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Die Verbandsversammlung beschlielt.denNachtrag zur Verkehrsleistung Mitteldeutsches
S-Bahn-Netz | (MDSB ) im Zeitraum vom Fahrplanwechsel Dezember 2025 bis
Fahrplanwechsel Dezember 2026 inklusive der Option 1 Linie S30 zwei Fahrtenpaare und der
Option 2 Linie S4 neun Fahrtenpaare Torgau - Falkenberg gemaR dem Angebot der DB Regio

AG vom 06.02.2025.
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- juristische Stellungnahme von Schuman Rechtsanwaélte Notare zur Interimsvergabe
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Erlauterungen

In der Anlage zu den nachfolgenden Erlauterungen finden Sie Angaben zu
betriebswirtschaftlichen Details wie Kostenindikation und Kalkulationsgrundlagen zu den
Nachtragen sowie dem Haushalt des ZVNL. Diese Informationen haben ein hohes rechtliches
und wirtschaftliches schutzwilrdiges Interesse flr die Bieter/Vertragspartner selbst, aber auch
fir den ZVNL, da daraus Schlussfolgerungen fiir ein taktisches Bieterverhalten getroffen
werden koénnen. Dadurch kann ein Schaden fir den ZVNL sowie fir andere SPNV-
Aufgabentrager entstehen. Somit sind die Voraussetzungen einer Ausnahme vom
Offentlichkeitsgrundsatz nach § 37 Abs.1 S&chsGemO erflllt und die dargelegten
Informationen gem. § 37 Abs. 2 SachsGemO durch die Vertreter streng vertraulich zu
behandeln.

Aus diesem Grund muss bei Rickfragen und Diskussionen zu diesen Informationen in der
Verbandsversammlung ein nichtoffentlicher Teil der Sitzung herbeigefihrt und ggf.
anwesende Gaste (Offentlichkeit) ausgeschlossen werden.

Die Vergabe erfolgt tber eine Verlangerung/Nachtrag zum bestehenden Verkehrsvertrag an
den Bestandsbetreiber.

Sachverhalt

Der Zweckverband fir den Nahverkehrsraum. Leipzig (ZVNL) schloss durch Zuschlag am
21.09.2010 gemeinsam mit flnf weiteren "‘Aufgabentragern den Verkehrsvertrag flir die
Erbringung von SPNV-Leistungen im Mitteldeutschen S-Bahn-Netz (MDSB ) mit der S-Bahn
Mitteldeutschland GmbH, einer Tochtergesellschaft der DB Regio AG. Seit der Fusion
zwischen der S-Bahn Mitteldeutschland GmbH und der DB Regio AG im Jahr 2011 ist die DB
Regio AG Auftragnehmerin des Verkehrsvertrags. Der Verkehrsvertrag MDSB | hat eine
Laufzeit von zwélf Jahren, vomFahrplanwechsel im Dezember 2013 bis zum Fahrplanwechsel
im Dezember 2025.

Far die Leistungen im Mitteldeutschen S-Bahn-Netz ab dem Fahrplanwechsel im Dezember
2025 fuhrte der ZVNL.zusammen mit den weiteren Aufgabentrdgern das Vergabeverfahren
MDSB2025plus durch. . Wé&hrend des Vergabeverfahrens wurde es erforderlich, die
Leistungsbeschreibung  dahingehend zu &ndern, dass die Betriebsaufnahme fiir die
Leistungen erst zum Fahrplanwechsel im Dezember 2026 erfolgt.

Aufgrund des geanderten Zeitpunkts der Betriebsaufnahme besteht die Notwendigkeit fur die
Erbringung von Interimsverkehrsleistungen vom Fahrplanwechsel im Dezember 2025 bis zum
Fahrplanwechsel im Dezember 2026.

Lediglich die DB Regio AG als Bestandsbetreiberin verfligt Giber eine ausreichende Anzahl von
Fahrzeugen fir die Erbringung der Interimsleistungen. Zudem sind danach auf dem Markt ftr
gebrauchte Fahrzeuge nicht ausreichend passende Fahrzeuge vorhanden.

Durch die Kanzlei Schumann Rechtsanwélte Notare erfolgte eine Prifung, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine Vergabe der Interimsleistungen an die DB Regio AG erfolgen
kann.

Die Beauftragung der DB Regio AG mit den Interimsleistungen im Rahmen einer
NotmaBnahme nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 ist nach juristischer Einschatzung
zulassig und kommt entweder als Verlangerung der Vertragslaufzeit mit den erforderlichen
inhaltlichen Anpassungen oder als Direktvergabe eines neuen Verkehrsvertrags fur den
Interimszeitraum an die DB Regio AG in Betracht. Die Uberlegungen und Abwéagungen
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sprachen far eine Verlangerung und gegen die Direktvergabe eines neuen Verkehrsvertrags,
denn mit einer Verlangerung des Bestandsvertrags kénnen leistungsbezogene
Vertragsanpassungen Basis der Verhandlungen und letztendlich der einvernehmlichen
Einigung der Aufgabentrager mit dem EVU sein. Fir die Vergutung der Leistungen im
Interimszeitraum ist sicherzustellen, dass diese nach den Bestimmungen des Anhangs der VO
(EG) Nr. 1370/2007 berechnet wird, um eine Uberkompensation der DB Regio AG
auszuschlieBen. Dazu wird das Gutachten eines Wirtschaftsprifungsbiros eingeholt, dessen
Auftraggeber die Aufgabentrager sind.

Fir den Fall, dass Verhandlungen mit der DB Regio AG nicht zu einem fiir die Aufgabentrager
zumutbaren Ergebnis flhren, wurde eine Auferlegung der Verkehrsleistungen nach Art. Art. 5
Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 untersucht, dem EVU kommuniziert und
vorbereitet. Dabei begrindet ein belastender Verwaltungsakt der Aufgabentrager gegentber
dem EVU dessen Pflicht zur Durchfiihrung der Verkehrsleistung. Die Auferlegung ist nur unter
engen Voraussetzungen zuladssig und fihrt zu einer Ausgleichsverpflichtung der
Aufgabentrager gegenitiber dem EVU, die sich an den Kosten des EVU fir die
Leistungserstellung orientiert.

Das Vorgehen ist in einer rechtlichen Begriindung durch die Kanzlei untersetzt und begrindet.

Beginnend ab dem 08. November 2023 hat der ZVNL unter Einbeziehung der Aufgabentrager
Sondierungsgesprache zu Umfang und Kosten mit-der. DB Regio AG geflhrt. Da die durch die
DB abgeleiteten Kosten sehr von den erwarteten.und aus MDSB2025plus abgeleiteten
Preisen abwichen wurden in mehreren Gesprachen Verhandlungen gefiihrt. Neben den
berechtigten Steigerungen der Personal- (und Energiekosten waren auch Uberzogene
Preissteigerungen festzustellen. Dem. entgegenwirkend wurden in den Verhandlungen
Kostenoptimierungen erdrtert und zu einem GroBteil umgesetzt. Dies betraf im Wesentlichen
die Themen:

o Betriebliches Leistungsangebot

o Fahrzeugeinsatz, Zugbildung

Der Nachtrag selbst umfasst.die Anlagen:

Anlage 1: Betriebliches Leistungsangebot Interimsjahr (Fahrplan und Zkm)
Anlage 2: Liste Fahrzeuge, Zugbildung

Anlage 3: Leistungsbezogene Vertragsanpassungen

Anlage 4: Leistungsverzeichnis

Anlage 5: Kalkulationsschema

Anlage 6: Kodierung Zugausfélle Verschulden

Anlage 7: Minderung bei Schlechtleistungen

Anlage 8: Liste der leistungsbezogenen Nachtrage zum VV MDSB |

Betriebliches Leistungsangebot

Aufgrund von Anderungen der Fernverkehrsfahrplane ab dem Fahrplanwechsel im
Dezember 2025 sind Anpassungen der Leistungen erforderlich. Das vom EVU im Interimsjahr
geschuldete betriebliche Leistungsangebot ist wie folgt gefordert:

— Fahrtenangebot/Fahrplan MDSB | Interim wie in MDSB2025plus, aber mit Anpassungen
— Fahrplananderungen auch im Citytunnel (-> Tunneluhr 2025-2027)

— 83 neu Linienweg Halle - CTL - Geithain

— S4 neu Linienweg Torgau - CTL — Wurzen
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— zweistindlich Falkenberg - Torgau als Option

— Oschatz 3 Fahrtenpaare taglich

— S5/S5X ohne Fligelung und keine Fahrt nach Glauchau/Plauen

— S6 neu Linienweg Naumburg — Leipzig Hbf oben (Umlauf- und damit Kostenoptimierung)

— S10 entfallt wie in MDSB2025plus (bisher kein Tag stérungsfrei gefahren!)

— S30 (ehemals S3v) 6 Fahrtenpaare Schkeuditz — Leipzig Hbf (oben), Option auf 2 weitere
Fahrtenpaare (bessere Bedienung der DHL-Schichten)

— Bohlen Werke ca. halbstiindlich wechselnd durch S3 und S5 bedient

Fahrzeugeinsatz

Das EVU hat die bislang fir den Verkehrsvertrag eingesetzten Fahrzeuge im Interimsjahr zum

Teil fir andere Leistungen auBerhalb des Verkehrsvertrags vorgesehen. Das betriebliche

Leistungsangebot ist dennoch mit den verbleibenden Fahrzeugen umsetzbar, die durch vier

zusatzliche Reservefahrzeuge fir den Interimszeitraum erganzt werden.-Das EVU erbringt

somit die im Interimsjahr geschuldeten Leistungen mit:

— 36 Stick 3-Teiler, 150 Sitzplatze vom Typ Bombardier Talent [I'BR 442.3 (Bestandsflotte
MDSB I)

— 12 Stick 4-Teiler, 200 Sitzplatze vom Typ Bombardier Talent || BR 442.4 (Bestandsflotte
MDSB I)

— 9 Stick 4-Teilern, 150 Sitzplatze vom _Typ. Bombardier Talent II BR 4424
(Gebrauchtfahrzeuge zugefiihrt aus dem Mittelhessen-Netz)

Dies inkludiert eine dem Alter der Fahrzeuge angemessene Reservevorhaltung. Wahrend der
Verhandlungsphase zum Nachtrag wurde die _Fahrzeugflotte hinsichtlich des Umfangs, der
Kapazitat und der Kuppelbarkeit mehrfach diskutiert und optimiert. Das EVU hatte urspriinglich
vor noch weitere Gebrauchtfahrzeuge aus anderen Netzen zum Einsatz zu bringen und damit
die Gesamtanzahl zu erhéhen. Dieses haben wir unter Berlicksichtigung der Mehrkosten auf
ein vertretbares Maf3 reduziert.

Leistungsbezogene Vertragsanpassungen

Die Leistungen im«Interimsjahr sind nach den Anforderungen des MDSB-I-Vertrags mit
Ausnahme der in diesem Nachtrag geregelten Abweichungen zu erbringen. Die
Abweichungen sind wie folgt zusammenzufassen.

— Die Zielquote bei der Besetzung der Ziige mit Zugbegleitern bleibt bei 100%, wahrend die
Unterschreitung der geforderten Besetzung mit Zugbegleitern kleiner als 75% im
Jahresdurchschnitt eine Minderung der Vergutung erfolgt

— Die AuBenflachen der Zige sind mindestens zweiwdchentlich statt wdchentlich zu
reinigen. Verschmutzungen der Fahrzeuge durch Graffiti sind schnellstmdglich, spatestens
nach Ablauf von 96 Stunden (statt 48 h) nach Feststellung zu beseitigen.

— Das Vertriebskonzept aus MDSB2025plus kann weitestgehend bereits umgesetzt werden.
Die Mobilitatszentralen Bahnhof Delitzsch und Bahnhof Borna werden nicht mehr
betrieben. Auf einzelne stationdre Fahrkartenautomaten wird verzichtet. Defekte
Automaten sind mindestens innerhalb von 48 h (statt 180 min) zu reparieren.
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— Abweichend erfolgt fir Zugausfélle, die nach der Kodierung geman Anlage 6 nicht auf
einem Verschulden des EVU beruhen, eine Reduktion des Leistungsentgelts nur in Héhe
der variablen Kosten (Fixe Kosten werden gezahlt). Zudem werden in diesem Fall die
angefallenen Infrastrukturnutzungsgebiihren durch die Aufgabentrédger erstattet. Beim
Zugausfall einer Teilstrecke wird nur die tatsachlich ausgefallene Teilstrecke als
ausgefallen bewertet.

— Es sind 20.000 Einsatzstunden pro Jahr mit Sicherheitspersonalen einzukalkulieren.

— Das Marketingbudget wird reduziert

Die Abweichungen stellen das Ergebnis der Verhandlungen dar, in denen das EVU
vordergrindig auf aus dessen Sicht sachgerechte Anforderungen und eine weitgehende
Risikoibernahme durch die Aufgabentréger abzielte. Der ZVNL ist diesem Ansinnen an
vertretbaren Punkten entgegengekommen, um den Preis des Angebots zu senken, die
Terminplanung zu sichern und den Fahrgasten weiterhin ein attraktives Angebot machen zu
kénnen.

Anlage: Verlauf Verhandlungen und Auswertung Angebot
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Anlage zu den Erlauterungen — Verlauf Verhandlungen und Auswertung Angebot

Von einer Veroffentlichung wird gemaR §36b SachsGemO abgesehen.
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Interimsleistungen von Dezember 2025 bis Dezember 2026

Sehr geehrter Herr Irrgang,
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A. Sachverhalt und Priifauftrag

Der Zweckverband fir den Nahverkehrsraum Leipzig (ZVNL) schloss durch Zuschlagam 21.09.2010
gemeinsam mit funf weiteren Aufgabentragern den Verkehrsvertrag fir die Erbringung von SPNV-
Leistungen im Mitteldeutschen S-Bahn-Netz (VV MDSB I) mit der S-Bahn Mitteldeutschland GmbH,
einer Tochtergesellschaft der DB Regio AG. Seit der Fusion zwischen der S-Bahn Mitteldeutschland
GmbH und der DB Regjo AG im Jahr 2011 ist die DB Regio AG Auftragnehmerin des Verkehrsvertrags.

Der VV MDSB-I hat nach § 20 Satz 2 BVB eine Laufzeit von zwolf Jahren, vom Fahrplanwechsel im
Dezember 2013 bis zum Fahrplanwechsel im Dezember 2025.

Far die Leistungen im Mitteldeutschen S-Bahn-Netz ab dem Fahrplanwechsel im Dezember 2025
fuhrte der ZVNL zusammen mit den weiteren Aufgabentragern Land.Sachsen-Anhalt, Zweckverband
Verkehrsverbund Mittelsachsen, Zweckverband Offentlicher” Personennahverkehr Vogtland,
Freistaat Thuringen sowie der ZVNL Schienenfahrzeug GmbH.das Vergabeverfahren MDSB2025plus
durch. Wahrend des Vergabeverfahrens wurde: es . erforderlich, die Leistungsbeschreibung
dahingehend zu andern, dass die Betriebsaufnahme flr die Leistungen erst zum Fahrplanwechsel
im Dezember 2026 erfolgt.

Fuar die Leistungen des Verkehrsvertrags MDSB2025plus erteilten die Aufgabentrager den Zuschlag
flr das Los 1 an die DB Regio AG'und fur das Los 2 an die Die Landerbahn GmbH DLB.

Aufgrund des gednderten Zeitpunkts der Betriebsaufnahme besteht ein Beschaffungsbedarf fur die
Erbringung von Interimsverkehrsleistungen vom Fahrplanwechsel im Dezember 2025 bis zum
Fahrplanwechsel im Dezember 2026. Anderungen der Fernverkehrsfahrplane ab Dezember 2025
machen fir den Interimszeitraum eine umfassende Anpassung der Fahrplane gegeniber den
derzeitigen Fahrpléanen des MDSB-I erforderlich.

Nach lhrer Angabe verfligt lediglich die DB Regio AG als Bestandsbetreiberin Uiber eine ausreichende
Anzahl von Fahrzeugen flr die Erbringung der Interimsleistungen. Zudem sind danach auf dem
Markt flr gebrauchte Fahrzeuge nicht ausreichend passende Fahrzeuge vorhanden. Des Weiteren
wirde die DB Regio AG nach lhrer Erwartung fur die Interimsleistungen einen erheblich héheren
Preis fordern als fir die Leistungen des VV MDSB-I. Sie rechnen zudem damit, dass die DB Regio AG
in Verhandlungen versuchen wird, aus ihrer Sicht unglnstige Konditionen des VV MDSB-I
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abzuandern. Hierzu zahlen zum Beispiel das Einnahmenrisiko flir Fahrgeldeinnahmen und Abzlge

far Schlechtleistungen.

Es soll daher nachfolgend gepruft werden, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Vergabe der
Interimsleistungen an die DB Regio AG erfolgen kann.

Sofern der Sachverhalt oder der Prufauftrag nachfolgend unzutreffend oder unvollstandig
wiedergegeben sein sollte, bitten wir um einen Hinweis.
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B. Zusammenfassendes Ergebnis

1. Es spricht viel daflir, dass eine Beauftragung der DB Regio AG mit Interimsleistungen im
Mitteldeutschen S-Bahn-Netz im Wege einer Notmafnahme nach Art. 5 Abs.5 VO (EG) Nr.
1370/2007 zulassig ist.

2. Als Notmafinahme im Sinne von Art. 5 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 kommt
entweder die Verlangerung der Vertragslaufzeit des VV MDSB-I mit der DB Regio AG mit den
erforderlichen inhaltlichen Anpassungen oder die Direktvergabe eines neuen Verkehrsvertrags flur
den Interimszeitraum an die DB Regio AG in Betracht.

3. Uberlegungen der Verhandlungstaktik sprechen fiir eine Verléngerung des VV MDSB-I mit den
erforderlichen inhaltlichen Anpassungen und gegen® die _Direktvergabe eines neuen
Verkehrsvertrags. Denn mit einer Verlangerung des Bestandsvertrags wirde ein Text mit den
bisherigen fur die Aufgabentréger glnstigen Regelungen, beispielsweise zur Verteilung des
Fahrgeld-Einnahmenrisikos zum Abzug bei Leistungsstérungen, den Ausgangspunkt der
Verhandlungen bilden.

4. Fir die Vergutung der Leistungen im-Interimszeitraum ist sicherzustellen, dass diese nach den
Bestimmungen des Anhangs der. VO© (EG) Nr. 1370/2007 berechnet wird, um eine
Uberkompensation der DB Regio AG auszuschliefen. Hierzu sollten Regelungen in den Nachtrag zur
Verlangerung des Verkehrsvertrags aufgenommen werden.

5. FUr den derzeit nicht absehbaren Fall, dass Verhandlungen mit der DB Regio AG nicht zu einem
fir die Aufgabentrager zumutbaren Ergebnis fuhren, kommt eine Auferlegung der
Verkehrsleistungen nach Art. Art. 5 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 in Betracht.
Dabei begrindet ein belastender Verwaltungsakt der Aufgabentrager gegenuber dem EVU dessen
Pflicht zur Durchfihrung der Verkehrsleistung. Die Auferlegung ist nur unter engen Voraussetzungen
zulassig und fuhrt zu einer Ausgleichsverpflichtung der Aufgabentrager gegenuber dem EVU, die sich
an den Kosten des EVU fur die Leistungserstellung orientiert.
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C. Rechtliche Begriindung

. Notmafnahme nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007

Es spricht viel dafur, dass eine Beauftragung der DB Regio AG mit Interimsleistungen im
Mitteldeutschen S-Bahn-Netz im Wege einer Notmafinahme nach Art. 5 Abs.5 VO (EG) Nr.
1370/2007 zulassig ist.

Die Vertragslaufzeit des VW MDSB-I kann dabei nach Art. 5 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr.
1370/2007 um ein Jahr verlangert werden.

Alternativ ware es mdglich, mit der DB Regio AG fur den Interimszeitraum im Wege der Direktvergabe
nach Art. 5 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 einen neuen Verkehrsvertrag zu
schlieRen.

1. Unmittelbare Gefahr der Unterbrechung des Verkehrsdienstes

Eine NotmaRBnahme nach Art. 5 Abs..5 Unterabs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 ist im Fall einer
Unterbrechung des Verkehrsdienstes, oder bei unmittelbarer Gefahr des Eintretens einer solchen
Situation zulassig. Eine Unterbrechung des Verkehrsdienstes ist derzeit noch nicht eingetreten.
Uberwiegende Griinde sprechen jedoch dafiir, dass eine unmittelbare Gefahr einer Unterbrechung
des Verkehrsdienstes vorliegt.

Wann von einer unmittelbaren Gefahr der Unterbrechung eines Verkehrsdienstes auszugehen ist,
definiert Art. 5 der VO (EG) Nr. 1370/2007 nicht.

Bei der Bestimmung des Begriffs der unmittelbaren Gefahr werden zum Teil verwaltungsrechtliche
Grundsatze herangezogen, wonach unter einer unmittelbaren Gefahr eine Sachlage zu verstehen
ist, die bei ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden Geschehens mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu einer Verletzung des Schutzgutes fuhrt (vgl. Zuck in: Ziekow/Vollink,
Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, Art. 5 VO (EG) 1370/2007, Rn. 104). Der zustandigen Behdrde ist dabei
ein Beurteilungsspielraum eingeraumt (vgl. Zuck aa0).
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Teilweise wird in der Rechtsprechung fur die Unmittelbarkeit der Gefahr im Sinne von Art. 5 Abs. 5
Unterabs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 ein sehr enger zeitlicher Abstand der abhelfenden MaRnahme
zum Schadenseintritt gefordert (VK Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 15.08.2019, 1 VK 2-
19, Rn. 46, juris, im dort entschiedenen Fall verneint, insoweit aufgehoben von OLG Rostock,
Beschluss vom 30.10.2019, 17 Verg 5/19). Ein erweiterter zeitlicher Abstand kann mit Blick auf
den Zweck des Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 und die Eigenarten des OPNV, insbesondere
des Eisenbahnwesens aber ausreichen, wenn eine rechtzeitige Abhilfe schon ab einem weiter
entfernten Zeitpunkt nicht mehr moglich ist (VK Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom
15.08.2019, 1 VK 2-19, Rn. 46, juris). Dies soll nach der Rechtsprechung etwa dann denkbar sein,
wenn kein anderes Unternehmen aufgrund der nétigen betrieblichen und sonstigen Vorkehrungen
rechtzeitig fur die Erbringung der Dienstleistung zur Verfugung steht (vgl. VK Mecklenburg-
Vorpommern, Beschluss vom 15.08.2019, 1 VK 2-19, Rn. 46, juris).

Da nach lhrer Angabe lediglich die DB Regio AG als Bestandsbetreiberin Uber eine ausreichende
Anzahl von Fahrzeugen fur die Erbringung der Interimsleistungen verflugt und zudem auf dem Markt
fUr gebrauchte Fahrzeuge nicht ausreichend passende Fahrzeuge vorhanden sind, spricht viel dafr,
dass bereits jetzt eine unmittelbare Unterbrechung des Verkehrsdienstes droht. Zudem ist die
Beschaffung einer ausreichenden Zahl von Neufahrzeugen bis zum Zeitpunkt der Betriebsaufnahme
zum Fahrplanwechsel im Dezember 2025 nicht moglich.

Far das Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr der Unterbrechung des Verkehrsdienstes wirde
zudem sprechen, wenn absehbar ware, dass die DB Regio AG aufgrund fehlender
Planungssicherheit ihre Bestandsfahrzeuge fur den Zeitraum ab Dezember 2025 fir anderweitige
Leistungen vorsehen/wurde und diese Fahrzeuge damit nicht mehr flur die Leistungen im MDSB
gesichert waren.

Die unmittelbare Gefahr des Eintretens einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes im Sinne von Art.
5 Abs. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 begrindet sich auch daraus, dass die bis zum
Fahrplanwechsel im Dezember 2025 verbleibende Zeit fur die Durchfihrung eines
wettbewerblichen Vergabeverfahrens nicht mehr ausreicht. Denn das Vergabeverfahren flr die
Leistungen des Interimsjahrs darf erst ein Jahr nach der Veréffentlichung nach Art. 7 Abs. 2 VO (EG)
Nr. 1370/2007 begonnen werden, also bei einer Verdffentlichung noch im Januar 2024 erst im
Januar 2025. Bei der Beschaffung von SPNV-Leistungen des bendétigten Umfangs ist fur die
Durchfuhrung des Vergabeverfahrens und die Vorbereitung der Betriebsaufnahme einschlielich
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Personalrekrutierung durch das EVU ein deutlich langerer Zeitraum als zehneinhalb Monate

erforderlich.

Fir das Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr der Unterbrechung ist schlieflich unerheblich, auf
welche Ursachen diese Gefahr zurickgeht oder wer diese Situation zu vertreten hat (vgl. Zuck in:
Ziekow/Vollink, Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, Art. 5 VO (EG) 1370/2007, Rn. 102). Es ist daher
vorliegend unerheblich, ob die beteiligten Aufgabentrager die unmittelbare Gefahr der
Unterbrechung des Verkehrsdienstes des MDSB durch einen friheren Beginn der Beschaffung der
Interimsleistungen hatten verhindern kénnen.

2. Art der NotmafSnahme

Nach Art. 5 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 bestehen die Notmafinahmen in der
Direktvergabe oder einer formlichen Vereinbarung«Uber die Ausweitung eines o6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags oder einer Auflage, bestimmte gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zu
Ubernehmen.

a) Direktvergabe

Unter Direktvergabe ist nach“Art. 2 lit. h VO (EG) Nr. 1370/2007 die Vergabe eines neuen
Offentlichen Dienstleistungsauftrags an einen bestimmten Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes
ohne DurchfUhrung eines vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens zu verstehen (vgl.
Badenhausen-Fahnle/Hubner in: Willenbruch/Wiedekind/Hubner, Vergaberecht, 5. Auflage 2023,
Art. 5V0 1370/2007, Rn. 127).

b) Férmliche Vereinbarung Uber die Ausweitung eines 6DA

Eine formliche Vereinbarung Uber die Ausweitung eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags liegt
vor, wenn ein bestehender Verkehrsvertrag geandert wird. Unter die Formulierung ,Ausweitung eines
Offentlichen Dienstleistungsauftrags® kann insbesondere die zeitliche Verlangerung eines
bestehenden Vertrags gefasst werden (aA ohne nahere Begrindung OLG Rostock, Beschluss vom
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30.10.2019 - 17 Verg 5/19, Rn. 66, juris). Zwar ist die Bezeichnung ,Ausweitung” in der deutschen
Fassung von Art. 5 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 insoweit nicht eindeutig, da
darunter eine zeitliche oder inhaltliche Ausweitung verstanden werden kann. Auch die englische
Fassung spricht insoweit von ,to extend”, worunter sowohl eine zeitliche als auch eine inhaltliche
Ausdehnung gefasst werden kann. Die franzdsische Formulierung ,prorogation” spricht jedoch
daflr, dass eine zeitliche Verlangerung bestehender Vertrage gemeint ist. Denn das franzosische
Substantiv »prorogation® bedeutet Lverlangerung* oder Lvertagung” (vgl.
https://defr.dict.cc/?s=prorogation, Abruf am 08.01.2024).

Es sind zudem keine Grunde daflr ersichtlich, weshalb nach Art. 5 Abs."5 VO (EG) Nr. 1370/2007
eine Direktvergabe eines neuen Verkehrsvertrags zulassig sein sollte, eine Vereinbarung Uber eine
Verlangerung eines bestehenden Verkehrsvertrags jedoch nicht.

Es handelt sich bei der Ausweitung eines bestehenden Dienstleistungsauftrags um einen gesetzlich
zulassigen Fall der wesentlichen Vertragsanderung (vgl. Linke/Prief in: Linke, VO (EG) 1370/2007
2. Auflage. 2019, Art. 5, Rn. 217).

c) Auferlegung

Eine Auflage im Sinne von Art. 5.Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007, die in Art. 5 Abs.
5 Unterabs. 2 Satz 2 VO (EG) Nr. 1370/als Auferlegung bezeichnet wird, kommt nach dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nur als ultima ratio in Betracht, wenn eine Direktvergabe oder eine
féormliche Vereinbarung uber die Ausweitung eines Ooffentlichen Dienstleistungsauftrags nicht
moglich sind (Otting/Olgemoller/Tresselt in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3.
Auflage 2021, § 72, Rn. 54). Eine solche Situation ist vorliegend derzeit nicht ersichtlich. Sie kdnnte
jedoch relevant werden, wenn eine Absicherung der Leistungen im Verhandlungswege nicht erreicht

werden kann.

Bei der Auferlegung begrindet ein belastender Verwaltungsakt der Aufgabentrager gegenuliber dem
EVU dessen Pflicht zur Durchfihrung der Verkehrsleistung (Linke/Prief3 in: Linke, VO (EG)
1370/2007 2. Auflage. 2019, Art. 5, Rn. 218). Die Auferlegung fihrt zu einer
Ausgleichsverpflichtung der Aufgabentrager gegentber dem EVU, die sich an den Kosten des EVU
fur die Leistungserstellung orientiert.


https://defr.dict.cc/?s=prorogation
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3. Dauer der NotmafSnhahme

Nach Art. 5 Abs. 5 Unterabs. 2 Satz 3 VO (EG) Nr. 1370/2007 darf der Zeitraum, fur den ein
Offentlicher Dienstleistungsauftrag als NotmaRnahme vergeben, ausgeweitet oder dessen
Ubernahme auferlegt wird, zwei Jahre nicht tiberschreiten. Vorliegend ist ein Ubergangszeitraum von
einem Jahr abzudecken.

4, Auswahlermessen

Die Auswahl des Verkehrsunternehmens fur die Erbringung‘der Notmafinahme liegt im Ermessen
der zustandigen Behdrde (vgl. Otting/Olgemodller/Tresselt in:” Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch
Vergaberecht, 3. Auflage 2021, § 72, Rn. 51).«Sofern lediglich die DB Regio AG als
Bestandsbetreiberin Uber eine ausreichende Anzahl von Fahrzeugen fur die Erbringung der
Interimsleistungen verfugt und zudem auf dem Markt fur gebrauchte Fahrzeuge nicht ausreichend
passende Fahrzeuge vorhanden sind, kommt=nur die DB Regio AG fur die Erbringung der
Verkehrsleistungen in Betracht.

Il. Umsetzung der Notmafnahme
a) Wahl zwischen Direktvergabe und Verlangerung des Verkehrsvertrags MDSB |

Verhandlungstaktische Gesichtspunkte sprechen flr, dass eine Verlangerung des VV MDSB-I und
gegen eine Direktvergabe eines neuen Verkehrsvertrags auf neuer vertraglicher Grundlage. Denn
bei einer Vertragsverlangerung wird die DB Regio AG ausschlieflich um ein Angebot fir die
Leistungserbringung mit einem angepassten Fahrplan gebeten, ohne dass wesentliche Regelungen
des VV MDSB-I, beispielsweise das Fahrgeld-Einnahmenrisiko oder Abzugsregelungen zur
Disposition gestellt werden. Es besteht dann ein groferer Argumentationsaufwand der DB Regio AG,
um Anderungen des Vertrags durchzusetzen, als bei Verhandlungen (ber einen neuen

Verkehrsvertrag.
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b) Uberkompensationskontrolle

Far die Vergutung der Leistungen im Interimszeitraum ist sicherzustellen, dass diese nach den
Bestimmungen des Anhangs der VO (EG) Nr. 1370/2007 berechnet wird, sodass eine
Uberkompensation der DB Regio AG ausgeschlossen wird. Hierzu sollten Regelungen in den

Verkehrsvertrag aufgenommen werden.

Nach Art. 6 Abs. 1 Satz 2 VO (EG) Nr. 1370/2007 unterliegt jede wie auch immer beschaffene
Ausgleichsleistung im Zusammenhang mit einem offentlichen Dienstleistungsauftrag, der nicht
gemaf Artikel 5 Absatz 1, Absatz 3 oder Absatz 3b vergeben wurde oder im Zusammenhang mit
einer allgemeinen Vorschrift steht, Gber Art. 4 hinaus den Bestimmungen des Anhangs.

Nach Zziffer 1 des Anhangs der VO (EG) Nr. 1370/2007 sind Ausgleichsleistungen im
Zusammenhang mit direkt vergebenen o6ffentlichen «Dienstleistungsauftragen gemafd Artikel 5
Absatz 5 nach den Regeln dieses Anhangs zu berechnen.

Die Ausgleichsleistung darf nach Ziffer 2 Satz 1"des Anhangs der VO (EG) Nr. 1370/2007den Betrag
nicht Gberschreiten, der dem finanziellen Nettoeffekt der Summe aller (positiven oder negativen)
Auswirkungen der Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auf die Kosten und Einnahmen
des Betreibers eines offentlichen'Dienstes entspricht.

Nach Ziffer 2 Satz 1 des:Anhangs der VO (EG) Nr. 1370/2007 werden die Auswirkungen beurteilt
anhand des Vergleichs der Situation bei Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung mit der
Situation, die vorlage, wenn die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung nicht erflllt worden ware.

Es ist in der Literatur umstritten, zu welchem Zeitpunkt die Uberkompensationskontrolle nach den
Regelungen des Anhangs der VO (EG) Nr. 1370/2007 erfolgen muss; in Betracht kommt insoweit
eine Prufung vor Beginn der Leistungserstellung (ex ante) oder nach der Leistungserstellung (ex
post) bzw. zu beiden Zeitpunkten (vgl. dazu Linke/Lubbig in: Linke, VO (EG) 1370/2007, 2. Auflage.
2019, Anhang, Rn. 20b). Nach diesseitiger Kenntnis wird die Prifung in der Praxis Uberwiegend vor
Beginn der Leistungserstellung durchgefihrt.
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Fur die Durchfiihrung der Uberkompensationskontrolle hat sich in der Praxis ein Verfahren etabliert,
bei dem ein Wirtschaftspriifungsbiiro die Ubereinstimmung der Vergiitung mit dem Anhang der VO
(EG) Nr. 1370/2007 uberpruft (vgl. auch Linke/Llbbig in: Linke, VO (EG) 1370/2007, 2. Auflage.
2019, Anhang, Rn. 21), wobei haufig die Aufgabentrager keine Einsicht in die zugrundliegenden
Unternehmensdaten und Daten der Kalkulation erhalten, sondern nur eine Zusammenfassung und

einen Bestatigungsvermerk.

Sofern abweichend von den Regelungen des VV MDSB-I eine Anpassung von Minderungsregelungen
oder eine Ubernahme von des Einnahmerisikos fiir Fahrgeldeinnahmen durch die Aufgabentréger
erfolgen soll, sind im Grundsatz auch die sich daraus ergebenden Auswirkungen‘auf die Risiken des
EVU in die Uberkompensationskontrolle einzubeziehen.

Mit freundlichen Grif3en

Dr. Thomas Stockmann
- Rechtsanwalt -





