Abhandlungen

Norbert Targan und Gordon Neumann

Die gesetzlichen Ausgleichsleistungen gem. § 45a PBefG
im Licht des EuGH-Urteils ,,Altmark Trans*'

Ausgleichszahlung; Beihilfe; EuGH-Urteil ,,Altmark Trans“; mittlere Reiseweite; Per-
sonenbeforderungsausgleichsverordnung; Personenbeforderungsgesetz;, rechtssichere
(Teilbereichs-)Ausnahme; Selektivitit (Spezifitit); Zeitfahrausweise des Ausbildungs-
verkehrs

Die seit langem bekannten gesetzlichen Ausgleichsleistungen nach § 45a PBefG an Un-
ternehmer fiir die rabattierte Beforderung Auszubildender im Linienverkehr mit Kraft-
fahrzeugen nach den §§ 42 und 43 Nr. 2 PBefG erscheinen nach dem EuGH-Urteil ,, Alt-
mark Trans“ in einem neuen Lichte. Die Entscheidung der Luxemburger Richter hat er-
hebliche Bedeutung fiir die (beihilfen-) rechtliche Bewertung von Ausgleichszahlungen
der offentlichen Hand fiir solche Verpflichtungen, die im allgemeinen Interesse stehen
(gemeinwohlorientierte Dienste, ,, gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen ). Die Priifung
der besagten Ausgleichszahlungen nach § 45a PBefG auf deren Europarechtskonformitdit
erlangt dadurch eine zusdtzliche Brisanz, dass sich diese Zahlungen mittlerweile in wei-
ten Bereichen des OPNV nicht nur als ,, Zuschuss “, sondern geradezu als eigenstdindige
Finanzierungsform darstellen. Sollten sich diese Zahlungen als (gemeinschafis-) rechts-
widrig i.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG (grundsdtzlich unzuldssige staatliche Beihilfe) erweisen,
wdren die Folgen fiir die betroffenen Unternehmen dramatisch. Zukiinftig miissten dann
die jeweiligen Zahlungen zundchst bei der Europdischen Kommission notifiziert werden,
bis zu deren Genehmigung unterliegen sie dem Durchfiihrungsverbot (vgl. Art. 88 Abs. 3
EG). Dartiber hinaus droht eine (vom Konkurrenten einklagbare) Riickzahlungsverpflich-
tung.

1 Vgl. EuGH (Plenum), Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00 ,,Altmark Trans* = NJW 2003, S. 2515 = NVwZ
2003, S. 1101 = NZBau 2003, S. 503.
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I. Das ,Altmark Trans*“-Urteil

Der Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften (EuGH) hatte im Wege der Vorabent-
scheidung nach Art. 234 EG iiber Fragen betreffend die Genehmigung von Verkehrs-
leistungen zu entscheiden, die ihm das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) mit Vor-
lagebeschluss vom 06. April 2000” vorlegte.

Die in drei Unterfragen gegliederte Vorlage des BVerwG erfolgte im Revisionsverfahren
eines Konkurrentenstreits um die Erteilung von mehreren Genehmigungen im Linienver-
kehr mit Omnibussen im sachsen-anhaltinischen Landkreis Stendal. Ein Verkehrsunter-
nehmen hatte gegen deren Erteilung an einen Konkurrenten mit dem Argument geklagt,
es sei das wirtschaftlichere Unternehmen und bendtige nur geringere Zuschiisse. Unstrei-
tig war dabei, dass fiir den Betrieb der betreffenden Verkehre diverse offentliche Zu-
schiisse erforderlich waren.

Im Verlaufe des Verfahrens wurde die Rechtssache — angesichts der grof3en, iiber den
Bereich des offentlichen Personennahverkehrs hinausgehenden, Bedeutung — zu einem
Grundsatzverfahren beziiglich der gemeinschaftsrechtlichen Zuldssigkeit von Aus-
gleichszahlungen flir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen.

Im einzelnen trifft der EuGH mit seinem ,,Altmark Trans*-Urteil vom 24. Juli 2003 wich-
tige Feststellungen in Bezug auf das Verhiltnis von nationalem Recht, primirem und se-
kundidrem Gemeinschaftsrecht zueinander. Insbesondere die Feststellung des Anwen-
dungsvorrangs der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 i.d.F. der VO (EWG) Nr. 1893/91
(im Folgenden nur: VO 1191/69 n.F.), also von sekunddrem Gemeinschaftsrecht, bringt
die Klirung einer jahrelang umstrittenen Frage zur Geltung von sekundirem EU-Recht.’
Mit anderen Worten richtet sich die Zuldssigkeit jeder Zuschussgewédhrung — unabhéngig
davon, ob ein Verkehr als eigen- oder gemeinwirtschaftlich zu qualifizieren ist — aus-
schlieBlich nach der genannten Verordnung; ein Riickgriff auf das Primérrecht, also ins-
besondere auf das Beihilferegime der Art. 87 ff. EG, ist nicht moglich.

Allerdings sieht Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der VO 1191/69 n.F. eine Ausnahmebefugnis
vor. Danach darf der nationale Gesetzgeber Unternehmen, deren Tétigkeit ausschlieBlich
auf den Betrieb von Stadt-, Vorort- und Regionalverkehrsdiensten beschriankt ist, vom
Anwendungsbereich der Verordnung ausnehmen. Unstrittig war dies in der Bundesrepu-
blik fiir alle genannten Verkehrsdienste bis zum 31. Dezember 1995 der Fall; seit dem
01. Januar 1996 ordnet § 8 IV 3 PBefG jedoch an: ,,Soweit eine ausreichende Verkehrs-
bedienung nicht entsprechend Satz 1 [= eigenwirtschaftlich] mdglich ist, ist die Verord-
nung (EWG) Nr. 1191/69 [...] in der jeweils geltenden Fassung maBBgeblich.*

Umstritten ist zum einen, ob darin eine teilweise Ausnahme von eigenwirtschaftlichen
Verkehren vom Anwendungsbereich der VO 1191/69 liegt und zum anderen, ob ein Mit-
gliedstaat tiberhaupt eine 7ei/lausnahme vornehmen darf oder die betreffenden Verkehrs-
dienste nur in Gidnze ausnehmen darf.

2 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 06. April 2000, Az. 3 C 7/99 = NVwZ 2001, S. 320.
3 Einige Autoren sehen darin sogar das wichtigste Ergebnis des Urteils, vgl. Berschin (2004), S. 1 m. w. Nachw.
Die Gegenansicht bezweifelt den Anwendungsvorrang der Verordnung, vgl. Berschin, aaO.
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In der Vielzahl der einschlidgigen Stellungnahmen wird ohne weiteres davon ausgegan-
gen, dass die Regelung des § 8 IV 3 PBefG eine Teilbereichsausnahme darstellt.* Das
BVerwG hat dies nicht in dem besagten Vorlagebeschluss thematisiert, was dafiir spricht,
dass es ebenfalls eine erfolgte Teilbereichsausnahme unterstellt. Der EuGH hat sich im
,Altmark Trans“-Urteil nicht explizit zu diesem Problem geduBert.” Es wird im Folgen-
den daher davon ausgegangen, dass § 8 IV 3 PBefG eine Ausnahme von der Anwendbar-
keit der VO 1191/69 n.F. zugunsten eigenwirtschaftlicher Verkehre konstituiert.

Die generelle RechtméBigkeit einer solchen Teilbereichsausnahme wurde vom EuGH
ausdriicklich bestitigt.® Dies steht allerdings unter dem Vorbehalt, dass die betreffenden
Normen des Personenbeforderungsgesetzes den nach dem Grundsatz der Rechtssicherheit
gebotenen Erfordernissen der Bestimmtheit und Klarheit geniigen.” Erforderlich ist, dass
die Rechtslage fiir den Einzelnen hinreichend bestimmt und klar ist und ihn in die Lage
versetzt, von allen seinen Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gegebenenfalls vor den
nationalen Gerichten geltend zu machen.® Der EuGH hat Zweifel, ob die in Rede ste-
hende Norm des PBefG diesen Anforderungen entspricht’ und iiberlisst die Beantwor-
tung dieser Frage dem BVerwG,'® das das Verfahren, nachdem die Verfahrensbeteiligten
den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt erklirt hatten, jedoch durch Beschluss
vom 11. Dezember 2003 gem. § 92 III VwGO eingestellt hat, ohne sich in der Sache
nochmals zu dullern.

In Ermangelung einer hochstrichterlichen Feststellung gibt es seither diverse Stellung-
nahmen in der Literatur. Nach iiberwiegender Auffassung erfiillt die fragliche Regelung
des § 8 IV PBefG die Voraussetzungen des Grundsatzes der Rechtssicherheit und -klar-
heit.'* Als Konsequenz richtet sich die Zuldssigkeit von Zuschiissen bei eigenwirtschafi-
lichen Verkehrsleistungen nicht nach der VO 1191/69 n.F., sondern unmittelbar am Pri-
marrecht, ndmlich dem Beihilferechtsregime des EG-Vertrags (Art. 87 ff. EG).

Art. 87 Abs.1 EG gibt einige Tatbestandsmerkmale vor, die nach stindiger Rechtspre-
chung kumulativ vorliegen miissen."> Demnach muss es sich erstens um eine staatliche

4 Vgl. Wachinger (2004), S. 27 [34 ff.]; Berschin (2000), S. 469 [472]; KCW-GmbH (2004), S. 30 ff., 49 ff.,
68 ff.

5  Das Gericht unterstellt — gleichsam als Arbeitshypothese — dass die fragliche Regelung des PBefG eine Teil-
ausnahme darstellt und priift anschliefend, ob eine solche Regelung rechtméfig wire, vgl. EuGH, Urt. v.
24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 51.

6  Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 57.

7  Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 58.

8  Stindige Rechtsprechung, vgl. Urt. v. 23. Mai 1985, Rs. 29/84, Slg. 1985, 1661 Rn. 23 , Kommissi-
on/Deutschland®; Urt. v. 09. April 1987, Rs. 363/85, Slg. 1987, 1733 Rn. 7 , Kommission/Italien”; Urt. v.
30. Mai 1991, Rs. C59/89, Slg. 1991, 1-2607 Rn. 18 ,, Kommission/Deutschland”; Urt. v. 19. September 1996,
Rs. C236/95, Slg. 1996, 1-4459 Rn. 13 , Kommission/Griechenland®.

9  Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 60.

10 Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 63.

11 BVerwG, Az. 3 C 28/03.

12 Vgl. Ronellenfitsch (2004), S. 7; Bund-Lénder-Fachausschuss (BLFA) (2004), 4.1.; Elste/Wiedemann (2004),
S. 9 [10 ff.]; Karnop, DVBI. 2004, S. 160 [162 f.]; Sellmann/Wiemann (2004); Oppenldnder Rechtsanwilte
(hier: Lenz) (2004); OVG Liineburg, Urt. v. 16. September 2004, Az. 7 LB 3545/01, Entscheidungsgriinde II 1.
¢); a.A. Wachinger (2004), S. 27 [36 ff.]; Kiihling/Wachinger (2003), S. 1202 [1204]; Baumeister (2003),
S. 550 [551]; KCW-GmbH (2004), dem sich das Hessische Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr und Landes-
entwicklung in seinem umstrittenen Erlass vom 12. Marz 2004 (Az. V 9 — 66 | 28-59-02) anschlief3t.

13 Vgl. s. a. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 74 m. w. Nachw.
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MafBnahme oder eine MaBBnahme unter Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln, die
zweitens ,,bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen zugute kommt und drit-
tens eine ,,Begiinstigung* fiir diese Unternehmen oder Produktionszweige darstellt. Nach
Bejahung dieser Tatbestandsmerkmale stellt sich dann die Frage, ob viertens die Mal3-
nahme wettbewerbsverfilschende Wirkung hat und flinftens den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintréchtigt.'
Das ,,Altmark Trans“-Urteil hat besondere Bedeutung fiir die Bewertung des Tatbe-
standsmerkmals der Begiinstigung. Demnach ist der Beihilfe eigen, dass sie dem Begiins-
tigten einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft, der nicht auf einer dquivalenten Gegen-
leistung beruht.”> Zwischen EuGH, Europiischem Gericht erster Instanz (EuG) und
Kommission war an dieser Stelle die rechtliche Einordnung von staatlichen Aus-
gleichszahlungen, die im Zusammenhang mit Leistungen der offentlichen Daseinsvor-
sorge stehen, duBerst umstritten. Diesbeziiglich bestitigt der EuGH nunmehr seinen be-
reits im bekannten ,,Ferring“-Urteil16 vertretenen ,,Ausgleichsansatz“ und entwickelt ihn
durch vier Zusatzkriterien weiter. Danach stellen offentliche Mittelzufliisse bereits tat-
bestandlich keine Beihilfe 1.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG dar, soweit sie als Ausgleich fiir Ge-
genleistungen anzusehen sind, die von den begiinstigten Unternehmen zur Erfiillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht werden.'” Dies setzt voraus, dass

1. das begiinstigte Unternehmen tatsdchlich mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen betraut wurde und diese Verpflichtungen klar definiert worden sind;

2. die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und trans-
parent aufgestellt wurden;

3. der Ausgleich nicht iiber das hinausgeht, was erforderlich ist, um die Kosten der Er-
filllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen (unter Beriicksichtigung der da-
bei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Erfiillung dieser
Verpflichtungen) ganz oder teilweise zu decken;

4. die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten
bestimmt wurde, die ein durchschnittliches, gut geflihrtes Unternehmen, das so an-
gemessen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirt-
schaftlichen Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiillung der betreffenden Ver-
pflichtungen hétte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Ge-
winn aus der Erflillung dieser Verpflichtungen zu beriicksichtigen sind.

In einem solchen Fall erhalte das betreffende Unternehmen in Wirklichkeit keinen finan-

ziellen Vorteil, so dass der staatliche Mittelzufluss nicht bewirke, dass das Unternechmen

gegeniiber den mit ihm im Wettbewerb stehenden Unternehmen in eine giinstigere Wett-
bewerbsstellung gelange.'® Im Ergebnis entfillt somit beim Vorliegen der genannten vier

14 Vgl. Sanchez Rydelski (2003), S. 58.

15 Vgl. Sanchez Rydelski (2003), S. 63 m. w. Nachw.

16 Vgl. EuGH, Urt. v. 22. November 2001, Rs. C53/00 ,,Ferring* = EuZW 2002, S. 48 m. Anm. Ruge = NVwZ
2002, S. 193.

17 Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 87 ff.

18 Vgl. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003, Rs. C280/00, Rn. 87.
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Kriterien das Tatbestandsmerkmal der ,,Begiinstigung® 1.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG, so dass
bereits tatbestandlich keine Beihilfe vorliegt.

Diese rechtliche Einordnung einer staatlichen Ausgleichszahlung durch den EuGH hat
erhebliche praktische Konsequenzen: Der ebenfalls vertretene ,,Beihilfenansatz*, wonach
tatbestandlich eine Beihilfe i.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG vorliegt,"” die jedoch unter bestimm-
ten Umstidnden gerechtfertigt ist, begriindet die Priifzustidndigkeit der Européischen
Kommission gem. Art. 88 Abs. 1 EG und eine Notifizierungspflicht gem. Art. 88 Abs. 3
Satz 1 EG. Ein rechtswidriger Versto3 gegen die Pflicht, die Kommission vorab zu in-
formieren, hat ein Durchfiihrungsverbot gem. Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG zur Folge. Bei
einer Missachtung dieses Verbotes kann die Kommission anordnen, dass das Beihilfever-
fahren ausgesetzt oder eine bereits gewihrte Beihilfe vorldufig zuriickerstattet wird.*
Zudem kann sich unter Umstinden ein Wettbewerber im Rahmen einer subventions-
rechtlichen Konkurrentenklage auf die Rechtswidrigkeit der Beihilfe berufen. SchlieBlich
ist darauf hinzuweisen, dass Vertrdge, die gegen das Durchfiihrungsverbot verstof3en,
gem. § 134 BGB nichtig sind. Durch den ,,Ausgleichsansatz® des EuGH werden einer-
seits diese aufgefiihrten Risiken vermieden und andererseits verbleibt damit eine wesent-
liche beihilferechtliche Priifungskompetenz weiterhin auf der Ebene der Mitgliedstaaten
und der nationalen Gerichte.

Es soll im Folgenden die Vereinbarkeit der gesetzlichen Ausgleichsleistungen fiir die
rabattierte Beforderung Auszubildender nach § 45a PBefG mit Gemeinschaftsrecht ge-
priift werden. Wie bereits festgestellt, richtet sich die gemeinschaftsrechtliche Zulés-
sigkeit von Zuschiissen fiir eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen nach den Beihilfebe-
stimmungen des EG-Vertrages (Artikel 87 ff.).! Unstreitig liegt das Tatbestandsmerkmal
,staatliche Mafinahme* vor. Umstritten ist hingegen, ob die gesetzlichen Ausgleichsan-
spriiche gem. § 45a PBefG das Tatbestandsmerkmal der Begiinstigung ,.bestimmter“ Un-
ternehmen oder Produktionszweige 1.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG erfiillen (sog. Spezifi-
tatskriterium®). Erst wenn dies bejaht werden miisste, kime es insofern auf das Tatbe-
standsmerkmal der ,,Begiinstigung* und somit auf die vom EuGH entwickelten vier Kri-
terien an.

19 Vgl. v.a. Generalanwalt Léger, Schlussantridge vom 19. Marz 2002 und 14. Januar 2003.

20 Vgl. hierzu das 3. Kapitel (,,Verfahren bei rechtswidrigen Beihilfen®) der Verordnung (EG) Nr. 659/1999. Die
»Rickforderungsanordnung® ist allerdings an bestimmte Kriterien gebunden, vgl. Art. 11 Abs. 2 der Verfah-
rensverordnung.

21 Es handelt sich vorliegend um eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen. Diese sind gem. § 8 IV 2 PBefG sol-
che, deren Aufwand gedeckt wird durch Beforderungserlose, Ertrdge aus gesetzlichen Ausgleichs- und Erstat-
tungsregelungen im Tarif- und Fahrplanbereich — etwa fiir Schiilerverkehre nach § 45a PBefG — sowie ,,sonsti-
ge Unternehmensertrdge im handelsrechtlichen Sinne®.

22 Das Erfordernis der Spezifitit wird in der Literatur auch héaufig als ,,Selektivitatskriterium® bezeichnet.
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II. Die rechtliche Bewertung der gesetzlichen Ausgleichs-
anspriiche gem. § 45a PBefG

1. Allgemeines

§ 45a PBefG gewihrt den Verkehrsunternehmen einen Ausgleich fiir die betriebswirt-
schaftlich nicht kostendeckende Beforderung von Personen auf Zeitfahrausweisen des
Ausbildungsverkehrs. Die Vorschrift beruht auf der Erwégung, dass von den Unterneh-
mern nicht verlangt werden kann, in voller Hohe die Mindereinnahmen hinzunehmen, die
daher riithren, dass die 6ffentliche Hand aus politischen und sozialen Griinden bei Schii-
lern, Studenten und sonstigen Auszubildenden besonders preiswerte Beforderungsent-
gelte fiir angemessen hilt.”> Ausgleichsschuldner ist gem. § 45a III PBefG das Bundes-
land, in dessen Gebiet der Verkehr betrieben wird.

Dabei ist anzumerken, dass der OPNV in der Bundesrepublik auf einen Kostendeckungs-
grad (ohne offentliche Ausgleichs- und Finanzierungsleistungen) von unter 50 Prozent
kommt. Im Lauf der letzten Jahre und Jahrzehnte hat sich daher ein komplexes System
staatlicher Fordermittel und Ausgleichszahlungen an die Verkehrsunternehmen entwi-
ckelt. In der Summe flieBen bundesweit jahrlich mehrere Milliarden Euro an 6ffentlichen
Zuwendungen in Infrastruktur und Betrieb des OPNV.** Es ist anerkannt, dass die Aus-
gleichs- und Erstattungsanspriiche gem. §§ 45a PBefG und 148 SGB IX in der Bundes-
republik mittlerweile mehr sind als reine ,,Zuschiisse®; vielmehr kommt ihnen eine Fi-
nanzierungsfunktion des OPNV zu.

Die Ausgleichszahlungen nach § 45a PBefG stellen faktisch zu einem groBen Teil eine
allgemeine Subvention nicht kostendeckender OPNV-Leistungen dar.” Bei vielen Regio-
nalverkehrsgesellschaften liegen die Einnahmen je Ausbildungszeitkarte in der Summe
von Tarifeinnahme und Ausgleichszahlung bei rund 150 Prozent einer entsprechenden
Erwachsenenzeitkarte.

In landlichen Gebieten mit dominierendem Schiilerverkehr haben sich die Ausgleichs-
zahlungen nach § 45a PBefG zu einer allgemeinen Grundfinanzierung des OPNV entwi-

23 Vgl. Bidinger (2004), B § 45a Rn. 1; Fromm u.a. (2001), B § 45a Rn. 1; BVerwG, Urt. v. 18. Juli 2002, 3 C
52/01 m. w. Nachw.

24 Vgl. den aktuellen Bericht der Bundesregierung iiber die Entwicklung der Kostenunterdeckung im OPNV aus
2004: ,,1998 habe die offentliche Hand insgesamt 14.322 Millionen Euro fiir die Sicherstellung des OPNV auf-
gewendet.” Dem entspricht Bolke u.a. (2003), Tabelle 2, S. 13 m. Verw. a. Ronnau, H.J. u.a., Umweltpolitische
Handlungsempfehlungen fiir die Finanzierung des OPNV, UFOPLAN-Projekt 298 96 152 im Auftrag des
Umweltbundesamtes, S. 47, wonach 1997 offentliche Fordergelder zur OPNV/SPNV-Finanzierung in Hohe
von 14,45 Mrd. EUR geflossen sind (ohne Saarland).

25 Vgl. Hickmann (2004) Teil 2 (Eckpunkte fiir Anderungen des Gesetzesrahmens), 2.2 (Staatliche Ausgleichs-
zahlungen fiir verbilligte Tarife im Ausbildungsverkehr (§ 45a Personenbefoérderungsgesetz), S. 26. Dort heif3t
es u.a.: ,,Diese Ausgleichszahlungen haben sich lingst zu einer allgemeinen OPNV-Subvention an die Ver-
kehrsunternehmen entwickelt.

26 Vgl. Hickmann (2004) Teil 2 (Eckpunkte fiir Anderungen des Gesetzesrahmens), 2.2 (S. 26); Bolke u.a. (2003)
S. 15.
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ckelt.”” Bundesweit handelt es sich bei den Ausgleichszahlungen nach § 45a PBefG um
eine Summe von ca. 1,1 Mrd. Euro (Stand: 2003).*

Abgesehen von der daraus resultierenden verkehrspolitischen Fehlsteuerung,” die im
Ergebnis darin besteht, dass die unternehmerische Kreativitit der Verkehrsunternehmen
in volkswirtschaftlich unsinnige Bahnen gelenkt wird und nicht der Kunde im Mittel-
punkt des Unternehmensinteresses steht, sondern die Optimierung von Zuschiissen,”
stellt sich generell die Frage der Vereinbarkeit der Ausgleichszahlungen nach § 45a
PBefG mit hoherrangigem Recht.”!

2. Die rechtliche Wiirdigung

Die VerfassungsmiBigkeit der genannten Regelungen war in der Vergangenheit ver-
schiedentlich Gegenstand der wissenschaftlichen Betrachtung. Dabei wurde die Verein-
barkeit mit Art. 14 Abs. 1 GG bzw. Art. 12 Abs. 1 GG (ggfls. i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG)
diskutiert.”

27 Vgl. Bélke u.a. (2003), S. 15; Ebenso Overath/Fiedler (2001), S. 101: ,,OPNV ist ohne die Bezuschussung mit
derartigen Leistungen [Ausgleichsleistungen gem. § 45a PBefG bzw. § 6a AEG] insbesondere im ldndlichen
Raum, kaum finanzierbar (...).

28 Bei den Erstattungsleistungen fiir die unentgeltliche Beforderung Schwerbehinderter nach §§ 145 ff. SGB IX
handelt es sich insgesamt (Bund + Lénder) um eine Summe in Hohe von ca. 0,5 Mrd. Euro. Vgl. Hickmann
(2004), Teil 2 (Eckpunkte fiir Anderungen des Gesetzesrahmens), S. 33; Bélke u.a. (2003) S. 13 (Ausgleichs-
zahlungen nach § 45a PBefG u. § 6a AEG: 0,99 Mrd. EUR; Ausgleichszahlungen Schwerbehindertengesetz:
0,46 Mrd. EUR. Bezugsjahr 1997 ohne Saarland); vgl. auch Szabo (2000), S. 78 m. w. Nachw. (Ausgleichszah-
lungen nach § 45a PBefG u. § 6a AEG: 1,6995 Mrd. DM; Ausgleichszahlungen Schwerbehindertengesetz:
0,8745 Mrd. DM. Bezugsjahr 1993).

29 Durch das komplizierte Berechnungsverfahren kommt es zu einer im Gesetz angelegten systematischen Uber-
kompensation der eigentlichen Tarifvergiinstigung: Der Gesamterlds einer Schiilermonatskarte plus Aus-
gleichszahlung liegt etwa 1,5 mal so hoch wie bei einer Erwachsenen-Monatskarte. Dadurch fixieren sich die
Verkehrsunternehmen auf den Schiilerverkehr und damit auf eine Kundengruppe, die ohnehin auf den OPNV
angewiesen ist, was zu Lasten der Kundengruppe der erwachsenen Neukunden, also etwa Umsteiger vom Pkw,
geht. AuBerdem hédngt die Hohe der Ausgleichszahlungen von den zuriickgelegten Personenkilometern (Pkm)
ab, so dass die Verkehrsunternehmen durch Umwegfahrten ihre Zuschiisse erhdhen konnen.

30 Vgl. Hickmann (2000), S. 54.

31 Die gesetzlichen Erstattungsanspriiche gem. §§ 145 ff. SGB IX werden allgemein als beihilferechtlich unprob-
lematisch angesehen. Gem. § 145 SGB IX werden schwerbehinderte Menschen, die infolge ihrer Behinderung
in ihrer Bewegungsfahigkeit im StraBenverkehr erheblich beeintrachtigt oder hilflos oder gehorlos sind, von
Unternehmern, die 6ffentlichen Personenverkehr betreiben, unentgeltlich befordert. Dasselbe gilt fiir Begleit-
personen und mitgefiihrte Sachen. § 148 SGB IX regelt die Erstattung der dem Unternehmer dadurch entste-
henden Fahrgeldausfille. Erstattungsschuldner sind gem. § 151 SGB IX der Bund und die Lénder nach der dort
festgelegten Kostenaufteilung.

32 Zuck betrachtet die Regelungen des § 45a PBefG wegen eines VerstoBes gegen Art. 14 Abs. 1 GG als verfas-
sungswidrig, weil er keinen Anspruch auf Kosten gewéhrt, die aus der Beférderung von Personen mit Zeitfahr-
ausweisen des Berufsverkehrs entstehen. AuBerdem ergebe sich die Verfassungswidrigkeit daraus, dass die
pauschalen Kostensétze nicht entsprechend den Grundsédtzen der VerhdltnisméBigkeit und des Rechtsstaats-
prinzips ermittelt worden seien und die Differenzierung dieser Sétze nach Stadtgréfen weder mit dem Prinzip
der VerhiltnismiBigkeit noch mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar sei. Dariiber hinaus sei § 45a PBefG allein des-
halb verfassungswidrig, weil seine Ausgestaltung dazu angetan sei, die Wettbewerbsfahigkeit des privaten
Omnibusgewerbes unertrdglich einzuschrinken; vgl. Zuck (1979). Nach Fromm/Wimmer verstofit § 45a
PBefG weder gegen Art. 12 Abs. 1 GG noch gegen Art. 14 Abs. 1 GG. Lediglich § 3 Il und V PBefAusglV be-
gegnen danach verfassungsrechtlichen Bedenken, vgl. Fromm/Wimmer (1980), S. 619 [625]. Die Verfas-
sungsmaBigkeit des § 148 SGB IX (ehemals § 62 SchwbG) wurde von der Rspr. zuletzt vom 5. Senat des Bun-
desverwaltungsgerichts bestitigt, vgl. BVerwG, Beschl. vom 17. Januar 2003, Az. 5 B 261/02.
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In der jiingeren Vergangenheit steht — bedingt durch die zunehmende Uberlagerung der
hergebrachten Rechtsordnung durch das europiische Recht™ — die Frage nach der Ver-
einbarkeit mit Gemeinschaftsrecht im Vordergrund der Diskussion.

Diskutiert wird insbesondere, ob die gesetzlichen Ausgleichsanspriiche gem. § 45a
PBefG das Tatbestandsmerkmal der Begiinstigung ,,bestimmter “ Unternechmen oder Pro-
duktionszweige i.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG erfiillen.** Fiir die Bejahung einer (grundsitzlich
unzulédssigen) Beihilfe ist die sog. Spezifitit des Empfangerkreises erforderlich, d.h. Bei-
hilfen miissen selektiv sein und einem ausdriicklich genannten Unternehmen oder einer
aufgrund besonderer Merkmale identifizierbaren Gruppe zugute kommen. Solche Merk-
male konnen z.B. GroBe, Sektor, Tatigkeit oder Region sein. Als spezifisch (bzw. selek-
tiv) gilt z.B. eine Regelung, die nicht im gesamten Gebiet eines Mitgliedstaats anwendbar
ist, z.B. alle regionalen und sektoralen Beihilferegelungen.*

In jedem Fall miissen die Wirkungen der betreffenden staatlichen Maflnahme genau un-
tersucht werden. Auf die Bezeichnung oder die Form kommt es nicht an. Um tatsédchlich
als allgemein zu gelten, miissen die Maflnahmen nach vollig objektiven Kriterien und
vollkommen automatisch ohne jeden Ermessensspielraum auf alle Unternehmen, die im
Geltungsbereich der jeweiligen staatlichen Stelle anséssig sind, anzuwenden sein.*

Nicht in Betracht kommen daher Maflnahmen genereller Natur, also allgemeine kon-
junkturpolitische MaBBnahmen, von denen alle Unternehmen in einem Mitgliedstaat glei-
chermaBen profitieren,’” solange diese Unternehmen objektive und nichtdiskriminierende
Bedingungen fiir die Vergabe erfiillen und soweit sich daraus nicht die regionale oder
sektorale Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Wirtschaftszweige ergibt.

Nach der Terminologie des EuGHs ist festzustellen, ob eine staatliche MaBlnahme im
Rahmen einer bestimmten rechtlichen Regelung geeignet ist, bestimmte Unternehmen
oder Produktionszweige 1.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG gegeniiber anderen Unternechmen, die
sich im Hinblick auf das mit der betreffenden MaBBnahme verfolgte Ziel in einer ver-
gleichbaren tatsichlichen und rechtlichen Situation befinden, zu begiinstigen.”® Aller-
dings hat der EuGH das Spezifititskriterium in einer jlingeren Entscheidung extrem weit
ausgelegt.”

33 Vgl. Berschin (1997), S. 4.

34 Insofern kommt es (zundchst) nicht auf die vier EuGH-Kriterien an, die (erst) im Rahmen des Tatbestands-
merkmals der ,,Beglinstigung* gepriift werden.

35 Vgl. Sanchez Rydelski (2003), S. 69 m. w. Nachw.

36 Vgl. Bonkamp (2001), S. 101.

37 Dies ist die Konsequenz aus den Art. 98 ff. EG, wonach die allgemeine Wirtschaftspolitik noch weitgehend im
Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten verblieben ist. Zwar fordert Art. 99 Abs. 1 EG die Koordinierung der
Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten; die Beschliisse der Gemeinschaft haben aber nur empfehlenden Charak-
ter.

38 Vgl. EuGH, Urt. v. 08. November 2001 - Rs. C143/99 ,,Adria-Wien Pipeline”, Rn. 41 m. w. Nachw.

39 Vgl. EuGH, Urt. v. 20. November 2003 - Rs. C126/01 ,,GEMO SA“.
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a) Die herrschende Meinung in der Literatur

Die gesetzlichen Ausgleichsleistungen nach § 45a PBefG kommen grundsitzlich unter-
schiedslos allen Unternehmen im Inland zugute, die im Geltungsbereich der genannten
Gesetze Beforderungsleistungen erbringen. Zu beachten ist dabei, dass die zustédndigen
Behorden bei der Anwendung der gesetzlichen Vorschriften und bei der Auszahlung kei-
nerlei Ermessen hinsichtlich des ,,0Ob*, des ,,Wann* und des ,,Wie* haben. Im Fall einer
Antragstellung darf die Behorde lediglich die gesetzlichen Voraussetzungen priifen; ein
weitergehendes Auswahl- oder EntschlieBungsermessen hat sie nicht. Auch ein Haus-
haltsvorbehalt besteht nicht. Jedem Unternehmen, das die Voraussetzungen erfiillt, steht
der Ausgleichsanspruch gleichermaBlen und unterschiedslos zu. Alle antragstellenden
Verkehrsunternehmen werden unter gleichen tatsdchlichen Voraussetzungen zwingend
gleich behandelt. Somit wird kein Unternehmen gegeniiber einem anderen Unternehmen
(selektiv) bevorzugt; das Spezifititskriterium liegt nicht vor, so dass im Ergebnis die ge-
setzlichen Ausgleichszahlungen gem. § 45a PBefG keine unzuldssigen Beihilfen 1.S.d.
Art. 87 Abs. 1 EG darstellen.*

b) Die Rechtsprechung

Die Rspr. hat sich — soweit ersichtlich — bislang noch nicht explizit mit der (gemein-
schaftsrechtlichen) Beihilferechtsrelevanz der gesetzlichen Ausgleichsleistungen nach
§ 45a PBefG auseinandergesetzt. Daher kommen den Entscheidungen des VG Stade™
und v.a. des OVG Liineburg® vom September 2004 besondere Bedeutung zu. In beiden
Féllen handelt es sich um einen Konkurrentenstreit im personenbeférderungsrechtlichen
Genehmigungsverfahren.

Das Verwaltungsgericht Stade stellt in Bezug auf das Spezifititskriterium fest: ,,Bei die-
sen Ertragen [nach §§ 45a PBefG, 148 SGB IX] handelt es sich um Regelungen, die dem
OPNV-Unternehmen Anspriiche einrdumen und die schon deshalb nicht geeignet sind,

40 So die h.M., vgl. Burgbacher (1999), S. 1 [3]: ,,.Die Vorschrift [§ 45a PBefG] wird allgemein, wenngleich mit
unterschiedlichen Begriindungen, als gemeinschaftsrechtskonform angesehen®. Allerdings verkennt er in Fn.
18, dass Berschin in ZUR 1997, S. 4 [8] diese Auffassung gerade nicht teilt. Vgl. auch Fromm (1994), S. 2366
[2368], der zwar nicht explizit das ,,Selektivititskriterium* anspricht — im Kern fiihrt seine Aussage jedoch zur
Verneinung desselben: ,,Wer in Deutschland auf dem Gebiet des dffentlichen Personenverkehrs titig ist, hat,
gleichgiiltig, ob in offentlicher oder privater Hand, gleichgiiltig auch, ob In- oder Auslidnder, einen Anspruch
auf Ausgleich bzw. Fahrgelderstattung nach diesen Vorschriften [§ 45a PBefG und §§ 59 ff. SchwbG, jetzt
§§ 145 ff. SGB IX]; Fromm (1992), S. 256 [258], wonach im Einzelfall ein Ausgleichsanspruch gem. § 45a
PBefG enstehen kann, der hoher liegt als 50% der ungedeckten Kosten. Dies sei bundesrechtlich so lange un-
bedenklich, als der Erstattungsbetrag ein Verlustausgleich bleibt; Fromm u.a. (2001), § 45a Rn. 1;
Elste/Wiedemann (2004), S. 9 [24]; VDV (2003), F (Beihilferechtliche Bewertung der gesetzlichen Aus-
gleichs- und Erstattungsleistungen im Ausbildungsverkehr und fiir die Freifahrt schwerbehinderter Menschen),
S. 17; Bund-Léander-Fachausschuss (BLFA) (2004), 4.4.3.c). Danach spricht ,,vieles dafiir, dass im Hinblick auf
die Ausgleichsleistungen fiir den Ausbildungsverkehr nach § 45a PBefG keine wesentlichen beihilferechtlichen
Risiken bestehen (...)*; Metz (2003b), S. 24 [25]; Heinze (1996), S. 977 [981], der jedoch wohl zu Unrecht von
einer Ausnahmeregelung nach Art. 1 Abs. 5 der VO (EWG) Nr. 1191/69 n.F. ausgeht; Meyer (1999), S. 1409
[1410], die auf Art. 9 der VO (EWG) Nr. 1191/69 n.F. abstellt.

41 VG Stade, Urt. v. 16. September 2004, Az. 1 A 463/03 = NZBau 2005, S. 115 ff.

42 OVG Liineburg, Urt. v. 16. September 2004 , Az. 7 LB 3545/01 = NZBau 2005, S. 53 ff.
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Wettbewerbsverzerrungen herbeizufiihren, weil diese jedem Unternehmen in gleicher
Weise eingerdumt werden.* Damit stellt sich das VG im Ergebnis auf die Seite der h.M.
in der Literatur.* Interessant 1st, dass das Gericht anschlieflend noch feststellt, dass die in
Rede stehenden Ausgleichszahlungen nach § 45a PBefG materiell gar keine Forderung
des OPNV seien. Vielmehr verhalte es sich analog zu den gesetzlichen Erstattungsleis-
tungen nach den §§ 145 ff. SGB IX, wonach es sich um eine Erstattung fiir den den
Schwerbehinderten durch das SGB IX gesetzlich eingerdaumten Anspruch auf unentgeltli-
che Beforderung im offentlichen Personennahverkehr und damit letztlich um eine Zu-
wendung an die Schwerbehinderten selbst handele. Ubertragen auf die Beforderung Aus-
zubildender bedeutet dies, dass das Gericht zunidchst von einem Anspruch der Aus-
zubildenden auf eine rabattierte Beforderung ausgeht.** Die Ausgleichsleistungen nach
§ 45a PBefG gleichen nach Ansicht des Gerichts diesen Anspruch (teilweise) dem betref-
fenden Verkehrsunternehmen gegeniiber aus, so dass es sich letztlich um eine Zuwen-
dung an die Auszubildenden selbst handelt.

Das OVG Liineburg fiihrt in Bezug auf die Ausgleichszahlungen nach § 45a PBefG (und
die Erstattung der durch die unentgeltliche Befoérderung Schwerbehinderter entstehenden
Fahrgeldausfille nach §§ 145 III, 148 SGB IX) aus: ,,(...) stellen sich auch nicht als wett-
bewerbsverzerrende Beihilfen im Sinne des § 92 Abs. 1 EG-Vertrag® dar, weil diese Er-
stattungsregelungen jedem Unternehmer diskriminierungsfrei gewdhrt werden, der solche
Beforderungen durchfiihrt und dafiir am Markt kostendeckende Erldse nicht erzielen
kann.*

c) Eigener Standpunkt

aa) Beziiglich VG Stade

Soweit das Verwaltungsgericht zum Ausdruck bringen will, dass die gesetzlichen Aus-
gleichsleistungen gem. § 45a PBefG keine unzulédssigen Beihilfen 1.S.d. Art. 87 Abs. 1
EG seien, weil Auszubildende selbst nicht als Begiinstigungsempfanger einer Beihilfe in

43 Vgl. oben Fn. 40.

44 Ein derartiger Anspruch ergibt sich tatsdchlich aus der Tarifvorschrift des § 39 PBefG. Zwar steht § 39 PBefG
unter dem Prinzip der Eigenwirtschaftlichkeit, aber § 39 II PBefG hat nicht nur die wirtschaftlichen Interessen
des Unternehmers, sondern auch das o6ffentliche Verkehrsinteresse und das Gemeinwohl im Blick und fordert
einen Ausgleich dieser zum Teil gegenldufigen Interessen. Daher wird davon ausgegangen, dass eine entspre-
chende Beforderungsentgeltstaffelung in ihrer Gesamtheit sozial- und verkehrspolitische Gesichtspunkte als im
offentlichen Verkehrsinteresse und im Gemeinwohl liegend beriicksichtigt und der Ausgleich {iber eine Misch-
kalkulation erfolgt. So hat auch das BVerwG in Bezug auf die Gestaltung des Schiilertarifs ausgesprochen, dass
die Riicksichtnahme auf das Gemeinwohl dem Verkehrsunternehmer in gewissem sachgemif3en Umfang gebie-
tet, sein Tarifschema innerhalb der Grenzen der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens nach Regel-, Sozial-
und ErméaBigungstarifen zu staffeln; vgl. Bidinger (2004), B § 45a Rn. 1 m. w. Nachw.

45  Jetzt: Art. 87 EG. Der Vertrag zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft ist in seiner urspriinglichen Fas-
sung am O1. Januar 1958 in Kraft getreten und durch den am 01. Mai 1999 in Kraft getretenen Amsterdamer
Vertrag gedndert worden. In dem Zusammenhang fand eine Umnummerierung statt (vgl. Art. 12 des Amster-
damer Vertrages in Verbindung mit den Ubereinstimmungstabellen dieses Vertrages).

46 Vgl. OVG Liineburg, Urt. v. 16. September 2004 , Az. 7 LB 3545/01, Entscheidungsgriinde II 1. b).
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Betracht kéimen, bedarf dies einer griindlicheren Analyse. Richtig ist, dass als mogliche
Empfanger einer Beihilfe in Art. 87 Abs. 1 EG nur ,,bestimmte Unternehmen oder Pro-
duktionszweige* genannt werden; insofern werden Zuwendungen an private Haushalte
grundsitzlich nicht vom Beihilfeverbot umfasst.*’ Erforderlich ist jedoch in jedem Fall
eine Abgrenzung zu der sog. Sozialbeihilfe i.S.d. Art. 87 Abs. 2 lit. a EG, die — im Ge-
gensatz zu allgemeinen Sozialmafnahmen und Hilfen fiir einzelne Endverbraucher — nur
unter bestimmten Voraussetzungen rechtmafig ist.
Ob eine ,,Sozialbeihilfe* 1.S.d. Art. 87 Abs. 2 lit. a EG vorliegt, richtet sich nach dem
Kreis der Begiinstigten, wobei nur zwei Arten von Sozialbeihilfen denkbar sind:*
» unmittelbare Beihilfen an eine bestimmte Gruppe von Endverbrauchern, die sich mit-
telbar bei bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen auswirken, oder
» unmittelbare Zahlungen an bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige, die sich
mittelbar bei einer bestimmten Endverbrauchergruppe auswirken, diese also begiins-
tigen. Tritt die begiinstigende Wirkung dagegen bei den Unternehmen oder einzelnen
Produktionszweigen ein, liegt keine Sozialbeihilfe mehr vor.
Zunichst ist festzuhalten, dass die ,,§ 45a-Mittel* faktisch vom Staat* unmittelbar an das
beantragende Verkehrsunternehmen und nicht an die Auszubildenden flieBen. Entschei-
dend ist, bei wem die begiinstigende Wirkung eintritt. Begiinstigen die Zahlungen die
Gruppe der Auszubildenden, liegt — sofern diese Beihilfe ,,ohne Diskriminierung nach
der Herkunft* gewidhrt wird — eine zuldssige Sozialbeihilfe 1.S.d. Art. 87 Abs. 2 lit. a EG
vor. Tritt die begiinstigende Wirkung dagegen bei den Verkehrsunternehmen ein, liegt
keine ,,Sozialbeihilfe* mehr vor, sondern eine (grundsitzlich unzuldssige) Beihilfe 1.S.d.
Art. 87 Abs. 1 EG.”
Vordergriindig betrachtet, scheinen die gesetzlichen Ausgleichszahlungen gem. § 45a
PBefG die Auszubildenden zu begiinstigen, weil diese dadurch in den ,,Genuss* der ver-
billigten Beforderung gelangen. Jedoch ergibt sich, wie bereits festgestellt,”' der An-
spruch des Auszubildenden auf eine rabattierte Beforderung im Ergebnis aus der Tarif-
vorschrift des § 39 PBefG und ist daher unabhingig von der gleichzeitigen Gewidhrung
eines (teilweisen) staatlichen Ausgleichs fiir denjenigen Verlust, den der Unternehmer
dadurch erleidet, dass er nicht den vollen Preis eines ,,Jedermann-Zeitfahrausweises* er-
hilt. Die begiinstigende Wirkung tritt folglich beim Empfanger der Zahlungen ein, nim-
lich den Verkehrsunternehmen. Es handelt sich daher nicht um eine ,,Sozialbeihilfe* gem.
Art. 87 Abs. 2 lit. a EG.

47 Vgl. Bonkamp (2001), S. 101 m. w. Nachw.

48 Vgl. Otto (2003), S. 66.

49 D.h. dem betreffenden Bundesland.

50 Vgl Otto (2003), S. 66, der die Frage aufwirft, ob Art. 87 Abs. 2 lit. a EG aufgrund des Art. 1 Abs. 6 der VO
(EWG) 1191/69 n.F. im Bereich des OPNV méglicherweise keine eigenstindige Bedeutung mehr habe, weil
Beihilfen flir TarifermaBigungen zu Gunsten bestimmter sozialer Gruppen bereits durch die VO geregelt wiir-
den. Dabei verkennt er jedoch das bereits erwidhnte deutsche Modell der Teilbereichsausnahme zugunsten ei-
genwirtschaftlicher Verkehre, vgl. oben ,,I. Das ,,Altmark Trans-Urteil“. Die in Rede stehenden Ausgleichszah-
lungen gem. § 45a PBefG miissen sich nicht an der VO 1191/69 n.F. messen lassen, sondern an Art. 87 Abs. 1
EG.

51 Vgl oben Fn. 44.
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Soweit die Aussage des VG Stade, es handele sich materiell um gar keine Férderung des
OPNV, sondern letztlich um eine Zuwendung an die Auszubildenden selbst, so zu ver-
stehen ist, dass das Gericht von einer Legalausnahme nach Art. 87 Abs. 2 EG (sog. Sozi-
albeihilfe) ausgeht, kann dem somit nicht gefolgt werden. Vielmehr richtet sich die bei-
hilferechtliche Bewertung nach Art. 87 Abs. 1 EG.

bb) Beziiglich des Tatbestandsmerkmals der ,,Spezifitat

Uberzeugend ist die offenkundige Verneinung des ,,Spezifititskriteriums* 1.S.d. Art. 87
Abs. 1 EG durch das Verwaltungs- und Oberverwaltungsgericht. Dem steht auch nicht
die erwihnte EuGH-Entscheidung ,,GEMO SA*“ entgegen,”* wonach das Selektivitits-
kriterium extrem weit ausgelegt wird. Gegenstand des Verfahrens war der kostenlose 6f-
fentliche Tierkorperbeseitigungsdienst in Frankreich. Obwohl dieser grundsitzlich je-
dermann zur Verfiigung stand (also etwa auch Privatleuten oder dem Staatsforst), hat das
Gericht darin eine selektive Maflnahme zugunsten der Viehziichter und Schlachthofe ge-
sehen. Dass die von der fraglichen Mallnahme begiinstigten Unternehmen verschiedenen
Wirtschaftszweigen angehoren, geniigt ndmlich allein noch nicht, um die Selektivitét der
MaBnahme und damit ihre Eigenschaft als staatliche Beihilfe zu verneinen.” In einer
fritheren Entscheidung stellte der EuGH fest, dass eine staatliche Initiative weder auf-
grund der groflen Zahl der begiinstigten Unternehmen noch aufgrund der Verschiedenar-
tigkeit und der Bedeutung der Wirtschaftszweige, zu denen diese Unternehmen gehoren,
als eine allgemeine wirtschaftspolitische MaBnahme angesehen werden kénne.>

Dariiber hinaus muss die in Rede stehende ,,GEMO SA“-Entscheidung vor folgendem
Hintergrund gesehen werden: Hitte der EuGH lediglich gepriift, ob durch die Befreiung
von den Kosten der Tierkorperbeseitigung bestimmte Unternehmen gegeniiber anderen
Unternehmen im Inland besser gestellt werden, hitte das Gericht das Spezifitatskriterium
ohne weiteres verneinen miissen, denn offensichtlich kommt der 6ffentliche Tierkorper-
beseitigungsdienst neben den Tierziichtern und Schlachthofen allen Privatleuten, dem
Staatsforst und auch manchen Unternehmen wie Zoologischen Gérten sowie manchen
Behorden gelegentlich zugute. Es ist jedoch offensichtlich, dass die Befreiung der Flei-
scherzeugungsbetriebe von den Kosten der Tierkdrperbeseitigung unmittelbare positive
Auswirkungen auf die Produktionskosten und somit auf den innergemeinschaftlichen
Handel hat.”® Da nach stindiger Rechtsprechung des EuGH die Qualifizierung einer
staatlichen Maflnahme als (unzuléssige) Beihilfe jedoch das Vorliegen simtlicher Tatbe-
standsmerkmale des Art. 87 Abs. 1 EG verlangt,”® miisste der in Rede stehende kosten-
lose Tierkorperbeseitigungsdienst — trotz offenkundiger Handelsbeeintrachtigung zwi-
schen den Mitgliedstaaten — konsequenterweise als gemeinschaftsrechtskonform bewertet

52 Vgl. oben Fn. 39.

53  Vgl. EuGH, Urt. v. 20. November 2003 - Rs. C126/01 ,,GEMO SA“, Rn. 39 m. w. Nachw.

54  Vgl. EuGH, Urt. v. 08. November 2001 - Rs. C143/99 ,,Adria-Wien Pipeline®, Rn. 48 m. w. Nachw.

55 Der franzosische Fleischerzeuger hat geringere Kosten als sein Konkurrent aus einem Mitgliedstaat ohne kos-
tenlosen Tierkdrperbeseitigungsdienst, so dass er das Fleisch giinstiger anbieten kann.

56 Vgl. s.a. EuGH, Urt. v. 24. Juli 2003 - Rs. C280/00 ,,Altmark Trans“, Rn. 74 m. w. Nachw.
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werden. Zur Vermeidung dieses offensichtlich zweckwidrigen und dem Sinn und Zweck
der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln zuwiderlaufenden Ergebnisses, ist die
extensive Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Spezifitdt durch den EuGH m.E. ge-
rechtfertigt. Dies gilt jedoch nur bei Fallgestaltungen wie im vom EuGH entschiedenen
Fall.

Im Bereich des OPNV liegen die Dinge jedoch insofern anders, als OPNV-Verkehrsleis-
tungen nur vor Ort produziert werden konnen. Dieser Umstand wirkt sich auf die Bewer-
tung des Tatbestandsmerkmals der ,,Beeintrachtigung des Handelsverkehrs* i.S.d. Art. 87
Abs. 1 EG aus. Der EuGH versteht unter einer Beeintrichtigung des innerge-
meinschaftlichen Handels 1.S.d. Beihilfeaufsichtsrechts jede durch die Gewdhrung von
Beihilfen hervorgerufene staatliche Einwirkung auf diesen Handel. Dabei kommt es ins-
besondere darauf an, ob durch die Beihilfe die Einfuhr oder Ausfuhr erschwert oder er-
leichtert wird. Dartiber hinaus kommt es darauf an, ob die Beihilfe sich iiber das Gebiet
des die Beihilfe gewihrenden Mitgliedstaats hinaus auf die Konkurrenzsituation von Un-
ternehmen in anderen Mitgliedstaaten auswirkt.’’ Die in Rede stehenden Ausgleichsan-
spriiche gem. § 45a PBefG kommen — wie gezeigt — grundsitzlich unterschiedslos allen
Unternehmen zugute, die im Geltungsbereich des Personenbeforderungsgesetzes Befor-
derungsleistungen erbringen und zwar unabhingig von ihrer Herkunft. Wenn jedoch in-
landische und ausldndische Unternehmen gleichermaflen durch den gesetzlichen Aus-
gleichsanspruch fiir die rabattierte Beforderung von Auszubildenden profitieren, wirkt
sich dies nicht auf die Konkurrenzsituation zwischen bundesdeutschen Verkehrsunter-
nehmen und Verkehrsunternehmen aus anderen Mitgliedstaaten aus. Eine (unzuldssige)
Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels besteht in diesem Fall folglich
nicht, so dass es keinerlei rechtliches Bediirfnis nach einer extensiven Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der Spezifitét gibt.

Daher bleibt es beim ,,normalen* Anwendungsmalstab, wonach zu fragen ist, ob die ge-
setzlichen Ausgleichsleistungen gem. § 45a PBefG geeignet sind, bestimmte Unter-
nehmen oder Produktionszweige 1.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG gegeniiber anderen Unterneh-
men, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden MaBlnahme verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden, zu begiinstigen.
Zunéchst ist festzuhalten, dass es sich, obwohl nur Verkehrsunternehmen von der Rege-
lung des § 45a PBefG profitieren, nicht um eine sektorale Beihilfe handelt. Ziel des Ge-
setzes ist es — wie gezeigt — Schiiler, Studenten und sonstige Auszubildende besonders
preiswert zu befordern, wobei die durch diese politische und soziale Entscheidung betrof-
fenen Verkehrsunternehmen dafiir einen Ausgleich erhalten sollen. Unternehmen aus ei-
nem anderen als dem Verkehrssektor befinden sich offensichtlich im Hinblick auf dieses
Ziel nicht in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation, weil schlech-
terdings die (gewerbliche) Personenbeforderung den Unternehmen des Verkehrssektors
vorbehalten ist. Anders formuliert konnen denklogisch nur Verkehrsunternehmen in die
Situation gelangen, einen Auszubildenden rabattiert befordern zu miissen. Daher handelt
es sich nicht um eine unzuléssige sektorale Beihilfe.

57 Vgl. Sanchez Rydelski (2003), S. 74, 75 m. w. Nachw.
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Dariiber hinaus wurde bereits festgestellt, dass alle antragstellenden Verkehrsunter-
nehmen unter gleichen tatsidchlichen Voraussetzungen zwingend gleich behandelt wer-
den. Somit wird kein Unternehmen gegeniiber einem anderen Unternehmen (selektiv)
bevorzugt; das Spezifititskriterium liegt folglich nicht vor.

Eine andere Auffassung verneint die Gemeinschaftsrechtskonformitdt der gesetzlichen
Ausgleichszahlungen gem. § 45a PBefG.>® Zum Teil will man diesen aufgrund der Be-
rechnungsregelungen, die teilweise an unternehmensbezogene Merkmale ankniipfen, se-
lektive Wirkungen beimessen. Da eine Begriindung bislang nicht publiziert wurde, soll
im Folgenden untersucht werden, um welche unternehmensbezogene Merkmale es sich
hierbei handelt und inwiefern diese tatsidchlich eine selektive Wirkung entfalten konnen.
Zunéchst ist festzuhalten, dass nach Lage der Dinge das Vorliegen des Spezifititskriteri-
ums hinsichtlich der Anspruchsberechtigung offenkundig verneint werden muss. Eine
Ungleichbehandlung kdme daher nur hinsichtlich der Anspruchshohe in Betracht. Die
entscheidende Frage lautet daher, ob es durch den gesetzlich vorgegebenen Berech-
nungsmodus zu einer Diskriminierung eines Verkehrsunternehmens gegeniiber einem
Konkurrenzunternehmen kommt.

Die Berechnung des Ausgleichs fiir die Beforderung von Personen mit Zeitfahrausweisen
erfolgt gem. § 45a Il PBefG. Die Ausgleichs-Formel lautet:

A=05-(z-c-t-w-Kspez-E)

Darin bedeuten:

A = Ausgleichsbetrag

z = Anzahl der verkauften Zeitfahrausweise im Ausbildungsverkehr
C = Fahrtenhdufigkeit fiir einen Zeitfahrausweis je Gultigkeitstag
t _
w

Anzahl der Giiltigkeitstage fiir einen Zeitfahrausweis
= Mittlere Reiseweite in Km
Kspez = Spezifischer (Soll-)Kostensatz je Personen-Kilometer (Pkm)
E = Ertrage im Ausbildungsverkehr

Abb. 1:  Ausgleichsformel

Quelle: Eigene Darstellung

58 Vgl. Overath/Fiedler (2001), S. 101, die im Ergebnis das Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfalschung
bejahen; indirekt Baumeister (2003), S. 550 [553], der einen Umbau der Férderung des Bunds und der Lander
(Schiiler- und Schwerbehindertenmittel) fordert, damit fiir diese Finanzierungen ,,beihilferechtskonforme Zu-
stainde im Rahmen der Herstellung des europdischen Binnenmarktes einziehen®; mit Bedenken und Zweifeln
Barth (2000), S. 136 und 139; Berschin (1997), S. 4 [8], wonach in der Uberkompensation der Differenz Schii-
ler-/Jedermannmonatskarte ein Verstol gegen Art. 10 ff. der VO (EWG) Nr. 1191/69 n.F. liegt; Otto (2003),
S. 134, wonach das Merkmal der Selektivitét erfiillt ist, aber im Ergebnis die Ausgleichszahlungen aufgrund
Art. 1 Abs. 6 der VO (EWG) Nr. 1191/69 n.F. gerechtfertigt ist; Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Ver-
kehr und Landesentwicklung, Konsequenzen aus dem EuGH-Urteil vom 24. Juli 2003 - Rs C-280/00 (Altmark
Trans) Auswirkungen auf die Genehmigungs- und Vergabepraxis in Hessen (Erlass vom 12. Mirz 2004), wo-
nach es sich unter dem allgemeinen Hinweis auf die weite Fassung der staatlichen Beihilfen i.S.d. EG-Rechts
um Beihilfen 1.S.d. Art. 87 Abs. 1 EG handelt; wohl auch Burgbacher (1999), S. 1 [4], der darauf abstellt, dass
ein Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht vorliegt, wenn und soweit im Einzelfall die kommunale Ebene nicht
kostendeckende Leistungen erbringen muss, die das Land bestellt hat.
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Betriebsindividuelle Komponenten stellen dabei die Faktoren ,,z*“ (Anzahl der verkauften
Zeitfahrausweise im Ausbildungsverkehr) und ,,E* (Ertrage im Ausbildungsverkehr) dar.
Grundsitzlich®® pauschaliert angewendet werden die Faktoren: ,,c* (gem. § 3 II PBe-
fAusglV = 2,3 Fahrten), ,,t“* und ,,w* (gem. § 3 IV PBefAusglV = 5 Km, wenn iiber-
wiegend Orts- und Nachbarortslinienverkehr, bzw. 8 Km, wenn iiberwiegend sonstiger
Linienverkehr (Uberlandlinienverkehr) betrieben wird.

Der Faktor Kspez®' wird von den Landesregierungen oder den von ihnen per Rechtsver-
ordnung erméchtigten Behorden durch Rechtsverordnung nach Durchschnittswerten ein-
zelner repréasentativer Unternehmen, die sparsam wirtschaften und leistungsfahig sind,
pauschal vorgegeben, vgl. § 45a 11 2 PBefG.

Fraglich ist, ob diese Tatsache dazu geeignet ist, das Spezifitdtskriterium zu bejahen.
Dies wire der Fall, wenn es tatsdchlich zu einer Bevorzugung eines Unternehmens ge-
geniiber einem Konkurrenzunternehmen kommt, also nicht alle Unternehmen (die sich im
Hinblick auf das mit der Maflnahme verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen
und rechtlichen Situation befinden) gleich behandelt werden. Das mit der Maflnahme ver-
folgte Ziel besteht darin, den Unternehmen fiir die Beforderung von Personen auf Zeit-
fahrausweisen des Ausbildungsverkehrs einen (begrenzten) Ausgleichsanspruch einzu-
rdumen, weil von den Unternehmen nicht verlangt werden kann, in voller Hohe die Min-
dereinnahmen hinzunehmen, die daher riihren, dass die 6ffentliche Hand aus politischen
und sozialen Griinden bei Schiilern, Studenten und sonstigen Auszubildenden besonders
preiswerte Beforderungsentgelte fiir angemessen hilt.

Ein konkretes Beispiel verdeutlicht die Problematik:

Ein Schiiler in Nordrhein-Westfalen fahrt vom Wohnort zur Schule eine Strecke von 8
Km. Eine Schiilermonatskarte kostet 35,00 EUR. Es gelten daher folgende Werte:

59 Ausnahme: Nachgewiesene qualifizierte Abweichung von den Durchschnittswerten, vgl. § 3 V PBefAusglV.

60 Fiir die Ermittlung der Anzahl der beriicksichtigungsféhigen Giiltigkeitstage ist von der tariflich geregelten
betriebsindividuellen Giiltigkeitsdauer des Zeitfahrausweises auszugehen; diese wird durch die in § 3 II 3 PBe-
fAusglV genannten Hochstwerte begrenzt: Woche = 6 Tage, Monat = 26 Tage, Jahr = 240 Tage), vgl. Bidinger,
Personenbeforderungsrecht, oben Fn. 23, G § 3 PBefAusglV Rn. 23. Allerdings wurde durch die am 01. Januar
2003 in Kraft getretene Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber den Ausgleich gemeinwirtschaftlicher
Leistungen im StraBenpersonenverkehr (PBefAusglV) und zur Anderung der Verordnung iiber den Ausgleich
gemeinwirtschaftlicher Leistungen im Eisenbahnverkehr (AEAusglV) v. 25. November 2002 (BGBI. I S. 4450)
§ 3 II 3 PBefAusglV mit einem 2. Halbsatz ergéinzt. Danach konnen die pauschalierten Hochstwerte von 6, 26
bzw. 240 Tagen unterschritten werden, ,,soweit Fahrplanangebote nicht vorhanden sind oder tarifliche Ein-
schrankungen bestehen oder nur ausbildungsnotwendige Tage beriicksichtigt werden sollen.* Laut Antwort der
Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage (Drucksache 15/735 vom 31. Marz 2003) haben bis dato lediglich die
Lénder Brandenburg und Schleswig-Holstein ein der dritten Alternative entsprechendes Berechnungsverfahren
eingefiihrt.

61 Spezifischer (Soll-)Kostensatz je Personen-Kilometer (Pkm).

62 Vgl. oben Fn. 31.
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= 2,3 Fahrten (gem. § 3 Abs. 2 PBefAusglV)

= 26 Schultage

35,00 EUR

= 8 Km (zur Vereinfachung sind individuelle und durchschnittliche
Beforderungsweite in diesem Beispielsfall identisch)

Kspez = wird vom Land NRW vorgegeben. Gem. VO v. 23. April 1996% und VO

v. 06. November 2001°* z.B. fiir Unternchmen, die iiberwiegend sonstigen

Linienverkehr (Uberlandlinienverkehr) mit Omnibussen betreiben:

0,1163 EUR/Pkm

€ m o
[

Abb. 2:  Beispielsfall Berechnung Ausgleichsanspruch

Quelle: Eigene Darstellung

Es ergibt sich demnach als Ausgleich:
A=05-(23-26-8-0,1163-35)=10,31896 €

Es ist festzuhalten, dass jedes Unternehmen, das den betreffenden Schiiler befordert hét-
te, diese Summe als Ausgleich bekommen hitte. Da der Berechnungsfaktor ,,Kspez* von
den einzelnen Bundeslidndern festgelegt wird und daher variiert, ergeben sich folgende
Ausgleichsleistungen fiir o.g. Beispielsfall in den einzelnen Bundesldndern, wobei von
ansonsten identischen Parametern ausgegangen wird:

Bayern 0,109 €/Pkm = 8,5728 €
Bremen 0,11 €/Pkm= 8,812 €
Niedersachsen 0,1104 €/Pkm = 8,90768 €
Rheinland-Pfalz 0,1089 €/Pkm = 8,54888 €
Sachsen-Anhalt 0,116 €/Pkm = 10,2472 €
Mecklenburg-Vorpommern |0,138 €/Pkm = 15,5096 €

Abb. 3: Hohe der Ausgleichszahlung in ausgesuchten Bundeslindern

Quelle: Eigene Darstellung

Trotz der unterschiedlichen Ausgleichshohe in den jeweiligen Bundeslandern wird kein
Unternehmen gegeniiber einem anderen Konkurrenzunternehmen ungleich behandelt.
Das ergibt sich aus der Tatsache, dass die Festlegung des Faktors Kspez. nach Durch-
schnittwerten einzelner reprédsentativer Unternehmen erfolgt, die sparsam wirtschaften

63 GVBL S. 177.
64 GVBL S. 801.
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und leistungsfihig sind.® Damit ist diesbeziiglich eine Ungleichbehandlung mit Unter-

nehmen aus einem anderen Bundesland ausgeschlossen. Die unterschiedliche Hohe der

durchschnittlichen verkehrsspezifischen Kosten resultiert aus den jeweiligen regionalen

Besonderheiten, etwa in Bezug auf rdumlich-verkehrlich bezogene Elemente (Bal-

lungsgebiete, Flachenland, etc.) und unternehmensbezogene (Tarifvertriage, etc.). Aus der

Tatsache, dass ein Unternehmen in NRW als Ausgleichszahlung fiir den genannten Bei-

spielsfall 10,31896 EUR erhélt und das bayerische Konkurrenzunternehmen ,,nur* 8,5728

EUR, lédsst sich daher keineswegs der Schluss zu, dass es dadurch begiinstigt wird. Viel-

mehr bedeutet dies lediglich, dass die durchschnittlichen verkehrsspezifischen Kosten in

NRW etwas hoher als in Bayern sind. Eine beihilferechtsrelevante Bevorzugung des

nordrhein-westfélischen Unternehmens gegeniiber seinem Konkurrenten in Bayern liegt

damit jedenfalls nicht vor.

Fraglich ist allerdings, wie sich die gesetzliche Unterteilung in

» pauschale und individuelle mittlere Reiseweiten und

» Unternehmen, die iiberwiegend Orts- und Nachbarortslinien und solchen, die iiber-
wiegend Uberlandlinienverkehr betreiben

auswirkt.

aaa) Die Problematik der ,,mittleren Reiseweite*

Der Berechnungsfaktor ,,w* beschreibt, welche Entfernung ein Auszubildender im Li-
niennetz eines Verkehrsunternehmens durchschnittlich zuriicklegt. Dabei werden pau-
schal 5 Km vorgegeben, wenn iiberwiegend Orts- und Nachbarortslinienverkehr bzw. 8
Km, wenn iiberwiegend sonstiger Linienverkehr (Uberlandlinienverkehr) betrieben
wird.®® Damit sollen die bestehenden strukturellen Unterschiede hinsichtlich der Reise-
weiten im Orts- und Nachbarortslinienverkehr einerseits sowie dem Uberlandlinien-
verkehr andererseits beriicksichtigt werden.®” Die mittlere Reiseweite bezieht sich auf
den Ausbildungsverkehr aller Linienverkehre des Unternehmens, weil nur das Gesamt-
unternehmen nach § 45a PBefG anspruchsberechtigt ist.*®

§ 3 V PBefAusglV sieht jedoch eine ,,Harteklausel” vor. Danach ist eine Korrektur der
pauschalierten Durchschnittswerte moglich, wenn die tatsdchlichen Werte jeweils um
mehr als 25 Prozent abweichen. In diesem Fall wird die tatsdchliche, individuelle Reise-
weite zugrunde gelegt. Dieser ,,Schwellenwert™ von 3,75 km / 6,25 km® bzw. 6 km / 10
km”® spielt in der Praxis eine wichtige Rolle.

65 Vgl. § 45a1l 2 PBefG.

66 § 31V PBefAusglV.

67 Vgl. Begr. zum Reg-Entw., BR-Drucks. 246/77 = VKBI. 1977, 429.

68 Vgl. Bidinger (2004), G § 3 Rn. 72 m. w. Nachw.

69 Uberwiegend Orts- und Nachbarortslinienverkehr: pauschal 5 km +/- 25% = 3,75 km bzw. 6,25 km.

70 Uberwiegend sonstiger Linienverkehr (Uberlandlinienverkehr): pauschal 8 km +/- 25% = 6 km bzw. 10 km.
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Betrachten wir im Folgenden zwei Beispielsfille:

Beispielsfall 1: Ein Verkehrsunternehmen (Typ: Orts- und Nachbarortsverkehre) befor-
dert 1000 Schiiler. Die individuelle Reiseweite betrdgt 7 km. Aufgrund der Abweichung
um mehr als 25%, wird dieser Wert fiir die Berechnung des Ausgleichs gem. § 45a
PBefG zugrunde gelegt. Im Rahmen eines Genehmigungs- bzw. Ausschreibungswettbe-
werbs bewirbt es sich auf Linien, mit der Folge, dass dadurch 500 Schiiler mit einer mitt-
leren Reiseweite von 4 km in den bestehenden Verkehr neu integriert werden miissen.
Dies hat folgende Auswirkungen:

Ist-Zustand neu zu integ- | Zustand nachher
rierende
Schiiler
Fiir die Berechnung nach § 45a 7 5
PBefG zu beriicksichtigende km
individuelle Reiseweite 7 4 6"
Anzahl beforderte Schiiler 1000 500 1500

Abb. 4: Beispielsfall 1

Quelle: Eigene Darstellung

Angenommen, es gelten folgende Parameter:

Fahrten gem. § 3 Abs. 2 2,3
PBefAusglV

Anzahl der 26
Giiltigkeitstage

Preis 30,00 EUR
Schiilermonatskarte

Kspez. 0,11 EUR

Abb. 5: Beispielsfall 1, zugrundeliegende Parameter

Quelle: Eigene Darstellung

Bisher erhilt das Verkehrsunternehmen fiir die rabattierte Beforderung eines Schiilers als
Ausgleich

A=0,5-(23-26-7-0,11-30)=8,023 €

Fiir die 1000 Schiiler also insgesamt 8023,00 EUR.

71 Neue individuelle Reiseweite: (1000 Schiiler x 7 km) + (500 Schiiler x 4 km) : 1500 = 6 km.
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Nachdem die 500 ,,neuen* Schiiler integriert wurden, steht dem Unternehmen als Aus-
gleich fiir die rabattierte Beforderung eines Schiilers zu:

A=0,5-(23-26-5-0,11-30)=1,445€

Fiir die 1500 Schiiler also insgesamt 2167,5 EUR.

Durch das gewonnene Liniennetz sinkt die mittlere Reiseweite des Verkehrsunter-
nehmens unter den Schwellenwert von 6,25 km, so dass der Pauschalwert von 5 km fiir
sein Gesamtnetz mit nunmehr 1500 Schiilern angesetzt werden muss. Obwohl sich die
Zahl der beforderten Schiiler um 50% erhoht hat, erzielt das Unternehmen im Ergebnis
nur einen etwa 25% hdheren Ertrag.”

Besonders dramatisch stellt sich die Situation bei Verkehrsunternehmen mit Reiseweiten
knapp tliber dem Schwellenwert und hohen Schiilerzahlen dar, die sich um kompakte
Stadtnetze bewerben.

Beispielsfall 27°:
Ist-Zustand neu zu integ- | Zustand nachher
rierende
Schiiler
Fiir die Berechnung nach § 45a 6,4 5
PBefG zu beriicksichtigende km
individuelle Reiseweite 6,4 4 6,18™
Anzahl beforderte Schiiler 10000 1000 11000
Abb. 6: Beispielsfall 2
Quelle: Eigene Darstellung
Angenommen, es gelten folgende Parameter:
Fahrten gem. § 3 Abs. 2 2,3
PBefAusglV
Anzahl der 26
Giltigkeitstage
Preis 30,00 EUR
Schiilermonatskarte
Kspez. 0,11 EUR

Abb. 7:  Beispielsfall 2, zugrundeliegende Parameter
Quelle: Eigene Darstellung

72  Einnahmen vorher: 1000 Schiiler x 30,00 EUR + 8.023,00 EUR § 45a-Mittel = 38.023,00 EUR.
Einnahmen neu: 1500 Schiiler x 30,00 EUR + 2.167,50 EUR § 45a-Mittel = 47.167,50 EUR.

73 In Anlehnung an das Extrembeispiel von Overath/Fiedler (2001), S. 101 [103] Tabelle 4, wobei es in der Spalte
»IST 45a“ bei ,,km mittlere Beforderungsweite nicht 6,5 sondern 6,4 heilen muss.

74 Neue individuelle Reiseweite: (10000 Schiiler x 6,4 km) + (1000 Schiiler x 4 km) : 11000 = 6,18 km.
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Bisher erhilt das Verkehrsunternehmen fiir die rabattierte Beforderung eines Schiilers als
Ausgleich

A=0,5-(23-26-6,4-0,11-30)=06,0496€

Fiir alle 10000 Schiiler also insgesamt 60.496,00 EUR.
Nachdem die 1000 ,,neuen* Schiiler integriert wurden, steht dem Unternehmen als Aus-
gleich fiir die rabattierte Beforderung eines Schiilers zu:

A=0,5-(23-26-5-0,11-30)=1,445€

Fiir alle 11000 Schiiler also insgesamt 15.895,00 EUR.

Durch das gewonnene Liniennetz sinkt die mittlere Reiseweite des Verkehrsunter-
nehmens unter den Schwellenwert von 6,25 km, so dass der Pauschalwert von 5 km fiir
sein Gesamtnetz mit nunmehr 11000 Schiilern angesetzt werden muss. Obwohl sich die
Zahl der beforderten Schiiler um 10 Prozent erhoht hat, erzielt das Unternehmen im Er-
gebnis einen geringeren Ertrag.”

Auf den ersten Blick scheinen die genannten Beispielsfille fiir eine Ungleichbehandlung
einzelner Verkehrsunternehmen gegeniiber ihren Konkurrenzunternehmen 1.S.d. ,,Spezi-
fitatskriteriums* zu sprechen. Insbesondere in Féllen, in denen es zu einem ,,Abrutschen*
der mittleren Reiseweite unter den Schwellenwert kommt, ist der Einnahmeverlust ver-
gleichsweise deutlich.

Dennoch gibt es auch einige Argumente, die gegen eine derartige rechtliche Bewertung
sprechen. Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass die aufgefiihrten Beispielsfille nur in
einer sehr speziellen Situation dazu geeignet sind, auf eine vermeintliche Ungleichbe-
handlung von konkurrierenden Verkehrsunternehmen hinzudeuten. Lediglich in der Situ-
ation des Auslaufens einer Konzession und im anschlieBenden Genehmigungs- bzw.
Ausschreibungswettbewerb werden die aufgefiihrten Besonderheiten der Ausgleichsbe-
rechnung praktisch relevant, weil es faktisch nur in diesen Fillen zu einer signifikanten
Veranderung der entsprechenden Parameter kommt, etwa durch das Hinzukommen einer
hohen Zahl von ,,neuen* Schiilern, deren durchschnittliche Beférderungsweite deutlich
von der bisherigen mittleren Reiseweite des Unternehmens abweicht und es somit zu ei-
nem Unter- bzw. Uberschreiten der Schwellenwerte kommt. ™

Dartiber hinaus handelt es sich — gerade im zweiten Beispielsfall — um einen Extremfall,
weil das Unternehmen nur 150 m iiber dem relevanten Schwellenwert von 6,25 km liegt.
Bereits geringe Abweichungen eines einzelnen Parameters hétten zu einer deutlich un-
spektakuldreren Ertragsentwicklung gefiihrt. Wenn etwa die individuelle Reiseweite der

75 Einnahmen vorher: 10000 Schiiler x 30,00 EUR + 60.496,00 EUR § 45a-Mittel = 360.496,00 EUR.
Einnahmen neu: 11000 Schiiler x 30,00 EUR + 15.895,00 EUR § 45a-Mittel = 345.895,00 EUR.

76 Dabei wird nicht verkannt, dass es auch durch eine ,normale” Verdnderung der relevanten Parameter, etwa
durch Schiilerumziige, wihrend der Laufzeit der Konzession zu einem Unter- bzw. Uberschreiten der Schwel-
lenwerte kommen kann. Dieser Fall diirfte jedoch nach Lage der Dinge verhdltnisméaBig selten sein; vielmehr
wird sich nach der Erfahrung des tdglichen Lebens eine signifikante Verdnderung in eine bestimmte Richtung
durch einen natiirlichen Ausgleichsprozess nivellieren.
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bisherigen Schiilerbeférderungen von 6,4 km auf 6,5 km ansteigt (z.B. durch Schii-
lerumziige oder einen Verkehrsumweg), féllt das Unternehmen nach dem Gewinn der
Linien und dem damit verbundenen Zuwachs der Schiilerbeférderungszahlen mit einer
individuellen Reiseweite von nunmehr 6,27 km nicht unter den mal3geblichen Schwel-
lenwert von 6,25 km. Nach dem Anstieg der Schiilerbeforderungszahlen auf 11000 erlost
das Unternehmen in diesem Fall 31.346,33 EUR”’ mehr als zuvor mit 10000 beforderten
Schiilern. Dies belegt, dass es sich bei dem aufgefiihrten Beispielsfall um einen Extrem-
fall handelt, der nach Lage der Dinge nur dullerst selten auftreten diirfte und daher kei-
neswegs als repriasentativ angesehen werden darf.

Selbst, wenn der eben aufgefiihrte Fall tatsdchlich eintreten sollte, hitte dies nicht auto-
matisch eine Benachteiligung fiir das Unternehmen zur Folge. Angesichts der Klarheit
und Bestimmtheit der Regelung des § 45a PBefG 1.V.m. der PBefAusglV ist es ndmlich
mit verhdltnisméBig einfachen Mitteln moglich, entsprechende Risiken bereits im voraus
zu erkennen und diese — etwa durch die Griindung eines Tochterunternehmens — auszu-
schliefen.

Dariiber hinaus darf nicht verkannt werden, dass den Nachteilen, die zwangsldufig mit
jedweder Pauschalierung einhergehen, bestimmte auf der Hand liegende Vorteile gegen-
tiberstehen. So steht etwa dem (berechenbaren und vermeidbaren) ,,Risiko einer
Benachteilung durch die in Rede stehende Regelung neben den aus Unternehmenssicht
zu begriilenden Vereinfachungen auch die entsprechende ,,Chance* gegeniiber, davon zu
profitieren, nimlich im Fall eines knappen Uberschreitens des unteren Schwellenwertes,
was zu einer Anwendung des giinstigeren Pauschalwertes fiihrt.

Im Ubrigen wurden schon friih verfassungsrechtliche Bedenken bzgl. der pauschalierten
Durchschnittswerte (und der ,, 25%-Hiirde*) geéiuBert;78 inzwischen wird die Verfas-
sungsméBigkeit der betreffenden Regelung jedoch nicht mehr beanstandet.” Zu beachten
ist auBerdem, dass der Gesetzgeber die Problematik bereits im Vorfeld erkannt hat. In der
Begriindung seines Entwurfes einer PBefAusglV fiihrt der BMV aus: ,, (...) Bei der Fest-
legung der mittleren Reiseweite wird (...) berlicksichtigt, dass hinsichtlich der Reisewei-
ten zwischen dem Orts- und Nachbarortslinienverkehr einerseits und dem Uberlandli-
nienverkehr andererseits strukturelle Unterschiede bestehen. Die (...) festgelegten Reise-
weiten beruhen auf sorgfiltigen Analysen der beteiligten obersten Landes-
verkehrsbehorden unter Mitberiicksichtigung der fiir den allgemeinen Linienverkehr vor-
liegenden amtlichen Daten des Statistischen Bundesamtes. § 3 der Verordnung trigt aber
auch dem Umstand Rechnung, dass es Verkehrsunternehmen gibt, bei denen die in § 3
Abs. 2 bis 4 genannten Durchschnittswerte vom typischen Erscheinungsbild erheblich
abweichen. Werden die Durchschnittswerte um mehr als 25 vom Hundert {iberschritten,
werden (...) anstelle der Durchschnittswerte die fiir das Unternehmen giiltigen konkreten
Werte zugrundegelegt, (...).«%

77 Einnahmen vorher: 10000 Schiiler x 30,00 EUR + 60.496,00 EUR § 45a-Mittel = 360.496,00 EUR.
Einnahmen neu: 11000 Schiiler x 30,00 EUR + 61.842,33 EUR § 45a-Mittel = 391.842,33 EUR.

78 Vgl. VG Oldenburg, Urt. v. 24. November 1983, Az. 6 VG 242/81.

79 Vgl. Bidinger (2004), G ( PBefAusglV), Einfiihrung, m. w. Nachw.

80 Vgl. BR-Dr 246/77 = VKBI. 1977, 429.
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Endlich ist ein weiteres Argument ins Feld zu fiihren. § 45a II 2 PBefG ermichtigt die
Landesregierungen (bzw. den von diesen erméchtigten Behdrden) die ,,durchschnittlichen
verkehrsspezifischen Kosten* festzulegen. Mit dieser Erméachtigungsgrundlage wird nach
Auffassung der Rechtsprechung ein weites normgeberisches Ermessen eingerdumt, mit
dem Vereinfachungen, Typisierungen und Pauschalierungen bei der Festsetzung der Kos-
tensétze nicht nur ermoglicht werden, sondern ausdriicklich bezweckt sind.®' Wenn aber
in Bezug auf die spezifischen (Soll-)Kostensdtze je Pkm ,,Pauschalierungen® (und damit
einhergehend Vereinfachungen) ausdriicklich bezweckt sind, dann muss dies auch fiir die
Festsetzung der mittleren Reiseweite gelten, denn ein sachlicher Grund, weshalb diese
beiden Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichszahlung nach § 45a PBefG ungleich
behandelt werden diirften, ist nicht ersichtlich.

Trotz gewisser Bedenken ergibt die Gesamtschau der Dinge, dass in der pauschalierten
Festlegung der ,,mittleren Reiseweite* keine Ungleichbehandlung von bestimmten Un-
ternehmen gegeniiber anderen Unternehmen 1.S.d. ,,Spezifititskriteriums® gem. Art. 87
Abs. 1 EG liegt.

bbb) Die Problematik der Unterscheidung nach der Art des betriebenen Verkehrs

Analog zu der eben dargestellten Problematik des Unter- bzw. Uberschreitens der
Schwellenwerte der mittleren Reiseweite, stellt sich die Frage, wie es sich beihilferecht-
lich in Bezug auf das ,,Spezifititskriterium‘ auswirkt, dass das Gesetz nach Unterneh-
men, die iiberwiegend Orts- und Nachbarortslinienverkehr und solchen, die iiberwiegend
sonstigen Linienverkehr (Uberlandlinienverkehr) betreiben, differenziert. Gem. § 3 IV
PBefAusglV werden fiir die mittlere Reiseweite im erstgenannten Fall pauschal 5 Km, im
letztgenannten Fall 8§ Km zugrunde gelegt. Fraglich ist, ob darin eine Ungleichbehand-
lung von bestimmten Unternehmen gegeniiber anderen Unternehmen (die sich im Hin-
blick auf das mit der betreffenden Mallnahme verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tat-
sdchlichen und rechtlichen Situation befinden) liegt.

Die Begriffe ,,Ortslinienverkehr* und ,,Nachbarortslinienverkehr* existierten im PBefG
nur bis Ende 1995. Sie wurden bis zu diesem Zeitpunkt in § 13 II Nr. 2 lit. ¢ a.F. genannt,
wobei der ,,Nachbarortslinienverkehr legal definiert wurde als der Verkehr zwischen
Nachbarorten oder Teilen von ihnen, wenn diese wirtschaftlich und verkehrsmiBig so
miteinander verbunden sind, dass der Verkehr nach Tarifgestaltung und nach gegenwir-
tiger oder in naher Zukunft zu erwartender Haufigkeit einem Ortslinienverkehr ver-
gleichbar ist. Diese Definition wurde wortlich in § 3 IV PBefAusglV vom 25. November
2002 iibernommen. Unter dem nicht in der Verordnung definierten Begriff des ,,Orts-
linienverkehrs* wird ein genehmigter Verkehrsdienst verstanden, der innerhalb der politi-
schen Grenzen einer Stadt oder Gemeinde betrieben wird. Alle sonstigen genehmigten

81 Vgl. BVerwG, Urt. v. 15. April 1988, Az. 7 C 125/86 = NVwWZ 1989, S. 246 ft.
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Verkehrsdienste, die nicht Orts- oder Nachbarortslinienverkehr sind, ziahlen zum ,,sonsti-
gen Linienverkehr* bzw. . Uberlandlinienverkehr*.*

In der Regel betreiben Unternehmer sowohl Orts- und Nachbarortslinienverkehr als auch
Uberlandlinienverkehr. In diesen Mischbetriebsfillen kommt es darauf an, welcher der
beiden Verkehrsdienste iiberwiegt. Je nach dem, ob es der Orts- und Nachbarortslinien-
verkehr oder der sonstige Linienverkehr ist, sind fiir den gesamten Ausbildungsverkehr
des Unternehmens entweder 5 oder 8 km anzusetzen. Messzahl fiir das Uberwiegen bildet
die im Kalenderjahr angefallene Betriebsleistung, die sich in Zug- und Wagen-Kilo-
metern ausdriickt.®

Verdeutlichen wir dies an einem Beispiel:

Ein Verkehrsunternehmen betreibt in Nordrhein-Westfalen im Orts- und Nachbarorts-
linienverkehr 3 Linien mit 60000 Wagen-Kilometern im Jahr und im sonstigen Linien-
verkehr (Uberlandlinienverkehr) 3 Linien mit 62000 Wagen-Kilometern im Jahr. Da der
sonstige Linienverkehr (Uberlandlinienverkehr) iiberwiegt, sind fiir den gesamten Aus-
bildungsverkehr dieses Mischbetriebes als mittlere Reiseweite 8 km zugrunde zu legen.
Im Rahmen eines Genehmigungs- bzw. Ausschreibungswettbewerbs bewirbt es sich auf
eine Linie im Stadtverkehr, die etwa 5000 Wagen-Kilometer im Jahr umfasst. Dadurch
kommt es nunmehr zu einem Uberwiegen des Orts- und Nachbarortslinienverkehrs, so
dass jetzt fiir das gesamte Unternehmen nur noch 5 km als mittlere Reiseweite anzusetzen
sind. Daraus resultiert — isoliert betrachtet — ein nicht unerheblicher Einnahmeausfall.
Allerdings sind in diesem Zusammenhang die sog. durchschnittlichen verkehrsspezifi-
schen Kosten (,,Kspez®) zu beachten. Als solche gelten gem. § 45a II 2 PBefG die Kos-
tensdtze je Personen-Kilometer, die von den Landesregierungen oder den von ihnen er-
michtigten Behorden durch Rechtsverordnung nach Durchschnittswerten einzelner repra-
sentativer Unternehmen, die sparsam wirtschaften und leistungsfihig sind, pauschal fest-
gelegt werden. Entscheidend ist dabei die ausdriicklich vorgesehene Moglichkeit, das
Pauschalierungsverfahren zur Festsetzung der (Soll-)Kostensitze / Pkm durch unterneh-
mens- und rdumlich-verkehrlich bezogene Elemente zu individualisieren. Mit anderen
Worten diirfen unterschiedliche Kostensitze fiir verschiedene Verkehrsregionen®* festge-
legt werden. Dies ist — soweit ersichtlich — in allen Léndern auBler in den Stadtstaaten
Berlin und Hamburg geschehen. Alle (Soll-)Kostensatz-VO der Lander gehen von be-
trieblichen und verkehrlichen Besonderheiten aus, so dass in der Konsequenz in allen
Liandern ein hoherer (Soll-)Kostensatz fiir Unternehmen, die liberwiegend Orts- und
Nachbarortslinienverkehr betreiben, festgesetzt ist. So gilt bspw. flir Nordrhein-West-
falen in Bezug auf den Linienverkehr mit Omnibussen:

82 Vgl. Bidinger (2004), G § 3 Rn. 73.

83 Vgl. Bidinger (2004), G § 3 Rn. 74.

84 Unter Besonderheiten verkehrlicher Art versteht der Gesetzgeber ein typisierendes Eingehen auf raumlich be-
zogene strukturelle Verkehrsverhaltnisse wie Besiedlungsdichte, Bebauungsart, Verkehrsdichte, Wirtschafts-
struktur, die Einfluss auf Art und Umfang einer Verkehrsbedienung und damit auf Kosten und Ertrdge haben;
vgl. Bidinger (2004), B § 45a Rn. 55.
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Unternehmen, die iiberwiegend Orts- und Nachbarorts- ab 2002:
linienverkehr betreiben 0,2486 EUR/Pkm
Unternehmen, die iiberwiegend Orts- und Nachbarorts- ab 2002:
linienverkehr in Gemeinden mit mehr als 100.000 Einwoh- |0,1931 EUR/Pkm
nern betreiben oder (...)

Unternehmen, die tiberwiegend sonstigen Linienverkehr ab 2002:
(Uberlandlinienverkehr) betreiben 0,1163 EUR/Pkm

Abb. 8:  (Soll-)Kostensatz Nordrhein-Westfalen

Quelle: Eigene Darstellung

Im Umkehrschluss bedeutet dies fiir den Beispielsfall, dass es bei dem betreffenden Ver-
kehrsunternehmen zwar durch die gewonnene Stadtverkehrslinie nunmehr zu einem
Uberwiegen des Orts- und Nachbarortslinienverkehrs kommt und daher als mittlere Rei-
seweite nicht mehr 8 km, sondern nur noch 5 km anzusetzen sind; gleichzeitig ist nun
jedoch ein hoherer (Soll-)Kostensatz zugrunde zu legen, so dass im Ergebnis das ,,Abrut-
schen* auf 5 km durch den héheren (Soll-)Kostensatz aufgefangen wird. Im Ubrigen gilt
auch hier die ,,Harteklausel* des § 3 V PBefAusglV, wonach der individuelle Wert als
mittlere Reiseweite angesetzt werden darf, wenn dieser von dem Durchschnittswert um
mehr als 25 Prozent abweicht.

In der in Rede stehende Differenzierung nach der Art des betriebenen Verkehrs liegt folg-
lich keine Ungleichbehandlung von bestimmten Unternehmen gegeniiber anderen Unter-
nehmen 1.S.d. ,,Spezifititskriteriums* gem. Art. 87 Abs. 1 EG.

[II. Fazit

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass es sich bei den in Rede stehenden Ausgleichsleistun-
gen nach § 45a PBefG nicht um sog. Sozialbeihilfen gem. Art. 87 Abs. 2 EG handelt. Als
Folge dessen sind die genannten Zahlungen am allgemeinen Beihilferegime des Art. 87
Abs. 1 EG zu messen. Diesbeziiglich steht fest, dass im Rahmen der gesetzlichen Aus-
gleichszahlungen nach § 45a PBefG alle Unternehmen bzgl. der Anspruchsberechtigung
und Anspruchshohe gleich behandelt werden. Es handelt sich daher um MaBnahmen ge-
nereller Natur, von der alle Unternehmen gleichermal3en profitieren. Somit liegt das sog.
Selektivititskriterium (,,Spezifitatskriterium®) des Art. 87 Abs. 1 EG nicht vor; der Tat-
bestand der unzuldssigen staatlichen Beihilfe ist folglich nicht erfiillt. Es kommt daher
nicht mehr auf die vom EuGH entwickelten vier Kriterien zum Tatbestandsmerkmal der
»,Begiinstigung* an.

Die gesetzlichen Ausgleichszahlungen nach § 45a PBefG sind folglich mit dem Gemein-
schaftsrecht vereinbar und unterliegen weder der Notifizierungspflicht bei der Européi-
schen Kommission noch der Priifzustandigkeit der Kommission.
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Abstract

Norbert Targan and Gordon Neumann, The statutory compensation payments pursuant
to § 45a PBefG in the light of the European Court of Justice judgement in the “Altmark
Trans "case

Compensation grants; European Court of Justice judgment ,,Altmark Trans “case; Law
on Passenger Transport Services (“Personenbeforderungsgesetz”, “PBefG”); legally
certain (partial) exception; middle-distance travelling, Ordinance Governing Passenger
Transport Services Compensation Grants; selectivity (specificity), State aids; trainee
travel season ticket

The long-known statutory compensation payments pursuant to § 45a PBefG granted to
enterprises for the discounted transport of trainees in regular intercity traffic with motor
vehicles pursuant to §§ 42 and 43, No. 2 PBefG appear in a new light after the European
Court of Justice judgment in the “Altmark Trans ’case. The judgment of the Luxembourg
judge has substantial significance for the (subsidy) legal valuation of State compensation
for such obligations which are in the general public interest (“common welfare ser-
vices”, “general economic interest obligations”). The examination of the afore-men-
tioned compensation grants pursuant to § 45a PBefG with regard to their conformity
with European law achieves an additional explosive force in that these payments, in far-
reaching areas of public transport, represent in the meantime not only a “subsidy” but
instead virtually constitute an independent form of financing. Should these payments be
proved to be illegal (in the Community) within the meaning of Art. 87(1) EC Treaty (ba-
sically impermissible State aid), the consequences for the affected enterprise would be
dramatic. In the future, the respective payments must then be first notified to the Euro-
pean Commission, until their approval, they are subject to a prohibition of implementa-
tion (cf. Art. 88 (3) EC Treaty). In addition, a repayment obligation (enforceable by com-
petitors) is threatened.
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