Mitteilung

Spielriume fiir 6ffentliches Wirtschaften im Offentlichen
Personennahverkehr (OPNV) zweckdienlich und
biirgernah nutzen

Eine Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirates des Bundesverbandes
Offentliche Dienstleistungen (bvod) Berlin, 3. Mai 2012

Die momentanen Verhandlungen iiber eine Ausweitung oder Einschriankung der Direktvergabe
im OPNV im Wege der Anpassung des nationalen Rechtsrahmens an die européische Rechtslage
haben den Wissenschaftlichen Beirat des Bundesverbandes Offentliche Dienstleistungen (bvod)
zu folgenden Erwigungen veranlasst:

Teil I: Kurzdarstellung des Problems und dessen Losung

Der Kern des Konflikts ist die Verschiebung der mit der PBefG-Novelle aus dem Jahr 1996 fest-
gelegten Governance-Balance zwischen den Aufgabentrédgern, den Genehmigungsbehérden und
den Verkehrsunternehmen. Die Bundesregierung und die Mehrheit der Bundeslénder vertreten
eine gegensitzliche Ansicht dariiber, wie die Handlungsspielrdume fiir die OPNV-Akteure, wel-
che die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (im Folgenden ,,VO 1370 genannt) europarechtlich
bietet, bundeseinheitlich und rechtssicher im PBefG abzusichern sind.

Wihrend einerseits der Regierungsentwurf die den zustindigen Behorden zur Verfiigung stehen-
den Handlungsspielrdiume der VO 1370 bundeseinheitlich nicht nur nicht deutlich und explizit
anerkennen, sondern sogar in Teilen einschranken mochte, will andererseits die Bundesratsmehr-
heit die Festlegungskompetenz fiir OPNV-Angebote vor Ort (auch im Hinblick auf die daseins-
vorsorgepolitisch erwiinschten eigenwirtschaftlichen Verkehre) bei den Aufgabentragern ansie-
deln.

Das Bundeskabinett bekriftigte in seiner letzten Sitzung des Jahres 2011 zu der im Koalitions-
vertrag 2009 als ,,unverziiglich* anstehend definierten Novelle des Personenbeforderungsgesetzes
(PBefG) seinen Gesetzentwurf vom August 2011 (BT-Drucksache 17/8233 vom 21. Dezember
2011). Das Kabinett lehnte hierbei die wesentlichen Anderungsvorschlidge des Bundesrates vom
September 2011 ausdriicklich ab. Lediglich bei einzelnen, eher technisch-praktischen Detailvor-
schldgen des Bundesrates zeigte die Bundesregierung in ihrer Gegendarstellung eine Kompro-
missbereitschaft gegeniiber den Mehrheitsentscheidungen der Landerkammer.

Die gestaltungspolitischen Diskrepanzen zwischen diesen beiden Positionen sind also grof3. Ohne
eine Ubereinstimmung zu den wesentlichen Inhalten zwischen der Bundesregierung und der
Bundestagsmehrheit auf der einen Seite und der Mehrheit der Lander im Bundesrat auf der anderen
Seite wird es jedoch eine PBefG-Novelle nicht geben, da es sich hierbei um ein zustimmungsbe-
diirftiges Gesetz handelt. Mit dieser fiir die optimale Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben in die-
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sem Sektor problematischen Entscheidung der Bundesregierung ist formal immerhin ein wesent-
licher erster Schritt im Gesetzgebungsverfahren getan. Nun muss eine Reaktion des Bundestages
erfolgen. Stimmt der Bundestag mit der herrschenden Regierungsmehrheit den Kabinettsvor-
schldgen zu, wird der Bundesrat voraussichtlich wohl ebenso an seiner Gegenposition festhalten.
In diesem Fall kdnnte dann bekanntlich nur noch ein Verfahren im Vermittlungsausschuss eine
Einigung bringen.

Die Gefahr wird ansonsten ganz offensichtlich: Die Bundesregierung und die Bundestagsmehrheit
neigen dazu, die in in der EG-Verordnung festgelegten Spielrdume des relativen Vorrangs der in
offentlicher Hand eigenwirtschaftlich, aber in gemeinwirtschaftlicher Absicht (also daseinsvor-
sorgend) betriebenen Verkehre mit nationalen Spezial- und Sonderregelungen weiter einzu-
schranken. Diese Politik lduft Gefahr, unter den gegebenen politischen Mehrheitsverhdltnissen
im Bundestag und im Bundesrat eine problematische Pattsituation zu generieren. Dieses Vakuum
wiirde im Kontext der foderalen Situation dann durch die 16 Lander und die Rechtsprechung
gefiillt werden miissen. Absehbarer Verlierer in diesem foderal situierten Streit wére die Sache
selbst: die zugehorige Daseinsvorsorge im Interesse der BiirgerInnen.

Untétigkeit und / oder falsche fachpolitische Orientierungen des nationalen Gesetzgebers wirken
sich derzeit bereits im Eisenbahnpersonennahverkehr sichtbar aus. Der Bundesgerichtshof legte
mit seiner Grundsatzentscheidung vom Beginn des Jahres 2011 das bisherige nationale Recht in
einer Weise normativ aus, dass die von der VO 1370 anvisierte Direktvergabeoption in Deutsch-
land de facto nicht mehr ausgeiibt werden kann und die Aufgabentréger letztlich auf ein einziges
Wettbewerbsinstrument eingeschréinkt sind. Das sind politisch vollig falsche, gesellschaftspoli-
tisch problematische Eingrenzungen der Handlungsspielrdaume in der 6ffentlichen Daseinsvor-
sorge. Die Spielrdume fiir eine gelingende Daseinsvorsorge sind zu stabilisieren und zu erweitern,
nicht jedoch weiter einzuschrinken.

Hinzu kommt europapolitisch ein neuer normativ-rechtlicher Handlungsdruck aus Briissel, ob-
wohl die jetzige Regulierung in Deutschland innerstaatlich noch gar nicht rechtlich adaptiert ist.
Die Kommission der Europdischen Gemeinschaften hat, zeitgleich zur Positionsdarstellung der
Bundesregierung, ein umfangreiches Gesetzgebungspaket zum Vergaberecht und zu Dienstleis-
tungskonzessionen ins Verfahren gegeben, in dem der aktuelle Anwendungsbereich der VO 1370
zwar in seinem Kern einerseits anerkannt wird; manche in der Verordnung wirksame Begriffe
werden aber seitens der EU-Kommission andererseits in problematischer Weise restriktiv ausge-
deutet. Hieraus resultieren einige Gefahren fiir den heutigen Anwendungsbereich der VO 1370
und damit fiir den daseinsvorsorgepolitischen Gestaltungsraum der Mitgliedstaaten auf3erhalb des
sonst fiir die Daseinsvorsorge in diesem Sektor zu engen Vergaberechts.

Der bundesdeutsche Gesetzgeber muss daher mit Blick auf das PBefG, aber auch in Bezug auf
die Eisenbahnen eine daseinsvorsorgepolitische Richtung dergestalt einschlagen, dass die Hand-
lungsspielraume in Deutschland stabilisiert und erweitert, nicht aber eingegrenzt werden.

Teil I1: Die Stellungnahme im Detail

Der Wissenschaftliche Beirat des bvod geht davon aus, dass es aktuelle Herausforderungen im
OPNV aufgrund der bisher fehlenden Anpassung des nationalen Rechtsrahmens an die VO 1370
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gibt. Diese innerstaatlichen Herausforderungen sind nicht nur dringend aufzugreifen, sondern
auch im Sinne der maximal moéglichen Handlungsspielrdume zugunsten des 6ffentlichen Wirt-
schaftens mit Blick auf den OPNV in Deutschland im Interesse der BiirgerInnen zu nutzen. Der
Wissenschaftliche Beirat argumentiert damit erneut! fiir mehr nationale Wahlmoglichkeiten in
den institutionellen Arrangements und Modalitéten bei der Wahrnehmung und Erledigung 6f-
fentlicher Aufgaben im europiischen Binnenmarkt, hier nun vorrangig im Bereich des OPNV.

1. Die aktuelle Problematik im Lichte der europiischen Rechtsetzungen

Nach einer Beratungszeit von iiber sieben Jahren einigten sich der Rat, die Kommission der Eu-
ropdischen Gemeinschaften (KOM) und das Européisches Parlament (EP) auf einen tragfidhigen
Kompromiss hinsichtlich einer Nachfolgeverordnung zur Verordnung (EWG) Nr. 1191/69.2 Die-
ser wurde formell im Mai 2007 zunéchst mit gro3er Mehrheit im EP-Plenum und dann im Sep-
tember 2007 einstimmig vom Rat angenommen. Die neue Verordnung wurde am 3. Dezember
2007 als VO 1370 ,,iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle und zur
Authebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates* im Amts-
blatt der EU verdffentlicht.?

Die VO 1370 trat in wesentlichen Teilen am 3. Dezember 2009 in Kraft. Zugleich wurde zu diesem
Zeitpunkt die Verordnung 1191/69 in der Fassung 1893/91 fiir den OPNV ebenso wie die Ver-
ordnung 1107/70 auBer Kraft gesetzt. Nach der Ubergangsregelung in Art. 8 Abs. 2 VO 1370 muss
die Vergabe von offentlichen Dienstleistungsauftragen fiir den 6ffentlichen Verkehr auf Schiene
und Strafle ab 3. Dezember 2019 im Einklang mit Art. 5 erfolgen. Das bedeutet, dass den Mit-
gliedstaaten nur ein Ubergangszeitraum zur Verfligung steht, withrend dessen sie MaBnahmen
treffen miissen, ,,um Artikel 5 schrittweise anzuwenden*.*

In inhaltlicher Hinsicht erkennt die VO 1370 im Kern die in Europa anzutreffende Vielfalt der
Organisation und Finanzierung des OPNV an. Die Gebietskérperschaften diirfen danach weiterhin
selbst entscheiden, ob sie den OPNV selbst oder mit eigenen Unternehmen erbringen oder von
privaten Unternehmen durchfithren lassen. Wenn dabei formlich ausgeschrieben wird, bleibt es
im Wesentlichen bei dem bisherigen vergaberechtlichen Status quo.’ Denn der gemeinschafts-
rechtlich erreichte Besitzstand des Vergaberechts (,,acquis communautaire®) sollte mit der neuen
VO 1370 nicht sektorspezifisch derogiert werden.® Nur im Hinblick auf Gestaltungen, fiir die das

1 Vgl. zuletzt Wissenschaftlicher Beirat der GOW (jetzt bvod): Ausschreibung oder Direktvergabe dffentlicher
Dienstleistungen — Pladoyer fiir ein Wahlrecht der Gebietskorperschaften. Berlin 2007 (abgedruckt auch in der
Z6gU, Jg. 30, H. 2/ 2007, S. 207-229).

2 Amtsblatt der Européischen Union (ABI.) L 156 vom 28. Juni 1969, S. 1, zuletzt gedndert durch die Verordnung

(EWG) Nr. 1893/91 (ABL. L 169 vom 29. Juni 1991, S. 1).

ABI. L 315 vom 3. Dezember 2007, S. 1.

Vgl. Art. 8 Abs. 2 Satz2 VO 1370.

Vgl. Art. 5 Abs. 1 Satz 3 VO 1370: ,,Werden Auftrige nach den Richtlinien 2004/17/EG oder 2004/18/EG ver-

geben, so sind die Absitze 2 bis 6... nicht anwendbar. Entsprechendes ist in der Ubergangsvorschrift des Art. 8

Abs. 1 Satz3 VO 1370 fiir den oben genannten Ubergangszeitraum bis 3. Dezember 2019 geregelt.

6 Der im Jahr 2001 vom EP in der 1. Lesung geforderte Vorrang einer abschlieBenden branchenspezifischen Ver-
ordnung (,,lex specialis®), die eine Abgrenzung der Anwendungsbereiche der VO 1370 und des allgemeinen EU-
Vergaberechtes entbehrlich gemacht hitte, wurde im Ergebnis nicht realisiert.

[V R N8}
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formliche Vergaberecht im OPNV nicht gilt, bringt der gefundene Kompromiss neue und euro-
paeinheitliche Spielregeln.
Das bedeutet fiir die OPNV-Praxis in Deutschland, dass zum einen ausgeschriebene Verkehre
denselben Regeln folgen wie bisher. Demgegeniiber muss zum anderen fiir nicht ausgeschriebene
Verkehre nach Inkrafttreten der Verordnung am 3. Dezember 2009 der neue Rechtsrahmen be-
achtet werden. Dabei werden die in Art. 5 VO 1370 enthaltenen Vorschriften zur Vergabe 6f-
fentlicher Dienstleistungsauftrage schrittweise innerhalb weiterer zehn Jahre anzuwenden sein.
Die neue VO 1370 statuiert eine Reihe formlicher Voraussetzungen. Dazu z&hlen Berichtspflich-
ten an die Offentlichkeit und an die Kommission;’ zudem werden Mindeststandards an die Mit-
gliedstaaten zur Gewihrleistung von Rechtsschutz® zugunsten der Verkehrsnutzer vorgegeben.
Insbesondere werden darin europaeinheitliche Detailregelungen fiir die Gewahrung von Zuschiis-
sen aus Offentlichen Kassen an den OPNV gesetzt.? Diese iibernchmen die ersten drei Kriterien
des Urteils des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften (EuGH) in der Rechtssache ,,Alt-
mark Trans®,'? erleichtern allerdings den strengen objektiven KostenmaBstab des vierten EuGH-
Kriteriums bei direkt vergebenen Verkehren.!!
Denn: Das damit vorgestellte Ergebnis ist aus Sicht der OPNV-Praxis in Deutschland erheblich
giinstiger ausgefallen als das urspriingliche Konzept, das seitens der Kommission der EU dafiir
vorgelegt worden war. Deren erster Vorschlag vom Juli 2000 sah im Ergebnis eine ausnahmslose
Ausschreibungspflicht von OPNV-Leistungen vor — und dies auch gegen den Willen von Ge-
bietskorperschaften, den OPNV selbst oder mit einem eigenen Unternehmen zu erbringen. Mit
dem gefundenen Kompromiss stehen die Gebietskorperschaften und deren Unternehmen in
Deutschland nunmehr europarechtlich auf einem recht soliden Fundament. Insbesondere enthélt
die VO 1370 praxistaugliche Direktvergabeoptionen; das gilt sowohl fiir den OPNV mit Bussen
und Stralenbahnen als auch fiir die Eisenbahnen. Der Wissenschaftliche Beirat begriiit die Re-
gelungen im Sinne einer ordnungsgemafen Gestaltungsfreiheit fiir das 6ffentliche Wirtschaften,
das im Interesse der BiirgerInnen (zumindest sektoral) zu bewahren ist und (sektoral, wenn mog-
lich trans-sektoral) noch fortzuentwickeln gilt.!?
Der europarechtliche Handlungsspielraum der Aufgabentrager wurde mit der neuen Verordnung
insbesondere im Hinblick auf
e die Direktvergabeoption bei 6ffentlichen Dienstleistungsauftrigen im Eisenbahnverkehr'3 und
e die Direktvergabeoption an so genannte ,,interne Betreiber bei Bus, Tram und Metro (soweit
nicht Eisenbahn)!4

7 Art.7VO 1370.

8 Art.5 Abs. 7 VO 1370.

9 Vgl. Art. 4, Art. 6 Abs. 1 und den ausfiihrlichen Anhang (,,Regeln fiir die Gewihrung einer Ausgleichsleistung
in den in Artikel 6 Absatz 1 genannten Féllen®).

10 Siehe dazu im Einzelnen das Urteil vom 24. Juli 2003, Aktenzeichen C-280/00, Slg. 2003, 1-7747.

11 Ziffer 2 Satz 1 des Anhangs der VO 1370 nennt als Mafstab die Kosten und Einnahmen ,,des Betreibers* und
stellt damit der Sache nach auf den konkret mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betrauten
Unternehmer ab (subjektiver Maf3stab).

12 Siehe dazu auch Schaefer, Chr. / Theuvsen, L. (Hrsg.): Renaissance dffentlicher Wirtschaft. Bestandsaufnahme
— Kontexte — Perspektiven. Schriftenreihe Offentliche Dienstleistungen, Bd. 57, Baden-Baden 2012.

13 Art. 5 Abs. 6 VO 1370.

14 Art. 5 Abs. 2 und Art. 2 lit. j VO 1370.
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nicht nur aufrechterhalten, sondern in Teilbereichen gegeniiber der EuGH-Rechtsprechung sogar
erweitert. Die im Detail komplizierten, in der Praxis aber beherrschbaren Voraussetzungen der
VO 1370 fiir Direktvergaben bei Bus-, Tram- und Metroverkehren bringen sektorspezifisch nicht
nur zusitzliche Anforderungen,'’ sondern auch Lockerungen gegeniiber der Inhouse-Rechtspre-
chung des EuGH.

So wurde das im ,, Teckal“-Urteil des EuGH'® eng definierte Kontrollerfordernis in der VO 1370
einerseits gelockert. Demnach ist es nicht zwingend erforderlich, dass die zustdndige Behorde zu
100 Prozent Eigentiimer ist, sofern ein beherrschender Einfluss besteht und aufgrund anderer
Kriterien festgestellt werden kann, dass eine Kontrolle ausgeiibt wird.!” Andererseits geniigt es
im Falle einer Gruppe von Behorden,'® dass wenigstens eine zustéindige Behdrde eine Kontrolle
ausiibt, die der Kontrolle iiber ihre eigenen Dienststellen entspricht.!® AuBerdem wurde das ,,We-
sentlichkeitskriterium® der EuGH-Rechtsprechung in der VO 1370 durch ein territoriales Element
mit einem Wettbewerbsverbot auBerhalb des Zustéindigkeitsgebietes ersetzt.?

Beide Elemente sind auf Dringen der Bundesregierung in Berlin und der deutschen EP-Abge-
ordneten in die VO 1370 eingeflossen, um Direktvergaben weiterhin auch bei gebietsiiberschrei-
tenden Verbundverkehren zu ermdglichen und um damit letztlich in Deutschland seit Jahrzehnten
erfolgreiche kundenbezogene OPNV-Angebote — unter Nutzung des vielerorts bestehenden steu-
erlichen Querverbundes?! — nicht auseinanderzudividieren.

2. Adaptionen im nationalen Recht sind erforderlich — und sollten im Interesse der
Spielrdume 6ffentlichen Wirtschaftens aufgegriffen werden

Auch wenn eine EU-Verordnung unmittelbar in allen Mitgliedstaaten gilt, also ohne eine weitere
konkretisierende Rechtsetzung in den Mitgliedstaaten anzuwenden ist, so bleiben dennoch An-
passungen des nationalen Rechtsrahmens erforderlich. Das liegt insbesondere daran, dass mit dem
Inkrafttreten der neuen Verordnung im Dezember 2009 die Verordnung (EWG) 1191/69 fiir den
Offentlichen Personennahverkehr aufgehoben wurde.

Ein Anderungsbedarf besteht zunichst fiir das Personenbeforderungsgesetz (PBefG). Dieses Ge-
setz wurde mit seiner Anfang 1996 wirksam gewordenen Novelle an die Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 in der Fassung der Verordnung (EWG) Nr. 1893/91 angepasst. Sie wurde lediglich
in Bezug auf gemeinwirtschaftliche Linienverkehre ab 1996 in Deutschland anwendbar gemacht,
wihrend die europdische Verordnung fiir (unbezuschusste und bezuschusste) eigenwirtschaftliche
Linienverkehre nicht gelten sollte (so genannte Teilbereichsausnahme).?> Schliisselbegriffe der
Verordnung 1191/69 —wie beispielgebend das Ziel ,,geringste Kosten fiir die Allgemeinheit™ oder

15 Das betrifft beispielsweise den Fall der Unterauftragsvergaben, vgl. Art. 4 Abs. 7und Art. 5 Abs. 2 lite VO 1370.

16 EuGH, Urteil vom 18. November 1999, C-107/98; vgl. auch das EuGH-Urteil in der Rechtssache ,,Stadt Halle*
vom 11. Januar 2005, C-26/03.

17 Art. 5 Abs. 2 lit. a Satz2 VO 1370.

18 Art. 2 lit. B VO 1370.

19 Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 1370.

20 Art. 5 Abs. 2 lit. b und Art. 2 lit. m VO 1370.

21 Siehe dazu auch Briunig, D. / Gottschalk, W. (Hrsg.): Stadtwerke. Grundlagen, Rahmenbedingungen, Fithrung
und Betrieb. Schriftenreihe Offentliche Dienstleistungen, Bd. 56. Baden-Baden 2012.

22 Vgl. EuGH, Urteil vom 23. Juli 2003, C-280/00, und BVerwG, Urteil vom 19. Oktober 2006, 3 C 33.05, Rz. 28.
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die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Verordnung iiber die weite Definition der ,,Eigen-
wirtschaftlichkeit” — wurden seinerzeit zum Bestandteil des Genehmigungsrechts im PBefG. In
der VO 1370 dagegen gibt es, anders als in der Verordnung 1191/69, keine Befugnis der Mit-
gliedstaaten mehr zu Ausnahmen von der Anwendung im Stadt-, Vorort- und Regionalverkehr.
Dariiber hinaus fordert die VO 1370 nicht die ,,geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit“, sondern
verlangt im Hinblick auf die Hohe mdglicher Zuschiisse aus 6ffentlichen Kassen das Einhalten
des Anhangs.

So darf also das Genehmigungsverfahren im PBefG wegen des Vorrangs des EU-Rechts vor dem
nationalen Recht zum einen den (den Nichtanwendungsbereich der Verordnung 1191 determi-
nierenden) Begriff der ,,Eigenwirtschaftlichkeit* nicht unveréndert aufrechterhalten. Zudem sind
zum anderen diejenigen Vorschriften, welche den Begriff ,,geringste Kosten fiir die Allgemein-
heit* des am 3. Dezember 2009 aufler Kraft getretenen Verordnungstextes konkretisieren, an die
verdnderte Rechtslage anzupassen. Das betrifft den § 13 a PBefG und die hierzu erlassene Ver-
ordnung des Bundesverkehrsministeriums (so genannte ,,Geringste-Kosten-Verordnung®).2> Mit
der europarechtlich notwendigen Aufhebung dieser Vorschriften wiirde zugleich eine klare und
rechtssichere Trennung zwischen Genehmigungsrecht und Beihilferecht erreicht.

Des Weiteren besteht ein Anpassungsbedarf im Allgemeinen Eisenbahngesetz (AEG). Diese
Korrekturnotwendigkeit ergibt sich allerdings nicht aus dem tiiberaus klar und verstdndlich for-
mulierten Wortlaut des Art. 5 Abs. 6 der VO 1370, der aus Sicht des Wissenschaftlichen Beirates
zu begriiBen ist. Der Anderungsbedarf resultiert vielmehr aus einem Beschluss des Bundesge-
richtshofs (BGH) vom 8. Februar2011.24 Danach ist die bisher in Deutschland bei Direktvergaben
im Eisenbahnpersonennahverkehr (SPNV) praktizierte Anwendung des § 15 Abs. 2 AEG als ob-
solet anzusehen. Offentliche Dienstleistungsauftrige, die nicht die Gestalt einer — ausschrei-
bungsfrei vergebbaren — Dienstleistungskonzession haben, miissen grundsétzlich ausgeschrieben
werden, sofern nicht die vergaberechtlichen Spezialvorschriften der Vergabeverordnung (VgV)
ausnahmsweise eine freihdndige Vergabe erlauben. Aus diesem Grund ist die Bundesratsinitiative
des Landes NRW aus dem Jahr 2010 zu einer Klarstellung im nationalen Recht ausdriicklich zu
begriiflen. Bei dieser Initiative geht es nicht darum, Mérkte abzuschotten, sondern den Behorden
die Moglichkeiten zu geben, die Marktoffnung im SPNV unter Anwendung von Art. 5 Abs. 6 der
VO 1370 beihilferechtskonform und maBgeschneidert im Interesse der steuerzahlenden Biir-
gerInnen vor Ort vorzunehmen. Dass eine solche Regelung — wie das von der Landesregierung
in Nordrhein-Westfalen vorgeschlagen wird — wirksam mdglich ist, fiihrt der BGH in seinem
Beschluss selbst aus.2% Es geht also darum, legitime und wohlfahrtstheoretisch begriiBenswerte
Wahlfreiheiten im EU-Binnenmarkt zu bewahren und zu férdern.

Der Gewihrleistungsstaat muss im EU-Binnenmarkt auch jenseits eines obligatorischen Aus-
schreibungswettbewerbs institutionelle Moglichkeiten haben, 6ffentliche Aufgaben von infra-
strukturpolitischer Bedeutung effizient und effektiv vorzuhalten. Dabei kdnnen auch nationale,
geschichtlich gewachsene Traditionen im Rahmen von Wahlfreiheiten bewahrt werden, was si-

23 Verordnung zur Anwendung von § 13 a Abs. | Satz3 des Personenbeforderungsgesetzes vom 15. Dezember
1995 (BGBI. I S. 1705).

24 BGH, Beschluss vom 8. Februar 2011, X ZB 4/10.

25 BR-Drs. 779/10 vom 25. November 2010.

26 BGH, (siche FN 24), Rdnr. 17.
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cherlich auch die Akzeptanz der EU-Integration und des Binnenmarktes als funktionalen Kern
dieses Geschehens fordern wiirde. Wahlfreiheiten legen nicht fest, sondern erméglichen Optionen.
Mehr Optionen erhdhen die kollektive Wohlfahrt. Zudem kénnen verschiedene Wege auch unter
Berticksichtigung der relativen Transaktionskosten der unterschiedlichen Modalitdten bei der
Wahrnehmung und Erledigung 6ffentlicher Aufgaben eine angemessene Beachtung finden. Ist
offentliche Transparenz (als Rechtsprinzip des EU-Binnenmarktes) gegeben, so muss zwischen
einer Gleichbehandlung (als Rechtsprinzip der auf Grundfreiheiten und Grundfreiziigigkeiten
abstellenden Anti-Diskriminierungslogik des Binnenmarktes), die in einer rigiden Ausschrei-
bungs-Obligation miindet, einerseits und einer nationalen Freiheit der Wahl zwischen verschie-
denen Formen einer EU-Rechts-kompatibler Wahrnehmung und Erledigung 6ffentlicher Aufga-
ben andererseits abgewogen werden.
Auflerdem resultiert, intra-national betrachtet, Handlungsbedarf, da die Rechtsetzung auf Bun-
desebene zur Herstellung von Rechtssicherheit und —einheitlichkeit im Bundesgebiet erforderlich
ist. Denn das bundesgesetzgeberische Vakuum wird durch divergierende Entscheidungen der
Kommission und der Rechtsprechung gefiillt, was die OPNV-Branche stark verunsichert. Bei-
spielsweise
e wendet die KOM in einem Beschluss vom 23. Februar 2011 die VO 1370 auch auf Sachver-
halte vor dem Inkrafttreten der VO 1370 zur Rechtfertigung von Ausgleichszahlungen an.?’
e ist der aktuellen Rechtsprechung von Vergabekammern und Vergabesenaten bei den Ober-
landesgerichten (OLG) eine restriktive Haltung bei geplanten oder durchgefiihrten Direktver-
gaben gegeniiber der bestehenden europarechtlichen und nationalen Rechtslage zu entnehmen.
So hélt sich etwa das OLG Diisseldorf schon jetzt unter Berufung auf Vorschriften, fiir die in
der VO 1370 eine Ubergangsfrist bis zum Jahr 2019 vorgesehen ist, fiir zustéindig, sogar zu
verwaltungsrechtlichen Fragen Stellung zu nehmen.?® Die Vergabekammer Siidbayern legt in
einem Beschluss vom 25. Mérz 2011 die in der VO 1370 enthaltenen Vorschriften zum Einsatz
von Subunternehmern anders aus als das OLG Diisseldorf.?’

3. Fazit: Die Forderungen des Wissenschaftlichen Beirats

Bund und Lander miissen die Anwendbarkeit aller Vergabeoptionen der VO 1370 im nationalen
Recht durch entsprechende Anpassungsmalnahmen in den zugehorigen Regelwerken sicherstel-
len.

Fiir den Eisenbahnpersonennahverkehr bedarf es einer baldigen Novellierung des AEG. Hierzu
bietet sich die Weiterverfolgung der Bundesratsinitiative des Landes Nordrhein-Westfalen an.3¢
Fiir den straBengebundenen OPNV muss die Regierungskoalition nunmehr ihrer Ankiindigung
im Koalitionsvertrag entsprechend, das PBefG unverziiglich an die VO 1370 anpassen zu wollen,
konstruktive Taten folgen lassen.

27 KOM-Beschluss vom 23. Februar 2011 iiber die staatliche Beihilfe C 58/06 (ex NN 98/05) Deutschlands fiir
Bahnen der Stadt Monheim (BSM) und Rheinische Bahngesellschaft (RBG) im Verkehrsverbund Rhein-Ruhr,
ABIL. L 210 vom 17. August 2011, S. 1.

28 BGH, Beschluss vom 2. Mérz 2011, VII-Verg 48/10, Rz. 41 — 49.

29 Vergabekammer Siidbayern (Miinchen), Beschluss vom 25. Mirz 2011, Az. Z3-3-3194-1-63-11/10.

30 BR-Drs. 779/10 vom 25. November 2010.
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Der Wissenschaftliche Beirat betrachtet mit Sorge, dass sich Bundesregierung und Bundesrats-
mehrheit bei wesentlichen Inhalten der fiir die OPNV-Branche wichtigen Adaptionen noch nicht
einigen konnten und sich mit gegenldufigen Gesetzentwiirfen gegenseitig zu blockieren dro-
hen.3! Deshalb sollte sich die Bundesgesetzgebung bei den oben dargelegten Adaptionen nun auf
das Wesentliche konzentrieren, ndmlich auf die vollinhaltliche Geltung dessen, was insbesondere
die deutsche Bundesregierung in den Text der VO 1370 hineinverhandelt hat:

o Erstens geht es um die Sicherstellung der Direktvergabeoptionen der VO 1370. Hierzu gehort
insbesondere eine ausdriickliche bundeseinheitliche Ermachtigungsgrundlage im PBefG fiir
Direktvergaben, zur Gewahrung ausschlieBlicher Rechte und zur Absicherung mehrpoliger
Betrauungsakte aus Liniengenehmigung und Finanzierungsakten unter Gewahrleistung des
kommunalen (steuerlichen) Querverbundes. Nicht hierzu gehdren nationale Stolpersteine wie
das im Regierungsentwurf vorgesehene rechtsschutzbewehrte Interessenbekundungsverfah-
ren.

e Zweitens darf der Spielraum der VO 1370, der das Liniengenehmigungserteilungsverfahren
nach dem PBefG als wettbewerbliches Vergabeverfahren fiir interpretierbar hélt (vgl. Art. 2
lit. iund 5 Abs. 3 VO 1370), im nationalen Recht nicht konterkariert werden.

e Die Kompetenz fiir den Rechtsschutz sollte drittens folglich definitiv bei der Verwaltungsge-
richtsbarkeit verbleiben. Der Rechtsschutz fiir Sachverhalte, die heute der Verwaltungsge-
richtsbarkeit unterliegen, darf nicht auf die Vergabekammern und Vergabesenate der OLG

iibertragen werden.??

31 BT-Drs. 17/8233 vom 21. Dezember 2011.

32 Nach Ansicht des Wissenschaftlichen Beirats sind die Vergabekammern / Senate ausschlieBlich fiir Sachverhalte
des offentlichen Auftragsrechtes zustindig. Es wire demnach sehr ungewdhnlich, auch andere Sachverhalte auf
diese Gerichtskorper zu tibertragen.
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Die nachfolgend genannten Mitglieder des Wissenschaftlichen Beirats haben diesen Text im
April 2012 beschlossen:

Prof. Dr. Gerold Ambrosius, Siegen

Prof. Dr. Thorsten Beckers, Berlin

Prof. Dr. Dietmar Braunig, Gielen

Prof. Dr. Giinther E. Braun, Miinchen

Prof. Dr. Dr. Giacomo Corneo, Berlin

Prof. Dr. Christoph Brommelmeyer, Frankfurt/Oder
Prof. Dr. Dietrich Dickertmann, Trier

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Friedrich, Tartu

Prof. Dr. Wolf Gottschalk, Gottingen

Prof. Dr. Dorothea Greiling, Linz

Prof. Dr. Robert Holldnder, Leipzig

Dr. Ulrich Kirchhoff, Frankfurt/Main

Prof. Dr. Markus Krajewski, Erlangen

Prof. Dr. Thomas Lenk, Leipzig

Prof. Dr. Holger Miihlenkamp, Speyer

Prof. Dr. Georg Miiller-Fiirstenberger, Trier
Prof. Dr. Werner Noll, Wiirzburg

Prof. Dr. jur. Johann-Christian Pielow, Bochum
Prof. Dr. Dr. h.c. Giinter Piittner, Speyer

Prof. Dr. Christoph Reichard, Potsdam

Prof. Dr. Christina Schaefer, Hamburg

Prof. Dr. Frank Schulz-Nieswandt, K6ln

Prof. Dr. Hans-Peter Schwintowski, Berlin
Prof. Dr. Ludwig Theuvsen, Géttingen

Prof. Dr. Dieter Tscheulin, Freiburg im Breisgau
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Einladung zur Teilnahme — IGT 2012 in Wien

IGT ICCS

XVII. Internationale | XVII. International
Genossenschaftswissenschaftliche | Conference on Cooperative Studies
Tagung | WIEN/VIENNA 2012

Einladung zur Teilnahme — IGT 2012 in Wien

Die Internationale Genossenschaftswissenschaftliche Tagung 2012 der Arbeitsgemeinschaft Ge-
nossenschaftswissenschaftlicher Institute findet vom 18. bis 20. September 2012 unter dem Ge-
samtthema ,, Genossenschaften im Fokus einer neuen Wirtschafispolitik* an der Universitit
Wien im Internationalen Jahr der Genossenschaften statt.

Die Wirtschafts- und Finanzkrise wird auch fiir die Genossenschaften weltweit neue wirtschaft-
liche und rechtliche Rahmenbedingungen hervorrufen. Die soziale Dimension wird im Wirt-
schaftsleben wieder deutlich an Gewicht gewinnen und den Personenverbund und das genossen-
schaftliche Management vor neue wirtschaftliche und rechtliche Herausforderungen stellen. Auch
fiir Genossenschaften sind neue Konzepte und Perspektiven gefragt. Zu dieser Thematik werden
aus Wissenschaft und Praxis namhafte Vortragende sprechen wie u. a. Theresia Theurl (Miins-
ter), Volker Beuthien (Marburg), Rafael Chaves (Valéncia), Ernst Fehr (Ziirich), Stephan Gotzl
(Miinchen), Waldemar Jud (Graz), Herbert Ludl (Wien), Jerker Nilsson (Uppsala) und Stephan
Schulmeister (Wien). Den Festvortrag wird der frithere EU-Kommissar Franz Fischler halten.
Auch ein Vertreter der UNO zum Internationalen Jahr wird erwartet.

Im Rahmen des offenen Programms werden Wissenschaftler aus den wirtschafts-, sozial- und
rechtswissenschaftlichen Disziplinen sowie Praktiker sich inhaltlich beteiligen. Ihre Beitrdge und

Vortrdge werden sich mit einer Ist-Analyse und/oder einer Zukunftsperspektive den Genossen-
schaften der einzelnen Sparten, neuen Genossenschaften oder z. B. dem Internationalen Jahr wid-
men.

Wir laden Sie ein, an der Tagung teilzunehmen. Besuchen Sie bitte fiir aktuelle Informationen
und Thre Anmeldung (Frithbucherrabatt bis 30. Juni 2012) die Seiten im Internet:
http://igt2012.univie.ac.at. Wir wiirden uns iiber Ihr Interesse und Thre Teilnahme sehr freuen.
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