Recht

Die Sektorenverordnung - Neue Verga-
beregeln fiir Verkehrsunternehmen

Die Reform des Vergaberechts bringt deutliche Vortei-

le fiir kommunale Verkehrsunternehmen. Sie profitie-

ren von den Spielrdumen, die die neue Sektoren-
verordnung (SektV0) seit dem 29.09.2009 fiir Verga-
ben in den Bereichen Verkehr, Trinkwasser und Ener-

gie gewdahrt.

Gleiches Recht fiir alle

Kommunale Unternehmen diirfen nun
wie private Verkehrsunternehmen iiber
Preise verhandeln. Dies war vor dem In-
krafttreten der SektVO anders. Damals
mussten kommunale Verkehrsunterneh-
men grundsatzlich das Offene Verfah-
ren wahlen, das Verhandlungen iiber die
Angebote nicht gestattet. Fiir private
Verkehrsunternehmen galt dieser Vor-
rang des Offenen Verfahrens nicht. Sie

durften die Verfahrensart frei wahlen
und insbesondere die Vorteile des fle-
xibleren Verhandlungsverfahrens nut-
zen. Diese Differenzierung brachte nicht
nur Abgrenzungsprobleme und Rechts-
unsicherheit mit sich. Sie ging zudem
weit {iber das hinaus, was das europdi-
sche Vergaberecht vorschreibt.

Mit dem Erlass der SektVO besinnt
sich der Normgeber auf die EU-Mindest-
vorgaben. Nun kdnnen samtliche Ver-
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kehrsunternehmen - egal, ob kommu-
nal oder privat — die Art des Vergabe-
verfahrens frei wéhlen.

Der Anwendungsbereich der SektV0
richtet sich nach den bekannten Kri-
terien: sie gilt fiir Auftraggeber nach
§ 98 GWB, die im Verkehr oder in an-
deren Sektorenbereichen tdtig sind.
Welche Titigkeiten dies im Einzelnen
sind, ist in einer Anlage zum GWB na-
her beschrieben.

Die Tatigkeiten im Verkehrsbereich,
die zu einer Anwendbarkeit der SektV0
flihren, sind durch die Vergabereform
dem Wortlaut nach ausgeweitet worden.
War vor der Reform nur das ,Betreiben
von Netzen” im OPNV/SPNV Sektoren-
tatigkeit, gilt dies nun fiir das ,,Erbrin-
gen von Verkehrsleistungen” ebenso wie
das ,Bereitstellen oder Betreiben” von
Infrastruktur. Der neue Wortlaut ist je-
doch stdrker der zugrunde liegenden
EU-Richtlinie 2004/17/EG angenadhert.

Nicht eindeutig ist, ob das ,Erbrin-
gen von Verkehrsleistungen” auch de-
ren Bestellung durch die Aufgabentrdger
umfasst. Diese Frage war schon zum al-
ten Recht umstritten. Nach einer Auf-
fassung umfasste der damalige Begriff



auch die Bestellung von Verkehrsleis-
tungen, da diese den Betrieb eines Net-
zes im weiteren Sinne darstelle. Hier-
gegen wurde vorgebracht, dass die Be-
stellung als rein vorbereitende Tatig-
keit nicht vom Betriebsbegriff erfasst
werde. Wie die neue Formulierung ver-
standen wird, ist noch nicht abzuse-
hen. Fest steht jedoch, dass die Be-
stellung von SPNV-Verkehren auch wei-
terhin nicht in einem Vergabeverfahren
erfolgen muss, wie § 4 Abs. 2 SektV0
bestimmt.

Inhaltlich gilt die SektVO fiir alle Auf-
trage im Zusammenhang mit einer Sek-
torentatigkeit. Sie gilt nicht fiir Bau-
oder Dienstleistungskonzessionen.
Nicht geregelt ist die umstrittene Fra-
ge, ob auch ein Auftrag mit nur teil-
weisem Sektorencharakter in den An-
wendungsbereich der SektVO féllt. Ein
viel diskutiertes Beispiel hierfiir ist der
Bau eines Verwaltungsgebaudes, das
nicht nur den kommunalen Verkehrs-
tatigkeiten dient, sondern auch dem
kommunalen Entsorgungsunternehmen.
Diese Streitfrage sollte urspriinglich im
Rahmen der Vergabereform geldst wer-
den, fand jedoch spater keine Beriick-
sichtigung. Zu diesem Punkt gibt es
auch noch keine endgiiltige Klarung
durch den EuGH. Bei derartigen ge-
mischten Tdtigkeiten kann es jedoch
nur auf den Schwerpunkt der Leistun-
gen ankommen. Dieser Schwerpunkt
wird gerade bei Stadtwerken in der Re-
gel auf Sektorentdtigkeiten liegen. In
solchen Fillen wiirde auch eine ge-
mischte Tatigkeit in den Anwendungs-
bereich der SektVO fallen.

Betrachtet man den Umfang der
SektV0, féllt die deutliche Verschlan-
kung gegeniiber den friiheren Sektoren-
bestimmungen in den Verdingungs-
ordnungen auf. Dies ist der begriiBungs-
werten Absicht des Normgebers zu ver-
danken, in der SektVO nur solche As-
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pekte zu regeln, die auch gesondert
regelungsbediirftig sind. Auf eine Wie-
derholung von bereits im GWB enthal-
tenen Regelungen wurde verzichtet.
So finden sich etwa die Pflicht zur
Losvergabe, das Verbot ungew6hnlicher
Wagnisse oder das Nachverhandlungs-
verbot nicht in der SektVO. Die diesen
Regeln zugrunde liegenden Grundsatze
des & 97 GWB wie Transparenz, Gleich-
behandlung oder Mittelstandsfreund-
lichkeit gelten jedoch selbstverstind-
lich auch bei Sektorenvergaben. Ver-
zichtet wurde zudem auf die erneute
Definition der einzelnen Verfahrensarten,
die bereits in § 101 GWB enthalten ist.
Nach & 6 Abs. 1 SektVO diirfen Sekto-
renauftraggeber statt eines Offenen
Verfahrens auch ein Nichtoffenes oder
ein Verhandlungsverfahren durchfiihren,
wenn diesem eine EU-weite Bekannt-
machung vorausgeht. Ein Verhandlungs-
verfahren ohne Bekanntmachung ist
nach § 6 Abs.2 SektVO nur in Ausnah-
mefallen zuldssig. Ob auch ein Nicht-
offenes Verfahren ohne Bekanntma-
chung zuldssig ist, ergibt sich aus der
SektVO nicht. Im Referentenentwurf war
diese Verfahrensart noch enthalten, so
dass die spatere Herausnahme gegen
eine planwidrige Gesetzesliicke spricht.
Andererseits kennt die zugrunde liegen-
de EU-Richtlinie 2004/17/EG ein sol-
ches Verfahren durchaus. In der Praxis
diirfte diese Frage jedoch angesichts der
weitgehenden Wahlfreiheit zwischen

den Verfahrensarten von geringer Be-
deutung bleiben.

Der Ablauf von Vergabeverfahren
nach der SektVO orientiert sich am iib-
lichen Vorgehen. Sie beginnen regelma-
Rig mit einer Bekanntmachung (88§ 12
ff. SektV0), unterliegen bestimmten
Fristen (8§ 17 ff. SektV0) und miissen
gewisse Anforderungen an die Leis-
tungsbeschreibungen erfiillen (& 7
SektV0). Auch die vier Priifungs- und
Wertungsstufen der Verdingungsord-
nungen finden sich in der SektV0 wie-
der (8§ 20, 26 ff. SektV0). Insbeson-
dere die Bestimmungen zum formalen
Ausschluss von Angeboten sind jedoch
deutlich flexibler. Ein weiterer Unter-
schied zu den Verdingungsordnungen
zeigt sich bei der Aufhebung von Ver-
gabeverfahren (§ 30 SektV0): besondere
Aufhebungsgriinde sind nicht mehr er-
forderlich.

Insgesamt fiihrt die Riickbesinnung
auf die EU-Mindestvorgaben und die
begriiRenswerte Verschlankung des Re-
gelungsumfangs daher zu neuen Verga-
bespielrdumen fiir Verkehrsunterneh-
men. Zwar geht mit neuen Freiheiten
auch neue Verantwortung einher. Ge-
rade die kommunalen Verkehrsunter-

glementierung gewohnt waren, werden

|
nehmen, die bislang eine strenge Re- |
|
diese jedoch freudig ergreifen. |
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