Zeitschrift)
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WRV Verfassung des Deutschen Reichs v. 11.8.1919
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WTO World Trade Organization (Welthandelsorganisation)
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z.B. zum Beispiel
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ZHG Zeitschrift des Vereins fiir hessische Geschichte

Z]S Zeitschrift fiir das Juristische Studium
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ZLR Zeitschrift fir das gesamte Lebensmittelrecht

ZPO Zivilprozessordnung

ZRP Zeitschrift fir Rechtspolitik

ZUM Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht

ZUM-RD ZUM Rechtsprechungsdienst

ZUR Zeitschrift fir Umweltrecht

ZWeR Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht






Einleitung

A. Ausgangsbetrachtung mit Gang der Untersuchung

Die Vergabe von Subventionen und anderen Zuwendungen! wird in Recht-
sprechung und Lehre vielfach als ,gesetzesfreie® Staatstitigkeit beschrieben.?
Wenn das ,,Gesetz, das in der Regel selbst ein Parlamentsgesetz ist oder auf
ein solches zurtickzuftihren ist, praktisch die zentrale Steuerungsressource fiir
jede Form staatlichen Handelns, also auch der Leistungsbewirkung*?, darstellt,
dann kann offensichtlich ein Bereich staatlicher Titigkeit weitgehend ohne diese
Steuerungsressource auskommen, sodass es moglich erscheint, die Erfiillung
offentlicher Aufgaben in diesem Bereich als ,,gesetzesfrei” zu charakterisieren.

Bei der Zuwendungsvergabe handelt es sich auch nicht um einen Randbereich

der Staatstitigkeit. Dies bestitigt allein ein Blick auf das finanzielle Volumen?,

! Siehe zum Zuwendungsbegriff dieser Schrift unten S. 6 ff.

2 Vgl. VerfGH Berlin, LVerfGE 1, 131 (139); VGH Bayern, Beschl. v. 18.2.2010, Az.4
ZB 09.943, juris Rn.5; OVG Nordrhein-Westfalen, OVGE 52, 136 (140); OVG Sachsen-An-
halt, NVwZ-RR 2004, 465 (LS 1); M. Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 86 Rn.43 ff. m.w.N.
(Stand: Mai 2008); . A. Kiammerer,in: HAbStR V, § 124 Rn. 31. Siehe auch Bundesministerium
der Finanzen, 26. Subventionsbericht, 2017, S. 32 (Tn. 59): ,Rechtsgrundlage der Finanzhilfen
sind tiberwiegend von der Exekutive erlassene Regelungen.”

3 H.M. Heinig, Der Sozialstaat im Dienst der Freiheit, 2008, S. 460.

* Nimmt man den 26. Subventionsbericht der Bundesregierung zum Ausgangspunkt, so
weist dieser fiir das Jahr 2016 Finanzhilfen in Hohe von 5,9 Mrd. Euro bei einem Soll von 7,5
Mrd. Euro aus (Bundesministerium der Finanzen, 26. Subventionsbericht, 2017, S.7). 58 der
70 im Bericht aufgefiihrten Finanzhilfen (ca. 83 Prozent) entfallen auf den Bereich der ,geset-
zesfreien” Vergabe (vgl. a.a.0., S.32 [Tn. 59]). Unter Finanzhilfen werden Geldleistungen des
Bundes an Stellen auflerhalb der Bundesverwaltung verstanden, die privaten Unternechmen
und Wirtschaftszweigen zugutekommen (a.2.0., S. 10 [Tn. 9]). Der dem Bericht zugrundelie-
gende Subventionsbegriff konzentriert sich somit auf Leistungen fiir private Unternebmen
und Wirtschaftszweige, wobei auch mittelbar wirkende Hilfen berticksichtigt werden, die
sbestimmte Giiter und Leistungen fiir private Haushalte unmittelbar verbilligen, aber mit-
telbar der privaten Wirtschaft zugerechnet werden kénnen® (a.2.0., S. 10 [Tn. 10]). Dem Be-
richt liegt damit ein sehr enger Subventionsbegriff zugrunde. Die Lainder verausgabten fiir Fi-
nanzhilfen im Jahr 2016 weitere 7,7 Mrd. Euro, die Gemeinden noch einmal weitere 2,8 Mrd.
Euro (vgl. die Angaben unter: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/377406/umfrage/
gesamtvolumen-der-subventionen-in-deutschland-nach-gebietskoerperschaften). Mit der
generellen Einschrinkung auf Hilfen fiir private Unternehmen und Wirtschaftszweige wer-
den in den Subventionsberichten von Bund und Landern weite Bereiche ibrer Haushalte nicht
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den Einwirkungsgrad staatlicher Verhaltenslenkung mittels Begtinstigung auf
die Gesellschaft, die mit dieser Lenkung einhergehenden Freiheitsgefihrdungen
bei Konkurrenten und Geforderten (,,goldene Ziigel“)> sowie die in der Juris-
prudenz gefithrten, Bibliotheken fiillenden Auseinandersetzungen zu den ver-
fassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Gewihrung von staatlichen Leis-
tungen. Der in der Lehre seit langem beklagte fehlende oder mangelnde Einfluss
des Parlaments auf nicht zu vernachlissigende Teile der Leistungsverwaltung®
fihrt zu nicht unbetrichtlichen Folgen im Staat-Biirger-Verhiltnis: Mangels
einfachgesetzlicher normativer Ankniipfungspunkte ist eine zufriedenstellende
gerichtliche Kontrolle bei begtinstigenden Akten ,,meist nicht moglich“’. Der
Ruckgriff auf die eine subjektive Rechtsposition vermittelnden Grundrechte
kompensiert nur wenig, denn originire Leistungsanspriiche vermitteln sie fast
nie, und als Abwehrrechte sind die Grundrechte zwar nicht ,,unverméogend “,
aber historisch, funktional und strukturell auch nicht gerade darauf ausgelegt,
leistungsvermittelte Freiheitsbeschrinkungen zu erfassen. Eine gewisse Abmil-
derung des normativen Steuerungs- und gerichtlichen Kontrolldefizits gelingt
bei ,gesetzesfrei“ vergebenen Beglinstigungen lediglich iber den allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG in der Figur der ,,Selbstbindung® der Ver-
waltung an ihre Verwaltungspraxis.

Genau genommen fehlt allerdings nicht der Einfluss des Parlaments auf die
Vergabe von Zuwendungen, sondern es handelt sich vielmehr um einen nicht
geltend gemachten Einfluss bzw. um Fille einer fehlenden Einflussnahme. Um
dies zu verdeutlichen, wird im Ersten Teil dargelegt werden, welche gesetzgebe-
rischen Bindungen der Leistungsverwaltung durch Zuwendungsgesetze erzeugt
werden konnen. Mittels verschiedener Bindungsgrade kann das Parlament die
Exekutive auch im Bereich der Zuwendungsvergabe an der kurzen oder langen

erfasst, die nach anderen Subventionsabgrenzungen den Subventionen zugerechnet werden
konnen (vgl. a.a.0., S.10 [Tn. 14]), wie beispielsweise Zuwendungen in den Bereichen Wis-
senschaft, Kultur, Soziales, Sport oder Gesellschaftspolitik. Eine wirtschaftswissenschaft-
liche Studie errechnet unter Verwendung eines weiten Subventionsbegriffs fiir das Jahr 2001
direkte Finanzhilfen aus den Haushalten von Bund, Lindern und Gemeinden in Hohe von
ca. 101 Mrd. Euro, wobei ca. 70,6 Mrd. Euro auf Linder und Gemeinden entfallen (A. Boss/A.
Rosenschon, Subventionen in Deutschland, 2002, S. 25). Subventionen werden hier umfassend
definiertals ,selektive Vergiinstigungen, die Bund, Lander, Gemeinden und andere staatliche
Einrichtungen zugunsten ausgewéhlter Produktionszweige und letztlich bestimmter Perso-
nengruppen gewahren (A. Boss/A. Rosenschon, a.a.O., Buchdeckel). Umfasst sind von dieser
Definition auch Finanzhilfen in den Bereichen Theater, Museen, Sport und Freiheit (vgl. A.
Boss/A. Rosenschon, a.a.O., S.19). Wie hoch der Anteil der nicht auf gesetzlicher Grundlage
vergebenen Finanzhilfen ist, wird in der Studie nicht ausgewiesen.

5 Siehe unten S. 127 ff., 171 ff.

6 Vgl. H.-J. Papier, VVDStRL 42 (1984), 273.

7 K. Vogel, VVDStRL 42 (1984), 269 (271).

8 So noch O. Depenheuer, Staatliche Finanzierung und Planung im Krankenhauswesen,
1986, S. 194. Vgl. F. Wollenschliger, Verteilungsverfahren, 2010, S. 49 ff.
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Leine fithren. Ferner wird hier beleuchtet, in welchem Verhiltnis das Zuwen-
dungsgesetz als Sachgesetz zum Haushaltsgesetz bzw. Haushaltsplan steht.
Ein zentrales Schlachtfeld, auf dem mit den Waffen der juristischen Argu-
mentation fir die Erzwingung einer stirkeren parlamentarischen Einfluss-
nahme auf die Leistungsverwaltung — teilweise auf die Leistungsverwaltung
insgesamt, teilweise beschrinkt auf die Vergabe von Zuwendungen an Unter-
nehmen (Wirtschaftssubventionen) — gekimpft wurde und wird, ist der Vor-
behalt des Gesetzes. Der Eingriffs- und Leistungsverwaltung gleichermaflen
umfassende Totalvorbehalt beherrschte lange Zeit die rechtswissenschaftliche
Diskussion. Wihrend ein Totalvorbehalt in der die Staats- und Verwaltungs-
praxis mafigeblich prigenden hochstrichterlichen Rechtsprechung zu keinem
Zeitpunkt Anerkennung fand, ist mit der vom Bundesverfassungsgericht ent-
wickelten Wesentlichkeitstheorie ein von Rechtsprechung und weiten Teilen der
Lehre gleichermaflen gebilligter Ansatz entstanden, welcher aber wiederum in
der Rechtsprechung nicht dazu genutzt wurde, im Bereich der Vergabe von Sub-
ventionen und anderen Zuwendungen den Vorbehalt des Gesetzes messbar aus-
zudehnen und auf diese Weise das Feld der normativ programmierten geset-
zesakzessorischen Verwaltung zu erweitern. Ebenso wenig setzten sich in der
Lehre ausgearbeitete Konzepte durch, welche die Verwaltung selbst zum au-
tonomen Normgeber erheben’. Danach soll Verwaltungsvorschriften, welche
bei Zuwendungen die Ermessensausiibung steuern, eine fiir das Verwaltungs-
rechtsverhiltnis zwischen Staat und Biirger mafigebliche normative Kraft zu-
kommen. Dies wiirde zwar nicht das vielfach behauptete Legitimationsproblem
beseitigen, aber wenigstens eine unmittelbare gerichtliche Kontrolle der An-
wendung geschriebener Regeln in Form von Verwaltungsvorschriften ermog-
lichen. Die Anwendung von Verwaltungsvorschriften durch Gerichte schliefit
die Rechtsprechung zwar aus, praktiziert sie aber dennoch vielfach durch die
Hintertiir der antizipierten Verwaltungspraxis, welche wiederum fiir Art.3
Abs. 1 GG den maflgeblichen Bezugspunkt bildet. Lediglich das Unionsrecht,
welches in der Auslegung des Europiischen Gerichtshofs bei der Umsetzung
von Richtlinien den Mitgliedstaaten — entgegen dem Wortlaut des Art.288
Abs.3 AEUV —nicht die Wahl der Form und der Mittel iiberldsst und im Ergeb-
nis eine Umsetzung durch Gesetz erfordert, hat zumindest in den unionsrecht-
lich determinierten Forderbereichen einer ,gesetzesfreien Leistungsverwal-
tung weitgehend einen Riegel vorgeschoben. Ob die Charta der Grundrechte
der Europiischen Union tiber ihren Gesetzesvorbehalt (Art.52 Abs.1 Satz 1
EuGRC) neue Impulse hinsichtlich der Reichweite des Vorbehalts des Geset-
zes im Bereich der gewihrenden Staatstitigkeit geben wird, bleibt abzuwarten.
Zudem stellt die Eingriffsdogmatik eine wichtige Stellschraube dar, mit welcher
jederzeit das Verhaltnis zwischen ,gesetzesfreier” und gesetzesakzessorischer

9 Vgl. zur autonomen Rechtsetzung der Verwaltung F. Ossenbiibl, in: HdbStR V, § 104.
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Verwaltung grundsitzlich und im Einzelfall austariert werden kann. Dies gilt
sowohl fiir die Grundrechte des Grundgesetzes (und der Landesverfassungen)
als auch fiir die Unionsgrundrechte, die mangels festgefahrener Pfade auch hin-
sichtlich der Eingriffsdogmatik gegenwirtig das groflere Entwicklungspoten-
tial aufweisen. Der weitgehende Ausfall des Rechtmifligkeitsmafistabs des Vor-
behalts des Gesetzes wird als Grund fiir die Pridominanz der ,gesetzesfreien”
Zuwendungen, die wegen ihrer Veranschlagung im Haushaltsplan als Etatzu-
wendungen bezeichnet werden, im Zweiten Teil identifiziert und naher unter-
sucht werden.

Wenn man sich, wie es die Lehre in den vergangenen Jahrzehnten immer
wieder getan hat, auf die Suche nach normativen Steuerungspotentialen fiir
die Vergabe von Subventionen und anderen Zuwendungen begibt, muss noch
einmal die Eingangsaussage kritisch hinterfragt werden, dass es hier einen Be-
reich ,gesetzesfreier” Staatstitigkeit geben soll. So wird bekanntermaflen fiir
die Vergabe von Geldleistungen, die nicht in einem speziellen Sachgesetz vor-
gesehen sind, wenigstens eine Grundlage in dem gesetzlich festgestellten Haus-
haltsplan verlangt. Haushaltsgesetz und Haushaltsplan wiren doch aber die na-
heliegendsten Ankniipfungspunkte fiir parlamentarische Einflussnahme, denn
insofern ist ein Tatigwerden des Parlaments schon wegen des Vollstandigkeits-
grundsatzes (vgl. fiir den Bund: Art. 110 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1 GG) zwingend
erforderlich. Dass vor allem der Haushaltsplan fiir Rechtsprechung und Lehre
heute immer noch der wohl fernliegendste Triger einer im Verwaltungsrechts-
verhiltnis beachtlichen Regelung ist, ist einfach zu erkliren. Der Haushaltsplan
entfaltet nach traditioneller Ansicht keine Auflenwirkung, womit die den Or-
ganbereich von Parlament und Regierung (einschliellich der ihr unterstellten
Verwaltung) tibersteigende rechtliche Wirkung einer Regelung im Staat-Biir-
ger-Verhiltnis gemeint ist. Eine Auflenwirkung hilt man fir ausgeschlossen,
weil das den Haushaltsplan feststellende Haushaltsgesetz ein Gesetz ,nur im
formellen Sinne®, nicht aber auch Gesetz im materiellen Sinne sei. Dieser sog.
dualistische Gesetzesbegriff gibt vor, eine eigenstindige Erklirung fiir die feh-
lende Auflenwirkung von Haushaltsgesetz und Haushaltsplan liefern zu kon-
nen. Die Standarderklirung vieler Lehrbiicher miisste wohl deutlich linger aus-
fallen, wenn der dualistische Gesetzesbegriff staatsrechtlich irrelevant wire.

Als die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer auf ihrer Tagung im
Jahr 1983 die Moglichkeiten der ,,Steuerung des Verwaltungshandelns durch
Haushaltsrecht” auslotete und diesbeziiglich eine sehr verhaltene Bilanz zog,'°
beruhte diese Erntichterung doch weitgehend auf dem Dogma, dass sich das
Haushaltsrecht, jedenfalls der Haushaltsplan, auf die Setzung von Innenrecht
beschrinken miisse. Die strikte Trennung von Innen- und Auflenrecht wurde
65 Jahre nach dem Untergang der konstitutionellen Monarchie noch als ein un-

10 Vgl. die Aussprache (VVDStRL 42 [1984], 266 {f.).
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umstoflliches Dogma erachtet. Mit Markus Heintzen kann daher festgestellt
werden, dass der ,Staatshaushalt und sein Verfassungsrecht [...] eine respek-
table, inzwischen wohl aber auch belastende Tradition* haben.!! Fragezeichen
sind erlaubt vor dem Hintergrund, dass die ,,Struktur des Haushalts(verfas-
sungs)rechts” in ihren ,wesentlichen Elementen seit dem Frihkonstitutionalis-
mus mehr oder weniger unverindert geblieben*!? ist. Wenn jiingst im Schrift-
tum in Bezug auf die wachsende Staatsverschuldung formuliert wird, durch die
sgrundlegende Anderung der Rolle des Parlaments im parlamentarischen Re-
gierungssystem kommt die urspriingliche Begrenzungswirkung des parlamen-
tarischen Gesetzgebungs- und Budgetrechts nicht mehr zum Tragen®,'> konnte
leicht abgewandelt gefragt werden, ob denn die urspriingliche Begrenzung des
Wirkungsbereichs des Haushaltsgesetzgebers heute noch verfassungsrechtlich
abgesichert ist.

Zweifel daran konnen an einzelnen Auflerungen in der Lehre festgemacht
werden. Michael Rodi stellt in seiner im Jahr 2000 veroffentlichten Habilita-
tionsschrift fest, dass ,,Ableitungen aus der kategorialen Unterscheidung von
Innen- und Auflenrecht oder der Gegentiberstellung von Gesetzen im formellen
und im materiellen Sinne® zu kurz griffen, um die , These, daf der Haushalts-
plan aulerhalb des Organkreises von Legislative und Exekutive keine Rechts-
wirkungen entfalte®, zu stiitzen.!* Als Rechtswirkungen auflerhalb der staat-
lichen Sphire werden von ihm aber nur mittelbare Auflenwirkungen themati-
siert, die vom staatlichen Binnenrecht auf die Rechtsunterworfenen ausgehen
konnen.> Christoph Gripl vertritt in seiner ein Jahr spiter veroffentlichten Ha-
bilitationsschrift unter Hinweis auf verdnderte Verfassungsstrukturen die An-
sicht, ,Rechtscharakter und Rechtswirkungen sind fiir jede haushaltsrechtliche
Vorschrift gesondert im Wege der Auslegung zu ermitteln. Insoweit braucht
der apriorischen Unterscheidung zwischen Auflen- und Innenrecht keine wei-
tere dogmatische Bedeutung beigemessen zu werden®.!® Er hilt sich dabei je-
doch hinsichtlich des Haushaltsplans etwas bedeckt. Ahnlich formuliert Ul-
rich Bergmoser, dass sich die Normbefehle des Haushaltsrechts ,zwar in erster
Linie an die Exekutive selbst richten, aber [...] nicht linger pauschal auf eine
JInnenwirkung® reduziert werden diirfen“.l” Andere Aussagen in der Literatur

M. Heintzen, in: HAbStR V, § 120 Rn. 7.

12 K won Lewinski, DOV 2015, 406 (407 1.).

13 K. von Lewinski, DOV 2015, 406 (410).

4 M. Rodi, Die Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 518. Mit dem Verweis auf im Einzel-
nen nicht vertiefte ,Vorgaben der Verfassung®, aus welchen sich Art und Ausmafl der mog-
lichen Rechtswirkungen des Haushaltsgesetzes ergeben, lisst Rodi die Frage der Auflenwir-
kung des Haushaltsplans letztlich offen.

15 Vgl. M. Rodi, Die Subventionsrechtsordnung, 2000, S. 5191.

16 C. Gropl, Haushaltsrecht und Reform, 2001, S. 43 f.

7 U. Bergmoser, Zweckgerechte Vitalisierung des Budgetrechts der Legislative, 2011,
S.1611.
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erfolgen unter Beobachtung der Praxis der Rechtsanwendung. Vielfach wird
nimlich — wie die Untersuchung im Dritten Teil bestitigen wird — dem Haus-
haltsrecht, insbesondere auch den Aussagen des Haushaltsplans, von Recht-
sprechung und Lehre im Bereich der Zuwendungsvergabe eine normative Kraft
zugesprochen, die sich nicht auf staatliche Innenrechtsverhiltnisse beschrinke,
sondern sich auf Auflenrechtsverhiltnisse erstreckt. So schreibt Hans D. Ja-
rass unter zutreffender Wiirdigung der Rechtsprechung: ,Die Feststellung des
Haushaltsplanes ist allerdings fiir Dritte insoweit bedeutsam, als eine Subven-
tionsvergabe ohne entsprechende Grundlage im Haushaltsplan auch im Auflen-
verhiltnis rechtswidrig ist“.!® Beztiglich der Rechtspraxis bringen Martin Mor-
lok und Lothar Michael die Lage auf den Punkt mit der Feststellung, der Haus-
haltsplan sei ,quasi in die Rolle eines materiellen Gesetzes hineingewachsen®.!?

Die in dieser Schrift angestellte Untersuchung wird daher im Vierten Teil
eine Fragestellung aufgreifen, die das Bundesverfassungsgericht ziemlich genau
vor 50 Jahren in seinem Urteil vom 19.7.1966 bereits aufgeworfen hat. In die-
ser Entscheidung wurde mit der Anerkennung des Haushaltstitels als Rechts-
satz ein alter Zopf der aus dem Zeitalter des Konstitutionalismus geerbten La-
band’schen Budgettheorie abgeschnitten. Das Gericht warf mit der Zuordnung
des Haushaltsplans zur Sphire des parlamentarisch gesetzten Rechts zugleich
die Frage auf, ob die zur zweckentsprechenden Verausgabung ,ermichtigen-
den Vorschriften Wirkungen nur im Verhiltnis zwischen Parlament und Re-
gierung entfalten und ob sie auch heute noch als Gesetz im formellen Sinn oder
als materielle Rechtssitze anzusehen sind“.?° Es lief} damals diese Frage ,,da-
hingestellt bleiben” und verfolgte den Gedankengang in seiner nachfolgenden
Judikatur nicht mehr weiter. Eine Befugnis zur Auflenrechtsetzung im Haus-
haltsplan wiirde den Haushaltsgesetzgeber in die Lage versetzen, die Vergabe
von Etatzuwendungen in groflerem Mafle als bisher zu steuern und normativ
zu begleiten.?!

B. Zuwendungsbegriff

Die Anniherung an den in dieser Arbeit verwendeten Zuwendungsbegriff soll
zunichst mit dem Hinweis beginnen, dass die bekannteste Erscheinungsform ei-
ner Zuwendung die staatliche Subvention ist. Mit dem hier verwendeten Begriff
der Zuwendung werden folglich bestimmte Formen staatlicher Leistungsverwal-

18 H.D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 110 Rn. 16.

19 M. Morlok/L. Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. 2017, Rn. 650.

20 BVerfGE 20, 56 (92) — Hervorhebungen durch Verf.

2 Vgl. U. Bergmoser, Zweckgerechte Vitalisierung des Budgetrechts der Legislative, 2011,
S.162,166f.,179.
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tung bezeichnet. Die Leistung besteht in einer zweckbezogenen und zielgerich-
teten finanziellen Férderung. Mit dem Begriff der Subvention werden allerdings
vielfach Wirtschaftsforderungsmafinahmen ausdriicklich bezeichnet oder asso-
ziiert. Als Oberbegriff soll die Zuwendung sowohl Wirtschaftssubventionen als
auch Forderleistungen in anderen Lebensbereichen (z.B. Kultur, Wissenschaft
und Sozialwesen) erfassen. Als Zuwendungen werden in dieser Arbeit direkte
Geldleistungen bezeichnet, die von einem Triger offentlicher Verwaltung we-
nigstens zum Teil ohne eine markemiflige Gegenleistung zur Erreichung eines
bestimmten im offentlichen Interesse liegenden Zwecks an auflerhalb des Ver-
waltungstrigers stehende natiirliche oder juristische Personen des Privatrechts
vergeben werden. Der Zweck einer Zuwendung besteht in der Einwirkung auf
einen gesellschaftlichen Prozess, der ohne die Zuwendung vermutlich anders ab-
laufen wiirde.?? Ausdriicklich geht es mit dieser Begrifflichkeit nicht um die Ent-
wicklung eines allgemeinen Zuwendungsbegriffs.?? Die vorstehende Definition

22 Vgl. M. Froch/C. Gusy, VerwArch. 81 (1990), 512 (513). Vgl. zur Unterscheidung zwi-
schen primdrem und sekundirem Zuwendungszweck W. Berg, GewArch. 1999, 1{.; M. Rodj,
Die Subventionsrechtsordnung, 2000, S.714f.; J. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2016, § 6 Rn. 12; ferner M. Elicker, ThiirVBL. 2006, 149 (151).

23 Sachbereichsspezifische Subventions- und Zuwendungsbegriffe sind in verschiedenen
Gesetzen zu finden: Das WTO-Subventionierungsiibereinkommen (Ubereinkommen iiber
Subventionen und Ausgleichsmafinahmen [ABl. EG 1994 Nr.L 336/156]) enthilt in Art. 1
und 2 einen komplizierten Subventionsbegriff. Im Kern ist danach von einer Subvention aus-
zugehen, wenn von einer Regierung oder einer offentlichen Kérperschaft eine finanzielle
Beihilfe geleistet oder irgendeine Form der Einkommens- oder Preisstiitzung vorgenommen
wird, welche einen Vorteil gewihrt, der spezifisch fiir ein Unternehmen, einen Wirtschafts-
zweig oder eine Gruppe von Unternehmen oder Wirtschaftszweigen bestimmt ist. Dieses
weite Kernverstindnis wird durch weitere Definitionen prizisiert und eingeengt, welche
dazu dienen, die beschriebenen allgemeinen Subventionsmerkmale naher zu erschlieflen (vgl.
M. Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 11. Aufl. 2017, § 10 Rn. 81 ff.). §264 Abs.7
StGB definiert den Begriff der Subvention ,,im Sinne dieser Vorschrift als eine aus offent-
lichen Mitteln nach Bundes- oder Landesrecht vergebene Leistung, die zur Férderung der
Wirtschaft und wenigstens zum Teil ohne marktmiflige Gegenleistung an Betriebe oder Un-
ternehmen gewihrt wird, alternativ als Leistung aus 6ffentlichen Mitteln nach dem Recht der
Europiischen Gemeinschaften (heute: Europdischen Union), die wenigstens zum Teil ohne
marktmifiige Gegenleistung gewihrt wird. Auf die vorstehende Definition des §264 Abs.7
StGB verweist § 1 Abs. 1 des Gesetzes gegen mifbrauchliche Inanspruchnahme von Subven-
tionen (Subventionsgesetz), das selbst keine eigenstindige Bestimmung seines Subventions-
begriffs vornimmt. § 12 StWG umreiflt den Berichtsgegenstand des Subventionsberichts der
Bundesregierung. Der Berichtspflicht unterfallen Finanzhilfen und Steuervergiinstigungen.
»Der Subventionsbegriff des Bundes konzentriert sich entsprechend dem gesetzlichen Auf-
trag auf Leistungen fiir private Unternehmen und Wirtschaftszweige® (Bundesministerium
der Finanzen, 26. Subventionsbericht, 2017, S.10 [Tn. 10]). Eine gesetzliche Definition der
Zuwendung enthilt § 14 HGrG. Zuwendungen sind danach Ausgaben und Verpflichtungs-
ermichtigungen fiir Leistungen an Stellen auflerhalb der Verwaltung des Bundes oder des
Landes zur Erfillung bestimmter Zwecke (inhaltsgleich fir die Bundesebene: §23 BHO).
Diese Definition ist weitgehend deckungsgleich mit dem im Rahmen dieser Arbeit verwende-
ten Begriff. Allerdings umfasst der Zuwendungsbegriff des § 14 HGrG und §23 BHO keine
gesetzlich vorgesehenen Forderleistungen (E. Krimer, DOV 1990, 546 [552]) oder enger keine
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ist allein an den Bediirfnissen des hier gewihlten Untersuchungsgegenstandes
ausgerichtet.?*

Der Begriff der Zuwendung ist als Typus zu verstehen.?® Die Zuordnung zu
einem Typus erfolgt nicht primér durch Subsumtion eines Sachverhalts unter
eine definierte Merkmalskette. ,,Ob ein bestimmter Sachverhalt dem Typus
zuzuordnen ist oder nicht, das kann also nicht allein danach entschieden wer-
den, ob er alle in thm gewdhnlich anzutreffenden Merkmale enthilt. Vielmehr
kommt es darauf an, ob die als ,typisch® angesehenen Merkmale in solcher
Zahl und Stirke vorhanden sind, dafl der Sachverhalt ,im ganzen® dem Er-
scheinungsbild des Typus entspricht. Der Typus wird nicht definiert, sondern
beschrieben. Unter die Typenbeschreibung kann man nicht subsumieren, man
kann aber mit ihrer Hilfe beurteilen, ob eine Erscheinung dem Typus zuge-
ordnet werden kann oder nicht.“?® Auch Kritiker der Figur des Typusbegriffs
raumen ein, dass der Typus als (wissenschaftlicher) Darstellungs- und Ord-
nungsbegriff verwendbar ist.?” Da der Zuwendungsbegriff hier nicht dazu
dient, die Frage der Anwendbarkeit eines bestimmten Rechtssatzes (ein-
schliefllich seiner Voraussetzungen und Rechtsfolge) zu ermitteln, bestehen
gegen sein Verstindnis als Typus zur ,Erfassung eines komplexen sozialen

Geldleistungen, auf die ein Anspruch besteht (7. Puhl, Budgetflucht und Haushaltsverfas-
sung, 1996, S.397), wie sich allerdings nicht aus der Definition selbst, sondern nur aus dem
weiteren Kontext der Vorschrift erschlief3t.

Vgl. zu Subventions- und Zuwendungsdefinitionen in Rechtsprechung und Literatur:
BVerfGE 72, 175 (193): ,,Es handelt sich [bei einer staatlichen Subvention] um eine freiwillige
finanzielle Zuwendung des Staates, mit deren Hilfe er ein bestimmtes Verhalten der Biirger
fordert, das ihm aus wirtschafts-, sozial- oder gesellschaftspolitischen Griinden erwiinscht
ist; BVerwG, DVBI. 1959, 573 (574); VGH Baden-Wiirttemberg, NJW 1978, 2050 (2051);
OVG Nordrhein-Westfalen, NJW 1991, 61; A. Bleckmann, Subventionsrecht, 1978, S. 9 ff.; M.
Bungenberg/M. Motzkus, WiVerw 2013, 73 (94 {1.); D. Eblers, DVBI. 2014, 1 (2£.); M. Froch/C.
Gusy, VerwArch. 81 (1990), 512 (513); C. Gusy, JA 1991, 286 (287 {f.); G. Haverkate, NVwZ
1988, 769 (773); J. Hey, StuW 1998, 298 (299 £); H.P. Ipsen, DVBL. 1956, 461 (462£); J.A.
Kimmerer,in: HAbStR V, § 124 Rn. 5f.; E. Kriimer, DOV 1990, 546 ff. (zu § 23 BHO); J. Kiih-
ling/S. el-Barudi, Jura 2006, 672f.; W. Léwer, JA 1977, 319 (320); V. Neumann, SDSRV 43
(1998), 7 (91.); G. Rinck/E. Schwark, Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 1986, Rn. 8921.; M. Rod:, Die
Subventionsrechtsordnung, 2000, S.32 ff.; J. Ruthig/S. Storr, Offentliches Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2015, Rn. 750 ff.; P.]. Tettinger, GewArch. 1981, 105; P. Trenk-Hinterberger, SDSRV
43 (1998), 33 (34ff.); R.]. Wabnitz, in: ]. Minder/R. Wiesner/T. Meysen (Hrsg.), Kinder-
und Jugendhilferecht, 2. Aufl. 2011, Nr.5.3 Rn.2; J. Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht,
4. Aufl. 2016, § 6 Rn. 2 ff.

2 Vgl. A. Bleckmann, Subventionsrecht, 1978, S. 11; J. Hey, StuW 1998, 298 (299).

% Siehe zur Lehre vom Typus die Nachweise bei H. Sodan, Freie Berufe als Leistungser-
bringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 1997, S. 63 (Fn. 286).

26 K. Larenz/C.W. Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 42;
vgl. H. Sodan, Freie Berufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenver-
sicherung, 1997, S. 63 {f.; J. Taupitz, Die Standesordnung der freien Berufe, 1991, S. 23 ff.

27 B. Riithers/C. Fischer/A. Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 9. Aufl.
2016, Rn.934.
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Phinomens“?® keine Bedenken. Die hier in Bezug genommenen Zuwendun-
gen zeichnen sich im Kern dadurch aus, dass staatliche Stellen Finanzmittel
des Staates verausgaben, um aus wirtschafts-, sozial-, arbeitsmarkt-, kultur-
oder gesellschaftspolitisch motivierten Griinden gestaltend auf gesellschaft-
liche Prozesse einzuwirken.?’

Zuwendungen sind zunichst von Entgelten zu unterscheiden. Entgelte wer-
den von staatlichen Stellen als Gegenleistung fiir eine auf dem Markt gekaufte
Leistung bezahlt. Eine private Gegenleistung kann auch in der Erfillung von
Gemeinwohlverpflichtungen (z.B. dem Betrieb einer Kindertagesstitte) lie-
gen.’® Gerade im Sozialbereich ist daher zu untersuchen, ob ein 6ffentlicher
Verwaltungstriger private Aktivititen fordert oder ein Entgelt aufbringt, das
fiir von ihm beschaffte Drittleistungen zu entrichten ist, wobei hier auch Misch-
finanzierungsformen aus Leistungsentgelt und Forderleistung (,,Sozialsubven-
tion“*!) im Rahmen sog. dualer Finanzierungsmodelle zu beobachten sind.??
Allerdings kann in der vom Zuwendungsempfinger geschuldeten Zweckerfiil-
lung, d.h. in dem Umstand, dass er die Zuwendung nicht fir beliebige Zwecke
verwenden oder sogar verschleudern darf, noch keine Entgeltlichkeit im Sinne
einer Gegenleistung erblickt werden.>* Ferner sind Zuwendungen in Gestalt
von Sozialsubventionen als sozialpolitisch motivierte Gesellschaftsgestaltung
von Sozialleistungen zu unterscheiden. Soziale Transferleistungen, die sich in
einer rein konsumtiven Zwecksetzung erschopfen, unmittelbar der aktuellen
oder langfristigen Sicherung eines individuellen Lebensbedarfs, insbesondere
der Erhaltung und Sicherung der physischen Existenz dienen und nur die fi-
nanzielle Situation des Empfangers allgemein aufbessern sollen, ohne ithn zu ei-
nem Verhalten zu veranlassen oder fiir ein Verhalten zu belohnen, stellen keine
Zuwendungen dar.>* Der Bereich reiner Sozialleistungen ist danach eng zu zie-

28 J. Taupitz, Die Standesordnung der freien Berufe, 1991, S.29. Vgl. H. Sodan, Freie Be-
rufe als Leistungserbringer im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, 1997, S. 65 1.

2 Die Aufzihlung der Motive ist nicht abschlieffend.

30 Vgl. D. Eblers, DVBI. 2014, 1 (2).

31 Vgl. P. Trenk-Hinterberger, SDSRV 43 (1998), 33 (341.); R.J. Wabnitz, in: J. Minder/R.
Wiesner/T. Meysen (Hrsg.), Kinder- und Jugendhilferecht, 2. Aufl. 2011, Nr. 5.3 Rn. 2.

32 Vgl. J. Miinder, in: ders./R. Wiesner/T. Meysen (Hrsg.), Kinder- und Jugendhilfe-
recht, 2. Aufl. 2011, Nr.5.2 Rn. 1 ff. Siehe zur dualen Finanzierung unten S. 196 f. sowie U.
Degener-Hencke, in: S. Huster/M. Kaltenborn (Hrsg.), Krankenhausrecht, 1. Aufl. 2010,
§5 Rn.42ff.; O. Depenheuner, Staatliche Finanzierung und Planung im Krankenhauswesen,
1986, S.31, 64f.; K.F. Girditz WissR 47 (2014), 321 (3301f.); V. Neumann, SDSRV 43 (1998),
7 (7,201, 29£).

3 Anders S. Rixen, SDSRV 60 (2001), 69 (801.) hinsichtlich einer vergaberechtlichen Ein-
ordnung.

3 Vgl. W. Berg, GewArch. 1999, 1; A. Hamann, DVBL. 1963, 486 (492); G. Haverkate,
NVwZ 1988, 769 (7731.); J. Hey, StuW 1998, 298 (300); J. Kiihling/S. el-Barudi, Jura 2006,
672; G. Liibbe-Wolff, Die Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S.218; V. Neumann,
SDSRV 43 (1998), 7 (9); P. Trenk-Hinterberger, SDSRV 43 (1998), 33 (36).
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hen; im Zweifel ist von einer Zuwendung auszugehen. Die Abgrenzung schliefit
indessen nicht aus, das einzelne Aussagen dieser Arbeit auf Sozialleistungen
tibertragbar sein mogen.

Mit der hier vorgenommenen Abgrenzung werden nur Leistungsbeziehun-
gen zwischen einem Triger 6ffentlicher Verwaltung und Privaten in Bezug ge-
nommen, wobei zu den juristischen Personen des Privatrechts auch solche ge-
horen, deren Anteile ganz oder teilweise von der 6ffentlichen Hand gehalten
werden. Leistungsbeziehungen zwischen dem Bund, Lindern und Gemeinden
werden folglich nicht niher untersucht, wobei dennoch einzelne Fragestellun-
gen und Ergebnisse der Untersuchung, welche die parlamentarische Steuerung
der Mittelvergabe betreffen, auf diese Beziechungen tibertragen werden konnen.
Der Zuwendungsbegriff dieser Arbeit umfasst in Abweichung von § 14 HGrG
und §23 BHO auch solche Forderleistungen, die aufgrund von Zuwendungs-
gesetzen vergeben werden und auf die ein Rechtsanspruch besteht; er ist somit
nicht auf freiwillige Leistungen der Verwaltung beschrankt. Nur auf haushalts-
rechtlicher Grundlage vergebene freiwillige Zuwendungen werden als Etatzu-
wendungen bezeichnet. Sie bilden den Hauptbezugspunkt der Untersuchung.

Keine Zuwendungen im vorstehenden Sinne sind Steuervergiinstigun-
gen oder andere gesetzliche Abgabenverschonungstatbestinde, die verbreitet
als Verschonungssubventionen bezeichnet werden. Sie weisen zwar viele Pa-
rallelen zu den direkten Zuwendungen auf, sollen insbesondere auch ein be-
stimmtes Verhalten Privater aus den vorstehend genannten Motiven veranlassen
(»Steuern durch Steuern®),?® das der Staat nicht im Wege des Ge- oder Verbots
vorschreiben mochte oder vorschreiben darf. Da Abgabenverschonungstatbe-
stinde wegen des Vorrangs des Gesetzes immer eines hinreichend bestimmten
Gesetzes bediirfen,*¢ das den Entlastungstatbestand festlegt, sind sie kein pri-
mirer Betrachtungsgegenstand der das Verhiltnis von Zuwendung und Gesetz
beleuchtenden nachfolgenden Untersuchung. Bei Steuer- und Abgabensubven-
tionen teilt sich der Abgabenpflichtige die Subvention durch Erfiillung des ent-
lastenden Tatbestandes selbst zu.?” Es handelt sich nicht um direkte staatliche
Mittelzuteilungen aufgrund einer behordlichen Vergabeentscheidung, sondern
um einen gesetzlich angeordneten staatlichen Einnahmeverzicht durch Min-

3 Vgl. grundlegend R. Wernsmann, Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem,
2005; ferner P. Kirchhof, Der Anspruch auf ein einfaches, mafivolles und gerechtes Steuer-
recht und die gegenwirtige Steuerrechtswirklichkeit, 2002, S. 13 ff. — ,Der Steuerpflichtige
ist bereit, sein Verhalten wesentlich zu verindern und in Form und Inhalt zu binden, wenn
dadurch eine Steuerersparnis erreichbar ist. Gelegentlich scheinen Gepflogenheiten des Ver-
biegens und Verbeugens vor dem Gefiler-Hut eines unzulinglichen Steuerrechts fast zu einem
Totalverlust der Freiheit zu fithren (a.a.0., S. 15); dens.; A6R 128 (2003), 1 (46ff.); G. Mor-
genthaler, in: FS Isensee, 2007, S. 911 {.; A. Musil, Der Staat 46 (2007), 420 ff.; M. Rodi, ZUR
2016, 531 (532 {f.); R. Seer, GmbHR 2009, 225 (235); F. Shirvani, in: FS Papier, 2013, S.625{.

36 Vgl. unten S. 182.

37 P. Kirchhof, in: FS Selmer, 2004, S. 745 (751); vgl. dens., ASR 128 (2003), 1 (49).
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- richtlinienwidrige 30ff.
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richtlinien
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— institutioneller Vorbehalt 116

— Konstitutionalismus 81 ff., 91 ff.

— Normcharakteristika 122 ff.

— organisationsrechtlicher Vorbehalt 116
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— Zuwendungszweckbezug 334 {f., 462 - Festlegung bei Zuwendungsgesetzen
Zuwendungskontrolle 215 ff. 287

— Prufungsbefugnisse 216 {f., 347 — Grundvoraussetzung 289 {f.
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