


 Dem Hinweis der EK, dass diese Bestimmung zur leistungsbezogenen Direktvergabe 
einschränkend zu interpretieren sei, kann nicht gefolgt werden: Dem 
Unionsgesetzgeber darf unterstellt werden, dass diese Bestimmung –  bei Erfüllen 
der entsprechenden Voraussetzungen – auch ein entsprechender 
Anwendungsbereich zugedacht war, der daher auch nicht nachträglich durch eine 
einschränkende Interpretation zu Nichte gemacht werden sollte. Auch 
Erwägungsgrund 25 der Änderungs-VO (EU) 2016/2338 spricht klar für ein 
gleichrangiges Nebeneinander zwischen wettbewerblicher Vergabe und 
leistungsbezogener Direktvergabe bei Erfüllen der entsprechenden 
Voraussetzungen. 

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

 In Anwendung von Art 5 Abs 4a fordert die EK offenbar eine Rechtfertigung der 
Direktvergabe über einen hypothetischen Vergleich mit hypothetischen Ergebnissen 
einer hypothetischen Ausschreibung => Abgesehen davon, dass dieser hypothetische 
Vergleich in der Praxis kaum umsetzbar sein dürfte, entfernt sich die EK auch hier 
deutlich vom Wortlaut der Bestimmung. Ein hypothetischer Vergleich zwischen den 
Ergebnissen einer hypothetischen Ausschreibung und der von der zuständigen 
Behörde in Erwägung 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 zuständigen Behörde gerechtfertigt ist; 
betreffend Effizienz- bzw Qualitätserwägungen ist Unterabsatz b maßgeblich und 
hier ist der „Altvertrag“ der maßgebliche Benchmark (dh ebenfalls nicht die 
Ergebnisse einer hypothetischen Ausschreibung). 

 
 
2. Zu den Ausführungen der EK in Pkt 2.2.3 (Art 2a der PSO-VO - Spezifikation der 
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen): 
 
Dieser Abschnitt wurde gegenüber den Leitlinien 2014 umfangreich überarbeitet und 
erweitert. 

 Breiter Raum wird insbesondere der Beschreibung einer umfangreichen 
Verpflichtung der zuständigen Behörden, die Nachfrage nach DAWI im Detail zu 
erheben, eingeräumt. 

 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 Strategiepläne für den öffentlichen Verkehr einer Konsultation unterzogen 
werden, sondern auch die Spezifikation gemäß Artikel 2a an sich. 

 Dies soll durch eine öffentliche Konsultation der Betreiber erfolgen im Hinblick auf 
die bestehenden sowie allfällige zukünftige kommerzielle Dienste. 

 Abgerundet wird dieser Ansatz der EK mit dem Hinweis, dass die zuständige 
Behörde den am wenigsten einschränkenden Weg im Hinblick auf die 



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

 
Aus unserer Sicht ist der gesamte Pkt 2.2.3 umfassend aus nachstehenden Gründen zu 
überarbeiten: 
 

 Kritischster Punkt ist hier das Verfahren zum Nachweis eines tatsächlichen Bedarfs 
einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung. Die EK schlägt ein komplett neues 
Verfahren für diesen Nachweis vor. Diese sehr strikten Vorgaben verstoßen, vor 
allem beim ÖV in Städten, gegen den Grundsatz der Subsidiarität! 
Die EK fordert eine Bewertung durch die zuständige Behörde, ob es eine Nachfrage 
der Kunden gibt, die nicht teilweise oder gänzlich von einem am Markt tätigen 
Betreiber ohne gemeinwirtschaftliche Verpflichtung erfüllt werden kann:  
Äußerst problematisch ist hier die Aussage, dass eine teilweise Erfüllung durch 
kommerzielle Betreiber schon ausreichen würde. Das hätte ein Cherry Picking durch 
Private zur Folge, die dann nur die lukrativen Strecken betreiben würden. 
Öffentliche Betreiber könnten dann nur mehr die nicht wirtschaftlichen Linien 
betreiben, was zu einer Diskriminierung führen würde.  
Es ist einerseits für ein auf die Bedürfnisse der Kunden abgestimmtes Angebot 
andrerseits aus wirtschaftlicher Sicht wichtig, dass das gesamte ÖV Angebot in einer 
Stadt/einer Region und nicht nur einzelne Linien bei der Bewertung durch die 
Behörde berücksichtigt werden. Daher sollte die Formulierung „even partly“ 
jedenfalls gestrichen werden. Außerdem sollte das Zusammenwirken des ÖV mit 
neuen Mobilitätsservices berücksichtigt werden. Diese stehen nicht in Konkurrenz 
zueinander, sondern ergänzen einander. Die Beurteilung, ob eine solche Nachfrage 
besteht, darf nicht allein auf Ergebnisse von Befragungen der Kunden und 
kommerzieller Betreiber gestützt werden.  

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

„die wichtige Rolle und der weite Ermessensspielraum der nationalen, regionalen und 
lokalen Behörden in der Frage, wie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse 
auf eine den Bedürfnissen der Nutzer so gut wie möglich entsprechende Weise zur 
Verfügung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind“; betont sowie „ein 
hohes Niveau in Bezug auf Qualität, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und 
Förderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte.“ 

 Selbst die EK hat an anderer Stelle eingeräumt, dass die Mitgliedstaaten bei der 
Definition von DAWI (ua auch beim Landtransport) die sektorspezifische 
Gesetzgebung zu berücksichtigen 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 abschließend fest, wie die Behörde bei der Festlegungen der 
GWL-Spezifikationen vorzugehen hat. Eine darüberhinausgehende Berücksichtigung von 
primärrechtlichen Vorschriften ist bereits deshalb verfehlt, weil gemäß Art 91 AEUV die 
Ausgestaltung der gemeinsamen Verkehrspolitik (darunter insb auch der 
Dienstleistungsfreiheit) dem Sekundärrecht vorbehalten ist – es „gilt“ daher ausschließlich 
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 darüber hinaus. 

 Verhältnismäßigkeitserwägungen 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 trägt die zuständige Behörde dem 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit im Einklang mit dem Unionsrecht gebührend 
Rechnung.“ Die EK entfernt sich daher deutlich vom verbindlichen VO-Text, wenn 
sie fordert, dass zuständige Behörden besonderes Augenmerk auf den „am 
wenigsten einschränkenden Ansatz“ und die „am wenigsten schädlichen 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 Abschwächungen, die Art 2a im 
Gesetzeswerdungsprozess erfahren hat. 

 Laut EK sollen für die Analyse des Marktversagens auch vergleichbare 
Verkehrsdienstleistungen, die durch andere Verkehrsmodi erbracht werden, 
berücksichtigt werden. Es ist unklar, welche Modi damit gemeint sind. Der 
öffentliche Personenverkehr auf Schiene und Straße ist nachweislich die 
umweltfreundlichste Form der Mobilität. Insofern ist hier ein Vergleich nicht 
zielführend. 

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

 Auch die von der EK im Entwurf angeführten, 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 (unveränderten) 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 Möglichkeit, 
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen für eine Reihe von Strecken zu übertragen, 
um ein kohärentes Verkehrssystem zu schaffen, das eine gewisse Kontinuität der 
Verkehrsdienste ermöglicht, in keiner Weise einschränkt. Für die Rentabilität der 
einzelnen betroffenen Strecken werden keine Kriterien aufgestellt.“ 

 
 
3. Zu den Ausführungen der EK in Pkt 2.3.3 (Art 4 Abs 8 der PSO-VO; Bereitstellung 
bzw Schutz von Geschäftsinformationen): 
 

 Der Leitlinien-Entwurf bietet aktuell keinerlei konkrete Unterstützung der 
zuständigen Behörden, wie mit dem Schutz von Geschäftsgeheimnissen des 
aktuellen Betreibers in einer Ausschreibungssituation konkret umzugehen ist. 

 Klar ist, dass die Kenntnis des aktuellen Kosten- und Erlösbilds des vom aktuellen 
Betreiber gehaltenen Auftrags einen Wettbewerbsvorteil potentieller Bieter 
darstellt, denn diese könnten auf dieser Basis gut abschätzen, wie das Angebot 
dieses Betreibers für den Neuvertrag ausfallen wird, um sich preislich lediglich 
geringfügig darunter zu positionieren. Bisherige Betreiber haben in derartigen 
Konstellationen somit einen klaren Startnachteil bei Ausschreibungen für den 
Folgevertrag. 
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