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I. Fragestellung

1)
Die Gutachter haben die am Deckblatt bezeichnete gutachtliche 
Stellungnahme an die Auftraggeberin abgegeben. In dieser 
Stellungnahme wurde mehrere Fragestellungen abgearbeitet.

2)
Dazu gehört die gleich im ersten Teil der genannten Stellungnahme 
erörterte Frage, ob auch über das Jahr 2023 hinaus die Direktvergabe 
für Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen gleichrangig neben der 
Möglichkeit wettbewerblicher Vergabe steht oder gegenüber der 
wettbewerblichen Vergabe nur subsidiär eingesetzt werden soll.

Dies unter Berücksichtigung der Frage, wie der „Parallellauf" der beiden 
Direktvergabetatbestände in Art 5 Abs 4a und Art 5 Abs 6 PSO1 zu 
verstehen sei.

3)
Wegen des den Gutachtern von der Auftraggeberin mitgeteilten, hohen 
Interesses an der vorstehend genannten Frage, haben die Gutachter 
diesen ersten Teil als gesonderten Text ausgegliedert. Das ist der 
vorliegende Auszug aus der genannten Stellungnahme.

4)

Im Hinblick darauf, dass die Auftraggeberin diesen Auszug aus der 
gutachtlichen Stellungnahme an Dritte weitergeben will, stimmen die 
Gutachter solchen Weitergaben zu. Dies mit der Klarstellung, dass auch 
in diesen Fällen das Urheberrecht bei den Gutachtern verbleibt und 
jegliche Haftung der Gutachter und der von ihnen eingeschalteten 
Personen gegenüber Dritten stets ausgeschlossen ist.

1 Zitate von Artikeln ohne Angabe der Norm sind solche der PSO in ihrer aktuellen 
Fassung. Kommt es auf den Unterschied zwischen der PSO in ihrer derzeitigen 
Fassung und in ihrer Fassung gemäß der mit 24.12.2017 in Kraft getretenen 
Verordnung (EU) 2016/2338 vom 14 12.2016 (ÄnderungsVO) an, dann verwenden wir 
durchgängig die Diktion PSO gegenüber ÄnderungsVO. Dabei ist wiederum zu 

beachten, dass die ÄnderungsVO zwar mit 24 12.2017 in Kraft trat. Die damit 
bewirkten Änderungen des Art 5 gelten jedoch (gemäß Punkt 9. der ÄnderungsVO 
nach der Übergangsregelung des Art 8 Abs 2 lit iii)) erst seitdem 03 12.2019 für 

Schienenpersonenverkehrsdienste. Art 5 galt sohin bis zum Ablauf des 02.12.2019 in 
seiner bisherigen, seit Inkrafttreten der PSO am 03.12.2009 unveränderten, Fassung
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II. Rechtliche Ausgangslage und Parallellauf

5)
Das plakative Argument für die Position, dass 
Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen primär im wettbewerblichen 
Vergabeverfahren und nur subsidiär oder nachrangig direkt vergeben 
werden können, ist Erwägungsgrund 19 zur ÄnderungsVO:

„Öffentliche Dienstleistungsaufträge für öffentliche 
Schienenpersonenverkehrsdienste sollten — außer in den in dieser 
Verordnung dargelegten Fällen - auf der Grundlage eines 
wettbewerblichen Vergabeverfahrens vergeben werden.“

6)
Dazu ist zunächst klarzustellen, dass die oben (Rz 5)) zitierte Position 
vom Wortlaut dieses Erwägungsgrundes gerade nicht gedeckt ist. Der 
Erwägungsgrund nimmt nämlich die in dieser Verordnung geregelten 
Fälle der Direktvergabe ausdrücklich vom Grundsatz der 
wettbewerblichen Vergabe aus.

7)
Diesem Verständnis entspricht auch Art 5 Abs 4a der ÄnderungsVO.

Denn dieser knüpft die Befugnis der zuständigen Behörde, öffentliche 
Dienstleistungsaufträge für öffentliche
Schienenpersonenverkehrsdienste direkt zu vergeben, nur daran, dass 
bestimmte Voraussetzungen in Bezug auf Art und Struktur des 
betreffenden Eisenbahnmarkts oder Schienennetzes erfüllt sind und 
weiters, dass ein derartiger Auftrag zu einer Verbesserung der Qualität 
der Dienste oder der Kosteneffizienz von beiden führen würde.

Beide Anforderungen sind in Art 5 Abs 4a vollständig umgesetzt.

8)
Weder im genannten Erwägungsgrund noch in der Textierung des Art 5 
Abs 4a gibt es einen Ansatz für die Argumentation, dass bei Erfüllung der 
genannten Anforderungen zusätzlich begründet werden müsste, 
weshalb nicht dennoch das wettbewerbliche Verfahren gewählt wird.
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9)
Klarzustellen ist, dass auch sonst aus der PSO kein Argument zu 
entnehmen ist, dass die Direktvergabe von 
Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen bloß subsidiär gegenüber 
einer wettbewerblichen Vergabe eingesetzt werden sollte.

Art 5, der die Vergabe öffentlicher Dienstleistungsaufträge regelt, erfasst 
in seinem Abs 3 die Vergabe im Wege eines wettbewerblichen 
Vergabeverfahrens, ohne irgendeinen Vorrang dieser Vergabemethode 
gegenüber den in eben diesem Art 5 geregelten Fällen der Direktvergabe 
vorzusehen. Im Gegenteil. Vom in Abs 3 geregelten Gebot der Vergabe 
im Wege eines wettbewerblichen Verfahrens sind die (hier relevanten) 
Fälle der Direktvergabe nach Abs 4a und Abs 6 ausdrücklich 
ausgenommen.

10)

Schließlich spricht auch die Entwicklungsgeschichte der Möglichkeit der 
Direktvergabe von Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen in der 
PSO eindeutig für den hier vertretenen Standpunkt der Gleichwertigkeit 
wettbewerblicher Vergabe mit Direktvergabe. Diese
Entwicklungsgeschichte ist wohl auch Ursache der anhaltenden 
Fehlmeinung, dass es einen „Vorrang" wettbewerblicher Vergabe 
gegenüber der Direktvergabe gäbe.

Denn die in Art 5 Abs 6 seit Inkrafttreten der PSO bestehende Möglichkeit 
der Direktvergabe war von Anfang an der Kritik ausgesetzt.

Daher zeigen die Materialien zur ÄnderungsVO, insbesondere im 
Ausgangspunkt des vierten Eisenbahnpakets2, eine ganz klare Tendenz, 
die Möglichkeit der Direktvergabe von 
Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen abzuschaffen oder 
zumindest durch strikte Bedingungen in ihrer Anwendung 
einzuschränken, sodass die Direktvergabe letztlich nur subsidiär 
gegenüber einer wettbewerblichen Vergabe zum Zug kommen kann.

11)

Keines dieser im Zuge der Novellierung der PSO angestrebten Ziele 
wurde erreicht. Im Gegenteil. Diese Zielsetzungen wurden zwar intensiv 
erörtert und teils auch textlich vorgeschlagen - aber letztlich abgelehnt.

2 12243/15 vom 01 10.2015.
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12)
Selbst die bis zum Ende des Novellierungsprozesses noch im Raum 
stehende Beschränkung, dass die Entscheidung der zuständigen 
Behörde für eine leistungsbasierte Direktvergabe vorab der Validierung 
durch einen unabhängigen Dritten bedarf, wurde trotz Vorliegens eines 
entsprechenden Vorschlags in die ÄnderungsVO nicht übernommen.

13)
Auch der „Parallellauf“ der beiden einschlägigen Tatbestände, nämlich 
des bisherigen Art 5 Abs 6 und des neuen Art 5 Abs 4a, hat eine im 
Novellierungsprozess wechselhafte Entwicklung genommen.

Während (stark verkürzt gesagt) zunächst vorgesehen war, dass Art 5 
Abs 6 mit entsprechend langer Legisvakanz durch Art 5 Abs 4a abgelöst 
wird, hat sich der Verordnungsgeber letztlich für einen Parallellauf beider 
Bestimmungen entschieden.

Danach kann bis zum Ablauf des 24.12.2023 eine Direktvergabe von 
Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen nach freier Wahl der 
zuständigen Behörde entweder auf die bisherige Regelung des Art 5 Abs 
6 oder auf die neue Regelung des Art 5 Abs 4a gestützt werden.

14)

Dass die zuständige Behörde innerhalb dieser Frist in der Wahl ihrer 
Entscheidung, auf welchen Tatbestand sie sich stützt, im Rahmen 
pflichtgemäßen Ermessens frei ist, folgt nicht nur aus dem Text der 
Norm, die keine Rangordnung oder Präferenz erkennen lässt. Sie ergibt 
sich auch daraus, dass der Verordnungsgeber die beiden Tatbestände 
insoweit mit unterschiedlichen Rechtsfolgen ausgestattet hat, als bei 
Direktvergaben nach Art 5 Abs 4a die Verlängerungsmöglichkeit um 
50 % nach Art 4 Abs 4 besteht, während dies bei Vergaben nach Art 5 
Abs 6, die beginnend mit 03.12.2019 erfolgen, nicht der Fall ist.3

15)
Zusammengefasst kann daher die hier behandelte Fragestellung wie 
folgt beantwortet werden:

Die Möglichkeit der Direktvergabe von 
Schienenpersonenverkehrsdienstleistungen nach Art 5 Abs 4a (und bis 
zum Ablauf des 24.12.2023 auch nach Art 5 Abs 6) steht gleichrangig 

3 Das ergibt sich aus den Übergangsbestimmungen des Art 8 Abs 2, welche die 

Befristungsregelung mit zehn Jahren ausdrücklich anführen, allerdings ohne dass die 
Verlängerungsmöglichkeit gemäß Art 4 Abs 4 aufgenommen worden wäre
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neben der Möglichkeit der Vergabe in einem wettbewerblichen 
Verfahren.

Eine Vorrangigkeit der wettbewerblichen Vergabe oder Nachrangigkeit 
der Direktvergabe ist aus der PSO nicht ableitbar.

Sind alle Elemente des Tatbestands der zulässigen Direktvergabe 
erfüllt, dann bedarf es keiner zusätzlichen Begründung, weshalb direkt 
und nicht im wettbewerblichen Verfahren vergeben werden soll.

Daher steht die Direktvergabe nach Art 5 Abs 4a der PSO bis zum 
24.12.2023 und ebenso nach dem 24.12.2023 gleichrangig neben der 
Möglichkeit wettbewerblicher Vergabe von
Eisenbahnverkehrsdienstleistungen nach der PSO zur Verfügung.

Ansätze, dass die wettbewerbliche Vergabe vorrangig heranzuziehen 
sei, sodass (im Ergebnis) gesondert begründet werden müsse, warum 
statt wettbewerblicher Vergabe eine Direktvergabe gewählt wird, bietet 
die PSO nicht.

Unbeschadet dieser Gleichrangigkeit der Vergabemethoden bleibt (in 
beiden Fällen) die Notwendigkeit sachlicher Rechtfertigung der 
gewählten Vorgangsweise.

So wie bei wettbewerblicher Vergabe diese Vorgangsweise sachlich 
gerechtfertigt sein muss, bedarf auch die Entscheidung, 
Eisenbahnverkehrsdienstleistungen direkt zu vergeben, einer 
sachlichen Rechtfertigung.

Für diese sachliche Rechtfertigung setzt Art 5 Abs 4a einen Rahmen, 
innerhalb dessen sich diese sachliche Rechtfertigung, sohin die 
Begründung, den Auftrag direkt zu vergeben, zu bewegen hat. Daher 
müssen aus den in Art 5 Abs 4a genannten Merkmalen solche 
Merkmale im konkreten Vergabefall verwirklicht sein, die zugleich für 
eine Direktvergabe sprechen.

Wien, am 23.08.2021

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
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