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Stellungnahme zum Entwurf der Europdischen Kommission zur Anderung der
Auslegungsleitlinien zur Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 | Kurzfassung

Die Bestrebungen der Europaischen Kommission (EK) zur Anpassung der Leitlinien an die
adaptierte PSO-VO und an die aktuelle Rechtsprechung des EuGH sind grundsatzlich zu
begriiBen. Leider enthalt der Leitlinien-Entwurf vom 2.12.2021 einige Ausfuhrungen, die
die Entwicklung einer nachhaltigen und intelligenten Mobilitat mehr hindern als fordern.
Sinnvolle Klarstellungen und praktische Anwendungshilfen zur Anwendung der PSO-VO fur
die zustandigen Behorden sind nur an wenigen Stellen zu finden.

Auffallend ist, dass die EK - wie bereits bei den urspriinglichen Auslegungsleitlinien aus
dem Jahr 2014 - auch deren Uberarbeitung offensichtlich dazu verwenden méchte,
bestimmte Inhalte ihres ursprunglichen Verordnungsvorschlags, die im
Gesetzeswerdungsprozess dem Kompromiss mit Rat und EP zum Opfer gefallen sind, ,,durch
die Hintertiire“ wieder zum Leben zu erwecken. RegelmaRig bewegt sich der Entwurf
dabei klar auBerhalb des Wortlauts der PSO-VO. An mehreren Passagen des Entwurfs finden
sich zudem Schlussfolgerungen aus nicht einschlagigen Urteilen des EuG und des EuGH,
etwa zum Seeverkehr.

In dieser Form fuhren die Auslegungsleitlinien vor allem zur Verunsicherung unter den
Rechtsanwendern und verfehlen ihr Ziel, bei der Auslegung der PSO-VO behilflich zu sein
und dienen somit nicht der Unterstiitzung eines gesunden und nachhaltiger Wettbewerbs;
vielmehr tritt eine Verlangsamung aller diesbezliglichen Marktprozesse ein.

Gerade in Hinblick auf den European Green Deal und die Einhaltung der vereinbarten
Klimaziele, dem zugrundeliegenden, fordernden Zeitplan und auf die damit einhergehende
Notwendigkeit des Erhalts und Ausbaus des 6ffentlichen Schienenpersonenverkehrs als
nachhaltige Verkehrsart schadet dies klar den Zielsetzungen der Europaischen
Verkehrspolitik. Ebenso laufen einige im Leitlinienentwurf enthaltenen Aussagen dem
seitens der EK erst kurzlich veroffentlichen Urban Mobility Framework zuwider.

1. Zu den Ausfiihrungen der EK in Pkt 2.4.6. (Art 5 Abs 4a der PSO-VO;
leistungsbezogene Direktvergabe):



Dem Hinweis der EK, dass diese Bestimmung zur leistungsbezogenen Direktvergabe
einschrankend zu interpretieren sei, kann nicht gefolgt werden: Dem
Unionsgesetzgeber darf unterstellt werden, dass diese Bestimmung - bei Erflillen
der entsprechenden Voraussetzungen - auch ein entsprechender
Anwendungsbereich zugedacht war, der daher auch nicht nachtraglich durch eine
einschrankende Interpretation zu Nichte gemacht werden sollte. Auch
Erwagungsgrund 25 der Anderungs-VO (EU) 2016/2338 spricht klar fiir ein
gleichrangiges Nebeneinander zwischen wettbewerblicher Vergabe und
leistungsbezogener Direktvergabe bei Erflllen der entsprechenden
Voraussetzungen.

Bei der Wiedergabe der einzelnen Direktvergabe-Voraussetzungen im Leitlinien-
Entwurf Uibersieht die EK den genauen Wortlaut der Bestimmung: Die Bestimmung
setzt lediglich voraus, dass die Direktvergabe nach Erachten der zustandigen
Behorde (,,ihres Erachtens* bzw ,,where it considers*) gerechtfertigt ist - Dies
spricht daher klar dafir, (i) auf die subjektive Sichtweise/das weite Ermessen der
Behorde abzustellen bzw dieses anzuerkennen und (ii) die Priifpflichten der
zustandigen Behorde in diesem Bereich nicht zu iberspannen => dies sollte
entsprechend klargestellt werden.

In Anwendung von Art 5 Abs 4a fordert die EK offenbar eine Rechtfertigung der
Direktvergabe Uber einen hypothetischen Vergleich mit hypothetischen Ergebnissen
einer hypothetischen Ausschreibung => Abgesehen davon, dass dieser hypothetische
Vergleich in der Praxis kaum umsetzbar sein durfte, entfernt sich die EK auch hier
deutlich vom Wortlaut der Bestimmung. Ein hypothetischer Vergleich zwischen den
Ergebnissen einer hypothetischen Ausschreibung und der von der zustandigen
Behorde in Erwagung gezogenen Direktvergabe ist von Art 5 Abs 4a nicht gefordert.
Gefordert ist bei Unterabsatz a lediglich, dass die Direktvergabe des Auftrags
aufgrund der jeweiligen strukturellen und geografischen Merkmale des Marktes und
des betreffenden Netzes nach Erachten der zustandigen Behorde gerechtfertigt ist;
betreffend Effizienz- bzw Qualitatserwagungen ist Unterabsatz b mafgeblich und
hier ist der ,Altvertrag“ der maBgebliche Benchmark (dh ebenfalls nicht die
Ergebnisse einer hypothetischen Ausschreibung).

2. Zu den Ausfiihrungen der EK in Pkt 2.2.3 (Art 2a der PSO-VO - Spezifikation der

gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen):

Dieser Abschnitt wurde gegeniber den Leitlinien 2014 umfangreich Uiberarbeitet und
erweitert.

Breiter Raum wird insbesondere der Beschreibung einer umfangreichen
Verpflichtung der zustandigen Behorden, die Nachfrage nach DAWI im Detail zu
erheben, eingeraumt.

Die EK fordert eine genaue ,,Ex-ante Bewertung der Nachfrage“ sowie eine
»Analyse des Marktversagens*, warum also entsprechend nachgefragte
Verkehrsleistungen nicht kommerziell erbracht werden. Hier sollen offenbar nicht
nur die Strategieplane fur den offentlichen Verkehr einer Konsultation unterzogen
werden, sondern auch die Spezifikation gemal Artikel 2a an sich.

Dies soll durch eine offentliche Konsultation der Betreiber erfolgen im Hinblick auf
die bestehenden sowie allfallige zukiinftige kommerzielle Dienste.

Abgerundet wird dieser Ansatz der EK mit dem Hinweis, dass die zustandige
Behorde den am wenigsten einschrankenden Weg im Hinblick auf die



Grundfreiheiten und den am wenigsten schadlichen Weg im Hinblick auf das
Funktionieren des Binnenmarktes einschlagen solle.

Aus unserer Sicht ist der gesamte Pkt 2.2.3 umfassend aus nachstehenden Griinden zu
Uberarbeiten:

e Kritischster Punkt ist hier das Verfahren zum Nachweis eines tatsachlichen Bedarfs
einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung. Die EK schlagt ein komplett neues
Verfahren fur diesen Nachweis vor. Diese sehr strikten Vorgaben verstoBen, vor
allem beim QV in Stadten, gegen den Grundsatz der Subsidiaritat!

Die EK fordert eine Bewertung durch die zustandige Behorde, ob es eine Nachfrage
der Kunden gibt, die nicht teilweise oder ganzlich von einem am Markt tatigen
Betreiber ohne gemeinwirtschaftliche Verpflichtung erfiillt werden kann:

AuBerst problematisch ist hier die Aussage, dass eine teilweise Erfiillung durch
kommerzielle Betreiber schon ausreichen wiirde. Das hatte ein Cherry Picking durch
Private zur Folge, die dann nur die lukrativen Strecken betreiben wirden.
Offentliche Betreiber kdénnten dann nur mehr die nicht wirtschaftlichen Linien
betreiben, was zu einer Diskriminierung fuhren wirde.

Es ist einerseits fur ein auf die Bedurfnisse der Kunden abgestimmtes Angebot
andrerseits aus wirtschaftlicher Sicht wichtig, dass das gesamte OV Angebot in einer
Stadt/einer Region und nicht nur einzelne Linien bei der Bewertung durch die
Behorde beriicksichtigt werden. Daher sollte die Formulierung ,,even partly*
jedenfalls gestrichen werden. AuBerdem sollte das Zusammenwirken des OV mit
neuen Mobilitatsservices berlicksichtigt werden. Diese stehen nicht in Konkurrenz
zueinander, sondern erganzen einander. Die Beurteilung, ob eine solche Nachfrage
besteht, darf nicht allein auf Ergebnisse von Befragungen der Kunden und
kommerzieller Betreiber gestiitzt werden.

e Der Hinweis auf das 26. Zusatzprotokoll des AEUV ist auch deshalb verfehlt, weil
dieses lediglich eine authentische Interpretation bzw demonstrative Aufzahlung der
»gemeinsamen Werte“, die in Art 14 AEUV betreffend DAWI erwahnt werden,
enthalt; zudem wird auch darin nochmals

,»die wichtige Rolle und der weite Ermessensspielraum der nationalen, regionalen und
lokalen Behérden in der Frage, wie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
auf eine den Bedlirfnissen der Nutzer so gut wie moglich entsprechende Weise zur
Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind*; betont sowie ,,ein
hohes Niveau in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und
Forderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte.“

e Selbst die EK hat an anderer Stelle eingeraumt, dass die Mitgliedstaaten bei der
Definition von DAWI (ua auch beim Landtransport) die sektorspezifische
Gesetzgebung zu beriicksichtigen haben, vgl EK, A Quality Framework for Services
of General Interest in Europe COM(2011) 900 final, Seite 10: ,,Public service
obligations in the transport sector are laid down in specific pieces of legislation for
air services, inland transport and maritime transport. This sector-specific
legislation establishes the principles that Member States should follow when
defining public service obligations in each transport mode “.

Art 2a PSO-VO legt daher abschlieBend fest, wie die Behorde bei der Festlegungen der
GWL-Spezifikationen vorzugehen hat. Eine daruiberhinausgehende Berlicksichtigung von
primarrechtlichen Vorschriften ist bereits deshalb verfehlt, weil gemaB Art 91 AEUV die
Ausgestaltung der gemeinsamen Verkehrspolitik (darunter insb auch der
Dienstleistungsfreiheit) dem Sekundarrecht vorbehalten ist - es ,,gilt“ daher ausschlieBlich
das, was die PSO explizit regelt.




Die von der EK im Leitlinien-Entwurf geforderte genaue ,,Ex-ante Bewertung der
Nachfrage* sowie eine ,, Analyse des Marktversagens ist nicht Regelungsinhalt des
Art 2a der PSO-VO, sondern geht weit dariiber hinaus.
VerhaltnismaBigkeitserwagungen bei der GWL-Spezifikation sind bereits unmittelbar
in Artikel 2a angelegt - vgl Art 2a Abs 1 UAbs 2: ,,Bei der Festlegung dieser
Spezifikationen und ihres Anwendungsbereichs trdgt die zustdndige Behdrde dem
Grundsatz der Verhdltnismdpigkeit im Einklang mit dem Unionsrecht gebiihrend
Rechnung. Die EK entfernt sich daher deutlich vom verbindlichen VO-Text, wenn
sie fordert, dass zustandige Behorden besonderes Augenmerk auf den ,,am
wenigsten einschrdnkenden Ansatz* und die ,,am wenigsten schddlichen Definition
von PSO-Leistungen* in Bezug auf Binnenmarkt und Grundfreiheiten => Dies geht
angesichts des weiten Ermessens bei der Definition von DAWI ins Leere. Auch
negiert die EK hier abermals die massiven Abschwachungen, die Art 2a im
Gesetzeswerdungsprozess erfahren hat.

Laut EK sollen fir die Analyse des Marktversagens auch vergleichbare
Verkehrsdienstleistungen, die durch andere Verkehrsmodi erbracht werden,
berlicksichtigt werden. Es ist unklar, welche Modi damit gemeint sind. Der
offentliche Personenverkehr auf Schiene und StrafBe ist nachweislich die
umweltfreundlichste Form der Mobilitat. Insofern ist hier ein Vergleich nicht
zielfuihrend.

Die von der EK propagierte Rangordnung zwischen PSO-Vertrag und Allgemeiner
Vorschrift kennt die PSO-Verordnung (zurecht) nicht. Allgemeine Vorschriften und
bilaterale Vertrage missen als gleichwertig angesehen werden, da dies andernfalls
einen VerstoB gegen den Text der Verordnung darstellen wirde.

Auch die von der EK im Entwurf angefiihrten, angeblichen Schranken bei der
Zusammenfassung von kostendeckenden mit nicht kostendeckenden Diensten finden
keine Deckung im Text der PSO-VO; vielmehr war es die EK selbst, die in ihrer
Danske Statsbaner Entscheidung in Hinblick auf den (unveranderten) Art 2 lit e PSO-
VO und die Zusammenfassung mehrerer Linien/Strecken in einen
Verkehrsdienstevertrag Folgendes festgehalten hat, siehe dort Rn 263: ,,Die
Kommission stellt fest, dass das geltende Recht die Moglichkeit,
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen fiir eine Reihe von Strecken zu (ibertragen,
um ein kohdrentes Verkehrssystem zu schaffen, das eine gewisse Kontinuitdt der
Verkehrsdienste ermoglicht, in keiner Weise einschrdnkt. Fiir die Rentabilitdt der
einzelnen betroffenen Strecken werden keine Kriterien aufgestellt.“

3. Zu den Ausfiihrungen der EK in Pkt 2.3.3 (Art 4 Abs 8 der PSO-VO; Bereitstellung

bzw Schutz von Geschaftsinformationen):

Der Leitlinien-Entwurf bietet aktuell keinerlei konkrete Unterstiitzung der
zustandigen Behorden, wie mit dem Schutz von Geschaftsgeheimnissen des
aktuellen Betreibers in einer Ausschreibungssituation konkret umzugehen ist.
Klar ist, dass die Kenntnis des aktuellen Kosten- und Erlosbilds des vom aktuellen
Betreiber gehaltenen Auftrags einen Wettbewerbsvorteil potentieller Bieter
darstellt, denn diese konnten auf dieser Basis gut abschatzen, wie das Angebot
dieses Betreibers fur den Neuvertrag ausfallen wird, um sich preislich lediglich
geringfligig darunter zu positionieren. Bisherige Betreiber haben in derartigen
Konstellationen somit einen klaren Startnachteil bei Ausschreibungen fur den
Folgevertrag.



Die EK muss hier den zustandigen Behorden ein klares Instrumentarium in die Hand
geben, wie Geschaftsgeheimnisse angemessen zu schitzen sind, also etwa durch die
Verpflichtung, dem bzw den Interessenten nur historische, aggregierte und lediglich
naherungsweise angegebene Daten bereitzustellen.

4. Zu den Ausfiihrungen der EK in Pkt 2.3.1 (Art 5a der PSO-VO; Eisenbahn-
Rollmaterial):

Wir halten die hier von der EK an zustandige Behorden gerichtete ,,Warnung“, dass diese
im Falle von nicht gesetzten Rollmaterial-MaBnahmen in der nachfolgenden Ausschreibung
eine Aufhebung der Zuschlagsentscheidung riskieren, aus folgenden Grinden fir
deplatziert:

1.

Die Behorden haben die relevanten Bestimmungen ohnehin gewissenhaft amtswegig
anzuwenden.

Zudem ist die Interpretation der EK keineswegs die einzig mogliche, zumal der
ursprungliche Vorschlag der EK eines von den Mitgliedstaaten zu garantierenden
Zugangs zu Rollmaterial vom Rat mit dem Hinweis auf negative Effekte auf den
offentlichen Haushalt der Mitgliedstaaten abgelehnt wurde, vgl COM (2016) 689
final. Vor diesem Hintergrund ist auch Artikel 5a Abs 2 zu lesen, wonach die
Mitgliedstaaten entsprechende MaBnahmen setzen ,,konnen“, aber eben nicht
miussen (vgl auch Standpunkt des Rates vom 17.10.2016).

In jedem Fall dirfen die Priifpflichten der zustandigen Behorde gemal Art 5a Abs 1 nicht
uberspannt werden.

5. Zu den Ausfiihrungen der EK in Pkt 2.5 (insb. Anhang der PSO-VO -

Ausgleichsleistung/Vermeidung von Uberkompensation):

Die Passagen dieses Kapitels sind ebenfalls Uberarbeitungsbedurftig; insbesondere
sollte die EK anerkennen, dass die detaillierten Regelungen des PSO-Anhangs (insb.
zur Berechnung/Uberpriifung der Ausgleichsleistung, zur Kostenallokation, zur
Bewertung von Netzeffekten sowie zur Vermeidung von Uberkompensation) nicht
fur wettbewerblich vergebene Vertrage gelten.

Bei wettbewerblich vergebenen Vertrigen spielt eine Uberkompensation bzw
»yubermaige Ausgleichsleistung in Artikel 4 Abs 1 lit b nur im Zusammenhang mit
»Art und der Umfang der gegebenenfalls gewdhrten Ausschlieflichkeit“ eine Rolle.
Werden keine ausschlieBlichen Rechte gewahrt, eriibrigen sich daher auch die von
der EK angestellten Uberkompensationserwagungen.

Auch die angestellten Trennungsrechnungserwagungen haben bei wettbewerblich
vergebenen Dienstleistungsauftragen keinerlei rechtliche Grundlage in der PSO-VO.

Freundliche GruRe
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