Auferlegung von gemeinwirtschaftlichen
Verkehrsleistungen als Alternative zur Vergabe
Im Wettbewerb nach VOL/A

- Rechtsgutachten (Stand: Januar 2001) -

Auftrageber:

Kommunalverband Grofiraum Hannover (KGH)

Verkehrsgemeinschaft Osnabriick (VOS)

Verkehrsgesellschaft Nord-Ost-Niedersachsen (VNO)
Verkehrsregion Nahverkehr Ems-Jade (VEJ)

Zweckverband Grof3raum Braunschweig (ZGB)

Zweckverband Verkehrsverbund Bremen/Niedersachsen (ZVBN)

Zweckverband Verkehrsverbund Stid-Niedersachsen (ZVSN)

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Hubertus Baumeister
Rechtsanwaltssozietat Abel-Lorenz Barth Baumeister Griem, Bremen
Felix Berschin

Nahverkehrsberatung Stdwest GbR, Heidelberg




Vorwort:

Die seit dem 01.01.1996 geédnderten rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den OPNV sowie die Be-
strebungen, den OPNV weiter fiir den Wettbewerb zu 6ffnen, stellen nicht nur die Verkehrsunter-
nehmen sondern insbesondere auch die Aufgabentrager in ihrer Funktion als zustédndige Behdrde
i. S. der VO (EWG) Nr. 1191/ 69 F 91 vor grof3en Herausforderungen. Hierbei ist davon auszugehen,
dass kinftig in grof3erem Umfang als bisher, sog. ,,gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistungen® nach

den Regelungen des § 13a PBefG entweder ausgeschrieben oder auferlegt werden.

Im Rahmen der Vorbereitung auf den Wettbewerb im OPNV beschaftigen sich alle Auftraggeber die-
ses Gutachtens in ihrem jeweiligen Verantwortungsbereich auch mit der Moglichkeit der Auferlegung
von gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen. Dabei stellt sich heraus, dass bei allen Beteiligten
im Zusammenhang mit der Auferlegung eine Reihe von grundsétzlichen Frage- und Problemstellun-

gen aufgetaucht sind.

Vor diesem Hintergrund haben sich die beteiligten Organisationen entschlossen, ein gemeinsames
Gutachten in Auftrag zu geben, in dem grundlegende Aspekte der Auferlegung erortert werden. Das
Gutachten soll auch dazu dienen, im Zusammenhang mit der Auferlegung von gemeinwirtschaftli-

chen Verkehrsleistungen Rechtssicherheit zu schaffen.

Nach einer einflihrenden Darstellung der rechtlichen Rahmenbedingungen werden im zweiten Teil
des Gutachtens verschiedene Varianten von Auferlegungen dargestellt. Der dritte Teil setzt sich mit
der Gewahrleistung der geringsten Kosten flr die Allgemeinheit auseinander. Im vierten Teil werden
okonomische Anreizwirkungen im Rahmen eines Brutto(-auferlegungs)vertrages vorgestellt. In der
Zusammenfassung (Teil 5) werden die zentralen Ergebnisse des Gutachtens nochmals komprimiert

dargestellt.
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1. Einflhrung: Rechtliche Situation im OSPV

Der straRengebundene offentliche Personennahverkehr (OSPV) wird in rechtlicher Hinsicht durch
sog. Konzessionen (Linienverkehrsgenehmigungen) reguliert. Linienverkehre bedirfen der ver-
kehrsgewerberechtlichen Genehmigung. Voraussetzungen, Verfahren und Wirkungen regelt das Per-
sonenbeforderungsgesetz (PBefG). Eine Konzession verleiht dem Unternehmer ein (relatives)
ausschlief3liches Recht fur “seine” Linie. Es wird fir einen bestimmten Zeitraum erteilt. Die Gel-
tungsdauer der Konzessionen betragt im Busbetrieb maximal 8 Jahre, bei Stra3en- und U-Bahnen

maximal 25 Jahre.

Die zentralen Regelungsprinzipien des PBefG, das aufgrund der aktuellen (zum Teil noch nicht
rechtskraftigen) Rechtsprechung sowie aufgrund Gemeinschaftsrechts (EG-Recht, insbesondere
Verordnung VO [EWG] Nr. 1191/69 F 91) einer dynamischen Entwicklung unterworfen ist, lassen sich

verkUrzlElwie folgt zusammenfassen:

1.1  Aufgabentréager

Die Landkreise und kreisfreien Stédte sind im Rahmen der kommunalen Daseinsvorsorge als kommu-
naler Aufgabentrager des straRengebundenen OPNV fiir die Sicherstellung einer ausreichenden
Verkehrsbedienung in den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit verantwortlich (8 1 RegG i.V.m. § 4
Abs. 1 Nr. 2 NNVG ). Sie konkretisieren die aus Grunden des 6ffentlichen Interesses fur erforderlich
erachteten Anforderungen an die ausreichende Verkehrsbedienung in ihrem Nahverkehrsplan (8 8
Abs. 3 PBefG i.V.m. 8 6 NNVG). Soweit die Verkehrsunternehmen die ausreichende Bedienung nicht
eigenwirtschaftlich erstellen kdnnen, bestellt der Aufgabentrager gemeinwirtschaftliche Verkehre
(§ 8 Abs. 4°S. 3 PBefG).

1.2  Gemeinwirtschaftliche Leistungen

Wenn der Aufgabentrager gemeinwirtschaftliche Leistungen bestellen will, darf dies nur zu den ge-

ringsten Kosten fur die Allgemeinheit und ohne Ungleichbehandlung von Unternehmen erfolgen

! Auf die vielen zum Teil streitigen Auslegungsfragen soll hier aus Platzgriinden nicht bzw. nur insoweit einge-
gangen werden, wie dies fur das Thema des Gutachtens erforderlich ist.



(8§ 13a PBefG). Gemal3 der Verordnung zu § 13a PBefG (,,Geringste-Kosten-Verordnung* = GKV) wird
davon ausgegangen, dass die “geringsten Kosten” (sowie Diskriminierungsfreiheit) i.d.R. durch ein
wettbewerbliches Verfahren (Ausschreibung nach VOL/A) gewdhrleistet werden. In dem dadurch
eingefiihrten Ausschreibungswettbewerb ist der Zuschlag demjenigen Bieter zu erteilen, der fiir die
geforderte Verkehrsleistung das wirtschaftlich gunstigste Angebot abgegeben hat, § 25 Nr. 3 VOL/A.
Angebote dirfen keine unmittelbaren freiwilligen Zahlungen der 6ffentlichen Hand (z.B. Infra-
strukturférderung nach dem Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz) und keine Querverbundsub-
ventionen enthalten (8§ 1 Abs. 2 Satz 2 GKV). Wenn - was derzeit noch strittig ist - das europaische
Vergaberecht (Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie) und das nationale Vergaberecht (8§ 97 ff.
GWB) unmittelbar auf Vertrage Gber gemeinwirtschaftliche Leistungen anzuwenden ist, wird regel-
mafig sogar eine europaweite Ausschreibung durchzufiihren sein (VOL/A — 2. Abschnitt), weil in

aller Regel die Schwellenwerte fiir die Auftragswerte tGberschritten werden.

Der Aufgabentréger kann aber auch alternativ Verkehre durch das Instrument der Auferlegung bei
den Verkehrsunternehmen bestellen, wenn eine Ausschreibung (noch) “nicht sachgerecht” ist. Zur
Gewahrleistung der ,geringsten Kosten fur die Allgemeinheit® findet das Preisrecht gemalid
Verordnung PR Nr. 30/53 Anwendung, wobei die Kosten einer “zweckdienlichen Geschaftsfihrung
des Unternehmens und der Lieferung von Verkehrsleistungen einer angemessenen Qualitat”
anzusetzen sind (vgl. Art. 12 Abs. 1 VO [EWG] 1191/69 F 91).

1.3  Eigenwirtschaftliche Leistungen

Eigenwirtschaftlichkeit ist nur dann gegeben, wenn ein Unternehmen die ausreichende Bedienung
kostendeckend erstellen kann (8§ 8 Abs. 4 S. 2 PBefG). Das bedeutet vereinfacht ausgedrickt “ohne
Zuschisse” der offentlichen Hand und auch ohne Finanzhilfen des kommunalen Eigentiimers, soweit
diese als potentiell wettbewerbsverfalschende Beihilfen im Sinne des Gemeinschaftsrechts (Art. 87
EGV) zu qualifizieren sind. Wenn ein Verkehrsunternehmen auf beihilferelevante finanzielle Unter-
stitzung der offentlichen Hand angewiesen ist, bewegt es sich im Bereich der Gemeinwirtschaft-
lichkeit, in dem der Aufgabentrager als “zustandige Behorde” die Verkehrsleistungen bestellen
kann. Die Einzelheiten der Abgrenzung von Eigen- und Gemeinwirtschaftlichkeit sind strittig und

sollen jetzt durch den Europaischen Gerichtshof gekléart werden.

Im eigenwirtschaftlichen Bereich des OPNV ist der Genehmigungswettbewerb (Wettbewerb um

Konzessionen) rechtlich gestéarkt worden. Bei konkurrierenden Genehmigungsantragen fir eigen-



wirtschaftliche Verkehre setzt sich im Genehmigungswettbewerb derjenige Unternehmer durch, der
- auch unter Berticksichtigung des Nahverkehrsplans - die bessere Verkehrsbedienung anbietet (8§ 13
Abs. 2 Nr. 2, Abs. 2a und Abs. 3i.V.m. § 8 Abs. 3 PBefG).

1.4 Entwicklung des Nahverkehrsmarktes

Im Ergebnis hat der Bundesgesetzgeber mit der Novelle des Rechtsrahmens den Wettbewerb im
eigenwirtschaftlichen OPNV wiederbelebt, und er hat fiir gemeinwirtschaftliche Verkehre des OPNV
die Instrumente Ausschreibungswettbewerb und Auferlegung eingefiihrt, um eine rechtskonforme
Beihilfefinanzierung des OPNV sicherzustellen. Grundlegend ist hierbei das europarechtlich nach der
zurzeit geltenden VO (EWG) Nr. 1191/69 vorgegebene Besteller- und Erstellerprinzip, also die
Trennung der Ebenen der Planung, Organisation, Finanzierung des OPNV (durch Aufgabentrager =

Besteller) und der Durchfithrung der OPNV-Verkehre (durch Verkehrsunternehmen = Ersteller).

In der Bundesrepublik haben bisher noch relativ wenige Ausschreibungen fir gemeinwirtschaftliche
Verkehre nach 8 13a PBefG stattgefunden, obwohl in letzter Zeit angesichts erster positiver Aus-
schreibungserfahrungen hinsichtlich gestiegener Qualitat und Effizienz eine deutlich zunehmende
Tendenz zu beobachten ist. In vielen Fallen kam es wahrend des Vergabeverfahrens zu Nachprii-
fungsverfahren vor den Vergabekammern (1. Instanz) und teilweise sogar vor den Vergabesenaten
der Oberlandesgerichte (2. Instanz), weil Verkehrsunternehmen ihre wirtschaftlichen Interessen auf
dem Rechtswege durchsetzen wollten. Auch im Genehmigungswettbewerb fir eigenwirtschaftliche
Verkehre nach § 13 PBefG nutzen zunehmend Verkehrsunternehmen ihre Chance, Marktzutritt auf
ehemals abgeschotteten Verkehrsmérkten in Deutschland zu erhalten. Deshalb sind sowohl auf
Seiten der Aufgabentréger als auch auf Seiten der Verkehrsunternehmen Vorbereitungen auf den
Wettbewerb bereits im Gange. Im Hinblick auf den erwarteten Wettbewerb kam es bereits zum Ver-
kauf kommunaler Verkehrsunternehmen, zum Zusammenschluss von kommunalen mit privaten Un-
ternehmen und zum Einkauf ausléandischer Verkehrsunternehmen bei inl&ndischen Verkehrsunter-

nehmen bzw. zu Partnerschaften zwischen in- und auslandischen Unternehmen.



1.5 Die Notwendigkeit eines geordneten Ubergangs

1.5.1 Organisation eines Besteller-Ersteller Verhéltnisses

Die seit dem 1.1.1996 geidnderte Rechtslage im OPNV und das zunehmende Bewusstsein, dass
Dienstleistungen der Daseinsvorsorge nicht vom Wettbewerb ausgenommen werden kdnnen, lassen
einen Umbruch in der OPNV-Landschaft erwarten. Haben Verkehrsunternehmen, Aufgabentrager und
Genehmigungsbehorde bisher Losungen im Rahmen eines ,,rechtlichen Graubereichs* entwickelt und
hierbei vielfach beachtliche Losungen zu Stande gebracht, ergibt sich zukunftig eine neue Rollen-

teilung.

Der Aufgabentréger hat durch Bestimmung des Marktrahmens — bevorzugt im Nahverkehrsplan —
sicherzustellen, dass ein angemessenes, integriertes und kontinuierliches OPNV-Angebot entsteht
und insoweit das ,Herauspicken nicht integrierter Einzelleistungen® verhindert wird. Soweit der
Markt diese angemessenen OPNV-Leistungen nicht selbst hervorbringen kann, greift die subsidiére
Erfullungsverantwortung der Aufgabentréager. Diese flhrt dazu, dass der Aufgabentrager neben den

Fahrgésten zum weiteren Nachfrager nach Verkehrsleistungen wird.

Sache der Verkehrsunternehmen ist es, den staatlich vorgeplanten Marktrahmen mit eigenen unter-
nehmerischen ldeen auszufullen und hierzu Genehmigungsantrage zu stellen sowie sich im Geneh-
migungswettbewerb als bestes Unternehmen durchzusetzen. Soweit der Aufgabentrager hierbei als
direkter Nachfrager auftritt, sind die Ideen der Unternehmen durch das Vergabeverfahren gelenkt,
da der Aufgabentrager hier spezifische Anforderungen in den Ausschreibungsunterlagen (,,Lasten-
hefte*) stellen kann. Die Genehmigungsbehorden haben schliel3lich die Neutralitdt des Marktzu-
gangs sicherzustellen. Sei es durch objektive Auswahl im Rahmen eines Genehmigungswettbewerbs,

sei es durch Kontrolle des Ausschreibungswettbewerbs.

Aus diesen neuen Rollen ergeben sich zahlreiche neue und ungewohnte Anforderungen an Aufga-
bentréger, Verkehrsunternehmen und Genehmigungsbehdrde, denen nicht von heute auf morgen

entsprochen werden kann.

Die Aufgabentrdger mussen sich zumindest derzeit dem Dualismus von zwei unterschiedlichen
Marktzugangssystemen stellen und hierfir die Randbedingungen herbeifihren. Zum einen durch
Planen von Liniennetzen, um gezieltes ,,Rosinenpicken® zu verhindern, zum anderen durch Aufstel-
len allgemeiner Marktzugangshirden im Interesse einer angemessenen Bedienung. Schlief3lich

mussen sich die Aufgabentréger als Kunden neben die Fahrgaste stellen und im Interesse einer
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bestmdglichen, wirtschaftlichen und innovativen Verkehrsbedienung die richtigen Marktanreize set-
zen. Gerade die letztere Aufgabe erfordert erhebliches verkehrsplanerisches und verkehrsékonomi-

sches Know-how, welches nicht von heute auf morgen aufgebaut werden kann.

Weiterhin fehlt es insbesondere bei kommunalen Unternehmen héufig an der Trennung zwischen
unternehmerischen Aufgaben und den hoheitlichen Aufgaben. Die Planung und Entwicklung des
Marktrahmens mit allen fur die angemessene Verkehrsbedienung relevanten Facetten obliegt dem
zustandigen Aufgabentrager als hoheitliche Aufgabe. Zwar missen auch die Unternehmen im eige-
nen unternehmerischen Interesse zukunftige Marktentwicklungen vorausdenken, jedoch kann dies
zukiinftig nur noch soweit reichen, wie hierdurch ékonomische Interessen eines Verkehrsunterneh-
mens berthrt sind.

Die Verkehrsunternehmen mussen sich darauf einstellen, dass zukunftig ein Besitzstandsschutz nur
noch die Ausnahme darstellen wird. Soweit es um Ausschreibungswettbewerbe geht, verbietet dieser
sich ganzlich. Soweit es um Genehmigungswettbewerb geht, wird dieser nicht mehr der Regelfall
sein konnen. Aufgrund dieser neuen wettbewerblichen Anforderungen und der erheblichen Unter-
schiede der Produktivitat missen die Unternehmen zum Teil erhebliche Anstrengungen unterneh-
men, um Wettbewerbsfahigkeit zu erreichen. Hierbei werden insbesondere die Lohnkosten eine

entscheidende Rolle spielen.

Endlich sind auch die Verkehrs- und Tarifverbiinde als Objekt der Verdnderungen anzusehen. Ein
Grof3teil der Vereinbarungen berticksichtigt nicht den diskriminierungsfreien Marktein- und -austritt
auf der Basis einzelner Linien. Hier gilt es, angemessene Losungen zu finden, die unter Wahrung der
Nichtdiskriminierung und Vorhersehbarkeit ein handhabbares und dauerhaftes Verfahren der Erlds-
verteilung bereitstellen. Erste Erfahrungen in der Praxis zeigen im ibrigen, dass nicht wenige Stadte
und Landkreise auf ihre Rolle als Aufgabentréger derzeit noch nicht ausreichend vorbereitet sind.
Deshalb erscheint die Bildung von gemeinsamen Regie-Organisationen (Zweckverbande, Verkehrs-
verblinde) durch die Aufgabentréger sachgerecht, um Kompetenzen, Finanzen und Organisations-
kraft zu bindeln. Hierbei ist die Balance zwischen dem kommunalen Selbstverwaltungs(-Entschei-
dungs)recht fiir den lokalen OPNV und einer zentralisierten Regieebene zu wahren.

Weiterhin ist die Ubergangszeit von erheblichen Verunsicherungen iiber den Stellenwert des OSPV
gepragt. Aufgrund haufig unklarer Zahlungsstrome fehlt dem Aufgabentréger bisweilen die Moglich-
keit, Uber Effizienz des OSPV und die damit verbundenen eigenen Moglichkeiten angemessen zu
befinden. Auf Unternehmerseite besteht wiederum Verunsicherung tber die zukiinftigen Marktan-

forderungen. So kdnnen diese vom kleinteiligen Bruttovertrag als ,,Lohnkutschervertrag” bis hin
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zum grof3rdumigen Nettovertrag mit einem leistungsstarken Dienstleister fir Marketing, Planung

und Verkehrserstellung bei geringen Ausschreibungsvorgaben des Aufgabentréagers reichen.

1.5.2 Die Gefahren des,,weiter so*

Die Ubergangszeit im OSPV ist mit erheblichen rechtlichen und wirtschaftlichen Risiken fiir alle Be-
teiligten verbunden. Gleichwohl muss es Ziel sein, rechtlich und wirtschaftlich tragféahige Losungen
zu entwickeln. Dies heif3t aber auch, dass Neuland betreten werden muss und es derzeit nicht die
rechtlich etablierte und bis ins letzte Detail erprobte Losung geben kann. Vielmehr muss sie auf der
Abwagung aller Risiken unter sorgféltiger Auslegung des europdischen und nationalen Ordnungs-
rahmen eine fiir den OSPV angemessene Entwicklungsrichtung vorgeben.

Eine besondere Bedeutung kommt hierbei der rechtméf3igen Konzessionsvergabe nach PBefG zu.
Wegen des weitgehenden Konkurrentenschutzes einer Linie (§ 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG) fiihrt diese zu
einer objektiven Marktzugangsbeschrankung und ist im Hinblick auf Art. 12 Abs. 1 GG — Berufsfrei-
heit — und im Hinblick auf die Grundfreiheiten des europaischen Rechts rechtfertigungsbedirftig.
Daher ist jede Genehmigungserteilung nach § 13 PBefG fiir Konkurrenten mit der Begriindung der
Behinderung des Marktzugangs gerichtlich an1‘echtbar.|z| Aber auch § 13a PBefG besitzt drittschit-
zende Wirkung, da bereits die Gleichbehandlung aller Unternehmen gemé&R3 § 13 Abs. 2 PBefG un-
mittelbare Genehmigungsvoraussetzung ist. Insofern kommt es hierbei nicht darauf an, ob und in-
wieweit das regelmaf3ig nach 8§ 1 Abs. 2 GKV durchzufiihrende Vergabeverfahren nach VOL/A verga-
berechtlichen Rechtsschutz nach 88 97 ff. GWB vermittelt. Schlie3lich ist auch das richtige Marktzu-
gangsverfahren drittschUtzendEl, da es fir den Marktzugang von erheblicher Bedeutung ist, ob dieser
Uber das volle Risiko einer Genehmigung nach § 13 PBefG oder durch einen im Rahmen des § 13a
A

PBefG regelmal3ig vorgeschalteten Vergabewettbewerb mit Risikoabwélzung=auf den Aufgabentra-

ger als Auftraggeber stattfindet. Zum Teil wird sogar vertreten, dass in der Vergangenheit rechts-

2 Huber, Konkurrentenschutz im Verwaltungsrecht, S. 434 ff.; Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwor-
tung, S. 244 f.; Baumeister, LKV 1999, S. 12, 13; Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht AT, S. 460;
Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner, VwGO, § 42 Abs. 2 Rn. 309.

® Die Begriindung der Klagebefugnis mittels fehlender Leistungsfahigkeit im Urteil OVG Magdeburg, ZUR
1998, S. 210 ff. = TranspR 1999, S. 27 ff. ist hingegen vom BVerwG mit Urteil vom 06.04.2000 (3 C 6.99), S.
12 ff. verworfen worden.

* Selbst wenn der Aufgabentréger einen Vertrag mit hohen unternehmerischen Risiken ausschreibt, wird das
Unternehmen gleichwohl diese Risiken im Form von héheren Wagniszuschlagen wieder an den Auftraggeber
zurtickgeben. Eine Risikobegrenzung existiert allerdings auch im eigenwirtschaftlichen Bereich, indem jen-
seits der Zumutbarkeit grundsétzlich der Verkehr reduziert werden kann (§ 21 Abs. 4 PBefG).
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widrig gewahrte Genehmigungen zurlickzunehmen sind.ElDies hétte ebenfalls uniibersehbare Konse-
quenzen fiir die Funktionsfahigkeit des OSPV.

Weitere Risiken bestehen in einer etwaigen Riickzahlungspflicht unzuldssiger Beihilfen geméaf Art.
14 Abs. 1 VO [EG] 659/99. Die Geltung des europdischen Beihilferechts einschlief3lich aller Notifi-
zierungspflichten auch im OSPV ist wohl derzeit iiberwiegende juristische Auffassung, hochstrich-
terlich allerdings noch ungeklart (anhangiges Vorlage-Verfahren beim EuGH).EI Eine Einstufung
bisheriger wettbewerbsverfalschender, da marktkonservierender Mitteltransfers an Verkehrsunter-
nehmer als bestehende Beihilfe im Sinne von Art. 88 Abs. 1 und 2 EGV und Art. 1 lit. b) v) VO [EG]
659/99 durfte nicht in Betracht kommen, da die Beihilfezahlungen bzw. deren Programme nicht
bereits vor Griindung der EG bestanden und der OSPV nicht Gegenstand einer gemeinschaftlichen
Marktoffnung war. Vielmehr war und ist ein ungehinderter Marktzugang von EG-Ausléandern auf der
Basis der Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EGV) im Rahmen des Genehmigungswettbewerbs immer
moglich. Das spricht daftir, dass auch bisher bereits Beihilfen jenseits der Freistellung nach Art. 73
EGV den Genehmigungswettbewerb und damit den potentiellen gemeinschaftlichen Handel beein-
trachtigt haben. Deshalb kann das Risiko einer Beihilfertickzahlungspflicht nicht mit Sicherheit aus-

geschlossen werden.

® Meyer, DVBI. 1999, S. 1409, 1411 ff.

® In einem Revisionsverfahren hat das Bundesverwaltungsgericht am 06.04.2000 (3 C 7.99) beschlossen, eine
Vorabentscheidung des Europdischen Gerichtshofes (EuGH) einzuholen. Die Vorlagefragen des Vorlagebe-
schlusses lauten (S. 14 f1.):

2.1 Unterliegen Zuschiisse zum Defizitausgleich im Offentlichen Personennahverkehr tiberhaupt dem Beihilfe-
verbot des Art. 87 Abs. 1 EG oder fehlt ihnen wegen ihrer regionalen Bedeutung von vornherein die Eignung,
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrédchtigen? Kommt es insoweit moglicherweise auf die konkrete
Lage und Bedeutung des jeweiligen Nahverkehrsgebietes an?

2.2 Eroffnet Art. 73 EG dem nationalen Gesetzgeber generell die Mdglichkeit, Offentliche Zuschiisse zum
Ausgleich von Defiziten im oOffentlichen Personennahverkehr ohne Rlicksicht auf die Verordnung (EWG) Nr.
1191/69 zuzulassen?

2.3 Erdffnet die Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 dem nationalen Gesetzgeber die Mdglichkeit, den Betrieb
elner Linie im Gffentlichen Personennahverkehr, der zwingend auf éffentliche Zuschiisse angewiesen ist, ohne
Beachtung der Abschnitte 11, 11l und 1V der genannten Verordnung zuzulassen und die Anwendung dieser
Regelungen nur vorzuschreiben, wenn andernfalls eine ausreichende Verkehrsbedienung nicht moglich ist?
Ergibt sich diese Mdglichkeit des nationalen Gesetzgebers insbesondere daraus, dass er nach Art. 1 Abs. 1
Unterabs. 2 VO (EWG) Nr. 1191/69 das Recht hat, Unternehmen des offentlichen Personennahverkehrs ganz-
lich vom Anwendungsbereich der Verordnung auszunehmen?

Mit einer Entscheidung des EuGH ist erfahrungsgeman in ein bis zwei Jahren zu rechnen (d.h. Mitte 2001 bis
Mitte 2002), das Bundesverwaltungsgericht hat dann noch ein Endurteil zu fallen.
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Diese Rechtsunsicherheiten fiihren dazu, dass dem weiteren Ausbau des OSPV-Systems retardierende
Kréfte entgegen wirken, die sich gegenseitig hemmen und zu einer schleichenden Abwértsspirale
des OSPV fiithren kénnen.

1.5.3 Regulierter Wettbewerb schrittweise

Der Wettbewerb erfordert die Ertiichtigung beider Marktseiten, der Anbieter und Nachfrager. In ei-
nem geschitzten Bereich mussen daher zunéchst die bisher vertrauten Partner den Markt und des-

sen Prinzipien simulieren kdnnen, um sich dann schrittweise dem Ernstfall auszusetzen.

Hierzu bedarf es einer gemeinsamen Strategie von allen Beteiligten, die ohne Vorbehalte in einen
verbindlichen Fahrplan mit einem eindeutigen Endziel mundet. Daher ist eine offene Ziel- und Mit-
teldiskussion notwendig. Das vorliegende Gutachten will hierbei Gber ein Auferlegungskonzept
rechtlich bestmdglich abgesicherte und praktisch evaluierte Losungen aufzeigen, diesen Ubergang

konstruktiv zu gestalten.

1.5.4 Weitere Entwicklungen des europaischen Sekundéarrechts

Die EU-Kommission hat am 26.07.2000 einen Vorschlag flr eine Nachfolgeverordnung zur VO (EWG)
Nr. 1191/69 in der Fassung von 1991 (F 91) vorgelegt.EI

den Ansatz zur Markt6ffnung. Das Instrument des ,kontrollierten Wettbewerbs* ist das grundle-

Der VO-Vorschlag verfolgt einen umfassen-

gende Regelungsprinzip, das gleichzeitig den Anforderungen des Binnenmarktes und den Anforde-
rungen der Daseinsvorsorge Rechnung tragen soll. Anders als die VO (EWG) Nr. 1191/69 F 91 bezieht
der VO-Vorschlag auch sog. ausschlie3liche Rechte mit ein.EI Es spricht einiges dafur, dass
Linienkonzessionen nach dem PBefG ausschliel3liche Rechte i.S.d. VO sind. Das hatte zur Folge, dass
fur alle Bus-, StraRenbahn-, U- und Hochbahn-Linien allein schon fiir die Gewahrung eines aus-
schlie3lichen Rechtes ein o6ffentlicher Dienstleistungsauftrag wettbewerblich vergeben werden
musste, unabhéngig davon, ob der Verkehr 6ffentlich finanziert wird oder nach bisheriger Diktion

ol

(»,echt*) eigenwirtschaftlich ist.* Damit unterldge grundsétzlich der gesamte straRengebundene

OPNV dem Ausschreibungswettbewerb. Die jetzige Unterscheidung von eigen- und gemeinwirt-

" KOM(2000) 7 endgiiltig, 2000/0212 (COD), Vorschlag vom 26.07.2000 fiir eine Verordnung des Européi-
schen Parlaments und des Rates tiber Ma3nahmen der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit Anforderungen
des offentlichen Dienstes und der Vergabe &ffentlicher Dienstleistungsauftrage flr den Personenverkehr auf
der Schiene, der Straf3e und Binnenschifffahrtswegen.

® Definition in Art. 3 ¢) VO-Vorschlag: AusschlieBliches Recht ist ein Recht, das einen Betreiber berechtigt,
eine bestimmte Art von Personenverkehrsdiensten auf einer bestimmten Strecke oder einem bestimmten
Streckennetz oder Gebiet unter Ausschluss anderer méglicher Betreiber durchzufiihren.

° Vgl. Art. 5 Satz 2: Ein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag ist ferner zu vergeben fiir die Gewahrung samtli-
cher ausschlielicher Rechte.
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schaftlichen Verkehren wirde damit an Bedeutung verlieren. Auf3erdem soll jegliche 6ffentliche
Finanzierung zu der Notwendigkeit fihren, einen offentlichen Dienstleistungsauftrag flr den be-
troffenen Verkehr im Wettbewerb zu vergeben. Nur unter bestimmten engen Voraussetzungen ge-
mass den Ausnahmen nach Art. 7 und 8 VO-Vorschlag soll eine Direktvergabe mdglich sein. Aul3er-
halb von Vertragen wére eine Finanzierung nur bei der Festlegung von Mindestkriterien fiir OPNV

nach Art. 10 VO-Vorschlag zul&ssig.

Gemal3 Art. 10 VO-Vorschlag darf ein finanzieller Ausgleich fiir allgemeine Tarifvorgaben auf3erhalb
von — grundsatzlich im Wettbewerb zu vergebenden — Dienstleistungsauftragen aber nicht erfolgen.
Der Ausgleich sog. verbundbedingter Lasten wiirde danach zur grundsétzlichen Ausschreibungs-
pflicht fuhren. Aul3erdem darf ein finanzieller Ausgleich auf3erhalb von Vertragen nur max. 20% des
Werts des Verkehrs betragen. Da wohl der Ausgleich nach § 45a PBefG und nach SchwhG hierunter
fallt, wirde immer dann, wenn die 20%-Grenze tberschritten werden soll, die grundsatzliche Aus-

schreibungspflicht greifen.

Die VO regelt ein eigenes Ausschreibungsverfahren in Art. 6 VO-Vorschlag und Ausnahmen in den
Art. 7 und 8 VO-Vorschlag, wann nicht ausgeschrieben werden muss (unter anderem fur sogenannte
integrierte Dienste). Diese Bestimmungen gelten aber immer nur dann, wenn der jeweilige Vertrag
nicht dem allgemeinen Vergaberecht unterlieglm. Im Bus- und Stral3enbahnbereich dirften die
Vertrage grundsatzlich nach allgemeinem Vergaberecht auszuschreiben sein (es sei denn, sie lie3en
sich als Dienstleistungskonzession gestalten), so dass die Ausnahmen nach dem VO-Vorschlag nicht

zur Anwendung kommen kénnen.

Wenn der VO-Vorschlag im Gesetzgebungsverfahren nicht noch grundlegend revidiert wird, ist daher
ein Szenario nicht unwahrscheinlich, in dem der gesamte OPNV kiinftig dem Ausschreibungswettbe-
werb unterliegt. Wenn der VO-Vorschlag in den nachsten ein bis zwei Jahren verabschiedet wird und

die Ubergangsfrist von i.d.R. drei Jahren abgelaufen ist, konnte dieses Szenario 2005 Realitat sein.

Soweit bei den Ausnahmetatbestanden der Direktvergabe (Art. 7 und Art. 8 VO-Vorschlag) und der
Festlegung von Mindestkriterien (Art. 10 VO-Vorschlag) Raum bleibt fur eine 6ffentliche Finanzie-
rung des OPNV auRerhalb des Ausschreibungswettbewerbs, schreibt Art. 16 VO-Vorschlag vor, dass
die zustandigen Behdrden keinen héheren Ausgleich gewahren und keine weniger strenge Verfahren
anwenden, als in Anlage | vorgesehen. Danach darf der Ausgleich nicht den finanziellen Nettoef-
fekt der Erfullung der Anforderung des 6ffentlichen Dienstes (AGD) Ubersteigen. Ein finanzieller
Ausgleich wird nur gewahrt, wenn der Betreiber die A6D aus eigenem kommerziellen Interesse ohne

Ausgleich nicht bzw. nicht so erfiillen wirde. Hierbei soll ein Referenzfall entweder
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- anhand von Angaben uber die Situation, bevor der Betreiber die AGD erflillte oder
- durch Vergleich mit Angaben uber vergleichbare Dienste auf kommerzieller Grundlage oder

- durch Abschatzung der Kosten der Dienste und der Nachfrage

ermittelt werden. Bei der Ermittlung der durch die Erfiillung der AGD entstehenden Kosten ist von
einem effizienten Management und einer angemessenen Qualitat auszugehen. Hierbei sind An-
derungen der Tarife, Fahrgastzahlen sowie Quantitat und Qualitat der erbrachten Leistungen zu be-

riicksichtigen.

Die Berechnung des sog. finanziellen Nettoeffektes im Anhang | der Kommissionsvorschlages ent-
spricht in seiner Methodik den Abschnitten Il bis IV der zurzeit geltenden VO (EWG) Nr. 1191/69, die
die Ausgleichsberechnung im Falle einer Auferlegung behandeln. Somit wiirde das Instrument der
Auferlegung — wenn auch mit anderer Terminologie - in einer novellierten VO (EWG) Nr. 1191/69 flr
die Ausnahmetatbestande der Art. 7, 8 und 10 fortbestehen, falls der vorliegende Kommissionsvor-
schlag Rechtskraft erlangen wirde. In diesem Fall hatten die in diesem Gutachten gemachten Aus-

fuhrungen zur Auferlegung grundsatzlich weiterhin Giltigkeit.

2. Auferlegung von gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen

2.1 Die Auferlegung von gemeinwirtschaftlichen (Zusatz-)Leistungen durch den
Aufgabentrager wahrend der Laufzeit einer eigenwirtschaftlichen Genehmigung nach
8 13 PBefG

Nach Erteilung einer Genehmigung flir einen eigenwirtschaftlichen Verkehr nach § 13 PBefG steht es
im pflichtgeméRen Ermessen der Genehmigungsbehdrde, ob sie ohne finanzielle Kompensation in
Betrieb, Tarif und Fahrplangestaltung eines genehmigten eigenwirtschaftlichen Linienverkehrs ein-
greift, um gemald § 8 Abs. 3 S. 1 PBefG die Ziele der ausreichenden Verkehrsbedienung, der wirt-
schaftlichen Verkehrsgestaltung und der Integration der Nahverkehrsbedienung zu verwirklichen.
Sie hat hierbei mit dem Aufgabentrager zusammenzuwirken, der insbesondere mit seinem Nahver-

kehrsplan das zu beriicksichtigende 6ffentliche Verkehrsinteresse mit definiert.

Erst wenn die aus Grinden des 6ffentlichen Verkehrsinteresses geplanten MaRnahmen der Geneh-
migungsbehdrde flr den Unternehmer ,wirtschaftlich unzumutbar® sind, kénnen die Aufgabentra-

ger mit dem Instrument der Auferlegung der VO [EWG] Nr. 1191/69 F 91 gegen finanzielle Kompen-

%vgl. Art. 2 VO-Vorschlag.
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sation hoheitlich Betriebs- und Tarifpflichten sowie Fahrplangestaltungen anordnen, die nicht im
wirtschaftlichen Interesse des Unternehmers liegen. Die Mdglichkeiten des Aufgabentrégers mit der
Auferlegung fur gemeinwirtschaftliche (Zusatz- ) Leistungen sind somit erst méglich, wenn die Ein-
griffsbefugnisse der Genehmigungsbehorden fir eigenwirtschaftliche Verkehre nicht mehr greifen,
weil die Grenze des wirtschaftlich Zumutbaren tberschritten wird. Im Folgenden wird deshalb das
Ineinandergreifen der Zustandigkeiten von staatlichen Behdrden und kommunalen Aufgabentrégern

wahrend der Laufzeit von Konzessionen erléautert.

2.1.1. Die Auferlegung von Betriebspflichten nach § 21 PBefG

Im Rahmen der Betriebspflicht des Unternehmers kann die Genehmigungsbehdrde nach § 21 Abs. 3
Satz 1 PBefG die Erweiterung oder Anderung der Verkehre verlangen (,,auferlegen®), wenn dies die
offentlichen Verkehrsinteressen erfordern und es gleichzeitig dem Unternehmer wirtschaftlich zu-
gemutet werden kann. Diese Eingriffsbefugnis ist aus Griinden der Verhaltnismafigkeit auch ge-
rechtfertigt, weil dem Unternehmer durch die Genehmigung nach 8§ 13 PBefG eine Rechtsposition
eingerdumt wird, die Uber die Gewéhrleistung des Art. 12 GG (Berufsfreiheit) hinaus geht. Umge-
kehrt gebietet aber die verfassungsrechtliche Verhaltnismafigkeit, die Eingriffsbefugnis der Be-
horde hinsichtlich der Anordnung der Erweiterung oder Anderung von genehmigten Verkehren in
ihrer Reichweite auf das Ausgestaltungsrecht des Unternehmers gemaf3 § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. c) PBefG
zu begrenzen. Das Recht des Unternehmers zur Ausgestaltung von Verkehren (zur Abwehr von Kon-
kurrenten) umfasst beispielsweise die raumliche Ausdehnung einer Verkehrslinie Gber den bisher
genehmigten Anfangs- und Endpunkt hinaus sowie die Ausweitung des Fahrplanangebotes auf der
genehmigten oder erweiterten Strecke. Der Ausgestaltungsvorrang des Unternehmers umfasst je-

doch nicht die Umgestaltung der Verkehre.EI

Eine Umgestaltung konnte beispielsweise ein neu
eingerichteter Wochenendverkehr sein, wenn bislang auf den genehmigten Linien des Altunterneh-

mers am Wochenende noch keine Verkehre stattgefunden haben.

Wie bereits oben ausgefiihrt wurde, darf die zustandige Behdrde nur soweit in das Grundrecht der
Berufsfreiheit des Verkehrsunternehmers eingreifen, wie der Unternehmer durch die Liniengeneh-
migung gegen Konkurrenten geschitzt wird. Deshalb darf die Genehmigungsbehérde nur in den
Fallen der Ausgestaltung (nicht der Umgestaltung) eine Erweiterung oder Anderung der Verkehre

anordnen.

1 Allgemein giiltige Kriterien fir die Ausgestaltung von Verkehren in Abgrenzung zur Umgestaltung gibt es
bislang nicht, so dass in der Praxis nicht selten Probleme auftreten.
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Wirtschaftlich zumutbar ist eine Auferlegung der Genehmigungsbehdrde dann, wenn die Eigenwirt-
schaftlichkeit des Unternehmers gewahrt bleibt, d.h. die Beférderungsentgelte weiterhin kostende-
ckend sind und dartiber hinaus weiterhin eine angemessene Gewinnspanne des Unternehmers er-

k2]

wartet werden kann.=Das Verwaltungsgericht Neustadt an der Weinstrasse hat im Rahmen eines
Entbindungsantrages eines Unternehmens nach 8 21 Abs. 4 PBefG auf die hohe Gewinnsituation des
Unternehmens abgestellt und deshalb die Entbindung von der Betriebspflicht zweier defizitarer Li-

nien abgewiesen.EI

Man koénnte gegen diese Entscheidung einwenden, dass im PBefG das Prinzip der Einzellinienge-
nehmigung gilt, so dass die Betrachtung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit linienbezogen zu erfol-
gen habe. Hierfir spricht, dass § 21 Abs. 1 PBefG vom ,,genehmigten Betrieb“ spricht, der in der
Regel gemal3 den 88 2, 3, 9 Abs. 1 PBefG eine einzelne Linie betrifft. Insofern ist der Begriindungs-
ansatz des 0.g. Verwaltungsgerichts - trotz des Wortlautes nach 8 21 Abs. 3 PBefG - zumindest ver-
fassungsrechtlich problematisch. Denn ansonsten musste sich ein Unternehmer auch seine Gewinne
aus z.B. Gelegenheitsverkehren oder aus anderen Regionen fiir die wirtschaftliche Zumutbarkeit in
8 21 Abs. 3 und 4 PBefG mit anrechnen lassen.

Hingegen durfte die Versagung von der Entbindung der Betriebspflicht nach § 21 Abs. 4 PBefG bzw.
die Auferlegung zusatzlicher Betriebspflichten nach 8 21 Abs. 3 PBefG durch die Genehmigungsbe-
horde unproblematisch sein, wenn eine Genehmigung eines (eigenwirtschaftlichen) Linienbiindels
nach § 9 Abs. 2 PBefG vorliegt. In dieser Konstellation ist die Betrachtung der wirtschaftlichen Ge-
samtertragssituation des Linienbundel zul&ssig, weil das Linienbtndel im Hinblick auf 8 8 PBefG
erteilt wurde. Solange also z.B. die Auferlegung zusétzlicher Betriebspflichten (ohne finanzielle
Kompensation) immer noch zu kostendeckenden Beforderungsentgelten sowie zu einem angemes-
senen Gewinn innerhalb dieses Linienblndels fuhrt, ist eine solche Auferlegung nach § 21 Abs. 3
PBefG (oder der Weiterbetrieb einzelner defizitarer Linien) durch die Genehmigungsbehérde zumut-
bar. Wenn aber keine gebiindelte eigenwirtschaftliche Genehmigung vorliegt, jedoch die Vorausset-
zungen fir ein Linienbiindel gemé&nR 88 9 Abs. 2 i.V.m. 8 PBefG vorliegen (wirtschaftliche Verkehrs-
bedienung/Integration der Nahverkehrsbedienung), spricht der Wortlaut des § 21 Abs. 3 PBefG
(wirtschaftliche Situation des Unternehmers) dafiir, dass die Genehmigungsbehérde in gleicher
Weise wie eben beschrieben verfahrt.

Anders als beim gemeinwirtschaftlichen Ausschreibungswettbewerb kann allerdings die Genehmi-
gungsbehorde in den Fallen einer Auferlegung zusatzlicher Betriebspflichten nicht vorgeben, in

welcher Qualitat diese zusatzlichen Betriebsleistungen erbracht werden missen.

2 Eromm/Fey, Personenbeférderungsrecht, § 21, Rn. 7 m.w.N.
3 VG Neustadt an der WeinstraRRe, Urteil v. 30.01.1998 (7 K 3477/96.NW).
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Soweit dem Verkehrsunternehmen die Auferlegung zusatzlicher Betriebspflichten nach § 21 Abs. 3
PBefG bzw. die Fortfiihrung der bestehenden Betriebspflicht nach § 21 Abs. 4 PBefG wirtschaftlich
L]

nicht mehr zugemutet werden kann™ ist in diesen Féllen eine gemeinwirtschaftliche Auferlegung

durch den Aufgabentrager zul&ssig.

Die Erméchtigungsgrundlage des - allein zustédndigen - Aufgabentragers flr die Auferlegung zu-
satzlicher gemeinwirtschaftlicher Betriebspflichten findet sich mittelbar in § 4 Satz 1 RegG i.V.m.
8 8 Abs. 4 PBefG und VO (EWG) Nr. 1191/69 F 91 sowie flr die Auferlegung zur Beibehaltung be-
stehender Betriebspflichten unmittelbar in 8§ 21 Abs. 4 Satz 2 PBefG (mit Verweis auf § 8 Abs. 4
PBefG und der genannten EG-VO).

Im Gesetz ist jedoch nicht geregelt, wie in diesen Féllen der Aufgabentrager mit der Genehmigungs-

behdrde zusammenwirkt.

Folgende Varianten sind denkbar:

Fur den Fall einer Auferlegung zusatzlicher gemeinwirtschaftlicher Betriebspflichten genehmigt die
Genehmigungsehdrde auf Antrag des Unternehmers diese Auferlegung im Wege der Zusatzgenehmi-
gung nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 PBefG oder - im Falle der Weigerung des Unternehmers - die Genehmi-
gungsbehdorde trifft die Anordnung zusatzlicher Betriebspflichten im Wege einer Auflage geméan3 § 21
Abs. 3 PBefG analog mit dem Inhalt, dass die Auflage zur Voraussetzung hat, dass der Aufgabentréa-

ger die Finanzierung tbernimmt.

Wenn hingegen der Unternehmer aus Griinden der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit die Entbindung
von der Betriebspflicht nach 8 21 Abs. 4 Satz 1 PBefG beantragt und der Aufgabentréger aus Grin-
den des 6ffentlichen Interesses einer ausreichenden Verkehrsbedienung eine Auferlegung zur Bei-
behaltung der Betriebspflichten vornimmt, kann die Genehmigungsbehdrde - wenn der Verkehrs-
unternehmer weiterhin seinen Entbindungsantrag aufrecht erhalten sollte - unmittelbar gemal3 § 21
Abs. 4 Satz 1 PBefG die Entbindung von der Betriebspflicht verweigern, weil aufgrund der Auferle-

gung keine wirtschaftliche Unzumutbarkeit mehr vorliegt.

2.1.2 Die Auferlegung von Tarifpflichten nach 8§ 39 PBefG

Nach § 39 Abs. 1 PBefG bediirfen Befoérderungsentgelte und deren Anderung der Zustimmung der
Genehmigungsbehorde. Erst mit dieser Zustimmung werden die Beforderungsentgelte allgemeinver-
bindlich.

“Im Fall des § 21 Abs. 4 PBefG findet sich auch die Variante, dass dem Unternehmer die Erfiillung seiner Be-
triebspflicht nicht mehr moglich ist.
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Nach Absatz 2 dieser Vorschrift hat die Genehmigungsbehdrde bei der Erteilung der Zustimmung zu
den von dem Unternehmen im Rahmen seiner TarifgestaltungsfreiheitElgebildeten Beférderungs-
entgelten einen Prufauftrag (vgl. zur Problematik dieser Kostenkontrolle 3.3.7). Hierbei ist u.a.
unter Berucksichtigung der wirtschaftlichen Lage des Unternehmers die Angemessenheit der
Beforderungsentgelte zu prifen. Allerdings hat das Unternehmen einen Rechtsanspruch darauf,
dass die genehmigten Tarife zur Eigenwirtschaftlichkeit fiihren, d.h. kostendeckende Erlése und eine

ke

angemessene Gewinnspanne erzielt werden.

Soweit aus Grinden des 6ffentlichen Verkehrsinteresses oder des Gemeinwohls den beantragten
Beforderungsentgelten nicht zugestimmt wird, gilt 8 8 Abs. 4 PBefG entsprechend (vgl. § 39 Abs. 2
Satz 2 PBefG). Adressat dieser Vorschrift ist durch diesen Verweis allein der zustéandige Aufgabentra-
ger zur Gewahrleistung der ausreichenden Verkehrsbedienung. Nur der Aufgabentréger ist aus Griin-
den des offentlichen Verkehrsinteresses oder des Gemeinwohls befugt, dem Verkehrsunternehmen
nach Art. 1 Abs. 5 Satz 1 der VO (EWG) Nr. 1191/91 F 91 Beforderungsentgelte aufzuerlegen, die
niedriger als beantragt sind.IEI

Auch in diesem Fall ist das Zusammenwirken zwischen Genehmigungsbehorde und Aufgabentrager
nicht prazisiert. Um aber die gesetzliche Intention der Vorschrift des § 39 Abs. 2 Satz PBefG verwirk-
lichen zu kénnen, hat sich zunachst die Genehmigungsbehorde bei der Beantragung bzw. Anderung
von Beforderungstarifen mit dem zustédndigen Aufgabentrager ins Benehmen zu setzen. Soweit der
Aufgabentrager mit Bescheid eine vollziehbare Auferlegung fir gemeinwirtschaftliche Beftrde-
rungsbedingungen erlassen hat, erfolgt die Zustimmung der Genehmigungsbehdrde zu diesen Tari-
fen. Erst mit dieser Zustimmung werden die Beforderungsbedingungen gemaf3 § 39 Abs. 1 Satz 1
PBefG allgemeinverbindlich.

>vgl. hierzu Bidinger, Personenbeforderungsrecht, § 39, Rn. 86.

'® Fromm/Fey, Personenbeférderungsrecht, § 39, Rn. 2.

" vgl. hierzu Verwaltungsgericht Dessau, Beschluss v. 20.12.1999 (2 B 1368/99 DE); im Rahmen einer
summarischen Prifung in einem Eilverfahren hat das Oberverwaltungsgericht Magdeburg, Beschluss v.
11.01.2000 1 M 38/00) der Wahrung eines einheitlichen Tarifsystems den Vorrang vor einer moglichen ei-
genwirtschaftlichen Verkehrsbedienung eines einzelnen Verkehrsunternehmens gegeben, die durch gering-
fugige Erhdéhung seiner Befdrderungsentgelte in den Ubrigen Tarifzonen herzustellen ware:

Mit der Einfiihrung eines einheitlichen Tarifsystems werden fiir Teilnehmer am &ffentlichen Personennahver-
kehr im Raum W. die gleichen Zugangsvoraussetzungen und damit eine im offentlichen Verkehrsinteresse
liegende drtliche und (iberdrtliche Verkehrsbedienung geschaffen, indem der problemlose Ubergang zwi-
schen den einzelnen Verkehrsmitteln und Verkehrsunternehmen ermdglicht und damit die gleichméiBige Nut-
zung aller Fahrscheine gewéhrleistet wird. Dieses Tarifkonzept wiirde durch eine unterschiedliche Tarifgestal-
tung seitens der Antragstellerin durchbrochen, was nicht nur zu einer nicht hinnehmbaren Ungleichbehand-
lung der Fahrgéste fiihren wiirde, sondern vor allem einen Akzeptanzverlust fiir den dffentlichen Personen-
nahverkehr zur Folge hétte, von dem wiederum alle Verkehrsbetriebe in und um W. betroffen wéren (vgl. Seite
6 des Beschlusses).



20

2.1.3 Die Auferlegung von Fahrplangestaltungen nach § 40 PBefG

Nach § 40 Abs. 1 PBefG muss ein Fahrplan die Fiihrung der Linie, ihren Ausgangs- und Endpunkt so-
wie die Haltestellen und Fahrzeiten enthalten.

Nach Abs. 2 dieser Vorschrift bediirfen auch Fahrplane und deren Anderung der Zustimmung der
Genehmigungsbehdrde. Angesichts der neueren Rechtsprechung hat die Genehmigungsbehérde bei
ihrer Entscheidung hinsichtlich verkehrspolitischer Erwéagungen einen Beurteilungsspielraum. Aller-
dings dirfen Anderungsverlangen der Genehmigungsbehdrde nach § 40 Abs. 3 PBefG nur soweit
zuléssig sein, wie die Eigenwirtschaftlichkeit des Unternehmens nicht geféhrdet wird.EI Bei
Anderungsverlangen des Fahrplans, die nicht mehr die Eigenwirtschaftlichkeit gewahrleisten, gilt
nach § 40 Abs. 3 Satz 2 PBefG die Vorschrift des § 8 Abs. 4 PBefG entsprechend.

Wie im Fall der gemeinwirtschaftlichen Beforderungsbedingungen ist durch diesen Verweis der Auf-
gabentrdger allein berechtigt, zur ausreichenden Verkehrsbedienung der Bevolkerung dem Ver-
kehrsunternehmen nach Art. 1 Abs. 5 Satz 1 VO (EWG) Nr. 1191/69 F 91 Fahrplananderungen aufzu-
erlegen, die dieser im eigenen wirtschaftlichen Interesse nicht vornehmen wiirde.

Hinsichtlich des erforderlichen Zusammenwirkens der Genehmigungsbehérde mit dem Aufgabentra-

ger gilt das unter 2.1.2 Ausgefiihrte.

2.2  Die Vergabe gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen nach Ablauf von Genehmigun-
gen gem. § 13 PBefG durch Auferlegung gemaf § 1 Abs.3 GKV

2.2.1 Die Konzeption der Genehmigung nach § 13a PBefG fir ,,gemeinwirtschaftliche
Verkehrsleistungen*

8§ 13a PBefG ist eine eigenstandige Marktzugangsregel und steht neben der Genehmigung nach 8§ 13
PBefG.Il'TLI Dies ergibt sich aus dem Verweis in § 13a Abs. 1 Satz 2 PBefG auf den entsprechend
anzuwendenden 8 13 Abs. 1 und 2 Nr. 1 PBefG. Voraussetzung der Genehmigung ist ein Tatigwerden
der zustandigen Behorde und die Einhaltung der ,geringsten Kosten fur die Allgemeinheit”. Das
Tatigwerden einer zustandigen Behdrde ergibt sich aus dem Verweis auf die VO [EWG] 1191/69 F. 91.
Nach dieser VO (Art. 1 Abs. 4 und 5) sind Auferlegungen und Vereinbarungen der zustandige Be-
horde vorbehalten. Diese wird geméaR3 8 4 Satz 2 RegG durch den Landesgesetzgeber bestimmt und
ist regelmaf3ig mit dem Aufgabentréger identisch.mVoraussetzung des Tatigwerdens ist die subsidi-

are Aufgabenwahrnehmung zur Sicherstellung der ausreichenden Verkehrsbedienung, welche eine

'8 Fromm/Fey, Personenbeforderungsrecht, § 40, Rn. 3 m.w.N. auf die Rechtsprechung.
19 Bund-Léander Fachausschuss Straf3enpersonenverkehr, DER NAHVERKEHR 6/1997, S. 8, 9.
2 Hierzu und zu den Abweichungen: Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 198 f.
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angemessene Verkehrsbedienung meint.ZDer Aufgabentrager hat hierbei als zustédndige Behorde
nach einem Urteil des EuGH ein weites Ermessen bei der Beurteilung, ob die Sicherstellung der aus-
reichenden Verkehrsbedienung die Aufrechterhaltung bzw. die Auferlegung oder Vereinbarung einer
Verpflichtung des 6ffentlichen Dienstes verIangtEI Das mal3gebende Europarecht nennt hier v.a.
angemessene Verkehrsbedienung, soziale Belange, Umweltschutz und Verkehrsentlastung, sowie
raumordnerische Faktoren einschlieBlich der Infrastruktur. 2!

Die angemessene (ausreichende) Verkehrsbedienung markiert hierbei die Obergrenze des zuléssigen
behordlichen Einschreitens der Aufgabentréger.@Daher wéren ,,Luxusverkehre“E'fUr die es mangels
Nachfrage tberhaupt kein 6ffentliches Interesse gébe, nicht nur eine Geldvergeudung, sondern be-
reits europarechtlich ein unzulassiger Eingriff in den Markt des OSPV und eine unzulassige, da nicht
von der VO [EWG] 1191/69 F 91 gedeckte Beihilfe.@Allerdings wird zundchst im Nahverkehrsplan
die angemessene (ausreichende) Verkehrsbedienung festgelegt. Einem dartiber hinaus gehenden
Verkehr, der dann oftmals vorschnell als ,,Luxusverkehr” diskreditiert wird, wirde es nicht automa-
tisch an Nachfrage mangeln, fur den es kein 6ffentliches Interesse gibt. Die Beurteilung ware ab-
héngig vom Angebotsumfang, den der Aufgabentréger neu festlegen und im Nahverkehrsplan fort-
schreiben kann. Die Anderung des Nahverkehrsplans ist auch wahrend seiner Laufzeit moglich, wenn
die entsprechenden Verfahren eingehalten werden. Es wird hierbei natdirlich viele Unterschiede in
den Einschatzungen der Aufgabentrager zur Angebots- und Nachfrageorientierung im OPNV geben,
weil z.B. andere planerische Vorgehensweisen gewahlt werden oder unterschiedliche finanzielle

Mdglichkeiten zur Verfligung stehen.

Die geringsten Kosten flr die Allgemeinheit (§ 13a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 PBefG) ist geméaR § 1
Abs. 1 GKV die Haushaltsbelastung des Aufgabentragers. Diese ist moglichst niedrig zu halten. Re-
gelmé&nRig geschieht dies durch Vergabe der Verkehrsleistung zu festgelegten Standards ,,im Wettbe-
werb®, 8 1 Abs. 2 Satz 1 GKV. Nur ausnahmsweise, wenn Vergabeverfahren nach § 1, Abs. 2 GKV ,,...

nicht sachgerecht ist, ,,... zu keinem Ergebnis gefuhrt hat” bzw. eine vertragliche Vereinbarung ,,...

2 Werner, ZUR 1997, S. 12, 13; Kniittel, DER NAHVERKEHR, 12/1995, S. 8; Barth, Nahverkehr in kommunaler
Verantwortung, S. 158 f. m.w.N.

22 EyGH 17.9.1998, Rs. C-412/96 — Kainuun Liikennen Oy—Tz. 32f., TranspR 1999, S. 16, 19.

28 pusfihrlich Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 159 ff.; Werner, ZUR 1997, S. 12, 13f.

2 Berschin, ZUR 1997, S. 4, 11; Werner, Nach der Regionalisierung, S. 56; Barth, Nahverkehr in kommunaler
Verantwortung, S. 140 f.

% Diese sollen Uber die ausreichende Bedienung hinausgehen. Bund-Lander FachausschuR StraRen-
personenverkehr, DER NAHVERKEHR 6/1997, S. 8, 9; Batzill/Zuck, Personenbeférderungsrecht im
Spannungsfeld, S: 40 f.; Fey, NZV 1996, S: 132, 135; Zeiselmair, DER NAHVERKEHR 11/1995, S. 8, 11; Zuck,
DOV 1994, S. 941, 947: MaaR, Ortliches Personenbeforderungswesen, S: 192 f.; Muthesius, DER NAHVERKEHR
9/1997,S.6, 7.

% \Verner, Nach der Regionalisierung, S. 169 ff.; Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 166 f.,
255 f.
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aus anderen Griinden nicht zustande kam* ist gemaf3 8 1 Abs. 3 GKV die Auferlegung als nicht wett-
bewerbliches Verfahren zuléssig. Sie ist daher grundséatzlich subsidiar (2.1). Diese Subsidiaritat ent-
spricht auch dem europarechtlich gewollten Vorrang marktkonformer Finanzierungen im OSPV mit-
tels Vertrag nach Art. 14 VO [EWG] 1191/69 F. 91.Flim Folgenden sind die Anwendungsbereiche
der ,Vereinbarung“ und der ,,Anfertigung“ gemeinwirtschaftlicher Linienverkehre, die nach 8§ 13a
PBefG genehmigt werden sollen, genauer von einander abzugrenzen und es ist herauszuarbeiten,

wie nach der GKV jeweils die geringsten Kosten fir die Allgemeinheit dargelegt werden kénnen.

2.2.2 Vereinbarungen als wettbewerbliches Verfahren — Auferlegung als wettbewerbsfreies
Verfahren

Der Verweis in 8 1 Abs. 2 GKV erhellt, dass nicht jedes Verfahren nach VOL/AIEaIs wettbewerblich
anzusehen ist. Das Vergaberecht ist darauf gerichtet, durch Bereitstellen von formalisierten Wettbe-
werbsverfahren Beschrankungen des Wettbewerbs soweit wie mdéglich zu vermeiden. Das deutsche
Vergaberecht hat hierzu drei Vergabearten mit unterschiedlich strengen formalen Vorgaben bereit-
gestellt, wobei im Rahmen einer ,Wettbewerbstreppe® grundsatzlich das formstrengere, weil
mil3brauchsunanfalligere Verfahren anzuwenden ist, um eine transparente und diskriminierungs-
freie Vergabe zu gewdhrleisten. Dies ist zunéchst die 6ffentliche Ausschreibung, es folgt die be-
schrankte Ausschreibung und am wenigsten reglementiert ist die freihandige Vergabe (mit und
ohne Teilnehmerwettbewerb). Die VOL/A beschreibt abschliel3end die zul&ssigen Grinde, wann auf
der Wettbewerbstreppe jeweils auf ein formal erleichtertes Verfahren ausgewichen werden darf. So-
weit die europdischen Schwellenwerte fur die Auftragswerte von Dienstleistungsauftragen uber-
schritten werden, korrespondieren die Vergabearten wie folgt (Aufzdhlung in abnehmender Wettbe-

werbsintensitat und geringerer formlicher Strenge des Vergabeverfahrens):

%" Hierzu Berschin, ZUR 1997, S. 4, 7; Fromm, Internationales Verkehrswesen 1994, S. 97, 98; MaaR, Ortliches
Personenbeforderungswesen, S. 159; Schmuck, TranspR 1992, S. 41, 51; Werner, Nach der Regionalisierung,
S. 55; Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 141.

%8 Dagegen besteht ein Widerspruch von § 1 Abs. 2, 3 GKV zum Europarecht nicht. Diesen sehen aber Bat-
zill/Zuck, Personenbefdrderungsrecht im Spannungsfeld, S. 72.

% Wenn die Vereinbarung gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen dem allgemeinen Vergaberecht unter-
liegt (88 97 ff. GWB), dann ist der Verweis europarechtskonform als Verweis auf den 2. Abschnitt auszulegen.
Zum Zeitpunkt des Erlasses der GKV, war der Dienstleistungsbereich noch nicht in den maf3gebenden 2. Ab-
schnitt der VOL/A eingearbeitet. Zur Anwendbarkeit des Vergaberechts auch Werner, VergabeR 3/1998, S. 32,
33; ders., Nach der Regionalisierung, S. 199 ff.; Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 147 f;



23

Nationales Vergaberecht Europaisches Vergaberecht
1. Offentliche Ausschreibung Offenes Verfahren
2. Beschrankte Ausschreibung Nichtoffenes Verfahren
3. Freihdandige Vergabe Verhandlungsverfahren

(mit Teilnehmerwettbewerb) (mit Teilnehmerwettbewerb)
4. Freihandige Vergabe Verhandlungsverfahren

(ohne Teilnehmerwettbewerb) (ohne Teilnehmerwettbewerb)

Soweit die Schwellenwerte Uberschritten werden, mussen neben den Basisparagraphen zuséatzlich
die a-Paragraphen der VOL/A Abschnitt 2 angewendet werden, wenn es sich um eine dem allgemei-
nen Vergaberecht (8897 ff. GWB) unterliegende Ausschreibung eines 6ffentlichen Auftraggebers
handelt.

Ergdnzend ist noch darauf hinzuweisen, dass bei Uberschreitung der Schwellenwerte und Anwend-
barkeit des allgemeinen Vergaberechts nicht nur in 8 3 Nr. 2 VOL/A der Vorrang des offenen Verfah-
rens festgeschrieben ist, sondern auch in § 101 Abs. 1 GWB. Auch das Nichtoffene Verfahren gemal3
Europarecht ist rechtfertigungsbedirftig. Das Verhandlungsverfahren als weitgehend formloses
Verfahren ist nur in besonderen Einzelféllen zul&ssig. Die Ausnahmegriinde des 8 3 Nr. 4 VOL/A ver-
deutlichen, dass ein Verzicht auf ein formliches Vergabeverfahren nur in Frage kommt, wenn der
Markt aufgrund von Anbieterbeschrankungen oder der Unmdglichkeit einer zureichenden Leistungs-
beschreibung soweit gestort ist, dass von einer Beschaffung am Markt keine Rede mehr sein kann.

Fraglich ist nun, wie der Verweis des § 1 Abs. 2 Satz 1 GKV auf die wettbewerblichen Verfahren ge-
mass VOL/A zu verstehen ist, d.h. welche Vergabearten hierunter fallen. Die Auslegung des Begriffes
Wettbewerb im Wortsinne ergibt, dass in irgendeiner Form ein Konkurrenzverhaltnis hinsichtlich
eines offentlichen Auftrages vorliegen muss. Dies ist dann nicht der Fall, wenn ein 6ffentlicher Auf-
trag im Wege der freihdndigen Vergabe bzw. des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnehmerwettbe-
werb an ein bestimmtes Unternehmen ,,exklusiv* vergeben wird. Diese Auslegung wird auch durch
Vorschrift des 8 5 (,,Wettbewerbspreise™) der preisrechtlichen Verordnung Uber die Preise fur Bau-
leistungen bei 6ffentlichen oder mit 6ffentlichen Mitteln finanzierten Auftragen untermauert (VO PR
Nr. 1/72). Danach kommen Wettbewerbspreise bei Ausschreibungen (6ffentlich oder beschrankt)

oder freihandigen Vergaben mit Teilnehmerwettbewerb zustande. Im Umkehrschluss bedeutet dies,

Berschin/Baumeister, DER NAHVERKEHR 5/1998, S. 88 f.; Meyer, DVBI. 1999, S. 1409, 1411. A.A. Burgba-
cher, TranspR 1999, S. 1, 4 f.; VDV u. a. (Hrsg.), Empfehlungen, S. 8.



24

dass bei freihdndigen Vergaben bzw. Verhandlungsverfahren ohne Teilnehmerwettbewerb keine

Wettbewerbspreise ermittelt werden kénnen.

Dieses Ergebnis wird ferner durch § 1 Abs. 3 GKV bestatigt. Wirde nédmlich sogar eine freihandige
Vergabe (bzw. ein Verhandlungsverfahren) ohne Teilnehmerwettbewerb nach VOL/A bereits § 1 Abs.
2 GKV als ,wettbewerbliches Verfahren* angesehen werden, so ware § 1 Abs. 3 GKV ohne Anwen-
dungsbereich und daher bedeutungslos. Es ist jedoch nicht anzunehmen, dass der Verordnungsge-
ber bedeutungslose Sachverhalte regeln wirde. Vielmehr ist anhand Abs. 3 erkennbar, dass der
Verordnungsgeber die Notwendigkeit sah, auf3erhalb wettbewerblicher Losungen, d.h. auf3erhalb
organisierter Markte, die Kompensationszahlungen an die Verkehrsunternehmen durch einen Ver-

weis auf das 6ffentliche Preisrecht zu begrenzen.

Zweifel konnten sich aber aus der Formulierung in 8 1 Abs. 3 (,,eine vertragliche Vereinbarung tiber
die gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistung aus anderen Grinden nicht zustande kam®) erblicken.
Man konnte die Formulierung so verstehen, dass auch andere Vereinbarungen auf nicht wettbe-
werblicher Grundlage denkbar sind und nur wenn diese aus anderen Griinden als Sachgerechtigkeit
oder Aufhebung einer Ausschreibung nicht zustande kommen, ware eine Auferlegung im Sinne von
Abs. 3 zul&ssig, also eine Art nicht-wettbewerbliche Zwischenzone. Jedoch widerspricht eine derar-
tige Auslegung dem klaren Wortlaut des 8 1 Abs. 2 Satz 1 GKV. Nur wettbewerbliche Verfahren nach
VOL/A sind Gegenstand einer zuléssigen preiskonsensualen Losung am Markt. Alle anderen Preisfin-

dungen fihren automatisch zur Anwendung des Abs. 3 und missen sich hiernach rechtfertigen.

Daher ist festzuhalten, dass eine freihdndige Vergabe von gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistun-
gen ohne Teilnehmerwettbewerb (bzw. im Wege des Verhandlungsverfahrens ohne Teilnehmerwett-
bewerb) an ein bestimmtes Verkehrsunternehmen das Kriterium der Wettbewerblichkeit nach § 1
Abs. 2 Satz 1 GKV nicht erfullt.

Daher darf auch die entsprechende Passage der Verordnungsbegriindung nicht missverstanden wer-
den: ,,Der Nachweis nach Abs. 2 gilt in der Regel als erbracht, wenn die betroffene Verkehrsleistung
nach VOL/A 1. Abschnitt fiir den Wettbewerb ausgeschrieben wird und nach den dort genannten
Kriterien ausgewahlt worden ist. Wird die Leistung freihdndig vergeben, ist in geeigneter Weise
nachzuweisen, dass die Bedingung von Abs. 1 erfullt ist“.mDieser Nachweis kann nur gelingen,
wenn eine freihdndige Vergabe mit Teilnehmerwettbewerb erfolgt und mit mehreren Bietern verhan-
delt worden ist, denn nur dann kann diese wettbewerbliche Preisbildung zu den geringsten Kosten

fuhren. Bei Verhandlungsverfahren ohne Teilnehmerwettbewerb kann hingegen genau dieser Nach-
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weis der geringsten Haushaltsbelastung nicht nach § 1 Abs. 2 GKV gelingen, da eine wettbewerbli-
che Preiskontrolle am Markt — unabhéngig vom Verhandlungsgeschick des Aufgabentragers — hier
nicht stattfindet und umgekehrt eine Preiskontrolle als praventives Mittel nicht vorgesehen ist, wie

sich aus dem Vergleich von Abs. 2 und 3 ergibt.

B1]

Soweit der Verordnungsgeber darauf verweist™ dass auch Auftrdge nach Abs. 2 der Preiskontrolle
nach VO PR 30/53 unterliegen, so wiederholt er hier nur Selbstverstandliches, da alle 6ffentlichen
Auftrage dem Preisrecht fur offentliche Auftrdge unterliegen. Soweit diese im funktionierenden
Markt vergeben werden, erstreckt sich die Prifung des angemessenen Preises auf die Prifung eines
funktionsfahigen Wettbewerbs. Der Marktpreis ist dann erreicht, wenn ein wettbewerbliches Ver-
fahren nach VOL/A stattfand (6ffentliche oder beschrénkte Ausschreibung, freihdndige Vergabe mit
Teilnehmerwettbewerb bzw. die korrespondierenden europarechtlichen Vergabearten) und die An-
bieterseite keinen Wettbewerbsbeschrankungen unterlag.EI Kann hingegen ein preisrechtlicher
Marktpreis nicht festgestellt werden, so ist aus dem Verhéltnis der Losungen nach 8 1 Abs. 2 und 3
zueinander zu folgern, dass in diesem Falle die geringsten Kosten nur durch das Vorgehen nach Abs.
3, Auferlegung” mit einer praventiven Preiskontrolle nach VO PR 30/53 mdglich ist.

2.2.3 Auferlegung als hoheitliche Beschaffung

Wie unter 2.1 dargestellt wurde, ist die Idee einer Auferlegung die Heranziehung eines Unter-
nehmers zu ausgleichspflichtigen Sonderdiensten im Rahmen eines ihm verliehenen ausschlief3li-
chen Rechts. Diese hoheitliche Leistungsverpflichtung ist notwendig, um den zeitweiligen Linienmo-
nopolisten zu angemessenen Leistungen zu verpflichten. Das Europarecht stellt hierbei sicher, dass
derartige Leistungen nicht ohne Ausgleich erbracht werden mussen, indem es den Unternehmen
einen Aufhebungsanspruch gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen bzw. ersatzweise einen An-
spruch auf Abgeltung einraumt, Art. 4 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 und 2 VO [EWG] 1191/69 F 91.

Soweit Tarifpflichten bestimmte Sondertarife vorsehen, kbnnen sie ohne besondere Ankniipfung an

ein ausschlie3liches Recht jedem vorhandenen und auch zukinftigen Unternehmer auferlegt wer-

0BR-Drs. 684/95, zu § 1 Abs. 2.

%' BR-Drs. 684/95, zu § 1 Abs. 2.

%2 Miiller, Preisgestaltung bei 6ffentlichen Auftragen, S. 41 f.; Nr. 18 der Richtlinie fiir 6ffentliche Auftragge-
ber zur Anwendung der VO PR 30/53 vom 1.7.1955. Soweit hier auch freihdndige Vergaben als wettbewerblich
anerkannt werden, so wird immer darauf verwiesen, dass in diesem Falle ein funktionierender Preiswettbe-
werb effektiv stattfinden kann. Soweit hingegen Preisbeschrdnkungen, z.B. aufgrund der fehlenden Be-
schreibbarkeit (§ 3 Nr. 3 lit. g VOL/A) wirken, kann ein Marktpreis nicht festgestellt werden. § 5 Abs. 1 Nr. 2
VO PR 1/72 (Baupreise) stellt klar, dass bei freihandiger Vergabe Marktpreise nur dann festgestellt werden
kénnen, wenn mit mehreren Bietern verhandelt wurde.
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den. Entscheidend ist hierbei die Begiinstigung ,,bestimmter Gruppen von Reisenden®, Art. 2 Abs. 5
UA 1 VO [EWG] 1191/69 F 91. Die wirtschaftlichen Nachteile werden hierbei durch die Differenz der
Einnahmen unter Beachtung der Elastizitdten und der spezifischen Kosten ermittelt, Art. 11 Abs. 1
VO [EWG] 1191/69 F 91. Reicht aber das Tarifniveau insgesamt nicht aus, die gesamten Betriebs-
kosten zu decken (strukturell defizitarer OPNV); so ist - wie sich aus Art. 11 Abs. 2 VO [EWG] 1191/69
F 91 ergibt - der Ausgleich nach Art. 10 VO [EWG] 1191/69 F 91 = Ausgleich flr Betriebspflicht vor-
rangig und auch ausreichend.@mSoweit hingegen ein Unternehmer sich durch allgemeine preis-
politische Mal3nahmen in seiner Tariffestsetzungsfreiheit beschnitten fiihlt, sind dies keine auf-
hebungsfahigen und damit auch keine ausgleichspflichtigen gemeinwirtschaftlichen Leistungen, wie
Art. 2 Abs. 5 UA 2 VO [EWG] 1191/69 F 91.ELI

Anders hingegen die Betriebspflicht. Als Inbegriff gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistung verlangt
sie zu treffende Mal3nahmen fiir eine kontinuierliche, regelméRig und kapazitiv bestimmte Ver-
kehrsbedienung ,fur Strecken, deren Betrieb ihnen durch Konzession oder gleichwertiger Genehmi-
gung Ubertragen ist*. Daher scheint die VO [EWG] 1191/69 F 91 nur Auferlegungen zu bestehenden
Genehmigungen (Erweiterungen) beihilferechtlich zu legitimieren und bei neuen Genehmigungen
auf das Verfahren nach Art. 1 Abs. 4 und Art. 14 VO [EWG] 1191/69 F 91 zu verweisen.EI
insoweit auch konsequent, als die Verordnung in Art. 1 Abs. 3 die Aufhebung derartiger gemeinwirt-

Dies ware

schaftlicher Verpflichtungen vorsieht. Insofern wiirde § 1 Abs. 3 GKVO weitgehend leerlaufen, da
eine Auferlegung bei neu zu vergebenden Genehmigungen nur im Falle spezifischer Tarifauflagen in
Frage kdme. Diese wirden aber die 6ffentlichen Interessen gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistun-
gen vollig unzureichend abdecken, da den offentlichen Interessen an Sozialtarifen bereits weit-

gehend durch gesetzliche Auflagen (8§ 45a PBefG, § 59 ff. SchwbG) Rechnung getragen wird.

Allerdings wird mit dieser Auslegung die VO [EWG] 1191/69 F 91 Uberstrapaziert. Insbesondere mit
der Anderung der VO [EWG] 1893/91 war nicht mehr vordringliches Ziel die Aufhebung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen, sondern deren Anerkennung (Erwagungsgrund 1) und die Starkung der
Eigenstandigkeit und Unabhangigkeit der Verkehrsunternehmen durch vertragliche Lésungen (Er-
wagungsgrund 2). Art. 2 Abs. 3 Satz 1 VO [EWG] 1191/69 F 91 ist daher so zu verstehen, dass aus-

% Zwar ist dieser nur anzurechnen. Jedoch ist dieser identisch mit Art. 10 Abs. 2, da auch dieser die Differenz
zwischen Betriebskosten und tatsachlichen Ertrdgen meint. Daher ist dieser Ausgleich bereits immer ausrei-
chend.

% Berschin, ZUR 1997, S. 4, 6.

% Hierzu EUGH 27.11.1973, - Slg. 1299, 1311 7z.12; Schmuck, TranspR 1991, S. 42, 50; Heinze, Der Ausgleich
gemeinwirtschaftlicher Leistungen, S.24f.; ders., DOV 1996, S.977, 981; Batzill/Zuck, Personenbe-
forderungsrecht im Spannungsfeld, S. 21.

% Im Ergebnis Werner, Nach der Regionalisierung, S. 158 und Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwor-
tung, S. 142.
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gleichspflichtige und ausgleichsfahige Betriebspflichten im Sinne der Verordnung nur dann beste-
hen, wenn aufgrund o6ffentlicher Genehmigungsvorbehalte der Unternehmer Uber Faktoren der
Betriebsleistung wie Fahrplan, Anpassung, Kapazitét etc. nicht mehr frei bestimmen kann. Dies wird
auch anhand Satz 2 deutlich, der ausdricklich von einer Verpflichtung des Unternehmers spricht.
Daher ist die Bedeutung des Abs. 2 nicht im Wort (bertragenen Sinne einer zeitlichen Abfolge zu
sehen, sondern im Zusammenhang zwischen der Vorhaltung angemessener Angebotsparameter ein-
schlieBlich etwaiger Reserven im Verhaltnis zu einer spezifischen Regulierung des Unternehmers.
8 13a PBefG macht zwar diese Regulierungsvorbehalte von einem Antrag eines Verkehrsunter-
nehmers abhangig, jedoch ist zu bedenken, dass der Marktzugang, genauer Marktverbleib im
Rahmen von 8 1 Abs. 3 GKV (,,Auferlegungen®) nur in Frage kommt, wenn die Betriebspflichten im
Sinne von Art. 2 Abs. 3 VO [EWG] 1191/69 bereits in dem zu ibertragenden Recht enthalten ist.

Es ist daher nicht anzunehmen, dass die VO [EWG] 1191/69, die vornehmlich die zul&ssigen Beihil-
fen auf Grundlage des Art. 73 EGV im 6ffentlichen Verkehr regelt und im gewissen Maf3e durch Trans-
parenz der offentlichen Finanztransfers den Wettbewerb beleben Wi||E! so auszulegen ist, dass neue
Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes bei Betriebspflichten nicht mehr méglich wéaren und damit
8 1 Abs. 3 GKV leer laufen wiirde. ,,Auferlegungen® im Sinne von 8 1 Abs. 3 GKV sind daher nicht
wettbewerbliche, damit unférmliche Vergabeverfahren, die nach Erteilung der Genehmigung zu
einer gemeinwirtschaftlichen Verkehrsbedienung im Sinne von 8 8 Abs. 4 PBefG und VO [EWG]
1191/609 flhren. Allerdings sind diese Auferlegungen nach § 1 Abs. 3 GKV nicht dem formlichen Ver-
gaberecht nach VOL/A zuordnen, auch wenn eine Reihe von Ahnlichkeiten zur Freihdndigen Vergabe
nach 8§ 3 Nr. 4 VOL/A bzw. zum Verhandlungsverfahren nach § 3a Nr. 2 VOL/A — Abschnitt bestehen.

Hierauf wird im folgenden noch eingegangen werden.

2.2.4 Keine fortwirkenden Auflagen

Es wird vereinzelt vertreten, dass gemeinwirtschaftliche Auferlegungen (vgl. 2.1) den ,eigenwirt-
schaftlichen Kern* einer Genehmigung unberthrt lassen. Deswegen misse die Grundgenehmigung
im Verfahren nach 8§ 13 PBefG und die Zusatzgenehmigung fiir die auferlegten Verkehrsleistungen im
Verfahren nach § 13a PBefG vergeben werden, wobei aufgrund der Abhangigkeit dieser Zusatzleis-
tung von der Grundleistung eine wettbewerbliche Vergabe nach § 1 Abs. 2 GKV ausgeschlossen sei.
Vielmehr sei die Zusatzleistung zusétzlich zu genehmigen oder gleich von Beginn an als Fahrplan-

%7 Zu den Verordnungszwecken Schmuck, TranspR 1992, S. 41, 43; Berschin, ZUR 1997, S. 4 ff.; Baumeis-
ter/Barth/Berschin, Wettbewerb im straRengebundenen OPNV, S. 35 ff.; Barth, Nahverkehr in kommunaler
Verantwortung, S. 120 ff.
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und/oder Tarifauflage vorzusehen.EAbgesehen davon, dass jede Verkehrsleistung einen eigenwirt-
schaftlichen Kern beinhaltet und durch dieses Verfahren § 13a PBefG, § 1 Abs. 2 GKV leer laufen
wirde, widerspricht dieser Ansatz allen Grundlagen der Regulierung im Personenbeférderungsrecht

o

und der Konzeption des europdischen Beihilfe- und Wettbewerbsrecht. Personen-

beférderungsrechtlich spricht bereits die Diskontinuitat der Liniengenehmigungen gegen ,.ewige
Auflagen®. Da mit Ablauf der Genehmigung auch alle Auflagen wegen ihrer Akzessorietat endenE,|
besteht flr eine logische Sekunde keine Kontinuitéat. Weiterhin wirde eine fortwirkende Auflage den
Genehmigungswettbewerb verfélschen, da diese gar nicht diskriminierungsfrei ausgestaltet werden
kann. D.h. der Altunternehmer hétte hier einen nicht zu kompensierenden Wettbewerbsvorteil, was
der Berufsfreiheit der Mitbewerber und deren verfassungsrechtlichen Chancengleichheit zu-
widerlauft. SchlieRlich erlaubt dieser Ansatz ein ,,Rosinenpicken® immer auf den Umfang der gerade
betriebswirtschaftlich rentablen Leistungen und wirde alles andere der offentlichen Hand
uberantworten. Gerade diese Vorgehensweise widerspricht der Regulierungsordnung im Personen-
beforderungsrecht, die durch Ausgleich guter und schlechter Risiken ein kontinuierliches, abge-
stimmtes und integriertes Verkehrsangebot (8 8 Abs. 3 Satz 1 PBefG) hervorbringen mochte. Die
Linienbedienung aus ,.einer Hand“mist hierbei wie sich aus 8§ 13 Abs. 2 Nr. 2, v.a. lit. ¢) PBefG (,,Aus-
gestaltungsrecht®) ergibt, ein vorrangiges Regulierungsziel.

Auch europarechtlich wiirde dies der Regelung der VO [EWG] 1191/69 F 91 widersprechen. Zum ei-
nen wirde der Vorrang marktlicher vertraglicher Losungen geschmalert, da Gber zusammenhén-
gende Verkehrdienste keine Vereinbarungen mehr moglich wéren, zum anderen wirden aber auch
die Abgeltungsregeln verletzt. Eine Abgeltung zusétzlicher Verkehrsleistungen ist ndmlich nur dann
moglich, wenn diese sich im Rahmen einer Grenzkosten/-erlosberechnung individuell identifizieren
lassen, Art. 10 UA 1 und Art. 11 Abs. 1 VO [EWG] 1191/69 F 91, in allen anderen Féllen ist der Ge-
samtkostenausgleich der Sparte (Teilnetz) oder Linien heranzuziehen. Unterstrichen wird dies aus
Art. 5 Abs. 1 UA 5 VO [EWG] 1191/69 F 91, der bei Feststellung einer gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung die Beachtung der Riickwirkung auf das Gesamtunternehmen fordert. Kénnen daher posi-
tive Rickeffekte von Auflagen (z.B. hthere Kundenbindung durch héheres Fahrtenangebot oder
niedrigere Tarife) nicht eindeutig identifiziert und berechnet werden, so wird im Zweifelsfall eine

Auferlegung tber die Gesamtleistung notwendig.

% Batzill/Zuck, Personenbefdrderungsrecht im Spannungsfeld, S. 31, 69 f.

% Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 254; Werner, Nach der Regionalisierung, S. 172 f.

“0 Bidinger, Personenbeférderungsrecht, § 2 PBefG Anm. 10.

! ange, Verkehr und dffentliches Recht, S. 192; Fromm/Fey, Personenbeférderungsrecht, § 13 PBefG Rn. 9;
Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 253.
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2.2.5 Zwischenergebnis

Im Gegensatz zur marktfreien gemeinwirtschaftlichen Auferlegungen bei laufenden Genehmigungen
(vgl. 2.1), ist die ,,Auferlegung” nach § 1 Abs. 3 GKV im Anwendungsbereich des § 13a PBefG eine
Vergabe von Verkehrsleistungen auf vertraglicher Grundlage an ein Verkehrsunternehmen, welches
nicht wettbewerblich ausgewahlt wird (vergleichbar einer Freihdndigen Vergabe ohne Teilnehmer-
wettbewerb gem. VOL/A). Ware eine wettbewerbliche Auswahl méglich, so ist § 1 Abs. 2 Satz 1 GKV
einschléigigE,I der auf das Vergaberecht verweist. So lange allerdings aus bestimmten Griinden ein
Absehen vom formalisierten Wettbewerb gerechtfertigt ist, wird die Preisfindungsfreiheit der Ver-
tragspartner gleich zweifach eingeschrankt. Zum einen findet das Preisrecht der 6ffentlichen Auf-
tradge Anwendung, (hierzu unten 3.3), zum anderen wirken die Zahlungen wettbewerbsverfalschend,
da sie den Genehmigungswettbewerb ausschalten, da im Rahmen von § 13a PBefG i.V.m. § 1 Abs. 3
GKV der Bestandsunternehmer wieder zum Zuge kommt, ohne sich der nach § 13 und § 13a PBefG

vorgesehenen wettbewerblichen Auswahlverfahren zu unterziehen.

Eine Auferlegung durch Verwaltungsakt nach Auslaufen einer alten Genehmigung ist bei einer
nachfolgenden Genehmigungserteilung nach 813a PBefG rechtlich unzul&ssig und tatséchlich auch
unmbglich.EIDie Unzul&ssigkeit ergibt sich aus der im Vergleich zu 88 21 Abs. 4, 39 Abs. 2, 40 Abs. 3
PBefG fehlenden Eingriffsgrundlage. Die alte Genehmigung bietet keine Eingriffsgrundlage mehr, da
sie nicht tber ihr Enddatum hinauswirkt.@Tatséchlich scheitert die Auferlegung durch Verwaltungs-
akt auch an dem notwendig durch den Unternehmer zu stellenden Genehmigung‘gsantrag.E“|

2.3 Verhaltnis von Rechtfertigung von Freihandiger Vergabe/Verhandlungsverfahren ohne
Teilnehmerwettbewerb nach VOL/A und 8§ 1 Abs. 3 GKV

Nachdem klargestellt wurde, dass mangels einer Eingriffsgrundlage eine Genehmigung nach § 13a
PBefG auf Grundlage einer in § 1 Abs. 3 Satz 1 GKV so bezeichneten Auferlegung keine behdrdliche
Leistungsverpflichtung eines Unternehmens darstellt, sondern eine ,freihandige Vergabe ohne
Wettbewerb” an den vorhandenen Unternehmer, ist nun das Verhaltnis der Rechtfertigungsgrinde
fur freihandige Vergaben bzw. Verhandlungsverfahren nach VOL/A einerseits und den Rechtferti-

gungsgrinden nach § 1 Abs. 3 Satz 1 GKV andererseits zu untersuchen.

“2 Es geht daher an der Sache vorbei, wenn Batzill/Zuck, Personenbeférderungsrecht im Spannungsfeld, S. 71
behaupten, der Aufgabentrager habe eine Wahlfreiheit, welchem Verkehrsunternehmer er die Leistungen
auferlege.

“ A.A. ohne nahere Begriindung: Fey, NZV 1996, S. 132, 137. Auch die Verordnungsbegriindung BR-Drs.
684/95, zu § 1 Abs. 3 spricht davon, dass die Auferlegung durch Verwaltungsakt erfolge.
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Bereits sprachlich fallt eine gewisse Ahnlichkeit auf. So spricht die GKV davon, dass ein wettbe-
werbliches Vergabeverfahren nicht sachgerecht ist, es zu keinem Ergebnis geflihrt hat oder eine
vertragliche Vereinbarung aus anderen Griinden nicht zustande kam. § 3 Nr. 2 VOL/A und 8 3a Nr. 1
Abs. 1 Satz 1 VOL/A bestimmen die 6ffentliche Ausschreibung zum Regelfall und lassen andere Ver-
fahren nur zu, soweit die Natur des Geschéfts eine Ausnahme rechtfertigt. Genauso bestimmt § 101
Abs. 5 Satz 1 GWB die 6ffentliche Ausschreibung zu Regel.

Es erhellt, dass die nicht wettbewerbliche Vergabe die Ausnahme darstellt und durch die besondere
Situation im Einzelfall gerechtfertigt werden muss. Soweit ein wettbewerbliches Verfahren erfolglos
war, rechtfertigt dies eine freih&dndige Vergabe, 8 3 Nr. 4 lit. n) VOL/A und § 3a Nr. 2 lit. a) VOL/A.
Insofern nennt hier die zweite Alternative von § 1 Abs. 3 Satz 1 GKV bereits einen Spezialfall der
VOL/A.

Es ist hier nochmals klarzustellen, dass die dritte Alternative (,,vertragliche Vereinbarung aus ande-
ren Grinden nicht zustande kam“) nicht auf eine nicht konsensuale Veranlassung hinweist. Es wurde
bereits dargelegt (vgl. 2.2.5), dass es keine Moglichkeit fir eine nicht freiwillig Gbernommene
Auferlegung im Rahmen einer Genehmigung nach § 13a PBefG gibt. Insofern meint auch der dritte
Rechtfertigungsgrund nicht eine nicht-vertragliche Vereinbarung, sondern den Fall, dass aus ande-
ren Griinde eine vertragliche Losung im Sinne eines Wettbewerbs nach § 1 Abs. 2 Satz 1 GKV nicht
zustande kommen kann. In dieser Auslegung deckt sich die dritte Alternative weitgehend mit der
ersten. Gleichwohl werden zwei unterschiedliche Zielrichtungen deutlich. Wahrend ein nicht sach-
gerechtes Verfahren v.a. auf zu hohen Aufwand flr ein formliches Vergabeverfahren oder auf die
erwartete Unwirtschaftlichkeit aufgrund mangelnden Wettbewerbs hindeutet, liegen die anderen
Grunde des Nicht-Zustandekommens einer wettbewerblichen Vereinbarung eher in der Marktbe-
schréankung durch die Anbieterseite begriindet. Alle diese Falle sind in den entsprechenden Aus-
nahmebestimmungen der VOL/A enthalten, so dass diese als Auslegung fiir 8 1 Abs. 3 Satz 1 GKV

dienen kdnnen.

“ Auch Fromm/Fey, Personenbeforderungsrecht, § 13a PBefG Rn. 4; Barth, Nahverkehr in kommunaler
Verantwortung, S. 250. Auch Heinze, DOV 1996, S. 977, 982 fordert eine entsprechende Eingriffsgrundlage.
* Dies sehen auch Batzill/Zuck, Personenbeférderungsrecht im Spannungsfeld, S. 69.
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2.4  Die einzelnen Rechtfertigungen bei Freihandiger Vergabe/Verhandlungsverfahren ohne
Teilnehmerwettbewerb nach VOL/A

2.4.1 Laufende AusschliefRlichkeitsrechte

Ein Ausschliel3lichkeitsrecht auf das Erbringen einer bestimmten Leistung macht eine wettbewerbli-
che Vergabe sinnlos. Daher ist hier die freihandige Vergabe an einen Unternehmer ohne Wettbewerb
zugelassen, § 3 Nr. 4 lit. a) VOL/A bzw. 8 3a Nr. 2 lit. ¢) VOL/A. Soweit eine Liniengenehmigung be-
steht, kdnnen zusatzliche Verkehrsleistungen von einem Dritten auf dieser Linie nur insoweit er-
bracht werden, wie diese nicht mehr von der urspringlichen Liniengenehmigung mit umfasst sind,
der Altunternehmer kann sich diesen wesentlichen Verbesserungen zur Schliel3ung einer Lucke nicht
im Wege der Ausgestaltung erwehren (oben 2.1.1). Soweit hingegen nur die Bedingungen des Pro-
duktionsprogramms geandert werden (Fahrplan, Tarif, Qualitat), kann bereits die Leistung als solche
nicht geteilt werden, so dass auch hier die Leistung nur durch den vorhandenen Unternehmer er-
bracht werden kann. Aus diesen Griinden kommt eine wettbewerblich vertragliche Vereinbarung
wéhrend der Laufzeit einer Genehmigung einschlie3lich der von ihr mit umfassten Ausgestaltungs-
optionen nicht in Betracht. Hier verbleibt es bei den hoheitlichen Mitteln der Leistungsanpassung

mittels eigen- bzw. gemeinwirtschaftlicher Auferlegungen (vgl. 2.1).

Soweit hingegen eine Genehmigung abgelaufen ist, fehlt es an jeder Exklusivitat fir die Bedienung
dieser Linie, da diese Linie nun nach den geringsten Kosten fir die Allgemeinheit geméaR § 13a Abs.
2 PBefG zu vergeben ist. Ein Besitzstandsschutz wie § 13 Abs. 3 PBefG ist ausdrticklich keine Geneh-
be]

migungsvoraussetzung.—Daher gibt es keine Vorzugstellung oder gar Schutzrecht eines Unterneh-
mers auf Bedienung der in Frage stehenden Linie. Dies gilt auch nicht, soweit sich die Linie partiell
mit anderen Linien uberlagert (Stammstrecke, Mischverkehr). Aus dem Grundsatz der Liniengeneh-
migung des Personenbeforderungsrechts — Umkehrschluss aus 8 9 Abs. 2 PBefG — ergibt sich, dass
jede Linie fur sich isoliert ,,angreifbar* sein muss, so lange sie nicht Bestandteil eines Linienbindels
nach 8 9 Abs. 2 PBefG ist. Dies wird auch nicht dann anders, wenn die verschiedenen Linien bisher
von einem Unternehmer bedient wurden und dadurch im Ergebnis keine Konkurrenz bestand.
Gleichwohl war und ist jede einzelne Linie in einem derartigen faktischen Biindel mit der partiellen
Konkurrenzierung durch eine andere Linie belastet. Dies muss im 6ffentlichen Verkehrsinteresse
hingenommen werden, weil andernfalls durch Umsteigeerfordernisse und durch Abnahme der Be-

dienung auf der Stammstrecke eine Liicke im Verkehrsangebot auftreten wiirde, welche geméafR § 13

“® S0 auch Fromm/Fey, Personenbeforderungsrecht, § 13a PBefG Rn. 1. A.A. wohl Batzill/Zuck, Personen-
beférderungsrecht im Spannungsfeld, S. 30 f., 69 f.
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Abs. 2 Nr. 2 lit. a) und b) PBefG grundséatzlich keinen Konkurrentenschutz vermittelt. Ein Konkur-
rentenschutz wird nur dann in Frage kommen, wenn diese in Frage stehende Linie im Verhaltnis zu
anderen Linien durch Ausgestaltung mit zu bernehmen ware (8 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢) PBefG). Die
Genehmigung zweier verschiedener Linien — auch wenn sie bisher von demselben Unternehmer
gehalten wurde — spricht prima facie gegen ein Ausgestaltungsrecht und eher flir eine unzul&ssige

Umgestaltung.

Aus dem Grundsatz des chancengleichen Berufszugangs zu Mérkten mit objektiven Berufszugangs-
schranken (Art. 3 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG) muss der ,,Gebietsschutz“@des Personenbeforderungs-
Lial

rechts sehr restriktiv gehandhabt werden.

Eine rechtliche Ausschlie3lichkeit kann daher nur dann in Frage kommen, wenn eine frei werdende
Liniengenehmigung durch Ausgestaltung nach § 13 Abs. 2 Nr. 2 lit. ¢) PBefG von einem vorhandenen
Unternehmer tbernommen werden muss, um die Wirtschaftlichkeit dieser Linie zu sichern, da an-
dernfalls deren Funktionsfahigkeit durch nicht abfangbare Fahrgastverlagerungen unmittelbar
gefahrdet Ware.@Soweit die Linie aber bereits bisher vorhanden war und sich die Konkurrenzsitua-
tion auch nicht wesentlich verandert, spricht bereits tatsachlich vieles gegen eine derartige Gefahr-
dung.

Da bisher viele Verkehrsunternehmen auf der Grundlage von Einzelgenehmigungen ganze Netze
betreiben, werden sie vielfach das Herausldsen einer Genehmigung als Existenzgefahrdung fur den
ubrigen Verkehr herausstellen, insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine linienbezogene Ein-
nahmezuordnung nicht stattfindet. Gleichwohl kénnen diese praktischen Schwierigkeiten, die aus
der Uberlieferten wettbewerbsfreien Verkehrsmarktordnung herriihren, nicht eine rechtliche Exklu-

sivitat auf Gebietsmonopole begrinden.

2.4.2 Fehlende Wirtschaftlichkeit mangels Anbieter

Eng verwandt mit der Fragestellung nach einer rechtlichen Exklusivitat ist die faktische Exklusivitat.
Dies kann insbesondere auf unzureichende Anbieterstrukturen zurtickzufiihren sein. Lasst eine wett-
bewerbliche Vergabe aufgrund der Beschréankung des Anbieterwettbewerbs keinen Wettbewerbspreis

erwarten, so wére die Vergabe unnitz und daher die freihandige Vergabe nach § 3 Nr. 4 lit. a) und

*" So unzutreffenderweise Batzill/Zuck, Personenbefdrderungsrecht im Spannungsfeld, S. 43, 56.

* Hierzu im einzelnen instruktiv OVG Koblenz, Urteil vom 10.11.98 (7 A 12844/97) und die Nicht-
annahmeentscheidung des BverwG, Beschluf3 vom 03. 05. 1999, Az. 3 B 20.98, S. 3; zum Teil wiedergegeben
in Baumeister/Berschin, Der Landkreis 1999, S. 629, 630.

* Siehe auch Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 252 f. Insoweit ungenau Bund/Lander-
Fachausschuf3 Stral3enpersonenverkehr, DER NAHVERKEHR 6/1997, S. 8, wenn und soweit er allgemein ,,zu-
satzliche Verkehrsleistungen® fur nicht ausschreibbar hélt.
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lit. k) VOL/A analog bzw. 8 3a Nr. 2 lit. c) VOL/A analog@mc'jglich. Allerdings wird aus § 3 Nr. 4 lit. c)
VOL/A bzw. § 3a Nr. 2 lit. a) VOL/A deutlich, dass regelmaf3ig die Beschrankung des Anbieterwett-
bewerbs erst durch die Unwirtschaftlichkeit des Ergebnisses eines wettbewerblichen Verfahrens
ermittelt werden kann und daher eine Aufhebung des Verfahrens regelméidig notwendig ist. Aller-
dings wird man nicht annehmen kénnen, dass der Aufgabentréger ,,sehenden Auges“ ausschreiben

muss, wenn bereits die Unwirtschaftlichkeit des Ergebnisses feststeht.

So ist in der Praxis denkbar, dass nur ein Anbieter anbieten wird, weil andere Bieter aufgrund der
Unerreichbarkeit wesentlicher Wettbewerbseinrichtungen wie Betriebshdéfe, nicht in der Lage sind,
in den Markt einzutreten. Allerdings ist zu beachten, dass 8 19 Abs. 4 Nr. 4 GWB einen Zugangsan-
spruch zu derartigen Einrichtungen vermittelt. Daher diirften nennenswerte Marktzugangsschranken
fur neue Anbieter nicht bestehen. Auch bestatigen die bisher durchgefuhrten wettbewerblichen Ver-
gaben — sei es fur Subunternehmerleistungen, sei es fir Genehmigungen nach § 13a PBefG -, dass
ausreichend Anbieter vorhanden sind. RegelméRig kommt es hierbei sogar zu Ablésung des Be-

standsunternehmers, was fiir eine Lebhaftigkeit des Anbieterwettbewerbs spricht.

In der Praxis durfte daher die objektive Beschrankung des Anbieterwettbewerbs auf letztlich nur ein
Unternehmen nicht nachweisbar sein und rechtfertigt daher keine ,,freihdandige Vergabe® in Form
einer Auferlegung nach 8 1 Abs. 3 GKV. Rechtssicher ist daher eine solche Auferlegung nur bei vor-

heriger erfolgloser Ausschreibung maoglich.

2.4.3 Fehlende Wirtschaftlichkeit aufgrund unklarer Einnahmeaufteilung

Ebenfalls liel3e sich erwagen, dass eine wirtschaftliche wettbewerbliche Vergabe deswegen ausge-
schlossen ist, weil ein neuer Unternehmer aufgrund unklarer Einnahmeaufteilungsregelung seinen
Zuschussbedarf nicht kalkulieren kann und daher die Finanzbelastung fir die 6ffentlichen Auftrag-
geber risikobehaftet bleibt. Allerdings ergibt sich bereits aus § 3a Nr. 1 Abs. 4 lit. b) VOL/A deutlich,
dass die Gefahr, aufgrund nicht sicher abgrenzbarer Risiken einen Gesamtpreis vorab festzulegen
nicht zur Verhandlung mit einem Unternehmer erméchtigt, sondern vielmehr die Bewerber aufgrund
ihrer Qualifikation in einem Teilnehmerwettbewerb zu erkunden sind und mit i.d.R. mindestens drei

Anbietern zu verhandeln ist.

Auch entbindet diese praktische Schwierigkeit die Vergabestelle nicht von der Pflicht, einen diskri-
Eal

minierungsfreien Marktzugang fir alle Bieter zu ermoglichen.™ RegelméRig férdert der

Aufgabentrager den Tarifverbund mit 6ffentlichen Mitteln. Bereits hieraus muss er dafiir sorgen,

%0 7.1. wird die Vorschrift aufgrund ihres Ausnahmecharakters fir nicht analogiefahig gehalten: Boesen,
Vergaberecht, § 101 Rn. 98.
> vgl. Beschluss der Vergabekammer Diisseldorf vom 03.03.00 (VK — 1/2000 - L), S. 13 .
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dass die Verbiinde nicht zur Verhinderung des Marktzugangs dienen und daher die 6ffentlichen For-
dergelder nur den Bestandsunternehmen zu Gute kommen. Andernfalls wiirde es sich ndmlich um

B2]

unzulassige Beihilfen handeln.

SchlieR3lich muss auch die Genehmigungsbehdrde als zustandige kartellrechtliche Anmeldebehdrde
(8 8 Abs. 3 Satz 6 PBefG) darauf achten, dass die Vereinbarung von Tarifverbiunden nicht zur Aushe-
belung des Marktzugangs nach 88 13, 13a PBefG fur Linienverkehrsunternehmen fiihrt. Eine Forde-
rung der Ziele des 8 8 Abs. 3 Satz 1 PBefG ist namlich nur dann zu erwarten, wenn die Unternehmen
auf der Basis erteilter Ausschlie3lichkeitsrechte zusammenarbeiten, nicht aber wenn die Unterneh-
men den Markt dauerhaft dadurch schlie3en, dass sie fur Newcomer das Erflillen eines wichtigen

Offentlichen Verkehrsinteresses — ndmlich integrierter Tarife verunmoglichen.

Schwierigkeiten der Einnahmeaufteilung kdnnen daher regelmaf3ig keine freihandige Vergabe an

den Bestandsunternehmer rechtfertigen.

2.4.4 Fehlende Wirtschaftlichkeit aufgrund noch nicht méglicher Linienb[]ndelund51

Die Vergabe von Einzellinien kann aber dann zur Unwirtschaftlichkeit fuhren, wenn diese aufgrund
noch laufender Ausschliel3lichkeitsrechte nicht in einer wettbewerblich sinnvollen Grof3e wettbe-
werblich vergeben werden kénnen. Zwar wird auch in der wettbewerblichen Vergabe der Einzellinie
ein Marktpreis erreicht, jedoch spiegelt dieser nicht das Optimum des vom Besteller unter betriebs-
und verkehrswirtschaftlichen Gesichtspunkten sinnvollen Netzes dar. Grundsatzlich wirde bei
Einzelvergaben der Aufgabentréager Gefahr laufen, aufgrund falschen Zuschnitts der Leistungen
nicht die geringste Haushaltsbelastung aufzuwenden. Diese Gefahr kann sich insbesondere aus
folgenden beiden Konstellationen ergeben:

a) Neben den vom Aufgabentréger mitzufinanzierenden gemeinwirtschaftlichen Linien bestehen im
Zusammenhang renditetrachtige eigenwirtschaftliche Genehmigungen. Zwar kdnnen dort die
,Ubergewinne* durch entsprechende Preis- und Angebotsregulierung beseitigt werden, jedoch hatte
der Aufgabentrager keine Mdglichkeit diese zur Finanzierung der gemeinwirtschaftlichen Verkehrs-

leistung heranzuziehen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn diese durch Erbringen von Zu-

°2 Hierzu Werner, Nach der Regionalisierung, S. 163; Baumeister/Barth/Berschin, Wettbewerb im straf3en-
gebundenen OPNV, S. 90 ff.

>3 Zu Notwendigkeit, Umfang und Vorgehensweise bei Linienbiindelung siehe grundlegend Barth, Biindelung
von Linien im 6ffentlichen Personennahverkehr (Rechtsgutachten), dieselb., Nahverkehr in kommunaler Ver-
antwortung, S. 275 ff.
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bringereffekten erst rentabel wird.EEine sachgerechte EinnahmezuordnungEKann zwar Zubringer-

werte honorieren, wird aber nicht immer in der Lage sein, diesen Querausgleich zu Gibernehmen.

b) Zum anderen kann es durch eine fehlende Linienblindelung zu einer zu starken Zersplitterung der
Anbieter kommen, was insbesondere deren Moglichkeiten, wirksames Marketing zu betreiben, be-
schrankt. So zeigt die Praxis, dass fur eine wirksame Ansprache potentieller Kunden die Zustandig-
keit flr einen ganzen Stadtteil oder eine ganze Achse von Vororten notwendig ist. Haben die Unter-
nehmen hingegen diese Mdglichkeiten nicht, so kénnen Marktpotentiale brachliegen, was letztlich

zu einer hoheren Kostenbelastung fiir den 6ffentlichen Aufgabentréger fihrt.

Linienblindelung sind daher ein angemessenes Mittel fir den Aufgabentréger, wirtschaftlich ange-
messene Pakete im Sinne einer integrierten und wirtschaftlichen Verkehrsgestaltung zu bilden und
hierdurch den Marktzugang fir neue Unternehmen zu erleichtern und umgekehrt seine finanzielle
Belastung zu begrenzen.EBevorzugtes Mittel zur Bewdltigung dieser auf Planung gerichteten Tatig-

B]

keit des Aufgabentragers ist hierbei der Nahverkehrsplan.

Da im Rahmen des Linienbundels der Aufgabentréger letztlich eine andere Leistung ,.einkaufen*
mochte, als gerade durch die freiwerdende Liniengenehmigung maglich ist, ist er rechtlich daran
gehindert, zumindest einen Teil dieser Leistung ,,zu beschaffen* (vgl. § 3 Nr. 4 lit. a) VOL/A bzw. 3a
Nr. 2 lit. ¢) VOL/A). Da die noch nicht freiwerdende Liniengenehmigung die Bildung des Linienbdin-
dels nach 8 9 Abs. 2 PBefG noch nicht zulasst, ist der Aufgabentrdger aus rechtlichen Griinden ge-
hindert, die fir erforderlich gehaltene Gesamtleistung im Wettbewerb zu vergeben. Er darf daher in
diesem Falle das ,freihdndige Verfahren* einer Auferlegung anwenden, bis er das notwendige Biin-
del herstellen kann.ﬁI Diese Auferlegung an den Bestandsunternehmer darf aber nur soweit zur
Anwendung kommen, wie dies unbedingt erforderlich ist. Das bedeutet, dass die Laufzeit des Auf-
trags in der Regel auf die Laufzeit des langst laufenden Ausschlie3lichkeitsrechts im Bundel be-
grenzt ist. Allerdings ist den Aufgabentrdgern zuzubilligen, dass sie ggf. eine gewisse Zeit zur
Planung dieser Linienbindel bendtigen, beispielsweise wenn es um komplexe Linienbindel in
GroR3stadten geht.

> Werner, Nach der Regionalisierung, S. 182; Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 275.

% 7.B. honorieren hohe Grundpreise das Vorhandensein eines Zubringerverkehrs. Ggf. ist auch eine
Differenzierung nach Verkehrsmitteln méglich, z.B. hdhere Anteile flr einen Quartierbus im Vergleich zu
einer Schnellbahn. Hingegen ,,bestrafen” rein entfernungsbezogene Ansétze wie Personenkilometer derartige
Zubringervorteile.

% Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 276. A.A. Zeiselmair, DER NAHVERKEHR 11/1995, S. 8,
der eine Bindelung nur von bisher einem Unternehmen gehaltenen Genehmigungen fiir méglich erachtet.
Dies wiirde hingegen den Marktzugang weiter schwachen.

" Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 277 und Werner, Nach der Regionalisierung, S. 183 f.
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2.4.5 Fehlendes know-how der Aufgabentrager

Die fehlende Erfahrung der Aufgabentréger bei der wettbewerblichen Vergabe von Leistungen birgt
die Gefahr unwirtschaftlicher Ergebnisse und damit das Verfehlen der geringst méglichen Haus-
haltsbelastung nach § 1 Abs. 2 GKV. Allerdings akzeptiert das formliche Vergaberecht nach VOL/A
derartige Marktungleichgewichte nicht. Vielmehr geht es davon aus, dass ein Auftraggeber — notfalls
unter Zuhilfenahme von Sachverstéandigen, § 6 VOL/A — in der Lage ist, eine angemessene Leis-
tungsbeschreibung zu erstellen (8 8 Nr. 1 Abs. 1 und 2 VOL/A, § 16 Nr. 1 VOL/A), die Risiken fur die
Bieter zu begrenzen (8 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A) und die Angebote sachgerecht zu priifen und zu werten
(8 23 und § 25 VOL/A). Der Aufgabentrédger muss alles Zumutbare unternehmen, um sachgerecht
ausschreiben zu k(‘jnnen.ELI
Fehlende Erfahrung und fehlendes know-how des Aufgabentrégers rechtfertigen daher regelmafiig

keine ,,freihdndige“Auferlegung an den Bestandsunternehmer.

2.4.6 Mogliche negative Folgen fur ein eigenes Unternehmen

Ein wirtschaftliches Ergebnis der wettbewerblichen Vergabe kdnnte dadurch ausgeschlossen sein,
dass ein eigenes (Kommunal)Unternehmen durch Anpassungskosten belastet wird und damit auch
der Aufgabentrager moglicherweise an anderer Stelle belastet wird. Das Vergaberecht kennt derar-
tige Wechselbezilige nicht. Eine solche Regelung wiirde auch grundsatzlich den chancengleichen

Wettbewerb 6ffentlicher und privater Unternehmer beriihren.

Aber auch nach GKV ist eine Betrachtung derartiger Effekte im Rahmen der Auferlegung unzulassig.
Denn § 1 Abs. 1 GKV sieht nur die Kosten als zul&ssige Betrachtung an, die sich aufgrund der ge-
meinwirtschaftlichen Verkehrsleistung unmittelbar fiir den Haushalt fir den Aufgabentréger erge-
ben. Damit diese Kosten unmittelbar auf den Haushalt des Aufgabentragers durchschlagen, bestim-
men 8 1 Abs. 2 Sétze 2 und 3 sowie Abs. 3 Satz 2 GKV ein entsprechendes Transferverbot aus anderen
Unternehmensbereichen oder von Gesellschaftereinlagen. Auf der Grundlage von § 1 Abs. 1 GKV hat
sich der Verordnungsgeber ausdriicklich dafiir entschieden, dass andere Effekte als die Kosten der

spezifischen Verkehrsleistung auf3er Betracht bleiben.EI

%8 50 auch Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 277 und Werner, Nach der Regionalisierung,
S. 184.

* Miiller, in: Daub/Eberstein, VOL/A, § 3 Rn. 30.

%0 BR-Drs. 684/95, zu § 1 Abs. 1. Andere Vorstellungen bestanden im Vorfeld der Verordnung: Vgl. BR-Drs.
131/93, S. 85; Zuck, DOV 1994, S. 941, 948.
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Es ist daher unzulassig, wirtschaftliche Nachteile fiir ein eigenes (kommunales) Unternehmen als

Rechtfertigung flr die freihdndige Vergabe an dieses heranzuziehen.

2.4.7 Mogliche Gefahrdung 6ffentlicher Zuschisse

Annlich wie die negativen Auswirkungen auf eigene Unternehmen konnte auch die Zweckbindung
bisher gewéhrter offentlicher Zuschisse, v.a. flr Investitionsforderungen nach GVFG (Busfoérderung,
Betriebshofforderung) eine ,freihandige* Auferlegung an den Bestandsunternehmer rechtfertigen.
Denn wirde diese nicht mehr zum Zuge kommen, kénnte die zweckentsprechende Verwendung der

geforderten Einrichtungen ggf. nicht mehr gewahrleistet werden.

Gleichwohl ist auch die 0.g. Uberlegung zu verwerfen. Die 6ffentliche Forderung von Betriebshofen,
Bussen und anderen Voraussetzung unternehmerischer Tatigkeit darf nicht dazu fihren, dass der
Genehmigungs- und Ausschreibungswettbewerb verfalscht wird. Andernfalls wirde es sich um un-

zuldssige BeihilfenEI

und eine nicht gerechtfertigte Verkiirzung der Chancengleichheit im Rahmen
der Berufsfreiheit handeln. Die Wettbewerbsgleichheit ist dadurch herzustellen, dass Zuwendungen
gleichmafdig, d.h. auf gesetzlicher Grundlage wie z.B. 8 59 ff. SchwbG ohne Diskriminierungen ge-
wéahrt werden. Soweit eine Harmonisierung von Zweckbindung und verliehenen ausschlie3lichem
Recht nicht maoglich ist, muss der Zuwendungsgeber daflir Sorge tragen, dass es im Rahmen von Ge-
nehmigungs- und Ausschreibungswettbewerben nicht zur Verfalschungen durch die Zuwendungen
kommt. Daher sind Vorteile hieraus herauszurechnen. Dies bestimmt im Rahmen des Ausschrei-
bungswettbewerbs auch § 1 Abs. 2 Satz 2 GKV, wenn er festlegt, dass unmittelbar freiwillige Zahlun-
gen der offentlichen Hand nicht den Angebotspreis mindern diirfen. Bei Vergabe des ausschliel3-
lichen Rechts an einen Neuunternehmer ist sicherzustellen, dass die gewédhrte Zuwendung keine
weiteren Wettbewerbsvorteile bewirkt. Daher ist sie entsprechend ihrem Zeitwert zurtickzufordern.
Ahnlich wie im européaischen Beihilferecht muss die Riickforderung ohne Riicksicht auf den Bestand

des Unternehmens erfolgen.

Eine freihdndige Vergabe an den Bestandsunternehmer mit der Begriindung der Weitererfullung von
Zweckbindungen offentlicher Zuwendungen fir z.B. Busse und Betriebshdfe kommt somit nicht in
Betracht.

8 Hierzu Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 135; Werner, Nach der Regionalisierung, S.
239 f.
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2.4.8 Formliches Vergabeverfahren zu aufwendig

SchlieRlich kénnte fehlende Sachgerechtigkeit sich aus dem unvertretbar hohen Aufwand eines
formlichen Vergabeverfahrens ergeben. Allerdings erlaubt bereits das nationale Vergaberecht flr
solche Falle nur den Verzicht auf eine Offentliche Ausschreibung und die Wahl der Beschrankten Aus-
schreibung, 8 3 Nr. 3 lit. b) VOL/A. Ein grundsatzlicher Verzicht auf ein férmliches Vergabeverfahren
wegen Aufwendigkeit ist nicht vorgesehen. Auch bei dem Uber dem Schwellenwert grundsatzlich
anzuwendenden europdischen Vergaberecht (VOL/A 2. Abschnitt) ist eine Bagatellklausel nicht
vorgesehen. Vielmehr wird bei binnenmarktsrelevanten Vergabeverfahren, d.h. Erreichen des
Schwellenwerts, &uf3erster Wert auf die Einhaltung der formlichen Vergabevorschriften zu legen
sein. Ein formelles Verfahren bietet hierbei Gewahr flir Gleichbehandlung, Transparenz und Objekti-

vitat.

Ein Verzicht auf ein férmliches Vergabeverfahren wegen Geringfligigkeit kann daher regelmaf3ig

nicht in Betracht kommen.

2.4.9 Dringliche Leistungen, vorteilhafte Leistungen und sonstige Griinde

Dringliche und unvorhergesehene Leistungen kénnen freihdndig ohne Wettbewerb vergeben wer-
den, 8 3Nr. 4 lit. f) VOL/A bzw. 8 3a Nr. 2 lit. d) VOL/A. Die Dringlichkeit muss aber auf einem unvor-
hersehbaren Ereignis beruhen. Das Auslaufen einer Liniengenehmigung ist hingegen ausnahmslos
vorhersehbar, so dass ein dringender und kurzfristiger Bedarf nicht in Betracht kommt. Eine Ver-
z6gerung im Rahmen des Vergabeverfahrens z.B. durch Verhandlungen etc. fallt damit grundsétzlich

der Verantwortung der Vergabestelle zu.

Auch der Aspekt besonders vorteilhafter Gelegenheiten (8 3 Nr. 4 lit. m) VOL/A) wird durchweg nicht
zur Anwendung kommen, weil diese Vorteilhaftigkeit sich aufgrund einer ganz besonderen Marktsi-
tuation ergeben muss. Bei dem allgemein bekannten Ablaufen von Liniengenehmigungen ist es
regelméf3ig ausgeschlossen, dass sich gerade hier eine besonders vorteilhafte Situation ergeben

soll.
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3. Gewahrleistung der Geringsten Kosten fir die Allgemeinheit

3.1  Die Notwendigkeit der Geringsten Kosten

3.1.1 Regelungszweck der EG-Verordnung

Art. 3 Abs. 1 VO [EWG] 1191/69 F 91 gibt den zustandigen Behorden der Mitgliedstaaten auf, unter
verschiedenen gleichartigen Lésungen, die die ausreichende Verkehrsbedienung sicherstellen,
diejenige auszuwahlen, die die geringsten Kosten fir die Allgemeinheit mit sich bringt. Damit wird
einmal mehr die besondere Bedeutung der Aufhebung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
und deren Begrenzung auf das unumgangliche Maf3 unterstrichen. Art. 3 Abs. 1 VO [EWG] 1191/69 F
91 ist weiterhin unmittelbar geltendes Recht und nicht etwa nur ein historisches Relikt der Staats-
bahnzeit.EI Dies wird durch seine Stellung im Abschnitt 11 ,,Gemeinsame Grundsatze fur die Aufhe-
bung bzw. Aufrechterhaltung” dokumentiert. Darlber hinaus dirfte er aber auch flr die Neuauflage
gemeinwirtschaftlicher Dienste gelten, da er bis zur Anderung des Abschnitts V durch Neueinfiigen
von Art. 14 (Verkehrsvertrage) dort fur entsprechend anwendbar erklart wurde.

Regelungszweck der VO [EWG] 1191/69 F 91 ist weiterhin die Verhinderung der Uberkompensation
von nicht wettbewerblich zustande gekommenen Ausgleichsleistungen. Dies belegen die ausfihrli-
chen Ausgleichsbestimmungen und das Transferverbot in Art. 1 Abs. 5 UA 2 VO [EWG] 1191/69 F 91.
SchlieBlich verlangt auch der zu Grunde liegende Art. 73 EGV eine Begrenzung der 6ffentlichen Bei-

hilfen auf das zur Abgeltung der gemeinwirtschaftlichen Pflichten erforderliche Mal3.

Umgekehrt vermittelt die VO [EWG] 1191/69 F 91 den Unternehmen durch Einrdumung eines Abgel-
tungsanspruchs und die Vorhersehbarkeit seines Umfangs ein hinreichendes Mal3 an Rechtssicher-
heit und starkt hierdurch die unternehmerische Selbststandigkeit.

Schlief3lich gewahren die transparent zu gewéahrenden Beihilfen (s. Art. 15 VO [EWG] 1191/69 F 91)
einen neuen Marktiberblick und beférdern daher das Instrumentarium der wettbewerblichen Ver-
Bal

gabe im Verkehrsvertrag.

3.1.2 Regelungszweck im Rahmen der Genehmigungserteilung nach § 13a PBefG

Eine schillernde Funktion hat die Uberpriifung der geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit durch die
Genehmigungsbehdrden im Rahmen der Konzessionserteilung nach § 13a Abs. 2 PBefG. Im Kern

%2 S0 aber Batzill/Zuck, Personenbefrderungsrecht im Spannungsfeld, S. 70.
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bewirkt dies eine Wirtschaftlichkeitsprifung des Aufgabentragers durch die Genehmigungsbehorde.
Im Hinblick darauf, dass die Aufgabentrégerschaft ausnahmslos im Rahmen der verfassungsrechtlich
geschitzten Selbstverwaltung ausgefiihrt WirdE‘-,| begegnet diese Uberpriifung Bedenken, da die
Wirtschaftlichkeitstberprifung kommunaler Ebenen grundsatzlich der Selbstverwaltung obliegt
(Rechnungsprifungsamt, Gemeindeprufungsanstalt). Die Bedeutung der nachzuweisenden ge-
ringsten Kosten fiir die Allgemeinheit erschliel3t sich aus dem historischen Kontext. So war ur-
sprunglich mit der Vergabe gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen die Vorstellung verbunden,
dass gerade auch die Wechselwirkungen der Verkehrsunternehmen zu ihrem Umfeld wie Arbeits-

E"lDies héatte ein Einfallstor fir diskriminie-

platzerhalt, Umweltschutz etc. zu berlcksichtigen wére.
rende Vergabepraktiken geboten, so dass sich der Verordnungsgeber angehalten sah, nicht nur die
Gleichbehandlung zu betonen (§ 13a Abs. 2 PBefG, 8 1 Abs. 2 Satz 1 GKV), sondern auch die Darle-
gung der geringsten Kosten auf der Grundlage eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens bzw.
hilfsweise einer nicht wettbewerblichen verhandelten Vergabe an den Bestandsunternehmer (,,Auf-
erlegung”) dem Aufgabentrager zur Pflicht zu machen. Weiterhin lassen sich die restriktiven Be-
stimmungen auch durch die im Jahre 1995 noch fehlende Umsetzung effektiven Rechtsschutzes im
Vergaberecht — jetzt 88 97 ff. GWB — erkl&ren. Aus diesen Griinden war die besondere ,,Schiedsrich-
terfunktion* der Genehmigungsbehérde angebracht.EI
Unter Geltung des Vergaberechtsschutzes nach GWB ist der Nachweis flr die Einhaltung der ge-
ringsten Kosten fir die Allgemeinheit durch den Aufgabentréger durch das Abhalten eines wettbe-
werblichen Verfahrens zu fihren. Soweit dieses oberhalb des Schwellenwertes (8 100 GWB) liegt,
kann das ordnungsgemaf3e Durchfuhren regelméf3ig dadurch nachgewiesen werden, dass eine
Beanstandung durch einen Bieter nicht erfolgte. Der hochstzulassige Preis nach VO PR 30/53 wird
dadurch eingehalten, dass ein Markt organisiert wurde (Ausschreibung) und sich in diesem Markt
Marktpreise bilden konnte, sprich Wettbewerbsbeschrankungen wie z.B. Preisabsprachen nicht

wirkten.

Hingegen wird bei einer Vergabe nach 8 1 Abs. 3 Satz 1 GKV die Genehmigungsbehdrde wegen der
Gefahr der unzuléssigen Bevorzugung des Bestandsunternehmers zu priifen haben, ob die Voraus-
setzungen einer freihdndigen Vergabe vorlagen und ob die vereinbarte Verglitung den preisrechtlich
hochstzuldssigen Preis einhélt.

% Berschin, ZUR 1997, S. 4, 5; Batzill, DER NAHVERKEHR 1-2/1995, S. 81.

* Hierzu Barth/Baumeister, ZUR 1997, S. 17, 18.

%5 \gl. BR-Drs. 131/93, S. 85; Zuck, DOV 1994, S. 941, 948.

% vgl. nochmals zu den Befiirchtungen im Rahmen des Ausschreibungswettbewerbs Fromm/Fey, Personen-
beforderungsrecht, 8§ 13a PBefG Rn. 3 und Zuck, DOV 1994, S. 941, 948.
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3.1.3 Regulierungsziele des PBefG

Auch die Regulierungsordnung des PBefG lasst erkennen, dass das maf3gebliche o6ffentliche Ver-
kehrsinteresse auch fiir wirtschaftliche Fragestellungen offen ist. So fuhrt der grundsétzlich offen-
zuhaltende Marktzugang im Rahmen des Genehmigungswettbewerbs dazu, dass der Verkehrsunter-
nehmer mit der besten Marktausschépfung (,,bestes Angebot“) den Zugang erhélt. Die Preis- und
Angebotsregulierung wahrend der Laufzeit der Genehmigungen stellt sicher, dass es nicht zu Mono-
polmiRbrauchen kommt (vgl. auch 2.1). Sie bewahrt z.B. auch den Aufgabentréager davor, dass er fur
eine im 6ffentlichen Verkehrsinteresse notwendige Anderung von Tarifen oder Fahrplanen iiberma-
[3ige Ausgleichsbetrage leisten miisste.

Diese Aspekte werden durch die Bezugnahme auf die Wirtschaftlichkeit der Verkehrsbedienung in § 8
Abs. 3 Satz 1 PBefG noch verstérkt. Eine arbeitsteilige, aber gleichwohl integrierte Verkehrsbedie-
nung soll im 6ffentlichen Verkehrsinteresse erreicht werden. Hierzu ist die Genehmigungsbehdrde
im Rahmen ihrer Genehmigungsentscheidungen berufen, wéhrend der Aufgabentréger diese Frage
durch die Konkretisierung der ausreichenden Verkehrsbedienung im Nahverkehrsplan zu planen
hat.EIIm Falle der vom Aufgabentréger zu initilerenden gemeinwirtschaftlichen Verkehre wird dem
Wirtschaftlichkeitspostulat durch 8 13a Abs. 2 PBefG besonders Rechnung getragen, indem hier auf
den spezifischen Wettbewerb im Rahmen einer wettbewerblichen Vergabe (8 1 Abs. 2 Satz 1 GKV)

Bezug genommen wird.

3.2  Die Problematik von Kosten/Erldsregulierungen

Oben unter 2.1 wurde bereits deutlich, dass zwar aus Rechtsgriinden eine Preis- und Mengenregu-
lierung notwendig ist und auch aus Rechtsgrinden ggf. hieraus resultierende wirtschaftliche
Nachteile auszugleichen sind, gleichwohl diese wirtschaftlichen Regulierungen ihre Probleme ha-
ben. Preise lassen sich nur beurteilen, solange fir diese funktionierende Markte, notfalls noch Ver-
gleichsmérkte bestehen. Lassen sich hingegen keine Anhaltspunkte fiir einen Marktpreis finden,
wird regelmaf3ig bei monopolistischen Wirtschaftsbereichen eine Kosten/Mengenregulierung vorge-

nommen. Dies kommt auch in 8 39 Abs. 2 Satz 1 PBefG zum Ausdruck.

Okonomen kritisieren zu Recht, dass diese Kostenregulierung letztlich wirkungslos ist, da im Ergeb-
nis die Behorde statt dem Unternehmer (ber die Angemessenheit bestimmter Kosten entscheiden
musste. Die Behdrde muss sich hierbei erst mithsam in betriebliche Daten und deren Hintergriinde

einarbeiten. Hierbei wird oft die Gefahr gesehen, dass Regulierer und Regulierter aufgrund einer

67 7u dieser Arbeitsteilung ausfiihrlich Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 258 ff.
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~ochicksalsgemeinschaft* im Sinne des Wohlergehens der Branche in falsch verstandener Weise
interessenkonform zusammenarbeiten, und damit der Regulierer Gefangener der Regulierten wird
(.Capture Theorie®)E]

Soweit hingegen nur auf die Regulierung tberméaf3iger Gewinne abgestellt wird, ist auch diese in
praxi untauglich, da Gewinne vielfach durch Aufbau stiller Reserven umgelenkt und durch Aus-
schuttung Ubermafiger Betriebsausgaben (,,Reprasentation”) an Mitarbeiter, Unternehmenseigner
und Geschaftsfreunde gemildert und auch durch eine Verbundproduktion mit anderen Bereichen —
z.B. Gelegenheitsverkehr — verschoben werden konnen. Auch die Kontrolle ber vergleichbare
marktbezogene Glter scheitert oft daran, dass diese Markte aufgrund der Regulierung gar nicht oder

nur mit sehr grof3en Unterschieden existieren.

Im Rahmen des 8 19 GWB besteht Einigkeit, dass die Verhinderung marktmissbrauchlicher Ausbeu-
tungspreise und unzureichender Leistungen letztlich nur durch die Behebung der Funktionsméngel
im Wettbewerb mdglich ist, wahrend Preis- und Konditionenregulierung nur als ,,Notnagel“dienen.
Aus diesem Grund war es auch oberstes Anliegen des Preisrechts 6ffentlicher Auftrage, den Markt-
preis regelméRig als Hochstpreis vorzuschreiben und nur noch in Ausnahmeféllen nicht wettbe-

werbliche Preise wie ein Selbstkostenpreis zuzulassen.

3.3  Die angemessenen Kosten und Preise

3.3.1 Zusammenhang zwischen Kosten und Preisen

MafR3stab von § 13a Abs. 2 PBefG sind die geringsten Kosten fir die Allgemeinheit gemal3 § 1 Abs. 1
GKV im Sinne der Haushaltsbelastung des Aufgabentrégers fur die spezifische Verkehrsleistung.
Diese Kosten sind nicht mit den Betriebskosten des Verkehrsunternehmers gleichzusetzen, auch
wenn 8 1 Abs. 3 Satz 1 GKV dies nahe legt. Vielmehr ergibt sich die Haushaltsbelastung des Aufga-
bentrégers aus der Differenz zwischen Kosten und Erlosen (Defizit). Soweit hierbei ein Bruttovertrag

vereinbart wird, tragt das Verkehrsunternehmen kein Absatz(Erlés)risiko, so dass letztlich fiir den

% Die Capture Theorie (Stichwort Chicago-School; vgl. u.a. zur Regulierungsdkonomie Fritsch/Wein/Ewers,
Marktversagen) besagt, dass Regulierer und Regulierter kaum noch unterscheidbar werden. Die Regulierten
ziehen das Personal der Regulierer ab. Regulierer achten darauf, dass die Branche méglichst viele spezifische
Besonderheiten erhalt, um ihre (vermeintliche) Regulierungsmacht und damit ihr Ansehen zu erhalten.
Letztlich wird aus der Nahe eine Art Schicksalsgemeinschaft mit Ritualen, die nur die Regulierung und das
Reguliert-werden rechtfertigen sollen, wéhrend keiner der beiden Seiten ein Interesse hat, die Branche in
normale 6konomische Verhéltnisse zuriickzubringen. In Deutschland wird dies v.a. fiir die Energiepreisauf-
sicht und sonstigen Regulierungen (z.B. Investitionskontrollen) und in den USA v.a. flr die ehemalige Strom,
Gas und Telefon-Regulierung angenommen.
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Aufgabentrager doch nur die Produktionskosten von Bedeutung sind. Soweit hingegen das Ver-
kehrsunternehmen auch ein bestimmtes Absatzrisiko Gbernimmt, 16st sich der Kostenbegriff nach
8 1 Abs. 1 GKV von den Produktionskosten und deutet auf Preise, die sich als Differenz zwischen den

vom Unternehmer kalkulierten Kosten und Erlésen ergeben.

Ganzlich verlassen wird der Kostenbegriff, soweit vollstandige Preise im Sinne von Marktpreisen
vereinbart werden. Sowohl § 1 Abs. 2 Satz 1 GKV, als auch Art. 14 VO [EWG] 1191/69 F 91 akzeptie-
ren diesen wettbewerblich zustande gekommenen Preis als nicht weiter durch Wettbewerbs- und

Regulierungsrecht zu hinterfragende Kosten.

3.3.2 Die Kosten nach EG-VO

Die zuldssigen Kosten spielen im Rahmen der Ausgleichspflicht nach den Abschnitten Il bis IV der VO
[EWG] 1191/69 F 91 eine entscheidende Rolle. Die VO [EWG] 1191/69 F 91 scheint zuné&chst voll-
stéandig auf den Kostenbegriff des Unternehmers Bezug zu nehmen. So sind flr die Feststellung einer
ausgleichspflichtigen Betriebspflicht die hierdurch nicht mogliche Verringerung von Belastungen
maf3geblich, Art. 5 Abs. 1 UA 1. Soweit eine spezifische Zuordnung der Kosten nicht mehr moglich
ist, erfolgt eine Zurechnung auf den Betriebsteil bzw. den bedeutenden Teil der Linien eines Ver-
kehrsnetzes, Art. 5 Abs. 1 UA 3 und 4. Auch bei der Tarifpflicht wird auf die Kosten Bezug genom-
men, soweit durch sie, z.B. in Form hoherer Nachfrage, Kosten verursacht werden, Art. 5 Abs. 2.
Auch die Berechnung des konkreten Ausgleichsbetrages wiederholt dieses Schema. Die konkreten
Belastungen werden in Art. 10 UA 1 und Art. 11 Abs. 1 lit. b) genannt. Die Zurechnung von Gesamt-

kosten findet sich in Art. 10 UA 2 in Form der ,,anzulastenden Kosten®.

Gleichwohl sieht die Verordnung die Gefahr, dass es hier zur Abwalzung tberhéhter Kosten kommt.
Daher sind die ,,Kosten einer zweckdienlichen Geschaftsfiihrung” und die ,,Bereitstellung von Ver-
kehrsleistungen zu einer angemessenen Qualitat* heranzuziehen. Auf dieser Grundlage verpflichtet
daher die VO [EWG] 1191/69 F 91 die zustédndigen Behorden nur den Ausgleich zur Abgeltung ge-
meinwirtschaftlicher Leistungen zu gewahren, dessen Kosten unter Beachtung der Qualitat ange-
messen sind. Damit eroffnet sie — ungeachtet der praktischen Schwierigkeiten — eine Angemessen-
heitskontrolle der unternehmerischen Kosten.

Die Beurteilung der ,,angemessenen Kosten* ist hierbei nicht notwendigerweise auf das Nachvollzie-
hen des betrieblichen Kostenwesens beschrénkt. Vielmehr bietet sich auch im Rahmen dieser aufer-
legten Leistungen an, diese Leistungen aufgrund der Erfahrungen vergleichbarer Leistungen, die

marktgéngig sind, zu bewerten. Gerade ein Marktbezug, der im konkreten Einzelfall aufgrund der
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Rechtfertigung einer Auferlegung nicht herstellbar ist, bietet Gewahr, dass eine zweckentspre-
chende Geschaftsfiihrung besteht und die Qualitat den Erfordernissen des durchschnittlichen Mark-

tes entspricht.

3.3.3 Geringste Kosten nach GKV

Die hdchstzuldssigen Kosten im Sinne der geringsten Kosten der Verkehrsleistung verweisen auf das
Preisrecht offentlicher Auftrage. Soweit die Leistung wettbewerblich im férmlichen Vergabeverfah-
ren vergeben wurde (8 1 Abs. 2 Satz 1 GKV) ist eine besondere preisrechtliche Priifung regelmafiig
nicht notwendig und nach GKV auch nicht vorgesehen. Hier reicht der Nachweis der Durchfiihrung
eines formlichen Vergabeverfahrens sowie das Fehlen von Anhaltspunkten fiir die Beschrankung des
Wettbewerbs.

Soweit hingegen die Leistung nicht in einem wettbewerblichen Vergabeverfahren zustande kam,
sondern durch ,freihdndige* Auferlegung an den Bestandsunternehmer vergeben wurde, muss der
Aufgabentrager bereits im Vorfeld sicherstellen, dass der héchstzuldssige Preis nach dem Preisrecht
fur 6ffentliche Auftraggeber eingehalten wurde. Hierflr besteht aufgrund des Fehlen eines organi-
sierten Marktes und des Fehlens eines abstrakten Marktes im OSPV (Stichwort Listenpreis) auch Be-
darf. Hiermit ist allerdings noch nicht das Ergebnis verbunden, dass die geringsten Kosten fir die
Allgemeinheit zwingend durch die Selbstkostenpreise nach § 6 ff. VO PR 30/53 bestimmt werden.

Dies ist vielmehr eine Frage des Preisrechts.

3.3.4 Der hochstzuléssige Preis als konkreter Marktpreis

Die VO PR 30/53 ordnet den Vorrang des Marktpreises vor den sog. Selbstkostenpreisen an. Dies wird
besonders aus § 1 Abs. 1 VO PR 30/53 deutlich.E|80weit Leistungen nicht soweit marktgéngig sind,
dass sie durch die Vielzahl der Transaktionen auf Listenpreis eingekauft werden kénnen — soge-
nanntes Kleingeschaft oder Listenpreism— kommt es statt des abstrakten oder originaren Marktprei-

Dieser zeichnet sich dadurch aus,

ses zur Bildung eines konkreten oder konstitutiven Marktpreises.
dass dessen Zustandekommen durch einen konkret veranstaltenden Wettbewerb in einem erst durch
die Vergabe geschaffenen Markt evaluiert wird. Aufgrund der besonderen Implikationen des 0f-
fentlichen Vergaberechts bedeutet dies das Durchfiihren eines formlichen Vergabeverfahrens, bei

dem es zu echten Wettbewerb kommt und Unternehmen im Wettbewerb gegeneinander verbindliche

% Hierzu Ebisch/Gottschalk, Preise und Preisprifungen, 8 1 VO PR 30/53 Rn. 22 ff.; Miiller, Preisgestaltung
bei 6ffentlichen Auftragen, S. 23 f.

" Hierbei miissen auf dieser Basis nachhaltig Umsatze erzielt werden: Ebisch/Gottschalk, Preise und Preisprii-
fungen, § 4 VO PR 30/53 Rn. 60 ff.

" 7u diesem Zusammenhang deutlich Miiller, Preisgestaltung bei 6ffentlichen Auftragen, S. 29 ff.
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Preise kalkulieren konnen. Die Nichtbeschrankung des Wettbewerbs muss sich hierbei in konkurrie-
k2]

renden Angeboten niederschlagen™-und in einer fehlenden Wettbewerbsbeschrankung der Anbieter

sich erweisen. Maf3geblich ist also ein funktionsféhiger Wettbewerb.E‘|

Dieses formelle Vorgehen sichert ab, dass die nachgefragte Leistung marktgéangig ist und der ver-
kehrsibliche Preis nicht Gberschritten wurde. Wirde hingegen freihdndig an einen Unternehmen
vergeben, so ist bereits die Marktgangigkeit der Leistung sehr zweifelhaft, jedenfalls kann hier kein

verkehrsublicher Preis mehr festgestellt werden.

3.3.5 Hochstzulassiger Preis als Marktvergleichspreis

Soweit nicht durch wettbewerbliche Vergabe die Marktgangigkeit der Leistung mit einen verkehrs-
ublichen Preis nach 8 4 Abs. 1 VO PR 30/53 nachgewiesen werden kann, kann dennoch vielfach der
hochstzulassige Preis als Marktvergleichspreis ermittelt werden; Voraussetzung ist, dass die kon-
krete Leistung im wesentlichen mit marktgangigen Leistungen vergleichbar ist, 8 5 Abs. 2 VO PR
30/53. Diese Vergleichbarkeit nimmt Bezug auf vergleichbare Markte und kann mit dem im Rahmen

von 8 19 Abs. 4 Nr. 2 GWB bekannten Vergleichsmarktkonzept umschrieben werden.

Entscheidend fur die wesentliche Vergleichbarkeit wird gehalten, ob es méglich ist, unter Ermittlung
der Unterschiede das Ergebnis des Vergleichsmarktes noch auf die spezifische Leistung zu Ubertra-
gen.@Hierbei ist zu beachten, dass bereits geringfiigige Unterschiede wie andere Zeit, anderer Ort,
andere Haftungsregelungen, andere Zahlungsweisen etc. bereits zu anderen Preisen flihren kénnen.
Andererseits muss nur eine Ubereinstimmung in den wesentlichen Bestandteilen der Leistung be-
stehen. Nicht Gberzeugen kann die Auffassung, dass als Vergleichspreis nur originére (abstrakte)
Marktpreise in Frage kommen denn auch ein konkreter Marktpreise kann Vergleichsgrundlage
bieten. § 4 Abs. 2 VO PR 30/53 stellt auf die wesentliche Vergleichbarkeit zu einem vollstandigen
Marktpreis im Sinne von Abs. 1 ab. Zu diesen gehort aber auch der konkrete Marktpreis. Auch muss
es sich nicht um den Marktpreis desselben Anbieters handelnE,| sondern vielmehr ist entscheidend,

dass vergleichbare Marktpreise als im Verkehr tibliche Preise identifiziert werden kénnen.

"2 Muller, Preisgestaltung bei éffentlichen Auftragen, S. 44 ff. Siehe auch § 5 Abs. 1 VO PR 1/72.

" Episch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen, § 4 VO PR 30/53 Rn. 4, 8.

™ Ebisch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen, § 4 VO PR 30/53 Rn.102.

" S0 Miiller, Preisgestaltung bei dffentlichen Auftragen, S. 55; offen gelassen hingegen Ebisch/Gottschalk,
Preise und Preispriifungen, § 4 VO PR 30/53 Rn. 103.

"® S0 aber Ebisch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen, § 4 VO PR 30/53 Rn. 106 ohne néhere Begriindung.
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Die Umrechung des Marktvergleichspreises erfolgt Giber Zu- und Abschlége. Nach Moglichkeit sollten
diese ebenfalls im Markt evaluiert sein, kénnen aber auch im begrenzten Umfange auf Kostenge-

]

sichtspunkte Bezug nehmen.

3.3.6 Hochstzuldssige Preise als Selbstkostenpreise

Soweit hingegen keine Markt- auch keine Marktvergleichspreise feststellbar sind, ist der héchstzu-
lassige Preis ein Preis auf der Basis der Selbstkosten des Unternehmers. Gemal3 Art. 13 Abs. 1 der VO
[EWG] Nr. 1191/69 F 91 hat im Falle der Auferlegung eine Kalkulation mindestens ein Jahr im Voraus
zu erfolgen. Deshalb kann auf der Grundlage der betrieblichen Daten nur ein Selbstkostenfestpreis
bei Vertragsschluss vereinbart werden, § 6 Abs. 1 VO PR 30/53. Dieser Preis gilt dann als Hochst-
preis. Soweit seine Kalkulation unzuldssige hohe Selbstkosten beinhaltet, wird der Preis auf das
preisrechtlich zulassige Mal3 reduziert; es ist hier allerdings aufgrund des Prognosecharakters ein
bl

Beurteilungsspielraum einzurdumen.

Ein Selbstkostenrichtpreis (8 6 Abs. 3 VP PR 30/53) und ein Selbstkostenerstattungspreis (8 7
Abs. 1 VO PR 30/53) kdnnen bei der preisrechtlichen Prifung gemalf3 der GKV i.V.m. der VO [EWG] Nr.
1191/69 F 91 bei der Auferlegung nicht zur Anwendung kommen, weil hier keine Vorauskalkulation

erfolgt.

Regelmaf3ig wird die preisrechtlich zu prifende Leistung nicht die gesamte Produktion des Unter-
nehmens umfassen. Daher ist auch die Kalkulation auf der Basis von Selbstkosten oder deren Er-
stattung auf die Angemessenheit der einzelnen Positionen und der sachgerechten Kostenzuordnung
hin zu Gberprifen. So bestimmt § 5 Abs. 1 VO PR 30/53, dass auf die angemessenen Kosten des
Auftragnehmers abzustellen ist. Soweit mehrere vergleichbare Unternehmen anbieten, soll auf die
Kosten ,.eines guten Betriebes“ abgestellt werden, § 5 Abs. 4 Satz 4 VO PR 30/53. Die Angemessen-
heit der Kosten wird maR3geblich durch die Leitsatze fir die Preisermittlung auf Grund von

Selbstkosten (LSP)EIbestimmt.

Prinzipien der LSP sind hierbei die Vorhaltung eines geordneten Rechnungswesens, verursachungs-
gerechte Kostenzuordnung zu den Leistungen und wirtschaftliche Betriebsfuhrung. Das Rechnungs-
wesen muss einer Prifung durch die Preisbehdrde zugéanglich sein (Nr. 2 LSP). Die verursachungs-

gerechte Kostenzuordnung nach Nr. 4 Abs. 3 LSP soll sicherstellen, dass nur die der Leistung zuzu-

" Ebisch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen, § 4 VO PR 30/53 Rn. 114 ff.; Miller, Preisgestaltung bei
offentlichen Auftragen, S. 57 f.

"8 Episch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen, § 6 VO PR 30/53 Rn. 20 .

" Anlage zur Verordnung PR Nr. 30/53 vom 21.11.1953.
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rechnenden Kosten in Ansatz gebracht werden. Gleichwohl ist bereits anerkannt, dass hier letztlich
nicht I6sbare Kostenzuordnungsprobleme von Grenz- und Vollkosten bzw. von Gemein- und Spezial-
kosten bestehen FAuch das Wirtschaftlichkeitspostulat (Nr. 4 Abs. 2 LSP) bleibt letztlich im Dun-
keln, da keine zureichenden Kriterien bestehen, Unwirtschaftlichkeit festzustellen.EXDie subjektive
Wirtschaftlichkeit des Erstellers taugt nicht als Mal3stab, da diese an objektive Kriterien riickgebun-
den werden misste. Letztlich handelt es sich hier um nicht I6sbare Wertungsfragen und im Zweifel
um eine Anmaf3ung betriebswirtschaftlicher Unternehmensfiihrung von hierzu nicht beféhigten und

auch nicht berufenen Stellen.

3.3.7 Die zuléssigen Kosten im Rahmen der Angemessenheitsprifung nach § 39 Abs. 2 PBefG

Eng verwandt mit der Kostenkontrolle von Selbstkostenpreise ist die Prifung der Angemessenheit
der Tarife nach § 39 Abs. 2 Satz 1 PBefG durch die Genehmigungsbehdrde. Nach einer Verwaltungs-
richtliniemerfolgt die Berechnung der ansatzfahigen Kosten in Anlehnung an LSP. Zur Ergiebigkeit
einer derartigen Kostenaufstellung insbesondere im Hinblick auf die sachgerechte Kostenzuord-
nung, die Beurteilung der Wirtschaftlichkeit der Unternehmensfiihrung und Notwendigkeit einzelner
kalkulatorischer Kosten (Wagnisse, betriebsnotwendiges Kapital, Ruckstellungen etc.) gelten die

unter 3.3.6 gemachten Ausfuhrungen.

Aus diesem Grunde ist die Kostenkontrolle nach § 39 Abs. 2 PBefG weitgehend wirkungslos.EI

3.4  Berechnung der angemessenen Kosten im OSPV als Marktvergleichspreis

3.4.1 Marktabgrenzung

Fur den Riickgriff auf den Marktvergleichspreis ist die Marktabgrenzung im OSPV von zentraler Be-
deutung. Kennzeichnend fur die Leistungen sind zunéchst die eingesetzten Verkehrsmitteln (Omni-
bus, PKW, Stral3enbahn etc.). Neben diesen technischen Eigenschaften sind aber auch die betriebli-
chen Randbedingungen entscheidend, so dirften erhebliche Unterschiede in der Betriebsflihrung

typuspragend sein. So erfordert ein kontinuierlicher Taktverkehr wesentlich andere betriebliche

8 ygl. Miiller, Preisgestaltung bei 6ffentlichen Auftragen, S. 95f.

8 \gl. Ebisch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen, Nr. 4 LSP Rn. 10 ff., 20; Miller, Preisgestaltung bei
offentlichen Auftragen, S. 100 ff.

8 Abgedruckt in Bidinger, Personenbeférderungsrecht unter der Ziffer K 650.

8 Fielitz/Meier/Montigel/Muller, PBefG, 8 39 Rn. 7; Grafberger, Der ¢ffentliche Personennahverkehr, S. 181.
Zur Unzulénglichkeit jedweder kostenbezogenen Tarifregulierung aus 6konomischer Sicht Miller/Vogelsang,
Staatliche Regulierung, S. 59 f., 72 f., 185, 195; Fritsch/Wein/Ewers, Marktversagen und Wirtschaftspolitik,
S.2211.,2281. A.A. hingegen wohl jetzt Bidinger, Personenbefdrderungsrecht, § 39 PBefG Rn. 110.



48

Dispositionen als ein nur sporadischer Verkehr (z.B. Spitzenverkehr im Berufs- und Schiilerverkehr).
Weitere Unterschiede sind in den Qualitatsstufen des Dienstleistungsniveaus wie Fahrerausbildung

und —schulung, Zusatzleistungen, Komfort der Fahrzeuge und deren Unterhaltung auszumachen.

Sachlich wird der Markt weiterhin durch die Verantwortungsstufe des Verkehrsunternehmers be-
stimmt. So ist z.B. flr Subunternehmerverkehrsleistungen bei Bussen und auch PKW (Mietwagen)
ein sehr lebhafter Wettbewerb festzustellen. Diese Leistungen zeichnen sich dadurch aus, dass sie im
wesentlichen nur Fahrleistungen umfassen, wahrend weitere Leistungen wie Betriebseinsatzplanun-
gen, Betreuung von Betriebssystemen, Fahrgastinformationen etc. beim Auftraggeber bleiben.
Hingegen ist ein Markt flr die im Sinne von 8§ 13a PBefG avisierten unternehmerischen Verkehre mit
voller Verantwortlichkeit fiir alle Merkmale der Verkehrsbedienung bisher in Deutschland noch kaum

entwickelt.

Hingegen lassen sich bestimmte abgrenzbare Zusatzleistungen wie z.B. das Betreuen der Infra-
struktur, das Vorhalten von Vertriebssystemen gesondert betrachten, auch wenn fir diese Leistun-
gen kein Markt besteht. Umgekehrt hingegen besteht wiederum ein Markt fiir besondere Leistungen
wie Planungsleistungen fiir den Aufgabentrager oder tUber das Unternehmensinteresse hinausge-

hende allgemeine Imagewerbung.

Raumlich sollten regionale Markte zur Anwendung kommen, da weniger in den allgemeinen Lohnbe-
standteilen, aber in den betrieblichen Zusatzleistungen in Deutschland ein gewisses Nord-Sud bzw.
Ost-West Gefalle herrscht. Auslandische Markte kdnnen durchaus auch zur Vergleichbarkeit herange-
zogen werden, wenngleich hier im Hinblick auf Lohn- und Sozialkosten bestimmte Unterschiede
festzustellen sind. Hingegen eignen sich auslandische Erfahrungen insbesondere zur Ermittlung der
marktlichen Auswirkungen bestimmter vertraglicher Risikoformen (Nettovertrag, Bruttovertrag,

Anreizvertrag).

Zeitlich ist zu beachten, dass Marktpreise aus friheren Jahren um die aktuelle Preisentwicklung
fortzuschreiben sind. Bei der gegenwartigen Preisstabilitat durfte dies allerdings nicht so bedeu-

tungsvoll sein.

3.4.2 Markterfahrungen und Gutachten

Von entscheidender Bedeutung flr die Ermittlung des Marktvergleichspreises ist die Markterfahrung

des Aufgabentragers und des Verkehrsunternehmers. Letzterer wird zumindest fir Teilleistungen
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uber Marktpreiserfahrungen verfuigen (z.B. Subunternehmereinsatz)g.I Gleichwohl ist aus Griinden
des strategischen Verhaltens damit zu rechnen, dass diese nicht ohne weiteres dem Aufgabentrager
zur Verfiigung gestellt werden. Daher obliegt der Nachweis eines preisrechtlich héchstzuldssigen
Preises faktisch dem Aufgabentrager. Bei Marktvergleichspreisen kann er zundchst auf seine eigene
Erfahrung und Erfahrung anderer Aufgabentrager zurlckgreifen.

Eine weitere sehr wichtige Quelle kann die Nachfragetatigkeit der Schultrager oder sonstiger 6ffent-
licher Stellen zur Organisation der Schilerbeférderung sein. Diese fragen regelmaf3ig Verkehrsleis-
tungen nach, die der Qualitat der im OSPV gelaufigen Subunternehmerleistungen entsprechen.
Weitere Quellen kdnnen Markterfahrungen kommunaler Unternehmen als Nachfrager von Verkehrs-
leistungen (Subunternehmer) sein, sofern der Aufgabentrager an diese ohne Verféalschung gelangen

kann.

Sofern der Aufgabentréger hingegen keine Markterfahrungen hat und auch diese nicht beischaffen
kann, wird er hingegen den Marktuberblick durch fachkundige Gutachter ermitteln lassen missen.
Diese kdnnen aufgrund eigener Erfahrungen als Berater von Aufgabentréager und Verkehrsunter-
nehmen, aber auch durch Auswertung von Marktprozessen (Marktinformationssystemen) Auskunft

uber vergleichbare Markte geben.

3.4.3 Vergleichbarkeit tber Teilpreise

RegelmaRig ist eine Ubertragbarkeit eines anderen Marktpreises allein schon wegen der unter-
schiedlichen Mengen nicht moglich. Allerdings ist zu beachten, dass im Markt der Verkehrsleistun-
gen keineswegs nur Pauschalpreise fir eine Gesamtleistung bestehen. Vielmehr besteht in der Praxis
der Bedarf, auf Leistungsveranderungen mit vereinbarten Preisen zu kalkulieren. Als erste Nédherung
hat sich in der Praxis der km-Bezug (DM/km) herausgebildet. Diese ist insbesondere bei Subunter-
nehmerleistungen im Regionalbusverkehr sehr verbreitet. Allerdings wird dieser nur in bestimmten
Grenzen angewandt. Unterschreitet die Tagesleistung einen bestimmten Wert (z.B. 150 km), werden
oft stattdessen Tagespauschalen gewahrt, da andernfalls die Fixkosten des Fahrzeugs nicht mehr zu
verdienen sind. Umgekehrt kdnnen hohe Fahrzeugproduktivitaten zu besonders niedrigen Pauscha-

len fihren.

8 Bagdahn, Allgemeine Kalkulationshilfen fiir den Auftragslinienverkehr (AKUT), 1997, Forschungs- und
Beratungsgesellschaft Personenverkehr mbH (f+b), Béblingen.
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Soweit Aufgabentréger bisher Verkehrsleistungen ausgeschrieben haben oder auch grol3e Auftrag-
geber langfristige Auftragnehmerbeziehungen pflegen, scheint sich in der Praxis eine Dreiteilung

der Preise durchgesetzt zu haben:

1. Fixkosten pro Jahr und Fahrzeug, ggf. differenziert nach zeitlicher Bindung (nur OPNV-Fahr-

zeug, auch im Gelegenheitsverkehr)
2. Variable Kosten je Nutz/km

3. Variable Kosten je Umlaufstunde

Die Fixkosten des Fahrzeugs variieren je nach dessen Ausstattung und kénnen regelméRdig von einem
Standardtyp aus abgeleitet werden. Die variablen Kosten je km unterscheiden ebenfalls nach Fahr-
zeuggrolde, wahrend die zeitabhangigen Kosten (Fahrerkosten) nicht zu differenzieren sind. Hier
stellt sich in der Praxis eher das Problem der exakten Risikozuordnung der Fahrerproduktivitat. Da
diese Uber die Fahrplangestaltung sehr vom Aufgabentrager abhéngt, hat sich hier die Bewertung
nach Umlaufstunden bewahrt. Allerdings kann dies nur die aus dem Fahrplan sich ergebenden ge-
schlossenen Umlaufstiicke betreffen, nicht abgewalzt werden kénnen hier die Risiken der gesamten

betrieblichen Personaleinsatzplanung auf den Besteller.

Oft bestehen die Vergutungen nur aus einen Grundpreis und den nach o.g. Kriterien aufgestellten
Zu-/Abbestellpreisen. Soweit diese jedoch symmetrisch sind und durch eine angemessene Spanne
auch sicherstellen, dass in ihnen prinzipiell alle Gemeinkosten des Unternehmens mitabgedeckt
sind, spricht nichts dagegen, diese Preisteile als wettbewerbliche Vergleichspreise anzunehmen.
Sind sie dagegen nur Preise auf Basis von spitzen Grenzkosten, so ist ihre Vergleichbarkeit eher

gering.

3.4.4 Benchmarking

Marktpreise lassen sich auch durch ein betriebliches Benchmarkingsystem fir Preise ermitteln.
Regelmaf3ig werden diese Systeme jedoch zundchst fiir Aspekte betrieblicher Kostenrechnungen
unternommen. Soweit aber hiermit ein umfassender Ansatz gewéhlt wird und letztlich alle Kosten-
elemente einen bestimmten Output (z.B. Fahrzeugkosten pro Jahr, Fahrerstunde, Buskilometer)
umgesetzt werden kénnen, kommen diese Kosten Marktpreisen zumindest sehr nahe, da sich Markt-

preise in der Nahe dieser Benchmarks bilden werden.

Allerdings wére auch zu belegen, dass diese Benchmarks sich bereits zumindest im Ansatz in markt-

ublichen Preisen realisiert haben. Eine isolierte Ubertragung von betrieblichen Kosten unmittelbar
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auf Marktpreise ohne das Bestehen eines Marktes bietet noch keinen Anhaltspunkt fur einen Markt-

vergleichspreis.

3.4.5 Zu-und Abschlége fur marktgéngige Leistungen

Soweit die Wettbewerbspreise als Teilpreise vorliegen, kann hieraus jeder gewiinschter Umfang er-
rechnet werden. Insofern bedarf es keiner Zu-/Abschlédge. Andere marktgéngige Faktoren kénnen
und missen ebenfalls tber Marktpreise hinzugerechnet oder abgesetzt werden. Soweit nur Markt-
vergleichspreise fur diese abtrennbaren Leistungen bestehen sind auch diese noch vor eine Kosten-

betrachtung heranzuziehen.

3.4.6 Zu- und Abschlage fur nichtmarkgangige Leistungen

Nur bei nicht marktgéngigen Leistungen kommen Zu- und Abschldge entsprechend eines Riick-
schlusses aus den hierfir aufzuwendenden Kosten in Betracht. Hierdurch kdnnen insbesondere
Qualitatsdifferenzierungen angemessen berticksichtigt werden. Auch sonstige nicht isolierbare Pro-
duktionsfaktoren, die fiir den Aufgabentrager von Bedeutung sind, wie z.B. Vertriebssystem, Kun-
deninformation, Unternehmensprésenz u.s.w. bieten sich fiir eine Bewertung ber derartige Fakto-

renan.

3.4.7 Kostenmindernde 6ffentliche Zuschiisse

Mit Abschlégen kénnen schliel3lich kostenmindernde Zuschiisse wie Bus- und Betriebshofférderung
nach GVFG bertcksichtigt werden. Allerdings haben auch Marktpreise diese Zuschisse bereits viel-
fach als Voraussetzung. Da fiir diese Zuschusse kein Markt bestehen kann, mussen die Vorteile hier-

aus als Kostenminderung berechnet und abgesetzt werden.

3.5  Berechnung der angemessenen Kosten im OSPV als Selbstkostenpreis

Wie oben (3.3.5 und 3.3.6) dargelegt wurde, ist eine Abrechnung nach einem individuellen Selbst-
kostenpreis nur ausnahmsweise moglich. Der Aufgabentrager hat zu priifen, ob nicht die Leistung
zum Marktvergleichspreis (oben 3.4) beurteilt werden kann. Nur soweit sich keine vergleichbaren
Leistungen finden lassen oder die Vergleichbarkeit aufgrund nicht sicher zu ermittelnder Zu- und

Abschlage hergestellt werden kann, kommen die Selbstkostenpreise zur Anwendung.

Die konkrete Abwicklung auf der Basis von 88 6 f. VO PR 30/53 und der LSP wirft erhebliche prakti-

sche Probleme auf. Gleichwohl bietet das Verfahren grundséatzlich keine Gewéhr, dass die spezifi-
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schen Kosten im Hinblick auf ihre sachgerechte Zuordnung, des wirtschaftlichen Mitteleinsatzes und
der Beurteilung unternehmerischer Risiken angemessen uberprift werden kdnnen. Daher sollte auch
aus diesem Grund nur im Ausnahmefall zu den Selbstkostenpreisen gegriffen werden und auch in

diesem Fall der Ubergang zu Marktvergleichspreisen erméglicht werden.

3.6 Berechnung der Erlose im OSPV

3.6.1 Die Notwendigkeit sachgerechter Zuordnung

Wie ausgefiihrt bestimmen sich die geringsten Kosten fur die Allgemeinheit nach der Haushaltsbe-
lastung des Aufgabentragers, also nach dem Defizit der bestellten Verkehrsleistung. Daher sind auch
die Erlése Gegenstand des Preisrechts, wenngleich sich dieses bei den Selbstkosten mit der Fest-
stellung des Ist-Eingangs von Erldsen begnigt. Anders hingegen bei Marktvergleichspreisen. Hier
sind auch die Erlose — besser die Risikozuordnung der einzelnen Vertragstypen — Gegenstand des
Angebotspreises eines Unternehmers. Daher hat hier das Erlosrisiko erhebliche Auswirkungen auf
den Marktpreis.

Soweit der Unternehmer kein Erl6srisiko tragt (Bruttovertrag) und auch sonst die gesamten Leistun-
gen im Rahmen einer ,freihdndigen Auferlegung nach § 1 Abs. 3 GKV vergeben werden, mag eine
Einnahmeaufteilung nach Linien bzw. Linienbindel als Uberflissiger Aufwand erscheinen. Gleich-
wohl wird auch hier dauerhaft eine sachgerechte Einnahmezuordnung notwendig. Zum einen muss
spatestens nach Ablauf der Ubergangszeit jedes einzelne Linienbiindel im Wettbewerb zu vergeben
sein bzw. im Rahmen eines eigenwirtschaftlichen Genehmigungswettbewerbs konkurrenziert werden
konnen. Weiterhin empfiehlt sich es nicht auf Dauer, die Unternehmen losgeldst vom Erlésrisiko ein-
zusetzen, da dies zu Lohnkutschermentalitiat und damit zu einem reduzierten Kostendeckungsgrad
im OSPV fiihrt. SchlieRlich hat die Einnahmeaufteilung oft groRe Bedeutung fiir die Aufteilung der
Finanzierungsbeitrage auf verschiedene Aufgabentréger.

Soweit ein Tarifverbund Uber mehrere Verkehrsunternehmen hinweg oder auch tber eigenwirt-
schaftliche und gemeinwirtschaftliche Linien besteht, die nicht miteinander im Blndel verbunden
werden, muss bereits jetzt aus Griinden des diskriminierungsfreien Marktzugangs eines jeden Ver-
kehrsunternehmen eine sachgerechte Einnahmezuordnung nach einzelnen Linien erfolgen. Hierbei
mussen grundsatzlich leistungsbezogene Kriterien zur Anwendung kommen, die eine Aufteilung der
Fahrgelderlése und der hierauf gewahrten 6ffentlichen Zuschiissen nach objektiven Kriterien er-

warten lassen und insoweit fir jeden Wettbewerber vorhersehbar sind.
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Pauschale Einnahmeaufteilungssysteme wie z.B. Alteinnahmensicherung kénnen daher nur bei frei-
héndiger Vergabe an alle einbezogenen Verkehrsunternehmen bei Vereinbarung eines Bruttover-
trags vorubergehend weitergefuhrt werden. Sie sollten aber aufgrund ihrer marktkonservierenden

Wirkung allerdings alsbald umgestellt werden.

Eine sachgerechte, d.h. nicht-diskriminierende und leistungsgerechte Einnahmezuordnung kann

nur bei ,,Auferlegung® uber alle Verbundverkehre und nur fiir eine begrenzte Zeit unterbleiben.

3.6.2 Erlosrisiko und Preisrecht

Der Marktvergleichspreis lasst grundsatzlich das Tragen des Erldsrisikos durch den Auftragnehmer
(Nettovertrag) zu, soweit hierzu vergleichbare Marktpreise (Einschluss des Wagnis Ubernahme Er-
losrisikos) ermittelt werden konnen. Der Begriff Selbstkostenpreise scheint zunichst einer Uber-
nahme des Erldsrisikos des Bieters entgegen zu stehen. Allerdings beinhaltet auch der Selbstkosten-
preis im Form des Selbstkostenfestpreises (8 6 Abs. 1 VO PR 30/53) die Abwalzung des Kalkulations-
risikos auf den Bieter. Zwar darf er hier insoweit seine einzelnen Kostenbestandteile, die nicht alle
marktlich evaluiert sein mussen, zur Kalkulation heranziehen, jedoch obliegt es den Unternehmen
im Rahmen der Kalkulation die Umsetzung einzelner Kostengruppen zu den geschatzten Aufwand, so

dass der Auftraggeber von einer Nachkalkulation ,,verschont* werden kann.

Dieser Zusammenhang erhellt, dass der Bieter auch kostenmindernde Einnahmen (Erldse) als Fest-
preis kalkulieren kann und daher die Ubernahme des Erlosrisikos zum Vertragsgegenstand machen

kann.

Nur beim Selbstkostenrichtpreis und beim Selbstkostenerstattungspreis entfallt diese Moglichkeit
durch Steuerung der Kosten bzw. kostenmindernden Einnahmen entsprechend der produzierten

Menge.

3.6.3 Erl6srisiko und EG-Beihilferecht

Dogmatische Schwierigkeiten bereitet die Zuordnung eines Erlosrisikos zu den zuldssigen Abgel-
tungsbeihilfen nach Abschnitt Il bis IV der VO [EWG] 1191/69 F 91. Da eine freih&ndige Vergabe an
ein vorhandenes Unternehmen auf der Grundlage von § 1 Abs. 3 GKV grundsétzlich eine unzulassige,
da wettbewerbsverfalschende Beihilfe darstellt, muss sich die Zulassigkeit der Zahlung auch den

Abgeltungsvorschriften der Verordnung messen lassen.
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Die Feststellung des Nachteils aus der Veranderung der Fahrgastzahl nach 8§ 11 Abs. 1 lit. a) VO
[EWG] 1191/69 F 91, sowie die Korrektur des Ausgleichs aufgrund des Jahresabschlusses des Unter-
nehmens nach Art. 13 Abs. 2 VO [EWG] 1191/69 F 91 lassen vermuten, dass die Fahrgelderldse nach
den Ist-Zahlen abzurechnen sind. Allerdings lasst sich aus Art. 13 Abs. 1 und Art. 12 Satz 1 VO [EWG]
1191/69 F 91 auch das Gegenteil herauslesen. Denn eine Korrektur aufgrund des Jahresabschlusses
ist nur nach vorbehaltenen Kriterien moglich, ansonsten ist die Vorkalkulation mindestens fur ein
Jahr verbindlich. Weiterhin gebietet der Grundsatz zweckdienlicher Geschéftsfiihrung, dass auch im
Absatzbereich unternehmerische Momente genutzt werden. Gerade hiernach hat sich die Mituber-
nahme von Erlosrisiken im Sinne entsprechender unternehmerischer Anreize und hierdurch niedri-

ger Defizite flr die Aufgabentrager bewahrt.

Es spricht daher sowohl preis- als auch EG-rechtlich nichts dagegen, dass Verkehrsunternehmen
Erlosrisiken ganz oder teilweise Gbernehmen und diese in ihrer Vorkalkulation bzw. tber Marktver-

gleichspreise bertcksichtigt werden.

3.6.4 Erldse von Dritten

Soweit Erlése von Dritten (z.B. Firmen, aber auch interessierten Gemeinden@ aber auch auf Grund-
lage gesetzlicher Ausgleichsanspriiche erzielt werden, so mindern diese ebenfalls grundsatzlich die
vom Auftraggeber zu tragenden Kosten und sind daher diesen in der vereinnahmten Hohe anzurech-
nen. Aber auch hier ist es grundsatzlich méglich, dass ein Verkehrsunternehmer das Risiko derarti-
ger Erldse Ubernimmt und hierflr etwaige Wagnisse einkalkuliert bzw. dies aus den Marktvergleichs-

preisen mithinibergenommen wird.

3.6.5 Erlése aus dem Querverbund

SchlieB3lich kénnen Erlése aus dem Querverbund kommunaler Versorgungsunternehmen zur Kosten-
deckung herangezogen werden, soweit diese offen ausgewiesen werden. Denn sowohl Art. 1 Abs. 5
UA 2 VO [EWG] 1191/69 F 91 als auch § 1 Abs. 3 Satz 2 GKV zielen darauf ab, dass der Erstattungsan-
spruch des Verkehrsunternehmens nicht durch interne Transfers verkirzt und andererseits die
Erstattungshdéhe durch nur teilweise ausgewiesene Zahlungen verdunkelt wird. Keineswegs verbie-

ten sie dagegen ein offen ausgewiesenes Anrechnen von Querverbundsgewinnen auf das durch den

% Eine Mischfinanzierung durch Aufgabentrager und andere 6ffentliche Stellen sollte jedoch aus Kompetenz-
grinden unterbleiben.
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Aufgabentrager zu finanzierende Defizit im Sinne eines steuerrechtlich anerkannten abgekirzten

ZathngswegesEl

3.7  Finanzierung

Die Finanzierung der gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen obliegt ausschlie3lich dem Aufga-
bentréger. Dies ergibt sich schon daraus, dass mit ihm der Vertrag gemaf3 8 1 Abs. 3 GKV zu verein-
baren ist. Aber auch kompetenzrechtlich ist nur der Aufgabentrager befugt, in das freie Spiel des
eigenwirtschaftlichen Genehmigungswettbewerbs durch das Bestellen gemeinwirtschaftlicher Ver-
kehrsleistungen mit nachfolgender Genehmigung nach § 13a PBefG einzugreifen.EUnbenommen ist

allerdings eine Refinanzierung des Aufgabentragers, z.B. durch Gemeinden.

3.8  Rechtssicherheit und Rechtsschutz hinsichtlich der dargestellten Verfahren

Hinsichtlich der hier dargestellten Verfahren zur Auferlegung gibt es noch keinerlei Erfahrungen in
der Rechtsprechung. Zum einen kann ein Verkehrsunternehmer verwaltungsgerichtlichen Rechts-
schutz in Anspruch nehmen, dem wéhrend der Laufzeit einer eigenwirtschaftlichen Genehmigung
nach 8 13 PBefG eine gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistung durch den Aufgabentrager im Wege
eines Verwaltungsaktes auferlegt wird (siehe hierzu oben Punkt 2.1).EDa aber der Aufgabentrager
aufgrund eines Urteils des EuGH ein weites Ermessen bei der Beurteilung der Sicherstellung der
ausreichenden Verkehrsbedienung hatE"! durfte im Regelfall eine solche Auferlegung per

Verwaltungsakt rechtssicher méglich sein.

Denkbar ist ferner, dass eine verwaltungsrechtliche Anfechtung durch einen Konkurrenten gegen die
Genehmigung nach § 13a PBefG erfolgt, die ein Betreiber im Wege der Auferlegung erhalten hat.
Auch in diesem Fall kdnnte dartber gestritten werden, ob Uberhaupt die Voraussetzungen einer
Auferlegung zur ausreichenden Verkehrsbedienung vorlagen und deshalb der Genehmigungs-
wettbewerb um eigenwirtschaftliche Genehmigungen nach § 13 PBefG unterlaufen wurde. Aber auch
in diesem Falle steht geméal3 der Vorgaben des 0.g. EuGH-Urteils ein weites Ermessen zu, so dass die

Erfolgsaussichten einer solchen Klage grundsatzlich als eher gering zu bewerten sein dirften.

Problematischer durfte der Fall sein, wenn ein Konkurrent rechtlich gegen eine Auferlegung mit dem
Argument vorgeht, dass die Voraussetzungen zum Verzicht einer Ausschreibung gemass der Verord-

nung zu § 13 a PBefG nicht vorgelegen habe (hier behandelt oben unter Punkt 2.4), d.h. ein Verga-

8 Berschin, ZUR 1997, S. 4, 10.
8 S0 auch Batzill/Zuck, Personenbeférderungsrecht im Spannungsfeld, S. 21 f., 78.
8 Vgl. hierzu umfassend Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, S. 249 f.
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beverfahren entgegen 8 1 Ab. 3 Satz GKV sehr wohl sachgerecht gewesen wére. Fir die Rechtssicher-
heit einer Auferlegung ist deshalb entscheidend, inwieweit die Griinde fir das Absehen einer Aus-
schreibung im Hinblick auf die ,,geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit* (niedrigste Haushaltsbe-
lastung des Aufgabentragers) und die diskriminierungsfreie Auswahl des Verkehrsunternehmens
nach 8§ 13a abs. 2 PBefG uberzeugend sind. Welchen Rechtsweg der Konkurrent im Falle einer ,,un-
terlassenen Ausschreibung® beschreiten misste, ist bislang ungeklart. Moglich ware beispielsweise
bis zum Zeitpunkt einer Auferlegung, dass durch einen Konkurrenten ein Nachprufungsverfahren

gemald den 88 102 ff. des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) angestrengt wird.

4. Eine erste Naherung: Moglichkeiten von 6konomischen Anreizwirkungen innerhalb eines

Verbundes im Brutto(-auferlegungs)vertrag gem. § 1 Abs. 3 GKV

4.1  Vorbemerkung: Problem eines Bruttovertrages im OPNV

Bruttovertrage nehmen dem Bieter jegliches kaufménnische Absatz-Risiko, denn der Unternehmer
muss im Prinzip nur noch das Kostenrisiko kalkulieren. Damit kénnen die Aufgabentrager zunéchst
sehr ginstige Angebote (Kostenwettbewerb) und eine hohe Angebotsvergleichbarkeit (Preis) errei-
chen. Aufgrund des Einkaufs einer klar abgegrenzten Leistung und damit geringerer Abhangigkeiten
der Verkehrsunternehmens von z.B. Vertrieb, Anschliissen etc. werden auch die Marktzugangshdir-

den deutlich herabgesetzt.

Ein Nachteil ist allerdings in der weitgehenden Abkopplung der Unternehmen vom Fahrgastmarkt zu
sehen. Im Zweifel wird daher die Qualitat auf das Niveau herabgefahren, das unter Beachtung der
vertraglichen Sanktionen und Kontrolldichte gerade noch wirtschaftlich ist. Auch fallen jegliche
Anreize weg, durch weiche Angebotsmerkmale (Freundlichkeit, Zuvorkommenheit, Ideenreichtum,
Werbung etc.) die Fahrgastzahlen zu steigern. Es droht die typische Subunternehmermentalitat:
»Hoffentlich kommt niemand und macht mir den Bus dreckig®. Eine derartige Einstellung von Ver-
kehrsunternehmen stellt damit den gesamten Zweck eines OSPV-Systems, namlich Fahrgastbefor-
derung und Entlastung der Straf3e durch Zugewinn von Fahrgéasten in Frage.

8 EuGH 17.9.1998, Rs. C-412/96 — Kainuun Liikennen Oy —Tz.35., TranspR 1999, S. 16, 19.
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4.2  Anreize durch technischen Qualitatsbezug

Oft wird versucht, die fehlenden kaufmannischen Anreize durch messbare Qualitdtsabhangigkeiten
wieder zu kompensieren (Modell London, Bonusmodell VRR etc.). Dieses Modell begegnet aber viel-

faltigen praktischen Nachteilen:

a) Die meisten Qualitatsziele sind trotz vielfaltiger Bemihungen nicht objektiv messbar. Die
Messung wird Objekt zahlreicher Streitereien und opportunistischen Verhaltens des Ver-
tragspartners. Eine sinnvolle Messung und Kontrolle erfordert erheblichen Uberwachungs-
aufwand und liefert (unndtigen) Stoff flr den Vorwurf ,,Bestellerbirokratien®.

b) Die Bedeutungen der Qualitédten &ndern sich im Zeitverlauf (Sauberkeit, Pinktlichkeit u.s.w.;

vgl. Schaukelmodell Kopenhagen)

c) Die Wertigkeit der Qualitat ist nicht linear. Kleine Abweichungen werden oft hingenommen,
grol3e Abweichungen oder Einzelfalle fallen hingegen besonders auf. Es musste daher fir je-

des Kriterium eine eigenstéandige Bewertungskurve aufgebaut werden.

d) Die Qualitat ist kein Selbstzweck, sondern soll Kundennutzen stiften. Daher setzt die Ermitt-

lung in der Produktion am falschen Punkt an.

4.3  Anreize durch subjektiven Qualitatsbezug

Statt objektiver Qualitatsmessung in der Produktion versucht man hier, die Qualitat als wahrgenom-
mene Qualitat zu messen (Kundenzufriedenheit). Die Entwicklung derartiger Modelle steht noch am
Anfang. Grol3e Probleme bereitet hierbei noch die Skalierung der Kundenzufriedenheit. Bisher er-
folgt diese nur global (vgl. Kundenbarometer). Ein grof3es Problem scheint zu sein, diejenigen ,,Zu-
friedenheitskriterien“ herauszufinden, die in einem Verkehrs-, d.h. Produktions- und Vertriebsver-
bund individuell dem einzelnen Leistungsersteller zuzuordnen sind. Z.B. wen trifft das Thema
~oChlechte telefonische Erreichbarkeit der Fahrplanauskunft* oder ,Fehlende Ansage lber An-
schlussverbindungen®.

Ohne Erprobung mittels ,trial and error” lauft ein derartiges System darauf hinaus, dass ein Ver-
kehrsunternehmen die Kundenzufriedenheit dort anheizt, wo dies fur ihn mit geringsten Mittel und
dem maximalen Ertrag moéglich ist, ohne dass sichergestellt ist, dass diese Maximierung volkswirt-
schaftlich richtig liegt, z.B. besonderer Kundenservice vor einer Befragung, Abstellen der besonders

gravierend genannten Mangel.
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SchlieBlich ist auch die Messungsseite mit einem systematischen Mangel behaftet. Da ein Kunde die
Wertigkeit von einzelnen Merkmalen nach Wunschzettel und nicht mit einer konkreten Zahlungsbe-
reitschaft bemisst, ist nicht sichergestellt, dass die zufriedenen Kunden sich auch direkt in Mehrver-
kehre niederschlagen. Aus diesem Grunde missten auch Nichtkunden befragt werden, die allerdings
wiederum nichts tber die wahrgenommene, sondern hochstens iber die vorgestellte Qualitat aussa-

gen koénnten.

4.4  Anreize durch Haftungsregelungen

Fur bestimmte Qualitatsstandards, die die Hauptleistung des OPNV, namlich die Beforderung von A
nach B zu einer bestimmten Zeit bestimmen, haben sich Haftungsregelungen bewéhrt (vgl. Mobili-
tatsgarantie Oslo). Die Drohung mit der Haftung vermittelt fir alle Mitarbeiter eines Verkehrsunter-
nehmens das origindre Kundenbedirfnis und lasst diese sozusagen die ,,Seite wechseln* (Kunden-
sicht). Ein wirksames Haftungsregiment setzt allerdings voraus, dass die Kunden ihre Rechte kennen
und diese einfach wahrnehmen kdnnen. Notwendig ist eine Kundeninformation durch den Aufga-
bentréger (Ermunterung), da ein Verkehrsunternehmen nicht von sich aus dieses Instrument offen-
siv einsetzen wird. Weiterhin muss ein einfaches und dennoch beweissicheres Verfahren zur Verfi-

gung stehen (z.B. der Busfahrzeiten tber Betriebsleitsystem).

Eine Haftung kann demnach fiir folgende Qualitatsstandards in Frage kommen:

Fahrtausfall und Fahrtverspatung ohne angemessene Ersatzbeférderung (Reisekette)
Verschuldetes Nicht-Einhalten der Transportketten (Nichtabwarten, Vor-Plan-Fahren, unzurei-
chende/falsche Information)

Falsche Information der Reisenden Uber Fahrplan und Tarif

Fehlende Betriebsbereitschaft der Verkaufseinrichtungen

45 Vertriebsanreize

Das Qualitatsmerkmal Verkauf ist fiir den 6ffentlichen Verkehr von grofRer Bedeutung, da neben der
Dienstleistung Fahrscheinverkauf vielféaltige Beratungsaufgaben hiermit verbunden sind (Fahrplan-
auskiinfte, Tarifauskiinfte, ,Bedienung des Systems OPNV*). Gerade im Verbundgebiet miissen att-
raktive Anreize bestehen, die Vertriebswege wie personalbesetzte Vorverkaufstellen, aber auch neue
Systeme wie Internetvertrieb zu nutzen. Beispielsweise ist die Regelung mit einer Verkaufsprovision

von 10% als Vorabmasse der Einnahmeaufteilung hierzu ein guter Ansatz. Es spricht nichts dagegen,
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auch im Rahmen eines Brutto-Vertrags diese Regelung anzuwenden. Als wirtschaftlicher Teilnehmer
der Einnahmeaufteilung wird der Besteller keine Probleme haben, diese Regelung auch fur das neue
Verkehrsunternehmen durchzusetzen, da diese Regelung zwischen allen Verkehrsunternehmen im

Verbundgebiet gilt.

Das Verkehrsunternehmen hat die Provisionsregel in seinen Angeboten dadurch zu berticksichtigen,
dass es die vsl. Einnahmen und deren Entwicklung auf der Basis des Verbundtarifs kalkuliert. 10%
von der Kalkulation hat das Verkehrsunternehmen am Markt durch Verkauf Fahrgelderldse zu erzie-
len. Das Erreichen bzw. Ubertreffen der Prognosen unterliegt damit ausschlieRlich dem unterneh-
merischen Risiko. Aus diesem Grunde kdnnen Verkaufsstandards relativ sparsam festgesetzt werden.

Da nur 10% der Erlosentwicklung zu kalkulieren sind, erscheint es hinnehmbar zu sein, dass das Ver-
kehrsunternehmen keinen Einfluss auf den Tarif hat und auch bezuglich der Ist-Erlése im Nachteil
gegenuber den anderen Verbundunternehmen ist. Ggf. kann ermdglicht werden, dass die Starterldse
nochmals Uber Zahlungen ermittelt werden und nur die Erlésstaffel bereits fix angeboten wird.

4.6  Anreize durch virtuelle Einnahmezuordnung

Das Ziel das Erlés- und damit das Absatzrisiko beim Betreiber zu bindeln, kann auch durch eine vir-
tuelle Einnahmeaufteilung erfolgen, indem gegentiber dem Besteller nach einer speziellen vertrag-
lich vereinbarten Einnahmeaufteilung abgerechnet wird, diese gleichwohl unabhangig vom tatséch-
lichen, vom Verkehrsunternehmen auch nicht zu beeinflussenden, Verbundtarif und Einnahmeauf-
teilung. Neben der Kalkulationssicherheit fur das Verkehrsunternehmen und damit der gegebenen
Objektivitat, v.a. auch gegenuber den Mitbewerbern, bietet dieses Verfahren den Vorteil, dass hier-
durch der Verbund in starkerem Mal3e seine Tarifergiebigkeits- und Einnahmeaufteilungsvorstellun-
gen wird durchsetzen kénnen. Soweit namlich die vertraglichen Abmachungen mit dem Verkehrs-
unternehmen auch verbundtauglich sind, wird der Aufgabentréger alles daran setzen, dass seine
virtuellen Erlésvereinbarungen Gegenstand der tatsachlichen Verbundpraxis wird. Auf diese Weise
lasst sich das Erlosrealisierungsrisiko des Bestellers (Ergiebigkeit, Aufteilung) minimieren.

Im einzelnen kénnte ein Modell wie folgt aussehen:

Der Verbund gibt bestimmte Erlossatze je Pkm und Fahrtzweck und/oder Gattung vor. Diese

sollte der gegenwartigen oder gewtinschten Tarifstruktur im Verbund entsprechen.
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Die Werte sollten sich an der Beférderungsleistung (Pkm) orientieren, da diese einfach
festzustellen ist. Hierdurch entféllt zwar der anteilige Grundbetrag je Gesamtfahrt, dies durfte
aber bei den langeren Reiseweiten der Eisenbahn ohne grof3e Bedeutung sein.

Die Erlossatze sollten mit der Kostendynamisierung fortgeschrieben werden.

Die Unternehmen sollten die Erl6sentwicklung auf der Basis der virtuellen Erloswerte im Zeitab-
lauf kalkulieren und diese garantieren (Fahrgastmehrung). Ggf. kann zum Start nochmals eine
Eichungszéhlung greifen (Ausschalten des Marktvorteils der bisherigen Verbundunternehmen).
Auf Grundlage der garantierten Erlose wird der ZuschuR3bedarf festgelegt, d.h. das Erreichen der
garantierten Erl6sentwicklung obliegt dem vollen Risiko des Verkehrsunternehmens (Marktri-
siko). Die Differenz zwischen der tatséchlich im Verbund durchgefiihrten Einnahmeaufteilung
und der Kalkulation des Verkehrsunternehmens wird nur insoweit ausgeglichen/abgefihrt, wie
das der Kalkulation des Verkehrsunternehmens entspricht, nicht etwa nach dem Ist-Ergebnis des

Verkehrsunternehmens.

4.7  Empfehlungen (Schema)

Virtuelles Erlosrisiko (6.)

Haftung gegenuber den Kunden (4.)

Vertriebsanreiz (5.)

Subjektive Qualitat (3.)

Objektive Qualitat (2.)

(+)

(+)

(+)

nur soweit Image des Verkehrsunternehmen betroffen.
V.a. Befragung von Nichtkunden im Bedienungsgebiet.
Auswirkungen max. 5% Verbesserung (keine Abzlige,

wegen Problem Startwert)

nur bei einfach messbaren Kriterien (Fahrtausfall,
Plnktlichkeit, Anschlusssicherung, Platzangebot, Fahr-
geldsicherung, regelmaf3ige Reinigung (nur Bemiihen,
nicht Erfolg)
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5. Zusammenfassung

5.1  Anderungen des Ordnungsrahmens

Der Ordnungsrahmen im straRengebundenen 6ffentlichen Personennahverkehr (OSPV) wird derzeit
von der Zweiteilung zwischen eigenwirtschaftlichen (marktinitiierten) und gemeinwirtschaftlichen
(behordeninitiierten) Verkehren bestimmt. Der zustandige Aufgabentrager ist dazu berufen - soweit
die eigenwirtschaftliche Marktinitiative von Verkehrsunternehmen nicht zu einem ausreichenden
Angebot fiihrt — die angemessene (ausreichende) Verkehrsbedienung durch die Bestellung gemein-
wirtschaftlicher Verkehrsleistungen sicherzustellen. Hierzu bietet 8 13a PBefG i.V.m. der GKV die
Vereinbarung nach wettbewerblicher Vergabe (Ausschreibung nach VOL/A) bzw. die Auferlegung an.
Bei noch laufenden Genehmigungen nach 3 13 PBefG hat der Aufgabentréger zusatzlich die Moglich-

keit, gemeinwirtschaftliche Zusatzleistungen geman 88§ 21, 39, 40 PBefG aufzuerlegen.

Die Abgrenzung der beiden Marktzugangsformen (eigen-/gemeinwirtschaftliche Verkehre) ist der-
zeit strittig und wird demndchst moglicherweise vom EuGH verbindlich entschieden werden
(2001/2002). Weiterhin ist damit zu rechnen, dass aufgrund des Vorschlags der EG-Kommission (v.
26.7.2000 KOM[2000]7 endg.) fir Nahverkehrsleistungen bei der Vergabe von ausschlie3lichen
Rechten und/oder staatlicher Kofinanzierung von mehr als 20% der Ausschreibungswettbewerb in
wenigen Jahren der Regefall sein wird.

Die Vorbereitungen auf diesen Ausschreibungswettbewerb erfordern bei allen beteiligten Aufgaben-
tragern, Verkehrsunternehmen, Verkehrs- und Tarifverbtinden und staatlichen Genehmigungsbehor-
den angemessene Zeitraume des Ubergangs. Ein mogliches Ubergangsszenario kann die ,,freihdn-
dige* Auferlegung von Verkehrsleistungen nach § 13a PBefG i.V.m. § 1 Abs. 3 GKV darstellen. Insbe-
sondere kénnten sich in diesem Ubergangszeitraum alle Beteiligten auf die notwendigen Verande-
rungen vorbereiten, da mit dieser Auferlegung Rechtssicherheit geschaffen werden kann, die derzeit
nicht besteht.
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5.2  Auferlegungsmdglichkeiten des Aufgabentrédger nach den 88 21, 39, 40 PBefG fur
gemeinwirtschaftliche Zusatzleistungen auf eine bestehende Genehmigung nach § 13
PBefG

Um die ausreichende Verkehrsbedienung sicherzustellen, kann der Aufgabentrager einem Verkehrs-
unternehmen auf dessen nach § 13 PBefG genehmigten Verkehre per Verwaltungsakt folgende ge-

meinwirtschaftliche Zusatzleistungen auferlegen:

 Betriebspflichten nach § 21 PBefG (Anordnung der Erweiterung oder Anderung der Ver-
kehre bis zur Grenze der eigenen Ausgestaltungsrechte des Verkehrsunternehmens nach § 13
Abs. 2 Nr. 2 lit. c) PBefG)

» Tarifpflichten nach § 39 PBefG (Anordnung von niedrigeren Beforderungsentgelten um bei-
spielsweise einen einheitlichen Verbundtarif sicherzustellen)

e Fahrplangestaltungen nach 8 40 PBefG (Anordnung von Haltestellen, Fahrzeiten,

Linienflihrung)

Hierzu ist ein Zusammenwirken des Aufgabentrégers mit der Genehmigungsbehérde erforderlich,
weil nur die zustandige Behorde die genehmigungsrechtlichen Anderungen herbeifiihren kann. Es
empfiehlt sich, die Auferlegung durch den Aufgabentrager mit der Anordnung des Sofortvollzuges zu
versehen, wenn die Voraussetzungen hierfir vorliegen. Dem Verkehrsunternehmen ist sein entste-
hendes Defizit nach den Auferlegungsregeln der VO (EWG) Nr. 1191/69 F 91 und dem Preisrecht
durch den Aufgabentréger zu erstatten. Soweit jedoch diese zusétzlichen Auferlegungen dem Ver-
kehrsunternehmen (eigen-)wirtschaftlich zugemutet werden konnen, ist (allein) die Genehmi-

gungsbehdorde befugt, diese Auferlegungen ohne finanzielle Kompensation vorzunehmen.

5.3  Auferlegungsmdglichkeiten des Aufgabentragers nach § 1 Abs. 3 GKV nach Auslaufen
einer Genehmigung gemanR § 13 PBefG

5.3.1 Verhaltnis von Auferlegung nach 8 1 Abs. 3 GKV und Freihdndiger Ver-
gabe/Verhandlungsverfahren nach VOL/A

Das Verhaltnis von Auferlegung nach § 1 Abs. 3 GKV und Freihandiger Vergabe bzw. Verhandlungs-
verfahren nach VOL/A ist klarungsbedurftig. Die ,,Auferlegung® ist Synonym fiir die Abgeltung ge-
meinwirtschaftlicher Pflichten eines Verkehrsunternehmens aufgrund hoheitlicher Verpflichtung
zum Erbringen bestimmter Dienste. Da auf der Basis der Gewerbe- und Berufsfreiheit niemand zu

einer Dienstleistung — auch gegen Geldersatz — gezwungen werden kann, passt der Begriff Auferle-
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gung nur bei der Ausgestaltung wahrend laufender Ausschliel3lichkeitsrechte (Genehmigungen nach
8§ 13 PBefG). Denn hier kann der Rechteinhaber verpflichtet werden, bestimmte Leistungen im 6f-
fentlichen Interesse gegen Ersatz entweder aus Ubergewinnen oder aus einem spezifischen Aus-
gleich zu Ubernehmen. Hingegen fehlt bei Ablaufen solcher Rechte ein Anknlipfungspunkt. § 13a
Abs. 1 Satz 1 PBefG sieht aber die Erteilung eines neuen ausschlief3lichen Rechtes (Genehmigung)
vor, soweit dies nach einer Auferlegung i.S.d. EG-VO (EWG) Nr. 1191/69 erfolgt. Daher muss auch

eine , Auferlegung” fir neue Linien entgegen dem zunéchst naheliegenden Wortsinn méglich sein.

Als Regelfall der Vergabe eines ausschliel3lichen Rechts bei gemeinwirtschaftlichen Linien sieht
8§ 13a PBefG i.V.m. GKV die wettbewerbliche Vergabe eines Verkehrsdienstvertrages nach VOL/A 1.
Abschnitt vor. Die ,Auferlegung” steht hierzu komplementér. Es handelt sich bei dieser ,Auferle-
gung” letztlich um eine ,freih&ndige Vergabe“, da der Auftrag ohne Einhaltung eines wettbewerbli-
chen Verfahrens fiir einen neuen Verkehrsdienstvertrag - fir eine hoheitliche Leistungsverpflich-
tung fehlt ein Anknlpfungspunkt — freihandig an ein (ausgewahltes) Verkehrsunternehmen ergeht.
Allerdings entspricht die Auferlegung nach § 1 Abs. 3 GKV vergaberechtlich nicht der Freihandigen
Vergabe bzw. dem Verhandlungsverfahren nach VOL/A, sie ist hierzu ein ,,aliud®.

Der enge rechtliche Zusammenhang zwischen ,,freihdndiger* Auferlegung und Freih&ndiger Ver-
gabe/Verhandlungsverfahren bei Abschluss eines Verkehrsdienstleistungsvertrages spiegelt auch
die beihilferechtlichen Anforderungen aus Art. 73 EG und VO (EWG) Nr. 1191/69 F. 91 wieder.
Wahrend namlich ein Verkehrsdienstvertrag nach Art. 14 dieser VO eine wettbewerbliche Vergabe
und damit einen echten Marktpreis voraussetzt, geht die Abgeltung fur eine Auferlegung nach den
Abschnitten I1, 111 und IV dieser VO von einer Beihilfe aus, welche aber aufgrund von Art. 73 EG als
gemeinschaftsrechtskonform gilt. Hieraus wird deutlich, dass die Auferlegung nach Europarecht
auch die Abgeltung neuer Verkehrsdienste mit umfasst. Dies ist auch schlussig, da sich das Europa-
recht um die wettbewerbliche Wirkung von Abgeltungszahlungen und um die Befreiung der
Unternehmen von nicht ausgeglichen Lasten und damit die Erh6hung unternehmerischer Freiheiten
bemiht. Nicht vermag hingegen das Europarecht die Freiheiten der Mitgliedstaaten zu beschrénken,
etwa indem sie nur ,,Auferlegungen” bei laufenden Ausschlief3lichkeitsrechten vornehmen dirften.

5.3.2 Subsidiaritat wettbewerbsfreier Losungen

Wettbewerbsfreie Losungen sind nach der Konzeption des europdischen Rechts und auch des natio-
nalen Rechts subsidiar gegenuber wettbewerblichen Losungen. Letztere stellen die Beschaffung im
offentlichen Interesse erforderlicher Dienstleistungen zu einem Marktpreis sicher. Sie enthalten ge-
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genuber nicht zum Zuge gekommenen Unternehmen keine Merkmale einer verbotenen Beihilfe, da
sie den Wettbewerb nicht verfélschen. Aus den Erwagungsgrinden und Zusammenhéngen der euro-
paischen Verordnungen ergibt sich, dass die wettbewerbliche Bildung von Preisen in Verkehrs-
dienstvertragen der Regelfall sein soll.

Auch das nationale Recht geht vom Vorrang (formeller) Wettbewerbsverfahren aus. So sieht § 1 Abs.
2 GKV die wettbewerbliche Vergabe nach dem Vergaberecht als Regelfall und § 1 Abs. 3 die ,,Auferle-
gung” als Ausnahmefall vor. Die Ausnahmegriinde nach § 1 Abs. 3 Satz 1 GKV &hneln hierbei den
Grunden, die vergaberechtlich eine freihdndige Vergabe legitimieren. Im Kern muss es sich um zwin-
gende sachliche Griinde handeln, die ausnahmsweise ein formelles Wettbewerbsverfahren als un-
zweckmal3ig erscheinen lassen.

Das wettbewerbliche Verfahren muss einen effektiven Wettbewerb sicherstellen. Nur wenn dieser
stattgefunden hat, sind die geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit bereits durch das Abhalten
eines formlichen Verfahrens nachgewiesen (8 1 Abs. 2 GKV). Dieser ,,Beweis durch Verfahren“ ahnelt
den Vorschriften des Preisrechts fir 6ffentliche Auftrage, welche dann einen preisrechtlich zulassi-
gen Marktpreis annimmt, wenn Wettbewerb bestand und der Preis durch diesen Wettbewerb zu-

stande gekommen war.

5.4  Rechtfertigung einer Auferlegung

Die Rechtfertigung einer ,freihdandigen® Auferlegung von Verkehrsdienstleistungsvertragen bei
(Wieder)Erteilung einer Genehmigung nach § 13a PBefG i.V.m. 8 1 Abs. 3 GKV und einer Auferlegung
auf eine noch laufende Genehmigung nach 8§ 13 PBefG ist im Ergebnis gleichlautend mit den Aus-
nahmegrinden einer freihdndigen Vergabe bzw. Wahl des Verhandlungsverfahrens nach § 3 und § 3a
VOL/A. Es kommen in Betracht:

» Laufendes Ausschliel3lichkeitsrecht: Aufgrund des Ausgestaltungsrechts nach § 13 Abs. 2 Nr.
2 lit. ¢ PBefG kommt die Erteilung einer zusétzlich ausgestaltenden Genehmigung nicht in
Betracht. § 13a PBefG ist daher nicht einschlégig. Vergaberechtlich ware die ,,Bezuschus-
sung*“ des vorhandenen Verkehrs nach § 3 Nr. 4 lit. @) VOL/A bzw. § 3a Nr. 2 lit. c) VOL/A ge-
rechtfertigt.

» Die wettbewerbliche Vergabe lasst eine Unwirtschaftlichkeit erwarten, da aufgrund noch lau-
fender Ausschlief3lichkeitsrechte noch nicht die optimalen Linienbundel gebildet werden
konnen (vgl. Punkt 2.4.4). Vergaberechtlich ist dies nach 8§ 3 Nr. 4 lit. a) VOLA bzw. § 3aNr. 2
lit. ¢) VOL/A zul&ssig, da die Vergabestelle rechtlich - laufende Schutzrechte der noch nicht
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in das Buindel einbeziehbaren Linien— gehindert ist. Die Vergabestelle konnte nur die frei-
werdenden Linien ausschreiben, jedoch nicht das gesamte Linienbundel. Hierzu ist erfor-
derlich, dass fir einen Ubergangszeitraum die Leistungen durch eine freihdndige”

Auferlegung vergeben werden.

Abgeraten wird dagegen von einer nicht wettbewerblichen Vergabe wegen vermeintlicher Beschran-
kung des Anbieterwettbewerbs. In der Regel wird ohne wettbewerbliches Verfahren der Aufgaben-
trager nicht nachweisen kdnnen, dass Uberhaupt nur ein Unternehmen in der Lage ist, ein wirt-
schaftliches Angebot abzugeben oder eine unklare Einnahmeaufteilung den Marktzugang zu sehr
behindert. Oft resultieren bestimmte Wettbewerbsverzerrungen aus der nicht gelebten Wettbe-

werbspraxis im OSPV.

Weiterhin sind Argumente wie mangelndes Know-How der Vergabestelle oder Schutz von eigenen
kommunalen Unternehmen letztlich nicht tragféahig um ein wettbewerbsfreies Verfahren zu begriin-
den. SchlieRlich kann auch die mégliche Rickzahlung von Zuschiissen bei nicht mehr zweckentspre-
chend verwendbaren Fordergegenstéanden (z.B. Bus oder Betriebshofe) nicht eine freihdndige Ver-
gabe legitimieren.

5.5  Ausgleichsberechnung einer Auferlegung

Die Auferlegung bei laufenden und wiederzuerteilenden Liniengenehmigungen erfordert sowohl das
Einhalten des preisrechtlich héchstzuldssigen Preises nach Preisrecht fur 6ffentliche Auftraggeber
und 8§ 1 Abs. 3 Satz 1 GKV, sowie die Einhaltung des maximal zul&ssigen Ausgleichsbetrags nach VO
(EWG) Nr. 1191/69 F. 91. Letztere stellt im Kern auf die angemessenen Kosten einer zweckdienlichen
Geschéftsfuhrung ab. Der in der EG-VO vorgesehene spezifische Ausgleich aufgrund eines Vergleichs
zwischen der Situation am freien Markt und der Situation nach einer Auferlegung wird vielfach nicht
anwendbar sein, da der Referenzfall ,,freier Markt ohne Subventionen® nicht konstruierbar ist. In
diesem Falle sind nach EG-Recht die Gesamtkosten abztglich der erzielten Einnahmen ausgleichs-
fahig. Voraussetzung ist allerdings, dass die Gesamtkosten als angemessen anzusehen sind.

Spezifischer wird der zul&ssige Ausgleich durch das Preisrecht festgelegt. Das Preisrecht gilt unmit-
telbar flr offentliche Auftraggeber und verlangt von diesen vorrangig die Einhaltung wettbewerbli-
cher Verfahren und damit die Bildung von Marktvergleichspreisen. Zusatzlich gilt aber das Preisrecht
bei Auferlegungen tber 8 1 Abs. 3 Satz 1 GKV, da der Verordnungsgeber davon ausgeht, dass im
Rahmen von Auferlegungen nicht die geringsten Kosten fiir die Allgemeinheit, z.B. durch Uberkom-

pensation eingehalten werden kénnten.
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5.6  Marktvergleichspreis als Regelfall der Kostenberechnung

Der hdchstzulassige Ausgleich nach dem Preisrecht fiihrt im Ergebnis dazu, dass im OSPV regelmaRig
die Kosten nach dem Marktvergleichspreis (§ 5 Abs. 2 VO PR 30/53) festzustellen sind. Denn soweit
es sich um allgemein marktgangige Leistungen handelt, fur die nur im konkreten Falle kein Markt zu
Stande kam, ist es preisrechtlich unzuldssig auf den Selbstkostenpreis zuriickzugreifen. Vielmehr
muss der Preis aufgrund von Vergleichen mit marktgangigen Preisen — z.B. im Rahmen von Aus-
schreibungen, Vergaben von Subunternehmerleistungen, Preise in verwandten Tatigkeiten wie
Reisebusverkehr — gefunden werden. Die Ubertragung auf den konkreten Sachverhalt soll durch Zu-
und Abschlége erfolgen. Keineswegs darf aufgrund von Abweichungen im Detail unmittelbar auf den

prinzipiell preistreibenden Selbstkostenpreis zuriickgegriffen werden.

5.7  Ermittlung des Marktvergleichspreises

Der Marktvergleichspreis muss v.a. durch Auffinden vergleichbarer Markttransaktionen gefunden
werden. Hierbei bietet sich eine Unterscheidung in stadtische und landliche Busverkehre an, um
Marktvergleichspreise sinnvoll zu differenzieren. Weiterhin ist es hilfreich, wenn fur Teilleistungen
(z.B. Fahrzeugstandard, Fahrerstunde, Wagenkilometer) Einzelpreise bestehen, da sich eine OSPV -
Leistung im Einzelfall immer unterschiedlich aus den Hauptkostenkomponenten Fahrzeugtyp,

Fahrerstunde und Wagenkilometer zusammensetzt.

Die Marktvergleichspreise kdnnen in der Praxis durch Erfahrungen des Aufgabentrdgers, auch in
anderen Funktionen z.B. als Schulwegekostentrager oder Einkaufer von Anmietverkehren, aber auch
durch Erfahrungen anderer Aufgabentréger oder auch im Ausland, sowie durch Erfahrungswissen
von Gutachtern festgestellt werden. Kosten nach Benchmarking lassen sich hingegen nur dann zum
Marktvergleich heranziehen, wenn beweisbar wird, dass diese Kosten letztlich zu belastbaren Prei-

sen fuhren und nicht nur Ausfluss eines betrieblichen Kostenrechnungswesens sind.

5.8  Erlésberechnung und Einnahmeaufteilung

Wahrend die Kosten weitgehend ber den Marktvergleichspreis erfasst werden kénnen, ist bei den
gegenzurechnenden Erldsen eine spezifische Betrachtung erforderlich. Die Erldse sind in Hohe ihres
tatsachlichen Anfalls kostenmindernd einzusetzen, was im Ergebnis auf einen Bruttovertrag hi-

nauslauft.
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Soweit eine Einnahmeaufteilung besteht, muss diese leistungsgerecht erfolgen, um eine Querfinan-
zierung zwischen eigenwirtschaftlichen und auferlegten Linien zu vermeiden. Auch soweit verschie-
dene Aufgaben- und damit Kostentrager tangiert sind, wird sich eine leistungsorientierte Einnah-
meaufteilung anbieten. Nur soweit alle Verkehre auferlegt sind und im wesentlichen nur einen Auf-
gabentrager bertihren, kdnnen pauschale Einnahmeaufteilungssysteme noch voriibergehend wei-
tergefiihrt werden, sollten aber auch dort zu Gunsten eines Leistungsanreize bietenden Systems

umgestellt werden.

5.9  Erlosrisiko im Nettovertrag als Marktvergleichspreis

Die Ubernahme des Erlésrisikos durch den Ersteller (Nettovertrag) ist aber im Rahmen des Marktver-
gleichspreises moglich. Denn soweit vergleichbare Preise fiir eine Saldierung von Kosten und Erlésen
von Fahrgésten bestehen, kann auf dies als vergleichbarer Preis flr eine Leistung - ndmlich Auf-
rechterhaltung eines bestimmten Angebotes - zuriickgegriffen werden. Neben der Beachtung ver-
gleichbarer Kosten erfordert dieses Vorgehen ein genaues Vergleichen von Kosten und vom Bieter

Ubernommener Erlésrisiken.

5.10 Erlés- und Anreizsysteme

Die wirksame Umsetzung von Markt- und Kundenorientierung bei Auferlegungen setzt ein Mix aus
Erlés- und sonstigen Anreizen voraus. Der objektiven Messung der geschuldeten Qualitat werden
vielfach keine wirksamen Steuerungsfunktionen zugetraut. Besser schneiden Systeme der Bewer-
tung der Kundenzufriedenheit auf der Basis einzeln zuordenbarer Bewertungskriterien, der Anreiz
Uber Vertriebsprovisionen und schlie3lich auch die Sicherung des vollen Erldsrisikos fir einen
Betreiber auch bei Nichtdurchfiihrbarkeit von leistungsgerechten Einnahmeaufteilungssystemen —

Stichwort ,,virtueller Einnahmeaufteilung” ab.
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