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Erstes Kapitel

Problemstellung

Im Jahre 1966 konnte Zacher auf der Grazer Staatsrechtslehrertagung un-
widersprochen eine "Kraftlosigkeit der Bemiihungen um die Leistungsverwal-
tung" konstatieren!, und noch 1971 stellten Ossenbiihi?> und Bachof® eine
"dogmatische Unterbilanz” auf diesem Gebiet fest. Das kann nicht verwun-
dern. Bis in dieses Jahrhundert hinein war das Staatsverstindnis vieler geprigt
vom Bild des Staates als "Nachtwichter", der in das freie Treiben der Biirger
nur ordnend eingriff, wo es dringend nétig erschien. Der rechtlichen Bindi-
gung staatlicher Eingriffe widmeten die Staatsrechtslehrer ihre meiste Kraft.
Wesentliches wurde so zum Verstindnis der Grundrechte als Eingriffsabwehr-
rechte beigetragen.

Ordnende Eingriffe reichen zur Losung der modernen Staatsaufgaben nicht
immer aus.’ Der Staat hat eine weitergehende Einwirkung auf Wirtschaft und
Gesellschaft fir notwendig erkannt und sich deshalb zu einer Vielzahl von
Leistungen an die Biirger entschlossen. Staatliche Leistungen bringen neue
Probleme mit sich. Um diese zu bewiltigen, hat die Staats- und Verwaltungs-
rechtswissenschaft mittlerweile die Leistungsverwaltung zu einem herausra-
genden Thema ihrer Forschung erhoben.® Das belegt allein schon eine Auf-
listung der einschligigen Themen der Staatsrechtslehrertagungen.” Eines der

Verwaltung durch Subventionen, 310.
Daseinsvorsorge und Verwaltungsprivatrecht, 515.
Dogmatik des Verwaltungsrechts, 212 f., Ossenbiihl zitierend.

Erichsen, Freiheit - Gleichheit - Teilhabe, 290, wendet sich gegen diese gingige Apostro-
phierung, da sie verichtlich klinge.
5

s WD

Vgl. Grimm, Das Grundgesetz nach vierzig Jahren, 1309.
6

7 "Grundrechte im Leistungsstaat" auf der Regensburger Tagung 1971 mit Berichten von
Martens und Hdberle (VVDStRL Heft 30) nebst Aufsatz von Friauf, "Zur Rolle der Grundrechte
im Interventions- und Leistungsstaat”;"Rechtsverhiltnisse in der Leistungsverwaltung" auf der
Miinchener Tagung 1986 mit Berichten von Fleiner-Gerster, Ohlinger und Krause (VVDStRL
Heft 45) und begleitenden Aufsitzen gleichen Titels von Ehlers, Hill, Léwer, Schnapp, ferner
Maunz, 7u den "Rechtsfragen der Leistungsverwaltung”; "Gesetzesgestaltung und Gesetzesan-

In diesem Sinne letztens Hennecke, Gesetzgebung im Leistungssiaat, 769.
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Probleme ergibt sich daraus, daB der Staat von Verfassungs wegen nichts ver-
schenken darf.® Jede Vergiinstigung wie iiberhaupt alles Staatshandeln muf
einem zuldssigen Zweck dienen.® Der Staat stellt also meistens Forderungen
an den Empfinger einer Begiinstigung, um deren Zweckdienlichkeit sicher-
zustellen.

Hiufig mufl der Biirger erst ein gewisses Verhalten an den Tag legen, bevor
er die Begiinstigung erhilt. Beispielsweise soll ein Antragsteller auf dem
Sozialamt zunichst seine Vermogensverhiltnisse aufdecken; erst nach deren
Priifung wird ihm gegebenenfalls Sozialhilfe gewihrt. Oder ein Forschungs-
institut soll ein Arzneimittel entwickeln; ihm wird eine Primie versprochen,
die ausgezahlt wird, sobald das Produkt auf den Markt kommt. Die zeitliche
Reihenfolge zwischen Verhaltensanforderung und Begiinstigung in diesen
Fillen gefihrdet nicht staatliche Belange. Wer das verlangte Verhalten nicht
erbringt, erhilt eben keine Begiinstigung. Diese Verhaltensanforderungen
werden uns nur am Rande beschiftigen, denn die Frage der Durchsetzbarkeit
einer miBliebigen Verhaltensbindung nach Begiinstigungserhalt stellt sich
nicht.

Vielfach gewihrt der Staat zunichst die Begiinstigung und erwartet darauf-
hin ein bestimmtes Verhalten vom Begiinstigten. Zum Beispiel soll der Adres-
sat einer Baugenehmigung mit Stellplatzdispens die ihm auferlegte Stellplatz-
abgabe erst entrichten, sobald er das genehmigte Haus ohne die an sich vorge-

wendung im Leistungsrecht" auf der Tubinger Tagung 1988 mit Berichten von Mufgnug, Hufen
und Hill (VVDSIRL Heft 47) und begleitenden titelgleichen Aufsitzen von Ebsen; Haverkate;
Karpen; ferner Hennecke, "Gesetzgebung im Leistungsstaat”; Schulze-Fielitz tiber "Grenzen
rationaler Gesetzesgestaltung, insbesondere im Leistungsrecht"; mit der Leistungsverwaltung
zuzurechnenden Themen befaBten sich auch die Grazer Tagung 1966 dber "Verwaltung durch
Subventionen" (VVDStRL Heft 25), die Kolner Tagung 1983 iber "Kulturauftrag im staatlichen
Gemeinwesen" (VVDSIRL Heft 42, darin Steiner, insb. S. 27-37 und Grimm, S. 81 Ls. 13) und
die Tagung in Freiburg (Schweiz) 1985 uber "Die offentlichrechtliche Anstalt" (VVDStRL Heft
44); auch in den Berichten der Regensburger Tagung iiber "Die Dogmatik des Verwaltungs-
rechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung" fand die Leistungsverwaltung besondere
Beachtung (VVDSIRL Heft 30, darin insb. Bachof, S. 212-215 und Brohm, S. 257-263). Siehe
auch Heft 48 zur Tagung in Hannover 1989 iiber "Staatszwecke im Verfassungsstaat”.

8 Niheres, teils auch zur unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Verankerung von OVG
NW, NVwZ 1984, 522 (523); Ehlers, Rechtsfragen der freien Wohlfahrtspflege, 801; Eppe,
Subventionen und staatliche Geschenke, § 14 b; Menger, Vergabe von Subventionen, 100;
Vogel, Begrenzung von Subventionen, 551 f.; Wolff-Bachof, Verwaltungsrecht I, § 30 I b 1;
Zuleeg, Subventionskontrolle, 89 f., der das Schenkverbot im Konkurrentenschutz begriindet.
Gegen ein verfassungsrechtliches Schenkverbot allerdings Pittner, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
105.

9 Davon ist die laienhafte Vorstellung zu unterscheiden, der zufolge alles geschenkt ist, was

ohne Gegenleistung im weitesten Sinne vergeben wird, etwa auch die Sozialhilfe mit ihrer sozial-
staatlichen Zwecksetzung (vgl. Eppe, Subventionen und staatliche Geschenke, 110 f.).
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schriebene Zahl von Stellplitzen baut. Ein Unternehmer hat nach dem Emp-
fang einer Wirtschaftssubvention gemif der beigefiigten Mafigabe ein gewis-
ses Produkt fiir eine festgelegte Zeit herzustellen. Der Besucher eines kommu-
nalen Schwimmbades kann verstindlicherweise erst nach seiner Zulassung ins
Bad von der Aufforderung betroffen sein, eine Badekappe zu tragen'® oder
sich zu reinigen'’.

Falls der Begiinstigte die Erwartungen nicht erfiillt, kann der Staat seine
Interessen nicht einfach dadurch wahren, daB er die Begiinstigung vorenthiilt.
Er hat sie bereits vergeben. Deswegen iiberldt es der Staat nicht dem freien
Belieben des bereits Begiinstigten, ob dieser das erwartete Verhalten noch
erbringt. Sonst konnte der Empfinger eine zweckbestimmte Begiinstigung
ohne Zutun des Staates in ein (zweckbestimmungsloses) Geschenk verwan-
deln. Der Staat verpflichtet also den Begiinstigten, sich der Erwartung gemifl
zu verhalten.!? Der Biirger zahlt diese Verhaltensbindung als Preis fiir seinen
Vorteil.

Manchem kommt der Preis zu teuer. Der Begiinstigte will oder kann die
ihm auferlegte Verhaltensbindung nicht einhalten. Dem Staat, der seinen Teil
schon beigetragen hat, stellt sich dann die Frage: Darf die Erfiillung der Ver-
haltensbindung verlangt und - notfalls zwangsweise - durchgesetzt werden,
oder bleibt lediglich die Méglichkeit, die Begiinstigung zu entziehen? Kann
also die Stellplatzabgabe eingetricben werden, oder mufl die Baugenechmigung
mit dem Dispens widerrufen, gegebenenfalls das bereits errichtete Haus abge-
rissen werden, wenn der Bauherr nicht zahlen will? Darf der Subventions-
empfinger zur Fortsetzung der Produktion gezwungen werden, oder bleibt
nichts anderes iibrig, als die Subvention zuriickzufordern, wenn sich die Fer-
tigung nach einiger Zeit aufgrund geidnderter Marktverhiltnisse in den Augen
des Unternehmers nicht mehr rentiert? Wire es der Gemeindeverwaltung er-
laubt, den auf Schwimmvergniigen ohne vorherige Reinigung bestehenden Be-
sucher siubern zu lassen, oder kommt allein in Betracht, ihn des Schwimm-
bades zu verweisen? Die vorliegende Arbeit unternimmt die Losung dieser
Frage.

Die Antwort 148t den Staat nicht immer gleichgiiltig. Insbesondere in Sub-
ventionsfillen hat er mitunter viel Steuergeld zugunsten eines Zieles einge-
setzt, daB der Geforderte nicht mehr verwirklichen will. Die Verwaltung hatte

10 Dazu VGH BW, ESVGH 25, 203 ff.; ders., NJTW 1979, 1900 f.

11 Schon Thieme, Gesetzesvorbehalt, 83, nennt die Duschpflicht als Beispiel; vgl. dazu
Sturm, Probleme eines Verzichts, 175.

12 ygl. Enhlers, Rechtsverhiltnisse, 919; Jarass, Vorbehalt, 476; P. Kirchhof, Mittelbares
Einwirken, 376 f.



