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Domniemana pomoc na rzecz WestVerkehr

Zaproszenie do zglaszania uwag zgodnie z art. 108 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)

(C/2024/4762)

Pismem z 13 czerwca 2024 r., zamieszczonym w autentycznej wersji jezykowej na stronach nastepujacych po niniejszym
streszczeniu, Komisja powiadomila Niemcy o swojej decyzji o wszczeciu postepowania okreslonego w art. 108 ust. 2 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej dotyczacego wyzej wspomnianej pomocy.

Zainteresowane strony mogg zglasza¢ uwagi na temat pomocy, w odniesieniu do ktérej Komisja wszczyna postepowanie,
w terminie jednego miesigca od daty publikacji niniejszego streszczenia i towarzyszacego mu pisma na nastgpujacy adres
lub numer faksu:

European Commission,
Directorate-General Competition
State Aid Greffe

1049 Bruxelles/Brussel
BELGIQUE/BELGIE
Stateaidgreffe@ec.europa.cu

Otrzymane uwagi zostang przekazane wladzom niemieckim. Zainteresowane strony zglaszajace uwagi moga wystapic
z odpowiednio uzasadnionym pisemnym wnioskiem o objecie klauzulg poufnosci ich tozsamosci lub fragmentow zglasza-
nych uwag.

PROCEDURA

10 grudnia 2019 r. Transdev SE & Co. KG (,skarzacy”) ztozyto do Komisji skarge dotyczaca przyznania domniemanej nie-
zgodnej z prawem pomocy pafstwa spotce WestVerkehr GmbH (,WestVerkehr”) $wiadczacej ustugi publiczne polegajace
na wykonywaniu lokalnego przewozu oséb. 19 pazdziernika 2022 r., w nastepstwie wielokrotnych kontaktéw z wladzami
niemieckimi, stuzby DG ds. Konkurencji przeslaly skarzacemu pismo zawierajace ocene wstepna, w ktoérym wyrazily opi-
ni¢, ze Srodki bedace przedmiotem skargi albo nie stanowig pomocy, albo sa zgodne z rynkiem wewnetrznym. 6 lutego
2023 r. przestano skarzacemu drugie pismo zawierajace ocene wstepna, potwierdzajace t¢ argumentacje. Skarzacy zakwes-
tionowal oba pisma i 4 sierpnia 2023 r. wystosowal wezwanie do dzialania na podstawie art. 265 TFUE, zadajac od Komisji
przyjecia formalnej decyzji w sprawie jego skargi.

KONTEKST I SRODKI BEDACE PRZEDMIOTEM SKARGI

WestVerkehr jest spolkg transportowsg prowadzaca dzialalnos¢ w zakresie transportu publicznego w powiecie Heinsberg
w Niemczech. Od 2007 r. spdlce powierzono zobowigzanie z tytutu §wiadczenia ustug publicznych polegajace na wykony-
waniu lokalnego przewozu 0s6b autobusami w powiecie Heinsberg. Zobowigzanie to powierzono w ramach trzech kolej-
nych uméw o §wiadczenie ustug publicznych. Pierwsza z nich zostala zawarta w 2007 r. i obowigzywata do 31 grudnia
2017 r. (okres 1), natomiast druga obowiazywala od 1 stycznia 2018 r. do 31 grudnia 2019 r. (okres 2). Trzecia, ktéra
wcigz jest w mocy, obowiazuje od 1 stycznia 2020 r. (okres 3).

Skarzacy, konkurent WestVerkehr, twierdzi, ze powiat Heinsberg przyznal pomoc pafistwa niezgodng z prawem i z rynkiem
wewnetrznym w ramach czterech nastepujacych $rodkow.
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Srodek 1 polega na bezposrednim natozeniu na WestVerkehr zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych na
podstawie art. 5 ust. 2 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1370/2007 (). Skarzacy twierdzi, ze
poniewaz na spotke WestVerkehr nalozono zobowigzanie z tytulu $wiadczenia ustug publicznych w drodze bezposred-
niego udzielenia zaméwienia bez uprzedniego ogloszenia, oznacza to, ze wynagrodzenie wyplacane za wykonanie zobo-
wiazania z tytutu $wiadczenia ustug publicznych jest wyzsze od ceny rynkowe;j.

Srodek 2 jest umowg o przeniesieniu zyskow i strat miedzy spotka WestVerkehr a jej udzialowcem wigkszosciowym NEW
KH, obowigzujacg od 2015 r. Na podstawie tej umowy spétka WestVerkehr jest zobowiazana do przekazania swoich rocz-
nych zyskow (o ile takie istnieja) spotce NEW KH, natomiast NEW KH jest zobowigzana do pokrycia strat sp6tki WestVer-
kehr. Poniewaz WestVerkehr prowadzi rowniez dziatalno$¢ komercyjna wykraczajaca poza zobowigzanie z tytulu $wiad-
czenia ustug publicznych, skarzgcy twierdzi, ze umowa o przeniesieniu zyskéw i strat moze réwniez zrekompensowaé
WestVerkehr straty niezwigzane z wykonywaniem zobowigzania z tytulu $wiadczenia ustug publicznych.

Srodek 3 stanowi zastrzyk finansowy w wysokosci [8-12 miIn] EUR na rzecz rezerwy kapitatowej WestVerkehr od jej udzia-
fowca mniejszo$ciowego, KWH. Dofinansowanie w podanej kwocie mialo miejsce w 2016 r.

Srodek 4 polega na umowie rachunku biezgcego zawartej miedzy WestVerkehr a KWH, obowigzujacej od 2016 r. i majacej
na celu tymczasowg ochrone plynnosci spétki WestVerkehr do czasu otrzymania przez nig rocznej platnosci z tytulu
rekompensaty strat od NEW KH na podstawie umowy o przeniesieniu zyskéw i strat (Srodek 2). Na podstawie tej umowy
rachunku biezacego spétka WestVerkehr moze uzyskac pltynno$é do [5-10] mln EUR rocznie, za co WestVerkehr nie placi
w zamian zadnego wynagrodzenia.

OCENA

Komisja wstepnie uwaza, ze wszystkie cztery Srodki stanowig pomoc panistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. W szcze-
g6lnosci Komisja uwaza, ze Srodki mozna przypisa¢ panstwu i obejmujg one zasoby panstwowe oraz moga wplywac na
wymiang¢ handlows i zaklécaé konkurencje na rynku wewngtrznym. Jezeli chodzi o istnienie selektywnej korzysci gospo-
darczej, Komisja uwaza, ze na obecnym etapie nie ma wystarczajacych dowodéw na to, ze kryteria okreslone w wyroku
w sprawie Altmark (%) sa spelnione tacznie. Komisja wstepnie uznaje zatem, ze $rodki pomocy przynoszg spotce WestVer-
kehr selektywng korzys¢ gospodarcza.

Jezeli chodzi o zgodnos¢ $rodkéw pomocy z rynkiem wewnetrznym, na obecnym etapie Komisja ma powazne watpli-
wosci, czy pomoc przyznang spotce WestVerkehr mozna uznaé za zgodng z rynkiem wewnetrznym. W szczegdlnosci
Komisja ma watpliwosci, czy $rodki 1, 2 i 4 s3 zgodne z przepisami rozporzadzenia (WE) nr 1370/2007.

W odniesieniu do $rodka 3 Komisja zauwaza, ze Niemcy nie przedstawily zadnych podstaw do stwierdzenia zgodnosci
z rynkiem wewnetrznym, i przypomina, ze to na pafistwie cztonkowskim przyznajacym pomoc spoczywa cigzar udowod-
nienia, ze przyznana pomoc pafstwa jest zgodna z rynkiem wewnetrznym.

W zwigzku z tym Komisja zwraca si¢ do Niemiec i zainteresowanych stron o przedstawienie swoich opinii i dowodow
dotyczacych ewentualnej zgodnosci takich $rodkéw z rynkiem wewnetrznym.

Zgodnie z art. 16 rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589 (*) wszelka niezgodna z prawem pomoc moze podlega¢ odzyska-
niu od beneficjenta.

(") Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1370/2007 z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych
w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG)
nr 1107/70 (Dz.U. L 315 z 3.12.2007, s. 1).

() Wyrok w sprawie C-280/00 Altmark Trans i Regierungsprasidium Magdeburg, Rec., ECLLEU:C:2003:415.

() Rozporzadzenie Rady (UE) 2015/1589 z dnia 13 lipca 2015 r. ustanawiajace szczeg6lowe zasady stosowania art. 108 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. L 248 z 24.9.2015, 5. 9).
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PISMO

1. DAS VERFAHREN

Mit Schreiben vom 10. Dezember 2019 reichte die Transdev SE & Co. KG (im Folgenden ,Transdev* oder ,Beschwer-
defiihrerin®) bei der Kommission eine Beschwerde tiber die Gewahrung mutmaflicher rechtswidriger staatlicher Bei-
hilfen an die WestVerkehr GmbH (im Folgenden ,WestVerkehr*) ein.

Am 31. Januar 2020 richtete die Kommission ein Schreiben an die Bundesregierung, in dem sie um Klarstellung des
Sachverhalts ersuchte. Die Bundesregierung antwortete mit Schreiben vom 6. April 2020.

Die Transdev erginzte ihre Beschwerde mit Schreiben vom 18. August 2020 und vom 15. Oktober 2020.

Am 10. Februar 2021 ersuchte die Kommission um weitere Klarstellungen der Bundesregierung, die mit Schreiben
vom 9. April 2021 antwortete.

Mit Schreiben vom 21. Januar 2022 erginzte die Transdev ihre Beschwerde. Mit Schreiben vom 14. September 2022
teilte die Transdev der Kommission mit, dass der Name des Unternehmens in Transdev Verkehr GmbH gedndert wor-
den sei.

Am 19. Oktober 2022 iibermittelten die Dienststellen der GD Wettbewerb der Transdev eine vorlaufige Wiirdigung,
in der sie ihre Auffassung zum Ausdruck brachten, dass die beanstandeten MaSnahmen entweder keine Beihilfen im
Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) darstellen oder
mit dem Binnenmarkt vereinbar sind.

Am 18. November 2022 antwortete die Transdev auf das Schreiben vom 19. Oktober 2022. Sie wies die Argumente
der Dienststellen der GD Wettbewerb zuriick und forderte die Kommission auf, einen férmlichen Beschluss iiber ihre
Beschwerde zu erlassen.

Mit Schreiben vom 26. Januar 2023 ersuchte die Kommission um weitere Klarstellungen der Bundesregierung, die
mit Schreiben vom 28. Februar 2023 antwortete.

Die Dienststellen der GD Wettbewerb iibermittelten der Beschwerdefithrerin am 6. Februar 2023 eine zweite vorldu-
fige Wiirdigung, in der sie die in ihrem Schreiben vom 19. Oktober 2022 dargelegte Argumentation teilweise bekraf-
tigten und gleichzeitig darauf hinwiesen, dass sie die Bundesregierung um zusitzliche Klarstellungen ersucht hatten.

Mit Schreiben vom 13. Februar 2023 erkundigte sich die Transdev nach dem Stand der Beschwerde. Die Dienststel-
len der GD Wettbewerb antworteten mit Schreiben vom 27. Februar 2023 und erkldrten, dass sie auf die Antwort
der Bundesregierung warteten.

Mit Schreiben vom 4. August 2023 erginzte die Transdev ihre Beschwerde und forderte die Kommission gemafs
Artikel 265 AEUV auf, titig zu werden und einen formlichen Beschluss tiber die Beschwerde in der erginzten Fas-
sung zu erlassen.

2. BESCHREIBUNG DER BEIHILFE

2.1.  Mutmaflicher Beihilfeempfinger und Beteiligungsstruktur

Die WestVerkehr betreibt im Gebiet des Kreises Heinsberg (Deutschland) ein Netz fiir den offentlichen Personennah-
verkehr (OPNV) mit Bussen und sonstigen Kraftfahrzeugen auf der Grundlage von Genehmigungen nach dem Perso-
nenbeforderungsgesetz (*) (im Folgenden ,PBefG*). Dariiber hinaus iibt die WestVerkehr auch gewerbliche Tatigkei-
ten aus, z. B. Schillerverkehre, ,Gelegenheitsverkehre” und Treibstoffverkdufe an Dritte.

(*) Personenbeforderungsgesetz, abrufbar unter: https:/[www.gesetze-im-internet.de/pbefg/BJNR002410961.html
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Seit 2007 ist die WestVerkehr — direkt oder iiber ihre Vorgidngerin WestEnergie und Verkehr GmbH & Co. KG (im
Folgenden , Westenergie®) (siche Erwdgungsgrund (23)) — mit der Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung (°) im Bereich des OPNV im Kreis Heinsberg betraut. Auf die verschiedenen Zeitrdume, fiir die eine Betrauung
mit der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung erfolgte, wird in Abschnitt 2.2 naher eingegangen.

Die WestVerkehr steht zu 98,02 % im Eigentum der NEW Kommunalholding GmbH (im Folgenden ,NEW KH"),
wihrend die restlichen 1,98 % der Anteile an der WestVerkehr von der Kreiswerke Heinsberg GmbH (im Folgenden:
,KWH") gehalten werden.

Der Kreis Heinsberg hilt 50,25 % der Anteile an der KWH. Die restlichen 49,75 % der KWH-Anteile befinden sich im
Eigentum von Stidten und Gemeinden des Kreises. Der Kreis Heinsberg iibt eine mafigebliche Kontrolle iiber die
KWH aus, da er iiber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt, was gemafS § 9 Absatz 1 des KWH-Gesellschaftsvertrags
ausreicht, um sich bei Beschliissen der Gesellschafterversammlung durchzusetzen. Zudem ist der Kreis auch befugt,
den Alleingeschiftsfiihrer der Gesellschaft zu bestimmen, und stellt 8 von 15 Mitgliedern des KWH-Aufsichtsrats,
der seine Beschliisse mit einfacher Mehrheit fasst.

Nach dem Gesellschaftsvertrag der NEW KH konnen die Gesellschafter der NEW KH (einschlielich der KWH) ihre
Gesellschafterrechte in Bezug auf ihre jeweiligen Tochtergesellschaften (°) ausiiben. Diese umfassen insbesondere die
Abstimmung in den relevanten Aufsichtsratssitzungen und Gesellschafterversammlungen sowie die Erteilung von
Weisungen an die Geschiftsfithrung dieser Unternehmen in allen Angelegenheiten.

Die Bundesregierung hat erklart, dass der Kreis Heinsberg tiber die KWH eine mafgebliche Kontrolle hinsichtlich der
strategischen Ziele und der wichtigsten Entscheidungen der WestVerkehr besitzt, dhnlich der Kontrolle iiber seine
eigenen Dienststellen. Obwohl die KWH nur 1,98 % der Anteile an der WestVerkehr halt (NEW KH dagegen
98,02 %) uibt sie diese mafgebliche Kontrolle durch einen besonderen Kontrollmechanismus aus.

Die Gesellschafter der NEW KH — neben der KWH sind dies unmittelbar und mittelbar die Stadt Ménchengladbach
mit 63,3 % und die Stadt Viersen mit 20,04 % — haben im Gesellschaftsvertrag der NEW KH festgelegt, dass die
Ausiibung der Gesellschafterrechte durch die NEW KH u. a. bei der Beteiligungsgesellschaft WestVerkehr nur auf der
Grundlage von Beschliissen der Gesellschafterversammlung der NEW KH erfolgen darf (vgl. § 11 Absatz 1 Buch-
stabe o Gesellschaftsvertrag NEW KH).

Diese Beschliisse wiederum werden auf Basis einer Stimmrechtsbindungsabrede durch die Gesellschafter bestimmt,
deren Interessen betroffen sind. Uber diese Stimmrechtsbindung ist vorgegeben, dass die KWH — und damit letztlich
der hinter der KWH stehende Kreis Heinsberg — in der Gesellschafterversammlung der NEW KH fiir alle Angelegen-
heiten der WestVerkehr die maflgebliche Kontrolle bzw. Entscheidungsgewalt innehat (vgl. § 11 Absatz 5 Gesell-
schaftsvertrag NEW KH).

Durch § 9 Absatz 8 Gesellschaftsvertrag NEW KH ist — fiir den Fall, dass sich der Aufsichtsrat der NEW KH mit Ange-
legenheiten der WestVerkehr befassen sollte — zudem sichergestellt, dass die Gesellschafterversammlung jegliche Auf-
sichtsratsbeschliisse durch einen eigenen Beschluss ersetzen kann, fir den wiederum die angefithrte Stimmrechtsbin-
dung gilt. Auf der Ebene der WestVerkehr selbst werden alle strategischen und sonstigen wesentlichen
Entscheidungen von der Gesellschafterversammlung getroffen (vgl. § 11 Absatz 1 Gesellschaftsvertrag WestVerkehr),
deren Beschliisse inhaltlich aufgrund der vorstehend beschriebenen Kompetenzen von der KWH bzw. dem Kreis
Heinsberg vorbestimmt werden. Im fakultativen Aufsichtsrat der WestVerkehr stellt die KWH acht von zwolf Mitglie-
dern, die mit ihrer Zweidrittelmehrheit die Inhalte der Aufsichtsratsbeschliisse bestimmen (vgl. § 7 Absatz 1 Gesell-
schaftsvertrag WestVerkehr). Diese Aufsichtsratsmitglieder unterliegen zudem den Weisungen der Gesellschafterver-
sammlung der KWH (vgl. § 8 Absatz 7 Gesellschaftsvertrag WestVerkehr).

() Im Sinne des Artikels 2 Buchstabe e der Verordnung 1370/2007.

(®) Bei der KWH ist das die WestVerkehr, bei Viersen die NEW mobil und aktiv Viersen GmbH und bei Ménchengladbach die NEW mobil
und aktiv Monchengladbach GmbH.
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Daher kann die NEW KH die WestVerkehr nicht nach eigenem Ermessen iiber ihre Beteiligung kontrollieren. Statt-
dessen wird die WestVerkehr autonom von der KWH und damit indirekt vom Kreis Heinsberg kontrolliert.

Die NEW KH steht im gemeinsamen Eigentum der Stidte Monchengladbach (59,19 %), Viersen (18,73 %) und Gre-
venbroich (6,51 %) sowie der KWH (15,57 %).

Bis 2014 war die KWH zusammen mit der NEW AG Gesellschafterin einer Gesellschaft namens WestEnergie und
Verkehr GmbH (im Folgenden ,WestEnergie®). Der Kreis Heinsberg und seine Mitgesellschafter bei der KWH ents-
chlossen sich, die Tatigkeiten der WestEnergie in die NEW KH zu integrieren. Diese einige Jahre zuvor entstandene
Holding hielt und halt zum einen Beteiligungen an kommunalen Verkehrs- und Bader-GmbHs aus dem Raum Mon-
chengladbach und Viersen und zum anderen eine Mehrheitsbeteiligung an der NEW AG, in deren Konzern die vor-
maligen Energie- und Wasserversorgungstitigkeiten der beiden genannten Stidte aufgegangen waren.

Infolge der Integration der Tatigkeiten der WestEnergie in die NEW KH wurde der Verkehrsbereich von der WestE-
nergie abgespalten, wodurch am 15. Dezember 2014 die WestVerkehr entstand. Die WestVerkehr wurde sodann
ebenfalls eine Beteiligungsgesellschaft der NEW KH (1,98 % der Anteile verblieben allerdings bei der KWH). Der
zuriickbleibende Energiebereich der WestEnergie firmierte zundchst um in WestEnergie GmbH, wurde aber wenig
spiter auf eine Gesellschaft im Konzern der NEW AG verschmolzen. Die KWH wiederum erhielt als Ausgleich fiir
ihre frithere Beteiligung an der Westenergie eine Beteiligung von 16,66 % an der NEW KH.

Die NEW KH hilt derzeit 60,05 % der Anteile an der NEW AG, die hauptsichlich Strom und Gas an Kunden im Kreis
Heinsberg und in den Stidten Monchengladbach und Viersen liefert. Die NEW AG ist gemafd ihrem Gewinnabfiih-
rungsvertrag mit der NEW KH verpflichtet, ihre [...] (*) verbleibenden Jahresgewinne an die NEW KH abzufithren.
Diese Gewinne werden dann anteilig an die Gesellschafter der NEW KH, einschliellich der KWH, abgefuihrt.

Die Unternehmensstruktur des NEW-Konzerns ist Tabelle 1 zu entnehmen. ()

(*) Unter das Berufsgeheimnis fallend.
() Einige der Prozentsitze sind aufgrund des Erwerbs von 6,51 % der Anteile an der NEW KH durch die Stadt Grevenbroich im Jahr 2022
nicht mehr korrekt.
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Betabgunguatsns rum 01,06 2013

Tabelle 1

Organigramm des NEW-Konzerns
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Nach besonderen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen, nach denen die WestVerkehr einen Ausgleich fur jeden
entstandenen Jahresfehlbetrag erhalten muss, sollten die Minderheitsgesellschafter der KWH nicht durch aus der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstehende Verluste der WestVerkehr belastet werden (siche Abschnitt 2.2).
Aus diesem Grund zahlt der Kreis Heinsberg gemdfl dem zwischen der WestVerkehr und der NEW KH geschlossenen
Gewinnabfithrungsvertrag sowie der damit verbundenen Verpflichtung nach § 302 Absatz 1 Aktiengesetz (,AktG"),
auf die sich § 1 Absatz 4 des Gewinnabfihrungsvertrags bezieht, jedes Jahr einen den Verlusten der WestVerkehr
entsprechenden Betrag an die KWH. Dieser Betrag wird dann von der KWH zur Deckung des verbleibenden Negativ-
saldos unter Beriicksichtigung ihres Anteils an den Gewinnen der NEW AG verwendet. Die restlichen Mittel werden
dann anteilig an die KWH-Gesellschafter (einschlieflich des Kreises Heinsberg) verteilt. Somit haftet der Kreis Heins-
berg allein fiir die Finanzierung der Verluste der WestVerkehr, die sich aus ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflich-

tung ergeben.
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48,75% 50,25 % ausgleichszahlung durch NEW KH (10 Mio €).
Einlage 10 Mio € * Kreis-Einlage (10 Mio €) bei KWH finanziert
o.a. KWH-Ausgleichszahlung (2 Mio €) und
v Versorgungsgewinnanteil der Kommunen.
— Kreiswerke Heinsberg GmbH (KWH)

Tabelle 2

Mechanismus zum Ausgleich der Verluste der WestVerkehr (%)

Modellhafte Darstellung:

kommunale

i * Anteil der KWH an NEW-AG-Gewinnabfiih-
Minderheitsgesellschafter [ 1 Kreis Heinsberg

rung (8 Mio €) und KWH-Ausgleichszahlung
{2 Mio €) finanzieren WestVerkehr-Verlust-

16,66 %
Ausgleichszahlung auf Basis des
Gesellschaftsvertrages der NEW KH

2 Mio €
48 Mio € Energiegewinne
. x 16,66 % (KWH Anteil)
NEW Kommunalholding GmbH = 8 Mio € Gewinnanteil $
(NEW KH) /. 10Mio € Verlustausgleich
P
2 Mio € Finanzlast KWH
T8
Verlustibernahme auf EAV !0z S0.05% EAV
Basis desEAV 10Mio € |
A s
WestVerkehr
NEW AG
GmbH

2.2.  Zeitliche Abfolge und Vorgaben der 6ffentlichen Dienstleistungsauftrige

Seit dem 18. Dezember 2007 ist die WestVerkehr unmittelbar bzw. iiber ihre Vorgidngerin WestEnergie mit der Erfiil-
lung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Bereich des offentlichen Personennahverkehrs mit Bussen und
sonstigen Kraftfahrzeugen im Kreis Heinsberg betraut. Die verschiedenen Zeitrdume der Betrauung mit der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung und der offentlichen Dienstleistungsauftrige (im Folgenden auch ,6DA“) werden
nachstehend erlautert.

2.2.1. 6DA 1: 18. Dezember 2007 bis 31. Dezember 2017

Am 18. Dezember 2007 wurde die WestEnergie auf der Grundlage eines Kreistagsbeschlusses mit der Durchfithrung
des offentlichen Personennahverkehrs mit Bussen und sonstigen Kraftfahrzeugen im Kreis Heinsberg betraut (im Fol-
genden: ,Betrauungsbeschluss* oder ,6DA 1°).

Nach Angaben der Bundesregierung wurden die aus der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung resultierenden Ver-
luste der WestVerkehr nach ihrer Abspaltung von der WestEnergie nur tiber den zwischen der WestVerkehr und der
NEW KH geschlossenen Gewinnabfithrungsvertrag ausgeglichen (sieche Erwdgungsgrund (27)). Daher gab es nach
dem 6DA 1 keine separaten Ausgleichsleistungen.

Gemif$ § 1 Absatz 2 des Betrauungsbeschlusses wurde die WestEnergie mit Einzelpflichten im Zusammenhang mit
der Erbringung von Verkehrsleistungen mit Bussen und sonstigen Kraftfahrzeugen im OPNV im Gebiet des Kreises
Heinsberg auf der Grundlage bestehender Liniengenehmigungen nach dem deutschen Personenbeforderungsgesetz
und den Anforderungen des Nahverkehrsplans des Kreises Heinsberg betraut.

(*) Die Tabelle zeigt ein hypothetisches Szenario, in dem sich die Verluste der WestVerkehr auf 10 Mio. EUR und die aus der Versorgungs-
sparte resultierenden Gewinne des NEW-Konzerns, auf die die KWH Anspruch hat, auf 8 Mio. EUR belaufen.
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(32) Gemifl § 4 Absatz 1 des Betrauungsbeschlusses wurden die der WestEnergie durch die Erfullung der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung entstandenen Aufwendungen auf der Grundlage bestehender Regelungen im Verhiltnis
zum Kreis Heinsberg und auf der Grundlage der Satzung des Zweckverbands Aachener Verkehrsverbund (°) (im Fol-
genden ,ZV AVV*) gedeckt.

(33) Gemif § 12 Absatz 1 der Satzung des ZV AVV wurde der Ausgleich fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verp-
flichtungen in Hohe von Sollkostensdtzen je Nutzwagenkilometer gewahrt. Nach § 12 Absatz 2 der Satzung des
ZV AVV muss der ZV AVV die Sollkostensitze je Nutzwagenkilometer analytisch und unter Beachtung der Anforde-
rungsprofile sowie sonstiger kostenbeeinflussender, objektiver Rahmenbedingungen und den unionsrechtlichen
Anforderungen an eine beihilfefreie Finanzierung von Ausgleichszahlungen fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen im Rahmen des mafigeblichen Anforderungsprofils unternehmensbezogen durch eine branchener-
fahrene Wirtschaftspriifungsgesellschaft unabhingig und unparteiisch ermitteln. Diese Sollkostensitze wurden
gemifl § 12 Absatz 3 der Satzung des ZV AVV jihrlich fortgeschrieben.

(34) Gemif § 12 Absatz 6 der Satzung des ZV AVV miissen die betrauten im Verbundraum titigen Verbundverkehrsun-
ternehmen die Istkosten fiir das vorangegangene Jahr fiir die erbrachten OPNV-Verkehre auf der Grundlage einer
Trennungsrechnung entsprechend der Sollkostenermittlung nachweisen. Diese Trennungsrechnungen werden dann
gepriift. Unterschreiten die Istkosten fur die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen die Sollkosten,
wird der Ausgleich auf der Grundlage der Istkosten als Differenz zwischen den Sollkostensitzen und den Istkosten
berechnet.

(35) Der ZV AVV hat die Aufgabe, Vorgaben fiir die Betrauung mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen sowie Richtli-
nien fiir die Festlegung der Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs fiir die Erfullung dieser Verpflichtungen fest-
zulegen. Gleichwohl wird der gemif der Satzung des ZV AVV berechnete Ausgleich fur die jeweiligen Unternehmen,
die die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen erfiillen, von den jeweiligen Behorden gewahrt. (*9)

(36) Eine Bewertung der gepriiften Abschliisse der WestEnergie vor Abspaltung der WestVerkehr ergab, dass die Verkehrs-
verluste des Unternehmens (') durch seine Energiegewinne und, falls sich dies als unzureichend herausstellte, von der
KWH ausgeglichen wurden. Nach Angaben der Bundesregierung iiberstieg der Ausgleich aber nicht den Betrag, der
erforderlich war, um die Kosten zu decken, die der WestEnergie fiir die Erfiillung ihrer gemeinwirtschaftlichen Verp-
flichtung entstanden. Ab dem 15. Dezember 2016, nach der Abspaltung von der WestEnergie, wurden die Verluste
der WestVerkehr aus ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung teilweise auch durch ihre gewerblichen Tatigkeiten
wie Schiilerverkehre, ,Gelegenheitsverkehre” und Treibstoffverkdufe an Dritte gedeckt, deren Kosten/Aufwendungen
und Einnahmen/Ertrige in Trennungsrechnungen des Unternehmens erfasst wurden. Diese gewerblichen Titigkeiten
wurden nicht im Rahmen gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen ausgeiibt.

(37)  Auferdem sah § 4 Absatz 2 des Betrauungsbeschlusses vor, dass die WestEnergie den Eintritt eines beihilferechtswid-
rigen Tatbestands zu vermeiden hatte, wenn es zu einer Uberschreitung der beihilferechtlich zuldssigen Ausgleich-
sleistungen kommen sollte.

(38) Nach § 4 Absatz 1 des Betrauungsbeschlusses durften die Kosten der WestEnergie nicht hoher sein als die Kosten, die
einem durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen entstehen wiirden.

() Dieser Zweckverband wurde von der Stadt Aachen, dem Kreis Aachen, dem Kreis Diiren und dem Kreis Heinsberg gebildet, um den

offentlichen Personennahverkehr in ihrem jeweiligen Gebiet zu férdern und zu unterstiitzen. Er legt unter anderem die Vorgaben fiir
die Betrauung mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen sowie Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs fiir die Erfiillung dieser
Verpflichtungen fest.

(") Ab dem 17.Juli 2015 wurde dieser Ausgleich iiber den Gewinnabfithrungsvertrag mit NEW KH gewdhrt.

(") Die Verkehrssparte der WestEnergie nahm eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung wahr und iibte gewerbliche Titigkeiten aus.
Deutschland zufolge waren jedoch nur die Tatigkeiten im Rahmen der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung defizitir.

ELL http://data.europa.eu/eli/C/2024/4762/oj



Dz.U. Cz 30.7.2024

PL

(39) Wie im Betrauungsbeschluss des Kreistags festgelegt, endete die Betrauung am 31. Dezember 2017.
2.2.2. 6DA 2: 1. Januar 2018 bis 31. Dezember 2019

(40) Am 15. Mirz 2016 veroffentlichte der Kreis Heinsberg eine Vorabbekanntmachung nach Artikel 7 Absatz 2 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (*?), mit der er seine Absicht bekannt gab, die WestVerkehr — im Wege einer Direkt-
vergabe eines 6DA (im Sinne des Artikels 3 Absatz 1 der genannten Verordnung) an einen internen Betreiber (nach
Artikel 5 Absatz 2 der genannten Verordnung) — mit der Durchfiihrung des OPNV zu betrauen. Beabsichtigt war
dies mit Wirkung zum 1. Januar 2018.

(41) Darauthin stellte die Transdev bei der Vergabekammer Rheinland einen Nachpriifungsantrag beziiglich der beabsich-
tigten Direktvergabe an die WestVerkehr.

(42) Die Transdev machte insbesondere geltend, dass die Direktvergabe des 6DA 2 an die WestVerkehr auf der Grundlage
des Artikels 5 Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 rechtswidrig sei, da der Auftrag nicht die Form einer 6ffentli-
chen Dienstleistungskonzession aufweise.

(43) Die Vergabekammer Rheinland wies den Nachpriifungsantrag der Transdev am 11. November 2016 zuriick. Gegen
diesen Beschluss legte die Transdev Beschwerde beim Oberlandesgericht Diisseldorf ein, das seinerseits mit Beschluss
vom 3. Mai 2017 (VII-Verg 51/16) dieses Verfahren zundchst aussetzte, um ein Vorabentscheidungsverfahren gemifs
Artikel 267 AEUV mit Fragen zur Anwendbarkeit und Auslegung von Bestimmungen der Verordnung 1370/2007
beim Européischen Gerichtshof einzuleiten. (%)

(44)  Aufgrund des laufenden Vorabentscheidungsverfahrens vor dem Gerichtshof war der Kreis Heinsberg der Ansicht,
dass die geplante Umsetzung der Direktvergabe bis zum 1. Januar 2018 gefihrdet sei. Da die bestehende Betrauung
der WestVerkehr auf der Grundlage des Betrauungsbeschlusses von 2007 am 31. Dezember 2017 (6DA 1) endete,
drohte ein Zustand ohne beihilfenrechtliche Absicherung und hieraus resultierend eine Unterbrechung der Personen-
verkehrsdienste im Kreisgebiet. Um dies zu verhindern, beschloss der Kreistag des Kreises Heinsberg am 21. Dezem-
ber 2017, die WestVerkehr im Wege einer Notvergabe gemafl Artikel 5 Absatz 5 der Verordnung 1370/2007 mit der
Erbringung der Personenverkehrsdienste direkt zu beauftragen.

(45) Daher unterzeichneten der Kreis Heinsberg und die WestVerkehr am 21. Dezember 2017 einen Notvergabe-6DA im
Sinne des Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung 1370/2007 fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2018 bis zum 31. Dezem-
ber 2019 (6DA 2). Nach § 1 dieses Auftrags war die WestVerkehr verpflichtet, im Kreis Heinsberg offentliche Perso-
nenverkehrsdienste im Linienverkehr mit Bussen sowie sonstigen Kraftfahrzeugen zu erbringen.

(46) Die der WestVerkehr iibertragenen ausschlieBlichen Rechte waren in § 5 des Notvergabe-6DA aufgefiihrt. Diese
umfassten die Durchfithrung des 6ffentlichen Personenlinienverkehrs mit Bussen sowie sonstigen Kraftfahrzeugen
im Kreis Heinsberg.

Ausgleich

(47) Nach § 9 Absatz 1 des Notvergabe-6DA wurden die Aufwendungen, die der WestVerkehr fur die Erfillung ihrer
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstanden, durch die Ertrdge des Unternehmens (auch aus gewerblichen
Titigkeiten) und gegebenenfalls durch Ausgleichsleistungen der zustindigen Behorde gedeckt. (%)

(") Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenver-
kehrsdienste auf Schiene und Strafle und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates
(ABL L 315 vom 3.12.2007, S. 1).

(%) Urteil des Gerichtshofs vom 21. Mdrz 2019, Verkehrsbetrieb Hiittebraucker und BVR Busverkehr Rheinland, C-266/17 und C-267/17,
ECLLEU:C:2019:241.

(*) Nach Auffassung der Bundesregierung stellt der zwischen der WestVerkehr und der NEW KH geschlossene Gewinnabfithrungsvertrag
einen von einer zustindigen Behorde gewihrten Ausgleich dar, da die finanzielle Belastung vom Kreis Heinsberg getragen wird (siche
Tabelle 2).
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(48) Der Kreis Heinsberg legte nach §9 Absatz 1 des Notvergabe-6DA den jahrlichen Ausgleich fiir die WestVerkehr
gemdfs dem Finanzierungssystem der ZV AVV und der Plan-Trennungsrechnung auf der Grundlage der Planaufwen-
dungen und Planertrige vorab fest (vgl. Erwdgungsgriinde (32) bis (35)). Wenn die Nettoverluste der WestVerkehr,
die sich aus der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung ergaben, die veranschlagten Nettoverluste tiber-
stiegen, musste die WestVerkehr gegeniiber dem Kreis Heinsberg die Griinde nachweisen und darlegen, ob
auflerplanmifiige Aufwandssteigerungen oder Ertragsminderungen von ihr beeinflussbar waren oder nicht, und wel-
che Maflnahmen sie ergreifen werde, um dies in Zukunft zu vermeiden. In jedem Fall durfte der Ausgleich nicht
hoher sein als die Differenz zwischen den der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zuzurechnenden Aufwendun-
gen und Ertrdgen gemdf der Ist-Trennungsrechnung.

(49) Nach § 10 Absatz 1 des Notvergabe-0DA sollte die Verlustdeckung der WestVerkehr durch die NEW KH auf der
Grundlage eines am 12. Juni 2015 zwischen den beiden Unternehmen geschlossenen Gewinnabfiithrungsvertrags
ausgeglichen werden.

(50)  Dariiber hinaus durfte nach § 12 Absatz 1 des Notvergabe-6DA die Ausgleichsleistung fiir die Erfiillung der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung, einschliefSlich eines angemessenen Gewinns in Hohe von 5 % der Ertrige der West-
Verkehr, nicht zu einer Uberkompensation bei der WestVerkehr fithren. Dies musste anhand der Plan-Trennungs-
rechnung und der Ist-Trennungsrechnung des Unternehmens tiberpriift werden. Nach § 12 Absatz 3 mussten die
WestVerkehr und die zustindige Behorde im Falle einer Uberkompensation einvernehmlich festlegen, wie diese
Uberkompensation im Einklang mit den Vorschriften fiir staatliche Beihilfen behoben werden sollte.

(51) Nach § 3 des Notvergabe-6DA musste die WestVerkehr die vom ZV AVV verabschiedete Richtlinie zu Qualititsstan-
dards (**) beachten. Zudem war im Auftrag ein Anreizsystem zur Sicherung der Qualitdt festgelegt.

2.2.3. 6DA 3: 1. Januar 2020 — 12. Dezember 2027

(52) In seiner Vorabentscheidung vom 21. Mdrz 2019 in der Rechtssache C-267/17 (') (Erwagungsgrund (43)) stellte der
Gerichtshof fest, dass Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 grundsitzlich nur fiir Dienstleistungskonzes-
sionen gilt. Der Gerichtshof prazisierte jedoch, dass auch ausschreibungsfreie Vergaben (d. h. Direktvergaben) von
offentlichen Dienstleistungsauftragen, die nicht die Form einer Dienstleistungskonzession aufweisen, weiterhin
zuldssig bleiben. Deren Zuldssigkeit richte sich jedoch dann nicht nach dem Sondervergabetatbestand des Artikels 5
Absatz 2 der Verordnung 1370/2007, sondern nach den allgemeinen Regeln iiber Inhouse-Vergaben gemaf der Tec-
kal-Rechtsprechung des Gerichtshofs vom 18. November 1999 (V) bzw. nach deren Kodifizierung in den neuen Ver-
gaberichtlinien (*%).

(53) Nach der Vorabentscheidung des Gerichtshofs in der Rechtssache C-267/17 fand eine weitere miindliche Verhand-
lung vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf statt, das am 3. Juli 2019 beschloss, die Sache gemif§ § 124 Absatz 2
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschriankungen () dem Bundesgerichtshof vorzulegen. Mit einem weiteren Bes-
chluss vom selben Tag (*) hob das Oberlandesgericht Diisseldorf die aufschiebende Wirkung der sofortigen Bes-
chwerde der Transdev auf (Erwdgungsgrund (43)) und lehnte den Antrag der Transdev auf Verlingerung der auf-
schiebenden Wirkung ab.

() Richtlinie des Zweckverband Aachener Verkehrsverbund zur Gewshrung von Zuwendungen zur Férderung des OPNV — AVV-Richtli-
nie zur Verwendung der OPNV-Pauschale nach § 11 Abs. 2 OPNVG NRW, vom 4.12.2013 - Stand 30.11.2022 — in der Fassung der
7. Anderungssatzung, https:/[avv.de/defueber-uns/zweckverband?file=files/avv/files/ueber_uns/zweckverband/foerderung/richtlinie_-
zur_fahrzeugfoerderung_etc_2023_inkl_anlagen.pdf&amp;cid=5125.

(*%) Rechtssache C-267/17, ECLLEU:C:2018:811.

(") Urteil des Gerichtshofs vom 18. November 1999, Teckal, C-107/98, ECLLEU:C:1999:562.

(**) Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und
zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABL L 94 vom 28.3.2014, S. 65); Richtlinie 2014/23/EU des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Konzessionsvergabe (ABL. L 94 vom 28.3.2014, S. 1); Richtlinie 2014/25/EU des Euro-
pdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die Vergabe von Auftriagen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-
, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABL L 94 vom 28.3.2014,
S.243).

(") Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) (vom 30. Juni 2013 bis 17. April 2016 geltende Fassung), abrufbar unter: https://
www.gesetze-im-internet.de/gwb/.

(*) Urteil des Oberlandesgerichts Diisseldorf vom 3. Juli 2019, ECLE:DE:OLGD:2019:0703.VERG51.16.00, Rn. 101.
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(54) Das OLG Diisseldorf begriindete diesen Aufhebungsbeschluss im Kern damit, dass es nach der Vorabentscheidung
des Gerichtshofs in der Rechtssache C-267/17 nunmehr die Erfolglosigkeit der sofortigen Beschwerde der Transdev
fur wahrscheinlich halte, weil die in Rede stehende Direktvergabe des Kreises Heinsberg sowohl den Anforderungen
des Artikels 5 Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 als auch den Vorschriften tiber die In-House-Vergabe, die nicht
Gegenstand eines Ausschreibungsverfahrens seien, entsprochen habe. Eine Direktvergabe, die nicht unter die Verord-
nung 1370/2007 falle, konne dennoch anhand der vom Gerichtshof (*!) festgelegten sogenannten ,Inhouse-Krite-
rien” bewertet werden. ,Danach muss der Auftraggeber tiber den Auftragnehmer eine Kontrolle ausiiben wie iiber
eine eigene Dienststelle, an dem Auftragnehmer darf kein privater Dritter beteiligt sein und der Auftragnehmer
muss seine Tatigkeit im Wesentlichen fiir den Auftraggeber verrichten.”

(55) Nach diesem Aufhebungsbeschluss vergab der Kreis Heinsberg am 23. Juli 2019 den beanstandeten 6DA 3 (Erwi-
gungsgrund (40)), der derzeit in Kraft ist, an die WestVerkehr. So wurde nach Artikel 3 Absatz 1 der Verord-
nung 1370/2007 der 6DA 3 zwischen der WestVerkehr und dem Landkreis Heinsberg unterzeichnet.

(56) Am 12. November 2019 stellte der Bundesgerichtshof fest, dass die Direktvergabe des Auftrags an die WestVerkehr
durch den Kreis Heinsberg vergaberechtskonform sei, und wies die Beschwerde der Transdev in vollem Umfang
zuriick. Der Bundesgerichtshof schloss sich mit seiner Begriindung im Wesentlichen der Rechtsauffassung des Ober-
landesgerichts Diisseldorf aus dessen Beschluss vom 3. Juli 2019 an. (%)

(57) Nach § 1 des offentlichen Dienstleistungsauftrags vom 23. Juli 2019 ist die WestVerkehr verpflichtet, Personenver-
kehrsdienste im Linienverkehr mit Bussen sowie sonstigen Kraftfahrzeugen im Gebiet des Kreises Heinsberg zu
erbringen.

(58) Die der WestVerkehr iibertragenen ausschliefSlichen Rechte sind in § 5 6DA 3 aufgefiihrt. Dazu gehort die Erbrin-
gung von Personenverkehrsdiensten im Linienverkehr im Gebiet des Kreises Heinsberg.

Ausgleich

(59) Nach § 9 Absatz 1 6DA 3 werden die Aufwendungen, die der WestVerkehr fiir die Erfullung ihrer gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen entstehen, durch die Ertrdge des Unternehmens (auch aus gewerblichen Tatigkeiten) und
gegebenenfalls durch Ausgleichsleistungen der zustindigen Behorde gedeckt. Der Ausgleich kann unterschiedliche
Formen annehmen. Nach § 9 Absatz 1 6DA 3 kommen folgende Ausgleichsleistungen in Betracht: i) Ausgleichsleis-
tungen der zustindigen Behorde, die der WestVerkehr in Form von Gesellschaftereinlagen und/oder unternehmens-
und konzerninterne Mitteltransfers zugefiihrt werden, ii) die kostenlose oder verbilligte Zurverfiigungstellung von
Wirtschaftsgiitern durch die zustindige Behorde oder ihre Gesellschaften zugunsten der WestVerkehr, iii) die Ausrei-
chung von Biirgschaften, Gesellschafterdarlehen sowie das Abgeben von Patronatserklarungen durch die zustindige
Behorde zugunsten der WestVerkehr, iv) Ausgleichsleistungen auf Grundlage landesrechtlicher Vorschriften (derzeit
sind dies §§ 11 Absatz 2 und 11a OPNVG NRW), v) Investitionszuschiisse der zustindigen Behorde, der kreisange-
horigen Gemeinden, des AVV, des Landes oder der EU und vi) sonstige Zuschiisse oder Ausgleichszahlungen der
offentlichen Hand mit Bezug auf die Finanzierung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen nach diesem Dienst-
leistungsauftrag.

(60) Nach Angaben der Bundesregierung wurde von den in § 9 Absatz 1 6DA 3 aufgefithrten Ausgleichsmethoden in der
Praxis ausschlielich der Ausgleich in Form von ,Gesellschaftereinlagen und/oder unternehmens- und konzerninter-
nen Mitteltransfers“ durch den am 12. Juni 2015 zwischen der WestVerkehr und NEW KH geschlossenen Gewinnab-
fithrungsvertrag (Mafnahme 2) und die Kontokorrentvereinbarung vom 14. Juni 2016 (Mafnahme 4) verwendet.

(") Urteil des Gerichtshofs vom 18. November 1999, Teckal, C-107/98, ECLLEU:C:1999:562.
(*) Urteil des Bundesgerichtshofs vom 12. November 2019, XIII ZB 120/19, http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/
document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=102344&pos=0&anz=1
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(61) Der jahrliche Ausgleich fur die WestVerkehr wird gemdff dem Finanzierungssystem des ZV AVV auf der Grundlage
der Planaufwendungen und der Planertrige vorab festgelegt. Das Finanzierungssystem ist in § 12 ,Vorgaben fiir die
Finanzierung der Ausgleichsleistungen fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im OSPV* der Sat-
zung des ZV AVV dargelegt. Falls der maximal zulidssige Ausgleich tiberschritten wird, greift gemafs § 12 Absatz 2
0DA 3 ein Mechanismus, nach dem die Uberschreitung innerhalb eines dreijihrigen Betrachtungszeitraums kompen-
siert werden muss. Nach § 12 Absatz 3 der Satzung des ZV AVV planen die Verbundverkehrsgesellschaften des
ZV AVV (¥) ihren Ausgleich als absoluten Betrag in einer ,Plan-Trennungsrechnung“. Erginzend zur ,Plan-Tren-
nungsrechnung” und zur ,Ist-Trennungsrechnung” missen die Verbundverkehrsunternehmen dem ZV AVV die
geplanten/erbrachten Nutzwagenkilometer, einschlieflich ihrer Verteilung auf die Verbandsmitglieder, mitteilen.
Sollten die Nettoverluste der WestVerkehr, die sich aus der Erfiilllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung erge-
ben, die veranschlagten Nettoverluste iibersteigen, muss die WestVerkehr als zustindiger Dienstleistungserbringer
gegeniiber dem Kreis Heinsberg die Griinde nachweisen und darlegen, ob aulerplanmifige Aufwandssteigerungen
oder Ertragsminderungen von ihr beeinflussbar waren oder nicht, und welche Malnahmen sie ergreifen wird, um
dies in Zukunft zu vermeiden (vgl. § 9 Absatz 5 6DA 3).

(62) Dariiber hinaus darf die Ausgleichsleistung fir die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung nach § 12
Absatz 1 6DA 3 nicht zu einer Uberkompensation bei der WestVerkehr fiihren. Dies muss anhand der Trennungs-
rechnungen des Unternehmens tiberpriift werden. Die Ausgleichsleistung ist beschrinkt auf den ermittelten finan-
ziellen Nettoeffekt einschlieflich eines angemessenen Gewinns in Hohe von 5 % der in der Ist-Trennungsrechnung
ausgewiesenen Ertrdge, der gewdhrte Boni im Rahmen des Anreizsystems mit umfasst. Nach § 9 Absatz 1 6DA 3
entspricht der finanzielle Nettoeffekt der Differenz zwischen den der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zuzu-
rechnenden Aufwendungen und Ertrigen gemdf der Ist-Trennungsrechnung. Fiir die Vorabfestlegung der jéhrlichen
Ausgleichszahlungen werden Planaufwendungen und Planertrige in der Plan-Trennungsrechnung angesetzt (ansatz-
fahige Aufwendungen und Ertrdge zur Ermittlung des Nettoeffekts).

(63) Nach § 12 Absatz 3 6DA 3 miissen die WestVerkehr und die zustindige Behorde im Falle einer Uberkompensation
einvernehmlich festlegen, wie diese Uberkompensation im Einklang mit den Beihilfevorschriften behoben werden
soll.

(64) Nach § 3 6DA 3 muss die WestVerkehr GmbH die vom ZV AVV verabschiedete Richtlinie zu Qualititsstandards
beachten. Zudem ist in einer Anlage des Auftrags ein Anreizsystem zur Sicherung der Qualitit genau dargelegt.

2.3. Die beanstandeten Maffnahmen

(65) In ihrer Beschwerde vom 10. Dezember 2019 macht die Transdev geltend, dass die WestVerkehr durch vier im Fol-
genden beschriebene Mainahmen rechtswidrige und mit dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche Beihilfen erhal-
ten habe.

2.3.1. MafSnahme 1: Direktvergabe des 6DA 3 und Ausgleich im Rahmen des Auftrags

(66) Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass die Betrauung der WestVerkehr mit der Erbringung 6ffentlicher Perso-
nennahverkehrsdienste, die im Wege der Direktvergabe eines 6DA im Sinne des Artikels 3 Absatz 1 der Verord-
nung 1370/2007 auf der Grundlage des Artikels 5 Absatz 2 der Verordnung am 23. Juli 2019 erfolgte, eine rechts-
widrige und mit dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche Beihilfe darstelle.

(¥) Als ,Verbundverkehrsunternehmen® werden Verkehrsunternehmen bezeichnet, denen nach dem PBefG eine Genehmigung fur die

Erbringung offentlicher Verkehrsdienste im Gebiet der Mitglieder des ZV AVV erteilt wurde und die der Satzung des ZV AVV unterlie-
gen, da in den von ihnen unterzeichneten 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen darauf Bezug genommen wird. Jedes einzelne Verbund-
verkehrsunternehmen, das der Satzung des ZV AVV unterliegt, muss eine Plan- und eine Ist-Trennungsrechnung vornehmen und dem
ZV AVV die einschligigen Informationen iibermitteln.
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(67) Insbesondere habe der Kreis Heinsberg mit dieser Direktvergabe des 6DA 3 an die WestVerkehr gegen Artikel 5
Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 verstoflen, weil die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Bestimmung
nicht erfullt gewesen seien, da es sich dabei nicht um eine offentliche Dienstleistungskonzession, sondern um einen
6DA im Sinne der Vergaberichtlinien gehandelt habe.

(68) Wenn eine zustindige Behorde einen 6DA in Form einer 6ffentlichen Dienstleistungskonzession im Sinne des Arti-
kels 5 Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 an einen internen Betreiber vergibt, trigt nach Auffassung der Transdev
das beauftragte Verkehrsunternehmen das Betriebsrisiko. Dies rechtfertige die Anwendbarkeit der Verord-
nung 1370/2007 und damit die Befreiung von der Anmeldepflicht nach Artikel 9 Absatz 1 der Verord-
nung 1370/2007. Wenn hingegen ein 6DA im Sinne der Vergaberichtlinien vergeben werde, trage nicht das Unter-
nehmen das Risiko, sondern die Betrauungsbehorde.

(69) Ferner macht die Transdev geltend, dass die WestVerkehr aufgrund der Vergabe des Auftrags ohne Ausschreibung
eine iber dem Markt liegende Vergiitung habe erhalten konnen. Daher ist die Transdev der Auffassung, dass die
WestVerkehr vom Kreis Heinsberg einen Vorteil erhalten hat und die Vergabe des Auftrags eine mit dem Binnen-
markt unvereinbare staatliche Beihilfe darstellt.

2.3.2. MafSnahme 2: Gewinnabfiihrungsvertrag zwischen der NEW KH und der WestVerkehr

(70) Bei Mafinahme 2 handelt es sich um einen Gewinnabfiithrungsvertrag zwischen der NEW KH und der WestVerkehr
sowie den Ausgleich, der der WestVerkehr tiber den Gewinnabfiihrungsvertrag fiir die Erfiillung ihrer gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung gezahlt wurde. Der Gewinnabfihrungsvertrag, der am 12. Juni 2015 geschlossen wurde
und seit dem 17. Juli 2015 in Kraft ist, verpflichtet zum einen die NEW KH, die Verluste der WestVerkehr aus dem
Betrieb der offentlichen Personenverkehrsdienste jahrlich auszugleichen, und sieht zum anderen die ertragsteuerliche
Verrechenbarkeit dieser Verluste mit Energie- und Wasserversorgungsgewinnen des Konzerns der NEW AG (%) auf
der Ebene der NEW KH vor. Nach Angaben der Beschwerdefiihrerin gewahrleistet dieser Gewinnabfithrungsvertrag
wie in Erwdgungsgrund (27) dargelegt im Wesentlichen, dass die Nettoverluste der WestVerkehr gedeckt wiirden, da
die NEW KH verpflichtet sei, jegliche Verluste der WestVerkehr auszugleichen, unabhingig davon, ob sie mit der
Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verbunden seien oder nicht, und unabhingig davon, ob sie die
veranschlagten Nettoverluste gemifs § 9 Absatz 5 0DA tberstiegen, sodass die WestVerkehr kein wirtschaftliches
Risiko tragen miisse.

(71)  Folglich stehe eine unbegrenzte Ausgleichszahlung in dieser Form nicht mit der Verordnung 1370/2007 im Einklang
und sei daher nicht von der Anmeldepflicht freigestellt.

2.3.3. MafSnahme 3: Einzahlung in die Kapitalriicklage der WestVerkehr

(72) 2016 fithrte die KWH (Minderheitsgesellschafterin der WestVerkehr) der Kapitalriicklage der WestVerkehr einen
Betrag von [8-12 Mio.] EUR zu, der in drei Tranchen eingezahlt wurde: am 17. Juni 2016 ([...] EUR), am 14. Juli
2016 ([...] Mio. EUR) und am 25. November 2016 ([...] Mio. EUR).

(73) Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin stellt diese Zahlung eine rechtswidrige und mit dem Binnenmarkt unverein-
bare staatliche Beihilfe zugunsten der WestVerkehr dar. Die Transdev macht geltend, dass die Zahlungen dem Kreis
Heinsberg zuzurechnen seien, da er 50,25 % der Anteile an der KWH halte. Die Beschwerdefiihrerin ist insbesondere
der Auffassung, dass mit dieser Zahlung tatsichlich ein Reservepolster geschaffen wurde, das die WestVerkehr bei
Bedarf ohne Gegenleistung nutzen konne.

2.3.4. Mafnahme 4: Kontokorrentvereinbarung zwischen der WestVerkehr und der KWH

(74)  Bei Mafinahme 4 handelt es sich um eine zwischen der KWH und der WestVerkehr abgeschlossene Kontokorrentve-
reinbarung zur zwischenzeitlichen Liquiditdtssicherung bei der WestVerkehr, bis diese von der NEW KH aufgrund
des Gewinnabfiihrungsvertrages (Mafnahme 2) ihre jdhrliche Verlustausgleichszahlung erhilt.

(*) Die New AG war bis 2014 Gesellschafterin der WestEnergie und Verkehr GmbH (Erwigungsgrund (23)).
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(75) Mit dieser Vereinbarung vom 14. Juni 2016 sollte sichergestellt werden, dass die WestVerkehr jederzeit tiber ausrei-
chende Liquiditit verftigt, um ihre gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung erfiillen zu kénnen.

(76) Laut der Transdev kann die KWH auf der Grundlage dieser Vereinbarung der WestVerkehr bis zu [5-10] Mio. EUR
pro Jahr zur Verfiigung stellen, wihrend die Riickzahlung erst dann erfolgt, wenn die Finanzlage der KWH dies erfor-
dert. Wihrend die Wettbewerber fiir die Bereitstellung von Liquiditdt Zinsen zahlen miissten (z. B. Darlehenszinsen),
konne die WestVerkehr eine gleichwertige Leistung unentgeltlich und zeitlich unbefristet erhalten.

(77) Nach Ansicht der Beschwerdefithrerin ist die Kontokorrentvereinbarung dem Kreis Heinsberg als Mehrheitsgesell-
schafter der KWH zuzurechnen. Zudem erfiille die Mafnahme nicht die kumulativen Kriterien der Verord-
nung 1370/2007 und stelle eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche Beihilfe dar.

3. STANDPUNKT DER BUNDESREGIERUNG

(78)  Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die beanstandeten Mafnahmen entweder keine staatlichen Beihilfen im
Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellen bzw. mit dem Binnenmarkt vereinbar sind.

(79) In Bezug auf die Direktvergabe des 6DA 3 an die WestVerkehr (Mafnahme 1) macht die Bundesregierung geltend,
dass die Direktvergabe an sich keine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstelle, da keine
Ubertragung staatlicher Mittel auf die WestVerkehr vorliege. Stattdessen sei der Ausgleich fiir die Erfiillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung (Mafinahmen 2 und 4) nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV zu priifen.

(80) In Bezug auf den Gewinnabfihrungsvertrag (Mafnahme 2), d. h. den der Westenergie bzw. ab dem 12. Juni 2015 der
WestVerkehr fiir die Erfillung dieser gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung gewidhrten Ausgleich, argumentiert die
Bundesregierung, dass die Mafinahme bis zum 31. Dezember 2017 (6DA 1) keine staatliche Beihilfe darstellte, da sie
die Kriterien des Altmark-Urteils (**) kumulativ erfiillt habe. Gemaf§ der Praambel des Betrauungsbeschlusses erfolgte
die Betrauung der WestEnergie im Einklang mit dem Altmark-Urteil.

(81) Ferner erklart die Bundesregierung, dass die WestVerkehr neben ihren (defizitiren) Tatigkeiten zur Erfillung ihrer
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung auch bestimmte gewerbliche Titigkeiten ausiibe, wie z. B. den Verkauf von
Treibstoff an Dritte sowie Schiilerverkehre und ,Gelegenheitsverkehre im Sinne des § 46 Personenbeforderungsge-
setz. Die Kosten/Aufwendungen und Einnahmen/Ertrige aus diesen gewerblichen Tatigkeiten wiirden getrennt von
den Kosten/Aufwendungen und Einnahmen/Ertrdgen der Tétigkeiten zur Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verp-
flichtung in Trennungsrechnungen erfasst. Da diese Titigkeiten nicht defizitir seien, kompensierten etwaige
Gewinne aus den gewerblichen Tatigkeiten der WestVerkehr einen Teil der im Zusammenhang mit der gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung entstandenen Verluste, sodass die von der NEW KH auf der Grundlage des Gewinnabfith-
rungsvertrags geleisteten Verlustausgleichszahlungen tatsichlich niedriger seien als die Verluste der WestVerkehr aus
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung.

(82) Daher konne der der WestVerkehr gewidhrte Ausgleich nicht hoher sein als die Nettoverluste, die sich aus der Erful-
lung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung ergiben, sodass die Malnahme ab dem 1. Januar 2018 (6DA 2
und 3) auf der Grundlage der Verordnung 1370/2007 mit dem Binnenmarkt vereinbar sei.

(83) In Bezug auf die Einzahlung der KWH in die Kapitalriicklage der WestVerkehr (Manahme 3) erklart die Bundesregie-
rung, dass sich nach der Aufspaltung der WestEnergie (Erwdgungsgriinde (23) und (24)) in der Abspaltungsbilanz
der WestVerkehr erhebliche Verbindlichkeiten gegeniiber dem zuriickbleibenden Energiebereich der WestEnergie
und in der Folge gegeniiber dem Konzern der NEW AG ergeben hitten.

(¥) Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003, Altmark Trans und Regierungsprisidium Magdeburg, C-280/00, ECLLEU:C:2003:415.
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(84)

(85)

(86)

(88)

Um die Verbindlichkeiten der WestVerkehr fiir ihr langfristig gebundenes Betriebsvermdgen nachhaltig zu reduzie-
ren und um fiir investive Zwecke langfristige Finanzierungsinstrumente anstelle eines Cash-Poolings einzusetzen,
hitten sich der Kreis Heinsberg und die KWH zur Einzahlung in eine Kapitalriicklage bei der WestVerkehr gemafd
§ 272 Absatz 2 Nr. 4 des deutschen Handelsgesetzbuches (*) entschlossen.

Die KWH habe diese Gesellschaftereinlage bei der WestVerkehr teilweise durch eine eigene Darlehensaufnahme und
teilweise durch Finanzmittel finanziert, die sie ihrerseits weit iiberwiegend als Gesellschaftereinlage des Kreises
Heinsberg erhalten habe. Die KWH habe die Einzahlung trotz ihrer geringen Beteiligung an der WestVerkehr geleis-
tet, weil der Kreis Heinsberg die alleinige Entscheidungsgewalt und Ergebnisverantwortung fiir die WestVerkehr
habe (sieche Abschnitt 2.1).

Die Bundesregierung vertritt die Auffassung, dass die Einzahlung keine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 AEUV sei, da sie im Zeitraum der Altmark-Betrauung im Wesentlichen einen Ausgleich fir die Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung dargestellt habe. Insbesondere seien die Ausgaben des betrauten gemein-
wirtschaftlichen Teils der Verkehrssparte der WestEnergie im ersten Schritt — auf der Grundlage einer Regelung inner-
halb des Unternehmens — iiberwiegend durch Einnahmetiberschiisse der Versorgungssparte und teilweise auch durch
Ertrige aus dem gewerblichen Teil des Verkehrsbereichs finanziert worden. Um vor diesem Hintergrund weiterhin
die sachgerechte Trennung der durch die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verursachten Verkehrsverluste von
den gewerblichen Tatigkeiten (insbesondere den Gewinnen aus der Versorgungssparte) der WestEnergie sicherzustel-
len, habe die Verkehrssparte der Versorgungssparte einen erheblichen Betrag geschuldet. Die Einzahlung sei daher
von der WestVerkehr zur Riickzahlung ihrer konzerninternen (nicht mehr nur unternehmensinternen) Verbindlich-
keiten verwendet worden, die fiir die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstanden seien. Der Bun-
desregierung zufolge handelte es sich bei dieser Einzahlung de facto um einen der WestVerkehr gewihrten Ausgleich
fur die Erfillung ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung, der keine Beihilfe darstelle, da die Betrauung mit den
Altmark-Kriterien im Einklang gestanden habe (siche Erwidgungsgriinde (31) bis (38)).

Durch die Einzahlung sei lediglich sichergestellt worden, dass die WestVerkehr als neu gegriindete, mit einer gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung betraute Einrichtung tiber ausreichendes Kapital verfigte, um ihre Verpflichtungen zu
erfiillen. Ein solches Verfahren unterscheide sich nicht von dem Fall, in dem ein Hoheitstriger eine Kapitalgesellschaft
griindet und mit dem erforderlichen Kapital ausstattet, um anschlieffend die Erbringung gemeinwirtschaftlicher
Titigkeiten auf der Grundlage einer entsprechenden Betrauung zugunsten der Biirger oder der Allgemeinheit siche-
rzustellen.

In Bezug auf die Kontokorrentvereinbarung zwischen der KWH und der WestVerkehr (Malnahme 4) macht die Bun-
desregierung geltend, dass die Mafinahme bis zum 31. Dezember 2017 (6DA 1) keine staatliche Beihilfe darstellte, da
sie die Kriterien des Altmark-Urteils kumulativ erfiillt habe (siche Erwidgungsgriinde (32) bis (38)).

Mafnahme 4 diene lediglich zur zwischenzeitlichen Liquidititssicherung bei der WestVerkehr, bis diese von der
NEW KH auf der Grundlage des Gewinnabfiihrungsvertrags (Manahme 2) ihre jihrliche Verlustausgleichszahlung
erhalte. Die bei defizitdren Daseinsvorsorgeunternechmen der offentlichen Hand sonst oftmals gewihlte Alternative
von Abschlagszahlungen sei im vorliegenden Fall nicht gewahlt worden, weil die zur Entrichtung des Ausgleichs fiir
die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verpflichtete NEW KH ihre diesbeziiglichen Zahlungen an die WestVer-
kehr mithilfe der Gewinnabfithrungen der NEW AG finanziere, die nur ex post zuflossen.

Der jdhrliche Gesamtausgleich ibersteige jedoch die aus der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
resultierenden Nettokosten (sieche Erwigungsgrund (82)). Die Bundesregierung argumentiert daher, dass die
Mafinahme mit dem Binnenmarkt vereinbar sei, da sie in den Anwendungsbereich der Verordnung 1370/2007 falle.

(*) Handelsgesetzbuch (HGB), abrufbar unter: https:|//www.gesetze-im-internet.de/hgb/. In § 272 Absatz 2 wird erldutert, woraus die Kapi-
talriicklage eines Unternehmens bestehen kann, so auch aus Zuzahlungen der Gesellschafter in das Eigenkapital.
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4. WETTBEWERBSRECHTLICHE WURDIGUNG

4.1. Vorliegen einer Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV

(91) Nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV ,sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art,
die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu
verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichti-

“«

gen.

(92) Folglich handelt es sich bei einer staatlichen Mafnahme um eine Beihilfe, wenn die Mafinahme i) einem Unterneh-
men gewahrt wurde, das eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt, ii) dem Staat zuzurechnen ist und aus staatlichen Mit-
teln gleich welcher Art finanziert wird, iii) bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigt, iv) selektiv
ist und v) den Wettbewerb verfalscht und den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigt. Diese Voraussetzun-
gen miissen kumulativ erfillt sein, damit eine Mainahme als staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
AEUV anzusehen ist.

(93) Die Bereitstellung 6ffentlicher Mittel an eine Einheit kann nur dann als staatliche Beihilfe angesehen werden, wenn
diese Einheit ein ,Unternehmen* im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV ist. Nach stindiger Rechtsprechung des
Gerichtshofs ist ein Unternehmen jede Einheit, die eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibt. Die Einstufung einer Einheit
als Unternehmen hingt somit von der Art ihrer Titigkeit ab, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung. Eine Tatigkeit ist grundsitzlich als wirtschaftlich anzusehen, wenn sie darin besteht, Waren und
Dienstleistungen auf einem Markt anzubieten. Die blofle Tatsache, dass eine Einrichtung keinen Erwerbszweck ver-
folgt, bedeutet nicht notwendigerweise, dass ihre Geschiftstatigkeit nicht wirtschaftlicher Natur ist.

(94) Die Kommission stellt zunichst fest, dass die WestVerkehr im offentlichen Personenlinienverkehr mit Bussen ttig ist
und somit eine wirtschaftliche Tatigkeit (') ausiibt, da die WestVerkehr fiir die von ihr auf dem Markt angebotenen
Dienste vergiitet wird. Daher ist die WestVerkehr ein Unternehmen im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV.

(95) Die tibrigen kumulativen Voraussetzungen der Definition staatlicher Beihilfen im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
AEUV werden von der Kommission in den folgenden Abschnitten fiir jede der beanstandeten Mafinahmen gepriift.

4.1.1. Mafnahme 1: Direktvergabe des 6DA 3 und Ausgleich im Rahmen des Auftrags

(96) Mafnahme 1 umfasst die Betrauung der WestVerkehr mit der Erbringung 6ffentlicher Personennahverkehrsdienste,
die im Wege der Direktvergabe eines 6DA im Sinne des Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung 1370/2007 auf der
Grundlage des Artikels 5 Absatz 2 der genannten Verordnung am 23. Juli 2019 erfolgte (siche Erwdgungsgrund (66)),
sowie den Ausgleich, den die WestVerkehr auf der Grundlage dieses 6DA fiir die Erfiillung ihrer gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung erhalten hat.

(97) Die Beschwerdefithrerin hat vorgebracht, der Kreis Heinsberg habe den 6DA 3 unter Verstoff gegen Artikel 5
Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 an die WestVerkehr vergeben, da die Voraussetzungen fiir die Anwendung die-
ser Bestimmungen nicht vorgelegen hitten. Die Kommission stellt diesbeziiglich fest, dass dies nicht nach dem Beihil-
ferecht, sondern nach dem Vergaberecht zu beurteilen ist und verweist auf die Vorabentscheidung des Gerichtshofs
in der Rechtssache C-267/17 sowie auf die Beschliisse des Oberlandesgerichts Diisseldorf und des Bundesgericht-
shofs, nach denen mit dieser Vergabe nicht gegen das Vergaberecht verstoflen wurde (siche Erwdgungsgriinde (52)
bis (56)).

(¥) Siehe z. B. Beschluss (EU) 2020/1814 der Kommission vom 28. Juni 2019 iiber die staatliche Beihilfe SA.33846 — (2015/C)
(ex 2014/NN) (ex 2011/CP) Finnlands zugunsten von Helsingin Bussiliikenne Oy (ABI. L 404 vom 2.12.2020, S. 10).
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(98)

Im Folgenden untersucht die Kommission, ob diese Direktvergabe und der Ausgleich fiir die WestVerkehr auf der
Grundlage dieses 6DA eine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit zum Staat

(99)

(100)

(101)

(102)

Eine Manahme kann nur dann als staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV angeschen werden,
wenn sie vom Staat oder aus staatlichen Mitteln gewihrt wurde. Staatliche Mittel umfassen simtliche Mittel des
offentlichen Sektors, einschlieflich der Mittel innerstaatlicher (dezentralisierter, foderaler, regionaler oder sonstiger)
Stellen. Eine Malnahme ist dem Staat zuzurechnen, wenn eine Behorde einem Begiinstigten einen Vorteil gewihrt,
selbst wenn die betreffende Behorde rechtliche Autonomie gegeniiber anderen Behorden geniefit.

Die Kommission stellt fest, dass die Direktvergabe nicht zur Ubertragung staatlicher Mittel fiihrt. Jedoch fiihrt der in
diesem Auftrag festgelegte Ausgleich fiir die Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zur Ubertragung
staatlicher Mittel.

Nach § 9 6DA muss der Ausgleich, der unterschiedliche Formen annehmen kann (Erwigungsgrund (59)), vom Kreis
Heinsberg, einer regionalen Behorde, gezahlt werden.

Da der Kreis Heinsberg eine Behorde ist, kommt die Kommission zu dem Schluss, dass die Mafnahme dem Staat
zuzurechnen ist und dass die der WestVerkehr im Rahmen der Manahme gewihrten Ausgleichsleistungen, wie in
Erwidgungsgrund (59) dargelegt, aus staatlichen Mitteln gewahrt werden.

Selektiver Vorteil

(103)

(104)

(105)

Ein Vorteil im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV ist jedweder wirtschaftliche Vorteil, den ein Unternehmen
unter normalen Marktbedingungen, d. h. ohne staatliches Eingreifen, nicht erlangt hitte. (*¥) Nur die Wirkung der
Mafinahme auf das Unternehmen ist relevant, weder die Ursache noch das Ziel des staatlichen Eingriffs. (*) Wann
immer sich die finanzielle Situation des Unternehmens durch den staatlichen Eingriff verbessert, ist ein Vorteil gege-
ben.

Der Kreis Heinsberg hat der WestVerkehr einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft, indem er den 6DA 3 an sie verge-
ben und ihr somit das ausschlieSliche Recht zur Erbringung einer offentlichen Dienstleistung im Kreis Heinsberg
gewihrt hat.

Wird einem Unternehmen fiir die Erbringung einer 6ffentlichen Dienstleistung eine Ausgleichsleistung gewihrt, die
alle vier im Altmark-Urteil des Gerichtshofs festgelegten Kriterien erfullt, stellt diese keinen wirtschaftlichen Vorteil
und somit keine staatliche Beihilfe dar. Diese vier kumulativen Kriterien (im Folgenden: Altmark-Kriterien (*)) besa-
gen:

i) Das begiinstigte Unternehmen muss tatsichlich mit der Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
betraut worden sein, und diese Verpflichtungen miissen klar definiert sein.

ii) Die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor objektiv und transparent aufzustellen.

iii) Der Ausgleich darf nicht tiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiillung der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemes-
senen Gewinns aus der Erfiillung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken.

(*) Urteil des Gerichtshofs vom 11. Juli 1996, Syndicat francais de I'Express international (SFEI) u. a./La Poste u. a, C-39/94,
ECLLEU:C:1996:285, Rn. 60, und Urteil des Gerichtshofs vom 29. April 1999, Spanien/Kommission, C-342/96, ECL:EU:C:1999:210,
Rn. 41.

(*) Urteil des Gerichtshofs vom 2. Juli 1974, Italien/Kommission, 173/73, ECLLEU:C:1974:71, Rn. 13.

(%) Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003, Altmark Trans und Regierungsprisidium Magdeburg, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415,
Rn. 87-95.
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iv) Wenn die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
betraut werden soll, nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrage erfolgt, das die Aus-
wahl desjenigen Bewerbers ermdglicht, der diese Dienste zu den geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit
erbringen kann, so ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu
bestimmen, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes und angemessen ausgestattetes Unternehmen bei der
Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hitte.

(106) In Bezug auf das erste Altmark-Kriterium stellt die Kommission fest, dass die WestVerkehr durch den im Wege der
Direktvergabe erteilten 6DA 3 mit der Erbringung von Personenverkehrsdiensten im Linienverkehr im Gebiet des
Kreises Heinsberg betraut wurde.

(107) Somit wurde die WestVerkehr mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Sinne des ersten Altmark-Krite-
riums betraut, die in § 1 6DA 3, auch in materieller Hinsicht, hinreichend klar definiert wurde (Erwigungs-
grund (57)). Deshalb betrachtet die Kommission das erste Altmark-Kriterium als erfillt.

(108) In Bezug auf das zweite Altmark-Kriterium stellt die Kommission fest, dass die Aufwendungen, die der WestVerkehr
durch die Erfiilllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstehen, auf der Grundlage eines in § 9 6DA 3 bes-
chriebenen Ausgleichsmechanismus finanziert werden. So enthilt § 9 Absatz 1 6DA 3 eine Aufzihlung der mogli-
chen Ausgleichsleistungen (vgl. Erwdgungsgrund (59)). Aulerdem ist der Ausgleich auf die Differenz (Nettoeffekt)
zwischen den der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zuzurechnenden Aufwendungen und Ertrigen eins-
chlieflich eines angemessenen Gewinns von 5 % begrenzt.

(109) Im Hinblick auf die Berechnung des Ausgleichs fiir die Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen wird im
6DA 3 auf die Satzung des ZV AVV verwiesen. Folglich muss die Kommission auch die einschldgigen Bestimmungen
der Satzung des ZV AVV priifen, d. h., ob die Satzungsbestimmungen, auf die im 6DA 3 verwiesen wird, Parameter
fur die Berechnung des Ausgleichs vorsehen und ob diese Parameter ggf. zuvor objektiv und transparent aufgestellt
wurden.

(110) Einerseits enthilt die Satzung des ZV AVV Bestimmungen zur Berechnung des Ausgleichs (siche Erwigungs-
griinde (32) bis (35)). Die angefallenen Aufwendungen und Ertrdge werden gemadfl der Satzung des ZV AVV in der
LIst-Trennungsrechnung” getrennt ausgewiesen. Auf der Grundlage der Werte aus den Vorjahren werden die Aufwen-
dungen und Ertrdge fiir jedes Jahr prognostiziert. Diese Prognosen werden gemdfs der Satzung des ZV AVV in der
,Plan-Trennungsrechnung® erfasst.

(111) Andererseits stellt die Kommission auf der Grundlage der ihr derzeit vorliegenden Informationen fest, dass die Mit-
gliedschaft im ZV AVV freiwillig ist. Somit sind nicht alle Behorden, die im Gebiet des ZV AVV sein konnten, zwang-
slaufig Mitglieder des Zweckverbands, sodass nicht alle 6ffentlichen Verkehrsunternehmen, die im Gebiet des ZV AVV
offentliche Verkehrsdienste als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung erbringen, der Satzung des ZV AVV unterliegen.
Nach § 17 der Satzung des ZV AVV konnen die Verbandsmitglieder, so auch der Kreis Heinsberg, jederzeit aus dem
Zweckverband ausscheiden. AufSerdem wird die Satzung regelmifig tiberarbeitet.

(112) Die Kommission stellt ferner fest, dass der im 6DA 3 festgelegte Ausgleich zugunsten der WestVerkehr, selbst wenn
er gemdf der Satzung des ZV AVV berechnet wird, im Wesentlichen iiber den Gewinnabfithrungsvertrag mit der
NEW KH (Mafnahme 2) und die Kontokorrentvereinbarung mit der KWH (Mafinahme 4) erfolgt. Da diese beiden
Vereinbarungen an sich der WestVerkehr einen Vorteil verschaffen konnten (da sie als Garantie dafiir angesehen wer-
den konnen, dass die WestVerkehr keine finanziellen Verluste tragen muss — siehe dazu die Beurteilung in den Abs-
chnitten 4.1.2 und 4.1.4), ist die Kommission der Auffassung, dass ihr Vorliegen ein weiteres Argument dafir ist,
dass die Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs nicht zuvor objektiv und transparent aufgestellt wurden.
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(113) Angesichts der vorstehenden Ausfithrungen hat die Kommission erhebliche Zweifel daran, dass die Parameter fiir die
Berechnung des Ausgleichs im 6DA 3 zuvor objektiv und transparent aufgestellt wurden. Daher hat die Kommission
Zweifel daran, dass das zweite Altmark-Kriterium erfullt war.

(114) Was das dritte Altmark-Kriterium betrifft, so ist einerseits der Ausgleich gemdfl § 9 6DA 3 auf den Nettoeffekt
begrenzt und unterliegen die Ausgleichszahlungen gemif § 12 Absatz 1 6DA 3 einer Uberkompensationskontrolle,
die auf der Grundlage der ,Plan-Trennungsrechnung” erfolgt. Falls der maximal zuldssige Ausgleich tiberschritten
wird, greift gemidR § 12 Absatz 2 ein Mechanismus, nach dem die Uberschreitung innerhalb eines dreijahrigen
Betrachtungszeitraums kompensiert werden muss. Fiir den Fall, dass trotz des Mechanismus nach § 12 Absatz 2
6DA 3 eine Uberkompensation gewahrt wurde, sieht § 12 Absatz 3 als zusitzliche Sicherheitsvorkehrung vor, dass
die WestVerkehr den Eintritt eines beihilferechtswidrigen Tatbestandes zu vermeiden hat.

(115) Andererseits war die Kommission angesichts der zum gegenwirtigen Zeitpunkt verfiigbaren Informationen noch
nicht in der Lage, die relevanten Einnahmen des Unternehmens auf der Grundlage der Trennungsrechnung zu
beriicksichtigen und somit zu beurteilen, ob der der WestVerkehr tatsichlich gewdhrte Ausgleich nicht tiber das
hinausging, was erforderlich war, um die bei der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstandenen
Kosten zu decken. Daher hat die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt Zweifel daran, dass das dritte Altmark-
Kriterium erfullt war.

(116) Was das vierte Altmark-Kriterium anbelangt, so wurde die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung nicht auf der Grund-
lage einer Ausschreibung vergeben, und es ist auch nicht ersichtlich, dass die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf
der Grundlage einer Analyse der Kosten bestimmt wurde, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes und angemessen
ausgestattetes Unternehmen bei der Erfiillung dieser Verpflichtungen hitte. Die Kommission hat deshalb zum gegen-
wirtigen Zeitpunkt erhebliche Zweifel daran, dass das vierte Altmark-Kriterium erfiillt war.

(117) Daher kommt die Kommission zu dem vorldufigen Schluss, dass die Altmark-Kriterien nicht kumulativ erfullt waren.
Auf dieser Grundlage kommt die Kommission zu dem vorldufigen Schluss, dass die Direktvergabe an die WestVer-
kehr (Malinahme 1) der WestVerkehr einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft. Die Kommission fordert Deutschland
und die Beteiligten auf, weitere Informationen und Nachweise beziiglich des Vorliegens eines selektiven Vorteils im
Zusammenhang mit Manahme 1 vorzulegen.

Verfalschung des Wettbewerbs und Auswirkungen auf den Handel

(118) Ist eine staatliche Malnahme geeignet, die Wettbewerbsstellung des Begiinstigten gegeniiber seinen Wettbewerbern
zu verbessern, so wird davon ausgegangen, dass sie den Wettbewerb verfilscht oder zu verfilschen droht. In der Pra-
xis wird daher von einer Wettbewerbsverfilschung ausgegangen, wenn ein Staat einem Unternehmen in einem libe-
ralisierten Sektor, in dem Wettbewerb herrscht oder herrschen konnte, einen finanziellen Vorteil gewiéhrt.

(119) Da die WestVerkehr im Wettbewerb mit privaten Unternehmen steht, die Personenverkehrsdienste erbringen,
kommt die Kommission zu dem Schluss, dass die Ausgleichszahlungen, die die WestVerkehr im Rahmen der
Mafinahme 1 erhalten hat, geeignet sind, den Wettbewerb zu verfilschen.

(120) Die Unionsgerichte haben in Bezug auf die Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten Folgendes fest-
gestellt: ,[W]enn eine von einem Mitgliedstaat gewahrte Finanzhilfe die Stellung eines Unternehmens gegeniiber
anderen Wettbewerbern im Handel [in der Union] stirkt, [muss] dieser als von der Beihilfe beeinflusst erachtet wer-
den”. (*)

(*") Urteil des Gerichts vom 4. April 2001, Regione Friuli Venezia Giulia/Kommission, T-288/97, ECLLEU:T:2001:115, Rn. 41.
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(121) Staatliche Unterstiitzung kann unter Umstdnden auch dann Auswirkungen auf den Handel innerhalb der Union
haben, wenn der Empfinger nicht unmittelbar am grenziiberschreitenden Handel teilnimmt. So kann eine Zuwen-
dung, durch die das ortliche Angebot beibehalten oder ausgeweitet wird, dazu fihren, dass es fir Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten schwieriger wird, in den Markt einzutreten oder von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch
zu machen.

(122) Selbst wenn die WestVerkehr nicht unmittelbar am grenziiberschreitenden Handel teilnimmt, kommt die Kommis-
sion im vorliegenden Fall zu dem Schluss, dass die Ausgleichszahlungen, die die WestVerkehr im Rahmen der
Maflnahme 1 erhalten hat, geeignet sind, den Markteintritt anderer Marktteilnehmer zu erschweren. Aus diesem
Grund stellt die Kommission fest, dass die Mainahme ferner geeignet sein konnte, den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrichtigen.

Schlussfolgerung

(123) Aus diesen Griinden kommt die Kommission zu dem vorldufigen Schluss, dass Manahme 1 eine staatliche Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

4.1.2. Mafnahme 2: Gewinnabfiihrungsvertrag zwischen der NEW KH und der WestVerkehr

(124) Mafnahme 2 umfasst den Gewinnabfithrungsvertrag zwischen der NEW KH und der WestVerkehr, der seit dem
17.Juli 2015 in Kraft ist (siche Erwagungsgrund (70)) sowie den Ausgleich, der der WestVerkehr iiber den Gewin-
nabfithrungsvertrag fur die Erfullung ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung gezahlt wurde. Im Folgenden priift
die Kommission, ob die Maffnahme in allen Zeitraumen der Betrauung mit der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
(siche Abschnitt 2.2), d. h. im ersten Betrauungszeitraum (6DA 1) (*?) (siche Erwagungsgriinde (29) bis (39)) sowie in
den nachfolgenden Betrauungszeitraumen (6DA 2 und 3) (siehe Erwdgungsgriinde (40) bis (64)) eine staatliche Bei-
hilfe darstellt(e).

(125) Die Bundesregierung vertritt die Auffassung, dass die Maffnahme bis zum 31. Dezember 2017 die kumulativen Alt-
mark-Kriterien erfiillte und daher in diesem Zeitraum keine Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV dar-
stellt (siche Erwdgungsgrund (80)). Somit sei der Gewinnabfithrungsvertrag ein Ausgleich fir die Erfullung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen gemifs dem 6DA 1, dem 6DA 2 und dem 6DA 3.

41.2.1. 6DA 1:17.Juli 2015 bis 31. Dezember 2017

(126) Im Folgenden wird die Kommission priifen, ob der Gewinnabfithrungsvertrag im Zeitraum des 6DA 1 vom 17. Juli
2015 bis zum 31. Dezember 2017 eine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit zum Staat

(127) Wie in Erwdgungsgrund (99) dargelegt, stellen alle Mittel des offentlichen Sektors, einschlieflich der Mittel inner-
staatlicher (dezentralisierter, foderaler, regionaler oder sonstiger) Stellen, staatliche Mittel dar.

(128) In diesem Zusammenhang stellt die Kommission fest, dass der Gewinnabfiithrungsvertrag zwischen der WestVerkehr
und der NEW KH die NEW KH verpflichtet, die WestVerkehr fur simtliche Verluste aus der Erfiillung ihrer gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung zu entschidigen.

(*) Obwohl der 6DA 1 in der Zeit vom 18. Dezember 2007 bis zum 31. Dezember 2017 in Kraft war, wird die Kommission ihre Priifung

der Maflnahme mit Blick auf den 6DA 1 auf den Zeitraum vom Inkrafttreten der Mafnahme bis zum Ende des 6DA 1, d. h. vom
17.]Juli 2015 bis zum 31. Dezember 2017, beschranken.
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(129)

(130

131)

Die von der NEW KH zur Deckung der Verluste der WestVerkehr verwendeten Mittel (wie in Abschnitt 2.1 dargelegt
stehen beide Unternehmen unter der Kontrolle des Kreises Heinsberg) stammen vom Kreis Heinsberg (einer staatli-
chen Stelle) und aus dem Anteil der KWH an den Gewinnen der NEW AG. Daher werden fiir den im Rahmen der
Mafinahme 2 an die WestVerkehr gezahlten Ausgleich fir die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung staatliche Mittel
verwendet. Wird festgestellt, dass der Gewinnabfithrungsvertrag an sich der WestVerkehr einen wirtschaftlichen Vor-
teil verschafft (siche Erwigungsgriinde (134) und (135)), wiirde der Gewinnabfiithrungsvertrag an sich, der keine
Gegenleistung vorsieht, dazu fithren, dass der Staat auf Einnahmen verzichtet.

Die NEW KH steht iiber die KWH im gemeinsamen Eigentum der Stadt Monchengladbach, der Stadt Viersen, der
Stadt Grevenbroich und des Kreises Heinsberg, die alle regionale oder lokale staatliche Stellen sind (Erwigungs-
grund (22)). Da die NEW KH tiber die KWH in Angelegenheiten im Zusammenhang mit der WestVerkehr unter der
Kontrolle des Kreises Heinsberg steht und somit verpflichtet ist, die Verluste der WestVerkehr zu decken, ist die
Mafinahme dem Staat zuzurechnen.

Daher ist die Kommission der Auffassung, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag an sich (Mafnahme 2) und der darauf
beruhende Ausgleich fiir die WestVerkehr staatliche Mittel umfassen und dem Staat zuzurechnen sind.

Selektiver Vorteil

(132)

(133)

(134)

(135)

(136)

(137)

In Bezug auf den selektiven Vorteil, den der Gewinnabfiihrungsvertrag der WestVerkehr verschaffen konnte, stellt die
Kommission zunichst fest, dass die Tatigkeiten der WestVerkehr im Bereich der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung defizitir sind (Erwigungsgrund (81)). Daher scheint es auf den ersten Blick, dass der Kreis Heinsberg — tiber die
NEW KH — der WestVerkehr einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft hat, indem er die aus diesen Tatigkeiten resul-
tierenden Verluste durch den Gewinnabfiithrungsvertrag zwischen der NEW KH und der WestVerkehr deckte.

Die Bundesregierung macht jedoch geltend, dass der Gewinnabfithrungsvertrag lediglich ein Instrument war, um die
Verluste der WestVerkehr aus ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zu decken (ihre gewerblichen Tatigkeiten
waren immer rentabel).

Die Kommission hat zum gegenwirtigen Zeitpunkt angesichts der ihr vorliegenden Informationen Zweifel daran,
dass der Gewinnabfithrungsvertrag lediglich als Instrument, das an sich keinen wirtschaftlichen Vorteil bewirkt,
angesehen werden konnte, da das Vorliegen eines solchen Vertrags grundsitzlich die Deckung siamitlicher Verluste
der WestVerkehr sicherstellt, sodass diese bei ihrer Titigkeit keine Risiken tragen miisste und bei Bedarf Mittel zu
Vorzugsbedingungen aufnehmen konnte.

Obwohl die Kommission Zweifel daran hat, dass der Gewinnabfithrungsvertrag an sich der WestVerkehr keinen wirt-
schaftlichen Vorteil verschafft, wird sie dennoch priifen, ob der Ausgleich, den die WestVerkehr nach den 6DA 1, 2
und 3 tiber den Gewinnabfithrungsvertrag erhalten hat, die kumulativen Altmark-Kriterien erfiillt. Falls dies der Fall
wire, wire ein wirtschaftlicher Vorteil durch den der WestVerkehr iiber den Gewinnabfithrungsvertrag gewéhrten
Ausgleich ausgeschlossen (siehe Erwagungsgrund (105)).

In Bezug auf das erste Altmark-Kriterium stellt die Kommission fest, dass die WestVerkehr bzw. ihre Vorgingerin
WestEnergie nach § 1 Absatz 2 6DA 1, der bis zum 31. Dezember 2017 in Kraft war, mit Einzelpflichten zur Erbrin-
gung von Verkehrsleistungen mit Bussen und sonstigen Kraftfahrzeugen im OPNV im Gebiet des Kreises Heinsberg
auf der Grundlage bestehender Liniengenehmigungen nach dem deutschen Personenbeforderungsgesetz und den
Anforderungen des Nahverkehrsplans des Kreises Heinsberg betraut wurde (Erwdgungsgrund (31)).

Obwohl der 6DA 1 vor dem Inkrafttreten des Gewinnabfuhrungsvertrags unterzeichnet wurde, hat die Bundesregie-
rung geltend gemacht, dass der Gewinnabfithrungsvertrag lediglich als Instrument zur Auszahlung des Ausgleichs
fur die Erfullung der im 6DA 1 festgelegten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung diente.
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(138) Somit wurde die WestVerkehr mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Sinne des ersten Altmark-Krite-
riums betraut, die im 6DA 1 auch in materieller Hinsicht hinreichend klar definiert wurde. Deshalb betrachtet die
Kommission das erste Altmark-Kriterium als erfiillt.

(139) In Bezug auf das zweite Altmark-Kriterium erinnert die Kommission daran, dass die Parameter, anhand deren die
Ausgleichszahlung berechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufgestellt werden miissen, um zu verhindern,
dass der Ausgleich einen wirtschaftlichen Vorteil darstellt, der das Unternehmen, dem er gewihrt wird, gegeniiber
konkurrierenden Unternechmen begiinstigt. Gleicht ein Mitgliedstaat jedoch die Verluste eines Unternehmens aus,
ohne zuvor die Parameter dafiir aufzustellen, so stellt diese finanzielle Mafinahme, wenn sich nachtraglich heraus-
stellt, dass das Betreiben bestimmter Dienste im Rahmen der Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
nicht wirtschaftlich durchfithrbar war, moglicherweise eine staatliche Beihilfe dar. (*)

(140) Die Kommission nimmt zur Kenntnis, dass die Aufwendungen der WestVerkehr zur Erfiillung der gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtung im Rahmen des 6DA 1 auf der Grundlage bestehender Vorschriften des Kreises und der Satzung
des ZV AVV finanziert werden (Erwigungsgrund (32)). Insbesondere werden die Sollkostensitze je Nutzwagenkilo-
meter nach einer Priifung durch ein unabhingiges Unternehmen jahrlich vorab festgelegt, wobei die Anforderungs-
profile der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen sowie sonstige kostenbeeinflussende, objektive Bedingungen
beriicksichtigt werden (Erwéagungsgrund (33)).

(141) Die Kommission stellt jedoch fest, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag nach dem Inkrafttreten des 6DA 1 (etwa zwei
Jahre vor dem Ende des Betrauungszeitraums) unterzeichnet wurde und nach Angaben der Bundesregierung einen
Ausgleich fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen fur die Zwecke des 6DA 1 darstellte. Der 6DA 1 wurde
nicht dahin gehend gedndert, dass auf den Gewinnabfiihrungsvertrag Bezug genommen wurde. Daher hat die Kom-
mission zum gegenwirtigen Zeitpunkt Zweifel daran, dass die Parameter fur die Berechnung des Ausgleichs zuvor
objektiv und transparent aufgestellt wurden.

(142) Deshalb betrachtet die Kommission das erste Altmark-Kriterium vorldufig als nicht erfullt.

(143) In Bezug auf das dritte Altmark-Kriterium stellt die Kommission fest, dass die WestVerkehr nach der Satzung des
ZV AVV verpflichtet war, die Istkosten fur das vorangegangene Jahr fiir die erbrachten OPNV-Verkehre auf der
Grundlage einer gepriiften Trennungsrechnung entsprechend der Sollkostenermittlung nachzuweisen (Erwigungs-

grund (34)).

(144) Zudem wurden die Verluste der WestVerkehr aus ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung teilweise auch durch
die gewerblichen Tatigkeiten des Unternehmens wie Schiiler- oder Gelegenheitsverkehre gedeckt (Erwigungs-
grund (36)).

(145) Andererseits war die Kommission angesichts der zum gegenwirtigen Zeitpunkt verfiigbaren Informationen noch
nicht in der Lage, die relevanten Einnahmen des Unternehmens auf der Grundlage der Trennungsrechnung zu
beriicksichtigen und somit zu beurteilen, ob der der WestVerkehr tatsdchlich gewdhrte Ausgleich nicht tiber das
hinausging, was erforderlich war, um die bei der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstandenen
Kosten zu decken. Daher hat die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt Zweifel daran, dass das dritte Altmark-
Kriterium erfiillt war.

(146) In Bezug auf das vierte Altmark-Kriterium stellt die Kommission fest, dass der offentliche Dienstleistungsauftrag
nicht auf der Grundlage einer Ausschreibung vergeben wurde. Die Bundesregierung macht jedoch geltend, dass der
Ausgleich fiir die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung auf der Grundlage einer Analyse der Kosten eines durchs-
chnittlichen, gut gefithrten Unternehmens berechnet worden sei.

(**) Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003, Altmark Trans und Regierungsprisidium Magdeburg, C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415,
Rn. 91-92.
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(147) Das Argument der Bundesregierung ist jedoch nicht hinreichend belegt. Auch wenn im Betrauungsbeschluss festge-
legt ist, dass der Ausgleich fiir die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung die Kosten eines durchschnittlichen, gut
gefithrten Unternehmens nicht tibersteigen darf, besteht der einzige Nachweis fiir dieses Argument darin, dass der
Ausgleich auf der Grundlage des Tarifs eines Zweckverbands (des ZV AVV) berechnet wurde, der aus Beh6rden der
Region Aachen, Diiren und Heinsberg besteht.

(148) Die Bundesregierung hat Berichte einer Wirtschaftspriifungsgesellschaft vorgelegt, in denen die Kostensitze der Wes-
tEnergie mit denen eines fiktiven gut gefithrten Unternehmens verglichen werden, und ist zu dem Schluss gelangt,
dass diese Kostensitze vergleichbar sind. Solche Berichte liegen jedoch nur fiir den Zeitraum bis 2015 vor (d. h. vor
der Abspaltung von der WestEnergie), wihrend Mafinahme 2 seit 2015 in Kraft ist. Daher kann zum gegenwirtigen
Zeitpunkt nicht der Schluss gezogen werden, dass die Manahme vollstindig mit den Altmark-Kriterien im Einklang
stand und somit wihrend der Geltungsdauer des 6DA 1 keine Beihilfe darstellte.

(149) Die Bundesregierung hat keine stichhaltigen Nachweise dafiir vorgelegt, dass die Hohe des Ausgleichs auf der Grund-
lage einer Analyse der Kosten bestimmt wurde, die einem durchschnittlichen, gut gefithrten Unternehmen bei der
Erfullung dieser gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstanden wiren. Daher hat die Kommission zum gegenwir-
tigen Zeitpunkt erhebliche Zweifel daran, dass das vierte Altmark-Kriterium erfiillt war.

(150) Die Kommission fordert deshalb Deutschland und die Beteiligten auf, weitere Informationen und Nachweise bez-
tiglich des Vorliegens eines selektiven Vorteils im Zusammenhang mit dem 6DA 1 vorzulegen.

(151) Auf der Grundlage der vorstehenden Ausfithrungen kommt die Kommission vorldufig zu dem Schluss, dass die Alt-
mark-Kriterien wihrend der Geltungsdauer der ersten Betrauung (6DA 1) nicht kumulativ erfullt waren und dass
Mafinahme 2 der WestVerkehr in diesem Zeitraum einen wirtschaftlichen Vorteil verschaffte.

Verfilschung des Wettbewerbs und Auswirkungen auf den Handel

(152) Da die WestVerkehr im Wettbewerb mit privaten Unternehmen steht, die Personenverkehrsdienste erbringen,
kommt die Kommission zu dem Schluss, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag geeignet ist, den Wettbewerb zu verfdl-
schen.

(153) Selbst wenn die WestVerkehr nicht unmittelbar am grenziiberschreitenden Handel teilnimmt, kommt die Kommis-
sion im vorliegenden Fall zu dem Schluss, dass der Gewinnabfiihrungsvertrag geeignet ist, den Markteintritt anderer
Marktteilnehmer zu erschweren. Aus diesem Grund stellt die Kommission fest, dass die Mafnahme ferner geeignet
sein konnte, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

Schlussfolgerung

(154) Aus diesen Griinden kommt die Kommission zum gegenwartigen Zeitpunkt fir den 6DA 1 zu dem vorldufigen
Schluss, dass Mafinahme 2 eine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellte.

4.1.2.2. 6DA 2:Januar 2018 bis 31. Dezember 2019 und 6DA 3: ab dem 1. Januar 2020

(155) Im Folgenden wird die Kommission priifen, ob der Gewinnabfithrungsvertrag (Mafinahme 2) wahrend der Geltungs-
dauer des 6DA 2 vom Januar 2018 bis zum 31. Dezember 2019 und wihrend der Geltungsdauer des 6DA 3 ab dem
1. Januar 2020 eine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit zum Staat

(156) Wie in den Erwdgungsgriinden (127) bis (131)dargelegt, ist die Kommission der Auffassung, dass der Gewinnabfiih-
rungsvertrag zwischen der NEW KH und der WestVerkehr staatliche Mittel umfasst und dem Staat zuzurechnen ist.
Dies gilt auch fiir den 6DA 2 und den 6DA 3.
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Selektiver Vorteil

(157) Eine staatliche Mafe fillt nur dann in den Anwendungsbereich des Artikels 107 Absatz 1 AEUV, wenn sie bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigt. Folglich sind nur solche Mafinahmen als Beihilfe anzusehen, die
Unternehmen einen selektiven Vorteil verschaffen.

(158) Wie in Erwdgungsgrund (104) dargelegt, hat der Kreis Heinsberg — iiber die NEW KH — der WestVerkehr durch die
Deckung der Verluste der WestVerkehr im Wege des Gewinnabfiithrungsvertrags einen wirtschaftlichen Vorteil ver-
schafft, da ein Unternehmen, das defizitire Titigkeiten ausiibt, unter normalen Marktbedingungen nicht in den
Genuss eines solchen Gewinnabfithrungsvertrags kommen konnte.

(159) Unter der Annahme, dass der Gewinnabfithrungsvertrag lediglich ein Instrument zur Gewahrung des Ausgleichs fiir
die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung der WestVerkehr war, wie von der Bundesregierung geltend gemacht wurde
(was nicht der Fall ist), wiirde der auf der Grundlage des Gewinnabfiihrungsvertrags gewihrte Ausgleich fiir die West-
Verkehr keinen wirtschaftlichen Vorteil bewirken, wenn die vier Altmark-Kriterien erfiillt wiren.

(160) Beziiglich des zweiten Altmark-Kriteriums stellt die Kommission fest, dass der 6DA 2 und der 6DA 3 im Gegensatz
zum O6DA 1 Klauseln mit Bezugnahmen auf den Gewinnabfiihrungsvertrag enthalten (siche Erwidgungsgrund (49)
fiir den 6DA 2 und Erwédgungsgrund (59) fir den 6DA 3). Ferner sahen diese 6DA vor, dass die Kosten, die der West-
Verkehr bei der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entstehen, gemafs der Satzung des ZV AVV unter
Berticksichtigung der Anforderungsprofile der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung und der kostenbeeinflussen-
den, objektiven Rahmenbedingungen sowie nach einer Priifung durch ein unabhingiges Unternehmen (siehe Erwi-
gungsgrund (140)) finanziert werden.

(161) Die Kommission stellt jedoch fest, dass der im 6DA 2 und im 6DA 3 festgelegte Ausgleich zugunsten der WestVer-
kehr, auch wenn er gemaf der Satzung des ZV AVV berechnet wird, im Wesentlichen tiber den Gewinnabfithrungs-
vertrag mit der NEW KH (Mafinahme 2) und die Kontokorrentvereinbarung mit der KWH (Mafnahme 4) erfolgt. Da
diese beiden Vereinbarungen an sich der WestVerkehr einen Vorteil verschaffen konnten (da sie als Garantie dafiir
angesehen werden konnten, dass die WestVerkehr keine finanziellen Verluste tragen muss), ist es schwierig festzustel-
len, dass zuvor Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs objektiv und transparent aufgestellt wurden. Deshalb ist
die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt der Auffassung, dass das zweite Altmark-Kriterium nicht erfullt ist.

(162) Was das dritte Altmark-Kriterium betrifft, so war die WestVerkehr zwar verpflichtet, die Istkosten fiir die erbrachten
OPNV-Verkehre auf der Grundlage einer gepriiften Trennungsrechnung entsprechend der Sollkostenermittlung
nachzuweisen (Erwagungsgrund (34)), und die Verluste der WestVerkehr aus ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung wurden teilweise auch durch die gewerblichen Titigkeiten des Unternehmens wie Schiiler- oder Gelegenheits-
verkehre gedeckt (Erwidgungsgrund (36)), aber die Kommission war angesichts der derzeit verfiigbaren Informatio-
nen noch nicht in der Lage, die relevanten Einnahmen des Unternehmens auf der Grundlage der
Trennungsrechnung zu beriicksichtigen und somit zu beurteilen, ob der der WestVerkehr tatsichlich gewahrte Aus-
gleich nicht tiber das hinausgeht, was erforderlich war, um die bei der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verp-
flichtung entstandenen Kosten zu decken. Daher hat die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt Zweifel daran,
dass das dritte Altmark-Kriterium erfiillt war.

(163) Schlieflich hat die Bundesregierung, wie in Erwigungsgrund (148) dargelegt, keine ausreichenden Nachweise dafiir
vorgelegt, dass der Ausgleich auf der Grundlage einer Analyse der Kosten eines durchschnittlichen, gut gefithrten
Unternehmens berechnet wurde, da die von einer Priifungsgesellschaft vorgelegten Berichte nur fiir den Zeitraum
bis 2015 (d. h. vor der Abspaltung von der WestEnergie) vorliegen, wihrend Manahme 2 seit 2015 in Kraft ist.
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(164) Daher kann zum gegenwirtigen Zeitpunkt nicht festgestellt werden, dass die Mafinahme das dritte und vierte Alt-
mark-Kriterium erfiillte und somit wahrend der Geltungsdauer des 6DA 2 und des 6DA 3 keine Beihilfe darstellte.

(165) Die Kommission fordert deshalb Deutschland und die Beteiligten auf, weitere Informationen und Nachweise bez-
tiglich des Vorliegens eines selektiven Vorteils in Bezug auf den 6DA 2 und den 6DA 3 vorzulegen.

(166) Die Kommission stellt fest, dass der Ausgleich nur der WestVerkehr gewahrt wird. Da es sich im vorliegenden Fall um
eine Einzelmaflnahme handelt, reicht die Feststellung des wirtschaftlichen Vorteils aus, um die Annahme der Selekti-
vitit der Maflnahme zu stiitzen.

(167) Daher kommt die Kommission vorlaufig zu dem Schluss, dass die Altmark-Kriterien nicht kumulativ erfillt waren
und die Mafnahme der WestVerkehr somit wahrend der Geltungsdauer des 6DA 2 und des 6DA 3 einen wirtschaftli-
chen Vorteil verschaffte.

(168) Die Kommission fordert deshalb Deutschland und die Beteiligten auf, weitere Informationen und Nachweise bez-
tiglich des Vorliegens eines selektiven Vorteils in Bezug auf den 6DA 2 und den 6DA 3 vorzulegen.

Verfilschung des Wettbewerbs und Auswirkungen auf den Handel

(169) Wie in den Erwidgungsgriinden (152) bis (154) dargelegt, kommt die Kommission auf der Grundlage der vorliegen-
den Informationen zu dem Schluss, dass auch wihrend der Geltungsdauer des 6DA 2 und des 6DA 3 die Ausgleich-
szahlungen, die die WestVerkehr im Rahmen der Mafnahme 2 erhalten hat, geeignet sind, den Wettbewerb zu verfal-
schen und den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.

Schlussfolgerung

(170) Auf der Grundlage der vorstehenden Erwdgungen kommt die Kommission in Bezug auf den 6DA 2 und den 6DA 3
vorldufig zu dem Schluss, dass Manahme 2 die kumulativen Kriterien des Artikels 107 Absatz 1 AEUV erfiillte und
daher eine staatliche Beihilfe im Sinne dieses Artikels darstellt.

4.1.3. MafSnahme 3: Einzahlung in die Kapitalriicklage der WestVerkehr

(171) Bei Maflnahme 3 handelt es sich um eine Einzahlung von [8-12 Mio.] EUR in die Kapitalriicklage der WestVerkehr,
die 2016 in drei Tranchen erfolgte (Erwdgungsgrund (72)). Somit wurde Mafinahme 3 wihrend der Geltungsdauer
der ersten Betrauung der WestVerkehr mit der Erfiillung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Bereich des
offentlichen Personennahverkehrs im Kreis Heinsberg (6DA 1) gewihrt.

(172) Die Bundesregierung hat erklart, dass die MafSnahme mit den Altmark-Kriterien im Einklang stehe und daher keine
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV sei, da sie einen riickwirkenden Ausgleich fiir die Erfullung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung der WestVerkehr wihrend der Geltungsdauer des 6DA 1 darstellte (Erwi-
gungsgrund (86)), und dass die WestVerkehr als neu gegriindete, mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
betraute Einrichtung Kapital benotigte, um ihre gemeinwirtschaftliche Verpflichtung zu erfillen (Erwigungs-
grund (87)).

(173) Im Folgenden priift die Kommission, ob Mafnahme 3 wihrend der Geltungsdauer des 6DA 1 eine staatliche Beihilfe
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit zum Staat

(174) Wie in Erwdgungsgrund (99) dargelegt, stellen alle Mittel des offentlichen Sektors, einschlieflich der Mittel inner-
staatlicher (dezentralisierter, foderaler, regionaler oder sonstiger) Stellen, staatliche Mittel dar.
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(175) Die Zahlung an die WestVerkehr wurde von der KWH getitigt. Wie in Erwagungsgrund (15) dargelegt, steht die
KWH im Eigentum des Kreises Heinsberg und von Stiddten und Gemeinden des Kreises. Daher steht die KWH voll-
stindig in staatlichem Eigentum. Die Kommission kommt daher zu dem Schluss, dass die Zahlung aus staatlichen
Mitteln erfolgte.

(176) Wie in Erwdgungsgrund (15) dargelegt, ist der Kreis Heinsberg, der eine staatliche Stelle ist, mit 50,25 % Mehrheits-
gesellschafter der KWH. Damit verfiigt der Kreis Heinsberg tiber die Mehrheit der Stimmrechte und kann sich gemaf§
§ 9 Absatz 1 des KWH-Gesellschaftsvertrags bei Beschliissen der Gesellschafterversammlung durchsetzen. Zudem ist
der Kreis befugt, den Alleingeschiftsfiihrer der Gesellschaft zu bestimmen, und stellt 8 von 15 Mitgliedern des KWH-
Aufsichtsrats, der seine Beschliisse mit einfacher Mehrheit fasst. Daher ist die Kommission der Auffassung, dass der
Kreis Heinsberg eine mafgebliche Kontrolle tiber die Unternehmensfithrung der KWH innehat. Die Kommission
kommt deshalb zu dem Schluss, dass die Mafinahme dem Staat zuzurechnen ist.

Selektiver Vorteil

(177) Wie in Erwidgungsgrund (105) dargelegt, wird eine fur die Erbringung einer 6ffentlichen Dienstleistung gewihrte
Ausgleichsleistung, die die Altmark-Kriterien erfiillt, nicht als wirtschaftlicher Vorteil und somit nicht als staatliche
Beihilfe angesehen.

(178) Die Kommission stellt fest, dass bis zur Abspaltung von der WestEnergie (Erwdgungsgriinde (23) und (24)) die Aus-
gaben fiir die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung der Verkehrssparte der WestEnergie auf der Grundlage einer
handelsrechtlichen unternehmensinternen Finanzierungsvereinbarung tiberwiegend durch Einnahmeniiberschiisse
der Versorgungssparte des Unternehmens finanziert wurden (Erwdgungsgrund (86)).

(179) Somit wurden die Kosten fiir die Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung der WestEnergie nicht durch
einen vom Kreis Heinsberg gezahlten Ausgleich gedeckt, sondern aus unternehmensinternen Mitteln finanziert. Die
Bundesregierung macht geltend, dass die Verkehrssparte deshalb der Versorgungssparte einen erheblichen Betrag
schuldete, der nach der Abspaltung von der WestEnergie (und der Griindung der WestVerkehr) in eine konzernin-
terne Verbindlichkeit umgewandelt wurde, die zuriickzuzahlen war (und zuriickgezahlt wurde).

(180) Nach Angaben der Bundesregierung hat die KWH beschlossen, zu diesem Zweck [8-12 Mio.] EUR in die Kapitalriick-
lage der WestVerkehr einzuzahlen. Daher habe es sich bei dieser Zahlung de facto um einen riickwirkenden Aus-
gleich fur die WestVerkehr gehandelt, den sie fiir die Erfullung ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung auf der
Grundlage des 6DA 1 erhalten habe.

(181) Diese Argumentation gibt aus mehreren Griinden Anlass zu Bedenken. Erstens hat die Kommission, wie in den
Erwidgungsgriinden (139) bis (148) erldutert, zum gegenwirtigen Zeitpunkt Zweifel daran, dass der Ausgleich auf
der Grundlage des 6DA 1 den Altmark-Kriterien entsprach und keine staatliche Beihilfe darstellte. Zweitens bleibt,
selbst wenn davon auszugehen wire, dass der Ausgleich im Rahmen der ersten Betrauung die Altmark-Kriterien
erfiillte, unklar, ob eine solche Kapitalzufihrung (die auf die Wiederherstellung der Kapitalriicklagen der WestVer-
kehr nach der Tilgung der konzerninternen Verbindlichkeiten abgezielt haben soll) als Ausgleich fiir die Erfullung
einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung angesehen werden konnte, da es keine Hinweise darauf gibt, dass sie fiir
Ausgaben im Zusammenhang mit der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung vorgesehen war, und sie in dem Zei-
traum riickwirkend gewdhrt wurde, wihrend die Verluste aus der Erfiilllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung bereits durch die Versorgungssparte des Unternehmens gedeckt waren. Zudem ist unklar, ob diese Verbindlich-
keiten von der WestVerkehr nach ihrer Abspaltung tibernommen wurden.

(182) Daher hat die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt Zweifel, ob der 6DA 1 alle vier Altmark-Kriterien erfullt,

und kommt vorldufig zu dem Schluss, dass die Malnahme 3 der WestVerkehr einen wirtschaftlichen Vorteil ver-
schafft.
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(183) Als alternative Begriindung hat die Bundesregierung vorgebracht, dass mit der Einzahlung lediglich sichergestellt
worden sei, dass die WestVerkehr als neu gegriindete, mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung betraute Ein-
richtung tiber ausreichendes Kapital verfuge, um ihren Verpflichtungen nachzukommen, was einer Bereitstellung
des erforderlichen Kapitals fiir die Sicherstellung der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung fiir ein neu
gegriindetes Unternehmen gleichkomme. Die Bundesregierung hat diese Argumentation jedoch nicht durch
Nachweise untermauert, sondern lediglich erklart, dass diese Transaktion — insbesondere unter Beriicksichtigung des
Umstands, dass die WestVerkehr auch Einnahmen aus gewerblichen Titigkeiten erziele — als marktkonform angese-
hen werden konne.

(184) Die Kommission fordert deshalb Deutschland und die Beteiligten auf, weitere Informationen und Nachweise bez-
tiglich des Vorliegens eines selektiven Vorteils im Zusammenhang mit Mafnahme 3 vorzulegen.

(185) Die Kommission stellt fest, dass die Kapitalzufithrung nur der WestVerkehr gewéhrt wird. Da es sich im vorliegenden
Fall um eine Einzelmafnahme handelt, reicht die Feststellung des wirtschaftlichen Vorteils aus, um die Annahme der
Selektivitit der Maflnahme zu stiitzen.

Verfalschung des Wettbewerbs und Auswirkungen auf den Handel

(186) Da die WestVerkehr im Wettbewerb mit privaten Unternehmen steht, die Personenverkehrsdienste erbringen,
kommt die Kommission zu dem Schluss, dass die Einzahlung zugunsten der WestVerkehr geeignet ist, den Wettbe-
werb zu verfilschen.

(187) Selbst wenn die WestVerkehr nicht unmittelbar am grenziiberschreitenden Handel teilnimmt, kommt die Kommis-
sion im vorliegenden Fall zu dem Schluss, dass die Einzahlung zugunsten der WestVerkehr geeignet ist, den Mark-
teintritt anderer Marktteilnehmer zu erschweren. Aus diesem Grund stellt die Kommission fest, dass die Malnahme
ferner geeignet sein konnte, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen.

Schlussfolgerung

(188) Aus diesen Griinden kommt die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt zu dem vorldufigen Schluss, dass
Mafinahme 3 eine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

4.1.4. MafSnahme 4: Kontokorrentvereinbarung zwischen der WestVerkehr und der KWH

(189) Bei Mafinahme 4 handelt es sich um eine zwischen der KWH und der WestVerkehr am 14. Juni 2016 geschlossene
Kontokorrentvereinbarung zur zwischenzeitlichen Liquiditdtssicherung bei der WestVerkehr, bis diese von der
NEW KH aufgrund des Gewinnabfiithrungsvertrages (Maflnahme 2) ihre jéhrliche Verlustausgleichszahlung erhilt.
Auf der Grundlage dieser Vereinbarung kann die KWH der WestVerkehr Liquiditdt von bis zu [5-10] Mio. EUR jahr-
lich zur Verfiigung stellen (siehe Erwidgungsgriinde (74) und (75)).

(190) Nach Auffassung der Bundesregierung stellte die Mainahme bis zum 31. Dezember 2017 (6DA 1) (**) keine staatli-
che Beihilfe dar, da sie die Kriterien des Altmark-Urteils kumulativ erfiillt habe (siche Erwigungsgriinde (31) bis (38)).

(191) Mafinahme 4 dient der Bundesregierung zufolge lediglich zur zwischenzeitlichen Liquidititssicherung bei der West-
Verkehr, bis diese von der NEW KH auf der Grundlage des Gewinnabfiithrungsvertrags (Mafnahme 2) ihre jahrliche
Verlustausgleichszahlung erhilt. Der Ausgleich konne der WestVerkehr erst gewihrt werden kann, nachdem die
NEW KH die in Rede stehenden Mittel von der NEW AG iiber einen gesonderten Gewinn- und Verlustabfiithrungsver-
trag erhalten habe (Erwigungsgrund (89)).

(**) Obwohl der 6DA 1 zwischen dem 18. Dezember 2007 und dem 31. Dezember 2017 in Kraft war, wird die Kommission ihre Priifung
der Maflnahme auf der Grundlage des 6DA 1 auf den Zeitraum vom Inkrafttreten der Maffnahme bis zum Ende der Geltungsdauer des
6DA 1, d. h. den Zeitraum vom 14. Juni 2016 bis zum 31. Dezember 2017, beschrianken.
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(192) Im Folgenden wird die Kommission priifen, ob diese Kontokorrentvereinbarung (Maflnahme 4) eine staatliche Bei-
hilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit zum Staat

(193) Wie in Erwadgungsgrund (99) dargelegt, stellen alle Mittel des offentlichen Sektors, einschlielich der Mittel inner-
staatlicher (dezentralisierter, foderaler, regionaler oder sonstiger) Stellen, staatliche Mittel dar.

(194) Auf der Grundlage der Kontokorrentvereinbarung zwischen der WestVerkehr und der KWH tibertragt die KWH der
WestVerkehr Mittel, um die Liquiditit der WestVerkehr voriibergehend zu sichern, bis sie ihre jihrliche Verlustaus-
gleichszahlung von der NEW KH (Mafinahme 2) erhalt.

(195) Ein solcher Ausgleich umfasst staatliche Mittel, da die KWH mehrheitlich im Eigentum des Kreises Heinsberg steht
(Erwigungsgrund (15)). Zudem ist die Manahme dem Staat zuzurechnen, weil die KWH unter der Kontrolle des
Kreises Heinsberg steht.

(196) Daher kommt die Kommission zu dem Schluss, dass Mafnahme 4 eine Ubertragung staatlicher Mittel umfasst und
dem Staat zuzurechnen ist.

Selektiver Vorteil

(197) Die Kontokorrentvereinbarung zwischen der WestVerkehr und der KWH stellt sicher, dass der WestVerkehr keine
Liquiditdtsprobleme entstehen, bis sie von der NEW KH ihre jdhrliche Ausgleichszahlung auf der Grundlage des
Gewinnabfihrungsvertrags (Maflnahme 2) erhilt. Da diese Liquiditit der WestVerkehr ohne Gegenleistung (z. B.
einen Zinssatz) zur Verfugung gestellt wird, bringt sie die WestVerkehr in eine vorteilhaftere Finanzlage als Unter-
nehmen, die keine derartige Finanzierung erhalten und stattdessen Geld auf dem Markt aufnehmen miissen.

(198) Die Kommission erinnert in diesem Zusammenhang an ihre Beurteilung in den Erwigungsgriinden (136) bis (148),
in der sie zu der vorldufigen Schlussfolgerung gelangte, dass Mafinahme 2 die kumulativen Altmark-Kriterien nicht
erfiillt. Die Kommission stellt fest, dass diese Beurteilung, die sich auf die Uberpriifung der drei in Rede stehenden
ODA stiitzt, auch fiir Manahme 4 gilt, da auch diese Maffnahme wihrend der Geltungsdauer aller drei DA durchge-
fithrt wurde.

(199) Insbesondere hinsichtlich des zweiten Altmark-Kriteriums erinnert die Kommission an ihre Beurteilung in Bezug auf
den 6DA 1, dass der Ausgleichsmechanismus nicht zuvor objektiv und transparent festgelegt wurde, da die Konto-
korrentvereinbarung nach Inkrafttreten dieses Auftrags abgeschlossen wurde. Die gleiche Argumentation gilt auch
fir den 6DA 2, in dem lediglich auf den Gewinnabfithrungsvertrag (Malnahme 2) Bezug genommen wird, nicht
aber auf die Kontokorrentvereinbarung.

(200) In Bezug auf den 6DA 3 stellt die Kommission fest, dass dieser Auftrag eine Klausel enthielt, wonach der Ausgleich
fur die Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung der WestVerkehr in Form von konzerninternen Mittel-
transfers erfolgen kann (Erwadgungsgrund (59)), was auch die Kontokorrentvereinbarung umfasst. Die Kommission
stellt jedoch fest, dass der im 6DA 2 und im 6DA 3 festgelegte Ausgleich zugunsten der WestVerkehr, auch wenn er
gemifl der Satzung des ZV AVV berechnet wird, im Wesentlichen iiber den Gewinnabfithrungsvertrag mit der
NEW KH (Maflnahme 2) und die Kontokorrentvereinbarung mit der KWH (Mafnahme 4) erfolgt. Da diese beiden
Vereinbarungen an sich der WestVerkehr einen Vorteil verschaffen konnten (da sie als Garantie dafiir angesehen wer-
den konnten, dass die WestVerkehr keine finanziellen Verluste tragen muss), ist es schwierig festzustellen, dass zuvor
Parameter fiir die Berechnung des Ausgleichs objektiv und transparent aufgestellt wurden. Daher kommt die Kom-
mission hinsichtlich des 6DA 3 zu dem Schluss, dass auch das zweite Altmark-Kriterium nicht erfiillt ist.
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(201) In Bezug auf das dritte Altmark-Kriterium war die Kommission angesichts der zum gegenwirtigen Zeitpunkt verfiig-
baren Informationen noch nicht in der Lage, die relevanten Einnahmen des Unternehmens auf der Grundlage der
Trennungsrechnung zu beriicksichtigen und somit zu beurteilen, ob der der WestVerkehr tatsichlich gewahrte Aus-
gleich nicht tiber das hinausgeht, was erforderlich war, um die bei der Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verp-
flichtung entstandenen Kosten zu decken. Schlielich erinnert die Kommission an ihre Schlussfolgerung, dass es
keine hinreichenden Belege fur das Argument Deutschlands gibt, der Betrauungsbeschluss sehe vor, dass der Aus-
gleich fiir die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung die Kosten eines durchschnittlichen, gut gefithrten Unternehmens
nicht tibersteigen diirfe (viertes Altmark-Kriterium).

(202) Daher hat die Kommission Zweifel, ob die kumulativen Altmark-Kriterien erfiillt sind. Die Kommission fordert
deshalb Deutschland und die Beteiligten auf, weitere Informationen und Nachweise iiber das Vorliegen eines selekti-
ven Vorteils im Zusammenhang mit Manahme 4 vorzulegen.

(203) In Bezug auf die Selektivitit der Mafinahme kommt die Kommission zu dem Schluss, dass das Vorliegen eines wirt-
schaftlichen Vorteils bei Maffnahme 4, da es sich um eine Einzelmafinahme handelt, als Nachweis fiir die Selektivitit
der Maknahme ausreicht.

(204) Dabher stellt die Kommission vorldufig fest, dass Mainahme 4 der WestVerkehr einen selektiven wirtschaftlichen Vor-
teil verschafft.

Verfilschung des Wettbewerbs und Auswirkungen auf den Handel

(205) Hinsichtlich der moglichen Verfilschung des Wettbewerbs und der maoglichen Beeintrichtigung des Handels zwi-
schen Mitgliedstaaten stellt die Kommission fest, dass die Beurteilung dieses Kriteriums im Rahmen von Mafnahme 2
(Erwigungsgriinde (152) und (153)) auch fir Mafnahme 4 gilt. Aus diesem Grund kommt die Kommission zu dem
Schluss, dass die Manahme den Wettbewerb verfilschen kann und geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten zu beeintrachtigen.

Schlussfolgerung

(206) Auf der Grundlage der vorstehenden Erwigungen kommt die Kommission vorldufig zu dem Schluss, dass
Mafinahme 4 die kumulativen Kriterien des Artikels 107 Absatz 1 AEUV erfiillt und daher eine staatliche Beihilfe im
Sinne dieses Artikels darstellt.

4.2. Vereinbarkeit der Beihilfen mit dem Binnenmarkt

(207) Die Kommission ist zu dem vorldufigen Schluss gelangt, dass alle vier beanstandeten Mafnahmen staatliche Beihilfen
im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellen. Daher wird die Kommission in diesem Abschnitt priifen, ob die
Mafinahmen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konnen.

(208) Nach Artikel 106 Absatz 2 AEUV gelten fur Unternechmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betraut sind, die Vorschriften der Vertrdge, insbesondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwen-
dung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung der ihnen iibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsichlich
verhindert.

(209) Artikel 93 AEUV stellt eine lex specialis zu Artikel 106 Absatz 2 AEUV im Hinblick auf Ausgleichsleistungen fiir
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Inlandsverkehr dar. Ausgleichsleistungen fiir 6ffentliche Dienstleistungen
konnen nach Artikel 93 AEUV unter bestimmten Voraussetzungen mit dem Binnenmarkt vereinbar sein. Zum
einen miissen sie gewahrt werden, um die Erbringung von Diensten sicherzustellen, die Dienste von allgemeinem
Interesse im Sinne des Vertrags sind. Um ungerechtfertigte Wettbewerbsverfilschungen zu vermeiden, darf die Aus-
gleichsleistung zum anderen nicht den Betrag iibersteigen, der notwendig ist, um die Nettokosten zu decken, die
durch die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursacht werden, wobei den dabei erzielten Ein-
nahmen sowie einem angemessenen Gewinn Rechnung zu tragen ist.
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(210) Diese Voraussetzungen werden gemafs den Bestimmungen der Verordnung 1370/2007 angewandt. Zweck der
Verordnung 1370/2007 ist es, festzulegen, wie die zustindigen Behorden im Bereich des offentlichen Personenver-
kehrs titig werden konnen, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu gewdahrleisten,
die unter anderem zahlreicher, sicherer, hoherwertig oder preisgiinstiger sind als diejenigen, die das freie Spiel des
Marktes ermdoglicht hitte. Hierzu wird in der genannten Verordnung festgelegt, unter welchen Bedingungen die zus-
tindigen Behorden den Betreibern eines offentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung fiir die ihnen durch die Erfiil-
lung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursachten Kosten und/oder ausschliefliche Rechte im Gegenzug
fur die Erfullung solcher Verpflichtungen gewihren, wenn sie ihnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferle-
gen oder entsprechende Auftrige vergeben.

(211) Beabsichtigt eine zustindige Behorde, einem ausgewihlten Betreiber ausschliefliche Rechte und/oder Ausgleichsleis-
tungen gleich welcher Art fur die Erfiilllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen zu gewahren, so hat sie dies nach
Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung 1370/2007 im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags zu tun.

(212) Nach Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung 1370/2007 muss eine solche Ausgleichsleistung unabhingig von den Ver-
gabemodalititen den Anforderungen von Artikel 4 der genannten Verordnung entsprechen, in dem der obligatori-
sche Inhalt eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags festlegt ist.

(213) Nach Artikel 6 Absatz 1 Satz 2 der Verordnung 1370/2007 unterliegt die Ausgleichsleistung, wenn sie ohne ein
wettbewerbliches Vergabeverfahren gewahrt wird, den im Anhang der Verordnung 1370/2007 festgelegten detail-
lierten Bestimmungen iiber die Berechnung der Ausgleichsleistung. Diese Bestimmungen sollen gemifd Erwigungs-
grund 27 der genannten Verordnung sowohl die Angemessenheit der Ausgleichsleistung als auch die Effizienz und
Qualitit der offentlichen Dienstleistung gewahrleisten.

(214) Nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe b Ziffer i der Verordnung 1370/2007 sind in offentlichen Dienstleistungsauftri-
gen unabhingig von den Vergabemodalititen die Parameter, anhand deren gegebenenfalls die Ausgleichsleistung
berechnet wird, zuvor in objektiver und transparenter Weise aufzustellen.

(215) Falls der Dienstleistungsauftrag ohne wettbewerbliches Vergabeverfahren vergeben wurde, sind diese Parameter nach
Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe b Satz 2 der Verordnung in Verbindung mit Nummer 2 ihres Anhangs so zu bestim-
men, dass die Ausgleichsleistung den Betrag nicht tiberschreitet, der dem finanziellen Nettoeffekt der Erfillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen fiir den Betreiber eines offentlichen Dienstes entspricht.

(216) Dieser Betrag wird dadurch ermittelt, dass von den fur die Erfiilllung solcher Verpflichtungen entstandenen Kosten
die positiven finanziellen Auswirkungen dieser Verpflichtungen und die in Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen erzielten Einnahmen aus Tarifentgelten abgezogen werden und das Ergebnis um einen Betrag als
,angemessenen Gewinn“ erhoht wird.

4.2.1. MafSnahme 1

(217) Mafnahme 1 umfasst die Betrauung der WestVerkehr mit der Erbringung offentlicher Personennahverkehrsdienste,
die im Wege der Direktvergabe eines 6DA im Sinne des Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung 1370/2007 auf der
Grundlage des Artikels 5 Absatz 2 der Verordnung am 23. Juli 2019 erfolgte, sowie den Ausgleich, den die WestVer-
kehr auf der Grundlage dieses 6DA fiir die Erfullung ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung erhalten hat (siche
Erwigungsgrund (96)).

(218) Die Kommission wird priifen, ob diese Direktvergabe (Mafnahme 1) mit den in den Erwidgungsgriinden (210) bis
(216) dargelegten Bestimmungen der Verordnung 1370/2007 im Einklang steht, sodass sie nach Artikel 93 AEUV
mit dem Binnenmarkt vereinbar wire.
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Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung 1370/2007

(219) Nach Artikel 5 Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 kann eine zustindige 6rtliche Behorde oder eine Gruppe sol-
cher Behorden, die integrierte offentliche Personenverkehrsdienste anbietet, einen offentlichen Dienstleistungsauf-
trag direkt an interne Betreiber vergeben. Wie in den Erwigungsgriinden (52) bis (56) dargelegt, kam das Oberlan-
desgericht Diisseldorf nach einem Vorabentscheidungsersuchen (*) an den Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die
Direktvergabe rechtmifig war.

Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung 1370/2007

(220) Nach Artikel 6 Absatz 1 der Verordnung 1370/2007 miissen Ausgleichsleistungen im Rahmen eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags den Bestimmungen des Artikels 4 der Verordnung 1370/2007 entsprechen. Die Kommis-
sion stellt fest, dass die Anwendbarkeit des Anhangs der Verordnung 1370/2007 zusitzlich zu Artikel 4 der Verord-
nung 1370/2007 davon abhingt, ob es sich bei dem nationalen Auftrag um eine ,Dienstleistungskonzession“ im
Sinne der Vergaberichtlinien (*), auf die auch der Anhang anwendbar wire, oder vielmehr um einen ,Dienstleistung-
sauftrag” handelt, bei dem nur Artikel 4 Anwendung finden wiirde. Die Kommission stellt fest, dass die Bundesregie-
rung keine Argumente dafiir vorgebracht hat, dass diese Bestimmungen eingehalten werden.

Artikel 4 der Verordnung 1370/2007

(221) In jedem Fall hat die Kommission Zweifel daran, dass die Mafnahme die Voraussetzungen der Verord-
nung 1370/2007 insgesamt erfiillt und insbesondere dass Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ und Artikel 4 Absatz 2
der Verordnung 1370/2007 eingehalten werden.

(222) Nach Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung 1370/2007 sind in offentlichen Dienstleistungsauftragen die
Durchfiihrungsvorschriften fir die Aufteilung der Kosten festzulegen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen
in Verbindung stehen, insbesondere Personalkosten, Energiekosten, Infrastrukturkosten, Wartungs- und Instandset-
zungskosten fur Fahrzeuge des offentlichen Personenverkehrs, das Rollmaterial und fiir den Betrieb der Personenver-
kehrsdienste erforderliche Anlagen sowie die Fixkosten und eine angemessene Kapitalrendite. Zum gegenwirtigen
Zeitpunkt hat die Kommission auf der Grundlage des Wortlauts des offentlichen Dienstleistungsauftrags vom
23.Juni 2019 ernste Zweifel daran, dass diese Bestimmung eingehalten wird.

(223) Nach Artikel 4 Absatz 2 der Verordnung 1370/2007 sind in den 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen die Durch-
fuhrungsvorschriften fiir die Aufteilung der Einnahmen aus dem Fahrscheinverkauf festzulegen, die entweder beim
Betreiber eines offentlichen Dienstes verbleiben, an die zustindige Behorde tibergehen oder unter ihnen aufgeteilt
werden. Angesichts der verfiigbaren Informationen und des Wortlauts des offentlichen Dienstleistungsauftrags vom
23.Juni 2019 hat die Kommission ernste Zweifel daran, dass diese Anforderung erfiillt ist, da der 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrag keine entsprechende Bestimmung enthalt.

(224) Daher hat die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt ernste Zweifel daran, dass die Direktvergabe des offentli-
chen Dienstleistungsauftrags an die WestVerkehr (Mafinahme 1) im Einklang mit den Bestimmungen der Verord-
nung 1370/2007 erfolgte und als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden kann.

(**) Urteil des Gerichtshofs vom 21. Mirz 2019, Verkehrsbetrieb Hiittebraucker und BVR Busverkehr Rheinland, C-267/17,
ECLLEU:C:2018:811.

(*) Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die offentliche Auftragsvergabe und
zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG (ABL L 94 vom 28.3.2014, S. 65); Richtlinie 2014/25/EU des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 26. Februar 2014 tiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Ver-
kehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABL L 94 vom 28.3.2014, S. 243).
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(225) Die Kommission erinnert daran, dass der Mitgliedstaat, der die Beihilfe gewahrt, die Beweislast dafiir tragt, dass die
von ihm gewihrte staatliche Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. () Deutschland hat nicht detailliert
begriindet, warum die streitige Maffnahme mit den Bestimmungen der Verordnung 1370/2007 im Einklang steht.
Daher fordert die Kommission Deutschland und die Beteiligten auf, zu einer moglichen Vereinbarkeit der Mafinahme
Stellung zu nehmen und entsprechende Nachweise vorzulegen.

4.2.2. Maflnahmen 2 und 4

(226) Mafnahme 2 umfasst den Gewinnabfithrungsvertrag zwischen der NEW KH und der WestVerkehr, der seit dem
17. Juli 2015 in Kraft ist (Erwdgungsgrund (70)) sowie den Ausgleich, der der WestVerkehr tiber den Gewinnabfiih-
rungsvertrag fur die Erfillung ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung gezahlt wurde (Erwdgungsgrund (124)).

(227) Bei Mafinahme 4 handelt es sich um eine zwischen der KWH und der WestVerkehr am 14. Juni 2016 geschlossene
Kontokorrentvereinbarung zur zwischenzeitlichen Liquidititssicherung bei der WestVerkehr, bis diese von der
NEW KH aufgrund des Gewinnabfithrungsvertrages ihre jahrliche Verlustausgleichszahlung erhilt (Erwigungs-
grund (189)).

(228) Da die Mafnahmen 2 und 4 im Wesentlichen darauf abzielen, die WestVerkehr fur ihre Nettoverluste (unabhingig
davon, ob sie aus ihrer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung resultieren) zu entschidigen, wird die Kommission prii-
fen, ob diese Maffnahmen mit den (in den Erwigungsgriinden (210) bis (216) dargelegten) Bestimmungen der
Verordnung 1370/2007 im Einklang stehen und somit nach Artikel 93 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar sind.

4.2.2.1. 6DA 1:

(229) Die Kommission stellt fest, dass Deutschland fiir den 6DA 1 keine Argumente zur Untermauerung der Vereinbarkeit
der streitigen Maffnahmen mit dem Binnenmarkt vorgebracht hat. In Ermangelung solcher Argumente hat die Kom-
mission ernste Zweifel daran, dass etwaige Beihilfen, die der WestVerkehr infolge der streitigen Mafinahmen gewihrt
wurden, als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konnen.

(230) Die Kommission erinnert daran, dass der Mitgliedstaat, der die Beihilfe gewahrt, die Beweislast dafiir tragt, dass die
von ihm gewihrte staatliche Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist (**), und fordert Deutschland und die Betei-
ligten auf, zu einer mdglichen Vereinbarkeit der Mainahme Stellung zu nehmen und Nachweise vorzulegen.

42.2.2. 6DA 2 und 6DA 3

(231) In Bezug auf die 6DA 2 und 3 argumentiert die Bundesregierung, dass die Mafnahmen 2 und 4 mit der Verord-
nung 1370/2007 im Einklang stehen und daher mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen darstellen. Sie ist insbe-
sondere der Auffassung, dass die DA 2 und 3 so formuliert wurden, dass sie alle Voraussetzungen der genannten
Verordnung erfiillen.

(232) Auf der Grundlage der verfugbaren Informationen hat die Kommission ernste Zweifel, ob das in dieser Sache der Fall
ist; diese Bedenken bestehen insbesondere in Bezug auf Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung 1370/2007.

(*") Urteil des Gerichts vom 12. September 2007, Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Kommission, T-68/03, ECLLEU:T:2007:253, Rn. 34.
(**) Urteil des Gerichts vom 12. September 2007, Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Kommission, T-68/03, ECLLEU:T:2007:253, Rn. 34.
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(233)

(234)

(235)

(236)

(237)

(238)

Auch wenn die einschldgigen Bestimmungen der 6DA 2 und 3 vorsehen, dass der Ausgleich fur die Erfiilllung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung nicht zu einer Uberkompensation (einschlieRlich eines angemessenen
Gewinns von 5 %) (siche Erwdgungsgrund (62)) fithren darf, bleibt unklar, wie dies sichergestellt wird, da die
NEW KH nach dem Gewinnabfiithrungsvertrag verpflichtet ist, alle Verluste der WestVerkehr einschlieflich der nicht
mit der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verbundenen Verluste zu decken. Die Deckung nicht mit der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung zusammenhingender Verluste aus gewerblichen Titigkeiten konnte daher zu Quer-
subventionen und méglicherweise zu einer Uberkompensation fiithren.

Ferner hat die Kommission Zweifel, ob die Ausgleichsleistung iiber den Gewinnabfithrungsvertrag zwischen der
WestVerkehr und der NEW KH, der nicht im Rahmen der relevanten 6ffentlichen Dienstleistungsauftrige (6DA 2
fur den Zeitraum vom 1. Januar 2018 bis zum 31. Dezember 2019 und 6DA 3 fir den Zeitraum vom 1. Januar
2020 bis zum 12. Dezember 2027) geschlossen wurde, mit Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe b der Verord-
nung 1370/2007 vereinbar ist, wonach die Parameter, anhand deren die Ausgleichsleistung gegebenenfalls zu
berechnen ist, zuvor in den 6ffentlichen Dienstleistungsauftrigen und allgemeinen Vorschriften objektiv und trans-
parent aufgestellt werden miissen. Die Bundesregierung hat nicht begriindet, warum dies der Fall sei.

In Bezug auf die Kontokorrentvereinbarung zwischen der WestVerkehr und der KWH (d. h. Mafnahme 4) hat die
Kommission Bedenken, dass der zusitzliche Ausgleich in Form der unentgeltlichen Sicherung von Liquiditit von bis
zu [5-10] Mio. EUR auch zu einer Uberkompensation und Quersubventionierung fithren kénnte. Da die Kontokor-
rentvereinbarung nicht im Rahmen der relevanten offentlichen Dienstleistungsauftrige (6DA 2 fir den Zeitraum
vom 1. Januar 2018 bis zum 31. Dezember 2019 und 6DA 3 fiir den Zeitraum vom 1. Januar 2020 bis zum
12. Dezember 2027) geschlossen wurde, hat die Kommission Zweifel, ob die auf diese Vereinbarung gestiitzte Aus-
gleichsleistung mit Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung 1370/2007 im Einklang steht, wonach die Para-
meter, anhand deren die Ausgleichsleistung gegebenenfalls zu berechnen ist, zuvor in den 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrigen und allgemeinen Vorschriften objektiv und transparent aufgestellt werden miissen. Die
Bundesregierung hat nicht begriindet, warum dies der Fall sei.

Die Bundesregierung hat erklart, dass die Geschiftstitigkeit der WestVerkehr seit Inkrafttreten des Gewinnabfiih-
rungsvertrags rentabel war und die Gewinne zur Deckung eines Teils der mit der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung verbundenen Verluste verwendet wurden. Dies dndert jedoch nichts daran, dass der Gewinnabfithrungsvertrag
theoretisch auch Verluste abdecken kénnte, die nicht mit der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verbunden sind,
wenn die jeweiligen gewerblichen Tatigkeiten defizitir sind.

Dariiber hinaus sollte ein Ausgleich fur die Erfiillung eines offentlichen Dienstleistungsauftrags nach den in [den
Erwigungsgriinden des Abschnitts 4.2] dargelegten Grundsitzen nicht nur eine Uberkompensation verhindern, son-
dern auch eine grofere Effizienz des Betreibers eines offentlichen Verkehrsdienstes fordern. Ein Ausgleichssystem,
das unter allen Umstinden automatisch einen Ausgleich fiir alle Verluste bei der Erfillung einer gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung in Form offentlicher Personenverkehrsdienste gewihrt, bietet keinen Anreiz fiir eine solche Effi-
zienz, da der Anbieter o6ffentlicher Dienstleistungen nicht verpflichtet ist, seine Kosten zu begrenzen.

Durch einen Gewinnabfithrungsvertrag wie den in dieser Sache vorliegenden werden simtliche Verluste der WestVer-
kehr ausgeglichen, auch wenn sie nicht mit der in Rede stehenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung in Zusam-
menhang stehen. Ebenso werden durch den Kontokorrentvertrag simtliche Kosten der WestVerkehr bis zu
[5-10] Mio. EUR ausgeglichen, bis sie eine Ausgleichszahlung nach dem Gewinnabfithrungsvertrag erhalt. Sie erhalt
diese Zahlung unentgeltlich und muss sie nur zuriickzahlen, wenn die finanzielle Lage der KWH dies erfordert. Ein
solches Ausgleichssystem birgt die Gefahr einer Uberkompensation und férdert nicht die Effizienz. Somit scheinen
die Parameter nicht so festgelegt zu sein, dass der Ausgleich nicht iiber einem Betrag liegt, der dem finanziellen Net-
toeffekt der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen der WestVerkehr entspricht. Aus diesen Griinden
hat die Kommission Zweifel, ob solche Ausgleichssysteme mit der Verordnung 1370/2007 und ihrem Anhang in
Einklang stehen.
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(239) Daher macht die Kommission vorldufig starke Zweifel daran geltend, dass Maflnahme 2 wiahrend der Geltungsdauer
des 6DA 2 und des 6DA 3 die Voraussetzungen der Verordnung 1370/2007 erfiillt, und fordert Deutschland und die
Beteiligten auf, sich zu einer moglichen Vereinbarkeit der Maffnahme zu duffern und entsprechende Nachweise
vorzulegen.

4.2.3. Mafnahme 3

(240) Bei Mafinahme 3 handelt es sich um eine Einzahlung von [8-12 Mio.] EUR in die Kapitalriicklage der WestVerkehr,
die 2016 in drei Tranchen erfolgte (Erwagungsgrund (72)).

(241) Die Kommission erinnert beziiglich dieser Mafnahme daran, dass der Mitgliedstaat, der die Beihilfe gewihrt, die
Beweislast dafiir trigt, dass die von ihm gewahrte staatliche Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. (*) Deuts-
chland hat keine Argumente vorgebracht, um die Vereinbarkeit der strittigen Mafnahme mit dem Binnenmarkt zu
belegen.

(242) Daher hat die Kommission zum gegenwirtigen Zeitpunkt ernste Zweifel daran, dass die Einzahlung zugunsten der
WestVerkehr als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konnte, und fordert Deutschland und die Betei-
ligten auf, sich zu einer moglichen Vereinbarkeit der Mafinahme zu dufiern und entsprechende Nachweise vorzule-
gen.

4.2.4. Schlussfolgerung zur Vereinbarkeit

(243) Die Kommission hat zum gegenwirtigen Zeitpunkt ernste Zweifel daran, dass Beihilfen, die der WestVerkehr durch
die streitigen Mafinahmen gewihrt worden sein konnten, als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden
konnten. Sie fordert daher Deutschland und die Beteiligten auf, zu einer moglichen Vereinbarkeit der Mafinahmen
mit dem Binnenmarkt Stellung zu nehmen und entsprechende Nachweise vorzulegen.

5. SCHLUSSFOLGERUNG

Aus den vorstehend genannten Griinden ist die Kommission der vorldufigen Auffassung, dass es sich bei den zugunsten der
WestVerkehr durchgefithrten Mafinahmen Deutschlands um staatliche Beihilfen im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV
handelt. Die Kommission hat Zweifel, dass solche staatlichen Beihilfen mit dem Binnenmarkt vereinbar wiren. Daher hat
die Kommission beschlossen, wegen dieser Mafnahmen das Verfahren nach Artikel 108 Absatz 2 AEUV einzuleiten.

In Anbetracht der vorstehenden Erwigungen fordert die Kommission Deutschland im Rahmen des Verfahrens nach Arti-
kel 108 Absatz 2 AEUV auf, innerhalb eines Monats nach Eingang dieses Schreibens Stellung zu nehmen und alle fiir die
Beurteilung der Maflnahmen sachdienlichen Informationen zu t@ibermitteln. Die Kommission fordert Deutschland ferner
auf, dem potenziellen Beihilfeempfanger unverziiglich eine Kopie dieses Schreibens zu iibermitteln.

Die Kommission erinnert Deutschland an die aufschiebende Wirkung des Artikels 108 Absatz 3 AEUV und verweist auf
Artikel 16 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates, dem zufolge alle rechtswidrigen Beihilfen vom Empfanger zuriickge-
fordert werden konnen.

Die Kommission weist Deutschland darauf hin, dass sie die Beteiligten durch die Veroffentlichung des vorliegenden Schrei-
bens und einer aussagekriftigen Zusammenfassung dieses Schreibens im Amtsblatt der Europdischen Union von der Beihil-
fesache in Kenntnis setzen wird. Sie wird auch Beteiligte in den EFTA-Staaten, die das EWR-Abkommen unterzeichnet
haben, durch die Veroffentlichung einer Bekanntmachung in der EWR-Beilage zum Amtsblatt der Europiischen Union und
die EFTA-Uberwachungsbehérde durch Ubermittlung einer Kopie dieses Beschlusses von dem Vorgang in Kenntnis setzen.
Alle Beteiligten werden aufgefordert, innerhalb eines Monats ab dem Datum dieser Veréffentlichung Stellung zu nehmen.

(*) Urteil des Gerichts vom 12. September 2007, Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Kommission, T-68/03, ECLLEU:T:2007:253, Rn. 34.
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