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Bundeskartellamt

Bundeskartelian! s Kaiser-Friedrich-5tr, 16 » 53113 Bonn 9. Beschlussabteilung

Der Vorsitzende
Verkehrsverbund Rhein-Ruhr ASR Telefon: 0228 8499-526
Herrn Martin Husmann Telefax: 0228 9499-168
Herrn Dr, Klaus Vorgang E-Mail: klaus pastow@bundeskartelamt.bund de
Vorstand Uber E-Mail sind nur informelle Kontakte mglich. Hinweise zur elekira-
Augustastral?:.e 1 mﬂ&iﬁﬂﬁ:ﬁﬁdm# dem BKartA finden Sie unter

45879 Gelsenkirchen
Aktanzeichen: B 8 = 1/10 - 63

-Vorab per Telefax: 0209 — 1584 123 488- ,
: 14, Januar 2011

Vergabenachpriifungsverfahren Abellio Rail NRW GmbH - Verkehrsverbund Rhein-Ruhr
AGR vor dem Oberlandesgericht Diisseldorf (Vil-Verg 19/10} sowie dem Bundesgerichts-
hof (X ZB 4/10)

Verdacht des VerstoBes gegen § 1 GWB, Art. 101 AEUV

Sehr geehrter Herr Husmann, sehr geéhrter Herr Dr. Vorgang,

die mit thnen sowie den Ubrigen Beteiligten, der DB Regio NRW GmbH und der Abellio Rail
NRW GmbH, gefilhrten Gesprache haben ergeben, dass die DB Regio NRW GmbH sowie die
Abellio Rail NRW GmbH beabsichtigten, zur einvernehmlichen Beendigung des Vergabenach-
prifungsverfahrens vor dem Bundesgerichtshof (X ZB 4/10) einen Vergleich zu schliefen. In
dem Vergleich sollte sich die Abellio Rail NRW GmbH verpflichten, ihren Nachprifungsantrag
zurlck zu nehmen. Im Gegenzug sollte die DB Regio NRW GmbH mit der Abellic Rail NRW
GmbH einen Subunternehmervertrag bezlglich der S-Bahn-Linien S 5 und S 8 im Gebiet des
Verkehrsverbundes Rhein-Ruhr schliefen, der (grundséatzlich) ab dem Fahrplanwechsel
2012/2013 in Kraft treten sollte. Dem Abschluss eines solchen Subunternehmervertrages sollte
der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr ASR zustimmen. |

Die Beteiligten haben der Beschlussabfeilung Ubereinstimmend mitgeteilt, dass sie die Gespra-
che Gber einen solchen Vergleich abgebrochen und auch nicht wieder aufgenommen haben,
nachdem sie das Schreiben der Beschlussabteilung vom 02. Dezember 2010 erhalten haben.
Der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr AR hat der Beschlussabteilung mitgeteilt, dass er groBen
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Wert auf ein positives Signal der Beschlussabteilung legt, bevor er einem Subunternehmerver-
trag zustimmit,

Der Bundesgerichtshof hat in der miundlichen Verhandlung‘am 07. Dezember 2010 dem Verfah-
rené-beteiligten u.a. aufgebeben, bis zum 25. Januar 2011 eine etwaige andere Verfahrenserle-
digung anzuzeigen, und hat den VerkUndungstermin auf den 08. Februar 2011 bestirmmt. Nach
den Ermittiungen der Beschlussabteilung hat der X. Zivilsenat in der mindlichen Verhandiung
einen Vergleich weder nahegelegt noch sich in irgendeiner Weise zum Gegenstand oder der
Gestaltung méglicher Vergleiche geduRert.

Der von der Beschlussabteilung in den verschiedenen Gesprachen ermittelte Sachverhalt stiitzt
ihren im Schreiben vom 02. Dezember 2010 gesuRerten Anfangsverdacht, dass mit dem Ab-
schluss eines wie ohen dargeatellten'Vergleichsvenrages ein Versto? gegen § 1 GWE, Art. 101
AEUV vorliegen wiirde. (Aulergerichtliche) Vergleiche in gerichtlichen Streitigkeiten unterliegen
der Prifung nach § 1 GWB, Art. 101 AEUV. Die Abellic Rail NRW GmbH wiirde durch die
Rucknahme ihres Nachprifungsantrages unabhangig vom Ausgang des Vorlageverfahrens auf
jede Méglichkeit verzichten, sich bef Auslaufen der im Verirag aus dem Jahr 2004 vorgesehe-
nen Laufzeiten flr die verschiedenen SPNV-Linien um entsprechende Verkehrsvertrige im
Wetthewerb zu bewerben, sofern der Vertrag vom 24. November 2008 langere Laufzeiten vor-
sieht. Dies gilt u.a. fUr die Vertrage fur samtliche S-Bahn Linien, darunter die Linien S5 und S 8,
die nach dem Vertrag aus dem Jahr 2004 im Jahr 2018 enden und mit dem streitgegenstandli-
chen Vertrag vom 24. November 2009 bis zum Jahr 2023 verlangert wurden. Derzeit verfolgt
die Abellio Rail NRW GmbH durch das vergaberechtliche Nachprifungsverfahren weiter ihren
Anspruch auf Zugang zum relevanten Aufgabentrigermarkt (,Wettbewerb um den Markt®) und
baut dadurch Wettbewerbsdruck auf die DB Regio NRW GmbH auf, der durch die Verkiindung
einer in ihrem (urspringlichen) Sinne ergehenden Entscheidung des Bundesgerichtshofs noch
verstarkt wirde. Dieser Wettbewerbsdruck wiirde durch den Vergleich mit sofortiger Wirkung
und dauerhaft beseitigt und der weitere Wettbewerb um diesen Markt auf Jahre hinaus ausge-
schlossen,

Diese Wettbewerbsheschrankungen zu Lasten der Abellio Rail NRW GmbH wirden auch nicht
durch den Abschluss eines Subunternehmervertrages fur die Linien S 5 und S 8 kompensiert.
Dies ergibt sich bereits daraus, dass die Abellio Rail NRW GmbH aufgrund eines solchen Sub-
unternehmervertragas nicht auf dem Aufgabentrdgermarkt, sondern nur auf dem nachgelager-
ten Markt for Auftragsverkehre tatig werden kénnte, Zudem kénnte sie diese Tatigkeit nicht frei
gestalten, sondern nur in dem von der DB Regio NRW GmbH und dem Verkehrsverbund Rhein-
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Ruhr ASR festgelegten vertraglichen Rahmen ausiben. Die Tatigkeit wiirde damit letztlich der .
Kontrolle der DB Regio NRW GmbH unterliegen, zu der sich die Abellio Rail NRW GmbH auf-
grund des Subunternehmervertrages in einem Abhingigkeitsverhdltnis befinden wirde. Fur die
Einschrénkung ihrer Hardlungsmoglichkeiten auf dem Aufgabentragermarkt durch die Rlck-
nahme des Na’chpri‘zfungsantrages soll die Abellio Rail NRW GmbH als wirtschaftliche Gegen-
leistung Subunternehmervertrage fur die Linien $ 5 und S 8 erhalten. Dieser Zusammenhang
zwischen den Verzicht auf den Wettbewerb um den Markt und einer wirtschaftlichen Gegenleis-
tung begriindat den Anfangsverdacht des Abkaufs von Wettbewerb.

Die von den Beteiligten vorgetragenen Interessen am Abschluss eines Vergleichsvertrages
vermdgen diesen Anfangsverdacht nicht zu beseitigen,l .SOWEit die Abellio Rail NRW GmbH var-
tragt, dass es ihr bei der Einreichung ihres Nachprifungsantrages bei der Vergabekammer
Munster darauf angekommen sei, die Zusammenhznge der Vertragsverlangerung im Jahr 2009
zu erfahren und auf einen verbindiichen Ausschreibungsfahrplan / Wettbewerbsfahrplan Hinzu-
wirken, ist anzumerken, dass diese Ziele bereits erreicht sind, Der Inhalt des Vertrages vor
24, November 2008 ist der Abellio Rail NRW GmbH hinsichtlich der Laufzeiten der Verkehrsver-
trage hinlanglich bekannt, zudem haben die drei SPNV-Aufgabentrager in Nordrhein-Westfalen
nach den Angaben des Verkehrsverbundes Rhein-Ruhr AR im Jahr 2010 sinen Weittbewerbs-
fahrplan erstellt. Wilrde sich das Interesse der Abellio Rail NRW GmbH wirklich in den beiden
angefuhrten Gesichtspunkien erschopfen, so hitte sie den Nachprifungsantrag schan zu ei-
nem deutlich fritheren Zeitpunkt im Prozess und ohne jegliche Gegenleistung zuriicknehmen
kénnen. Stattdessen hat sie das Verfahren trdtz des hohen prozessualen Aufwands, auch infol-
ge des‘Vorlageverfahrens, hiz dicht vor eine hﬁchstrichterliche Klarqng weiter betrieben. Der
Nachprifungsantrag der Abellio Rail NRW GmbH ist auch vor. diesem Hintergrund ein hinrei-
chender Beleg fur das Interesse des Unternehmens an einer wettbewerblichen Ausschreibung
der SPNV-Vertrage, insbesondere fir die S-Bahn Linien $ 5 und S 8. Mit diesem Nachpri-
fungsantrag bringt die Abellio Rail NRW GmbH auch zum Ausdruck, dass sie sich fur diese Auf-
trage als leistungsfahig ansieht. Bereits diese Uberlegungen widerlagen das Argument, dass es
fur das Unternehmen aus wetthewerblichen Gesichtspunkten sinnvoller sei, bereits zum Fahr-
planwechsel 2012!20‘13 einen Subunternehmervertrag zu erhalten, bei dessen Ausfiihrung das
Unternehmen Erfahrungen im S-Bahn Bereich sammeln konne, als sich erst im Jahr 2018 = mit
ungewissen Ausgang — in einem wattbewerblichen Verfahren um den Auftrag bewerben zu
kénnen. Wie bereits dargelegt, wirde die Abellio Rail NRW GmbH aufgrund eines Subunter-
nehmervertrages nur auf einem nachgelagerten Markt in Abhdngigkeit von der DB Regio NRW
GmbH tatig werden. lhre Marktposition auf dem Aufgabentragermarkt wiirde damit gerade nicht
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gestdrkt, Als Subunternehmerin wird das Unternehmen auch nicht die Erfahrungen sammeln
konnen, die es bendtigt, um sich am Wettbewerb um den Markt zu beteiligen. Auf dem Aufga-
bentragermarkt geht es um die Erstellung eines bedarfsgerechten Angebots firr den SPNV. Auf
dem nachgelagerten Markt fur Auftragsverkehre fahrt der Subunternehmer lediglich eine vorge-
gebene Verkehrsleistung ab. Die wettbewerblich unangefochtene Stellung der DB Regio NRW
GmbH auf dem Aufgabentragermarkt wirde demgegentber bis zum Jahr 2023 verlingert, was
zu einer langfristigen Schwichung der Marktposition der Wettbewerber, d.h. auch der Abellio
NRW GmbH, fiihrt,

Das vorgebrachte Argument, dass der Vertrag vom 24. November 2009 zu einer Anpassung
der Laufzeiten der Verkehrsvertrdge in den verschiedenen Aufgabentragergebieten fOhrt und
damit positive wetthewerbliche Effekte hat, stimmt zumindest fiir die S-Bahn Linien nicht. Zum
einen verlaufen die S-Bahn Linien zum grofiten Teil ausachlieflich im Gebiet des Verkehrsver-
bundes Rhein-Ruhr, so dass eine Anpassung der Vertragslaufzeiteh insoweit gar nicht erforder-
lich ist. Zum anderen wurden die Vertrage fur die S-Bahn Linien bis 2023 verldngert, ohne dass
bei den gebietsibergreifenden S-Bahn Linien auf eine Angleichung an die Laufzeit der Vertré'ge
in den anderen Aufgabentragergebieten Ricksicht genommen wurde. .

Die aufgrund von finanziellen Zusagen des Landes NRW und der DB Regio NRW GmbH beste-
henden wirtschaftiichen Interessen des Verkehrsverbundes Rhein-Ruhr A6R am Bestand des
Vertrages vom 24. November 2009 sind zwar nachvollziehbar, besitzen vorliegend jedoch unter
kartell- und vergaberechtlichen Gesichtspunkten kein hinreichendes Gewicht. Die vergaberecht-
lichen Varschriften, die durch die Eréffnung von Wettbewerb um den Markt zu einer wirtschaftli-
cheren Beschaffung durch die &ffentliche Hand fahren sollen, stehen unter keinem Gesichts-
punkt zur Disposition des Aufgabentrigers. Bei der Anwenduhg des Vergaberechts sind immer |
Interessen Dritter und der Offentlichkeit berihrt. Dies fuhrt dazu, dass Vergleiche in Vergabe-
rechtssachen stets dulerst kritisch zu betrachten sind. Finanzielle Interessen des &ffentlichen
Auftraggebers am Bestand eines gof. vergaberechtswidrigen Vertrages vermogen einen \Ver-
gleich jedenfalls nicht zu rechtfertigen. Schon aufgrund der Wertungen des deutschen und eu-
ropdischen Vergaberechts setzen sich die langfristigen Vorteile einer Vergabe im Wettbewerb
gegenuber den kurzfristigen Vorteilen der Vergabestelle durch gine (partielle) Beteiligung an
den Gewinnen durch Ausschluss des Wettbewerbs durch. Zudem steht der Ausschluss des

Wettbewerbs infolge des Vergleichs auch ohnedies schon der kartellrechtlichen Zulgssigkeit
entgegen. '
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Soweit die Abellio Rail NRW GmbH und die DB Regio NRW GmbH vortragen, der Vergleich
diene der Beilegung eines Rechtsstreites und der Beseitigung von Rechtsunsicherheit, ist an-
7zumerken, dass im varliegenden Fall der Wergleich in @inem sehr epiten Stadium dec Rochte
streites kurz vor der'UrteiIsverkiJndung in der letzten Instanz geschlossen wirde. Es liegt damit
ein Unterschied :—iu Konstellationen vor, in denen ein Vergleich frihzeitig bereits zur Verhinde-
rung von Rechtsstreitigkeiten oder in einem frihen Stadium einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung geschlossen wird. Rechtsunsicherheit besteht vorliegend nur noch bis zum Verkiindungs-
termin am 08. Februar 2011. Dagegen wirde ein Vergleich dazu fihren, dass sich aufgrund der
welterhin ungeklarten Rechtsfrage die Rechtsunsicherheit fur die gesamte Branche zeitlich un-
begrenzt perpetuieren wiirde. Dies liegt nicht im #ffentlichen Interesse, das wie dargelegt im
Vergaberecht eine malbgebliche Rolle spielt, und wirde auch einen Nachteil fiir den Verbrau-
cher bedeuten. Fir die Deutsche Bahn AG wiirde die Tatsache, dass (iber die Rechtsfrage
nicht entschieden wird, mit dem Vearteil verbunden éein, dass sie auch zuktnftig keinen signifi-
kanten Rackgang ihrer Margen im Bereich des fur das Gesamtergebnis des'Konzerns ertrags-
trachtigen SPNV durch wetthewerbliche Verfahren zu beflrchten hatte.

Zum jetzigen Zeitpunkt sieht die Beschlussabteilung kéinen Grund zum Téatigwerden, da die
Beteiligten mitgeteilt haben, dass sie ihre Vergleichsgesprache abgebrochen haben.

Wegen des besonderen Gewichts der hier in Rede stehenden s&ffantlichen Interessen wird die
Beschlussabteilung in dem Fall, dass die Abellio Rail NRW GmbH ihren Nachprifungsantrag
zuriicknimmt und sie oder ein mit ihr verbundenes Unternehmen dafiir irgendeine Art von Ge-
genleistung, z.B. in Form eines Subuntemehmervertrages, érhalt, ein Ordnungswidrigkeiten-
verfahren nach § 1 GWB, Art. 101 AEUV i.V.m. § 81 GWB gegen den Verkehrsverbund Rhein-
Ruhr AGR, die Abellio Rail NRW GmbH und die DB Regio NRW GmbH sowie die persdnlich
Verantwortlichen einleiten. Die Beschlussabteilung weist darauf hin, dass im Ordnungs-
widrigkéitenrecht geman § 14 Abs. 1 Ordnungswidrigkeitengesetz der s0g¢. Einheitstaterbegriff
gilt. Dies bedeutet, dass jeder Beteiligte an einer Ordnungswidrigkeit ordnungswidrig handelt,
gleichgltig, in welcher Weise er zur Venuirklichung der Ordnungswidrigkait beitragt.

Mit freundlichen Griken

<€ Paetow



