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§ 1 Einführung

Auf dem Gebiet des Beihilfenrechts existieren diverse Letztentscheidungs
befugnisse der Verwaltung. Auf rein nationaler Ebene wäre die alleinige Existenz 
von bindenden Rechtsnormen im Beihilfenrecht undenkbar; in Bezug auf die Ge-
währung von Beihilfen muss der Verwaltung vielmehr die Möglichkeit offen blei-
ben, flexibel auf Veränderungen zu reagieren und die Gewährung von Beihilfen 
an die aktuelle Marktsituation anzupassen, um weiterhin die durch die Beihilfen-
gewährung zu erzielenden gewünschten Verhaltensweisen zu fördern. Zwar gibt 
es auch gebundene Normen, welche bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen 
Ansprüche des Einzelnen auf Gewährung der Subvention begründen.1 In der Re-
gel steht die Gewährung von Beihilfen jedoch im Ermessen der Verwaltung. Die 
Subventionsgewährung basiert dann häufig auf der Ausweisung der finanziellen 
Mittel im Haushaltsplan in Kombination mit Verwaltungsvorschriften.2 Eine 
Bindung der Verwaltung kommt in den Fällen, in denen ein Ermessensspielraum 
der Verwaltung vorliegt, lediglich bei Vorliegen einer Ermessensreduzierung auf 
Null in Betracht, also wenn der Verwaltung praktisch nur noch eine rechtmäßige 
Handlungsmöglichkeit verbleibt,3 etwa auf Grundlage der Selbstbindung der Ver-
waltung nach Art. 3 Abs. 1 GG.4 Auch auf der Ebene des Unionsrechts existiert 
ein Regelungsregime betreffend der Vergabe von Beihilfen: Die Art. 107 ff. AEUV 
enthalten einen Mechanismus zur Verhinderung der Gewährung respektive zur 
Rückgängigmachung mit dem Binnenmarkt unvereinbarer Beihilfen. Bestehende 
Beihilferegelungen werden von der Kommission repressiv auf ihre Binnenmarkt-
vereinbarkeit überprüft, und im Hinblick auf neue Beihilfen findet eine präventive 
Überprüfung statt, indem dem Mitgliedstaat eine Notifizierungspflicht auferlegt 

	 1	Stober / Eisenmenger, Öffentliches Wirtschaftsrecht  – Besonderer Teil, 17. Aufl. 2019, 
Rn. 783; Kühling, in: Ehlers / Fehling / Pünder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, Öf-
fentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2019, § 30 Rn. 10.
	 2	Seegmüller, DVBl. 2018, 546, 546; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 
2023, Rn. 286; siehe auch Ruthig / Storr, Öffentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 783 f.; 
Ziekow, Öffentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 55; Kühling, in: Ehlers / Fehling /  
Pünder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 1, Öffentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 
2019, § 30 Rn. 9 f. u. a.
	 3	Zur Ermessensreduzierung auf Null siehe etwa Ramsauer, in: Kopp / Ramsauer, VwVfG, 
23. Aufl. 2022, § 40 Rn. 61; Ritgen, in: Bauer / Heckmann / Ruge / Schallbruch / Schulz (Hrsg.), 
Verwaltungsverfahrensgesetz und E-Government, 2. Aufl. 2014, § 40 VwVfG Rn. 45; Wolff, in: 
Sodan / Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, § 114 Rn. 128 ff.; Kugele, VwVfG, 2014, § 40 VwVfG 
Rn. 9; Stuhlfauth, in: Obermayer / Funke-Kaiser, VwVfG, 6. Aufl. 2021, § 40 Rn. 51; Ziekow, 
VwVfG, 4. Aufl. 2020, § 40 Rn. 36.
	 4	Stober / Eisenmenger, Öffentliches Wirtschaftsrecht  – Besonderer Teil, 17. Aufl. 2019, 
Rn. 784; Ziekow, Öffentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 55.
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wird. Auch hier bestehen Spielräume der unionalen Exekutive, namentlich der 
Kommission, bei der Beurteilung der Vereinbarkeit der Beihilfen mit dem Binnen-
markt und möglicherweise bereits bei der Beurteilung, ob eine Maßnahme über-
haupt dem unionalen Beihilferegime unterworfen ist.

Die Frage, wann der Verwaltung solche Letztentscheidungsbefugnisse zustehen 
oder aber in welchen Fällen die Exekutiventscheidung voll justiziabel ist, ist nicht 
immer einfach zu beantworten. In manchen Fällen ist ausdrücklich dem jeweiligen 
Gesetz zu entnehmen, ob der Verwaltung eine Letztentscheidungsbefugnis zusteht. 
Dies ist der Fall, sofern die jeweilige Norm dies durch ihren Wortlaut, auf Rechts-
folgenseite insbesondere durch Nutzung des Wortes „kann“, verdeutlicht. Nach 
deutschem Verständnis ist dies unerlässlich für das Vorliegen eines Gestaltungs-
spielraums der Exekutive: Nach der normativen Ermächtigungslehre bedarf das 
Vorliegen eines Entscheidungsspielraums der Verwaltung stets einer – ausdrück-
lichen oder durch Auslegung zu ermittelnden – Ermächtigung durch die jeweilige 
Norm.5 Dies folgt aus dem Demokratieprinzip, Art. 20 Abs. 2 GG.6 Die normative 
Ermächtigungslehre beansprucht selbstverständlich nicht nur für die Rechtsfolgen-
seite, sondern auch auf Tatbestandsseite hinsichtlich der Frage des Vorliegens eines 
Beurteilungsspielraums Geltung.7 Häufig ist aber gerade auf Tatbestandsebene 
nicht eindeutig, ob der Exekutive bei Vorliegen unbestimmter Rechtsbegriffe ein 

	 5	BVerfGE 103, 142, 156 f.; BVerwGE 134, 108, 111; BVerwGE 100, 221, 225 f.; BVerwGE 
94, 307, 309 f.; BVerwGE 62, 86, 98; Ludwigs, NVwZ 2015, 1327, 1329; Decker, in: Posser /  
Wolff / Decker (Hrsg.), BeckOK VwGO, 65. Edition, Stand: 04/2023, § 114 Rn. 35; Jestaedt, in: 
Ehlers / Pünder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2022, § 11 Rn. 39; Ramsauer, 
in: Kopp / Ramsauer, VwVfG, 23. Aufl. 2022, § 40 Rn. 23; Schmidt-Aßmann, in: Dürig / Herzog /  
Scholz, Grundgesetz, 99. EL, Stand: 9/2022, Art. 19 Abs. 4, Rn. 186 ff.; Remmert, Jura 2014, 
906, 914 f.; Schübel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, 16. Aufl. 2022, § 114 Rn. 51; Schmidt-
Aßmann, Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 118 f.; Ziekow, VwVfG, 4. Aufl. 2020, § 40 
Rn. 48; Schulz, RW 2012, 330, 334; Maurer / Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 
2020, § 7 Rn. 34; Eifert, ZJS 2008, 336, 336; Dörr, Der europäisierte Rechtsschutzauftrag 
deutscher Gerichte, 2003, S. 230; Sendler, in: Czajka / Hansmann / Rebentisch (Hrsg.), Immis-
sionsschutzrecht in der Bewährung, FS Feldhaus, 1999, 479, 498; Brenner, Die Verwaltung 31 
(1998), 1, 5; Schmidt-Aßmann, DVBl. 1997, 281, 283; Schmidt-Aßmann, in: Schwarz / Schmidt-
Aßmann (Hrsg.), Das Ausmaß der gerichtlichen Kontrolle im Wirtschaftsverwaltungs- und Um-
weltrecht, 1992, 9, 29 f.; Papier, DÖV 1986, 621, 621; siehe bereits Bachof, JZ 1955, 97, 102; 
kritisch Ossenbühl, in: Bender / Breuer / Ossenbühl / Sendler (Hrsg.), FS Redeker, 1993, 55, 63 f.
	 6	Ludwigs, NVwZ 2015, 1327, 1329; Schröder schreibt, durch exekutive Entscheidungs-
spielräume werde „der ursprüngliche Volkswille […] verdünnt“, Schröder, JA 2017, 809, 813; 
die etwaige großzügige Annahme von Ermessensspielräumen – etwa im europäischen Beihil-
fenrecht – ist daher aus dem Blickwinkel des Demokratieprinzips kritisch zu betrachten, siehe 
etwa Ludwigs, EuZW 2017, 41, 41 f.
	 7	Vgl. zur normativen Ermächtigungslehre hinsichtlich des Vorliegens eines Beurteilungs-
spielraums BVerfG, DVBl. 2012, 230, 231; BVerwGE 94, 307, 309; Aschke, in: Bader /  
Ronellenfitsch (Hrsg.), BeckOK VwVfG, 59. Edition, Stand: 4/2023, § 40 VwVfG Rn. 103; 
Ziekow, VwVfG, 4. Aufl. 2020, § 40 Rn. 48; Bosch / Schmidt / Vondung, Einführung in die Praxis 
des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, 10. Aufl. 2019, Rn. 997; Schild, AfP 2012, 526, 527; 
Voßkuhle, JuS 2008, 117, 118; Pache, Tatbestandliche Abwägung und Beurteilungsspielraum, 
2001, S. 38 ff.; Herdegen, JZ 1991, 747, 751.
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Beurteilungsspielraum zukommt oder ob die Beurteilung des Tatbestandes durch 
die Exekutive einer gerichtlichen Vollkontrolle unterliegt. Hier bedarf es einer 
Auslegung der Norm unter Heranziehung allgemeiner Auslegungsmethoden.8 Im 
nationalen Verwaltungsrecht stellt das Vorliegen eines Beurteilungsspielraums eine 
Ausnahme9 vom Grundsatz der vollen Justiziabilität unbestimmter Rechtsbegriffe 
dar, was nicht zuletzt dem Gebot effektiven Rechtsschutzes geschuldet ist, Art. 19 
Abs. 4 GG.10 Im Unionsrecht wird hinsichtlich des Vorliegens exekutiver Hand-
lungsspielräume nicht zwischen Tatbestands- und Rechtsfolgenseite differenziert.11 
Gleichwohl sind auch im Unionsrecht die Fälle weniger problematisch, in denen 
die jeweilige Norm dem Unionsorgan ein ausdrückliches Rechtsfolgeermessen 
einräumt, wie dies beispielsweise bei Art. 107 Abs. 3 AEUV der Fall ist. Auch im 
Unionsrecht schwieriger zu beurteilen ist die Reichweite der gerichtlichen Kont-
rolle im Hinblick auf die Subsumtion unter die Tatbestandsvoraussetzungen durch 
die Exekutive. Exemplarisch für die diffizile Beurteilung der Letztentscheidungs-

	 8	Riese, in: Schoch / Schneider (Hrsg.), VwGO, 43. EL, Stand: 8/2022, Vorb. § 113, Rn. 22; 
siehe auch Kugele, VwVfG, 2014, § 40 VwVfG Rn. 18; Stuhlfauth, in: Obermayer / Funke-
Kaiser, VwVfG, 6. Aufl. 2021, § 40 Rn. 66.
	 9	Vgl. etwa Jestaedt, in: Ehlers / Pünder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 
2022, § 11 Rn. 12, 58; Stuhlfauth, in: Obermayer / Funke-Kaiser, VwVfG, 6. Aufl. 2021, § 40 
Rn. 63; Eichberger, NVwZ-Beilage 2013, 18, 19; Waldhoff, JuS 2010, 843, 843 (Besprechung 
des Urteils BVerwG, Az. 7 C 22/08); Hufen, ZJS 2010, 603, 606; Bleckmann, Ermessensfehler-
lehre, 1997, S. 120 ff.
	 10	BVerfGE 129, 1, 1 = BVerfG, NVwZ 2011, 1062, 1062; BVerfGE 103, 142, 156; BVerfGE 84, 
34, 49; BVerwGE 94, 307, 309 m. w. N.; Classen, in: Schenke / Suerbaum (Hrsg.), Verwaltungs-
gerichtsbarkeit in der Europäischen Union, 2016, 11, 15 f.; Rennert, DVBl. 2015, 793, 794; 
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