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1.  Einleitung

In ihrem Klimaschutzprogramm 2030 hat sich die Bundesregierung u. a. darauf verstidndigt, sich
im Zeitraum von 2020 bis 2030 jahrlich mit 1 Mrd. Euro ,,zusdtzlichen Eigenkapitals* an der
Deutschen Bahn AG (DB AG) zu beteiligen." Hierdurch soll ,,die Gesellschaft in die Lage versetzt,
zusdtzliches Kapital in die Modernisierung, den Ausbau und die Elektrifizierung des Schienen-
netzes und das Bahnsystem zu investieren.“? Weitere Ausfithrungen, etwa zur Gewihrleistung
einer solchen Mittelverwendung durch die DB AG, finden sich im Klimaschutzprogramm 2030
nicht.

Zur Umsetzung dieser Vorgabe fiir das kommende Haushaltsjahr hat die Bundesregierung Anfang
Oktober ein Ergdnzungshaushaltsgesetz in den Bundestag eingebracht, in welchem u. a. die Erho-
hung des Eigenkapitals der DB AG in Héhe von 1 Mrd. fiir das Jahr 2020 vorgesehen ist.?

Der Fachbereich wird vor diesem Hintergrund um Auskunft ersucht, ob diese Eigenkapitalerho-
hung mit dem EU-Beihilferecht vereinbar ist.

Im Folgenden wird zunichst ein Uberblick iiber das EU-Beihilferecht gegeben (2.), bevor dann
eine beihilferechtliche Bewertung der vorgesehenen Eigenkapitalerh6hungen bei der DB AG vor-
genommen wird (3.).

2. Uberblick iiber das EU-Beihilferecht

Das EU-Beihilferecht lasst sich in materielle (2.1.) und formal-verfahrensrechtliche Bestimmun-
gen (2.2.) aufteilen.

2.1. Materielles EU-Beihilferecht

Den materiellen Kern des EU-Beihilferechts bildet das an die Mitgliedstaaten gerichtete grund-
satzliche Verbot staatlicher Beihilfen. Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfialschen oder zu verfilschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrach-
tigen.

1 Siehe Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050 vom 9. Ok-
tober 2019 (im Folgenden: Klimaschutzprogramm 2030), online abrufbar auf den Seiten der Bunderegierung,

S. 67. Siehe auch schon die Eckpunkte der Bundesregierung fiir das Klimaschutzprogramm 2030 vom 20. Sep-
tember 2019, S. 11 (Pkt. viii), online abrufbar auf den Seiten der Bundesregierung.

2 Klimaschutzprogramm 2030 (Fn. 1), S. 67.

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung, Ergdnzung des Entwurfs eines Gesetzes iiber die Feststellung des Bundes-
haushaltsplans fiir das Haushaltsjahr 2020, BT-Drs. 19/13800, S. 42, Haushaltstitel 1202 831 01-742.
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Diesem Normtext werden mehrere Merkmale entnommen, die kumulativ erfiillt sein miissen, um
von dem Vorliegen einer Beihilfe ausgehen zu konnen: Neben der aus staatlichen Mitteln ge-
wihrten Beglinstigung an Unternehmen gehoren hierzu die Selektivitét (Begiinstigung nur be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige), die Wettbewerbsverfdlschung und die Beein-
trdchtigung des zwischenstaatlichen Handels.* Fehlt es nur an einem der Merkmale, so liegt
keine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV vor und das EU-Beihilferecht findet keine Anwen-
dung.®

Sind die Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV hingegen erfiillt, so ist dies nicht gleichbedeutend
mit einer Unionsrechtswidrigkeit der betreffenden nationalen MaBlnahme. Denn das in dieser
Vertragsvorschrift geregelte Beihilfeverbot gilt nicht absolut, sondern nur insoweit, als in den
Vertrdgen nichts anderes bestimmt ist. Zu diesen ,,anderen Bestimmungen* zdhlt zunédchst

Art. 107 Abs. 3 AEUV und die dort aufgefiihrten Fallgruppen.® Danach kénnen Beihilfen unter
bestimmten Voraussetzungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen und insoweit ge-
rechtfertigt bzw. als unionsrechtlich zuldssig angesehen werden. In dem hier relevanten Bereich
des (Schienen-)Verkehrs ist zudem die Sonderregelung in Art. 93 AEUV zu beachten, wonach
Beihilfen unionsrechtsméBig sind, wenn sie u. a. den Erfordernissen der Koordinierung des Ver-
kehrs entsprechen.

2.2. EU-Beihilfeverfahren

Der Vollzug des EU-Beihilferechts obliegt auf Grundlage von Art. 108 AEUV vor allem der Kom-
mission.” In verfahrenstechnischer Hinsicht sind dabei zwei Ansétze zu unterscheiden: eine pri-
maérrechtlich vorgesehene ex-ante-Priifung (siehe unter 2.2.1.) und eine sekundérrechtlich ge-
préagte ex-post-Kontrolle (siehe unter 2.2.2.).

4 Siehe zu den einzelnen Merkmalen und der dazu ergangenen Rechtsprechung die sog. Beihilfemitteilung der
Kommission: Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union, ABL.LEU 2016 Nr. C 262/1 (letztmaliger
Abruf unter 25.11.19). In dieser Mitteilung erldutert die Kommission unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung
des EuGH die einzelnen Merkmale des Beihilfetatbestandes.

5 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 74, mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung.
6 Weitere primérrechtliche Vorschriften in diesem Zusammenhang sind Art. 107 Abs. 2 AEUV (zwingende Legal-

ausnahmen) oder Art. 106 Abs. 2 AEUV fiir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben.

7 Zu den wenigen, zum Teil auf Ausnahmesituationen beschrankten Kompetenzen des Rates im EU-Beihilfen-
recht nach Art. 107 Abs. 3 lit. e, Art. 108 Abs. 2 UAbs. 3 sowie Art. 109 AEUV, vgl. allgemein, Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 3: Beihilfe- und Vergaberecht, 2007, Rn. 1224 ff.
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2.2.1. Vorabnotifizierung und Beihilfeverfahren

Nach Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV sowie der sekundérrechtlichen Konkretisierung dieser Bestim-
mungen in Gestalt der Beihilfenverfahrensordnung (Beihilfe-VerfO)? sind mitgliedstaatliche Vor-
haben zum einen vorab (praventiv) zu tiberpriifen. Verfahrensrechtlicher Ausgangspunkt ist hier-
bei die Pflicht der Mitgliedstaaten, Beihilfen vor ihrer Einfiihrung bei der Kommission anzumel-
den (Notifizierungspflicht, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV?). Diese priift sodann, ob eine Beihilfe
im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt und — wenn das der Fall ist — ob sie insbesondere
nach Art. 107 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt werden kann.' Bis zum Abschluss des Verfahrens darf
der betreffende Mitgliedstaat die Beihilfe nicht durchfiihren (sog. Durchfiithrungsverbot, vgl. Art.
108 Abs. 3 S. 3 AEUV"). VerstdBe hiergegen konnen zur Aussetzung oder vorldufigen Riickforde-
rung von bereits gewdhrten Beihilfen fiihren und zwar unabhéngig von der (noch festzustellen-
den) materiellen RechtméBigkeit der betreffenden MaBlnahme."

Von hoher praktischer Bedeutung sind an dieser Stelle zahlreiche Sekundéarrechtsakte, in denen
die Kommission einerseits die beihilferechtliche Rechtsprechung der Unionsgerichte zum Beihil-
fetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV und andererseits ihre Ermessenspraxis insbesondere zur
Auslegung des Art. 107 Abs. 3 AEUV oder Art. 93 AEUV verschriftlicht hat, um die Rechtssicher-
heit (Vorhersehbarkeit) und Transparenz ihres Entscheidungsprozesses zu erh6hen.” Zu diesen
Rechtsakten gehoren iiberwiegend nicht verbindliche MaBnahmen, die — dhnlich wie nationale
Verwaltungsvorschriften — zumindest eine Selbstbindung der Kommission begriinden.' Diese
nichtverbindlichen MaBnahmen werden in Form von (zum Teil bereichsspezifischen) Leitlinien,
Unionsrahmen und Mitteilungen™ erlassen.

Von Bedeutung ist im vorliegenden Kontext in tatbestandlicher Hinsicht die 2016 erlassene sog.
Beihilfemitteilung, in welcher die Kommission den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV

8 Verordnung (EU) Nr. 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 108 AEUV, ABLEU 2015 Nr. L 248/9 (letztmaliger Abruf am 25.11.19).

9 Vgl. auch Art. 2 Abs. 1 Beihilfe-VerfO (Fn. 8).
10 Vgl. auch Art. 4, 6, 7 Beihilfe-VerfO (Fn. 8).
11 Vgl. auch Art. 3 Beihilfe-VerfO (Fn. 8).

12 Vgl. Art. 13 Beihilfe-VerfO (Fn. 8). Ist eine Beihilfe materielle nicht rechtfertigungsfihig, ist sie endgiiltig zu-
riickzufordern, vgl. Art. 16 Beihilfe-VerfO (Fn. 8).

13 Cremer, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV, Rn. 4.

14 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-288/96 (Deutschland/Kommission), Rn. 62; EuGH, Urt. v. 7.03.2002,
Rs. C-310/99 (Italien/Kommission), Rn. 52.

15 Ein Gesamtiiberblick iiber die verschiedenen Rechtsakte findet sich auf den Seiten der Generaldirektion Wettbe-
werb der Kommission (unverdnderter Stand vom 15.04.2014, letztmaliger Abruf am 25.11.19). Zur Frage der
Rechtsverbindlichkeit der ermessenskonkretisierenden Kommissionsakte, vgl. Frenz (Fn. 7), Rn. 747 ff.
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anhand der bis zu diesem Zeitpunkt ergangenen Rechtsprechung erldutert und die auch Ausfiih-
rungen zur Infrastrukturforderung enthélt.’®* Was die Rechtfertigungsebene angeht, so ist auf die
sog. Eisenbahnleitlinien aus dem Jahr 2008 zu verweisen,'” die weiterhin Anwendung finden.

2.2.2. Freistellung von der Notifizierung und ex-post-Kontrolle

Neben der primérrechtlich vorgegebenen (praventiven) ex-ante Kontrolle erdffnet das Primérrecht
die Moglichkeit, Beihilfen auch ohne vorherige Anmeldung und Kommissionsiiberpriifung zu
gewihren, soweit bestimmte vorab bekannte materielle und formale Anforderungen eingehalten
werden.'® Diese Anforderungen ergeben sich v. a. aus sog. Freistellungsverordnungen, die die
Kommission u. a. auf Grundlage von Art. 108 Abs. 4 AEUV in Verbindung mit einer sie dazu er-
méchtigenden Verordnung des Rates im Sinne des Art. 109 AEUV erlassen kann.' Bei Einhal-
tung der jeweiligen Vorgaben werden die Mitgliedstaaten von der Pflicht zur (vorherigen) Notifi-
zierung des Beihilfevorhabens und seiner Vorab-Kontrolle nach Art. 108 Abs. 2 und 3 AEUV frei-
gestellt. Die Kommission kann die ihr gleichwohl anzuzeigende Gewédhrung solcher Beihilfen je-
doch nachtriglich kontrollieren.

In der derzeit geltenden sog. Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung finden sich zwar ver-
schiedene Freistellungstatbestdnde zur Infrastrukturférderung, jedoch nicht fiir den Eisenbahn-
sektor.?

3.  EU-beihilferechtliche Bewertung der Eigenkapitalerh6hungen bei der Deutschen Bahn AG

Hinsichtlich der beihilferechtlichen Bewertung der Eigenkapitalerh6hung bei der DB AG ist zwi-
schen der materiellen (3.1.) und der formel-verfahrensrechtlichen Ebene (3.2.) zu unterscheiden.

3.1. In materieller Hinsicht

In materieller Hinsicht stellt sich vor allem die Frage, ob es sich bei der Eigenkapitalerh6hung an
sich tatbestandlich um eine Beihilfe handeln wiirde (3.1.1.). Ferner wird vertreten, dass bereits

16 Siehe oben Fn. 4. Die Aussagen zur Infrastrukturférderung finden sich in Rn. der Mitteilung 199 ff.

17 Kommission, Gemeinschaftliche Leitlinien fiir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen, ABL.EU 2008
Nr. C 184/13.

18 Dieser Bereich des Beihilferechts wurde im Zuge der 2014 durchgefiihrten Beihilferechtsreform (,,State Aid Mo-
dernisation®) ausgebaut, vgl. Soltész, Das neue europdische Beihilferecht, NJW 2014, S. 3128 (3130).

19 Bei der Verordnung des Rates auf Grundlage von Art. 109 AEUV handelt es sich um die Verordnung (EU)
2015/1588 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags {iber die Ar-

beitsweise der Europédischen Union auf bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfen, ABL.EU 2015 Nr. L 248/1,
(letztmaliger Abruf am 25.11.19).

20 Siehe hierzu Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbar-

keit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Ver-
trags tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL.EU 2014 Nr. L 187/1, letzte konsolidierte Fassung vom

10.7.2017. Vgl. dort die Art. 52 ff. zu den Infrastrukturfreistellungstatbestdnden.
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die Entscheidung iiber die Eigenkapitalerh6hung sowie ihre 6ffentliche Ankiindigung den Tatbe-
stand des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillen konnten (3.1.2.).2* Ist von einer Mallnahme im Sinne
dieser Vertragsvorschrift auszugehen oder kann eine solche zumindest nicht ausgeschlossen wer-
den, bedarf es der Priifung einer eventuellen Rechtfertigung (3.1.3.).

3.1.1. Eigenkapitalerh6hung als Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV

Zunichst ist die Eigenkapitalerh6hung im Lichte des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu betrachten. Ob-
gleich diese in tatsdchlicher Hinsicht noch nicht erfolgt ist, soll dieser Umstand fiir die nachfol-
gende materielle Priifung auler Betracht bleiben.?* Der dabei zu beurteilende Sachverhalt ist
durch zwei Eigenheiten gekennzeichnet: zum einen durch das Ziel der finanziellen Férderung,
namlich die ,,Modernisierung, den Ausbau und die Elektrifizierung des Schienennetzes und [des]
Bahnsystem[s,]“** und zum anderen durch die Art der finanziellen Férderung in Gestalt der Ei-
genkapitalerhohung.

Die staatliche Forderung des Auf- und Ausbaus von Infrastruktur wurde lange Zeit als allgemein
wirtschaftspolitische MaBnahme und damit im Ergebnis als nicht beihilferelevant angesehen.*
Beeinflusst durch Liberalisierungs- und PrivatisierungsmafBnahmen in verschiedenen infrastruk-
turlastigen Sektoren wie insbesondere dem Verkehrsbereich hat sich die Rechtsauffassung in den
vergangenen Jahren jedoch gedndert, wenn es um Infrastrukturen geht, die kommerziell genutzt
werden konnen.* Ausgangspunkt der neuen Kommissionspraxis sowie auch der Rechtsprechung
sind Félle im Flughafenbereich.?® Wie oben ausgefiihrt, hat die Kommission der Infrastrukturfor-
derung in der Beihilfemitteilung einen gesonderten Abschnitt gewidmet.?” Bisher gibt es zur An-
wendung der dort formulierten Vorgaben nur sehr wenig Rechtsprechung der Unionsgerichte, so
dass die Rechtsentwicklung in diesem Bereich als noch im Fluss betrachtet werden kann.?®

21 Siehe CMS Hasche Sigle, , Klimapaket — Eigenkapitalerhthung bei der Deutschen Bahn AG — Bewertung nach
EU-Beihilferecht” vom 8.11.2019 fiir MOFAIR e.V. und Netzwerk européischer Eisenbahnen e. V. (im Folgen-

den: Auftragsgutachten).

22 Siehe zur formal-verfahrensrechtlichen Betrachtung, bei der dieser Umstand zu beriicksichtigen ist, unten unter
3.2.1.,8S. 27 1.

23 Klimaschutzprogramm 2030 (Fn. 1), S. 67.

24 Vgl. Gétz, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. III. Staatliche Beihilfen (48. EL Juli
2019), Rn. 149; Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016, Art. 107
Abs. 1 AEUV, Rn. 21. Siehe auch Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 201, 209.

25 Siehe Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 201, 209.

26 Siehe insbesondere EuGH, Urt. v. 19.12.2012, Rs. C-288/11 P (Flughafen Leipzig-Halle), Rn. 38 ff.

27 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 199 bis 228.

28 Mit Ausnahme des in Fn. 26 zitierten EuGH-Urteils liegen nur Entscheidungen des Gerichts (siehe Fn. 62) vor,

siehe EuG, Urt. v. 13.12.2018, Rs. T-630/15 (Scandlines Danmark), sowie EuG, Urt. 19.9.2018, Rs. T-68/15
(HH Ferries I/S u. a.).
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Staatliche MaBnahmen finanzieller Natur zu Gunsten staatseigener Unternehmen stellen hinge-
gen einen klassischen Fall beihilferelevanter Tatigkeiten des Staates dar. Vorliegend besteht die
dem Sachverhalt zugrunde liegende Besonderheiten allein in der Verkniipfung von Eigenkapital-
erhohung und Infrastrukturférderung.

Im Folgenden werden unter Beriicksichtigung der beiden oben genannten Eigenheiten die einzel-
nen Beihilfemerkmale untersucht (3.1.1.1. bis 3.1.1.5.).

3.1.1.1. Deutsche Bahn AG als Unternehmen

Zunichst ist nach der Unternehmenseigenschaft der DB AG zu fragen. Ein Unternehmen im
Sinne des Beihilfe- bzw. Wettbewerbsrechts ist nach stdndiger Rechtsprechung jede eine wirt-
schaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Fi-
nanzierung.?® Als wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne der Unternehmensdefinition gilt jedes An-
bieten von Waren und Dienstleistungen auf einem Markt.*°

Bei der DB AG handelt es sich um einen Konzern, dem zahlreiche T6chterunternehmen angeho-
ren. ** Soweit diese — wie insbesondere im Personenschienen- und Giiterverkehr — Dienstleistun-
gen am Markt erbringen, iiben sie wirtschaftliche Tatigkeiten im Sinne der Unternehmensdefini-
tion aus, die dem Konzern zuzurechnen sind. Zu den Konzerntéchtern gehort daneben jedoch
auch die DB Netz AG, der als Eigentiimerin des von der DB AG verantworteten Schienennetzes,*
das etwa 87,5 % des gesamten deutschen Netzes ausmacht, dessen Instandhaltung und Betrieb
obliegt.*

Letzteres dndert jedoch nichts daran, dass die hier begiinstigte DB AG insgesamt als Unterneh-
men im Sinne des Beihilfe- bzw. Wettbewerbsrecht anzusehen ist. Erstens soll ndmlich die Eigen-
kapitalerh6hung bei der Konzernmutter erfolgen und eben nicht direkt bei der DB Netz AG. Und,
zweitens, selbst wenn letzteres der Fall oder insoweit eine gesonderte Betrachtung angezeigt
wire, im Ergebnis wiirde dies zu keinem Unterschied fiihren. Denn eine wirtschaftliche Tatigkeit
im Zusammenhang mit dem Auf- und Ausbau von Infrastruktur ist nur dann zu verneinen, wenn
die betreffende Infrastruktur anschliefend in nicht-kommerzieller Weise genutzt (betrieben)
wird.** Das ist hier gerade nicht der Fall, da die DB Netz AG die Schieneninfrastruktur entgeltlich
zahlreichen Eisenbahnunternehmen kommerziell zur Verfiigung stellt und hieraus den GroBteil

29 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 7, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
30 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 12, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

31 Siehe hierzu die Angaben zu den einzelnen Tochterunternehmen auf den Seiten der Deutschen Bahn AG.

32 So die Feststellung von WD 5 (Wirtschaft und Verkehr, Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz), vgl.
Sachstand ,,Eisenbahninfrastruktur und Serviceeinrichtungen® vom 20.11.2018, WD 5 — 3000 — 154/18, S. 7.

33 Siehe die Angaben auf den Seiten der DB Netz AG, wonach diese ,,itber 90% des Gesamtumsatzes ausmachen.*

34 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 201 ff.
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ihrer Erlose erzielt.?® Mit Blick auf den kommerziellen Betrieb des Schienennetzes kann der ge-
plante Ausbau der Infrastruktur daher nicht isoliert als nicht-wirtschaftliche Tatigkeit betrachtet
werden. Sie ist somit ebenfalls als wirtschaftlich zu qualifizieren® und entsprechend der DB AG
als Konzernmutter zuzurechnen.

3.1.1.2.  Eigenkapitalerh6hungen als Begiinstigung

Sodann ist zu priifen, ob die Eigenkapitalerh6hung als Begilinstigung im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV anzusehen ist.

Unter einer Begiinstigung ist nach stdndiger Rechtsprechung jede wirtschaftliche Vergiinstigung
zu verstehen, die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen, d. h. ohne Eingreifen des
Staates, nicht erhalten konnte.?” Entscheidend sind dabei allein die Auswirkungen einer MaB-
nahme auf das betreffende Unternehmen, auf die Griinde oder Ziele des staatlichen Handelns
kommt es ebenso wenig an, wie auf die genaue Art der MaBnahme.*®

Tritt der Staat gegeniiber einem begiinstigten Unternehmen nicht als (subventionsgewéhrender)
Hoheitstrdager auf, sondern — wie hier — als Eigentiimer des betreffenden Unternehmens und da-
mit dem Grunde nach wie ein privater Investor, so unterliegt er gleichwohl dem Beihilferecht.*
Ob eine in diesem Zusammenhang vorzunehmende wirtschaftliche Transaktion eine Begiinsti-
gung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt, hdngt auch hier davon ab, ob sie normalen
Marktbedingungen entspricht oder ob dies nicht der Fall ist und so dem betreffenden Unterneh-
men ein (finanzieller) Vorteil verschafft wird.*°

Die Kommission und ihr folgend auch die Rechtsprechung greifen in solchen Féllen fiir die Er-
mittlung der Markt(un)iiblichkeit des staatlichen Vorgehens auf das Kriterium des marktwirt-
schaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten zuriick; mit seiner Hilfe wird der VergleichsmaB-
stab ermittelt, um das staatliche Tatigwerden und seine Begilinstigungswirkung beurteilen zu

35 Siehe hierzu die Ausfithrungen auf den Seiten der DB Netz AG, wonach diese die Schieneninfrastruktur den
ungefdhr 420 Eisenbahnunternehmen

36 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.12.2012, Rs. C-288/11 P (Flughafen Leipzig-Halle), Rn. 40. Siehe auch Beihilfemitteilung
(Fn. 4), Rn. 201-203.

37 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 66, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
38 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 67 u. 68, jeweils mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.
39 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 73, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

40 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 74, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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konnen.*' In Abhéngigkeit von der einschldgigen wirtschaftlichen Transaktion ist dieses Krite-
rium ndher ausgeformt worden.** Geht es wie hier um Kapitalzufiihrungen, so ist auf den markt-
wirtschaftlich handelnden Kapitalgeber abzustellen und zu ermitteln, ob ein unter normalen
Marktbedingungen handelnder privater Kapitalgeber von vergleichbarer Grofe in dhnlicher Lage
zu der fraglichen Investition hétte bewegt werden kénnen.** Ausgangspunkt fiir diese Beurteilung
sind die mit der Kapitalinvestition verbundenen Renditeerwartungen.**

Dabei ist zu beachten, dass das finanzielle Engagement und der daraus folgende Vergleichsmal-
stab eines privaten Investors nicht auf eine kurzfristige Kapitalrendite ausgerichtet sein muss,
sondern es insoweit auch auf die im konkreten Fall verfolgten Investitionsziele ankommt und
diese — wie hier offensichtlich mit Blick auf die beabsichtigte ,,Modernisierung, den Ausbau und
die Elektrifizierung des Schienennetzes und des Bahnsystems“*® — auch langerfristig und strategi-
scher Natur sein konnen. In solchen Féllen ist der Vergleichsmalstab fiir die Ermittlung eines
marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers entsprechend anzupassen und auf langfriste Ren-
tabilitdtsaussichten abzustellen.*®

Unabhéngig hiervon stehen zur Ermittlung der Renditeerwartungen verschiedene Bewertungsme-
thoden zur Verfiigung. In der Beihilfemitteilung finden sich hierzu folgende Hinweise:

,,Ob eine Transaktion mit den Marktbedingungen im Einklang steht, kann auch an-
hand einer allgemeinen Standard-Bewertungsmethode festgestellt werden [...]. Eine
solche Methode muss auf den verfiigbaren objektiven, iiberpriifbaren und zuverldssi-
gen Daten [...] beruhen, die hinreichend detailliert sein miissen und unter Beriick-
sichtigung der Hohe des Risikos und der Erwartungen fiir die Zukunft [...] die wirt-
schaftliche Lage zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Transaktion widerspie-
geln sollten. Je nach dem Wert der Transaktion sollte die Belastbarkeit der Bewertung
in der Regel durch eine Sensitivitdtsanalyse bestdtigt werden, bei der verschiedene
Geschdftsszenarios gepriift, Notfallpline ausgearbeitet und die Ergebnisse mit alter-
nativen Bewertungsmethoden verglichen werden. Eine neue (Ex-ante-)Bewertung

41 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 24), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 60, 63. Siehe auch
Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 74 ff.

42 Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 24), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 61 f. Siehe auch Beihil-
femitteilung (Fn. 4), Rn. 74 ff.

43 Vgl. EuGH, Urt. v. 4.9.2014, verb. Rs. C-533/12 P u. G-536/12 P (SNCM), Rn. 30, 31. Siehe auch Beihilfemittei-
lung (Fn. 4), Rn. 74, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

44 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 24), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 87; Gétz, in:
Dauses/Ludwigs (Fn. 24), H. III. Staatliche Beihilfen (48. EL Juli 2019), Rn. 101.

45 Siehe Klimaschutzprogramm 2030 (Fn. 1), S. 67.
46 Vgl. Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 55; Mestmdcker/Schweitzer, in:

Immenga/Mestmacker (Fn. 24), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 89 ff., 92 f.; Gotz, in: Dauses/Ludwigs (Fn. 24), H. IIL
Staatliche Beihilfen (48. EL Juli 2019), Rn. 101 f.
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kann erforderlich sein, wenn die Transaktion sich verzégert und den jiingsten Verdn-
derungen der Marktbedingungen Rechnung getragen werden muss.

Eine weithin anerkannte Standardmethode fiir die Ermittlung der (jdhrlichen) Kapi-
talrendite ist beispielsweise die Berechnung des internen ZinsfufSes (Internal Rate of
Return — IRR) [...]. Man kann die Investitionsentscheidung auch anhand ihres Bar-
werts (NET Present Value — NPV) [...] bewerten, der in den meisten Fillen zu gleich-
wertigen Ergebnissen fiihrt wie der IRR [...]. Um zu priifen, ob die Investition zu
Marktbedingungen getitigt wird, muss die Kapitalrendite mit der normalen erwarte-
ten marktiiblichen Rendite verglichen werden. Die normale erwartete Rendite (oder
die Kapitalkosten der Investition) kann definiert werden als die durchschnittliche er-
wartete Rendite, die der Markt bei einer Investition auf der Grundlage allgemein an-
erkannter Kriterien und insbesondere des Investitionsrisikos verlangt, wobei der fi-
nanziellen Lage des Unternehmens und den Besonderheiten des Wirtschaftszweigs,
der Region oder des Landes Rechnung getragen wird. Wenn diese normale Rendite
nicht erwartet werden kann, wiirde die Investition héchstwahrscheinlich zu Marktbe-
dingungen nicht getdtigt werden. Je hoher das mit dem Vorhaben verbundene Risiko
ist, desto hoher wird im Allgemeinen die von den Kapitalgebern verlangte Rendite
sein, d. h. umso héher werden die Kapitalkosten sein.“*’

Zu beachten sind in diesem Zusammenhang sodann noch folgende Aspekte:

Bei der Priifung, ob auch ein marktwirtschaftlich handelnder Kapitalgeber die hier vorgesehenen
Eigenkapitalerh6hungen vorgenommen hitte, sind nur solche Vorteile und Verpflichtungen zu
beriicksichtigen, ,,die mit der Rolle des Staates als Wirtschaftsbeteiligter zusammenhdngen, nicht
aber jene, die sich an seine Rolle als Trdger dffentlicher Gewalt kniipfen. Das Kriterium ist also in
der Regel nicht anwendbar, wenn der Staat als Trdger der 6ffentlichen Gewalt und nicht als Wirt-
schaftsbeteiligter handelt. Wenn ein Eingriff des Staates zum Beispiel aus Griinden des Gemein-
wohls [...] erfolgt, kann das Verhalten des Staates zwar aus politischer Sicht rational sein, aber
gleichzeitig Erwdgungen Rechnung tragen, die marktwirtschaftlich handelnde Wirtschaftsbetei-
ligte in der Regel nicht beriicksichtigen. Bei der Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaft-
lich handelnden Wirtschaftsbeteiligten sollten daher alle Erwdgungen aufSer Betracht bleiben, die
sich ausschlieflich auf die Rolle des Mitgliedstaats als Trdger der 6ffentlichen Gewalt beziehen
[...].“*® Hieraus folgt, dass allein politische (Allgemeinwohl-)Erwédgungen wie hier der Klima-
schutz eine in wirtschaftlicher Hinsicht nicht marktkonforme MafBnahme im Hinblick auf die
Tatbestandlichkeit als Begilinstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht zu heilen vermo-
gen.*

Zweitens ist die ,,Marktkonformitdt“ nach den Vorgaben der Rechtsprechung und der Kommis-
sion ex ante unter Berilicksichtigung der zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber die MaBnahme

47 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 101 u. 102.
48 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 77, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

49 Vgl. Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker (Fn. 24), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 66. Relevant werden
kénnen solche Erwédgungen dann aber auf der Ebene der Rechtfertigung.
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verfligharen Informationen zu priifen; eine ex-post vorgenommene wirtschaftliche Bewertung po-
sitiver Natur reicht nicht aus.*

Drittens sind bei der Priifung der Marktkonformitat alle maBgeblichen Umstédnde des Einzelfalls
zu beriicksichtigten.®!

Viertens ist zu beachten, dass insbesondere bei wirtschaftlich komplexen Entscheidungen den
betreffenden Mitgliedstaat eine Darlegungslast hinsichtlich der Marktkonformitét seines Verhal-
tens trifft, er im Zweifelsfall nachweisen muss, dass seine Entscheidung — hier die Erh6hungen
des Eigenkapitals der DB AG — ,,auf der Grundlage wirtschaftlicher Bewertung getroffen wurde,
die denen vergleichbar sind, die ein verniinftiger, marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbe-
teiligter (mit dhnlichen Merkmalen wie die betreffende dffentliche Einrichtung) in dhnlicher Lage
vorgenommen hdtte, um die Rentabilitit oder die wirtschaftlichen Vorteile der Transaktion zu
ermitteln.”**

Ob und inwieweit die Bundesregierung im Zusammenhang mit der beschlossen Eigenkapitaler-
héhung entsprechende Uberlegungen wirtschaftlicher Natur angestellt hat, ist nicht bekannt. We-
der im Klimaschutzprogramm, den vorher aufgestellten Eckpunkten noch in dem Entwurf des
Ergdnzungshaushaltsgesetzes finden sich hierzu Angaben.

Dessen ungeachtet und unabhéngig von dem anzulegenden Beurteilungsmalstab®® ldsst sich eine
Priifung auf Einhaltung der oben beschriebenen Vorgaben zum Privaten-Kapitalgeber-Test auf-
grund der wirtschaftlichen Komplexitdt und mangels hierfiir notwendiger betriebswirtschaftli-
cher Expertise an dieser Stelle nicht durchfiihren.**

Sollte die Mainahme jedoch allein aus klimapolitischen Griinden getroffen worden sein, ohne
dass insoweit wirtschaftliche Gesichtspunkte und Renditeerwartungen eine Rolle gespielt haben,
diirfte von einer Begiinstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV auszugehen sein. Dies soll fiir
die weitere Ausarbeitung unterstellt werden.

50 Siehe Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 78; Mestmdcker/Schweitzer, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. 24), Art. 107
Abs. 1 AEUV, Rn. 81, jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

51 Siehe Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 82.

52 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 79, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Siehe auch Mestmdcker/Schweitzer,
in: Immenga/Mestmaécker (Fn. 24), Art. 107 Abs. 1 AEUV, Ra. 63, 79.

53 Vgl. hierzu Kiihling, in: Streinz (Fn. 46), Art. 107 AEUV, Rn. 94, der zwischen dem einem staatlichen Investor
insbesondere bei ldngerfristigen Rentabilitdtserwédgungen eingerdumten Beurteilungsspielraum, dem (weiten)
Ermessen der Kommission bei der Konkretisierung des hypothetischen Vergleichsinvestors und der gerichtli-
chen Kontrolldichte hinsichtlich der Anwendung dieses VergleichsmaBstabs durch die Kommission unterschei-
det.

54 Nach dem Auftragsgutachten (Fn. 21) ,,verfehlt die geplante Kapitalerhéhung [...] die Anforderungen des [Privat
Investor Tests] deutlich”, so dass man im Ergebnis davon ausgeht, dass ,.eine beihilferechtlich relevante Begiins-
tigung der DB AG [vorliegt]“, S. 15.
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3.1.1.3. Staatlichkeit der Mittel und Selektivitat der MaBnahme

Keine Zweifel bestehen sodann bei den Merkmalen der Staatlichkeit der Mittel und der Selektivi-
tat der Maflnahme.

Ersteres ist immer dann erfiillt, wenn sich die (unterstellte) Beglinstigung aus Haushaltsmitteln
speist und wenn deren Gewdhrung dem Staat unmittelbar zuzurechnen ist.?® Das ist hier der Fall,
da es sich um Bundeshaushaltsmittel handelt und die daraus zu finanzierende Eigenkapitalerho-
hung durch den Staat als gesellschaftsrechtlicher Eigentiimer des Unternehmens erfolgen soll.

Selektiv ist eine Malnahme, wenn sie nur bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen
zugutekommt. Diese Voraussetzung bedarf vor allem dann einer gesonderten Priifung, wenn es
sich um MaBnahmen handelt, die etwa in Form von Steuervergiinstigungen abstrakt-genereller
Natur sind und eine Vielzahl von Unternehmen begiinstigen.*® Handelt es sich hingegen — wie
hier — um eine individuelle Begiinstigung nur eines Unternehmens, welches dazu jedenfalls zu
groBen Teilen mit anderen (Eisenbahn-)Unternehmen in Konkurrenz steht, so ist von einer Selek-
tivitdt auszugehen.

3.1.1.4.  Verfilschung des Wettbewerbs und Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Han-

del

An das Vorliegen einer Wettbewerbsverfalschung und an die Feststellung von Auswirkungen auf
den zwischenstaatlichen Handel werden in der Regel keine hohen Anforderungen gestellt, sofern
die vorgenannten Beihilfemerkmale verwirklicht sind und es sich nicht um rein lokale oder kom-
munale Vorhaben handelt.*”

Im Fall der Infrastrukturféorderung misst die Kommission den beiden Merkmalen jedoch ein deut-
lich groBeres Gewicht zu und legt ihnen eine differenzierte Priifung zugrunde.?® Zunéchst wird

55 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 48 bzw. 39, jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

56 Siehe hierzu die Ausfithrungen in der Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 119 ff., jeweils mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung.

57 Vgl. EuGH, Urt. v. 08.05.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11 (Libert u. a), Rn. 76,77: Beihilfe muss nur geeignet
sein, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, vgl. EuGH, Urt. v. 17.09.1980 Rs. C-730/79
(Phillip Morris), Rn. 11: Staatliche Mafinahmen drohen den Wettbewerb zu verfilschen, wenn sie die Wettbe-
werbsposition des Empfinger im Vergleich zu seinen Wettbewerbern verbessern kénnten.

58 Im Auftragsgutachten (Fn. 21) wird auf diesen Gesichtspunkt bei der Beurteilung der Wettbewerbsverfilschung
sowie der Beeintrdachtigung des zwischenstaatlichen Handels nicht eingegangen, vgl. S. 16 f. Insoweit wird al-
lein auf den Umstand abgestellt, dass sich die DB AG mit zahlreichen Téchterunternehmen in verschiedenen
Geschaiftsfeldern im In- und Ausland im Wettbewerb mit anderen Unternehmen befindet.
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danach unterschieden, ob es sich bei dem Begiinstigten um den Eigentiimer bzw. Trager der Inf-
rastruktur, ihren Betreiber oder Endnutzer handelt.”® Innerhalb der Gruppen werden sodann ver-
schiedene beihilferelevante und nicht relevante Konstellationen unterschieden®. Hiervon ausge-
hend nimmt die Kommission im Zusammenhang mit Mafnahmen zugunsten von Infrastruktur-
trdgern eine Vorbewertung verschiedener Wirtschaftszweige vor.%* Soweit ersichtlich, beruhen
diese Differenzierungen jedoch ausschlieBlich auf der bisherigen Kommissionspraxis bzw. den
von ihr hierzu formulierten Vorgaben. Obgleich erste Urteile des Gerichts (EuG)® hierzu vorlie-
gen, bleibt die weitere Rechtsprechung abzuwarten, insbesondere auch bestédtigende Entschei-
dungen des EuGH.

Ausgehend von den allgemein durch die Kommission aufgestellten Vorgaben ist im Folgenden zu
priifen, ob die hier geplante Infrastrukturférderung an sich Auswirkungen auf den Wettbewerb
und den zwischenstaatlichen Handel haben kann. Hierbei ist zundchst zwischen dem Bau und
Ausbau der Infrastruktur (3.1.1.4.1.) sowie ihrem Betrieb zu unterscheiden (3.1.1.4.2.). Sodann ist
auf das Verbot der Quersubventionierung einzugehen, das in beiden Fallen zu beachten ist
(3.1.1.4.3.).

3.1.1.4.1. Bau und Ausbau von Infrastrukturen mit flichendeckenden Netzen

In Bezug auf Infrastrukturen mit flaichendeckenden Netzten verneint die Kommission in der Re-
gel einen unmittelbaren Wettbewerb und damit einhergehend auch Auswirkungen auf den zwi-
schenstaatlichen Handel, ,,sofern [die betreffenden Netze] ein natiirliches Monopol darstellen,

d. h. sofern der Nachbau des Netzes unrentabel wire.“®* Vor diesem Hintergrund hat sie folgende
Voraussetzungen formuliert, bei deren Vorliegen Wettbewerbsverfdlschungen und Auswirkungen
auf den zwischenstaatlichen Handel ausgeschlossen sind: Das ist dann der Fall, ,,wenn i) eine Inf-
rastruktur in der Regel keinem unmittelbaren Wettbewerb ausgesetzt ist, ii) in dem betreffenden
Wirtschaftszweig und dem betreffenden Mitgliedstaat nur vernachldssigbar kleine private Finan-
zierungsmittel aufgebracht werden und iii) die Infrastruktur nicht so ausgestaltet ist, dass sie se-
lektiv ein bestimmtes Unternehmen oder einen bestimmten Wirtschaftszweig begiinstigt, sondern
fiir die Gesellschaft insgesamt von Nutzen ist.“®*

59 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 200.
60 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 201, 210 ff.,, 222 ff., 225 ff.
61 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 213 ff.

62 Nach Art. 19 Abs. 1 S. 1 EUV umfasst der Gerichtshof der Europédischen Union u. a. den Gerichtshof (EuGH)
und das Gericht (EuG). Letzteres ist insbesondere bei Nichtigkeitsklagen nach Art. 263 AEUV erstinstanzlich
zustdndig, soweit nicht die Satzung des Gerichtshofs eine Zustédndigkeit des EuGH vorsieht, vgl. Art. 256 Abs. 1
UAbs. 1 AEUV. In der Praxis ist das EuG vor allem fiir Nichtigkeitsklagen natiirlicher und juristischer Personen
erstinstanzlich zustdndig sowie fiir Streitigkeiten zwischen Mitgliedstaaten und Organen, insbesondere der
Kommission, die eher verwaltungsrechtlicher Natur sind, beispielsweise im hier relevanten EU-Beihilfenrecht
nach Art. 107 ff. AEUV.

63 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 211.

64 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 211.
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Fiir den Bau — und damit wohl auch fiir die Modernisierung und den Ausbau — von Eisen-
bahninfrastruktur sieht die Kommission diese Voraussetzungen ,,in der Regel als erfiillt" an, so-
weit die Infrastruktur den ,,potenziellen Nutzern zu gleichen und diskriminierungsfreien Bedin-
gungen zur Verfiigung gestellt wird".%

An letzterem bestehen im Hinblick auf das Schienennetzt der DB Netz AG — soweit ersichtlich —
keine grundlegenden Zweifel. Ob damit zugleich die eben beschriebene Regelvermutung der
Kommission als erfiillt angesehen werden kann, diirfte indes auch von der Frage des Bestehens
eines unmittelbaren Wettbewerbs mit ,,Infrastrukturen anderer Art, die in erheblichem MajSe sub-
stituierbare Dienstleistungen anbieten,” abhdngen.®® Im vorliegenden Kontext kdonnte an den in-
termodalen Wettbewerb mit dem Personen- und Giiterverkehr auf Stralle und in der Luft gedacht
werden.

In ihren Ausfithrungen in der Beihilfemitteilung zur Eisenbahnstruktur erwdhnt die Kommission
den intermodalen Wettbewerb jedoch nicht und ihre oben wiedergegebene Regelvermutung
spricht dafiir, dass sie diesen Wettbewerb in dem Kontext als nicht relevant ansieht.

Soweit es zu dieser Frage bereits Rechtsprechung gibt, ist diese nicht eindeutig. In einer Ent-
scheidung des EuG zu einer Kommissionsentscheidung in Bezug auf ddanischen Beihilfen im Zu-
sammenhang mit der Finanzierung der Festen Fehmarnbeltquerung wurde zwischen der Hinter-
landanbindung an das dédnische Schienennetz und dem Tunnel unter dem Fehmarnbelt unter-
schieden.®”” Wahrend das EuG hinsichtlich der Hinterlandanbindung eine Beihilfe mangels Wett-
bewerbsverfilschung und Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel ablehnte, schloss
es dies im Hinblick auf den Tunnel nicht aus, da diese Infrastruktur im Wettbewerb mit anderen
Verkehrsdienstleistungen stehe, insbesondere mit Schiffsfahrdiensten.% Ob dies der besonderen
Situation der Fehmarnbeltquerung geschuldet war, die zum jetzigen Zeitpunkt allein per Schiff
bewdltigt werden kann, ldsst sich nicht abschliefend beurteilen, zumal dieser Gesichtspunkt
auch fiir das Urteil des EuG nicht entscheidungserheblich war. Die Entscheidung zeigt aber, dass
der intermodale Wettbewerb nicht gédnzlich aulBer Acht gelassen werden kann und die weitere
Rechtsentwicklung insoweit abzuwarten ist.

Hiervon unabhéngig stellt sich die Frage, ob es hier allein auf die oben genannten Kriterien an-
kommen kann. Denn vorliegend besteht die Besonderheit, dass hier Triagerschaft und Betrieb der
Infrastruktur durch dasselbe Unternehmen, ndmlich die DB Netz AG, vereint werden. Daher ist
auch der Blick auf die Kriterien fiir die Beurteilung des Betriebs der Eisenbahninfrastruktur zu
richten.

65 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 219.
66 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 211.

67 Vgl. EuG, Urt. v. 13.12.2018, Rs. T-630/15 (Scandlines Danmark), Rn. 18, 19; 91, 92. Gegen dieses Urteil wurde
ein Rechtsmittel beim EuGH eingelegt (Rs. C-174/19 P).

68 EuG, Urt. v. 13.12.2018, Rs. T-630/15 (Scandlines Danmark), Rn. 91, 92.
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3.1.1.4.2. Betrieb der Infrastruktur

Im Zusammenhang mit dem Betrieb von Eisenbahninfrastruktur stellt die Kommission in An-
kniipfung an allgemeine Vorgaben darauf ab, ob es hierfiir einen Wettbewerb gibt oder ob der Be-
trieb der Eisenbahninfrastruktur einem rechtlichen Monopol unterliegt; ist das der Fall, so konn-
ten Beihilfen an den Betreiber auch keinen Wettbewerb verfdlschen.® In einer solchen Konstella-
tion handele es sich um nationale, geografisch geschlossene und abgegrenzte Markte, die keinem
Wettbewerb unterldgen, so dass auch keine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
angenommen werden konne.”” Diesen Ansatz hat das EuG in seiner Rechtsprechung grundsétz-
lich bestatigt.”

Im Lichte dieser Voraussetzungen diirfte auch fiir den Betrieb des deutschen Schienennetzes
durch die DB Netz AG und die darauf bezogene finanzielle Férderung nichts anderes gelten, da
hier mit Blick auf den fast 88%igen-Anteil der DB Netz AG am deutschen Schienennetzes und
den Kosten fiir den Bau neuer Schienenwege zumindest ein faktisches Monopol besteht. Somit
kann auch hier ein nationaler, geografisch geschlossener und abgegrenzter Markt angenommen
werden. Wettbewerbsverfdlschungen und Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel
sind insoweit dem Grunde nach ausgeschlossen.

3.1.1.4.3. Verbot der Quersubventionierung

Die oben beschriebenen Voraussetzungen zum Ausschluss der Wettbewerbsverfalschung und der
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handelns gelten allerdings nur, soweit eine Quersub-
ventionierung oder mittelbare Subventionierung von wettbewerbsrelevanten Wirtschaftstatigkei-
ten des begiinstigten Unternehmens ausgeschlossen ist.”> Diese Vorgabe ist etwa dann von Bedeu-
tung, wenn das betreffende Unternehmen zugleich auf anderen (ausldndischen, liberalisierten)
Markten tétig ist.”® Und das diirfte insbesondere auch im Hinblick auf die DB AG gelten, die als
Konzern iiber andere Tochterunternehmen u. a. als Endnutzer von Schieneninfrastruktur im In-
und Ausland tétig ist.

In der Kommissionsmitteilung heilit es insoweit: ,,Quersubventionierungen kénnen ausgeschlos-
sen werden, wenn sichergestellt ist, dass der Eigentiimer der Infrastruktur keine anderen wirt-
schaftlichen Titigkeiten ausiibt, oder — wenn der Eigentiimer eine andere wirtschaftliche Tdtig-

69 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 219, Fn. 314.

70 Vgl. Kommission, Staatliche Beihilfe SA.39078 (2014/N) — Ddanemark (Financing of the Fehmarn Belt Fixed Link
project), Rn. 55; SA.35948 (2012/N) — Tschechische Republik (Prolongation of the interoperability scheme in
railway transport), Rn. 21.

71 Siehe etwa EuG, Urt. v. 13.12.2018, Rs. T-630/15 (Scandlines Danmark), Rn. 116, 120, 127, 129.

72 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 212, 219, Fn. 314. Siehe auch EuG, Urt. v. 13.12.2018, Rs. T-630/15 (Scandlines
Danmark), Rn. 130, 131.

73 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 314.
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keit ausiibt — wenn getrennte Biicher gefiihrt werden, in denen die Kosten und Einnahmen ord-
nungsgemdf$ zugewiesen werden und gewdhrleistet ist, dass 6ffentliche Zuwendungen nicht fiir
andere Tdtigkeiten verwendet werden.*"*

Blickt man auf diese Definition, so konnte man zunidchst zwar darauf abstellen, dass die DB Netz
AG keine andere wirtschaftliche Tatigkeit als den Betrieb ihres Schienennetzes ausiibt. Da aber
nicht ihr Eigenkapital, sondern das ihrer Konzernmutter erh6ht werden soll, diirfte es darauf
nicht ankommen.

Ob vor dem Hintergrund der anderen wirtschaftlichen Téatigkeiten der DB AG gewdhrleistet wer-
den kann, dass hier ,,getrennte Biicher gefiihrt werden, in denen die Kosten und Einnahmen ord-
nungsgemdf$ zugewiesen werden und gewdhrleistet ist, dass 6ffentliche Zuwendungen nicht fiir
andere Tidtigkeiten verwendet werden®, ist im Fall einer der Konzernmutter zukommenden Ei-
genkapitalerh6hung fraglich. Denn hierdurch wird die Kapitalausstattung des gesamten Konzerns
beeinflusst und damit auch seine Moglichkeit, sich fiir alle seine Téatigkeiten am Markt zu refi-
nanzieren. Der Nachweis, ob und ggf. wie eine Quersubventionierung in einer solchen Konstella-
tion auf andere Art und Weise ausgeschlossen werden kann, obliegt dabei der Bundesregierung.
Hiervon unabhéngig ist — soweit ersichtlich — nicht bekannt, welche Anforderungen ggf. die
Kommission oder Rechtsprechung hieran stellen wiirden.

Hinzuweisen ist in diesem Kontext auf die bisherige Praxis fiir die Férderung der von der

DB Netz AG verantworteten Eisenbahninfrastruktur, die tiber sog. Leistungs- und Finanzierungs-
vereinbarungen (LuFV) erfolgt, die als Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland einer-
seits und der DB AG sowie den Eisenbahninfrastrukturunternehmen der DB AG (Netz AG, DB
Station & Service AG, DB Energie GmbH) anderseits geschlossen werden.”

3.1.1.5.  Zwischenergebnis

Zusammenfassend bleibt in tatbestandlicher Hinsicht festzuhalten, dass die Qualifizierung der
Eigenkapitalerh6hung bei der DB AG als Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV malgeblich
von zwei Aspekten abhéngt, iiber die hier nicht abschlieBend entschieden werden kann: Erstens
der Qualifizierung der Erh6hung als Begiinstigung und zweitens der Beachtung des Verbots der
Quersubventionierung.

Im ersten Fall hiangt die Einstufung als Begiinstigung davon ab, ob der Bund als Eigentiimer der
DB AG die Eigenkapitalerhhung aus renditegestiitzten wirtschaftlichen Griinden vornimmt, die
auch einen privaten Kapitalgeber zu dieser Investition bewogen hétten. Insoweit besteht weder
Kenntnis bzgl. derartiger Uberlegungen der Bundesregierung noch lieBe sich im Rahmen des Gut-
achtens ggf. bewerten, ob eventuell vorliegende (betriebs-)wirtschaftliche Motive auch aus Sicht
eines privaten Kapitalgebers fiir die Erhohung vorgelegen hatten.

74 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 212.

75 Siehe hierzu die Ausarbeitung von WD 5 (Wirtschaft, Verkehr, Erndhrung Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz) ,,Die aktienrechtliche Kapitalerh6hung” vom 7.10.2019, WD 5 - 3000 - 152/19. S. 6 ff.
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Die Frage nach der Beachtung des Verbots der Quersubventionierung stellt sich nur, wenn die
Eigenkapitalerh6hung als Begiinstigung anzusehen ist. Unterstellt man dies, so miisste zur Ver-
meidung von Wettbewerbsverfdalschungen und Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Han-
del gewihrleistet werden, dass die Eigenkapitalerhohung nicht zu einer (Quer-)Subventionierung
der im wirtschaftlichen Wettbewerb stehenden Tatigkeitsbereich der DB AG fiihrt. Ob und wie
dies in einem solchen Fall, in welchem die Kapitalausstattung des gesamten Konzerns erhéht
wird, umgesetzt werden kann, lasst sich vorliegend mangels betriebswirtschaftlicher Expertise
zum einen sowie mangels eventueller Kommissionvorgaben hierzu zum anderen nicht beantwor-
ten.

Aus den Ausfiihrungen wird zudem deutlich, dass mit einer anderen Art der finanziellen Forde-
rung die Beachtung des Verbots der Quersubventionierung ggf. einfacher sicherzustellen wire, so
dass zumindest im Lichte der Kommissionsvorgaben zur Infrastrukturférderung eine tatbestandli-
che Beihilfe vermieden werden konnte.”

3.1.2. Entscheidung iiber die Eigenkapitalerh6hung und ihre 6ffentliche Ankiindigung als
Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV

In einem Auftragsgutachten fiir zwei Interessensvertretungen von Eisenbahnunternehmen wird
die Ansicht vertreten, dass neben der Eigenkapitalerhhung als begiinstigungsrelevante MaB-
nahme bereits die Entscheidung der Bundesregierung hiertiber sowie deren 6ffentliche Ankiindi-
gung im Rahmen des sog. Klimapakets den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillen konn-
ten.”

Verwiesen wird dabei auf eine Entscheidung des EuGH aus dem Jahre 2013. Nach dieser wurden
mehrere 6ffentliche Erkldarungen der franzdsischen Regierung zugunsten eines 6ffentlichen Un-
ternehmens im Hinblick auf die Erh6hung des Eigenkapitals sowie ein kurze Zeit spéter angekiin-
digtes und sodann unterbreitetes Angebot eines Aktionédrsvorschusses in der Gesamtbetrachtung
als aus staatlichen Mitteln stammende Begiinstigung angesehen.”® Das Besondere an dieser
Rechtssache war, dass der begilinstigungsrelevante Aktionédrsvorschuss von dem Unternehmen
letztlich nicht angenommen wurde und die spéter auf reguldrem Wege vorgenommene Kapitaler-
hohung lediglich in ihrer potentiellen Wirkung fiir die Qualifizierung des Aktionérsvorschusses
und der in diesem Zusammenhang abgegebenen Erkldrungen als aus staatlichen Mitteln stam-
mende Beglinstigung Beachtung fand.”

76 Siehe hierzu etwa die Ausfithrungen im Auftragsgutachten (Fn. 21), S. 18 ff., 23, 27.

77 Vgl. Auftragsgutachten (Fn. 21), S. 8 ff.

78 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 2 bis 49 zum Sachverhalt,
der Kommissionsentscheidung und dem erstinstanzlichen Verfahren, Rn. 98 bis 114 zum rechtsfehlerhaften Ur-
teil des EuG, Rn. 115 bis 139, insb. Rn. 132 ff. zu endgiiltigen Entscheidung des EuGH in Bezug auf die hier rele-

vanten Teile des Rechtsstreits.

79 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 16, 18, 137, 139.
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Hinsichtlich der Begiinstigung stellte der EuGH insoweit darauf ab, dass insbesondere der ange-
kiindigte Aktionédrsvorschuss als Begiinstigung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen
ist, ,,da er es dem Unternehmen ermdoglicht hat, ,seine Finanzmittel aufzustocken/,] und den
Markt hinsichtlich seiner Fdhigkeit, seine fdlligen Verbindlichkeiten einzuldsen, beruhigt[e]*.“®
Damit stellt der EuGH fiir die Qualifizierung der Begilinstigung auf die sog. sekunddren Wirkun-
gen der angekiindigten Kapitalerh6hung ab und nicht auf die spéter tatsachlich erfolgte tatsdachli-

che Erhéhung des Eigenkapitals.®

Was das Merkmal der Staatlichkeit der Mittel in einem solchen Fall angeht, verwies der EuGH
zundchst auf seine Rechtsprechung, wonach ,,eine staatliche MafSnahme, die geeignet ist, gleich-
zeitig die Unternehmen, auf die sie angewandt wird, in eine giinstigere Lage als andere zu verset-
zen, und ein hinreichend konkretes Risiko fiir den Eintritt einer kiinftigen zusdtzlichen Belastung
fiir den Staat zu schaffen, zulasten der staatlichen Mittel gehen kann [...].“** Dies gelte etwa fiir
Begiinstigungen in Form staatlicher Biirgschaften, die ,,eine zusdtzliche Belastung fiir den Staat
bedeuten kénnen [...].“%* Vor diesem Hintergrund bedarf es fiir die Annahme einer staatlichen
Beihilfe stets des Nachweises eines ,,hinreichend engen Zusammenhang zwischen dem Vorteil,
der dem Begiinstigten gewdhrt wird, einerseits und der Verringerung eines Postens des Staats-
haushalts oder einem hinreichend konkreten wirtschaftlichen Risiko fiir dessen Belastung ande-
rerseits [...].“%* Allerdings ist es ,,weder erforderlich, dass eine solche Verringerung oder ein sol-
ches Risiko diesem Vorteil entspricht oder ihm gleichwertig ist, noch dass diesem Vorteil eine
solche Verringerung oder ein solches Risiko gegeniibersteht, noch dass er von gleicher Art wie die
Bindung staatlicher Mittel ist, denen er entspringt.“®

Diese Anforderungen sah der Gerichtshof unter Verweis auf seine Rechtsprechung insbesondere
zu den Biirgschaften sowie mit Blick auf die Besonderheiten des betreffenden Falls als gegeben
an und fiithrte insoweit aus:

,In Bezug auf die Voraussetzung der Bindung staatlicher Mittel, die ebenfalls in

Art. 107 Abs. 1 AEUV aufgestellt wird, ist festzustellen, dass der Aktiondrsvorschuss
die Eréffnung einer Kreditlinie von 9 Mrd. Euro bedeutet. Zwar hat [das Unterneh-
men] die ihr vorgelegte Vorschussvereinbarung nicht unterzeichnet, doch hditte sie

80 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 136.

81 Vgl. zum entscheidungserheblichen Sachverhalt insoweit EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-
410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 16, 18. Siehe zur Differenzierung zwischen priméren und sekundéren Begiinsti-
gungswirkungen in derartigen Fédllen Reese, Zum EU-Beihilfenbegriff — Der enge Zusammenhang zwischen Vor-
teil und Last als Zurechnungsproblem, EuR 2013, S. 572 (576 f.).

82 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 106

83 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 107 (Hervorhebung durch
Verfasser).

84 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 109.

85 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 110.
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[...] sie jederzeit unterzeichnen kénnen und damit Anspruch auf sofortige Uberwei-
sung des Betrags von 9 Mrd. Euro gehabt. [...] In Anbetracht zum einen der potenziel-
len zusdtzlichen Belastung der staatlichen Mittel in Héhe von 9 Mrd. Euro und zum
anderen der [...] Rechtsprechung [zu Biirgschaften] hat die Kommission zutreffend
festgestellt, dass der [im angekiindigten Aktiondrsvorschuss liegende] Vorteil aus
staatlichen Mitteln im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV gewdhrt wurde.“®

Ausgehend von dieser Entscheidung wird im Auftragsgutachten die Auffassung vertreten, dass
auch die DB bereits durch die Ankiindigung der Kapitalerh6hung begiinstigt wurde, da etwa die
Ratingagentur Standard & Poor’s daraufthin das Rating der DB AG erhéht habe.?”

Zuriickhaltender wird hingegen die zweite Voraussetzung zur Staatlichkeit der Mittel beurteilt.
Denn im Vergleich zur EuGH-Entscheidung bzw. dem ihr zugrunde liegenden Sachverhalt fehle
es zum jetzigen Zeitpunkt an einem hinreichend konkreten Risiko fiir die Belastung des staatli-
chen Haushalts.?® Insbesondere bediirfe ,,die Beschlussfassung iiber die Kapitalerh6hung noch
der Beschlussfassung der zustdndigen Gremien.“® Dies sei aber bei Abschluss des laufenden
bundeshaushaltsgesetzlichen Verfahrens der Fall, da dann aus Sicht der Verfasser des Auftrag-
gutachtens ,,auch angesichts der Gesamtumstdnde (zumindest weitreichende politische Bindung)
eine hinreichende Verbindlichkeit der seitens der Bundesregierung beschlossenen Kapitalerho-
hung bestehl[t]. Dabei ist zudem zu beriicksichtigen, dass nach der Rechtsprechung des EuGH in
Sachen Bouygues keineswegs zwingend ist, dass ein Rechtsanspruch auf die Durchfiihrung der
MajSnahme gewissermajSen jederzeit durch eine einseitige Handlung des Unternehmens herge-
stellt werden kann. Vielmehr ldsst sich die betreffende Entscheidung so interpretieren, dass es
geniigt, wenn die Durchfiihrung der MafSnahme faktisch feststeht.“?

Vor diesem Hintergrund wird die Auffassung vertreten, dass nach Schaffung der haushaltsrecht-
lichen Voraussetzungen eine Beihilfe anzunehmen wire, wenn auch die weiteren Tatbestandsvo-
raussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt seien.”

Wie bereits aus den zitierten Ausfiihrungen deutlich wird, beruht diese Einschdtzung auch auf
einer durch die Verfasser des Auftragsgutachtens vorgenommenen (weiten) Auslegung der zitier-
ten EuGH-Entscheidung hinsichtlich der Anforderungen an das Beihilfemerkmal der Staatlich-
keit der Mittel. Stellt man hingegen auf die genauen Umstédnde der Entscheidung ab, so diirfte ein
vergleichbar enges konkretes Risiko einer Haushaltsbelastung wohl nicht schon im noch zu be-
schlieBenden Haushaltsgesetz 2020 erblickt werden. Denn insoweit werden nur die Mittel im

86 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 137 u. 139 (Hervorhebung
durch Verfasser).

87 Siehe Auftragsgutachten (Fn. 21), S. 9.
88 Siehe Auftragsgutachten (Fn. 21), S. 9.
89 Siehe Auftragsgutachten (Fn. 21), S. 9.
90 Siehe Auftragsgutachten (Fn. 21), S. 9 f.

91 Siehe Auftragsgutachten (Fn. 21), S. 10. Diese werden in dem Auftragsgutachten bejaht.
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Haushalt bereitgestellt, eine Ubertragung und damit Belastung des Haushaltes erfolgt zu diesem
Zeitpunkt noch nicht, auch besteht kein Rechtsanspruch auf die Ubertragung der Mittel durch
die DB AG. Hierfiir sind weitere Schritte notwendig, an deren Ende eine notariell zu beurkun-
denden Satzungsdnderung steht (vgl. § 23 Abs. 1, 3 Nr. 3 AktG) und erst auf dieser Grundlage
kann das Eigenkapital erh6ht werden.

Dartiiber hinaus ist zu beachten, dass das Rating der DB AG durch die Ankiindigung der Eigenka-
pitalerh6hung zwar eine Anhebung erfahren haben mag. Im EuGH-Fall befand sich das begiins-
tigte Unternehmen hingegen in einer wirtschaftlichen sehr schwierigen Situation, an der es vor-
liegend — soweit ersichtlich und ungeachtet etwaiger unternehmerischer Schwierigkeiten — fehlt.
Ferner stellte der EuGH auch darauf ab, dass das Unternehmen im Ausgangsfall infolge des ange-
kiindigten Aktiondrsvorschusses auf dem Kapitalmarkt tdtig werden und Fremdkapital einwer-
ben konnte.” Ob auch die DB AG insoweit tdtig geworden ist und zu giinstigeren Bedingungen
als vorher Fremdkapital einwerben konnte, ist nicht bekannt und wird auch in dem Auftragsgut-
achten nicht weiter erwdhnt. Vor diesem Hintergrund bestehen aus einer vergleichenden Per-
spektive auch an dem Merkmal der Begiinstigung Zweifel.

Ungeachtet der tatsdchlichen Unterschiede zwischen den Umstdnden, die dem zitierten EuGH-
Urteil zugrunde lagen und den hier vorliegenden, spricht einiges gegen eine eher weite Ausle-
gung dieses Urteils. Verwiesen sei zunéchst auf die Kommission und ihre Rezeption der Ent-
scheidung in der Beihilfemitteilung. Darin fiihrt sie zwar aus, dass auch die Schaffung eines kon-
kreten Risikos einer kiinftigen Belastung fiir den Staat fiir die Zwecke des Art. 107 Abs. 1 AEUV
und das Merkmal der staatlichen Mittel ausreichend sei, beispielhaft verwiesen wird jedoch nur
auf Garantien oder ein vertragliches Angebot.” Im Schrifttum wird das EuGH-Urteil hingegen
aufgrund der damit einhergehenden dogmatischen Folgen kritisiert. So wird etwa eingewandt,
dass die ,,weite Auslegung des Zusammenhangs zwischen [Begiinstigung] und [Staatlichkeit der
Mittel] zur Beihilferelevanz von Begiinstigungen [fiihrt], die nicht auf staatlicher Mittelverwen-
dung beruhen, sondern allein auf staatlich begriindetem Vertrauen. Die mit der weiten Ausle-
gung des Zusammenhangs von [Begiinstigung] und [Staatlichkeit der Mittel] bewirkte Ausdeh-
nung des EU-Beihilfetatbestandes unterlduft dabei die Begrenzungsfunktion der staatlichen Mit-
telbelastung und macht das Kriterium letztlich iiberfliissig.“*® Soweit ersichtlich, hat es im An-
schluss an das zitierte EuGH-Urteil auch keine weiteren Entscheidungen gegeben, denen ver-
gleichbare Konstellationen zugrunde lagen.

Geht man hier gleichwohl davon aus, dass schon die Ankiindigung der Eigenkapitalerh6hung ein
aus staatlichen Mitteln herrithrende Begiinstigung sein kann, dann kommt es im Weiteren wohl
darauf an, dass die iibrigen Beihilfevoraussetzungen, etwa beziiglich des privaten Kapitalgeber-

92 EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 2 bis 19, 133 ff.
93 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 134, 135, 14, 17.
94 Beihilfemitteilung (Fn. 4), Rn. 51 und Fn. 79.

95 Reese (Fn. 81), S. 592.
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tests, vorliegen, wobei dann wieder auf die Kapitalerh6hung und damit auf die primére Begilinsti-
gungswirkung abgestellt wird.® Insoweit ist auf die obigen Ausfiihrungen zur Beihilferelevanz
der eigentlichen Eigenkapitalerh6hung zu verweisen.?”

Insgesamt lasst sich somit auch hier keine abschlieBende Entscheidung treffen, wobei die spezifi-
schen Griinde in dieser Konstellation vor allem rechtlicher Natur sind. Denn die einschléagige
Entscheidung des EuGH lésst sich nicht ohne weiteres auf den vorliegenden Fall der angekiindig-
ten Eigenkapitalerhohung tibertragen. Weitere Rechtsprechung, die den der EuGH-Entscheidung
zugrunde liegenden Ansatz konkretisiert, liegt bisher nicht vor. Kommission und Schrifttum
sprechen hingegen gegen eine weite Auslegung.

3.1.3. Rechtfertigung

Geht man fiir das weitere Gutachten davon aus, dass eine tatbestandliche Beihilfe durch die Ei-
genkapitalerhhung bzw. ihre Ankiindigung jedenfalls nicht ausgeschlossen werden kann, ist
nach einer eventuellen Rechtfertigung zu fragen. Die dabei anzustellenden Erwédgungen gelten —
mangels gegenteiliger Vorgaben — in gleicher Weise sowohl fiir die die Eigenkapitalerhéhung als
auch ihre beihilfetatbestandlich gesondert zu betrachtende Ankiindigung.

3.1.3.1.  Sekundarrechtliche Freistellungsoptionen

Mit Blick auf das Ziel der Férderung, ndmlich in die ,,Modernisierung, den Ausbau und die
Elektrifizierung des Schienennetzes und das Bahnsystem® zu investieren, kommt eine Anwen-
dung der sekundarrechtlich ausgestalteten Freistellungsoptionen mangels entsprechender Tatbe-
stdnde nicht in Betracht.?

3.1.3.2. Eisenbahnleitlinien

In sachlicher Hinsicht wire sodann an die sog. Eisenbahnleitlinien aus dem Jahre 2008% zu den-
ken. Obgleich diese auch Moglichkeiten bietet, (mittelbar) infrastrukturbezogene BeihilfemalBnah-
men zu fordern, ist sie hierauf gerade nicht ausgerichtet. Deutlich wird dies bereits an dem An-
wendungsbereich der Leitlinien, von dem ,,die Gewdhrung 6ffentlicher Finanzmittel zugunsten
von Infrastrukturbetreibern* ausgenommen ist.’® An anderer Stelle wird ausgefiihrt, dass das

96 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.3.2013, verb. Rs. C-399/10 P und C-410/10 P (Bouygues u. a.), Rn. 140; Auftragsgutachten
(Fn. 21), S. 10.

97 Siehe oben unter 3.1.1., S. 8 ff., insbesondere 3.1.1.5., S. 18.
98 Siehe zur Freistellung von der Notifizierung oben unter 2.2.2., S. 7.
99 Siehe oben Fn. 17.

100 Vgl. Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 15 aE. Siehe auch Rn. 90, wonach die Kommission davon ausgeht, dass es
»der dffentlichen Hand iiberlassen [bleibt], in die Entwicklung der Infrastruktur zu investieren.“
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Ziel der Leitlinien nicht darin liege ,,in Bezug auf Vorschriften iiber staatliche Beihilfen einen
Rechtsrahmen fiir die 6ffentliche Infrastrukturfinanzierung festzulegen.“*!

Erfasst werden hingegen verschiedene Beihilfen fiir Eisenbahnunternehmen im Sinne der Richtli-
nie 91/440 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft'®?, die mittlerweile
durch die selbst mehrfach gednderte Richtlinie 2012/34 zur Schaffung eines einheitlichen euro-
pdischen Eisenbahnraums'® ersetzt wurde.'** Beide Rechtsakte unterscheiden zwischen Eisen-
bahnunternehmen und Infrastrukturbetreibern. Nach der weitgehend gleichlautenden Definition
von Eisenbahnunternehmen ist darunter ,,jedes nach dieser Richtlinie zugelassene 6ffentlich-
rechtliche oder private Unternehmen, dessen Haupttdtigkeit im Erbringen von Eisenbahnver-
kehrsdiensten zur Beférderung von Giitern und/oder Personen besteht, wobei dieses Unterneh-
men die Traktion sicherstellen muss; dies schliefst auch Unternehmen ein, die ausschlief$lich die
Traktionsleistung erbringen.“'*® Ob und inwieweit darunter auch die DB AG fillt, die im Sinne
der Richtlinie 2012/34 als ,,vertikal integriertes Unternehmen“— eine Kategorie, die die Richtlinie
91/440 (noch) nicht kannte — zu qualifizieren ist,'* lasst sich hier nicht eindeutig beantworten.
Die Frage verdeutlicht jedoch, dass der Anwendungshorizont der Eisenbahnleitlinien mit dem
vorliegenden Fall nur bedingt kompatibel ist.

Unterstellt man indes, dass auch die DB AG (und nicht nur einzelne ihrer Tochterunternehmen)
als Eisenbahnunternehmen anzusehen ist, so sehen zwar auch die Eisenbahnleitlinien grundsatz-
lich die Moglichkeit einer (mittelbaren) Férderung von Infrastrukturkosten vor, dies aber nur in
bestimmten Konstellationen und unter bestimmten Bedingungen, von denen jedoch fraglich ist,
ob sie vorliegend mit Blick auf die Zielsetzung der Bundesregierung in Betracht kommen wiir-
den. Dies gilt insbesondere fiir die Option, Beihilfen zur Schuldentilgung im Zusammenhang mit
vergangenen Infrastrukturinvestitionen zu gewédhren.'”

Denkbar wire allenfalls ein Riickgriff auf die Kategorie der Beihilfen fiir die Koordinierung des
Verkehrs. Darunter versteht die Kommission im Kontext der Eisenbahnleitlinien MaBnahmen,

101 Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 23.

102  Richtlinie 91/440/EWG des Rates vom 29. Juli 1991 zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemein-
schaft, ABL.LEG 1991 Nr. L 237/25, letzte inhaltlich konsolidierte Fassung vom 1.1.2010.

103  Richtlinie 2012/34/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 21. November 2012 zur Schaffung eines
einheitlichen europiischen Eisenbahnraums, ABL.EU 2012 Nr. L 343/32, letzte konsolidierte Fassung vom

1.1.2019.

104 Vgl. Art. 65 RL 2012/34 (Fn. 103), wonach Bezugnahmen auf die durch diesen Rechtsakt aufgehobenen Richtli-
nien als Bezugnahmen auf diese Richtlinie gelten.

105  Siehe Art. 3 Nr. 1 RL 2012/34 (Fn. 103).

106  Siehe Definition in Art. 3 Nr. 31 RL 2012/34 (Fn. 103).

107  Erfasst werden u. a. Schulden, die ,,in direktem Zusammenhang mit [u. a.] dem Betrieb, der Errichtung oder der
Nutzung der Eisenbahninfrastruktur stehen®, Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 57. Vorausgesetzt wird aber, dass

die betreffende Beihilfe ,,der Tilgung eindeutig identifizierter und voneinander abgegrenzter Schulden dienen,
die vor dem 15. Mdrz 2001 entstanden sind [...]“, vgl. Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 56.
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die ,,in ihrer Bedeutung iiber die einfache Férderung der Entwicklung einer Wirtschaftstdtigkeit
hinaus[gehen]. Sie setzen zusdtzlich voraus, dass der Staat in die Entwicklung des Verkehrssek-
tors im Interesse der Allgemeinheit lenkend eingreift. Die fortschreitende Liberalisierung des
landgebundenen Verkehrs hat den Koordinierungsbedarf erheblich verringert. Grundsdtzlich
konnen in einem effizienten liberalisierten Wirtschaftsbereich die Marktkrdfte selbst koordinie-
rend wirken. Allerdings bleibt es auch dann, wie oben ausgefiihrt, der 6ffentlichen Hand iiberlas-
sen, in die Entwicklung der Infrastruktur zu investieren. Ferner kénnen auch nach der Liberali-
sierung verschiedene Unzuldnglichkeiten des Marktes fortbestehen. Vor allem wegen dieser Fehl-
entwicklungen ist ein Eingreifen des Staates in diesem Bereich gerechtfertigt. '’

Zwar wird auch hier durch Verweis auf die 6ffentliche Hand und deren Infrastrukturférderung
deutlich, dass letztere gerade nicht im Fokus dieser Beihilfekategorie steht. An anderer Stelle
wird in den Eisenbahnleitlinien jedoch ausgefiihrt, ,,dass die dffentliche Finanzierung von Schie-
neninfrastruktur, sofern sie eine staatliche Beihilfe zugunsten eines oder mehrerer Eisenbahnun-
ternehmen darstellt, beispielsweise nach Artikel 73 des EG-Vertrags genehmigt werden kann,
wenn die betreffende Infrastruktur den Erfordernissen der Koordinierung des Verkehrs ent-
spricht. Fiir die Priifung der Vereinbarkeit ist Kapitel 6 dieser Leitlinien [zu Beihilfen fiir die Ko-
ordinierung des Verkehrs] relevant.“** Eine solche Qualifizierung als Beihilfe sieht die Kommis-
sion indes nur bei solchen InfrastrukturmaBnahmen, die einzelnen Eisenbahnunternehmen selek-
tive Vorteile verschaffen, weil etwa dadurch ,,die normale finanzielle Belastung der Eisenbahn-
unternehmen vermindert [...].“'*°

Blickt man vor dem Hintergrund auf die einzelnen Vorgaben zu Beihilfen fiir die Koordinierung
des Verkehrs, so kommen von den dort aufgefiihrten Mallnahmen allenfalls solche in Betracht,
die u. a. eine Verringerung der externen Kosten zum Ziel haben und mit denen eine ,, Verkehrs-
verlagerung auf die Schiene geférdert werden soll, da diese gegeniiber anderen Verkehrstrigern,
z. B. der Straf3e, weniger externe Kosten verursacht.“'" Soweit darunter auch die hier geplanten
Investitionen in die ,,Modernisierung, den Ausbau und die Elektrifizierung des Schienennetzes
und das Bahnsystem* fallen konnen, wiren zudem verschiedene allgemein geltende Vorausset-
zungen fiir diesen Bereich zu beachten, etwa die Notwendigkeit und VerhéaltnisméaBigkeit der
MaBnahme, ferner diirfen damit einhergehende Wettbewerbsverzerrungen nicht dem allgemeinen
Interesse der Union zuwiderlaufen.'? Auch darf die Laufzeit solcher Beihilfen ,,/a/ngesichts der

108 Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 89, 90.

109 Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 26.

110 Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 24.

111  Vgl. Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 98 Buchst. b.

112 Vgl. Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 96.
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raschen Verdnderungen im Verkehrssektor und somit auch des Koordinierungsbedarfs* hochs-
tens finf Jahre betragen.'*® SchlieBlich bestehen noch Vorgaben zu den beihilfefihigen Kosten
und deren Intensitdt."*

Ob und inwieweit diese Option im vorliegenden Fall genutzt werden konnte, ldsst sich auch mit
Blick auf die nur mittelbare Erfassung von Infrastrukturmafnehmen durch die Eisenbahnleitli-
nien nur schwer und jedenfalls nicht abschlieBend beurteilen. Unabhéngig von den rechtlichen
Unklarheiten zum Rechtfertigungsmalstab ist zu beachten, dass es auch darauf ankommen wird,
ob ein solches Rechtfertigungsziel von Seiten der Bundesregierung verfolgt wiirde. Informationen
dazu liegen nicht vor.

3.1.3.3. Primarrecht

Neben den Eisenbahnleitlinien bleibt noch die grundsétzliche Moglichkeit, Art. 93 AEUV und
die dort vorgesehene Zulédssigkeit von Beihilfen zur Koordinierung des Verkehrs unmittelbar als
Rechtfertigungsmalstab heranzuziehen. Zwar ist diese Moglichkeit im Schrifttum wohl umstrit-
ten.'” Befiirworter eines unmittelbaren Riickgriffs verweisen jedoch auf entsprechende Kommis-
sionsentscheidungen und zwar auch zu Infrastrukturmanahmen, wenngleich nicht im Bereich
des Eisenbahnsektors.'"®

Fiir die Mdglichkeit einer direkten Anwendung streitet vorliegend der Umstand, dass die Eisen-
bahnleitlinien die unmittelbare Infrastrukturférderung vom Anwendungsbereich ausnehmen,
und dies wohl auch mit Blick auf ihren Erlass im Jahre 2008 und der damals vorherrschenden
Ansicht, wonach die reine Infrastrukturférderung nicht beihilferelevant sei.'”

Eine direkte Anwendung des Art. 93 AEUV wiirde der Kommission im Falle einer Rechtferti-
gungspriifung jedenfalls einen gréferen Beurteilungsspielraum einrdumen als dies im Hinblick
auf die Konkretisierung dieser Vertragsbestimmung in den Eisenbahnleitlinien der Fall ist. Ob
und wie die Kommission diesen Spielraum im vorliegenden Fall nutzen wiirde, ldsst sich nicht
vorhersagen.

3.1.3.4.  Zwischenergebnis
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine sachlich unzweifelhaft einschldgige Rechtferti-

gungsmoglichkeit zwar nicht ersichtlich ist. Insbesondere die Eisenbahnleitlinien erfassen die
Infrastrukturforderung nicht unmittelbar. Ob und inwieweit ihre mittelbare Heranziehung in Be-

113  Vgl. Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 97.
114 Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 103, 107 ff.

115  Vgl. Liibbig, in: Pechstein/Nowak/Hédde, Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV, 2017, Art. 93 AEUV,
Rn. 18.

116  Liibbig, aaO.

117  Vgl. Eisenbahnleitlinien (Fn. 17), Rn. 25, 90.
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tracht kommt, lédsst sich hingegen aufgrund rechtlicher Unklarheiten nicht abschlieBfend beant-
worten. Grund hierfiir ist aber nicht das mit der Eigenkapitalerh6hung verfolgte Ziel von Investi-
tionen in die ,,Modernisierung, den Ausbau und die Elektrifizierung des Schienennetzes und das
Bahnsystem*, sondern der Fokus der Eisenbahnleitlinien auf Beihilfen fiir Eisenbahnunterneh-
men. Fiir diese spielt Infrastrukturférderung nur eine mittelbare Rolle, die zudem auf bestimmte
Fdlle wie insbesondere selektiver Nutzungsvorteile beschréankt ist. Vor diesem Hintergrund wére
auch an eine unmittelbare Anwendung des Art. 93 AEUV zu denken, die der Kommission fiir
Forderziele wie sie hier verfolgt werden einen gréferen Beurteilungsspielraum einrdumen
wiirde. Dessen ungeachtet wird an der Rechtfertigungsebene deutlich, dass die beihilferechtli-
chen Probleme vorliegend auf der Tatbestandsebene verortet sind und dort bei entsprechender
Ausgestaltung im Hinblick auf die Art der Férderung auch gelost werden konnten, ohne dass es
auf eine Rechtfertigung ankommen wiirde.

3.2. In formal-verfahrensrechtlicher Hinsicht

In formal-verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zunédchst darauf hinzuweisen, dass die Eigenkapital-
erhohung bzw. ihre Ankiindigung nicht zweifelsfrei als tatbestandliche Beihilfe im Sinne des
Art. 107 Abs. 1 AEUV qualifiziert werden kann. Bereits vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich
aus Griinden der Rechtssicherheit die bestehenden unionsrechtlichen Unklarheiten auszurau-
men. Mangels sachlich einschldgiger Freistellungsoption besteht hier in formal-rechtlicher Hin-
sicht — ungeachtet sog. informeller (Vor-)Gesprachsoptionen — nur die Moglichkeit einer Notifi-
zierung der MafBinahme bei der Kommission nach Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV.

Soweit bekannt, werden zwar Gespriache mit der Kommission gefiihrt, eine (offizielle) Notifizie-
rung ist bisher jedoch nicht erfolgt. Schidlich ist letzteres allerdings nur dann, wenn zugleich ein
Verstol gegen das Durchfithrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV im Raum steht. Danach
darf ein Mitgliedstaat die beabsichtigte MaBnahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission ei-
nen abschlieBenden Beschluss erlassen hat. Im Folgenden ist zwischen der Eigenkapitalerh6hung
(3.2.1.) und ihrer Ankiindigung (3.2.2.) zu unterscheiden.

3.2.1. In Bezug auf die Eigenkapitalerh6hung

Da die Eigenkapitalerhhung als solche noch nicht erfolgt ist, diirfte insoweit entscheidend sein,

wann hier von einer Durchfiihrung im Sinne dieser Vorschrift auszugehen ist. Soweit ersichtlich,
gibt es zu diesem Begriff noch keine Rechtsprechung. Im Kommentarschrifttum wird insoweit die
Frage aufgeworfen, ob der Begriff der Durchfiihrung mit dem der Gewidhrung einer Beihilfe syno-

nym verstanden werden kann. Letzterer wird in der Rechtsprechung dahingehend ausgelegt, dass
es insoweit auf den Zeitpunkt ankommt, ,,in dem der Beihilfeempfidnger nach dem geltenden na-

tionalen Recht einen Rechtsanspruch auf die Beihilfe erwirbt.“**®

Geht man hiervon aus, dann wire im vorliegenden Fall einer Eigenkapitalerh6hung auf die nota-
rielle Beurkundung der damit einhergehenden Satzungsédnderung abzustellen (vgl. § 23 Abs. 1, 3
Nr. 3 AktG), da erst in diesem Moment ein Anspruch der DB AG auf die Mittel entstehen wiirde.

118  EuGH, Urt. v. 21.3.2013, Rs. C-129/12 (Magdeburger Miihlenwerke), Rn. 40. Siehe auch Rusche, in:
Immenga/Mestmacker (Fn. 24), Art. 108 AEUV, Rn. 49.
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Da das Gesetzgebungsverfahren fiir den Haushalt 2020 zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht abge-
schlossen ist und dieses sodann erst zum 1. Januar 2020 in Kraft treten wiirde, konnte eine nota-
rielle Beurkundung der ersten Eigenkapitalerh6hung in Héhe von 1 Mrd. EUR frithestens ab die-
sem Zeitpunkt stattfinden.

Stellt man nicht auf ein Verstdndnis des Begriffs ,,Durchfiihrung” ab, das an die Gewadhrung an-
kniipft, besteht die Frage, auf welchen anderen Zeitpunkt es ankommen kénnte. Wenig wahr-
scheinlich ist, dass es ein spéterer Zeitpunkt wére. In Betracht kdme hingegen ein fritherer Mo-
ment. So hat der EuGH etwa fiir den Fall einer durch Gesetz gewéhrten Beihilfe festgestellt, dass
der betreffende Mitgliedstaat dadurch gegen seine Verpflichtungen aus Art. 108 Abs. 3 AEUV
verstieB, dass er die betreffende gesetzliche MaBnahme erst nach deren Erlass notifiziert hat.*?
Geht man hiervon aus, kdme es hinsichtlich der fiir 2020 angekiindigten Eigenkapitalerh6hung
auf den ,,Erlass® des Haushaltsgesetzes 2020 an. Ob es dann auf die Verkiindung eines Gesetzes —
hier im Bundesgesetzblatt — oder auf das Inkrafttreten ankommt (vgl. Art. 82 Abs. 1 und 2 GG),
lasst sich nicht eindeutig bestimmen. Im vorliegenden Fall steht jedoch beides zum jetzigen Zeit-
punkt noch aus, so dass auch bei einem solchen Verstdndnis des Begriffs der Durchfiihrung ein
Verstol (noch) zu verneinen wire. Dessen ungeachtet diirfte das zitierte Rechtsprechungsbeispiel
auf Fille bezogen sein, in denen die Beihilfe unmittelbar auf Grundlage des Gesetzes gewahrt
werden kann. Hier ist die Gewdhrung jedoch neben der Beriicksichtigung im Haushaltsgesetz von
der Vornahme einer notariell zu beurkundenden Satzungsédnderung abhéngig.

Wiirde man mit der Verkiindung des Haushaltsgesetzes 2020 oder mit seinem Inkrafttreten einen
Verstol gegen das Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV annehmen, so hétte dies
bei bis zu diesem Zeitpunkt fehlender tatsdchlicher Eigenkapitalerhhung allenfalls die Konse-
quenz, dass das weitere Vorgehen bis zu einer endgiiltigen beihilferechtlichen Kldrung auszuset-
zen wire.'? Mangels Ubertragung der Eigenmittel kiime eine vorliufige Riickforderung tatbe-
standlich nicht in Betracht.'!

3.2.2. In Bezug auf die Ankiindigung der Eigenkapitalerh6hung

Anders stellt sich die Situation in Bezug auf die Ankiindigung der Eigenkapitalerh6hung dar. Un-
terstellt man, dass bereits diese unter bestimmten Voraussetzungen den Beihilfetatbestand be-
griindet, so liegt die Gewidhrung bereits in der positiven Reaktion der Kapitalmarkte bzw. der dort
dann fiir die DB AG bestehenden besseren Bedingungen und ggf. auch ihrer Nutzung.'** Hiervon
ausgehend, konnte ein Verstoll gegen das Durchfiihrungsverbot bereits zum jetzigen Zeitpunkt
angenommen werden. Allerdings zeigt sich insbesondere an dieser Konsequenz, welche dogmati-
schen Probleme der dem zugrunde liegende Beihilfeansatz aufwirft: es lasst sich ndmlich nur
schwer rechtssicher bestimmen, wie etwa eine Aussetzungs- oder gar einstweilige Riickforde-
rungsentscheidung, insbesondere hinsichtlich der Héhe, in einem solchen Fall beschaffen sein

119 EuGH, Urt. v. 27.3.1984, Rs. 169/82 (Kommission/Italien), Rn. 11.
120  Vgl. Art. 13 Abs. 1 Beihilfe-VerfO (Fn. 8).
121 Vgl. Art. 13 Abs. 2 Beihilfe-VerfO (Fn. 8).

122  Siehe dazu oben unter 3.1.2. S. 19 ff.
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sollte. So hatte auch die Kommission, deren Entscheidung dem oben zitierten EuGH-Fall zu-
grunde lag, zwar bestimmt, dass eine tatbestandliche Beihilfe vorlag, aber auf eine Riickforderung
verzichtet, da sie sich nicht in der Lage sah, dies hinreichend konkret zu bestimmen.***

3.3. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die im Klimapaket vorgesehene Eigenkapitalerh6hung bei der
DB AG weniger aufgrund der damit verfolgten Zielsetzung als vielmehr wegen der Art einer sol-
chen Forderung beihilferechtliche Probleme aufwirft. Diese betreffen zudem in erster Linie den
Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Unter Einhaltung bestimmter Voraussetzungen, zu
denen insbesondere das Verbot der Quersubventionierung zdhlt, stellen ndmlich die hier verfolg-
ten Anliegen der Modernisierung, des Ausbaus und der Elektrifizierung des Schienennetzes
keine tatbestandlichen Beihilfen dar. Da durch die Eigenkapitalerh6hung die Finanzausstattung
des gesamten Konzerns verbessert wird, kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass die dar-
aus folgenden Vorteile nicht nur der fiir die Infrastruktur zustdndigen DB Netz AG, sondern auch
anderen, im Wettbewerb stehenden Bahntéchtern zugutekommen und auf diese Weise eine
Quersubventionierung erfolgt oder zumindest nicht ausgeschlossen werden kann. Geht man hier-
von aus, bereitet auch die Rechtfertigung einer solchen Beihilfe Probleme, da die Infrastrukturfor-
derung im Bereich des Eisenbahnverkehrs in der Kommissionspraxis bisher auf beihilfetatbe-
standlicher Ebene behandelt wurde und insoweit kein Bedarf fiir die Entwicklung von Rechtferti-
gungsmalstdben bestand. Inwieweit hier die Eisenbahnleitlinien oder Art. 93 AEUV direkt heran-
gezogen werden konnen, ist offen. Der Umstand, dass die Bundesregierung in dieser Angelegen-
heit mittlerweile mit der Kommission in Kontakt steht, ldasst vermuten, dass eine Eigenkapitaler-
héhung nur dann umgesetzt werden wird, wenn die beihilferechtlichen Voraussetzungen hierfiir
aus Kommissionssicht vorliegen.

— Fachbereich Europa —

123  Vgl. Entscheidung der Kommission (2006/621/EG) vom 2. August 2004 iiber die staatliche Beihilfe. die Frank-
reich zugunsten von France Télécom gewahrt hat, ABL.LEU 2006 Nr. L. 257/11, Rn. 259 ff.




