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A~ dachvernalt und Prufungsauttrag

l. Geplante Einfithrung des ,,Deutschlandtickets® im Friihjahr 2023

Die Bundesregierung und Regierungschefs der Lander sind am 2. November 2022 (ibereingekommen,
moglichst zu Beginn des Jahres 2023 dauerhaft ein deutschlandweit gliltiges Ticket fir den &ffentlichen
Personennahverkehr (im Folgenden ,OPNV*) einzufiihren. ' OPNV wird dabei im Sinne von § 2 Regio-
nalisierungsgesetz (im Folgenden ,RegG*) verstanden als die allgemein zugangliche Beférderung von
Personen mit Verkehrsmitteln im Linienverkehr, die Uberwiegend dazu bestimmt sind, die Verkehrs-
nachfrage im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr zu befriedigen. Dieser OPNV-Begriff umfasst also
auch den Schienenpersonennahverkehr (im Folgenden ,SPNV). Dieses Ticket soll 2023 eingefihrt
werden, zum Preis von zunachst EUR 49 pro Monat erhéltlich sein und bundesweitim OPNV aller teil-
nehmenden Nahverkehrsunternehmen (im Folgenden ,Nahverkehrsunternehmen®) und Verkehrsver-
binde sowie im verbundfreien Raum gelten (im Folgenden ,Deutschlandticket‘?). Ziel ist es, die At-
traktivitat des OPNV zu erhdhen, Anreize fir den Umstieg vom Auto auf Bus und Bahn zu schaffen,
einen Beitrag zum Erreichen der Klimaziele zu leisten und Burger finanziell zu entlasten.

Das Deutschlandticket wird Kunden einen gegentiber verbundweit giittigen Fahrkarten® deutlich erwei-
terten raumlichen Geltungsbereich bieten. Hinsichtlich der verfligbaren Verkehrsmittel wird das Angebot
gegenliber bisherigen verbundweit glltigen Fahrkarten fiir den gesamten OPNV nicht erweitert werden.
Das Deutschlandticket gilt also weder im Schienenpersonenfernverkehr noch in Fahrzeugen von An-
bietern des Personenfernverkehrs mit Krafttahrzeugenim Sinnedes § 42a PBefG (im Folgenden ,Fem-
busanbieter®).

DerPreis von EUR 49 pro Monat liegtunter den bislang tiblichen Monatspreisen fiir viele regional g litige
Netzkarten der deutschen Verkehrsverbiinde, die teilweise tiber EUR 200 kosten.* Lander und Kom-
munen als Aufgabentrager sowie Nahverkehrsunternehmen erwarten infolgedessen einen Einnahme-
rickgang aus dem Ticketverkauf, der aller Voraussicht nach auch nicht durch gréeren Absatz aufge-
wogen werden kann. Bund und Lander wollen diese Einnahmeverluste ausgleichen. Hierzu soll eine
Rechtsgrundlage geschaffen werden, die Ausgleichsleistungen flr Einnahmeriickgange der Aufgaben-
trager und Nahverkehrsunternehmen durch Einfiihrung des Deutschlandtickets ermdglicht (im Folgen-
den ,Ausgleichsleistungen®).

Die Methode zur Ermittlung der H6he der jeweiligen Ausgleichsleistungen soll sich jedenfalls wahrend
einer Einfihrungsphase von zwei Jahren an der im Rahmen des von Juni bis August 2022 vertriebenen
9-Euro-Tickets angewandten Methode orientieren. Der Ausgleich von Einnahmeriickgangen im OPNV
wurde hier in Férderrichtlinien der Lander auf der Grundlage der Muster-Richtlinie der Lander vom 17.
Mai 2022 zum Ausgleich von Schaden im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie und dem tem-
porar eingeflihrten 9-Euro-Ticket im Jahr 2022 aus Bundes- und Landesmitteln (im Folgenden ,Muster-

' Anlage 3, Beschluss BK und RegChefs vom 02.11.2022.

% Je nach Zusammenhang auchals ,Klimaticket“ oder ,49-Euro-Ticket“ bezeichnet.

® Zum Beispiel das ,SchénesJahrTicket NRW Abo* fiir EUR 256 in der 2. Klasse, gliltig in allen Bussen, Stralten-, Stadt-und U-
Bahnen sowie Nahverkehrsziigen in NRW und auf einigen weiteren Strecken in benachbarten Gebieten.

* Berlin-Brandenburg (VBB-Umweltkarte VBB Gesamtnetz) fiir EUR 213,60; Nordrhein-Westfalen (SchénesJahrTicket NRW
Abo)fir EUR 256,00; Schleswig-Holstein (Netzkarte inkl. HVV Ringe AB) fir EUR 278,33 (jeweils Stand 29.11.2022).
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Richtlinie®) geregelt. Dahinter stand die Annahme, dass die ,Corona-Schéden® nicht von Einnahme-
verlusten infolge des 9-Euro-Tickets zu trennen seien.®

Antrage auf Schadensausgleich konnten im Rahmen des 9-Euro-Tickets sowohl Aufgabentrager (Ziffer
3.1. der Muster-Richtlinie) als auch Nahverkehrsunternehmen (Ziffer 3.2. der Muster-Richtlinie) stellen.
Je nach landesrechtlicher Regelung waren dartuber hinaus Zweckverbande, Verbundorganisationen
oder Aufgabentrager als Sammelantragsteller antragsberechtigt. Die Regelungen beriicksichtigten,
dass je nach Ausgestaltung des zugrunde liegenden 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags das Risiko
von EinbuRen bei Fahrgeldeinnahmen bei den Aufgabentragern (sogenannte Bruttovertrage) oder den
Nahverkehrsunternehmen (sogenannte Nettovertrage) liegen kann.

Voraussetzungen flr einen ausgleichsfahigen Schaden der Aufgabentréger und Nahverkehrsunterneh-
men im OPNV war nach der Muster-Richtlinie, dass die Ausgaben im Jahr 2022 aufgrund der COVID-
19-Pandemie und des 9-Euro-Tickets

— aufgrund geringerer Ausgleichszahlungen aus 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen nach der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007°® wegen geringerer Verkehrsdienstleistungen oder wegen ver-

ringerter Nachfrage und/oder

— durch den Rickgang der Fahrgeldeinnahmen oder Ausgleichszahlungen aus allgemeinen Vor-
schriften

im Vergleich zum Referenzzeitraum des Jahres 2019 nicht durch Einnahmen aus Fahrgeldern und Aus-
gleichszahlungen nach der VO 1370/2007 oder aus allgemeinen Vorschriftenim Sinne von Art. 3 Abs. 3
der VO 1370/2007 gedeckt werden konnten.

Bund und Lander werden zur Finanzierung des Deutschlandtickets an die Aufgabentrager und Nahver-
kehrsunternehmen ab 2023 jeweils jahrlich EUR 1,5 Milliarden zur Verfligung stellen.

Il Kritik der Fernbusanbieter

Nach Auffassung der Fernbusanbieter’ finrt das Deutschlandticket zu einer unzulassigen Beihilfe im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV ,an die teilnehmenden Nahverkehrsunternehmen®. Denn

— der Ausgleichsmechanismus fir Einnahmeriickgange der teilnehmenden Nahverkehrsunter
nehmen begiinstige diese und

— behandele Nahverkehrsunternehmen, die OPNV-Leistungen erbringen, im Sinne einer selek-
tiven Beginstigung anders als Fernbusanbieter, obwohl diese sich in einer tatsachlich und
rechtlich vergleichbaren Situation befanden;

— dies fihre zu einer Wettbewerbsverfalschung,
— sodass die Geltung des Deutschlandtickets auf die Fernbusbetreiber erstreckt und dieseinden

Ausgleichsmechanismus einbezogen werden missten, um dessen Ubereinstimmung mit dem
EU-Beihilfenrecht sicherzustellen.

® Muster-Richtlinie, Abschnitt |. Hinweise und Erlduterungen.

® Verordnung (EG)Nr. 1370/2007 vom 23.10.2007 (iber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafe.

" Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die durch das BMDV zur Verfiigung gestelite Anlage 2, Beihilferechtliche Be-
denken Nachfolgeticket.
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Die Fernbusanbieter argumentieren mit ihrer Erfahrung aus dem 9-Euro-Ticket, dessen Einflhrung im
Sommer 2022 von ihnen mit vergleichbaren Argumenten bereits kritisiert worden war.® So seien auf
bestimmten Strecken, etwa Berlin-Leipzig, Mliinchen-Nirnberg oder Hamburg-Hannover, die Fahrgast-
zahlen der Fernbusbetreiber um ein Drittel bis um die Halfte zurlickgegangen. Nach dem Auslaufen des
9-Euro-Tickets seien die Fahrgastzahlen auf diesen Strecken wieder gestiegen.

Bezogen auf die Tatbestandsmerkmale des Beihilfebegriffs wird im Einzelnen wie folgt argumentiert:
1. Angebliche Begiinstigung

Die unzulassige Beglnstigung liege in der pauschalierten Ermittilungsmethode fiir die Ausgleichsleis-
tungen, die Unternehmen gewahrt werden:

Die teilnehmenden Nahverkehrsunternehmen wiirden eine faktische Umsatzgarantie auf Basis ihrer
Umsatze des Jahres 2019 erhalten, und zwar ungeachtet der Frage, ob Umsatzeinbuf3en auch tatséch-
lich durch das Deutschlandticket verursacht werden. Die Kommission habe jedoch in ihrem ,Voriber-
gehenden Rechtsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen
Ausbruchs von COVID-19" festgehalten, dass Umsatzriickgange aufgrund einer allgemein geringeren
Nachfrage beihilferechtlich (im Gegensatz zu ,,COVID-bedingten® Umsatzriickgédngen) nicht ersatzfahig
seien.

2, Angebliche Selektivitat

Durchdie Ausgleichsleistungen firdas Deutschlandticket wirden bestimmte Nahverkehrsunternehmen
selektiv gegenlber Fernbusanbietern bevorzugt, obwohl sich beide mit Blick auf die mit dem Ticket
verfolgten Ziele in einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Lage befanden:

So sei der Fernbus nach Angaben des Umweltbundesamtes mindestens so klimafreundlich wie der
SPNV. Zudem wiirden Fernbusanbieter zusatzlich Verbindungen abdecken, die vom OPNV und Regi-
onalbahnverkehr nicht abgedeckt werden. Dies wirde insbesondere den von infrastrukturellen Licken
besonders betroffenen landlichen Raum betreffen. Fernbusanbieter unterlagen dabei einem den Nah-
verkehrsunternehmen vergleichbaren regulatorischen Rechtsrahmen, insbesondere einer Betriebs-
pflicht und einer allgemeinen Beforderungspflicht.

3. Angeblich drohende Wettbewerbsverfalschung
Aufgrund des Deutschland-Tickets kdme es unweigerlich zu ,massiven Wettbewerbsverzerrungen®:

Das Deutschland-Ticket wirde aufgrund seiner bundesweiten Geltung Uber alle deutschen Verkehrs-
verblinde und Regionalbahnverbindungen hinweg langere Fahrten tber mittlere und lange Distanzen
ermdglichen. So seien etwa Kombinationen von Einzelfahrten bei mehreren Verkehrsverblinden
(,Kettenverbindungen“)méglich. Solche Fahrten entsprachen nicht mehr der Legaldefinition des OPNV,
der nach §2 RegG in der Regel eine Reiseweite von 50 Kilometern bzw. eine Reisezeit von ei-
ner Stunde nicht Uibersteigt. Vielmehr wiirden sie dafiir sorgen, dass OPNV-Verbindungen in direkten
Wettbewerb zu Verbindungen der Fernbusanbieter treten. Auch wirden Kunden in erheblichem Umfang
solche langeren Fahrten fur touristische Zwecke nutzen, also etwa fir Freizeitausflige zwischen weiter
voneinander entfernt liegenden Stadten (also etwa von Berlin nach Hamburg) oder an die Nord- und
Ostsee. Vieledieser Verbindungen wirden auch Fernbusanbieter bedienen. So habe sich etwa das 9

8 Siehe Business Insider, Was das Neun-Euro-Ticket fiir Fernbusunternehmen wie Flixbus bedeutet, abrufbar unter
https://www.businessinsider.de/politik/deutschland/was-das-neun-euro-ticket-fuer-fernbusunternehmen-wie-flixous-bede utet/
(Abruf29.11.2022).
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Euro-Ticket auf den besonders betroffenen Verbindungen des Markifiihrers im Bereich von Fernbusrei-
sen in massiven Umsatz- und Fahrgasteinbufien von teils Uber 90 Prozent niedergeschlagen.

4, Vermeintlich keine EU-beihilfenrechtliche Rechtfertigung iiber die VO 1370/2007

Eine Vereinbarkeit des Ausgleichsmechanismus zugunsten von Nahverkehrsunternehmen im Rahmen
des Deutschlandtickets mit dem EU-Beihilfenrecht komme nicht in Betracht:

Im Bereich des OPNV sei eine Rechtfertigung nur tber die VO 1370/2007 méglich. Allerdings fiihre der
beabsichtigte Ausgleichsmechanismus wegen der enthaltenen ,Umsatzgarantie“ zugunsten der Nah-
verkehrsunternehmen zu einer unzulassigen Uberkompensation im Sinne von Art. 4 der VO 1370/2007
i.V.m.demAnhangderVO 1370/2007. Ebenso wenig seien die Anforderungen an allgemeine Vorschrif-
ten in Form von Hochsttarifregelungen im Sinne des Art. 3 Abs. 2 VO 1370/2007 erfiilt. Denn Aus-
gleichsleistungen zugunsten von eigenwirtschaftlichen Regionalbahnbetreibern diskriminierten Fern-
busanbieter, die insoweit ebenfalls als 6ffentliche Personenverkehrsdienste anzusehen seien.

5. Auflésung der vermeintlichen Diskriminierung: Einbezug der Fernbuslinien

Wirden die Fernbusanbieter (auf Linien zwischen 50 und 300 Kilometern) in das Deutschlandticket ein-
bezogen, enffiele nach Ansicht der Fernbusanbieter sowohl die diskriminierende Wirkung der betreffen-
den allgemeinen Vorschriften im Sinne der VO 1370/2007 als auch die selektive Wirkung im Sinne des
Artikels 107 Abs. 1 AEUV:

Eine solche Integration der Fernbusanbieter sei rechtssicher maglich. Hierflr biete sich der Weg einer
allgemeinen Vorschrift mit einer Hochsttarifregelung nach Art. 3 Abs. 2 VO 1370/2007 an. Die Integra-
tion der Fernziige sei hingegen nicht notwendig, um die Selektivitadt des Nachfolgetickets entfallen zu
lassen, da diese sich in einer nicht vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation befanden.

1. Prifungsauftrag

Das BMDV hat uns gebeten, folgende Fragen zu den Ausgleichsleistungen fur Einnahmertickgange der
Aufgabentrager und Nahverkehrsunternehmen durch Einfiihrung des D eutschlandtickets (,Ausgleichs-
leistungen®) zu priifen:

1. Sind Ausgleichsleistungen eine verbotene Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV, wenn sie
Nahverkehrsunternehmen begtnstigen und Anbietern von Personenfernverkehr im Sinne des
§ 42a PBefG (sogenannte Fernbusanbieter) nicht gewahrt werden?

2. Soferndie Ausgleichsleistungen eine verbotene Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV sind:
Kdnnen sie beihilferechtlich gerechtfertigt werden?

3. Sofern keine Rechtfertigung greift: Andert sich die Beurteilung, wenn Fernbusanbieter in das
Deutschlandticket einbezogen werden und Ausgleichsleistungen erhalten?

4. Wenn eine beihilferechtlich konforme Ausgestaltung des Deutschlandtickets nur durch die Einbe-
ziehung der Fernbusanbieter mdglich ware, missten dann auch die Anbieter von Schienenperso-
nenfernverkehren einbezogen werden?

Auf die Rechtsfrage, ob die Ausgleichsleistungen eine Beglinstigung von Nahverkehrsunternehmen im
Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV sind, gehen wir abstimmungsgemal? nicht vertieft ein. Fir die Zwecke
dieses Gutachtens wird daher unterstellt, dass sich eine Beglinstigung nicht ausschlielRen lasst.
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5. Zusammeniassng der trgennisse

1. Sind Ausgleichsleistungen eine verbotene Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV, wenn
sie Nahverkehrsunternehmen begiinstigen und Anbietern von Personenfernverkehr im Sinne
des § 42a PBefG (sogenannte Fernbusanbieter) nicht gewahrt werden?

Sofern die Ausgleichsleistungen Nahverkehrsunternehmen begunstigen und Anbietern von Personen-
fernverkehrim Sinne des § 42a PBefG (sogenannte Fernbusanbieter) nicht gewahrt werden, besteht
ein hohes Risiko, dass die EU-Kommission (im Folgenden ,Kommission®) und EuGH darin eine ver-
botene Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV sehen werden. Im Einzelnen:

Die Ausgleichsleistungen sind staatliche Mittel, namlich Haushaltsmittel von Bund und Landem
(hierzu unter 1.3).

Trotz tatsachlicher und rechtlicher Unterschiede zwischen Nahverkehrsunternehmen und Fernbusan-
bieternist nicht auszuschlieRen, dass Kommission und EuGH die Selektivitat der Ausgleichsleistungen
wegen der gemeinsamen Zugehdrigkeit zum Personenbeférderungssektor bejahen (hierzu unter 1.4).

In diesem Fall ist davon auszugehen, dass Kommission und EuGH auch zu dem Ergebnis kommen,
dass die Ausgleichsleistungen drohen, den Wettbewerb zwischen beglnstigten Nahverkehrsunterneh-
men und nicht begunstigten Fernbusanbietern zu verfalschen (hierzu unter I.5). Dies ist der Fall, wenn
die Ausgleichsleistungen in ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen diesen Unternehmen eingreifen und
damit den Ablauf des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt verandert.

Es spricht einiges daflr, dass die Kommission und der EuGH diesen Standpunkt einnehmen und die
Leistungen der Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter insoweit flr austauschbar erachten, als
Ubereinstimmende Zielorte bedient werden. Denn Kommission und EuGH durften davon ausgehen,
dass eine preissensible Kundengruppe erfahrungsgemal’ beide Anbieter vergleichen und sich je nach
Preislage fur den einen oder den anderen entscheiden wird. Bei der Betrachtung dirfte auch der Ruick-
gang der Fahrgastzahlen infolge des 9-Euro-Tickets im Fernbusverkehr auf Verbindungen, die auch
von Nahverkehrsunternehmen angeboten werden, als stiitzendes Argument herangezogen werden.

Gegen die Annahme eines gemeinsamen relevanten Marktes fir die Leistungen von Nahverkehrsun-
ternehmen und Fernbusanbietern sprechen dennoch gewichtige Grinde. Eine vollstandige Austausch-
barkeit der Leistungen besteht nicht. Nahverkehrsunternehmen bieten in Stationsdichte, Taktfrequenz,
Preisstabilitat und Fahrgastvolumen ein Angebot, das Fernbusanbieter nicht erreichen und auch nicht
erreichendurfen (sodie Einschrankungen des § 42a PBefG, der Fernbussen vorschreibt, zwischen zwei
Stationen mehr als 50 Kilometer zuriickzulegen). Im Ergebnis dlirfte daher entscheidend sein, ob Kom-
mission und EuGH in den Unterschieden oder den Gemeinsamkeiten zwischen Nahverkehrsunterneh-
men und Fernbusanbietern das fur die Marktabgrenzung wesentliche Merkmal sehen.

Soweit die Kommission und der EuGH in den Ausgleichsleistungen eine selektive Beglinstigung und
eine Wettbewerbsverfalschung sehen, werden sie mit hoher Wahrscheinlichkeit auch eine Handelsbe-
eintrachtigung bejahen, da nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Ausgleichsleistungen zu-
gunstenvon Nahverkehrsunternehmen es den Fernbusanbietern aus anderen Mitgliedstaatenerschwe-
ren werden, ihre Leistungen auf dem deutschen Personenbeférderungssektor zu erbringen (hierzu un-
ter1.6).
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2. Sofern die Ausgleichsleistungen eine verbotene Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV
sind: Kénnen sie beihilferechtlich gerechtfertigt werden?

Es spricht viel dafiir, dass die Ausgleichsleistungen fiir das Deutschlandticket als Ausgleichsleistungen
fur die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung zur Festsetzung von Hé chsttarifen nach der VO 1370/2007
gerechtfertigt werden kénnen. Zwar fehlt es bislang an einer allgemeinen Vorschrift sowie an entspre-
chenden 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen, mit denen die Pflicht zur Festsetzung des EUR-49-
Ho chsttarifs geschaffen wird. Es ist jedoch mdglich, im Rahmen der Einfihrung des Deutschlandtickets
eine solche gemeinwirtschaftliche Verpflichtung auf Grundlage der VO 1370/2007 durch die zustandi-
gen Behorden zu schaffen und beihilferechtlich zu rechtfertigen (hierzu unter 1.1). Die beihilferechtliche
Zulassigkeit der Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket nach der VO 1370/2007 hangt auch
nicht davon ab, dass sie auch Fernbusanbietern gewahrt werden (hierzu unter 11.1.3).

Sollte eine Rechtfertigung tiber die VO 1370/2007 scheitern, kdme eine Rechtfertigung als Koordinie-
rungsbeihilfe im Sinne des Art. 93 Alt. 1 AEUV in Betracht. Es besteht aber ein hohes Risiko, dass die
Kommission den Anwendungsbereich dieser Vorschrift fir Ausgleichsleistungen fur das Deutschlandti-
cket nicht fur eroffnet halt (hierzu unter 11.2).

Eine Rechtfertigung der Ausgleichsleistungen als Gegenleistung flr die Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nach Art. 106 Abs.2 AEUV und dem DAWI-
Rechtsrahmen kommt nicht in Betracht, weil der Anwendungsbereich der spezielleren VO 1370/2007
er6ffnetist (hierzu unter I1.3).

Eine Rechtfertigung der Ausgleichsleistungen Uber die Legalausnahmen des Art. 107 Abs. 2 AEUV ist
nicht mdglich. Insbesondere kann ein pauschaler Ho chsttarif flr samtliche Verbraucher nicht als Soz-
albeihilfe angesehen werden (hierzu unter 11.4.1).

Eine Rechtfertigung der Ausgleichsleistungen als Sektorbeihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 3 lit ¢
AEUV oder als Beihilfe fir ein wichtiges Vorhaben von gemeinsamem europaischen Interesse nach
Art. 107 Abs. 3lit. b Alt. 1 AEUV ware abhangig von der Einschatzung der Kommission. Insoweit handelt
es sich um Ermessensausnahmen. Es besteht jedoch ein erhebliches Risiko, dass die Kommission die
genannten Tatbestande nicht anwenden wirde (hierzu unter 1.4.2). Ein wichtiges Vorhaben von ge-
meinsamem europaischem Interesse setzt regelmalig das Zusammenwirken mehrerer Mitgliedstaaten
voraus (hierzu unter 1.4.2.1). Sektorbeihilfen im Verkehrssektor wiederum sind durch Unionsrecht
schon stark ausgeformt. Deshalb ist es unwahrscheinlich, dass die Kommission eine Beihilfe, die sich
nicht durch speziellere Tatbestande rechtfertigen lasst, als Sektorbeihilfe anerkennen wiirde (hierzu
unter 11.4.2.2).

3. Sofern keine Rechtfertigung greift: Andert sich die Beurteilung, wenn Fernbusanbieter in das
Deutschlandticket einbezogen werden und Ausgleichsleistungen erhalten?

Die Einbeziehung der Fernbusanbieter wirde an der beihilferechtlichen Beurteilung nichts andern. Sie
wirde aller Voraussicht nach weder die Selektivitat noch die mindestens potenzielle Wettbewerbsver-
falschung entfallen lassen (hierzu unter Il).

4. Wenn eine beihilferechtlich konforme Ausgestaltung des Deutschlandtickets nur durch die
Einbeziehungder Fernbusanbieter méglichware, miisstendann auch die Anbieter von Schie-
nenpersonenfernverkehren einbezogen werden?

Hier gilt das zur Einbeziehung der Fernbusanbieter zu Frage 3 Gesagte (hierzu unter V).
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L Rechtiche Wardigung

Es erscheint nicht unwahrscheinlich, dass die Kommission Ausgleichsleistungen zur Finanzierung des
Deutschlandtickets tatbestandlich als Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV qualifizieren wiirde,
soweit die hier unterstellte Begiinstigung vorliegt (hierzu unter I). In diesem Fall kénnen Sie trotzdem so
ausgestaltet werden, dass sie beihilferechtlich gerechtfertigt sind (hierzu unter Il). Die Beihilferechts-
konformitat ware jedoch nicht herstellbar durch die Einbeziehung von Fernbusanbietern (hierzu unter
lIl) und/oder Schienenfernverkehrsunternehmen (hierzu unter IV) in das Deutschlandticket.

l. Beihilfentatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Die Ausgleichsleistungen zugunsten von Nahverkehrsunternehmen fiir das Deutschlandticket sind eine
Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV, wenn sie Nahverkehrsunternehmen begtinstigen und An-
bietern von Personenfernverkehr im Sinne des § 42a PBefG (sogenannte Fernbusanbieter) nicht ge-
wahrt werden.

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich wel-
cher Art, die durch die Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Art. 107 Abs. 1 AEUV enthalt damit folgende einzeln zu pri-
fende Tatbestandsmerkmale. Nur wenn diese kumulativ erfullt sind, liegt eine grundsatzlich verbotene
Beihilfe vor:

— Es handelt sich um eine MalRhahme zugunsten eines Unternehmens.

— Die Malinahme hat eine begunstigende Wirkung.

— Die MalRinahme ist aus staatlichen Mitteln finanziert.

— Die Malinahme begiinstigt bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige (Selektivitat).

— Die Malnahme ist geeignet, den Wettbewerb zu verfalschen und eine Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels hervorzurufen.

Die geplanten Ausgleichsleistungen betreffen Unternehmen (hierzu unter I.1). Wir unterstellen fur die
Zwecke dieses Gutachtens, dass eine begtinstigende Wirkung nicht ausgeschlossen werden kann
(hierzu unter 1.2). Die Ausgleichsleistungen sind aus staatlichen Mitteln finanziert (hierzu unter 1.3). Es
ist nicht auszuschliel3en, dass die Kommission auch zu der Auffassung gelangen wirde, dass die Aus-
gleichsleistungen selektivi.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV sind (hierzu unter 1.4) und dass sie im Ergebnis
geeignet waren, den Wettbewerb zu verfalschen und den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachti-
gen (hierzu unter 1.5 und 1.6). Daher erscheint es im Ergebnis nicht unwahrscheinlich, dass die EU-
Kommission Ausgleichsleistungen zur Finanzierung des Deutschlandtickets tatbestandlich als Beihilfe
im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV qualifizieren wiirde, soweit die hier unterstellte Begiinstigung vor-
liegt.

1. MaBnahme zugunsten von Unternehmen

Soweit die Ausgleichsleistungen Nahverkehrsunternehmen gewahrt wird, kommtsie auch Unternehmen
im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV zugute. Dies gilt ungeachtet der Frage, in welcher Rechtsform die
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Nahverkehrsunternehmen tatig sind. Denn Unternehmen im beihilferechtlichen Sinne ist jede eine wirt-
schaftliche Tatigkeitaustbende Einheit. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt jedes Anbieten von Giitem oder
Dienstleistungen auf einem Markt. Hierflr gentigt es, dass Leistungen in der Regel gegen Entgelt er-
bracht werden, was fir Verkehrsleistungen der Fall ist. Irrelevant ist, ob die Verkehrsleistungen auf
Grundlage eines offentlichen Dienstleistungsauftrag erbracht werden. Denn auch Tatigkeiten von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse kénnen als ,wirtschaftlich zu qualifizieren sein. Auf die Rechtsform,
die Art der Finanzierung oder das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht kommt es nicht an.

2, Begiinstigung

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH sind staatliche Beihilfen MalRnahmen gleich welcher Art, die
mittelbar oder unmittelbar Unternehmen begtinstigen oder die als ein wirtschaftlicher Vorteil anzusehen
sind, den das begnstigte Unternenmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte.® Vo-
raussetzung ist, dass der Empfanger einen geldwerten Vorteil erhalt und diesem keine angemessene
Gegenleistung gegenliberstent.

Auf die Rechtsfrage, ob die Ausgleichsleistungen zugunsten von Nahverkehrsunternehmen eine Be-
gunstigung im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV sind, gehen wir abstimmungsgemaf nicht vertieft ein.
Fir die Zwecke dieses Gutachtens wird unterstellt, dass sich eine Begtinstigung nicht ausschliefien
Iasst.

3. Staatliche Finanzierung

Die Ausgleichsleistungen werden aus staatlichen Mitteln geleistet, ndmlich aus Haushaltsmitteln des
Bundes und der Lander.

Vergunstigungen werden nur dann als Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV eingestuft, wenn
sie zum einen unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt werden und zum anderen dem
Staat zuzurechnen sind."" Flr die Zurechenbarkeit der Mafnahme zum Staat genligt es, dass offentli-
che Stellen am Erlass der MalRnahme beteiligt waren.

Die Bereitstellung der Mittel fir die Ausgleichsleistungen wird u.a. auf der Grundlage von noch zu schaf-
fenden Regelungen im RegG erfolgen, sodass eine Zurechenbarkeit zum Staat gegeben ist. Daran
andert sich auch nichts, wenn der Ausgleich durch beauftragte Dritte durchgefiihrt wird. Denn Art. 107
Abs. 1 AEUV erfasst grundsatzlich auch Beihilfen, die von 6ffentlichen oder privaten Einrichtungen ge-
wahrt werden, die der Staat zur Verwaltung der Beihilfe benannt oder errichtet hat. ™2

4, Selektive Wirkung der Begiinstigung

Es besteht ein Risiko, dass die Ausgleichsleistungen als selektive Beglnstigung der Nahverkehrsunter-
nehmen angesehen werden. Eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt nur vor, wenn eine
Begunstigung zugunsten ,bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige® wirkt. Nach standiger
Rechtsprechung des EuGH istdazu zu priifen, ob eine nationale Malnahme im Rahmen einer bestimm-
ten rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige® gegentber
anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu begnstigen, die sich im Hinblick auf das mit der

°® EuGH, Urteil vom 06.03.2018, Rs. C-579/16 P (FIH), Rn. 44, m.w.N.

' Arhold, in: MiKoEuWettbR, AEUV, 4. Auflage 2022, Art. 107, Rn. 136.

" EuGH, Urteil vom 19.12.2013, Rs. C-262/12, Rn. 16; Urteil vom 16.05.2002, Rs. C-482/99, Rn. 24.

2 EuGH, Urteil vom 19.12.2013, Rs. C-262/12, Rn. 17; Urteil vom 30.05.2013, Rs. C-677/11 (Doux Elevageu.a.), Rn. 26; Urteil
vom 17.03.1993,Rs. C-72/91 (Sloman Neptun), Rn. 19; Urteilvom 22.03.1977, Rs. 78/76 (Steinike und Weinlig), Rn. 21.
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betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsachlichen und rechtlichen Situation be-
finden.®™

Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter unterscheiden sich sowohl in tatsachlicher (hierzu un-
ter 1.4.1) als auch in rechtlicher Hinsicht (hierzu unter 1.4.2). Angesichts der regelmafig weiten Ausle-
gung des Selektivitatsbegriffs durch Kommission und euro paische Gerichte bestehtdennoch das Risiko,
dass die Ausgleichsleistungen als selektiv angesehen werden (hierzu unter 1.4.3).

4.1.  Vergleich der tatsachlichen Situation von Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbietern

In tatsachlicher Hinsicht unterscheiden sich Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter. Das Stre-
cken-und Haltestellennetz' der Nahverkehrsunternehmenist deutlich dichter und weiter verzweigt als
das der Fernbusanbieter. Soweit beide regionale und lberregionale Verbindungen auf einer Strecke
von mehrals 50 Kilometern anbieten, zeichnen sich die Leistungen der Nahverkehrsunternehmen durch
deutlich mehr Zwischenhalte aus. Dadurch bieten die Nahverkehrsunternehmen je nach Kundenbedarf
auf derselben Fahrt sowohl Verbindungen zwischen benachbarten Stationen als auch Verbindungen
zwischen weiter voneinander entfernt liegenden Orten an. Zudem kénnen Ziige der Nahverkehrsunter-
nehmen regelmafig deutlich mehr Fahrgaste fassen als die Reisebusse der Fernbusanbieter, sodass
sie mit ihren Angeboten mehr Kunden ansprechen kdnnen. Die Unterschiede zeigen sich auch anhand
der Beurteilung der Substituierbarkeit der angebotenen Leistungen aus Sicht der Kunden, wenngleich
Uberschneidungen nicht ausgeschlossen sind (siehe zu den Merkmalen der Marktabgrenzung im Ein-
zelnen unter 1.5.1).

4.2.  Vergleich der rechtlichen Situation von Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbietern

In rechtlicher Hinsicht unterscheiden sich Nahverkehrsunternehmen von Fernbusanbietern, indem sie
eine Dienstleistung der 6ffentlichen Daseinsvorsorge erbringen, die rechtlich besonders geregelt ist.

Die Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevélkerung mit Verkehrsleistungen im OPNV
ist eine Aufgabe der Daseinsvorsorge, § 1 Abs. 1 RegG. Lander und Kommunen sind Aufgabentrager,
mussen also eine ,ausreichende® Bedienung sicherstellen. Hieraus ergibt sich nicht nur eine Vielzahl
rechtlich geregelter — und europarechtlich durchdie VO 1370/2007 zugelassener — Mdglichkeiten der
offentlichen Finanzierung von Nahverkehrsunternehmen, die bestimmte Strecken nicht wirtschaftlich
betreiben kdnnen. Darlber hinaus kdnnen Aufgabentrager — insbesondere im Rahmen 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrage — Einfluss nehmen auf die Tarifgestaltung, die Haufigkeit angebotener Fahrten
und die technische Ausstattung der genutzten Verkehrsmittel. Schlielllich unterliegt gerade der von den
Fernbusanbietern als vermeintlich gleichartig bezeichnete SPNV einem eigenen, speziellen und stren-
gen Rechtsrahmen nach dem AEG, der Fernbusanbieter nicht erfasst.

Fernbusanbieter fallen in den Anwendungsbereich des PBefG und unterliegen daher wie die dort regu-
lierten Nahverkehrsunternehmen einer Betriebs- und einer Beférderungspflicht nach §§ 21, 22 PBefG,
sodass sieihre Leistungen 6 ffentlich zuganglich machen missen. Gleichwohl istder rechtliche Rahmen
fur die Erbringung von Leistungen zur Erflllung des Daseinsvorsorgeauftrags im OPNV wesentlich aus-
differenzierter. Aufgrund ihrer Rechtspflicht, zwischen zwei Haltestellen mehr als 50 Kilometer zurlick-
zulegen (§ 42a PBefG), fallen Fernbusanbieter nicht unter den Begriff des OPNV. Denn Personenbe-
forderung im OPNV ist gegeben, wenn im Zweifel in der Mehrzahl der Beforderungsfalle eines Ver-

* EUGH, Urteil vom 28.07.2011, C-403/10 P (Mediaset/Kommission), Rn. 36; Urteil vom 14.01.2015, C-518/13 (Eventech),
Rn. 55.
' Der Begriff ,Haltestelle* wird im Folgenden auch synonym fiir den Begriff ,Haltepunkt* verwendet.
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kehrsmittels die gesamte Reiseweite 50 Kilometer oder die gesamte Reisezeit eine Stunde nicht Giber-
steigt (fur alle Nahverkehrsunternehmen § 2 Satz 2 RegG, fir die vom PBefG erfassten Nahverkehrs-
unternehmen § 8 Abs. 1 Satz 2 PBefG, fir Eisenbahnverkehrsunternehmen § 2 Abs. 12 Satz 2 AEG).

Fernbusanbieter werden im PBefG-Genehmigungsverfahren vom Gesetzgeber nach §§ 12 Abs. 1 Satz
2,12 Abs. 8, 13 Abs. 2 Satz 2, 14 Abs. 5Satz2 und 45 Abs. 2Nr. 1 und 2 PBefG privilegiert. Auch
wenn Fernbusanbieter ihren Verkehr einstellen wollen, bedirfen sie keiner Entbindung von ihrer Be-
triebspflicht durch die Genehmigungsbehodrde, § 21 Abs. 4 PBefG. Eine Anzeige bei der Genehmi-
gungsbehorde ist ausreichend, um nach drei Monaten den Verkehr einstellen zu dirfen, § 21 Abs. 5
PBefG. In diesem Fall kann der Einstellung des Verkehrs kein 6ffentliches Verkehrsinteresse entgegen-
gehalten werden. Diese Erleichterungen unterstreichen die rechtliche Unterscheidung zwischen OPNV-
Leistungen der Nahverkehrsunternehmen und den Leistungen der Fernbusanbieter.

4.3. Risiko aufgrund weiter Auslegung des Selektivitatsbegriffs

Trotzdernachgewiesenen tatsachlichen und rechtlichen Unterschiede zwischen Nahverkehrsunterneh-
men und Fernbusanbietern ist nicht auszuschlie3en, dass Kommission und EuGH die selektiv begins-
tigende Wirkung der Ausgleichsleistungen bejahen. Kommissionspraxis und Rechtsprechunglegen das
Merkmal uneinheitlich aus. In bestimmten Fallenwurde die Selektivitat aufgrund grolRer rechtlicher Un-
terschiede verneint, wahrend in der Tendenz eine gro3ziigige Interpretation zugrunde gelegt wird.

So hat der EuGH etwa nicht fiir ausgeschlossen gehalten, dass eine staatliche Beguinstigung durch das
Privileg der Nutzung von Busspuren durch ,London-Taxis“ gegenlber sonstigen Funkmietwagen nicht
selektiv begunstigend wirkt, weil nur erstere ,aufgrund ihres rechtlichen Status auf offener Stral3e zur
Anmietung angeboten werden kbénnen, einer Beférderungspflicht unterliegen und erkennbar und in der
Lage sein missen, Rollstuhlfahrer zu beférdern und ihre Fahrer ihre Dienstleistungen mit einem Taxa-
meter in Rechnung stellen und liber besonders griindliche Kenntnisse der Stadt London verfligen miis-
sen“.'®

Auf deranderen Seite hat die Kommissionim Bereich der Verkehrsdienstleistungen die Selektivitateiner
staatlichen Malinahme beispielsweise in Fallen groRziigig ausgelegt und bejaht, in denen diese nur
solchen Speditionen und Logistikunternehmen zugutekam, die Fracht von der Straf’e zur Binnenschiff-
fahrt oder auf die Schiene transportierten, ' oder die auf bestimmte Segmente des Marktes fir Ver-
kehrsdienstleistungen (Schienengiterverkehr) beschrankt waren. 7 In diesen Fallen wurden die tatsach-
lichen und rechtlichen Rahmenbedingungen nicht ndher geprift. Auch der EuGH hat in einer grof3zigi-
geren Auslegung der Selektivitdt anerkannt, dass eine selektive Beglinstigung selbst dann vorliegen
kann, wenn sie einen ganzen Wirtschaftssektor betrifft, '® beispielsweise den Bankensektor. ' Nach die-
ser Rechtsprechung, die nichtim Detailzwischen tatsachlichen und rechtlichen Unterschieden innerhalb
des betroffenen Wirtschaftssektors differenziert, kdnnten die Ausgleichsleistungen allerdings selbst
dann als selektivangesehenwerden, wenn die Fernbusanbieter einbezogen wiirden. Sie missten dann
erst recht selektiv sein, solange sie Fernbusanbietern nicht zugutekommen.

Vor diesem Hintergrund verbleibt ein Risiko, dass Kommission und EuGH die bestehenden tatsachli-
chen und rechtlichen Unterschiede zwischen Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbietern nichtim

"> EuGH, Urteil vom 14.01.2015, C-518/13 (Eventech), Rn. 60.

** Kommission, Entscheidungvom 24.10.2022, SA.100463, Rn. 40.

" Kommission, Entscheidungvom 25.07.2012, SA.33993, Rn. 31.

'® EuGH, Urteil vom 17.6.1999, Rs. C-75/97 (Belgien/Kommission), Rn. 33; Urteil vom 15.12.2005, Rs. C-148/04 (Unicredito
Italiano SpA/Agenzia delle Entrate, Ufficio Genova 1), Rn. 45.

' EuGH, Urteil vom 15.12.2005, Rs. C-148/04 (Unicredito Italiano SpA/Agenzia delle Entrate, Ufficio Genova 1), Rn. 46.
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Einzelnenwirdigen und stattdessen die Selektivitatauf grund der gemeinsamen Zugehorigkeitzum Per-
sonenbeférderungssektor bejahen.

5. Wettbewerbsverfalschung

Sofern man unterstellt, dass die Ausgleichsleistungen selektiv beglnstigend wirken, ist davon auszu-
gehen, dass Kommission und EuGH zu dem Ergebnis kommen, dass diese drohen, den Wettbewerb
zwischen begiinstigten Nahverkehrsunternehmen und nicht begunstigten Fernbusanbietern zu verfal-
schen.

Eine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt nur dann vor, wenn die BegUinstigung den ,Wettbewerb
verfalscht* oder zu ,verfalschen droht. Eine (drohende) Wettbewerbsverfalschung ist anzunehmen,
wenn eine vom Staat gewahrte MaRnahme geeignet ist, die Wettbewerbsposition des Empfangers ge-
geniiber seinen Wettbewerbern zu verbessern.® Das ist nur der Fall, wenn die MaRnahme in ein be-
stehendes oder entstehendes Wettbewerbsverhaltnis zwischen Unternehmen eingreift und damit den
Ablauf des Wettbewerbs auf dem relevanten Markt verandert oder die Chancengleichheit zwischen mit-
einander in Wettbewerb stehenden Unternehmen manipuliert.?' Bezugspunkt fiir die Priifung ist der
Zeitpunkt vor Erlass der staatlichen Malinahme.

Die Kommission pruftin ihrer Entscheidungspraxis zur Wettbewerbsverfalschung, ob das beguinstigte
Unternehmen zu anderen Unternehmen auf liberalisierten Markten im Wettbewerb steht. > Die Wettbe-
werbsverfalschung ist also nicht abstrakt, sondern nur in Bezug auf einen bestimmten, den relevanten
Markt feststellbar. Fir die Beurteilung des relevanten Marktes greifen die Kommission und der EuGH
auf das Bedarfsmarktkonzept zurick. Danach bestimmt sich der relevante Markt nach der funktionellen
Austauschbarkeit von Gitern und Leistungen. lhren Standpunkt zur Bestimmung des relevanten Mark-
tes hat die Kommission in einer eigens dazu erlassenen Bekanntmachung? dargelegt, die in Beihilfe-
sachen ebenfalls heranzuziehen ist. Allerdings stehen nach den Ausflihrungen der Kommission im Bei-
hilferecht starker der Beihilfeempfanger und der von einer staatlichen MalRnahme betroffene Wirt-
schaftszweig im Vordergrund, weniger dagegen die prazise Feststellung der Wettbewerbskrafte.? Vor
diesem Hintergrund nimmt die Kommission in beihilferechtlichen Priifungen regelmafig keine umfang-
reiche Marktabgrenzung vor, sondern beschrankt sich auf Plausibilitatserwagungen.?® EuG und EuGH
bestatigen diese Praxis: Eine 6konomische Analyse der tatsachlichen Situation auf den relevanten
Markten (und Uberhaupt eine Abgrenzung der relevanten Markte®), der Marktanteile der Beginstigten,
der Marktstellung der Wettbewerber und der Handelsstrome zwischen Mitgliedstaaten ist danach nicht
erforderlich.?”

Die von den Fernbusanbietern behauptete Wettbewerbsverfalschung bestehtim Ergebnis aber auch
danach nur, wenn sie zu den begunstigten Nahverkehrsunternehmen in einem Wettbewerbsverhaltnis
stehen, das durch die Ausgleichsleistungen verfalscht wird oder verfalscht zu werden droht. Die Beur-

% EuGH, Urteil vom 17.09.1980, Rs. 730/79, (Philip Morris Holland BV/Kommission), Rn. 11.

# Koenig/Fértsch, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 101.

2 Kommission, Entscheidungvom 24.10.2022, SA.100463, Rn. 41.

% Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft,vom 09.12.1997, 97/C 372/03.

* Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, 1.1.,dort FuBnote 1 und Il.11.bis 12.; ahnlich auch: Leitlinien der Kommission fir staatli-
che Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007-2013vom 04.03.2006,2006/C 54/08, S. 13 f., Rn. 69.

% Bartosch, EU-BeihilfenR, 3. Auflage 2020, Art. 107 Abs. 1, Rn. 215.

% S0 EuG, Urteil vom 08.01.2015, Rs. T-58/13, Rn. 89.

% 8o EuG, Urteil vom 08.01.2015, Rs. T-58/13, Rn. 89.

14 von 44

© 2022 KPMG Law RechtsanwaltsgesellschaftmbH, assoziiert mit der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, einer Aktien-

gesellschaft nach deutschem Rechtund ein Mitglied der globalen KPMG-Organisation unabhangiger Mitgliedsfirmen, die KPMG

International Limited, einer Private Englisch Company Limited by Guarantee, angeschlossen sind. Alle Rechte vorbehalten. Der

Name KPMG und das Logo sind Marken, die die unabhangigen Mitgliedsfirmen der globalen KPMG-Organisation unter Lizenz
verwenden.



%a Ausgleichsleistungen

firdas Deutschlandticket
Law

teilung, ob ein Wettbewerbsverhaltnis gegeben ist, erfordert damit ,einzelfallbezogene Marktabgren-
zung“? (hierzu unter 1.5.1). Soweit Fernbusanbieter im Wettbewerb zu beginstigten Nahverkehrsunter-
nehmen stehen, ist im zweiten Schritt zu prifen, ob der Wettbewerb durch die Beglinstigung verfalscht
wird, bzw. verfalscht zu werden droht (hierzu unter 1.5.2).

5.1.  Marktabgrenzung

Beginstigte Nahverkehrsunternehmen und nicht beglinstigte Fernbusanbieter sind jedenfalls teilweise
auf demselben Markt tatig. Die Marktabgrenzung ist anhand des ,sachlich (hierzu unter 1.5.1.1) und
saumlich® relevanten Marktes (hierzu unter 1.5.1.2) vorzunehmen. Daraufhin wird der relevante Markt
in seiner Gesamtheit durch die Kombination beider Faktoren bestimmt (hierzu unter 1.5.1.3).%

5.1.1. Sachlich relevanter Markt

Ob Unternehmen ihre Leistungen auf demselben sachlichen Markt anbieten, bestimmt sich nach dem

‘

oben genannten ,Bedarfsmarktkonzept*.*® Zu priifen ist, ob Erzeugnisse und/oder Dienstleistungen von
Kunden hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als aus-
tauschbar (substituierbar) angesehen werden.®' Unter Beriicksichtigung 6konomischer, soziokonomi-
scherund regulatorischer Merkmale einer Leistung pruftdie Kommission die Austauschbarkeit aus Sicht
des Kunden anhand folgender Kriterien:

— Merkmale und Verwendungszweck (hierzu unter 5.1.1.1),

— Substitution in jingster Vergangenheit (hierzu unter 5.1.1.2),

— Preiselastizitat (hierzu unter 5.1.1.3),

— Standpunkt von Kunden und Wettbewerbern (hierzu unter 5.1.1.4),

— Kundenpréaferenzen (hierzu unter 5.1.1.5),

— Substitutionsschranke und Kosten der Nachfragesubstitution (hierzu unter 5.1.1.6),

— unterschiedliche Kundengruppen (hierzu unter 5.1.1.7).%

Im Einzelnen:

5.1.1.1.Merkmale und Verwendungszweck des Produkts

Aufgrund von Uberschneidungen der Merkmale und des Verwendungszwecks der Produkte von Nah-
verkehrsunternehmen und Fernbusanbietern, ist davon auszugehen, dass die Leistungen teilweise auf

demselben sachlichen Markt angeboten werden. Dies ergibt sich methodisch aus der Prifung, wie Kun-
den auf eine Anderung der Marktlage reagieren.>

% Koenig/Fértsch, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 107.

® zur zweigliedrigen Priifung vgl. Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaftvom 09.12.1997, 97/C 372/03, 11.7. bis 9.

% Koenig/Fortsch, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 107 AEUV, Rn. 107.

¥ Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, I1.7.

% Zu den einzelnen Merkmalen vgl. Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des
Wettbewerbsrechts der Gemeinschaftvom 09.12.1997, 97/C 372/03, 111.35.ff. Gemal Fn. 1 dieser Bekanntmachung kénnen
die aufgestellten Kriterien auch fiir die Bewertung staatlicher Beihilfen herangezogen werden.

% Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, 111.36.
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Als relevante Marktleistung anzusehen sind die von Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbietem
angebotenen Beforderungsleistungen.® Zur Ermittlung der Substituierbarkeit einer Leistung am Markt
sind Merkmale und Verwendungszweck des jeweiligen Produkts zu untersuchen. *

Diese legen nach einem Vergleich den Schluss nahe, dass eine Substituierbarkeit nicht ohne Weiteres
gegeben ist.

Der Verwendungszweck der Leistungenvon Fernbus- und Nahverkehrsunternehmen unterscheidet
sichim Ganzen deutlich. Nahverkehrsunternehmen gewahrleisten viele Anbindungs- und Anschluss-
maoglichkeiten bei gleichzeitig méglichsthoher Zuverlassigkeit und Plinktlichkeit (,Basismobilitat"). Fern-
busanbieter hingegen stehen fir eine komfortable und schnelle Beférderungsleistung zwischen Start-
und Zielort (,Komfortmobilitdt"). So sehen Kunden gemaR einer Studie des Umweltverbands Ver-
kehrsclub Deutschland e.V. ("VCD") als relevante Alternative zum Fernlinienbus nur das eigene Auto
(knapp 60 Prozent) oder die Fernbahn (rund 55 Prozent) an.* Auch die Beférderungszahlen zeigen,
dass Nahverkehrsunternehmen den Basisbedarf an Mobilitatin groRemUmfang decken, wahrend Fern-
busanbieter speziellere Bedurfnisse befriedigen. So waren im Jahr 2019 2,77 Milliarden Fahrgaste im
SPNV in Deutschland unterwegs (S-Bahnen sind inbegriffen). Hinzu kamen 4,13 Milliarden Fahrgaste
in U- und Stralkenbahnen. DergroRte deutsche Fernbuslinienbetreiber hat demgegeniiberim Jahr 2019
weltweit 62 Millionen Kunden transportiert.*” Das Verhaltnis verdeutlicht die groRe Alltagsrelevanz der
Nahverkehrsunternehmen fiir deren Kunden. Eine Uberschneidung im Verwendungszweck kann daher
nur angenommen werden, wo dieselben Stationen angefahren werden.

Eine Betrachtung typischer gleichwohl nicht abschlieBend aufgezahiter Merkmale von Leistungen der
Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter zeigt ebenfalls, dass sich angebotene Leistungen nur
in Teilen Uberschneiden:

— Unter dem Merkmal ,Ticketpreis“ erweisen sich die Leistungen auf Strecken zwischen densel-
ben Start- und Zielorten als ahnlich. Wahrend Fernbusanbieter teils niedrigere Preise anbieten,
muss der Kunde bei kurzfristiger Buchung von Fernbusreisen Preisspriinge um mehr als das
Dreifache gegentiber Friihbuchern einkalkulieren. Demgegentiber sind OPNV-Tarife unabhén-
gig von der konkreten Nachfrage stabil. Ein einheitlicher Vergleichsmal3stab ist nicht ohne Wei-
teres zu ermitteln. Die durchschnittlichen Ticketpreise fir Fernbusreisen lagen im Jahr 2017 bei
EUR 25,59. ® Demgegeniiber kann ein durchschnittlicher Ticketpreis im Bereich des OPNV we-
genderVielzahl an Tarifen und Tarifzonen nichtgebildet werden. Stelltman etwa auf den SPNV
ab, bietet die Deutsche Bahn AG ein ,Lander-Ticket" (je nach Bundesland ab EUR 21 bis EUR
45,70), ein ,Verbundticket” (Preis variabel, abhangig von den jeweiligen Nahverkehrsunterneh-
men) oder ein ,Quer-durch-Deutschland-Ticket” (ab EUR 42) an. Diese Ticketoptionen ermdg-
lichen teilweise die Nutzung mit mehreren Personen, sodass etwa mit dem ,Quer-durch-
Deutschland-Ticket® am Geltungstag das gesamte Bundesgebiet mit dem Nahverkehr fiir einen
Befdrderungspreis von EUR 14 pro Person bereist werden kann. Zudem kann der Ticketpreis
durch die Wahl eines Monats- oder Jahresabonnements oder aber etwa einer Rabattkarte be-
einflusst werden. Dazu kommen teils abweichende Preise und Tarife der privaten Eisenbahn-
verkehrsunternehmen (EVU). Aufgrund dieser Vielfaltbietetes sich an, auf konkrete Vergleichs-
strecken abzustellen. So zahlt der Kunde im SPNV sowonhl fir die Strecke von Berlin nach

* Fur die jeweilige Verbindung im Schienen- und Luftverkehr als relevanten Markt siehe Filler, in: MiKoEuWettbR, AEUV,
3. Auflage 2020, Art. 102,Rn. 186.

% Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, 111.36.

% VCD Bahntest 2014/2015: Die Bahn im Vergleich mit Fernlinienbus und Auto, S. 21, abrufbar unter https:/www.vcd.org/flead-
min/user_upload/Redaktion/Publikationsdatenbank/Bahn/VCD Bahntest 2014-2015 pdf (Abruf29.11.2022).

¥ Siehe Flix SE, abrufbarunter https://www.flixbus.de/unternehmen/presse/flixbus-feiert-siebten-geburtstag (Abruf 02.12.2022).

% Daten von Statista, abrufbar unter https://de statista.com/statistik/daten/studie/6 66 555/umfrage/ticketpreise-fembuslinien-in-
deutschland/ (Abruf 25.11.2022).
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Hamburg als auch fir die Strecke von Berlin nach Stralsund als Einzelfahrt ohne Rabatt oder
Gruppeneffekte zurzeit EUR 42.% Bei dem Marktfiihrer im Bereich von Fernbusreisen kostet
die Strecke von Berlin nach Hamburg den Kunden zwischen EUR 11,99 und EUR 39,99; die
Fahrt von Berlin nach Stralsund mindestens EUR 18,99.%

— Im Vergleich der Strecken- und Haltestellennetze verfiigen Nahverkehrsunternehmen insge-
samt Uber ein umfassenderes, deutlich starker verzweigtes und dichteres Streckennetz als
Fernbusanbieter. So bot der MarktfUhrer im Bereich von Fernbusreisen, Flix SE, nach eigenen
Angaben im November 2022 Fahrten zu insgesamt rund 3.000 Zielorten in 39 Landern an, die
sich Uber Deutschland, Europa sowie die Vereinigten Staaten verteilten.*' Demgegent(iber ver-
fugt der SPNV in Deutschland laut den von ,Allianz pro Schiene e.V." verdffentlichten Informa-
tionen tber 5.700 Bahnhdfe;*? insgesamt bestehen sogar 130.000 Haltestellen, die dem 6ffent-
lichen Verkehr dienen.* Damit leben in Deutschland 88 Prozent der Bevdlkerung in einer Luft-
liniendistanz von 600 Metern zur nachsten Bushaltestelle bzw. 1,2 Kilometern zum nachsten
Bahnhof mit mindestens 20 Fahrtmdglichkeiten.* Allerdings ist die Zahl der Linien, die langere
Distanzen durchgehend verbinden, Gberschaubar und zudem charakterisiert durch zahlreiche
Haltestellen. So hat etwa die Strecke des Regionalexpresses 2 von Cottbus nach Wismar mit
365 Kilometern 58 Haltestellen.*

— 88 Prozent der Bevolkerung kénnen den Nahverkehr einmalpro Stundeund Richtung zwischen
7 und 17 Uhr (Werktags) nutzen*, sodass der Nahverkehr insgesamt auch eine héhere Ver-
bindungsfrequenz bietet als der Fernbuslinienverkehr.

Nahverkehrsunternehmen kdnnen im Gegensatz zu Fernbusanbietern auchim Vor- oder Nach-
lauf einer Beférderung oftmals Anschliisse im Rahmen desselben Tarifs gewahrleisten. So ist
zum einen das Verkehrsangebot im Schienenpersonenfernverkehr direkt oder iber Anschluss-
verbindungen auf die vollstandige Abdeckung des Bundesgebietes ausgerichtet. Kunden dirf-
ten das Angebotim Schienenpersonenfern- und -nahverkehr in der Regel einheitlich wahrneh-
men, auch da hier entsprechende Tarifangebote bestehen, d.h.im Vor- oder Nachlauf einer
Fernverkehrsverbindung erfolgt eine Fahrt im SPNV. Zudem besteht etwa die Moglichkeit, auf
U-Bahnen, Stralenbahnen und Busse sowie Angebote im Bereich des Car- und Bikesharings
zurtickzugreifen. Auch sind haufig weitere infrastrukturelle Einrichtungen an Bahnhéfen vorhan-
den, wie etwa Polizeistationen, Taxistande oder auch gastronomische Angebote.

Die gute Erreichbarkeit und die gute Anbindung im Vor- bzw. Nachlauf einer Bef drderung mit
dem OPNV begriinden dessen besonders hohen Mobilitatsfaktor. Demgegeniber verbinden
Fernbusreisen in aller Regel Reiseziele bilateral, ohne aber den Vor- und Nachlauf einer sol
chen Reise in ein weiteres Verbundsystem zu integrieren.

% Auskunft nach ,DB Reiseauskunft* fiir Montag, den28.11.2022 (Abruf 25.11.2022).

“ Auskunft nach https://www.flixbus.de/fiir Montag, den28.11.2022 (Abruf 25.11.2022).

*" Information abrufbar unter https:/www.flixbus.de/ (Abruf 24.11.2022).

“ Angaben des Vereins ,Allianz pro Schiene e.V.*, Information abrufbar unter https://www.allianz-pro-schiene.de/themen/infra-
struktur/bahnhoefe/#header6 (Abruf 24.11.2022).

“ Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, BSSR-Analysen Kompakt 08/2018, Angebotsqualititen und Erreichbar-
keiten im 6ffentlichen Verkehr, S. 1 (Abruf20.12.2022).

“ Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, BSSR-Analysen Kompakt 08/2018, Angebotsqualititen und Erreichbar-
keiten im 6ffentlichen Verkehr, S. 1 (Abruf 20.12.2022).

* Angaben Ostdeutsche Eisenbahn GmbH, abrufbar unter https://www.odeg.de/fileadmin/user _upload/Unternehmensseite/ihre-
ODEG/service/fahrplanabweichung/WEB RE2 JUN2021 650x400.pdf (Abruf 02.12.2022).

“ Bund-Lander Demografie Portal, Mobilitit in Deutschland: Sind Bus und Bahn eine Altemative zum Auto? (Blogbeitrag), ab-
rufbar unter https://www.demografie-portal.de/DE/Service/Blog/181203-Mobilitaet-in-Deutschland-Sind-Bus-und-Bahn-eine-
Alternative-zum-Auto.html (Abruf 25.11.2022).
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— Hinsichtlich der Beférderungsdauer zeigt ein Stichprobenvergleich zwischen dem OPNV und
dem Fernbusverkehr, dass die Fahrzeiten ungeachtet streckenabhangiger Unterschiede nicht
mehr als eine Stunde voneinander abweichen. So betragt beispielsweise derzeit die kirzeste
Fahrtdauer mit dem SPNV zwischen Berlin und Hamburg 4 Stunden und 5 Minuten.*” Demge-
genluber bendtigt ein Fernbus des Markffiihrers im Bereich der Fernbusreisen fur diese Strecke
rd. 3 Stunden und 10 Minuten.®® Fir die Strecke von Berlin nach Stralsund hingegen benétigt
man mit dem SPNV 3 Stunden und 13 Minuten, * mit dem Fernbus 3 Stunden und 55 Minu-
ten.% Zu berticksichtigten ist hierbei, dass die Beférderung mit dem SPNV im Gegensatz zur
Befdrderung mit dem Fernbus nicht auf die schnellstmdgliche Beférderung zum Ziel ausgelegt
ist. Wahrend der Fernbus mit einer zuldssigen Hochstgeschwindigkeit auf Autobahnen mit 100
km/h verkehren, liegt die Hochstgeschwindigkeit im SPNV zwischen 120 km/h und 200 knvh.
Beide Verkehrsmittel verkehren jedoch durchschnittlich mit einer Reisegeschwindigkeit von 80
km/h. Im Fall des SPNYV liegt die Iangere Fahrdauer allerdings an der hohen Zahl der Haltestel-
len. Demgegeniber sind Fernbusreisen mit deutlich weniger Zwischenhalten verbunden.

— Unter dem Gesichtspunkt der Zuverlassigkeit zeigen Erhebungen, dass Fernbusanbieter un-
punktlicher sind als Nahverkehrsunternehmen. Eine Datenanalyse des Siudwestdeutschen
Rundfunks 2019 zeigt, dass jeder zweite Bus des Mark{flihrers im Bereich Fernbusreisen eine
Verspatung von mehr als 15 Minuten hat.*' Im SPNV — hier am Beispiel der Deutschen Bahn
AG® —kamen im Oktober 2022 knapp 90 Prozent der Zlige im Personenverkehr zur fahrplan-
maRigen Ankunftszeit plus maximal 5,59 Minuten an, ** wobei sich dieser Wert zu den Vormo-
naten aufgrund einer sehr hohen Auslastung des Netzes, intensiven Bautatigkeiten und exter-
nen Stdrfaktoren (Sabotage der Infrastruktur) sogar verschlechtert hat.* Verspatungen von
Fahrten der SPNV-Anbieter betragen also regelmafig nur etwa ein Drittel der Fernbusver-
spatungen. Diese Abweichung kannsich aus Sicht des Kunden erheblich auswirken. So diifte
beispielsweise der OPNV im Zubringerverkehr zu den Flugh&feninsbesondere im Fernflugbe-
reich aufgrund seiner fahrplanmafigen Zuverlassigkeitund damitguten Planbarkeit der Anreise
zu den Flughafen ein Kundenspektrum erreichen, das ansonsten mit dem Pkw oder Anschluss-
fligen im Kurzstreckenbereich reisen wirde.

— Hinsichtlich des Reisekomforts sind Fernbusse auf Fernreisen ausgelegt, die Verkehrsmittel der
Nahverkehrsunternehmen regelmafig auf kirzere Reisen. Weiterhin istim SPNV fur den Kom-
fort die klassische Angebotsdifferenzierung das Angebotvon zwei Wagenklassen in einem Zug
préagend. Die sogenannte ,1. Klasse® zeichnet sich durch weniger Sitze im Wagen, mehr Rau-
mangebot und ein hdherwertiges Interieur aus. Die sogenannte 2. Klasse“ wird als Standar-
dangebot verstanden, mit mehr Sitzen je Wagen, dadurch geringerem Raumangebot und ohne
inkludierte Zusatzleistungen. Uber ein mit dem differenzierten Komfortangebot des Schienen-
personenfernverkehrs vergleichbares Angebot verfligt der Fernbusverkehr nicht. Der Marktfiih-
rer im Bereich Fernbusreisen unterscheidet lediglich zwischen Platzen mit Frontsicht (,Pano-

“ Auskunft nach ,DB Reiseauskunft' fiir Montag, den28.11.2022 (Abruf 25.11.2022).

* Auskunft nach https://www.flixbus.de/, fiir Montag, den 28.11.2022 (Abruf 25.11.2022).

* Auskunft gemaR ,DB Reiseauskunft* fiir Montag, den 28.11.2022 (Abruf 25.11.2022).

% Auskunft gemaR https:/mwww.flixbus.de/ fiir Montag, den 28.11.2022 (Abruf 25.11.2022).

' Artikel des SWR3 vom 19.1 2.2019, abrufbarunter https://www.swr3.de/aktuell/flixous-meistens-unpnktlicher-als-die-bahn-
100.html (Abruf 24.11.2022).

%2 Die Statistik umfasst alle durch die Deutsche Bahn AG durchgefiihrten Fahrtenim ,Personenverkehrim Monat Oktober
2022, damit also nach diesseitigem Verstandnis die Geschéaftsfelder DB Fernverkehrund DB Regio.

% Daten von Statista, abrufbar unter https://de.statista.com/statistik/daten/studie/202122/umfrage/puenktlichkeit-der-zuege-der-
deutschen-bahn/#:~text=Knapp%2090%20Prozent%20der%20Z%C3%BCge,plus%20maximal%2015%2C59%20Minuten
(Abruf24.11.2022).

* Erlauterung der DB AG zu den Piinktlichkeitswerten im Oktober 2022, abrufbar unter https:/www.deutschebahn.com/de/kon-
zern/konzemprofil/zahlen fakten/puenktlichkeitswerte-6878476 (Abruf 24.11.2022).
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rama*), Platzen mit Tisch sowie den Standardplatzen (,Classic”). Faktoren wie etwa die Bein-
freiheit sind nicht variabel. Die verfligbaren Komfortleistungen unterscheiden sich nach dem
Vorstehenden allerdings dem Grunde nach erheblich.

Mit dem Faktor Komfort geht einher, dass bei Beférderungsfahrtenim SPNV Zugbegleiter und
in Erganzung Sicherheitsdienste eingesetzt werden, die neben der Kontrolifunktion auch eine
Servicefunktion ausfiillen und dabei insbesondere nicht gleichzeitig auch verantwortlich fir die
eigentliche Beférderung mit dem Reisemittel sind. Bei Fernbusreisen flillt hier der Fahrer oder
die Fahrerin eine Doppelrolle aus.

An Reisegepackstiicken darf sowohl im SPNV als auch im Fernbusreiseverkehr jeweils ein
Handgepackstiick und ein grolRes Gepackstiick mitgefihrtwerden.% Beim Marktfihrer fir Fern-
busreisen in Deutschland kann zusatzlich ein weiteres Gepackstick fur aktuell EUR 3,99 hin-
zugebucht werden.%®

— Hinsichtlich der Barrierefreiheit bringt der OPNV fiir mobilititsbeeintrachtigte Menschen im
Vergleich zur Ferbusreise ein erhdhtes Mal an Komfort und Flexibilitat mit sich. Bei beiden
Befdrderungsarten sind zwar mobilitatseingeschrankte Menschen grundsatzlich auf Hilfe durch
Dritte angewiesen, sodass spontanes Reisen erschwert wird. Insbesondere im SPNV sind spe-
zielle Platze fur Rollstuhifahrer vorhanden, die Toiletten ebenerdig zu erreichen und geraumig.
Demgegenuber stellt fur mobilitédtsbeeintrachtigte Menschen eine Fahrt mit dem Fernbus in den
meisten Fallen ein groReres Hindernis dar. Zwar verpflichtet § 42b Nr. 2 PBefG die Fernbusli-
nienbetreiber dazu, Kraftomnibusse nur dann einzusetzen, wenn diese ,mit mindestens zwei
Stellplatzen fur Rollstuhifahrer ausgerlstet sind“.>” Der Hohenunterschied beim Einstieg in den
Bus und die schwer zuganglichen Toiletten ist hierbei aber weiterhin problematisch.® Zudem
ist die Mitnahme und Nutzung des Rollstuhls im Fahrgastraum beispielsweise beim Mark{tfihrer
fur Fernbusreisen in Deutschland nach eigenen Angaben weiterhin nur auf ,einer begrenzten
Anzahl an Buslinien“ moglich.%® AuRerdem muss der Rollstuhl bestimmten DIN-Normen ent-
sprechen und darf eine gewisse Abmessung nicht tberschreiten.®

— In Bezug auf den TreibhausgasausstoB ist festzuhalten, dass Nahverkehrsunternehmen und
Fernbusanbieter in etwa gleichauf sind. So hat eine Erhebung aus dem Jahr 2019 ergeben,
dass im SPNV bei einer Auslastung von 28 Prozent 54 Gramm Treibhausgase pro Personen-
kilometer ausgestolten werden. Im Fernbusverkehr handelt es sich nur um 29 Gramm Treib-
hausgase pro Personenkilometer, allerdings bei einer besseren Auslastung von 54 Prozent.®'
Legt man eine gleiche Auslastung zugrunde, ergibt sich auch hinsichtlich der Treibhaus-
gasemissionen ein vergleichbarer Wert.

% Beispielhaft Angabender DB AG, die fiirden Nahverkehr DB AG sinngemaR gelten, abrufbar unter httpsy//www.bahn.de/ser-
vice/zug/gepaeck (Abruf 02.12.2022).

% Auskunft gemaR https:/mww.flixbus.de/ (Abruf 30.11.2022).

¥ Dies verstehen wirdahingehend, dass eine Mitfahrt auf dem Rollstuhl im Fahrgastraum ermdglicht werden muss. Vgl. hierzu
etwa Nr. 2.15.derin § 42b Nr. 1 lit. b) PBefG in Bezug genommenen Regelung Nr. 107 der Wirtschaftskommission fiir Europa
derVereinten Nationen (UNECE) - Einheitliche Bestimmungen fiir die Genehmigung von FahrzeugenderKlassen M2 oder
M3 hinsichtlich ihrer allgemeinen Konstruktionsmerkmale [2018/237].

% Hierzu insgesamt VCD Bahntest 2014/2015: Die Bahn im Vergleich mit Ferlinienbus und Auto, S. 25 und 26, abrufbar unter
https://www.vcd.org/fileadmin/user upload/Redakiion/Publikationsdatenbank/Bahn/VCD Bahntest 2014-2015 pdf (Abruf
30.11.2022).

® Auskunft gemaR der Website von ,FlixBus®, abrufbar unter https://www.flixbus.de/service/personen-mit-eingeschrankter-mobi-
litat (Abruf20.12.2022).

© Auskunft gemalf der Website von ,FlixBus®, abrufbar unter https://www.flixbus.de/service/personen-mit-eingeschrankter-mobi-
litat (Abruf 30.11.2022).

" Umweltbundesamt, TREMOD 6.21 (11/2021), abrufbar unter https:/Awww.umweltbundesamt.de/bild/vergleich-der-durch-
schnittlichen-emissionen-0 (Abruf 25.11.2022).
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— Die Beforderung mit dem SPNV ist sicherer als die Beférderung mit dem Fernbus. Das Todes-
risiko fur Busreisende ist viermal héher als fur Bahnreisende, das Verletzungsrisiko im Bus liegt
41-mal Uber dem der Bahn. Fir die Alltagsmobilitat ist die Eisenbahn das mit Abstand sicherste
Verkehrsmittel.®? Diesbezliglich hat der Nahverkehr einen Vorteil gegentiber dem Fernbus, so-
weit mit dem SPNV gereist wird.

5.1.1.2. Substitution in jlingster Vergangenheit

Dem ersten Anschein nach sprechen hingegen die Markterfahrungen mit dem von Juni bis August 2022
bundesweitim OPNV geltenden 9-Euro-Ticket firr die Austauschbarkeit der Leistungen von Nahver-
kehrsunternehmen und Fernbusanbietern. Allerdings zeigt ein ndherer Blick auf die dem 9-Euro-Ticket
und dem Deutschlandticket zu Grunde liegenden Wettbewerbsverhaltnisse, dass diese nicht ohne Wei-
teres vergleichbar sind.

Haben sich die relativen Preise flr bestimmte Leistungen in der Vergangenheit gedndert, so ist fir die
Beurteilung der Austauschbarkeitentscheidend, wie sichdie nachgefragten Mengen in Reaktion hierauf
entwickelt haben. ® Insofern erscheint grundsatzlich denkbar, die Markterfahrungen mit dem 9-Euro-
Ticket heranzuziehen, dadieses zeitlich auf die Monate Juni bis August2022 begrenzte Sonderangebot
die Preise fir OPNV-Leistungen auRerordentlich stark reduzierte. Im Einzelnen:

Das 9-Euro-Ticket war bei marktspezifischer Betrachtung ein einmaliges und auf die Monate Juni, Juli
und August 2022 begrenztes Sonderangebot. Es kostete neun Euro pro Kalendermonat und galt
deutschlandweit in Bussen und Bahnen im Nah- und Regionalverkehr. Ausgenommen war zum einen
der schienengebundene Fernverkehr der DB AG, also beispielsweise ICE, IC, EC und die privat betrie-
benen Flix-Zuge, zum anderen Fernbusse. Das 9-Euro-Ticket hat insofern eine erhebliche Verglnsti-
gung von Nahverkehrsbeférderungen mit dem OPNV bewirkt. Wahrend seiner Geltungsdauer hatten
die Fernbusanbieter auf bestimmten Verbindungen (so etwa zwischen Berlin und Leipzig, Miinchen und
Nurnberg oder Hannover und Hamburg) Einnahmeverluste zu verzeichnen, konkret seien die Fahrgast-
zahlen um ein Drittel oder sogar zur Halfte zuriickgegangen.® Eine Umfrage kurz nach Start des 9-
Euro-Tickets im Juli 2022 unter 157 Busunternehmen zeichnet ein ahnliches Bild. Demnach seien die
Fahrgastzahlen um 45 Prozent zurlickgegangen.® Dieser statistisch zumindest fir den Zeitraum Juli
bis August 2022 auf bestimmten Strecken erfasste Markteffekt spricht prima facie fur eine Austausch-
barkeit der Leistungen von Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbietern, soweit Verbindungen zwi-
schen denselben Orten angeboten werden.

Bei ndherer Betrachtung bestehen jedoch erhebliche Zweifelan der Ubertragbarkeitdieser Erfahrungen
auf das geplante Deutschlandticket. Denn das 9-Euro-Ticket traf auf andere Wettbewerbsverhaltnisse
als das Deutschlandticket. Es spricht viel dafirr, dass die durch das 9-Euro-Ticket hervorgerufenen
Markteffekte sich in dieser Art und Weise bei Einfilhrung des Deutschlandtickets nicht wiederholen wer-
den. Zum einen sind die Differenzen im Preisunterschied zu nennen. Das geplante Deutschlandticket

 Angaben des Vereins ,Allianz pro Schiene e.V.*, Information abrufbar unter https://www.allianz-pro-schiene.de/presse/presse-
mitteilungen/sicherheitsvergleich-bahn-auto-bus/ (Abruf 30.11.2022). Die Unfallzahlen und die Gesamteinschatzung werden in
ihrer Tendenz bestatigtdurch Vorndran, Unfallstatistik — Verkehrsmittel im Risikovergleich, Statistisches Bundesamt, Wirt-
schaft und Statistik 12/2010, S. 1086. Auch eine neue Erhebungdes Statistischen Bundesamtes und der Allianz pro Schiene
e.V.aus Dezember2022 belegt das héhere Todesrisiko flr Busreisende, vgl. hierzu Angaben bei Statista, online abrufbar
unterder URL https://de.statista.com/statistik/daten/studie/66083 9/umfrage/verkehrsmittelvergleich-todesfaelle-von-bahn-bus-
und-pkw-fahrem-in-deutschland/ (Abruf 04.01.2023).

® Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft vom09.12.1997,97/C372/03, 111.38.

% DER SPIEGEL, Artikelvom 14.10.2022, Ausgabe 42/2022, abrufbar unter https:/mwww.spiegel.de/wirtschaf/unterneh-
men/flixbus-leidet-unter-9-euro-ticket-a-cc40690f-b994-4 19b-8f99-55c970bcebad (Abruf29.11.2022).

% Blitzumfrage des BDO aus 07/2022, abrufbar unter https://www.bdo.org/uploads/assets/62d9415f4613babd 3f000139/origi-
nal/bdo-blitzumfrage jul-2022 gelegenheitsv.pdf?1658405215 (Abruf29.11.2022).
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wird den Kunden mit zurzeit EUR 49 mehr als das fiinffache des 9-Euro-Tickets kosten. Der niedrige
Preis von EUR 9 war eine extrem niedrige wirtschaftliche Hiirde fiir den Zugang zu einem deutschland-
weiten Mobilitatsangebot. Gerade preissensible Gelegenheitsfahrer hatten durch den Erwerb den zu-
satzlichen Anreiz, diese ,einmalige Gelegenheit* auch exzessiv zu nutzen. Der Preis von EUR 49 fir
das Deutschlandticketist fir preissensible Gelegenheitsfahrer eine deutlich hdhere Hiirde. Der Preis
liegt deutlich iberdemPreis vieler Fernbusreisen (Berlin nach Hamburg ab EUR 11,99 oder Berlin nach
Stralsund ab EUR 18,99)% und ist damit keine Alternative zu den Kosten fiir Einzelstrecken. Im Ubrigen
wurde das 9-Euro-Ticket zum weit Uberwiegenden Teil in der Ferien- und Reisezeit angeboten. Die
veranderten Fahrgastzahlen miissten daher insgesamt auch von touristischen und saisonalen Effekten
bereinigt werden; schlielich soll das Deutschlandticket demgegentiber ganzjahrlich erwerblich sein.
SchlieRlich sind etwaige pandemisch bedingte Effekte in der Gesamtbetrachtung zu berlicksichtigen.®”
Insbesondere ist unklar, welche Referenzwerte Fernbusanbieter fir die Ermittlung des Fahrgastriick-
gangs im Zeitraum Juni bis August 2022 angesetzt haben und in welchem Umfang nur ,bestimmte’
Strecken vom Umsatzriickgang betroffen waren. SchlieRlich ist zu berlicksichtigen, dass Fernbusanbie-
terim Sommer 2022 wohl insgesamt keinen erheblichen Umsatzeinbruch zu verzeichnen hatten.®

Im Streitfalle sollten die vorstehenden Erwagungen und Ergebnisse durch entsprechende fachliche und
empirische Studien validiert und ggfs. untermauert werden. Grundsaétzlich ist die Kommission fir das
Vorliegen einer tatbestandlichen Beihilfe darlegungs- und beweisbelastet. Nach der Rechtsprechung
des EuGH darf die Kommission die Annahme, einem Unternehmen sei eine staatliche Beihilfe zugeflos-
sen, nicht auf blofle Vermutungen stitzen. Sie muss vielmehr den Vorteil und damit die Begiinstigung
positiv feststellen, dabei darf sie sich nicht damit begniigen, dass Anhaltspunkte fir ein marktkonformes
Verhalten des Staates fehlen.® Dabei sind von der Kommission allerdings nur diejenigen Informationen
zugrunde zu legen, die ihr zum Zeitpunkt der Entscheidung vorliegen oder tiber die sie verfiigen kann.™
Dies begrindet keine Pflicht, von Amts wegen und mutmafend zu priifen, welche Gesichtspunkte ihr
von den Verfahrensbeteiligten darliber hinaus hatten vorgetragen werden kdnnen.”" Wird etwa ein Be-
schwerdeverfahren nach Art. 24 Abs. 2 VO 2015/1589"2 von Seiten eines Beteiligten nach Art. 1 lit. h
VO 2015/1589 angestrengt, zu denen auch Unternehmen gehdren, deren Interessen aufgrund der Ge-
wahrung einer Beihilfe beeintrachtigt sein kdnnen (,Wettbewerber” sind hier explizit genannt), bestehen
fur diese gesteigerte Mitwirkungsobliegenheiten. Konkret missen die Beteiligten nach Art. 24 Abs. 2
Satz 2 VO 2015/1589 das Formular aus Anhang 1 der VO 794/2004"7 ausfullen und alle angeforderten,
obligatorischen Auskuinfte diesbezlglich erteilen. Kommen sie dem innerhalb einer vorgeschriebenen
Frist nicht nach, gilt die Beschwerde nach Art. 24 Abs. 2 Satz 4 VO 2015/1589 als zuriickgezogen.
Insofern waren dann die Fernbuslinienbetreiber auch darlegungsbelastet.

5.1.1.3.Schétzung der Preis- bzw. Preiskreuzelastizitdten der Nachfrage nach einem Produkt

® Auskunft nach https://www.flixbus.de/fiir Montag, den28.11.2022 (Abruf 25.11.2022).

¥ So betrug der Umsatz des groRten deutschen Fembusreiseunternehmens im Jahr 2020 nur EUR 391 Millionen statt EUR 969
Millionen im Jahr2019; Daten von Statista, abrufbar unter https://de statista.com/statistik/daten/studie/1094098/umfrage/um-
satz-der-flixmobility-gmbh/ (Abruf 29.11.2022).

® AuRerung eines Vorstandsmitglieds des groRten deutschen Femnbuslinienunternehmens in einem Interview mit ,merkur.de®,
abrufbarunter https://www.merkur.de/wirtschaft/die-fixierung-auf-die-bahn-ist-bedenklich-91931209.html (Abruf 29.11.2022).

® EuG, 20.9.2012, Rs. T-154/10 (La Poste), Rn. 119, bestatigt durch EuGH, 3.4.2014, C-559/12 P (La Poste); EuGH,
17.9.2009, Rs. C-520/07 P (MTU Friedrichshafen), Rn. 56.

EuGH, 7.2.1979, Rs. 15/76 u. 16/76 (Frankreich/Kommission), Rn. 72; EuG, 14.1.2004, Rs. T-109/01 (Fleuren Compost), Rn.
4.

" EuGH, 2.4.1998, Rs. C-367/95P (Sytraval u. Brink's France/Kommission); EuG, 27.4.2017,Rs. T-375/15 (Germanwings), Rn.
68; EuG, 14.1.2004, Rs. T-109/01 (Fleuren Compost), Rn. 49.

2 Verordnung (EU)2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 tiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108
des Vertrags Uberdie Arbeitsweise der Europaischen Union.

™ Verordnung (EG)Nr794/2004 der Kommission vom 21. April 2004 zur Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999des
Rates Gberbesondere Vorschriften fir die Anwendungvon Artikel 93 des EG-Vertrags.
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Daten zur Preiselastizitat von Angeboten der Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter liegen uns
nicht vor. Die Preiselastizitat der Nachfrage nach dem Produkt X ist ein MalRstab dafir, wie die Nach-
frage nach X auf Anderungen des Preises von X reagiert. Die Kreuzpreiselastizitat zwischen den Pro-
dukten X und Y ist ein MaRstab dafiir, wie die Nachfrage nach X auf Anderungen des Preises von Y
reagiert.™ Sollten entsprechende Daten vorliegen, kann die (Kreuz-)Preiselastizitat nach der Entschei-
dungspraxis der Kommission relevant fiir die Substituierbarkeit der Leistungen von Nahverkehrsunter-
nehmen und Fernbusanbietern sein.”

5.1.1.4. Stand punkt von Kunden und Wettbewerbern

Ebenfalls sollte bei Vorliegen entsprechender Daten berticksichtigt werden, was aus Sicht von Kunden
und Wettbewerbern geschehen wiirde, wenn die relativen Preise flr die betreffenden Produkte in dem
entsprechenden rdumlichen Gebiet geringfiigig stiegen (z.B. um 5 bis 10 Prozent).” Auch dies kann
nach der Entscheidungspraxis der Kommission zur Bestimmung des sachlich relevanten Marktes von
Bedeutung sein; so tritt diese haufig im Zuge ihrer Ermittlungen an die wichtigsten Kunden und Wettbe-
werber der beteiligten Unternehmen heran, um deren Auffassung iber die Grenzen des Produktmarkts
in Erfahrung zu bringen und dabei gleichzeitig den grofiten Teil der Sachinformation zu erhalten, die sie
zur Bestimmung des Marktumfangs benétigt.”” Daten hierzu liegen uns nicht vor.

5.1.1.5.Kundenpraferenzen

Aus den Kundenpréferenzen im Hinblick auf Verkehrsdienstleistungen Iasst sich schliel3en, dass die
Leistungen von Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter Uberwiegend nicht als austauschbar
angesehen werden. Das liegt vor allem daran, dass die Nahverkehrsunternehmen mehr Stationen an-
fahren und so insgesamt eine erheblich groRere Erreichbarkeit gewahrleisten. Nur dort, wo OPNV- und
Fernbusanbieter dieselben Ziele anfahren, kommt (iberhaupt eine Austauschbarkeit in Betracht. Selbst
in diesem Bereich sprechen jedoch viele Argumente gegen eine Austauschbarkeit.

Fir die Beriicksichtigung von Kundenpraferenzen bei der Beurteilung der Substituierbarkeit sind be-
riicksichtigungsfahig etwa Marketing-Studien zum Verhalten und zur Einstellung der Kunden.”® Die
Kommission hat diese Nachweismethode nur fiir den Fall der potenziellen Substituierbarkeit von Ver-
brauchsgitern konzipiert.” Beforderungsleistungen von Nahverkehrsunternehmen fallen als Dienstleis-
tungen dem Wortlaut nicht darunter. Allerdings dirfte die Begrifflichkeit des ,Verbrauchsgutes® in der
Bekanntmachung der Kommission untechnisch zu verstehen sein. Denn die Bekanntmachung erlgutert,
.wie die Kommission die Begriffe des sachlich und réumlich relevanten Marktes bei der Durchsetzung
des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft, insbesondere bei der Anwendung der Verordnungen Nr. 17
und (EWG) Nr. 4064/ 89 des Rates sowie deren sektoralen Entsprechungen auf Gebieten wie Verketr,
Kohle und Stahl und Landwirtschaft, aber auch bei den entsprechenden einschldgigen Vorschriften des

™ Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft vom09.12.1997,97/C372/03, 111.39.

® Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft vom09.12.1997,97/C 372/03, 111.39.

8 Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, 111.40.

" Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft vom09.12.1997,97/C 372/03, 111.40.

8 Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaft vom09.12.1997,97/C372/03, 111.41.

™ Bekanntmachung der Kommission (iber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, I11.41.
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EWR-Abkommens" verwendet.®* Demgeman wird der Bereich ,Verkehr®, in dessen Mittelpunkt als Pro-
dukt oder Ware die Beforderungsleistung steht, als einbezogen angesehen werden kénnen.

Es bietet sich an, die oben genannten Produktmerkmale nach Kundenpraferenz zu gewichten. Diesbe-
zuglich kann die allgemeine Mobilitatsbefragung im VCD Bahntest 2014/20158' herangezogen werden.
Die Studie legtden Schluss nahe, dass die dem OPNV typischerweise anhaftenden Produktmerkmale®
kundenseitig eine gewichtige Rolle spielen, sodass sie nicht ohne Weiteres durch die Beférderungsleis-
tungen der Fernbusanbieter substituierbar sind. Im Einzelnen:

— Eine Substituierbarkeit von Leistungen der Nahverkehrsunternehmen und der Fernbusanbieter
ist furgut zwei Drittelder Kunden im Hinblick auf den Mobilitatsfaktor nichtgegeben. Wesentlich
fur die Wahl von OPNV-Leistungen ist ihr hoher Mobilitatsfaktor, also das Maf der Erreichbar-
keit von Orten und Zielen, der flr 65,6 Prozent der Endkunde mafgeblicher Grund fir die Wahl
eines bestimmten Verkehrsmittels ist. Dieser Mobilitatsfaktor ist kennzeichnend fir die Befér-
derung durch Nahverkehrsunternehmen selbst sowie fiir die Beférderung mit dem OPNV im
Vor-und Nachlauf einer Fahrt mit einem anderen Verkehrsmittel.

— Die ahnliche Preisstruktur der Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter spricht in der
Wahrnehmung etwa fir die Halfte der Kunden flr eine Austauschbarkeit der Leistungen. Befor-
derungspreise sind fiir 43,1 Prozent der Befragten relevant. Da der Preisrahmen fiir eine Befor-
derung im OPNV einerseits und einer Beférderung im Fernbuslinienverkehr anderseits &hnlich
ist, durfte jedenfalls diesbezliglich kundenseitig fiir 43,1 Prozent eine Substituierbarkeit gege-
ben sein. Sofern darliber hinaus Daten zu weiteren preisbezogenen Faktoren vorliegen, wie
z.B. die Moglichkeit der Nutzung eines Abonnementsystemes oder die Tarifstabilitdt und Preis-
sensibilitdt, kdnnen im Streitfalle auch diese einbezogen werden.

— Hinsichtlich der Beférderungsdauer, die fiir 41,8 Prozent der Kunden entscheidungserheblich
fur die Wahl des Verkehrsmittels ist, ist eher von einer Austauschbarkeit der Leistungen auszu-
gehen. Unterschiede in der Beférderungsdauer sind streckenabhangig und durften durch Fak-
toren wie den Zweck der Beférderung (beruflich oder freizeitmafig) beeinflussbar sein. Jedoch
betragen die Unterschiede in den von uns gezeigten Fallen weniger als eine Stunde. Kunden,
die schnellstmdglich an ihr Ziel gelangen mdchten, dirften hier zugunsten des Schienenfem-
oderdes Flugverkehrs ganz auf Leistungen der Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter
verzichten. Hierzu fehlen jedoch weitere empirische Daten.

— Die Flexibilitat der Beférderung spricht eher gegen eine Substituierbarkeit der Leistungen. Sie
ist fur 40,7 Prozent aller Fahrgaste erheblich fir die Wahl ihres bevorzugten Beférderungsmit-
tels. Der OPNV zeichnet sich durch besondere Flexibilitat in raumlicher (Haltestellendichte) und
zeitlicher (Taktfrequenz) Hinsicht aus. ® Insofern durfte fiir 40,7 Prozent aller Fahrgaste eine
Befdrderung nicht durch eine Beférderung mit dem Fernbus substituierbar sein.

— Die Bequemlichkeit der Beforderung ist fur lediglich fiir 31,4 Prozent der Befragten ausschlag-
gebend. Der Nahverkehr bietet tendenziell einen gréReren Komfort, da die Bewegungsfreiheit

® Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, I.1.

# VCD Bahntest 2014/2015: Die Bahn im Vergleich mit Fernlinienbus und Auto, S. 19, abrufbar unter https:/mww.vcd.org/filead-
min/user_upload/Redaktion/Publikationsdatenbank/Bahn/\VVCD Bahntest 2014-2015.pdf (Abruf 24.11.2022). Der VCD Bahn-
test untersucht seit dem Jahr2000, was getan werden muss, damit Menschen vom eigenen Autoodervom Flugzeug auf Bah-
nen und Busse umsteigen. Der 6kologische Verkehrsclub VCD macht sich stark fir eine umwelt- und sozialvertragliche, si-
chere und gesunde Mobilitat.

® Hierzu unter1.5.1.1.1.

® Hierzu unter1.5.1.1.2.
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in Zigen groRer ist, die Flissigkeit der Fahrt unabhangig vom Verkehr ist, die Streckenflihrung
regelmaRig attraktiver ist und im Platzangebot durch die, 1. Klasse® und ,2. Klasse” Differenzie-
rungen angebotenwerden.

Der Faktor der Umweltfreundlichkeit spricht ebenfalls eher gegen eine Austauschbarkeit der
Leistungen. Inden Jahren 2014/2015 war die Umweltfreundlichketit fiir 12,8 Prozent der Befrag-
ten ausschlaggebend. Zwar liegen Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter im Bereich
des SchadstoffausstoRes ungefahr gleichauf.® Allerdings ist zum einen davon auszugehen,
dass sich seitdem Umfragezeitraum die Kundensensibilitat in diesem Bereich deutlich erhoht
hat. Zum anderenist fraglich, ob die Erhebung Faktoren wie etwa das Zielder Dekarbonisierung
des Stralenverkehrs beriicksichtigt hat. In der Wahrnehmung der Nutzer jedenfalls diirfte Nah-
verkehrsunternehmen eine gréRere Umweltfreundlichkeit zugesprochen werden.

Da die Beftérderung im SPNV als sicherer im Vergleich zur Beférderung mit dem Fernverkehrs-
bus gilt, % dirfte fur eine Zielgruppe von 6,4 Prozent eine Beférderung mit dem OPNV auch
insofern nicht durch Fernbusreisen substituierbar sein.®

5.1.1.6. Substitutionsschranken und Kosten der Nachfragesubstitution

Darliber hinaus kénnen sich mehrere Umstande als Substitutionsschranken erweisen, die eine an sich
mogliche Austauschbarkeit der Leistungen verhindern. Schranken und Kosten kénnen dazu veranlas-
sen, zwei auf den ersten Blick als Substitute erscheinende Produkte nicht als ein und demselben Pro-
duktmarkt zugehdrig einzustufen; die Substitution wird insofern gehemmt. Derartige Faktoren sind bei-
spielsweise regulatorische Hemmnisse und andere Formen staatlicher Eingriffe, auf nachgelagerten
Markten wirksame Krafte oder Unsicherheiten hinsichtlich Qualitat und Ansehen unbekannter Anbie-
ter.® Im Einzelnen:

Kundenfreundlicheres Erstattungs- und Kompensationssystem im OPNV. Kunden von
Fernbusanbietern verfigen Uber weitaus weniger effektive und weitreichende Rechte zur
Durchsetzung von Erstattungsanspriichen gegentber dem Personenbeférderer als Kunden des
OPNV. Auch sind die individuellen Kompensationsméglichkeiten im Falle eines Ausfalls oder
einererheblichen Verspatung der Beférderung fiir Kunden im OPNV wesentlich vielfaltiger (kon-
kret: Mdglichkeit der Nutzung des Fernverkehrs schonab 20 Minuten Verspatung). Da die Per-
sonenbeférderungen auf der Schiene und auch der Stral3e stérungsanfallig ist (Stau, Baustel
len, Fahrbahn- bzw. Gleissanierungen, Unfélle), kann auch dieser Faktor fur Kunden eine Ent-
scheidungsrelevanz haben und sich damit als Substitutionsschranke erweisen.

Fiir den OPNV finden sich zur Entschadigung umfassende Bestimmungen in der VO (EG)
Nr. 1371/2007 sowie der Eisenbahn-Verkehrsordnung (EVO). Hieraus ergibtsich zunachst: Hat
ein Zug eine Verspatung oder féllt er aus, muss das Eisenbahnunternehmen dem Fahrgast
grundsatzlich eine Entschadigung zahlen. Diese wird wie folgt berechnet: Kommt der Fahrgast
mit mindestens 60 Minuten verspatet am Zielort an, sind 25 Prozent des Fahrpreises zu ent-
schadigen. Liegt die Verspatung bei mindestens 120 Minuten, sind 50 Prozent des Fahrpreises
gemaR Art. 17VO (EG)Nr. 1371/2007 zu entschadigen. Des Weiteren istes dem Kunden nach
§ 8 Abs. 1 Nr. 1 EVO maglich, ab einer Verspatung von 20 Minuten einen anderen Zug — auch
einen solchen des Fernverkehrs — zu nutzen. Wenn die fahrplanmafige Ankunftszeit in die Zeit

¥ Hierzu unter1.5.1.1.2.

® Hierzu unter1.5.1.1.2.

% Angaben des Vereins ,Allianz pro Schiene e.V.*, Information abrufbar unter https://www.allianz-pro-schiene.de/presse/presse-
mitteilungen/sicherheitsvergleich-bahn-auto-bus/ (Abruf 30.11.2022).

¥ Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, 111.42.
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zwischen 0.00 Uhr und 5.00 Uhr fallt, kann der Fahrgast bei einer Verspatung von mindestens
60 Minuten auch auf ein Taxi umsteigen, wenn keine preisgunstigeren 6ffentlichen Verkehrs-
mittel mehr zur Verfligung stehen, um den Zielort zu erreichen. Bei Ausfall des letzten fahrplan-
maBigen Zuges des Tages kann der Fahrgast ebenfalls auf ein Taxi umsteigen, wenn er seinen
Zielort ohne die Nutzung des anderen Verkehrsmittels nicht mehr bis um 24.00 Uhr erreichen
kann, vgl. § 8 Abs. 1 Nr. 2 EVO. Fahrgaste im Fernbusverkehr haben demgegeniiber nach
Art. 2 Abs. 1 der VO (EU) 181/2011 erst ab einer Wegstrecke von 250 Kilometern einen Erstat-
tungsanspruch. Auferdem kommt es flr eine erstattungsrelevante Verspatung im Fernbusver-
kehr - anders als im Schienenpersonenfernverkehr - nach Art. 3 lit. g VO (EU) 181/2011 auf die
rechtzeitige Abfahrt am Ausgangsort, nicht aber auf die rechtzeitige Ankunft am Zielort an.

— Mehr Zugangsmaéglichkeiten zur Beférderung im OPNV. Daneben ergeben sich weitere
marktrelevante Unterschiede zwischen dem OPNV und den Fernbuslinien. Der Zugang der
Kunden zum OPNV ist abgesehen von der Pflicht zum Besitz eines fur die Fahrt gliltigen Fahr-
ausweises vollstandig frei, es gibtgrundsatzlich weder eine Reservierungs- noch eine Sitzplat=
pflicht fir den Zugang zu den Ziigen des SPNV oder den Bahnanlagen des 6ffentlichen Ver-
kehrs.

— Unterschiedliche regulierungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir Nahverkehrsunter-
nehmen und Fernbusanbieter. Betrachtet man die regulierungsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen des OPNV, muss an dieser Stelle aufgenommen werden, dass insbesondere der SPNV
diversen Einschrankungen unterliegt. Zu nennen ware hier etwa die Verpflichtung zur Entrich-
tung einer Stromsteuer sowie von Netzentgelten. Zudem ist der Schienennetzzugang per se
reglementiert. Fernbusanbieter sind hiervon weitestgehend nicht betroffen.

5.1.1.7. Unterschiedliche Kundengruppen

Der Umfang des Produktmarkts kann dadurch eingeschrankt sein, dass spezifische Gruppen von Kun-
den bestehen, ® die die Leistungen des Nahverkehrs und der Fernbusanbieter infolgedessen unter-
schiedlich bewerten. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass besonders preissensible Kunden und
Kunden, fir die die Beférderungsdauer und die Haltestellendichte nachrangig sind, Angebote des Nah-
und Fernbusfernverkehrs genau vergleichen und im Einzelfall bei geeigneten Strecken die Angebote
als austauschbar ansehen. Ebenso kann nicht ausgeschlossen werden, dass es Kundengruppen gibt,
die sich bewusst flir oder gegen einen der beiden Anbieter entscheiden, etwa Kunden, die zum Ziel der
Verringerung des Treibhausgasausstofles durch Verbrennungsmotoren bewusst auf Busreisen verzich-
ten so lange, wie dafir Verbrennungsmotoren genutzt werden.

¥ Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, 111.43.
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5.1.1.8.Ergebnis zum sachlichen Markt

Im Ergebnis sprechen starke Griinde dafir, dass Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter nach
wettbewerbsrechtlichen Kriterien auf unterschiedlichen Markten tatig sind.

# GBI gerﬁg?x;naﬂéim;rkt untelg::%l;;‘:ﬁir::tﬁeﬂluérkte
— teilweise gleiche Verbindungen | — Preisstabilitatim Nahverkehr/
— Ahnliche Beférderungsdauer Preisvolatilitat bei Fernbussen
— Ahnlich hoher Treibhausgasaus- | — Verzweigteres, dichteres Stre-
stoR ckennetz im Nahverkehr
Merkmal und — GroRere Taktfrequenz Nahverkehr
Verwendungs- — VerbundUbergreifende Vernet-

1. | zweck des Pro- zung von Nah- und Fernverkehr
dukts (vgl. — GroRere Plnktlichkeit Nahverkehr
1.5.1.1.1) — Unterschiede im Komfort

— Hohere Barrierefreiheit Nahver-
kehr
— Hohere Verkehrssicherheitim
SPNV
. — Rickgang der Fahrgastzahlen — 9-Euro-Ticket zeitlich befristet (so-
§_ubst|tut|on in infolge des 9-Euro-Tickets im wie Ferien- und Urlaubssaison)

2. juar:‘gst:::l;/it:r- Fembusverkehr auf Verbindun- | — Preis von EUR 9 extrem niedrig

?vgl.gl.5.1.1.2) gen, die auch vomNahverkehr | _ g Einfiihrung Deutschlandticket
angeboten werden schwachere Effekte zu erwarten
— Hohe Kundenpraferenz fir einen | — Hohe Kundenpraferenz fiir die Er-
maoglichst niedrigen Preis reichbarkeit moglichst vieler Ziel-
Kundenprafe- — Schwache Kundenpraferenzen orte und Vernetzung zwischen
3. | renzen (vgl. fur mdglichst geringe Beférde- verschiedenen Verkehrsmitteln
1.5.1.1.5) rungsdauer, hohe Bequemlich- | — Teilweise hohe Kundenpraferenz
keit und Sicherheit fur als besonders umweltvertrag-

lich wahrgenommenen SPNV

o o — Verbraucherfreundliche Erstat-
:’::;t:;et:loﬂz;j tu.ngsregelungen im Nahverkehr

4. | Nachfragesub- B E |r;]faih<.ererRZ ugang zum Ne}]r.]vr:e r
stitution (vgl. ehr (keine Reservierungspflicht)
1.5.1.1.6) — Unterschiedliche rechtliche Rah-

menbedingungen
Unterschiedli- | — Eher einheitlich, sofern Kunden | — Eher verschiedene Kundengrup-

5 che Kunden- preissensibel sind und gleiche pen, soweit eindeutige Praferen-

" | gruppen (vgl. Zielorte angefahren werden zen bestehen, z.B. aus ideellen
1.5.1.1.7) Griinden

Die vorstehenden Argumente kdnnen gleichermalien bei der Priifung der Selektivitat der Ausgleichs-
leistungen relevant werden, soweit es um die Frage der tatsachlichen und rechtlichen Situation geht, in
der sich Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter befinden. Insgesamtist allerdings festzustel-
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len, dass die Kommission und europaischen Gerichte den Beihilfeempfanger und den von einer staatli-
chen MalRnahme betroffenen Wirtschaftszweig und weniger den konkreten Wettbewerb ins Zentrum der
Prifung stellen.®

5.1.2. Raumlich relevanter Markt

Es ist damit zu rechnen, dass Kommission und EuGH einen gemeinsamen raumlich relevanten Markt
von Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbietern annehmen werden, soweit sie zu dem Ergebnis
eines gemeinsamen sachlich relevanten Markts kommen. Der rdumlich relevante Markt umfasst das
Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in
welchem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und welches sich von benachbarten
Gebieten durch spirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen unterscheidet.*

Zunachst dirfte der rdumlich relevante Markt durch die Verbindung gekennzeichnet sein. Denn den
Kunden kommt es gerade auf die Verbindung zwischen zwei Orten an. Eine bestimmte Verkehrsdienst-
leistung ist daher immer ortsgebunden; die Verbindung Miinchen-Nuirnberg kann zum Beispiel nichtin
Berlin angeboten werden.

Soweit Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter dieselben Orte miteinander verbinden —wenn
auch Uber unterschiedliche Strecken und mit unterschiedlich vielen Zwischenhalten —, liegt daher der
Schluss nahe, dass diese Leistungen aus Sicht von Kommission und EuGH auf demselben raumlich
relevanten Markt angebotenwerden. Denn jedenfalls in den Gibereinstimmend angefahrenen Zielorten
stellensieihre Leistungen potenziellen Kunden zur Verfiigung. Dartiber hinaus d tirfften Kommission und
EuGH die gegebenen Wettbewerbsbedingungen als noch hinreichend homogen ansehen. Die
VO 1370/2007 sowie das RegG, das PBefG und das AEG schaffen rechtliche Rahmenbedingungen
sowohl fir Nahverkehrsunternehmen als auch fiir Fernbusanbieter, wenn auch jeweils besondere Vor-
schriften bestehen, die entweder nur Nahverkehrsunternehmen oder nur Fernbusanbieter binden. Lan-
desrechtliche Bestimmungen missen mit diesen Vorgaben im Einklang stehen und sich, soweit Ausge-
staltungsspielrdume bestehen, an den Ubergeordneten Zielen orientieren. Auch durften die Kundenpra-
ferenzen sich regional nicht nennenswert unterscheiden.

5.1.3. Feststellung des relevanten Marktes

Berlcksichtigt man sowohl den sachlichen als auch den rdumlichen Markt, dirften Kommission und
EuGH dann einen gemeinsamen Markt der Leistungen von Nahverkehrsunternehmen und der Fern-
busanbieter annehmen, wenn sie entscheidend auf die Ubereinstimmend bedienten Zielorte abstellen.

Bestimmte Strecken auf regionalen und Gberregionalen Verbindungen (beispielsweise Berlin-Rostock,
NUrnberg-Minchen), die Nahverkehrsunternehmen anbieten, werden auch von Fernbusanbietern ge-
fahren werden. In diesen Fallen wird eine preissensible Kundengruppe erfahrungsgemaf beide Anbie-
ter vergleichen und sich je nach Preislage fir den einen oder den anderen entscheiden. Dabei kann
schon wegen kleiner Preisunterschiede einmal der Fernbus und einmal der Regionalexpress vorgezo-
gen werden. In diesen Fallen besteht aus Sicht dieser Kunden eine Austauschbarkeit zwischen Ange-
boten der Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter. Auch entschied der EuGH, dass je nach den

¥ Bekanntmachung der Kommission iiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom09.12.1997,97/C 372/03, 1.1.,dort FuBnote 1 und 11.11.bis 12.; ahnlich auch: Leitlinien der Kommission fiir staatli-
che Beihilfen mit regionaler Zielsetzung 2007-2013vom 04.03.2006,2006/C 54/08, S. 13 f., Rn. 69.

% Bekanntmachung der Kommission tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemein-
schaftvom 09.12.1997,97/C 372/03, 11.8.
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Besonderheiten der konkreten Flugverbindung andere Verkehrstrager wie der Eisenbahn- oder Stra-
Renverkehr grundsatzlich als austauschbare Angebote in Betracht kommen.®!

Gegen die Annahme eines gemeinsamen relevanten Marktes fiir die Leistungen von Nahverkehrsun-
ternehmen und Fernbusanbietern sprechen ungeachtet dessen ebenfalls gewichtige Griinde. Eine voll-
standige Austauschbarkeit der Leistungen besteht nicht. Nahverkehrsunternehmen bieten in Stations-
dichte, Taktfrequenz, Preisstabilitdt und Fahrgastvolumen ein Angebot, das Fernbusanbieter nicht er-
reichen und auch nicht erreichen diirfen (so die Einschrankungen des § 42a PBefG, der Fernbussen
vorschreibt, zwischen zwei Stationen mehr als 50 Kilometer zurlickzulegen). Im Ergebnis dirfte daher
entscheidend sein, ob Kommission und EuGH in den Unterschieden oder den Gemeinsamkeiten zwi-
schen Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbietern das fiir die Marktabgrenzung wesentliche Merk-
mal sehen.

5.2.  Verfélschung des relevanten Marktes

Es muss nach den vorstehenden Ausfiihrungen damit gerechnet werden, dass die Kommission und der
EuGH trotz gewichtiger Einwande von einer Wettbewerbsverfalschung durch die Ausgleichsleistungen
ausgehen werden, wenn diese Verbindungen betreffen, die sowohl von Nahverkehrsunternehmen als
auch von Fernbusanbietern angeboten werden.

Kommission und EuGH stellen an die Verwirklichung einer (drohenden) Wettbewerbsverfalschung re-
gelmaRig keine hohen Anforderungen. Zwar muss die Kommission, wenn sie gegen Mallnahmen der
Mitgliedstaaten vorgeht, begriinden, weshalb sie eine Wettbewerbsverfalschung annimmt, jedoch rei-
chen zur Begrindung regelmafig Plausibilitatserwagungen und qualitative Argumente aus. Eine quan-
titative Marktanalyse ist nicht erforderlich.*

Vor diesem Hintergrund besteht das Risiko, dass Kommission und EuGH die Erfahrungen mitdem 9-
Euro-Ticket (starker Riickgang an Fahrgastzahlen in Fernbussen wahrend der Geltungsdauer auf be-
stimmten, von Nahverkehrsunternehmen angebotenen Verbindungen ebenfalls) bei der Priifung der
Wettbewerbsverfalschung berlicksichtigen und hieraus auf eine Wettbewerbsverfalschung der Aus-
gleichsleistungen schlie3en.

6. Handelsbeeintrachtigung

Soweit die Kommission und der EuGH in den Ausgleichsleistungen eine selektive Beglinstigung und
eine Wettbewerbsverfalschung annehmen, werden sie mit hoher Wahrscheinlichkeit auch eine Han-
delsbeeintrachtigung bejahen. Beihilfen sind geman Art. 107 Abs. 1 AEUV mit dem Binnenmarkt nur
unvereinbar, soweit sie den Handelzwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen. Der EuGH prft hierzu le-
diglich, ob eine Beihilfe geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.® Weil eine
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels nicht blo? hypothetischer Natur sein oder vermutet
werden darf, ist jedoch wenigstens der Grund zu bestimmen, weshalb die betreffende Malkhahme auf-
grund ihrer voraussichtlichen Auswirkungen geeignetist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen. * Der innergemeinschaftliche Handel wird insbesondere dann durch eine von einem

* EuGH, Urteil vom 11.04.1989, Rs. C-66/86, Rn. 39 f.

* Siehe hierzu oben |.5.

% EuGH, Urteil vom 26.10.2016, Rs. C-211/15 P (Orange/Kommission), Rn. 64; Urteil vom 18.05.2017, Rs. C-150/16 (Fondul
Proprietatea), Rn. 29; Urteilvom 15.05.2019, Rs. C-706/17 (Achemau.a.), Rn. 89.

* EuGH, Urteil vom 18.05.2017, Rs. C-150/16 (Fondul Proprietatea), Rn. 30; Urteil vom 15.05.2019, Rs. C-706/17 (Achema
u.a.), Rn. 90.
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Mitgliedstaat gewahrte Beihilfe beeinflusst, wenn sie die Stellung bestimmter Unternehmen gegeniiber
anderen, konkurrierenden Unternehmen in diesem Handel starkt. %

Kommission und EuGH durften diese Wirkungen hier bejahen. Denn der Markt flr Fernbusanbieter ist
offen fUr deutsche und auslandische Wettbewerber. Wenn ein Wettbewerbsverhaltnis zwischen Nah-
verkehrsunternehmen und Fernbusanbietern angenommen wird, ist es folgerichtig nicht ausgeschlos-
sen, dass die Ausgleichsleistungen zugunsten von Nahverkehrsunternehmen es den Fernbusanbietem
aus anderen Mitgliedstaaten erschweren werden, ihre Leistungen auf dem deutschen Personenbefor-
derungssektor zu erbringen.

% EuGH, Urteil vom 08.05.2013, Rs. C-197/11 und C-203/11 (Libert u.a.), Rn. 76; Urteil vom 14.01.2015, Rs. C-518/13 (Even-
tech), Rn. 66.
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1l Beihilferechtliche Rechtfertigung der Ausgleichsleistungen fiir das Deutschlandticket

Sind die Ausgleichsleistungen flir das Deutschlandticket als Beihilfe zu qualifizieren, kdnnen Sie gleich-
wohl so ausgestaltet werden, dass sie beihilferechtlich gerechtfertigt sind.

Rechtfertigungstatbestande, die flir Ausgleichsleistungen im Verkehrssektor in Betracht kommen, ent-
halten insbesondere die VO 1370/2007 (hierzu unter II.1) und Art. 93 AEUV (hierzu unter 11.2). Art. 106
Abs. 2 AEUV sowie der DAWI-Rechtsrahmen regeln Rechtfertigungstatbestande fir die Erbringung von
Dienstleistungen im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse (hierzu unter I1.3), die jedoch regelmaRig
durch die vorgenannten spezielleren Regelungen fiir den Verkehrssektor verdrangt werden. Art. 107
Abs. 2 und 3 AEUV regeln ebenfalls Ausnahmen vom allgemeinen Beihilfeverbot (hierzu unter 11.4).
Ausnahmen nach Art. 93 sowie Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV setzen eine vorherige Anmeldung (soge-
nannte Notifizierung) der Malnahme bei der Kommission voraus. In jedem Fall bedarf eine Rechtferti-
gung der Einhaltung des beihilferechtlichen Verbots der Uberkompensation.

1. Rechtfertigung nach der VO 1370/2007

Es spricht viel daflr, dass die Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket als Ausgleichsleistungen
far die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung zur Festsetzung von Héchsttarifen nach der VO 1370/2007
gerechtfertigt werden kénnen.

Die VO 1370/2007 regelt, unter welchen Bedingungen die zustandigen Behdrden den Betreibern eines
offentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung fir die ihnen durch die Erfullung der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen verursachten Kosten und/oder ausschlieflliche Rechte im Gegenzug fir die Erful-
lung solcher Verpflichtungen gewahren dirfen, wenn sie ihnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
auferlegen oderentsprechende Auftrage vergeben, vgl. Art. 1 Abs. 1 VO 1370/2007. Sieistauf die Aus-
gleichsleistungen fiir das Deutschlandticket grundsatzlich anwendbar, da diese Nahverkehrsunterneh-
men gewahrt werden (hierzu unter 11.1.1).

Aktuell haben die zustandigen Behdrden die Nahverkehrsunternehmen noch nicht zur Festsetzung des
Hoéchsttarifs von EUR 49 pro Person und Monat verpflichtet. Ebenso wenig wurden bislang Ausgleichs-
leistungen fur das Deutschlandticket geregelt (hierzu unter 11.1.2). Die weitere Ausgestaltung kann aber
im Einklang mit der VO 1370/2007 erfolgen. Deshalb kann die Ubereinstimmung der Ausgleichsleistun-
gen fur das Deutschlandticket mit der VO 1370/2007 gegenwartig nicht beurteilt werden. Eine abschlie-
3ende rechtliche Beurteilung ist erst moglich, sobald die zustandigen Behérden entsprechende Rechts-
akte erlassen haben oder jedenfalls konkrete Vorschlage zur Ausgestaltung erfolgen.

Es lasst sich jedenfalls Gberzeugend vertreten, dass die Ausgleichsleistungen gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen betreffen. Nach der VO 1370/2007 ist es zulassig, die Ausgleichsleistungen Anbietem
von Personenfernverkehrim Sinne des § 42a PBefG (sogenannte Fernbusanbieter) nicht zu gewahren
(hierzu unter 11.1.3).

1.1.  Anwendungsbereich: VO 1370/2007 ist auf die Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket
anwendbar

Die Ausgleichsleistungen zugunsten von Nahverkehrsunternehmen fir Einnahmeverluste als Folge der
Einfuhrung des Deutschlandtickets fallen in den Anwendungsbereich der VO 1370/2007. Denn sie die-
nen der Gewahrleistung eines hinreichenden gemeinwirtschaftlichen Angebots (hierzu unter C.11.1.1.1)
durch Personenverkehrsdienste (hierzu unter C.11.1.1.2).
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1.1.1. Zweck: Gewahrleistung der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

Die Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket wiirden den in Art. 1 Abs. 1 definierten Zweck der
VO 1370/2007 erfillen. Die Verordnung regelt die Mdglichkeiten der zustéandigen Behérden im Bereich
des 6ffentlichen Personenverkehrs, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
zu gewahrleisten, die unter anderem zahlreicher, sicherer, héherwertig oder preisglnstiger sind als die-
jenigen, die das freie Spiel des Marktes ermoglicht hatte. Also dirfen die zustdndigen Behdrden Malk-
nahmen treffen, durch die ein besseres Preis-Leistungs-Verhalinis und eine bessere Qualitat der
Dienste im offentlichen Verkehr sichergestellt werden sollen.® Das Deutschlandticket wird diesem
Zweck dienen. Denn es soll die Attraktivitdt der Nahverkehrsunternehmen erhdhen, indem es Anreize
fur den Umstieg vom Individualverkehr in die Angebote der Nahverkehrsunternehmen setzt. Zudem soll
es einen Beitrag zum Erreichen der Klimaziele leisten und Burger finanziell entlasten.

1.1.2.  Sachlicher Anwendungsbereich: Personenverkehr

Die Ausgleichsleistungen fallen in den sachlichen Anwendungsbereich der VO 1370/2007. Denn diese
gilt nach ihrem Art. 1 Abs. 2 fir den innerstaatlichen und grenziiberschreitenden Personenverkehr mit
der Eisenbahn und andere Arten des Schienenverkehrs sowie auf der Stral3e, mit Ausnahme von Ver-
kehrsdiensten, die hauptsachlich aus Griinden historischen Interesses oder zu touristischen Zwecken
betrieben werden. Die Ausgleichsleistungen dienen Anbietern von Personenverkehrsleistungen in die-
sem Sinne. Denn das Deutschlandticket soll den OPNV im Sinne von § 2 RegG und damit den &ffenti-
chen Personen(-nah-)verkehr auf Schiene und Stral’e umfassen.

1.2.Gewahrung von Ausgleichsleistungen fir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

Die Verpflichtung von Nahverkehrsunternehmen zur Festsetzung eines Hochsttarifs kann grundsétzich
eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Sinne der VO 1370/2007 sein (hierzu unter C.1.1.2.1Eine
solche Verpflichtung kann Nahverkehrsunternehmen durch allgemeine Vorschrift oder 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrag auferlegt werden (hierzu unter C.11.1.2.2).% Bislang haben die zustandigen Be-
hoérden jedoch die vorgenannten Instrumente noch nicht genutzt, was jedoch ohne Weiteres nachholbar
erscheint (hierzu unter C.11.1.2.3). Sobald diese Instrumente geschaffen sind, sind sie grundsatzlich zur
Regelung von Ausgleichsleistungen fir die Festsetzung von HOchsttarifen geeignet (hierzu unter
C.1.11.2.4). In diesem Mechanismus kommt der Gedanke zum Ausdruck, dass die Mitgliedstaaten bei
der Abgeltung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen einen gréReren Spielraum geniellen miissen, als
ihn das Beihilferecht im Allgemeinen einrdumt.

1.2.1. Auferlegung eines Hochsttarifs als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung

Die Verpflichtung von Nahverkehrsunternehmen zur Festsetzung eines Hochsttarifs kann eine gemein-
wirtschaftliche Verpflichtung im Sinne der VO 1370/2007 sein. Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
sind nach Art. 2 lit. e VO 1370/2007 von der zustandigen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforde-
rungen im Hinblick auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden &ffentlichen Perso-
nenverkehrsdiensten, die der Betreiber unter Berticksichtigung seines eigenen wirtschaftlichen Interes-
ses nicht oder nichtim gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung
Ubernommen héatte.

Mdgliche Inhalte gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen kénnen daher beispielsweise sein: Die Anord-
nung, einen Personenverkehrsdienst iberhaupt zu betreiben, die Verpflichtung, einzelne Gruppen von
Blrgern zu verginstigten Preisenzu transportieren, festgelegte Fahrpreise — zum Beispiel in Gestalt

% Kaufmann/Linke, in: Linke, VO (EG)1370/2007, 2. Auflage 2019, Art. 1,Rn. 19.
o Knauff, in: Immenga/Mestmacker, VO (EG)Nr. 1370/2007,6. Auflage 2022, Art. 3, Rn. 183.
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einer Tarifpflicht —, bestimmte Qualitaten (WLAN, Anschlusssicherung, Bordservice, Fahrgastinformati-
onen etc.), die Einhaltung bestimmter Fahrplane oder die Verwendung bestimmter Transportmittel.%

Die Festsetzung eines Hochsttarifs bezeichnet Art. 3 Abs. 2 Satz1 VO 1370/2007 ausdricklich als
maoglichen Inhalt einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung. Deshalb darf der einheitliche Tarif von mo-
natlich EUR 49 pro Person fur das Deutschlandticket den Nahverkehrsunternehmen als gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtung auferlegt werden. Der Begriffdes Ho chsttarifs umfasstsamtliche tarifliche Vor-
gaben, die die unternehmerische Freiheit der Preisfestsetzung beschneiden.® Tarif meint dabei den
vom Verkehrsnutzer zu zahlenden Preis.'® Die Festlegung des Hochsttarifs durch die zustandigen Be-
hérden kann durch die explizite Nennung eines bestimmten Tarif gefliges, ebenso wie durch einen Ver-
weis auf einen (ggf. dynamischen) Referenztarif erfolgen. Dies kénnen einfache Preisobergrenzen,
Rabattierungsfestsetzungen, Zielgruppentarife, die gegenseitige Tarifanerkennung im Verbund oder
konkrete Strukturvorgaben zur Preisfestiegung (zum Beispiel in Form des Zonen- oder Wabentarifs)
sein; dabei muss es sich nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO 1370/2007 aber immer um eine Festlegung han-
deln, die fir alle Fahrgaste oder zumindest bestimmte Gruppen von Fahrgéasten gilt. %2

1.2.2. Bislang fehltes an einem Instrument der Auferlegung

Ausgleichsleistungen kdnnen nach der VO 1370/2007 nur gewahrt werden fir gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen, die den Nahverkehrsunternehmen durch allgemeine Vorschriften (hierzu unter
C.1.1.2.2) oder ODA (hierzu unter C.11.1.2.2.2) auferlegt wurden. An beiden fehlt es aktuell.

1.2.2.1.Bislang noch keine allgemeinen Vorschriften erlassen

Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von Hochsttarifen fiir alle Fahrgaste oder be-
stimmte Gruppenvon Fahrgasten kdnnen gemaf Art. 3 Abs. 2 Satz 1 VO 1370/2007 Gegenstand all-
gemeiner Vorschriften sein. Eine ,allgemeine Vorschrift® in diesem Sinne ist eine MalRnahme, die dis-
kriminierungsfrei fur alle 6ffentlichen Personenverkehrsdienste derselben Art in einem bestimmten ge-
ografischen Gebiet gilt, das im Zustandigkeitsbereich einer zustandigen Behorde liegt, Art. 2 lit. |
VO 1370/2007.

Derartige Vorschriften wurden von den zustandigen Behdrden in Bezug auf das Deutschlandticket noch
nicht erlassen. Insbesondere sind § 8a PBefG sowie § 15 AEG keineallgemeinen Vorschriften, die Nah-
verkehrsunternehmen zur Festsetzung von Hochsttarifen verpflichten. Die Vorschrift des § 8 Abs. 1
Satz 1 RegG, eingefuhrt zur Umsetzung des 9-EUR-Tickets, wurde ebenfalls nicht als allgemeine Vor-
schrift ausgestaltet.

- § 8a PBefG ist keine allgemeine Vorschriftim Sinne der VO 1370/2007

§ 8a PBefG ist keine allgemeine Vorschriftim Sinne des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit
Art. 2 lit. | VO 1370/2007. Nach § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG kann die zustandige Behdrde im
Sinne der VO 1370/2007 zur Sicherstellung einer ausreichenden Verkehrsbedienung allge-
meine Vorschriften im Sinne des Art. 3 Abs. 2 und 3 VO 1370/2007 erlassen oder 6ffentliche
Dienstleistungsauftrage nach Maligabe des Art. 3 Abs. 1 VO 1370/2007 erteilen. Die Vorschrift

% Kaufmann/Linke, in: Linke, VO (EG) 1370/2007, 2. Auflage 2019, Art. 2, Rn. 21a m.w.N.

® Winnes, in: Saxinger/Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, VO 1370, Art. 3 Abs. 2, Rn. 4.

% Knauff, in: Immenga/Mestmacker, VO (EG) Nr. 1370/2007,6. Auflage 2022, Art. 3, Rn. 191.

""" Barth/Meerkamm, TranspR 2016, 377,381; Bergmann/Schieferdecker, in: v. Wietersheim, Vergaben im OPNV, S. 78 1.

1% | inke/Liibbig, in: Linke, VO (EG)1370/2007, 2. Auflage 2019, Art. 3, Rn. 10c. Als Fahrgastgruppen werden z.B. Auszubil-
dende, Schiiler, Studenten, (Reise- und Veranstaltungs-)Gruppen, Kinder, Senioren oder Schwerbehinderte genannt.

32von 44

© 2022 KPMG Law RechtsanwaltsgesellschaftmbH, assoziiert mit der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, einer Aktien-
gesellschaft nach deutschem Rechtund ein Mitglied der globalen KPMG-Organisation unabhangiger Mitgliedsfirmen, die KPMG
International Limited, einer Private Englisch Company Limited by Guarantee, angeschlossen sind. Alle Rechte vorbehalten. Der
Name KPMG und das Logo sind Marken, die die unabhangigen Mitgliedsfirmen der globalen KPMG-Organisation unter Lizenz
verwenden.



%a Ausgleichsleistungen

firdas Deutschlandticket
Law

ist also eine Ermachtigungsgrundlage zum Erlass allgemeiner Vorschriften im Sinne der Ver-
ordnung, ohne selbst bereits eine allgemeine Vorschrift zu sein.

- § 15 AEG ist keine allgemeine Vorschrift im Sinne der VO 1370/2007

Auch § 15 AEG ist im Bereich des Schienenpersonenverkehrs keine allgemeine Vorschrift. Fur
die Vereinbarung oder Auferlegung gemeinwirtschaftlicher Leistungen ist nach § 15 AEG die
VO 1370/2007 in der jeweils geltenden Fassung mallgebend. Zustandig im Sinne dieser Ver
ordnung sind, sofern es sich um Schienenpersonennahverkehr handelt, die nach Landesrecht
zustandigen Behdrden, im Ubrigen die zustandigen Behérden des Bundes. Die Vorschrift ent-
halt — wie § 8a PBefG — keine unmittelbare Verpflichtung flr Nahverkehrsunternehmen.

- § 8 RegG ist keine allgemeine Vorschriftim Sinne der VO 1370/2007

§ 8 Abs. 1 RegG ist ebenfalls keine allgemeine Vorschriftim Sinne der VO 1370/2007. Nach
dieser Vorschrift war fir den Zeitraum Juni bis August 2022 ein Tarif anzubieten, derfir ein
Entgelt von EUR 9 pro Kalendermonat die Nutzung des 6ffentlichen Personennahverkehrs er-
maoglichte.

Die Regelung verpflichtete Nahverkehrsunternehmen allerdings nicht zur Festsetzung des
Hochsttarifs. Zwar stellt § 8 RegG auf ein Tarifangebot ab, das fir ein Entgelt von EUR 9 pro
Kalendermonat die Nutzung des 6ffentlichen Personennahverkehrs ermdglichen sollte. Aller-
dings legt die Vorschrift diesen Tarif nicht unmittelbar verpflichtend fur die 6ffentlichen Perso-
nenverkehrsdienste fest. Sie regelte vielmehr abstrakt die Unterstitzung der Lander durch den
Bund bei der Finanzierung des 9-Euro-Tickets, wie bereits die amtliche Uberschrift der Vor-
schrift ,Unterstitzung der Lander bei der Umsetzung des Vorhabens 9-Euro-Ticket“ sowie die
Konkretisierung in § 8 Abs. 2 RegG zeigen. Danach steht den Landern im Jahr 2022 fir den
Ausgleich der durch die Einfihrung und die Umsetzung 9-Euro-Tickets entstandenen finanziel-
len Nachteile ein Betrag aus dem Steueraufkommen des Bundes zu. Ausgleichsleistungen fur
Einnahmertckgange von Nahverkehrsunternehmen wurden stattdessen in Forderrichtlinien der
Lander auf der Grundlage der Muster-Richtlinie vom 17. Mai 2022 zum Ausgleich von Schaden
im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie und demtemporar eingeflihrten 9-Euro-Ticket
geregelt.

1.2.2.2.Bislang noch keine 6ffentlichen Dienstleistungsauftrage erteilt

Auch 6ffentliche Dienstleistungsauftrage der zustandigen Behdrden, die Nahverkehrsunternehmen zur
Festsetzung eines Hochsttarifs von monatlich EUR 49 pro Person verpflichten, liegen nach unseren
Informationen ebenfalls noch nicht vor. Zwarwerden die durch das Deutschlandticket adressierten Nah-
verkehrsunternehmen bereits Uberwiegend 6ffentliche Dienstleistungsauftrage halten. Diese 6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrage beinhalten jedoch nicht die Pflicht zur Festsetzung des Hochsttarifs.

1.2.3. Instrument der Auferlegung kann geschaffen werden

Zwar fehlt es bislang an einer allgemeinen Vorschrift sowie an entsprechenden 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftragen mit denen die Pflicht zur Festsetzung des EUR 49 Hochsttarifs geschaffen wird. Es ist
jedoch mdglich, im Rahmen der Einfuhrung des Deutschlandtickets eine solche gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung auf Grundlage der VO 1370/2007 durch die zustandigen Behdrden zu schaffen.

Ob Bund oder Lander und Kommunen als Aufgabentrager die Festsetzung eines bundesweit geltenden
Hoéchsttarifs von EUR 49 als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung der Betreiber von 6ffentlichem Perso-
nenverkehrsowie die Ausgleichsleistungen furdie Festsetzung des Hé chsttarifs regeln werden, istnoch
offen. Die VO 1370/2007 weist die Zustandigkeit fUr die Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage

33 von 44

© 2022 KPMG Law RechtsanwaltsgesellschaftmbH, assoziiert mit der KPMG AG Wirtschaftspriifungsgesellschaft, einer Aktien-

gesellschaft nach deutschem Rechtund ein Mitglied der globalen KPMG-Organisation unabhangiger Mitgliedsfirmen, die KPMG

International Limited, einer Private Englisch Company Limited by Guarantee, angeschlossen sind. Alle Rechte vorbehalten. Der

Name KPMG und das Logo sind Marken, die die unabhangigen Mitgliedsfirmen der globalen KPMG-Organisation unter Lizenz
verwenden.



%a Ausgleichsleistungen

firdas Deutschlandticket
Law

und den Erlass allgemeiner Vorschriften keiner bestimmten Behdrde zu, sondern spricht jeweils nur von
der,zustandigen“Behorde. Diesist Ausdruck des unionsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips, Art. 5 Abs. 3
EUV.

LZustandige Behorde“ist in Art. 2 lit. b VO 1370/2007 definiert als jede Behdrde oder Gruppe von Be-
hérden eines oder mehrerer Mitgliedstaaten, die zur Intervention im 6ffentlichen Personenverkehr in
einem bestimmten geografischen Gebiet befugtist, oder jede mit einer derartigen Befugnis ausgestat-
tete Einrichtung. In Deutschland sind dies die fir den Verkehr zustandigen Behérden auf Bundes- und
Landesebene sowie die Kommunen.

In der Regel werden die Nahverkehrsunternehmen durch éffentliche Dienstleistungsauftrdge nach Art. 3
Abs. 1i.V.m. Art. 4 der VO 1370/2007, § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG mit gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen betraut sein. Ob der Bund fiir eine Einfiihrung von Hochsttarifen durch allgemeine Vorschrift im
OPNV die erforderliche Gesetzgebungskompetenz besitzt, ist offen und wird hier nicht gepriift. Fir den
SPNYV findet sich jedenfalls in § 15 Satz 2 AEG eine Kompetenzvorschrift zugunsten der Lander; der
Bund wird nur subsidiar ermachtigt. Gemaf § 8a Abs. 1 Satz 3 PBefG richtet es sich nach Landesrecht,
wer zustandige Behdrde ist.

1.2.4. Ausgleichsleistung

Soweit Bund, Lander oder Aufgabentrager den Nahverkehrsunternehmen nach Maligabe von Art. 3
Abs. 1 oder2 VO 1370/2007 die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung zur Anwendung des Hochsttarifs
auferlegt haben, durfen hierfir auch Ausgleichsleistungen gewahrt werden (hierzu unter C.11.1.2.5.1).
Hierbei sind die Vorgaben der VO 1370/2007 einzuhalten, insbesondere jede Uberkompensation zu
vermeiden (hierzu unter C.1.1.2.5.2).

1.2.4.1. Ausgleichsleistung als Kompensation fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtung des Ho chsttarifs

Um Unternehmen fir die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen zu kompensieren, dirfen die
zustandigen Behoérden Ausgleichsleistungen im Sinne des Art. 2 lit. g VO 1370/2007 gewahren.

Ausgleichsleistungen erfassen nach der Definition des Art. 2 lit. g VO 1370/2007 ,jeden Vorteil, insbe-
sondere finanzieller Art, der mittelbar oder unmittelbar von einer zusténdigen Behérde aus ffentlichen
Mitteln wéhrend des Zeitraums der Erfiillung einer gemeinwirtschattlichen Verpflichtung oder in Verbin-
dung mit diesem Zeitraum gewéhrt wird.“ Solche Ausgleichsleistungen dienen der Deckung der Kosten,
die durch die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen verursacht werden und missen so be-
rechnet werden, dass libermaRige Ausgleichsleistungen vermieden werden.'® In 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftragen und allgemeinen Vorschriften sind gemaf Art. 4 Abs. 1 lit. b VO 1370/2007 zuvor in
objektiver und transparenter Weise die Parameter, nach denen gegebenenfalls die Ausgleichsleistung
berechnet wird, sowie die Art und der Umfang der gegebenenfalls gewahrten Ausschlielllichkeit aufar
stellen.

Die Ausgleichsleistungen sollen Einnahmertickgdnge der Aufgabentrager und Nahverkehrsunterneh-
men infolge der Einflhrung des Deutschlandtickets kompensieren. Der Preis von EUR 49 pro Monat
liegt unter den bislang iblichen Monatspreisen fir viele regional giiltige Netzkarten der deutschen Ver
kehrsverbiinde, weshalb Lander und Kommunen als Aufgabentrager sowie Nahverkehrsunternehmen
einen Einnahmeriickgang aus dem Ticketverkauf erwarten, der aller Voraussicht nach nicht durch gro-
Reren Absatz aufgewogen werden kann. Zu beachten ist, dass nur diejenigen Verluste ausgeglichen

"% Erwagungsgrund 27 der VO 1370/2007.
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werden dirfen, die aufgrund des Deutschlandtickets eingetreten sind. Nicht ausgleichsfahig sind hinge-
gen die Verluste wegen einer Reduktion des Angebots.

1.2.4.2.Obligatorische Inhalte gemafR Art. 4und 6i.V.m.dem Anhang der VO 1370/2007, insbesondere
Verbot jeder Uberkompensation

Sofern eine allgemeine Vorschrift oder ein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag als Instrument fir Aus-
gleichsleistungen fiir das Deutschlandticket genutzt werden soll, missen die obligatorischen Inhalte in
die betreffenden Rechtsakte aufgenommen werden. Art. 4 Abs. 1 lit. b ii und Art. 6 i.V.m. dem Anhang
der VO 1370/2007 bestimmen die Vermeidung Gbermafiger Ausgleichsleistungen als obligatorischen
Bestandteil von 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen und allgemeinen Vorschriften. Soweit Ausgleichs-
leistungen fiir das Deutschlandticket Nahverkehrsunternehmen gewahrt werden, die derzeit den OPNV
sicherstellen, werden die Ausgleichsleistungen an diese Unternehmen aller Voraussicht nach weit Gber-
wiegend in Gestalt nicht wettbewerblicher 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage (,Direktvergabe®)
und/oder durch allgemeine Vorschriften gewahrt werden. In diesen Fallen sind die strengeren Anforde-
rungen zur Vermeidung von Uberkompensationen aus Art. 6i.V.m. Anhang der VO 1370/2007 zu be-
achten. Im Einzelnen:

Wettbewerblich vergebene 6ffentliche Dienstleistungsauftrage miissen dem allgemeinen Uberkompen-
sationsverbot gerecht werden. Dies folgt aus Art.4 Abs. 1 lit.b ii i.V.m. Art. 6 Abs. 1 Satz2
VO 1370/2007. Demnach sind in den 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen zuvor in objektiver und
transparenter Weise die Parameter aufzustellen, anhand deren gegebenenfalls die Ausgleichsleistung
berechnet wird; zudem muissen Art und der Umfang der gegebenenfalls gewahrten Ausschlie3lichkeit
aufgestellt werden, wobei eine Gbermafige Ausgleichsleistung zu vermeiden ist. Das heil’t, dass die
Parameter und deren Bewertung aul3erhalb wettbewerblicher Vergabe so festgelegt werden mussen,
dass es unternormalen Verlauf (,ex-ante*) ausgeschlossen erscheint, dass sie Uberkompensierend wir-
ken.

Unter Beriicksichtigung der vergaberechtlichen Praxis im Bereich des OPNV erscheint es allerdings
wahrscheinlich, dass 6ffentliche Dienstleistungsauftrage zur Gewahrung von Ausgleichsleistungen fur
das Deutschlandticket Gberwiegend im Wege der Direktvergabe Umsetzung finden. Bei Direktvergaben
handelt es sich nach Art. 2 lit. h VO 1370/2007 um 6ffentliche Dienstleistungsauftrage, die an einen
bestimmten Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes ohne Durchfiihrung eines vorherigen wettbewerbli-
chen Vergabeverfahrens vergeben wurden. Allgemeine Vorschriften und Direktvergaben unterliegen
nach Art. 6 Abs. 1 Satz 2 Alternative 2 VO 1370/2007 zusatzlich den besonderen Verhaltnismafigkeits-
bestimmungen des Anhangs der VO 1370/2007. Dies folgt daraus, dass allgemeine Vorschriften und
Direktvergaben keinem Wettbewerbsdruck unterliegen, sprich der Markt hier nicht fir angemessene
Preise sorgen kann und daher die Gefahr der Wettbewerbsverzerrung besteht.'™ Daher missen stren-
gere Anforderungen an das Kriterium der Uberkompensation gestellt werden als bei wettbewerblichen
Vergaben, wie der Erwagungsgrund 27 zur VO 1370/2007 verdeutlicht. Konkret bedeutet dies fir allge-
meine Vorschriften und Direktvergaben: Nach Nummer 2 des Anhangs zur VO 1370/2007 darf eine
Ausgleichsleistung den Betrag nicht Uberschreiten, der dem finanziellen Nettoeffekt der Summe aller
(positiven oder negativen) Auswirkungen der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auf die
Kosten und Einnahmen des Betreibers eines ¢ffentlichen Dienstes entspricht. Die Auswirkungen wer-
den anhand des Vergleichs der Situation bei Erflillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung mit der

' S0 Berschin, in: MiilKoEuWettbR, VO (EG) Nr. 1370/2007, 4. Auflage 2022, Art. 6, Rn. 3 und 4. Allerdings sieht Berschin die
Einbeziehung allgemeiner Vorschriften durchaus kritisch, rechtfertigt diese aberim Ergebnis entstehungsgeschichtlich mit der
Sorge, dass diese in abgeschotteten Markten angewandtwerden, um 6ffentliche Dienstleistungsauftrage und deren Vergabe-
stimmungen zu umgehen und zuschussbedrftige Verkehre kommerziell zu halten.
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Situation, die vorlage, wenn die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung nicht erfiillt worden ware, beurteilt.
Es handelt sich insofern um eine (zusétzliche) ,ex-post“ Kontrolle.'®

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass tatsachlich (nur) Ausgleichsleistungen fir messbare
Verluste gewahrt werden. Eine ,Umsatzgarantie” fir die Nahverkehrsunternehmen ist daher zu vermei-
den. Da Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket Giberwiegend im Wege der Direktvergabe
und/oder durch allgemeine Vorschriften gewahrten werden, kommt es im Ergebnis nicht nur auf eine
plausible ex-ante Schatzung der zu kompensierenden Verluste an, sondern nach Nr. 2 des Anhangs
der VO 1370/2007 insbesondere auch auf eine zuverlassige ex-post-Kontrolle. Allerdings erlaubt der
Verordnungsgeber hier die Einbeziehung eines fiktiven Elements, da ein Vergleich mit einem hypothe-
tischen Zustand ohne das Bestehen der gemeinwirtschaftlichen Pflicht(en) maRgeblich ist. Zu identifi-
zieren ist insofern der ,eigenwirtschaftliche Kern“ der kompensierten Leistung.'®

1.3. Keine Verpflichtung, Fernbusanbietern gemeinwirtschaftliche Pflichten aufzuerlegen

Die beihilferechtliche Zulassigkeit der Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket nach der
VO 1370/2007 hangt nicht davon ab, dass sie auch Fernbusanbietern gewahrt werden. Es bestehtkeine
Verpflichtung, diesen ebenfalls eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung in Form eines Ho chsttarifs von
EUR 49 im Rahmen des Deutschlandtickets aufzuerlegen und Ausgleichsleistungen zu gewahren. Eine
Verpflichtung zur Beriicksichtigung von Fernbusanbietern im Rahmen der Ausgleichsleistungen fur das
Deutschlandticket bestlinde im Ergebnis nur, soweit den Fernbusanbietern der Hochsttarif von monat-
lich EUR 49 vorgegeben und ihnen damit ausgleichsfahige gemeinwirtschaftlichen Pflichten auferegt
werden wirden.

Die VO 1370/2007 regelt Ausgleichsleistungen im Gegenzug fir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Pflichten von Verkehrsunternehmen, Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 VO 1370/2007. Die Ausgleichsleistungen
setzen immer eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung der Betreiber von Personenverkehrsdiensten
voraus. Wer keiner gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung unterliegt, erhalt keine Ausgleichsleistungen
im Sinne von Art. 2 lit. g der VO 1370/2007. Denn wie Erwagungsgrund 5 der VO 1370/2007 zeigt, er
fasstdie Verordnung keine ,kommerziellen” Verkehrsdienste, sondern nur den ,6ffentlichen Personen-
verkehrim Sinne von Art. 2 lit. a VO 1370/2007. Die Gewahrung von Ausgleichsleistungen kntpft in-
sofern an die Auferlegung oder Vereinbarung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen an: ,Sind hinge-
gen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen von der Behérde nicht festgelegt oder bestimmt worden, so
ist die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 von vornherein nicht anwendbar*."”

Fernbusanbietern wird durch Einfliihrung des Deutschlandtickets kein Hochsttarif vorgegeben. Sie un-
terliegen damit diesbezuglich keiner gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung. Fernbusanbieter sind nur
dann zu berlcksichtigen, wenn sie im Rahmen des Deutschlandtickets gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen unterliegen.

Die zustandigen Behdrden haben bei der Frage, ,wie Dienste von allgemeinem wirtschattlichen Inte-
resse in einer den Bedlirfnissen der Nutzer so gut wie mdglich entsprechenden Weise zur Verfligung
zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind“ein sehrweites Ermessen.'®Demnach ,haben
die Mitgliedstaaten innerhalb des durch die VO 1370/2007 festgelegten Rahmens einen gro3en Ermes-
sensspielraum bei der Festlegung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen unter Beriicksichtigung der

'® Berschin, in: MiKoEuWetthR, VO (EG) Nr. 1370/2007, 4. Auflage 2022, Art. 4, Rn. 14 m.w.N.

% Berschin, in: MiilKoEuWettbR, VO (EG) Nr. 1370/2007, 4. Auflage 2022, Anhang, Rn. 3 und 4.

" Ziekow, NVwZ 2009, 865, 867.

"% Mitteilung der Kommission tiber die Auslegungsleitiinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 Uber 6ffentiche Personen-
verkehrsdienste auf Schieneund Strallevom 29.03.2014, 2014/C 92/01,2.2.5.
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Bediirfnisse der Endnutzer”.'® Die Mitgliedstaaten sind also nicht durch Unionsrecht verpflichtet, in je-
dem Fall in den Personenverkehrsmarkt einzugreifen. Erwagungsgrund 8 der VO 1370/2007 haltin die-
sem Zusammenhang fest, dass deregulierte Personenverkehrsmarkte, in denen keine ausschliefdlichen
Rechte gewahrt werden, ihre Merkmale und Funktionsweise behalten dirfen sollen, soweit diese mit
den Anforderungen der europaischen Vertrage vereinbar sind.

Fernbusanbieter kénnen sich auch nicht auf die gesetzlichen Betriebs- und Beférderungspflichten nach
§§ 21 und 22 des PBefG berufen, um ausgleichsfahige gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen nachzu-
weisen. Denn diese gesetzlichen Pflichten begriinden nach vorzugswirdiger Ansicht keine gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen im Sinne der VO 1370/2007, solange mit den Genehmigungen nach dem
PBefG keine Kompensation durch Geldleistungen oder die Gewahrung ausschlielicher Rechte einher-
geht. " Es handelt sich vielmehr um gewerberechtliche Pflichten aufgrund gesetzlicher ,Marktrahmen-
regelungen®, die der Fernbusanbieter mit seinem freiwillig gestellten Antrag auf Erteilung einer Geneh-
migung nach § 13 PBefG hinnimmt."" Diese Pflichten sind also keine besonderen gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen eines bestimmten Betreibers wie die Pflicht, Verkehrsleistungen auf einer be-
stimmten Strecke zu bestimmten Bedingungen zu erbringen. Derartige besondere Pflichten der Da-
seinsvorsorge erfordern ein Tatigwerden einer staatlichen Stelle im Hinblick auf die Vorgabe derartiger
Verpflichtungen, wobei die staatliche Stelle auch hier tiber ein weites Ermessen verflgt. '

Dochselbst dann, wenn die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung zur Festsetzung eines Ho chsttarifs mit-
tels allgemeiner Vorschriftim Sinne des Art. 2 lit. | VO 1370/2007 festgelegt wird und man unterstellt,
dass Fernbusanbieter bereits aufgrund der Betriebs- und Beférderungspflicht nach dem PBefG grund-
satzlich 6ffentliche Personenverkehrsdienste erbringen'"® und deshalb von dieser Vorschrifterfasstwer-
den kdnnen, waren sie aufgrund ihrer Unterschiede zu Nahverkehrsunternehmen im Ergebnis nicht er-
fasst. Denn eine Diskriminierung von Fernbusanbietern durch eine allgemeine Vorschrift, die nur Nah-
verkehrsunternehmen verpflichtet und berechtigt, lage nicht vor.

Allgemeine Vorschriften miissen diskriminierungsfrei fur alle 6ffentlichen Personenverkehrsdienste der-
selben Art in einem bestimmten geografischen Gebiet, das im Zustandigkeitsbereich einer zustandigen
Behorde liegt, gelten. Diskriminierungsfrei sind alle MalRnahmen einer allgemeinen Vorschrift, wenn
durch sie keine willktrliche oder unsachgerechte Ungleichbehandlung grundsatzlich vergleichbarer Per-
sonenbeforderungsdienste erfolgt.'™* Personenbeférderungsdienste gehéren derselben Art an, wenn
die jeweiligen Befdrderungsleistungen zumindest in den wesentlichen Aspekten Gibereinstimmen. Sie
mussen grundsatzlich unter denselben Bedingungen erbracht werden und ein vergleichbares Beforde-
rungsprofil aufweisen. '

Fernbusanbieter erbringen, soweit sie Strecken zwischen 50 und 300 km fahren, im Verhaltnis zu Nah-
verkehrsunternehmen jedoch keine 6ffentlichen Personenverkehrsdienste ,derselben Art“ (zu den Un-
terschieden siehe oben C.1.5.1.3), sodass sie durch eine allgemeine Vorschrift, die nur Nahverkehrsun-
ternehmen berechtigt und verpflichtet, nicht diskriminiert werden. So sind Fernbusanbieter gesetzich
verpflichtet, regelmafig zwischen zwei Haltestellen mehr als 50 km zurlickzulegen, § 42a Satz 2 Nr. 1

' Mitteilung der Kommission iiber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (iber 6ffentiiche Personen-
verkehrsdienste auf Schieneund Strallevom 29.03.2014, 2014/C 92/01,2.2.5.

"* Nettesheim, NVwZ 2009, 1449, 1450.

" Otting/Olgeméller/Tresselt, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2021, § 70 Rn. 24.

"2 Knauff, in: Immenga/Mestmécker, VO (EG) Nr. 1370/2007,6. Auflage 2022, Art. 2, Rn. 87.

¥ S0 z.B. Kaufmann/Linke, in: Linke, VO (EG) 1370/2007, 2. Auflage 2019, Art. 2, Rn. 26; VG Halle (Saale), Urteil vom
25.10.2010,7 A 1/10, Rn. 288beijuris.

"™ EuGH, Urteil vom 17.10.1995, Rs. C-44/94, Rn. 46; Urteil vom 05.06.2008, Rs. C-164/07, Rn. 13.

"® Kaufmann/Linke, in: Linke, VO (EG) 1370/2007, 2. Auflage 2019, Art. 2, Rn. 63.
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PBefG. Sie fahren regelmaRig Strecken von mehreren Hundert Kilometern. Solche Strecken legen Ver-
bindungen von Nahverkehrsunternehmen nur im Fall bestimmter Schienenverbindungen zurtick. Eben-
falls unterscheiden sich Fernbusanbieter von Nahverkehrsunternehmen in den genutzten Fahrzeugen.

2, Rechtfertigung der Ausgleichsleistungen fiir das Deutschlandticket nach Art. 93 AEUV

Sofern Ausgleichsleistungen fiir das Deutschlandticket nicht nach der VO 1370/2007 gerechtffertigt und
von der vorherigen Anmeldung gemaf Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt werden kénnen, kommt grund-
satzlich eine Rechtfertigung nach Art. 93 AEUV in Betracht. Im Ergebnis kénnen Ausgleichsleistungen
fur das Deutschlandticket jedoch nicht rechtssicher nach Art. 93 AEUV gerechtfertigt werden.

Nach Art. 93 AEUV sind Beihilfen mit den EU-Vertragen vereinbar, die den Erfordernissen der Koordi-
nierung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes zusam-
menhangender Leistungen entsprechen. Art. 93 AEUV regelt zwei Félle, die sogenannten Koordinie-
rungsbeihilfen (Art. 93 Alt. 1 AEUV) und die sogenannten Abgeltungsbeihilfen (Art. 93 Alt. 2 AEUV). Sie
kénnen nach Art. 93 AEUV gerechffertigt werden, sofern sie nicht schon von der VO 1370/2007 erfasst
sind, Art. 9 Abs. 2 VO 1370/2007. Beispielhaft genannt sind Beihilfen fiir Infrastrukturkosten und Beihil-
fen zur Férderung der Erforschung oder Entwicklung wirtschaftlicherer Verkehrssysteme und -techno-
logien fur die Gemeinschaft, Art. 9 Abs. 2 lit. aund b VO 1370/2007. Der Ruckgriff auf Art. 93 Alt. 2
AEUV im Anwendungsbereich der VO 1370/2007 ist insoweit gesperrt.'® Lediglich Art. 93 Alt. 1 AEWV
(Koordinierungsbeihilfen) hat im Verhaltnis zur VO 1370/2007 einen eigenstandigen Regelungsgehalt
"7 und kann damit prinzipiell gleichrangig angewandt werden. Denn die VO 1370/2007 regelt Belange
der Koordinierung héchstens ,im Reflex“.'®

Eine Koordinierung des Verkehrs geht Gber die einfache Férderung der Entwicklung einer Wirtschaftsta-
tigkeit hinaus; zusatzlich ist erforderlich, dass der Staat in die Entwicklung des Verkehrssektors im Inte-
resse der Allgemeinheit lenkend eingreift."® Die Beihilfen miissen zudem notwendig, fur die Zielerrei-
chung verhaltnismaRig und den allgemeinen Interessen der Union dienlich sein.™ Koordinierung* im
Sinne des Art. 93 Alt. 1 AEUV ist die Gewahrleistung einer sinnvollen Aufgabenverteilung und einer
reibungslosen Zusammenarbeit unter den Verkehrstragern zur Vermeidung von Effizienz- und Syner-
gieverlusten. '?' Als Koordinierungsbeihilfen erkennt die Kommission nach den Leitlinien fir staatliche
Beihilfen an Eisenbahnunternehmen folgenden Mal3nahmen an:

— Beihilfen fur die Nutzung der Infrastruktur zugunsten von Eisenbahnunternehmen, die mit Aus-
gaben flr die von ihnen benutzten Verkehrswege belastet sind, welche Unternehmen anderer

Verkehrsarten nicht zu tragen haben;

— Beihilfen zur Verringerung der externen Kosten, durch die eine Verkehrsverlagerung auf die
Schiene gefordert werden soll, da diese gegenliber anderen Verkehrstragern, z. B. der Stral3e,
weniger externe Kosten verursacht;

""® Berschin, in: MiiKoEuWettbR, VO (EG) Nr. 1370/2007, 4. Auflage 2022, Art. 1, Rn. 27.

"7 Berschin, in: MiKoEuWettbR, VO (EG)Nr.1370/2007, 4. Auflage 2022, Art. 1, Rn. 28.

""® Berschin, in: Baumeister, Recht des OPNV-HdB, A1, Rn. 211.

" Mitteilung der Kommission: Gemeinschaftliche Leitlinien fiir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen vom 22.07.2008,
2008/C 184/07,Rn. 89.

2 Mitteilung der Kommission: Gemeinschaftliche Leitlinien fiir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen vom 22.07.2008,
2008/C 184/07,Rn. 96.

! Schafer/Kramer, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Auflage 2018, Art. 93, Rn. 10 m.w.N.
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— Beihilfen zur Férderung der Interoperabilitédt und, sofern sie der Koordinierung des Verkehrs
dienen, zur Verbesserung der Sicherheit, Beseitigung technischer Hindernisse und Verringe-

rung von Larmemissionen;

— Beihilfen fur Forschung und Entwicklung, die den Erfordernissen der Koordinierung des Ver-
kehrs entsprechen.'?

Ob Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket unter einer dieser MalRnahmen gefasst werden
kann, hangt im Einzelnen von der Konzeption und Ausgestaltung des Ausgleichsmechanismus ab.

Im Ergebnis unterfallen die Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket nach ihrer gegenwartigen
Konzeption keiner der oben genannten Fallgruppen der Koordinierungsbeihilfen. Beihilfen fir die Nut-
zung von (Schienen-)Infrastruktur oder Beihilfen flir Forschung und Entwicklung scheiden bereits ihrem
sachlichen Zuschnitt nach aus. Dartber hinaus sind die Ausgleichsleistungen ebenso wenig als ,Beihil-
fen zur Verringerung externer Kosten* oder als ,Beihilfe zur Férderung der Interoperabilitat” einzuord-
nen. Im Einzelnen:

Keine ,Beihilfen zur Férderung der Interoperabilitat sind Ausgleichsleistungen, die auf eine ,tarifliche
Interoperabilitat” im Sinne eines Abbaus von tariflichen Schranken im Bundesgebiet zielen. Denn Bei-
hilfen zur Forderung der Interoperabilitat beziehen sich auf die (technische) Fahigkeit von Zligen, auf
allen Abschnitten des Eisenbahnnetzes zu fahren, d. h. die unterschiedlichen Eisenbahnsysteme in der
EU durchgéngig nutzen zu kénnen.?

Auch Beihilfen zur Verringerung externer Kosten sind nicht passend fiir die beabsichtigten Ausgleichs-
leistungen. Beihilfefahig ist hier nur der Teil der externen Kosten, der vermieden wird, weil die Bahn
anstatt anderer Verkehrstrager benutzt wird.'® Dahinter diirfte der Gedanke stehen, dass der Anreiz
fur den Wechsel auf die Schiene bereits gegeben ist, nicht also durch die Ausgleichsleistung — wie im
Rahmen des Deutschlandtickets vorgesehen — erst geschaffen wird. Jedenfalls miissten die Mitglied-
staatenfirBeihilfen dieser Art zur Verringerung der externen Kosten eine transparente, begriindete und
quantifizierte Analyse der Kosten des Schienenverkehrs im Vergleich zu den Kosten anderer Verkehrs-
trager vorlegen'®. Auch miissten das verwendete Verfahren und die vorgenommenen Berechnungen
offentlich zuganglich sein.'?®

3. Rechtfertigung der Ausgleichsleistungen fiir das Deutschlandticket nach Art. 106 Abs. 2
AEUV sowie nach dem DAWI-Rechtsrahmen

Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket waren, wie gezeigt, von der VO 1370/2007 erfasst, so-
dass nichtauf Art. 106 Abs. 2 und den DAWI-Rechtsrahmen zuriickgegriffen werden darf/muss.

122 Mitteilung der Kommission: Gemeinschaftliche Leitlinien fir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen vom 22.07.2008,
2008/C184/07,Rn. 98.

'2 Richtlinie 2004/50/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Anderung der Richtlinie
96/48/EG des Rates Uberdie Interoperabilitdt des transeuropaischen Hochgeschwindigkeitsbahnsystems und der Richtlinie
2001/16/EGdes Europaischen Parlaments und des Rates Giber die Interoperabilitatdes konventionellen transeuropaischen
Eisenbahnsystems.

124 Mitteilung der Kommission: Gemeinschaftliche Leitlinien fir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen vom 22.07.2008,
2008/C184/07,Rn. 103.

' Mitteilung der Kommission: Gemeinschaftliche Leitlinien fiir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen vom 22.07.2008,
2008/C 184/07,Rn. 105. Hinweise zu den verschiedenen Verfahren zur Schatzung der externen Kosten finden sich in Anhang
2 des Griinbuchs der Kommission ,Faire und effiziente Preise im Verkehr — Politische Konzepte zur Internalisierungder ex-
ternen Kosten des Verkehrs in der Europaischen Union®, Bulletin der EU, Beilage 2/96; KOM(1995)691 endg.

12 Mitteilung der Kommission: Gemeinschaftliche Leitlinien fir staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen vom 22.07.2008,
2008/C184/07,Rn. 105.
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Nach Art. 106 Abs. 2 AEUV gelten die Vorschriften der Vertrage, insbesondere die Wettbewerbsregeln,
fur Unternehmen, die u.a. mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) be-
traut sind, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erflllung der ihnen Gibertragenen beson-
deren Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert. DAWI wurzeln u.a. in Art. 14 AEUV sowie im Pro-
tokoll Nummer 26 tiber Dienste von allgemeinem Interesse. Sekundarrechtlich sind sie vonder Kom-
missionin einer Reihe von Rechtsakten, dem sog. DAWI-Paket, geregelt, die die beihilferechtskonforme
Ausgestaltung von Ausgleichsleistungen ermdéglichen und inhaltlich vor allem auf die Rechtsprechung
des EuGH in der Rechtssache ,Altmark Trans“'?" zurlickgehen. Allerdings ist ein Rickgriff auf den
DAWI-Rechtsrahmen gesperrt, soweit die betreffende MaRnahme — wie hier der Fall —im Anwendungs-
bereich der VO 1370/2007 liegt.

4. Rechtfertigung der Ausgleichsleistungen fiir das Deutschlandticket nach Art. 107 Abs. 2
und 3 AEUV

Solltendie Ausgleichsleistungen weder Giber die VO 1370/2007 noch Uiber Art. 93 AEUV zu rechtfertigen
sein, kdme keine Rechtfertigung lber die Legalausnahmen des Art. 107 Abs.2 AEUV in Betracht
(hierzu unter 11.4.1). Im Rahmen der Ermessensausnahmen des Art. 107 Abs. 3 AEUV (hierzu unter
I.4.1) kommen Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europaischen Interesse
nach Art. 107 Abs. 3lit. b Alt. 1 AEUV mangels Beteiligung weiterer Mitgliedstaaten nicht in Betracht
(hierzu unter11.4.2.1); die Anerkennung einer Sektorbeihilfe gemaR Art. 107 Abs. 3lit. cAEUV erscheint
vor dem Hintergrund der bereits vorhandenen rechtlichen Ausformung von Beihilfen fiir den Verkehrs-
sektor sehr unwahrscheinlich (hierzu unter 11.4.2.2).

4.1.  Keine Rechtfertigung tGiber Legalausnahmen des Art. 107 Abs. 2 AEUV

Tatbestande, beideren Vorliegen die Kommission die Beihilfe als mit dem Binnenmarkt vereinbar ein-
stufen musste, sind nicht ersichtlich.

Insbesondere kdnnendie Ausgleichsleistungen flr die Festsetzung eines Hochsttarifs von monatlich
EUR 49 pro Person nichtals Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucherim Sinne von Art. 107 Abs. 2
lit. a AEUV gerechtfertigt werden. Denn dieser Tatbestand setzt voraus, dass die Beihilfe nicht allen
Verbrauchern gleichermafen gewahrt wird.'?

Diese Voraussetzung ist nicht erflillt. Der durch Ausgleichsleistungen an Nahverkehrsunternehmen zu
ermdglichende Hochsttarif von monatlich EUR 49 pro Person soll unterschiedslos allen Verbrauchem
zugutekommen und nicht bestimmtenbesonders bediirftigen Verbrauchern. Zwar kdme eine weitere
ErmaRigung dieses Hochsttarifs fiir bestimmte Personengruppen als besondere soziale Beihilfe in Be-
tracht. Dies flhrte aber nicht zur Zulassigkeit des allgemeinen Héchsttarifs von EUR 49.

4.2.  Rechtfertigung Uber Ermessensausnahmen des Art. 107 Abs. 3 AEUV

Tatbestande, bei deren Vorliegen die Kommission Ausgleichsleistungen auf grund Ermessensausibung
als mit dem Binnenmarkt vereinbar ansehen kann, sind ebenfalls nicht ersichtlich.

4.2.1. Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem européaischen Interesse,
Art. 107 Abs. 3lit. b Alt. 1 AEUV

Eine Genehmigung der Ausgleichsleistungen als Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von ge-
meinsamem europdaischen Interesse im Sinne von Art. 107 Abs. 3 lit. b Alt. 1 AEUV ist schon deshalb

7 EuGH, Urteil vom 24.7.2003, Rs. C-280/00 (“Altmark Trans”).
"% Sacker, in: MiiIKoEuWettbR, 4. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 748.
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sehr unwahrscheinlich, dadie Kommission regelmaRig verlangt, dass mindestens vier Mitgliedstaaten
sich an einem solchen Vorhaben beteiligen.'®

4.2.2. Sektorbeihilfen, Art. 107 Abs. 3 lit. c AEUV

Eine Genehmigung der Ausgleichsleistungen durch die Kommission als Sektorbeihilfe zur Férderung
eines Wirtschaftszweigs imSinne von Art. 107 Abs. 3lit. c AEUV bietet ebenso wenig eine rechtssichere
Rechtfertigungsmoglichkeit. Die Genehmigung hinge davon ab, dass die Kommission davon ausgeht,
dass die Nahverkehrsunternehmen in Deutschland einen ,Wirtschaftszweig“ bilden und die Ausgleichs-
leistungen mit dem Unionsrecht vereinbar ist, insbesondere nicht die Handelsbedingungen in einer dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlaufenden Weise verandert. Da Beihilfen im Verkehrssektor bereits
durch Art. 93 AEUV und die VO 1370/2007 geregelt sind, ist nicht davon auszugehen, dass die Kom-
mission Beihilfen an Verkehrsunternehmen auf der Grundlage des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV genehmi-
gen wird, wenn die Voraussetzungen der spezielleren Vorschriften nicht erfullt sind.

' Mitteilung der Kommission iiber Kriterien fiir die Wiirdigung der Vereinbarkeit von staatlichen Beihilfenzur Férderung
wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europaischem Interesse mit dem Binnenmarkt vom 25.11.2021, C(2021) 8481 final,
Rn. 16.
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1. Sofern keine Rechtfertigung greift: Ergebnis nach Einbeziehung der Fernbusanbieter in
das Deutschlandticket

Konnen die Ausgleichsleistungen fir das Deutschlandticket entgegen der hier vorgebrachten Argumen-
tation beihilferechtlich nicht gerechffertigt werden, wiirden sie nicht dadurch b eihilferechtskonfomm, dass
Fernbusanbieter auf bestimmten Strecken in die Ausgleichsleistungen einbezogen werden.

Die Einbeziehung der Fernbusanbieter liele den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht
entfallen. Weder die Selektivitat noch eine wenigstens potenzielle Wettbewerbsverfalschung lieRen sich
ausschlief3en.

Selektivitatim Sinne des Art. 107 Abs. 1 liegt vor, wenn eine Beihilfe bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige beguinstigt. Hierf ir muss eine Mallnahme geeignet sein, bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige gegeniber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu beginstigen,
die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tat-
sachlichen und rechtlichen Situation befinden (hierzu oben 1.4). Der EuGH hat in der London Taxi*-
Entscheidung die tatsdchlichen und rechtlichen Unterschiede zwischen zwei Unternehmen betont, die
gegen die Selektivitat sprachen. Jedoch ist in der Rechtsprechung des EuGH ebenfalls anerkannt, dass
eine Malinahme selbstdann selektiv sein kann, wenn sie einen ganzen Wirtschaftszweig erfasst (hierzu
oben 1.4.3).

Vor diesem Hintergrund wirde die Einbeziehung der Fernbusanbieter auf bestimmten Strecken die Se-
lektivitat der Ausgleichsleistungen also nicht sicher entfallen lassen. Denn es ist nicht sicher, dass
dadurch schon samtliche Unternehmen in die Mal3inahme einbezogen waren, die sich im Hinblick auf
die Mallnahme in einer vergleichbaren rechtlichen und tatsachlichen Situation befinden. Rechtliche und
tatsachliche Gemeinsamkeiten kdnnten auch zwischen Nahverkehrsunternehmen, Fernbusanbietem,
Taxenverkehrsunternehmen, Schienenpersonenfernverkehrsanbietern und Flugverkehrsanbietern ge-
funden werden. Der ,Ausschnitt“ an Unternehmen und Wirtschaftszweigen, die von einer MaRnahme
erfasst sein missen, um die Selektivitat auszuschlielfen, kann im Ergebnis nicht rechtssicher bestimmt
werden.

Eine (wenigstens potenzielle) Wettbewerbsverfalschung kann wegen der — durch den EuGH gebilligten
— groRzigigen Entscheidungspraxis der Kommission (hierzu oben 1.5.2) ebenfalls nicht rechtssicher
ausgeschlossen werden. Plausibilitatserwagungen und qualitative Argumente zur Begrindung der
Wettbewerbsverfalschung, kdnnen darin bestehen, dass der Markt der Personenbeférderung nicht nur
Nahverkehrsunternehmen und Fernbusanbieter erfasst, sodass der Wettbewerb selbst bei Einbezie-
hung der Fernbusanbieter noch verfalscht werden kénnte.
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Iv. Sofern Einbeziehung der Fernbusanbieter notwendig: Verpflichtung zur Einbeziehung
der Schienenpersonenfernverkehrsanbieter

Aus den unter lll. genannten Erwagungen ware die Erweiterung der Ausgleichsleistungen auf Schie-
nenpersonenfernverkehrsanbieter ebenfalls kein rechtssicherer Weg zum Ausschluss des Beihilfetat-
bestands. Weder die Selektivitdt noch eine potenzielle Wettbewerbsverfalschung waren ausgeschlos-
sen. Denn neben Nahverkehrsunternehmen, Fernbusanbietern und Schienenpersonenfernverkehrsan-
bietern bieten weitere Unternehmen — wie Taxenverkehrs- und Flugverkehrsunternehmen — Dienstleis-
tungen auf dem Markt der Personenbeférderung an.

*k%
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