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Erster Teil

Einleitung

§ 1 Problemaufriss und Ziele der Untersuchung

Der europäische Binnenmarkt ist das zentrale Projekt der EU. Das Recht der 
Beihilfeaufsicht1 nach den Art. 107 ff. AEUV dient dem Schutz des Binnen-
marktes vor Wettbewerbsverfälschungen, die durch staatliche Beihilfen zu-
gunsten einzelner Unternehmen entstehen können.2 Die Durchsetzung der 
materiellen Beihilfevorschriften erfolgt hauptsächlich durch die Europäische 
Kommission.3 Sie agiert im Recht der Beihilfeaufsicht als politisch-adminis-
trative Aufsichtsbehörde mit weitreichenden Untersuchungs- und direkten Voll-
zugsbefugnissen.

Im Zentrum der von der Kommission zu vollziehenden materiellen Beihilfe-
vorschriften steht das Beihilfeverbot nach Art. 107 Abs. 1 AEUV. Es bestimmt 
in Kombination mit der Aufgabenzuweisung in Art. 108 AEUV die Reichweite 
der Beihilfeaufsicht durch die Kommission. Eine effektive gerichtliche Über-
prüfung der behördlichen Anwendung des Beihilfeverbots durch die Unions-
gerichte4 ist für Mitgliedstaaten, Beihilfeempfänger, Wettbewerber und ge-
gebenenfalls sonstige Dritte von herausragender Bedeutung. Diese ist in den 
Verträgen auch abgesichert. Nach Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EUV ist es im 
institutionellen Gefüge der EU‑Organe Aufgabe der Unionsgerichte, die Recht-
mäßigkeit des Handelns der Kommission zu kontrollieren. Neben verwaltungs-
verfahrensrechtlichen Garantien ist aus rechtsstaatlichen und individualrechts-
schützenden Erwägungen nach Art. 2 Satz 1 EUV5 sowie nach Art. 47 EUGRCh 
eine wirksame gerichtliche Überprüfung erforderlich.

Nach ständiger Rechtsprechung der Unionsgerichte unterliegen jedoch so-
genannte „komplexe wirtschaftliche Bewertungen“ nur einer „beschränkten 

1  Im Folgenden auch kurz: Beihilferecht.
2  Aufgrund der fortschreitenden Verdichtung der Handelsbeziehungen sowie der Libera-

lisierung etwa im Post-, Telekommunikations- und Energiebereich hat das Beihilferecht zu-
nehmend an Bedeutung gewonnen, s. C. Koenig/J. Paul/J. Kühling, in: Streinz, AEUV/EUV, 
2. Aufl. 2012, Art. 107 AEUV Rn. 2.

3  Im Folgenden: Kommission.
4  Soweit keine spezifische Bezeichnung des Gerichts erfolgt, bezieht sich im Folgenden 

der Begriff Unionsgerichte sowohl das Gericht der Europäischen Union (EuG) als auch den 
Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH).

5  C. Calliess, in: Calliess/Ruffert/Blanke, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 2 EUV Rn. 26.
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gerichtlichen Überprüfung“ beziehungsweise es besteht ein „Ermessenspiel‑
raum“ der Kommission.6 Bei der Konkretisierung der weiten Beihilfemerkmale 
des Art. 107 Abs. 1 AEUV treten solche komplexen wirtschaftlichen Bewertun-
gen insbesondere bei der Anwendung des sogenannten Kriteriums des markt‑
wirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten auf.7 Das Kriterium dient der 
Feststellung der „Marktkonformität“ einer mitgliedstaatlichen Maßnahme im 
Rahmen des Beihilfemerkmals der Begünstigung. Soweit die im Kern öko-
nomische Bewertung der Marktkonformität mitgliedstaatlichen Handelns nach 
Auffassung der Unionsgerichte „komplex“ ist, unterliegt sie einer beschränkten 
gerichtlichen Überprüfung nach einem durch die Unionsgerichte entwickelten 
spezifischen Kontrollmaßstab. Zentrale Bestandteile des Kontrollmaßstabs sind 
die Vorgaben, dass die behördliche Tatsachenwürdigung nur auf offensichtliche 
Beurteilungsfehler überprüfbar ist und dass der Überprüfung der Verfahrens-
anforderungen eine wesentliche Rolle zukommt.8

Es besteht in Teilen Unklarheit über die Funktionsweise und Intensität der 
gerichtlichen Kontrolle. Klärungsbedarf besteht erstens hinsichtlich des Be-
griffs der komplexen wirtschaftlichen Bewertung. Der Begriff lässt kaum 
Rückschlüsse über die Voraussetzungen, die Reichweite und die Ratio der nur 
beschränkten gerichtlichen Überprüfung zu.9 Zweitens wird aus den fragmen-
tarischen Bestandteilen des durch die Rechtsprechung entwickelten Kontroll-
maßstabs auch das gerichtliche Kontrollkonzept und die gebotene gerichtliche 
Prüfungsintensität bei der beschränkten gerichtlichen Nachprüfung nicht deut-
lich. Insbesondere liegt die Bedeutung des sogenannten offensichtlichen Be-
urteilungsfehlers ungeachtet der ständigen Inbezugnahme durch die Unions-
gerichte im Dunkeln.10

Die Untersuchung soll die Voraussetzungen einer beschränkten gerichtlichen 
Überprüfung komplexer wirtschaftlicher Bewertungen beim Beihilfeverbot klä-

6  Siehe z. B. EuGH, Rs. C-525/04 P, ECLI:EU:C:2007:698 – Spanien/Lenzing, Rn. 57 f.; 
EuGH, Rs. C-290/07 P, ECLI:EU:C:2010:480 – Kommission/Scott, Rn. 66; EuG, Rs. T-11/07, 
ECLI:EU:T:2010:498 – Frucona Košice/Kommission, Rn. 48.

7  Siehe z. B. EuGH, Rs. C-525/04 P, ECLI:EU:C:2007:698  – Spanien/Lenzing, Rn. 59; 
EuGH, Rs. C-73/11 P, ECLI:EU:C:2013:32 – Frucona Košice/Kommission, Rn. 74. Ausführ-
lich mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung § 9.

8  Siehe z. B. EuGH, Rs. C-525/04 P, ECLI:EU:C:2007:698  – Spanien/Lenzing, 
Rn. 58; EuGH, Rs. C-290/07 P, ECLI:EU:C:2010:480  – Kommission/Scott, Rn. 66; EuG, 
Rs. T-11/07, ECLI:EU:T:2010:498 – Frucona Košice/Kommission, Rn. 48; EuG, Rs. T-209/11, 
ECLI:EU:T:2013:338  – MB System/Kommission, Rn. 39, 49, 91, 121. Ausführlich zu den 
Kontrollvorgaben und -formeln aus der Rechtsprechung S. 202 ff.

9  M. Jaeger, JECL&Pract 2011, S. 295 (309, 313); H. Schweitzer, in: Ehlermann/Marquis, 
Evaluation of Evidence and Judicial Review, 2011, S. 79 (140 ff.); D. Geradin/N. Petit, Judi-
cial Review, 2010, S. 22; H. Hofmann/G. C. Rowe/A. Türk, Administrative Law and Policy of 
the EU, 2011, S. 495; A. Kalintiri, C. M. L. R. 2016, S. 1283 (1287, 1289 ff.).

10  P. Craig, EU AdminLaw, 2. Aufl. 2012, S. 436; H. Schweitzer, Judicial Review in EU 
Competition Law, 2012, S. 13; T. Müller, Wettbewerb, 2014, S. 236; H. P. Nehl, in: Hofmann/
Micheau, State Aid Law of the European Union, 2016, S. 406 (437).
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ren, die dafür erforderliche Rechtfertigung herausarbeiten sowie die Funktions-
weise und Intensität der gerichtlichen Überprüfung präzise strukturieren.

Die aufgezeigten Probleme berühren in größerem Zusammenhang betrachtet 
zwei eng miteinander verknüpfte Themenkreise, die für ein System verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsschutzes eine elementare Rolle spielen: die Querschnitts-
materie der gerichtlichen Prüfungsintensität (gerichtliche Kontrolldichte) (dazu 
im Folgenden A.) sowie den gerichtlichen Umgang mit ökonomischen oder an-
deren fachspezifischen, außerjuridischen Bewertungen (dazu im Folgenden B.).

A.  Gerichtliche Prüfungsintensität und 
behördliche Entscheidungsspielräume

Der Begriff der gerichtlichen Prüfungsintensität bezeichnet die Intensität bezie-
hungsweise die „Tiefe“, mit der die Gerichte – im Rahmen eines bestimmten 
Kontrollprogramms wie etwa der Aufhebungs- und Klagegründe des Art. 263 
Abs. 2 AEUV11  – die behördliche Rechtskonkretisierung überprüfen.12 Ent-
sprechend den „Ebenen“ der behördlichen Rechtskonkretisierung, welche sich 
jedenfalls in abstrakt-generelle Auslegung eines Rechtsbegriffs, Feststellung 
des Sachverhalts sowie Subsumtion aufgliedern lässt, können unterschiedli-
che Formen an (gerichtlich nur beschränkt überprüfbaren) behördlichen Ent-
scheidungsspielräumen mehr oder minder präzise13 auf diesen Ebenen verortet 
werden. Denkbar sind behördliche Spielräume schon bei der abstrakt-gene-
rellen Auslegung von gegebenenfalls als „unbestimmt“ qualifizierten Rechts-
begriffen. Sie können aber auch bei der Würdigung bestimmter komplexer 

11  Im Gegensatz zu Prüfungsintensität, Kontrolldichte oder „Kontrolltiefe“ könnte man 
hinsichtlich des Kontrollprogramms auch vom Prüfungsumfang oder der „Kontrollbreite“ spre-
chen, siehe zur Unterscheidung zwischen Prüfungsumfang und -intensität beziehungsweise 
Kontrollbreite und -tiefe auch GA M. Poiares Maduro, Rs. C-141/02 P, ECLI:EU:C:2004:646 – 
Kommission/max.mobil, Rn. 77 f.; T. v. Danwitz, EuVwR, 2008, S. 367 f.; R. Wahl, in: Kluth/
Rennert, Verwaltungsprozessrecht, 2. Aufl. 2009, S. 53 (56 f.) sowie S. 78 ff.; abweichend 
K.‑U. Riese, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, EL 33 (Juni 2017), Vorb § 113 Rn. 16. Die 
Unionsgerichte zeigen hier wenig terminologische Präzision: Regelmäßig fassen sie Aspekte 
der gerichtlichen Prüfungsintensität unter den Oberbegriff des „Umfang[s] der gerichtlichen 
Kontrolle“, siehe z. B. EuG, Rs. T-85/09, ECLI:EU:T:2010:418 – Kadi/Kommission, Rn. 81; 
EuG, Rs. T-13/99, ECLI:EU:T:2002:209 – Pfizer Animal Health/Rat, Rn. 166.

12  Ähnlich M. Kottmann, Introvertierte Rechtsgemeinschaft, 2014, S. 66, 96; vgl. auch 
GA M. Poiares Maduro, Rs. C-141/02 P, ECLI:EU:C:2004:646  – Kommission/max.mobil, 
Rn. 78. Soweit die Unionsgerichte ausnahmsweise unter den Voraussetzungen des Art. 261 
AEUV auch zur Überprüfung behördlicher Zweckmäßigkeitserwägungen berufen sind, kann 
sich der Begriff der Prüfungsintensität ausnahmsweise nicht nur auf die Intensität der Über-
prüfung der Rechtskonkretisierung, sondern auch auf die Intensität der Überprüfung der be-
hördlichen Zweckmäßigkeitserwägungen beziehen, vgl. D. Booß, in: GHN, Unionsrecht, 44. 
EL (Mai 2011), Art. 261 AEUV Rn. 1; W. Cremer, in: Calliess/Ruffert/Blanke, EUV/AEUV, 
5. Aufl. 2016, Art. 261 AEUV Rn. 4.

13  Siehe zu den Abgrenzungsschwierigkeiten ausführlich S. 212 ff.
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Sachverhaltsfragen bestehen.14 Auf Sachverhaltsebene ist wesentlicher Para-
meter der gerichtlichen Prüfungsintensität das Ausmaß der gerichtlichen Auf-
klärung tatsächlicher Fragen einschließlich deren tatsächlichen Bewertung und 
das entsprechende „Aktivitätsniveau“ der Gerichte.15 Neben den genannten be-
hördlichen Spielräumen im Zuge der Rechtskonkretisierung kann man ferner – 
jedenfalls als weitere analytische Kategorie  – die Auswahl von Handlungs-
optionen auf Rechtsfolgenseite der Norm benennen.16

Zentrale Fragestellungen der gerichtlichen Prüfungsintensität sind insbeson-
dere die Ermittlung der Voraussetzungen, die Rechtfertigung sowie das Konzept 
der gerichtlichen Kontrolle für behördliche Entscheidungsspielräume. Im All-
gemeinen sollen der gerichtlichen Kontrolle entzogene behördliche Entschei-
dungsfreiräume der Verwaltung ermöglichen, die ihr zugewiesenen Aufgaben 
effektiv und effizient auszuführen und die Umstände des Einzelfalls sowie die 
Besonderheiten und Veränderungen im betroffenen Realbereich zu berücksich-
tigen, die sich nicht immer auf abstrakt-genereller Ebene mit rechtlichen Maß-
stäben erfassen lassen.17 Das Phänomen ist nahezu jeder Verwaltungsrechts-
ordnung bekannt. Rechtfertigung sowie Inhalt und Umfang gerichtlich nicht 
überprüfbarer Entscheidungsspielräume der Verwaltung beruhen in einzelnen 
Rechtsordnungen dabei auf unterschiedlichen historischen Entwicklungen und 
deren Implikationen für das Verständnis von Verwaltung und gerichtlicher Ver-
waltungskontrolle, von Rechtsstaatlichkeit und Gewaltenteilung.18 Entspre-
chend haben sich auch in den Rechtsordnungen der EU‑Mitgliedstaaten un-
terschiedliche Terminologien, Konzepte und gerichtliche Kontrolldogmatiken 
ausgebildet.19

14  Siehe dazu ausführlich S. 209 ff., 224 ff.
15  R. Wahl, in: Kluth/Rennert, Verwaltungsprozessrecht, 2. Aufl. 2009, S. 53 (59). Zu den 

Parametern zur Identifikation der tatsächlichen Prüfungsintensität siehe S. 234 ff.
16  P. Craig, EU AdminLaw, 2. Aufl. 2012, S. 403 ff. Siehe dazu ausführlich S. 105 ff.
17  Vgl. J. Schwarze, in: Schwarze/Schmidt-Aßmann, Ausmaß der gerichtlichen Kontrol-

le, 1992, S. 203 f.; T. v. Danwitz, EuVwR, 2008, S. 363; H. Hofmann/G. C. Rowe/A. Türk, Ad-
ministrative Law and Policy of the EU, 2011, S. 491 mit Verweis auf J. D. Huber/C. R. Shipan, 
Deliberate Discretion, 2002. Vgl. auch BVerfGE 8, 274 (326) zu Generalklauseln und unbe-
stimmten Rechtsbegriffen im Wirtschaftsverwaltungsrecht: „Die Vielfalt der Verwaltungsauf-
gaben lässt sich nicht immer in klar umrissenen Begriffen einfassen. […] [Der Gesetzgeber] 
wird sich abstrakter und unbestimmter Formulierungen bedienen müssen, um die Verwal-
tungsbehörden in die Lage zu versetzen, ihren Aufgaben, den besonderen Umständen des ein-
zelnen Falls und den schnell wechselnden Situationen des wirtschaftlichen Lebens gerecht zu 
werden.“

18  Nach R. Caranta, in: Prechal/van Roermund, EU Law, 2008, S. 185 sind behördliche 
Entscheidungsfreiräume in einzelnen Rechtsordnungen als „historisches Produkt“ anzusehen.

19  Eine frühe rechtsvergleichende Untersuchung der unterschiedlichen Ausgestaltungen 
in den Gründerstaaten der Montanunion mit dem Ziel der Bestimmung des Begriffs des Er-
messensmissbrauchs im Sinne des EGKS bei GA M. Lagrange, Rs. 3/54, ECLI:EU:C:1954:6, 
S. 151 (157 ff.). Aus der Literatur siehe die rechtsvergleichende Untersuchung in Frowein, 
Jochen A. (Hrsg.), Die Kontrolldichte bei der gerichtlichen Überprüfung von Handlungen 
der Verwaltung, 1993, sowie die Beiträge in Schwarze, Jürgen/Schmidt-Aßmann, Eberhard 
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Aufgrund dieser Unterschiede sind in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen nur grobe einheitliche Grundlinien zu erkennen,20 auf deren Basis sich ein 
allgemeines Konzept für von den Unionsgerichten nicht überprüfbare Entschei-
dungsspielräume der Kommission und anderer EU‑Behörden im EU‑Eigenver-
waltungsrecht entwickeln ließe. Umso dringlicher ist daher – auch angesichts 
der weiten Verbreitung behördlicher Spielräume in den einzelnen Sachberei-
chen des EU‑Eigenverwaltungsrechts  – eine Verständigung über Rechtferti-
gung, Inhalt und Reichweite EU-behördlicher Entscheidungsspielräume sowie 
die Funktionsweise und Tiefe der unionsgerichtlichen Überprüfung. Im Zuge 
der Verständigung über behördliche Entscheidungsspielräume und die gericht-
liche Prüfungsintensität können die aus den mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen vorgeprägten Verständnisse von behördlichen Entscheidungsspielräumen 
im jeweiligen Gewaltengefüge hilfreich sein, sind aber keinesfalls pauschal auf 
das EU‑Eigenverwaltungsrecht zu übertragen.21

Nachdem die gerichtliche Prüfungsintensität vor den Unionsgerichten und 
Entscheidungsspielräume der EU‑Behörden Ende der 1980er und vor allem An-
fang der 1990er Jahre erstmals vertieft in den Fokus der wissenschaftlichen 
Auseinandersetzung geriet22 und seitdem fortlaufend „im Zentrum der Diskus-
sion“23 steht, beziehen sich sachbereichsspezifische Untersuchungen bisher in 
erster Linie auf das Kartellverbot nach Art. 101 AEUV24 und den Bereich der 

(Hrsg.), Das Ausmaß der gerichtlichen Kontrolle im Wirtschaftsverwaltungs- und Umwelt-
recht, 1992. S.  ferner J. Schwarze, Europäisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. 246 ff.; 
T. v.  Danwitz, EuVwR, 2008, S. 28 ff. (Deutschland), 45 ff. (Großbritannien), 65 ff. (Frank-
reich), 82 ff. (Italien), 99 ff. (Polen), 120 ff. (Spanien). Einen Überblick über die gerichtliche 
Prüfungsintensität und administrative Entscheidungsfreiräume in wichtigen EU‑Mitgliedstaa-
ten bieten ferner die Beiträge in J.‑P. Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht in Europa: Eng-
land und Wales, Spanien, Niederlande, 2007, von G. Kleve/B. Schirmer, S. 150 ff. (England 
und Wales); s. Díez Sastre/K. Weyand, S. 326 ff. (Spanien); C. Holterhues, S. 459 f. (Nieder-
lande) sowie in J.‑P. Schneider (Hrsg.), Verwaltungsrecht in Europa (Bd. 2): Frankreich, Polen, 
und Tschechien, 2009 von N. Marsch, S. 190 ff. (Frankreich); M. Leibrandt/N. Bulicz, S. 349 f. 
(Polen); H. Fridrichová, S. 475 ff. (Tschechien). Konziser Überblick bei R. Caranta, in: Pre-
chal/van Roermund, EU Law, 2008, S. 185 (187 ff.) zu Deutschland, Frankreich, Italien und 
dem Vereinigten Königreich.

20  U. Everling, in: Redeker/Bender, Rechtsstaat, 1993, S. 293 (306); A. Bleckmann, Europa-
recht, 6. Aufl. 1997, Rn. 864; T. v. Danwitz, EuVwR, 2008, S. 362; H. Hofmann/G. C. Rowe/ 
A. Türk, Administrative Law and Policy of the EU, 2011, S. 493 m. Fn. 8.

21  Für eine eigenständiges, an Ziele, Werte und Struktur der Unionsrechtsordnung ange-
passtes Kontrollkonzept der Unionsgerichte etwa auch H. P. Nehl, in: Pechstein/Nowak/Häde, 
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 2017, Art. 47 GRC Rn. 41.

22  U. Everling, WuW 1989, S. 877 ff.; J. Schwarze, in: Schwarze/Schmidt-Aßmann, Aus-
maß der gerichtlichen Kontrolle, 1992, S. 203 ff.; W. A. Adam, Kontrolldichte, 1993; M. Her‑
degen/S. Richter, in: Frowein, Kontrolldichte, 1993, S. 209 ff.; R. Rausch, Kontrolle von Tatsa-
chenfeststellungen und -würdigungen, 1994; E. Pache, DVBl 1998, S. 380 ff.

23  H. P.  Nehl, in: Pechstein/Nowak/Häde, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, 
2017, Art. 47 GRC Rn. 41.

24  A. Fritzsche, Ermessen, 2008; F. Castillo de la Torre, World Competition 32  (2009), 
S. 505 ff.; W. Frenz/C. Ehlenz, EuR  2010, S. 490 ff.; H. Schweitzer, Judicial Review in EU 
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Fusionskontrolle.25 Demgegenüber hat die gerichtliche Prüfungsintensität im 
Recht der Beihilfeaufsicht und speziell bezogen auf das Beihilfeverbot ver-
gleichsweise wenig Aufmerksamkeit gefunden.26 Dies ist insofern verwunder-
lich, als sich zur Untersuchung der gerichtlichen Prüfungsintensität auch das 
Recht der Beihilfeaufsicht als eines der klassischen Referenzgebiete des EU‑
Eigenverwaltungsrechts27 mit enormer praktischer Bedeutung28 und einer Viel-
zahl an Rechtstreitigkeiten vor den Unionsgerichten anbietet.29

Eine weitergehende Klärung des gerichtlichen Kontrollkonzepts für kom-
plexe wirtschaftlichen Bewertungen beim Beihilfeverbot schließt somit erstens 
eine Lücke in der sachbereichsspezifischen Analyse der gerichtlichen Prüfungs-
intensität und der behördlichen Entscheidungsspielräume im EU‑Eigenverwal-
tungsrecht. Indem die wesentlichen Erkenntnisse aus den vergleichbaren Dis-
kursen beim Kartellverbot und im Fusionskontrollrecht aufbereitet und in die 
Betrachtung einbezogen werden,30 können zweitens Besonderheiten und Pa-
rallelen aufgezeigt werden. Die Untersuchung hat somit das Potential, auf 
mittlerer Abstraktionsebene einen weiteren Schritt hin zu einer allgemeineren 
dogmatischen Grundlegung für behördliche Entscheidungsspielräume im EU‑
Eigenverwaltungsrecht insgesamt zurückzulegen.31

Competition Law, 2012, S. 12 ff.; dies., in: Ehlermann/Marquis, Evaluation of Evidence and 
Judicial Review, 2011, S. 79 (92 f., 97 ff.); J. Bornkamm, ZWeR  2010, S. 34 ff.; M. Jaeger, 
JECL&Pract 2011, S. 295 ff.; I. Vilsmeier, Tatsachenkontrolle und Beweisführung im EU‑Kar-
tellrecht, 2013; siehe schon N. Nolte, Beurteilungsspielräume im Kartellrecht, 1997. Verstärkte 
Aufmerksamkeit hat die gerichtliche Prüfungsintensität von Bußgeldbeschlüssen der Kommis-
sion gefunden. Die Diskussion kreist um die im Beihilferecht nicht relevante Frage, wie inten-
siv die „unbeschränkte Ermessensnachprüfung“ im Sinne des Art. 261 AEUV i. V. m. Art. 31 
VO (EG) Nr. 1/2003 vor dem Hintergrund des Gebots effektiven Rechtsschutzes angesichts 
der weitgehenden Kompetenzen der Kommission („investigative, prosecutarial and decision-
making powers“) sein müssen.

25  R. Eißler, Economic Evidence, 2010; T. P. Holterhus, Beweisführung, 2014; L. Börger, 
Kontrolldichte, 2014; siehe auch H. Kröninger, Kontrolldichte, 2001; B. Vesterdorf, in: Essays 
for Judge David Edward, 2003, S. 117 ff.; B. Vesterdorf, Europ. Comp. J. 2005, S. 3 ff.; D. Bai‑
ley, C. M. L. R. 2004, S. 1327 ff.

26  Ausführlichere Auseinandersetzung soweit ersichtlich nur in W. Schroeder/J. Sild, 
EuZW 2014, S. 12 ff.; H. P. Nehl, in: Hofmann/Micheau, State Aid Law of the European Union, 
2016, S. 406 (435 ff.). Knappe und weitgehend nur auf einzelne Judikate eingehende Ausfüh-
rungen ferner in U. Soltész, in: Heidenhain, State Aid Law, 2010, § 43 Rn. 1 ff.; W. Frenz/C. Eh‑
lenz, EuR 2010, S. 490 (497 ff., 503 ff.); P. Craig, EU AdminLaw, 2. Aufl. 2012, S. 427 ff.

27  J. P. Terhechte, in: ders., EUVwR, 2011, § 1 Rn. 64.
28  Siehe etwa S. Blazek/C. Wagner, NZBau 2016, S. 141 ff.; U. Soltész, EuZW 2018, S. 60 ff.
29  Die Anzahl an beim EuG neu eingegangenen Rechtssachen im Beihilferecht übersteigt 

diejenige im EU‑Wettbewerbsrecht in den Jahren 2011–2015 deutlich, siehe EuGH, Jahres-
bericht 2015 – Rechtsprechungsübersicht, S. 174, 176 (abrufbar unter http://curia.europa.eu/
jcms/jcms/Jo2_7000/de/, zuletzt abgerufen am 20. 1. 2018).

30  Siehe insbesondere S. 17, 45, 101, 113 f., 132 f., 168 f. m. Fn. 351, 169 m. Fn. 256, 170 f., 
175, 278 m. Fn. 401 ff.

31  Siehe zu den Ergebnissen S. 432 ff., zur Entwicklung einer Kontrolldogmatik auf mitt-
lerer Abstraktionsebene insbesondere S. 435 f.
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Den aktuellen Bedarf an wissenschaftlicher Auseinandersetzung unter-
streicht, dass speziell bezogen auf das Beihilfeverbot in Wissenschaft und Pra-
xis fortlaufend um die erforderliche gerichtliche Prüfungsintensität bei der Be-
wertung komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte gerungen wird. Während das 
Schrifttum in Teilen unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten für eine hohe ge-
richtliche Prüfungsintensität plädiert und die vermeintlich teilweise zu geringe 
Prüfungsintensität oder zumindest inkohärente Kontrollpraxis für bedenklich 
und rechtsunsicher hält,32 hat die Kommission in einigen jüngeren Rechtmittel-
verfahren vor dem EuGH konsequent darum gekämpft, dass das erstinstanzlich 
zuständige EuG durch eine (inzwischen) hohe Prüfungsintensität nicht zu weit 
in ihr mutmaßlich zustehende Entscheidungsspielräume bei ökonomischen Be-
wertungen eingreift.33

B.  Umgang der Unionsgerichte mit fachspezifischen 
ökonomischen Bewertungen

Die beschränkte gerichtliche Überprüfung komplexer wirtschaftlicher Bewer-
tungen berührt ferner die eng mit der gerichtlichen Prüfungsintensität verknüpf-
te Frage, wie zur Rechtmäßigkeitskontrolle berufene Gerichte mit außerjuri-
dischen, fachspezifischen Bewertungen aus der Ökonomie oder auch anderen 
Fachdisziplinen umgehen.34 Während deutsche Gerichte mit ihrer im euro-
päischen Rechtsvergleich herausragend hohen Prüfungsintensität35 sich in der 
Regel gegenüber der Einholung von Gutachten unabhängiger Sachverständiger 
für streitige fachliche Aspekte offen zeigen,36 stehen die Unionsgerichte hier 
in einer anderen Tradition: Ungeachtet des grundsätzlichen Bestehens entspre-
chender prozessrechtlicher Befugnisse (Art. 25 EuGH‑Satzung; Art. 64 Abs. 2 
lit. d, 70 EuGH‑VerfO; Art. 91 lit. e, 96 EuG‑VerfO) holen die Unionsgerichte 

32  W. Frenz/C. Ehlenz, EuR 2010, S. 490 (504); C. Leibenath, in: Heidenhain, State Aid 
Law, 2010, § 6 Rn. 20; W. Schroeder/J. Sild, EuZW 2014, S. 12 (17); U. Soltész, in: Heiden-
hain, State Aid Law, 2010, § 43 Rn. 20; ders., in: Hatje/Müller-Graff, EnzEuR‑EuWirtOrdnR, 
2015, § 15 Rn. 154.

33  Vgl.  EuGH, Rs. C-525/04 P, ECLI:EU:C:2007:698  – Spanien/Lenzing, Rn. 47 f.; 
EuGH, Rs. C-290/07 P, ECLI:EU:C:2010:480  – Kommission/Scott, Rn. 48 ff. Auch in 
EuGH, Rs. C-73/11 P, ECLI:EU:C:2013:32 – Frucona Košice/Kommission sowie in EuGH, 
Rs. C-486/15, ECLI:EU:C:2016:912 – Kommission/Frankreich und Orange, Rn. 85 ff. war die 
gerichtliche Prüfungsintensität einer der zentralen Streitpunkte.

34  Instruktiv zur Einbeziehung ökonomischen Wissens in das Öffentliche Wirtschaftsrecht 
J. Lüdemann, in: Augsberg, Extrajuridisches Wissen, 2013, S. 121 ff.

35  T. v. Danwitz, EuVwR, 2008, S. 30 f., 45 f., 65 f., 82, 101; E. Schmidt-Aßmann, Verwal-
tungsrechtsschutz, 2015, S. 19. Siehe schon H. Sendler, NJW 1994, S. 1518 (1519), der mit 
Bezug auf die rechtsvergleichende Untersuchungen in Frowein, Jochen A. (Hrsg.), Die Kon-
trolldichte bei der gerichtlichen Überprüfung von Handlungen der Verwaltung, 1993, der ge-
richtlichen Prüfungsintensität in Deutschland „einsame Höhen“ attestiert.

36  Vgl. etwa BVerfGE 84, 34 (53); 84, 59 (79).
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in aller Regel selbst keine Sachverständigengutachten ein.37 Welches (Selbst-)
Verständnis der Rolle der Gerichte gegenüber der Verwaltung kommt dabei 
zum Ausdruck? Gelingt den Unionsgerichten dennoch eine effektive gericht-
liche Überprüfung komplexer wirtschaftlicher Bewertungen und wenn ja, mit 
welchem Kontrollkonzept?

Die Herangehensweise der Unionsgerichte bei der Internalisierung fach-
spezifischer Expertise in den rechtlichen Konkretisierungs- und Überprüfungs-
vorgang bedarf der Auseinandersetzung mit den Anforderungen an die Be-
weisführung im Verwaltungs- und Gerichtsverfahren. Angesichts der vielfach 
erforderlichen ökonomischen Bewertungen im Recht der Beihilfeaufsicht ste-
hen regelmäßig nicht Auslegungsfragen, sondern vor allem die behördliche 
Sachverhaltsfeststellung und die entsprechende ökonomische Deutung des 
Sachverhalts im Zentrum der gerichtlichen Auseinandersetzung.38 Insofern 
kommt dem Beweisrecht als dem „Regelungssystem zur Integration extraju-
ridischen Wissens“39 entscheidende Bedeutung zu. In der Literatur haben die 
Anforderungen an die Beweisführung im EU‑Eigenverwaltungsrecht im All-
gemeinen schon Aufmerksamkeit erfahren.40 Ohne nähere Beleuchtung blieb 
jedoch bisher der Zusammenhang der Anforderungen an die Beweisführung mit 
der beschränkten gerichtlichen Überprüfung komplexer wirtschaftlicher Be-
wertungen, den der frühere Präsident des EFTA‑Gerichtshofes Baudenbacher 
und Buschle in Bezug auf komplexe wirtschaftliche Bewertungen beim Krite-
rium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten wie folgt auf 
den Punkt brachten:

„Die Kommission hat in einzelnen Fragen, wie der, ob eine Investition dem Kriterium 
des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers genügt, […] einen Beurteilungsspiel-
raum, der sich im Wesentlichen bereits aus der Beweislastumkehr ergibt.“41

Auch bei anderen Autoren finden sich knappe und teilweise etwas kryptische 
Andeutungen zu einem solchen Zusammenhang.42 Vor diesem Hintergrund soll 

37  Siehe dazu S. 96 ff.
38  Siehe für das EU‑Wettbewerbsrecht etwa D. Geradin/N. Petit, Judicial Review, 2010, 

S. 20: „Appraisal of the facts is critical in competition law matters as the vast majority of 
competition cases are won or lost on the facts rather than on abstract legal or economic theo‑
ries.“; siehe auch I. Forrester, in: Ehlermann/Marquis, Evaluation of Evidence and Judicial 
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diese Untersuchung auch die Anforderungen an die Beweisführung beim Bei-
hilfeverbot einschließen und der Frage nachgehen, ob und inwieweit ein Kon-
nex zwischen den Anforderungen an die Beweisführung und der Beschränkung 
der gerichtlichen Prüfungsintensität respektive behördlicher Entscheidungs-
spielräume besteht.

§ 2 Gang der Untersuchung

Um einen Beitrag zur Klärung der aufgeworfenen Fragen zu leisten, bedarf 
es – nach einem einführenden Überblick im Zweiten Teil über das Beihilfever-
bot (§ 3) und dessen Vollzug (§ 4) – im Dritten Teil zunächst der Erarbeitung 
wesentlicher Grundlagen der Querschnittsmaterie der gerichtlichen Prüfungs-
intensität im Recht der Beihilfeaufsicht. Im Ausgangspunkt bestimmen primär-
rechtliche Grundprinzipien die gerichtliche Prüfungsintensität (§ 5.). Daher ist 
zunächst zu klären, welche Anforderungen die Aufgabenzuweisung an die Uni-
onsgerichte nach Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EUV sowie das Gebot effekti-
ven Rechtsschutzes nach Art. 47 EUGRCh und möglicherweise auch materielle 
Unionsgrundrechte an die gerichtliche Prüfungsintensität stellen. Verwirklichen 
kann sich die gebotene gerichtliche Prüfungsintensität zudem nur im Rahmen 
der prozessrechtlichen Regelungen (§ 6). Daher sind die Zulässigkeitsvoraus-
setzungen, aber auch die Regelungen zum gerichtlichen Prüfungsumfang auf 
Begründetheitsebene der Nichtigkeitsklage sowie die gerichtliche Entschei-
dungsbefugnis auf ihre Auswirkungen auf die gerichtliche Prüfungsintensität 
zu untersuchen. Um die beschränkte gerichtliche Überprüfung komplexer wirt-
schaftlicher Bewertungen beim Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden 
Wirtschaftsbeteiligten in systematischer Hinsicht präzise zu verorten, bedarf es 
zudem eines Überblicks über Erscheinungsformen und Rechtsnatur behördli-
cher Entscheidungsspielräume im EU‑Eigenverwaltungsrecht (§ 7).

Im Vierten Teil wendet sich die Untersuchung der Ermittlung und Rechtfer-
tigung der beschränkten gerichtlichen Überprüfung komplexer wirtschaftlicher 
Bewertungen beim Beihilfeverbot zu. Nach der Begründung der grundsätzlich 
umfassenden Überprüfbarkeit der Beihilfemerkmale (§ 8) wird sich mit Begriff 
der komplexen wirtschaftlichen Bewertungen auseinandergesetzt, welcher die 
ausnahmsweise beschränkte gerichtliche Überprüfung auslöst  (§ 9). Da kom-
plexe wirtschaftliche Bewertungen nur im Zuge der Anwendung des Kriteriums 
des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten eine Rolle spielen, 
sind das Kriterium und die Grundsätze und Methoden zu dessen Anwendung 
zu erläutern. Ferner ist auf die Verwendung des Begriffs der komplexen wirt-

S. 12 (13); K. Zierke, Steuerungswirkung, 2015, S. 440 ff.; vgl. schon M. Herdegen/S. Richter, 
in: Frowein, Kontrolldichte, 1993, S. 885 f.
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schaftlichen Bewertungen in der Rechtsprechung einzugehen sowie eine An-
näherung an die Kriterien und Anhaltspunkte für das Vorliegen einer komple-
xen wirtschaftlichen Bewertung zu unternehmen. Der Vierte Teil schließt mit 
einer knappen Untersuchung zu der Frage, ob auch die ergänzend zur inziden-
ten Prüfung des Beihilfeverbots aufgerufenen mitgliedstaatlichen Gerichte nur 
beschränkt kontrollieren, soweit es um komplexe wirtschaftliche Bewertungen 
geht (§ 10).

Anschließend soll im Fünften Teil das gerichtliche Kontrollkonzept für kom-
plexe wirtschaftliche Bewertungen bei dem Kriterium des marktwirtschaftlich 
handelnden Wirtschaftsbeteiligten untersucht werden. Dazu sind sowohl der 
von den Unionsgerichten entwickelte spezifische Kontrollmaßstab einschließ-
lich der im Unionsrecht möglichen Kontrollebenen (§ 11) als auch die Kon-
trollpraxis (§ 12) zu analysieren. Es bedarf der Erläuterung der im Unionsrecht 
anerkannten Kontrollebenen, da der Kontrollmaßstab zwischen Tatsachenfest-
stellung und -würdigung unterscheidet. Mit Blick auf die Kontrollpraxis sind 
deren Entwicklung und die Ursachen der Entwicklung zu beleuchten. Auf 
Grundlage der Analyse können Folgerungen für das gerichtliche Kontrollkon-
zept gezogen werden (§ 13). Im Zentrum steht hier eine nähere Bestimmung des 
offensichtlichen Beurteilungsfehlers sowie das Verhältnis der Überprüfung der 
formellen Begründungspflicht zu materiellen Klagegründen.

Im Sechsten Teil geht es um die Herausarbeitung der Anforderungen an die 
Beweisführung. Zu diesem Zwecke sind bezogen auf Beweismaß, -anforderun-
gen und -erleichterungen zunächst die wesentlichen Grundbegriffe und -kon-
zepte zusammenzuführen. Auf Basis der Grundbegriffe und -konzepte können 
die Beweiserleichterungen beim Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden 
Wirtschaftsbeteiligten identifiziert werden  (§ 14). Darüber hinaus werden die 
Regelungen zur Beweislast im gerichtlichen Verfahren in den Blick genom-
men (§ 15). Auch hier bedarf es der Herausarbeitung wesentlicher Grundbegrif-
fe und -konzepte, bevor die Beweislastverteilung im gerichtlichen Verfahren für 
Beihilfeverbot und Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschafts-
beteiligten allgemein und für komplexe wirtschaftliche Bewertungen ausgelo-
tet wird.

Der Siebte Teil untersucht auf der Grundlage des identifizierten Verfah-
renskontrollkonzepts die funktionalen Zusammenhänge zwischen den Anfor-
derungen an das Verwaltungsverfahren und der gerichtlichen Prüfungsintensi-
tät. Nach einem Überblick über den Topos des funktionalen Zusammenhangs 
(§ 16) werden die funktionalen Verknüpfungen den Verfahrensvorschriften 
i. e. S. (§ 17) und der Begründungspflicht (§ 18) mit der gerichtlichen Prüfungs-
intensität erläutert. Jeweils bedarf dazu neben einer Funktionsanalyse einer He-
rausarbeitung der Nutzung der Funktionen für die gerichtliche Überprüfung. 
Ferner ist jeweils die Sicherung der Funktionen mittels einer strikten gericht-
lichen Sanktionierung von Verfahrensverstößen zu beleuchten.
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funktionaler Zusammenhang

Wettbewerbsfreiheit, siehe unternehmeri-
sche Freiheit

Wirtschaftliche Betätigung eines 
Mitgliedstaates  14 f., 40, 41, 55 f.

Zweckmäßigkeitskontrolle, siehe 
Kontrollmaßstab
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