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Kleine Anfrage

der Abgeordneten Claudia Hammerling (Buindnis 90/Die Griinen)

vom 26. November 2009 (Eingang beim Abgeordnetenhaus am 27. November 2009) und Antwort

Neuvergabe der S-Bahn-Verkehrsleistungen nach Auslaufen des Vertrages mit der S-Bahn

Berlin GmbH

Im Namen des Senats von Berlin beantworte ich lhre
Kleine Anfrage wie folgt:

Frage 1: Zu welchem Datum laufen die Vertrage mit
der S-Bahn Berlin GmbH (ber die verschiedenen S-Bahn-
Verkehrsleistungen aus?

Antwort zu 1.: Der Vertrag endet am 14.12.2017.

Frage 2: Wie bewertet der Senat die Auffassung, dass
eine Neuvergabe der S-Bahn-Verkehrsleistungen unter
Beachtung der Vorschriften der Verordnung 1370/2007
erfolgen muss?

Antwort zu 2.: Der Senat hélt diese Auffassung fiir zu-
treffend.

Frage 3: Wie bewertet der Senat die Auffassung, dass
eine Direktvergabe nach nationalem Recht wegen Ver-
letzung der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG und wegen
Verletzung des Gleichbehandlungsverbotes nach Art. 3
GG untersagt ist?

Antwort zu 3.: Der Senat halt diese Auffassung fur
unzutreffend, denn bereits im Jahre 2006 hat das Bundes-
verfassungsgericht entschieden, dass ein direkt vergebe-
ner Vertrag Uber Schienenpersonennahverkehrsleistungen
ohne vorherige wettbewerbliche Ausschreibung nicht ge-
gen Verfassungsrecht verstofit (Kammerentscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts [BVerfGK] 10, 19-41).

Frage 4: Wie bewertet der Senat die Auffassung, dass
Art. 4 Abs. 3 der Vergabeverordnung eine Direktvergabe
nach der Verordnung 1370 ausschlief3t?

Antwort zu 4.: Diese Auffassung ist durch die gelten-
de Rechtslage nicht gedeckt. Nach der Verordnung der

Européischen Union (EG) - VO (EG) - Nr. 1370/2007 gilt
bei der Vergabe von 6ffentlichen Dienstleistungsauftré-
gen lediglich bei Bus- und Strallenbahnverkehren der
Vorrang des europdischen Kartellvergaberechts. Innerhalb
des nationalen Rechts sieht § 15 Abs. 2 Allgemeines
Eisenbahngesetz (AEG) vor, dass gemeinwirtschaftliche
Leistungen ausgeschrieben werden konnen, aber nicht
mussen. Nur wenn sich der Aufgabentrager fiur die Durch-
flhrung eines Vergabeverfahrens entscheidet, sind bei
einer freihdndigen Vergabe die Voraussetzungen von § 4
Abs. 3 der Vergabeverordnung zu beriicksichtigen (Ober-
landesgericht [OLG] Brandenburg, Beschluss vom 2. Sep-
tember 2003 - Verg W 3/03 und Verg W 5/03).

Frage 5: Wie beurteilt der Senat die Auffassung, dass
aufgrund des européischen Rechts Uber das européische
Minimum hinaus gehende nationale Liberalisierungen des
Eisenbahnmarktes nicht zuriickgenommen werden dr-
fen?

Antwort zu 5.: Mit dieser Auffassung wirde das all-
gemeine europarechtliche ,,standstill-Gebot* auf den Be-
reich des Eisenbahnmarktes Ubertragen. Dem Senat sind
allerdings keine Initiativen bekannt, die darauf zielen, die
nationalen Regelungen zur Umsetzung der EU-Richt-
linien zur Marktoffnung im Eisenbahnmarkt (u.a. 2004/
51/EG, 91/440/EWG, 2001/12/EG, 2004/49/EG) im Sin-
ne einer starkeren Beschrankung des Marktzugangs zu &n-
dern. Die VO (EG) Nr. 1370/07 kann dabei aufier Be-
tracht bleiben, denn sie hat gem. Erwégungsgrund 25 aus-
dricklich nicht die Liberalisierung des Schienenverkehrs-
marktes zum Gegenstand.

Soweit die Fragestellung darauf abzielen sollte, ob es
ein europarechtliches Gebot gibt, das der Rekommunali-
sierung von Daseinsvorsorgeleistungen im Schienenper-
sonennahverkehr (SPNV) entgegensteht, ist diese Auf-
fassung ebenfalls unzutreffend. Ein europarechtlicher Be-
standsschutz fur rechtliche oder tatsachliche Privati-
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sierungen im Eisenbahnrecht besteht nicht. Die VO (EG)
Nr. 1370/07 uberlasst es in Art. 5 Abs. 2 vielmehr aus-
driicklich den Mitgliedsstaaten, ob 6ffentliche Personen-
verkehrsdienste staatlicherseits (wieder) selbst erbracht
werden, sofern die dort genannten strengen Vorausset-
zungen an eine Inhouse-Vergabe erfillt werden.

Frage 6: Wie interpretiert der Senat die Mdglichkeiten
der Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 6 der VO 1370?

Antwort zu 6.: Art. 5 Abs. 6 VO (EG) Nr. 1370/2007
erlaubt ohne weitere europarechtliche Voraussetzungen
die Direktvergabe von SPNV-Leistungen.

Frage 7: Welche Bedeutung hat nach Auffassung des
Senates die in Art. 7 Abs. 2 vorgeschriebene Ankundi-
gung der Direktvergabe im Amtsblatt der EU fiir das Ver-
gabeverfahren und bis zu welchem konkreten Datum
muss der Senat die Verdffentlichung vorgenommen ha-
ben?

Antwort zu 7.: Die VO (EG) Nr. 1370/2007 schreibt
in Art. 7 Abs. 2 eine ex ante Bekanntmachung der be-
absichtigten Direktvergabe vor. Die Funktion dieser
Transparenzvorschrift besteht darin, den fiir die Uberprii-
fung der Zulassigkeit einer Direktvergabe zustidndigen
Instanzen die erforderlichen Informationen bereit zu
stellen. Die Pflicht zur ex ante Transparenz hat jedoch
nicht die Funktion, Eisenbahnverkehrsunternehmen die
Mdaglichkeit zu erdffnen, aus eigener Initiative konkur-
rierende Angebote zu unterbreiten. Das ergibt sich bereits
aus den im Vergleich zu wettbewerblichen Verfahren
wesentlich kiirzeren Fristen und den beschrankten An-
forderungen an die Bekanntmachungsinhalte.

Frage 8: In welcher Form kénnen auf die Ankindi-
gung hin andere Verkehrsunternehmen, die an der Direkt-
vergabe gegebenenfalls interessiert sind, ihr Interesse be-
kunden?

Antwort zu 8.: Die Verodffentlichung nach Art. 7 Abs.
2 VO (EG) Nr. 1370/2007 stellt weder eine Bekanntma-
chung zur Erdffnung des Teilnahmewettbewerbs noch
eine Vergabebekanntmachung dar. Insoweit wird auch
nicht die Abgabe einer Interessenbekundung oder eines
Angebotes geregelt.

Frage 9: Bis zu welchem Zeitpunkt missen diese
Unternehmen das Interesse bekunden und welche Kon-
sequenzen hatte es, wenn Unternehmen ihr Interesse zu
einem spateren Zeitpunkt im Laufe des Direktvergabever-
fahrens verkiinden wirden?

Frage 10: Wie misste der Senat das weitere Verfahren
der Direktvergabe gestalten, wenn sich auf die Bekannt-
machung der Direktvergabe hin, mehr als ein Unterneh-
men meldet und Interesse an der Direktvergabe bekundet?

Antwort zu 9. und 10.: Siehe Antworten auf die
Fragen 7 und 8.

Frage 11: Wie bewertet der Senat die Auffassung,
dass das weitere Verfahren der Direktvergabe fair und
transparent unter Gleichbehandlung und Beteiligung aller
Interessenten gestaltet werden muss?

Antwort zu 11.: Die beschriebenen Verfahrensanfor-
derungen der VO (EG) Nr. 1370/2007 beziehen sich auf
das wettbewerbliche Verfahren nach Art. 5 Abs. 3 der
Verordnung. Soweit diesbeziiglich der Umgang mit meh-
reren Verfahrensteilnehmern geregelt wird, sind diese
Vorgaben naturgeméaB nicht auf die Direktvergabe nach
Art. 5 Abs. 6 der Verordnung Ubertragbar. Im Ubrigen
wird den Transparenzgeboten der VO (EG) Nr. 1370/
2007 auch bei Direktvergabe entsprochen. Diesbeziglich
ist sogar eine besondere Pflicht zur Transparenz nach
Vertragsschluss in Art. 7 Abs. 3 VO (EG) Nr. 1370/2007
geregelt.

Frage 12: Teilt der Senat die Auffassung, dass eine
Direktvergabe unter Ausschluss der sich auf die Bekannt-
machung hin gemeldeten Interessenten an das urspriing-
lich ins Auge gefasste Verkehrsunternehmen maglich ist,
und wenn ja, warum?

Antwort zu 12.: Die Direktvergabe schlieft defini-
tionsgemal die Beriicksichtigung anderer Interessenten
aus. Der Senat teilt die Auffassung, dass eine Direktver-
gabe bei Vorliegen der daflir geltenden Voraussetzungen
und unter Einhaltung der dafiir geltenden Rechtsvor-
schriften rechtmaRig ist.

Frage 13: Welche Bedeutung hat nach Auffassung des
Senates die Vorschrift von Art. 5 Abs. 7, die es den an
einer Direktvergabe interessierten Verkehrsunternehmen
ermdglicht, die Direktvergabe rechtlich Gberpriifen zu las-
sen?

Antwort zu 13.: Art. 5 Abs. 7 VO (EG) Nr. 1370/2007
eroffnet den an einer Direktvergabe interessierten Ver-
kehrsunternehmen zwar keinen eigenen Anspruch auf Di-
rektvergabe, gibt aber die Mdoglichkeit, die RechtmaRig-
keit einer Direktvergabe tiberprufen zu lassen.

Berlin, den 09. Februar 2010

In Vertretung

Krautzberger

Senatsverwaltung fiir Stadtentwicklung

(Eingang beim Abgeordnetenhaus am 17. Februar 2010)



