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Regulierung und Liberalisierung
Regulierung des Marktes im OPNV

Unregulierter Markt
= Vorteile: Nachfrageorientierung
= Defizite: Marktversagen (6ffentliches Interesse, Netznutzen, Infrastruktur)

Regulierter Markt

= Regulierung zielt auf Ausgleich des Marktversagens ab
¢ Mobilitatsgewahrleistung (Fahrplan, Qualitat, Tarif)
¢ Umweltschutz (umweltbezogene Qualitatsnormen)
¢ Integration (Fahrplan, Marktauftritt)

= Praktizierte Regulierungsinstrumente sind
¢ Allgemeine Vorschriften flir alle Betreiber

¢ Verpflichtung eines individuellen Betreibers auf die Erflillung
gemeinwirtschaftlicher Vorgaben (Bezeichnung variiiert:
Betrauung/Verkehrsvertrag/oéffentlicher Dienstleistungsauftrag 6DA)
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Regulierung und Liberalisierung
Wettbewerb, Eigenproduktion und Liberalisierung

Wettbewerb im ,freien Markt" (kommerzieller Verkehr)
= Marktkonforme Regulierung durch ,allgemeine Vorschriften™ madglich
= Wettbewerb im Markt

Regulierter Wettbewerb (gemeinwirtschaftlicher Verkehr)

= Wettbewerbliche Vergabe o6ffentlicher Dienstleistungsauftrage
¢ bei Gewahrung finanzieller Ausgleichszahlungen
® bei Gewahrung ausschlieBlicher Rechte
¢ bei Gewahrung ausschlieBlicher Rechte und finanzieller Ausgleichszahlungen

= Wettbewerb um den Markt
Marktausschluss (ggf. potenzieller Wettbewerb)
= Eigenproduktion der 6ffentlichen Hand
= Direktvergabe eines 6DA an eigenes/fremdes Unternehmen

Liberalisierung = Uberpriifung/Abbau von Regulierung
KCW GmbH I I |
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Marktrahmen des OPNV in Europa
Uberblick — Vielfalt der Marktregulierung in Europa (Bus)
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Die EG-Verordnung Nr. 1370/2007
Wesentliche Inhalte, Begrifflichkeiten und Anwendungsbereich

Anwendungsbereich der VO 1370/2007 — generelle Vorgaben

7

EG Verordnungen sind unmittelbar verbindlich flr nationale Behdrden. Sie
bedurfen keines nationalen ,,Umsetzungsaktes". Entgegenstehendes
nationales Recht ist auBer Anwendung zu lassen.

Die Verordnung selbst legt die Sachverhalte fest, flir die sie verbindliche
Regelungen normiert (Anwendungsbereich).

Anders als die VO 1191/69 kennt die VO 1370/2007 keine
Teilbereichsausnahme. Den Mitgliedstaaten ist es nicht mehr erlaubt,
bestimmte Unternehmen nach Voraussetzungen des nationalen Rechts vom
Anwendungsbereich des EG Sekundarrechts auszunehmen.

Finanzierungsinstrumente auBerhalb ihres Anwendungsbereichs erlaubt die
Verordnung in bestimmten Fallen (Art. 3 Abs. 3 und 9 Abs. 2 VO
1370/2007). Notwendig ist die vorherige (!) Notifizierung der Zahlungen
bzw. der Ausgleichsmethodik durch die Kommission.
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Die EG-Verordnung Nr. 1370/2007
Wesentliche Inhalte, Begrifflichkeiten und Anwendungsbereich

Instrumente im Anwendungs- Handlungsoptionen

bereich der Verordnung

Offentlicher
Dienstleistungsauftrag

Zur Sicherung der Erflllung
gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen bei Gewahrung
von finanziellen Ausgleichsleistungen
und/oder ausschlieBlichen Rechten

sowie
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= Aligemeine Vorschriften

als diskriminierungsfrei gultige
Anforderungen aller Verkehre in
einem Gebiet (ausgleichsfahig bei
Hochsttarifen alternativ zu 6DA)

KCW GmbH

BMVBS-Forschungskonferenz ,,Urbane Mobilitat". Berlin, den 05.05.2009

auBerhalb der Verordnung

= Notifizierungspflichtige

Beihilfen

= Zur Finanzierung von
Hochsttarifen spezieller
Nutzergruppen nach
Herausnahme vom
Anwendungsbereich und
Notifizierung (Art. 3 Abs. 3 EG
VO; § 45a und SGB IX))

= Andere Abgeltungs- oder
Koordinationsbeihilfen auf Basis
von Art. 73 EG Vertrag (Art. 9
Nr. 2 EG VO; z.B. Infrastruktur,
kombinierter Verkehr etc.)



Die EG-Verordnung Nr. 1370/2007
Wesentliche Inhalte, Begrifflichkeiten und Anwendungsbereich

Wann sind Verpflichtungen ,,gemeinwirtschaftlich™?

Zwei Tatbestandsvoraussetzung kennt die EG-Verordnung:

».. €ine von der zustandigen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforderung im
Hinblick auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden 6ffentlichen
Personenverkehrsdiensten,

die der Betreiber unter Berlicksichtigung seines eigenen wirtschaftlichen Interesses
nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen ohne
Gegenleistung Gibernommen hatte™ (Artikel 2 Buchstabe e).

Folgende Sachverhaltsvoraussetzungen mussen gegeben sein:

= Verbindliche Handlungspflicht eines Betreibers, bestimmte im Allgemein-
interesse liegenden Anforderungen zu entsprechen; unverbindliche Ziel-
vorgaben sind nicht ausreichend!

= Verpflichtung auf diese Anforderungen durch die zustandige Behorde;
freiwillige Selbstverpflichtung reicht nicht!

= Fehlende Auskdmmlichkeit der Anforderung (!); Anforderungen, die sich
,rechnen"® stellen keine ausgleichsfahigen Verpflichtungen dar
5 (Voraussetzungen vergleichbar ,private Investor test")
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Die EG-Verordnung Nr. 1370/2007
Wesentliche Inhalte, Begrifflichkeiten und Anwendungsbereich

Der offentliche Dienstleistungsauftrag (oDA) ist definiert als:

Ubereinkunft zwischen der Behdrde und einem Betreiber, mit der der Betreiber
mit der Verwaltung und Erbringung von o6ffentlichen Personenverkehrsdiensten
betraut wird, die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen.

= Ein 6DA liegt dann vor, wenn eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung in einem individuellen
Rechtsakt (Betrauung) zwischen der zustandigen Behdrden und einem Betreiber begriindet
wird (= Abgrenzung zu allgemeiner Vorschrift)

= Besonderheit: Regelungen zur Finanzierung sind nicht konstitutiv. Allein die
Gemeinwirtschaftlichkeit der Verpflichtung begriindet einen 6DA.

Konsequenzen insbesondere aus Art. 2 + 4 VO (EG) Nr. 1370/2007:

= Jeder Vorteil, insbesondere finanzieller Art, der mittelbar oder unmittelbar von einer
zustandigen Behdrde aus offentlichen Mitteln wahrend des Zeitraums der Erflillung einer
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung oder in Verbindung mit diesem Zeitraum gewahrt wird
(= Ausgleichsleistung), darf nur nach objektiv und transparent vorab festgelegten
Ausgleichsparametern gewahrt werden.

= Weitere obligatorische und fakultative Inhalte 6DAe sind in der EG VO festgelegt (inklusive
Vorgaben zur Uberkompensationskontrolle)
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Das nationale Recht wird nicht rechtzeitig novelliert!
Konsequenzen fir Aufgabentrager und Unternehmen

= Nicht bewaltigter Anpassungsbedarf...

e zur Aufldsung von Widersprichen
(z. B. Bezugnahme in VO 1191/69; Genehmigungslaufzeiten etc.)

e um Gestaltungsoptionen auszuliben (Anwendungsbereich Direktvergabe,
~Reichweite™ kommerzieller Verkehre, Eingriffsbefugnis zur Auferlegung)

e zur Ausgestaltung von ,Globalvorgaben™ (Wettbewerb, Rechtsschutz)

= ...fuhrt zunachst zu Klarungsbedarf
und offenen Rechtsfragen!

1. Wie kann der OPNV rechtskonform finanziert werden?

2. Wie konnen ausschlieBliche Rechte begriindet werden?

3. Wie konnen offentliche Interessen wirksam durchgesetzt werden?
4, Welche Vergaberegeln gelten in der Ubergangsphase?
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Handlungsspielraume in Deutschland
1. Wie kann der OPNV rechtskonform finanziert werden?

Instrumente und  |yorgaben zu
Vorgaben des EG S |® |._ |Anwendung| Vorab Koppelung
Rechts 2 |= |5 EG VO? Notifizie- | mit exkl.
s & |T rung? Recht?
|

‘a:'; ODA| Art.3I| JA | JA | JA JA NEIN JA

g allgemeine Vorschrift | Art. 3 1I JA* JA NEIN NEIN

‘E allgemeine Vorschrift | Art. 3 III JAX* NEIN JA NEIN

=

- Abgeltungsregelung | Art.9II| JA | JA | JA NEIN JAKKX NEIN

* nur Verpflichtung auf Hochsttarife méglich = niedrigere Haustarife sind zuldssig

** nur Verpflichtung auf Héchsttarife (vgl.*) flr spezielle Nutzergruppen moglich

Bewertung:

*** hohe Rechtfertigungsanforderungen bzgl. der Nichtanwendung der EG VO

Die Finanzierung Uber offentliche Dienstleistungsauftrage ermdglicht
Einflussnahme auf unterschiedlichste Aspekte des OPNV.

AuBerhalb 6DA hat jedes Unternenmen Anspruch auf die Finanzierung;
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der Einfluss des Finanzmittelgebers auf das Angebot ist beschrankt.
Querverbundsfinanzierungen auBerhalb 6DA unterliegen beihilferechtlichen Risiken.



Handlungsspielraume in Deutschland
2. Wie kdnnen ausschlieBliche Rechte begriindet werden?

Was ist ein ,ausschlieBliches Recht" nach EG-Verordnung:

= ... ein Recht, das einen Betreiber ... berechtigt, .... bestimmte 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf einer bestimmten Strecke oder in einem bestimmten
Streckennetz oder Gebiet unter Ausschluss aller anderen solchen Betreiber zu
erbringen." (Artikel 2 lit. f)

= ... ein Recht, ... das der Kompensation gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen dient
und in den o6ffentlichen Dienstleistungsauftragen und den allgemeinen Vorschriften
zuvor, transparent und objektiv nach Art und Umfang der gewahrten
AusschlieBlichkeit festzulegen ist." (Art. 4 Abs. 1 b)

PRO: Die PBefG Genehmigung CONTRA: Nach PBefG

= wirkt wie ein ausschlieBliches Recht; = kompensiert die Genehmigung keine

= muss daher nach ,effet utile" gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen;
die Vorgaben der EG VO erfillen; = kdnnen Art und Umfang der AusschlieB3-

= kann sonst nicht als ,Abwehrrecht" lichkeit nicht mit der Genehmigung
eingesetzt werden! festgelegt werden!

Fazit: = Derzeit fehlt gesetzliche Befugnis zur Begriindung ausschlieBlicher Rechte!
= PBefG Genehmigung kann daher nicht im Einklang mit VO vergeben werden!
= Rechtsgrundlage in Landes- oder Bundesrecht erforderlich!
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Handlungsspielraume in Deutschland
3. Wie koénnen offentliche Interessen wirksam durchgesetzt werden?

Derzeit nur begrenzt ...

= QOffentlichen Dienstleistungsauftrige kénnen erteilt werden! Damit lassen sich alle im
offentlichen Interesse liegenden Anforderungen an den OPNV verpflichtend vorgeben
und auch angemessen finanzieren.

= Fir ,allgemeine Vorschriften™ fehlt es allerdings derzeit an einer Rechtsgrundlage
(Argument: Vorbehalt des Gesetzes gilt auch fiir Berufsauslibungsregelungen)

.. und mit Risiken verbunden ...

= Auftragnehmer hat Genehmigung nicht ,sicher" und flr etwaig obsiegende Konkurrenten
sind die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen nicht verbindlich!

= Die Betreiber sind in jedem Fall nur begrenzt vor Konkurrenz sicher...
= AusschlieBlichkeit fir 8DAe nach neuer EG VO (noch) nicht herstellbar!
= Besitzstandsschutz fiir Genehmigungen nach PBefG nicht (mehr) sicher herstellbar!
= Es bleiben Vorspriinge durch bessere Marktkenntnis sowie ggf. durch exklusive
Finanzierung auf Basis 6DA
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Handlungsspielraume in Deutschland
Frage 4: Welche Vergaberegeln gelten ab dem 3. 12.2009?

Offentlicher Dienstleistungsauftrag i.S. EG VO

J J

Gegenstand Bus/StraBenbahn Eisenbahn/U-Bahn
b 1 '

Dienstleistungs- JA NEIN

auftrag im Sinne

des Vergaberechts ﬂ

Anwendbares Vergaberichtlinien VO 1370/2007

Vergaberecht

nach EG-Recht

Wettbewerbliche Vergabe
Ausnahme Direktvergabe

» Inhouse-Rechtsprechung
(kein privates Kapital)

» Niedrige Schwellenwerte
(206.000 €)

Wettbewerbliche Vergabe

Umfassendere Direktvergabe
soweit nach nationalem Recht zuldssig

= Interner Betreiber Art. 5 (2)
= Hohere Schwellenwerte Art. 5 (4)
= Als NotmaBnahme Art. 5 (5)
» Eisenbahn generell Art. 5 (6)
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Handlungsspielraume in Deutschland )
Frage 4: Welche Vergaberegeln gelten in der Ubergangsphase!

Vergabe neuer Vertrage (6DA) im Bereich Bus/StraBenbahn

Im Ubergangszeitraum (03.12.2009 bis 03.12.2019) kommen die
Handlungsoptionen nach Art. 5 Abs. 2-6 der VO entsprechend den
Vorgaben der Mitgliedstaaten zur Anwendung. Unberlihrt weiter gilt
Vergaberichtlinienrecht sowie das Primarrecht des EG Vertrages
(vgl. Kompromiss im Vertragsverletzungsverfahren SPNV).

Ab dem 03.12.2019 muss die Vergabe von Auftrédgen im OV auf
Schiene und StraBe nach der VO (EG) 1370/2007 erfolgen.

2009 2019

ODA nach

Vergabe- Vergaberecht Vergaberecht

recht RiL (RL 2004/18/EQG) (RL 2004/18/EG)

= = >

UDA - EuGH- | “=--___ VO 1370/2007
nichtnach  Anforderungen EuGH- ~~k_

Vergabe- (Transparenz, Nicht- T ~a o

recht Diskriminierung) Anforderungen | “~-_._
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Fazit zu Regulierung und Liberalisierung
Wettbewerb, Eigenproduktion und Liberalisierung

Die neue EG-

\ Verordnung hat eine
Praferenz flr den
regulierten Wett-
bewerb, lasst aber
auch freien Markt
und auch einen

> Marktausschluss zu.

Wettbewerb im ,freien Markt"
(kommerzieller Verkehr)

= Marktkonforme Regulierung durch ,allgemeine
Vorschriften"

= Wettbewerb im Markt

Regulierter Wettbewerb
(gemeinwirtschaftlicher Verkehr)

= Wettbewerbliche Vergabe offentlicher

Dienstleistungsauftrige Eine - wertende und
= Wettbewerb um den Markt praktikable -
Eigenproduktion und Direktvergabe Einbettung dieser
(Marktausschluss bei Uberkompen- Handlungsoptionen
sationskontrolle und Transparenzregein) in den nationalen
= Eigenproduktion der éffentlichen Hand Rechtsrahmen ist
= Direktvergabe eines 6DA an eigenes/fremdes bislang unterblieben

Unternehmen /
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Handlungsspielraume in Deutschland
3. Voraussetzungen und Risiken von Genehmigungen?

Generelle Anforderung an Genehmigungsverfahren
= Transparenz nach , Auskunftsurteil® des BVerwG

Erflllung der Berufszugangsanforderungen (§ 13 Abs. 1, PBZugV)
Organisation eines ,fairen® Auswahlverfahrens bei , Bewerberiberhang"
NICHT Prifungsgegenstand: beihilferechtliche Zuldssigkeit der Finanzierung

Kommerzielle Verkehre Verkehre auf Basis ,0DA™
= Risiko eines fehlenden Abwehrrechts = Risiko der Anwendung von §13a PBefG
gegen konkurrierende Antrage flir VU (= Begrenzung auf Verkehrsvertrag und

Auferlegung, Probleme flr Querverbund,
Anwendung GKV)

= Risiko des ,Nachrangs™ gegenliber
kommerziellen Verkehren; ggf. auch bei
Nichterflillung der im 6ffentlichen
Interesse liegenden Anforderungen

= Rijsiko eines fehlenden
Besitzstandsschutzes fiur VU

= Risiko der Nichterflillung im
offentlichen Interesse liegender
Anforderungen

,Klarung" der Risiken durch Gesetzgeber oder Gerichte/Kommission
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