Rheinlandfalz

LANDESAMT FUR SOZIALES,
JUGEND UND VERSORGUNG

Landesgesetz zur Gewahrleistung von Tariftreue und
Mindestentgelt bei offentlichen Auftragsvergaben
(Landestariftreuegesetz - LTTG)

Hier: 1. Verpflichtender Beschaftigteniibergang gem. § 1
Abs. 4 LTTG

2. EuGH-Urteil vom 27.10.2016, C-292/15 (Selbster-
bringungsquote von 70 % ist im Anwendungsbereich
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nicht zu beanstan-
den)

Sehr geehrte Damen und Herren,

1.

an die Servicestelle LTTG wurde die Problematik bezlglich der Handhabung des ver-
pflichtenden Beschaftigtenlbergangs gem. § 1 Abs. 4 LTTG in den Fallen, wenn bisher
eigenwirtschaftlich betriebene Verkehre in gemeinwirtschaftliche Verkehre Uberfuhrt
werden, herangetragen.

In § 1 Abs. 4 LTTG ist festgelegt, dass Aufgabentrager im Bereich der 6ffentlichen Per-
sonenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e auf der Grundlage von Artikel 4 Abs. 5
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 Auftragnehmer zu verpflichten haben, die Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, die zuvor zur Erbringung der Dienste eingestellt wur-
den, im Falle eines Betreiberwechsels ein Angebot zur Ubernahme zu den bisherigen
Arbeitsbedingungen zu unterbreiten. Diesbeziiglich wird auf das Informationsschreiben
der Servicestelle vom 17.05.2016 hingewiesen, welches auf der Homepage des Lan-
desamtes fur Soziales, Jugend und Versorgung (LSJV) unter folgendem Link herunter-
geladen werden kann:
https://Isjv.rlp.de/de/unsere-aufgaben/arbeit/landestariftreuegesetz-Ittg/
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Sobald ein Aufgabentrager einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag fur den Personen-
verkehr auf der Stral3e vergibt, hat er damit von der Befugnis des Artikel 4 Abs. 5 der
VO (EG) 1370/2007 Gebrauch zu machen, d.h. Auftragnehmer zu einem Einstellungs-
angebot zu verpflichten.

Die Tatbestandsvoraussetzungen gemaf § 1 Abs. 4 LTTG sind auch dann erfullt, wenn
die betreffenden Verkehre bisher als eigenwirtschaftliche Verkehre gefuhrt worden sind
und erst durch Vergabe eines oOffentlichen Dienstleistungsauftrages in gemeinwirt-
schaftliche Verkehre Uberfuhrt werden.

2.

Wir méchten Sie Uber ein Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) informieren.
Der EuGH hatte Uber die Rechtsfrage zu entscheiden, ob im Rahmen einer europawei-
ten Ausschreibung von offentlichen Personenverkehrsdiensten mit Bussen in den
Vergabeunterlagen vorgegeben werden kann, dass der mit der Dienstleistung betraute
Betreiber max. 30 % der Leistung (gemessen an den Fahrkilometern) an Subunterneh-
mer vergeben darf, das heil3t im Ergebnis 70 % der Leistungen selbst erbringen muss.
Der EuGH hat mit Urteil vom 27.10.2016 (Rechtssache C-292/15 Hormann Rei-
sen/Stadt Augsburg, Landkreis Augsburg) entschieden: ,Art. 4 Abs. 7 VO (EG) Nr.
1370/2007 ist dahingehend auszulegen, dass er einen o6ffentlichen Auftraggeber nicht
daran hindert, einem Betreiber, der mit der Verwaltung und Erbringung eines 6ffentli-
chen Personenverkehrsdienstes mit Bussen wie des im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden betraut ist, eine Selbsterbringungsquote von 70 % aufzuerlegen.”

Das EuGH-Urteil ist als Anlage beigefugt.

Fir Rackfragen und weitere Informationen zum LTTG steht Ihnen die Servicestelle
gerne zur Verfugung.

Telefonisch erreichbar sind wir von Montag — Donnerstag von 9.00 — 12.00 und von
14.00 — 16.00 Uhr und Freitag von 9.00 — 13.00 Uhr unter folgender Telefonnummer:
0651 1447-244.

Um uns schriftlich zu kontaktieren senden Sie lhre Anfrage bitte an folgende Adresse:

Landesamt fur Soziales, Jugend und Versorgung
— Servicestelle Landestariftreuegesetz —
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Moltkestr. 19
54292 Trier

oder per E-Mail: servicestelle-lttg@lsjv.rip.de

Mit freundlichen GriRen
Team Servicestelle LTTG
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Anlage zum Informationsschreiben vom 20.12.2017

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Vierte Kammer)

27. Oktober 2016(*)

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Offentliche Auftrage — Offentliche Personenver-
kehrsdienste mit Bussen — Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 — Art. 4 Abs. 7 — Vergabe
von Unterauftragen — Verpflichtung des Betreibers, einen bedeutenden Teil der 6ffent-
lichen Personenverkehrsdienste selbst zu erbringen — Tragweite — Art. 5 Abs. 1 —
Vergabeverfahren — Vergabe des Auftrags nach MalRgabe der Richtlinie 2004/18/EG*
In der Rechtssache C-292/15

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht von der
Vergabekammer Sudbayern mit Entscheidung vom 5. Juni 2015, beim Gerichtshof ein-
gegangen am 10. Juni 2015, in dem Verfahren

Hormann Reisen GmbH

gegen

Stadt Augsburg,

Landkreis Augsburg

erlasst

DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten T. von Danwitz, der Richter E. Juhasz (Be-
richterstatter) und C. Vajda, der Richterin K. Jlirimae sowie des Richters C. Lycourgos,

Generalanwaltin: E. Sharpston,
Kanzler: A. Calot Escobair,

unter Bertcksichtigung der Erklarungen
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- der HOrmann Reisen GmbH, vertreten durch die Rechtsanwalte S. Roling und T.
Martin,

- der Stadt Augsburg und des Landkreises Augsburg, vertreten durch Rechtsanwalt
R. Wiemann,

- der Europaischen Kommission, vertreten durch G. Braun, A. Tokar und J. Hottiaux
als Bevollmachtigte,

nach Anhoérung der Schlussantrage der Generalanwaltin in der Sitzung vom 28. Juni
2016

folgendes
Urteil
1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 4 Abs. 7 und

Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber offentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Stral’e und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und
(EWG) Nr. 1107/70 des Rates (ABI. 2007, L 315, S. 1).

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits, den die Hormann Reisen GmbH gegen
die Stadt Augsburg und den Landkreis Augsburg (im Folgenden gemeinsam: 6ffentliche
Auftraggeber) wegen der Ordnungsmafigkeit einer Ausschreibung fur 6ffentliche Per-
sonenverkehrsdienste mit Bussen fuhrt.

Rechtlicher Rahmen

3 Im vierten Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 1370/2007 heil3t es:

,Die Hauptziele des Weillbuchs der [Europaischen] Kommission vom 12. September
2001 ,Die Europaische Verkehrspolitik bis 2010: Weichenstellungen fir die Zukunft'

sind die Gewabhrleistung sicherer, effizienter und hochwertiger Personenverkehrs-
dienste durch einen regulierten Wettbewerb ..."
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4 Im siebten Erwagungsgrund dieser Verordnung heifl}t es:

,otudien und die Erfahrungen der Mitgliedstaaten, in denen es schon seit einigen Jah-
ren Wettbewerb im offentlichen Verkehr gibt, zeigen, dass, sofern angemessene
Schutzmalnahmen vorgesehen werden, die Einfuhrung des regulierten Wettbewerbs
zwischen Betreibern zu einem attraktiveren und innovativeren Dienstleistungsangebot
zu niedrigeren Kosten flhrt, ohne dass die Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes bei der
Erfullung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgaben behindert werden. ..."

5 Im neunten Erwagungsgrund dieser Verordnung heil3t es:

,Um die offentlichen Personenverkehrsdienste optimal nach den Bedurfnissen der Be-
volkerung gestalten zu kdnnen, mussen alle zustandigen Behorden die Moglichkeit ha-
ben, die Betreiber eines offentlichen Dienstes gemal den Bedingungen dieser Verord-
nung frei auszuwahlen und dabei die Interessen von kleinen und mittleren Unternehmen
zu berlcksichtigen. Um die Anwendung der Grundsatze der Transparenz, der Gleich-
behandlung konkurrierender Betreiber und der VerhaltnismaRigkeit zu gewahrleisten,
wenn Ausgleichsleistungen oder ausschliel3liche Rechte gewahrt werden, missen in
einem offentlichen Dienstleistungsauftrag der zustandigen Behorde an den ausgewahl-
ten Betreiber eines offentlichen Dienstes die Art der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen und die vereinbarten Gegenleistungen festgelegt werden. ...“

6 Der 19. Erwagungsgrund der Verordnung lautet:

,Die Vergabe von Unterauftragen kann zu einem effizienteren 6ffentlichen Personen-
verkehr beitragen und ermdglicht die Beteiligung weiterer Unternehmen neben dem Be-
treiber eines offentlichen Dienstes, der den offentlichen Dienstleistungsauftrag erhalten
hat. Im Hinblick auf eine bestmdgliche Nutzung 6ffentlicher Gelder sollten die zustandi-
gen Behorden jedoch die Bedingungen fur die Vergabe von Unterauftragen bezlglich
ihrer offentlichen Personenverkehrsdienste festlegen kdnnen, insbesondere im Falle
von Diensten, die von einem internen Betreiber erbracht werden. Ferner sollte es einem
Unterauftragnehmer erlaubt sein, an wettbewerblichen Vergabeverfahren im Zustandig-
keitsgebiet aller zustéandigen Behorden teilzunehmen. Die Auswahl eines Unterauftrag-
nehmers durch die zustandige Behorde oder ihren internen Betreiber muss im Einklang
mit dem [Unionsrecht] erfolgen.*

Servicestelle LTTG — 20. Dezember 2017 Seite 6 von 19



7 In Art. 1 (,Zweck und Anwendungsbereich®) der Verordnung Nr. 1370/2007 heil3t
es:

(1) Zweck dieser Verordnung ist es, festzulegen, wie die zustandigen Behorden
unter Einhaltung des [Unionsrechts] im Bereich des offentlichen Personenverkehrs tatig
werden konnen, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu
gewabhrleisten, die unter anderem zahlreicher, sicherer, hoherwertig oder preisgunstiger
sind als diejenigen, die das freie Spiel des Marktes ermdglicht hatte.

Hierzu wird in dieser Verordnung festgelegt, unter welchen Bedingungen die zustandi-
gen Behdrden den Betreibern eines offentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung fur
die ihnen durch die Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursachten
Kosten und/oder ausschlie3liche Rechte im Gegenzug fur die Erfullung solcher Ver-
pflichtungen gewahren, wenn sie ihnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferle-
gen oder entsprechende Auftrage vergeben.

(2) Diese Verordnung gilt fur den innerstaatlichen und grenziberschreitenden Per-
sonenverkehr mit der Eisenbahn und andere Arten des Schienenverkehrs sowie auf der
StralRe, mit Ausnahme von Verkehrsdiensten, die hauptsachlich aus Grunden histori-
schen Interesses oder zu touristischen Zwecken betrieben werden. ...

8 In Art. 2 der Verordnung heilt es:

,Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

a) ,offentlicher Personenverkehr' Personenbeférderungsleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, die fur die Allgemeinheit diskriminierungsfrei und fortlaufend
erbracht werden;

b) ,zustandige Behorde' jede Behdrde oder Gruppe von Behorden eines oder meh-
rerer Mitgliedstaaten, die zur Intervention im 6ffentlichen Personenverkehr in einem be-
stimmten geografischen Gebiet befugt ist, oder jede mit einer derartigen Befugnis aus-
gestattete Einrichtung;
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i) ,Offentlicher Dienstleistungsauftrag’ einen oder mehrere rechtsverbindliche Akte,
die die Ubereinkunft zwischen einer zustéandigen Behérde und einem Betreiber eines
offentlichen Dienstes bekunden, diesen Betreiber eines offentlichen Dienstes mit der
Verwaltung und Erbringung von offentlichen Personenverkehrsdiensten zu betrauen,
die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen; ...

9 Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 bestimmt:

,Gewahrt eine zustandige Behorde dem ausgewahlten Betreiber ausschliel3liche
Rechte und/oder Ausgleichsleistungen gleich welcher Art fur die Erflllung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen, so erfolgt dies im Rahmen eines offentlichen Dienstleis-
tungsauftrags.”

10 In Art. 4 (,Obligatorischer Inhalt 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage und allge-
meiner Vorschriften®) heil3t es:

,(1)  In den offentlichen Dienstleistungsauftragen ...

b)  sind zuvor in objektiver und transparenter Weise aufzustellen:

i) die Parameter, anhand deren gegebenenfalls die Ausgleichsleistung berechnet
wird, und

i)  die Art und der Umfang der gegebenenfalls gewahrten Ausschliel3lichkeit;

dabei ist eine UbermaRige Ausgleichsleistung zu vermeiden. ...

(7) Inden Unterlagen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens und den 6ffentlichen
Dienstleistungsauftragen ist transparent anzugeben, ob und in welchem Umfang eine
Vergabe von Unterauftragen in Frage kommt. Werden Unterauftrage vergeben, so ist
der mit der Verwaltung und Erbringung von o6ffentlichen Personenverkehrsdiensten
nach MalRgabe dieser Verordnung betraute Betreiber verpflichtet, einen bedeutenden
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Teil der Offentlichen Personenverkehrsdienste selbst zu erbringen. Ein offentlicher
Dienstleistungsauftrag, der gleichzeitig Planung, Aufbau und Betrieb offentlicher Perso-
nenverkehrsdienste umfasst, kann eine vollstandige Ubertragung des Betriebs dieser
Dienste an Unterauftragnehmer vorsehen. Im 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag wer-
den entsprechend dem nationalen Recht und dem [Unionsrecht] die fur eine Vergabe
von Unterauftragen geltenden Bedingungen festgelegt.”

11 In Art. 5 (,Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage®) der Verordnung heif3t
es:

(1) Offentliche Dienstleistungsauftrage werden nach MaRgabe dieser Verordnung
vergeben. Dienstleistungsauftrage oder offentliche Dienstleistungsauftrage gemalf} der
Definition in den Richtlinien 2004/17/EG [des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 31. Marz 2004 zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste (ABI.
2004, L 134, S. 1)] oder 2004/18/EG [des Europaischen Parlaments und des Rates vom
31. Marz 2004 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauf-
trage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. 2004, L 134, S. 114)] fur 6ffent-
liche Personenverkehrsdienste mit Bussen und StralRenbahnen werden jedoch gemaf}
den in jenen Richtlinien vorgesehenen Verfahren vergeben, sofern die Auftrage nicht
die Form von Dienstleistungskonzessionen im Sinne jener Richtlinien annehmen. Wer-
den Auftrage nach den Richtlinien [2004/17] oder [2004/18] vergeben, so sind die Ab-
satze 2 bis 6 des vorliegenden Artikels nicht anwendbar.

12 Art. 5 Abs. 2 bis 6 der Verordnung Nr. 1370/2007 enthalt Vorschriften Uber die
Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage, die vom Recht der Union Uber die
Vergabe offentlicher Auftrage abweichen. Insbesondere ist in Art. 5 Abs. 4 Unterabs. 1
der Verordnung Folgendes vorgesehen: ,Sofern dies nicht nach nationalem Recht un-
tersagt ist, konnen die zustandigen Behorden entscheiden, offentliche Dienstleistungs-
auftrage, die entweder einen geschatzten Jahresdurchschnittswert von weniger als 1
000 000 [Euro] oder eine jahrliche offentliche Personenverkehrsleistung von weniger
als 300 000 km aufweisen, direkt zu vergeben.”

13  Nach Art. 1 Abs. 3 Buchst. b der Richtlinie 2004/17 ist eine ,Dienstleistungskon-
zession“ ein ,Vertrag, der von einem Dienstleistungsauftrag nur insoweit abweicht, als
die Gegenleistung fur die Erbringung der Dienstleistungen ausschlie3lich in dem Recht
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zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuzuglich der Zahlung eines Prei-
ses besteht".

14 In Art. 1 der Richtlinie 2004/18 in der durch die Verordnung (EU) Nr. 1336/2013
der Kommission vom 13. Dezember 2013 (ABI. 2013, L 335, S. 17) gednderten Fassung
(im Folgenden: geanderte Richtlinie 2004/18) heilt es:

,(1)  Fur die Zwecke dieser Richtlinie gelten die Definitionen der Absatze 2 bis 15.

(2) a) Offentliche Auftrage* sind zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteil-
nehmern und einem oder mehreren offentlichen Auftraggebern geschlossene schriftli-
che entgeltliche Vertrage Uber die Ausfuhrung von Bauleistungen, die Lieferung von
Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie.

d) ,Offentliche Dienstleistungsauftrage* sind offentliche Auftrage Uber die Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne von Anhang Il, die keine offentlichen Bau- oder Liefer-
auftrage sind.

Ein offentlicher Auftrag, der sowohl Waren als auch Dienstleistungen im Sinne von An-
hang Il umfasst, gilt als ,6ffentlicher Dienstleistungsauftrag’, wenn der Wert der betref-
fenden Dienstleistungen den Wert der in den Auftrag einbezogenen Waren Ubersteigt.

Ein offentlicher Auftrag Uber die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne von Anhang
I, der Tatigkeiten im Sinne von Anhang | lediglich als Nebenarbeiten im Verhaltnis zum
Hauptauftragsgegenstand umfasst, gilt als offentlicher Dienstleistungsauftrag.

(4) ,Dienstleistungskonzessionen‘sind Vertrage, die von 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftragen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fur die Erbringung der Dienst-
leistungen ausschliel3lich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem
Recht zuzlglich der Zahlung eines Preises besteht.
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15 In Art. 7 (,Schwellenwerte fur offentliche Auftrage®) der gednderten Richtlinie
2004/18 wird festgelegt, ab welchen geschatzten Schwellenwerten netto ohne Mehr-
wertsteuer die Vergabe eines Auftrags gemal’ den Regeln dieser Richtlinie zu erfolgen
hat.

16 Diese Schwellenwerte werden in regelmafligen Abstanden durch Verordnungen
der Kommission geandert und an die wirtschaftlichen Gegebenheiten angepasst. Zum
Zeitpunkt der Veroffentlichung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Auftrags-
bekanntmachung lag der Schwellenwert fur die durch andere oOffentliche Auftraggeber
als die zentralen Regierungsbehdrden vergebenen Dienstleistungsauftrage gemaf Art.
7 Buchst. b der geanderten Richtlinie 2004/18 bei 207 000 Euro ohne Mehrwertsteuer.

17 Art. 20 dieser Richtlinie bestimmt:

,2Auftrage uber Dienstleistungen gemal Anhang Il Teil A werden nach den Artikeln 23
bis 55 vergeben.”

18  Art. 25 (,Unterauftrage) dieser Richtlinie sieht vor:

,In den Verdingungsunterlagen kann der offentliche Auftraggeber den Bieter auffordern
oder er kann von einem Mitgliedstaat verpflichtet werden, den Bieter aufzufordern, ihm
in seinem Angebot den Teil des Auftrags, den der Bieter gegebenenfalls im Wege von
Unterauftragen an Dritte zu vergeben gedenkt, sowie die bereits vorgeschlagenen Un-
terauftragnehmer bekannt zu geben.

Die Haftung des hauptverantwortlichen Wirtschaftsteilnehmers bleibt von dieser Be-
kanntgabe unberuhrt.”

19  Zudenin Anhang Il Teil A der geanderten Richtlinie 2004/18 aufgefuhrten Kate-
gorien von Dienstleistungen gehdrt Kategorie 2, in der folgende Dienstleistungen ge-
nannt sind:

,Landverkehr ..., einschliel3lich Geldtransport und Kurierdienste, ohne Postverkehr®.
20 Art. 90 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments

und des Rates vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Auf-
hebung der Richtlinie 2004/18 (ABI. 2014, L 94, S. 65) lautet:
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,Die Mitgliedstaaten setzen die Rechts- und Verwaltungsvorschriften in Kraft, die erfor-
derlich sind, um dieser Richtlinie bis 18. April 2016 nachzukommen.*

21 Art. 91 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24 lautet:

,Die [geanderte] Richtlinie [2004/18] wird mit Wirkung zum 18. April 2016 aufgehoben.”

Sachverhalt des Ausgangsverfahrens und Vorlagefragen

22 Am 7. Marz 2015 verdffentlichten die 6ffentlichen Auftraggeber im Supplement
zum Amtsblatt der Europaischen Union unter der Nr. 2015/S 047 -081632 eine Auftrags-
bekanntmachung fur die Erbringung offentlicher Personenverkehrsdienste mit Bussen
auf verschiedenen Regionalbuslinien. Nach den Angaben in der Bekanntmachung
konnten die Bieter bis zu 30 % der Leistung (gemessen an den Fahrplankilometern) an
Subunternehmen vergeben.

23  Hormann Reisen hat die RechtmaRigkeit dieser Beschrankung von Unterauftra-
gen vor der Vergabekammer Sudbayern angefochten. Sie macht geltend, diese Be-
schrankung sei mit der geanderten Richtlinie 2004/18 unvereinbar, und fugt hinzu, Art.
4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 sehe zwar in der Tat die Beschrankung von
Unterauftragen vor, doch finde diese Verordnung im Ausgangsverfahren wegen ihres
Art. 5 Abs. 1 keine Anwendung.

24 Die offentlichen Auftraggeber verweisen darauf, dass nach Art. 5 Abs. 1 Satz 3
der Verordnung Nr. 1370/2007 ,die Absatze 2 bis 6 [dieses] Artikels nicht anwendbar*
seien, wenn ,Auftrage nach den Richtlinien [2004/17] oder [2004/18] vergeben® wirden.
Daraus sei abzuleiten, dass die tUbrigen Bestimmungen der Verordnung und insbeson-
dere ihr Art. 4 Abs. 7 auf solche Auftrage anwendbar blieben. Schlielich entspreche
die Beschrankung der Vergabe von Unterauftragen auf einen Anteil von 30 % der Leis-
tung, wie sie in der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Auftragsbekanntma-
chung vorgesehen sei, der in Art. 4 Abs. 7 vorgesehenen Verpflichtung des Betreibers,
,einen bedeutenden Teil der 6ffentlichen Personenverkehrsdienste selbst zu erbrin-

gen“.

25 Das vorlegende Gericht fuhrt aus, der Ausgangsrechtsstreit betreffe im Wesent-
lichen die Frage, ob die 6ffentlichen Auftraggeber im Rahmen eines Vergabeverfahrens
nach Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 in Verbindung mit der geanderten
Richtlinie 2004/18 oder der Richtlinie 2014/24 berechtigt gewesen seien, die Vergabe

Servicestelle LTTG — 20. Dezember 2017 Seite 12 von 19



von Unterauftragen in Anwendung von Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 auf
30 % der fraglichen Leistung, gemessen an den Fahrplankilometern, zu beschranken.

26 Der Wert des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden o6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags liege uber dem in Art. 7 Buchst. b erster Gedankenstrich der geanderten
Richtlinie 2004/18 vorgesehenen Schwellenwert von 207 000 Euro netto ohne Mehr-
wertsteuer.

27 Unter diesen Umstanden hat die Vergabekammer Sudbayern beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

1. Kommen bei einem Vergabeverfahren nach Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr.
1370/2007 in Verbindung mit der geanderten Richtlinie 2004/18 bzw. der Richtlinie
2014/24 grundsatzlich nur die Vorschriften dieser Richtlinien zur Anwendung, so dass
von den genannten Richtlinien abweichende Vorschriften in der Verordnung Nr.
1370/2007 unangewendet bleiben missen?

2.  Richtet sich demnach die Zulassigkeit der Vergabe von Unterauftragen bei einem
Vergabeverfahren nach Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 in Verbindung mit
der geanderten Richtlinie 2004/18 bzw. der Richtlinie 2014/24 ausschliel3lich nach den
vom Gerichtshof zur gednderten Richtlinie 2004/18 entwickelten Regeln und nach der
Regelung des Art. 63 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24, oder kann ein &ffentlicher Auftrag-
geber abweichend davon auch bei einem derartigen Vergabeverfahren gemaf Art. 4
Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 eine prozentuale Eigenerbringungsquote (ge-
messen an den Fahrplankilometern) fur die Bieter festschreiben?

3. Istfurden Fall, dass Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 auf Vergabever-
fahren nach Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 in Verbindung mit der gean-
derten Richtlinie 2004/18 bzw. der Richtlinie 2014/24 anwendbar ist, der 6ffentliche Auf-
traggeber im Hinblick auf den 19. Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 1370/2007 bei
der Festlegung der Selbsterbringungsquote frei, so dass die Forderung einer Selbster-
bringungsquote von 70 %, gemessen an den Fahrplankilometern, durch den Auftragge-
ber gerechtfertigt sein kann?
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Zu den Vorlagefragen

Vorbemerkungen

28 Zum einen ist festzustellen, dass der Gerichtshof die Vergabekammer bei der
Bezirksregierung Arnsberg bereits als Gericht im Sinne des Art. 267 AEUV eingestuft
hat (Urteil vom 18. September 2014, Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235, Rn.
20 bis 23).

29 Inder dem Gerichtshof vorgelegten Akte gibt es keine Anhaltspunkte dafir, dass
diese Einstufung nicht auch in der vorliegenden Rechtssache im Fall der Vergabekam-
mer Sudbayern vorgenommen werden konnte.

30 Zum anderen ist darauf hinzuweisen, dass das vorlegende Gericht in seinen
Vorlagefragen neben der Verordnung Nr. 1370/2007 und der geanderten Richtlinie
2004/18 auch die Richtlinie 2014/24 anfihrt.

31 Zur Anwendbarkeit der Richtlinie 2014/24 ist festzustellen, dass die im Ausgangs-
verfahren in Rede stehende Auftragsbekanntmachung am 7. Marz 2015, also vor Ablauf
der in Art. 90 Abs. 1 dieser Richtlinie auf den 18. April 2016 festgesetzten Frist zur
Umsetzung ihrer einschlagigen Bestimmungen, veroffentlicht wurde.

32  Nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs ist jedoch grundsatzlich dieje-
nige Richtlinie anwendbar, die zu dem Zeitpunkt gilt, zu dem der 6ffentliche Auftragge-
ber die Art des Verfahrens auswahlt, das er anwenden wird, und endgultig daruber ent-
scheidet, ob fur die Vergabe eines offentlichen Auftrags die Verpflichtung zu einem vor-
herigen Aufruf zum Wettbewerb besteht. Unanwendbar sind hingegen die Bestimmun-
gen einer Richtlinie, deren Umsetzungsfrist nach diesem Zeitpunkt abgelaufen ist (Urteil
vom 7. April 2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, EU:C:2016:214, Rn. 83 und die
dort angefuhrte Rechtsprechung).

33 Unter diesen Umstanden ist die Richtlinie 2014/24 in zeitlicher Hinsicht nicht auf
das Ausgangsverfahren anwendbar.

Zur ersten und zur zweiten Frage

34 Mit seiner ersten und seiner zweiten Frage, die zusammen zu prifen sind, mochte
das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 dahin
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auszulegen ist, dass bei der Vergabe eines Auftrags fur den 6ffentlichen Personenver-
kehrsdienst mit Bussen Art. 4 Abs. 7 der Verordnung auf den Auftrag anwendbar bleibt.

35 Nach den Angaben in der Vorlageentscheidung betrifft der im Ausgangsverfahren
in Rede stehende Auftrag den Personenverkehr auf der Strafde im Sinne von Art. 1 Abs.
2 der Verordnung Nr. 1370/2007 und erstreckt sich auf 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste mit Bussen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 dieser Verordnung, ohne jedoch die Form
einer Dienstleistungskonzession anzunehmen.

36 Nach Art. 5 Abs. 1 Satz 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 ist ein Auftrag wie der
im Ausgangsverfahren in Rede stehende grundsatzlich nach Mal3gabe dieser Verord-
nung zu vergeben.

37 Nimmt ein Auftrag fur einen oOffentlichen Personenverkehrsdienst mit Bussen
jedoch nicht die Form einer Dienstleistungskonzession im Sinne der Richtlinie 2004/17
oder der geanderten Richtlinie 2004/18 an, wird er nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Ver-
ordnung Nr. 1370/2007 gemal den in diesen Richtlinien vorgesehenen Verfahren ver-
geben.

38 Ferner sieht Art. 5 Abs. 1 Satz 3 der Verordnung Nr. 1370/2007 fur einen solchen
Fall der Vergabe des Auftrags fur einen 6ffentlichen Personenverkehrsdienst mit Bus-
sen vor, dass ,die Absatze 2 bis 6 [dieses] Artikels nicht anwendbar” sind.

39  Somit ist festzustellen, dass Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 1370/2007
eine Ausnahme von der in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 dieser Verordnung aufgestellten Grund-
regel enthalt und dass die genaue Tragweite dieser Ausnahme sodann in Art. 5 Abs. 1
Satz 3 der Verordnung festgelegt wird, wonach die Abs. 2 bis 6 von Art. 5 nicht anwend-
bar sind.

40 In keiner anderen Bestimmung von Art. 5 oder der Verordnung Nr. 1370/2007
wird die Tragweite der Ausnahme weiter ausgedehnt.

41 Hieraus ergibt sich, dass bei der Vergabe eines Auftrags fur den 6ffentlichen
Personenverkehrsdienst mit Bussen wie des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
nur die Bestimmungen von Art. 5 Abs. 2 bis 6 der Verordnung Nr. 1370/2007 nicht an-
wendbar sind, wahrend die Ubrigen Vorschriften dieser Verordnung anwendbar bleiben.
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42  Unter diesen Umstanden ist festzustellen, dass Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr.
1370/2007 auf den Fall der Vergabe eines unter Art. 5 Abs. 1 dieser Verordnung fallen-
den Auftrags fur den offentlichen Personenverkehrsdienst mit Bussen anwendbar ist.

43 Diese Schlussfolgerung wird durch den Zweck der Verordnung Nr. 1370/2007
bestatigt.

44  Der Zweck der Verordnung besteht namlich nach ihrem Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 1
darin, ,festzulegen, wie die zustandigen Behorden unter Einhaltung des [Unionsrechts]
im Bereich des offentlichen Personenverkehrs tatig werden konnen, um die Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu gewahrleisten, die unter anderem
zahlreicher, sicherer, hoherwertiger oder preisgunstiger sind als diejenigen, die das
freie Spiel des Marktes ermdglicht hatte®.

45 Dass die Verordnung Nr. 1370/2007 ihrem Wesen nach Modalitaten fir das
Tatigwerden bei allgemeinen Systemen zur Vergabe offentlicher Auftrage vorsehen
soll, impliziert, dass sie im Verhaltnis zu Letzteren Sonderregeln enthalt.

46  Hierzu ist festzustellen, dass die gednderte Richtlinie 2004/18 allgemein anwend-
bar ist, wahrend die Verordnung Nr. 1370/2007 nur offentliche Personenverkehrs-
dienste auf Schiene und Stralde erfasst.

47 Da sowohl Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 als auch Art. 25 der
geanderten Richtlinie 2004/18 Regeln fur die Vergabe von Unterauftragen enthalten, ist
davon auszugehen, dass die erstgenannte Vorschrift eine Sonderregel im Verhaltnis zu
den in der letztgenannten Vorschrift enthaltenen Regeln darstellt und diesen als lex
specialis vorgeht.

48 Unter diesen Umstanden ist auf die erste und die zweite Frage zu antworten,
dass Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 dahin auszulegen ist, dass bei der
Vergabe eines Auftrags fur den 6ffentlichen Personenverkehrsdienst mit Bussen Art. 4
Abs. 7 der Verordnung auf den Auftrag anwendbar bleibt.

Zur dritten Frage

49 Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 4 Abs. 7
der Verordnung Nr. 1370/2007 dahin auszulegen ist, dass er einen 6ffentlichen Auftrag-
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geber daran hindert, einem Betreiber, der mit der Verwaltung und Erbringung eines 6f-
fentlichen Personenverkehrsdienstes mit Bussen wie des im Ausgangsverfahren in
Rede stehenden betraut ist, eine Selbsterbringungsquote von 70 % aufzuerlegen.

50 Nach Art. 4 Abs. 7 Satz 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 ist in den Unterlagen
des wettbewerblichen Vergabeverfahrens und den offentlichen Dienstleistungsauftra-
gen transparent anzugeben, ob und in welchem Umfang eine Vergabe von Unterauftra-
gen in Frage kommt.

51 Daraus folgt, dass der Unionsgesetzgeber den zustandigen Behdrden in Bezug
auf die in dieser Verordnung geregelte Vergabe von Unterauftragen fur die Verwaltung
und Erbringung eines o6ffentlichen Personenverkehrsdienstes ein weites Ermessen ein-
geraumt hat.

52  Da es einem offentlichen Auftraggeber freisteht, dem Auftragnehmer im Fall der
Auftragsvergabe gemal} Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 die Vergabe von
Unterauftragen fur einen offentlichen Personenverkehrsdienst mit Bussen zu untersa-
gen, schliel3t das in der vorstehenden Randnummer erwahnte Ermessen die Moglich-
keit ein, die Vergabe von Unterauftragen nur fur einen Teil eines Auftrags zu verbieten.

53  AuRerdem gestattet Art. 4 Abs. 7 Satz 2 der Verordnung Nr. 1370/2007, wenn im
Rahmen der Verwaltung und Erbringung eines 6ffentlichen Personenverkehrsdienstes
mit Bussen die Vergabe von Unterauftragen vorgesehen ist, fur den betreffenden Auf-
trag keine vollstandige Ubertragung an Unterauftragnehmer, denn er sieht die Verpflich-
tung des mit dem Dienst betrauten Betreibers vor, einen bedeutenden Teil davon selbst
zu erbringen. Nur wenn der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag gleichzeitig Planung, Auf-
bau und Betrieb offentlicher Personenverkehrsdienste umfasst, kann geman Art. 4 Abs.
7 Satz 3 der Verordnung Nr. 1370/2007 eine vollstédndige Ubertragung des Betriebs
dieser Dienste an Unterauftragnehmer gestattet werden.

54 Daraus folgt, dass Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 den &ffentlichen
Auftraggeber nicht daran hindert, die Mdglichkeit der Vergabe von Unterauftragen im
Rahmen eines Auftrags wie des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden erheblich
zu beschranken.

55 Bei der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Auftragsbekanntmachung
handelt es sich um eine Unterlage eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens, in der,
wie aus der Vorlageentscheidung klar hervorgeht, transparent angegeben wird, dass
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die Vergabe von Unterauftragen auf 30 % der Leistung, gemessen an den Fahrplanki-
lometern, beschrankt ist.

56  Nach alledem ist festzustellen, dass eine solche Beschrankung das den zustan-
digen Behorden in Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 eingeraumte Ermessen
nicht Uberschreitet.

57  Daher ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr.
1370/2007 dahin auszulegen ist, dass er einen offentlichen Auftraggeber nicht daran
hindert, einem Betreiber, der mit der Verwaltung und Erbringung eines 6ffentlichen Per-
sonenverkehrsdienstes mit Bussen wie des im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
betraut ist, eine Selbsterbringungsquote von 70 % aufzuerlegen.

Kosten

58  Fur die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in
dem beim vorlegenden Gericht anhangigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fur die Abgabe von Er-
klarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Grunden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fur Recht erkannt:

1. Art. 5 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber o6ffentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Stral’e und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und
(EWG) Nr. 1107/70 des Rates ist dahin auszulegen, dass bei der Vergabe eines Auf-
trags fur den offentlichen Personenverkehrsdienst mit Bussen Art. 4 Abs. 7 der Verord-
nung auf den Auftrag anwendbar bleibt.

2. Art. 4 Abs. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 ist dahin auszulegen, dass er einen
offentlichen Auftraggeber nicht daran hindert, einem Betreiber, der mit der Verwaltung
und Erbringung eines offentlichen Personenverkehrsdienstes mit Bussen wie des im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden betraut ist, eine Selbsterbringungsquote von 70
% aufzuerlegen.

Unterschriften

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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