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Auftrag und Auftragsbedingungen

Der Hochsauerlandkreis hat uns beauftragt, ihn und die Kreise Soest und Unna, jeweils in

ihrer Eigenschaft als Aufgabenträger für den straßengebundenen ÖpruV, zu unterstützen, die

Voraussetzungen für eine Direktvergabe nach der VO 137012007 an die RLG (durch den HSK

und den Kreis Soest) und die VKU (durch den Kreis Unna) zu prüfen, ggf. Lücken aufzuzei-

gen und die notwendigen Maßnahmen zur Umsetzung vorzuschlagen. Das Auftragsschreiben

erg ing am 11.06.2008 auf  unser  Angebot  vom 09.05.2008.

Für die Durchführung dieses Auftrags und unsere Verantwortl ichkeit,  auch im Verhältnis zu

Dritten, sind die als Anlage beigefügten Allgemeinen Mandatsbedingungen (Stand 1. Apri l

2005) maßgebend.
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2.1
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Ausgangslage und Aufgabenstel lung

Die RLG

Die RLG ist ein kommunales Verkehrsunternehmen, dass Busverkehrsleistungen im Linien-

verkehr, Berufsverkehr und freigestel l ten Schülerverkehr im Hochsauerlandkreis (auch "HSK"

abgekürzt), im Kreis Soest (auch "SO" abgekürzt) und angrenzenden Gebietskörperschaften

erbringt. Darüber hinaus organisiert die RLG bedarfsorientierte Angebotsformen wie AST und

betreibt in geringem Maße Schienengüterverkehr. lm Geschäftsjahr 2007 hat die RLG Ver-

kehre auf 168 Linien erbracht, davon 141 im öffentl ichen Linienverkehr. Einige der Linien sind

Gemeinschaftskonzessionen; die Betriebsführung l iegt zumeist bei der RLG. Neben der RLG

erbringt noch die Busverkehr Rhein-Sieg GmbH (BRS), ein Unternehmen der DB Stadtver-

kehr, nennenswerte Linienverkehre in den beiden Kreisen.

Die RLG erbringt ihre Busverkehrsleistungen von vier Standorten aus: Soest, Lippstadt, Arns-

berg und Bri lon.

Die Betriebsleistungen der RLG im Busverkehr von 8,946 Mio. Wagen-km in 2007 werden in

einer Größenordnung von 40 %o von Unterauftragnehmern erbracht.

6 Die Gesellschafterstruktur der RLG ist komplex:

' Kreis Soest:

. Hochsauerlandkreis:

' Vy'VG:

. 20 Städte und Gemeinden im Bedienungsgebiet

23,62 0/o

22,25  %

25,78 0/o

28,33 0/o

An der WVG sind der Landschaftsverband Westfalen mit 51 % und die sieben westfäl ischen

Kreise mit je 7 % betei l igt.

Die beiden Kreise sind Aufgabenträger für den straßengebundenen ÖpttV nach dem ÖpttVC

NRW.

Nach einem intensiven Restrukturierungsprozess bei der RLG und einer Strategiediskussion

(Projekt Strategische Optionen für die RLG in 2005) haben sich die Antei lseigner dazu be-

kannt, die RLG als kommunales Unternehmen fortzuführen, al lerdings verknüpft mit der Er-

wartungshaltung, dass die RLG mit den anderen Verkehrsunternehmen in der Region eng

kooperiert.
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2.2 Die VKU

Die VKU ist ein kommunales Verkehrsunternehmen, das Busverkehrsleistungen im Linienver-
kehr und freigestel l ten Schülerverkehr im Kreis Unna (auch "UN" abgekürzt) und angrenzen-
den Gebietskörperschaften erbringt. lm Geschäftsjahr 2007 hat die VKU Verkehre auf 115 Li-
nien erbracht, davon 104 im öffentl ichen Linienverkehr.

11. Die VKU erbringt ihre Busverkehrsleistungen von zwei Standorten aus: Kamen und Lünen.

12 Die Betriebsleistungen der VKU im Busverkehr von 7,,622 Mio. Wagen-km in 2007 werden in
einer Größenordnung von 43,5 7o von unterauftragnehmern erbracht.

13 Die Gesellschafterstruktur der VKU ist ebenfal ls komplex:

. Kreis Unna:

' WVG:

2 5 , 1 1  %

25,08 0Ä

. 8 Städte und Gemeinden im Bedienungsgebiet: 49,81 oÄ

Der Kreis Unna ist Aufgabenträger für den straßengebundenen öPtlV nach dem öpttVC
NRW

Aufgabenstel lung

Der künftige gemeinschaftsrechtsrechtliche Rahmen wird durch die am 03.12.2007 veröffent-
lichte und am 03.12.2009 in Kraft tretende VO (EG) über öffentliche Personenverkehrsdienste
auf Schiene und Straße (VO 137012007) geprägt. Die VO 1371l20}7eröffnet die Mögtichkeit,
einen sog. internen Betreiber mit der Durchführung des ÖpNV direkt durch die zuständige
Behörde zu betrauen. Die Anforderungen an den internen Betreiber bestehen im Wesenfli-
chen darin, dass die zuständige Behörde den Betreiber weitreichend beherrscht, der Betreiber
keine schädlichen Aktivitäten auf Wettbewerbsmärkten entfaltet und den übenruiegenden Teil
der Personenverkehrsdienste selbst erbrinqt.

16. Die Kreise als Hauptgesellschafter der RLG und VKU erwägen ernsthaft, von dieser Gestal-
tungsoption Gebrauch zu machen, unterstel lend, dass das Landesrecht ihnen die Behörden-
funktion nach der VO 137012007 zuordnen wird.

Unsere Beraterunterstützung umfasst folgende lnhalte:

In diesem Kurzgutachten zeigen wir die Voraussetzungen für eine Direktvergabe auf und prü-
fen anhand der Verhältnisse bei RLG und VKU auf der Grundlage der uns gegeben Informati-
onen, ob die Voraussetzungen bereits erfüllt werden bzw. welche Lücken zu konstatieren sind

0 0s09282.001
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und wie diese geschlossen werden soll ten. Sodann erarbeiten wir einen Zeit-Maßnahmen-
Plan zur Vornahme einer Direktvergabe.

Parallel erarbeiten wir einen Vorschlag für einen öffentl ichen Dienstleistungsauftrag (oDA) im
Sinne der VO 137012007.

Wichtig vorauszuschicken ist noch, dass die VO 137012007 gestattet, bis zu ihrem Inkrafttre-
ten am 03.12.2009 öDA zu schaffen, die nach den Übergangsregelungen des Art. I  Abs. 3'
mit einer Laufzeit bis zu 10 Jahren versehen werden dürfen. Bedeutsam ist dies für Fälle, in
denen die engen Voraussetzungen für eine Direktvergabe nach der VO 137O\2OO7 noch nicht
vorl iegen und auch nicht zügig geschaffen werden können bzw. nachtei l ig wirken und es des-
wegen vorzugswürdig ist, sie erst möglichst spät zur Geltung kommen zu lassen.

Es bestehen also zwei "Handlungsfenster", nämlich eines (kurz "Handlungsfenster l") nach
der geltenden Rechtslage unter Nutzung der Bestandsschutz gewährenden übergangsrege-
lungen der VO 137012007 und eines ("Handlungsfenster l l") nach der künft igen Rechtslage ab
03.12.2009.

Die nachstehende Grafik sol l  die beiden Handlungsfenster und die sonstigen Fristen der VO
1370l2OO7aufzeigen.

! 0 Jahre Ubergangsfri_st Gesetzgeber
I

Bestandsschutz für öDA vor 1212009 (10 a Bus)

l l
Bestand Liniengenehm igungen

'  Artikelzitate ohne Gesetzesangabe beziehen sich auf die VO i37Ol2OO7
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lm Lichte der Ergebnisse der Analysen, ob die RLG bzw. VKU bereits die Voraussetzungen

für eine Direktvergabe erfül len, wird mit den Kreisen zu diskutieren sein, ob an einer Direkt-

vergabe nach der VO 137012007 festgehalten werden soll  oder ob eine Betrauung nach gel-

tendem Recht unter Beachtung der Anforderungen der Altmark-Rechtsprechung2 an eine bei-

hi l fenfreie Finanzierung vorzugswürdig ist.

Für den Hochsauerlandkreis und den Kreis Soest wird noch der Frage nachzugehen sein,

welche Möglichkeiten die beiden Aufgabenträger haben, das Verkehrsangebot anderer Ver-

kehrsunternehmen, zu denen keine gesellschaftsrechtl iche Bindung besteht, zu beeinflussen.

EuGH, Urtei l  vom 24.07.2003, C-280/00, Altmark Trans, Sammlung der Rechtsprechung 2003 Seite
107747', Urtei l  vom 27 .11.2003, C-34101 bis C-38/01, Enir isorse. Sammlung der Rechtsprechung 2003
Seite l-14243.
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Anforderungen an Direktvergaben

Die Bestimmungen der VO 137012007 zur Direktvergabe, insbeson-
dere an interne Betreiber im Überblick

Für die Sicherstel lung von ÖpNV durch Ausgleichszahlungen oder die Einräumung aus-
schließlicher Rechte haben die zuständigen Behörden nach der Grundkonzeption der VO
137012007 öffentliche Dienstleistungsaufträge im Verhältnis zu den Verkehrsunternehmen zu
begründen. Hierunter fal len nicht nur entgelt l iche Verträge, sondern auch vielfält ige andere
Handlungsformen, derer sich die Behörden entsprechend der jeweil igen nationalen Rechts-
ordnung bedienen dürfen. Für das nationale Recht können dies z. B. abstrakte Rechtsakte
(materiel le Gesetze), Verwaltungsakte, schuldrechtl iche Verträge, Unternehmenssatzungen
oder gesellschaftsrechtl iche Akte in Betei l igungsfäl len sein. Diese Vielfalt  gi l t  sowohl für Di-
rektvergaben ab 03.12.2009, aber auch für Betrauungen unter Nutzung des Bestandsschut-
zes bis zum Q2.12.2009.

25. Unter den Behördenbegriff  fal len auch Zusammenschlüsse von Behörden.

26 Welche Behörden nach der VO 137012007 zuständig sein sol len, bestimmen die Landesge-
setzgeber. Derzeit sind in Nordrhein-Westfalen die Kreise und kreisfreien Städte Aufgaben-
träger für den nach dem PBefG genehmigten ÖPNV und zuständige Behörden nach der noch
geltenden Vorgänger-VO 1191/69 derVO 137012007 ($ 3 Abs. 1 ÖPNVG). Unterstel l t ,  dass
diese Zuweisung auch für die VO 137012007 Bestand haben wird, wären die Kreise originär
zuständige ört l iche Behörden.

27. lm Regelfall sind öffentliche Dienstleistungsaufträge im Wettbewerb zu vergeben. Hiervon gibt
es vier Ausnahmen:

(1) Selbsterbringung durch die Behörde oder Direktvergabe an einen internen Betreiber (Art.
5  Abs.  2) .

(2) Direktvergabe von Eisenbahnverkehrsleistungen (Art. 5 Abs. 6).

(3) Direktvergabe geringfügiger Verkehrsleistungen unter 1 Mio. € Wert p. a. oder unter 300
Tkm oder unter 2 Mio. € oder 600 Tkm an kleine und mitt lere Verkehrsunternehmen
(KMU) mit bis zu 23 Fahrzeugen (Art. 5 Abs. 4).

(4) Direktvergabe zur Sicherstel lung von Verkehrsdiensten in Notfäl len bis zu zwei Jahren
(Art. 5 Abs. 5)

28 Der Anwendungsbereich und die Vergabearten der VQ 137012007 können dem nachstehen-
den Schaubild entnommen werden. Die Abkürzung "gwV" steht für "gemeinwirtschaft l iche

Verpfl ichtungen".

0.0509282 001
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Gewährung ausschl. Rechte

Allgemeine Vorschriften zur
Festsetzung von Höchsttarifen

Vergabe im Wettbewerb
nach Vergaberichtlinie
(öDA gem. VergabeR)

Notmaßnahmen

Bagatellfälle
< 1 Mio. €/a
< 300 Tkm/a

bzw.
< 2 Mio. €/a
< 600 Tkm/a

KMU mit max. 23 Fzg

Eisenbahnverkehrs-
leistungen

(nicht Untergrund
oder Straßenbahn)

29 Die Anforderungen an die Direktvergabe an einen internen Betreiber sind.

Die Behörde muss den internen Betreiber kontrol l ieren. Das aus der Rechtsprechung des
EuGH zu lnhouse-Geschäften bekannte Kontrol lkri terium wird erfül l t ,  wenn eine Behörde
eine Kontrol le über das jurist isch von der Behörde verschiedene Unternehmen ("rechtl ich
getrennte Einheit") wie über eine eigene Dienststel len ausübt (Art. 5 Abs. 2). 3Zur Prüfung,
ob eine solche Kontrolle besteht, sind Faktoren heranzuziehen wie die Vertretung in Or-
ganen, Satzungsregelungen, Eigentumsrechte und tatsächlicher Einfluss auf und tatsäch-
l iche Kontrol le von strategischen und einzelnen Entscheidungen der Unternehmensleitung.

Die Betei l igung Privater an einem internen Betreiber ist nicht schädlich, wenn der öffentl i-
che Antei lseigner und Auftraggeber den beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen
innehat und festgestel l t  werden kann, dass eine Kontrol le ausgeübt wird. Damit übernimmt
die VO 137012007 nicht die strenge Anforderung des EuGH, der jegliche gesellschafts-
rechtl iche Betei l igung eines Privaten als unvereinbar mit dem Kontrol lerfordernis ansieht.a

Der interne Betreiber oder eine von ihm auch nur geringfügig beeinflusste andere Einheit
darf sich nicht an wettbewerblichen Vergaben von öffentlichen Personenverkehrsdiensten
außerhalb der räumlichen Zuständigkeit der direkt vergebenden Behörde betei l igen (sog.
Reziprozitätskriterium, Art. 5 Abs.2 l i t .  b).

Der interne Betreiber darf seine Verkehrsleistungen nur auf dem Gebiet der direkt verge-
benden Behörde erbringen; zulässig sind ausbrechende Linien in Nachbargebiete ("Ne-

'  EuGH,  Ur te i l v .  18 .11 .99 ,  C-10/798,  Tecka l ,  S lg .  1999,  l -8121t f  .
o  EuGH,  Ur te i l v .  11 .01 .05 ,  C-26103,  S tad t  Ha l le ,  NZBau 2005,111
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benlinien") und damit zusammenhängende sonstige Teildienste (Gebietskomponente, Art.
5  Abs.  2  l i t .  b) .

Für Direktvergaben werden überdies besondere Publikationspflichten statuiert (Veröffenfli-
chung mindestens ein Jahr vor der Direktvergabe im Amtsblatt der EU, Art. T Abs. 2
Satz 1)'  Zusätzl ich muss der nationale Gesetzgeber für einen effektiven Rechtsschulzzu-
gunsten von Unternehmen sorgen, die Interesse an einem Diensfleistungsauftrag haben,
auch wenn dieser direkt vergeben werden soll  (Art. 5 Abs. 7).

Für die Berechnung des Ausgleichs sind die Bestimmungen des Anhangs zu beachten,
die auch gesonderte Rechnungslegungsanforderungen definieren (Art. 7 u-nO nnfrang;.

Die Direktvergabe darf auch von einer Gruppe von Behörden vorgenommen werden,
wenn diese Behörden integrierte öffentl iche Personenverkehrsdienste "anbieten,' .  Be-
schließt eine derart quali f izierte Gruppe von Behörden eine Direktvergabe, so reicht es
aus, wenn wenigstens eine zuständige ört l iche Behörde die gebotene kontrol le über den
internen Betreiber ausübt.

Wenn die direkt vergebende zuständige Behörde eine Vergabe von Unteraufträgen durch
den internen Betreiber im öffentl ichen Dienstleistungsauitrag gestattet, ist der interne
Betreiber verpflichtet, den überwiegenden Teil des PLrsonenverkehrsdienstes selbst zu
erbringen (Art. 5 Abs. 2 l i t .e).

Kontrol lkri terium

Erken ntn isse aus der I nhouse-Rechtsprech u ng und Prüfu n gsmaßstab

s)

h)

3.2

3.2.1

31

Die Direktvergabe nach der vO 137012007 ist eine spezialgesetzl iche Ausprägung des al lge-
meinen vergaberechtl ichen Grundsatzes der Zulässigkeit von Direktvergaben bei Inhouse-
konstel lat ionen, der durch die Rechtsprechung des EuGH geschaffen und konturiert wurde.
Aus diesem Grunde ist es erkenntnisfördernd, einige al lgemeine Aussagen aus der Recht-
sprechung zu extrahieren.

Hinsichtl ich der Kontrol l ierbarkeit unterschiedlicher Rechtsformen hat der BGH das Kontrol lkri-
terium bei einer Eigengesellschaft in der Rechtsform, der GmbH als erfül l t  angesehen, weil
die Geschäftsführer einer GmbH den Gesellschafterweisungen Folge zu leisten haben (g 46
N r . 6  G m b H G ) . s

32 Für Konzernkonstel lat ionen hat das OLG Düsseldorf festgestel l t ,  dass das Kontrol lkri terium
auch bei der Beauftragung von Enkelunternehmen, also in Fällen der mittelbaren Betei l igung,
erfül l t  sein kann.6

u BGH, Beschluss v . i2 .06.2001,  X28 10/01,  NZBau 2001,  5 i7
u OLG Düsseldorf, Beschluss v. 15.10.2003, Vil  Verg 50/03.
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In der Rechtssache CarbotermoT hatte der EuGH einen vergleichbaren Sachverhalt mit einer
zwischengeschalteten Holding zu würdigen. Die Zwischenschaltung einer Holding und die

damit einhergehende Komplikation für die Kontrol le der Enkelgesellschaft hat der EuGH im
Lichte des Kontrol lkri teriums nicht per se als schädlich angesehen. Der EuGH hat anhand der
Satzungen von Holding und beauftragter Gesellschaft geprüft, ob der Auftraggeber einen für

die Kontrol le ausreichenden Durchgrif f  auf die Enkelgesellschaft hat, was er im Urtei lsfal l  ver-
neinte.

In der Rechtssache Parking Brixens musste sich der EuGH u. a. mit der Frage auseinander-

setzen, ob die Beauftragung der Stadtwerke Brixen AG mit dem Betrieb eines parkplatzes

durch die Gemeinde Brixen in Form einer Dienstleistungskonzession ohne vorangegangene

Ausschreibung als Inhouse-Geschäft zu beurtei len sei. Der EuGH hat aufgrund einer ausführ-
l ichen Analyse der Satzung festgestel l t ,  dass die Kontrol le aus mehreren Gründen nicht ge-
geben ist.

Die entscheidenden Urtei lspassagen dieser sehr instruktiven Entscheidung sollen im Zitat
wiedergeben werden.

'64 Erstens ist  zu prÜfen, ob die konzessionsertei lende öffent l iche Stel le über die konzessionsneh-
mende E inr ich tung e ine  Kont ro l le  w ie  über  ih re  e igenen D iens ts te l len  ausübt .

65 Bei dieser Beurtei lung sind al le Rechtsvorschri f ten und maßgebenden Umstände zu berücksich-
t igen. Diese Prüfung muss zu dem Ergebnis führen, dass die fragl iche konzessionsnehmende
Einr ichtung einer Kontrol le unterworfen ist ,  die es der konzessionsertei lenden öffent l ichen Stel le
ermög l ich t ,  au f  d ie  Entsche idungen d ieser  E in r ich tung e inzuwi rken.  Es  muss  s ich  dabe i  um d ie
Mögl ichke i t  hande ln ,  sowoh l  au f  d ie  s t ra teg ischen Z ie le  a ls  auch au f  d ie  w ich t igen Entsche idun-
gen aussch laggebenden E in f luss  zu  nenmen.

66 Dem Vorlagebeschluss ist  zu entnehmen, dass der Sonderbetr ieb Stadtwerke Brixen nach Art i -
kel  1 seiner Satzung eine zweckdienl iche Körperschaft  der Gemeinde zur einhei i l ichen und in-
tegr ierten Durchführung der ört l ichen öffent l ichen Dienste war.  Der Gemeinderat legte die al l -
gemeine Ausrichtung fest,  wies das Ausstattungskapital  zu, sorgte für die Deckung eventuel ler
Sozialkosten, überprüfte die Betr iebsergebnisse und übte die strategische überwachung aus,
wobei dem Betr ieb die erforderl iche Autonomie zugesichert  war.

68 Konkret geht zu den diesem Verwaltungsrat übertragenen Vol lmachten aus der Vorlageent-
scheidung hervor,  dass die Satzung der Stadtwerke Brixen AG, insbesondere deren Art ikel  1g,
dieser Einr ichtung sehr weitgehende Vol lmachten der Verwaltung dieser Gesel lschaft  einräumt,
da  s ie  Über  d ie  Befugn is  ver - füg t ,  a l le  Hand lungen vorzunehmen,  d ie  s ie  zur  Er re ichung des  Ge-
sel lschaftszwecks fÜr angebracht oder notwendig erachtet.  Außerdem zeigt die in Art ikel  1g vor-
gesehene Befugn is ,  S ichers te l lungen b is  zu  e inem Wer t  von  5  Mi l l ionen Euro  zu  le is ten  oder  an-
dere Geschäfte ohne vorherige Genehmigung der Gesel lschafterversammlung durchzuführen,

EuGH, Urtei l  v.  11.05.2006, C-340104, NZBau 2006, 452..
EuGH,  Ur te i l v .  13 .10 .2005,  C-458/03 ,  NZBau 2005.644,

0 0509282 001
P tAdv sory\PS ll l \PS-ll l-Projektdokumentatron\Orte M-Q\Meschede\Hochsauerlandkreis\O 0521696 o0'1 LEGAL_EU-VO\Meschede HSK KufzGA final O7 1 1 2O0B doc



PwC Legal AG
1 0

dass d iese Gesel lschaf t  gegenüber ihren Ante i lse ignern über wei t re ichende Selbständiqkei t  ver-
fügt .

69  In  de r  Vo r l ageen tsche idung  he iß t  es  we i t e r ,  dass  d ie  Geme inde  B r i xen  das  Rech t  habe .  d ie
Mehrhei t  der  Mi tg l ieder  des Verwal tungsrats der  Stadtwerke Br ixen AG zu ernennen.  Das vor le-
gende Ger icht  hebt  a l lerd ings hervor ,  dass d ie von der  Gemeinde über d ie Stadtwerke Br ixen AG
ausgeÜb te  Kon t ro l l e  im  Wesen t l i chen  au f  j ene  Maßnahmen  besch ränk t  se i ,  d i e  das  Gese l l -
schaf tsrecht  der  Mehrhei t  der  Gesel lschaf ter  e inräume, was d ie Abhängigkei t ,  d ie zwischen d ie-
ser  Gemeinde und dem Sonderbetr ieb Stadtwerke Br ixen bestanden habe,  vor  a l lem angesichts
der  wei t re ichenden Befugnisse,  mi t  denen der  Verwal tungsrat  der  Stadtwerke Br ixen AG aus-
gestat tet  se i ,  wesent l ich vermindere.

70 Verfügt eine konzessionsnehmende Einr ichtung über ein Maß an Selbständigkeit ,  wie
es durch Merkmale wie die in den Randnummern 67 bis 69 des vor l iegendän Uitei ls
dargestellten gekennzeichnet wird, so ist es ausgeschlossen, dass die konzessionser-
tei lende öffent l iche Stel le über die konzessionsnehmende Einr ichtung eine Kontrol le
wie über ihre eigenen Dienststel len ausübt.

7I  Unter  d iesen Voraussetzungen und ohne dass geprüf t  werden müsste,  ob d ie konzessionsneh-
mende Einr ichtung ihre Tät igkei t  im Wesent l ichen für  d ie konzessionser te i lende öf fent l iche Ste l -
le  verr ichtet ,  kann d ie Vergabe e iner  öf fent l ichen Dienst le is tungskonzession durch e ine öf fent l i -
che  S te l l e  an  e ine  so l che  E in r i ch tung  n i ch t  a l s  e in  i n te rne r  Vo rgang  d iese r  S te l l e  angesehen
werden,  auf  den d ie Gemeinschaf tsvorschr i f ten unanwendbar wären.

(Hervorhebung Rn.  70 durch Verf . )

36 Aus diesen Ausführungen darf gefolgert werden, dass die Rechtsformänderung von einem
Sonderbetrieb in eine Aktiengesellschaft al lein nicht bereits schädlich ist für eine Inhouse-
Vergabe, obwohl die Natur der Gesellschaftsform als erschwerend eingestuft wird. lnsbeson-
dere aufgrund der Kompetenzvertei lung in der Satzung mit einem weitgehend autonom agie-
renden Leitungsorgan (Verwaltungsrat) kommt der EuGH im konkreten Fall  zu dem Schluss,
dass die Stadtwerke Brixen AG einen Grad an Selbständigkeit für unternehmerische Aktivitä-
ten erlangt hat, der es nicht mehr gestattet, die unternehmerischen Aktivitäten der Stadtwerke
der Gemeinde Brixen zuzurechnen.

Auffäl l ig ist, dass der EuGH ausschließlich auf die Satzungslage abstel l t ,  demgegenüber die
VO 137012007 in Art. 5 Abs. 2 bei der Formulierung des "Prüfprogramms" für das Kontrol l iert-
sein u. a. auch auf die tatsächliche Kontrol lausübung abhebt. Zwar müssen nicht sämfl iche
Faktoren dieses Prüfprogramms im Einzelfal l  feststel lbar sein, um die Kontrol le zu bejahen,
doch raten wir dazu, die Einflussnahmemöglichkeiten aufgrund von satzungsmäßigen Kompe-
tenzen und der Präsenz von Vertretern der Behörde in den Organen auch wahrzunehmen und
dies zu dokumentieren. Aufgrund der kommunalrechtl ichen Ingerenzpfl icht (vgl. S 1Og Abs. 1
Nr. 6 GO NRW) und den üblichen gesellschaftsvertraglichen Dokumentationspfl ichten ist der
Nachweis der tatsächlichen Einflussnahme in kommunalen Betei l igungsfäl len regelmäßig un-
problematisch.
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lm Ergebnis wird das Kontrol lkri terium erfül l t ,  wenn zumindest eine zuständige Behörde auf-
grund der gesellschaftsvertraglichen Kompetenzvertei lung eine Rechtsstel lung innehat, die es

ihr erlaubt, sich mit ihrem Willen mittels ihr zuzurechnender Vertreter durchzusetzen. Bei einer

Gruppe von Behörden (s. u. 4.5) ist eine gemeinsame Kontrol le des Betreibers nur sicherge-

stel l t ,  wenn die Behörden eine gemeinsame Kontrol le rechtsverbindlich vereinbart haben.

Wir orientieren uns bei unserer Einzelfal lprüfung der Gesellschaftsverträge am gesetzl ichen

Leitbi ld der GO NRW Danach ist der maßgebliche Einfluss einer Gemeinde zweifelsfrei si-

chergestel l t ,  wenn folgende Gegenstände in die Zuständigkeit der Gesellschafterversamm-

lung fal len:

. Abschluss und Anderung von Unternehmensverträgen,

. Enverb und Veräußerung von Unternehmen und Betei l igungen,

. Wirtschaftsplan, Feststel lung des Jahresabschlusses und Ergebnisveruirendung,

. Bestel lung und Abberufung der Geschäftsführer

(S 108 Abs 4 Nr. 1 GO NRW). Insbesondere der jährl ich zu beschließende Wirtschaftsplan ist

aus unserer Sicht das zentrale Steuerungsinstrument des Gesellschafters.

Zudem muss dem Rat ein Weisungsrecht gegenüber Aufsichtsräten im Falle fakultat iver Auf-

sichtsräte eingeräumt werden (S 108 Abs 4 Nr. 2 GO NRW). Die Vertreter in der Gesellschaf-

terversammlung sind an die Interessen der Gemeinde und ggf. Weisungsbeschlüssen des

Rates gebunden (S 1 1 13 Abs. 1 GO NRW).

In Gesellschaftsverträgen bereits länger bestehender Gesellschaften mangelt es zumeist an

dem satzungsmäßigen Weisungsrecht gegenüber Aufsichtsräten. Das wirft  die Frage auf, ob

Aufsichtsräte der Gesellschaftergemeinde zugerechnet werden dürfen, da ein Spannungsver-

hältnis zwischen Gemeinderecht und Gesellschaftsrecht des Bundes besteht. ' �Al lerdings mei-

nen wir, dass es eine überzogene Anforderung an das Kontrol lerfordernis wäre, wenn es nur

erfül l t  werden könnte im Falle von uneingeschränkten Weisungsrechten der Gemeinde ge-

genüber ihren Vertretern im Aufsichtsrat. Wir halten daher die Sichtweise für vertretbar, dass

die von der Gemeinde entsandten Aufsichtsratsmitgl ieder mit ihrer Wil lensbildung auch der

Vgl. hierzu OVG Münster, Beschluss v. 12.12.2006, 15 B 2625/06, juris, zur Weisungsgebundenheit
kommunaler Aufsichtsräte, sofern das Wohl der Gesellschaft nicht verletzt wird. Zur Verschwiegen-
heitspfl icht kommunaler Aufsichtsräte vgl. VG Regensburg, Urtei l  v.02.02.2005, RN 3 K 04.01408, ju-
r is.
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Gemeinde zugerechnet werden dürfen, weil  vermutet werden darf, dass sie die Interessen der
Gemeinde auch im Aufsichtsrat zum Tragen kommen lassen.,o

3.2.2 Prüfung der Erfüllung des Kontrollkriteriums bei der RLG

Zu prüfen ist, ob der Hochsauerlandkreis und der Kreis Soest als Aufgabenträger und hier
unterstel l te zuständige ört l iche Behörden nach der VO 137012007 eine Rechtsstel lung inne-
haben, die es ihnen gestattet, die RLG gemeinsam zu beherrschen.

Eigentumsrechte. Die beiden Kreise sind unmittelbar mit 45,87 o/o ätrr Stammkapital der RLG
betei l igt. Mittelbar halten sie nochmals 3,61 % mittelbar über ihre jeweil ige 7-%-Betei l igung an
der WVG, die mit 25,78 o/o an der RLG betei l igt ist. Damit erreichen sie gemeinsam eine Be-
tei l igungshöhe von 49,48 %.

Vertretung in der Gesellschafterversammlung und Kompetenzen der Gesellschafter-
versammlung: Die Vertreter der Kreise in der Gesellschafterversammlung werden vom Kreis-
tag gewählt und sind an seine Beschlüsse und die des Kreisausschusses gebunden ($ 26
Abs. 4 KrO NRW). Damit ist sichergestellt, dass die Kreise ihre Vertreter in der Gesellschaf-
terversammlung an ihren Wil len binden können.

Die Gesellschafterversammlung hat gemäß $ 11 Gesellschaftsvertrag im Wesenfl ichen die ihr
nach dem GmbHG zukommenden Zuständigkeiten, ergänzt um die Zustimmung zum Erwerb
und zur Veräußerung von Unternehmen und Betei l igungen. lhre Entscheidungen werden mit
einfacher Mehrheit gefasst (S 10 Abs.4 Gesellschaftsvertrag); die Beschlüsse gemäß S 11
Nrn. 5 bis 12 bedürfen einer Mehrheit von 75 o/o des in der Gesellschafterversammlung vertre-
tenen Stammkapitals. Darunter fal len die Anderung des Gesellschaftsvertrages und anderer,
strukturverändernde Beschlüsse.

Diese kurze Übersicht zeigt, dass die beiden Kreise bei konzertiertem Handeln lediglich eine
Sperrminorität gegen durchgreifende Veränderungen innehaben, aber nicht die Rechtsmacht,
sich aktiv in der Gesellschafterversammlung durchzusetzen.

Vertretung im Aufsichtsrat und Kompetenzen des Aufsichtsrats: Der Aufsichtsrat besteht
aus 18 Mitgl iedern, von denen die Gesellschafterversammlung 12 wählt; die übrigen sechs
Mitgl ieder werden nach den Wahlbestimmungen des BetrVG entsandt. Abreden zwischen den
Gesellschaftern über die Wahl der AR-Mitgl ieder sind uns nicht bekannt. Nach der aktuellen
Zusammensetzung des Aufsichtsrates sind jeweils drei Mitglieder den beiden Kreisen zuzu-

Vgl. zur Kontrol le durch eine Aufsichtsratsmehrheit auch VK Lüneburg, Beschluss v. 31.0g.2005, VgK-
35/2005, S. 10 der Ausfert igung, geändert - aus anderen Gründen - durch OLG Celle, Beschluss v.
10 .11 .2005 ,  a .a .O .
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rechnen. Der Aufsichtsrat entscheidet mit einfacher Stimmenmehrheit (S 7 Abs. 3 Gesell-
schaftsvertrag).

Der Aufsichtsrat ist u. a. zuständig für die Bestellung und Abberufung der Geschäftsführer,
den Wirtschaftsplan und die Festsetzung der Beförderungstarife (g 8 Abs. 2 Nrn. 7, S, 12 Ge-
sellschaftsvertrag).

Auch für die Zusammensetzung und die Kompetenzen des Aufsichtsrates ist zu konstatieren,
dass die beiden Kreise keine Mehrheit im Aufsichtsrat haben und die RLG deshalb auch nicht
über dieses Gesellschaftsorgan kontroll ieren.

Tatsächliche Einflussnahme: Abweichend von der Satzungslage könnte die tatsächliche
Einflussnahme der Vertreter der Kreise in den Organen der RLG über die satzungsmäßigen
Rechte hinausgehen und ggf. sogar als faktisches Beherrschen der RLG zu beurteilen sein.
Dies einmal unterstellend, könnte möglichenrueise sogar der Nachweis dieser starken Stellung
für die Vergangenheit geführt werden, z. B. anhand von Protokollen der Organe oder anderer
Gremien (Strukturkommission), aus denen sich ergibt, dass alle wesentlichen Entwicklungen
im Unternehmen auf Initiativen der Kreise zurückzuführen sind. Diese vergangenheitsbezoge-
ne Betrachtung reicht aber nicht aus, um das Kontrollkriterium nach Art. 5 Abs. 2 VO
137012007 zu erfüllen, denn die Bestimmung ist so zu verstehen, dass die Kontrolle nicht nur
im Zeitpunkt der Direktvergabe bestehen muss, sondern auch während der gesamten Laufzeit
des öDA. Ohne Sicherstellung einer rechtl ichen Beherrschung der RLG durch die beiden
Kreise durch Erhöhung der Beteil igung, Einräumung von Sonderrechten oder einer Kombina-
tion von beidem, bestünde keine gesicherte Rechtsposition zur Ausübung der Kontrolle, so
dass lediglich behauptet werden könnte, dass sich die Kreise auch in der Zukunft faktisch in
der RLG durchsetzen werden. Allein dies erscheint uns nicht tragfähig, um darauf eine Direkt-
vergabe aufzubauen.

Das Ergebnis der Prüfung ist, dass die beiden Kreise derzeit keine rechilich abgesicherte
Kontrolle über die RLG ausüben und das Kontrollkriterium nicht erfüllt ist.

3.2.3 Prüfung der Erfüllung des Kontrollkriteriums bei der VKU

Auf der Grundlage des soeben angewandten Prüfschemas zeigt sich folgendes Bild:

Eigentumsrechte: Der Kreis Unna ist unmittelbar und mittelbar in Höhe von 26,87 % an der
VKU beteiligt.

54. Vertretung in der Gesellschafterversammlung und Kompetenzen der Gesellschafter-
versammlung: Zur Bindung der Vertreter des Kreises kann auf das oben Gesagte venruiesen
werden.
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Die Gesellschafterversammlung hat gemäß $ 10 Gesellschaftsvertrag im wesentl ichen die ihr

nach dem GmbHG zukommenden Zuständigkeiten, ergänzt um die Zustimmung zum Erwerb

und zur Veräußerung von Unternehmen und Betei l igungen. lhre Entscheidungen werden mit

einfacher Mehrheit gefasst (S 10 Abs.4 Gesellschaftsvertrag); die Beschlüsse gemäß S 10

Nrn. 4 bis 1' l  bedürfen einer Mehrheit von 75 % des in der Gesellschafterversammlung vertre-

tenen Stammkapitals. Darunter fal len die Anderung des Gesellschaftsvertrages und anderer,

strukturverändernde Beschlüsse.

Diese kurze Ubersicht zeigt, dass der Kreis Unna ledigl ich eine Sperrminorität gegen durch-

greifende Veränderungen innehat, aber keine Rechtsmacht, sich aktiv in der Gesellschafter-

versamm lung du rchzusetzen.

Vertretung im Aufsichtsrat und Kompetenzen des Aufsichtsrats: Der Aufsichtsrat besteht

aus 18 Mitgl iedern, von denen die Gesellschafter 12 entsenden; die übrigen sechs Mitgl ieder

werden nach den Wahlbestimmungen des BetrVG entsandt. Nach der aktuellen Zusammen-

setzung des Aufsichtsrates hat der Kreis Unna drei Mitgl ieder (darunter den AR-Vorsitzenden)

und die kommunalen Gesellschafter sowie die WVG gemeinsam mit dem WLV je ein Mitgl ied

entsandt. Der Aufsichtsrat entscheidet mit einfacher Stimmenmehrheit (S 7 Abs. 3 Gesell-

schaftsvertrag).

Der Aufsichtsrat ist u. a. zuständig für die Bestel lung und Abberufung der Geschäftsführer,

den Wirtschaftsplan und die Festsetzung der Beförderungstarife ($ I Abs. 2 Nrn. 7, 4, 12 Ge-

sellschaftsvertrag).

i9 Auch für die Zusammensetzung und die Kompetenzen des Aufsichtsrates ist zu konstatieren,

dass der Kreis Unna keine Mehrheit im Aufsichtsrat hat und die VKU deshalb auch nicht über

dieses Gesellschaftsorgan kontrol l iert.

i0 Tatsächliche Einflussnahme: Hier gi l t  ebenfal ls das zur RLG Gesagte.

i1. Das Ergebnis der Prüfung ist, dass der Kreis Unna derzeit keine rechtl ich abgesicherte Kon-

trol le über die VKU ausübt und das Kontrol lkri terium nicht erfül l t  ist.

3.3.1

Rezi prozitäts kriteri u m

Räumliche und wettbewerbliche Beschränkung

i2 Dieses Kriterium beinhaltet eine räumliche und eine wettbewerbliche Komponente.

i3 Die räumliche Komponente verlangt eine Beschränkung des internen Betreibers auf Perso-

nenverkehrsdienste innerhalb des Zuständigkeitsgebietes der ört l ichen Behörde. Unschädlich
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sind Nebenlinien ins bzw. sonstige Teildienste im Zuständigkeitsgebiet benachbarter Behör-
den (Art 5 Abs. 2 t i t .  b)

Die wettbewerbliche Komponente verlangt "Enthaltsamkeit" 
des internen Betreibers außerhalb

des Gebietes seines öffentl ichen Auftraggebers. Er darf auch keine entsprechenden Aktivitä-
ten durch auch nur geringfügige Einflussnahme auf andere Betreiber entfalten

Die Reziprozität bezieht sich auf Personenverkehrsdienste im Anwendungsbereich der VO
137012Q07 (SPNV und oPNV nach PBefG), so dass andere Aktivitäten für diese Anforderung
ohne Belang sind. Hierunter fal len z. B. Verkehrsleistungen als Auftragnehmer für Inhaber von
Liniengenehmigungen, schienenersatzverkehre, Gelegenheitsverkehre, Instandhaltungsleis-
tungen für Dritte, Treibstoffverkauf an Dritte, aber auch andere Geschäftsbereiche wie der
Schieneng üterverkeh r.

3'3.2 Prüfung der Erfül lung des Reziprozitätskriteriums bei RLG und VKU so-
wie in der \ lWG-Unternehmensgruppe

Die RLG und VKU betreiben derzeit keine Personenverkehrsdienste im sinne der Vo
137012007, die aus einer Wettbewerbstei lnahme result ieren und auf wiederholte Wettbe-
werbstei lnahmen angelegt sind. Für die Zukunft haben es die Kreise als Hauptgesellschafter
in der Hand, dass die beiden Gesellschafter im Falle von Direktvergaben keine wettbewerbli-
chen Aktivitäten entfalten.

Auch die räumliche Beschränkung auf die Gebiete der Kreise und al lenfal ls abgehende Linien
in die Gebiete benachbarter Aufgabenträger wird u. w. eingehalten.

Allerdings muss die Betrachtung angesichts der lntegration von RLG und VKU in die WVG-
Unternehmensgruppe auf die gesamte Gruppe ausgedehnt werden, wenn die heutigen Ver-
hältnisse fortgeführt werden soll ten. Diese sind gekennzeichnet durch eine Konzentration der
Geschäftsführung bei der WVG, umgesetzt durch eine Personalunion in den Geschäftsfüh-
rungen der WVG und sämtl icher Betei l igungsgesellschaften (Regionalverkehr Münsterland
GmbH [RVM] und RVM-Verkehrsdienst GmbH, RLG und RlG-Verkehrsdienst GmbH, VKU,
westfäl ische Landes-Eisenbahn GmbH IWLEI und wlE-spedit ion GmbH) und bi laterale Ge-
schäftsbesorgungsverträge zwischen der V/VG als Geschäftsbesorger und der jeweiligen Be-
tei l igungsgesellschaft, nach denen der WVG sämtl iche kaufmännische und übergeordnete
verkehrswirtschaft l iche Aufgaben zur Erledig ung übertragen wurden.

Schädlich sind gemäß Art. 5 Abs. 2 l i t .  b vo 137012007 neben eigenen wettbewerbtichen Ak-
t ivitäten des internen Betreibers auch solche anderer Einheiten, auf die der interne Betreiber"auch nur geringfügigen Einfluss ausübt". Aufgrund der vom Gesetzgeber gewählten Formu-
l ierung ist zu folgern, dass die Schädlichkeitsschwelle sehr niedrig anzusetzen ist.
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Die Personalunion in den Geschäftsführungen führt u. E. zwingend dazu, dass die WVG-
Gruppe als Einheit zu qualifizieren ist, deren Kristallisationspunkt die personengleichen Ge-
schäftsführer sind. Es entspricht al lgemeinen Rechtsgrundsätzen, dass Doppelmandate in
Unternehmensleitungen zu einer Interessengleichgerichtetheit führen.11 Da die wvc keine
klassische Holdingfunktion ausübt, ist erst einmal zu unterstel len, dass die Geschäftsführuno
ein Gesamtoptimum in der Unternehmensgruppe anstrebt.

t1 Aus sicht der RLG und VKU als prospektive interne Betreiber sind die wvc, RVM und Toch-
tergesellschaft, wLE und wLE-spedit ion GmbH andere Einheiten im sinne der vo
137012007 ' Würde sich eine dieser Gesellschaften im Wettbewerb um personenverkehrs-
dienste (straßengebundener oPNV oder Schienenpersonennahverkehr) bemühen, wären sol-
che Aktivitäten nur unschädlich, wenn der Nachweis gelänge, dass die RLG ohne Einfluss auf
die entsprechende Betei l igungsgesellschaft ist.

Vergleichbare Konstellationen in Bezug auf wettbewerblich aktive schwestergesellschaften
von gedachten internen Betreibern wurden im Zuge des Gesetzgebungsprozesses der Vo
137012007 thematisiert und im jurist ischen Schrif t tum andiskutiert. Wir wollen dies nachzeich-
nen und bewerten.

Der wort laut des Art. 5 Abs. 2 l i t .  b geht zurück auf den 3. Kommissionsvorschlag für die Vo
vom 20'07'2005 (KoM [2005] 319 endg.). Die Anforderung an die "Reziprozität,, ist 

nahezu
wortgleich geblieben' Der seinerzeit einschlägige Enruägungsgrund 15 spricht ledigl ich von"strengen Auflagen" für Direktvergaben. lm weiteren Fortgang ist dann von Interesse, dass
der Anderungsantrag 24 des Ausschusses für Verkehr und Fremdenverkehr aus März 2002
für Art. 5 Abs. 2 lit. b folgenden Zusatzvorschlug:

"Die Voraussetzung für die Anwendung dieses Absatzes ist, dass der in-
terne Betreiber und jede andere Einh-eit,  auf die dieser Betreiber oder
die zuständige ört l iche Behörde einen auch nur geringfügigen Einfluss
a u s ü b t . . . "

Die Begründung spricht expressis verbis davon, dass mit diesem Zusatzsichergestellt werden
solle, dass das Verbot der Teilnahme am wettbewerb außerhalb des Zuständigkeitsgebietes"nicht mit Hil fe von Schwesterunternehmen des internen Betreibers auf einfache weise um-
gangen werden kann"' Zum entsprechenden Erwägungsgrund wurde kein Anderungsantrag
gestel l t .

Diese Ergänzung ist vom Europäischen Parlament nicht angenommen worden. Daraus könn-
te gefolgert werden, dass Schwestergesellschaften nicht als beeinflusste andere Einheiten
anzusehen sind.

"  vgl .  fÜr das Konzernrecht Emmerich/Habersack, Akt ien- und Konzernrecht,  5.  Auf l . ,  s 3og AktGRn.  28  f .
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lnsbesondere Knauff bezieht hierzu (vor Verabschiedung der VO 137O|2OOT) Stel lung. Da die
Einflussnahmeanforderung auf das Verkehrsunternehmen und nicht auf die dahinter stehende
Trägerbehörde abstel le, sei es problematisch, ob rechtl ich unabhängig vom internen Betreiber
(auf Wettbewerbsmärkten) agierende Schwestergesellschaften als unzulässige Umgehung
qualif iziert werden müssten. Der Verfasser appell iert an den Normgeber, eine Formulierung
zu wählen, die die Durchsetzung der Ziele der VO 137012007 besser sicherstel le. l2

Baumeister/Klinger gehen einen Schrit t  weiter, wenn sie ohne eingehende Begründung formu-
lieren, dass das Reziprozitätsprinzip zwar Tochter-, nicht jedoch Schwesterunternehmen er-
fasse. t '

Die letztgenannte Stel lungnahme verkürzt die Betrachtung u. E. unzulässig auf die Betei l igung
des internen Betreibers an anderen Unternehmen.

Da die Bestimmung aber auf die tatsächliche Einflussnahme abstel l t  ("ausübt"), können auch
beeinflusste "andere Einheiten" schädlich sein, an denen der interne Betreiber nicht betei l igt
ist. Art. 5 Abs. 2l i t .  a der VO 137012007 lehrt, dass Eigentumsrechte nur ein Instrument sein
können, Kontrol le auszuüben; es treten andere hinzu, die auch zwischen Schwestergesell-
schaften vorstel lbar sind. Dieses Zwischenergebnis f indet einen Halt bei Knauff, dass über-
haupt nur eine rechtl ich unabhängig vom internen Betreiber agierende Schwestergesellschaft
unschädlich sein kann. Anders gewendet: Ob eine wettbewerblich agierende Schwesterge-
sellschaft den internen Betreiber inf iziert, hängt davon ab, ob der interne Betreiber tatsächli-
che Einflussnahme auf die Schwestergesellschaft ausübt. Wird ein solcher Einfluss ausge-
schlossen, wäre eine Schwestergesellschaft vom Wortlaut der Norm her unschädlich. Dieses
Ergebnis würde durch die skizzierte Entstehungsgeschichte - Nichtannahme der Ausschuss-
empfehlung 24 - bestätigt.

Da aber Entstehungsgeschichte und Wortlaut bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechtes
von eher untergeordneter Bedeutung sind, ist nach Sinn und Zweck der Regelung zu fragen.

Das Recht auf "Eigenproduktion" ist durch den Beschluss des Europäischen parlamentes in
der 1. Lesung am 14.11.2001 zum Gesetzgebungsthema erhoben worden. Dabei wurde be-
reits die Reziprozität als Voraussetzung für das eigene Tätigwerden der Behörde oder eines
von ihr beherrschten Unternehmens formuliert (Art. 6a Abs. 2 VO i. d. F. des Beschlusses des
Europäischen Parlamentes). Nach dem Enruägungsgrund 20 i.  d. F. der Abänderung durch
das Europäische Parlament wird zur Begründung für das Absehen von einer wettbewerblichen
Vergabe auf das Subsidiaritätsprinzip und für die Voraussetzungen auf die Inhouse-
Rechtsprechung des EuGH abgestel l t .

DVB|. 2006, 339, 344.
NZBau 2005.  601.  606.

0 0509282 001
PrtAdvisory\PS-l l t\PS-t t t,Projektdokume

______-1

1 7

80.

81



83.

PwC Legal AG
1 8

Vergleicht man die Voraussetzungen für eine Inhousevergabe nach der EuGH-
Rechtsprechung und der Direktvergabe nach der VO, so ist festzustel len, dass die Anforde-
rungen an das Kontrol lkri terium weitgehend kongruent sind. Aber auch die Reziprozität ist ei-
ne Spezif izierung des Wesentl ichkeitskriteriums: Sie ist enger in Bezug auf die räumliche Be-
schränkung des internen Betreibers auf das Zuständigkeitsgebiet der ört l ichen Behörde für
den Markt für Personenverkehrsdienste.

Das Wesentl ichkeitskriterium verfolgt das Ziel, Wettbewerbsverfälschungen zu vermeiden.'o
Worin diese bestehen können, wird in der Rechtsprechung des EuGH - soweit ersichtl ich -

nicht näher erläutert. Unseres Erachtens sind sie darin zu sehen, dass ein Unternehmen, das
einen geschützten Markt innehat, Vortei le gegenüber Wettbewerbern hat, die vol lständig im
Wettbewerb stehen. So könnte ein Inhouse-Auftragnehmer mit Grenzkostenpreisen in den
Wettbewerb gehen, weil  seine Ressourcenvorhaltung ansonsten im geschützten Markt f inan-
ziert ist.

Nimmt man einmal diese ratio legis für das Wesentl ichkeitskriterium und überträgt es auf die
hier zu diskutierende Fragestel lung, so lässt sich das Argument gewinnen, dass eine Schwes-
tergesellschaft, die in völ l iger Unabhängigkeit vom internen Betreiber agiert, keinen Wettbe-
werbsvortei l  durch die interne Betreiber-Schwestergesellschaft genießen kann. Der interne
Betreiber verursacht in dieser Konstel lat ion also keine Wettbewerbsverfälschung.

Ünertragt man diese Argumentation auf die Verhältnisse in der WVG-Unternehmensgruppe,
so sind durchaus Konstel lat ionen vorstel lbar, die Wettbewerbsrelevanz haben könnten: Wür-
de sich ein Unternehmen der Gruppe an einem Wettbewerb betei l igen, würde die Geschäfts-
führung die Kalkulationsgrundsätze bestimmen können und es bestünde die theoretische
Möglichkeit,  gesicherte Finanzierungen aufgrund von Direktvergaben zur Generierung von
Wettbewerbsvortei len einzusetzen.

86. Wir meinen nach al ledem, dass die Personalunion in den Geschäftsführungen der WVG-
Unternehmensgruppe im Falle wettbewerblicher Aktivitäten auf dem Markt für Personenver-
kehrsdienste schädlich auf interne Betreiber wirkt. Dies dürfte auch nicht durch organisatori-
sche Vorkehrungen auszuschließen sein, weil  die Gesamtverantwortung der Geschäftsführer
für jede einzelne Gesellschaft nicht abdingbar ist.

87 Angesichts dieses Ergebnisses besteht Handlungsbedarf: Die maßgeblichen Gesellschafter
der WVG-Unternehmensgruppe verpfl ichten sich untereinander, keine schädlichen wettbe-
werblichen Aktivitäten bei den jeweils dominierten Unternehmen zuzulassen bzw. tragen dafür
Sorge, dass im Falle des Ausscherens eines Gesellschafters eine organisatorische und bis in
die Geschäftsführung wirkende Separierung eines Wettbewerbsunternehmens vorgenommen
wird.

'o EuGH, Carbotermo, Rn. 59/ 60; Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, g 99 Rn. 140
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88.

3.4 Uberwiegende Selbsterbringung

3.4.1 AnsätzezurOperatonal is ierung

Sofern der öffentl iche Dienstleistungsauftrag eine Unterauftragsvergabe gestattet, ist der in-
terner Betreiber verpfl ichtet, den übenviegenden Teil  des öffentl ichen Personenverkehrsdiens-
tes selbst zu erbringen (Art. 5 Abs. 1 l i t .  e). lm Falle einer wettbewerblichen Vergabe wird vom
betrauten Betreiber ledigl ich verlangt, dass er einen bedeutenden Teil  der öffentl ichen perso-

nenverkehrsdienste selbst erbringt (Art. 4 Abs. 7). Aufgrund dieser sprachlichen Differenzie-
rung wird man festhalten müssen, dass "überwiegend" im Sinne von mehr als 50 o/o ?uszula-
gen ist, wobei die Verordnung offen lässt, welche Basis für die Beurtei lung des überwiegens
maßgeblich ist.

Das Erfordernis der übenruiegenden Selbsterbringung wird sicherl ich erfül l t ,  wenn die bran-
chenübliche Messung des Verhältnisses zwischen Eigen- und Fremdleistung in Fahrplankilo-
metern (= Nutzwagen-km) ergibt, dass der interne Betreiber mehr als 50 % der Leistung
selbst erbringt. ln Grenzfäl len kann sicherl ich vertreten werden, die Personenverkehrsdienste
z. B. nach den eingesetzten Fahrzeugen mit anerkannten Aquivalenzziffern zu gewichten oder
Platzki lometer anzusetzen, die das Angebot ebenfal ls differenziert ausdrücken, um eine diffe-
renzierte Mengenbasis für die Ermitt lung des Verhältnisses zugrunde zu legen. Auch könnten
Aufgaben des Netzmanagements (Fahr- und Umlaufplanung, überurachung und Steuerung)
der Selbsterbringung im Falle der Betrauung des internen Betreibers mit integrierten Diensten
zugerechnet werden.

Die Vergabe von Leistungen an Tochtergesellschaften, die als quasi interner Diensfleister für
ihre Mutter fungieren, sind nach den der Inhouse-Rechtsprechung zugrunde l iegenden
Rechtsgedanken als Eigenleistung des internen Betreibers zu quali f izieren, wenn dieser die
Tochtergesellschaft kontrol l iert und diese im Wesentl ichen für die Mutter tät ig wird, was nach
der Rechtsprechung des EuGH der Fall  ist,  wenn die Umsätze zu mindestens 90 % mit der
Mutter getätigt werden.tt Ob dies auch der Fall  ist bei der Beauftragung von ledigl ich verbun-
denen Unternehmen (2. B. mit Drit tbetei l igung) im Sinne des g 10 VgV muss als unsicher be-
zeichnet werden. Da in diesen Fällen unstreit ig eine Unterauftragsvergabe im vergaberechfl i-
chen Sinne vorl iegt, raten wir aus Vorsichtsgründen, solche Unterauftragsvergaben nicht der
Selbsterbring ungsq uote zuzurechnen.

15 EuGH, Urtei lv.  19.04.07,C-2gStOS, Asemfo. NZBau 2OO7.3B1l
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3.4.2 Selbsterbringungsquoten bei RLG und VKU

91. Die Betriebsleistung und Fremdvergabe, jeweils bezogen auf die Wagenkilometer-

Betriebsleistung im Kalenderjahr 2007 zeigt folgendes Bild.

Betriebsleistung in
TWagen-km gesamttu

Davon vergebene Be-
tr iebsleistung in TWa-

gen-Km

Davon vergebene Be-
triebsleistung in %

RLG 8.946 3.588 40,1

VKU I . O Z Z 3.314 43,5

92. Die Betriebsleistung der RLG wird teilweise von der Tochtergesellschaft RlG-Verkehrsdienst

GmbH in Form von Personalgestel lung erbracht, die jedoch der RLG nach den vorstehenden

Grundsätzen zuzurechnen ist, da sie von der RLG kontrol l iert wird ( identische Geschäftsfüh-

rung) und ausschließlich Leistungen für die RLG erbringt; diese Einbindung in die Leistungs-

erstel lung wird von der RLG auch nicht als vergebene Betriebsleistung behandelt.

3.5 Zuständige Behörde für eine Direktvergabe nach der VO 137012007

3.5.1 Anforderungen an eine Direktvergabe durch eine Behördengruppe

93. Die VO 137012007 definiert die Zuständigkeit wie folgt:
"Artikel2

Begriffsbestimmungen

lm Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

b) ,,zuständige Behörde" jede Behörde oder Gruppe von Behörden
eines oder mehrerer Mitgliedstaaten, die zur Intervention
im öffentlichen Personenverkehr in einem bestimmten geografischen
Gebiet befugt ist, oder jede mit einer derartigen
Befugnis ausgestattete Einrichtung;

c) ,,zuständige örtliche Behörde" jede zuständige Behörde, deren
geografischer Zuständigkeitsbereich sich nicht auf das gesamte Staatsgebiet erstreckt;"

94. Für Direktvergaben stellt die VO 137012007 in Art. 5 Abs. 2 folgende Anforderungen an eine

Mehrheit  von Behören:
"(2) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann
jede zuständige ört l iche Behörde - unabhängig davon, ob es sich
dabei um eine einzelne Behörde oder eine Gruppe von Behörden
handelt, die integ rierte öffentliche Personenverkeh rsd ienste an bietet
- beschließen, selbst öffentliche Personenverkehrsdienste zu
erbringen oder öffentliche Dienstleistungsaufträge direkt an eine

'u Die Leistung im Linienverkehr l iegt bei  8.436 TWagen-km (RLG) bzw. 7.330 TWagen-km (VKU)..
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rechtl ich getrennte Einheit zu vergeben, über die die zuständige
ört l iche Behörde - oder im Falle einer Gruppe von Behörden
wenigstens eine zuständige ört l iche Behörde - eine Kontrol le ausübt,
die der Kontrol le über ihre eigenen Dienststel len entspricht.

95. Integrierte öffentl iche Personenverkehrsdienste sind nach der Legaldefinit ion in Art. 2 l i t .  m:
"m),,integrierte öffentliche Personenverkehrsdienste" Beförderungsleistungen,
die innerhalb eines festgelegten geografischen
Gebiets im Verbund erbracht werden und für die ein
einziger Informationsdienst, eine einzige Fahrausweisregelung
und ein einziger Fahrplan besteht."

96. Soll  also ein Verkehrsunternehmen als interner Betreiber durch Direktvergabe fungieren und
soll  sich die Direktvergabe auf Personenverkehrsdienste erstrecken, die das Verkehrsunter-
nehmen auf den Gebieten mehrerer zuständiger Behörden erbringt, so müssen diese Behör-
den zwei Anforderunoen erfül len:

'  Mindestens eine Behörde muss das Verkehrsunternehmen kontrol l ieren; zwei und mehrere
Behörden können die Kontrol le auch gemeinsam ausüben.

. Die Behörden müssen einem Verkehrsverbund angehören.

Die Formulierung in Art. 5 Abs. 2, dass die Behördengruppe integrierte öffentl iche Personen-
verkehrsdienste "anbietet", ist missverständlich und kann nach der Gesamtsystematik der VO
137O|2OO7 nicht so ausgelegt werden, dass die Behörden im Außenverhältnis zum Fahrgast
auftreten. Vielmehr ist nach unserem Verständnis gefordert, dass die Behörden an der Si-
cherstel lung der Integration mitwirken. Ausgehend von der deutschen Verbundpraxis fal len
hierunter Aufgabenträgerverbünde und Mischverbünde.

3.5.2 Notwendiges und zulässiges Zusammenwirken der Aufgabenträger

Für die VKU kann festgestel l t  werden, dass eine Direktvergabe al leinig durch den Kreis Unna
beabsichtigt ist, so dass es keines Zusammenwirkens mit anderen Aufgabenträgern für die
Direktvergabe bedarf.

Anders stel l t  sich die Situation bei der RLG dar: Hier streben die Kreise HSK und SO eine
gemeinsame Betrauung an. Dies setzt erst einmal voraus, dass entweder einer der beiden
Kreise künft ig die RLG kontrol l iert oder aber beide Kreise gemeinschaft l ich diese Kontrol le
ausüben. Da wir unterstel len, dass eine einseit ige Beherrschung durch einen Kreis nicht ge-
wünscht wird, wollen wir kurz beleuchten, ob die beiden Kreise die referierte Gruppeneigen-
schaft, nämlich die Verbundqualität, derzeit erfül len.

00 Die RLG und VKU wenden den Ruhr-Lippe-Tarif  an und sind mit anderen Verkehrsunterneh-
men der Tarifregion in der Verkehrsgemeinschaft Ruhr-Lippe zusammengeschlossen (VRL).
Die beiden Kreise HSK und SO sind Mitgl ied des Zweckverbandes Schienenpersonennahver-
kehr Ruhr-Lippe (ZRL), der ZRL hatte in der Vergangenheit die gesetzl iche Aufgabe, auf eine
integrierte Verkehrsgestaltung im ÖpNV und insbesoncjere einen Gemeinschaftstarif
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hinzuwirken (s 5 Abs. 3 ÖPNVG NRW alt). Seit 01.01.2008 ist diese Aufgabe auf den Dach-

zweckverband NWL übergegangen, dem u. a. der ZRL angehört.

Die VRL ist eine Verkehrsgemeinschaft der Verkehrsunternehmen in der Rechtsform der Ge-

sellschaft bürgerl ichen Rechts; der aktuelle Gesellschaftsvertrag stammt vom 30.05.2000. Die

VRL ist für die Integration der Verkehre zuständig und sorgt für den Ruhr-Lippe-Tarif ,  die Ko-

ordination der Verkehrsangebote und die Fahrplanauskunft ($ 6 Gesellschaftsvertrag VRL).

Auf den Gebieten der beiden Kreise besteht also ein Verbund der Personenverkehrsdienste

im Sinne von Art. 5 Abs. 2Satz 1 i .  V. m. Art. 2l i t .  m VO 137012007. Fraglich ist aber, ob die

beiden Kreise an dieser Integration auch rechtserheblich mitwirken.

Der ZRL hat seine gesetzl iche Pfl icht, auf einen Gemeinschaftstarif  hinzuwirken und diesen

fortzuentwickeln, dadurch erfül l t ,  dass er mit der VRL einen Kooperationsvertrag vom

27.10.2003 abgeschlossen hat, der sicherstel l t ,  dass ein Gemeinschaftstarif  und einheit l iche

Beförderungsbedingungen zum Tragen kommen. Diese vertragliche Kooperation zwischen

den Unternehmen und den im ZRL zusammengeschlossenen Aufgabenträgern für den stra-

ßengebundenen ÖPNV kann als eine Art Mischverbund quali f iziert werden, sie ist al lerdings

auf den Tarif beschränkt und wird somit nicht der Anforderung der VO 137012007 gerecht,

dass die Behörden einer Gruppe auch an der lntegration der Fahrpläne und der Fahrgastin-

formation mitwirken müssen. Diese Lücke müsste durch eine Enrueiterung des Kooperations-

vertrages geschlossen werden. Dies angenommen, stel len sich Anschlussfragen.

Die Aufgabenträger sind in einem Zweckverband zusammengeschlossen. Da der ZRL und

seit 01.01.2008 der NWL die integrierte Verkehrsgestaltung in Abstimmung mit seinen Mit-

gl iedern bewirken soll  ($ 5 Abs. 3 Satz 2 ÖPNVG NRW) ist es auch statthaft, den Mitgl iedern

des ZRL das Bewirken der Kooperation zuzurechnen.

Die beiden Kreise HSK und SO bilden nur eine Teilmenge des ZRL bzw. NWL (vgl S 5 Abs. 1

l i t .  c ÖPNVG NRW). Wir meinen dennoch, dass ein Zusammenwirken dieser beiden Aufga-

benträger ausreicht, um die Gruppeneigenschaft des Art. 5 Abs. 2VO 137012007 zu erfül len.

05. Die von der VO 137012007 geforderte Verbundklammer für eine Behördengruppe soll  den

vorf indl ichen Integrationen Rechnung tragen, die häufig dadurch gekennzeichnet sind, dass

Verkehrsunternehmen auch außerhalb des Gebietes ihres Antei lseigners benachbarte Ge-

bietskörperschaften mitbedienen. In solchen Fällen sind Direktvergaben zulässig. Durch die

Begrenzung solcher Gestaltungen auf Verbünde wird zugleich ein Missbrauch unterbunden,

der darin bestehen könnte, dass sich Aufgabenträger - aus verkehrl icher Sicht - wil lkürl ich zu-

sammenschließen, um überregional agierenden Verkehrsunternehmen eine Mehrzahl von ge-

schützten Märkten zu sichern. Da dies im hier diskutierten Fall  ausgeschlossen ist, greift  das

Argument, dass wenn schon sämtl iche in einem Verbund zusammengeschlossenen Aufga-

benträger eine Direktvergabe vornehmen dürfen, auch wenn nur einer der Aufgabenträger

den prospektiven internen Betreiber kontrol l iert,  dies erst recht auch für eine den internen

Betreiber beherrschende Untergruppe gelten.
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Das Ergebnis der Prüfung lautet, dass der Aufgabenträgerzusammenschluss ZRL im Verhält-

nis zur VRL nur die tari f l iche Integration sicherstel l t ,  nicht hingegen die integrierte Fahrpla-

nung und Fahrgastinformation. Der Kooperationsvertrag müsste um diese beiden Gegenstän-

de ergänzt werden.

3.6 Ergebnisse und Handlungsempfehlungen

Die Prüfung, ob die Anforderungen an interne Betreiber im Verhältnis zwischen den Kreisen

HSK und SO sowie UN als Hauptgesellschafter im Verhältnis zur RLG bzw. VKU derzeit erful l t

werden, hat zu den nachstehenden Ergebnissen geführt und löst Handlungsbedarf aus, den

wir ebenfal ls aufzeigen wollen.

Kontrol lkri terium: Es wird derzeit aufgrund der Zusammensetzung des Gesellschafterkrei-

ses und der Kompetenzordnung und Beschlussquoten nach den Gesellschaftsverträgen nicht

erfül l t .  Bei der RLG tr i t t  hinzu, dass die Kreise HSK und SO nicht die Qualität einer Behör-

den(tei l)gruppe für eine gemeinschaft l iche Beherrschung aufweisen.

09. Daraus ergibt sich Handlungsbedarf zur Herstel lung der Kontrol le durch die Kreise. Diese

muss sich darin manifestieren, dass sich die Vertreter der Kreise in den Organen der Gesell-

schaften in Bezug auf die wesentl ichen Entscheidungen durchsetzen können. Zwei grundle-

gende Gestaltungswege können zur Umsetzung eingeschlagen werden:

. Unter Beibehaltung der Gesellschafterstruktur werden den Kreisen Sonderrechte einge-
räumt. Diese können darin bestehen, den Aufsichtsrat so zu dominieren, dass sich die den
Kreisen zuzurechnenden Vertreter in maßgeblichen Angelegenheiten mehrheit l ich durch-
setzen können, gestärkt durch Weisungsrechte der Kreise gegenüber den von ihnen ent-
sandten Aufsichtsratsmitgl iedern. Alternativ könnten die Kompetenzen der Gesellschafter-
versammlung entsprechend gestärkt und den Kreisen die Stimmenmehrheit eingeräumt
werden.

. Die Gesellschafterstruktur wird bereinigt und im Ergebnis verfügen die Kreise über Mehrhei-
ten, die es ihnen bei entsprechender Anpassung der Gesellschaftsverträge gestatten, sich
im Aufsichtsrat oder in der Gesellschafterversammlung in den maßgeblichen Angelegenhei-
ten Geltung zu verschaffen.

10. Reziprozitätskriterium: Es wird derzeit erfül l t ,  da keine schädlichen Aktivitäten in der u. E.

maßgeblichen WVG-Unternehmensgruppe entfaltet werden. Da bei Fortführung der beste-

henden Integration von RLG und VKU in die WVG-Unternehmensgruppe auch schädliche Ak-

t ivitäten anderer Unternehmen der Gruppe auf Wettbewerbsmärkten für Personenverkehrs-

dienste inf izierend wirken, müssen die Kreise als Hauptgesellschafter diesen Status vertrag-

l ich absichern. Da eine irreversible Bindung an das Marktmodell des internen Betreibers aus

Sicht der Kreise nicht akzeptabel sein dürfte, sind Verfahrensregelungen zu treffen, die si-

cherstel len, dass künft ige einschlägige wettbewerbliche Aktivitäten nicht auf die internen

Betreiber d urchschlagen.
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11 Selbsterbringungsquote: Sie wird von den beiden Unternehmen erfül l t  und kann unmittelbar

von den Unternehmen gesteuert werden.
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4 Einf lussnahmemöglichkeiten der Aufgabenträger auf Ver-
kehrsleistungen von nicht kontrollierten Verkehrsunter-
nehmen

4.1 Eingrenzung der Fragestellung

In den Kreisen HSK und SO werden erhebliche Teile des Linienverkehrs durch die BRS auf
der Grundlage eigener Liniengenehmigungen erbracht, einem Verkehrsunternehmen der DB-
Gruppe. Der BRS werden u. W. keine Ausgleichsleistungen von den beiden Kreisen gewähr1.

Für die beiden Kreise stel l t  sich die Frage, ob ihnen der neue Rechtsrahmen Instrumente an
die Hand gibt, die Verkehrsleistungen der BRS maßgeblich mit zu steuern oder zum Gegens-
tand wettbewerblicher Verfahren zu machen oder in eine Direktvergabe zugunsten der RLG
einzubeziehen.

Diese Frage kann nicht al lein aus der VO 137O\2OOT heraus beantwortet werden, sondern
muss deren Umsetzung ins nationale Recht mit in die Betrachtung einbeziehen. Hierzu l iegt
seit 27.08.2008 ein Referentenentwurf des BMVBS vor, der bis zum 20.09.2008 Gegenstand
der Verbändeanhörung ist. Wir werden diesen Entwurf eines Gesetzes zur Anderung perso-
nenbeförderungsrechtlicher Vorschriften (folgend kurz "Entwurf") unserer Betrachtung
zugrunde legen. Das künft ige Recht kann frei l ich nicht prognostiziert werden, so dass unsere
Aussagen mit dem entsprechenden Vorbehalt zu verstehen sind.

4.2 Konzeption des Entwurfes

15. Der Entwurf betont den Grundsatz der Gewerbefreiheit und der daraus abzuleitenden Anfor-
derung, dass es auch unter Geltung der VO 137012007 mögl ich sein muss, dass Unterneh-
men Verkehre in eigener Ini t iat ive durchführen. Solche Verkehre sol len weiterhin durch das
Paral lelbedienungsverbot des $ 13 Abs. 2 Nr.  2 l i t .  a PBefG geschützt werden. Unterstel l t  man
einmal,  dass die Genehmigung eines solchen Verkehrs als Gewährung eines ausschl ießl i -
chen Rechts zu qual i f iz ieren ist ,  was der Entwurf of fen lässt,  stel l t  s ich die Frage, warum nicht
auch in diesem Fal le zwingend der Aufgabenträger durch die Vergabe eines öDA akt iv wer-
den muss, denn Art .  3 Abs. 1 VO 13701200T lautet:

"Arlikel 3

öffent l iche Dienst leistu ngsaufträge und al lgemeine
Vorschriften

(1) Gewährt eine zuständige Behörde dem ausgewählten
Betreiber aussch l ießl iche Rechte und/oder Ausgleichsleistungen
gleich welcher Art  für die Erfül lung gemeinwirtschaft l icher Verpf l ichtungen,
so erfolgt  dies im Rahmen eines öffent l ichen Dienst leistungsauftrags."
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Dieser Widerspruch zwischen dem gewerberechtlichen Ansatz des Referentenentwurfes und
Art. 3 Abs. 1 VO 137012007 klärt sich auf, wenn man Art. 3 Abs. 1 vom Anwendungsbereich
her so versteht, dass er eine Marktintervention der Behörde voraussetzt, die bei kommerziel-
len Verkehren nicht vorl iegt. Ob in einem solchen Falle dem init iat iven Unternehmen dann a-
ber gleichwohl Rechtsposit ionen eingeräumt werden dürfen, die den Wettbewerb ausschlie-
ßen (ausschließliche Rechte) oder zumindest stark einschränken (besondere Rechte), muss
im Lichte von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag als offene Rechtsfrage angemerkt werden, der hier
nicht nachzugehen ist.

ln der nachstehenden Grafik wird die den Entwurf kennzeichnende Unterscheidung zwischen
behörden- und unternehmensinit i ierten Verkehren deutl ich :

Behörden in iti ierte
Verkehre (Wahlrecht
zur Sicherung ausr.
Verkeh rsbed ien u n

U nterne h mens i n iti ie rte
kommerzielle Verkehre

AT wird nicht aktiv

VP-Vorgaben
sind (mit)

heranzuziehen

AT / zust. Behörde
NVP Gen. Behörde

öDA
= Ausgleich

= ausschl .  R
Genehmigung
auschl. Recht VOAntrag/

Genehmigung
. Genehmig

VU nach Direktvergabe
oder Ausschreibung

VU nach
Gen.Wettbewerb

Notifizierter
Ausgleich $ 45a PBefG,

s 145 SGB rX
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Nach dieser Konzeption darf der Aufgabenträger nur dann in den Markt intervenieren, wenn
die von ihm gewollte ausreichende Verkehrsbedienung durch die kommerziel len Angebote
nicht gewährleistet ist ($ 8 Abs. 4 Entwurf), wobei die insbesondere im Regionalverkehr be-
deutenden Ausgleichszahlungen gemäß $ 45a PBefG (aber auch Erstattungen nach dem
SGB lX) aus dem Anwendungsbereich der VO 137O|2OO7 ausgenommen werden sollen, so
dass diese Finanzierungsform keinen öDA erfordert, also von kommerziel len und betrauten
Betreibern auf der Grundlage einer gesondeften Regelung gleichermaßen vereinnahmt wer-
den können. Nach der Entwurfsbegründung hat der Aufgabenträger bei der Definit ion der aus-
reichenden Verkehrsbedienung einen großen Beurtei lungsspielraum und kann auch Linien-
bündel bi lden, um ertragsreiche und ertragsschwache Linien zusammenzufassen.lT

19. Wichtig festzuhalten ist, dass der Entwurf von einem Vorrang kommerziel ler Verkehre aus-
geht, wenn diese eine ausreichende Verkehrsbedienung gewährleisten. Eine Verdrängung
dieser Verkehrsform durch den Aufgabenträger ist an die Voraussetzung geknüpft, dass er
ein höherurertiges Angebotskonzept verfolgt.

4.3 Koll isionsszenario zwischen Behörden- und Unternehmerinit iat ive

Nach der vorgestel l ten Konzeption fal len die derzeit eigenwirtschaft l ichen Verkehrsleistungen
des BRS nach Auslaufen der Liniengenehmigungen ceteris paribus nicht in die Regelungsho-
heit der Kreise HSK und SO. Dies könnten die Kreise nur mit einer die Genehmigungsbehör-
de bindenden Nahverkehrsplanung erreichen, die ein ambit ionierteres Angebotskonzept ver-
folgt.

Denn würde ein Aufgabenträger in seinem NVP einen Angebotsstandard und eine Linienbün-
delung statuieren, hinter dem ein kommerziel ler Genehmigungsantrag zurückbleibt, könnte er
diese Verkehre zum Gegenstand eines öffentl ichen Dienstleistungsauftrags machen und ei-
nen Betreiber nach den Auswahlverfahren der VO 137O\2OO7 suchen. Hielte das kommerziel l
agierende Unternehmen seinen Antrag gleichwohl mit der Behauptung aufrecht, er sichere ei-
ne ausreichende Verkehrsbedienung, müsste die Genehmigungsbehörde, die nach dem Ent-
wurf vom Aufgabenträger verschieden bleiben soll ,  den Konfl ikt auf der ersten Stufe entschei-
den, bevor ggf. die vergaberechtl ichen Übenarachungsinstanzen zu entscheiden haben, wel-
chem verkehrl ichen Konzept der Vorrang einzuräumen ist.

Der Aufgabenträger hat zwar ein weites Ermessen bei der Definit ion der ausreichenden Ver-
kehrsbedienung.'u Es darf aber nicht missbräuchlich ausgenutzt werden, wofür z. B. viel sprä-
che, wenn ein Aufgabenträger Angebotsverbesserungen in seinem NVP plant, die deufl ich
über die vorhergehende Planung hinausgehen, ohne dass hierfür verkehrl iche Sachgründe

' '  Seite 18 des Entwurfs.
t tVgl.  auch Fromm/Fey/Sel lmann/Zuck, Personenbeförderungsrecht,3. Auf l . ,  $ 8 pBefG Rn. 12
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ersichtl ich sind, sondern diese auf eine Verdrängung
kann also nur beschränkt instrumentalisiert werden,
gen.

kommerziel ler Verkehre zielt.  Der NVp
um Unternehmensinit iat ive zu verdrän-

Zudem ist der wirtschaft l iche Aspekt einer möglichenrueise gewollten Verdrängung zu beden-
ken: Eine ambit ionierte Verkehrsplanung, die über die bisherigen kommerziel len Verkehre
hinausreicht, dürfte nur dann durch öDA durchsetzbar sein, wenn auch eine entsprechende
Ausgleichsleistung bereitgestel l t  wird.

Zum ietzigen Zeitpunkt des angelaufenen Gesetzgebungsprozesses zur Anpassung des
PBefG ist festzuhalten, dass kommerziel le Verkehre weiterhin der Unternehmerinit iat ive über-
antwortet bleiben sollen. Nur wenn diese Verkehre aus Sicht des Aufgabenträgers verkehrl ich
begründete Lücken aufweisen, kann er die Init iat ive an sich ziehen und diese Verkehre durch
die Vergabe öDA steuern.
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Di rektvergabe von öffentl ichen Dienstleistu n gsauft rä gen
nach den Bestandsschutzregelungen des Art. 8 Abs. 3 im
Handlungsfenster I

Einordnung des Bestandsschutzes und Handlungsoptionen

Wir haben eingangs im Abschn. 3.3 bereits hervorgehoben, dass es diskussionswürdig sein
kann, noch bis zum Inkrafttreten der VO 137012007 eine Betrauung vorzunehmen, wenn die
Prüfung ergeben soll te, dass die RLG oder VKU die Voraussetzungen für eine Direktvergabe

derzeit noch nicht erfül len. Da dies nach unseren Feststel lungen der Fall  ist,  eröffnen sich für

die Kreise folgende Handlungsoptionen:

. Schaffung der Direktvergabevoraussetzungen bis zum 03.12.2009 oder

. Betrauung der Verkehrsunternehmen nach den Aktmark-Kriterien vor dem 03.122009.

Zur letztgenannten Option ist zu bemerken, dass sie auch die Beihi l fenfreiheit der Finanzie-
rung bewirken würde, die seit dem Ergehen des Altmark-Urtei ls am 24.07.2003 unter ver-
schärften Anforderungen steht. Die Einzelheiten zur Umsetzung des Altmark-Urtei ls aufzuzei-
gen ist nicht Gegenstand unseres Auftrags.

Die Kreise werden im Lichte unserer gutachterl ichen Ergebnisse abzuwägen haben, ob eine
Direktvergabe nach der VO 137012007 angesichts des Handlungsbedarfs und der damit ein-
hergehenden Aufwändigkeit der gebotenen Gremienentscheidungen zeit l ich noch erreichbar
ist oder eine Betrauung vorzugswürdig ist, die frei l ich in eine Direktvergabe überführt werden
kann.

5.2 Vergaberec htl iche Zu läss i g keit ei ner D i rektverga be

Die VO 137012007 gewährt in Art. I  Abs. 2 und 3 großzügige Ubergangsregelungen:

. Absatz 2 statuiert eine zehnjährige Übergangsfrist und verlangt, dass die Vergabe von öDA
ab 03.12.2019 im Einklang mit Art. 5 erfolgen muss, also im Wettbewerb oder in den o. a.
Fallgruppen direkt. Binnen dieses Übergangszeitraums müssen die Mitgl iedstaaten Maß-
nahmen treffen, um Art. 5 schrit tweise anzuwenden. Absatz 2 wendet sich also an den nati-
onalen Gesetzgeber, der den Übergangszeitraum zu gestalten hat.

. Absatz 3 bietet Bestandsschutz für öDA, die in Übereinstimmung mit dem Gemeinschafts-
recht und nationalen Recht vergeben wurden. In unserem Falle ist der Buchstabe d) von In-
teresse, der Vergaben ohne Wettbewerb zwischen dem 26.07.2000 und dem 02.12.2009
mit einem Bestandsschutz von bis zu zehn Jahren im Busverkehr einräumt.
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Die Übergangsregelungen greifen nicht, wenn Aufträge nach den Vergaberichtl inien
2004117lEG und 2004118/EG vergeben werden (Art. 8 Abs. 1 Satz 3). Öffentliche Aufträge im
Sinne der Vergaberichtl inien sind entgelt l iche Verträge zwischen öffentl ichen Auftraggebern
und Unternehmen, die u. a. Dienstleistungen zum Gegenstand haben (S 99 Abs. 1 GWB).
Würden also Verkehrsleistungen nach dem allgemeinen Vergaberecht vergeben oder müss-
ten sie nach diesem Regime vergeben werden, wäre der Weg in den Bestandsschutz im
Handlungsfenster I bis zum 02.12.2009 versperrt.

Ausgenommen von der Anwendung des al lgemeinen Vergaberechts für Dienstleistungen sind
ausdrücklich die Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Vergaberichtl inien, die so definiert
sind, dass die gewährte Gegenleistung für die Erbringung von Dienstleistungen durch einen
Betreiber in der Gewährung des Rechtes zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem
Recht zuzüglich einer Vergütung besteht (Art. 1 Abs. 4 RL 2004118/EG). Auch wenn die Ab-
grenzung zwischen Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzession schwierig ist, kann
gesagt werden, dass eine Bruttoregelung, die dem Verkehrsunternehmen die entstehenden
Aufwendungen für die Erbringung der Verkehrsleistungen erstattet, mangels wirtschaft l ichem
Risiko nicht als Dienstleistungskonzession quali f iziert werden kann. Den anderen Pol würde
eine Rechtsgewährung bi lden, die das wirtschaft l iche Risiko ganz überuriegend beim Ver-
kehrsunternehmen platziert (Nettoregelung) und nur in geringem Maße ein Zuschuss gewährt
wird.

Damit stel l t  sich die Frage, ob weitere Fallkonstel lat ionen bestehen, die eine Nichtanwendung
des allgemeinen Vergaberechtes rechtfertigen, so dass der Weg für Bestandsschutzregelun-
gen nach der VO 137012007 geebnet wäre.

Eine Fallgruppe bi lden Inhousekonstel lat ionen, also Verkehrsunternehmen, die von ihrem
Anteilseigner (- Auftraggeber) beherrscht werden und damit das Kontrol lkri terium der Inhou-
serechtsprechung des EuGH erfül len und die im Wesentl ichen für ihren Antei lseigner tät ig
sind, wobei dies bei einer mindestens 9O%igen Tätigkeit für den Antei lseigner der Fall  ist.1e
Umsätze mit den Fahrgästen im ÖPNv-Bereich werden der öffentlichen Vergabestelle zuge-
rechnet. Hierbei ist beachtl ich, dass die Rechtsprechung des EuGH so rezipiert wird, dass das
Kontrol lkri terium auch erfül l t  ist,  wenn eine Mehrzahl öffentl icher Stel len an dem Unternehmen
betei l igt ist20, ohne dass diese Stel len eine besondere Verbindung untereinander aufweisen
müssen, wie es die VO 137012007 für die kontrol l ierende Behördengruppe verlangt. Es kann
also sein, dass ein Verkehrsunternehmen nach den al lgemeinen Inhousegrundsätzen von ei-
ner Mehrzahl kommunaler Gebietskörperschaften kontrol l iert wird, dies aber nicht das Kon-
trollerfordernis der VQ 137012007 erfüllt

t t  EuGH, Urtei lv.  19.04.07, C-295/05, Asemfo, NZBau 2007,381; die Beförderungserlöse und deren
Surrogate sind dabei dem Auftraggeber zuzurechnen (Gedanke der Gewährleistungsverantwortung).

'o Vgl. nur Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, S 99 Rn. 135 ff
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Eine weitere Fallgruppe bi lden Zuwendungen,

Leis tungseinkauf  begründen,  sondern z .  B.  nur

ren."

die al lein schon von ihrer Höhe her keinen

bestimmte Qualitätsanforderungen f inanzie-

15.

16.

t 7 .

l8

Auch eine gesellschaftsrechtl iche Betrauung eines Verkehrsunternehmens mit der Durch-

führung des ÖpruV ohne Einräumung eines Entgeltanspruchs ist u. E. mangels Entgelt l ichkeit

kein öffentl icher Auftrag im Sinne des Vergaberechtes.

Nicht zuletzt schließen bestehende Liniengenehmigungen aufgrund des Alleinstel lungs-

merkmals des Genehmigungsinhabers eine wettbewerbliche Vergabe von Leistungen, die auf

der Grundlage dieser Genehmigungen erbracht werden, aus und rechtfert igen eine Direktver-

gabe eines öffentl ichen Dienstleistungsauftrags im Sinne der Bestandsschutzregelungen."

Für die RLG und VKU kann festgehalten werden, dass die Kontrol le durch öffentl iche Stel len

aufgrund der Zusammensetzung des Gesellschafterkreises, der Rechtsform und der Kompe-

tenzordnung des Gesellschaftsvertrages gegeben ist. Das Wesentl ichkeitskriterium wird von

der RLG prima vista al lerdings nicht erfül l t ,  da sie ausweisl ich des Geschäftsberichtes 2007

Erträge im Schienengüterverkehr von 3.261 T€ erzielt hat, die die 10-%-Grenze angesichts

von 21.055 T€ Gesamtumsatz überschreiten. Bei der VKU sind keine nennenswerten schädli-

chen Umsätze ersichtl ich so dass ein vergabefreies lnhousegeschäft zulässig wäre. Bei der

RLG müsste die Vergabefreiheit auf den Genehmigungsbestand und die Ausgestaltung der

Direktvergabe gestützt werden.

5.3 Tragweite des Bestandsschutzes

lm Falle einer zulässigen Vergabe eines öffentl ichen Dienstleistungsauftrags nach den Be-

standsschutzregelungen in Art. 8 Abs. 3 lit. c) (wettbewerbliche Vergabe) oder d) (Direktver-

gabe) stel l t  sich die Anschlussfrage, ab welchem Zeitpunkt ein direkt ausgewählter Betreiber

die subjektiven Voraussetzungen erfül len muss.

Unter den subjektiven Voraussetzungen für den Status eines internen Betreibers verstehen

wir die bereits abgehandelten Anforderungen:

'  das kontrol l iert werden durch die zuständige Behörde,

. den Ausschluss von schädlichen eigenen Wettbewerbsaktivitäten oder solchen beeinfluss-
ter "Einheiten" und

. das überwiegende Selbsterbringen der Personenverkehrsdienste.

OLG Karlsruhe, Beschluss v.  '13.07.2005,6 W 35/05, NZBau 2005, 655.

Vgl.  Gommlich/Wit t ig/Schimanek, NZBau 2006, 473, 479' ,  von der Tendenz her auch OLG Karlsruhe,
Urtei l  v.  13.07.2005, a.a.O.
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Diese Fragestel lung ist für die Fallkonstel lat ionen von entscheidender Wichtigkeit,  in denen

die subjektiven Anforderungen (noch) nicht oder nicht zweifelsfrei beim internen Betreiber vor-

l iegen und deswegen eine Direktvergabe ab 03J2.2009 nicht zulässig oder zumindest an-

greifbar wäre, was aufgrund der europaweiten Bekanntmachungspfl icht einer Direktvergabe

und dem zu gewährenden Rechtsschutzfür interessierte Unternehmen eine beachtl iche Risi-

koposit ion darstel len würde.

Die Bestandsschutzregelungen sind hinsichtl ich ihrer Auslegung in Bezug auf ihre persönliche

und zeit l iche Anwendung nicht eindeutig. Art ikel 8 Abs. 3 nimmt die bis zum 02.12.2009 ver-

gebenen öffentl ichen Dienstleistungsaufträge von Art. I  Abs. 2 aus, der verlangt, dass die

Vergabe von öffentlichen Dienstleistungsaufträgen spätestens bis zum 03.12.2019 im Über-

einklang mit Art. 5 erfolgen muss, womit die Vergabeart, also das Auswahlverfahren ange-

sprochen ist. Klar ist, dass Laufzeiten von öffentl ichen Dienstleistungsaufträgen, die bis zum

02.12.2009 vergeben werden, durchaus über den 03.12.2019 hinaus gelten können, also bei

Schienenbetrieben oder Busbetrieben mit einer Verlängerung der Höchstlaufzeit von zehn

Jahren bei wesentl ichen Investit ionen mit einer Amortisationsdauer, die zehn Jahre übersteigt

(maximal  15 Jahre) .

Unklar ist hingegen, welche sonstigen Bestimmungen der VO 137012007 möglicheruveise be-

reits ab deren Inkrafttreten am 03.12.2009 oder nach Ablauf der Übergangsfrist ab

03.12.2019 auch auf öffentl iche Dienstleistungsaufträge mit Bestandsschutz anzuwenden

sind.

Geht man vom Sinn und Zweck einer Bestandsschutzregelung aus, wäre es nur konsequent,

wenn die in ihren Genuss kommenden öffentl ichen Dienstleistungsaufträge bis zum Ende ih-

rer Laufzeit vollinhaltlich fortgelten würden.

Allerdings gibt es dem entgegen stehende Aussagen von sachlich zuständigen Kommissi-

onsmitarbeitern der Generaldirektion Energie und Verkehr. Danach sollen z. B. der Anhang

für die Bemessung von Ausgleichsleistungen bei Direktvergaben oder Art. 4, der die obligato-

rischen Inhalte für öffentliche Dienstleistungsaufträge bestimmt, bereits ab Inkrafttreten der

VO 137012007 am 03.12.2009 auch für öffentl iche Dienstleistungsaufträge mit Bestands-

schutz gelten, obwohl dies Eingrif fe in die Auftragsinhalte bedeuten kann.tt Auch wenn die

damit möglichenrueise verbundenen Eingriffe des Gemeinschaftsrechtes in bestehende Auf-

träge dem Grundgedanken des Bestandsschutzes zuwider laufen würden, bereiten sie dann

keine Probleme, wenn ein öffentl icher Dienstleistungsauftrag noch bis zum 03.12.2Q09 in

Kenntnis dieser Rechtsauffassung vergeben werden soll ,  da die entsprechenden Anforderun-

23 Die dem Verfasser bekannten Aussagen beruhen auf persönlichen Gesprächen mit Mitarbeitern sowie
Außerungen des zuständigen leitenden Beamten Peter Faross (Referat A 3 Generaldirektion Energie
und Verkehr) auf Tagungen. Auch das BMVBS vertritt diese Auffassung in einem nicht veröffentlichten
Diskussionspapier zum o. a. Diskussionsentwurf vom 13.05.2008.
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gen der VO 137012009 in den künft igen öffentl ichen Dienstleistungsauftrag einfl ießen können.
Da dies im Falle der RLG und VKU so wäre, sind weitere Ausführungen zu dieser Einschrän-
kung des Bestandsschutzes entbehrl ich.

Wirtschaft l ich gravierender ist die Frage, ob auch die subjektiven Anforderungen an einen
internen Betreiber bereits zu einem früheren Zeitpunkt als zum Auslaufen eines öffentl ichen
Dienstleistungsauftrags mit Bestandsschutz erfül l t  sein müssen.

Da Art. 8 Abs. 3 die bestehenden öffentl ichen Dienstleistungsaufträge ausdrücklich von der
Anwendung des Art. I  Abs. 2, der die Beachtung von Art. 5 ab 03.12.2019 bestimmt, aus-
nimmt, sprechen die Wort- und systematische Auslegung dagegen, die subjektiven Anforde-
rungen an den internen Betreiber bereits zu einem früheren Zeitpunkt für geboten anzusehen.
Aber auch zu dieser Rechtsfrage gibt es eine informelle Außerung aus dem für die VO
137012Q07 zuständigen Referat (A 3) der Generaldirektion Energie und Verkehr, die dahin
geht, dass die subjektiven Anforderungen ab 03.12.2019 auch von Betreibern erfül l t  werden
müssten, an die ein darüber hinaus reichender öffentl icher Dienstleistungsauftrag vergeben
wurde. Auch wenn wir anderer Auffassung sind, sol l te dieser Auffassung der Kommission
durchaus Respekt gezoll t  werden.

Insgesamt ist festzuhalten, dass außerhalb des Anwendungsbereiches der Vergaberichtl inien
noch bis zum 02.12.2009 öffentliche Dienstleistungsaufträge vergeben werden dürfen, die ei-
nen Bestandsschutz gem. Art. 8 Abs. 3 genießen, der im Busverkehr aber im Regelfal l  nur
maximal zehn Jahre beträgt. In einem solchen öffentl ichen Dienstleistungsauftrag soll ten aus
Vorsichtsgründen bereits die inhalt l ichen Maßgaben des Art. 4 und des Anhangs für originäre
Direktvergaben nach der VO 137012007 berücksichtigt werden.

Düsseldorf ,  am 07 . November 2008

PricewaterhouseCoopers Legal Aktiengesellschaft

Rechtsanwa ltsg esel lschaft

. lo .

Q-t
Jörg Manka
Rechtsanwalt
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