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1. Gutachtensauftrag
1.1. Allgemeines und Fragestellung

Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H. ist die Tragergesellschaft
des Verkehrsverbundes der Ostregion. Die Geschaftsanteile werden vom Land
Wien, Land Niederdsterreich und Land Burgenland gehalten.

Die Tatigkeiten der Tragergesellschaft umfassen unter anderem die
° Tarif- und Fahrplangestaltung fir samtliche Gesellschafter;

o Organisation des Verbundtarifes und des Einnahmen-Clearings fur samtliche
Gesellschatfter;

. Koordination der Verbundpartner fur samtliche Gesellschafter;

° Planung und Bestellung des Schienenpersonen-, Nah- und -regionalverkehrs
fur sdmtliche Gesellschafter, sowie

° Planung und Bestellung der Bus- und Regionalverkehre fiir Niederosterreich
und Burgenland.

Ziel der zu beurteilenden Transaktion ist die Ubernahme der im Augenblick von
Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H. betreuten, das Land Nie-
derdsterreich betreffenden Agenden durch die Niederdsterreichische Verkehrsor-
ganisationsges.m.b.H. (NOVOG).

Mit dem vorliegenden Gutachten werden die beihilferechtlichen Fragestellungen im
Zusammenhang mit der im Sachverhalt dieses Gutachtens beschriebenen Transak-
tion aufgezeigt und geprdft.

Nach der standigen Spruchpraxis der Kommission und der Judikatur der Unionsge-
richte ist die Prufung der beihilferechtlichen Fragestellungen im Zusammenhang mit
einer Mal3nahme ex ante, also bevor die Mal3nahme gesetzt wird, durchzufiihren.
Daher wurde das Gutachten in zwei aufeinander folgenden Stufen erstellt.

In der ersten Stufe wurde die Zielstruktur und der Entwurf des NO Mobilitatsgeset-

zes beihilferechtlich geprift. In der zweiten Stufe die konkreten Umsetzungsmalf3-
nahmen.
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1.2.

1.3.

Vorwegzunehmen ist, dass die beihilferechtliche Prufung sowohl auf Basis des all-
gemeinen Beihilferegimes der Union, als auch auf Basis der Sonderregelung des
AEUV fir Ausgleichsleistungen im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Zusammenhang mit Per-
sonennahverkehr vorzunehmen ist und vorgenommen wurde.

Verwendung des Gutachtens

Dieses Gutachten ist zur Verwendung durch das Amt der Niederdsterreichischen
Landesregierung und der Niederdsterreichischen Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
(NOVOG), FN 31309 v bestimmt.

Dieses Gutachten darf ohne unser Wissen nicht an Dritte weitergegeben werden,
ausgenommen sind:

. Organisationseinheiten der genannten Rechtstrager;
° Berater der genannten Rechtstrager;

° Organe und Rechtstrager, welchen die Kontrolle der genannten Rechtstrager
obliegt;

. andere Personen, soweit dies in der Geschéftsverteilung, Richtlinien und/oder
innerstaatlichen Vorschriften, denen die genannten Rechtstrager unterliegen,
vorgesehen ist;

. Vergabekontrollbehorden;

. Forderstellen, sowie

o samtliche Behorden, Institutionen und Gerichte der Européischen Union.
Haftungserklarung

Wir Gibernehmen die Haftung dafir, dass die in diesem Gutachten dargelegten
Rechtsansichten, unter Beriicksichtigung des Priméar- und Sekundérrechts der Eu-
ropéaischen Union, aber auch der Spruchpraxis der Kommission und der Unionsge-
richte, vertretbar sind. Dessen ungeachtet liegt die alleinige Kompetenz zu ent-
scheiden, ob eine (verbotene) Beihilfe vorliegt oder nicht, bei der Européischen
Kommission, unter Kontrolle der Unionsgerichte. Das vorliegende Gutachten dient
dazu, den Sachverhalt und die Rechtslage auf Basis der vorliegenden Informatio-
nen, der Rechtslage und der Spruchpraxis der Européischen Kommission und der
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Unionsgerichte, darzustellen, bindet aber naturgeman weder die Européische
Kommission noch die Unionsgerichte.

2. Sachverhalt

2.1. Vorgeschichte und Ausgangssituation

2.2.

Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H. ist die Tragergesellschaft
des Verkehrsverbundes der Ostregion, also fir Wien, Niederdsterreich und Burgen-
land. Die drei genannten Bundesléander sind Gesellschafter dieser Verbundorgani-
sationsgesellschaft.

Im Zuge der Transaktion soll der Geschéftsbereich Planung, Bestellung und Ab-
wicklung der Niederotsterreichischen Regionalbus- und Bedarfsverkehre samt Ver-
kehrsdienstevertrage NOVOG-Bahn aus der Verbundgesellschaft herausgeldst und
auf Niederosterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG) iibertragen
werden.

Weiters soll auf Ebene der Niederdsterreichischen Verkehrsorganisations-
ges.m.b.H. (NOVOG) eine Trennung zwischen Eisenbahninfrastruktur und Eisen-
bahnbetrieb durchgefihrt werden.

Die Betrauung von Niederdsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
(NOVOG) soll durch ein Landesgesetz erfolgen.

Beteiligte Rechtstrager
2.2.1. Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H.

Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H., in der Folge VOR
genannt, ist eine zu FN 117218 f des Firmenbuches des Handelsgerichtes
Wien protokollierte Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Die Ersteintra-
gung erfolgte am 05. (fiinften) November 1974 (neunzehnhundertvierund-
siebzig) zu HRB 16986 des Handelsgerichtes Wien. Das Stammkapital be-
trdgt EUR 100.000,00 (Euro einhunderttausendkommanullnull), ist zur G&nze
bar einbezahlt und wird von folgenden Gesellschaftern gehalten:
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Gesellschafter Stammeinlage EUR %
Land Wien 44.000,00 44,00
Land Niederosterreich 44.000,00 44,00
Land Burgenland 12.000,00 12,00
> 100.000,00 100,00

In § 3 des Gesellschaftsvertrages — Gegenstand des Unternehmens — wird
festgelegt, dass VOR fur das Funktionieren des Verkehrsverbundes in der
Ostregion Osterreichs im Sinne des zwischen den Gesellschaftern und dem
Bund gesondert vereinbarten Grund- und Finanzierungsvertrages zu sorgen
hat. Dazu hat die Gesellschaft fir die zusammenarbeitenden Verkehrsunter-
nehmen, deren Tarifhoheit durch den Gesellschaftsvertrag nicht berlhrt wird,
Planungs-, Koordinierungs- und Durchfiihrungsaufgaben zu besorgen.

Die wesentlichen Festlegungen im Gesellschaftsvertrag lauten:

83
Gegenstand des Unternehmens

Die Gesellschaft hat fiir das Funktionieren des Verkehrsverbundes in der Ostregion
Osterreichs im Sinne des zwischen den Gesellschaftern und dem Bund gesondert
vereinbarten Grund- und Finanzierungsvertrages zu sorgen. Dazu hat sie fur die zu-
sammenarbeitenden Verkehrsunternehmen, deren Tarifhoheit durch diesen Vertrag
nicht bertihrt wird, Planungs-, Koordinierungs- und Durchfihrungsaufgaben zu besor-
gen.

Ihr obliegen daher im Zusammenwirken mit den Verkehrsunternehmen Aufgaben in
folgenden Bereichen:

A) Planungsaufgaben:

a) konzeptionelle, auf die kunftigen Erfordernisse des Verkehrsverbundes abge-
stimmte Planungen

B) Koordinationsaufgaben:

a) Planung und Feststellung des verbundspezifischen Leistungsangebotes mit
Ausnahme der Verkehrsdienstleistungen auf Grund des jeweils gultigen
OPNV-Vertrages zwischen der Stadt Wien und der Wiener Linien GmbH & Co
KG; im Falle einer gravierenden Leistungsé&nderung oder einer Leistungsminde-
rung ist mit dem Bundesland, in dem die Leistungsanderung eintritt, Einver-
nehmen herzustellen

b) Verbundspezifisches Abfertigungs-, Revisions- und Abrechnungswesen (im
Sinne einer Clearingstelle), Koordination der Personalschulung fiir verbundspe-
zifische Aufgaben

C)  Verbundspezifische Durchfuhrungsaufgaben:

a) Systemgerechte Umsetzung der mit den Verkehrsunternehmen in deren Tarif-

hoheit abgestimmten und von den zustéandigen Organen genehmigten Beforde-
rungspreise auf die Erfordernisse des Verbundtarifes
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b)

c)

d)

D)

a)

b)

c)

d)

e)

g)

E)

Offentlichkeitsarbeit, Werbung, Fahrgastinformation und Kundendienst, soweit
diese Aufgaben Uber den die einzelnen Verkehrsunternehmen betreffenden Be-
reich hinausgeht und das allgemeine Verbundangebot betrifft, Erstellung und
Herausgabe des Verbundfahrplanbuches

Abstimmung der Gestaltung der Verbundfahrausweise, Koordinierung der Be-
schaffung

Mitwirkung bei der Durchfiihrung der Einnahmenaufteilung nach MafR3gabe des
Grund- und Finanzierungsvertrages sowie des Einnahmenaufteilungsvertrages,
erforderlichenfalls Beauftragung der Verkehrsunternehmenskooperation

Feststellung des jahrlichen Durchtarifierungsverlustes sowie Mitwirkung bei der
Verteilung der Mittel auf die einzelnen Verkehrsunternehmen nach MalRgabe
des Grund- und Finanzierungsvertrages sowie des Einnahmenaufteilungsver-
trages

Im Einvernehmen mit der jeweiligen Gebietskdrperschaft obliegen der Gesell-
schaft auch Verbundmanagementaufgaben, wie insbesondere:

Nah- und Regionalverkehrsplanung sowie Einzelplanungen fur den Abschluf3
von Verkehrsdienstevertragen (Bestellungen) einschlie3lich Kosten- und Erlos-
schatzung

Koordination der Bestellung (Auferlegung) von Verkehrsdiensten

Abwicklung von Verkehrsdienstevertragen, Bestellung von Verkehrsdienstleis-
tungen und Durchfiihrung von Vergabeverfahren im Auftrag von Gebietskorper-
schaften oder Dritten

Festsetzung von Qualitatskriterien und Kontrolle von deren Erfullung sowie der
Einhaltung der Bestimmungen von Verkehrsdienstevertragen

Koordination und finanzielle Abwicklung von Schiiler- und Lehrlingsfreifahrten,
im Einvernehmen mit den einzelnen Verkehrsunternehmen, sofern nicht einzel-
ne Verkehrsunternehmen als alleinige Dienstleister und Vertragspartner des
Bundes auftreten

Mitwirkung bei der Vergabe von Konzessionen zur Durchfuhrung von Verkehrs-
dienstleistungen in den Grenzen der Bestimmungen nach dem Kraftfahrlinien-
gesetz - KfIG, BGBI. | Nr. 203/1999 idgF, sowie dem Offentlicher Personennah-
und Regionalverkehrsgesetz 1999 - OPNRV - G 1999, BGBI. | Nr. 204/1999
idgF.

Maflnahmen im Zusammenhang mit Parallelverkehren, insbesondere bei der
Feststellung, ob ein Parallelverkehr vorliegt, Beurteilung der verkehrspolitischen
Notwendigkeit und MalRnahmen zur Vermeidung von Parallelverkehren in den
Grenzen des Offentlichen Personennah- und Regionalverkehrsgesetzes 1999
OPNRV - G 1999, BGBI. | Nr. 204/1999 idgF.

Planung und Errichtung von Park & Ride Anlagen auRRerhalb des Wiener Stadt-
gebietes

Planung und Errichtung (einschlie3lich Ausschreibung, Vergabe, Abrechnung
der errichteten Anlagen und Baulberwachung) von Park & Ride Anlagen unter
Verwendung von seitens der offentlichen Hand unmittelbar oder mittelbar zur
Verfugung gestellten Mitteln
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F) Beteiligungserwerb:

a) Beteiligung an Einrichtungen, Organisationen und Unternehmen, die zur Er-
fullung des Gesellschaftszwecks maR3geblich beitragen oder erforderlich sind.
Die in diesem Vertrag festgelegten Aufgaben, sowie alle sonstigen Bestimmun-
gen dieses Vertrages beruihren bestehende Verkehrsdienstleistungsvertrage
zwischen Gebietskdrperschaften und Verkehrsunternehmen insbesondere hin-
sichtlich des Leistungsumfanges, des Entgeltes und dgl. sowie deren Durchflh-
rung in keiner Weise, ausgenommen Vertrage mit Bundesférderung gemaf den
88 24 und 26 OPNRV-G 1999.

86
Nachschusspflicht

Die Gesellschafter kdnnen Uber den Betrag der Stammeinlage hinaus die Einforde-
rung von weiteren Einzahlungen (Nachschissen) beschlieen. Die Nachschusspflicht
ist auf das 43-fache der Stammeinlage der Gesellschafter, also auf EUR 4,300.000,-
(EURO viermillionendreihunderttausend) beschréankt.

87
Gesellschafterzuschiisse

Zum Ausgleich der in der jeweiligen Gewinn- und Verlustrechnung der Gesellschaft
ausgewiesenen, nicht durch eigene Ertrage gedeckten Aufwendungen fir den Ge-
schéftsbetrieb (insbesondere Personal- und sonstige Verwaltungskosten) sind von
den Gesellschaftern im Verhéaltnis ihrer Stammeinlagen zu tragende jahrliche Zu-
schisse zur Verlustabdeckung zu leisten.

Die Gesellschafter verpflichten sich, a conto des voraussichtlichen Anteils am Verlust-
abdeckungserfordernis eines jeden Jahres Vorauszahlungen zu leisten. Die Hohe der
Vorauszahlungen richtet sich nach dem von der Generalversammlung genehmigten
Wirtschaftsplan.

Die Vorauszahlungen sind zu je einem Viertel am 20. (zwanzigsten) Janner, 20.
(zwanzigsten) April, 20. (zwanzigsten) Juli und 20. (zwanzigsten) Oktober eines jeden
Jahres fallig.

Bei Aufstellung der Jahresabschlisse sind sich ergebende Spitzenbetrage aus zu
hoch oder zu niedrig bemessenen Vorauszahlungen bereits jeweils als Forderungen
oder Verbindlichkeiten gegeniiber den Gesellschaftern zu bericksichtigen; sie sind
anlasslich der nachsten Vorauszahlungsfalligkeit zu verrechnen.

Mit der Beschlussfassung tber den Jahresabschluss gilt auch die jeweilige Verlustab-
deckung als genehmigt; sie ist derart zu bemessen, dass ein ausgeglichenes Jahres-
ergebnis erzielt wird.

Fur das Jahr 2023 (zweitausenddreiundzwanzig) wurde der vom Land NO zu
bezahlende Gesellschafterzuschuss fur den strategisch operativen Wirt-
schaftsplan, den aul3erordentlichen Wirtschaftsplan und den Wirtschaftsplan

| 7 s mit EUR [
I -

gesetzt.
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VOR ist Vertragspartner einer Vielzahl von Vertragen, die im Zusammen-
hang mit den Verbundleistungen geschlossen wurden:

o Grund- und Finanzierungsvertrag fir den Verkehrsverbund Ost-Region,
vom 07.12. 2017/05.01.2018;

o Zusatzvereinbarung zum Grund- und Finanzierungsvertrag fur den Ver-
kehrsverbund Ost-Region, vom 28.06.2018;

o Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung tiber die Planung, Bestel-
lung und Abwicklung von 6ffentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in den Bundeslandern Wien,
Niederd6sterreich und Burgenland (Ostregion), vom 02.12.2019;

o Zusatzvereinbarung in Ergdnzung der Finanzierungs- und Kooperations-
vereinbarung Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung von offentli-
chen Personennah- und -regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in den
Bundeslandern Wien, Niederdsterreich und Burgenland (Ostregion), vom
02.12.2019;

o Zusammenarbeits- und Abwicklungsvereinbarung betreffend die Koopera-
tion Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung von o6ffentlichen Perso-
nennah- und -regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in den Bundes-
landern Wien, Niederosterreich und Burgenland (Ostregion), vom
06.12.2019;

o Verkehrsdienstevertrag betreffend die Erbringung von Verkehrsleistungen
im Schienenpersonennahverkehr in dem Bundesland Niederdsterreich auf
der Strecke der Mariazeller Bahn, vom 11.12.2020, samt Anlagen;

o Verkehrsdienstevertrag betreffend die Erbringung von Verkehrsleistungen
im Schienenpersonennahverkehr in dem Bundesland Niederdsterreich auf
der Strecke der Citybahn Waidhofen, vom 11.12.2020, samt Anlagen;

o Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung Uber die Planung, Bestel-
lung und Abwicklung von &ffentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Mariazellerbahn und Citybahn Waid-
hofen in dem Bundesland Niederdsterreich, vom 30.06.2021;

o Zusatzvereinbarung zwischen den Bundeslandern Niederdsterreich und
Steiermark in Ergédnzung der Finanzierungs- und Kooperationsvereinba-
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2.2.2.

2.2.3.

rung Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung von offentlichen Per-
sonennah- und -regionalverkehrsdiensten auf der Mariazellerbahn und
Citybahn Waidhofen in dem Bundesland Niederésterreich, vom
06.07.2021;

o Allgemeine Vorschrift Gber die Verbundtarife VOR KlimaTicket Region
und VOR KlimaTicket MetropolRegion als Hochsttarif und einen diesbe-
zuglichen Ausgleich im Verbundraum des Verkehrsverbundes Ost-
Region, samt Anlage, vom 22.10.2021;

o Vereinbarung zur Anderung des Grund- und Finanzierungsvertrages
(GuF) fur den Verkehrsverbund Ost-Region, vom 17.12.2021;

o Vertrag Uber die Einnahmenaufteilung von Verbunderlésen, konsolidierte
Fassung vom 01.07.2023, und

o Vereinbarung hinsichtlich der Einfihrung einer bundesweiten Jahresnetz-
karte, undatiert.

NO Regionalverkehrs GmbH

NO Regionalverkehrs GmbH, in der Folge NO Regionalverkehr genannt, ist
eine zu FN 609807 a des Firmenbuches des Handelsgerichtes Wien proto-
kollierte Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

Das Stammkapital betragt EUR 35.000,00 (Euro flinfunddrei3igtausend-
kommanullnull) und ist zur Ganze bar einbezahlt. VOR ist Alleingesellschaf-
terin.

Niederosterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG)
Niederosterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG), in der
Folge NOVOG genannt, ist eine zu FN 31309 v des Firmenbuches des Lan-
desgerichtes St. Pdlten protokollierte Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
Das Stammkapital betragt EUR 363.364,17 (Euro dreihundertdreiundsech-

zigtausenddreihundertvierundsechzigkommasiebzehn) und wird von folgen-
den Gesellschaftern gehalten:
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Gesellschafter Stammeinlage EUR %
Land Niederosterreich 94.474,68 26,00
NO Landes-Beteiligungsholding GmbH 268.889,49 74,00
> 363.364,17 100,00

Der Gegenstand des Unternehmens ist in Punkt 3. des Gesellschaftsvertra-
ges festgelegt:

3.
Gegenstand des Unternehmens

a) Durchfiihrung von Aufgaben der Organisation des regionalen Verkehrs im
Land Niederd6sterreich und in den an das Land Niederdsterreich unmittelbar
angrenzenden Gebieten, Koordinierung der offentlichen Aufgaben des Landes
Niederdsterreich auf dem Gebiet des Regionalverkehrs sowie im 6ffentlichen
Interesse Wahrnehmung und Foérderung der Interessen des Landes Niederds-
terreich, einen effizienten und kostengunstigen Regional- und Nahverkehr im
Land Niederdésterreich und in den an das Land Niederdsterreich unmittelbar
angrenzenden Gebieten sicherzustellen, insbesondere zu diesem Zweck auch
Ausfuhrung der in lit. b bis ¢ beschriebenen Tétigkeiten;

b) Planung, Vorbereitung und Betrieb von offentlichen Verkehrslinien im Bus-
und Eisenbahnbereich und alle damit zusammenhangenden Tatigkeiten ein-
schlieB3lich der Bestellung von Verkehrsdienstleistungen, insbesondere auch
Erwerb, Betrieb und Bewirtschaftung von Eisenbahninfrastruktur sowie zuge-
hoérigen Grundsticken und Immobilien.

c) Beteiligung an Unternehmen im Inland und im Ausland mit gleichem oder &hn-
lichem Gegenstand des Unternehmens (unter anderem Beteiligung an Unter-
nehmen, die Eisenbahnlinien betreiben) sowie die Vornahme aller dem Ge-
sellschaftszweck dienlichen sonstigen Geschéfte, jedoch ausgenommen
Bankgeschéfte.

Die Verwendung von Gesellschafterzuschiissen des Landes Niedergdster-
reich im Falle der Aufldsung und Liquidation der Gesellschatft ist in Punkt 11.
geregelt:

11.
Liquidationsvorab

Im Fall einer Auflésung und Liquidation der Gesellschaft ist das zur Verteilung an die
Gesellschafter gelangende Vermdgen gemaf § 91 Abs. 3 GmbHG vorab, bis zur
Hohe der vom Land Niederdésterreich ab dem 1. Janner 2022 an die Gesellschaft ge-
leisteten und nicht zuriickbezahlten Zuschiisse (Abgangsdeckung), an das Land
Niederdsterreich und erst ein dann verbleibender Liquidationserlos an samtliche Ge-
sellschafter im Verhéltnis der tbernommenen Stammeinlagen zu verteilen.

2.2.4. NO Landes-Beteiligungsholding GmbH

NO Landes-Beteiligungsholding GmbH, in der Folge NLB genannt, ist eine
zu FN 248050 f des Firmenbuches des Landesgerichtes St. Pdlten protokol-
lierte Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
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2.2.5.

2.2.6.

2.2.7.

Das Stammkapital betragt EUR 35.000,00 (Euro funfunddreiBigtausend-
kommanulinull) und ist zur Halfte bar einbezahlt. NO Holding GmbH ist Al-
leingesellschafterin.

NO Holding GmbH

NO Holding GmbH, in der Folge NO Holding genannt, ist eine zu FN 243092
p des Firmenbuches des Landesgerichtes St. Poélten protokollierte Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung.

Das Stammkapital betragt EUR 35.000,00 (Euro finfunddrei3igtausend-
kommanullnull) und ist zur Halfte bar einbezahlt. Das Land Niederdsterreich
ist Alleingesellschafter.

Niederosterreich Bahnen GmbH

Niederosterreich Bahnen GmbH, in der Folge NO Bahnen genannt, ist eine
zu FN 154139 a des Firmenbuches des Landesgerichtes St. Pélten protokol-
lierte Gesellschaft mit beschrénkter Haftung. Die Ersteintragung erfolgte am
26. (sechsundzwanzigsten) Marz 1997 (neunzehnhundertsiebenundneunzig)
unter der Firma Niedertsterreichische Schneebergbahn GmbH.

Das Stammkapital betragt EUR 36.500,00 (Euro sechsunddreiRigtausend-
funfhundertkommanullnull), NOVOG ist Alleingesellschafterin.

Bergbahnen Mitterbach GmbH

Bergbahnen Mitterbach GmbH, in der Folge Bergbahnen Mitterbach ge-
nannt, ist eine zu FN 152869 h des Firmenbuches des Landesgerichtes St.
Pdlten protokollierte Gesellschaft mit beschrénkter Haftung.

Das Stammkapital betragt EUR 72.673,00 (Euro zweiundsiebzigtausend-
sechshundertdreiundsiebzigkommanullnull) und ist zur Ganze bar einbezahilt.
NOVOG ist Alleingesellschafterin.

2.3. Transaktionsstruktur

2.3.1.

Ziele der Transaktion

Die das Land Niederdsterreich betreffenden, im Augenblick von VOR be-
treuten, Mobilitditsagenden im Bereich des Personennahverkehrs, insbeson-
dere die Planung und Bestellung von Verkehrsdienstleistungen, sollen von
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2.3.2.

VOR abgespalten und in der Zielstruktur von NOVOG betreut werden. Ziel
ist eine zeitgemalfe, zweckmaRige und effiziente Organisation des offentlich
zuganglichen Mobilitatsangebotes fur die Bevolkerung in Niederdsterreich.

Transaktion

Die Transaktionsstruktur wurde mehrfach geandert und optimiert. Die Um-
strukturierungsmafnahmen werden auf Ebene NOVOG und auf Ebene VOR
durchgefinhrt.

2.3.2.1.

MaRnahmen auf Ebene NOVOG

Der Bahnbetrieb wird von der Eisenbahninfrastruktur getrennt,
NOVOG spaltet den Eisenbahnverkehr ab. Der Teilbetrieb wird
von NO Bahnen iibernommen. Die Spaltung und die Aufnahme er-
folgen riickwirkend zum Ablauf des 31. (einunddreif3igsten) De-
zember 2023 (zweitausenddreiundzwanzig).

Die Liegenschaften und die Konzessionen nach dem EisbG ver-
bleiben also bei NOVOG, ebenso die Geschéftsanteile an Berg-
bahnen Mitterbach.

Hinsichtlich der gesamthaften Konzessionen flir Bau und Betrieb,
sowie Erbringung von Eisenbahnverkehrsdiensten betreffend die
Waldviertelbahn, Citybahn Waidhofen und Mariazellerbahn wird
eine Betriebsliberlassungsvereinbarung geman § 25 EisbG zwi-
schen NOVOG und NO Bahnen geschlossen, um NO Bahnen in
die Lage zu versetzen, den Bahnbetrieb durchfiihren zu kénnen.

Bergbahnen Mitterbach wird, mit Wirkung zum Ablauf des 30.

(drei3igsten) November 2023 (zweitausenddreiundzwanzig) auf
NO Bahnen verschmolzen.
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Grafisch stellt sich das wie folgt dar:

Land Niederdsterreich

g
NG Holding N VOR GmbH
1 Planung und -
v Vergabe Verkehrs | Einnahmen Clearing O\:iar;:f::g:"
NO Landesbeteiligungsholding DL
Y
NOVOG GmbH «
Zentralleistungen
Infrastruktur Betrieb
Mariazellerbahn Mariazellerbahn
City Bahn City Bahn Waidhofen

Waidhofen Touristische Bahnen
Touristische (Waldviertel,

Bahnen Weinviertel,
(Waldviertel, Wachauer)
Weinviertel,
Wachauer)

Schneebergbahn
¥ ¥
Bergbahnen Mitterbach GmbH Nledet%sjerrelch Bahnen GmbH
Betrieb und Infrastruktur —+—p (ehemalig: NO Schneebergbahn GmbH)

Betrieb

¥

Schneeberg Sesselbahn GmbH

2.3.2.2. MaRnahmen auf Ebene VOR

VOR spaltet den Geschéftsbereich Planung, Bestellung und Abwick-
lung der Niederdsterreichischen Regionalbus- und Bedarfsverkehre
samt Verkehrsdienstevertrage NOVOG-Bahn auf NO Regionalverkehr
ab. Die Abspaltung von VOR und die Aufnahme in NO Regionalverkehr
erfolgt mit Ablauf des 31. (einunddreif3igsten) Dezember 2023 (zwei-
tausenddreiundzwanzig).

NOVOG erwirbt von VOR, unmittelbar nach Eintragung der Spal-
tung/Ubernahme in das Firmenbuch, die gesamte Stammeinlage von
NO Regionalverkehr und wird Alleingesellschafterin.

In weiterer Folge wird NO Regionalverkehr auf NOVOG verschmolzen,

wiederum mit Wirkung zum Ablauf des 31. (einunddreil3igsten) De-
zember 2023 (zweitausenddreiundzwanzig).
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Land Niederésterreich ] Stadt Wien | Land Burgenland
T
l'ouw T 144% i12°.s
NO Holding T VOR GmbH
l.on% Planung und Vergabe
Verkehrs DL (= NO
— Organisation
T — Mobilitétsangebot fir | Einnahmen Clearing :
ligung J Bus- & Bedarfsverkehre pertundent
sowie der NO Bahnen)
T4%
26%
Spaltung
w‘ahme der Geschiftsanteile v
NEU: NO Mobilititsangebot fir Verschmel
Bus- & Bedarfsverkehre sowie erschmelzung B
der NO Bahnen NO Regionalverkehrs
Angebotsplanung GmbH
Vergabe/Bestellung
Fahrgastinformation®
Qualitatskontrolle
100%
v

Niederdsterreich Bahnen GmbH

Betrieb
Mariazellerbahn
City Bahn Waidhofen
Touristische Bahnen (Waldviertel, Weinviertel,
‘Wachauer)
Bergbahnen Mitterbach
Schneebergbahn

l 94%

Schneeberg Sesselbahn GmbH

2.3.3. Zielstruktur nach vollstandiger Umsetzung

Nach vollstadndiger Umsetzung der soeben beschriebenen Transaktion stellt
sich die endgultige Struktur wie folgt dar:
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v 100%
N Holding

v 7% -

I
I
ME Landesbeteiligungsholding :
I
I
I
I

NOVOG GmbH -+
Zentralleistungen

Infrastrukiur NE Mobilitdistangebot fiir Bus- &
Mariazellerbahn Bedarfsverkehre sowie der NO Bahnen
City Bahn Waidhofen Angebotsplanung
Touristische Bahnen (Waldviertel, Vergabe/Bestellung
Weinviertel, Wachauer) Fahrgastinformation®
Schneebergbahn Qualitdtskontrolle
# 100%

Betrieb
Mariazellerbahn
City Bahn Waidhofen
Touristische Bahnen (Waldviertel, Weinviertel, Wachauer)
Bergbahnen Mitterbach
Schneebergbahn

v 9%

I
I
[
I
I
I
I
I
[
I
I
[
I
I
[
1
Niedergsterreich Bahnen GmbH I
[
I
I
I
I
I
I
I
I
I
I
:
I
Schneeberg Sesselbahn GmbH I
I

[

2.4. NO Mobilitatsgesetz

Die Betrauung von NOVOG mit den Leistungen, die im Rahmen des von VOR auf
NOVOG abgespaltenen Geschéftsbereiches zu erbringen sind, soll durch das NO
Mobilitatsgesetz erfolgen.

Der Entwurf des Gesetzes wurde am 26. (sechsundzwanzigsten) April 2024 (zwei-
tausendvierundzwanzig) zur Begutachtung versandt, die Endversion wurde unter
teilweiser Berticksichtigung der im Begutachtungsverfahren eingelangten Stellung-
nahmen erstellt, Gesetz und Motivenbericht lauten wie folgt:

Der Landtag von Niederésterreich hatam ................... beschlossen:

NO Mobilitatsgesetz 2024 (NO MobG 2024)

§1
Ziel- und Begriffsbestimmungen

(1) Die Niederosterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG) steht unmittel-
bar und mittelbar im Alleineigentum des Landes Niederdsterreich. Die NOVOG iiber-
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(2)

(1)

(@)

1)

nimmt die zeitgemalRe, zweckmafige und effiziente Organisation des 6ffentlich zu-
ganglichen Mobilitdtsangebotes fiir die Bevélkerung im Land Niederdsterreich.

Im Sinne dieses Gesetzes gelten als

1. Bedarfsverkehr: Kraftfahrlinienverkehr geman § 1 Abs. 1 KflG, BGBI. | Nr.
203/1999 in der Fassung BGBI. | Nr. 203/2023 sowie gemaR § 1 GelverkG, BGBI.
Nr.112/1996 (WV) in der Fassung BGBI. | Nr. 18/2022; der nur bei Bedarf in Ver-
kehr und bzw. oder in Betrieb genommen wird,

2. Bestellung: Vergabe von Vertragen Uber Verkehrsdienstleistungen gemaR § 13
OPNRV-G 1999, BGBI. | Nr. 204/1999 in der Fassung BGBI. | Nr. 59/2015,

3. Personennahverkehr: Personennahverkehr gemaR § 2 Abs. 1 OPNRV-G, BGBI. |
Nr. 204/1999 in der Fassung BGBI. | Nr. 59/2015,

4. Personenregionalverkehr: Personenregionalverkehr geméaR § 2 Abs. 2 OPNRV-
G, BGBI. I Nr. 204/1999 in der Fassung BGBI. | Nr. 59/2015,

5. Planung: Planung von Verkehrsdienstleistungen gemaR § 11 OPNRV-G, BGBI. |
Nr. 204/1999 in der Fassung BGBI. | Nr. 59/2015,

6. Schienenverkehre: Verkehrsdienste, die im 6ffentlichen Schienenpersonenver-
kehr gemaR § 3 Abs. 1 OPNRV-G, BGBI. | Nr. 204/1999 in der Fassung BGBI. |
Nr. 59/2015 erbracht werden,

7. Verkehrsdienstleistungen: Verkehrsdienstleistungen im Personennahverkehr und
Personenregionalverkehr, unabhangig davon, ob diese Leistungen im Kraftfahrli-
nienverkehr, Bedarfsverkehr oder Schienenverkehr erbracht werden,

8. Verlustabdeckung: Ausgleichszahlungen fur gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen, um die im Allgemeininteresse liegenden o6ffentlichen Personenverkehrs-
dienste sicherzustellen und die Verluste der NOVOG, also die Differenz zwischen
Einnahmen und Ausgaben fir die Planung und Bestellung von Verkehrsdienst-
leistungen, abzudecken.

§2
Betrauung von NOVOG

Das Land Niederdsterreich betraut und libertragt folgende Aufgaben an die NOVOG:

1. Planung und Bestellung der Kraftfahrlinien- und Bedarfsverkehre in Niederoster-
reich, unabhéngig davon, ob es sich um Personennahverkehr oder Personenre-
gionalverkehr handelt sowie unabh&ngig davon, ob diese dem Kraftfahrlinienge-
setz oder dem Gelegenheitsverkehrs-Gesetz unterliegen,

2. Planung und Bestellung der Schienenverkehre der Niedertsterreich Bahnen
GmbH.

Die Planung und Bestellung gemaf Abs. 1 hat nach Mal3gabe der budgetaren Mittel,
die das Land Niederdsterreich an die NOVOG als Verlustabdeckung zur Verfiigung
stellt, zu erfolgen.

8§83
Infrastruktur

Die NOVOG hat die in inrem Eigentum stehende Eisenbahninfrastruktur nach dem
Stand der Technik und den Erfordernissen der jeweiligen Nutzung zu warten und in-
stand zu halten.

Seite 18



argelaw.com

Gerscha RechtsanwaltsGmbH

DR. ARNOLD GERSCHA M.B.L.-HSG, RA

(@)

1)

(@)

(1)

(2)

®3)

(1)

(2)

Die NOVOG hat die Eisenbahninfrastruktur gemaR Abs. 1 der Niederdsterreich Bah-
nen GmbH und nach Mal3gabe der verfiigbaren Kapazitaten auch sonstigen interes-
sierten Dritten zu Marktpreisen zur Verfligung zu stellen.

§4
Bestellungen

Die NOVOG ist ein Verkehrsunternehmen und hat die Bestimmungen in Abschnitt I
und Il OPNRV-G 1999, BGBI. | Nr. 204/1999 in der Fassung BGBI. | Nr. 59/2015, zu
beachten.

Die Beschaffungsvorgénge und Bestellungen der NOVOG unterliegen den Regelun-
gen des BVergG 2018, BGBI. | Nr. 65/2018 in der Fassung BGBI. | Nr. 100/2018,
BGBI. 1l Nr.91/2019 (Anpassung durch V) beziehungsweise der PSO-VO (Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober
2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe und zur Auf-
hebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates,
ABI. L 315 vom 03. Dezember 2007, S. 1).

§5
Planung und Bestellung von Verkehrsdienstleistungen fir Dritte

Gemeinden und Gemeindeverbénde in Niederdsterreich dirfen die in ihren Zustén-
digkeitsbereich fallenden Aufgaben im Zusammenhang mit der Planung und bzw. oder
Bestellung von Verkehrsdienstleistungen an die NOVOG iibertragen, sofern diese ei-
ner Ubertragung zugestimmt hat. Die NOVOG darf die Zustimmung verweigern, wenn
die NOVOG nicht tiber die erforderlichen Ressourcen fiir die Planung und bzw. oder
Bestellung der jeweiligen Verkehrsdienstleistungen verfiigt oder die Zahlungen gemar
8 5 Abs. 3 nicht als Verlustabdeckung zu qualifizieren sind.

Abs. 1 ist auch auf Unternehmen anzuwenden, die unmittelbar oder mittelbar mehr-
heitlich im Eigentum von Gemeinden oder Gemeindeverbanden stehen und fiir diese
Tatigkeiten im Personennahverkehr und bzw. oder Personenregionalverkehr erbrin-
gen.

Die Planung und bzw. oder Bestellung der Verkehrsdienstleistungen hat nach Mal3ga-
be der budgetaren Mittel, die der jeweils iibertragende Rechtstrager der NOVOG zur
Verlustabdeckung zur Verflgung stellt, zu erfolgen.

8§86
Rechnungskreise

Die NOVOG hat die Geschéftsbereiche in getrennten Rechnungskreisen abzubilden,
wobei zumindest folgende Rechnungskreise einzurichten sind:

1. Eisenbahninfrastruktur,
2. Linien- und Bedarfsverkehre,
3. Schienenverkehre.

Bei einer Ubertragung geman § 5 hat die NOVOG fur jeden Rechtstrager einen eige-
nen Rechnungskreis einzurichten.
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Der Motivenbericht enthalt dazu folgende Ausfiihrungen:

Motivenbericht
zum NO Mobilitatsgesetz 2024

I. Allgemeiner Teil:

Die Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H. ist Trager des Verkehrsver-
bundes in der Ost-Region Osterreichs. Die Geschéftsanteile werden von den Landern Nie-
derdsterreich und Wien je zu 44 % gehalten, 12 % hélt das Land Burgenland.

Die das Land Niederdsterreich betreffenden Geschaftsfelder/Teilbetriebe — Planung von
Verkehrsdienstleistungen gemaR § 11 OPNRV-G 1999 und Bestellung von Verkehrsdienst-
leistungen gemaf § 13 leg. cit. — werden von der VOR abgespalten und sollen in Hinkunft
durch die Niederdsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG) betreut werden.
Die Landesverkehrsangelegenheiten, die im Augenblick von VOR betreut werden, sollen
wieder naher an das Land herangefiihrt werden. Planung und Bestellung der Busverkehre,
sowie die Schienenverkehre der Niederdsterreich Bahnen GmbH, sollen in der NOVOG ge-
blindelt werden, um den 6ffentlichen Verkehr bestmdglich auf die Bedurfnisse der Landes-
bevoélkerung anzupassen.

Ziel ist eine zeitgeméale, zweckmaRige und effiziente Organisation des 6ffentlich zugangli-
chen Mobilitdtsangebotes fur die Bevolkerung im Land Niederdsterreich.

Der Teilbetrieb Eisenbahnverkehr wurde aus der NOVOG abgespalten und von der Nieder-
osterreich Bahnen GmbH tibernommen, die die Schienenverkehre als Eisenbahnverkehrs-
unternehmen betreibt. NOVOG bleibt als Verkehrsunternehmen und Eisenbahninfrastruktur-
unternehmen bestehen.

Die Planung und Bestellung der Busverkehre sowie der Schienenverkehre, die die Niederds-
terreich Bahnen GmbH betreibt, sollen in der NOVOG gebiindelt werden, insbesondere auch
um landesinterne Synergien besser nutzen zu kénnen, als dies in der gegenwartigen Situati-
on der Fall ist.

Die einheitlichen Verbundtarife fihren zwangslaufig dazu, dass ein Delta zwischen den Ein-
nahmen und Ausgaben entsteht, welches, soweit das Land Niederdsterreich betroffen ist, im
Augenblick durch Gesellschafterzuschiisse an die VOR ausgeglichen wird.

In Hinkunft wird der Ausgleich fur die Geschéftsbereiche, die an die NOVOG ubertragen
werden, durch Gesellschafterzuschiisse an die NOVOG erfolgen, im Ubrigen nach wie vor
an die VOR. Es ist mit keinen Mehrkosten zu rechnen.

Durch die Erlassung des NO Mobilitatsgesetz 2024 wird mit keinen Problemen bei der Voll-
ziehung gerechnet, und es ergeben sich gegentiber der bisherigen Rechtslage auch keine
Anderungen hinsichtlich der Kompetenzlage und des Verhaltnisses zu anderen landesrecht-
lichen Vorschriften. Verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage ist Art. 15 Abs. 1 B-VG.

Das Gesetz tragt aufgrund seines Regelungsinhaltes zur Erreichung der Ziele des
Klimabiundnisses und des Klimaprogramms 2030 bei.

Eine Mitwirkung von Bundesorganen ist nicht vorgesehen.

Il. Besonderer Teil:

Zu 81 Abs. 1:

Deklarativ wird festgehalten, dass die NOVOG unmittelbar und mittelbar im Eigentum des

Landes Niederdsterreich steht: 26% der Stammeinlage werden vom Land Niederdsterreich

direkt gehalten, die verbleibenden 74% werden von der NO Landes-Beteiligungsholding
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GmbH gehalten, deren Stammkapital zu 100% von der NO Holding GmbH gehalten wird. Al-
leingesellschafter der NO Holding GmbH ist das Land Niederdsterreich.

Zu 81 Abs. 2:

Diese Bestimmung enthélt einige Definitionen, um den Gesetzestext selbst flissiger gestal-
ten zu kdnnen.

Zu 8 2 Abs. 1:

Die NOVOG wird vom Land Niederdsterreich mit der Planung und Bestellung der Linien- und
Bedarfsverkehre in Niederdsterreich, im Umfang des § 5 OPNRV-G, und der Schienenver-
kehre der Niederdsterreich Bahnen GmbH betraut.

Die NOVOG ist Alleingesellschafterin der Niederdsterreich Bahnen GmbH, welche die Mari-
azellerbahn und die Citybahn Waidhofen betreibt. Diese Verkehre kdnnen Gegenstand einer
In-House-Vergabe gemal Art. 5 Abs. 2 PSO-VO sein.

Der ubrige von der VOR beauftragte Schienenverkehr ist von der Betrauung nicht umfasst
und soll weiterhin von der VOR gemeinsam mit der Bundesgesellschaft Schieneninfrastruk-
tur-Dienstleistungsgesellschaft mbH (SCHIG mbH) geman den bestehenden Kooperations-
vereinbarungen geplant, koordiniert und abgewickelt werden.

Zu § 2 Abs. 2:

Die PSO-VO stellt ,Ausgleichsleistungen®, also Ausgleichszahlungen fir gemeinwirtschaftli-
che Verpflichtungen um die im Allgemeininteresse liegenden offentlichen Personenver-
kehrsdienste sicherzustellen, frei.

Die finanziellen Mittel, die das Land Niederésterreich in der Vergangenheit an die VOR ge-
leistet hat und in Hinkunft an die NOVOG und die VOR leisten wird, dienen dazu, diese Aus-
gleichszahlungen zu bedienen, decken also die Differenz zwischen den Einnahmen und den
tatsachlichen Kosten der Verkehrsdiensteerbringer ab. Es liegen Zuschisse an ein Ver-
kehrsunternehmen, das Mitglied eines Verkehrsverbundes ist, vor. Die Zahlungen richten
sich nach dem Geldbedarf der NOVOG und stehen nicht mit bestimmten Umsétzen der
NOVOG im Zusammenhang.

Die Ausgleichszahlungen sind also eine Verlustabdeckung, um die Differenz zwischen den
Einnahmen der NOVOG und den tatsachlichen Kosten fiir die Erbringung der Verkehrs-
dienstleistungen abzudecken.

Zu 8 3 Abs. 1:

Die NOVOG hat die in inrem Eigentum befindliche Eisenbahninfrastruktur bereitzustellen, zu
warten und instand zu halten. Die Wartung und bzw. oder Instandhaltung umfasst auch Er-
satzinvestitionen und ist von der NOVOG, abhingig von der Nutzung, durchzufiihren. Die In-
tensitat der Wartungs- und Instandhaltungsverpflichtung hangt also von der Frequenz und
Intensitat der Nutzung sowie davon ab, ob die betreffende Eisenbahninfrastruktur fir Perso-
nenverkehr oder Guterverkehr genutzt wird. Die im Eisenbahngesetz enthaltenen Regelun-
gen Uber die Verpflichtungen des Infrastrukturbetreibers bleiben unbertihrt.

Der operative Betrieb des Schienenverkehrs wird von der Niederdsterreich Bahnen GmbH
durchgefihrt. Die Trennung von Infrastruktur und Betrieb ist aufgrund der Rechtslage in der
Union geboten, zumal eine Quersubventionierung zwischen Betrieb und Infrastruktur ausge-
schlossen werden muss.
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Zu 8 3 Abs. 2:

Die NOVOG stellt der Niederésterreich Bahnen GmbH die fir den Betrieb erforderliche Ei-
senbahninfrastruktur zur Verfiigung. Aus beihilferechtlichen Griinden ist hierfur ein marktub-
liches Entgelt zu vereinbaren und von der Betreibergesellschaft zu entrichten.

Die Unionsgerichte und die Kommission wenden auf Unternehmen, die eine beherrschende
Stellung am Markt innehaben, die sogenannte ,essential facilities — Doktrin® an. Die markt-
beherrschenden Unternehmen sind verpflichtet, Mitbewerbern Nutzungsrechte an den Res-
sourcen einzuraumen, die fur deren Tatigkeit am Markt unerlasslich sind. Daher ist die
NOVOG, als Eigentiimerin der Eisenbahninfrastruktur, auch verpflichtet, diese, nach MafR-
gabe der vorhandenen Kapazitaten, interessierten Dritten, ebenfalls gegen Bezahlung eines
marktkonformen Entgeltes, zur Nutzung zu Uberlassen.

Die Regelungen des Eisenbahngesetzes betreffend den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur,
zu Serviceeinrichtungen und -leistungen bleiben unberihrt.

Zu 84 Abs. 1:

Die NOVOG ist ein Eisenbahninfrastruktur- und Verkehrsunternehmen, auf die Festlegungen
in Abschnitt 11, betreffend Verkehrsverbiinde, und Il OPNRV-G 1999, Vermeidung von Paral-
lelverkehren, Verkniipfungsverbesserung, wird ausdriicklich verwiesen. Die NOVOG soll die
Angebotsplanung, Vergabe und Bestellung von Linien- und Bedarfsverkehren und der
Schienenverkehre der Niederésterreich Bahnen GmbH, samtliche Agenden, wie Fahrgastin-
formation, Qualitatskontrolle, etc. GUbernehmen und Verbundpartner in der VOR werden.

Zu 8 4 Abs. 2:

Die NOVOG unterliegt als 6ffentlicher Auftraggeber bei Beschaffungsvorgangen den Rege-
lungen des BVergG 2018, bei der Bestellung der Verkehre kann der jeweilige Vertrags-
partner auch in einem Verfahren gemaf PSO-VO ermittelt werden.

Hinsichtlich der bestehenden Verkehrsdienstevertrage, die die NOVOG im Zuge der Spal-
tung von der VOR iibernimmt, ist darauf hinzuweisen, dass eine wesentliche Anderung eines
dem Vergaberegime unterliegenden Vertrages wahrend dessen Laufzeit in der Regel dazu
fuhrt, dass neuerlich ein Ausschreibungsverfahren durchzufiihren ist. Der EUGH hat sich mit
Urteil vom 19. Juni 2008, Rs C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH, mit der Frage
auseinandergesetzt, ob der Wechsel eines Vertragspartners, der durch eine Umstrukturie-
rung des urspriinglichen Vertragspartners hervorgerufen wird, eine wesentliche Anderung
des Vertrages darstellt, die eine neuerliche Ausschreibung erforderlich macht. Der EuUGH ge-
langte zum Schluss, dass ein durch gesellschaftsrechtliche Neustrukturierung hervorgerufe-
ner Wechsel des Vertragspartners keine wesentliche Anderung des Vertrages darstellt. §
365 Abs. 3 Z 3 lit. b BVergG 2018 normiert ebenfalls ausdriicklich, dass der Wechsel eines
Vertragspartners, der durch eine Unternehmensumstrukturierung, einschlie3lich der Ver-
schmelzung, hervorgerufen wird, keine wesentliche Anderung des Vertrages darstellt, wenn
der Wechsel keine weiteren wesentlichen Anderungen des Vertrages zur Folge hat und nicht
dazu dient die Anwendung der Vorschriften des BVergG 2018 zu umgehen.

Die in Frage stehenden Verkehrsdienstevertrage, die die NOVOG im Zuge der Spaltung
Ubernimmt, wurden samt und sonders nach Durchfiihrung eines férmlichen Vergabeverfah-
rens abgeschlossen. Durch die Spaltung und Ubernahme der Geschéftsbereiche durch die
NOVOG wechselt auftraggeberseitig der Vertragspartner, es kommt aber zu keinen weiteren
Anderungen der Vertrage. Der urspriingliche Vertragspartner und Auftragnehmer bleibt un-
verandert, ebenso die Festlegungen, die im urspriinglichen Vergabeverfahren getroffen wur-
den. Lediglich die NOVOG tritt in die Rolle des Auftraggebers ein.

Die NOVOG kann daher fir die jeweilige Restlaufzeit der betreffenden Vertrage als Auftrag-
geber in die Vertrage eintreten, ohne dass eine neuerliche Ausschreibung durchgefihrt wer-
den musste.
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Zu 85 Abs. 1:

Gemeinden und Gemeindeverbdnde nehmen zum Teil Leistungen der VOR in Anspruch. Die
Bestimmung des § 5 Abs. 1 soll es Gemeinden und Gemeindeverbénden weiterhin ermogli-
chen, Aufgaben im Zusammenhang mit der Planung und bzw. oder der Bestellung von Ver-
kehrsdienstleistungen fur den Personennahverkehr und bzw. oder Personenregionalverkehr
auf die NOVOG zu ubertragen. Die Ubertragung bedarf der Zustimmung durch die NOVOG.
Die Zustimmung kann verweigert werden, wenn die NOVOG nicht (iber die erforderlichen
Ressourcen verfugt, um die zu Ubertragenden Aufgaben zu Gbernehmen oder wenn die Zah-
lungen, die gemaRl § 5 Abs. 3 zu leisten sind, nicht als Verlustabdeckung qualifiziert werden
kénnen.

Zu 85 Abs. 2:

Die Mdglichkeit der Ubertragung von Planung und bzw. oder Bestellung von Verkehrsdienst-
leistungen an die NOVOG soll auch fiir Verkehrsbetriebe gelten, die mittelbar oder unmittel-
bar mehrheitlich im Eigentum von Gemeinden oder Gemeindeverbanden stehen. Mehrheit-
lich bedeutet, dass die Gemeinden oder Gemeindeverbande mindestens 51% der Ge-
schéaftsanteile und Stimmrechte des betroffenen Rechtstragers besitzen.

Zu 85 Abs. 3:

Die Verlustabdeckung hat durch die Gemeinden, Gemeindeverbénde oder sonstige Rechts-
trager, die Aufgaben tbertragen haben, unbeschadet allfalliger Férderungen seitens des
Landes Niederosterreich, zu erfolgen. Die Verlustabdeckung erfolgt an ein Verkehrsunter-
nehmen, welches Mitglied eines Verkehrsverbundes ist. Die Verlustabdeckung richtet sich
nach dem Fehlbetrag der NOVOG fiir diese Verkehre und steht nicht mit bestimmten Um-
satzen der NOVOG im Zusammenhang.

Zu 8 6 Abs. 1:

Die Geschaftsbereiche der NOVOG sind in getrennten Rechnungskreisen abzubilden, jeder
Geschaftsbereich ist somit als eigenes Profitcenter darzustellen. Diese rechnerische Tren-
nung hat einerseits den Hintergrund, die Finanzierung der unterschiedlichen Geschaftsbe-
reiche voneinander zu trennen, andererseits wird dadurch sichergestellt, dass es zu keiner
beihilferechtlich unzulassigen Quersubventionierung zwischen den Geschaftsbereichen
kommt.

Zu 8 6 Abs. 2:

Werden Leistungen fur die in 8 5 Abs. 1 oder § 5 Abs. 2 genannten Rechtstrager erbracht,
so ist fUr jeden Rechtstrager, der Aufgaben Ubertragen hat, ebenfalls ein eigener Rech-
nungskreis einzurichten und als Profitcenter darzustellen, um die Hohe der erforderlichen
Verlustabdeckung festzustellen. Die Verlustabdeckung hat durch den jeweiligen Rechtstra-
ger zu erfolgen, gegebenenfalls unter Beriicksichtigung allfalliger Landesférderungen.

Die Beschlussfassung in der Niederdsterreichischen Landesregierung soll im Sep-

tember 2024 (zweitausendvierundzwanzig) erfolgen, danach wird das Gesetz dem
Niederdsterreichischen Landtag zur Beschlussfassung vorgelegt.
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2.5. Vertragliche Umsetzung
2.5.1. Abspaltung des Teilbetriebes Eisenbahnverkehr aus NOVOG

Der Teilbetrieb Eisenbahnverkehr wird aus NOVOG abgespalten und von
NO Bahnen tibernommen.

Die wesentlichen Festlegungen im Spaltungs- und Ubernahmsvertrag* lau-
ten wie folgt:

4
ABSPALTUNG UND UBERTRAGUNG DES BAHNBETRIEBS

4.1. Die ubertragende Gesellschaft vereinbart hiermit mit der tbernehmenden Ge-
sellschaft die Abspaltung und Ubertragung des Betriebs Eisenbahnverkehr
der tibertragenden Gesellschaft, wie er in der angeschlossenen Ubertra-
gungsbilanz zum 31.12.2023 (Anlage ./5.1) dargestellt und in Punkt 5 n&her
beschrieben ist, im Wege der Gesamtrechtsnachfolge mit allen Rechten und
Pflichten — auch wenn diese nicht ausdriicklich in der Ubertragungsbilanz zum
31.12.2023 ausgewiesen sind — durch eine Abspaltung zur Aufnahme in die
Ubernehmende Gesellschaft geméal § 1 Abs 2 Z 2 iVm § 17 SpaltG unter
Fortbestand der Ubertragenden Gesellschaft.

4.2. Die Ubertragung erfolgt unter Inanspruchnahme der abgabenrechtlichen Be-
gunstigungen des Art VI UmgrStG mit ertragsteuerlicher Ruckwirkung auf den
Ablauf des 31.12.2023.

4.3. Die ubernehmende Gesellschaft nimmt die Ubertragung im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge gemaf den Bestimmungen dieses Vertrages mit ertrag-
steuerlicher Ruckwirkung auf den Ablauf des 31.12.2023 an.

4.4, Das ubertragene Vermogen hat einen positiven Verkehrswert; es ist zudem
als Betrieb im Sinne des § 32 Abs 1iVm 8§ 12 Abs 2 Z 1 UmgrStG zu qualifi-
zZieren.

4.5. Eine Haftung der Ubertragenden Gesellschaft fiir die Gbertragenen Vermo-
genswerte aus welchem Rechtsgrund auch immer, insbesondere aus Ge-
wahrleistung oder Schadenersatz, ist ausgeschlossen. Die Ubernehmende
Gesellschaft verzichtet auf die Anfechtung dieses Vertrages wegen Irrtums,
Verkirzung tber die Halfte und Wegfalls der Geschéftsgrundlage.

4.6. Die ubernehmende Gesellschaft wird die Ubertragende Gesellschaft im Hin-
blick auf alle Verbindlichkeiten im Zusammenhang mit dem abgespaltenen
Vermdgenswert vollkommen schad- und klaglos halten.

4.7. Die Ubertragende Gesellschaft wird die Glbernehmende Gesellschaft im Hin-
blick auf alle nicht tGibertragenen Verbindlichkeiten vollkommen schad- und
klaglos halten.

1 Spaltungs- und Ubernahmsvertrag iiber die Abspaltung des Teilbetriebes ,Eisenbahnverkehr®, vom 28. Juni
2024;
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5.
BESCHREIBUNG DES UBERTRAGENEN BAHNBETRIEB

5.1. Der Ubertragene Betrieb Eisenbahnverkehr und die zu diesem gehorenden
Aktiva und Passiva ergeben sich aus der diesem Vertrag als Anlage ./5.1 an-
geschlossenen Ubertragungsbilanz, auf die zur Beschreibung des Betriebs
Eisenbahnverkehr geméaR § 2 Abs 1 Z 10 iVm Z 12 SpaltG Bezug genommen
wird.

5.2.  Uber die Beschreibung des iibertragenen Betriebs Eisenbahnverkehr durch
den Verweis auf die Ubertragungsbilanz (Anlage ./5.1) unter Beriicksichtigung
der im Zeitraum vom 1.1.2024 bis zur Wirksamkeit der Spaltung im Zeitpunkt
der Eintragung in das Firmenbuch eintretenden Bestandsverénderungen, die
aus den zum Rechnungswesen gehdrenden sonstigen Aufzeichnungen, wie
Anlagenverzeichnis, Kreditoren- und Debitorenlisten, ersichtlich sind, hinaus
wird festgehalten, dass zum abgespalteten Betrieb Eisenbahnverkehr auch
samtliche nichtbilanzierungsfahigen bzw nichtbilanzierungspflichtigen Vermo-
gensgegenstande und Rechtsverhaltnisse, die dem Betrieb Eisenbahnverkehr
wirtschaftlich zuzuordnen sind, gehéren. Zum Betrieb Eisenbahnverkehr ge-
hoéren insbesondere

5.2.1. der gesamte Geschaftsbetrieb des Betriebs Eisenbahnverkehr, der den Bahn-
betrieb der Mariazellerbahn, Citybahn Waidhofen, Waldviertelbahn, Wachau-
bahn und des Reblaus Express (Weinviertel) umfasst;

5.2.2. die gesamte Geschéfts- und Betriebsausstattung des Betriebs Eisenbahnver-
kehr sowie die zur Erbringung der in Punkt 5.2.1. genannten Tétigkeiten not-
wendigen technischen Anlagen und Maschinen.

5.2.3. samtliche den Betrieb Eisenbahnverkehr betreffende, im Zeitpunkt der Wirk-
samkeit der Spaltung nicht voll abgewickelte Vertragsverhéltnisse und alle
Dauerschuldverhaltnisse, wie insbesondere die in Anlage ./5.2.3 genannten
Vertrage, bestellte und erhaltene Sicherheiten, insbesondere Bankgarantien,
Pfandrechte und vorbehaltenes Eigentum, ferner alle abgegebenen und erhal-
tenen Vertragsanbote und andere einseitige Erklarungen. Die in der Uber-
nahmebilanz ausgewiesene Verbindlichkeit gegeniber der Raiffeisenlandes-
bank Niederosterreich Wien AG steht iHv EUR 28.084.372,62 (Euro achtund-
zwanzig Millionen vierundachtzigtausenddreihundertzweiundsiebzig Komma
zweiundsechzig) in einem unmittelbaren Zusammenhang mit den dem Betrieb
Eisenbahnverkehr zugehdrigen und auf die Ubernehmende Gesellschaft tber-
gehenden Schienenfahrzeugen (Verbindlichkeit). Die Verbindlichkeit wird wirt-
schaftlich auf die tubernehmende Gesellschaft Ubertragen und die tiberneh-
mende Gesellschaft ibernimmt die Verbindlichkeit von der tibertragenden
Gesellschaft im Wege der Erfullungstibernahme geman § 1404 ABGB. Zivil-
rechtlich verbleibt die Verbindlichkeit sowie das zugrundeliegende Vertrags-
verhaltnis mit der Raiffeisenlandesbank Niederdsterreich Wien AG bei der
Ubertragenden Gesellschaft, die die Verbindlichkeit nach auf3en hin als Treu-
héanderin fur die Ubernehmende Gesellschaft als Treugeberin hélt. Im Innen-
verhaltnis wird die Verbindlichkeit somit von der Ubertragenden Gesellschaft
nicht auf eigene Rechnung, sondern auf Rechnung der ibernehmenden Ge-
sellschaft gehalten, sodass die Ubernehmende Gesellschaft die Ubertragende
Gesellschaft fur die Verbindlichkeit schad- und klaglos halten muss.

5.2.4. samtliche Zuschisse, die an die Ubertragende Gesellschaft vom Land Nieder-
Osterreich im Zusammenhang mit dem Betrieb Eisenbahnverkehr ausbezahlt
werden, dazu z&hlen insbesondere die Annuitdtenzuschisse, die im Zusam-
menhang mit der Verbindlichkeit ausbezahlt werden. Die Ubertragende Ge-
sellschaft verpflichtet sich, die dem Betrieb Eisenbahnverkehr zuzuordnenden
Zuschisse umgehend nach Einlangen bei der Gibertragenden Gesellschaft an
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die tbernehmende Gesellschaft weiterzuleiten oder im Einvernehmen mit der
Ubernehmenden Gesellschaft gegen Verbindlichkeiten der lbernehmenden
Gesellschaft aufzurechnen.

5.2.5. alle Arbeitsverhaltnisse mit den in Anlage ./5.2.5 definierten Arbeitnehmern,
die dem Betrieb Eisenbahnverkehr zugeordnet sind, einschlief3lich samtlicher
Anwartschaften und Anspriiche dieser Arbeitnehmer aus und/oder im Zu-
sammenhang mit dem jeweiligen Arbeitsverhéltnis, insbesondere auch aus
und/oder im Zusammenhang mit (i) Abfertigungen sowie (ii) nicht konsumier-
tem Urlaub und Entgelt fir Mehrarbeit und Uberstunden;

5.2.6. die dem Betrieb Eisenbahnverkehr zugeordneten Bankkonten, die in Anlage
./5.2.6 angeflhrt sind;

5.2.7. die dem Betrieb Eisenbahnverkehr zugeordneten Schutzrechte (Marken-
schutzrechte und Geschmacksmusterschutzrechte), die in Anlage ./5.2.7 an-
geflhrt sind;

5.2.8. die dem Betrieb Eisenbahnverkehr zugeordneten Gewerberechte, die in Anla-
ge ./5.2.8 angefihrt sind,;

5.2.9. alle den Betrieb Eisenbahnverkehr betreffenden Geschéaftsunterlagen.

5.3. Alle Vermdgenswerte, Rechte, Rechtsverhaltnisse, Schulden und Verbindlich-
keiten, die in den Punkten 5.1 und 5.2 nicht ausdrticklich erwéhnt sind, geho-
ren nicht zum Ubertragenen Betrieb Eisenbahnverkehr und verbleiben daher
bei der Ubertragenden Gesellschaft. Dies betrifft insbesondere

5.3.1. samtliche Geschéftsanteile der Ubertragenden Gesellschaft an der Bergbah-
nen Mitterbach GmbH,;

5.3.2. die im Eigentum der Ubertragenden Gesellschaft stehenden Liegenschaften;

5.4. Soweit aufgrund der Regelungen dieses Vertrages Vermdgenswerte, Rechte,
Rechtsverhéltnisse, Schulden und Verbindlichkeiten keiner der beiden Gesell-
schaften eindeutig zugeordnet werden kdnnen, sind sie der Ubertragenden
Gesellschaft zuzuordnen, sofern nicht binnen zwei Monaten Einigung zwi-
schen der Ubertragenden Gesellschaft und der Ubernehmenden Gesellschaft
erzielt wird. Im Falle der Zuordnung auf die Ubernehmende Gesellschaft ver-
pflichtet sich die Ubertragende Gesellschaft, unverziglich alle Erklarungen ab-
zugeben und Maflnahmen zu setzen, die nach diesem Vertrag erforderlich
sind, um das betreffende Recht oder die Berechtigung oder die Verpflichtung
auf die tbernehmende Gesellschaft zu Ubertragen.

6.
UNTERBLEIBEN DER GEWAHRUNG VON ANTEILEN

Alleingesellschafterin der tibernehmenden Gesellschaft ist die Ubertragende Gesell-
schaft. Samtliche Gesellschafter sind daher an der tbertragenden Gesellschaft so-
wie an der Ubernehmenden Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar im selben Ver-
héltnis beteiligt. Die gegenstandliche Abspaltung zur Aufnahme erfolgt verhaltnis-
wahrend ohne Anderung der bestehenden Beteiligungsverhéltnisse. Samtliche Ge-
sellschafter bleiben nach Durchfiihrung der Spaltung an der Gbertragenden Gesell-
schaft und an der tbernehmenden Gesellschaft im selben Verhaltnis unmittelbar o-
der mittelbar beteiligt. Es unterbleiben somit

i.) die Gewahrung von Geschéftsanteilen an der ibernehmenden Gesellschaft ge-
man 8§ 17 Z 5 SpaltG iVm § 96 Abs 2 GmbHG iVm § 224 Abs 2 Z 1 Akt;
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ii.) Angaben tber den Umtausch von Geschéftsanteilen und die Festlegung eines
Umtauschverhaltnisses sowie bare Zuzahlungen gemaf § 2 Abs 1 Z 3 SpaltG;

iii.) die Bestimmung des Zeitpunktes, von dem an neu gewéhrte Anteile einen An-
spruch auf einen Gewinnanteil gewahren, gemaRl § 2 Abs 1 Z 6 SpaltG; sowie

iv.) eine Erhéhung des Stammkapitals bei der iibernehmenden Gesellschaft.

11.
BARABFINDUNG

Die Festlegung eines Barabfindungsangebotes entfallt, da es sich bei der Abspal-
tung zur Aufnahme um eine verhaltniswahrende Spaltung durch Ubertragung von
Vermdgen von einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung auf eine andere Gesell-
schaft mit beschréankter Haftung handelt.

12.
FOLGEN DER SPALTUNG FUR ARBEITNEHMER

12.1. Im ubertragenen Betrieb Eisenbahnverkehr sind 122 Mitarbeiter beschéftigt
(Anlage ./5.2.5). Die Ubertragung der Arbeitsverhéltnisse erfolgt gemaf § 3
Abs 1 AVRAG. Die tibernehmende Gesellschatft tritt als Arbeitgeberin mit allen
Rechten und Pflichten in diese Arbeitsverhdltnisse ein. Ein Widerspruch ge-
gen den Ubergang dieser Arbeitsverhaltnisse ist nur dann zuléssig (§ 3 Abs 4
AVRAG), wenn die tbernehmende Gesellschaft den kollektivvertraglichen Be-
standschutz oder allfallige betriebliche Pensionszusagen nicht tbernimmt;
dieser Fall liegt bei der gegenstandlichen Spaltung nicht vor. Im Ubrigen er-
geben sich keine Folgen flr die Arbeitnehmer der Ubertragenden Gesell-
schaft, da sich weder die Art der Tatigkeit noch der Arbeitsort &ndert.

12.2. Der Betriebsrat der tibertragenden Gesellschaft wurde Gber die geplante Ab-
spaltung und die sich aus der Abspaltung ergebenden Veranderungen fir die
Arbeitnehmer informiert.

13.
INANSPRUCHNAHME DER BEGUNSTIGUNGEN DES
UMGRUNDUNGSSTEUERGESETZES

13.1. Die Spaltung zur Aufnahme erfolgt nach den Bestimmungen in Art VI Um-
grStG unter Inanspruchnahme der damit verbundenen Beguinstigungen.

13.2. Die Spaltung erfolgt ertragsteuerlich riickwirkend zum Ablauf des Spaltungs-
stichtages. Die gemal § 33 Abs 6 UmgrStG erforderlichen Bilanzen sind auf-
gestellt.

13.3. Die Abspaltung erfolgt unter Fortfihrung der steuerlichen Buchwerte.

13.4. Das ubertragene Vermogen hat einen positiven Verkehrswert; es ist zudem
als Betrieb im Sinne des 8§ 32 Abs 1 iVm § 12 Abs 2 Z 1 UmgrStG zu qualifi-

zieren.

13.5. Festgehalten wird, dass keine Grundstiicke Ubertragen werden.

Die Liegenschaften und die Konzessionen nach dem EisbG verbleiben also
bei NOVOG, ebenso die Geschiftsanteile an Bergbahnen Mitterbach.
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Die Spaltung und Ubernahme wurde am 01. (ersten) August 2024 (zweitau-
sendvierundzwanzig) in das Firmenbuch eingetragen.

Da die Konzessionen fir Bau und Betrieb der Eisenbahninfrastruktur, sowie
die Erbringung von Eisenbahnverkehrsdiensten bei NOVOG verbleiben,
wurde zwischen NOVOG und NO Bahnen eine Betriebsiiberlassungsverein-
barung? abgeschlossen.

Die Genehmigung gemalf § 25 EisbG erfolgte mit Bescheiden vom 25. (funf-
undzwanzigsten) Juni 2024 (zweitausendvierundzwanzig) beziehungsweise
26. (sechsundzwanzigsten) Juni 2024 (zweitausendvierundzwanzig).

Der Gegenstand der Vereinbarung ist in Punkt 1 geregelt, der lautet wie
folgt:

1. Gegenstand der Vereinbarung

(1) Gegenstand der Vereinbarung ist die Uberlassung des Betriebes und des
Verkehrs iSd § 2 Z 2 und 3 Eisenbahnverordnung 2003 (BGBI Il Nr. 209/2003
idgF BBGI Il Nr. 156/2014, kurz EisbVO 2003) auf den Strecken der Mariazel-
lerbahn, Waldviertelbahn, Citybahn Waidhofen und NO Schneebergbahn von
der NOVOG an die NO Bahnen.

(2) Die NOVOG betreibt und erhélt die Eisenbahninfrastruktur der vertragsgegen-
standlichen Strecken nach EisbG und allen weiteren einschlagigen Gesetzen
und Vorschriften auf ihre Kosten. Die praventive und korrektive Instandhaltung
der Infrastruktur ist ausschlieRlich Angelegenheit der NOVOG.

(3) Die NO Bahnen fiihren den Betrieb und den Verkehr auf den vertragsgegen-
standlichen Strecken unter Beachtung der Vorschriften der NOVOG und des
Integrierten Managementsystems (Beilage ./6).

(4) Die Eisenbahninfrastruktur verbleibt im Eigentum der NOVOG. Die NO Bah-
nen nutzen diese Eisenbahninfrastruktur unter Beachtung der Schienennetz-
nutzungsbedingungen der NOVOG gegen Zahlung eines von der NOVOG
festgesetzten Infrastrukturbenutzungsentgeltes.

(5)  Fur den Betrieb und Verkehr auf den Strecken Mariazellerbahn und Citybahn
Waidhofen gebiihrt den NO-Bahnen das Entgelt aus den Verkehrsdienstever-
trdgen (Bruttobestellung), alle dariiber hinausgehenden Verkehre werden
durch die NO-Bahnen eigenwirtschaftlich betrieben. Ein gesondertes Entgelt
durch die NOVOG gebiihrt nicht, die Erlése aus dem Betrieb und Verkehr ver-
bleiben bei den NO-Bahnen. Ein allfalliger Betriebsabgang wird durch die
NOVOG gedeckt.

(6) Die Strecken Schneebergbahn und Waldviertelbahn werden durch die NO-
Bahnen eigenwirtschaftlich betrieben. Ein gesondertes Entgelt durch die
NOVOG gebiihrt nicht, die Erlése aus dem Betrieb und Verkehr verbleiben bei
den NO-Bahnen. Ein allfalliger Betriebsabgang wird durch die NOVOG ge-
deckt.

2 Vereinbarung uber die Uberlassung eines Betriebes vom 28. Mai 2024;
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Zwischen NO Bahnen und NOVOG wurde eine Dienstleistungsvereinbarung?®
abgeschlossen. NOVOG erbringt fir NO Bahnen folgende Leistungen:

plll'll"'l‘\

3 Dienstleistungsvereinbarung vom 04. Juli 2024;
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2.5.2. Verschmelzung Bergbahnen Mitterbach auf NO Bahnen

Bergbahnen Mitterbach wird, als ibertragende Gesellschaft, auf NO Bahnen,
als Ubernehmende Gesellschaft, verschmolzen.
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Die wesentlichen Festlegungen im Verschmelzungsvertrag?* lauten wie folgt:

4.1.

4.2.

4.3.

4.4.

5.1.

4.
VERSCHMELZUNG / VERMOGENSUBERTRAGUNG

Die ubertragende Gesellschaft wird durch Ubertragung ihres gesamten Ver-
mogens als Ganzes mit allen Rechten und Pflichten gemaR der Schlussbilanz
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge unter Ausschluss der Abwicklung und
unter Inanspruchnahme der Beguinstigungen des Artikels | Umgriindungs-
steuergesetz mit ertragsteuerlicher Ruckwirkung zum 30.11.2023 auf die
Ubernehmende Gesellschaft verschmolzen. Die tbernehmende Gesellschaft
nimmt die Ubertragung an.

Die Verschmelzung wird auf Grundlage der Schlussbilanz der Uibertragenden
Gesellschaft zum 30.11.2023 durchgefuhrt.

Festgehalten wird, dass die Ubertragende Gesellschaft zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Vertrages Alleineigentimerin der folgenden Liegenschaften
und Superadifikate ist:

(i.) Baurechtseinlage EZ 372, KG 19321;
(ii.) Liegenschaft EZ 167, KG 19321;

(iii) Superadifikat auf Grundstuick Nr 19/1, inne liegend auf der EZ 15, KG
19321;

(iv.) Superadifikat auf Grundstiick Nr 224/1, inne liegend auf der EZ 5, KG
19321;

(v.) Superadifikat auf Grundstick Nr 314/15, inne liegend auf der EZ 136, KG
19321;

(vi.) Superadifikat auf Grundstiick Nr 252/2, inne liegend auf der EZ 1, KG
19321;

(vii) Superadifikat auf Grundstuck Nr 23/1, inne liegend auf der EZ 15, KG
19321.

Mit Eintragung der Verschmelzung bei der Ubernehmenden Gesellschaft ist
die Ubertragende Gesellschaft unter Verzicht auf die Liquidation aufgelést und
ihr gesamtes Vermogen einschlielich samtlicher in Punkt 4.3 (i.) bis (vii.) ge-
nannten Objekte im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die ibernehmende
Gesellschaft ibergegangen.

5.
DURCHFUHRUNG DER VERSCHMELZUNG

Im Hinblick darauf, dass die NOVOG alleinige Eigentiimerin sowohl der iiber-
tragenden Gesellschaft als auch der tibernehmenden Gesellschaft ist, unter-
bleiben

i.) die Gewahrung von Anteilen an der tbernehmenden Gesellschaft gemaf §
96 Abs 2 GmbHG in Verbindung mit § 224 Abs 2 Z 1 bzw. 2 AktG;

4 Verschmelzungsvertrag vom 28. Juni 2024;
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ii.) die Festlegung eines Umtauschverhéltnisses sowie bare Zuzahlungen;

iii.) die Bestimmung des Zeitpunktes, von dem an neu gewéhrte Geschéftsan-
teile einen Anspruch auf einen Gewinnanteil gewéhren; sowie

iv.) eine Erhdhung des Stammkapitals bei der tibernehmenden Gesellschaft.

5.2. Festgehalten wird, dass die Erstellung einer Zwischenbilanz nicht erforderlich
ist, da die Alleingesellschafterin der Gbertragenden Gesellschaft sowie der
Ubernehmenden Gesellschaft in der auBerordentlichen Generalversammliung
der Ubertragenden Gesellschaft und der ibernehmenden Gesellschaft vom
heutigen Tag gemafR § 96 Abs 2 GmbHG iVm § 232 Abs 2 iVm § 221a Abs 2
Z 3 darauf verzichtet hat.

5.3. Das Stammkapital der Uibertragenden Gesellschaft betragt EUR 72.673,00
(Euro zweiundsiebzigtausend sechshundertdreiundsiebzig). Das Stammkapi-
tal der Ubernehmenden Gesellschaft betragt EUR 36.500,00 (Euro sechsund-
dreiBigtausend funfhundert). Weder bei der Gibertragenden Gesellschaft noch
bei der ibernehmenden Gesellschaft wurden in der Vergangenheit gebunde-
ne Ricklagen gebildet. Zur Vermeidung eines kapitalherabsetzenden Effekts
verpflichtet sich die iUbernehmende Gesellschaft, aus dem Verschmelzungs-
gewinn einen Betrag in Hohe von EUR 36.173,00 (Euro sechsunddreif3igtau-
send einhundertdreiundsiebzig) in ihrer Bilanz in eine gebundene Kapitalriick-
lage einzustellen.

8.
RECHTSUBERGANG

8.1. Auf Grund des mit der Verschmelzung verbundenen (und auch hiermit aus-
driicklich vereinbarten) Ubergangs des Vermoégens der iibertragenden Gesell-
schaft auf die ibernehmende Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge gehen alle Vermdgensgegenstande, Forderungen und Schulden (Ver-
bindlichkeiten) der Ubertragenden Gesellschaft mit Eintragung der Verschmel-
zung im Firmenbuch auf die ubernehmende Gesellschaft uber, ohne dass ge-
sonderte Ubertragungsakte erforderlich sind (§ 96 Abs 2 GmbHG in Verbin-
dung mit § 225a Abs 3 Z 1 AktG).

8.2. Alle bis zum Ablauf des Verschmelzungsstichtags fallig gewordenen Nutzun-
gen und Lasten des ubertragenen Vermdgens sind in der Schlussbilanz zum
Verschmelzungsstichtag voll beriicksichtigt.

8.3. Nach Ablauf des Verschmelzungsstichtages treffen alle Nutzungen und Las-
ten des Ubertragenen Vermdgens die Ubernehmende Gesellschaft, die im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf Grund dieses Verschmelzungsvorgan-
ges auch in alle schwebenden Geschafte und Vertrage der Gibertragenden
Gesellschaft eintritt.

8.4. Die Ubertragende Gesellschaft erklart, dass alle bilanzierungspflichtigen Akti-
ven der Gesellschaft in der Schlussbilanz aufscheinen und dass auf3er den in
dieser Schlussbilanz verzeichneten Passiven keine weiteren Verbindlichkeiten
der Gesellschaft bestehen. Als Ubertragen gelten auch alle Vermégensgegen-
stédnde, Nutzungen und Lasten sowie sdmtliche Rechts- und Vertragsverhalt-
nisse, die in dieser Schlussbilanz nicht gesondert ausgewiesen werden kén-
nen.
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8.5. Die Ubernehmende Gesellschaft bestatigt, dass sie die der Verschmelzung
zugrundeliegende Schlusshilanz der Gbertragenden Gesellschaft zum Ver-
schmelzungsstichtag eingehend gepriift hat und diese anerkennt. Uber die
seit dem Verschmelzungsstichtag von der tbertragenden Gesellschaft getéatig-
ten Geschafte hat sich die ibernehmende Gesellschaft durch Bucheinsicht
sowie durch Einholung von Auskiinften unterrichtet. Die Ubertragende Gesell-
schaft erklart, die seit dem Verschmelzungsstichtag bis zum Tag des Ab-
schlusses dieses Vertrages getatigten Geschafte gegentiber der berneh-
menden Gesellschaft vollstandig und richtig offen gelegt zu haben.

8.6. Die Erstellung einer Zwischenbilanz ist nicht erforderlich, da die NOVOG als
Alleingesellschafterin sowohl der ibernehmenden Gesellschaft als auch der
Ubertragenden Gesellschaft in den auRerordentlichen Generalversammlungen
vom heutigen Tag gemaf § 96 Abs 2 GmbHG iVm § 232 Abs 2 iVm § 221a
Abs 2 Z 3 AktG schriftlich darauf verzichtet hat.

10.
BUCHWERTFORTFUHRUNG

Die tbernehmende Gesellschaft wird die Buchwerte der Aktiven und Passiven des
zu Ubertragenden Vermogens laut Schlussbilanz der tGbertragenden Gesellschaft
zum Verschmelzungsstichtag in ihrer Bilanz gemanR § 202 Abs 2 Z 1 UGB fortfihren.

11.
UMGRUNDUNGSTEUERRECHTLICHE BEGUNSTIGUNGEN / STEUERN

11.1. Die gegenstandliche Verschmelzung erfolgt nach den Bestimmungen in Arti-
kel | UmgrStG mit ertragsteuerlicher Rickwirkung zum 30.11.2023 unter Inan-
spruchnahme der damit verbundenen Beglinstigungen. Die Verschmelzung
erfolgt unter steuerlicher Buchwertfortfihrung.

11.2. Die steuerliche Verschmelzungsbilanz wurde gemaf § 2 Abs 5 UmgrStG mit
den steuerlich maRgeblichen Buchwerten der Gbertragenden Gesellschaft
zum 30.11.2023 aufgestellt.

11.3. Die im Zuge der Verschmelzung anfallende Grunderwerbssteuer wird selbst-
berechnet und von der ibernehmenden Gesellschaft an das zustandige Fi-
nanzamt abgefuhrt

Die Verschmelzung wurde am 01. (ersten) August 2024 (zweitausendvier-
undzwanzig) in das Firmenbuch eingetragen.

Spaltung von VOR auf NO Regionalverkehr
Der Geschéftsbereich Planung, Bestellung und Abwicklung der Niederoster-
reichischen Regionalbus- und Bedarfsverkehre samt Verkehrsdienstevertra-

ge NOVOG-Bahn wird aus VOR abgespalten und von NO Regionalverkehr
tibernommen.
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Die wesentlichen Bestimmungen im Spaltungs- und Ubernahmsvertrag® lau-
ten wie folgt:

ZWEITENS
Vermdgensibertragung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
Bilanzielle Darstellung

Die Ubertragende Gesellschaft Ubertragt unter Fortbestand der Gibertragenden Ge-
sellschaft, gemafl den Bestimmungen des Spaltungsgesetzes und nach MalRgabe
dieses Vertrags den Geschaftsbereich samt allen dazugehdrigen Rechten und
Pflichten gemal3 Punkt ACHTENS dieses Vertrags (gemeinsam das ,lbertragene
Vermégen®) auf der Grundlage der unternehmensrechtlichen Schlussbilanz der
Ubertragenden Gesellschaft zum 31. (einunddreif3igsten) Dezember 2023 (zweitau-
senddreiundzwanzig) (Anlage ./3) durch Abspaltung zur Aufnahme geman § 17 in
Verbindung mit § 1 Absatz 2 Ziffer 2 Spaltungsgesetz im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf die ibernehmende Gesellschatft.

Die Ubertragungsbilanz zum 1. (ersten) Janner 2024 (zweitausendvierundzwanzig)
wird als Anlage ./4 angeschlossen.

Die Ubertragende Gesellschaft besteht mit ihnrem verbleibenden Vermodgen fort. Die
bilanzierungsfahigen Aktiva und Passiva des verbleibenden Vermdgens der Ubertra-
genden Gesellschaft sind in der Spaltungsbilanz (Restvermégensbilanz) der Giber-
tragenden Gesellschaft zum 1 (ersten) Janner 2024 (zweitausendvierundzwanzig)
(Anlage ./5) dargestellt.

Das Umgrtindungssteuergesetz kommt auf die vorliegende Spaltung nicht zur An-
wendung, weil die Voraussetzungen des § 32 Absatz 2 iVm § 12 Absatz 2 Umgrin-
dungssteuergesetz nicht erfillt sind.

DRITTENS
Keine KapitalmaRnhahmen, Unterbleiben der Gewéahrung von Anteilen

Die Ubertragende Gesellschaft behalt nach Durchfiihrung der Spaltung ihr Stamm-
kapital von EUR 100.000,- (Euro einhunderttausend) bei. Das Stammkapital der
Ubertragenden Gesellschaft wird aus Anlass der Spaltung zur Aufnahme gemalf 8§ 3
Absatz 4 Spaltungsgesetz nicht herabgesetzt, weil der tatsachliche Wert des der
Ubertragenden Gesellschaft nach Durchfihrung der Abspaltung verbleibenden Net-
toaktivwvermogens jedenfalls dem Stammkapital zuzlglich gebundener Ricklagen
entspricht. Die Festsetzung von Einzelheiten betreffend die Herabsetzung des
Stammkapitals oder die Zusammenlegung von Anteilen an der tUbertragenden Ge-
sellschaft (§ 2 Absatz 1 Ziffer 4 Spaltungsgesetz) entfallt sohin, weil das Stammkapi-
tal der Ubertragenden Gesellschaft nicht herabgesetzt wird und keine Anteile zu-
sammengelegt werden.

GemaR § 17 Ziffer 5 Spaltungsgesetz in Verbindung mit 8 96 Absatz 2 GmbH-
Gesetz und § 224 Absatz 2 Ziffer 1 Aktiengesetz wird von der Gewé&hrung von Antei-
len abgesehen, weil die Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft mittelbar im
gleichen Verhaltnis an der ibernehmenden Gesellschaft (welche eine 100%-ige
[hundertprozentige] Tochtergesellschaft der Gibertragenden Gesellschaft ist) beteiligt
sind. AuRerdem werden die Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft vor-
sichtshalber auch auf die Gewéahrung von Anteilen an der tibernehmenden Gesell-
schaft gemal § 224 Absatz 2 Ziffer 2 Aktiengesetz verzichten. Dieses Unterbleiben
der Gewahrung von Anteilen widerspricht weder dem Verbot der Riickgewahr von
Einlagen noch der Befreiung von Einlageverpflichtungen, weil (a) die Gbertragende
Gesellschaft unmittelbare Alleingesellschafter der Glbernehmenden Gesellschatft ist,

5 Spaltungs- und Ubernahmsvertrag vom 31. Juli 2024;
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(b) weder das Ubertragene Reinvermdégen, noch die Ubertragende Gesellschaft (vor
und nach der Abspaltung), noch die lbernehmende Gesellschaft (vor und nach der

Abspaltung) einen negativen Verkehrswert aufweisen und (c) durch die gegenstand-
liche Abspaltung keine Einlageverpflichtungen bertihrt werden.

Im Hinblick darauf entfallen die Angaben gemaf § 2 Absatz 1 Ziffer 3 bis 6 Spal-
tungsgesetz. Festgehalten wird, dass eine verhaltniswahrende und keine rechts-
formubergreifende Spaltung vorliegt, und dass bare Zuzahlungen und ein Barabfin-
dungsangebot unterbleiben.

VIERTENS
Kapitalerhaltung, positiver Verkehrswert

VIERTENS, EINS
Restvermogen

Gemal § 3 Absatz 4 Spaltungsgesetz ist zu prifen, ob der tatsdchliche Wert des
nach Durchfihrung der Spaltung verbleibenden Nettoaktivwvermdgens der Ubertra-
genden Gesellschaft wenigstens der Hohe ihres Stammkapitals zuzilglich gebunde-
ner Ricklagen nach Durchfiihrung der Spaltung entspricht. Die Ubertragende Ge-
sellschaft hat ein Stammkapital in Hohe von EUR 100.000,- (Euro einhunderttau-
send). Nach Durchfiihrung der Spaltung wird der tatséchliche Wert des nach Durch-
fihrung der Spaltung verbleibenden Nettoaktivwvermdgens der Ubertragenden Ge-
sellschaft wenigstens der Hohe des gebundenen Kapitals entsprechen. Dies ist auch
Gegenstand der Restvermoégensprifung, die durch den gerichtlich bestellten Rest-
vermodgensprifer gemal § 3 Absatz 4 Spaltungsgesetz durchzufiihren ist.

) VIERTENS, ZWEI
Ubertragenes Vermdgen, positiver Verkehrswert

Der Verkehrswert des Ubertragenen Reinvermégens ist sowohl am Spaltungsstich-
tag als auch am Tag des Abschlusses dieses Vertrages positiv.

Der Verkehrswert der tibertragenden und jener der tibernehmenden Gesellschaft
sind sowohl am Spaltungsstichtag, als auch am Tag des Abschlusses dieses Ver-
trags, als auch nach Ubertragung des abzuspaltenden Reinvermégens positiv.

FUNFTENS
Spaltungsstichtag

Spaltungsstichtag im Sinne des § 2 Absatz 1 Ziffer 7 Spaltungsgesetz und Stichtag
der Schlussbilanz gemaf § 2 Absatz 2 Spaltungsgesetz der Ubertragenden Gesell-
schaft, die diesem Vertrag als Anlage ./3 angeschlossen ist, ist der 31. (einunddrei-
Rigste) Dezember 2023 (zweitausenddreiundzwanziq). Vom Spaltungsstichtag an
gelten die Handlungen der Ubertragenden Gesellschaft im Zusammenhang mit dem
Ubertragenen Vermoégen als fur Rechnung der tibernehmenden Gesellschaft vorge-
nommen, und treffen alle Nutzungen und Lasten des Ubertragenen Vermdgens die
Ubernehmende Gesellschaft, die in alle von der Ubertragenden Gesellschaft in Be-
zug auf das Ubertragene Vermdgen abgeschlossenen Geschéfte eintritt.
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ACHTENS
Vermdgenszuordnung

ACHTENS, EINS
Allgemein

Die genaue Beschreibung und Zuordnung des Vermdgens, das an die bernehmen-
de Gesellschaft Ubertragen wird, einerseits und jenes Vermdgens, das bei der Uber-
tragenden Gesellschaft verbleibt, andererseits ergibt sich nach MaRgabe der folgen-
den Bestimmungen.

Mit Ausnahme der nachstehend unter den Punkten ACHTENS. ZWEI genannten
Rechtsverhaltnisse, Aktiva und Passiva verbleiben alle tUbrigen Vermdgensgegen-
stande, Rechte und Pflichten, Verbindlichkeiten und Rechtsbeziehungen der tber-
tragenden Gesellschaft bei dieser.

Die Ubertragende Gesellschaft verpflichtet sich zur Abgabe aller Erklarungen und
Durchfuhrung aller Rechtshandlungen und MaRnahmen, die zur ordnungsgemafien
Ubertragung der zu libertragenden Vermdgensteile auf die libernehmende Gesell-
schaft notwendig oder zweckmafig sind.

Die Vertragsparteien sind verpflichtet, sich wechselseitig schad- und klaglos zu stel-
len, wenn eine Vertragspartei flr Verbindlichkeiten in Anspruch genommen wird, die
nach diesem Vertrag der jeweils anderen Vertragspartei zugeordnet wird (ein-
schlieB3lich Verbindlichkeiten aus spaterer (hach Eintragung der Spaltung erfolgter)
nicht gehoriger Erfullung oder Ruckabwicklung).

) ACHTENS, ZWEI
Ubertragenes Vermdgen; Geschéftsbereich

Ubertragen wird der Geschéaftsbereich (Planung, Bestellung und Abwicklung der
Niederdsterreichischen Regionalbus- und Bedarfsverkehre samt Verkehrsdienste-
vertrage NOVOG-Bahn) der tibertragenden Gesellschaft samt allen mit diesen wirt-
schaftlich verbundenen historischen, gegenwartigen und/oder zuklnftigen Rechten,
Rechtsverhéltnissen, Pflichten und Verbindlichkeiten. Zu diesem Geschéftsbereich
gehoren alle Rechtsverhaltnisse, die diesem Geschéaftsbereich dienen, und alle in
der Ubertragungsbilanz zum 1. (ersten) Janner 2024 (zweitausendvierundzwanzig)
Anlage ./4 angefiihrten Aktiva und Passiva. Der Ubergehende Geschéftsbereich um-
fasst die organisatorisch bislang von der Ubertragenden Gesellschaft direkt durchge-
fuhrten Aufgaben zur Planung, Bestellung und Abwicklung der niederdsterreichi-
schen Regionalbus- und Bedarfsverkehre sowie der Verkehrsdienstevertrage
NOVOG-Bahn. Eine nahere Beschreibung (samt Listen) von iibertragenen Rechts-
verhéltnissen, Vermégensgegenstanden, Forderungen, Verbindlichkeiten und Ver-
tragsverhaltnissen ist diesem Vertrag als Anlagen ./6.1 bis ./6.9 beigefugt.

Im Einzelnen umfasst der Geschéftsbereich insbesondere folgende Vermogenswer-
te und Verbindlichkeiten:

a) Die in der Liste der Gibergehenden Mitarbeiter:innen (Anlage ./6.1) angefiihrten
Vertragsverhaltnisse mit insgesamt 32 (zweiunddrei3ig) Mitarbeiter:innen, welche
zumindest im Uberwiegenden Ausmal} Tatigkeiten im Zuge der Planung, Bestellung
und Abwicklung der niederdsterreichischen Regionalbus- und Bedarfsverkehre aus-
Uben, insbhesondere auch inklusive der allfalligen Anspriiche (Personalrtickstellun-
gen) dieser Mitarbeiter:innen gegeniber der tbertragenden Gesellschaft (indikative
Auflistung in Anlage ./6.2) und inklusive sdmtlicher mit diesen Vertragsverhéltnissen
zusammenhangender Rechte und Pflichten, Forderungen und Verbindlichkeiten.

b) Das in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) enthaltene sowie das in Anlage ./6.3
aufgelistete Ubergehende Anlagevermdgen im Zusammenhang mit dem Geschéafts-
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bereich, welches sich aus der entsprechenden Betriebs- und Geschéftsausstattung
fur den Geschéftsbereich, der Hardware-Ausstattung fur den Geschéftsbereich, dem
Firmen-PKW fir den Geschéftsbereich sowie den im Geschéftsbereich im Einsatz
befindlichen und direkt zuordenbaren Softwaresystemen (Nutzungsrechte) zusam-
mensetzt.

c) Das in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) enthaltene sowie das in Anlage ./6.4
aufgelistete Ubergehende Vorratsvermdgen im Zusammenhang mit dem Geschéfts-
bereich, welches sich ausschliel3lich aus Fahrscheindruckerrollen zusammensetzt.
Die Arten und die entsprechenden Stiickzahlen dieser Fahrscheindruckerrollen kén-
nen der Anlage ./6.4 entnommen werden.

d) Die in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) angefiihrten sowie die in Anlage ./6.5
aufgelisteten Forderungen aus Lieferungen und Leistungen im Zusammenhang mit
dem Geschéftsbereich, welche aus Forderungen der Ubertragenden Gesellschaft
gegeniiber Gemeinden sowie aus Pdnale-Forderungen der Ubertragenden Gesell-
schaft bestehen. Die einzelnen Positionen in Anlage ./6.5 sind Uber die Kundenum-
mer eindeutig identifizierbar und zeigen die Ubertragenen Forderungen aus Liefe-
rung und Leistungen zum 31. (einunddreil3igsten) Dezember 2023 (zweitausend-
dreiundzwanzig).

e) Die auf den Geschaftsbereich bezogenen sonstigen Forderungen, insbesondere
die in der in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) angefiihrten sonstigen Forderun-
gen, welche im Wesentlichen aus Forderungen gegeniber dem Finanzamt sowie
Forderungen gegenlber Stadtgemeinden bestehen.

f) Ein in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) ausgewiesenes, dem Geschéftsbereich
zugeordnetes Bankguthaben bei der BAWAG PSK in Hohe von EUR 44.584.420,75
(Euro vierundvierzig Millionen finfhundertvierundachtzigtausendvierhundertzwanzig
Komma funfundsiebzig) zum Stichtag 1. (erster) Janner 2024 (zweitausendvierund-
zwanzig) ([analog zu den tibrigen Positionen der Ubertragungshbilanz] vermindert um
dem Geschaftsbereich zuzuordnende Ausgaben, erhéht um dem Geschéftsbereich
zuzuordnende Einnahmen seit dem Spaltungsstichtag).

g) Die in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) angefiihrten sowie die in Anlage ./6.6
aufgelisteten Verbindlichkeiten aus Lieferungen und Leistungen im Zusammenhang
mit dem Geschaftsbereich, welche im tGberwiegenden Ausmalf aus Verbindlichkeiten
der Ubertragenden Gesellschaft gegeniiber Verkehrsunternehmen im Zusammen-
hang mit dem Geschéftsbereich bestehen. Die Positionen in Anlage ./6.6 sind Uber
die Lieferantennummer eindeutig identifizierbar und zeigen die Ubertragenen Ver-
bindlichkeiten aus Lieferung und Leistungen zum 1. (ersten) Janner 2024 (zweitau-
sendvierundzwanzig).

h) Die in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) angefiihrten sonstigen Riickstellungen
im Zusammenhang mit dem Geschéftsbereich, welche einerseits aus der Jubila-
umsgeldrickstellung und der Riickstellung fir Zeitguthaben und Urlaub fir die tber-
gehenden Mitarbeiter:innen (siehe Anlage ./6.2) sowie andererseits aus einer Rick-
stellung fir Rechtsstreitigkeiten bestehen (siehe Anlage ./6.8).

i) Die in der Ubertragungshbilanz (Anlage ./4) angefiihrten sonstigen Verbindlichkei-
ten im Zusammenhang mit dem Geschéftsbereich, welche im Wesentlichen aus
Verbindlichkeiten der tbertragenden Gesellschaft gegeniiber dem Land Niederdster-
reich bestehen.

j) Die in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) ersichtlichen aktiven und passiven
Rechnungsabgrenzungsposten im Zusammenhang mit dem Geschéftsbetrieb, wel-
che sich ausschlief3lich aus Geschéftsfallen ergeben, die dem Teilbereich zuzurech-
nen sind.
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k) Die in der Ubertragungsbilanz (Anlage ./4) angefiihrten sowie die in Anlage ./6.7
aufgelisteten, dem Geschaftsbereich der Gibertragenden Gesellschaft zuzuordnen-
den und im Zeitpunkt der Wirksamkeit der Spaltung (Eintragung in das Firmenbuch)
nicht vollsténdig abgewickelten Vertrage und Vertragsverhéltnisse (Ziel- und Dauer-
schuldverhéltnisse), insbesondere Finanzierungs-, Kooperations-, Leistungs-, Lea-
sing-, Verkehrsdienste-, Zuschuss-, und Liefervertradge, Angebote und sonstige
Rechtsstellungen. Neben diesen Vertragen bzw Rechtsverhéltnissen werden allfélli-
ge, zum Zeitpunkt der Rechtwirksamkeit dieses gegenstandlichen Spaltungs- und
Ubernahmevertrags noch einforderbare Pénaleanspriiche der iibertragenden Ge-
sellschaft gegen Vertragspartner aus Leistungsvereinbarungen mit Bus-
Unternehmen (beispielsweise fiir die Nichteinhaltung der Verpflichtung zur Ubermitt-
lung von Echtzeitdaten bzw Ubermittlung der Fahrgastzahlen oder Verletzung von
vertraglichen Verpflichtungen zur Einhaltung von Sozialmal3nahmen) tUbertragen.

[) Die in Anlage ./6.8 aufgelisteten Rechtsstreitigkeiten, welche dem Geschéaftsbe-
reich zuzuordnen sind.

m) Die in Anlage ./6.9 angefiihrte Gewerbeberechtigung fiir das freie Gewerbe ,Ko-
ordinierung der Personenbeférderung durch und zu einem Verkehrsverbund zu-
sammengeschlossene Schienenbahnen und Kraftfahrlinien in der Ost-Region Oster-
reichs”, welche auch die im Geschaftsbereich ausgetbte Tatigkeit betrifft. Diese
Gewerbeberechtigung wird auf die Ubernehmende Gesellschaft Ubertragen, besteht
aber gleichzeitig bei der Ubertragenden Gesellschaft weiterhin fort.

Die Spaltung und Ubernahme wurde am 10. (zehnten) August 2024 (zwei-
tausendvierundzwanzig) in das Firmenbuch eingetragen.

Weiters wird zwischen VOR und NO Regionalverkehr, unter Beitritt von
NOVOG, ein Kooperations- und Einnahmenaufteilungsvertrag Regionalver-
kehre Niederosterreich® abgeschlossen, um die wechselseitigen Rechte und
Pflichten nach der Abspaltung und Ubernahme des Geschéftsbereiches zu

gewahrleisten. |

6 Kooperations- und Einnahmenaufteilungsvertrag Regionalverkehre Niederdsterreich, unterfertigt, aber nicht
datiert; nach den erteilten Auskinften wurde der Vertrag am 09 (neunten) August 2024 (zweiausendvierund-
zwanzig) unterfertigt;
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2.5.4. Zusammenschlussanmeldung

Die geplante Ubernahme der Geschéftsanteile von NO Regionalverkehr
durch VOR wurde am 19. (neunzehnten) Juli 2024 (zweitausendvierund-
zwanzig) als Zusammenschluss gemafl § 9 KartG bei der Bundeswettbe-
werbsbehdrde angemeldet.

Zusammenfassend wurde Folgendes festgehalten:

Das angemeldete Vorhaben betrifft bestimmte regionale Mobilitdtsaufgaben im offent-
lichen Personennahverkehr ("OPNV"), die derzeit von einer Verkehrsverbundorga-
nisationsgesellschaft, die im Eigentum dreier Bundesléander steht, wahrgenommen
werden und die im Rahmen des angemeldeten Vorhabens auf ein Unternehmen im
Eigentum eines Bundeslandes Ubertragen werden sollen. Ob und in welchem Umfang
Tatigkeiten in den stark obrigkeitsregulierten Markten des OPNV iberhaupt dem Kar-
tellrecht und insbesondere der Fusionskontrolle unterliegen, wird seit LAngerem disku-
tiert.® Einerseits betreffen die gegenstandlichen Mobilitdtsaufgaben mit der Planung
und Bestellung gemeinwirtschaftlicher Verkehrsdienste weitestgehend Aufgaben, die
gesetzlich determiniert sind, unmittelbar fur das betroffene Bundesland erbracht und
von diesem auch finanziert werden. Mit der Rechtsprechung zur Tarifgestaltung in
Verkehrsverbinden konnte daher argumentiert werden, dass kein dem Kartellrecht
unterliegendes unternehmerisches Handeln der &ffentlichen Hand gegeben ist.20 An-
derseits wird als Konsequenz des angemeldeten Vorhabens (auch) die Erlosverant-
wortung fur die betroffenen Mobilititsaufgaben von der bisher verantwortlichen Ver-
kehrsverbundorganisationsgesellschaft auf die Anmelderin Ubergehen; diese wird so-
hin erlésverantwortliches Verkehrsunternehmen im Organisationsrahmen des Ver-
kehrsverbundes.

Vor diesem Hintergrund kann eine Anmeldepflicht des Vorhabens zumindest nicht
ausgeschlossen werden. Auswirkungen auf den Restwettbewerb auf den OPNV-
Markten sind allerdings jedenfalls nicht zu erwarten.

9 vgl. schon: https://www.bwb.gv.at/news/detail/zusammenschlusskontrolle-auf-obrigkeitlich-gelenkten-
maerkten?sword_list%5B0%5D=Immenga&no_cache=1;
10 vgl. OGH vom 30.05.2017, 4 Ob 267/16t;
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ANGABEN GEMASS § 10 KARTG
Abschnitt 1
Beschreibung des Vorhabens

1.1. Erstellen Sie eine aussagekraftige Zusammenfassung des angemeldeten
Zusammenschlusses in Deutsch und Englisch zu den Angaben unter Pkt
1.2., einschlie3lich der Namen der beteiligten Unternehmen sowie ggf der
Unternehmen/Personen, die diese letztlich alleine oder gemeinsam kontrol-
lieren (wirtschaftliche Eigentiimer), der Art des Zusammenschlusses und der
betroffenen Geschaftszweige samt ONACE-Code als Grundlage fiir die Be-
kanntmachung auf der Website der Bundeswettbewerbsbehdrde nach § 10b
Abs 1 WetthG iVm § 10 Abs 3 Z 2 KartG. Zweck der Zusammenfassung ist,
einen Dritten in die Lage zu versetzen, sein Recht auf Stellungnahme gem §
10 Abs 4 wirksam wahrzunehmen.

a. Deutschsprachige Zusammenfassung:

Die Niederosterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (St. Pélten, Os-
terreich), ein Unternehmen, das letztlich im Eigentum des Landes Niederds-
terreich steht, beabsichtigt den Erwerb des Geschaftsbereichs "Planung,
Bestellung und Abwicklung der Niederésterreichischen Regionalbus- und
Bedarfsverkehre und der NO Regionalbahnen" von der Verkehrsverbund
Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H.

Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Offentlichen Personennahver-
kehr.

Betroffene Geschéftszweige:

ONACE 2008, H 49.31 — Personenbeférderung im Nahverkehr zu Lande
(ohne Taxis).

Die Veroffentlichung der Zusammenschlussanmeldung erfolgte zu BWB/Z-
6653 am 19. (neunzehnten) Juli 2024 (zweitausendvierundzwanzig)!!. Die
Frist zur Stellung eines Antrages gemaf § 11 Abs. 1 KartG fur die Amtspar-
teien (Antrag auf Prifung des Zusammenschlusses im kartellgerichtlichen
Verfahren) endete am 16. (sechzehnten) August 2024 (zweitausendvierund-
zwanzig). Jeder Unternehmer, dessen rechtliche oder wirtschaftliche Interes-
sen durch den Zusammenschluss bertihrt werden, hatte die Méglichkeit, bin-
nen 14 (vierzehn) Tagen ab Bekanntmachung gegeniber der Bundeswett-
bewerbsbehdrde und/oder dem Bundeskartellanwalt eine schriftliche AuRe-
rung abzugeben.

Am 19. (neunzehnten) August 2024 (zweitausendvierundzwanzig) teilte die
Amtspartei dem Bundeskartellanwalt mit, dass kein Prifungsantrag gestellt
wurde. Mit Schreiben vom selben Tag tbermittelte die Bundeswettbewerbs-
behoérde die Erklarung geman § 11 Abs. 4 KartG und teilte mit, dass weder
die Bundeswettbewerbsbehdrde, noch der Bundeskartellanwalt einen Antrag

11 hitps://www.bwb.gv.at/zusammenschluesse/2024/6699;
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2.5.5.

auf Prufung des Zusammenschlusses auch in einem Verfahren vor dem Kar-
tellgericht gestellt haben. Festgehalten wurde weiters, dass das Verbot der
Durchfiihrung des Zusammenschlusses mit Wirkung vom 17. (siebzehnten)
August 2024 (zweitausendvierundzwanzig) weggefallen ist.

Kartellrechtliche Bedenken stehen also der Ubernahme der Geschéftsanteile
an NO Regionalverkehr durch NOVOG nicht entgegen.

Ubernahme der Geschéftsanteile an NO Regionalverkehr

NOVOG iibernimmt in weiterer Folge den gesamten Geschéftsanteil an NO
Regionalverkehr von VOR.
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Der Wechsel im Gesellschafterstand wurde am 24. (vierundzwanzigsten)
August 2024 (zweitausendvierundzwanzig) in das Firmenbuch eingetragen.

2.5.7. Verschmelzung NO Regionalverkehr auf NOVOG

Nach Ubernahme der gesamten Stammeinlage von NO Regionalverkehr
durch VOR wird die Gesellschaft, als Ubertragende Gesellschaft, auf
NOVOG, als aufnehmende Gesellschaft, verschmolzen.

Die wesentlichen Bestimmungen des Verschmelzungsvertrages®® lauten wie
folgt:

13 Verschmelzungsvertrag vom 23.08.2024;
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4.1

4.2

4.3

4.4

4.2

4.
VERSCHMELZUNG / VERMOGENSUBERTRAGUNG

Die uibertragende Gesellschaft wird durch Ubertragung ihres gesamten Ver-
mogens als Ganzes mit allen Rechten und Pflichten gemaf} der Schlussbilanz
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge unter Ausschluss der Abwicklung und
unter Inanspruchnahme der Beglinstigungen des Artikels | UmgrStG mit er-
tragsteuerlicher Rickwirkung zum 31.12.2023 auf die ibernehmende Gesell-
schaft verschmolzen. Die (ibernehmende Gesellschaft nimmt die Ubertragung
an.

Die Verschmelzung wird auf Grundlage der Schlussbilanz der Ubertragenden
Gesellschaft zum Verschmelzungsstichtag durchgefihrt.

Aus Griunden der Vollstandigkeit werden die Auswirkungen der Abspaltung
zur Aufnahme per 31.12.2023 gemaf Punkt 2.2. auf das Vermégen der Uber-
tragenden Gesellschaft in der adaptierten Schlussbilanz der tGbertragenden
Gesellschaft zum Verschmelzungsstichtag dargestellt.

Mit Eintragung der Verschmelzung bei der ibernehmenden Gesellschaft ist
die Ubertragende Gesellschaft unter Verzicht auf die Liquidation aufgeldst und
ihr gesamtes Vermdgen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die Uber-
nehmende Gesellschaft Gbergegangen.

Festgehalten wird, dass kein Eigentumsiibergang und kein Ubergang an
sonstigen Rechten an Grundstiicken erfolgt.

5.
DURCHFUHRUNG DER VERSCHMELZUNG

Die Ubernehmende Gesellschaft ist die Alleingesellschafterin der Ubertragenden Ge-
sellschaft, sodass

(i)

(i)
(iii)

(iv)

die Gewahrung von Anteilen an der Gbernehmenden Gesellschaft gemafl 8§ 96
Abs 2 GmbHG iVm § 224 Abs 1 Z 1 AktG;

die Festlegung eines Umtauschverhaltnisses sowie bare Zuzahlungen;

die Bestimmung des Zeitpunktes, von dem an neu gewdahrte Geschéftsanteile
einen Anspruch auf einen Gewinnanteil gewéhren; sowie

eine Erhdhung des Stammkapitals bei der tUbernehmenden Gesellschaft

unterbleiben.

7.
VERSCHMELZUGSSTICHTAG

Verschmelzungsstichtag ist der 31.12.2023. Der Verschmelzung wird die Schlussbi-
lanz der Gbertragenden Gesellschaft zum 31.12.2023 samt Anhang (Anlage ./1B)
zugrunde gelegt. Mit Ablauf des Verschmelzungsstichtages gelten samtliche Hand-
lungen der Ubertragenden Gesellschaft als fir Rechnung der ibernehmenden Ge-
sellschaft vorgenommen.
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8.
RECHTSUBERGANG

8.1 Aufgrund des mit der Verschmelzung verbundenen (und auch hiermit aus-
driicklich vereinbarten) Ubergangs des Vermogens der {ibertragenden Gesell-
schaft auf die ibernehmende Gesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge gehen alle Vermdgensgegenstande, Forderungen und Schulden (Ver-
bindlichkeiten) der Uibertragenden Gesellschaft mit Eintragung der Verschmel-
zung im Firmenbuch auf die tbernehmende Gesellschaft tiber, ohne dass ge-
sonderte Ubertragungsakte erforderlich sind (§ 96 Abs 2 GmbHG iVm § 225a
Abs 3 Z 1 AktG).

8.2 Alle bis zum Ablauf des Verschmelzungsstichtages fallig gewordenen Nutzun-
gen und Lasten des Ubertragenen Vermogens sind in der Schlussbilanz zum
Verschmelzungsstichtag voll berticksichtigt.

8.3 Nach Ablauf des Verschmelzungsstichtages treffen alle Nutzungen und Las-
ten des Ubertragenen Vermdgens die iibernehmende Gesellschaft, die im
Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf Grund dieses Verschmelzungsvorgan-
ges auch in alle schwebenden Geschéfte und Vertrage der tbertragenden
Gesellschatft eintritt.

8.4 Die Ubertragende Gesellschaft erklart, dass alle bilanzierungspflichtigen Akti-
ven der Gesellschaft in der Schlussbilanz (Anlage ./1B) aufscheinen und dass
aul3er den in dieser Schlussbilanz verzeichneten Passiven keine weiteren
Verbindlichkeiten der Gbertragenden Gesellschaft bestehen. Als Uibertragen
gelten auch alle Vermdgensgegenstande, Nutzungen und Lasten sowie samt-
liche Rechts- und Vertragsverhaltnisse, die in dieser Schlusshilanz nicht ge-
sondert ausgewiesen werden kdnnen.

8.5 Die Ubernehmende Gesellschaft bestatigt, dass sie die der Verschmelzung
zugrundeliegende Schlussbilanz der tbertragenden Gesellschaft zum Ver-
schmelzungsstichtag eingehend gepriift hat und diese anerkennt. Uber die
seit dem Verschmelzungsstichtag von der Ubertragenden Gesellschaft getatig-
ten Geschéafte hat sich die ibernehmende Gesellschaft durch Bucheinsicht
sowie durch Einholung von Auskinften unterrichtet. Die Ubertragende Gesell-
schaft erklart, die seit dem Verschmelzungsstichtag bis zum Tage des Ver-
tragsabschlusses getatigten Geschafte gegeniiber der ibernehmenden Ge-
sellschaft vollstandig und richtig offen gelegt zu haben.

8.6 Festgehalten wird, dass die Erstellung einer Zwischenbilanz gemaR § 96 Abs
2 GmbHG iVm 8§ 232 Abs 2 iVm § 221a Abs 2 Z 3 AktG nicht erforderlich ist,
da sowohl die ibernehmende Gesellschaft als Alleingesellschafterin der tber-
tragenden Gesellschaft als auch die Gesellschafter der ibernehmenden Ge-
sellschaft in den auRerordentlichen Generalversammlungen vom heutigen
Tag schriftlich darauf verzichtet haben.

10.
BEWERTUNG DES UBERNOMMENEN VERMOGENS

Die Gbernehmende Gesellschaft wird die Aktiven und Passiven des zu ibertragen-
den Vermogens mit dem beizulegenden Wert bewerten (§ 202 Abs 1 UGB).
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11.
UMGRUNDUNGSSTEUERRECHTLICHE BEGUNSTIGUNGEN / STEUERN

11.1 Die gegenstéandliche Verschmelzung erfolgt nach den Bestimmungen in Arti-
kel I UmgrStG mit ertragsteuerlicher Rickwirkung zum 31.12.2023 unter Inan-
spruchnahme der damit verbundenen Begtinstigungen. Die Verschmelzung
erfolgt unter steuerlicher Buchwertfortfiihrung.

11.2 Die steuerliche Verschmelzungsbilanz wurde gemaf § 2 Abs 5 UmgrStG mit
den steuerlich maf3geblichen Buchwerten der Ubertragenden Gesellschaft
zum 31.12.2023 aufgestellt.

11.3 Festgehalten wird, dass sich im Vermdgen der tbertragenden Gesellschaft
keine Grundstiicke iSd § 2 GrEStG befinden und durch die Verschmelzung
daher kein Erwerbsvorgang iSd GrEStG ausgeldst wird.

Die Verschmelzung wurde am 31. (einunddrei3igsten) August 2024 (zwei-
tausendvierundzwanzig) in das Firmenbuch eingetragen.

Die bestehenden Vertrage gehen teilweise, zufolge der durch die Abspal-
tung/Aufnahme beziehungsweise Verschmelzung begrindeten Gesamt-
rechtsnachfolge auf NOVOG (iber, teilweise tritt NOVOG den bestehenden
Vertragen bei, zum Teil werden die Vertrage auch geandert:

Wesentliche Vertrage derzeitige Vertragsparteien
Grund- und Finanzierungsvertrag fiir den Ver- | Republik Osterreich, Land
kehrsverbund Ost-Region, vom 07.12.2017/ Niederdsterreich, Stadt Wien,

05.01.2018 Land Burgenland, VOR;
Zusatzvereinbarung zum Grund- und Finanzie- | Republik Osterreich, Land
rungsvertrag fur den Verkehrsverbund Ost- Niederdsterreich, Stadt Wien,
Region, vom 28.06.2018 Land Burgenland, VOR;

Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung | Republik Osterreich, Land
Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung Niederdsterreich, Stadt Wien,
von o6ffentlichen Personennah- und Land Burgenland;
-regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in
den Bundeslandern Wien, Niederdsterreich
und Burgenland (Ostregion), vom 02.12.2019

Zusatzvereinbarung in Ergéanzung der Finan- Land Niederosterreich, Stadt
zierungs- und Kooperationsvereinbarung Uber | Wien, Land Burgenland;

die Planung, Bestellung und Abwicklung von
offentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in
den Bundeslandern Wien, Niederdsterreich
und Burgenland (Ostregion), vom 02.12.2019

Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung | Republik Osterreich, Land
Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung Niederdsterreich

von offentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Mariazeller-
bahn und Citybahn Waidhofen in dem Bundes-
land Niederdsterreich, vom 30.06.2021
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Zusatzvereinbarung zwischen den Bundeslan-
dern Niederosterreich und Steiermark in Er-
ganzung der Finanzierungs- und Kooperati-
onsvereinbarung Uber die Planung, Bestellung
und Abwicklung von 6ffentlichen Personennah-
und -regionalverkehrsdiensten auf der Maria-
zellerbahn und Citybahn Waidhofen in dem
Bundesland Niedergsterreich, vom 06.07.2021

Land Nieder6sterreich, Land
Steiermark, VOR,;

Verkehrsdienstevertrag betreffend die Erbrin-
gung von Verkehrsleistungen im Schienenper-
sonennahverkehr in dem Bundesland Nieder-
Osterreich auf der Strecke der Mariazeller
Bahn, vom 11.12.2020, samt Anlagen

NOVOG, VOR;

Verkehrsdienstevertrag betreffend die Erbrin-

gung von Verkehrsleistungen im Schienenper-
sonennahverkehr in dem Bundesland Nieder-

Osterreich auf der Strecke der Citybahn Waid-
hofen, vom 11.12.2020, samt Anlagen

NOVOG, VOR

Kooperationsvertrag- und Einnahmenauftei-
lungsvertrag Regionalverkehre Niederdster-
reich

Wiener Linien, OBB, Wiener
Lokalbahnen, Raaberbahn,
VOR;

Vertrag Uber die Einnahmenaufteilung von
Verbunderlésen, vom 01.07.2023

VOR, NO Regionalverkehr,
NOVOG;

Zusammenarbeits- und Abwicklungsvereinba-
rung betreffend die Kooperation tber die Pla-
nung, Bestellung und Abwicklung von o6ffentli-
chen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in
den Bundeslandern Wien, Niederdsterreich
und Burgenland (Ostregion), undatiert

SCHIG, VOR;

3. Fragestellungen

Zu beurteilen sind folgende Fragestellungen:

Phase 1:

O

O

Kann die grundsatzliche Transaktionsstruktur als beihilfeneutral qualifiziert

werden?

Ist das NO Mobilitatsgesetz als beihilfeneutral zu qualifizieren?
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e Phase 2:

Da die beihilferechtliche Prifung der in Phase 1 zu klarenden Fragen zum
Schluss gelangte, dass sowohl die geplanten MaRnahmen, als auch das NO Mo-
bilitatsgesetz als beihilfeneutral qualifiziert werden kénnen, sind die einzelnen
Umsetzungsschritte zu prifen, um festzustellen, ob die Aussage, dass die Mal3-
nahmen grundsétzlich als beihilfeneutral zu qualifizieren sind, auch in der Umset-
zungsphase aufrechterhalten werden kann.

4. Unterlagen
Das Gutachten wurde ausschlie3lich auf Basis folgender Unterlagen erstellt:
o Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H.

o Grundsatzvereinbarung beziiglich Ubergabe von Eisenbahnstrecken an das
Land Niederosterreich sowie die Finanzierung des in Niederdsterreich erbrachten
Schienenverkehrs, vom 14.01.2010;

o Gesellschaftsvertrag der Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft
m.b.H., FN 117218 f, Fassung vom 29.06.2015;

o Grund- und Finanzierungsvertrag fur den Verkehrsverbund Ost-Region, vom
07.12. 2017/05.01.2018;

o Zusatzvereinbarung zum Grund- und Finanzierungsvertrag fur den Verkehrsver-
bund Ost-Region, vom 28.06.2018;

o Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung tber die Planung, Bestellung und
Abwicklung von offentlichen Personennah- und -regionalverkehrsdiensten auf der
Schiene in den Bundeslandern Wien, Niederdsterreich und Burgenland (Ostregi-
on), vom 02.12.2019;

o Zusatzvereinbarung in Ergénzung der Finanzierungs- und Kooperationsvereinba-
rung tber die Planung, Bestellung und Abwicklung von éffentlichen Personen-
nah- und -regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in den Bundeslandern Wien,
Niederdsterreich und Burgenland (Ostregion), vom 02.12.2019;

o Zusammenarbeits- und Abwicklungsvereinbarung betreffend die Kooperation
Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung von 6ffentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in den Bundeslandern Wien, Nieder-
osterreich und Burgenland (Ostregion), vom 06.12.2019;
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o Verkehrsdienstevertrag betreffend die Erbringung von Verkehrsleistungen im
Schienenpersonennahverkehr in dem Bundesland Niederdsterreich auf der Stre-
cke der Mariazeller Bahn, vom 11.12.2020, samt Anlagen;

o Verkehrsdienstevertrag betreffend die Erbringung von Verkehrsleistungen im
Schienenpersonennahverkehr in dem Bundesland Niederosterreich auf der Stre-
cke der Citybahn Waidhofen, vom 11.12.2020, samt Anlagen;

o Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung tber die Planung, Bestellung und
Abwicklung von 6ffentlichen Personennah- und -regionalverkehrsdiensten auf der
Mariazellerbahn und Citybahn Waidhofen in dem Bundesland Niederdsterreich,
vom 30.06.2021;

o Zusatzvereinbarung zwischen den Bundeslandern Niederdsterreich und Steier-
mark in Erganzung der Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung uber die
Planung, Bestellung und Abwicklung von 6ffentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Mariazellerbahn und Citybahn Waidhofen in
dem Bundesland Niederosterreich, vom 06.07.2021;

o Allgemeine Vorschrift Uber die Verbundtarife VOR KlimaTicket Region und VOR
KlimaTicket MetropolRegion als Hochsttarif und einen diesbeztiglichen Ausgleich
im Verbundraum des Verkehrsverbundes Ost-Region, samt Anlage, vom
22.10.2021;

o Vereinbarung zur Anderung des Grund- und Finanzierungsvertrages (GuF) fir
den Verkehrsverbund Ost-Region, vom 17.12.2021;

o Schreiben VOR betreffend den Gesellschafterzuschuss 2023, vom 21.12.2021;

o Vertrag Uber die Einnahmenaufteilung von Verbunderlosen, konsolidierte Fas-
sung vom 01.07.2023;

o Vereinbarung hinsichtlich der Einfihrung einer bundesweiten Jahresnetzkarte,
undatiert;

o Kooperations- und Einnahmenaufteilungsvertrag Regionalverkehre Niederdster-
reich, samt Anlagen, undatiert;

o Zusammenarbeits- und Abwicklungsvereinbarung betreffend die Kooperation
Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung von 6ffentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Strecke der Mariazellerbahn und der Citybahn
Waidhofen in dem Bundesland Niederdsterreich, undatiert, und
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o Firmenbuchauszug Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H., FN
117218 f.

e Struktur

o Foliensatz NO Mobilitat-Diskussionspapier, erstellt von Deloitte Tax Wirtschafts-
prufungs GmbH, vom 25.04.2022;

o Foliensatz Projekt NO Mobilitat — Zwischenstand, erstellt von Deloitte Tax Wirt-
schaftsprifungs GmbH, vom 30.06.2022;

o Foliensatz Projekt NO Mobilitat — Grobkonzept (Kurzfassung), erstellt von Deloit-
te Tax Wirtschaftsprifungs GmbH, Zwischenstand vom 30.06.2022, Endfassung
vom, vom 08.08.2022;

o Foliensatz Projekt NO Mobilitat — Strukturiiberlegungen, erstellt von Deloitte Tax
Wirtschaftsprifungs GmbH, vom 06.06.2023;

o Foliensatz Klausur im Projektteam, Dokumentation, erstellt von Deloitte Tax Wirt-
schaftsprifungs GmbH, vom 27.11.2023;

o Foliensatz Follow-Up Termin mit NOVOG, NO Mobilitat, erstellt von Deloitte Tax
Wirtschaftspriifungs GmbH, vom 20.12.2023;

o Foliensatz Arbeitstermin im Kernteam, NO Mobilitat, erstellt von Deloitte Tax
Wirtschaftsprifungs GmbH, vom 28.12.2023;

o Foliensatz Zielstruktur, NO Mobilitét, erstellt von Deloitte Tax Wirtschaftsprifungs
GmbH, vom 05.04.2024, und

o Legal/Tax Step Plan Projekt NO Mobilitat, erstellt von Deloitte.Legal/Jank Weiler
Operenyi Rechtsanwdlte GmbH, Stand 21.05.2024.

e Niedergsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG)

o Liste Bescheide/Konzessionen NOVOG/NOSBB, vom 21.12.2023:

o Schreiben der Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H. an das
Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung betreffend den Gesellschafter-
zuschuss 2023, vom 21.12.2023;
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o Entwurf des Spaltungs- und Ubernahmsvertrages tiber die Abspaltung des Teil-
betriebes Eisenbahnverkehr von NOVOG an NO Bahnen, samt Anlagen, vom
15.05.2024;

o Vereinbarung tiber die Uberlassung des Betriebes, abgeschlossen zwischen
NOVOG und NO Bahnen, samt Anlagen, vom 28.05.2024;

o Bescheid des Amtes der Niederosterreichischen Landesregierung, GZ: RU6-A-
538/037-2024, vom 24.06.2024;

o Bescheid des Amtes der Steiermarkischen Landesregierung, GZ ABT16-
60505/2017-10, vom 26.06.2024;

o Spaltungs- und Ubernahmsvertrag tiber die Abspaltung des Teilbetriebes Eisen-
bahnverkehr von NOVOG an NO Bahnen, samt Anlagen, vom 28.06.2024;

o Entwurf Firmenbuchantrag auf Eintragung der Verschmelzung durch Aufnahme
der NO Regionalverkehrs GmbH durch die Niederosterreichische Verkehrsorga-
nisationsges.m.b.H., vom 23.08.2024;

o Firmenbuchantrag auf Eintragung der Verschmelzung durch Aufnahme der NO
Regionalverkehrs GmbH durch die Niedergsterreichische Verkehrsorganisations-
ges.m.b.H., vom 23.08.2024;

o  Entwurf Protokoll der au3erordentlichen Generalversammlung der Niederoster-
reichischen Verkehrsorganisationsges.m.b.H., vom 23.08.2024;

o Protokoll der auRerordentlichen Generalversammlung der Niederdsterreichischen
Verkehrsorganisationsges.m.b.H., vom 23.08.2024;

o Firmenbuchauszug Niederg¢sterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
(NOVOG), FN 31309 v;

o Firmenbuchauszug NO Landes-Beteiligungsholding GmbH, FN 248050 f, und

o  Firmenbuchauszug NO Holding GmbH, FN 243092 p.

e Niederdsterreich Bahnen GmbH

o Protokoll tber die auRerordentliche Generalversammlung der Niedergsterreich
Bahnen GmbH, GZ: 1762, vom 20.12.2023;

o Protokoll tber die auRerordentliche Generalversammlung der Niederdsterreich

Bahnen GmbH, GZ: 1763, vom 20.12.2023;
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o  Entwurf Verschmelzungsvertrag tber die Verschmelzung der Bergbahnen Mitter-
bach GmbH als Ubertragende Gesellschaft auf die Niederdsterreich Bahnen
GmbH als tibernehmende Gesellschaft, vom 10.05.2024;

o Verschmelzungsvertrag Uber die Verschmelzung der Bergbahnen Mitterbach
GmbH als Ubertragende Gesellschaft auf die Niederdsterreich Bahnen GmbH als
ubernehmende Gesellschaft, vom 28.06.2024;

o Dienstleistungsvereinbarung, abgeschlossen zwischen Niederdsterreich Bahnen
GmbH und Niedergsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG),
vom 28.06.2024;

o Firmenbuchauszug Niedergsterreich Bahnen GmbH, FN 154139 a, und
o Firmenbuchauszug Bergbahnen Mitterbach GmbH, FN 152869 h.
e NO Regionalverkehrs GmbH

o Erklarung uber die Errichtung der Gesellschaft (Gesellschaftsvertrag) NO Regio-
nalverkehrs GmbH, Fassung vom 17.07.2023;

o Erklarung uber die Errichtung der Gesellschaft (Gesellschaftsvertrag) NO Regio-
nalverkehrs GmbH, Fassung vom 24.04.2024;

o  Entwurf Spaltungs- und Ubernahmsvertrag von Verkehrsverbund Ost-Region
(VOR) Gesellschaft m.b.H. auf NO Regionalverkehrs GmbH, einschlieRlich Anla-
gen, vom 10.06.2024;

o Entwurf Bewertungsgutachten tiber den Teilbereich NO Agenden VOR, erstellt
von pwc Advisory Services GmbH, vom 26.06.2024;

o Bewertungsgutachten tiber den Teilbereich NO Agenden VOR, erstellt von pwc
Advisory Services GmbH, vom 16.07.2024;

o Entwurf Anteilskauf- und Abtretungsvertrag tUber den gesamten Geschéaftsanteil
an der NO Regionalverkehrs GmbH, vom 17.07.2024;

o Entwurf des Verschmelzungsvertrages Uber die Verschmelzung der NO Regio-
nalverkehrs GmbH auf die Niederdsterreichische Verkehrsorganisations-
ges.m.b.H. (NOVOG), samt Anlagen, vom 03.07.2024;

o Entwurf Management Letter — Projekt NO Mobilitat, vom 17.07.2024:
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o Aktenvermerk tber die Angemessenheit des Kaufpreises NORV, erstellt von De-
loitte Nieder6sterreich Wirtschaftsprifungs GmbH, vom 30.07.2024;

o Spaltungs- und Ubernahmsvertrag von Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Ge-
sellschaft m.b.H. auf NO Regionalverkehrs GmbH, einschlieRlich Anlagen, vom
31.07.2024;

o Entwurf des Verschmelzungsvertrages tiber die Verschmelzung der NO Regio-
nalverkehrs GmbH auf die Niederdsterreichische Verkehrsorganisations-
ges.m.b.H. (NOVOG), samt Anlagen, vom 13.08.2024;

o Anteilskauf- und Abtretungsvertrag Uber den gesamten Geschéaftsanteil an der
NO Regionalverkehrs GmbH, vom 19.08.2024;

o Management Letter — Projekt NO Mobilitat, vom 19.08.2024;
o  Entwurf Umlaufbeschluss der NO Regionalverkehrs GmbH, vom 19.08.2024;
o Umlaufbeschluss der NO Regionalverkehrs GmbH, vom 19.08.2024;

o Entwurf Firmenbuchantrag auf Veranderung im Gesellschafterstand, Abberufung
der Geschaftsfiihrerin und Anderung der Vertretungsbefugnis des Geschaftsfiih-
rers, vom 19.08.2024;

o Firmenbuchantrag auf Veranderung im Gesellschafterstand, Abberufung der Ge-
schaftsfiihrerin und Anderung der Vertretungsbefugnis des Geschéftsfiihrers,
vom 19.08.2024;

o Verschmelzungsvertrag tber die Verschmelzung der NO Regionalverkehrs
GmbH auf die Niedertsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
(N(")VOG), samt Anlagen, vom 23.08.2024;

o  Entwurf Firmenbuchantrag auf Verschmelzung durch Aufnahme der NO Regio-
nalverkehrs GmbH durch die Niederdsterreichische Verkehrsorganisations-
ges.m.b.H. und Loschung der NO Regionalverkehrs GmbH, vom 23.08.2024;

o Firmenbuchantrag auf Verschmelzung durch Aufnahme der NO Regionalver-
kehrs GmbH durch die Niederdsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
und Ldschung der NO Regionalverkehrs GmbH, vom 23.08.2024;

o  Entwurf Protokoll der auRerordentlichen Generalversammlung der NO Regional-

verkehrs GmbH, vom 23.08.2024;
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Protokoll der auRerordentlichen Generalversammlung der NO Regionalverkehrs
GmbH, vom 23.08.2024;

Beschluss des Handelsgerichtes Wien, vom 23.08.2024;

Entwurf Kooperations- und Einnahmenaufteilungsvertrag Regionalverkehre Nie-
derosterreich, samt Anlagen, undatiert, nach den erteilten Auskinften wurde der
Vertrag am 09.08.2024 unterfertigt;

Kooperations- und Einnahmenaufteilungsvertrag Regionalverkehre Niederoster-
reich, samt Anlagen, unterfertigt, aber undatiert;

Firmenbuchauszug NO Regionalverkehrs GmbH, FN 609807 a, und

Firmenbuchauszug NO Regionalverkehrs GmbH, FN 609807 a, mit historischen
Daten.

Bundeswettbewerbsbehorde/Bundeskartellanwalt

Entwurf der Anmeldung eines Zusammenschlusses geméani 8§ 9 KartG, erstellt
von Schima, Mayer, Starlinger Rechtsanwélte GmbH, vom 19.07.2024;

Schreiben des Bundeskartellanwaltes an die Bundeswettbewerbsbehorde, vom
19.08.2024, und

Erklarung gemalR § 11 Abs. 4 KartG der Bundeswettbewerbsbehdrde, vom
19.08.2024.

NO Mobilitatsgesetz

Begutachtungsentwurf, vom 17.04.2024;

Schreiben des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung betreffend NO
Mobilitatsgesetz vom 26.04.2024;

Schreiben des Bundeskanzleramtes (Verfassungsdienst) betreffend Entwurf ei-
nes Niederdsterreichischen Landesgesetzes, mit dem das NO Mobilitatsgesetz
2024 (NO MobG 2024) erlassen wird; Begutachtungsverfahren und Konsultati-
onsmechanismus vom 29.04.2024;

Schreiben des Amtes der Niederosterreichischen Landesregierung betreffend NO
Mobilitatsgesetz vom 22.05.2024;

Seite 68



argelaw.com Gerscha RechtsanwaltsGmbH

DR. ARNOLD GERSCHA M.B.L.-HSG, RA

o Stellungnahme Niederdsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
(NOVOG) Entwurf- NO Mobilitatsgesetz 2024 (NO MobG 2024)/Stellungnahme
vom 23.05.2024;

o Stellungnahme Bundesministerium fir Klimaschutz NO Mobilitatsgesetz vom 28.
05.2024;

o Stellungnahme Kammer fur Arbeiter und Angestellte fir Niederosterreich NO
Mobilitatsgesetz vom 28.05.2024;

o Stellungnahme Osterreichischer Stadtebund NO Mobilitatsgesetz (NO MobG
2024) vom 28.05.2024;

o Schreiben des Amtes der Niederosterreichischen Landesregierung betreffend NO
Mobilitatsgesetz 2024 vom 31.05.2024;

o Stellungnahme Wirtschaftskammer Niederosterreich NO Mobilitatsgesetz 2024
vom 03.06.2024;

o Stellungnahme des NO Gemeindebundes vom 06.06.2024;

o Stellungnahme Wirtschaftskammer Niederdsterreich NO Mobilitatsgesetz 2024
vom 06.06.2024;

o NO Mobilitatsgesetz 2024 Gesetzesentwurf vom 16.08. 2024;
o NO Mobilitatsgesetz 2024 Motivenbericht vom 16.08.2024;
o Zusammenfassung der Stellungnahmen zum NO Mobilititsgesetz 2024, und
o  Sitzungsbogen zur Sitzung der NO Landesregierung betreffend das NO Mobili-
tatsgesetz 2024 (NOMobG 2024), GZ RU1-A-135/001-2024.
5. Rechtsgrundlagen
5.1. Beihilferecht der Européischen Union
5.1.1. Aligemeines

Das allgemeine Beihilfeverbot findet sich in Art. 107 AEUV. Art. 93 AEUV ent-
halt eine Sonderreglung fir Beihilfen zur Koordinierung des Verkehrs und zur
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Abgeltung mit dem Begriff des oOffentlichen Dienstes zusammenhangender
Leistungen. Art. 93 AEUV stellt im Verhaltnis zu den primarrechtlichen
Rechtsvorschriften von Art. 106 Abs. 2 AEUV, sowie Art. 107 Abs. 2 und Abs.
3 AEUV eine, unter anderem fur den Bereich des Stral3en-, Schienen- und
Binnenschifffahrtsverkehr, geltende lex specialis dar4.

5.1.2. Art. 107 Abs. 1 AEUV

5.1.2.1.

5.1.2.2.

Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Gemalfl Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewdahrte Beihilfen, gleich welcher Art, die durch die Be-
gunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wetthewerb verfalschen oder zu verféalschen drohen, mit dem ge-
meinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

Beihilfebegriff

Art. 107 Abs. 1 AEUV unterscheidet zwischen staatlichen Beihilfen
und Beihilfen aus staatlichen Mitteln. Der Vorteil muss unmittelbar
oder mittelbar aus staatlichen Mitteln erfolgen und die Manahme
muss einem Staat zurechenbar sein, beide Voraussetzungen
mussen kumulativ vorliegen?®.

Der Begriff der Beihilfe geht Gber den Subventionsbegriff hinaus.
Der standigen Rechtsprechung zufolge, handelt es sich bei einer
staatlichen Beihilfe um einen Vorteil, den der Staat einem Unter-
nehmen ohne Entgelt oder gegen eine nicht &quivalente Gegen-
leistung einraumt?®. Diese Definition erstreckt sich sowohl auf die
Zuweisung von Mitteln an ein Unternehmen, als auch auf jede
Verminderung von Lasten, die das Unternehmen normalerweise
tragen musste und deren Verminderung eine Einsparung bedeu-
tet!’.

Die Form, in welcher der Vorteil gewéhrt wird, und das vom Staat
verfolgte Ziel sind vollig unerheblich. Art. 107 Abs. 1 AEUV bezieht
sich ausdrucklich auf Beihilfen gleich welcher Art. Staatliche Beihil-
fen kdnnen beispielsweise in Form von Subventionen, zinslosen

14 vgl. Bartosch, EU-Beihilferecht3, S. 113ff;

15 vgl. EuGH, Slg. 2002, 1-4397, Rn 24, Frankreich/Kommission, Stardust Marine;

16 vgl. GA Reischl, Slg. 1980, 1235; GA Fenelly, Slg. 1996, I-733;

17 vgl. EuGH, Slg. 1961, 3 Steenkolenmijnen; Slg. 1980, 1205 Denkavit; EuGH, Slg. 2005, I-1627, Rn 36, Heiser;
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oder zinsgunstigen Darlehen, Zinsverglnstigungen, Birgschaften,
Steuererleichterungen, Vorzugskonditionen beim Bezug und/oder
Absatz von Waren und Dienstleistungen oder Kapitalzufuhren ge-
wahrt werden?é,

Die Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf die Definition des
Beihilfebegriffs ist durch eine funktionale Betrachtungsweise ge-
kennzeichnet!®. Der EuGH betont regelmaRig, dass auf die Wir-
kung und nicht auf die Rechtsnatur und/oder die Ziele der Mal3-
nahme?° abzustellen sei. Das besondere Merkmal staatlicher Bei-
hilfen ist die beglnstigende Wirkung, das heif3t, die Verbesserung
der Wettbewerbsstellung des beglinstigten Unternehmens
und/oder der begunstigten Produktionszweige gegenuber den
Konkurrenten. Die Tatsache, dass eine staatliche MalRhahme
hauptséachlich bestimmte soziale oder fiskalische Ziele verfolgt,
vermag die Maf3nahme nicht aus dem Anwendungsbereich von
Art. 107 Abs. 1 AEUV herauszunehmen.

Der EuGH hat die weite Definition des Beihilfebegriffs ibernom-
men. Nach standiger Praxis umfasst der Beihilfebegriff alle Mal3-
nahmen, die, in welcher Form auch immer, die Kosten, welche ein
Unternehmen normalerweise zu tragen hat, reduzieren®'. Dazu
zahlt auch der Ausgleich jener Kosten, die ein Unternehmen, auf-
grund staatlich auferlegter Verpflichtungen, zu tragen hat?2.

Hingegen ist das Vorliegen eines Vorteils im Falle der Riickerstat-
tung von rechtswidrig erhobenen Abgaben?3, Schadenersatzzah-
lungen einer nationalen Behorde an ein Unternehmen, zu denen
die Behorde verurteilt wurde?*, und Ausgleichsleistungen fiir eine
Enteignung? ausgeschlossen.

Zweites wichtiges Element des Beihilfebegriffes ist, neben der be-
gunstigenden Wirkung einer MaRnahme, die Einseitigkeit des Vor-
teils. Der Vorteil muss dem begunstigten Unternehmen und/oder
den beginstigenden Produktionszweigen allerdings nicht notwen-
digerweise vollig unentgeltlich zukommen. Es genugt, wenn der

18 vgl. ABI. 1963 Nr. 2235; ABI. 2001 Nr. 1019-7;
19 vgl. Baudenbacher, A Brief Guide to European State Aid Law, 1997, 8;
20 ygl. EuGH, Slg. 1974, 709 ltalien; Slg. 1986, 924 Deufil,
21 vgl. EuGH, Slg. 1980, 2671, Philip Morris;
22 Mitteilung der Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des
Artikel 107 Abs 1 des Vertrages Uber Arbeitsweise der Européischen Union, ABI. C 2016/262, 1;
23 ygl. EuGH, Slg. 1980, 1205, Rn 29 bis 32; Amministrazione delle finanze dello Stato;
24 ygl. EuGH, Slg. 1988, 5515, Rn 23 und 24, Asteris AE u.a.;
25 ygl. EuG, Slg. 2010, 11-125, Rn 59 bis 63 und 140 bis 141, Nuova Terni Industrie Chimiche;
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5.1.2.3.

dem Staat zuzurechnenden und aus staatlichen Mitteln bedeckten
Leistung keine marktiibliche Gegenleistung gegentbersteht?®. Das
Kriterium des einseitigen Vorteils ist vor allem dann von Bedeu-
tung, wenn der Staat selbst wirtschaftlich tatig ist und Waren und
Dienstleistungen am Markt anbietet und nachfragt.

Damit eine MaRnahme als verbotene Beihilfe im Sinne von Art.
107 AEUV zu qualifizieren ist, missen folgende Merkmale vorlie-
gen:

Zurechenbarkeit zum Staat;

o Zuweisung eines wirtschaftlichen Vorteils;

. Selektivitat;

. Wetthewerbsverfalschung, sowie

o Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels.
Market Investor Principle

Art. 345 AEUV normiert, dass die Eigentumsordnung in den Mit-
gliedstaaten vom Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union nicht berthrt wird.

Nach dem sogenannten Market Investor Principle?” muss bei der
Zurverfugungstellung von 6ffentlichen Mitteln fur ein Unternehmen
geprift werden, ob sich ein marktwirtschaftlich handelnder privater
Investor unter ahnlichen Umstanden genauso verhalten wiirde.
Dies ist dann der Fall, wenn das investierte Kapital eine hormale
Rendite in Form von Dividenden oder eines Mehrwerts zu erbrin-
gen verspricht. Stellt sich hingegen heraus, dass ein privater In-
vestor nicht wie die betreffende staatliche Stelle handeln wiirde, so

26 yvgl. EuGH, Slg. 2002, 1-4397, Frankreich/Kommission, Stardurst Marine;

27 ygl. EuGH, Slg. 1985, 809 Leeuwarder Papierwarenfabrik; Das Market Investor Principle ist vor dem Hinter-
grund von Art. 295 EG zu sehen — Dieser Vertrag lasst die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitglied-
staaten unberihrt — ausgehend vom Grundsatz der Gleichbehandlung von privaten und 6ffentlichen Unterneh-
men darf die 6ffentliche Hand bei Kapitalbeteiligungen weder beginstigt noch benachteiligt werden. Bei Investi-
tionen der 6ffentlichen Hand ist daher zu prifen, ob ein privater und kapitalistisch denkender Investor unter
vergleichbaren Umsténden dieselben oder &hnliche Investitionen getatigt bzw. Handlungen vorgenommen hét-
te. Ist diese Frage zu bejahen, so sind Mittel, die der Staat einem Unternehmen direkt oder indirekt unter nor-
malen Marktbedingungen zur Verfigung stellt, nicht als staatliche Beihilfen anzusehen, zuletzt EuG, Rs T-
111/15, Urteil vom 13.12.2018, Ryanair ua/Kommission, Rn 144;
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stellt die Kapitalzufuhr eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUV dar.

Die Kommission hat zum Kriterium des marktwirtschaftlich han-
delnden Wirtschaftsbeteiligten in der Bekanntmachung zum Begriff
der staatlichen Beihilfe Folgendes ausgefuhrtzs;

74,

75.

28 Bekanntmachung aaO, Rn 74ff;

Wirtschaftliche Transaktionen von 6ffentlichen Stellen (einschliel3-
lich 6ffentlicher Unternehmen) verschaffen der Gegenseite keinen
Vorteil und stellen somit keine Beihilfe dar, sofern sie zu normalen
Marktbedingungen vorgenommen werden?®. Dieser Grundsatz ist
in Bezug auf verschiedene wirtschaftliche Transaktionen entwickelt
worden. Die Unionsgerichte haben den Grundsatz des marktwirt-
schaftlich handelnden Kapitalgebers entwickelt, um bei 6ffentlichen
Investitionen (insbesondere Kapitalzufihrungen) festzustellen, ob
eine staatliche Beihilfe vorliegt: Um zu ermitteln, ob eine Investition
einer 6ffentlichen Stelle eine staatliche Beihilfe darstellt, ist zu pri-
fen, ob ein unter normalen Marktbedingungen handelnder privater
Kapitalgeber von vergleichbarer Grof3e in dhnlicher Lage zu der
fraglichen Investition hatte bewegt werden kénnen?°. Im gleichen
Sinne haben die Unionsgerichte das Kriterium des privaten Glau-
bigers entwickelt, um priifen zu kdnnen, ob eine Umschuldung
durch offentliche Glaubiger eine staatliche Beihilfe beinhaltet. Hier-
zu wird das Verhalten eines o6ffentlichen Glaubigers, mit dem eines
hypothetischen privaten Glaubigers in ahnlicher Lage verglichen3,
AulRerdem haben die Unionsgerichte das Kriterium des privaten
Verkaufers entwickelt, um feststellen zu kénnen, ob ein Verkauf
durch eine o6ffentliche Stelle eine staatliche Beihilfe beinhaltet.
Hierzu wird geprift, ob ein privater Verkaufer unter normalen
Marktbedingungen denselben oder einen besseren Preis hatte er-
zielen kénnen32,

Diese Kriterien sind Abwandlungen desselben Grundkonzepts,
wonach das Verhalten 6ffentlicher Stellen mit dem Verhalten &hnli-
cher privater Wirtschaftsbeteiligter, die unter normalen Marktbe-
dingungen tatig sind, verglichen werden sollte, um zu ermitteln, ob
der Gegenseite durch die wirtschaftlichen Transaktionen dieser
Stellen ein Vorteil gewahrt wird. In dieser Mitteilung wird die Kom-
mission daher generell auf das Kriterium des marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsbeteiligten Bezug nehmen, wenn es um die
Methode fir die Prifung geht, ob wirtschaftliche Transaktionen von

29 Urteil des Gerichtshofs vom 11. Juli 1996, SFEI u. a., C-39/94, ECLI:EU:C:1996:285, Rn 60 und 61;

30 Siehe z. B. Urteil des Gerichtshofs vom 21. Marz 1990, Belgien/Kommission (Tubemeuse), C-142/87,
ECLI:EU:C:1990:125, Rn 29; Urteil des Gerichtshofs vom 21. Méarz 1991, Italien/Kommission (ALFA Romeo),
C-305/89, ECLI:EU:C:1991:142, Rn 18 und 19; Urteil des Gerichts erster Instanz vom 30. April 1998, Cityflyer
Express/Kommission, T-16/96, ECLI:EU:T:1998:78, Rn 51; Urteil des Gerichts erster Instanz vom 21. Januar
1999, Neue Maxhitte Stahlwerke und Lech-Stahlwerke/Kommission, verbundene Rechtssachen T-129/95, T-
2/96 und T-97/96, ECLI:EU:T:1999:7, Rn 104; Urteil des Gerichts vom 6. Marz 2003, Westdeutsche Landes-
bank Girozentrale und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, verbundene Rechtssachen T-228/99 und T-

233/99, ECLI:EU:T:2003:57;

31 Urteil des Gerichtshofs vom 22. November 2007, Spanien/Kommission, C-525/04 P, ECLI:EU:C:2007:698;
Urteil des Gerichtshofs vom 24. Januar 2013, Frucona/Kommission, C-73/11 P, ECLI:EU:C:2013:32; Urteil des
Gerichtshofs vom 29. Juni 1999, DM Transport, C-256/97, ECLI:EU:C:1999:332;

32 Urteil des Gerichts vom 28. Februar 2012, Land Burgenland und Osterreich/Kommission, verbundene Rechts-
sachen T-268/08 und T-281/08, ECLI:EU:T:2012:90;
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4.2.2.

76.

7.

offentlichen Stellen zu marktiblichen Bedingungen vorgenommen
werden und ob der Gegenseite dadurch ein Vorteil entsteht (den
sie unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte). Die
allgemeinen Grundsétze und die einschlagigen Kriterien fir die
Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten werden in den Abschnitten 4.2.2. und 4.2.3.
erlautert.

Allgemeine Grunde

Anhand des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirt-
schaftsbeteiligten soll gepruft werden, ob der Staat einem Unter-
nehmen einen Vorteil gewahrt hat, indem er sich in Bezug auf eine
bestimmte Transaktion nicht wie ein marktwirtschaftlich handelnder
Wirtschaftsbeteiligter verhalten hat. In diesem Zusammenhang ist
nicht von Belang, ob die MaRnahme fir die 6ffentliche Stelle ein
verninftiges Mittel zur Verfolgung von Gemeinwohlzielen (wie Be-
schaftigung) darstellt. Auch die Rentabilitat des Empfangers ist an
sich kein entscheidender Faktor fur die Feststellung, ob die fragli-
che wirtschaftliche Transaktion den Marktbedingungen entspricht.
Es kommt darauf an, ob die 6ffentliche Stelle sich so verhalten hat,
wie es ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter in
ahnlicher Lage getan hatte. Ist dies nicht der Fall, so hat das Emp-
fangerunternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil erlangt, den es
unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte,3 und
durch den es sich in einer glnstigeren Lage befindet als seine
Wettbewerber34,

Fir die Zwecke des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten sind nur die Vorteile und Verpflichtungen zu
bertcksichtigen, die mit der Rolle des Staates als Wirtschaftsbetei-
ligter zusammenhangen, nicht aber jene, die sich an seine Rolle
als Trager offentlicher Gewalt knlipfen3®). Das Kriterium ist also in
der Regel nicht anwendbar, wenn der Staat als Trager der 6ffentli-
chen Gewalt und nicht als Wirtschaftsbeteiligter handelt. Wenn ein
Eingriff des Staates zum Beispiel aus Griinden des Gemeinwohls
(etwa zum Zweck der sozialen oder regionalen Entwicklung) er-
folgt, kann das Verhalten des Staates zwar aus politischer Sicht ra-
tional sein, aber gleichzeitig Erwdgungen Rechnung tragen, die
marktwirtschaftlich handelnde Wirtschaftsbeteiligte in der Regel
nicht beriicksichtigen. Bei der Anwendung des Kriteriums des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten sollten daher
alle Erwagungen aul3er Betracht bleiben, die sich ausschlie3lich
auf die Rolle des Mitgliedstaats als Trager der 6ffentlichen Gewalt
beziehen (zum Beispiel soziale oder regionalpolitische Erwéagun-
gen oder sektorbezogene politische Erwéagungen)3S.

33 Urteil des Gerichts erster Instanz vom 6. Mérz 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale und Land Nord-
rhein-Westfalen/Kommission, verbundene Rechtssachen T-228/99 und T-233/99, ECLI:EU:T:2003:57, Rn 208;

34 Siehe hierzu Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2012, Kommission/EDF, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318,
Rn 90; Urteil des Gerichtshofs vom 15. Marz 1994, Banco Exterior de Espafia, C-387/92, ECLI:EU:C:1994:100,
Rn 14; Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mai 1999, Italien/Kommission, C-6/97, ECLI:EU:C:1999:251, Rn 16;

35 Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2012, Kommission/EDF, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318, Rn 79, 80 und
81; Urteil des Gerichtshofs vom 10. Juli 1986, Belgien/Kommission, 234/84, ECLI:EU:C:1986:302, Rn 14; Urteil
des Gerichtshofs vom 10. Juli 1986, Belgien/Kommission, 40/85, ECLI:EU:C:1986:305, Rn 13; Urteil des Ge-
richtshofs vom 14. September 1994, Spanien/Kommission, verbundene Rechtssachen C-278/92 bis C-280/92,
ECLI:EU:C:1994:325, Rn 22; Urteil des Gerichtshofs vom 28. Januar 2003, Deutschland/Kommission, C-
334/99, ECLI:EU:C:2003:55, Rn 134;

36 Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2012, Kommission/EDF, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318, Rn 79-81; Urteil
des Gerichtshofs vom 10. Juli 1986, Belgien/Kommission, 234/84, ECLI:EU:C:1986:302, Rn 14; Urteil des Ge-
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78.

Ob eine staatliche MalRnahme den Marktbedingungen entspricht,
muss ex ante auf Grundlage, der zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber die MaRnahme verfligbaren Informationen geprift werden3’.
Denn ein umsichtiger marktwirtschaftlich handelnder Wirtschafts-
beteiligter wirde in der Regel eine Ex-ante-Bewertung der Strate-
gie und der finanziellen Aussichten eines Vorhabens zum Beispiel
anhand eines Geschéftsplans vornehmen38. Ex-post vorgenom-
mene wirtschaftliche Bewertungen, welche rickblickend die tat-
séchliche Rentabilitat, der vom betroffenen Mitgliedstaat getatigten
Investition feststellen, reichen nicht aus®*.

Transaktionen staatlicher Stellen haben entweder pari passu° o-
der in einem wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungs-
freien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren zu erfolgen,
um den Marktbedingungen zu entsprechen.

In der Bekanntmachung der Kommission finden sich folgende
Festlegungen:

84.

85.

Die Marktkonformitat einer Transaktion kann direkt mittels transak-
tionsspezifischer Marktinformationen festgestellt werden,

i) wenn die Transaktion von 6ffentlichen Stellen und privaten
Wirtschaftsbeteiligten zu gleichen Bedingungen (,pari passu®)
durchgefuhrt wird; oder

if) wenn sie den Verkauf und Kauf von Vermdgenswerten, Waren
und Dienstleistungen (oder andere vergleichbare Transaktio-
nen) in einem wettbewerblichen, transparenten, diskriminie-
rungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren be-
trifft.

Wenn in solchen Féllen die spezifischen Marktinformationen zei-
gen, dass die Transaktion den Marktbedingungen nicht entspricht,
ware es in der Regel nicht gerechtfertigt, andere Bewertungsme-
thoden heranzuziehen, um zu einem anderen Ergebnis zu gelan-

gen (*).

richtshofs vom 10. Juli 1986, Belgien/Kommission, 40/85, ECLI:EU:C:1986:305, Rn 13; Urteil des Gerichtshofs
vom 14. September 1994, Spanien/Kommission, verbundene Rechtssachen C-278/92 bis C-280/92,
ECLI:EU:C:1994:325, Rn 22; Urteil des Gerichtshofs vom 28. Januar 2003, Deutschland/Kommission, C-
334/99, ECLI:EU:C:2003:55, Rn 134; Urteil des Gerichts vom 6. Marz 2003, Westdeutsche Landesbank Giro-
zentrale und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, verbundene Rechtssachen T-228/99 und T-233/99,
ECLI:EU:T:2003:57; Urteil des Gerichts vom 24. September 2008, Kahla Thiringen Porzellan/Kommission, T-
20/03, ECLI:EU:T:2008:395; Urteil des Gerichts vom 17. Oktober 2002, Linde/Kommission, T-98/00,

ECLI:EU:T:2002:248;

37 Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2012, Kommission/EDF, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318, Rn 83, 84, 85
und 105; Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mai 2002, Frankreich/Kommission (Stardust), C-482/99,
ECLI:EU:C:2002:294, Rn 71 und 72; Urteil des Gerichts erster Instanz vom 30. April 1998, Cityflyer Ex-
press/Kommission, T-16/96, ECLI:EU:T:1998:78, Rn 76;

38 Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2012, Kommission/EDF, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318, Rn 82 bis 85

und 105;

39 Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2012, Kommission/EDF, C-124/10 P, ECLI:EU:C:2012:318, Rn 85;

40 Bekanntmachung aaO, RN 86ff;

41 Siehe hierzu Urteil des Gerichtshofs vom 24. Oktober 2013, Land Burgenland/Kommission, verbundene
Rechtssachen C-214/12 P, C-215/12 P und C-233/12 P, ECLI:EU:C:2013:682, Rn. 94 und 95. In dieser Rechts-
sache war das Gericht insbesondere der Auffassung, dass im Falle des Verkaufs eines Unternehmens durch
die offentliche Hand in einem ordnungsgemafen Ausschreibungsverfahren vermutet werden kann, dass der
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i)  Pari-passu-Transaktionen

86. Wenn eine Transaktion zu gleichen Bedingungen (und daher mit
gleich hohen Risiken und Ertrdgen) von 6ffentlichen Stellen und
privaten Wirtschaftsbeteiligten, die sich in einer vergleichbaren La-
ge befinden, durchgefihrt wird (Pari-passu-Transaktion) (4?), bei-
spielsweise im Rahmen einer 6ffentlich-privaten Partnerschaft, so
kann daraus in der Regel geschlossen werden, dass die Transak-
tion den Marktbedingungen entspricht (*3). Wenn sich dagegen 6f-
fentliche Stellen und private Wirtschaftsbeteiligte, die sich in einer
vergleichbaren Lage befinden, zwar gleichzeitig, aber zu unter-
schiedlichen Bedingungen an einer Transaktion beteiligen, deutet
dies in der Regel darauf hin, dass die Malinahme der 6ffentlichen
Stelle den Marktbedingungen nicht entspricht (*4).

87. Beider Priifung, ob eine Pari-passu-Transaktion vorliegt, sollte
insbesondere berlicksichtigt werden,

a) ob die Malznahmen der 6ffentlichen Stellen und der privaten
Wirtschaftsbeteiligten gleichzeitig beschlossen und durchge-
fuhrt werden oder ob zwischen diesen MaRnahmen eine
gewisse Zeit vergangen ist und sich die wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen geandert haben;

b) ob die Bedingungen fir die 6ffentlichen Stellen und alle be-
teiligten privaten Wirtschaftsbeteiligten dieselben sind, wobei
auch die Moglichkeit, das Risiko im Laufe der Zeit zu erh6-
hen oder zu senken, zu berticksichtigen ist;

c) ob die Malinahme der privaten Wirtschaftsbeteiligten von
realer wirtschaftlicher und nicht nur von symbolischer oder
marginaler Bedeutung ist (#°); und

d) ob die Ausgangsposition der 6ffentlichen Stellen und der be-
teiligten privaten Wirtschaftsbeteiligten in Bezug auf die

Marktpreis dem hochsten (verpflichtenden und verlasslichen) Angebot entspricht, ohne dass die Notwendigkeit
besteht, sich anderer Bewertungsmethoden wie etwa unabhéngiger Gutachten zu bedienen;

42 Die Bedingungen kénnen nicht als gleich angesehen werden, wenn o6ffentliche Stellen und private Wirtschafts-
beteiligte zwar zu gleichen Bedingungen, aber zu unterschiedlichen Zeitpunkten tétig werden, etwa nachdem
sich die fur die Transaktion relevante wirtschaftliche Lage geandert hat;

43 Sjehe hierzu Urteil des Gerichts erster Instanz vom 12. Dezember 2000, Alitalia/Kommission, T-296/97,
ECLI:EU:T:2000:289, Rn. 81;

44 Wenn es sich jedoch um unterschiedliche Transaktionen handelt, die nicht gleichzeitig durchgefihrt werden, ist
die bloRe Tatsache, dass die Bedingungen unterschiedlich sind, kein entscheidender (positiver oder negativer)
Anhaltspunkt daftr, ob die von der 6ffentlichen Stelle durchgefiihrte Transaktion den Marktbedingungen ent-
spricht;

45 Zum Beispiel konnte nach Auffassung der Kommission in der Sache Citynet Amsterdam die Beteiligung zweier
privater Wirtschaftsbeteiligter, die mit ihrer Investition zusammen ein Drittel des gesamten Gesellschaftskapitals
erwerben, (auch unter Beriicksichtigung der Teilhaberstruktur insgesamt und der Tatsache, dass ihre Anteile
ausreichen, um bei strategischen Beschliissen des Unternehmens eine Sperrminoritét zu bilden) als wirtschaft-
lich bedeutend angesehen werden (siehe Entscheidung 2008/729/EG der Kommission vom 11. Dezember 2007
Uiber die staatliche Beihilfe C-53/06 — Niederlande — Citynet Amsterdam (ABI. L 247 vom 16.9.2008, S. 27),
Erwagungsgriinde 96 bis 100). Dagegen erreichte die private Beteiligung in der Sache N 429/10 — Griechen-
land — Agricultural Bank of Greece (ATE) (ABI. C 317 vom 29.10.2011, S. 5) nur 10 % der Investitionen gegen-
Uber einer staatlichen Beteiligung von 90 %, so dass die Kommission zu dem Schluss kam, dass keine Pari-
passu-Bedingungen gegeben waren, da das vom Staat zugefiihrte Kapital weder von einer vergleichbaren Be-
teiligung eines privaten Anteilseigners begleitet wurde noch der Zahl der Anteile der 6ffentlichen Hand ent-
sprach. Siehe auch Urteil des Gerichts erster Instanz vom 12. Dezember 2000, Alitalia/Kommission, T-296/97,
ECLI:EU: T:2000:289, Rn. 81,
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Transaktion vergleichbar ist, wenn man beispielsweise ihr
bisheriges wirtschaftliches Engagement bei den betreffen-
den Unternehmen (siehe Abschnitt 4.2.3.3), die mdglichen
Synergien (*6), den Umfang, in dem die verschiedenen In-
vestoren ahnliche Transaktionskosten tragen (*’) oder sons-
tige Umstande berucksichtigt, die fur die ¢ffentliche Stelle
und den privaten Wirtschaftsbeteiligten spezifisch sind und
den Vergleich verfalschen kdnnten.

88. Das Pari-passu-Kriterium ist méglicherweise in einigen Fallen nicht
anwendbar, wenn die staatliche Beteiligung (angesichts ihres be-
sonderen Charakters oder Umfangs) so beschaffen ist, dass sich
in der Praxis kein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbetei-
ligter in derselben Weise beteiligen kdonnte.

ii) Verkauf und Kauf von Vermdgenswerten, Waren und Dienst-
leistungen (oder andere vergleichbare Transaktionen) in
wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungsfreien und
bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren

89. Wenn der Verkauf und Kauf von Vermdgenswerten, Waren und
Dienstleistungen (oder andere vergleichbare Transaktionen (#8) in
einem wettbewerblichen (#9), transparenten, diskriminierungsfreien
und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren erfolgt, das mit
den Vorschriften des AEUV zum offentlichen Beschaffungswesen
im Einklang steht (°9) (siehe die Randnummern 90 bis 94), kann
davon ausgegangen werden, dass diese Transaktionen den
Marktbedingungen entsprechen, sofern die unter den Randnum-
mern 95 und 96 genannten einschlagigen Kriterien zur Auswahl
des Kaufers bzw. Verkaufers angewendet worden sind. Wenn ein
Mitgliedstaat hingegen aus politischen Griinden beschlief3t, eine
bestimmte Tatigkeit zu férdern, und beispielsweise den Umfang
der Forderung ausschreibt — etwa zur Férderung der Erzeugung

46 Sie mussen auch aus denselben geschaftlichen Erwagungen handeln; siehe Entscheidung 2005/137/EG der
Kommission Uber die staatliche Beihilfe C-25/02 — Belgien — Finanzielle Beteiligung der Wallonischen Region
am Unternehmen Carsid (ABI. L 47 vom 18.2.2005, S. 28), Erwagungsgriinde 67 bis 70;

47 Zu den Transaktionskosten kénnen die Kosten gehoren, die den jeweiligen Investoren aus der Prifung und
Auswahl des Investitionsvorhabens, der Vereinbarung der Vertragsbedingungen oder der Erfolgskontrolle wéh-
rend der Laufzeit des Vertrags entstehen. Wenn z. B. staatliche Banken stets die Kosten fir die Prufung von
Investitionsvorhaben fur eine Kreditfinanzierung tragen, reicht die blof3e Tatsache, dass private Investoren zum
gleichen Zinssatz koinvestieren, nicht aus, um das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe auszuschlieRen;

48 Zum Beispiel das Leasing bestimmter Waren oder die Erteilung von Konzessionen fiir die kommerzielle Nut-
zung natirlicher Ressourcen;

4% Die Unionsgerichte verwenden im Zusammenhang mit staatlichen Beihilfen oftmals die Bezeichnung ,offenes*
Ausschreibungsverfahren (siehe z. B. Urteil des Gerichts vom 5. August 2003, P & O European Ferries (Vizca-
ya)/Kommission, verbundene Rechtssachen T-116/01 und T-118/01, ECLI:EU:T:2003:217, Rn. 117 und 118;
Urteil des Gerichtshofs vom 24. Oktober 2013, Land Burgenland/Kommission, verbundene Rechtssachen C-
214/12 P, C-215/12 P und C-223/12 P, ECLI:EU:C:2013:682, Rn. 94). Die Verwendung der Bezeichnung ,offen*
entspricht jedoch keinem spezifischen Verfahren gemanR der Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richt-
linie 2004/18/EG sowie der Richtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Febru-
ar 2014 uber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrs-
versorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG. Daher erscheint die Bezeich-
nung ,wettbewerblich“ angemessener. Die Wahl dieser anderen Bezeichnung lasst die materiellen Bedingungen
aus der Rechtsprechung unbertihrt;

50 Urteil des Gerichtshofs vom 7. Dezember 2000, Telaustria, C-324/98, ECLI:EU:C:2000:669, Rn. 62; Urteil des
Gerichtshofs vom 3. Dezember 2001, Bent Mousten Vestergaard, C-59/00, ECLI:EU:C:2001:654, Rn. 20. Siehe
auch Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die Verga-
be 6ffentlicher Auftréage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen (ABI. C 179 vom
1.8.2006, S. 2);
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von Strom aus erneuerbaren Energiequellen oder der blo3en Be-
reitstellung von Stromerzeugungskapazitaten —, so féllt dies nicht
in den Anwendungsbereich dieses Unterabschnitts ii. In einem sol-
chen Fall kann die Vergabe im Wege einer Ausschreibung nur die
Hohe des gewéahrten Betrages minimieren, jedoch nicht die Ge-
wahrung eines Vorteils ausschlieRen.

90. Das Ausschreibungsverfahren muss wettbewerblich sein, damit al-
le interessierten und qualifizierten Bieter teilnehmen kénnen.

91. Das Verfahren muss transparent sein, damit alle interessierten Bie-
ter in jeder Phase des Ausschreibungsverfahrens in gleicher Weise
ordnungsgemal informiert sind. Der Zugang zu Informationen,
ausreichend Zeit furr interessierte Bieter und die Klarheit der Aus-
wahl- und Zuschlagskriterien sind fur ein transparentes Auswahl-
verfahren von entscheidender Bedeutung. Die Ausschreibung
muss hinreichend bekannt gemacht werden, damit alle potenziel-
len Bieter davon Kenntnis erlangen kénnen. Welcher Grad an Of-
fentlichkeit notwendig ist, um in einem bestimmten Fall eine hinrei-
chende Bekanntmachung zu gewéhrleisten, héngt von den Merk-
malen der jeweiligen Vermdgenswerte, Waren oder Dienstleistun-
gen ab. Vermoégenswerte, Waren und Dienstleistungen, die ange-
sichts ihres hohen Wertes oder anderer Merkmale flir europa- oder
weltweit tatige Bieter von Interesse sein kdnnten, sollten so ausge-
schrieben werden, dass potenzielle Bieter, die europa- oder welt-
weit tatig sind, darauf aufmerksam werden.

92. Die diskriminierungsfreie Behandlung aller Bieter in allen Phasen
des Verfahrens sowie objektive, vorher mitgeteilte Auswahl- und
Zuschlagskriterien sind unerlésslich, um sicherzustellen, dass die
sich aus dem Verfahren ergebende Transaktion den Marktbedin-
gungen entspricht. Damit die Gleichbehandlung gewahrleistet ist,
sollten die Zuschlagskriterien einen Vergleich und eine objektive
Bewertung der Angebote ermoglichen.

93. Fir die Einhaltung der obigen Anforderungen kann es als ausrei-
chend angesehen werden, wenn die in den Vergaberichtlinien (1)
vorgesehenen Verfahren angewandt und eingehalten werden, so-
fern alle Voraussetzungen fir die Anwendung des jeweiligen Ver-
fahrens erfillt sind. Dies gilt nicht bei Vorliegen besonderer Um-
stande, die die Ermittlung eines Marktpreises unmdoglich machen,
wie etwa beim Rickgriff auf das Verhandlungsverfahren ohne Ver-
offentlichung einer Bekanntmachung. Wenn nur ein einziges An-
gebot abgegeben wird, ist das Verfahren in der Regel nicht ausrei-
chend, um einen Marktpreis zu erhalten, auf3er wenn i) bei der
Ausgestaltung des Verfahrens besonders strenge Vorkehrungen
getroffen wurden, um echten und wirksamen Wettbewerb zu ge-
wahrleisten, und nicht offensichtlich ist, dass realistisch betrachtet
nur ein einziger Wirtschaftsbeteiligter in der Lage sein durfte, ein
glaubwirdiges Angebot einzureichen, oder ii) sich die Behodrden
durch zuséatzliche MalRnhahmen vergewissern, dass das Ergebnis
dem Marktpreis entspricht.

51 Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG; Richtlinie 2014/25/EU des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich
der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EG;
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94. Eine Ausschreibung fir den Verkauf von Vermégenswerten, Wa-
ren oder Dienstleistungen ist bedingungsfrei, wenn es potenziellen
Kaufern unabhéangig davon, ob sie bestimmte Unternehmen be-
treiben, grundsatzlich freisteht, die zum Verkauf stehenden Ver-
mogenswerte, Waren oder Dienstleistungen zu erwerben und fir
ihre eigenen Zwecke zu nutzen. Wenn zur Bedingung gemacht
wird, dass der Kaufer zugunsten der Behdrden oder im allgemei-
nen 6ffentlichen Interesse besondere Verpflichtungen eingeht, die
ein privater Verkaufer nicht verlangt hatte und die sich nicht aus
dem allgemeinen nationalen Recht oder aus Entscheidungen der
Planungsbhehdérden ergeben, kann die Ausschreibung nicht als be-
dingungsfrei angesehen werden.

95. Wenn offentliche Stellen Vermdgenswerte, Waren und Dienstleis-
tungen verkaufen, ist das héchste Angebot das einzige maf3gebli-
che Kriterium fir die Auswahl des Kaufers (%), wobei auch den ge-
forderten vertraglichen Vereinbarungen (zum Beispiel einer Garan-
tie des Verkaufers oder anderer nach dem Verkauf eingreifender
Verpflichtungen) Rechnung zu tragen ist. Es sollten nur glaubwr-
dige (%3 und verbindliche Angebote berlicksichtigt werden (54).

96. Wenn offentliche Stellen Vermdgenswerte, Waren und Dienstleis-
tungen kaufen, sollten jegliche besondere Ausschreibungsbedin-
gungen diskriminierungsfrei sein und in einem engen und objekti-
ven Zusammenhang mit dem Vertragsgegenstand und dem jewei-
ligen wirtschaftlichen Ziel der Ausschreibung stehen. Sie sollten
ermoglichen, dass das wirtschaftlich glinstigste Angebot dem
Marktwert entspricht. Die Kriterien sollten daher so festgelegt wer-
den, dass sie ein wirksames wettbewerbliches Ausschreibungsver-
fahren ermdglichen, auf dessen Grundlage der erfolgreiche Bieter
eine marktiibliche Rendite erzielt, aber nicht mehr. In der Praxis
setzt dies die Anwendung von Ausschreibungsverfahren voraus,
bei denen der ,,Preis““Komponente des Angebots groRes Gewicht
beigemessen wird oder bei denen es aus sonstigen Griinden
wahrscheinlich ist, dass ein wettbewerbsgerechtes Ergebnis erzielt
wird (zum Beispiel bestimmte Auftragsauktionen mit hinreichend
klaren Zuschlagskriterien).

Die Marktkonformitat einer Transaktion kann auch mittels Bench-
marking oder anderen Bewertungsmethoden nachgewiesen wer-
den, die Festlegungen in den Bekanntmachungen der Kommission
lauten diesbeziiglich wie folgt:

101. Ob eine Transaktion mit den Marktbedingungen im Einklang steht,
kann auch anhand einer allgemein anerkannten Standard-

52 Urteil des Gerichts vom 28. Februar 2012, Land Burgenland und Osterreich/Kommission, verbundene Rechts-
sachen T-268/08 und T-281/08, ECLI:EU:T:2012:90, Rn. 87;

53 Auch ein spontan eingereichtes Angebot kann, je nach den Umsténden des Falles und insbesondere wenn es
verbindlich ist, verlasslich sein (siehe Urteil des Gerichts vom 13. Dezember 2011, Konsum Nord/Kommission,
T-244/08, ECLI:EU:T:2011:732, Rn. 73, 74 und 75);

54 So sollten bloRe Ankiindigungen ohne rechtsverbindlichen Charakter im Ausschreibungsverfahren nicht be-
riicksichtigt werden; siehe Urteil des Gerichts vom 28. Februar 2012, Land Burgenland und Oster-
reich/Kommission, verbundene Rechtssachen T-268/08 und T-281/08, ECLI:EU:T:2012:90, Rn. 87; Urteil des
Gerichts vom 13. Dezember 2011, Konsum Nord/Kommission, T-244/08, ECLI: EU:T:2011:732, Rn. 67 und 75;
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Bewertungsmethode festgestellt werden (°°). Eine solche Methode
muss auf den verfligbaren objektiven, Uberpriifbaren und zuverlas-
sigen Daten (%6) beruhen, die hinreichend detailliert sein miissen
und unter Bertcksichtigung der Hohe des Risikos und der Erwar-
tungen fur die Zukunft (57) die wirtschaftliche Lage zum Zeitpunkt
der Entscheidung Uber die Transaktion widerspiegeln sollten. Je
nach dem Wert der Transaktion sollte die Belastbarkeit der Bewer-
tung in der Regel durch eine Sensitivitatsanalyse bestatigt werden,
bei der verschiedene Geschéftsszenarios gepruft, Notfallplane
ausgearbeitet und die Ergebnisse mit alternativen Bewertungsme-
thoden verglichen werden. Eine neue (Ex-ante-)Bewertung kann
erforderlich sein, wenn die Transaktion sich verzdgert und den
jungsten Veranderungen der Marktbedingungen Rechnung getra-
gen werden muss.

102. Eine weithin anerkannte Standardmethode flr die Ermittlung der
(jahrlichen) Kapitalrendite ist beispielsweise die Berechnung des
internen ZinsfulRes (Internal Rate of Return — IRR) (%8). Man kann
die Investitionsentscheidung auch anhand ihres Barwerts (NET
Present Value — NPV) (%) bewerten, der in den meisten Fallen zu
gleichwertigen Ergebnissen fihrt wie der IRR (¢°). Um zu priifen,
ob die Investition zu Marktbedingungen getéatigt wird, muss die Ka-
pitalrendite mit der normalen erwarteten marktiblichen Rendite
verglichen werden. Die normale erwartete Rendite (oder die Kapi-
talkosten der Investition) kann definiert werden als die durch-
schnittliche erwartete Rendite, die der Markt bei einer Investition
auf der Grundlage allgemein anerkannter Kriterien und insbeson-
dere des Investitionsrisikos verlangt, wobei der finanziellen Lage
des Unternehmens und den Besonderheiten des Wirtschafts-
zweigs, der Region oder des Landes Rechnung getragen wird.
Wenn diese normale Rendite nicht erwartet werden kann, wiirde
die Investition hochstwahrscheinlich zu Marktbedingungen nicht
getatigt werden. Je hoher das mit dem Vorhaben verbundene Risi-
ko ist, desto héher wird im Allgemeinen die von den Kapitalgebern
verlangte Rendite sein, d. h. umso héher werden die Kapitalkosten
sein.

55Siehe Urteil des Gerichtshofs vom 29. Mérz 2007, Scott/Kommission, T-366/00, ECLI:EU:T:2007:99, Rn 134;
Urteil des Gerichtshofs vom 16. Dezember 2010, Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe, C-239/09,
ECLI:EU:C:2010:778, Rn 39;

56 Siehe Urteil des Gerichts erster Instanz vom 16. September 2004, Valmont Nederland BV/Kommission, T-
274/01, ECLI:EU:T:2004:266, Rn 71;

57 Siehe Urteil des Gerichts vom 29. Marz 2007, Scott/Kommission, T-366/00, ECLI:EU:T:2007:99, Rn 158;

58 Der interne ZinsfulR basiert nicht auf bilanzierten Gewinnen in einem bestimmten Jahr, sondern berticksichtigt
die kuinftigen Zahlungsstrome, mit denen der Investor Uber den gesamten Investitionszeitraum rechnet. Er ist
definiert als der Abzinsungssatz, bei dem der Kapitalwert mehrerer Zahlungsstrome null betragt;

59 Der Barwert ist die Differenz zwischen den im Laufe des Investitionszeitraums anfallenden positiven und nega-
tiven Zahlungsstromen, die auf die angemessene Rendite (Kapitalkosten) abgezinst werden;

60 Es besteht eine perfekte Korrelation zwischen dem Kapitalwert und dem internen ZinsfuR, wenn der interne
Zinsfuld den Opportunitatskosten des Investors entspricht. Wenn der Kapitalwert einer Investition positiv ist, be-
deutet dies, dass das Vorhaben einen internen Zinsful? hat, der die erforderliche Rendite (Opportunitatskosten
des Investors) Ubersteigt. In diesem Fall lohnt sich die Investition. Wenn das Vorhaben einen Kapitalwert von
null hat, entspricht der interne Zinsfu3 der erforderlichen Rendite. In diesem Fall ist es unerheblich, ob der In-
vestor die betreffende Investition tatigt oder in ein anderes Vorhaben investiert. Wenn der Kapitalwert negativ
ist, liegt der interne Zinsful3 unter den Kapitalkosten. Dann ist die Investition nicht rentabel genug, da es an an-
derer Stelle bessere Investitionsmoglichkeiten gibt. Filhren der interne Zinsful3 und der Kapitalwert zu unter-
schiedlichen Investitionsentscheidungen (dies kdnnte insbesondere bei einander ausschlieRenden Vorhaben
der Fall sein), so sollte im Einklang mit der Marktpraxis die Kapitalwertmethode den Vorzug erhalten, aulzer
wenn erhebliche Unsicherheit in Bezug auf den anwendbaren Abzinsungssatz besteht;
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103. Welche Bewertungsmethode am besten geeignet ist, kann von der
Marktsituation (61), der Verfiigbarkeit von Daten oder der Art der
Transaktion abhéngen. Wahrend beispielsweise ein Investor mit
seiner Investition in ein Unternehmen einen Gewinn anstrebt (und
daher wahrscheinlich die IRR oder der NPV die am besten geeig-
nete Methode ware), will ein Glaubiger sicherstellen, dass der
Schuldner die geschuldeten Betrage (Kapital und Zinsen) innerhalb
der vertraglich und gesetzlich festgesetzten Frist zahlt (52) (so dass
eher die Bewertung der Sicherheiten, zum Beispiel auf der Grund-
lage des Substanzwerts, von Belang sein kénnte). Beim Verkauf
von Grundstticken reicht grundsatzlich ein vor den Verkaufsver-
handlungen eingeholtes Gutachten eines unabhéngigen Sachver-
standigen aus, um auf der Grundlage allgemein anerkannter
Marktindikatoren und Bewertungsstandards den Marktwert zu er-
mitteln (53).

104. Die Methoden fir die Ermittlung der IRR oder des NPV einer In-
vestition fuhren typischerweise nicht zu einem genauen zu akzep-
tierenden Wert, sondern zu einer Spanne méglicher Werte (die von
den in der Bewertungsmethode beriicksichtigten wirtschaftlichen,
rechtlichen und sonstigen besonderen Merkmalen der Transaktion
abhéngen). Wenn das Ziel der Bewertung darin besteht zu prifen,
ob die staatliche Malinahme den Marktbedingungen entspricht,
empfiehlt es sich in der Regel, Mal3e fiir die zentrale Tendenz wie
den Durchschnitt oder den Median vergleichbarer Transaktionen in
Erwéagung zu ziehen.

105. Umsichtige marktwirtschaftlich handelnde Wirtschaftsbeteiligte pri-
fen ihre MaRnahmen grundsétzlich nach verschiedenen Methoden,
um die Schatzungen zu bestéatigen (zum Beispiel werden NPV-
Berechnungen mit Benchmarking-Methoden validiert). Wenn die
verschiedenen Methoden denselben Wert ergeben, ist dies ein
weiterer Anhaltspunkt dafir, dass ein echter Marktpreis ermittelt
wurde. Das Vorliegen einander ergédnzender Bewertungsmetho-
den, deren Ergebnisse sich gegenseitig bestatigen, wird daher bei
der Prifung der Marktkonformitét einer Transaktion als positiver
Faktor angesehen.

Nach der stdndigen Rechtsprechung ist bei der Prifung der Frage
der beihilferechtlichen Relevanz einer staatlichen Beteiligung, der
Gewahrung von Darlehen und/oder sonstigen Verfligungen tber
offentliche Mittel zu hinterfragen, ob ein privater Kapitalgeber unter
vergleichbaren Umsténden eine gleichartige Transaktion vorge-
nommen hatte®*. Die Unionsgerichte haben in diesem Zusammen-

61 |m Falle der Abwicklung eines Unternehmens konnte z.B. eine Bewertung auf der Grundlage des Liquiditats-
oder des Substanzwerts die am besten geeignete Methode sein;

62 Siehe z. B. Urteil des Gerichtshofs vom 29. April 1999, Spanien/Kommission, C-342/96, ECLI:EU:C:1999:210,
Rn 46; Urteil des Gerichtshofs vom 29. Juni 1999, DM Transport, C-256/97, ECLI:EU:C:1999:332, Rn 24;

63 Wenn die vergleichende Methode (Benchmarking) nicht geeignet ist und der Grundsttickswert mit anderen
allgemein anerkannten Methoden nicht genau ermittelt werden kann, kénnte eine alternative Methode wie das
von Deutschland vorgeschlagene Vergleichspreissystem angewandt werden (das im Beschluss der Kommissi-
on Uber die staatliche Beihilfe SA.33167 — Methode zur Wertermittlung bei Verkaufen landwirtschaftlicher Fl&-
chen durch die 6ffentliche Hand (ABI. C 43 vom 15.2.2013, S. 7) fur land- und forstwirtschaftliche Grundstticke
genehmigt wurde). Zu den Beschrankungen anderer Methoden siehe Urteil des Gerichtshofs vom
16. Dezember 2010, Seydaland Vereinigte Agrarbetriebe, C-239/09, ECLI:EU:C:2010:778, Rn 52;

64 yvgl. EuG, Urteil vom 24.9.2008, Rs T-20/03, Kahla/Thuringen Porzellan;
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hang allerdings prazisiert, dass die Mitgliedstaaten im Gegensatz
Zu bestimmten privaten Investoren weniger an einer sofortigen, als
an einer langerfristigen Rentabilitéat ihrer Investitionen interessiert
sein kénnen. Ihr Verhalten als 6ffentliche Kapitalgeber kann also
nicht mit dem Verhalten von privaten Investoren mit einer kurzfris-
tigen Perspektive gleichgesetzt werden. Es muss mit dem Verhal-
ten von Holdinggesellschaften oder privaten Unternehmensgrup-
pen verglichen werden, deren Rentabilitatsdenken in Uberein-
stimmung mit einer gesamtwirtschaftlichen oder sektoralen Politik,
die fur ihr Geschéftsgebaren charakteristisch ist, auf langere Sicht
angelegt istes,

5.1.3. Art. 106 Abs. 2 AEUV

Art. 106 Abs. 2 AEUV lautet:

Fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse betraut sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, gelten die Vor-
schriften der Vertrage, insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung
dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen tUbertragenen besonderen Aufgaben
rechtlich oder tatsachlich verhindert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs darf nicht
in einem Ausmal3 beeintréchtigt werden, das dem Interesse der Union zuwiderl&auft.

Art. 106 Abs. 2 enthalt also eine Sonderregelung fur Finanzmonopole und
Unternehmer, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind. Die Bestimmung hatte urspriinglich
offentliche Unternehmen oder Unternehmen mit besonderen und ausschliel3-
lichen Rechten im Auge, aber auch Privatunternehmen kénnen mit der Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut werden.

Es war eine Zeit lang in der Judikatur umstritten, ob Art. 106 Abs. 2 AEUV
unmittelbare Geltung besitzt, zwischenzeitig ist das aber unbestritten, auch
nationale Gerichte kénnen Art. 106 Abs. 2 unmittelbar anwendenseé .

5.1.3.1. Abgrenzung

Abzugrenzen sind vorderhand Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse und von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse werden von den
Staaten zur Erfullung ihrer staatlichen Aufgaben erbracht, es han-

65 vgl. EUGH, Slg. 1991, 1603 Alfa Romeo;
6 vgl. EUGH, Slg. 1994, |-1477, Rn 50;
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5.1.3.2.

delt sich in der Regel um hoheitliche Tatigkeiten, dem Staat stehen
Zwangsmittel zur Verfugung.

Zu nennen waren hier Polizei, ebenso wie die Gerichtsbarkeit, der
Strafvollzug und das hoheitliche Bildungssystem.

Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sind also Dienstleis-
tungen, fur die kein Markt besteht, selbst wenn sie von einem be-
liehenen Privatunternehmer erbracht werden, steht dieser nicht mit
anderen Unternehmen im Wettbewerb.

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse — in
der Folge DAWI genannt — unterliegen grundséatzlich auch dem
Beihilferecht der Union, es bestehen jedoch Sonderregelungen.

Weder das Primarrecht, noch das Sekundarrecht enthalten eine
Auflistung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse. Die Beurteilung, ob eine Dienstleistung als DAWI zu
qualifizieren ist, obliegt grundséatzlich den Mitgliedsstaaten, die
Uberwachungs- und Priifkompetenz der Kommission beschrankt
sich auf die Prifung offenkundiger Fehlentscheidungen.

Generell muss eine DAWI folgende Merkmale aufweisen:
¢ Wichtigkeit fir die Nutzer im taglichen Leben;
e Zuganglichkeit fur alle interessierten Nutzer;

e diskriminierungsfreie Erbringung, Nutzung fur Jedermann zu
gleichen Preisen und Bedingungen;

e Marktversagen, die Dienstleistung wird nicht bereits in ausrei-
chender Qualitat und Quantitdt von anderen Marktteilnehmern
erbracht.

Altmark Trans Urteil

Das Regime fur DAWI, die durch Privatunternehmen erbracht wer-
den, beruht auf den Tatbestandsmerkmalen, die der EuGH in sei-
nem Urteil Altmark Trans®’ festgelegt hat. Vier Tatbestandsmerk-
male mussen kumulativ vorliegen:

67 vgl. EUGH, Slg. 2003, I-774, Altmark Trans GmbH;
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e das begunstigte Unternehmen ist tatsachlich mit der Erflllung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen vertraut und diese Ver-
pflichtungen sind klar definiert;

e die Parameter, die zur Berechnung der Ausgleichzahlung her-
angezogen werden, sind im Betrauungsakt objektiv und trans-
parent definiert, um zu verhindern, dass der Ausgleich einen
wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das erbringende Un-
ternehmen gegenuber konkurrierenden Unternehmen begtins-
tigt;

e es darf keine Uberkompensation und/oder Quersubventionie-
rung eintreten, die Kosten der Ausgleichszahlung dirfen nicht
die Kosten der Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen, unter Beriicksichtigung der erzielten Einnahmen und
eines angemessenen Gewinnes, Ubersteigen, und

e die Auswahl des Unternehmens, welches mit der Erfullung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen betraut werden soll,
wird im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auf-
trdge ausgewahlt, oder aber die veranschlagten Kosten werden
auf Basis eines Vergleiches mit einem durchschnittlich ausge-
statteten und gut gefiihrten Unternehmen verglichen und fest-
gesetzt.

Auf Unionsebene wurde die Altmark Trans Rechtsprechung vor-
erst im sogenannten Monti-Paket umgesetzt, insbesondere den
Gemeinschaftsrahmen fir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fur
die Erbringung offentlicher Dienstleistungen gewahrt werden
(2005/C 297/04), und die Entscheidung der Kommission vom
28.11.2005 uber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-
Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betrauten Unternehmen als Ausgleich gewahrt werden
(2005/842/EG). Die aktuelle Rechtslage wurde durch das DAWI-
Paket®® aus dem Jahr 2012 (zweitausendzwolf) geschaffen, ist

68 VVerordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iber die Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. L 114/8 vom 26.04. 2012, Be-
schluss der Kommission vom 20. Dezember 2012 iiber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags
Uiber die Arbeitsweise der Européaischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zu-
gunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betraut sind (2012/21/EU), ABI. L 7/3 vom 11.01.2012, Mitteilung der Kommission Uber die An-
wendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (2012/C 8/02), ABI. C/4 vom 11.01.2012, Mittei-
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5.1.3.3.

aber hier — wegen der Sondernorm des Art. 93 AEUV - nicht von
Interesse.

Betrauungsakt

Die Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2 AEUV setzt das Vorliegen
eines hinreichend klaren Betrauungsaktes voraus. In der Literatur
wird diesbeziglich auf das erste Altmark-Kriterium verwiesen.

Die Rechtsprechung hat klargestellt, dass es dem nationalen Ge-
setzgeber freigestellt ist, die Erfillung einer bestimmten Aufgabe
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse an einen Rechtstrager
zu Ubertragen.

Grundsatzlich ist die Rechtsform der Betrauung unerheblich. Die
Unionsgerichte haben jedoch wiederholt darauf abgestellt, ob ein
Unternehmen durch Hoheitsakt der offentlichen Gewalt betraut
worden ist®. Das EuG hat die Meinung vertreten, dass gemein-
wirtschaftliche Verpflichtungen aber nur durch einen Akt hoheitli-
cher Gewalt auferlegt werden kénnen?.

In der Literatur wird mehrfach darauf verwiesen, dass diese enge
Interpretation mit einem funktionellen Rechtsnormenverstandnis
nicht vereinbar sei, zumal die Unterscheidung von 6ffentlichem
und privatem Recht in den Mitgliedstaaten unterschiedlich und
auch das Unionsrecht nicht scharf abgegrenzt sei’.

In Art. 4 des Beschlusses der Kommission vom 20. (zwanzigsten)
Dezember 2011 (zweitausendelf), 2012/21/EU wird in Art. 4 ex-
pressis verbis festgelegt, dass die Form des Betrauungsaktes von
den einzelnen Mitgliedstaaten festgelegt werden kann. Als Betrau-
ungsakt kdme also auch ein privatrechtlicher Akt, wie beispiels-
weise ein Gesellschafterbeschluss, ein Vertrag, eine Konzession,
etc. in Betracht.

lung der Kommission Rahmen der Europaischen Union fir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistun-
gen fur die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011) (2012/C 8/03), ABI. C 8/15 vom 11.01.2012;
69 vgl. dazu ausfuihrlich Storr, Européisches Beihilferecht, Birnstiel, Bungenberg, Heinrich (Hrsg.), Rz 2614 ff.;
7O ygl. EuG, Slg 2005, 11-2031, Rn 198, Fred Olsen;
" ygl. dazu Storr, aao, Rz 2417ff;
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5.1.4. Art. 93 AEUV

5.1.4.1.

Sondernorm

Art. 93 AEUV erklart Beihilfen, die den Erfordernissen der Koordi-
nierung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem
Begriff des oOffentlichen Dienstes zusammenhangender Leistungen
entsprechen, vereinbar mit den Vertragen.

Art. 93 AEUV stellt im Verhaltnis zu den primarrechtlichen Rechts-
vorschriften von Art. 106 Abs. 2 AEUV, sowie Art. 107 Abs. 2 und
3 AEUV eine, unter anderem fiir den Bereich des Straf3en-, Schie-
nen- und Binnenschifffahrtsverkehrs, geltende lex specialis dar.
Anwendbar ist Art. 93 AEUV ausschlielRlich auf Beihilfen, die im
Zusammenhang mit der Koordinierung des Verkehrs und/oder der
Abgeltung bestimmter, mit dem Begriff des Offentlichen Dienstes
zusammenhangender Leistungen, begehrt werden.

In Hinblick auf den Ausgleich von Kosten, die mit der Erfullung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen einhergehen, ist Art. 93
AEUV nicht unmittelbar anwendbar, sondern nur im Umfang der
jeweiligen sekundéarrechtlichen Auspréagung.

Die sekundarrechtliche Auspragung findet sich unter anderem in
der PSO"?, in den Erwagungsgrunden wird auch auf das Verhaltnis
von Art. 93 AEUV zu Art. 106 Abs. 2 AEUV eingegangen.

(2) Artikel 86 Absatz 2 des Vertrags” bestimmt, dass fiir Unterneh-
men, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraut sind, die Vorschriften des Vertrags, insbeson-
dere die Wettbewerbsregeln, gelten, soweit die Anwendung die-
ser Vorschriften nicht die Erflillung der ihnen tUbertragenen be-
sonderen Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindert.

(3) Artikel 73 des Vertrags™ stellt eine Sondervorschrift zu Artikel 86
Absatz 2 dar. Darin sind Regeln fir die Abgeltung von gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen im Bereich des Landverkehrs
festgelegt.

(4) Die Hauptziele des Weil3buchs der Kommission vom 12. Sep-
tember 2001 ,,Die Européische Verkehrspolitik bis 2010: Wei-

72 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlamentes und des Rates vom 23. Oktober 2007 liber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Straf3e und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr.
1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates ABI. L315 vom 03.12.2007, idF. Verordnung (EU) 2016/2338 des
Europdischen Parlamentes und des Rates vom 14. Dezember 2016, ABI. L354, S.22;

7 nunmehr Art. 106 Abs. 2 AUEV;

4 nunmehr Art. 93 AEUV;,
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chenstellungen fiir die Zukunft® sind die Gewéhrleistung siche-
rer, effizienter und hochwertiger Personenverkehrsdienste durch
einen regulierten Wettbewerb, der auch die Transparenz und
Leistungsfahigkeit 6ffentlicher Personenverkehrsdienste garan-
tiert, und zwar unter Berucksichtigung sozialer, umweltpolitischer
und raumplanerischer Faktoren, oder das Angebot spezieller Ta-
rifbedingungen zugunsten bestimmter Gruppen von Reisenden,
wie etwa Rentner, und die Beseitigung von Ungleichheiten zwi-
schen Verkehrsunternehmen aus verschiedenen Mitgliedstaa-
ten, die den Wettbewerb wesentlich verfalschen kénnten.

(34) Ausgleichsleistungen fur gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
kénnen sich im Bereich des Personenlandverkehrs als erforder-
lich erweisen, damit die mit 6ffentlichen Dienstleistungen betrau-
ten Unternehmen gemalf festgelegten Grundsatzen und unter
Bedingungen tatig sein kénnen, die ihnen die Erfullung ihrer
Aufgaben ermdglichen. Diese Ausgleichsleistungen kénnen un-
ter bestimmten Voraussetzungen gemaf Artikel 73 des Vertrags
mit dem Vertrag vereinbar sein. Zum einen missen sie gewahrt
werden, um die Erbringung von Diensten sicherzustellen, die
Dienste von allgemeinem Interesse im Sinne des Vertrags sind.
Um ungerechtfertigte Wettbewerbsverfalschungen zu vermei-
den, darf die Ausgleichsleistung zum anderen nicht den Betrag
Ubersteigen, der notwendig ist, um die Nettokosten zu decken,
die durch die Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtun-
gen verursacht werden, wobei den dabei erzielten Einnahmen
sowie einem angemessenen Gewinn Rechnung zu tragen ist.

(35)Die von den zustandigen Behérden in Ubereinstimmung mit die-
ser Verordnung gewahrten Ausgleichsleistungen kénnen daher
von der Pflicht zur vorherigen Unterrichtung nach Artikel 887°
Absatz 3 des Vertrags ausgenommen werden.

5.1.4.2. PSO

Die Regelungen in der PSO lauten, soweit fiir dieses Gutachten
von Interesse, wie folgt:

Artikel 2
Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

a) ,Offentlicher Personenverkehr” Personenbeférderungsleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die fiir die Allgemeinheit dis-
kriminierungsfrei und fortlaufend erbracht werden;

b) ,zustédndige Behdrde* jede Behdrde oder Gruppe von Behodrden eines
oder mehrerer Mitgliedstaaten, die zur Intervention im 6ffentlichen

75 nunmehr Art. 108 Abs. 3 AEUV;
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Personenverkehr in einem bestimmten geografischen Gebiet befugt
ist, oder jede mit einer derartigen Befugnis ausgestattete Einrichtung;

h) ,Direktvergabe” die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags
an einen bestimmten Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes ohne
Durchfiihrung eines vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens;

J) »interner Betreiber” eine rechtlich getrennte Einheit, Uber die eine zu-
standige ortliche Behtérde — oder im Falle einer Gruppe von Behoérden
wenigstens eine zustandige ortliche Behdrde — eine Kontrolle austibt,
die der Kontrolle tber ihre eigenen Dienststellen entspricht;

Artikel 3
Offentliche Dienstleistungsauftrage und allgemeine Vorschriften

(1) Gewahrt eine zustandige Behdrde dem ausgewéhlten Betreiber aus-
schlie3liche Rechte und/oder Ausgleichsleistungen gleich welcher Art
fur die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen, so erfolgt dies
im Rahmen eines o6ffentlichen Dienstleistungsauftrags.

(2) Abweichend von Absatz 1 kénnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen zur Festsetzung von Hochsttarifen fir alle Fahrgéaste oder bestimm-
te Gruppen von Fahrgésten auch Gegenstand allgemeiner Vorschriften
sein. Die zustandige Behotrde gewahrt den Betreibern eines 6ffentlichen
Dienstes gemal den in den Artikeln 4 und 6 und im Anhang festgeleg-
ten Grundséatzen eine Ausgleichsleistung fur die — positiven oder nega-
tiven — finanziellen Auswirkungen auf die Kosten und Einnahmen, die
auf die Erfallung der in den allgemeinen Vorschriften festgelegten tarifli-
chen Verpflichtungen zuriickzufuhren sind; dabei vermeidet sie eine
Ubermafige Ausgleichsleistung. Dies gilt ungeachtet des Rechts der
zustandigen Behorden, gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Fest-
setzung von Hochsttarifen in 6ffentliche Dienstleistungsauftradge aufzu-
nehmen.

Artikel 4
Obligatorischer Inhalt 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage und allgemei-
ner Vorschriften

(1) In den offentlichen Dienstleistungsauftragen und den allgemeinen Vor-
schriften

a) sind die vom Betreiber eines offentlichen Dienstes zu erflllenden
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen, die in dieser Verordnung
definiert und geman Artikel 2a dieser Verordnung spezifiziert
sind, und die betreffenden geografischen Geltungsbereiche klar
festzulegen;

b) sind zuvor in objektiver und transparenter Weise aufzustellen:
i) die Parameter, anhand deren gegebenenfalls die Ausgleichs-

leistung berechnet wird, und
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i) die Art und der Umfang der gegebenenfalls gewahrten Aus-
schlieBlichkeit; dabei ist eine bermafRige Ausgleichsleistung zu
vermeiden

Bei 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen, die nicht gemaf Artikel
5 Absatz 1, Absatz 3 oder Absatz 3b vergeben werden, werden
diese Parameter so bestimmt, dass die Ausgleichsleistung den
Betrag nicht Ubersteigen kann, der erforderlich ist, um die finan-
ziellen Nettoauswirkungen auf die Kosten und Einnahmen zu de-
cken, die auf die Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen zurtickzuftihren sind, wobei die vom Betreiber eines 6f-
fentlichen Dienstes erzielten und einbehaltenen Einnahmen und
ein angemessener Gewinn berlcksichtigt werden;

(2) In den offentlichen Dienstleistungsauftragen und den allgemeinen Vor-
schriften sind die Durchfuhrungsvorschriften fir die Aufteilung der Ein-
nahmen aus dem Fahrscheinverkauf festzulegen, die entweder beim Be-
treiber eines 6ffentlichen Dienstes verbleiben, an die zustandige Behdrde
Ubergehen oder unter ihnen aufgeteilt werden.

(3) Die offentlichen Dienstleistungsauftréage sind befristet und haben eine
Laufzeit von hochstens zehn Jahren fir Busverkehrsdienste und von
hochstens 15 Jahren fir Personenverkehrsdienste mit der Eisenbahn
oder anderen schienengestitzten Verkehrstragern. Die Laufzeit von 6f-
fentlichen Dienstleistungsauftréagen, die mehrere Verkehrstrager umfas-
sen, ist auf 15 Jahre beschrankt, wenn der Verkehr mit der Eisenbahn
oder anderen schienengestitzten Verkehrstragern mehr als 50 % des
Werts der betreffenden Verkehrsdienste ausmacht.

(4) Falls erforderlich kann die Laufzeit des 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags unter Beriicksichtigung der Amortisierungsdauer der Wirtschaftsgi-
ter um hochstens 50 % verlangert werden, wenn der Betreiber eines 6f-
fentlichen Dienstes einen wesentlichen Anteil der fir die Erbringung der
Personenverkehrsdienste, die Gegenstand des 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags sind, insgesamt erforderlichen Wirtschaftsguter bereitstellt
und diese vorwiegend an die Personenverkehrsdienste gebunden sind,
die von dem Auftrag erfasst werden.

Falls dies durch Kosten, die aus der besonderen geografischen Lage
entstehen, gerechtfertigt ist, kann die Laufzeit der in Absatz 3 beschrie-
benen o6ffentlichen Dienstleistungsauftrage in den Gebieten in aul3erster
Randlage um hdchstens 50 % verlangert werden.

Falls dies durch die Abschreibung von Kapital in Verbindung mit au3er-
gewohnlichen Investitionen in Infrastruktur, Rollmaterial oder Fahrzeuge
gerechtfertigt ist und der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag in einem fai-
ren wettbewerblichen Vergabeverfahren vergeben wurde, kann ein 6f-
fentlicher Dienstleistungsauftrag eine langere Laufzeit haben. Zur Ge-
wahrleistung der Transparenz in diesem Fall muss die zustandige Behor-
de der Kommission innerhalb von einem Jahr nach Abschluss des Ver-
trags den offentlichen Dienstleistungsauftrag und die Elemente, die seine
langere Laufzeit rechtfertigen, Gbermitteln.

(4a) Bei der Ausfiihrung von o6ffentlichen Dienstleistungsauftragen halten
Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes die nach dem Unionsrecht, dem
nationalen Recht oder Tarifvertragen geltenden sozial- und arbeits-
rechtlichen Verpflichtungen ein.
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(4b) Die Richtlinie 2001/23/EG findet Anwendung auf den Wechsel des Be-
treibers eines offentlichen Dienstes, wenn ein solcher Wechsel einen
Unternehmensiibergang im Sinne jener Richtlinie darstellt.

Artikel 5
Vergabe o6ffentlicher Dienstleistungsauftrage

(1) Offentliche Dienstleistungsauftrage werden nach MaRgabe dieser Ver-
ordnung vergeben. Dienstleistungsauftrage oder 6ffentliche Dienstleis-
tungsauftrage gemal der Definition in den Richtlinien 2004/17/EG oder
2004/18/EG fur offentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und
StralRenbahnen werden jedoch gemal3 den in jenen Richtlinien vorgese-
henen Verfahren vergeben, sofern die Auftrdge nicht die Form von
Dienstleistungskonzessionen im Sinne jener Richtlinien annehmen. Wer-
den Auftrédge nach den Richtlinien 2004/17/EG oder 2004/18/EG verge-
ben, so sind die Absétze 2 bis 6 des vorliegenden Artikels nicht anwend-
bar.

(2) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann jede zustan-
dige ortliche Behorde — unabhangig davon, ob es sich dabei um eine ein-
zelne Behorde oder eine Gruppe von Behérden handelt, die integrierte
offentliche Personenverkehrsdienste anbietet — entscheiden, selbst 6f-
fentliche Personenverkehrsdienste zu erbringen oder 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrage direkt an eine rechtlich getrennte Einheit zu vergeben,
Uber die die zustandige ortliche Behdrde — oder im Falle einer Gruppe
von Behorden wenigstens eine zusténdige ortliche Behorde — eine Kon-
trolle austbt, die der Kontrolle Uber ihre eigenen Dienststellen entspricht.
Im Falle ¢ffentlicher Schienenpersonenverkehrsdienste kann die im ers-
ten Unterabsatz genannte Gruppe von Behdérden ausschliellich aus zu-
standigen ortlichen Behorden bestehen, deren geografischer Zustandig-
keitsbereich sich nicht auf das gesamte Staatsgebiet erstreckt. Der in Un-
terabsatz 1 genannte o6ffentliche Personenverkehrsdienst oder offentliche
Dienstleistungsauftrag darf nur den Verkehrsbedarf stadtischer Ballungs-
raume und landlicher Gebiete oder beides decken.

Fasst eine zustandige ortliche Behorde diesen Beschluss, so gilt Folgendes:

a) Um festzustellen, ob die zustandige 6rtliche Behorde diese Kon-
trolle austbt, sind Faktoren zu beriicksichtigen, wie der Umfang
der Vertretung in Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsgremien,
diesbezlgliche Bestimmungen in der Satzung, Eigentumsrechte,
tatsachlicher Einfluss auf und tatséchliche Kontrolle Uber strate-
gische Entscheidungen und einzelne Managemententscheidun-
gen. Im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht ist zur Feststel-
lung, dass eine Kontrolle im Sinne dieses Absatzes gegeben ist,
— insbesondere bei 6ffentlich-privaten Partnerschaften — nicht
zwingend erforderlich, dass die zustdndige Behdrde zu 100 %
Eigentimer ist, sofern ein beherrschender 6ffentlicher Einfluss
besteht und aufgrund anderer Kriterien festgestellt werden kann,
dass eine Kontrolle ausgeubt wird.

b) Die Voraussetzung fur die Anwendung dieses Absatzes ist, dass
der interne Betreiber und jede andere Einheit, auf die dieser Be-
treiber einen auch nur geringfugigen Einfluss ausubt, ihre 6ffent-
lichen Personenverkehrsdienste innerhalb des Zusténdigkeitsge-
biets der zustandigen 6rtlichen Behdrde ausfiihren — ungeachtet
der abgehenden Linien oder sonstiger Teildienste, die in das Zu-
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sténdigkeitsgebiet benachbarter zustandiger ortlicher Behérden
fuhren — und nicht an auBerhalb des Zustandigkeitsgebiets der
zustandigen ortlichen Behoérde organisierten wettbewerblichen
Vergabeverfahren fur die Erbringung von offentlichen Personen-
verkehrsdiensten teilnehmen.

c) Ungeachtet des Buchstabens b kann ein interner Betreiber fri-
hestens zwei Jahre vor Ablauf des direkt an ihn vergebenen Auf-
trags an fairen wettbewerblichen Vergabeverfahren teilnehmen,
sofern endgultig beschlossen wurde, die 6ffentlichen Personen-
verkehrsdienste, die Gegenstand des Auftrags des internen Be-
treibers sind, im Rahmen eines fairen wettbewerblichen Verga-
beverfahrens zu vergeben und der interne Betreiber nicht Auf-
tragnehmer anderer direkt vergebener offentlicher Dienstleis-
tungsauftrage ist.

d) Gibt es keine zustandige ortliche Behorde, so gelten die Buch-
staben a, b und c fur die nationalen Behérden in Bezug auf ein
geografisches Gebiet, das sich nicht auf das gesamte Staatsge-
biet erstreckt, sofern der interne Betreiber nicht an wettbewerbli-
chen Vergabeverfahren fir die Erbringung von 6ffentlichen Per-
sonenverkehrsdiensten teilnimmt, die auRerhalb des Gebiets, fur
das der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag erteilt wurde, organi-
siert werden.

e) Kommt eine Unterauftragsvergabe nach Artikel 4 Absatz 7 in
Frage, so ist der interne Betreiber verpflichtet, den Gberwiegen-
den Teil des 6ffentlichen Personenverkehrsdienstes selbst zu er-
bringen.

(3) Werden die Dienste Dritter, die keine internen Betreiber sind, in An-
spruch genommen, so mussen die zustandigen Behorden die 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrage auf3er in den in den Abséatzen 3a, 4, 4a, 4b, 5
und 6 vorgesehenen Féllen im Wege eines wettbewerblichen Vergabe-
verfahrens vergeben. Das fir die wettbewerbliche Vergabe angewandte
Verfahren muss allen Betreibern offenstehen, fair sein und den Grunds-
atzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung gentigen. Nach Abgabe
der Angebote und einer eventuellen Vorauswahl kénnen in diesem Ver-
fahren unter Einhaltung dieser Grundsétze Verhandlungen gefiihrt wer-
den, um festzulegen, wie der Besonderheit oder Komplexitat der Anforde-
rungen am besten Rechnung zu tragen ist.

(3a) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann bei 6ffentli-
chen Dienstleistungsauftragen fir 6ffentliche Schienenpersonenver-
kehrsdienste, die im Wege eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens
vergeben werden, die zustdndige Behdrde entscheiden, voriibergehend
neue Auftrage direkt zu vergeben, wenn sie der Auffassung ist, dass die
direkte Vergabe durch auRergewdhnliche Umstande gerechtfertigt ist.
Derartige auf3ergewthnliche Umstande umfassen auch Falle, in denen

— eine Reihe wettbewerblicher Vergabeverfahren bereits von der zu-
stéandigen Behorde oder anderen zustandigen Behorden durchgefuhrt
werden, die die Zahl und die Qualitat der Angebote beeintrachtigen
kénnten, welche voraussichtlich eingehen, wenn der Auftrag im Wege
eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens vergeben wirde, oder

— Anderungen am Umfang eines oder mehrerer 6ffentlicher Dienstleis-
tungsauftrage erforderlich sind, um die Erbringung 6ffentlicher Dienste
zu optimieren.
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Die zustandige Behorde erlasst eine mit Griinden versehene Entschei-
dung und unterrichtet die Kommission unverzuglich hiervon.

Die Laufzeit der geméR diesem Absatz vergebenen Auftrage muss in ei-
nem angemessenen Verhdltnis zu dem jeweiligen auf3ergewdhnlichen
Umstand stehen und darf in keinem Fall finf Jahre tGberschreiten.

Die zustandige Behdrde verdffentlicht solche Auftrége, wobei sie den le-
gitimen Schutz vertraulicher Geschaftsinformationen und geschéftlicher
Interessen berticksichtigt.

Der nachfolgende Auftrag fur dieselben gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen wird nicht auf der Grundlage dieser Bestimmung vergeben.

(4a) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann die zustan-

dige Behdorde entscheiden, 6ffentliche Dienstleistungsauftrage fur 6ffent-
liche Schienenpersonenverkehrsdienste direkt zu vergeben, wenn

a) ihres Erachtens die Direktvergabe aufgrund der jeweiligen struk-
turellen und geografischen Merkmale des Marktes und des be-
treffenden Netzes, und inshesondere der GréRe, Nachfrage-
merkmale, Netzkomplexitat, technischen und geografischen Ab-
geschnitten- bzw. Abgeschiedenheit sowie der von dem Auftrag
abgedeckten Dienste gerechtfertigt ist und

b) ein derartiger Auftrag zu einer Verbesserung der Qualitat der
Dienste oder der Kosteneffizienz oder beidem im Vergleich zu
dem zuvor vergebenen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag fuhren
wirde.

Auf dieser Grundlage veroffentlicht die zustandige Behdrde eine mit
Griunden versehene Entscheidung und unterrichtet die Kommission in-
nerhalb eines Monats nach der Veroffentlichung hiervon. Die zustandige
Behorde kann die Vergabe des Auftrags fortsetzen. Bei den Mitgliedstaa-
ten, bei denen am 24. Dezember 2017 das maximale jahrliche Verkehrs-
aufkommen weniger als 23 Mio. Zugkilometer betragt und auf nationaler
Ebene nur eine zustandige Behodrde und nur ein Dienstleistungsauftrag
fur 6ffentliche Personenverkehrsdienste besteht, der das gesamte Netz
umfasst, wird davon ausgegangen, dass sie die Bedingungen gemaf
Buchstabe a erfullen. Wenn eine zustandige Behorde aus einem dieser
Mitgliedstaaten beschlief3t, einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag di-
rekt zu vergeben, so unterrichtet der betreffende Mitgliedstaat die Kom-
mission hiervon. Das Vereinigte Konigreich kann beschliel3en, diesen Un-
terabsatz auf Nordirland anzuwenden.

Wenn die zustandige Behorde beschliel3t, einen o6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrag direkt zu vergeben, legt sie messbare, transparente und
Uberprifbare Leistungsanforderungen fest. Diese Anforderungen werden
in den Auftrag aufgenommen.

Die Leistungsanforderungen erstrecken sich inshesondere auf folgende
Aspekte: Pinktlichkeit der Dienste, Frequenz des Zugbetriebs, Qualitat
des Rollmaterials und Personenbeférderungskapazitat.

Der Auftrag muss spezifische Leistungsindikatoren beinhalten, die der
zustandigen Behorde regelmafige Bewertungen erméglichen. Der Auf-
trag muss aulRerdem wirksame und abschreckende Malinahmen beinhal-
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ten, die zu verhangen sind, wenn das Eisenbahnunternehmen die Leis-
tungsanforderungen nicht erfullt.

Die zustandige Behorde fiihrt regelméafiig Bewertungen durch, ob das Ei-
senbahnunternehmen seine Ziele hinsichtlich der Erfullung der im Auftrag
festgelegten Leistungsanforderungen erreicht hat, und gibt ihre Erkennt-
nisse offentlich bekannt. Diese regelmafigen Bewertungen finden min-
destens alle funf Jahre statt. Die zustandige Behotrde ergreift rechtzeitig
angemessene Mafnahmen, einschlieR3lich der Verhangung wirksamer
und abschreckender Vertragsstrafen, falls die erforderlichen Verbesse-
rungen bei der Qualitat der Dienste oder der Kosteneffizienz oder beidem
nicht verwirklicht werden. Die zustéandige Behérde kann den nach dieser
Bestimmung vergebenen Auftrag jederzeit ganz oder teilweise aussetzen
oder kundigen, wenn der Betreiber die Leistungsanforderungen nicht er-
fallt

(4b) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann die zustan-
dige Behorde entscheiden, 6ffentliche Dienstleistungsauftrage fir offent-
liche Schienenpersonenverkehrsdienste direkt zu vergeben, wenn diese
nur den Betrieb von Schienenpersonenverkehrsdiensten durch einen Be-
treiber betreffen, der gleichzeitig die gesamte Eisenbahninfrastruktur, auf
der die Dienstleistungen erbracht werden, oder den grof3ten Teil davon
verwaltet, wenn diese Eisenbahninfrastruktur gemaf Artikel 2 Absatz 3
Buchstabe a oder b der Richtlinie 2012/34/EU des Europaischen Parla-
ments und des Rates (1) von der Anwendung der Artikel 7, 7a, 7b, 7c,
7d, 8 und 13 sowie des Kapitels IV jener Richtlinie ausgenommen ist.

Abweichend von Artikel 4 Absatz 3 darf die Laufzeit der gemaf diesem
Absatz und gemaR Absatz 4a direkt vergebenen Auftrage zehn Jahre
nicht Uberschreiten, es sei denn, Artikel 4 Absatz 4 findet Anwendung.

Die gemal diesem Absatz und gemaR Absatz 4a vergebenen Auftrage
werden vertffentlicht, wobei der legitime Schutz vertraulicher Ge-
schéftsinformationen und geschéftlicher Interessen zu berticksichtigen
ist.

(7) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinahmen, um sicherzu-
stellen, dass die gemafR den Abséatzen 2 bis 6 getroffenen Entscheidun-
gen wirksam und rasch auf Antrag einer Person Uberprift werden kon-
nen, die ein Interesse daran hat bzw. hatte, einen bestimmten Auftrag zu
erhalten, und die angibt, durch einen VerstoR3 dieser Entscheidungen ge-
gen Gemeinschaftsrecht oder nationale Vorschriften zur Durchfiihrung
des Gemeinschaftsrechts geschéadigt zu sein oder geschéadigt werden zu
kénnen.

Fur Falle gemal den Abséatzen 4a und 4b beinhalten diese MalRnahmen
die Mdglichkeit, eine Bewertung der von der zustdndigen Behdrde ge-
troffenen und mit Grinden versehenen Entscheidung durch eine von dem
betreffenden Mitgliedstaat benannte unabhéngige Stelle zu verlangen.
Das Ergebnis dieser Bewertung wird im Einklang mit nationalem Recht
offentlich zuganglich gemacht.

Sind die fur die Nachprufungsverfahren zustandigen Stellen keine Ge-
richte, so sind ihre Entscheidungen stets schriftlich zu begriinden. In ei-
nem solchem Fall ist ferner zu gewahrleisten, dass Beschwerden auf-
grund rechtswidriger Handlungen der Nachpriufungsstellen oder aufgrund
fehlerhafter Austubung der diesen Ubertragenen Befugnisse der gerichtli-
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chen Uberpriifung oder der Uberpriifung durch andere Stellen, die Ge-
richte im Sinne von Artikel 234 des Vertrags und unabhangig von der ver-
tragsschlieBenden Behorde und der Nachprifungsstellen sind, unterzo-
gen werden kdnnen.

Artikel 6
Ausgleichsleistung fur gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

(1) Jede Ausgleichsleistung im Zusammenhang mit einer allgemeinen Vor-
schrift oder einem 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag entspricht unab-
hangig von den Vergabemodalitaten dem Artikel 4. Jede wie auch immer
beschaffene Ausgleichsleistung im Zusammenhang mit einem offentli-
chen Dienstleistungsauftrag, der nicht geman Artikel 5 Absatz 1, Absatz
3 oder Absatz 3b vergeben wurde oder im Zusammenhang mit einer all-
gemeinen Vorschrift steht, unterliegt dartiber hinaus den Bestimmungen
des Anhangs.

(2) Die Mitgliedstaaten Ubermitteln der Kommission auf deren schriftliche
Aufforderung binnen drei Monaten oder einer anderen in der Aufforde-
rung gesetzten langeren Frist alle Informationen, die diese fur erforderlich
halt, um festzustellen, ob eine gewéhrte Ausgleichsleistung mit dieser
Verordnung vereinbar ist.

Artikel 9
Vereinbarkeit mit dem Vertrag

(1) Eine gemaR dieser Verordnung gewahrte Ausgleichsleistung flr ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtungen beim Betrieb 6ffentlicher Personen-
verkehrsdienste oder fir die Einhaltung von in allgemeinen Vorschriften
festgelegten tariflichen Verpflichtungen muss mit dem Gemeinsamen
Markt vereinbar sein. Diese Ausgleichsleistungen sind von der Pflicht zur
vorherigen Unterrichtung nach Artikel 88 Absatz 3 des Vertrags befreit.

(2) Unbeschadet der Artikel 73, 86, 87 und 88 des Vertrags konnen die Mit-
gliedstaaten weiterhin andere als die von dieser Verordnung erfassten
Beihilfen fur den Verkehrssektor nach Artikel 73 des Vertrags gewahren,
die den Erfordernissen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgel-
tung bestimmter, mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes zusammen-
hangender Leistungen entsprechen, und zwar insbesondere

a) bis zum Inkrafttreten gemeinsamer Vorschriften Uiber die Zuord-
nung der Infrastrukturkosten, wenn die Beihilfe Unternehmen
gewahrt wird, die Kosten fur die von ihnen benutzte Infrastruktur
zu tragen haben, wéhrend andere Unternehmen derartigen Be-
lastungen nicht unterworfen sind. Bei der Festlegung des ent-
sprechenden Beihilfebetrags werden die Infrastrukturkosten be-
ricksichtigt, die konkurrierende Verkehrstrager nicht zu tragen
haben;

b) wenn mit der Beihilfe die Erforschung oder die Entwicklung von
fur die Gemeinschaft insgesamt wirtschaftlicheren Verkehrssys-
temen und -technologien geférdert werden soll.
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Solche Beihilfen sind auf das Forschungs- und Entwicklungsstadium zu
beschranken und durfen nicht fiir die kommerzielle Nutzung dieser Ver-
kehrssysteme und -technologien gewahrt werden.

Die PSO wurde nach Erlassung des Altmark Trans Urteiles’® be-
schlossen und stellt Ausgleichszahlungen fir 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrdge im Personennahverkehr frei, in Art. 5 Abs. 2 ent-
halt die PSO eine Regelung betreffend die In-House-Vergabe, die
vom allgemeinen Vergaberegime abweicht.

In der Rechtssache C-614/2077 hielt der EuGH fest, dass Art. 3
Abs. 2 und Nr. 2 des Anhangs der PSO wie folgt auszulegen sind:

Ausgleichsleistungen fir die — positiven oder negativen — finanziellen
Auswirkungen auf die Kosten und Einnahmen, die auf die Erfillung der in
allgemeinen Vorschriften festgelegten tariflichen Verpflichtungen zurtick-
zufiihren sind, sind gemaR den in Art. 4, Art. 6 und im Anhang dieser
Verordnung genannten Grundséatzen zu gewéhren, um eine tbermafige
Ausgleichsleistung zu vermeiden. Die Ausgleichsleistung darf den Betrag
nicht tberschreiten, der dem finanziellen Nettoeffekt der Summe aller
(positiven oder negativen) Auswirkungen der Erfillung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen auf die Kosten und Einnahmen des Betreibers ei-
nes 6ffentlichen Dienstes entspricht. Die Auswirkungen werden beurteilt
anhand des Vergleichs der Situation bei Erfullung der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung mit der Situation, die vorlage, wenn die gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtung nicht erfllt worden wére.

In der Rechtssache C-390/2278 hielt der EuGH fest, dass Art. 4
Abs. 1 lit. b PSO dahingehend auszulegen sei, dass einer Rege-
lung eines Mitgliedstaates entgegenstehe, nach der einem Betrei-
ber eines 6ffentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung durch die
zustandige Behdrde im Rahmen der Erflllung eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrages nur gewahrt werden kann, wenn die die-
ser Ausgleichsleistung entsprechenden Mitteln im Haushaltsgesetz
dieses Mitgliedstaates fur das betreffende Jahr vorgesehen und an
diese Behorde gezahlt worden sind.

Die Verpflichtung zur Leistung von Ausgleichszahlungen geman
den Festlegungen der PSO besteht also absolut und unabhéngig
davon, ob die fur die Ausgleichszahlung erforderlichen Mittel bud-
getiert wurden.

76 EuGH, Slg. 2003, I-774, Altmark Trans GmbH;
77 EuGH, Urteil vom 08.09.2022, Rs C-614/20, Lux Express Estonia vs Majandus- ja Kommunikatsiooniministee-

rium;

78 EuGH, Urteil vom 25.01.2024, Rs C-390/22, Obshtina Pomorie vs ,ANHIALO AVTO“ OOD;
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5.2. Osterreichisches Recht
5.2.1. Spaltungsgesetz’®

Die Regelungen des SpaltG lauten, soweit fur die vorliegende Stellungnah-
me von Interesse, wortlich, wie folgt:

Begriff der Spaltung

81.(1) Eine Kapitalgesellschaft kann ihr Vermdgen nach diesem Bundesgesetz
spalten.

(2) Die Spaltung ist moglich

1. unter Beendigung ohne Abwicklung der Ubertragenden Gesellschaft
durch gleichzeitige Ubertragung aller inrer Vermdgensteile (Vermdgens-
gegenstande, Schulden und Rechtsverhéltnisse) im Weg der Gesamt-
rechtsnachfolge auf andere dadurch gegriindete neue Kapitalgesellschaf-
ten (Aufspaltung zur Neugriindung) oder auf ibernehmende Kapitalge-
sellschaften (Aufspaltung zur Aufnahme) oder

2. unter Fortbestand der (ibertragenden Gesellschaft durch Ubertragung ei-
nes oder mehrerer Vermdgensteile dieser Gesellschaft im Weg der Ge-
samtrechtsnachfolge auf eine oder mehrere dadurch gegriindete neue
Kapitalgesellschaften (Abspaltung zur Neugriindung) oder auf Uberneh-
mende Kapitalgesellschaften (Abspaltung zur Aufnahme) gegen Gewéh-
rung von Anteilen (Aktien oder Geschéftsanteilen) der neuen oder Uber-
nehmenden Kapitalgesellschaften an die Anteilsinhaber der Ubertragen-
den Gesellschaft.

(3) Die gleichzeitige Ubertragung auf neue und tibernehmende Kapitalgesell-
schaften ist zulassig.

Spaltung zur Aufnahme

§17. Auf die Spaltung zur Aufnahme sind die Vorschriften der 88 2 bis 16 sinnge-
maf anzuwenden, soweit im folgenden nichts anderes bestimmt wird:

1. An die Stelle des Spaltungsplans (8§ 2) tritt der Spaltungs- und Uber-
nahmsvertrag, der von den Vorstanden der Ubertragenden und der Uber-
nehmenden Gesellschaft bis zur Anmeldung zum Firmenbuch in notariell
beurkundeter Form abzuschlieRen ist;

2. an die Stelle der neuen Gesellschaft tritt die ibernehmende Gesellschaft;

3. Dbei einer Aufspaltung zur Aufnahme und bei einer Abspaltung zur Auf-
nahme, bei der das Nennkapital der Ubertragenden Gesellschaft herab-
gesetzt wird, darf die Spaltung erst eingetragen werden, nachdem die
Vorschriften Gber die ordentliche Kapitalherabsetzung eingehalten wor-
den sind;

79 Bundesgesetz tber die Spaltung von Kapitalgesellschaften (SpaltG), StF: BGBI. Nr. 304/1996, idgF;
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3a. wird bei der Gibernehmenden Gesellschaft zur Durchfiihrung der Spaltung
zur Aufnahme das Nennkapital erhdht, so hat eine Priifung durch einen
oder mehrere Prifer stattzufinden; § 25 Abs. 3 bis 5 sowie die 8§ 26, 27,
42 und 44 gelten sinngemaf. Der Prifer kann gleichzeitig Spaltungspri-
fer sein;

4. jene Glaubiger der Ubertragenden Gesellschaft, deren Forderungen einer
Ubernehmenden Gesellschaft zugewiesen werden, haben zusétzlich zu
den Rechten gemaf § 15 Anspruch auf Sicherheitsleistung in sinngeméa-
Rer Anwendung von § 226 AktG;

5. im Gbrigen gelten fir die Gbernehmende Gesellschaft die Vorschriften
Uber die Verschmelzung durch Aufnahme sinngemalf, an die Stelle des
Verschmelzungsberichts tritt der Spaltungsbericht, an die Stelle der Ver-
schmelzungsprifung die Spaltungsprifung. Bei Beteiligung einer Aktien-
gesellschaft bedarf der Verzicht auf den Spaltungsbericht (§ 4 Abs. 2)
und die Spaltungsprifung (8 5 Abs. 6) der Zustimmung samtlicher Anteil-
sinhaber aller beteiligten Gesellschaften. § 221a Abs. 5 AktG dritter Satz
gilt auch fur den Vorstand (Geschéftsfuihrer) der Ubertragenden Gesell-
schaft;

6. samtliche Mitglieder des Vorstands der Ubertragenden Gesellschaft und
der Vorstand der ibernehmenden Gesellschaft haben die Spaltung zur
Aufnahme zur Eintragung beim Gericht, in dessen Sprengel ihre Gesell-
schaft den Sitz hat, anzumelden. Die erforderlichen Unterlagen sind der
Anmeldung der Ubertragenden Gesellschaft beizufligen. Wird zur Durch-
fuhrung der Spaltung zur Aufnahme das Nennkapital erhéht, so sind die
hieflr erforderlichen Anmeldungen zur Eintragung in das Firmenbuch mit
der Anmeldung der Spaltung geméaR 8§ 12 zu verbinden;

7. befinden sich alle Anteile der tGbertragenden Gesellschaft direkt oder indi-
rekt in der Hand der Ubernehmenden Gesellschaft(en), so bedarf die
Spaltung nicht der Beschlussfassung durch die Anteilsinhaber der tber-
tragenden Gesellschaft. Findet auch in der Gbernehmenden Gesellschaft
keine Beschlussfassung Uber die Spaltung zur Aufnahme statt, so darf
die Eintragung der Spaltung gemaf § 14 erst erfolgen, wenn bei Aktien-
gesellschaften seit der Veroffentlichung oder Bereitstellung nach § 7 Abs.
1, 1a und 2 ein Monat, bei Gesellschaften mit beschrankter Haftung seit
Ubersendung der Unterlagen nach § 7 Abs. 4 14 Tage vergangen sind.

5.2.2. Verschmelzung

Die Regelungen Uber die Verschmelzung von Kapitalgesellschaften finden
sich in den 88 96 ff GmbHG? iVm 8§ 219 ff AktG8.

Die Bestimmungen im GmbHG lauten:

Verschmelzung
Begriff der Verschmelzung

§96. (1) Gesellschaften mit beschrankter Haftung kdnnen unter Ausschluf3 der Ab-
wicklung verschmolzen werden. Die Verschmelzung kann erfolgen

80 Gesetz vom 6. Méarz 1906, tUber Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbH-Gesetz — GmbHG), StF:
RGBI. Nr. 58/1906, idgF;
81 Bundesgesetz tUber Aktiengesellschaften (Aktiengesetz — AktG) StF: BGBI. Nr. 98/1965, idgF;
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1. durch Ubertragung des Vermégens einer Gesellschaft oder mehrerer
Gesellschaften (Uibertragende Gesellschaften) im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf eine andere bestehende Gesellschaft (ibernehmen-
de Gesellschaft) gegen Gewéahrung von Geschéftsanteilen dieser Gesell-
schaft (Verschmelzung durch Aufnahme) oder

2. durch Ubertragung der Vermogen zweier oder mehrerer Gesellschaften
(Ubertragende Gesellschaften) jeweils im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf eine von ihnen dadurch gegrindete neue Gesellschaft gegen
Gewahrung von Geschaftsanteilen dieser Gesellschaft (Verschmelzung
durch Neugriindung).

(2) Soweit im folgenden nichts Abweichendes bestimmt wird, sind die 88 220
bis 233 AktG sinngemal anzuwenden.

Die Regelungen im AktG lauten:

Verschmelzung von Aktiengesellschaften
Begriff der Verschmelzung

§ 219. Aktiengesellschaften kdnnen unter Ausschlu3 der Abwicklung verschmol-
zen werden. Die Verschmelzung kann erfolgen

1. durch Ubertragung des Vermogens einer Gesellschaft oder mehrerer
Gesellschaften (Ubertragende Gesellschaften) im Weg der Gesamt-
rechtsnachfolge auf eine andere bestehende Gesellschaft (Ubernehmen-
de Gesellschaft) gegen Gewahrung von Aktien dieser Gesellschaft (Ver-
schmelzung durch Aufnahme), oder

2. durch Ubertragung der Vermégen zweier oder mehrerer Gesellschaften
(Ubertragende Gesellschaften) im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf
eine von ihnen dadurch gegrindete neue Gesellschaft gegen Gewahrung
von Aktien dieser Gesellschaft (Verschmelzung durch Neugriindung).

Beschlisse der Hauptversammlung

§ 221. (1) Der Verschmelzungsvertrag wird nur wirksam, wenn die Hauptversamm-
lung jeder Gesellschaft ihm zustimmt.

(2) Der BeschluR der Hauptversammlung bedarf einer Mehrheit, die mindes-
tens drei Viertel des bei der BeschluR3fassung vertretenen Grundkapitals
umfafdt. Die Satzung kann eine gréRere Kapitalmehrheit und weitere Erfor-
dernisse bestimmen.

(3) Sind mehrere Gattungen von stimmberechtigten Aktien vorhanden, so be-
darf der Beschluss der Hauptversammlung zu seiner Wirksamkeit eines in
gesonderter Abstimmung gefassten Beschlusses der Aktionare jeder Gat-
tung; fur diesen gilt Abs. 2.

(4) Der Verschmelzungsvertrag (dessen Entwurf) ist in die Niederschrift Uber
den Beschluf3 aufzunehmen oder dieser als Anlage beizufiigen.
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Anmeldung der Verschmelzung

§ 225. (1) Der Vorstand jeder Gesellschaft hat die Verschmelzung zur Eintragung
beim Gericht, in dessen Sprengel seine Gesellschaft ihren Sitz hat, anzu-
melden. Der Anmeldung der Glbernehmenden Gesellschaft sind in Urschrift,
Ausfertigung oder beglaubigter Abschrift beizuftigen:

1. der Verschmelzungsvertrag;
2. die Niederschriften der Verschmelzungsbeschlisse;

3. wenn die Verschmelzung einer behdrdlichen Genehmigung bedarf, die
Genehmigungsurkunde;

4. die Verschmelzungsberichte (§ 220a);
5. die Prufungsberichte (§ 220b);
6. die SchluBbilanz der Gibertragenden Gesellschaft (§ 220 Abs. 3);

7. den Nachweis der Veroffentlichung gemald 8 221a Abs. 1 oder 1a, es sei
denn, dal3 bei den Hauptversammlungen alle Aktionare erschienen oder
vertreten waren und der Beschluf3¢fassung nicht widersprochen haben.

(2) Weiters sind dem Gericht, in dessen Sprengel die ibernehmende Gesell-
schaft ihren Sitz hat, eine Erklarung des Vorstands jeder beteiligten Ge-
sellschaft vorzulegen, daf eine Klage auf Anfechtung oder Feststellung der
Nichtigkeit des Verschmelzungsbeschlusses innerhalb eines Monats nach
der Beschluf3fassung nicht erhoben oder zurlickgezogen worden ist oder
dali alle Aktionare durch notariell beurkundete Erklarung auf eine solche
Klage verzichtet haben. Kénnen diese Erklarungen nicht vorgelegt werden,
so hat das Gericht gemalR § 19 FBG vorzugehen. Verzichtet der Vorstand
der tbernehmenden Gesellschaft gemal § 231 Abs. 1 auf die Einholung
der Zustimmung der Hauptversammlung, so hat er Giberdies eine Erklarung
abzugeben, dalR die Aktionare der ibernehmenden Gesellschaft von ihrem
Recht gemaf § 231 Abs. 3, die Einberufung einer Hauptversammlung zu
verlangen, nicht Gebrauch gemacht oder auf dieses Recht schriftlich ver-
zichtet haben.

(2a) Ist die Ubertragende Gesellschaft im Inland bérsenotiert, so darf die Ver-
schmelzung erst zur Eintragung angemeldet werden, nachdem unter Hin-
weis auf die geplante Verschmelzung innerhalb der letzten sechs Monate
vor der Anmeldung oder unter Hinweis auf die gefassten Verschmelzungs-
beschliisse eine Angebotsunterlage nach dem 5. Teil des UbG veréffent-
licht wurde. Ein solches Angebot ist jedoch dann nicht erforderlich, wenn
fur die zu gewéahrenden Beteiligungspapiere der tbernehmenden Gesell-
schaft die Zulassung und der Handel an zumindest einem geregelten Markt
in einem EWR-Vertragsstaat gewabhrleistet sind, an dem fur einen Widerruf
der Zulassung zum Handel an diesem Markt mit § 38 Abs. 6 bis 8 BorseG
2018 gleichwertige Voraussetzungen gelten.

(3) Wenn die Ubertragende und die ibernehmende Gesellschaft ihren Sitz
nicht im selben Sprengel haben, hat das Gericht, in dessen Sprengel die
Ubertragende Gesellschaft ihren Sitz hat, die Beendigung seiner Zustéan-
digkeit auszusprechen und dies dem Gericht, in dessen Sprengel die Uber-
nehmende Gesellschaft ihren Sitz hat, mitzuteilen. Weiters hat es diesem
Gericht von Amts wegen die bei ihm aufbewahrten Urkunden und sonsti-
gen Schriftstiicke zu Gibersenden.
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Eintragung der Verschmelzung

§ 225a. (1) Das Gericht, in dessen Sprengel die ibernehmende Gesellschaft ihren Sitz
hat, hat die Verschmelzung bei allen beteiligten Gesellschaften gleichzeitig
einzutragen; wird zur Durchfuhrung der Verschmelzung das Grundkapital
erhoht, so ist gleichzeitig mit der Verschmelzung der BeschluR3 Uber die
Erhdhung des Grundkapitals sowie die Durchfuihrung der Erhéhung des
Grundkapitals einzutragen. In den Eintragungen sind die Firmen aller ubri-
gen beteiligten Gesellschaften unter Hinweis auf ihre Firmenbuchnummern
anzugeben.

(2) Die Ubertragende Gesellschaft hat einen Treuhander fir den Empfang der
zu gewahrenden Aktienurkunden und der allfalligen baren Zuzahlungen zu
bestellen. Die Verschmelzung darf erst eingetragen werden, wenn der
Treuhander dem Gericht, in dessen Sprengel die Ubernehmende Gesell-
schaft ihren Sitz hat, angezeigt hat, dal3 er im Besitz der Aktienurkunden
und der allfélligen baren Zuzahlungen ist. Die 88 158 und 164 stehen der
Ausgabe der Aktienurkunden an den Treuh&nder nicht entgegen.

(3) Mit der Eintragung der Verschmelzung bei der tilbernehmenden Gesell-
schaft treten folgende Rechtswirkungen ein:

1. Das Vermdgen der Ubertragenden Gesellschaft geht einschlie3lich der
Schulden auf die ibernehmende Gesellschaft Uber. Treffen bei einer
Verschmelzung aus gegenseitigen Vertragen, die zur Zeit der Ver-
schmelzung von keiner Seite vollstandig erfillt sind, Abnahme-, Liefe-
rungs- oder ahnliche Verpflichtungen zusammen, die miteinander unver-
einbar sind oder die beide zu erfillen eine schwere Unbilligkeit fur die
Ubernehmende Gesellschaft bedeuten wiirde, so bestimmt sich der Um-
fang der Verpflichtungen nach Billigkeit unter Wirdigung der vertragli-
chen Rechte aller Beteiligten.

2. Die Ubertragende Gesellschaft erlischt. Einer besonderen Loschung der
Ubertragenden Gesellschaft bedarf es nicht.

3. Die Aktionare der Ubertragenden Gesellschaft werden Aktionére der
Ubernehmenden Gesellschaft, soweit sich aus § 224 nichts anderes
ergibt.

4. Der Mangel der notariellen Beurkundung des Verschmelzungsvertrags
wird geheilt.

(4) Fur den Umtausch der Aktien der Gibertragenden Gesellschaft gilt § 67, bei
Zusammenlegung von Aktien § 179 Uber die Kraftloserklarung von Aktien
sinngeman; einer Genehmigung des Gerichts bedarf es nicht.

5.2.3. Umgrindungssteuergesetz®?

Art. I UmgrStG enthélt die ertragssteuerlichen Regelungen betreffend Ver-
schmelzungen, Art. VI enthalt diese Regelungen fiir Spaltung und Ubernah-
me.

82 Bundesgesetz, mit dem abgabenrechtliche MalRnahmen bei der Umgriindung von Unternehmen getroffen wer-
den (Umgriindungssteuergesetz — UmgrStG), StF: BGBI. Nr. 699/1991, idgF;
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Das UmgrStG enthalt keine eigenstandigen Regelungen betreffend die ge-
sellschaftsrechtlichen Umgriindungen, zu welchen die Spaltung und die Ver-
schmelzung zéhlen. Die Regelungen finden sich, wie dargestellt, im AktG,
GmbHG und SpaltG.

Entscheidend ist aber, dass die Anwendung der Regelungen von Art. | Um-
grStG oder Art. VI UmgrStG zur Ertragsneutralitat der Transaktion fihrt. Die
Ubertragende Gesellschaft Ubertragt das Vermdgen auf Basis der steuerli-
chen Buchwerte und/oder Anschaffungskosten. Das Ubernehmende Unter-
nehmen hat die ibernommenen Vermégensgegenstande auf Basis dieser
Werte zu Gbernehmen und fortzufhren. Es handelt sich um die sogenannte
Buchwertfortfiihrung. Daher kommt es im Zeitpunkt der Ubertragung der
Vermogensgegenstande weder zu einer Aufdeckung der stillen Reserven,
noch zu deren Besteuerung. Diese Festlegung erfolgt vor dem Hintergrund,
dass die Vermogensibertragung wirtschaftlich betrachtet nicht dazu fuhrt,
dass stille Reserven realisiert werden. Es handelt sich nur um einen Wechsel
der Rechtsform des Ubertragenden Unternehmens. Realisiert die iberneh-
mende Gesellschaft nach der Umgriindung die stillen Reserven, sind die Er-
trage hieraus, nach den allgemeinen Regeln des Steuerrechtes, zu versteu-
ern.

Die Umgrundung fuhrt zu einer steuerlichen Gesamtrechtsnachfolge. Das
ubernehmende Unternehmen hat nicht nur die Buchwerte zu Gbernehmen,
sondern auch Abschreibungsdauern, etc.

Die Vermdgensubertragung kann, aus ertragssteuerlicher Sicht, zu einem
Stichtag, der bis zu 9 (neun) Monate in der Vergangenheit liegen kann, vor-
genommen werden. Die Vermégensubertragung erfolgt dann zum Stichtag,
unabhéangig davon, wann die zivilrechtlichen Vertradge abgeschlossen wur-
den.

Gemal 8 32 Abs. 2iVm § 12 Abs. 2 UmgrStG ist das Gesetz nur anwend-
bar, wenn Betriebe, Teilbetriebe, Mitunternehmeranteile oder Kapitalanteile
eingebracht oder abgespalten werden.

5.2.4. Rechtsfolgen von Spaltung und Verschmelzung
Abspaltung und Ubernahme fiihren, ebenso wie die Verschmelzung, dazu,
dass die tbernehmende Gesellschaft als Gesamtrechtsnachfolgerin an die

Stelle der Gbertragenden Gesellschaft tritt. Samtliche Rechte und Pflichten,
insbesondere auch Vertragsverhaltnisse, der Ubertragenden Gesellschaft
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gehen auf die Ubernehmende Gesellschaft tiber, ohne dass es einer Zu-
stimmung des jeweils anderen Vertragspartners bedarf.

5.2.5. OPNRV-G 19992

Innerstaatlich findet sich die Umsetzung der PSO, somit die Regelungen be-
treffend den Personennah- und Regionalverkehr im OPNRV-G.

Die Bestimmungen lauten, soweit fUr dieses Gutachten von Interesse, wort-
lich wie folgt:

Abschnitt |
Allgemeine Bestimmung, Begriffsbestimmungen, Anwendungsbereich, Aufgaben
und Nah- und Regionalverkehrsplanung

Allgemeine Bestimmung

§ 1. Dieses Bundesgesetz legt die organisatorischen und finanziellen Grundlagen fiir
den Betrieb des 6ffentlichen Personennah- und Regionalverkehrs unter Beach-
tung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Strafl3e und zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr.
1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. Nr. L 315 vom 03.12.2007 S. 1,
sowie die Struktur und den Aufgabenbereich von Verkehrsverbiinden fest.

Begriffsbestimmungen

§ 2. (1) Unter Personennahverkehr im Sinne dieses Bundesgesetzes sind Verkehrs-
dienste zu verstehen, die den Verkehrsbedarf innerhalb eines Stadtgebietes

(Stadtverkehre) oder zwischen einem Stadtgebiet und seinem Umland (Voror-
teverkehre) befriedigen.

(2) Unter Personenregionalverkehr (Verkehr im landlichen Raum) im Sinne dieses
Bundesgesetzes sind nicht unter den Anwendungsbereich der Bestimmung
des Abs. 1 fallende Verkehrsdienste zu verstehen, die den Verkehrsbedarf ei-
ner Region bzw. des landlichen Raumes befriedigen.

8§ 3. (1) Verkehrsdienste sind im 6ffentlichen Schienenpersonenverkehr oder im 6ffent-

lichen StraBenpersonenverkehr (insbesondere Kraftfahrlinienverkehr) erbrach-
te Dienstleistungen.

(2) Kommerzielle Verkehrsdienste sind solche, die weder ganzlich noch teilweise
durch Ausgleichszahlungen aus 6éffentlichen Mitteln finanziert werden.

(3) Nicht-kommerzielle Verkehrsdienste sind solche, die nicht unter Abs. 2 fallen.

(4) Nicht-kommerzielle Verkehrsdienste, die zur Gewé&hrung von Sondertarifen fiir
alle Fahrgéaste oder bestimmte Gruppen von Fahrgasten aus Fahrpreisersat-
zen finanziert werden, kénnen nach Entscheidung der zustédndigen Behorde
auch in Form einer allgemeinen Vorschrift im Sinne der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 ausgestaltet werden.

83 Bundesgesetz tber die Ordnung des 6ffentlichen Personennah- und Regionalverkehrs (6ffentlicher Personen-
nahverkehrsgesetz 1999 — OPNRV-G 1999) StF: BGBI. | Nr. 204/1999, idgF.;
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Anwendungsbereich

§ 5. (1) Die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes finden auf den Betrieb von 6ffent-
lichen Personennah- und Regionalverkehren zu Lande Anwendung.

(2) Nicht unter die Bestimmungen dieses Bundesgesetzes fallen Verkehre nach
dem Gelegenheitsverkehrs-Gesetz 1996, BGBI. Nr. 112, ausgenommen fur
Zwecke des offentlichen Personennah- oder Regionalverkehrs eingerichtete
alternative Betriebsformen, wie Rufbusse oder Anrufsammeltaxis im Sinne
des 8§ 38 des Kraftfahrliniengesetzes, BGBI. | Nr. 203/1999.

Aufgaben
Schienenpersonenverkehr

§ 7. Aufgabe des Bundes ist gemaR diesem Bundesgesetz die Sicherstellung eines
Grundangebotes im 6ffentlichen Schienenpersonennah- und Regionalverkehr im
Umfang der im Fahrplanjahr 1999/2000 bestellten oder erbrachten Leistungen.
Ausgenommen davon ist die Sicherstellung der fiir die Aufrechterhaltung des
Grundangebotes durch Landermittel erbrachten Leistungen im Umfang der vor
Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes abgeschlossenen Verkehrsdienstvertrage
sowie die Sicherstellung eines Grundangebotes hinsichtlich derjenigen Verkehrs-
unternehmen, die ausschlie3lich Verkehrsdienste im Personennahverkehr erbrin-
gen.

§ 8. Nicht kundenorientierte und nicht nachgefragte Verkehrsdienstleistungen kénnen
zur Optimierung des Verkehrsangebotes umgeschichtet werden.

8§ 9. Nicht unter das Grundangebot im Sinne des § 7 fallen sonstige, nicht durch die
Bundesministerin bzw. den Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Techno-
logie, durch Lander oder Gemeinden finanzierte Leistungen.

Kraftfahrlinienverkehr

§ 10. (1) Insoweit mit Stichtag 1. Juni 1999 von den im Eigentum des Bundes befindli-
chen Kraftfahrlinienunternehmen Forderungen zur Abdeckung von Verlusten
geltend gemacht wurden, werden diese unabhéangig davon, ob seitens der
Lander bereits entsprechende Verkehrsdienstvertrdge abgeschlossen wur-
den oder nicht, durch den Bund abgedeckt.

(2) Die sich aus Abs. 1 ergebenden Betrage werden den Verkehrsverbundorgani-
sationsgesellschaften bzw. bis zu deren Errichtung den jeweiligen Verbund-
managements Uberwiesen, die unter Beachtung der gemaf} § 11 seitens der
Lander und Gemeinden vorzunehmenden Planungen diese Mittel zur Bestel-
lung von nachfrageorientierten Verkehrsdienstleistungen im Kraftfahrlinienbe-
reich zu verwenden haben.

(3) Die unter Abs. 1 genannten Zahlungen des Bundes werden ab dem Jahr 2001
jahrlich um ein Finftel reduziert. Die Verkehrsverbundorganisationsgesell-
schaften sind verpflichtet, jahrlich dem Bundesministerium fir Wissenschatft
und Verkehr tber die erfolgten Bestellungen gemaf Abs. 2 zu berichten, wo-
bei die Nachfrage sowie die Kundenorientierung der bestellten Leistungen an-
hand von Frequenzzahlen nachzuweisen sind. Hiebei haben die Verkehrsun-
ternehmen mitzuwirken. In den Berichten sind auf Grundlage dieses Nachwei-
ses Vorschlage fur Umschichtungen oder Leistungsriicknahmen fiir die Opti-
mierung aufzunehmen.
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Abschnitt Il
Verkehrsverbinde
§ 14. (1) Der raumliche Geltungsbereich eines Verkehrsverbundes orientiert sich
an den jeweiligen Fahrgaststromen und kann auch ein Bundesléander-
oder Staatsgrenzen ubergreifendes Gebiet umfassen.
(2) Die Vorteile eines Verkehrsverbundes sind unter Bedachtnahme auf die
Bestimmungen Uber die Schiller- und Lehrlingsfreifahrt gemaf § 29 allen
Fahrgastgruppen zu gewahren.

§ 15. Fir Verkehrsverbiinde gelten unter Bedachtnahme auf regionale Besonder-
heiten folgende Zielsetzungen:

1. Orientierung der Verbundgrenzen an Fahrgaststrémen.
2. Bundesweit einheitliche Tarifierungssystematik.

3. Kompatibilitat im Bereich der Abfertigungssysteme und Fahrkartengattun-
gen.

4. Gewabhrleistung von Qualitatskriterien geman § 31.

§ 16. (1) Im Rahmen ihrer verbundbedingten Kooperation kommen fiir die Ver-
kehrsunternehmen insbesondere folgende Aufgaben in Betracht:

1. Festsetzung, Entwicklung oder Weiterentwicklung des Verbundregelbe-
forderungspreises imZusammenwirken mit der Verkehrsverbundorganisa-
tionsgesellschaft.

2. Unternehmensspezifische Verkehrsplanung.

3. Fahrplangestaltung.

4. Abrechnung und Zuscheidung von Tarifeinnahmen und sonstiger Erlose,
sofern hieflr nicht die Verkehrsverbundorganisationsgesellschaft beauf-
tragt wird.

5. Ausubung unternehmensspezifischer Marketing- und Vertriebstéatigkeiten.

6. Gewabhrleistung der Transparenz der Vekehrsleistungen und deren finan-
ziellen Grundlagen im Verkehrsverbund.

7. Transparente Darstellung der Verwendung der von den jeweiligen Bestel-
lern aufgewendeten Mittel (strecken- oder bereichsbezogen).

8. Mitwirkung bei der Berichtspflicht gemaf § 10 Abs. 3.

(2) Zur Umsetzung dieser Aufgaben werden die Verkehrsunternehmer eine Ko-
operationsgemeinschaft bilden, die die Interessen aller am Verbund beteilig-
ten Konzessionsinhaber gegentber der Verkehrsverbundorganisationsgesell-
schaft vertritt und in der jedes Verkehrsunternehmen Sitz und Stimme haben
muf3.
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Abschnitt IV
Finanzierung
Unternehmen, die ausschlie3lich Personennahverkehre betreiben

§ 24. (1) Als Bundesmittel stehen zur Abgeltung der Verkehrsdienste jedenfalls
zur Verfugung:

1. Finanzzuweisungen aus dem Finanzausgleich.

2. Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes gemaf den
Grund- und Finanzierungsvertragen fur Verkehrsverbinde geleisteten
Zahlungen fur Unternehmen, die ausschlie3lich Stadt- und Vororteverkeh-
re betreiben.

3. Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes den Unter-
nehmen, die ausschlie3lich Stadt- und Vororteverkehre betreiben, direkt
oder im Wege der Verkehrsverbundorganisationsgesellschaft fir Zwecke
der Schiler- und Lehrlingsfreifahrt gemaf § 29 und von Semestertickets
fur Studierende zuflieRenden Einnahmen.

(2) Zusatzlich zu den Mitteln gemaf Abs. 1 werden nach Mal3gabe der bud-
getaren Mdoglichkeiten maximal 50% der den Gemeinden fir den 6ffentli-
chen Personennahverkehr im Jahr 1999 zugekommenen Finanzzuwei-
sungen gemal § 20 Abs. 3 Z 1 des Finanzausgleichsgesetzes 1997,
BGBI. Nr. 201/1996, seitens des Bundes unter der Voraussetzung beige
stellt, dass ein jeweils gleich hoher Betrag durch die betreffende Ge-
meinde aus nicht durch den Bund zugewiesenen Mitteln zur Verfigung
gestellt wird und die den Gemeinden aus dem Finanzausgleich zuge-
kommenen Finanzzuweisungen flr das betreffende Jahr zur Ganze
zweckentsprechend aufgewendet wurden. Seitens des Bundes steht ab
Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes bundesweit ein jahrlicher zusatzli-
cher Betrag jedenfalls in Héhe von insgesamt 1 453 456 Euro zur Verfi-

gung.

§ 25. Die prozentuelle Hohe der den einzelnen Gemeinden flr Zwecke gemali §
24 Abs. 2 zukommenden Bundesmittel ergibt sich jeweils aus dem Vertei-
lungsschlissel des vorangegangenen Jahres aus dem Finanzausgleich.

Unternehmen, die Personennah- und Regionalverkehre betreiben

§ 26. (1) Als Bundesmittel stehen zur Abgeltung der Verkehrsdienste jedenfalls
zur Verfugung:

1. Finanzzuweisungen aus dem Finanzausgleich.

2. Budgetmittel der Bundesministerin bzw. des Bundesministers fur Ver-
kehr, Innovation und Technologie fur die Bestellung gemeinwirtschaftli-
cher Leistungen gemaR den Bestimmungen des Bundesbahngesetzes,
BGBI. Nr. 825/1992, und des Privatbahngesetzes 2004, BGBI. | Nr. 39,
zur Sicherstellung eines Grundangebotes gemai § 7.

3. Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes in den
Grund- und Finanzierungsvertragen fur Verkehrsverblinde vorgesehe-
nen Zahlungen.

4. Die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes den Ver-
kehrsunternehmen direkt oder im Wege der Verkehrsverbundorganisa-
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tionsgesellschaft fir die Schiler- und Lehrlingsfreifahrt gemar § 29 und
von Semestertickets fir Studierende zuflieRenden Einnahmen.

(2) Die Finanzmittel gemaf Abs. 1 Z 1, 3 und 4 stehen insoweit zur Verfu-
gung, als diese nicht fur Verkehre gemanR § 24 gebunden sind.

(3) Zusatzlich zu den Mitteln gemaR Abs. 1 werden nach Maf3gabe der
budgetéaren Méglichkeiten maximal 50% der den Bundeslandern fir den
offentlichen Personennah- und Regionalverkehr im Jahr 1999 zuge-
kommenen Finanzzuweisungen gemal § 20 Abs. 4 des Finanzaus-
gleichsgesetzes 1997 seitens des Bundes fiir zusatzliche Verkehrs-
dienste unter der Voraussetzung beigestellt, dass ein jeweils gleich ho-
her Betrag durch das betreffende Bundesland bzw. durch die betroffene
Gemeinde aus nicht durch den Bund zugewiesenen Mitteln zur Verfi-
gung gestellt wird und die Finanzzuweisungen aus dem Finanzaus-
gleich zur Géanze zweckentsprechend aufgewendet werden. Seitens
des Bundes steht ab Inkrafttreten dieses Bundesgesetzes bundesweit
ein jahrlicher zuséatzlicher Betrag jedenfalls in Hohe von insgesamt 5
813 826 Euro zur Verfligung.

(4) Maximal 10% der Mittel im Sinne des Abs. 3 kdnnen im jeweiligen Bun-
desland fur Verkehrsdienste von Unternehmen vorgesehen werden, die
ausschlief3lich Personennahverkehre betreiben.

§ 28. (1) Die in den einzelnen Bundeslandern gemal § 26 Abs. 3 voraussichtlich
maximal zu leistenden Mittel sind jahrlich Gber Aufforderung der Bundesmi-
nisterin bzw. des Bundesministers fur Verkehr, Innovation und Technologie
auf Grundlage eines nachfrageorientierten Vorschlages der Bundeslander
und Gemeinden unter Berlicksichtigung der im jeweiligen Bundesland be-
reits abgeschlossenen bzw. im Folgejahr voraussichtlich abzuschlie3enden
Verkehrsdienstvertrage der Bundesministerin bzw. dem Bundesminister fir
Verkehr, Innovation und Technologie bekanntzugeben. Im Vorschlag der
Bundeslander sind die Vergleichszahlen des laufenden (Voranschlag) sowie
des vergangenen Jahres (Rechnungsabschluf3) anzugeben.

(2) Seitens des Bundes wird nur die Bestellung solcher Verkehrsdienste ge-
fordert, die mit Verbundfahrausweisen benutzt werden kénnen.

Schiler- und Lehrlingsfreifahrt

§ 29. Die Hohe der fir den Ersatz der Fahrpreise fur die Schiler- und Lehrlings-
freifahrt durch die Bundesministerin bzw. den Bundesminister fur Familien
und Jugend getragenen finanziellen Mittel sowie der Verrechnungsmodus
bestimmen sich nach folgenden Grundséatzen:

Beginnend mit dem Schuljahr 2000/2001, in begriindbaren Ausnahmeféllen
ab dem Schuljahr 2001/2002, ist ein Schulerverrechnungstarif zu ermitteln.
Ausgangspunkt hiefiir sind die Schiler- und Lehrlingsantrage sowie die
Fahrpreiserséatze aus dem Familienlastenausgleichsfonds fiir das Schuljahr
1997/98, in begrindeten Ausnahmeféllen sowie fur Schienenverkehre das
Schuljahr 1998/99, gemaf §8 30f und 30j des Familienlastenausgleichsge-
setzes 1967, BGBI. Nr. 376. Dieser Verrechnungstarif wird mit den tatsach-
lich entstandenen Kosten, hdchstens jedoch mit dem Verbraucherpreisindex
jahrlich wertgesichert. Bis zur Anwendung des Verrechnungstarifes gelten
die fur den jeweiligen Verkehrsverbundbereich zwischen der Bundesministe-
rin bzw. dem Bundesminister fir Familien und Jugend, den Gebietskorper-
schaften (Lander, Gemeinden) und den Verkehrsunternehmen getroffenen
Vereinbarungen.
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Sondertarife fiir bestimmte Gruppen von Reisenden

§ 30. Zur Gewahrung von Sondertarifen fir bestimmte Gruppen von Reisenden
sind die hiefur notwendigen Mittel durch diejenige Institution aufzubringen,
die derartige Sondertarife wiinscht.

Transparenz

§ 30a. (1) Die Lander haben fir séamtliche in ihren ortlichen Wirkungsbereich fal-

lenden nichtkommerziellen Verkehrsdienste geman § 3 Abs. 3 spates-
tens bis 31. Dezember 2015 eine entsprechende Stelle zu benennen,
die sdmtliche fur diese Verkehrsdienste anfallenden Ausgleichszahlun-
gen und Zahlungsfliisse erfasst und transparent darstellt.

(2) Fur die Bestellung eines nicht-kommerziellen Verkehrsdienstes geman

§ 3 Abs. 3 kdnnen die Besteller bei der im jeweiligen 6rtlichen Wir-
kungsbereich zustéandigen Stelle gemaR Abs. 1 entsprechende Aus-
kinfte im Zusammenhang mit der Gewéahrung von Ausgleichszahlun-
gen anderer finanzierenderStellen fir den betreffenden Verkehrsdienst
in schriftlicher Form beantragen, sofern dies fir eine ordnungsgemafe
Berechnung ihrer auf den entsprechenden Verkehrsdienst entfallenden
Ausgleichszahlungen erforderlich ist.

§ 30b. (1) Die Lander haben der Bundesministerin bzw. dem Bundesminister fur

Verkehr, Innovation und Technologie spatestens ab dem Jahr 2016 ei-
nen jahrlichen Bericht Uber die transparente Darstellung der anfallen-
den Ausgleichszahlungen und der entsprechenden Zahlungsflisse der
in ihren drtlichen Wirkungsbereich fallenden nicht-kommerziellen Ver-
kehrsdienste gemaf § 3 Abs. 3 zur Verfigung zu stellen.

(2) Der jeweilige jahrliche Bericht gemaf Abs. 1 ist der Bundesministerin

bzw. dem Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie
spatestens bis 30. Juni des Folgejahres zu Ubermitteln.

§ 30c. Die gemalR § 30a Abs. 1 zu benennende Stelle kann fur die im Rahmen der
Vergabe von Ausgleichszahlungen im 6rtlichen Wirkungsbereich des jewei-
ligen Landes fallenden nicht-kommerziellen Verkehrsdienste gemanR § 3
Abs. 3 mit Verdffentlichungspflichten gemaf Art. 7 Abs. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 durch die die betreffenden Verkehrsdienste finanzie-
renden Gebietskdrperschaften betraut werden.

6. Beantwortung der Fragen

6.1. Allgemeines

Vorauszuschicken ist, dass samtliche beteiligten Rechtstrager der 6ffentlichen
Hand zuzurechnen sind, Uber staatliche Mittel verfigen und als potentielle Beihilfe-
geber qualifiziert werden kénnen.

Da jedoch samtliche Rechtstrager auch am Wirtschaftsleben teilnehmen, kommen
sie auch als Beihilfeempféanger in Betracht.
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Die in Frage stehenden Transaktionen sind daher im Lichte des Beihilferechtes der
Europaischen Union zu betrachten, wobei die beihilferechtliche Untersuchung der
Transaktionen unter zwei Gesichtspunkten zu erfolgen hat.

Einerseits sind die gesellschaftsrechtlichen Transaktionen, unter Zugrundelegung
des Beihilfeverbotes des Art. 107 Abs. 1 AEUV, zu untersuchen, andererseits die
Ausgleichsleistungen, die VOR und in weiterer Folge NOVOG, firr die Erbringung
der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Zusammen-
hang mit Personennahverkehr erhalten. Die Ausgleichsleistungen sind unionsrecht-
lich unter Zugrundelegung von Art. 93 AEUV und der PSO zu prifen.

6.2. Transaktions- und Zielstruktur

Die beihilferechtliche Prifung einer staatlichen MaRnhahme muss ex ante, auf
Grundlage der zum Zeitpunkt der Entscheidung tber die MalZnahme verfligbaren
Informationen, gepruft werden. Daher wurde in einem ersten Schritt die Transakti-
ons- und Zielstruktur abstrakt, vorbehaltlich der konkreten vertraglichen Umsetzung,
geprift.

Das vorliegende Gutachten wurde in zwei Schritten erstellt. Die abstrakte Prifung
der Transaktions- und Zielstruktur erfolgte, bevor Umsetzungsschritte in Angriff ge-
nommen wurden.

6.2.1. Ebene NOVOG
6.2.1.1. Spaltung und Ubernahme

Der Teilbetrieb Eisenbahnverkehr wird aus NOVOG abgespalten
und von NO Bahnen iibernommen werden. NOVOG ist Alleinge-
sellschafterin von NO Bahnen, womit mehr als fraglich ist, ob es
sich tatsachlich um eine Verfligung Uber staatliches Vermdgen im
Sinne des Beihilferegimes der Europaischen Union handelt. Die
Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe spricht aus-
dricklich davon, dass der Verkauf und Kauf von Vermogenswer-
ten, Waren und Dienstleistungen (oder andere vergleichbare
Transaktionen) dem Market Investor Principle entsprechen und
den Market Investor Test bestehen mussen.

Bei der vorliegenden Abspaltung und Aufnahme handelt es sich
um eine konzerninterne Umstrukturierung. NOVOG uibertragt den
abgespaltenen Teilbetrieb auf eine Tochtergesellschaft, bleibt also
wirtschaftliche Eigentiimerin, da NOVOG Alleingesellschafterin der
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6.2.1.2.

Tochtergesellschaft ist. Aus Sicht der Gesellschafter von NOVOG
andert sich in der Gruppe NOVOG/NO Bahnen ebenfalls nichts,
der Teilbetrieb wird nur von der Muttergesellschaft auf die Toch-
tergesellschaft Ubertragen. Auch die Gesellschafter bleiben wirt-
schaftliche Eigentimer.

Vor diesem Hintergrund kann mit guten Griinden verneint werden,
dass die Transaktion dem Beihilferegime unterliegt.

Vertritt man hingegen die Ansicht, dass es sich um eine beihilfe-
rechtlich relevante Transaktion handelt, muss die Gegenleistung
von NO Bahnen dem Marktwert entsprechen.

Nach den Festlegungen der Kommission in der Bekanntmachung
kann der Marktwert grundséatzlich in einem wettbewerblichen,
transparenten, diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Aus-
schreibungsverfahren ermittelt werden. Falls dies nicht mdglich ist,
kann die Marktkonformitéat der Transaktion auch mittels Bench-
marking oder anderen Bewertungsmethoden nachgewiesen wer-
den.

Die Abspaltung des Teilbetriebes von NOVOG erfolgt auf eine
Tochtergesellschaft, womit die Durchflihrung eines wettbewerbli-
chen, transparenten, diskriminierungsfreien und bedingungsfreien
Ausschreibungsverfahrens ausscheidet. Die Marktkonformitat der
Transaktion wére also durch Benchmarking oder andere Bewer-
tungsmethoden nachzuweisen, sobald die entsprechenden Vertra-
ge vorliegen.

Verschmelzung

Bergbahnen Mitterbach soll, als Gibertragende Gesellschaft, auf
NO Bahnen, als iibernehmende Gesellschaft, verschmolzen wer-
den.

Hinsichtlich der grundsatzlichen Anwendbarkeit des Beihilfere-
gimes gilt das zur Spaltung und Ubernahme Gesagte. Bei der ge-
genstandlichen Verschmelzung wird Bergbahnen Mitterbach, de-
ren Alleingesellschafterin NOVOG ist, auf NO Bahnen verschmol-
zen, deren Alleingesellschafterin ebenfalls NOVOG ist. Auch hier
ist die Anwendbarkeit des Beihilferegimes der Europaischen Union
grundsatzlich zu verneinen, weil NOVOG sowohl in der urspriingli-
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chen als auch in der neuen Struktur wirtschaftliche Eigentiimerin
der Vermogenswerte bleibt.

Geht man hingegen von der Anwendbarkeit des Vergaberegimes
aus, ware auch hier die Marktkonformitat der Transaktion durch
Benchmarking oder andere Bewertungsmethoden nachzuweisen,
da ein Verkauf in einem wettbewerblichen, transparenten, diskri-
minierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren
nicht mdglich ist.

6.2.1.3. Ubernahme der Geschéftsanteile

Nach der Abspaltung des Geschéftsbereiches Planung, Bestellung
und Abwicklung der Niederdsterreichischen Regionalbus- und Be-
darfsverkehre samt Verkehrsdienstevertrage NOVOG-Bahn von
VOR auf NO Regionalverkehr, deren Alleingesellschafterin VOR
ist, beabsichtigt NOVOG die Ubernahme der gesamten Stammein-
lage, somit samtliche Geschéaftsanteile, an NO Regionalverkehr
von VOR.

Hier handelt es sich fraglos um eine Verfligung Uber staatliches
Vermogen, namlich den Verkauf samtlicher Geschéftsanteile an
einer Gesellschaft, die im Eigentum eines Offentlichen Auftragge-
bers steht.

Aufgrund der Transaktionsstruktur und den von den beteiligten
Rechtstragern angestrebten Zielen scheidet auch hier ein Verkauf
in einem wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungsfreien
und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren aus.

Die Marktkonformit&t der Transaktion muss also auch diesfalls
durch Benchmarking oder andere Bewertungsmethoden nachge-
wiesen werden.

6.2.1.4. Verschmelzung

Nach Ubernahme der Geschaftsanteile von NO Regionalverkehr
durch NOVOG von VOR soll diese Gesellschaft auf NOVOG ver-
schmolzen werden.

Hier gilt wiederum das bereits Gesagte. Es handelt sich um eine
konzerninterne Umstrukturierung, womit die Anwendbarkeit des
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6.2.1.5.

Beihilferegimes der Europaischen Union verneint werden kann.
Bejaht man dennoch die Anwendbarkeit, misste auch diesfalls die
Marktkonformitat der Transaktion durch Benchmarking oder ande-
re Bewertungsmethoden nachgewiesen werden.

Bestehende und weitere Vertrage

Sofern bestehende Vertrage die Erbringung von Verkehrsdienst-
leistungen oder die Gewahrung von Ausgleichszahlungen zum
Gegenstand haben, kann von Beihilfeneutralitdt ausgegangen
werden. Vertrage betreffend Verkehrsdienstleistungen wurden
entweder nach den Regelungen der PSO oder dem BVergG 2018
vergeben. Die Ausgleichszahlungen sind durch Art. 93 AEUV und
die Regelungen der PSO freigestellt. Zu priifen sind aber Ande-
rungen bestehender Vertrage im Zuge der Transaktion, ebenso
wie neu abgeschlossene Vertrdge. Es muss sichergestellt sein,
dass es zu keinem inkongruenten Leistungsaustausch und/oder
einer Uberkompensation kommt, um die Beihilfeneutralitat der Ver-
trage bejahen zu kénnen.

6.2.2. Ebene VOR

6.2.2.1.

Spaltung und Ubernahme

Der Geschéftsbereich Planung, Bestellung und Abwicklung der
Niederotsterreichischen Regionalbus- und Bedarfsverkehre samt
Verkehrsdienstevertrage NOVOG-Bahn soll von VOR abgespalten
und von NO Regionalverkehr tibernommen werden. VOR ist Al-
leingesellschafterin von NO Regionalverkehr, womit auch hier auf
das zu Punkt 6.2.1.1. Gesagte zu verweisen ist. Die Anwendbar-
keit des Beihilferegimes der Europaischen Union kann verneint
werden, da es sich um eine konzerninterne Umstrukturierung han-
delt. VOR bleibt wirtschaftliche Eigentimerin des abgespaltenen
Geschaftsbereiches.

Bejaht man die Anwendbarkeit des Beihilferegimes dennoch, so
musste auch hier die Marktkonformitét der Transaktion durch
Benchmarking oder andere Bewertungsmethoden nachgewiesen
werden, da der Verkauf des Geschaftsbereiches in einem wettbe-
werblichen, transparenten, diskriminierungsfreien und bedingungs-
freien Ausschreibungsverfahren nicht méglich ist.
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6.2.2.2. Verkauf der Geschaftsanteile

Nach erfolgter Abspaltung und Ubernahme des Geschéftsberei-
ches Planung, Bestellung und Abwicklung der Niederdsterreichi-
schen Regionalbus- und Bedarfsverkehre samt Verkehrsdienste-
vertrage NOVOG-Bahn von VOR auf NO Regionalverkehr beab-
sichtigt NOVOG die gesamte Stammeinlage, somit samtliche Ge-
schaftsanteile an NO Regionalverkehr, von VOR zu erwerben.

An dieser Stelle ist auf das zu Punkt 6.2.1.3. Gesagte zu verwei-
sen. Der Verkauf der Geschaftsanteile stellt eine Verfligung tUber
staatliches Vermdgen dar. Aufgrund der Transaktionsstruktur und
den zu erreichenden Zielen scheidet, wie bereits dargestellt, der
Verkauf in einem wettbewerblichen, transparenten, diskriminie-
rungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren aus.
Die Marktkonformit&t der Transaktion wére auch hier durch
Benchmarking oder andere Bewertungsmethoden nachzuweisen.

6.2.3. Verkehrsdienstevertrage

Da Abspaltung und Ubernahme, ebenso wie die Verschmelzung, dazu fiih-
ren, dass die tbernehmende Gesellschaft Rechtsnachfolgerin der abspal-
tenden und/oder Ubertragenden Gesellschaft wird, tritt die Gbernehmende
Gesellschaft als Gesamtrechtsnachfolgerin in diese Vertrage ein. Inhaltlich
kommt es zu keiner Anderung der Vertrage, sodass von Beihilfeneutralitat
des, durch die Gesamtrechtsnachfolge hervorgerufenen, Wechsels des
Vertragspartners auszugehen ist.

Sicherzustellen ware aber, dass dem jeweiligen Vertragspartner, durch den
Eintritt des jeweiligen Gesamtrechtsnachfolgers in den bestehenden Ver-
trag, kein beihilferechtlich relevanter Vorteil eingeraumt wird.

6.2.4. Ausgleichszahlungen

Es ist davon auszugehen, dass die Ausgleichszahlungen, die VOR im Au-
genblick fur die Erbringung der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse im Bereich des Personennahverkehres erhalt, durch
die Regelungen der PSO freigestellt sind und keine beihilferechtlich rele-
vanten Vorteile enthalten.

Treten nun NOVOG und/oder NO Bahnen diesen Vertragen bei und erhal-
ten daher die Ausgleichszahlungen fur den abgespaltenen Geschéftsbe-
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6.3.

reich Planung, Bestellung und Abwicklung der Niederdsterreichischen Re-
gionalbus- und Bedarfsverkehre samt Verkehrsdienstevertrage NOVOG-
Bahn anstelle von VOR, sollte sich an der Beihilfeneutralitat der Aus-
gleichszahlungen nichts &ndern, wenn die Vertrage inhaltlich nicht geandert
werden.

6.2.5. Conclusio

Somit fihrt die abstrakte beihilferechtliche Prifung der geplanten Transak-
tions- und angestrebten Zielstruktur zu dem Ergebnis, dass eine beihilfe-
neutrale Umsetzung grundséatzlich mdglich ist, die endgultige Prifung aber
erst erfolgen kann, wenn die betreffenden Vertragswerke vorliegen.

NO Mobilitatsgesetz

Mit dem NO Mobilitatsgesetz betraut das Land Niederdsterreich NOVOG mit der
Planung und Bestellung der Kraftfahrlinien- und Bedarfsverkehre in Niederoster-
reich, gemaR § 2 Abs. 1 Z 1 des Gesetzes, und mit der Planung und Bestellung der
Schienenverkehre von NO Bahnen.

Die bundesgesetzlichen Regelungen fir die Planungsleistungen finden sich in § 11
OPNRV-G, jene fiir die Bestellung in § 13 leg. cit.

Im Motivenbericht zum Gesetz wird im Besonderen Teil klargestellt, dass die Be-
trauung im Umfang des § 5 OPNRV-G erfolgt. Weiters wird klargestellt, dass die
Ausgleichszahlungen, die das Land Niederosterreich an NOVOG leistet, die Diffe-
renz zwischen den Einnahmen und den tatsachlichen Kosten fir die Verkehrs-
dienstleistungen abdeckt.

Es handelt sich also um freigestellte Ausgleichszahlungen im Sinne der PSO und
des DAWI-Regimes der Europ&ischen Union. Insgesamt sind die Regelungen im
NO Mobilitatsgesetz daher als beihilfeneutral zu qualifizieren.

Nachzutragen bleibt noch, dass die im EisbG enthaltenen Regelungen tber die
Verpflichtungen des Infrastrukturbetreibers zur Erhaltung der Eisenbahninfrastruktur
ebenso unberihrt bleiben, wie jene, die den Eisenbahninfrastruktureigentiimer ver-
pflichten, Dritten den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur, zu Serviceeinrichtungen
und/oder -leistungen zu ermdglichen.

Das Gesetz spiegelt auch die Trennung von Eisenbahninfrastruktur und Eisen-
bahnbetrieb wider, womit sichergestellt ist, dass es nicht zu Quersubventionierun-
gen zwischen Betrieb und Infrastruktur kommt.
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NOVOG ist ein Eisenbahninfrastrukturunternehmen und ein Verkehrsunternehmen,
welches die in § 16 OPNRV-G genannten Aufgaben wahrnimmt.

Die im Gesetz festgelegte Moglichkeit der In-House-Vergabe bei der Bestellung der
Schienenverkehre von NO Bahnen entspricht den Festlegungen in Art. 5 Abs. 2
PSO.

Insgesamt ist das Gesetz daher als beihilfeneutral zu qualifizieren. Dessen unge-
achtet wird darauf zu achten sein, dass NOVOG Ausgleichszahlungen nur im not-
wendigen AusmaR erhélt und eine Uberkompensation vermieden wird. Weiters wa-
re sicherzustellen, dass es zu keiner Quersubventionierung zwischen den Berei-
chen Eisenbahnbetrieb und Eisenbahninfrastruktur kommt.

Was nun den Betrauungsakt betrifft, ist — wiewohl Art. 93 AEUV eine Sondernorm
darstellt — auf Art. 106 Abs. 2 AEUV und die Judikatur der Unionsgerichte zu ver-
weisen.

Der Betrauungsakt muss bestimmt sein, das Unternehmen muss mit den gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen betraut werden und die Verpflichtungen sind klar zu
definieren.

Unter Bedachtnahme auf die bereits wiedergegebene Judikatur der Unionsgerichte,
die mehrfach darauf abgestellt haben, ob ein Unternehmen durch Hoheitsakt der 6f-
fentlichen Gewalt betraut wurde, und die Tatsache, dass das EuG in der Rechtssa-
che Fred Olsen expressis verbis ausgesprochen hat, dass gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen nur durch einen Akt hoheitlicher Gewalt auferlegt werden kénnen,
entspricht eine Betrauung durch Gesetz den unionsrechtlichen Vorgaben.

Wie dargestellt konnte die Betrauung auch durch einen privatrechtlichen Akt erfol-
gen. Ein Gesellschafterbeschluss scheidet aus, weil der Mehrheitsgesellschafter
von NOVOG, die NO Landes-Beteiligungsholding GmbH, nicht als zustandige Be-
horde oder zustandige ortliche Behdrde im Sinne des Art. 2 lit. b) beziehungsweise
lit. c) PSO zu qualifizieren ist. Eine Konzession scheidet ebenfalls aus, weil
NOVOG die Personenbeférderungsleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse nicht selbst erbringt, sondern nur plant und bestellt. Eine vertragliche Be-
trauung von NOVOG durch das Land ware grundsatzlich moglich. Die Erstellung
eines derartigen Vertrages ware aber weitaus komplexer und aufwendiger, als die
Betrauung durch ein Landesgesetz. Die Qualitéat der Betrauung wiirde im Aul3en-
verhéltnis auch nicht so hochwertig wahrgenommen werden, wie dies bei einem
Landesgesetz der Fall ist.
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6.4.

Vor diesem Hintergrund ist die Betrauung von NOVOG mit der Erbringung der Pla-
nung und Bestellung der Kraftfahrlinien- und Bedarfsverkehre in Niedertsterreich
und mit der Planung und Bestellung der Schienenverkehre von NO Bahnen durch
das NO Mobilitatsgesetz als tauglicher Betrauungsakt zu qualifizieren, der den Vor-
gaben des Primarrechtes der Europaischen Union und der zu diesen Rechtsvor-
schriften ergangenen Judikatur, Rechnung tragt.

Umsetzung der Transaktion

6.4.1. Ebene NOVOG

6.4.1.1.

Spaltung und Ubernahme

Wie dargestellt wurde der Spaltungs- und Ubernahmsvertrag zwi-
schen NOVOG und NO Bahnen am 28. (achtundzwanzigsten) Juni
2024 (zweitausendvierundzwanzig) abgeschlossen.

Der Teilbetrieb Eisenbahnverkehr wird aus NOVOG abgespalten
und von NO Bahnen tibernommen. Die Liegenschaften, die Kon-
zessionen nach dem EisbG und die Geschéftsanteile an Bergbah-
nen Mitterbach verbleiben bei NOVOG.

Eine Anteilsgewéhrung unterbleibt, ebenso eine Barabfindung, da
es sich um eine verhaltniswahrende Spaltung durch Ubertragung
von Vermogen von einer Gesellschaft mit beschréankter Haftung
auf eine andere Gesellschaft mit beschrankter Haftung handelt.

Die hinsichtlich des Teilbetriebes begriindeten Dienstverhaltnisse
gehen gemanR § 3 Abs. 1 AVRAG auf die tibernehmende Gesell-
schaft iber. Gemal Punkt 13. des Vertrages erfolgt die Spaltung
zur Aufnahme gemafR den Bestimmungen des Art. VI UmgrStG,
unter Inanspruchnahme der damit verbundenen Vergiinstigungen,
riackwirkend zum Spaltungsstichtag, also mit Ablauf des 31.
(einunddreiRigsten) Dezember 2023 (zweitausenddreiundzwan-

zig).

Die Betriebstiberlassungsvereinbarung, deren Abschluss erforder-
lich war, weil die eisenbahnrechtlichen Konzessionen bei NOVOG
verbleiben, wurde am 28. (achtundzwanzigsten) Mai 2024 (zwei-
tausendvierundzwanzig) abgeschlossen und von den zustandigen
Behdrden mit Bescheiden vom 25. (fiinfundzwanzigsten) Juni
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2024 (zweitausendvierundzwanzig) und 26. (sechsundzwanzigs-
ten) Juni 2024 (zweitausendvierundzwanzig) genehmigt.

Weiters wurde zwischen NO Bahnen und NOVOG die in Punkt
2.5.1. angefiuihrte Dienstleistungsvereinbarung abgeschlossen.

Wie bereits in Punkt 6.2.1.1. dargestellt kann mit guten Griinden
verneint werden, dass die Abspaltung eines Teilbetriebes von der
Muttergesellschaft und die Ubernahme durch die Tochtergesell-
schaft eine Verfligung Uber staatliches Vermoégen darstellt, die
dem Beihilferegime der Europaischen Union unterliegt.

Vor diesem Hintergrund ist keine weitere beihilferechtliche Recht-
fertigung erforderlich.

Will man dennoch die Marktkonformitéat der Transaktion prifen, so
scheidet die Durchfiihrung eines wettbewerblichen, transparenten,
diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsver-
fahrens aus, da der Erwerb des abgespaltenen Teilbetriebes durch
die Tochtergesellschaft, NO Bahnen, erfolgen soll. Somit kann die
Marktkonformitat der Transaktion durch Benchmarking oder ande-
re Bewertungsmethoden geprift werden.

Wie dargestellt erméglichen die in Art. VI UmgrStG enthaltenen
Regelungen die ertragssteuerneutrale Durchfihrung von Spaltun-
gen. Gemalf den Festlegungen in Rn 101 der Bekanntmachung
der Kommission kann anhand einer allgemein anerkannten Stan-
dard-Bewertungsmethode geprift und/oder festgestellt werden, ob
eine Transaktion mit den Marktbedingungen im Einklang steht.

Es bedarf keiner ndheren Erdrterung, dass die Abspaltung eines
Teilbetriebes von einer Muttergesellschaft und die Ubernahme des
Teilbetriebes durch die Tochtergesellschaft grundsatzlich unter In-
anspruchnahme von Art. VI UmgrStG durchgefihrt wird. Die Uber-
tragung der Vermogenswerte erfolgt auf Basis der Buchwerte zum
Spaltungsstichtag, welche von der Gibernehmenden Gesellschaft
weitergeflihrt werden. Eine Anteilsgewahrung unterbleibt in der
Regel ebenso, wie eine Barabfindung, womit die Transaktion den
in Osterreich anerkannten Regeln und lege artis durchgefiihrt wur-
de.
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6.4.1.2.

Somit fuhrt auch ein Benchmarking an vergleichbaren Transaktio-
nen zum Schluss, dass die Transaktion als marktkonform zu quali-
fizieren ist.

Verschmelzung

Bergbahnen Mitterbach wurde, wie dargestellt, mit Verschmel-
zungsvertrag vom 28. (achtundzwanzigsten) Juni 2024 (zweitau-
sendvierundzwanzig) auf NO Bahnen, als tibernehmende Gesell-
schaft, verschmolzen.

Die Ubertragende Gesellschaft Ubertragt das Gesamtvermdgen,
auf Basis der Schlussbilanz zum 30. (dreil3igsten) November 2023
(zweitausenddreiundzwanzig) und unter Inanspruchnahme der
Begunstigungen von Art. | UmgrStG auf die ibernehmende Ge-
sellschaft. Die ibernehmende Gesellschaft verpflichtet sich zur
Buchwertfortfihrung.

Wie bereits in Punkt 6.2.1.2. dargestellt, kann mit guten Griinden
verneint werden, dass die Verschmelzung einer Tochtergesell-
schaft auf die Muttergesellschaft eine Verfligung lber staatliches
Vermogen darstellt, die dem Beihilferegime der Europaischen Uni-
on unterliegt.

Vor diesem Hintergrund ist also auch hier keine weitere beihilfe-
rechtliche Rechtfertigung erforderlich.

Will man dennoch die Marktkonformitat der Transaktion prifen,
scheidet auch hier die Durchfiihrung eines wettbewerblichen,
transparenten, diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Aus-
schreibungsverfahrens aus, da die Verschmelzung eben auf die
Muttergesellschaft erfolgen soll. Somit kann auch hier die Markt-
konformitét der Transaktion nur durch Benchmarking oder andere
Bewertungsmethoden geprtift werden.

Wie dargestellt erméglichen die in Art. | UmgrStG enthaltenen Re-
gelungen die ertragssteuerneutrale Durchfiihrung von Verschmel-
zungen.

Ebenso wie Art. VI UmgrStG im Falle der Spaltung und Ubernah-
me, kann auch Art. | UmgrStG, im Falle von Verschmelzungen, als
eine allgemein anerkannte Standard-Bewertungsmethode qualifi-

Seite 117



argelaw.com Gerscha RechtsanwaltsGmbH

DR. ARNOLD GERSCHA M.B.L.-HSG, RA

ziert werden, um festzustellen, ob eine Transaktion mit den Markt-
bedingungen im Einklang steht.

Auch bei der Verschmelzung bedarf es keiner ndheren Erorterung,
dass die Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf die Mutter
grundsétzlich unter Inanspruchnahme von Art. | UmgrStG durch-
gefuhrt wird.

Die Ubertragung der Vermogenswerte erfolgt auf Basis der Buch-
werte zum Verschmelzungsstichtag, welche von der Gibernehmen-
den Gesellschaft weitergefthrt werden.

Somit ist auch bei der in Frage stehenden Verschmelzung die
Marktkonformitat zu bejahen.

6.4.1.3. Ubernahme der Geschéftsanteile

Bei der Abtretung der Geschéftsanteile an NO Regionalverkehr
durch VOR an NOVOG handelt es sich um eine Verfiigung tiber
staatliches Vermdgen im Sinne der Festlegungen in der Bekannt-
machung der Kommission.

Da NO Regionalverkehr im Zuge der Spaltung und Ubernahme
von VOR den Geschéftsbereich Planung, Bestellung und Abwick-
lung der Niedergsterreichischen Regionalbus- und Bedarfsverkeh-
re samt Verkehrsdienstevertrage NOVOG-Bahn tibernommen hat,
dient die Ubernahme der Geschéftsanteile von NO Regionalver-
kehr durch NOVOG der Ubernahme des Geschaftsbereiches, der
aufgrund der Zielstruktur von NOVOG iibernommen werden soll.
Daher scheidet auch bei dieser Transaktion der Verkauf und/oder
Kauf der Geschéftsanteile in einem wettbewerblichen, transparen-
ten, diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungs-
verfahren aus.

Die Marktkonformitat ist also auch hier mittels Benchmarking, oder
anderen Bewertungsmethoden, zu prifen.

Ein vor den Verkaufsverhandlungen eingeholtes Verkehrswertgut-

achten kann als taugliche Bewertungsmethode angesehen wer-
den.
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Es entspricht der langjahrigen Spruchpraxis der Kommission und
den Festlegungen in der Grundstiicksmitteilung®*, dass ein von ei-
nem unabhangigen Sachverstandigen erstelltes Verkehrswertgut-
achten, welches auf anerkannten Bewertungsmethoden beruht,
grundsatzlich geeignet ist, den Verkehrswert eines Grundstiickes
zu ermitteln. Im Laufe der Zeit wurden die Festlegungen der
Grundstuicksmitteilung generell herangezogen, um die Wertange-
messenheit von Verfligungen Uber staatliches Vermdgen zu pru-
fen. Die Bewertung mittels eines Verkehrswertgutachtens wurde
als Bewertungsmethode fur sdmtliche Verfiigungen tber staatli-
ches Vermdgen anerkannt.

Die Grundsticksmitteilung ist zwar mit Inkrafttreten der Bekannt-
machung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe au-
Ber Kraft getreten, nach wie vor kann aber ein von einem unab-
hangigen Sachverstandigen erstelltes Verkehrswertgutachten,
welches auf anerkannten Bewertungsmethoden beruht, grundsatz-
lich als geeignet angesehen werden, den Verkehrswert einer Sa-
che zu ermitteln.

Der Kaufpreis/Abtretungspreis fir die in Frage stehenden Ge-
schaftsanteile wurde von PwC Advisory Services GmbH in einem
Gutachten, auf Basis des Rekonstruktionszeitwertes ermittelt, De-
loitte Niederdsterreich Wirtschaftsprifungs GmbH hat im Akten-
vermerk vom 30. (dreif8igsten) Juli 2024 (zweitausendvierund-
zwanzig) bestétigt, dass die Bewertung des Verkehrswertes der
Geschéaftsanteile auf Basis des Rekonstruktionszeitwertes im Ein-
klang mit den Festlegungen im Fachgutachten KFS/BW 1 steht,
die geplanten Nutzungsdauern angemessen sind und die im Gut-
achten ab Seite 17 (siebzehn) dargelegten Informationen als aus-
reichende Grundlage fur deren Aufnahme ins Anlageverzeichnis
angesehen werden kénnen.

Der Abtretungspreis/Kaufpreis ist daher als beihilfeneutral und
marktkonform zu qualifizieren.

Verschmelzung

NO Regionalverkehr wurde, wie dargestellt, mit Verschmelzungs-
vertrag vom 23. (dreiundzwanzigsten) August 2024 (zweitausend-

84 Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkaufen von Bauten oder Grundsti-
cken durch die ¢ffentliche Hand, ABI. Nr. C 209 vom 10. Juli 1997, S. 3ff;
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vierundzwanzig) auf NOVOG, als tibernehmende Gesellschaft,
verschmolzen.

Die Uibertragende Gesellschaft Ubertragt das Gesamtvermdgen,
auf Basis der Schlussbilanzen, die am 31. (einunddreilRigsten) De-
zember 2023 (zweitausenddreiundzwanzig) und unter Inanspruch-
nahme der Begiinstigung von Art. | UmgrStG auf die ibernehmen-
de Gesellschaft. Die ibernehmende Gesellschaft verpflichtet sich
zur Buchwertfortfiihrung.

Wie bereits in Punkt 6.2.1.2. und Punkt 6.4.1.2. dargestellt, kann
mit guten Grinden verneint werden, dass die Verschmelzung einer
Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft eine Verfiigung
Uber staatliches Vermogen darstellt, die dem Beihilferegime der
Europaischen Union unterliegt. Vor diesem Hintergrund ist auch
hier keine weitere beihilferechtliche Rechtfertigung notwendig.

Will man dennoch die Marktkonformitat prifen, so scheidet auch
hier die Durchfiihrung eines wettbewerblichen, transparenten, dis-
kriminierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfah-
rens aus, da die Verschmelzung eben auf die Muttergesellschaft
erfolgen soll.

Auch hier kann die Marktkonformitat nur durch Benchmarking oder
andere Bewertungsmethoden gepruft werden und auch in diesem
Fall bedarf es keiner naheren Erdrterung, dass die Verschmelzung
einer Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft grundsatzlich
unter Inanspruchnahme von Art. | UmgrStG durchgefihrt wird.

Die Ubertragung der Vermogenswerte erfolgt auf Basis der Buch-
werte zum Verschmelzungsstichtag, welche von der Gibernehmen-

den Gesellschaft weitergefiihrt werden.

Somit ist auch bei dieser Verschmelzung die Marktkonformitat zu
bejahen.

6.4.1.5. Sonstige Vertrage
Bei den sonstigen Vertragen ist zwischen den Vertrdgen zu unter-

scheiden, die bereits vor der gegenstandlichen Transaktion abge-
schlossen worden sind, und den Vertragen, die im Zuge der
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Transaktion zwischen den Beteiligten neu und erstmals abge-
schlossen werden.

6.4.1.5.1. Bestehende Vertrage

Hier handelt es sich einerseits um die in Bezug auf
VOR bestehenden Vertrage, also Grund- und Finanzie-
rungsvertrag fur die Verkehrsverbund Ostregion, Zu-
satzvereinbarung zum Grund- und Finanzierungsver-
trag, Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung
Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung von 6f-
fentlichen Personennah- und -regionalverkehrs-
diensten auf der Schiene in den Bundeslandern Wien,
Niederdsterreich und Burgenland (Ostregion), Zusatz-
vereinbarung in Erganzung der Finanzierungs- und
Kooperationsvereinbarung tber die Planung, Bestel-
lung und Abwicklung von 6ffentlichen Personennah-
und -regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in den
Bundeslandern Wien, Niederdsterreich und Burgen-
land (Ostregion), Zusammenarbeits- und Abwicklungs-
vereinbarung betreffend Uber die Planung, Bestellung
und Abwicklung von 6ffentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Schiene in den Bun-
deslandern Wien, Niederdsterreich und Burgenland
(Ostregion), Finanzierungs- und Kooperationsvereinba-
rung Uber die Planung, Bestellung und Abwicklung von
offentlichen Personennah- und -regionalverkehrs-
diensten auf der Mariazellerbahn und Citybahn Waidh-
ofen in dem Bundesland Niederdsterreich, Zusam-
menarbeits- und Abwicklungsvereinbarung betreffend
die Kooperation tber die Planung, Bestellung und Ab-
wicklung von éffentlichen Personennah- und
-regionalverkehrsdiensten auf der Strecke der Maria-
zellerbahn und der Citybahn Waidhofen in dem Bun-
desland Niederosterreich, Vereinbarung zur Anderung
des Grund- und Finanzierungsvertrages (GuF) fir den
Verkehrsverbund Ost-Region, Vereinbarung hinsicht-
lich der Einfihrung einer bundesweiten Jahresnetzkar-
te, sowie die Verkehrsdienstevertrdge Mariazellerbahn
und Citybahn Waidhofen, die Zusatzvereinbarung zur
Finanzierungs- und Kooperationsvereinbarung Maria-
zellerbahn, und die Vertrage, die mit den Busbetrei-
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bern abgeschlossen wurden, sowie der Vertrag Gber
die Einnahmenaufteilung von Verbunderlosen.

Die Vertrage, die die Tatigkeit und Finanzierung von
VOR zum Gegenstand haben, sind als beihilfeneutral
zu qualifizieren, da auf Basis dieser Vertrage freige-
stellte Ausgleichszahlungen fur die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse im Personennahverkehr zum Gegenstand ha-
ben, und Regelungen zur Berechnung der Ausgleichs-
zahlungen zur Vermeidung von Uberkompensation
enthalten.

Die Verkehrsdienstevertrage Mariazellerbahn und Ci-
tybahn Waidhofen wurden gemaf Art. 5 Abs. 2 PSO
zulassigerweise im Wege der In-House-Vergabe abge-
schlossen, die Vertrage betreffend Busdienste wurden
im Verfahren gemaf dem BVergG 2018 ausgeschrie-
ben und vergeben, womit von der Beihilfeneutralitat
dieser Vertrage auszugehen ist, die Ubernahme dieser
Vertrage von VOR andert daran nichts.

In vergaberechtlicher Hinsicht ist noch nachzutragen,
dass § 365 BVergG 2018 Regelungen uber die Ande-
rungen von Vertragen wéahrend ihrer Vertragslaufzeit
enthélt. Eine wesentliche Anderung von Vertragen und
Rahmenvereinbarungen wahrend deren Laufzeit ist
grundsétzlich nur nach einer erneuten Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens zuladssig. Gemal den Festle-
gungen im 8§ 365 Abs. 3 Z. 3 lit. b ist ein Wechsel des
Auftragnehmers infolge einer Unternehmensumstruktu-
rierung — einschlief3lich Ubernahme, Fusion, Erwerb
oder Insolvenz — keine wesentliche Anderung, sofern
dieser Wechsel keine weiteren wesentlichen Anderun-
gen des urspringlichen Vertrages zur Folge hat und
nicht dazu dient, die Anwendungen der Vorschriften
des Bundesgesetzes zu umgehen. Der Eintritt von NO
Bahnen in die Verkehrsdienstevertrdge Mariazeller-
bahn und Citybahn Waidhofen, auftragnehmerseitig,
erfolgt aufgrund einer Unternehmensumstrukturierung,
namlich der Abspaltung des Eisenbahnbetriebes von
NOVOG auf NO Bahnen. NO Bahnen tritt, wie bereits
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6.4.1.5.2.

dargestellt, als Gesamtrechtsnachfolger in die Ver-
kehrsdienstevertrage ein, im tbrigen findet keine wie
immer geartete Anderung der Vertrage statt. Somit
stellt der Wechsel auftragnehmerseitig keine wesentli-
che Anderung des Vertrages dar.

Soweit vorerst NO Regionalverkehr, und in weiterer
Folge NOVOG auftraggeberseitig in die Verkehrs-
dienstevertrage und die Vertrage betreffend Busleis-
tungen eintreten, ist festzuhalten, dass dies nur einen
Wechsel in der Person des Auftraggebers darstellt,
und somit vergaberechtlich irrelevant ist.

Neue Vertrage

Somit bleibt zu prifen, ob die im Zuge der Transaktion
neu abgeschlossenen Vertrage zwischen den Beteilig-
ten Beihilfeelemente enthalten konnten.

Im Verhaltnis NOVOG : NO Bahnen sind die Dienst-
leistungsvereinbarung und die Vereinbarung tber die
Uberlassung des Betriebs zu prifen.

Beihilferechtlich relevant konnte ein Missverhéltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung sein, fiir ein
derartiges Missverhaltnis liegen aber keine wie immer
gearteten Ansatzpunkte vor.

Dazu tritt, dass, wie mehrfach dargestellt, NOVOG Al-
leingesellschafter von NO Bahnen ist, es handelt sich
also um konzerninterne Vereinbarungen, es findet kein
Leistungsaustausch mit einem Marktteilnehmer, der
nicht dem Konzern zuzurechnen ist, statt.

Im Verhaltnis NOVOG : VOR wird der Kooperations-
und Einnahmenaufteilungsvertrag Regionalverkehre
NO, die Dienstleistungsvereinbarung, also das SLA

und der Untermietvertrag neu abgeschlossen.

Der Kooperations- und Einnahmenaufteilungsvertrag
enthalt die zwischen VOR, NO Regionalverkehr und
NOVOG notwendigen Regelungen, die erforderlich
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6.4.2. Ebene VOR

sind, bevor NOVOG Verbundpartner wird und den Ver-
trdgen mit den beteiligten Verbundkooperationspart-
nern beitreten kann.

Der Dienstleistungsvertrag, also das SLA, abgeschlos-
sen zwischen NO Regionalverkehr und VOR, wiede-
rum unter Beitritt von NOVOG, regelt die Erbringung
der in diesem Vertrag bezeichneten Dienstleistungen
fur einen Ubergangszeitraum durch VOR fiir NO Regi-
onalverkehr und in weiterer Folge NOVOG.

Der Untermietvertrag, abgeschlossen zwischen VOR
und NO Regionalverkehr, wiederum unter Beitritt von
NOVOG, regelt die Uberlassung der fiir den Ge-
schéftsbereich Planung, Bestellung und Abwicklung
der Niedero6sterreichischen Regionalbus- und Bedarfs-
verkehre samt Verkehrsdienstevertrage NOVOG-Bahn
erforderlichen Biroinfrastruktur fur den Ubergangszeit-
raum und endet, ohne dass es einer gesonderten Auf-
kundigung bedarf, mit Ablauf des 31. (einunddreil3igs-
ten) Dezember 2024 (zweitausendvierundzwanzig).

Hinsichtlich dieser Vertrage liegen keine wie immer
gearteten Anhaltspunkte vor, dass Leistung und Ge-
genleistung in einem Ausmalf inkongruent waren, wel-
ches einen beihilferechtlich relevanten Vorteil begrin-
den wirde.

6.4.2.1. Spaltung und Ubernahme

Hier ist auf die Ausfihrungen in Punkt 6.4.1.1. zu verweisen.

Die Abspaltung des Geschéftsbereiches Planung, Bestellung und
Abwicklung der Niedergsterreichischen Regionalbus- und Bedarfs-
verkehre samt Verkehrsdienstevertrage NOVOG - Bahn von VOR
und die Aufnahme dieses Geschaftsbereiches durch NO Regio-
nalverkehr stellt, wie bereits mehrfach dargestellt, wohl keine Ver-
flgung Uber staatliches Vermdgen dar, die dem Beihilferegime der
Européischen Union unterliegt, da VOR Alleingesellschafterin von
NO Regionalverkehr ist.
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Vor diesem Hintergrund ist auch hier keine weitere beihilferechtli-
che Rechtfertigung notwendig.

Will man die Anwendbarkeit des Beihilferegimes dennoch bejahen,
so scheidet auch hier die Verfiigung Uber den abzuspaltenden
Geschéftsbereich in einem wettbewerblichen, transparenten, dis-
kriminierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfah-
ren aus, da der Geschaftsbereich von der Tochtergesellschaft
Ubernommen werden soll.

Die Marktkonformitat der Transaktion kann somit durch Bench-
marking oder andere Bewertungsmethoden geprift werden.

Wie sub Punkt 2.5.3. dargestellt, ist das UmgrStG auf die Abspal-
tung des Geschéftsbereiches von VOR auf NO Regionalverkehr
nicht anwendbar. Unter den Anwendungsbereich des UmgrStG fal-
len nur Einbringungen und/oder Abspaltungen von Betrieben, Teil-
betrieben, Mitunternehmeranteilen oder Kapitalanteilen.

Im Zuge der gegenstandlichen Transaktion wurde aber kein Teil-
betrieb, sondern ein Geschéftsbereich abgespalten und von der
Tochtergesellschaft Gbernommen.

Die Abspaltung erfolgte auf Basis der Spaltungsbilanz und der
Ubertragungsbilanz, somit zu Buchwerten, was wiederum den Re-
gelungen des UmgrStG entspricht, auch wenn dieses nicht an-
wendbar ist.

Die Bewertung des abgespaltenen Geschaftsbereiches basierte
also auf den Bewertungsgrundsatzen des UmgrStG, welches die
Abspaltung und Ubernahme zu Buchwerten normiert.

Da die Transaktion sich materiell an den Regelungen des Um-
grStG orientiert, ist auch diese Transaktion als marktkonform —
und damit beihilfeneutral — zu qualifizieren.

6.4.2.2. Verkauf der Geschaftsanteile

Hier ist auf die Ausfuhrungen in Punkt 6.4.1.3. zu verweisen.

Ein Gutachten ist grundsatzlich geeignet, den Verkehrswert einer
Sache, im gegensténdlichen Fall von Geschéftsanteilen an einer
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Gesellschaft, zu ermitteln. Das unter Punkt 2.5.6. dargestellte Gut-
achten erfullt — hier ist auf Punkt 6.4.1.3. zu verweisen — die An-
forderungen, die das Beihilferegime und die Kommission an derar-
tige Gutachten stellen.

Das Gutachten ist von unabhangigen Sachverstandigen, unter Zu-
grundelegung des Rekonstruktionszeitwertes erstellt worden. In
der Stellungnahme eines weiteren Sachverstandigen wurde besta-
tigt, dass die Bewertung des Verkehrswertes der Geschaftsanteile
auf Basis des Rekonstruktionszeitwertes im Einklang mit den Fest-
legungen im Fachgutachten KFS/BW 1 steht.

6.4.2.3. Bestehende und weitere Vertrage

Eine Anderung bestehender Vertrage im Zusammenhang mit der
Verbundkooperation erfolgt nur insoweit, als NOVOG diesen Ver-
tragen als Verbundpartner beitreten wird. Beihilferechtlich ist das
irrelevant.

Hinsichtlich der Vertrage, die im Zuge der Transaktion neu abge-
schlossen wurden, ist auf Punkt 6.4.1.5.2. dieses Gutachtens zu
verweisen — es bestehen keine wie immer gearteten Anhaltspunk-
te die Beihilfeneutralitat der Vertrage in Frage zu stellen.

7. Zusammenfassung
7.1. Phase 1
Zusammenfassend ist fir Phase 1 also festzuhalten, dass

e Verfugungshandlungen Uber Teilbetriebe, Geschéaftsbereiche etc. innerhalb ei-
ner Unternehmensgruppe grundsatzlich nicht dem Beihilferegime der Europai-
schen Union unterliegen durften, weil sich durch diese Transaktionen nur die
Unternehmensstruktur, nicht jedoch der wirtschaftliche Eigentimer andert;

¢ womit die Abspaltung des Teilbetriebes Eisenbahnverkehr von Niedertsterrei-
chische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG) und die Ubernahme des
Teilbetriebes durch Niederdsterreich Bahnen GmbH, die Verschmelzung von
Bergbahnen Mitterbach GmbH auf Niederdsterreich Bahnen GmbH und die Ab-
spaltung des Geschaftsbereiches Planung, Bestellung und Abwicklung der Nie-
derdsterreichischen Regionalbus- und Bedarfsverkehre samt Verkehrsdienste-
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7.2.

vertrage NOVOG — Bahn von Verkehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft
m.b.H. auf NO Regionalverkehrs GmbH grundsétzlich, vorbehaltlich der Pri-
fung der Vertragswerke, als beihilfeneutral zu qualifizieren ist;

¢ selbst wenn man die Anwendbarkeit des Beihilferegimes bejaht, die grundséatz-
liche Transaktionsstruktur und Zielstruktur abstrakt als beihilfeneutral qualifiziert
werden kann, wenn die Verfiigungshandlungen am Market Investor Principle
rechtfertigbar sind;

e die Abtretung der Geschéftsanteile an NO Regionalverkehrs GmbH durch Ver-
kehrsverbund Ost-Region (VOR) Gesellschaft m.b.H. an Niederdsterreichische
Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG) eine Verfiigung uber staatliches
Vermogen darstellt, die auf Marktkonformitat zu prifen ist;

¢ die Rechtfertigung am Market Investor Principle in Phase 1, mangels Vorliegens
der entsprechenden Vertrage, nicht geprift werden kann;

e fiir die Verschmelzung von NO Regionalverkehrs GmbH auf Niederdsterreichi-
sche Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG) das zuvor Gesagte gilt;

¢ die Prifung am Market Investor Principle durch Benchmarking oder andere Be-
wertungsmethoden erfolgen muss, da aufgrund der Transaktionsstruktur die
Durchfuihrung eines wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungsfreien
und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahrens nicht maglich ist;

e Anderungen bestehender Vertrage und neu abgeschlossene Vertrage dahinge-
hend zu priifen sind, ob einem der Vertragsteile ein beihilferechtlich relevanter
Vorteil eingeraumt wird, und

o die Betrauung von Niederdsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
(NOVOG) mit der Planung und Bestellung der Kraftfahrlinien- und Bedarfsver-
kehre in Niederdsterreich, sowie der Planung und Bestellung der Schienenver-
kehre der Niederdsterreich Bahnen GmbH durch Landesgesetz den unions-
rechtlichen Vorgaben betreffend einen Betrauungsakt im Sinne des Art. 106
Abs. 2 AEUV entspricht.

Phase 2
Zusammenfassend ist somit zu Phase 2 festzuhalten, dass

¢ hinsichtlich der grundsatzlichen Anwendbarkeit des Beihilferegimes der Europé-
ischen Union das zu Phase 1 Gesagte gilt, Transaktionen innerhalb eines Kon-
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zerns und/oder einer Unternehmensgruppe sind als beihilfeneutral zu qualifizie-
ren, weil sich der wirtschaftliche Eigentimer nicht &ndert;

e eine dennoch durchgefiihrte Prifung am Market Investor Principle zu dem Er-
gebnis fuhrt, dass

o der Spaltungs- und Ubernahmsvertrag tber die Abspaltung des Teilbetrie-
bes Eisenbahnverkehr von Niederésterreichische Verkehrsorganisations-
ges.m.b.H. (NOVOG) an Niederosterreich Bahnen GmbH;

o der Verschmelzungsvertrag tber die Verschmelzung der Bergbhahnen Mit-
terbach GmbH als Ubertragende Gesellschaft auf die Niederdsterreich
Bahnen GmbH als tbernehmende Gesellschaft, und

o der Verschmelzungsvertrag tiber die Verschmelzung der NO Regionalver-
kehrs GmbH auf Niederdsterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H.
(NOVOG)

als marktkonform und somit beihilfeneutral zu qualifizieren sind, da die Transak-
tionen unter Zugrundelegung von Art. | des Umgriindungssteuergesetzes
durchgefuihrt wurden und diese Vorgangsweise den Marktusancen entspricht;

o der Spaltungs- und Ubernahmsvertrag von Verkehrsverbund Ost-Region
(VOR) Gesellschaft m.b.H. auf NO Regionalverkehrs GmbH als marktkon-
form und somit beihilfeneutral zu qualifizieren ist, weil die Bewertung des
Ubertragenen Vermdgens gemaR den Regelungen des Umgriindungs-
steuergesetzes vorgenommen wurde, auch wenn dieses auf die Transak-
tion keine Anwendung findet;

o der Anteilskauf- und Abtretungsvertrag tber den gesamten Geschaftsan-
teil an NO Regionalverkehrs GmbH als marktkonform und somit beihilfe-
neutral zu qualifizieren ist, weil der Verkehrswert des Geschaftsanteiles
durch ein Gutachten, welches den Festlegungen im Fachgutachten
KFS/BW 1 entspricht, bestimmt und dieses Gutachten hinsichtlich der Me-
thodik und der Bewertungsansatze einer Uberbegutachtung unterzogen
wurde, und

o keinerlei Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die im Zuge der Transaktion von
Niederosterreichische Verkehrsorganisationsges.m.b.H. (NOVOG) iibernom-
menen und/oder neu abgeschlossenen Vertrage einen der Vertragsteile einen
beihilferechtlich relevanten Vorteil einraAumen, womit auch hinsichtlich dieser
Vertrage von Beihilfeneutralitat auszugehen ist.
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7.3. Conclusio

Die Zusammenschau von Phase 1 und Phase 2 zeigt somit, dass die gesamte
Transaktion als beihilfeneutral qualifiziert werden kann.

-0 ---

Wien, am 16. September 2024 Gerscha RechtsanwaltsGmbH
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