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1. Einleitung

Der Fachbereich Europa ist um die Priifung gebeten worden, ob eine Direktvergabe der Leistun-
gen zur Umsetzung des Zielfahrplans des sog. Deutschlandtakts an die DB Fernverkehr AG nach
dem unionsrechtlichen Vergaberecht zulassig wére.

2. Der Deutschlandtakt

Der sog. Deutschlandtakt sieht einen Zielfahrplan fiir ganz Deutschland vor. Sémtliche Zugver-
bindungen sollen dabei ,,wie ein Uhrwerk zusammenpassen®.” Die groBBten deutschen Stadte sol-
len dabei durch Personenverkehrsziigein einem 30-miniitigen Takt verbunden werden. An die
Taktung dieser Knotenpunkte sollen dann die Verbindungen im Regionalverkehr angepasst wer-
den. Entgegen der bisherigen Anpassung der Fahrplédne an die bereits bestehende Infrastruktur,
soll der Zielfahrplan nun als Planungsgrundlage fiir einen gezielten Infrastrukturausbau des deut-
schen Schienennetzes dienen.?

Bisher legt der Deutschlandtakt aber kein rechtlich verbindliches Bedienangebot fest. Fiir die
Umsetzung im Betrieb sollen die Eisenbahnverkehrsunternehmen und regionale Aufgabentrager
des Schienenpersonennahverkehrs verantwortlich sein.?

3. DieDB AG

Die DB AG ist die Muttergesellschaft des DB-Konzerns. Sie ist seit ihrer Griitndung 1994 eine Ak-
tiengesellschaft nach deutschem Recht und verfiigt dementsprechend tiber eine duale Fiihrungs-
und Kontrollstruktur mit Vorstand und Aufsichtsrat.* Alleiniger Eigentiimer ist die Bundesrepub-
lik Deutschland (Bund). Zwischen dem Bund und der DB AG besteht kein Beherrschungsvertrag,

wohl aber zwischen der DB AG und ihrer 100%-igen Tochtergesellschaft DB Fernverkehr AG.®
Letztere erbringt Leistungen im Schienenpersonenfernverkehr.

Derzeit sind drei Bundesministerien mit der DB AG befasst®: ,,Dem Bundesministerium fiir Ver-
kehrund digitale Infrastruktur (BMVI) obliegt die Grundsatzzustdndigkeit fiir verkehrspolitische
Fragen und fiir die Beteiligungsfiihrung der DB AG. Das Bundesministerium der Finanzen (BMF)
ist einzubinden, wenn der Bundeshaushalt oder das Bundesvermégen durch Angelegenheiten

! https://www.deutschlandtakt.de/konzept/.

2 https://www.deutschlandtakt.de/konzept/.

3 https://assets.ctfassets.net/scbs508bajse/10YHA zId{F-
{UuHyvcUOOM9I/e0382caa4f55a0f8b01a54ae891d47ce/Pra _sentation Akteurskonferenz vom 15.07.2020.pdf,
S. 5.

https://ir.deutschebahn.com/de/db-konzern/ueber-uns .

5 Siehe Handelsregisterausziige der DB AG (AG Charlottenburg, HRB 50000 B) und der DB Fernverkehr AG
(Amtsgericht Frankfurt am Main, HRB 83173) vom 25.01.2021.

6 BT-Drucksache 19/7050, S. 5.
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der DB AG betroffen sind. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) ist zustidn-
dig fiir wirtschafts- und wettbewerbspolitische Aufgaben. Alle drei Ressorts nehmen ihre Interes-
sen durch Vertreter in den Aufsichtsriaten der DB AG sowie anderer Konzernunternehmen wahr

[...].”
4. Maligebliches Unionsrecht

Auf gemeinwirtschaftliche 6ffentliche Schienenpersonenverkehrsdienste, die entweder staatlich

bezuschusst und/oder monopolisiert werden, findet die VO Nr. 1370/20077" nach ihrem Art. 1
Abs. 1 Anwendung®

Nach der Legaldefinitionin Art. 2 lit. e der VO Nr. 1370/2007 ist eine ,,gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung” eine von der zustdndigen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforderung im
Hinblick auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden 6ffentlichen Personen-
verkehrsdiensten, die der Betreiber unter Berticksichtigung seines eigenen wirtschaftlichen Inte-
resses nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen ohne Gegen-
leistung tibernommen hiétte. Der Zielfahrplan des Deutschlandtaktes sieht auch die (regelmébige)
Bedienung betriebswirtschaftlich nicht attraktiver, aber verkehrlich erforderlicher und politisch

gewollter Fernverkehrsverbindungen vor. Ohne eine Gegenleistung diirfte dies von keinem Eisen-
bahnverkehrsunternehmen erbracht werden.

Art. 5 Abs. 3 der VO Nr. 1370/2007 sieht als Grundsatz die Durchfiihrung eines wettbewerbli-
chen Vergabeverfahrens vor. Die Moglichkeiten einer Direktvergabe sind in Art. 5 Abs. 2, 3a, 4,
4a,4b, 5 und 6 der VO Nr. 1370/2007 geregelt. Diese stehen — bis auf die sog. Notvergabe nach
Abs. 5 —unter dem Vorbehalt, dass sie ,,nicht nach nationalem Recht untersagt® sind. Im deut-
schen Recht sieht § 131 GWB®vor, dass die Vergabe 6ffentlicher Auftrage grundsétzlich im Wett-
bewerb erfolgen soll. Die Verfahrensart der Direktvergabe ist nach § 131 Abs. 1 S. 2 GWB nur zu-
lassig, soweit sie (ausnahmsweise) aufgrund dieses Gesetzes gestattetist. Solche Ausnahmerege-
lungen finden sich zwarnichtim GWB selbst, sind aber in

§ 14 Abs. 4 VgV verankert. Eine Direktvergabe ist in Deutschland daher nurin denvon § 131
GWB i.V.m. § 14 Abs. 4 VgV genannten Féllen zulédssig."

Damit verbleibt die Moglichkeit der nicht unter dem Vorbehalt entgegenstehenden nationalen
Rechts stehenden Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 5 der VO Nr. 1370/2007. Diese ist als sog. Not-

7 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europédischen Parlamentsund des Rates vom 23. Oktober 2007 tiber 6ffent-
liche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafie und zur Authebung der Verordnungen (EWG) Nr.
1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates.

8 Vgl. auch Rusche/Melcher, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Werkstand: 71. EL
August 2020, Art. 93 AEUV Beihilfen,Rn. 77.

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB).
10 Verordnung iiber die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge (Vergabeverordnung —VgV).

1" Bungenberg/Schelhaas, in: Beck’scher Vergaberechtskommentar, Band 1: GWB 4. Teil, 3. Auflage 2017, § 131
GWB, Rn. 17.
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malbnahme zulédssig, wenn der Fall einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes oder die unmittel-
bare Gefahr des Eintretens einer solchen Situation vorliegt. Ein solcher Fall diirfte vorliegend
nicht gegeben sein.

Dariiber hinaus kommt eine sog. Inhouse-Vergabe nach Art. 5 Abs. 2 der VO Nr. 1370/2007, auf
welchen § 131 Abs. 2 S. 1 GWB verweist, in Betracht.

Art. 5 Abs. 2 S. 1 der VO Nr. 1370/2007 sieht die Moglichkeit vor, dass ,,jede zustdndige ortliche
Behorde [...] entscheiden [kann], [...] 6ffentliche Dienstleistungsauftrige direkt an eine rechtlich
getrennte Einheit zu vergeben, liber die die zustdndige ortliche Behoérde — oder im Falle einer
Gruppe von Behorden wenigstens eine zustdndige ortliche Behorde— eine Kontrolle ausiibt, die
der Kontrolle tiber ihre eigenen Dienststellen entspricht.” In Art. 5 Abs. 2 S. 2 der VO

Nr. 1370/2007 heiBtes: ,,Im Falle 6ffentlicher Schienenpersonenverkehrsdienste kann die [...]
genannte Gruppe von Behorden ausschlieflich aus zustédndigen 6rtlichen Behorden bestehen, de-

ren geografischer Zustdndigkeitsbereich sich nicht auf das gesamte Staatsgebiet erstreckt.” (Un-
terstreichung hinzugefiigt)

Da sich der Zielfahrplan des Deutschlandtaktes auf das gesamte Staatsgebiet erstreckt, scheidet
fiir diesen Fall die Moglichkeit einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2 der VO Nr. 1370/2007 aus.

Dartiber hinaus bestiinden Zweifel daran, ob die Kontrolle des Bundes tiber die DB Fernverkehr
AG derjenigen tliber eigene Dienststellen entspricht. Bei der DB Fernverkehr AG handelt es sich
um eine Aktiengesellschaft, welche eine 100%-ige Tochtergesellschaft der DB AG ist. Zwischen
der DB AG und der DB Fernverkehr AG besteht ein Beherrschungsvertrag. Eine umfassende Kon-
trolle der DB Fernverkehr AG durch die DB AG ist daher moglich. Durch einen Beherrschungs-
vertrag wird die Leitung des beherrschten Unternehmens dem herrschenden Unternehmen unter-
stellt, § 291 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 AktG. § 308 Abs. 1 AktG lédsst dabei die Erteilung auch nachteiliger
Weisungen zu. Alleiniger Eigentiimer der DB AG ist der Bund. Zwischen diesem und der DB AG
besteht jedoch kein Beherrschungsvertrag. Als Eigentiimer kann der Bund zwar personell iiber
die Aufsichtsratsmitglieder entscheiden, welchen gemél3 § 111 Abs. 1 AktG die Uberwachung der
Geschiftsfiihrung obliegt.” Ein Weisungsrecht gegeniiber Aufsichtsratsmitgliedern wird jedoch
allgemein abgelehnt.” Weisungen an den Vorstand sind ebenfalls ausgeschlossen, da dieser die
Gesellschaft gemdl § 76 Abs. 1 AktG unter eigener Verantwortung zu leiten hat.” Davon kann
auch nicht abgewichen werden, wenn die 6ffentliche Hand — wie vorliegend — sdamtliche Anteile
hédlt und damit keine schutzbediirftigen Minderheitsgesellschafter existieren. Denn dies wiirde
dem Schutz der Gesellschaftsgldubiger nicht gerecht.” Ob der EuGH die Méglichkeiten der infor-
mellen Einflussnahme, insbesondere iiber eine entsprechende Personalpolitik, als ausreichend

12 Vgl. Piinder, Beschrankungen der In-house-Vergabe im 6ffentlichen Personenverkehr, NJW 2010, 263 (264).

13 Vgl. Piinder, Beschrankungen der In-house-Vergabe im 6ffentlichen Personenverkehr, NJW 2010, 263 (264)
m.w.N.

14 Vgl. Piinder, Beschrankungen der In-house-Vergabe im 6ffentlichen Personenverkehr, NJW 2010, 263 (264).

15 Vgl. Piinder, Beschrankungen der In-house-Vergabe im 6ffentlichen Personenverkehr, NJW 2010, 263 (264).



Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 7
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 005/21

fiir eine Kontrolle, dhnlich wie sie iiber eigene Dienststellen besteht, erachten wird, erscheint e-
her zweifelhaft.®

5. Zusammenfassung

Eine Direktvergabe der Leistungen des Zielfahrplans des Deutschlandtaktes an die DB Fern-
verkehr AG diirfte unionsrechtlich (i.V.m. dem nationalen Recht) nicht zuléssig sein.

- Fachbereich Europa -

16 Die Naturder Gesellschaftsform der Aktiengesellschaft wurde vom EuGH als ein Aspekt bezeichnet, derdieser

Kontrolle entgegen stehen kann, vgl. EuGH, Rs. C-458/03, Rn. 67.



