BBG und Partner Contrescarpe 75 A D-28195 Bremen

Landkreis Lichow-Dannenberg

Die Landratin

Fachdienst 60 — Klimaschutz und Mobilitat
Konigsberger Strafle 10

29439 Liuchow

Per Mail

Direktvergabe eines Beratungsauftrages des Landkreises
Luchow-Dannenberg an die NahverkehrsBeratung Studwest PartG
zur Umsetzung des Modells ,OPNV-Taxi“ im Projekt CleverMoWe

Sehr geehrte Frau Frahm,

wir hatten Sie Anfang Mai dieses Jahres dergestalt beraten, dass die
0.g9. wettbewerbsfreie Direktvergabe mit dem Vergaberecht im Einklang
steht. Unsere damalige Begrindung mdchten wir an dieser Stelle noch
einmal schriftlich niederlegen:

1. Anzuwendendes Vergaberecht

Ab einem Schwellenwert von derzeit 215.000 € netto flr Liefer- und

Dienstleistungsauftrage ist das Europaische Vergaberecht anzuwenden.

Fir Auftréage in diesem Bereich unterhalb dieses Schwellenwertes gilt
die Verfahrensordnung des Bundesministers fur Wirtschaft und Energie
fur die Vergabe offentlicher Liefer- und Dienstleistungsauftrage unter-
halb der EU-Schwellenwerte (Unterschwellenvergabeverordnung —
UVvgO) vom 02.02.2017.

Gemal Auftragsschreiben des Landkreises Lichow-Dannenberg vom
19.06.2023 an die NahverkehrsBeratung Sudwest PartG (NBSW) be-
tragt die Auftragssumme 39.600 € netto. Somit ist grundséatzlich die na-
tionale UvGO mit ihren Bestimmungen einschlégig. Das Land Nieder-
sachsen hat die Anwendung der UvGO in § 3 Abs. 1 NTVergG (Nieder-
sachsisches Tariftreue- und Vergabegesetz) auf seinem Gebiet landes-
gesetzlich vorgeschrieben. Mittlerweile haben auch alle anderen Bun-
deslander die Anwendung der UvGO angeordnet. Gemal § 2 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1 NTVergG gilt allerdings das NTVergG und damit die UVgO
u.a. bei der Vergabe von freiberuflichen Leistungen bis zur Grenze der
europdischen Schwellenwerte nicht.
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Nach Nr. 2. lit. ¢) des Partnerschaftsregisters des Amtsgerichts Mann-
heim (Nummer der Partnerschaft: PR 700318), mit Abruf vom
05.06.2023, 12.37 Uhr, ist Gegenstand der nbsw nahverkehrsberatung
Blome Jail3le Kroll EI-Zahab Partnerschaftsgesellschaft die freiberufli-
che Berufsaustibung im Sinne von § 18 EstG (Einkommensteuerge-
setz) zur Nahverkehrsberatung (wird im Einzelnen noch vertieft ausge-
fuhrt).

Damit finden die Vorschriften des NTVergG und der UvVgO auf die Di-
rektvergabe des Landkreises Lichow-Dannenberg an die NBSW keine
Anwendung. Fir diesen Fall ist aber in Niedersachsen die haushalts-
rechtliche Vorschrift § 28 KomHKVO (Kommunalhaushalts- und -kas-
sensicherungsverordnung) i. V. m. 8 178 Abs. 1 Nr. 16 NKomVG (Nds.
Kommunalverfassungsgesetz) einschlagig. Nach 8§ 28 Abs. 1
KomHKVO ist unterhalb der européaischen Schwellenwerte grundsatz-
lich eine offentliche Ausschreibung oder eine beschrankte Ausschrei-
bung mit Teilnehmerwettbewerb durchzufihren, ,,wenn nicht die Natur
des Geschafts oder besondere Umstéande eine Ausnahme rechtfer-
tigen“. Hierbei sind nach § 28 Abs. 2 KomHKVO vom Auftraggeber ein-
heitliche Richtlinien zu Grundsatzen der Vergabe und zum Verfahrens-
ablauf anzuwenden, die fur 6ffentliche Auftrage im NTVergG geregelt
sind. Der Landkreis Lichow-Dannenberg hat deshalb das ,Qualitats-
handbuch Vergabeverfahren Landkreis Lichow-Dannenberg mit Stand
vom 04.04.2023 als Richtlinie erarbeitet. In diesem Handbuch werden
strukturiert die Prozessablaufe von Vergabeverfahren beschrieben,
ohne allerdings auf die Besonderheiten von Direktvergaben fir freibe-
rufliche Leistungen einzugehen. Uber § 3 Abs. 1 NTVergG finden an-
sonsten die Grundsatze der Vergabe und zum Verfahrensablauf der
UvGO bei freiberuflichen Unterschwellenvergaben - in formell erleich-
terter Form - Anwendung.

2. Ausnahmetatbestand einer wettbewerblichen Vergabe gemald § 8
Absétze 3 und 4 UvGO (,Vergabe nur an ein Unternehmen mdglich®)

Der Grundsatz der wettbewerblichen Vergabe in § 28 Abs. 1 KomHKVO
wird dann durchbrochen, ,wenn nicht die Natur des Geschafts oder be-
sondere Umstande eine Ausnahme rechtfertigen®. Solche Ausnahmen
finden sich in der UVgO. Soweit eine Verhandlungsvergabe an nur ein
Unternehmen ohne die Angebotsaufforderung an mindestens drei po-
tenzielle Bieter erfolgen soll (Direktvergabe), dirfen gemaf § 12 Abs. 3
UVgO nur die Ausnahmetatbestande gemaf § 8 Abs. 4 Nummer 9 bis
14 UVgO herangezogen werden.

Fur die hier zu prufende Fragestellung einer Direktvergabe eines Bera-
tungsauftrages in Hohe von 39.600 € netto durch den Landkreis
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Luchow-Dannenberg an die NBSW kommt der Ausnahmetatbestand
des § 8 Abs. 4 Nummer 10 UVgO in Betracht:

LDer Auftraggeber kann Auftrédge im Wege der Verhandlungsvergabe
(...) ohne Teilnehmerwettbewerb vergeben, wenn (...) die Leistung
nur von einem bestimmten Unternehmen erbracht oder bereitge-
stellt werden kann.” (Hervorhebung Verfasser)

Deshalb muss nachfolgend vergaberechtlich geprift werden, ob die zu
erbringenden Leistungen allein von der NBSW erbracht werden kdnnen.
Nur wenn dies bejaht werden kann, ist eine Direktvergabe des Landkrei-
ses Luchow-Dannenberg an die NBSW vergaberechtlich nicht zu bean-
standen.

3. Liegt der Ausnahmetatbestand gemaf § 8 Abs. 4 Nummer 10 UVgO
(-,nur ein bestimmtes Unternehmen®) fir eine Direktvergabe eines
Beratungsauftrages des Landkreises Lichow-Dannenberg an die
NBSW vor?

Zur Beantwortung der aufgeworfenen Frage ist es notwendig, zunachst
das Modell des OPNV-Taxi zu erlautern.

In diesem Modell kbénnen die Taxifahrer ihr Fahrzeug als frei an die di-
gitale Dispositionszentrale des OPNV-Aufgabentragers melden. Die
Fahrgaste des OPNV buchen (ber diese Zentrale digital eine Fahrt mit
dem OPNV-Taxi (hilfsweise per Telefon). Ein Algorithmus priift dann di-
gital, ob ein zumutbarer Linienverkehr flr die Fahrgaste vorhanden ist.
Wenn das nicht der nicht der Fall ist, wird die Fahrt mit dem OPNV-Taxi
freigegeben, andernfalls wird der Fahrgast auf den Linienverkehr ver-
wiesen. Durch diesen innovativen Ansatz Uber die neuen digitalen Tech-
nologien wird erstmals im Grundsatz eine flachendeckende Bedienung
im OPNV mit Linien- und Bedarfsverkehren fiir die Fahrgéste geschaf-
fen, was dieses System im intermodalen Wettbewerb mit dem privaten
PKW naturgemaf erheblich starkt. Gleichzeitig ist dieses On-Demand-
Modell mit Taxen gegeniiber On-Demand-Vertragsmodellen mindes-
tens um die Halfte guinstiger, weil keine Vorhaltekosten anfallen, auch
wenn die Fahrzeuge nicht im Einsatz sind.

Die Fahrgaste des OPNV-Taxi zahlen nur den OPNV-Tarif und ggf. ei-
nen Zuschlag. Die Zuschlage kénnen nach einem Urteil des EuGH so-
zial gestaffelt werden, da ansonsten das System des OPNV-Taxi schnell
finanziell Uberfordert werden koénnte. Ein ,Taxi fur jedermann® soll nicht
der Ansatz des OPNV-Taxi sein, weil dies nicht finanzierbar ist.

Der OPNV-Aufgabentrager (hier der Landkreis Luchow-Dannenberg)
gleicht im Hintergrund den Taxiunternehmen die finanzielle
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Unterdeckung gegenuber dem Markttarif fur private Taxifahrten gemarn
der Rechtsverordnung des Landkreises nach § 51 Abs. 1 PBefG aus,
aber jeweils nur fir konkret erbrachte Fahrten mit dem OPNV-Taxi. Da-
mit fallen keine Vorhaltekosten an, denn das OPNV-Taxi setzt auf vor-
handene eigenwirtschaftliche unternehmerische Strukturen der Taxiun-
ternehmen auf.

Die Fahrten werden nach den Regeln der VO (EG) Nr. 1370/2007 und
seines Anhanges abgerechnet. Das Abrechnungsmodell beriicksichtigt
alle betriebswirtschaftlichen Faktoren des Taxigewerbes (u.a. Fixkos-
tendeckungsbeitrdge als Grundpreis und Betriebskosten der einzelnen
Fahrt als Arbeitspreis). Hierbei werden bei der digitalen Abrechnung zur
Ausschaltung beihilfenrechtswidriger sog. positiver Effekte auch Korrek-
turfaktoren zu Grunde gelegt, die einen Uberschiel3enden Fixkostende-
ckungsbeitrag und eine Uberdeckung der Gesamtkosten verhindern. In
der Praxis erhalten die Taxiunternehmen eine Vergltung, die je nach
zeitlicher Fahrtenlage in einer Tagesschicht in etwa zwischen der Ver-
gltung der gesetzlichen Krankenkassen und dem behordlich festge-
setzten Taxitarif nach § 51 Abs. 1 PBefG liegt. Uber eine digitale Ab-
rechnung kann mit geringem administrativem Aufwand wochentlich und
bei Bedarf sogar taglich abgerechnet werden. Fahrten des OPNV-Taxi
mit klimafreundlichen E-Fahrzeugen und barrierefreien Fahrzeugen?
werden hoher vergitet (beihilfenrechtlich zulassiges Anreizsystem ge-
maf dem Anhang der VO 1370/2007.

Rechtlicher AnknlUpfungspunkt fir die beihilfenrechtskonforme Abrech-
nung des OPNV-Taxi ist eine gemeinwirtschaftliche Tarifverpflichtung
der Taxiunternehmen. Uber eine allgemeine Vorschrift des zustandigen
OPNV-Aufgabentragers werden sie verpflichtet, statt des eigenwirt-
schaftlichen Taxitarifs nach § 51 Abs. 1 PBefG den vorgegebenen ge-
meinwirtschaftlichen OPNV-Tarif anzuwenden. Die allgemeine Vor-
schrift nach Art. 3 Abs. 2 VO 1370/2007 wird entweder erganzend in die
RVO nach § 51 Abs. 1 PBefG aufgenommen (und ggf. erganzt durch
Regelungen nach 8§ 47 Abs. 3 PBefG) oder als Sondervereinbarung
nach § 51 Abs. 2 PBefG gefasst. Die Taxiunternehmer erbringen wei-
terhin ihre Verkehre gemaf § 47 Abs. 1 PBefG und tben im Modell des
OPNV-Taxi ihre Hilfsfunktion fur den Linienverkehr nach § 8 Abs. 2
PBefG aus. Die Fahrten fiir das OPNV-Taxi kénnen mit der bestehen-
den Taxigenehmigung erbracht werden, so dass neue Genehmigungs-
verfahren entfallen. Damit sind auch vergaberechtliche Verfahren nicht
notwendig. Allen Taxiunternehmen wird die Teilnahme an diesem Sys-
tem diskriminierungsfrei ermdglicht.

1 Alternativ konnen die Spezialfahrzeuge auf der Grundlage der De-Minimis-Re-
gelungen der Kommission geférdert werden.
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Das Modell des OPNV-Taxi ist von der NBSW entwickelt worden. Bis-
lang gibt es keine anderen Marktteilnehmer im Beratungsmarkt, die in
Konkurrenz zu der NBSW das komplexe Modell des OPNV-Taxi beraten
koénnten. Dies zeigt auch ihre wettbewerbsfreie Beauftragung von bisher
etwa acht weiteren OPNV-Aufgabentragern. Kein anderes Beratungs-
unternehmen ist derzeit in der Qualitat allein in der Lage, einen Algorith-
mus einzusetzen, der digital prft, ob ein adaquater Linienverkehr vor-
handen ist. Die NBSW greift hierzu methodisch analog auf die aus der
Verkehrswissenschaft entwickelte standardisierte Bewertung fir Inves-
titionen fur Verkehrswege zuriickrick, um u.a. sog. Raumwiderstande
fiir Fahrgaste des OPNV zu ermitteln (Weg zur Haltstelle, Zahl der Um-
stiege etc.). Zusammen mit dem OPNV-Aufgabentrager wird ein break
even — Punkt definiert, ab wann ein Linienverkehr nicht mehr zumutbar
ist, so dass die Freigabe eines OPNV-Taxis fiir den Fahrgast durch die
Dispositionszentrale erfolgen kann. Das Besondere an dem methodi-
schen Ansatz der NBSW eines (Raum-)Widerstandsmodells durch den
digitalen Abgleich von Busfahrten mit Fahrten mit dem OPNV-Taxi ist,
dass dieser Punkt vom Aufgabentrager bei Bedarf immer variabel neu
bestimmt werden kann (mehr oder weniger streng mit Blick auf die Zu-
mutbarkeit der Nutzung des Linienverkehrs). Dies hat auch positive
Ruckwirkungen auf mdgliche planerische Optimierungen der Linienver-
kehre, in dem ineffiziente Randbedienungen mit dem Linienverkehr ein-
gestellt und durch das OPNV-Taxi on demand ersetzt werden. Neben
Kosteneinsparungen kann dies auch zu attraktiveren kiirzeren Fahrzei-
ten des Busverkehrs fuhren (,Straffung des Netzes").

Des Weiteren hat die NBSW ein betriebswirtschaftliches Modell fur eine
beihilfenrechtskonforme Abrechnung der Zuschiisse an die Taxi-
fahrer fiir Fahrten mit dem OPNV-Taxi gemaf der VO 1370/2007 ent-
wickelt (s.0.), das fiir die OPNV-Aufgabentrager zur Vermeidung von
rechtlichen Risiken eine zentrale Bedeutung hat. Dieses Modell wurde
von uns umfassend rechtlich gepruft. Wir sehen es als vereinbar mit der
beihilfenrechtskonformen Abrechnung der VO 1370/2007 an.

In den hier geschilderten beiden Beratungsansatzen hat die NBSW der-
zeit ein Alleinstellungsmerkmal?, die von anderen Beratungsbiros - zu-
mindest derzeit - nicht angeboten werden kénnen.

2 Vvgl. hierzu Véllink in Ziekow/Vollink, Vergaberecht (Kommentar), 4./2020, § 8,
Rn. 36.
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4. Ergebnis

Die wettbewerbsfreie Direktvergabe des Landkreises Lichow-Dannen-
berg vom 19.06.2023 an die NBSW zur Erbringung von Beratungsleis-
tungen zur Implementation des Modells des OPNV-Taxi ist vergabe-
rechtlich gemaR § 28 KomHKVO i. V. m. § 8 Abs. 4 Nummer 10 UvVgO
zulassig, weil bislang kein anderes Beratungsunternehmen diese Leis-
tungen erbringen kann.

Mit freundlichen Grif3en

Dr. Hubertus Baumeister
- Rechtsanwalt -
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