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Gemeinsamer Standpunkt des Rates zur
Novellierung der EU-VO 1191 aus Dezember

2006

> Zentrale Inhalte der VO
> Ubergangsfristen
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Die neue EU-VO 1191 soll fur den Offent-
lichen Personenverkehr einen klaren und
einheitlichen Rechtsrahmen schaffen @ von 2)

VO fordert grundsatzlich wettbewerbliche Verfahren fur
die Vergabe eines , Dienstleistungsauftrags” _
. . Eckpunkte einer neuen
Entweder gemald vorrangig anzuwendendem EU-Verordnung
Vergaberecht (bei offentlichem Auftrag)
Oder — wenn dieses im Einzelfall nicht anwendbar —
nach VO (bei Dienstleistungskonzessionen und aus-
schliel3lichen Rechten ohne offentliche Finanzierung)
Qualitative Vorgaben fur Dienstleistungsvertrage

Aber nach VO (nicht nach VergR) bestehen Ausnahmen,
soweit nationales Recht dies erlaubt, flr Direktvergabe-
maoglichkeiten, z.B.
an ,interne Betreiber®, d.h. kommunal beherrschte
Unternehmen (auch bei PPP) mit Beschrankung der
Tatigkeit auf Verbundraum
bei Unterschreiten Jahresschwellenwerte 1 bzw. 1,7
Mio. € p.a. (bis 3 Mio. € p.a.nach Vorschlag Meijer,
Berichterstatter des Europaischen Parlaments)
SPNV



Die neue EU-Verordnung fir den Offentlichen
Personenverkehr* soll einen klaren und ein-
heitlichen Rechtsrahmen schaffen ¢ von 2)

Nach der VO entfallt bei Direktvergabe das 4. EUGH-

Kriterium gem. ,Altmark Trans” (d.h. keine Analyse Eckpunkte einer neuen
w2durchschnittliches, gut geflihrtes Unternehmen® flir den EU-Verordnung
Kostenausgleich durch die offentliche Hand)

Malgeblich fur Direktvergabemaoglichkeit nach VO ist
Erstens: Keine Anwendbarkeit des Vergaberechts im
Einzelfall
Zweitens: Erflllen eines Ausnahmetatbestands der VO

Verabschiedung der VO ist in verschiedenen Einzelpunkten
noch in der Diskussion, wird aber bislang allgemein
erwartet, ggf. schon nach der 2. Lesung im Européaischen
Parlament vom 23. bis 26. April 2007 (Meijer: ,Mit diesen
Erganzungen (...) soll der im Rat erzielte Kompromiss nicht
gestort, sondern verstarkt werden.")




Die VO beinhaltet Ubergangsvorschriften fiir
vor ihrem Inkrafttreten geschaffene Regelun-
gen (Finanzierung und Konzessionen)

VO tritt erst 3 Jahre nach Verabschiedung in Kraft (z.B. 2010) und
gibt den Mitgliedstaaten 12 weitere Jahre zur Rechtsangleichung
Die Ubergangsregelungen differenzieren nach dem Zeitpunkt und

Ubergangsfristen in der

der Art der Vergabe des Vertrags (= auch Konzession - str.): EU-Verordnung
2000 2010 2022
Geltung VO 11913 Geltung VO 1191 Geltung neue VO t
Ausgeschrie- Kénnen-furihre vorgesehene
bene Vertrage Laufzelt gultig-bleiben
andere Kénnen-fur lhre vorgesehene Laufzeit = Wenn
Vertrage diese max. 30 Jahre betragt =gultig bleiben
ALISOE - Kénnen flr ihre vorgeseheneI
Laufzeit —wenn diese max. 30 Jahre
DENE Vertrage betragt — gultig bleiben

Koénnen fir vorgesehene Laufzei! —
wenn diese etwa 10 (Bus) bzw. etwa
15 J. (Strab) betragt — gtltig bleiben

Vertrage mussen binnen 12
J. nach VO vergeben werden
I I

Eigenwirtschaftliche Konzessionen sind bis 2022 mdéglich
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Auswirkungen der Verabschiedung einer
neuen EU-VO 1191 in 2007 auf den
europaischen und deutschen Marktrahmen

> Analyse des Vorschlages des Ministerrates zur Novellierung
der EU-VO 1191

> Wer schafft verlassliche Rahmenbedingungen fir den OPNV
in Deutschland?



Analyse des Vorschlages des Ministerrates
zur Novellierung der EU-VO 1191  @vony
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Die vorgeschlagene EU-VO 1191 wdrde ein Scheitern
der Regulierung des OPNV in Europa und einen Ruck-
schritt gegenuber der geltenden EU-VO 1191 bedeuten:

Erst im Jahre 2022 waren die Mitgliedstaaten
verpflichtet, ihre Rechtsordnungen an die EU-VO
angeglichen zu haben. Flur weitere 15 Jahre gabe
es damit keinen einheitlichen europaischen
Rechtsrahmen

Den Schutz der ,Direktvergabe an einen internen
Betreiber” wirde es damit fir kommunale VUs in
Europa vielfach nicht geben (damit kein europa-

weites ,Wahlrecht” der Kommunen)

Die Bundesregierung hat in verschiedenen Stellung-
nahmen zur neuen EU-VO bereits angedeutet, das
bestehende PBefG bis 2022 nicht zu verandern
(vermutlich auch wg. steuerlicher
Querverbundsproblematik)




Analyse des Vorschlages des Ministerrates
zur Novellierung der EU-VO 1191 (2 von 4)
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So genannte nicht ,fair vergebene Vertrage* (auf3er-
halb des primar- und sekundarrechtlichen Vergabe-
rechts) kdnnen ab 2010 bis etwa 2020 (Bus) bzw.
2025 (Bus/Schiene) weiterlaufen. Diese vergabe-
rechtswidrigen Vertrage erhalten somit durch die
EU-VO eine rechtliche Legitimation und durften nicht
mehr vor dem EuGH wegen Verstol3es gegen das
europaische Vergaberecht angreifbar sein

U.U. gilt Bestandsschutz fir ,nicht fair vergebene
Vertrage“ auch fur Versto3e gegen das europaische
Beihilfenrecht (z.B. Nichteinhaltung des 4. EUGH-
Kriterium)

Die neue EU-VO nimmt im Falle ihres Inkrafttretens
Im Jahre 2010 etwa 80% der Nahverkehrsleistungen
in Europa aus dem Wettbewerb als rechtliche
Option dauerhaft aus (zunachst durch Ubergangs-
regelungen in Art. 8 und dann durch die Moglichkeit
der Direktvergabe in Art. 5)




Analyse des Vorschlages des Ministerrates
zur Novellierung der EU-VO 1191  (3vong

Rechtsanwalte

Die geplante neue EU-VO beinhaltet viele unklare
Rechtsbegriffe, die in der Praxis zu vielfaltigen
Rechtsstreitigkeiten fiihren wirden (z.B. die uferlose
Definition des ,6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrages")

Die Abgrenzung zwischen dem europaischen
Vergaberecht und der neuen EU-VO 1191 ist nur
mangelhaft geregelt worden und wtrde eine Quelle
vielfaltiger Rechtsstreitigkeiten werden

Die Transparenzstrategie der Kommission flr
wettbewerbsfrei vergebene Vertrage in ihrem
Novellenvorschlag aus 2005 ware ,entkernt” und
damit wirkungslos geworden

In Kombination mit dem Verzicht auf das 4. EUGH-
Kriterium des Urteils ,Altmark Trans“ (Kostenaus-
gleich nur nach Marktniveau) wurde eine wirkungs-
volle 6konomische Kontrolle der Eigenttimer Gber
ihre eigenen Unternehmen verspielt und damit ihr
demokratisches ,Wahlrecht" zwischen Direktver-
gabe und Ausschreibung ad absurdum gefthrt
werden




Analyse des Vorschlages des Ministerrates
zur Novellierung der EU-VO 1191  @vong
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Die Moglichkeit der wettbewerbsfreien Direkt-
vergabe an private mittelstandische VUs bei Unter-
schreiten von gewissen Auftragswerten (max. 10 bis
17 Mio. € Auftragsvolumen) durfte in Deutschland
auf Grund Art. 3 1 GG (Gleichbehandlungsgebot)
und Art. 12 | GG (Berufsfreiheit) in einer Konkur-
renzsituation mit einem Mitbewerber verfassungs-
widrig und damit erfolgreich vor nationalen
Gerichten angreifbar sein

Der Vorschlag im Gemeinsamen Standpunkt des
Rates aus Dezember 2006 wirde insgesamt den
konsistenten Novellenvorschlag der Kommission
vom 4.7.2005 fur einen einheitlichen und klaren
Rechtsrahmen des OPNV in Europa zerstoren

Eine Reihe von Regelungen des Rates sind
erheblichen primarrechtlichen Bedenken ausgesetzt,
die u.U. durch den EuGH wieder korrigiert werden
wurden




Wer schafft verlassliche Rahmenbedingungen
far den OPNV in Deutschland? (1 von 2)
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Das auslegungsfahige BVerwG-Urteil vom 19.10.2006
bringt nicht die erhoffte endgtltige Klarheit und keinen
verlasslichen Rechtsrahmen fiir den OPNV (weitere
Rechtsstreitigkeiten sind zu erwarten); vgl. Folie 16

Genehmigungspraxis leidet seit Jahren unter fehlenden
Verfahrensregelungen (vgl. Vorschlag der Bund-Lander-
AG, aktuell hessischer Erlass ,Guttler 111*) und unter
unklaren materiellen Vorgaben, vgl. Folien 20, 21

Unterschiedliche Vorgaben in den Landen (,Wittenberger
Modell* in Sachsen-Anhalt, ,Hessischer Weg"“) — Wettbe-
werb der Systeme; Landerklausel zu § 45a PBefG er-

moglicht bessere Weichenstellung der Wettbewerbsform

Der eigenwirtschaftliche Genehmigungswettbewerb gem.
PBefG und die Finanzreformen in den Landern (Blinde-
lung der Mittel auf AT und damit auch bessere Moglich-
keit des Ausschreibungswettbewerbs nach VOL/A)
werden gleichwohl schrittweise den OPNYV in Deutsch-
land mit seinem Marktvolumen von ca. 14 Mrd. € p.a.
weiter liberalisieren




Wer schafft verlassliche Rahmenbedingungen
far den OPNYV in Deutschland? (2 von 2)
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Die Anpassung des PBefG an eine neue EU-VO 1191
gemal dem Vorschlag des Ministerrates wirde hingegen
die weitere Markt6ffnung in Deutschland nicht nur
behindern, sondern ggf. sogar bislang erzielte
Liberalisierungserfolge vielfach zunichte machen.

Zumindest bis zum Ende der Ubergangsfrist bis 2022
kann sich der deutsche OPNV-Markt weiter reformieren,
wenn der nach dem heute geltenden PBefG mogliche
Wettbewerb nicht durch nationales Recht eingeschrankt
wird. Auch nach 2022 kann der nationale Gesetzgeber
mehr Wettbewerb vorgeben, als eine neue VO fordert

Das PBefG muss jedoch dringend hinsichtlich der
materiellen Auswahlkriterien und Verfahrensregelungen
beim eigenwirtschaftlichen Genehmigungswettbewerb
novelliert werden

Die Modelle des Zusammenwirkens der Genehmigungs-
behdrden mit den AT beim Genehmigungswettbewerb
sind — insbesondere bei einer dffentlichen Kofinanzierung
- zu verfeinern; vgl. Folie 15
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Zu losende Probleme des eigenwirtschaft-
lichen Genehmigungswettbewerbs nach
geltendem PBefG

> Einflhrung
> Ablauf des Genehmigungsverfahrens
> Materielle und verfahrensrechtliche Probleme



Probleme des gemeinwirtschaftlichen Aus-
schreibungswettbewerbs gemafl VOL/A bis
zum Inkrafttreten der EU-VO in Deutschland

Gemeinwirtschaftlicher Ausschreibungswettbewerb nach

VOL/A mit nachfolgender Genehmigung nach § 13 a

PBefG fur den Ausschreibungsgewinner ist schon heute fUr gemeinwirtschattlicher
den Aufgabentrager jederzeit moglich, soweit keine ,aus- Ausschreibungswett-
reichende Verkehrsbedienung“ durch eine eigenwirt- Sewerb nach VOL/A
schaftliche Verkehrsbedienung erfolgt

Gemeinwirtschaftliche Ausschreibungen nach VOL/A flr
Busverkehrsleistungen sind aber — mit Ausnahme von
Hessen — bislang aus u.a. folgenden Griinden eher selten:

Schutz des eigenen kommunalen Unternehmens (Erbringung
von ca. 80% des deutschen OPNV)

Politischer Wunsch, den Mittelstand zu schitzen

Zersplitterung der 6ffentlichen Finanzierung (die zu einem
wesentlichen Teil die VUs am Aufgabentrager vorbei erhalten)

Einbindung von Newcomern in bestehende
Unternehmenskooperationen z.B. zur Einnahmenaufteilung

Rechtssichere Abgrenzung von Eigen- und Gemeinwirtschaft-
lichkeit auch durch Urteil des BVerwG vom 19.10.2006 bis
heute nicht gelungen (weitere Rechtsstreitigkeiten zu erwarten)




Probleme des eigenwirtschaftlichen Genehmi-
gungswettbewerbs gemal PBefG bis zum
Inkrafttreten der EU-VO In Deutschland @vonz) et

Der in der neuen EU-Verordnung angelegte Ausschrei- - |
bungswettbewerb von ausschlieRlichen Rechten (z.B. (E;'jj;‘;”r;‘;j:gazv';‘;‘te“
Genehmigung nach § 13 PBefG) durch die Behdrden e
steht im Widerspruch zum unternehmensinitiierten
Genehmigungswettbewerb des heutigen PBefG
Bis zur Umsetzung der neuen EU-Verordnung in ein
novelliertes PBefG (20227) etabliert sich aktuell der
eigenwirtschaftliche Genehmigungswettbewerb zu einer
Alternative zum gemeinwirtschaftlichen
Ausschreibungswettbewerb nach VOL/A
Von Aufgabentragern initiierte eigenwirtschaftliche
Genehmigungswettbewerbe:

Aufruf zum Genehmigungswettbewettbewerb ohne 6ffentliche

Kofinanzierung

~Wittenberger Modell*: Férdertatbestande im kom. Satzung

Ggf. damit gekoppelte Vergabe Dienstleistungsauftrag/-
konzession




Ob eine exklusive Finanzierung durch AT
zulassig ist, hangt von der Auslegung des
BVerwG-Urteils vom 19.10.2006 ab

Rechtsanwalte

Die Beihilfenkonformitat von Zuschiissen ist bei Genehmi-

gungsentscheidungen nach § 13 PBefG nicht zu prufen

Weites Verstandnis Enges Verstandnis

= Finanzierung fiir §-13- = Nur beihilfenrechtliche Marktabschottung
Konzessionen generell Qualitat nicht zu prufen durch exklusive
irrelevant = Kostendeckung zu Fm_anz_lerung_der-

= Wirtschaftliche prufen*, weil sonst kein Zel\tlvilr? r? ;)upct;]on,
Machbarkeit des fairer Genehmigungs- Wettbewerber fiir
beantragten Verker_\rs Wettb"ewefb** und keine den Verkehr auf
(Kostendeckung) nicht Gewahr fur dauerhaft kommunale
zu prifen ausreichende Finanzierung

= Exklusive Finanzierung Bedienung angewiesen
eines VU seitens AT bei = Exklusiv-Finanzierung > Abhéangig von
§ 13 PBefG zulassig verletzt Berufsfreiheit*** Angebots-,
Nach der weiten = Diskriminierungsfreie Kosten- und
Auslegung des Urteils Vergabe von offent- Erldsniveau

ist Finanzierung lichen Geldern im Ge-

unschadlich nehmigungswettbewer?

* VGH Mannheim Beschl. v. 01.02.2006 — 3 S 2407/05; ** BVerwG Urt. v. 02.07.2003 — 3 C 46.02 — Auskunft
*** OVG Koblenz Beschl. v. 04.11.2005 — 7 B 11329/05.0VG




Das Genehmigungsverfahren gliedert sich in

mehrere Schritte

(1 von 3)

Anhorverfahren 8 14 PBefG, § 28 VwV{G

VU des OPNV im Ein-
zugsbereich des bean-
tragten Verkehrs

Wichtig: Anhdrung nicht
wegen Bewerberstatus;
sondern wegen Betrof-
fenheit bei bestehenden
eigenen Linien

Zustandiger AT als
Beteiligter

Anhorung Antragsteller
als Beteiligter (Bewer-
ber); aber keine gegen-
seitige Bekanntgabe der
beantragten Linien- und
Fahrplankonzepte

Gemeinden
Landkreise

StralRenbaulast-
trager

Planungsbehérden
Gewerbeaufsicht

Sonstige Behdrden
im Einzugsbereich

= |[HK
= Gewerkschaften
= Fachverbande

= optional weitere
Stellen

Fortsetzung siehe nachste Folie...

Rechtsanwalte



Das Genehmigungsverfahren gliedert sich in
mehrere Schritte

(2 von 3)

Rechtsanwalte

Vorprifung durch Genehmigungsbehoérde

eigener

Antrag aus
Sachkenntnis
E —\_ abzulehnen? “

Rechtsschutz

Anhorverfahren

* z.B. Antrag unvollstéandig; subjektive Genehmigungs-
voraussetzungen liegen nicht vor; Antrag ,.zu frih*
(allerdings keine gesetzliche Frist geregelt)

Fortsetzung siehe nachste Folie...




Das Genehmigungsverfahren gliedert sich in
mehrere Schritte

(3von 3)
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Stellungnahmen innerhalb von 2 Wochen sind stets zu
berlicksichtigen — aber keine Ausschlussfrist!

L1l

Auswahlentscheidung der Genehmigungsbehorde

8 8 8

Antrag VU1 Antrag VU2 Antrag VU3

~— ~— ~—

Rechtsschutz Konzess. VU 2 @ Rechtsschutz




Die materiellen Auswabhlkriterien beil konkur-

rierenden Antragen sind im PBefG derzeit nur
unvollkommen geregelt

Mdogliche Kriterien sind: Mdogliche Bedeutung:

= VVereinbarkeit mit NVP
8§ 13 Abs. 2a PBefG

= Bessere Bedienung®
§ 13 Abs. 2 Nr. 2
PBefG, standige Rsprg.

» Linienblndelung (?)
8 9 Abs. 2, 8§ 8 Abs. 3
PBefG

= Altunternehmerprivileg
§ 13 Abs. 3 PBefG

» Kostendeckungspru-
fung?
§ 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG
(Rsprg. s. S. 16)

= Vertrag mit AT?

» NVP konkretisiert 6ff. Verkehrsinteresse und
ausreichende Bedienung; nur Antrage, die
dem entsprechen, kdnnen genehmigt werden

» Von mehreren NVP-konformen Antrégen ist
der mit der ,besseren“ Bedienung zu geneh-
migen (str.: was ist ,besser”, welche Kriterien
zahlen)

» Laufzeiten nur gemald Harmonisierungszeit-
punkten der Biindel; keine Einzelgenehmi-
gungen/Rosinenpickerei (auch vor Frei-
werden des Blndels?)

> Relativer Vorrang des Alt-VU vor Newcomer

» Antragsteller muss nachweisen, dass Kosten
des beantragten Verkehrs (egal durch welche
Erlose ) gedeckt sind (str.) (Beihilfenprifung
nicht durch Behdorde, aber aul3erhalb
Konzessionsverfahren)

» Als ausreichende Bedienung gilt nur ein An-
trag, der Abschluss eines Vertrags mit AT zur
Quialitatsfixierung beinhaltet (Hessen, str.)

Rechtsanwalte



Das Verfahren bel konkurrierenden Antragen
Ist Im PBefG ebenfalls derzeit nur unzurei-
chend geregelt

Rechtsanwalte

Fragestellungen u.a.: Rechtliche Unsicherheiten:

= Bewerbungsfristen » Per Bekanntmachung zulassig?

= Nachbesserung > Im Verfahren (auch im Widerspruchsverfah-
ren) moglich? Letztmaliges Nachbesserungs-
recht des Altunternehmers?

= Antragsinhalte > Geschaftsgeheimnis im Anhérverfahren?

= Bewertungskriterien
g » Diskriminierungsfrei Vorab-Bekanntgabe (in

welcher Form)?

= Qualitatsaspekte Uber
Betriebs-, Fahrplan-
und Tarifpflicht hinaus

» Verbindliche Absicherung in den Genehmi-
gungen und/oder durch Vertrag?

> Uberpriifung durch Genehmigungsbehorde
hinsichtlich ,Zumutbarkeit“ in Hinblick auf das
im obsiegenden Antrag versprochene
Betriebsprogramm?

= Spétere (Teil-)Entbin-
dungsantrage
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