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PROCEDURY ZWIAZANE Z REALIZACJA POLITYKI KONKURENC]I

KOMISJA

POMOC PANSTWA — NIEMCY

Pomoc pafistwa C 47/07 (ex NN 22/05) — Umowa o $wiadczenie ustug publicznych miedzy
Deutsche Bahn Regio a krajami zwigzkowymi (Linder) Berlin i Brandenburgia

Zaproszenie do zglaszania uwag zgodnie z art. 88 ust. 2 Traktatu WE

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

(2008/C 35/10)

Pismem z dnia 23 paZdziernika 2007 r. zamieszczonym w autentycznej wersji jezykowej na stronach naste-
pujacych po niniejszym streszczeniu, Komisja powiadomita Republike Federalng Niemiec o swojej decyzji w
sprawie wszczecia postepowania okreSlonego w art. 88 ust. 2 Traktatu WE, dotyczacego wyzej wymienio-
nego $rodka pomocy.

Zainteresowane strony moga zglasza¢ uwagi na temat Srodkéw pomocy, wobec ktérych Komisja wszczyna
postepowanie, w terminie jednego miesigca od daty publikacji niniejszego streszczenia i zalgczonego do

niego pisma na nastepujacy adres:

Commission européenne

Direction générale de I'energie et des transports
Direction A Affaires générales

B-1049 Bruxelles

Faks: (32-2) 296 41 04

Uwagi te zostang przekazane Republice Federalnej Niemiec. Zainteresowane strony zglaszajace uwagi moga
wystapi¢ z odpowiednio umotywowanym pisemnym wnioskiem o objecie ich tozsamosci klauzula pouf-

nosci.

TEKST STRESZCZENIA

Procedura

W dniu 9 wrze$nia 2003 r. Komisja otrzymala pismo firmy
Connex Regiobahn GmbH, zgodnie z ktérym Deutsche Bahn AG
uzyskiwaly nielegalng pomoc panstwowa od Lander Berlin i
Brandenburgia. Komisja czterokrotnie zwracala si¢ do Niemiec o
dodatkowe informacje i Niemcy przekazaly jej te informacje
pismami z dnia 3 marca 2004 r., 29 marca 2005 r., 27 wrze$nia
2005 r. i 2 marca 2006 r.

Opis $rodka lub pomocy, w odniesieniu do ktérej Komisja
WSZcZyna postgpowanie

Krajowa podstawg prawng dla uméw o S$wiadczenie ustug
publicznych na regionalne w zakresie kolejowych przewozéw
pasazerskich stanowia: Gesetz zur Regionalisirung des offentlichen

Personennahverkehrs z dnia 27 grudnia 1993 r. (ustawa o regiona-
lizacji transportu publicznego) ('), Allgemeines Eisenbahngesetz z
dnia 27 grudnia 1993 r. (ustawa og6lna o kolejach) (%) i Vergabe-
verordnung z dnia 9 stycznia 2001 r. (zarzadzenie w sprawie
zaméwient publicznych) (°). Wspélnotowe ramy prawne stanowi
w szczegolnosci rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1191/69 z dnia
26 czerwca 1969 r. w sprawie dzialania panstw czlonkowskich
dotyczacego zobowigzan zwigzanych z pojeciem ushugi
publicznej w transporcie kolejowym, drogowym i w zegludze
srodladowej (%) 1 dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18 czerwca
1992 r. odnoszaca si¢ do koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi (%).

Przedmiotowe $rodki polegaja na platnosciach ze strony Lander
Berlin i Brandenburgia, ktére z kolei uzyskuja $rodki finansowe
na regionalne kolejowe przewozy pasazerskie od rzadu federal-
nego.

1

() BGBL.11993,2378,2395.

() BGBL.11993,2378, 2396.

() BGBI. 2001, 110.

() Dz.U.L 156z 28.6.1969, str. 1.
() Dz.U.L 209z 24.7.1992, str. 1.
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Przedmiotowe $rodki sa platno$ciami dokonywanymi na mocy
umowy o $wiadczenie ustug publicznych w zakresie regional-
nych kolejowych przewozéw pasazerskich przez Linder Berlin i
Brandenburgia. Umowa ta, ktora zostala przyznana bez zapro-
szenia do skladania ofert, obejmuje okres 10 lat, a jego benefi-
cjentem jest Deutsche Bahn, tradycyjny przewoznik kolejowy w
Niemczech.

Celem platnosci jest finansowanie regionalnego kolejowego
transportu pasazerskiego odpowiedniego dla regionéw Berlina i
Brandenburgii.

Ocena $rodka lub pomocy

Obecno$é pomocy

Poniewaz umowa jest umowg o $wiadczenie ustug publicznych,
mozna odwolac si¢ do orzecznictwa Trybunatlu Sprawiedliwosci
w sprawie Altmark (°). Analiza dokonana przez Komisje wyka-
zala, Ze kryterium 1 orzecznictwa w sprawie Altmark, czyli
wywigzanie si¢ Deutsche Bahn z jasno okreslonych zobowigzan z
tytutu  wykonywania ustlug publicznych, zostalo spelnione,
poniewaz umowa o $wiadczenie ustug publicznych wyraZznie
okresla obowigzki ustug publicznych Deutsche Bahn. Komisja ma
jednakze watpliwosci, czy kryteria 2—-4 orzecznictwa w sprawie
Altmark zostaly w danym przypadku spelnione.

Warunek 2: Parametry, na podstawie ktdrych obliczono rekompensate,
powinny by wezesniej ustalone w sposb obiektywny i przejrzysty

Jedynym parametrem zastosowanym przy obliczaniu ceny
okre$lonej w umowie jest liczba pociagokilometréow wykona-
nych przez Deutsche Bahn. Cena ta wynosi migdzy 6 a 8 EUR/po-
ciggokilometr wykonany w Berlinie i miedzy 7 a 9 EUR/pocig-
gokilometr wykonany w Brandenburgii (paragraf 5 umowy).
Umowa nie zawiera zadnej informacji wyjasniajacej, w jaki
sposéb strony ustalily te cene. W zwiazku z tym Komisja ma
watpliwosci, czy parametry, na podstawie ktorych obliczono
rekompensate, zostaly wczedniej ustalone w sposéb obiektywny
i przejrzysty.

Warunek 3: Rekompensata nie powinna przekraczaé kwoty koniecznej
dla pokrycia catosci lub czgsci kosztéw spowodowanych wypelnieniem
zobowigzati z tytulu wykonywania ustug publicznych, z uwzglednie-
niem zwigzanych z nimi dochodow, a takze umiarkowanego zysku z
wykonywania tych zobowigzai

Mimo ze Niemcy dostarczyly Komisji dow6d na to, Ze obli-
czenie rekompensaty kosztow ustugi publicznej $wiadczonej
przez Deutsche Bahn rzeczywiscie odbylo si¢ zgodnie ze wspél-
czynnikami wcze$niej ustalonymi w sposob obiektywny i prze-
jrzysty, Komisja musi jeszcze sprawdzié, czy ta rekompensata
nie przekracza kwoty koniecznej dla pokrycia calosci lub czgsci
kosztéw spowodowanych wypelnieniem zobowiazan z tytulu
wykonywania ustug publicznych, z uwzglednieniem zwigzanych
z nimi dochodéw, a takze umiarkowanego zysku z wypehienia
tych zobowigzan.

(°) Orzeczenie Trybunatu z 24.7.2003, sprawa C-280/00, Altmark Trans.

W zwigzku z tym nalezy najpierw stwierdzi, ze Deutsche Bahn
Regio, bedace filia Deutsche Bahn zobowigzang do regionalnych
przewozéw kolejowych, jest od wielu lat najbardziej dochodowy
filia w konsorcjum Deutsche Bahn. W 2004 r. filia Deutsche Bahn
Regio osiggneta zysk 347 mln EUR (przy obrotach wynoszacych
4 845 min EUR). Osiggnela ona wiec samodzielnie zysk przed
opodatkowaniem w wysokosci okolo 7 % swych obrotow.

70 % obrotéw Deutsche Bahn Regio pochodzi z platnosci doko-
nywanych przez kraje zwigzkowe za Swiadczenie ustug publicz-
nych, 29 % ze sprzedazy biletéw, a 1 % stanowig dochody
rézne. Zwazywszy na ograniczone ryzyko zwigzane z tymi
operacjami, poniewaz wigksza czg$¢ dochodéw pochodzi z
uméw dlugoterminowych zawieranych z krajami zwiazkowymi,
zysk w wysokosci 7 % wydaje si¢ umiarkowany.

Niemniej Komisja uwaza, ze nalezy sprawdzi¢ kazda umowe
oddzielnie pod katem niewystegpowania nadmiernej rekompen-
saty. W przypadku umowy o $wiadczenie ustug publicznych dla
Brandenburgii i Berlina, pig¢ rzeczowych elementéw rodzi
watpliwosci co do tego, czy warto$¢ umowy nie zawiera
nadmiernej rekompensaty:

— Brak zmiany umowy w nastgpstwie wycofania z umowy
linii, ktére mialy by¢ objete zaméwieniem.

— Brak rewizji umowy przy zalozeniu podwyzki cen biletéw
przez Deutsche Bahn Regio.

— Brak przejrzystosci wzgledem negocjatoréw Linder wynika-
jacy z klauzul chronigcych tajemnice handlowa Deutsche
Bahn Regio, wprowadzonych do uméw o $wiadczenie ustug
publicznych.

— Odmowa podpisania umowy o $wiadczenie ustug publicz-
nych przez berlinskiego senatora odpowiedzialnego za
finanse.

— Oferty krzyzujace si¢ (utrzymanie miejsc pracy, inwestycje w
nowy infrastrukture, itp., w zamian za dobrze oplacana
umowe o $wiadczenie ustug publicznych) zlozone krajom
zwigzkowym przez Deutsche Bahn.

Warunek 4: Wobec braku zaproszenia do skladania ofert, poziom
niezbednej rekompensaty powinien by¢ ustalony na podstawie analizy
kosztow, jakie przedsigbiorstwo Sredniej wielkosci, dobrze zarzgdzane i
wyposazone w Srodki transportu odpowiednie dla spelnienia koniecz-
nych wymagari ustug publicznych, poniostoby przy wypetnieniu tych
zobowigzaf, z uwzglednieniem zwigzanych z nimi dochodow, a takze
umiarkowanego zysku z wykonywania tych zobowigzan

Umowa o $wiadczenie ustug publicznych nie byla przedmiotem
zaproszenia do skladania ofert. Nalezy wiec ustali¢, czy wartosé
umowy o $wiadczenie ustug publicznych zostala okre$lona na
podstawie analizy kosztow, jakie przedsigbiorstwo Sredniej wiel-
kosci, dobrze zarzadzane i wyposazone w Srodki transportu
odpowiednie dla spelnienia koniecznych wymagai ustug
publicznych, poniostoby przy wypehieniu tych zobowigzan, z
uwzglednieniem zwigzanych z nimi dochodéw, a takze umiar-
kowanego zysku z wypelnienia tych zobowigzan.
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Niemcy uwazaja, Ze to kryterium zostalo spelnione. Tlumacza,
ze kraje zwigzkowe zwrocily si¢ w 2001 r. do firmy Wibera o
ustalenie kosztu utworzenia wydajnego i nowoczesnego trans-
portu publicznego. Firma Wibera, w oparciu o dane Deutsche
Bahn Netz, Deutsche Bahn Station und Service i Deutsche Bahn
Regio, ustalifa nastepnie niezbedne $rodki finansowe w wyso-
kosci 4,4 miliarda EUR rocznie za 537 mln pociggokilometréw.

Niemcy uzasadniajg odwolanie si¢ jedynie do danych Deutsche
Bahn brakiem konkurenta poréwnywalnej wielkosci. Ponadto w
2001 r. praktycznie nie bylo konkurentéw.

Niemcy poinformowaly Komisje, ze od 1997 r. Wibera wielok-
rotnie pracowala dla konsorcjum Deutsche Bahn, w szczegdlnosci
opracowujgc system oplat za uzytkowanie infrastruktury.

Komisja ma watpliwosci, czy liczby ustalone przez Wibera moga
spelni¢ czwarty warunek ,Altmark”. Przede wszystkim liczby
pochodza z 2001 r. i nie zostaly ustalone na potrzeby
konkretnej umowy, ale ogélnie dla regionalnego transportu
publicznego w Niemczech. Ponadto Komisja ma watpliwosci co
do bezstronnosci firmy Wibera, poniewaz w przesztosci zostala
ona zwigzana umowa na opracowanie systemu oplat za uzytko-
wanie infrastruktury, ktéry nastepnie poddata audytowi w celu
ustalenia kosztéw Deutsche Bahn Regio. 1 wreszcie Komisja
zauwaza, ze w swoim badaniu Wibera wykorzystala jedynie dane
Deutsche Bahn, nie dokonujac poréwnania w skali miedzynaro-
dowej, ani nie prébujac znalez¢ innych poréwnywalnych przed-
siebiorstw.

Stad tez Komisja watpi, czy niezbedna rekompensata zostala
okreslona na podstawie analizy kosztéw, jakie przedsigbiorstwo
Sredniej wielkosci, dobrze zarzadzane i wyposazone w $rodki
transportu odpowiednie dla spelnienia koniecznych wymagan
ustug publicznych, poniostoby przy wypekieniu tych zobo-
wiazan, z uwzglednieniem zwigzanych z nimi dochodéw, a
takze umiarkowanego zysku z wypelnienia tych zobowigzan.

Podstawa prawna oceny zgodnosci

Komisja uznaje, ze ewentualna pomoc moglaby by¢, czgsciowo
lub w caloéci, zgodna ze wspélnym rynkiem na podstawie
art. 14 rozporzadzenia (EWG) nr 1191/69 iflub na podstawie
art. 3 ust. 1 lub ust. 2 rozporzadzenia (EWG) nr 1107/70.
Komisja ma jednak watpliwosci co do mozliwosci zastosowania
tych podstaw prawnych.

Artykul 14 rozporzadzenia (EWG) nr 1191/69

Aby platno$¢ za umowe o $wiadczenie ustug publicznych mogla
by¢ uznana na podstawie art. 14 rozporzadzenia (EWG)
nr 1191/69 za zgodng, nie moze ona przekraczal wielkosci
koniecznej dla pokrycia kosztéw spowodowanych wypelnieniem
zobowigzan z tytulu wykonywania ustug publicznych. Komisja,
z tych samych powodéw, jakie wymienila przy okazji przestrze-
gania trzeciego kryterium Altmark, wyraza watpliwosci co do
tego, czy platnosci dokonane przez kraje zwigzkowe Berlin i
Brandenburgia ograniczyly si¢ do wielkoSci koniecznej dla

pokrycia kosztéw spowodowanych wypelnieniem zobowigzan z

tytulu wykonywania ustug publicznych.

Artykul 3 ust. 1 rozporzadzenia (EWG) nr 1107/70

Sposréd czterech opeji przewidzianych w ust. 1, dwie dopusz-
czalyby uznanie niniejszego Srodka za zgodny ze wspdlnym
rynkiem.

Pomoc z tytutu kosztéw infrastruktury (art. 3 ust. 1 lit. b))

Komisja zauwaza, ze regulacja wspdlnotowa w zakresie
rozdziatu kosztéw infrastruktury nie weszla jeszcze w Zycie i ze
w zwigzku z tym w szczegdlnoéci transport drogowy tylko
czgSciowo ponosi koszty infrastruktury. Wobec tego niniejszy
artykul moglby sie stosowaé do danego przypadku.

Dla stwierdzenia zgodnosci pomocy w catosci lub czesciowo na
podstawie art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia (EWG) nr 110770,
Niemcy powinny wykaza¢, ze pomoc otrzymywana przez Deut-
sche Bahn ogranicza si¢ do rzeczywistych kosztoéw infrastruktury
i do dodatkowych kosztéw ponoszonych przez Deutsche Bahn
na infrastrukture w poréwnaniu z kosztami ponoszonymi przez
inne $rodki transportu.

Pomoc w ramach planu uzdrowienia (art. 3 ust. 1 lit. d))

Niemcy nie wykazaly, ze Deutsche Bahn mialy powazne trud-
nosci strukturalne i ze zamierzaly przyzna¢é im pomoc w
ramach planu reorganizacji. Jesli ma to zastosowanie, Komisja
zwraca si¢ do Niemiec o dostarczenie wszelkich niezbednych
informacji w celu ustalenia, czy ewentualna pomoc moze by¢
uznana za zgodng na podstawie art. 3 ust. 1 lit. d) rozporzg-
dzenia (EWG) nr 1107/70.

Zgodnie z art. 14 rozporzadzenia Rady (WE) nr 659/1999 (’)
wszelka pomoc bezprawnie przyznana beneficjentowi moze
podlegaé zwrotowi.

TEKST PISMA

»1. VERFAHREN

1. Mit Schreiben vom 22. August 2003, registriert bei der
GD TREN am 9. September 2003 unter dem Zeichen
A[29014, hat das Unternehmen Connex Regiobahn
GmbH, eine deutsche Filiale des franzosischen
Unternehmens Veolia S.A., eine Beschwerde an die
Kommission —gerichtet, wonach das Unternehmen
Deutsche Bahn AG unzuldssige staatliche Beihilfen der
Bundesldnder Berlin und Brandenburg erhalten habe.

2. Dieses Schreiben wurde durch ein Schreiben vom
20. Oktober 2003 erginzt, das bei der GD TREN am
15. Februar 2005 unter dem Zeichen A[4042 registriert
wurde und ergdnzende Informationen enthalt.

() Dz.U.L83227.3.1999, str. 1.
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3. Mit Schreiben vom 2. Dezember 2003, registriert unter 2. EINGEHENDE BESCHREIBUNG DER MASSNAHME

dem Zeichen TREN D 20990, iibermittelte die Kommis-
sion Deutschland die Beschwerde und ersuchte um Infor-
mationen. Deutschland hatte mit Schreiben vom 8. Januar
2004, registriert bei der GD TREN am 26. Januar 2004
unter dem Zeichen A[11683, eine Verlingerung der
Antwortfrist beantragt. Die GD TREN hat die Antwortfrist
per Telefax vom 26. Januar 2004, registriert unter dem
Zeichen TREN D 1367, verlangert. Mit Schreiben vom
3. Mdrz 2004, registriert bei der GD TREN am 9. Marz
2004 unter dem Zeichen A[15155, iibermittelte Deuts-
chland die angeforderten Informationen.

. Mit Schreiben vom 14. Februar 2005, registriert unter
dem Zeichen TREN D 102756, hat die Kommission
Deutschland davon in Kenntnis gesetzt, dass sie nach ei-
ner eingehenden Priffung der Beschwerde und der von
Deutschland tibermittelten Informationen eine vorldufige

2.1. Angaben zum Beschwerdefiihrer und zu dem
Begiinstigten der Malnahme

2.1.1. Connex Regiobahn GmbH

. Connex Regiobahn GmbH ist Teil des Connex-Konzerns,

der mehrere Filialen in verschiedenen europdischen
Lindern hat, die Schienenverkehrs- und Buslinien im
Regional- und Fernverkehr betreiben. Der Connex-
Konzern gehort dem franzosischen Unternehmen Veolia
S.A., bei dem es sich um das vormalige Unternehmen
Vivendi Environnement S.A. handelt.

2.1.2. Deutsche Bahn AG

i’ " ; 9. Die Deutsche Bahn AG ist das historische deutsche Eisen-
Priifung der Beschwerde gemafl Artikel 4 der__Verordnungg bahnunternehmen. Der Konzern umfasst mehrere Tochte-
(EG) Nr. 6.59/ 1999 des Rates vom 22. Mirz 1999 () runternehmen, die im Personen- und Giiterverkehr auf der
einleften wird, und Deutschland aufgefordert, ihr alle Schiene und der Strafle titig sind und das deutsche Schie-
erginzenden Informationen zu dbermitteln, die es als nennetz betreiben. Der vorliegende Fall betrifft insbeson-
sachdlfznhch .an51eht. Mit Schreiben vom 29. Marz 2005, dere die Unternehmen Deutsche Bahn Regio AG, Deutsche
registriert bei der GD TREN am 31. Marz 2005 unter dem Bahn Netz AG und Deutsche Bahn Station & Service AG
Zeichen A[7825, teilte Deutschland der Kommission mit, )
dass es iiber die mit dem Schreiben vom 3. Mirz 2004 ] ) o
vorgelegten Angaben hinaus keine weiteren Informationen 10. Die Deutsche Bahn Regio AG ist ein Tochterunter-

zu iibermitteln wiinschte.

. Mit Schreiben vom 11. Mai 2005, registriert bei
der GD TREN am 18. Mai 2005 unter dem
Zeichen A[11948, hat sich der Verein zur Forderung des
Wettbewerbs  und  lauteren ~ Verhaltens im  Speditions-,
Logistik- und Transportgewerbe e.V. Kiln, iiber mogliche

nehmen der Deutschen Bahn AG, das in Deutschland
regionalen Schienenverkehr betreibt. Die Deutsche Bahn
Regio AG ist mit dem hochsten Umsatz (6,4 Mrd. EUR im
Jahr 2004 bei einem Konzernumsatz von 24 Mrd. EUR)
und dem grofften Gewinn (424 Mio. EUR bei einem
konsolidierten Konzerngewinn von lediglich
253 Mio. EUR) das bedeutendste Tochterunternehmen im
Konzern Deutsche Bahn AG.

Quersubventionen beschwert] dle unter anderem aus den 11 Dle Deutsche Bahn Regio AG ISt in allen Bundesl'aindern
Vertrdgen iber die Erbringung gemeinwirtschaftlicher vertreten und halt als historischer Betreiber einen Mark-
Eisenbahndienstleistungen herrithren sollen, und die tanteil von rund 90 %.

moglicherweise der Deutschen Bahn AG im Rahmen ihrer

Politk des Unternehmensankaufs, insbesondere des 12. Die Deutsche Bahn Netz AG ist Betreiber des deutschen

Erwerbs von Stinnes AG und BAX Global, geholfen haben.

. Am 27. Mai 2005 fand in Briissel ein Gesprach zwischen
den deutschen Behorden und der Kommission statt. Mit
Schreiben vom 31. Mai 2005, registriert unter dem
Zeichen TREN D 111268, forderte die Kommission von
Deutschland erginzende Informationen an. Mit Schreiben
vom 10. Juni 2005, registriert bei der GD TREN am
16. Juni 2005 unter dem Zeichen A[14840, und mit
Schreiben vom 21. September 2005, registriert bei der
GD TREN am 27. September 2005 unter dem Zeichen
A[24200, hat Deutschland der Kommission diese

13.

Schienennetzes. Die Deutsche Bahn Station & Service
AG ist Betreiber der Bauten im deutschen Schienennetz.

2.2. Angaben zum Markt der in Frage stehenden
Produkte

Der Markt der in Frage stehenden Produkte ist der Markt
des regionalen Schienenpersonenverkehrs. Seit der
Verstaatlichung ~ der  deutschen  Eisenbahnen  im
19. Jahrhundert bis 1996 war der regionale Schienenver-
kehr ein staatliches Monopol.

Informationen iibermittelt. 14. 1996 ging die Zustindigkeit fiir die Planung des regio-
nalen Schienenpersonenverkehrs auf die Bundeslinder
iiber. Gleichzeitig wurde der Schienenverkehrsmarkt fiir
nichtbundeseigene Eisenbahnen geoffnet. Die Bunde-

. Mit Schreiben vom 19. Dezember 2005, registriert unter slander entscheiden seither selbststindig, ob sie die Deut-
dem Zeichen TREN D (2005) 127264, forderte die sche Bahn Regio AG oder ein anderes Eisenbahnunter-

Kommission von Deutschland erginzende Informationen nehmen mit der Erbringung von Schienenverkehrsdiensten

an. Mit Schreiben vom 28. Februar 2006, registriert bei beauftragen.

der GD TREN am 6. Mdrz 2006 unter dem Zeichen TREN

A (2006) 15702, iibermittelte Deutschland die angefor- 15. In der vorliegenden Sache ist der Rechtsrahmen von

derten Informationen.

() ABL.L83vom27.3.1999,S.1.

Belang, der fir die Vergabe regionaler Schienenpersonen-
verkehrsdienste gilt, ebenso die Entwicklung des Wettbe-
werbs seit der Marktoffnung 1996.
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2.2.1. Rechtsrahmen fiir die Vergabe regionaler Schienen-
personenverkehrsdienste

16. Nationale Rechtsgrundlage fir die Vergabe regionaler
Schienenpersonenverkehrsdienste sind: das Gesetz zur
Regionalisierung des offentlichen Personennahverkehrs
vom 27. Dezember 1993 (im Folgenden ,RegG) in der
Fassung vom 26. Juni 2002 (°), das Allgemeine Eisenbahn-
gesetz vom 27. Dezember 1993 (im Folgenden ,AEGq)
in der Fassung vom 27. Dezember 2004 (1) und die
Vergabeverordnung vom 9. Januar 2001 (im Folgenden
VgV ().

17. Der gemeinschaftliche Rechtsrahmen wird gebildet durch
die Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 des Rates iiber das
Vorgehen der Mitgliedstaaten bei mit dem Begriff des
offentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf
dem Gebiet des Eisenbahn-, Straffen- und Binnenschiffs-
verkehrs (*) und durch die Richtlinie 92/50/[EWG des
Rates und des Parlaments iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauf-
trage ("¥). Letztere Richtlinie war zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses in Kraft; sie ist zwischenzeitlich durch
die Richtlinie 2004/18/EG ersetzt worden.

18. Nach dem RegG sind die Bundeslinder dafiir zustindig,
die Erbringung eines angemessenen offentlichen Verkehr-
sangebots sicherzustellen (§§ 1 bis 3 RegG). Dazu kénnen
sie im Einklang mit der genannten Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69, gedndert durch die Verordnung (EWG)
Nr. 1893/91 des Rates ("), Verkehrsunternehmen
entweder gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen aufer-
legen oder offentliche Dienstleistungsauftrdge mit Verkehr-
sunternehmen schlieen (§ 4 RegG).

19. Um die Finanzierung der gemeinwirtschaftlichen Verp-
flichtungen und der offentlichen Dienstleistungsauftrige
zu gewdhrleisten, leistet die Bundesregierung ab 2002
Zahlungen an die Linder mit einen Gesamtbetrag von
6,745 Mrd. EUR. Zum Ausgleich der Inflation wird dieser
Betrag jahrlich um 1,5 % angehoben (§ 5 RegG). Nach
dem Lianderverteilungsschliissel erhdlt das Land Bran-
denburg jihrlich 271,1 Mio. EUR, das Land Berlin
276,1 Mio. EUR (§ 8 Abs. 1 RegG). Aulerdem erhalten
Brandenburg und Berlin einen zusitzlichen Betrag, der
sich fur Brandenburg auf 5 % und fiir Berlin auf 4,03 %
des Gesamtbetrags belduft. Dieser zusitzliche Betrag ist
nicht von den Zahlungen nach dem Schliissel von § 8
Abs. 1 RegG abgedeckt (§ 8 Abs. 2 RegG).

20. Der Betrag von 6,745 Mrd. EUR wurde auf der Grundlage
einer Studie des Beratungsunternehmens Wibera, einer
Filiale von PriceWaterhouseCoopers, errechnet. Diese
Studie mit dem Titel ,Sachrevision des Regionalisierungs-
gesetzes. Plausibilititspriifung der monetiren Bewertung
des Grundangebotes durch die Deutsche Bahn AG' (im
Folgenden ,Sachrevisionsstudie’) hatte den Zweck zu
prifen, ob das Angebot der Deutschen Bahn fir die

°) BGBL.11993,2378,2395.
% BGBIL.11993,2378,2396.

ABL.L156 vom 28.6.1969, S. 1.
ABL.L 209 vom 24.7.1992,S. 1.
ABL.L169 vom 29.6.1991,S. 1.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

Erbringung von 537,12 Mio. Zugkilometern im Regional-
verkehr angemessen war.

Das AEG sieht Bedingungen vor, die von Unternehmen,
die Eisenbahnlinien betreiben, sowie von Unternehmen,
die Eisenbahninfrastruktur betreiben, erfiillt werden
miissen, um eine Genehmigung zu erhalten. Nach § 15
AEG konnen die Linder, wenn sie dies wiinschen, 6ffent-
liche Dienstleistungsvertrige ausschreiben, die sie an
Eisenbahnunternehmen im Regionalverkehr vergeben
wollen.

Die VgV von 2001, mit der die Richtlinie 92/50/EWG des
Rates und des Parlaments umgesetzt wird, schreibt jedoch
vor, dass die Lander offentliche Dienstleistungsvertrige mit
Eisenbahnunternehmen im Regionalverkehr grundsitzlich
ausschreiben, wenn der Vertragswert 400 000 EUR {iber-
steigt.

§ 4 Abs. 3 VgV sicht eine bis zum 31. Dezember 2014
befristete Ausnahme von diesem Grundsatz vor. Danach
konnen die Linder Vertrige in zwei Fillen freihindig
vergeben:

— Der Vertrag betrifft nur eine einzige Schienenverkehr-
slinie und hat eine Laufzeit von hochstens drei Jahren.

— Die Vertragslaufzeit betrdgt hochstens zwolf Jahre.
Wihrend dieser zwolfjahrigen Laufzeit wird ein we-
sentlicher Teil der Linien, fir die der Vertrag
geschlossen wird, aus dem Vertrag herausgenommen
und zum Gegenstand einer Ausschreibung fiir die
Restlaufzeit des Hauptvertrags.

Entscheidet sich ein Land fiir die zweite Option, muss es
nach Vertragsschluss den Vertragswert und die Modali-
taten verdffentlichen, die fiirr die Herausnahme der spiter
auszuschreibenden Linien aus dem Vertrag gelten.

2.2.2. Entwicklung des Regionalverkehrsmarkts — seit  der
Marktoffaung 1996

Seit der Offnung des deutschen Markts fiir den regionalen
Schienenverkehr haben sich private Unternehmen in
diesem Markt betitigt. Inzwischen gibt es in Deutschland
tiber 300 private Eisenbahnunternehmen. Von diesen
300 Unternehmen betitigen sich mehr als 50 im regio-
nalen Personenverkehr (*%).

Die Deutsche Bahn AG, der historische Betreiber, ist das
grofite am Markt titige Unternehmen. Im Jahr 2004
erbrachte sie 88,1 % der Zugkilometer und 94,7 % der
Personenkilometer ('°).

Unter den Wettbewerbern lassen sich zwei grofle Gruppen
unterscheiden: zum einen auf den Personenverkehr spe-
zialisierte multinationale Unternehmen wie Connex und
Arriva, zum anderen Unternehmen im Eigentum der
Linder und Gemeinden.

(") Wettbewerbsbericht 2005 der Deutschen Bahn AG, S. 40 ff.
(') Wettbewerbsbericht 2005 der Deutschen Bahn AG, S. 14 ff.
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2.3. Offentlicher Dienstleistungsvertrag der Deut- 34. Festlegung des Grundpreises. Nach § 5 des Vertrags

schen Bahn Regio AG mit den Lindern Berlin
und Brandenburg

28. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist ein 6ffentlicher
Dienstleistungsvertrag, der zwischen den Lindern Berlin
und Brandenburg einerseits und der Deutschen Bahn
Regio AG andererseits ohne vorherige Ausschreibung
geschlossen wurde. Der Vertrag, der die in den beiden
Lindern zu erbringenden Dienste abdeckt, wurde am
19. Dezember 2002 fir den Zehnjahreszeitraum vom
15. Dezember 2002 bis 15. Dezember 2012 geschlossen.
Die Gesamtsumme der Zahlungen belduft sich auf
2,5 Mrd. EUR. Es ist angezeigt, den Inhalt des Vertrags
sowie die darin vereinbarte Methode zur Berechnung der
Vergiitung darzulegen.

2.3.1. Vertragsinhalt (V)

29. Die im vorliegenden Fall besonders belangreichen
Vertragsbestimmungen betreffen die von der Deutschen
Bahn Regio AG zu erbringenden Dienste, die Vergiitung
dieser Dienste, die Moglichkeit, bestimmte Linien aus dem
Vertrag herauszunehmen, um sie auszuschreiben, sowie
die sonstigen finanziellen Bestimmungen.

2.3.1.1. Die von der Deutschen Bahn Regio AG zu
erbringenden Dienste (§§ 3 und 4 des
Vertrags)

30. In § 3 des Vertrags ist festgelegt, welche Schienenverkehrs-
dienste die Deutsche Bahn Regio AG zu erbringen hat.
Anhang 1 des Vertrags enthilt die detaillierte Liste der
42 Eisenbahnlinien, die die Deutsche Bahn Regio AG in
der Region zu betreiben hat, ebenso wie die vorzusehende
Hiufigkeit der Ziige. Insgesamt hat der Vertrag ein
Volumen von 35 Mio. Zugkilometern im Jahr.

31. In § 4 und Anhang 2 des Vertrags ist festgelegt, welche
Dienstqualitit die Deutsche Bahn Regio AG zu gewdhr-
leisten hat und welche Preisminderungen die Linder bei
Schlechtleistung geltend machen konnen.

32. Anhang 2 betrifft die Piinktlichkeit, die Qualitit der
Fahrzeuge, den Einsatz von Zugbegleitpersonal, das bereit-
zuhaltende Informationsangebot, die Sauberkeit der
Fahrzeuge, die Sicherheit und die bei einer Verkehrsunter-
brechung oder Verspiatung zu erbringenden Dienstleis-
tungen.

2.3.1.2. Vergiitung der Dienste (§§ 5, 6 und 7 des
Vertrags)

33. § 5 und Anhang 3-1 des Vertrags enthalten Regeln zur
Festlegung des Grundpreises der erbrachten Dienste. § 6
regelt [...] (*). § 7 regelt die Finanzierung der Eisenbahnin-
frastruktur.

(7) Der Vertrag umfasst eine Priambel, 20 Paragraphen und sechs

Anhinge.

(*) Geschittsgeheimnis.

erhdlt die Deutsche Bahn Regio AG im Jahr 2002 einen
Preis von [zwischen 6 und 8] EUR/Zugkilometer in Berlin
und von [zwischen 7 und 9] EUR/Zugkilometer in Bran-
denburg. Dieser Betrag wird jdhrlich nach folgender
Formel erhoht: [85-95] % des Betrags werden jahrlich um
[0-5] % angehoben; [5-15] % werden gemifs dem Index
Nr. 828 (Elektrizitdt fir GroRkunden) des deutschen Sta-
tistischen Bundesamts und [0-5] % gemifs dem Index
Nr. 258 (Dieselkraftstoff fiir Grokunden) des deutschen
Statistischen Bundesamts angehoben.

35. Laut der Deutschen Bahn Regio AG zahlen Berlin und

Brandenburg der Deutschen Bahn Regio AG zwischen
dem 15. Dezember 2002 und dem 15. Dezember 2012
insgesamt 2,5 Mrd. EUR, wovon 0,4 Mrd. EUR auf Berlin
und 2,1 Mrd. EUR auf Brandenburg entfallen (*%).

36. Laut der deutschen Regierung haben sich die Parteien fiir

die Vereinbarung des Preises auf die Sachrevisionsstudie
von Wibera gestiitzt. In dieser Studie wurde als Preis je
Zugkilometer fiir Berlin [zwischen 6 und 8] EUR und fur
Brandenburg [zwischen 7 und 9] EUR errechnet.

37. [...]

38. Finanzierung der Infrastruktur. Die Deutsche Bahn

Regio AG muss fiir die Nutzung der Infrastruktur, d. h.
des Schienennetzes und der Bahnhofe, einen Finanzbeitrag
an die Deutsche Bahn Netz AG (fur die Nutzung des
Schienennetzes) und die Deutsche Bahn Station & Service
AG (fur die Nutzung der Bahnhofe und Haltepunkte)
leisten. Der Preis fiir die Nutzung der Infrastruktur ist
bereits in dem von den Lindern zu zahlenden Gesamt-
preis enthalten.

39. Nutzung des Schienennetzes. Wihrend der Laufzeit

des offentlichen Dienstleistungsvertrags beruht die Berech-
nung des Infrastrukturbeitrags auf dem Trassenpreissystem
TPS 01 (im Folgenden ,TPS 019 fir den Zeitraum
15. Dezember 2002 bis 12. Dezember 2004 bzw. auf
dem modularen Trassenpreissystem.

Das TPS 01

40. Das TPS 01 wurde am 1. April 2001 eingefiihrt, nach-

dem das Bundeskartellamt das vorherige Tarifsystem aus
dem Jahr 1998 einer Priffung unterzogen hatte (**). Im
Anschluss an eine vorldufige Untersuchung kam das
Bundeskartellamt vorerst zu dem Schluss, dass das alte
System zur Folge hatte, dass die privaten Eisenbahnunter-
nehmen um durchschnittlich 25 % hohere Preise als die
Deutsche Bahn Regio AG zu zahlen hatten, wobei der
Preisunterschied in bestimmten Fillen bis zu 40 %
betrug (*). Mit der Einfithrung des neuen Systems wurden
die diskriminierenden Elemente des vorherigen Systems
beseitigt, und das Bundeskartellamt stellte das Verfahren
ein.

(**) Diese Summe wird in einem Schreiben genannt, das der Beschwerde-

fuhrer der Kommission vorgelegt hat und das der deutschen Regierung
ubermittelt wurde, die diesbeziiglich keine Bemerkungen abgegeben
hat.

(*) Einzelheiten zu dieser Untersuchung sind der Pressemitteilung des

Bundeskartellamts vom 20. Marz 2001 zu entnehmen:
http:/[www.bundeskartellamt.defwDeutsch/archiv/Pressemeld Archiv/
2001/2001_03_20.php

(*) Siehe die Pressemitteilung des Bundeskartellamts vom 20. Mdrz 2001.
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41. Das TPS 01 ordnet alle Schienenwege in neun Kategorien tivstrecken gibt. Bezweckt wird damit die Schaffung eines

42.

43.

44,

45.

46.

ein. Sechs Kategorien entsprechen Schienenwegen fiir die
Nutzung durch Hochgeschwindigkeitsziige, Schnellziige
und Regionalziige (Kategorien F1 bis F6). Zwei Kategorien
decken zweitrangige, nicht elektrifizierte Schienenwege ab
(Kategorien Z1 und Z2). Eine Kategorie umfasst S-Bahnen
(Kategorie S1).

Jeder Kategorie entspricht ein einheitlicher Preis. Der Preis
wird bestimmt durch die Qualitit des Schienenwegs
(hochster Preis fiir Hochgeschwindigkeitsstrecken) und der
Auslastung des Schienenwegs (hochster Preis fir die am
wenigsten ausgelasteten Schienenwege). Es ist jedoch nicht
nachvollziechbar angegeben, nach welchen Kriterien die
beiden Faktoren zum einheitlichen Preis beitragen.

Der einheitliche Preis wird anschlieend mit einem Faktor
multipliziert, der die Nutzungsfaktoren und Marktbedin-
gungen widerspiegeln soll. Tabelle 1 im Anhang enthilt
die sich aus dieser Berechnung ergebenden Endpreise.

Seit dem 1. Januar 2003 wurde in diese Regelung ein
Regionalfaktor’ einbezogen. Laut Pressemitteilung der
Deutschen Bahn Netz AG betrifft diese Mafinahme Schie-
nenstrecken mit einer Gesamtlinge von 14 000 km. Der
Endpreis wird gemdff TPS 01 fiir diese Schienenwege mit
einem Regionalfaktor multipliziert, der zwischen 1,1
und 2,45 liegt. Die zusitzlichen Einnahmen werden laut
derselben Pressemitteilung zur verbesserten Instandhaltung
der betreffenden Netze verwendet. Die folgende Tabelle
gibt eine Ubersicht iiber die verschiedenen Regionalfak-
toren fir Brandenburg und Berlin im Jahr 2003:

Teilnetz Regionalfaktor 2003
Templiner Netz 1,28
Prignitz-Netz 1,15
Westbrandenburg-Netz 1,35
Oder-Spree-Netz 1,63
Lausitz-Netz 1,75
Altmark-Netz 1,72
Mittelelbe-Netz 1,75

Quelle : Deutsche Bahn

Modulares Trassenpreissystem

Seit dem 12. Dezember 2004 hat die Deutsche Bahn Netz
AG ihr Preissystem erneut gedndert, das jetzt als ,modu-
lares Trassenpreissystem‘ bezeichnet wird. Das neue
System behlt die Unterscheidung verschiedener Schienen-
wege bei, die im PS 01 eingefihrt wurde, erginzt sie
jedoch durch weitere Faktoren. Der Preis berechnet sich
nunmehr nach folgender Formel:

Grundpreis * Produktfaktor * Auslastungsfaktor +/-
Storungskomponente + Lastkomponente

Der Auslastungsfaktor ist ein Faktor von 1,2, der fiir
Strecken mit erhohter Auslastung gilt, fur die es Alterna-

47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

Anreizes zur Nutzung von Alternativstrecken.

Die Storungskomponente ist ein Aufschlag fir Verspa-
tungen, die das Eisenbahnunternehmen zu verantworten

hat.

Die Lastkomponente ist ein Aufschlag von 0,9 EUR/km
fur Ziige mit einem Gewicht tiber 3 000 Tonnen.

Nutzung der Bahnhéfe. Die Deutsche Bahn Station &
Service AG legt die Preise fest, die von der Deutschen
Bahn Regio AG fiir die Nutzung der Bahnhofe an sie zu
zahlen sind. Bis zum 31. Dezember 2004 wurden diese
Preise laut der deutschen Regierung berechnet, indem die
Kosten (Bau und Instandhaltung der Infrastruktur, Personal
usw.) durch die Zahl der Nutzer geteilt wurden. Bei diesem
System schwankten die Kosten fiir einen Zughalt zwischen
0,15 EUR im Bahnhof Gildenhall (niedrigste Kosten) und
50,30 EUR im Bahnhof Bad Freienwalde (hochste Kosten).

Zum 1. Januar 2005 hat die Deutsche Bahn Station &
Service AG ein neues Preissystem eingefiihrt, bei dem die
Bahnhofe in sechs Kategorien je nach verkehrlicher Bedeu-
tung eingeteilt sind. Fir jede dieser sechs Kategorien hat
die Deutsche Bahn Station & Service AG einen anderen
Preis festgesetzt, der sich auch je nach Bundesland unter-
scheidet. Diese Differenzierung nach Landern ist durch die
unterschiedliche Praxis der Bundeslinder beziiglich
Beihilfen zur Renovierung der Bahnhofe gerechtfertigt,
weshalb die Preise in denjenigen Lindern niedriger sind,
die hohere Subventionen fiir Bahnhofe gewahren. Der Halt
im Bahnhof Bad Freienwalde (Kategorie 5) kostet jetzt
6,95 EUR, im Bahnhof Gildenhall (Kategorie 6) 3,44 EUR.

Vertragsbestimmungen. Der offentliche Dienstleistungs-
vertrag regelt in § 7 die Zahlung von Infrastrukturent-
gelten. Absatz 1 sieht vor, dass die vereinbarten Preise die
Infrastrukturentgelte abdecken. Die Absitze 2 bis 6
enthalten Bestimmungen iiber das Verfahren und iiber die
Riickzahlung fur den Fall, dass sich die Infrastrukturent-
gelte dndern.

§ 7 Abs. 2 des Vertrags sieht vor, [...].

§ 5 des Vertrags enthdlt auch eine Revisionsklausel,
wonach jede Partei die Neuverhandlung des Vertrags
verlangen kann, falls nach der Anderung des RegG die
Deutsche Bahn Netz AG undfoder die Deutsche Bahn
Station & Service AG ihre Infrastrukturpreise um mehr als
[...] % erhohen oder senken.

2.3.1.3. Moglichkeit, bestimmte Schienenver-
kehrslinien aus dem Vertrag herauszu-
nehmen, um sie auszuschreiben (§ 8)

§ 8 sieht vor, dass die Linder insgesamt [...] Zugkilometer
vor Laufzeitende aus dem Vertrag herausnehmen. [...]
Zugkilometer werden ab dem 12. Dezember 2004 aus
dem Vertrag herausgenommen. Es handelt sich um
folgende Linien: RegionalBahn 25 (Berlin-Lichtenberg-
Tiefensee), RegionalBahn 60 (Berlin-Lichtenberg-Ebers-
walde-Frankfurt/Oder), RegionalBahn 63 (Eberswalde-
Templin).
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55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.
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Hinsichtlich der restlichen [...]. Zugkilometer entscheiden
die Lander, wann sie sie aus dem Vertrag herausnehmen
und welche Linien dies betrifft.

In einem Vertragszusatz, der an demselben Tag wie der
Vertrag selbst unterzeichnet wurde, haben die Parteien
konkret festgelegt, welche Linien den [...] Zugkilometern
entsprechen, die die Linder aus dem Vertrag heraus-
nehmen konnen. Die Liste ist in Tabelle 2 im Anhang
wiedergegeben.

Falls die Lander eine Linie aus dem Vertrag herausnehmen,
wird die Vertragssumme um das Produkt aus herausge-
nommenen Zugkilometern und Festpreis je Zugkilometer
vermindert, ohne dass eine Neuberechnung des Kilometer-
preises erfolgt.

Falls die Deutsche Bahn Regio AG [...] (*!).

2.3.1.4. Sonstige finanzielle Bestimmungen

§ 11 sieht vor, dass die Deutsche Bahn Regio AG auch die
Ertrage aus dem Fahrscheinverkauf erhilt. Die Deutsche
Bahn Regio AG kann die Preise fir Kunden, die ihren
Fahrschein nicht in einem der Verkehrsverbiinde losen,
selbst festlegen. Erhohungen dieser Preise miissen jedoch
vom Bundesverkehrsministerium genehmigt werden.

Seit Dezember 2002 hat die Deutsche Bahn Regio AG ihre
Fahrpreise mehrmals erhoht. Die letzte Preiserhohung
Ende 2005 wurde insbesondere mit der Kostensteigerung
bei Strom und Dieselkraftstoff begriindet (*?).

§ 16 regelt Vertragsinderungen. Er sieht insbesondere vor,

dass [...].

2.4, Darlegung der Beschwerde

Connex ist der Auffassung, dass der von den Lindern
Brandenburg und Berlin gezahlte Preis den Marktpreis
fur diese Verkehrdienstleistungen ibersteigt. In der Be-
schwerde fithrt das Unternehmen Anzeichen dafiir an,
dass seiner Meinung nach eine Uberkompensation der
Deutschen Bahn Regio AG durch die Linder erfolgt.

Nichtanwendung der Regeln fiir 6ffentliche Auftrige.
Connex stellt als erstes fest, dass die Lander das fiir 6ffent-
liche Auftrage einschligige Gemeinschaftsrecht nicht ange-
wendet haben. Laut Connex fallen die regionalen Verkehrs-
dienstleistungen unter die Richtlinie 93/38/EWG des Rates
vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftragsver-
gabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie im Telekommunikations-
sektor. Indem sie den offentlichen Dienstleistungsvertrag
ohne vorherige Information der Offentlichkeit oder der
Wettbewerber vergeben haben, hitten die Linder mindes-
tens gegen die Grundsitze der Transparenz und Nichtdis-
kriminierung verstof8en.

*

(*) Siche den Artikel in der Netzeltun§ vom 5. Oktober 2005,
t

http:/fwww.netzeitung.de/wirtschai

Junternehmen/361374.html

64. Die Nichtanwendung der Regeln fiir offentliche Auftrige

ist fiir Connex auch ein Anzeichen dafiir, dass der von
den Lindern gezahlte Preis iiberhoht ist. Connex fiihrt
mehrere Beispiele dafiir an, dass die bei Ausschreibungen
erzielten Preise um durchschnittlich 20 % unter den
Preisen liegen, die die Linder bei der freihindigen
Auftragsvergabe zahlen.

65. Unterbliecbene Marktuntersuchung und fehlender

Preisvergleich. Connex hebt hervor, dass die Lander keine
Marktuntersuchung und keinen Vergleich der von den
Wettbewerbern der Deutschen Bahn Regio AG angebo-
tenen Preise vorgenommen hitten.

66. Weigerung Berlins, den Vertrag zu unterzeichnen.

Connex weist darauf hin, dass der Berliner Finanzsenator,
Thilo Sarrazin, die Unterzeichnung des O6ffentlichen
Dienstleistungsvertrag verweigert habe, da der von der
Deutschen Bahn Regio AG verlangte Preis iiberhoht
gewesen sei. Der Vertrag sei dennoch, mit einem Vorbehalt
des Landes Berlin, in Kraft getreten. Laut der Deutschen
Bahn AG wurde der Vertrag am 27. August 2004 von der
Berliner Verkehrssenatorin, Frau Junge-Reyer, unte-
rzeichnet (¥).

67. Globalpreis statt Preis je Linie oder Teilnetz. Der

Vertrag sieht einen Preis je Zugkilometer vor, ohne den
unterschiedlichen Kosten fiir die Infrastruktur oder der
unterschiedlichen Zahl der Fahrgiste auf einer bestimmten
Linie oder in einem bestimmten Teilnetz Rechnung zu
tragen. Laut Connex sei es aus mehreren Griinden sehr
unwahrscheinlich, dass das zu deckende Defizit fiir alle
Linien und Teilnetze dasselbe sei.

68. Erstens schwankten die Infrastrukturentgelte sehr stark

zwischen den Linien und Teilnetzen wegen der Regional-
faktoren, der Einstufung der Linien und der stark unter-
schiedlichen Auslastung der verschiedenen Strecken. Dies
miisse unterschiedliche Kosten zur Folge haben.

69. Zweitens gabe es laut Connex Linien, die stark frequentiert

seien und daher fast rentabel, wenn nicht rentabel sein
miissten. Dies sei insbesondere bei den RegionalExpress-
Linien 1 bis 5 der Fall, die Berlin mit den groferen Stadten
in Brandenburg verbinden.

70. Schlieflich unterstreicht Connex, dass der Vertrag keine

Revision des Globalpreises zum Zeitpunkt der Heraus-
nahme einer Schienenverkehrslinie aus dem Vertrag
vorsehe. Laut Connex handele es sich bei den Linien, die
die Lander aufgrund von § 4 Abs. 3 VgV aus dem Vertrag
herausnehmen missen und aufgrund des Ooffentlichen
Dienstleistungsvertrags aus dem Vertrag herausnechmen
konnen, um sie auszuschreiben, um diejenigen Linien, die
die héchsten Kosten verursachten. Folglich steige die Uber-
kompensation der Deutschen Bahn Regio AG nach der
Herausnahme der betreffenden Strecken wihrend der Lauf-
zeit des Vertrags immer stirker an.

(*) Schreiben der Deutschen Bahn AG an die Kommission vom 23. Juli

2007, registriert bei der GD TREN unter dem Zeichen TREN A 38436.
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71. Quersubventionen innerhalb der Deutschen Bahn.
Connex ist der Auffassung, dass die Deutsche Bahn AG
den Regionalverkehr als Melkkuh« des Deutsche-Bahn-
Konzerns nutze und insbesondere der Deutschen Bahn
Fernverkehr AG und Railion AG, der Giiterverkehrstochter
der Deutschen Bahn AG, Quersubventionen zukommen
lasse. Zur Stiitzung dieser These fithrt Connex eine Studie
an, die belege, dass die Deutsche Bahn Regio AG, beson-
ders dank freihdndig vergebener offentlicher Dienstleis-
tungsvertrige mit mehreren Bundeslindern und dank
Ramsey-Preisen der Deutschen Bahn Netz AG und der
Deutschen Bahn Station & Service AG, eine iibermifige
Produzentenrente erziele (*).

72. Connex unterstreicht in diesem Zusammenhang, dass die
Deutsche Bahn Regio AG, die etwa die Hilfte des
Umsatzes des Konzerns Deutsche Bahn AG erwirtschafte,
seit Jahren die bei weitem hochsten Gewinne innerhalb
des Konzerns erziele. Auflerdem fithrt Connex aus, dass
die Deutsche Bahn Netz AG 2002 65 % ihres Umsatzes
mit der Deutschen Bahn Regio AG getitigt habe, was
ibermifSig erscheine, da der Bau und die Instandhaltung
der Hochgeschwindigkeitsstrecken wesentlich teurer sei als
der Bau und die Instandhaltung der Strecken fiir den
Regionalverkehr, wobei es letztere sind, die von der Deut-
schen Bahn Regio AG genutzt werden (*).

73. ,Querangebote’ der Deutschen Bahn an die Linder.
Abschliefend dufSert Connex die Auffassung, die Deutsche
Bahn AG habe Druck angewendet und insbesondere damit
gedroht, Fahrzeuginstandhaltungsbetriecbe zu schlieSen
und vorgesehene Infrastrukturinvestitionen nicht vorzu-
nehmen, um die Linder Berlin und Brandenburg dazu zu
bewegen, ausschlieflich mit ihr zu verhandeln (*°).

3. WURDIGUNG DER MASSNAHME
3.1. Vorliegen einer Beihilfe

74. Gemifd Artikel 87 Absatz 1 des EG-Vertrags sind, ,soweit
in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternchmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfil-
schen drohen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen'.

75. Der offentliche Dienstleistungsvertrag sieht eine Zahlung
zugunsten der Deutschen Bahn AG aus Haushaltsmitteln
der Linder Berlin und Brandenburg vor. Die Zahlung
erfolgt also aus staatlichen Mitteln.

76. Die Deutsche Bahn Regio AG, Begiinstigte der Zahlungen,
ist ein Unternehmen im Sinne von Artikel 87 Absatz 1
des EG-Vertrags.

(*) Ilgmann, ,Vergabe von Nahverkehrsauftragen durch die Bundeslinder:

Wirtschaftliche Bedeutung fiir den DB-Konzern und dessen Praxis der
Auftragserzwingung gegeniiber den Verkehrsministern der Linder.«

(¥) Connex verweist auf den Artikel ,Bahnreform: Ziel verfehlt«, Bahn-

Report 2/2003.

(*) Zur Stiitzung dieses Vorwurfs zitiert Connex einen internen Vermerk

des brandenburgischen Verkehrsministeriums, der an die Offentlich-
keit gelangt war, in dem ein Ministerialbeamter das Interesse des
Landes Brandenburg an der freihidndigen Vergabe des Vertrags an die
Diutlsche Bahn Regio darlegt, um Investitionen und Arbeitsplitze zu
erhalten.

77.

78.

79.

80.

81.

Es stellt sich die Frage, ob die Zahlung der Deutschen
Bahn AG einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft oder
verschafft hat. Nach der Rechtsprechung des Europiischen
Gerichtshofs erlangt ein Unternehmen keinen wirtschaftli-
chen Vorteil, wenn der Ausgleich fiir eine offentliche
Dienstleistung die vier Kriterien erfiillt, die im Urteil in der
Rechtssache Altmark Trans (¥) festgelegt wurden. Es ist
daher zu priifen, ob der offentliche Dienstleistungsvertrag,
der zwischen der Deutschen Bahn Regio AG und den
Landern Berlin und Brandenburg geschlossen wurde, diese
vier Kriterien erfiillt.

3.1.1. Tatsdchlich mit der Erfillung klar definierter gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen betrautes Unternehmen

Es ergibt sich bereits aus der nationalen Rechtsgrundlage
des Vertrags, d. h. dem RegG, dass die Deutsche Bahn
Regio AG mit der Erbringung einer offentlichen Dienstleis-
tung betraut wird, ndmlich dem Angebot angemessener
offentlicher Verkehrsdienste. Im Vertrag selbst sind die
Verpflichtungen der Deutschen Bahn Regio AG detailliert
dargelegt hinsichtlich Piinktlichkeit, Qualitdt und Haufig-
keit der zu erbringenden Schienenverkehrsdienste. Daher
ist das erste Altmark-Kriterium erfillt.

3.1.2. Zuvor objektiv und transparent aufgestellte Parameter,
anhand deren der Ausgleich berechnet wird

Einziger Parameter fiir die Berechnung der vertraglichen
Vergiitung ist die Zahl der von der Deutschen Bahn Regio
AG erbrachten Zugkilometer. Diese Vergiitung belduft sich
auf [zwischen 6 und 8] EUR/Zugkilometer in Berlin und
[zwischen 7 und 9] EUR/Zugkilometer in Brandenburg
(§ 5 des Vertrags). Der Vertrag enthalt keinerlei Angaben,
aus denen sich erschliefen liefe, wie die Parteien diesen
Preis ermittelt haben.

Die Kommission hat Deutschland mit einem Auskunftser-
suchen aufgefordert, die Parameter anzugeben, anhand
deren die Preisberechnung erfolgte. In seiner Antwort hat
Deutschland erldutert, dass die Vertragsparteien von den
Preisen ausgegangen seien, die in der Sachrevisionsstudie
von Wibera ermittelt wurden. Da diese Preise auch die
S-Bahn umfassten, die Gegenstand eines getrennten offent-
lichen Dienstleistungsvertrags ist, wurden die Preise an-
schliefend entsprechend angepasst.

Deutschland hat der Kommission nicht die Details der
Berechnungen mitgeteilt, die Wibera zur Erstellung der
Sachrevisionsstudie vorgenommen hat. Die Sachrevisions-
studie enthdlt nur eine Beschreibung der verwendeten
Methode, nicht jedoch Zahlenangaben, auf deren Grund-
lage Wibera die Preise je Bundesland errechnet hat.

(*) Urteil in der Rechtssache C-280/00, Altmark Trans.
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82.

83.

84.

85.

86.

Trotz dieser Erliuterung kann die Kommission zum ge-
genwirtigen Stadium nicht schlieen, dass die vertraglich
vereinbarten Preise je Zugkilometer auf objektive und
transparente Weise festgelegt wurden. Die diesbeziiglichen
Zweifel der Kommission bestehen derzeit weiter.

3.1.3. Der Ausgleich geht nicht iiber das hinaus, was erforder-
lich ist, um die Kosten der Erfiillung der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen unter Beriicksichtigung der
dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen
Gewinns aus der Erfiilllung dieser Verpflichtungen ganz
oder teilweise zu decken

Auch wenn Deutschland der Kommission gegeniiber
belegt hitte, dass die Berechnung des Ausgleichs der Deut-
schen Bahn Regio AG anhand zuvor objektiv und transpa-
rent aufgestellter Faktoren erfolgt ist, miisste die Kommis-
sion weiterhin priifen, ob dieser Ausgleich nicht iiber das
hinausgeht, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiil-
lung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen ganz
oder teilweise zu decken.

Diesbeziiglich ergeben sich Bedenken aufgrund von sechs
Fakten.

1. Mogliche Auswirkungen der Herausnahme be-
stimmter Linien aus dem offentlichen Dienstleis-
tungsvertrag auf die einschligigen Kosten der
Deutschen Bahn Regio AG

Die Kommission stellt als erstes fest, dass der Vertrag eine
Vielzahl von Eisenbahnlinien mit sehr unterschiedlichen
Merkmalen umfasst. Einige davon, wie die Linien RE 1 bis
RE 6, die Berlin mit den Stidten im Umland verbinden,
sind stark frequentiert, erzielen einen hohen Umsatz und
wiren wahrscheinlich auch ohne Subventionen nahezu
rentabel. Andere, insbesondere die RB-Linien, die Orte im
Umland untereinander verbinden, hiufig in diinn besie-
delten Gebieten, wiirden ohne Subventionen wahrschein-
lich nicht bedient werden.

Der offentliche Dienstleistungsvertrag sieht vor, dass die
Linien, die aus dem Vertrag herausgenommen werden
miissen und konnen, simtlich solche der zweiten Kate-
gorie sind, die gering frequentiert werden. Selbst wenn die
zwischen den Lindern und der Deutschen Bahn Regio AG
ausgehandelten Preise den durchschnittlichen Kosten der
Linien im Jahr 2002 entsprechen, miissten diese Preise
jedes Mal iiberpriift werden, wenn Linien zum Zweck der
Ausschreibung aus dem Vertrag herausgenommen werden.
Die Kommission bezweifelt daher, dass die zwischen den
Parteien bei Unterzeichnung des Vertrags vereinbarten
Preise, denen die Gesamtheit der urspriinglich vom Vertrag
erfassten Strecken zugrunde lag und die vermutlich den
durchschnittlichen Marktpreis im Jahr 2002 widerspiegeln,
nach der Herausnahme bestimmter Linien aus dem Ver-
trag immer noch dem durchschnittlichen Marktpreis ent-
sprechen.

87.

88.

89.

90.

91.

92.

Das Protokoll einer Sitzung zur Vorbereitung des Vertrag-
sabschlusses zwischen der Deutschen Bahn Regio AG und
den Lindern vom 16. August 2002 stirkt diese Zweifel,
da es dort unter Ziffer 9 beziiglich des Preises heifdt, die
Deutsche Bahn Regio ,muss in den letzten Vertragsjahren
das ‘verdienen’, was man heute noch mehr verbraucht.
Der Kommission liegt nur eine teilweise geschwirzte
Kopie dieses Protokolls vor, die vom Beschwerdefiihrer
tibermittelt wurde. Trotz eines formellen Ersuchens hat
Deutschland keine vollstindige Fassung dieses Protokolls
tibermittelt. Dieser Protokollauszug scheint die im voran-
gehenden Absatz gedufSerten Zweifel zu stiitzen.

Folglich ersucht die Kommission Deutschland, ihr fiir jede
vom Vertrag abgedeckte Eisenbahnlinie eine Berechnung
der Kosten und Ertrige vorzulegen. Aulerdem ersucht die
Kommission Deutschland, ihr eine vollstindige Liste der
Eisenbahnlinien vorzulegen, die bis jetzt aus dem Vertrag
herausgenommen wurden, ebenso die Preise, die die
Linder jetzt fur die Erbringung von Diensten auf die-
sen Linien zahlen. Schlieflich ersucht die Kommission
Deutschland, ihr eine vollstindige Fassung des genannten
Protokolls vom 16. August 2002 zu iibermitteln.

Dies ermoglicht es zu priifen,

— ob — wie von den deutschen Behorden angefithrt —
die Kosten je Kilometer, die im Vertrag von 2002
vereinbart wurden, den durchschnittlichen Kosten der
Gesamtheit der urspriinglich vom Vertrag erfassten
Linien entsprechen, und

— ob die Durchschnittskosten nach der sukzessiven
Herausnahme von Linien unverdndert geblieben sind
oder nicht.

Die Kommission stellt aulerdem fest, dass [...].

Deutschland hat in seinen Antworten vom 3. Mirz 2004
und 2. Mirz 2006 selbst zugestanden, dass sich fiir die
verschiedenen Linien ein unterschiedlicher Subventionsbe-
darf je Zugkilometer ergibt. Auch die Deutsche Bahn
scheint dies in ihrem ,Wettbewerbsbericht 2004‘ einzuges-
tehen (Seite 8):

Nachfrageschwache Verkehre sind aus Sicht der Bahnunter-
nehmen nicht weniger attraktiv, da sie in der Regel deutlich
geringere Investitionen erfordern. Und in der Kalkulation wird
die Differenz zwischen Aufwand und Fahigeldeinnahmen durch
die vertraglichen Entgelte der Besteller gedeckt.

Der zweite Satz gibt zu verstehen, dass die Subventionen
fiir weniger frequentierte Linien hoher sind.

Angesichts dessen hat die Kommission Bedenken, ob der
Preis je Zugkilometer nicht zu einer Uberkompensation
fuhrt, zumindest ab dem Zeitpunkt, zu dem Linien zum
Zweck der Ausschreibung aus dem Anwendungsbereich
des offentlichen Dienstleistungsvertrags herausgenommen
werden.
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2. Mogliche Auswirkungen einer Fahrpreiserhohung
der Deutschen Bahn Regio AG

93. Der Vertrag sieht keine Uberpriifung fiir den Fall vor, dass
die Deutsche Bahn Regio AG die Fahrpreise erhoht. Eine
Preiserhohung muss vom Bundesverkehrsminister geneh-
migt werden, der den Inhalt der offentlichen Dienstleis-
tungsvertrage zwischen den Lindern und der Deutschen
Bahn Regio AG anscheinend nicht kennt, weil sie dem
Geschiftsgeheimnis unterliegen. Das birgt das Risiko einer
ungerechtfertigten Uberkompensation und gegebenenfalls
eines doppelten Ausgleichs von Mehrkosten.

94. Beispielhaft wird dies durch die Preiserhhung vom
11. Dezember 2005 belegt. Die Deutsche Bahn AG hatte
die Genehmigung des Bundesverkehrsministers fiir eine
Preiserhohung im Regionalverkehr wegen der Energie-
preissteigerung im Herbst 005 beantragt. Mehrere Linder
hatten sich gegen diese Preiserh6hung gewandt. Der
Bundesverkehrsminister hat sie dennoch genehmigt. (%)

95. Infolge dieser Genehmigung hat die Deutsche Bahn Regio
AG zweimal einen Ausgleich fiir die Steigerung der Ener-
giepreise erhalten: zum einen durch eine teilweise Ener-
giekostenindexierung ihres offentlichen Dienstleistungsver-
trags mit Berlin und Brandenburg gemif § 5 des Vertrags,
zum anderen durch die Erhéhung ihrer Tarife und somit
der Einnahmen aus dem Fahrscheinverkauf.

96. Die deutsche Regierung ist der Auffassung, dass die Inde-
xierung des Vertrags in Wirklichkeit nur [...] der Energie-
preissteigerung ausgeglichen hat und die Fahrpreiserho-
hung der Deutschen Bahn Regio AG somit einen vollstidn-
digen Ausgleich ermoglichte. Die Kommission schlief3t
nicht aus, dass dies der Fall war. In Ermangelung eines
bezifferten Nachweises dieser Behauptung muss sie
dennoch diesbeziiglich Bedenken dufern. In jedem Fall
konnte das Fehlen einer Klausel fir die Uberpriifung des
Vertrags im Fall einer Fahrpreiserhdhung der Deutschen
Bahn Regio AG das Risiko einer Uberkompensation mit
sich bringen, so dass die Kommission diesbeziigliche
Zweifel im gegenwirtigen Stadium nicht vollig auss-
chliefen kann.

3. Verweigerung der Vertragsunterzeichnung durch
den Berliner Finanzsenator

97. Der Berliner Finanzsenator Sarrazin hat den offentlichen

Dienstleistungsvertrag nicht unterzeichnet, weil er seiner
Meinung nach nicht iiber geniigend Zeit zur Priifung des
Vertrags verfiugte und der Auffassung war, dass der vertra-
gliche Preis tiberhoht war (*%). Diese Tatsache begriindet
Zweifel an der Angemessenheit des Preises. Der Kommis-
sion liegen keine genauen Informationen iber die
Entwicklungen vor, die zwischen dem Zeitpunkt dieser
Weigerung und der Unterzeichnung des endgiiltigen

(**) Siehe den Artikel in der Netzeitung vom 5. Oktober 2005, ,Bahn darf
Nahverkehrspreis ethhenc.

(*) Siehe den Artikel der Lausitzer Rundschau vom 8. Januar 2003,

,Wirbel um Verkehrsvertrag mit der Bahne.

Vertrags stattgefunden haben. Es scheint, dass Berlin
seinen Beitrag wie im Vertrag vorgesehen zahlt, jedoch
unter Vorbehalt. Die Kommission ersucht Deutschland,
diesen Punkt in seiner Antwort auf die Eroffnung dieses
Verfahrens zu klaren.

4. ,Querangebote‘ der Deutschen Bahn AG an die
Linder

98. Aufgrund von Behauptungen von Connex beziiglich
,Querangeboten’ der Deutschen Bahn AG an die Linder
hat die Kommission Tatsachen ermittelt, die diesen Be-
hauptungen eine gewisse Glaubwiirdigkeit verleihen.

99. Der Vorstandsvorsitzende der Deutschen Bahn AG,
Hartmut Mehdorn, soll am 24. Juni 2002 einen Brief an
das Land Sachsen-Anhalt geschrieben haben, in dem er
dufert, dass die Absicht, eine Ausschreibung fiir den regio-
nalen Schienenpersonenverkehr durchzufiihren, das Risiko
birgt, ,einen Strukturbruch mit massiven negativen
Auswirkungen auf die Modernisierung und die Arbeits-
plitze im Regionalverkehr des jeweils betroffenen Landes’
zur Folge zu haben (*%). Laut der Zeitschrift ,Bahn-Report'
soll auch das Land Schleswig-Holstein auf eine Ausschrei-
bung fiir Linien ab Kiel verzichtet haben, nachdem die
Deutsche Bahn Fernverkehr AG angeblich androhte habe,
Kiel nicht mehr mit dem ICE zu bedienen (*!). Ein Mitglied
des baden-wiirttembergischen Landtags hat in einer Land-
tagsdebatte am 17. Januar 2004 ausgefiihrt, dass der Ab-
schluss eines offentlichen Dienstleistungsvertrags dhnlich
dem von Berlin und Brandenburg durch Baden-Wiirttem-
berg unter anderem durch den Wunsch des Landes moti-
viert gewesen sei, die Deutsche Bahn Station & Service AG
moge das Vorhaben eines neuen unterirdischen Haupt-
bahnhofs in Stuttgart verwirklichen. (*?)

100. Die Kommission nimmt auch zur Kenntnis, dass die
Monopolkommission, eine unabhingige Instanz, deren
Aufgabe die Erstellung von Gutachten zum Stand des
Wettbewerbs in bestimmten Sektoren, insbesondere im
Eisenbahnverkehr und im Energiebereich, ist, dieses
Problem in einem kirzlich erstatteten Sondergutachten
angesprochen hat (*3).

101. Diese Beispicle legen es nahe, dass die Deutsche Bahn
Regio AG versucht hat, hohere Preise in seinen offent-
lichen Dienstleistungsvertrigen durchzusetzen, indem
nicht mit dem Vertrag zusammenhingende Interessen
ins Spiel gebracht wurden, wie beispielsweise die Beibehal-
tung oder Einrichtung von Instandhaltungswerken oder
die Erneuerung bzw. der Neubau von Bahnhofen. Nach
Auffassung der Kommission sind diese Fakten geeignet,
Zweifel am Nichtvorliegen einer Uberkompensation zu
begriinden.

(*) Schreiben zitiert in der Zeitschrift ,Der Fahrgast, 2/2003, im Artikel

Neues Vergaberecht: Kein Freibrief fiir Ausschluss von Wettbewer-
bern. Die Gerichte haben das Wort.«

(*') Sieche den Artikel in der Zeitschrift ,Bahn-Report¢, 2/2003, Bahnre-
form: Ziel verfehlt.«

(*) Redebeitrag von Herrn Kaufmann, SPD, wiedergegeben in der Land-
tagsdrucksache 13/2934.

(**) Siehe ,Wettbewerbs- und Regulierungsversuche im Eisenbahnverkehre,
Sondergutachten der Monopolkommission gemafl § 36 AEG, S. 76,
Ziffer 219.
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102.

103.

104.

105.

106.

107.

108.

5. Fehlende Riickzahlung von Subventionen fiir den
Kauf von Rollmaterial

Aus § 8 des offentlichen Dienstleistungsvertrags ist zu
schliefen, [...].

[.].

Angesichts dessen ersucht die Kommission Deutschland,
ihr zum einen alle Informationen zu iibermitteln, die die
Beantwortung der angefithrten Fragen ermoglichen, und
zum anderen in genereller Weise zu belegen, dass der von
den Lindern geleistete Ausgleich keine Uberkompensation
der durch die Erfillung der Verpflichtungen entstande-
nen Kosten einschlieflich eines angemessenen Gewinns
umfasst.

Die zu beriicksichtigenden Kosten umfassen simtliche fur
die Erbringung der offentlichen Dienstleistung erforderli-
chen Aufwendungen. Sie konnen alle variablen Kosten
umfassen, die durch die Erbringung der Ooffentlichen
Dienstleistung  verursacht sind, einen angemessenen
Beitrag zu den Fixkosten, die der offentlichen Dienstleis-
tung und anderen Titigkeiten gemein sind, und eine ange-
messene Verzinsung des fiir die offentliche Dienstleistung
eingesetzten Eigenkapitals. Bei der Berechnung der Kosten
sind die wie vor definierten Kriterien anzuwenden und die
allgemein anerkannten Prinzipien der Kostenrechnung
zugrunde zu legen.

Auf der Einnahmenseite sind mindestens simtliche mit
der offentlichen Dienstleistung erwirtschafteten Ertrdge zu
beriicksichtigen.

6. Fehlende Transparenz auf Seiten der Verhandlungs-
filhrer der Linder infolge des Schutzes von
Geschiftsgeheimnissen durch die Deutsche Bahn
Regio AG

Die Deutsche Bahn Regio AG legt den Lindern, mit denen
sie einen oOffentlichen Dienstleistungsvertrag schliefSt, den
strikten Schutz des Geschiftsgeheimnisses auf (**). Die
Linder, also auch Berlin und Brandenburg, haben so-
mit keine Moglichkeit, das ihnen gemachte Angebot der
Deutschen Bahn Regio AG mit den Angeboten zu verglei-
chen, die die Deutsche Bahn Regio AG anderen Lindern
gemacht hat.

Die Kommission stellt fest, dass die Verhandlungsfiihrer
Berlins und Brandenburgs in Ermangelung von Ausschrei-
bungen und ohne andere Anhaltspunkte wie die von der
Deutschen Bahn Regio AG in anderen Lindern verlang-
ten Preise gegeniiber der Deutschen Bahn Regio AG in ei-
ner schwachen Verhandlungsposition gewesen zu sein
scheinen.

(**) Beispiclhaft belegt wird dies durch den baden-wiirttembergischen

Verkehrsminister Miiller, der sich vor einem Ausschuss des Landtags
am 17. Januar 2004 wie folgt dufSerte (siche Drucksache 13/2934,
Landtag von Baden-Wiirttemberg, Seite 8):
JIch kann Thnen nicht genau sagen, wie gut die Vertrdge anderer
Bundeslinder sind. Denn die DB hat es bisher meisterhaft
verstanden, so starke Geheimhaltungsvereinbarungen mit dem jewei-
ligen Vertragspartner zu erreichen, dass sich die Bundesldnder nicht
untereinander austauschen konnten — nach dem Motto: Wie habt
ihr es denn geregelt? Und jeder denkt in dieser Situation, er habe es
besonders schlau angestellt, und riickt dann im Gesprich mit dem
benachbarten Bundesland natiirlich auch nichts heraus.c

109.

110.

111.

112.

113.

3.1.4. Bestimmung der Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf
der Grundlage einer Analyse der Kosten, die ein durchs-
chnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das so ange-
messen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den
gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen
kann, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen
hdtte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein ange-
messener Gewinn aus der Erfiillung dieser Verpflich-
tungen zu beriicksichtigen sind

Der offentliche Dienstleistungsvertrag war nicht Gegen-
stand einer Ausschreibung. Es ist daher zu priifen, ob der
Preis des offentlichen Dienstleistungsvertrags ermittelt
wurde anhand einer Analyse der Kosten, die ein durchs-
chnittliches, gut gefithrtes Unternehmen, das so ange-
messen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den
gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen
kann, bei der Erfillung der betreffenden Verpflichtungen
hitte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein ange-
messener Gewinn aus der Erfullung dieser Verpflichtungen
zu beriicksichtigen sind.

Nach Auffassung Deutschlands ist dieses Kriterium erfiillt.
Es erldutert, dass die Linder das Unternehmen Wibera im
Jahr 2001 damit beauftragt hitten, die Kosten eines effi-
zienten und modernen 6ffentlichen Nahverkehrs zu ermit-
teln. Das Unternehmen Wibera hat, ausgehend von den
Daten der Deutschen Bahn Netz, der Deutschen Bahn
Station & Service und der Deutschen Bahn Regio,
darauthin die notwendige Finanzierung ermittelt, die sich
fur 537 Mio. Zugkilometer auf 4,4 Mrd. EUR belduft.

Deutschland rechtfertigt die Nutzung der Daten der
Deutschen Bahn damit, dass es 2001 sehr wenige Wett-
bewerber gab und keinen Wettbewerber vergleichbarer
GroRe.

Deutschland hat der Kommission mitgeteilt, dass Wibera,
ein Tochterunternehmen von PriceWaterhouseCoopers,
seit 1997 mehrfach fiir den Konzern Deutsche Bahn AG
tatig war und insbesondere das Infrastrukturtarifierungs-
system entwickelt hat.

Die Kommission hat Bedenken, ob die von Wibera ermit-
telten Zahlen das vierte ,Altmark-Kriterium‘ erfiillen.
Erstens wurden die Zahlen, die aus dem Jahr 2001
stammen, nicht fiir den konkret vorliegenden Vertrag
ermittelt, sondern fiir den 6ffentlichen Regionalverkehr in
Deutschland im Allgemeinen. Ferner hat die Kommission
Bedenken, was die Unparteilichkeit von Wibera angeht, da
das Unternehmen in der Vergangenheit einen Vertrag zur
Entwicklung des Infrastrukturtarifierungssystem erhalten
hatte, das es dann zur Ermittlung der Kosten der Deut-
schen Bahn Regio auditieren sollte. Schlieflich stellt die
Kommission fest, dass in der Wibera-Studie ausschliefSlich
Daten der Deutschen Bahn benutzt wurden, ohne dass ein
internationaler Vergleich vorgenommen oder andere
vergleichbare Unternehmen gesucht wurden.
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114. Die Kommission hat daher Bedenken, ob der notwendige

Ausgleich auf der Grundlage einer Analyse der Kosten
ermittelt wurde, die ein durchschnittliches, gut gefithrtes
Unternehmen, das so angemessen mit Transportmitteln
ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftli-
chen Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiillung der
betreffenden Verpflichtungen hitte.

3.1.5. Verfilschung des Wettbewerbs und Beeintrichtigung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten

115. Es ist auch zu priifen, ob die Finanzunterstiitzung an die

Deutsche Bahn Regio AG den Wettbewerb verfalscht oder
zu verfilschen droht. Diesbeziiglich muss die Kommission
die Situation des betroffenen Marktes und die Marktanteile
der Begiinstigten auf diesem Markt analysieren, ebenso wie
die Auswirkungen, die die Finanzunterstiitzung auf die
Wettbewerbssituation haben wird (**).

116. Im vorliegenden Fall wird die Begiinstigung einem

Verkehrsunternehmen gewiahrt, das im Schienenverkehr
insbesondere in Deutschland, aber auch in den Nachbar-
landern titig ist. In Deutschland sind die Schienenverkehr-
smirkte dem Wettbewerb gedffnet. Nach der schrittweisen
Offnung der Verkehrsmirkte herrscht auf diesen jetzt ein
kraftiger Wettbewerb zwischen den Akteuren, der durch
jede Begiinstigung eines Akteurs verfilscht werden kann.
Die Finanzunterstiitzung verfilscht den Wettbewerb oder
droht ihn zu verfilschen.

117. Abschliefend ist zu prifen, ob die Unterstiitzung-

smafinahmen den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigen. Gemifl der stindigen Rechtsprechung obliegt
es diesbeziiglich der Kommission, die Handelsstrome der
fraglichen Erzeugnisse zwischen den Mitgliedstaaten und
die Ausfuhren der Begiinstigten zu analysieren (*%).

118. Der Schienenpersonenverkehrsmarkt ist auf Ebene der

Gemeinschaft noch nicht dem Wettbewerb geoffnet.
Mehrere Mitgliedstaaten haben ihren nationalen Markt
jedoch geoffnet, darunter auch Deutschland. Die histori-
schen Betreiber dieser Linder, aber auch Gesellschaften
wie Connex und Arriva, sind in mehreren Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft titig. Daher bergen Beihilfen, die einem
deutschen Eisenbahnunternehmen gewidhrt werden, das
Risiko, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-
trichtigen, die den Schienenpersonenverkehr bereits dem
Wettbewerb geoffnet haben oder deren Unternehmen sich
bereits auf nationalen Markten betitigen, die dem Wettbe-
werb geoffnet sind.

119. Auflerdem stellt die Kommission fest, dass der Konzern

Deutsche Bahn AG, insbesondere mittels seines Logis-
tik-Tochterunternehmens Schenker, auch auf Markten tatig
ist, die dem Wettbewerb vollstindig geoffnet sind. Da die
Deutsche Bahn Regio AG ihren Gewinn aufgrund von

(**) Urteil des Gerichtshofs vom 13. Mirz 1985, verbundene Rechtssachen

296 und 318/82, Konigreich der Niederlande und Leeuwarder Papier-
warenfabriek/Kommission, Randnr. 24.

120.

121.

122.

123.

124.

125.

Gewinnabfiihrungs- und Beherrschungsvertrigen zwischen
der Deutschen Bahn AG und ihren Tochterunternehmen
zum Teil an den Konzern Deutsche Bahn AG abfiihrt,
kann eine Beihilfe zugunsten der Deutschen Bahn Regio
AG eine Stirkung der Stellung des Konzerns Deutsche
Bahn AG auf den vollstindig dem Wettbewerb geoffneten
Markten zur Folge haben.

Die in Rede stehenden Unterstiitzungsmaffnahmen bergen
somit das Risiko, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
zu beeintrachtigen.

In diesem Zusammenhang ist auch das von Connex vorge-
brachte Argument zu priifen, dass es Quersubventionen
innerhalb des Konzerns Deutsche Bahn AG gebe, die tiber
die Tarifierung der Infrastruktur erfolgten.

Die Kommission erinnert daran, dass nach den Bestim-
mungen der Richtlinie 91/440/EG zur Entwicklung der
Eisenbahnunternechmen der Gemeinschaft die Mitglied-
staaten eine Trennung zwischen dem Betrieb der Infras-
truktur und der Erbringung von Verkehrsleistungen
gewihrleisten miissen (Artikel 6). Diese Trennung umfasst
insbesondere die Verpflichtung darauf zu achten, dass die
fur eine der beiden Tatigkeiten gewihrten offentlichen
Beihilfen nicht auf die andere uibertragen werden diirfen,
und zu gewihrleisten, dass getrennte Gewinn- und Verlu-
strechnungen gefithrt und verdffentlicht werden.

Die Kommission erinnert auch daran, dass nach derselben
Richtlinie (Artikel 8) der Infrastrukturverwalter ein Ent-
gelt fir die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur erhebt,
bei dessen Berechnung jegliche Diskriminierung zwischen
Eisenbahnunternehmen zu vermeiden ist und das insbe-
sondere der Kilometerleistung, der Zugzusammensetzung
sowie besonderen Einschrinkungen Rechnung tragen
kann, die aufgrund von Faktoren wie Geschwindigkeit,
Achslasten und Niveau oder Zeitraum der Infrastruktur-
nutzung gegeben sind.

Die Kommission behilt sich vor, ein Verstofverfahren und
gegebenenfalls ein gesondertes Beihilfeverfahren einzu-
leiten, falls sich im Rahmen des vorliegenden Verfahrens
oder zu einem spiteren Zeitpunkt Bedenken hinsichtlich
der Einhaltung der Richtlinie 91/440/EG durch Deuts-
chland ergeben sollten, beispielsweise wegen unzulissiger
Ubertragungen vom Infrastrukturbetreiber an das Unter-
nehmen oder der Berechnung diskriminierender oder un-
angemessener Tarife durch die Infrastrukturbetreiber.

Als Schlussfolgerung kommt die Kommission hinsichtlich
des vorliegenden Verfahrens zu der Auffassung, dass der
offentliche Dienstleistungsvertrag, wenn er der Deutschen
Bahn Regio einen Vorteil verschafft, eine Beihilfe im Sinne
von Artikel 87 Absatz 1 des EG-Vertrags darstellt.
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3.2. Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt

126. Falls der offentliche Dienstleistungsvertrag eine Beihilfe

darstellt, ist zu priifen, ob diese Beihilfe als mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar erklirt werden kann.

3.2.1. Vereinbarkeit gemdfS Artikel 73 des EG-Vertrags

127. Artikel 73 des EG-Vertrags sieht fur den Landverkehr vor:

Mit diesem Vertrag vereinbar sind Beihilfen, die den Erforder-
nissen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung
bestimmter, mit dem Begriff des dffentlichen Dienstes zusam-
menhdngender Leistungen entsprechen.

3.2.1.1. Die Altmark-Rechtsprechung zur An-
wendbarkeit von Artikel 73

128. Dem Gerichtshof zufolge sind ,nach Artikel 77 (nunmehr

Artikel 73) des EG-Vertrags [...] Beihilfen, die den Erforder-
nissen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung
bestimmter, mit dem Begriff des offentlichen Dienstes zusam-
menhdngender Leistungen entsprechen, mit dem EG-Vertrag
vereinbar. [...] Nach dem Erlass der Verordnung (EWG)
Nr. 1107/70 iber Beihilfen im Eisenbahn-, Strafen- und
Binnenschiffsverkehr sind die Mitgliedstaaten nicht mehr befugt,
sich auferhalb der im abgeleiteten Gemeinschaftsrecht genannten
Fille auf Artikel 77 des EG-Vertrags zu berufen, wonach
Beihilfen, die den Erfordernissen der Koordinierung des Verkehrs
oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des offentlichen
Dienstes zusammenhdngender Leistungen entsprechen, mit dem
EG-Vertrag vereinbar sind. In den Fallen, in denen die Verord-
nung (EWG) Nr. 1191/69 iiber das Vorgehen der Mitglied-
staaten bei mit dem Begriff des ffentlichen Dienstes verbun-
denen Verpflichtungen auf dem Gebiet des Eisenbahn-, Straféen-
und Binnenschiffsverkehrs nicht anwendbar ist und die fraglichen
Zuschiisse unter Artikel 92 Absatz 1 des EG-Vertrags (nach
Anderung jetzt Artikel 87 Absatz 1 EG) fallen, legt die Verord-
nung (EWG) Nr. 1107/70 infolgedessen abschliefend fest,
unter welchen Voraussetzungen die Behorden der Mitgliedstaaten
Beihilfen im Sinne von Artikel 77 des EG-Vertrags gewdihren
kannen (*°).

129. Es stellt sich also die Frage, ob die Verordnung (EWG)

Nr. 1191/69 oder die Verordnung (EWG) Nr. 1107/70 im
vorliegenden Fall anwendbar ist.

3.2.1.2. Vereinbarkeit auf der Grundlage der
Verordnung (EWG) Nr. 1191/69

130. Der offentliche Dienstleistungsvertrag, der zwischen der

Deutschen Bahn Regio AG und den Lindern Berlin und
Brandenburg geschlossen wurde, stellt einen 6ffentlichen
Dienstleistungsvertrag im Sinne von Artikel 14 der
Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 dar. Die Verordnung ist
daher auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar.

Keine Befreiung von der Anmeldepflicht auf der Grundlage von
Artikel 17 Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69.

131. Deutschland vertritt die Auffassung, aus Artikel 17

Absatz 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 ergebe sich,

(%) Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003, Rechtsache C-280/00,

Altmark Trans, Randnrn. 101, 106, 107.

132.

133.

134.

dass Zahlungen aufgrund des offentlichen Dienstleistung-
sauftrags von vornherein mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar seien, und der Vertrag von der Anmeldepflicht
nach Artikel 88 Absatz 3 des EG-Vertrags befreit sei.

Artikel 17 Absatz 2 lautet: ,Auf Ausgleichszahlungen, die sich
aus der Anwendung dieser Verordnung ergeben, ist das Verfahren
zur vorherigen Unterrichtung gemdf Artikel 93 Absatz 3 des
Vertrages zur Griindung der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft nicht anzuwenden.*

Es stellt sich somit die Frage, ob die Zahlungen, die Berlin
und Brandenburg aufgrund des offentlichen Dienstleis-
tungsvertrags, den sie mit der Deutschen Bahn Regio
geschlossen haben, Ausgleichszahlungen im Sinne von
Artikel 17 Absatz 2 darstellen.

Im Urteil in der Rechtssache Danske Busvognmaend (auch
bekannt als ,Combus-Urteil’) vom 16. Mirz 2004 hat das
Gericht die Frage beantwortet, ob Zahlungen aufgrund
eines oOffentlichen Dienstleistungsvertrags im Sinne von
Artikel 14 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 Ausgleich-
szahlungen im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 derselben
Verordnung darstellen:

77. Denn der Wortlaut des Artikels 1 der Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 unterscheidet Rlar zwischen ,mit dem Begriff
des offentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen’, die
die zustandigen Behorden aufheben miissen (Absatz 3),
und der Verkehrsbedienung’, die die Behorden mittels
Vertrigen iiber Verkehrsdienste' gewdhrleisten kinnen
(Absatz 4), wobei in Absatz 5 des Artikels klargestellt
wird, dass (d)ie Behorden ... jedoch ... Verpflichtungen
des dffentlichen Dienstes im Sinne des Artikels 2 beibe-
halten oder auferlegen (konnen). Nur in diesem letztge-
nannten Fall sind die insbesondere in Abschnitt IV der
Verordnung (EWG) Nr. 1191/69, d. h. in deren Arti-
keln 10 bis 13, vorgesehenen gemeinsamen Ausgleichsme-
thoden anzuwenden. Soweit nach der deutschen Fassung
des Artikels 1 Absatz 4 der Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 die zustindigen Behorden Vertrige iiber
Verkehrsdienste ,aufgrund von Verpflichtungen des offentli-
chen Dienstes’ schliefen konnen, liegt ein offensichtliches,
der neuen Vertragsregelung widersprechendes Redaktionsver-
sehen vor, da diese Formulierung in keiner anderen Sprach-
fassung enthalten ist.

78. Artikel 14 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 definiert
den Vertrag iiber Verkehrsdienste’ als einen Vertrag mit
dem Zweck, der Allgemeinheit ausreichende Verkehrsdienste
zu bieten. Aufer seiner Laufzeit legt dieser Vertrag alle
Einzelheiten der Beforderungsleistungen fest, darunter den
Preis ... fiir die Dienstleistungen, der die Tarifeinnahmen
erginzt oder die Einnahmen miteinschliefSt, sowie die
Einzelheiten der finanziellen Beziehungen zwischen den
beiden Parteien‘ (Artikel 14 Absdtze 1 und 2 Buchstabe b).
Diese rein vertragliche Regelung kennt daher weder einen
Ausgleich flir die Erfiillung einer iibertragenen Aufgabe
noch eine Verpflichtung des dffentlichen Dienstes im Sinne
von Artikel 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69.
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79. Insoweit bestimmt Artikel 14 Absdtze 4 bis 6 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1191/69, dass die zustandigen
Behirden, wenn ein Unternehmen einen Verkehrsdienst, der
nicht unter die Vertragsregelung ,oder* das System der Verp-
flichtungen des dffentlichen Dienstes  fallt, einstellen
machte, die Aufrechterhaltung dieses Verkehrsdienstes vors-
chreiben konnen, wobei fiir die aus dieser Verpflichtung
entstehenden Kosten ein ,Ausgleich nach den in den
Abschnitten II, III und IV genannten gemeinsamen
Methoden‘ zu leisten ist. Folglich umfasst das Vertragsver-
haltnis, das nach einer Ausschreibung zwischen dem
Verkehrsunternehmen und  der  zustandigen  Behirde
zustande kommt, nach Artikel 14 Absitze 1 und 2 der
Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 zwangsliufig eine beson-
dere Finanzierungsregelung, die fiir einen Ausgleich nach
den Methoden gemdf den Abschnitten II, III und IV der
Verordnung keinen Raum ldsst (*7).

135. Aus diesem Urteil ergibt sich, dass der Begriff ,Ausgleich-

szahlung' im Sinne von Artikel 17 Absatz 2 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1191/69 sehr eng auszulegen ist. Er deckt
nur Ausgleichszahlungen fiir gemeinwirtschaftliche Verp-
flichtungen ab, die einem Unternehmen gemifl Artikel 2
der Verordnung einseitig auferlegt und in der in den Arti-
keln 10 bis 13 der Verordnung dargelegten Weise
berechnet werden sowie der Kommission nicht nach dem
Verfahren von Artikel 88 Absatz 3 des EG-Vertrags zu
melden sind.

136. Demgegeniiber stellen Zahlungen, die in einem offentli-

chen Dienstleistungsvertrag im Sinne von Artikel 14 der
Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 vorgesehen sind, keine
Ausgleichszahlungen im Sinne von Artikel 17 Absatz 2
derselben Verordnung dar.

137. Folglich sind Zahlungen, die in einem offentlichen Dienst-

leistungsvertrag im Sinne von Artikel 14 der Verordnung
(EWG) Nr. 1191/69 vorgeschen sind, nicht von der
Anmeldepflicht nach Artikel 88 Absatz 3 des EG-Vertrags
befreit.

Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt aufgrund von
Artikel 14 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69.

138. Artikel 14 der Verordnung hat folgenden Wortlaut:

1. Ein Vertrag iiber Verkehrsdienste aufgrund von Verpflich-
tungen des dffentlichen Dienstes* ist ein Vertrag, der zwischen
den zustandigen Behorden eines Mitgliedstaats und einem
Verkehrsunternehmen abgeschlossen wird, um der Allgemein-
heit ausreichende Verkehrsdienste zu bieten.

Ein Vertrag iiber Verkehrsdienste aufgrund von Verpflich-
tungen des dffentlichen Dienstes kann insbesondere folgendes
umfassen:

— Verkehrsdienste, die bestimmten Anforderungen an die
Kontinuitat, Regelmafigkeit, Leistungsfahigkeit und
Qualitdt geniigen,

— zusdtzliche Verkehrsdienste,

(*) Urteil des Gerichts vom 16. Mirz 2004 in der Rechtssache T-157/01,

Danske Busvognmaend, Randnrn. 77 bis 79.

139.

140.

— Verkehrsdienste zu besonderen Tarifen und Bedingungen,
vor allem fiir bestimmte Personengruppen oder auf
bestimmten Verkehrsverbindungen,

— eine Anpassung der Dienste an den tatsichlichen Bedarf.

2. In einem Vertrag iiber Verkehrsdienste aufgrund von Verp-
flichtungen des dffentlichen Dienstes werden unter anderem
folgende Punkte geregelt:

a) die Einzelheiten des Verkehrsdienstes, vor allem die
Anforderungen an Kontinuitat, Regelmdfigkeit, Leis-
tungsfahigkeit und Qualitat;

b) der Preis fiir die vertraglich vereinbarten Dienstleistungen,
der die Tarifeinnahmen erganzt oder die Einnahmen
miteinschliefSt, sowie die Einzelheiten der finanziellen
Beziehungen zwischen den beiden Parteien;

¢) Vertragszusdtze und Vertragsanderungen, um insbeson-
dere unvorhersehbare Verdnderungen zu beriicksichtigen;

d) die Geltungsdauer des Vertrages;
€) Strafen bei Vertragsverletzungen.

3. Das Sachanlagevermigen, das fiir die Erbringung von
Verkehrsdiensten eingesetzt wird, die Gegenstand eines
Vertrages iiber Verkehrsdienste aufgrund von Verpflichtungen
des offentlichen Dienstes sind, kann sich im Besitz des
Unternehmens befinden oder ihm zur Verfiigung gestellt
werden.

Die Kommission stellt fest, dass sowohl der Zweck (der
Allgemeinheit ausreichende Verkehrsdienste zu bieten’) als
auch der Inhalt der offentlichen Dienstleistungsvertrige
(Anforderungen an Kontinuitdt, RegelmifSigkeit, Leis-
tungsfahigkeit und Qualitdt, Festlegung der Tarife und
Bedingungen ,fur bestimmte Personengruppen oder auf
bestimmten Verkehrsverbindungen’, ,Anpassung der Diens-
te an den tatsichlichen Bedarf usw.) nicht von denen
abweichen, die Gegenstand gemeinwirtschaftlicher Verp-
flichtungen, die vom Staat oder seinen Korperschaften
auferlegt werden, sein konnen. Andererseits ist nicht
auszuschlieflen, dass der im Vertrag festgelegte Preis fiir
solche Leistungen nicht dem Marktpreis entspricht und
somit als staatliche Beihilfe zugunsten des Vertragspartners
angesehen werden kann.

Diesbeziiglich stellt die Kommission als erstes fest, dass
der Gesetzgeber mit der Annahme der Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 festzulegen bezweckte, unter welchen
Bedingungen Beihilfen, die [...] der Abgeltung
bestimmter, mit dem Begriff des offentlichen Dienstes
zusammenhdngender Leistungen entsprechen’, die in
Artikel 73 des EG-Vertrags genannt werden, mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar sind. Die Anwendung von
Artikel 73, somit auch die Anwendung der Verordnung
(EWG) Nr. 1191/69, setzt jedoch das Vorliegen einer
staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 87 Absatz 1 des
EG-Vertrags voraus. Wenn der Inhalt des Vertrags durch
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den Begriff des Artikels 73, ,mit dem Begriff des 3.2.1.3. Vereinbarkeit auf der Grundlage der

141.

142.

143.

W]

() AB

offentlichen Dienstes zusammenhingende Leistungen’,
erfasst werden kann, sollte die Form des Instruments, ein
Vertrag statt einseitig auferlegter Verpflichtungen, fiir sich
genommen kein Hindernis dafiir sein, moglicherweise im
Preis enthaltene Beihilfen als mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar erkliren zu konnen. Der fir die
Bewertung einer Leistung, sei sie vom Staat auferlegt oder
von den Parteien in einem Vertrag vereinbart, als
gemeinwirtschaftliche ~ Verpflichtung —ausschlaggebende
Faktor ergibt sich aus der Substanz der Leistung und nicht
aus der Form, die ihrer Entstehung zugrunde liegt (**).
Die Kommission schlieft daraus, dass rechtlich
nichts dagegen spricht, dass eine Beihilfe, die im
Preis von Leistungen enthalten ist, der in einem
offentlichen Dienstleistungsvertrag vorgesehen ist, von der
Kommission als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart werden kann.

In Ermangelung genauer Bedingungen fiir die Vereinbar-
keit in der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 ist die
Kommission der Auffassung, dass die sich aus dem EG-
Vertrag, der Rechtsprechung und der Entscheidungspraxis
der Kommission in anderen Bereichen ergebenden allge-
meinen Grundsitze zur Beurteilung der Vereinbarkeit
solcher Beihilfen herangezogen werden konnen.

Diese Grundsitze wurden von der Kommission im
,Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als
Ausgleich fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen
gewidhrt  werden’  allgemein  zusammengefasst (*)).
Beziiglich der Vereinbarkeit von Beihilfen, die in dem Preis
enthalten sind, den eine 6ffentliche Stelle einem Erbringer
einer offentlichen Dienstleistung zahlt, sieht dieser Ge-
meinschaftsrahmen folgendes vor:

Die Hohe des Ausgleichs darf nicht iiber das hinausgehen, was
erforderlich ist, um die durch die Erfiillung der Gemeinwohlverp-
flichtung verursachten Kosten unter Beriicksichtigung der dabei
erzielten Einnahmen und einer angemessenen Rendite aus der
Erfiillung dieser Verpflichtungen abzudecken. Darin enthalten
sind samtliche vom Staat oder aus staatlichen Mittel in jedweder
Form gewdhrten Vorteile. Die angemessene Rendite kann ganz
oder teilweise die Produktivitatsgewinne mit einschlieféen, die von
den betreffenden Unternehmen iiber einen ganz bestimmten,
zuvor festgelegten Zeitraum ohne Reduzierung der vom Staat
vorgegebenen Qualitdt erzielt wurden.

Im vorliegenden Fall hat die Kommission aus den
Griinden, die beziiglich der Beurteilung des dritten Krite-
riums des Urteils in der Rechtssache Altmark Trans darge-
legt wurden, Zweifel, ob die Hohe des Ausgleichs, d. h.
der von den Lindern Berlin und Brandenburg gezahlte
Preis, sich auf das beschrinkt, was erforderlich ist, um die
durch die Erfillung der Gemeinwohlverpflichtung verur-
sachten Kosten aus der Erfullung dieser Verpflichtungen
abzudecken.

Vgl. in diesem Sinne das Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003,

Rs. C-280/00, Altmark Trans, das einen deutschen 6ffentlichen Dienst-
leistungsvertrag betraf. Dies hat den Gerichtshof nicht daran gehindert
zu beurteilen, ob es sich um eine Beihilfe handelt oder nicht, und sich
dabei auf den Inhalt und nicht die Form des Instruments zu stiitzen.
Vgl. Artikel 4 der Entscheidung der Kommission vom 28. November
2005 iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 des EG-Vertrags
auf staatliche Beihilfen, §1e bestimmten mit der Erbringung von
Dienstleistungen von  allgemeinem  wirtschaftlichem  Interesse
betrauten Unternehmen als Ausgleich gewihrt werden (ABL L 312
vom 29.11.2005, S. 67), in der ebenfalls von der Form des Instru-
ments abgesehen wird.

.L 297 vom 29.11.2005, S. 4.

Verordnung (EWG) Nr. 1107/70

144. Artikel 3 Ziffer 1 der Verordnung (EWG) Nr. 1107/70

145.

146.

sieht beziiglich der Koordinierung des Verkehrs vor, dass
staatliche Beihilfen in den folgenden vier Fillen gewihrt
werden konnen:

a) sofern die Beihilfen fiir Eisenbahnunternehmen, die nicht
unter die Verordnung (EWG) Nr. 1192/69 fallen, zum
Ausgleich von Mehrbelastungen bestimmt sind, die diese
Unternehmen fiir einen in der erwahnten Verordnung vorge-
sehenen Normalisierungsposten im Vergleich zu anderen
Verkehrsunternehmen zu tragen haben;

b) bis zum Inkrafttreten einer gemeinsamen Regelung fiir die
Anlastung der Wegekosten, sofern die Beihilfen an Unter-
nehmen gewdhrt werden, die im Gegensatz zu anderen
Unternehmen mit Ausgaben fiir die von ihnen benutzten
Verkehrswege belastet sind; dabei muss die Hohe der
Beihilfen unter Beriicksichtigung der Wegekosten beurteilt
werden, welche die konkurrierenden Verkehrsarten nicht zu
tragen haben;

c) sofern mit den Beihilfen folgendes erreicht werden soll:

— eine Erleichterung der Suche nach Verkehrsformen und
-mitteln, die fiir die Allgemeinheit wirtschaftlicher sind,

— oder eine Erleichterung der Entwicklung von Verkehrs-
formen und -mitteln, die fir die Allgemeinheit wirt-
schaftlicher sind,

wobei sich diese Beihilfen auf die Versuchsphase beschrinken
miissen und sich nicht auf die Phase der kommerziellen
Betriebsfiihrung dieser Verkehrsformen und -mittel erstrecken

diirfen;

d) bis zum Inkrafttreten gemeinschaftlicher Regelungen fiir den
Zugang zum Markt, sofern die Beihilfen ausnahmsweise und
voriibergehend mit dem Ziel gewdhrt werden, im Rahmen
eines Sanierungsplans eine Uberkapazitit zu beseitigen, die
ernste strukturelle Schwierigkeiten zur Folge hat, und auf
diese Weise dazu beizutragen, dass den Erfordernissen des
Verkehrsmarktes besser entsprochen wird.

Die Kommission stellt als erstes fest, dass die Deutsche
Bahn Regio unter die Verordnung (EWG) Nr. 1192/69
fallt, so dass der erste Fall nicht gegeben ist. Sie stellt als
nichstes fest, dass der offentliche Dienstleistungsvertrag
keine Versuchselemente umfasst und daher der dritte Fall
in der vorliegenden Angelegenheit nicht einschligig ist. Es
verbleiben somit die Fille zwei und vier.

Beihilfe fiir Wegekosten. Die Kommission stellt fest, dass
eine gemeinsame Regelung fiir die Anlastung der Wege-
kosten noch nicht in Kraft getreten ist und daher insbe-
sondere der Strafenverkehr nur einen Teil der Wegekosten
tragt. Daher konnte der zweite Fall fiir den vorliegenden
Sachverhalt einschligig sein.
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147. Um die Beihilfe auf der Grundlage von Artikel 3 Ziffer 1 er vorsieht, dass Beihilfen, die den Erfordernissen der

148.

149.

150.

151.

Buchstabe b der Verordnung (EWG) Nr. 1107/70 ganz
oder teilweise fiir vereinbar erkliren zu konnen, muss
Deutschland nachweisen, dass sich die Beihilfe, die die
Deutsche Bahn Regio erhilt, auf die Mehrkosten
beschrinkt, die die Deutsche Bahn fir die Nutzung der
Infrastruktur trigt, verglichen mit den Kosten, die von den
anderen Verkehrstrigern getragen werden.

Beihilfe im Rahmen eines Sanierungsplans. Deuts-
chland hat nicht angegeben, dass sich die Deutsche Bahn
Regio AG in ernsten strukturellen Schwierigkeiten befinde
und Deutschland beabsichtige, Beihilfen im Rahmen eines
Sanierungsplans zu gewihren. Sollte dies der Fall sein,
ersucht die Kommission Deutschland, ihr alle erforder-
lichen Informationen zu iibermitteln, anhand deren fest-
gestellt werden konnte, ob eine eventuelle Beihilfe auf
der Grundlage von Artikel 3 der Verordnung (EWG)
Nr. 1107/70 als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart werden kann.

Artikel 3 Ziffer 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1107/70
sieht vor, dass Beihilfen zur ,Abgeltung von Leistungen,
die mit dem Begriff des offentlichen Dienstes zusammen-
hingen’, als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart werden konnen, ,bis zum Inkrafttreten entsprechender
gemeinschaftlicher Regelungen, sofern die Zahlungen an Unter-
nehmen des Eisenbahn-, Straflen- und Binnenschiffsverkehrs
zum Ausgleich der Verpflichtungen des offentlichen Dienstes
erfolgen, die diesen Unternehmen vom Staat oder von dffentlich-
rechtlichen Korperschaften auferlegt werden und

— entweder Tarifpflichten, die in Artikel 2 Absatz 5 der
Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 nicht enthalten sind,

— oder aber Verkehrsunternehmen oder Verkehrstitigkeiten be-
treffen, die vom Anwendungsbereich dieser Verordnung aus-
geschlossen sind.

Da die Zahlungen fiir einen Ooffentlichen Dienstleis-
tungsvertrag von Artikel 14 der Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 erfasst werden, konnen die verfahrensgegen-
standlichen Zahlungen auf der Grundlage dieser Bestim-
mung nicht als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart werden.

3.2.2. Vereinbarkeit der Beihilfe auf der Grundlage von
Artikel 86 Absatz 2 des EG-Vertrags

Der Gerichtshof hat in seinem Altmark-Urteil festgestellt:
Artikel 77 (jetzt Artikel 73) des EG-Vertrags fiihrt fir den
Verkehrsbereich eine Ausnahme von den fiir staatliche
Beihilfen geltenden allgemeinen Bestimmungen ein, indem

Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung
bestimmter, mit dem Begriff des offentlichen Dienstes
zusammenhangender Leistungen entsprechen, mit dem
EG-Vertrag vereinbar sind. (*) Artikel 73 ist somit eine
spezielle Rechtsnorm im Verhdltnis zu Artikel 86
Absatz 2, und nach dem Grundsatz lex specialis derogat legi
generali’ kann Artikel 86 Absatz 2 nicht auf den Bereich
des Landverkehrs angewendet werden (*).

3.3. Zusammenfassung der Bedenken der Kommission

152. Zusammenfassend und aus den oben angefiihrten

Griinden dufert die Kommission Bedenken hinsichtlich
der Vereinbarkeit des offentlichen Dienstleistungsvertrags
zwischen der Deutschen Bahn AG und den Lindern Berlin
und Brandenburg mit den Kriterien 2, 3 und 4 der
JAltmark‘-Rechtsprechung. Insoweit der Vertrag mindes-
tens eines dieser Kriterien nicht erfiillen sollte und folglich
eine unzuldssige staatliche Beihilfe darstellte, hat die
Kommission Bedenken, ob diese Beihilfe auf der Grund-
lage von Artikel 14 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69
undfoder Artikel 3 Ziffer 1 der Verordnung (EWG)
Nr. 1107/70 fir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklart werden kann.

4. BESCHLUSS

153. Aus den dargelegten Griinden fordert die Kommission

daher Deutschland im Rahmen des Verfahrens nach
Artikel 88 Absatz 2 des EG-Vertrags auf, sich innerhalb
eines Monats nach Eingang dieses Schreibens zu dem
Sachverhalt zu dufern und alle fur die Beurteilung der
betreffenden Mafinahmen sachdienlichen Informationen
zu iibermitteln. Sie ersucht die deutschen Behorden, dem
Empfinger der etwaigen Beihilfe unmittelbar eine Kopie
dieses Schreibens zuzuleiten.

154. Die Kommission teilt Deutschland mit, dass sie die

Beteiligten durch die Verdffentlichung des vorliegenden
Schreibens und einer Zusammenfassung dieses Schrei-
bens im Amitsblatt der Europdischen Union in Kenntnis
setzen wird. Auflerdem wird sie die Beteiligten in den
EFTA-Staaten, die das EWR-Abkommen unterzeichnet
haben, durch die Veroffentlichung einer Bekanntmachung
in der EWR-Beilage zum Amtsblatt und die EFTA-Uberwa-
chungsbehorde durch Ubermittlung einer Kopie dieses
Schreibens von dem Vorgang in Kenntnis setzen. Alle
vorerwahnten Beteiligten werden aufgefordert, innerhalb
eines Monats nach dem Datum dieser Verdffentlichung
ihre Stellungnahme abzugeben.”

(*) Siehe vorgenanntes Urteil in der Rechtssache Altmark, Randnr. 34.
(*") Vgl. Erwdgung 17 der Entscheidung der Kommission vom 28. Novem-

ber 2005 iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 des EG-
Vertrags auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betrauten Unternehmen als Ausgleich gewdhrt werden (ABL L 312
vom 29.11.2005, S. 67).



