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Perspektiven verbessern

Schwerpunktthema: Rechtsprechungstibersicht

> |nhalt Liebe Leserin, lieber Leser,

Wer die Zukunft gestalten mochte, muss die Spielregeln kennen. Mit der aktuellen
Ausgabe von , Verkehr im Wandel” mdchten wir Ihnen einen Uberblick zur Rechtspre-
chung 2013/2014 geben und die neuen Rechtsentwicklungen auf EU-Ebene aufzeigen.

Die Auswirkungen der neuen
europaischen Vergaberichtlinie
auf den Verkehrssektor 2

Neue Auslegungsleitlinien der Im Zeitraum von 2013/2014 hat die Anzahl der gerichtlichen Verfahren vor nationalen
Gerichten und der laufenden Beihilfeprifverfahren auf EU-Ebene an Intensitat zuge-

Kommission zur Verordnung (EG) - o > _
nommen (lesen Sie hierzu unsere Auswahl der wichtigsten Verfahren). Fir uns ein

Nr. 1370/2007 4 NESET o _ A
klares Indiz dafr, dass der Wettbewerbsdruck im OPNV-Sektor steigt. Ist die Zeit des

Auswirkungen der neuen Dienst- Burgfriedens im OPNV vorbei?

leistungskonzessionsrichtlinie auf )

Fle e e 5  Die aktuelle Entwicklung wird maBgeblich durch Anderungen und Entwicklungen im
Ordnungsrahmen getrieben. Flr grol3e private Regionalbusunternehmen stehen nun

Einfache staatliche Forderung bei Direktvergabeoptionen in der Regel nicht mehr zur Verfigung. Eigenwirtschaftliche

Beihilfen geringen Umfangs 6  Antrage sind aufgrund der demographischen Entwicklung kaum noch realistisch,
zudem steigen die genehmigungsrechtlichen Anforderungen an die Finanzierung ei-

Laufenden Beihilfeprifverfahren genwirtschaftlicher Antrage. Hervorzuheben ist hierzu die Entscheidung des Bundes-

bei der Europaischen Kommission verwaltungsgerichts zur Finanzierung eigenwirtschaftlicher Verkehre (lesen Sie siehe

im Verkehrssektor 8  hierzu unsere Bewertung). Fir kommunale Unternehmen erhoht die EU-Kommission
den Druck zugunsten einer besseren Wirtschaftlichkeit bei Direktvergaben (siehe hier-

Rechtsprechungsiibersicht 11 2u unsere Bewertung der Leitlinien der EU-Kommission).
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Ferner mochten wir auf die De-minimis Verordnung flr Daseinsvorsorgeleistungen
(EU) Nr. 360/2012 hinweisen. Ob und in welchem Umfang sie eine Legitimation fir
Ausgleichsleistungen auBerhalb der VO (EG) Nr. 1370/2007 sein kann und was dabei
zu beachten ist, stellen wir im letzten Beitrag vor.

Wir wiinschen Ihnen eine inspirierende Lektlre. Bei Fragen sprechen Sie uns bitte an.
(/U' \ML\"/ WAMMWM

Martin Wambach Jérg Niemann
Geschaftsfihrender Partner Leiter Kompetenz-Center Verkehr
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Auswirkungen der neuen europaischen Vergaberichtlinie auf

den Verkehrssektor

Von Isa Alexandra Matz

Im Frihjahr dieses Jahres wurden auf europdischer Ebene drei neue Richtlinien fir das 6ffentliche Auftragswesen verabschiedet.
Neben dem Ersatz der bereits bestehenden Vergaberichtlinie (alt: RL 2004/18/EG) und der Richtlinie fir die Sektorenvergabe
(alt: RL 2004/17/EG) wurde auch die ganzlich neue Konzessionsrichtlinie verabschiedet.

Ziel der Novellierung des Vergaberechts ist die Vereinfachung
und Flexibilisierung der Vergabeverfahren, die Erweiterung der
elektronischen Vergabe sowie ein leichterer Zugang fur kleine
und mittelstandische Unternehmen zu den Vergabeverfahren.
Durch die erforderliche Umsetzung in nationales Recht soll das
Vergabeverfahren in Deutschland einfacher, flexibler und an-
wenderfreundlicher ausgestaltet werden. Auch soll die M&g-
lichkeit, allgemeine Gesellschaftsziele wie beispielsweise soziale
und 6kologische Aspekte im Vergabeverfahren berlcksichtigen
zu kdnnen, gestarkt werden. Der Bundesgesetzgeber und die
anderen Mitgliedsstaaten haben bis Mitte April 2016 Zeit, die
Richtlinien in nationales Recht umzusetzen.

Insbesondere die Vergaberichtlinie enthalt fur den Verkehrssek-
tor wichtige Neuerungen. Diese enthalt Ausnahmen von der
Vergabepflicht fir Inhouse-Geschéfte (vertikale Zusammenar-
beit) offentlicher Stellen und interkommmunale (horizontale) Zu-
sammenarbeit.

Ein Inhouse-Geschaft bzw. eine vertikale Zusammenarbeit ist
nach Art. 12 der Vergaberichtlinie vergaberechtsfrei, wenn der
offentliche Auftraggeber Gber den Auftragnehmer eine Kont-
rolle wie Uber eine eigene Dienststelle ausibt (1), mehr als 80
Prozent der Tatigkeiten des Auftragnehmers der Ausfihrung
von Aufgaben dienen, mit denen er von einem offentlichen
Auftraggeber oder von einer vom o&ffentlichen Auftraggeber
kontrollierten juristischen Personen betraut wurde (2) und
grundsatzlich keine direkte private Kapitalbeteiligung an dem
Auftragnehmer besteht (3). Diese Voraussetzungen mussen ku-
mulativ vorliegen.

1. Erstes Kriterium fir die Vergaberechtsfreiheit eines Geschafts
ist die Kontrolle der 6ffentlichen Hand. Der &ffentliche Auf-
traggeber muss Uber den Auftragnehmer eine Kontrolle
wie Uber eine eigene Dienststelle austben. Dazu muss er
einen ausschlaggebenden Einfluss sowohl auf die strategi-
schen Ziele als auch auf die wesentlichen Entscheidungen
des Auftragnehmers ausliben (Art. 12 Absatz 1 Satz 2 der
Vergaberichtlinie). Durch diese Regelung wird préazisiert, in
welchen Féllen im 6ffentlichen Sektor geschlossene Vertrage

von der Anwendung des Vergaberegimes ausgenommen
sind. Der Umstand, dass Auftragnehmer und Auftraggeber
selbst offentliche Stellen sind, genlgt nicht, um eine An-
wendung der Vergabevorschriften auszuschlieBen. Nach der
Begriindung des europaischen Gesetzgebers ist eine Verga-
berechtsfreiheit eines Geschafts erst gerechtfertigt, wenn
eine (vertikale) offentliche Zusammenarbeit zu keiner Wett-
bewerbsverzerrung flhrt, sodass ein privater Dienstleister
besser gestellt wird als seine Wettbewerber.

2. Ferner missen mehr als 80 Prozent der Tatigkeiten des 6f-
fentlich kontrollierten Auftragnehmers der Ausfiihrung von
Aufgaben dienen, mit denen er von einer vom &ffentlichen
Auftraggeber oder von dem 6ffentlichen Auftraggeber kon-
trollierten juristischen Personen betraut wurde. Hierfar ist
nach Art. 12 Absatz 5 der Vergaberichtlinie der durchschnitt-
liche Gesamtumsatz der letzten drei Jahre vor Vergabe des
Auftrags maBgeblich.

3. Zusatzlich darf grundsatzlich keine direkte private Kapitalbe-
teiligung an dem Auftragnehmer bestehen. Diese Ausnah-
me von der Vergaberechtsfreiheit soll sicherstellen, dass kein
privater Wirtschaftsteilnehmer durch eine Beteiligung an ei-
nem o6ffentlich kontrollierten Auftragnehmer einen unzulds-
sigen Vorteil gegenlber seinen Wettbewerbern erhalt. Die
Vergaberechtsfreiheit eines solchen Geschafts soll jedoch fiir
die Falle privater Beteiligungen bestehen bleiben, in denen
kein Beherrschungsverhaltnis entsteht oder eine Sperrmino-
ritat besteht, in denen die Beteiligung eines privaten Part-
ners gesetzlich vorgeschrieben ist und keine maBgebliche
Einflussnahmemaoglichkeit auf den Auftragnehmer besteht.

Diese Vorgaben sind als Grundregeln zu verstehen und sollen
auch fur weitere Anwendungsfalle der Inhouse-Vergabe wie
bei einer Subunternehmer-Vergabe oder modifiziert bei einer
gemeinsamen Inhouse-Vergabe durch mehrere &ffentliche Auf-
traggeber gelten (vgl. Artikel 12 Absatz 2 und 3 der Vergabe-
richtlinie). Bei einer Inhouse-Vergabe durch mehrere 6ffentliche
Auftraggeber wird das Kriterium der gemeinsamen Kontrolle
wie Uber eine eigene Dienststelle ausfihrlich geregelt (vgl. Art.
12 Absatz 3 UA 2 der Vergaberichtlinie). MaBgeblich ist, dass



Rodl & Partner

die offentlichen Auftraggeber gemeinsam einen erheblichen
Einfluss auf die Tatigkeit des Auftragnehmers austiben kénnen.
Dazu haben sich die beschlussfassenden Organe des Auftrag-
nehmers aus Vertretern samtlicher teilnehmender offentlicher
Auftraggeber zusammenzusetzen. Ferner mussen die offent-
lichen Auftraggeber gemeinsam einen maBgeblichen Einfluss
auf die strategischen Ziele und wesentlichen Entscheidungen
des Auftragnehmers ausiiben. Auch darf der Auftragnehmer
keine Interessen verfolgen, die den Interessen der kontrollieren-
den &ffentlichen Auftraggeber zuwiderlaufen.

Die Vergaberichtlinie enthalt ferner Vorgaben fir die Verga-
befreiheit von Vertragen im Rahmen interkommunaler bzw.
horizontaler Zusammenarbeit (vgl. Art. 12 Abs. 4 der Verga-
berichtlinie). Gegenstand der Zusammenarbeit kénnen alle
Arten von Tatigkeiten in Verbindung mit der Ausflihrung von
Dienstleistungen und Zustandigkeiten, die den teilnehmenden
Stellen zugeteilt wurden oder von ihnen Gbernommen werden,
erfassen. Dies konnen gesetzliche oder freiwillige Aufgaben
der Gebietskorperschaften oder Dienste sein, die bestimmten
Einrichtungen durch das 6ffentliche Recht Ubertragen werden.
Die von den verschiedenen teilnehmenden Stellen erbrachten
Dienstleistungen mussen dabei nicht identisch sein, sie kdnnen
sich auch erganzen. MaBgeblich sind das ausschlieBliche Tatig-
werden zur Erreichung eines gemeinsamen Ziels und die Durch-
fUhrung dieser Kooperation ausschlielich im Zusammenhang
mit einem offentlichen Interesse. Daher sollte die Zusammen-
arbeit konzeptionell ausgestaltet werden. Auch die Verteilung
der durch die Kooperationspartner zu leistenden Beitrage muss
nicht gleichmaBig erfolgen, solange sich die Kooperationspart-
ner verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen Aus-
fihrung des betreffenden 6ffentlichen Dienstes zu leisten. Der

zulassige Umfang der Kooperation wird mit weniger als 20 Pro-
zent der am offenen Markt durch die Zusammenarbeit erfassten
Tatigkeiten beziffert, d.h. die zuldssige Geschaftstatigkeit dieser
Kooperation ist stark begrenzt.

Durch die Vergaberichtlinie erhalten die im Verkehrssektor maB-
geblichen Anwendungsbereiche der Inhouse-Vergabe und der
interkommunalen Zusammenarbeit einen verbindlichen Rechts-
rahmen. Legt man die aktuelle Rechtsprechung zugrunde
(OLG Frankfurt, Beschluss vom 30. Januar 2014, Az. 11 Verg
15/13) kann sich fur den OPNV-Sektor — bei Vorliegen der Vor-
aussetzungen — eine interessante Alternative zu dem Vergabe-
regime der VO (EG) Nr. 1370/2007 ergeben. Sofern eine In-
house-Vergabe oder eine interkommunale Zusammenarbeit
mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber angedacht ist, sollten sich
die 6ffentlichen Auftraggeber friihzeitig mit einer konzeptionel-
len Gestaltung einer solchen Auftragserteilung auseinanderset-
zen. Es sollte gepruft werden, ob die erforderlichen Vorausset-
zungen vorliegen. Im Falle eines Fehlens bestimmter Kriterien,
wie beispielsweise der Kontrolle der ¢ffentlichen Hand, sollten
frihzeitig MaBnahmen eingeleitet werden, die eine Erfillung
der Voraussetzungen ermoglichen.
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Neue Auslegungsleitlinien der Kommission zur Verordnung

(EG) Nr. 1370/2007

Von Dr. Benjamin Linke, LL.M.

Am 29. Marz 2014 sind Leitlinien der Europaischen Kommission zur Auslegung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (nachfol-
gend: VO 1370) im Amtsblatt der Europaischen Union verdffentlicht worden. Gleichzeitig arbeitet die Kommission weiter an
einer Novellierung der VO 1370 im Rahmen des vierten Eisenbahnpakets.

Die VO 1370 regelt seit dem Ende des Jahres 2009, unter wel-
chen Umstdnden zustdndige Behdrden Ausgleichsleistungen
und ausschlieBliche Recht fur die Erfillung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen im OPNV gewahren kénnen. Noch bevor
die angestrebte Novellierung der VO 1370 im Rahmen des vier-
ten Eisenbahnpaketes verabschiedet wurde, hat die Kommissi-
on nun Leitlinien zur Auslegung der VO-1370 erlassen. Diese
haben keine bindende Wirkung fur die deutschen Gerichte oder
den Europaischen Gerichtshof. Sie stellen aber die von der Eu-
ropdischen Kommission vertretenen Ansichten im Hinblick auf
die Anwendung der VO 1370 klar. Die Leitlinien haben daher
insofern eine rechtliche Bedeutung, als sie Hinweise geben, wie
die Kommission sich im Fall eines Beihilfenprifverfahrens bei
der Beurteilung von MaBnahmen verhalten wird.

Die 21 Seiten umfassenden Leitlinien behandeln zum Teil be-
kannte Positionen der Kommission, enthalten aber auch Aspek-
te, die bisher in der Fachoffentlichkeit anders gesehen wurden.
Gerade in Bezug auf solche eigenwilligen Interpretationsansat-
ze kann sich die Frage stellen, ob sich diese im Fall einer Vorla-
ge vor dem Europadischen Gerichtshof als haltbar erweisen. Die
nachfolgende Auswahl stellt einige von der Kommission gedu-
Berte Ansichten dar:

> Der Kommission zufolge konnen allgemeine Vorschrif-
ten im Sinne der VO 1370 auch vertragliche Regeln sein.

Praxisanmerkung: Diese Klarstellung ist zu begriiBen, denn
in der Praxis finden sich bereits einige allgemeine Vorschrif-
ten, die auf vertraglicher Grundlage erlassen worden sind.
Dies tragt den Strukturen in Verbundrdumen Rechnung, in
denen sich Aufgabentrager und Verkehrsunternehmen maog-
lichst auf Augenhdhe bei der Ausarbeitung von Ausgleichs-
maBnahmen begegnen.

> Nach Ansicht der Kommission kdnnen ausschlieBliche Rechte
Uber Verwaltungsvereinbarungen gewahrt werden, sofern
die Genehmigung von bestimmten Kriterien von Umfang und
Qualitat der Dienste abhangig gemacht wird und damit in der
Praxis die Zahl der Betreiber auf dem Markt beschrankt wird.
Die AusschlieBlichkeit sei zu bejahen, wenn andere Unterneh-
men , de facto an einer Marktbeteiligung” gehindert wiirden.

Praxisanmerkung: Die Kommission setzt die Messlatte fir
die Annahme von ausschlieBlichen Rechten niedrig an. An-
gesichts des von der Kommission gegebenen Beispiels fir ein
ausschlieBliches Recht wird man davon ausgehen mdssen,
dass die Kommission auch Linienverkehrsgenehmigungen
als ausschlieBliche Rechte versteht. Ware dies der Fall und
wdlrden Linienverkehrsgenehmigungen fur die Erfillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen gewdhrt, misste auch
jede Gewahrung einer Linienverkehrsgenehmigung im Rah-
men der Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages
erfolgen. Dies ist in Deutschland gegenwartig nicht der Fall.
Der Gesetzgeber ging bei der Anpassung des PBefG an die
VO 1370 namlich davon aus, dass Linienverkehrsgenehmi-
gungen kein ausschlieBlicher Charakter zukommt.

Ein interner Betreiber, der einen direktvergebenen Auf-
trag nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370 erhalten hat, muss den
Uberwiegenden Teil des o&ffentlichen Personenverkehrs-
dienstes selbst erbringen. Fir eine Unterauftragsvergabe
von mehr als einem Drittel bedurfe es ,guter Grinde”.

Praxisanmerkung: Mit dieser Vorgabe weicht die Kommis-
sion von der bisher fast einhellig vertretenen Auffassung ab,
wonach die Anforderung des Art. 5 Abs. 2 lit. b VO 1370
bei einer 50-prozentigen Eigenerbringung erfullt sei. Interne
Betreiber, die zwischen 33 Prozent und 50 Prozent ihrer Leis-
tungen aus einem offentlichen Dienstleistungsauftrag an Un-
terauftragnehmer vergeben, sollten daher ihre Betrauungen
Uberprifen oder sich Uberlegen, wie sie auf die Aussagen
der Kommission reagieren.

Jede Einheit, auf die ein interner Betreiber einen auch nur
geringfligigen Einfluss austbt, muss ihre Tatigkeiten im
Bereich des offentlichen Personenverkehrs nach Art. 5
Abs. 2 lit. b VO 1370 grundsatzlich im Zustandigkeitsgebiet
der zustandigen ortlichen Behorde ausfiihren und nicht an
auBerhalb des Zustandigkeitsgebiets organisierten wettbe-
werblichen Vergabeverfahren fir die Erbringung von offent-
lichen Personenverkehrsdiensten teilnehmen. Nach der Kom-
mission ist eine solche Einheit ggf. auch ein Mutter- oder
Schwesterunternehmen des internen Betreibers.

Weiterflhrender Literaturhinweis: Benjamin Linke, Die staatliche Finanzierung 6ffentlicher Personenverkehrsdienste — Interpretationsansatze der Kommission im Rahmen neuer
Auslegungsleitlinien (erscheint demnéchst in der Fachzeitschrift ,, EuZW — Europaische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht)
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Praxisanmerkung: Die Interpretation kann weitreichende
Konsequenzen flr konzernartig organisierte Kommunal-
unternehmen haben, da alle Unternehmen der Kommune
vom Gebot der Territorialitdt erfasst werden konnten. In
der Konsequenz kénnten dann kommunale Unternehmen
aufgrund einer exterritorialen Tatigkeit eines Schwesterun-
ternehmens im Bereich des Offentlichen Personenverkehrs
von der Direktvergabeoption an einen internen Betreiber
ausgeschlossen sein.

> Die Kommission sieht Mischformen zwischen Eisenbahn-
und sonstigen schienengestltzten Verkehrstragern (etwa
Tram-Train-Dienste) als nicht von der Direktvergabeoption im
Eisenbahnverkehr gemaB Art. 5 Abs. 6 VO 1370 erfasst an.

> Auch fur die Bemessung des angemessenen Gewinns
gibt die Kommission Hinweise. Vorzugswidrdig sei eine
Bemessung am MaBstab einer allgemein akzeptierten
marktdblichen Vergltung. Liegen keine Marktvergleichs-
daten vor, kdnnen auch andere etablierte Ansatze — unter
Berlicksichtigung der tatsachlichen Risiken gewahlt werden.

Praxisanmerkung: Die Klarstellungen sind zu begrifBen.
Auch wenn zahlreiche Fragen weiterhin unbeantwortet sind,
ist damit eine individuelle Betrachtung erdffnet, die zugleich
aber den Grundsatzen der Stetigkeit und Sachgerechtigkeit
genlgen muss.

> Die Kommission gibt die Empfehlung ab, fir die Erfll-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen einen an-
gemessenen Ausgleichsbetrag zu gewahren, da an-
dernfalls Leistungen reduziert und Qualitdten eingeblBt
wuirden. Die Gewahrung des Ausgleichs wird allerdings
als fakultativ herausgestellt. Durch die Leitlinien wird so-
mit kein Verbot der Unterkompensation eingefihrt.

Praxisanmerkung: Uber ein Verbot der Unterkompensation
wird gegenwartig im Rahmen der Novellierungsbestrebun-
gen zu der VO 1370 (siehe Art. 4 Abs. 1 lit. b des vom Eu-
ropdischen Parlament angenommen Entwurfs) nachgedacht.
Sollte ein solches Verbot der Unterkompensation eingefiihrt
werden, hatten Betreiber moglicherweise (je nach letztend-
licher Ausgestaltung der VO 1370) Anspruch auf einen Aus-
gleich aller nichtgedeckten Kosten. Eine solche Regelung
konnte den steuerlichen Querverbund gefdhrden, da ein
Ausgleich zum Ende des Jahres obsolet werden konnte. Die
Entwicklung sollte von im Querverbund operierenden Un-
ternehmen beobachtet werden, wobei rechtzeitig etwaige
Ausgestaltungsvarianten zur Aufrechterhaltung des Quer-
verbundes geprift werden sollten.

Auswirkungen der neuen Dienstleistungskonzessionsrichtlinie

auf den Verkehrssektor

Von Dr. Benjamin Linke, LL.M.

Am 28. Marz 2014 ist die Europaische Konzessionsrichtlinie (Richtlinie 2014/23/EU) im EU-Amtsblatt veréffentlicht worden
(nachfolgend: RiLi). Sie trat am 17. April 2014 in Kraft und gibt den Mitgliedstaaten 24 Monate Zeit, die neuen Regelungen in
nationales Recht umzusetzen. Die RilLi legt die Rahmenbedingungen fest, unter denen kinftig Dienstleistungskonzessionen in

der Europaischen Union vergeben werden missen.

Durch die neue Richtlinie werden erstmals Vorgaben fir die
Vergabe von Dienstleistungskonzessionen geschaffen, die in
der Vergangenheit auBerhalb der Regelungen des allgemeinen
Kartellvergaberechts vergeben werden durften. Die Rili gilt ge-
mal deren Art. 8 Abs. 1 flir Konzessionen, deren Vertragswert
mindestens 5.186.000 Euro betragt.

Art. 10 Abs. 3 RiLi legt fest, dass der Regelungsrahmen nicht far
solche Konzessionen gilt, die im Bereich der 6ffentlichen Perso-
nenverkehrsdiensteim Sinne derVerordnung (EG) Nr. 1370/

2007 (nachfolgend: VO 1370) vergeben werden. Féllt daher
eine Dienstleistungskonzession in den Anwendungsbereich der
VO 1370, ist die RiLi nicht einschlagig. Gleichwohl kénnte die
RiLi fUr die Konkretisierung des Begriffs der Dienstleistungskonzes-
sion Wirkungen auch fiir den OPNV-Sektor entfalten. Dies hangt
davon ab, wie Art. 5 Abs. 1 VO 1370 interpretativ zu verstehen ist.
Art. 5 Abs. 1 VO 1370 verweist zur Konkretisierung des Begriffs
der Dienstleistungskonzession auf die Vorgangerregelungen der
Vergaberichtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG. Die Definition
aus der RiLi ware einschldgig, wenn man Art. 5 Abs. 1 VO 1370

Weiterfiihrender Literaturhinweis: Benjamin Linke, , Weichenstellung im OPNV — Dienstleistungskonzessionen und andere Fragenkomplexe”,

in: Gewerbearchiv (GewArch), 2011, S. 307-309
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als dynamische Verweisung interpretieren wirde, die auch etwai-
ge Nachfolgeregelungen einschlieBt. Diese kdnnte dann auch die
Definition in der neuen RiLi umschlieBen. Von einer solchen dyna-
mischen Verweisung kann ausgegangen werden.

Fir den OPNV-Sektor ist daher die (Neu-) Definition der Dienst-
leistungskonzession in der RiLi nicht unerheblich. Die RiLi greift
diesbezuglich die bisherige Begriffsdefinition der Dienstleistungs-
konzession auf. Eine Dienstleistungskonzession ist danach ,ein
entgeltlicher, schriftlich geschlossener Vertrag, mit dem ein oder
mehrere Gffentliche Auftraggeber oder Auftraggeber einen
oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung und
der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, wobei die
Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung
der vertragsgegenstandlichen Dienstleistungen oder in diesem
Recht zuzlglich einer Zahlung besteht”.

Uber diese bekannte Begriffsdefinition hinaus enthélt die RilLi
neue weitergehende Regelungen. So wird das Betriebsrisiko
naher konkretisiert. Das Betriebsrisiko fir die Verwertung der
Dienstleistung kann danach ein Nachfrage- und/oder ein An-
gebotsrisiko sein. Es werde vom Konzessionsnehmer getragen,
wenn unter normalen Betriebsbedingungen nicht garan-
tiert sei, dass die Investitionsaufwendungen oder die Kos-
ten fiir die Erbringung der Dienstleistungen, die Gegen-
stand der Konzession sind, wieder erwirtschaftet werden
kénnen. Der Teil des auf den Konzessionsnehmer Ubergegan-

genen Risikos umfasse es, den Unwagbarkeiten des Marktes
tatsachlich ausgesetzt zu sein, sodass potenzielle geschatzte
Verluste des Konzessionsnehmers nicht rein nominell oder ver-
nachlassigbar sind. Ein bestimmter Kostendeckungsgrad wird
fur die Herstellung einer Dienstleistungskonzession durch die
RiLi nicht gefordert. Gleichwohl wird die Herstellung des ge-
forderten Risikos nicht einfach herzustellen sein, sofern hohen
Ausgleichsleistungen nicht allzu hohe Einnahmen gegentber
stehen. Insbesondere im Rahmen von Gewinnabfihrungsver-
tragen wird die Ausgestaltung hdchst problematisch. Hier wird
man die beihilfen- und vergaberechtliche Ausgestaltung von
derjenigen der gesellschafts- und steuerrechtlichen in gewisser
Weise abstrahieren missen, um das Ziel der Dienstleistungs-
konzession noch zu erreichen.

Die RiLi hat ferner nicht nur Auswirkungen im Bereich der De-
finition der Dienstleistungskonzession. Sofern eine Dienstleis-
tungskonzession nicht nach der VO 1370 vergeben wird, bleibt
die Konzessionsrichtlinie weiter einschlagig. In der RiLi wird in
diesem Zusammenhang etwa ausdrlcklich festgehalten, dass
Vergaben von Auftraggebern erfasst werden, die einer Tatigkeit
im Zusammenhang mit der Bereitstellung und dem Betrieb von
Netzen zur Versorgung der Offentlichkeit im Bereich des Ver-
kehrs per Schiene, automatische Systeme, StraBBenbahn, Trolley-
bus, Bus oder Kabel nachgehen. Dies gilt zumindest, sofern die
Konzession zum Zweck der Auslibung einer dieser Tatigkeiten
vergeben werden soll.

Einfache staatliche Forderung bei Beihilfen geringen Umfangs

Von Dr. Benjamin Linke, LL.M.

Die Gewahrung staatlicher Vorteile an Unternehmen — sei es durch das Zurverfligungstellen finanzieller Mittel oder durch sonstige
Vergunstigungen — birgt immer die Gefahr der Gewdhrung einer europarechtlich unzulassigen Beihilfe. Da der Umgang mit dem Eu-
ropaischen Beihilfenrecht fiir Unerfahrene nicht einfach ist, kdnnen 6ffentliche Stellen leicht in die drgerliche Situation geraten, dass
lediglich Mittel in geringem Umfang geleistet werden sollen, sich aber die Behorde der zeitaufwendigen Bearbeitung von Rechts-
fragen zur europarechtlichen Zulassigkeit der Mittelgewahrung ausgesetzt sieht. Hier kénnte die Bewilligung unter dem Schirm der

sog. De-minimis-Verordnung Abhilfe schaffen.

Die De-minimis-Verordnung' (nachfolgend: VO) qualifiziert be-
stimmte Unterstltzungsleistungen der offentlichen Hand auf-
grund ihres geringen Umfangs als Nichtbeihilfe. In der Folge
koénnen bestimmte Vorteile gewahrt werden, ohne dass vorher
eine Notifizierung bei der Kommission zu erfolgen hat. Die De-
minimis-Verordnung gilt fir die Gewahrung von Mitteln fir

sog. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se. Dies sind Dienstleistungen, die klassischerweise im Bereich der
nationalen Daseinsvorsorge zu verorten sind, insbesondere Leis-
tungen im Bereich des 6ffentlichen Verkehrs, aber auch der Ener-
gieversorgung, der Mdllabfuhr und Entsorgung, der Post, der
Telekommunikation oder etwa der Wasser- und Gasversorgung.

"Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 Gber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europaischen Union
auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABIEU L 114/8 v. 26.04.2012.
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Eine MaBnahme gilt dann als beihilfenrechtlich vernachlas-
sigbar, wenn der Gesamtbetrag, der einem Unternehmen ge-
wahrt wird, in drei Steuerjahren 500.000 Euro nicht tbersteigt
(Art. 2 Abs. 2 VO). Nur, wenn das Bruttosubventionsaquivalent
im Voraus genau berechnet werden kann, ohne dass eine Risi-
kobewertung erforderlich ist, findet die VO Anwendung. Dies
schlieBt es nicht aus, auch MaBnahmen in Form von Darlehen,
RisikokapitalmaBnahmen oder etwa Garantieregelungen auf
der Grundlage der VO als mit dem europaischen Beihilfenrecht
vereinbar anzusehen. Fir die genannten MaBnahmen sind hin-
gegen einige Sondervorgaben der VO zu beachten.

Beachtlich ist, dass De-minimis-Beihilfen nicht mit Ausgleichs-
leistungen fir dieselbe Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse verbunden werden dirfen, unabhéngig
davon, ob es sich bei dem Ausgleich um eine staatliche Beihilfe
handelt oder nicht (Art. 2 Abs. 8 VO).

Wird eine Beihilfe nach der De-minimis-Verordnung gewahrt,
muss der Mitgliedstaat diese Uberwachen. Insbesondere muss
dem beglnstigten Unternehmen gegeniber eine schriftliche
Erkldrung ergehen, die die voraussichtliche Hohe der Beihilfe

(ausgedrlckt als Bruttosubventionsaquivalent) und die Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, flr die
sie gewahrt wird, bezeichnet. Zudem muss die Erklarung einen
ausdricklichen Verweis auf die De-minimis-Verordnung mit An-
gabe ihres Titels und der Fundstelle im Amtsblatt der Europai-
schen Union enthalten und den Empfanger davon in Kenntnis
setzen, dass er eine De-minimis-Beihilfe erhalt (Art. 3 Abs. 1 VO).

Im Ergebnis stellen sich die Regelungen der De-minimis-Ver-
ordnung, die eine offentliche Stelle zu beachten hat, als ver-
gleichsweise moderat und wenig verklausuliert dar. Es kann sich
daher flr Behorden durchaus anbieten, die Gewahrung eines
Vorteils allein unter Rickgriff auf die De-minimis-Verordnung zu
legitimieren, sofern der einschldgige Schwellenwert nicht Gber-
schritten wird. Zu beachten ist, dass die De-minimis-Verordnung
lediglich die beihilfenrechtliche Zuldssigkeit von MaBnahmen
feststellt. Hat eine MaBnahme hingegen etwa auch andere
rechtliche Vorgaben zu beachten (im Zuge beihilfenrechtlicher
MaBnahmen kann nicht selten auch eine vergaberechtliche
Relevanz auftreten) ware die Vereinbarkeit der MaBnahme mit
diesen Regelungen separat zu prifen.

Mit unserem kostenlosen E-Mail Newsletter , Kompass Verkehr” informieren
wir Sie regelmaBig Uber aktuelle rechtliche Themen.

Bezug per E-Mail an: peggy.kretschmer@roedl.com
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Laufenden Beihilfeprifverfahren bei der Europaischen
Kommission im Verkehrssektor:

Gegen/

Zeichen

Inhalt des Verfahrens

Begiinstigter

Frankreich/SNCM

EuGH-Verfahren
- uCorsica Ferries"’

- EUGH, Rs.
- C-533/12P

- Das aktuelle Verfahren vor dem EuGH ist vorlaufiger Schlusspunkt einer Reihe von Kom-
- missionsentscheidungen und Urteilen der EU-Gerichte bzgl. der Fahrverbindungen zwi- -
- schen Korsika und dem franzosischen bzw. europaischen Festland. Gegenstand der je- -
- weiligen Verfahren war die Frage, ob eine Umstrukturierungsbeihilfe des franzésischen
- Staates zugunsten der Société nationale maritime Corse-Méditerranée (SNCM) SA mit -
“dem europaischen Beihilferecht vereinbar ist. Zuletzt hatte das EuG mit Urteil vom
" 11. September 2012 (Rs. T-565/08) eine Entscheidung der Kommission fiir nichtig er- -
“klart, mit der alle zugunsten der SNCM getroffenen MaBnahmen des franzdsischen
Staates gebilligt worden waren. Die Kommission hatte eine Kapitalzufiihrung durch die
- CGMF (Compagnie générale maritime et financicre; 100-prozentiger Anteilseigner ist -
- der franzésische Staat) i.H.v. 76 Mio. EUR im Jahr 2002 (53,48 Mio. EUR fur gemein- -
- wirtschaftliche Verpflichtungen, der Restbetrag von 22,52 Mio. EUR als Umstrukturie- -
- rungsbeihilfen) als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar angesehen, sowie die Mal3- -
“nahmen des Privatisierungsplans 2006 (Aufstockung des Kapitals der SNCM um 158
“Mio. EUR, zusétzliche Kapitalzufiihrung von CGMF i.H.v. 8,75 Mio. EUR, sowie einen :
- Kontokorrentvorschuss von 38,5 Mio. EUR) nicht als staatliche Beihilfen gewertet. Das
- EuG schloss sich in seinem Urteil vom 11. September 2012 (Rs. T-565/08) dieser Sicht- :
“weise nicht an. Hiergegen legte die SNCM Rechtsmittel zum EuGH ein. Das Verfahren :
“ist noch nicht abgeschlossen. Zuletzt hatte Generalanwalt Wathelet am 15. Januar 2014
- seine Schlussantrage? vorgelegt. :

Flughafen in
- Sardinien’

| SA.33983

- Eine italienische Ausgleichsregelung, die im November 2011 notifiziert wurde, zielte :
- darauf ab, Flugverkehrsdienste zwischen Sardinien und dem italienischen bzw. europai- :
- schen Festland zu verbessern, vor allem auBerhalb der Spitzenzeiten. Flughafenbetreiber :
- sollten einen Ausgleich erhalten fir die Wahl von Fluglinien, die bestimmte Jahresziele
- erreichen; die also Vorgaben im Hinblick auf Bedienungshaufigkeit und Passagierzahlen
- fiir sog. strategische Verbindungen erfiillen kénnen. Die ausgewdahlten Fluglinien wie- :
- derum sollten von den jeweiligen Flughifen einen finanziellen Beitrag fiir die Erbringung
- dieser Leistungen erhalten. Dabei sollten die Fluglinien im Wege eines Vergabeverfah- :
 rens ermittelt werden. Die laut Notifizierung vorgesehene Geltungsdauer belief sich auf :
die Jahre 2012 und 2013. Allerdings war die Kommission der Ansicht, dass die Regelung
- offenbar bereits implementiert wurde, was einen VerstoB gegen das beihilferechtliche :
- Durchfuihrungsverbot darstellen wirde. Dartiber hinaus wurde keine Ausschreibung fur :
- die Vergabe der Leistungen durchgefiihrt. Nach Ansicht Italiens wiirden die Ausgleichs- :
- leistungen eine Vergltung fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem :
- wirtschaftlichem Interesse darstellen. Die Kommission bezweifelte, dass die in diesem :
: Zusammenhang erforderlichen Voraussetzungen erfullt werden. Gegenstand des beihil- :
- ferechtlichen Priifverfahrens war insbesondere die Frage, ob der gemeinwirtschaftliche :
- Auftrag klar definiert worden sei, ferner der Auswahlprozess der Fluglinien, sowie, ob die :
- Ausgleichsregelung mit den fir die Luftfahrt geltenden Beihilfevorschriften vereinbar sei. :

'Siehe zum Urteil des EuG: http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-09/cp120115de.pdf; aufgerufen am 16. Juli 2014.
2http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=146381&pagelndex=0&doclang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5815; aufgerufen am 16. Juli 2014.
3http://europa.eu/rapid/press-release_IP-13-38_de.htm; aufgerufen am 16. Juli 2014.
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Deutschland/
DB Regio*

Deutschland/
Emslandische
Eisenbahn GmbH?*

Irland/Irish Bus und
Dublin Bus

Slowakische Repub-
lik/ZSSK Cargo®

C 47/07
(ex NN 22/05)

C 54/07
(ex NN 55/07)

C 31/07 (ex
NN 17/07)

C 5/10 (ex NN
48/09 und ex
N 485/09)

Die DB Regio AG hatte von den Landern Berlin und Brandenburg im Rahmen eines
direkt vergebenen Dienstleistungsauftrags tUber SPNV-Leistungen Ausgleichszahlungen
erhalten. Die Kommission formulierte u.a. Zweifel daran, dass die Berechnungspara-
meter zuvor objektiv und transparent aufgestellt worden seien, da zwar der Preis pro
Zugkilometer genannt, allerdings keine Angabe dazu gemacht worden sei, wie dieser
Preis zustande gekommen ist. Zudem zog die Kommission eine Uberkompensation der
DB Regio insbesondere deswegen in Betracht, da nach der Herausnahme von Leistun-
gen oder nach Fahrpreiserhéhungen keine Uberpriifung des Vertrages zu erfolgen hat-
te. Uberdies sei keine Transparenz fir die Verhandlungsfihrer der Bundeslander auf-
grund von Vertragsklauseln, die dem Schutz von Geschaftsgeheimnissen der DB Regio
dienen, vorhanden. Ferner duBerte die Kommission Bedenken bzgl. der Erfiillung des
vierten Altmark-Kriteriums. Dieses erforderte eine zumindest durchschnittlich effiziente
Leistungserbringung. In diesem Zusammenhang hatte die Kommission Zweifel an der
Belegbarkeit der effizienten Erbringung anhand der Untersuchung eines wirtschaftsbe-
ratenden Unternehmens, weil die Untersuchung nicht anhand des konkreten Vertrags
vorgenommen worden sei, sondern den Regionalverkehr in Deutschland im Allgemei-
nen betraf. Zudem wirden nur Daten der DB verwendet und keine anderen Unter-
nehmen berlcksichtigt. Ferner formulierte die Kommission Bedenken hinsichtlich der
Unparteilichkeit des Gutachtens, weil das Unternehmen flr die DB bereits im Rahmen
der Entwicklung bestimmter Tarife tatig geworden sei.

Die Emslandische Eisenbahn GmbH, die sich zu 100 Prozent im Eigentum des Land-
kreises Emsland befunden hat, ist durch den Landkreis in den Jahren 1997 bis 2007
durch eine Kapitalausstattung von insgesamt 113 Mio. EUR unterstiitzt worden. Die
Kommission bemangelte, dass Zweifel an der Notwendigkeit der Beihilfe, ihrem Anreiz-
charakter und ihrer VerhaltnismaBigkeit bestiinden. Nach Ansicht der Kommission sei
zudem unklar, ob Finanzhilfen, die fir die Verwaltungskosten bestimmt waren, nicht
auch im Rahmen der Wirtschaftstatigkeit des Unternehmens verwendet worden seien.
Ferner sei es in jedem Fall unzulassig, dass bezuschusste Fahrzeuge, welche urspriinglich
Uber einen Leasingvertrag solchen Unternehmen zur Verfligung gestellt werden sollten,
die Rufbus-Dienste erbringen, nunmehr von der Emslandischen Eisenbahn GmbH auf
eigenen, gewerblich betriebenen Strecken genutzt wirden.

Die irische Regierung gewahrte den Busunternehmen Irish Bus und Dublin Bus jahrliche
Ausgleichszahlungen fir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, die durch Verkehrsge-
setze auferlegt wurden. Ferner wurde die Anschaffung neuer Busse und Investitionszu-
schisse fur Infrastrukturen gefordert. Die Kommission erhob Zweifel, ob die Leistungen
nicht zu hoch waren und mehr als nur die durch die gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen verursachten Mehrbelastungen ausgeglichen haben. Als problematisch wurde
zudem angesehen, dass kommerzielle Verkehre mit staatlich finanzierten Bussen durch-
geflihrt wurden (Quersubventionierung der kommerziellen Verkehre).

Dem Unternehmen ZSSK Cargo wurde von der slowakischen Regierung ein Darlehen
in Hohe von 166 Mio. EUR gewahrt. Die Kommission bezweifelt, dass das Darlehen
unter normalen Marktbedingungen gewahrt wurde, sowie seine Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt im Ubrigen.

“http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:035:0013:0029:DE:PDF; aufgerufen am 16. Juli 2014.
*http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2008.174.01.0013.01.DEU; aufgerufen am 16. Juli 2014.
Shttp://europa.eu/rapid/press-release_IP-10-182_de.htm; aufgerufen am 16. Juli 2014.
"http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/242195/242195_1523441_1110_2.pdf; aufgerufen am 16. Juli 2014.
8http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/245970/245970_1387262_26_2.pdf; aufgerufen am 16. Juli 2014.
°http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/251897/251897_1539947_76_2.pdf; aufgerufen am 16. Juli 2014.

19 http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/251898/251898_1539952_87_2.pdf; aufgerufen am 16. Juli 2014.
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Italien/
Tirrenia Group’

Italien/
Delcomar S.r.l.2

Italien/CSTP®

Italien/
Buonotourist'°

10

SA.32014
SA.32015
SA.32016

SA.33413

SA.35842

SA.35843

Die Kommission priift verschiedene beihilfenrelevante MaBnahmen gegentiber sechs
Unternehmen der Tirrenia Group. Die Unternehmen haben, jeweils auf der Grundlage
von separaten 6ffentlichen Dienstleistungsauftragen, Transportleistungen im maritimen
Bereich erbracht. Die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen der Unternehmen bestan-
den darin, die Bestandigkeit und Verlasslichkeit der maritimen Transportleistungen sto-
rungsfrei zu gewahrleisten.

Hierzu hat der italienische Staat u.a. direkte finanzielle Zuschisse an die Unternehmen
gewahrt. Teilweise sind die beihilfenrechtlich relevanten MaBnahmen bei der Kommis-
sion zur Notifizierung eingereicht worden, teilweise wurde die Kommission selbst (nach
Beschwerden) auf die MaBnahmen aufmerksam. Das formelle Beihilfenverfahren wur-
de daher zwischenzeitlich auf sieben verschiedene MaBnahmenkomplexe zugunsten
der Unternehmen ausgeweitet, hinsichtlich derer die Kommission sehr unterschiedliche
Bedenken im Hinblick auf deren Vereinbarkeit mit dem Beihilfenrecht anmeldet. Un-
ter anderem storte sich die Kommission an einer Risikoprdmie von 6,5 Prozent, die an
ein Unternehmen gewahrt werden soll. Diese Hohe schien der Kommission angesichts
dessen, dass die staatlich unterstltzten Unternehmen nicht das Risiko eines regular im
Markt agierenden Betreibers hatten, dem ersten Anschein nach als eher hoch.

Aufgrund einer Beschwerde wurde die Kommission auf eine mdgliche rechtswidrige
Beihilfe zugunsten der Delcomar S.r.|. aufmerksam. Diese hatte mit der Region Sardini-
en einen offentlichen Dienstleistungsauftrag Uber die Erbringung von maritimen Trans-
portleistungen abgeschlossen, aufgrund dessen das Unternehmen jahrliche Ausgleichs-
leistungen erhalten sollte. Der Auftrag wurde mehrfach zeitlich und auch quantitativ
ausgeweitet auf der Basis entsprechender, im Ausgangsvertrag festgelegter Klauseln.
Die Kommission meldete schon Zweifel an, ob es sich bei den Diensten tatsachlich um
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handele, die gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen unterliegen. Zweifel ergaben sich schon, weil die Leistun-
gen maoglicherweise auch im Rahmen eines staatlich unbeeinflussten Marktes erbracht
worden waren. Zweifel ergdben sich aber auch im Hinblick auf das Vorliegen der (ande-
ren) sog. Altmark-Kriterien, die eine Nichtbeihilfe im Fall von Ausgleichsleistungen fir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse kennzeichnen.

Im Verfahren CSTP wurden Ausgleichsleistungen, die ein italienisches Gericht zulasten
des italienischen Staates dem Busunternehmen Consorzio Salernitano Trasporti Pub-
blici SpA (CSTP) zugesprochen hatte, bei der Kommission zur Notifizierung vorgelegt.
Der Ausgleich betraf Leistungen, die bereits vor der Notifizierung durchgefiihrt wor-
den waren. Die Kommission hegt Zweifel sowohl daran, ob die gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen ausreichend klar definiert worden seien, als auch daran, ob die Aus-
gleichparameter zuvor objektiv und transparent aufgestellt worden sind. Auch die Frage
einer moglichen Uberkompensation und der Erflllung des vierten Altmark-Kriteriums
sei unbeantwortet. Ebenfalls konnte die Kommission nicht abschlieBend feststellen, ob
eine Vereinbarkeit der MaBnahmen mit der Verordnung (EWG) Nr. 1191/1969 oder der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 gegeben ist.

Das Verfahren weist inhaltlich starke Parallelen zum Verfahren Simet SpA auf (siehe
dazu: IR — InfrastrukturRecht 2014, S. 19 f.; ferner auch die letzte Ubersicht zu den
laufenden Beihilfenverfahren in der Rechtsprechungsibersicht 2013). In diesem hatte
die Kommission im Ergebnis die Durchflihrung der durch die nationalen Gerichte ange-
ordneten MaBnahme unterbunden.

Das Verfahren Buonotourist ist inhaltlich fast gleich gelagert wie das zuvor beschriebene Ver-
fahren CSTP. Auch hier werden riickwirkend Ausgleichsleistungen vom italienischen Staat
gefordert, zu deren Zahlung der Staat durch nationale Gerichte bereits verpflichtet worden ist.

Ebenso wie beim Verfahren CSTP sind inhaltlich starke Parallelen zum Verfahren Simet
SpA festzustellen (siehe dazu: IR — InfrastrukturRecht 2014, S. 19 f.; ferner auch die
letzte Ubersicht zu den laufenden Beihilfenverfahren in der Rechtsprechungsiibersicht
2013). In diesem hatte die Kommission die Durchfiihrung der durch die nationalen Ge-
richte angeordneten MaBnahme unterbunden.
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Rechtsprechungsubersicht 2013/2014

> LAG Hessen: Ubergang eines Busbetriebs i.S.v. § 613a BGB erfordert die

Ubernahme der Busse

Fir den Ubergang eines Busbetriebs i.S.v. § 613a BGB ist regelmaRig die Ubernahme von Bussen notwendig. Dies hat
das Landesarbeitsgericht Hessen (LAG Hessen) in einem Urteil vom 19. Februar 2013 (Az. 13 Sa 1029/12) entschieden.

In diesem zweitinstanzlichen arbeitsrechtlichen Verfahren wurde
Uber die Betriebszugehorigkeit des Kldgers vor dem Hintergrund
eines moglichen Betriebslbergangs gestritten. Es war zu klaren,
ob der Kldger als Busfahrer bei dem beklagten Busunternehmen
oder deren Rechtsvorgangerin angestellt ist. Die Beklagte war
ein Busunternehmen, das im Rahmen einer Ausschreibung mit
der Durchflhrung von Busverkehrsleistungen beauftragt wur-
de. Fur die Durchfihrung der Verkehrsleistungen bendtigte die
Beklagte mehrere Busse, die Uberwiegend noch zu beschaffen
waren und nicht von dem in der Vergangenheit beauftragten
Alt-Unternehmen tGbernommen wurden. Ferner sollte von der
Beklagten der bereits existierende Betriebshof genutzt wer-
den. Die Beklagte hatte einen Teil der beim Alt-Unternehmen
beschaftigten Angestellten Gbernommen. Der Klager war der
Ansicht, dass es im Rahmen der Beauftragung zu einem Be-
triebstibergang nach § 613a BGB gekommen und er nun bei
der Beklagten angestellt sei. Die Beklagte widersprach dieser
Auffassung. Es habe keinen fir den Betriebsiibergang erforder-
lichen Ubergang der Busse gegeben.

Der Auffassung der Beklagten hat sich das LAG Hessen ange-
schlossen. Der Ubergang der Busse als Betriebsmittel sei fiir das
Vorliegen eines Betriebsibergangs nach § 613a BGB malgeb-

lich und habe gerade nicht stattgefunden. Ein Betriebs- oder Be-
triebsteillibergang nach § 613 a Abs. 1 BGB setze die Wahrung
der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit voraus.
Eine wirtschaftliche Einheit bestehe aus einer organisatorischen
Gesamtheit von Personen und/oder Sachen zur auf Dauer an-
gelegten Auslbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener
Zielsetzung. Ob dies der Fall sei, bedlrfe einer Gesamtwidirdi-
gung der Umstande des konkreten Falls. In betriebsmittelge-
pragten Betrieben, wie einem Busunternehmen, kénne ein Be-
triebstibergang auch ohne Ubernahme von Personal vorliegen,
wenn die Betriebsmittel Ubergingen. Busverkehr kénne dabei
nicht als Tatigkeit angesehen werden, fiir die es im Wesentli-
chen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt. In erster Linie
seien flr den Betrieb eines Busunternehmens Busse erforder-
lich, die die Beklagte gerade nicht Gbernommen habe.

Die Entscheidung des LAG Hessen bedeutet eine Konkretisie-
rung der Voraussetzungen eines Betriebslibergangs eines Bus-
betriebs i.S.v. § 613a BGB. In der Praxis sollte daher — sofern ein
Betriebsiibergang vorgesehen ist — der Ubergang der Busse als
Betriebsmittel erfolgen. Soll im umgekehrten Fall ein Betriebs-
Ubergang vermieden werden, sollten die Busse beim Alt-Unter-
nehmen belassen werden.

> OLG Dusseldorf: Inhouse-Vergabe bei mittelbarer Kontrolle und Anteil von

unter 1 Prozent

Das OLG Dusseldorf (Beschluss vom 30. Januar 2013, Az. VII-Verg 56/12) hat sich zu dem Vorliegen einer Inhouse-Vergabe bei
mittelbarer Kontrolle Gber ein Tochterunternehmen geauBert: Das Kriterium der Kontrolle Gber den Auftragnehmer wie Gber
eine eigene Dienststelle kann bereits bei einem mittelbaren Anteil von 0,94 Prozent an der Gesellschaft erfllt sein.

Die Antragstellerin hatte bei der Vergabekammer des Bundes
(Beschluss vom 09. Januar 2013, Az. VK 3—129/12) einen Nach-
prifungsantrag wegen der Inhouse-Vergabe eines Auftrags an
die beigeladene Auftragnehmerin gestellt. Die Antragstellerin
war ein genossenschaftlich organisierter [T-Dienstleister. Die
beigeladene Auftragnehmerin war 100-prozentiges Tochterun-
ternehmen einer Arbeitsgemeinschaft, die Zwecken der Sozi-
alversicherung diente, und vom Bundesversicherungsamt ge-

nehmigt wurde. Der Gesellschaftsvertrag der Beigeladenen sah
umfangreiche Kontrollbefugnisse fir die Gesellschafter, insbe-
sondere die Minderheitengesellschafter vor. Die Antragstellerin
monierte, dass der Auftrag ohne die Durchfihrung eines ord-
nungsgemalen Vergabeverfahrens vergeben wurde. Die Verga-
bekammer des Bundes verwarf den Nachprifungsantrag mit der
Begriindung, dass es sich um eine vergabefreie Inhouse-Vergabe
handle. Diese Auffassung wurde vom OLG Dusseldorf bestatigt.



Verkehr im Wandel
August 2014

12

Das OLG Dusseldorf sah fir das Vorliegen einer Inhouse-Ver-
gabe insbesondere das Kriterium der , Kontrolle wie Uber eine
eigene Dienststelle” zwischen der Antragsgegnerin und der
Beigeladenen erfillt. Die Antragsgegnerin hielt an der Beigela-
denen mittelbar nur einen Gesellschaftsanteil von 0,94 Prozent.
Jedoch kénne die Antragsgegnerin Gber die im Gesellschaftsver-
trag konkret ausgestalteten Rechte eine strukturelle und funk-
tionelle Kontrolle tber die Beigeladene ausiben. Dem stlinde
nicht entgegen, dass die Kontrolle nur gemeinsam mit anderen
Gesellschaftern ausgetibt werden koénne. Das Erfordernis der
. Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle” ware jedoch nicht
erflllt, wenn die Kontrollbefugnisse innerhalb der Gesellschaft
so ausgestaltet waren, dass ein Mehrheitsgesellschafter die Ge-
sellschaft dominiert. Dies sei bei der Beigeladenen gerade nicht

der Fall gewesen. Die (Minderheits-) Gesellschafter kdnnten
Uber die Gesellschafterversammlung ausreichend an der Ent-
scheidungsfindung teilhaben.

Die Rechtsprechung zu dem Kriterium der , Kontrolle wie Uber
eine eigene Dienststelle” hat durch die Entscheidung des OLG
Dusseldorf eine weitere Konkretisierung erfahren. Entscheidend
ist die Gesamtschau aller Kontrollrechte im konkreten Einzel-
fall. Fir die Auftraggeber bedeutet die Entscheidung, bei ei-
ner Inhouse-Vergabe verstarkt auf die gesellschaftsrechtlich
ausgestalteten Kontrollbefugnisse des Tochterunternehmens
zu achten und gegebenenfalls frihzeitig eine Anpassung des
Gesellschaftsvertrages vorzunehmen. Dies gilt im Besonderen
bei umfanglichen Holding-Strukturen.

> EuGH: Unterstatzungserklarungen und Aktionarsvorschuss zugunsten
France Télécom sind staatliche Beihilfen

Der Gerichthof der Europaischen Union (EuGH) sieht in den Unterstitzungserklarungen und dem Aktionarsvorschuss des franzo-
sischen Staates zugunsten von France Télécom staatliche Beihilfen (Urteil vom 19. Marz 2013, Az. C-399/10 P und C-401/10P).

Die Entscheidung des EuGH geht auf eine Entscheidung der
Kommission aus dem Jahr 2004 zurlck. Der franzésische Staat
sagte der in finanzielle Schwierigkeit geratenen France Télécom
im Sommer 2002 wiederholt Unterstitzung in Form einer Ver-
einbarung Uber einen Aktiondrsvorschuss zur Erhéhung des Ei-
genkapitals zu. Diese Vereinbarung wurde von der France Télé-
com nicht umgesetzt. Im Jahr 2004 stellte die Kommission fest,
dass der Aktionarsvorschuss und die Unterstltzungserklarun-
gen mit dem Unionsrecht nicht vereinbare staatliche Beihilfen
darstellen (Az. 2006/621/EG). Eine Rickforderung der Beihilfe
wurde nicht angeordnet. Die Entscheidung der Kommission
wurde vom Gericht fir nichtig erklart, denn in den MaBnahmen
des franzosischen Staats seien keine Beihilfen zu sehen.

Diese Entscheidung wurde nun vom EuGH aufgehoben und an
das Gericht zur erneuten Entscheidung zurlckverwiesen. Das
Gericht habe zu Unrecht eine enge spezifische Verknlpfung

zwischen Vorteil und Nachteil fir den Staatshaushalt gefordert.
Eine staatliche MaBnahme, die geeignet ist, gleichzeitig die Un-
ternehmen, auf die sie angewandt wird, in eine glinstigere Lage
als andere zu versetzen und ein hinreichend konkretes Risiko
fUr den Eintritt einer kiinftigen zusatzlichen Belastung fir den
Staat zu schaffen, kdnne zulasten der staatlichen Mittel gehen.
Es genlige flr das Vorliegen einer Beihilfe das Bestehen eines
hinreichend engen Zusammenhangs zwischen dem gewahr-
ten Vorteil und der (méglichen) Belastung des Staatshaushalts.
Dabei mussen die Verringerung des Haushalts oder das ent-
sprechende Risiko nicht mit dem Vorteil Gbereinstimmen oder
gleichwertig sein.

Aufgabentrager sollten daher in der Praxis sorgfaltig abwagen,
welche Zusagen gegenUber Dritten 6ffentlich als auch nicht 6f-
fentlich gemacht werden, da allein darin eine staatliche Beihilfe
gesehen werden kann.
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> VK Minster: Offentliche Ausschreibung gemeinwirtschaftlicher Verkehre
erst nach negativer Entscheidung zu eigenwirtschaftlichen Antragen

Die Vergabekammer Munster (VK Munster, Beschluss vom 29. Mai 2013, Az. VK 5/13) hat entschieden, dass eine 6ffentliche
Busausschreibung erst in Betracht kommt, wenn zuvor gestellte eigenwirtschaftliche Antrdge (Vorrang der Eigenwirtschaftlich-

keit) von der Genehmigungsbehorde abgelehnt wurden.

Die Antragstellerin, ein Busunternehmen, hatte Antrdge auf
Durchflhrung eigenwirtschaftlicher Linienverkehre gestellt,
nachdem die zustandige Genehmigungsbehorde diese Linien
zunachst regional ausgeschrieben hatte. Die Antragsgegne-
rin war Aufgabentragerin fir den OPNV, auf deren Gebiet die
streitgegenstandlichen Linien verlaufen. In Absprache mit der
zustandigen Genehmigungsbehorde hatte die Antragsgegnerin
die Linien nahezu zeitgleich als gemeinwirtschaftliche &ffent-
liche Dienstleistungsauftrage europaweit ausgeschrieben. Die
Genehmigungsantrage der Antragstellerin flr die eigenwirt-
schaftlichen Verkehre wurden mit der Begriindung abgelehnt,
die Vorgaben der Antragsgegnerin wirden nicht eingehalten.
Gleichzeitig hat sich die Antragstellerin in dem 6ffentlichen Ver-
gabeverfahren mit einem Angebot fir gemeinwirtschaftlichen
Verkehr beteiligt. Die Antragstellerin hat zahlreiche Vergaberu-
gen erhoben, die in dem Verfahren vor der VK Minster man-
deten. Die Antragstellerin machte insbesondere geltend, dass
die Durchflhrung einer Ausschreibung Uber gemeinwirtschaft-
liche offentliche Dienstleistungsauftrage bei einem gleichzeitig
laufenden Genehmigungsverfahren Uber eigenwirtschaftliche
Antrage vergaberechtswidrig sei. Die Antragsgegnerin wider-
sprach dieser Ansicht. Die VK Munster schloss sich der Auffas-
sung der Antragstellerin an.

> EuGH: Fahrgastrechte gestarkt

Die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Ausschreibung, obwohl
noch nicht entschieden war, ob die Verkehrsleistung auch ei-
genwirtschaftlich erbracht werden kann, sei vergaberechts-
widrig. Vor der Ausschreibung einer Dienstleistung sei die sog.
. Vergabereife” herzustellen. Es seien nur solche Ausschreibun-
gen zu veroffentlichen, die nach dem Kenntnisstand bei Einlei-
tung des Vergabeverfahrens sicher zu einer Auftragsdurchfih-
rung fuhren. Dies sei bei dem Eingehen eigenwirtschaftlicher
Antrage und einer gleichzeitigen &ffentlichen Ausschreibung
nicht der Fall. Fir die Vergabereife sei es erforderlich, dass zu-
nachst Gber den eigenwirtschaftlichen Antrag entschieden wer-
de, bevor das 6ffentliche Vergabeverfahren eingeleitet werde.
Dieser Grundsatz wurde auch in der Fristenregelung des § 12
Abs. 6 PBefG n.F. berlcksichtigt, wonach der Antrag auf einen
eigenwirtschaftlichen Verkehr drei Monate nach der Vorabbe-
kanntmachung zu stellen ist. Danach gestellte eigenwirtschaft-
liche Antrage dirfen nicht mehr berticksichtigt werden und das
offentliche Vergabeverfahren kann eingeleitet werden.

Durch die Entscheidung der VK Miunster wird der Vorrang ei-
genwirtschaftlicher Antrdge bestatigt. Eigenwirtschaftliche An-
trage sind in der Praxis nicht nur im genehmigungsrechtlichen
Verfahren zu beachten, sie haben auch eine Bedeutung fir die
Zulassigkeit des Vergabeverfahrens.

Im Rahmen einer Entscheidung vom 26. September 2013 hat sich der Europaische Gerichtshof (Az. C-509/11) — zugunsten der
Fahrgaste im Eisenbahnverkehr — gegen eine Berechtigung von Eisenbahnunternehmen ausgesprochen, Fahrpreisentschadigun-
gen bei Verspatungen, die durch héhere Gewalt verursacht worden sind, auszuschlieBen.

Nach Art. 17 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 (nachfol-
gend: VO 1371) sind Mindestentschadigungen fir Fahrgaste
von Eisenbahnunternehmen im Fall von Verspatungen vorge-
sehen. Ausnahmen von der obligatorischen Entschadigungsge-
wahrung, fur den Fall einer auf héherer Gewalt beruhenden
Verspatung, existieren in der Verordnung nicht. Der EuGH stellt
in seiner Entscheidung fest, dass eine Rechtfertigung fir ei-
nen entsprechenden Entschadigungsausschluss auch nicht in
Art. 32 Abs. 2 der Einheitlichen Rechtsvorschriften fiir den Ver-

trag Uber die internationale Eisenbahnbeférderung von Perso-
nen (nachfolgend: ER CIV) gesehen werden kann. Das Gericht
stellt klar, dass Art. 32 ER CIV nur auf Schadensersatzanspriche
Anwendung findet, die sich aus Verspatungen ergeben kénnen.
Demgegenlber sei Art. 17 VO 1371/2007 eine Entschadigung,
die letztlich den bezahlten Fahrpreis flr die Beférderung kom-
pensieren solle. Es handele sich dabei um einen pauschalisierten
und standardisierten Ausgleich, der nicht mit einer Kompen-
sation eines individuell erlittenen Schadens zu vergleichen sei.
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Aufgrund der abweichenden Zwecke der beiden Vorschriften
(Entschadigung flr Fahrpreis einerseits und Schadensersatz an-
dererseits) seien Fahrgaste auch nicht daran gehindert, beide
Ansprlche nebeneinander geltend zu machen.

Auch eine analoge Geltung der Regelungen in den Verord-
nungen Nr. 261/2004, 1177/2010 und 181/2011 fir den Aus-
schluss der Haftung des Beforderers im Rahmen der Beforde-
rung von Reisenden im Flug-, Schiffs- und Kraftomnibusverkehr
wird durch das Gericht ausgeschlossen. Argumentativ wird dar-
auf verwiesen, dass die jeweilige Lage der in den verschiedenen
Verkehrssektoren tatigen Unternehmen nicht miteinander ver-
gleichbar sei, da die einzelnen Beférderungsformen unter Be-
rlcksichtigung ihrer Funktionsweise, ihrer Zuganglichkeit und
der Aufteilung ihrer Netze hinsichtlich ihrer Nutzungsbedingun-
gen nicht austauschbar seien.

Uber die Frage des Entschadigungsausschlusses hinausgehend
entschied der EuGH (berdies, dass eine nationale Kontrollbe-
horde nicht zur Anordnung der Streichung einer Klausel zum
Ausschluss eines entsprechenden (gegen die VO 1371/2007
verstoBBenden) Entschadigungsanspruchs befugt sei, sofern eine
solche Kompetenz nicht im nationalen Recht verankert ist. Die
Stdtzung einer Anordnungskompetenz unmittelbar auf Art. 30
VO 1371/2007 schloss der EuGH aus.

Im Ergebnis hat der EuGH mit dieser Entscheidung die Fahrgast-
rechte gestarkt. Auf die Frage, ob die Verspatung auf hohere
Gewalt zurtckzufihren ist, kommt es somit nicht mehr an. Ins-
gesamt ist daher mit héheren Entschadigungen zu rechnen. Die
Ausschuttung hoherer Entschadigungszahlungen ist mittlerwei-
len auch durch die betroffenen Unternehmen bestatigt worden.

> VG Saarloui: Voraussetzungen des Austritts aus einem kommunalen

Zweckverband

Das Verwaltungsgericht Saarlouis (VG Saarlouis, Urteil vom 26. Juni 2013, Az. 10 K 338/12) hat sich zu den Voraussetzungen
eines einseitigen Austritts einer Gemeinde aus einem kommunalen Zweckverband geduBert.

Ein einseitiger Austritt aus einem Zweckverband im OPNV ist
nach Auffassung des VG Saarlouis nach den Grundsatzen des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage aus wichtigem Grund unter
sehr engen Voraussetzungen auch bei Fehlen einer entspre-
chenden Regelung in der Verbandssatzung moglich. Das Ein-
fihren einer Umlagefinanzierung zahlt jedoch im konkreten Fall
nicht dazu.

Anlass des Rechtsstreits war die Frage, ob die Kldgerin, eine
kleinere Gemeinde im Saarland, eine Umlage zur Finanzierung
der Kreisverkehre im Regionalverband zahlen musse. Die Klage-
rin war der Auffassung, sie sei wirksam durch Kindigung der
Mitgliedschaft aus wichtigem Grund aus dem beklagten Zweck-
verband ausgeschieden und daher nicht mehr zur Zahlung des
Umlagefinanzierungsbeitrags verpflichtet. Bei Anpassung des
verbandsinternen Finanzierungssystems wurde beschlossen,
dass der Beklagte von seinen Mitgliedern eine Umlage zur Fi-
nanzierung von OPNV-Zuschiissen erheben durfte. Daraufhin
kiindigte die Klagerin ihre Mitgliedschaft bei dem Beklagten
aus wichtigem Grund. Als Begriindung wurde angefahrt, dass
sich die rechtliche und tatsachliche Situation durch die Einflh-
rung der Umlagefinanzierung und den sich daraus ergebenden
Konsequenzen so stark zu Ungunsten der Klagerin verandert
habe, dass ihr die Verbandsmitgliedschaft nicht mehr zumutbar
sei. Der Beklagte lehnte die Kiindigung ab und forderte sie per

Bescheid zur Zahlung der Umlage auf. Nach erfolglosem Wi-
derspruchsverfahren wurde gegen den Zahlungsbescheid Klage
erhoben.

Das VG Saarlouis urteilte zugunsten des beklagten Zweckver-
bands. Die Kldgerin sei zur Zahlung der Verbandsumlage ver-
pflichtet, da sie nicht aus wichtigem Grund aus dem Zweck-
verband ausgeschieden sei. Eine Kindigungsmaglichkeit der
Verbandsmitgliedschaft aus wichtigem Grund kénnte als ultima
ratio bestehen, wenn der Klagerin wegen veranderter Umstan-
de ein Festhalten an der Mitgliedschaft nicht mehr zuzumuten
und eine Vertragsanpassung nicht moglich sei. Das Einflhren
einer Umlagefinanzierung und die sich daraus ergebenden Fol-
gen genlgten hierflr im konkreten Fall jedoch nicht. Die Kla-
gerin konne nicht auf eine Umlagefreiheit des Finanzierungs-
systems bestehen. Es sei weder bei Verbandsgriindung noch
spater vereinbart worden, dass eine grundsatzliche Umlagefrei-
heit bestehen solle. Auch andere von der Klagerin vorgetrage-
ne ,wichtige Griinde"” Uberzeugten das VG nicht. Es liege kein
wichtiger Grund in der Beibehaltung der Stimmenverteilung in
der Verbandsversammlung trotz Einfiihrung der Umlagefinan-
zierung vor. Das bestehende Stimmenverteilungssystem nach
Einwohnerzahlen sei angesichts der durch Entscheidungen des
Zweckverbands betroffenen Birger sachgerecht und daher far
die Klagerin nicht unzumutbar. Ferner flihre die gleichzeitig
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beschlossene Rickibertragung der Aufgabentragerschaft auf
zwei weitere Verbandsmitglieder nicht zu einer fir die Kldgerin
unzumutbaren Veranderung, zumal sie der Ruckubertragung
der Aufgabentragerschaft in der Verbandsversammlung selbst
zugestimmt hatte. lhre Verbandsmitgliedschaft sei nach den
Anderungen nicht sinnentleert. Der Zweckverband erfiille wei-
terhin fir den OPNV wichtige Aufgaben in seinem Zustandig-
keitsgebiet.

Flr die Praxis ist interessant, dass das VG Saarlouis das Bestehen
eines Kundigungsrechts aus wichtigem Grund anerkannt hat,
obwohl in der Verbandssatzung keine solche Kiindigungsmog-
lichkeit vorgesehen ist. Ferner hat das VG Saarlouis die (engen)
Voraussetzungen dieses Kiindigungsgrunds prazisiert. MaBgeb-
lich ist die Situation im Einzelfall.

> Der Koalitionsvertrages von CDU/CSU und SPD spricht sich fUr
eine , substanzielle” Erhdhung der Bundesmittel fur die Verkehrs-

infrastruktur aus

In den Koalitionsverhandlungen zwischen CDU/CSU und SPD haben die Parteien am 27. November 2013 eine Einigung erzielt.
Im Verkehrssektor sind zahlreiche MaBnahmen vorgesehen, die zu einer Starkung der Infrastruktur fihren sollen. Neben der
Ausweitung der LKW-Maut ,,auf alle BundesstraBen” ist die Einflihrung einer Vignette ,von nicht in Deutschland zugelassenen
PKW" beabsichtigt. Die Gemeindeverkehrsfinanzierung soll weiterentwickelt und die Regionalisierungsmittel erhéht werden.
Fur den OPNV in Stadt und Land sollen insgesamt bessere Rahmenbedingungen geschaffen werden. Die wichtigsten Aussagen

in der Zusammenstellung:

»Mobilitdt ist eine wesentliche Voraussetzung flr personliche
Freiheit, gesellschaftliche Teilhabe sowie fir Wohlstand und
Wirtschaftswachstum. Grundlage hierfir ist eine leistungsfahi-
ge Verkehrsinfrastruktur. [...] Angesichts der seit vielen Jahren
bestehenden strukturellen Unterfinanzierung werden wir die
Planung und Finanzierung unserer Verkehrswege durch eine
grundlegende Reform auf eine neue, dauerhaft verlassliche und
effiziente Grundlage stellen.”

. Fur die Verkehrsinfrastruktur des Bundes schaffen wir eine ver-
lassliche Finanzierungsgrundlage. Wir werden in den nachsten
vier Jahren die Bundesmittel fir Verkehrsinfrastruktur substan-
ziell erhéhen.”

,Diese werden wir durch zuséatzliche Mittel aus der Nutzerfi-
nanzierung durch LKW erganzen. Die bestehende LKW-Maut
wird auf alle BundesstraBBen ausgeweitet. Die LKW-Maut wird
— unter Berlcksichtigung der Ergebnisse des neuen Wegekos-
tengutachtens — weiter entwickelt. Orientierungspunkte hierbei
kénnen sein: die Tonnage, das Netz, externe Kosten. Wir stellen
sicher, dass die Netto-Einnahmen aus der Nutzerfinanzierung
ohne Abstriche in die Verkehrsinfrastruktur investiert werden.”

LAufstockung der Investitionsmittel

Zur zusatzlichen Finanzierung des Erhalts und des Ausbaus un-
seres Autobahnnetzes werden wir einen angemessenen Beitrag
der Halter von nicht in Deutschland zugelassenen PKW erhe-
ben (Vignette) mit der MaBgabe, dass kein Fahrzeughalter in
Deutschland starker belastet wird als heute. Die Ausgestaltung

wird EU-rechtskonform erfolgen. Ein entsprechendes Gesetz
soll im Verlauf des Jahres 2014 verabschiedet werden.”

. Gemeindeverkehrsfinanzierung

Der Bund bleibt ein verlasslicher Partner der Kommunen bei der
Finanzierung des kommunalen Verkehrs. Von den Landern er-
warten wir im Gegenzug, dass sie die Mittel zweckgebunden
fiir Verkehrswegeinvestitionen einsetzen (OPNV-Infrastruktur
und kommunaler StraBenbau). Wir streben eine verlassliche An-
schlussfinanzierung fir das Gemeindeverkehrsfinanzierungsge-
setz-Bundesprogramm fir die Zeit nach 2019 an. Wir werden
diese Frage im Rahmen der Reform der Bund-Lander-Finanzbe-
ziehungen beraten.”

. System Schiene

[....]

Bei der anstehenden Revision der Regionalisierungsmittel im
Jahr 2014 streben wir eine zlgige Einigung mit den Landern an.
Um die Finanzierung des Schienenpersonennahverkehrs lang-
fristig zu sichern, werden wir die Regionalisierungsmittel fur
den Zeitraum ab 2019 in der Bund-Lander-Finanzkommission
auf eine neue Grundlage stellen. Von den Landern erwarten wir,
dass sie einen effizienten Mitteleinsatz nachweisen und Anreize
fur gute Qualitat und fir einen Zuwachs an Fahrgasten schaf-
fen.”

LOPNV in Stadt und Land
Wir werden Innovationen vorantreiben, um den Umweltvorteil
des OPNV auszubauen. Wir unterstiitzen die bundesweite Ein-
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fihrung des Elektronischen Tickets und ein verbessertes bun-
desweites Fahrgastinformationssystem. Mit Blick auf den landli-
chen Raum wollen wir die Rahmenbedingungen fir alternative
Bedienformen wie Ruf- und Birgerbusse verbessern und die
Entwicklung innovativer Mobilitatsansatze vor Ort unterstit-
zen. Im StraBenverkehrsrecht schaffen wir die Mdglichkeit, dass
Kommunen Parkplatze rechtssicher fir Carsharing-Autos und
Elektroautos ausweisen kénnen.”

Im Rahmen der weiteren Regierungsbildung ist fir den 6. bis
12. Dezember das Mitgliedervotum der SPD vorgesehen. Am
14./15. Dezember soll die Verkiindung der Ergebnisse erfolgen.
Bei einem positiven Votum der SPD soll in der letzten Sitzungs-
woche des Deutschen Bundestages vom 16. bis 20. Dezember
2013 die Wahl der Bundeskanzlerin stattfinden.

> BGH: Zu hohe Stationsentgelte der DB — Bundesrichter geben EVU Recht

Mit Urteil vom 17. Januar 2013 wurde die Deutsche Bahn-Tochter DB Station & Service AG (DB) vom Kammergericht Berlin
(Az.: 2 U 10/11 .Kart) zur Rickzahlung von tGberhohten Stationsentgelten verpflichtet. Zugleich wiesen die Richter die Widerkla-
ge der DB auf Zahlung einbehaltener Entgelte fiir die Nutzung von Personenbahnhofen ab. Die Revision wurde in der Entschei-
dung nicht zugelassen. Der Bundesgerichtshof (BGH) hat am 12. November 2013 (Az.: KZR 7/13) — gemeinsam mit weiteren
Parallelverfahren — die von der DB eingelegte Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision zurtickgewiesen. Das Urteil des

Kammergerichtes Berlin ist somit rechtskraftig.

Sachverhalt

Das von Rodl & Partner vertretene nichtbundeseigene Eisen-
bahnverkehrsunternehmen (EVU) muss fUr seine Halte an den
Personenbahnhofen (Stationen) der DB ein Entgelt, das soge-
nannte Stationsentgelt zahlen. Zum 1. Januar 2005 hatte die
DB ein neues Berechnungssystem, das sogenannte ,Stations-
preissystem 2005" (SPS 05) eingefiihrt, das das bisherige (SPS
99) abloste. Das SPS 05 verteuerte die Preise fir die Stationshal-
te des EVU deutlich. Teils behielt das EVU deshalb die Preisdif-
ferenz ein, die sich zu dem bisherigen Abrechnungssystem (SPS
99) ergab, teils zahlte es die Differenzbetrage nur unter Vorbe-
halt an die DB. Dementsprechend forderte das EVU die unter
Vorbehalt geleisteten Betrage von der DB klageweise zurlick
und wurde seinerseits von der DB auf Zahlung der einbehal-
tenen Stationsentgelte verklagt. Nachdem das erstinstanzliche
Landgericht Berlin noch der DB Recht gegeben hatte, entschied
das Kammergericht Berlin in zweiter Instanz zugunsten des
EVU: Die von der DB geforderten Entgelte fur die Nutzung ihrer
Personenbahnhofe halten einer zivilrechtlichen Billigkeitskont-
rolle nach § 315 BGB nicht stand.

Entscheidung

§ 315 BGB ist anwendbar, weil der zwischen der DB und dem
EVU geschlossene Rahmenvertrag ein einseitiges Leistungs-
bestimmungsrecht zugunsten der DB vorsieht. Eine Einigung
Uber die Geltung des SPS 05 haben die Richter zu Recht ver-
worfen, da das EVU den Preiserhéhungen bzw. dem SPS 05
widersprochen hat. § 315 BGB wird auch nicht von den Vor-
schriften des Allgemeinen Eisenbahngesetzes (AEG) oder der
Eisenbahninfrastruktur-Verordnung (EIBV) verdrangt. Denn die
eisenbahnrechtlichen Normen bezwecken die Bestimmung ei-
ner Bandbreite zuldssiger Entgelte und die Gewahrleistung ei-
nes diskriminierungsfreien Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur,

um ein betriebssicheres, attraktives und wettbewerbskonfor-
mes Angebot zu schaffen. Sie sind von offentlichen Interessen
bestimmt. DemgegenUber ist fir eine Billigkeitskontrolle nach
§ 315 BGB die Interessenlage der Vertragsparteien, also insbe-
sondere der Vertragszweck und die Bedeutung der Leistung
entscheidend. AuBerdem sind die Moglichkeiten des EVU, sich
bei der Bundesnetzagentur nach den Regelungen des AEG ge-
gen die Festsetzung eines Stationsnutzungsentgelts durch die
DB zu wehren, deutlich schwacher ausgestaltet als der Rechts-
schutz vor den Zivilgerichten.

Die Billigkeit der Stationsentgelte hat die DB prozessual darzu-
legen und zu beweisen. Diesen Anforderungen hat die DB vor
Gericht nicht entsprochen. Denn es ist unklar geblieben, ob sich
die DB bei der einseitigen Festlegung der Stationsentgelte in-
nerhalb des von § 315 BGB vorgegebenen Ermessensspielraums
gehalten hat und nach sachgerechten Kriterien vorgegangen
ist. Fir das Kammergericht Berlin war bspw. nicht erkennbar,
dass den nach dem SPS 05 erzielten Erldsen diejenigen Kosten
der von dem EVU konkret genutzten Stationen gegenuberste-
hen. Auch die von der DB z.B. dargestellte Ermittlung der ver-
meintlich auf das EVU entfallenden Kosten-/Erldsanteile blieb
intransparent, obwohl der Verteilungsmalstab ein wesentlicher
Gesichtspunkt bei der Uberprifung der Billigkeit geméaB § 315
BGB ist.

Fazit

Die Entscheidung des BGH ist nicht allein fir noch rechtshan-
gige Streitverfahren richtungsweisend, sondern bspw. auch fur
Stationsentgeltzahlungen, die im Jahr 2010 an die DB geleistet
wurden. Etwaige Rlckforderungsanspriiche von nichtbundes-
eigenen EVU mussen aber friihzeitig geltend gemacht werden.
Andernfalls kann die Verjdhrung solcher Anspriiche drohen.
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> Europaische Kommission: Beschlussdoppel gegen Beihilfen Frankreichs

zugunsten der SNCM

Die Kommission hat zwei Beschlisse zu rechtswidrigen Beihilfen Frankreichs erlassen. Die von Frankreich an die Société nationale
maritime Corse Méditerranée (SNCM) gezahlten ,Umstrukturierungsbeitrage” (vgl. EuG, Rechtssache T-565/08 und IP/13/1126)
und Ausgleichszahlungen fir ,Zusatzdienste” (vgl. Entscheidung C (2013) 1926 final vom 02. Mai 2013) stellen mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbare Beihilfen dar. Sie sind daher durch Frankreich von der SNCM zurtickzufordern.

Die SNCM ist ein Schifffahrtsunternehmen, das Personen, Fahr-
zeuge und Guter auf Verbindungen zwischen dem franzdsischen
Festland und verschiedenen Mittelmeerinseln beférdert. Das
Unternehmen stand mittelbar im 100-prozentigen Eigentum
Frankreichs. Im Laufe einer gesellschaftsrechtlichen Umstruk-
turierung und Privatisierung hat Frankreich dem Unternehmen
Zahlungen in Hohe von rund EUR 220 Mio. zukommen lassen.
Hiergegen ist ein Konkurrent der SNCM zunachst durch Ein-
schaltung der Kommission erfolglos und anschlieBend vor dem
Gericht der Europdischen Union (EuG) erfolgreich vorgegangen
(vgl. Rechtssache T-565/08). Die Kommission hat daraufhin den
hier dargestellten Beschluss erlassen. Die ,Umstrukturierungs-
beitrage” sollen nicht mit EU-Recht Uber staatliche Beihilfen in
Einklang stehen. Die Kommission sehe unter Berlcksichtigung
der Auffassung des EuG die gezahlten Beitrdge als mit dem
Binnenmarkt unvereinbare Beihilfen an und forderte Frankreich
zur Ruckforderung der gezahlten Betrage auf. Als Begriindung
wurde angefihrt, dass nicht mit Sicherheit festgestellt werden
kénne, dass Frankreich sich bei seiner Entscheidung fir eine Pri-
vatisierung wie ein marktwirtschaftlicher Investor verhalten und
die flr den Staatshaushalt kostenglnstigste Losung gewahlt
habe. Fir das Nicht-Vorliegen einer Beihilfe sei das positive Aus-
fallen dieses sogenannten ,, Private-Investor-Test” entscheidend.

Der zweite Beschluss bezieht sich auf die von Frankreich un-
terlassene Rickforderung der in den Jahren 2007 bis 2013 an
die SNCM gezahlten Ausgleichsleistungen fir die Erbringung
von Seeverkehrsdienstleistungen als sogenannte ,Basis- und
Zusatzdienste”. In einem vorangegangenen Beschluss hat die
Kommission festgestellt (vgl. Beschluss vom 02. Mai 2013, C
(2013) 1926 final), dass die gezahlten Ausgleichsleistungen
Frankreichs far die ,Zusatzdienste” mit dem Gemeinsamen
Markt nicht vereinbar seien. Die Zahlungen erfolgten auf der
Grundlage eines Vertrages zur Auferlegung gemeinwirtschaftli-

cher Verpflichtungen, der die ,, Zusatzdienste” als Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse klassifizierte. Die
Kommission ist jedoch der Auffassung, dass die fir die , Zusatz-
dienste” erforderlichen hdheren Ausgleichsleistungen keinen
Ausgleich fir tatsachlich benétigte 6ffentliche Dienstleistungen
darstellen. Die von der SNCM unterhaltenen Fahrverbindungen
wurden gleichzeitig auch von privaten Anbietern bedient, die
keine staatlichen Beihilfen erhielten. Die Seeverkehrsleistungen
der SNCM seien also anders als die ,Basisdienste”, die eine
Grundversorgung der Inselbewohner sicherstellen, nicht von
offentlichem Interesse. Gegen diese zweite Entscheidung der
Kommission gehen die SNCM und Frankreich gerichtlich vor
dem EuG vor (vgl. Rechtssache T-454/13). Dies ist jedoch fur
die Umsetzung der Rickforderungsentscheidung unerheblich.
Frankreich war nach Ergehen der Kommissionsentscheidung
verpflichtet, innerhalb von vier Monaten die gezahlten rechts-
widrigen Beihilfen von der SNCM zurickzufordern. Dies ist bis-
her nicht erfolgt. Daher wird die Kommission das Gericht der
Europdischen Union anrufen und die Ruckforderung u.U. mit
Zwangsmitteln durchsetzen.

Die Kommissionsbeschlisse sind auch fir den OPNV von Be-
deutung. Auch hier gibt es vielfach Unternehmen, die im Ei-
gentum der offentlichen Hand stehen. Dabei muss sich das
Handeln der 6ffentlichen Hand vielfach an (markt-) wirtschaftli-
chen MaBstdben messen lassen, andernfalls handelt es sich um
Beihilfen. Das Verfahren, das dem zweiten Beschluss zugrunde
liegt, scharft den Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung. Ein Bedarf an gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen be-
steht nur dort, wo Verkehrsleistungen nicht eigenwirtschaftlich
erbracht werden kénnen. An sich eigenwirtschaftliche Leistun-
gen koénnen nicht in gemeinwirtschaftliche Leistungen , umge-
deutet” werden. Die Abgrenzung erfolgt anhand einer Markt-
betrachtung.
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> BVerwG: Eigenwirtschaftliche Genehmigungsantrage sind nur genehmi-
gungsfahig, wenn die Erbringung der Leistung ,, dauerhaft” zu erwarten ist

Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) hat sich in einem aktuellen Urteil mit der Grundsatzfrage der dauerhaften, wirt-
schaftlichen Auskémmlichkeit von Liniengenehmigungen nach dem Personenbeférderungsgesetz (PBefG) (BVerwG, Urteil vom

24. Oktober 2013 — 3 C 26.12) befasst.

Die Klagerin, ein privates Busunternehmen, hatte eine eigen-
wirtschaftliche Liniengenehmigung beantragt. Voraussetzung
fur die eigenwirtschaftliche Finanzierung war ein gesetzlicher
Ausgleichsanspruch gegen den OPNV-Aufgabentrdger, den die
Kldgerin zu haben behauptete. Die Genehmigungsbehorde hat
den Antrag der Klagerin abgelehnt und stattdessen Dritten eine
gemeinwirtschaftliche Genehmigung erteilt. Als Begriindung
wurde ausgeflihrt, dass der Betrieb der Linie durch die Klage-
rin den o6ffentlichen Verkehrsinteressen widersprache, da die
beantragte Linie nicht dauerhaft eigenwirtschaftlich betrieben
werden konne. Hiergegen wendete sich die Kldagerin gerichtlich
Uber mehrere Instanzen. Das BVerwG hat die Ablehnung des
eigenwirtschaftlichen Antrags nun bestatigt.

MaBstab der Entscheidung war die alte Rechtslage vor dem In-
Kraft-Treten der VO (EG) Nr. 1370/2007 und des novellierten
PBefG. (Die neue Entscheidung ist jedoch auf das novellierte
PBefG Ubertragbar.) Das BVerwG fihrte in seiner Entscheidung
aus, dass der von der Klagerin gestellte eigenwirtschaftliche
Antrag nicht den Genehmigungsvoraussetzungen des § 13
Abs. 2 Nr. 2 PBefG a.F. genlige, da der Antrag dem o&ffentli-
chen Verkehrsinteresse widersprache. Dies sei beeintrachtigt,
wenn es konkrete Anhaltspunkte dafiir gebe, dass der An-
tragsteller einer Liniengenehmigung die betreffende Linie we-
gen fehlender Kostendeckung nicht dauerhaft betreiben
konne, obwohl ein entsprechendes Verkehrsbedurfnis bestehe.
Der Antrag der Kldgerin enthielt Anhaltspunkte fir eine (dauer-
hafte) defizitare Finanzierung. Nur mit 6ffentlichen Zuschissen,
auf die die Klagerin nach damaliger Rechtslage (VO (EWG) Nr.
1191/69) keinen Anspruch habe, lieBe sich ein kostendecken-
der Betrieb ermoglichen. Die Genehmigungsbehorde kénne
trotz des grundsatzlichen Vorrangs eigenwirtschaftlicher An-
trdge nicht gezwungen werden, wissentlich einen in seiner
Kontinuitdt von vornherein gefdhrdeten Linienbetrieb zu
genehmigen.

Bewertung fiir die Praxis:

Fir die antragsstellenden Unternehmen und Genehmi-
gungsbehoérden bedeutet die Entscheidung eine Ausweitung
des Darlegungs- und Prifungsumfangs. Die gewadhrleistete
Dauerhaftigkeit des Linienbetriebs zdhlt — auch nach der heuti-
gen Rechtslage — zum Priifungsgegenstand der Genehmigungs-

behdrde. Dazu sind Uiberwiegend betriebswirtschaftliche Uber-
legungen anzustellen. Verfligt die Genehmigungsbehérde nicht
Uber ein ausreichendes Fachwissen, ist , externer Sachverstand
einzuholen”, so das Gericht. Wurde bisher neben der Priifung
der finanziellen Leistungsfahigkeit des Unternehmens die Eigen-
wirtschaftlichkeit der konkreten Linie im Genehmigungsantrag
in der Regel inhaltlich nicht vertieft geprift, so folgen aus der
Entscheidung hoéhere Anforderungen an die Prifung in Bezug
auf die ,dauerhafte Wirtschaftlichkeit” der Linie.

Eine geeignete Darstellungs- und Prifungsgrundlage hierzu
kann das Instrument eines Businessplans sein. Ob die Genehmi-
gungsbehdrden solche Nachweise bereits bei Antragsstellung
oder nur bei konkreten Anhaltspunkten fordern werden, bleibt
abzuwarten. Es muss jedoch davon ausgegangen werden, dass
im Falle der Antragskonkurrenz nun stets eine detaillierte Wirt-
schaftlichkeitsprifung erforderlich wird, da die Antragsgegner
aller Voraussicht nach die fehlende Kostendeckung des jeweilig
konkurrierenden Antrags vortragen werden.

Auch zahlreiche Verkehrsverbiinde werden durch diese Ent-
scheidung unter Druck geraten. Denn der Nachweis der dauer-
haften Wirtschaftlichkeit der Linie erfordert linienscharfe Erlds-
angaben, wie sie heute nur in den wenigsten Verblinden tblich
sind.

Insgesamt ist die Entscheidung im Sinne eines 6ffentlichen Ver-
kehrsinteresses und der Kontinuitat der Verkehrsbedienung zu
begriiBen. Bei eigenwirtschaftlichen Konkurrenzantragen wird
sie zu mehr Transparenz und Fairness im Auswahlverfahren fih-
ren. Zugleich prazisiert die Entscheidung die Genehmigungs-
voraussetzungen fur eigenwirtschaftliche Verkehre und leistet
damit auch einen Beitrag zur Abgrenzung von Antragen nach
§ 8a PBefG, d.h. Verkehrsleistungen mit 6ffentlichen Ausgleichs-
leistungen: Einerseits wurde der Vorrang dauerhaft eigenwirt-
schaftlich betriebener Leistungen vor solchen mit 6ffentlichen
Ausgleichsleistungen bestatigt. Andererseits kdnnen nunmehr
Aufgabentrager die Vergabe von 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrdgen besser rechtfertigen, wenn Zweifel an der Eigenwirt-
schaftlichkeit von Antrédgen bestehen. Es ist zu erwarten, dass
dies zu einer Starkung der Position der Aufgabentrager flhren
wird.



Rodl & Partner

> OLG Frankfurt: In-House-Vergaben kénnen im OPNV
vergaberechtsfrei erfolgen

Das Oberlandesgericht Frankfurt (Beschl. v. 30. Januar 2014 — 11 Verg 15/13) hat sich in einer aktuellen Entscheidung zur Frage
geduBert, ob In-House-Geschafte im Sinne des allgemeinen Vergaberechts nach dem Vergaberegime der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 (nachfolgend: VO 1370) vergeben werden missen, oder, wie vor dem Inkrafttreten der Verordnung, vergaberechts-
frei sind. Das eine Vergaberechtsfreiheit des In-House-Geschafts favorisierende OLG Frankfurt setzt sich mit seiner Ansicht in

Opposition zu den bisher ergangenen Entscheidungen anderer Gerichte.

Das OLG Frankfurt erkennt zwar den Sonderrechtsregimecha-
rakter der VO 1370 an, ist aber gleichwohl der Ansicht, dass
die Verordnung selbst die Mdglichkeit eroéffnet, eine In-House-
Vergabe auBerhalb der VO 1370 durchzufiihren. Da sich eine
In-House-Vergabe nach den Regeln des allgemeinen Vergabe-
rechts richten wirde, ware dessen Abschluss — wie unter den
Rechtsvorgaben des allgemeinen Vergaberechts anerkannt —
vergaberechtsfrei. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 VO 1370 soll den Aus-
fihrungen des Gerichts nach oOffentliche Personenverkehrs-
dienste mit Bussen und StraBenbahnen vom Vergabeverfahren
nach der VO 1370/2007 ausnehmen, sofern sie nicht die Form
von Dienstleistungskonzessionen annehmen.

Das Gericht verlangt somit im Ergebnis das Vorhandensein einer
Dienstleistungskonzession zur Eréffnung des Vergaberegimes
der VO 1370. Mit dieser Auffassung setzt sich das Oberlandes-
gericht in Widerspruch zur Rechtsprechung einer ganzen Reihe
von Oberlandesgerichten, wie etwa des OLG Dusseldorf oder
des OLG Rostock.

Darlber hinaus beschéaftigt sich das OLG in seiner Entschei-
dung mit der Moglichkeit einer Dringlichkeitsvergabe nach

den Vorgaben des allgemeinen Vergaberechts. Im zu ent-
scheidenden Fall ging es um die Durchfihrung einer Interims-
vergabe (zur Uberbriickung des Zustandes bis zur angestrebten
Direktvergabe des Hauptauftrages) in Form einer Direktvergabe.
Das Gericht flhrt hierzu aus, dass eine solche Dringlichkeit al-
lenfalls solange gegeben sei, bis Uber eine Interimsvergabe in ei-
nem wettbewerblichen Vergabeverfahren entschieden werden
konnte. Dies soll zumindest dann gelten, wenn dem Auftrag-
geber die Entstehung der Dringlichkeitssituation zugerechnet
werden kann.

Die Entscheidung des OLG Frankfurt kann fir alle kiinftigen Di-
rektvergaben an kommunale Unternehmen Bedeutung haben.
Sie stellt in vergaberechtlicher Hinsicht gewissermal3en den be-
reits vor der VO 1370 geltenden Rechtsrahmen flr In-House-
Vergaben wieder her, setzt sich aber damit in Widerspruch zu
anderen zur Vergabe nach der VO 1370 existierenden gerichtli-
chen Entscheidungen. Die Vergabe von 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftragen durch Aufgabentrager an eigene Verkehrsun-
ternehmen koénnte — wirde sich die Auffassung des Gerichts
durchsetzen — deutlich erleichtert werden.

> OLG LSA: Genehmigungswettbewerb in Verbindung mit einer Fordersat-
zung erfordert nicht die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages

Das Oberlandesgericht des Landes Sachsen-Anhalt (Beschl. v. 17. Januar 2014 — 2 Verg 6/13) hat sich im Rahmen vorlaufigen
Rechtsschutzes mit der Frage befasst, ob die Durchflihrung eines Genehmigungswettbewerbs zu einer Vergabe 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrage zwingt, wenn der Aufgabentrager bereits zuvor eine Fordersatzung erlassen hat, Uber die Verkehrs-
unternehmen Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von Verkehrsleistungen erlangen kénnen. Das Gericht entschied sich im
Ergebnis gegen die Annahme eines vergaberechtlich relevanten Vorganges.

Ein Aufgabentrager erlieB eine Satzung zur anteiligen Mit-
finanzierung von Defiziten der Verkehrsunternehmen fir
die Erstellung von eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen.
Diese Fordersatzung war als allgemeine Vorschrift im Sin-

ne des Art. 3 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (nach-
folgend: VO 1370) konzipiert. Folge der Einstufung als all-
gemeine Vorschrift ware, dass die Verkehrsleistungen, die
Uber die Fordersatzung beglnstigt wdrden, nicht ihren
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eigenwirtschaftlichen Charakter im Sinne des Genehmi-
gungsrechts nach dem PBefG verlieren wirden. Der Aufga-
bentrager rief nach Erlass der Satzung zum Genehmigungswett-
bewerb auf und verwies dabei auf die Finanzierungssatzung.

Der sich gegen dieses Vorgehen wehrende Antragsteller hat auf
dem Vergaberechtsweg die Aufhebung des Genehmigungs-
wettbewerbs und gleichzeitige Ausschreibung der Dienstleis-
tungen verlangt. Insbesondere rligte er, dass die Satzung nicht
den Vorgaben einer allgemeinen Vorschrift im Sinne der VO
1370 entspreche. Da der Gewinner des Genehmigungswettbe-
werbs berechtigt ware, Uber die Fordersatzung Ausgleichsleis-
tungen in Anspruch zu nehmen, die Férdersatzung aber nach
den Vorgaben der VO 1370 nicht hatte erlassen werden dur-
fen, sei es europarechtlich (nach der VO 1370) verpflichtend
gewesen, offentliche Dienstleistungsauftrage zu vergeben. Die
Antrage hatten vor dem OLG LSA keinen Erfolg.

Das Gericht fihrt aus, dass der Genehmigungswettbewerb
selbst keine Vergabe eines &ffentlichen Auftrags sei. Auch in
Kombination mit der Fordersatzung fehle es, mangels einer
Entgeltlichkeit der Leistungserbringung, an einem Beschaf-
fungsvorgang. Durch die Genehmigung des eigenwirtschaft-
lichen Verkehrs wirde sich der offentliche Auftraggeber we-
der zur Zahlung einer unmittelbaren Vergltung noch sonst

zu einer geldwerten Gegenleistung verpflichten. Sofern in der
Fordersatzung eine Anspruchsgrundlage fir Ausgleichsleis-
tungen geschaffen worden sei, erfolge die Gewdhrung nicht
in einem einheitlichen, durch die Genehmigung begriindeten
Leistungsaustauschverhéltnis. Die Nachprtfung kénne daher
nicht auf dem Vergaberechtsweg erfolgen, sondern allenfalls
(im Hinblick auf die Satzung) auf dem Verwaltungsrechtsweg.

Klargestellt wird vom Gericht zudem, dass vermeintliche Ver-
stoBe gegen beihilfenrechtliche Vorgaben (genannt wird vom
Gericht Art. 3 Abs. 1 VO 1370) oder gegen fachrechtliche
Bestimmungen im Personenbeférderungsrecht nicht Gegen-
stand eines Vergabenachprifungsverfahrens sein koénnen.

Die Begriindung des Gerichts iberzeugt vor dem Hintergrund,
dass es in dem Verfahren nicht um die Gewdhrung von Aus-
gleichsleistungen ging, sondern um den Genehmigungswett-
bewerb und die Moglichkeit der Ausgleichserlangung aufgrund
der Fordersatzung. Hier ist in der Tat noch kein unter die VO
1370 fallender Sachverhalt gegeben. Dies konnte sich aber an-
dern, sobald eine Ausgleichsgewahrung aufgrund der Forder-
satzung tatsachlich erfolgt. Diese musste sich, da die VO 1370
einschlagig ist, an den vergaberechtlichen Vorgaben dieses Re-
gelungsrahmens messen lassen, und sollte daher auch auf dem
Vergaberechtsweg nachprifbar sein.

> OLG Rostock: Keine unzulassige Direktvergabe bei einvernehmlicher
Vertragsanderung nach Zuschlagserteilung

Das Oberlandesgericht Rostock (OLG Rostock, Beschluss vom 25. September 2013, Az. 17 Verg 3/13) hat sich zur Zulassigkeit
einer einvernehmlichen Vertragsanderung nach Zuschlagserteilung geduBert. Eine direkt nach der Zuschlagserteilung vorgenom-
mene Vertragsanderung stelle keine de-facto-Vergabe dar, wenn der Auftrag nicht heimlich erfolge, keine bewusste Umgehung
des Vergaberechts vorliege und es sich nur um unwesentliche Anderungen handle.

In einem Offenen Verfahren nach VOL/A wurden Leistungen
des Schienen- und Personennahverkehrs ausgeschrieben. Zu-
nachst wurden in diesem Verfahren zwei Angebote eingereicht.
Eines der Angebote wurde jedoch kurz nach der Abgabe ,zu-
rickgezogen” und von dem offentlichen Auftraggeber ,als
vergaberechtlich nicht existent” behandelt. Mit dem einzigen
im Verfahren verbliebenen Bieter fihrte der 6ffentliche Auftrag-
geber vor Zuschlagserteilung ein sog. Aufklarungsgesprach und
vereinbarte, den beauftragten Leistungsumfang direkt nach
der Zuschlagserteilung zu reduzieren. Der Zuschlag wurde dem
verbliebenen Bieter erteilt. Die Auftragsvergabe und die Leis-
tungsreduzierung wurden im EU-Amtsblatt bekannt gemacht.
Hiergegen wendete sich der aus dem Vergabeverfahren aus-
geschiedene zweite Bieter mit einem Nachprifungsantrag und
der Begriindung, durch die ,Nachverhandlung” waren die Vor-

aussetzungen einer zur Unwirksamkeit des Vertrages fihrenden
de-facto-Vergabe erfillt. Sowohl die Vergabekammer als auch
das OLG Rostock wiesen den Nachprifungsantrag zurtick.

Die Rostocker Richter sahen in dem erfolgten Aufklarungsge-
sprach zwar einen VerstoB gegen § 15 Satz 1 VOL/A. Das zwi-
schen dem Auftraggeber und dem verbliebenen Bieter erfolgte
Gespréach sei deutlich Uber ein Aufklarungsgesprach hinaus ge-
gangen. Es stelle vielmehr eine nach § 15 Satz 2 VOU/A aus-
dricklich verbotene nachtragliche Verhandlung dar. Dennoch
sei der VerstoB3 nicht so gravierend, dass sich daraus die Nich-
tigkeit des Zuschlags ergebe. Ferner seien die Voraussetzungen
einer de-facto-Vergabe nach § 101b Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht
erflllt. Danach ist ein Vertrag unwirksam, wenn der Auftragge-
ber einen 6ffentlichen Auftrag unmittelbar an ein Unternehmen
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erteilt, ohne andere Unternehmen am Vergabeverfahren zu be-
teiligen und ohne dass dies aufgrund des Gesetzes gestattet
ist. Insbesondere wurden in diesem Vergabeverfahren andere
Unternehmen beteiligt. Die Antragstellerin selbst hatte ein An-
gebot abgegeben, dann aber wieder ,zurlickgezogen”. Auch
sei das Verfahren nicht unter bewusster Umgehung des Ver-
gaberechts durchgefihrt worden. Im Moment der Zuschlags-
erteilung hatte der Auftraggeber keinen Anlass anzunehmen,
dass sich weitere Unternehmen an einer erneuten Ausschrei-
bung beteiligen wirden. Die Begrindung der Antragstellerin,
ihr Angebot aus dem Vergabeverfahren , zurlickzuziehen”,
habe deutlich zum Ausdruck gebracht, nicht an einer Betei-
ligung an dieser Ausschreibung interessiert zu sein. Auch die
vereinbarte Leistungsreduzierung mache keine erneute Aus-
schreibung erforderlich. Die Leistungsdnderung bewege sich
nach Art und Umfang unterhalb der Erheblichkeitsschwelle.
Dabei komme es nicht auf die Uber- oder Unterschreitung ei-
nes bestimmten Prozentsatzes einer Leistungsanderung ge-
messen am Gesamtauftragsvolumen an. Es komme vielmehr
darauf an, ob in einer Gesamtschau das wirtschaftliche Gleich-

gewicht des Vertrages zum Nachteil anderer potenzieller Bie-
ter verschoben wurde. MaBstab fir diese Beurteilung seien die
vom EuGH in der ,Pressetext”-Rechtsprechung entwickelten
Kriterien. Die streitgegenstandliche Leistungsdnderung habe
weder das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrages ver-
andert, noch Einfluss auf sein maBgebliches Geprage gehabt.

Bewertung fiir die Praxis:

Vertragsanpassungen wahrend des Vergabeverfahrens erfor-
dern eine besondere Aufmerksamkeit des Auftraggebers. Sie
kdnnen zu einer erneuten Ausschreibung fihren. Doch nicht
jede Anpassung fuhrt zu dieser Konsequenz. Das Vergaberecht
bietet Moglichkeiten, wie etwa Ubergang in eine andere Art des
Vergabeverfahrens, eine erneute Ausschreibung zu verhindern.
Auch die Ausfihrungen des Gerichts zu der , Erheblichkeits-
schwelle” erfordern in der Praxis besondere Aufmerksamkeit.
Es sollte nicht von einer starren Prozentschwelle ausgegangen
werden, sondern im konkreten Einzelfall die wirtschaftlichen
Folgen einer solchen Vertragsanderung untersucht und bewer-
tet werden.

> Europaische Kommission: Notifizierung der beabsichtigten Ausgleichsleistungen
im Ausbildungsverkehr anhand eines Preis-Preis-Vergleichs in Rheinland-Pfalz

Die Europaische Kommission hat festgestellt, dass ein von Rheinland-Pfalz angemeldetes Gesetz, nach dem dort tatige Bus- und
StraBenbahnunternehmen verpflichtet sind, ermaBigte Fahrausweise fir Schiler, Studierende und Auszubildende anzubieten,
und dafir entsprechende Ausgleichsleistungen erhalten, mit den EU-Beihilfevorschriften im Einklang steht. Die angemeldete
MaBnahme ist sowohl mit Artikel 93 AEUV (Ausgleichsleistungen fir die Erflllung bestimmter gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen im 6ffentlichen Verkehr) als auch als Beihilfen sozialer Art nach Artikel 107 Absatz 2 Buchstabe a AEUV mit dem

Binnenmarkt vereinbar.

Nach einem langwierigen Notifizierungsverfahren kommt die
Kommission nunmehr zu dem Schluss, dass das angemeldete
.Gesetz des Landes Rheinland-Pfalz Uber den Ausgleich von
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen im Ausbildungsverkehr
(LAGV)" und die Verordnung zu § 9 des LAGV (Durchflihrungs-
verordnung) mit dem Binnenmarkt als allgemeine Vorschrift gem.
Art. 3 Abs. 3 VO (EG) Nr. 1370/2007 (VO 1370) vereinbar sind.

Das Gesetz regelt, dass der zu beantragende Ausgleich durch
zwei Obergrenzen gedeckelt wird: Die erste Obergrenze (lber
die sog. Preis-Preis-Differenz) sieht vor, dass der zu beantragende
Ausgleich der Differenz entspricht, die zwischen dem ermaBigten
Tarif fUr Schiler, Studierende und Auszubildende und dem Nor-
maltarif fir Erwachsene fur Verkehre in Rheinland-Pfalz besteht.
Anspruchsberechtigt sind Unternehmen, sofern die ErmaBigung
mindestens 15 Prozent des Normaltarifs fiir Erwachsene betragt.

Die zweite Obergrenze (liber die sog. Preis-Kosten-Betrachtung)
sieht eine erganzende Uberkompensationskontrolle vor. Diese
hat in Einklang mit den Bestimmungen der VO 1370 und ihrem
Anhang zu stehen. Die zweite Obergrenze ergibt sich aus den
Kosten zuzliglich eines angemessenen Gewinns abzuglich der
Einnahmen. Fir die Ermittlung der Kosten und des angemes-
senen Gewinnaufschlags sei die vorgesehene Anwendung der
.Leitsatze fUr die Preisermittlung aufgrund von Selbstkosten”
(LSP) sachgerecht, so die Kommission. Die Vorgaben nach LSP
bilden danach die Grundlage fur die Ermittlung der relevanten
Kosten und fir die Bemessung des angemessenen Gewinns.

Ferner stellt die Kommission fest, dass die angemeldete Maf3-
nahme sozialer Art sei, weil sie einer bestimmten Fahrgastkate-
gorie vorbehalten sei und zudem diskriminierungsfrei gewahrt
werde.
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Die von einem Beschwerdefihrer vorgebrachten Argumente
hielt die Kommission allesamt fir nicht stichhaltig. Soweit der
Beschwerdefihrer vortragt, dass das Ausgleichssystem Unter-
nehmen in Stadten gegendber solchen in landlichen Regionen
begunstige, stimmt die Kommission der Einschatzung zwar zu,
fahrt dazu jedoch weiter aus, dass sie nur die Vereinbarkeit mit
den Regelungen des Beihilferechts prife.

Bewertung fiir die Praxis

Der Beschluss ist fur die Praxis in vielfacher Hinsicht von Bedeutung.

> Zum einen ist klargestellt, dass auch bei allgemeinen Vor-
schriften eine Uberkompensationskontrolle anhand der Vor-
gaben des Anhangs durch eine Kosten-Erls-Betrachtung
vorzunehmen ist. Die Kommission erteilt damit zugleich auch
Regulierungsansatzen eine Absage, die nur eine ex ante-Re-
gulierung fir ausreichend erachten.

> Zum anderen akzeptiert die Kommission die Anwendung der
LSP bei der Ermittlung der relevanten Kosten, wonach ,nur
diejenigen Kosten zu bertcksichtigten sind, die bei wirtschaft-
licher Betriebsflihrung zur Erstellung der Leistung entstehen”
(Rdnr. 73). Dies durfte zu einer Vereinfachung und Standardi-
sierung bei der Ermittlung der relevanten Kosten fihren.

> Ferner kann das LSP-Verfahren auch zur Bemessung des
angemessenen  Gewinns herangezogen werden. Da-
nach gilt ein Gewinnaufschlag von 6,5 Prozent bezo-
gen auf das betriebsnotwendige Kapital als angemessen.

Unscharf bleibt die Kommission in Bezug auf die Ermittlung
des eigentlichen Preis-Preis-Ausgleichs. Gegen den Modell-
ansatz kann eingewandt werden, dass die Unternehmer Uber
ihr Tarifinitiativrecht nach § 39 PBefG den relevanten Vergleichs-
tarif setzen und damit die Hohe des Ausgleichsbetrags selber
bestimmen konnen. Dieses ,selbstreferenzielle Verfahren”
kann zu einem Tarifwettbewerb zwischen den Verbundgebie-
ten fUhren. Die Kommission teilt diese Bedenken nicht, da die
Tarife einer Preisprifung unterldagen, Uber die ein Missbrauch
ausgeschlossen werden konne. Diese Einschatzung duirfte in
der Praxis auf Kritik stoBen.

Unklar ist bislang auch, ob die Ausgleichsleistungen der Umsatz-
steuer unterliegen.

> OLG Koblenz: EuGH-Vorlage des rheinland-pfalzischen Tariftreue- und

Mindestentgelt-Gesetzes

Mit dem OLG Koblenz hat erneut ein deutsches Gericht eine Tariftreue- und Mindestentgelt-Regelung dem EuGH zur Vorabent-
scheidung vorgelegt. Der Vergabesenat des OLG Koblenz (Beschluss vom 19. Februar 2014, Az. 1 Verg 8/13) hat Zweifel an der

Vereinbarkeit von § 3 Abs. 1 LTTG mit Europarecht.

AnstoB des Verfahrens ist ein Vergabenachprifungsverfahren
zu einem Vergabeverfahren Uber Postdienstleistungen, in dem
ein Bieter eine geforderte Mustererkldrung nach § 3 LTTG Uber
die Zahlung eines bestimmten Mindestentgelts nicht abgege-
ben bzw. durch eigene Erkldrungen ersetzt hatte. Nach § 3
Abs. 1 LTTG sollen 6ffentliche Auftrdge nur an Bieter vergeben
werden, die sich zur Zahlung eines Mindeststundenlohns von
EUR 8,50 (brutto) verpflichten. Diese Zahlungsverpflichtung soll
jedoch nur fir die bei der Ausflihrung der Leistung beteiligten
Arbeitnehmer gelten. Bereits im Vergabeverfahren riigte die jet-
zige Antragstellerin die Verpflichtung zur Abgabe der Mindest-
entgelterkldrung als vergaberechtswidrig. Die Auftraggeberin
half der Rige nicht ab und schloss die Antragstellerin wegen
der Nichtabgabe der geforderten Mindestentgelterklarung vom

Vergabeverfahren aus. Hiergegen leitete die Antragstellerin ein
Vergabenachprifungsverfahren ein. Der Nachprifungsantrag
wurde von der Vergabekammer mit im Wesentlichen gleichlau-
tender Begriindung zurlickgewiesen, wogegen die Antragstel-
lerin sofortige Beschwerde beim OLG Koblenz einreichte. Das
OLG Koblenz hat Zweifel in Bezug auf die Vereinbarkeit des § 3
Abs. 1 LTTG mit Europarecht. Uber die Regelung des § 3 Abs. 1
LTTG warden auch auslandische Unternehmen zur Zahlung des
Mindestlohns verpflichtet werden, obwohl in ihrem Herkunfts-
staat ein geringeres Lohnniveau als das rheinland-pfalzische
Mindestlohnniveau herrsche. Hierdurch wirde den Unterneh-
men aus anderen EU-Staaten eine zusatzliche wirtschaftliche
Belastung auferlegt, die den Marktzugang erschwere und somit
nicht mit dem freien Dienstleistungsverkehr nach Art. 56 Abs. 1
AEUV vereinbar sei.
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Bewertung fiir die Praxis:

Neben der rheinland-pfalzischen Mindestlohnregelung wurde
bereits das nordrhein-westfalische Tariftreue- und Vergabege-
setz (TVgG-NRW) gerichtlich angegriffen. Auch in diesem Ver-
fahren hat die Vergabekammer sich zu einer Vorabvorlage vor
dem EuGH entschieden (vgl. VK Arnsberg, Beschluss vom 26.
September 2013, Az. VK 18/13). Kernfrage dieses Verfahrens ist
ebenfalls die Vereinbarkeit der landesrechtlichen Tariftreuerege-
lung mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 Abs. 1 AEUV.
Bereits in 2008 hatte der EuGH — auf Vorlage des OLG Celle —
das damalige niedersachsische Tariftreuegesetz auf seine Ver-
einbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit zu untersuchen (vgl.
EuGH, Urteil vom 03. April 2008, Rs. C-346/06 - ,Ruffert”). Der
EuGH hatte entschieden, dass eine Tariftreueregelung bei der

Vergabe offentlicher Auftrdge unzuldssig ist, wenn hierdurch
Wirtschaftsteilnehmer aus anderen EU-Staaten in ihrer Dienst-
leistungsfreiheit verletzt werden. Dies war bei der niedersachsi-
schen Regelung damals bejaht worden.

Es bleibt abzuwarten, ob der EuGH seine bereits ergangene
Rechtsprechung bestatigt. Jedoch sollten offentliche Auftrag-
geber sich des Risikos einer vergaberechtlichen Nachprifung —
sofern entsprechende landesrechtliche Vorgaben bestehen —
bewusst sein und dies bei der Vergabe offentlicher Auftrage
zeitlich und wirtschaftlich bertcksichtigen.
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> Werkstattgesprach , Rechtsprechung und Rechtsentwicklung”

Im Rahmen des Werkstattgesprachs ,Rechtsprechung und
Rechtsentwicklung” informieren wir Sie Uber die aktuellen
rechtlichen Entwicklungen. Denn nur wer die aktuellen Ent-
wicklungen kennt, kann die Zukunft gestalten.

In der Veranstaltungsreihe , Werkstattgesprache” steht der Di-
alog der Teilnehmer im Mittelpunkt. Pragnant und verstandlich
zeigen wir in Impulsvortragen aktuelle Entwicklungen auf. Viel
Raum fir Diskussionen und den Erfahrungsaustausch im Teil-
nehmerkreis bilden den Rahmen fir die Veranstaltung. Gerne
stehen wir auch fir Einzelgesprache am Rande der Veranstal-
tung zur Verfligung.

Kontakt fiir weitere Informationen:

_
Peggy Kretschmer
B.Sc. Wirtschaftswissenschaften
Tel.: +49 (9 11) 91 93-35 02
E-Mail: peggy.kretschmer@roedl|.com

Perspektiven verbessern

., Wir begreifen neue Herausforderungen als eine gro8e Chance, besser zu
werden. Lebenslanges Lernen ist wichtiger Teil unseres Leistungskonzepts.”

Rod| & Partner

.Nur wer sich auf Neues einlasst, kann sich weiterentwickeln. Deswegen
nehmen wir Herausforderungen an, wo immer sie sich uns auch stellen. “

Castellers de Barcelona
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Veranstaltungstermine und -orte

Termin  07. Oktober 2014 in Hamburg
Ort Rodl & Partner

Kehrwieder 9 | 20475 Hamburg
Termin  08. Oktober 2014 in Niirnberg
Ort Rodl & Partner

AuBere Sulzbacher Str. 100 | 90491 Niirnberg
Termin  09. Oktober 2014 in Berlin
Ort Rodl & Partner

StraBe des 17. Juni 106 | 10623 Berlin
Termin  14. Oktober 2014 in Stuttgart
Ort Rodl & Partner

IndustriestraBe 3 | 70565 Stuttgart
Termin  15. Oktober 2014 in KoIn
Ort Rodl & Partner

Kranhaus 1, Im Zollhafen 18 | 50678 Kéln
Uhrzeit 10:00 — 14:00 Uhr

Jeder Einzelne zahlt” — bei den Castellers und bei uns.

Menschentirme symbolisieren in einzigartiger Weise die Unternehmenskultur
von Rodl & Partner. Sie verkorpern unsere Philosophie von Zusammenhalt,
Gleichgewicht, Mut und Mannschaftsgeist. Sie veranschaulichen das Wachstum
aus eigener Kraft, das Rodl & Partner zu dem gemacht hat, was es heute ist

,Forca, Equilibri, Valor i Seny” (Kraft, Balance, Mut und Verstand) ist der ka-
talanische Wahlspruch aller Castellers und beschreibt deren Grundwerte sehr
pointiert. Das gefallt uns und entspricht unserer Mentalitat. Deshalb ist Rodl &
Partner eine Kooperation mit Reprasentanten dieser langen Tradition der Men-
schenttirme, den Castellers de Barcelona, im Mai 2011 eingegangen. Der Verein
aus Barcelona verkorpert neben vielen anderen dieses immaterielle Kulturerbe.

Dieser Newsletter ist ein unverbindliches Informationsangebot und dient allgemeinen
Informationszwecken. Es handelt sich dabei weder um eine rechtliche, steuerrechtliche
oder betriebswirtschaftliche Beratung, noch kann es eine individuelle Beratung erset-
zen. Bei der Erstellung des Newsletters und der darin enthaltenen Informationen ist
Rodl & Partner stets um groBtmaogliche Sorgfalt bemiiht, jedoch haftet Rodl & Partner
nicht fir die Richtigkeit, Aktualitat und Vollstandigkeit der Informationen. Die enthal-
tenen Informationen sind nicht auf einen speziellen Sachverhalt einer Einzelperson
oder einer juristischen Person bezogen, daher sollte im konkreten Einzelfall stets fach-
licher Rat eingeholt werden. Rodl & Partner Gbernimmt keine Verantwortung fir Ent-
scheidungen, die der Leser aufgrund dieses Newsletters trifft. Unsere Ansprechpartner
stehen gerne fir Sie zur Verfigung.

Der gesamte Inhalt der Newsletter und der fachlichen Informationen im Internet ist
geistiges Eigentum von R&dl & Partner und steht unter Urheberrechtsschutz. Nutzer
dirfen den Inhalt der Newsletter und der fachlichen Informationen im Internet nur
fur den eigenen Bedarf laden, ausdrucken oder kopieren. Jegliche Veranderungen,
Vervielféltigung, Verbreitung oder 6ffentliche Wiedergabe des Inhalts oder von Teilen
hiervon, egal ob on- oder offline, bedUrfen der vorherigen schriftlichen Genehmigung
von Rodl & Partner.



