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Vorwort

Die vorliegende Abhandlung, die als rechtswissenschaftliche Disser-
tation in der gegenwirtigen Fassung, welche den Stand der einschli-
gigen Rechtsprechung und Literatur bis einschliefllich April des Jahres
1982 widerspiegelt, angenommen wurde, stellt eine Untersuchung zum
geltenden Recht der Wirtschaftssubventionen in verfassungsrechtlicher
Sicht dar. Das Hauptanliegen dieser Studie war es, zu einer Kldrung
der rechtlichen Probleme der Subventionen, d. h. zu einer Klidrung der
Problematik, ob die heute fast ausschlieBlich in gesetzesunabhingigen
Verwaltungsvorschriften geiibte Subventionspraxis dem vom Bonner
Grundgesetz aufgebauten Ordnungssystem der bestehenden Verfas-
sung entspricht, beizutragen. Dies vor allem deshalb, als seit dem
Jahre 1972 kein nennenswertes monographisches Werk zum Subven-
tionsrecht mehr erschienen ist, welches insoweit neue Akzente gesetzt
hétte. Die bis dahin erdrterten Streitfragen blieben vielmehr offen.
Insbesondere die subventionidre Grundsatzdebatte im Lichte der Vor-
behaltsdoktrin wurde mangels neuer Argumente und Gedanken einfach
abgebrochen und nicht mehr weitergefiihrt, obwohl der Erkenntnis-
stand mehr als desolat bezeichnet werden kann. Der Streit von ehedem
um die Bestimmung des Verhéltnisses von Gesetzgebung und Verwal-
tung nach dem Grundgesetz im Recht der staatlichen Subventionierung
ist zugleich auch der heute anzutreffende Meinungsstand im Subven-
tionswesen. Ob bzw. inwieweit die Diskussion diesbeziiglich durch die
Wesentlichkeitsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts auf ein vollig
neues Fundament gestellt oder verlagert worden ist, bleibt abzuwarten.
Auf meine Ausfithrungen hierzu in den Bayerischen Verwaltungs-
blattern (BayVBI. 1983, S. 551 ff.) sei im librigen ergédnzend hingewiesen.

Angesichts der zu beobachtenden rechtswissenschaftlichen Unter-
bilanz im Problembereich der Vergabe staatlicher Wirtschaftssubven-
tionen hat sich der gegensténdliche Beitrag prinzipiell zur Aufgabe und
zum Ziel gesetzt, diesem Mangel abzuhelfen. Er versteht sich in der
gegebenen Situation als Versuch, hier eine Bestandsaufnahme vorzu-
nehmen, iiberkommene Positionen zu kritisieren, wo dies erforderlich
erschien, und neue Ideen zu entwickeln, so z. B. die Erfordernisse des
Gesetzesvorbehalts auch im Leistungsbereich von den Grundrechten
her zu bestimmen, was bisher nur ansatzweise geschehen war.
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Einleitung

I. Gegenstand, Ziel und Methode der Untersuchung

Nirgends sonst ist die Spannungslage zwischen Verfassungsrecht und
Verfassungswirklichkeit schirfer ausgeprigt als in der staatlichen Sub-
ventionsverwaltung. Und es scheint, als ob eine Kongruenz nur wieder-
herzustellen sei, wenn man an beiden Enden ansetzt und sie partiell
aufeinander zufiihrt!.

Mit der vorliegenden Arbeit soll der Versuch unternommen werden,
am Beispiel der Vergabe von Wirtschaftssubventionen durch die 6ffent-
liche Hand eine Konfliktsituation im staatlichen Bereich zu analysie-
ren. Die gegensténdliche Betrachtung zielt dabei auf eine Kldrung der
Problematik, ob die heute fast ausschliefilich in gesetzesunabhingigen
Verwaltungsvorschriften geiibte Subventionspraxis dem vom Bonner
Grundgesetz aufgebauten Ordnungssystem der geltenden Verfassung
entspricht.

Der methodische Ansatz der Untersuchung ist getragen von einer
verfassungsorientierten Betrachtungsweise, der die Aufgabe gestellt
ist, das Phdnomen der Subventionierung an den objektiven Grund-
entscheidungen und tragenden Prinzipien der geltenden Verfassung
zu messen. Eine dergestalt zugrundegelegte verfassungsgeméifie Ver-
fassungstheorie im Sinne der Theorie einer konkreten Verfassung,
welche von der Verfassung selbst ihren Ausgang nimmt und die Ver-
fassung in der Wirklichkeit der Gegenwart und auf sie hin auslegt,
bedarf schliefllich einer wechselseitigen Ergidnzung der juristischen
Dogmatik aus der Erkenntnis, da} die weithin fragmentarisch und prin-
zipienhaft sich darstellende Verfassung als zu Recht verstandene Rah-
menordnung eine grundsétzlich konkretisierte Aussage fiir den zu un-
tersuchenden Problemkreis unmittelbar und explizit nicht leistet.

Geht man nun unter dem Aspekt der eben umrissenen Methode
davon aus, daBl die Verfassung gerade in einer spezifisch rechts- und so-
zialstaatlichen, demokratischen wie gewaltengeteilten Ordnung ange-
sichts einer geistig-weltanschaulichen wie 6konomisch-pluralistischen
Gesellschaft als einheitsbegriindende und -gewihrleistende normative
Festlegung von Organisation, Zielen und Grenzen der staatlichen Hand-

1 Ossenbiihl, S.550.
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lungs- und Entscheidungsgewalt sowie des Grundverhiltnisses von ein-
zelnen, Gesellschaft und Staat begriffen werden muB, so lassen sowohl
eine Sinnermittlung der angesprochenen und hier einschldgigen Ver-
fassungsgrundsédtze sowie eine Konkretisierung des gefundenen Sinns
eine Losung erhoffen, welche genau fiir den Konflikt pafit, der aufge-
brochen ist. Hierbei ist zu beachten, dafl es sich bei den Topoi Sozial-
staat, Demokratie, Gewaltenteilung und Rechtsstaat nebst der daraus
resultierenden wesentlichsten Folgerung in Gestalt der Gesetzmafigkeit
der Verwaltung? um komplex umschriebene Sinnprinzipien handelt,
welche nur aus der im Grundgesetz vergegenwirtigten Tradition des
»Verfassungsstaates“ verstehbar sind3. Geht es also darum, die stets
vorhandene Diskrepanz zwischen Verfassungsrechtssdtzen #lteren Ur-
sprungs und der innerhalb einer pluralistischen Gesellschaft sténdig
fluktuierenden politisch-sozialen Lage in das Ordnungssystem und
-verstidndnis der Gegenwart zu transformieren, dann ist die juristische
Hermeneutik auf die Dogmatik geradezu angewiesen?. Allein beim
Durchgang durch die Dogmatik lernt der Jurist das derzeit geltende
Normverstdndnis als ein eigenes Erkenntnisobjekt begreifen und ge-
geniiber seinem vorjuristischen Vorverstindnis abzulGsen®. So hat bei-
spielsweise eine Interpretation nach Inhalt und Umfang des modernen
GesetzméiBigkeitsprinzips demzufolge mit einer Untersuchung nach
seiner iiberlieferten Form zu beginnen und die Faktoren und Kriterien
herauszustellen, die dariiber AufschluBl geben, ob dieses ehemals ledig-
lich auf Eingriffe beschrinkte, staatliche Leistungen nicht beriihrende
Institut des Verfassungsrechts nach heutigem Verfassungsverstindnis
noch in seiner historischen Konzeption aufrechterhalten werden kann
oder ob es nicht auch zur Richtschnur gegeniiber den modernen verin-
derten Aufgaben der staatlichen Subventionsverwaltung geworden ist.
In #dhnlicher Weise wird schlieBlich der Inhalt des grundgesetzlichen
Demokratiegebotes auf seinen Legitimationsgehalt im Sinne einer sub-
ventionidren Biirger-Teilhabe zu ermitteln sein.

Mit der vorstehend aufgezeigten Methode ist der Arbeitsmodus der
Problembehandlung exakt abgesteckt. Zugleich ist damit eine Kklare
Absage den Verfassungsinterpretationsmethoden erteilt, welche mehr
oder weniger zum Abbau der Normativitdt der Verfassung beitragen
und unter Ubergehung der formellen und materiellen Kautelen des

e Im verwaltungsrechtswissenschaftlichen Schrifttum wird das Gesetzmi-
Bigkeitsprinzip unterschiedlich jeweils als Element der bezeichneten Verfas-
sungsdirektiven angesehen, vgl. hierzu 2. Kap. II. 2. ¢) aa), III. 3. a) bb), 3. Kap.
6 sowie die entsprechende ,Funktionsanalyse“ durch Kisker, NJW 1977, S.
1314 f.

38 Vgl. Rinken, S. 242 mit Nachweisen.

4 Vgl. Wieacker, Festschrift, S. 311 ff. und Gadamer, S. 242.

5 Vgl. Esser, S.91 und 133.
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Art. 79 des Grundgesetzes die Tiir zur Anderung der Verfassung ohne
Verfassungsinderung weit 6ffnen. Widersprochen sei bereits an dieser
Stelle der Friedrich Miillerschen These, wonach Rechtsnorm und Wirk-
lichkeit innerhalb des Vorgangs der (Rechts-)Konkretisierung als prin-
zipiell gleichrangig wirksame Momente der Normkonkretisierung er-
scheinen’. Als entscheidend und wesentlich ist allemal festzuhalten, daf3
einer Standortfixierung und -limitierung der Verfassungswirklichkeit
aus verfassungsrechtlicher Sicht die Pridmisse voranzustellen ist, daB
dem Verfassungsrecht durch seinen Rang, die Erschwerung seiner An-
derung und die ihm innewohnende Tendenz zu dauerhaften stabilen
Regelungen ein ausgesprochen statisches Element im Gegensatz zur
Dynamik der stindig im Flusse befindlichen Verfassungswirklichkeit
immanent ist und daB allein die geltende Verfassung das entscheiden-
de Kriterium bietet, bestehende Widerspriiche von Recht und Wirklich-
keit aufzudecken und verbindlich zu beantworten®. Da der Verfassungs-
wirklichkeit keine unmittelbare normative Relevanz zukommt und so-
mit letztlich entscheidend sein muB, welche Position ihr der Verfas-
sungsinterpret aus verfassungsrechtlichem Aspekt zuordnet, ist schlief3-
lich kritisch Stellung zu nehmen, ob die aus Kreisen der rechtswissen-
schaftlichen Lehre und Jurisdiktion gezeigten Bemiihungen, zwischen
Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit zu vermitteln, fihig
sind, der Lehre von der Normativitit des Faktischen Eintritt in das
Verfassungsrecht zu gewdhren und damit ein Bindeglied zwischen Ver-
fassungsrecht und Subventionswirklichkeit zu schaffen.

Der Problemkreis Verwaltung durch Subventionen war im Jahre 1966
zweiter Beratungsgegenstand der Tagung Deutscher Staatsrechtslehrer
zu Graz. Bereits damals machten die starken Gegensitzlichkeiten in
nahezu allen entscheidenden Punkten von Bericht und Mitbericht
sichtbar, daB8 die durch die gegenwirtige Subventionsverwaltung aufge-
worfenen Probleme noch lange nicht vor einer abschlieBenden Kla-
rung standen, wenngleich keinesfalls der hohe Wert der Beitréige, den
beide Referenten zu dieser Thematik leisteten, {ibersehen werden soll®.
Selbst in der nachfolgenden Diskussion blieben viele Punkte ungeldst.
So war es nicht gelungen, die Kontroverse zwischen Verfassungsrecht
und Verfassungswirklichkeit bei der Vergabe von Subventionen zu ent-
schidrfen und die staatliche Wirklichkeit in diesem Teilbereich aus-
schlieBlich an der Verfassung zu orientieren. Dabei spiegeln sich hierin

8 Vgl. zu dieser Problematik kritisch Béckenférde, NJW 1976, S. 2089 ff.
7 Vgl. Miiller, S. 54 ff. und 151.
8 Vgl. Hamann / Lenz, Grundgesetz, S. 42 f.

9 Vgl. hierzu den Bericht von Ipsen, VVDStRL 25, S. 257 ff. sowie den Mit-
bericht von Zacher, VVDStRL 25, S. 308 ff.



