URTEIL DES GERICHTSHOFS (Vierte Kammer)

21. Miirz 2019(*)

,Vorlage zur Vorabentscheidung — Verkehr — Offentliche Personenverkehrsdienste auf
Schiene und Strale — Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 — Art. 5 Abs. 1 und 2 —
Direktvergabe — Vertréige iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und
Stralenbahnen — Voraussetzungen — Richtlinie 2004/17/EG — Richtlinie 2004/18/EG*

In den verbundenen Rechtssachen C-266/17 und C-267/17

betreffend Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Oberlandesgericht Diisseldorf (Deutschland) mit Entscheidungen vom 3. Mai 2017, beim
Gerichtshof eingegangen am 17. Mai 2017, in den Verfahren

Rhein-Sieg-Kreis

gegen

Verkehrsbetrieb Hiittebriucker GmbH,
BVR Busverkehr Rheinland GmbH,
Beteiligte:

Regionalverkehr Kéln GmbH (C-266/17),
und

Rhenus Veniro GmbH & Co. KG

gegen

Kreis Heinsberg,
Beteiligte:
WestVerkehr GmbH (C-267/17),
erlasst
DER GERICHTSHOF (Vierte Kammer)

unter Mitwirkung des Prisidenten der Siebten Kammer T. von Danwitz in Wahrnehmung
der Aufgaben des Préasidenten der Vierten Kammer, der Richterin K. Jiirimie sowie der
Richter C. Lycourgos, E. Juhdsz (Berichterstatter) und C. Vajda,

Generalanwalt: M. Campos Sanchez-Bordona,

Kanzler: L. Carrasco Marco, Verwaltungsritin,
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aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 31. Mai
2018,

unter Berticksichtigung der Erklédrungen
— des Rhein-Sieg-Kreises, vertreten durch Rechtsanwilte G. Landsberg und J. Struf3,
- der Rhenus Veniro GmbH & Co. KG, vertreten durch Rechtsanwalt C. Antweiler,

- der Verkehrsbetrieb Hiittebrducker GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt
C. Antweiler,

- der BVR Busverkehr Rheinland GmbH, vertreten durch Rechtsanwalt W. Tresselt,

— des Kreises Heinsberg, vertreten durch Rechtsanwilte S. Schaefer, M. Weber und
D. Marszalek,

— der  Osterreichischen  Regierung, vertreten durch M. Fruhmann als
Bevollméchtigten,

— der Europidischen Kommission, vertreten durch W. Molls, P. Ondrasek und
J. Hottiaux als Bevollmichtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 13. September
2018

folgendes

Urteil

Die Vorabentscheidungsersuchen betreffen die Auslegung von Art. 5 Abs. 1 und 2 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Straf3e und
zur Authebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates
(ABI. 2007, L 315, S. 1).

Diese Ersuchen ergehen im Rahmen von zwei Rechtsstreitigkeiten erstens zwischen dem

Rhein-Sieg-Kreis (Deutschland) auf der einen Seite und der Verkehrsbetrieb
Hiittebraucker GmbH und der BVR Busverkehr Rheinland GmbH auf der anderen Seite
und zweitens zwischen der Rhenus Veniro GmbH & Co. KG (im Folgenden: Rhenus
Veniro) und dem Kreis Heinsberg (Deutschland) iiber die geplante Direktvergabe
offentlicher Personenverkehrsdienste mit Bussen.

Rechtlicher Rahmen

Verordnung Nr. 1370/2007

Art. 1 (,,Zweck und Anwendungsbereich®) der Verordnung Nr. 1370/2007 bestimmt:



»(1)  Zweck dieser Verordnung ist es, festzulegen, wie die zustdndigen Behorden unter
Einhaltung des Gemeinschaftsrechts im Bereich des 6ffentlichen Personenverkehrs tétig
werden konnen, um die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zu
gewihrleisten, die unter anderem zahlreicher, sicherer, hoherwertig oder preisgiinstiger
sind als diejenigen, die das freie Spiel des Marktes ermoglicht hétte.

Hierzu wird in dieser Verordnung festgelegt, unter welchen Bedingungen die zustédndigen
Behorden den Betreibern eines Offentlichen Dienstes eine Ausgleichsleistung fiir die
thnen durch die Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursachten
Kosten und/oder ausschlieBliche Rechte im Gegenzug fiir die Erfiillung solcher
Verpflichtungen gewéhren, wenn sie ihnen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
auferlegen oder entsprechende Auftrige vergeben.

(2) Diese Verordnung gilt flir den innerstaatlichen und grenziiberschreitenden
Personenverkehr mit der Eisenbahn und andere Arten des Schienenverkehrs sowie auf
der StraBle, mit Ausnahme von Verkehrsdiensten, die hauptsdchlich aus Griinden
historischen Interesses oder zu touristischen Zwecken betrieben werden. ...
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Art. 2 (,,Begriffsbestimmungen®) der Verordnung Nr. 1370/2007 sieht vor:
»Im Sinne dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck

a) ,Offentlicher Personenverkehr® Personenbeforderungsleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse, die fiir die Allgemeinheit diskriminierungsfrei und
fortlaufend erbracht werden;

b) ,zustidndige Behorde‘ jede Behorde oder Gruppe von Behdrden eines oder mehrerer
Mitgliedstaaten, die zur Intervention im Offentlichen Personenverkehr in einem
bestimmten geografischen Gebiet befugt ist, oder jede mit einer derartigen Befugnis
ausgestattete Einrichtung;

c) ,zustindige Ortliche Behorde® jede zustindige Behorde, deren geografischer
Zustandigkeitsbereich sich nicht auf das gesamte Staatsgebiet erstreckt;

h)  ,Direktvergabe‘ die Vergabe eines Offentlichen Dienstleistungsauftrags an einen
bestimmten Betreiber eines Offentlichen Dienstes ohne Durchfiihrung eines
vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens;

1)  ,offentlicher Dienstleistungsauftrag® einen oder mehrere rechtsverbindliche Akte,
die die Ubereinkunft zwischen einer zustindigen Behorde und einem Betreiber
eines O0ffentlichen Dienstes bekunden, diesen Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes
mit der Verwaltung und Erbringung von 6ffentlichen Personenverkehrsdiensten zu
betrauen, die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen; gemil3 der
jeweiligen Rechtsordnung der Mitgliedstaaten konnen diese rechtsverbindlichen
Akte auch in einer Entscheidung der zustéindigen Behorde bestehen:

- die die Form eines Gesetzes oder einer Verwaltungsregelung fiir den
Einzelfall haben kann oder



— die Bedingungen enthilt, unter denen die zustindige Behorde diese
Dienstleistungen selbst erbringt oder einen internen Betreiber mit der
Erbringung dieser Dienstleistungen betraut;

j)  ,interner Betreiber® eine rechtlich getrennte Einheit, {iber die eine zustdndige
ortliche Behorde — oder im Falle einer Gruppe von Behdrden wenigstens eine
zustdandige ortliche Behorde — eine Kontrolle ausiibt, die der Kontrolle {iber ihre
eigenen Dienststellen entspricht;

In Art.5 (,Vergabe Offentlicher Dienstleistungsauftrige®) der Verordnung
Nr. 1370/2007 heil3t es:

(1) Offentliche Dienstleistungsauftrige werden nach MaBgabe dieser Verordnung
vergeben. Dienstleistungsauftrige oder 6ffentliche Dienstleistungsauftrige gemil der
Definition in den Richtlinien 2004/17/EG [des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mérz 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 Europédischen Parlaments und des Rates
vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige (ABIL. 2004, L 134, S. 114)] fiir
offentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und Stralenbahnen werden jedoch
gemdl} den in jenen Richtlinien vorgesehenen Verfahren vergeben, sofern die Auftrige
nicht die Form von Dienstleistungskonzessionen im Sinne jener Richtlinien annehmen.
Werden Auftrage nach den Richtlinien [2004/17] oder [2004/18] vergeben, so sind die
Absitze 2 bis 6 des vorliegenden Artikels nicht anwendbar.

(2) Sofern dies nicht nach nationalem Recht untersagt ist, kann jede zustindige
ortliche Behorde — unabhingig davon, ob es sich dabei um eine einzelne Behorde oder
eine Gruppe von Behdrden handelt, die integrierte 6ffentliche Personenverkehrsdienste
anbietet — beschlieBen, selbst offentliche Personenverkehrsdienste zu erbringen oder
offentliche Dienstleistungsauftrage direkt an eine rechtlich getrennte Einheit zu vergeben,
iber die die zustidndige ortliche Behorde — oder im Falle einer Gruppe von Behorden
wenigstens eine zustdndige Ortliche Behorde — eine Kontrolle ausiibt, die der Kontrolle
iber ihre eigenen Dienststellen entspricht. Fasst eine zustdndige ortliche Behorde diesen
Beschluss, so gilt Folgendes:

a)  Um festzustellen, ob die zustindige ortliche Behdrde diese Kontrolle ausiibt, sind
Faktoren zu beriicksichtigen ... wie der Umfang der Vertretung in Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsgremien, diesbeziigliche Bestimmungen in der Satzung,
Eigentumsrechte, tatsdchlicher Einfluss auf und tatsdchliche Kontrolle iiber
strategische Entscheidungen und einzelne Managemententscheidungen. Im
Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht ist zur Feststellung, dass eine Kontrolle im
Sinne dieses Absatzes gegeben ist ... — insbesondere bei Offentlich-privaten
Partnerschaften —[,] nicht zwingend erforderlich, dass die zustindige Behorde zu
100 % Eigentiimer ist, sofern ein beherrschender 6ffentlicher Einfluss besteht und
aufgrund anderer Kriterien festgestellt werden kann, dass eine Kontrolle ausgeiibt
wird.

b) Die Voraussetzung fiir die Anwendung dieses Absatzes ist, dass der interne
Betreiber und jede andere Einheit, auf die dieser Betreiber einen auch nur



geringfligigen Einfluss ausiibt, ihre 6ffentlichen Personenverkehrsdienste innerhalb
des Zustindigkeitsgebiets der zustindigen Ortlichen Behorde ausfiihren —
ungeachtet der abgehenden Linien oder sonstiger Teildienste, die in das
Zustindigkeitsgebiet benachbarter zustidndiger Ortlicher Behorden fithren — und
nicht an auBlerhalb des Zusténdigkeitsgebiets der zustindigen Ortlichen Behorde
organisierten wettbewerblichen Vergabeverfahren flir die Erbringung von
offentlichen Personenverkehrsdiensten teilnehmen.

c¢)  Ungeachtet des Buchstabens b kann ein interner Betreiber frithestens zwei Jahre vor
Ablauf des direkt an ihn vergebenen Auftrags an fairen wettbewerblichen
Vergabeverfahren teilnehmen, sofern endgiiltig beschlossen wurde, die
offentlichen Personenverkehrsdienste, die Gegenstand des Auftrags des internen
Betreibers sind, im Rahmen eines fairen wettbewerblichen Vergabeverfahrens zu
vergeben und der interne Betreiber nicht Auftragnehmer anderer direkt vergebener
offentlicher Dienstleistungsauftrage ist.

d)  Gibt es keine zustdndige Ortliche Behorde, so gelten die Buchstaben a, b und c fiir
die nationalen Behdrden in Bezug auf ein geografisches Gebiet, das sich nicht auf
das gesamte Staatsgebiet erstreckt, sofern der interne Betreiber nicht an
wettbewerblichen Vergabeverfahren fiir die Erbringung von 6ffentlichen
Personenverkehrsdiensten teilnimmt, die auBlerhalb des Gebiets, fiir das der
offentliche Dienstleistungsauftrag erteilt wurde, organisiert werden.

e) Kommt eine Unterauftragsvergabe nach Artikel 4 Absatz 7 in Frage, so ist der
interne Betreiber verpflichtet, den iiberwiegenden Teil des oOffentlichen
Personenverkehrsdienstes selbst zu erbringen.

(3) Werden die Dienste Dritter, die keine internen Betreiber sind, in Anspruch
genommen, so missen die zustindigen Behdrden die  O6ffentlichen
Dienstleistungsauftrage auler in den in den Absdtzen 4, 5 und 6 vorgesehenen Fillen im
Wege eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens vergeben. Das fiir die wettbewerbliche
Vergabe angewandte Verfahren muss allen Betreibern offenstehen, fair sein und den
Grundsdtzen der Transparenz und Nichtdiskriminierung gentigen. Nach Abgabe der
Angebote und einer eventuellen Vorauswahl konnen in diesem Verfahren unter
Einhaltung dieser Grundsétze Verhandlungen gefiihrt werden, um festzulegen, wie der
Besonderheit oder Komplexitit der Anforderungen am besten Rechnung zu tragen ist.
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Art. 7 (,,Veroffentlichung®) der Verordnung Nr. 1370/2007 bestimmt in Abs. 2:

,Jede zustindige Behorde ergreift die erforderlichen Maflnahmen, um sicherzustellen,
dass spétestens ein Jahr vor Einleitung des wettbewerblichen Vergabeverfahrens oder ein
Jahr vor der Direktvergabe mindestens die folgenden Informationen im Amtsblatt der
Europaischen Union veroffentlicht werden:

a)  der Name und die Anschrift der zustindigen Behorde;
b) die Art des geplanten Vergabeverfahrens;

c) die von der Vergabe moglicherweise betroffenen Dienste und Gebiete.
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Die zustindigen Behorden konnen beschlieBen, diese Informationen nicht zu
veroffentlichen, wenn der offentliche Dienstleistungsauftrag eine jéhrliche 6ffentliche
Personenverkehrsleistung von weniger als 50 000 km aufweist.
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Richtlinie 2004/17

Art. 1 (,,Definitionen®) der Richtlinie 2004/17 bestimmt:

»(1)  Fiir die Zwecke dieser Richtlinie gelten die Definitionen dieses Artikels.

a) ,Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrage* sind zwischen einem oder mehreren

der in Artikel 2 Absatz 2 aufgefiihrten Auftraggeber und einem oder mehreren Unternehmern,
Lieferanten oder Dienstleistern geschlossene entgeltliche schriftliche Vertriage;
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d) ,Dienstleistungsauftrige sind Auftrige {iiber die Erbringung von
Dienstleistungen im Sinne von Anhang XVII, die keine Bau- oder
Lieferauftrage sind.

3)

b) ,Dienstleistungskonzession® ist ein  Vertrag, der von einem
Dienstleistungsauftrag nur insoweit abweicht, als die Gegenleistung fiir die
Erbringung der Dienstleistungen ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung
der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises
besteht.

Art. 5 (,,Verkehrsleistungen®) der Richtlinie 2004/17 sieht in Abs. 1 vor:

,unter diese Richtlinie fallen die Bereitstellung oder das Betreiben von Netzen zur
Versorgung der Allgemeinheit mit Verkehrsleistungen per Schiene, automatische
Systeme, StraBBenbahn, Trolleybus, Bus oder Kabel.

Im Verkehrsbereich gilt ein Netz als vorhanden, wenn die Verkehrsleistung gemal3 den
von einer zustindigen Behorde eines Mitgliedstaats festgelegten Bedingungen erbracht
wird; dazu gehoren die Festlegung der Strecken, die Transportkapazititen und die
Fahrpléne.*

Art. 18 (,,Bau- oder Dienstleistungskonzessionen®) der Richtlinie 2004/17 lautet:

»Diese Richtlinie gilt nicht fiir die Bau- oder Dienstleistungskonzessionen, die von
Auftraggebern, die eine oder mehrere Tétigkeiten gemi3 den Artikeln 3 bis 7 ausiiben,
zum Zwecke der Durchfithrung dieser Tétigkeiten vergeben werden.*
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Art. 31 (,,Dienstleistungsauftrige gemi3 Anhang XVII Teil A“) der Richtlinie 2004/17
sieht vor:

»Auftrige iiber Dienstleistungen gemdfl Anhang XVII Teil A werden nach den Artikeln
34 bis 59 vergeben.*

Art. 32 (,,Dienstleistungsauftrige gemil Anhang XVII Teil B“) der Richtlinie 2004/17
bestimmt:

»Auftrige tiber Dienstleistungen geméf Anhang XVII Teil B unterliegen nur den Artikeln
34 und 43.«

Art. 34 (,,Technische Spezifikationen*) der Richtlinie 2004/17 legt u. a. die Modalititen
fest, nach denen die technischen Spezifikationen in der Auftragsdokumentation
formuliert werden miissen.

In Art. 43 (,,Bekanntmachungen iiber vergebene Auftrage) der Richtlinie 2004/17 heif3t
es:

»(1)  Auftraggeber, die einen Auftrag vergeben oder eine Rahmenvereinbarung
geschlossen haben, senden spdtestens zwei Monate nach der Zuschlagserteilung
beziehungsweise nach Abschluss der Rahmenvereinbarung geméfl den Bedingungen, die
von der Kommission nach dem in Artikel 68 Absatz 2 genannten Verfahren festzulegen
sind, eine Bekanntmachung tliber die Zuschlagserteilung gemall Anhang XVI ab.

(4) Im Falle von Auftrdgen iiber die in Anhang XVII Teil B genannten
Dienstleistungen geben die Auftraggeber in ihrer Bekanntmachung an, ob sie mit der
Veroffentlichung einverstanden sind.
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Die Anhidnge XVII Teil A (,,Dienstleistungen im Sinne von Artikel 31°) und XVII Teil

B (,,Dienstleistungen im Sinne von Artikel 32) der Richtlinie 2004/17 enthalten jeweils
eine Tabelle, die fiir die Dienstleistungskategorien, die sie definiert, auf die
Referenznummern der Zentralen Giitersystematik der Vereinten Nationen
(,,CPC-Referenznummern) verweist. In der Kategorie 2 (,,Landverkehr*) von Anhang
XVII Teil A lauten die CPC-Referenznummern 712 (auBler 71235), 7512 und 87304. In
der Kategorie 18 (,,Eisenbahnen®) von Anhang XVII Teil B lautet die
CPC-Referenznummer 711. Die CPC-Referenznummer 712 bezieht sich u. a. auf die
regelméfige und die Sonderbeférderung von Personen im Stadt- und Vorortverkehr und
die regelmiBige Personenbeforderung zwischen Stidten, abgesehen von der auf Schienen
erfolgenden Personenbeforderung zwischen Stédten und im Stadt- und Vorortverkehr, die
zur CPC-Referenznummer 711 gehort.

Richtlinie 2004/18
Art. 1 (,,Definitionen) der Richtlinie 2004/18 bestimmt:

»(1)  Fiir die Zwecke dieser Richtlinie gelten die Definitionen der Absitze 2 bis 15.
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d) ,Offentliche Dienstleistungsauftrige‘ sind 6ffentliche Auftrige iiber die
Erbringung von Dienstleistungen im Sinne von Anhang II, die keine
offentlichen Bau- oder Lieferauftrige sind.

(4) ,Dienstleistungskonzessionen®  sind  Vertrdge, die von  Offentlichen
Dienstleistungsauftragen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die
Erbringung der Dienstleistungen ausschlieflich in dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises besteht.
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Art. 3 (,,Zuerkennung besonderer oder ausschlieBlicher Rechte:
Nichtdiskriminierungsklausel) der Richtlinie 2004/18 lautet:

»Wenn ein Offentlicher Auftraggeber einer Einrichtung, die kein oOffentlicher
Auftraggeber ist, besondere oder ausschlieliche Rechte zur Ausfithrung einer Tatigkeit
des offentlichen Dienstleistungsbereichs zuerkennt, muss in dem Rechtsakt iiber die
Zuerkennung dieses Rechts bestimmt sein, dass die betreffende Einrichtung bei der
Vergabe von Lieferauftragen an Dritte im Rahmen dieser Téatigkeit den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit beachten muss.*

Art. 12 (,,Auftrige im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung und der
Postdienste*) der Richtlinie 2004/18 sieht in seinem Abs. 1 vor:

»Diese Richtlinie gilt weder fiir 6ffentliche Auftrdge im Bereich der Richtlinie [2004/17],
die von offentlichen Auftraggebern vergeben werden, die eine oder mehrere Tatigkeiten
gemal Artikel 3 bis 7 der genannten Richtlinie ausiiben, und die der Durchfiihrung dieser
Tétigkeiten dienen, noch fiir 6ffentliche Auftrége, die gemall Artikel 5 Absatz 2, Artikel
19, Artikel 26 und Artikel 30 der genannten Richtlinie nicht in ihren Geltungsbereich
fallen.*

Art. 17 (,,Dienstleistungskonzessionen‘) der Richtlinie 2004/18 hat folgenden Wortlaut:

,Unbeschadet der Bestimmungen des Artikels 3 gilt diese Richtlinie nicht fiir
Dienstleistungskonzessionen geméal Artikel 1 Absatz 4.

Art. 20 (,,Auftrdage iiber Dienstleistungen geméfl Anhang II Teil A*) dieser Richtlinie
bestimmt:

»Auftrige tiber Dienstleistungen geméfl Anhang II Teil A werden nach den Artikeln 23
bis 55 vergeben.“

Art. 21 (,,Auftrdge iiber Dienstleistungen geméll Anhang II Teil B*) der Richtlinie
2004/18 bestimmt:

»Auftrige iiber Dienstleistungen geméll Anhang II Teil B unterliegen nur Artikel 23 und
Artikel 35 Absatz 4.
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Die Anhidnge II Teil A und II Teil B dieser Richtlinie enthalten eine Tabelle, die
denjenigen in Anhang XVII Teil A und Anhang XVII Teil B der Richtlinie 2004/17
dhnlich ist.

Richtlinie 2014/24/EU

Durch die Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18 (ABI. 2014, L 94, S. 65) wurde gemél ihrem Art. 91 die Richtlinie 2004/18 mit
Wirkung zum 18. April 2016 aufgehoben und ersetzt.

Art. 12 (,,Offentliche Auftrige zwischen Einrichtungen des offentlichen Sektors) der
Richtlinie 2014/24 sieht vor:

»(1)  Ein von einem offentlichen Auftraggeber an eine juristische Person des privaten
oder Offentlichen Rechts vergebener Offentlicher Auftrag féllt nicht in den
Anwendungsbereich dieser Richtlinie, wenn alle der folgenden Bedingungen erfiillt sind:

a) Der offentliche Auftraggeber iibt {iber die betreffende juristische Person eine
dhnliche Kontrolle aus ... wie iiber seine eigenen Dienststellen;

b) mehr als 80 % der Tétigkeiten der kontrollierten juristischen Person dienen der
Ausfithrung der Aufgaben, mit denen sie von dem die Kontrolle ausiibenden
offentlichen Auftraggeber oder von anderen von diesem kontrollierten juristischen
Personen betraut [wurde,] und

c) es besteht keine direkte private Kapitalbeteiligung an der kontrollierten juristischen
Person, mit Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten
Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritit, die in Ubereinstimmung mit den Vertrigen durch nationale
gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen malBigeblichen
Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.

Bei einem oOffentlichen Auftraggeber wird davon ausgegangen, dass er iiber die
betreffende juristische Person eine dhnliche Kontrolle im Sinne von Unterabsatz 1
Buchstabe a ausiibt wie {iber seine eigenen Dienststellen, wenn er einen
ausschlaggebenden Einfluss sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die
wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten juristischen Person ausiibt. Solche
Kontrolle kann auch durch eine andere juristische Person ausgeiibt werden, die vom
offentlichen Auftraggeber auf gleiche Weise kontrolliert wird.

(2)  Absatz 1 gilt auch, wenn eine kontrollierte Person, bei der es sich um einen
offentlichen Auftraggeber handelt, einen Auftrag an ihren kontrollierenden 6ffentlichen
Auftraggeber oder eine andere von demselben o6ffentlichen Auftraggeber kontrollierte
juristische Person vergibt, sofern keine direkte private Kapitalbeteiligung an der
juristischen Person besteht, die den Offentlichen Auftrag erhalten soll, mit Ausnahme
nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteiligung und Formen der privaten
Kapitalbeteiligung ohne Sperrminoritit[,] die in Ubereinstimmung mit den Vertrigen
durch nationale gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen
malgeblichen Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.



(3) Ein offentlicher Auftraggeber, der keine Kontrolle {iber eine juristische Person des
privaten oder 6ffentlichen Rechts im Sinne von Absatz 1 ausiibt, kann einen 6ffentlichen
Auftrag dennoch ohne Anwendung dieser Richtlinie an diese juristische Person vergeben,
wenn alle der folgenden Bedingungen erfiillt sind:

a) Der Offentliche Auftraggeber iibt gemeinsam mit anderen oOffentlichen
Auftraggebern {iber diese juristische Person eine dhnliche Kontrolle aus wie iiber
ihre eigenen Dienststellen;

b)  mehr als 80 % der Tatigkeiten dieser juristischen Person dienen der Ausfithrung der
Aufgaben, mit denen sie von den die Kontrolle ausiibenden offentlichen
Auftraggebern oder von anderen von denselben o6ffentlichen Auftraggebern
kontrollierten juristischen Personen betraut wurden[;]

c) es besteht keine direkte private Kapitalbeteiligung an der kontrollierten juristischen
Person, mit Ausnahme nicht beherrschender Formen der privaten
Kapitalbeteiligung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritit, die in Ubereinstimmung mit den Vertrigen durch nationale
gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben sind und die keinen maligeblichen
Einfluss auf die kontrollierte juristische Person vermitteln.

Fiir die Zwecke von Unterabsatz 1 Buchstabe a iiben 6ffentliche Auftraggeber gemeinsam
die Kontrolle iiber eine juristische Person aus, wenn alle folgenden Bedingungen erfiillt
sind:

1)  Die beschlussfassenden Organe der kontrollierten juristischen Person setzen sich
aus Vertretern sédmtlicher teilnehmender offentlicher Auftraggeber zusammen.
Einzelne Vertreter konnen mehrere oder alle teilnehmenden o6ffentlichen
Auftraggeber vertreten;

i1)  diese offentlichen Auftraggeber konnen gemeinsam einen mafigeblichen Einfluss
auf die strategischen Ziele und wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten
juristischen Person ausiiben([;]

iil)  die kontrollierte juristische Person verfolgt keine Interessen, die denen der
kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber zuwiderlaufen.

(4) Ein ausschlieBlich zwischen zwei oder mehr oOffentlichen Auftraggebern
geschlossener Vertrag fillt nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie, wenn alle
nachfolgend genannten Bedingungen erfiillt sind:

a) Der Vertrag begriindet eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen
Auftraggebern mit dem Ziel sicherzustellen, dass von ihnen zu erbringende
offentliche Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele
ausgefiihrt werden;

b)  die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit wird ausschlieBlich durch Uberlegungen
im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt|[;]

c) die beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber erbringen auf dem offenen Markt weniger
als 20 % der durch die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten.
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(5) Zur Bestimmung des prozentualen Anteils der Tatigkeiten gemi3 Absatz 1
Unterabsatz 1 Buchstabe b, Absatz 3 Unterabsatz 1 Buchstabe b und Absatz 4 Buchstabe
¢ wird der durchschnittliche Gesamtumsatz, oder ein geeigneter alternativer
tatigkeitsgestiitzter Wert wie z. B. Kosten, die der betreffenden juristischen Person oder
dem betreffenden 6ffentlichen Auftraggeber wihrend der letzten drei Jahre vor Vergabe
des Auftrags in Bezug auf Dienstleistungen, Lieferungen und Bauleistungen entstanden
sind, herangezogen.

Liegen fiir die letzten drei Jahre keine Angaben {iber den Umsatz oder einen geeigneten
alternativen tétigkeitsgestiitzten Wert wie z. B. Kosten vor[,] oder sind sie nicht mehr
relevant, weil die betreffende juristische Person oder der betreffende offentliche
Auftraggeber gerade gegriindet wurde oder erst vor kurzem ihre beziehungsweise seine
Tatigkeit aufgenommen hat oder weil sie ihre beziehungsweise er seine Tatigkeiten
umstrukturiert hat, geniigt es, wenn sie beziehungsweise er — vor allem durch Prognosen
iiber die Geschéftsentwicklung — den tatigkeitsgestiitzten Wert glaubhaft macht.*

Richtlinie 2014/25/EU

Durch die Richtlinie 2014/25/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 iiber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Authebung der
Richtlinie 2004/17/EG (ABL 2014, L 94, S.243) wurde gemill ihrem Art. 107 die
Richtlinie 2004/17 mit Wirkung zum 18. April 2016 aufgehoben und ersetzt.

Art. 28 (,,Zwischen offentlichen Auftraggebern vergebene Auftriage®) der Richtlinie
2014/25 enthilt Bestimmungen, die im Wesentlichen mit denen von Art. 12 der Richtlinie
2014/24 iibereinstimmen.

Ausgangsrechtsstreitigkeiten und Vorlagefragen

Rechtssache C-266/17

Der Rhein-Sieg-Kreis ist eine regionale Gebietskdrperschaft, die die Eigenschaft als
zustindige Behorde im Sinne von Art. 2 Buchst. b der Verordnung Nr. 1370/2007 besitzt
und mit anderen regionalen Gebietskorperschaften, die ebenfalls diese Eigenschaft haben,
zur gemeinsamen Wahrnehmung von Aufgaben nach dem Gesetz iiber den 6ffentlichen
Personennahverkehr in Nordrhein-Westfalen den Zweckverband Verkehrsverbund
Rhein-Sieg (Deutschland) gegriindet hat.

Gemidll seiner Satzung hat dieser Zweckverband u.a. die Aufgabe, die Tarife
festzulegen.

Die Regionalverkehr Koln GmbH ist ein Offentliches Verkehrsunternehmen, das
unmittelbar oder mittelbar von Aufgabentragern im Bereich des Personenverkehrs, zu
denen der Rhein-Sieg-Kreis gehort, gehalten wird.

Regionalverkehr Koéln erbringt auf der Grundlage von vor dem Inkrafttreten der
Verordnung Nr. 1370/2007 iibertragenen Aufgaben 6ffentliche Personenverkehrsdienste
fiir den Rhein-Sieg-Kreis sowie fiir andere Korperschaften, die an ihr unmittelbar oder
mittelbar beteiligt sind. Neben diesen Tétigkeiten erbringt sie aufgrund von Vertrigen,
die vor dem Inkrafttreten dieser Verordnung ohne Durchfiihrung eines wettbewerblichen
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Verfahrens geschlossen wurden, Busverkehrsdienste fiir vier Stadte, die ihr eigenes
Stadtbusnetz betreiben.

Am 21. August 2015 beschloss die Gesellschafterversammlung von Regionalverkehr
Kéln eine Anderung des Gesellschaftsvertrags, damit fiir das Zustandekommen, die
Anderung oder Beendigung eines Beforderungsvertrags alleine derjenige Gesellschafter
stimmberechtigt sein soll, der einen Verkehrsdienstsauftrag nach Art. 5 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 1370/2007 vergibt oder dessen unmittelbarer oder mittelbarer
Eigentlimer einen solchen Auftrag vergibt. Aus der Vorlageentscheidung geht hervor,
dass dieser Gesellschafterbeschluss nach einem rechtskriaftigen Urteil des
Oberlandesgerichts Diisseldorf (Deutschland) schwebend unwirksam ist.

Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten ergibt sich, dass der Rhein-Sieg-Kreis am
30. September 2015 gemidf3 Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 im Supplement
zum Amtsblatt der Europdischen Union eine Vorabinformation iiber die geplante
Direktvergabe eines Auftrags liber 6ffentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen, der
nicht die Form einer Dienstleistungskonzession im Sinne der Richtlinien 2004/17 und
2004/18 annehmen sollte, veroffentlichte.

Dieser Auftrag, der die jdhrliche Durchfiihrung von mehreren Millionen Kilometern
betraf, sollte gemiB3 Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 an Regionalverkehr
Koln als internen Betreiber fiir eine Dauer von 120 Monaten ab dem 12. Dezember 2016
vergeben werden.

Nach der Veroffentlichung dieser Bekanntmachung fochten Verkehrsbetrieb
Hiittebrducker und BVR Busverkehr Rheinland die beabsichtigte Direktvergabe vor der
Vergabekammer (Deutschland) an und machten dabei u.a. geltend, dass der im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Auftrag nicht in den Anwendungsbereich von Art. 5
Abs.2 der Verordnung Nr.1370/2007 falle, da er nicht die Form einer
Dienstleistungskonzession annehmen solle.

Die Vergabekammer untersagte die Direktvergabe des im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Auftrags an Regionalverkehr Ko6ln mit der Begriindung, dass die
Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007
nicht erfiillt seien. Dazu stellte sie fest, dass es an der notwendigen Kontrolle des Rhein-
Sieg-Kreises iliber diese Gesellschaft fehle wund dass diese auBerdem
Personenverkehrsdienste in  anderen Gebieten als dem dieser regionalen
Gebietskorperschaft erbringe, was jeder Direktvergabe des Beforderungsvertrags
entgegenstehe.

Der Rhein-Sieg-Kreis legte dagegen beim Oberlandesgericht Diisseldorf sofortige
Beschwerde ein.

Das Oberlandesgericht Diisseldorf fiihrt aus, dass die Rechtsprechung zu Art. 5 Abs. 2
der Verordnung Nr. 1370/2007, was Verkehrsdienstleistungsauftrige betreffe, die nicht
die Form von Dienstleistungskonzessionen annihmen, auf nationaler Ebene uneinheitlich
sel.

Nach Ansicht mancher Gerichte seien die entsprechenden Bestimmungen namlich nicht
auf Vertrdge liber Personenverkehrsdienste mit Bussen und Stralenbahnen, die nicht die
Form von Dienstleistungskonzessionen anndhmen, anwendbar, da Art. 5 Abs. 1 der
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Verordnung Nr. 1370/2007 ausdriicklich vorsehe, dass diese Vertrige weiterhin den
Richtlinien 2004/17 und 2004/18 unterldgen, was es jedoch nicht ausschliefe, dass sie
gemilB der auf der Grundlage dieser Richtlinien festgelegten allgemeinen Regelung
Gegenstand von Direktvergaben seien.

Andere Gerichte, darunter das Oberlandesgericht Diisseldorf selbst, sind hingegen der
Ansicht, dass, da Direktvergaben von Vertragen nicht den Bestimmungen der Richtlinien
2004/17 und 2004/18 unterldgen, Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007, der die
Direktvergabe von Vertridgen iiber Personenverkehrsdienste regele, als Spezialvorschrift
und gemid dem Urteil vom 27. Oktober 2016, Hoérmann Reisen (C-292/15,
EU:C:2016:817), auf die Direktvergabe von Vertrégen iiber Personenverkehrsdienste mit
Bussen anzuwenden sei, auch wenn diese Vertrdge nicht die Form von o6ffentlichen
Dienstleistungskonzessionen anndhmen.

Angesichts dieser divergierenden Auslegung fragt sich das Oberlandesgericht
Diisseldorf, ob Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 in einem Fall wie dem des
Ausgangsverfahrens grundsétzlich anwendbar ist.

Sollte diese Frage bejaht werden, fragt sich dieses Gericht auflerdem, ob diese
Bestimmung im  Ausgangsverfahren unter Berilicksichtigung der in der
Vorlageentscheidung angefiihrten konkreten und speziellen Umsténde tatsdchlich
anwendbar ist, und es fragt nach dem Zeitpunkt, zu dem die Voraussetzungen fiir die
Anwendung dieser Bestimmung erfiillt sein miissen.

Unter diesen Umstinden hat das Oberlandesgericht Diisseldorf beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

1. IstArt. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 auf Auftrage anwendbar, bei denen
es sich nicht um Auftrige handelt, die im Sinne des Art. 5 Abs. 1 Satz 1 dieser

Verordnung die Form von Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Richtlinien
2004/17 oder 2004/18 annehmen?

Falls die erste Vorlagefrage bejaht wird:

2. Steht, wenn eine einzelne zustindige Behorde gemal3 Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 1370/2007 einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag direkt an einen internen
Betreiber vergibt, es der gemeinsamen Kontrolle dieser Behorde zusammen mit den
weiteren Gesellschaftern des internen Betreibers entgegen, wenn die Befugnis zur
Intervention im 6ffentlichen Personenverkehr in einem bestimmten geografischen
Gebiet (Art. 2 Buchst. b und ¢ der Verordnung Nr. 1370/2007) zwischen der
einzelnen zustindigen Behdrde und einer Gruppe von Behorden, die integrierte
offentliche Personenverkehrsdienste anbietet, aufgeteilt ist, beispielsweise indem
die Befugnis zur Vergabe von offentlichen Dienstleistungsauftrigen an einen
internen Betreiber bei der einzelnen zustdndigen Behorde verbleibt, die Aufgabe
Tarif aber auf einen Zweckverband Verkehrsverbund tibertragen wird, dem neben
der einzelnen Behorde weitere in ihren geografischen Gebieten zustindige
Behorden angehdren?

3. Steht, wenn eine einzelne zustindige Behorde gemidl3 Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 1370/2007 einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag direkt an einen internen
Betreiber vergibt, es der gemeinsamen Kontrolle dieser Behorde zusammen mit den
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weiteren Gesellschaftern des internen Betreibers entgegen, wenn nach dessen
Gesellschaftsvertrag bei Beschliissen iiber das Zustandekommen, die Anderung
oder die Beendigung eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags nach Art. 5 Abs. 2
der Verordnung Nr. 1370/2007 alleine derjenige Gesellschafter stimmberechtigt ist,
der selber oder dessen mittelbarer oder unmittelbarer Eigentiimer einen 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrag nach Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 an den
internen Betreiber vergibt?

4.  Erlaubt Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. b der Verordnung Nr. 1370/2007, dass der
interne Betreiber auch fiir weitere Ortlich zustindige Behorden innerhalb deren
Zustindigkeitsbereichs (einschlieBlich der abgehenden Linien oder sonstiger
Teildienste, die in das Zustdndigkeitsgebiet benachbarter zustindiger ortlicher
Behorden fiihren) 6ffentliche Personenverkehrsdienste ausfiihrt, wenn diese nicht
in organisierten wettbewerblichen Vergabeverfahren vergeben werden?

5. Erlaubt Art. 5 Abs.2 Satz 2 Buchst. b der Verordnung Nr. 1370/2007, dass der
interne Betreiber auBlerhalb des Zustindigkeitsbereichs der ihn beauftragenden
Behorde fiir andere Aufgabentrager aufgrund von Dienstleistungsauftragen, die der
Ubergangsregelung des Art. 8 Abs. 3 der Verordnung Nr. 1370/2007 unterfallen,
offentliche Personenverkehrsdienste ausfiihrt?

6. Zu welchem Zeitpunkt miissen die Voraussetzungen des Art.5 Abs.2 der
Verordnung Nr. 1370/2007 erfiillt sein?

Rechtssache C-267/17

Der Kreis Heinsberg ist eine regionale Gebietskorperschaft, die die Eigenschaft als
zustindige Behorde im Sinne von Art. 2 Buchst. b der Verordnung Nr. 1370/2007 besitzt
und zusammen mit anderen Gebietskdrperschaften Mitglied des Zweckverbands
Aachener Verkehrsverbund (Deutschland) ist, der zur Forderung und Unterstiitzung des
offentlichen Personennahverkehrs seiner Mitglieder gebildet worden ist.

Aus den dem Gerichtshof vorliegenden Akten geht hervor, dass der Kreis Heinsberg am
15. Mérz 2016 gemél Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 im Supplement zum
Amtsblatt der Europaischen Union eine Vorabinformation iiber die beabsichtigte
Direktvergabe eines Auftrags liber 6ffentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und
sonstigen Kraftfahrzeugen verdffentlichte.

Nach der Vorabinformation war vorgesehen, dass dieser Vertrag, der mehrere Millionen

Kilometer betraf und dessen Durchfiihrung am 1. Januar 2018 beginnen sollte, gemél
Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 direkt an einen internen Betreiber, und zwar
die WestVerkehr GmbH, vergeben werden sollte.

Rhenus Veniro stellte gegen die beabsichtigte Direktvergabe einen Nachpriifungsantrag
bei der Vergabekammer Rheinland (Deutschland), den diese ablehnte.

Rhenus Veniro legte sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht Diisseldorf ein und
machte geltend, dass Art. 5 Abs.2 der Verordnung Nr. 1370/2007 im Bereich von
Personenverkehrsdiensten mit Bussen und Straflenbahnen nur dann anwendbar sei, wenn
die betreffenden Vertrage die Form von Dienstleistungskonzessionen anndhmen.
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Aus denselben Griinden wie in der Rechtssache C-266/17 fragt sich dieses Gericht, ob
Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 auf einen Fall wie den in der Rechtssache
C-267/17 grundsitzlich anwendbar ist.

Sollte diese Frage bejaht werden, fragt sich dieses Gericht auflerdem, ob diese
Bestimmung im  Ausgangsverfahren unter Berilicksichtigung der in der
Vorlageentscheidung angefiihrten konkreten und speziellen Umsténde tatsdchlich
anwendbar ist, und es fragt nach dem Zeitpunkt, zu dem die Voraussetzungen fiir die
Anwendung dieser Bestimmung erfiillt sein miissen.

Unter diesen Umstdnden hat das Oberlandesgericht Diisseldorf beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen:

1. Ist Art.5 Abs.2 der Verordnung Nr. 1370/2007 auf direkt zu vergebende
offentliche Dienstleistungsauftrage im Sinne von Art. 2 Buchst. i der Verordnung
anwendbar, die nicht im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung die Form
von Dienstleistungskonzessionen nach den Richtlinien 2004/17 oder 2004/18
annehmen?

Fiir den Fall der Bejahung der ersten Frage:

2. Gehen Art. 2 Buchst. bund Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 vermittelt
durch das Wort ,,oder* von einer ausschlieBlichen Zustidndigkeit entweder einer
einzelnen Behorde oder einer Gruppe von Behorden aus, oder kann nach diesen
Vorschriften eine einzelne Behorde auch Mitglied in einer Gruppe von Behorden
sein und der Gruppe einzelne Aufgaben iibertragen, aber zugleich gemif3 Art. 2
Buchst. b zur Intervention befugt bleiben und zusténdige ortliche Behorde im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 der Verordnung sein?

3. SchlieBt es Art. 5 Abs. 2 Satz 2 Buchst. e der Verordnung Nr. 1370/2007 mit der
Verpflichtung, den iiberwiegenden Teil des 6ffentlichen Personenverkehrsdiensts
selbst zu erbringen, aus, dass der interne Betreiber diesen iiberwiegenden Teil der
Dienste durch eine 100 %ige Tochtergesellschaft erbringen ldsst?

4. Zu welchem Zeitpunkt, schon dem der Verdffentlichung einer beabsichtigten
Direktvergabe nach Art. 7 der Verordnung Nr. 1370/2007 oder erst dem der
Direktvergabe selbst, miissen die Direktvergabevoraussetzungen des Art. 5 Abs. 2
der Verordnung Nr. 1370/2007 vorliegen?

Mit Entscheidung des Présidenten des Gerichtshofs vom 6. Mérz 2018 sind die
Rechtssachen C-266/17 und C-267/17 zu gemeinsamem miindlichen Verfahren und zu
gemeinsamer Entscheidung verbunden worden.

Zum Antrag auf Wiedereroffnung des miindlichen Verfahrens

Mit Schriftsdtzen, die am 20. September 2018 bei der Kanzlei des Gerichtshofs
eingegangen sind, haben Verkehrsbetrieb Hiittebrducker und BVR Busverkehr Rheinland
in der Rechtssache C-266/17 und Rhenus Veniro in der Rechtssache C-267/17 die



52

53

54

55

56

57

58

Wiederer6ffnung des miindlichen Verfahrens gemél Art. 83 der Verfahrensordnung des
Gerichtshofs beantragt.

Zur Stiitzung ihrer Antrige machen Verkehrsbetrieb Hiittebraucker und Rhenus Veniro
geltend, dass die vom Generalanwalt in seinen Schlussantrigen zugrunde gelegte
Auslegung von Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 den Argumenten, die u. a.
in der miindlichen Verhandlung vorgetragen worden seien und die gegen diese Auslegung
spriachen, nicht ausreichend Rechnung trage. Zudem seien einige der Argumente, die in
ithren schriftlichen Erkldrungen vorgebracht worden seien, u. a. zur Bedeutung von Art. 9
Abs. 1 dieser Verordnung fiir die Auslegung ihres Art. 5 Abs. 2, in der miindlichen
Verhandlung nicht erortert worden.

BVR Busverkehr Rheinland macht geltend, dass der Generalanwalt zu Unrecht die
Auffassung vertreten habe, dass die dritte von dem vorlegenden Gericht in der
Rechtssache C-266/17 gestellte Frage hypothetisch sein konne, obwohl die am
21. August 2015 erfolgte Anderung des Gesellschaftsvertrags von Regionalverkehr KoIn
mittlerweile wirksam sei.

In diesem Zusammenhang ist zum einen darauf hinzuweisen, dass die Satzung des
Gerichtshofs der Europdischen Union und die Verfahrensordnung des Gerichtshofs keine
Moglichkeit fiir die in Art. 23 der Satzung bezeichneten Beteiligten vorsehen, eine
Stellungnahme zu den Schlussantrigen des Generalanwalts einzureichen (Urteil vom
6. Mirz 2018, Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158, Rn. 26 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Zum anderen stellt der Generalanwalt nach Art. 252 Abs. 2 AEUV o6ffentlich in volliger

Unparteilichkeit und Unabhéingigkeit begriindete Schlussantrige zu den Rechtssachen, in
denen nach der Satzung des Gerichtshofs der Europédischen Union seine Mitwirkung
erforderlich ist. Der Gerichtshof ist weder an diese Schlussantrige noch an ihre
Begriindung durch den Generalanwalt gebunden. Dass eine Partei nicht mit den
Schlussantragen des Generalanwalts einverstanden ist, kann folglich unabhingig von den
darin untersuchten Fragen fiir sich genommen kein Grund sein, der die Wiederer6ffnung
des miindlichen Verfahrens rechtfertigt (Urteil vom 6. Méarz 2018, Achmea, C-284/16,
EU:C:2018:158, Rn. 27 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Der Gerichtshof kann jedoch gemall Art. 83 seiner Verfahrensordnung jederzeit nach
Anhorung des Generalanwalts die Wiedereroffnung des miindlichen Verfahrens
beschlief3en, insbesondere wenn er sich fiir unzureichend unterrichtet hélt oder wenn ein
zwischen den Beteiligten nicht erdrtertes Vorbringen entscheidungserheblich ist (Urteil
vom 6. Mirz 2018, Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158, Rn. 28 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass Verkehrsbetrieb Hiittebraucker, BVR
Busverkehr Rheinland und Rhenus Veniro die Wiedereroffnung des miindlichen
Verfahrens deshalb beantragen, weil sie, gestiitzt auf Argumente, die bereits in ihren
schriftlichen Erklarungen oder in der miindlichen Verhandlung vorgetragen worden sind,
den Schlussantrigen des Generalanwalts widersprechen.

Da der Gerichtshof somit iiber alle fiir die Entscheidung iiber die
Vorabentscheidungsersuchen erforderlichen Informationen verfiigt, sind die Antridge auf
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Wiedererdffnung des miindlichen Verfahrens, nachdem der Generalanwalt angehdrt
wurde, zuriickzuweisen.

Zur Zulassigkeit

In der Rechtssache C-266/17 macht die Republik Osterreich geltend, dass das
Vorabentscheidungsersuchen unzuldssig sei, da das vorlegende Gericht in der
Vorlageentscheidung nicht das Transportmittel bezeichnet habe, auf das sich der im
Ausgangsverfahren in Rede stehende offentliche Auftrag beziehe, und somit unklar sei,
ob die betreffende Beforderung ein Beforderungsdienst mit der Eisenbahn oder mit

Bussen sei oder ob es sich um eine Kombination aus diesen beiden Transportmitteln
handele.

In der Rechtssache C-267/17 ist die Republik Osterreich der Auffassung, dass das
Vorabentscheidungsersuchen zum Teil unzuléssig sei, da der im Ausgangsverfahren in
Rede stehende oOffentliche Auftrag nach den Feststellungen des vorlegenden Gerichts
nicht nur Busse, sondern auch andere Kraftfahrzeuge betreffe. Rhenus Veniro macht
ebenfalls geltend, die erste Frage in dieser Rechtssache sei unzuléssig, und zwar deshalb,
weil sie hypothetisch sei.

Im vorliegenden Fall trifft es in der Rechtssache C-266/17 zu, dass in der
Vorlageentscheidung nicht ausdriicklich  spezifiziert wird, dass der im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Auftrag einen Vertrag {iber Verkehrsdienste mit
Bussen betrifft.

Aus den dem Gerichtshof zur Verfiigung stehenden Akten, u.a. der in der
Vorlageentscheidung genannten Vorabinformation vom 30. September 2015, geht jedoch
hervor, dass die Rechtssache C-266/17 einen Auftrag iiber Personenverkehrsdienste mit
Bussen betrifft.

Was die Rechtssache C-267/17 anbelangt, betrifft der im Ausgangsverfahren in Rede
stehende Auftrag zwar tatsichlich Personenverkehrsdienste mit Bussen ,,und sonstigen
Kraftfahrzeugen®, das Vorabentscheidungsersuchen ist jedoch weiterhin von Belang, was
die Personenbeforderung mit Bussen betrifft, so dass die Antwort des Gerichtshofs von
dieser Pramisse ausgehend gegeben werden wird.

Entgegen dem Vorbringen von Rhenus Veniro wird in der Vorlageentscheidung zudem
die Relevanz der ersten in dieser Rechtssache gestellten Frage deutlich gemacht, da das
vorlegende Gericht erldutert, dass es mit der Beanstandung der Direktvergabe eines
Auftrags liber 6ffentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen befasst sei und sich die
Frage stelle, welche rechtliche Regelung auf eine solche Direktvergabe anwendbar sei.

Daraus folgt, dass die beiden Vorabentscheidungsersuchen zuldssig sind.

Zu den Vorlagefragen

Mit seiner ersten Frage in der Rechtssache C-266/17 und seiner ersten Frage in der
Rechtssache C-267/17 mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 5 Abs. 2 der
Verordnung Nr. 1370/2007 auf die Direktvergabe von Vertrdgen iiber offentliche
Personenverkehrsdienste mit Bussen, die nicht die Form von
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Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Richtlinien 2004/17 und 2004/18 annehmen,
anwendbar ist.

Hierzu ist festzustellen, dass Art. 5 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1370/2007 in seinem
Satz 1 zwar vorsieht, dass ,,[0]ffentliche Dienstleistungsauftrige ... nach MaBgabe dieser
Verordnung vergeben [werden]“. In Satz2 wird allerdings hinzugefiigt, dass
,Dienstleistungsauftrige oder offentliche Dienstleistungsauftrige gemil3 der Definition
in den Richtlinien [2004/17] oder [2004/18] fiir 6ffentliche Personenverkehrsdienste mit
Bussen und Stralenbahnen ... jedoch gemif3 den in jenen Richtlinien vorgesehenen
Verfahren vergeben [werden], sofern die Auftrdge nicht die Form von
Dienstleistungskonzessionen im Sinne jener Richtlinien annehmen®, und in Satz 3 wird
klargestellt, dass, ,[wenn] Auftrige nach den Richtlinien [2004/17] oder [2004/18]
vergeben [werden], ... die Absitze 2 bis 6 des vorliegenden Artikels nicht anwendbar
[sind]*.

In den beiden Ausgangsverfahren scheint das vorlegende Gericht in Betracht zu ziehen,
dass die Direktvergabe der Vertrdge liber offentliche Personenverkehrsdienste mit
Bussen, falls diese Vertridge nicht die Form von Dienstleistungskonzessionen annehmen,
nicht durch die in den Richtlinien 2004/17 und 2004/18 vorgesehenen Verfahrensregeln
iiber die Vergabe offentlicher Auftrage geregelt wird, sondern durch die in Art. 5 Abs. 2
der Verordnung Nr. 1370/2007 niedergelegten, da diese Bestimmungen somit als lex
specialis an die Stelle der allgemeinen Vorschriften {iber Direktvergaben treten.

Es ist jedoch zu bemerken, dass die allgemeine Struktur und die Entstehungsgeschichte
der Unionsvorschriften im Bereich offentlicher Auftrige nicht zu einer solchen
Auslegung fiihren konnen.

Hierzu ist festzustellen, dass Vertrdge iiber Verkehrsdienste mit Bussen und
StraBenbahnen — wie die Kommission in ihren Erkldrungen hervorgehoben hat — gemif
den Art. 5 und 31 der Richtlinie 2004/17 in Verbindung mit deren Anhang XVII Teil A
Kategorie 2 sowie den Art. 12 und 20 der Richtlinie 2004/18 in Verbindung mit ihrem
Anhang II Teil A Kategorie 2 den gesamten in diesen Richtlinien vorgesehenen Verfahren
zur Vergabe Offentlicher Auftrage unterliegen. Hingegen unterliegen Verkehrsdienste mit
Eisenbahnen und U-Bahnen gemidfl den Art.5 und 32 der Richtlinie 2004/17 in
Verbindung mit deren Anhang XVII Teil B Kategorie 18 und Art. 21 der Richtlinie
2004/18 in Verbindung mit ithrem Anhang II Teil B Kategorie 18 nur einer sehr
begrenzten Zahl von Vorschriften dieser Richtlinien, nimlich u. a. den Art. 34 und 43 der
Richtlinie 2004/17 und den Art.23 und 35 der Richtlinie 2004/18. Was
Verkehrsdienstleistungskonzessionen betrifft, so unterliegen diese gemif Art. 18 der
Richtlinie 2004/17 keiner Bestimmung dieser Richtlinie und geméf Art. 17 der Richtlinie
2004/18 nur Art. 3 der letzteren Richtlinie.

Art. 5 Abs.1 der Verordnung Nr. 1370/2007 unterwirft jedoch Konzessionen und
Vertrdge iiber Personenverkehrsdienste mit Eisenbahnen und U-Bahnen der in seinen
Abs.2 bis 6 festgelegten Regelung, wohingegen er fiir Vertrdge iiber
Personenverkehrsdienste mit Bussen und Stralenbahnen auf die Richtlinien 2004/17 und
2004/18 verweist.

Folglich hat der Unionsgesetzgeber — in Ermangelung von Vorschriften in diesen
Richtlinien, die speziell die Vergabe 6ffentlicher Auftrige iiber Personenverkehrsdienste
mit Eisenbahnen und U-Bahnen und die Vergabe von Vertrdgen regeln, die die Form von
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Dienstleistungskonzessionen annehmen — im Rahmen von Art. 5 Abs.2 bis 6 der
Verordnung Nr. 1370/2007 ein spezifisches Regelwerk mit Vergabevorschriften
geschaffen, die auf diese Auftrige und Konzessionen anwendbar sind, auch was die
Direktvergabe solcher Vertrage anbelangt.

Da die Vertrige {ber Offentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und
Stralenbahnen, die keine Konzessionen betreffen, bereits vor dem Erlass der Verordnung
Nr. 1370/2007 den Richtlinien 2004/17 und 2004/18 unterlagen, wie aus Rn. 70 des
vorliegenden Urteils hervorgeht, bestand keine Notwendigkeit einer neuen Regelung fiir
die Vergabe solcher Vertrige, die folglich normalerweise, je nach Lage des Falles,
weiterhin der Anwendung der Richtlinie 2004/17 oder der Richtlinie 2004/18 unterliegen.

Hierzu ist festzustellen, dass sich die Rechtsprechung iiber Direktvergaben offentlicher
Auftrage auf der Grundlage und unter Beriicksichtigung dieser Richtlinien entwickelt hat,
was bedeutet, dass die Regelung iiber Direktvergaben ihren Ursprung und ihre
Daseinsberechtigung in diesen Richtlinien hat.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt die Regelung {iber Direktvergaben, die
auf die Situationen anwendbar ist, die in den Anwendungsbereich der Richtlinien 2004/17
und 2004/18 fallen, eine Ausnahme von der Anwendung der in diesen Richtlinien
vorgesehenen Verfahren dar (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 8. Mai 2014, Datenlotsen
Informationssysteme, C-15/13, EU:C:2014:303, Rn. 25) und ist daher eng mit diesen
beiden Rechtsakten und ihrer rechtlichen Regelung verkniipft.

Im Urteil vom 18. November 1999, Teckal (C-107/98, EU:C:1999:562, Rn. 50), in dem
erstmals anerkannt wurde, dass es die Spezifitit der Direktvergaben rechtfertigt, die
Regeln tiber die Vergabe offentlicher Auftrige nicht anzuwenden, hat der Gerichtshof
namlich entschieden, dass es fiir die Anwendung dieser Regeln nach Art. 1 Buchst. a der
Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Lieferauftrige (ABIL 1993, L 199, S.1) zwar
grundsitzlich genligt, dass der Vertrag zwischen einer Gebietskorperschaft und einer
rechtlich von dieser verschiedenen Person geschlossen wurde, etwas anderes jedoch dann
gelten kann, wenn die Behorde, die ein 6ffentlicher Auftraggeber ist, iiber die fragliche
getrennte Einheit eine Kontrolle ausiibt wie {iber ihre eigenen Dienststellen und wenn
diese Einheit zugleich ihre Tétigkeit im Wesentlichen fiir die Behdrde oder die Behorden
verrichtet, die ihre Anteile innehaben. Im Anschluss an dieses Urteil hat der Gerichtshof
die Voraussetzungen fiir die Anwendung dieser Regelung u. a. in den Urteilen vom
11. Januar 2005, Stadt Halle und RPL Lochau (C-26/03, EU:C:2005:5), und vom 11. Mai
2006, Carbotermo und Consorzio Alisei (C-340/04, EU:C:2006:308), und dann, im
Kontext der Richtlinien 2004/17 und 2004/18, in den Urteilen vom 10. September 2009,
Sea (C-573/07, EU:C:2009:532), und vom 8. Mai 2014, Datenlotsen
Informationssysteme (C-15/13, EU:C:2014:303), prézisiert.

Im Ubrigen haben die Richtlinien 2014/24 und 2014/25, mit denen die Richtlinie 2004/18
bzw. die Richtlinie 2004/17 aufgehoben und ersetzt wurden, die Rechtsprechung des
Gerichtshofs im Bereich von Direktvergaben kodifiziert und prézisiert, und zwar in
Art. 12 der Richtlinie 2014/24 und in Art. 28 der Richtlinie 2014/25.



78  Diese Kodifizierung der allgemeinen Regelung iiber Direktvergaben verdeutlicht, auch
wenn sie zeitlich nicht auf die Ausgangsrechtsstreitigkeiten anwendbar ist, dass der
Unionsgesetzgeber beabsichtigt hat, dass mit dieser Regelung an die Richtlinien 2014/24
und 2014/25 angekniipft wird.

79  Diese Eingliederung der Regelung iiber Direktvergaben in den Anwendungsbereich der
Richtlinien im Bereich 6ffentlicher Auftrdge bedeutet, dass in der Praxis jeder Riickgriff
auf diese Art der Vergabe die Anwendung dieser Richtlinien voraussetzt.

80  Daraus folgt, dass Art. 5 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1370/2007 auf die Direktvergabe
von Vertrdagen iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen, die nicht die Form
von Dienstleistungskonzessionen annehmen, nicht anwendbar ist.

81  Nach alledem ist auf die erste Frage in der Rechtssache C-266/17 und auf die erste Frage
in der Rechtssache C-267/17 zu antworten, dass Art.5 Abs.2 der Verordnung
Nr. 1370/2007 auf die Direktvergabe von  Vertrdgen {iber Gffentliche
Personenverkehrsdienste mit Bussen, die nicht die Form von
Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Richtlinien 2004/17 und 2004/18 annehmen,
nicht anwendbar ist.

82  Da die erste Frage in der Rechtssache C-266/17 und die erste Frage in der Rechtssache
C-267/17 verneint werden, sind die anderen Vorlagefragen nicht zu beantworten.

Kosten

83  Fiir die Parteien der Ausgangsverfahren ist das Verfahren ein Zwischenstreit in den bei
dem vorlegenden Gericht anhidngigen Rechtsstreitigkeiten; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfahig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Vierte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. S Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und
Strafle ist auf die Direktvergabe von Vertrigen iiber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste mit Bussen, die nicht die Form von
Dienstleistungskonzessionen im Sinne der Richtlinie 2004/17/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und
Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und der Richtlinie 2004/18/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates vom 31. Miirz 2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrige und
Dienstleistungsauftrige annehmen, nicht anwendbar.

von Danwitz Jirimie Lycourgos
Juhasz Vajda

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 21. Mérz 2019.



Der Kanzler Der Prisident

A. Calot Escobar K. Lenaerts

*  Verfahrenssprache: Deutsch.



