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Modalitiiten fiir Direktvergabe von
Dienstleistungen des 6ffentlichen Personenverkehrs durch die Kreise Borken, Coesfeld, Stein-

furt, Warendorf an die RVYM GmbH

Baumeister Rechtsanwiilte, Miinster

durch RA und Notar, FA SteuerR Dr. Hans-Joachim David

Die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2007!
Jasst nach Art. 5 Abs. 2 eine Direktvergabe an einen Auttragnehmer (hier dic RVM GmbH) zu, jedoch
nur durch ,zustdndige ortlichen Behdrde™ (d. h. Kreise und kreisfreie Stiddte. nicht jedoch sonstige
Stidte und Gemeinden) und nur dann, wenn diese zustidndigen Behorde oder im Falle einer Gruppe
solcher Behdrden wenigstens einer von thnen iiber den Auftragnehmer eine Kontrolle austibt, die der
Kontrolle iiber ihre eigenen Dienststellen entspricht. Art. 5 Abs. 2 Satz 2 it. a der VO gibt weitere
Kriterien vor fir die fiir eine Direktvergabe notwendige Kontrolle. Im Gutachten der auf OPNV-
Fragen spezialisierten Kanzlei BBG und Partner vom 28.11.2008 sind verschiedene Modelle gepriift
worden, wie die notwendige Kontrolle tiber die RVM GmbH erreicht werden kann. Verkiirzt und zu-

sammengefasst gilt danach Folgendes:

1. Beherrschungsvertrag

Die Kontrolle wie tber ein Amt wird vollkommen rechtssicher erreicht durch einen sog. Beherr-
schungsvertrag entsprechend §§ 293 f. AktG etwa zwischen den vier Miirsterlandkreisen einerseits
und der RVM GmbH andererseits. Danach unterstellt sich RVM GmbH cer Leitung der 4 Kreise.
Zwingende Folge des Beherrschungsvertrages ist entsprechend § 302 Abs. | AktG, dass die herr-
schende Gesellschaft jeden wihrend der Vertragsdauer entstehenden Jahresfehlbetrag (des abhingigen
Unternchmens) auszugleichen hat. Dieser Beherrschungsvertrag ist jedoch wegen der unbeschrinkten
Verlustausgleichspflicht kommunalrechtlich unzuldssig (§ 108 Abs. 1 Satz | Nr. 5 GO NW, § 53 Krei-

sO NW). Eine Ausnahmegenehmigung nach § 108 Abs. 1 Satz 2 GO NW wird die Bezirksregierung —

so das Signal- nicht erteilen. Darauf besteht auch kein Anspruch.

2. Beteiligungsmodell

Ohne Beherrschungsvertrag stellt sich die Frage, mit welcher Mehrheit diz vier Miinsterlandkreise
Geschiittsanteile an der RVM GmbH halten miissen, damit sie iiber die RVM GmbH eine ,,Kontrolle
wie liber eine eigene Dienststelle™ gem. Art. 5 Abs. 2 der EUVO Nr. 1370/2007 haben (Voraussetzung

fir Direktvorgabe). Die RVM GmbH muss danach beherrscht werden von zustindigen Behdrden™,
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d.h. von Aufgabentrigern des OPNV. Dazu gehoren nur Kreise und kreisfreie Stidte. Die Stadt Miins-
ter lieffe sich daher als Aufgabentriger ohne Risiko im Hinblick auf die notwendige Beherrschung

mtegrieren, nicht aber die sonstige Stidte und Gemeinden.

Art. 5 Abs. 2 Satz 2 lit. a der EU-Verordnung 1370/2007 sieht zwar die Maoglichkeit vor, dass fiir eine
Kontrolle nicht zwingend erforderlich ist, dass die zustindige Behtérde zu 00 % Eigentiimer ist. Das
gilt danach aber nur unter der Voraussetzung, dass insofern ein beherrschender 6ffentlicher Ein-
fluss besteht und aufgrund anderer Kriterien festgestellt werden kann. dass eine Kontrolle aus-
geiibt wird. Damit sind auch die Vorgaben des jeweils geltenden nationalen Gesellschaftsrechts zu
beriicksichtigen, hier also des deutschen GmbH-Rechts. Dieses sieht tiir verschiecene Beschlussge-
genstinde unterschiedliche Mehrheitserfordernisse vor. Eine einfache Mechrheit reicht nicht immer
aus. Erhéhte Mehrheitserforderisse sieht das GmbH-Gesetz jedoch vor fiir jede Ancerung des Gesell-
schaftsvertrages (75 % der abgegebenen Stimmen, § 53 Abs. 2 Satz | GmbHG), fiir jede Kapitalerho-
hung und Kapitalherabsetzung (bei Satzungsinderung), fiir die Aufldsung durch Beschluss (3/4 der
abgegebenen Stimmen, § 16 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) sowie fiir diverse Umwandlungsvorginge. Solche
Beschliisse konnten etwa im Rahmen einer evtl. notwendigen Sanierung der RVM GmbH erforderlich
sein. Darliber hinaus bestehen Zustimmungsvorbehalite zugunsten betroffencr Geselischafter, wo etwa
durch die Satzungsidnderungen in deren sog. absolut oder relativ unentziehbare Mitgliedschaftsrechte
eingegriffen wird. Dies ist z. B. bei der Anderung des Gesellschaftszwecks der Fall; kann sich auch
bei KapitalerhShungen ergeben oder bei Erweiterung des Leistungskatalogs der Gesellschafter. Es
kann nicht ausgeschlossen werden, dass in einem solchen Graubereich fiir die sinnvolle Gestaltung des
OPNV notwendige Entscheidungen nicht oder nicht schnell genug getroffen und umgesetzt werden
konnen, so dass aus gesellschaftsrechtlicher Sicht eine umfassende und zugleich effektive Beherr-
schung der Gesellschaft in allen moglicherweise wesentlichen Fragen auch durch eiren starken Mehr-

heitsgesellschafter nicht gesichert ist.

4. Fazit

Unter der Primisse der grofitmoglichen Rechtsicherheit ist es aus gesellschafisrechtiicher Sicht — mit
Blick speziell auf die deutsche GmbH - jedenfalls zu emptehlen, dass ein Gesellschafier, der alle
kiinftig denkbaren wesentlichen Geschicke der Gesellschaft gegen alle Widzrstinde allein bestimmen
konnen muss, moglichst alle Geschiftsanteile der Gesellschaft halten sollte, wenn er nicht einen Be-
herrschungsvertrag abschlieBen kann. Jeder Prozentpunkt der Beteiligung von | Nicht-
Aufgabentrigern™ an der RVM-GmbH weniger erhsht damit die Rechtssicherheit der geplanten Di-

rektvergabe.
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