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|. Gutachtenauftrag

Zur gutachterlichen Bewertung gestellt worden sind folgende Untersuchungs-

komplexe:

1.

Seitens der Bundeslander und der kommunalen Aufgabentrager wird
das Verhaltnis zwischen der Bedienung der Verkehrsbedarfe durch ei-
genwirtschaftliche Verkehre, Auschreibung oder Direktvergabe in der
Weise verstanden, dass die Aufgabentrager ein Wahlrecht haben. Eine
Benachteiligung der eigenwirtschaftlichen Verkehre ergibt sich dabei
auch daraus, dass seitens der Aufgabentrager sozialpolitisch motivierte
Anforderungen an die Tarifgestaltung gestellt werden, fir die Art. 3 Ab-
satze 2 und 3 VO 1370/2007 die Mdglichkeit vorsieht, in allgemeinen
Vorschriften einen Ausgleich bzw. eine Abgeltung vorzusehen. Hieraus
ergeben sich als gutachtlich zu beantwortende Fragen:

a) Steht es im freien Ermessen der zustandigen Behdérden, ob sie
derartige allgemeine Vorschriften erlassen, ist dieses Ermessen
eingeschrankt oder besteht eine Verpflichtung zum Erlass von

allgemeinen Vorschriften?

b) Besteht ein freies Wahlrecht der Aufgabentrager zwischen ei-
genwirtschaftlichen Verkehren, Auschreibung oder Direkt-
vergabe?

Nach Art. 5 Abs. 4 Satz 2 VO 1370/2007 in der bis zum 23.12.2017
geltenden Fassung, wobei hinsichtlich der hier relevanten Fragen die
Neufassung durch die VO 2016/2338 keine wesentlichen Anderungen
bringen wird, kénnen &ffentliche Dienstleistungsauftrage mit erhéhten
Schwellen fur Jahresdurchschnittswert oder jahrliche éffentliche Perso-
nenverkehrsleistung direkt an kleine und mittlere Unternehmen, die

nicht mehr als 23 Fahrzeuge betreiben, vergeben werden.

a) Voraussetzung flr die Zulassigkeit einer solchen KMU-Direkt-
vergabe ist nach Art. 5 Abs. 4 Satz 1 VO 1370/2007, dass die
Direktvergabe ,nicht nach nationalem Recht untersagt ist.



Hierzu vertritt die Oberste Baubehdrde im Bayerischen Staats-
ministerium des Innern, fir Bau und Verkehr die Auffassung,
dass die Regelungen des kommunalen Haushaltsrechts, die fir
die Vergabe von offentlichen Auftragen eine 6ffentliche Aus-
schreibung und die Anwendung der Vergabegrundsatze vor-
schreiben, als nationales Recht der KMU-Direktvergabe entge-
genstehen. Die Richtigkeit dieser Annahme soll gutachtlich Gber-

pruft werden.

Da auch eine Direktvergabe an ein kommunales OPNV-Unter-
nehmen nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 voraussetzt, dass
,dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist®, ist des Weiteren
zu prufen, ob Haushaltsrecht und Vergaberecht einer solchen

Direktvergabe entgegenstehen.



Il. Rechtsgutachterliche Bewertung

1. Bestehen eines Wahlrechts zwischen eigenwirtschaftlichen Verkeh-
ren, Ausschreibung und Direktvergabe

Im Folgenden zu untersuchen ist folgende Fragestellung:

Seitens der Bundeslander und der kommunalen Aufgabentrdger wird das
Verhéltnis zwischen der Bedienung der Verkehrsbedarfe durch eigenwirt-
schaftliche Verkehre, Auschreibung oder Direktvergabe in der Weise ver-
standen, dass die Aufgabentrdger ein Wahlrecht haben. Besteht ein freies
Wabhlrecht der Aufgabentrdger zwischen eigenwirtschaftlichen Verkehren,
Auschreibung oder Direktvergabe?

In der Praxis gehen verschiedene Bundeslander und OPNV-Aufgabentrager
moglichweise davon aus, dass die Aufgabentrager fir die Sicherstellung von
Verkehrsleistungen frei zwischen einer Bedarfsdeckung durch eigenwirt-
schaftliche Verkehre, durch Durchflihrung eines wettbewerblichen Vergabe-
verfahrens oder durch Direktvergabe an einen internen Betreiber wahlen kén-

nen.

a) Verhaltnis der eigenwirtschaftlichen Erbringung von Verkehrsleistun-
gen zu anderen Verfahren der Bedarfsdeckung

Wie bereits in einer friheren Untersuchung herausgearbeitet, gilt die Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 nicht fir die sog. kommerziellen Verkehre (Erwa-
gungsgrund 5 zur VO 1370/2007), durch die Verkehrsbedarfe unter Marktbe-
dingungen gedeckt werden.! Kann eine zureichende Leistungserbringung in
Gestalt eines kommerziellen Verkehrs erfolgen, so ist der Regelungsrahmen
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 von vornherein nicht anwendbar. Die
Frage der Durchflihrung einer Direktvergabe an einen internen Betreiber nach

! Jan Ziekow, Die Direktvergabe von Personenverkehrsdiensten nach der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 und die Zukunft eigenwirtschaftlicher Verkehre, NVwZ
2009, S. 865 (866).



Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 oder der Durchflihrung eines
wettbewerblichen Vergabeverfahrens im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 stellt sich bei Vorhandensein eines kommerziellen Ver-
kehrs nicht, weil dieser den Ruckgriff auf die allein den Fall nicht zureichend
am Markt erflllbarer Verkehrsbedarfe erfassende Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 sperrt?.

Das Verhaltnis von eigenwirtschaftlichen Verkehren zu den in der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 vorgesehenen Verfahren der Deckung von Verkehrsbe-
darfen entspricht der vorstehend skizzierten Systematik. Ausweislich des § 8a
Abs. 1 Satz 1 PBefG ist die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nur insoweit far
die Herstellung einer ausreichenden Verkehrsbedienung maBgebend wie dies
nicht tber eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen méglich ist. Das Personen-
beférderungsrecht statuiert mithin einen eindeutigen Vorrang von eigenwirt-
schaftlichen Verkehren vor den in der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 be-
schriebenen Verfahren. Dies ist allgemein anerkannt.3

2 Jan Ziekow, Die Direktvergabe von Personenverkehrsdiensten nach der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 und die Zukunft eigenwirtschaftlicher Verkehre, NVwZ
2009, S. 865 (866).

3 VGH Miinchen, Beschl. v. 16. 8.2012 - 11 CS 12.1607 —, juris Rdnr. 63; VK
Miinster, Beschl. v. 29. 5. 2013 — Vk 5/13 —, juris Rdnr. 71; VK Rheinland-Pfalz,
Beschl. v. 17. 11. 2014 — VK 1-28/14 -, juris Rdnr. 59; Wissenschaftliche Dienste
Deutscher Bundestag, Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit von Personenverkehrs-
dienstleistungen nach § 8 Abs. 4 PBefG, WD 7 - 3000 - 031/17, 2017, S. 5; Inge-
borg Diemon-Wies, Die Vergabe von Busdienstleistungen im OPNV nach der VO
(EG) 1370/2007, dem GWB oder dem PBefG?, VergabeR 2014, S. 305 f.; Matthias
Knauff, Der Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehre im OPNV auf Grundlage des
novellierten Personenbeforderungsgesetzes, GewArch 2013 S. 283 (284 f.); Sebas-
tian Roling, Der Vorrang unternehmerischer Initiative im 6ffentlichen Personnen-
nahverkehr — Das Verhiltnis eigenwirtschaftlicher und gemeinwirtschaftlicher Ver-
kehre nach PBefG und VO (EG) Nr. 1370/07, DVBI. 2010, S. 1213 (1218 {.); Olaf
Otting/Udo Olgemoller/Wiland Tresselt, § 70. Anwendungsbereich, in: Gab-
riel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, Rdnr. 34; Martin Schifer,
,Inhouse““-Verkehrsleistungen: Selbsterbringung durch die zustédndige Behorde und
Direktvergabe an den internen Betreiber, in: von Wietersheim, Vergaben im
OPNV, 2013, S. 83 (87).



Dementsprechend besteht kein Wahlrecht der Aufgabentrager fiir die Sicher-
stellung von Verkehrsleistungen zwischen einer Bedarfsdeckung durch eigen-
wirtschaftliche Verkehre einerseits und durch Durchflihrung eines wettbewerb-
lichen Vergabeverfahrens bzw. durch Direktvergabe an einen internen Betrei-
ber andererseits.

Sofern es am Vorliegen von Antragen auf Genehmigung eines eigenwirtschaft-
lichen Verkehrs mangelt, entfaltet die Méglichkeit der Erbringung der Ver-
kehrsleistungen im Wege eines eigenwirtschaftlichen Verkehrs gleichwohl zu-
nachst eine Sperrwirkung gegentiber wettbewerblicher Vergabe und Direkt-
vergabe. Zur Uberwindung dieser Sperrwirkung muss die zustandige Behdrde
ihre Absicht zur wettbewerblichen Vergabe oder zur Direktvergabe geman Art
7 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bekanntmachen. Ausweislich des §
12 Abs. 6 PBefG muss dann ein Antrag auf Genehmigung eines eigenwirt-
schaftlichen Verkehrs spatestens drei Monate nach dieser Vorabbekanntma-
chung gestellt werden.

b) Verhaltnis zwischen Ausschreibung und Direktvergabe

Zur Beantwortung der weiteren Frage, ob ein freies Wahlrecht der Aufgaben-
trager zwischen Ausschreibung und Direktvergabe besteht, ist zu untersu-
chen, ob wettbewerbliches Vergabeverfahren und Direktvergabe auf gleicher
Ebene alternativ zur Verfllgung stehen oder ob zwischen diesen beiden Modi
ein Hierarchieverhaltnis besteht, durch das eine der beiden Formen Prioritat
genieft.

Insoweit ist zunachst zu beachten, dass eine wettbewerbliche Vergabe von
OPNV-Leistungen in zwei verschiedenen Verfahren erfolgen kann: der
Vergabe nach den EU-Vergaberichtlinien (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007) und der wettbewerblichen Vergabe nach Art. 5 Abs. 3
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007. Eine Mdglichkeit zur Auswahl im eigentlichen
Sinne zwischen diesen Varianten einer wettbewerblichen Vergabe hat die je-



weilige Behoérde nicht. Vielmehr ist das jeweils anzuwendende Verfahren da-
nach zu bestimmen, ob die OPNV-Leistungen in Form eines &ffentlichen Auf-
trags als Dienstleistungsauftrag im Sinne von § 103 Abs. 4 GWB (dann Durch-
flhrung eines Vergabeverfahrens nach allgemeinem bzw. Sektorenvergabe-
recht) oder als Dienstleistungskonzession im Sinne von § 105 Abs. 1 Nr. 2
GWB beschafft werden sollen (dann gemanB Art. 5 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 Hs. 2
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 wettbewerbliches Vergabeverfahren nach
Art. 5 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007).* Eine Gestaltungsmoglichkeit
besteht lediglich insoweit, wie im konkreten Fall die Zuordnung des o6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrags zu Dienstleistungsauftrag einerseits und Dienst-
leistungskonzession andererseits verschoben werden kann®. Da in Anbetracht
der Anwendbarkeit unterschiedlicher Regelungsregime nicht von vornherein
ausgeschlossen werden kann, dass sich das Verhaltnis zwischen wettbewerb-
licher Vergabe und Direktvergabe in den beiden Varianten unterschiedlich be-
stimmt, werden die beiden Varianten im Folgenden getrennt voneinander be-

trachtet.

aa) Vergabe als Dienstleistungskonzession

Erfolgt die Beauftragung in Form der Vergabe einer Dienstleistungskonzes-
sion, so ist ausweislich Art. 5 Abs. 3 Satz 2 Hs. 2, Abs. 1 Satz 1 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 eine Vergabe nach den Absatzen 2 bis 6 des Art. 5 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 durchzuflhren (arg. e contr. Art. 5 Abs. 1 Satz 3
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007). Auch wenn nunmehr die Richtlinie

*Zu dieser Abgrenzung OLG Miinchen, Beschl. v. 22. 6. 2011 — Verg 6/11 —, juris
Rdnr. 48; OLG Koblenz, Beschl. v. 25. 3. 2015 — 1 Verg 11/14 —, juris Rdnr. 48;
VK Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 17. 11. 2014 — VK 1-28/14 -, juris Rdnr. 64; Hans-
Joachim PrieB, Die vergaberechtlichen Regelungen im Bereich des OPNV, in: von
Wietersheim, Vergaben im OPNV, 2013, S. 9 (11 ff.).

5 Zur Abgrenzung zwischen Dienstleistungsauftrag und Dienstleistungskonzession
vgl. Jan Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, § 105 GWB
Rdnr. 4 ff.
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2014/23/EU® ein wettbewerbliches Vergabeverfahren auch fiir Dienstleis-
tungskonzessionen’ vorsieht, sperrt die Spezialregelung des Art. 5 Abs. 1 Satz
2 Hs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 den Ruckgriff auf das allgemeine Kon-
zessionsvergaberecht®. Denn nach der Spezialregelung des Art. 5 Abs. 1 Satz
2 Halbsatz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 greift der Vorrang des allgemei-
nen Vergaberechts nicht ein, wenn der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag die
Form einer Dienstleistungskonzession annimmt. Die korrespondierende Re-
gelung des allgemeinen Konzessionsvergaberechts findet sich in Art. 10 Abs.
3 RL 2014/23/EU®, wonach diese Richtlinie nicht fiir die Vergabe von Konzes-
sionen im Bereich der éffentlichen Personenverkehrsdienste nach der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 qilt.

Zur Verflgung stehen u.a. die wettbewerbliche Vergabe nach Art. 5 Abs. 3
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und die Direktvergabe an einen internen Be-
treiber nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007. Zur Frage, ob zwi-
schen diesen beiden Méglichkeiten der Vergabe ein Rangverhaltnis besteht,
wird teilweise in Erwagung gezogen, dass der Fassung des Art. 5 Abs. 3 Satz
1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 mdglicherweise ein Vorrang der Direkt-
vergabe entnommen werden kénnte'®. Rekurriert wird damit auf die Formulie-
rung des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, die die Durch-
fuhrung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens davon abhangig macht,
dass die Dienste eines internen Betreibers nicht in Anspruch genommen wer-
den. Allerdings wirde ein solcher Vorrang der Direktvergabe nicht dem der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zugrunde liegenden Versténdnis des Verhalt-

nisses zwischen der Leistungserbringung durch private Unternehmen und

6 RL 2014/23/EU v. 26.2.2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABI. Nr. L 94/1.

7 Zum Verfahren der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen Thorsten Siegel, Das
neue Konzessionsvergaberecht, NZBau 2016, S. 1672 ff.

8 Holger Zuck, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, Art. 5 VO 1370
Rdnr. 13.

9 RL 2014/23/EU v. 26.2.2014 iiber die Konzessionsvergabe, ABI. Nr. L 94/1.

10 Holger Zuck, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, Art. 5 VO 1370
Rdnr. 60.
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durch dem o&ffentlichen Sektor zuzuordnende Betreiber entsprechen. Erwa-
gungsgrund 18 zur Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 weist vielmehr auf die Not-
wendigkeit hin, dass ,zur Gewahrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen
... die Moglichkeit der Eigenerbringung ... streng kontrolliert werden® muss.
Wirde der Direktvergabe per se ein Vorrang vor einer wettbewerblichen
Vergabe zukommen, ware eine solche strikte Einhegung nicht erforderlich.

Umgekehrt kann der in Erwagungsgrund 18 formulierten strengen Kontrolle
der Mdglichkeit der Direktvergabe nicht entnommen werden, dass sie gegen-
Uber der wettbewerblichen Vergabe grundsatzlich nachrangig ware. Das Er-
fordernis der strengen Kontrolle wird vielmehr durch die in Art. 5 Abs. 2 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 statuierten Voraussetzungen fir die Zulassigkeit
einer Direktvergabe konkretisiert. Eine Direktvergabe tritt daher nur insoweit
hinter die Méglichkeit einer wettbewerblichen Vergabe zurlick wie ihre Voraus-
setzungen nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht vorliegen.
Sind hingegen die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 erflllt, so stehen die Méglichkeiten der Direktvergabe und der wett-
bewerblichen Vergabe nach der Konzeption des Art. 5 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 gleichberechtigt nebeneinander''. Die Behoérde hat mithin grund-
satzlich eine Wahlfreiheit, ob sie eine Beauftragung der Leistungserbringung
im Wege der Direktvergabe oder Uber die Durchfiihrung eines wettbewerbli-
chen Vergabeverfahrens vorzieht'2.

Nicht abschlieBend geklart sind die Grenzen dieser Wabhlfreiheit. Das OLG
Munchen hat die Auswahlentscheidung der zustédndigen Behérde als ,primar
politisch gepragtes Wahlrecht” bezeichnet, das der Behérde einen ,sehr weit-
reichenden politischen Einschatzungs- und Gestaltungsspielraum® gebe's. In-
soweit fehle es beispielsweise an einem Erfordernis, die Auswahlentscheidung

! Matthias Knauff, Die Beauftragung von Verkehrsleistungen im OPNV: Direkt-
vergabe versus wettbewerbliches Vergabeverfahren, DVBI. 2014, S. 692 (697).

12 Hermann Piinder, in: Kaufmann/Liibbig/Prief3/Piinder, VO (EG) 1370/2007, 2010,
Art. 5 Rdnr. 62.

13 OLG Miinchen, Beschl. v. 31. 3. 2016 — Verg 14/15 -, juris Rdnr. 204 f.
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am MaBstab eines ,06konomischen Effizienzvergleiches“ zu treffen'®. Die
Frage, ob zumindest dieser weite Spielraum einer Uberpriifung auf die Einhal-
tung von Grenzen zuganglich ist, hat das Gericht offen gelassen’®.

Art. 7 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 erlegt der zustéandigen Behérde
auf, jeder interessierten Partei auf entsprechenden Antrag ihre Griinde fiir die
Entscheidung dber die Direktvergabe zu Ubermitteln. Dieser Wortlaut 1&sst die
Interpretation, dass die Pflicht zur Begrindung auf Antrag sich lediglich auf die
Vergabeentscheidung selbst bezieht, jedenfalls offen'®. Jedoch bestimmt § 8a
Abs. 5 PBefG, dass die Behérde auf Antrag auch schon tber die Griinde fir
die beabsichtigte Direktvergabe zu informieren hat. Sofern man den durch Art.
7 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 in Bezug genommenen Zeitpunkt in
dem genannten engeren Sinne versteht, wirde § 8a Abs. 5 PBefG insoweit —
zulassigerweise — Uber Art. 7 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 hinaus-
gehen, indem die deutsche Vorschrift bereits die Phase der laufenden Vorab-

bekanntmachung in Bezug nimmt'”.

Zwar begriindet § 8a Abs. 5 PBefG ebensowenig wie Art. 7 Abs. 4 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 selbst materielle MaBstabe, die nachprifbar zu begrinden
waren'8. Allerdings ist die Angabe von Griinden fiir eine Direktvergabe etwas
anderes als die Darlegung der tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007°, deren Vorliegen ja erst dazu fiihrt,
dass Uberhaupt Griinde fiir eine Direktvergabe gefunden und erwogen werden
kénnen. Daher ist § 8a Abs. 5 PBefG, Art. 7 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr.

4 OLG Miinchen, Beschl. v. 31. 3. 2016 — Verg 14/15 -, juris Rdnr. 205.
15 OLG Miinchen, Beschl. v. 31. 3. 2016 — Verg 14/15 -, Rdnr. 207.

16 Vgl. Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungsgesetz, 2.
Aufl. 2014, § 8a Rdnr. 58.

17 Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeférderungsgesetz, 2. Aufl.
2014, § 8a Rdnr. 58.

18 Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungsgesetz, 2. Aufl.
2014, § 8a Rdnr. 67.

19 Michael Fehling, in: Kaufmann/Liibbig/Priel/Piinder, VO (EG) 1370/2007, 2010,
Art. 7 Rdnr. 94.
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1370/2007 zu entnehmen, dass es zur Wahl einer Direktvergabe Uber die Vo-
raussetzungen nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 hinausge-
hender Grinde bedarf.

Inhaltlich missen diese Griinde nicht den an die Rechtfertigung eines Eingriffs
in das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG zu stellenden An-
forderungen gentigen. Anders als fir das Verhaltnis zwischen Direktvergabe
und eigenwirtschaftlichen Verkehren?? ist entweder bereits der Schutzbereich
des Art. 12 Abs. 1 GG nicht eréffnet oder ein eventueller Grundrechtseingriff
zumindest durch die in § 8a Abs. 3 PBefG explizit vorgesehene Mdglichkeit
der Direktvergabe gerechtfertigt?'. Abgesehen von der noch zu behandelnden
Frage, inwieweit nationales Haushalts- und Vergaberecht die Entscheidung flr
eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ein-
schrankt (dazu unten I1.3), ergeben sich materielle MaBstéabe flr die Entschei-
dung fur eine Direktvergabe lediglich aus dem allgemeinen Willklrverbot des
Art. 3 Abs. 1 GG?2. MaBgebend ist, ob es sich um mit Blick auf die Erbringung
der betreffenden OPNV-Leistungen sachliche Griinde handelt, die auch politi-
scher Natur sein kénnen. Insoweit ausreichend ware beispielsweise das Ziel,
bei Fehlen eigenwirtschaftlicher Anbieter ein kommunales Verkehrsunterneh-
men dauerhaft zu starken und zu qualifizieren. Ein MaBstab fir eine Wirt-

schaftlichkeitsprifung, und sei es nur auf zurlickgezogener Linie, ergibt sich

2% Diesbeziiglich Jan Ziekow, Die Direktvergabe von Personenverkehrsdiensten nach
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und die Zukunft eigenwirtschaftlicher Ver-
kehre, NVwZ 2009, S. 865 (868 ff.); dem folgend etwa Matthias Knauff, Der Vor-
rang eigenwirtschaftlicher Verkehre im OPNV auf Grundlage des novellierten Per-
sonenbeforderungsgesetzes, GewArch 2013 S. 283 (285). Dass die dort zum Ver-
hiltnis zwischen eigenwirtschaftlichen Verkehren und Direktvergabe entwickelten
Malstibe nicht auf das Verhiltnis zwischen Direktvergabe und wettbewerblicher
Vergabe iibertragen werden konnen, erkennt zutreffend OLG Miinchen, Beschl. v.
31.3.2016 — Verg 14/15 -, juris Rdnr. 247.

2! Matthias Knauff, Die Beauftragung von Verkehrsleistungen im OPNV: Direkt-
vergabe versus wettbewerbliches Vergabeverfahren, DVBI. 2014, S. 692 (696).

22 Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungsgesetz, 2. Aufl.
2014, § 8a Rdnr. 68.
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daraus nicht, sondern kénnte allein aus dem Haushaltsrecht begriindet wer-

den (dazu unten 11.3.b)%.

bb) Vergabe als Dienstleistungsauftrag

Erfolgt die Beauftragung der OPNV-Leistungen nicht im Wege einer Dienst-
leistungskonzession, sondern der Vergabe eines Dienstleistungsauftrags im
Sinne von § 103 Abs. 4 GWB, so ist dieser ausweislich Art. 5 Abs. 1 Satz 2
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nach der Richtlinie 2014/24/EU?* bzw. im
Sektorenbereich der Richtlinie 2014/25/EU?°, den Nachfolgeregelungen der in
Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zitierten Richtlinien
2004/17/EG?® und 2004/18/EG?’, zu vergeben. Fiir diese Konstellation stellt
sich zunachst die Frage, ob eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 Uberhaupt zuldssig ist oder ob eine Beauftragung einer
eigenen Stelle nur unter den Voraussetzungen einer allgemeinen Inhouse-

Vergabe maglich ist?.

Laut Art. 5 Abs. 1 Satz 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ist Art. 5 Absétze 2
— 6 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bei einer Vergabe nach den Richtlinien

23 A. M. Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungsgesetz,
2. Aufl. 2014, § 8a Rdnr. 68.

24 RL2014/24/EU v. 26.2.2014 iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. Nr. L 94/65.

25 RL 2014/25/EU v. 26.2.2014 iiber die Vergabe von Auftrigen durch Auftraggeber
im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste
und zur Authebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABI. Nr. L 94/243.

26 RL 2004/17/EG v. 31.3.2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste, ABI. Nr. L 134/1.

27 RL 2004/18/EG v. 31.3.2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftriage, ABI. Nr. L
134/114.

28 Zu den unterschiedlichen Auffassungen vgl. auch Christofer Lenz/Corina Jiirschik,
Anwendbarkeit der Verordnung 1370/2007 im Bereich der Busse und Bahnen bei
Inhouse-Geschiften, NZBau 2016, S. 544 (545 f.).
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2004/17 oder 2004/18 nicht anwendbar. Hieraus war teilweise gefolgert wor-
den, dass bei der Beauftragung von OPNV-Leistungen auf andere Weise als
im Wege einer Dienstleistungskonzession der Ruckgriff auf eine Direktvergabe
nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 gesperrt sei und eine Be-
auftragung eigener Stellen ohne Ausschreibung allein den Vorausstzungen ei-
ner Inhouse-Vergabe unterliege?®®. Laut der wohl liberwiegenden Auffassung
lag hingegen bei Erflllung der Voraussetzungen eines Inhouse-Geschéfts ge-
rade kein 6ffentlicher Auftrag im Sinne Richtlinien 2004/17 und 2004/18 mehr
vor, so dass diese Richtlinien auf eine solche Beauftragung nicht anwendbar
waren und der Vorrang des allgemeinen Vergaberechts nach Art. 5 Abs. 1
Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entfiel*°. In der Konsequenz dessen
war deshalb bei Vorliegen eines Inhouse-Geschafts eine Direktvergabe nach
Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 mdglich®!.

Einer Stellungnahme zu diesen unterschiedlichen Auffassungen bedarf es
nach der Neufassung der EU-Vergaberichtlinien im Jahre 2016 und deren spa-
terer Umsetzung in deutsches Recht nicht mehr. In Art. 12 RL 2014/24/EU,
Art. 28 RL 2014/25/EU, § 108 GWB ist das Inhouse-Geschéft nunmehr aus-
driicklich geregelt. Wie die Fassung der genannten Vorschriften tber die In-
house-Vergabe deutlich macht, setzt die Anwendbarkeit dieser Regelungen

29 OLG Frankfurt, Beschl. v. 30. 1. 2014 — 11 Verg 15/13 —, juris Rdnr. 42 ff.

3% OLG Diisseldorf, Beschl. v. 2. 3. 2011 — VII Verg 48/10 —, juris Rdnr. 62; OLG
Miinchen, Beschl. v. 31. 3. 2016 — Verg 14/15 -, Rdnr. 149; VK Siidbayern, Beschl.
v. 15. 10. 2015 - Z3-3-3194-1-36-05/15 -, juris Rdnr. 219; VK Saarland, Beschl. v.
18. 7. 2017 — 3 VK 03/2017 —, juris Rdnr. 111 ff.; Marc Opitz/Martin Wittemann,
Die Vergabe von offentlichen Personenverkehrsdiensten mit Bussen nach dem no-

vellierten Personenbeférderungsgesetz, in: von Wietersheim, Vergaben im OPNV,
2013, S. 135 (146).

3LyK Siidbayern, Beschl. v. 15. 10. 2015 - Z3-3-3194-1-36-05/15 -, juris Rdnr. 218;
VK Saarland, Beschl. v. 18. 7. 2017 — 3 VK 03/2017 —, juris Rdnr. 112; Kersten
Wagner-Cardenal/Jan-Michael Dierkes, Die Direktvergabe von 6ffentlichen Perso-
nenverkehrsdiensten, NZBau 2014, S. 738 (740 f.); Marc Opitz/Martin Wittemann,
Die Vergabe von offentlichen Personenverkehrsdiensten mit Bussen nach dem no-

vellierten Personenbeférderungsgesetz, in: von Wietersheim, Vergaben im OPNV,
2013, S. 135 (146).
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zunachst voraus, dass Uberhaupt ein 6ffentlicher Auftrag bzw. ein Auftrag vor-
liegt und damit der sachliche Anwendungsbereich der Bestimmungen des
Vergaberechts ab Erreichen der Schwellenwerte eréffnet ist®2. Ware dieser
sachliche Anwendungsbereich nicht eréffnet, so kdénnten Art. 12 RL
2014/24/EU, Art. 28 RL 2014/25/EU, § 108 GWB selbst lberhaupt nicht zur
Anwendung kommen; dies macht auch ein struktureller Vergleich mit der Re-
gelung des Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU deutlich. Insoweit hat sich die Situa-
tion gegenlber der unter den Richtlinien 2004/17 und 2004/18 geltenden
Rechtslage geandert, deren sachlicher Anwendungsbereich bei Vorliegen ei-
nes Inhouse-Geschéfts von vornherein nicht eréffnet war. Auch ein Inhouse-
Geschaft im Sinne der Art. 12 RL 2014/24/EU, Art. 28 RL 2014/25/EU, § 108
GWB stellt nunmehr einen Dienstleistungsauftrag bzw. éffentlichen Dienstleis-
tungsauftrag gemans Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 dar,
der die Sperrwirkung des Art. 5 Abs. 1 Satz 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
auslést. Bei Vorliegen der Voraussetzungen eines Inhouse-Geschéafts ist da-
her weder eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 noch die Durchflihrung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens
nach Art. 5 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 mehr mdglich33.

Die in neuester Zeit insbesondere vom OLG Dusseldorf vertretene Gegenauf-
fassung, dass Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 eine Privilegierung
von Direktvergaben von OPNV-Leistungen gegeniiber den allgemeinen Anfor-
derungen an Inhouse-Geschafte bezwecke, unabhangig von der Art der Auf-
tragsvergabe als Dienstleistungsauftrag oder als Dienstleistungskonzession,
weshalb ,die abdrangende Zuweisung in Art. 5 Abs. 1 Satz 134 VO (EG) Nr.

32 A.M. OLG Diisseldorf, Urt. v. 12. 10. 2016 — VI-U (Kart) 2/16 —, juris Rdnr. 64;
Benjamin Baron von Engelhardt/Hendrik Kaelble, in: Miiller-Wrede, GWB Verga-
berecht, 2016, § 108 Rnr. 11: Auch nach neuem Recht liegt bei einer Inhouse-
Vergabe kein offentlicher Auftrag vor.

33 Christofer Lenz/Corina Jiirschik, Vorrang der Verordnung 1370/2007 vor den
Vergaberichtlinien, NZBau 2017, S. 205 (207 f.).

3* Gemeint ist offensichtlich nicht Satz 1, sondern Satz 2.
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1370/2007 insoweit leer” laufe®, ist rechtssystematisch verfehlt3¢. Art. 5 Abs.
1 Satz 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 schlieBt die Anwendung auch des
Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ausdricklich aus, wenn die
OPNV-Leistungen im Wege eines Dienstleistungsauftrags nach allgemeinem

Vergaberecht vergeben werden?”.

Das Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 27. 10. 2016 bestatigt diese
Bewertung. In dieser Entscheidung hat der Gerichtshof zwar die in deren Art.
5 Abs. 1 Satz 1 festgelegte Vorrangigkeit des Vergaberegimes der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 gegeniiber den Regelungen des allgemeinen Vergabe-
rechts flr Personenverkehrsdienste mit Bussen hervorgehoben, anschlieBend
jedoch darauf hingewiesen, dass dieser Vorrang dort endet, wo der Anwen-
dungsbereich der Ausnahme des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 beginnt, und dass innerhalb dieses Anwendungsbereichs ein Rick-
griff auf Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 eben gerade nicht még-
lich ist.38 AbschlieBende Klarheit in dieser Frage wird allerdings erst die Ent-
scheidung des Européischen Gerichtshofs auf die beiden Vorlagebeschlisse
des OLG Dusseldorf vom 3. 5. 20172 bringen.

35 OLG Diisseldorf, Vorlage-Beschl. v. 3. 5. 2017 — VII Verg 17/16 u.a. —, juris
Rdnr. 18; ebenso ; Vorlage-Beschl. v. 3. 5. 2017 — VII-Verg 51/16 —, juris Rdnr.
15; Urt. v. 12. 10. 2016 — VI-U (Kart) 2/16 —, juris Rdnr. 64 f. Im Ergebnis ebenso
bereits OLG Miinchen, Beschl. v. 22. 6. 2011 — Verg 6/11 —, juris Rdnr. 48.

36 Maria Najdenova, Anmerkung, VergabeR 2016, S. 636 (636 f.).

37 Fiir eine Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 aus-
schlieBlich bei Vorliegen einer Dienstleistungskonzession auch Oliver
Wittig/Christoph Donhauser, Moglichkeiten der Direktvergabe von Personenver-
kehrsdiensten an interne Betreiber im Spannungsfeld mit dem Vorrang kommerzi-
eller Verkehre, KommP spezial 2/2013, S. 76 (77).

38 BuGH, Urt. v. 27. 10. 2016 — C-292/15 —, juris Rdnr. 36 ff. Wie hier Christofer
Lenz/Corina Jiirschik, Vorrang der Verordnung 1370/2007 vor den Vergaberichtli-
nien, NZBau 2017, S. 205 (207).

39 OLG Diisseldorf, Vorlage-Beschl. v. 3. 5. 2017 — VII Verg 17/16 u.a. —, juris;
ebenso ; Vorlage-Beschl. v. 3. 5. 2017 — VII-Verg 51/16 —, juris.
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Die Regelung des § 108 GWB beruht auf dem Grundsatz der Ausschreibungs-
freineit der Eigenerledigung®. Erwagungsgrund 5 zur Richtlinie 2014/24/EU
bringt klar zum Ausdruck, dass europaisches Vergaberecht die Mitgliedstaa-
ten nicht verpflichtet, ,die Erbringung von Dienstleistungen an Dritte oder nach
auBen zu vergeben, wenn sie diese Dienstleistungen selbst erbringen oder die
Erbringung durch andere Mittel als 6ffentliche Auftrége ... organisieren méch-
ten“. Jeder o6ffentlichen Stelle muss die Mdglichkeit verbleiben, ihre im Allge-
meininteresse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen, techni-
schen und anderen Mitteln zu erfallen und sich hierfir nicht an externe Ein-
richtungen wenden zu missen.*' Inhaltliche Anforderungen an die Entschei-
dung, bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 108 GWB ein Inhouse-Ge-
schaft oder gleichwohl die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens zu wahlen,
bestehen nicht. AuBerste Grenzen vermag auch hier lediglich das allgemeine
WillkUrverbot zu setzen (oben 1l.1.b.aa).

c) Ergebnis

Zusammenfassend ist die Frage, ob die Aufgabentrager ein freies Wahlrecht
zwischen eigenwirtschaftlichen Verkehren, Ausschreibung oder Direktvergabe
haben, dahingehend zu beantworten, dass ein solches Wahlrecht im Verhalt-
nis zwischen eigenwirtschaftlichen Verkehren einerseits und Direktvergabe o-
der Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens andererseits nicht besteht. Die Er-
bringung von Verkehrsleistungen durch eigenwirtschaftliche Verkehre hat ein-
deutigen Vorrang vor den in der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 beschriebe-
nen Verfahren. Im Verhaltnis zwischen Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 und Durchfiihrung eines wettbewerblichen

40 Jan Ziekow, in: Ziekow/V®éllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, § 108 GWB Rdnr.
3

41 EuGH NVwZ 2005, S. 187 Rdnr. 48 — Stadt Halle; EuGH NVwZ 2005, S. 1407
Rdnr. 61 — Parking Brixen; EuGH NZBau 2009, S. 54 Rdnr. 48 — Coditel Brabant;
EuGH NZBau 2009, S. 527 Rdnr. 45 — Stadtreinigung Hamburg; EuGH EuZW
2011, S. 257 Rdnr. 31 — Oulun kaupunki; EuGH NZBau 2017, S. 109 Rdnr. 30 —
Undis Servizi.
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Vergabeverfahrens nach Art. 5 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 besteht
ein nur durch die duBersten Grenzen des allgemeinen Willkiirverbots begrenz-
tes Wahlrecht der zustéandigen Behdérde. Entsprechendes gilt fiir die Durchfiih-
rung eines Vergabeverfahrens zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrags im
Sinne von § 103 Abs. 4 GWB im Verhéltnis zur Inhouse-Vergabe nach § 108
GWB.
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2. Erlass allgemeiner Vorschriften

Der vorliegende Abschnitt wird sich folgender Problemstellung widmen:

Eine Benachteiligung der eigenwirtschaftlichen Verkehre ergibt sich auch
daraus, dass seitens der Aufgabentrdger sozialpolitisch motivierte Anforde-
rungen an die Tarifgestaltung gestellt werden, fir die Art. 3 Absétze 2 und
3 VO 1370/2007 die Méglichkeit vorsieht, in allgemeinen Vorschriften einen
Ausgleich bzw. eine Abgeltung vorzusehen. Steht es im freien Ermessen
der zustandigen Behérden, ob sie derartige allgemeine Vorschriften erlas-
sen, ist dieses Ermessen eingeschrdnkt oder besteht eine Verpflichtung

zum Erlass von allgemeinen Vorschriften?

Eigenwirtschaftliche Verkehre sind im Ausgangspunkt dadurch gekennzeich-
net, dass der dem Verkehrsunternehmen fir die Erbringung der Verkehrsleis-
tungen entstehende Aufwand durch die Beférderungserldése und und sonstige
Unternehmensertrage im handelsrechtlichen Sinne gedeckt wird (§ 8 Abs. 4
Satz 2 PBefG). Zur Feststellung, ob ein eigenwirtschaftlicher Verkehr vorliegt,
ist mithin das Verhaltnis zwischen Aufwand und erwarteten Ertragen zu be-
stimmen. Da die eigenwirtschaftlichen Verkehre dadurch gekennzeichnet sind,
dass sie unter Marktbedingungen erbracht werden (oben 1.1.a), ist es grund-
satzlich Sache des Unternehmers, zwischen Aufwand und Ertrag eine De-
ckung herbeizuflhren. Dies kann durch entsprechende Vorkehrungen sowohl
auf der Aufwands- als auch auf der Ertragsseite erfolgen. Zur letzteren gehdrt
auch eine Kalkulation der Beférderungserlése, welche zusammen mit den Ub-

rigen Ertradgen eine Aufwandsdeckung herbeifihrt.

Wird der Gestaltungsspielraum des Unternehmers auf der Aufwands- oder der
Ertragsseite eingeschrankt, so erschwert ihm dies die Herbeifihrung einer
Aufwandsdeckung oder macht es ihm unméglich, die Verkehrsleistung zu er-
bringen. Bei solchen Einschrankungen handelt es sich in der Regel um ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtungen im Sinne von Art. 2 lit. e Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007. Der Verkehrsunternehmer wird zum Angebot der Verkehrsleis-
tung ohne Erzielung einer Aufwandsdeckung durch Ertrdge nur dann bereit

sein, wenn er eine anderweitige Kompensation erhalt. Diese Kompensation
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erfolgt in Form einer Ausgleichsleistung im Sinne von Art. 2 lit. g Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007. Ihre Gewahrung fuhrt ausweislich des Art. 3 Abs. 1 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 dazu, dass ein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag
vorliegt und eine Erbringung der Verkehrsleistung als eigenwirtschaftlicher
Verkehr nicht mehr méglich ist.

Eine Ausnahme sieht Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 far
den Ausgleich gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen zur Festsetzung von
Hochsttarifen fir alle Fahrgaste oder bestimmte Gruppen von Fahrgasten vor.
Derartige Hochsttarife, die nicht selten nach verschiedenen Fahrgastgruppen
(Auszubildende, Rentner u.a.) differenziert sind, sind ein Mittel, um auch Per-
sonengruppen, die tber geringere finanzielle Mittel verfigen und sonst weni-
ger mobil wéren, eine intensive Nutzung des OPNV zu erméglichen. Diese
Ausgleichsleistungen mussen — sofern sie Gberhaupt gewéahrt werden sollen —
nicht zum Inhalt eines éffentlichen Dienstleistungsauftrags gemacht werden,
sondern kénnen auch Gegenstand allgemeiner Vorschriften sein.

Eine solche ,allgemeine Vorschrift setzt nach Art. 2 lit. e Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 voraus, dass es sich um eine MaBnahme handelt, die diskriminie-
rungsfrei fir alle 6ffentlichen Personenverkehrsdienste derselben Art in einem
bestimmten geografischen Gebiet, das im Zustandigkeitsbereich einer zustan-
digen Behorde liegt, gilt. Sind diese Voraussetzungen erflillt, so stellt die Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 keine spezifischen Anforderungen an die Form,
die erlassende Stelle oder das Erlassverfahren einer solchen ,Vorschrift. Da-
her sind sowohl Gesetze im formellen Sinne, Rechtsverordnungen und Sat-
zungen, aber auch Allgemeinverfligungen im Sinne von § 35 Satz 2 VwV{G

denkbar2.

42 Tina Bergmann/Bernd Schieferdecker, Wettbewerbliche Vergabe 6ffentlicher
Dienstleistungsauftrige und Erlass allgemeiner Vorschriften, in: von Wietersheim,
Vergaben im OPNV, 2013, S. 55 (75 ff.); Thomas Liibbig, in: Kaufmann/Liib-
big/Prief}/Piinder, VO (EG) 1370/2007, 2010, Art. 3 Rdnr. 10. Zur Frage der fiir
Verordnung, Satzung und Allgemeinverfiigung jeweils erforderlichen Rechtsgrund-
lage Bernd Schieferdecker, Die Rechtsgrundlage zum Erlass allgemeiner Vor-
schriften im Sinne von Art. 3 Abs. 2 der Verordnung (EG) 1370/2007, GewArch
2014, S. 6 (9 ff.).
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Die allgemeine Vorschrift muss geman Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 den in den Artikeln 4 und 6 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
und den im Anhang zur Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 festgelegten Grunds-
atzen entsprechend eine Ausgleichsleistung flr die — positiven oder negati-
ven — finanziellen Auswirkungen der Tarifverpflichtung auf die Kosten und
Einnahmen bestimmen, wobei eine GbermaBige Ausgleichsleistung zu vermei-
den ist*3. Wird diesen Anforderungen genigt, so ist die Ausgleichsleistung
ausweislich Art. 9 Abs. 1 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 von der bei-
hilferechtlichen Notifizierungspflicht befreit. Anderes gilt nach Art. 3 Abs. 3
Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 fir allgemeine Vorschriften tber die
finanzielle Abgeltung von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen, die dazu
dienen, Hochsttarife fur Schiler, Studenten, Auszubildende und Personen mit
eingeschrankter Mobilitat festzulegen, sofern sie nach nationalem Recht aus
dem Anwendungsbereich Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ausgenommen
werden. Beispiel fir eine solche Ausnahme aus dem Anwendungsbereich sind
ausweislich § 8 Abs. 4 Satz 3 PBefG Ausgleichszahlungen fir die Beférderung
von Personen mit Zeitfahrausweisen des Ausbildungsverkehrs nach § 45a
PBefG. Diese Leistungen bzw. Zahlungen unterliegen laut Art. 3 Abs. 3 Satz
2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 der beihilferechtlichen Notifizierungspflicht.

Anders als bei im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags gewahr-
ten Ausgleichsleistungen fur die Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen nach Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ist die Gewahrung von
Ausgleichsleistungen auf der Grundlage allgemeiner Vorschriften nach Art. 3
Abs. 2 und 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 fir das Vorliegen von Eigenwirt-
schaftlichkeit unschadlich. GemanB § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG werden diese Aus-
gleichsleistungen hinsichtlich der Deckung der dem Verkehrsunternehmer ent-

stehenden Kosten wie Beférderungserlése behandelt.

Hieraus ergeben sich drei mégliche Konsequenzen aus der Festsetzung sozi-
alpolitisch motivierter Anforderungen an die Tarifgestaltung:

43 Im Einzelnen Olaf Otting/Udo H. Olgemdller, Ausgleich gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen durch allgemeine Vorschriften, GewArch 2012, S. 436 (438 ff.).
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» Eine Ausgleichsleistung flr diese gemeinwirtschaftliche Verpflichtung
wird zum Gegenstand einer allgemeinen Vorschrift gemacht. Dies er-
moglicht es dem Verkehrsunternehmer, die Verkehrsleistung ungeach-
tet der Tarifanforderungen eigenwirtschaftlich zu erbringen.

» Es wird eine Ausgleichsleistung nur im Rahmen eines o6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags gewahrt. In Abh&ngigkeit von der Hbéhe der
Auswirkungen der Tarifanforderungen auf seine Einnahmen ist es dem
Unternehmer in diesem Fall evil. nicht mdglich, die Verkehrsleistungen
kostendeckend anzubieten. Ein eigenwirtschaftlicher Verkehr kénnte —
ja nach Gestaltung — dadurch faktisch ausgeschlossen werden.

» Entsprechendes qilt, wenn Uberhaupt keine Ausgleichsleistung fir die

gemeinwirtschaftliche Verpflichtung gewahrt wird.

Der Uberblick verdeutlicht, dass die Chancen privater Verkehrsunternehmer,
Verkehrsleistungen eigenwirtschaftlich zu erbringen, durch das Ob und das
Wie einer Ausgleichsleistung fur Tarifanforderungen stark beeinflusst werden
kénnen, ohne dass den Unternehmern ihrerseits Reaktionsméglichkeiten of-
fenstehen. Der in § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG festgeschriebene Vorrang eigen-
wirtschaftlicher Verkehre kann auf diese Weise unterlaufen werden.

a) Der Stand der Diskussion zum Bestehen einer Pflicht zum Erlass einer
allgemeinen Vorschrift

Dieser Befund wirft die Frage ab, ob es im freien Ermessen der zustédndigen
Behorde steht, ob und wie sie eine Ausgleichsleistung flr gemeinwirtschaftli-
che Verpflichtungen in Form von Tarifanforderungen gewahrt. Nach bisheri-
gem Stand der Diskussion wird eine Pflicht zum Erlass einer allgemeinen Vor-
schrift ausnahmslos abgelehnt:
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aa) Rechtsprechung

Erstmals abgelehnt wurde — soweit ersichtlich — eine Pflicht des Aufga-
bentragers zum Erlass einer allgemeinen Vorschrift zur Ausgleich ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen in Form von Héchsttarifen durch
ein obiter dictum des Verwaltungsgerichts Minster in seinem Urteil vom
24.10. 2014%4. Es bestehe ein rechtlich unbeschranktes Wahlrecht des
Aufgabentragers zwischen einem Ausgleich in einem 6&ffentlichen
Dienstleistungsauftrag oder Uber einen Erlass einer allgemeinen Vor-
schrift. Dies ergebe sich aus der in Abs. 1 und Abs. 2 zwei Instrumente
alternativ zur Verfigung stellenden Fassung des Art. 3 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007. Eine Reduzierung des grundsatzlich unbeschrank-
ten Auswahlermessens des Aufgabentragers komme nur durch beson-
dere Umstande des konkreten Einzelfalls in Betracht*.

Inhaltlich erganzt wurde diese Bewertung durch zwei Urteile des Ver-
waltungsgerichts Augsburg vom 24. 3. 2015. Das Gericht verneinte
ebenfalls eine Pflicht zum ,Defizitausgleich® und damit zum Erlass einer
allgemeinen Vorschrift durch den Aufgabentrager*s. Zur Begriindung
wies das Gericht darauf hin, die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 regele
Jediglich die ,Bedingungen®, unter denen eine marktregulierende Inter-
vention durch die Aufgabentrager (u.a. durch Gewahrung von Aus-
gleichsleistungen) gemeinschaftsrechtlich zulassig ist“.#” Dariiber hin-
aus habe der Aufgabentrager ein Wahlrecht, ob er den Ausgleich flr
eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Rahmen eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags oder Uber den Erlass einer allgemeinen Vor-
schrift herbeifiihren wolle; eine Pflicht, zum Ausgleich gerade auf eine

# VG Miinster, Urt. v. 24. 10. 2014 — 10 K 2076/12 —, juris.

45 VG Miinster, Urt. v. 24. 10. 2014 — 10 K 2076/12 —, juris Rdnr. 14.

46 Ebenso VG Augsburg, Urt. v. 14. 2. 2017 - Au 3 K 16.1507 —, juris Rdnr. 54.
" VG Augsburg, Urt. v. 24. 3. 2015 — Au 3 K 13.2063 u.a. —, juris Rdnr. 108.
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allgemeine Vorschrift zurlickzugreifen, bestehe nicht*®. Der systemati-
sche Zusammenhang zwischen Art. 3 Abs. 1 und 2 Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 belege, dass es keinen ,Vorrang der allgemeinen Vor-
schrift zu Lasten des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags gebe*. Art.
3 Abs. 2 Satz 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 belege ausdricklich,
dass der Aufgabentréager den Ausgleich fir gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen in Form von Hdéchsttarifen auch in einem o6ffentlichen
Dienstleistungsauftrag regeln kénne, obwohl in diesem Fall der Erlass

einer allgemeinen Vorschrift moglich sei®.

Aus dem deutschen Personenbeférderungsrecht ergebe sich nichts an-
deres. FUr den Fall, dass eine ausreichende Verkehrsbedienung in der
vom Aufgabentrager definierten Weise eigenwirtschaftlich nicht méglich
sei, weise § 8a Abs. 1 Satz 1 PBefG auf die MaBgeblichkeit der Vor-
schriften der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 hin, nach denen gerade
kein Vorrang des Erlasses einer allgemeinen Vorschrift bestehe. Die
Fassung des § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG unterstreiche, dass der Aufga-
bentrager ein — pflichtgemaB auszulbendes® — Ermessen (,kann®)
habe, ob er eine allgemeine Vorschrift erlassen oder einen 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrag erteilen wolle®2. Dies stehe der Ableitung einer
Pflicht zum Erlass allgemeiner Vorschriften aus dem Vorrang eigenwirt-
schaftlicher Verkehre entgegen. Darlber hinaus kdénne eine Aus-
gleichsleistung mittels allgemeiner Vorschrift nicht erst im konkreten
Genehmigungsverfahren festgesetzt werden, da sie geman Art. 2 lit. |
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 diskriminierungsfrei wirken und daher

BVG Augsburg, Urt. v. 24. 3. 2015 — Au 3 K 13.2063 u.a. —, juris Rdnr. 110; Urt. v.
24.3.2015 - Au 3 K 15.79 —, juris Rdnr. 32.

¥ VG Augsburg, Urt. v. 24. 3. 2015 — Au 3 K 15.79 —, juris Rdnr. 34.
VG Augsburg, Urt. v. 24. 3. 2015 — Au 3 K 15.79 —, juris Rdnr. 34.
S1' VG Augsburg, Urt. v. 24. 3. 2015 — Au 3 K 15.79 —, juris Rdnr. 40.
2 VG Augsburg, Urt. v. 24. 3. 2015 — Au 3 K 15.79 —, juris Rdnr. 36.
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noch vor dem Genehmigungsverfahren allen Verkehrsunternehmen zu-

ganglich gemacht werden miisse.>®

» Das Verwaltungsgericht Stade hat seine Verneinung einer Pflicht zum
Erlass allgemeiner Vorschriften® damit begriindet, dass die Aus-
gleichsregelung Uber allgemeine Vorschriften einerseits oder in einem
6ffentlichen Dienstleistungsauftrag durch § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG an-
dererseits gleichberechtigt und ohne Vorrang einer der beiden Mdglich-
keiten nebeneinander gestellt wirden. Ebensowenig ergebe sich eine
Verpflichtung zum Erlass allgemeiner Vorschriften aus dem Vorrang ei-
genwirtschaftlicher Verkehre, da sich weder § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG
noch Satz 2 derselben Vorschrift eine derartige Verpflichtung zur Her-
stellung von Eigenwirtschaftlichkeit entnenmen lasse.%® Hinsichtlich der
Ableitbarkeit der genannten Verpflichtung aus Art. 3 Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 schlieBt sich das Gericht der bereits dargestellten Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichts Augsburg an®. § 13 Abs. 2a
PBefG konkretisiere zwar den Grundsatz der Eigenwirtschaftlichkeit, je-
doch lediglich hinsichtlich der Kriterien fiir die Bescheidung von Geneh-
migungsantragen; das Wahlrecht des Aufgabentragers zwischen 6f-
fentlichem Dienstleistungsauftrag und allgemeiner Vorschrift beriihre
die Vorschrift nicht>”. SchlieBlich lieBen sich Leistungsanspriiche von
Verkehrsunternehmen weder aus Art. 12 GG noch aus Art. 14 GG ab-

leiten®8.

= Das nordrhein-westfélische Oberverwaltungsgericht hat in einem Urteil
vom 25. 8. 2016 das Bestehen einer Pflicht des Aufgabentragers, zum
Ausgleich von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen in Gestalt von
Hdchsttarifen allgemeine Vorschriften zu erlassen, ebenfalls abgelehnt.

53 VG Augsburg, Urt. v. 24. 3. 2015 — Au 3 K 15.79 —, juris Rdnr. 37 f.
4 VG Stade, Urt. v. 30. 6. 2016 — 1 A 1432/14 -, juris Rdnr. 59 ff.

53 VG Stade, Urt. v. 30. 6. 2016 — 1 A 1432/14 -, juris Rdnr. 61.

6 VG Stade, Urt. v. 30. 6. 2016 — 1 A 1432/14 -, juris Rdnr. 71 ff.

ST VG Stade, Urt. v. 30. 6. 2016 — 1 A 1432/14 -, juris Rdnr. 75.

8 VG Stade, Urt. v. 30. 6. 2016 — 1 A 1432/14 -, juris Rdnr. 77.

< < < <
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Art. 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 sehe eine solche Pflicht nicht
vor. Sie lasse sich ebenso wenig aus dem deutschen Personenbefér-
derungsgesetz ableiten, da § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG dem Aufgaben-
trager ein Wahlrecht zwischen allgemeiner Vorschrift und éffentlichem
Dienstleistungsauftrag einrdume.%® § 13 Abs. 2a Satze 3 ff. PBefG ver-
deutlichten, dass eine Ausgleichspflicht bestehe, wenn verbundene Be-
forderungshoéchsttarife anzuwenden seien, statuierten aber keine Prio-
ritdt einer bestimmten Handlungsform zur Erflllung dieser Pflicht. Viel-
mehr weise die Begriindung des Gesetzentwurfs zu § 13 Abs. 2a
PBefG gerade auf das Bestehen eines Wahlrechts zwischen einem
Ausgleich aufgrund allgemeiner Vorschrift und einem solchen in einem

offentlichen Dienstleistungsauftrag hin.6°

Sofern die Verkehrsunternehmen fir die gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtung in Form der Festsetzung von Hoéchsttarifen einen Ausgleich
im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags erhielten, fehle
es an einem enteignungsgleichen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 14
GG. Auch aus Art. 12 Abs. 1 GG lasse sich keine Pflicht zum Erlass
einer allgemeinen Vorschrift ableiten, da es bei Gewahrung einer Aus-
gleichsleistung in einem 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag an einem
unzulassigen Eingriff in die unternehmerische Freiheit der Verkehrsun-

ternehmen fehle.5!

= Mit Urteil vom 22. 11. 2016 hat das Verwaltungsgericht Schleswig es
abgelehnt, aus dem Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit die Folgerung
einer Pflicht zum Erlass einer allgemeinen Vorschrift zum Ausgleich von
Hochsttarifen zu ziehen®2. Wie das nordrhein-westfélische Oberverwal-
tungsgericht meint auch das Verwaltungsgericht Schleswig, aus § 13
Abs. 2a Satz 5 PBefG lediglich den Schluss auf das Bestehen einer

% OVG Miinster, Urt. v. 25. 8.2016 - 13 A 788/15 -, juris Rdnr. 74 f.
% OVG Miinster, Urt. v. 25. 8.2016 - 13 A 788/15 -, juris Rdnr. 77 f.
! OVG Miinster, Urt. v. 25. 8. 2016 - 13 A 788/15 -, juris Rdnr. 81.
62VG Schleswig, Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 39 ff.
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Ausgleichspflicht als solcher im Fall des Verlangens nach Anwendung
verbundener Beférderungshdchsttarife ziehen und aus der Gesetzes-
begriindung zu § 13 Abs. 2a Satz 5 PBefG auf das Bestehen eines
Wahlrechts zwischen allgemeiner Vorschrift und 6ffentlichem Dienst-
leistungsauftrag schlieBen zu kénnen®3. Bestatigt werde dieses Wahl-
recht zwischen zwei gleichrangigen Instrumenten durch die Fassung
des § 8a Abs. 1 PBefG, wohingegen § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG lediglich
eine Definition der Eigenwirtschaftlichkeit enthalte®4. Weit hieriiber hin-
ausgehend beschrankt das Gericht den Vorrang der Eigenwirtschaft-
lichkeit nur auf Falle einer ,echten Eigenwirtschaftlichkeit*:

.Im Ergebnis verdeutlicht die Regelung des § 8a Abs. 1 Satz 1
PBefG mit dem Wort "soweit", dass der nach § 8 Abs. 4 S. 1
PBefG bestehende Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit grundsatz-
lich nur zum Tragen kommen kann, wenn das vom zustandigen
Aufgabentrager festgelegte Verkehrskonzept eigenwirtschaftlich
realisierbar ist. Die Vorschrift kann dabei nur dahingehend ver-
standen werden, dass sie auf die Unmdglichkeit eigenwirtschaftli-
cher Erbringung von Leistungen abstellen will, die nach einer be-
stimmten Art einem bestimmten Umfang und nach bestimmten
Leistungsbedingungen, insbesondere zu einem bestimmten Fahr-
preis als erforderlich angesehen werden, allein nach Angebot und
Nachfrage jedoch nicht zu Stande k&dmen. Der im PBefG veran-
kerte Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit geman § 8 Abs. 4 Satz 1
PBefG kommt infolgedessen erst dann zum Tragen, wenn sich ein
Unternehmer findet, der bereit ist, die vom Aufgabentrager defi-
nierten Anforderungen etwa in Form einer Tarifvorgabe ohne jed-
wede staatliche Ausgleichszahlung in Form allgemeiner Vorschrif-
ten oder eines o6ffentlichrechtlichen Dienstleistungsauftrages im
Sinne einer ,echten Eigenwirtschaftlichkeit” zu erbringen. Insofern

6 VG Schleswig, Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 40 ff.
64 VG Schleswig, Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 44 ff.
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konsequent stellt § 8a Abs. 1 Satz 1 PBefG - deklaratorisch - klar,
dass die VO (EG) Nr. 1370/2007 erst dann Anwendung findet,
wenn nicht lediglich eine beihilfe- und damit europarechtlich irre-
levante Betatigung im Sinne einer ,echten Eigenwirtschaftlichkeit"

gegeben ist.“®®

Auch die Systematik des Art. 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bestéa-
tige ebenso wie die explizite Regelung in Art. 3 Abs. 2 Satz 3 Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 das Wahlrecht des Aufgabentragers®®.
SchlieBlich liege im Nichterlass einer allgemeinen Vorschrift kein Ein-
griff in die Grundrechte der Verkehrsunternehmen aus Art. 12 GG und
Art. 14 GG, wenn ein angemessener Defizitausgleich tUber einen 6ffent-

lichen Dienstleistungsauftrag erfolge®”.

bb) Wissenschaftliches Schrifttum

So einig sich das wissenschaftliche Schrifttum in der Ablehnung einer Pflicht
zum Erlass einer allgemeinen Vorschrift ist®®, so selten wird diese Position ein-
gehender begriindet. Hingewiesen wird darauf, dass den zusténdigen natio-
nalen Stellen durch Art. 3 Abs. 1 und 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ein
Wahlrecht eingerdumt werde, ob die Ausgleichsleistung in einer allgemeinen
Vorschrift oder in einem O&ffentlichen Dienstleistungsauftrag festgelegt
werde®. Die Einbeziehung der in einer allgemeinen Vorschrift festgelegten

S VG Schleswig, Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 62.
% VG Schleswig, Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 58 f.
7 VG Schleswig, Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 65.

%8 Markus Faber, Zwingt das PBefG zu einer allgemeinen Vorschrift?, IR 2014, S.
249 (250 f.); Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungs-
gesetz, 2. Aufl. 2014, § 8a Rdnr. 19; Matthias Knauff, Defizitausgleich und 6ffent-
liche Verkehrsinteressen im OPNV, GewArch 2014, S. 157 (158); Holger Zuck, in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, Art. 3 VO 1370 Rdnr. 7.

69 Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungsgesetz, 2. Aufl.
2014, § 8a Rdnr. 19; Matthias Knauff, Defizitausgleich und 6ffentliche Verkehrsin-
teressen im OPNV, GewArch 2014, S. 157 (158).
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Ausgleichsleistungen in die fur das Vorliegen von Eigenwirtschaftlichkeit un-
schéadlichen Ertrage durch § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG regele lediglich eine
Rechtsfolge einer bestimmten Form der Ausleichsleistung, nicht jedoch, ob
diese Ausgleichsleistung den Verkehrsunternehmen gewahrt werden

muisse’”.

Des Weiteren ware es widersprichlich, durch den Vorrang eigenwirtschaftli-
cher Verkehre die unternehmerische Freiheit privater Verkehrsunternehmen
schutzen zu wollen, anschlieBend aber aus dieser unternehmerischen Freiheit
eine Pflicht zur Finanzierung aus 6ffentlichen Finanzmitteln abzuleiten”!. Dar-
Uber hinaus kénne Uber eine allgemeine Vorschrift, die allein dem Ausgleich
den Verkehrsunternehmen durch Hdéchsttarife entstehender Belastungen
diene, ohnehin keine ,allgemeine Finanzausstattung von OPNV-Unternehmen
mit dem Ziel der Absicherung von deren Eigenwirtschaftlichkeit“ leisten”2. Im
Ubrigen kénne in der bundesrechtlichen Normierung durch das PBefG man-
gels einschlagiger Gesetzgebungskompetenz des Bundes keine auf die Finan-
zierung des OPNV bezogene Regelung getroffen werden. Um eine solche
wirde es sich jedoch bei einer bundesrechtlichen Beschrankung des Ermes-

sens zur Gewahrung von Ausgleichsleistungen handeln”3.

Die Systematik des Art. 3 Absatze 1 bis 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
mache deutlich, dass die allgemeine Vorschrift auf gleicher Ebene neben an-
deren Finanzierungsinstrumenten stehe und keinen Vorrang genieBe. Die Ein-
raumung von Ermessen zur Auswahl unter den verschiedenen Instrumenten

ergebe sich aus der Verwendung des Wortes ,kann“ in Art. 3 Abs. 2 Satz 1

70 Markus Faber, Zwingt das PBefG zu einer allgemeinen Vorschrift?, IR 2014, S.
249 (250).

" Markus Faber, Zwingt das PBefG zu einer allgemeinen Vorschrift?, IR 2014, S.
249 (250).

72 Markus Faber, Zwingt das PBefG zu einer allgemeinen Vorschrift?, IR 2014, S.
249 (250).

3 Markus Faber, Zwingt das PBefG zu einer allgemeinen Vorschrift?, IR 2014, S.
249 (250).
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Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und an verschiedenen anderen Stellen der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007.74

b) Stellungnahme

Zur Beantwortung der Frage, ob es im Ermessen der zustandigen Behdrden
steht, im Falle sozialpolitisch motivierter Anforderungen an die Tarifgestaltung
allgemeine Vorschriften zu erlassen, oder ob eine Verpflichtung zum Erlass
derartiger Vorschriften besteht, ist eine Annaherung in zwei Schritten zu un-

ternehmen:

= Auf einer ersten Ebene ist zu untersuchen, ob Uberhaupt eine Verpflich-
tung der zustédndigen Behdérde zur Gewahrung von Ausgleichsleistun-
gen bei Auferlegung von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen beste-
hen kann oder ob diese Gewahrung im behérdlichen Ermessen steht.

= |n einem zweiten Schritt ist zu prifen, ob die Behérde ein Wahlrecht
zwischen der Gewahrung einer Ausgleichsleistung im Rahmen eines
offentlichen Dienstleistungsauftrags oder Uber den Erlass einer allge-
meinen Vorschrift nach ihrem Ermessen hat oder ob dieses Ermessen
reduziert ist. Diese Frage stellt sich auch dann, wenn auf der ersten
Ebene festgestellt worden sein sollte, dass keine Verpflichtung zum

Ausgleich gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen bestehen sollte.

aa) Ausgleichsleistung fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

Die Formulierung sozialpolitisch motivierter Anforderungen an die Tarifgestal-
tung stellt in der Regel eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung dar, da ein
Betreiber des betreffenden Personenverkehrsdienstes unter Berlcksichtigung
seines eigenen wirtschaftlichen Interesses regelmagig nicht bereit ware, die-
sen Dienst zu diesen Hochsttarifen ohne Gegenleistung zu Gbernehmen (Art.

4 Markus Faber, Zwingt das PBefG zu einer allgemeinen Vorschrift?, IR 2014, S.
249 (250).
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2 lit. e Verordnung (EG) Nr. 1370/2007). Definitionsgeman flihrt die Betrauung
mit der Erbringung eines solchen, einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
unterliegenden Personenverkehrsdienstes zum Vorliegen eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags im Sinne von Art. 2 lit. i Verordnung (EG) Nr.
1370/200775.

Dass EU-rechtlich keine ausnahmslose Pflicht der zustdndigen Behdrde be-
steht, jene gemeinwirtschaftliche Verpflichtung durch die Gewéahrung von Aus-
gleichsleistungen zu kompensieren, macht Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 deutlich. Danach kann fur die Erflllung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen entweder ein ausschlieBliches Recht und/oder eine Ausgleichs-
leistung gewahrt werden. Die Konfiguration dieser Instrumente wird durch die
Zielsetzung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, die Erbringung von im allge-
meinen wirtschaftlichen Interesse liegenden Personenverkehrsdiensten si-
cherzustellen (Art. 1 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007), determiniert. Sie
fihrt im Regelfall dazu, dass sich zumindest bei monetér berechenbaren Kom-
pensationserfordernissen, wie sie bei der Festsetzung von Hdchsttarifen ent-
stehen, ,Ausgleichsleistungen ... als erforderlich erweisen, damit die mit 6f-
fentlichen Dienstleistungen betrauten Unternehmen geman festgelegten
Grundsatzen und unter Bedingungen tétig sein kénnen, die ihnen die Erfillung
ihrer Aufgaben ermdglichen“ (Erwagungsgrund 34 zur Verordnung (EG) Nr.
1370/2007) — waren sie doch ohne die Ausgleichsleistung entsprechend der
Definition der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zur Erbringung des Perso-
nenverkehrsdienstes mit diesem Hochsttarif gerade nicht bereit. Diese ,Aus-
gleichsleistungen ... missen ... gewahrt werden, um die Erbringung von
Diensten sicherzustellen, die Dienste von allgemeinem Interesse im Sinne des
Vertrags sind“ (Erwagungsgrund 34 zur Verordnung (EG) Nr. 1370/2007).

Hieraus wird man zumindest fir den Fall, dass die Festlegung von Héchsttari-
fen, auch solchen, die sozialpolitisch motiviert sind, dazu flhrt, dass eine wirt-
schaftliche Erbringung der betreffenden Personenverkehrsdienste gefahrdet

5 Marcel Kaufmann, in: Kaufmann/Liibbig/Prie/Piinder, VO (EG) 1370/2007,
2010, Art. 2 Rdnr. 40.
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ist, von einer Pflicht zur Gewahrung einer Ausgleichsleistung ausgehen mis-

sen’s,

bb) Wahl des Instruments ,,allgemeine Vorschrift“

Die gesetzgeberische Begriindung zu § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG bezeichnet
die Norm als Klarstellung der ,Handlungsméglichkeiten* der zustandigen Be-
horde’”. Der Begriff der ,Handlungsméglichkeit” ist mit Blick auf das Bestehen
eines Vorrangverhaltnisses zwischen den Instrumenten der allgemeinen Vor-
schrift und des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags neutral und lasst keinen
Schluss auf ein Wahlrecht nach Ermessen der zustandigen Behérde noch da-
rauf zu, in welchen Fallen welches Instrument zu wéhlen ist. Vielmehr handelt
es sich um eine rein deklaratorische Feststellung des Vorhandenseins ver-

schiedener Méglichkeiten.

Der Wortlaut der Vorschriften des PBefG enthélt keine Hinweise darauf, dass
fir die Gewéahrung einer Ausgleichsleistung gerade das Instrument der allge-
meinen Vorschrift zu wahlen ist. Vielmehr stellt § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG Aus-
gleichsleistungen Uber allgemeine Vorschriften oder tber die Erteilung eines
offentlichen Dienstleistungsauftrags gleichrangig nebeneinander, wobei die
Verwendung des Modalverbs ,kann“ auf das Bestehen eines Auswahlermes-
sens des Aufgabentragers hinweist. Auch § 13 Abs. 2a Satz 5 BPefG enthalt
keine gesetzgeberische Entscheidung flr eine Prioritat eines der beiden In-

strumente.

Der systematische Zusammmenhang von Art. 3 Abs. 1 und 2 Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 deutet ebenfalls darauf hin, dass bei der Kompensation von
Hoéchsttarifen der Erlass einer allgemeinen Vorschrift keinen Vorrang vor der

76 Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungsgesetz, 2. Aufl.
2014, § 8a Rdnr. 18.

"7 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Verkehr, Bau und Stadtent-
wicklung, BT-Drucks. 17/10857 S. 20.
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Gewahrung im Rahmen eines allgemeinen Dienstleistungsauftrags hat. Aus-
weislich des Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 kdénnen ge-
meinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von Héchsttarifen ,,auch®
Gegenstand allgemeiner Vorschriften sein. Dieses ,auch“ bedeutet, dass
ebenso der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag fir die Gewéahrung einer Aus-
gleichsleistung in Betracht kommt. Dass beide Instrumente zur Kompensation
bei der Festsetzung von Héchsttarifen in Betracht kommen, unterstreicht Art.
3 Abs. 2 Satz 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, wonach die Festlegung in
einer allgemeinen Vorschrift ungeachtet des Rechts der zustéandigen Behor-
den gilt, gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von Hochstta-

rifen in 6ffentliche Dienstleistungsauftrage aufzunehmen.

In teleologischer Betrachtung beruht die Besonderheit des Instruments der all-
gemeinen Vorschrift gegeniber der Gewahrung einer Ausgleichsleistung in ei-
nem o&ffentlichen Dienstleistungsauftrag darauf, dass eine allgemeine Vor-
schrift nur flr die Festlegung der Abgeltung von gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen in Form von Hoéchsttarifen zulassig ist (Art. 3 Abs. 2 und 3 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007). Im Unterschied zu anderen gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen bertihrt die Festsetzung von Héchsttarifen allein die Ein-
nahmeseite, nicht aber die von Unternehmen zu Unternehmen unterschiedli-
che Kostensituation der Verkehrsunternehmen’®. Dies macht es mdglich, die
Kriterien fUr die Berechnung der Ausgleichsleistung in einer Art. 4 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 genugenden Weise fur alle éffentlichen Personenver-
kehrsdienste derselben Art in einem bestimmten geografischen Gebiet (Art. 2
lit. I Verordnung (EG) Nr. 1370/2007) festzulegen, ohne die spezifische Kos-
tensituation der einzelnen Unternehmen in Rechnung stellen zu missen. Im
Vergleich zur Gewéahrung von Ausgleichsleistungen im Rahmen eines 6ffent-
lichen Dienstleistungsauftrags kommt einer allgemeinen Vorschrift mithin eine

Entlastungsfunktion zu. Die Entlastung wird allerdings in erster Linie der zu-

8 Thomas Liibbig, in: Kaufmann/Liibbig/Prie3/Piinder, VO (EG) 1370/2007, 2010,
Art. 3 Rdnr. 12; Michael Wiqpes, Die Allgemeine Vorschrift als Steuerungs- und
Finanzierungsinstrument im OPNV, KommP spezial 2/2013, S. 96 (99 f.).
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standigen Behorde, nicht den Verkehrsunternehmen zuteil. Dies kénnte dahin-
gehend verstanden werden, dass es beim Aufgabentrager liegt, diese Entlas-
tungsfunktion in Anspruch zu nehmen und eine allgemeine Vorschrift zu erlas-
sen oder die Ausgleichsleistung im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags festzusetzen.

In die teleologische Betrachtung einzubeziehen ist allerdings auch die grund-
satzliche Entscheidung des § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG fir den Vorrang eigen-
wirtschaftlicher Verkehre. Dass sich aus dieser Bestimmung keine Verpflich-
tung des Aufgabentragers ergibt, die Eigenwirtschaftlichkeit seinerseits herzu-
stellen®, ist zutreffend. Denn dies wiirde dem Sinn der Eigenwirtschaftlichkeit,
eine unter Marktbedingungen erfolgende Befriedigung von Verkehrsbedarfen
durch in ihrer unternehmerischen Freiheit grundrechtlich geschitzte Unterneh-
men anzustreben, nachgerade zuwiderlaufen. Um eine solche Konstellation
handelt es sich jedoch bei der Frage des Erlasses allgemeiner Vorschriften
zum Belastungsausgleich bei festgesetzten Héchsttarifen nicht. Ausgehend
davon, dass die Festsetzung von Hdéchsttarifen eine gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung darstellt, fihrt diese Festsetzung ausweislich des Art. 2 lit. e Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 eben gerade dazu, dass das Verkehrsunterneh-
men aufgrund dieser Festsetzung nicht mehr zur Erbringung von Verkehrsleis-
tungen bereit ist, die es eigenwirtschaftlich unter Marktbedingungen erbracht
hatte. Die Festsetzung der Héchsttarife beschrankt mithin die unternehmeri-
sche Dispositionsfreiheit. Vollig zu Recht wird deshalb die Auferlegung von
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen als rechtfertigungsbedurftiger Grund-

rechtseingriff bewertet?.

Keineswegs bemisst sich daher das Vorliegen von Eigenwirtschaftlichkeit an
der kostendeckenden Erflllbarkeit der vom Aufgabentréger festgesetzten An-
forderungen durch das Verkehrsunternehmen®'. Der Genehmigungsantrag

79 So Markus Faber, Zwingt das PBefG zu einer allgemeinen Vorschrift?, IR 2014, S.
249 (250).

80 Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeforderungsgesetz, 2. Aufl.
2014, § 8a Rdnr. 12.

81 S0 aber VG Schleswig, Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 62.
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muss sich zwar auf die vom Aufgabentrager definierten Anforderungen bezie-
hen, ohne dass diese Anforderungen ihrerseits die Verkehrsleistung definie-
ren, die eigenwirtschaftlich zu erbringen ist. Sonst stiinde es dem Aufgaben-
trager frei, bereits durch die Festlegung der Leistung die auch der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 systematisch zugrundeliegende Differenzierung (oben
[1.1) zwischen eigenwirtschaftlichen (bzw. kommerziellen) und gemeinwirt-
schaftlichen Verkehren aufzuheben. Es gibt keine ,echte” und ,unechte” Ei-
genwirtschaftlichkeit. Wie in der Rechtsprechung anerkannt fihrt die Gewah-
rung einer Ausgleichsleistung fir eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung in
grundrechtlicher Perspektive dazu, dass durch diese Gewahrung der notwen-
dige VerhaltnismaBigkeitsausgleich fir den grundrechtlichen Eingriff herge-
stellt wird®. Der Umstand allein, dass die Auferlegung der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung Gemeinwohlzielen dient, ist nach allgemeiner Grund-
rechtsdogmatik Voraussetzung flr die Zul&ssigkeit eines Grundrechtseingriffs,
fOhrt aber allein nicht zu dessen Rechtfertigung®3.

Von diesem zutreffenden Ausgangspunkt aus ist es in grundrechtlicher Per-
spektive inkonsequent, wenn die Rechtsprechung die Gewahrung einer Aus-
gleichsleistung im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags und
Uber eine allgemeine Vorschrift in Hinsicht auf den VerhaltnismaBigkeitsaus-
gleich gleichwertig ansieht. Sofern ein Verkehrsunternehmen zu den von ihm
als kostendeckend kalkulierten Tarifen, d. h. unter Marktbedingungen, eine
Verkehrsleistung anbieten will, kann es dies eigeninitiativ durch Stellung eines
Genehmigungsantrags vorantreiben. Durch die die grundrechtlich geschiitzte
unternehmerische Freiheit verklirzende Festsetzung von Héchsttarifen wird es
einem Unternehmen haufig unmdglich, die Verkehrsleistung zu dem von ihm
als kostendeckend kalkulierten Tarif, d. h. zu Marktbedingungen, anzubieten.

Die Gewéahrung einer Ausgleichsleistung vermag diesen Nachteil zwar wieder

82 OVG Miinster, Urt. v. 25. 8.2016 - 13 A 788/15 -, juris Rdnr. 81; VG Schleswig,
Urt. v. 22. 11. 2016 - 3 A 351/15 -, juris Rdnr. 65.

83 Vgl. fiir alle nur Helge Sodan/Jan Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 7.Aufl.
2016, § 24 Rdnr. 34 ff.
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auszugleichen, zwingt den Unternehmer jedoch in die seine Eigeninitiative ein-
schrankenden Verfahrensvorgaben des Art. 5 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007, soweit der Ausgleich im Rahmen eines 6éffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags gewahrt wird. Die Stellung eines Genehmigungsantrags ist ihm
nun nicht mehr méglich. Sein grundrechtlicher status quo ante wird in diesem
Fall daher nicht wiederhergestellt.

FlOr den Ausgleich bei der Festsetzung von Hdéchsttarifen ist durch Ruckgriff
auf das Instrument der allgemeinen Vorschrift hingegen eine solche Wieder-
herstellung der unternehmerischen Freiheit méglich. Da die Ausgleichsgewah-
rung Uber eine allgemeine Vorschrift das Vorliegen von Eigenwirtschaftlichkeit
nicht schmalert (§ 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG), schont sie die grundrechtliche Po-
sition der Verkehrsunternehmen im Vergleich zur Ausgleichsgewahrung im
Rahmen eines o6ffentlichen Dienstleistungsauftrags weitergehend.

Das dem Aufgabentrager eingerdumte Ermessen zur Gewéahrung eines Aus-
gleichs fur die Festsetzung von Héchsttarifen entweder im Rahmen eines 6f-
fentlichen Dienstleistungsauftrags oder Gber den Erlass einer allgemeinen
Vorschrift wird daher durch das grundrechtliche Gebot weitestmdglicher Scho-
nung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit eingeschranki.

Ob sich aus dieser Beschrankung des Ermessens des Aufgabentragers eine
Ermessensreduzierung auf Null ergibt®, ist eine Frage des Einzelfalls. So ist
es nicht auszuschlieBen, dass trotz Festsetzung von Hdchsttarifen eine kos-
tendeckende und damit eigenwirtschaftliche Erbringung der Verkehrsleistun-
gen moglich ist. In diesem Fall wére eine Ausgleichsgewahrung ohne Be-
schrankung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit auch im Rahmen
eines oOffentlichen Dienstleistungsauftrags maglich. Allerdings ist es Sache des
Aufgabentragers, die eigenwirtschaftliche Erbringbarkeit trotz Festsetzung von
Hoéchsttarifen detailliert zu belegen und zu begrinden. Liegt umgekehrt die

8 So das Schreiben des Parlamentarischen Staatssekretirs im Bundesministerium fiir
Verkehr und digitale Infrastruktur Ferlemann vom 11. 9. 2014 - LA 25/7382.1/1-
008, sowie Winrich Ipsen, Gutachterliche Stellungnahme vom 27. 7. 2013 sub 3.4.
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Konstellation vor, dass eine eigenwirtschaftliche Verkehrsleistung nicht ange-
boten wird, so besteht das Wahlrecht des Aufgabentragers zwischen der Aus-
gleichsgewahrung im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags und

Uber den Erlass einer allgemeinen Vorschrift uneingeschranki?s.

Die Rechtsfolgen eines ermessensfehlerhaften Rickgriffs auf die Gewahrung
einer Ausgleichsleistung im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags statt Gber den Erlass einer allgemeinen Vorschrift sind nicht Gegenstand
des vorliegenden Gutachtens. Dies betrifft insbesondere die Frage, ob, gegen
wen und wann ein Verkehrsunternehmen einen Anspruch auf Erlass einer all-
gemeinen Vorschrift geltend machen kénnte. Entsprechendes qilt fir eine In-
anspruchnahme von Sekundarrechtsschutz.

cc) Ergebnis

Im Falle sozialpolitisch motivierter Anforderungen an die Tarifgestaltung steht
es nicht im freien Ermessen der zustandigen Behdrden, eine Ausgleichsleis-
tung Ober allgemeine Vorschriften oder im Rahmen eines 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftrags zu gewahren. Erstens ist bei monetar berechenbaren Kom-
pensationserfordernissen, wie sie bei der Festsetzung von Héchsttarifen ent-
stehen, die dazu fihren, dass eine wirtschaftliche Erbringung der betreffenden
Personenverkehrsdienste gefahrdet ist, von einer Pflicht zur Gewahrung einer
Ausgleichsleistung auszugehen. Zweitens ist das Ermessen der Behérde zur
Wahl des Instruments, mit dem diese Ausgleichsleistung gewéahrt wird, durch
das grundrechtliche Gebot weitestméglicher Schonung der unternehmeri-
schen Entscheidungsfreiheit eingeschrankt. Da die Ausgleichsgewéahrung
Uber eine allgemeine Vorschrift das Vorliegen von Eigenwirtschaftlichkeit nicht
schmélert (§ 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG), stellt sie den ohne Festsetzung des
Hochsttarifs bestehenden grundrechtlichen status quo ante des Verkehrsun-

ternehmens — anders als die Gewahrung im Rahmen eines o6ffentlichen

85 Schreiben des Parlamentarischen Staatssekretirs im Bundesministerium fiir Ver-
kehr und digitale Infrastruktur Ferlemann vom 11. 9. 2014 - LA 25/7382.1/1-008.
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Dienstleistungsauftrags — wieder her. Ob sich aus dieser Beschrankung des
Ermessens des Aufgabentrégers eine Ermessensreduzierung auf Null ergibt,
ist eine Frage des Einzelfalls. So ist es nicht auszuschlieBen, dass trotz Fest-
setzung von Hochsttarifen eine kostendeckende und damit eigenwirtschaftli-
che Erbringung der Verkehrsleistungen mdéglich ist.

3. Untersagung einer Direktvergabe an einen internen Betreiber durch
nationales Recht

Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 statuiert tatbestandlich be-
stimmte Voraussetzungen flr die Zulassigkeit einer Direktvergabe an einen
internen Betreiber. Im Folgenden wird untersucht, ob noch weitere Grenzen

der Direktvergabe bestehen:

Da eine Direktvergabe an ein kommunales OPNV-Unternehmen nach Art.
5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 voraussetzt, dass ,dies nicht nach
nationalem Recht untersagt ist, ist zu prtifen, ob Haushaltsrecht und Verga-
berecht einer solchen Direktvergabe entgegenstehen.

Ausweislich des Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 in der
ab dem 24. 12. 2017 geltenden Fassung kann eine nach nationalem Recht
zustandige 6rtliche Behdrde u. a. entscheiden, 6ffentliche Dienstleistungsauf-
trage direkt an eine rechtliche getrennte Einheit zu vergeben, Gber die die zu-
standige ortliche Behdrde eine Kontrolle austbt, die der Kontrolle tber ihre
eigenen Dienststellen entspricht. Voraussetzung ist, dass dies nicht nach na-
tionalem Recht untersagt ist.

a) Eine Direktvergabe hinderndes Vergaberecht

Zur Beantwortung der Frage, ob Vergaberecht einer Direktvergabe nach Art.
5 Abs. 2 UAbs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entgegensteht, sind vier

Konstellationen zu unterscheiden:
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= Der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag wird in der Form einer Dienstleis-
tungskonzession im Sinne von § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB vergeben; sein
Wert erreicht zumindest die Schwellenwerte nach § 106 Abs. 2 Nr. 4
GWB.

» Es liegt eine Dienstleistungskonzession unterhalb der Schwellenwerte

Vor.

= Es handelt sich um die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags, dessen Wert die Schwellenwerte nach § 106 Abs. 2 Nr. 4 GWB
zumindest erreicht, der als Dienstleistungsauftrag im Sinne von § 103
Abs. 4 GWB vergeben wird

= Es handelt sich um die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags unterhalb der Schwellenwerte nach § 106 Abs. 2 Nr. 4 GWB, der
als Dienstleistungsauftrag im Sinne von § 1 VOL/A bzw. § § 1 Abs. 1
UVgO vergeben wird.

aa) Vergabe als Dienstleistungskonzession

Wird der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag in der Form einer Dienstleistungs-
konzession im Sinne von § 105 Abs. 1 Nr. 2 GWB vergeben, so gilt Folgendes:

Wenngleich die §§ 151 ff. GWB, §§ 12 ff. KonzVgV ab Erreichen der Schwel-
lenwerte nach § 106 Abs. 2 Nr. 4 GWB als nationales Recht fiir die Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens
vorschreiben, handelt es sich nicht um einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entgegenstehendes nationales Recht®. Denn
auf Konzessionen, die die Personenbefdérderung im Sinne von § 1 PBefG be-
treffen, ist das allgemeine Konzessionsvergaberecht nicht anzuwenden (§ 149
Nr. 12 GWB).

8 So auch — fiir den insoweit nicht anders zu behandelnden — Art. 5 Abs. 4 Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 Olaf Otting/Udo Olgemoller/Wiland Tresselt, § 72. Di-
rektvergaben Offentlicher Dienstleistungsauftrige, in: Gabriel/Krohn/Neun, Hand-
buch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, Rdnr. 28.
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Auch unterhalb der Schwellenwerte nach § 106 Abs. 2 Nr. 4 GWB fehlen nati-
onale vergaberechtliche Vorschriften, die eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs.
2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 untersagen wirden®’. Fiir die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen unterhalb der genannten Schwellenwerte ent-
halten weder die VOL/A noch die Unterschwellenvergabeordnung Vergabere-

gelungen.8

Nichts anderes gilt schlieBlich fir die in verschiedenen Landern erlassenen
Landesvergabegesetze. Lediglich das Saarlandische Tariftreuegesetz enthalt
in seinem § 1 Abs. 2 eine Erstreckung seines Anwendungsbereichs auch auf
Dienstleistungskonzessionen im Bereich des 6ffentlichen Personennahver-
kehrs auf StraBe und Schiene. § 1 Abs. 2 Satz 2 SaarlTTG nennt insoweit
explizit auch Direktvergaben an einen internen Betreiber nach Art. 5 Abs. 2
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007. Allerdings schreibt auch das Saarlandische
Tariftreuegesetz nicht die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens flir die
Vergabe einer Dienstleistungskonzession im Bereich des OPNV vor. Gefordert
ist lediglich die Einhaltung der Grundsatze der Gleichbehandlung und Nicht-
diskriminierung sowie der Transparenz (§ 2 Abs. 3 Saarlandisches Tariftreue-
gesetz). Die Verbindlichkeit dieser Grundsatze ergibt sich bereits ohnehin aus
der in Art. 56 AEUV gewahrleisteten Dienstleistungsfreiheit®.

bb) Vergabe als Dienstleistungsauftrag nach allgemeinem Vergaberecht

87 So auch — fiir den insoweit nicht anders zu behandelnden — Art. 5 Abs. 4 Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 Olaf Otting/Udo Olgemoller/Wiland Tresselt, § 72. Di-
rektvergaben Offentlicher Dienstleistungsauftrige, in: Gabriel/Krohn/Neun, Hand-
buch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, Rdnr. 28.

8 Thorsten Siegel, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, § 148 GWB
Rdnr. 22 f.

% EuGH NZBau 2002, S. 101 Rdnr. 38; EuGH NZBau 2002, S. 458 Rdnr. 45 — Hos-
pital Ingenieure; EuGH VergabeR 2005, S. 737 Rdnr. 48; EuGH VergabeR 2010,
203 Rdnr. 37; EuGH NZBau 2012, S. 376 Rdnr. 25 — NDS; EuGH NZBau 2014, S.
53 Rdnr. 28 — Belgacom; EuGH NZBau 2015, S. 306 Rdnr. 33 — eVigilo; EuGH
NZBau 2016, S. 373 Rdnr. 61 — Partner Apelski Dariusz; EuGH NZBau 2016, S.
441 Rdnr. 36 — Dr. Falk; EuGH NZBau 2016, S. 445 Rdnr. 36 — Pizzo; EuGH
NZBau 2016, S. 506 Rdnr. 38 — MT Hggaard.
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Dass ein offentlicher Dienstleistungsauftrag tber OPNV-Leistungen als
Dienstleistungsauftrag unterhalb der Schwellenwerte nach § 106 Abs. 2 Nr. 1
oder Nr. 2 GWB vergeben wird, dirfte eine theoretische Konstellation sein. Fir
die Vergabe von Busverkehren als Dienstleistungsauftrag im Sinne von § 103
Abs. 4 GWB ab Erreichen der genannten Schwellenwerte ist auf die hier ver-
tretene Auffassung hinzuweisen, dass das Vorliegen eines solchen Dienstleis-
tungsauftrags die Sperrwirkung des Art. 5 Abs. 1 Satz 3 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 auslést, so dass eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 nicht méglich ist®® (dazu, zur Gegenauffassung und zu
dem beim EuGH zur Klarung dieser Frage anh&ngigen Verfahren oben 11.1.b).

b) Haushaltsrechtliche Grenzen der Direktvergabe

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob Regelungen des nationalen Haushalts-
rechts eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
untersagen. So kénnten die Regelungen des kommunalen Haushaltsrechts,
dass der Vergabe von Auftragen eine 6ffentliche Ausschreibung vorausgehen
soll, sofern nicht die Natur des Geschéfts oder besondere Umstande eine be-
schrankte Ausschreibung oder eine freihdndige Vergabe rechtfertigen (vgl. nur
§ 31 Abs. 1 Gemeindehaushaltsverordnung Baden-Wirttemberg; § 22 Abs. 1
Gemeindehaushaltsverordnung Rheinland-Pfalz; § 31 Abs. 1 Sachsische Ge-
meindehaushaltsverordnung) eine Direktvergabe hindern. Zwar verbieten
diese Vorschriften nicht explizit Direktvergaben von OPNV-Leistungen. Doch
setzt ein ,Untersagen“ im Sinne der Eingangsformulierung des Art. 5 Abs. 2
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 kein ausdriickliches Verbot einer Direkt-

vergabe voraus®!.

%'So auch — fiir den insoweit nicht anders zu behandelnden — Art. 5 Abs. 4 Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 Olaf Otting/Udo Olgemoller/Wiland Tresselt, § 72. Di-
rektvergaben Offentlicher Dienstleistungsauftrige, in: Gabriel/Krohn/Neun, Hand-
buch Vergaberecht, 2. Aufl. 2017, Rdnr. 28.

1 Maria Najdenova, Anmerkung, VergabeR 2016, S. 636 (638).
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Ob und ggf. inwieweit die genannten haushaltsrechtlichen Bestimmungen ei-
ner Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entge-
genstehen, wird von einer, von einem Teil der Nachprifungsinstanzen und der
wohl Uberwiegenden Zahl der Stimmen in der Literatur vertretenen Auffassung
offengelassen. Nach dieser Position soll die Frage, ob nationale Vorschriften
einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entge-
genstehen, durch § 8a Abs. 3 PBefG abschlieBend beantwortet sein. Geman
§ 8a Abs. 3 PBefG ist die zustandige Behdrde unter den in der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 genannten Voraussetzungen u. a. befugt, Verkehrsleis-
tungen im Nahverkehr nach Art. 5 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 direkt zu vergeben. Die genannte Auffassung versteht diese Vor-
schrift als generelle Zulassung der Direktvergabe: ,Eindeutiger als in § 8a Abs.
3 PBefG kann eine nationale Erlaubnis von Direktvergaben nicht formuliert

sein.“%?

Zur Stitzung dieser These wird Uberwiegend auf die Beschlussempfehlung
und den Bericht des Verkehrsausschusses des Deutschen Bundestages vom
29. 9. 2012 rekurriert. Dort wird zu § 8a Abs. 3 PBefG ausgeflihrt:

,Die Befugnis zur Selbsterbringung oder Direktvergabe nach Artikel 5 Ab-
satz 2 und 4 der Verordnung (EG) Nr. 1370/ 2007 stehen unter dem Vor-
behalt des nationalen Rechts (,Sofern dies nicht nach nationalem Recht

untersagt ist, ...“). In § 8a Absatz 3 wird klargestellt, dass die zustandige

2 VK Siidbayern, Beschl. v. 15. 10. 2015 - Z3-3-3194-1-36-05/15 -, juris Rdnr. 225.
Im Ergebnis ebenso OLG Miinchen, Beschl. v. 31. 3. 2016 — Verg 14/15 -, Rdnr.
237; Michael Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Personenbeférderungsgesetz, 2.
Aufl. 2014, § 8a Rdnr. 46; Andreas Saxinger, Bagatellvergaben, KMU-Vergaben
und Notvergaben nach Art. 5 Abs. 4 und Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007, in: von Wietersheim, Vergaben im OPNV, 2013, S. 93 (104); Martin
Schifer, ,,Inhouse*-Verkehrsleistungen: Selbsterbringung durch die zustindige Be-
horde und Direktvergabe an den internen Betreiber, in: von Wietersheim, Vergaben
im OPNV, 2013, S. 83 (86); Oliver Wittig/Christoph Donhauser, Moglichkeiten
der Direktvergabe von Personenverkehrsdiensten an interne Betreiber im Span-
nungsfeld mit dem Vorrang kommerzieller Verkehre, KommP spezial 2/2013, S.
76 (78).
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Behoérde (Aufgabentrager) berechtigt ist, diese Befugnisse wahrzuneh-
men, wenn die in der Verordnung genannten Voraussetzungen vorlie-

gen. Abweichende Regelungen im Landesrecht sind nicht zulassig. %

Nach ihnrem Regelungskontext bezieht sich diese Aussage der Unzulassigkeit
abweichender landesrechtlicher Regelungen ausschlieBlich auf eine Rege-
lung unmittelbar der Zulassigkeit oder Unzulassigkeit einer Direktvergabe von
OPNV-Leistungen. Hingegen fehlt es dem Bundesgesetzgeber schon verfas-
sungsrechtlich an einer Mdglichkeit des Zugriffs auf verschiedene Regelungs-
gegenstande, die in der ausschlieBlichen Gesetzgebungszustandigkeit der
Lander liegen und die als allgemein geltende Regelungen Wirkungen auch flr
den Bereich der Erbringung von Personenverkehrsdienstleistungen entfalten.
So darf es als Selbstverstandlichkeit bezeichnet werden, dass die 6rtlichen
Behdrden bei der Prifung einer Direktvergabe an die, durch die landesrechtli-
chen Regelungen des Haushaltsrechts statuierten Grundséatze der Wirtschaft-
lichkeit und Sparsamkeit gebunden sind®*. Entsprechendes gilt fiir die Bindung
an die Bestimmungen des kommunalen Wirtschaftsrechts Uber die Zulassig-
keit einer wirtschaftlichen Betatigung der Kommunen®®,

Die Anwendung dieser und ahnlich wirkender landesrechtlicher Regelungen
kann und soll durch § 8a Abs. 3 PBefG keineswegs eingeschréankt werden. Es
handelt sich vielmehr um Bestimmungen, deren Anwendung zwar nicht gene-
rell, jedoch im Einzelfall zur Unzulassigkeit einer Direktvergabe fihren kann.
Hierzu gehdrt auch der Gesichtspunkt der haushaltsrechtlichen Wirtschaftlich-
keit®. Hieraus ergibt sich, dass § 8a Abs. 3 PBefG die Priifung der Wirkungen

kommunalen Haushaltsrechts fir die Zulassigkeit einer Direktvergabe nach

93 BT-Drucks. 17/10857 S. 20.

% Maria Najdenova, Anmerkung, VergabeR 2016, S. 636 (638); Klaus-Albrecht Sell-
mann/Holger Zuck, in, Fromm/Sellmann/Zuck, Personenbeforderungsrecht, 4. Aufl.
2013, § 8a PBefG Rdnr. 9a; Holger Zuck, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl.
2017, Art. 5 VO 1370 Rdnr. 57.

%5 Offengelassen von OLG Diisseldorf, Beschl. v. 2. 3. 2011 — VII Verg 48/10 —, juris
Rdnr. 143.

6 Maria Najdenova, Anmerkung, VergabeR 2016, S. 636 (638)
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Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht von vornherein Uberflissig

macht®’.

Im Ergebnis wird man allerdings davon ausgehen missen, dass die Vorschrif-
ten des kommunalen Haushaltsrechts, dass der Vergabe von Auftragen eine
offentliche Ausschreibung vorausgehen soll, sofern nicht die Natur des Ge-
schéafts oder besondere Umsténde eine beschrankte Ausschreibung oder eine
freihandige Vergabe rechtfertigen, einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht entgegenstehen. Diese Mdéglichkeit zur Di-
rektvergabe beruht wie § 108 GWB auf dem Grundsatz der Ausschreibungs-
freiheit der Eigenerledigung (dazu oben Il.1.b.bb) und damit einer allgemeinen
Grenze fir Regelungen des EU-Vergaberechts®. Die besondere Ausformung
dieses Grundsatzes in Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 sollte
einerseits — auf Initiative des Europaischen Parlaments — die besondere Be-
deutung offentlicher Verkehrsunternehmen hervorheben®. Andererseits soll
die Regelung laut Erwagungsgrund 18 zur Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
,zur Gewahrleistung gleicher Wettbewerbsbedingungen® sicherstellen, dass
,<die Méglichkeit der Eigenerbringung ... streng kontrolliert* wird. Die Grunds-
atze dieses Modells rechtlich eng begrenzter Ausschreibungsfreiheit von In-
house-Geschéaften hatte der Européische Gerichtshof bereits lange vor deren
Kodifizierung im Vergabe-Sekundarrecht unmittelbar aus der Anwendung der
Grundfreiheiten des AEUV abgeleitet. Es liegt mithin in der Natur derartiger
Beauftragungen von Stellen, die durch den Auftraggeber kontrolliert werden,
dass der Vergabe solcher Auftrage gerade keine 6ffentliche Ausschreibung

vorausgenht.

7 Maria Najdenova, Anmerkung, VergabeR 2016, S. 636 (638)

8 Jan Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, § 108 GWB Rdnr.
3.

9 Alexander Fandrey, Direktvergabe von Verkehrsleistungen. Beauftragung ohne
vorherige Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Bereich straBengebundener
Beforderung nach den Vorgaben der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, 2010, S.
197.
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Im Ergebnis stehen daher Regelungen des nationalen Haushaltsrechts einer
Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht grund-
satzlich entgegen. Allerdings ist im Einzelfall zu prifen, ob die Direktvergabe

nicht die unwirtschaftlichere Variante darstellt.

4. KMU-Direktvergabe und nationales Recht

Unklarheiten sind tber die Anwendbarkeit der EU-rechtlichen Mdglichkeit ei-
ner privilegierten Direktvergabe an kleine und mittlere Unternehmen mit Blick
auf Regelungen des nationalen Rechts aufgetreten. Diesbezlglich wird folgen-
des Untersuchungsprogramm verfolgt:

Voraussetzung fir die Zulédssigkeit einer KMU-Direktvergabe ist nach Art. 5
Abs. 4 S. 1 VO 1370/2007, dass die Direktvergabe ,nicht nach nationalem
Recht untersagt ist”. Hierzu vertritt die Oberste Baubehdérde im Bayerischen
Staatsministerium des Innern, flir Bau und Verkehr die Auffassung, dass die
Regelungen des kommunalen Haushaltsrechts, die fiir die Vergabe von 6f-
fentlichen Auftrdgen eine 6ffentliche Ausschreibung und die Anwendung
der Vergabegrundsétze vorschreiben, als nationales Recht der KMU-Direkt-
vergabe entgegenstehen. Die Richtigkeit dieser Annahme soll gutachtlich

Uberprdft werden.

Nach Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 in der ab dem 24. 12. 2017
geltenden Fassung kann die zustandige Behdrde 6ffentliche Dienstleistungs-
auftrage direkt vergeben, wenn der Jahresdurchschnittswert dieser Auftrage
auf weniger als 1 Millionen Euro (bei 6ffentliche Schienenpersonenverkehrs-
dienste beinhaltenden o6ffentlichen Dienstleistungsauftragen weniger als 7,5
Millionen Euro) geschéatzt wird oder wenn die Dienstleistungsauftrage eine
jahrliche 6ffentliche Personenverkehrsleistung von weniger als 300 Tausend
Kilometern (bei 6ffentliche Schienenpersonenverkehrsdienste beinhaltenden
offentlichen Dienstleistungsauftragen weniger als 500 Tausend Kilometern)



47

aufweisen (Satz 1). Soll die Direktvergabe an kleine oder mittlere Unterneh-
men, die nicht mehr als 23 StraBenfahrzeuge betreiben, erfolgen, so kénnen
diese Schwellen auf einen geschéatzten Jahresdurchschnittswert von weniger
als 2 Millionen Euro oder eine jahrliche 6ffentliche Personenverkehrsleistung
von weniger als 600 Tausend Kilometern angehoben werden (Satz 2).

Damit die Méglichkeit einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 genutzt werden kann, darf dies nicht nach nationalem Recht
untersagt sein. Hierzu hat die Oberste Baubehdérde im Bayerischen Staatsmi-
nisterium des Innern, fiir Bau und Verkehr im Feb. 2017'% folgende Auffas-

sung vertreten:

,Einer direkten Vergabe unterhalb des Schwellenwertes gemaB Art. 5
Abs. 4 VO 1370/2007 wird jedoch durch nationales Recht untersagt. Die
Landkreise und (kreisfreien) Gemeinden missen auch bei der Vergabe
von offentlichen Dienstleistungsauftragen tber 6ffentliche Personenver-
kehrsdienstleistungen auf der StraBe die Vorschriften des bayerischen
Haushaltsrechts beachten. Nach § 31 Abs. 1 KommHV-Kameralistik
bzw. § 30 Abs. 1 KommHV-Doppik muss der Vergabe von Auftragen eine
offentliche Ausschreibung vorausgehen, sofern nicht die Natur des Ge-
schafts oder besondere Umstande eine beschrankte Ausschreibung oder

eine freihdndige Vergabe rechtfertigen.

GemaB § 31 Abs. 2 KommHV-Kameralistik, § 30 Abs. 2 KommHV-Dop-
pik missen ferner bei der Vergabe von Auftrdgen und dem Abschluss
von Vertragen die Vergabegrundsatze angewendet werden.*

Der Bayerische Staatsminister des Innern hat zu diesem Fragenkreis in einem
Schreiben vom 23. 5. 2017 folgende Postion eingenommen:

,Die haushaltsrechtlichen Anforderungen flhren im Bereich der Direkt-
vergabe nach Artikel 5 Absatz 4 VO (EG)1370/2007 nicht zwingend dazu,

dass ein europaweites Ausschreibungsverfahren durchgefihrt werden

100 Oberste Baubehorde im Bayerischen Staatsministerium des Innern, fiir Bau und
Verkehr, Schreiben vom 16. 2. 2017 — IIE2-3621.4-1-1.
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muss. Soweit die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 4 VO (EG) 1370/2007
fur die Vergabe einer Dienstleistungskommission'®! vorliegen und keine
europaweite oder nationale Ausschreibung durchgefihrt werden soll,
sind die kommunalen Aufgabentrager aber gleichwohl gut beraten, auch
bei der Vergabe einer Dienstleistungskonzession nach Art. 5 Abs. 4 VO
(EG) 3170/2007 mehrere Angebote einzuholen, zu vergleichen, das Er-
gebnis des Vergleichs schriftlich festzuhalten und der bei der Kommune

zur Entscheidung zustandigen Stelle zur Kenntnis zu geben.“10?

Unabhangig von der Frage, ob mit der Formulierung ,nicht zwingend ... durch-
gefuhrt werden muss* ein vollstdndiges Abriicken von der Position der Obers-
ten Baubehdrde verbunden ist, ist die von dieser Behérde aufgeworfene Prob-
lemstellung — soweit ersichtlich — in Literatur und Rechtsprechung nicht ge-
klart.

Zunachst abzustecken ist die Reichweite der genannten Problemstellung.
Ausweislich Art. 5 Abs. 1 Satz 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 ist Art. 5 Abs.
4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 von vornherein unanwendbar, wenn die
Personenverkehrsdienstleistungen in Form eines Dienstleistungsauftrags
nach allgemeinem Vergaberecht beauftragt werden. Auch Art. 5 Abs. 4 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 setzt mithin das Vorliegen einer Dienstleistungs-
konzession voraus (vgl. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 letzter Hs. Verordnung (EG) Nr.
1370/2007)103,

Zum Verhaltnis der Méglichkeit der Direktvergabe zu den Regelungen des na-
tionalen Vergaberechts kann auf die diesbeziglichen Ausfliihrungen zu Art. 5
Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 verwiesen werden (oben 11.3.a). Aus
diesen Uberlegungen ergibt sich, dass der von der bayerischen Obersten Bau-
behdrde unternommene Rekurs auf die Vergabegrundsatze ins Leere geht,

101 Gemeint: Dienstleistungskonzession.

1021 BO-Express Nr. 22/2017.

103 OLG Frankfurt, Beschl. v. 10. 11. 2015 — 11 Verg 8/15 —, VergabeR 2016, S. 239
(243); Andreas Saxinger, Bagatellvergaben, KMU-Vergaben und Notvergaben

nach Art. 5 Abs. 4 und Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, in: von Wie-
tersheim, Vergaben im OPNV, 2013, S. 93 (102).



49

weil diese Vergabegrundsatze die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen
eben gerade nicht regeln und daher auch einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs.
4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht entgegenstehen kénnen.

a) Untersagung der KMU-Direktvergabe durch nationales Haushaltsrecht

Die weitere von der bayerischen Obersten Baubehérde in Bezug genommene
Regelung des kommunalen Haushaltsrechts, dass der Vergabe von Auftragen
eine offentliche Ausschreibung vorausgehen soll, sofern nicht die Natur des
Geschéfts oder besondere Umstande eine beschrénkte Ausschreibung oder
eine freihandige Vergabe rechtfertigen, findet sich in den Gemeindehaushalts-
verordnungen nahezu samtlicher Bundeslander (oben 11.3). Der Begriff des
»2Auftrags® ist dabei nicht in einem vergaberechtlichen, sondern in einem haus-
haltsrechtlichen Sinne zu verstehen. Entscheidend ist, ob fir die Erbringung
von Leistungen Mittel der 6ffentlichen Haushalte eingesetzt werden und damit
die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit zu beachten sind'%4.
Dies ist fUr die vorliegend zu behandelnde Frage der Direktvergabe von
Dienstleistungskonzessionen nach Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 der Fall. Denn ohne den Zufluss 6ffentlicher Haushaltsmittel an das
leistungserbringende Unternehmen wirde es sich um eigenwirtschaftliche
Verkehre handeln, auf die die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 von vornherein

nicht anwendbar ist.

Dass derartige Diensleistungskonzessionen ,Auftrage” im Sinne der genann-
ten Vorschriften des kommunalen Haushaltsrechts sind, ist eindeutig'®. Sie
mussen daher 6ffentlich ausgeschrieben werden, sofern nicht die Natur des
Geschéfts oder besondere Umstande eine freihdndige Vergabe rechtfertigen.
Ob die in der Literatur vertretene Auffassung, dass solche Ausnahmen gerade

104 Thorsten Siegel, Das Haushaltsvergaberecht, VerwArch 2016, S. 1 (14).

105 Eckhard Pache, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 55 BHO
Rdnr. 114; Thorsten Siegel, Das Haushaltsvergaberecht, VerwArch 2016, S. 1 (14).
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bei Konzessionen gerechtfertigt sind'%, etwa weil diese haufig spezifische auf
die Leistungsfahigkeit des Angebots bezogene Anforderungen stellen'®’, zu-
trifft, kann vorliegend dahinstehen. Denn bei den von Art. 5 Abs. 4 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 erfassten Fallkonstellationen rechtfertigen besondere Um-
stéande eine freihdndige Vergabe.

Ausweislich Erwagungsgrund 23 zur Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 be-
zweckt die Mdglichkeit zur Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 die Vermeidung des mit der Durchflihrung eines wettbewerbli-
chen Vergabeverfahrens flir Auftrage betreffend geringe Summen oder Ent-
fernungen verbundenen Aufwands sowie die Berlcksichtigung der besonde-

ren Interessen von kleineren und mittleren Unternehmen.

Bagatellgrenzen sind in dem im Wesentlichen haushaltsrechtlich abgeleiteten
Vergaberecht unterhalb der EU-rechtlichen Schwellenwerte allgemein Ublich.
Unterhalb dieser Bagatellgrenzen, die durch Erlasse der jeweils zustéandigen
Ministerien festgelegt werden, ist eine freihdndige Vergabe (§ 3 Abs. 5 lit. j
VOL/A) bzw. Verhandlungsvergabe (§ 8 Abs. 4 Nr. 17 UVgO) von Dienstleis-
tungen zuléssig. Die Ziehung der Bagatellgrenzen dient dazu, ein angemes-
senes Verhaltnis zwischen dem Wert der beschafften Leistung und dem fir
die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens einzusetzenden Aufwand sicher-
zustellen'® und damit dem haushaltsrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit Genlige zu tun. Darlber hinaus soll dem Umstand Rechnung getragen
werden, dass das Interesse von Unternehmen, auf Auftrage mit einem gerin-
gen Volumen im Verfahren einer éffentlichen Ausschreibung ein Angebot ab-
zugeben, in Anbetracht des Aufwandes fur die Erstellung eines férmlichen An-
gebots abnimmt'®. In derartigen Fallen handelt es sich um eine nachgerade

106 Eckhard Pache, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 55 BHO
Rdnr. 114.

107 S0 Thorsten Siegel, Das Haushaltsvergaberecht, VerwArch 2016, S. 1 (14).

108 Bekhard Pache, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 55 BHO
Rdnr. 108.

109 Eckhard Pache, in: Piinder/Schellenberg, Vergaberecht, 2. Aufl. 2015, § 55 BHO
Rdnr. 108.
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typische Ausnahme von der haushaltsrechtlichen Pflicht zur éffentlichen Aus-
schreibung.

Die besondere Berucksichtigung der Interessen mittelstandischer Unterneh-
men in Vergabeverfahren hat in Deutschland eine lange Tradition und war
schon im Vergaberecht verankert, als dieses noch rein haushaltsrechtlicher
Natur war''%. Diese Tradition besteht bis heute fort und pragt das Vergabe-
recht unterhalb der EU-rechtlichen Schwellenwerte, das nach wie vor im We-
sentlichen haushaltsrechtlich abgeleitet ist, weiterhin (vgl. § 2 Abs. 4 UVgO).
Wie § 97 Abs. 4 Satz 1 GWB deutlich macht, ist eine Losaufteilung nur eine
Méglichkeit zur Beriicksichtigung der spezifischen Situation kleiner und mittle-
rer Unternehmen'''. Einen anderen Weg zeichnet Art. 5 Abs. 4 Satz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 in Form der mdglichen Erhdhung der Bagatellwerte
nach Art. 5 Abs. 4 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 fur den Fall der
Direktvergabe an kleine und mittlere Unternehmen. Auch eine solche zu Zwe-
cken der besonderen Berlcksichtigung der Interessen mittelstdndischer Un-
ternehmen erfolgende Anhebung der Bagatellgrenzen fir die Direktvergabe
von Auftragen ist ein besonderer Umstand, der eine Ausnahme im Sinne der
genannten Vorschriften des Haushaltsrechts rechtfertigt.

Es ist deshalb davon auszugehen, dass weder die genannten haushaltsrecht-

lichen Vorschriften noch andere Normen einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs.

110y g]. die Richtlinien der Bundesregierung zur angemessenen Beteiligung kleiner
und mittlerer Unternehmen in Handwerk, Handel und Industrie bei der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage nach der Verdingungsordnung fiir Leistungen — ausgenommen
Bauleistungen — (VOL), vom 1. 6. 1976; dhnliche Regelungen gab es in den Lin-
dern.

"' Dazu Jan Ziekow, in: Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, § 97 GWB
Rdnr. 75. Zur Relevanzschwelle und der Beriicksichtigung von KMU-Interessen im
EU-Recht Alexander Fandrey, Direktvergabe von Verkehrsleistungen. Beauftra-
gung ohne vorherige Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens im Bereich stralenge-
bundener Beforderung nach den Vorgaben der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007,
2010, S. 247 {f.
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4 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entgegenstehen''2. Allerdings ist da-
mit noch nicht entschieden, ob das deutsche Haushaltsrecht nicht eine be-
stimmte Ausgestaltung der Direktvergabe fordert.

b) Determinierung der KMU-Direktvergabe durch nationales Haushalts-
recht

Art. 2 lit. h Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 definiert den Begriff der Direkt-
vergabe dahingehend, dass es sich um eine Vergabe ,ohne Durchflihrung ei-
nes vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens® handelt. Der Begriff des
2wettbewerblichen Vergabeverfahrens® wiederum wird durch die Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 nicht legal definiert. Vielmehr bezeichnet Art. 5 Abs. 3 Satz
2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 lediglich bestimmte Mindestanforderungen,
denen das angewandte Verfahren genigen muss, damit es als wettbewerbli-
ches Vergabeverfahren im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Satz 1 Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007 angesehen werden kann. Danach muss das angewandte Ver-
fahren allen Betreibern offen stehen, fair sein und den Grundséatzen der Trans-
parenz und Nichtsdiskriminierung gentgen. Sofern sich das angewandte Ver-
fahren im Rahmen dieser Vorgaben halt, ist die zustandige Behérde in der
Gestaltung des Vergabeverfahrens frei''3. Auf die nationalen Rechtsvorschrif-
ten des § 8b PBefG zur Durchfliihrung des wettbewerblichen Vergabeverfah-
rens kommt es im vorliegenden Zusammenhang nicht an, da es hier zunachst
um die Konturierung des unionsrechtlichen Begriffs des wettbewerblichen
Vergabeverfahrens als abgrenzendes Element zum gleichfalls unionsrechtli-
chen Begriff der Direktvergabe geht. Es besteht weitgehende Einigkeit darin,
dass von einem allen Betreibern offen stehenden Verfahren jedenfalls nur

"2 Holger Zuck, in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht, 3. Aufl. 2017, Art. 7 VO 1370
Rdnr. 86.

13 VK Miinster, Beschl. v. 25. 2. 2015 - VK 23/14 -, juris Rdnr. 164.
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dann gesprochen werden kann, wenn die Absicht der Vergabe des 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags europaweit bekannt gemacht worden ist und alle Be-
treiber die Moéglichkeit hatten, ihr Interesse an dem Auftrag zu bekunden'4,
Kennzeichen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens ist es danach, dass
mehrere Unternehmen in das Vergabeverfahren einbezogen werden, das da-
bei auch als Verhandlungsverfahren ausgestaltet werden kann''. Hiervon un-
terscheidet sich die Direktvergabe dadurch, dass gerade nicht mehrere Unter-

nehmen einbezogen sein miissen'8.

Dass dieser Begriff der Direktvergabe durch den in den genannten nationalen
haushaltsrechtlichen Vorschriften verwendeten Begriff der freihandigen
Vergabe“ dahingehend modifiziert wird, dass entsprechend der Auffassung
des bayerischen Staatsministers des Innern auch bei einer Direktvergabe
nach Art. 5 Abs. 4 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 immer mehrere
Angebote einzuholen und zu vergleichen sind, durfte nicht zutreffen. Dem
haushaltsrechtlichen Begriff der ,freihdndigen Vergabe“ ist dies nicht zu ent-
nehmen. Auch ein in Tradition erwachsenes Begriffsverstandnis ist nicht zu
erkennen. Die Neufassung des § 30 HGrG verwendet den Begriff der freihan-
digen Vergabe nicht. Auch fir Vergaben unterhalb der unionsrechtlichen
Schwellenwerte kommt der Begriif nicht mehr vor; stattdessen spricht § 12
UVgO von der ,Verhandlungsvergabe®. In Anbetracht dieses fehlenden Be-
griffskerns kann die haushaltsrechtliche Inbezugnahme der .freihandigen
Vergabe“ nicht als den Begriff der Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 4 Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 modifizierendes nationales Recht verstanden wer-
den.

114 Matthias Knauff, Das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Art. 5 III Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 i. V. mit § 8 b PBefG-E, NZBau 2011, S. 655 (657); Re-
becca Schiffer, Die Vergabe von OPNV-Dienstleistungen in Deutschland und Eu-
ropa, 2014, S. 167.

115 Matthias Knauff, Das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Art. 5 III Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 i. V. mit § 8 b PBefG-E, NZBau 2011, S. 655 (657).

116 Matthias Knauff, Das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Art. 5 III Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 1. V. mit § 8 b PBefG-E, NZBau 2011, S. 655 (657);
Hans-Joachim Prief3, in: Kaufmann/Liibbig/Prie3/Piinder, VO (EG) 1370/2007,
2010, Art. 5 Rdnr. 194.
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Auch ist es systematisch verfehlt, die durch in Ablésung befindliches nationa-
les Recht (§ 3 Abs. 1 Satz 4 VOL/A) an das Verfahren der freihdndigen
Vergabe formulierte Anforderung, dass mehrere — grundsatzlich mindestens
drei — Bewerber zur Angebotsabgabe aufgefordert werden missen, als die Di-
rektvergabe nach Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 modifizieren-
des nationales Recht anzusehen. Denn wie dargelegt (oben 11.3) unterschei-
den die einschlagigen haushaltsrechtlichen Vorschriften gerade zwischen der
spezifischen Anordnung der Anwendung der im Vergaberecht niedergelegten
Vergabegrundsatze (vgl. nur § 31 Abs. 2 BayKommHV-Kameralistik, § 30 Abs.
2 BayKommHV-Doppik; ,vergaberechtliche Ausschreibung“) und der allgemei-
nen Vorgabe einer 6ffentlichen Ausschreibung (§ 31 Abs. 1 BayKommHV-Ka-
meralistik bzw. § 30 Abs. 1 BayKommHV-Doppik; ,haushaltsrechtliche Aus-
schreibung®). Diese Systematik wiirde konterkariert, wenn die unterhalb der
Schwellenwerte auf Dienstleistungskonzessionen nicht anwendbare vergabe-
rechtliche Ausschreibungspflicht Gber den Umweg des unklaren Begriffs der
freihdandigen Vergabe als haushaltsrechtliche Ausschreibungspflicht doch wie-
der eingefuhrt wirde.

c) Ergebnis

Einer privilegierten Direktvergabe an kleine und mittlere Unternehmen nach
Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 stehen keine Regelungen des
nationalen Rechts entgegen.Dies gilt sowohl fir die Regelungen des Verga-
berechts als auch fir solche des Haushaltsrechts, insbesondere des kommu-
nalen Haushaltsrechts. Zwar missen nach diesen Vorschriften Auftrage 6f-
fentlich ausgeschrieben werden, sofern nicht die Natur des Geschéafts oder
besondere Umstande eine freihandige Vergabe rechtfertigen. Jedoch sind Ba-
gatellgrenzen in dem im Wesentlichen haushaltsrechtlich abgeleiteten Verga-
berecht unterhalb der EU-rechtlichen Schwellenwerte Ublich und hat die be-
sondere BerUcksichtigung der Interessen mittelstdndischer Unternehmen in
Vergabeverfahren ebenfalls eine lange Tradition. Die zu Zwecken der beson-
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deren Berilcksichtigung der Interessen mittelstandischer Unternehmen erfol-
gende Anhebung der Bagatellgrenzen nach Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 fir die Direktvergabe von Auftragen ist daher ein besonderer Um-
stand, der eine Ausnahme im Sinne der genannten Vorschriften des Haus-
haltsrechts rechtfertigt.

Auch wird der EU-rechtliche Begriff der Direktvergabe durch den in den ge-
nannten nationalen haushaltsrechtlichen Vorschriften verwendeten Begriff der
sfreihdndigen Vergabe“ nicht dahingehend modifiziert, dass auch bei einer Di-
rektvergabe nach Art. 5 Abs. 4 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 immer
mehrere Angebote einzuholen und zu vergleichen sind. Dem haushaltsrecht-
lichen Begriff der ,freihdndigen Vergabe“ wére eine solche Auslegung nicht zu
entnehmen. Auch ein in Tradition erwachsenes Begriffsverstandnis ist nicht zu

erkennen.
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5. Zusammenfassung

a) Bestehen eines Wahlrechts zwischen eigenwirtschaftlichen Verkeh-
ren, Ausschreibung und Direktvergabe

Die Frage, ob die Aufgabentrager ein freies Wahlrecht zwischen eigenwirt-
schaftlichen Verkehren, Ausschreibung oder Direktvergabe haben, dahinge-
hend zu beantworten, dass ein solches Wahlrecht im Verhaltnis zwischen ei-
genwirtschaftlichen Verkehren einerseits und Direktvergabe oder Durchfuh-
rung eines Vergabeverfahrens andererseits nicht besteht. Die Erbringung von
Verkehrsleistungen durch eigenwirtschaftliche Verkehre hat eindeutigen Vor-
rang vor den in der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 beschriebenen Verfahren.
Im Verhaltnis zwischen Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 und Durchfihrung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens
nach Art. 5 Abs. 3 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 besteht ein nur durch die
auBersten Grenzen des allgemeinen Willkiirverbots begrenztes Wahlrecht der
zustandigen Behdérde. Entsprechendes qilt fir die Durchfihrung eines Verga-
beverfahrens zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrags im Sinne von § 103
Abs. 4 GWB im Verhaltnis zur Inhouse-Vergabe nach § 108 GWB.

b) Erlass allgemeiner Vorschriften

. Danach kann fur die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen entwe-
der ein ausschlieBliches Recht und/oder eine Ausgleichsleistung gewahrt wer-
den. Die Konfiguration dieser Instrumente wird durch die Zielsetzung der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007, die Erbringung von im allgemeinen wirtschaftli-
chen Interesse liegenden Personenverkehrsdiensten sicherzustellen. Hieraus
wird man zumindest fir den Fall, dass die Festlegung von Hochsttarifen, auch
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solchen, die sozialpolitisch motiviert sind, dazu fihrt, dass eine wirtschaftliche
Erbringung der betreffenden Personenverkehrsdienste gefahrdet ist, von einer
Pflicht zur Gewéahrung einer Ausgleichsleistung ausgehen missen

In die teleologische Betrachtung einzubeziehen ist allerdings auch die grund-
satzliche Entscheidung des § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG fir den Vorrang eigen-
wirtschaftlicher Verkehre. Dass sich aus dieser Bestimmung keine Verpflich-
tung des Aufgabentragers ergibt, die Eigenwirtschaftlichkeit seinerseits herzu-
stellen, ist zutreffendUm eine solche Konstellation handelt es sich jedoch bei
der Frage des Erlasses allgemeiner Vorschriften zum Belastungsausgleich bei
festgesetzten Hoéchsttarifen nicht. Ausgehend davon, dass die Festsetzung
von Hdéchsttarifen eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung darstellt, fahrt
diese Festsetzung ausweislich des Art. 2 lit. e Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
eben gerade dazu, dass das Verkehrsunternehmen aufgrund dieser Festset-
zung nicht mehr zur Erbringung von Verkehrsleistungen bereit ist, die es ei-
genwirtschaftlich unter Marktbedingungen erbracht hatte. Die Festsetzung der
Hochsttarife beschrankt mithin die unternehmerische Dispositionsfreiheit. Vol-
lig zu Recht wird deshalb die Auferlegung von gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen als rechtfertigungsbedurftiger Grundrechtseingriff bewertetWie in
der Rechtsprechung anerkannt fihrt die Gewahrung einer Ausgleichsleistung
fir eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung in grundrechtlicher Perspektive
dazu, dass durch diese Gewahrung der notwendige VerhéltnismaBigkeitsaus-
gleich fur den grundrechtlichen Eingriff hergestellt wird. Der Umstand allein,
dass die Auferlegung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung Gemeinwohl-
zielen dient, ist nach allgemeiner Grundrechtsdogmatik Voraussetzung fiir die
Zulassigkeit eines Grundrechtseingriffs, fiihrt aber allein nicht zu dessen
Rechtfertigung Im Falle sozialpolitisch motivierter Anforderungen an die Tarif-
gestaltung steht es nicht im freien Ermessen der zustandigen Behérden, eine
Ausgleichsleistung Uber allgemeine Vorschriften oder im Rahmen eines 6ffent-
lichen Dienstleistungsauftrags zu gewéhren. Erstens ist bei monetéar bere-
chenbaren Kompensationserfordernissen, wie sie bei der Festsetzung von
Hochsttarifen entstehen, die dazu fuhren, dass eine wirtschaftliche Erbringung

der betreffenden Personenverkehrsdienste gefahrdet ist, von einer Pflicht zur
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Gewahrung einer Ausgleichsleistung auszugehen. Zweitens ist das Ermessen
der Behdrde zur Wahl des Instruments, mit dem diese Ausgleichsleistung ge-
wahrt wird, durch das grundrechtliche Gebot weitestmdglicher Schonung der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit eingeschrankt. Da die Ausgleichs-
gewahrung Uber eine allgemeine Vorschrift das Vorliegen von Eigenwirtschaft-
lichkeit nicht schmalert (§ 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG), stellt sie den ohne Festset-
zung des Hdéchsttarifs bestehenden grundrechtlichen status quo ante des Ver-
kehrsunternehmens — anders als die Gewahrung im Rahmen eines 6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrags — wieder her. Ob sich aus dieser Beschrankung
des Ermessens des Aufgabentragers eine Ermessensreduzierung auf Null
ergibt, ist eine Frage des Einzelfalls. So ist es nicht auszuschlieBen, dass trotz
Festsetzung von Hochsttarifen eine kostendeckende und damit eigenwirt-
schaftliche Erbringung der Verkehrsleistungen méglich ist.

c) Untersagung einer Direktvergabe an einen internen Betreiber durch
nationales Recht

Wird der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag in der Form einer Dienstleistungs-
konzession vergeben, so steht weder oberhalb noch unterhalb der vergabe-
rechtlichen Schwellenwerte nationales Vergaberecht einer Direktvergabe
nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 entgegen. Entsprechendes
gilt frr die Vergabe von Busverkehren als Dienstleistungsauftrag im Sinne von
§ 103 Abs. 4 GWB bzw. der entsprechenden Vorschriften fir Vergaben unter-
halb der Schwellenwerte.

Die Vorschriften des kommunalen Haushaltsrechts, dass der Vergabe von
Auftragen eine o6ffentliche Ausschreibung vorausgehen soll, sofern nicht die
Natur des Geschafts oder besondere Umsténde eine beschrénkte Ausschrei-
bung oder eine freihdndige Vergabe rechtfertigen, untersagen keine Direkt-
vergabe nach Art. 5 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007. Da es dem Bun-
desgesetzgeber verfassungsrechtlich an einer Mdglichkeit des Zugriffs auf
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verschiedene Regelungsgegenstande, die in der ausschlieBlichen Gesetzge-
bungszustandigkeit der Lander liegen und die wie die Vorschriften des kom-
munalen Haushaltsrechts als allgemein geltende Regelungen Wirkungen auch
fur den Bereich der Erbringung von Personenverkehrsdienstleistungen entfal-
ten, kann die Anwendung dieser Regelungen durch § 8a Abs. 3 PBefG nicht
eingeschrankt werden. Es handelt sich vielmehr um Bestimmungen, deren An-
wendung zwar nicht generell, jedoch im Einzelfall zur Unzulassigkeit einer Di-

rektvergabe fihren kann, wenn diese die unwirtschaftlichere Variante darstellt.

d) KMU-Direktvergabe und nationales Recht

Einer privilegierten Direktvergabe an kleine und mittlere Unternehmen nach
Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 stehen keine Regelungen des
nationalen Rechts entgegen.Dies gilt sowohl fir die Regelungen des Verga-
berechts als auch fir solche des Haushaltsrechts, insbesondere des kommu-
nalen Haushaltsrechts. Zwar missen nach diesen Vorschriften Auftrage 6f-
fentlich ausgeschrieben werden, sofern nicht die Natur des Geschéafts oder
besondere Umsténde eine freihandige Vergabe rechtfertigen. Jedoch sind Ba-
gatellgrenzen in dem im Wesentlichen haushaltsrechtlich abgeleiteten Verga-
berecht unterhalb der EU-rechtlichen Schwellenwerte Gblich und hat die be-
sondere BerUcksichtigung der Interessen mittelstdndischer Unternehmen in
Vergabeverfahren ebenfalls eine lange Tradition. Die zu Zwecken der beson-
deren Berlcksichtigung der Interessen mittelstandischer Unternehmen erfol-
gende Anhebung der Bagatellgrenzen nach Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 fur die Direktvergabe von Auftragen ist daher ein besonderer Um-
stand, der eine Ausnahme im Sinne der genannten Vorschriften des Haus-
haltsrechts rechtfertigt.



