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Berlin, 21.12.2007

Auswirkungen der Nachfolgeverordnung
1191/69 auf den Wettbewerb im SPNV

1) Regelungsgehalt der Verordnung

Mit Verabschiedung der der EU-Verordnung 1370/07 (Nachfolgeverord-
nung 1191) wird es ab dem Jahr 2009 einen neuen einheitlichen européi-
schen Rechtsrahmen fir die Vergabe von Verkehrsdienstleistungen ge-
ben. Die Verordnung, die von ihrem Regelungsgehalt vor allem auf den
Busverkehr ausgerichtet ist, gestaltet sowohl das Beihilferecht als auch
den Marktzugang im offentlichen Verkehr. Sie sieht grundsatzlich eine

wettbewerbliche Vergabe von Verkehrsdienstleitungen vor.

Allerdings hat der EU-Verordnungsgeber Ausnahmetatbestande in der
Verordnung geschaffen, die eine Direktvergabemdglichkeit von Verkehrs-

dienstleistungen einrdumen.
Fur offentliche Dienstleistungsauftrdge im Eisenbahnverkehr ist diese
dann gegeben, wenn der zu vergebende Auftrag eine Hochstlaufzeit von

10 Jahren hat und nationales Recht dem nicht entgegen steht.

Weitere Ausnahmen bei der Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage

Gemal Art. 5 Abs. 2 die Direktvergaben an einen internen Betrei-
ber
Gemal Art. 5 Abs. 4 ein Auftrag unterhalb der Schwellenwerte,

wobei der allgemeine Schwellenwert entweder bei einem
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geschatzten Jahresdurchschnittswert von 1.000.000 € bzw. bei ei-
ner jahrlichen offentlichen Personenverkehrsleistung von weniger
als 300.000 km liegt

Gemal Art. 5 Abs. 5 die Direktvergabe bei NotmalRnahmen.

Die Verfahrensvorschriften fur diese Direktvergaben, die der Herstellung
von Transparenz dienen sollen, finden sich in Art. 7 (Veroffentlichung)
sowie in Art. 5 Abs. 7 (Ermdglichung einer Uberpriifung der Direktverga-
be). Dartber hinaus hat die zustédndige Behérde nach Art. 7 | einmal jhr-
lich einen Gesamtbericht zu verdffentlichen, der eine Kontrolle und Beur-
teilung der Leistungen, der Qualitdt und der Finanzierung des o6ffentlichen

Verkehrsnetzes ermdglicht.

2. Bewertung:

Die BAG-SPNYV ist der Auffassung, dass mit der Nachfolgeverordnung
1191 grundsatzlich nicht bezweckt wird, den Weg fir exklusive Direktver-
gaben im Eisenbahnverkehr zu eréffnen. Auch nach Verabschiedung der
Verordnung sind die Aufgabentrager in Deutschland weiterhin an die
Grundsatze einer transparenten und diskriminierungsfreien Vergabe ge-
bunden, auch wenn die Vergabe aul3erhalb des Vergaberechts durchge-
fuhrt wird.

Die Novellierung der EU-Verordnung 1191/69 ist im Einklang mit den Be-
strebungen der Europaischen Union zu sehen, eine wirksame Marktoff-
nung des Schienenpersonennahverkehrs herbeizufihren. Dabei soll dem
Wettbewerb als dem besten Mittel zur Steigerung der Effizienz im Eisen-
bahnverkehr eine mafgebliche Rolle zukommen. Die gednderte EU-
Richtlinie 91/440/ EWG zur Entwicklung der Eisenbahnen der Gemein-
schaft und die Nachfolgeverordnung 1191 kénnen daher nur als komple-
mentdre Rechtsnormen verstanden werden, wobei die Richtlinie aus-

dricklich eine Markt6ffnung zum Ziel hat. Diese kann nur unter Beachtung
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der Grundsatze von Transparenz, Diskriminierungsfreiheit und Wettbe-
werb herbei gefuhrt werden. Demzufolge sieht auch die EU-
Nachfolgeverordnung 1191 fur die Vergabe von Verkehrsdienstleistungen
grundsatzlich eine Ausschreibungspflicht vor, die Méglichkeit einer Direkt-
vergabe wurde lediglich als Ausnahmetatbestand normiert. Dies gilt auch
fur die Vergabe von Eisenbahnverkehrsdienstleistungen. Eine Ausnahme
zum Gebot der wettbewerblichen Vergabe besteht grundsatzlich nur far

Auftrage mit einer Hochstlaufzeit von zehn Jahren.

Direktvergaben im SPNV sind mit Rechtsunsicherheit verbunden
a) Direktvergaben im SPNV stehen moglicherweise nic  ht mit nationa-

lem Recht in Einklang

Rechtsunsicherheit besteht zum einen hinsichtlich der Frage, ob nationa-
les Recht einer Direktvergabe entgegen steht. Nur wenn dies nicht der
Fall ist, besteht tberhaupt die Méglichkeit, Verkehrsdienstleistungen direkt

Zu vergeben.

Das nationale Recht sieht fur Vergabeverfahren Transparenz und Diskri-
minierungsfreiheit vor. Das gilt auch flir Vergaben, die auRerhalb formli-
cher Vergabeverfahren stattfinden. Gute Argumente sprechen dafir, dass
diese Grundsatze bereits aus der deutschen Verfassung herzuleiten sind.
Es ist daher unschwer vorstellbar, dass die Verfassungskonformitat der
Direktvergabe im SPNV kritisch durch die Akteure am Markt gepruft wird

und ggf. auch die Gerichte entsprechend bemiht werden.

Weiterhin ist folgender Gesichtspunkt zu bedenken:

Auch die EU-Kommission hat sich in ihrer bisherigen Praxis gegen die
Moglichkeit der Direktvergabe ausgesprochen, was sie in ihrem gegen
Deutschland eingeleiteten Vertragsverletzungsverfahren verdeutlicht hat.
Fraglich ist, ob mit der Nachfolgeverordnung, die im Kernbereich beihilfe-
rechtliche Fragen regelt, die bisherigen vergaberechtlichen Anforderungen

zurick gefahren werden konnen. Denn die Mindestanforderungen an
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Transparenz, Gleichbehandlung und Wettbewerb ergeben sich aus dem
EG-Vertrag selbst.

b) Unklarheiten ergeben sich im Hinblick auf die Er  6ffnung des An-

wendungsbereiches der Verordnung

Hinsichtlich der Abgrenzungskriterien zur Eréffnung des Anwendungsbe-
reiches der Verordnung bestehen Unklarheiten, Detailfragen sind umstrit-
ten und bedirfen einer Klarung. Das betrifft insbesondere die Definition
des Dienstleistungsauftrages in Abgrenzung zur Dienstleistungskonzessi-
on, bzw. die Notwendigkeit einer solchen Abgrenzung. So wird u. a. ver-
treten, dass nach Erwagungsgrund 20 der Nachfolgeverordnung die
Pflichten der Behoérden, die sich aus den Richtlinien Uber die Vergabe
offentlicher Auftrage ergeben, unberiihrt bleiben. Offentliche Dienstleis-
tungsauftrage der Kategorie Eisenbahnen fallen unter diese Richtlinien.
Folglich unterliegen Dienstleistungsauftrdge dieser Kategorie nicht dem
Anwendungsbereich der Verordnung, da diese dann nur nachrangig ist.
Sie missen in einem Vergabeverfahren, das sich nach den EG-Richtlinien

richtet, vergeben werden.

Wesentlicher Anwendungsbereich der Verordnung wére daher neben den
In-house-Geschéften die Dienstleistungskonzession. Ein Abgrenzungskri-
terium zwischen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungs-
konzession ist nach der Legaldefinition in Art. 1 IV der RL 2004/18, dass
bei der Konzession kein festes Entgelt bezahlt wird, sondern die ,,Gegen-
leistung fur die Erbringung der Dienstleistung ausschlief3lich in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziglich der Zah-

lung eines Preises” liegt.
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Fur die Vergabe von Verkehrsleistungen im SPNV dirfte das zur Folge
haben, dass tiberhaupt nur Nettovertrage unter den Anwendungsbereich
der Nachfolgeverordnung fallen und damit auch nur bei diesen Vertragen
die Mdglichkeit besteht, von dem Ausnahmetatbestand in Art. 5 VI

Gebrauch zu machen, d.h. eine Direktvergabe vorzunehmen.

Der Bruttovertrag als Dienstleistungsauftrag wirde hingegen der Verga-
bepflicht unterliegen, sodass das Vergaberecht zur Anwendung kommt.
Dies trifft auch fur den Fall zu, dass der Anwendungsbereich der Verord-
nung fur offentliche Dienstleistungsauftrage im Eisenbahnverkehr entge-
gen o. g. Einschatzung fiur ertffnet angesehen wird. Die Ausschreibungs-
pflicht ergibt sich dann aus dem deutschen Vergaberecht, sodass nationa-
les Recht einer Direktvergabe entgegen steht. Unter den derzeitigen
rechtlichen Rahmenbedingungen ist es auch keinesfalls rechtssicher, mit

Verweis auf § 15 Abs. 2 AEG eine Ausschreibungspflicht zu verneinen.

Letztlich ist auch die Einstufung des Nettovertrages als Dienstleistungs-
konzession umstritten - Rechtsunsicherheiten bleiben daher bestehen.
Fur Anreizvertrage als Mischform zwischen Brutto- und Nettovertrag fehlt
eine verlassliche Vorgabe zur Einordnung. Hier ist im Einzelfall zu prufen,

ob sie unter die Bestimmungen der neuen Verordnung fallen.

3. Fazit:

Die Offnung des Verkehrsmarktes fiir den Wettbewerb ist ein erklartes
Ziel der Europaischen Union, das sich auch in der Verabschiedung der
Eisenbahnpakete widerspiegelt. Wesentlich Voraussetzungen dafiir sind
transparente und diskriminierungsfreie Vergabeverfahren. In den vergan-
genen Jahren konnten in Deutschland durch den Wettbewerb im SPNV
wesentliche Erfolge erzielt werden. Die Verkehrsdienstleistungen konnten

durch die Aufgabentrager auf der Basis von Marktpreisen kostengunstiger
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eingekauft werden. Gleichzeitig hat sich dabei auch die Angebotsqualitat
verbessert, in vielen Regionen kommen neue Fahrzeuge zum Einsatz und
Fahrgastzuwéchse sind zu verzeichnen. In Zeiten zunehmender Finanz-
mittelknappheit der 6ffentlichen Hand ist daher der Wettbewerb ein unver-
zichtbares Instrument zur Kosteneinsparung, an dem unbedingt festzuhal-
ten ist. Nicht zuletzt spricht gegen eine Direktvergabe auch die bestehen-

de Rechtsunsicherheit, sodass diese risikobehaftet ist.

Nach Einschatzung der BAG-SPNV ist an den bisherigen Vergabe-
grundsatzen, die auf nationalem Recht basieren, festzuhalten. Daher soll-
te entweder ein férmliches Vergabeverfahren oder eine Vergabe nach den
Grundsatzen des Verwaltungsrechts - mindestens unter Berucksichtigung
des 5-Punkte-Papiers - erfolgen, denn auch im Verwaltungsverfahren sind
Transparenz und Diskriminierungsfreiheit sicher zu stellen. Die BAG-

SPNV empfiehlt, von exklusiven Direktvergaben Abstand zu nehmen.

Zur Beseitigung der 0. g. Rechtsunsicherheiten und Abgrenzungsproble-
me sieht die BAG-SPNV einen Regelungsbedarf im nationalen Recht. Das
betrifft neben klaren Definitionen auch eine Regelung Uber den zulassigen

Rechtsweg.
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