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Auslegungsleitlinien zur Verordnung (EG) Nr. 1370/2007

Sehr geehrte Damen und Herren,

Wir begriiBen grundsatzlich die Bestrebungen der Europaischen Kommission (EK) zur
Anpassung der Leitlinien an die adaptierte PSO-VO und an die aktuelle
Rechtsprechung des EuGH. Auch der Verweis auf die Mitteilung der Europaischen
Kommission (EK) zu nachhaltiger und intelligenter Mobilitat, auf den Europaischen
Griinen Deal und die Bedeutung des &ffentlichen Verkehrs (OV) in diesem
Zusammenhang ist zu begriiBen.

Leider enthalt der Leitlinienentwurf vom 2.12.2021 einige Ausfiihrungen, die die
Entwicklung einer nachhaltigen und intelligenten Mobilitat mehr hindern als
fordern. Erwiinschte und sinnvolle Klarstellungen zur Anwendung der PSO-VO im
Sinne einer praktischen Anwendungshilfe fiir die zustandigen Behorden sind nur an
wenigen Stellen zu finden.

Auch im kirzlich seitens der EK veroffentlichen Urban Mobility Framework wird die
Bedeutung des OV und der Kombination von OV mit neuen
Mobilitatsdienstleistungen hervorgehoben. Einige Aussagen der EK im
Leitlinienentwurf laufen diesen Bestrebungen aus dem Urban Mobility Framework
jedoch zuwider.

Allgemein fallt auf, dass - wie bereits bei den urspriinglichen Auslegungsleitlinien
aus dem Jahr 2014 -bei der Uberarbeitung die EK die Leitlinien als Instrument dazu
verwenden mochte, Inhalte ihres urspriinglichen Verordnungsvorschlags, die im
Gesetzeswerdungsprozess dem Kompromiss mit Rat und EP zum Opfer gefallen sind,
,,durch die Hintertiire*“ wieder zum Leben zu erwecken.

Regelmalig bewegt sich die EK dabei weit 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 somit vor allem zur Verunsicherung
durch die Rechtsanwender und verfehlen ihr Ziel, bei der Auslegung der PSO-VO
Auslegunghilfen bzw. Unterstiitzung anzubieten.

Es dient nicht der Unterstlitzung eines gesunden und nachhaltiger Wettbewerb,
wenn die EK von den Marktteilnehmern die Erfullung neuer Anforderungen verlangt,
die Uber die geltenden Vorschriften der PSO-VO hinausgehen (vgl. z.B. Leitlinien zu
Artikel 2a weiter hinten); vielmehr verursacht diese die Verlangsamung aller
diesbeziglichen Prozesse aufgrund der damit eintretenden Unsicherheiten.

Dies erscheint kontraproduktiv, gerade im Hinblick auf den European Green Deal
und die Einhaltung der vereinbarten Klimaziele, dem zugrundeliegenden,
fordernden Zeitplan und die damit einhergehende Notwendigkeit des Erhalts und
Ausbaus nachhaltiger Transportarten.

Zu Punkt 2.2.3. Article 2 point (e) and Article 2a. Definition of the nature and
extent of public service obligations and of the scope of public service contract

a. General principles and definition of public service obligations:

In diesem Abschnitt sind detaillierte Definitionen enthalten, wann eine PSO
vorliegen kann. Diese sind unseres Erachtens zu einschrankend und konnten in der
Praxis problematisch sein. Die Zulassigkeit der Beauftragungsmoglichkeiten gem.
PSO-VO wird hierdurch reduziert. Eine ,,Abschwachung“ dieser Vorgaben - insoweit
dies in Einklang mit der zitierten EuGH Judikatur moglich ist - ware daher
wunschenswert.

Der Satz bzw. die diesbezugliche FuBnote 16 ,, The specification of a public service
obligation may only be called into question by the Commission in the event of a
manifest error.* sind unseres Erachtens positiv zu bewerten, da die EK die
Ausgestaltung einer PSO ausschlieBlich im Falle eines offensichtlichen Irrtums in
Zweifel ziehen darf.

Die Streichung des Satzes “Thus, within the framework laid down by Regulation
(EC) No 1370/2007, Member States have wide discretion to define public service
obligations in line with the needs of end users” und die Erganzung der FuBnote 18
sollten revidiert werden. Hierdurch wird der Anwendungsspielraum der
Mitgliedstaaten erheblich eingeschrankt und PSO waren nur noch eingeschrankt
zulassig. Die Einhaltung beihilfenrechtlicher Regelungen ergibt sich bereits aus
allgemeinem Unionsrecht.

Anmerkung zu
“However, the Member State’s power to define a SGEI is not unlimited and may

not be exercised arbitrarily for the sole purpose of allowing a particular sector to
circumvent the application of the competition rules'.”
und den SchluBfolgerungen der EK in Bezug auf das EuG-Urteil BUPA (Fn 17):

Das BUPA Urteil betraf einen (in Irland staatlich zwangsweise verordneten)
Risikoausgleichsmechanismus fur private (im Wettbewerb stehende)
Krankenversicherungstrager. Dieses Urteil fuBt allerdings auf Art 106 Abs 2 AEUV
ergangen, wahrend die PSO-VO, die darin geregelten Moglichkeiten der



Direktvergabe und auch die diesbezgl Kompensation auf Art 91 bzw Art 93 fuBt,
nicht aber auf 106/2.

Auch zitiert die EK hier das EuG in BUPA falsch; die in FuBnote 17 zitierte
Randnummer des Rteuils BUPA lautet wie folgt (mit Bezug auf C 41/83):

»In effect, that judgment [C-41/83] shows that the Member State’s power to take
action under Article 86(2) EC and, accordingly, its power to define SGEIs is not
unlimited and cannot be exercised arbitrarily for the sole purpose of removing a
particular sector, such as telecommunications, from the application of the
competition rules. “

Durch die Definition von DAWI im Verkehrssektor/Eisenbahnbereich wird dieser
Sektor keineswegs der Anwendung der Wettbewerbsregeln entzogen; der
Wettbewerb in diesem Sektor kann ja bekanntlich in unterschiedlichen Bereichen
stattfinden, und zwar als Wettbewerb im Markt und als Wettbewerb um den Markt.
Wie bereits erwahnt, haben die Mitgliedstaaten weiten Ermessensspielraum bei der
Definition von DAWI - -auch im Landverkehr; dies bedingt, dass Wettbewerb nicht
zwingend Wettbewerb im Markt bedeutet, sondern eben auch Wettbewerb um den
Markt.

b. consistency with objectives of Member State’s public transport policy

Die EK mochte in den Leitlinien Vorgaben verankern, was in diesen strategischen
Papieren der Mitgliedstaaten enthalten sein muss (z.B. die Entwicklung von
nachhaltigem Verkehr - insbesondere wird hier auch eine quantitative Bewertung
der angebotenen Services pro Linie verlangt). Weiters sollen die Mitgliedstaaten
bestimmte Stakeholder bei der Erstellung dieser Strategien einbeziehen. Durch die
Einbeziehung samtlicher Stakeholder bereits in einer frihen Phase derartiger
Projekte, konnte das jeweilige Projekt schon im Anfangsstadium kritischen
Einschatzungen ausgesetzt werden, die es womoglich gefahrden konnten.
Selbstverstandlich sind derartige Voruntersuchungen - wie sie auch derzeit
durchgefuhrt werden - erforderlich, um die Nachfrage nach offentlicher
Personenbeforderung festzustellen und auch zu bestatigen, weshalb die aktuell
bestehende Vorgangsweise beibehalen werden sollte.

Gemal Artikel 2a Abs 1 letzter Satz der PSO-VO werden Inhalt und Format der
Strategiepapiere fiir den offentlichen Verkehr und die Verfahren fiir die
Konsultation der einschldgigen Interessengruppen nach Maf3igabe der nationalen
Rechtsvorschriften festgelegt. Das von der EK insb. gewiinschte/geforderte
“quantitative assessment of the services to be provided per route” geht somit weit
uber den VO-Text hinaus.

=>» Da diese erwahnten Vorgaben dem Text der PSO-VO widersprechen, ist dies
keine zulassige Auslegung mehr und muss in dieser detaillierten Form wieder
gestrichen werden. Unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritat sind die
Mitgliedstaaten berechtigt selbst zu entscheiden, wie und mit welchem
Inhalt diese Strategien erstellt werden.

c. Nachweis eines tatsachlichen Bedarfs einer gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung




Die EK schlagt im Entwurf der Leitlinien ein komplett neues Verfahren fur diesen
Nachweis vor. Da die Leitlinien jedoch keinen rechtsverbindlichen Charakter
haben, sondern lediglich zur Interpretation der Verordnung dienen, kann dieses
Verfahren keine Rechtsverbindlichkeit haben und mussen Alternativen zulassig sein.
Dieses neue Verfahren fuhrt zu erheblicher Rechtsunsicherheit flr den gesamten
Sektor und sollte jedenfalls abgeschwacht bzw. wieder gestrichen werden.

v' Existence of a real need for public service obligations
Als erstes soll die zustandige Behorde laut EK bewerten, ob es eine Nachfrage der
Kunden gibt, die nicht teilweise oder ganzlich von einem am Markt tatigen
Betreiber ohne gemeinwirtschaftliche Verpflichtung erfiillt werden kann. Ein
solcher Bedarf wurde laut EK nur dann bestehen, wenn die Nachfrage nicht allein
durch die Krafte des Marktes abgedeckt werden kann.
Diese sehr strikten Vorgaben verstoRen, wie bereits zuvor erwahnt, gerade beim OV
gegen den Grundsatz der Subsidiaritat. Zustandige ortliche Behorden konnen am
besten abschatzen, welche Manahmen fir eine solche Bewertung ergriffen werden
mussen. In diesem Fall ist eine EU-weit einheitliche Regelung nicht zielfuhrend. Es
darf nicht auBer Acht gelassen werden, dass es sich bei OV-Dienstleistungen um
Daseinsvorsorgeleistungen handelt, die jedermann zu den gleichen Bedingungen zur
Verfugung stehen mussen. Dabei ist es oft schwierig bis unmoglich diese
eigenwirtschaftlich zu erbringen.

AuBerst problematisch ist die Aussage, dass eine teilweise Erfiillung durch
kommerzielle Betreiber schon ausreichen wurde. Dabei ist unklar, welche Folgen
das hatte. Wurde das zu einer Splittung des Angebotes fuhren? Das hatte ein
Cherry Picking durch Private zur Folge, die dann nur die lukrativen Strecken
betreiben wiirden. Offentliche Betreiber konnten dann nur mehr die nicht
wirtschaftlichen Linien betreiben, was zu einer Diskriminierung fiihren wiirde.

Der Verweis auf die Entscheidung des EuGH im Fall SNCM ist hier nicht passend, da
offentlicher Personenverkehr, vor allem auch in Stadten, nicht mit Schiffsverkehr
zu vergleichen ist. In vielen anderen Bereichen des EU-Rechts wie z.B. bei den
Fahrgastrechten wird auch klar zwischen den verschiedenen Verkehrsmodi
unterschieden. Beim OV ist im Gegensatz zum Schiffsverkehr ein zwischen den
verschiedenen Verkehrstragern koordiniertes Angebot (aufeinander abgestimmte
Fahrplantakte zur Gewahrleistung guter Umsteigeknoten) essenziell, um die
Kundenbedurfnisse fur die gesamte Strecke effektiv berucksichtigen zu konnen. Mit
mehreren Betreibern (vor allem auch gemeinwirtschaftlich und eigenwirtschaftlich)
fur verschiedene Linien ware dies nicht moglich.

Auch ging es bei der von der EK ins Treffen gefliihrten Randnummer des SNCM
Urteils um die Zulassigkeit eines alternativen Tests fur das erste Altmark Trans
Kriteriums: ,,Erstens muss das begunstigte Unternehmen tatsachlich mit der
Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein und diese
Verpflichtungen mussen klar definiert sein“. Die PSO-VO ist allerdings ausdrucklich
auch als ,,Antwort* des Unionsgesetzgebers auf das Altmark Trans Urteil zu
verstehen (Vgl Erwagungsgrunde 33-37 der VO 1370/2007), sodass sich ein
unmittelbarer Ruckgriff auf das Altmark Trans Urteil und der dort genannten



Kriterium (geschweige denn deren Anwendung in anderen Verkehrssektoren) bei
der Interpretation von Bestimmungen der PSO-VO eben genau nicht anbietet.

Anmerkung zu
“The Commission considers that it would not be appropriate to attach specific

public service obligations to an activity, which is already provided or can be
provided satisfactorily and under conditions, such as price, objective quality
characteristics, continuity and access to the service, consistent with the public
interest, as defined by the State, by undertakings operating under normal market
conditions?0.”:

Auch hier fuhrt die EK wiederum fur ihre Schlussfolgerungen eine Entscheidung ins
Treffen, die nicht einschlagig ist, weil sie vor mehr als 20 Jahren zum Seeverkehr
und daher auf einer anderen AEUV-Rechtsgrundlage sowie einer anderen VO (VO
3577/92) ergangen ist.

Zwar mag die PSO-VO fur den Seeverkehr eine gewisse Relevanz haben, wenn die
Mitgliedstaaten sich entscheiden, die PSO-VO auf Seeverkehre ,,unbeschadet der VO
3577/92“ anzuwenden (siehe Art 1 Abs 2 PSO-VO und die dazu ergangenen
Leitlinien COM/2014/0232 final); dies andert aber nichts daran, dass die VO
3577/92 fur den Land- bzw Eisenbahnverkehr keinerlei Relevanz hat.

Fur die Auslegung der PSO-VO auf den Landverkehr bietet diese Entscheidung keine
maBgeblichen Erkenntnisse.

Auch eine gesamtwirtschaftliche Betrachtung mehrere Verkehrsmodi muss zulassig
sein. Ein optimal integriertes Gesamtverkehrsangebot als attraktive Alternative
zum motorisierten Individualverkehr ist beispielsweise in Wien mit den WL als
interner Betreiber der Stadt Wien sichergestellt. Neben den Vorteilen aus
Kundensicht sind in diesem Modell auch die Transaktionskosten (Vergaben,
Monitoring, Schnittstellen, etc.) deutlich geringer als bei einer Angebotssplittung.
Das gleiche gilt bei der Vorgabe der EK, dass Betreiber im Wege einer Konsultation
fur jede Route befragt werden sollen, ob sie diese betreiben wirden. (siehe
Unterpunkt ,,Analysis of the market failure“ S. 9 des Entwurfs der Leitlinien).

Weiters ist unklar, was genau unter den Kraften des Marktes zu verstehen ist. Dabei
wird erwahnt, dass es nur dann einen Bedarf an gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen gibt, wenn es die Krafte des Marktes allein nicht schaffen. Dies
widerspricht aus unserer Sicht der zuvor erwahnten Formulierung, die auf eine
Splittung des Angebotes hinweisen wiirde.

=> Es ist einerseits fur ein auf die Bedurfnisse der Kunden abgestimmtes
Angebot andrerseits aus wirtschaftlicher Sicht wichtig, dass das gesamte OV
Angebot und nicht nur einzelne Linien bei der Bewertung durch die Behorde
bericksichtigt werden. Daher sollte die Formulierung ,,even partly“
jedenfalls gestrichen werden. AuBerdem sollte das Zusammenwirken des OV
mit neuen Mobilitatsservices beriicksichtigt werden. Diese stehen nicht in
Konkurrenz zueinander, sondern erganzen einander. Dies ist auch eine klare



Aussage der EK in dem von ihr erst kurzlich veroffentlichten Urban Mobility
Framework.

v Ex ante assessment of the demand for public transport services
Weitere Kriterien, die die EK bei der ex ante Bewertung dieses Bedarfs aufstellt,
sind z.B. mehr, sicherere, qualitativ hochwertige und umweltfreundlichere
Services. Dazu sollen die Kunden befragt werden. Es handelt sich hier aber um
planerische Aspekte und auch eine Gesamtschau der Dienstleistung. Es ist
abzuraten, hier nur die Kunden daruber entscheiden zu lassen, da dies oft sehr
subjektive Sichtweisen sind und hier sehr viele stadt- und verkehrsplanerische
Aspekte mit zu berlicksichtigen sind. Verkehrsunternehmen machen laufend
Kundenumfragen, um kontinuierlich ihr Dienstleistungen zu verbessern. Das ist ein
wichtiges und hilfreiches Mittel sollte aber nicht alleine dazu dienen, zu
entscheiden, ob man den Bedarf mit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
erfullt oder nicht.

Eine umfangreiche Evaluierung und Verifizierung inkl umfangreicher Konsultation
der Strategiepapiere fur den offentlichen Verkehr findet sich (nur) im
Kommissionsvorschlag von 2013 wieder, der allerdings im Rahmen des
Gesetzwerdungsprozesses massiv abgeandert und stark vereinfacht wurde:

Vgl Erwagungsgrund 10 der VO 2016/2338 ,,(10) Bei der Ausarbeitung von
Strategiepapieren zur Politik fluir den 6ffentlichen Verkehr sollten die einschlagigen
Interessengruppen entsprechend den nationalen Rechtsvorschriften konsultiert
werden. Diese Interessengruppen konnten Verkehrsunternehmen,
Infrastrukturbetreiber, Arbeitnehmerorganisationen und Vertreter der Nutzer von
offentlichen Verkehrsdiensten umfassen.“

MaRgeblich ist aber insbesondere Art 2a Abs 1 UAbs 4:

»inhalt und Format der Strategiepapiere fur den offentlichen Verkehr und die
Verfahren fur die Konsultation der einschlagigen Interessengruppen werden nach
MaRgabe der nationalen Rechtsvorschriften festgelegt. “

Die Hinweise zur Ex Ante-Evaluierung der Nachfrage nach offentlichen
Personenverkehrsleistungen basieren auf nicht einschlagiger Rechtsprechung zum
Seeverkehr und einer dort nach Art. 106 Abs. 2 AEUV gewahrten Ausgleichsleistung;
die PSO-Verordnung und diesbezuglichen Ausgleichsleistungen basieren allerdings
nicht auf Art. 106 AEUV, sondern auf Art. 91/93 AEUV.

Die EK liegt auch falsch, wenn sie meint, Mitgliedstaaten mussten das Bestehen
einer ,,echten* Nachfrage nach offentlichen Verkehrsleistungen nachweisen -
gerade das steht in einem unaufloslichen Spannungsverhaltnis mit dem weiten
Ermessen, welches Mitgliedstaaten haben bei der Definition von DAWI.

Die EK scheint auch zu fordern, dass die Strategiepapiere fur den offentlichen
Verkehr jedenfalls auch den Zeitraum der beabsichtigten Auftragsvergabe
vollstandig abdecken mussten; auch dafur bietet Art 2a der PSO-VO keinerlei
rechtliche Grundlage, denn Inhalt und Format der Strategiepapiere flir den



offentlichen Verkehr und die Verfahren fur die Konsultation der einschlagigen
Interessengruppen werden nach MalRgabe der nationalen Rechtsvorschriften
festgelegt => fur die Frage der abzudeckenden Zeitraume und Intervalle zur
bedarfsgerechten Evaluierung/Aktualisierung der Strategiepapiere fur den
offentlichen Verkehr wird nichts anderes gelten: Auch dies richtet sich nach
MaRgabe der nationalen Rechtsvorschriften.

v Analysis of the market failure

Beim von der EK in FuBnote 23 ins Treffen gefuhrten SNCM-Urteil ging es lediglich
darum, einen alternativen Test flr das erste Altmark Trans Kriterium (klare
Definition von und Betrauung mit gemeinwirtschaftlicher Verpflichtung) zu finden
=> Art 2a dient allerdings bereits der klaren Definition/Spezifikation von
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen mit entsprechender Konsultation.

Weder ein ,,quantitatives Ex-Ante Assessment noch ein separater Markt(-
versagens)test wird in Artikel 2a vorgeschrieben; mit diesen Ausfiihrungen geht die
Kommission daher weit Uber den Wortlaut von Artikel 2a hinaus.

Der Ansatz der EK verwirrt hier auch mehr als dass er Klarheit stiftet; offenbar
vertritt die EK die Auffassung, dass nach der Konsultation zu den Strategiepapieren
fur den offentlichen Verkehr auch noch weitere Markt-Konsultationen vor

(i) Festlegung der Spezifikation der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen gemal
Art 2a und nochmals vor

(ii) Vergabe eines gemeinwirtschaftlichen Auftrags zu erfolgen hatten. Dabei
verkennt sie allerdings, dass die PSO-VO den zustandigen Behorden in diesen
nachgelagerten Phasen keine weitere Konsultationen auftragt.

Wenn die EK bestimmte Aspekte des 26. Zusatzprotokolls betreffend DAWI
hervorhebt, so ist zugleich zu betonen, dass die gemeinsamen Werte der EU in
diesem Zusammenhang auch Folgendes umfassen:

,»ein hohes Niveau in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit und Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung und Forderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte.*
,a high level of quality, safety and affordability, equal treatment and the
promotion of universal access and of user rights.“

Die Pandemie hat gezeigt, dass rein kommerziell betriebene
Schienenpersonenverkehre innerhalb kurzester Zeit erheblich reduziert oder
ganzlich eingestellt werden konnen. Die Gewahrleistung der Versorgungssicherheit
mit leistbarer offentlicher Mobilitat ist demgegenuber eine Kernaufgabe eines
jeden Mitgliedstaats gegenuber seiner Bevolkerung und darin liegt auch das weite
Ermessen bei der Definition von DAWI begriindet, welches die Mitgliedstaaten nach
wie vor genieBen. Dieses Ermessen wird durch die PSO-VO nicht eingeschrankt und
auch die EK kann dieses durch die gegenstandlichen, unverbindlichen Leitlinien
nicht einschranken.

Wegen des Subsidiaritatsprinzips mussen Mitgliedstaaten nicht nur entscheiden
konnen, welchen Inhalt die Umfragen haben, sondern auch wie sie nachweisen,



dass die Auferlegung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung notwendig ist. Die
Vorgabe, Umfragen mit bestimmten Betreibern durchzufuihren, ist hier jedenfalls
Zu weitgehend.

Laut EK sollen fur die Analyse des Marktversagens auch vergleichbare
Verkehrsdienstleistungen, die durch andere Verkehrsmodi erbracht werden,
berucksichtigt werden. Es ist unklar, welche Modi damit gemeint sind. Der
offentliche Personenverkehr auf Schiene und StraBe ist nachweislich die
umweltfreundlichste Form der Mobilitat. AuBerdem gibt es neben diesen
Umweltaspekten noch viele weitere Vorteile des offentlichen Verkehrs (z.B. die
sozialen Aspekte, Arbeitsplatze, Barrierefreiheit etc.) Insofern ist hier ein Vergleich
nicht zielfihrend.

v Selection of the least harmful approach to functioning of the internal
market

Die EK verkennt hier die maBgeblichen unionsrechtlichen Grundlagen: GemaR Art
91 AEUV ist die Ausgestaltung der gemeinsamen Verkehrspolitik (darunter insb auch
der Dienstleistungsfreiheit) dem Sekundarrecht vorbehalten ist. Eine daruber
hinausgehende Berucksichtigung der Grundfreiheiten ist daher verfehlt.

Abgesehen davon ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in der PSO-VO an
gegebener Stelle ohnehin verankert, siehe Art 2a Abs 1 UAbs 2 PSO-VO.

Die von der EK propagierte Rangordnung zwischen PSO-Vertrag und Allgemeiner
Vorschrift kennt die PSO-VO (mit gutem Grund) hingegen nicht.

Hier wird eine Allgemeine Vorschrift als weniger marktbeeinflussend qualifiziert als
eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Rahmen eines Vertrages. Diese lasst
aber der Behorde weniger Flexibilitat auf geanderte Bedingungen einzugehen als in
einem bilateralen Vertrag. AuBerdem sind diese Allgemeinen Vorschriften oft sehr
vage gestaltet. Auch im Text der Verordnung findet sich keine derartige Reihung.
Die Ausfuhrungen der EK sind verfehlt und abzulehnen.

= Allgemeine Vorschriften und bilaterale Vertrage mussen als gleichwertig
angesehen werden, da dies andernfalls ebenfalls einen VerstoB gegen den
Text der VO darstellen wurde.

d. Possibility to group cost-covering services and non-cost covering services in
the public service contract

Auch ging es bereits bei der ursprunglichen Erlassung der PSO (neben einer
Modernisierung der Vorganger-VO 1161/69) insbesondere darum, das ,,Altmark
Trans“ Urteil des EuGH fur den Landverkehr in praktikabler Weise umzusetzen und
dabei die Verpflichtungen der zustandigen Behorde nicht zu Uberspannen.

Der Verordnungstext ist hier eindeutig: Inhalte und Formate der Strategiepapiere
fur den offentlichen Verkehr und die Verfahren fur die Konsultation der
einschlagigen Interessengruppen werden nach MaBgabe der nationalen
Rechtsvorschriften festgelegt. Wie oft und in welchen Zeitabstanden diese



Konsultation zu erfolgen hat, regelt die PSO-VO nicht. Es ist insb nach der VO nicht
erforderlich, dass samtliche Daten/Erhebungen den gesamten mehrjahrigen
Zeitraum eines zu vergebenden Vertrages umfassen musste.

Auch eine nochmalige Analyse des Marktversagens inklusive nochmaliger
Konsultation der Betreiber allfalliger Verkehrsleistungen ist nicht Gegenstand des
Verordnungstexts und kann daher auch nicht nachtraglich hineininterpretiert
werden.

Die EK setzt hier sehr strenge Kriterien an, die Uber den Text der VO hinausgehen.
Die zustandigen Behorden mussen sehr genau bei der Definition sein. Sollte der
Behorde dabei ein Fehler unterlaufen, sollte das dazu fuhren, dass die gesamte
Ausgleichszahlung als beihilfenrechtswidrig qualifiziert wird und zuriickzuzahlen
ware.

Im Hinblick auf die Netzeffekte ist es fiir eine Reduktion der Gesamtkosten der OV-
Dienstleistungen und die Kontinuitat der Dienstleistung essenziell, dass die
Moglichkeit einen offentlichen Dienstleistungsauftrag zu vergeben nicht nur auf
nicht profitable OV-Leistungen beschrankt wird.

=>» Die zustandigen Behorden mussen hier einen gewissen Ermessensspielraum
haben, um zu entscheiden, welche Dienstleistungen unter eine PSO fallen
und welche nicht, da sie das auch am besten beurteilen konnen.

Zu Punkt 2.2.5. Article 4 and Article 8. Duration of public service contracts and
conditions under which a 50% extension up to 50% of the duration of the public
service contract can be granted

Die PSO-VO kennt mit gutem Grund keine (Maximal)fristen, die zwischen
Auftragsvergabe und Betriebsaufnahme nicht Uberschritten werden dirfen. Die
Ausfuhrungen der EK sind daher vom Verordnungstext nicht gedeckt.

Abs 3 sieht eine mobilisation phase von 3 bis 4 Jahren im Falle von groBen
Investitionen vor. Hierbei ist anzumerken, dass es bei Fahrzeugbeschaffungen
momentan durchaus langer als 3 bis 4 Jahre dauern kann, bis Fahrzeuge in
ausreichender Anzahl fur einen Betrieb betriebsbereit sind.

Bezogen auf die Absatze 7 und 8 entfernt sich die EK auch hier vom
Verordnungstext. Nach dem Wortlaut von Art 4 (4) kann die Verlangerung der
Laufzeit auch wahrend des aufrechten Vertrags beschlossen werden; die
inhaltlichen Voraussetzungen sind dieselben und nicht strenger als jene, in denen
von Anfang an eine Laufzeitverlangerung des Vertrages beabsichtigt werden.

Zu Punkt 2.3.1. Article 5a. Access to rail rolling stock

Art 5a gibt keine Frist zwischen Veroffentlichung des Reports und der Einleitung
eines Vergabeverfahrens vor. Auch ist unklar, was die EK mit ,,effective review“
konkret meint, denn der Prifungsbericht als solcher unterliegt nicht dem von Art 5
Abs 7 vorgesehenen Nachprufungsmechanismus.



Zu: “When the assessment report concludes that measures are necessary to ensure
effective and non-discriminatory access to suitable rolling stock, competent
authorities are not legally required under Article 5a(2) to take such measures.
However, the Commission underlines that by not adopting appropriate measures, a
competent authority runs the risk of having the award of the public service
contract reviewed under Article 5(7), on the grounds that the award procedure
was not fair and did not observe the principles of transparency and non-
discrimination, in line with Article 5(3).”

Wir halten diese ,,Warnung“ der EK an zustandige Behorden fur deplatziert und
zwar aus folgenden Griunden: Die Behorden haben die relevanten Bestimmungen
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 Article 5a Abs 2 zu lesen, wonach die
Mitgliedstaaten entsprechende MaBnahmen setzen ,,konnen®, aber eben nicht
mussen (vgl auch Standpunkt des Rates vom 17.10.2016.

In jedem Fall durfen die Prufpflichten der zustandigen Behorde gemaB Art 5a Abs 1
nicht uberspannt werden.

Zu Punkt 2.3.3. Article 4(8). Access to information essential for the award of
public service contract

Der Entwurf bietet aktuell keinerlei konkrete Unterstutzung 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 konnen
auf dieser Basis gut abschatzen, wie das Angebot dieses Betreibers flir den
Neuvertrag ausfallen wird, um sich preislich lediglich geringfligig darunter zu
positionieren. Bisherige Betreiber haben in derartigen Konstellationen 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 schiitzen sind, also etwa durch
die Verpflichtung, dem bzw den Interessenten nur historische, aggregierte und
lediglich naherungsweise angegebene Daten bereitzustellen.

Zu Punkt 2.4.1 Voraussetzungen fiir die Direktvergabe an einen internen
Betreiber

Im Unterpunkt (iv) wird erwahnt, dass Artikel 5 Abs 2 der PSO VO nicht fur
offentliche Dienstleistungsauftrage mit Bussen anwendbar ist. Er findet nur
Anwendung, wenn Busdienstleistungen in Form von Dienstleistungskonzessionen



erbracht werden. Hier wurde wohl auf Grund eines redaktionellen Versehens der
Verweis auf die StraBenbahnen vergessen.

Zu Punkt 2.4.2. Article 5(3). Procedural requirements for the competitive
tendering of public service contracts

In diesem Zusammenhang stellen wir fest, dass der Entwurf der Leitlinien keinerlei
Ausfuhrungen zur Anwendung von Art 5 Abs 3b und den darin genannten Kriterien
enthalt. Dies ist insofern enttauschend, als zustandige Behorden zu dieser neuen
Bestimmung bislang ggf noch keine oder nur geringfiigige Erfahrungswerte sammeln
konnten; eine Auslegungshilfe durch die EK ware daher sinnvoll.

Zu Punkt 2.4.6. Article 5(4a). Conditions under which competent authorities
may directly award a public service contract for rail in case of certain structural
and geographic characteristics of the market and network and of performance
improvements

Der Hinweis der EK, dass diese Bestimmung 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.

Bei der Wiedergabe der einzelnen Voraussetzungen ubersieht die EK den genauen
Wortlaut der Bestimmung: Die Bestimmung setzt lediglich voraus, dass die
Direktvergabe nach Erachten der zustandigen Behorde (,,ihres Erachtens bzw
»wWhere it considers*) gerechtfertigt ist.

Dies spricht daher klar dafur, (i) die Prufpflichten der zustandigen Behorde in
diesem Bereich nicht zu uberspannen und (ii) auf die subjektive Sichtweise/das
weite Ermessen der Behorde abzustellen bzw. dieses anzuerkennen => dies sollte
entsprechend klargestellt werden.

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. Diese Sichtweise entfernt sich
deutlich vom Wortlaut der Bestimmung.

Gefordert ist im Bereich von 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
malfgeblich und hier ist der ,,Altvertrag® der mafBgebliche Benchmark.

Zu Punkt 2.5. Compensation for public services

Mit dieser Uberraschenden Schlussfolgerung entfernt sich die EK von den bisherigen
PSO-Leitlinien, ihrer eigenen Entscheidungspraxis und der Entscheidungspraxis des
EuGH. Auch ist vollkommen unklar, welche konkreten Bestimmungen der PSO-VO
die EK auf Abgeltungen, die bereits den 4 Altmark Trans Kriterien genugen,



angewendet wissen will. Im Ergebnis sind diese Ausfuhrungen daher abzulehnen
und sollten entfallen.

Zu Punkt 2.5.1. Contracts awarded on the basis of a competitive tender

Auch hier entfernt sich die EK vom Verordnungstext; dieser besagt klar, dass der
Anhang auf wettbewerblich vergebene Dienstleistungsauftrage nicht anwendbar ist.
Auch muss die EK anerkennen, dass Uberkompensation bzw ,,iibermaBige
Ausgleichsleistung* in Artikel 4 Abs 1 lit b nur im Zusammenhang mit ,,Art und der
Umfang der gegebenenfalls gewahrten AusschlieBlichkeit* erwahnt wird. Werden
keine ausschlieBlichen Rechte gewahrt, erlibrigen 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.

Der letzte Absatz in Punkt 2.5.1. sollte entfallen, da die Ausfiihrungen keine
Grundlage im Verordnungstext haben.

,» The operation of public services may benefit operators that also provide
commercial services through positive network effects. .... Where such network
effects are quantifiable, they should be taken into account in the compensation.”

Zu Punkt 2.5.3. Overcompensation - ex post checks

Selbst wenn zustandige Behorden oftmals Uberkompensationspriifungen als Ex-Post-
Checks ausgestalten, verlangt die PSO-VO nicht zwingend nach einem solchen
Mechanismus - auch eine EX-Ante Uberpriifung ist verordnungs- und
anhangskonform.

Die Vermeidung von Uberkompensation bei wettbewerblich vergebenen Vertragen
ist nur dann ein Thema, wenn ausschlieBliche Rechte gewahrt werden.

Wir ersuchen um Berucksichtigung unserer Stellungnahme.

Freundliche GriBe
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