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1.  Einleitung und Fragestellung

In dem am 12. Mérz 2018 zwischen der CDU, CSU und der SPD vereinbarten Koalitionsvertrag
fiir die 19. Wahlperiode findet sich zum Thema Schienenverkehr u. a. folgende Aussage:

,»Wir werden in den Satzungen der DB Netz AG, der DB Station&Service AG sowie
des Gesamtkonzerns volkswirtschaftliche Ziele wie die Steigerung des Marktanteils
der Schiene festschreiben und die Vorstdnde der Unternehmen auf die Erfiillung der
Ziele verpflichten.*!

Der Fachbereich wird in diesem Zusammenhang um die Beantwortung der folgenden Frage er-
sucht:

., Wie ist der Umstand der genannten Zielfestschreibung unter beihilferechtlichen Ge-
sichtspunkten zu werten?**

In EU-beihilferechtlicher Hinsicht diirfte diese Zielfestschreibung als solche ohne Bedeutung
sein. Denn die Anwendbarkeit des EU-Beihilferechts setzt zundchst — ungeachtet der Erfiillung
weiterer Bedingungen — tiberhaupt voraus, dass Unternehmen vom Staat eine wirtschaftliche Be-
glinstigung erhalten.® Zwar ist nicht ausgeschlossen, dass eine solche in beihilferechtlicher Hin-
sicht bereits darin liegen kann, dass staatliche Vertreter 6ffentliche Unterstiitzungszusagen gegen-
iiber Unternehmen abgeben und schon dadurch die Marktposition des Unternehmens verbes-
sern.* Derartige Unterstiitzungszusagen miissten jedoch finanzieller Natur bzw. auf finanzielle
Unterstiitzung gerichtet sein, was im Hinblick auf die zitierte Aussage nicht der Fall ist.

Werden dem Konzern Deutsche Bahn AG (im Folgenden auch: Bahn) oder seinen Konzernunter-
nehmen® durch den Bund oder die Lander etc. hingegen tatsdchlich wirtschaftliche Begiinstigun-
gen eingerdumt, so sind diese zumindest potentiell beihilferelevant.®

1 Der Koalitionsvertrag ist online bspw. auf den Seiten der SPD abrufbar unter https://www.spd.de/fileadmin/Do-

kumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag 2018-2021 Bund final.pdf (letztmaliger Abruf am 31.05.18). Die
zitierte Passage findet sich auf S. 78 des abgerufenen Dokuments (Zeilen 3598-3601).

2 Hinsichtlich der anderen Fragestellungen und ihrer Beantwortung wird auf die Ausarbeitung des ... verwiesen.
3 Siehe dazu sogleich unter 2.1., S. 5 f.
4 Vgl. Sondergutachten der Monopolkommission gemal § 78 ERegG 2017 ,,Bahn 2017: Wettbewerbspolitische

Baustellen” (im Folgenden: Gutachten der Monopolkommission), BT-Drs. 18/13290, online abrufbar unter
http://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s76 volltext.pdf (letztmaliger Abruf unter 31.05.18), Rn.
81 aE., unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 19.03.2013, Rs. C-399/10 P (Bouygues und Bouygues Télécom/Kommis-
sion), Rn. 27 u. 106 ff.

5 Siehe die Auflistung der Konzernunternehmen auf den konzerneigenen Internetseiten unter https://www.deut-
schebahn.com/de/konzern/Konzernunternehmen (letztmaliger Abruf am 31.05.18).

6 Vgl. etwa im Hinblick auf Finanzzuschiisse des Bundes im Bundeshaushaltsgesetz 2017 das Gutachten der Mo-
nopolkommission (Fn. 4), Rn. 75 ff.
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Vor diesem Hintergrund soll im Folgenden zunichst ein kurzer Uberblick iiber das Beihilferecht
gegeben werden (2.). Anschliefend wird auf die fiir derartige Konstellationen bestehenden Be-
sonderheiten im Fall der Bahn und ihrer Tatigkeit im Schienenverkehr eingegangen (3.).

2. Uberblick iiber das EU-Beihilferecht

Das EU-Beihilferecht ldsst 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-
sédtzliche Verbot staatlicher Beihilfen. Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begilinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfidlschen oder zu verfdlschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrach-
tigen.

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-
wiahrten Beglinstigung gehoren hierzu die Selektivitit (Beglinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige), die Wettbewerbsverfdlschung und die Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen 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 Anwendung.®

Sind die Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV hingegen erfiillt, so ist dies nicht gleichbedeutend
mit einer Unionsrechtswidrigkeit der betreffenden nationalen Mafinahme. Denn das darin gere-
gelte Beihilfeverbot gilt nicht absolut, sondern nur insoweit, als in den Vertrdagen nichts anderes
bestimmt ist. Zu diesen ,,anderen Bestimmungen® zdhlt vor allem Art. 107 Abs. 3 AEUV sowie
im Bereich des (Schienen-)Verkehrs Art. 93 AEUV (siehe dazu unten unter 3.).° Danach kénnen
Beihilfen unter bestimmten Voraussetzungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen und
insoweit gerechtfertigt werden bzw. als unionsrechtlich zuldssig angesehen werden.

7 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 iliber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL.EU 2016 Nr. C 262/1, online abrufbar
unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE (letztmali-
ger Abruf unter 31.05.18). In dieser Mitteilung erldutert die Kommission unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung des EuGH die einzelnen Merkmale des Beihilfetatbestandes.

8 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 74, mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung.
0 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.
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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-
pragte ex-post-Kontrolle (siehe unter 2.2.2.).

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)' konnen mitgliedstaatliche
Vorhaben zum einen vorab (praventiv) iberpriift werden. Verfahrensrechtlicher Ausgangspunkt
ist hierbei die Pflicht der Mitgliedstaaten, Beihilfen vor ihrer Einfithrung bei der Kommission an-
zumelden (Notifizierungspflicht, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV, Art. 2 Abs. 1 Beihilfe-VerfO).
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 (vgl. auch Art. 4, 6, 7 Beihilfe-
VerfO) oder Art. 93 AEUV gerechtfertigt werden kann. Erst im Anschluss hieran darf der betref-
fende Mitgliedstaat die Beihilfe gewédhren (sog. Durchfiihrungsverbot, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV, Art. 3 Beihilfe-VerfO).

Von hoher praktischer Bedeutung sind an dieser Stelle zahlreiche Sekundérrechtsakte, in denen
die Kommission einerseits ihre Ermessenspraxis u. a. zur Auslegung des Art. 107 Abs. 3 AEUV
und andererseits die beihilferechtliche Rechtsprechung der Unionsgerichte zum Beihilfetatbe-
stand des Art. 107 Abs. 1 AEUV verschriftlicht hat, um die Rechtssicherheit (Vorhersehbarkeit)
und Transparenz ihres Entscheidungsprozesses zu erhéhen.' Zu diesen Rechtsakten gehoren
iiberwiegend nicht verbindliche Mafinahmen, die — dhnlich wie nationale Verwaltungsvorschrif-
ten — zumindest eine Selbstbindung der Kommission begriinden."?

10 Zu den wenigen, zum Teil auf Ausnahmesituationen beschréankten 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.

1n Verordnung (EU) Nr. 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 108 AEUV, ABL.EU 2015 Nr. L 248/9, online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R1589&from=DE (letztmaliger Abruf am 31.05.18).

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

13 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 5.10.2000, Rs. C-288/96 (Deutschland/Deutschland), Rn. 62; EuGH, Urt. v. 7.03.2002,
Rs. C-310/99 (Italien/Kommission), Rn. 52.
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Derartige Mallnahmen werden in Form von (zum Teil bereichsspezifischer) Leitlinien, Unions-
rahmen und Mitteilungen* erlassen. Zu erwéhnen ist hier vor allem die 2016 erlassene sog. Bei-
hilfemitteilung, in welcher die Kommission den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV an-
hand der bisherigen Rechtsprechung erldutert.*®

Beziehen sich die unverbindlichen Vorschriften auf die Rechtfertigungstatbestdnde etwa des Art.
107 Abs. 3 AEUV, gewdhrleistet die Einhaltung der darin enthaltenen Vorgaben in der Regel ei-
nen positiven Ausgang des Beihilfeverfahrens. In diesem Kontext ist auf die Leitlinien fiir staatli-
che Beihilfen an Eisenbahnunternehmen?® zu verweisen (siehe dazu auch unten unter 3.).

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

Neben der primarrechtlich vorgegebenen (praventiven) ex-ante Kontrolle er6ffnet das Priméarrecht
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-
maéchtigenden 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 gleichwohl zu meldende Gewédhrung solcher Beihilfen jedoch
nachtréglich kontrollieren.

14 Ein Gesamtiiberblick tiber die verschiedenen Rechtsakte findet sich auf den Seiten der Generaldirektion Wettbe-
werb der Kommission unter http://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/compilation/index de.html
(Stand vom 15.04.2014, letztmaliger Abruf am 31.05.18). Zur Frage der Rechtsverbindlichkeit der ermessens-
konkretisierenden Kommissionsakte, vgl. Frenz (Fn. 10), Rn. 747 ff.

15 Siehe oben Fn. 7.
16 Mitteilung der Kommission - Gemeinschaftliche Leitlinien fiir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen,
ABILEU 2008 Nr. C 184/13, online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52008XC0722(04)&from=EN (letztmaliger Abruf am 31.05.18).

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

18 Bei der Verordnung des Rates auf Grundlage von Art. 109 AEUV handelt es sich um die Verordnung (EG)
Nr. 994/98 vom 7. Mai 1998 iiber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Européischen Union auf bestimmte Gruppen horizontaler Beihilfe, ABL.EG 1998 Nr. L 142/1, konsolidierte

Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:01998R0994-
20130820&qid=1430746279772&from=DE (letztmaliger Abruf am 31.05.18).




Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 8
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 60/18

Ein besonderes Beispiel fiir der Freistellung von der Notifizierungspflicht sind die sog. De-Mini-
mis-Verordnungen, in denen festgelegt wird, ab welchen Schwellenwerten der staatlichen Forde-
rung das EU-Beihilferecht iiberhaupt zur Anwendung gelangt.’® Werden die Hochstgrenzen sowie
die sonstigen Voraussetzungen eingehalten, dann sind die MaBnahmen von der Notifizierung
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt.?

Zu erwihnen ist im vorliegenden Kontext zudem die Verordnung Nr. 1370/2007 iiber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale,?! die ebenfalls einen Freistellungstatbestand
beinhaltet (siehe dazu unten unter 3.).

3.  EU-Beihilferecht und eisenbahnspezifische Besonderheiten
3.1. In Materieller Hinsicht

Im Rahmen des Beihilfetatbestandes (3.1.1.) bestehen zwar keine besonderen eisenbahnspezifi-
schen Vorschriften, sie finden sich lediglich auf der Ebene Rechtfertigung (3.1.2). Dennoch wer-
den im Folgenden zunédchst ein paar Hinweise zu Art. 107 Abs. 1 AEUV und seiner Anwendung
auf staatliche Unterstiitzungen der Bahn gegeben.

3.1.1. Beihilfetatbestand
Bei der Deutschen Bahn AG sowie seinen Tochterunternehmen handelt es sich ungeachtet der

staatlichen Eigentiimerstellung gegeniiber dem Konzern um Unternehmen im Sinne des européi-
schen Wettbewerbs- und damit auch Beihilferechts.? Denn die Bahn betétigt sich mit ihren Un-

19 Vgl. die allgemein geltende Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 iiber die
Anwendung der Art. 107 und 108 AEUV auf De-minimis-Beihilfen, ABL.LEU 2013 Nr. L 352/1, online abrufbar
unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32013R1407&qid=1417597248357&from=DE (letztmaliger Abruf am 31.05.18).
Sie sieht in Art. 3 Abs. 2 eine Hochstgrenze von 200.000 € in drei Steuerjahren vor.

Fiir die Férderung von Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbrin-
gen, gilt die Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwendung der Arti-
kel 107 und 108 [AEUV] auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABL.LEU 2012 Nr. L 114/8, online abrufbar unter http://eur-lex.eu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:1.:2012:114:0008:0013:DE:PDF (letztmaliger Abruf am ). Hier ist nach
Art. 2 Abs. 2 eine Hochstgrenze von 500.000 € pro drei Steuerjahren vorgesehen.

20 Vgl. Art. 3 Abs. 1 Verordnung Nr. 1407/2013 (Fn. 19) und Art. 2 Abs. 1 Verordnung Nr. 360/2012 (Fn. 19).

z Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffent-
liche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stralle und zur Authebung [...],ABL.EU 2007 Nr. L 315/1, letzte
konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02007R1370-20171224&qid=1526981405820&{from=DE (letztmaliger Abruf am
31.05.18).

= Siehe zum Unternehmensbegriff die Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 6 ff. Vgl. ferner Rn. 73.
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ternehmen als Mobilitdts- und Logistikkonzern u. a. auf den unterschiedlichen Schienenmaérk-
ten* und konkurriert dort sowohl im Inland als auch im EU-Ausland mit verschiedenen Wettbe-
werbern.?* Eventuelle wirtschaftliche Beglinstigungen, die auf den Bund oder die Lander und da-
mit auf den Staat zuriickzufiihren sind,?® begriinden in der Regel eine Wettbewerbsverfalschung
und Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels.? Werden die staatlichen Begilinstigun-
gen als sog. individuelle Beihilfen?” nur der Bahn bzw. ihren Unternehmen gewéhrt, so ist auch
das Merkmal der Selektivitat erfiillt.?®

Einer gesonderten Betrachtung bedarf bei finanzieller Unterstiitzung der Bahn hingegen in der
Regel das Merkmal der Begiinstigung (auch als ,,Vorteil“ bezeichnet).?® Darunter ist jede wirt-
schaftliche Vergilinstigung zu verstehen, die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingun-
gen, d. h. ohne Eingreifen des Staates, nicht erhalten konnte.** Unter den Begriff der wirtschaftli-
chen Vergiinstigung féllt nicht nur die Gewédhrung positiver wirtschaftlicher Leistungen, sondern
auch die Befreiung von wirtschaftlichen Lasten.*

Im Zusammenhang mit dem Merkmal der Begilinstigung lassen sich insbesondere zwei Konstella-
tionen unterscheiden, die bei der Bahn in praktischer Hinsicht eine Rolle spielen: die Tatigkeit
des Bundes als Eigentiimer der Bahn (3.1.1.1.) und die Zahlung von Ausgleichsleistungen fiir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) im Bereich
der Schienenpersonenverkehrs (3.1.1.2.).

z Nach § 2 Abs. 2 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) werden insoweit drei grundlegende Marktsegmente
unterschieden: der Schienenpersonenfernverkehr, der Schienenpersonennahverkehr und der Schienengiiterver-
kehr.

24 Siehe zu den Wettbewerbsverhéltnissen der Bahn im Schienenverkehr in intra- und intermodaler Hinsicht in

Bezug auf Deutschland das Gutachten der Monopolkommission (Fn. 4), S. 8 ff. bzw. S. 66 ff.

% Siehe allgemein zum Merkmal der Finanzierung aus staatlichen Mitteln die Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 38 ff.
Vgl. im Hinblick auf die Finanzzuschiisse des Bundes im Jahr 2017 das Gutachten der Monopolkommission (Fn.
4), Rn. 75 ff.

2 Siehe zu diesen beiden Merkmalen, an die in der Regel nur geringen Anforderungen gestellt werden, Beihil-

femitteilung (Fn. 7), Rn. 185 ff.

27 Einzelbeihilfen sind nach Art. 1 Buchst. e Beihilfe-VerfO (Fn. 11), Beihilfen, die nicht aufgrund einer Beihilfere-
gelung gewidhrt werden, und einzelne anmeldungspflichtige Zuwendungen aufgrund einer Beihilferegelung.

% Siehe zu diesem Merkmal Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 117 ff. Die dortigen Ausfiithrungen betreffen weit tiber-
wiegend die eher problematischen Fille, in denen die Beihilfen nicht als Einzelbeihilfen nur einem einzelnen
Unternehmen gewédhrt werden, sondern allgemeinerer Natur sind und einer Vielzahl oder Gruppen von Unter-
nehmen zugutekommen.

29 Siehe hierzu Beihilfemitteilung (Fn. 7), die den Begriff des Vorteils verwendet, Rn. 66 ff.
30 Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 66.
31 Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 68. Siehe hierzu im Hinblick auf die Finanzzuschiisse des Bundes im Jahr 2017,

die zum einen in Form eines Verzichts auf Dividendenausschiittungen und zum anderen durch eine Kapitaler-
hohung erfolgten, das Gutachten der Monopolkommission (Fn. 4), Rn. 76.
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3.1.1.1.  Tatigkeit des Bundes als Eigentiimer der Bahn

Gewihrt der Bund der Bahn wirtschaftliche Vergilinstigungen in seiner Eigenschaft als (gesell-
schaftsrechtlicher) Eigentiimer (etwa in Form von Kapitalerh6hungen),** so hdngt deren Beihil-
ferelevanz im Ergebnis davon ab, ob diese Vergiinstigungen zu ,,normalen Marktbedingungen*
erfolgen oder nicht. Im ersten Fall wiirde der Bund nicht anders als ein ,,gewhnlicher Marktteil-
nehmer” im Hinblick auf seine Investition handeln und dem ,,begiinstigten” Unternehmen
dadurch kein beihilferelevanter finanzieller Vorteil gegeniiber anderen Unternehmen zuteilwer-
den.* Um zu priifen, ob das der Fall ist, hat die Rechtsprechung der sog. Private-investor-Test
entwickelt.”* Zu dem hierbei anzustellenden Priiftest enthélt die auf der Rechtsprechung der Uni-
onsgerichte beruhende Beihilfemitteilung u. a. folgende Vorgaben:

,,Ob eine staatliche MafSnahme den Marktbedingungen entspricht, muss ex

ante auf Grundlage der zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Mafsnahme
verfiigbaren Informationen gepriift werden. Denn ein umsichtiger marktwirt-
schaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter wiirde in der Regel eine Ex-ante-Be-
wertung der Strategie und der finanziellen Aussichten eines Vorhabens zum Bei-
spiel anhand eines Geschdftsplans vornehmen. Ex-post vorgenommene wirt-
schaftliche Bewertungen, welche riickblickend die tatsdchliche Rentabilitdt der
vom betroffenen Mitgliedstaat getdtigten Investition feststellen, reichen nicht aus.

Wenn ein Mitgliedstaat geltend macht, er habe sich wie ein marktwirtschaftlich
handelnder Wirtschaftsbeteiligter verhalten, muss er im Zweifelsfall nachweisen,
dass die Entscheidung iiber die Durchfithrung der Transaktion auf der Grund-
lage wirtschaftlicher Bewertungen getroffen wurde, die denen vergleichbar sind,
die ein verniinftiger, marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter (mit
dhnlichen Merkmalen wie die betreffende 6ffentliche Einrichtung) in dhnlicher
Lage vorgenommen hdtte, um die Rentabilitit oder die wirtschaftlichen Vorteile
der Transaktion zu ermitteln.

Ob eine Transaktion den Marktbedingungen entspricht, muss im Wege einer um-
fassenden Bewertung der Wirkung der Transaktion auf das betreffende Unter-
nehmen festgestellt werden, ohne zu beriicksichtigen, ob die besonderen Mittel,
die bei der Durchfiihrung der Transaktion eingesetzt wurden, marktwirtschaft-
lich handelnden Wirtschaftsbeteiligten zur Verfiigung stehen wiirden.*®

32 So etwa 2017, siehe Fn. 31.

3 Vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 73 ff. Siehe im Hinblick auf die Finanzzuschiisse des Bundes im Jahr 2017
das Gutachten der Monopolkommission (Fn. 4), Rn. 80.

34 Im Verhéltnis von staatlichem (Allein-)Gesellschafter zur unternehmerischen Gesellschaft spricht man auch
vom Grundsatz marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers, vgl. Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 74.

35 Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 78-80.
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Ob und inwieweit die Anforderungen dieses Tests eingehalten werden und damit im Ergebnis
(schon) das Vorliegen einer Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV mangels Beglinstigung
abzulehnen ist, ldsst sich nur im Einzelfall beurteilen.

3.1.1.2.  Ausgleichsleistungen

Im Bereich des Schienenpersonennahverkehrs (SPNV) lassen sich Schienenverkehrsdienste in
der Regel nicht wirtschaftlich betreiben. Das Angebot derartiger Leistungen ist Teil der staatli-
chen Daseinsvorsorge, die auf europdischer Ebene weitgehend mit dem Begriff der Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gleichgesetzt werden kann.?® Die Bahn und an-
dere Eisenbahnunternehmen erbringen Leistungen im SPNV — anders als etwa im Schienenperso-
nenfernverkehr (SPFV) — daher nicht von sich aus, sondern im Auftrag der fiir die Zurverfiigung-
stellung des SPNV zusténdigen staatlichen Einheiten, vor allem der Ladnder. Hierfiir erhalten sie
Leistungen, mit denen die Kosten fiir diese im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegenden
Verkehrsdienste ausgeglichen werden (sog. Ausgleichsleistungen).*”

Nach der Rechtsprechung des EuGH seit dem Urteil Altmark Trans erfiillen derartige Ausgleichs-
leistungen nur dann nicht das Merkmal der Beglinstigung und damit letztlich den Beihilfetatbe-
stand des Art. 107 Abs. 1 AEUV, wenn bestimmte Kriterien erfiillt sind.*® U. a. miissen die Para-
meter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und transparent festgelegt
sein.” Ferner darf der Ausgleich nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten
fiir die Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtungen unter Bertiicksichtigung der dabei erzielten
Einnahmen und eines angemessenen Gewinns ganz oder teilweise zu decken.*

Neben dieser Rechtsprechung, die am Beispiel des kommunalen Omnibusverkehrs entwickelt
wurde,*' bestehen sekundérrechtliche Sonderregelungen zu Ausgleichsleistungen bei Personen-
verkehrsdiensten. Diesen kommt zumindest im SPNV in der Praxis die groflere Bedeutung zu als
der tatbestandsbezogenen Altmark Trans-Rechtsprechung. In beihilfedogmatischer Hinsicht sind
diese Sonderregelungen jedoch auf der Rechtfertigungsebene zu verorten (siehe daher sogleich),
obgleich sie in sachlicher Hinsicht in die gleiche Richtung weisen wie die eben erwéhnten Recht-
sprechungskriterien.

36 Siehe dazu im Hinblick auf den SPNV Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe Schienenpersonennahverkehr — eine
Analyse im Lichte des nationalen und des européischen Rechts, 2015, S. 49 ff.

37 Siehe hierzu eingehend Neumann (Fn. 36), S. 229 ff.

38 EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 83 ff., insb. 87-95. Siehe dazu auch die Wiedergabe
der Kriterien in der Beihilfemitteilung (Fn. 7), Rn. 70. Darin wird auch auf die Mitteilung der Kommission ver-
wiesen, in der diese eine nédhere Erlduterung dieser Kriterien vornimmt.

39 Vgl. EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 90.

40 Vgl. EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 92.

41 Siehe EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 (Altmark Trans), Rn. 19 ff.
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3.1.2. Rechtfertigung

Léage nach MaBgabe der obigen Ausfithrungen eine staatliche Begiinstigung der Bahn im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUV vor und sind auch alle iibrigen Beihilfemerkmale erfiillt, so stellt sich
die Frage nach ihrer Rechtfertigung bzw. gleichwohl mdéglichen unionsrechtlichen Zulassigkeit.

Fiir den EU-Politikbereich des Verkehrs (vgl. Art. 90 bis 100 AEUV), der auch den Eisenbahnver-
kehr einschliefit (siehe Art. 101 Abs. 1 AEUV), enthédlt Art. 93 AEUV eine beihilferechtliche Son-
derregelung, die die Rechtfertigungstatbestdnde in Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV ergédnzt. Nach
Art. 93 AEUV sind Beihilfen mit den Vertrdgen vereinbar, die ,,den Erfordernissen der Koordinie-
rung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes zu-
sammenhdngender Leistungen entsprechen.*

Zur Konkretisierung dieser Vorschrift sowie zum Teil auch des Art. 107 Abs. 3 AEUV liegen zwei
Rechtsakte vor: die rechtlich verbindliche Verordnung Nr. 1370/2007 iiber 6ffentliche Personen-
verkehrsdienste auf Schiene und Strafie** (im Folgenden auch: Verordnung Nr. 1370/2007 —
3.1.2.1.) sowie die rechtlich unverbindlichen, aber die Kommission bindenden Leitlinien fiir
staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen* (im Folgenden: Eisenbahnleitlinien) aus dem
Jahr 2008 (3.1.2.2.). Beide gehen der direkten Abstiitzung von Beihilfen auf Art. 93 AEUV und
ggf. Art. 107 Abs. 3 AEUV vor, die genannten Vertragsvorschriften bleiben jedoch in den Féllen
anwendbar, die nicht von den genannten Rechtsakten erfasst werden (3.1.2.3.).

3.1.2.1.  Verordnung Nr. 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und
Strafle

Die Verordnung Nr. 1370/2007 gilt nach ihrem Art. 1 Abs. 2 UAbs. 1 u. a. fiir den innerstaatli-
chen und grenziiberschreitenden Personenverkehr mit der Eisenbahn und andere Arten des
Schienenverkehrs.

Nach Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 Verordnung Nr. 1370/2007 legt dieser Rechtsakt fest, unter welchen
Bedingungen die zustdndigen Behorden den Betreibern eines 6ffentlichen Dienstes eine Aus-
gleichsleistung fiir die ihnen durch die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
verursachten Kosten und/oder ausschlieBliche Rechte im Gegenzug fiir die Erfiillung solcher Ver-
pflichtungen gewihren, wenn sie ihnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferlegen oder
entsprechende Auftrdge vergeben.

Wesentlicher Regelungsgehalt der Verordnung Nr. 1370/2007 sind Vorgaben zur Ausschreibung
entsprechender ,,6ffentlicher Dienstleistungsauftrage” (vgl. Art. 5 VO 1370/2007) sowie zu den

42 Siehe Nachweis oben in Fn. 21.

43 Siehe Nachweis oben in Fn. 16.
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Ausgleichsleistungen hierfiir (vgl. Art. 6, 4 VO 1370/2007). Fiir weitere Einzelheiten wird auf den
Normtext sowie einschldgiges Schrifttum verwiesen.**

3.1.2.2. Eisenbahnleitlinien

Die Eisenbahnleitlinien gelten in negativer Abgrenzung zunéchst nicht fiir Beihilfen in Gestalt
von Ausgleichszahlungen im Sinne der Verordnung 1370/2008* sowie fiir die Gewédhrung 6ffent-
licher Finanzmittel zugunsten von Infrastrukturbetreibern.*®

In positiver Hinsicht regeln sie die Zuldssigkeits- bzw. Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir fol-
gende Beihilfekategorien: staatliche Forderung der Eisenbahnunternehmen durch Finanzierung
von Infrastruktur, Beihilfen zur Anschaffung und Erneuerung von Fahrzeugen, staatliche Schul-
dentilgung zur finanziellen Sanierung der Eisenbahnunternehmen, Beihilfen zur Umstrukturie-
rung von Eisenbahnunternehmen, Beihilfen fiir die Koordinierung des Verkehrs sowie staatliche
Biirgschaften zugunsten von Eisenbahnunternehmen.*

Fiir ndhere Angaben zu den Zulédssigkeits- bzw. Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir die genann-
ten Beihilfen wird auf die Eisenbahnleitlinien und einschlédgiges Schrifttum verwiesen.*®

3.1.2.3. Art. 93 AEUV und Art. 107 Abs. 3 AEUV

Fiir alle Konstellationen, in denen eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt, sie
aber nicht von den beiden vorgenannten Rechtsakten erfasst wird, gelangen Art. 93 AEUV und
ggf. Art. 107 Abs. 3 AEUV zur Anwendung. * Im Hinblick auf Art. 93 AEUV gilt dies vor allem
fiir die erste Tatbestandsvariante der Koordinierungsbeihilfen, die auf Sicherstellung einer sinn-
vollen Aufgabenteilung zwischen den einzelnen Verkehrstragern gerichtet sind.*

3.2. In verfahrensrechtlicher Hinsicht

Die verfahrensrechtliche Behandlung von staatlichen Beglinstigungen an die Bahn hdngt zum ei-
nen davon ab, ob die betreffende MaBnahme alle Merkmale des Beihilfetatbestandes im Sinne

a4 Siehe den Nachweis oben in Fn. 21. Aus dem Schrifttum siehe etwa Knauf, in: Birnstil/Bungenberg/Heinrich,

Europdéisches Beihilferecht, 2013, Kap. 3 (Sonderbereiche), Rn. 200 ff.
45 Vgl. Tz. 19 der Leitlinien (Fn. 16).

46 Vgl. Tz. 15 der Leitlinien (Fn. 16).

47 Vgl. Tz. 21 der Leitlinien (Fn. 16) sowie die jeweils einschldgigen Kapitel der Leitlinien.

48 Siehe den Nachweis oben in Fn. 16. Aus dem Schrifttum siehe etwa Niiriez Miiller, in: Montag/Sdcker (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum Europédischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht) - Band 3: Beihilfen-
und Vergaberecht, 2011 (im Folgenden: MiiKo-Wettbewerbsrecht), F. Sektoren, Rn. 582 ff.

49 Vgl. hierzu etwa Fehling, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht

7. Auflage 2015, Art. 93 AEUV, Rn. 12.

50 Siehe dazu bei Knauff, in: Birnstil/Bungenberg/Heinrich (Fn. 44), Rn. 198.
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des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt und — wenn das der Fall sein sollte — zum anderen davon, in
den Anwendungsbereich welcher Zulédssigkeits- bzw. Rechtfertigungsvorgaben die betreffende
Begiinstigung fallt.

Ist eines der Merkmale des Beihilfetatbestandes nicht erfiillt, sei es, weil sich etwa der Bund hin-
sichtlich seiner Finanzzuschiisse an die Bahn wie ein privater (marktkonformer) Investor verhalt
und es letztlich an einer Begiinstigung fehlt oder weil Ausgleichsleistungen im Sinne der Alt-
mark-Trans-Rechtsprechung vorliegen, dann greift auch die Notifizierungspflicht nach Art. 108
Abs. 3 S. 1 AEUV nicht bzw. einer Freistellung von dieser bedarf es nicht. Das rechtspraktische
Problem liegt in diesen Féllen allerdings darin, rechtssicher zu bestimmen, ob die Voraussetzun-
gen, die zum Wegfall des Begiinstigungsmerkmals fiihren, tatsdchlich vorliegen. Werden die An-
forderungen an den privaten Investor-Test oder die Altmark-Trans-Kriterien nicht erfillt, dann
handelt es sich — mangels Notifizierung — zumindest um eine (formal) rechtswidrige Beihilfe,*
die bei materieller Unvereinbarkeit mit den einschldgigen Zulédssigkeits- bzw. Rechtfertigungsan-
forderungen von der Kommission zuriickgefordert werden kann.* Soweit hinsichtlich der Beur-
teilung der Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV Unklarheit besteht, ldsst sich die da-
raus folgende Rechtsunsicherheit letztlich nur dadurch beseitigen, dass die betreffende Mal-
nahme der Kommission nach Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV notifiziert wird, so dass diese ein Beihil-
feverfahren durchfiihren kann. Bis zu seinem Abschluss gilt jedoch das Durchfiihrungsverbot
nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV.»

Liegen die Merkmale des Beihilfetatbestandes hingegen unzweifelhaft vor, so hdngt das weitere
Verfahren davon ab, auf Grundlage welcher Zuldssigkeits- bzw. Rechtfertigungsvorgaben die be-
treffende Beihilfe gewéhrt werden soll. Im Fall von Ausgleichsleistungen fiir den SPNV kommt
die Verordnung Nr. 1370/2007 in Betracht. Diese sieht fiir entsprechende Zahlungen, die die An-
forderung der Verordnung einhalten, in Art. 9 Abs. 1 VO 1370/2007 eine Freistellung von der No-
tifizierungspflicht vor. Die Beihilfe kann dann ohne vorherige Durchfiihrung eines Beihilfever-
fahrens gewidhrt werden, kann aber einer ex-post-Kontrolle der Kommission unterliegen.**

Handelt es sich hingegen um Beihilfen, die von den Eisenbahnleitlinien erfasst werden oder um
solche, die unmittelbar am Mafstab des Art. 93 oder Art. 107 Abs. 3 AEUV gerechtfertigt werden
sollen, dann sind Freistellungen nicht vorgesehen. Die MaBnahmen sind der Kommission zu no-
tifizieren und ein Beihilfeverfahren durchzufiihren.”

— Fachbereich Europa —

51 Vgl. Art. 1 Buchst. f Beihilfe-VerfO (Fn. 11).

52 Vgl. Art. 16 Beihilfe-VerfO (Fn. 11). Siehe dazu auch die Ausfiithrungen im Gutachten der Monopolkommission
(Fn. 4), Rn. 82, im Hinblick auf die Finanzzuschiisse des Bundes in 2017. Bis zur Kldrung dieser Frage kann die
MaBnahme ausgesetzt oder vorldufig zuriickgefordert werden, vgl. Art. 13 Beihilfe-VerfO (Fn. 11).

53 Vgl. auch Art. 3 Beihilfe-VerfO (Fn. 11).

54 Siehe zu diesem Verfahrensansatz oben unter 2.2.2., S. 7 {.

55 Siehe zu diesem Verfahrensansatz oben unter 2.2.1., S. 6 {.



