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1. Fragestellung

Der Fachbereich ist um Beantwortung der Frage gebeten worden, ob der Bund als Alleineigentii-
mer der Deutschen Bahn diese zur Erbringung von Leistungen anweisen kann, ohne diese 6ffent-
lich auszuschreiben.

Der Fragesteller verweist in diesem Zusammenhang auf die Beschliisse der Bundeskanzlerin mit
den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lédnder am 25. November 2020 tiber Malinah-
men zur Bekdmpfung der SARS-Cov2-Pandemie. Punkt 18 des Beschlusses lautet:

,18. Fiir den Bahnverkehrgilt, den Reisenden, die trotz Einschrankungen reisen miissen,
ein zuverldssiges Angebot mit der Moglichkeit, viel Abstand zu halten, anzubieten - unter
Einhaltungderim April beschlossenen Verhaltensregeln sowie Gesundheitsschutzkonzep-
ten. Die Maskenkontrollen werden weiter verstarkt, so dass tdglich weit mehr Fernziige
kontrolliert werden. Die Deutsche Bahn wird im Fernverkehr zusétzliche MaBinahmen in
der Corona-Pandemie ergreifen. Die Sitzplatzkapazitdt wird deutlich um iiber 20 Mio. Platz-

kilometer pro Tag erh6ht, um noch mehr Abstand zwischen den Reisenden zu erméglichen.
Die Reservierbarkeit der Sitzplédtze wird parallel dazu beschrankt.

In Pressemitteilungen vom 26. November 2020% und vom 2. Dezember 2020° teilte die Deutsche
Bahn mit, dass sie die Beschliisse von Bund und Landern u.a. durch einen Ausbau des Verkehrs-
angebots zu Weihnachten 2020 umsetzen werde.

Der Fragesteller vermutet, dass die DB Fernverkehr AG (als Teil des DB-Konzerns) diese Leistun-
gen in diesem Malle nur deshalb erbringen kénne, weil sie davon ausgeht, dass der Bund die ent-
stehenden Kosten/Verluste durch eine Eigenkapitalaufstockung oder eine weitere Erhhung der
Verschuldungsgrenze ausgleichen werde.

Einzelheiten einer moglichen Eigenkapitalerh6hung des Bundes bei der Deutschen Bahn AG ste-
hen bislang nicht fest und sind Gegenstand von Verhandlungen der Bundesregierung mit der Eu-
ropédischen Kommission.

In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob die in Rede stehenden Beschliisse in Bezug aufdie darin
in Aussicht gestellte Ethohung der Sitzplatzkapazitdt durch die Deutsche Bahn nach dem EU-

1 Videoschaltkonferenz der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs derLénderam
25. November 2020, Beschluss abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/997532/1820090/11¢9749f77a7 1b94 39759538 864aa672/2020-11-25-mpk-beschluss-data.pdf?down-

load=1.

2 https://www.deutschebahn.com/de/presse/pressestart zentrales uebersicht/Bahn -haelt-Plaetze-fuer-mehr-Ab-
stand-frei-5743570.

3 https://www.deutschebahn.com/de/presse/pressestart zentrales uebersicht/DB-setzt-Sonderzuege-ein-und-
baut-Maskenkontrolle-aus-5753210.
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Vergaberecht ausschreibungspflichtig sind (2.1.). Ergdnzend ist auf Vorgaben des EU-Beihilfe-
rechts fiir einen etwaigen Kosten- bzw. Verlustausgleich durch den Bund einzugehen (2.2.).

2. Beantwortung
2.1. Vorgaben des EU-Vergaberechts

Die Ausweitung von Sitzplatzkapazititen im Bahnverkehr als MaBnahmen zur Bekdmpfung der

SARS-Cov2-Pandemie konnte der Verordnung Nr. 1370/2007* iiber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Strale unterfallen.

Diese Verordnung legt fest, unter welchen Bedingungen die zustdndigen Beh6rden den Betrei-
bern eines 6ffentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung fiir die ihnen durch die Erfiillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursachten Kosten und/oder ausschlieBliche Rechte
im Gegenzug fiir die Erfiillung solcher Verpflichtungen gewéhren, wenn sie ihnen gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen auferlegen oder entsprechende Auftrdge vergeben (Art. 1 Abs. 1).
Eine ,,gemeinwirtschaftliche Verpflichtung®“ geméaB dieser Verordnung ist eine von der zustdndi-
gen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforderung im Hinblick auf die Sicherstellung von im
allgemeinen Interesse liegenden 6ffentlichen Personenverkehrsdiensten, die der Betreiber unter
Beriicksichtigung seines eigenen wirtschaftlichen Interesses nicht oder nichtim gleichen Umfang

odernicht zu den gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung tibernommen hétte (Art. 2
Buchst. e).

2.1.1. Mangels Rechtsverbindlichkeit kein ,,6ffentlicher Dienstleistungsauftrag*

Nach Art. 5 Abs. 3 Verordnung Nr. 1370/2007 sind die unter die Verordnung fallenden 6ffentli-

chen Dienstleistungsauftrage grundsatzlich im Wege eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens
zu vergeben.

Aus Art. 2 Buchst. i Verordnung Nr. 1370/2007 geht zwar hervor, dass ein 6ffentlicher Dienstleis-
tungsauftrag im Sinne der Verordnung verschiedene Formen annehmen kann. Nicht zwingend
muss es sich dabei um eine Ubereinkunft zwischen der Behérde und dem Betreiber handeln.
Diese konnen auch in einer Entscheidung der zustdndigen Behorde bestehen, die etwa die Form
eines Gesetzes oder einer Verwaltungsregelung fiir den Einzelfall haben kann. Erfasst werden
nach der Begriffsdefinition jedoch ausschlieBlich ,,rechtsverbindliche Akte*.

Der Bund ist zwar alleiniger Anteilseigner der Deutschen Bahn AG und kann seine gesellschafts-
rechtlichen Einwirkungsmdglichkeiten wie jeder Aktionér iiber die Hauptversammlungausiiben.’
Die Hauptversammlung ist jedoch fiir Fragen der Geschiftsfiihrung, inshesondere das operative

4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafe und zur Auf-
hebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates.

5 Ausfiihrlich Heise, Die Deutsche Bahn AG zwischen Wirtschaftlichkeit und Gemeinwohlverantwortung, 2013,
S. 316 ff.
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Geschift, nicht zustdndig.®* Mangels eines Beherrschungsvertrages steht dem Bund auch kein
Weisungsrecht gegeniiber der Deutschen Bahn AG oder einer anderen Gesellschaft des DB-Kon-
Z€erns zu.

Gegen die Annahme eines rechtsverbindlichen Aktes sprichtiiberdies allgemein die fehlende Be-
stimmung der fiir die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Leistung zu gewédhrenden Aus-
gleichsleistung (vgl. Art. 3 Abs. 1, Art. 4 Abs. 1 Verordnung Nr. 1370/2007). Der bloBe Umstand,
dass die Deutsche Bahn AG mdglicherweise davon ausgeht, der Bund werde ihr die entstehenden

Kosten/Verluste etwa durch eine Eigenkapitalaufstockung ausgleichen, verleiht ihr jedenfalls kei-
nen Anspruch auf Ausgleichsleistungen.

2.1.2. Zwischenergebnis: keine Ausschreibungspflicht

Diein den in Rede stehenden Bund-Lander-Beschliissen zum Ausdruck gebrachte Erwartung, die
Deutsche Bahn solle durch eine Ausweitung der Sitzplatzkapazitédt zur Bekampfung der Pande-
mie beitragen, ist somit mangels Rechtsverbindlichkeit nicht als ,,6ffentlicher Dienstleistungsauf-

trag” gemdl der Verordnung Nr. 1370/2007 anzusehen und unterliegt insoweit auch keiner Aus-
schreibungspflicht.

Die Frage, ob und in welchem Umfang der Bund einem 6ffentlichen Unternehmen finanzielle

Unterstlitzung etwa in Form einer Eigenkapitalerhohung zum Ausgleich bestimmter Kosten/Ver-
luste gewédhren darf, unterliegt hingegen grundsétzlich dem EU-Beihilferecht (dazu unter 2.2.).

2.2. Vorgaben des EU-Beihilferechts

Eine Eigenkapitalerh6hung des Bundes bei der Deutschen Bahn AG diirfte vorbehaltlich des hier-
bei zu beriicksichtigenden Einschétzungsspielraums der Kommission grundsatzlich dem Beihil-
feverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV unterfallen.” Nach dieser Bestimmung sind ,,staatliche oder
aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begilinstigung be-
stimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfdlschen

drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
beeintrachtigen®.

Eine grundsitzlich verbotene staatliche Beihilfe kann unter bestimmten Voraussetzungen ge-
rechtfertigt sein und ist bei der Européischen Kommission anzumelden (Art. 108 Abs. 3 AEUV).
Mit Blick auf staatliche Beihilfen, die der Bewiltigung der Folgen des Covid-19-Ausbruchs die-
nen, kommt insbesondere eine Rechtfertigung gemal der Legalausnahme des Art. 107 Abs. 2

6 Hierzu siehe Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Sachstand vom 19.2.2019, Moglichkeit des
Bundes, Ziele in bundeseigenen Unternehmen durchzusetzen, WD 7 - 3000 - 022/19, S. 5 ff. abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/635134/be749a544bf37feee0a0b5fc78c026c0/WD-7-022-19-pdf-

data.pdf

7 Hierzu siehe Fachbereich Europa, Ausarbeitung vom 28.7.2020, Beihilfenrechtliche Bewertung derEigenkapi-
talerh6hung des Bundes bei der Deutschen Bahn AG in der Covid-19-Pandemie, abrufbar unter:
https://www.bundestag.de/resource/blob/791848/41c040c993611045353e66 3749306 8a7/PE -6-062-20-pdf-

data.pdf
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Buchst. b AEUV (Beseitigung von Schédden, die u.a. durch aullergewéhnliche Ereignisse entstan-
den sind) oder der Ermessensausnahme des Art. 107 Abs. 3 Buchst. b AEUV (Behebung einer be-
trdchtlichen Storung im Wirtschaftsleben) in Betracht.

Soweit eine Beglinstigung der Deutschen Bahn dazu dienen soll, die Kosten des angekiindigten
Ausbaus des Verkehrsangebots zu Weihnachten 2020 auszugleichen, wéren im Rahmen der

Rechtfertigung insbesondere folgende Gesichtspunkte (siehe unter 2.2.1. und 2.2.2.) ndher zu
priifen.

2.2.1. Erfordernis eines unmittelbaren Kausalzusammenhangs, Art. 107 Abs. 2 Buchst. b
AEUV

Der Covid-19-Ausbruch ist nach der Genehmigungspraxis der Kommission der vergangenen Mo-
nate als auBergewdhnliches Ereignis im Sinne des Art. 107 Abs. 2 Buchst. b AEUV anzusehen.?

Allerdings werden von der Bestimmung nur Beihilfen fiir Schdden erfasst, die unmittelbar auf
das auBergewohnliche Ereignis zuriickzufiihren sind.®

Nicht abschlieBend geklart ist, inwieweit auch Kosten/Verluste, die durch eine gezielte Ange-
botsausweitung entstehen, unmittelbar auf den Covid-19-Ausbruch zuriickgefiihrt werden kon-
nen. Dies konnte zweifelhaft sein, weil es sich bei dem von der Deutschen Bahn angekiindigten

Ausbau ihres Verkehrsangebots zu Weihnachten 2020 ungeachtet ihres Beitrags zur Pandemiebe-
kdmpfung nicht um unvermeidbare Kosten handelt.

Die Genehmigungspraxis der Kommission der vergangenen Monate gibt auf diese Frage keine
eindeutige Antwort. Dies zeigt etwa eine Entscheidung der Kommission zur Genehmigung der
,Bundesrahmenregelung Beihilfen fiir den 6ffentlichen Personennahverkehr”, die eine Entsché-
digungsregelung zugunsten der Betreiber 6ffentlicher Personenverkehrsdienste fiir ungedeckte
Kosten im Vergleich zu dem entsprechenden Vorjahreszeitraum enthilt, die sich aus der Erfiil-
lung bestehender gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen ergeben.™

In dieser Entscheidung begriindet die Kommission das Vorliegen eines unmittelbaren Kausalzu-
sammenhangs speziell damit, dass die Betreiber bislang keine Moglichkeit gehabt hétten, auf die
(pandemiebedingt) gesunkene Nachfrage im Wege der Verringerung ihres Angebots zu reagieren
und dadurch ihre Betriebskosten zu senken:

“3.3.3. Causal link between the COVID-19 outbreak and the damage compensated by the
scheme

8 Vgl. etwa Europédische Kommission, State Aid SA.58738 (2020/N), C(2020) 7668 final, Erwdgungsgrund 51;
State Aid SA.57675 (2020/N), C(2020) 5554 final, Erwdgungsgrund 55.

9 Thiele, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Werkstand: 50. EL Mérz 2020, H. III. Staatli-
che Beihilfen,Rn. 175.

10 Europédische Kommission, State Aid SA.57675 (2020/N), C(2020) 5554 final.
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[...]

(66) The Commission notes for the reasons set out in recital (60) that due to the special na-
ture of public services the beneficiaries under the scheme have not had the possibility un-
til now to react to a changed market environment and to decreased demand. They have
not had the choice to reduce capacity and thereby to reducetheir fixed cost, as companies
in other sectors have. As such, the beneficiaries have had to continue to offer almost full
capacity despite the still very low number of passengers.”"" (Unterstreichung hinzugefiigt)

Hiervon ausgehend erschiene es eher zweifelhaft, auch die Kosten einer in freier unternehmeri-

scher Entscheidung veranlassten Ausweitung des bestehenden Verkehrsangebots als unmittelbare
Folge des Covid-19-Ausbruchs anzusehen.

Andererseits erkennt die Kommission in ihrer Entscheidung die Bedeutung eines ausreichenden
Verkehrsangebots fiir die Moglichkeit zur Einhaltung von Abstandsregelungen an (Erwadgungs-
grund 65) und betrachtet zusétzliche Kosten des Infektionsschutzes als beihilfefihige Schdaden;
beispielhaft nennt sie HygienemalBnahmen und den Fahrzeugumbau:

“(35) [...] COVID-19 related hygiene costs may also qualify as eligible damages. In sum,
the eligible damage may comprise each of the followingelements:

i.[...]
ii. [...]

iii. the additional costs related to infection control (such as enhanced hvgiene measures
and vehicle conversions).

[...]

(67) [...] Therefore, the Commission reaches the conclusion that there is a direct link be-
tween the measures adopted by the German authorities in response to the COVID-19 out-
break and the damage suffered by the transport operators due to the decrease in fare reve-
nues and public service compensation as well as the additional infection prevention
costs.”” (Unterstreichung hinzugefiigt)

Soweit die von der Deutschen Bahn angekiindigte Angebotsausweitung zu Weihnachten 2020 als
angemessene MaBnahme des Infektionsschutzes zu fassen ist, wiren wohl auch die damit ver-
bundenen Kosten als von dem Covid-19-Ausbruch unmittelbar verursachten Schaden anzuerken-

nen.

11

12

Europédische Kommission, State Aid SA.57675 (2020/N), C(2020) 5554 final, Erwdgungsgrund 66; Ahnlich in
Europédische Kommission, State Aid SA.58738 (2020/N), C(2020) 7668 final, Erwdgungsgrund 62.

Europédische Kommission, State Aid SA.57675 (2020/N), C(2020) 5554 final, Erwdgungsgriinde 35, 67.
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Allerdings ist zu berticksichtigen, dass sich die vorstehende Entscheidung der Kommission auf
eine Beihilferegelungund nicht auf eine den Wettbewerb moglicherweise starker beeintrachti-
gende Einzelbeihilfe bezieht.

2.2.2. Spezifische Vorgaben zur Begrenzung der Auswirkungen von Rekapitalisierungsmal-
nahmen auf den Wettbewerb, Art. 107 Abs. 3 Buchst.b AEUV

In der Mitteilung iiber einen sog. Befristeten Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der
Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19" vom 20. Mérz 2020 (zuletzt ge-
dndert am 13.10.2020™) hat die Kommission dargelegt, unter welchen Voraussetzungen sie eine

auf Art. 107 Abs. 3 Buchst. b AEUV gestiitzte staatliche Beihilfe als mit dem Binnenmarkt verein-
bar ansehen wird.

Abschnitt 3.11. des Befristeten Beihilferahmens enthélt die EU-behilferechtlichen Kriterien, auf
deren Grundlage die Mitgliedstaaten Unternehmen, die wegen des Covid-19-Ausbruchs in finan-
zielle Schwierigkeiten geraten sind, 6ffentliche Unterstiitzung u.a. in Form von Eigenkapitalin-
strumenten bereitstellen konnen.

Hiernach diirfen etwa die im Rahmen von Rekapitalisierungen gewéhrten Betrdge nicht iiber das
fiir die Gewdhrleistung der Rentabilitdt der Empfanger erforderliche Minimum hinausgehen;

durch Rekapitalisierungen sollte lediglich die vor dem Covid-19-Ausbruch bestehende Kapital-
struktur der Empfanger wiederhergestellt werden (vgl. Erwdgungsgrund 44).

Auch sollten solche Instrumente nur dann in Betracht gezogen werden, wenn keine andere geeig-
nete Losung gefunden werden kann. Dariiber hinaus sollte die Emission solcher Instrumente
strengen Auflagen unterliegen, da diese Instrumente den Wettbewerb zwischen Unternehmen
stark verfdlschen konnen. Somit miissen bei solchen Eingriffen klare Voraussetzungen fiir die Be-
teiligung des Staates am Eigenkapital der betreffenden Unternehmen (Einstieg, Vergiitung, Aus-

stieg), Governance-Bestimmungen und geeignete Manahmen zur Begrenzung von Wettbewerbs-
verfdalschungen vorgesehen werden (Erwéagungsgrund 45).

Diese Kriterien werden in den Erwadgungsgriinden 46-87 spezifiziert, wobei teilweise besondere

Anforderungen fiir die Rekapitalisierung von Unternehmen vorgesehen sind, bei denen der Staat
der einzige oder jedenfalls ein bestehender Anteilseigner ist (Erwdgungsgriinde 64a, 78a).

Soweit eine Eigenkapitalerhhung bei der Deutschen Bahn auch einen Ausgleich fiir den ange-
kiindigten Ausbau ihres Verkehrsangebots zu Weihnachten 2020 schaffen soll, wére mit Blick auf
die nach den Kriterien des Beihilferahmens zu vermeidenden iiberméfBigen Wettbewerbsverzer-
rungen allgemein zu bedenken, dass eine fiir alle Wettbewerber geltenden Beihilferegelung eine
geringere Beeintrachtigung des Wettbewerbs bedeuten diirfte als eine Einzelbeihilfe. Derartige

13 Mitteilung der Kommission vom 20.3.2020 ,,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirt-
schaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19“, ABI. C 911 vom 20.3.2020, S. 1.

14 Konsolidierte Fassung abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/state aid/what is new/TF consoli-
dated version amended 3 april 8 may 29 june and 13 oct 2020 de.pdf.
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MaBnahmen kénnten daher von der Kommission méglicherweise als vorzugswiirdige ,,andere ge-
eignete Losung” angesehen werden.

Da die Einzelheiten einer méglichen Eigenkapitalerh6hung des Bundes bei der Deutschen Bahn
AG bislang jedoch nicht feststehen und im Rahmen von Art. 107 Abs. 3 Buchst. b AEUV dariiber
hinaus grundsétzlich ein Ermessen der Kommission zu berticksichtigen ist, kann eine abschlie-
Bende Priifung vorliegend nicht erfolgen.

3. Zusammenfassung

Die in den Beschliissen der Bundeskanzlerin mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs
der Ldnder am 25. November 2020 zum Ausdruck gebrachte Erwartung, die Deutsche Bahn solle
durch eine Ausweitung der Sitzplatzkapazitit zur Bekdmpfung der Pandemie beitragen, ist man-
gels Rechtsverbindlichkeit nicht als ,,6ffentlicher Dienstleistungsauftrag” geméal der Verordnung
Nr. 1370/2007 anzusehen und unterliegt insoweit keiner Ausschreibungspflicht.

Die Frage, ob und in welchem Umfang der Bund einem 6ffentlichen Unternehmen finanzielle
Unterstiitzung etwa in Form einer Eigenkapitalerh6hung zum Ausgleich bestimmter Kosten/Ver-
luste gewédhren darf, unterliegt dem EU-Beihilferecht. Mit Blick auf staatliche Beihilfen, die der
Bewiltigung der Folgen des Covid-19-Ausbruchs dienen, kommt insbesondere eine Rechtferti-
gung unter den Voraussetzungen der Legalausnahme des Art. 107 Abs. 2 Buchst. b AEUV (Besei-
tigung von Schéden, die u.a. durch auBlergewdhnliche Ereignisse entstanden sind) oder der Er-
messensausnahme des Art. 107 Abs. 3 Buchst. b AEUV (Behebung einer betrachtlichen Stérung
im Wirtschaftsleben) in Betracht.
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