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Vorwort

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

wir freuen uns, Ihnen die neueste Ausgabe unseres PDF-Newsletters Public Ser-
vices Legal News — Verkehr und Infrastruktur Gbersenden zu kénnen.

Mit unserem Newsletter wollen wir den eiligen Leser auf pragnante und tber-
sichtliche Weise Uber die aktuellen Themen aus den Bereichen Verkehr und Inf-
rastruktur informieren. Sie profitieren dabei von dem Expertenwissen unseres
11-kopfigen OPNV-Teams an den Niederlassungen Dusseldorf, Frankfurt, Han-
nover und Hamburg. AufRerdem erhalten Sie Informationen zu unseren regel-
maRig stattfindenden Praxisseminaren.

Viel Spald beim Lesen.

lhre

Christiane Kappe
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Verkehr — Recht und Steuern

Umsetzung der EU-Vergaberichtlinien — Uberraschen-
de Inhouse-Regel fur den SPNV

Das Bundeskabinett hat am 8. Juli 2015 einen vom Bundesministerium fur
Wirtschaft und Energie vorbereiteten Gesetzentwurf fiir ein Vergaberechtsmo-
dernisierungsgesetz (VergModG) verabschiedet. Der Gesetzentwurf dient der
Umsetzung der drei neuen EU-Vergaberichtlinien in deutsches Recht.

Neben den allgemeinen Grundsétzen des Vergaberechts sowie spezieller Rege-
lungen fur die Verfahren soll das GWB danach erstmals definieren, unter wel-
chen Voraussetzungen Inhouse-Vergaben von den Pflichten des GWB zur Verga-
be in férmlichen Ausschreibungsverfahren ausgenommen sind. Bislang basier-
ten die Vorgaben hierzu auf den von der Rechtsprechung des EUGH entwickelten
Grundsétzen (ausgehend von der Rechtssache ,, Teckal* — C-107/98).

Der Gesetzentwurf enthéalt u.a. eine Sonderregelung fur Inhouse-Vergaben im
SPNV. Nach dieser neuen Regelung mussen bei der Vergabe von SPNV-
Leistungen an einen internen Betreiber exklusiv nur die Vorschriften des Art. 5
Abs. 2 VO 1370/2007 erfullt werden.

Diese Regelung Uberrascht aus mehreren Aspekten. Einmal l&sst der Gesetzge-
ber damit eine Ausnahme von der generellen Ausschreibungspflicht fur 6ffentli-
che Auftrage im Sinne des allgemeinen Vergaberechts (bisher § 99 GWB) im
Bereich des SPNV zu, die seit der Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH)
in der Sache Abellio Rail gegen den VRR im deutschen Vergaberecht gilt. Seiner-
zeit hat der BGH u. a. festgestellt, dass die nach Art. 5 Abs. 6 VO 1370/2007
maogliche Freistellung von der Ausschreibungspflicht im deutschen Recht nicht
gelten solle. Nunmehr sollen Direktvergaben von zustandigen Behérden fur den
SPNV an Unternehmen, die die Voraussetzungen einer Vergabe an interne Be-
treiber im Sinne der VO 1370/2007 erfiillen, moglich sein. Voraussetzung ist,
dass die Vorgaben des Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 eingehalten werden. Laut
Begrindung im Gesetzentwurf ist Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 eine Sonderrege-
lung, die nunmehr anstelle der allgemeinen Inhouse-Regelungen im neuen
Vergaberecht des GWB gelten soll.

Ferner ist Giberraschend, dass laut Begriindung in der Regelung des Art. 5 Abs. 2
VO 1370/2007 eine Sonderregelung zum allgemeinen Vergaberecht fur offentli-
che Personenverkehrsdienste auf der Schiene und auf der StraRe zu sehen sein
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soll. Im Bereich des straRengebundenen OPNV ist seit Inkrafttreten der VO
1370/2007 ungeklart und umstritten, in welchem Verhéaltnis die Regelungen zur
Inhouse-Vergabe nach allgemeinem Vergaberecht zu den Regeln der VO
1370/2007 fir Vergaben an interne Betreiber (Art. 5 Abs. 2) stehen. Drei ver-
schiedene OLG-Vergabesenate in Deutschland haben dazu bisher drei verschie-
dene Meinungen entwickelt. Uneinigkeit besteht insbesondere dahingehend, ob
die Voraussetzungen fur die allgemeine Inhouse-Vergabe und diejenigen fur die
Vergaben an einen internen Betreiber kumulativ oder jeweils exklusiv anzuwen-
den sind.

Praxishinweis:

Der Gesetzesentwurf klart eine fur die Praxis wichtige Frage nur fur den SPNV
eindeutig. Im Gesetzentwurf ist zurzeit aber keine Regelung vorgesehen, die eine
ahnlich eindeutige Regelung furr den straBengebundenen OSPV vornimmt, ob-
wohl die Begriindung des Gesetzentwurfs Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 auch fir
den straRengebundenen OPNYV als Sonderregelung beschreibt und damit zumin-
dest suggeriert, dass hier Spielraum fiir eine Reglung bliebe. Sofern der Gesetz-
geber mit der Begrindung andeutet, in Art. 5 Abs. 2 VO 1370 eine Sonderreglung
auch fur den OSPV zur Verfuigung zu haben, hatte er nunmehr Gelegenheit eine
Klarung herbeizufihren. Ohne diese Klarung ist bei Inhouse-Vergaben im stra-
Rengebundenen OPNV weiterhin zu beflirchten, dass es bei der uneinheitlichen
Spruchpraxis der Gerichte bleibt. Mit Blick auf OSPV-Inhouse-Vergaben be-
stiinde demnach noch theoretisch die Mdglichkeit, die bisher sehr unterschiedli-
che Spruchpraxis der verschiedenen OLG-Senate zugunsten einer eindeutigen
Regelung nach dem Vorbild der Regelung fir den SPNV zu klaren (s.0.). Dies
wiurde die Gestaltung von Direktvergaben eindeutiger und damit rechtssicherer
machen.

Der Entwurf wird nunmehr Gegenstand des Gesetzgebungsverfahrens in Bun-
destag und Bundesrat, welches im Herbst 2015 beginnen soll. Die EU-
Richtlinien sehen allerdings eine Frist zur Umsetzung bis zum 18. April 2016
vor, so dass wir bereits aus Zeitgriinden hier keine groRen Chancen fir eine ent-
sprechende Klarung sehen.

In der folgenden Ausgabe unseres Newsletter werden wir das Thema Folgen der
Reform des Vergaberechts fur den OPNV wieder aufgreifen und dabei das neue
Recht zur Vergabe von Dienstleistungskonzessionen beleuchten.

Von RA Stefan Bahrenberg, Tel.: +49 211 981-2242 ,
stefan.bahrenberg@de.pwc.com

OVG Rheinland-Pfalz: Verbindliche Zusage gegen Al-
tunternehmerprivileg

Das OVG Rheinland-Pfalz hat die Bedeutung verbindlicher Zusagen im Geneh-
migungsverfahren in seinem Urteil vom 15. April 2015 (Az. 7 A 10718/14.0VG)
deutlich gestarkt.
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Dem Urteil des OVG liegt ein Rechtsstreit um eine eigenwirtschaftliche Linien-
verkehrsgenehmigung zu Grunde. Die Genehmigungsbehdrde, welche zwei ei-
genwirtschaftliche Antrage als im Wesentlichen gleichwertig angesehen hatte,
gab im Ergebnis dem Altunternehmer den Vorzug. Das VG Trier hatte die hier-
gegen erhobene Klage in erster Instanz abgewiesen. Das OVG Rheinland-Pfalz
hat diese Entscheidung nunmehr aufgehoben und die Genehmigungsbehdrde
verpflichtet, dem Kléger und Neubetreiber die streitgegenstandliche Genehmi-
gung zu erteilen. Der Neubetreiber hatte in seinem Antrag Uber das bisherige
Angebot hinaus gehende Standards verbindlich zugesichert.

Sowohl die Genehmigungsbehdrde als auch das VG Trier waren zu der Entschei-
dung gelangt, dass sich aus den im Antrag des Neubetreibers enthaltenen ver-
bindlichen Zusicherungen keine derartige Verbesserung gegentiber dem Angebot
des Altbetreibers ergebe, als dass das Altunternehmerprivileg zurticktreten mas-
se. Das OVG hingegen starkte die Bedeutung von verbindlichen Zusicherungen:
Aufgrund der verbindlichen Zusicherungen entstehe eine rechtliche Bindung,
welche die Annahme eines besseren Verkehrsangebot im Sinne des § 13 Abs. 2b
rechtfertigen kann. Im Einzelfall knne durch verbindliche Zusicherungen auch
das Altunternehmerprivileg Uberwunden werden. Das Gewicht verbindlicher
Zusagen sei allerdings kein Automatismus. Die Frage nach dem besseren Ange-
bot bei Abgabe verbindlicher Zusicherungen hange vielmehr von der Bedeutung
des zugesicherten Standards ab. Im Ergebnis wiirdigte das OVG jede durch den
Neubetreiber abgegebene verbindliche Zusicherung gesondert hinsichtlich In-
halt und Bedeutung.

Aufgrund der besonderen Bedeutung der zugrunde liegenden Rechtsfragen hat
das OVG die Revision zum Bundesverwaltungsgericht zugelassen.

Praxishinweis:

Verkehrsunternehmen sollten sich im Rahmen der eigenwirtschaftlichen An-
tragstellung — insbesondere auch als Altunternehmer — kritisch damit auseinan-
dersetzen, welche Angebotsteile sie gem. § 12 Abs. 1a PBefG verbindlich zusi-
chern. Das Urteil des OVG vom 15. April 2015 hat gezeigt, dass das Altunter-
nehmerprivileg auch bei grundséatzlich gleichwertigen Angeboten durch verbind-
liche Zusagen Uber zuséatzliche Standards eines Konkurrenten tberwunden wer-
den kann.

Von RAIn Jurkea Wachtendorf, Tel.: +49 40 6378-1258,
jurkea.wachtendorf@de.pwc.com

Sind Vorgaben des Aufgabentragers zur Selbsterbrin-
gungsquote auch bei wettbewerblich vergebenen 6f-
fentlichen Dienstleistungsauftragen zulassig?

Die Vergabekammer Stidbayern hat dem EuGH Anfang Juni 2015 drei Fragen
zur Beantwortung vorlegt, die sich im Kern mit den folgenden Problemstelllun-
gen befassen:
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1. Finden neben Art. 5 Abs. 1 der VO 1370/2007 auch die tbrigen Vorgaben
der VO im Rahmen der wettbewerblichen Vergabe eines dffentlichen
Dienstleistungsauftrags Anwendung?

2. Kann der ausschreibende Aufgabentrager die Zulassigkeit von Nachunter-
nehmerleistungen bei einem solchen Vergabeverfahren nur nach Mal3ga-
be des allgemeinen Vergaberechts oder abweichend auch nach Art. 4 Abs.
7 VO 1370/2007 im Sinne einer Eigenleistungsquote festschreiben?

3. Sollte die Vorgabe einer Eigenleistungsquote nach Art. 4 Abs. 7 VO
1370/2007 zuléssig sein, steht dann die Festlegung der Eigenleistungs-
guote im freien Ermessen des Aufgabentragers, so dass die Forderung ei-
ner Selbsterbringungsquote von 70 % (gemessen an Fahrplan-KM) zulas-
sig ware?

Hintergrund dieser Anfrage ist ein vom Augsburger Verkehrs- und Tarifverbund
(AVV) geplantes mit Vorabverdoffentlichung bekanntgegebenes wettbewerbliches
Vergabeverfahren. Im Rahmen der Vorabveréffentlichung hatte der AVV u.a. die
Beschrankung der Subunternehmerleistung auf 30 % der Leistungen gemessen
an den Fahrplan-KM vorgesehen.

Diese Beschrankung wurde von einem an der Leistung interessierten Verkehrs-
unternehmens mit der Begriindung gertigt, dass er beflrchte, Uber lange Jahre
vom Markt ausgeschlossen zu werden, da er einen hdheren Einsatz von Subun-
ternehmern beabsichtige. Auch sdhen die allgemeinen Vergabevorschriften,
nach denen sich die vorliegende Ausschreibung richte, keine Beschrankung von
Nachunternehmerleistungen im Sinne des Art. 4 Abs. 7 VO 1370/2007 vor.

Der AVV wies die Riige zurick, so dass der Verkehrsunternehmer u.a. wegen der
geforderten Eigenleistungsquote das Nachprufungsverfahren vor der Vergabe-
kammer Stidbayern beantragte. Da die Fragen die Anwendung der VO
1370/2007 und somit Europarecht betreffen, hat die Vergabekammer ihrerseits
diese streitrelevanten Fragen dem EuGH zur Vorentscheidung vorgelegt.

Praxishinweis:

Die Frage nach der Anwendbarkeit der Vorschriften der VO 1370/2007 im Rah-
men von wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren ist von erheblicher prakti-
scher, aber auch wirtschaftlicher Bedeutung. Und zwar nicht nur wegen der Fra-
ge der Eigenleistungsquote, sondern z.B. auch wegen der Frage der Zulassigkeit
einer Verpflichtung zum Betriebsiibergang nach Art. 4 Abs. 5 VO 1370/2007.

Nicht relevant ist die hier zu erwartende Entscheidung hingegen ftr Verkehrs-
managementgesellschaften. Schliel3lich erhalten diese ihren 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftrag regelméaRig nicht im Rahmen eines wettbewerblichen Aus-
schreibungsverfahrens, da dies zum Verlust des steuerlichen Querverbundes
fuhren wirde.
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Wir werden in einer der nachsten Ausgaben Uber den Ausgang dieses Verfahrens
und die daraus resultierenden Folgen fur die Branche berichten.

Von RA/StB Maren Weber, Tel.: +49 69 9585-5853,
maren.weber@de.pwc.com

VG Ddusseldorf priaft Anrufung des Bundesverfassungs-
gerichts wegen TVgG-NRW

Das TVgG-NRW ist seit seinem Inkrafttreten am 1. Mai 2012 Gegenstand einer
tiefgreifenden Kontroverse. Besonders umstritten sind dessen Auswirkungen auf
die Beschaffung von OPNV-Leistungen, da fiir diesen Bereich eine Auftragsertei-
lung an die Anwendung des kommunalen Spartentarifvertrag Nahverkehrsbe-
triebe (TV-N NW) geknUpft wird. Andere Tarifregime werden nicht akzeptiert.
Hiergegen wenden sich Mitgliedsunternehmen des privaten ,,Verbandes Nord-
rhein-Westfélischer Omnibusunternehmen e.V.* (NWO) unter anderem vor dem
Vergabesenat des OLG Dusseldorf und dem VG Dusseldorf. Die verwaltungsge-
richtliche Klage zielt dabei im Kern auf eine Gleichstellung des NWO-Tarifs mit
dem TV-N NW ab.

Dem Vernehmen nach ist der Verwaltungsprozess nunmehr um eine weitere
Facette erweitert worden. So hat das VG Dusseldorf Zweifel an der Verfas-
sungsmaRigkeit der Verordnungsermachtigung, auf der die Anwendung des TV-
N NW beruht, erkennen lassen. Fur das VG decken sich die Ziele des TVgG-
NRW weitgehend mit dem Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns
(MiLoG). Beide Gesetze verfolgten den Schutz der Arbeitnehmer vor unange-
messen niedrigen Loéhnen, den Schutz der sozialen Sicherungssysteme und die
Starkung der Wettbewerbsposition tarifgebundener Unternehmer. Der Bundes-
gesetzgeber habe die von ihm als Mindestlohn festgesetzten 8,50 Euro als zur
Erreichung dieser Ziele fur ausreichend erachtet. Vor diesem Hintergrund er-
schliel3e es sich dem VG Dusseldorf nicht, aus welchem Grund es fir den Bereich
des OPNV in NRW zur Erreichung derselben Ziele weiterhin eines an einen re-
prasentativen Tarifvertrag gekoppelten Mindestentgelts bedarf, welches deutlich
Uber dem bundesgesetzlich festgelegten Mindestlohn liegt.

Ausgehend davon erwagt das VG Dusseldorf eine Vorlage dieser Frage an das
Bundesverfassungsgericht oder den Verfassungsgerichtshof fur das Land NRW.

Praxishinweis:

Das VG Dusseldorf hat es bislang versaumt, sich zu der konkret gestellten
Rechtsfrage zu duliern, ob der NWO-Tarif genauso wie der TV-N NW als repra-
sentativ anzusehen ist. Stattdessen hat sich das Gericht nunmehr der Frage der
VerfassungsmaRigkeit der Verordnungsermachtigung zugewandt. Dabei lasst
das Gericht erkennen, dass es im Grundsatz einer Klarung durch die zustandigen
Verfassungsgerichte zuneigt. Da ein solches Verfahren in zeitlicher Hinsicht sehr
aufwendig ist (bis zu zwei Jahre), wird die gegenwartige Rechtsunsicherheit an-
dauern. Fur die Aufgabentrager des OPNV bedeutet dies letztlich, dass insbe-
sondere die privaten Mitgliedsunternehmen des NWO sich weiterhin nur sehr
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zuriickhaltend an Ausschreibungen von OPNV-Dienstleistungen beteiligen wer-
den.

Von RA Sascha F. Schaefer, Tel.: +49 211 981-2549,
sascha.schaefer@de.pwc.com

Vergabekammer Lineburg: Keine Tariftreue bei freige-
stelltem Schulerverkehr

Die Vergabekammer Lineburg (VK) hat mit Beschluss vom 15. Mai 2015 ent-
schieden, dass in Niedersachsen bei der Vergabe von Leistungen im freigestell-
ten Schilerverkehr Tariftreue zu den Entgeltregelungen eines vorgegebenen
Tarifvertrages nicht gefordert werden durfe. Auftraggeber kénnen fir diese Leis-
tungen von den Bietern lediglich das im Niedersachsisches Tariftreue- und
Vergabegesetz (NTVergG) vorgeschriebene Mindestentgelt fur die eingesetzten
Mitarbeiter verlangen.

Die VK erklart mit ihrer Entscheidung die Vorschrift § 4 Abs. 3 NTVergG fur
nicht anwendbar. Sie begrindet ihre Entscheidung mit einem Verstol? gegen das
Europarecht und bezieht sich auf Entscheidungen des europdaischen Gerichtsho-
fes (EuGH). Der EUGH hat insbesondere in seinem Urteil zur Rechtssache ,,RUif-
fert* festgestellt, dass Tariftreueerklarungen an den Bestimmungen der Richtli-
nie 96/71/EG (Entsenderichtlinie) zu messen sind. Nach Auffassung der VK ver-
stolt die Einbeziehung des freigestellten Schiilerverkehrs in die Tariftreuevorga-
be des § 4 Abs. 3 NTVergG gegen diese MafRgabe, weil eine Entgeltregelung mit
Bezugnahme auf Tarifvertrage nach den Regeln der Entsenderichtlinie nur fur
Vergaben im Baubereich denkbar sei.

Eine Ausnahme fuir OPNV-Leistungen, die in den Anwendungsbereich der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 (VO 1370) fallen, komme fiir den freigestellten
Schiilerverkehr nicht zur Anwendung. OPNV-Leistungen, die von dieser Aus-
nahme beglnstigt sein kdnnen, sind Personenbeférderungsleistungen, die
grundsatzlich jedem Passagier offen stehen, also jedermann zugénglich sind.
Freigestellter Schilerverkehr werde hingegen unter Ausschluss anderer Fahrgas-
te nur bestimmten Nutzern zur Verfiigung gestellt und sei damit kein OPNV, der
von dieser Ausnahme umfasst sein kénne.

Praxishinweis:

U. E. sind die Entscheidungsgriinde der VK in der Sache Gberzeugend. PwC Le-
gal vertrat in diesem Zusammenhang bereits vor der VK-Entscheidung (siehe
DER NAHVERKEHR 1-2/2015, Seite 44 f.) die Auffassung, dass der freigestellte
Schulerverkehre nach den Regeln des Europarechts nicht von der Tariftreuever-
pflichtung des § 4 Abs. 3 NTVergG umfasst sein kdnne.

Das zustéandige Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit und Verkehr in Niedersach-
sen hat bereits auf die VK-Entscheidung reagiert. In einer Mitteilung vom

4. Juni 2015 teilt das Ministerium mit, dass die Regelung des § 4 Abs. 3 Satz 2
NTVergG wegen der durch die VK festgestellten europarechtlichen Unzuléssig-
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keit ab sofort nicht mehr anzuwenden sei. Es gelte aber weiterhin der vergabe-
rechtliche Mindestlohn des 8 5 Abs. 1 NTVergG.

Von RA Stefan Bahrenberg, Tel.: +49 211 981-2242 ,
stefan.bahrenberg@de.pwc.com

Verhaltnis landesrechtlicher Tariftreuevorgaben zur
bundesrechtlichen Regelung des allgemeinen Mindest-
lohns (MiLoG)

In der — soweit ersichtlich — ersten Entscheidung zum Verhéltnis der landes-
rechtlichen vergaberechtlichen Tariftreuevorgaben zur bundesrechtlichen Rege-
lung des allgemeinen Mindestlohns kommt die VK Rheinland-Pfalz (Beschluss
vom 23.02.2015 — VK 1-39/14) zu dem Ergebnis, dass das Mindestlohngesetz
des Bundes (MiLoG) nur einen allgemeinen Mindestlohn regele, der mindestens
zu zahlen sei. In den Landesvergabegesetzen kdnnten jedoch héhere Mindes-
tentgelte festgesetzt werden, da der Bund die Frage der Entgelthéhe nicht ab-
schlieBend und erschépfend im Rahmen seiner konkurrierenden Gesetzgebung
geregelt habe.

Das MiLoG ist zum 1. Januar 2015 in Kraft getreten und sieht einen Mindestlohn
von 8,50 Euro vor, wahrend fur Rheinland-Pfalz die Landesverordnung zur
Festsetzung des Mindestentgelts nach § 3 Abs. 2 Satz 3 des Landestariftreuege-
setz (LTTG) vom 28. April 2014 ab dem 1. Juli 2014 ein Mindestentgelt von 8,90
Euro (brutto) pro Stunde vorsieht. Zur Zahlung des letztgenannten Mindestent-
gelts sollte sich der Antragsteller in Form einer ,Mustererklarung nach § 3 Abs. 1
LTTG" in einem (Interims-) Vergabeverfahren fiir Postdienstleistungen ver-
pflichten. Der Antragsteller sah sich hierzu auRerstande, gab daher kein entspre-
chendes Angebot ab und strebte ein Vergabenachpriufungsverfahren vor der VK
Rheinland-Pfalz an.

Zum Verhaltnis LTTG zum MiLoG fuhrte die VK Rheinland-Pfalz aus, dass die
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes die Gesetzgebungskompe-
tenz der Lander in der Frage der Mindestentgelththe nicht sperre. SchlieRlich
habe der Bund nach § 97 Abs. 4 Satz 3 GWB ausdricklich die Lander zum Erlass
von Gesetzen, die die Bedingungen zur Ausfihrung 6ffentlicher Auftrage betref-
fen, erméachtigt. Mit dieser Offnungsklausel habe der Bund von seiner Gesetzge-
bungskompetenz im Vergaberecht nicht abschlieRend Gebrauch gemacht und
lasse den Landern mithin entsprechende Mdglichkeiten. Das MiLoG und LTTG
hatten zudem unterschiedliche Zielrichtungen. Wahrend das MiLOG einen un-
mittelbaren Rechtsanspruch der Beschéaftigten gegen ihren Arbeitgeber normie-
re, handele es sich bei der LTTG-Verpflichtung um einen vertraglichen Anspruch
des offentlichen Auftraggebers gegen den Auftragnehmer auf Zahlung einer be-
stimmten Entgelthdhe an die Beschéftigten. Im Ergebnis legt die VK den Verga-
benachpriifungsantrag ab, da das MiLoG die Landegesetzgeber nicht an der Ver-
pflichtung zur Zahlung héheren Mindestentgelte hindere.
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Praxishinweis:

Die Bedeutung der Entscheidung geht deutlich tGiber Rheinland-Pfalz hinaus, da
beispielsweise auch Nordrhein-Westfalen mit einem Mindestlohn von derzeit
8,85 Euro (brutto) pro Stunde auf der Grundlage des dortigen TVgG die Auffas-
sung vertritt, dass das MiLoG eine landesrechtliche Verpflichtung zur Zahlung
eines hoheren Entgelts nicht ausschlielie.

VVon RA Dr. Christian Behling, Tel.: +49 211 981-1505,
christian.behling@de.pwc.com

Ausschreibung von Personenbeforderungsleistungen:
Keine Pflicht zur Bericksichtigung des Energieeffi-
zienzkriteriums

Seit Beginn der Aufnahme der recht detaillierten Energieeffizienzvorgaben in § 4
Abs. 4-6 b Vergabeverordnung (VgV) ist deren Reichweite umstritten. Die Vor-
schrift bestimmt im Wesentlichen, dass fur den Fall, dass ,.energieverbrauchsre-
levante Waren, technische Gerate oder Ausristungen Gegenstand einer Liefer-
leistung [...] oder wesentliche Voraussetzung zur Ausfilhrung einer Dienstleis-
tung [...] sind“, in der Leistungsbeschreibung bestimmte Anforderungen an die
Energieeffizienz gestellt werden sollen.

Das Oberlandesgericht (OLG) Celle entschied durch Beschluss vom 19. Mérz
2015 (Az. 13 Verg 1/15), dass Personenbeférderungsleistungen nicht in den An-
wendungsbereich der Vorschrift des § 4 Abs. 4 VgV fallen und somit die dort
genannten strikten Energieeffizienzkriterien nicht zu bertcksichtigen sind. Der
Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Antragsgegner beabsichtigte als Trager des Rettungsdienstes die Vergabe
von Rettungsdienstleistungen. Eine danische Gesellschaft, die Rettungsdienst-
leistungen anbietet und sich auf dem deutschen Markt etablieren méchte, riigte
die unterbliebenen Vorgaben zur Energieeffizienz in Bezug auf die zu verwen-
denden Fahrzeuge.

Das OLG Celle sah es nicht als Vergaberechtsversto3 an, dass der Antragsgegner
das Kriterium der Energieeffizienz bei der Ausschreibung nicht berticksichtigt
hatte. Insofern sei zu bedenken, dass die Energieeffizienzvorschriften in Umset-
zung der europaischen Energieeffizienzrichtlinie 2010/30/EU erfolgt sei. Diese
nadhme aber Verkehrsmittel zur Personen- und Guterbeférderung ausdricklich
von ihrem Regelungsgehalt aus. Laut Gesetzesbegriindung wollte der deutsche
Gesetzgeber die Richtlinienvorgaben einhalten, aber keine strikteren Regeln
treffen. Hatte der deutsche Gesetzgeber Personenbeférderungsleistungen in den
Regelungsgehalt mit einbezogen, wéare er — entgegen der Gesetzesbegriindung —
Uber die Richtlinienvorgaben hinausgegangen. Dies héatte aber einer ausdrtckli-
chen Erwdhnung von Personenbeférderungsleistungen in § 4 Abs. 4 VgV be-
durft. Die Tatsache, dass eine solche ausdrtickliche Erwéahnung nicht erfolgt sei,
spreche dafir, dass Personenbefdrderungsleistungen nicht unter § 4 Abs. 4 VgV
fielen.
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Daruber hinaus verweist das OLG Celle darauf, dass sich auch die Richtlinie
2009/33/EG mit der Férderung von sauberen und energieeffizienten Strallen-
fahrzeugen befasst, die in Art. 4 Abs. 7-10 VgV in nationales Recht umgesetzt
wurde. Diese Abséatze bezégen sich lediglich auf reine ,Lieferleistungen®, nicht
aber auf Dienstleistungen, die aber dem vorliegenden Fall zugrunde lagen.

SchlieBlich stellt das OLG klar, dass Kranken- und Rettungstransportleistungen
der Personenbefdrderung dienen. Die Tatsache, dass wahrend des Transportes
unter Umstanden eine medizinische Versorgung vorgenommen wird, andere
nichts daran, dass der Transport im Vordergrund steht.

Praxishinweis:

Die Entscheidung des OLG Celle hat die notwendige Rechtsklarheit Uber den
Anwendungsbereich des § 4 Abs. 4-6 b VgV geschaffen. Damit mussen die Ener-
gieeffizienzkriterien bei Personenbeférderungsleistungen nicht beriicksichtigt
werden. Dies betrifft nicht nur Kranken- und Rettungstransportleistungen, son-
dern vor allem auch OPNV-Leistungen bzw. — Ausschreibungen.

Von RA Bettina Werres, Tel.: +49 211 981-DW, bettina.werres@de.pwc.com

|
Allgemeines Vergaberecht

KG Berlin: Auftraggeber muss maR3geblichen Tarif-
bzw. Mindestlohn nennen

Das Kammergericht Berlin hob in einem Beschluss vom 26. September 2014 (Az:
Verg 5/14) hervor, dass eine Ausschreibung intransparent sei, wenn sie nicht
selbst den maRgeblichen Tarif- bzw. Mindestlohn nenne.

Im Rahmen des zugrundeliegenden Vergabeverfahrens erklarte der Bieter aus-
schreibungsgemaR seinen Arbeitnehmern bei der Ausfiihrung der Leistungen
mindestens diejenigen Entgelte zu zahlen, die der einzuhaltende Tarifvertrag
vorgibt bzw. andere gesetzliche Bestimmungen tUber Mindestentgelte einzuhal-
ten. Nach Auffassung des Bieters findet fir die Entlohnung seines Personals kein
Tarifvertrag Anwendung. Der Auftraggeber schloss den Bieter wegen fehlender
Gesetzestreue i.S.v. § 97 Abs. 4 S. 1 GWB, § 19 Abs. 5 VOL/A als ungeeignet aus.

Das Kammergericht urteilte, dass ein Ausschluss des Bieters wegen fehlender
Gesetzestreue nicht gerechtfertigt sei. Die Annahme des Bieters, dass auf seinen
Betrieb kein Tarifvertrag anwendbar sei, schliel3e weder aus, dass er seine Mit-
arbeiter tarifgeman oder sogar Ubertariflich bezahle, noch stelle sie ein zwingen-
des Indiz fiir eine untertarifliche Bezahlung dar. Die Ausschreibung verstoRRe
vielmehr gegen das vergaberechtliche Transparenzgebot, weil der mal3gebliche
Tarif- bzw. Mindestlohn nicht genannt werde. Grundsétzlich muisse eine Aus-
schreibung alle flr den Bieter relevanten Informationen enthalten. Dazu gehdre
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insbesondere der Mindestlohn, der die wirtschaftliche Preiskalkulation des Bie-
ters mitbestimme. Die geforderte Erklarung, wonach der Bieter bei Ausflihrung
der Leistungen mindestens ein Stundenentgelt von 8,50 EUR zahle, flihre dazu,
dass die Ausschreibung aufgrund irrefihrender Angaben zum Mindestlohn in-
transparent sei. Die Erklarung suggeriere, dass es sich dabei um den zu zahlen-
den Mindestlohn handele. Es werde nicht deutlich, dass der Mindestlohn bei
Anwendung eines fur allgemeinverbindlich erklarten Tarifvertrags hoher sein
konne.

Des Weiteren hob das Kammergericht hervor, dass ein vorzeitiger Zuschlag im
Nachprifungsverfahren nicht gestattet sei. Der Auftraggeber habe selbst die zeit-
liche Not versursacht, indem die Ausschreibung erst ein halbes Jahr vor Leis-
tungsbeginn stattgefunden habe. Ihm sei bekannt gewesen, dass der einschléagige
Mindestlohn nicht feststehe, so dass er mit zeitlichen Verzégerungen aufgrund
eines Nachprufungsverfahrens rechnen musste.

Praxishinweis:

Die Entscheidung des Kammergerichts statuiert flr Auftraggeber eine Hinweis-
pflicht auf die einschlagigen Tarif- oder Mindestentgelte. Wir raten Auftragge-
bern zukunftig in ihren Ausschreibungsunterlagen den einschlagigen Tariflohn
aufzufihren. Risikoreiche Vergabeverfahren sollten méglichst frihzeitig durch-
gefuihrt werden, um evtl. Verzégerungen durch ein Nachprifungsverfahren zu
beriicksichtigen. Bieter sollten bei Unsicherheiten beziglich des einschlégigen
Tariflohns Bieterfragen stellen und gegebenenfalls einen Versto3 gegen das
vergaberechtliche Transparenzgebot riigen.

Von RA Nils Rickert, Tel.: +49 211 981-2886, nils.rickert@de.pwc.com

VK Westfalen: Verpflichtungserklarungen nach TvVgG
sind keine Eignungsnachweise

Im Rahmen eines Nachpriufungsantrags entschied die Vergabekammer Westfa-
len (VK; Az: VK 18/14) durch Beschluss vom 21. Januar 2015, dass die Abgabe
einer Verpflichtungserklarung zum Tariflohn bzw. Mindestlohnnach dem Tarif-
treue- und Vergabegesetz Nordrhein-Westfalen (TVgG) keinen Eignungsnach-
weis darstellt und daher auch nicht als solcher gewertet werden darf.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Antragsgegnerin,
eine Werkstatt fur mobilitatseingeschrankte Menschen, schrieb die Beférderung
von Menschen mit Behinderung zu ihren Einrichtungen in einem offenen Ver-
fahren nach der EG VOL/A aus. Die Antragsgegnerin bestimmte in den Verga-
beunterlagen, dass die Eignung der Bieter auf Grundlage der Verpflichtungser-
klarungen zur Tariftreue- und Mindestentlohnung nach dem TVgG stattfindet.
Der Auftrag war in sechs Lose aufgeteilt. Die Antragstellerin gab bis auf ein Los
far alle Lose Angebote ab. Nach Hinweis, dass sie nur den Zuschlag ftr eines der
beantragten Lose erhalte, rlgte sie mehrere Vergaberechtsverstolie und begehrte
im anschlielenden Nachprifungsantrag den Ausschluss zweier Bieter (Beigela-
dene). Insbesondere fuhrte sie auf, die Mitbieter hatten fehlerhafte Verpflich-
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tungserklarungen abgegeben, da der von ihnen tatséchlich gezahlte Lohn unter-
halb der dort genannten Vorgaben liege.

Die Vergabekammer wies den Nachprifungsantrag als unbegriindet zurick:

Zwar habe die Vergabestelle die Verpflichtungserklarungen féalschlicherweise als
Eignungsnachweis gefordert, obwohl es sich um zusétzliche Bedingungen der
Auftragsausfuhrung und damit um eine Leistungsanforderung handele. Eine
Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Wiederholung der Bewertung der Eig-
nung der Beigeladenen durch die Vergabekammer komme aber nicht in Be-
tracht. Da die Verpflichtungserklarung nicht als Eignungsnachweis gefordert
werden durfte, komme es auf ihren Inhalt nicht an. GemaR 8§ 7 EG Abs. 1 VOL/A
durfen ndmlich von den Unternehmen zum Nachweis ihrer Fachkunde, Leis-
tungsfahigkeit und Zuverlassigkeit nur Unterlagen und Angaben gefordert wer-
den, die durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt sind, was durch § 7
EG Abs. 2 bis 4 VOL/A (basierend auf Art. 48 Abs. 2 der Richtlinie 2004/18/EG)
konkretisiert werde. Dort sei aber keine Rede von den im TVgG genannten Ver-
pflichtungserklarungen. Unabhangig vom Wahrheitsgehalt der Aussagen der
Antragstellerin kénne die Erklarung nicht zum Ausschluss der Angebote fiihren,
da sich der Ausschlussgrund in § 6 EG Abs. 6 lit. e VOL/A auf die mangelnde
Eignhung beziehen musse.

Praxishinweis:

Die VK folgt der Linie des Oberlandesgerichts Disseldorf (Az. 7 Verg 28/13 und
7 Verg 38/13 sowie 39/13), wonach Verpflichtungserklarungen nach dem TVgG
keine Eignungsnachweise darstellen. Daher raten wir, Verpflichtungserklarun-
gen nach dem TVgG oder anderen vergleichbaren Landesvergabegesetzen aus-
schlieBlich als zuséatzliche Bedingungen der Auftragsausfiihrung zu bertcksichti-
gen und wahrend des Vergabeverfahrens keine inhaltliche Uberpriifung zum
Wahrheitsgehalt der Angaben vorzunehmen.

Von RAiIn Bettina Werres, Tel.: +49 211 981-4966, bettina.werres@de.pwc.com,
RA Nils Rickert, Tel.: +49 211 981-2886, nils.rickert@de.pwc.com
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|
Veranstaltungen

Roadshow ,,OPNV 2015*

Wie bereits seit 2008 wollen wir auch in diesem Jahr den Beteiligten im OPNV
aus Unternehmen von Aufgabentragern und Verblnden und Behdrden ein Fo-
rum geben, sich Uber neueste rechtliche und wirtschaftliche Entwicklungen im
OPNV zu informieren und auszutauschen.

Wir mochten Sie herzlich zu unserer Roadshow ,,OPNV 2015“ einladen.
Sie haben die Wahl zwischen folgenden Terminen und Standorten:

17. November 2015 von 12:00 Uhr — 16:30 Uhr, Roadshow
PWC-Niederlassung Dusseldorf

24. November 2015 von 12:00 Uhr — 16:30 Uhr, Roadshowv,
PWC-Niederlassung Hannover

26. November 2015 von 12:00 Uhr — 16:30 Uhr, Roadshowv,
PWC-Niederlassung Hamburg

1. Dezember 2015 von 10:00 Uhr — 15:00 Uhr, Roadshow,
PW(C-Niederlassung Frankfurt am Main

3. Dezember 2015 von 10:00 Uhr — 15:00 Uhr, Roadshowv,
Le Méridien Grand Hotel, Nirnberg

8. Dezember 2015 von 10:00 Uhr — 15:00 Uhr, Roadshowv,
Marriott Hotel, Leipzig

Nutzen Sie die Mdglichkeit, sich bereits jetzt einen Platz an einem Tag oder Ort
lhrer Wahl zu sichern. Wie immer ist die Teilnahme fir Sie kostenfrei.

Uber die Agenden werden wir Sie ziigig unterrichten. Auch dieses Jahr werden
wir uns anstrengen, interessante regionale Akzente zu setzen.

Wir freuen uns schon jetzt auf Sie!

Bitte melden Sie sich www.pwc.de an. Dort finden Sie ebenfalls weitere Veran-
staltungsinformationen und lhren persdnlichen Anmeldebereich.

Weitere Informationen erfragen Sie bitte bei

Frau RA/StB Christiane Kappe
Tel.: +49 211 981 - 2700, christiane.kappe@de.pwc.com
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Das Team

Far Ihre Fragen, Hinweise und Anmerkungen zum Newsletter stehen Ihnen die

nachfolgenden Ansprechpartner gern zur Verfigung. Wir freuen uns auf Ihr

Feedback.

RA/StB Christiane Kappe

Tel.: +49 211 981-2700
christiane.kappe@de.pwc.com

RA/StB Michael Prechtl

Tel.: +49 211 981-4775
michael.prechtl@de.pwc.com

RA Bettina Werres

Tel.: +49 211 981-4966
bettina.werres@de.pwc.com

RA Erik Pelizaus

Tel.: +49 40 6378-1323
erik.pelizaesus@de.pwc.com

RA Jurkea Wachtendorf

Tel.; +49 40 6378-1258
jurkea.wachtendorf@de.pwc.com

RA Stefan Bahrenberg

Tel.: +49 211 981-2242
stefan.bahrenberg@de.pwc.com

RA J6rg Manka

Tel.: +49 211 981-4737
joerg.manka @de.pwc.com

RA/StB Maren Weber

Tel.: 49 69 9585-5853
maren.weber@de.pwc.com

RA Sascha Schaefer

Tel.: +49 211 981-2549
sascha.schaefer@de.pwc.com

RA Nils Rickert

Tel.; +49 211 981-2886
nils.rickert@de.pwc.com

RA Dr. jur. Christian Behling

Tel.: +49 211 981-1505
christian.behling@de.pwc.com
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Bestellung und Abbestellung

Fur Fragen stehen lhnen die in dem Newsletter genannten Ansprechpartner
gerne zur Verflgung.

Sollten weitere Personen Interesse an diesem Newsletter haben, kdnnen Sie die-
se E-Mail gerne weiterleiten.

Die Interessenten konnen sich hier anmelden: SUBSCRI-

BE_PS Legal News Verkehr und Infrastruktur@de.pwc.com.

Sofern Sie unseren Newsletter zukiinftig nicht mehr erhalten mdchten, bitten
wir Sie um eine kurze Benachrichtigung an UNSUBSCRI-
BE_PS Legal News Verkehr und Infrastruktur@de.pwc.com.

Die Beitrége dieser Publikation sind zur Information unserer Mandanten bestimmt. Fir die Lésung einschlagiger Probleme greifen Sie bitte auf die angegebenen Quellen oder die Unterstiitzung
unserer Buros zurtick. Meinungsbeitrdge geben die Auffassung der einzelnen Autoren wieder.

© Oktober 2012 PricewaterhouseCoopers Legal Aktiengesellschaft Rechtsanwaltsgesellschaft. Alle Rechte vorbehalten.

,PWC Legal“ bezeichnet in diesem Dokument die PricewaterhouseCoopers Legal Aktiengesellschaft Rechtsanwaltsgesellschaft, die zum Netzwerk von PricewaterhouseCoopers International Limited
(PwCIL) gehort. Jede der Netzwerkgesellschaften der PWCIL ist eine rechtlich selbststandige Gesellschaft.

www.pwclegal.de
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