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Das Verhaltnis von allgemeinem Vergaberecht und Verordnung (EG) Nr. 1370/2007

. Ausgangslage
1. Regelung in der VO 1370/2007

Art. 5 Abs. 1 VO 1370/2007:

,Offentliche Dienstleistungsauftrage werden nach MaRgabe dieser Verordnung
vergeben. Dienstleistungsauftrage oder 6ffentliche Dienstleistungsauftrage
gemal der Definition in den Richtlinien 2004/17/EG oder 2004/18/EG fur
Offentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und Strallenbahnen werden
jedoch gemal} den in jenen Richtlinien vorgesehenen Verfahren vergeben, sofern
die Auftrage nicht die Form von Dienstleistungskonzessionen im Sinne jener
Richtlinien annehmen. Werden Auftrdge nach den Richtlinien 2004/17/EG oder
2004/18/EG vergeben, so sind die Absatze 2 bis 6 des vorliegenden Artikels
nicht anwendbar.”

— Verwels auf Vergaberichtlinien wohl ,,dynamisch” (vgl. Auslegungsleitlinien der
Kommission v. 29.03.2014, Ziff. 2.2.1.; Schlussantrage GA Sanchez-Bordona v.
13.09.2018, Rdnr. 29).
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. Ausgangslage
2. Regelungen in den Vergaberichtlinien

Art. 10 Buchst. i) RL 2014/24/EU:

,Diese Richtlinie gilt nicht fur 6ffentliche Dienstleistungsauftrage, die Folgendes
zum Gegenstand haben: 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene oder
per Untergrundbahn.”

Art. 10 Abs. 3 RL 2014/23/EU:

,Diese Richtlinie gilt nicht (...) fir Konzessionen im Bereich der offentlichen
Personenverkehrsdienste, die im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
vergeben werden.”
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Il. Geltungsbereich der VO 1370/2007

1. Eisenbahnen

— Uneingeschrankte Geltung fur alle 6ffentlichen Dienstleistungsauftrage im Sinne
des Art. 2 Buchst. i) VO 1370/2007.

— Erfasst sind insbesondere Dienstleistungskonzessionen und ,echte Gffentliche
Dienstleistungsauftrage” (sog. Bruttovertrage).

EEEEEEEEEEEEE



Das Verhaltnis von allgemeinem Vergaberecht und Verordnung (EG) Nr. 1370/2007

1. Geltungsbereich der VO 1370/2007
2. Busse und Stral3enbahnen (1)

— Nach Wortlaut: Anwendbarkeit nur fur 6ffentliche Dienstleistungsauftrage in Form
von Dienstleistungskonzessionen (vgl. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 VO 1370/2007).

— Offentliche Dienstleistungsauftrage ,gemaf der Definition in den Richtlinien
2004/17/EG oder 2004/18/EG" [jetzt: 2014/23-25/EU] werden nach dem Verfahren

Jener Richtlinien“ vergeben.

« ,Echte oOffentliche Auftrage” (i. d. R. Bruttovertrage) werden dem Wortlaut nach
also nicht von dem Vergaberegime der VO 1370/2007 erfasst.

« Die Vergabe solcher Auftrage richtet sich nach den Vergaberichtlinien
(in Deutschland: GWB, VgV etc.).
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1. Geltungsbereich der VO 1370/2007
2. Busse und Stral3enbahnen (2)

 Im Ubrigen bleibt die VO 1370/2007 aber auch im Bereich der Busse und
Stral3enbahnen anwendbar (vgl. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 a. E. VO 1370/2007
~Werden Auftrage nach den Richtlinien [...] vergeben, so sind die Abséatze 2 bis
6 des vorliegenden Artikels [5] nicht anwendbar®).

« Die Vorgaben der VO 1370/2007 zur Eigenerbringungsquote etc. bleiben
deshalb anwendbar (vgl. EUGH, 27.10.2016, C-292/15 - H6rmann Reisen).

- Fur den Bereich der Busse und Stralsenbahnen sind durch die VO 1370/2007
zwei Vergaberegime angelegt, die sich nach der Rechtsform des offentlichen

Auftrags richten.
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Il. Geltungsbereich der VO 1370/2007
2. Busse und Stralienbahnen (3)

— Soll z. B. ein Busverkehrsvertrag im Wettbewerb vergeben werden, bedeutet das,
dass

e Dienstleistungskonzessionen (,Nettovertrage”) nach Art. 5 Abs. 1, Abs. 3
VO 1370/2007 i. V. m. § § 8a, 8b PBefG und

« .echte” Dienstleistungsauftrage (,Bruttovertrage®) nach Art. 5 Abs. 1 VO
1370/2007 1. V. m. Vergaberichtlinien 2014/23-25/EU (GWB, VgV) i. V. m. § 8a
Abs. 2 PBefG

auszuschreiben sind.
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I11. Nationale Rechtsprechung zu Inhouse-Fallen
1. Problemaufriss

— Unklar ist, ob das Vergaberegime der VO 1370/2007 im Bereich der Busse und
Stral3enbahnen eingreift, wenn nach Vergaberecht materiell kein
Beschaffungsvorgang vorliegt (Inhouse-Geschéaft, jetzt § 108 GWB) oder ob die
VO 1370/2007 fur Dienstleistungskonzessionen abschlief3end ist.

— Mit anderen Worten: Gilt Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370/2007 auch beil Inhouse-
Konstellationen?
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[11. Nationale Rechtsprechung zu Inhouse-Fallen
2. Zwel Linien (1)

— Insb. OLG Frankfurt (z. B. 30.01.2014, Verg 15/13; 10.11.2015, 11 Verg 8/15):.
VO 1370/2007 ist abschliel3end. Bei Vorliegen der Inhouse-Kriterien ist nicht auf
Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370/2007 zurickzugreifen.

Argument: Wortlaut Art. 5 Abs. 1 VO 1370/2007 und jetzt § 108 Abs. 1 GWB
(,auf die Vergabe von oOffentlichen Auftragen®).
Ergebnis: Inhouse reicht.

— Insb. OLG Dusseldorf (z. B. 03.05.2017, VII-Verg 17/18, VII-Verg 18/16;
10.12.2016, VI-U (Kart) 2/16) und OLG Minchen (z. B. 31.03.2016, Verg 14/15):
Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370/2007 auch anwendbar, wenn die Inhouse-Kriterien
vorliegen.

Arqgument: Auch bei Inhouse-Konstellationen handelt es sich nicht um 6ffentliche
Dienstleistungsauftrage i. S. d. Vergaberichtlinien (vgl. EuGH, 18.11.1999,
C-107/98-Teckal), jedenfalls nach altem Recht (vgl. § 108 Abs. 1 GWB).
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[11. Nationale Rechtsprechung zu Inhouse-Fallen
2. Zwel Linien (2)

— Die Auffassung von OLG Dusseldorf und OLG Munchen fuhrt zu einer
,Doppelung”: Neben den Inhouse-Kriterien sind die Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 2 VO 1370/2007 oder Art. 5 Abs. 4 VO 1370/2007 einzuhalten, wenn ein
Auftrag, der keine Konzession ist, direkt vergeben werden soll.

— Die Praxis schlagt auRerhalb des Zustandigkeitsgebiets des OLG Frankfurt
,Sicherheitshalber” bei der Direktvergabe an einen internen Betreiber (Art. 5 Abs. 2
VO 1370/2007) diesen Weg ein, um abgesichert zu sein, wenn die Einordnung als
Dienstleistungskonzession scheitert.
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V. Klarheit durch den EUGH?
1. Vorlagefrage

— Das OLG Dusseldorf hat dem EuGH (Rs. C-266/17 und C-267/17) vor dem
Hintergrund der nationalen Rechtsprechung zur Klarung mit Beschllissen vom
03.05.2017 (VII-Verg 17/16, VII-Verg 18-16, VII-Verg 51/16) u. a. folgende Frage
gestellt:

, IStArt. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 auf direkt zu
vergebende offentliche Dienstleistungsauftrage im Sinne von Art. 2 lit.
1) der Verordnung anwendbar, die nicht im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Satz 2 der Verordnung die Form von Dienstleistungskonzessionen
nach den Richtlinien 2004/17/EG oder 2004/18/EG annehmen?*

OPPENLANDER

EEEEEEEEEEEEE



Das Verhaltnis von allgemeinem Vergaberecht und Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 13

V. Klarheit durch den EUGH?
2. Schlussantrage (1)

— In den Schlussantragen vom 13.09.2018 (Rs. C-266/17) hat GA Campos Sanchez-
Bordona dem Gerichtshof vorgeschlagen, die Vorlagefrage des OLG Dusseldorf
wie folgt zu beantworten:

LArt. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (...) ist auf die
Direktvergabe durch zustandige Ortliche Behdrden an einen internen
Betreiber, Uber den sie eine Kontrolle austiben, die der Kontrolle tUber
Ihre eigenen Dienststellen entspricht, anwendbar, wenn es sich um
Auftrage fur offentliche Personenverkehrsdienste handelt, die nicht
die Form von Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Richtlinie
2004/17/EG (...) bzw. der Richtlinie 2004/18/EG (...) annehmen.”
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V. Klarheit durch den EUGH?
2. Schlussantrage (2)

— Die Empfehlung begriindet GA Sanchez-Bordona im Wesentlichen mit drei
Argumenten:

1. Wortlaut Art. 5 Abs. 1 VO 1370/2007: Wenn VO nur ausnahmsweise zurucktritt,
so gilt sie uneingeschrankt, wenn die RL 2004/17-18/EG diese Direktvergaben
nicht regeln (Inhouse-Vergabe von RL nicht erfasst, Rdnr. 36-38).

2. Systematische Betrachtung: Verordnungsgeber hat 2007 eine Sonderregelung
fur die Inhouse-Vergabe von Land-Personenverkehrsdiensten schaffen wollen,
die den allgemeinen Teckal-Regeln zur Inhouse-Vergabe vorgehen soll (Rdnr.
39).

3. Ziel der VO 1370/2007: Schaffung eines spezifischen, auf die Besonderheit mit
Bussen abgestimmten Rechtsrahmens (Rdnr. 40-41).
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V. Klarheit durch den EUGH?
2. Schlussantrage (3)

— Die Argumente und die Empfehlung stellen klar auf die im Fall noch
anzuwendenden alten Vergaberichtlinien 2004/17-18/EG ab (vgl. Rdnr. 28, 29, 32).

— Offen gelegt wird, dass unter Geltung der neuen Vergaberichtlinien (2014/23-
25/EU), die die Inhouse-Vergabe erstmals regeln, eine andere Betrachtung moglich

(wahrscheinlich) ist (Rdnr. 29):

,und weil diese [Richtlinien von 2014] die Vergabe von
Offentlichen Auftrdgen an In-House-Betreiber bereits
ausdricklich regeln, ware zu prifen, ob sie gegenlber den
Regeln im Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Vorrang haben.”
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V. Klarheit durch den EUGH?
3. Wenn der EuGH den Schlussantragen folgt (1)

— ...fahrt bis zum Inkrafttreten der neuen Vergaberichtlinien (2014/23-25/EU) das
Vorliegen der Inhouse-Voraussetzungen zur Anwendung der VO 1370/2007, wenn
keine Dienstleistungskonzession vorliegt (Losung OLG Dusseldorf und OLG
Mlnchen).

— ...Ist nach Inkrafttreten der neuen Vergaberichtlinien (2014/23-25/EU) im April 2016
(wahrscheinlich) nur das Inhouse-Vergaberecht der Vergaberichtlinien maf3geblich,
wenn keine Dienstleistungskonzession, sondern die Inhouse-Voraussetzungen
vorliegen (Losung OLG Frankfurt).

— ...ist die Rechtssicherheit nur bedingt, welil auf den Fall die alten Vergaberichtlinien
anwendbar waren, die noch keine Regelung zur Inhouse-Vergabe vorgesehen
haben (Schlussantrage, Rdnr. 29).
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V. Klarheit durch den EuGH?
3. Wenn der EuGH den Schlussantragen folgt (2)

war unsere Einschatzung zutreffend.
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Vielen Dank
fur Thre Aufmerksamkeit!
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