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Sehr geehrte Frau Dirks,
sehr geehrte Herren,

in der 0.g. Buirgermeisterkonferenz hatte ich lhnen vorbehaltlich einer politischen Be-
schlussfassung das Angebot unterbreitet, Ihre Gesellschaftsanteile an der RVM zu
tubernehmen. Aus der anschlieRenden Diskussion wurde deutlich, dass derzeit noch
kein abgestimmtes Meinungsbild vorherrscht, so dass ich die Hintergriinde meines
Angebotes nachfolgend erlautern méchte, um abschlieRend mein Angebot zu erneu-
ern.

Die gesellschaftsrechtliche Entflechtung der RVM/WVG wurde in den letzten Jahren
immer wieder diskutiert und fir die strategische Ausrichtung der RVM fur den Wett-
bewerb als sinnvoll erachtet.

Gegenuber dem Sachstand aus 2006 liegt nunmehr die neue EU-Verordnung
1370/07 vor, die es der zustandigen Behorde (Kreise und kreisfreie Stadte) erlaubt,
Verkehrsleistungen aulRerhalb des Vergaberechts an einen internen Betreiber zu ver-
geben.

Die Direktvergabe an einen internen Betreiber ist an verschiedene Voraussetzungen
geknupft, z.B. an ein sog. Kontrollkriterium. Demnach hat die zustandige Behérde
Uber den internen Betreiber eine Kontrolle auszuiiben, die der Kontrolle Gber ihre
eigenen Dienststellen entspricht.

Ob und wie die RVM diese Voraussetzungen erfillen kann, wird in den nachsten 6
Monaten, auch mit Hilfe externen Sachverstandes zu klaren sein. Die neue EU-VO
1370/07 tritt am 03.12.2009 in Kraft. Alle auslaufenden Liniengenehmigungen, alle
Leistungsvergaben haben sich spatestens zu diesem Zeitpunkt an den Vorgaben der
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neuen EU-Verordnung zu orientieren. Die aktuelle Uberlegung, die RVM bis zu die-
sem Zeitpunkt intern beauftragt zu haben, setzt voraus, diese Inhouse-Vergabe ein
Jahr im Voraus offentlich bekannt zu machen. Das hielRe, die Inhouse-Fahigkeit der
RVM solite bis Ende 2008 méglichst erreicht sein.

Die derzeit sehr komplexe Gesellschaftsstruktur der RVM wird im Hinblick auf das
Kontrollkriterium kritisch hinterfragt werden missen. Die Fa. Rédl & Partner, Berlin,
die ich in dieser Angelegenheit, unabhangig der notwendigen weiteren gutachterli-
chen Uberlegungen zur Inhouse-Fahigkeit der RVM, um eine Kurzstellungnahme
gebeten hatte, kommt bei dieser Fragestellung zu folgendem Ergebnis:

,Es erscheint deshalb aus Grinden der vergaberechtlichen Risikominimierung und
Pravention zielfiihrend zu sein,

1. die Anzahl der 6ffentlichen Gesellschafter der RVM auf eine tiberschaubare Zahl
zu reduzieren, um den vom EuGH unterstellten Interessensgleichklang der &ffent-
lichen Gesellschafter beim Inhouse-Geschéaft transparenter darstellen zu kénnen,
und

2. ggf. den Gesellschaftsvertrag der RVM zu optimieren, um die bloR indizielle Wir-
kung der alleinigen 6ffentlichen Anteilsinhaberschaft fur das Vorliegen der Inhou-
se-Fahigkeit der RVM statuarisch zu bekraftigen.”

Die Kurzstellungnahme ist mit volistandigem Wortlaut diesem Schreiben als Anlage
beigefigt.

lhre Beflirchtungen, mit der VerauRerung der Gesellschaftsanteile die Moglichkeit an
Einflussnahme zu verlieren, sind fiir mich nachvollziehbar. Ich halte aber bereits heu-
te die Einflussnahme aufgrund der sehr geringen Gesellschaftsanteile (0,17% -
1,67%) und der groRen Gesellschafteranzahl fur sehr begrenzt. Selbst der Kreis
Coesfeld mit 12,57 % als zweitgroRter Gesellschafter nach der WVG muss dies im-
mer wieder feststellen. Durch eine Biindelung der Gesellschaftsanteile beim Kreis
Coesfeld wiirde hingegen die Einflussnahme tber den Kreis Coesfeld mit dann 21,04
% erheblich steigen. Eine Einbeziehung der Kommunen in die Planungen und Ent-
scheidungsfindungen wiirde kontinuierlich sowohl fachlich als auch politisch erfolgen.
Gerade fur den Bereich lhrer Lokalverkehre lieBe sich die Einflussnahme in einer
offentlich-rechtlichen Vereinbarung definieren und wirde fur Sie durch den Kreis
Coesfeld gegeniiber der RVM ausgeiibt.

Ich méchte deshalb mein Angebot aus der o.g. Biirgermeisterkonferenz zur Uber-
nahme der Gesellschaftsanteile wiederholen und ware Ihnen dankbar, wenn Sie mir
bis Ende Januar fir die weiteren Planungen des Kreises eine Riickmeldung in dieser
Angelegenheit geben kénnten.

Mit freundlichen Grufzen
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Cesealischaftsorgane Stand 31.12.2006

Die Gesellschafter

Geselischaftsanteile

Westf. Verkehrsges. mbH 2.236.360EUR 29,17 %
Kreis Coesfeld 963.830 EUR 12,57 %
Kreis Steinfurt 741160 EUR 9,66 %
Kreis Warendor.f 669 840 EUR - 8,753.‘.%
Kreis Borken 575.300 EUR 7,50 %f
Stadt Minster 308.300 EUR : L el
Stadt ibbenbiiren | 218880EUR  285%
Stadt Lengerich  148010EUR  1,93%
StadtHamm 131.140EUR  1,71%.
Stadt Ludingllauéen | 127.820 EUR. 167 Yo
Stadt Coesfeld 122710EUR 1,60 %
Stadt Dilmen 122.710EUR 1,60 %
Stadt Rheine | 103530EUR  1,35%
Stadt Ahlen 99.390EUR 1,30 %
StadtBeckum 69.630EUR  0,91%
L eivge Senden. . 62990 EUR 0,82 %
Stadt Warendorf II . SO.':'@O__E(JR D 79 %
Gemeinde Westerkﬂappelnl | 52..560 EUR . ‘U 69 %
Gem emde Mettingen : 52350 EURU 68 %
Gemeinde I\Iottuln : 52.250 EUR 0,68 %-
StadtBocholt . . 1  BL120EUR 0,67 %,
Wirtsch. u. Baderbetr Oelde GmbH 50.660 EUR . 0,66 %
Gememde Nordkircﬁen = __'49 390 EUR . - 0,64 %
Gemeinde Ascheberg 39.360 EUR 0. 5‘I %.
Gememde Recke _ ; ”35'.'890-EU.R i \.C' 47 %|
Stadt Ahaus el 35790EUR 0,46 %

Die Gessellschaiter
Stadt Borken
Stadt Gronau

Gemeinde Rosendahl

Geselischaﬂsantel!e
35790 EUR 0,46 %
35790 EUR 0,46 %
35790 EUR 0,46 %]

Stadt Enmgerioh

Stadt Stadtlohn '

Stadt Olfen

Gemeinde Wac.ie.ré.ioh. i
Stadt Sendenhorst
Gerﬁeinde'Attenber.‘gé :
Grevener Verkehrs GmbH
StadtTPrklenburg :
Stadt Horstel

Gememde Llenen

Stadt Selm

Stadt Emsdetten . .
Gememde Mete!eﬁ i
Ger_neinde Hopsten _ :
Stadt Billerbeck

StadtDrenstemfur‘[ o

Gemelnde Everswmkel
; Stadt Horstmar
Gemeinde Ladbergen .
Gememde Laer

Gemeinde Lotte

.Gememde Saerbeck

Stadt Steinfurt

35.580 EUR 0,46 %

25560 EUR - 0,33%

24330 EUR 0,32 %

20090 EUR 0,26 %

18.910EUR  0,25%
 16.870EUR 0,22 %!

16.510 EUR 0,22 %-
16310 EUR . 0,21 %!

15900 EUR 0,21 %

 1s4s0EUR | 020%)

15330 EUR 0,20 %
 15.230EUR . 0,20%
14980EUR  0,20%
“14210EUR 0,19 %

12780 EUR 0,17 % ,
12780EUR_ 0,17 %)

12.780 EUR 0,17 %

 12780EUR  0,17%]

12780EUR 0,17 %
12780 EUR 0,17 %]
12.780EUR 0,17 %

" 12780EUR 0,17 %)

12.780 EUR 0,17 %

-.Ges'elIsch\a'fi_sk:él.).i-tal_' : 7659400EUH100:00 %1'
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G. Tranel, Kreis Coesfeld

H. Schroder, Rodl & Partner GbR

Inhouse-Fihigkeit der Regionalverkehr Minsterland GmbH

E-Mail von Herrn Gerrit Tranel an Herrn Jorg Niemann vom 6.12.2007 (12:40
Uhr)

Ausgangslage

Die Regionalverkehr Miinsterland GmbH (kurz: RVM) verfiigt mit Stand zum
31.12.2006 (vgl. S. 15 des Online-Geschaftsberichtes der RVM) iiber mggesamt 52
Gesellschafter. Zu diesen zihlen u.a. die Westfilische Verkehrsgesellschatt mbH
(kurz: WVG) mit 29,17%, die Wirtschafts- und Béderbetriebe Oelde GmbH nt
0,66%, die Grevener Verkehrs GmbH nut 0,22% sowie zahlreiche Kreise, Stadte
und Gemeinden mit unierschiedlich hohen Anteilen. Unternehmensgegenstand der
RVM ist nach § 2 Abs. 1 des vorliegenden Gesellschaftsvertrages u.a. die ., Einrich-
tung und Betrieb von Linien- und Freistellungsverkehren”.

Die WV fungiert als Betriebsfithrungsgesellschaft, d.h. erbringt Personenbeférde-

_rungsleistungen, fiir die RVM. Gesellschafter der WVG sind die Kreise Borken,

Coesfeld, Hochsauerlandkreis, Soest, Steinfurt, Unna und Warendorf zu je 7% so-
wie die Westfilisch-Lippische Vermogensverwaltungsgesellschaft mbH (bzw. der
Landschaftsverband Westfalen-Lippe, vgl. obige E-Mail von Herrn Gerrit Tranel
vom 6.12.2007) mit 51% (vgl. S. 84 des Beteiligungsberichtes des Landschaftsver-
band Westfalen-Lippe 2006). Die RVM ist an der WVG nicht unmittelbar beteiligt.

Fragestellung

Ist eine Beauftragung (im Sinne der EU-Vergaberichtlinien) der RVM im Wege der
europdischen Inhouse-Rechtsprechung, gemessen am sog. Kontrollkriterium, mog-
lich?

Stellungnahme

Ein dem Vergaberecht unterfallender 6ffentlicher Auftrag im Sinne von § 99 GWB
setzt voraus, dass zwei unterschiedliche Rechtssubjekte Partner des Vertrages sind.
Dies wirtt immer dann Schwierigkeiten auf, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber mit
einer Institution einen Vertrag schliefien will, die in irgendeiner Art und Weise in die
Organisation des offentlichen Auftraggebers eingegliedert ist.

Fraglich ist, unter welchen Voraussetzungen unterstellt werden kann, dass ein 6f-
fentlicher Auftraggeber eine Aufgabe selbst erledigt, wenn fiir die Durchfiihrung ei-



ne besondere Organisationseinheit des Aufiraggebers gewihlt wird (sog. ., Inhouse-
Geschift™).

Der Europdische Gerichtshof (kurz: EuGH) hat in seinem wegweisenden Urteil vom
18.11.1999 in der Rechtssache .. Teckal™ (C-107/98) das Vergaberecht fiir anwend-
bar gehalten, wenn ein offentlicher Auftraggeber (dort waren mehr als 40 italieni-
sche Kommunen beteiligt), wie etwa eine Gebietskorperschaft, beabsichtigt, mit ei-
ner Einrichtung, die sich formal von ihm unterscheidet und die ihm gegeniiber eigene
Entscheidungsgewalt besitzt, einen schriftlichen entgeltlichen Vertrag tiber die Liefe-
rung von Waren (bzw. Bau- oder Dienstleistungen) zu schliefien.

Etwas anderes, d.h. kein Vergaberecht, kann nur dann gelten (so jiingst: £FuGH, Ur-
teil vom 19.4.2007 — C-295/05), wenn die Gebietskérperschaft tiber die fragliche
Person

¢ eine Kontrolle ausiibt wie iiber ihre eigenen Dienststellen (.. Kontrollkriterium® )

und

¢ wenn diese Person zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskor-
perschaft oder die Korperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben (., We-
sentlichkeitskriterium®™).

Das Wesentlichkeitskriterium ist nicht Gegenstand dieses Vermerks.

a) Keine private Kapitalbeteiligung

Nach der Rechtsprechung des EuGH schlieBt die - auch nur minderheitliche - Betei-
ligung eines privaten Unternehmens am Kapital einer Gesellschaft, an der auch der
betreffende offentliche Auftraggeber beteiligt ist, es auf jeden Fall aus, dass der 6f-
fentliche Auftraggeber tiber diese Gesellschaft eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie
iiber seine eigenen Dienststellen (EuGH, Urteil vom 18.1.2007 — C-220/05; Urteil
vom 6.4.2006 — C-410/04; Urteil vom 10.11.2005 — C-29/04; Urteil vom 11.1.2005
- C-26/03}).

In der vorliegenden Ausgangssituation sind an der RVM insgesamt drei Unterneh-
men in privater Rechtsform beteiligt, d.h. die WVG, die Wirtschafts- und Biderbe-
triebe Oelde GmbH und die Grevener Verkehrs GmbH. Fraglich ist daher, ob es sich
bei der RVM um eine inhouse-schiidliche sog. gemischt-wirtschaftliche Unterneh-
mung handelt oder um eine inhouse-neutrale sog. gemischt-Gffentliche Gesellschaft.

Um keine gemischt-wirtschaftliche Gesellschaft handelt es sich in dem Fall, wenn
mehrere Offentliche Auftraggeber insgesamt die Anteile an der Gesellschaft halten,
wenn auch in unterschiedlicher Hohe (EuGH, Urteil vom 19.4.2007 — C-295/05).



Die tiberwiegende und bislang bekannte EuGH-Inhouse-Rechtsprechung zeichnet
sich dadurch aus, dass auf Seiten des/r 6ffentlichen Auftraggeber/s in der Regel Ge-
bietskorperschaften, also z.B. Kreise, Stiadte und Gemeinden, in Erscheinung getre-
ten sind. Die offentliche Auftraggeberseite war also bislang tiberwiegend homogen
strukturiert. Soweit ersichtlich und nachvollziehbar hat der EuGH erstmals mit dem
Urteil vom 19.4.2007 (C-295/05) neben Gebietskorperschaften auch sonstige 6ffent-
liche Einrichtungen (dort: eine staatliche Holdinggesellschaft, ein staatlicher Garan-
tiefonds sowie vier autonome Regionen) der Annahme des Kontrollkriteriums als
nicht widersprechend angesehen.

Vorliegend wire also danach zu fragen, ob die WVG, die Wirtschafts- und Béiderbe-
triecbe Oelde GmbH und die Grevener Verkehrs GmbH als offentliche Stellen 1.S. der
EuGH-Inhouse-Rechtsprechung zu qualifizieren wiren. Ob die vorgenannten Ein-
richtungen z.B. den 6ffentlichen Auftraggeberbegriff nach § 98 GWB erfiillen, be-
darf aber einer gesonderten Einzelfallbetrachtung. Verfolgt bspw. eine dieser Unter-
nehmen emnen erwerbswirtschaftlichen Zweck und tritt als werbendes Unternehmen
am Markt auf, so kommt es nicht einmal auf die Zusammensetzung der Gesellschat-
ter an (vgl. dazu auch: OLG Celle, Beschluss vom 10.11.2005 — 13 Verg 12/05). In
letzterem Fall wire die RVM als emn inhouse-schadliches gemischt-wirtschaftliches
Unternehmen zu kennzeichnen.

Bezogen auf die Auslegung des Kontrollmerkmals ist weiter zu fragen, ob auf die
Kontrollmdglichkeit des beauftragenden Gesellschafters abzustellen ist oder die ver-
schiedenen offentlichen Anteilseigner als Einheit betrachtet werden miissen. Beson-
ders problematisch sind die Fille, in denen der beauftragende 6ffentliche Auftragge-
ber nur Minderheitsgesellschafter ist. Nach der o.g. EuGH-Inhouse-Rechtsprechung
(Urteil vom 19.4.2007 - C-295/05) folgt jedoch grundsitzlich, dass das Kontrollkri-
tertum nicht in Bezug auf jedes einzelne Mitglied erfillt sein muss, sondern auf die
Gesamtheit der Mitglieder abzustellen ist. Entscheidend ist nach dem EuGH (Urteil
vom 19.4.2007 - C-295/05), ..der Umstand, dass der dffentliche Auftraggeber al-
lein oder zusammen mit anderen Offentlichen Stellen das gesamte Kapital einer
auftragnehmenden Gesellschafi hélt, [Anm.: was] grundsdtzlich darauf hindeutet,
dass er tiber diese Gesellschaft eine Kontrolle wie tiber seine eigene Diensistellen
ausiibt™.

Nach dem EuGH 1st damit das Kontrollmerkmal zwar auch durch mehrere &ffent-
lich-rechtliche Anteilseigner grundsitzlich gemeinsam erfiillbar. Allerdings ist dies
lediglich als ein Indiz (, hindeutet™) zu werten. Daher sind im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung alle weiteren mafBigeblichen Umstinde des Einzelfalls zu beachten,
um eine ., Kontrolle wie iiber eine eigene Dienststelle™ zu bejahen oder nicht.



b) Sonstige gesellschaftsvertragliche Regelungen

Zu den sonstigen Umstande zdhlen z.B. die Rechtsform. So bietet die GmbH — wie
hier - grundsétzlich umfassende Einfluss- und Steuerungsméglichkeiten zugunsten
der offentlichen Gesellschafter.

Von Bedeutung kann ferner die Besetzung des Aufsichtsrates sein. Besteht der Auf-
sichtsrat mehrheitlich aus Vertretern der éffentlichen Auftraggeber, so spricht dies
eher fiir das Vorliegen des Kontrollkriteriums. Vorliegend wird der Aufsichtsrat zu
2/3 ..von der Gesellschafierversammiung™ gewahlt (vgl. § 6 Abs. 1 des vorliegen-
den Gesellschaftsvertrages der RVM).

Ferner deutet eine umfassende Berichtspflicht der Geschaftsfiihrer auf eine Kontrolle
wie iiber eine eigene Dienststelle hin.

Von Interesse ist auch, ob und in welchem Umfang ein zustimmungspflichtiger Ka-
talog von Aufgaben besteht, welche die Geschiftsfithrung nur mit Zustimmung des
Aufsichtsrates vornehmen darf. Es 1st also darauf zu achten, dass der Geschiftsfiih-
rung keine betrdchtlichen Vollmachten zur Erledigung auch wichtiger Geschifte zu-
stehen, die praktisch ohne Kontrolle der Geschifisfithrung durch die Anteilseigner
ausgelibt werden konnen.

Wichtig ist auch, ob der Gesellschaftsvertrag privatem Kapital offen steht oder
nicht.

Schliefilich und auch zu beurteilen ist, ob eine auftraggeberseitige Einflussnahme
auf und tatsdchliche Kontrolle tiber strategische Entscheidungen und einzelne Ge-
schaftsfithrungsentscheidungen vorliegt. Ist dies nicht der Fall, erscheint das Vorlie-
gen des Kontrollkriteriums fraglich zu sein.

Ob der Gesellschaftsvertrag der RVM die beispielhaft o.g. Inhouse-Anforderungen
erfiillt, bedarf einer eingehenden Vertragswiirdigung, die den Rahmen dieses Ver-
merks sprengen wiirde.

c) Ergebnis

Die Analyse der Entscheidungen des EuGH zur Inhouse-Vergabe zeigen, dass
die europiischen Richter die Inhouse-Kriterien nicht starr anwenden, sondern
wertend und einzelfallabhiingig dem jeweiligen Sachverhalt anpassen.

Deshalb stellt eine Vielzahl dffentlicher Gesellschafter eines auftragnehmenden
Unternchmens — wie hier - allenfalls ein Indiz fiir das Vorliegen des Kontrollkri-
teriums im Sinne der EuGH-Inhouse-Rechtsprechung dar, weist aber eine ent-
sprechende Kontrolle nicht automatisch nach. Es erscheint deshalb aus Griin-



den der vergaberechtlichen Risikominimierung und Privention zelfilhrend zu
sein,

1. die Anzahl der offentlichen Gesellschafter der RVM auf eine iiber-
schaubare Zahl zu reduzieren, um den vom EuGH unterstellten Interes-
sengleichklang der éffentlichen Gesellschafter beim Inhouse-Geschiift
transparenter darstellen zu kinnen, und

2 gef. den Gesellschaftsvertrag der RVM zu optimieren, um die blof} indi-
zelle Wirkung der alleinigen offentlichen Anteilsinhaberschaft fiir das
Vorliegen der Inhouse-Fihigkeit der RVM statuarisch zu bekriiftigen,

d) Exkurs

Die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 vom 23.10.2007 (sog. Nachfolgeverordnung
1 191/69/EG) enthalt fir die Vergabe von Dienstleistungsauftrigen, die nicht den eu-
ropdischen Vergaberichtlinien unterfallen (z.B. Dienstleistungskonzessionen), spe-
zielle Vergaberegelungen.

Den vergaberechtlichen Inhouse-Grundsatzen dhnlich sind hierbei die Regelungen
der sog. Direktvergabe an einen internen Betreiber in Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007. Der Anwendungsbereich der vorgenannten Verordnung ermog-
licht eine Direktvergabe an eine rechtliche getrennte Einheit dann, wenn ,, die zu-
standige ortliche Behorde [...] eine Kontrolle ausiibt, die der Kontrolle tiber ihre
eigenen Diensistellen entspricht”.

Aufgrund der Ahnlichkeit der von der Inhouse-Rechtsprechung und der neuen
OPNV-Verordnung verwendeten Begrifflichkeiten (,,Kontrollkriterium™) spricht
doch einiges dafiir, dass in beiden Anwendungsbereichen (Vergaberecht und OPNV-
Verordnung) dhnliche Auslegungsgrundsitze hinsichtlich der . vergaberechtsfreien™
Beauftragung, sei es im Wege des Inhouse-Geschifts oder der Direktvergabe, gelten
kénnten. Da die neue OPNV-Verordnung aber erst vor kurzem, d.h. am 3.12.2007
im Amitsblatt der EU verdffentlicht wurde, bestehen hierzu allerdings noch keine ge-
sicherten Erkenntnisse.

gez.

Holger Schrider
Rechtsanwalt

Teamleiter Vergaberecht



