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1. Teil: Sachverhalt

Am 19.12.2008 hat das Verwaltungsgericht Gelsenkirchen in erster Instanz das Urteil im
Rechtsstreit DB Regio NRW (nachfolgend: DB) GmbH gegen VRR AGR (nachfolgend: der
VRR) gesprochen. Darin wird der VRR zur Zahlung von rund 112,5 Mio. € verurteilt. Die Kos-
ten des Verfahrens wurden dem VRR auferlegt und das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung

in Hohe von 110 % fur vorlaufig vollstreckbar erklart worden. Der VRR hat das Recht die
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Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in gleicher Ho6he abzuwenden.

Mit dem in der Zwischenzeit angefallenen Rickstand fur Dezember 2008 fuhrt das insgesamt

zu einem Anspruch der DB auf ca. 120 Mio. €.

Gegen dieses Urteil des VG Gelsenkirchen hat der VRR unverziglich Berufung zum OVG
Minster eingelegt. Wegen der inzwischen durchgeflhrten Vergleichsverhandlungen ruht

zurzeit das Berufungsverfahren.

Unmittelbar im Anschluss an das Urteil wurden auf Initiative des Landes NRW Vergleichs-
gesprache aufgenommen. In den darauf folgenden Vergleichsverhandlungen zwischen DB
und VRR unter Begleitung, teilweise unter Federfihrung des Landes konnte eine ver-

gleichsweise auflergerichtliche Einigung erzielt werden.

Diesem Vergleichsvertrag hat der Verwaltungsrat am 11.11.2009 zugestimmt. Bestandteil
dieser vergleichsweisen Einigung ist auch eine Regelung Uber die noch offene Zahlungsver-
pflichtung des VRR. Danach werden etwaige Anspriche von VRR und DB bis 2008 aus und
im Zusammenhang mit dem Verkehrsvertrag 2004 gegeneinander aufgerechnet. Die nach
dieser Aufrechnung noch verbleibenden Anspriiche werden auf insgesamt 100 Mio. € festge-
legt. Von diesem Betrag hat der VRR in 2009, Mitte Juli, 77,1 Mio. € zzgl. Zinsen an die DB
gezahlt. Dariber hinaus hat sich der VRR verpflichtet, den Restbetrag von 22,9 Mio. € nebst
Zinsen bis zu einem bestimmten Zeitpunkt zu zahlen. Diese Zahlung war abhangig von den
zusatzlichen Zuwendungsmitteln des Landes. Diese Zahlung ist zwischenzeitlich auch er-

folgt.

Der Abschluss dieses Vergleichsvertrages wurde am 09.12.2009 europaweit veréffentlicht.
Gegen diesen Vertrag hat das Eisenbahnverkehrsunternehmen Abellio Rail NRW GmbH
(nachfolgend: Abellio) ein Nachprufungsverfahren angestrengt. Die Vergabekammer Minster
hat im Sinne des Antrags von Abellio entschieden und den Vergleichsvertrag fur unwirksam
erklart. Gegen diese Entscheidung der VK Munster haben alle Verfahrensbeteiligten die so-
fortige Beschwerde beim OLG in Dusseldorf erhoben.

Das OLG Dusseldorf ist im Grundsatz der VK Munster gefolgt und hatte einen dhnlichen Be-
schluss gefasst, wenn es nicht eine abweichende Rechtsprechung in einem vergleichbaren
Fall gegeben hatte. So hat das OLG Brandenburg die Direktvergabe eines SPNV-Vertrages
fur moglich gehalten. Da das OLG Dusseldorf von diesem Beschluss des OLG Brandenburg

abweichen wollte, musste das OLG Dusseldorf den Rechtsstreit dem Bundesgerichtshof im

Seite 2 von 15




Wege einer Divergenzvorlage zur Entscheidung vorlegen.

Zwischenzeitlich haben offensichtlich Vergleichsgesprache zwischen DB und Abellio stattge-
funden. Am 02.12.2010 wurde der VRR von der DB um Zustimmung zu der Vergabe einer
Subunternehmerleistung auf den Linien S 5 und S 8 an Abellio gebeten. Der VRR war bereit,
diese Zustimmung zu erteilen, wenn die DB alle vergabe- bzw. kartellrechtlichen Risiken aus

dieser Subunternehmervergabe Gbernommen hatte.

Gegen diese Subunternehmervergabe hat allerdings das Bundeskartellamt mit Schreiben
vom 02.12.2010 kartellrechtliche Einwande erhoben. Insbesondere beruft sich die 9. Be-
schlussabteilung des Bundeskartellamts auf einen moglichen Verstolt gegen § 1 GWB sowie
Art. 101 AEUV (Abkauf von Wettbewerb), so dass bis zum Termin der mindlichen Verhand-
lung beim BGH eine auliergerichtliche Einigung zwischen den drei Verfahrensbeteiligten

nicht zustande gekommen ist.

Die mundliche Verhandlung vor dem X. Zivilsenat des BGH in Karlsruhe fand am 07.12.2010
statt. Auf gemeinsamen Antrag der Parteien hat der BGH den Verfahrensbeteiligten eine
Frist bis zum 25.01.2011 gesetzt, um noch eine auRergerichtliche Einigung zu erzielen. Soll-
te bis zum 25.01.2011 der Nachprufungsantrag nicht zurickgenommen sein, wird der BGH

am 08.02.2011 seinen Beschluss in diesem Rechtsstreit verkiinden.

Im Nachgang zu der mundlichen Verhandlung vor dem BGH und den Gesprachen zu einer
aullergerichtlichen Einigung hat der Verwaltungsrat des VRR am 10.12.2010 u.a. folgenden

Beschluss gefasst:

» 1. Der Verwaltungsrat der VRR AGR begrii3t eine wie vor dem BGH am 07.12.2010 skiz-
Zierte vergleichsweise Regelung, einschliefllich einer verbesserten Wettbewerbssituation.
Voraussetzung ist allerdings, dass ein geeigneter Nachunternehmer in einem geordneten

Verfahren unter Beratung durch das Kartellamt beauftragt wird.“

Die drei Verfahrensbeteiligten DB, Abellio und VRR haben zwischenzeitlich Gesprache mit
dem Bundeskartellamt gefiihrt. Auf dieser Grundlage hat das Bundeskartellamt den Beteilig-
ten mit Schreiben vom 14.01.2011 seine Auffassung zu den Mdbglichkeiten einer aulerge-

richtlichen Beilegung des Rechtsstreits mitgeteilt.

Der VRR wird in Umsetzung des Beschlusses des Verwaltungsrates vom 10.12.2010 das
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Schreiben des Bundeskartellamtes genauestens prifen und analysieren. Der VRR hat hierzu
die insbesondere im Kartellrecht renommierte GroRRkanzlei Linklaters beauftragt. Die ab-
schliefende Einschatzung von Linklaters wird im Rahmen der Sitzung des Verwaltungsrates
am 20.01.2011 vorgestellt.

Zwischenzeitlich haben mehrere Gebietskérperschaften auf Grund dieser sehr komplexen,
viele Rechtsgebiete tangierenden Rechtslage um Auskunft gebeten, wie sich der finanzielle
und rechtliche Status des VRR aktuell und mittelfristig darstellt. Vor diesem Hintergrund
werden im Folgenden die einzelnen Szenarien mit ihren finanziellen und rechtlichen Auswir-

kungen dargestellt.

2. Teil: Auswirkungen

Zu unterscheiden sind zunachst zwei grundsatzliche Varianten:
Eine aufergerichtliche Einigung kommt zustande oder eine auliergerichtliche Einigung

kommt nicht zustande.

A. Einigung kommt zustande

Im Falle einer Einigung ergeben sich folgende Konsequenzen:

a) Der Nachprufungsantrag wird zuriickgezogen. Der Beschluss des BGH wird nicht
verkindet. Der Vergaberechtsstreit Abellio / VRR ist beendet. Die Kosten tragt Abelli-
o. Ein moglicher Verstol? gegen das Vergaberecht durch den VRR kann dann nicht

mehr geltend gemacht werden.
b) Der Vergleichsvertrag zwischen dem VRR und der DB ist wirksam.
c) Derim Vertrag festgelegte Ausschreibungsfahrplan ist umzusetzen.
d) Es greifen die im Vergleichsvertrag vereinbarten finanziellen Mechanismen:

- Der VRR kann den vereinbarten Anrechnungsbetrag in Hohe von 172 Mio. € Uber

15 Jahre nach den vertraglichen Regelungen fur sich nutzen.

- Der VRR kann die vertraglichen Anspruche aus dem sogenannten Kick-Back-

Modell gegen die DB fur sich nutzen.

- Unter Berlcksichtigung der in der Vergangenheit wiederholt vorgestellten Hoch-
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rechnungsansatze in den Bereichen Energie-, Infrastruktur- und Erlésentwicklung
verbleibt ein finanzielles Risiko (zusatzlich zur SPNV-Umlage) in Hohe von maxi-

mal ca. 8 Mio. € jahrlich.

e) Weiter ungeklart und damit noch offen bleibt die Frage, ob hier unzulassige Beihilfen
gezahlt wurden. Diese Frage wird von der EU Kommission auf der Grundlage der

Beihilfebeschwerde von mofair geklart.

B. Einigung kommt nicht zustande

Im Fall des Nichtzustandekommens einer Einigung wird der BGH am 08.02.2011 einen Be-
schluss im Nachprifungsverfahren Abellio gegen VRR verkiinden. Hier gibt es nach den

Eindricken aus der mundlichen Verhandlung folgende 3 Mdglichkeiten:

1. Der BGH weist den Nachprufungsantrag zurtick, d.h. der VRR obsiegt.
2. Der BGH gibt dem Nachprifungsantrag statt, d.h. Abellio obsiegt.

3. Der BGH gibt dem Nachprifungsantrag nur teilweise statt, d.h. nur bezogen auf die
von Abellio beantragte Unwirksamkeit des Vertrages bezlglich der Linien S 5 und S
8.

Im Einzelnen:

Zu1i.:

Weist der BGH den Nachprifungsantrag zurlick, ist der Vergleichsvertrag zwischen DB und
VRR vom 24.11.2009 wirksam. Abellio hat dann den Rechtsstreit verloren und muss samtli-
che Kosten tragen. Im Ubrigen greifen die gleichen Konsequenzen und Auswirkungen wie

oben unter A. dargestellt.

Zu 2.:

Gibt der BGH dem Nachprifungsantrag vollumfanglich statt, ist der Vergleichsvertrag zwi-
schen DB und VRR vom 24.11.2009 unwirksam. DB und VRR fallen dann zurlick auf den
Status quo ante, das heil3t auf die Rechtslage, wie sie nach dem Urteil des VG Gelsenkir-

chen bestand:

a) DB und VRR werden dann im Sinne des Vergleichsvertrages neue Verhandlungen

zur vergleichsweisen Einigung aufnehmen. Kapitel 3 § 3 Abs. 2 des Vergleichsvertra-
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ges lautet wie folgt:

Wenn und soweit es nicht gelingt, Angriffe Dritter erfolgreich abzuwenden, werden die

Parteien die Ubereinkunft so dndern, dass der Rechtsverstof3 ausgerdaumt und die Wirt-

schaftlichkeit der Ubereinkunft méglichst gewahrt wird. Sollte dies aus Rechtsgriinden

notwendig sein, schlie3t dies die Bestétigung der Ubereinkunft und / oder deren vollstén-

digen oder teilweise Neuabschluss ein, gegebenenfalls auch fiir einzelne Zeitabschnitte.”

b)

f)

Die gegen das Urteil des VG Gelsenkirchen bereits eingelegte Berufung ist dann ge-

gebenenfalls fortzuflhren.
Die unterschiedlichen Standpunkte von DB und VRR zum Altvertrag leben wieder auf:

- Der VRR steht auf dem Standpunkt, der Altvertrag beinhaltet unzulassige Beihil-
fen und ist deshalb wegen Verstolies gegen das europaische Beihilferecht nach §
134 BGB nichtig. Zahlungsanspriiche der DB auf der Grundlage des Altvertrages
bestehen deshalb nicht. Grundlage fir die Zahlung an die DB ist vielmehr aus-

schlieRlich die Auferlegung vom 13.06.2008 in der jeweils geltenden Fassung.

- Die DB steht auf dem Standpunkt, der Altvertrag ist wirksam und die DB hat An-
spruch auf Zahlungen des Bestellerentgelts gegen den VRR in der im Altvertrag

festgelegten Hohe.

Infolge des Urteilstenors vom 19.12.2008 hat die DB gegen den VRR einen Anspruch
auf Zahlungen von ca. 120 Mio. € plus Zinsen. Auf der Grundlage des Vergleichsver-
trages wurden der DB 100 Mio. € Uberwiesen. Somit hat die DB grundsatzlich noch
eine Anspruch auf weitere 20 Mio. €. Sollte die DB die Vollstreckung dieser 20 Mio. €
nach geleisteter Sicherheitsleistung betreiben, kann der VRR diese Vollstreckung
durch ebenfalls Sicherheitsleistungen, z.B. durch eine Bankburgschaft, abwenden.
Zudem steht dem Anspruch der DB ein Anspruch des VRR aus der Abrechnung der
Jahre 2004 - 2009 (z.B. Anspruiche aus Schlecht- und Nichtleistungen) entgegen. Die
Zahlungsanspriche der DB bis einschlief3lich 2009 sind damit befriedigt. Ein Liquidi-

tatsbedarf bis zu diesem Zeitpunkt besteht nicht.

Fir den Zeitraum ab 2009 wird die DB weiter den Standpunkt vertreten, der Altver-
trag sei wirksam. Im Sinne einer Worst-Case-Betrachtung ist deshalb der Finanzsta-

tus des VRR unter diesem Gesichtspunkt zu bewerten.

Das Land hat angekindigt, im Falle der Unwirksamkeit des Vergleichsvertrages die
bereits ausgezahlten, zusétzlich zu § 11 Abs. 1 OPNVG NRW auf der Grundlage des
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besonderen Zuwendungsbescheides gewahrten Mittel (45 Mio. €) zurlickzufordern
und die daruber hinaus zur Finanzierung des SPNV in Aussicht gestellten Mittel in
Hohe von 122 Mio. € bis 2023 nicht mehr auszuzahlen. Auch diese Ankindigung ist
bei dieser Betrachtung der finanziellen und juristischen Auswirkungen fur den VRR zu

bericksichtigen.

Zu 3.:

Nach dem Verlauf der mundlichen Verhandlung und den Berichten und Einschatzungen von
Anwesenden ist es nicht ausgeschlossen, dass der BGH dem Nachprifungsantrag nur teil-
weise stattgibt und den Vergleichsvertrag ausschlieRlich bezogen auf die Linien S 5 und S 8

fur unwirksam erklart.

Der Vorsitzende der X. Zivilsenats beim BGH hat in der mindlichen Verhandlung am
07.12.2010 ausgefihrt, dass Streitgegenstand der Anderungsvertrag vom 24.11.2009 sei
und dass das Interesse von Abellio sich auf die Ausschreibungslinien S 5 und S 8 beschran-
ke. Zu einer naheren Betrachtung der von Abellio gestellten Antrage ist es insbesondere
deswegen gekommen, weil Abellio ihren urspriinglichen Nachprifungsantrag vor der Verga-
bekammer Minster zunachst auf die S 5 bzw., dann noch zusatzlich auf die S 8 beschrankt
hatte. Den vor der Vergabekammer in Minster noch gestellten Hilfsantrag, die Unwirksam-
keit des Gesamtvertrages festzustellen, hat Abellio im Beschwerdeverfahren vor dem OLG

Dusseldorf dann als Hauptantrag gestellt.

Vor dem Hintergrund der Antragstellung und auf Grund der Ausfihrungen des Vorsitzenden
ist es nicht ausgeschlossen, dass auch eine Entscheidung des BGH mit folgendem Inhalt

getroffen wird:

e Das Gericht stellt fest, dass der am 24.11.2009 geschlossene Anderungsvertrag be-

zuglich der Linien S 5 und S 8 von Anfang an unwirksam ist und

e im Ubrigen bleibt der Anderungsvertrag vom 24.11.2009 wirksam.

Diese Konstellation flhrt zu folgenden Konsequenzen:

a) Der Vertrag ist fur alle SPNV-Linien aulRer fir S 5 und S 8- wirksam (mdglicherweise

zwar rechtswidrig, aber nicht mehr angreifbar).

b) Der Vertrag ist in Bezug auf die Linien S 5 und S 8 unwirksam und damit nichtig. Die
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Linien S 5 und S 8 missen dann schnellstmdglich im Wettbewerb vergeben werden.

c) Eine vorzeitige Ausschreibung ermdéglicht dem VRR vorgezogene Ausschreibungs-

gewinne.

d) Im Ubrigen bleibt der Vergleichsvertrag in Kraft und es greifen die vertraglich festge-

legten finanziellen Mechanismen.

C. Finanzieller Status des VRR

.  Zu A.und B. 1.: Vergleichsvertrag ist wirksam

Bleibt der Vergleichsvertrag in Kraft, ergeben sich keine Anderungen am finanziellen Status,

den der VRR anlasslich der Beschlussfassung zum Vergleichsvertrag bereits mitgeteilt hat.

Mit der Einigung Uber den Anderungsvertrag hat das Land NRW Zuwendungen in Héhe von
45 Mio. € an den VRR ausgezahlt. Zusammen mit den vom VRR einbehaltenen Mitteln (ca.
77 Mio. €) wurde der Anspruch der DB bis zum 31.12.20008 (pauschal 100 Mio. €) bedient.
Mit den verbliebenen ca. 22 Mio. € wurde ein Groliteil des erwarteten Defizits 2009 gedeckt.
Die Hohe der Zuwendung war so bemessen, dass die Kommunen im VRR auf keinen Fall
mit zusatzlichen Belastungen rechnen mussten. (Ergdnzender Hinweis: Die 45. Mio. € wer-

den auf die vom Land bis 2023 in Aussicht gestellten 167 Mio. € angerechnet.)

Da unter anderem die tatsachliche Kostenentwicklung in 2009 fir den VRR positiver verlau-
fen ist als erwartet, konnte mit den Zuwendungen des Landes auch das Jahr 2009 aus-
kémmlich finanziert werden, ohne die vertraglich festgelegten Anrechnungsbetrage der DB in

Anspruch nehmen zu missen.

Der Vergleichsvertrag mit der DB ist so angelegt, dass die Berechnung des vertraglichen
Grundanspruches sowohl fur den Altvertrag als auch fir den Neuvertrag nahezu identisch ist.
Der Unterschied zwischen den Vertragen besteht in der Moglichkeit, beim Vergleichsvertrag
Anrechnungsbetrage (Rabatte) in Ansatz zu bringen. Von dem ermittelten Anspruch der DB
kann jahrlich ein Betrag von ca. 11,5 Mio. € (Beitrag der DB = 172 Mio. € / 15 Jahre) als ver-
traglich feststehender Wert vom Zahlungsanspruch abgezogen werden. Darlber hinaus
kann der VRR unter bestimmten Voraussetzungen Einnahmenanteile (sogenanntes Kick-
Back-Modell) gegenrechnen. Werden die Anrechnungsbetrdge vom VRR nicht oder nur teil-
weise im Anspruch genommen, erhoht sich im Folgejahr der Anrechnungsbetrag um den

nicht in Anspruch genommenen Teil (Ubertrag). Diese Vorgehensweise erméglicht es dem
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VRR, auf Kostenschwankungen in Folgejahren variabel reagieren zu kénnen.

Das Kick-Back-Modell kann wie folgt beschrieben werden: Im Vergleichsvertrag sind die tat-
sachlichen Einnahmen je Linie fur das Jahr 2008 festgeschrieben. Dieser Betrag wird jahrlich
um 2,75 % fortgeschrieben und mit den tatsachlichen Einnahmen pro Jahr gegeniberge-
stellt. Alle Einnahmen, die Uber der Fortschreibung liegen, (also Steigerung Uber 2,75 %),

werden zwischen der DB und VRR halftig geteilt.

Fir den finanziellen Status des VRR im Rahmen des Vergleichsvertrages verbleiben zwei
relevante Risiken: Die Infrastrukturkostenentwicklung und die Energiekostenentwicklung.
Beide Risiken werden in voller Hohe durch den VRR getragen, wobei beim Energiekostenri-
siko ein wie auch immer gearteter Zusammenhang zu den Fahrgelderldsen besteht und ent-

sprechend die Zahlungen an den VRR aus dem Kick-Back-Modell steigen durften.

Wie im Eckpunktepapier zwischen Land, DB und VRR und im Vergleichsvertrag vereinbart,
kann es zu einer Erhéhung der SPNV- Umlage um weitere 8 Mio. € kommen. Im Rahmen
der Hochrechnungen und Annahmen zur Entwicklung des Vergleichsvertrages bis 2023 wur-
den Annahmen getroffen, die den Schluss zulassen, dass diese Risiken durch die Erhéhung

der SPNV-Umlage um 8 Mio. € komplett aufgefangen werden kdnnen.

Il. Zu B 2: Vergleichsvertrag ist unwirksam

Entscheidet der BGH, dass der Vergleichsvertrag unwirksam ist, werden an dieser Stelle die
im Rahmen eines Worst-Case-Szenarios die finanziellen Auswirkungen aus dem Altvertrag

bewertet.

1. 2009 /2010

Die Jahre bis einschlieBlich 2009 sind zu 100 % Uber alle Verkehrsvertrage ausfinan-
ziert. Offen bleibt gedanklich nur der Differenzbetrag zwischen den an die DB ausge-
zahlten 100 Mio. € und dem Tenor des VG Gelsenkirchen. Dies waren wie oben dar-
gestellt etwa 20 Mio. €. Diese kann die DB theoretisch vollstrecken, der VRR kann die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistungen abwenden. Darlber hinaus kann der VRR
Anspriche an die DB aus Ist-Abrechnungen der Jahre 2004-2009 in einer ahnlichen

GrofRenordnung gegenrechnen.

Fir das Jahr 2010 betragt das vorlaufige Defizit ca. 30 Mio. €. Urspriinglich war ge-

plant, diese 30 Mio. € durch 10 Mio. € zusatzliche Zuwendungen des Landes und
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weitere 10 Mio. € Uber Anrechnungsbetrage der DB abzudecken. Der verbleibende
Rest (ca. 10 Mio. €) bezieht sich auf sonstige vertragliche Risiken Uber alle Verkehrs-
vertrage (z.B. Nachzahlung Infrastrukturkosten). Fur den Jahresabschluss 2010 sind
nach Ricksprachen mit den Wirtschaftsprifern entsprechende Rickstellungen vor-
gesehen, die z.B. aus periodenfremden Abrechnungen der Einnahmenaufteilung ge-
deckt werden kdnnen und derzeit kein finanzielles Risiko darstellen.

Somit bleibt flir das Jahr 2010 im Falle der Unwirksamkeit des Vergleichsvertrages

ein finanzielles Risiko von ca. 20 Mio. €, die aber erst im Jahre 2011 liquiditatswirk-

sam werden.

Ausblick 2011 ff

Auf Basis des Altvertrages musste danach mit einer finanziellen Unterdeckung von
ca. 25 Mio. € fur 2011 gerechnet werden. In den Folgejahren ab 2012 wirde sich
nach heutiger Erkenntnis das Defizit sukzessive auf ca. 34 Mio. € im Jahr 2016 erh6-
hen. Dabei ist eine Energiekostenentwicklung von durchschnittlich 6 % p.a. unter-
stellt. Bei ca. 8 % Energiekostensteigerung p.a. erhdht sich das Risiko zusatzlich suk-
zessive um durchschnittlich rund 6 Mio. € p.a.. (Zeitrahmen 2011-2016 einschliellich
Zinseszinseffekt). Das Kick-Back-Modell greift im Falle des Altvertrages bekanntlich

nicht und kann diese Effekte somit nicht abmildern.

Eine teilweise Entlastung kénnte durch das neue Stationspreissystem der DB Station
& Service AG eintreten. Anstelle der erwarteten Mehrkosten sind fur den VRR 2011
geringere Kosten zu erwarten. Uber die genaue Hohe kann noch keine Aussage ge-
troffen werden. Die Auswertungen der finanziellen Auswirkung weichen noch deutlich
voneinander ab. So gehen Berechnungen der DB Station und Service von einer Ent-
lastung fir den VRR in H6he von ca. 7 Mio. € p.a. aus, wahrend der VRR von einer

Entlastung in H6he von 2,6 Mio. € p.a. ausgeht.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass fur das Jahr 2011 ein vertragliches Risiko von ca.

25 Mio. € besteht, das allerdings erst teilweise in 2012 liquiditatswirksam werden

konnte.

Wirksamkeit des Altvertrages

Es handelt sich hierbei um eine Worst-Case-Szenario-Betrachtung auf Basis des Alt-
vertrages. Ob der Altvertrag wirksam ist, ist noch nicht entschieden. Vor diesem Hin-

tergrund muss man davon ausgehen, dass diese Betrage erst dann fallig werden,
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wenn hochstrichterlich entschieden ist, dass der Altvertrag keine unzulassigen Beihil-

fen enthalt.

lll. Zu B. 3.: Vergleichsvertrag ist bezogen auf S 5/ S 8 unwirksam

In diesem Fall sind die S-Bahnlinien S 5 und S 8 unverziglich auszuschreiben.

Eine Ausschreibung bietet die Chance auf Ausschreibungsgewinne.
S 5und S 8 haben ca. 3,6 Mio. Zkm (21 % der Gesamtzugkilometer S-Bahn im DB-Vertrag).

Nach aktuellen Erkenntnissen sind die Linien S5/S8 auf jeden Fall mit einem Wettbewerbs-

gewinn in den Wettbewerb zu Gberfuhren

D. Mogliche Riickforderung der bereits ausgezahlten zusatzlichen Zuwen-

dungsbetrage

Das Land hat angekundigt, im Falle einer Unwirksamkeit des Vergleichsvertrages die bereits
auf der Grundlage des besonderen Zuwendungsbescheids ausgezahlten Zuwendungsmittel
(45 Mio. €) zuruckzufordern. Voraussetzung daflr ist, dass dieser Zuwendungsbescheid

wirksam widerrufen bzw. zurickgenommen werden kann.

Eine sofortige Verpflichtung zur Rickzahlung bereits ausgezahlter Mittel ist nicht zu beflrch-
ten. Der gegen einen Widerrufsbescheid statthafte Rechtsbehelf, - die Anfechtungsklage -
entfaltet gemaR § 80 Abs. 1 VwGO aufschiebende Wirkung. Danach ware ein Widerrufs-
bzw. Ruckforderungsbescheid erst im Anschluss an eine nach umfassender und abschlie-
Render gerichtlicher Prifung in letzter Instanz getroffenen Entscheidung, die Uber dies zu

Gunsten der Bewilligungsbehoérde ausfallen musste, vollziehbar.

Die im Zuwendungsbescheid vom 16.12.2009 bewilligten Mittel in Héhe von 45 Mio. € sind

fur folgende Zuwendungszweck bestimmt:

LDie Zuwendung ist zur Sicherstellung ihrer Funktionsféhigkeit in 2009 als

Aufgabentrdger des Schienenpersonennahverkehrs bestimmt. Sie sind daher zur Erfiillung
ihrer anderweitig finanziellen nicht gedeckten Verpflichtungen 2009 aus der Einigung zwi-
schen ihnen und der DB Regio NRW GmbH durch den ,, Vertrag zur aul3ergerichtlichen Bei-
lequng einiger Rechtsstreitigkeit und zur Verbesserung des SPNV im Zusténdigkeitsbereich

des VRR vom 24.11. zu verwenden.”
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Der Betrag kann vor diesem Hintergrund nur dann zurlickgefordert werden, wenn der Ver-

wendungszweck nicht beachtet wurde.

Auch war das Land in alle Verhandlungen zur vergleichsweisen Beilegung des Rechtsstrei-
tes zwischen DB und VRR eingebunden. Das hat der Parlamentarische Staatssekretar Be-
cker in seiner Stellungnahme vor dem Verkehrsausschuss selbst bestatigt. Deshalb war das
Land standig Uber die Risiken, die sich aus der gewahlten Art der Vergabe des Vergleichs-
vertrages mit der DB ergeben, informiert. An allen Gesprachen Uber die vergabe- und beilhil-
ferechtlichen Risiken des Vertrages war das Land beteiligt. Dartiber hinaus hat der VRR das

Land in mehreren Schreiben auf die rechtlichen Risiken hingewiesen.

Mit Beschluss vom 05.10.2010 hat das OLG Dusseldorf in einem vergleichbaren Sachverhalt

folgendes entschieden:

Ausschlaggebend fiir die Riickforderung von Férdermitteln sei, ob der 6ffentliche Auf-
traggeber als Fordermittelempfédnger davon ausgehen durfte, seine Vergabeentschei-
dung sei richtig. Stellt sich die vergaberechtliche Beurteilung zumindest als diskussi-
onswiirdig dar, diirfe sie dem Férdermittelgeber nicht als schwerer Vergaberechtsver-
stol3 zur Last gelegt werden. Zudem sei eine Riickforderung von Férdermitteln ausge-
schlossen, wenn der Fordermittelgeber von dem Vergaberechtsverstol$ Kenntnis hatte

und dennoch die Férdermittel gewéhrte.

Damit stitzt das OLG Dusseldorf die Auffassung des VG Potsdam, wonach nur schwere
Vergaberechtsverstofie fordermittelrechtlich relevant sind. Dem offentlichen Auftraggeber

stehe bei seiner Vergabeentscheidung ein Ermessens- und Beurteilungsspielraum zu.

Eine Ruckforderung von der Zuwendung in Héhe von 45 Mio. € wirde den Zweckverband
VRR als Gewahrtrager der VRR AGOR direkt belasten. Dementsprechend mussten die Ver-
bandsmitglieder, also die kommunalen Gebietskdrperschaften im VRR, diesen Betrag Uber
die SPNV-Umlage aufbringen. Da sich die neue Landesregierung im Rahmen der Koalitions-
vereinbarung gerade die Unterstitzung der finanzschwachen Kommunen und eine Ruckfuh-
rung derer finanzieller Belastungen auf die Fahnen geschrieben hat, dirfte eine Ruckforde-

rung eines solchen Betrages diese Koalitionsvereinbarung konterkarieren.

Darlber hinaus hat der VRR die Mdglichkeit, einen grofden Teil der 45 Mio. € durch Leis-

tungsreduzierungen zu refinanzieren, welches wiederrum nicht im Interesse des Landes und
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erst recht nicht im Interesse des VRR liegt.

Als weitere Konsequenz aus einer Ruckforderung ware es dann wohl erforderlich, das Beru-
fungsverfahren vor dem OVG Munster unverziglich zu betreiben. Denn nur in einem schnel-
len Erfolg in der 2. Instanz bestinde die Chance, die kommunalen Haushalte vor einer weite-
ren Belastung zu schitzen, es sei denn, die DB ware bereit, auf die 45 Mio. € zu verzichten

und diese zuriickzuzahlen, wovon zur Zeit wohl nicht auszugehen ist.

E. Tarifharmonisierung VRR/VGN

Die Tarifharmonisierung VRR / VGN flihrt ab 2012 zu Mindereinnahmen im SPNV in einer
Grofienordnung von 2-3 Mio. € p.a. Bis 2016 werden diese Mindereinnahmen durch die Mit-
tel des ehemaligen NVN, Beteiligung der Kreise Wesel und Kleve und durch Mehreinnah-

men der Busunternehmen im VGN-Raum ausgeglichen.

Die Tarifharmonisierung zwischen VRR und VGN ist nicht nur aus Kundensicht ein wichtiger
und richtiger Schritt, trotz der erwarteten Mindereinnahmen im SPNV. Fir einen Zeitraum
von 5 Jahren werden die Mindereinnahmen aus Finanzierungsquellen ausgeglichen, die den
VRR nicht belasten. Wenn in der Zeit bis 2016 keine geeigneten tariflichen MalRnahmen ge-
troffen werden, um die Liicke von 2-3 Mio. € p.a. zu schliel3en, gehen die fehlenden Mittel zu

Lasten der Gesamtfinanzierung des SPNV im VRR.

Um dieser Entwicklung entgegenzusteuern, bietet sich an, zeitnah Uber die Einfuhrung einer
verbundweit gultigen 5. Preisstufe im VRR nachzudenken. In 2011 und 2012 gibt es eine
Vielzahl quantitativer und qualitativer MaRnahmen, die einen solchen Schritt rechtfertigen
wirden: Es findet eine raumliche Ausdehnung des Verbundgebietes statt, mit dem RE-
Konzept wird das Leistungsangebot erhdht, es werden héhere Kapazitaten angeboten (5.
bzw. 6. Wagen) und es kommen viele modernisierte Doppelstockwagen (RE-Design) zum

Einsatz.

Wenn der Weg zu einer verbundweiten 5. Preisstufe zum Ausgleich von Mindereinnahmen
gegangen werden sollte, dann ware argumentativ 2012 der richtige Zeitpunkt. Nach den ers-
ten Einschatzungen lielten sich die Mindereinnahme je nach konkreter Ausgestaltung der
Preise mehr als kompensieren. Insbesondere unter perspektivischen Entwicklungsmoglich-
keiten und vor dem Hintergrund des oben skizzierten Kick-Back-Modells sollte dieses Thema

diskutiert werden.
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F. Revision des OPNVG NRW

Die Revision des OPNVG NRW soll spatestens zum 31.12.2012 mit Riickwirkung zum
01.01.2011 zum Abschluss gebracht werden.

Hat der Vergleichsvertrag mit der DB Bestand, kann man davon ausgehen, dass die Zusage
des Landes aus dem Eckpunktepapier eingehalten werden und der VRR zumindest mittelfris-
tig auskdmmlich finanziert ist, wobei die Aussage des Landes weiterhin im Raum steht, der
VRR miusste ca. 8 Mio. € an der SPNV-Finanzierung selbst erbringen, und zwar uber die

heutige SPNV-Umlage hinaus.

Ruckwirkend auf den 01.01.2011 bezogen, wirden in 2013 vom VRR 24 Mio. € (3 Jahre x je
8 Mio. €) aufzubringen sein. Durch die zum Teil nicht in Anspruch genommenen Anrech-
nungsbetrdge der DB aus den Jahren 2009-2011, einschliel3lich moéglicher Kick-Back-
Zahlungen konnte der Betrag nahezu aufgefangen werden. Wie der dann standig bestehen-
de Fehlbetrag von 8 Mio. € p.a. zuklnftig ausgeglichen werden soll, ist dann zeithah zu kla-

ren.

Hat der Vergleichsvertrag mit der DB kein Bestand, ist eine Bewertung ungleich schwieriger.
Weder kann eine Aussage darlber getroffen werden, ob das Land weiterhin zusatzliche Mit-
tel bereitstellt (insgesamt 167 Mio. € bis 2023), noch auf welcher Basis die Gutachter des
Landes uberhaupt den Finanzbedarf fur die von der DB erbrachten Leistungen bestimmen.
Es ist jedoch davon auszugehen, dass die Vertragsparteien zunachst bemuiht waren, im
Rahmen des ihnen durch den BGH Beschluss aufgezeigten Rahmens, ein neues Verhand-
lungsergebnis zu erzielen. In dieser Verhandlungsphase wird nicht mit einer Entscheidung
seitens des Landes gerechnet, die die Finanzsituation gegenuber dem heutigen Stand

grundlegend verschlechtert.

Fur den Fall, dass die Revision ergibt, dass im VRR nicht ausreichend Finanzierungsmittel
zur Verfigung stehen, ist zu Uberlegen, welche Leistungen reduziert werden kénnen, ob bei
den beabsichtigten Vergaben ein reduziertes Leistungsangebot in den Wettbewerb zu stellen

ist und ob SPNV-Verbindungen ganz stillgelegt werden missen.

Anlage
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