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Der Eigentumsschutz des eingerichteten
und ausgeiibten Gewerbebetriebes gegentiber der
staatlichen Intervention im Bereich der Wirtschaft

PEeTER BADURA

I. Strukturpolitische Wirtschaftsbeeinflussung durch Subventionen

In den Anfangsjahren jener Epoche, die dann als ,Wirtschaftswun-
der“ bezeichnet wurde, behandelte die Staatsrechtslehrervereinigung auf
ithrer Marburger Tagung im Jahre 1952 ,Die staatliche Intervention im
Bereich der Wirtschaft“!. Scheuner ordnete den staatlichen Interventio-
nismus einem System begrenzter Wirtschaftslenkung zu und definierte
ihn als eine Gestaltung der staatlichen Wirtschaftspolitik, die sich nicht
mit einer polizeilich-liberwachenden Funktion begniigt, sondern unter
bestimmten politisch-sozialen Zielen der Forderung oder auch der
Umgestaltung in Erzeugung und Verteilung wie auch in die rechtlichen
und sozialen Grundlagen der Wirtschaft eingreift, ohne eine Aufhebung
der freien wirtschaftlichen Bewegung zugunsten eines geschlossenen
Systems zentraler Planung und Anordnung im wirtschaftlichen Leben
zu erreichen oder auch nur anzustreben. Die Interventionen werden
unterschieden in unmittelbar eingreifende Mafinahmen, worunter auch
die Schaffung von Monopolen und sonstigen 6ffentlich-rechtlichen Vor-
rangstellungen und ein , gestaltender wirtschaftlicher Ausgleich“ gezahlt
werden, und in indirekte Mittel staatlicher Lenkung oder Beeinflussung
des Wirtschaftslebens, darunter Subventionen, Vergiinstigungen, Forde-
rung des Auflenhandels und Investitionsplanung. Ubereinstimmend
sieht Schile in den Subventionen ein bedeutendes Instrument der Wirt-
schaftslenkung. Schile betont auflerdem, daf} die wirtschaftliche Betati-
gung der offentlichen Hand ,Mitgestaltung der Wirtschaft durch den
Staat“ bedeute.

In ausfithrlicher Auseinandersetzung mit den verfassungsrechtlichen
Bindungen der Wirtschaftspolitik und der Wirtschaftsverwaltung legt
Scheuner dar, daf fiir das System begrenzter Wirtschaftslenkung ange-
sichts der tiefgehenden Auswirkungen staatlicher Interventionen im
Wirtschaftsleben die wirksame Begrenzung und ein nachhaltiger Schutz
der Grundlagen personlicher und wirtschaftlicher Freiheit sowie der

! Berichte von U. Scheuner und Adolf Schiile, VVDStRL 11, 1954, S. 1, 75.
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rechtsstaatlichen Prinzipien Voraussetzung seien. Jede wirtschaftliche
Ordnung werde getragen und mafigebend geformt durch die rechtliche
Ordnung der Verfassung, der grundlegenden Institutionen des Privat-
rechts (Eigentum, Vertragsfreiheit, Erbrecht) und der Verwaltung sowie
thre Handhabung. Die Bedeutung der Eigentumsgarantie des Art. 14
GG erkennt Scheuner in der Betonung einer privatrechtlichen Eigen-
tumsordnung als gewahrleisteter Lebensordnung und der iiber das bis-
herige Recht hinaus erfolgten Sicherung der Eigentumssubstanz durch
die in jedem Fall bei Enteignung erforderte Entschadigung. Als Grenzen
der Garantie erscheinen die starke Betonung der Sozialpflichtigkeit und
die Zulassung der gemeinwirtschaftlichen Ordnung begrenzter Gebiete.

In der Aussprache zu den beiden Berichten unterbreitete H. P. Ipsen
einen Gedanken?, der sogleich lebhaftes Echo fand. Planende Wirt-
schaftsintervention fiihre zur Annahme einer Pflicht des Staates, der von
der Planung betroffenen und zu bestimmten Risiken veranlafiten Wirt-
schaft gegeniiber fiir eine Innehaltung, Durchfithrung und ordnungsge-
mifle Abwicklung des Planes einzustehen. ,Man mag diese Pflicht als
eine Art ,Plangewihrleistung’ bezeichnen.“ Aus ihr folge, daf bei
Widerruf, Anderung oder unvorhergesehener Beendigung der Planung
»Planungsschiden® zu ersetzen seien. Diese Plangewihrleistung ent-
springe der Erkenntnis, daf} jede Lenkung und Planung ein zweiseitiges
Rechtsverhaltnis entstehen lasse, dem auf beiden Seiten Rechte und
Pflichten entwiichsen.

Der Ausdruck ,Intervention, dessen abwehrender Gestus der Wert-
welt des Liberalismus entstammt, ist heute etwas aus der Mode gekom-
men. In einer eigentlich nur pragmatischen Zusammenfassung wird von
der ,staatlichen Einwirkung auf die Wirtschaft“> gesprochen. Mit dem
Wort ,, Wirtschaftslenkung® kann sich die gleiche allgemeine Bedeutung,
aber auch eine beabsichtigte Unterscheidung gegeniiber gewerbepolizei-
licher Gefahrenabwehr und rein begiinstigender Leistungsverwaltung
verbinden®. Die , Intervention®, , Wirtschaftslenkung“ oder ,Steuerung*
der Wirtschaft genannte, sehr komplexe Erscheinung der staatlichen
Wirtschaftsbeeinflussung hat eine ordnungs- oder gesellschaftspolitisch
faflbare institutionelle Seite, die gemeinhin in der Frage nach der , Wirt-
schaftsverfassung“ ans Licht gehoben wird, und eine Auswirkung auf die

2 A.a.0.85.129.

> U. Scheuner (Hrsg.), Die staatliche Einwirkung auf die Wirtschaft 1971; H. D. Jarass,
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1980, S. 31 ff. — Mit dhnlicher Begrifflichkeit wird, trotz des
weniger blassen Wortsinns, der Ausdruck ,Global-“ und , Einzelsteuerung“ verwendet;
siehe W. Fikentscher, Wirtschaftsrecht, Bd. II, 1983, S. 434 {f.

* E.R. Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl,, II.Bd., 1954, S.197ff.; R. Sto-
ber, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2. Aufl., 1980, S.102ff.; R. Weimar/ P. Schimikowski,
1983, S. 154 ff.
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konkreten Rechtspositionen individueller Wirtschaftssubjekte, die als
Beeintrachtigung subjektiver Rechte und - in der iiberkommenen Spra-
che des Verfassungsrechts — als ,Eingriff in Grundrechte der Wirt-
schaftsfreibeit in Betracht gezogen werden muf3.

Die Wirtschaftsbeeinflussung durch Subventionen soll hier als ein
exemplarischer Fall der moglichen Beeintrichtigung subjektiver Rechte,
speziell des Eigentumsschutzes des eingerichteten und ausgetibten
Gewerbebetriebes erortert werden. Trotz dieser Einschrinkung der
Fragestellung ist nicht aufler acht zu lassen, dafl die Wirtschaftsforde-
rung durch Subventionen und durch Steuervergiinstigungen ein zentra-
les Thema der Wirtschaftsverfassung ist. Nicht von der Seite des indivi-
duellen Rechtsschutzes, sondern nur auf dem Boden wirtschaftsverfas-
sungsrechtlicher Kritik konnte das stindig neu auf die Tagesordnung
gesetzte Problem eines Subventionsabbaus und einer Lichtung des ,,Sub-
ventionsdschungels“ geldst werden, von dessen Vielschichtigkeit und
Ambivalenz sich der Haushaltsausschufl und der Finanzausschufl des
Bundestages am 3. und 4.Juni 1982 bei einer offentlichen Anhorung
zum 8.Subventionsbericht der Bundesregierung erneut iberzeugen
konnten®.

Der institutionelle Blickwinkel der Wirtschaftsverfassung zeigt auch,
dafl die Subventionen als Werkzeug der Beeinflussung und Forderung
der Wirtschaft unter gewissen Bedingungen austauschbar sind mit der
Wirtschaftstatigkeit der offentlichen Hand und mit der Vergabe offentli-
cher Auftriget. Hier wie dort wird die privatwirtschaftliche Initiative
und Verantwortung beschrinkt oder verdrangt. Je nach Sachlage kann
das verfolgte offentliche Interesse, z.B. Entwicklungsférderung oder
Beschiftigungspolitik, durch Subventionierung, durch Vergabe offentli-
cher Auftrige oder schliefflich durch offentliche Wirtschaftstitigkeit
wahrgenommen werden. Hier wie dort stellt sich fiir den Konkurrenten
des Subventionierten, des Auftragsempfingers oder des offentlichen
Unternehmens die Frage, ob eine Beeintrachtigung in der Wettbewerbs-
position oder im Unternehmensbestand als ,Eingriff* in seine allge-
meine Wirtschaftsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG), seine Unternehmensfrei-
heit (Art.12 Abs.1 GG) oder seinen eigentumsrechtlich geschiitzten
Gewerbebetrieb (Art. 14 GG) vorliegt.

Anschauliche Beispiele fiir die beiden wesentlichen Fallgruppen des
Eigentumsschutzes des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrie-
bes angesichts von Subventionierungsmafinahmen konnten an ein und
demselben Tage der Zeitung entnommen werden’: Das erste Beispiel

5 BTag Drucks. 9/986. — Zu der Anhérung siehe woche im bundestag 11/82, S. 9f.
¢ P. Badura, ZHR 146, 1982, S.448/459.
7 F.AZ, 18.8.1983.
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betrifft die Entscheidung tiber die Fortdauer der Werftenhilfe am Stand-
ort Bremen. Bei Verallgemeinerung konnte die Betrachtung hier auf die
Frage treffen, ob und unter welchen Voraussetzungen durch die Gewih-
rung von Subventionen zugunsten des geforderten Unternehmens ein
Vertrauenstatbestand entstehen wiirde, dem sich ein Anspruch auf Fort-
setzung der Forderung abgewinnen liefle. Der Zeitungsbericht schildert
die Zuriickhaltung des Bundes gegeniiber dem Wunsch der Kiistenlidn-
der nach einer starkeren Hilfe fiir die bedrangten Werften, die Moglich-
keit einer Hilfe im Rahmen der Gemeinschaftsaufgabe Regionale Wirt-
schaftsférderung, die von dem Bundeswirtschaftsminister aufgestellte
Bedingung eines ,tragfihigen Unternehmenskonzepts“ und die Forde-
rung der Industriegewerkschaft Metall, zur Uberwindung der Werften-
krise ein nationales Schiffbau- und Schiffahrtsprogramm aufzustellen
und ein beschiftigungswirksames Kiistenstrukturprogramm mit einem
Volumen von mindestens 20 Mrd. DM pro Jahr in Angriff zu nehmen.
Es findet sich weiter die aufschlufireiche Nachricht, dal die von den
SPD-Regierungen in Hamburg und Bremen immer wieder ins Gesprich
gebrachte gesellschaftsrechtliche Beteiligung des Bundes an einigen gro-
8en Werften nach Meinung der Bundesregierung generell nicht in Frage
komme. In einem anderen Artikel derselben Ausgabe wird unter der
Uberschrift ,Krise im Weltschiffbau spitzt sich zu“ Uber eine Sachver-
standigenprognose berichtet, wonach vor der zweiten Halfte der achtzi-
ger Jahre mit einer Besserung der Lage nicht zu rechnen sei. Wegen
weiterer Rationalisierung und Schrumpfung wiirden die westeuropai-
schen Werften hochstwahrscheinlich noch mehr Marktanteil einbuflen.
Ein redaktioneller Kommentar schlieflich meint, ,Bremen braucht
Wahrheit“. Weder Bonn noch das Land Bremen hitten Geld genug, um
Kapazititen am Leben zu erhalten, die der Markt fiir lange Zeit nicht
mehr brauche. ,,Wer konnte auflerdem verantworten, dafl mit hohen
Dauersubventionen fiir grofle Unternehmen den flexibleren mittelstan-
dischen Werftunternehmen — die immerhin auch Leute beschiftigen —
noch zusitzlich das Wasser abgegraben wird“:.

In dem letzten Satz klingt das Thema der Wertbewerbsverzerrung
durch Subventionen an, daf} der Hintergrund des zweiten Beispiels ist.
Es handelt sich dabei um den Bericht tber die von der Badischen
Stahlwerke AG (BSW), Kehl, beim Verwaltungsgericht Koln gegen die
Bundesrepublik Deutschland erhobenen Klage wegen der erneuten Sub-
ventionierung der ARBED Saarstahl GmbH, des wichtigsten Konkur-
renten der BSW, durch die Bundesregierung. Fiir die in der Vergangen-
heit an ARBED Saarstahl gezahlten Subventionen wird ein angemesse-

® Zu den Hilfen des Bundes fiir die Werftindustrie vgl. die Angaben im Neunten
Subventionsbericht, BTag Drucks. 10/352 (6.9.1983), S.40, 132f.
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ner ,Ausgleichsbetrag“ gefordert. Die in der Subventionierung liegende
Diskriminierung habe wesentlich dazu beigetragen, daff die BSW bzw.
die Korf-Gruppe Anfang des Jahres insolvent geworden sei. Die Klige-
rin beruft sich auf einen Eingriff in die grundgesetzlich geschiitzte
Wettbewerbsfreiheit und auf eine Verletzung des grundsitzlichen Sub-
ventionsverbots des EGKS-Vertrages. Nicht anders wie bei der Werftin-
dustrie treffen in der Stablkrise regionale und internationale Ursachen
zusammen’. Auch hier findet sich die Forderung, finanzielle Beihilfen,
die der Stahlindustrie von der 6ffentlichen Hand zur Umstrukturierung
gewihrt werden, in direkte Beteiligungen umzuwandeln®. Der Bund hat
wegen der grofien strukturpolitischen Bedeutung der Stahlindustrie und
den arbeitsmarktpolitischen Auswirkungen der Stahlkrise im Ruhrgebiet
und im Saarland verschiedene Forderungsmafinahmen ergriffen'.
Soziale Mafinahmen im Rahmen der Umstrukturierung der Eisen- und
Stahlindustrie sind auflerdem Gegenstand gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gehens'. Die Beihilfen an ARBED Saarstahl gehoren, ungeachtet der
besonderen regionalpolitischen Bedeutung dieses Unternehmens, in den
grofieren Zusammenhang der staatlich geforderten Umstrukturierung
der deutschen Stahlindustrie. Zur jiingsten Stiitzung des Unternehmens
wird erldutert, ein nochmaliger Preisverfall und Absatzeinbufien vor
allem im zweiten Halbjahr 1982 hitten zur Folge gehabt, dafl sich die
Finanzlage des Unternehmens aufs duflerste verschirfte. Um die bereits
erreichten Rationalisierungsfortschritte zu erhalten und den schlieflich
drohenden Zusammenbruch des Unternehmens abzuwenden, hitten die
von Bund und Saarland gewihrten Zuschiisse noch einmal aufgestockt
werden miissen.

Die staatliche Wirtschaftsforderung und -beeinflussung im Bereich
der Werftindustrie und der Stahlindustrie kann fiir den Einblick in die

> W. Bredemeier, Stahl — geordneter Riickzug in der Dauerkrise oder rechtzeitige
Gegenstrategien? Die Mitbestimmung 1983, S.251.

1 Brief der IG Metall an den Bundeskanzler vom 14.3.1983. Die Mitbestimmung
1983, S.259.

"' Wegen der regionalen Strukturpolitik im Bereich des Saarlandes siehe die Darstellung
im Zwolften Rahmenplan der Gemeinschaftsausgabe , Verbesserung der regionalen Wirt-
schaftsstruktur® iiber das Regionale Aktionsprogramm ,Saarland-Westpfalz“ und das
Sonderprogramm zur Schaffung von Ersatzarbeitsplitzen auflerhalb der Eisen- und Stahl-
industrie — Stahlstandorteprogramm -, BTag Drucks. 10/303 (15.8.1983), S. 104 {f., 150f.
sowie die Darstellung im Neunten Subventionsbericht iiber Mafinahmen im Stahlbereich
und Zuschiisse fiir Investitionen der saarlindischen Stahlindustrie, BTag Drucks. 10/352,
S.40f., 134ff. und in der Antwort der BReg auf eine Kleine Anfrage, BTag Drucks. 10/
523 (25.10.1983). Siehe weiter die Beurteilungen im Jahresgutachten 1983/84 des Sachver-
stindigenrates zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, ,Stahlindustrie:
Subventionswettlauf beenden“ (BTag Drucks. 10/669, S. 229 ff.).

12 Siehe z.B. die Unterrichtung durch die Bundesregierung mit BTag Drucks. 8/2979.
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Komplexitat und Gestaltungswirkung der im Subventionswesen zu tref-
fenden wirtschafts- und sozialpolitischen Entscheidungen durchaus als
reprasentativ gelten. Ziele und Wirkungen des Subventionswesens treten
erst dann deutlicher iiber den Horizont, die verfassungsrechtlichen
Grundfragen des Subventionswesens konnen erst dann hinreichend und
vollstindig gestellt werden, wenn die Wirtschaftsforderung durch Sub-
ventionen als ein Instrument der Wirtschaftslenkung und Strukturpolitik
und als ein Vorgang der wirtschafts- und sozialpolitischen Umwverteilung
durchdacht wird. Durch die Steuerung der landwirtschaftlichen Produk-
tion und Vermarktung, durch die Férderung und Umstrukturierung der
Montanindustrie und durch die regionalen Strukturmafinahmen werden
wesentliche Wirtschaftsbereiche in Produktions- und Wettbewerbsbe-
dingungen, in Struktur und Wachstum offentlich-rechtlich gelenkt und
von politischen Entscheidungen abhangig. Die Verkniipfung sektoraler
und regionaler Strukturpolitik zeigt sich in der gesetzlichen Anerken-
nung der Forderungswiirdigkeit solcher Gebiete, in denen Wirtschafts-
zweige vorherrschen, die vom Strukturwandel in einer Weise betroffen
oder bedroht sind, daff negative Riickwirkungen auf das Gebiet in
erheblichem Umfang eingetreten oder absehbar sind”. Die strukturpoli-
tische Zielsetzung der Subventionierung hat regelmaflig zur Folge, dafl
die Unternehmen nicht als Einzelfall, sondern als Angehérige eines
forderungsbediirftigen Wirtschaftszweiges oder im Hinblick auf den
Standort gefordert werden. Strukturpolitik ist der Kern der Wirtschafts-
forderung durch Subventionen. Sie zielt ab auf die Verbesserung der
sozialen und technischen Infrastruktur, die Begiinstigung von Innova-
tionen mit einer besonderen volkswirtschaftlichen Bedeutung und die
Umstrukturierung landlicher Gebiete oder solcher Gebiete, die eine
unausgewogene Wirtschaftsstruktur aufweisen. Dennoch ist es nicht
ausgeschlossen, daff die Existenz oder die Entwicklung eines einzelnen
Unternehmens fiir ein bestimmtes Gebiet oder fiir einen bestimmten
Wirtschaftszweig von so herausragender Bedeutung sind, daf die Forde-
rung dieses Unternehmens fir sich allein durch das 6ffentliche Interesse
gerechtfertigt erscheint". Besonders auffillig bei einer solchen , Einzel-
fall-Subvention®, aber mehr oder minder deutlich bei jeder Forderungs-
mafinahme bewirkt die Subventionierung eine Verinderung der Wettbe-
werbslage und damit je nach den Gegebenheiten auch eine Verianderung

der Chancengleichheit im Wettbewerb. Deshalb bedarf sie nach dem

1 §1 Abs. 2 Nr. 2 Gesetz iiber die Gemeinschaftsaufgabe , Verbesserung der regionalen
Wirtschaftsstruktur®; §3 Abs. 1 Satz 1 Nr.3 lit. b Investitionszulagengesetz.

" P. Badura, in: 1. von Miinch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 6. Aufl., 1982,
S.327.
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Maf der Betroffenheit von Rechten und geschiitzten Interessen Dritter
einer sachlichen Rechtfertigung durch ein hinreichend gewichtiges
offentliches Interesse, d.h. ein definiertes strukturpolitisches Ziel.

Die in Forderungseffekten und Wettbewerbsveranderungen hervor-
tretende Ambivalenz des Subventionswesens wird in der politischen
Beurteilung und Auseinandersetzung nicht uibersehen. In der Antwort
zu einer Groflen Anfrage zur Subventionspolitik der Bundesregierung
im November 1979" bestatigt die Bundesregierung unter Bezugnahme
auf ein Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesminister
fiir Wirtschaft iiber ,,Staatliche Interventionen in einer Marktwirtschaft®
die Gefahr, dafl die Gewihrung von Subventionen an einzelne Wirt-
schaftszweige oder Unternehmen die Ubertragung von Beteiligungs-
und damit Mitentscheidungsrechten an den Staat nach sich ziehen
konnte. Dadurch kénnten wesentliche Elemente der Marktwirtschaft
aufler Kraft gesetzt werden. Die Bundesregierung weist darauf hin, daf§
eine solche Konsequenz durch klare Regelungen der Subventionsvoraus-
setzungen und Auflagen sowie durch wirksame administrative Kontrol-
len ihrer Einhaltung vermieden werden kann. Sie gibt wachstums- und
produkutivititsfordernden Subventionen klar den Vorrang gegeniiber
Erhaltungs- und Anpassungssubventionen. ,Staatliche Garantien
bestimmter Arbeitsplatze gibt es nicht. Die Sanierung von Unternehmen
ist in unserer Wirtschaftsordnung grundsatzlich nicht Aufgabe des Staa-
tes; prinzipiell mufl der Markt entscheiden, welche Unternehmen fort-
bestehen. Nur in besonders gelagerten Ausnahmefillen werden staatli-
che Hilfen gewihrt, die jedoch an das Vorliegen enger Voraussetzungen
gebunden sind. Werden in solchen Fillen staatliche Hilfen an grofle
Unternehmen gewihrt, so ist dabei zu berticksichtigen, daf} ein Zusam-
menbruch dieser Unternehmen in vielen Fillen auch Zulieferbetriebe
erfaflt, die in der Regel kleine und mittlere Unternehmen sind.“ Die
Bundesregierung gibt ihrer Auffassung Nachdruck, dafl sich durch
Strukturverinderungen bedingte Beschiftigungsprobleme nicht auf
Dauer mit Hilfe von Erhaltungssubventionen 16sen lassen. Subventions-
gewihrung kommt im besonderen dann in Betracht, wenn es gelte,
Arbeitsplitze zu sichern und neue zu schaffen. Dazu wird weiter gesagt:
»Grundsatzlich tragen Subventionen, die den Produktivitdtsfortschritt
und das Wachstum von Betrieben oder Wirtschaftszweigen fordern
bzw. deren Anpassung an neue Bedingungen erleichtern, auf mittlere
und liangere Sicht zur Sicherung von Arbeitsplitzen bei, wahrend Erhal-
tungssubventionen oft nur eine kurzfristige Sicherung von Arbeitsplat-
zen bewirken.“

' BTag Drucks. 8/3429.
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Die Ziele und Grundsdtze der Subventionspolitik sind, soweit ersicht-
lich, unter der neuen Bundesregierung keine anderen®. Die grundsitz-
lich subsidiire und auf Ausnahmefille beschrinkte Subventionierung
muf nach Art, Ausmaf} und Zeitdauer durch ein unverzichtbares 6ffent-
liches Interesse gerechtfertigt sein. Sie darf keine Wettbewerbsverzer-
rung zu Lasten anderer Unternehmen oder Wirtschaftszweige oder dem
Ausland schaffen. Das Kriterium der Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen ist im ubrigen auch in der Vorschrift des §2 Abs.2 Satz 1
Nr.8 lit.b Investitionszulagengesetz anerkannt, wonach ein Investi-
tionsvorhaben nur forderungswiirdig ist, wenn nicht zu besorgen ist,
daff die Gewihrung der Investitionszulage zu unangemessenen Wettbe-
werbsvorteilen gegeniiber anderen in dem jeweiligen Wirtschaftsraum
ansissigen Unternehmen fithrt”. Grundsitze bei der Gewihrung von
Finanzhilfen, Steuervergiinstigungen und Gewahrleistungen an die
Unternehmen der gewerblichen Wirtschaft enthilt jetzt der ,Subven-
tionskodex der Lander” vom 7.Juli 1982, der als solcher eine rechtlich
unverbindliche ,Selbstverpflichtung® der Wirtschaftsminister der Lin-
der ist, ebenso wie der ,Subventionskodex Einzelunternebhmen® vom
30. Mai 1983, der Mindestanforderungen fiir staatliche Hilfen zur Sanie-
rung von Einzelunternehmen in Ausnahmefillen aufstellt’®. Der Subven-
tionskodex der Linder gibt die Vermeidung unerwiinschter Riickwir-
kungen einer direkten Forderung einzelner Unternechmen auf Markt-
und Konkurrenzverhiltnisse als ein Ziel sachgemifler Subventionspoli-
tik an und fordert die Umgestaltung einer bestehenden Subvention,
wenn sie die Konkurrenzsituation in unerwiinschter Weise beeinflufit
(Abschn. V und VIII). Der Subventionskodex Einzelunternehmen stellt
den Grundsatz voran, dafl die Rettung von existenzbedrohten Unter-
nehmen durch 6ffentliche Finanzierungshilfen prinzipiell nicht Aufgabe
des Staates sei. ,,Solche Hilfen stoflen in der Marktwirtschaft auf erhebli-
che Bedenken, da sie den Wettbewerb zu Lasten konkurrierender

' Vgl. den Neunten Subventionsbericht a.2. O. S.7f.

7 Soweit das Vorliegen dieser Voraussetzung von einer Wiirdigung der gesamtwirt-
schaftlichen oder regionalwirtschaftlichen Lage oder Entwicklung abhingt, ist diese Wiir-
digung nach pflichtgemiflem Ermessen vorzunehmen (§2 Abs. 2 Satz 2 InvZulG).

'8 Neunter Subventionsbericht a.a.O., S.8, 310f., 312. — Zu dem Vorhaben eines
~Subventionskodex“ siehe die Grofle Anfrage der CDU/CSU zur Subventionspolitik der
Bundesregierung (BTag Drucks. 8/3102) und die Antwort der Bundesregierung (BTag
Drucks. 8/3429, S.11) sowie die ,Grundsitzlichen Uberlegungen zur Gewihrung von
Finanzhilfen und Steuervergiinstigungen (Subventionen)“ im Siebten Subventionsbericht
(BTag Drucks. 8/3097, S. 41 f.). - Anders als die oben genannten beiden Subventionskodi-
ces der Wirtschaftsminister der Linder ist von rechtsverbindlichem Charakter der Subven-
tionskodex Stahl, der in der Entscheidung Nr. 2320/81/EGKS der Kommission vom
7. August 1981 zur Einfihrung gemeinschaftlicher Regeln fiir Beihilfen zugunsten der
Eisen- und Stahlindustrie enthalten ist (Neunter Subventionsbericht a.a. O., S. 8, 313ff.).
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Unternehmen und deren Arbeitnehmer verfilschen, den Strukturwandel
behindern und die Bemithungen zum Abbau von Wettbewerbsverzer-
rungen in der EG und der OECD beeintrachtigen konnen.“ Dement-
sprechend findet sich als eine der ,Mindestanforderungen® fiir staatliche
Finanzierungshilfen zur Rettung existenzbedrohter, sanierungsfahiger
Unternehmen die Forderung, dafl die fiir andere Unternehmen und
Bereiche entstehenden Folgen einer etwaigen staatlichen Hilfe besonders
zu berticksichtigen sind und daff die Hilfe auch im Ausnahmefall nicht
zu einer direkten oder indirekten Gefiahrdung von sonst am Markt
konkurrenzfihig gebliebenen Unternehmen fithren und die dortigen
Arbeitspldtze in Mitleidenschaft ziehen soll (Abschn. 4).

Die stets erneuerten und verfeinerten Grundsitze der Subventionspo-
litik, iiber deren Wirksamkeit hier nicht zu handeln ist, stellen in
Entstehung und Geltung politische Maximen dar. Sie spiegeln jedoch in
einigen Punkten verfassungsrechtliche Bindungen der Subventionspolitik
und der verwaltungsrechtlichen Subventionsvergabe wider. Soweit die
Vermeidung unerwiinschter Wettbewerbsverzerrungen oder unange-
messener Wettbewerbsvorteile als erstrebenswert bezeichnet wird,
kommt das objektive Prinzip des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs
zum Ausdruck, wird aber auch vor Augen gestellt, daf} aus den Grund-
rechten der Wirtschaftsfreibeit im Einzelfall eine verteidigungsfahige
Rechtsposition des Benachteiligten gewonnen werden kann. Der Aus-
gangspunkt fir die verfassungsrechtliche Betrachtung der Wirtschafts-
forderung und -beeinflussung durch Subventionen ist im Sozialstaat
allerdings nicht die Wirtschaftsfreiheit, sondern die politische Gestal-
tungsfreibeit des Gesetzgebers. Diesen Schlisselpunkt hat das Bundes-
verfassungsgericht unermiidlich betont. Die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers im Rahmen der Verfassung ist danach bei der Regelung
von Anspriichen im Bereich der darreichenden Verwaltung nach der
Natur der Sache weiter gespannt als bei der gesetzlichen Regelung
staatlicher Eingriffe”. Das muf besonders dann gelten, wenn der Staat
nicht deshalb Leistungen gewahrt, um einer dringenden sozialen Not-
lage zu steuern oder eine — mindestens moralische — Verpflichtung der
Gemeinschaft zu erfiillen, wie etwa beim Lastenausgleich, sondern aus
freier Entschliefung durch finanzielle Zuwendungen (,Subventionen)
ein bestimmtes Verhalten der Biirger fordert, das ihm aus wirtschafts-,
sozial- oder gesellschaftspolitischen Griinden erwiinscht ist. Solange die
Regelung sich auf eine der Lebenserfahrung nicht geradezu widerspre-
chende Wiirdigung der jeweiligen Lebensverhiltnisse stiitzt, insbes. der
Kreis der von der Mafinahme Beglinstigten sachgerecht abgegrenzt ist,

¥ BVerfGE 11, 50/60; 49, 280/283.
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kann sie von der Verfassung her nicht beanstandet werden®. Ob und wie
viele Mitte] der Staat im Bereich der subventionierenden Staatstatigkeit
zur Verfigung stellt, ist Gegenstand seiner freien politischen Entschei-
dung, die der verfassungsgerichtlichen Kontrolle entzogen bleibt?. Die
Bedeutung der politischen Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers auch
angesichts seiner Bindung an den allgemeinen Gleichheitssatz zeigt sich
darin, dafl auch die ,Sachlichkeit“ eines eine Ungleichbehandlung recht-
fertigenden Grundes nicht etwas sozusagen Vorgegebenes ist, sondern
grundsitzlich der Disposition des Gesetzgebers unterliegt, und darin,
dafl das Bundesverfassungsgericht nur priifen darf, ob der Gesetzgeber
die 2ufiersten Grenzen seines Ermessensbereichs iiberschritten hat, nicht
aber, ob er im einzelnen die zweckmifigste, verniinftigste oder gerech-
teste Losung gefunden hat?. Die Gestaltungsfreiheit, die Art.3 Abs. 1
GG dem Gesetzgeber belifit, erstreckt sich auch darauf, aus der Vielzahl
der Lebenssachverhalte die Tatbestandsmerkmale auszuwihlen, die fiir
die Gleich- oder Ungleichbehandlung mafigebend sein sollen®. Dem
Gesetzgeber gebiihrt im Bereich der gewahrenden Staatstatigkeit deshalb
auch ,weitgehende Freiheit in der Abgrenzung des zu begiinstigenden
Personenkreises“. Die Abgrenzung ist nicht zu beanstanden, wenn
verniinftige Griinde dafiir bestehen und der Gesetzgeber willkiirliche
Privilegierungen und Diskriminierungen vermeidet*. Die Grofie der von
einer gesetzlichen Regelung betroffenen Gruppe spielt fiir die Zulissig-
keit dieser Regelung unter dem Gesichtspunkt des Einzelfallgesetzes
keine Rolle, solange die Gruppe sachgerecht abgegrenzt und in sich
gleichartigen Regeln unterworfen ist®. Soweit die Bindung durch den
allgemeinen Gleichheitssatz reicht, kann er bei bestimmten Fallkonstel-
lationen auch zur Grundlage von Gleichstellungsanspriichen der von
einer Subventionierungsmafinahme willkiirlich Ausgeschlossenen wer-
den. Das Bundesverfassungsgericht hat im Hinblick auf einen anderen
Sachbereich, den versorgungsrechtlichen Hirteausgleich nach § 89 Bun-
desversorgungsgesetz, aber doch mit einer grundsitzlichen Blickwen-
dung die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers selbst gegentiber Besitz-
stinden im Rahmen gegebener Zuteilungsordnungen, besonders bei
sachlichen Neugestaltungen und bei Gesetzen zur Sanierung des Staats-
haushalts bekraftigt, zugleich aber die Beachtung der dem Gleichheits-

© BVerfGE 17, 210/216.

2 BVerfGE 22, 100/103.

2 BVerfGE 3, 162/182; 9, 201/206; 12, 326/333; 33, 171/189f.
» BVerfGE 17, 381/388; 25, 371/400.

# BVerfGE 29, 337/339; 44, 70/91; 51, 295/301.

» BVerfGE 8, 332/361.
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satz entspringenden Willkiirgrenze gerade bei der ,Verwaltung von
Mangel“ eingescharft®.

Die Grundsitze der willkiirfreien Sachgerechtigkeit bilden den her-
vorstechenden Mafistab des Verfassungsrechts fiir die Regelungen und
Entscheidungen der gestaltenden und leistenden Verwaltung und im
besonderen fiir die Ausgestaltung einer Subventionsmafinahme. Die
politische Beurteilung, Regelung und Entscheidung kann jedoch aufler-
dem auf den Schutz der Wirtschaftsfreiheiten stofien, wenn sie durch
Inhalt oder Auswirkung als ,,Eingriff* in grundrechtliche Rechtspositio-
nen erscheinen wiirde, vor allem als ein Eingriff in die Rechte eines durch
eine Subventionierung nachteilig betroffenen Konkurrenten. Eine der
dabei zu bedenkenden Rechtspositionen des Dritten ist der verfassungs-
rechtliche Eigentumsschutz des eingerichteten und ausgetibten Gewer-
bebetriebes.

II. Eigentumsschutz des Gewerbebetriebes
und unternehmerisches Wagnis

Der Satz aus dem Naflauskiesungs-Beschlufl des Bundesverfassungs-
gerichts, der eigentumsrechtliche Schutz des Gewerbebetriebes konne
nicht weiter gehen als der Schutz, den seine , wirtschaftliche Grundlage“
geniefle?, ist vielleicht schon eine Frucht des in dem Beschluff zum
Weingesetz gehegten Zweifels”, ob die Auffassung, die Eigentumsga-
rantie erstrecke sich auch auf den Gewerbebetrieb mit all seinen Aus-
strahlungen, auf Betriebsgrundstiicke, Geschiftsverbindungen, den
Kundenstamm und alles, was in seiner Gesamtheit den wirtschaftlichen
Wert des Betriebes ausmache, einer eingehenden verfassungsrechtlichen
Prifung standhalten wiirde?. Es sei die Frage, ob der Gewerbebetrieb
als solcher die konstitutiven Merkmale des verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsbegriffs aufweise. Eigentumsrechtlich gesehen sei das Unternehmen
die tatsichliche - nicht aber die rechtliche - Zusammenfassung der zu
seinem Vermogen gehorenden Sachen und Rechte, die an sich schon vor
verfassungswidrigen Eingriffen geschiitzt seien. Nach allgemeiner Auf-
fassung wiirden dagegen blofle Chancen und tatsichliche Gegebenheiten
nicht dem geschiitzten Bestand zugerechnet. Ob gleichwohl ein zusitzli-

% BVerfGE 60, 16/42f.

¥ BVerfGE 58, 300/353.

» BVerfGE 51, 193/221f.

» Wegen eines Uberblicks iiber die Auffassungen und die Praxis zum Recht am
eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb und zum verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsschutz dieses Rechts siehe P. Badura, A6R 98, 1973, S.153; ders., in: 1. von Miinch
(Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 6.Aufl., 1982, S.314f.; ders., in: E.Benda/
W. Maihofer / H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 1983, S. 653/692f.
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cher verfassungsrechtlicher Schutz des Gewerbebetriebes als solcher
geboten sei, bediirfe jedoch im Streitfall keiner abschliefenden Entschei-
dung.

Diese Zweifel und weiter die Annahme, beim Unternehmen, also
beim eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb, habe man es nur
mit einer ,tatsichlichen Zusammenfassung von Verméogensbestandtei-
len des Unternehmenstragers zu tun und der Eigentumsschutz des
Gewerbebetriebs konnte deshalb in Wahrheit ein ungerechtfertigter
szusatzlicher” Schutz blofler Chancen und tatsichlicher Gegebenheiten
sein, stehen im Widerspruch zu der bis in die Zeit des Reichsgerichts
zuriickreichenden Praxis der Zivilgerichte und lassen sich auch mit einer
Reihe von Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts selbst nicht in
Einklang bringen. Das Bundesverfassungsgericht hat die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes zum negatorischen und deliktischen
Schutz des Gewerbebetriebes wie auch zum eigentumsrechtlichen
Schutz des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
nicht nur zur Kenntnis genommen, sondern auch seinerseits eine ent-
sprechende Rechtsposition als Bestandteil der Eigentumsgarantie
zugrunde gelegt und beachtet. Dabei war mehrfach auch auf die schon in
der zivilgerichtlichen Praxis gultige Unterscheidung abgehoben worden,
dafl zum wirtschaftlichen Unternehmen mit seinen personellen und
gegenstindlichen Grundlagen als dem Schutzgegenstand der Eigentums-
garantie nicht die Gegebenheiten, Chancen und Verdienstmoglichkeiten
gehoren, innerhalb derer der Unternehmer mit dem ihm zufallenden
Risiko seine Titigkeit entfaltet. Diese Abgrenzung der geschiitzten
Sach- und Rechtsgesamtheit des Gewerbebetriebs folgt der Grundlinie
der Eigentumsgarantie, wonach vor allem der durch eigene Arbeit und
Leistung erworbene Bestand an vermogenswerten Giitern des einzelnen
als schutzbediirftig anerkannt wird, aber eben nicht die gewerbliche oder
unternehmerische Betitigung an und fiir sich, sondern nur bestehende
und gegenstindlich verkorperte Rechtspositionen, deren Innehabung
und Verwendung Schutz geniefit. Beeintrichtigungen des Bestandswer-
tes des einzelnen Unternehmens und mehr als nur geringfiigige Minde-
rungen der Rentabilitit des Unternehmens miissen demnach als Eingriffe
in das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb eigen-
tumsrechtlich beurteilt werden®.

Die verfassungsrechtliche Frage nach dem Schutzgegenstand der
Eigentumsgarantie stoffit im Falle des Rechts am eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetrieb nicht auf normativ abschlieflend vorge-
formte Rechtspositionen. Das Zivilrecht gibt nur den in der Rechtspre-
chung herausgebildeten , Auffangtatbestand“ der rechtswidrigen Beein-

% Vgl. BVerfGE 1, 264/277f.; 13, 225/2291.; 22, 380/386; 30, 292/3341.; 45, 142/173.
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trachtigung der in einer Betriebsorganisation vergegenstindlichten
gewerblichen Titigkeit. Dieser Auffangtatbestand ist subsididr bereitge-
stellt, um eine sonst bleibende Liicke im Rechtsschutz zu schlieflen, und
unterscheidet sich von anderen Rechten im Sinne des § 823 Abs.1 BGB
dadurch, daf bei einer Schidigung des Gewerbebetriebs die Rechtswid-
rigkeit nicht ohne weiteres dem Eingriffstatbestand entspringt, sondern
aufgrund einer Giiter- und Pflichtenabwigung in jedem Einzelfall unter
Heranziehung aller Umstinde zu priifen ist. Der Umfang und Inhalt des
Schutzgutes des hier dem Unternehmen gewihrten Interessenschutzes
ist von Fall zu Fall aufgrund der jeweils betroffenen Spannungslage zu
ermitteln, in der die Interessen des Unternehmens in Konflikt mit den
Interessen anderer stehen’. Die im Wege der Abwigung zu ermittelnde
Rechtswidrigkeit der Unternehmensbeeintrachtigung hingt damit von
den Griinden des zu beurteilenden Eingriffs ab, beispielsweise von der
Koalitionsfreiheit als Grundlage eines Streiks oder von der Pressefreiheit
als der Grundlage kritischer Berichterstattung. Schon von dieser zivil-
rechtlichen Ausgangslage des ,offenen“ Unrechtstatbestandes, des wei-
teren und besonders aber von der Eigenart des verfassungsrechtlichen
Grundrechtsschutzes her tritt zutage, dafl der Eigentumsschutz des
Gewerbebetriebes nicht einfach ein vorgegebenes Recht ,Eigentum*
gegen die offentliche Gewalt verteidigt?. Die Eigentumsgarantie schiitzt
bestimmte anderweitig begriindete Rechte, das durch die (verfassungs-
mifligen) Gesetze ausgeformte ,Eigentum“®. Wie weit dieser Schutz
reicht, ist jedoch nach verfassungsrechtlichen Mafistiben zu entscheiden.
Welche Rechte oder schiitzenswerte Interessen in den Anwendungsbe-
reich der Eigentumsgarantie fallen, unter welchen Voraussetzungen
Nachteile oder Beeintrichtigungen als ,Eingriffe“ anzusehen sind und
nach welchen Kriterien die Beeintrichtigung eines Gewerbebetriebes
durch die 6ffentliche Gewalt das Abfordern eines Sonderopfers darstellt,
mufl demnach durch Auslegung des Art.14 GG gewonnen werden.
Durchaus vergleichbar ist die Abmessung des verfassungsrechtlich
geschiitzten Grundeigentums mit Hilfe des nicht zivilrechtlichen, son-
dern eigentumsrechtlichen Gedankens der ,Situationsgebundenheit®.
Die Suche nach den ,eigentumsrechtlichen Schutzgrenzen des Gewer-
bebetriebes“** findet einen festen Anhalt in dem — auch der zivilrechtli-
chen Rechtsbildung zugrunde liegenden — Gesichtspunkt, dafl die pro-

3 BGHZ 45, 296/307; 59, 30/34; 65, 325/328, 331; 69, 128/138f.; BGH NJW 1981,
1089/1089f.; BGH JZ 1983, 497/498. — M. Lowisch/ W. Meier-Rudolph, JuS 1982, 237/
239.

2 Dazu P. Badura, ASR 98, 1973, S.153/155ff., 162f.; F. Kreft, WiVerw 1978, 193/
200.

3 BVerfGE 37, 132/141.

» F. Kreft, WM 1977, 382.
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duktive Zusammenfassung und Arbeitsweise der Rechte und Mittel in
einem Unternebhmen einen selbstandig schutzwiirdigen Wert hervor-
bringt. Dieser Wert verkorpert sich in alledem, was in seiner Gesamt-
heit, als ,,Sach- und Rechtsgesamtheit®, den Gewerbebetrieb zur Entfal-
tung und Betitigung in der Wirtschaft befahigt*. Dieses auf die von dem
Inhaber geschaffene produktive Organisation personlicher und sachli-
cher Mittel blickende Schutzgut erfaflt den Bestand und die Wirksamkeit
des Gewerbebetriebes sowie die Fortsetzung des Betriebes aufgrund
schon getroffener betrieblicher Veranstaltungen®, immer aber nur vor-
handene und organisatorisch verkorperte Werte, die ins Werk gesetzte
Unternehmenstitigkeit in ihrer konkreten Vergegenstindlichung, nicht
die freie Erwerbstitigkeit als solche”. Der sich im Umsatz und im
entsprechenden Gewinn ausdriickende Marktanteil ist kein wesentlicher
konkreter Vermogenswert des Betriebes®*; denn der durch marktwirt-
schaftlichen Wettbewerb erzielbare Erfolg wirtschaftlichen Handelns
beruht auf dem unternehmerischen Wagnis.

Die den Gewerbebetrieb als in einer Sach- und Rechtsgesamtheit
verkorperte Wirtschaftstatigkeit schiitzende Rechtsposition ist zu unter-
scheiden von doffentlich-rechtlichen Genehmigungen oder sonstigen
begiinstigenden Regelungen, auf denen der allein als ,Eigentum“ in
Betracht kommende privatwirtschaftliche Einsatz von Kapital und
Arbeitsleistung beruht. Soweit ein gewerblicher Vermogensbestand auf-
grund einer 6ffentlich-rechtlichen Gestattung oder sonstigen Begiinsti-
gung ins Werk gesetzt worden ist, ist dieser Bestand im Fall einer
nachtriglichen Aufhebung oder Einschrinkung der Gestattung die
eigentumsrechtlich erhebliche Vermogensposition. Die ein subjektiv
offentliches Recht gewihrende Gestattung oder sonstige Begiinstigung
schlieffit den Eigentumsschutz nicht aus, vorausgesetzt daff der einzelne
durch sie eine Rechtsstellung erlangt hat, ,die der des Eigentiimers
entspricht“”. Diese Erwagung fiithrt auch zu dem Losungsweg fur die
Behandlung der Unterbrechung oder Beendigung einer bisher gewahrten
Subventionierung unter dem Blickwinkel einer eigentumsrechtlichen
Plangewaibrleistung.

Die der Forderung zugrunde liegende Entscheidung orientiert sich an
bestimmten, in der Regel zeitabhingigen Gegebenheiten der Haushalts-
lage und der strukturpolitischen Belange, die der Veranderung unterlie-
gen. Diese Zeitbestimmung ist der Subventionierung wesenseigentiim-

3 BGHZ 23, 157/1621.; 25, 266; 29, 65/70; 78, 41/44, 46.
% BGH NJW 1972, 1574; BGH NJW 1976, 1312/1313.

37 F. Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl., 1983, S.107.
% BGH NJW 1972, 1574/1575.

*® BGHZ 81, 21/33 - Praxis des zugelassenen Kassenarztes.



Eigentumsschutz des eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetriebes 15

lich und wird typischerweise auch durch ausdriickliche Maflgaben bei
der Subventionsbewilligung festgelegt werden. Der Subventionsinteres-
sent wird deshalb grundsitzlich nicht mit dem Fortbestehen bisher
gewihrter Forderung rechnen diirfen®. Ein Anspruch auf Gewahrung
und auf Weitergewihrung kann sich durch normative Rechtsbegriin-
dung und kraft des Gleichheitssatzes und eigentumsrechtlich nur kraft
eines besonderen Vertrauenstatbestandes ergeben, durch den der Inter-
essent zu eigenen vermogenswerten Dispositionen veranlafit worden ist.
Eine Subventionsgewahrung, auch im Falle der wiederholten oder langer
andauernden Forderung, ist fir sich allein kein zu schutzwirdigem
Vertrauen fihrender Tatbestand. Sie beschrankt nicht die planende und
fordernde Staatstatigkeit durch eine ,Plangewihrleistung®, sei es durch
eine Rechtsposition, die auf Beibehaltung und Fortdauer der Begunsti-
gung gerichtet wire, sei es durch Hervorrufen eines Entschidigungsan-
spruches bei einer nicht abwendbaren Planinderung. Bei der Suche nach
den Voraussetzungen einer Plangewihrleistung, insbes. nach den Krite-
rien eines Vertrauenstatbestandes, geht es im Kern um die Erfassung der
Schwelle, von der an das Risiko der Planinderung nicht dem disponie-
renden Privaten, sondern der planenden offentlichen Gewalt aufzubiir-
den ist". Der im Hinblick auf das planhafte Verhalten der 6ffentlichen
Gewalt disponierende Begiinstigte muf} eine in der Planung verkorperte
Disposition aufgenommen haben, aufgrund deren er sich auf das unver-
anderte Fortbestehen der bisherigen Rechtslage verlassen und einrichten
durfte. Eine derartige Konkretisierung im Rahmen der einzelnen
Betriebsorganisation, der Begriindung eines Vertrauenstatbestandes, auf
dem der Betrieb strukturell aufbaut, ist seitens des Subventionsbegiin-
stigten und -interessenten nachzuweisen, um ausnahmsweise einen
eigentumsrechtlichen Anspruch auf weitere Forderung geltend machen
zu konnen. Die 6ffentlich-rechtliche Grundlage der privaten Disposi-
tion kann im Inhalt der Subventionsrichtlinien zu finden oder im
Einzelfall durch eine Zusicherung oder vergleichbare Auflerungen der
subventionsgewihrenden Stelle begriindet worden sein®. Das Problem
der Plangewihrleistung fiihrt somit wieder zu dem allgemeinen Abgren-
zungskriterium zuriick, dafl vorteilhafte Umstinde gewerblicher Betiti-
gung Uberhaupt nur garantiert sein konnen, wenn und soweit der
Betriebsinhaber sich darauf verlassen darf, daff sie auf Dauer erhalten

*© BGH DB 1975, 1551.

“ Hierzu und zum folgenden P.Badura, Handbuch des Verfassungsrechts a.a.O.
S.681f.

2 BGHZ 78, 41/45.

“ BGH NJW 1968, 293/294; OVG Liineburg NJW 1977, 773; R. Breuer, Grundrechte
als Anspruchsnormen, in: Festgabe fiir das Bundesverwaltungsgericht, 1978, S. 89/102.
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bleiben. Die allgemeine rechtliche, wirtschaftliche und politische Lage
und Beschaffenheit des Marktes und der auf dieser Grundlage erworbene
oder erwartete Marktanteil geh6ren zu der dem Unternehmen vorgege-
benen ,Situation®, die seiner wirtschaftlichen Tatigkeit Chance und
Risiko bieten, deren Fortdauer aber eigentumsrechtlich nicht gesichert
ist. Dies ist das Feld des allgemeinen unternehmerischen Wagnisses*,
der Bereich der vorgefundenen ,,Gegebenheiten und Chancen®, die der
Unternehmer nach ihrer jeweiligen Beschaffenheit ausnutzt, deren Weg-
fall oder Anderung indessen in den Bereich seines Wagnisses und Risikos
gehoren®. Die Risiken der wirtschaftlichen Taugkeit, die sich etwa bei
der Anderung der rechtlichen oder tatsichlichen ,Situation* des Gewer-
bebetriebes reahsleren, sind die Kehrseite der Chancen des unternehme-
rischen Handelns; sie konnen nicht zum Gegenstand einer Rechtsposi-
tion des Unternehmers auf Abwehr der Anderung oder auf Entschidi-
gung von Nachteilen oder Verlusten werden, die als realisiertes Risiko
aus der Ausnutzung der Chancen entstehen®.

In der Schwiche des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb gegeniiber einer Anderung der Gegebenheiten wird
erneut sichtbar, daff — wie es auch der zivilistische Ausdruck ,Rahmen-
recht” andeutet” — die Kennzeichnung als ,Recht“ hier zu fehlerhafter
Gleichstellung mit den auf inhaltlich bestimmter Rechtszuweisung beru-
henden subjektiven Rechten verleiten kann. Es handelt sich um
bestimmte unternehmensschiitzende Verhaltensregeln, aus denen sich im
Einzelfall durch eine Giiter- und Pflichtenabwigung zu findende Ver-
haltenspflichten Dritter ergeben konnen. Diese Verhaltenspflichten las-
sen sich als generalklauselartiges Recht gegeniiber den Dritten beschrei-
ben, da die Pflichtverletzung negatorische und deliktische Anspriiche
des Geschidigten begriinden kann*. Im Bereich des Zivilrechts zeigt die
Entgegensetzung von unternehmerischem Wagnis und geschiitzter Sach-
und Rechtsgesamtheit, dafl die Bemessung der Schutzpflichten nicht nur
von der Realitit, sondern von dem Prinzip des marktwirtschaftlichen
Wettbewerbs abhingig ist®. Fiir die eigentumsrechtliche Betrachtung
nach dem Mafistab des Art. 14 GG und damit fiir den Schutz gegen die
offentliche Gewalt ist die Bemessung der Bindungen von einer Betrach-

# BGHZ 76, 387/395.

* BGH NJW 1968, 293; BGHZ 78, 41/47.

6 F.Kreft, WM 1977, 382/384; ders., WiVerw 1978, 193/207.

7 W. Fikentscher, in: Festgabe fiir Heinrich Kronstein, 1967, S.261.

“ H. Buchner, Die Bedeutung des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-
betrieb fiir den deliktischen Unternehmensschutz, 1971; P. Badura, ASR 98, 1973, S.153/
155 ff.

* D. Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 1982, Rdn. 71 und 127. — D. Medicus bin ich
fiir ermunternde und kritische Anregung sehr dankbar.
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tung der Aufgaben und notwendigen Gestaltungsraume abhingig, die
fir die Bestimmung von Inhalt und Schranken des Eigentums und dann
fur die Sozialgebundenheit des konkreten Eigentums-Rechtes von
Bedeutung sind. Die Frage lifit sich auf das Kriterium konzentrieren,
dafl es auf die Eigenart des ,Eingriffs“ ankommt. Von daher bleibt ein
Pfad offen, um einer Betrachtung des Eigentumsschutzes des Gewerbe-
betriebes angesichts wettbewerbsverzerrender Begiinstigung eines kon-
kurrierenden Unternehmens durch Subventionierung oder anderweite
Begiinstigung nachzugehen.

III. Eigentumsrechtliche Abwehr- und Entschidigungsanspriiche
des interventionsbetroffenen Dritten, der mit dem
Interventionsbegiinstigten im Wettbewerb steht

Die Eigentumsgarantie, die das Eigentum verfassungsrechtlich
schiitzt, ist rechtliche Grundlage von Anspriichen ,aus Eigentum“. Zu
diesen Anspriichen gehdren Anspriiche auf Abwehr eines Eingriffs in
das Eigentum. Sie bilden eine Fallgruppe der offentlich-rechtlichen
Abwehr- und Beseitigungsanspriiche, die in dem jeweils angegriffenen
Rechtsgut und seinem offentlich-rechtlichen Schutz ihre Grundlage
finden. Der negatorische Eigentumsschutz kann in einer gesetzlichen
Schutznorm niher ausgestaltet sein, wie z.B. in den drittschiitzenden
Vorschriften der Regelung eines Genehmigungs- oder Planfeststellungs-
vorbehalts®. Geniigt diese anspruchsbegriindende Schutznorm den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen, stellt sie die Anspruchsgrundlage
dar. Wenn eine gesetzliche Schutznorm fehlt oder nicht ausreicht,
kommt das Grundrecht selbst als Anspruchsgrundlage in Betracht. Das
gilt nicht nur fiir ,unmittelbare“ Eingriffe, sondern auch dann, wenn der
hoheitliche Eingriff das Eigentum lediglich mittelbar erreicht, wie beim
Eigentum des Nachbarn oder sonstigen Drittbetroffenen im Falle eines
offentlich-rechtlich zugelassenen Vorhabens. Soweit nicht gesetzlich
etwas anderes bestimmt ist, konnen derartige mittelbare Eingriffe nur
abgewehrt werden, wenn sie enteignend wirken. Ein gegen die erst
durch eine Situationsverianderung vermittelten Auswirkungen gerichte-
ter Abwehranspruch ist nur gegeben, wenn als Folge der beeintrichti-
genden Situationsveranderung das Eigentum des Dritten ,,schwer und
unertraglich“ getroffen wird. Die Eigentumsgarantie gewahrleistet also
ein Abwehrrecht gegen rechtswidrige Einwirkungen von hoher Hand
auf das Eigentumsobjekt, d. h. gegen Einwirkungen, die tiber das rechts-

% Siehe BVerfGE 61, 82; BVerwGE 60, 297; dazu die Anm. P. Badura, JZ 1984, 14.
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staatlich Erforderliche hinausgehen und den Eigentiimer unzumutbar
belasten®.

Stellt man zwischen der Anerkennung eines negatorischen Eigentums-
schutzes bei ,unmittelbaren® und ,mittelbaren“ Eingriffen und den
Anspriichen auf Entschadigung nach Enteignungsgrundsitzen den not-
wendigen Zusammenhang her, fillt sogleich auf, daf} hier stets gefordert
wird, dafl der Eingriff das Eigentum ,unmittelbar“ beeintrichtigen
muf}, um Rechtsgrund einer Entschidigungspflicht sein zu kdnnen. Fiir
den Deliktsschutz wie fiir den Eigentumsschutz des Rechts am einge-
richteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb wird demnach vorausgesetzt,
daf} dieses Recht durch einen unmittelbaren Eingriff in den gewerblichen
Titigkeitskreis beeintrichtigt wird, dafl der Eingriff ,betriebsbezogen®,
d.h. ,irgendwie gegen den Betrieb als solchen gerichtet” ist oder auf die
geschiitzte Sach- und Rechtsgesamtheit des Gewerbebetriebes unmittel-
bar einwirkt. Als ,betriebsbezogen“ kommen nur solche Beeintrachti-
gungen in Betracht, die die Grundlagen des Betriebes bedrohen oder
gerade den Funktionszusammenhang der Betriebsmittel auf lingere Zeit
aufheben oder seine Titigkeit als solche in Frage stellen. Der vorausge-
setzte ,unmittelbare“ Zusammenhang zwischen Mafinahme und Ein-
griffsfolge wird auch so umschrieben, daff das dem einzelnen auferlegte
Sonderopfer eine ,,notwendige, aus der Eigenart der hoheitlichen Maf}-
nahme sich ergebende Folge darstellen mufi“*2. Fiir Eingriffe der 6ffent-
lichen Gewalt scheidet das Merkmal der ,,Unmittelbarkeit“ des Eingriffs
solche kraft 6ffentlichen Rechts verursachte Rechtsbeeintrachtigungen
aus der Verantwortlichkeit der 6ffentlichen Hand aus, die nicht allein
dem Risikobereich der schadenstiftenden Titigkeit oder Veranstaltung
der offentlichen Hand entstammen®. Die Folgerichtigkeit des Rechtsge-
dankens zwingt dazu, hier einen Unterschied nur in der Terminologie,
nicht in der Sache anzunehmen; denn sonst konnte eine enteignende
Wirkung der ,mittelbaren“ Eingriffe im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht vorausgesetzt werden. Es kann also
das Eigentum eines Drittbetroffenen — des Nachbarn oder des Konkur-
renten* — durch einen ,mittelbaren“ Eingriff gegeniiber dem Bauherrn,
dem Mit-Wettbewerber etc. in einer eigentumsrechtlich erheblichen

51 Zum ganzen vgl. BVerwGE 44, 235/242f.; BVerwG DOV 1976, 563/564; BVerwG
NJW 1983, 2459; BGHZ 69, 129/141; 76, 387/394; 78, 41/46.

2 BGHZ 29, 65/69, 74; 59, 30/35; 69, 129/139; 76, 387/392, 395; BGH JZ 1983, 497/
498.

53 P. Badura, JURA 1980, 503.

¢ Zum Schutz des Konkurrenten, bes. zum grundrechtlichen Abwehranspruch des
Konkurrenten eines Subventionsempfingers: R.Scholz, WiR 1972, S.35; R. Breuer,
Grundrechte a.a. O, $.103, 111; H. D. Jarass, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 1980, S. 130,
134f1., 229; P. Badura, ZHR 146, 1982, S. 448/460 ff.
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Weise beeintrichtigt werden, sofern die Auswirkungen dem Kriterium
der ,Unmittelbarkeit“ geniigen und der eingreifenden o6ffentlichen
Gewalt in diesem Sinne zugerechnet werden konnen. Eine wirtschafts-
lenkende Mafinahme insbes., die unmittelbar auf die Funktions- oder
Ertragsfihigkeit des Unternehmens einwirkt, bedarf eigentumsrechtli-
cher Rechtfertigung® und konnte bei entsprechender Intensitit der
Wirkung enteignenden Charakter haben.

Es fragt sich, ob und unter welchen Voraussetzungen diese Konstella-
tion eintreten kann, wenn die 6ffentliche Hand die Wettbewerbsverbdlt-
nisse durch Subventionierung, durch &ffentliche Wirtschaftstatigkeit
oder durch differenzierende Vergabe 6ffentlicher Auftrige derart veran-
dert, dafl eine enteignungsihnliche Beeintrichtigung eines mit dem
Subventionierten, dem o6ffentlichen Unternehmen oder dem Auftrag-
nehmer in Wettbewerbsbeziehungen stehenden Unternehmens eintritt.
Naheliegende und oben auch schon beriihrte Parallelfille sind die geneh-
migungs- oder planungsrechtlichen Nachbarklagen und Entschidi-
gungsklagen von Anliegern bei dauernden oder voriibergehenden Beein-
trichtigungen ihres ,Kontaktes nach auflen” iiber die 6ffentliche Strafie.
Hier geben die Nachbarschafts- und die Anliegerbeziehung die hinrei-
chende Individualisierung fiir die notwendige ,Unmittelbarkeit“ der
Auswirkungen des in der Genehmigungserteilung, dem U-Bahn-Bau
usw. liegenden ,mittelbaren® Eingriffs. Das Urteil des Bundesgerichts-
hofes vom 5.3.1981 zu der Frage, ob ein enteignender Eingriff vorliegt,
wenn zur Verbesserung des Hochwasserschutzes Seedeiche erhéht und
dadurch die im Vordeichgelinde gelegenen Grundstiicke bei Sturmfluten
in verstairktem Ausmafle iiberschwemmt werden*, kann als Beispiel
dafiir dienen, dafl die Schwelle der Unmittelbarkeitsbeziehung zwischen
Eingriff und eingriffsbedingter Beeintrichtigung des Eigentums auch in
anderen Fillen der Gruppenbetroffenheit erreicht werden kann. In
jenem Streitfall war tatrichterlich festgestellt, dafl die von der Beklagten
seit 1962 getroffenen Mafinahmen des Hochwasserschutzes zu Lasten
der Kligerin, der Eigentiimerin eines im Vordeichgelinde des Hambur-
ger Hafens gelegenen Betriebsgrundstiicks, bewirkt hatten, daf} sich der
Wasserstand im Vordeichgelinde bei der schadensursichlichen Sturm-
flut des Jahres 1973 um 70 bis 100 cm erhoht habe. Der Bundesgerichts-
hof hatte keine Bedenken dagegen, die von der Kligerin behaupteten
Schiden an ithrem Grundstiick und an ithren Holzvorriten als unmittel-
bare Auswirkungen der hoheitlichen Hochwasserschutzmafinahmen der
Beklagten auf das Eigentum der Kligerin anzusehen. Das Gericht meint
weiter, der Klagerin sei mit der erhohten Gefahrbelastung ihres

5 BVerfGE 30, 292/334f.
s BGH DVBI. 1981, 924.
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Betriebsgrundstiicks ein besonderes Opfer zugunsten der Allgemeinheit
auferlegt worden, gegen das sie sich durch Mittel des negatorischen
Rechtsschutzes nicht hitte mit Erfolg zur Wehr setzen konnen. Dadurch
dafl zum Schutze der Allgemeinheit das Eigentum der Vordeichbewoh-
ner erhohten Uberschwemmungsgefahren ausgesetzt worden sei, habe
sich der Schutz der Allgemeinheit einseitig zu Lasten der Klagerin und
der anderen im Vordeichgebiet ansissigen Gewerbebetriebe ausgewirkt,
sei also deren Eigentum fiir andere, nunmehr besser geschiitzte Grundei-
gentiimer gleichsam ,aufgeopfert“ worden. Der Gesichtspunkt der
Situationsgebundenheit stehe nicht entgegen. Vielmehr sei durch die
Hochwasserschutzmafinahmen die vorgegebene Situation des der Klage-
rin gehorenden Grundstiicks nachhaltig verandert und dadurch deren
Eigentum schwer und unertriglich getroffen worden.

Es bleibt zu beachten, dafl in den hier interessierenden Fillen, in
denen der Eingriffsakt der 6ffentlichen Gewalt durch eine Wettbewerbs-
lage vermittelt wird, ein Unterschied zu den Fillen bestehen bleibt, in
denen Beglinstigter und Beeintrichtigter mit ihrem Grundeigentum zu
einer situationsverbundenen Gruppe gehoren. Dieser Unterschied
besteht nicht darin, daff jede Teilnahme am Wettbewerb und jede
Auswirkung der Wettbewerbsverhiltnisse auf die am Wettbewerb Teil-
nehmenden immer nur eine Chance oder blofle Erwerbsaussicht dar-
stellte. Entscheidend ist vielmehr, dafl der marktwirtschaftliche Wettbe-
werb als ordnungspolitisches Prinzip der Allokation und Leistungsbewer-
tung die Sphire des unternehmerischen Wagnisses definiert. Wettbe-
werbserfolg und Marktanteil und ebenso die Auswirkungen dieser Gro-
Ren auf Umsatz, Gewinn und Rentabilitat eines Unternehmens scheiden
deshalb als Gegenstand von eigentumsrechtlichen Rechtspositionen aus.
Vielmehr geht insoweit der Anspruch des Teilnehmers am Wettbewerb
auf Wahrung des freien und gleichen Wettbewerbs durch die 6ffentliche
Gewalt, also auf Abwehr einer Storung der Wettbewerbsverhiltnisse,
die das Grundrecht der ,Wettbewerbsfreiheit ungerechtfertigt ein-
schrinkt”. Der Schutz des Wettbewerbs ist sonach individualisierbar,
aber die hier moglichen Anspriiche betreffen die ungestorte Teilnahme
am Wettbewerb, nicht den Schutz von im Wettbewerb erlangten Vortei-
len. Es gibt keinen eigentumsrechtlichen Schutz gegen die Zulassung
oder das Auftreten neuer Konkurrenten, auch nicht dagegen, dafl die
offentliche Hand als Konkurrent auftritt. Das Erfordernis, daf eine
wirtschaftliche Betatigung der offentlichen Hand einem 6ffentlichen
Interesse dienen muf}, ist eine objektivrechtliche Ableitung aus den
Staatsaufgaben und den verfassungsrechtlichen Staatszielbestimmungen.
Aus ihm allein ergeben sich keine subjektiven Rechte dahingehend, daf§

> BVerwGE 30, 191; 60, 154.
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Art und Mafl der offentlichen Wirtschaftstatigkeit durchgehend den
Grundsatzen der Notwendigkeit und Verhiltnismafligkeit geniigen
miissen.

Die notwendigerweise und zu Recht bestehende Schutzlosigkeit des
unternebmerischen Wagnisses unter dem Blickwinkel der Eigentumsga-
rantie hat den funktionsfihigen Wettbewerb als Voraussetzung. Die
Kehrseite dieser Annahme ist, daf} ein iiber Wettbewerbsbeziehungen
vermittelter Eingriff der offentlichen Gewalt in Betracht gezogen werden
mufl, wenn die offentliche Hand den Boden des Privatrechtsverkehrs
und der marktwirtschaftlichen Gleichordnung verlafit und ihr Verhalten
sich in Ziel oder Wirkung als eine interventionistische Wirtschaftstatig-
keit darstellt, wie im Falle einer ,wettbewerbslenkenden Subventionsge-
wihrung“*® oder bei einem auf 6ffentliche Wirtschaftstatigkeit zuriickge-
henden , Eingriff durch Konkurrenz“*®. Als Eingriffstatbestand kime in
Betracht, dafl das Gesetz der offentlichen Hand Vorrechte, z.B. ein
Verwaltungsmonopol®, einriumt* oder daf im Wege der Subventionie-
rung, der offentlichen Wirtschaftstatigkeit oder der Vergabe offentlicher
Auftrige wirtschaftslenkend in die Wettbewerbsbeziehungen eingegrif-
fen wird. Der Eingriff muff, um als unmittelbare Auswirkung eines
Aktes offentlicher Gewalt angesehen werden zu konnen, durch eine
konkrete Wettbewerbsbeziehung zwischen dem lenkungsbetroffenen
Wettbewerbsteilnehmer, also etwa dem subventionierten Unternehmen,
und dem beeintrichtigten Konkurrenten vermittelt werden. Schlieflich
muf} die Mafinahme eine eigentumsrechtlich erhebliche Beeintrichtigung
zur Folge haben, etwa derart, dafl ein Betrieb ganz oder teilweise
stillgelegt oder seine Fortfiihrung unmoglich gemacht oder gefihrdet
wird®?. Wenn nicht der Wettbewerb, sondern die aus offentlichem
Interesse bewirkte Verinderung des Wettbewerbs die Erwerbschancen
eines Unternehmens in der Weise unterbindet, daff die Wettbewerbsfi-
higkeit des Unternehmens selbst in Frage gestellt wird, wird der
Bestandsschutz des Rechts am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbe-

8 R.Scholz, WiR 1972, S.35/46.

9 R.Scholz, ASR 97, 1972, S.301/305f.; ders., in: Festschrift fiir Karl Sieg, 1976,
S.507/518f.

% P. Badura, Der Paketdienst der Deutschen Bundespost, in: Jahrbuch der Dt. Bundes-
post 1977, 1978, S.76/143 ff.

¢ Eine allgemeine ,Pflichtigkeit“ privatwirtschaftlich konkurrierender Unternehmen
gegeniiber der offentlichen Subventionstitigkeit oder allgemein gegeniiber der staatlichen
Wirtschaftslenkung nach dem (angreifbaren) Muster des kommunalen Benutzungszwangs
(siehe u.a. BVerwG DVBL. 1981, 983 und andererseits F. Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht
a.a. 0., S.127ff.) kann nicht in Erwigung gezogen werden.

© Vgl. BGH LM Art. 14 GrundG Nr.49; BGH MDR 1968, 126 (Aufteilung des
Anfallbezirks einer Abdeckerei entzieht dem Gewerbebetrieb die Grundlage); BVerwGE
60, 154/158.
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betrieb beriihrt; diese Wirkung kann auch durch selektive Subventionie-
rung eintreten®.

Konnte im Einzelfall der in seinem Unternehmen betroffene Konkur-
rent des Subventionsbegiinstigten nach den genannten Kriterien dartun,
dafl er enteignend in seinem Eigentum beeintrichtigt ist, wiirde er den
offentlich-rechtlichen Abwebranspruch ,aus Eigentum“ zur Verfiigung
haben, wenn der Eingriff den verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
der Enteignung nicht geniigte. Dieser Anspruch wire durch Anfech-
tungsklage gegen den die Subvention bewilligenden Verwaltungsakt
geltend zu machen. Eine solche Anfechtungsklage diirfte allerdings in
aller Regel mit geringerem Aufwand unter Berufung auf einen Verstof§
gegen Art.2 Abs. 1, 3 Abs.1 GG zum Ziele fithren.

Schwieriger diirfte die Frage zu beantworten sein, ob der enteignend
betroffene Dritte wegen Eingriffs in sein Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb einen Anspruch auf Entschidigung nach
Enteignungsgrundsitzen gegen den subventionierenden Staat oder son-
stigen Verwaltungstriger haben kann. Nimmt man nimlich an, daf die
Subventionierung wegen ihrer enteignenden Wirkung nur aufgrund
eines den Anforderungen des Art. 14 Abs.3 GG geniigenden Gesetzes
erfolgen diirfte, wire sie mangels eines solchen Gesetzes rechtswidrig.
Sie konnte dementsprechend, weil ein Sonderopfer abfordernd, an sich
einen Entschidigungsanspruch aus enteignungsgleichem Eingriff
begriinden*. Wegen des Naflauskiesungs-Beschlusses des Bundesverfas-
sungsgerichts ist jedoch zweifelhaft geworden, ob der Beeintrichtigte in
dieser Lage nicht gezwungen ist, den Abwehranspruch geltend zu
machen, so dafl er nicht statt dessen oder wahlweise iiber den Entschidi-
gungsanspruch sein Recht suchen darf. Folgt man der Auffassung, dafl
die Bedeutung der genannten Entscheidung sich auf gesetzliche oder
gesetzlich zugelassene Eingriffe in das Eigentum beschrankt®, bliebe es
bei der Moglichkeit der Entschidigung nach Enteignungsgrundsitzen.

Ob die Losung der Entschadigungsfrage auf dem Boden des Gesetzes-
vorbehalts fiir die Subvention mit enteignender Nebenwirkung* gangbar
ist, wird Zweifeln begegnen. Sie wird am ehesten noch dort tiberzeugen,
wo die Situation so beschaffen ist, dafl die Foérderung des Begiinstigten
in einem notwendigen Zusammenhang mit der Belastung des Drittbe-
troffenen steht. Dies nachzuweisen, wird nur ausnahmsweise moglich

& R.Scholz, WiR 1972, S.35/61.

¢ BGH MDR 1964, 656; BGHZ 76, 375/384; BGHZ 76, 387/393; BGHZ 78, 41/43.

¢ So F. Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht a.a. O., S. 113 f., 150ff. in Auseinandersetzung
mit weitergehenden Deutungen. Anders J. Ipsen, DVBI. 1983, 1029.

% Fiir diesen Gesetzesvorbehalt W.-R. Schenke, GewArch. 1977, 313/316. Noch wei-
tergehend OVG Miinster, NVwZ 1982, 381.
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sein. Sonst aber wird voraussichtlich der Grundgedanke nach wie vor
ausschlaggebend sein, dafl die Subventionierung einer besonderen
gesetzlichen Grundlage nicht bedarf*. Sofern die Subventionierung
sonst keine rechtlichen Mingel aufwiese, insbes. einen notwendigen und
verhiltnismafligen Akt der Strukturpolitik darstellte, wiirde sie nicht
wegen einer im Einzelfall eintretenden enteignenden Nebenwirkung
rechtswidrig sein; der enteignend Betroffene hitte sogar — wie der
Anlieger der wihrend des U-Bahn-Baus aufgerissenen Strafle oder der
Eigentiimer des Grundstiicks im Vordeichgelande — eine Duldungs-
pflicht. Folgt man dieser Betrachtung, erweist sich der enteignende
Eingriff als eine nicht vorhersehbare Sonderopferlage, die einen Entschi-
digungsanspruch ausl6st*. Auf diesen Anspruch ist der in seinem Recht
am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb beeintrichtigte Kon-
kurrent des Subventionsbegiinstigten um so mehr angewiesen, als er bei
den genannten Pramissen einer sachgerecht differenzierenden Subven-
tionierung einen Anspruch auf Gleichstellung oder Gleichbehandlung
nicht haben kann.

¢ Das Haushaltsgesetz kann wegen § 3 HGrG dem etwa zu fordernden Gesetzesvorbe-
halt nicht geniigen.
¢ Siehe F. Ossenbiibl, Staatshaftungsrecht a.2. 0., S. 149.



