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Liebe Leserinnen und Leser,

der 6ffentliche Nahverkehr ist nur zu ei-
nem Teil nutzerfinanziert. Einen GroBteil
tragt die offentliche Hand. Haufig be-
tragt der offentliche Anteil dabei mehr
als die Halfte der Kosten, zum Teil sogar
bis zu 90 Prozent. Umso entscheiden-
der ist es, die offentlichen Mittel effizi-
ent einzusetzen. Den relevanten Ord-
nungsrahmen hierfir bildet die VO (EG)
1370/2007. Sie gibt vor, wie die Mittel
vergeben und nach welchen MaBsta-
ben sie gewahrt werden kénnen. In der
vorliegenden Ausgabe stellen wir Ihnen
hierzu Ansatze fir eine beihilfekonfor-
me Finanzierung des Ausbildungsver-
kehrs in kommunaler Verantwortung
vor, zeigen Risiken fir den kommunalen
Querverbund bei der Fortfiihrung sog.
Verkehrsmanagementgesellschaften auf
und skizzieren neue Tendenzen flr eine
effizientere Organisation von Schienen-
infrastruktur.

Ferner informieren wir Sie Uber die ak-
tuelle Rechtsprechung zur Direktvergabe
an einen internen Betreiber nach Art.
5 Abs. 2 VO 1370, die Anforderungen
zur Direktvergabe von Verkehrsvertra-
gen im SPNV sowie einer Entscheidung
zum Stationspreissystem der DB Station
& Service AG.

Ihr Martin Wambach

Uberblick: Handlungsbedarf im OPNV

Am 3. Dezember 2009 ist das neue Beihilferecht der VO 1370 fir den OPNV in
Kraft getreten. In der Praxis hat sich haufig gezeigt, dass noch nicht alle Finan-
zierungsvereinbarungen bereits diesen Anforderungen entsprechen. Hier sind
Anpassungen vorzunehmen, damit kein BeihilfeverstoB mit der Gefahr einer
Ruckforderungspflicht entsteht.

Die Abgrenzung zwischen allgemeinem Dienstleistungsauftrag und Dienstleis-
tungskonzession ist fir die Vergabe 6ffentlicher Mittel sehr bedeutsam. Die

neuen Vergabeverfahren der VO 1370 bieten im OPNV zahlreiche Mdglichkei-
ten, setzen aber eine Dienstleistungskonzession voraus. Bestehende Finanzie-

rungsvereinbarungen sollten daraufhin Uberprift und ggfs. geandert werden.

Kommunaler OPNV durch reine Managementgesellschaften ist nicht mehr mit
den Vorgaben der VO 1370 vereinbar. Hier missen andere Strukturen und in
der Folge neue Finanzierungen gefunden werden. Dieses Problem ist komplex

und sollte so bald wie moglich durch die Kommunen angegangen werden.

Im Schulerverkehr, dessen Finanzierung ein Riickgrat des OPNV im landlichen
Raum darstellt, sind die kommunalen Aufgabentrager in zahlreichen Bundes-
landern gefordert, eigenstandige und rechtskonforme Loésungen zu ent-

wickeln.

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass SPNV-Verkehrsvertrage grund-
satzlich ausschreibungspflichtig sind. Zur Vergabe von SPNV-Leistungen unter
dem Rechtsregime der neuen Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ab 3.12.2009

gab der Bundesgerichtshof wichtige Hinweise.

Eisenbahnverkehrsunternehmen mussen fir die Nutzung von Personenbahn-
hofen (Stationen) und Schienenwegen Entgelte an den jeweiligen Infra-
strukturbetreiber entrichten. Die Entgelte aufgrund des Stationspreissystems
2005 wurden nun vom Landgericht Frankfurt am Main fir nicht sachgerecht

bewertet.

Die VO 1370 fuhrt fur alle zustandigen Behérden neue Transparenzpflichten
ein. Welche Anforderungen sich daraus fir das Jahr 2011 ergeben, wird in

unserem abschlieBenden Beitrag dargestellt.

Forderung des Ausbildungsverkehrs in kommunaler Verantwortung

Die Gewahrung von Ausgleichsmitteln fir den Ausbildungs-
verkehr zahlt derzeit zu den schwierigsten Themen des kom-
munalen OPNVs. Einige Bundeslénder, darunter Brandenburg,
Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Schleswig-Holstein und zukinf-
tig auch Sachsen-Anhalt haben die ehemaligen Mittel nach
§ 45a PBefG auf die Aufgabentrager Gbertragen. In diesen Bun-
deslandern obliegt es den Aufgabentragern, eigene Regelun-
gen fir die Forderung des Ausbildungsverkehrs zu treffen.

Eigene Regelung g:
Ej Berlin, Brandenburg, Hes-
sen, Mecklenburg-Vor-
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Sachsen-Anhalt, Schles-
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- berg, Bayern, Bremen,
Thiringen

Ohne Rickmeldung -:
Hamburg, Saarland

Die europaische VO (EG) 1370/2007 (nachfolgend VO 1370
genannt) sieht hierfir den Abschluss eines &ffentlichen Dienst-
leistungsauftrags (Art. 3 Abs. 1 VO 1370) oder die Finanzierung
im Wege einer allgemeinen Vorschrift (Art. 3 Abs. 2 VO 1370)
vor. Den Aufgabentrdgern stehen somit zwei Instrumente zur
Verfligung, die jedoch deutliche Unterschiede aufweisen:

Ein offentlicher Dienstleistungsauftrag (Art. 2 litt. i) VO
1370) bezeichnet einen oder mehrere rechtsverbindliche
Akte zwischen der zustandigen Behorde und einem Betrei-
ber, die gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen betreffen
und die nach den vergaberechtlichen Anforderungen der
VO 1370 zu vergeben sind.

Unter einer allgemeinen Vorschrift (Art. 2 litt. I) VO 1370)
ist ,eine MaBnahme [zu verstehen], die diskriminierungs-
frei fur alle offentlichen Personenverkehrsdienste dersel-
ben Art in einem bestimmten geografischen Gebiet, das
im Zustandigkeitsbereich einer zustandigen Behorde [oder
einer Gruppe von Behorden] liegt, gilt”.

Wahrend der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag stets eine indi-
viduelle Regelung zwischen Behérde und Betreiber voraussetzt,
gilt die allgemeine Vorschrift fur alle Unternehmen gleicher-
maBen. Vergaberechtlich besteht der Unterschied darin, dass
bei einem Offentlichen Dienstleistungsauftrag die Regelungen

des Art. 5, 8 Abs. 2 VO 1370 Anwendung finden, wohingegen
diese Vorgaben im Rahmen einer allgemeinen Vorschrift nicht
gelten. Erforderlich ist nur, dass die allgemeine Vorschrift dis-
kriminierungsfrei fir alle Verkehrsdienste zur Anwendung ge-
langt. Beihilferechtlich richten sich die Anforderungen fir einen
offentlichen Dienstleistungsauftrag nach der Wahl der Verga-
beart. Bei einer allgemeinen Vorschrift gilt hingegen ein ein-
heitlicher MaBstab. Die Auflistung zeigt, dass aus Griinden der
Verwaltungsvereinfachung viel fir eine allgemeine Vorschrift
spricht.

Bei einer allgemeinen Vorschrift richten sich die beihilferechtli-
chen Anforderungen nach Art. 4, 6 in Verbindung mit dem An-
hang der VO 1370. Daraus ergibt sich das Verbot der Uberkom-
pensation. Eine Uberkompensation ist zu verneinen, wenn der
Anhang der VO 1370 beachtet wurde, wonach der Ausgleich
den finanziellen Nettoeffekt nicht Gbersteigen darf. Als finanzi-
eller Nettoeffekt wird die Summe aller Belastungen verstanden,
die mit der Erflllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtun-
gen verbunden sind (Kosten und Mindererldse) abzlglich der
hierdurch dem Unternehmen entstandenen positiven Effekte.
Die Berechnung des finanziellen Nettoeffekts ist auf das kon-
krete Unternehmen abzustellen.

Fir die Anwendung dieser Vorgaben auf den Ausbildungs-
verkehr had zwei Modelle denkbar: Zu nennen sind das Kosten-
Preis-Modell (8hnlich wie § 45a PBefG) und der Preis-Preis-Ver-
gleich. Beim Kosten-Preis-Modell wird die Differenz aus Kosten
und Erlésen herangezogen, beim Preis-Preis-Vergleich wird die
Differenz zwischen dem Preis einer rabattierten Schulerkarte
und dem Preis einer Jedermannkarte ausgeglichen. Beide Mo-
delle sind mit Risiken behaftet, die es bei der konkreten Ausge-
staltung zu umschiffen gilt. Zu nennen ist etwa die Gefahr der
Umsatzsteuerpflicht beim Preis-Preis-Modell.

Beide Modellansatze l6sen bei den Unternehmen entsprechen-
de Dokumentations- und Nachweispflichten aus, die insbeson-
dere nach der Umstellung auf ein neues Verfahren einen zu-
satzlichen Aufwand fir die Beteiligten begriinden. Um diesen
fur regional tatige Verkehrsunternehmen und Aufgabentrager
maoglichst gering zu halten, sollten sich die Aufgabentrager in
homogenen Nahverkehrsraumen Uber ein abgestimmtes Ver-
fahren verstandigen. Die Aufgabentrdger kénnen hierzu als
. Gruppe von Behorden” tatig werden. Diese Gruppe kann mit
den bestehenden Verkehrsverblinden identisch sein oder eine
neue Organisationseinheit unterhalb der Verbundebene bilden.
In jedem Fall sollten die Aufgabentrager die kommunale Ver-
antwortung nutzen, um Utber dieses wichtige Finanzierungsins-
trument aktiv Einfluss auf die Leistungserbringung zu nehmen.
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> Die VO 1370 untersagt Verkehrsmanagementgesellschaften

In zahlreichen Kommunen werden die Nahverkehrsleistungen
durch sog. Verkehrsmanagementgesellschaften wahrgenom-
men. Hierunter sind zum Beispiel Stadtwerke zu verstehen,
die zwar Uber die erforderlichen Liniengenehmigungen verfi-
gen, jedoch weder eigene Busse noch eigenes Personal fir die
Durchfihrung der Nahverkehrsleistungen vorhalten. Die Nah-
verkehrsleistungen werden vollumfanglich durch Subunterneh-
mer erbracht.

Die VO 1370 sieht in der Finanzierung solcher Verkehrsma-
nagementgesellschaften einen Beihilferechtsversto3, der zu
Ruckzahlungsverpflichtungen fihren kann. Nach der VO 1370
ist von den Betreibern die Erflllung einer Eigenerbringungs-
guote gefordert. Dabei muss zumindest ein , bedeutender Teil”
durch den Betreiber selbst erbracht werden. Andernfalls sind
die mittelbar oder unmittelbar an den Betreiber geleisteten 6f-
fentlichen Mittel nicht beihilfekonform.

Dies umfasst auch die Mittel aus dem kommunalen Querver-
bund. Die Neuregelung trifft insbesondere kleinere Stadtwerke
und Gemeinden. Sie haben haufig das Modell der Verkehrsma-
nagementgesellschaften gewahlt, um die steuerlichen Verluste
aus dem OPNV mit den Gewinnen aus anderen Versorgungs-
bereichen zu verrechnen. Diese Querverbundmittel stellen da-
mit einen wesentlichen Beitrag fir die Gewabhrleistung einer
ausreichenden Verkehrsbedienung dar. Wirden diese Mittel
zukUnftig nicht mehr dem OPNV zur Verfiigung stehen oder
kdme es zu einer Riickzahlungsverpflichtung, kénnte das heu-
tige Verkehrsangebot langfristig nicht mehr erbracht werden.
Aufgrund der jetzt geltenden europarechtlichen Regelung soll-
ten Verkehrsmanagementgesellschaften eine Anpassung ihrer
Organisationsstruktur prifen.

> Ubernahme von Schieneninfrastruktur durch Kommunen oder private
Betreiber und welche Vorteile kénnen sich daraus ergeben?

Die Schieneninfrastruktur ist das wesentliche qualitdts- und
kostenbestimmende Element des SPNV. Der groBte Teil der re-
gionalen Eisenbahninfrastruktur befindet sich im Eigentum der
DB Netz AG bzw. der DB Stations & Service AG und ist damit
der Einflussnahme durch das Land und der Aufgabentrager
fir den SPNV weitgehend entzogen. Die Verantwortung far
eine ausreichend hohe Qualitdt und deren Finanzierung tragt
grundsatzlich der Bund. Hierfir stellt der Bund mit dem Haus-
halt Regionalisierungsmittel bereit. Zudem bestellen die Lander
Verkehrsleistungen im Regionalverkehr. Die sich daraus erge-
benden Trassenentgelte und Stationspreise sollen dem Erhalt
der Anlagen zuflieBen. Vielfach wird der Vorwurf erhoben, dass
Strecken im landlichen Raum — wegen ihres geringen Verkehrs-
aufkommens — nachrangig behandelt werden.

Bei Verdnderungen der regionalen BedUrfnisse wirkt sich dies
doppelt nachteilig aus: Regionale Zielsetzungen kénnen nicht
oder nicht kurzfristig realisiert werden, sodass die Weiterent-
wicklung der regionalen Strecken immer haufiger nicht den
Anforderungen der Lander und der Aufgabentrager entspricht.

Ferner werden von den Landern und Aufgabentragern ,Zu-
standsberichte” erstellt, die eine Verschlechterung des Zustan-
des der regionalen Infrastruktur ausweisen.

Es mehren sich daher die Stimmen, die regionale Schieneninfra-
struktur in kommunale Verantwortung, ggf. unter Beteiligung
eines Privaten, zu Uberfihren. Neben den Vorteilen der unmit-
telbaren Einflussnahme werden auch Effizienzvorteile geltend
gemacht. Beispiele nicht-bundeseigener Eisenbahn-infrastruktu-
runternehmen in Deutschland zeigen, dass auch positive Wir-
kungen fir die Verkehrsnachfrage entstehen kénnen. Bei der
Ausgestaltung der jeweiligen Betreibermodelle fr die Infrastruk-
tur sollte neben den rechtlichen und steuerrechtlichen Aspekten
immer auch der Erhalt 6ffentlicher Fordermittel zum Beispiel
Uber das Bundesschienenwegeausbaugesetz (BSchwAG) und
das Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz (GVFG) gepruft wer-
den. Zudem sind vor einer Ubertragung der Infrastruktureinrich-
tungen Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen vorzunehmen, um
die neuen Chancen und Mdglichkeiten mit den zweifelsohne
bestehenden neuen Risiken abwagen und bewerten zu kénnen.

> Direktvergabe nach der neuen OPNV-Verordnung mit Hindernissen —
Auch eine Tochtergesellschaft des internen Betreibers darf nicht fur an-

dere tatig sein

Am 2. Marz 2011 erlieB der Vergabesenat des OLG Dusseldorf einen Beschluss (Az.: VII-Verg 48/10), der sich ausfihrlich mit der
Abgrenzung zwischen dem allgemeinen Vergaberecht nach §§ 97 ff. GWB und dem neuen speziellen Vergaberecht nach Art. 5
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (im Folgenden kurz: , VO 1370") auseinandersetzt. Es handelt sich um die erste eingehende-
re Entscheidung eines Oberlandesgerichts zur VO 1370, die am 3. Dezember 2009 in Kraft getreten ist.

Die vier MUnsterlandkreise Borken, Coesfeld, Steinfurt und Wa-
rendorf planten eine Beauftragung des Unternehmens Regio-
nalverkehr Minsterland GmbH (RMV) im Wege einer Direktver-
gabe nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370. Die RMV ist als Gesellschaft
mit ausschlieBlich kommunalen Gesellschaftern konzipiert.
Grundlage der Beauftragung der RMV ist ein 6ffentlicher Dienst-
leistungsauftrag, bei dem es um Verkehrsleistungen mit ca. 16
Mio. Nutzwagenkilometern auf 347 Linien geht. Am 8.7.2009
hatten die Landkreise im EU-Amtsblatt die beabsichtigte Direkt-
vergabe nach Art. 7 Abs. 2 VO 1370 an die RMV ab 1.1.2011
flr zehn Jahre bekannt gemacht.

Zur Sicherstellung der nach Art. 5 Abs. 2 lit. e) VO 1370 er-
forderlichen Selbsterbringungsquote hatte die RMV ein lokales
Busunternehmen erworben. Damit sollte sie in die Lage versetzt
werden, mehr als 50 Prozent der Fahrleistungen selbst zu er-
bringen. Fir die Erbringung der restlichen Fahrleistungen hat
die RMV einen Geschafts- und Betriebsflihrungsvertrag mit der
Westfalischen Verkehrsgesellschaft mbH (WVG) geschlossen,
an der sie auch eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung halt.
Die WVG betreibt im eigenen Namen keine 6ffentlichen Ver-
kehrsdienste, sondern wird namens und fir Rechnung der RMV
sowie anderer Verkehrsgesellschaften, die an ihr ebenfalls Ge-
sellschaftsanteile halten, tatig.

Geltung der VO 1370 wegen Vorliegens einer
Dienstleistungskonzession oder Inhouse-Vergabe

Hauptstreitpunkt des Verfahrens war die Frage, ob der 6ffent-
liche Dienstleistungsauftrag der vier Mlnsterlandkreise mit der
RMV als Dienstleistungsauftrag (im Sinne des allgemeinen Ver-
gaberechts) oder als eine der VO 1370 unterfallende Dienst-
leistungskonzession zu wurdigen ist. Aus dem Zusammenspiel
von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 mit Satz 2 VO 1370 ergibt sich, dass
die Vergabe eines Vertrags, der dem (neuen) Sondervergabe-
recht der VO 1370 unterliegt, eine Dienstleistungskonzession
voraussetzt. Erflllt der Vertrag hingegen nicht die Merkmale
einer Dienstleistungskonzession, sondern handelt es sich um
einen Dienstleistungsauftrag, ist nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 VO
1370 bei Busverkehrsdiensten das allgemeine Vergaberecht ge-
genlber dem Sondervergaberecht der VO 1370 vorrangig. Eine
Dienstleistungskonzession setzt voraus, dass der Konzessionsin-

haber das Uberwiegende wirtschaftliche Risiko fur die Vertrags-
erflllung tragt. Der Vertrag zwischen den vier Landkreisen und
der RMV stellte keinen Bruttovertrag dar. Der RMV wurde keine
bestimmte Gesamteinnahme zugesichert, sondern lediglich ein
der Hohe nach begrenzter Ausgleichsbetrag. Das OLG Dussel-
dorf konstatierte, dass selbst bei konservativer Berechnung der
Fahrgeldeinnahmen diese zu mehr als 50 Prozent die Kosten so-
wie einen angemessenen Gewinn Ubersteigen. Der Vergabese-
nat rekurrierte insoweit auf seine Ausfihrungen in einer friihe-
ren Entscheidung vom 21. Juli 2010 (Az.: VII-Verg 19/10). Dort
hatte er einen Schwellenwert von 50 Prozent angenommen, ab
dem ein Dienstleistungsauftrag zu einer Dienstleistungskonzes-
sion wird. Diese Grenze war im vorliegenden Fall Gberschritten.

Umstritten war auBerdem, inwieweit berlcksichtigt werden
muss, dass die RMV wegen ihrer personenbeférderungsrecht-
lichen Linienverkehrsgenehmigungen keine Konkurrenz zu be-
flrchten hat und deshalb das Risiko eines Riickgangs der Fahr-
geldeinnahmen als gering einzustufen ist. In Anlehnung an die
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 19. Oktober
2009 (Az.: C-206/08 — Eurawasser) sah das OLG Disseldorf
dies als irrelevant an, weil es sich um auBerhalb des konkreten
Auftrags liegende Umstande handele. SchlieBlich wies das OLG
Dusseldorf darauf hin, dass bei einem Rlickgang der Fahrgeld-
einnahmen die RMV ihr Leistungsangebot nur um zwei Prozent
ohne vertragliche Zustimmung verringern darf.

Wegen des Vorliegens einer Dienstleistungskonzession war der
Auftrag mit der RMV durch die Minsterlandkreise nicht nach
dem allgemeinen europaischen Vergaberecht der §§ 97 ff.
GWSB, sondern nach dem Sondervergaberecht des Art. 5 der
VO 1370 zu vergeben. Fir die Anwendung des Art. 5 VO 1370
raumt Art. 8 Abs. 2 VO 1370 den Mitgliedstaaten eine zehn-
jahrige Ubergangsfrist bis 2. Dezember 2019 ein. Diese Vor-
schrift richtet sich nach Auffassung des Senats jedoch nur an
die Mitgliedstaaten, nicht an die nationalen Behorden. Da die
Bundesrepublik Deutschland (bislang) keine entsprechenden
MaBnahmen ergriffen hat, gilt Art. 5 VO 1370 wegen des un-
mittelbaren Charakters einer europaischen Verordnung direkt
und uneingeschrankt und war damit bei der Vergabe des 6f-
fentlichen Dienstleistungsauftrags an die RMV von den Behor-
den vollumféanglich zu beachten.
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An mehreren Stellen des Beschlusses finden sich grundséatzliche
Aussagen oder Hinweise, die flr die Entscheidung selbst nicht
zwingend notwendig gewesen waren (sog. ,obiter dicta”). So
trifft der Vergabesenat als erstes Oberlandesgericht Feststellun-
gen zur Behandlung der ,klassischen” Inhouse-Vergaben des
allgemeinen Vergaberechts vor dem Hintergrund der neuen VO
1370. Der Senat stellte unter Verweis auf eine sehr aktuelle Ent-
scheidung des UK Supreme Court vom 9.2.2011 (Az.: 2011,
UKSC 7) fest, dass es sich bei einer Inhouse-Vergabe nicht um
einen Dienstleistungsauftrag im Sinne der Richtlinie 2004/18/
EG handelt. Eine Inhouse-Vergabe unterfalle damit von vorn-
herein nicht der Verweisungsvorschrift des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
VO 1370 auf das allgemeine Vergaberecht (OLG Dusseldorf, S.
14, unter Bezugnahme auf Jan-Volkert Schmitz/Beate Winkel-
husener, Europaische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 2011, 52
f., 55).

Damit kommt das OLG Dusseldorf zum Ergebnis, dass eine In-
house-Vergabe sowohl im weiteren als auch im engeren Sinne
nicht dem allgemeinen Vergaberecht unterfalle, sondern den
Sondervergabevorschriften des Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370.
Sie kdnne daher gemaB Art. 5 Abs. 7 einer Nachprifung un-
terzogen werden. Ob im vorliegenden Fall die Voraussetzungen
flr eine Inhouse-Vergabe tatsachlich vorlagen, konnte der Ver-
gabesenat offen lassen, da er eine Dienstleistungskonzession
bejahte.

Rechtsschutz und gerichtliche Uberpriifbarkeit

Art. 5 Abs. 7 der VO 1370 fordert die Mitgliedstaaten auf, si-
cherzustellen, dass nach Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370 getroffene
Entscheidungen wirksam und rasch auf Antrag einer Partei, die
ein Interesse daran hat, Gberprift werden kénnen. Diese bereits
am 3.12.2009 in Kraft getretene Bestimmung ist in der Bundes-
republik Deutschland bisher nicht umgesetzt worden, sodass
eine ausdrickliche Regelung, welche nationale Stelle Nachpri-
fungen vorzunehmen hat, nicht existiert. Das OLG Dusseldorf
diskutierte eingehend die Frage, wie diese Gesetzesliicke zu
schlieBen ist und gelangte zu dem Ergebnis, § 102 GWB ana-
log heranzuziehen. Es stellte dabei insbesondere auf den Er-
wagungsgrund 21 der VO 1370 ab, der einen wirksamen und
raschen Rechtsschutz fordert, den gegenwartig in Deutschland
nur die Nachprifungsverfahren vor Vergabekammer und -senat
nach 8§ 102 ff. GWB bieten.

Im Zusammenhang mit der Frage, ob § 102 GWB (analog)
die maBgebliche Zustandigkeitsnorm fiir den Rechtsschutz ist,
prift der Senat auch die Ausnahmetatbestande in § 100 Abs.
2 GWB, die zur Nichtanwendung des Vergaberechts fihren.
Dabei nimmt das Gericht in einem Satz zu der Frage Stellung,
ob eine personenbeférderungsrechtliche Linienverkehrsgeneh-
migung ein ausschlieBliches Recht ist (§ 100 Abs. 2 lit. g) GWB).
Der Senat vertritt die Auffassung, Genehmigungen wirden le-

diglich bestimmte Vorrechte gewahren, aber keinen ausschliel3-
lichen Charakter aufweisen. Dies ergebe sich daraus, dass die
bestehende Genehmigung einer weiteren neuen Genehmigung
dann nicht entgegensteht, wenn durch diese eine bessere Ver-
kehrsbedienung erreicht wird.

Damit stellt sich das OLG Dusseldorf gegen ein Urteil des Ver-
waltungsgerichts (VG) Halle vom 25. Oktober 2010 (Az.: 7 A
21/10 HAL). Das VG Halle hatte in dieser Entscheidung nach
einer eingehenden Erdrterung des Diskussionsstandes in der
Literatur eine personenbeférderungsrechtliche Linienverkehrs-
genehmigung nach § 13 PBefG als ein ausschlieBliches Recht
gemaB Art. 2 lit. f) VO 1370 qualifiziert.

Dieser Frage kommt weitreichende Bedeutung zu, da die Ge-
wahrung eines ausschlieBlichen Rechtes gemal3 Art. 3 Abs. 1
VO 1370 nur im Rahmen eines &ffentlichen Dienstleistungsauf-
trages nach Art. 2 lit. i) VO 1370 erfolgen darf, der wiederum
den vergaberechtlichen und beihilferechtlichen Bindungen der
VO 1370 unterliegt. Bei Einordnung der Genehmigung nach §
13 PBefG als ausschlieBliches Recht waren auch die Genehmi-
gungsbehdrden an die Vorgaben der VO 1370 gebunden. Dies
hatte das VG Halle im Urteil vom 25. Oktober 2010 deutlich
gemacht.

Weiterhin stellte das OLG Dusseldorf in Zusammenhang mit der
gerichtlichen Uberpriifbarkeit der Vergabe erstmals fest, dass
bereits mit Veroffentlichung im EU-Amtsblatt nach Art. 7 Abs.
2 VO 1370 eine Direktvergabe nach einem Jahr durchzufth-
ren, das Vergabeverfahren eingeleitet ist. Die Veroffentlichung
im EU-Amtsblatt kdnne nicht mit einer bloBen Vorinformation
nach der VOL/A verglichen werden.

Direktvergabe nach Art 5 Abs. 2 VO 1370

Im konkreten Fall lagen nach Auffassung des OLG Dusseldorf
die Voraussetzungen fir eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2
VO 1370 an einen internen Betreiber (hier: RMV) nicht vor. Der
Vergabesenat lie3 offen, ob die Landkreise Uber die RMV eine
Kontrolle ausliben, die der Kontrolle Uber ihre eigenen Dienst-
stellen entspricht (Art. 5 Abs. 2 lit. a) VO 1370). Art. 5 Abs. 2
lit. b) VO 1370 fordert weiterhin, dass der interne Betreiber und
ebenso jede andere Einheit, auf die dieser Betreiber einen auch
nur geringfligigen Einfluss ausubt, ihre offentlichen Personen-
verkehrsdienste innerhalb des Zustandigkeitsgebiets der zustan-
digen ortlichen Behdrde ausfiihren. Das war nicht gegeben.

Die RMV erbringt ihre Personenverkehrsdienste nur im Zustan-
digkeitsgebiet der vier Minsterlandkreise. Damit waren die An-
forderungen des Art. 5 Abs. 2 lit. b) VO 1370 durch die RMV
erfullt. Allerdings Ubt die RMV Uber ihre gesellschaftsrechtliche
Beteiligung in Hohe von 57,14 Prozent bzw. 47,14 Prozent (die
Schriftsatze waren im Verfahren insoweit widerspriichlich) an
der WVG einen nicht nur geringflgigen Einfluss auf diese Ge-

sellschaft aus. Das OLG DuUsseldorf lieB es dahingestellt, dass die
WVG als Geschafts- und Betriebsfiihrungsgesellschaft keine 6f-
fentlichen Personenverkehrsdienste im eigenen Namen erbringt,
sondern lediglich als Nachunternehmer auftritt. Entscheidend
war nach Ansicht des Vergabesenats vielmehr der Umstand,
dass neben der RMV auch weitere Gesellschaften Anteile an
der WVG halten und aufgrund einer Bestimmung im WVG-
Gesellschaftsvertrag nach Maoglichkeit eine Identitat zwischen
den Geschaftsfihrern der WVG und den Geschaftsfihrern ihrer
Muttergesellschaften zu wahren ist. Das OLG Dusseldorf stell-
te klar, auch ohne eine solche Klausel im Gesellschaftsvertrag
lieBen sich Sinn und Zweck der WVG, namlich Kostenerspar-
nis in Form eines gemeinsamen Leitungspersonals, nur durch
identische Geschaftsfiihrer erreichen. Uber ihre Beteiligung an
der WVG hat die RMV daher einen zumindest geringfligigen
Einfluss auf die Besetzung der Geschéaftsfihrung der anderen
Muttergesellschaften der WVG. Die anderen Muttergesellschaf-
ten der WVG wiederum erbringen Personenverkehrsleistungen
im eigenen Namen in solchen Gebieten, die nicht im Zustandig-
keitsbereich der vier Minsterlandkreise liegen. Damit war Art. 5
Abs. 2 lit. b) VO 1370 nicht erfillt. Eine Direktvergabe an einen
internen Betreiber nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370 an die RMV
schied aus.

Aufgrund dieser Feststellungen konnte es der Vergabesenat of-
fen lassen, ob die Voraussetzungen der nach Art. 5 Abs. 2 Satz
2 lit. e) VO 1370 vom internen Betreiber im Rahmen einer Di-
rektvergabe einzuhaltenden Selbsterbringungsquote erfillt wa-
ren. Danach muss der interne Betreiber den Giberwiegenden Teil
der 6ffentlichen Personenverkehrsdienste selbst erbringen. Der
Vergabesenat erteilte jedoch den Hinweis, dass die Berechnung
der erbrachten Verkehrsleistungen anhand des MaBstabes der
Platzkilometer, der im konkreten Fall gewahlt worden war, sach-
gerecht ist.

Andere Formen der Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 4 oder Abs.
5 VO 1370 waren im vorliegenden Fall nicht méglich, sodass
fur die Vergabe des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags nur ein
wettbewerbliches Vergabeverfahren gemaB Art. 5 Abs. 3 VO
1370 in Betracht kommt. Das OLG DuUsseldorf wies darauf hin,
dass die in Art. 5 Abs. 3 VO 1370 genannten Grundziige zum
Ablauf eines solchen Verfahrens recht allgemein gehalten sind.
Das Gericht lieB offen, ob eine Art. 5 Abs. 3 VO 1370 erganzen-
de nationale Regelung erforderlich ist. Da der Gesetzgeber sich
im Wesentlichen auf eine Kodifizierung der Rechtsprechung
zu Dienstleistungskonzessionen beschranken wollte, sah der
Senat nach der gegenwartigen Rechtslage bei einem wettbe-
werblichen Vergabeverfahren jedenfalls keinen Anlass fir eine
Anwendung der EG-VOL/A mit ihren strengeren Regularien und
Verdffentlichungspflichten.

Nationalrechtliche Anforderungen an die
Direktvergabe

Zusatzlich stellte der Vergabesenat fest, dass die geplante Di-
rektvergabe auch gegen nationale Vorschriften verstot. § 2
Abs. 10 OPNVG NRW verlangt, dass unter Berticksichtigung der
Verkehrsnachfrage und zur Sicherung der Wirtschaftlichkeit al-
len Verkehrsunternehmen des OPNV die Méglichkeit einzuriu-
men ist, zu vergleichbaren Bedingungen an der Ausgestaltung
des OPNV beteiligt zu werden. Eine vergleichbare Mdglichkeit
der Beteiligung privater Dritter sieht der Vergabesenat dann
nicht als gegeben an, wenn diese Unternehmen durch eine ge-
plante Direktvergabe in weitem Umfang keine Moglichkeit zur
Erlangung eines offentlichen Dienstleistungsauftrags nach der
VO 1370 haben.

Die Verpflichtung des im Wege einer Direktvergabe beauftrag-
ten internen Betreibers, Vertrdge mit Subunternehmern nach
der SektVO zu vergeben, lasst der Vergabesenat als nicht ausrei-
chend gelten. Er argumentiert, Subunternehmervertragen kame
ein wesentlich anderer Inhalt als 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrdgen nach der VO 1370 zu. Der Vergabesenat legt die ,all-
gemein gehaltene” Vorschrift des § 2 Abs. 10 OPNVG NRW so
aus, dass aus der landesrechtlichen Regelung ein Anspruch aller
Unternehmer auf Beteiligung in einem Verfahren folgt, in dem
offentliche Dienstleistungsauftrage auf Grundlage der VO 1370
als unmittelbar geltendem Recht vergeben werden.

Beihilferechtliche Hinweise

SchlieBlich gibt der Vergabesenat einige Hinweise, die fir die
beihilferechtliche Praxis Bedeutung haben. Art. 6 Abs. 1 Satz
2 i.V.m. dem Anhang VO 1370 legt fest, in welcher Weise die
Hohe der Ausgleichsleistung nach der VO 1370 zu berechnen
ist, um eine Uberkompensation ausschlieBen zu kénnen. Der
Vergabesenat weist darauf hin, dass diese Frage in Zukunft
auch von der Genehmigungsbehdérde nach § 11 PBefG zu pri-
fen sei, um Uberhaupt eine effektive Kontrolle gewdhrleisten
zu kdnnen.

Das OLG Disseldorf beurteilt diese Frage damit anders als das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in einer Entscheidung
vom 19. Oktober 2006 (Az.: 3 C 33.05). Das BVerwG hatte
im Urteil die Genehmigungsbehdrde nicht fir verpflichtet ge-
halten, im Rahmen des Verfahrens zur Erteilung einer perso-
nenbeforderungsrechtlichen Linienverkehrsgenehmigung Pri-
fungen durchzufihren, ob und inwieweit die Erbringung der
beantragten Verkehrsleistungen beihilferechtskonform erfolgt.
Allerdings bezog sich die Entscheidung des BVerwG noch auf
die frihere Rechtslage vor dem Inkrafttreten der VO 1370 am
3. Dezember 2009.
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In der Praxis durfte die Auffassung des OLG Ddsseldorf dazu
fihren, dass die Genehmigungsbehorden vor Erteilung einer
Linienverkehrsgenehmigung nach § 13 PBefG sich vom antrag-
stellenden Unternehmen zumindest entsprechende Bescheini-
gungen von Wirtschaftspriifern vorlegen lassen missen, die die
Einhaltung der beihilferechtlichen Anforderungen der VO 1370
dokumentieren.

Fazit

Das OLG Dusseldorf macht in der Entscheidung vom 2. Marz
2011 deutlich, dass bei entsprechender vertraglicher Gestaltung
Dienstleistungskonzessionen im OPNV-Bereich maglich sind. An
dieser Stelle fihrt der Vergabesenat konsequent seine eigene
frihere Rechtsprechung und die des EuGH fort. Die analoge
Anwendung der verfahrensrechtlichen Nachprifungsvorschrif-
ten der §§ 102 ff. GWB auch auf Dienstleistungskonzessionen,
die dem neuen Sondervergaberecht der VO 1370 unterliegen,
ist sorgfaltig begriindet und folgerichtig. Erstmals beschaftigt
sich ein deutsches Oberlandesgericht mit der Vorschrift des Art.
5 VO 1370 eingehender. Auf diese Weise werden einige As-
pekte der Direktvergabe an einen internen Betreiber in Absatz
2 und der wettbewerblichen Vergabe in Absatz 3 starker kon-
turiert.

Neben den die Entscheidung vom 2. Marz 2011 tragenden
Grunden hat der Senat zu einigen Aspekten, die fir den Aus-
gang des Verfahrens keine Rolle spielten, weiterfihrende Hin-
weise gegeben. Diese sog. ,obiter dicta” stehen teilweise in
Widerspruch zu Entscheidungen der Verwaltungsgerichte.

Es bleibt abzuwarten, ob und inwieweit der Beschluss vom
2. Méarz 2011 nicht nur die aktuelle Praxis beeinflussen wird,
sondern auch Eingang in die fir den Gesetzgeber anstehenden
Vorhaben finden wird, wie zum Beispiel die Novellierung des
Personenbeforderungsgesetzes. Die Entscheidung des Vergabe-
senats zeigt in jedem Falle, dass die VO 1370 an vielen Stellen
Regelungsbedarf fir den Gesetzgeber ausgeldst hat.

Ausschreibungspflicht von
SPNV-Vertragen

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass SPNV-Verkehrs-
vertrdge grundsatzlich ausschreibungspflichtig sind. Das all-
gemeine Vergaberecht genieBt Vorrang vor der Regelung des
§ 15 Abs. 2 AEG. Der im konkreten Fall zu prifende Vertrag
war zwar ein Nettovertrag, konnte aber trotzdem nicht als aus-
schreibungsfreie Dienstleistungskonzession bewertet werden.
Zur Vergabe von SPNV-Leistungen unter dem Rechtsregime der
neuen Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ab 3. Dezember 2009
gab der Bundesgerichtshof wichtige Hinweise.

Sachverhalt

Am 8. Februar 2011 hat der X. Zivilsenat (Vergabesenat) des
Bundesgerichtshofs (BGH) eine lange erwartete Grundsatz-
entscheidung zur Vergabe von Leistungen im Schienenperso-
nennahverkehr (SPNV) gefallt (Az.: X ZB 4/10).

Dabei ging es um einen Vergleichsvertrag, der am 24. No-
vember 2009 zwischen dem VRR, einem SPNV-Aufgaben-
trager in Nordrhein-Westfalen und der DB Regio AG ge-
schlossen wurde. In diesem Vergleichsvertrag sollte der am
12. Juli 2004 zwischen den Parteien zunachst bis Dezember
2018 abgeschlossene Verkehrsvertrag u.a. Uber den Betrieb
samtlicher S-Bahn-Linien in den Kooperationsraumen 1 (VRR)
und 9 (Niederrhein) bis Dezember 2023 verlangert werden.
Eine Ausschreibung des Vergleichsvertrags fand nicht statt.
Dies wurde mittels eines Nachpriifungsantrags bei der zu-
standigen Vergabekammer Munster durch ein anderes SPNV-
Unternehmen gerligt. Sowohl die Vergabekammer als auch
daran anschlieBend der Vergabesenat des OLG Dusseldorf im
Beschluss vom 21. Juli 2010 (Az.: VII-Verg 19/10) hatten das
Vorgehen des zustandigen SPNV-Aufgabentragers beanstan-
det. Eine abschlieBende Entscheidung konnte das OLG Dus-
seldorf jedoch nicht treffen. Stattdessen legte es aufgrund
seiner abweichenden Meinung zu zwei anderen Oberlandes-
gerichten die Sache dem BGH vor. Der BGH hat nunmehr die
Vergabekammer und das OLG Dusseldorf bestatigt.

Verhéltnis zwischen allgemeinem Vergaberecht
und § 15 Abs. 2 AEG

Von besonderer Bedeutung sind die Ausflhrungen des BGH
zum Verhaltnis zwischen dem allgemeinen Vergaberecht und
§ 15 Abs. 2 des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG). Bislang
wurde von einigen Autoren sowie dem OLG Brandenburg in
seiner Entscheidung vom 2. September 2003 (Verg W 3/03 und
Verg 5/03) aus § 15 Abs. 2 AEG ein Wahlrecht des SPNV-Auf-
gabentragers geschlossen, wonach dieser entweder die Leis-
tungen wettbewerblich nach einer férmlichen Ausschreibung
oder freihdndig vergeben kénne. Dem widerspricht der BGH in

der Entscheidung vom 8. Ferbruar 2011. Der BGH qualifizierte
§ 15 Abs. 2 AEG nicht wie das OLG Brandenburg als vorrangi-
ge Sondervorschrift gegeniber dem allgemeinen Vergaberecht.
Das Gegenteil ist der Fall. § 15 Abs. 2 AEG trat im Zuge der
Bahnstrukturreform im Jahre 1994 und damit zeitlich einige
Jahre vor dem Vergaberechtsanderungsgesetz vom 26.08.1998
in Kraft. Wenn der Gesetzgeber gewollt hatte, dass das alte-
re Gesetz nicht durch das neuere verdrangt wird, hatte er in
das Vergaberechtsanderungsgesetz einen Ausnahmetatbestand
aufnehmen koénnen. Die in § 100 Abs. 2 GWB durch den Ge-
setzgeber festgelegten Ausnahmen vom Anwendungsbereich
des Vergaberechts enthalten aber gerade keinen Bezug auf §
15 Abs. 2 AEG. Ein gesetzgeberischer Wille, die Vergabe von
SPNV-Leistungen dem Anwendungsbereich des allgemeinen
Vergaberechts zu entziehen, ist somit nicht erkennbar.

Weiterhin rekurriert der BGH auf die Vorschrift des § 4 Abs. 3
der Vergabeverordnung (VgV), die erst 2002 und damit spater
als § 15 Abs. 2 AEG und das Vergaberechtsanderungsgesetz er-
lassen wurde. In § 4 Abs. 3 VgV werden zeitlich Gbergangsweise
bestimmte Vereinfachungen vom materiellen Vergaberecht fir
Personennahverkehrsleistungen in der Kategorie Eisenbahnen
eingefuhrt. Die Aufnahme dieser Vorschrift in die VgV macht
deutlich, dass nach Ansicht des Verordnungsgebers SPNV-Leis-
tungen grundsatzlich nach einem férmlichen Vergabeverfahren
vergeben werden mussen. Wirde § 15 Abs. 2 AEG freihandige
Vergaben ohne weitere Bedingungen zulassen, wére § 4 Abs.
3 VgV mit seinen genau beschriebenen Voraussetzungen und
seiner zeitlichen Begrenzung bis zum 31. Dezember 2014 eine
UberflUssige Vorschrift.

Der BGH stellte fest, dass die Voraussetzungen des § 4 Abs. 3
VgV im konkreten Fall nicht gegeben waren. Freihandige Ver-
gaben sind nach § 4 Abs. 3 Nr. 2 VgV ausnahmsweise zulds-
sig, wenn bei der Ubertragung mehrerer Linien ein wesentli-
cher Teil der durch den Vertrag bestellten Leistungen wahrend
der Vertragslaufzeit auslauft und anschlieBend im Wettbewerb
vergeben wird, wobei die Laufzeit des Vertrags zwolf Jahre
nicht Uberschreiten soll. Die mit dieser Vorschrift dem SPNV-
Aufgabentrager eingerdumten Mdoglichkeiten waren bereits mit
Abschluss des urspriinglichen Verkehrsvertrags im Jahre 2004
zwischen dem VRR und der DB Regio ausgeschopft. Sie durften
damit nicht erneut im Wege eines Kettenvertrags genutzt wer-
den. Der auf einen Zeitraum von weiteren funf Jahren (2018
bis 2023) angelegte Vergleichsvertrag enthielt keine wettbe-
werbsférdernden Komponenten. Vielmehr sollte die DB Regio
die meisten Regionalbahn- und Regionalexpressleistungen und
samtliche S-Bahnleistungen statt bis 2018 nunmehr bis 2023
weiterhin in vollem Umfang erbringen. Diese Leistungen waren
damit eine unannehmbar lange Zeit dem Wettbewerb entzo-
gen worden.

Abgrenzung zwischen Dienstleistungsauftrag und
Dienstleistungskonzession

Die zweite interessante Frage der Entscheidung vom 8. Februar
2011 betrifft die Abgrenzung zwischen Dienstleistungsauftra-
gen und Dienstleistungskonzessionen. Nur wenn der Vertrag
zwischen dem SPNV-Aufgabentrdager und der DB Regio als
Dienstleistungsauftrag qualifiziert werden kann, findet das all-
gemeine Vergaberecht Anwendung. Erfillt der Vertrag hinge-
gen die Merkmale einer Dienstleistungskonzession, liegt kein
ausschreibungspflichtiger Dienstleistungsauftrag vor.

Der Begriff der Dienstleistungskonzession ist im deutschen
Recht nicht naher definiert. Er findet sich in den beiden eu-
ropaischen Vergaberichtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG.
Dort werden als Dienstleistungskonzessionen solche Vertrage
bezeichnet, die von Dienstleistungsauftragen nur insoweit ab-
weichen, als die Gegenleistung fir die Erbringung der Dienst-
leistungen ausschlieBlich in dem Recht zu ihrer Nutzung zuzlg-
lich der Zahlung eines Preises besteht. Die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs (EuGH) folgert daraus, dass bei einer
Dienstleistungskonzession der Konzessionsinhaber das Uber-
wiegende wirtschaftliche Risiko fir die Vertragserfillung tragt.
In der Entscheidung vom 19. November 2009 (Az.: C-206/08
- Eurawasser) verdeutlichte der EuGH, der Konzessiondr misse
bei der Verwertung der ihm Ubertragenen Leistung den Risiken
des Marktes ausgesetzt sein und das Betriebsrisiko ganz oder
zumindest zu einem wesentlichen Teil Gbernehmen. Ob diese
Voraussetzungen gegeben sind, stellt eine Einzelfallfrage dar,
die die nationalen Gerichte zu kldren haben.

Im vorliegenden Fall erhielt die DB Regio neben dem Recht,
die Dienstleistung zu erbringen und zu nutzen, vom SPNV-
Aufgabentrager eine Zuzahlung. Der BGH betont, dass bei
einer Dienstleistungskonzession die Zuzahlung nicht Gber den
Charakter eines bloBen Zuschusses hinausgehen darf. Andern-
falls wirde aus einer Zuzahlung eine Gegenleistung fir die
Erbringung der Dienstleistung, was charakteristisch flr einen
Dienstleistungsauftrag ist. Den Vergleichsvertrag qualifizierte
der BGH nicht als Dienstleistungskonzession, sondern als verga-
bepflichtigen Dienstleistungsauftrag. Die DB Regio wurde aus
zwei Quellen finanziert, ndmlich den Fahrgeldeinnahmen und
den Zuzahlungen des SPNV-Aufgabentragers. Letztere decken
rund 64 Prozent der bei Vertragsdurchfihrung der DB Regio
anfallenden Gesamtkosten und Ubersteigen damit deutlich die
Einnahmen aus den Fahrkartenerldsen. Zudem ist die DB Re-
gio wahrend der Vertragslaufzeit keinem direkten Wettbewerb
ausgesetzt, weil andere Unternehmen im Vertragsgebiet nicht
gleichzeitig dieselben SPNV-Leistungen anbieten dirfen. Fahr-
gasten bliebe als Handlungsalternative im Wesentlichen nur ein
Umstieg auf den Individualverkehr. Das Risiko von Fahrgeldmin-
dereinnahmen konnte daher flr die DB Regio als gering einge-
stuft werden. Fir eine Dienstleistungskonzession bestand kein
Raum.
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Im Vergleichsvertrag erklarte die DB Regio ihre Bereitschaft zu
erheblichen Investitionen, die dem Leistungsangebot im Gebiet
des SPNV-Aufgabentrdgers zugutekommen sollen. Dies entbin-
det jedoch nicht von einer Anwendung des Vergaberechts. Eine
Verlangerung des Vertrags bis zu einer hinreichenden Amortisa-
tion der nachtraglichen Investitionen darf nur im Rahmen eines
Vergabeverfahrens erfolgen.

Ebenso spielte der Umstand, dass es sich bei der Verlangerung
bis 2023 um einen Vergleichsvertrag handelte, keine Rolle. Ver-
gaberechtlich unbeachtlich ware nur ein unbedeutender Nach-
trag des urspringlichen Vertrags gewesen. Das war angesichts
der Verlangerung Uber finf Jahre und dem damit verbundenen
erheblichen Leistungsvolumen nicht der Fall.

Vergaben von SPNV-Leistungen unter dem Regime
der neuen Verordnung (EG) Nr. 1370/2007

Die neue Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (VO 1370) konnte
auf den Vergleichsvertrag nicht angewandt werden, weil dieser
am 24. November 2009 und damit kurz vor dem Inkrafttreten
der VO 1370 am 3. Dezember 2009 abgeschlossen wurde. Der
BGH hatte deshalb in der Entscheidung vom 8. Februar 2011
nicht ndher auf die VO 1370 einzugehen brauchen. Gleichwohl
finden sich dort wichtige Hinweise.

Zuklnftig werden Vergaben von SPNV-Leistungen nach der VO
1370 zu beurteilen sein. Anders als nach der bisherigen Rechts-
lage kommt unter dem Regime der VO 1370 ein Vorrang des
europdischen Vergaberechts nur bei Personenverkehrsdiensten
mit Bussen und StraBenbahnen in Betracht, nicht hingegen mit
Eisenbahnen (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 VO 1370). Fir den Eisenbahn-
verkehr eroffnet Art. 5 Abs. 6 VO 1370 die Mdglichkeit zu einer
Direktvergabe ohne wettbewerbliches Vergabeverfahren. Art. 5
Abs. 6 VO 1370 steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass eine Di-
rektvergabe nicht durch nationales Recht untersagt ist. Wegen
der Wichtigkeit dieser Frage nutzte der BGH die Entscheidung
vom 8. Februar 2011 zu entsprechenden Ausflihrungen. Dabei
stellte er klar, dass das nationale Vergaberecht einen solchen
Vorbehalt darstellt und somit einer Direktvergabe nach Art. 5
Abs. 6 VO 1370 entgegensteht. Die Direktvergabemaoglichkeit
nach Art. 5 Abs. 6 VO 1370 wird zuklnftig nur anwendbar
sein, wenn kein dem Vergaberecht unterfallender Dienstleis-
tungsauftrag vorliegt, sondern eine Dienstleistungskonzession,
fur die das nationale Vergaberecht nicht gilt.

Bewertung

Der Beschluss des BGH vom 8. Februar 2011 klart die seit vielen
Jahren umstrittene Frage des Verhaltnisses zwischen dem allge-
meinen Vergaberecht und § 15 Abs. 2 AEG. Er ist im Interesse
der Rechtssicherheit nachhaltig zu begriBen.

Interessant sind die Ausfihrungen des BGH zur Abgrenzung
zwischen Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzessi-
on. Der Vergleichsvertrag zwischen SPNV-Aufgabentrager und
DB Regio wurde als Nettovertrag bezeichnet. Der Beschluss des
BGH macht deutlich, dass es fiir eine Dienstleistungskonzession
nicht allein auf dieses Kriterium ankommt. MaBgeblich ist viel-
mehr die konkrete Verteilung des Risikos in jedem Einzelfall. Der
BGH lehnt sich dabei ausdriicklich an aktuelle Entscheidungen
des EUGH zu Dienstleistungskonzessionen an.

Bedeutsam fir die zukinftige Vergabe von SPNV-Leistungen ist
der Hinweis des BGH auf den Vorbehalt des nationalen Ver-
gaberechts gegentber der Direktvergabemdglichkeit des Art.
5 Abs. 6 VO 1370. Vonseiten einiger Bundeslander sind zwi-
schenzeitlich Bemihungen bekannt geworden, durch eine ge-
setzgeberische Klarstellung die Direktvergabeoption nach Art 5
Abs. 6 VO 1370 in Deutschland ausdriicklich fir anwendbar zu
erklaren. Es zeichnet sich freilich ab, dass zu dieser Frage un-
terschiedliche politische Vorstellungen herrschen. Kurzfristig ist
daher nicht mit einer Gesetzesinitiative zu rechnen.

> Eisenbahnverkehrsunternehmen

mit Rodl & Partner erfolgreich
LG Frankfurt am Main gibt Klage auf Rickzahlung von Nut-
zungsentgelten fur Personenbahnhofe statt

Eisenbahnverkehrsunternehmen missen fir die Nutzung von
Personenbahnhdéfen (Stationen) und Schienenwegen Entgelte
an den jeweiligen Infrastrukturbetreiber entrichten. Hierbei sind
die Entgelte fir die Nutzung von Personenbahnhéfen so zu be-
messen, dass die Wettbewerbsmaoglichkeiten der Eisenbahnver-
kehrsunternehmen nicht missbrauchlich durch den Infrastruk-
turbetreiber beeintrachtigt werden (vgl. § 14 Abs. 5 AEG). Der
mit Abstand groBte Betreiber von Personenbahnhofen in der
Bundesrepublik Deutschland ist die DB Station & Service AG,
eine hundertprozentige Tochter der Deutschen Bahn AG. Sie
bietet etwa 5.400 Bahnhofe zur Nutzung an.

Bis zum 31. Dezember 2004 galt fir die Nutzung der Personen-
bahnhd&fe ein Einzelpreismodell, wonach flr jede einzelne von
der DB Station & Service AG betriebene Station ein eigener Preis
festgelegt wurde. Seit dem 1. Januar 2005 hat die DB Station
& Service AG ein neues Kategoriepreissystem eingeflhrt, das
sogenannte Stationspreissystem 2005 (SPS 05). Samtliche Per-
sonenbahnhofe der DB Station & Service AG werden seitdem
Stationskategorien zugeordnet, fur die jeweils ein bestimmtes
Entgelt festgelegt ist. Im Jahr 2005 bspw. bestanden insgesamt
sechs Kategorien, innerhalb derer aber erhebliche Preisunter-
schiede festzustellen waren, wie die Bundesnetzagentur bereits
in einem Bescheid vom 10. Dezember 2009 bestatigte. Fiir jeden
abfahrenden Zug haben die Eisenbahnverkehrsunternehmen

ein der jeweiligen Stationskategorie entsprechendes Entgelt zu
entrichten. Fir Zlge, deren Ldnge 180 Meter Uberschreitet, ver-
doppelt sich darliber hinaus das Entgelt pro Zughalt.

So hatten sich in dem nun vom LG Frankfurt am Main entschie-
denen Fall die einzelnen Nutzungsentgelte bei Anwendung des
SPS 05 um das Mehrfache (gegeniiber dem Einzelpreismodell)
verteuert. Der Geltung des SPS 05 aber widersprach das Eisen-
bahnverkehrsunternehnmen und zahlte die teureren Entgelte le-
diglich unter Vorbehalt. Der Klage auf Riickerstattung der unter
Vorbehalt gezahlten Stationsentgelte gab das LG Frankfurt am
Main nunmehr am 17. Marz 2011 (Az.: 2-04108/10) statt. Die
Frankfurter Richter bestdtigten damit die von Rodl & Partner
im Prozess vertretene Rechtsauffassung, dass das Eisenbahn-
verkehrsunternehmen der DB Station & Service AG keine Nut-
zungsentgelte auf der Grundlage des SPS 05 schuldet.

Das Urteil des Landgerichtes Frankfurt am Main, dessen Ent-
scheidungsgriinde bei Drucklegung noch nicht vorlagen, starkt
vor allem die nichtbundeseigenen Eisenbahnverkehrsunterneh-
men, die auf die Nutzung der Personenbahnhofe der DB Station
& Service AG angewiesen sind. Es bleibt allerdings abzuwarten,
ob die unterlegene DB Station & Service AG Berufung gegen
die Entscheidung einlegen wird oder das Urteil in Rechtskraft
erwachsen lasst.

Veroéffentlichungspflicht und Beachtung des not-
wendigen Zeitvorlaufs bei Direktvergaben

Von wesentlicher Bedeutung fur ein rechtskonformes Vergabe-
verfahren nach der VO 1370 ist die Beachtung der Jahresfrist
far die Veréffentlichung nach Art. 7. Abs. 2 VO 1370. Danach
ergreift jede zustdndige Behorde die erforderlichen MaBnah-
men, um sicherzustellen, dass spatestens ein Jahr vor Einleitung
des wettbewerblichen Vergabeverfahrens oder mindestens ein
Jahr vor der Direktvergabe die folgenden Informationen im
Amtsblatt der Europdischen Union verdffentlicht werden:

a. der Name und die Anschrift der zustandigen Behorde;
b. die Art des geplanten Vergabeverfahrens;

c.  die von der Vergabe mdoglicherweise betroffenen Dienste
und Gebiete.

Die zustandigen Behdrden kénnen beschlieBen, diese Informa-
tionen nicht zu verdffentlichen, wenn der 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrag eine jahrliche 6ffentliche Personenverkehrsleis-
tung von weniger als 50.000 km aufweist. Sollten sich diese
Informationen nach ihrer Veréffentlichung andern, so hat die
zustandige Behorde so rasch wie moéglich eine Berichtigung zu
veroffentlichen.

Die Verdffentlichungspflicht folgt dem im allgemeinen Verga-
berecht geltenden Grundsatz der Transparenz. Nach der neuen
Entscheidung des OLG Dusseldorf vom 2. Mdrz 2011 stellt die
Ver6ffentlichung bei Direktvergaben bereits die Einleitung des
Vergabeverfahrens dar. Dies beinhaltet auch, dass Konkurren-
ten die Vergabekammern um Rechtsschutz ersuchen kénnen
(Vgl. Besprechung von Saxinger/Schmitz in diesem Heft). Un-
tersttzt wird diese Rechtsposition durch das Informationsrecht
potenzieller Bieter, nach Art. 7 Abs. 4 VO 1370 von der zustan-
digen Behorde die Grinde der Entscheidung flr die Direktver-
gabe zu erfragen.

Soweit eine entsprechende Direktvergabe geplant ist, sollte
daher bereits mit einer angemessenen Vorlaufzeit vor Anlauf
der Jahresfrist geprift werden, ob die Voraussetzungen der
Direktvergabe auch tatsachlich vorliegen, um entsprechende
MaBnahmen zur Herstellung der Voraussetzungen einer rechts-
konformen Direktvergabe herstellen oder einleiten zu kénnen.
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> Rodl & Partner

ist eine der fihrenden Beratungs- und Prifungsgesellschaften
in Deutschland. Rodl & Partner bietet umfassende Leistungen
fur den offentlichen Sektor aus einer Hand aus den Bereichen
Wirtschaftsprifung, Steuer-, Rechts- und Unternehmensbera-
tung.
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