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1 Auftrag und Auftragsbedingungen

1. Der Hochsauerlandkreis hat uns beauftragt, ihn und die Kreise Soest und Unna, jeweils in
ihrer Eigenschaft als Aufgabentrager fur den straRengebundenen OPNV, zu unterstitzen, die
Voraussetzungen flir eine Direktvergabe nach der VO 1370/2007 an die RLG (durch den HSK
und den Kreis Soest) und die VKU (durch den Kreis Unna) zu prifen, ggf. Licken aufzuzei-
gen und die notwendigen Mallnahmen zur Umsetzung vorzuschlagen. Das Auftragsschreiben
erging am 11.06.2008 auf unser Angebot vom 09.05.2008.

2. Fur die Durchfihrung dieses Auftrags und unsere Verantwortlichkeit, auch im Verhaitnis zu
Dritten, sind die als Anlage beigefligten Allgemeinen Mandatsbedingungen (Stand 1. April
2005) mafigebend.
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2 Ausgangslage und Aufgabenstellung

21 Die RLG

3. Die RLG ist ein kommunales Verkehrsunternehmen, dass Busverkehrsleistungen im Linien-
verkehr, Berufsverkehr und freigestellten Schilerverkehr im Hochsauerlandkreis (auch "HSK"
abgekurzt), im Kreis Soest (auch "SO" abgekurzt) und angrenzenden Gebietskérperschaften
erbringt. Darliber hinaus organisiert die RLG bedarfsorientierte Angebotsformen wie AST und
betreibt in geringem MaRe Schienengiterverkehr. Im Geschaftsjahr 2007 hat die RLG Ver-
kehre auf 168 Linien erbracht, davon 141 im 6ffentlichen Linienverkehr. Einige der Linien sind
Gemeinschaftskonzessionen; die Betriebsfihrung liegt 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.

4. Die RLG erbringt ihre Busverkehrsleistungen von vier Standorten aus: Soest, Lippstadt, Arns-
berg und Brilon.

5. Die Betriebsleistungen der RLG im Busverkehr von 8,946 Mio. Wagen-km in 2007 werden in
einer Grofenordnung von 40 % von Unterauftragnehmern erbracht.

6. Die Gesellschafterstruktur der RLG ist komplex:

+ Kreis Soest: 23,62 %
' Hochsauerlandkreis: 22,25 %
 WVG: 2578 %

20 Stadte und Gemeinden im Bedienungsgebiet: 28,33 %

7. An der WVG sind der Landschaftsverband Westfalen mit 51 % und die sieben westfilischen
Kreise mit je 7 % beteiligt.

8. Die beiden Kreise sind Aufgabentrager fur den straRengebundenen OPNV nach dem OPNVG
NRW.

9. Nach einem intensiven Restrukturierungsprozess bei der RLG und einer Strategiediskussion
(Projekt Strategische Optionen fur die RLG in 2005) haben sich die Anteilseigner dazu be-
kannt, die RLG als kommunales Unternehmen fortzufuhren, allerdings verkntpft mit der Er-
wartungshaltung, dass die RLG mit den anderen Verkehrsunternehmen in der Region eng
kooperiert.
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2.2 Die VKU

10. Die VKU ist ein kommunales Verkehrsunternehmen, das Busverkehrsleistungen im Linienver-
kehr und freigestellten Schiilerverkehr im Kreis Unna (auch "UN" abgekiirzt) und angrenzen-
den Gebietskorperschaften erbringt. Im Geschéftsjahr 2007 hat die VKU Verkehre auf 115 Li-
nien erbracht, davon 104 im 6ffentlichen Linienverkehr.

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

12. Die Betriebsleistungen der VKU im Busverkehr von 7,,622 Mio. Wagen-km in 2007 werden in
einer GréRenordnung von 43,5 % von Unterauftragnehmern erbracht.

13. Die Gesellschafterstruktur der VKU ist ebenfalls komplex:
* Kreis Unna: 2511 %
» WVG: 25,08 %
* 8 Stadte und Gemeinden im Bedienungsgebiet: 49,81 %

4. Der Kreis Unna ist Aufgabentrager fur den straRengebundenen OPNV nach dem OPNVG
NRW.

2.3 Aufgabenstellung

15. Der kinftige gemeinschaftsrechtsrechtliche Rahmen wird durch die am 03.12.2007 veréffent-
lichte und am 03.12.2009 in Kraft tretende VO (EG) uber 8ffentliche Personenverkehrsdienste
auf Schiene und StralRe (VO 1370/2007) gepragt. Die VO 1370/2007eréffnet die Méglichkeit,
einen sog. internen Betreiber mit der Durchfihrung des OPNV direkt durch die zustandige
Behorde zu betrauen. Die Anforderungen an den internen Betreiber bestehen im Wesentli-
chen darin, dass die zustandige Behorde den Betreiber weitreichend beherrscht, der Betreiber
keine schadlichen Aktivitaten auf Wettbewerbsmarkten entfaltet und den tiberwiegenden Teil
der Personenverkehrsdienste selbst erbringt.

16. Die Kreise als Hauptgesellschafter der RLG und VKU erwégen ernsthaft, von dieser Gestal-
tungsoption Gebrauch zu machen, unterstellend, dass das Landesrecht ihnen die Behérden-
funktion nach der VO 1370/2007 zuordnen wird.

17. Unsere Beraterunterstiitzung umfasst folgende Inhalte:

18. In diesem Kurzgutachten zeigen wir die Voraussetzungen fur eine Direktvergabe auf und prii-
fen anhand der Verhéltnisse bei RLG und VKU auf der Grundlage der uns gegeben Informati-
onen, ob die Voraussetzungen bereits erfillt werden bzw. welche Liicken zu konstatieren sind
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und wie diese geschlossen werden sollten. Sodann erarbeiten wir einen Zeit-MalRnahmen-
Plan zur Vornahme einer Direktvergabe.

. Parallel erarbeiten wir einen Vorschlag fir einen &ffentlichen Dienstleistungsauftrag (6DA) im

Sinne der VO 1370/2007.

Wichtig vorauszuschicken ist noch, dass die VO 1370/2007 gestattet, bis zu ihrem Inkrafttre-
ten am 03.12.2009 6DA zu schaffen, die nach den Ubergangsregelungen des Art. 8 Abs. 3'
mit einer Laufzeit bis zu 10 Jahren versehen werden dirfen. Bedeutsam ist dies fur Falle, in
denen die engen Voraussetzungen fir eine Direktvergabe nach der VO 1370/2007 noch nicht
vorliegen und auch nicht zligig geschaffen werden kénnen bzw. nachteilig wirken und es des-
wegen vorzugswurdig ist, sie erst mdglichst spat zur Geltung kommen zu lassen.

Es bestehen also zwei "Handlungsfenster”, namlich eines (kurz "Handlungsfenster 1") nach
der geltenden Rechtslage unter Nutzung der Bestandsschutz gewéhrenden Ubergangsrege-
lungen der VO 1370/2007 und eines ("Handlungsfenster 11") nach der kiinftigen Rechtslage ab
03.12.20089.

Die nachstehende Grafik soll die beiden Handlungsfenster und die sonstigen Fristen der VO
1370/2007aufzeigen.

v

10 Jahre Ubergangsfrist Gesetzgeber

Bestandsschutz fiir 6DA vor 12/2009 (10 a Bus)

Bestand Liniengenehmigungen

Handlungsfenster | bis 12/2009:
» Finanzierung/Betrauung
nach Altmark
= Bestands-6DA
»  Genehmigung = Bestands-6DA Handlungsfenster Il ab 12/2009:
» Ggf. Genehmigungsantrag >  Direk be/Fi :
im Wettbewerb > ire tver_ga e/Finanzierung .
» Genehmigung mit Bindung an Direktvergabe
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' Artikelzitate ohne Gesetzesangabe beziehen sich auf die VO 1370/2007.
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Im Lichte der Ergebnisse der Analysen, ob die RLG bzw. VKU bereits die Voraussetzungen
fur eine Direktvergabe erflllen, wird mit den Kreisen zu diskutieren sein, ob an einer Direkt-
vergabe nach der VO 1370/2007 festgehalten werden soll oder ob eine Betrauung nach gel-
tendem Recht unter Beachtung der Anforderungen der Altmark-Rechtsprechung® an eine bei-
hilfenfreie Finanzierung vorzugswirdig ist.

13 Fur den Hochsauerlandkreis und den Kreis Soest wird noch der Frage nachzugehen sein,
welche Moglichkeiten die beiden Aufgabentrager haben, das Verkehrsangebot anderer Ver-
kehrsunternehmen, zu denen keine gesellschaftsrechtliche Bindung besteht, zu beeinflussen.

2 EuGH, Urteil vom 24.07.2003, C-280/00, Altmark Trans, Sammlung der Rechtsprechung 2003 Seite
107747 Urteil vom 27.11.2003, C-34/01 bis C-38/01, Enirisorse. Sammlung der Rechtsprechung 2003
Seite 1-14243.
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3 Anforderungen an Direktvergaben

3.1 Die Bestimmungen der VO 1370/2007 zur Direktvergabe, insbeson-
dere an interne Betreiber im Uberblick

24. Fur die Sicherstellung von OPNV durch Ausgleichszahlungen oder die Einrdumung aus-
schlielicher Rechte haben die zustdndigen Behdrden nach der Grundkonzeption der VO
1370/2007 offentliche Dienstleistungsauftrage im Verhaltnis zu den Verkehrsunternehmen zu
begriinden. Hierunter fallen nicht nur entgeltliche Vertrage, sondern auch vielfaltige andere
Handlungsformen, derer sich die Behorden entsprechend der jeweiligen nationalen Rechts-
ordnung bedienen durfen. Fur das nationale Recht kénnen dies z. B. abstrakte Rechtsakte
(materielle Gesetze), Verwaltungsakte, schuldrechtliche Vertrage, Unternehmenssatzungen
oder gesellschaftsrechtliche Akte in Beteiligungsfallen sein. Diese Vielfalt gilt sowoh! fur Di-
rektvergaben ab 03.12.2009, aber auch fur Betrauungen unter Nutzung des Bestandsschut-
zes bis zum 02.12.2009.

25. Unter den Behordenbegriff fallen auch Zusammenschliisse von Behérden.

%6. Welche Behorden nach der VO 1370/2007 zusténdig sein sollen, bestimmen die Landesge-
setzgeber. Derzeit sind in Nordrhein-Westfalen die Kreise und kreisfreien Stadte Aufgaben-
trager fur den nach dem PBefG genehmigten OPNV und zustandige Behérden nach der noch
geltenden Vorganger-VO 1191/69 der VO 1370/2007 (§ 3 Abs. 1 OPNVG). Unterstellt, dass
diese Zuweisung auch far die VO 1370/2007 Bestand haben wird, wéren die Kreise originar
zustandige ortliche Behdrden.

27. Im Regelfall sind &ffentliche Dienstleistungsauftrage im Wettbewerb zu vergeben. Hiervon gibt
es vier Ausnahmen:

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

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

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

(4) Direktvergabe zur Sicherstellung von Verkehrsdiensten in Notfallen bis zu zwei Jahren
(Art. 5 Abs. 5).

28. Der Anwendungsbereich und die Vergabearten der VO 1370/2007 kénnen dem nachstehen-
den Schaubild entnommen werden. Die Abkurzung "gwV" steht fur "gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen™.
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eEVELITU LTS MEEIGE] | Gewdhrung von Ausgl.leistungen (Beihilfen) fiir gwV

il

Offentliche Dienstleistungsauftrige fiir Aligemeine Vorschriften zur
bestimmte 6ffentliche Personenverkehrsdienste Festsetzung von Héchsttarifen
mit einem Betreiber mit Notifizierungspflicht

Vergabe im Wettbewerb | | Vergabe im Wettbewerb
nach Vergaberichtlinie nach Verordnung
(6DA gem. VergabeR) (Dienstleistgs.konzession)

Betreiberauswahi ohne Wettbewerb
{Direktvergaben)

Bagatellfalle
< 1 Mio. €/a .
< 300 Tkm/a Eisenbahnverkehrs- Selbsterbringung oder
leistungen . .
bzw. . Direktvergabe an einen Notmaflnahmen
. (nicht Untergrund .
< 2 Mio. €/a oder StraBenbahn) internen Betreiber
< 600 Tkm/a

bei KMU mit max. 23 Fzg.

9. Die Anforderungen an die Direktvergabe an einen internen Betreiber sind:

a) Die Behorde muss den internen Betreiber kontrollieren. Das aus der Rechtsprechung des
EuGH zu Inhouse-Geschaften bekannte Kontrollkriterium wird erfillt, wenn eine Behorde
eine Kontrolle Giber das juristisch von der Behoérde verschiedene Unternehmen ("rechtlich
getrennte Einheit") wie {iber eine eigene Dienststellen ausubt (Art. 5 Abs. 2). *Zur Prifung,
ob eine solche Kontrolle besteht, sind Faktoren heranzuziehen wie die Vertretung in Or-
ganen, Satzungsregelungen, Eigentumsrechte und tatsachlicher Einfluss auf und tatsach-
liche Kontrolle von strategischen und einzelnen Entscheidungen der Unternehmensieitung.

b) Die Beteiligung Privater an einem internen Betreiber ist nicht schadlich, wenn der &ffentli-
che Anteilseigner und Auftraggeber den beherrschenden Einfluss auf das Unternehmen
innehat und festgestellt werden kann, dass eine Kontrolle ausgetbt wird. Damit Gbernimmt
die VO 1370/2007 nicht die strenge Anforderung des EuGH, der jegliche gesellschafts-
rechtliche Beteiligung eines Privaten als unvereinbar mit dem Kontrollerfordernis ansieht.*

¢) Der interne Betreiber oder eine von ihm auch nur geringfigig beeinflusste andere Einheit
darf sich nicht an wettbewerblichen Vergaben von 6ffentlichen Personenverkehrsdiensten
auRerhalb der raumlichen Zustandigkeit der direkt vergebenden Behorde beteiligen (sog.
Reziprozitatskriterium, Art. 5 Abs.2 lit. b).

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

* EuGH, Urteil v. 18.11.99, C-10/798, Teckal, Slg. 1999, 1-8121 ff.
* EuGH, Urteil v. 11.01.05, C-26/03, Stadt Halle, NZBau 2005, 111.
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benlinien") und damit zusammenhangende sonstige Teildienste (Gebietskomponente, Art.
5 Abs. 2 lit. b).

e) Fur Direktvergaben werden iberdies besondere Publikationspflichten statuiert (Versffentii-
chung mindestens ein Jahr vor der Direktvergabe im Amtsblatt der EU, Art. 7 Abs. 2
Satz 1). Zusatzlich muss der nationale Gesetzgeber fur einen effektiven Rechtsschutz zu-
gunsten von Unternehmen sorgen, die Interesse an einem Dienstleistungsauftrag haben,
auch wenn dieser direkt vergeben werden soll (Art. 5 Abs. 7).

f) Far die Berechnung des Ausgleichs sind die Bestimmungen des Anhangs zu beachten,
die auch gesonderte Rechnungslegungsanforderungen definieren (Art. 7 und Anhang).

g) Die Direktvergabe darf auch von einer Gruppe von Behérden vorgenommen werden,
wenn diese Behorden integrierte 6ffentliche Personenverkehrsdienste "anbieten”. Be-
schlieBt eine derart qualifizierte Gruppe von Behérden eine Direktvergabe, so reicht es
aus, wenn wenigstens eine zustandige értliche Behérde die gebotene Kontrolle (iber den
internen Betreiber ausiibt.

h) Wenn die direkt vergebende zustandige Behérde eine Vergabe von Unterauftragen durch
den internen Betreiber im 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag gestattet, ist der interne
Betreiber verpflichtet, den Uberwiegenden Teil des Personenverkehrsdienstes selbst zu
erbringen (Art. 5 Abs. 2 lit.e).

3.2 Kontrollkriterium

3.21 Erkenntnisse aus der Inhouse-Rechtsprechung und PriifungsmaRstab

%. Die Direktvergabe nach der VO 1370/2007 ist eine spezialgesetzliche Auspragung des allge-
meinen vergaberechtlichen Grundsatzes der Zulassigkeit von Direktvergaben bei Inhouse-
konstellationen, der durch die Rechtsprechung des EuGH geschaffen und konturiert wurde.
Aus diesem Grunde ist es erkenntnisférdernd, einige allgemeine Aussagen aus der Recht-
sprechung zu extrahieren.

#. Hinsichtlich der Kontrollierbarkeit unterschiedlicher Rechtsformen hat der BGH das Kontrollkri-
terium bei einer Eigengesellschaft in der Rechtsform. der GmbH als erfililt angesehen, weil
die Geschaftsfuhrer einer GmbH den Gesellschafterweisungen Folge zu leisten haben (§ 46
Nr. 6 GmbHG).®

2. Fur Konzernkonstellationen hat das OLG Dusseldorf festgestellt, dass das Kontrollkriterium
auch bei der Beauftragung von Enkelunternehmen, also in Fallen der mittelbaren Beteiligung,

erfOllt sein kann.®

° BGH, Beschluss v.12.06.2001, X ZB 10/01, NZBau 2001, 517.
® OLG Dusseldorf, Beschluss v. 15.10.2003, VI Verg 50/03.
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In der Rechtssache Carbotermo’ hatte der EuGH einen vergleichbaren Sachverhalt mit einer
zwischengeschalteten Holding zu wirdigen. Die Zwischenschaltung einer Holding und die
damit einhergehende Komplikation fur die Kontrolle der Enkelgeselischaft hat der EuGH im
Lichte des Kontrollkriteriums nicht per se als schadlich angesehen. Der EuUGH hat anhand der
Satzungen von Holding und beauftragter Gesellschaft geprift, ob der Auftraggeber einen fir
die Kontrolle ausreichenden Durchgriff auf die Enkelgesellschaft hat, was er im Urteilsfall ver-

neinte.

In der Rechtssache Parking Brixen® 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-Geschaft zu beurteilen sei. Der EuGH hat aufgrund einer ausfihr-
lichen Analyse der Satzung festgestellt, dass die Kontrolle aus mehreren Griinden nicht ge-

geben ist.

. Die entscheidenden Urteilspassagen dieser sehr instruktiven Entscheidung sollen im Zitat

wiedergeben werden:

64 Erstens ist zu prifen, ob die konzessionserteilende 6ffentliche Stelle (iber die konzessionsneh-
mende Einrichtung eine Kontrolle wie Uiber ihre eigenen Dienststellen ausibt.

65 Bei dieser Beurteilung sind alle Rechtsvorschriften und maBgebenden Umstinde zu beriicksich-
tigen. Diese Prifung muss zu dem Ergebnis filhren, dass die fragliche konzessionsnehmende
Einrichtung einer Kontrolle unterworfen ist, die es der konzessionserteilenden &ffentlichen Stelle
ermoglicht, auf die Entscheidungen dieser Einrichtung einzuwirken. Es muss sich dabei um die
Moglichkeit handein, sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die wichtigen Entscheidun-
gen ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen.

66 Dem Vorlagebeschluss ist zu entnehmen, dass der Sonderbetrieb Stadtwerke Brixen nach Arti-
kel 1 seiner Satzung eine zweckdienliche Kérperschaft der Gemeinde zur einheitlichen und in-
tegrierten Durchfiihrung der 6rtlichen 6ffentlichen Dienste war. Der Gemeinderat legte die all-
gemeine Ausrichtung fest, wies das Ausstattungskapital zu, sorgte fiir die Deckung eventueller
Sozialkosten, uberpriifte die Betriebsergebnisse und (ibte die strategische Uberwachung aus,
wobei dem Betrieb die erforderliche Autonomie zugesichert war.

68  Konkret geht zu den diesem Verwaltungsrat lbertragenen Volimachten aus der Vorlageent-
scheidung hervor, dass die Satzung der Stadtwerke Brixen AG, insbesondere deren Artikel 18,
dieser Einrichtung sehr weitgehende Vollmachten der Verwaltung dieser Gesellschaft einraumt,
da sie uber die Befugnis verfigt, alle Handlungen vorzunehmen, die sie zur Erreichung des Ge-
sellschaftszwecks fiir angebracht oder notwendig erachtet. AuBerdem zeigt die in Artikel 18 vor-
gesehene Befugnis, Sicherstellungen bis zu einem Wert von 5 Millionen Euro zu leisten oder an-
dere Geschafte ohne vorherige Genehmigung der Gesellschafterversammlung durchzufithren,

" EuGH, Urteil v. 11.05.2006, C-340/04, NZBau 2006, 452..
* EUuGH, Urteil v. 13.10.2005, C-458/03, NZBau 2005, 644.
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dass diese Gesellschaft gegenlber ihren Anteilseignern (iber weitreichende Selbstandigkeit ver-
fugt.

69 In der Vorlageentscheidung heiBt es weiter, dass die Gemeinde Brixen das Recht habe, die
Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungsrats der Stadtwerke Brixen AG zu ernennen. Das vorle-
gende Gericht hebt allerdings hervor, dass die von der Gemeinde tiber die Stadtwerke Brixen AG
ausgeliibte Kontrolle im Wesentlichen auf jene MaBnahmen beschrankt sei, die das Gesell-
schaftsrecht der Mehrheit der Gesellschafter einrdume, was die Abhangigkeit, die zwischen die-
ser Gemeinde und dem Sonderbetrieb Stadtwerke Brixen bestanden habe, vor allem angesichts
der weitreichenden Befugnisse, mit denen der Verwaltungsrat der Stadtwerke Brixen AG aus-
gestattet sei, wesentlich vermindere.

70 Verflugt eine konzessionsnehmende Einrichtung iiber ein MaB an Selbstandigkeit, wie
es durch Merkmale wie die in den Randnummern 67 bis 69 des vorliegenden Urteils
dargestellten gekennzeichnet wird, so ist es ausgeschlossen, dass die konzessionser-
teilende offentliche Stelle iiber die konzessionsnehmende Einrichtung eine Kontrolle
wie liber ihre eigenen Dienststellen ausiibt.

71 Unter diesen Voraussetzungen und ohne dass gepriift werden musste, ob die konzessionsneh-
mende Einrichtung ihre Tatigkeit im Wesentlichen fir die konzessionserteilende 6ffentliche Stel-
le verrichtet, kann die Vergabe einer 6ffentlichen Dienstleistungskonzession durch eine 6ffentli-
che Stelle an eine solche Einrichtung nicht als ein interner Vorgang dieser Stelle angesehen
werden, auf den die Gemeinschaftsvorschriften unanwendbar wéren.

(Hervorhebung Rn. 70 durch Verf.)

¥. Aus diesen Ausfuhrungen darf gefolgert werden, dass die Rechtsformanderung von einem
Sonderbetrieb in eine Aktiengesellschaft allein nicht bereits schadlich ist fur eine Inhouse-
Vergabe, obwohl die Natur der Geselischaftsform als erschwerend eingestuft wird. Insbeson-
dere aufgrund der Kompetenzverteilung 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 Selbstandigkeit fir unternehmerische Aktivita-
ten erlangt hat, der es nicht mehr gestattet, die unternehmerischen Aktivitaten der Stadtwerke

der Gemeinde Brixen zuzurechnen.

3. Auffallig ist, dass der EuGH ausschlieflich auf die Satzungslage abstellt, demgegeniber die
VO 1370/2007 in Art. 5 Abs. 2 bei der Formulierung des "Prufprogramms" fur das Kontrolliert-
sein u. a. auch auf die tatsachliche Kontrollausiibbung abhebt. Zwar mussen nicht samtliche
Faktoren dieses Prifprogramms im Einzelfall feststellbar sein, um die Kontrolle zu bejahen,
doch raten wir dazu, die Einflussnahmeméglichkeiten aufgrund von satzungsmafigen Kompe-
tenzen und der Prasenz von Vertretern der Behérde in den Organen auch wahrzunehmen und
dies zu dokumentieren. Aufgrund der kommunalrechtlichen Ingerenzpflicht (vgl. § 108 Abs. 1
Nr. 6 GO NRW) und den ublichen gesellschaftsvertraglichen Dokumentationspflichten ist der
Nachweis der tatsachlichen Einflussnahme in kommunalen Beteiligungsfallen regelmaRig un-

problematisch.
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B Im Ergebnis wird das Kontrollkriterium erfillt, wenn zumindest eine zustandige Behérde auf-
grund der gesellschaftsvertraglichen Kompetenzverteilung eine Rechtsstellung innehat, die es
ihr erlaubt, sich mit ihrem Willen mittels ihr zuzurechnender Vertreter durchzusetzen. Bei einer
Gruppe von Behdrden (s. u. 4.5) ist eine gemeinsame Kontrolle des Betreibers nur sicherge-
stellt, wenn die Behorden eine gemeinsame Kontrolle rechtsverbindlich vereinbart haben.

1. Wir orientieren uns bei unserer Einzelfaliprifung der Gesellschaftsvertrage am gesetzlichen
Leitbild der GO NRW. Danach ist der maligebliche Einfluss einer Gemeinde zweifelsfrei si-
chergestellt, wenn folgende Gegenstdnde in die Zustandigkeit der Gesellschafterversamm-
lung fallen:

* Abschiuss und Anderung von Unternehmensvertragen,

* Erwerb und VerduRerung von Unternehmen und Beteiligungen,

*  Wirtschaftsplan, Feststellung des Jahresabschlusses und Ergebnisverwendung,
* Bestellung und Abberufung der Geschaftsfiihrer

(§ 108 Abs 4 Nr. 1 GO NRW). Insbesondere der jahrlich zu beschlieBende Wirtschaftsplan ist
aus unserer Sicht das zentrale Steuerungsinstrument des Gesellschafters.

. Zudem muss dem Rat ein Weisungsrecht gegeniiber Aufsichtsraten im Falle fakultativer Auf-
sichtsrate eingeraumt werden (§ 108 Abs 4 Nr. 2 GO NRW). Die Vertreter in der Gesellschaf-
terversammiung sind an die Interessen der Gemeinde und ggf. Weisungsbeschlissen des
Rates gebunden (§ 1113 Abs. 1 GO NRW).

#. In Gesellschaftsvertragen bereits langer bestehender Gesellschaften mangelt es zumeist an
dem satzungsmaliigen Weisungsrecht gegeniber Aufsichtsraten. Das wirft die Frage auf, ob
Aufsichtsrate der Gesellschaftergemeinde zugerechnet werden durfen, da ein Spannungsver-
haltnis zwischen Gemeinderecht und Gesellschaftsrecht des Bundes besteht.® Allerdings mei-
nen wir, dass es eine Uberzogene Anforderung an das Kontrolierfordernis wére, wenn es nur
erfullt werden kénnte im Falle von uneingeschrankten Weisungsrechten der Gemeinde ge-
genliber ihren Vertretern im Aufsichtsrat. Wir halten daher die Sichtweise fur vertretbar, dass
die von der Gemeinde entsandten Aufsichtsratsmitglieder mit ihrer Willensbildung auch der

® Vgl. hierzu OVG Munster, Beschluss v. 12.12.2006, 15 B 2625/06, juris, zur Weisungsgebundenheit
kommunaler Aufsichtsrate, sofern das Wohl der Gesellschaft nicht verletzt wird. Zur Verschwiegen-
heitspflicht kommunaler Aufsichtsrate vgl. VG Regensburg, Urteil v. 02.02.2005, RN 3 K 04.01408, ju-
ris.
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Gemeinde zugerechnet werden diirfen, weil vermutet werden darf, dass sie die Interessen der
Gemeinde auch im Aufsichtsrat zum Tragen kommen lassen. ™

3.2.2 Priifung der Erfiillung des Kontrollkriteriums bei der RLG

2. Zu prifen ist, ob der Hochsauerlandkreis und der Kreis Soest als Aufgabentrager und hier
unterstellte zustandige 6rtliche Behérden nach der VO 1370/2007 eine Rechtsstellung inne-
haben, die es ihnen gestattet, die RLG gemeinsam zu beherrschen.

3. Eigentumsrechte: Die beiden Kreise sind unmittelbar mit 45,87 % am Stammkapital der RLG
beteiligt. Mittelbar halten sie nochmals 3,61 % mittelbar Gber ihre jeweilige 7-%-Beteiligung an
der WVG, die mit 25,78 % an der RLG beteiligt ist. Damit erreichen sie gemeinsam eine Be-
teiligungshéhe von 49,48 %.

4. Vertretung in der Gesellschafterversammiung und Kompetenzen der Gesellschafter-
versammlung: Die Vertreter der Kreise in der Gesellschafterversammlung werden vom Kreis-
tag gewahit und sind an seine Beschlisse und die des Kreisausschusses gebunden (§ 26
Abs. 4 KrO NRW). Damit ist sichergestellt, dass die Kreise ihre Vertreter in der Gesellschaf-
terversammlung an ihren Willen binden kénnen.

%. Die Gesellschafterversammlung hat gemaR § 11 Gesellschaftsvertrag im Wesentlichen die ihr
nach dem GmbHG zukommenden Zustéandigkeiten, erganzt um die Zustimmung zum Erwerb
und zur VerduRerung von Unternehmen und Beteiligungen. Ihre Entscheidungen werden mit
einfacher Mehrheit gefasst (§ 10 Abs. 4 Gesellschaftsvertrag); die Beschlisse gemal § 11
Nrn. 5 bis 12 bedurfen einer Mehrheit von 75 % des in der Gesellschafterversammlung vertre-
tenen Stammkapitals. Darunter fallen die Anderung des Gesellschaftsvertrages und anderer,
strukturverandernde Beschlisse.

%6. Diese kurze Ubersicht zeigt, dass die beiden Kreise bei konzertietem Handeln lediglich eine
Sperrminoritat gegen durchgreifende Veranderungen innehaben, aber nicht die Rechtsmacht,
sich aktiv in der Gesellschafterversammlung durchzusetzen.

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

® Vgl. zur Kontrolle durch eine Aufsichtsratsmehrheit auch VK Luneburg, Beschluss v. 31.08.2005, VgK-
35/2005, S. 10 der Ausfertigung, geandert - aus anderen Grinden - durch OLG Celle, Beschluss v.
10.11.2005, a.a.0.
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rechnen. Der Aufsichtsrat entscheidet mit einfacher Stimmenmehrheit (§ 7 Abs. 3 Gesell-
schaftsvertrag).

Der Aufsichtsrat ist u. a. zustandig fir die Bestellung und Abberufung der Geschiftsfihrer,
den Wirtschaftsplan und die Festsetzung der Beférderungstarife (§ 8 Abs. 2 Nrn. 7, 5, 12 Ge-
sellschaftsvertrag).

Auch fur 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
Uber dieses Gesellschaftsorgan kontrollieren.

Tatséchliche Einflussnahme: Abweichend von der Satzungslage kénnte die tatsichliche
Einflussnahme der Vertreter der Kreise in den Organen der RLG iber die satzungsmafigen
Rechte hinausgehen und ggf. sogar als faktisches Beherrschen der RLG zu beurteilen sein.
Dies einmal unterstellend, kdnnte méglicherweise sogar der Nachweis dieser starken Stellung
fir die Vergangenheit gefuhrt 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 zuriickzuftthren sind. Diese vergangenheitsbezoge-
ne Betrachtung reicht aber nicht aus, um das Kontrollkriterium nach Art. 5 Abs. 2 VO
1370/2007 zu erfillen, denn die Bestimmung ist so zu verstehen, dass die Kontrolle nicht nur
im Zeitpunkt der Direktvergabe bestehen muss, sondern auch wihrend der gesamten Laufzeit
des 6DA. Ohne Sicherstellung einer rechtlichen Beherrschung der RLG durch die beiden
Kreise durch Erhdhung der Beteiligung, Einrdumung von Sonderrechten oder einer Kombina-
tion von beidem, bestlnde keine gesicherte Rechtsposition zur Auslibung der Kontrolle, so
dass lediglich behauptet werden kénnte, dass sich die Kreise auch in der Zukunft faktisch in
der RLG durchsetzen werden. Allein dies erscheint uns nicht tragfahig, um darauf eine Direkt-
vergabe aufzubauen.

Das Ergebnis der Prufung ist, dass die beiden Kreise derzeit keine rechtlich abgesicherte
Kontrolle Giber die RLG ausiiben und das Kontrollkriterium nicht erfillt ist.

3.2.3 Priifung der Erfiillung des Kontrollkriteriums bei der VKU

2. Auf der Grundlage des soeben angewandten Prufschemas zeigt sich folgendes Bild:

53. Eigentumsrechte: Der Kreis Unna ist unmittelbar und mittelbar in Héhe von 26,87 % an der

VKU beteiligt.

4. Vertretung in der Gesellschafterversammlung und Kompetenzen der Gesellschafter-

versammlung: Zur Bindung der Vertreter des Kreises kann auf das oben Gesagte verwiesen
werden.
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. Die Gesellschafterversammlung hat gemaR § 10 Gesellschaftsvertrag im wesentlichen die ihr

nach dem GmbHG zukommenden Zustandigkeiten, erganzt um die Zustimmung zum Erwerb
und zur Veraulerung von Unternehmen und Beteiligungen. Ihre Entscheidungen werden mit
einfacher Mehrheit gefasst (§ 10 Abs. 4 Gesellschaftsvertrag); die Beschlisse gemafd § 10
Nrn. 4 bis 11 bedurfen einer Mehrheit von 75 % des in der Gesellschafterversammlung vertre-
tenen Stammkapitals. Darunter fallen die Anderung des Gesellschaftsvertrages und anderer,
strukturverandernde Beschlisse.

. Diese kurze Ubersicht zeigt, dass der Kreis Unna lediglich eine Sperrminoritat gegen durch-

greifende Veradnderungen innehat, aber keine Rechtsmacht, sich aktiv in der Gesellschafter-
versammlung durchzusetzen.

. Vertretung im Aufsichtsrat und Kompetenzen des Aufsichtsrats: Der Aufsichtsrat besteht

aus 18 Mitgliedern, von denen die Geselischafter 12 entsenden; die Ubrigen sechs Mitglieder
werden nach den Wahlbestimmungen des BetrVG entsandt. Nach der aktuellen Zusammen-
setzung des Aufsichtsrates hat der Kreis Unna drei Mitglieder (darunter den AR-Vorsitzenden)
und die kommunalen Gesellschafter sowie die WVG gemeinsam mit dem WLV je ein Mitglied
entsandt. Der Aufsichtsrat entscheidet mit einfacher Stimmenmehrheit (§ 7 Abs. 3 Gesell-
schaftsvertrag).

Der Aufsichtsrat ist u. a. zustandig fur die Bestellung und Abberufung der Geschéftsfuhrer,
den Wirtschaftsplan und die Festsetzung der Beforderungstarife (§ 8 Abs. 2 Nrn. 7, 4, 12 Ge-
selischaftsvertrag).

Auch fur 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 Gber
dieses Gesellschaftsorgan kontrolliert.

Tatsachliche Einflussnahme: Hier gilt ebenfalls das zur RLG Gesagte.

#. Das Ergebnis der Prufung ist, dass der Kreis Unna derzeit keine rechtlich abgesicherte Kon-

trolle Uber die VKU austbt und das Kontrollkriterium nicht erftllt ist.

3.3 Reziprozitatskriterium

3.3.1  Raumliche und wettbewerbliche Beschrankung

Dieses Kriterium beinhaltet eine raumiiche und eine wettbewerbliche Komponente.

Die raumliche Komponente verlangt eine Beschrankung des internen Betreibers auf Perso-
nenverkehrsdienste innerhalb des Zustandigkeitsgebietes der értlichen Behérde. Unschadlich
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sind Nebenlinien ins bzw. sonstige Teildienste im Zustandigkeitsgebiet benachbarter Behér-
den (Art. 5 Abs. 2 lit. b).

8. Die wettbewerbliche Komponente verlangt "Enthaltsamkeit” des internen Betreibers auerhalb
des Gebietes seines 6ffentlichen Auftraggebers. Er darf auch keine entsprechenden Aktivits-
ten durch auch nur geringfiigige Einflussnahme auf andere Betreiber entfalten.

%. Die Reziprozitat bezieht sich auf Personenverkehrsdienste im Anwendungsbereich der VO
1370/2007 (SPNV und OPNV nach PBefG), so dass andere Aktivitaten fir diese Anforderung
ohne Belang sind. Hierunter fallen z. B. Verkehrsleistungen als Auftragnehmer fir Inhaber von
Liniengenehmigungen, Schienenersatzverkehre, Gelegenheitsverkehre, Instandhaltungsleis-
tungen flr Dritte, Treibstoffverkauf an Dritte, aber auch andere Geschaftsbereiche wie der
Schienenglterverkehr.

3.3.2  Priifung der Erfiillung des Reziprozitatskriteriums bei RLG und VKU so-
wie in der WVG-Unternehmensgruppe

% Die RLG und VKU betreiben derzeit keine Personenverkehrsdienste im Sinne der VO
1370/2007, die aus einer Wettbewerbsteilnahme resultieren und auf wiederholte Wettbe-
werbsteilnahmen angelegt sind. Fur die Zukunft haben es die Kreise als Hauptgesellschafter
in der Hand, dass die beiden Gesellschafter im Falle von Direktvergaben keine wettbewerbli-
chen Aktivitaten entfalten.

i7. Auch die rdumliche Beschrankung auf die Gebiete der Kreise und allenfalls abgehende Linien
in die Gebiete benachbarter Aufgabentréager wird u. W. eingehalten.

88, Allerdings muss die Betrachtung angesichts der Integration von RLG und VKU in die WVG-
Unternehmensgruppe auf die gesamte Gruppe ausgedehnt werden, wenn die heutigen Ver-
haltnisse fortgefuhrt werden sollten. Diese sind gekennzeichnet durch eine Konzentration der
Geschaéftsfuhrung bei der WVG, umgesetzt durch eine Personalunion in den Geschaftsfiih-
rungen der WVG und samtlicher Beteiligungsgesellschaften (Regionalverkehr Munsterland
GmbH [RVM] und RVM-Verkehrsdienst GmbH, RLG und RLG-Verkehrsdienst GmbH, VKU,
Westfalische Landes-Eisenbahn GmbH [WLE] und WLE-Spedition GmbH) und bilaterale Ge-
schaftsbesorgungsvertrage zwischen der WVG als Geschéftsbesorger und der jeweiligen Be-
teiligungsgesellschaft, nach denen der WVG samtliche kaufmannische und Ubergeordnete
verkehrswirtschaftliche Aufgaben zur Erledigung Ubertragen wurden.

89. Schadlich sind gemaR Art. 5 Abs. 2 lit. b VO 1370/2007 neben eigenen wettbewerblichen Ak-
tivitaten des internen Betreibers auch solche anderer Einheiten, auf die der interne Betreiber
"auch nur geringfiigigen Einfluss ausibt". Aufgrund der vom Gesetzgeber gewshlten Formu-
lierung ist zu folgern, dass die Schadlichkeitsschwelle sehr niedrig anzusetzen ist.
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0. Die Personalunion in den Geschaftsfuhrungen fuhrt u. E. zwingend dazu, dass die WVG-
Gruppe als Einheit zu qualifizieren ist, deren Kristallisationspunkt die personengleichen Ge-
schaftsfhrer sind. Es entspricht aligemeinen Rechtsgrundsatzen, dass Doppelmandate in
Unternehmensleitungen zu einer Interessengleichgerichtetheit fithren.'" Da die WVG keine
klassische Holdingfunktion auslbt, ist erst einmal zu unterstellen, dass die Geschaftsfuhrung
ein Gesamtoptimum in der Unternehmensgruppe anstrebt.

. Aus Sicht der RLG und VKU als prospektive interne Betreiber sind die WVG, RVM und Toch-
tergeselischaft, WLE und WLE-Spedition GmbH andere Einheiten im Sinne der VO
1370/2007. Wirde sich eine dieser Gesellschaften im Wettbewerb um Personenverkehrs-
dienste (straBengebundener OPNV oder Schienenpersonennahverkehr) bemuhen, waren sol-
che Aktivitdten nur unschadlich, wenn der Nachweis gelénge, dass die RLG ohne Einfluss auf
die entsprechende Beteiligungsgesellschaft ist.

2. Vergleichbare Konstellationen in Bezug auf wettbewerblich aktive Schwestergesellschaften
von gedachten internen Betreibern wurden im Zuge des Gesetzgebungsprozesses der VO
1370/2007 thematisiert und im juristischen Schrifttum andiskutiert. Wir wollen dies nachzeich-
nen und bewerten.

3. Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 2 lit. b geht zuriick auf den 3. Kommissionsvorschlag fur die VO
vom 20.07.2005 (KOM [2005] 319 endg.). Die Anforderung an die "Reziprozitat" ist nahezu
wortgleich geblieben. Der seinerzeit einschlagige Erwagungsgrund 15 spricht lediglich von
"strengen Auflagen" fur Direktvergaben. Im weiteren Fortgang ist dann von Interesse, dass
der Anderungsantrag 24 des Ausschusses fir Verkehr und Fremdenverkehr aus Marz 2007
fur Art. 5 Abs. 2 lit. b folgenden Zusatz vorschlug:

"Die Voraussetzung fur die Anwendung dieses Absatzes ist, dass der in-
terne Betreiber und jede andere Einheit, auf die dieser Betreiber oder
die zustandige ortliche Behérde einen auch nur geringfagigen Einfluss
ausubt ..."

4. Die Begrundung spricht expressis verbis davon, dass mit diesem Zusatz sichergestellt werden
solle, dass das Verbot der Teilnahme am Wettbewerb aulerhalb des Zustandigkeitsgebietes
"nicht mit Hilfe von Schwesterunternehmen des internen Betreibers auf einfache Weise um-
gangen werden kann". Zum entsprechenden Erwagungsgrund wurde kein A'nderungsantrag
gestellt.

5. Diese Erganzung ist vom Europaischen Parlament nicht angenommen worden. Daraus kénn-
te gefolgert werden, dass Schwestergesellschaften nicht als beeinflusste andere Einheiten
anzusehen sind.

11

Vgl. fur das Konzernrecht Emmerich/Habersack, Aktien- und Konzernrecht, 5. Aufl., § 308 AktG
Rn. 28 f.
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%6 Insbesondere Knauff bezieht hierzu (vor Verabschiedung der VO 1370/2007) Stellung: Da die
Einflussnahmeanforderung auf das Verkehrsunternehmen und nicht auf die dahinter stehende
Tragerbehérde abstelle, sei es problematisch, ob rechtlich unabhangig vom internen Betreiber
(auf Wettbewerbsmarkten) agierende Schwestergesellschaften als unzulassige Umgehung
qualifiziert werden mussten. Der Verfasser appelliert an den Normgeber, eine Formulierung
zu wabhlen, die die Durchsetzung der Ziele der VO 1370/2007 besser sicherstelle. '

1. Baumeister/Klinger gehen einen Schritt weiter, wenn sie ohne eingehende Begrundung formu-
lieren, dass das Reziprozitatsprinzip zwar Tochter-, nicht jedoch Schwesterunternehmen er-
fasse.”™

8. Die letztgenannte Stellungnahme verkirzt die Betrachtung u. E. unzulassig auf die Beteiligung
des internen Betreibers an anderen Unternehmen.

1. Da die Bestimmung aber auf die tatsachliche Einflussnahme abstellt ("ausubt"), kénnen auch
beeinflusste "andere Einheiten" schéadlich sein, an denen der interne Betreiber nicht beteiligt
ist. Art. 5 Abs. 2 lit. a der VO 1370/2007 lehrt, dass Eigentumsrechte nur ein Instrument sein
kdnnen, Kontrolle auszullben; es treten andere hinzu, die auch zwischen Schwestergesell-
schaften vorstellbar sind. Dieses Zwischenergebnis findet einen Halt bei Knauff, dass tber-
haupt nur eine rechtlich unabhangig vom internen Betreiber agierende Schwestergesellschaft
unschadlich sein kann. Anders gewendet: Ob eine wettbewerblich agierende Schwesterge-
sellschaft den internen Betreiber infiziert, hangt davon ab, ob der interne Betreiber tatsachli-
che Einflussnahme auf die Schwestergesellschaft austbt. Wird ein solcher Einfluss ausge-
schlossen, wére eine Schwestergesellschaft vom Wortlaut der Norm her unschadlich. Dieses
Ergebnis wirde durch die skizzierte Entstehungsgeschichte - Nichtannahme der Ausschuss-
empfehlung 24 - bestatigt.

0. 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 Europaischen Parlamentes in
der 1. Lesung am 14.11.2001 zum Gesetzgebungsthema erhoben worden. Dabei wurde be-
reits die Reziprozitat als Voraussetzung fiir das eigene Tatigwerden der Behérde oder eines
von ihr beherrschten Unternehmens formuliert (Art. 6a Abs. 2 VO i. d. F. des Beschlusses des
Europaischen Parlamentes). Nach dem Erwagungsgrund 20 i. d. F. der Abanderung durch
das Europaische Parlament wird zur Begriindung fiir das Absehen von einer wettbewerblichen
Vergabe auf das Subsidiaritatsprinzip und fir die Voraussetzungen auf die Inhouse-
Rechtsprechung des EuGH abgestellt.

"> DVBI. 2006, 339, 344.
" NZBau 2005, 601, 606.
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82. Vergleicht man die Voraussetzungen fur eine Inhousevergabe nach der EuGH-
Rechtsprechung und der Direktvergabe nach der VO, so ist festzustellen, dass die Anforde-
rungen an das Kontrollkriterium weitgehend kongruent sind. Aber auch die Reziprozitat ist ei-
ne Spezifizierung des Wesentlichkeitskriteriums: Sie ist enger in Bezug auf die raumliche Be-
schrankung des internen Betreibers auf das Zustandigkeitsgebiet der értlichen Behorde fur
den Markt flr Personenverkehrsdienste.

83. Das Wesentlichkeitskriterium verfolgt das Ziel, Wettbewerbsverfalschungen zu vermeiden.'
Worin diese bestehen kénnen, wird in der Rechtsprechung des EuGH - soweit ersichtlich -
nicht ndher erlautert. Unseres Erachtens sind sie darin zu sehen, dass ein Unternehmen, das
einen geschutzten Markt innehat, Vorteile gegentiber Wettbewerbern hat, die vollstandig im
Wettbewerb stehen. So kénnte ein Inhouse-Auftragnehmer mit Grenzkostenpreisen in den
Wettbewerb gehen, weil seine Ressourcenvorhaltung ansonsten im geschitzten Markt finan-
Ziert ist.

8. Nimmt man einmal diese ratio legis fir das Wesentlichkeitskriterium und Ubertragt es auf die
hier zu diskutierende Fragestellung, so lasst sich das Argument gewinnen, dass eine Schwes-
tergesellschaft, die in volliger Unabhangigkeit vom internen Betreiber agiert, keinen Wettbe-
werbsvorteil durch die interne Betreiber-Schwestergesellschaft genieBen kann. Der interne
Betreiber verursacht in dieser Konstellation also keine Wettbewerbsverfalschung.

8. Ubertragt man diese Argumentation auf die Verhaltnisse in der WVG-Unternehmensgruppe,
so sind durchaus Konstellationen vorstellbar, die Wettbewerbsrelevanz haben kénnten: Wir-
de sich ein Unternehmen der Gruppe an einem Wettbewerb beteiligen, wiirde die Geschafts-
fihrung die Kalkulationsgrundsatze bestimmen kénnen und es bestiinde die theoretische
Méoglichkeit, gesicherte Finanzierungen aufgrund von Direktvergaben zur Generierung von
Wettbewerbsvorteilen einzusetzen.

8. Wir meinen nach alledem, dass die Personalunion in den Geschéaftsfihrungen der WVG-
Unternehmensgruppe im Falle wettbewerblicher Aktivitaten auf dem Markt fur Personenver-
kehrsdienste schadlich auf interne Betreiber wirkt. Dies durfte auch nicht durch organisatori-
sche Vorkehrungen auszuschlieRen sein, weil die Gesamtverantwortung der Geschaftsfihrer
fur jede einzelne Gesellschaft nicht abdingbar ist.

87. Angesichts dieses Ergebnisses besteht Handlungsbedarf: Die maRgeblichen Gesellschafter
der WVG-Unternehmensgruppe verpflichten sich untereinander, keine schadlichen wettbe-
werblichen Aktivitdten bei den jeweils dominierten Unternehmen zuzulassen bzw. tragen dafiir
Sorge, dass im Falle des Ausscherens eines Gesellschafters eine organisatorische und bis in
die Geschaftsfihrung wirkende Separierung eines Wettbewerbsunternehmens vorgenommen
wird.

" EuGH, Carbotermo, Rn. 59/ 60; Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, § 99 Rn. 140..
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3.4  Uberwiegende Selbsterbringung

3.4.1 Ansitze zur Operatonalisierung

88. Sofern der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag eine Unterauftragsvergabe gestattet, ist der in-
terner Betreiber verpflichtet, den Uberwiegenden Teil des 6ffentlichen Personenverkehrsdiens-
tes selbst zu erbringen (Art. 5 Abs. 1 lit. ). Im Falle einer wettbewerblichen Vergabe wird vom
betrauten Betreiber lediglich verlangt, dass er einen bedeutenden Teil der 6ffentlichen Perso-
nenverkehrsdienste selbst erbringt (Art. 4 Abs. 7). Aufgrund dieser sprachlichen Differenzie-
rung wird man festhalten missen, dass "Uberwiegend" im Sinne von mehr als 50 % auszule-
gen ist, wobei die Verordnung offen lasst, welche Basis fiir die Beurteilung des Uberwiegens
malfigeblich ist.

89. Das Erfordernis der uberwiegenden Selbsterbringung wird sicherlich erfullt, wenn die bran-
chenubliche Messung des Verhéltnisses zwischen Eigen- und Fremdleistung in Fahrplankilo-
metern (= Nutzwagen-km) ergibt, dass der interne Betreiber mehr als 50 % der Leistung
selbst erbringt. In Grenzfallen kann sicherlich vertreten werden, die Personenverkehrsdienste
z. B. nach den eingesetzten Fahrzeugen mit anerkannten Aquivalenzziffern zu gewichten oder
Platzkilometer anzusetzen, die das Angebot ebenfalls differenziert ausdriicken, um eine diffe-
renzierte Mengenbasis fur die Ermittlung des Verhaltnisses zugrunde zu legen. Auch kénnten
Aufgaben des Netzmanagements (Fahr- und Umlaufplanung, Uberwachung 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 Dienstleister fir
ihre Mutter fungieren, sind nach den der Inhouse-Rechtsprechung zugrunde liegenden
Rechtsgedanken als Eigenleistung des internen Betreibers zu qualifizieren, wenn dieser die
Tochtergesellschaft kontrolliert und diese im Wesentlichen fur die Mutter tatig wird, was nach
der Rechtsprechung des EuGH der Fall ist, wenn die Umsatze zu mindestens 90 % mit der
Mutter getatigt werden.’ Ob dies auch der Fall ist bei der Beauftragung von lediglich verbun-
denen Unternehmen (z. B. mit Drittbeteiligung) im Sinne des § 10 VgV muss als unsicher be-
zeichnet werden. Da in diesen Fallen unstreitig eine Unterauftragsvergabe im vergaberechtli-
chen Sinne vorliegt, raten wir aus Vorsichtsgriinden, solche Unterauftragsvergaben nicht der
Selbsterbringungsquote zuzurechnen.

" EuGH, Urteil v. 19.04.07, C-295/05, Asemfo, NZBau 2007, 381.
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3.4.2 Selbsterbringungsquoten bei RLG und VKU

91. Die Betriebsleistung und Fremdvergabe,
Betriebsleistung im Kalenderjahr 2007 zeigt folgendes Biid:

jeweils bezogen auf die Wagenkilometer-

Betriebsleistung in
TWagen-km gesamt'™®

Davon vergebene Be-
triebsleistung in TWa-
gen-km

Davon vergebene Be-
triebsieistung in %

RLG

8.946

3.688

40,1

VKU

7.622

3.314

43,5

2. Die Betriebsleistung der RLG wird teilweise von der Tochtergesellschaft RLG-Verkehrsdienst
GmbH in Form von Personalgestellung erbracht, die jedoch der RLG nach den vorstehenden
Grundsatzen zuzurechnen ist, da sie von der RLG kontrolliert wird {identische Geschéftsfuh-
rung) und ausschlie¥lich Leistungen fir die RLG erbringt; diese Einbindung in die Leistungs-
erstellung wird von der RLG auch nicht als vergebene Betriebsleistung behandelt.

3.5 Zustandige Behérde fiir eine Direktvergabe nach der VO 1370/2007

3.5.1 Anforderungen an eine Direktvergabe durch eine Behérdengruppe

13. Die VO 1370/2007 definiert die Zustandigkeit wie folgt:

"Artikel 2
Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

b) ,zusténdige Behoérde" jede Behorde oder Gruppe von Behérden
eines oder mehrerer Mitgliedstaaten, die zur Intervention

im &ffentlichen Personenverkehr in einem bestimmten geografischen
Gebiet befugt ist, oder jede mit einer derartigen

Befugnis ausgestattete Einrichtung;

c) ,zustandige ortliche Behoérde” jede zustandige Behdrde, deren
geografischer Zustandigkeitsbereich sich nicht auf das gesamte Staatsgebiet erstreckt;"

W. Far Direktvergaben stelit die VO 1370/2007 in Art. 5 Abs. 2 folgende Anforderungen an eine
Mehrheit von Behéren:

“(2) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann
jede zustandige ortliche Behérde — unabhangig davon, ob es sich
dabei um eine einzelne Behérde oder eine Gruppe von Behérden
handelt, die integrierte 6ffentliche Personenverkehrsdienste anbietet
— beschliel3en, selbst 6ffentliche Personenverkehrsdienste zu
erbringen oder offentliche Dienstleistungsauftrage direkt an eine

'® Die Leistung im Linienverkehr liegt bei 8.436 TWagen-km (RLG) bzw. 7.330 TWagen-km (VKU)..
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rechtlich getrennte Einheit zu vergeben, tiber die die zustandige
6rtliche Behorde — oder im Falle einer Gruppe von Behérden
wenigstens eine zustandige ortliche Behorde — eine Kontrolle ausibt,
die der Kontrolle Uber ihre eigenen Dienststellen entspricht.

9. Integrierte 6ffentliche Personenverkehrsdienste sind nach der Legaldefinition in Art. 2 lit. m:

"m) ,integrierte ¢ffentliche Personenverkehrsdienste" Beférderungsleistungen,

die innerhalb eines festgelegten geografischen

Gebiets im Verbund erbracht werden und fiir die ein

einziger Informationsdienst, eine einzige Fahrausweisregelung

und ein einziger Fahrplan besteht."

%. 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 zustandiger Behérden erbringt, so miissen diese Behor-

den zwei Anforderungen erfullen:

= Mindestens eine Behorde muss das Verkehrsunternehmen kontrollieren; zwei und mehrere
Behdrden kénnen die Kontrolle auch gemeinsam ausiben.

* Die Behdrden missen einem Verkehrsverbund angehéren.

97. Die Formulierung in Art. 5 Abs. 2, dass die Behérdengruppe integrierte éffentliche Personen-
verkehrsdienste "anbietet", ist missverstandlich und kann nach der Gesamtsystematik der VO
1370/2007 nicht so ausgelegt werden, dass die Behérden im AuBenverhéltnis zum Fahrgast
auftreten. Vielmehr ist nach unserem Verstidndnis gefordert, dass die Behérden an der Si-
cherstellung der Integration mitwirken. Ausgehend von der deutschen Verbundpraxis fallen
hierunter Aufgabentragerverbiinde und Mischverbinde.

3.5.2 Notwendiges und zuldssiges Zusammenwirken der Aufgabentriger

8. Fur die VKU kann festgestellt werden, dass eine Direktvergabe alleinig durch den Kreis Unna
beabsichtigt ist, so dass es keines Zusammenwirkens mit anderen Aufgabentragern fur die
Direktvergabe bedarf.

%9. Anders stellt 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 kiinftig die RLG kontrolliert oder aber beide Kreise gemeinschaftlich diese Kontrolle
auslben. Da wir unterstellen, dass eine einseitige Beherrschung durch einen Kreis nicht ge-
wunscht wird, wollen wir kurz beleuchten, ob die beiden Kreise die referierte Gruppeneigen-
schaft, namlich die Verbundqualitat, derzeit erfillen.

0. 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 Mitglied des Zweckverbandes Schienenpersonennahver-
kehr Ruhr-Lippe (ZRL), der ZRL hatte in der Vergangenheit die gesetzliche Aufgabe, auf eine
integrierte Verkehrsgestaltung im OPNV und insbesondere einen Gemeinschaftstarif
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hinzuwirken (§ 5 Abs. 3 OPNVG NRW alt). Seit 01.01.2008 ist diese Aufgabe auf den Dach-
zweckverband NWL Gbergegangen, dem u. a. der ZRL angehort.

01. Die VRL ist eine Verkehrsgemeinschaft der Verkehrsunternehmen in der Rechtsform der Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts; der aktuelle Gesellschaftsvertrag stammt vom 30.05.2000. Die
VRL ist fur die Integration der Verkehre zustandig und sorgt fur 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. 2 Satz 1i. V. m. Art. 2 lit. m VO 1370/2007. Fraglich ist aber, ob die
beiden Kreise an dieser Integration auch rechtserheblich mitwirken.

2. Der ZRL hat seine gesetzliche Pflicht, auf einen Gemeinschaftstarif hinzuwirken und diesen
fortzuentwickeln, dadurch erfullt, dass er mit der VRL einen Kooperationsvertrag vom
27.10.2003 abgeschlossen hat, der sicherstellt, dass ein Gemeinschaftstarif und einheitliche
Beférderungsbedingungen zum Tragen kommen. Diese vertragliche Kooperation zwischen
den Unternehmen und den im ZRL zusammengeschlossenen Aufgabentragern fur den stra-
Rengebundenen OPNV kann als eine Art Mischverbund qualifiziert werden, sie ist allerdings
auf den Tarif beschréankt und wird somit nicht der Anforderung der VO 1370/2007 gerecht,
dass die Behérden einer Gruppe auch an der Integration der Fahrpldne und der Fahrgastin-
formation mitwirken missen. Diese Licke musste durch eine Erweiterung des Kooperations-
vertrages geschlossen werden. Dies angenommen, stellen sich Anschlussfragen.

3. Die Aufgabentrager sind in einem Zweckverband zusammengeschlossen. Da der ZRL und
seit 01.01.2008 der NWL die integrierte Verkehrsgestaltung in Abstimmung mit seinen Mit-
gliedern bewirken soll (§ 5 Abs. 3 Satz 2 OPNVG NRW) ist es auch statthaft, den Mitgliedern
des ZRL das Bewirken der Kooperation zuzurechnen.

4. Die beiden Kreise HSK und SO bilden nur eine Teilmenge des ZRL bzw. NWL (vgl. § 5 Abs. 1
lit. ¢ OPNVG NRW). Wir meinen dennoch, dass ein Zusammenwirken dieser beiden Aufga-
bentrager ausreicht, um die Gruppeneigenschaft des Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 zu erfullen.

15. Die von der VO 1370/2007 geforderte Verbundklammer fir eine Behordengruppe soll den
vorfindlichen Integrationen Rechnung tragen, die haufig dadurch gekennzeichnet sind, dass
Verkehrsunternehmen auch aulerhalb des Gebietes ihres Anteilseigners benachbarte Ge-
bietskérperschaften mitbedienen. In solchen Fallen sind Direktvergaben zuléssig. Durch die
Begrenzung solcher Gestaltungen auf Verblnde wird zugleich ein Missbrauch unterbunden,
der darin bestehen kénnte, dass sich Aufgabentrager - aus verkehrlicher Sicht - wiilkdrlich zu-
sammenschlieRen, um Uberregional agierenden Verkehrsunternehmen eine Mehrzahl von ge-
schitzten Markten zu sichern. Da dies im hier diskutierten Fall ausgeschlossen ist, greift das
Argument, dass wenn schon samtliche in einem Verbund zusammengeschlossenen Aufga-
bentrager eine Direktvergabe vornehmen durfen, auch wenn nur einer der Aufgabentrager
den prospektiven internen Betreiber kontrolliert, dies erst recht auch fur eine den internen
Betreiber beherrschende Untergruppe gelten.
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. Das Ergebnis der Prifung lautet, dass der Aufgabentragerzusammenschiuss ZRL im Verhalt-
nis zur VRL nur die tarifliche Integration sicherstellt, nicht hingegen die integrierte Fahrpla-
nung und Fahrgastinformation. Der Kooperationsvertrag misste um diese beiden Gegenstan-
de ergdnzt werden.

3.6 Ergebnisse und Handlungsempfehlungen

7. Die Prufung, ob die Anforderungen an interne Betreiber im Verhaltnis zwischen den Kreisen
HSK und SO sowie UN als Hauptgesellschafter im Verhaltnis zur RLG bzw. VKU derzeit erfullt
werden, hat zu den nachstehenden Ergebnissen gefuhrt und 16st Handlungsbedarf aus, den
wir ebenfalls aufzeigen wollen.

8. Kontrollkriterium: Es wird derzeit aufgrund der Zusammensetzung des Gesellschafterkrei-
ses und der Kompetenzordnung und Beschlussquoten nach den Gesellschaftsvertragen nicht
erfullt. Bei der RLG tritt hinzu, dass die Kreise HSK und SO nicht die Qualitat einer Behor-
den(teil)gruppe fur eine gemeinschaftliche Beherrschung aufweisen.

9. Daraus ergibt sich Handlungsbedarf zur Herstellung der Kontrolle durch die Kreise. Diese
muss sich darin manifestieren, dass sich die Vertreter der Kreise in den Organen der Gesell-
schaften in Bezug auf die wesentlichen Entscheidungen durchsetzen kénnen. Zwei grundle-
gende Gestaitungswege kénnen zur Umsetzung eingeschlagen werden:

= Unter Beibehaltung der Gesellschafterstruktur werden den Kreisen Sonderrechte einge-
raumt. Diese konnen darin bestehen, den Aufsichtsrat so zu dominieren, dass sich die den
Kreisen zuzurechnenden Vertreter in malkgeblichen Angelegenheiten mehrheitlich durch-
setzen koénnen, gestarkt durch Weisungsrechte der Kreise gegenuber den von ihnen ent-
sandten Aufsichtsratsmitgliedern. Alternativ kénnten die Kompetenzen der Gesellschafter-
versammlung entsprechend gestarkt und den Kreisen die Stimmenmehrheit eingeraumt
werden.

» Die Geselischafterstruktur wird bereinigt und im Ergebnis verfugen die Kreise uber Mehrhei-
ten, die es ihnen bei entsprechender Anpassung der Gesellschaftsvertrage gestatten, sich
im Aufsichtsrat oder in der Gesellschafterversammlung in den maRgeblichen Angelegenhei-
ten Geltung zu verschaffen.

10. Reziprozitatskriterium: Es wird derzeit erfulit, da keine schadlichen Aktivitaten in der u. E.
maRgeblichen WVG-Unternehmensgruppe entfaltet werden. Da bei Fortfihrung der beste-
henden Integration von RLG und VKU in die WVG-Unternehmensgruppe auch schéadliche Ak-
tivitaten anderer Unternehmen der Gruppe auf Wettbewerbsméarkten fir Personenverkehrs-
dienste infizierend wirken, missen die Kreise als Hauptgesellschafter diesen Status vertrag-
lich absichern. Da eine irreversible Bindung an das Marktmodell des internen Betreibers aus
Sicht der Kreise nicht akzeptabel sein durfte, sind Verfahrensregelungen zu treffen, die si-
cherstellen, dass kinftige einschlagige wettbewerbliche Aktivitdten nicht auf die internen
Betreiber durchschlagen.
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1. Selbsterbringungsquote: Sie wird von den beiden Unternehmen erfllit und kann unmittelbar
von den Unternehmen gesteuert werden.
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4 Einflussnahmemdglichkeiten der Aufgabentriger auf Ver-
kehrsleistungen von nicht kontrollierten Verkehrsunter-

nehmen

4.1 Eingrenzung der Fragestellung

12. 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 gewahrt.

113. Fur die beiden Kreise stellt sich die Frage, ob ihnen der neue Rechtsrahmen Instrumente an
die Hand gibt, die Verkehrsleistungen der BRS maRgeblich mit zu steuern oder zum Gegens-
tand wettbewerblicher Verfahren zu machen oder in eine Direktvergabe zugunsten der RLG
einzubeziehen.

14. Diese Frage kann nicht allein aus der VO 1370/2007 heraus beantwortet werden, sondern
muss deren Umsetzung ins nationale Recht mit in die Betrachtung einbeziehen. Hierzu liegt
seit 27.08.2008 ein Referentenentwurf des BMVBS vor, der bis zum 26.09.2008 Gegenstand
der Verbandeanhorung ist. Wir werden diesen Entwurf eines Gesetzes zur Anderung perso-
nenbefoérderungsrechtlicher Vorschriften (folgend kurz "Entwurf') unserer Betrachtung
zugrunde legen. Das kinftige Recht kann freilich 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 1370/2007 méglich sein muss, dass Unterneh-
men Verkehre in eigener Initiative durchfilhren. Solche Verkehre sollen weiterhin durch das
Parallelbedienungsverbot des § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. a PBefG geschiitzt werden. Unterstellt man
einmal, dass die Genehmigung eines solchen Verkehrs als Gewahrung eines ausschliefi-
chen Rechts zu qualifizieren ist, was der Entwurf offen lasst, stellt sich die Frage, warum nicht
auch in diesem Falle zwingend der Aufgabentréger durch die Vergabe eines 6DA aktiv wer-
den muss, denn Art. 3 Abs. 1 VO 1370/2007 lautet:

"Artikel 3

Offentliche Dienstleistungsauftrage und allgemeine
Vorschriften

(1) Gewahrt eine zustandige Behorde dem ausgewahiten

Betreiber ausschlielliche Rechte und/oder Ausgleichsleistungen

gleich welcher Art fr die Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen,
so erfolgt dies im Rahmen eines offentlichen Dienstleistungsauftrags.”
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Dieser Widerspruch zwischen dem gewerberechtlichen Ansatz des Referentenentwurfes und
Art. 3 Abs. 1 VO 1370/2007 klart sich auf, wenn man Art. 3 Abs. 1 vom Anwendungsbereich
her so versteht, dass er eine Marktintervention der Behérde voraussetzt, die bei kommerziel-
len Verkehren nicht vorliegt. Ob in einem solchen Falle dem initiativen Unternehmen dann a-
ber gleichwohl Rechtspositionen eingeraumt werden dirfen, die den Wettbewerb ausschlie-
Ren (ausschlieBliche Rechte) oder zumindest stark einschranken (besondere Rechte), muss
im Lichte von Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag als offene Rechtsfrage angemerkt werden, der hier
nicht nachzugehen ist.

In der nachstehenden Grafik wird die den Entwurf kennzeichnende Unterscheidung zwischen
behérden- und unternehmensinitiierten Verkehren deutlich:

Behdrdeninitiierte

Verkehre (Wahlrecht
zur Sicherung ausr.
Verkehrsbedienung)

Unternehmensinitiierte
kommerzielle Verkehre
(AT wird nicht aktiv)

VP-Vorgaben
sind (mit)
heranzuziehen

AT / zust. Behorde
NVP

Gen.Behorde

6DA
= Ausgleich
= ausschl. Rech

Antrag/
Genehmigung
# auschl. Recht VO
# 6DA

Antrag/
Genehmigung
subj. Genehmigungs
voraussetzunge

A

VU nach Direktvergabe
oder Ausschreibung

VU nach
Gen.Wettbewerb

Notifizierter
Ausgleich § 45a PBefG,
§ 145 SGB IX

aufs. VO

0.0508282.001
PAdvisory\PS-HIVPS-III_ProjektdokumentationiOrte_M-Q\Meschedet\Hochsauerlandkreis\0.0521696 001 LEGAL_EU-VOWeschede HSK KurzGA_final_07.11.2008 doc

R R R R RS




PwC Legal AG
27

Nach dieser Konzeption darf der Aufgabentrager nur dann in den Markt intervenieren, wenn
die von ihm gewollte ausreichende Verkehrsbedienung durch die kommerziellen Angebote
nicht gewahrleistet ist (§ 8 Abs. 4 Entwurf), wobei die insbesondere im Regionalverkehr be-
deutenden Ausgleichszahlungen gemaR § 45a PBefG (aber auch Erstattungen nach dem
SGB IX) aus dem Anwendungsbereich der VO 1370/2007 ausgenommen werden sollen, so
dass diese Finanzierungsform keinen 8DA erfordert, also von kommerziellen und betrauten
Betreibern auf der Grundlage einer gesonderten Regelung gleichermafen vereinnahmt wer-
den kénnen. Nach der Entwurfsbegriindung hat der Aufgabentrager bei der Definition der aus-
reichenden Verkehrsbedienung einen groRen Beurteilungsspielraum und kann auch Linien-
bandel bilden, um ertragsreiche und ertragsschwache Linien zusammenzufassen.'’

19. Wichtig festzuhalten ist, dass der Entwurf von einem Vorrang kommerzieller Verkehre aus-
geht, wenn diese eine ausreichende Verkehrsbedienung gewahrleisten. Eine Verdrangung
dieser Verkehrsform durch den Aufgabentréager ist an die Voraussetzung geknupft, dass er
ein héherwertiges Angebotskonzept verfolgt.

4.3 Kollisionsszenario zwischen Behdrden- und Unternehmerinitiative

20. Nach der vorgestellten Konzeption fallen die derzeit eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen
des BRS nach Auslaufen der Liniengenehmigungen ceteris paribus nicht in die Regelungsho-
heit der Kreise HSK und SO. Dies kénnten die Kreise nur mit einer die Genehmigungsbehor-
de bindenden Nahverkehrsplanung erreichen, die ein ambitionierteres Angebotskonzept ver-
folgt.

21. Denn wirde ein Aufgabentréger in seinem NVP einen Angebotsstandard und eine Linienbin-
delung statuieren, hinter dem ein kommerzieller Genehmigungsantrag zuriickbleibt, kénnte er
diese Verkehre zum Gegenstand eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags machen und ei-
nen Betreiber nach den Auswahlverfahren der VO 1370/2007 suchen. Hielte das kommerziell
agierende Unternehmen seinen Antrag gleichwohl mit der Behauptung aufrecht, er sichere ei-
ne ausreichende Verkehrsbedienung, musste die Genehmigungsbehérde, die nach dem Ent-
wurf vom Aufgabentréager verschieden bleiben soll, den Konflikt auf der ersten Stufe entschei-
den, bevor ggf. die vergaberechtlichen Uberwachungsinstanzen zu entscheiden haben, wel-
chem verkehrlichen Konzept der Vorrang einzurdumen ist.

22. Der Aufgabentrager hat zwar ein weites Ermessen bei der Definition der ausreichenden Ver-
kehrsbedienung.™ Es darf aber nicht missbrauchlich ausgenutzt werden, wofiir z. B. viel spra-
che, wenn ein Aufgabentrager Angebotsverbesserungen in seinem NVP plant, die deutlich
uber die vorhergehende Planung hinausgehen, ohne dass hierfur verkehrliche Sachgrinde

'" Seite 18 des Entwurfs.
" Vgl. auch Fromm/Fey/Sellmann/Zuck, Personenbeférderungsrecht, 3. Aufl. § 8 PBefG Rn. 12.
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ersichtlich sind, sondern diese auf eine Verdrangung kommerzieller Verkehre zielt. Der NVP
kann also nur beschrankt instrumentalisiert werden, um Unternehmensinitiative zu verdran-
gen.

3. Zudem ist der wirtschaftliche Aspekt einer moglicherweise gewollten Verdrangung zu beden-
ken: Eine ambitionierte Verkehrsplanung, die uber die bisherigen kommerziellen Verkehre
hinausreicht, durfte nur dann durch 6DA durchsetzbar sein, wenn auch eine entsprechende
Ausgleichsleistung bereitgestellt wird.

X4. Zum jetzigen Zeitpunkt des angelaufenen Gesetzgebungsprozesses zur Anpassung des
PBefG ist festzuhalten, dass kommerzielle Verkehre weiterhin der Unternehmerinitiative tber-
antwortet bleiben sollen. Nur wenn diese Verkehre aus Sicht des Aufgabentragers verkehrlich
begriindete Liicken aufweisen, kann er die Initiative an sich ziehen und diese Verkehre durch
die Vergabe 6DA steuern.
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5 Direktvergabe von 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen
nach den Bestandsschutzregelungen des Art. 8 Abs. 3 im
Handlungsfenster |

5.1 Einordnung des Bestandsschutzes und Handlungsoptionen

5. Wir haben eingangs im Abschn. 3.3 bereits hervorgehoben, dass es diskussionswirdig sein
kann, noch bis zum Inkrafttreten der VO 1370/2007 eine Betrauung vorzunehmen, wenn die
Prufung ergeben solite, dass die RLG oder VKU die Voraussetzungen fir eine Direktvergabe
derzeit noch nicht erfullen. Da dies nach unseren Feststellungen der Fall ist, eréffnen sich fur
die Kreise folgende Handlungsoptionen:

» Schaffung der Direktvergabevoraussetzungen bis zum 03.12.2009 oder
* Betrauung der Verkehrsunternehmen nach den Aktmark-Kriterien vor dem 03.12.2009.

6. Zur letztgenannten Option ist zu bemerken, dass sie auch die Beihilfenfreiheit der Finanzie-
rung bewirken wurde, die seit dem Ergehen des Altmark-Urteils am 24.07.2003 unter ver-
scharften Anforderungen steht. Die Einzelheiten zur Umsetzung des Altmark-Urteils aufzuzei-
gen ist nicht Gegenstand unseres Auftrags.

7. Die Kreise werden im Lichte unserer gutachterlichen Ergebnisse abzuwagen haben, ob eine
Direktvergabe nach der VO 1370/2007 angesichts des Handlungsbedarfs und der damit ein-
hergehenden Aufwéndigkeit der gebotenen Gremienentscheidungen zeitlich noch erreichbar
ist oder eine Betrauung vorzugswiirdig ist, die freilich in eine Direktvergabe Uberfuhrt werden
kann.

5.2 Vergaberechtliche Zulassigkeit einer Direktvergabe

28. Die VO 1370/2007 gewahrt in Art. 8 Abs. 2 und 3 groRziigige Ubergangsregelungen:

= Absatz 2 statuiert eine zehnjahrige Ubergangsfrist und verlangt, dass die Vergabe von 6DA
ab 03.12.2019 im Einklang mit Art. 5 erfolgen muss, also im Wettbewerb oder in den o. a.
Fallgruppen direkt. Binnen dieses Ubergangszeitraums missen die Mitgliedstaaten MaR-
nahmen treffen, um Art. 5 schrittweise anzuwenden. Absatz 2 wendet sich also an den nati-
onalen Gesetzgeber, der den Ubergangszeitraum zu gestalten hat.

» Absatz 3 bietet Bestandsschutz fur 6DA, die in Ubereinstimmung 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 einrdumt.
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9. Die Ubergangsregelungen greifen nicht, wenn Auftrage nach den Vergaberichtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG vergeben werden (Art. 8 Abs. 1 Satz 3). Offentliche Auftrage im
Sinne der Vergaberichtlinien sind entgeltliche Vertrage zwischen é6ffentlichen Auftraggebern
und Unternehmen, die u. a. Dienstleistungen zum Gegenstand haben (§ 99 Abs. 1 GWB).
Warden also Verkehrsleistungen nach dem allgemeinen Vergaberecht vergeben oder miss-
ten sie nach diesem Regime vergeben werden, ware der Weg in den Bestandsschutz im
Handlungsfenster | bis zum 02.12.2009 versperrt.

0. Ausgenommen von der Anwendung des allgemeinen Vergaberechts fur Dienstleistungen sind
ausdrucklich die Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Vergaberichtlinien, die so definiert
sind, dass die gewahrte Gegenleistung fur die Erbringung von Dienstleistungen durch einen
Betreiber in der Gewéhrung des Rechtes zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem
Recht zuzlglich einer Vergiutung besteht (Art. 1 Abs. 4 RL 2004/18/EG). Auch wenn die Ab-
grenzung zwischen Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzession schwierig ist, kann
gesagt werden, dass eine Bruttoregelung, die dem Verkehrsunternehmen die entstehenden
Aufwendungen fur die Erbringung der Verkehrsleistungen erstattet, mangels wirtschaftlichem
Risiko nicht als Dienstleistungskonzession qualifiziert werden kann. Den anderen Pol wirde
eine Rechtsgewahrung bilden, die das wirtschaftliche Risiko ganz (berwiegend beim Ver-
kehrsunternehmen platziert (Nettoregelung) und nur in geringem MaRe ein Zuschuss gewahrt
wird.

31. Damit stellt sich die Frage, ob weitere Fallkonstellationen bestehen, die eine Nichtanwendung
des allgemeinen Vergaberechtes rechtfertigen, so dass der Weg fir Bestandsschutzregelun-
gen nach der VO 1370/2007 geebnet wére.

32. Eine Fallgruppe bilden Inhousekonstellationen, also Verkehrsunternehmen, die von ihrem
Anteilseigner (= Auftraggeber) beherrscht werden und damit das Kontrollkriterium der Inhou-
serechtsprechung des EuGH erflillen und die im Wesentlichen fur ihren Anteilseigner tétig
sind, wobei dies bei einer mindestens 90%igen Tatigkeit flr den Anteilseigner der Fall ist.'
Umsatze mit den Fahrgésten im OPNV-Bereich werden der 6ffentlichen Vergabestelle zuge-
rechnet. Hierbei ist beachtlich, dass die Rechtsprechung des EuGH so rezipiert wird, dass das
Kontrollkriterium auch erfillt ist, wenn eine Mehrzahl éffentlicher Stellen an dem Unternehmen
beteiligt ist”, ohne dass diese Stellen eine besondere Verbindung untereinander aufweisen
mussen, wie es die VO 1370/2007 fur die kontrollierende Behérdengruppe verlangt. Es kann
also sein, dass ein Verkehrsunternehmen nach den allgemeinen Inhousegrundsétzen von ei-
ner Mehrzahl kommunaler Gebietskorperschaften kontrolliert wird, dies aber nicht das Kon-
trollerfordernis der VO 1370/2007 erfullt.

'® EuGH, Urteil v. 19.04.07, C-295/05, Asemfo, NZBau 2007, 381; die Beférderungserlose und deren
Surrogate sind dabei dem Auftraggeber zuzurechnen (Gedanke der Gewahrleistungsverantwortung).

2 vgl. nur Kulartz/Kus/Portz, GWB-Vergaberecht, § 99 Rn. 135 ff.
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Eine weitere Fallgruppe bilden Zuwendungen, die allein schon von ihrer Héhe her keinen
Leistungseinkauf begriinden, sondern z. B. nur bestimmte Qualitdtsanforderungen finanzie-
ren.”’

Auch eine gesellschaftsrechtliche Betrauung eines Verkehrsunternehmens mit der Durch-
fuhrung des OPNV ohne Einrdumung eines Entgeltanspruchs ist u. E. mangels Entgeltlichkeit
kein 6ffentlicher Auftrag im Sinne des Vergaberechtes.

Nicht zuletzt schlieRen bestehende Liniengenehmigungen aufgrund des Alleinstellungs-
merkmals des Genehmigungsinhabers eine wettbewerbliche Vergabe von Leistungen, die auf
der Grundlage dieser Genehmigungen erbracht werden, aus und rechtfertigen eine Direktver-
gabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags im Sinne der Bestandsschutzregelungen.®

Fur die RLG und VKU kann festgehalten werden, dass die Kontrolle durch &ffentliche Stellen
aufgrund der Zusammensetzung des Gesellschafterkreises, der Rechtsform und der Kompe-
tenzordnung des Gesellschaftsvertrages gegeben ist. Das Wesentlichkeitskriterium wird von
der RLG prima vista allerdings nicht erfullt, da sie ausweislich des Geschaftsberichtes 2007
Ertrage im Schienengiterverkehr von 3.261 T€ erzielt hat, die die 10-%-Grenze angesichts
von 21.055 T€ Gesamtumsatz Uberschreiten. Bei der VKU sind keine nennenswerten schadli-
chen Umsatze ersichtlich so dass ein vergabefreies Inhousegeschéft zulassig ware. Bei der
RLG misste die Vergabefreiheit auf den Genehmigungsbestand und die Ausgestaltung der
Direktvergabe gestitzt werden.

5.3 Tragweite des Bestandsschutzes

Im Falle einer zuldssigen Vergabe eines offentlichen Dienstleistungsauftrags nach den Be-
standsschutzregelungen in Art. 8 Abs. 3 lit. ¢) (wettbewerbliche Vergabe) oder d) (Direktver-
gabe) stelit sich die Anschlussfrage, ab welchem Zeitpunkt ein direkt ausgewahlter Betreiber
die subjektiven Voraussetzungen erfulien muss.

18. Unter den subjektiven Voraussetzungen fur den Status eines internen Betreibers verstehen

wir die bereits abgehandelten Anforderungen:

» das kontrolliert werden durch die zustandige Behorde,

» den Ausschluss von schadlichen eigenen Wettbewerbsaktivitaten oder solchen beeinfluss-
ter "Einheiten" und

= das Uiberwiegende Selbsterbringen der Personenverkehrsdienste.

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

2 Vgl. Gommlich/Wittig/Schimanek, NZBau 2006, 473, 479; von der Tendenz her auch OLG Karlsruhe,
Urteil v. 13.07.2005, a.a.0.
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39. Diese Fragestellung ist fiir die Fallkonstellationen von entscheidender Wichtigkeit, in denen
die subjektiven Anforderungen (noch) nicht oder nicht zweifelsfrei beim internen Betreiber vor-
liegen und deswegen eine Direktvergabe ab 03.12.2009 nicht zuldssig oder zumindest an-
greifbar ware, was aufgrund der europaweiten Bekanntmachungspflicht einer Direktvergabe
und dem zu gewahrenden Rechtsschutz fur interessierte Unternehmen eine beachtliche Risi-
koposition darstellen wiirde.

40. Die Bestandsschutzregelungen sind hinsichtlich ihrer Auslegung in Bezug auf ihre persénliche
und zeitliche Anwendung nicht eindeutig. Artikel 8 Abs. 3 nimmt die bis zum 02.12.2009 ver-
gebenen offentlichen Dienstleistungsauftrdge von Art. 8 Abs. 2 aus, der verlangt, dass die
Vergabe von 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen spatestens bis zum 03.12.2019 im Uber-
einklang mit Art. 5 erfolgen muss, womit die Vergabeart, also das Auswahlverfahren ange-
sprochen ist. Klar ist, dass Laufzeiten von 6&ffentlichen Dienstleistungsauftragen, die bis zum
02.12.2009 vergeben werden, durchaus tber den 03.12.2019 hinaus gelten kénnen, also bei
Schienenbetrieben oder Busbetrieben mit einer Verlangerung der Hoéchstlaufzeit von zehn
Jahren bei wesentlichen Investitionen mit einer Amortisationsdauer, die zehn Jahre Ubersteigt
(maximal 15 Jahre).

#1. Unklar ist hingegen, welche sonstigen Bestimmungen der VO 1370/2007 méglicherweise be-
reits ab deren Inkrafttreten am 03.12.2009 oder nach Ablauf der Ubergangsfrist ab
03.12.2019 auch auf offentliche Dienstleistungsauftrdge mit Bestandsschutz anzuwenden
sind.

42. Geht man vom Sinn und Zweck einer Bestandsschutzregelung aus, ware es nur konsequent,
wenn die in ihren Genuss kommenden &ffentlichen Dienstleistungsauftrage bis zum Ende ih-
rer Laufzeit vollinhaltlich fortgelten wurden.

43. Allerdings gibt es dem entgegen stehende Aussagen von sachlich zustdndigen Kommissi-
onsmitarbeitern der Generaldirektion Energie und Verkehr. Danach sollen z. B. der Anhang
fur die Bemessung von Ausgleichsleistungen bei Direktvergaben oder Art. 4, der die obligato-
rischen Inhalte fur 6ffentliche Dienstleistungsauftrage bestimmt, bereits ab Inkrafttreten der
VO 1370/2007 am 03.12.2009 auch fur offentliche Dienstleistungsauftrdge mit Bestands-
schutz gelten, obwoh! dies Eingriffe in die Auftragsinhalte bedeuten kann.”> Auch wenn die
damit moglicherweise verbundenen Eingriffe des Gemeinschaftsrechtes in bestehende Auf-
trage dem Grundgedanken des Bestandsschutzes zuwider laufen wirden, bereiten sie dann
keine Probleme, wenn ein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag noch bis zum 03.12.2009 in
Kenntnis dieser Rechtsauffassung vergeben werden soll, da die entsprechenden Anforderun-

% Die dem Verfasser bekannten Aussagen beruhen auf persénlichen Gesprachen mit Mitarbeitern sowie
AuRerungen des zustandigen leitenden Beamten Peter Faross (Referat A 3 Generaldirektion Energie
und Verkehr) auf Tagungen. Auch das BMVBS vertritt diese Auffassung in einem nicht verdffentlichten
Diskussionspapier zum o. a. Diskussionsentwurf vom 13.05.2008.
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gen der VO 1370/2009 in den kinftigen éffentlichen Dienstleistungsauftrag einflieen kénnen.
Da dies im Falle der RLG und VKU so ware, sind weitere Ausfihrungen zu dieser Einschran-
kung des Bestandsschutzes entbehrlich.

44. Wirtschaftlich gravierender ist die Frage, ob auch die subjektiven Anforderungen an einen
internen Betreiber bereits zu einem friheren Zeitpunkt als zum Auslaufen eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags mit Bestandsschutz erfliilt sein missen.

45. Da Art. 8 Abs. 3 die bestehenden 6&ffentlichen Dienstleistungsauftrage ausdriicklich von der
Anwendung des Art. 8 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 friheren Zeitpunkt fur geboten anzusehen.
Aber auch zu dieser Rechtsfrage gibt es eine informelle AuRerung aus dem fur die VO
1370/2007 zustadndigen Referat (A 3) der Generaldirektion Energie und Verkehr, die dahin
geht, dass die subjektiven Anforderungen ab 03.12.2019 auch von Betreibern erfillt werden
mussten, an die ein darUber hinaus reichender 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag vergeben
wurde. Auch wenn wir anderer Auffassung sind, sollte dieser Auffassung der Kommission
durchaus Respekt gezollt werden.

46. Insgesamt ist festzuhalten, dass aulerhalb des Anwendungsbereiches der Vergaberichtlinien
noch bis zum 02.12.2009 éffentliche Dienstleistungsauftrage vergeben werden diirfen, die ei-
nen Bestandsschutz gem. Art. 8 Abs. 3 genieen, der im Busverkehr aber im Regelfall nur
maximal zehn Jahre betragt. In einem solchen éffentlichen Dienstleistungsauftrag sollten aus
Vorsichtsgriinden bereits die inhaltlichen MaRgaben des Art. 4 und des Anhangs flr originére
Direktvergaben nach der VO 1370/2007 berlicksichtigt werden.

Disseldorf, am 07. November 2008

PricewaterhouseCoopers Legal Aktiengeselischaft

Rechtsanwaltsgesellschaft

Z A

Dieter Marszalek Joérg Manka
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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