
Betriebs-Berater Europa

4 | 2021

6.9.2021 | 32. Jg.
Seiten 181–240

DIE ERSTE SEITE
Dr. Andreas Bartosch
EU-F�rderungen und ausl�ndische Direktinvestitionen

AUFS�TZE
Dr. Christoph Herrmann, LL.M.
Schadensersatz f�r Wettbewerber wegen rechtswidriger staatlicher Beihilfen –
Weist Frankreich den Weg? | 181
Dr. Bartosz Sujecki
Rechtsprechung des Europ�ischen Gerichtshofs zur EuGVVO im Jahr 2020 | 193
Prof. Dr. Franz B�ni und Alex Wassmer
Kartell- und wirtschaftsrechtliche Beurteilung der Aussetzung von Patenten | 205

RECHTSPRECHUNG DER EU-GERICHTE
EuGH: Staatliche Beihilfen: Kein Nachweis eines selektiven Vorteils f�r die progressive ungarische
Steuer auf Werbeums�tze und die �bergangsregelung zum Abzug von Verlustvortr�gen | 208
EWS-Kommentar von Claus-Maria Sperling und Christoph Claas | 213
EuG: Staatliche Beihilfen – F�rmliches Pr�fverfahren f�r niederl�ndische tax rulings – „Nike“ | 214
Schlussantr�ge: Entsch�digung aufgrund eines BIT staatliche Beihilfe? – „European Food“ | 215
EuG: Staatliche Beihilfen an Luftfahrtunternehmen – Covid-19-Pandemie – „AuA“ | 217
EuG: Staatliche Beihilfen: Von Deutschland zugunsten von Condor abgesichertes Darlehen | 219
EuG: Staatliche Beihilfen: Rekapitalisierung systemrelevanter Unternehmen – „RDL/ACM“ | 220
EuG: Staatliche Beihilfen an Luftfahrtunternehmen in Schwierigkeiten – „TAP Air Portugal“ | 222
EuG: Staatliche Beihilfen an Luftfahrtunternehmen – Covid-19-Pandemie – „KLM“ | 223
EuG: Staatliche Beihilfen: Zahlungsmoratorium f�r Steuern auf Luftfahrtunternehmen – „Ryanair“ | 225
EuG: Staatliche Beihilfen: Befreiung vom Dosenpfand f�r Ausl�nder – „Dansk Erhverv“ | 226
EuGH: EuGVVO: Gerichtsstand f�r Schadensersatzklagen wegen Kartellabsprachen, wenn kein
spezialisiertes Gericht zust�ndig ist und der Kauf an einem Ort/mehreren Orten erfolgte – „Volvo“ | 228
Schlussantr�ge: Unanwendbarkeit der HOAI-Mindests�tze in Rechtssstreit zwischen Privaten,
wenn es um einen rein innerstaatlichen Sachverhalt geht? – „Thelen Technopark Berlin“ | 231
EuGH: Verbot, am Arbeitsplatz sichtbar weltanschauliche/religi�se Zeichen zu tragen – „WABE“ | 232
EuGH: Unabh�ngigkeit von Abschlusspr�fern – Arbeitsvertrag mit gepr�ftem Unternehmen | 234
EuGH: Erdgasbinnenmarkt: Grundsatz der Energiesolidarit�t | 238

Fachmedien Recht und Wirtschaft | dfv Mediengruppe | Frankfurt am Main

http://europa.ruw.de



 

EWS Heft 4 September 2021

181

Dr. Christoph Herrmann, LL.M. (Cambridge), Rechtsanwalt/Avocat à la Cour, Bremen

Schadensersatz für Wettbewerber wegen rechtswidriger
staatlicher Beihilfen – Weist Frankreich den Weg?

Frankreich ist laut einer von der Kommission in
Auftrag gegebenen Studie bislang der einzige Mit-
gliedstaat der EU, in dem Wettbewerber erfolg-
reich auf Schadensersatz wegen rechtswidriger
Beihilfen geklagt haben. Wenngleich auch dort
entsprechende Verfahren noch sporadisch sind, hat
die französische Justiz erst im Februar dieses Jah-
res Corsica Ferries als Ausgleich für Wettbewerbs-
nachteile Schadensersatz von mehr als 80 Mio.
Euro wegen rechtswidriger Beihilfen zugunsten der
SNCM zugesprochen. Kündigt sich hier eine ähn-
liche Entwicklung wie bei Kartellschadensersatz-
klagen an? Der nachfolgende Beitrag wird zu-
nächst die aktuelle verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung in Frankreich beleuchten und in ihren
Kontext einordnen. In einem zweiten Teil wird
erörtert, ob sich entsprechende Klagen auch in
Deutschland entwickeln können. Dabei soll heraus-
gearbeitet werden, in welchen Fallkonstellationen
Schadensersatzansprüche realistisch sind und ob
sich nachträgliche Entwicklungen in Gestalt einer
Vereinbarkeitserklärung oder der Rückabwicklung
der rechtswidrigen Beihilfe auswirken.

I.Einleitung

Staatliche Beihilfen verzerren den Wettbewerb und schä-
digen damit die Wettbewerber des begünstigten Unter-
nehmens.1 Sie dürfen gemäß Art. 108 Abs. 3 AEUV nur
durchgeführt werden, nachdem die Kommission ihre Ver-
einbarkeit mit dem Binnenmarkt festgestellt hat oder
wenn sie – beispielsweise auf der Grundlage der Allge-
meinen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) – als
mit dem Binnenmarkt vereinbar gelten. Verstöße gegen
das Durchführungsverbot des Art. 108 Abs. 3 AEUV füh-
ren ausnahmslos zur Rechtswidrigkeit der Beihilfe und
verpflichten den betroffenen Mitgliedstaat dazu, die
rechtswidrige Beihilfe zurückzufordern.2 Über die mate-
rielle Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt ist
damit jedoch noch nichts gesagt. Die Kommission hat
rechtswidrige Beihilfen nachträglich für mit dem Binnen-
markt vereinbar zu erklären, wenn die Voraussetzungen
dafür vorliegen.3 Dies bewirkt freilich keine Heilung der
Rechtswidrigkeit.4 Wurde die rechtswidrige Beihilfe je-
doch für mit dem Binnenmarkt vereinbar erklärt, kann
sich die Rückforderung, soweit noch nicht erfolgt, auf
den Zinsvorteil beschränken, der sich aus der gleichsam
verfrühten Durchführung ergibt.5

Wettbewerber können sich wegen eines Verstoßes gegen das
Durchführungsverbot mit einer Beschwerde an die Kommis-
sion wenden6 sowie – alternativ oder kumulativ – im Wege
der privaten Rechtsdurchsetzung (private enforcement) vor
innerstaatlichen Gerichten Rechtsschutz beantragen.7 Am
wirksamsten ist es sicherlich, wenn es gelingt, den drohen-
den Verstoß gegen das Durchführungsverbot bereits im Vor-
feld abzuwehren, so dass es erst gar nicht zu einem größeren
wirtschaftlichen Schaden kommt. Dies scheitert jedoch häu-
fig schon an der fehlenden Kenntnis von dem bevorstehen-
den Verstoß. Die nachträgliche Rückabwicklung der Beihil-
fe nimmt dagegen erfahrungsgemäß so viel Zeit in An-
spruch, dass sie nur bedingt geeignet ist, den wirtschaftli-
chen Schaden für die Wettbewerber zu beseitigen oder ge-
ring zu halten.

Praktisch durchsetzbare Schadensersatzansprüche von Wett-
bewerbern als notwendiger Bestandteil des private enforce-
ment sind daher für die Effektivität des Beihilferechts wich-
tig. Dies gilt umso mehr, als ein Großteil der staatlichen Bei-
hilfen inzwischen auf der Grundlage der AGVO oder auch
des DAWI-Freistellungsbeschlusses8 ohne vorherige Prü-
fung durch die Kommission ausgezahlt werden.9 Aus der
vernachlässigenswert niedrigen Zahl an Wettbewerberkla-
gen sollte niemand schließen, dass die Anwendung der AG-
VO unproblematisch wäre. Im Gegenteil legt das geringe
Aufdeckungsrisiko – verbunden mit dem politischen Willen
zur Förderung von Unternehmen – eine hohe Dunkelziffer
rechtswidriger Beihilfen nahe.

1 Kiethe, Schadensersatzansprüche konkurrierender Wettbewerber bei
rechtswidrig ausgereichten Beihilfen, RIW 2004, 579; vgl. EuGH, 17. 9.
1980 – Rs. 730/79, Philip Morris, ECLI:EU:C:1980:209, RIW 1981,
185, Rn. 11.

2 EuGH, 12. 7. 1973 – Rs. 70/72, Kommission/Deutschland („Kohlege-
setz“), ECLI:EU:C:1973:87, RIW 1974, 97, Rn. 13; EuGH (GK), 5. 3.
2019 – Rs. C-349/17, Eesti Pagar AS, ECLI:EU:C:2019:172, Rn. 92;
Kommission, Mitteilung vom 24.11. 1983, ABl. 1983 C 318/3.

3 EuGH, 14. 2. 1990 – Rs. 301/87, Frankreich/Kommission („Boussac“),
ECLI:EU:C:1990:67, Rn. 11; vgl. Art. 15 der VO (EU) 2015/1589.

4 EuGH (GK), 12. 2. 2008 – Rs. C-199/06, CELF (CELF II),
ECLI:EU:C:2008:79, EWS 2008, 180, Rn. 40.

5 EuGH Rs. C-199/06, CELF (CELF II), ECLI:EU:C:2008:79, Rn. 55.
6 Vgl. Art. 24 Abs. 2 der VO (EU) 2015/1589.
7 EuGH, 21. 11. 1991 – Rs. C-354/90, FNCE, ECLI:EU:C:1991:440,

RIW 1993, 600, Rn. 12; EuGH, 11. 7. 1996 – Rs. C-39/94, SFEI,
ECLI:EU:C:1996:285, EWS 1996, 355, Rn. 40.

8 Kommission, Beschluss 2012/21/EU vom 20.12. 2011 über die Anwen-
dung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen für Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse, ABl. 2012, L 7/3.

9 State Aid Scoreboard, abrufbar auf http://ec.europa.eu/competition/sta
te_aid/index_en.
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Fest steht allerdings, dass Wettbewerber, die durch rechts-
widrige Beihilfen geschädigt wurden, grundsätzlich Ersatz
ihres wirtschaftlichen Schadens verlangen können.10 Dass
dieser Grundsatz bislang fast nirgendwo Früchte trägt, wird
überwiegend auf die schwer zu erfüllenden Anforderungen
an die Ermittlung des Schadens zurückgeführt.11 Meist kann
ein Schaden nur beziffert werden, indem die hypothetische
Marktentwicklung ohne die Beihilfe als kontrafaktisches
Szenario ermittelt und bewiesen wird.12 Zudem sind man-
gels Entscheidungspraxis zahlreiche weitere rechtliche Fra-
gen noch nicht ansatzweise geklärt.

Gerade deshalb ist es ein positives Signal, dass geschädigte
Wettbewerber vor den französischen Verwaltungsgerichten
jüngst in zwei unterschiedlichen Verfahren mit Schadenser-
satzklagen erfolgreich waren. In einem ersten Teil (unter II.)
werden die Verfahren SIDE und Corsica Ferries dargestellt
und eingeordnet. In einem zweiten Teil (unter III.) wird erör-
tert, ob und unter welchen Voraussetzungen sich entspre-
chende Klagen auch in Deutschland entwickeln könnten.

II. Teil 1: Schadensersatz wegen rechtswidriger
Beihilfen in Frankreich – SIDE und Corsica
Ferries

SIDE (Société Internationale de Diffusion et d’ Édition) und
Corsica Ferries sind alte beihilferechtliche Bekannte. Die
Auseinandersetzung zwischen SIDE und der inzwischen ab-
gewickelten CELF (Coopérative d’Exportation du Livre
Français)13 begann 1992 mit einer Beihilfenbeschwerde14

und endete nun mit der letztinstanzlichen Entscheidung des
Conseil d’État vom 22. 7. 2020 zum Schadensersatz.15 Da-
zwischen lagen vier Kommissionsentscheidungen, fünf z.T.
prominente Urteile der Unionsgerichte und zehn Entschei-
dungen der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Corsica Ferries ist
dagegen, wenn man so will, vergleichsweise schnell zum
Ziel gekommen. Ihre Beschwerde aus dem Jahr 2007 führte
2013 zu einer Negativentscheidung der Kommission.16 Die
im Anschluss daran erhobene Schadensersatzklage hatte
2017 bereits in erster Instanz Erfolg.17 Sie wurde im Februar
dieses Jahres von der Berufungsinstanz im Wesentlichen be-
stätigt.18

1. SIDE gegen Frankreich

Von 1980 bis 2001 gewährte Frankreich CELF Zuwendun-
gen als Betriebskostenbeihilfen für den Export französisch-
sprachiger Buchwerke an ausländische Buchhandlungen im
Umfang von insgesamt ca. 4,8 Mio. Euro, angeblich als
Ausgleich für Mehrkosten für die Abwicklung kleiner Be-
stellungen.19 Auf dem Markt für den Export französisch-
sprachiger Buchwerke war SIDE der einzige ernsthafte
Wettbewerber von CELF.

Ein erstes, auf ca. 10 Mio. Euro beziffertes Schadensersatz-
begehren machte SIDE während eines laufenden Kommissi-
onsverfahrens beim Verwaltungsgericht Paris verbunden
mit einem Antrag auf Rückabwicklung der rechtswidrigen
Beihilfen anhängig. Dem Rückforderungsbegehren wurde
stattgegeben. Dagegen blieb das Schadensersatzbegehren in
erster20 und zweiter Instanz21 erfolglos. Das Rechtsmittel
von SIDE verwarf der Conseil d’État aus prozessualen
Gründen.22 In einer denkbar knappen Begründung führte die
Berufungsinstanz damals aus, dass sich die Rechtswidrig-
keit der Beihilfe ausschließlich aus der unterbliebenen Noti-

fizierung ergebe. Solange jedoch keine endgültige Entschei-
dung der Kommission zur Unvereinbarkeit der Beihilfe vor-
liege, fehle es an der notwendigen Kausalität zwischen der
Durchführung der Beihilfe und dem wirtschaftlichen Scha-
den des Wettbewerbers. Tatsächlich hatte die Kommission
die rechtswidrige Beihilfe kurz vor Erlass dieses Urteils
zum dritten Mal für mit dem Binnenmarkt vereinbar er-
klärt,23 nachdem die zweite Positiventscheidung während
des Berufungsverfahrens aufgehoben worden war.24 Gegen
diese dritte Positiventscheidung war zum Zeitpunkt des Be-
rufungsurteils eine Nichtigkeitsklage vor dem EuG anhän-
gig.25 Das beihilferechtliche Prüfverfahren der Kommission
endete schließlich im Jahr 2010 im vierten Anlauf mit der
Feststellung der Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Bin-
nenmarkt und der Anordnung der Rückforderung.26

Daraufhin unternahm der Wettbewerber SIDE mit bemer-
kenswerter Unverdrossenheit den zweiten Anlauf mit dem
Ziel einer Schadensersatzzahlung von diesmal ca. 20,5 Mio.
Euro wegen des durch die nun auch bestandskräftig für un-
vereinbar erklärte Beihilfe verursachten wirtschaftlichen
Schadens – zunächst wiederum ohne Erfolg.27 Schließlich
sprach die Berufungsinstanz SIDE Schadensersatz in Höhe
von immerhin 10 Mio. Euro zu. Dies entspricht nominell
mehr als dem doppelten Betrag der rechtswidrigen Beihil-
fe.28 Der Conseil d’État hat dieses Urteil am 22. 7. 2020 be-
stätigt, womit das Verfahren rechtskräftig abgeschlossen
ist.29
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10 EuGH Rs. C-199/06, CELF (CELF II), ECLI:EU:C:2008:79, Rn. 55;
EuGH, 23. 1. 2019 – Rs. C-387/17, Fallimento Traghetti del Mediterra-
neo SpA, ECLI:EU:C:2019:51, Rn. 56 f.; Kommission, Bekanntma-
chung über die Durchsetzung des Beihilferechts durch die einzelstaatli-
chen Gerichte, ABl. 2009, C 85/1, Ziff. 2.2.4.; Honoré/Jensen, Damages
in State Aid Cases, EStAL 2011, 265 (269 ff.); a. A. wohl Rennert, Bei-
hilferechtliche Konkurrentenklage vor deutschen Verwaltungsgerichten,
EuZW 2011, 576 (577).

11 Kommission, Bekanntmachung über die Durchsetzung der Vorschriften
über staatliche Beihilfen durch die nationalen Gerichte (Entwurf 2020),
Rn. 93, unter Verweis auf eine von ihr in Auftrag gegebene Studie
(COMP/2018/001); Kiethe, RIW 2004, 579 (582); Honoré/Jensen,
EStAL 2011, 265 (271 ff.); Goyder/Dons, Damages Claims Based on
State Aid Law Infringements, EStAL 2017, 416 (420); Almeida, Private
Enforcement of EU State Aid Law Through Damages Claims, EStAL
2019, 169 (174 f.).

12 z. B. Honoré/Jensen, EStAL 2011, 265 (273 ff.).
13 Vgl. dazu d’Ormesson, Aides d’État illégales: l’incroyable saga judici-

aire CELF – Side, Les Échos, 29. 4. 2010.
14 Vgl. Kommission, Entscheidung vom 10. 7. 1998 (1999/133/EG), ABl.

1999, L 44/37.
15 Conseil d’État, 22. 7. 2020 (n8 434446).
16 Kommission, Entscheidung vom 2. 5. 2013 – Frankreich – Staatliche

Beihilfe SA.22843 zugunsten der Société Nationale Corse Méditerranée
u. a.

17 Tribunal administratif de Bastia (TA Bastia), 23. 2. 2017 (n8 1500375).
18 Cour administrative d’appel de Marseille (CAA Marseille), 12. 2. 2018

und 22. 2. 2021 (n8 17MA01582 und 17MA01583).
19 Kommission, Beschluss 2011/179/EU vom 14.12. 2010 über die staatli-

che Beihilfe C 39/96 (ex NN 127/92) Frankreichs für die Coopérative
d’exportation du livre français (CELF) (K(2010)8938).

20 Tribunal administratif de Paris (TA Paris), 26. 4. 2001 (n8 961898).
21 Cour administrative d’appel de Paris (CAA Paris), 5. 10. 2004

(n8 01PA02717)
22 Conseil d’État, 29. 3. 2006 (n8 274923).
23 Kommission, Entscheidung vom 20. 4. 2004 betreffend die Beihilfe, die

Frankreich zugunsten des Centre d’Exportation du Livre Français
(CELF) durchgeführt hat, ABl. 2005 L 85/27.

24 EuG, 20. 2. 2002 – Rs. T-155/98, Société internationale de diffusion et
d’ édition (SIDE), ECLI:EU:T:2002:53,

25 Siehe EuG, 15. 4. 2008 – Rs. T-348/04, SIDE, ECLI:EU:T:2008:109,
Rn. 26.

26 Kommission, Entscheidung vom 14. 12. 2010, ABl. 2011 L 78/37.
27 Klageabweisung durch das TA Paris, 15. 12. 2011 (n8 0911778/7-1), be-

stätigt durch CAA Paris, 12. 5. 2014 (n8 12PA00767).
28 CAA Paris, 10. 7. 2019 (n8 17PA00397).
29 Conseil d’État, 22. 7. 2020 (n8 434446).
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Den Urteilen können folgende Erkenntnisse entnommen
werden:

a) Grundsatz der Staatshaftung für rechtswidrige
Beihilfen

Der Grundsatz der Staatshaftung für rechtswidrige Beihilfen
stand während beider Verfahren außer Frage und war in den
verschiedenen Entscheidungen kaum der Erwähnung wert.
Insoweit beziehen sich die Ausführungen durchweg auf die
Begrifflichkeiten des französischen Staatshaftungsrechts.
Haftungsbegründend wirkt hier ohne zusätzliche Erforder-
nisse ein objektives Verschulden, welches sich schlicht da-
raus ergibt, dass die französischen Behörden unter Verstoß
gegen das Durchführungsverbot des Art. 108 Abs. 3 AEUV
eine rechtswidrige Beihilfe gewährt haben.30 Die Umstände,
wie es zu dem Fehler gekommen ist, spielten keine Rolle.
Das Erfordernis eines hinreichend qualifizierten Verstoßes
gegen das Unionsrecht, den die Mitgliedstaaten nach der
ständigen Rechtsprechung des EuGH zur Voraussetzung für
Staatshaftungsansprüche bei Verstößen gegen das Unions-
recht machen können,31 wird im Urteil des Conseil d’État
noch nicht einmal erwähnt.

Eine derartige Einschränkung wäre jedoch auch unions-
rechtlich unzulässig: Da nach französischem Staatshaf-
tungsrecht grundsätzlich bereits die schlichte Rechtswidrig-
keit des Verwaltungshandelns Schadensersatzansprüche be-
gründet,32 würden höhere Hürden bei Verstößen gegen Uni-
onsrecht unter Umständen dem Äquivalenzgrundsatz zuwi-
derlaufen.33

b) Verhältnis zwischen Schadensersatzanspruch und
Unvereinbarkeit der Beihilfe

Das Verhältnis zwischen Schadensersatzanspruch und Un-
vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt wird nur
implizit angesprochen. Aus der im ersten Verfahren getrof-
fenen Feststellung, die Rechtswidrigkeit der Beihilfe könne
nicht kausal für wirtschaftliche Schäden der Wettbewerber
sein, leitet sich das Erfordernis einer normativen Kausalität
ab, das folgende Voraussetzungen hat:

(1) Schadensersatzansprüche wegen rechtswidriger Bei-
hilfen setzen voraus, dass die rechtswidrige Beihilfe
mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist;

(2) Solange keine bestandskräftige Entscheidung der
Kommission über die Unvereinbarkeit der rechts-
widrigen Beihilfe vorliegt, kann die erstgenannte
Voraussetzung von nationalen Gerichten nicht fest-
gestellt werden.

Im zweiten Schadensersatzverfahren von SIDE wird dieser
Aspekt weder in Frage gestellt noch explizit bestätigt. Aller-
dings wurde der Schadensersatzanspruch im zweiten Ver-
fahren gerade auf die Unvereinbarkeit der Beihilfe gestützt,
und auch der Conseil d’État scheint der Auffassung zu sein,
dass die bloße Rechtswidrigkeit einer Beihilfe ohne Fest-
stellung ihrer Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt keinen
Schadensersatzanspruch für Wettbewerber begründen kann.
In seinem Urteil vom 22. 7. 2020 bestätigt er etwas kryp-
tisch, der wirtschaftliche Schaden der SIDE habe seinen Ur-
sprung in einer „mit den Regeln des Binnenmarkts unverein-
baren Beihilfe“ gehabt.34 Grundsätzliche Ausführungen da-
zu finden sich in der Entscheidung des Conseil d’État zu
dieser Frage allerdings nicht. Es bleibt daher im Ergebnis of-
fen, ob der Schadensersatzanspruch nach Auffassung der

französischen Verwaltungsgerichte die Unvereinbarkeit der
Beihilfe mit dem Binnenmarkt voraussetzt und wie in die-
sem Fall mit dem sich daran anschließenden Problem umzu-
gehen ist, dass nur die Kommission darüber entscheiden
kann, ob eine Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist
oder nicht.

c) Schadensverursachung

SIDE hatte geltend gemacht, die rechtswidrigen Beihilfen
hätten CELF günstigere Preise ermöglicht, was zu einer Ver-
schiebung von Marktanteilen geführt habe.

Ausgangspunkt der gerichtlichen Feststellungen zur Scha-
densverursachung war die Tatsache, dass die Beihilfenbe-
günstigte CELF und deren Wettbewerberin SIDE die beiden
einzigen Anbieter auf dem Markt waren. Daraus folge, dass
SIDE einen wirtschaftlichen Schaden erlitten habe, der un-
mittelbar ursächlich auf die mit dem Binnenmarkt unverein-
bare Beihilfe zugunsten von CELF zurückzuführen sei.35

Auf die Entwicklung der eigenen Marktanteile und Gewinne
von SIDE komme es insoweit nicht an. Für die Feststellung,
dass die Beihilfe zugunsten von CELF einen wirtschaftli-
chen Schaden von SIDE verursacht hatte, genügte damit im
Ergebnis die Feststellung einer durch die Subventionierung
ermöglichten Preispolitik verbunden mit der duopolisti-
schen Struktur des Marktes.

d) Schadensfeststellung

Stand demnach aufgrund der Marktstruktur fest, dass SIDE
ein wie auch immer zu beziffernder Schaden entstanden
war, konnte und musste die Schadenshöhe – unabhängig
von den Schwierigkeiten einer genauen Bezifferung – ge-
richtlich ermittelt werden. Die zugesprochene Summe von
exakt 10 Mio. Euro lässt dabei erkennen, dass es sich um
einen Pauschalbetrag handelt.

Die nur knapp halbseitige Begründung des Urteils zur Scha-
denshöhe geht zunächst von den Darlegungen der Klägerin
aus, um sodann mehrere von der Klägerin nicht berücksich-
tigte Faktoren zu benennen, die sich nach Einschätzung der
Berufungsrichter auf die Schadenshöhe ausgewirkt haben
mussten. Letztlich erfährt man nur, dass die Berufungsrich-
ter die Beeinflussung der Nachfrage zugunsten von CELF,
die zeitliche Entwicklung der Beihilfenzahlungen, deren
Höhe in Bezug auf das Marktvolumen und die Nachfrage-
entwicklung auf dem Markt untersucht haben.36 Die Urteils-
gründe beziehen sich zwar auf vorgelegte Finanzkennzah-
len, geben diese jedoch nicht wieder, sondern begnügen sich
pragmatisch mit allgemeinen Plausibilitätserwägungen.
Dieses Vorgehen sei, so der Conseil d’État, rechtlich nicht
zu beanstanden.37

Bei der Schadensbemessung spielte es ausweislich der Ur-
teilsgründe keine Rolle, dass CELF die rechtswidrigen Bei-
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30 a. A. Péjout, Indemnisation record pour Corsica Ferries sur fond de droit
des aides d’État, Lexbase N6788BY3.

31 EuGH, 5. 3. 1996 – verb. Rs. C-46/93 und C-48/93, Brasserie du pÞ-
cheur/Bundesrepublik Deutschland und The Queen/Secretary of State
for Transport, ex parte Factortame u. a., ECLI:EU:C:1996:79, EWS
1996, 168, Rn. 51.

32 Conseil d’Etat, (Sect.), 26. 1. 1973 – Ville de Paris c. Driancourt
(n884768), Rec. I-77.

33 EuGH, 19. 11. 1991 – verb. Rs. C-6/90 und C-9/90, Francovich u. a.,
ECLI:EU:C:1991:428, EWS 1991, 391, Rn. 43.

34 Conseil d’État,, 22. 7. 2020 (n8 434446).
35 CAA Paris, 9. 10. 2018 und 10. 7. 2019 (jeweils n8 17PA00397) und

Conseil d’État,, 13. 1. 2017 (n8 382427) und 22. 7. 2020 (n8 434446).
36 CAA Paris, 10. 7. 2019 (Nr. 17PA00397) (unveröffentlicht).
37 Conseil d’État,, 22. 7. 2020 (n8 434446).
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hilfen zurückzahlen musste, daraufhin ihre Geschäftsaktivi-
täten einstellen musste und schließlich als Wettbewerber
von SIDE ausgeschieden ist.

e) Verjährung

In seinem Urteil vom 22. 7. 2020 stellt der Conseil d’État im
Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH38 fest, dass sich
die Verjährung staatshaftungsrechtlicher Ansprüche wegen
rechtswidriger Beihilfen nicht nach der Verjährungsfrist für
die Befugnisse der Kommission zur Rückforderung gemäß
Art. 17 Abs. 1 VO (EU) Nr. 1589/2015 richtet.

f) Keine entgegenstehende Rechtskraft

Die rechtskräftige Abweisung des ersten Schadensersatzbe-
gehrens hinderte die erneute Geltendmachung von Scha-
densersatz nicht. Die begrenzte Reichweite der Rechtskraft
im ersten Verfahren entnimmt der Conseil d’État auch den
rechtlichen Erwägungen, die seinerzeit zur Klageabweisung
geführt hatten. Demnach sei im ersten Verfahren lediglich
darüber entschieden worden, dass die unterbliebene Notifi-
zierung der rechtswidrigen Beihilfe für sich genommen
nicht ursächlich für den wirtschaftlichen Schaden des Wett-
bewerbers SIDE sei, solange die Unvereinbarkeit der rechts-
widrigen Beihilfe mit dem Binnenmarkt nicht feststeht. Im
zweiten Verfahren, so der Conseil d’État, sei dagegen die
Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt An-
knüpfungspunkt der Klage. Der Conseil d’État sieht darin
einen neuen Sachverhalt, da die Unvereinbarkeitsentschei-
dung erst nach dem ersten Verfahren erlassen wurde. Da-
rüber hinaus – so suggeriert die Urteilsbegründung – modi-
fiziert die Unvereinbarkeitsentscheidung gleichsam nach-
träglich auch die rechtliche Einordnung des Verwaltungs-
handelns. Die Rechtswidrigkeit wegen Verstoßes gegen das
Durchführungsverbot ist demnach gewissermaßen anderer
Natur, wenn sich die rechtswidrige Beihilfe obendrein als
unvereinbar mit dem Binnenmarkt erweist39 – ein durchaus
zweifelhafter Ansatz, der im Durchführungsverbot und der
Rechtsprechung der Unionsgerichte keine Stütze findet.40

2. Corsica Ferries gegen Region Korsika

Corsica Ferries und SNCM waren die beiden einzigen we-
sentlichen Anbieter von Fährverbindungen zwischen dem
französischen Festland und Korsika.

SNCM, ein ursprünglich öffentliches Unternehmen mit
wechselhaftem Schicksal, erhielt im Zeitraum 2007 bis
2013 Ausgleichszahlungen für gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen (Basisdienste und Zusatzdienste) für Fährver-
bindungen zwischen Marseille und Korsika. Für die hier al-
lein relevanten Zusatzdienste verbuchte die SNCM bis zum
Jahr 2011 Ausgleichsleistungen in Höhe von ca. 173 Mio.
Euro Corsica Ferries griff die entsprechende Vereinbarung
vergaberechtlich und beihilferechtlich mit Erfolg an. Nach-
dem die Kommission festgestellt hatte, dass die Ausgleichs-
leistungen rechtswidrige Beihilfen darstellten, die zudem
mit dem Binnenmarkt unvereinbar waren, machte Corsica
Ferries Schadensersatzansprüche in Höhe von ca. 88 Mio.
Euro geltend und drang damit bislang in zwei Instanzen
ganz überwiegend durch.41

Die Ausgangslage für den Schadensersatzanspruch war gut:
Die Unvereinbarkeit der rechtswidrigen Beihilfe mit dem
Binnenmarkt stand fest. Fest stand auch, dass die SNCM die
zusätzlichen Fährverbindungen, an die der Schadensersatz
anknüpfte, ohne die Subventionen überhaupt nicht angebo-

ten hätte. Weiterhin wären auf den parallel angebotenen Ver-
bindungen von Corsica Ferries freie Kapazitäten zur Auf-
nahme der Passagiere aus den zusätzlichen Fährverbindun-
gen der SNCM vorhanden gewesen. Das erstinstanzliche
Schlussurteil des Verwaltungsgerichts Bastia erging in we-
niger als zwei Jahren nach Klageerhebung. Dabei sollte es
sich auszahlen, dass Corsica Ferries Fragen der Schadens-
verursachung und Schadenshöhe vorab umfassend doku-
mentiert und durch Gutachten ermittelt hatte und seine Posi-
tion dementsprechend substantiiert begründen konnte, ins-
besondere zu Marktabgrenzung, Marktanteilen, Passagier-
aufkommen, damit verbundenen Umsätzen und zu den eige-
nen Transportkapazitäten (Auslastung). Schließlich ver-
fügte Corsica Ferries offenbar über alle relevanten Daten
des Wettbewerbers SNCM. Die Argumente der Region Kor-
sika wies das Verwaltungsgericht nacheinander als unsub-
stantiiert zurück. Das Verwaltungsgericht nahm dabei an,
dass der auf Corsica Ferries entfallende Anteil an dem zu-
sätzlichen Passagieraufkommen im kontrafaktischen Szena-
rio prozentual dessen Marktanteil von 70% entsprechen
würde.

In der Berufungsinstanz wurden diese Feststellungen hin-
sichtlich der Haftung dem Grunde nach bestätigt. Der Um-
fang des Schadensersatzes war – nach Einholung eines ge-
richtlichen Gutachtens – Gegenstand des Schlussurteils
vom 22. 2. 2021. Es ist gerade deshalb instruktiv, weil es die
Komplexität der Schadensberechnung bei Wettbewerberkla-
gen abbildet. Im Ergebnis sprach die Berufungsinstanz Cor-
sica Ferries einen Betrag von ca. 86 Mio. Euro zu.

Im Einzelnen:

a) Grundurteil des Berufungsgerichts Marseille
zum Schadensersatz

Abweichend vom Verwaltungsgericht Bastia knüpft das Be-
rufungsgericht – wie im Verfahren SIDE – explizit an die
Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt an und
gibt damit zu erkennen, dass es eine Unvereinbarkeitsent-
scheidung der Kommission als notwendige Voraussetzung
eines Schadensersatzanspruchs betrachtet. Die Feststellung
der Verursachung eines wirtschaftlichen Schadens beruht
auf folgenden Erwägungen:

– Ohne Subventionen hätte die SNCM die zusätzlichen
Fährverbindungen überhaupt nicht angeboten, da sie defi-
zitär betrieben wurden; das Angebot der SNCM wurde da-
durch künstlich erhöht;

– Die Fährverbindungen von Corsica Ferries waren aus
Sicht der Nachfrage mit den zusätzlichen Fährverbindun-
gen substituierbar;

– Die negativen Auswirkungen auf den Umsatz von Corsica
Ferries können aus der Marktentwicklung nach Beendi-
gung der Subventionen abgeleitet werden (zeitlicher Ver-
gleichsmarkt).

b) Schlussurteil des Berufungsgerichts zum
Schadensumfang (entgangener Gewinn)

Die Ermittlung des entgangenen Gewinns beruht auf dem
kontrafaktischen Szenario, welches sich ohne die rechtswid-
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rige Beihilfe ergeben hätte. Anhand des Auftrags der SNCM
konnte der Umfang der zusätzlichen Fährverbindungen,
welche nur dank der Subventionen angeboten worden wa-
ren, genau festgestellt werden. Die Anzahl der Passagiere
konnte aus behördlichen Statistiken abgeleitet werden.

Der entscheidende und schwierigste Punkt war die Quantifi-
zierung der Anzahl der Passagiere, die im kontrafaktischen
Szenario auf das Angebot von Corsica Ferries ausgewichen
wären. Insoweit geht das Urteil zunächst vom Marktanteil
von Corsica Ferries aus, wie er ohne die Zusatzverbindun-
gen bestanden hätte. Die Anzahl der zusätzlichen Passagiere
für Corsica Ferries wird sodann im Hinblick auf die zeitli-
che Substituierbarkeit des Angebots (Verbindung am selben
Tag) und die freien Kapazitäten auf den vorhandenen Ver-
bindungen beschränkt. Die Möglichkeit, dass Corsica Fer-
ries zur Aufnahme weiterer Passagiere zusätzliche Verbin-
dungen geschaffen hätte, musste nicht in Betracht gezogen
werden, da Corsica Ferries seinen Schadensersatzanspruch
nur auf die entgangenen zusätzlichen Einnahmen aus den
ohnehin angebotenen Verbindungen gestützt hatte. Aus die-
sem Grund waren auch keine nennenswerten zusätzlichen
Kosten anzusetzen. Ob es neben Corsica Ferries und der
SNCM weitere (kleinere) Wettbewerber gab, ergibt sich aus
dem Urteil nicht.

Beweismaß für die Schadenshöhe war nicht Gewissheit,
sondern die Schlüssigkeit der gutachterlichen Feststellun-
gen unter Berücksichtigung von Vollständigkeit und sachli-
cher Richtigkeit der eingesetzten Faktoren und Daten sowie
der Fehlerfreiheit der angewendeten Methode. Die Einwän-
de zu einer Vielzahl von Einzelaspekten der Schadenser-
mittlung, wie sie die Beklagte vorgebracht hatte, wurden
verworfen, soweit sie zwar denkbar, aber unwahrscheinlich
waren bzw. unsubstantiiert geblieben sind.

Für die Höhe des Schadensersatzes spielte es keine Rolle,
dass die SNCM zur Rückzahlung der rechtswidrigen Beihil-
fen verpflichtet worden war, dass infolgedessen Ende No-
vember 2014 ein Insolvenzverfahren eröffnet wurde und
dass der Fährbetrieb der SNCM seither nur noch in deutlich
reduziertem Umfang fortgeführt wird.

3. Einordnung der Verfahren Corsica Ferries und
SIDE

Der prozessuale und finanzielle Erfolg gleich zweier Unter-
nehmen mit Schadensersatzklagen wegen rechtswidriger
Beihilfen in enger zeitlicher Abfolge dürfte Nachahmer auf
den Plan rufen. Ob es tatsächlich im Anschluss an Negativ-
entscheidungen der Kommission systematisch zu Follow-
on-Klagen kommen wird, wie dies teilweise angekündigt
wurde,42 lässt sich noch nicht seriös prognostizieren. Denn
es muss sich erst noch erweisen, dass sich die Erfolge von
Corsica Ferries und SIDE auch in anderen wettbewerbli-
chen Konstellationen reproduzieren lassen.

Einzugehen ist zunächst auf die staatshaftungsrechtlichen
Rahmenbedingungen für Konkurrentenklagen wegen
rechtswidriger Beihilfen in Frankreich. Sodann sollen die in
den Verfahren Corsica Ferries und SIDE ergangenen Urteile
in die bisherige Rechtsprechung zu entsprechenden Wettbe-
werberklagen eingeordnet werden.

a) Staatshaftungsrechtliche Rahmenbedingungen
in Frankreich

Die staatshaftungsrechtlichen Rahmenbedingungen in
Frankreich sind im Grundsatz klägerfreundlich. Trotz ver-

schiedentlicher Differenzierungen in Bezug auf die Anfor-
derungen an die haftungsbegründende Pflichtverletzung
(„faute“) kann im Grundsatz jeder rechtswidrige Rechtsakt
der Verwaltung Anknüpfungspunkt für einen Staatshaf-
tungsanspruch sein.43 Da es sich um einen originären Staats-
haftungsanspruch handelt, spielen Fragen der individuellen
Vorwerfbarkeit oder Entschuldbarkeit sowie der Schutz der
Handelnden vor Haftungsrisiken keine Rolle.44 Haftungs-
rechtliche Privilegierungen für verschiedene Situationen,
die richterrechtlich geschaffen wurden, sind nach und nach
aufgegeben worden.45 Dementsprechend haftet der französi-
sche Staat auf der Grundlage des nationalen Rechts aus Ver-
stößen gegen Unionsrecht, ohne dass hierfür im Grundsatz
eine Fortentwicklung des Staatshaftungsrechts erforderlich
war.46 Schließlich erlaubt es das französische Schadens-
recht, entgangenen Gewinn auch bei Ungewissheiten im
kontrafaktischen Szenario unter dem Gesichtspunkt des
Verlusts einer Geschäftschance („perte de chance“) durch
einen die Chance abbildenden Prozentsatz auf den mög-
lichen Gewinn zu ersetzen.47

Im Hinblick auf die Entscheidungspraxis muss das Bild al-
lerdings nuanciert werden. Der nach wie vor gängige Lapi-
darstil der Urteile ermöglicht auch im Staatshaftungsrecht
Entscheidungen, deren Gründe nicht immer nachvollzogen
werden können. Dies betrifft insbesondere die für Haftungs-
ansprüche zentralen Fragen von Kausalität und Schaden.
Hinter dem Erfordernis eines direkten Zusammenhangs
(„lien direct“) zwischen Pflichtverletzung und Schaden ver-
bergen sich unterschiedliche normative Wertungen, die bei
klageabweisenden Urteilen oft nicht offengelegt werden
und – so hat es den Anschein – es de facto in das richterliche
Ermessen stellen, ob Schadensersatz im Einzelfall zuge-
sprochen wird oder nicht.

b)Corsica Ferries und SIDE im Kontext der
Rechtsprechung zu Schadensersatzklagen wegen
rechtswidriger Beihilfen

Die Erfolge von SIDE und insbesondere Corsica Ferries
dürfen nicht darüber hinwegtäuschen, dass auch in Frank-
reich längst nicht alle Staatshaftungsklagen wegen rechts-
widriger Beihilfen zum Ziel geführt haben – im Gegenteil.
Die meist knappen Urteilsgründe, mit denen Klagen gegen
Beihilfeempfänger bzw. Beihilfegeber in der Vergangenheit
abgewiesen wurden, verweisen dabei überwiegend auf den
fehlenden Nachweis einer Schadensverursachung.48 In eini-
gen Verfahren war das Ergebnis auf der Grundlage der ge-
richtlichen Feststellungen nachvollziehbar, sei es, weil eine
bestehende Beihilfe in Rede stand, so dass bereits kein Ver-
stoß gegen das Durchführungsverbot vorlag,49 sei es, weil
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42 Barennes, Pandémie de Covid-19 et actions en indemnisation des entre-
prises lésées par des aides d’État illégalement versées, Newsletter Club
des juristes, 20. 7. 2020; zurückhaltend Péjout, Lexbase N6788BY3.

43 Conseil d’État (Sect.), 26. 1. 1973 – ville de Paris c. Driancourt
(n884768), Rec. I-77.
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47 Conseil d’État (Ass.), 1. 12. 1960 – Lacombe, Rec. I-674; ebenso EuG
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der Wettbewerber nicht auf demselben Markt präsent war
wie das begünstigte Unternehmen und zudem in der Sache
erreichen wollte, selbst auch eine (rechtswidrige) Beihilfe
zu erhalten.50

In anderen Verfahren machten es sich die Gerichte mit der
Klageabweisung allerdings leicht. Eine zivilgerichtliche
Wettbewerberklage, die direkt gegen den Empfänger der
rechtswidrigen Beihilfe gerichtet war, wurde abgewiesen,
weil der Zusammenhang zwischen der Beihilfe und dem
Marktverhalten des Empfängers „nicht evident“ sei; Alter-
nativursachen könnten nicht ausgeschlossen werden.51 Der
Conseil d’État war in einem anderen Verfahren ohne nähere
Feststellungen der Auffassung, es bestünde keine direkte
Verbindung („lien direct“) zwischen unterschiedlichen
Steuersätzen auf miteinander konkurrierende Produkte und
deren Absatz.52

Die Urteile in den Verfahren SIDE und Corsica Ferries ste-
hen hierzu nicht in direktem Widerspruch. Denn in beiden
Verfahren wurde der Nachweis einer Schadensverursachung
durch die besondere wettbewerbliche Konstellation begüns-
tigt: Im Verfahren SIDE beruhten die Feststellungen zur Ver-
ursachung eines Schadens im Wesentlichen auf zwei Fakto-
ren: Zum einen waren die in Frage stehenden Subventionen
Bestandteil des Geschäftsmodells von CELF. Zum anderen
führte die duopolistische Marktstruktur dazu, dass sich das
durch die Betriebsbeihilfen ermöglichte Preisniveau gerade
auf Marktanteile und Umsatz von SIDE ausgewirkt haben
musste. Im Verfahren Corsica Ferries bildeten der Beihilfe-
empfänger und der klagende Wettbewerber gemeinsam den
wesentlichen Markt ab, wobei Corsica Ferries einen Markt-
anteil von 70% hatte. Zudem stand fest, auf welche Weise
sich die Ausgleichsleistungen zugunsten der SNCM auf dem
Markt ausgewirkt hat. Denn ohne die Beihilfen wären die
zusätzlichen Fährverbindungen, die mit dem Angebot von
Corsica Ferries konkurrierten, überhaupt nicht angeboten
worden.

Dennoch kann man die Prognose wagen, dass Wettbewer-
berklagen künftig auch in anderen Fallgruppen in Frank-
reich Erfolg versprechen, vorausgesetzt, der Zusammen-
hang zwischen der Beihilfe, dem Marktverhalten und dessen
Auswirkungen auf bestimmte Wettbewerber kann substan-
tiiert dargelegt werden. Schwer vorstellbar ist es insbeson-
dere, dass negative Auswirkungen rechtswidriger Beihilfen,
die unmittelbar das Preisniveau bestimmter Produkte sen-
ken, pauschal verneint werden, wie dies in der Vergangen-
heit der Fall war. Künftig ebenso wenig zu verneinen sein
dürfte ein Zusammenhang zwischen einem besonders nied-
rigen Angebot eines Unternehmens in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten in einem Vergabeverfahren und in unmit-
telbarem zeitlichen Zusammenhang aus öffentlichen Mit-
teln erhaltenem Eigenkapital. Schließlich kann die Methode
der Zuordnung des Schadens zu einzelnen Wettbewerbern
anhand der Marktanteile grundsätzlich auch dort Verwen-
dung finden, wo mehr als nur ein Wettbewerber in seinen
Marktchancen beeinträchtigt wird.

c)Ungeklärte Fragen

Jenseits der entschiedenen Einzelfälle bleiben zahlreiche
Einzelfragen ungeklärt. Die Urteile suggerieren, dass Scha-
densersatzansprüche gleichsam eine Art normative Kausa-
lität voraussetzen, die neben der formellen Rechtswidrigkeit
einer Beihilfe auch deren materielle Unvereinbarkeit mit
dem Binnenmarkt erfordert. Mit unionsrechtlichen Anfor-

derungen dürfte dies nicht in Einklang zu bringen sein.
Denn der EuGH hat bereits entschieden, dass Schadenser-
satzansprüche auch ohne die Feststellung der Unvereinbar-
keit einer rechtswidrigen Beihilfe bestehen können.53 Wie
dann in Situationen zu verfahren ist, in denen die der Kom-
mission vorbehaltene materielle Beurteilung gar nicht statt-
gefunden hat oder noch aussteht, ist offen.

Ungeklärt ist auch, welche Anforderungen an die Feststel-
lung der tatsächlich bewirkten Wettbewerbsverfälschung zu
stellen sind, wenn der Zusammenhang zwischen Beihilfe
und Marktverhalten des Beihilfeempfängers nicht so evi-
dent ist wie in den entschiedenen Verfahren. Denn eine über
die entschiedenen Konstellationen hinausreichende tatsäch-
liche Vermutung zum Zusammenhang zwischen rechtswid-
riger Beihilfe, Marktverhalten und Schaden lässt sich den
Entscheidungen nicht entnehmen.

Nicht explizit geklärt ist schließlich das Verhältnis zur
Rückforderung rechtswidriger Beihilfen, die beim Empfän-
ger zeitlich versetzt eine wirtschaftliche Belastung herbei-
führt, die finanziell dem ursprünglichen Vorteil entspricht.
Hierzu äußern sich die Urteile nicht.

d)Zwischenergebnis

Die Verfahren Corsica Ferries und SIDE belegen, dass
Wettbewerber Schadensersatzansprüche wegen rechtswidri-
ger Beihilfen jedenfalls in Frankreich nunmehr auch prak-
tisch durchsetzen können. Die französische Verwaltungsge-
richtsbarkeit schreckt dabei nicht davor zurück, hohe Beträ-
ge zulasten des Fiskus zuzusprechen. Unionsrechtliche Er-
wägungen wie das Effektivitätsgebot haben in den Urteils-
gründen indessen keine greifbare Rolle gespielt, so dass eine
direkte Verwertung der Urteile für die Rechtslage in
Deutschland kaum möglich ist.

Ob in Frankreich damit eine Entwicklung zu systematischen
follow-on-Klagen eingeleitet wurde, lässt sich bezweifeln.
Anders als im Kartellschadensersatzrecht (Art. 17 Abs. 2
Richtlinie 2014/104/EU) gibt es auch vor französischen Ge-
richten weder eine gesetzliche Vermutung, dass eine rechts-
widrige staatliche Beihilfe die Wettbewerber des Empfän-
gers wirtschaftlich schädigt, noch eine tatsächliche Vermu-
tung im Sinne eines Erfahrungssatzes oder gar einen An-
scheinsbeweis. Dennoch schaffen die Verfahren eine Grund-
lage, auf die sich Wettbewerberklagen mit Erfolg stützen
können, wenn die Gegebenheiten des Marktes und die Situa-
tion, in der die Beihilfe ausgezahlt wird, Auswirkungen im
Markt wahrscheinlich machen. Zudem könnte nun eine Dy-
namik in Gang gesetzt worden sein, die zu weiteren Ent-
wicklungen hin zu einem effektiven Sekundärrechtsschutz
gegen rechtswidrige Beihilfen führt.

III. Teil 2: Schadensersatz für Wettbewerber
wegen rechtswidriger Beihilfen –
eine Option auch in Deutschland?

Soweit bekannt, haben deutsche Gerichte Wettbewerbern
wegen rechtswidriger Beihilfen bislang keinen Schadenser-
satz zugesprochen. Allerdings wurden auf Schadensersatz
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gerichtete Wettbewerberklagen, soweit erkennbar, vor deut-
schen Gerichten auch noch nicht anhängig gemacht.54

Grundsätzliche Hindernisse bestehen insoweit nicht (dazu
Ziff. 1), vorausgesetzt, die Auswirkungen der Beihilfe auf
das Marktverhalten sind feststellbar (dazu Ziff. 2). Da die
rechtliche Entwicklung noch am Anfang steht, müssen Klä-
ger indessen mit ungeklärten Rechtsfragen umgehen. Erör-
tert werden soll insoweit der Einfluss nachträglicher Ent-
wicklungen in Gestalt einer denkbaren Vereinbarkeitsent-
scheidung der Kommission und der Rückabwicklung der
rechtswidrigen Beihilfe (dazu Ziff. 3).

1. Keine grundsätzlichen Hindernisse

Der BGH setzte schon in einem Urteil aus dem Jahr 2011
grundsätzlich voraus, dass Schadensersatzansprüche ge-
gen den Beihilfegeber auf § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
Art. 108 Abs. 3 AEUV als Schutzgesetz und ggfs. auch
auf § 9 UWG gestützt werden können; letzteres, falls der
Beihilfengeber mit der Gewährung der rechtswidrigen
Beihilfe eine geschäftliche Handlung im Sinne von § 2
Abs. 1 Nr. 1 UWG vornimmt.55 Zu Verstößen gegen das
Durchführungsverbot im Anwendungsbereich von § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG56 hat sich die Rechtsprechung
noch nicht geäußert. Allerdings dürfte im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH und des BGH zum Schutz-
zweck von Art. 108 Abs. 3 AEUV kaum zweifelhaft sein,
dass das Durchführungsverbot Amtspflichten zugunsten
der Wettbewerber des Beihilfeempfängers begründet.57

Schließlich können Schadensersatzansprüche von Wettbe-
werbern wegen rechtswidriger Beihilfen in Deutschland
auch auf die Grundsätze des unionsrechtlich verankerten
Schadensersatzanspruchs bei qualifizierten Verstößen ge-
gen Unionsrecht gestützt werden.58 Schuldner ist auch bei
Verstößen gegen Unionsrecht in erster Linie der Rechts-
träger, dem der Verstoß gegen das Durchführungsverbot
nach den Grundsätzen des Art. 34 Satz1 GG zuzurechnen
ist.59 Nur ausnahmsweise kommt vor deutschen Gerichten
eine Haftung des Beihilfeempfängers in Betracht, weil
letzterer durch das Durchführungsverbot nicht unmittelbar
verpflichtet wird.60 Der Beihilfeempfänger haftet grund-
sätzlich nur als Teilnehmer gem. § 830 Abs. 2 BGB, also
bei vorsätzlichem Zusammenwirken mit dem Adressaten
des Durchführungsverbots.61 Wettbewerberklagen steht da-
mit im Grundsatz nichts entgegen.

2. Auswirkungen rechtwidriger Beihilfen auf das
Marktverhalten

Das Durchführungsverbot des Art. 108 Abs. 3 AEUV gilt
unabhängig davon, ob sich die rechtswidrige Beihilfe tat-
sächlich auf den Markt ausgewirkt hat. Denn für den Tat-
bestand der staatlichen Beihilfe, an den das Durchfüh-
rungsverbot anknüpft, reicht es aus, dass sich die Maß-
nahme dazu eignet, die Wettbewerbsposition des Empfän-
gers gegenüber seinen Wettbewerbern zu verbessern.62

Daraus folgt, dass rechtswidrige Beihilfen nicht notwen-
dig zu einem wettbewerblichen Schaden der Wettbewerber
führen müssen. Deshalb muss für die erfolgreiche Durch-
setzung eines Schadensersatzanspruchs ein doppelter Kau-
salitätsnachweis63 gelingen: In einem ersten Schritt muss
nachgewiesen werden, dass sich der wirtschaftliche Vor-
teil des Empfängers in einer bestimmten Weise auf sein
Marktverhalten ausgewirkt hat. In einem zweiten Schritt
ist zu ermitteln, welche Wirkung das festgestellte Markt-

verhalten auf die wirtschaftliche Situation des klagenden
Wettbewerbers hatte.

Der zweite Aspekt ist aus der Praxis zum kartellrechtlichen
Schadensersatz bekannt und schon komplex genug. Er er-
scheint hier allerdings in einem anderen Kontext, weil nicht
die Marktgegenseite, sondern die Wettbewerber geschädigt
sind. Aus der kartellrechtlichen Praxis können auf dieser
Ebene daher allenfalls die Überlegungen zum Schadenser-
satz wegen Behinderungsmissbrauchs64 herangezogen wer-
den.65

Für die Bewertung der vorgelagerten Kausalität zwischen
dem Verstoß gegen das Durchführungsverbot und dem
Marktverhalten des Empfängers fehlen praktische Erfah-
rungen gänzlich. Pauschale Beweiserleichterungen (An-
scheinsbeweis, tatsächliche Vermutung),66 die ggfs. aus
der Rechtsprechung des EuGH hergeleitet werden könn-
ten, sind insoweit nur bedingt hilfreich. Denn die Annah-
me, dass sich der rechtswidrige Vorteil (irgendwie) auf
das Marktverhalten des Empfängers ausgewirkt haben
muss, erlaubt noch keine Ermittlung des durch das Markt-
verhalten verursachten Schadens. Hierfür muss vielmehr
feststehen, wie sich die Beihilfe auf das Marktverhalten
ausgewirkt hat. Notwendige Voraussetzungen hierfür sind
häufig eine Bezifferung des Beihilfeelements, Feststellun-
gen zu den Marktbedingungen und Informationen zur
Profitabilität des Empfängers auf dem relevanten Markt.
Zu betrachten sind demnach zwei miteinander verbundene
Aspekte, nämlich wie sich der wirtschaftliche Vorteil
konkret auf das Marktverhalten ausgewirkt hat und unter
welchen Voraussetzungen dies nachgewiesen werden
kann.
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54 BVerwG, 31. 5. 2021 – 3 C 12/11 betrifft den vermeintlichen Schadens-
ersatzanspruch eines Beihilfeempfängers; BGH, 10. 2. 2011 – I ZR 136/
09, EuZW 2011, 440 betrifft einen auf §§ 823 Abs. 2, 1004 BGB ge-
stützten Beseitigungsanspruch.

55 BGH, 10. 2. 2011 – I ZR 139/09, Rn. 28, 57, EuZW 2011, 440 ff.
56 BGH, 21. 7. 2006 – V ZR 158/05, NVwZ 2007, 246 zur Anwendbarkeit

des § 839 BGB bei der Gewährung von Subventionen.
57 EuGH, 5. 10. 2006 – Rs. C-368/04, Transalpine Ölleitung,

ECLI:EU:C:2006:644, EWS 2006, 501, Rn. 46; siehe auch BGH, 10. 2.
2011 – I ZR 136/09, Rn. 28, 57, EuZW 2011, 440 ff. – „Flughafen
Frankfurt-Hahn“ im Zusammenhang mit § 823 Abs. 2 BGB (beihilfe-
rechtliches Durchführungsverbot als Schutzgesetz im Sinne des § 823
Abs. 2 BGB, dessen Verletzung den Anspruch auf Rückforderung be-
gründet); Bekanntmachung über die Durchsetzung des Beihilferechts
durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABl. 2009, Nr. C 85/1, Rn. 47 zum
hinreichend qualifizierten Pflichtverstoß im Sinne des unionsrechtli-
chen Staatshaftungsanspruchs bei Verletzung der Durchführungsver-
bots.

58 Vgl. BGH, 12. 5. 2011 – III ZR 59/10, NZG 2011, 837 ff.; Kommission,
Bekanntmachung über die Durchsetzung des Beihilferechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte, ABl. 2009 C 85/1, Rn. 45; allgemein Papier/
Shivani, MüKo BGB, § 839, Rn. 263.

59 BGH, 1. 12. 2004 – III ZR 358/03, NVwZ-RR 2006, 28.
60 EuGH Rs. C-39/94, SFEI, ECLI:EU:C:1996:285, Rn. 76; vgl. Almeida,

EStAL 2019, 169 (176) mit dem Vorschlag, den Empfänger unter dem
Gesichtspunkt ungerechtfertigter Bereicherung heranzuziehen.

61 Köhler/Feddersen, in: Köhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), Gesetz ge-
gen den unlauteren Wettbewerb, 39. Aufl. 2012, § 8 UWG, Rn. 2.15;
a. A. wohl Kiethe, RIW 2004, 579 (583); zur Wettbewerbswidrigkeit der
Verwendung rechtswidriger Beihilfen bei der Kalkulation von Angebo-
ten im Vergabeverfahren Köhler, Öffentlicher Auftrag, Subvention und
unlauterer Wettbewerb, NJW 1995, 1705 ff.

62 EuGH Rs. 730/79, Philip Morris, ECLI:EU:C:1980:209, Rn. 11.
63 Honoré/Jensen, EStAL 2011, 265 ff.
64 Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadensum-

fangs bei Schadensersatzklagen im Zusammenhang mit Zuwiderhand-
lungen gegen Art. 101 oder 102 AEUV (2013), Teil 4.

65 Goyder/Dons, EStAL 2017, 416 (423).
66 Hierfür Kiethe, RIW 2004, 579 (583); Honoré/Jensen, EStAL 2011,

265 (281); Almeida, EStAL 2019, 169 (177).
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a) Annäherung durch Fallgruppen

aa) Überlebensnotwendige Beihilfen

Ein Zusammenhang zwischen rechtswidrigem Vorteil und
Marktverhalten kann festgestellt werden, wenn der Empfän-
ger ohne die Beihilfe nicht überlebt hätte.67 Wird der Vorteil
an ein Unternehmen in Schwierigkeiten68 gewährt, können
Aspekte wie die Höhe der Beihilfe, der Umfang der finan-
ziellen Schwierigkeiten, die Dringlichkeit der wirtschaftli-
chen Unterstützung und die verfügbaren Handlungsoptio-
nen die substantiierte Darlegung ermöglichen, dass der Bei-
hilfeempfänger ohne die Beihilfe aus dem Markt ausge-
schieden wäre (Marktverhalten), zumal wenn eine (Unver-
einbarkeits)Entscheidung der Kommission vorliegt. Dies
gilt auch für intransparente Beihilfen wie beispielsweise Ka-
pitalzufuhren, Bürgschaften oder Darlehen ohne marktange-
messene Gegenleistung, soweit ein Kapital- oder Finanzie-
rungsbedarf für das Überleben des Empfängers bestand und
eine Finanzierung zu Marktbedingungen nicht möglich war.

bb) Direkte Preissubventionierung

Ein Zusammenhang zwischen dem rechtswidrigen Vorteil
und dem Marktverhalten des Empfängers ist naheliegend,
wenn die Beihilfe unmittelbar den Preis des Angebots senkt,
insbesondere bei Ermäßigungen auf umsatzbezogene Abga-
ben69 oder Erstattungen an Verbraucher für den Kauf be-
stimmter Produkte70. Auch hier mag der Empfänger aller-
dings einwenden, er habe den Vorteil nicht an die Abnehmer
weitergegeben.71

cc)Betriebskostenfinanzierung

Wird die Beihilfe genutzt, um laufende Kosten zu finanzie-
ren – typischerweise durch periodisch gewährte Vorteile –,
legt dies ebenfalls Auswirkungen auf das Angebot nahe. Be-
sonders deutlich ist dies, wenn die Subvention Vorausset-
zung dafür ist, dass der Empfänger das Angebot überhaupt
oder zu den gegebenen Bedingungen aufrechterhält, wie
dies in der Sache Corsica Ferries der Fall war. Darunter fal-
len auch Konstellationen, in denen der Empfänger die Bei-
hilfe zu einer Kampfpreisstrategie nutzt, die ihm ohne den
wirtschaftlichen Vorteil nicht möglich gewesen wäre.72

Hiervon kann jedenfalls ausgegangen werden, wenn die am
Markt erzielten Einnahmen nicht ausreichen, um die ver-
meidbaren Kosten des Angebots zu decken, der Empfänger
also mit der Beihilfe Verluste kompensiert.

Ein Unterfall ist die Realisierung einer bestimmten Ge-
schäftsmöglichkeit, etwa in einem Ausschreibungswettbe-
werb. Diese Fallgruppe ist nach Auffassung der Kommissi-
on für die Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen
geeignet.73 Richtig ist, dass die Ermittlung des wettbewerbli-
chen Schadens in diesem Fall durch die Anknüpfung an
einen bestimmten Vertrag erleichtert werden kann. Voraus-
setzung ist allerdings die Feststellung, welcher Wettbewer-
ber ohne die Beihilfe die Geschäftsmöglichkeit realisiert
hätte. Zudem muss auf der vorgelagerten Kausalitätsebene
nachweisbar sein, dass der rechtswidrige wirtschaftliche
Vorteil gerade für die Kalkulation eines bestimmten Ange-
bots genutzt wurde.

In welcher Form die Beihilfe gewährt wird, ist irrelevant.
Neben direkten Ausgleichszahlungen kommen auch ver-
deckte Formen der Betriebskostenfinanzierung in Betracht,
wie etwa die Quersubventionierung im öffentlichen Unter-
nehmen sowie laufende Vorteile aus wirtschaftlich unausge-

wogenen Verträgen auf der Finanzierungs- oder auf der Vor-
leistungsebene, z.B. beim Zugang zu öffentlichen Infra-
strukturen.

dd) Investitionsfinanzierung

Steht der wirtschaftliche Vorteil dagegen im Zusammen-
hang mit Investitionen des Empfängers, kommt es zunächst
auf die Wirkung der Investitionen auf die Marktposition des
Empfängers an. Ist die Investition Voraussetzung für den
Marktzutritt oder für eine Erhöhung des Angebots, besteht
ein Zusammenhang zwischen der Investition und dem
Marktverhalten des Empfängers. Zu klären ist dann aller-
dings noch die vorgelagerte Frage, ob der wirtschaftliche
Vorteil Voraussetzung für die Investition war. Lässt sich
feststellen, dass die Investition durch den wirtschaftlichen
Vorteil erst ermöglicht wurde, kann ein Schaden auf der
Grundlage des kontrafaktischen Szenarios ohne Marktzu-
tritt bzw. ohne Erhöhung des Angebots ermittelt werden.
Andernfalls ist die Ermittlung mit Ungewissheiten belastet.
Nachzuweisen wäre dann, ob und wie sich der wirtschaftli-
che Vorteil auf der Investitionsebene in der Kalkulation des
durch die Investition ermöglichten Angebots niedergeschla-
gen hat. Je nach Marktumständen (Angebotsmarkt, Kapital-
markt) ist auch denkbar, dass es sich um einen bloßen Mit-
nahmeeffekt handelt, der wirtschaftliche Vorteil also in
Form eines zusätzlichen Gewinns an die Gesellschafter wei-
tergeleitet wird. Generalisierende Aussagen sind hierzu
kaum möglich.

Dienen Investitionen der Produktivitätssteigerung, müssen
zudem in einem weiteren Zwischenschritt deren Auswirkun-
gen auf die Betriebskosten ermittelt werden. Dann erst ist es
möglich, die Folgen für das Marktverhalten zu definieren.
Da es sich insoweit um Unternehmensinterna handelt, wird
dies nicht ohne Weiteres gelingen.

ee) Verringerung der Steuerlast auf Gewinne

Verringert die Beihilfe nur die Steuerlast auf der Ebene der
Gesellschafter, ist eine Auswirkung auf das Marktverhalten
des unmittelbaren Empfängers dagegen fernliegend.74 Die
Beihilfe wirkt sich hier eher auf den Standortwettbewerb
zwischen Mitgliedstaaten als auf den Wettbewerb im Markt
aus. Uneingeschränkt gilt auch diese Aussage nicht. Zum
einen kann die Verringerung der Steuerlast auf Gesellschaf-
terebene für eine Quersubventionierung genutzt werden, so-
weit die Gesellschafter ihrerseits unternehmerisch tätig sind.
Zum anderen kann die Steuerentlastung dazu führen, dass
sich die Gesellschafter mit einem geringeren Bruttogewinn
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67 Bspw. EuGH, 29. 4. 2004 – Rs. C-159/01, Niederlande/Kommission,
ECLI:EU:C:2004:246; EuGH, 22. 12. 2008 – Rs. C-487/06 P, British
Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757; EuG, 10. 4. 2008 – Rs. T-233/04,
Niederlande/Kommission, ECLI:EU:T:2008:102; Honoré/Jensen,
EStAL 2011, 265 (279 f.).

68 Vgl. Kommission, Leitlinien für Staatliche Beihilfen zur Rettung und
Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten,
ABl. 2014 C 249/1, Ziff. 2.2.

69 Honoré/Jensen, EStAL 2011, 265 (279).
70 Beispielfall: EuGH, 28. 7. 2011 – Rs. C-403/10 P, Mediaset, ECLI:EU:

C:2011:533, EWS 2011, 340.
71 Beispielfall mit umgekehrten Vorzeichen: EuG, 5. 2. 2015 – Rs. T-473/

12, Air Lingus, ECLI:EU:T:2015:78.
72 Beispielfall: Kommission, Entscheidung 1999/184/EGKS vom 29. 7.

1998, ABl. 1999 L 60/74.
73 Kommission, Bekanntmachung über die Durchsetzung des Beihilfe-

rechts durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABl. 2009 C 85/1, Rn. 49.
74 Lang, EU State Aid Rules – The need for a substantive reform, EStAL

2014, 440, 442.
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zufriedengeben, was dem Unternehmen wiederum Spiel-
raum bei der Kalkulation seines Angebots auf dem Markt
gibt.

b) Schlussfolgerungen

Rechtswidrige Beihilfen können sich grundsätzlich auf
zweierlei Weise auf das Marktverhalten des Empfängers
auswirken: Entweder wäre der Empfänger ohne den rechts-
widrigen Vorteil überhaupt nicht auf einem bestimmten
Markt präsent, oder die Bedingungen seines Angebots
wären wettbewerblich weniger vorteilhaft.

Im ersten Fall tritt die durch die Beihilfe bewirkte Wettbe-
werbsverzerrung besonders deutlich zutage, was in der
Regel zu einem höheren Schaden und auch zu einem ein-
facheren Nachweis des kontrafaktischen Szenarios führen
dürfte. Davon ist auszugehen, wenn der Empfänger ohne
den wirtschaftlichen Vorteil erst gar nicht in den Markt ein-
getreten wäre oder aus dem Markt ausgetreten wäre. Bei-
spiele hierfür sind: (1) Der Empfänger befindet sich in wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten und hätte seine Geschäftstä-
tigkeit ohne die Beihilfe einstellen müssen. (2) Der Empfän-
ger würde ohne den rechtswidrigen Vorteil ein Defizit er-
wirtschaften, weil sein Angebot ohne Beihilfe nicht wettbe-
werbsfähig ist. (3) Der Empfänger wäre ohne die Beihilfe
nicht in der Lage gewesen, die erforderlichen Investitionen
für den Marktzutritt zu finanzieren.

Jenseits dieser Fallgruppen wird das Angebot des Beihilfe-
empfängers durch den wirtschaftlichen Vorteil zwar beein-
flusst. Es hätte allerdings auch ohne die Beihilfe – wenn-
gleich zu wettbewerblich weniger günstigen Bedingungen –
aufrechterhalten werden können.

In bestimmten Einzelfällen – Corsica Ferries ist hierfür ein
Beispiel – lässt sich der Zusammenhang zwischen dem
rechtswidrigen Vorteil und dem konkreten Marktverhalten
des Empfängers auf einem bestimmten Markt aufgrund der
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen oder der bekannt ge-
wordenen Tatsachen unmittelbar feststellen. In allen ande-
ren Fällen ist diese Aufgabe komplexer. Werden unmittelbar
Preise subventioniert oder Betriebskosten finanziert, sind
Auswirkungen leichter darzustellen als im Falle einer bloß
mittelbaren Wirkung, wenn die öffentliche Hand beispiels-
weise Investitionen in technische Verbesserungen durch ein
zinsvergünstigtes Darlehen unterstützt. Allerdings muss
auch bei Betriebsbeihilfen in Erfahrung gebracht werden,
ob die Beihilfe letztlich nur gewinnerhöhend an die Gesell-
schafter ausgeschüttet wurde (Mitnahmeeffekt) oder zur
Quersubventionierung auf einem anderen Markt eingesetzt
wurde, ob sie lediglich den Preis des Angebots beeinflusst
hat oder ob sie gar Voraussetzung für die Aufrechterhaltung
des Angebots war. Dafür müssen Informationen in Bezug
auf die Höhe der Beihilfe, das wirtschaftliche Ergebnis des
Empfängers auf dem betroffenen Markt sowie die Nachfra-
ge- und Angebotssituation in Erfahrung gebracht werden.

3. Einfluss nachträglicher Entwicklungen auf den
Schadensersatzanspruch

a) Vereinbarkeitsentscheidung der Kommission
als nachträgliche rechtliche Entwicklung

Für die Beurteilung der Vereinbarkeit von Beihilfen mit dem
Binnenmarkt ist ausschließlich die Kommission zuständig.
Solange keine Entscheidung der Kommission dazu vorliegt,
können nationale Gerichte hierzu keine Aussage treffen.75

Wie wirkt es sich also auf den Schadensersatzanspruch aus,
dass rechtswidrige Beihilfen später für mit dem Binnen-
markt vereinbar erklärt werden oder dies künftig noch mög-
lich ist?

aa) Ansätze

Auf diese Frage sind mehrere Antworten denkbar.

Es lässt sich zunächst der Standpunkt einnehmen, die nach-
trägliche Feststellung der Vereinbarkeit einer rechtswidrigen
Beihilfe mit dem Binnenmarkt wirke sich auf den Schadens-
ersatzanspruch nicht aus.76 Tatsächlich beseitigt die spätere
Vereinbarkeitserklärung die Rechtswidrigkeit der bereits
durchgeführtenBeihilfenicht.77 AuchdieSchadenshöhewird
bei einer rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise durch die
spätere Vereinbarkeitsentscheidung nicht begrenzt. Die Aus-
wirkungen einer konkreten staatlichen Beihilfeauf den Markt
und auf die dort präsenten Wettbewerber treten unabhängig
davon ein, ob die Maßnahmen nachträglich als mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar angesehen werden oder nicht. Insbeson-
derebedeutetdieFeststellungderVereinbarkeiteinerBeihilfe
mit dem Binnenmarkt nicht, dass die Beihilfe tatsächlich
keine oder eine nur vernachlässigenswerte wettbewerbsver-
zerrende Wirkung entfaltet. Vielmehr beruht die Feststellung
der Vereinbarkeit einer Beihilfe auf der Grundlage von
Art. 107 Abs. 2 AEUV, Art. 107 Abs. 3 AEUVoder Art. 106
Abs. 2 AEUV darauf, dass die Beihilfe wegen der mit ihr ver-
folgten Zielsetzung und trotz ihrer potenziellen oder tatsäch-
lichenwettbewerblichenAuswirkungengerechtfertigt ist.

Nach der entgegengesetzten Auffassung, die in den bespro-
chenen Entscheidungen der französischen Verwaltungsge-
richte angedeutet wird, kommen Schadensersatzansprüche
bei Verstößen gegen das Durchführungsverbot nur in Be-
tracht, wenn zugleich die materielle Unvereinbarkeit mit
dem Binnenmarkt feststeht. Zur Begründung könnte ange-
führt werden, dass das Durchführungsverbot allein eine ver-
fahrensrechtliche Komponente hat. Dem Schutz der Wettbe-
werber wäre dadurch Genüge getan, dass die rechtswidrige
Durchführung einer später vereinbar erklärten Beihilfe die
Rückabwicklung des Verfrühungseffekts in Form des Zins-
vorteils nach sich zieht.78

Überwiegend wird dagegen unter unionsrechtlichen Ge-
sichtspunkten eine vermittelnde Auffassung vertreten. Die
spätere Feststellung der Vereinbarkeit einer rechtswidrigen
Beihilfe schließe zwar Schadensersatzansprüche nicht aus.
Allerdings sei der ersatzfähige Schaden auf den Verfrü-
hungsschaden zu begrenzen.79 Diese Auffassung vertrat die
Kommission bereits in ihrer Mitteilung aus dem Jahr 2009.80

Nunmehr hat sich auch der EuGH diesem Ansatz ange-
schlossen. Dem Wettbewerber müsse bei einer nachträglich
genehmigten Beihilfe der Nachweis gelingen,

„dass er einen Schaden erlitten hat, der durch das vorzeitige
Wirksamwerden einer staatlichen Beihilfe und, genauer, durch
den rechtswidrigen zeitlichen Vorteil entstanden ist, den der Be-
günstigte daraus gezogen hat“.81
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75 EuGH Rs. C-354/90, FNCE, ECLI:EU:C:1991:440, Rn. 14.
76 Kiethe, RIW 2004, 579 (581).
77 EuGH Rs. C-354/90, FNCE, ECLI:EU:C:1991:440, Rn. 16.
78 Vgl. Rennert, EuZW 2011, 576 (577).
79 Honoré/Jensen, EStAL 2011, 265 (276); Goyder/Dons, EStAL 2017,

416 (423);
80 Kommission, Bekanntmachung über die Durchsetzung des Beihilfe-

rechts durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABl. 2009 C 85/1, Rn. 50.
81 EuGH Rs. C-387/17, Fallimento Traghetti del Mediterraneo,

ECLI:EU:C:2019:51, Rn. 60.
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bb)Stellungnahme

Die Auffassung, dass eine Unvereinbarkeitsentscheidung
der Kommission Voraussetzung für Schadensersatzansprü-
che von Wettbewerbern ist, vereinfacht die Rechtslage zwar.
Sie reduziert das Durchführungsverbot jedoch auf eine ver-
fahrensrechtliche Absicherung der Zuständigkeit der Kom-
mission und steht überdies im Widerspruch zur Rechtspre-
chung des EuGH. Sie ist daher zu verwerfen.

Die auch vom EuGH vertretene Auffassung zum Ersatz des
Verfrühungsschadens bei rechtswidrigen, aber sodann für
vereinbar erklärten Beihilfen führt indessen zu bislang un-
gelösten materiellrechtlichen und prozessualen Folgepro-
blemen:

(i) Auswirkungen einer Vereinbarkeitsentscheidung auf
den wettbewerblichen Schaden

Beschränkt man den Schadensersatz wegen rechtswidri-
ger, aber nachträglich für vereinbar erklärter Beihilfen
auf den Verfrühungsschaden, kommen für dessen Ermitt-
lung zwei Methoden in Betracht, die zu gänzlich unter-
schiedlichen Ergebnissen führen. So könnten für die Zwe-
cke der Schadensverursachung lediglich die Auswirkun-
gen des Zinsvorteils zugunsten des Beihilfeempfängers
berücksichtigt werden. Oder man legt den vollen Betrag
der Beihilfe zugrunde, begrenzt jedoch die zu berücksich-
tigenden wettbewerblichen Auswirkungen aufgrund der
späteren Vereinbarkeitsentscheidung in zeitlicher Hin-
sicht. Weder der EuGH noch die Kommission haben sich
hierzu explizit positioniert.82

Nimmt man die Rechtsprechung zur Rückforderung zum
Maßstab, die lediglich die Abschöpfung des Zinsvorteils
für die verfrühte Auszahlung fordert, wäre der Schadens-
ersatzanspruch allein unter Berücksichtigung des Zinsvor-
teils zu kalkulieren. Das kontrafaktische Szenario als
Grundlage für die Ermittlung des Schadens wäre in die-
sem Fall dadurch gekennzeichnet, dass die finanzielle Si-
tuation des Beihilfeempfängers im Zeitraum zwischen der
Gewährung der Beihilfe bis zur Vereinbarkeitsentschei-
dung der Kommission lediglich um den Zinsvorteil aus
der verfrühten Gewährung der Beihilfe bereinigt wird.
Die spätere Vereinbarkeitserklärung würde bei dieser Me-
thode den Anspruch auf Ersatz eines wirtschaftlich bereits
entstandenen Schadens nachträglich durch Veränderung
der Rechtslage verringern. Mit dem Grundsatz, dass Wett-
bewerber Anspruch auf Ersatz des Schadens haben, den
sie aus der Gewährung rechtswidriger Beihilfen erleiden,
ist dieses Ergebnis kaum zu vereinbaren, umso mehr, als
die Vereinbarkeitsentscheidung den Verstoß weder heilt
noch in die Vergangenheit zurückwirkt. Die Beschrän-
kung des Schadensersatzes auf den durch Zinsvorteil ver-
ursachten Schaden weist der nachträglichen Vereinbar-
keitserklärung de facto eine normative Wirkung zu, die
sie nicht hat. Schließlich wird die Beschränkung des
Schadensersatzes auf die wettbewerbsverzerrende Wir-
kung, die spezifisch von dem Zinsvorteil zugunsten des
Beihilfeempfängers ausgeht, auch nicht durch die CELF-
Rechtsprechung vorgegeben. Die Abschöpfung des Zins-
vorteils erscheint dort als ein wirtschaftlich gleichwerti-
ger, pragmatischer Weg zu der Alternative, zunächst die
gesamte Beihilfe zuzüglich Zinsen zurückzufordern, um
sie sogleich erneut zu gewähren.83 Rückschlüsse auf den
zu ersetzenden wirtschaftlichen Schaden von Wettbewer-
bern lassen sich daraus nicht ziehen.

Bessere Gründe sprechen daher für eine Schadensberech-
nung unter Berücksichtigung des vollen Betrags der rechts-
widrigen Beihilfe, wobei die negativen wettbewerblichen
Wirkungen nur bis zu dem Zeitpunkt der Genehmigung be-
rücksichtigt werden, ab dem die Beihilfe rechtmäßigerweise
hätte gewährt werden können.84 Die Frage lautet in diesem
Fall, ob und in welcher Höhe der Schaden des Wettbewer-
bers auch eingetreten wäre, wenn die Beihilfe erst nach der
Vereinbarkeitsentscheidung gewährt worden wäre. Dies be-
deutet, dass jedenfalls die Ersatzfähigkeit von bereits einge-
tretenen Schäden durch die Vereinbarkeitsentscheidung
nicht eingeschränkt wird. Werden beispielsweise rechtswid-
rig Ausgleichsleistungen oder andere Betriebsbeihilfen ge-
währt, wäre der Wettbewerber so zu stellen, als hätte der
Beihilfeempfänger die wirtschaftlichen Vorteile bis zur Ver-
einbarkeitserklärung überhaupt nicht erhalten. Wurden In-
vestitionsbeihilfen gewährt, ohne die der Beihilfeempfänger
eine bestimmte Produktionsstätte nicht errichtet hätte, ist
der Wettbewerbseffekt der Produktionsstätte für den gesam-
ten Zeitraum mindestens bis zur Genehmigungsentschei-
dung zu berücksichtigen – wobei auch das Argument zuläs-
sig sein dürfte, die Produktionsstätte wäre zu einem späteren
Zeitpunkt überhaupt nicht mehr errichtet worden. Wurde
eine Rettungsbeihilfe gewährt und steht fest, dass der Bei-
hilfeempfänger im Zeitpunkt der nachträglichen Vereinbar-
keitserklärung bereits aus dem Markt ausgeschieden wäre,
hätte dies auf die Höhe des ersatzfähigen Schadens keinen
Einfluss. Der Wettbewerber wäre so zu stellen, als wenn der
Beihilfeempfänger aus dem Markt ausgeschieden wäre.

(ii) Einbettung in das Haftungsregime in Deutschland

Die Beschränkung des Umfangs des Schadensersatzes durch
eine spätere Vereinbarkeitsentscheidung lässt sich im deut-
schen Recht unter dem Gesichtspunkt des Schutzzweckzu-
sammenhangs85 zwischen dem Durchführungsverbot und
dem verursachten Schaden erfassen. Der Schutzzweck des
Durchführungsverbots umfasst nach der Rechtsprechung
des EuGH nur solche Schäden, die gerade durch die ver-
frühte Gewährung der Beihilfe entstanden sind. Hat dem-
nach die Kommission die Vereinbarkeit einer rechtswidri-
gen Beihilfe festgestellt, begrenzt dies den Schadensersatz-
anspruch auf den Verfrühungsschaden. Auf rechtmäßiges
Alternativverhalten kann sich der Schuldner des Schadens-
ersatzanspruchs allerdings in keinem Fall berufen. Liegt
keine Vereinbarkeitsentscheidung vor, kann die hypotheti-
sche Vereinbarkeit der Beihilfe ohnehin nicht festgestellt
werden. Zudem schützt das Durchführungsverbot Wettbe-
werber gerade vor Missachtung der ausschließlichen Kom-
petenz der Kommission.

Auch nach der deutschen Rechtsprechung zur Amtshaftung
kann sich der haftende Rechtsträger bei Verstößen gegen
Zuständigkeitsnormen grundsätzlich nicht auf rechtmäßiges
Alternativverhalten berufen.86
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82 Vgl. EuGH Rs. C-199/06, CELF („CELF II“), ECLI:EU:C:2008:79,
Rn. 46; EuGH Rs. C-387/17, Fallimento Traghetti del Mediterraneo,
ECLI:EU:C:2019:51, Rn. 60; Kommission, Bekanntmachung über die
Durchsetzung des Beihilferechts durch die einzelstaatlichen Gerichte,
ABl. 2009 C 85/1, Rn. 50.

83 Vgl. EuGH Rs. C-199/06, CELF (CELF II), ECLI:EU:C:2008:79,
Rn. 53.

84 So im Ergebnis auch Honoré/Jensen, EStAL 2011, 265 (276).
85 St. Rspr., z. B. BGH, 22. 4. 1958 – VI ZR 65/57, NJW 1959, 1041; BGH,

14. 3. 1985 – IX ZR 26/84, NJW 1985, 1332; BGH, 26. 1. 2021 – VI ZR
405/19, BeckRS 2021, 1283;

86 BGH, 12. 12. 1974 – III ZR 76/70, NJW 1975, 491.
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Es ist daher zu erwarten, dass die deutsche Rechtsprechung
die Begrenzung des Schadensersatzanspruchs durch eine
spätere Vereinbarkeitsentscheidung in Bezug auf die rechts-
widrige Beihilfe unter Heranziehung des Kriteriums des
Schutzzweckzusammenhangs übernimmt. Für die Frage, ob
der insoweit erfasste Schaden auf der Grundlage des Zins-
vorteils zu berechnen ist oder auf der Grundlage der gesam-
ten Beihilfe, begrenzt durch die hypothetische Situation bei
Gewährung nach der Vereinbarkeitsentscheidung, gibt das
nationale Recht nichts her.

(iii) Prozessuale Interdependenz zwischen Schadenser-
satzprozess und Prüfverfahren der Kommission?

Nach der Rechtsprechung des EuGH kann Schadensersatz
grundsätzlich unabhängig davon gefordert werden, ob die
rechtswidrige Beihilfe zugleich Gegenstand einer Untersu-
chung der Kommission ist.87 Denn – so der EuGH – die Ein-
leitung eines Prüfverfahrens für staatliche Beihilfen könne
die Gerichte nicht von ihrer Verpflichtung entbinden, die
Rechte des Einzelnen gegenüber einem Verstoß gegen das
Durchführungsverbot zu schützen.88 Diese prozessuale Vor-
gabe steht mit der materiellrechtlichen Einschätzung, dass
die Höhe des ersatzfähigen Schadens durch eine Vereinbar-
keitsentscheidung beeinflusst wird, in einem Spannungsver-
hältnis. Nationale Gerichte geraten dadurch in ein gewisses
Dilemma, vor allem, wenn man eine Aussetzung des Scha-
densersatzprozesses unionsrechtlich für unzulässig hält.89

Auf der Grundlage der deutschen Rechtsprechung beein-
flussen denkbare, nachträglich schadensmindernde Ereig-
nisse die Spruchreife allerdings ohnehin nicht. Sie blieben
materiellrechtlich zunächst unberücksichtigt, könnten ggfs.
aber in einem neuen Verfahren mit dem Ziel, die Ergebnisse
des ersten Verfahrens zu modifizieren, berücksichtigt wer-
den.90 Dies wäre wohl mit der Rechtsprechung des EuGH
vereinbar. Denn auch in Bezug auf die Rückforderung gilt,
dass mitgliedstaatliche Gerichte die vollständige Rückfor-
derung auch dann anordnen müssen, wenn ein Verfahren zur
Prüfung der Vereinbarkeit einer rechtswidrigen Beihilfe mit
dem Binnenmarkt anhängig ist.91

b) Die Rückabwicklung einer rechtswidrigen Beihilfe
als nachträgliche tatsächliche Entwicklung

Die Rückforderung rechtswidriger Beihilfen dient dazu, den
Status quo ante wiederherzustellen.92 Dem Beihilfeempfän-
ger wird durch die Rückabwicklung der erhaltene Vorteil
wieder entzogen.93 Damit korreliert eine Verbesserung der
Position der Wettbewerber, die den entstandenen Schaden
jedoch nicht notwendig kompensiert. Zum Verhältnis zwi-
schen Rückabwicklung der Beihilfe und Schadensersatzan-
spruch des Wettbewerbers fehlen bislang Stellungnahmen.
Die Kommission hat sich lediglich dahingehend geäußert,
dass eine verzögerte Rückabwicklung für sich genommen
Grundlage für Schadensersatzansprüche sein kann.94 In den
besprochenen Verfahren Corsica Ferries und SIDE waren
die Beihilfen jeweils rückabgewickelt worden und die Bei-
hilfeempfänger infolgedessen aus dem Markt geschieden.
Bei der Bemessung der Schadensersatzansprüche wurde
dieser Gesichtspunkt jedoch erwähnt.

aa) Auswirkungen der Rückabwicklung auf den
Schadensersatzanspruch

Typischerweise liegen zwischen der Gewährung einer
rechtswidrigen Beihilfe und deren effektiver Rückabwick-

lung mehrere Jahre, in denen sich die wettbewerbsverfäl-
schende Wirkung der Beihilfe zum Nachteil der Wettbewer-
ber entwickeln kann.

Der bereits eingetretene Schaden kann durch die Rückab-
wicklung der Beihilfe nicht unmittelbar beseitigt werden.
War der geschädigte Wettbewerber gezwungen, sich bereits
vor der effektiven Rückabwicklung aus dem Markt zurück-
zuziehen, wirkt sich die Rückabwicklung auf den Schaden
überhaupt nicht mehr aus. In anderen Fällen wird sich die
Rückabwicklung – dies ist ja auch ihr Sinn – in unterschied-
lichem Maße positiv auf die Position der Wettbewerber des
Beihilfeempfängers auswirken. Diese Wirkung, die eine
Rückkehr zum wettbewerblichen Status quo ante ermög-
licht, ist zu berücksichtigen, soweit es um die weitere Scha-
densentwicklung nach Rückabwicklung der Beihilfe geht.

Schwieriger ist die Frage zu beantworten, ob wettbewerbli-
che Vorteile des Geschädigten aus der Rückabwicklung der
Beihilfe, die ihm gegenüber dem Status quo ante zu einer
Verbesserung seiner Marktstellung verhelfen, auf den be-
reits entstandenen Schaden anzurechnen sind. Solche über-
schießenden Vorteile können sich ergeben, wenn der Beihil-
feempfänger infolge der Rückabwicklung der Beihilfe In-
solvenz anmelden muss – ein Szenario, welches bei über die
Jahre aufgelaufenen Zahlungen selbst dann eintreten kann,
wenn die rechtswidrigen Beihilfen für den Empfänger zu-
nächst nicht überlebensnotwendig waren.

Da der überschießende Vorteil den zuvor entstandenen
Schaden nicht unmittelbar beseitigt, können diese Auswir-
kungen in Deutschland nur nach den Grundsätzen der Vor-
teilsausgleichung angesetzt werden. Die Beurteilung richtet
sich nach der Formel, der Vorteil müsse in einem adäquaten
Zusammenhang zu dem schadensstiftenden Ereignis stehen,
dürfe dem Zweck des Schadensersatzes nicht zuwiderlaufen
und den Schädiger nicht unbillig entlasten.95 Sie wird auch
bei Schadensersatzansprüchen wegen Kartellverstößen he-
rangezogen.96 Es sprechen gute Gründe für eine Vorteilsan-
rechnung. Der notwendige Kausalzusammenhang zwischen
schadensstiftendem Ereignis und anzurechnendem Vorteil
kann auch durch Maßnahmen zur Schadensbegrenzung ver-
mittelt werden,97 worunter auch die Rückabwicklung fällt.
Der Zweck des Schadensersatzes steht der Vorteilsausglei-
chung nicht entgegen; im Gegenteil wird durch die Anrech-
nung des wettbewerblichen Vorteils eine Überkompensation
verhindert. Eine unbillige Entlastung des Schädigers dürfte
ebenfalls nicht anzunehmen sein; insbesondere wurde der
Vorteil nicht durch eigene Anstrengungen oder Leistungen
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87 EuGH Rs. C-387/17, Fallimento Traghetti del Mediterraneo,
ECLI:EU:C:2019:51, Rn. 57.

88 EuGH Rs. C-387/17, Fallimento Traghetti del Mediterraneo,
ECLI:EU:C:2019:51, Rn. 58 unter Hinweis auf sein Urteil vom 21. 11.
2013 – Rs. C-284/12, Deutsche Lufthansa, ECLI:EU:C:2013:755, EWS
2014, 43, Rn. 32.

89 So Honoré/Jensen, EStAL 2011, 265 (277).
90 BGH, 2. 4. 2001 – II ZR 331/99, NJW-RR 2001, 1450.
91 EuGH, 21. 7. 2005 – Rs. C-71/04, Xunta de Galicia,

ECLI:EU:C:2005:493, Rn. 49; Kommission, Bekanntmachung über die
Durchsetzung des Beihilferechts durch die einzelstaatlichen Gerichte,
ABl. 2009 C 85/1, Rn. 30.

92 EuGH, 11. 12. 2012 – Rs. C-610/10, Kommission/Spanien („Magefesa-
Gruppe“), ECLI:EU:C:2012:781, Rn. 105.

93 EuGH, 4. 5. 1995 – Rs. C-348/93, Kommission/Italien („Alfa Romeo“),
ECLI:EU:C:1995:95, Rn. 27.

94 Kommission, Bekanntmachung über die Durchsetzung des Beihilfe-
rechts durch die einzelstaatlichen Gerichte, ABl. 2009 C 85/1, Rn. 69.

95 BGH, 15. 1. 1953 – VI ZR 46/52, NJW 1953, 618.
96 Z. B. BGH, 23. 9. 2020 – KZR 35/19, NJW 2021, 848.
97 Vgl. BGH, 6. 12. 1995 – VIII ZR 270/94 (Abzug „neu für alt“), NJW

1996, 584, wo der Vorteil mit der Schadensbeseitigung zusammenhängt.

 11 / 12



 

192 EWS Heft 4/2021 Herrmann, Schadensersatz für Wettbewerber wegen rechtswidriger Beihilfen

erkauft. Zwar erhöht die Vorteilsausgleichung die Komple-
xität der Schadensermittlung. Indessen liegt die Darlegungs-
und Beweislast in Bezug auf den auszugleichenden Vorteil
nach allgemeiner Ansicht beim Schuldner des Schadenser-
satzanspruchs.98

Soweit eine Rückabwicklung nicht erfolgt ist, dürfte sie in
der Regel unberücksichtigt bleiben. Vermindert sich der
Schaden später oder fällt er weg, kann der Schuldner Voll-
streckungsgegenklage oder – nach Erfüllung – einen berei-
cherungsrechtlichen Anspruch geltend machen.99

bb) Obliegenheit zur Durchsetzung der Rückforderung
rechtswidriger Beihilfen?

Aufgrund des Vorrangs des Primärrechtsschutzes droht im
Anwendungsbereich des Amtshaftungsanspruchs ein Ver-
lust des Anspruchs, wenn der Geschädigte auf Rechtsbehel-
fe verzichtet, die auf Abwendung des Schadens gerichtet
sind (§ 839 Abs. 3 BGB). Hierunter fallen Rechtsbehelfe,
die sich unmittelbar gegen die schädigende Amtshandlung
selbst richten und ihre Beseitigung bezwecken.100 Allerdings
hat der BGH klargestellt, dass der Folgenbeseitigungsan-
spruch als kompensatorischer Rechtsbehelf nicht unter die
nach § 839 Abs. 3 BGB wahrzunehmenden Rechtsbehelfe
fällt.101 Entsprechendes dürfte für die Durchsetzung der Ver-
pflichtung zur Rückforderung rechtswidriger Beihilfe gel-
ten.

Indessen kann sich die unterlassene Wahrnehmung von
Rechtsbehelfen zur Rückabwicklung der Beihilfe unter dem
Gesichtspunkt der Schadensminderungspflicht (§ 254
Abs. 2 BGB) negativ auf den Schadensersatzanspruch aus-
wirken.102 Die Effektivität des unionsrechtlichen Schadens-
ersatzanspruchs wird dadurch nicht beeinträchtigt.103 Vo-
raussetzung ist, dass der geltend gemachte Schaden durch
die mögliche und rechtzeitige Durchsetzung der Rückforde-
rungspflicht hätte beseitigt werden können. Dies ist vor al-
lem der Fall, wenn sich der Schaden kontinuierlich bis zur
effektiven Rückforderung entwickelt.

IV.Fazit

Die Entscheidungen der französischen Verwaltungsgerichts-
barkeit in den Verfahren Corsica Ferries und SIDE sind im
Ergebnis zu begrüßen. Da die Rückabwicklung rechtswidri-
ger Beihilfen den Schaden der Wettbewerber meist nur be-
grenzen kann, ist ein unmittelbarer Ersatz des wirtschaftli-
chen Schadens geboten. Nebenbei wird dadurch die prakti-
sche Wirksamkeit des Beihilferechts gestärkt. Während die
Rückforderung rechtswidriger Beihilfen nur für den Emp-
fänger ein wirtschaftliches Risiko darstellt und die Mitglied-
staaten finanziell nicht belastet, können drohende Schadens-

ersatzansprüche einen wirtschaftlichen Anreiz zur Einhal-
tung beihilferechtlicher Vorgaben setzen.

Die Sachen Corsica Ferries und SIDE eigneten sich für die
Zuerkennung von Schadensersatz. Die für die rechtliche Be-
wertung und die Ermittlung des Schadens erforderlichen
Fakten waren insbesondere in der Sache Corsica Ferries
ohne durchgreifende Beweisschwierigkeiten feststellbar.
Die Zuordnung des Schadens zu dem jeweiligen Anspruchs-
steller wurde in beiden Fällen durch die duopolistische
Marktstruktur begünstigt.

Entsprechende Schadensersatzklagen könnten grundsätzlich
auch in Deutschland mit Aussicht auf Erfolg geltend ge-
macht werden, sei es im Anwendungsbereich der Amtshaf-
tung, sei es auf der Grundlage von § 823 Abs. 2 BGB. Ein
deutsches Gericht hätte sich in einer entsprechenden Fall-
konstellation aber womöglich die Frage gestellt, wie sich
der spätere Marktaustritt des Beihilfeempfängers, verur-
sacht durch die Rückforderung, auf die Bemessung des
Schadensersatzes ausgewirkt hätte. Hinsichtlich des Verfah-
rens SIDE wären vor deutschen Gerichten zudem weitere
Feststellungen zur Schadensverursachung und Schadenshö-
he notwendig gewesen.

Jenseits der besprochenen Verfahren lassen sich die Erfolgs-
aussichten von Wettbewerberklagen nur eingeschränkt nach
allgemeinen Kriterien einschätzen. Anders als beim Kartell-
schadensersatz gibt es keine wirtschaftliche und bislang
auch keine rechtliche Grundlage für die Annahme, dass stets
ein Schaden entstanden ist. Indessen sind Wettbewerberkla-
gen jedenfalls unter folgenden Voraussetzungen schon ge-
genwärtig auch in Deutschland realistisch:

– Der Wettbewerber hat sich um Primärrechtsschutz be-
müht.

– Es liegt eine bestandskräftige Kommissionsentscheidung
vor, welche die Rechtswidrigkeit der Beihilfe feststellt.

– Der Wettbewerber wurde mit einem Angebot am Markt
konfrontiert, welches es ohne die Beihilfe überhaupt nicht
gegeben hätte.

– Die Zuordnung des Schadens zwischen mehreren betrof-
fenen Wettbewerbern ist möglich.

Was es nun braucht, sind Unternehmen, die die Auseinan-
dersetzung mit den Behörden nicht scheuen und das nötige
Durchhaltevermögen sowie die finanziellen Mittel für eine
jahrelange, ressourcenbindende Auseinandersetzung mit-
bringen.

98 BGH, 3. 5. 2002 – V ZR 115/01, NJW-RR 2002, 1280.
99 BGH, 2. 4. 2001 – II ZR 331/99, NJW-RR 2001, 1450.

100 BGH, 4. 6. 2009 – III ZR 144/05, EuZW 2009, 865.
101 BGH, 4. 7. 2013 – III ZR 201/12, NJW 2013, 3237.
102 BGH, 4. 7. 2013 – III ZR 201/12, NJW 2013, 3237.
103 EuGH (GK), 24. 3. 2009 – Rs. C-445/06, Danske Slagterier, ECLI:EU:

C:2009:178, EWS 2009, 176, Rn. 60 ff.
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