Satzungsrecht zur

OPNV-Finanzierung in der Praxis

von Ministerialrat Stefan Karnop, Magdeburg und Dipl. Volkswirt Michael Wendt, Halberstadt
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Tw 162 der Halberstidter Verkehrs-GmhH passiert auf der Linie 1 vom Haupt-
bahnhof kommend das Amtsgericht. Bestimmen zunehmend die Gerichte iiber
den Offentlichen Personennahverkehr? Genehmigungswettbewerbe sind ein
Weg, die Planungshoheit der Aufgabentréger zu wahren. Aufnahme: M. Wendt

Die Diskussion (iber Vergabe- und Wettbewerbsstrukturen im OPNV ge-
winnt an Fahrt. Ein neues Finanzierungsinstrument fiir den OPNV, die
kommunale Fordersatzung, weckt das Interesse der Fachdffentlichkeit.
Dies kann nicht verwundern, denn fast iiberall stellt sich mittelfristig die
Frage, wie nach dem Auslaufen bestehender Linienverkehrsgenehmigun-
gen mit der dann gegebenen Situation umzugehen ist. Schlagworte be-
stimmen dabei die Diskussion. Fiir den Bereich der Vergabe sind dies vor
allem die Worte ,Ausschreibungs- und Genehmigungswettbewerb, Di-
rekt- oder Inhouse-Vergabe". Fir den Bereich der Finanzierung sind der
allgemeine Defizitausgleich, die Querverbundsfinanzierung und neuer-
dings die Finanzierung tiber Satzungsrecht im Gespréach. Wegen der be-
stehenden wirtschaftlichen Interessen wird die Diskussion hdufig sehr
emotional gefiinrt, was nicht selten iiberzogene Erwartungen und Angste
schiirt. Wir méchten einen weiteren Beitrag zur Versachlichung leisten
und dabei insbesondere die Bedeutung der Finanzierung fiir die Geneh-
migungspraxis herausarbeiten. Dabei soll insbesondere das Finanzie-
rungsinstrument der ,Satzung” beleuchtet und der Schwerpunkt dabei auf
die Funktionsweise in der Praxis gesetzt werden.

Ausgangslage

Uber Jahrzehnte wurden regelmaBig ausgelaufene Linienverkehrsgeneh-
migungen verldngert, ohne dass im Vorfeld Dritte von einer anstehenden
Neuerteilung Kenntnis erhielten. Die Finanzierung, insbesondere kommu-
naler Verkehrsunternehmen erfolgte nach den Spielrdumen des kommu-
nalen Haushalts. Reichten die zur Verfiigung stehenden Mittel aus, wur-
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den politisch opportune Mehrleistungen umgesetzt, reichten sie nicht
aus, wurde ein Verlust ausgewiesen und ggf. spater vom Gesellschafter
(also i.d.R. der 6ffentlichen Hand) ausgeglichen. Die Rechtsentwicklung
hat diese Konstruktion weitgehend iiberholt, denn diese Vorgehensweise
ist nicht geeignet, die Anforderungen des europdischen und nationalen
Wettbewerbsrechts zu erfiillen [1]. Dies ist im Prinzip seit Jahren bekannt,
der Umgang damit dennoch bis heute umstritten geblieben.

Europiisches und nationales Wettbewerbsrecht erfordern aus Griinden
der Durchsetzung der Grundfreiheiten [2] im Regelfall offene, transparen-
te und diskriminierungsfreie Verfahren, Teilweise wird diese Anforderung
durch spezialgesetzliche Regelungen prézisiert. Das gilt insbesondere fiir
alle Dienstleistungsauftrige [3], fir die die formellen Vergabevorschriften
der europiischen Vergaberichtlinien und die nationalen Vorschriften des
GWB (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, Kartellgesetz) und der
VOL (Verdingungsordnung fiir Leistungen) anzuwenden sind. Diese Vor-
schriften enthalten auch Regelungen, wann und unter welchen Voraus-
setzungen die Moglichkeiten der Direktvergabe zuléssig sind.

In den Fillen, in denen das formelle Vergaberecht keine Anwendung
findet, sind aber gleichwohl offene, transparente und diskriminierungs-
freie Verfahren zur Anwendung zu bringen. Dies hat der EuGH (Europii-
scher Gerichtshof) klargestellt, in dem er formulierte, dass die Mitglied-
staaten nicht berechtigt sind, nationale Regelungen fortgelten zu lassen,
die die Vergabe dffentlicher Dienstleistungskonzessionen ohne Wettbe-
werb ermiaglicher, da eine solche Vergabe gegen die Art. 43 EG oder 49
EG oder gegen die Grundsétze der Gleichbehandlung, der Nichtdiskrimi-
nierung und der Transparenz verstoBt [4].

Vor diesem Hintergrund ist auch das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts [5] vom 19.10.2006 zu bewerten, das eine Ausschreibungsverpflich-
tung filr eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen verneint hat. Diese Aus-
sage betrifft namlich nur die formelle Ausschreibungspflicht nach VOL. Sie
beriihrt aber nicht die Pflicht, Genehmigungen fiir eigenwirtschaftliche
Verkehrsleistungen in einem offenen, transparenten und diskriminierungs-
freien Verfahren zu vergeben. Wihrend also bei der Vergabe gemeinwirt-
schaftlicher Verkehrsleistungen in der Regel die Bestimmungen der VOL zu
beachten sind, erfordert die Genehmigungsentscheidung iiber konkurrie-
rende Antrige fir eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen ein offenes,
transparentes und diskriminierungsfreies Wettbewerbsverfahren.

Die Anforderungen an ein offenes, transparentes und diskriminie-
rungsfreies Verfahren erfordern es auch, eine fiir alle potenziellen Wett-
bewerber [6] gleichmiBig giiltige Finanzierungsbasis zu schaffen, auf de-
ren Grundlage diese ihre Angebote planen und kalkulieren kdnnen. Dies
ist ein Gebat der Chancengleichheit. Diese Chancengleichheit wird ge-
wahrt, wenn finanziclle Zuwendungen im Wege genereller Regelungen
ausgereicht werden. Fiir die Kommunen steht hierfiir das Instrument der
Satzung zur Verfiigung. Zahlungen, die auf dieser Grundlage erfolgen, sind
fiir die Verkehrsunternehmen Ertrdge im handelsrechtlichen Sinn und
stellen die Eigenwirtschaftlichkeit der Verkehrsleistung nicht in Frage.

Das Entscheidungsprogramm bei
eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen

Stehen eigenwirtschaftliche Linienverkehrsgenehmigungen zur Vergabe
an, stellt sich im Fall einer Mehrzahl von Antragen die Frage, wer die be-
gehrte Genehmigung erhalten soll. Wahrend bei Leistungsausschreibun-
gen im Prinzip der preisgiinstigste Anbieter fiir definierte Verkehre aus-
zuwiéhlen ist, kann dieses Kriterium beim Genehmigungswettbewerb
nicht greifen, denn das MaB dffentlicher Finanzierung ist fiir alle Bieter
gleichermaBen vorzugeben.

Damit hat die iiber konkurrierende Antrige zu befindende Genehmi-
gungsbehdrde nur ein wirkliches Entscheidungskriterium: welcher Bewer-
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ber bietet unter den gegebenen finanziellen Rahmenbedingungen das
beste Verkehrsangebot und muss deshalb die Genehmigung fiir eigen-
wirtschaftliche Linienverkehrsleistungen erhalten? Was sich einfach an-
hort, ist durchaus nicht unkompliziert: die Anzahl von Fahrten im Fahr-
plan lieBe sich noch zdhlen und vergleichen. Aber wie sieht es aus, wenn
ein Anbieter zwar weniger Leistungen, diese jedoch im Takt und mit Nie-
derflurbussen anbietet und ein Dritter zwar keine Niederflurfahrzeuge,
dafiir aber giinstigere Anschlussgestaltungen vorsieht. Treten im Wettbe-
werb dann auch noch private und dffentliche Anbieter gegeneinander an,
schwebt iber der Genehmigungsbehdrde fast automatisch das Damo-
klesschwert der gerichtlichen Uberpriifung ihrer Entscheidung. Auch
wenn hier die Entscheidung der Genehmigungsbehdrde auf dem Priif-
stand steht, so ist es doch erforderlich, dass die Aufgabentrdger, deren
Aufgabe die Nahverkehrsplanung und Finanzierung ist, ihre Aufgaben mit
groBter Sorgfalt erledigen und damit der Genehmigungsbehdrde die
Grundlage fiir eine rechtssichere Genehmigungsentscheidung schaffen.
Denn die Genehmigungsbehdrde erteilt die Genehmigung schlieBlich
nach § 8 Abs. 3 PBefG (Personenbeférderungsgesetz) unter Beriicksichti-
gung der Vorgaben des Aufgabentrigers.

Letztlich wird die Entscheidung zwischen konkurrierenden Leistungs-
anbietern durch Qualitit und Quantitit des OPNV-Angebots bestimmt.
Dabei sind der Nahverkehrsplan und eine Finanzierungssatzung wesentli-
che Steuerungsinstrumente fiir den Aufgabentrdger. Was den Nahver-
kehrsplan angeht, so ist dieser nichts anderes als die Definition des
offentlichen Verkehrsbediirfnisses durch den Aufgabentrager. Die Geneh-
migungsbehdrde wird in § 8 PBefG ausdriicklich darauf verpflichtet, ge-
nau diesen (demokratisch zustande gekommenen) Willen bei der Geneh-
migungsentscheidung zu beachten.

Aber auch eine Finanzierungssatzung kann wesentlich zur Steuerung
von Qualitat und Quantitidt beitragen, denn wer diese Regeln aufstellt,
besitzt nicht zuletzt den Schliissel dazu, wo und wie welche OPNV-Lei-
stungen von einem sich als Unternehmer verhaltenden Busbetriebsleiter
angeboten werden und ob dies zu den wirtschaftlich gewollten Rahmen-
bedingungen erfolgt oder der OPNV quasi ungesteuert dahin treibt, Wer
kennt nicht OPNV-Netze und -Fahrpléne, die sich trotz dramatisch ver-
andernder Marktbedingungen kaum verandert haben - nur, weil dies nie-
mand ausdriicklich geplant oder verlangt hat und ein Anreiz, dies in un-
ternehmerischer Verantwortung selbststindig anzugehen, fehite oder
nicht funktionierte? Unter dem Strich sollten also Nahverkehrsplan und
Finanzierungssatzungen Hand in Hand aufgestellt und Wechselwirkungen
sowie Marktbeeinflussungen gut durchdacht werden. Geschieht und ge-
lingt dies, besitzt der Aufgabentrager hervorragende Steuerungsmecha-
nismen, um im eigentlichen Wortsinn ,seine Aufgabe zu tragen” und sich
nicht in der Rolle eines nahezu einflusslosen Finanziers wieder zu finden.

Erfahrungen aus der Praxis

Im Land Sachsen-Anhalt wurden im Jahr 2005 die ersten Satzungen in
den Landkreisen Wittenberg und Quedlinburg sowie im Bordekreis verab-
schiedet. Sie betten sich dort in unterschiedliche Marktsituationen und
planerische Ausgangslagen ein. Im Landkreis Wittenberg ging es bereits
darum, die anstehende Neuvergabe von Linienverkehrsgenehmigungen zu
strukturieren, in den Féllen des Landkreises Quedlinburg und im Borde-
kreis um die Umstellung der Finanzierung lange vor dem Eintritt in diese
Phase. Vor diesem Hintergrund lasst sich inzwischen sowohl etwas iiber
die Wirkung dieses Instruments fiir den Wettbewerb sagen als auch auf-
zeigen, wie Verwaltung und Verkehrsunternehmen mit den Satzungen ar-
beiten und welche Wirkungen dabei auftreten.

Beispiel Wittenberg

Der Landkreis Wittenberg hat sich entschieden, die Schiilerbeférderung
mit einem Festbetrag zu fordern, wenn sie entsprechend der Schiilerbe-
forderungssatzung qualitdtsgerecht erbracht wird. Fiir den Wahlkunden-
verkehr hat man sich entschieden, eine Forderung von 90 Cent fiir jeden
beforderten Fahrgast auszuloben. Nach Ansicht des Landkreises schafft
diese Form der Forderung den notwendigen Anreiz, die Qualitit des OPNV
mit dem Ziel zu steigern, moglichst viele Fahrgdste zu befordern. Der
Wettbewerb um die Linienverkehrsgenehmigungen wurde dadurch eroff-
net, dass die anstehende Neuvergabe und die allgemeinen Rahmenbedin-
gungen, wie der Nahverkehrsplan, ein Kriterienkatalog fiir die Aus-
wahlentscheidung, zu beachtende Termine und natiirlich auch die
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Férdersatzung zur Beschreibung der finanziellen Rahmenbedingungen im
Amtsblatt der EU verdffentlicht wurden [7]. Gesucht wurde nunmehr das
Verkehrsangebot, das den Nahverkehrsplan am besten erfiillt. Fir die Un-
ternehmen ging es also darum, fiir den fest vorgegebenen Zuschuss aus
der Fordersatzung und die von ihm eingeschatzten Fahrgeldeinnahmen
ein optimales Verkehrsangebot zu unterbreiten.

Sachsen-Anhalt hat das beschriebene Modell fiir den Fall Wittenberg
bei der Europdischen Kommission notifiziert und eine Genehmigung hier-
fiir erhalten [8]. In der Genehmigungsentscheidung hat die Europdische
Kommission die Festbetragsfinanzierung der Wittenberger Fordersatzung
als Nichtbeihilfe akzeptiert, die Férderung der Wahlkundenbeforderung
dagegen als Beihilfe genehmigt, weil der geschaffene Anreiz erforderlich
ist, um die im WeiBbuch zur ,Europaischen Verkehrspolitik bis 2010: Wei-
chenstellungen fir die Zukunft” [9] dargelegten Ziele zu verwirklichen
[10]. AuBerdem hat die Kommission den Genehmigungswettbewerb als
gemeinschaftsrechtskonformes Wettbewerbsverfahren anerkannt und
insbesondere festgestellt, dass dieser ,umgekehrte Ausschreibungswett-
bewerb" genau so offen, transparent und diskriminierungsfrei ist wie eine
klassische Ausschreibung [11].

Die Ergebnisse in Wittenberg iibertreffen alle Erwartungen. Bei der An-
gebotsgestaltung sind neue Wege beschritten worden. Der Aufgabentri-
ger erhilt bei gleichem Mitteleinsatz ein in qualitativer und quantitativer
Hinsicht deutlich verbessertes Angebot fiir scine Blirger. Im Landkreis
werden iiber 200 neue Haltestellen eingerichtet, Verknipfungen zur Bahn
konsequent angeboten, der Bedienzeitraum wird auf 4 Uhr bis Mitter-
nacht erheblich ausgeweitet, was in einem strukturschwachen Landkreis
wie Wittenberg besonders bemerkenswert ist. Gewonnen hat ein mittel-
stindisches, privates Unternehmen aus dem Nachbarlandkreis, das die
Verkehrsleistungen mit weiteren ortsansassigen, kleinen Unternehmen er-
bringt. Global Player sind nicht zum Zuge gekommen.

Die vom Landkreis Wittenberg getroffene Auswahlentscheidung wurde
zwischenzeitlich durch unterlegene Bewerber vor den Verwaltungsgerich-
ten angefochten. Das Oberverwaltungsgericht Magdeburg hat in seinen
Beschliissen vom 9. Februar 2007 [12] wirtlich ausgefiihrt: ,Auch der Ein-
wand der Antragstellerin, offensichtliche Fehler der Auswahlentschei-
dung hatten vom Verwaltungsgericht deswegen festgestellt werden mis-
sen, weil grundsatzliche Zweifel an der Zuldssigkeit des sog. 'Wittenberger
Modells' bestiinden, greift nicht durch”

Beispiel Quedlinburg

In Quedlinburg waren sowohl Aufgabentréger als auch Verkehrsunterneh-
men darum bemiiht, bereits unabh&ngig von einer Wettbewerbsphase Er-
fahrungen im Umgang mit Satzungsrecht zu machen, um im Hinblick auf
dessen Wirkung nichts dem Zufall zu tiberlassen. Bei der Formulierung ins-
besondere der OPNV-Finanzierungssatzung wurde ganz besonders auf die
Wirkungen abgestellt, die aus der Sicht des Aufgabentragers besonders
erwiinscht waren. Da das OPNV-Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt die Be-
messung der Landeszuweisungen fiir die Aufgabentrager u.a. an Fanhrplan-
kilometer und die im Jedermannverkehr erreichten Fahrgastzahlen koppelt,
lag es nahe, unternehmerisches Handeln mit genau dieser Zielsetzung an-
zuregen. Sofern sich der Aufgabentrager im Rahmen der Nahverkehrspla-
nung einen fundierten (berblick iiber die Marktsituation erarbeitet hat, ist
dies durch gezielte Forderung von Angeboten in den Marktsegmenten
moglich, die noch Nachfragesteigerungen erwarten lassen. So werden hier
insbesondere die Ausgestaltung des integralen Taktverkehrs und z.B. die
hiufig in ldndlichen Rdumen fehlenden Angebote in Nebenverkehrszeiten
bzw. deren Markterfolg honoriert, daneben aber z.B. auch die Integration
des Schiilerverkehrs in eben diese angebotsorientierten Strukturen. Insge-
samt liegt der Fokus also auf einer maglichst hohen Gesamtwirtschaft-
lichkeit fiir den Aufgabentrager durch erfolgsbedingt hohe Landeszuwei-
sungen und gleichzeitig minimierten Zusatzaufwand.

Nachdem Satzungsrecht fiir das erste Giiltigkeitsjahr eingefiihrt wor-
den war, zeigte sich, dass das aktuelle Angebot noch keineswegs alle Fér-
deroptionen ausschopfte. Dies wiederum erzeugte unmittelbar die ange-
strebte Wirkung, indem seitens des Verkehrsunternehmens sofort
Hochrechungen begannen, in welchen Bereichen sich ein zusatzliches En-
gagement rentieren kénnte. Dabei waren einerseits die zusdtzlichen Ko-
sten abzuschitzen und andererseits die zusétzlichen Fahrgeldeinnahmen
und erganzenden Mittelzuweisungen zu kalkulieren. Dies fithrte im Er-
gebnis in einzelnen Bereichen zu Verbesserungen des Verkehrsangebots,
die wiederum die Qualitdt des Schiilerverkehrs optimierten und auch in
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den Nebenverkehrszeiten zu Verdichtungen fiihrten. In einzelnen Berei-
chen wurden dagegen keine Verbesserungen in der Angebotsgestaltung
erreicht, weil ganz offensichtlich die Markteinschdtzung des Unterneh-
mens diese auch unter Satzungsrecht nicht als rentierlich bewertet.

Unter dem Strich konnte der Aufgabentréger ein besseres Angebot mit
weniger eigenen Haushaltsmitteln finanzieren und gegeniiber dem Land,
trotz sinkender Einwohnerzahlen, einen am Markt erfolgreichen OPNV ab-
rechnen. Gleichzeitig wurde es mdglich, die einzelnen Instrumente im
Satzungsrecht genau und durchaus kritisch zu hinterfragen. Dass dies
rechtzeitig erfolgt, ist schon deshalb notwendig, weil in einem méglichen
Genehmigungswettbewerb die Finanzierung nicht willkiirlich gedndert
werden kann - jeder Bewerber muss schlieBlich auf eine verldssliche Kal-
kulationsgrundlage vertrauen kénnen,

Ein (vorldufiges) Fazit

Die Fdrdersatzung liefert nicht nur ein transparentes und diskriminie-
rungsfreies Finanzierungsinstrument, sondern kann auch neben dem Nah-
verkehrsplan gezielt als Steuerungsinstrument eingesetzt werden, um
durch den Mechanismus unternehmerischer Entscheidungskriterien die
vom Aufgabentriger gewiinschte Qualitit und Quantitat im OPNV zu er-
halten. Die ersten ,Feldversuche” in Wittenberg und Quedlinburg zeigen
diesbeziiglich durchaus verallgemeinerungsfahige Ergebnisse. Die Star-
kung dieses unternehmerischen Handelns im Sinne der vom Aufgabentré-
ger und Finanzier des OPNV geplanten und beschlossenen Entwicklungs-
richtung ist schon deshalb von groBter Bedeutung, weil andere (bisher
angewendete) Steuerungsmechanismen der aktuellen Rechtsprechung im
Zweifel nicht werden Stand halten kénnen [13]. In dieser Situation bietet
das Zusammenspiel von Nahverkehrsplan und Satzungsrecht den wesent-
lichen Hebel, um einerseits die Qualitit des OPNV und andererseits auch
dessen Kosten rechtssicher beeinflussen zu kénnen.

Das hier diskutierte Finanzierungsinstrument ist fiir Aufgabentriger
und Verkehrsunternehmen neu und ungewohnt. Es bietet sich daher an,
friihzeitig den Umgang damit zu erproben, denn die Notwendigkeit, cin
wettbewerbliches Verfahren durchfiihren zu miissen, kann schneller kom-
men, als von den Verantwortlichen vermutet. Dies ergibt sich bereits aus
dem Umstand, dass durch den EuGH einer Inhouse-Vergabe enge Grenzen
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gesetzt werden. Kaum eine Aktiengesellschaft oder GmbH wird von sich
sagen kinnen, dass ihr Aufgabentrager auf sie einen Einfluss austibt, wie
auf eine eigene Dienststelle. Damit ist aber zugleich der Weg abgeschnit-
ten, Linienverkehrsgenehmigungen ohne Wettbewerb zu erteilen. Im In-
teresse der derzeit am Markt tatigen Unternehmen erscheint es daher
angeraten, schon vor Eintritt in den Wettbewerb mit diesem Finanzie-
rungsinstrument zu arbeiten. Dies gibt den Aufgabentrdgern die notwen-
dige Erfahrung, ob die in der Satzung aufgestellten Férderparameter ge-
eignet sind, ihren Zweck zu erreichen und gewdhnt die Unternehmen an
ein an den Zielen der Fordersatzung ausgerichtetes Wirtschaften. B ®
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