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Einleitung

Sicherheit und Ordnung, welche die Zukunft in gewissem Umfang
berechenbar macht, wird hinsichtlich Produktion und Verteilung von
Lebensgiitern nach Art, Menge und Empfinger im Westen weitgehend
auflerhalb des Staates ,,autonom® gesucht und gefunden. Auch autonome
Produktion und Verteilung bedarf der Infrastruktur einer Rechtsord-
nung, deren Wirkungsweise durchschaubar und deren Dauerhaftigkeit
sichergestellt sein muB3, damit die Beteiligten ihr Verhalten im freien
Spiel der Krifte planen kénnen, und damit dieses Verhalten durch Ver-
mittlung der diesem freien Kréftespiel immanenten Gesetzlichkeiten zu
optimaler und gerechter Produkfion und Verteilung fiihrt. Wo aber der
Staat Produktion und Verteilung nach Inhalt, Menge und Empfinger
lenkt, setzt er iiber diese rechtliche Infrastruktur hinaus von auflen her
— ,heteronom* — zusitzliche Daten fiir die Lebensfiihrung des Einzelnen
und fiir das soziale Zusammenleben. Diese MaBnahmen diirfen die Be-
rechenbarkeit der Zukunft nicht beeintrdchtigen, sondern miissen sie
fordern; auch hier ist es Staatsaufgabe, Sicherheit und Ordnung zu
schaffen. Dazu miissen die MaBnahmen in ihrer Wirkung und Wirkungs-
weise bekannt, durchschaubar und verlidBlich, die zusétzlichen Daten
dauerhaft und geeignet sein, zu besseren Ergebnissen zu fiihren, als ohne
die MaBnahmen erreicht wiirden. Nur so bleibt Lebensplanung und Ent-
faltung individueller Freiheit und insbesondere autonomes Wirtschaften
neben staatlichen MaBnahmen zur heteronomen Gestaltung von Produk-
tion und Verteilung sinnvoll moglich. Soweit immer mehr an Gewicht
und Umfang zunehmende staatliche Lenkungsmanahmen nicht vermie-
den werden konnen, muf3 deshalb nicht nur der Einzelne, sondern auch
die Wirtschaft das gréBte Interesse daran haben, daB diese Manahmen
nicht verschleiert, willkiirlich oder unbesténdig gestaltet, sondern publi-
ziert, rechtlich durchdrungen, angemessen begrenzt und dauerhaft fixiert
werden.

Die Gegensitzlichkeit von freiheitlicher Verfassung und einer Ord-
nung heteronomer Produktion und Verteilung liegt auf der Hand; diese
muBl verdndern, was jene bewahren soll; heteronome Ordnung ist ohne
Eingriffe in die individuelle Freiheit nicht méglich!. Die wvorliegende

1 Vgl. (schon 1938) Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger. Vgl. ferner
Fritz Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der Rechtsprechung, AOR Bd. 81,
S. 89, Hans Huber hat diese Antinomie in seinem Aufsatz ,,Soziale Verfassungs-
rechte“? in: Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, S. 9, auf die treffende
Formel des Gegensatzes von Gewéihrleisten und Gewihren gebracht.
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Schrift befaft sich nicht mit der Tragweite dieser Antinomie, soweit sie
nicht im konkreten Anwendungsfall, zum Beispiel mit Bezug auf den
Geltungsinhalt eines Grundrechts, ermittelt werden mu8. Sie befaf3t sich
auch — mit derselben Einschrinkung — nicht mit der Frage, inwieweit
die Entfaltung heteronomer Produktions- und Verteilungsordnung not-
wendig oder winschenswert oder im Hinblick auf die erwdhnte Anti-
nomie abzulehnen ist. Sie nimmt vielmehr die tatsichliche Bedeutung und
den wirklichen Umfang staatlicher Lenkung von Produktion und Ver-
teilung unter der geltenden rechtsstaatlichen Verfassung? als reale Ge-
gebenheit hin, an deren substantielle Reduktion gegenwartig nicht ernst-
haft gedacht werden kann. Auch eine noch so scharfe Antinomie jener
Realitidt zu dieser Verfassung darf nicht von der Notwendigkeit recht-
licher Bewiltigung staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
ablenken. Soweit heteronome Ordnung sich durchsetzt, muBl sie sich
jedenfalls als Rechtsordnung oder an der Rechtsordnung ausweisen.

Die Inaddquanz liberalstaatlicher Rechtsformen fiir die Bewiltigung
der Problematik des Produktion und Verteilung lenkenden Staates ist
lingst erkannt und kaum bestritten3. Dennoch unternimmt die Rechts-
praxis immer wieder den Versuch, diese Problematik unter Beschrin-
kung auf jene Rechtsformen zu lésen. Das Ergebnis mufl man als unzu-
linglich bezeichnen?. Zugleich liegt aber nahe, da8 das gegenwértig be-
trdachtlich verbreitete Unbehagen am Staat zu einem wesentlichen Teil
auf Mingel der ZweckméBigkeit, Gerechtigkeit und Rechtssicherheit des
Ablaufs und Ergebnisses von Produktion und Verteilung zuriickgeht®,
und ihre Fihigkeit zur Behebung dieser Méngel ist Priifstein und Exi-
stenzfrage der bestehenden staatlichen Ordnung?®.

Solche Erwidgungen sind Beweggrund der vorliegenden Schrift. Sie
sieht ein wichtiges Hindernis einer Bewéltigung der produktions- und
verteilungsstaatlichen Problematik in der Scheu, den Gegensatz des libe-
ralen Rechtsstaates zur staatlichen Lenkung von Produktion und Ver-

2 Vgl. dazu Thiele, Wie liberal ist unsere Wirtschaftsordnung? DVBI. 1968
S. 897.

8 Vgl. z. B. Scheuner, Intervention, S. 3 £.

4 Soweit Impulse zu einer rechtlichen Bewiltigung wirksam sind, gehen sie
in erster Linie von der Rechtslehre und mit geringerer Intensitidt von Recht-
sprechung und Exekutive aus, wihrend die Beitrige der Gesetzgebung nur
Teilbereiche erfassen.

§ Radbruch erwidhnt in seiner ,Rechtsphilosophie® (4. Aufl, 1950) einen
Hinweis von Viktor von Weizsdcker aus dem Jahre 1929, wonach ,Renten-
neurosen“ in Wahrheit ,Rechtsneurosen® sind (S. 203). Die psychologische
Alternative gesicherter Teilhabe an den Lebensgiitern ist Panik; vgl. Forsthoff,
Die Verwaltung als Leistungstréger, S. 19.

6 In seiner Bonner Rektoratsrede von 1950 erwidhnte Friesenhahn, die Ent-
scheidung des Bonner Grundgesetzes fiir den Sozialstaat kénne einmal zur
Schicksalsfrage der Verfassung werden (Recht, Staat, Wirtschaft, Bd. III, S. 63).
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teilung und zugleich die Tatsache der Koexistenz beider zu erkennen
und als Realitidt zu akzeptieren, die Koexistenz, soweit moglich, zu einer
Synthese zu entwickeln? und die rechtlichen Konsequenzen daraus zu
ziehen. Im folgenden wird deshalb eine Unterscheidung und Synthese
der Ordnungen autonomer und heteronomer Produktion und Verteilung
und ein System rechtlicher Folgerungen fiir die staatliche Lenkung von
Produktion und Verteilung entwickelt.

In ihrer Antinomie zum liberalen Rechtsstaat sowie in der Struktur
ihrer rechtlichen Problematik unterscheidet sich staatliche Lenkung von
Produktion und Verteilung nicht nach der Art ihres Gegenstandes. Im
liberalen Staat ist nicht nur die Befriedigung der wirtschaftlichen (im
weitesten Sinne, der zum Beispiel Verkehr und Kommunikation ein-
schlieBt), sondern auch der gesundheitlichen, kulturellen, pidagogischen
und informatorischen Bediirfnisse nach Qualitit und Quantitit grund-
sdtzlich autonom. Da sich die staatliche Intervention auf alle diese Be-
reiche erstreckt, befalt sich auch die vorliegende Schrift mit Produktion
und Verteilung nicht nur wirtschaftlicher, sondern schlechthin aller not-
wendigen und nicht notwendigen Lebensgiiter, d. h. Giiter, die der Be-
friedigung menschlicher Lebensbediirfnisse dienen. Der staatlichen In-
gerenz in die wirtschaftliche Produktion und Verteilung kommt nur tat-
sdchlich nach Umfang und Gewicht gegenwirtig hervorragende Bedeu-
tung zu, sie ist aber staatstheoretisch und juristisch Bestandteil der
geschlossenen Erscheinung einer alle Versorgungsbereiche umfassenden
heteronomen Produktions- und Verteilungsordnung. Das schlieBt nicht
aus, daBl im Rahmen dieser grundsitzlichen Zuordnung wichtige Be-
sonderheiten fiir den wirtschaftlichen wie fiir die anderen erwihnten
Lebensbereiche gelten.

Im folgenden wird der Begriff , Produktion in seinem weitesten Sinn
gebraucht, in dem er alle Mafinahmen und Veranstaltungen umfaft, die
unmittelbar oder mittelbar auf Gewinnung, Be- und Verarbeitung, Her-
stellung, Zubereitung, Bereitstellung an bestimmtem Ort, Leistung, Lie-
ferung, Verteilung oder Abgabe von Giitern, also auf ihre Schaffung und
Verwertung von ihrer Aufsuchung oder Entstehung bis zum Verbrauch
gerichtet sind. Unter ,,Giitern“ werden alle materiellen und immateriellen
wirtschaftlichen oder anderen Rohstoffe, Erzeugnisse, Veranstaltungen,
Waren, Dienstleistungen und sonstigen Leistungen (zum Beispiel Nutz-
gewidhrungen) verstanden, die unmittelbar oder mittelbar der mensch-
lichen Lebensfiihrung dienen. ,Verteilung” bedeutet die Zuteilung der
Giiter nach Art und Menge an die Verbraucher und schliet im Sinne

7 Daf} eine solche Syntehese moglich ist, hat Forsthoff mehrfach dargelegt,
vgl.: Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, passim, und: Die Bundes-
republik Deutschland, passim, sowie: Zur heutigen Situation einer Verfas-
sungslehre, S. 192,
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der ,Umuverteilung” die Wegnahme ein, soweit diese Voraussetzung staat-
licher Verteilung ist. In entsprechend weitem Sinne soll der Begriff
»Produktionsmittel“ alle Faktoren der Produktion aller Giiterarten,
also zum Beispiel die Mittel zur Schaffung anderer Produktionsmittel,
Infrastrukturen wie Transport und Verkehr, menschliche Intelligenz und
Arbeitskraft, fachliches Kénnen, sanitire und kulturelle Einrichtungen
sowie den monetédren Apparat umfassen. Die vorliegende Schrift handelt
also von ,Nehmen/Teilen/Weiden“ im Sinne Carl Schmitts®. Wo im
folgenden vom ,,Staat“ die Rede ist, sind alle Erscheinungsformen 6ffent-
licher Verwaltung gemeint, zum Beispiel auch Gemeindeverwaltungen
und Selbstverwaltungen, ferner 6ffentliche Anstalten und Korperschaf-
ten aller Art sowie ,Belichene Unternehmer“. Staatliche ,, Lenkung“ von
Produktion und Verteilung umfat im Sinne der vorliegenden Schrift
auch die Produktion und Verteilung durch den Staat selbst, und zwar
sowohl unmittelbar durch Staatsorgane oder Regiebetriebe als auch
mittelbar durch rechtlich selbstindige Unternehmen, es sei denn, da3 die
staatlichen Unternehmungen den Bedingungen und Regeln autonomer
Produktion und Verteilung wirklich uneingeschrinkt folgen, insbeson-
dere der Gewinnerzielung im Wettbewerb dienen.

Die Verdichtung staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
von einer Ausnahmeerscheinung zur normalen Funktion ist mit der sich
gegenwirtig vollziehenden Verschmelzung von Staat und Industriegesell-
schaft zu einer funktionalen Einheit verbunden, die ihrerseits durch
Uberformung des Staates und der Industriegesellschaft zur Technostruk-
tur gekennzeichnet ist’. Dieser komplexe Umwandlungsvorgang mu8
wichtige Riickwirkungen auf die Natur und Organisation des Staates
selbst haben, welche die Ansicht verstirken mégen, dafl der Staat im Sin-
ne einer der historischen Situation vom 16. bis zum 19. Jahrhundert zuge-
ordneten Begriffsbildung seinem Ende entgegengeht. Zum Beispiel wird
fraglich, inwieweit die heteronome Ordnung von Produktion und Ver-
teilung notwendig derselben Organisation ,,Staat“ und innerhalb dieser
Organisation denselben Organen aufgegeben sein muB, liber die auch im
iibrigen die staatliche Willensbildung und ihr Vollzug stattfindet, und
inwieweit die bestehenden Gewalten und Organisationen der Staats-
willensbildung und Exekutive zur Bewdiltigung der neuen Aufgaben
geeignet und zur Ubernahme der Verantwortung fiir optimale und ge-
rechte Produktion und Verteilung wirklich voll in der Lage sind!®. Dieser

8 Vgl. die gleichnamige Schrift, in: Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlich-
keit, S. 95 bis 113.

9 Vgl. Galbraith, Die moderne Industriegesellschaft, S. 76 ff.; Forsthoff, Zur
heutigen Situation einer Verfassungslehre, S. 194.

10 Mit Bezug auf die Gesetzgebung hat Ipsen vom ,Zweifel des Einzelnen
an der demokratischen Gleichheit, der Allgemeinheit und Gerechtigkeit des
Gesetzes, an der Volkssouverénitdt, damit aber auch... an der Funktion und
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Frage kann in der vorliegenden Schrift nicht nachgegangen werden. Es sei
lediglich verzeichnet, da8 in der Bundesrepublik Deutschland die not-
wendige heteronome Ordnung von Produktion und Verteilung einerseits
offenbar einhellig als Staatsaufgabe angesehen und auch de facto weit-
gehend vom Staat iibernommen wird, daB sich aber wichtige Ansétze fiir
besondere Formen der Willensbildung und Organisation bei ihrer Be-
wiltigung zeigen!!. Voraussichtlich werden neue, angepafite Institutio-
nen und Verfahren auch neue Rechtsstrukturen zur Bewiltigung der
zusétzlichen, die Ordnung von Produktion und Verteilung betreffenden
Hauptaufgabe des Staates mit sich bringen. Die moderne Rechtsfigur des
Plans deutet in diese Richtung!2. Die Rechtspraxis kann sich ihrer gegen-
wartsbezogenen Aufgabe aber nicht mit dem Hinweis auf eine noch aus-
stehende Entwicklung entziehen, sondern muB sich mit dem Erkenntnis-
und Organisationsstand der Gegenwart auseinandersetzen und behelfen.

Mit der staatlichen Lenkung von Produktion und Verteilung sind ge-
wichtige Probleme der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung auf
Bund und Ldnder!® sowie auf verschiedene Bundesorgane, aber auch des
allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts und des Rechtsschutzes eng
verbunden. Auch auf diese Probleme kann in der vorliegenden Schrift nur
am Rande eingegangen werden.

Kraft des Gesetzes, die soziale Ordnung eigenméchtig zu bestimmen“ ge-
sprochen (Enteignung und Sozialisierung, VVDStRL, Heft 10, S. 90). Diese Krise
des Parlamentarismus hebt die Bedeutung der Justiz: Versagt der Gesetz-
geber, so muB3 der Richter in die Liicke treten; so Fritz Werner, Sozialstaatliche
Tendenzen in der Rechtsprechung, AOR, Bd. 81, S. 87 f. Inwieweit diese Reme-
dur ausreichen kann und welche neuen Probleme und Krisen sie mit sich
bringt, ist eine Frage fiir sich. — Zum Thema ,,Demokratie und Planung“ vgl.
Kaiser, Exposé einer pragmatischen Theorie der Planung, S. 26 £.

11 Vgl. zum Thema ,,Verbidnde“ die Bemerkungen bei Forsthoff, Zur heutigen
Situation einer Verfassungslehre, S. 198 ff.; vgl. ferner auch meinen Aufsatz
,Der Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Ent-
wicklung und die Umbildung der Verfassung“, in: Der Staat, 1967, S. 433 ff.
Zum Thema ,Subvention und Staatsorganisation“ siehe Zacher, Verwaltung
durch Subventionen, VVDStRL, Heft 25, S. 382 ff.

12 Vgl. Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung, S. 21 f. —
Zu den neuen, angepaBten Verfahren gehért auch die Erscheinung der ,,pri-
vaten“ Vermittlung von Subventionen, vgl. Zacher, Verwaltung durch Sub-
ventionen, VVDStRL, Heft 25, S. 370 ff.

13 Vgl, Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung, S. 25ff.;
Zacher, Verwaltung durch Subventionen, VVDStRL, Heft 25, S. 387 ff. Zur
Frage einer Bundeskompetenz zur Verteilung des Vermoégenszuwachses vgl.
Forsthoff, Der Entwurf eines Zweiten Vermoégensbildungsgesetzes, BB. 1965,
S. 383.

2 Heinze



I. Staatstheoretische Grundlegung

1. Die Produktions- und Verteilungsordnung
des liberalen Rechtsstaates

Die Produktion und Verteilung betreffende Rechtsordnung, Verwal-
tung und Politik des liberalen Rechtsstaates, welcher der gegenwiértigen
Staatsrealitdt historisch vorausgeht und als eine ihrer Grundstrukturen
fortwirkt, geht davon aus, daf3 eine ausreichende Produktion qualitativ
moglichst hochstehender Giiter bei moglichst geringem Aufwand und
ihre gerechte Verteilung kraft autonomer, das heit: nicht vom Staat ge-
setzter, zum Beispiel 6konomischer, fachtechnischer, soziologischer oder
psychologischer Gesetze stattfindet, wenn der Staat sich grundsétzlich
darauf beschrinkt, erstens Freiheit und Rechtsgleichheit der Staats-
genossen bei ihrer auf Produktion und Verteilung gerichteten Betitigung
und zweitens den bei dieser Betitigung stindig neu gestalteten status quo
der Zuordnung der Produktionsmittel und des Ergebnisses der Verteilung
zu gewdhrleisten!. Auch der liberale Rechtsstaat bedarf der Legitimation
seiner Produktions- und Verteilungsordnung: Grundlage seiner Be-
schrinkung auf die Gewéhrleistung von Freiheit und Rechtsgleichheit ist
nicht Indifferenz, sondern die Uberzeugung von ZweckmiBigkeit und
Gerechtigkeit des Ergebnisses autonomer Wirtschaft?. Pramisse dieser
Uberzeugung ist allgemeine Produktivitit des Einzelnen (mag sie auf
dem Selbsterhaltungstrieb oder auf anderen Antrieben beruhen), das
Streben nach einem mdglichst grofSen Giiteranteil als Motor zwischen-
menschlichen Wettbewerbs und die Funktion des Marktes als Anreiz fiir
und Ausgleich von Produktion, Angebot und Nachfrage. Auch soweit
Gewinnstreben, Wettbewerb und Marktfunktion bereichsweise nicht oder
nicht mehr als Faktoren der Steuerung von Produktion und Verteilung

1 Unter dem ,liberalen Rechtsstaat“ wird hier ein Staatstypus verstanden,
der nur theoretisch gedacht und in der Wirklichkeit niemals rein vorhanden
ist. In der Staatswirklichkeit kénnen die Merkmale dieser Staatsform derart
liberwiegen, daf3 sie einen bestimmten, historischen Staat wesentlich kenn-
zeichnen, doch ist es nicht anders moglich, als dag in diesem wirklichen Staat
zugleich andere, der Idee des liberalen Rechtsstaates nicht zugehorige und ihr
sogar widerstreitende Ordnungen verwirklicht sind. Was hier zur Beschrei-
bung, Begriindung und Kritik des liberalen Rechtsstaates ausgefiihrt wird,
betrifft deshalb konkrete Staatswesen, insbesondere die Bundesrepublik
Deutschland, nur mit dieser Einschrdnkung.

2 Die Kategorien des Nehmens, Teilens und Weidens wohnen allen Rechts-
systemen latent inne: Carl Schmitt, Nehmen/Teilen/Weiden, S. 109.
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anerkannt werden, wird diese Steuerung ,technologischen“, 6konomi-
schen und psychologischen Gesetzlichkeiten zugeschrieben, die jedenfalls
von staatlicher EinfluBnahme grundsitzlich unabhéngig sind3. Wenn man
nicht verkennt, daB auch eine liberale Ordnung Produktion und Ver-
teilung in gewissem Umfang von auBlen her nach Inhalt und Ergebnis
gestaltet, indem sie den Trigern bestimmter menschlicher Eigenschaften
und den durch den status quo Begiinstigten ein vorteilhaftes Verteilungs-
ergebnis und bestimmten wirtschaftlichen Organisationsformen ein Ge-
deihen gewihrleistet, das ohne diese Ordnung nicht ohne weiteres ge-
sichert wire, kann man sie als Ordnung autonomer Produktion und Ver-
teilung bezeichnen, insofern in ihr die Entscheidungen {iiber Inhalt,
Menge, Empfinger und NutznieBer von Produktion und Verteilung in
den wesentlichen Anwendungsfillen auf Grund O6konomischer, tech-
nischer, psychologischer oder soziologischer, also jedenfalls dem Pro-
duktions- und Verteilungsbereich eigener, nicht vom Staat gegebener
Gesetze fallen.

Begrindung und Kritik der Pramissen, auf die sich die staatliche Ent-
scheidung fiir eine Ordnung autonomer Produktion und Verteilung als
Garant zweckmaiBiger und gerechter Produktions- und Verteilungsergeb-
nisse stlitzt, gehoren zwar in die Bereiche der Wirtschaftswissenschaften,
der Technik, der Soziologie und der Psychologie. Soweit von ihnen die
Legitimation liberal-rechtsstaatlicher Produktions- und Verteilungsord-
nung abhingt, muB sich jedoch auch die Staatstheorie mit diesen Pri-
missen befassen, um ihre Verantwortung mit Bezug auf die Verwirk-
lichung materieller ZweckmaiBigkeit und Gerechtigkeit zu erfiillen. Fiir
die Staatstheorie sind dabei vor allem zwei Feststellungen wichtig:
erstens, dal die liberal-rechtsstaatliche Produktions- und Verteilungs-
ordnung historisch vor allem in Europa und in Nordamerika zu einer
revolutionidren Verbesserung der allgemeinen und individuellen Versor-
gung gefiihrt hat und daB keine Ordnung entwickelt ist, die zu besseren
Ergebnissen gefiihrt hitte, sowie zweitens, daBl die Eignung des Wett-
bewerbsprinzips als ein wichtiger Faktor der Gewé&hrleistung optimaler
Produktion und gerechter Giiterverteilung bei groBtmoglicher persén-
licher Freiheit nicht widerlegt ist; auch wird stets einleuchten, dal der

3 Vgl. Galbraith, Industriegesellschaft, passim: Die Entwicklung der Technik
hebt zwar in bestimmten Branchen der Produktion und Verteilung die Funk-
tion des Marktes als Mittler zwischen Produktionsplanung und Verteilung
weitgehend auf, vor allem weil die Produktionsplanung einen Aufwand an
Forschung und Zeit erfordert, der von kleinen oder mittleren Unternehmen
nicht aufgebracht werden kann und die Entscheidung iiber Produktion und
Preis vom Markt abriickt; die Folge ist eine Unternehmenskonzentration, die
unbestritten Gewinnstreben, Wettbewerb und Marktfunktion in den Hinter-
grund treten 148t oder sogar ausschaltet. Dennoch bleibt ein optimales Ergebnis
von Produktion und Verteilung nach Ansicht von Galbraith prinzipiell ohne
heteronome Intervention gewihrleistet.

2%
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groBeren Leistung die Zuteilung eines groBeren Giiteranteils entspricht,
soweit Quantitit und Qualitdt der Produktion von menschlicher, indivi-
dueller Leistung abhéngen, denn das ist nichts anderes als die Bedingung
der Arbeitsteilung und ihre logische Folge. Daraus ist andererseits nicht
zu schlieBen: erstens, da8 ein prinzipiell liberal-rechtsstaatliche Produk-
tions- und Verteilungsordnung unter allen natiirlichen, soziologischen
oder technischen Voraussetzungen, an allen Orten oder zu allen Zeiten
gleichermafBlen gerecht und zweckmiBig wire, oder zweitens, dal sie
zur Losung aller wirtschaftlichen Probleme geeignet wire, noch drittens,
daB sie stets ihrer Idee gemia8 funktioniert hitte, wo sie eingesetzt wor-
den ist.

Seiner Grundlegung entsprechend beschrdnkt sich die Produktion und
Verteilung betreffende Rechtsordnung des liberalen Rechtsstaates im
wesentlichen auf den Schutz vor Gewalt und Tduschung, auf die Durch-
setzung vertraglicher Bindungen und auf die Gewéihrleistung des durch
Leistung erworbenen Vermégens (insbesondere des Eigentums) als der
Bedingungen und der Erscheinungsformen des Ergebnisses autonomer
Betitigung bei Produktion und Verteilung, sowie auf Regelungen, welche
Produktion und Verteilung generell erleichtern, wie die Festlegung von
MaBen, Gewichten und technischen Normierungen. Hierher gehort auch
die Bereitstellung einer Wihrung, insbesondere von Zahlungsmitteln,
soweit damit kein Einflu8 auf Inhalt und Empfinger von Produktion und
Verteilung verbunden ist. Hinzu kommt die Unterhaltung von Einrich-
tungen der Verwaltung und Rechtspflege zur Verwirklichung der Rechts-
ordnung im Einzelfall.

Uber die liberale Grundordnung hinaus unterhilt der liberale Rechts-
staat ein System von Rechtsnormen, das durch inhaltsbezogene Einflu3-
nahme auf Produktion und Verteilung der Korrektur von Mdngeln im
Automatismus des Wettbewerbs dienen soll. Es handelt sich vor allem
um diejenigen Teile des Wettbewerbsrechts, die nicht lediglich die Ord-
nungsfunktion haben, unlautere Praktiken auszuschlieBen, sondern die
wettbewerbsbeschrinkenden MaSnahmen oder Umsténde verbieten oder
kompensieren. Um die Erhaltung oder Herstellung der Funktion des
Wettbewerbs geht es auch dem Koalitionsrecht der Arbeiter, weil ein
autonomer Ausgleich von Angebot und Nachfrage mit Bezug auf abhén-
gige Arbeit wegen einer vorgegebenen Ungleichheit der Marktposition
der Partner dieses Austauschs ohne rechtliche Korrektur nicht méglich
wiére. Derartige staatliche Eingriffe in die eigengesetzliche Produktion
und Verteilung werden mit der Notwendigkeit begriindet, die Freiheit
vor der Selbstvernichtung durch FreiheitsmiSbrauch zu schiitzen. Die
Berechtigung dieser Begriindung und die Wirksamkeit der auf sie ge-
stiitzen MaBnahmen ist nicht immer unbestrittent. Im vorliegenden Zu-

4 So weist Galbraith, Industriegesellschaft, S. 202 ff., 212, auf Bedenken



2. Griinde fiir Abweichungen von der liberalen Ordnung 21

sammenhang kommt es aber lediglich darauf an, dafB sich solche die
liberale Rechtsordnung erginzenden Normensysteme, die iiber die Ga-
rantie des autonom geschaffenen status quo hinausgehen, im Rahmen
dieser Ordnung halten. Zwar sollen sie Unvollkommenheiten des Ergeb-
nisses der Anwendung liberaler Ordnung auf Produktion und Verteilung
ausgleichen, jedoch im Wege systemimmanenter Korrekturen im Gegen-
satz zu MaBnahmen, die das System einschrinken oder verindern und
ihm entgegengesetzt sind.

Der Staat kann um so freiheitlicher sein, je mehr er sich auf seine
Aufgabe der Friedensordnung nach innen beschrinkt. Denn zur Beendi-
gung des ,Kampfes aller gegen alle“ genligt es, die Freiheit der Staats-
genossen voneinander zu gewéhrleisten, und mit dieser Zielsetzung ist
vereinbar, dafl der Staat zugleich die Gewé&hrleistung der Freiheit der
Staatsgenossen vom Staate selbst libernimmt. Erst die tiber bloBe Frie-
densordnung hinausgehende Bewiltigung von Gemeinschaftsaufgaben,
z. B. auBenpolitische Machtentfaltung, insbesondere Verteidigung nach
auflen, aber auch alle anderen Veranstaltungen zu einer gestaltenden
Veridnderung des Gemeinschaftslebens, die ohne solche Veranstaltungen
nicht zustande kame®, setzt erhebliche Freiheitsbeschrinkungen nach
innen voraus. Mit der Gewéhrleistung der Freiheit der Staatsgenossen
voneinander und vom Staate ist bereits — ohne daf} dies der Hauptgrund
oder auch nur ein Motiv fiir die Errichtung der Friedensordnung sein
miiBte — die auf Eigentum und Wettbewerb gegriindete Produktions-
und Verteilungsordnung als Reflexwirkung im Kern vorhanden. Wenn
der Staat es libernimmt, die Erfiillung freiwillig eingegangener Ver-
pflichtungen zu erzwingen, so bedeutet das keine prinzipielle Durch-
brechung der Beschrinkung des Staates auf die Aufgabe der Friedens-
ordnung. Die Produktions- und Verteilungsordnung des liberalen Rechts-
staates ist also mit dessen Grundordnung zum Teil identisch und ver-
schmolzen und ihr im {ibrigen addquat und kongruent, sie besteht im
wesentlichen in der Anwendung der liberalen Friedensordnung auf Pro-
duktion und Verteilung®.

2. Griinde fiir Abweichungen von der
liberalen Produktions- und Verteilungsordnung

Der vorliegenden Schrift geht es darum, die rechtliche Ordnung staat-
licher Lenkung von Produktion und Verteilung von den Grundlagen her

gegen das amerikanische Antitrustrecht hin. Die Gefahr lielt nahe, daB die
»Korrektur“ tiber das Ziel hinausschiefit.

5 Zum Beispiel Gemeinschaftswerke im Sinne von Radbruch, Rechtsphilo-
sophie, S. 152 ff.

6 Es bedeutet noch keine Durchbrechung dieser Ordnung, wenn das Ver-
teilungsergebnis durch differenzierte Steuererhebung verédndert wird, soweit
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zu férdern. Sie schlieBt sich der ganz herrschenden Auffassung an, da§
in der Bundesrepublik Deutschland aufler den Grundrechten einschlief3-
lich des Gleichheitssatzes keine Verfassungsrechtsnormen gelten, die eine
dem Inhalt nach bestimmte Ordnung von Produktion und Verteilung ge-
bieten oder verbieten (siehe unten Abschnitt II 6). Die Entscheidung iiber
Ausdehnung oder Einschrinkung staatlicher Produktion und Verteilung
oder staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung ist deshalb, im
Rahmen der Grundrechte und der verfassungsrechtlichen Zusténdigkeits-
und Verfahrensordnung, der Gesetzgebung und der Exekutive anheim-
gestellt. Die Staats- und Rechtslehre mufl fiir die Bundesrepublik den
diesen Rahmen einhaltenden jeweiligen Umfang (im Gegensatz zur Art
und Weise) der Entfaltung der staatlichen Produktion und Verteilung
und der staatlichen Lenkung von Produktion und Verteilung als gegeben
hinnehmen. Weil aber die liberale, autonome Produktions- und Ver-
teilungsordnung historisch vorgegeben und kraft unterverfassungsméBi-
gem Recht prinzipiell giiltig ist, setzt die rechtliche Bewéltigung der mit
der staatlichen und staatlich gelenkten Produktion und Verteilung ge-
gebenen Abweichung von der liberalen Ordnung ein Verstindnis der
Hauptgriinde voraus, die zu dieser Abweichung Anla gegeben haben.
Eine zutreffende Interpretation des einschldgigen Rechts ist nur unter
Bezugnahme auf Sinn und Zweck der Gesamtordnung staatlich gelenkter
Produktion und Verteilung zu erwarten. Deshalb rechtfertigt sich der
Versuch, Beweggriinde fiir die Entfaltung staatlicher Lenkung von Pro-
duktion und Verteilung zu ermitteln. Dabei empfiehlt es sich, davon aus-
zugehen, dafl zwei Gruppen dieser Beweggriinde denkbar sind. Die eine
Gruppe umfaBt Beweggriinde, die sich aus Kollisionen des anerkannten
Ziels der Produktions- und Verteilungsordnung (nédmlich: optimale Pro-
duktion und gerechte Verteilung) mit anderen Interessen des Gemein-
schaftslebens ergeben. Man denke z. B. an die Gefahr, daB die Verabsolu-
tierung des Ziels optimaler Produktion in Verbindung mit einer Konzen-
tration der Menschen auf wirtschaftlichen Wettbewerb Egoismus, Ent-
fremdung und Demoralisierung zur Folge hat, wihrend es Aufgabe des
Staates ist, Gemeinsinn und gemeinniitzige Betitigung, Soziabilitit und
Moral der Staatsgenossen zu fordern. Oder man denke an die Méglich-
keit, daB die zu optimaler Produktion und Verteilung fithrenden Veran-
staltungen und Verhiltnisse mit den Interessen der 6ffentlichen Sicher-
heit und Ordnung, der Landesverteidigung, der Aulenpolitik oder mit
soziologischen Bediirfnissen nicht in Einklang stehen?’. Zur anderen

die Differenzierung generell erfolgt und an bestehende Unterschiede ankniipft,
statt neue zu schaffen, zum Beispiel wenn jeder nach dem Mafe seines Ver-
mogens zur Tragung der 6ffentlichen Lasten herangezogen wird.

7 Zu den Beweggriinden, die zu staatlichen Eingriffen in die autonome
Produktions- und Verteilungsordnung Anla geben, kann auch die Notwendig-
keit der Gewidhrung sogenannter Entwicklungshilfe gehéren. Diese Notwendig-
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Gruppe gehoren die Beweggriinde aus einem Versagen der Produktions-
und Verteilungsordnung bei der Hervorbringung und Gewihrleistung
optimaler Produktion und gerechter Verteilung.

Beweggriinde fiir Abweichungen von der liberalen Produktions- und
Verteilungsordnung kénnen aus einer grundsdtzlichen Kritik an dieser
Ordnung abgeleitet sein. Solche grundsitzliche Kritik betrifft zum Bei-
spiel die Gefahr, daB autonome Akkumulation von Herrschaft iiber Pro-
duktionsmittel in personliche Herrschaft umgemiinzt wird und zu Aus-
beutung entartet und daB Autonomie sich selbst durch Monopolisierung
vernichtet.

Neben dieser grundsitzlichen Kritik kommen voriibergehende oder
permanente strukturelle Erscheinungen bestimmter Produktionszweige
oder einzelner Produktionsbedingungen als Beweggriinde fiir Abwei-
chungen von der liberalen Produktions- und Verteilungsordnung in Be-
tracht. Umwiélzende Veridnderungen der Produktionstechnik innerhalb
bestimmter Produktionszweige, wie sie zum Beispiel in der Landwirt-
schaft vor sich gehen, kénnen Verdnderungen der BetriebsgroBe und des
Arbeitskrifteeinsatzes, der Betriebsart und -organisation notwendig
machen. Die Auffindung neuer Grundstoffe kann neben Anpassungen
der soeben erwihnten Art die Teilliquidation eines ganzen Industrie-
zweiges oder die Umstellung der ihm angeh6renden Unternehmen erfor-
dern, wie das zeitgendssische Beispiel der Steinkohlenindustrie zeigt. Die
Einordnung der Volkswirtschaft in internationale Wirtschaftsorganisa-
tionen und damit der Unternehmen in einen neuen Markt kann staatliche
Intervention erforderlich machen, um die Anpassung an die internatio-
nalen Verhiltnisse zu ermdglichen oder zu erleichtern; auch hierfiir ist die
gegenwirtige Lage der deutschen Landwirtschaft ein Beispiel. Die Ver-
dnderungen konnen ein solches Ausma8 annehmen und ihre Bewiltigung
Anstrengungen einer derartigen GréBenordnung notwendig machen, daBl
die autonomen Krifte nicht ausreichen, sie zu bewirken, insbesondere
wenn rein 6konomischen Antrieben hemmende Momente soziologischer
Art entgegenwirken. Es kann sich ergeben, da8 ein volkswirtschaftliches
Bediirfnis nach dem Aufbau einer bestimmten Industrie, welche die
Volkswirtschaft auch tragen konnte, mit Riicksicht auf das ungew6hn-
liche Ausmafl der erforderlichen Investitionen oder auf politische Un-
gewiBheiten autonom nicht befriedigt wird, wie das im Bereich der deut-
schen Luftfahrtindustrie der Fall zu sein droht. In der Elektrizitits- und
Gaswirtschaft sind Abweichungen von der liberalen Ordnung von Pro-

keit hat auBenpolitische und aulenwirtschaftliche Komponenten. Insbesondere
erscheint die wirtschaftliche Entwicklung weniger entwickelter Linder als Vor-
aussetzung einer langfristig gesunden Wirtschaftsentwicklung in den hoch-
entwickelten Lindern. An eine — im Sinne der die vorliegenden Darlegungen
beherrschenden Antinomie — ,,autonome“ Bewiltigung der Entwicklungsauf-
gabe ist jedoch natiirlich nicht zu denken.
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duktion und Verteilung dadurch bedingt, daB wegen der technischen
Bindung der Versorgung mit Strom und Gas an Leitungen und weit-
gehend im Eigentum der éffentlichen Hand stehende Leitungswege der
Wettbewerb um den einzelnen Verbraucher eingeschriankt und die Preis-
gestaltung auBerdkonomischen Belastungen ausgesetzt ist. Schliefilich
wire es auch ein Strukturproblem, wenn eines Tages wachsende Auto-
mation betrichtliche Unterbeschidftigung zur Folge haben und dadurch
die autonome Bildung eines gerechten Verteilungsergebnisses verhindern
wiirde.

Ein Teil der Griinde fiir heteronome Produktions- und Verteilungs-
ordnungen héngt mit der Gefahr produktionsfremder Einfliisse, welche
die Funktionsfihigkeit autonomer Produktion und Verteilung beseitigen
oder beeintrichtigen, sowie mit produktionsfremden Interessen zusam-
men, die das Interesse an einem optimalen Ergebnis von Produktion und
Verteilung liberwiegen. Der Staat mufl zum Beispiel damit rechnen, daf3
auBlenwirtschaftliche Verbindungen im Interesse anderer Staaten unter-
brochen oder belastet werden, und gegebenenfalls auch selbst derartige
Mittel einsetzen, denn auBenpolitische Machtentfaltung folgt nicht den
Gesetzen innerstaatlicher Friedensordnung. Daraus ergibt sich die Not-
wendigkeit einer gewissen Autarkiebestrebung — eine Erwigung, die
zum Beispiel zum Entschlul von Lindern ohne eigene Erdélvorkommen
zur Unterstiitzung der Aufsuchung und Gewinnung einheimischer Ener-
gietridger-Bodenschitze oder zum Erwerb von Gewinnungsrechten im
Ausland beitragen kann, auch wenn diese Manahmen den Gesetzen auto-
nomer Produktion und Verteilung zuwiderlaufen. Die Vorsorge fiir
Naturkatastrophen kann Kosten verursachen, die bei reinem Wettbe-
werbsverhalten als unékonomisch betrachtet und nicht aufgewendet wiir-
den, so daB Grund fiir heteronome MaBnahmen zu bestehen scheint. Die
Gewodhnung ganzer Gruppen von Erwerbstitigen an die Erwerbsbedin-
gungen ihres Produktionszweiges und ihr Interesse an der Aufrechterhal-
tung der damit verbundenen sozialen Verhiltnisse kann dazu AnlaB
geben, autonomen Verdnderungen, bewuBit auf Kosten des optimalen
wirtschaftlichen Ergebnisses, durch heteronome MaBnahmen entgegen-
zuwirken.

Im Zusammenhang der vorliegenden Schrift ist eine Behandlung der
Griinde staatlicher und staatlich gelenkter Produktion und Verteilung
nicht zum Zwecke einer umfassenden Auseinandersetzung, sondern nur
im Hinblick darauf am Platze, da8 Sinn und Zweck staatlicher MaGnah-
men fiir ihre rechtliche Wiirdigung von Bedeutung sind. Auch in diesem
beschrinkten Rahmen sind aber einige generelle und grundsétzliche Er-
wigungen liber die Logik jener Grinde und dieser Kritik am Platze.

Die Begriindung einer Abweichung von der liberalen Produktions-
und Verteilungsordnung unterliegt — neben der unzutreffenden Tat-
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sachenfeststellung — vor allem zwei Fehlerquellen: die Abweichung wird
auf die Kritik eines Produktions- oder Verteilungsergebnisses gestiitzt,
das sich bei richtiger Wiirdigung als optimal und gerecht erweist, oder das
Produktions- und Verteilungsergebnis ist zwar mangelhaft, doch hat das
seine Ursache auBlerhalb der liberalen Ordnung oder in deren Infrastruk-
tur. Zum Beispiel kann das Verteilungsergebnis nicht als mangelhaft
angesehen werden, wenn unterschiedliche Teilhabe am Verteilungsergeb-
nis im Einzelfall unterschiedlicher Leistung angemessen und proportional
ist. In diesem Fall konstitutiert gerade der Teilhabeunterschied den
systemgeméBen Anreiz zur Leistungsverbesserung ohne staatlichen Ein-
griff. Ubrigens ist es die Natur der Dinge, die Leistung durch Vermégen
belohnt, und liberale Ordnung beschrinkt sich darauf, eine friedliche
Verwirklichung dieses Kausalzusammenhangs zu gewdihrleisten. Ein
heteronomer Ausgleich setzt die Verteilungsautomatik auBler Funktion,
welche die liberale Ordnung rechtfertig, und kann zu einem ungerechte-
ren statt zu einem gerechteren Verteilungsergebnis fiihren®. Staatliche
Produktion und Verteilung oder staatliche Lenkung von Produktion und
Verteilung konnen ferner nicht mit Méngeln des Ergebnisses autonomer
Produktion und Verteilung gerechtfertigt werden, die nicht in dieser
Autonomie, sondern in Mangeln der Infrastruktur liberaler Ordnung ihre
Ursache haben. Wiirden zum Beispiel Mingel der Rechtspflege zu Ver-
zogerungen der Rechtsprechung fiihren, die eine rechtzeitige Durchset-
zung autonom erworbener Rechte ungewifl machen wiirden, so kdnnte
nicht ein Ausgleich des infolgedessen verfilschten Verteilungsergebnis-
ses, sondern nur eine Beschleunigung der Rechtsprechung als angemes-
sene Abhilfe gelten. Auch Produktions- und Verteilungsmingel, die ihre
Ursachen in Méngeln der finanziellen Infrastruktur liberaler Ordnung
haben, wie sie etwa Kreditmangel oder eine Verinderung des Geldwerts
im Zeitablauf darstellen, kénnen nur durch Korrektur dieser Infrastruk-
tur angemessen behoben werden. Fiihrt die mangelhafte Ausbildung einer
Bevolkerungsgruppe zu Verteilungsfehlern, so sind auf die Dauer nicht
heteronome Verteilungseingriffe, sondern eine Verbesserung der Aus-
bildungseinrichtungen oder des Zugangs zu ihnen eine angemessene
Loésung. Erst recht werden heteronome MaBnahmen nicht dadurch ge-
rechtfertigt, daB andere in Abweichung von der liberalen Ordnung ein-
gefiihrte heteronome Veranstaltungen zu Produktions- oder Verteilungs-
fehlern fiihren. Fiir die nachfolgenden Erwigungen ist also vor allem
festzuhalten, daB zwischen Ursachen und Abhilfen von Méngeln des Pro-
duktions- und Verteilungsergebnisses zu unterscheiden ist, die auf Min-

8 Das gilt entsprechend auch, soweit der Leistungsunterschied auf Unter-
schiede persdnlicher Ausbildung oder Begabung zuriickgeht. Die Negation
solcher Unterschiede wire nicht nur unnatiirlich und lebensfremd, sondern
miiBte auch hochst nachteilige Folgen fiir den allgemeinen Leistungsstand und
damit fiir das Produktionsergebnis zeitigen.
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gel des autonomen Geschehens und die auf Mingel staatlicher MaB-
nahmen oder Veranstaltungen (zum Beispiel Fehler der Infrastruktur,
der systemimmanenten Korrekturen oder der Mafinahmen staatlicher
Intervention) zuriickgehen.

3. Stadien der Verdichtung staatlicher
Herrschaft iiber Produktion und Verteilung

Die in Theorie und Wirklichkeit zu verzeichnenden Reaktionen auf
Unzulédnglichkeiten des Ergebnisses autonomer Produktion und Ver-
teilung reichen von einem Konservatismus, der lediglich systemimma-
nente Korrekturen zugestehen will, bis hin zu der Forderung totaler
Revolutionierung liberaler Ordnung in eine Gemeinwirtschaft. Dazwi-
schen sind alle moglichen Kombinationen autonomer und heteronomer
Ordnungen denkbar. Im folgenden sollen verschiedene Stufen der Ver-
wirklichung und BewuBStwerdung heteronomer Produktions- und Ver-
teilungsordnung in groben Ziigen dargestellt werden.

Dabei ist sorgféltig zu unterscheiden. Nicht jede staatliche Macht-
entfaltung, welche in die Freiheitssphére des Einzelnen mit Bezug auf
Produktion und Verteilung eingreift, stellt eine heteronome EinfluB-
nahme in dem hier gemeinten Sinne dar. Auch die Produktions- und Ver-
teilungsordnung des liberalen Rechtssstaates bedient sich staatlicher
Macht zur Durchsetzung der Friedensordnung, zur Gewdhrleistung des
autonom geschaffenen status quo (insbesondere des Eigentums und der
Verbindlichkeit der Vertrige) und zum Schutz der Freiheit vor ihrem
MiBbrauch zur Freiheitsbeschrinkung. Es wire aber falsch, in einer
derart systemimmanenten staatlichen Machtentfaltung den Ausdruck
einer Heteronomie von Produktion und Verteilung zu sehen; vielmehr
hat diese staatliche Machtentfaltung auf Inhalt und Ergebnis von Pro-
duktion und Verteilung nur insofern EinfluB, als sie die Realisierung
autonomer Entscheidungen und zu diesem Zweck notigenfalls die Auto-
nomie selbst gewéhrleistet?. Erst diejenigen MaBnahmen, Normierungen
und Veranstaltungen, mit denen der Staat auf Grund der Annahme, daf3
die Herstellung der Bedingungen autonomer Produktion und Verteilung
nicht méglich ist oder daB die autonome Gestaltung nicht zu angemesse-
nen Ergebnissen fiihrt, aktiv auf Inhalt, Menge und Empfinger von
Produktion und Verteilung Einfluff nimmt, gehéren einer heteronomen
Ordnung an. In bezug auf die Entwicklung dieser heteronomen Ordnung
kann man die folgenden Stadien unterscheiden.

9 Wenn der Zivilrichter Recht oder Pflicht zum Nehmen oder Geben fest-
stellt und wenn der Gerichtsvollzieher auf Grund des Zivilurteils nimmt oder
gibt, wird nicht heteronome, sondern autonome Verteilung vollzogen.
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a) Staatliche EinfluBnahme auf Produktion
und Verteilung als notwendiges Akzessorium jeder liberalen Ordnung

Wie schon erwdhnt wurde, kann der liberale Rechtsstaat niemals rein
verwirklicht werden. In aller Wirklichkeit tritt neben die liberal-staat-
liche Infrastruktur der Rechts- und Verwaltungsordnung eine weitere
Infrastruktur, mit welcher der Staat aktiv, nach eigener Entscheidung,
vom Standpunkt der Gesellschaft her gesehen heteronom gestaltend, auf
Produktion und Verteilung einwirkt und an ihr teilnimmt. Hierhin ge-
hort die Bereitstellung von Verkehrs- und Kommunikationsmitteln
(Land- und WasserstraBen, Flughifen, Bahn-, Post- und Rundfunk-
anstalten), Markt-, Forschungs- und Priifungseinrichtungen (landwirt-
schaftliche, chemisch- und physikalisch-technische Anstalten, Schlacht-
héfe), Einrichtungen der Gesundheitspflege (Krankenhiuser, hygienische
Anstalten), Bildungseinrichtungen (Schulen, Universitdten), kulturellen
Einrichtungen (Theater, Sammlungen), und Versorgungseinrichtungen
(Schwimmbider, Kanalisation, Kldranlagen), insbesondere von Unter-
nehmen zur Deckung des Bedarfs an gewissen Massengiitern (Elektrizitat,
Gas, Wasser); hierher gehort ferner die Verteilung von Lebensgiitern in
Form einer Nothilfe (Fiirsorge), gegebenenfalls durch Zuwendung von
Geld, an besonders und unverschuldet bediirftige Personen. Soweit der
Staat Produktionsmittel bereitstellt, handelt es sich also weitgehend um
Veranstaltungen zur Ermoéglichung oder Erleichterung der Produktion
von Lebensgiitern des Letztverbrauchs durch alle (insbesondere die auBler-
halb des Staates stehenden) Produzenten ohne Ansehen der Zweckm#Big-
keit oder Gerechtigkeit des Ergebnisses ihrer Betdtigung (sogenannte
y,Infrastruktur“) und meist tiberhaupt nicht oder nur in zweiter Linie
um die unmittelbare Deckung eines Endbedarfs; deckt der Staat aus-
nahmsweise den Bedarf von Endverbrauchern, so handelt es sich um die
Bereitstellung von Lebensgiitern, deren ausreichende Produktion mit
moglichst geringem Aufwand und/oder deren Verteilung auch vom
Standpunkt des liberalen Produktions- und Verteilungsprinzips her
durch den Staat besser gewéhrleistet erscheint als durch autonome Ak-
tivitdt!®. Als heteronome Infrastruktur mufBl man auch alle diejenigen
staatlichen MaBnahmen ansehen, die der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung bei Produktion und Verteilung dienen, denn sie haben ihren Grund
darin, daf3 autonome Gestaltung eben diese Sicherheit und Ordnung von
Ablauf und Ergebnis!! nicht gewédhrleistet. Dazu gehéren auch MaBnah-

10 Es ist charakteristisch fiir solche Staatsleistungen, weitgehend mit soge-
nannten Vorzugslasten verbunden zu sein; diese erweisen sich als eine hete-
ronomer Produktions- und/oder Verteilungsordnung besonders zugeordnete
Rechtsform.

11 Zum Beispiel den Arbeits- und Gewerbeschutz, aber auch die Ungefdhr-
lichkeit der Produkte, zum Beispiel des Kraftfahrzeugs im Verkehr, des elek-
trischen Geridts im Gebrauch, ferner zum Beispiel eine geordnete Boden-
nutzung, insbesondere Bebauung.
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men, die jenem Zweck mittelbar dienen, wie zum Beispiel die Regelung
der Zulassung zu bestimmten Berufen. Aktive, gestaltende staatliche
EinfluBnahme auf Produktion und Verteilung ist auch in zahlreichen
Normen des Privatrechts, insbesondere zum Beispiel des Arbeitsvertrags-
rechts zu sehen. Zwingende Vorschriften tiber Arbeiterfiirsorge und Ur-
laub gehen auf die Unzuldnglichkeit des Ergebnisses autonomer Gestal-
tung der Arbeitsbedingungen zuriick.

Alle diese staatlichen Entfaltungen haben durch ihren aktiven, hete-
ronomen Einfluf} auf das Ergebnis von Produktion und Verteilung nach
Inhalt und Empfénger eine grundsitzlich andere Bedeutung als system-
immanente Infrastrukturen. Wenn sie dennoch zunichst nicht als Ge-
gensatz zur liberalen Ordnung autonomer Produktion und Verteilung
empfunden werden, beruht das nur zum Teil darauf, daB ihr Ma8 hetero-
nomer EinfluBnahme gering und die EinfluBnahme fiir den Verteilungs-
empfinger wenig splirbar ist, weil sie sich auf einer frithen, dem Ver-
braucher fernliegenden Stufe des Produktionsprozesses vollzieht (beides
trife zum Beispiel auf Bundesbahn, Bundespost, Straen und Elektrizi-
tiatsversorgung nicht zu). Es beruht schon eher darauf, dal das Ergebnis
dieser Veranstaltungen weitgehend nach dem MaBe egalitdrer Gleichheit
verteilt wird und jeder daran partizipieren kann. Allerdings bleibt auch
bei egalitdrer Nutzungsordnung weiter Spielraum fiir heteronomen Ein-
fluB auf den Inhalt der produktiven Staatsleistung (zum Beispiel 6rtliche
Festlegung von Verkehrs-Trassen oder Schulen, Qualitit und Quantitit
der Verkehrsleistung oder des Unterrichts). Letzten Endes ist der Man-
gel des Gefiihls der Gegensitzlichkeit zur autonomen Produktion und
Verteilung einfach Folge einer Gewdhnung an die Erscheinung, an der
es nie fehlte, und der Einsicht in die unabdingbare Notwendigkeit einer
subsididren Erginzung der autonomen durch eine heteronome Ordnung,
sowie vor allem des Umstandes, dal staatliche Teilnahme an und Ein-
fluBnahme auf Produktion und Verteilung mit der liberalen Grundord-
nung nur ausnahmsweise und im Vergleich zum Gesamtvolumen von
Produktion und Verteilung in geringem Umfang verbunden worden ist.

Solange und soweit diese Abweichungen von der Ordnung autonomer
Produktion und Verteilung als Ausnahmen, notwendige Ubel und sub-
sididre Hilfskostruktionen verstanden wurden, trat die besondere recht-
liche Struktur der heteronomen Ordnungen nur selten ins BewuBtsein!2.
Es meldete sich kaum ein Bediirfnis nach ihrer systematischen Zusam-
menfassung. Auftretende Rechtsprobleme wurden notdiirftig mit Hilfe
der Kategorien liberal-rechtsstaatlicher Ordnung bewiltigt. Wo sich
adaequates Sonderrecht bildete, wurde es recht und schlecht in das Ge-

12 Eine Ausnahme gilt fiir Lorenz von Stein, Handbuch der Verwaltungs-
lehre, 3. Aufl, Bd. II, S. 605 £f.
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bdude liberal-staatlicher Ordnung hineingezwingt oder als Ausnahme
hingenommen.

b) Daseinsvorsorge

Das Phianomen des produzierenden und verteilenden Staates ist als
geschlossene, einheitliche, der liberalen Ordnung entgegengesetzte Er-
scheinung und als grundlegendes Rechtsproblem zuerst von Forsthoff
erkannt und mit der Bezeichnung Daseinsvorsorge innerhalb der Staats-
und Verwaltungsrechtslehre diskutierbar gemacht worden!3. Der Begriff
beschriankt sich auf einen begrenzten Kreis von Veranstaltungen zur
Befriedigung spezifischer moderner, mit der von Forsthoff ins Bewuft-
sein gehobenen Schrumpfung des , beherrschten Lebensraumes* bei um-
gekehrt proportionaler Ausdehnung des ,effektiven Lebensraumes“ ver-
bundener, lebenswichtiger!4 und allgemeiner Bediirftigkeiten des Einzel-
nen wie der Versorgung mit Elektrizitat, Gas, Wasser sowie mit Ver-
kehrs- und Kommunikationsmitteln, der hygienischen Sicherung, der
Vorsorge fiir Alter, Invaliditdt, Krankheit, Arbeitslosigkeit usw., soweit
sie grundsétzlich und weitgehend!5, aber nicht ohne Gegenleistung, vom
Staat {ibernommen worden sind!®. Er hilt sich im Rahmen der zur Zeit
seiner Entstehung prinzipiell noch immer herrschenden Anschauung, dafl
staatliche Eingriffe in Produktion und Verteilung als Ausnahmen libera-
ler Produktions- und Verteilungsordnung erscheinen. Eine weitere Aus-
dehnung des Begriffs, wie sie sich in Literatur und Praxis hdufig findet,
wiirde seine Brauchbarkeit als Rechtsbegriff beeintrichtigen und liegt
auch nicht im Sinne seines Autors. Die fiir die Bewiltigung der durch die
Daseinsvorsorge eingeleiteten Entwicklung entscheidende Erkenntnis
Forsthoffs liegt darin, dal Rechtsformen der Freiheit grundsitzlich nur
zur Zuordnung beherrschten Lebensraumes geeignet sind, wiahrend ef-
fektiver Lebensraum durch Teilhabe zugeordnet werden mu8.

Die Entdeckung der Daseinsvorsorge als besonderer Erscheinungsform
staatlicher Entfaltung mit eigener rechtlicher und soziologischer Logik
fallt nicht zuféllig in die Mitte des zwanzigsten Jahrhunderts. Sie steht
in der soeben erwédhnten korrelativen Entwicklung der Erweiterung des
effektiven und Schrumpfung des beherrschten Lebensraums an dem
Punkt, an dem die quantitative Zunahme der einschlédgigen staatlichen

13 Die Verwaltung als Leistungstréger, passim, insbes. S. 12.

14 Gegen diese Einschrinkung Klein, Die Teilnahme des Staates am wirt-
schaftlichen Wettbewerb, S. 17.

15 Nach Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb,
S. 49, FuBBnote 72: ausschlieBlich.

18 Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréger, S. 4 ff., 7, 42. Zum Begriff
und zu einigen Stellungnahmen der Fachliteratur vgl. Klein, Die Teilnahme
des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, S. 16 ff.
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Veranstaltungen dazu fiihrt, daB jedenfalls der beschriankte Kreis der
Veranstaltungen zur Daseinsvorsorge qualitativ nicht mehr als bloBes
Akzessorium autonomer Produktion und Verteilung aufgefaBt werden
kann, dessen rechtliche Problematik im Rahmen der liberalen Ordnung
mitbewiltigt wird, sondern in seiner Eigengesetzlichkeit anerkannt wer-
den mu8.

Die rechtliche Problematik der Daseinsvorsorge liegt im wesentlichen
in der Frage, wie die Teilhabe der Staatsgenossen an den Vorsorgeleistun-
gen sichergestellt und ein MiSbrauch des mit der Vorsorge verbundenen
Machtzuwachses des Staates ausgeschlossen werden kann'’. Dabei spielt
eine Rolle, inwieweit dem Staat bei der Daseinsvorsorge die Wahl zwi-
schen 6ffentlichrechtlichen und privatrechtlichen Formen freisteht!s,

c) Sozialstaat

Uber Daseinsvorsorge hinaus beherrscht der Staat Produktion und
Verteilung durch seine Entfaltung als Sozialstaat. Der Begriff vom So-
zialstaat wird zwar im juristischen Sprachgebrauch sehr unterschiedlich
angewandt. Es liegt sogar fiir den Juristen nahe, im Ausdruck ,sozial“
ein ,indefinibles definiens“ zu sehen!®, das unter dem Verdacht ,juristi-
scher Belletristik“ steht??. Doch bezeichnet der Begriff vom Sozialstaat
eine Erscheinung, die in der historischen Entwicklung staatlicher Ein-
fluBnahme auf Produktion und Verteilung ihren deutlich gegeniiber an-
deren Stufen abgegrenzten Ort hat: Im Unterschied zur Daseinsvorsorge,
die in unmittelbarer Beteiligung des Staates an der Produktion und in
der Verteilung des Ergebnisses besteht, befat sich sozialstaatliche Ent-
faltung wesentlich mit der Verteilung oder mit der Lenkung der Ver-
teilung nicht vom Staat in eigener Regie, sondern vom wirtschaftenden
Einzelnen oder Unternehmen gewonnener Produktionsergebnisse, ins-
besondere mit der Einkommens-Umuverteilung. Sozialstaatliche Vertei-
lung kann im allgemeinen im Gegensatz zur Daseinsvorsorge nur gebend

17 Vgl. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréger, S. 15 ff. Vollkommen
verstindnislos sind Kommentare, die im Begriff der Daseinsvorsorge eine
Zweckschopfung zur Ausdehnung des Staatseinflusses auf die Giiterverteilung
sehen (vgl. Blank, Monatsblitter fiir freiheitliche Wirtschaftspolitik, 1958,
S. 348 ff. und S. 682 ff., am zuletzt angegebenen Ort unter Berufung auf Fischer-
hof, DOV, 1957, S. 312).

18 Forsthoff hat gezeigt, daB Daseinsvorsorge bestimmten Rechtsformen,
zum Beispiel derjenigen anstaltlicher Nutzgewidhrung, besonders verhaftet ist;
vgl.: Die Verwaltung als Leistungstréger, S. 23 ff.

19 Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaates, S. 5.

20 Fritz Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der Rechtsprechung, Beilage
Nr. 2 zur Staatszeitung fiir Rheinland-Pfalz vom 29. Januar 1956, 7. Jahrgang,
Nr. 5, S. 2.
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verteilen, was der Staat anderweit genommen hat?'. Wahrend staatliche
Daseinsvorsorge nach Art und Gegenstand begrenzt ist, unterscheidet
sich sozialstaatliche Entfaltung von anderen Interventionen des Staates
in Produktion und Verteilung ferner vor allem durch ihren AnlaB, nim-
lich die sachlich und zum Teil auch zeitlich, jedenfalls prinzipiell be-
grenzte Notlage bestimmter Gruppen der Rechtsgenossen?2. Auch groBle
Veranstaltungen zur Umverteilung, wie der Lastenausgleich, sind den
sozialstaatlichen MaBnahmen zuzurechnen, erhalten aber ihr besonde-
res Geprige aus der Einmaligkeit des Verteilungszustandes, auf dessen
Anderung sie gerichtet sind.

Sozialstaatliche Umverteilung findet in vielfidltigen Formen und weit-
gehend ohne systematische Ankniipfung an die Ursachen der Verteilungs-
mingel meist vom Verteilungsergebnis her statt. Sie vollzieht sich weit-
gehend durch direkte Hingabe von Geld oder Giitern durch den Staat
an den notleidenden Verteilungsempfinger zum Beispiel in den ver-
schiedenen Formen der sogenannten Sozialhilfe, der Arbeitslosen- und
Arbeitsunfidhigenunterstiitzung, sowie durch anstaltliche Gewidhrung
zum Beispiel von Kranken- und Altenpflege. Sozialstaatliche Umver-
teilung kann aber auch durch heteronome Gestaltung verteilungsrelevan-
ter Beziehungen der Wirtschaftspartner, insbesondere der Arbeitgeber
und Arbeitnehmer (der sogenannten Sozialpartner), zum Beispiel durch
Vorschriften iiber Mutterschutz stattfinden. Diese heteronomen Ordnun-
gen sind gelegentlich mit der Anordnung mehr oder weniger direkter
Gewidhrung von Leistungen oder Giitern durch ein Wirtschaftssubjekt
an ein anderes, zum Beispiel durch Heranziehung der Arbeitgeber zur
Tragung eines Teils der Kosten der Sozialversicherung, verbunden.

Friiheste Erscheinungsform des Sozialstaates war die reine Nothilfe
in Form der Sozialfiirsorge. Diese Nothilfe und auch noch der néchste
Schritt in der sozialstaatlichen Entwicklung, ndmlich das Sozialversiche-
rungswerk der achtziger Jahre des neunzehnten Jahrhunderts wurden
— ebenso wie die staatliche Daseinsvorsorge — zundichst als eng um-
grenzte Ausnahmen vom Prinzip autonomer Produktion und Verteilung
und als Akzessorium des liberalen Rechtsstaates aufgefaft. Selbst die
betrichtliche Ausbreitung des Sozialstaates nach dem ersten Weltkrieg
und der Ausdruck, den ihr die Weimarer Reichsverfassung gab, hat nicht
zu einer anderen Bewertung oder zu einer breiten und grundsétzlichen
Auseinandersetzung mit der Strukturproblematik des Sozialstaates ge-
fiihrt. Erst nach der Proklamation des Sozialstaates in Art. 20 Abs. 1 GG

21 Uber den Zusammenhang sozialstaatlichen Gebens und Nehmens vgl. Carl
Schmitt, Nehmen/Teilen/Weiden, S. 95 ff.

22 Hans Achinger, Soziale Sicherheit, S. 12, stellt forlgenden Katalog der
Risiken auf, fiir die soziale Sicherheitsmanahmen in Frage kommen: Krank-
heit, Niederkunft, Invaliditidt, Alter, Tod des Versorgers, Arbeitslosigkeit,
aullerordentliche Ausgaben, beruflich bedingte Schidden (Unfall, Krankheit).
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und mit der nach dem zweiten Weltkrieg einsetzenden nochmaligen Ex-
pansion staatlicher Ingerenz auf Produktion und Verteilung ist die Be-
sonderheit und Eigenart des Sozialstaates deutlich ins theoretische Be-
wuBtsein getreten?. Auch nachdem sie in ihrer Eigengesetzlichkeit er-
kannt ist, bleibt Sozialstaatlichkeit autonomer Produktion gegeniiber
subsididr und nachgeordnet®.

d) Heteronome Ordnung als Normalbedingung
optimaler und gerechter Produktion und Verteilung

Die Einordnung der gestaltenden EinfluBnahme des Staates auf Pro-
duktion und Verteilung als Ausnahmetatbestand (zum Beispiel: als Folge
kriegswirtschaftlicher Notwendigkeiten) und als untergeordnete Neben-
und Randerscheinung autonomer Produktion und Verteilung wird der
gegenwirtigen Wirklichkeit nicht mehr gerecht?. Die staatliche Herr-
schaft {iber Produktion und Verteilung durch Lenkung des Produktions-
inhalts und Bestimmung des Verteilungsempfingers greift iiber die
Sachbereiche der Daseinsvorsorge und iiber die Anlésse sozialstaatlicher
MaBnahmen noch weit und entscheidend hinaus, obwohl auch diese
Sachbereiche und Anlisse noch stindig an Bedeutung zunehmen. , Neh-
men, Teilen, Weiden* ist zur staatlichen Hauptaufgabe geworden. Ihre
Bewiltigung ist fiir die wirtschaftliche und soziale Lage groBer Kreise
von Rechtsgenossen (man denke zum Beispiel an die landwirtschaftlichen
Unternehmer und Arbeitnehmer) maBgebend. Sozialstaatliche MaB8nah-
men sind in Veranstaltungen iibergegangen, die nicht mehr den Charak-
ter der Nothilfe, sondern denjenigen normaler Versorgungseinrichtun-
gen tragen, welche bei normalem Lebensverlauf in Anspruch genommen
zu werden pflegen. Heteronome Produktion und Verteilung hat damit
aufgehért, Ausnahme- und Randerscheinung zu sein. Mégen die Uber-
ginge — wie oft beim Umschlag von Quantitit in Qualitdt — verschwom-
men erscheinen: die Wirklichkeit nétigt dazu, staatliche Herrschaft tiber
Produktion und Verteilung als gleichrangige und gleichgewichtige Kom-
ponente des Produktions- und Verteilungsergebnisses anzusehen, die
ihren eigenen, hinter denjenigen autonomer Produktion und Verteilung
an Wichtigkeit und Rang nicht zurlickstehenden Gesetzen folgt und

23 Vgl. Forsthoff (Hrsg.), Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, passim,
insbesondere die dort abgedruckten Referate iiber Begriff und Wesen des
sozialen Rechtsstaats, die von Forsthoff und Bachof auf der Tagung der Ver-
einigung deutscher Staatsrechtslehrer zu Bonn im Oktober 1953 gehalten wur-
den (Erstabdruck VVDStRL, Heft 12, S. 8 £f., 37 £f.).

24 Die Subsidiaritdt findet treffenden Ausdruck in der Bezeichnung des
Sozialstaates als eines Systems von Aushilfen; Forsthoff, Zur heutigen Situa-
tion einer Verfassungslehre, in: Epirrhosis, Festschrift fiir Carl Schmitt, Bd. I,
S. 1817.

25 Vgl. Scheuner, Intervention, S. 12.
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rechtlicher Durchdringung ebenso dringend bedarf wie diese. Zwar sind
weder Daseinsvorsorge oder staatlich gelenkte Produktion neuartige
Vorginge. Auch hat kaum eine dieser Erscheinungen historische Prioritit.
Die historischen Abschnitte der Habilitationsschrift Riifners? zeigen viel-
mehr, daB viele Formen heteronomer Ordnung von Produktion und
Verteilung von jeher Bestandteil staatlicher Entfaltung waren?’. Auch
der liberale Rechtsstaat in seiner konkreten deutschen Ausprigung hat
sie niemals ausgeschlossen oder beseitigt. Und doch ist staatliche Ein-
fluBnahme auf Produktion und Verteilung in der gegenwirtigen Staats-
wirklichkeit von jenen historischen Erscheinungen vor allem durch zwei-
erlei wesentlich unterschieden: einmal durch die grundlegend gewandel-
ten wirtschaftssoziologischen und technischen Verhéiltnisse®®, zum an-
deren durch die Antinomie der staatlichen Intervention und der grund-
sétzlich fortgeltenden liberalen Ordnung?. Der Gegenwart ist es deshalb
vorbehalten und aufgegeben, der staatlichen Gestaltung von Produktion
und Verteilung als einer der rechtsstaatlichen Ordnung gleichwertigen
und gleichrangigen, rechtlich besonderen, heteronomen Ordnung einen
eigenen Platz in der Rechtstheorie zuzuweisen.

Die Anwendung des Sozialstaatsbegriffs in Rechtspraxis und Rechts-
lehre unterwirft ihn einer Tendenz der Umfangserweiterung, nach der
er nicht auf Mainahmen der Umverteilung und auch nicht auf die Be-
wiltigung von Notlagen und Ausnahmesituationen beschrinkt, sondern
auf jede Beeinflussung der Produktion und Verteilung ausgedehnt wer-
den soll. Dieser Usus diirfte auf die Bedeutung des politischen Begriffs
vom Sozialismus zuriickgehen. Er ist der rechtlichen Durchdringung he-
teronomer Verteilung forderlich. Denn da Sozialstaatlichkeit ein Ver-
fassungsauftrag ist, miite auch die rechtliche Durchdringung staatlich
gelenkter Produktion und Verteilung als Gebot der Verfassung ange-
sehen werden, wenn man davon ausginge, daB Sozialstaatlichkeit
schlechthin Wirksamkeit mit dem Ziel optimaler Produktion und ge-
rechter Verteilung der Lebensgiiter bedeutet. Dennoch empfiehlt es sich,
einer solchen Ausweitung des Sozialstaatsbegriffs entgegenzutreten,
um unzulidssigen und falschen Folgerungen aus geltenden normativen
Anwendungen dieses Begriffs, insbesondere der verfassungsrechtlichen

26 Formen Offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, 1. und 2. Ka-
pitel.

27 Vgl. auch Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen
Wettbewerb, S. 53 ff.

28 Vgl. dazu die oben in Abschnitt I 3 b erwdhnten Erkenntnisse Forsthoffs.

20 Deshalb ist mit dem Hinweis, daB z. B. die als ,Daseinsvorsorge“ bezeich-
neten staatlichen Funktionen schon seit langer Zeit, zum Teil seit jeher vom
Staat wahrgenommen werden, nichts ausgesagt, was die soziologische oder
rechtliche Bedeutung und Problematik gegenwirtiger staatlicher EinfluBnahme
auf Produktion und Verteilung betrife.

3 Heinze
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Sozialstaatsklausel vorzubeugen: diese Normierungen kénnen aus histo-
rischen und systematischen Griinden nur auf den Sozialstaatsbegriff im
engeren Sinne bezogen werden, der durch Notlagenbewiltigung und
Subsidiaritédt bestimmt ist.



I11. Rechtsordnung staatlicher Lenkung
von Produktion und Verteilung

1. Gewiihrleistung gerechter Ergebnisse
heteronomer Produktion und Verteilung ist Aufgabe einer besonderen
und eigengearteten Rechtsordnung

Staatliche und staatlich gelenkte Produktion und Verteilung bedarf
rechtlicher Ordnung. Das gilt zwar nicht schon deshalb, weil es sich um
staatliche Funktionen handelt, denn wichtige staatliche Funktionen, z. B.
im Bereich der AuBenpolitik, der Verteidigung und der Wirtschafts-
politik entziehen sich rechtlicher Regelung!. Das ergibt sich auch nicht
aus dem rechtsstaatlichen Prinzip. Rechtsstaatlichkeit bedeutet keines-
wegs moglichst weitgehende Juridifizierung aller staatlichen Entfaltung?,
sondern Gewdhrleistung der Freiheit des Einzelnen gegeniiber staat-
lichen Eingriffen durch Befehl, Verbot und Zwang oder MaBnahmen
gleicher Wirkung. Staatliche Lenkung von Produktion und Verteilung
wird aber nur zum Teil durch Befehl, Verbot und Zwang oder MaBnah-
men gleicher Wirkung vermittelt. Die Anforderung an das Recht, die
Ordnungsprobleme staatlicher und staatlich gelenkter Produktion und
Verteilung zu 16sen, ergibt sich vielmehr erstens aus der Kombination und
Koordination staatlicher und staatlich gelenkter Produktion und Ver-
teilung mit einer rechtsstaatlichen Ordnung, und zweitens aus der Natur
der staatlichen Produktions- und VerteilungsmaBnahmen als Fortent-
wicklung und Verfeinerung der staatlichen Friedensordnung, deren Cha-
rakter als Rechtsordnung als selbstverstidndlich gelten kann: Soweit der
Staat als Friedensordnung unter anderem die Bedingungen autonomer
Produktion und Verteilung regelt, ist diese Ordnung notwendig Rechts-
ordnung. Strafrecht, biirgerliches Recht, Verwaltungsrecht wére auch
dann Recht, wenn keine Verfassungsnormen die damit verbundenen Ein-
griffe in Freiheit und Eigentum der Rechtsordnung vorbehielten. Das
mag besonderer Begriindung fiir das 6ffentliche Recht bediirfen, soweit
es als Festlegung der Befugnisse und Aufgaben des Staates wesentlich
Selbstbindung ist: Die Rechtsnatur dieser Selbstbindung entspricht der

1 Ein seit altersher wirksames Mittel zur Kontrolle solcher Funktionen ist
der Vorbehalt der Budgetbewilligung.

2 Einen solchen Begriff vom Rechtsstaat als eines von Recht und Gesetz
beherrschten Staates legt Fechner (Freiheit und Zwang im sozialen Rechts-
staat, in: Recht und Staat, Nr. 174, 1953, S. 5) zugrunde.

3e
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Grundtatsache, daB die Entfaltung des Staates zur Friedensordnung
durch Eingrenzung der Rechtssphére des Einzelnen einer Legitimation
durch Ziele der Gerechtigkeit, ZweckmiBigkeit oder Rechtssicherheit be-
darf. Erfordert die historische Entwicklung eine Ergidnzung der staat-
lichen Ordnung, weil die bloBe Friedensordnung, als Ordnung auto-
nomer Produktion und Verteilung, Gerechtigkeit und ZweckmaiBigkeit
in diesem Bereich nicht mehr gewihrleistet, so muB auch die neue Vertei-
lungsordnung Rechtsordnung sein?.

Die Erkenntnis der Besonderheit4, Selbstdndigkeit und gleichrangigen
Bedeutung heteronomer Produktions- und Verteilungsordnung neben
der liberal-rechtsstaatlichen Ordnung fiihrt zu der Notwendigkeit, die
erstere als ein geschlossenes System zu begreifen, das alle Staatsfunktio-
nen der Produktion und Verteilung oder ihrer Lenkung umfaBt. Die die-
ses System beherrschenden Normen gelten auch fiir diejenigen For-
men staatlicher oder staatlich gelenkter Funktion, die unter der aus-
schlieBlichen oder prinzipiellen Herrschaft der liberal-rechtsstaatlichen
Ordnung lediglich als Rand- oder Ausnahmeerscheinungen dieser Ord-
nung aufgefalit wurden, also insbesondere fiir alle Formen der Daseins-
vorsorge und der sozialstaatlichen Umverteilung. Die herkémmlichen
Rechtsordnungen dieser Funktionen werden sich iibrigens zum Teil
als von grofem Nutzen fiir die Entwicklung der Rechtsordnung staat-
licher und staatlich gelenkter Produktion und Verteilung erweisen. Wie
stets empfiehlt es sich auch hier, der Bewiltigung neuer Probleme die
Errungenschaften hergebrachter Ordnungen und Lehren méglichst weit-
gehend nutzbar zu machen. Unter Einbeziehung oder nach Anpassung des
liberalstaatlichen Rechts aller liberkommenen heteronomen Akzessorien
autonomer Ordnung bildet das Recht staatlicher Lenkung von Produktion
und Verteilung ein selbsténdiges, gleichberechtigtes System eigener Art.
Es hat neben dem Recht liberaler Friedensordnungen die Bedeutung eines
der beiden Hauptpfeiler unserer staatlichen Ordnung. Die nachstehenden
Ausfiihrungen widmen sich dem Versuch der Entwicklung von Grund-
legungen eines Systems dieser Rechtsordnung staatlicher Produktion
und Verteilung.

2, Ordnungsmittel staatlicher Lenkung
von Produktion und Verteilung. Fiskalische und hoheitliche
Verwaltung. Vorbehalt des Gesetzes und Vorbehalt des Plans

Staatliche Herrschaft liber Produktion und Verteilung vollzieht sich
entweder durch produktive oder verteilende Betitigung der staatlichen

8 Wihrend die staatlichen Ordnungen autonomer Wirtschaft wesentlich
Ordnungen des Verhaltens der Staatsgenossen sind, betrifft das Recht hetero-
nomer Ordnung von Produktion und Verteilung wesentlich staatliche MaB-
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Einrichtungen selbst? oder durch Mafinahmen, die eine bestimmte staat-
liche oder auBerstaatliche Betétigung bei Produktion oder Verteilung
herbeifiihren. Innerhalb heteronomer Verteilung ist zwischen Um-
verteilung, die das autonom zustande gekommene Verteilungs-
ergebnis riickgdngig macht, dndert oder durch ein anderes ersetzt,
und der Bestimmung des Verteilungsergebnisses durch Lenkung des
Produktions- oder Verteilungsprozesses zu unterscheiden. Umverteilung
wiederum kann indirekt stattfinden, indem der Verteilende (in erster
Linie der Staat) nimmt und gibt, oder indem der Gebende veranlaSit
wird, den Gegenstand der Verteilung direkt dem Verteilungsempfinger
zuzuwenden. Der Inbegriff dieser Betdtigungen und MaBnahmen bildet
die heteronome Produktions- und Verteilungsordnung, die der liberal-
staatlichen Ordnung gegeniibersteht.

Dabei kommt der produktiven und verteilenden Betdtigung des Staa-
tes durch eigene Einrichtungen eine spezifische Doppelnatur zu: Es han-
delt sich um MaBnahmen, die dem Gesetz und dem staatlichen Einzelakt
insofern vergleichbar sind, als sie die angestrebte Ordnung, nédmlich das
Produktions- und Verteilungsergebnis, das sein soll, bestimmen: Insofern
haben sie normativen Charakter. Zugleich verindern sie aber unmittel-
bar selbst Ablauf oder Ergebnis des Produktions- oder Verteilungspro-
zesses und sind insofern selbst auch Gegenstand der staatlichen Ordnung,
die den Mafistab ihrer RechtméiBigkeit bildet.

Im iibrigen bedient sich staatliche Herrschaft iiber Produktion und
Verteilung weitgehend auch derselben Ordnungsmittel, welche die libe-
ralstaatliche Friedensordnung konstituieren. So sind zum Beispiel Be-
‘fehl, Verbot und Zwang nicht nur Ordnungsmittel des liberalen Rechts-
staates, sondern auch solche staatlicher Lenkung von Produktion und
Verteilung. Der Eingriff in die Produktion durch Anordnung zum Bei-
spiel eines Beimischungszwangs oder einer bestimmten Kapazitdtsaus-
nutzung oder die mit bedeutenden Auswirkungen auf das Verteilungs-
ergebnis verbundenen bodenordnenden, insbesondere baurechtlichen
MafBinahmen (man denke an die betrdchtlichen Wertverianderungen, wel-
che durch die blo8e verwaltungsrechtliche Freigabe von Ackerland fiir
die Nutzung als Industriegeldnde bewirkt werden) und der Eingriff in
die Verteilung zum Beispiel durch Anordnung einer Vorratshaltung oder
durch Preisvorschriften, durch Rationierung oder schlicht durch Anord-
nung der Hingabe von Giitern durch ein Wirtschaftssubjekt an ein an-
deres ist Anwendung von Befehl, Verbot und Zwang.

nahmen. Das tridgt zur Erkldrung bei, weshalb der Ausbau des Rechts dieser
heteronomen Ordnungen hinter ihrer tatséchlichen Ausbreitung zuriickbleibt.
4  Non-Konformitédt“: Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 264.
5 Dazu Hans H. Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wett-

bewerb, passim; ferner Biilck, Himmerlein, Jecht, Perridon, Verwaltung mit
Unternehmen.
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Besondere Bedeutung im Rahmen staatlicher Lenkung von Produktion
und Verteilung haben Arrangement und Vereinbarung zwischen Staat
und Betroffenen®. Auf solche Weise zustande gekommene Bindungen der
Verwaltungsunterworfenen sind rechtlich nicht anders zu beurteilen und
unterliegen denselben Voraussetzungen wie Verpflichtungen aus
einem staatlichen Befehl oder Verbot, wenn der Betroffene zur Einge-
hung der Verpflichtung durch Vermittlung auBerrechtlicher, aber objek-
tiver Umstidnde, zum Beispiel 6konomischer Gesetzlichkeiten gezwungen
war.

Vergiinstigung und Belastung sind zwar typische Erscheinungen hete-
ronomer Verteilung. Doch ist die Belastung auch im Bereich der Giiter-
verteilung dem liberalen Rechtsstaat nicht fremd, der zur Finanzierung
von Gemeinschaftsaufgaben der Erhebung von Steuern bedarf, und auch
die rechtsstaatlichen Ordnungsmittel kennen Vergilinstigungen in Form
von Freistellungen von Ge- oder Verboten. Eine typische produktions-
und verteilungsstaatliche Kategorie ist neben der direkten produktiven
Betitigung allein die Vergilinstigung in Form staatlicher Gewdhrung von
wirtschaftswerten Giitern.

Ziele einer heteronomen Produktions- und Verteilungsordnung, ins-
besondere Ziele, die den herkémmlichen Kategorien der Daseinsvorsorge
und des Sozialstaats angehdren, kénnen sowohl untereinander als auch
mit liberal-rechtsstaatlichen Zielen verbunden und mit Hilfe ein und
derselben MaSinahme oder ein und desselben Ordnungsmittels angestrebt
werden. Ein Beispiel derartiger Kombination verschiedener Ordnungen
in ein und demselben Ordnungsmittel ist die Differenzierung zum Zwecke
der Umverteilung oder zum Zwecke der Produktionslenkung bei der
Steuererhebung.

Fiir die rechtliche Wiirdigung einer staatlichen MaBnahme ist von
grundlegender Bedeutung, ob sie zur heteronomen Produktions- und Ver-
teilungsordnung gehoért. Aus vorstehendem ergibt sich jedoch, daB die
Eigenart des Ordnungsmittels hieriiber nur in beschrinktem Umfang
AufschluB8 gibt.

Rechtsstaatlichem Denken bereitet es keine Schwierigkeiten, die Zu-
gehorigkeit der Ordunngsmittel autonomer Produktion und Verteilung
zum Offentlichen Recht zu erkennen. Diese Ordnungsmittel sind Befehl,
Verbot und Zwang. Auch soweit es sich dabei nicht um Gesetze, Verord-
nungen oder Satzungen, sondern um Einzelakte handelt, bestimmen sie
die Grenzen der Freiheit des Einzelnen gegeniiber staatlicher Ordnung.
Das gilt auch fiir Vergiinstigungen in Form von Befreiungen von einem
Befehl oder Verbot: hier liegt lediglich eine besondere Technik dieser

8 Vgl. Kriiger, VVDStRL, Heft 11, S. 139. Fiir den Vertrag als Instrument der
Planung spricht sich Redeker, Staatliche Planung im Rechtsstaat, JZ, 1968,
S. 542, aus.
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Abgrenzung vor. Im Hinblick auf die Funktion der Abgrenzung der im
Rechtsstaat prinzipiell unbeschriankten Freiheitssphire des Einzelnen
gegeniiber staatlicher Entfaltung ist die 6ffentlichrechtliche Natur dieser
Ordnungsmittel nicht zweifelhaft. Weniger sicher sind Rechtstheorie
und Rechtspraxis hinsichtlich der Einordnung der spezifischen Ordnungs-
mittel heteronomer Produktion und Verteilung. MaBnahmen, wie sie
der vom Staat direkt betriebenen Produktion und Verteilung, insbeson-
dere der Gewidhrung von Giitern zugrunde liegen, erscheinen herkémm-
lichem rechtsstaatlichem Denken als weitgehend von rechtlichen Ord-
nungen freie, hochstens privatrechtlichen Beschrinkungen und Bindun-
gen unterliegende, sogenannte fiskalische Funktionen. Eine solche Be-
trachtungsweise wird der Entwicklung und Bedeutung heteronomer Ord-
nungen nicht mehr gerecht. Die rechtliche Eigenart der spezifischen Ord-
nungsmittel heteronomer Produktion und Verteilung kann nur auf
Grund der Einsicht in ihre systematische Zusammengehérigkeit und
besondere Eigenart zutreffend erkannt werden.

Entsprechend der prinzipiellen AusschlieBung staatlicher MaBnahmen
zur Lenkung von Produktion oder Verteilung aus dem Repertoire
liberalstaatlicher Entfaltung wurden Gegenstinde der Produktion und
Verteilung vom liberalen Staat grundsétzlich nur zur Erwirtschaftung
von Einkiinften oder insoweit verwaltet, als sie als Hilfsmittel und Hilfs-
einrichtungen zur Bewiltigung der Staatsaufgaben, insbesondere der
Einrichtungen zur Ausiibung und Durchsetzung von Befehl, Verbot und
Zwang Verwendung finden. Da mit der Erwirtschaftung von Einkiinften
und der Bereitstellung der Hilfsmittel der Verwaltung weder der Inten-
tion nach noch — solange die MaBnahmen punktuell und exzeptionell
blieben — effektiv eine gestaltende Einwirkung des Staates nach aufien
hin verbunden war, blieb diese Verwaltung als sogenannte ,,fiskalische“
Verwaltung nur dem privaten Recht unterworfen und damit rechtlich
dem Inhalt nach beliebige staatliche Betidtigung. Bedeutung und Grenzen
des Begriffs fiskalischer Verwaltung werden jedoch problematisch, so-
bald Produktion und Verteilung zum wesentlichen Gegenstand ordnender
Staatsfunktion, und die Gewdhrung sichlicher (wirtschaftswerter) Giiter
zu einem der Hauptordnungsmittel des Staates wird.

Die Ausdehnung staatlicher Entfaltung auf die Lenkung von Pro-
duktion und Verteilung und die Entwicklung dieser Funktion zu einer
staatlichen Hauptaufgabe muB ihre Einordnung in den Bereich des 6f-
fentlichen Rechts zur Folge haben’. Da privatrechtliche Betitigung prin-

7 Diese Erkenntnis steht am Anfang der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts, das in der in BVerwGE 1, S. 308, abgedruckten Entscheidung die
Bewilligung 6ffentlicher Mittel fiir den Wohnungsbau dem o6ffentlichen Recht
unterstellt hat. Vgl. dazu Fritz Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der
Rechtsprechung, AOR, Bd. 81, S. 91: diese Einordnung trifft zu, weil es sich um
eine Funktion zur Erfiillung der sozialstaatlichen Verpflichtung handelt.
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zipielle rechtliche Ungebundenheit, 6ffentlichrechtliche Betdtigung da-
gegen rechtliche Gebundenheit des Betidtigungsinhalts und Gestaltungs-
ziels bedeutet, kann diese Einordnung aus dem oben in Abschn. II 1 er-
wihnten Griinden nicht zweifelhaft sein®. Die Gleichwertigkeit staat-
licher EinfluBnahme auf Produktion und Verteilung, auch soweit sie nicht
die Form von Befehl, Verbot oder Zwang annimmt, mit diesen Formen
als Ordnungsmitteln wurde schon oben erwihnt. Fiir den Einsatz der
staatlichen Ordnungsmittel gelten aber stets und ohne Riicksicht auf den
Ordnungsbereich (auch soweit es sich um die Ordnung privatrechtlicher
Verhiltnisse handelt) die Normen des 6ffentlichen Rechts. Privatrecht
ist, seiner Natur als Inbegriff von Regelungen des grundsitzlich auto-
nomen Verhiltnisses der Rechtsgenossen zueinander entsprechend, nicht
geeignet, die grundsétzlich heteronome EinfluBnahme des Staates adae-
quat zu ordnen. Die neuere Lehre vom sogenannten ,, Verwaltungsprivat-
recht kommt zwar oft zu angemessenen Ergebnissen, indem sie Regeln
offentlichen Rechts zu Bestandteilen dieses Sonderprivatrechts erklért.
Diese Konstruktion erscheint jedoch als irrefithrende Komplizierung,
weil nicht einzusehen ist, warum jene Regeln nicht unmittelbar als solche
des 6ffentlichen Rechts Anwendung finden sollen, und weil sie in einer
Konfusion der Begriffe vom privaten und 6ffentlichen Recht besteht.
SchlieBlich erscheint die Zuordnung staatlicher Lenkung von Produktion
und Verteilung zum 6ffentlichen Recht geboten, um sicherzustellen, daB
die gerichtliche Uberpriifung aller einschligigen MaBnahmen in ein und
demselben Rechtsweg konzentriert wird. Es wére nicht sinnvoll, wenn
staatliche MaBnahmen in diesem Bereich nur deshalb einmal dem ordent-
lichen, einmal dem verwaltungsgerichtlichen Rechtsweg zugeordnet wi-
ren, weil sie einmal mit herkémmlichen Ordnungsmitteln der Eingriffs-
verwaltung, ein andermal mit Gewdhrungen verbunden sind.

Staatliche Lenkung von Produktion und Verteilung ist zwar prinzipiell
auf das Einzelinteresse gerichtet, das auch nicht dadurch, dal es viele
oder alle Rechtsgenossen teilen, zum Interesse der Allgemeinheit wird®.
Das kann jedoch der Zuordnung dieser staatlichen Betdtigung zum
Bereich des 6ffentlichen Rechts nicht entgegengehalten werden. Denn die
Unterscheidung zwischen dem Interesse der Allgemeinheit und demjeni-
gen des Einzelnen ist als Kriterium der Unterscheidung zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht ungeeignet, schon weil die Interessen der

8 Die ,Flucht ins Privatrecht“ ist der staatlichen Intervention verlegt; vgl.
Klein, Die Teilnahme des Staates am wirtschaftlichen Wettbewerb, S. 47.

9 Eine Anekdote berichtet, daB auf dem Schreibtisch eines Staatssekretirs
des Bundeswirtschaftsministeriums, der dieses Amt wihrend eines langen und
wichtigen Zeitraums bekleidet hat, stets das Bild einer jungen Dame stand,
und daB3 der Staatssekretdr auf die Frage, wer die Dame sei, zu entgegnen
pflegte, das sei ,,Lieschen Miiller“, die er bei allen seinen Erwigungen im Sinne
habe.
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Einzelnen und der Allgemeinheit oft so untrennbar miteinander ver-
mischt sind, daB sich nicht einmal feststellen 148t, welches Interesse im
Vordergrund steht oder als priméires Interesse bezeichnet werden kann.
Im Bereich von Produktion und Verteilung wiederholt sich diese Ver-
quickung insofern, als Einzelwirtschaft und Volkswirschaft in enger
wechselseitiger Abhdngigkeit voneinander stehen.

Nicht die technische, duflerliche Eigenart eines Teils der Mainahmen
fiskalischer Verwaltung, sondern ihr Ziel, ihr Umfang und ihre Bedeu-
tung haben sich geidndert. Nach dieser Anderung verliduft die Grenze
zwischen staatlichen MaBnahmen, welche die staatliche Ordnung selbst
bewirken und ausmachen und MaBnahmen, welche der staatlichen Auf-
gabenerfiillung nur mittelbar dienen, durch die Gruppe derjenigen MaB-
nahmen hindurch, welche die herkémmlichen Kriterien fiskalischer Be-
tiatigung erfiillen; einer auch danach noch privatrechtlich zu beurteilen-
den Gruppe fiskalischer MaBnahmen auf der einen Seite stehen auf der
anderen Seite die herkdmmlich 6ffentlichrechtlich eingeordneten und
die ubrigen, bisher als ,fiskalisch“ angesehenen Manahmen gegeniiber.
Rechtstheoretisch kann diese Umwilzung entweder durch Aufgabe oder
durch Umdeutung des Begriffs der fiskalischen Verwaltung fiir die Zu-
kunft bewiltigt werden. Aus praktischen Griinden kann es sich empfeh-
len, die Umdeutung der Neubildung von Begriffen vorzuziehen. Eine
Grenze der Umdeutung liegt im Sprachgebrauch und in der Verantwor-
tung gegeniiber der Sprache. Die Lehre hat wohl liberwiegend den Be-
griff der Hoheitsverwaltung auf einen Teil der fiskalischen Verwaltung
ausgedehnt, diese als ,,schlichte Hoheitsverwaltung” und den herkémm-
lichen Teil der Hoheitsverwaltung als ,obrigkeitliche“ Verwaltung be-
zeichnet. Dagegen ist einzuwenden, dafl die Gewidhrung als wichtiger
Teil lenkender Verwaltung von Produktion und Verteilung eben nicht
Hoheitsverwaltung im eigentlichen Wortsinn ist, und da3 diese Termino-
logie den Irrtum férdert, mit der fiir die hoheitliche Verwaltung im her-
gebrachten Sinne geltenden (rechtsstaatlichen) Ordnung kénne auch die
Problematik gestaltender Verwaltung von Produktion und Verteilung
bewiltigt werden. Dennoch erscheint die Terminologie noch vertretbar
und ihr wird deshalb im Interesse méglichst weitgehend gleicher Sprach-
inhalte gefolgt, solange nicht bessere Alternativen Anerkennung ge-
funden haben. Dann ergibt sich, da MaBnahmen und Ordnungen, die
der staatlichen Lenkung von Produktion und Verteilung dienen, nicht
mehr als fiskalische, sondern als hoheitliche, und zwar zumindest
schlichthoheitliche Verwaltung anzusehen ist. Nur wo die Verwaltung
sdchlicher Giiter lediglich ein Hilfsmittel (und nicht ein Ordnungsmittel)
der — sei es obrigkeitlichen, sei es schlichten — Verwaltung ist, oder
wo sich der Staat (was weder rechtsstaatliche noch produktions- oder
verteilungsstaatliche Prinzipien verbieten) wie ein privates Wirtschafts-
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subjekt und ohne Einsatz von Mitteln heteronomer Ordnung am auto-
nomen Wirtschaftsverkehr beteiligt, gilt sie auch kiinftig als fiskalische
Verwaltung, die ausschlieBlich privatrechtlichen Normen unterliegt und
im librigen rechtlich nicht gebunden ist.

Vom Gesichtspunkt dieser Erwdgungen aus stellt sich insbesondere die
Gewdhrung von Lebensgiitern durch den Staat, sei es im Rahmen der
Daseinsvorsorge, der sozialstaatlichen Entfaltung oder in den iiber Ex-
zeptionalitdt und Subsidiaritdt hinaus entwickelten Bereichen hetero-
nomer Produktion oder Verteilung, ohne weiteres als ein Ordnungsmittel
von gleichem rechtlichen Rang wie Befehl und Verbot dar, durch das
eine der wichtigsten, wenn auch jlingsten Hauptaufgaben des modernen
Staates erfiillt wird. Deshalb ist eine der Produktion oder Verteilung
oder ihrer Lenkung dienende staatliche Gewidhrung niemals ein rechts-
freier , Fiskalakt“, sondern unter allen Umstidnden eine Manahme, wel-
che den Normen des 6ffentlichen Rechts unterliegt!?. Ist sie Einzelakt und
ist Empfinger der Gewéhrung ein bestimmtes Rechtssubjekt, so ist die
Gewihrung Verwaltungsakt!!. Eine besonders wichtige Form der Ge-
wihrung ist bereits im rechtsstaatlichen Verwaltungsrecht zu einem
differenzierten Rechtsinstitut entwickelt worden: die Gewihrung von
Verwaltungsleistungen im Rahmen der nutzbaren Anstalt. Die beson-
deren Schwierigkeiten, die Fragen des Anstaltsrechts dabei immer wieder
aufgeworfen haben, beruhen darauf, dal die anstaltliche Nutzgewih-
rung mit Befehl, Verbot und Zwang als den typischen Ordnungsmitteln
des liberalen Rechtsstaates systematisch nicht unter einen Hut gebracht
werden kann. Mit dieser Zuordnung des Rechts der nutzbaren Anstalt
zum Ordnungsbereich staatlicher Lenkung von Produktion und Ver-
teilung 16sen sich seine Probleme nach MaBgabe der fiir Gewidhrungen
allgemein geltenden Erwégungen angemessen und widerspruchsfrei.

Zu den Ordnungsmitteln heteronomer Produktion und Verteilung ge-
héren selbstverstidndlich auch Gesetz, Rechtsverordnung und Satzung!?.
Wihrend das Gesetz jedoch im Rahmen der Gewéhrleistung von Sicher-
heit und Ordnung, insbesondere der Ordnung autonomer Produktion
und Verteilung, insofern von zentraler Bedeutung ist, als die Ordnungs-
mittel des Befehls, Verbots und Zwanges kraft rechtsstaatlicher Grund-
entscheidung stets der gesetzlichen Grundlage bediirfen, gilt dieser all-

10 Das schlieBt nicht aus, daB die Gewidhrung mit privatrechtlichen Vollzugs-
akten verbunden ist.

11 Vgl. BVerwGE 1, S. 306.

12 Gesetze zur Ordnung staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
beinhalten oft selbst LenkungsmaBnahmen. Solche Gesetze sind deshalb hiuflg
Erscheinungsform des modernen Phiénomens einer Verwaltung durch Gesetz.
Welche verfasungsrechtlichen Grenzen einer solchen Betdtigung gesetzt sind
(vgl. dazu Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 151 f. sowie Art. 19 Abs. 1
Satz 1 GG), kann hier nicht erértert werden.
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gemeine Vorbehalt des Gesetzes fiir den Bereich heteronomer Ordnung
von Produktion und Verteilung nur insoweit, als sich diese Ordnung sol-
cher Ordnungsmittel bedient, die Freiheit und Eigentum des Einzelnen
beschrianken!S. Insbesondere findet der allgemeine Gesetzesvorbehalt
grundsitzlich auf die Gewédhrung staatlicher Leistungen keine Anwen-
dung!. Die prinzipielle Rechtsgebundenheit staatlicher Produktion und
Verteilung und staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung hat
also nicht eine entsprechende Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts zur
Folge. Die verbreitete Ansicht, Rechtsstaatlichkeit bedeute liickenlose
Erfassung staatlicher Entfaltung durch den Gesetzesvorbehalt, unter-
stiitzt zwar von ihrer Motivation her die hier vertretene These der Not-
wendigkeit rechtlicher Durchdringung des staatlichen Einflusses auf
Produktion und Verteilung, beruht aber auf einem Miverstindnis des
Rechtsstaatsbegriffs. Das gilt auch fiir die weniger weit gehende Lehre,
die den allgemeinen Gesetzesvorbehalt auf alle nicht rein fiskalischen
Betidtigungen der Verwaltung erstrecken mochte!d. Unabhingig von der
Frage, ob einem so erweiterten Gesetzesvorbehalt auch durch Gesetze im
nur formellen Sinne, zum Beispiel durch den Haushaltsplan, oder durch
andere Formen von Parlamentsbeschliissen geniigt wire!®, kann dieser
Lehre nicht gefolgt werden, weil sie weder auf eine positiv-rechtliche
Norm gestiitzt noch aus der verfassungsrechtlichen Grundentscheidung
fiir den Rechtsstaat abgeleitet werden kann'?. Auch ein Gesetzesvorbehalt
fiir alle MaBnahmen der Wirtschaftslenkung?!® oder fiir Korrekturen der

13 Vom allgemeinen Gesetzesvorbehalt ist der spezielle Gesetzesvorbehalt
zu unterscheiden, der im Rahmen der Gewaltenteilung fiir bestimmte Rege-
lungsbereiche durch Gesetz angeordnet werden kann.

14 Vgl. Walter Jellinek, Verwaltungsrecht, S. 268, der allgemein von , Vor-
teilsgewdhrung“ spricht, und Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstréger,
S. 23.

15 Imboden, Das Gesetz als Garantie rechtsstaatlicher Verwaltung, passim,
Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 205; Mallmann, Schranken nichthoheitlicher
Verwaltung, VVDStRL, Heft 19, S. 165, 177.

18 So Jesch, a.a.0., S. 172, 227; dazu kritisch Kéttgen, Fondsverwaltung in der
Bundesrepublik, S. 18, 35 £., 76; vgl. auch Gotz, Subventionen, S. 298 ff., 302. Die
Auffassung von Jesch ist mit dem rechtsstaatlichen Gesetzesbegriff und dem
geltenden Verfassungsrecht des Gesetzes meines Erachtens nicht vereinbar.

17 Verfassungsrechtliche Grundlage des Gesetzesvorbehalts ist Art. 2 Abs. 1
GG; fiir die Anwendungsbereiche der Art. 12 und 14 GG ist der Vorbehalt
jedoch diesen Artikeln als den speziellen Normen zu entnehmen. Nach Art. 2
Abs. 1 GG kann die Freiheit des Einzelnen nur durch die verfassungsmifBige
Ordnung eingeschrinkt werden. Danach beschridnkt sich der Vorbehalt der
verfassungsmifBigen Ordnung und damit derjenige des Gesetzes auf den
Schutz der Freiheit. So verhilt es sich auch mit dem Rechtsstaatsprinzip: es
bedeutet nicht mehr und nicht weniger, als dal in Freiheit und Eigentum nur
ausnahmsweise und nur unter Einhaltung bestimmter Verfahren und Formen
eingegriffen werden darf; auf freiheitsrechtlich irrelevante MaBnahmen hat
das Rechtsstaatsprinzip keine Wirkung.

18 Ernst Rudolf Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht, DOV,
1956, S. 204.
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Wettbewerbsbedingungen!® oder fiir sozialstaatliche Entfaltung?® ent-
behrt der rechtlichen Grundlage?'. DemgemaiB unterliegt insbesondere die
Gewidhrung als Ordnungsmittel des Produktion und Verteilung gestal-
tend verwaltenden Staates dem allgemeinen Vorbehalt des Gesetzes nur
insoweit, als mit ihr eine Festlegung der Grenzen der Freiheit ihres Emp-
fingers oder eines Dritten verbunden ist, sei es dafl Freiheitsbeschran-
kungen auch nur mittelbar bewirkt werden??. Eine mittelbare Freiheits-
beschriankung im Sinne des allgemeinen Gesetzesvorbehalts kann aller-
dings nicht schon darin gesehen werden, daB3 durch die Gewdhrung der
Vergiinstigung unter der Bedingung eines Tuns, Duldens oder Unter-
lassens ein Anreiz zur Annahme der Bedingung gesetzt wird. Beruht der
Freiheitsverzicht auf freier Willensbetidtigung, so wiirde ein auf Schutz
vor einer solchen Freiheitsbeschrinkung gerichteter Gesetzesvorbehalt
letzten Endes vor der eigenen Willensbetédtigung schiitzen. Das ist jedoch
nicht Gegenstand rechtsstaatlichen Schutzes. Anders liegt es, wenn die
Annahme der Vergiinstigung Voraussetzung der Ausiibung einer Frei-
heit ist. Hier unterliegt die mit der Vergiinstigung verbundene Bedin-
gung dem Gesetzesvorbehalt. Wird zum Beispiel eine Wirtschaftssubven-
tion unter Auflagen in einer Weise gewéhrt, daBl eine bestimmte Art und
'Weise der Erwerbsbetidtigung nur unter Annahme der Subvention
moglich ist, so sind die Auflagen wie Regelungen der Berufsausiibung
sowohl desjenigen, der die Subvention annehmen, als auch desjenigen,
der auf sie verzichten mochte, zu beurteilen und nur durch Gesetz oder
auf Grund eines Gesetzes zuldssig®.

Soweit nach alledem ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt fiir die hete-
ronome Ordnung von Produktion und Verteilung nicht gilt, gewinnt die
Verwaltungsvorschrift (im einschldgigen Zusammenhang meist als
»Richtlinie“ bezeichnet) besondere Bedeutung als Grundlage der Einzel-

19 Kéttgen, Fondsverwaltung in der Bundesrepublik, S. 67; a. A. Friauf,
Verfassungsrechtliche Problematik, S. 736.

20 Gotz, Subventionen, S. 283.

21 Ob das ein Ungliick ist — wie Zacher meint (vgl. VVDStRL, Heft 25,
S. 310ff. und S. 362: ,Rechtstrigheit“) — héngt davon ab, ob vom
Gesetzgeber prinzipiell gerechtere oder wichtigere Regelungen staatlicher Ge-
wahrung zu erwarten sind als von der Exekutive. Das ist keineswegs ausge-
macht. Jedenfalls liegen dem Mangel rechtlicher Durchdringung der Leistungs-
verwaltung sehr viel mehr und tiefere Probleme zugrunde, als durch ein
»Ringen um den Gesetzesvorbehalt fiir eben diese leistende Verwaltung“ be-
wiltigt werden konnten. Eine Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts konnte die-
ser Bewiltigung vielmehr unter Umstédnden entgegenwirken.

22 Gotz, Subventionen, S. 290, bezeichnet die ,Interdependenz von Leistung
und Eingriff“ als ausreichenden Anla@3, die Anwendung des Gesetzesvorbehalts
zu fordern; vgl. auch Imboden, Gesetz, S. 42, und BVerwGE 6, S. 282. Diese
Formel ist nicht genligend préazise. Es kommt darauf an, ob der Empfénger zur
Annahme der mit der Beschrdnkung verbundenen Leistung genotigt ist, sei es
zum Beispiel um eine Freiheit ausiiben zu kénnen.

23 Vgl. unten Abschnitt II9 b.
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mafBnahmen der Produktion und Verteilung gestaltenden Verwaltung,
insbesondere der Gewdhrung. Andrerseits liegt durchaus nahe, daBl die
gesetzliche Ausformung bestimmter Verteilungesordnungen mit ihrer
Konsolidierung und Perpetuierung auch jenseits des Gesetzesvorbehalts
zunehmend Platz greifen wird.

Wiéhrend fiir staatliche gestaltende Verwaltung von Produktion und
Verteilung der allgemeine Vorbehalt des Gesetzes nur insoweit gilt, als
sie sich Freiheit und Eigentum beriihrender Ordnungsmittel bedient,
kann die mit ihr verbundene Abweichung von der autonomen Pro-
duktions- und Verteilungsordnung nur bei Planmdfigkeit im Sinne einer
vorgidngigen Festlegung von Zwecken und Mitteln gerechtfertigt wer-
den?:. Ist staatliche EinfluBnahme auf Produktion und Verteilung legiti-
miert und geboten, um Mingel autonomer Produktion und Verteilung
zu vermeiden oder auszugleichen, so miissen die einschldgigen MaBnah-
men und Ordnungen miteinander und mit dem angestrebten Zweck in
einem logischen, kausalen und finalen Zusammenhang stehen. Dabei wird
man sich nur ausnahmsweise vorstellen kénnen, da8 eine Manahme mit
Bezug auf einzelne Wirtschafts- bzw. Verteilungssubjekte gerechtfer-
tigt ist, vielmehr wird die Zwecklegitimation einer jeden Ordnung
und MaBnahme im allgemeinen fiir einen gréBeren Produktions- und
Verteilungsbereich und oft fiir einen abstrakt bestimmbaren Kreis von
Rechtssubjekten zutreffen. Der Plan als Grundlage und Voraussetzung
staatlicher Lenkung?’ von Produktion und Verteilung ist auch im Inter-
esse einer klaren Abgrenzung und Koordination der Bereiche autonomer
und heteronomer Produktions- und Verteilungsordnung erforderlich,
ohne welche weder die eine noch die andere zu gerechten oder auch nur
zweckmaiBigen Ergebnissen fithren kann?$. Den inhaltlichen Anforderun-
gen des Gesetzesvorbehalts entsprechend wird man an den Produktions-
und Verteilungsplan gewisse Mindestanforderungen der Bestimmtheit
und Vollstindigkeit der Umschreibung von Zweck und Mitteln (nach
Subjekt, Objekt, Inhalt, Raum und Zeit) und ihres Zusammenhangs zu
stellen haben?.

24 Zur Zweckrationalitit staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
als Bedingung ihrer RechtméBigkeit vgl. unten Abschnitt II 5.

26 Man sollte stets sehr sorgfiltig zwischen Planung und Lenkung unter-
scheiden. Staatliche Planung ohne Lenkung ist durchaus denkbar und rechtlich
problemlos. Im Zentrum rechtlicher Problematik steht die Lenkung, und
Planung ist ein Mittel, ZweckméiBigkeit und Gerechtigkeit des Ergebnisses der
Lenkung zu gewéhrleisten.

26 Die Voraussetzung der PlanméiBigkeit bei der ,Steuerung des 6konomi-
schen Prozesses durch hoheitliches Handeln“ betont bereits Ehlermann, Wirt-
schaftslenkung und Entschiddigung, S. 66.

27 Besondere Wichtigkeit hat die Abgrenzung des Planbereichs, vgl. Kaiser,
Exposé einer pragmatischen Theorie der Planung, S. 28 f., Ipsen, VVDStRL,
Heft 25, S. 295, spricht plastisch (mit Bezug auf Subventionen) von der ,not-
wendigen Programmdichte®.
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Dem rechtsstaatlichen Vorbehalt des Gesetzes entspricht im Bereich
heteronomer staatlicher Ordnung von Produktion und Verteilung nach
alledem ein Vorbehalt des Plans?. Dieser Vorbehalt hat einen formellen
und einen materiellen Inhalt. In formeller Hinsicht beinhaltet er die
Forderung nach Bestimmtheit und nach Festlegung und Fixierung nach
der Art der Rechtsvorschriften (vgl. Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG) sowie nach
Publizitit (siche unten zu II 3), in materieller Hinsicht diejenige nach
Zweckrationalitit, Systemgerechtigkeit und Folgerichtigkeit des Plans.
Diesem Vorbehalt sind die Mittel heteronomer staatlicher Ordnung von
Produktion und Verteilung zusitzlich auch insofern unterworfen, als sie
aus rechtsstaatlichen Griinden dem Vorbehalt des Gesetzes unterliegen.
Im iibrigen liegt nahe, da die Form der abstrakten Vorschrift, sei es der
Rechts- oder Verwaltungsvorschrift, hidufig fiir die Aufnahme des Planes
geignet sein wird. So wird durch § 10 des Bundesbaugesetzes vom 23. Juni
19602 dem Bebauungsplan die Form der Satzung zugewiesen. Auch das
Gesetz zur Sicherung des Steinkohleneinsatzes in der Elektrizitatswirt-
schaft vom 5. September 1966%° hat den Charakter eines Plans fiir ge-
staltende EinfluBnahme auf die Stromerzeugung.

3. Publizitiit staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung

Geht man davon aus, da alle MaBnahmen staatlicher Lenkung von
Produktion und Verteilung, auch soweit es sich nicht um Anordnun-
gen in Rechtsvorschriften handelt, Ordnungsmittel darstellen, denen
fiir das Zusammenleben im Staat dieselbe Wichtigkeit und eine ebenso
bedeutende Wirkung zukommt wie den herkémmlichen, fiir die Ordnung
autonomer Produktion und Verteilung entworfenen Anordnungen, so
miissen auch die Publizitdtsanforderungen, die fiir Eingriffe in Freiheit
und Eigentum gelten, grundsétzlich fiir alle Ordnungsmittel staatlicher
Lenkung von Produktion und Verteilung gelten3!. Publizitét ist ein We-
sensmerkmal und eine logische Bedingung jeder normativen Ordnung,
bei deren Verwirklichung menschliches Verhalten eine instrumentale
Bedeutung hat. Staatliche MaBnahmen zur Lenkung von Produktion und
Verteilung werden in besonderem MaBe durch ihren Zweck bestimmt und
legitimiert. Daraus wurde oben3? der ,, Vorbehalt des Plans“ abgeleitet.
Daraus ergibt sich weiter, da Publizitit, die Wesensmerkmal und nicht
nur formelle Geltungsbedingung des Gesetzes ist, auch ein wesentliches

28  Freiheit und Rationalitéit entspringen ein und derselben Wurzel, fordern
und bedingen einander“, Kaiser, Exposé einer pragmatischen Theorie der
Planung, S. 34.

20 BGBIL. IS. 341, geénd.

80 BGBI. IS. 545.

31 Vgl. Zacher, VVDStRL, Heft 25. S. 354 bis 362.
82 Abschn. IT 2.
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Element des Produktions- und Verteilungsplans darstellt. Denn nur wenn
Zweck und Mittel der Planung allen Betroffenen bekannt ist oder sie sich
zumindest Kenntnis davon verschaffen kénnen, kann das Planziel und
die Planordnung durch entsprechendes Verhalten der Betroffenen er-
reicht werden, insbesondere zum Beispiel eine vorgesehene Gewdhrung
von ihrem Destinatar in Anspruch genommen werden®. Eine zusitz-
liche Begriindung ergibt sich fiir das Publizitédtsprinzip aus der in der
Staatsordnung der Bundesrepublik Deutschland verwirklichten Ko-
ordination von MaBnahmen staatlicher Lenkung von Produktion und
Verteilung mit einer Ordnung autonomer Produktion und Verteilung.
Kenntnis des Publikums von den vorgegebenen Bedingungen und Ge-
setzlichkeiten des autonomen Produktions- und Verteilungsablaufs ist
Voraussetzung eines zweckmifBigen und gerechten Ergebnisses. Zu die-
sen Gegebenheiten gehoéren nicht nur Naturtatsachen sowie technische
und 6konomische Regeln, sondern auch die staatlichen Ordnungen. Staat-
liche LenkungsmaBnahmen sind als Begrenzungen autonomer Ordnung
zugleich Bedingungen des Funktionierens dessen, was von dieser Ord-
nung nach der Begrenzung iibrigbleibt. Deshalb ergibt sich auch aus dem
Erfordernis der Unterrichtung der nicht unmittelbar betroffenen Wirt-
schaftssubjekte die Notwendigkeit der Publizitit staatlicher Lenkung von
Produktion und Verteilung.

Man kann das Publizitdtsprinzip auch auf einen Grundsatz der Ver-
teilungsklarheit zurilickfiihren, dessen Einhaltung nicht nur das allge-
meine Gerechtigkeitsbediirfnis befriedigt, sondern auch Voraussetzung
demokratischer Kontrolle und Fortentwicklung der Produktions- und
Verteilungsordnung ist3. SchlieBlich ist die Kenntnis der MaBnahmen
heteronomer Ordnung von Produktion und Verteilung einschlieSlich
ihres Zwecks Voraussetzung der Rechtsschutzsuche im Bereich hetero-
nomer Produktion und Verteilung, da von Inhalt und Zweck der Mag3-
nahme die Rechtsstellung des Einzelnen — wie noch zu zeigen sein
wird — wesentlich bestimmt wird.

83 Vgl. zu diesem Publizitédtsbediirfnis Ipsen, Verwaltung durch Subventio-
nen, VVDStRL, Heft 25, S. 29, und Redeker, Staatliche Planung im Rechtsstaat,
JZ,1968, S. 538 .

34 Aus der unterschiedlichen Rechtsnatur rechtsstaatlicher und lenkender
Ordnungsmittel kann sich ergeben, da die Publizitdtsanforderungen fiir die
einen weniger weit gehen oder einen anderen Inhalt haben als fiir die an-
deren.

35 Die Publizitdtsanforderung wird durch politische Erwigungen ver-
stirkt. Was Zolotas, Monetary Equilibrium and Economic Development, S. 16 £.
insofern iiber die Notwendigkeit der Publizitdt der Wirtschaftspolitik in Ent-
wicklungsldndern besonders klar und iiberzeugend herausgearbeitet hat, gilt
ganz allgemein auch fiir die Produktions- und Verteilungsordnung entwickelter
Lénder. Zu den Momenten, die demgegeniiber einer , verschleierten Staatsgunst
Vorschub leisten, vgl. Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 308 £f.
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Gehen die inhaltlichen Anforderungen an die Publizitit von MaB-
nahmen zur staatlichen Gestaltung von Produktion und Verteilung wei-
ter als diejenigen an Eingriffe in Freiheit und Eigentum, so gehen die
formellen Anforderungen weniger weit. Soweit die ersteren nicht dem
Gesetzesvorbehalt unterliegen, gelten keine allgemeinen Vorschriften
iiber die Verkiindung in amtlichen Publikationsorganen. Mangels beson-
derer Vorschrift (die allerdings sehr wiinschenswert wire) geniigt des-
halb jede Form der Verdffentlichung, die jedem rechtlich Interessierten
die Moglichkeit jederzeitiger Information gibt. Dieser Publizitdtsgrund-
satz hat bereits in zahlreichen Ordnungen staatlicher und staatlich ge-
lenkter Produktion und Verteilung in Gesetzgebung und Verwaltungs-
praxis Ausprigung erfahren®. Es bedeutet demgegeniiber einen bedau-
erlichen und rechtlich nicht haltbaren Riickschritt, wenn der Bundes-
gerichtshof im Urteil vom 22. Februar 1968 die Veroffentlichung der
Begriindung nicht als Voraussetzung der Giiltigkeit des Bebauungsplans
angesehen hat??; dieses Urteil ist ein Beispiel dafiir, wie leicht die An-
wendung hergebrachter rechtsstaatlicher Prinzipien auf Ordnungen he-
teronomer Produktion und Verteilung unter Vernachlédssigung der Be-
sonderheit dieses Rechtsbereichs zu unzutreffenden Ergebnissen fiihren
kann.

Die Publizitit staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
dient nicht nur der rationellen Zweckverfolgung und der Unterrichtung
der beteiligten Lenkungstrédger {iber ihre Aufgaben und iiber die gegen
die Planung zu erwartenden Einwendungen, sondern auch dem Schutz
der Interessen der Betroffenen, insbesondere der betroffenen Unter-
nehmen und Einzelpersonen, die durch die Publikation erst zur Wahr-
nehmung ihrer Rechte in den Stand gesetzt werden. Das gilt vor allem
fiir die Publikation des Zwecks einer LenkungsmaBnahme, der — wie
unten in Abschnitt IT 5 ndher ausgefiihrt wird — MaBstab ihrer Uberein-
stimmung mit den Geboten der Gleichbehandlung und der Verhiltnis-
miBigkeit ist’®. Das Publizitdtserfordernis erstreckt sich deshalb nicht
nur auf die staatlichen LenkungsmaBnahmen zugrunde liegenden Be-
stimmungen und Planungen, insbesondere Verwaltungsvorschriften

3¢ Einschlédgig ist z. B. die Bebauungsplanung insoweit, als in ihrem Rahmen
Umverteilung von Grund und Boden stattfindet. Konsequent ordnen §§ 12, 9
Abs. 6 BBauG die Veroffentlichung des Bebauungsplans mit Begriindung an.
Vegl. auch § 18 Abs. 2 Satz 1 des BundesfernstraBengesetzes und § 59 Abs. 1 Satz 1
des Flurbereinigungsgesetzes sowie § 59 Abs. 3 Satz 1 des Musterentwurfs eines
Bundes-Verwaltungsverfahrensgesetzes. Ahnliche Vorschriften finden sich im
Planungsrecht PreuSens und des Reichs, vgl. Bliimel, Die Bauplanfeststellung I.
Auf die Bedeutung der Publizitdtsvorschriften des Gesetzes zur Forderung der
Stabilitit und des Wachstums in der Wirtschaft weist Forsthoff, Uber Mittel
und Methoden moderner Planung, S. 30 £., hin.

87 Vgl. BB, 1968, S. 254 f., mit meiner Anmerkung.
38 Vgl. Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung, S. 30.
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(Richtlinien), sondern auch auf den im Einzelfall ergehenden Lenkungs-
akt. Dem Publizitdtserfordernis wird hier meistens die Anwendung der
fiir Verwaltungsakte ganz allgemein entwickelten Grundséitze geniigen:
Die Einzelakte miissen ausdriicklich ergehen und bediirfen der Mitteilung
samt Begriindung an den Adressaten und an denjenigen, der ein recht-
liches Interesse an der Mitteilung hat. Da die Publizitdt des Einzelakts
Voraussetzung fiir die Geltendmachung von Rechten in bezug auf Len-
kungsmaBnahmen ist, gebietet sie sich auch auf Grund der Rechtsweg-
garantie des Art. 19 Abs. 4 GG.

Publizitdt staatlicher MaBnahmen zur Lenkung von Produktion und
Verteilung ist nicht lediglich eine Forderung de lege ferenda%, sondern
geltendes Recht. Die Voraussetzung der Publizitdt als Rechtsnorm ist
eine Auspriagung desselben Rechtssatzes des allgemeinen Verwaltungs-
rechts, nach dem die Bekanntgabe eines Verwaltungsakts und seine Be-
griindung unerliBliche Voraussetzungen seiner Wirksamkeit sind%. Das
Bundesverfassungsgericht hat es als rechtsstaatlichen Grundsatz bezeich-
net, ,daB der Staatsbiirger, in dessen Rechte eingegriffen wird, einen
Anspruch darauf hat, die Griinde dafiir zu erfahren; denn nur dann
kann er seine Rechte sachgemif3 verteidigen“4!. Der Anspruch auf Mit-
teilung von Griinden setzt den Anspruch auf Bekanntgabe der MaBnahme
logisch voraus, und man wird den auf Eingriffe zugeschnittenen Satz
auch fiir Vergiinstigungen gelten lassen miissen. Ferner muf3, was dem-
nach fiir Einzelakte gilt, erst recht auf generelle MaBnahmen Anwen-
dung finden, welche die Rechtslage Einzelner, sei es auch ,nur“ begiin-
stigend, gestalten. Das Erfordernis der Publizitdt fiir generelle MaB-
nahmen geht im rechtstsaatlichen Verwaltungsrecht im allgemeinen Ge-
setzesvorbehalt auf. Entsteht mit der Ausdehnung der Staatstédtigkeit auf
eingriffsfreie Funktionen Raum fiir nach auBen gerichtete, generelle
MaBnahmen auBlerhalb dieses Vorbehalts, so tritt die umfassende Gel-
tung des Publizitdtsprinzips wieder hervor.

4. Plansicherheit

Ist der staatlicher Lenkung von Produktion oder Verteilung zugrunde
liegende Plan im Sinne der vorangehenden Abschnitte auch dort, wo
er nicht den Inhalt eines Gesetzes, einer Rechtsverordnung oder Satzung
bildet, Bestandteil der Rechtsordnung, so unterliegt auch er den Anfor-
derungen des verfassungsrechtlichen Prinzips der Rechtssicherheit.

39 Als solche scheint sie von Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 358 ff., gesehen zu
werden.

40 Vgl. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 231, 230.

41 BVerfGE 6 S. 44.

42 Zur Rechtsnatur des Prinzips der Rechtssicherheit als unmittelbar an-
wendbare Verfassungsnorm vgl. die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts, insbesondere BVerfGE 2 S. 403, 405; 14 S. 297 bis 299; 18 S. 143 £.

4 Heinze
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Rechtssicherheit in ihrer Anwendung auf den Plan im Sinne des Rechts
heteronomer Ordnung von Produktion und Verteilung kann man Plan-
sicherheit nennen. Wie sie die Gewahr des Vollzugs und eines gewissen
Bestandes des Gesetzes fordert, so fordert sie auch Vollzug und Bestand
des Plans, weil optimale Ergebnisse staatlicher Lenkung von Produk-
tion und Verteilung aus zwingenden technischen, wirtschaftlichen, so-
ziologischen und psychologischen Griinden ohne Plansicherheit iiber-
haupt nicht méglich sind. Es ist deshalb weniger als die halbe Wahrheit,
wenn gesagt wird, die Dynamik des Plans verlange Flexibilitdt. Wich-
tiger ist, daB die Lebensbediirfnisse der verplanten Bereiche Stabilitdt
des Plans verlangen. Deshalb muBl man zwischen Planbestand als Regel
und Planénderung als Ausnahme unterscheiden.

Rechtstechnisch beruht die Gewahr der Plansicherheit, soweit sie den
Planbestand betrifft, zunichst auf dem formellrechtlichen Grundsatz,
daB Anordnungen nur in Formen zumindest gleichen Rangs mit den-
jenigen geiéndert werden kdnnen, in denen sie selbst zustande gekom-
men sind oder deren sie zu ihrem Zustandekommen bediirfen. Derartige
formelle Anforderungen konnen in Gesetzen, Rechtsverordnungen, Sat-
zungen, Verwaltungsvorschriften oder ilibergeordneten Plidnen enthalten
sein. Mindestens aber gelten die in den vorstehenden Abschnitten II 2 und
3 dargelegten Anforderungen der Bestimmtheit und der Publizitdt. Da-
neben beruht die Gewidhr der Plansicherheit auf einer Reihe allgemei-
ner, unabhingig von Ordnungen heteronomer Produktion und Vertei-
lung entwickelter, aber auch auf sie anwendbarer materieller Rechts-
grundsitze 6ffentlichen Rechts, ndmlich des Gleichbehandlungsgebots
und des Vertrauensschutzes, mit dem die Bindung des Staates an vor-
angegangenes Verhalten eng zusammenhingt. Das Gleichbehandlungs-
gebot erfafit nicht nur gleichzeitige, sondern auch zeitlich aufeinander-
folgende Tatbestidnde; Zeitablauf fiir sich allein ist keine Rechtfertigung
fiir Differenzierungen. Da die rechtlich relevante Gleichheit staatlicher
Planung, wie unten (in Abschnitt II 5) ndher dargetan wird, weitgehend
durch den Planungszweck bestimmt wird, erfaBt die Voraussetzung
zweckrationaler LenkungsmaBBnahmen die Planédnderung um so stiarker,
weil der zu dndernde Plan einen besonders konkreten Vergleichsma@-
stab fiir die Legitimitéit der Planénderung unter dem Gesichtspunkt des
Gleichheitssatzes bietet: die Anderung ist unter diesem Gesichtspunkt
nur gerechtfertigt, wenn der geéinderte Zweck oder die ZweckmaiBig-
keit der gednderten Mittel verniinftigerweise als dem gednderten Zweck
oder den geidnderten Mitteln liberlegen angesehen werden kénnen. Das
Prinzip des Vertrauensschutzes findet in mannigfaltigen Aufficherungen

43 Redeker, Staatliche Planung im Rechtsstaat, JZ, 1968, S. 541.

44 Umgekehrt, mindestens mit Bezug auf den Wirtschaftsplan, von Simson,
Planinderung als Rechtsproblem, in: Kaiser, Hrsg., Planung I, S. 419 £.
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Anerkennung und breite Anwendung. Der allgemein-verwaltungsrecht-
liche Satz der Verbindlichkeit von Zusagen der Verwaltung, die Aner-
kennung von Grenzen der Widerruflichkeit beglinstigender Verwaltungs-
akte, des Bestandsschutzes (insbesondere des Eigentumsschutzes) subjek-
tiver Rechte und die in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts entwickelte Bindung auch des Gesetzgebers zu konsequentem Ver-
halten beruhen im Grunde auf diesem Prinzip. Erfiillt nun ein Plan im
hier gemeinten Rechtssinne die oben umrissenen Anforderungen der Be-
stimmtheit und Publizitdt, und dienen seine Anordnungen zumindest
auch dem Interesse der betroffenen Einzelnen, so ist davon auszugehen,
daB diese Anordnungen die Voraussetzungen erfiillen, unter denen Zu-
sagen verbindlich sind und damit subjektive 6ffentlicie Rechte begriin-
den, und unter denen eine Anderung dieser Anordnungen eine Ver-
mutung der Inkonsequenz gegen sich hat. Das gilt auch dann, wenn der
Kreis der Beglinstigten abstrakt umschrieben ist, denn der Plan erhebt
in seiner Abstraktheit auch Anspruch auf dieselbe Verbindlichkeit wie
jene Einzelregelungen, mit denen verbindliche Zusagen der Verwaltung
verbunden zu werden pflegen4s.

Der Grundsatz der Plansicherheit ist in dem in der Rechtslehre ent-
wickelten Plangewdhrleistungsgedanken enthalten. Plangewé&hrleistung
kann ndmlich zweierlei bedeuten: erstens Aufrechterhaltung und kon-
sequente und vollstindige Durchfiihrung des Plans und zweitens die
Gewidhrung von Entschiddigung wegen nachteiliger Wirkungen des Plans
oder wegen Abweichungen vom Plan. Es diirfte sich deshalb empfehlen,
zwischen einem Anspruch auf Plandurchfiihrung und einem Anspruch
auf Ausgleich von Lenkungsnachteilen zu unterscheiden. Der Plange-
gewihrleistungsanspruch im Sinne eines Rechts auf Entschddigung wegen
Planidnderungen ist die logische Folgerung aus dem Plandurchfiihrungs-
anspruch, doch ist der Entschédiungsanspruch auch ohne Anerkennung
eines Plandurchfiihrungsanspruchs vertretbart’. Fiir einen Anspruch auf
Aufrechterhaltung und Durchfiihrung des Plans haben sich im Prinzip
Ipsen®® und Kriiger?® ausgesprochen®. Kriiger bejaht Bindung des Staates

45 Vgl. Zeidler, Empfiehlt es sich, die bestehenden Grundsitze iiber Aus-
kiinfte und Zusagen in der Offentlichen Verwaltung beizubehalten?, insbes.
S. 64.

48 Eigentumsschutz genieSen Planpositionen, welche die Voraussetzungen
der Anerkennung subjektiver Gffentlicher Rechte erfiillen, ebenso wie diese
Rechte insoweit, als der Berechtigte zu ihrem Erwerb oder zu ihrer Ausiibung
Kapital und/oder Arbeit aufgewendet hat, und soweit dieser Aufwand nur in
Verbindung mit dem subjektiven o6ffentlichen Recht seinen Wert behilt. Vgl.
dazu unten Abschnitt II 10 b.

47 Vgl. dazu unten Abschnitt II 10.
48 Diskussionsbeitrag in VVDStRL, Heft 11, S. 129; vgl. auch Ipsen, Frage-
stellungen zu einem Recht der Wirtschaftsplanung, S. 35 ff.; und derselbe,

4*
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an die von ihm gesetzten Plandaten jedenfalls dann, wenn ,man sich in
dem durch die Daten erwiinschten Sinne tatsédchlich verhalten hat, also
z. B. ermuntert durch steuerliche Vergiinstigungen eine Investition in
einem Entwicklungsland getitigt hat“. Fiir einen solchen Fall hat Kriiger
Bedenken gegen die Aufhebung der Steuervergiinstigung vor Abschlul
der Transaktion5 52,

In materieller Hinsicht bedeutet Gewéhrleistung des Planbestandes
nicht absolute Bestandsgewihr eines Plans. Pléne konnen vielmehr zum
Wohle der Allgemeinheit geindert werden. Hier hat der in Art. 14 Abs. 3
Satz 1 GG enthaltene Rechtsgedanke analoge Geltung: Voraussetzung
der Planiinderung ist, daB das mit der Anderung angestrebte Allgemein-
wohl dem dadurch zuriickgesetzten Individualinteresse und dem durch
die gednderte Planung verfolgten Allgemeinwohl iiberlegen ist. Aus die-
sen Griinden kann zum Beispiel ein fiskalisches Interesse fiir sich allein
niemals eine Planidnderung rechtfertigen, durch welche individuelle,
rechtlich geschiitzte Positionen erheblich beeintrichtigt werden, wie auch
ein solches fiskalisches Interesse fiir sich allein niemals eine Enteignung
rechtfertigtss,

Der Plandurchfiihrungs-Anspruch richtet sich als Emanation des Ver-
fassungsrechtsgebots der Rechtssicherheit gegen alle Erscheinungsformen
staatlicher Gewalt, also insbesondere auch gegen den Gesetzgeber®4.

5. Gleichbehandlung

Das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot unterscheidet sich
von den meisten der Verwirklichung liberaler Ordnung dienenden mate-

Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, S. 63 ff.; sowie derselbe, Planung in
Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, S. 231 ff.

4 VVDStRL, Heft 11, S. 140, und in dem Aufsatz: Die Auflage als Instrument
der Wirtschaftsverwaltung, DVBI. 1955, S. 382.

50 Dagegen Ehlermann, Wirtschaftslenkung und Entschiddigung, S. 68 ff.

51 Allgemeine Staatslehre, S. 602, 616 £f.

52 Die gerichtliche Nichtigerkldrung eines gesetzwidrigen Plans hat mit
einem Plangewihrleistungsanspruch entgegen der Ansicht von Redeker, JZ,
1968, S. 541, nichts zu tun, und zwar auch dann nicht, wenn sie einen Entschidi-
gungsanspruch nach sich ziehen sollte. Dagegen ist Redeker darin zuzustim-
men, da3 die auf Einhaltung der Bebauungsplanung gerichtete Nachbarklage
?{ls Anwendungsfall eines Plandurchfiihrungs-Anspruchs angesehen werden

ann.

63 Vgl. Janssen, Entschidigung, S. 167; Kimminich, in: Bonner Kommentar,
2. Bearb. zu Art. 14, Randnr. 125; Werner Weber, Eigentum und Enteignung, in:
Die Grundrechte, Bd. II, 1954, S. 340, 382 £.; vgl. ferner das Urteil des Badischen
Staatsgerichtshofs vom 3. Juli 1950, VerwRSpr., Bd. II, S. 90; so auch schon die
herrschende Lehre zur Zeit der Geltung der Weimarer Reichsverfassung; vgl.
Anschiitz, Kommentar, Anm. 11 zu Art. 153; Fleiner, Institutionen des deut-
schen Verwaltungsrechts, S. 310.

5¢ Kriiger, Die Auflage als Instrument der Wirtschaftsverwaltung, DVBL
1955, S. 382. Vgl. dazu das unten in Abschn. II 9 ¢ behandelte Beispiel einer
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riellen rechtsstaatlichen Verfassungsnormen dadurch, daB die letzteren
nicht nur nach ihrem Sinn und Zweck, sondern auch nach ihrer norma-
tiven Struktur ausschlieBlich auf die Ausgrenzung eines Bereichs indivi-
dueller Freiheit gegeniiber staatlichem Eingriff gerichtet sind, wihrend
das Gleichbehandlungsgebot den Inhalt staatlicher Anordnungen und
MaBnahmen in einem positiven, auf eine bestimmte Wirkung gerichteten
Sinne gestaltet. Wihrend die Struktur der Grundrechte durch ihre
typisch nega/tive Bedeutung als Verbot bestimmter staatlicher MaBnah-
men gekennzeichnet ist, verbietet der Gleichheitssatz nicht nur unzuléssig
differenzierte Eingriffe in den Bereich individueller Freiheit, sondern
gebietet dariiber hinaus, da8 alle staatlichen Mafnahmen, auch soweit
sie keine solchen Eingriffe darstellen, eine gleiche Wirkung auf die Be-
troffenen entfalten. Wahrend sich so die der Liberalitidt dienenden mate-
riellen Verfassungsnormen iiberhaupt nur auf einen Teilbereich staat-
licher Aktivitdt beziehen, betrifft das Gleichbehandlungsgebot alle nach
auBlen wirksamen, dem o6ffentlichen Recht unterliegen staatlichen Be-
tétigungen5s.

MafBnahmen staatlicher Lenkung von Produktion oder Verteilung
greifen nur zum Teil unmittelbar in die Freiheitssphére der Einzelnen
ein. Die Struktur des Eingriffs weisen in erster Linie diejenigen Ma8-
nahmen auf, die durch Gebot, Verbot oder Zwang ein fiir Produktion oder
Verteilungl wirksames Tun, Dulden oder Unterlassen des Einzelnen
herbeifiihren. In ihrer Eingriffsfunktion unterliegen diese MaBnahmen
ohne Einschrinkungen der herkémmlichen liberalen Rechtsordnung, ins-
besondere zum Beispiel den Schranken der Grundrechte. Darauf ist hier
nicht einzugehen. Dagegen findet diese Ordnung auf jenen anderen, stidn-
dig an Bedeutung gewinnenden Anteil staatlicher MaBnahmen keine
unmittelbare Anwendung, die keine Eingriffe in die Freiheit des Einzel-
nen darstellen. Die staatliche Betdtigung durch eigene Produktion oder
durch Gewédhrung und Versagung von Verteilungen aller Art bleibt un-
beriihrt durch Normen, die dem Befehlen und Verbieten Grenzen setzen.
Dagegen steht die Struktur des Gleichbehandlungsgebots seiner Anwen-
dung auf diese Betidtigung nicht entgegen, sondern fordert sie vielmehr®s,
Der Inhalt des Gleichheitssatzes mit Bezug auf diesen Anwendungsbe-
reich besteht in dem Gebot, daB staatliche Lenkung von Produktion und
Verteilung zu einem gleichmdfigen Versorgungsergebnis fiihren muB.
Bei Eingriffen mit Bezug auf Produktion und Verteilung tritt diese An-
forderung zu den liberal-staatlichen Beschrédnkungen hinzu.

Reduzierung der gesetzlich gewdhrten Anpassungsbeihilfen fiir die deutsche
Erdoélgewinnungsindustrie.

65 Vgl. Werner Bockenforde, Der allgemeine Gleichheitssatz und die Aufgabe
des Richters, S. 31.

56 Zum Gleichheitssatz als ,,Gebot gleicher Begiinstigung“ vgl. Mertens, Die
Selbstbindung der Verwaltung auf Grund des Gleichheitssatze, S. 8 £., 63 ff.
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Hinsichtlich des normativen Gehalts des Gleichbehandlungsgebots wird
seit Aristoteles zwischen ,iustitia distributiva“ und ,iustitia commuta-
tiva“ unterschieden. Mit dieser Unterscheidung verbindet sich die Vor-
stellung einer qualitativ besonderen Art ,austeilender“ Gerechtigkeit,
die sich durch ihren Inhalt von der ,ausgleichenden“ Gerechtigkeit un-
terscheidet. Der Unterschied wird darin gesehen, dafl der austeilenden
Gerechtigkeit eine verhéltnisméBige Gleichheit mit der Maxime ,jedem
das Seine“ und der ausgleichenden Gerechtigkeit eine absolute Gleich-
heit mit dem Inhalt ,jedem dasselbe“ entspricht’’. Eine solche Anschau-
ung kann es nahelegen, eine verhiltnismiBige Gleichbehandlung gebie-
tende ,,iustitia distributiva“ der auf Produktion und Verteilung bezo-
genen Staatsfunktion in besonderer Weise zuzuordnen. Das geht jedoch
deshalb nicht an, weil die aristotelische Unterscheidung in Wahrheit
keine funktionelle, sondern eine nicht weiter ableitbare wertmiBige Un-
terscheidung innerhalb des Gerechtigkeitsbegriffs ist: Sowohl innerhalb
wie auBlerhalb des Bereichs von Produktion und Verteilung, sowohl bei
Befehl und Verbot wie bei Gewdhrung und Versagung kann verhéltnis-
migige und absolute Gleichheit dem Gerechtigkeitsprinzip entspre-
chen.

Uberhaupt fiihren, innerhalb wie auBerhalb des Problemkreises liberal-
staatlicher Abwehr ungerechtfertigt differenzierender Eingriffe, Versu-
che einer allgemeinen und abstrakten Umschreibung des materiellen In-
halts des Gleichbehandlungsgebots wenig weiter, weil sie davon ab-
hingt, ,im Hinblick worauf“ Gleichbehandlung geboten ist (was die
Verfassung wiederum nicht allgemein festzulegen vermag)%8. Dieser In-
halt kann nur mit Bezug auf Einzelfdlle oder Gruppen von Einzelfillen
tiberzeugend entwickelt werden. Fest steht lediglich, da8 eine auf Rechts-
sicherheit bedachte Anwendung des Gleichbehandlungsgebots aus ihm
keine Ordnung optimaler Gerechtigkeit ableiten, sondern lediglich die
Einhaltung von Grenzen der Willkiir®® und Unsachlichkeit gewihrleisten
kann. Das ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts oft
zutreffend entwickelt worden.

Bei der Interpretation des Gleichbehandlungsgebots mit Bezug auf
staatliche MaBnahmen im Bereich der Lenkung von Produktion und Ver-
teilung weist diese Rechtsprechung jedoch eine merkwiirdige Zwiespil-
tigkeit auf. Auf der einen Seite hat das Bundesverfassungsgericht wieder-
holt die These aufgestellt, der Bereich der darreichenden Verwaltung

57 Vgl. Ernst von Hippel, Geschichte der Staatsphilosophie in Hauptkapiteln,
I.Band, S.152 f.

58 Vgl. Mertens, Selbstbindung, S. 46.

50 Nach Ipsen, Gleichheit, S. 177 £ff., und Mertens, Selbstbindung, S. 4 {., geht
der Gleichheitssatz liber den Willkiirbegriff hinaus. Doch ist auch der Willkiir-
begriff relativ; er kann und mu8 so verstanden werden, da8 er den von Mertens
dargestellten Inhalt des Gleichheitsgebots umfagt.
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— insbesondere auch soweit die Darreichung der Wirtschaftslenkung
dient — unterliege notwendig der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers in
weitestem Mafe® und jedenfalls in weiterem MafBe als die Eingriffsver-
waltung; das miisse , besonders dann gelten, wenn der Staat nicht Lei-
stungen gewihrt, um einer dringenden sozialen Notlage zu steuern oder
eine — mindestens moralische — Verpflichtung der Gemeinschaft zu
erfiillen (wie etwa beim Lastenausgleich), sondern aus freier Entschlie-
Bung durch finanzielle Zuwendungen (,,Subventionen®) ein bestimmtes
Verhalten der Biirger foérdert, das ihm aus wirtschafts-, sozial- oder
gesellschaftspolitischen Griinden erwiinscht ist“®!. Auf der anderen Seite
finden sich in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Griin-
de, die den Beginn einer Bewiltigung der besonderen Anforderungen
der Verteilungsordnung erkennen lassen. So heiit es im sogenannten
»Investitionshilfeurteil“ vom 20. Juli 1954, wirtschaftslenkende Gesetze
im Interesse einzelner Gruppen miissen ,,durch das 6ffentliche Interesse
geboten sein und diirfen nicht willkiirlich die schutzwiirdigen Interessen
anderer vernachlissigen“%? und bei seiner Wiirdigung der Milchmarkt-
ordnung im Urteil vom 27. Januar 1965 hat das Bundesverfassungsgericht
(allerdings in gewissem Widerspruch zu dem im selben Urteil bestétig-
ten Grundsatz besonderer Zuriickhaltungi bei der Priifung wirtschafts-
lenkender Mafnahmen) auf die Bedeutung der Zweckbestimmung der
Marktordnung fiir Inhalt und Ausma8 der in ihrem Rahmen gewéhrten
Beglinstigungen, auf das Erfordernis der Systemgerechtigkeit der Aus-
gestaltung im einzelnen abgehoben®. Wichtige, einschlidgige Sitze finden
sich ferner im BeschluBl vom 11. April 1967, wo es heift:

»Die ungleiche Behandlung der verschiedenen Typen von GroB8betrie-
ben des Einzelhandels lag nicht von Anfang an in der Absicht des ...
Gesetzgebers. Er hat es aber versdumt, die wirtschaftlichen Verénde-
rungen, die sich aus dem Strukturwandel der Betriebsformen des Ein-
zelhandels im Laufe der Zeit ergeben haben, bei der Rechtsgestaltung
zu beriicksichtigen; er hitte ihnen entweder durch Aufhebung der Dis-
kriminierung der Warnhiuser oder aber durch sachgemiBe Erweite-
rung des Geltungsbereichs der Bestimmung Rechnung tragen miissen.
Hielte er auf dem hier in Frage stehenden Gebiet einen Mittelstands-
schutz fiir geboten, so miifite er den Kreis der von einem Rabattverbot
Betroffenen oder Begiinstigten sachgem&Bl abgrenzen; mafigebendes
Kriterium miiBte fiir die Beglinstigung die Zugehorigkeit zum Mittel-

60 BVerfGE 11, S. 60; 12, S. 166; &hnlich BVerfGE 22, S. 169.

61 BVerfGE 17, S. 216. Ahnlich Miinch, Die Bindung des Gesetzgebers an den
Gleichheitssatz bei der Gewidhrung von Subventionen, AOR, Bd. 85, 1960,
S. 295 £f.

62 BVerfGE 4, S. 18 f.
63 BVerfGE 18, S. 331, 334, 340,
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stand, fiir die vom Verbot Betroffenen die Eigenschaft als GroBunter-
nehmen sein. Mit Art. 3 Abs. 1 GG ist es aber nicht vereinbar, daB
aus dem Kreise der hier dem Mittelstand gegeniibergestellten GroB-
unternehmen nur die Warenh&user herausgegriffen und allein durch
das Rabattverbot gegeniiber anderen GroBunternehmen benachteiligt
werden, die sich nach GréBe und wirtschaftlicher Kraft von den Wa-
renhiusern nicht unterscheiden und ebenfalls im Wettbewerb mit dem
mittelstidndischen Einzelhandel stehen%4.“

Der erste, der Produktions- und Verteilungsordnung gegeniiber ab-
stinente Teil dieser Rechtsprechung ist nicht haltbar und wird auch durch
den zweiten widerlegt. Wie in BVerfGE 4 S. 19 — wenn auch in anderem
Zusammenhang — richtig ausgesprochen ist, bleibt der Priifungsmafstab
des Art. 3 Abs. 1 GG stets — und das heiBit: wirklich in allen Anwen-
dungsfillen — derselbe. Das kann schon nach Wortlaut und Zusammen-
hang dieser Verfassungsnorm schwerlich anders sein: es gibt keinen An-
haltspunkt in der Verfassung, der es rechtfertigte, dem Art. 3 Abs. 1 GG
mit Bezug auf Freiheitsbeschrinkungen einen strengeren Mafistab zu
entnehmen, als er ihn mit Bezug auf Gewédhrungen enthilt. Eher kénnte
in dem positiven Ausdruck des Sozialstaatsprinzips in Art. 20 Abs. 1 GG
eine lex specialis gesehen werden, die fiir ihren Anwendungsbereich ein
strengeres oder intensiver wirksames Gleichbehandlungsgebot verordnet
als der allgemeine Gleichheitssatz®. Da das Bundesverfassungsgericht
nirgends eine Begriindung fiir seine These vom besonders weiten Gewah-
rungsermessen gibt, ist man auf Spekulationen dariiber angewiesen. Da-
bei liegt am néchsten, daf3 die These ihren Grund in der Assoziation zur
besonderen Freiheit des Altruisten (,,Schenkers*) und in der ,,Rechtlosig-
keit“ des Beschenkten, verbunden mit der Erwédgung hat, daB Gewé&hr-
rungen typisch etwas Positives, ein Superfluum darstellen und deshalb
fiir die Sphére der Bedachten bzw. nicht Bedachten nicht so gravierend
sind wie das Negativum eines mit Beeintriachtigungen verbundenen Ein-
griffs in die Freiheit. Es war demgegeniiber die Absicht des 2. und 3. Ka-
pitels des I. Teils und des 1. Kapitels des II. Teils dieser Schrift, die
Gleichwertigkeit der Ordnung staatlicher und staatlich gelenkter Pro-
duktion und Verteilung mit der Freiheitsordnung und die Beziehungs-
losigkeit zwischen staatlichen Gewédhrungen und Kategorien des Altruis-
mus nachzuweisen®s.

Der zweite Teil der soeben angedeuteten Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts weist auf die wichtige Rolle hin, die das verfassungs-
rechtliche Gleichbehandlungsgebot als Grundlage eines Systems der

64 BVerfGE 21, S. 304 £.
656 Vgl. Mertens, Selbstbindung, S. 87.
66 Vgl. auch unten Abschnitt II9 a, cc.
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Rechtsordnung heteronomer Produktion und Verteilung spielt. Dabei ist
von entscheidender Bedeutung, da heteronome Produktions- und Ver-
teilungsmaBnahmen in hervorragendem MaBe zweckbestimmt sind. Len-
kung ohne legitimen Zweck miiBte als willkiirlich angesehen werden,
so daB im Bereich staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
der Zweck zu dem MaBstab wird, im Hinblick auf den die staatlichen
MaBnahmen gleich sein miissen®. Diese Zweckrationalitdt, verstdrkt
durch die weitgehende Bestimmtheit von Produktions- und Verteilungs-
abldufen durch wissenschaftlich nachweisbare, wertungsfreie Gesetz-
lichkeiten, erzeugt zwar nicht aus sich selbst heraus das Rechtsgesetz,
an dem die betreffenden MaBnahmen zu messen waren. Wohl aber bietet
sie zahlreiche Vergleichspunkte und feste Relationen, die zur Folge ha-
ben, daB die Anwendung des Gleichheitssatzes in diesem Feld zu kon-
kreteren Subsumtionsergebnissen fiihrt, als das vielfach bei seiner An-
wendung im Bereich des Freiheitsschutzes moglich ist. Das hat das Bun-
desverfassungsgericht im ,Investitionshilfe-Urteil“ ausgesprochen, wo
das Gericht darauf hinweist, es kénne bei ,,Gesetzen, die konkrete MaS-
nahmen verwirklichen wollen“ (hdufig sind Mainahmen staatlicher Pro-
duktion oder Verteilung oder ihrer Lenkung dieser Art) ,leichter als bei
anderen Gesetzen erkennbar sein, ob die gesetzliche Regelung der Eigen-
art des Sachverhalts noch entspricht, durch sie gerechtfertigt ist und am
Gedanken der Gerechtigkeit orientiert ist. Insofern mag dem Gleichheits-
satz hier eine erhéhte praktische Bedeutung zukommen“.

Legitimitit des Mafnahmenzwecks, Erforderlichkeit und Eignung
der MaBnahme zur Erreichung des legitimen Zwecks, GleichmiBigkeit der
Ausgestaltung im einzelnen im Hinblick auf diesen Zweck und Recht-
fertigung von Differenzierungen durch diesen Zweck sowie Sachgerech-
tigkeit, das heiflt hier Vereinbarkeit mit vorgegebenen rechtlichen, so-
zialen, wirtschaftlichen, technischen und kulturellen Gegebenheiten (ins-
besondere Gesetzlichkeiten) sind die Kriterien der RechtmiBigkeit von
MafBnahmen heteronomer Produktion und Verteilung, die sich aus der
Anwendung des Gleichheitssatzes ergeben®. Das wird im 6. und 7. Ka-
pitel dieses Teils in einzelnen Beispielen ausgefiihrt. Dabei wird sich
auch zeigen, daB die Rechtsordnung heteronomer Produktion und Ver-
teilung durch ihre Koexistenz mit der liberalen rechtsstaatlichen Ord-

67 Vgl. Ipsen, Gleichheit, S. 186; Mertens, Selbstbindung, S. 52; Gétz, Sub-
ventionen, S. 45 f., Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung,
S.31.

68 BVerfGE 4, S. 18 £.; vgl. dazu Forsthoff, Uber MaBnahmegesetze, zit. nach:
Rechtsstaat im Wandel, S. 83, 85, 95 ff.

69 Unterscheidet man, wie Riifner, Formen 6ffentlicher Verwaltung im Be-
reich der Wirtschaft, S. 206 ff., mit Bezug auf Wirtschaftssubventionen richtig
vorschlédgt, zwischen Primér- und Endzwecken, so sind im vorliegenden Zu-
sammenhang die Endzwecke maBgeblich.
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nung weiter spezifiziert, konkretisiert und gefestigt wird. Hier sei be-
tont, daB der Gleichheitssatz in der weitestgehenden inhaltlichen Aus-
formung und Effizienz, deren er fihig ist, auch im Ordnungsbereich he-
teronomer Produktion und Verteilung, insbesondere auch mit Bezug
auf Gewidhrungen angewendet werden muB, und da3 diese Anwendung
hier dank der ausgeprigten zweckrationalen Eigengesetzlichkeit dieses
Bereichs sogar zu besonders konkreten Ergebnissen fiihrt?.

Die Zweckrationalitdt staatlicher MaBnahmen zur Lenkung von Pro-
duktion und Verteilung ermdoglicht allerdings um so weniger differen-
zierte Folgerungen, je unmittelbarer die MaBnahmen ein endgiiltiges
Verteilungsergebnis beim Einzelnen als Endempfianger aller Verteilung
bewirken. Wihrend nidmlich LenkungsmaBnahmen, die auf das end-
giiltige Verteilungsergebnis nur mittelbar einwirken, in ihrer relativen
ZweckmiBigkeit durch vielfiltige technische und 6konomische Gesetze
bestimmt werden, hat Verteilung an den Endverbraucher nur dann ihren
Zweck auBerhalb ihrer selbst, wenn der Verteilungsempfénger zu einem
bestimmten Verhalten veranlaBt werden soll, was im Rechtsstaat nur
in engen Grenzen, zum Beispiel zur Férderung einer Beteiligung am 6ko-
nomischen Wettbewerb, zulédssig erscheint. Im iibrigen trigt Verteilung
an den Verbraucher und insbesondere die Zuteilung von Lebensgiitern
im Rahmen der eigentlich sozialen MaBnahmen des Staates ihren Zweck
in sich selbst, und ihre ZweckmaiBigkeit kann deshalb nicht an ihrer Eig-
nung zur Erreichung eines auBlerhalb der VerteilungsmaBnahme liegen-
den Zwecks, sondern allenfalls zum Beispiel am individuellen Bediirfnis
gemessen werden. Die Differenziertheit des Verteilungszustandes, den
die MaBnahme schafft, wird insoweit kraft staatlicher Entscheidung auf
Grund heteronomer Wertung gesetzt. Um diese Wertung am Gleichheits-
satz zu messen, stehen weit weniger Kriterien zur Verfiigung als fiir die
Beurteilung der 6konomischen ZweckméBigkeit einer Manahme mittel-
barer Lenkung von Produktion oder Verteilung. Die Folge ist allerdings
nicht eine Auflockerung der Rechtsbindung durch den Gleichheitssatz.

70 Vgl. Ballerstedt, Rechtsstaat und Wirtschaftslenkung, A6R, Bd. 74, S. 153:
,Das wirtschaftsgestaltende Gesetz ist im wirtschaftsrechtlichen Sinne Recht,
wenn und soweit es in der von ihm geschaffenen Ordnung seine causa finis
findet.“ Vgl. auch Friauf, Bemerkungen zur verfassungsrechtlichen Problematik
des Subventionswesens, DVBI. 1966, S. 730: ,Der Lenkungszweck der inter-
ventionischen MaBnahmen muB den entscheidenden MafBistab fiir ihre ver-
fassungsrechtliche Bewertung bilden.“ Den Zweck einer LenkungsmafBnahme
als MaBstab ihrer verfassungsrechtlichen Gleichmé&Bigkeit betonen ferner
Ipsen, Rechtsfragen der Investitionshilfe, AGR, Bd. 78, S. 314; Henze, Finanz-
hilfe, S. 102; Heinze, Gesetz zur Sicherung des Steinkohleneinsatzes in der
Elektrizitdtswirtschaft, 1967, S. 36, 38—40, 47, 74, 81, 84. Mertens, Selbstbindung,
S. 41 ff., meint, daB der Gleichheitssatz mit Bezug auf Begilinstigungen nicht
mehr als bloBe Willkiirschranke, sondern als ,positives Gleichheitsgebot“ an-
gewendet werde, dessen MaBstéibe aus gesetzlichen und verfassungsmigigen
Wertungen folgen.
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Das Fehlen von Differenzierungsgriinden riickt vielmehr die egalitdre
Komponente des Gleichbehandlungsgebots in den Vordergrund.

6. Einzelne Folgerungen aus der Koordination
von Rechtsstaatlichkeit und gestaltender Verwaltung von
Produktion und Verteilung durch den Staat

Die gleichzeitige Geltung autonomer und heteronomer Ordnungen
in bestimmten Produktions- und Verteilungsbereichen und -ebenen des-
selben Produktions- und Verteilungssystems ist eine Realitidt. Thr muBl
das Recht folgen. Der Koordination staatlicher Gestaltung und liberaler
Ordnung von Produktion und Verteilung steht die rechtstsaatliche Ver-
fassung, insbesondere in ihrer Auspridgung durch das Bonner Grund-
gesetz, nicht entgegen?. Das Grundgesetz hat keine speziell auf die Pro-
duktions- und Verteilungsordnung bezogene, diese Ordnung als Gan-
zes umfassende Entscheidung fiir Autonomie oder Heteronomie, insbe-
sondere keine Entscheidung fiir ein bestimmtes Wirtschaftssystem ge-
troffen. Weder die Sozialstaatsklausel der Art. 20 Abs. 1 und Art. 28
Abs. 1 Satz 1 GG noch die Garantien der Berufs- und Eigentumsfreiheit
in Art. 12 und Art 14 GG beinhalten eine solche Entscheidung, und zwar
auch nicht im Sinne einer allgemeine Subsidiaritdt der einen gegeniiber
der anderen Ordnung, wenn auch Berufs- und Eigentumsfreiheit — wie
noch erértert wird — von grofler Tragweite fiir die Ordnung von Pro-
duktion und Verteilung sind”?. Diese Enthaltsamkeit des Grundgesetzes

71 Vgl. Forsthoff, Die verfassungsrechtliche Problematik der Investitions-
hilfe, BB 1953, S. 421.

72 Ipsen, Rechtsfragen der Wirtschaftsplanung, S. 95, entnimmt zwar Art. 2
Abs. 1 GG ein ,,Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit®, doch diirfte das nur inso-
welt zutreffen, als diese Wirtschaftsfreiheit Gegenstand eines allgemeinen
Grundrechts auf Freiheit von ungesetzlichem Zwang ist. Der Schutz des Art. 2
Abs. 1 GG geht hier nicht weiter als derjenige des allgemeinen Gesetzesvor-
behalts (anderer Ansicht Forsthoff, Die verfassungsrechtliche Problematik der
Investitionshilfe, BB 1953, S. 421). Nipperdey hat sich mit seiner Auffassung,
das Grundgesetz beinhalte die ,institutionelle Garantie und verfassungsméigige
Entscheidung der Marktwirtschaft“ (Die soziale Marktwirtschaft in der Bun-
desrepublik, S. 9, 14; vgl. auch derselbe, Die Grundprinzipien des Wirtschafts-
verfassungsrechts, DRZ 1950, S. 193 £f.) nicht durchgesetzt. Ebensowenig 148t
sich die These von Ipsen aufrechterhalten, das Grundgesetz enthalte eine
»grundsitzliche Entscheidung fiir den Sozialstaat im Sinne der Gestaltung der
Sozialordnung“, néimlich einer Neu- und Andersgestaltung der Eigentums-
herrschaft bis hin zu seiner Neuverteilung (Enteignung und Sozialisierung,
VVDStRL, Heft 10, S. 74f., 102): AnschluB an Ernst-Rudolf Huber (Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, Bd. I, S. 30 f. und: Der Streit um das Wirtschafts-
verfassungsrecht, DOV 1956, S. 97 £.) hat sich in der Rechtsprechung des Bun-~
desverfassungsgerichts die Interpretation durchgesetzt, daB das Grundgesetz
keine Entscheidung fiir ein bestimmtes Wirtschaftssystem enthilt (vgl. BVerfGE
4, S. 18). Obwohl einiges fiir die Annahme eines prinzipiellen Vorranges auto-
nomer Ordnungen spricht — daB es unantastbare Bereiche dieser Ordnungen
gibt und daB heteronome Ordnungen konform gestaltet werden miissen, vertritt
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bedeutet jedoch nicht auch produktions- und verteilungspolitische Ent-
haltsamkeit des Staates und seiner Rechtsordnung. Bei der Wichtig-
keit, welche die moderne Gesellschaft dem Ergebnis aller Produktion
und Verteilung beimiBt, liee sich eine solche Neutralitidt nicht aufrecht-
erhalten?. Mit Bezug auf die Ordnung von Produktion und Verteilung
ist der Staat vielmehr zu Entscheidungen von groBer Tragweite veran-
laBt. Diese Entscheidungen entbehren auch nicht der verfassungsrecht-
lichen Relevanz, die im folgenden an einigen Beispielen erortert wird.

Ausgehend von der prinzipiellen Indifferenz des Grundgesetzes gegen-
liber der Alternative autonomer oder heteronomer Produktion und Ver-
teilung ist zu unterscheiden: Heteronome Ordnung von Produktion und
Verteilung vollzieht sich teils mit Hilfe von Eingriffen in Freiheit und
Eigentum, teils ohne solche Eingriffe. Soweit diese Ordnung die Gren-
zen von Freiheit und Eigentum neu bestimmen muB, sto8t sie auf die
Schranken des rechtsstaatlichen Verteilungsprinzips, insbesondere der
Grundrechte, und unterliegt dem formellen Subsidiaritdtsprinzip des
Gesetzesvorbehalts. Soweit sie dagegen jene Grenzen unberiihrt 148t,
ist sie von derartigen Beschridnkungen frei. Die rechtsstaatlichen Garan-
tien bewirken die Gewéhrleistung eines Kernbestandes autonomer pro-
duktion und Verteilung, vor allem soweit sie Berufsfreiheit und Eigen-
tum zu absoluten, uniibersteigbaren Barrieren gegen staatliche Inter-
vention erheben. Diese Grenze kann mit Riicksicht auf Art. 79 Abs. 3 GG
auch im Wege der Verfassungsénderung nicht beseitigt werden. Im un-
terverfassungsmiBigen Rechtsraum gilt eine breite Ordnung autonomer
Produktion und Verteilung. Gestaltende Verwaltung von Produktion
und Verteilung mu3 dem rechtsstaatlichen Verteilungsprinzip und der

auch die vorliegende Schrift — wird hier von der Interpretation des Grund-
gesetzes durch diese Rechtsprechung ausgegangen, die allgemein in der Staats-
und Gerichtspraxis und iliberwiegend in der Rechtslehre (vgl. Riifner, Formen
offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, S. 209 ff.) Anerkennung
gefunden hat. Dabei ist es wohl mehr eine terminologische Frage, ob man die
feststehenden Garantien der Art. 2, 12 und 14 GG als verfassungsrechtliche
»Grundentscheidung“ gelten 148t. Dagegen spricht, da8 dieser Ausdruck fiir
umfassende Entscheidungen wie diejenige fiir Demokratie oder Rechtsstaat
vorbehalten bleiben sollte.

73 Vgl. Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung, S. 31.

74 Das rechtfertigt es nicht, sie als ,,Wirtschaftsverfassung® zu bezeichnen.
Uberhaupt sollte dieser Begriff in der juristischen Diskussion nicht verwendet
werden, weil er nichts juristisch addquat zu bezeichnen vermag: Die , Verfas-
sung® der Wirtschaft als ihr tatsédchlicher Zustand ist nicht Gegenstand der
Rechtswissenschaft, der Inbegriff der fiir die Wirtschaft geltenden Rechtsord-
nung ist als ,Wirtschaftsrecht* treffend bezeichnet, der Verfassungsbegriff
wiirde hier nur irrefiihrende Assoziationen einer besonderen Normqualitét
wecken; auch fundamentale Sédtze des Wirtschaftsrechts wiirden die Bezeich-
nung als Verfassung im juristischen Sinne nicht mit Recht tragen, weil Fun-
damentalitit keine juristische Qualitét begriindet, und die fiir die Wirtschafts-
ordnung mafBgebenden Verfassungsnormen sind Bestandteil der Staatsverfas-
sung und kénnen mithin nicht zutreffend als Wirtschaftsverfassung bezeichnet
werden.
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unterverfassungsmiBigen Produktions- und Verteilungsordnung Rech-
nung tragen, auch soweit eine solche gestaltende Verwaltung Freiheit
und Eigentum unangetastet 148t: Heteronome Ordnung muB der zugleich
bestehenden und in einem Kernbestand verfassungsrechtlich garantier-
ten autonomen Ordnung konform gestaltet sein und darf sie zwar unter
Umstdnden einschrénken, aber nicht zur Konkurrenz widerspriichli-
cher Anordnungen und MaBnahmen mit gleichzeitigem Geltungsanspruch
fihren. Die vorliegende Schrift kann die Folgerungen aus diesem Grund-
verhéltnis heteronomer und autonomer Ordnung nicht vollstindig dar-
stellen. Sie beschrinkt sich vielmehr auf die nachfolgenden Anwendungs-
falle:

a) Grenzen der Umverteilung

Heteronome Gestaltung von Produktion und Verteilung kollidiert mit
der geltenden, den status quo schiitzenden Verméogensordnung, insbe-
sondere mit dem Grundrecht des Eigentums. Das ist am wenigsten der
Fall, wo die heteronome Gestaltung im Wege der Produktion und Ver-
teilung durch staatseigene Einrichtungen stattfindet. Auch Anordnungen
und Gewihrungen, die das Verteilungsergebnis nur mittelbar gestalten,
indem sie einen bestimmten Verlauf des Produktions- und Verteilungs-
ergebnisses bewirken, lassen die Kollision ihrer heteronomen Ordnung
mit dem status quo der Verteilung von Vermégen und Eigentum oft
nicht augenfillig erkennen. Soweit sie bestehende Positionen beriihren,
kann sich zwar die Frage nach dem Vorbehalt des Gesetzes stellen, doch
muf} ihnen der status quo, wenn ihre formellen Voraussetzungen erfiillt
sind, im allgemeinen weichen. Die verfassungsrechtliche Grenze des
Eigentumsschutzes wird nicht beriihrt, da die MaBnahmen den Raum der
vom Grundrechtsschutz nicht erfaBten Eigentumsbindung nicht verlas-
sen. In die groBte Ndhe zu verfassungsrechtlichen Grenzen gerit hete-
ronome Lenkung jedoch im Bereich der Umverteilung, wo die Hingabe
des Verteilungsgutes mit seiner Wegnahme verbunden ist oder die Weg-
nahme des Verteilungsgutes oder der zu seiner Bereitstellung erforder-
lichen Mittel zur Voraussetzung hat. Fiir eine derartige Umverteilung
148t die verfassungsrechtliche Vermégensordnung im Rechtsstaat zwei
Wege offen. Soweit der Staat zum Zwecke der Umverteilung auf die Weg-
nahme von Giitern angewiesen ist, steht das Rechtsinstitut der Enteig-
nung zur Verfligung, wenn die VerteilungsmaBnahme zugleich dem
Wohle der Allgemeinheit dient. Heteronome Umverteilung zugunsten der
Allgemeinheit in diesem Sinne findet zum Beispiel bei der Enteignung
von Grundeigentum fiir Einrichtungen der Daseinsvorsorge statt. Dient
die Verteilung dagegen nicht dem Allgemeinwohl, sondern den Interessen
von Gruppen oder Einzelnen, so verweist die rechtsstaatliche Verfassung
den Staat fiir die Beschaffung des Verteilungsgegenstandes oder der fiir
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seine Bereitstellung erforderlichen Mittel auf den Weg der Steuererhe-
bung?.

Nun gibt es Erscheinungsformen heteronomer Gestaltung der Vertei-
lung durch den Staat, bei denen zweifelhaft ist, ob sie zu jenen Lenkungen
des Produktions- und Verteilungsablaufs gehéren, vor denen der status
quo zuriicktreten muf}, weil die rechtsstaatliche Verfassung ihnen gegen-
iber in materieller Hinsicht keinen Schutz gewihrt, oder ob sie jener
Umverteilung zuzurechnen sind, die eine Wegnahme von Giitern um-
faBit, wie sie unter der rechtsstaatlichen Verfassung nur im Wege der
Enteignung oder Steuererhebung zulissig ist. Anwendungsfélle von Um-
verteilungen, auf welche diese Fragestellung zutrifft, sind zum Beispiel
die Verpflichtung der Arbeitgeber zu Aufwendungen fiir die Vermégens-
bildung der Arbeitnehmer? oder die Heranziehung der bei den Berufs-
genossenschaften akkumulierten Mittel zur Entlastung bestimmter Wirt-
schaftszweige. Das Bundesverfassungsgericht hat sich zwar mit der
zuletzt erwdhnten Umverteilungen mit dem Ergebnis befat, daB die
gegen sie erhobenen verfassungsrechtlichen Bedenken nicht durchgrei-
fen’®2. Die Entscheidungsgriinde koénnen jedoch nicht als umfassende
und endgiiltige Losung der hier angeschnittenen Fragen angesehen
werden.

Der schwierige und bisher nur von wenigen Autoren erfafite Fragen-
kreis kann hier nicht eingehend behandelt werden. Die Erorterung muf3
sich auf einige, fiir seine Verarbeitung wichtige Argumente beschréin-
ken:

aa) Bei Anwendungsfillen indirekter Umuverteilung (sieche oben Ab-
schnitt IT 2 am Anfang) treten Wegnahme und Hingabe augenfillig in Er-
scheinung. Soweit es sich um Wegnahme von Gegenstdnden des verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsschutzes (Art. 14 GG) handelt, liegen die
rechtsstaatlichen Grenzen der Umverteilung klar zu Tage. Umstritten
ist aber, welche Gegenstinde den Eigentumsschutz des Art. 14 GG ge-
nieflen und insbesondere, ob sich der Eigentumsschutz auf die Freiheit
von der Belastung mit Geldleistungspflichten erstreckt?. Die Erstreckung

76 Die rechtsstaatliche Verfassung 1d8t fiir diese soziale Umverteilung oder
»Vverschichtung“ prinzipiell ,nur den indirekten Weg iliber die Steuerhoheit
offen“, Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, zit. nach:
Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, S. 196, und derselbe, Zur heutigen
Situation einer Verfassungslehre, S. 192. Enteignungen zum Zwecke sozialer
Umschichtungen sind schlechthin unzulidssig, vgl. Werner Weber, Eigentum
und Enteignung, S. 348 £., und derselbe, Zur Problematik von Enteignung und
Sozialisierung nach neuem Verfassungsrecht, NJW 1950, S. 401.

78 Vgl. Forsthoff, Der Entwurf eines Zweiten Vermogensbildungsgesetzes,
BB 1965, S. 388 ff.

76a BVerfGE 23, S. 12 ff.

77 Verneinend BVerfGE 4, S. 7 (17). Das Bundesverwaltungsgericht hat die
Frage in BVerwGE 6, S. 134 (144 £.) dahingestellt sein lassen, aber in BVerwGE
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des Eigentumsschutzes auf die Freiheit von Geldleistungspflichten er-
scheint als zwangsldufige Folge der Anerkennung von Geldforderungen
als Gegenstand des Eigentumsschutzes, denn der Entzug einer Geld-
forderung kann unter dem Gesichtspunkt des Eigentumsschutzes nicht
anders behandelt werden als die Belastung mit einer Geldleistungs-
pflicht; beide Vorgénge sind unter diesem Gesichtspunkt grundsitzlich
gleichwertig. Die dem Eigentumsentzug entsprechende Bedeutung der
Begriindung von Geldleistungspflichten wird deutlich, wenn man erwigt,
daB die Erfiillung solcher Pflichten durch den Entzug von Sachen oder
Anspriichen durchgesetzt wird?. Der verfassungsrechtliche Eigentums-
schutz gestattet zwar grundsétzlich die Auferlegung von Geldleistungs-
pflichten in Gestalt der Anordnung von Abgaben im herkémmlichen
Sinne, nédmlich von Steuern, Beitrédgen und Gebiihren. Rechtskonstruktiv
148t sich das mit Bezug auf Steuern mit der spezialgesetzlichen Bedeutung
der Art. 105 ff. GG gegeniiber Art. 14 GG begriinden. Mit der Erhebung
von Abgaben im herkémmlichen Sinne ist das in § 9 Abs. 1 der Reichs-
haushaltsordnung normierte Prinzip des Haushaltsvorbehalts verbun-
den:

»Alle Einnahmen und Ausgaben des Bundes miissen fiir jedes Rech-
nungsjahr veranschlagt und in den Haushaltsplan eingestellt werden.“
Das entspricht zugleich dem Grundsatz der Verteilungsklarheit®. Welche
Ausgestaltungen der Abgabepflicht und welche Geldleistungspflichten
auflerhalb des Systems herkémmlicher Abgaben mit dem verfassungs-
rechtlichen Eigentumsschutz vereinbar sind (etwa Abschépfungen zum
Zwecke eines Preisausgleichs), ist eine ungeldste Frages!.

6, S. 247 (266 £.) fiir den Fall einer sog. ,,Erdrosselungssteuer® bejaht. Bejahend
— und nicht nur fiir Fille der , Erdrosselung“ — Go6tz, Wirtschaftsverwaltungs-
rechtliche Ausgleichsabgaben, AOR, Bd. 85, S. 200.

78 Vgl. Roth, Die 6ffentlichen Abgaben und die Eigentumsgarantie im Bon-
ner Grundgesetz, S. 53.

7 Zum Kodifikationseffekt der Art. 105 ff. GG und zum verfassungsrecht-
lichen Etatisierungszwang des Art. 110 GG vgl. Forsthoff, Die verfassungs-
rechtliche Problematik der Investitionshilfe, BB 1953, S. 421.

80 Sjehe oben Abschnitt II 2.

81 Vgl. dazu Forsthoff, Eigentumsschutz 6ffentlich-rechtlicher Rechtsstellun-
gen, NJW 1955, S. 1250, mit Bezug auf Steuern, die statt des Anteils am Sozial-
produkt den Anteil am Volksvermoégen erfassen; Ernst-Rudolf Huber, Wirt-
schafts-Verwaltungsrecht, Bd. 2, S. 21 ff., 241 ff., der in der Auferlegung von
Geldleistungspflichten auBlerhalb des finanzrechtlichen Systems verfassungs-
maéBiger Abgaben eine Enteignung sieht. Dem kann man nur folgen, wenn man
sowohl rechtméBige, weil den Anforderungen des Art. 14 Abs. 3 GG geniigende
oder durch spezielle Verfassungsrechtssidtze gestattete, als auch unzulidssige
Eingriffe als , Enteignung“ bezeichnet. Denn eine rechtmifige Enteignung im
Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG kann die Auferlegung von Geldleistungspflichiten
wohl kaum jemals sein (vgl. Forsthoff, Die verfassungsrechtliche Problematik
der Investitionshilfe, BB 1953, S. 422), weil die Verbindung solcher Pflichten
mit einer (rechtsnotwendig gleichwertigen Geld-) Entschddigung im allge-
meinen sinnlos erscheint. — Im Ergebnis der Ableitung verfassungsrechtlichen
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bb) Die Wegnahme erscheint weniger augenfillig bei Anwendungs-
fillen direkter Umverteilung (siche oben Abschnitt IT 2 am Anfang), bei
denen Einzelne — zum Beispiel als Angehorige einer Gruppe von Wirt-
schaftssubjekten — durch staatliche Anordnung verpflichtet werden,
Leistungen (insbesondere Geldleistungen) an andere Einzelne zu erbrin-
gen. Dafl solche Anordnungen Eingriffe in das verfassungsrechtlich
geschiitzte Eigentum darstellen, ist dennoch insoweit nicht zweifelhaft,
als die Leistungspflicht sich auf Gegenstinde bezieht, die anerkannter-
mafen vom Schutz des Art. 14 GG erfat werden. Wird der Eigentums-
schutz des Art. 14 GG auf Forderungen erstreckt, so erscheint aber auch
die Folgerung konsequent, da er ebenso die Freiheit von der Belastung
mit Forderungen umfaBt, denn es ist in jeder hier relevanten Hinsicht,
insbesondere wirtschaftlich von gleicher Bedeutung, wenn dem Einzelnen
das Recht entzogen wird, eine Leistung (insbesondere eine Geldleistung)
zu fordern, wie wenn seine Verpflichtung begriindet wird, dieselbe Lei-
stung (insbesondere Geldleistung) zu erbringen. Die Konsequenz ist,
daB direkte Umverteilung durch Begriindung der Pflicht Einzelner (sei
es auch als Gruppenangehoriger), bestimmte Leistungen an andere Ein-
zelne zu erbringen, unter der Geltung des verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsschutzes {iberhaupt nicht méglich wire®?, schon weil sie nur im Wege
der Enteignung, also gegen Entschiddigung zulidssig wire, die Entschi-
digungspflicht aber den Zweck der Umverteilung zunichte machen wiirde,
aber auch weil es sich im allgemeinen um MaBnahmen im Interesse von
Gruppen oder Einzelnen, nicht aber um MaBnahmen zum Wohl der All-
geineinheit handelt.

cc) Ein Anwendungsfall der Umverteilung hat im Grundgesetz eine
Spezialregelung erfahren. Es handelt sich um die Sozialisierung im Sinne
des Art. 15 GG. Die vorstehenden Erwigungen sprechen dafiir, daf3 sie
neben der Steuererhebung und der Enteignung in der rechtsstaatlichen
Ordnung die einzige Form rechtméifliger Wegnahme zum Zwecke der
Umverteilung darstellt®. Der GegenschluB3 aus der Spezialregelung der
Sozialisierung unterstiitzt diese These.

Schutzes vor der Belastung mit Geldleistungspflichten und in einer Reihe der
Begriindung dieser Ableitung dienender Argumente zutreffend, im librigen
jedoch teils bedenklich, teils eingehenderer Fundierung bediirftig: Roth, Die
offentlichen Abgaben und die Eigentumsgarantie im Bonner Grundgesetz,
S. 53 ff., insbes. S. 62 ff. Fiir die Frage der Erstreckung des Eigentumsschutzes
auf die Freiheit von Geldleistungspflichten scheint mir nicht ohne Bedeutung
zu sein, daB solche Pflichten liberwiegend an den Erwerb, die Innehabung oder
Ausiibung von Rechten ankniipfen, die unstreitig den Schutz des Art. 14 GG
genieflen: auch die Einkommenssteuer kniipft an Erwerb und Ausiibung von
Geldforderungsrechten an.

82 Forsthoff, Die verfassungsrechtliche Problematik der Investitionshilfe,
BB 1953, S. 421.

88 Vgl. Forsthoff, Der Entwurf eines zweiten Vermoégensbildungsgesetzes,
BB 1965, S. 387: Nur im Anwendungsbereich des Art. 15 GG ist ,,soziale Um-
schichtung® verfassungsrechtlich zuléssig.
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b) Wettbewerbskonformitiit, Marktkonformitit

In seiner Entscheidung zur VerfassungsmiBigkeit des beriihmten In-
vestitionshilfegesetzes hat das Bundesverfassungsgericht die danach in
vielfiltigem Echo wiederholte These von der wirtschaftspolitischen Neu-
tralitit des Grundgesetzes vertreten®t. Zwar ist richtig, daB kein um-
fassendes, unter allen Umstinden und fiir alle Wirtschaftsbereiche gel-
tendes verfassungsrechtliches Prinzip der Wettbewerbs- und Marktkon-
formitdt gilt®. Es kann mit dem Grundgesetz sogar vereinbar sein, in
bestimmten Wirtschaftsbereichen Wettbewerb und Marktmechanismus
zu beseitigen. Im einzelnen bedarf aber die sehr allgemein gefaBte These
des Bundesverfassungsgerichts wichtiger Einschrinkungen.

Die erste Einschrénkung folgt aus dem Grundrechtsschutz des Eigen-
tums und der Berufsfreiheit. Mit diesen beiden Rechtsinstituten ist ein
weiter Kreis denkbarer Wirtschaftsordnungen von der Verwirklichung
ausgeschlosesn, ndmlich alle diejenigen, welche eine Beschrankung des
Eigentums und der Berufsfreiheit in ihrem Wesensgehalt oder auch nur
in einem MaBe implizieren, das nicht mehr nachweislich durch iiber-
geordnete Allgemeininteressen geboten ist.

Die zweite Einschréinkung ergibt sich aus dem rechtsstaatlichen Gebot
der Folgerichtigkeit staatlicher Ordnungen und MaBnahmen. Soweit
der Staat die Ordnung autonomer Produktion und Verteilung aufrecht-
erhélt, insbesondere also insoweit, als diese Ordnung durch Gesetze und
Grundrechte gewihrleistet ist, diirfen staatliche MaBnahmen zur Beein-
flussung von Produktion und Verteilung der autonomen Ordnung nicht
widersprechen, denn die staatliche Ordnung mufl als Ganzes wider-
spruchsfrei sein. Wie im Bereich der objektiven Rechtsordnung Wider-
spriiche durch jene Regeln ausgeschlossen werden, welche fiir den Wider-
spruchsfall die Derogation der rangniederen, der friitheren oder der all-
gemeinen Norm bewirken, so muB} auch in denjenigen Bereichen der Ord-
nung von Produktion und Verteilung, die nicht von Rechtsnormen be-
herrscht sind, und im Verhiltnis der durch Rechtsvorschriften zur nicht
durch Rechtsvorschriften konstitutierten Ordnung Widerspruchsfrei-
heit von Rechts wegen gewdihrleitset sein. Diese Widerspruchsfreiheit im
Sinne einer ,,Systemrichtigkeit“®® ist als Inhalt des Gleichheitssatzes und
des Prinzips der Rechtssicherheit Bestandteil der rechtsstaatlichen Ver-

8¢ BVerfGE 4, S. 17 £.: es sei ,,verfassungsrechtlich ohne Bedeutung, ob das...
zur Wirtschaftslenkung verwandte Mittel ,marktkonform‘ ist“. Diese These
wird offenbar auch von Scheuner, Die staatliche Intervention im Bereich der
Wirtschaft, VVDStRL, Heft 11, S. 41, vertreten.

85 Vgl. Ernst-Rudolf Huber, Der Streit um das Wirtschaftsverfassungsrecht,
DOV 1956, S. 206, und Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung,
S.31f.

86 Vgl. Mertens, Selbstbindung, S. 58.

5 Heinze
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fassungsrechtsordnung. Soweit Wettbewerb nach wie vor als Medium
der Herbeifiihrung optimaler und gerechter Produktions- und Vertei-
lungsergebnisse durch staatliche Ordnungen vorgesehen und geradezu
geboten ist, gilt deshalb durchaus ein Erfordernis moglichst weitgehender
Wettbewerbskonformitdit und Marktkonformitit staatlicher MaBnahmen
zur EinfluBnahme auf Produktion und Verteilung®.

Das hat auch Bedeutung fiir das Verhéltnis heteronomer Beeinflus-
sungen zum status quo. Beeinflussungen sind zum Beispiel im Bereich
der Produktion so auszugestalten, da8 durch unterschiedliche Leistungen
der Wettbewerber bewirkte Unterschiede der Ertragslage nicht negiert
oder beseitigt werden. Auch auf dem Verteilungssektor miissen heterono-
me MaBnahmen verdiente oder verschuldete Vor- und Nachteile bestehen
lassen. Natiirlich ist die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts rich-
tig, jede WirtschaftslenkungsmaBnahme stelle einen Eingriff in das
freie Spiel der Wirtschaft dar, und seien ,,WirtschaftslenkungsmaBnah-
men verfassungsrechtlich zuldssig, so kénnen sie nicht schon dadurch
unzuléssig werden, daB sie die Wettbewerbslage verindern“®8. Aber
es kommt entscheidend darauf an, wie die Lenkungsmanahme im ein-
zelnen ausgestaltet ist, insbesondere wie sie sich zur bestehenden und zur
bestehenbleibenden Marktordnung verhalt®®,

c) Koalitionsfreiheit

Mafnahmen staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung diir-
fen den Einzelnen nicht daran hindern, ,, Vereine und Gesellschaften zu
bilden* (Art. 9 Abs. 1 GG). Dabei ist nicht die Wahl der Koalitionsmoda-
litdten (Organisationsformen) gemeint; die Beschrinkung der Koalitions-
freiheit durch Vorschriften iiber einen numerus clausus von Modalitidten
der Vereinigung, wie sie fiir das Recht der wirtschaftlichen Vereinigun-
gen gilt, wird — unter dem Vorbehalt des Gesetzes — mit Art. 9 GG
allgemein fiir vereinbar gehalten. Grundrechtlich relevant ist nur die
Freiheit, einer individuell (also durch die Mitglieder oder durch den
Inhalt oder Gegenstand ihrer Betédtigung) bestimmten Koalition beizu-
treten.

Von besonders naheliegender Bedeutung fiir heteronome Ordnungen
ist auch die in Umkehrung dieses Satzes geltende sogenannte ,negative
Koalitionsfreiheit. Es kann als allgemein anerkannt gelten, da8 Art. 9

87 Systemgerechtigkeit, Sachgesetzlichkeit und Folgerichtigkeit hat auch das
Bundesverfassungsgericht wiederholt von staatlichen MaBnahmen gefordert,
vgl. BVerfGE 13, S. 38; 13, S. 331, 340, 343, 345; 15, S. 318, und Beschlul vom
14. Februar 1967, JZ 1967, S. 354.

88 BVerfGE 4, S. 24.

89 Vgl. dazu unten Abschnitt II 9 d.
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Abs. 1 GG auch das Recht gewihrleistet, Vereinigungen fernzubleiben.
Das soll jedoch nicht fiir 6ffentlichrechtliche Zwangszusammenschliisse
gelten?®, Dieser Stand der Rechtslehre und -Praxis ist nicht befriedigend,
insbesondere nicht frei von Widerspriichen. Umfat nidmlich Art. 9 Abs. 1
GG das Recht zu dem freien EntschluB, einer Vereinigung fernzubleiben,
so ist angesichts des Fehlens von Einschrinkungen oder eines Gesetzes-
vorbehalts in Art. 9 Abs. 1 GG kaum iiberzeugend begriindbar, da8 dieser
Freiheitsschutz 6ffentlichrechtlichen Koalitionen gegeniiber versagen
soll?’, Raum fiir einen 6ffentlichrechtlichen Koalitionszwang kann dann
wohl nur als Ergebnis einer restriktiven Auslegung des verfassungsrecht-
lichen Tatbestandes , Vereine und Gesellschaften . . . bilden“ verbleiben®2.
Eine solche Erwigung liegt nahe, wenn man bedenkt, dafl die Zwangs-
koalition sich gerade in dem hier interessierenden Zusammenhang oft
lediglich als besondere Modalitdt der Aufbringung finanzieller Mittel
fiir die Verfolgung eines bestimmten Zwecks und dabei typischerweise
als Anwendungsfall einer heteronomen EinfluBnahme auf Produktion
und Verteilung erweist?®.

7. Teilhabeanspruch

In dem MaBe, in dem sich der Staat nicht darauf beschrdnkt, eine li-
berale Ordnung als ergebnisindifferente Infrastruktur autonomer Pro-
duktion und Verteilung bereitzustellen, sondern selbst produziert und
verteilt und Produktion und Verteilung lenkt, wird das Produktions-
und Verteilungsergebnis zum Rechtsproblem. Staatliche Produktion und
Verteilung und staatliche Lenkung von Produktion und Verteilung be-
ruht auf einer von der Warte staatlicher Verantwortung her festgestell-
ten Mangelhaftigkeit des Ergebnisses autonomer Produktion und Ver-
teilung. Soweit sich der Staat durch Korrektur oder Ausschaltung dieser
Mangelhaftigkeit der optimalen Versorgung des Einzelnen widmet, iiber-
nimmt er eine Funktion, die in ihrer Bedeutung fiir den Einzelnen hin-
ter den staatlichen Eingriffen zur Aufrechterhaltung von Sicherheit und
Ordnung in keiner Weise zuriicksteht. Der in diesem Bereich der Még-
lichkeit autonomer Bediirfnisbefriedigung beraubte Einzelne befindet

% Vgl BVerfGE 10, S. 89, 102; 10, S. 354, 362; 11, S. 105, 126.
91 Vgl. Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, S. 91.

92 In diesem Sinne hat das Bundesverfassungsgericht im sogenannten In-
vestitionshilfeurteil ausgesprochen, da3 eine Zwangszuteilung von Aktien nicht
gegen Art. 9 Abs. 1 GG verstoBen wiirde, weil Aktien nur eine ,formelle“
Mitgliedschaft in der Aktiengesellschaft vermitteln, wiahrend ihre vermogens-
rechtliche Bedeutung im Vordergrund steht; vgl. BVerfGE 4, S. 7, 26.

93 So in den Féllen berufsstdndischer Zwangsversorgung, vgl. BVerfGE 10,
S. 354, 362; der Familienausgleichskassen, vgl. BVerfGE 11, S. 105, 126; des zur
Verfolgung wasserwirtschaftlicher Zwecke errichteten , Erftverbandes“, vgl.
BVerfGE 10, S. 89, 102.
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sich in einer kaum {iberschitzbaren Abhingigkeit von der Versorgung.
Diese Abhingigkeit kann in dem heteronom geordneten Bereich nicht
mehr durch den Automatismus einer Gewihrleistung der Bediirfnisbe-
friedigung durch Markt und Wettbewerb, sondern nur durch die recht-
liche Gewihrleistung einer Ausgestaltung heteronomer Ordnung kom-
pensiert werden, die zu einem gerechten Produktions- und Verteilungs-
ergebnis fiihrt. Bedarf es zur Sicherung der Rechtsstellung des Einzelnen
gegeniiber einer staatlichen Friedensordnung, die das Ergebnis von Pro-
duktion und Verteilung autonomer Betidtigung tiberlassen kann, des
Schutzes der individuellen Freiheit gegeniiber staatlichen Eingriffen, so
bedarf es gegeniiber einer staatlichen EinfluBnahme auf das Ergebnis von
Produktion und Verteilung der Gewéhrleistung der Teilhabe des Einzel-
nen an diesem Ergebnis. Dabei steht die Teilhabe der Freiheit im Range
nicht im geringsten nach. Vielmehr erweist sich die Teilhabe gerade als
Bedingung der Freiheit, denn wer am Ergebnis von Produktion
und Verteilung nicht in gerechtem Umfang beteiligt ist, erleidet
insoweit eine Beeintrdchtigung seiner Freiheit, als er sich ge-
zwungen sehen kann, Teilhabe durch ein Tun, Dulden oder Unterlassen
zu erkaufen, das in Freiheit von ihm nicht verlangt werden konnte. Die
Vorstellung von einer Freiheit, die auch demjenigen verbleiben kann,
dessen Anteil an den Lebensgiitern nicht gesichert ist, hat eine so theo-
retische Natur, daB sie fiir die Staats- und Rechtslehre der Gegenwart
kaum Folgerungen rechtfertigen kann. All das ist im Grunde lidngst
erkannt und wiederholt eindringlich und iiberzeugend dargelegt wor-
den®. Doch zieht die Rechtspraxis noch keineswegs die ganze Konse-
quenz aus der Ergidnzung des Freiheitsbediirfnisses durch das Teilhabe-
bediirfnis®. Diese Konsequenz besteht in der Anerkennung eines Rechts-
anspruchs auf Teilhabe als Ergdnzung des liberalstaatlichen Rechts auf
Freiheit, und zwar als Inhalt eines Verteilungsprinzips von verfassungs-
rechtlichem Rang: die Verwirklichung von Teilhabe wie von Freiheit ist
zwar Sache von Gesetzgebung und Verwaltung, aber beider Gewihr-
leistung ist diesen Gewalten nicht letztinstanzlich iiberlassen. Fehler-
hafte Gestaltungen von Gesetzgebung oder Verwaltung unterliegen ge-
richtlicher, insbesondere verfassungsgerichtlicher Korrektur.

Positivrechtlicher Ort des Teilhabeanspruchs ist der Gleichheitssatz®®
in Verbindung — soweit es sich um den Ausgleich einer strukturellen

94 Vgl. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger; vgl. auch Menger,
DVBIL. 1960, S. 297 £.

95 Ein wichtiger Schritt war die Anerkennung des subjektiven Rechts auf
Fiirsorge in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts; vgl. dazu
Fritz Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der Rechtsprechung, AOR, Bd. 81,
S. 95.

98 Unklar Kottgen, Fondsverwaltung, S. 62: einerseits schiitze der Gleich-
heitssatz vor der Versagung der Teilhabe an der Daseinsvorsorge, andererseits
soll er nicht ,,im Sinne einer Generalklausel interpretiert werden* diirfen, , die
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oder akuten Unterversorgung bestimmter Gruppen handelt — mit dem
in Art. 20 Abs. 1 GG gesetzten Sozialstaatsprinzip®”. Sein Inhalt ist: Wo
immer der Staat produziert und verteilt und soweit er mit Wirkung fiir
Inhalt und Menge Produktion und Verteilung lenkt, haben zumindest
alle Deutschen® Anspruch auf gleiche Teilhabe am Ergebnis von Pro-
duktion, Verteilung und Lenkung?.

Beginnt der Staat, Leistungen zu erbringen, so mufl er sie grundsétz-
lich (und ,im Zweifel“) Allen erbringen. Auch soweit er im ersten frei
ist, ist er im zweiten rechtlich gebunden!®. Im Bereich des Gemeinge-
brauchs, ja selbst in der Daseinsvorsorge ist das selbstverstédndlich. Nie-
mand denkt daran, daB es rechtens sein konne, jemanden von der Be-
nutzung einer Strafle, der Bundesbahn oder der Bundespost oder von der
Lieferung von Elektrizitdt, Gas oder Wasser auszuschlieBen. Soweit bis
heute ein subjektives Recht auf solche Leistungen, z. B. auf Gemein-
gebrauch ausdriicklich abgelehnt wird, ist dafiir ein stichhaltiger Grund
nicht vorhanden!®!, Die Leugnung des Anspruchs diirfte auf eine all-
gemeine Zuriickhaltung gegeniiber der Rechtsform des subjektiven 6f-
fentlichen positiven Rechts liberhaupt beruhen, die mit dem Gedanken

die Liicken einer spezialgesetzlichen Normierung von Teilhaberechten zu
schlieBen vermochte“. Fritz Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der Recht-
sprechung, AOR, Bd. 81, S. 96, leitet den Anspruch aus Art. 2 GG ab.

97 Eine positivrechtliche Begriindung des Teilhabeanspruchs ist mit Bezug
auf die von privatrechtlich verselbstindigten Trigern erbrachte Daseinsvor-
sorge aus deren Monopolstellung abgeleitet worden, vgl. Forsthoff, Die Ver-
waltung als Leistungstréger, S. 26 f. Einerseits unterliegt nach der hier vertre-
tenen Auffassung alle heteronome EinfluBnahme des Staates auf Produktion
und Verteilung, also auch alle (von privatrechtlich verselbsténdigten und von
anderen Rechtstrigern erbrachte) staatliche Daseinsvorsorge dem 6ffentlichen
Recht und damit dem Gleichheitssatz. Andererseits muB8 der Monopolgedanke
auch im 6ffentlichen Recht anerkannt werden, und nichts hindert daran, ihn
zur Begriindung des Teilhabeanspruchs hinzuzuziehen.

98 Vgl. Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 363, Fuinote 5.

99 Forsthoff, Verwaltungsrecht, S. 363, anerkennt ein ,,Allgemeines Recht auf
Teilhabe an den Staatsleistungen®. Ein Teilhabeanspruch mit Bezug auf staat-
liche Leistungen wird grundsétzlich bejaht von Hesse, Verfassungsrecht, S. 115;
vgl. Hildegard Kriiger, Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Rechtsgrundlage
offentlich-rechtlicher Gruppenrechte, DVBI. 55, S. 178, 208. Der Teilhabean-
spruch aus dem Gleichheitssatz ist im Prinzip anerkannt in BVerwGE 7, S. 185;
vgl. auch Urteil des Bundesgerichtshofs vom 30. April 1959, DOV 59, S. 710 =
NJW 59, S. 1429, und BGHZ 29, S. 76 = JZ 59, S. 405 mit zustimmender Anm.
von Raiser.

100 Insoweit ist der Teilhabeanspruch ein Anwendungsfall der aus dem
Gleichheitssatz abgeleiteten ,,Selbstbindung der Verwaltung®; vgl. Mertens,
Selbstbindung, S. 13, 70 ff., und hat, wie dieser Autor treffend bemerkt, den
»Charakter einer generellen Meistbegiinstigungsklausel* (S. 22, allerdings
leider S. 80 wieder einschrénkend). Vgl. auch die Ausfiihrungen von Mertens
zu der Frage, ob schon eine individuelle VerwaltungsmaBnahme oder erst eine
generelle Praxis den Anspruch auf gleiche Begiinstigung auslést, a.a.O., S. 27 ff.

101 Ein Recht auf Gemeingebrauch als Konkretisierung des allgemeinen
Ricl:lhts auf Teilhabe an den Staatsleistungen bejaht Forsthoff, Verwaltungs-
recht, S. 363.
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verbunden ist, der Staat konne mit Leistungsanspriichen iiberfordert
werden!??. Diese Bedenken sind nicht begriindet. Der Vornahme- und
Leistungsanspruch ist als Rechtsform o6ffentlichen Rechts seit langem,
und heute endgiiltig, anerkannt und etabliert!®, und die Gefahr einer
Uberforderung des Staates durch die Teilhaberechtsordnung besteht in
Wirklichkeit nicht, weil der Staat rechtlich durch den Teilhabeanspruch
nicht gehindert ist, die Gewadhrung iiberhaupt abzuschaffen, an der
Teilhabe begehrt wird!®. Dariiber hinaus ist kein AnlaB, den Staat von
den Bindungen rechtmiBiger Gestaltung staatlicher oder staatlich ge-
lenkter Produktion und Verteilung freizustellen. Im Gegenteil besteht
auch rechtspolitisch ein dringendes Bediirfnis nach rechtlicher Durchdrin-
gung und Klidrung dieser Staatsfunktion, um den antiintegratorischen
Affekten des Miltrauens, der Unzufriedenheit und des Unverstindnis-
ses gegeniiber dieser Funktion vorzubeugen. Eine durchsichtige, in ihren
Ergebnissen oder wenigstens in ihrer Begriindung iiberzeugende und
rechtliche Gestaltung ist Voraussetzung eines gefestigten, von der An-
erkennung der Biirger getragenen Staatswesens. Es wird nicht verkannt,
daB es im Einzelfall auBerordentlich schwierig sein kann, den Inhalt des
Teilhabeanspruchs abzugrenzen. Selbstverstindlich sind alle méglichen
Differenzierungen der den Anspruch auslésenden MaBnahme zulissig,
die nicht gegen gesetzliche oder héherrangige Bindungen, z. B. gegen die
Anforderungen des Gleichheitssatzes verstoBen. Der Aufgabe, diese Bin-
dungen zu ermitteln, darf sich der Jurist nicht entziehen, obwohl sie
durch ihre Neuartigkeit erschwert ist.

Vollkommen richtig und von grofer Bedeutung fiir die Rechtsanwen-
dung ist, daB der Teilhabeanspruch, indem er sich auf positive staatliche
MaBnahmen richtet, eine grundlegend andere Struktur aufweist als das
negative, weil auf staatliches Unterlassen gerichtete Freiheitsrecht. Doch
kann aus diesem Strukturunterschied kein Einwand gegen die Mdoglich-
keit eines Teilhabeanspruchs hergeleitet werden. Zwar ist darauf hin-
gewiesen worden, da8 ein allgemeiner Teilhabeanspruch keinen in justi-
tiabler Weise bestimmten postiven Inhalt habe: er sage nichts dariiber
aus, wem zu welchem Zeitpunkt durch welche Instanz welche Leistung
zu erbringen sei. Aus diesem Grunde wird auch die Ableitung eines
sozialen Grundrechts aus dem Sozialstaatssatz der Verfassung, ja iiber-
haupt die Moglichkeit ,sozialer Grundrechte“ als subjektiver Verfas-
sungsrechte abgelehnt!%. Es trifft zu, daBl der mit Verfassungsrang aus-

102 Vgl. Mertens, Selbstbindung, S. 65 ff.

103 Vgl. schon Georg Jellinek, System der subjektiven 6ffentlichen Rechte,
S.128 1.

104 G4tz, Subventionen, S. 264: der Staat kann die rechtlich gebotene Gleich-
behandlung dadurch wiederherstellen, da er die betreffende Subventionie-
rung ganz abschafft.

105 Carl Schmitt, Verfassungslehre, S. 169; Hans Huber, Soziale Verfassungs-
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gestattete allgemeine Teilhabeanspruch der Ausfiillung bedarf. Er wird
erst aktualisiert und inhaltlich greifbar durch eine staatliche MaBnahme,
an der Teilhabe moglich ist. Das ist beim rechtsstaatlichen Freiheitsprin-
zip nicht anders. Auch Freiheit ist zundchst eine formale, farblose Vor-
stellung, die erst durch einen konkreten staatlichen Eingriff die justi-
tiablen Konturen eines Rechts erhilt. Richtig ist, daB das negative Prin-
zip der Freiheit juristisch ohne weiteres vollziehbar ist, soweit es ledig-
lich bestimmt gestaffelte formale Anforderungen an den Eingriff stellt
(z. B.: Vorbehalt des von der zustindigen Behérde in den vorgeschriebe-
nen Formen erlassenen, gerichtlicher Nachpriifung unterliegenden Ver-
waltungsaktes, Vorbehalt des Gesetzes oder der Verfassungsinderung).
Diesen formellen Anforderungen entsprechen im Bereich des Teilhabe-
rechts die Anforderungen der Publizitit (Verteilungsklarheit) und des
Vorbehalts der PlanméBigekit. Aber auch hinsichtlich des materiellen
Gehalts des allgemeinen Freiheitsrechts ist Justitiabilitédt eine fragwiir-
dige These: dieser Gehalt wird in der gegenwirtigen Verfassungsrechts-
praxis weitgehend mit Hilfe des formalen Prinzips der VerhiltnismiBig-
keit bestimmt. Nur in einem engsten Kern sind die Grundrechte materiell
umschrieben. Ob dem Teilhabeanspruch ebenfalls ein materieller Min-
destinhalt zukommt, kann hier dahingestellt bleiben; ein solcher Inhalt
ist nicht Voraussetzung der Wirksamkeit eines allgemeinen Teilhabe-
anspruchs. Als Ableitung aus dem Gleichbehandlungsgebot teilt der Teil-
habeanspruch dessen rechtliche Struktur!®. Gleich kann der Staat nur
behandeln, soweit er iiberhaupt etwas behandelt. Das gilt sowohl mit
Bezug auf Eingriffe als auch mit Bezug auf Gewdhrungen. Nur ist es
irrefilhrend, den Teilhabeanspruch darauf zu reduzieren, er sei ledig-
lich ein ,formelles“ Recht, kein echtes subjektives Recht auf eine be-
stimmte Leistung!®”. Denn der Teilhabeanspruch gewinnt seinen justi-
tiablen Inhalt durch die Leistung, die ihn ausldst: der Teilhabeanspruch
richtet sich prinzipiell genau auf diese Leistung, er wird durch ihre
Merkmale inhaltlich bestimmt198,

Als Ausformung des verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebots
setzt sich der Teilhabeanspruch auch gegeniiber dem Gesetz durch. Wo
zum Beispiel der Haushaltsplan Rechtsgrundlage fiir Gewédhrungen ist,
steht § 24 der Reichshaushaltsordnung dem Teilhabeanspruch deshalb
nicht entgegen. Nach dieser Gesetzesnorm werden zwar durch den Haus-

rechte?, S. 10 ff.; Forsthoff, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates,
S. 188 f.

108 Mertens, Selbstbindung, S. 43 £f., ist allerdings der Ansicht, daB sich aus
einem als bloBe Willkiirschranke verstandenen Gleichheitssatz ein Gebot glei-
cher Begiinstigung nicht ableiten lieBe.

107 Mertens, Selbstbindung, S. 21, 79 f.

108 Zur Frage des ortlichen, zeitlichen und funktionellen Bereichs der Ver-
gleichbarkeit vgl. Mertens, Selbstbindung, S. 32 ff.
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haltsplan Rechtsanspriiche nicht begriindet. Gewihrt aber die Verwal-
tung auf seiner Grundlage Leistungen, so erzeugt der Gleichheitssatz
Teilhabeanspriiche fiir alle, welche die gleichen Voraussetzungen er-
fiillen wie die Empfinger der Leistungen.

Der Teilhabeanspruch besteht auf alle Arten staatlicher Gewédhrungen
im Rahmen heteronomer Ordnung von Produktion und Verteilung. Ins-
besondere gilt er auch mit Bezug auf anstaltliche Nutzgew#hrungen, hier
in der Ausprigung als subjektives Recht auf Zugang zur Anstalt. Die
Einfiihrung eines ,numerus clausus“ mit Bezug auf den Zugang zu einer
Anstalt (zum Beispiel einer Universitdt1%?), der ausschlieBlich an die Zahl
der Anstaltsbenutzer ankniipft, ist mit dem Teilhabeanspruch nicht ver-
einbar. Eine solche Zugangsbeschrinkung kann insbesondere nicht mit
dem Mangel finanzieller Mittel zu einer dem Bedarf entsprechenden
Erweiterung der Anstalt gerechtfertigt werden, da der Anstaltstriager
nicht gehindert ist, den Zugang von der Ubernahme einer kostendecken-
den Vorzugslast durch die Teilhabeberechtigten abhingig zu machen.
Die AusschlieBung von Bewerbern um Zugang zu einer nutzbaren Anstalt
ist mithin auch dann rechtswidrig, wenn die Kapazitit der Anstalt er-
schopft ist. Hat die Anstalt fiir die von ihr bereitgestellten Nutzgew&h-
rungen ein Monopol, so ist der Anspruch auf Zugang doppelt begriin-
det!!®, Freilich kann der Anspruch auf Nutzgewihrung auch dort, wo
er durch ein Gerichtsurteil im Einzelfall bestitigt ist, letztlich ebenso-
wenig wie etwa der Anspruch auf Rechtsschutzgewidhrung durchgesetzt
werden. Tritt ein solcher Fall der Undurchsetzbarkeit ein, so liegt es
nicht anders, als wenn es — zum Beispiel infolge eines Mangels an Rich-
tern — zu einem Stillstand der Rechtspflege kommt oder wenn Sicher-
heit und Ordnung infolge eines Mangels an polizeilichen Kriften nicht
mehr aufrechterhalten werden kénnen.

8. Rechtsstellung der Unternehmen gegeniiber
staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung als Korrelat und
Bedingung liberaler Produktions- und Verteilungsordnung

Das Verhiltnis des Unternehmens zur staatlichen Lenkung von Pro-
duktion und Verteilung unterscheidet sich wesentlich von dem Verhéltnis
des Einzelnen als Verbraucher zu dieser staatlichen Funktion. Das Unter-
nehmen ist selbst Bestandteil des Systems von Veranstaltungen und Ord-
nungen, die der Bediirfnisbefriedigung dienen, wihrend der Einzelne das

109 Dije Universitit ist immer zugleich Anstalt, auch wenn sie kérperschaftlich
organisiert ist.

110 Wer sich um Zugang zu einer Universitdt bemiiht, kann mit Riicksicht auf
das in Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG gewdhrleisteten Grundrecht auf freie Wahl der
Ausbildungsstéitte nicht auf andere Universitidten verwiesen werden.
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Subjekt des zu befriedigenden Bediirfnisses ist. Die Abhingigkeit des
Unternehmens von der staatlichen Funktion hat insofern nicht das gleiche
existenzielle Gewicht wie diejenige des Einzelnen. Allerdings ist das
Unternehmen nicht nur Instrument der Bediirfnisbefriedigung, sondern
zugleich Grundlage und Mittel des Erwerbs des Unternehmers und der im
Unternehmen tidtigen Personen. Dieses Verhiltnis des Unternehmens
und seiner Angehorigen zur staatlichen Lenkung von Produktion und
Verteilung findet seinen Niederschlag in der Rechtsstellung des Unter-
nehmens gegeniiber der heteronomen Produktions- und Verteilungs-
ordnung.

Grundnormen dieser Rechtsstellung sind die Rechtsprinzipien der
Autonomie, insbesondere die Grundrechte der Berufsfreiheit und des
Eigentums, ebenso wie das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungs-
gebot. Eingriffe sind nur im Rahmen der rechtsstaatlichen Ordnung zu-
ldssig. Aber auch andere MaBnahmen heteronomer Ordnung bediirfen
der Legitimation, ndmlich durch Notwendigkeiten optimaler oder ge-
rechter Produktion oder Verteilung. Auf Grund des Gleichbehandlungs-
gebots hat jedes Unternehmen einen verfassungsrechtlichen Anspruch
darauf, von staatlichen MaBnahmen zur Lenkung von Produktion und
Verteilung nicht ungleich betroffen zu werden, und, soweit es sich bei
diesen Malnahmen um Gewéhrungen handelt, einen Anspruch auf Teil-
habe an ihnen. Das Grundrecht der Berufsfreiheit beinhaltet somit zu-
gleich einen Anspruch des Einzelnen gegen den Staat, dem Einzelnen die
Chance beruflicher Entfaltung zu gewihrleisten!'! — man wird ein-
schrinkend hinzufiigen miissen: soweit der Staat auf diese Chance ge-
staltend Einflu nimmt. Aber diese Anspriiche erhalten einen konkreten
Inhalt erst durch die Merkmale, nach denen zulidssige von unzulissigen
Differenzierungen zu unterscheiden sind. Ahnlich wie beim Teilhabean-
spruch der natiirlichen Person als Subjekt der Befriedigung von Lebens-
bediirfnissen, bei dessen Differenzierung Bediirftigkeit, Leistungsfdhig-
keit und Verdienst eine Rolle spielen kdnnen, kommt es beim Gleich-
behandlungsanspruch des Unternehmens als Produktions- und Vertei-
lungsinstrument auf dessen Funktion im Produktions- und Verteilungs-
prozeB an. Eine Differenzierung ist hier nur insoweit rechtlich zuléssig,
als sie erstens einem Ziel der heteronomen Veridnderung dieses Prozes-
ses dient, das im Kern begriindet sein muB8 (das heifit: nicht willkiir-
lich, zum Beispiel aus sachfremden Griinden gewéhlt sein darf), und als
sie zweitens geeignet ist, dieses Ziel in einem MaSBe zu férdern, das dem
Ausmaf und der Art des heteronomen Einflusses angemessen ist. Hier
gewinnen die allgemein geltenden (zum Beispiel die rechtlichen, 6ko-
nomischen und technischen) Gesetze des Produktions- und Verteilungs-

11 Fritz Werner, Sozialstaatliche Tendenzen in der Rechtsprechung, AOR,
Bd. 81 S. 99.
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prozesses fiir die Zulissigkeit von Differenzierungen durch heteronome
MaBnahmen entscheidende Bedeutung: Die MaBnahme mufl so einge-
richtet sein, daB sich der Produktions- und Verteilungsablauf vermittels
dieser Gesetze zielgemidlB gestaltet. Weitergehende nachteilige Wirkun-
gen auf die Betroffenen, die bei anderer Gestaltung der MaBnahme ver-
meidbar wiren, ohne daB8 ihre Eignung beeintrichtigt wiirde, das an-
gestrebte Ziel zu erreichen, sind mit dem Gleichbehandlungsgebot nicht
vereinbar; die MaBnahme ist nur in einer Gestaltung rechtmiBig, in der
sie solche Wirkungen vermeidet. Daraus ergibt sich unter anderem eine
fiir das Verhiltnis der MaBnahme zur liberalen Produktions- und Ver-
teilungsordnung wichtige Folgerung: nicht wegen der unmittelbaren An-
wendbarkeit von Grundrechten oder wegen einer verfassungsrechtlich
gebotenen Subsidiaritdt heteronomer MaBnahmen gegeniiber der libera-
len Produktions- und Verteilungsordnung, wohl aber auf Grund des ver-
fassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebots sind Beeintrichtigungen
des freien Wettbewerbs und Verinderungen seines Ergebnisses nur in-
soweit zuléssig, als das durch das Ziel der Mainahme gerechtfertigt ist.
In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts finden sich Stellen,
die den Schluf3 nahelegen kénnen, daB durch staatliche MaBnahmen zur
heteronomen Ordnung von Produktion und Verteilung verursachte Wett-
bewerbsveridnderungen stets rechtlich irrelevant seien, weil das Grund-
gesetz keine bestimmte Wirtschaftsordnung, also auch nicht den freien
Wettbewerb garantiere!!?. Eine solche Schluifolgerung wire nicht rich-
tig. Denn das Grundgesetz entscheidet sich zwar (liber Berufsfreiheit
und Eigentumsgarantie hinaus) nicht zwischen einer Ordnung autonomer
und einer solchen heteronomer Produktion und Verteilung, wohl aber
verlangt es, da8 die staatliche Wirtschaftsordnung dem Gleichbehand-
lungsgebot entspricht. Solange und soweit der Staat eine Ordnung auto-
nomer Produktion und Verteilung unterhilt, ist er deshalb verfassungs-
rechtlich an Abweichungen von dieser Ordnung gehindert, die nicht durch
ein sachlich einleuchtendes Ziel gerechtfertigt und zu seiner Verfolgung
erforderlich sind.

Aus der Doppelbedeutung des Unternehmens als Instrument von Pro-
duktion und Verteilung und als Erwerbsgrundlage des Unternehmers und
der ihm angehdrigen Personen kénnen sich bei heteronomen MaBnah-
men Zielsetzungen hiufen, iiberlagern und widersprechen, welche die
Versorgung dieser Personen und das Produktions- und Verteilungs-
ergebnis im Interesse des Publikums betreffen. Entsprechend dieser Ziel-
setzungs-Interferenz kénnen fiir die rechtliche Wiirdigung solcher MaB-
nahmen sowohl Erwigungen aus dem Rechtskreis des Einzelnen als
Subjekt von Lebensbediirfnissen als auch die vorstehenden Erwigun-
gen zugleich maBgeblich sein.

112 Vgl. oben Abschnitt II 6 b.
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9. Insbesondere: Recht der Subventionen

a) Begriff der Subvention

Subvention ist urspriinglich Hilfe. Es liegt nahe, daB sich an Hilfe-
leistungen Bedingungen kniipfen; dadurch gewinnt die Subvention eine
instrumentale Funktion, die spéter in den Vordergrund tritt. Aus einer
subsididren Ausnahmeleistung wird ein normales Mittel der Lenkung
von Produktion und Verteilung. So ist der Subventionsbegriff mit dem
Fortschreiten staatlicher EinfluBnahme auf Produktion und Verteilung
gewachsen und hat seinen urspriinglichen Wortsinn gedehnt und ge-
wandelt!S. Mit der Etablierung heteronomer Produktion und Verteilung
als gleichberechtigter Ordnung kann diese Entwicklung als abgeschlossen
angesehen werden. Die Subvention ist ein Ordnungsmittel staatlicher
Verwaltung geworden, dem zentrale Bedeutung zukommt. Aus dieser
Einordnung der Subvention ergibt sich der Inhalt des Subventionsbe-
griffs als die unmittelbare und besondere Gewidhrung von Geld!*¢ oder
anderen vermogenswerten Leistungen!!®, oder als Befreiung von der
Pflicht zu Abgaben oder anderen vermdgenswerten Leistungen!!® durch
den Staat zu dem Zweck, im Rahmen einer heteronomen Ordnung opti-
male und gerechte Produktion und Verteilung zu bewirken, wenn fiir
die Gewidhrung oder Befreiung an den Staat keine dquivalente Gegen-
leistung zuriickflieft!!”. Im einzelnen:

113 Wihrend es frither weitgehend berechtigt gewesen sein mag, Subventio-
nen in aller Regel als Erscheinungsformen der Sozialstaatlichkeit anzusprechen,
ist das heute nur von einem Standpunkt aus konsequent, der den Begriff der
Sozialstaatlichkeit auf alle Erscheinungsformen staatlicher Lenkung von Pro-
duktion und Verteilung erstreckt. Vgl. Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 263.

114 Nach Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 266, gilt ,in aller Regel“: omnis sub-
ventio est pecuniaria.

115 Beispiele bei Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 329 £f.

118 So auch die wirtschaftstheoretische Definition; vgl. Gundlach, Subventio-
nen, S. 9f.,, der allerdings nur , Sondervergiinstigungen“ als Subventionen
gelten lassen will.

117 Gotz, Subventionen, S. 5, wendet sich gegen die Bildung eines allgemeinen
Subventionsbegriffs. Ihm ist natiirlich zuzugeben, daB3 eine solche allgemeine
Begriffsbestimmung nicht einfach im EWG-Recht, im deutschen Verwaltungs-
recht oder gar ,,in der freien Welt“ einheitlich angewandt werden kann. Auch
folgen, wie Friauf, DVBL. 1966, S. 731, und Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 316,
betonen, nicht alle Subventionen in jeder Hinsicht denselben Rechtsregeln. Im
Rahmen eines allgemeinen Systems der Rechtsordnung staatlicher Lenkung
von Produktion und Verteilung ist jedoch die Bildung eines einheitlichen Sub-
ventionsbegriffs moglich und gerechtfertigt, um unter dem Gesichtspunkt des
Systems in charakteristischer Weise zusammengehorende Erscheinungen, an
die sich &hnliche rechtliche Wiirdigungen kniipfen, gemeinsam zu bezeichnen.
Zu den verschiedenen Auffassungen von einer Definition des Subventions-
begriffs vgl. Riifner, Formen o6ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirt-
schaft, S. 194 ff. Zu der Einteilung der Wirtschaftssubventionen vgl. Riifner,
ebenda, S. 200 ff. Es erscheint auch bei ndherem Zusehen entgegen der Auf-
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aa) Die Subvention kann auf Produktion und Verteilung aller Arten
von Giitern und Leistungen gerichtet sein. ,Subventioniert“ werden
Theater, Ausstellungen, Verkehrseinrichtungen, Einrichtungen fiir Sport,
Spiel, Hygiene und Krankenpflege ebenso wie Wirtschaftsunternehmen.
In allen diesen Fillen geht es um heteronome EinfluBnahme auf Pro-
duktion und Verteilung, wobei deren Gegenstand keine Differenzierung
hinsichtlich der fiir solche EinfluBnahme allgemein geltenden Rechts-
folgen begriindet. Soweit solche Differenzierungen im Rahmen dieser
allgemeinen Regeln in Betracht kommen, empfiehlt es sich, zur weiteren
Unterscheidung von ,,Wirtschaftssubventionen®, ,Kultursubventionen“,
»Gesundheitspflegesubventionen“ usw. zu sprechen. Auch Vorginge der
Umverteilung auBlerhalb des eigentlich ,sozialen“ Bereichs werden als
Subventionen bezeichnet!!®. Keine Subventionen sind Gewihrungen
oder Befreiungen, die nicht der Produktion und Verteilung von Lebens-
glitern dienen, wie zum Beispiel die Gewidhrung von Polizeischutz oder
von Rechtsschutz.

bb) Gewdhrungen und Befreiungen, die nicht der heteronomen Ord-
nung von Produktion oder Verteilung dienen, sind keine Subventionen!?®.
Das gilt zum Beispiel, soweit Aufwendungen unmittelbar im Interesse
der Verteidigung oder der auswirtigen Beziehungen oder zur Aufrecht-
erhaltung des Staatsapparates gemacht werden. Das gilt ferner fiir Lei-
stungen im Rahmen einer Teilnahme des Staates am autonomen Lei-
stungsaustausch, welche die Regeln und Bedingungen dieses autonomen
Austausches einhilt, also fiir Leistungen im Rahmen fiskalischer Betiti-
gungi2o,

cc) Zwar sind Gewihrungen und Befreiungen, fiir die eine dquivalente
Gegenleistung an den Staat zuriickfliefit, keine Subventionen. Auch aus

fassung von Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 276, m. E. durchaus mdoglich, zu einem
Subventionsbegriff zu gelangen, der dieser Anforderung ebenso gerecht wird
wie denjenigen der wirtschaftspolitischen Theorie.

118 Vgl. Ipsen, VVDStRL, Heft 25. S. 260. Soweit dort auch Finanzhilfen an
politische Parteien als Subventionen erwidhnt sind, ist dem vom hier vertrete-
nen Standpunkt aus zu widersprechen, da diese Hilfen mit Produktion und
Verteilung von Lebensgiitern nichts zu tun haben. Vgl. jedoch auch Riifner,
Formen 6ffentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft, S. 195, insbes. Fu3-
note 398.

119 Die ,,Anderung des freien Zustandekommens von Sozialprodukt und Ein-
kommen“ anerkennt Stern (JZ 1960, S. 519 f.) als definiens des Subventions-
begriffs, den er im iibrigen allerdings auf ,Sonderunterstiitzungen“ zu ,,Pro-
duktionszwecken“ begrenzt.

120 Ygl. BVerwGE 5, S. 325, 327 ff. Mit solchen Aufwendungen und Leistungen
konnen freilich Verwaltungsakte heteronomer Produktions- und Verteilungs-
ordnung verbunden sein: das ist zum Beispiel der Fall, wenn der Zuschlag
eines 6ffentlichen Auftrags bei mehreren gleichwertigen Angeboten mit sozia-
len oder anderen (,,heteronomen*) Griinden motiviert wird; vgl. BVerwGE 14,
S. 65; und erst recht, wenn mit dem Auftrag wirtschaftlich nicht begriindete
Vorteile fiir den Auftragnehmer verbunden sind, vgl. Zacher, VVDStRL,
Heft 25,S.330 1.
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diesem Grunde ist die Gewédhrung von Beamtenbeziigen oder die Gegen-
leistung fiir einen Einkauf von Verwaltungsmitteln keine Subvention.
Selbst Gewdhrungen im Rahmen heteronomer Produktions- und Ver-
teilungsordnung, zum Beispiel Leistungen der Daseinsvorsorge, sind
keine Subventionen, wenn dem Staat eine dquivalente Gegenleistung
zuflieBt (so im Falle der Versorgung mit elektrischem Strom bei kosten-
deckenden Tarifen).

Das bedeutet jedoch keineswegs, dal — wie weithin angenommen
wird!?! — Unentgeltlichkeit zum Subventionsbegriff gehort. Zunichst ist
selbstverstidndlich, daB alle staatlichen Vergiinstigungen einem legiti-
men 6ffentlichen Zweck dienen miissen. Staatliche Vergilinstigungen sind
Zweckvergiinstigungen. Das gilt nicht nur fiir Vergiinstigungen im Rah-
men der Abgrenzung des Freiheitsbereichs, sondern in besonders hohem
MaBe auch fiir Gewdhrungen von Giitern und Leistungen im Rahmen
heteronomer Ordnung von Produktion und Verteilung, die deshalb dem
Vorbehalt der PlanmiBigkeit unterliegen!?2. Deshalb ist es von vornher-
ein verfehlt, an Subventionen Erwigungen der Schenkung im Sinne
eines beliebigen (willkiirlichen) Altruismus heranzutragen!®. Selbst wo
Subventionen unentgeltlich sind, hat das mit Schenkung nichts zu tun.
Unentgeltliche staatliche Gewdhrungen kénnen nur als Ordnungsmittel,
also nur insoweit, als sie ein Gebot der ZweckméBigkeit oder Gerech-
tigkeit erfiillen, zuldssig und rechtmiBig sein. Hier verhilt es sich nicht
anders als bei Freiheitsbeschriankungen, die ebenfalls einer solchen Le-
gitimation bediirfen. Ein Vergleich von Subventionen mit Schenkungen
entspricht deshalb dem Vergleich eines Verwaltungsgebots oder -verbots
mit einer N6tigung.

Bei Subventionen hat man im ilibrigen (wie auch sonst bei Vergiin-
stigungen) zwischen Bestimmungsvergiinstigungen und Teilhabegew&h-
rungen zu unterscheiden. Wihrend Teilhabegewdhrungen ihren Zweck
in sich selbst tragen, weil sie die im Rahmen heteronomer Produktion
und Verteilung angestrebte Verteilung unmittelbar selbst herbeifiih-
ren'?4, erreichen Bestimmungsvergiinstigungen ihren Zweck dadurch,
daB sie den Vergiinstigungsempfénger zu einem bestimmten Verhalten

121 G6tz, Subventionen, S. 8; Riifner, Formen Offentlicher Verwaltung im
Bereich der Wirtschaft, S. 196.

122 Sieche oben Abschnitt II 2. Zur besonderen Zweck- und Zielabhingigkeit
der Subventionen vgl. Kaiser, Diskussionsbeitrag, VVDStRL, Heft 25, S. 409 £f.

128 Wie hier Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 287, und Zacher, das. S. 336 f., insbes.
Fufinote 128.

124 Teilhabegewidhrung liegt insoweit vor, als mit einer Subvention — wie
zum Beispiel bei vielen Gewihrungen ,griiner“ Planung — nicht nur eine
optimale Produktion gefordert, sondern zugleich die Lebenshaltung der Produ-
zenten unmittelbar — und nicht erst als Folge einer Verdnderung der Pro-
duktion — verbessert werden soll.
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veranlassen!?s. In diesem Sinne sind Subventionen hiufig als Bestim-
mungsverglinstigungen ausgestaltet, indem die Leistung, zu welcher der
Subventionsempfinger zugunsten eines Dritten oder Dritter (zum Bei-
spiel: der Allgemeinheit) bestimmt werden soll, als Tatbestand der gene-
rellen Vorschrift oder als Bedingung oder Auflage der Einzelmanahme
formuliert ist, auf Grund deren die Subvention gewidhrt wird. So liegt
es bei der Subventionierung von Verbraucherpreisen, von Produktions-
umstellungen oder von Einrichtungen zur Deckung eines allgemeinen
Bedarfs. Solche Subventionen sind durchaus entgeltlich, sie stehen mit
der Leistung, zu der sie bestimmen sollen, in einem synallagmatischen!?¢
Zusammenhang, der die Subvention geradezu legitimiert!??.

dd) Nur die unmittelbare Gewédhrung oder Befreiung durch den Staat!2®
wird als Subvention angesehen, bei Bestimmungsverglinstigungen also
zum Beispiel nicht die Leistung, zu welcher der auBlerhalb des Staates
stehende Subventionsempfinger durch die Subvention veranlaB8t wird!.
Diese Einschrinkung bedarf der Erwédgung: auch hinsichtlich der vom
Staat, sei es durch Subventionen, veranlaten Leistungen kénnen die das
Recht der Subventionen beherrschenden Probleme der Publizitit, Gleich-
behandlung, Teilhabe usw. auftreten.

Wenn nach der hier erlduterten Definition nur besondere Gewédhrungen
oder Befreiungen als Subventionen angesehen werden, so soll der Sub-
ventionsbegriff damit von Leistungen abgegrenzt werden, die der Allge-
meinheit erbracht werden (zum Beispiel die Nutzgewidhrung an Sachen
im Gemeingebrauch). Subvention setzt eine zumindest gruppenmiBig

125 In der wirtschaftspolitischen Theorie wird der Subventionsbegriff als auf
Bestimmungsverglinstigungen beschriankt verstanden, vgl. Gundlach, Subven-
tionen als Mittel der Wirtschaftspolitik, 1965, S. 8: ,,An Stelle einer Gegen-
leistung wird ein bestimmtes Verhalten der begiinstigten Unternehmen bei der
Bestimmung von Standort, Verfahren, Richtung und Programm oder Umfang
ihrer Produktion oder bei der Bestimmung ihrer Absatz- und Beschiftigungs-
miérkte erwartet, das die Durchsetzung bestimmter wirtschaftspolitischer Ziel-
setzungen ermoglichen soll.“ Beachtenswert ist der Hinweis auf Finalitdt und
Gegenleistungs-Ersatz in dieser Definition. (Die Aufzédhlung der Verhaltens-
weisen, zu denen bestimmt werden soll, erscheint allerdings als zu eng.) Vgl
dazu auch Gundlach, a.a.O., S. 11 f.

126 Neben die synallagmatische kann eine kooperative Interessenstruktur
treten, die Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 319, sogar fiir primér hilt, vgl. auch
ders., a.a.0., S. 410.

127 Vgl. Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 279 ££., 287.

128 Gewidhrung durch den Staat im Sinne des Subventionsbegriffs kann auch
vorliegen, wenn ein privates Rechtssubjekt eine staatliche Leistung erbringt,
indem es ,,im Namen und fiir Rechnung*“ des Staates unmittelbar an ein anderes
privates Rechtssubjekt leistet; vgl. Ipsen, Offentliche Subventionierung Pri-
vater, S. 50: wenn ein privates Rechtssubjekt ,,auf Grund staatlicher Sanktion“
leistet.

120 So auch die wirtschaftstheoretische Definition; vgl. Gundlach, Subven-
tionen, S. 8 f.
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individualisierte Zuteilung von Gewidhrungen oder Befreiungen vor-
aus!30,

Bei Vorliegen der begrifflichen Voraussetzungen im iibrigen kann jede
natiirliche oder juristische Person Subventionsempfinger sein. Es be-
stehen insbesondere keine durchgreifenden Bedenken gegen die Vor-
stellung von selbstidndigen Gliederungen des Staates (Lidnder, Gemein-
den, sonstige 6ffentlich-rechtliche Rechtspersonen) als Subventionsemp-
fanger!3t, Allerdings fehlt es am Subventionsbegriff, soweit der Staat eine
Verwaltungstitigkeit finanziert!32, zu welcher der Finanzierungsempfan-
ger nicht durch die Gewidhrung finanzieller Mittel veranlaft, sondern
durch 6ffentlich-rechtliches Gebot verpflichtet ist.

ee) Gewidhrungen an Endverbraucher werden von einem Teil der
rechtswissenschaftlichen Autoren nicht als Subventionen angesehen!3s.
Diese Einschrinkung erscheint nicht angezeigt. Zumindest die meisten
Subventionen dienen der EinfluBnahme auf das Verteilungsergebnis beim
Endverbraucher. Es ist nicht einleuchtend, da MaBnahmen nur deshalb
vom Subventionsbegriff ausgeschlossen sein sollen, weil sie diesen
Zweck unmittelbar und nicht nur mittelbar verwirklichen!s4.

£f) Die Befreiung von der Pflicht zu Abgaben oder anderen Leistungen
unterscheidet sich nur in rechts- und verwaltungstechnischer Hinsicht von
der Gewidhrung von Geld oder Leistungen!®s. In bezug auf die grund-
sdtzlichen Rechtsfragen, zum Beispiel des Vorbehalts des Plans, der
Plansicherheit, der Gleichbehandlung, der Konformitidt und der Rechts-
stellung des Einzelnen kann eine solche Befreiung deshalb in subven-
tionsrechtlicher Hinsicht nicht anders behandelt werden als eine positive
Leistung des Staates. Das schlieBt nicht aus, daB sich im einzelnen recht-
liche Unterschiede ergeben!3®.

130 Vgl. Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 321 £.

131 A, A. Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 421; Gotz, Subventionen, S. 1: Nur Be-
glinstigungen Privater seien Subventionen; desgl. Zacher, VVDStRL, Heft 25,
S. 317; teils weiter, teils noch enger Stern, JZ 1960, S. 519 {.; nur Unterstiitzun-
gen an ,,Unternehmer“; man bedenke, daB3 6ffentliche Korperschaften als Tré-
ger von Regiebetrieben Unternehmer sein kénnen.

132 Sog. Dotation, vgl. Wolff, Verwaltungsrecht III, S. 216, der den Begriff
jedoch nicht geniigend eingrenzt.

1338 Vgl. Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 262, FuBnote 9, und S. 280. So auch die
wirtschaftstheoretische Definition; vgl. Gundlach, Subventionen, S. 9. Zacher,
VVDStRL, Heft 25, S. 317, mochte in Zuwendungen, deren ausschlieBlicher
Zweck Mehrung des Einkommens der Empfinger ist, keine Subventionen
sehen.

134 Vgl. Riifner, Formen Offentlicher Verwaltung im Bereich der Wirtschaft,
S. 196.

135 Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 317 £., spricht von , Verschonungssubven-
tionen®“.

138 Mit wesentlich anderer Betonung Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 286 £., der
offenbar Befreiungen iliberhaupt nicht als Subventionen im Rechtssinne be-
handeln mochte.
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b) Subventionen unterstehen 6ffentlichem Recht
Verwaltungsakt — Gesetzesvorbehalt — Vorbehalt des Plans

Als Ordnungsmittel staatlicher Lenkung von Produktion und Ver-
teilung unterliegt die Gewdhrung und Versagung von Subventionen dem
Offentlichen Recht; sie ist hoheitliche, und zwar schlicht-hoheitliche Ver-
waltung'®. Die Entscheidung iliber die Gewdhrung oder Versagung ist
Verwaltungsakt!38, Damit ist die Geltung einer Zweistufentheorie!s? nicht
ausgeschlossen, nach der Vollzugsakte zur Gewdhrung von Subventionen
privatrechtlicher Natur sein kbnnen!4,

Die Gewédhrung von Subventionen unterliegt nicht dem allgemeinen
Vorbehalt des Gesetzes, es sei denn, dafl mit ihr ein Eingriff in Freiheit
und Eigentum verbunden ist!4! 142, Auch im Rahmen dieser Auffassung
ist Gegenstand lebhafter Ertrterung, ob andere Voraussetzungen der
Legalisierung von Subventionen gelten und welche Rechtsnatur generel-
len Verwaltungsvorschriften iiber Subventionsgewihrungen zukommt!43,
Diese Fragen konnen hier nicht eingehend erértert werden.

137 So die ganz herrschende Auffassung der deutschen Rechtslehre und
-praxis, vgl. Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 285, 287; vgl. das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 19. Dezember 1958, DOV 1959, S. 706; einschrinkend
Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 350 ff.,, siche aber auch S. 356. Zacher meint
(S. 350 £.), die Frage der Zuordnung des Subventionsverhiltnisses zum 6ffent-
lichen oder privaten Recht besitze ,, weitaus weniger Ordnungswert als zumeist
angenommen®. Ich moéchte den Ordnungswert dieser Zuordnung dagegen fiir
sehr betrédchtlich halten, weil das 6ffentliche Recht im Gegensatz zum Privat-
recht vom Gleichbehandlungsgebot und von den MaBgaben des 6ffentlichen
Zwecks beherrscht wird.

138 Siehe oben Abschnitt II 2.
139 Ipsen, Offentliche Subventionierung Privater, S. 62 ff., 83 ff.

140 Allerdings darf eine Zweistufentheorie nicht so angewendet werden, daB8
die Frage nach dem Anspruch auf Gewidhrung oder Bestand der Subvention
ausschlieBlich privatrechtlich beurteilt wird; deshalb kann dem Urteil des LG
Frankfurt am Main vom 16. November 1967 (BB 1968, S. 482 f.) nicht gefolgt
werden; vgl. die Anm. von Ritter, a.a.0. Uberzeugend Ipsen, VVDStRL, Heft 25,
S. 297 ff. Anderer Ansicht Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 347 ff.

141 Sjehe oben Abschnitt II 2. Anderer Ansicht Stern, Rechtsfragen der 6f-
fentlichen Subventionierung Privater, JZ 1960, S. 524 f.; wier hier BVerwGE 6,
1S9 2982, und Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Dezember 1958, DOV

59, S. 708.

142 Ein spezieller Gesetzesvorbehalt gilt nach Art. 115 GG fiir die , Uber-
nahme von Biirgschaften, Garantien oder sonstigen Gewéhrleistungen“ durch
den Bund, die ,,zu Ausgaben in kiinftigen Rechnungsjahren fiihren kénnen*.

143 Vgl. dazu oben Abschnitt II 2. Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 290 £f., fordert
eine solche Legalisierung und hilt Subventionsrichtlinien fiir Rechtssdtze. An-
stelle eines Legalitdtsvorbehalts mochte ich den Vorbehalt des Plans setzen.
Die Rechtssatzqualitdt der Subventionsrichtlinie halte ich nicht fiir eine not-
wendige Konsequenz daraus, daB sie Rechte erzeugt.
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Wird die Subventionsgewihrung (als Bestimmungsvergilinstigung) von
einer bestimmten Art und Weise der unternehmerischen Betédtigung ab-
hingig gemacht (zum Beispiel von MaBnahmen zwischenbetrieblicher
Arbeitsteilung, von Stillegungen oder Fusionen), so ist sie mit einem
Eingriff in Freiheit und Eigentum derjenigen Unternehmen verbunden,
die jene Bedingungen erfiillen, um in den GenuB der Subventionen zu
gelangen, wenn diese Unternehmen aus Griinden, die im Sachzwang-
Mechanismus der Ordnung autonomen Wirtschaftens liegen, insbesondere
aus betriebswirtschaftlichen Griinden (zum Beispiel wegen einer Ver-
schiebung der Kosten-Ertrags-Relation) ohne Teilhabe an den Subven-
tionen neben den dieselbe Subvention genieBenden Konkurrenzunter-
nehmen nicht ohne betriachtliche EinbuBlen fortbestehen konnten. Zu-
gleich stellt die Subventionsgewihrung in diesen Fillen einen Eingriff
in Freiheit und Eigentum derjenigen Unternehmen dar, welche die Sub-
vention nicht in Anspruch nehmen, aber durch die vermittels der Sub-
ventionierung herbeigefithrte unternehmerische Betitigung der Kon-
kurrenzunternehmen gezwungen sind, zur Vermeidung betrichtlicher
EinbuBlen ihre eigene unternehmerische Betitigung umzustellen oder im
Extremfall aus dem betroffenen Gewerbezweig auszuscheiden!4t. Aber
auch ohne mit Auflage oder Bedingung verbunden zu sein, kann die Sub-
vention zugleich Eingriffscharakter besitzen. Das kann, wenn von zwei
in Konkurrenz stehenden Unternehmen nur dem einen eine Subvention
gewidhrt wird, hinsichtlich der Wirkung dieser Subvention auf das nicht
subventionierte Unternehmen der Fall sein'45. Die Rechtsnatur solcher
SubventionsmaBBnahmen als Eingriffe in Freiheit und Eigentum ist nicht
deshalb zu verneinen, weil sie ihre compulsive Wirkung nicht durch
Befehl oder Verbot, sondern vermittels 6konomischer Gesetzlichkeiten
entfalten, denn die durch solche Gesetzlichkeiten vermittelte Wirkung
ist nicht weniger zwingend, sondern kann sogar zwingender sein als die-
jenige eines staatlichen Befehls oder Verbots!4s, Im iibrigen gehen auch
die zwingenden Wirkungen des Marktes letzten Endes auf die staatliche
Garantie der autonomen Ordnung zuriick. Aus der Eingriffsnatur einer
solchen SubventionsmaBnahme ergibt sich, daB sie dem Vorbehalt des
Gesetzes unterliegt. Handelt es sich bei den mit der SubventionsmagB-
nahme erzwungenen Verhaltensweisen der betroffenen Unternehmen
um solche, deren Anordnung durch staatliche Befehle oder Verbote als

144 Vgl. Kéttgen, Fondsverwaltung, S. 138; Zacher, VVDStRL, Heft 25. S. 365.

148 Vgl. Mertens, Selbstbindung, S. 97 £.

148 Vgl. Friauf, Bemerkungen zur verfassungsrechtlichen Problematik des
Subventionswesens, DVBL. 1966, S. 732 ff.; vgl. auch das Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 11. Mirz 1966, DVBI. 1966, S. 869, das finanziell nach-
teilige MaBnahmen einem Eingriff in die freie Betdtigung einer Privatschule
gleichstellt. Soweit derartige objektive Sachzwénge vorherrschen, kann weder
der Satz ,omnis subventio est voluntaria“ noch ,volenti non fit iniuria“
gelten, dies zu Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 267.

6 Heinze
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Regelung der Berufsausiibung im Sinne der Art. 12 GG anzusehen wire,
so unterliegt die Manahme den Voraussetzungen und Schranken dieses
Grundrechts.

Im iibrigen unterliegen Subventionen als MaBnahmen heteronomer
Ordnung von Produktion und Verteilung in jedem Falle, auch wenn sie
nicht mit einem Eingriff in Freiheit und Eigentum verbunden sind und
deshalb vom allgemeinen Gesetzesvorbehalt nicht erfat werden, dem
Vorbehalt des Plans (siehe oben Abschnitt IT 2 am Ende)'47.

c) Publizitdt, Plansicherheit

Die generell flir MaSnahmen heteronomer Ordnung von Produktion
und Verteilung postulierten Voraussetzungen der Publizitit und der
Plansicherheit gelten auch fiir SubventionsmaBnahmen.

Das gilt zunéchst fiir das Publizitidtserfordernis (siehe oben Abschnitt
II 3)48, Mit Bezug auf die Publizitdt von SubventionsmafBnahmen ist
besonders wichtig, daB auch ihre Zwecke und Griinde festgelegt und
publiziert sein miissen. Soweit es sich um Bestimmungsvergiinstigungen
(siche oben Abschnitt II 9 a, cc) handelt, kénnen Subventionen ihren
Zweck, Personen oder Unternehmen zu einem planmiBigen Verhalten
zu veranlassen, ohne die vorausgesetzte Planpublizitdt iberhaupt nicht
erfiillen. Der Mangel der Planpublizitit bewirkt aber dariiber hinaus
eine schwere Beeintriachtigung des autonom verbleibenden Ablaufs von
Produktion und Verteilung. Denn da nur eine zutreffende Kenntnis aller
Produktions- und Verteilungsbedingungen zu einem Verhalten der auto-
nomen Beteiligten fithren kann, das ein optimales Ergebnis zur Folge
hat, miissen versteckte Anderungen dieser Bedingungen sich in einer
Verfidlschung des Ergebnisses niederschlagen. Neben den Schaden fiir
das allgemeine Wohl tritt dabei hdufig ein Nachteil des Beteiligten, der
sich infolge seiner Unkenntnis — gemessen an seinem Interesse — falsch
verhalten hat. Hier zeigt sich deutlich, wie ein Publizitdtsmangel mit dem
verfassungsrechtlichen Prinzip des Vertrauensschutzes kollidiert: Ver-
langt die staatliche Ordnung autonomer Produktion und Verteilung vom
Einzelnen geradezu ein Verhalten, dessen MaBstab neben den objektiven
Gegebenheiten, insbesondere der Marktlage von Angebot und Nachfrage,

147 Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 294 ff., spricht vom ,,Subventions-Statut*,
hat aber dabei wohl mehr Legalitéitsfragen als den Aspekt der PlanméiBigkeit
im Auge.

148 Vgl. Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 354 £f. Ipsen, VVDStRL, Heft 25, S. 297,
verlangt ,strikte Durchsetzung® der ,amtlichen Publizitit“ der Suventions-
richtlinien ,mindestens im Bereich der Subventionsinteressenten“. Zumindest
Zacher bleibt jedoch hinter der Rechtslage zuriick, soweit er Publizitidt nur als
Problem de lege ferenda behandelt (a.a.O., S. 358 £f.); vgl. dazu oben Ab-
schnitt IT 3.
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sein eigenes Interesse ist, so kommt eine stillschweigende, heteronome
Anderung der Bedingungen, welche ein der autonomen Ordnung ent-
sprechendes Verhalten des Einzelnen zu seinem eigenen Nachteil aus-
schlagen 148t, einer Tduschung und einem Vertrauensbruch gleich.

Auch der Grundsatz der Plansicherheit (vgl. oben Abschnitt II 4) findet
im Bereich der SubventionsmaBnahmen ein wichtiges Anwendungsfeld.
Ein Beispiel fiir die Anwendung dieses Grundsatzes auf eine Wirtschafts-
SubventionsmaBnahme bietet die Gewéhrung und spétere Verringerung
der Anpassungsbeihilfen fir die deutsche Mineralolgewinnungsindustrie:

Im Zuge der Entwicklung einer deutschen Mineraldlindustrie hatten
die Anfang des Jahrhunderts als Finanzzélle eingefiihrten Mineral6lzélle
die Funktion von Schutzzollen iibernommen. Der Gesetzgeber gewihrte
der einheimischen Industrie im Rahmen der Neuregelung der Abgaben
auf Mineraldl aus dem Jahre 1953 einen Zollschutz von rund 85,— DM/t.
Als die Bundesrepublik zum 1. Januar 1964 zur Erfiillung der im EWG-
Vertrag libernommenen Verpflichtung genétigt war, den AuBenzoll fiir
Rohdl zu beseitigen, wurde in Art. 5 des Gesetzes liber Umstellung der
Abgaben auf Mineraldl vom 20. Dezember 196314 die Gewédhrung einer
Anpassungsbeihilfe an die deutschen Erdélgewinnungsunternehmen vor-
gesehen, ,,um sie zu erhalten und der deutschen Erdélgewinnungsindu-
strie die Anpassung an die neue Wettbewerbslage zu erleichtern“. Die
Gewidhrung der Anpassungsbeihilfe beruhte auf einem zwischen Bundes-
regierung und Mineraldlgewinnungsindustrie vereinbarten Plan, nach
dem mit der Beihilfe Bemiihungen um den Erwerb von Aufsuchungs-
und Gewinnungsrechten und Aufsuchungs- und ErschlieBungsarbeiten
finanziert werden sollten. Bei Durchfiihrung dieses Plans sollte die deut-
sche Mineral6lgewinnungsindustrie nach 6 Jahren in der Lage sein, ohne
staatliche Subventionen zu bestehen!%®. Héhe und Dauer der Gewihrung
der Anpassungsbeihilfen war gesetzlich derart festgelegt, da8 von vorn-
herein feststand, welche Unternehmen welche Gesamtbeihilfen zu er-
halten hatten. Art. 5 GUAM gewihrte auf die Beihilfen einen Rechts-
anspruch!s?,

Es war mit dem Grundsatz der Plansicherheit nicht zu vereinbaren, da3
der Bundesgesetzgeber die Anpassungsbeihilfe durch Art. 14 des Finanz-
planungsgesetzes vom 23. Dezember 1966152 ausschlieBlich aus fiskalischen
Griinden erheblich, ndmlich um mehr als ein Viertel des urspriinglich

149 BGBL]I, S.995 — GUAM.

150 Amtliche Begriindung zum Regierungsentwurf des Gesetzes iiber Um-
stellung der Abgaben auf Mineralél von 1963, Bt-Drs. IV/1473, S. 11 zu A I
und II.

151 Vgl. neben dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 GUAM, BT-Drs. IV/1473, S. 14,
und BT-Drs. zu Drucksache IV/1613, S. 2.

152 BGBL. I, S. 697.

6*
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insgesamt zur Verfiigung gestellten Betrages kiirzte. Damit verstiefl er
gegen das verfassungsrechtliche Gebot der Rechtssicherheit und durch-
brach den Vertrauensschutz, der den betroffenen Unternehmen durch
das vorangegangene Tun der Bundesrepublik im Rahmen der vorstehend
umrissenen Planung zustand. Mit der Einschrinkung der Beihilfen hat
der Gesetzgeber die Grenzen der Befugnis zu Gesetzesédnderungen ver-
letzt. Die Besonderheit des vorliegenden Falles, die diese Grenzen mar-
kiert, ist in der Einbindung des Rechts auf Anpassungsbeihilfe in einen
wechselwirksam verkniipften Bestand von Zusagen zu einem planméBi-
gen, zeitlich und inhaltlich fixierten Zusammenwirken von Staat und
Wirtschaft zu sehen. Hinzu kommt, daB die betroffenen Unternehmen
die ihnen zufallenden MaBnahmen bei der Gesetzeséinderung bereits ins
Werk gesetzt hatten und eine Unterbrechung, Teilung, Verringerung oder
Riickgidngigmachung dieser MaBnahmen aus technischen und wirtschaft-
lichen Griinden nicht moglich ist. Mit ihrer Einlassung auf den Plan von
1963 haben die Unternehmen der deutschen Erdélgewinnungsindustrie
den Zeitpunkt verpaBt, in dem ihre Umstellung auf reine Verarbeitungs-
und Vertriebsunternehmen noch wirtschaftlich sinnvoll gewesen wiére.
Gegeniiber einem so begriindeten Bestandsschutzinteresse konnen sich
rein fiskalische Interessen nicht durchsetzen.

Ahnlich liegt der Fall, iiber den das Reichsgericht in seinem Urteil vom
10. Januar 1933 entschieden hat: In einer Verordnung der Reichsregie-
rung von 1923 war bestimmt worden, da fiir die Einfuhr von Gefrier-
fleisch bestimmte Erleichterungen gelten und ,mindestens bis 31. Dezem-
ber 1933“ in Kraft bleiben sollten. Die Gefrierfleischimporteure haben
im Vertrauen auf diese Regelung bedeutende Investitionen vorgenom-
men. Die Einfuhrerleichterungen wurden jedoch bereits in den Jahren
1925 bis 1930 wieder aufgehoben. Das Reichsgericht hat in seinem Urteil
den Standpunkt vertreten, die Verordnung von 1923 habe den Impor-
teuren kein wohlerworbenes Recht verliehen!3, Diese Entscheidung ist
mit der heute giiltigen Auffassung vom normativen Gehalt des Verfas-
sungsprinzips der Rechtssicherheit nicht vereinbar!%4.

Ein weiteres Beispiel aus dem Bereich der Wirtschaftslenkung ist das
folgende:

Wiéhrend der Zeit der Geltung auflenhandelsrechtlicher Beschrdnkun-
gen der Einfuhr von Olen nach dem Ende des zweiten Weltkrieges be-
stand eine Inlandsnachfrage nach Tall6l. Das inlindische Unternehmen,
das Tallol durch Bearbeitung im Lohnauftrag eines anderen Unter-
nehmens fiir dieses in den Zustand versetzte, in dem es von diesem ande-

153 RGZ 139, S. 177.

154 Vgl. sowohl zur Mineralol-Anpassungsbeihilfe als auch zum Gefrier-
fleischfall ganz im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen Forsthoff, Uber
Mittel und Methoden moderner Planung, S. 35 £f.



9. Insbesondere: Recht der Subventionen 85

ren Unternehmen auf dem Inlandsmarkt an Industrieunternehmen abge-
setzt werden konnte, war von der Verwaltung auf Wunsch der zuletzt
genannten Unternehmen (Bedarfstriger) aufgefordert worden, das Tallol
selbst zu erwerben und nach Bearbeitung an die Bedarfstrager fiir eigene
Rechnung weiterzuverduBlern. Um Zwangsanordnungen zu vermeiden,
ist das Bearbeitungsunternehmen dieser Aufforderung gefolgt. Als in
der Folgezeit die Aufhebung auBlenhandelsrechtlicher Beschrinkungen
zu einem Angebot von Substitutionswaren fiir Tallél auf dem Inlands-
markt fiihrte, konnte das Bearbeitungsunternehmen das von ihm auf
Grund der Vereinbarung mit der Verwaltung gekaufte Tallol nicht mehr
oder nur noch mit erheblichem Verlust absetzen.

Aus dem Grundsatz der Plansicherheit ist ein subjektives Recht des
Bearbeitungsunternehmens darauf abzuleiten, da8 die Verwaltung die
auflenhandelsrechtlichen Beschrinkungen, welche die von dem Bearbei-
tungsunternehmen tibernommenen Geschéfte wirtschaftlich erméglichen,
nicht in einer Weise abidndert, durch welche dem Bearbeitungsunter-
nehmen Schaden entstehen muf!55.

d) Gleichbehandlung, Konformitit

Differenzierungen bei der Subventionsgewdhrung sind nur zuléssig,
soweit sie erforderlich sind, um den legitimen Zweck der Subventions-
mafBnahme als Ganzen zu erreichen (vgl. oben Abschnitt II 5). ,,Das Will-
kiirverbot erhdlt im Bereich der Subventions-Detaillierung deshalb
groBere Wirksamkeit, weil die Frage, ob sich fiir eine Differenzierung
»,einleuchtende Griinde“ finden lassen, nicht mehr formelhaft mit der
Feststellung irgendeines méglichen Grundes, sondern nur nach Vergleich
mit den iibrigen Subventionstatbestinden beantwortet werden darf. Der
Gesetzgeber schafft durch die von ihm getroffene SubventionsmaSnahme
selbst Tatsachen, an die er, wenn seine Regelung mit dem Gleichheitssatz
in Einklang stehen soll, bei allen Differenzierungen in der Auswahl des
Kreises der Subventionierten gebunden ist!%.“ Das gilt nicht nur fiir den
Gesetzgeber, sondern auch fiir Subventionsgewidhrungen, die nicht auf
gesetzlicher Grundlage beruhen. Das von Ipsen!s” betonte ,,subventionére
Ermessen“ hat mithin enge Grenzen.

SubventionsmaBBnahmen diirfen der Ordnung autonomer Produktion
und Verteilung, soweit sie fortbesteht, nicht widersprechen (vgl. oben
Abschnitt II 6 b). Ein solcher Widerspruch wiirde vorliegen, wenn eine
Subvention bei grundsétzlicher Aufrechterhaltung einer Ordnung auto-

155 Forsthoff-Krause, Gutachten, S. 26.
156 Gotz, Subventionen, S. 267 f.
157 VVDStRL, Heft 25, S. 282.
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nomer Produktion oder Verteilung, insbesondere von Markt und Wett-
bewerb, in dem von ihr betroffenen Bereich bestehende und durch Wett-
bewerb gewonnene Vorteile beseitigen oder im Wettbewerb verlorene
oder nicht erreichte Positionen wiederherstellen oder zuweisen wiirde.
Denn die Aufrechterhaltung autonomer Ordnung enthilt die Entschei-
dung, daB optimale Produktions- und Verteilungsergebnisse nach wie vor
im Wettbewerb angestrebt werden sollen. Dann wire es aber nicht
folgerichtig, wenn durch Subventionen ein unzweckméifBiges Verhalten
im Wettbewerb belohnt, ein zweckmiBiges dagegen bestraft wiirde. Soll
durch Subventionen ein bestimmtes Unternehmerverhalten (zum Beispiel
MaBnahmen zur Strukturverbesserung, etwa Betriebsumstellungen oder
Zusammenschliisse) erreicht werden, so darf die Subvention einem Teil
der miteinander in Wettbewerb stehenden Unternehmen nicht schon des-
halb vorenthalten werden, weil sie die angestrebten MaBnahmen bereits
aus eigener Kraft verwirklicht haben. Abgesehen von dem wirtschafts-
politischen Widersinn, daB andernfalls Wohlverhalten im Sinne der
heteronomen Ordnung nachtréiglich bestraft wiirde, wire das als venire
contra factum proprium einer staatlichen Ordnung anzusehen, die zu-
gleich autonome Produktion und Verteilung ermdglicht und propagiert
und diejenigen um die Friichte des Wettbewerbs bringt, die sich in opti-
maler Weise mit zweckméfigen Anstrengungen und Aufwendungen
daran beteiligen. Als Rechtsgrundlage des Verbots eines derart wider-
spriichlichen staatlichen Verhaltens wirken das Gleichbehandlungsgebot
und der Grundsatz des Vertrauensschutzes zusammen. Dariiber hinaus
ist denkbar, daB eine SubventionsmaBnahme vermittels des zwingenden
Mechanismus der aufrechterhaltenen Wettbewerbsordnung Unternehmen
zu einem bestimmten Verhalten im Wettbewerb notigt oder zu Verlusten
fiihrt, die eine Substanzeinbufie zur Folge haben. Dann stellt die Ma8-
nahme nicht nur einen Eingriff dar, welcher dem allgemeinen Gesetzes-
vorbehalt unterliegt (siche oben Abschnitt IT 9 b), sondern sie unterliegt
als Regelung der Berufstidtigkeit und als Inhaltsbestimmung oder Be-
schrinkung des Eigentums (ndmlich des Rechts am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb) den verfassungsrechtlichen Voraussetzun-
gen und Schranken der Grundrechte der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und
des Eigentums (Art. 14 GG)'38.

VerstoB8t eine SubventionsmafBnahme gegen den Gleichheitssatz oder
das rechtsstaatliche Prinzip des Vertrauensschutzes oder stellt sie einen
unzuléssigen Eingriff in die Grundrechte der Berufsfreiheit oder des
Eigentums dar, so ist sie rechtswidrig. Ist sie mit einem Eingriff in sub-
jektive Rechte verbunden, so mul — wird die Eingriffsnatur konsequent
zu Ende gedacht — ein Rechtsanspruch des Dritten auf Unterbleiben und

158 Ich hitte Bedenken dagegen, mit Ipsen (VVDStRL, Heft 25, S. 302 {.)
daneben ein Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit anzunehmen.
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gegebenenfalls auf Riickforderung der Subvention anerkannt werden.
DaB Vertrauensschutz der Riickforderung entgegenstehe, kann hier (wie
anderweit ein Verbot des Widerrufs rechtswidriger Verwaltungsakte)
nur in Ausnahmefillen angenommen werden. Ist ein solcher Ausnahme-
fall gegeben, so kommt ein Entschddigungsanspruch in Betracht (vgl.
unten Abschnitt 10). Stets bleibt aber zu beachten, da die Rechtswidrig-
keit der SubventionsmaBnahme durch Einbeziehung aller die gleichen
Voraussetzungen erfiillenden Personen und Unternehmen beseitigt wer-
den kann, wenn sie allein in deren Ungleichbehandlung ihren Grund hat.

Ein Beispiel fiir bedenkliche Differenzierungen von Subventionen
bieten die in den Bundeshaushaltsplanen fiir die Jahre 1963 bis 1967 in
einer GroBenordnung zwischen 69 und 153 Millionen DM jahrlich aus-
gewiesenen ,Zuschiisse zur Forderung der vertikalen Verbundwirt-
schaft“1%®, soweit sie fiir Strukturmafnahmen im Bereich der Molkerei-
wirtschaft bestimmt sind. Die Richtlinien des Bundesministers fiir Erndh-
rung, Landwirtschaft und Forsten fiir die Vergabe dieser Mittel haben
vorgesehen, daBl Zuschiisse zu gewidhren sind, wenn durch Rationalisie-
rungsmafinahmen, Arbeitsteilung oder Fusion iiber Kostensenkungen
und bessere Wahrnehmung der Marktchancen eine ,,Steigerung der Wirt-
schaftlichkeit und moglichst auch der Qualitdt“ sowie schliefllich eine
»Erhéhung des Milchauszahlungspreises® erreicht werden kann!®. Eine
nach diesen Richtlinien gewéhrte Subvention kann eine Wettbewerbs-
verschiebung zur Folge haben, indem die subventionierten Unterneh-
men von Kosten entlastet werden, welche andere Unternehmen, die eben
zu den durch die Subventionen angestrebten Zwecken Investitionen vor-
genommen haben, aus eigener Kraft aufbringen muBten und in der
Zukunft erwirtschaften miissen. Die Kostenentlastung kann dazu fiihren,
daB die subventionierten Unternehmen héhere Milchauszahlungspreise
anbieten und dadurch die nicht subventionierten Unternehmen wegen des
mengenmiBig im wesentlichen konstanten Milchangebots von ihren Be-
zugsquellen abschneiden, so daBl diese neben den Kosten ihrer Struktur-
verbesserungsmafnahmen, fiir deren Finanzierung sie nicht auf staatliche
MaBnahmen gewartet haben, noch eine Beschrinkung ihres Marktanteils
in Kauf nehmen miissen. Diese Auswirkung kann fiir das einzelne Unter-
nehmen gravierend sein und es im extremen Fall zum Ausscheiden aus
dem Markt zwingen. Eine solche MaBinahme wiirde das Gleichbehand-
lungsgebot verletzen. Obwohl sie chne Ge- oder Verbote wirkt, wiirde

158 Vgl. jeweils Einzelplan 10, Kapitel 02, Titel 623 des Bundeshaushalts-
planes.

160 Vgl. Abschnitt I Nr. 1 und 2 der Richtlinien des Bundesministers fiir Er-
ndhrung, Landwirtschaft und Forsten vom 19. Juni 1967 — III B 5 — 3243.13 —,
abgedruckt in: ,Richtlinien 1967“herausgegeben vom Land- und Hauswirt-
schaftlichen Auswertungs- und Informationsdienst, Landwirtschaftsverlag
GmbH, Hiltrup.
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sie auch eine Regelung der Berufsausiibung oder, wo sie die Erdrosselung
von Konkurrenzunternehmen zur Folge hitte, unter Umstédnden sogar
der Berufswahl darstellen!®!, die wegen ihrer UngleichmiBigkeit mit
Art. 12 GG nicht vereinbar wirel®2.

SubventionsmaBnahmen diirfen zur Eingehung bestimmter Koali-
tionen nur zwingen, soweit das der Subventionszweck erfordert und
wenn die Mafinahmen auf gesetzlicher Grundlage beruhen, wenn
ferner die Betroffenen dadurch nicht gehindert werden, Koalitionen
ihrer Wahl anzugehoren und wenn die Koalition, auf deren Bildung
sich der Zwang bezieht, lediglich eine organisatorische Modalitdt der
Erbringung von Leistungen darstellt, von denen Subventionen zu Recht
abhingig gemacht werden konnen. (Vgl. dazu oben Abschnitt II 6 c.)
Im Bereich staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
sind unter dem Gesichtspunkt der Koalitionsfreiheit der Wirtschafts-
unternehmen vor allem MaBnahmen zu wiirdigen, bei denen Ge-
wihrungen von der Zugehorigkeit oder Nichtzugehérigkeit zu einer Ver-
einigung oder Gesellschaft abhingig gemacht werden. Solche MaBnah-
men sind mit der vorstehend angedeuteten MaB3gabe durch Art. 9 Abs. 1
GG verboten. Ein instruktiver Anwendungsfall ist die in der Landwirt-
schaftslenkung gebriuchliche Bevorzugung der Mitglieder von Genossen-
schaften, wie sie zum Beispiel in Abschnitt 1 der Richtlinien des Bundes-
ministers fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten iiber die ,Férde-
rung der Kellerwirtschaft im Weinbau (genossenschaftliche Anlagen der
Winzer)“1%8 zum Ausdruck kommt. Der mit dieser Bevorzugung ver-
bundene Druck auf Weinwirtschaftsunternehmen, einer Genossenschaft
beizutreten, ist — vom Vorbehalt des Gesetzes abgesehen — mit Art. 9
Abs. 1 GG um so weniger vereinbar, als die Implikationen eines solchen
Beitritts weit liber die Folge einer Beitragspflicht hinausgehen und die
Unternehmenspolitik und -Einstellung grundlegend beeinflussen miig-
ten?64,

161 Daf finanziell wirksame Differenzierungen als solche Regelungen anzu-
sehen sind, hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 13, S. 186, und 16,
S. 162) mit Bezug auf Steuern und das Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom
11. Mérz 1966, DVBI. 1966, S. 869) mit Bezug auf die Versagung einer Sub-
vention anerkannt; vgl. auch Friauf, DVBI. 1966, S. 732. Zur Frage der ,Er-
drosselung® vgl. allerdings BVerfGE 16, S. 163 ff. und BVerwGE 6, S. 265 ff., 268.

162 Zu den Voraussetzungen und Grenzen einer Regelung der Berufsaus-
ubung vgl. BVerfGE 17, S. 378, 405 ff.; 13, S. 97 ff.; 16, S. 167 ff.; 18, S. 324 {f,,
327,334 f.

163 Abgedruckt in: Richtlinien — ForderungsmafBnahmen des Bundes fiir die

Land- und Forstwirtschaft — Landwirtschaftsverlag Hiltrup, 1967, Nachtrag
S.17.

164 Zu demselben Ergebnis gelangt Gotz, Subventionen, S. 271, bereits auf
Grund des Gleichbehandlungsgebots.
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e) Subventionsanspruch

Der Staat hat prinzipiell die Wahl, ob er den Anforderungen des Gleich-
heitssatzes und der Grundrechte der Berufsfreiheit und des Eigentums
dadurch Rechnung tragen will, daB3 er auf eine diesen Anforderungen
nicht geniigende SubventionsmaBnahme iiberhaupt verzichtet!®> oder
aber dadurch, daB er diesen Anforderungen durch die Ausgestaltung der
MaBnahme geniigt. Diese Wahl besteht grundsidtzlich auch dort, wo
bereits ausdriicklich ein Anspruch auf Subventionen (zum Beispiel durch
Gesetz oder Zusage) eingerdumt ist, und auch noch nach Beginn der
Durchfiihrung einer MaBnahme. Wird auf die SubventionsmaBnahme
verzichtet, so hat es bei den oben in Abschnitt II 9 d erwdhnten Rechten
der durch die bereits vollzogenen Gewidhrungen Betroffenen sein Be-
wenden. Solange und soweit dagegen an der SubventionsmaBnahme
festgehalten wird, gilt folgendes:

Gewidhrt der Staat Subventionen, so haben grundsitzlich alle die-
jenigen, die sich unter dem Gesichtspunkt des Subventionszwecks in
gleicher Lage befinden wie der oder die Subventionsempféinger, einen
Rechtsanspruch auf Gewidhrung der gleichen Subvention!®®. Soweit mit
der Subvention das Ergebnis der Verteilung der Lebensgiiter, zum Bei-
spiel liber den Einkommensanteil, bei den durch die Subvention Be-
glinstigten reguliert wird, ist der Subventionsanspruch eine Auspriagung
des allgemeinen Teilhabeanspruchs und teilt dessen Begriindung (siehe
oben Abschnitt II 7). Soweit die Subvention dagegen zugleich oder statt-
dessen Mafinahme der Wirtschaftslenkung zur mittelbaren Bestimmung
des Ergebnisses von Produktion und Verteilung im Interesse unterneh-
mensfremder Dritter ist, beruht er auf der oben in Abschnitt II 8 be-
handelten, fiir das Subventionsrecht in Abschnitt II 9 d spezifizierten
Rechtsstellung des Unternehmens gegeniiber staatlicher Lenkung. Nicht
nur der Anspruch auf Gleichbehandlung!®? gebietet die Gewdhrung der
Subvention an alle Unternehmen, sondern es kann auch nur durch An-
nahme eines Anspruchs auf gleichméflige Subventionsgewidhrung aus-
geschlossen werden, da8 die SubventionsmaBnahme wegen ihrer Un-
gleichheit eine verfassungsrechtlich unzulidssige Regelung der Berufs-
ausiibung darstellt (vgl. oben Abschnitt IT 9 d). Das in Art. 12 GG gewihr-
leistete Grundrecht der Berufsfreiheit erweist sich insoweit als ,, Instru-
ment zur Sicherung der Rechte des Individuums auf wirtschaftliche Teil-

165 Siehe oben Abschnitt II 7, 9 d und Go6tz, Subventionen, S. 264.

166 BGHZ, Urteil vom 30. April 1959, DOV 1959, S. 710; Miinch, Staatliche
Wirtschaftshilfe und Subsidiaritétsprinzip, JZ 1960, S. 304; Stern, Rechtsfragen
der 6ffentlchen Subventionierung Privater, JZ 1960, S. 559; Schlichter, Klage-
formen, DVBI. 1966, S. 741; Urteile des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs
vom 21. Dezember 1956, ESVGH 6, S. 231 ff.

167 Vgl. Henze, Finanzhilfe, S. 100.
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habe“1%. Allerdings wird ein Anspruch auf Subventionsgewidhrung auf
Grund des Gleichheitssatzes nicht durch eine Subventionsgewidhrung
ausgeldst, die aus anderen Griinden als wegen eines VerstoBes gegen den
Gleichheitssatz rechtswidrig ist (zum Beispiel gegen ein gesetzliches Ver-
bot verstoBt); die Gewédhrung einer rechtswidrigen Subvention kann nur
Entschidigungsanspriiche auslésen. Da der unter den genannten Voraus-
setzungen gegebene Subventionsanspruch auf dem verfassungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgebot, gegebenenfalls in Verbindung mit Art. 12 GG
beruht, kann er weder durch Gesetz noch durch eine im Range unter dem
Gesetz stehende Anordnung ausgeschlossen werden!6®,

Hingt nach alledem der allgemeine Subventionsanspruch davon ab,
ob sich der Staat zur Durchfiihrung der Subventionsmafnahme entschlos-
sen hat, so kommt es entscheidend darauf an, wodurch ein solcher Ent-
schluB formell indiziert wird. Solange ein Gesetz, eine Rechtsverordnung
oder Satzung, eine Verwaltungsvorschrift oder Richtlinie, ein Haushalts-
ansatz oder ein Plan besteht, ist davon auszugehen, dafl eine darin vor-
gesehene SubventionsmaB8nahme durchgefiihrt werden soll. Auch wenn
in solchen Fillen die Subventionierung ins Verwaltungsermessen gestellt
ist, entsteht der Subventionsanspruch mit dem Beginn ihrer Durch-
filhrung. Ist dagegen keine derartige Grundlage ersichtlich, so kann der
Anspruch durch einzelne Subventionsgewdhrungen nicht ausgelost wer-
den, weil nicht ausgeschlossen werden kann, daBl die Gewdhrungen der
Grundlage in einer mafigeblichen Entscheidung iiber die Durchfiihrung
einer Subventionsmafnahme entbehren. Hier liegt niher, daB die Ge-
wiahrungen rechtswidrig sind, schon weil sie dem Vorbehalt des Plans

168 G{tz, Subventionen, S. 255. Im Ergebnis dhnlich Kéttgen, Fondsverwal-
tung, S. 64: nach seiner Ansicht ,kann sich ein von der Fondsverwaltung iiber-
gangener Unternehmer nicht nur auf den Gleichheitssatz, sondern moéglicher-
weise auch auf die Freiheit des Wettbewerbs berufen®“. Anderer Ansicht Ipsen,
VVDStRL, Heft 25, S. 283, 445. Ein ganz dhnlicher Rechtsgedanke liegt auch dem
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 11. Médrz 1966, DVBI. 1966, S. 869
zugrunde: Danach folgt aus dem Verfassungsrecht auf freie Betédtigung von
Privatschulen in Verbindung mit dem in Art. 3 GG garantierten Recht der
Chancengleichheit, daB der Staat die Privatschulen in dem Umfang subventio-
nieren mufl, indem er den 6ffentlichen Schulen Zuschiisse zu gewidhren pflegt.
Mit dem Gleichbehandlungsgebot allein kénnte dieses Ergebnis nicht begriindet
werden, weil die Unterhaltung der Staatsschule etwas anderes ist als Subven-
tionierung. Erst das Grundrecht der Berufsfreiheit in seiner Funktion als
Garantie der Teilhabe am Berufszugang in Verbindung mit der vom Staat
durch die Einrichtung von Schulen geschaffenen Konkurrenzsituation fiihrt
zum Subventionsanspruch.

169 Vgl. oben Abschnitt II 7. Obwohl zum Beispiel nach § 1 Abs. 1 des sog.
Zweiten Verstromungsgesetzes vom 5. September 1966, BGBI. I, S. 545, eine
Subvention zum Einsatz von Kohle in Kraftwerken lediglich gewédhrt werden
»kann“ besteht auf die Subvention ein Rechtsanspruch, seit von der Erméchti-
gung in breitem Umfang Gebrauch gemacht wird; vgl. Heinze, Gesetz zur
Sicherung des Steinkohleneinsatzes in der Elektrizitdtswirtschaft, Anm. 5 zu
§ 1. Zum Anspruch auf Kontinuitét einer Subventionsgewéhrung vgl. oben Ab-
schnitt II1 9 c.
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(sieche oben Abschnitt II 2) nicht geniigen, so daB nur Anspriiche der in
ihren subjektiven Rechten Verletzten auf Riickgingigmachung oder auf
Entschddigung in Betracht kommen.

10. Entschiidigung wegen staatlicher
Lenkung von Produktion und Verteilung

a) Amtspflichtverletzung

Der Amtshaftungsanspruch aus Art. 34 GG, § 839 BGB gewihrt eine
Entschiddigung fiir Schiden aller Art, die durch rechtswidrige Verwal-
tungsmafnahmen zur Lenkung von Produktion und Verteilung addquat
verursacht werden. Als Grund fiir die Rechtswidrigkeit der Amtshand-
lung kommt zum Beispiel eine Verletzung der aus dem Grundsatz der
Plansicherheit folgenden subjektiven Rechte in Betracht!?. Doch kann der
Amtshaftungsanspruch in der Rechtsordnung der Lenkung von Produk-
tion und Verteilung nur insoweit eine Rolle spielen, als sich diese Rechts-
ordnung derart konsolidiert hat, daB sich der entscheidende Beamte nicht
auf die Unklarheit der Rechtslage berufen kann. Ofter als im Bereich
der Eingriffsverwaltung kann es bei rechtswidrigen VerwaltungsmaB-
nahmen im Bereich des Arrangements und der Gew#dhrung mit Riicksicht
auf die heute noch weitgehend bestehende Unklarheit an einem Ver-
schulden fehlen, das Voraussetzung des Amtshaftungsanspruchs ist!?!.

b) Eingriffe in das Eigentum

MaBnahmen der Eingriffsverwaltung zur Lenkung von Produktion und
Verteilung kénnen Enteignungen darstellen und damit die Gew#dhrung
einer Enteignungsentschiddigung voraussetzen oder, wenn sie rechts-
widrig sind, nicht durch das allgemeine Wohl legitimiert oder nicht durch
Gesetz vorgesehen und mit einer zulénglichen Entschddigungsregelung
verbunden sind, auch Entschidigungsanspriiche wegen enteignungsglei-
chen Eingriffs begriinden.

Anwendungsfille lenkungsrechtlicher Enteignungen sind die Inan-
spruchnahmen von Sachen fiir Zwecke der Daseinsvorsorge, zum Beispiel
von Grund und Boden fiir Eisenbahnen oder Elektrizitdtsversorgungs-
anlagen. Auch sonst liegt nahe, daBl heteronome EinfluBnahme auf Pro-
duktion und insbesondere auf Verteilung Sachen nehmen mu8, um sie
anderweitig zuordnen zu kénnen. Besondere Probleme wirft die Frage
der enteignungsrechtlichen Wiirdigung der Wegnahme von Geld bzw. der
Verpflichtung zu Geldleistungen auf (vgl. dazu oben Abschnitt II 6 a). Da-

170 Vgl. oben Abschnitt II4und II 9 c.

171 Ein Amtshaftungsanspruch wird fiir den Tall6l-Fall (siehe oben Ab-
schnitt II 9 ¢) bejaht im Gutachten von Forsthoff-Krause, S. 26 {f.
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neben kommen Enteignungen in Betracht, wo durch Befehl, Verbot und
Zwang in die Betitigung des Einzelnen bei Produktion und Verteilung
eingegriffen wird, soweit es sich ndmlich dabei um die Einschrankung der
freien Verfiigung iiber Sachen, Sachgesamtheiten und/oder Rechte (zum
Beispiel iiber den ,eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb*) han-
delt und die Grenze der Eigentumsbindung tiiberschritten ist. Dieser
Zugriff auf Sachen und Rechte bietet im wesentlichen die allgemeine
enteignungsrechtliche Problematik, wie sie sich unabhingig von dem
besonderen Gesichtspunkt heteronomer Lenkung von Produktion und
Verteilung stellt. Besonderer Erorterung bediirfen jedoch Fragen, die das
Objekt des Eigentumsschutzes (insbesondere das Recht am Gewerbe-
betrieb) betreffen und speziell die Frage, wann gerade im Zuge von
LenkungsmaBnahmen individuelle Rechtspositionen (zum Beispiel sub-
jektive o6ffentliche Rechte) entstehen, die ihrerseits Eigentumsschutz ge-
nieBen. Ferner erweist es sich als ein speziell lunkungsrechtliches Pro-
blem, welche LenkungsmaBnahmen als Eingriffe, insbesondere als Einzel-
eingriffe im enteignungsrechtlichen Sinne anzusehen sind und ob und
wann Entscheidungen iiber heteronom ordnende Gewidhrungen solche
Eingriffe darstellen.

aa) Inwieweit Rechtspositionen, die im Rahmen autonomer Produktion
und Verteilung entstanden sind, den Schutz der verfassungsrechtlichen
Eigentumsgarantie genieBen, ist eine der rechtsstaatlichen Verfassungs-
theorie geldufige Frage. Der Entwicklung des Eigentumsbegriffs im Sinne
des verfassungsrechtlichen Eigentumsschutzes kann hier nicht nach-
gegangen werden. Nachdem neben dem Vollrecht an der Sache auch
einzelne aus dem Eigentum flieBende Berechtigungen und schliefllich
auch Forderungsrechte, neben Privatrechten unter gewissen Voraus-
setzungen auch 6ffentliche Rechte in den Eigentumsschutz einbezogen
worden sind, konzentriert sich die Auseinandersetzung gegenwirtig auf
die Frage, in welchem Umfang diese Rechtspositionen verfassungsrecht-
lichen Schutz genieBen und welche Bindungen der Rechtsausiibung an-
dererseits das Objekt verfassungsrechtlichen Schutzes noch nicht be-
riithren.

Als Schutzobjekt der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie, dessen
Beeintriachtigung durch MaBnahmen staatlicher Lenkung von Produktion
und Verteilung besonders naheliegt, ist das ,,Recht am eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetrieb” anerkannt. Daf3 dieses Recht als Inbe-
griff von Sacheigentum und Forderungen sowie ,allem, was seinen“ (des
Gewerbebetriebs) ,wirtschaftlichen Wert ausmacht“, Eigentumsschutz
genieBt, ist nicht zweifelhaft!’2. Im Zusammenhang mit dem anerkannten

172 Vgl. BVerfGE 1, S. 264, 277 (Urteil vom 30. April 1952) und stéindige Recht-
sprechung; BGHZ 23, S. 163; BGH JZ 1961, S. 374 (Urteil vom 23. Januar 1961);
BGHZ 45, S. 90 (Urteil vom 31. Januar 1966); Kimminich, Bonner Kommentar,
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Kriterium, daB nur die Substanz des Eigentums verfassungsrechtlich ge-
schiitzt ist!"3, erscheint jedoch im Einzelfall zweifelhaft, wann Eingriffe
in den eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb die Substanz des
Rechts am Gewerbebetrieb beriihren. Nach der denkbar restriktivsten
Auffassung zu dieser Frage liegt keine Substanzeinbuf3e vor, solange der
Eingriff nicht zur Folge hat, daB im Gesamtergebnis des betroffenen
Unternehmens ein Verlust eintritt. Wenn auch die Verlustgrenze bei
Beriicksichtigung einer angemessenen Kapitalverzinsung prinzipiell ein
brauchbares Kriterium als Ausgangspunkt fiir die Ermittlung einer Sub-
stanzeinbufle gelten kann, ist zu beriicksichtigen, daBl der Unternehmens-
begriff auch Gebilde mit betrieblichen Gliederungen umfaBt, die selb-
stindig wirtschaften und nur deshalb nicht selbst Unternehmen sind,
weil ihnen die Rechtspersénlichkeit fehlt. Aber auch innerhalb solcher
Gliederungen bestehen selbstindige Betriebe und sogar innerhalb des
Betriebes kann die Auswirkung von Lenkungsmafnahmen unter Um-
stinden sehr konkret und auch rechnungsméiBig exakt ermittelt werden.
In diesen Fillen kann es nicht rechtens sein, die EinbuBle an wirtschaft-
licher Substanz, sei es durch Entwertung einzelner Investitionen, sei es
durch Zerstérung der Ertragsfihigkeit einzelner Betriebe oder Gliede-
rungen desselben Unternehmens zu iibersehen, um enteignungsrechtliche
Folgerungen ausschlie8lich vom Gesamtergebnis des Unternehmens ab-
hingig zu machen. Denn die rechtliche Zusammenfassung oder Auf-
gliederung ist unter dem Gesichtspunkt staatlicher Lenkung belanglos
und unterliegt der freien Unternehmerdisposition!4.

Das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb spielt in
einem von Redeker!” berichteten Fall eine Rolle: Eine iible Geriiche
verbreitende Fabrik ist fern von Siedlungen errichtet worden. Als sich
spéter eine Wohnsiedlung bis in die Ndhe der Fabrik ausdehnt, werden
dem Unternehmen nach § 25 Abs. 3 GewO kostenverursachende Auflagen
zur Unterdriickung der Geriiche gemacht. Greifen diese Auflagen in die
Substanz des Unternehmens ein, indem sie zu Verlusten fiihren, so kon-
nen sie sich als Eingriff in den Gewerbebetrieb darstellen und Anspriiche
auf enteignungsrechtliche Entschidigung auslésen, wenn man nicht
davon ausgehen mufl (was hier dahingestellt bleiben soll), daB der Betrieb

2. Bearbeitung zu Art. 14, Randnr. 20; Ehlermann, Wirtschaftslenkung und Ent-
schidigung, S. 88 ff.; Koppensteiner, BB 1967, S. 221. Schon die Konkurrenz-
fahigkeit eines Wirtschaftsunternehmens wird von Friauf als Schutzgut gegen-
iiber dem enteignenden Eingriff einer strukturverindernden Subvention ange-
sehen, DVBL. 1966, S. 733, Funote 47.

173 Vgl. BVerfGE 13, S. 229 £.

174 Aus diesen Griinden bestehen Bedenken gegen die allzu allgemeine For-
mulierung in einigen Gerichtsurteilen, eine durch staatliche Manahmen er-
zwungene Betriebseinschrinkung sei kein entschiddigungspflichtiger Eigen-
tumseinriff; vgl. BVerfGE 16, S. 187; BGHZ 8, S. 247 f.

175 JZ 1968, S. 541.
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von vornherein mit der Rechtsmoglichkeit von Auflagen nach § 25 Abs. 3
GewO belastet war, und wenn die Auflagen auch nicht bei der urspriing-
lichen Genehmigung des Unternehmens rechtméBig vorbehalten waren.

bb) Ein zweites, staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
besonders zugeordnetes Problem ist, welche der gerade durch MaBnah-
men derartiger Lenkung geschaffenen Rechtspositionen als Eigentum im
Sinne der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie zu gelten haben.

Geht man davon aus, da8 staatliche Lenkung von Produktion und Ver-
teilung stets den Regeln 6ffentlichen Rechts unterliegt, und hélt man sich
im Rahmen der herrschenden enteignungsrechtlichen Dogmatik, so kén-
nen nur solche durch LenkungsmaBnahmen geschaffenen Rechtspositionen
den Schutz der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie genieBen, die
sich als subjektive 6ffentliche Rechte erweisen. Dabei ist vor allem zu be-
achten, daBl es zur Begriindung solcher Rechte — wie die herrschende
Lehre von der Verbindlichkeit von Zusagen der Verwaltung bestétigt!?’s —
keines Gesetzes und keiner Rechtsverordnung oder Satzung bedarf. Sie
kénnen deshalb auch durch Verwaltungsvorschrift, durch Einzelanord-
nung, durch ein iiber das Gleichbehandlungsgebot zur Selbstbindung
fiihrendes Verhalten der Verwaltung oder durch Vereinbarung begriindet
werden. Neben dem Gleichbehandlungsgebot ist das Prinzip der Rechts-
sicherheit geeignet, giinstige Planpositionen zu subjektiven Rechten zu
verstidrken. Eigentumsschutz kénnen demnach insbesondere diejenigen
Rechtspositionen geniefien, die nach den oben in Abschnitt II 4 enthalte-
nen Darlegungen aus dem Gebot der Plansicherheit folgen!??.

Nach dem gegenwirtigen Stand der Lehre sind subjektive 6ffentliche
Rechte dem Eigentum in grundrechtlicher Hinsicht allerdings nur inso-
weit gleichzustellen, als sie durch Einsatz von Arbeit oder Kapital erwor-
ben worden sind oder soweit zu ihrer Ausiibung ein Einsatz von Arbeit
und Kapital stattgefunden hat, der bei Wegfall des Rechts verloren
wire!”8. Das gilt auch fiir Plan- und Lenkungsrechtspositionen, und ins-
besondere dann, wenn der Aufwand einer Gegenleistung fiir die Ein-
rdaumung der Rechtsposition gleichzusetzen ist!?”?. Dabei ist darauf hin-
zuweisen, dafl das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb grundsitzlich ein Privatrecht ist, das nicht durch LenkungsmaB-
nahmen gewihrt, sondern durch wirtschaftliche Leistung erworben wird.
Dieses Recht wird inhaltlich durch alle im Rahmen des Gewerbebetriebs
erbrachten Aufwendungen an Arbeit und Kapital bestimmt, ohne daB es

176 Vgl. oben Abschnitt II 4.

177 Vgl. fiir den Bereich des Subventionswesens die oben in Abschnitt II1 9 ¢
erorterten Beispiele.

178 Vgl. Redeker, JZ 1968, S. 542, der den Gesichtspunkt des Inswerksetzens
durch ,,Dispositionen“ hervorhebt.

179 Vgl. Forsthoff, NJW 1955, S. 1249; Friauf, DVBI. 1966, S. 738.



10. Entschidigung wegen staatlicher Lenkung 95

eines Riickgriffs auf die Erwidgung bediirfte, ob diese Aufwendungen mit
einer giinstigen Plan- oder Lenkungsposition zusammenhingen. Aber
der eigentumsrechtliche Schutz des Rechts am Gewerbebetrieb ist, wie
vorstehend in Abschnitt II 10 b, aa erwihnt, auf dessen durch die Verlust-
grenze bestimmte ,,Substanz“ beschrinkt. Deshalb kann die eigentums-
dhnliche Plan- oder Lenkungsposition einen iiber denjenigen des Rechts
am Gewerbebetrieb hinausgehenden, eigentumsrechtlichen Schutz ver-
mitteln. Das Recht am Gewerbebetrieb kommt ndmlich als Schutzobjekt
nur in Betracht, soweit nicht Enteignung einzelner zum Gewerbebetrieb
gehorender Rechte in Frage steht. Wie der Entzug eines zum Gewerbe-
betrieb gehérenden Grundstiicks nicht nur dann eine Enteignung dar-
stellt, wenn der Gewerbebetrieb durch den Entzug in die Verlustzone
gerit, so ist auch der Entzug oder die Beschrankung eines durch Len-
kungsmaBnahmen zugunsten eines Gewerbeunternehmens begriindeten
subjektiven 6ffentlichen Rechts in seiner enteignungsrechtlichen Wiirdi-
gung vom Recht am Gewerbebetrieb und insbesondere von dessen Er-
tragslage unabhingig.

Ein besonderes enteignungsrechtliches Problem stellt sich im Bereich
staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung, wenn vorgesehene
Gewdhrungen widerrufen oder begonnene Gewidhrungen eingestellt
werden. Enteignungsrechtliche Folgerungen kommen hier in Betracht,
wenn Widerruf und Einstellung auf subjektive Rechte auf Gewdhrungen
treffen. Gegen die Eigentumsqualitét solcher Rechte wird die Erwégung
geltend gemacht, der Staat miisse frei entziehen kénnen, was er frei ge-
wiahrt hat. Dem ist entgegenzuhalten, da8 die Gestaltung der die Gewih-
rung umfassenden Lenkung eben nicht ,frei“, sondern Gegenstandstand
6ffentlich-rechtlicher Bindung ist. Im iibrigen ist die Frage, ob auf die
Gewidhrung ein subjektives 6ffentliches Recht besteht, nach den allge-
meinen Grundsidtzen (Rechtssicherheit, Vertrauensschutz, Zusagetatbe-
stand, Inswerksetzen, Aufwand von Arbeit und Kapital, Bindung an
vorangegangenes Tun, Gleichbehandlungsgebot) zu beurteilen?8? 181,

Im folgenden soll an Hand einiger Beispiele dargetant werden, inwie-
weit nach alledem Eigentumsschutz wegen einer Anderung von Plan-
und LenkungsmafBnahmen in Betracht kommt.

180 Vgl. zum Eigentumsschutz ,durch Zueignung individualisierter Rechte
aus Subventionsverhiltnissen“ Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 367f. Aus den
oben in Abschnitt II 9 ¢ enthaltenen Erwéigungen zu der Gewidhrung von An-
passungsbeihilfen fiir die deutsche Erdélindustrie in Art. 5 MinOIStUmstG
ergibt sich, daB dem Rechtsanspruch auf die Beihilfen der verfassungsrechtliche
Eigentumsschutz zukam. Auch der ebenda behandelte, im Jahre 1933 vom
Reichsgericht entschiedene, sogenannte ,,Gefrierfleischfall“ kénnte heute nicht
anders beurteilt werden.

181 In Ubereinstimmung mit der allgemeinen enteignungsrechtlichen Zumut-
barkeitstheorie fordert Redeker, JZ 1968, S. 547, UnverhidltnisméBigkeit der
Eingriffsfolge als Voraussetzung eines Entschiddigungsanspruchs.
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Ein im positiven Recht geregeltes Musterbeispiel fiir Entschiadigungs-
anspriiche der hier erdrterten Art ist § 44 des Bundesbaugesetzes, soweit
danach Entschidigungen aus AnlaB der Anderung von Bebauungspla-
nungen zu gewiahren sind!82,

In dem oben in Abschnitt IT 10 b, aa erwdhnten, von Redeker berichte-
ten Fall der iible Gertiche verbreitenden Fabrik ist denkbar, daf dem
Unternehmen ein subjektives offentliches Recht auf Grund einer voran-
gegangenen staatlichen Plan- oder LenkungsmaBnahme zusteht. Das
kann der Fall sein, wenn die Fabrik gerade auf Grund staatlicher Planung
an ihrem urspriinglich abgelegenen Ort errichtet worden ist, um Geruchs-
beldstigungen menschlicher Siedlungen auszuschlieBen. Wird die Auflage
nach § 25 Abs. 3 GwO unter diesen Voraussetzungen dadurch erforderlich,
daB eine Anderung der Bebauungsplanung zur Ausdehnung von Sied-
lungen bis in die N&he der Fabrik fiihrt, so greift die Auflage in ein durch
die erste Planung begriindetes Recht des Unternehmens ein und stellt
eine Enteignung bzw. einen enteignungsgleichen Eingriff dar.

Als weiteres Beispiel fiir den Eintritt eines Schadens als Folge einer
Planidnderung nennt Redeker!®® folgenden Fall: Im Interesse deutscher
wirtschaftlicher Betédtigung in einem anderen Land fordert die Bundes-
republik die Lieferung bestimmter Waren aus der Bundesrepublik in die-
ses Land, die ihrerseits in die Bundesrepublik eingefiihrt werden miissen,
durch Befreiung der sonst mit einer Abschépfungsabgabe belasteten Ein-
fuhren in die Bundesrepublik zum Zwecke der Wiederausfuhr in das an-
dere Land. Um im Rahmen der EWG erhobenen Vorstellungen zu ent-
sprechen, beseitigt die Bundesrepublik spiter die Abschopfungsfreiheit.
Dadurch entsteht den deutschen Unternehmen, die bereits Einfuhr- und
Ausfuhrvertréige geschlossen haben, von denen sie sich nicht mehr be-
freien konnen, bei deren Abwicklung ein Verlust. Hier trifft die Abschop-
fungsabgabe auf die planmiBig begriindete Rechtsposition der AuBenhan-
delsunternehmen. Soweit sie diese Position durch den AbschluB3 von Ver-
trégen ins Werk gesetzt haben und Erfiillungsverpflichtungen iibernom-
men haben, die von der auBenwirtschaftsrechtlichen Lage unabhidngig
sind, muf} der Rechtsstellung der Unternehmen der verfassungsrechtliche
Eigentumsschutz zuerkannt werden.

Mit Recht hat der Bundesgerichtshof im Urteil vom 31. Januar 1966
(sog. Knidckebrot-Entscheidung) einen Anspruch auf Enteignungsentschi-
digung auf Grund der Verdnderung einer im Zusammenhang mit der
Einfiihrung von Schutzzéllen bei einem AuBienhandelsunternehmen ent-
standenen Plan- und Lenkungsposition grundsitzlich bejaht. Er hat in
dem mit diesem Urteil entschiedenen Fall eine Anspruchsgrundlage fiir

182 Vgl. Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung, S. 28.
183 JZ 1968, S. 541.
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den Fall gesehen, daB ,ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden wiire,
auf Grund dessen ein Unternehmer sich auf das Weiterbestehen des
Schutzzolls hitte verlassen diirfen, etwa wenn er durch die Bundesregie-
rung unter Hinweis auf das Bestehen eines Schutzzolls zu erhéhten Auf-
wendungen und Investitionen veranlafit worden wire; in einem solchen
Fall konnte eine Enteignungsentschidigung in Frage kommen, wenn ent-
gegen der in dem Unternehmer begriindeten Erwartung der Schutzzoll
alsbald wieder aufgehoben oder in einer ins Gewicht fallenden Weise
gesenkt wiirde“184,

Mit diesen Ausfiihrungen ist mindestens zum Teil umrissen, was neuer-
dings unter der Bezeichnung des ,Plangewdhrleistungsanspruchs im
Sinne eines Anspruchs auf Ausgleich von Schéden verstanden wird, die
durch eine Planungsidnderung verursacht worden sind. Es zeigt sich, daB
solche Anspriiche ihren Rechtsgrund mindestens zum Teil im verfassungs-
rechtlichen Eigentumsschutz haben.

cc) Erkennt man an, daB die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie
nicht nur Rechte an Sachen und Forderungen gegen Entzug und Sonder-
beschriankung, sondern auch die Freiheit von der heteronomen Belastung
mit Sonderforderungen des Staates oder Dritter durch den Staat schiitzt,
und bejaht man auch den Schutz der durch staatliche Regelungen, Anord-
nungen, Zusagen etc. zumindest auch im Interesse Einzelner begriindeter
Rechtspositionen (subjektive tffentliche Rechte), soweit damit ein Auf-
wand des Einzelnen an Arbeit oder Kapital verbunden ist, so bleiben
unter dem Gesichtspunkt des Lenkungsnachteile-Ausgleichs nach Enteig-
nungsrecht im wesentlichen zwei Fragenkreise offen: die Unterscheidung
zwischen allgemeinen und individuellen Belastungen und diejenige zwi-
schen einem Eingriff und sonstigen Benachteiligungen.

Vom Entzug des Vollrechts abgesehen kann nach wohl einhelliger Auf-
fassung in Schrifttum und Praxis eine allgemeine und gleichmdfige Be-
lastung kein enteignungsrechtlich relevanter Eingriff sein!®s. GroBe
Schwierigkeiten kann jedoch im einzelnen Anwendungsfall die Feststel-
lung bereiten, ob eine generelle Belastung oder eine Sonder- oder Einzel-
last vorliegt. Als Indiz fiir die Beantwortung dieser Frage wird gelten
kénnen, ob eine der Belastung entsprechende Geldleistungspflicht im
Wege der Besteuerung begriindet werden koénnte, also dem Grundsatz
der Steuergleichheit entspriache. Die Tauglichkeit dieser Hilfserwégung

184 BGHZ 45, S. 90 £f. = JZ 1966, S. 358 £.

185 Vgl. Stédter, Offentlich-rechtliche Entschiddigung, S. 190 ff., und Kim-
minich, in: Bonner Kommentar, Randnr. 46 ff. zu Art. 14, und die dort ausfiihr-
lich verarbeitete Literatur und Rechtisprechung. Es ist die Erwdgung vom
Sonderopfer als Merkmal des enteignenden oder enteignungsgleichen Eingriffs,
welche zum Beispiel den Ausspruch des Bundesverfassungsgerichts recht-
fertigt, daB preisrechtliche Vorschriften in aller Regel zulédssige Eigentumsbin-
dungen enthalten; BVerfGE 8, S. 330.

7 Heinze
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erweist sich an dem Beispiel der durch Gesetz vom 9. September 1965
(BGBL I S. 1217) zu Lasten von Unternehmen der Erdélwirtschaft be-
griindeten Pflicht zur Haltung von Erdoélvorrdtent®: Kénnten die Kosten
der Vorratshaltung als Zwecksteuern dem Kreis der zur Vorratshaltung
verpflichteten Unternehmen auferlegt werden, so weist auch die Pflicht
zur Vorratshaltung denjenigen Grad von Allgemeinheit und GleichméiBig-
keit auf, der zu ihrer Einordnung als Eigentumsbindung fiihrt. Im Bereich
wirtschaftslenkender Belastungen kann die Beurteilung, ob ein Sonder-
opfer oder eine generelle Last vorliegt, mit Recht unter anderem von der
Eigenart der damit verbundenen Wettbewerbsbeeintrichtigung abhingig
gemacht werden. Werden alle miteinander in direktem Wettbewerb
stehenden Unternehmen eines Wirtschaftszweiges (zum Beispiel alle
Hersteller und Einfiihrer bestimmter Erdélprodukte) gleichmafBig be-
lastet, so wird man von einem Sonderopfer nicht sprechen kénnen, selbst
wenn ein anderer Wirtschaftszweig, zu dem die belasteten Unternehmen
in einem Substitutionswettbewerb stehen (wie er zum Beispiel zwischen
Erdél- und Kohleindustrie herrscht) durch die Belastung profitiert.

Enteignungsrechtliche Entschiddigung kommt nach der noch herrschen-
den Lehre, an der festzuhalten ist, nur in Betracht, wenn ein Eingriff
vorliegt!®?. Zum Eingriff gehort, daBl die MaSnahme ein Ziel verfolgt, das
die unter enteignungsrechtlichem Gesichtspunkt zu wiirdigende Beein-
trichtigung notwendig einschlieBt, gegebenenfalls sogar in dieser Beein-
trichtigung besteht. An diesen Voraussetzungen fehlt es nicht schon
deshalb, weil die Beeintridchtigung nur eine mittelbare Folge der staat-
lichen MaBnahme ist.

¢) Lenkungsnachteile — Ausgleichsanspriiche ,,sui generis*

Nach der im vorangehenden Abschnitt (II 10 b) vertretenen Auffassung
fiihren nur solche Lenkungsnachteile nicht zu Entschiddigungsanspriichen
nach enteignungsrechtlichen Regeln, die weder im Entzug noch in der
Beschrankung subjektiver Rechte noch in der Belastung mit Anspriichen
bestehen oder nicht als Sonderopfer anzusprechen oder nicht auf einen
staatlichen Eingriff zurtickzufiihren sind. Werden subjektive Rechte und

. 188 Vgl. dazu Ipsen, Gesetzliche Bevorratungsverpflichtung Privater, AOR,
Bd. 90, S. 393 £f.

187 Forsthoff, Lehrbuch, S. 332; Ballerstedt, Wirtschaftslenkung, AOR, Bd. 74,
S. 145 £.; Friauf, Verfassungsrechtliche Problematik, DVBL. 1966, S. 732. Min-
destens die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs entfernt sich aller-
dings von der Voraussetzung der Unmittelbarkeit und Zielgerichtetheit des ent-
eignungsrechtlich relevanten Eingriffs, vgl. BGHZ 23, S. 157; 37, S. 44, 47.
Zacher, VVDStRL, Heft 25, S. 369, erwidhnt Finalitédt neben ,effektiver“ Un-
gleichheit des (staatlichen) ,, Angriffs“ auf das Eigentum alternativ als Voraus-
setzungen des Eigentumsschutzes. Kausalitdt an Stelle von Finalitdt 1agt
Janssen, Entschiddigung, S. 87 £., geniigen.
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Sonderopfer unter den vorstehend entwickelten Voraussetzungen aner-
kannt, so bleibt auBlerhalb des Rechts der Enteignung nur geringer Raum
fiir Erwidgungen tiiber einen Rechtsanspruch auf Ausgleich von Len-
kungsschidden: Es handelt sich um die Fille, in denen solche Schidden
als Folge der Vornahme oder des Unterlassens staatlicher Maf-
nahmen auftreten, die keine Eingriffe im enteignungsrechtlichen Sinne
darstellen. Es soll aber dem Stand der Rechtsprechung und Lehre Rech-
nung getragen werden, die (noch) nicht bereit ist, subjektive 6ffentliche
Rechte in dem oben umschriebenen Umfang anzuerkennen und dem ver-
fassungsrechtlichen Eigentumsschutz zu unterstellen, und die auch in der
Belastung mit Forderungen und &hnlichen Verpflichtungen keinen ent-
eignenden oder enteignungsgleichen Eingriff sieht. Deshalb werden im
folgenden eine Reihe rechtlicher Gesichtspunkte erdrtert, auf die ein
Anspruch auf Ausgleich von Lenkungsnachteilen unabhingig von Amts-
pflichtverletzung und verfassungsrechtlichem Eigentumsschutz gestiitzt
werden kann!88,

aa) Im Rahmen staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
werden Einzelne oder Unternehmen zu vermdgenswerten Leistungen
herangezogen. Die Grenzen der Zulidssigkeit einer solchen Heranziehung
wurden schon oben erortert. Sie ergeben sich aus dem Verbot direkter
Umverteilung und daraus, daB der Rechtsstaat fiir die Beschaffung der
fiir Umverteilungen bendtigten Mittel auf den Weg der Steuererhebung
verwiesen ist (siehe oben Abschnitt II 6 a). Folgt man der oben vertre-
tenen Auffasung, daB auch die Freiheit von der heteronomen Begriin-
dung von Forderungen den verfassungsrechtlichen Eigentumsschutz ge-
nieBt, so werden die Grenzen der Heranziehung zu vermogenswerten
Leistungen ferner durch Art. 14 GG bestimmt (vgl. dazu oben Abschnitt
II 10 b). Dann bleibt aber noch zu fragen, ob Heranziehungen, die nicht
mit einem enteignenden oder enteignungsgleichen Eingriff verbunden
sind, den Staat zur Entschiddigungsleistung in Gestalt einer Abgeltung
der auferlegten Leistungen verpflichten. Folgt man der hier vertretenen
Auffassung des Eigentumsschutzes nicht, so erstreckt sich die Frage allge-
mein auf die Heranziehung zu vermégenswerten Leistungen.

Zu ihrer Beantwortung ist zu sagen: Wie eine allgemeine und gleich-
miBige Belastung — vom Entzug von Sachen abgesehen — keinen ent-
eignungsrechtlich relevanten Eingriff darstellt, so kann sie auch unter
anderen rechtlichen Gesichtspunkten keinen Ausgleichsanspruch wegen
Lenkungsnachteilen begriinden. Ipsen hat zwar in seinem Aufsatz {iber
»~Gesetzliche Bevorratungsverpflichtung Privater“i® fiir den Anwen-

188 Es wird nicht verkannt, dal rechtsdogmatisch eine ,Riickkehr zum klas-
sischen Enteignungsbegriff“ mit Vorteilen verbunden wire. Eine solche Riick-
kehr wiirde erleichtert, wenn die im folgenden dargelegten Anspruchsgrund-
lagen allgemeine Anerkennung finden.

180 AOR, Bd. 90, S. 393, 430 £f.
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dungsfall der Pflicht zur Haltung von Mineral6lvorriten aus Art. 2 Abs. 1
GG gefolgert, der Lenkungszweck rechtfertige die Begriindung einer
Pflicht zu unentgeltlicher Vorratshaltung nicht, weil er durch die weniger
stark in die Wirtschaftsfreiheit eingreifende Einfiihrung einer solchen
Pflicht in Verbindung mit der Gewéhrung eines staatlichen Entgelts eben-
falls erreicht werden konnte. Ein so weitgehendes Subsidiaritdtsprinzip
kann jedoch der Verfassung nicht entnommen werden. Vielmehr ist der
Staat befugt, im allgemeinen Wohl liegende Ziele durch Auferlegung
generell und gleichméBig wirkender Lasten und Beschridnkungen zu ver-
folgen, ohne daB sich hieran eine Entschiddigungspflicht kniipft. (Zur
Frage der Abgrenzung der gleichmiBigen, generellen Belastung zum
Sonderopfer vergleiche die Erérterungen oben in Abschnitt II 10 b, cc.)
Positivrechtliche Grundlage eines Anspruchs auf Abgeltung kann aber
das verfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgebot sein, wenn die Auf-
erlegung einer Leistungspflicht ohne Abgeltung eine ungleiche Belastung
des oder der Verpflichteten zur Folge hitte. Handelt es sich um Ver-
pflichtungen, die sich an eine Berufstitigkeit knilipfen, so bedarf es der
Abgeltung auch deshalb, um die Verpflichtungen mit Riicksicht auf die
mit ihnen verbundene ungleiche Belastung nicht zu einer unzuléssigen
Regelung der Berufsausiibung werden zu lassen.

Es fragt sich, ob das Ergebnis ein anderes ist, wenn Einzelne oder Unter-
nehmen zu vermigenswerten Leistungen herangezogen werden, durch
die eine 6ffentliche Aufgabe erfiillt wird!®. Das hat zunéchst die Schwie-
rigkeit, zu bestimmen, ob eine 6ffentliche Aufgabe vorliegt. ,,Der Ord-
nungsbegriff, welcher der Scheidung des ,Offentlichen‘ und Privaten
zugrunde liegt, kann . . . nur der staatliche, der Staat selbst sein. Das aus-
schlieBliche Kriterium ist die konkrete Entscheidung des Staates dariiber,
was Offentlich und was privat ist.“19! Mit der Entscheidung iiber die
Ubertragung einer Aufgabe auf das Publikum diirfte nun gerade ihre
nicht 6ffentliche Natur impliziert sein. Aus diesen Griinden kann die
Erdodlvorratshaltung schwerlich als 6ffentliche Aufgabe angesehen wer-
den, wenngleich sie gesetzlich vorgeschrieben ist. Etwas anderes kann
gelten, wenn eine Aufgabe, iiber deren 6ffentliche Natur bereits entschie-
den ist, auf das Publikum abgewilzt wird. Im Fall einer solchen
»Abbiirdung” kann m. E. durchaus privatrechtliches Auftragsrecht analog
zur Begriindung eines Abgeltungsanspruchs herangezogen werden.

Nun liegt es nahe, die Verteilung sozialer Vergiinstigungen kraft ver-
fassungsrechtlicher Entscheidung (in der Sozialstaatsklausel der Art. 20,
28 GG) grundsitzlich als 6ffentliche Aufgabe anzusehen. Deshalb wird
man einen. Abgeltungsanspruch zu bejahen haben, wenn zum Beispiel

190 So Ipsen, Bevorratungsverpflichtung, S. 430 ££.
191 Forsthoff, Die 6ffentliche Kérperschaft im Bundesstaat, S. 17.
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Unternehmen, die 6ffentlich Verkehrsleistungen erbringen, verpflichtet
werden, Kriegsbeschidigte oder Schiiler zu Tarifen zu beférdern, welche
die Beforderungskosten zuziiglich eines angemessenen Gewinns nicht
decken. Das Verlangen nach einer solchen Tarifgestaltung kann zum
Beispiel auf Grund des § 39 Abs. 2 des Personenbeférderungsgesetzes
erwartet werden!?2, Deshalb ist im Lande Baden-Wiirttemberg eine ent-
sprechende Abgeltung in Abschnitt III der Richtlinien des Innenministe-
riums iiber die Durchfiihrung der Erstattung der notwendigen Beférde-
rungskosten fiir Schiiler 6ffentlicher Schulen und Kinder in Schulkinder-
gérten vom 17. Mai 1967'* vorgesehen. Der Abgeltungsgrundsatz ist fiir
die Anwendungsfille des § 39 Abs. 2 des Personenbeférderungsgesetzes
auch von der Bundesregierung anerkannt worden!?4,

bb) Das Gleichbehandlungsgebot kann auch auBerhalb der Verpflich-
tung des Publikums zu vermdgenswerten Leistungen zur Begriindung
von Anspriichen auf Entschidigung wegen Nachteilen herangezogen wer-
den, die durch MaBnahmen staatlicher Lenkung von Produktion und
Verteilung verursacht, aber nicht als enteignende oder enteignungsgleiche
Eingriffe anerkannt sind. Das kommt in Betracht, wo eine Belastung
gegen das verfassungsrechtlich Gleichbehandlungsgebot verstieBe, wenn
die mit ihr verbundene Differenzierung nicht durch Entschidigung aus-
geglichen wiirde. Dieser Gedanke liegt auch der Auffassung Werner
Webers zugrunde, daBl die Beeintrichtigung von Erwerbsmoglichkeiten
bestimmter Unternehmen durch Festsetzung von Einzugs- und Absatz-
gebieten fiir Milch ,nur dadurch dem Verdikt eines Verstofes gegen den
Gleichheitssatz der Verfassung (Art. 3 GG)“ entgeht, da8 sie ,,mit einer
Ausgleichsleistung gekoppelt“ wird, die ,,der Tendenz zu einem mdoglichst
vollkommenen Ausgleich entsprechen mu3“1%. Den Gedanken an einen
aus dem Gleichbehandlungsgebot folgenden Ausgleichsanspruch, dem
allerdings auch auf anderem Wege als durch Gewidhrung einer Geld-
entschidigung geniigt werden kann, hat der Bundesgerichtshof im Urteil
vom 31. Januar 1966 prinzipiell bestitigt, wo es heiBt: ,,Allerdings ist die
Tatsache, daB die Bekl.“ (scil.: die Bundesrepublik) ,kiinstlich den Ge-
treidepreis hochhielt, nicht ohne jede Bedeutung. Die Tatsache ver-
pflichtet die Bekl., die deutsche Industrie nicht ohne jeden Schutz einer
auslindischen Konkurrenz auszusetzen, die gerade wegen des fiir sie be-
stehenden niedrigen Einkaufspreises fiir Getreide eine bessere Ausgangs-
lage hinsichtlich der Preisgestaltung hatte. Die Bekl. durfte, auch wenn
die Verhéltnisse nicht zur Existenzvernichtung eines inldndischen Brot-

192 Fiir den in wirtschaftlicher Hinsicht dhnlich gelagerten Fall der Deutschen
Bundesbahn vgl. §§ 28, 28 a des Bundesbahngesetzes.

193 Gemeinsames Amtsblatt Nr. 14 vom 5. Juni 1967, S. 265, 269 ff.

194 Vgl, Stellungnahme der Bundesregierung gegeniiber dem Bundestag vom
18. Juni 1965, BT-Drs. IV/3602.

195 In: Rechtsfragen der milchwirtschaftlichen Marktordnung, 1962, S. 19.
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herstellers gefiihrt haben wiirden, den kiinstlich erhéhten Getreidepreis
nicht fordern, ohne zugleich durch andere Mafnahmen (Erhebung eines
Schutzzolls, Gewdhrung von Subventionen), bezogen auf den Roggen-
preis, eine Gleichheit in der Ausgangslage herbeizufiihren.“1%¢

cc) Als Rechtsgrundlage fiir einen Anspruch auf Ausgleich von Len-
kungsschiden kommt ferner der Grundsatz des offentlich-rechtlichen
Vertrauensschutzes in Betracht. Als Auspridgung dieses Grundsatzes sind
die Regeln der Verbindlichkeit von Zusagen der Verwaltung und der
Satz ,pacta sunt servanda“ Bestandteile des 6ffentlichen Rechts. Als
Folge der Verbindlichkeit der Vertrdge ziehen auch positive Vertrags-
verletzungen der Verwaltung Entschiddigungsanspriiche nach sich. Es
bestehen keine Bedenken dagegen, Normen des biirgerlichen Rechts bei
Beurteilung von Grund und Hohe solcher Anspriiche analog auch im
offentlichen Recht staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung
anzuwenden. Allerdings diirfen an den Vertrauensschutz-Tatbestand
nicht dieselben Anforderungen gestellt werden wie an das Zustande-
kommen privatrechtlicher Vertrige. Der Staat bindet sich bereits durch
die Publikation des Plans, wenn erkennbar ist, daB3 er selbst bestimmte
PlanverwirklichungsmaBnahmen iibernehmen und/oder das Publikum
zur Planverwirklichung veranlassen will.

Einen Anwendungsfall erwihnt Forsthoff in seinem Beitrag ,,Uber
Mittel und Methoden moderner Planung“1®?; Die Verwaltung des 6ster-
reichischen Rundfunks hatte den Plan gefaBt, mit der Ausstrahlung von
Farbfernsehprogrammen zum Anfang des Jahres 1968 zu beginnen, und
dadurch die dsterreichische Industrie zur Produktion der erforderlichen
Empfangsgerdte veranlaBt. Infolgedessen entstand dieser Industrie
hoher Schaden, als die Rundfunkverwaltung den Beginn der geplanten
Farbfernsehsendungen um zwei bis vier Jahre verschob. Forsthoff zeigt,
daB die Konnexitit zwischen den staatlichen und privaten MaBnahmen
den urspriinglichen Beschlu3 zu einem Plan im Rechtssinne macht. Sie
macht ihn auch zu einem Vertrauensschutztatbestand im hier erérterten
Sinne.

dd) Soweit durch staatliche Lenkungsmafnahmen Einzelne oder Unter-
nehmen im Zusammenhang mit einer aktiven Mitwirkung am Produk-
tions- und Verteilungsproze8 einen Schaden erleiden, kommt ein Ersatz-
anspruch aus folgenden Griinden in Betracht.

Wie oben ausgefiihrt, geniigt die konkrete Rechtsordnung der Bundes-
republik Deutschland der staatlichen Verantwortung fiir ein optimales
und gerechtes Ergebnis bereichsweise, aber grundsitzlich dadurch, da8 sie

196 Sogenannte ,Knickebrotentscheidung®, BGHZ 45, S. 90f = JZ 1966,
S. 359.

197 S. 26 £.; vgl. auch S. 37.
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Einzelne und Unternehmen zum autonomen Wirtschaften im Wettbewerb
ermutigt. Diese staatliche Produktions- und Verteilungsordnung hat eine
entsprechende Betédtigung der Wirtschaftsteilnehmer zur Voraussetzung.
Die ,,Spontaneitdt des Erwerbsstrebens* ist ,geradezu zu einem Motiv
von 6ffentlicher Erheblichkeit erhoben“!8. Folgt der Einzelne der damit
gesetzten Aufforderung, um sich nach MaB3gabe der staatlich gesetzten
Daten am Wettbewerb zu beteiligen, so mufl der Staat im Fall der Ver-
dnderung jener Daten die substanziellen Einbulen an dem durch Einsatz
von Kapital und/oder Arbeit erworbenen Vermogen ersetzen!?®. Das muf3
erst recht gelten, wo die betreffenden staatlichen Daten nicht Bestandteil
einer allgemeinen Ordnung autonomer Produktion und Verteilung, son-
dern Ordnungsmittel staatlicher Lenkung darstellen, zum Beispiel einen
wirtschaftslenkenden Plan konstituieren?®. Der Anspruch auf Entschédi-
gung wegen Planinderungen mufl auch unabhingig von enteignungs-
rechtlichen Erwédgungen anerkannt werden. Abgesehen davon, da der
Gedanke der Rechtssicherheit zu seiner Begriindung beitrigt, ergibt er
sich aus dem verfassungsrechtlichen Gebot der Systemkonformitit staat-
licher Ordnungen (siehe oben Abschnitt II 6 b). Er findet eine zusétzliche
Begriindung in der analogen Struktur der 6ffentlich-rechtlichen Gefidhr-
dungshaftung?, Das private Wirtschaftssubjekt kann und muB diejeni-
gen Risiken tragen, die es beherrscht oder kalkulieren kann, diese
Risiken werden durch die Gewinnchance kompensiert. Nicht dagegen
koénnen dem Einzelnen auch Risiken aufgebiirdet werden, die seiner Be-
herrschung und seiner Kalkulation dadurch entzogen sind, daB3 der Staat
sie setzt und im Einzelfall sogar realisiert und zum Eingriff verdichtet202,
»2Dem Risiko des Unternehmers steht als notwendiges Korrelat die Frei-
heit der geschéftlichen Gebarung gegeniiber, die es ermdglicht, das Risiko
zu vermeiden oder in bestimmter Weise zu begrenzen. Fehlt diese Frei-
heit, dann verliert der Grundsatz individueller Risikobelastung nicht nur
seinen rechtspolitischen Sinn, sondern auch seine Rechtfertigung im gel-

198 Kriiger, Allgemeine Staatslehre, S. 601.
199 Vgl. Forsthoff, Uber Mittel und Methoden moderner Planung, S. 34 £.

200 Fiir die Anerkennung des Anspruchs hat sich mit Recht Ipsen ausge-
sprochen, vgl. Diskussionsbeitrag zur Marburger Staatsrechtslehrertagung
1952, VVDStRL, Heft 11 S. 129; zustimmend Kriiger, das. S. 140 und derselbe,
Allgemeine Staatslehre, S. 616; a. A. Ehlermann, a.a.O., S. 68 ff.

201 Fiir einen Fall, in dem es zur Abwendung einer von einem Privatunter-
nehmen auf Grund einer staatlichen LenkungsmafBnahme iibernommenen be-
sonderen Gefahr zusétzlicher staatlicher Mainahmen zur Sicherung des durch
die LenkungsmafBnahme angestrebten Ablaufs bedurft hitte, haben schon
Forsthoff-Krause, Gutachten, S. 26, eine Rechtspflicht zu diesen zusitzlichen
MaBnahmen bejaht. Das ist nichts anderes als ein Anwendungsfall der in der
neueren Lehre so bezeichneten Plangewéhrleistungspflicht.

202 Zur Wechselbeziiglichkeit der Moglichkeit freien Wéhlens und Entschei-
dens und der Risikoverteilung siehe schon Forsthoff, Die Verwaltung als
Leistungstriger, S. 40.



104 II Rechtsordnung staatlicher Lenkung von Produktion und Verteilung

tenden Recht.“?0% ASWenn der Unternehmer faktisch nicht mehr Herr
seiner Entscheidungen ist, kann ihm nicht mehr die ganze Verantwortung
fiir geschiftliche Fehlentwicklungen aufgebiirdet werden.“204

203 Forsthoff-Krause, Gutachten, S. 22; vgl. auch Ehlermann, Wirtschafts-
lenkung und Entschidigung, S. 34.

204 Koppensteiner, Intervention, Wettbewerb und Unternehmen, BB 1967,
S. 223, der sich allerdings im Ergebnis — zu Unrecht — gegen den Ausgleichs-
anspruch wendet.
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81,91,97¢.

Entschédigung 91 £f.

Entwicklungshilfe 22 f.

tiskalische Verwaltung 39 f.

Forderungen, Belastung mit — 64

Freiheit und heteronome Ordnung
13£.

Freiheitsbeschréinkungen 21

Friedensordnung 21, 26

Gegenleistung 75, 76 £.

Geldleistungspflichten und Eigen-
tumsschutz 62 £.

Gemeinschaftsaufgaben 21

Gesetz 42

Gesundheitspflege 15, 76

Gewidhrung von Giitern 38, 42

Gewerbebetrieb, eingerichteter und
ausgeiibter 92 £f.

Gleichheit, Gleichbehandlungsgebot
18, 50, 52 £f., 68 £f., 73, 85 £., 101

Giiter 15,76

Haushaltsvorbehalt 63

Heteronomie — Autonomie siehe
Autonomie — Heteronomie

hoheitliche Verwaltung 41

Information 15

Infrastruktur 13, 27

Interesse des Einzelnen, der Allge-
meinheit 40

iustitia commutativa — iustitia
distributiva 54

Koalitionsfreiheit 66 £., 88

Konformitét 61, 65 £f., 85 £.

Korrekturen des Wettbewerbs-
systems 20 £.

Kultur 15, 76

Lebensgiiter 15

Legitimation der Produktions- und
Verteilungsordnung 18

Lenkung 13, 16, 37, 94

Lenkungsnachteile — Ausgleichs-
anspriiche 93 £f.

liberale Ordnung von Produktion
und Verteilung 20, 27 £f.

liberaler Rechtsstaat 18 ff.

liberalstaatliche Rechtsformen 14

Neutralitdt, wirtschaftspolitische, des
Grundgesetzes 65
Nothilfe 31
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obrigkeitliche Verwaltung 41
Offentlichrechtliche Natur der Mittel
zur Ordnung von Produktion und

Verteilung 38 £., 79 {£.

Pidagogik 15

Planbestimmtheit 45 £.
Plangewihrleistung 50 £f., 97
Plansicherheit 49 ff., 82 £,
Planung 45

Privatrecht 39

Produktion 15, 26
Produktionsmittel 16
produktive Staatsfunktion 36 ff.
Publizitat 46 ££., 82 £.

Rechtssicherheit 50, 65
Rechtsstaat 27, 59 ££.
Rechtsverordnung 42
Rechtsweg 40, 47 1.
Richtlinie 44, 48 £.

Satzung 42

Schenkung, staatliche 77

schlichthoheitliche Verwaltung 41, 80

Sicherheit und Ordnung 13

Sozialisierung 64

Sozialstaat 30 £f., 69

Staat 16

subjektives 6ffentliches Recht 51, 69,
94

Subsidiaritat 59, 74

Subvention 75 ff.

Subventionsanspruch 89 f.
Systemrichtigkeit 65

Teilhabe 30, 67 ££., 73

Umverteilung 16, 30, 37, 61 £f.
Unentgeltlichkeit 77
Unternehmen 72 £f.

Vereinbarung, Vertrag 38
Vergiinstigung 38
Vermogensordnung 61
Verteilung 15, 26

verteilende Staatsfunktion 36 ff.
Verteilungsklarheit 47, 63
Vertrauensschutz 50 £., 102
Verwaltungsakt 42, 79
Verwaltungsprivatrecht 40
Verwaltungsvorschrift 44, 48 £.
Vorbehalt des Gesetzes 43, 79 £.
Vorbehalt des Plans 46, 79 £.

Wettbewerb 18, 65 ££., 86
Widerruf von Gewédhrungen 95
Willkiir 54 £.
Wirtschaftsverfassung 60

Zusagen der Verwaltung 51

Zweckrationalitdt von MaBnahmen
zur Lenkung von Produktion oder
Verteilung 57, 74, 17

Zweistufentheorie 80
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