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1. SACHVERHALT

1.1. PSO-VO

Die „Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 23.10.2007 über öffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Straße und 
zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Ra­
tes“ idF der „Verordnung (EU) 2016/2338 des Europäischen Parlaments und des Rates 
vom 14. Dezember 2016“ („PSO-VO“) legt fest, wie die zuständigen Behörden unter 
Einhaltung des Unionsrechts im Bereich des öffentlichen Personenverkehrs tätig wer­
den dürfen, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu ge­
währleisten (vgl Art 1 Abs 1 PSO-VO).

Die PSO-VO gilt für den innerstaatlichen und grenzüberschreitenden Personenverkehr 
mit der Eisenbahn und andere Arten des Schienenverkehrs sowie auf der Straße. Aus­
genommen sind jene Verkehrsdienste, die hauptsächlich aus Gründen historischen In­
teresses oder zu touristischen Zwecken betrieben werden (Art 1 Abs 2 PSO-VO).

Bei der PSO-VO handelt es sich um eine unionsrechtliche Verordnung, sie ist in den 
Mitgliedstaaten der Europäischen Union daher unmittelbar anwendbar (Art 288 Abs 2 
AEUV); entgegenstehendes innerstaatliches Recht wird verdrängt.

1.2. Auslegungsleitlinien

Die ersten Auslegungsleitlinien zur PSO-VO wurden von der Europäischen Kommis­
sion im Jahr 2014 formuliert. Ziel war es, darüber zu informieren, wie die Bestimmun­
gen der PSO-VO von der Europäischen Kommission verstanden werden.

Da die PSO-VO in der Zwischenzeit inhaltlich geändert wurde, hat sich die Europäische 
Kommission dazu entschlossen, auch die Auslegungsleitlinien zur PSO-VO zu überar­
beiten. Der diesbezügliche Entwurf datiert vom 02.12.2021 und wurde den Mitglied­
staaten und den Interessensvertretungen bereits übermittelt; er wurde allerdings noch 
nicht im Amtsblatt der Europäischen Union veröffentlicht.

2. FRAGESTELLUNG

Der hier in Rede stehende Entwurf der Auslegungsleitlinien befasst sich insb auch mit 
der Bestimmung des Art 5 Abs 4a PSO-VO. Diese Bestimmung sieht Möglichkeiten zur 
Direktvergabe von öffentlichen Dienstleistungsaufträgen im Bereich des öffentlichen 
Personenverkehrs vor. Die Europäische Kommission vertritt in ihrem Entwurf der Aus­
legungsleitlinien eine besonders restriktive Sichtweise zu diesen Möglichkeiten einer 
Direktvergabe. Vor diesem Hintergrund wurden wir gebeten, im Rahmen eines Rechts-
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gutachtes zu prüfen, was aus rechtlicher Sicht für bzw gegen diese restriktive Sicht­
weise der Europäische Kommission spricht. Das Rechtsgutachten soll in diesem Zu­
sammenhang insb auch die rechtliche Qualität von Auslegungsleitlinien der Europäi­
schen Kommission beurteilen sowie allfällige Widersprüche zwischen der PSO-VO und 
den Auslegungsleitlinien aufzeigen.

3. RECHTLICHE BEURTEILUNG

3.1. Art 5 Abs 4a PSO-VO

Art 5 der PSO-VO regelt die Vergabe von öffentlichen Dienstleistungsaufträgen im Be­
reich des öffentlichen Personenverkehrs mit der Eisenbahn und anderen schienenge­
stützten Verkehrsträgern sowie auf der Straße.

Der - hier in Rede stehende - Art 5 Abs 4a PSO-VO lautet:

„Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann die zuständige Behörde 
entscheiden, öffentliche Dienstleistungsaufträge für öffentliche Schienenpersonenver­
kehrsdienste direkt zu vergeben, wenn

a) ihres Erachtens die Direktvergabe aufgrund der jeweiligen strukturellen und geografi­
schen Merkmale des Marktes und des betreffenden Netzes, und insbesondere der 
Größe, Nachfragemerkmale, Netzkomplexität, technischen und geografischen Abge­
schnitten- bzw. Abgeschiedenheit sowie der von dem Auftrag abgedeckten Dienste 
gerechtfertigt ist und

b) ein derartiger Auftrag zu einer Verbesserung der Qualität der Dienste oder der Kos­
teneffizienz oder beidem im Vergleich zu dem zuvor vergebenen öffentlichen Dienst­
leistungsauftrag führen würde.

Auf dieser Grundlage veröffentlicht die zuständige Behörde eine mit Gründen versehene 
Entscheidung und unterrichtet die Kommission innerhalb eines Monats nach der Veröf­
fentlichung hiervon. Die zuständige Behörde kann die Vergabe des Auftrags fortsetzen.

Bei den Mitgliedstaaten, bei denen am 24. Dezember 2017 das maximale jährliche Ver­
kehrsaufkommen weniger als 23 Mio. Zugkilometer beträgt und auf nationaler Ebene nur 
eine zuständige Behörde und nur ein Dienstleistungsauftrag für öffentliche Personenver­
kehrsdienste besteht, der das gesamte Netz umfasst, wird davon ausgegangen, dass sie 
die Bedingungen gemäß Buchstabe a erfüllen. Wenn eine zuständige Behörde aus einem 
dieser Mitgliedstaaten beschließt, einen öffentlichen Dienstleistungsauftrag direkt zu ver­
geben, so unterrichtet der betreffende Mitgliedstaat die Kommission hiervon. Das Verei­
nigte Königreich kann beschließen, diesen Unterabsatz auf Nordirland anzuwenden.

Wenn die zuständige Behörde beschließt, einen öffentlichen Dienstleistungsauftrag direkt 
zu vergeben, legt sie messbare, transparente und überprüfbare Leistungsanforderungen 
fest. Diese Anforderungen werden in den Auftrag aufgenommen.

Die Leistungsanforderungen erstrecken sich insbesondere auf folgende Aspekte: Pünkt­
lichkeit der Dienste, Frequenz des Zugbetriebs, Qualität des Rollmaterials und Personen­
beförderungskapazität. Der Auftrag muss spezifische Leistungsindikatoren beinhalten, 
die der zuständigen Behörde regelmäßige Bewertungen ermöglichen.
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Der Auftrag muss außerdem wirksame und abschreckende Maßnahmen beinhalten, die 
zu verhängen sind, wenn das Eisenbahnunternehmen die Leistungsanforderungen nicht 
erfüllt. Die zuständige Behörde führt regelmäßig Bewertungen durch, ob das Eisenbahn­
unternehmen seine Ziele hinsichtlich der Erfüllung der im Auftrag festgelegten Leistungs­
anforderungen erreicht hat, und gibt ihre Erkenntnisse öffentlich bekannt. Diese regelmä­
ßigen Bewertungen finden mindestens alle fünf Jahre statt.

Die zuständige Behörde ergreift rechtzeitig angemessene Maßnahmen, einschließlich 
der Verhängung wirksamer und abschreckender Vertragsstrafen, falls die erforderlichen 
Verbesserungen bei der Qualität der Dienste oder der Kosteneffizienz oder beidem nicht 
verwirklicht werden. Die zuständige Behörde kann den nach dieser Bestimmung verge­
benen Auftrag jederzeit ganz oder teilweise aussetzen oder kündigen, wenn der Betreiber 
die Leistungsanforderungen nicht erfüllt.“

Nach Art 5 Abs 4a PSO-VO darf eine zuständige Behörde öffentliche Dienstleistungs­
aufträge für Schienenpersonenverkehrsdienste daher direkt vergeben, wenn die in 
Art 5 Abs 4a lit a und b PSO-VO normierten Voraussetzungen kumulativ gegeben sind.

3.2. Zur Rechtsqualität der Auslegungsleitlinien

Die PSO-VO wurde von den beiden gesetzgebenden Institutionen der Europäischen 
Union, dem Europäischen Parlament und dem Rat der Europäischen Union, erlassen; 
sie wirkt (wie bereits erwähnt) direkt und ist somit in allen Mitgliedstaaten unmittelbar 
anwendbar.

Die Auslegungsleitlinien der Europäischen Kommission haben dagegen keinen rechts­
verbindlichen Charakter, sondern sollen lediglich eine Interpretationshilfe für die Best­
immungen der PSO-VO sein: Die Europäische Kommission möchte zeigen, wie sie die 
Bestimmungen der PSO-versteht.

Mit den Auslegungsleitlinien werden also keine neuen Rechtsnormen geschaffen. Insb 
handelt es sich nicht um den Fall einer authentischen Interpretation. Bei einer solchen 
authentischen Interpretation würde nämlich das rechtsetzende Organ in einer später 
erlassenen Norm anordnen, wie eine von ihm früher erlassene Norm zu verstehen ist. 
Bei einer authentischen Interpretation handelt es sich - recht betrachtet - somit nicht 
um einen Akt der Auslegung, sondern um einen Akt der Rechtssetzuna. Damit ist zu 
einer authentischen Interpretation aber nur jene Rechtsautorität befugt, die zur Erlas­
sung der authentisch zu interpretierenden Norm selbst befugt ist (vgl Mayer/Kucsko- 
Stadlmayer/Stöger [Hrsg], Bundesverfassungsrecht11 [2015] 66).

Da im gegenständlichen Fall nicht das Europäische Parlament und der Rat der Euro­
päischen Union erklären, wie die Bestimmungen der PSO-VO zu verstehen sind, son­
dern die Europäische Kommission, liegt keine authentische Interpretation - und damit: 
keine Erlassung von allgemein verbindlichen neuen Normen - vor. Die Europäische 
Kommission als zur Umsetzung der PSO-VO verpflichtetes Verwaltungsorgan erklärt 
lediglich, wie sie die von ihr zu vollziehende PSO-VO versteht; das ist in etwa so, wie 
wenn in Österreich ein Bezirkshauptmann öffentlich verlautbart, wie er die von ihm zu

$ HMP . ......
Rechtsanwälte
SCHWARTZ..
HLEER-MECEK 
r A I I I T S f H .



6

vollziehende StVO in seinem Sprengel auszulegen gedenkt. Eine wie auch immer 
rechtsverbindliche Wirkung kommen solchen Erklärungen nicht zu; sie binden noch 
nicht einmal die Europäische Kommission selbst.

Nur der Vollständigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass auch der Europäische Ge­
richtshof („EuGH“) bereits ausgesprochen hat, dass Bekanntmachungen der Europäi­
schen Kommission (wie zB Auslegungsleitlinen zu unionsrechtlichen Verordnungen) 
für die Mitgliedstaaten nicht verbindlich sind (vgl EuGH 14.06.2011, Rs C-360/09 „Pflei- 
derer"; 13.12.2012, Rs C-226/11 „Expedia“). Auch die europäischen Gerichte sind an 
solche Auslegungsleitlinen nicht gebunden. Ob die in den Auslegungsleitlinen wieder­
gegebenen Rechtsansichten „richtig“ sind, hängt also nur davon ab, ob der EuGH diese 
Rechtsansichten - bezogen auf den jeweiligen Einzelfall - als richtig erkennt.

3.3. Pflicht zur restriktiven Auslegung?

3.3.1. Allgemeines

Die Europäische Kommission führt in ihrem Entwurf der Auslegungsleitlinien aus, dass 
die Bestimmung des Art 5 Abs 4a PSO-VO - als Ausnahme vom Grundsatz des wett­
bewerblichen Vergabeverfahrens - restriktiv auszulegen ist („As an exception to the 
principle of the competitive tendering procedure for the award of public service 
contracts, this provision should be interpreted restrictively“·, vgl Seite 19 des Entwurfs 
der Auslegungsleitlinien).

3.3.2. Eingeschränkter Anwendungsbereich?

Mit diesen Ausführungen der Europäischen Kommission wird suggeriert, dass von der 
Bestimmung des Art 5 Abs 4a PSO-VO nur in den seltensten Fällen Gebrauch gemacht 
werden darf. Dem ist in dieser Apodiktik nicht zu folgen. Zwar ist es richtig, dass Aus­
nahmebestimmungen an sich eng auszulegen sind. Dies folgt schon aus dem allge­
meinen interpretationstheoretischen Grundsatz, dass bei mehreren gleichwertigen In­
terpretationsergebnissen demjenigen der Vorzug zu geben ist, das der Regel und nicht 
der Ausnahme entspricht; anderes kann aber zB dann gelten, wenn bei mehreren 
gleichwertigen Interpretationsergebnissen das „Regelergebnis“ unions- oder verfas­
sungsrechtlich bedenklich erscheint („Pflicht zur normkonformen Interpretation“: VfSIg 
11.466) oder zB grundrechtliche Überlegungen gegen das Regelergebnis sprechen 
(„Im Zweifel streitet der Rechtsstaaat für die Annahme eines subjektiv-öffentlichen 
Rechts!“; vgl zB VfSIg 11.647, 14.091).

Im vorliegenden Fall hat der Unionsrechtsgesetzgeber mit Art 5 Abs 4a PSO-VO einen 
Anwendungsbereich für die Direktvergabe eröffnet, der bei Vorliegen der gesetzlich 
vorgesehenen Voraussetzungen genutzt werden darf. Sofern nach Erachten der zu­
ständigen Behörde eine Direktvergabe daher aufgrund der jeweiligen strukturellen und 
geographischen Merkmale des Marktes und des betreffenden Netzes (insb Größe,
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Nachfragemerkmale, Netzkomplexität, technische und geographische Abgeschnitten- 
bzw Abgeschiedenheit sowie die vom Auftrag abgedeckten Dienste) gerechtfertigt ist, 
und ein derartiger Auftrag zu einer Verbesserung der Qualität der Dienste oder der 
Kosteneffizienz oder beidem im Vergleich zu dem zuvor vergebenen öffentlichen 
Dienstleistungsauftrag führen würde, darf Art 5 Abs 4a PSO-VO auch zur Anwendung 
gelangen. Eine Pflicht zur restriktiven Anwendung dieser Bestimmung über die nor­
mierten Voraussetzungen hinaus ergibt sich für die zuständige Behörde nicht.

3.4. „Erachten“ der zuständigen Behörde?

3.4.1. Allgemeines

Die Europäische Kommission führt in ihrem Entwurf weiters aus, dass die erste Vo­
raussetzung des Art 5 Abs 4a PSO-VO sei, dass eine Direktvergabe durch die relevan­
ten strukturellen und geographischen Merkmale des betreffenden Marktes und Netzes 
gerechtfertigt sein müsse („The first condition is that the direct award is justified by the 
relevant structural and geographical characteristics of the market and network con­
cerned“', vgl Seite 19 des Entwurfs der Auslegungsleitlinien). Sie erklärt außerdem, 
dass die Schlussfolgerung einer zuständigen Behörde, dass eine Direktvergabe auf­
grund der Markt- und Netzmerkmale gerechtfertigt ist, auf objektiven Gründen beruhen 
müsse („The conclusion of a competent authority that the market and network charac­
teristics justify the direct award should be based on objective grounds“·, vgl Seite 19 
des Entwurfs der Auslegungsleitlinien).

3.4.2. Verortung der Beurteilungskompetenz

Unerwähnt lässt die Europäische Kommission in diesem Zusammenhang, dass die Vo­
raussetzung des Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO seinem Wortlaut nach bereits dann als er­
füllt anzusehen sind, wenn eine Direktvergabe nach „Erachten" der zuständigen Be­
hörde aufgrund der jeweiligen strukturellen und geographischen Merkmale des Mark­
tes und des betreffenden Netzes gerechtfertigt ist (vgl § 5 Abs 4a PSO-VO). Es ist also 
die zuständige Behörde, der die Beurteilung zukommt, ob die Voraussetzungen des 
Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO vorliegen.

Bei dieser Beurteilung kommt der zuständigen Behörde in einem gewissen Umfang 
Ermessen zu; eben dies bringt die Formulierung „Sofern dies nicht nach nationalem 
Recht untersagt ist, kann die zuständige Behörde entscheiden, öffentliche Dienstleis­
tungsaufträge für öffentliche Schienenpersonenverkehrsdienste direkt zu vergeben, 
wenn ... ihres Erachtens die Direktvergabe gerechtfertigt ist" (Hervorhebung hinzuge­
fügt), zum Ausdruck.

In einem demokratischen Rechtsstaat ist ein solchermaßen eingeräumtes Ermessen 
freilich nicht schrankenlos; es darf stets nur „im Sinne des Gesetzes" geübt werden und 
muss rechtlich nachprüfbar sein (vgl Art 133 Abs 3 B-VG). Dennoch manifestiert sich
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in solchen Bestimmungen ein gewisser Beurteilungsspielraum, den die zuständige Be­
hörde rechtmäßigerweise nützen darf; erst die Ermessensüberschreitung (VfSIg 
14.542) bzw der Ermessensmissbrauch (VfSIg 14.516, 17.492) sind rechtswidrig.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass es keine rechtliche Regel gibt, die es der zuständigen 
Behörde verbietet, bei Vorliegen der normierten Voraussetzungen einen öffentlichen 
Dienstleistungsauftrag für öffentliche Schienenpersonenverkehrsdienste im Wege ei­
ner Direktvergabe zu beauftragen. Insb kann auch nicht tadelnd eingewendet werden, 
dass einer solchen Entscheidung ein subjektives Moment innewohne; dies ist nämlich 
bei jeder Vollziehung des positiven Rechts notwendigerweise der Fall: Auch Vollzie­
hung ist nämlich (in eingeschränktem Maße) Rechtserzeugung (vgl Mayer/Kucsko- 
Stadlmayer/Stöger [Hrsg], Bundesverfassungsrecht11 [2015] 66). Treffend wurde in die­
sem Zusammenhang vom „doppelten Rechtsantlitz“ gesprochen (vgl Merkt, Das dop­
pelte Rechtsantlitz [1918]).

3.5. Vergleich mit einem wettbewerblichen Vergabeverfahren?

3.5.1. Allgemeines

Die Europäische Kommission erklärt in ihrem Entwurf zu den Auslegungsleitlinien, dass 
der Wortlaut des Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO vorsehe, dass eine Direktvergabe dadurch 
gerechtfertigt sein müsse, dass durch sie die Qualitäts- und Kostenziele besser erreicht 
werden als durch ein wettbewerbliches Verfahren („direct award is .justified', as point
(a) of Article 5(4a) first subparagraph puts it, in that it better meets the quality and cost 
objectives which the Regulation presumes to be achieved more effectively, in principle, 
by competitive tendering"·, vgl Seite 20 des Entwurfs der Auslegungsleitlinien).

3.5.2. Verbalinterpretation

Dem ist entgegenzuhalten, dass dem Wortlaut des Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO kein Ver­
gleich der Direktvergabe mit einem wettbewerblichen Verfahren zu entnehmen ist; Art 5 
Abs 4a lit b PSO-VO stellt lediglich darauf ab, dass die Direktvergabe „zu einer Ver­
besserung der Qualität der Dienste oder der Kosteneffizienz oder beidem im Vergleich 
zu dem zuvor vergebenen öffentlichen Dienstleistungsauftrag führen“ solle. Art 5 
Abs 4a lit b PSO-VO verlangt daher keinen Vergleich mit einem wettbewerblichen Ver­
fahren, sondern einen Vergleich mit dem zuvor vergebenen öffentlichen Dienstleis­
tungsauftrag.

3.5.3. Teleologische Interpretation

Auch eine teleologische Interpretation - also eine Interpretation nach Ziel und Zweck 
des Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO - kommt zu keinem anderen Ergebnis: Dies schon des-
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halb nicht, weil eine teleologische Interpretation nur dann zulässig ist, wenn ein ausle­
gungsbedürftiger - also: mehrdeutiger - Wortlaut vorliegt. Der Wortlaut des Art 5 
Abs 4a lit a PSO-VO ist aus unserer Sicht aber eindeutig: Wenn nach Erachten der 
zuständigen Behörde die Direktvergabe aufgrund der jeweiligen strukturellen und geo­
graphischen Merkmale des Marktes und des betreffenden Netzes gerechtfertigt ist, so 
darf ein öffentlicher Dienstleistungsauftrag über Schienenpersonenverkehrsdienste  
mittels Direktvergabe vergeben werden.

Selbst wenn man aber eine teleologische Interpretation versuchte, käme man zu kei­
nem anderen Ergebnis: In einer positivistischen Rechtsordnung können sich Ziel und 
Zweck einer Regelung nämlich - recht betrachtet - immer nur aus der Regelung selbst 
bzw aus den Gesetzesmaterialien zu dieser Regelung ergeben. Dies deshalb, weil das 
Ziel jedweder Interpretation ist, herauszufinden, was der historische Gesetzgeber an­
ordnen wollte. Auch eine teleologische Interpretation hat daher keinen größeren her­
meneutischen Wert, als die Verbalinterpretation (wenn sich Ziel und Zweck aus dem 
Normtext ergeben) oder die historische Interpretation (wenn Ziel und Zweck aus den. 
Gesetzesmaterialien ableitbar sind).

Die von der Europäischen Kommission vertretene Ansicht, dass ein öffentlicher Dienst­
leistungsauftrag über Schienenpersonenverkehrsdienste nur dann im Weg der Direkt­
vergabe vergeben werden dürfte, wenn dadurch die Qualitäts- und Kostenziele besser 
erreicht werden können als durch ein wettbewerbliches Verfahren, ist völlig unsubstan­
tiiert: Sie ist - wie gezeigt werden konnte - aus dem Wortlaut nicht ableitbar; auch in 
den Erwägungsgründen ist lediglich davon die Rede, dass ,,[ö]ffentliche Dienstleis­
tungsaufträge für öffentliche Schienenpersonenverkehrsdienste ... außer in den in die­
ser Verordnung dargelegten Fällen - auf der Grundlage eines wettbewerblichen Verga­
beverfahrens vergeben werden“ sollten (19. Erwägungsgrund der PSO-VO), was 
nichts anderes heißt, als dass eine Direktvergabe bei Vorliegen der Voraussetzungen 
des Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO zulässig ist. Und schließlich: Wie soll festgestellt wer­
den, dass eine Direktvergabe zu einem qualitativ hochwertigeren und kostengünstige­
ren Ergebnis als ein wettbewerbliches Verfahren führt, wenn ein solches wettbewerbli­
ches Verfahren eben nicht durchgeführt wird? Die Europäische Kommission setzt die 
Kenntnis vom Ergebnis eines Vergabeverfahrens als Voraussetzung für die Nicht­
durchführung eben dieses Vergabeverfahrens voraus - und zäumt mithin das Pferd 
von hinten auf. Dies in der erkennbaren Absicht, den normativen Gehalt der Ausnah­
mebestimmung des Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO unter Zugrundelegung der eigenen Ziel- 
und Zweckvorstellungen teleologisch zu reduzieren. Dies ist aber nicht nur interpreta­
tionstheoretisch unzulässig; es negiert auch die klare Absicht des Gesetzgebers.

4. ZUSAMMENFASSUNG

Die vorstehenden Ausführungen dürfen mithin zusammenfassend wie folgt festgehal­
ten werden:
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a. Nach Art 5 Abs 4a PSO-VO darf eine zuständige Behörde öffentliche Dienstleis­
tungsaufträge für Schienenpersonenverkehrsdienste direkt vergeben, wenn die Vo­
raussetzungen nach Art 5 Abs 4a lit a und b PSO-VO kumulativ gegeben sind.

b. Die Europäische Kommission hat einen überarbeiteten Entwurf der Auslegungsleit­
linien zur PSO-VO erstellt. Dieser Entwurf vom 02.12.2021 wurde den Mitgliedstaa­
ten und den Interessenvertretern bereits übermittelt; er wurde allerdings noch nicht 
im Amtsblatt der Europäischen Union veröffentlicht.

c. Mit den Auslegungsleitlinien werden - selbst wenn sie unverändert kundgemacht 
v/erden - keine neuen Rechtsnormen geschaffen. Dies deshalb nicht, weil es sich 
bei den Auslegungsleitlinien der Europäischen Kommission um keinen Fall der au­
thentischen Interpretation handelt. Zu einer authentischen Interpretation ist nämlich 
nur jene Rechtsautorität befugt, die zur Erlassung der Norm selbst befugt gewesen 
ist.

d. Die Europäische Kommission führt in ihrem Entwurf der Auslegungsleitlinien aus, 
dass die Bestimmung des Art 5 Abs 4a PSO-VO - als Ausnahme vom Grundsatz 
des wettbewerblichen Vergabeverfahrens - restriktiv auszulegen ist. Dem ist nicht 
zu folgen. Dies insb deshalb nicht, weil der Unionsrechtsgesetzgeber mit Art 5 
Abs 4a PSO-VO schlicht einen Anwendungsbereich für Direktvergaben geschaffen 
hat, der bei Vorliegen der gesetzlich vorgesehenen Voraussetzungen auch genutzt 
werden darf.

e. Art 5 Abs 4a PSO-VO normiert, dass die zuständige Behörde jene Institution ist, 
die zur Beurteilung der Voraussetzungen des Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO zuständig 
ist. Die diesbezügliche Rechtsetzungsbefugnis der zuständigen Behörde umfasst 
- neben objektiven Elementen - immer auch subjektive Elemente. Dies dahinge­
hend, als die zuständige Behörde den rechtserheblichen Willen fassen muss, durch 
die Vergabe eines öffentlichen Dienstleistungsauftrags im Wege der Direktvergabe 
Recht umzusetzen.

f. Weder eine Verbalinterpretation noch eine teleologische Interpretation stützen die 
Ansicht der Europäische Kommission, dass Art 5 Abs 4a lit a PSO-VO vorsieht, 
dass eine Direktvergabe nur dann gerechtfertigt sei, wenn durch sie die Qualitäts- 
und Kostenziele besser erreicht werden, als durch ein wettbewerbliches Verfahren.

g. Dem Unionsrechtsgesetzgeber kann nicht unterstellt werden, dass er den Anwen­
dungsbereich des Art 5 Abs 4a PSO-VO so einschränken wollte, dass eine einmal

Voraussetzung 
recht fremd.

gewählte förmliche Vergabe eine spätere Direktvergabe bei Vorliegen der gleichen
t dem Unions-
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