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Vorwort

Im Zuge der Liberalisierungsdiskussion der Achtziger Jahre wurden bis dato staatliche
Tatigkeitsbereiche ins Blickfeld von Uberlegungen gertickt, die eine privatwirtschaftlich
organisierte Aufgabenerfullung favorisierten.

So geriet zunehmend die Tatsache ins Bewul3tsein, dass sich in diesen Bereichen nicht
nur bestimmte Defizite dauerhaft manifestiert hatten, sondern auch dass betréchtliche
Umsatzh6hen entstanden waren, die ein Uberaus interessantes Marktpotential enthielten.

Zur Entfaltung zu bringen war dieses Marktpotential nach Ansicht marktorientierter

Okonomen jedoch nur, wenn wettbewerbliche Instrumente ihre Wirkung zeigen durften.

Die Vorbereitung des deutschen OPNV auf diesen Wettbewerb innerhalb der EU ware
eine wichtige Aufgabe, in deren Mittelpunkt die Aufrechterhaltung und der Ausbau
stadtischer Mobilitdt unter Zuhilfenahme marktwirtschaftlicher Elemente stiinde. Dabei
wird nicht verkannt, dass bei Ausschopfung aller 6konomischen Mdglichkeiten ein Rest
der bisherigen Kostenunterdeckung verbleiben kdnnte. Dennoch ware die Reduzierung
desselben auf das unvermeidliche Mal3 bereits Erfolg genug. Der in dieser Arbeit

vorgeschlagene Ansatz soll hierzu einen Beitrag leisten.

Die durch die Covid-19-Pandemie und die Ukraine-Krise ausgeldsten, temporar den
Markt des kommunalen schienengebundenen OPNV stark verandernden Faktoren
(kostenlose Fahrten fur Flichtlinge, dreimonatiges ,9-€-Ticket®, staatliche Sonder-
zahlungen, insbesondere durch den Bund) bleiben in dieser Arbeit unberiicksichtigt, da
davon ausgegangen wird, dass die vor diesen Ereignissen bestehenden 6konomischen
Parameter und Rahmenbedigungen nach der endgultigen Beendigung der Krisen wieder
zur Wirkung kommen und die Entfaltung des vorgeschlagenen Lésungsansatzes dadurch

ermoglicht wird.
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Kapitel | Einfihrung

1. Ausgangslage

Die Statistik des Verbandes deutscher Verkehrsunternehmen (VDV) nennt fir den
Berichtszeitraum 2017 10,3 Milliarden Fahrgaste im deutschen OPNV?, die von rund 90
% der Mitgliedsunternehmen des VDV befordert wurden?. Die Einnahmen im gesamten
OPNV lagen im Bundesgebiet fiir diesen Zeitraum bei rund 12 Milliarden €, wobei der
Kostendeckungsgrad durchschnittlich ca. 76 % betrug. Das Defizit der restlichen 24 %
hatte einen Wert von rund 3,8 Milliarden €3. Zurzeit besteht der potentielle Markt
(Ordentliche Mitgliedsunternehmen des VDV) aus 551 Verkehrsunternehmen, wovon 77
Betriebe (87 %) im schienengebundenen Bereich der Stral3enbahnen, U-Bahnen oder
anderer Tram-Verkehrsunternehmen tatig sind. Von diesen 551 Unternehmen befinden
sich 62 % (340) in kommunaler Hand, 15 % (83) sind in gemischtwirtschaftlicher und 23
% (128) in privater Rechtsform verzeichnet. Insgesamt ist von einem dauerhaften

Anwachsen des OPNV auszugehen, da:*

e Die Kosten fur den Motorisierten Individualverkehr (MIV) stetig anwachsen.

e Umweltschutzbedingte Beschrankungen zunehmen (Umwelt- und
Fahrverbotszonen).

e Der Flachenverbrauch durch StralRenbau immer restriktiver gehandhabt wird.

e Das Bevoélkerungswachstum in den Ballungsrdumen einen steigenden
Mobilitatsbedarf erzeugt.

e Das Lebensalter der Menschen steigt, die individuelle Mobilitat parallel aber sinkt.

Der OPNV weist seit Jahrzehnten regelmaRig Defizite aus, was dazu fiihrte, ihn als
staatliche Aufgabe zu betrachten und ©6konomischen Betrachtungen allenfalls unter

betriebswirtschaftlichen Kostengesichtspunkten bei den verkehrsdurchfihrenden

1 Vgl. Reuther (2001), S.134 der bereits damals (mit 9 Milliarden Fahrgasten) einen sich fortsetzenden
Trend zur Schiene ausmachte. In 2002 waren es schon 9,5 Milliarden € (VDV-Statistik 2002, S.16).
2 VDV-Jahresbericht 2016 — Daten und Fakten — abgerufen am 6. Juli 2018 unter www.vdv.de
3 VDV-Jahresbericht 2016 abgerufen am 6. Juli 2018 unter www.vdv.de — Statistik Personenverkehr —
Daten und Fakten, S. 42 f.
4 Ausfuhrlich hierzu: Boltze / Kittler / Pfohl (2009) ,Der Verkehr im Jahre 2030“ in: Internationales
Verkehrswesen (IV), 61. Jahrgang, Nr. 3, S. 76-80, insbes. zum OPNV S. 78.

12

10.15772/ANDRASSY.2023.002


http://www.vdv.de/
http://www.vdv.de/

Betrieben zu unterziehen. Insbesondere im schienengebundenen OPNV waren und sind
bis heute die beiden Bereiche Infrastruktur/Netz und Verkehrsbetrieb defizitar und
zugleich stark miteinander verbunden, wobei nur bei der Durchfiihrung des Verkehrs
betriebswirtschaftliche Grundsétzen in Ansatzen herangezogen werden, dagegen kaum
bei der Infrastruktur. Beide Bereiche sind in der Regel in staatlichem Eigentum auf

kommunaler Ebene angesiedelt.

Wahrend sich im straBengebundenen OPNV eine groRRe Zahl von Verkehrsunternehmen
als Anbieter finden lasst, gibt es im lokalen schienengebundenen OPNV praktisch keine
Auswahl aus verschiedenen Verkehrsbetrieben. Infrage kommen zukinftig allenfalls
Unternehmen, die sich seit der Regionalisierung 1993 erfolgreich am Teilmarkt des SPNV
bewahrt haben®. Dort sind im Zuge von Ausschreibungen private Mitbewerber zu
Marktneulingen geworden®. Der kommunale schienenbezogene OPNV hat eine solche
Offnung bislang noch nicht vollzogen; dennoch ist zu tiberpriifen, ob sich auch hier bei
einer schrittweisen Marktbildung zusatzliche Mitbewerber heranbilden wirden.

Neben allgemeinen Paradigmenwechseln wie einem sog. neoliberalen Mainstream, dem
Postulat des schlanken Staates und den verédnderten Erwartungshaltungen von Politik
und Birgern gegenuber den kommunalen Institutionen, erhofft man sich verbesserte
Ergebnisse durch die Anwendung bislang nicht in kommunalem Gebrauch befindlicher
Instrumente wie der Privatisierung, Grindung neuer kommunaler Unternehmen und der
Umsetzung lange unterlassener Modernisierungsprozesse. Bereits 2003 war
festzustellen, dal ,der OPNV nicht bzw. nur eingeschrankt wettbewerblich organisiert
war.“” Dies lag in der Tatsache begriindet, dass der kommunale Schienenverkehr stets
als nattrliches Monopol galt,® wobei die Untrennbarkeit von Netz und Betrieb immer
stillschweigend als zwingend unerlasslich unterstellt wurde. Die Trennung von Schiene
und Rad wurde im Prozess der Bahnreform scharf bekampft und galt als Untergang der
Eisenbahn, im kommunalen Schienenverkehr wurde eine differenzierte Betrachtung erst

garnicht diskutiert.

5 Vgl. Fromm (1992), S.254.
6 Einen Uberblick Uiber die bislang aufgetretenen Akteure gibt Reinhold (2002), S.20 f., wobei die ,Neulinge*
nur in den OPNV-Teilmarkten Omnibus- und SPNV-Verkehre auftraten.
" Bracher / Trapp (2003) ,Netzgebundene Infrastrukturen unter Veranderungsdruck — Sektorenanalyse
OPNV*, S. 7.
8 Ebenda, S. 8.
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2. Bisherige Ziele

Bereits zu Beginn des Schienenverkehrs im neunzehnten Jahrhundert wurde deutlich,
dass eine Tendenz zum Monopol bei diesem Verkehrstrager bestand. Da man privaten
Monopolen zunehmend mif3traute, begann eine Entwicklung, in deren Folge diese zu
Staatsmonopolen umgewandelt wurden.® Dies geschah auch im kommunalen
Schienenverkehr, was zur Bildung stadtischer Verkehrsbetriebe fuhrte, innerhalb derer
Netz und Betrieb aus technisch-wirtschaftlichen und betrieblichen Grinden
zusammengefiihrt wurden®. Damit aber war der schienengebundene OPNV fir ein
Jahrhundert dem Wettbewerb vollstandig entzogen. Auch das Vordringen des MIV und
der damit verbundene Verlust von Marktanteilen mit der Konsequenz immer grof3er

werdender Defizite &nderte hieran nichts.

Erstim Schatten der Diskussion tber die Reform der Eisenbahn (und die parallel geflhrte
Auseinandersetzung beziiglich der Trennung von Netz und Betrieb)! brachte durch die
Verlagerung des Schienenpersonennahverkehrs (SPNV) in die Kompetenz der

Bundeslander (Re-Regionalisierung) eine erneute Aufnahme des Themas mit sich.

Dabei wurde nicht verkannt, dass die Reformen aus dem SPNV nicht ohne weiteres auf
den kommunalen Schienenverkehrssektor Ubertragbar waren. Die Lage stellte sich hier
erheblich komplizierter dar, da es nur eine beschrankte Auswahl von Instrumenten gab
um das Monopol zu kontrollieren, und somit dem Wettbewerb als

Entdeckungsverfahren'? gentigend Raum zu verschaffen.

Gleichzeitig ware zu bestimmen, wie umfassend der Eingriff des Staates in das
Wirtschaftsleben sein darf und ob sich die angewandten Verhaltensregeln noch als
marktkonform  bezeichnen lassen wirden.'* Damit liegt der kommunale
schienengebundene OPNV inmitten einer Gemengelage, die durch die beiden Pole Markt
und Staat gekennzeichnet werden kann. Im Folgenden wird eine genaue Lokalisierung
der jetzigen Situation der Beteiligen und der neuen Lage, die sich bei Anwendung des in

dieser Arbeit vorgestellten Loésungsansatzes ergeben wirde, vorgenommen.

9 Zu dieser historischen Entwicklung: vgl. Schmitt ,Verkehrspolitik in: Weber ,Wirtschaftspolitik (II), 1933,
S. 197 ff.
10 Beispielhaft: "Kdlner Mobilitat-125 Jahre Busse und Bahnen", 2002, S. 87 f.
11 vgl. Pallmann (2001), S.30f.
12 yvon Hayek (1968) S. 14 ,Auf die Rolle, die der Wettbewerb im Fortschritt des verfligbaren technischen
Wissens spielt, will ich hier nicht eigehen. Aber ich mdchte doch besonders betonen, wieviel gréRer seine
Wichtigkeit tberall dort sein mul3, wo es die Hauptaufgabe ist, ein einer Gesellschaft, in der Wettbewerb
bisher gering war, die noch unbekannten Mdéglichkeiten zu entdecken.®
13 vgl. zur Kritik der "Neoliberalen" z.B. Radnitzky, (1995). Danach diirfte es keine staatlichen Eingriffe
geben, die Uber das Bereitstellen elementarer Kollektivguter hinausgehen. Infrastruktur ist ein solches Gut,
hier alle Teile, die dem Netz zuzuordnen sind.
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3. Erste Ortsbestimmung der Beteiligten

Zur genaueren Lagebestimmung der Beteiligten ist einzeln zu unterscheiden zwischen
der rechtlichen und der 6konomischen Dimension. Zuerst werden die vier Beteiligten
vorgestellt, um sie nachfolgend in ihrer momentanen Situation zu verorten. Es sind dies
der Eigentimer des Netzes, der Aufgabentrdger, der kommunale Schienenverkehrs-
betrieb und die Kunden des schienengebundenen OPNV.

Der Eigentiimer der kommunalen Schieneninfrastruktur im OPNV hat die Aufgabe die fiir

den schienengebundenen OPNV notwendige Infrastrutur bereitzustellen. Er kann dies
selbst tun oder jemanden beauftragen. Fir ihn als erstem Beteiligen liegt die juristische
Lokalisierung bei der gewahlten Bandbreite nahe den Pol Staat.

In 6konomischer Hinsicht ist diese Lage nicht zwingend, da die Pflege und Verwaltung
des Netzes durchaus von privatwirtschaftlicher Hand im Rahmen einer Beauftragung
erfolgen kann. Diese Beauftragung kann durch ein marktwirtschaftliches Verfahren oder

administrativ herbeigefiihrt werden.

Der Aufgabentrager als zweiter Beteiligter hat das Verkehrsangebot fiir ein geographisch

begrenztes Gebiet (z. B. das der Kommune) zu definieren. Dies geschieht durch ihn
mittels seiner Festlegungen im sog. Nahverkehrsplan (NVP). Er liegt rechtlich im Bereich
des Pols Staat, da er aus der gesetzlichen Verankerung seiner Tatigkeit seine
Existenzberechtigung erhalt und der von ihm aufgestellte NVP rechtlich verbindlich ist.
Der Aufgabentrager hat dabei sowohl kommunale Belange der Stadtplanung und -
gestaltung, als auch stadtverkehrliche Anforderungen und am Gemeinwohl orientierte

Grundversorgungsaspekte der Mobilitat zu beachten.

In 6konomischer Hinsicht hat er Belange des Schienenverkehrsbetriebes, sowie
kundenspezifische Prioritdten der Nutzer als Nachfrager in seine Festlegungen mit
einzubeziehen. Somit ist im Gegensatz zur rechtlichen Verortung eine starkere Tendenz

zum marktwirtschaftlichen Pol erkennbar.

Der kommunale Schienenverkehrsbetrieb hat die Aufgabe der Durchfiihrung unter

Nutzung der Infrastruktur und Einhaltung der Vorgaben beziglich des definierten
Verkehrsangebotes. Er ist oft ausschlie3liches Eigentum der Kommune, dies ist jedoch
ebenfalls nicht zwingend notwendig. Der Verkehrsbetrieb als Beauftragter unterliegt
rechtlich und technisch dem PBefG und der BOStrab.

15
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In 6konomischer Hinsicht besitzt er jedoch mit seiner oft als AG oder GmbH
ausgestalteten unternehmensrechtlichen Form ein ungleich starkeres Element der
Marktwirtschaft. Seine Aufgabe ist daher — auch unter Beriicksichtigung der technischen
Belange — gegenuber den bisher genannten Beteiligten marktnaher.

Die Kunden des schienengebundenen OPNV schlieRlich sind last but not least in
eindeutig in der groRte Nahe zum Markt-Pol zu verorten. Sie haben rechtlich einzig die

Beforderungsbedingungen zu beachten.

Okonomisch kénnen sie mit den FliRen abstimmen, d.h es steht ihnen eine Auswahl aus
mehreren Verkehrsmoglichkeiten zur Verfigung. Die untenstehende Abbildung

verdeutlicht den bisherigen "Status quo” graphisch.

Markt Rechtliche Dimension

50

|| Verkehrsbetrieb Ny

bbbt | AUFgADENrAGET

Okonomische Dimension Staat

Abb. 1.1.14

Es zeigt sich klar, dass die Beteiligten Aufgabentrager und Netz eine gréfl3ere Distanz zu
den Kunden besitzen, als die Verkehrsbetriebe, die eine groRe Marktnahe aufweisen.
Dies resultiert aus der bisherigen Dominanz stadtplanerischer, rechtlicher und
betrieblicher Ziele, die eine relative Untergewichtung der Kundenziele verursachte. Zone
B entspricht dem Staatssektor, Zone A kann als Marktsektor bezeichnet werden. Das Ziel

dieser Arbeit ist es zu beschreiben, wie sich die derzeitige Situation flr die Beteiligten

4 Eigene Darstellung
16
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durch die Anwendung des vorgeschlagenen wettbewerblichen Lésungsansatzes

wandeln konnte.

4. Potentielle Ziele im Wettbewerb

Kontrollierter Wettbewerb'® ist die Durchfiihrung eines rechtlich gesicherten
Ausschreibungs- und Vergabeverfahrens, und/oder die Gewahrung eines
diskriminierungsfreien Zugangs zu den wesentlichen Einrichtungen, der fur die Durch-
fuhrung eines marktwirtschaftlich fundierten Angebotes notwendig ist, und zeitlich eine
temporar begrenzte Nutzung nach marktwirtschaftlichen Verfahrensregeln ermoglicht.

Die Ziele sind Senkung der Kosten, sowie die Verbesserung des Angebotes in Quantitat
und Qualitat durch Offnung des bisher verschlossenen OPNV-Marktes. Dabei ist zu
beachten, dass der Wettbewerb kein Selbstzweck ist und auch nicht als schnelles
Allheilmittel taugt, um jahrzehntelange Versaumnisse zu egalisieren. Er handelt sich
vielmehr um einen langen Prozess der Anpassung, der die gesteckten Ziele nur langfristig
erreichen kann'® und im politischen Entscheidungsraum durch grundsatzlich fest
verankerte Einstellungen, die oft durch wenig Anderungswillen gekennzeichnet sind,
keine zugige Umsetzung erfahrt, da er auf mehrere Wahlperioden ausgelegt werden
muss. So wird dort haufig von sektoraler Wirtschaftspolitik gesprochen, in der Realitat
aber strukturkonservierende Stadt- oder Regionalpolitik gemacht!’. Durch die
vollstandige regionale Bindung des schienengebundenen OPNV ist die
Wahrscheinlichkeit des Auftretens dieses Widerstandes bei dem Gegenstand der

vorliegenden Untersuchung besonders grof3.

Wird zum Vergleich der bereits gedffnete Strom- und Gasmarkt betrachtet, ist diese
Entwicklung — welche durch die straffen Regeln der Verbandevereinbarungen, sehr lange
Ubergangszeitraume und eine Ubersichtliche Anzahl von Anbietern gekennzeichnet war
— gut zu beobachten und zur Heranziehung geeignet. Weiter unten wird ausgefuhrt, auf
welche Beteiligten sich die Offnung des schienenbezogenen kommunalen OPNV unter
dem Kriterium der Effizienzverbesserung wirkungsvoll anwenden lasst. In diesem

Zusammenhang wird immer wieder betont, dass die vorzunehmenden Eingriffe

15 Zum Begriff vgl. Janik (2001), S. 48 der im Ubrigen schon damals darauf hinwies, dass die EU den sog.
kontrollierten Wettbewerb eindeutig préferierte.
16 Eine erste Zwischenbilanz zur schon erfolgten Liberalisierung der Strom- und Gasmarkte, welche die
Langfristigkeit bei der Ausrichtung eines sektoralen Marktes hin zum Wettbewerb beschreibt, findet sich
bei Heilemann/Hillebrand, (2002), S.29-58, insbesondere S. 47 und 55. So haben in diesem Marktsektor
die Unternehmen verstarkt mit Kooperationen, sowie mit gezielten Mal3nahmen im Kostenmanagement
reagiert.
17 vgl. Starbatty (1999), S. 171 ff.
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marktkonform zu sein hatten.'® Somit ergeben sich mit Beginn des Umgestaltungs-
prozesses fiur alle Beteiligten verschiedene Anforderungen. Ziel des

Umgestaltungsprozesses sollte es sein:

« den OPNV im Sinne der Kunden als System zu verstehen,
+ die Rahmenbedingungen fur einen kontrollierten Wettbewerb zu schaffen,
« den Unternehmen angemessen Ubergangszeiten zur Vorbereitung auf die
zu erwartende Wettbewerbssituation zu ermoglichen,
* kommunalen Unternehmen Chancengleichheit im Wettbewerb zu ermoglichen,
- die Finanzierung des OPNV unter Wettbewerbsbedingungen langfristig
sicherzustellen.

Die Umsetzung dieser Ziele muss sich innerhalb eines verbindlichen Rahmens bewegen,
von dem die erfolgreiche Bewaltigung dieses Prozesses abhangt. Der Rahmen des

Umgestaltungsprozesses sollte daher:

« die Schaffung eines verbindlichen Katalogs fur die Entwicklung

von Qualitatsanforderungen im schienengebundene OPNV,

» die Sicherstellung lhrer Verwirklichung durch die Festlegung als

zwingend zu erfullendes Wettbewerbskriterium,

« die Durchfiihrung eines fairen Wettbewerbs,

« unter der Beachtung sozialer Belange'® gewahrleisten.

18 Besonders zu diesem Kriterium: Starbatty, a.a.0., S 177.
19 Die Forderung nach ausgeglichenen Marktstrukturen wurde nicht aufgenommen, da durch ihren unklaren
Charakter die massive Gefahr eines Einfallstores fir wettbewerbsverzerrende oder gar konterkarierende
Interventionsmdoglichkeiten nicht ausgeschlossen werden konnte.
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5. Abgrenzungen zum straRengebunden OPNV und zum SPNV

OPNV umfasst sowohl den Schienenpersonennahverkehr der Eisenbahn, als auch den
Nahverkehr mit Bussen, U-Bahnen, Stadtbahnen, StraBenbahnen (sog. Tram-Ways)%°
und Hochbahnen. In der vorliegenden Arbeit wird ausschlie3lich der kommunale
schienengebundene OPNV behandelt, also kein Schienenpersonennahverkehr (SPNV)
mit der Eisenbahn und kein OPNV mit Omnibussen. Gleiches gilt fiir die dazugehorige

Infrastruktur.

Obwohl das PBefG in vielen Bereichen straRen- und schienengebundenen OPNV
gemeinsam regelt, wie auch das GVFG oder das RegG oft ohne diese Unterscheidung
von der Forderung des OPNV generell sprechen, ist es zum besseren Verstandnis dieser
Abgrenzung sinnvoll, auf die entscheidenden Besonderheiten in den beiden Systemen

hinzuweisen.

1. Der Omnibus hat nicht das Risiko der ausreichenden Auslastung und Finanzierung
seiner Infrastruktur zu tragen, da sie von vielen anderen Nutzern mitbenutzt und
mitfinanziert wird. Dies ist gegeniiber dem Schienensystem ein bedeutender

Wettbewerbsunterschied.?!

2. Der Markt im stralRengebundenen OPNV ist schon seit langerer Zeit dem Wettbewerb
ausgesetzt und viele Kommunen und Gebietskorperschaften haben Verkehre des
Systems Omnibus bereits ausgeschrieben. Damit einher ging eine Veranderung des
Marktes, welche dafir sorgte, dald viele kommunale Anbieter sich wandelten,
zusammenschlossen oder anderweitig anpassten.?? Dieser Trend hélt unvermindert
an, da sich auf europdaischer Ebene grol3e Busgesellschaften gebildet haben, die
dieses Marktsegment bearbeiten. Die GrolRenvorteile, die sie in Preiskdmpfe
einbringen kénnen, sind von solch entscheidendem Ausmal}, dass kleinere Anbieter

nicht mehr in der Lage sind, diese zu kompensieren.

3. Die Kapazitat eines Omnibusses ist gegeniber einem Schienenfahrzeug bei einer viel
geringeren Fahrgastzahl bereits zufriedenstellend ausgelastet, was eine erheblich

hohere Flexibilitit bedeutet.

20 Dies sind schienengebundene Nahverkehrssysteme, wobei sowohl der kommunalen Nahverkehr, als
auch der regionalen SPNV auf demselben Schienennetz betrieben werden kann.
21 vgl. Montada (1999), S. 7.
22 Muthesius (2001), S. 6.
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4. In Deutschland wird der Omnibus in Ballungsraumen zur Erganzung des
schienengebundenen OPNV, der stets die hohere Prioritat besitzt, eingesetzt, was zur
Folge hat, das Buslinien eingestellt werden, wenn im Bedienungsgebiet die grol3ere
Schienenverkehrskapazitat aufgebaut wird. Dies geschieht jedoch nur bei einer
Prognose eines hinreichenden Fahrgastaufkommens im Einzugsgebiet. Im [&andllichen
Raum dagegen stellt der Omnibus oft die Mobilitdtsgrundversorgung des bedienten
Gebiets dar. Somit bleibt festzuhalten, dass das System des kommunalen
schienengebundenen OPNV praktisch nur in Ballungsraumen anzutreffen ist.

5. Im straRengebundenen OPNV liegen in Deutschland Erfahrungen mit verschiedenen
Modellen vor,?? die vor allem in Klein- und Mittelstadten — oder im landlichen Raum
ohne Schienen-OPNV - an die lokalen Verhaltnisse angepasst und erfolgreich

betrieben werden. Im Wesentlichen sind drei Betreibermodell zu nennen:2*
= Der kommunale Verkehrsbetrieb.
= Der private Verkehrsbetrieb, der von der Kommune beauftragt wurde.

= Das von Kommune und Privatunternehmer zusammen gegrindete

und gemeinschaftlich betriebene Verkehrsunternehmen.

Allen Modellen gemeinsam ist in der derzeitigen Praxis in Deutschland im Bezug auf den
Wettbewerb ein geordneter Rechtsrahmen. So berichtete der Vertreter der EU-Direktion
Energie und Verkehr, Brissel, Paul Hodson?® bereits im Jahr 2002 - mit einem Verweis
auf GroRRbritannien, wo ungezigelter Wettbewerb zugelassen wurde - dass nach einer
Untersuchung seiner EU-Direktion jene Lander und Kommunen die besten Ergebnisse
aufwiesen, die einen kontrollierten Wettbewerb durchfuhrten. So ging das

Fahrgastaufkommen im Bezugszeitraum in den "Big EU-Cities"
= ohne Wettbewerb um 0,7 % zurtick,
= Dei vollstandiger Deregulierung um 3,1 % zurtck,
» stieg jedoch im kontrollierten Wettbewerb um 1,8 %.%6

Dem steht nicht entgegen, dass eine notwendige Marktbereinigung durch das

Ausscheiden unwirtschaftlicher Betriebe stattfinden muss. Vielmehr vollzog sich dieser

2 Vgl. Wiemann (2000), S. 41 ff.
24 Derselbe, insbesondere werden die Vor- und Nachteile der jeweiligen Modelle geschildert.
25 Hodson (2002b).
26 Hodson (2002b) Aktualisierte Daten standen dem Autor leider nicht zur Verfligung.
20
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AnpassungsprozeR unter den Bedingungen des kontrollierten Wettbewerbs?’ in
geordneten Bahnen, sodass es weder zu ruindser Konkurrenz oder Kannibalisierungen
noch zu Marktzutrittsverhinderungen kam. Da im Busbetrieb die Personalkosten eine
zentrale Rolle spielen?® und die sozialen Standards in Deutschland sehr hoch sind, fand
hier der intensivste Wettbewerb?® durch auslandische Konkurrenzunternehmen statt.

Nicht néaher untersucht werden im Rahmen dieser Arbeit Wettbewerbswirkungen:
e der Sonderprogramme im Rahmen des friiheren Programms "Aufbau-Ost",
e in Okologischer Hinsicht,°
e auf Stadtplanung®! und Stadtentwicklungspolitik®?,

e von Verteilungseffekten auf den Intra-Modal-Split zwischen den einzelnen
Verkehrstragern des Stadtverkehrs®

e Substitutionalitaten, wie die Aufgabe eines schienengebundenen zugunsten eines

straRengebundenen OPNV3
e des schienengebundenen Giterverkehrs auf kommunalen Netzen.

Gleichwohl wird im Falle von dazu existierenden Schnittstellen ihr Vorliegen angezeigt.

6. Grundlegende Definitionen

Infrastruktur: Der in der Literatur nicht einheitlich bestimmte Begriff der Infrastruktur wird

von Jochimsen definiert als "... die Gesamtheit aller materiellen, institutionellen und
personalen Anlagen und Gegebenheiten, die den Wirtschaftseinheiten im Rahmen der
arbeitsteiligen Wirtschaft zur Verfigung stehen und die mit dazu beitragen, die Entgelte

fur gleiche Leistungen der Produktivkrafte auszugleichen und zugleich die gréfite

27 Dieser Begriff bedeutete in der Vergangenheit im Rahmen der sog. ,Besonderheiten des Verkehrs* in
der Praxis keinerlei Wettbewerb, worauf ich bereits eingegangen bin.
28 Hauschild / Rinke (2002) gehen von einem Anteil von bis zu 70 % an den Gesamtkosten aus.
2% Hiervon klar zu trennen sind die Komplementarverkehre, die ausschlieRlich einer bestimmten Gruppe
unregelmaRig und bedarfsorientiert angeboten werden, wie z.B. "Samstags-Nacht"-Bus-dienste fir
temporare Besuchsverkehre aus dem landlichen Raum o0.4..
30 Siehe hierzu Papier des "Deutschen Stadtetages" vom 18.09.2002 "Urteil des EUGH zu Umweltkriterien
im Verkehr".
31 vgl. Kirchhoff (2002), S.8, der einen kurzen, pragnanten Uberblick der Wirkungsfelder gibt.
32 vgl. Ude (2002), S.8 ff. aus Sicht der Politik und Martin (2002), S.4 aus theoretischer Sicht.
33 Vgl. hierzu Rommerskirchen (2002), S.76.
34 Beispielhaft: "Bus ersetzt Zugverbindungen nach Gersfeld" in Fuldaer Zeitung vom 25.03.2004
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Zuwachsrate der Gesamtwirtschaft herbeizufiihren."®® Diese Definition hat von ihrer
Aktualitat nichts verloren.

DaR die Infrastruktur eine bedeutende Staatsaufgabe ist3®, wird seit Beginn der
Okonomischen Literatur nicht bestritten. So schreibt Adam Smith: "(Dritte und letzte)
Pflicht des Herrschers oder des Gemeinwesens ist es, diejenigen 0offentlichen
Einrichtungen und diejenigen 6ffentlichen Bauwerke zu schaffen und instandzuhalten, die
auch wenn sie fur eine grol3e Gesellschaft noch so vorteilhaft sein mégen, dennoch ihrer
Art nach nie so gewinnbringend sind, dal3 sie einem einzelnen oder einer kleinen Gruppe
von Einzelpersonen ihre Aufwendungen ersetzen kénnen, deren Schaffung und
Instandhaltung daher von keinem einzelnen und von keiner Gruppe von Einzelpersonen
erwartet werden kann."*” Er vertritt die Auffassung, dass die Refinanzierung zwar durch
die Nutzer zu geschehen hat,%® ansonsten aber die Monopolgewinne der privaten
Betreiber nicht aus dem Blick zu lassen sind.*®

Als erster hat John Stuart Mill die 0.g. Ausfiihrungen weiter konkretisiert. Er nennt als
Staatsaufgaben im Verkehrsbereich neben der Festsetzung von Maf3en und Gewichten
die Errichtung von Stral3en und Wegen, Hafen, Deichen, Kanélen und die EindaAmmung
von Flissen, sowie deren Kartographie.*° Dabei sollen ihmzufolge diese Aufgaben "wenn

es besser oder Ublich ist kommunal durchgefiihrt werden."4!

Nutzer: Nutzer sind in dieser Arbeit einzelne Fahrgaste oder Fahrgastgruppen, welche
das Angebot des kommunalen schienengebundenen 6ffentlichen Personennahverkehrs

in der angebotenen Form nutzen.*?

35 Jochimsen (1966), S.100.

36 Schon in der klassischen Antike Griechenlands wurde die Bedeutung der Verkehrswege hervorgehoben.

Cato nennt als Hauptbedingung fir die Rentabilitdt eines Gutes die Néhe einer bedeutenden Stadt oder

gute Verkehrsverbindungen zu Wasser und zu Land, um die Produkte mit Vorteil absetzen zu kénnen. Vgl.

Brentano (1929), S.120. Im Mittelalter stand die Infrastruktur unter der Aufsicht des Rates einer Stadt; ihre

Unterhaltung erfolgte durch die Birger. Vgl. Schmoller (1901), S. 297 und (1904) S. 9[467] und S. 11 [469]

f.. Diese Auffassung wird auch von Vertretern eines stark liberalisierten Wirtschafts- und

Staatsverstandnisses geteilt. So gehort Infrastruktur nach Hayek zu den Staatsaufgaben, da sie von

wettbewerblichen Unternehmen nicht bereitgestellt werden. Der Staat muR3 diese aber nicht selbst erstellen,

sondern nur die Verantwortung fur die Bereitstellung derselben tbernehmen (Vgl. Hayek (1971), S. 289.

37 Smith (1789/1999), Band 2, Ill., V. i. d. S. 701 f. unter: Infrastruktur als Aufgabe des Herrschers oder des

Gemeinwesen, S. 698 ff. und (1789/1910), Band 2, V. 1.c., S. 179 ff. mit abweichender Ubersetzung.

38 Ebenda / Zur Diskussion Uber die Refinanzierung der Infrastruktur durch die Nutzer vgl. auch: Pallmann

(2002), S. 165.

3% Ebenda: Smith fuhrt (wohl in Unkenntnis der wahren Finanzierungsverhaltnisse) den privat

vorfinanzierten Bau des 'Canal-du-Midi" (dort ,Canal-de-Languedoc® genannt) in Frankreich durch Baron

Riquet an, ,der nun fir sich und seine Nachkommen ansehnliche Revenuen aus dem Bauwerk ziehe.“ Der

Kanalbau brachte den Baron an den Rand des Ruins, eine auskémmlich-ertragsbasierte Refinanzierung

sollte sich erst Jahrzehnte spater fir seine Nachkommen bzw. Erben einstellen.

40 Mill (1884), S.391.

41 Ebenda.

42 Vgl. Aberle (2002) S. 44 ff. der im Kontext mit der Refinanzierung den Begriff der Nutzungen verwendet.
22
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OPNV: § 1 des Regionalisierungsgesetzes definiert Offentlichen Personennahverkehr
(OPNV) als "die allgemein zugangliche Beférderung von Personen mit Verkehrsmitteln
im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr."*® Er wird begrenzt durch eine Reiseweite von
maximal 50 Kilometern oder einer Reisezeit von maximal 1 Stunde.** Die Definition des

Personenbeforderungsgesetzes (PBefG) ist identisch.*®

OPNV-Konkurrenzfall: Wenn um die im Leistungsverzeichnis des Ausschreibenden
bezeichnete Dienstleistung der Durchfihrung des schienengebundenen kommunalen
OPNV-Verkehrs in einem Ausschreibungsverfahren zwischen konkurrierenden OPNV-
Verkehrsunternehmen Wettbewerb (bzw. Rivalitat) herrscht, liegt der OPNV-Konkurrenz-
fall vor, da aus technischen und betrieblichen Grinden nur ein Wettbewerber fur den

ausgeschriebenen Bereich zum Zuge kommen kann.

OPNV-Komplementarfall: Bei einem Interessenten, der sich nicht fir den
ausgeschriebenen Verkehr, sondern fur bislang noch nicht angebotene
Verkehrsleistungen in den Zeiten freier Kapazitat bewirbt, liegt kein Wettbewerb (keine
Rivalitat) vor. Es handelt sich folglich um ein Zusatzangebot. Rivalitat tritt jedoch dann
wieder bedingt ein, wenn sich mehrere Wettbewerber um dieselben freien Kapazitaten
des betriebsnotwendigen Schienennetzes bemiuhen; dann wéare ein weiteres eigen-

standiges Prif- und Entscheidungsverfahren nétig.

Zuschiisse / Subventionen: Der schienengebundenene kommunale OPNV ist — wie
weiter unten ausfuhrlich besprochen werden wird — in hohem Mal3e und sehr dauerhaft
durch Zuschussbedurftigkeit und der Notwendigkeit von Subventionen gekennzeichnet.
Auf die damit einhergehenden Probleme wird im Zuge des vorgestellten

Ldsungsansatzes naher eingegangen.

Verkehrsbetrieb: Ein Verkehrsbetrieb ist ein Unternehmen, dessen Betriebszweck die
Durchfihrung von Personen- oder Glterverkehr durch den Einsatz geeigneter
Verkehrsmittel ist. Der Betriebszweck kann sich ausschlieRlich auf Personenverkehr
beschranken. Dabei kann er sich verschiedener rechtlicher, organisatorischer und
O0konomischer Formen und Strukturen bedienen. Der kommunale Schienenverkehrs-

betrieb ist der raumlichen Begrenzung auf das Stadtgebiet unterworfen

43 Gesetz zur Regionalisierung des o6ffentlichen Personennahverkehrs (Regionalisierungsgesetz - RegG)
vom 27. Dezember 1993 (BGBI. | S. 2378, 2395) (1) zuletzt gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom
14. Juli 2020 (BGBI. | S. 1683), § 1 Abs. 1.
4 Ebenda, § 2, S. 2.
4 personenbeftrderungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. August 1990 (BGBI. | S.
1690), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 16. April 2021 (BGBI. | S. 822) geéndert worden ist
8§ 8 Abs.1, S. 2.
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Verkehrsinfrastruktur: Nach Aberle sind unter Verkehrsinfrastruktur ortsfeste
Verkehrsanlagen zu verstehen, die Wege oder Stationen sind. Lager- und
Umschlagsanlagen, die sich am Verkehrsweg oder in Stationen befinden, zahlt er zur
Suprastruktur.*® Da Zusatzanlagen (wie: Park-and-Ride / Bike-and-Ride / Kiss-and-Ride)
dem ruhenden, stral3enbezogenen motorisierten Individualverkehr dienen, wirden sie
definitionsgemaR nicht zur schienengebundenen OPNV-Infrastruktur gerechnet.*” Dieser
Auffassung kann nicht gefolgt weren. Im Rahmen dieser Arbeit werden auch solche
Anlagen der Infrastruktur zugeordnet, da sie ortsfest sind und nur im orginaren

Zusammenhang mit Schienenverkehrsanlagen errichtet werden.

Verkehrsleistung: Das erzeugte Produkt ist die Mobilitatsmoglichkeit einer
schienengebundenen Fahrt mit dem OPNV. Dabei kann die Bereitstellung des Produktes
auf verschiedene Art und Weise geschehen. Wird die Verkehrsleistung im Rahmen einer
Ausschreibung bereitgestellt, kommt die Anwendung des Wettbewerbsprinzips zum
Tragen, wird sie ohne Ausschreibung an den Durchfiihrenden durch eine Beauftragung
vergeben, kommt das Prinzip der Bedarfsdeckung zur Geltung.*®

7. Hergang der Arbeit

Die vorliegende Arbeit hat das Ziel die 6konomischen Wirkungen fir alle Beteiligten, die
an der Erbringung der Verkehrsleistung im schienengebundenen kommunalen OPNV
mitwirken, hinsichtlich der Einfihrung eines neuen wettbewerbsorientierten Lésungsan-
satzes zu berachen, da dieser als paradigmatischer Prinzipswandel zu werten ist. Dies
wird durch die Gegenuberstellung der bisherigen Situation mit jener die durch die
Anwendung des Wettbewerbsprinzips zu erwarten ist dargestellt. Mittels dieser
Verfahrensweise sollen durch den Ldsungsvorschlag jene Beteiligten zu identifiziert
werden die wettbewerbstauglich sind, um sie aus ihrer dauerhaft defizitaren Lage

schrittweise herauszufiihren.

46 Aberle (2003), S.26f.
47 Diese Zuordnung ist nicht kongruent mit der Finanzierung der Anlagen. Bis 1999 wurden solche Anlagen
aus Mitteln der Stellplatzabldse der Kommunen finanziert, womit eine gewisse Finanzierungsaquivalenz zu
den Nutzern hergestellt war. Dies ist nicht mehr gegeben, sodass die Kommunen den Bau dieser Anlagen
drastisch eingeschrankt haben. Zu den Kosten des Schienenverkehrs, die dem MIV zugutekommen: vgl.
schon friih Montada, (2000) S.6.
48 Sombart (1925) - erweitert durch Napp-Zinn (1961) - bildeten sog. "antithetische Begriffspaare", deren
Konkretisierungen - auf den Verkehrssektor angewandt - die Verbindung zur Auffassung der Mobilitat bzw.
des OPNV als Teil der "Daseinsvorsorge" bereits erkennen lassen.
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Im ersten Teil dieser Arbeit werden die derzeit herrschenden rechtichen und betriebs-
wirtschaftlichen Rahmen- und Ausgangsbedingungen geschildert, sowie die daraus
resultierenden Zielkonflikte herausgearbeitet.

Der zweite Teil enthélt aus der wirtschaftlichen Theorie abgeleitete Typisierungen und
Beschreibungen der einzelnen Beziehungen der Beteiligten untereinander, die am Ablauf
der Erstellung des Produktes des schienengebundenen kommunalen OPNV ausgerichtet
sind. Da die Arbeit einen bisher dem marktwirtschaftlichen Wettbewerbsmechanismus
weitgehend entzogenen Verkehrsbereich behandelt, werden die bisherigen Ziele im
betroffenen Verkehrssektor ohne Wettbewerb (Status Quo) und anschlieRend die
veranderten Ziele in der neuen Situation mit Wettbewerb (Neues Verfahren) beschrieben.

Dies mindet nach einer Bewertung der alten und neuen Beziehungen und Ziele im dritten
Teil in einen LOsungsvorschlag, der das gefundene Instrument bei den wettbewerbs-
tauglichen Beteiligten mit dem Ziel der Effizienzsteigerung einsetzt.

AbschlieRend wird dargelegt, unter welchen Bedingungen und auf welche Art und Weise
dieser Losungsvorschlag in die Tat umgesetzt werden kann. Dabei wird angenommen,
dass die Kommunen aus zahlreichen Grinden keinerlei Interesse an einer

Existenzgefahrdung der in ihrem Eigentum stehenden Verkehrsbetriebe besitzen.

Somit konzentrieren sich die Ausfuhrungen zu dem vorgeschlagenen neuen Verfahren
hinsichtlich seiner Umsetzung in einer Kommune ausschliesslich unter dem neuen
Blickwinkel beziglich der 6ékonomischen Konsequenzen, die aus seiner Einfihrung

resultieren.
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Kapitel Il Rechtsgrundlagen

Die Rechtsgrundlagen des schienengebundenen OPNV sind sehr vielfaltig und
umfangreich, sodal3 mit Blick auf die Aufgabenstellung keine vollstandige Darstellung
erfolgt, sondern eine Konzentration auf jenen Vorschriften und Gesetze, die im
Zusammenhang mit der Einfihrung des Wettbewerbs im OPNV bedeutende Relevanz
entfalten. Dabei wird eine Zuordnung nach der legislativen Entscheidungsebene
getroffen, und folgende Ebenen diskutiert:

e Europaisches Recht

e Nationales Recht

e Landerrecht

¢ Kommunales Recht

Zuvor wird jedoch der Begriff der "Daseinsvorsorge" erlautert, da er eine weitreichende
Wirkung auf alle genannten Ebenen austbt. In seiner wortlichen Fassung ist er zwar
deutscher Natur, wird jedoch in @hnlicher und dennoch differenter Interpretation unter
anderen Bezeichnungen im gesamten EU-Raum diskutiert und praktisch umgesetzt. Da
er sich als weitreichender Grundgedanke in allen Rechtsgrundlagen der genannten
Ebenen in verschiedenen anverwandten Ausprdgungen wiederfindet, wird er der

Behandlung der Rechtsgrundlagen vorangestellt.

1. Die Rolle der "Daseinsvorsorge"
1.1. Der Begriff der ,Daseinsvorsorge“ allgemein

Der Begriff der "Daseinsvorsorge" geht zurick auf den deutschen

Verwaltungswissenschaftler Ernst Forsthoff. 4° Er definiert die Daseinsvorsorge als alles,

49 Forsthoff (1938), S. 46 und S. 49. Der Begriff stammte urspriinglich von Karl Jaspers, der in seiner Schrift
"Die geistige Situation der Zeit" (1931/1999) Berlin, S.31/S.100 die Wendung "Daseinsfursorge als
Massenversorgung in rationaler Produktion aufgrund technischer Erfindungen" wahlte. Forsthoff Gibernahm
in seinem Werk "Die Verwaltung als Leistungstrager"(1938) den Begriff, tauschte das "fur" gegen "vor" aus,
sodalR daraus die "Daseinsvorsorge" wurde und erweiterte damit die Bandbreite der Handlungsoptionen
ganz erheblich. Nachdem die aufstrebende Industriegesellschaft am Ende des 20. Jahrhunderts die soziale
Frage nicht ausreichend beantworten konnte — und der Begriff der Firsorge wohl schon zu stark
sozialpolitisch aufgeladen war — suchte der Staat auch begrifflich eine Recht-fertigung fiir sein Handeln.
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was die Verwaltung unternimmt, um die Allgemeinheit oder bestimmte Personenkreise in
den Genul3 nitzlicher Leistungen zu setzen. Er beschrénkt diese Leistungen auf jene
Teile, auf die der moderne Mensch in der Massengesellschaft angewiesen ist, und fuhrt
aus, dass die Daseinsvorsorge die primare Verwaltungsstufe darstelle. Jeder Mensch sei
gehalten, an den versorgenden Einrichtung und Leistungen des modernen Staates
teilzuhaben. Das moderne Arbeits- und Wirtschaftsleben und die moderne Technik
forderten den Verwaltungsstaat zur Sozialgestaltung heraus.®® Wenn der
Daseinsvorsorge eine solch zentrale Stellung eingeraumt wird, ist ein Ruckzug des
Staates aus ihr nur in sehr eingeschranktem Umfang denkbar, die sozialgerechte
Gestaltung der Leistungsbeziehungen kann allenfalls subsidiar, unter der Oberaufsicht
des Staates erfolgen.

1.2. Kurze Wurdigung der aktuellen Interpretationen des Begriffs

Voraussetzung soll zum einen die Gewahrung eines angemessenen Verhéaltnisses von
Arbeitslohn und Preis fur die Leistung sein; zum anderen beinhaltet dieser Ansatz auch
die Quantifizierung und Lenkung des Bedarfs und der Produktion. Im Laufe der
Entwicklung ist die Daseinsvorsorge bis in die heutige Zeit zur ausschlie3lichen
Leistungsverwaltung geworden. Damit ist sie inhaltlich zu einem blossen beschreibenden
Begriff geworden, der keine direkten Rechtsfolgen mehr auslost, sehr wohl aber — nach

wie vor — Handlungsmuster vorgibt.

Dies zeigt somit in aller Deutlichkeit, warum die Diskussion Uber einen Umbau des
Staates, der letztlich in die Frage der Aufgaben des Staates Uberhaupt und ihrer
Wahrnehmung mindet, eine solch starke Diskussionsresonanz auslost. Der Grund daftr
ist der Umstand, dass die Verwaltung nach dem Kriege diese Auffassung staatlicher
Tatigkeitserfordernisse praktisch in ganz Europa Ubernommen hat, was heute — nach
jahrzehntelang gewachsenen und sehr gefestigten Strukturen — durch gegenuber der
unmittelbaren Nachkriegszeit geanderte 6konomische und politische Tatbestande zu

schmerzhaften Umgestaltungsprozessen fihrt.

Demgegenuber ist der franzdsische Begriff des "Service public" abzugrenzen, der jede
von der Verwaltung im offentlichen Interesse durchgefiihrte Unternehmung beinhaltet
und somit deutlich weiter aufgespannt ist. Dabei wird unterschieden zwischen dem

"Service public administratif', bei dem offentliches Recht angewandt und der

Zudem hielt er es bei der damals gerade anwachsenden Technikbegeisterung fiir notwendig, starker in die
Ablaufe der Wirtschaft einzugreifen, um dort die Kontrolle nicht zu verlieren.
50 vgl. Forsthoff, Ebenda.
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Verwaltungsrechtsweg eroffnet wird, und dem "Service public de industriels et
commerciaux”, bei dem privates Recht und der Zivilrechtsweg zur Verfugung stehen und
der damit ein Begriff ist, der wirtschaftliche Rechtsfolgen auslost.

Einen wiederum anderen Ansatz verfolgt die EU, wenn sie definiert: "Leistungen der
Daseinsvorsorge (oder gemeinwirtschaftliche Leistungen) sind marktbezogen oder
nichtmarktbezogene Téatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht werden und
daher von den Behdrden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verknlpft
werden.>! Ziel ist der Zugang zu Grundversorgungsleistungen fur den Burger, der allen

offenstehen muss.>? Dabei stlitzt sich die Gemeinschaft auf zwei Grundsatze:
1. Die Neutralitat bei der Form der Erbringung.

2. Die Freiheit aller EU-Mitgliedsstaaten, Leistungen der

Daseinsvorsorge selbst fir ihr Territorium festzulegen.?

1.3. Die Rolle der Daseinsvorsorge im schienengebunden kommunalen OPNV

Bereits vor einem Vierteljahrhundert hat der Europaische Rat in Nizza die Bedeutung der
gemeinwirtschaftlichen Dienste durch eine eigene Erklarung gewiirdigt,>* insbesondere

auch im Bezug auf den Verkehr.>®

Im Rahmen der Diskussion und vor Verkindigung des sog. "Magdeburger Altmark
Trans“-Urteils®® hat der TlUbinger Rechtwissenschaftler Ronellenfitsch bereits 2001 ein
auf den OPNV bezogenes Gutachten vorgelegt.>” Darin wird der OPNV in Deutschland
als origindre Staatsaufgabe eingestuft und festgestellt, dass Uber den
Gemeinwohlauftrag des OPNV in den Mitgliedsstaaten der EU und auf
Gemeinschaftsebene kein Streit herrscht. Die Meinungsunterschiede beziehen sich
demnach auf die Ausgestaltung. Durch die Forderung nach Einflihrung des Wettbewerbs
im OPNV tritt der Gemeinwohlauftrag in ein bipolares Spannungsverhaltnis, da
(fehlerhafterweise) die Unterlassung der genauen Identifikation der einzelnen

Bestandteile des OPNV einer irrefiihrenden Diskussion standig neue Nahrung gibt.>

51 Mitteilungen der KOM. ,Leistungen der Daseinsvorsorge“ (1996)
52 Ebenda, S.7.
53 Ebenda, S. 9. Dadurch wird das Prinzip der nationalen Subsidiaritat gewahrt.
54 Vgl. beispielhaft. ,WeiRbuch der EU/KOM* (2001) 370, S. 83, S. 96 und ,Griinbuch der EU/KOM*“ (1995)
691 endg. S. 12 ff.; alle Weil3- und Griunblicher der EU bestéatigen die Daseinsvorsorge und die besondere
Stellung des Verkehrs in der Gemeinschaft.
55 Mitteilungen der KOM. ,Leistungen der Daseinsvorsorge“ (1996), S. 6 ,(Gemeint sind ... insbesondere
Verkehrsleistungen.®
56 Eine ausfihrliche Behandlung dieses Urteils erfolgt weiter unten.
57 Ronellenfitsch (2001).
58 Vergleichbar verlauft die ebenso falsche Gleichsetzung von "Daseinsvorsorge” und "Service public”.
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Im Fall des schienengebundenen OPNV bezieht sich die Daseinsvorsorge auf die
Errichtung und Nutzung der Infrastruktur (einschlielich des ungehinderten Zugangs),>®
planerisch auf das Verkehrsangebot®® und operativ auf die ordnungsgemaRie
Durchfuhrung des Verkehrs durch einen geeigneten Verkehrsbetrieb. Die Kommune hat
diese Bestandteile der Daseinsvorsorge sicherzustellen, d.h. sie ist in der
Gewabhrleistungspflicht zur Herstellung und tUberwachenden Kontrolle beztglich aller
Komponenten zur Leistungserfullung — selbst schaffen mul} sie sie nicht.

Unabdingbar ist die Kommune selbst in der Pflicht nur insoweit es sich um die
Aufgabentragerschaft (sofern sie Genehmigungsbehoérde ist), Planungsverantwortung
beim Bau, weiteren Ausbau oder der Umgestaltung des Netzes mit baulichen,
technischen oder stadtentwicklungspolitischen Belangen handelt.®® Liegt die
Baulasttragerschaft bei der Kommune besitzt sie neben der Planungs- auch die

Finanzierungsverantwortung.

Grundsatzlich muss die Kommune den Auftrag zur Daseinsvorsorge erfullten.? Sie kann
jedoch selbst entscheiden, auf welche Weise sie dies tut. Zur Entlastung der Haushalte
sieht das PBefG — aber nur fur den Fall eines Wettbewerbsverfahrens — vor, dal3 jene
Losung zu wahlen ist, welches die wirtschaftlichste ist.® Dies ist zwar konform mit dem
Gemeinschaftsrecht der EU, besitzt aber Unklarheiten, da zugleich fir die Erteilung einer
Genehmigung bestimmt ist, dass im Fall mehrere Anbieter das Angebot der besten

Verkehrsbedienung zu wahlen ist.®

2. EU-Rechtliche Grundlagen

2.1. Entwicklung

59 Das ist das kommunale Schienennetz mit allen betriebsnotwendigen Einrichtungsbestandteilen.
50 Dies ist seine quantitativ und qualitativ rechtsverbindliche Festlegung.
61 Die genannten Bereiche sind den hoheitlichen Aufgaben zuzuordnen und schliessen die gesetzlich
vorgeschriebenen Planfeststellungs- und Genehmigungsverfahren mit ein.
52 Das PBefG § 8 Abs. 3 S.1 und 2 besagt zur Daseinsvorsorge im Sinne der Mobilitat eindeutig: Fur die
Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevolkerung mit Verkehrsleistungen im 6ffentlichen
Personennahverkehr sind die von den Landern benannten Behoérden (Aufgabentrager) zustandig. Der
Aufgabentrager definiert dazu die Anforderungen an Umfang und Qualitat des Verkehrsangebotes, dessen
Umweltqualitét sowie die Vorgaben fir die verkehrsmittelibergreifende Integration der Verkehrsleistungen
in einem Nahverkehrsplan (NVP).
63 PBefG § 8 Abs. 3a (Mitwirkung der Genehmigungsbehdrde an einer wirtschaftichen Verkehrsgestalt-
ung), also in NRW der Aufgabentrager, wobei nicht ndher beschrieben ist, was unter seiner Mitwirkung
exakt zu verstehen ist und § 8b Abs. 4 (Der Zuschlag ist auf das unter Beriicksichtigung aller Umsténde
wirtschaftlichste Angebot zu erteilen), wobei nicht ausgefihrt wird, welche alle zu berlicksichtigenden
Umstéande in die endgultige Entscheidung einzubeziehen sind.
64 PBefG § 13 Abs. 2b Ebensowenig ist ndher bestimmt, wie (d.h. anhand welcher Messmethoden und
Bewertungskriterien) und von wem denn die beste Verkehrsbedienung objektiv festzustellen ist.
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Ausloser der Veranderungen auf dem Sektor des schienengebundenen OPNV war die
seit den Neunziger Jahren verstarkt einsetzende Diskussion um "Liberalisierung" und
"Deregulierung” in der EU.% In technischer Hinsicht gelang es nur teilweise verbindliche
europaische Normen zu vereinbaren,®® in gesetzlichen Normierungen wurden haufiger
Kompromisse erzielt, aber es sind immer noch viele Aufgabenfelder offen.®” Gleichwohl
wirft dieser Umstand — insbesondere bei der Frage der Lohnfindung — im Bezug auf den
schienengebundenen OPNV Probleme auf. Parallel bildeten sich Rechtsauslegungen
durch Urteile heraus, die zunehmende Bedeutung fur das Arbeits- und Sozialrecht
bekamen (z.B. das sog. "Bosmann"-Urteil), und Grundrechte untermauerten (Freie
Berufsausibung innerhalb der EU als Folge dieses Urteils), sodass statt eines
"Gesetzesrecht" ein "Urteilsrecht" entstand. Der Fall des sog. "Altmark-Streites” legt von
dieser Entwicklung beredtes Zeugnis ab.

Im "Vertrag von Maastricht” wurde in Art. 3 a zum ersten Mal in der Gemeinschaft die
offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb als Grundsatz verankert. Danach ist es
jedem Unternehmer in der EU gestattet seine Waren und Dienstleistungen in diesem
Wirtschaftsraum anzubieten (Dienstleistungsfreiheit). Dies entspricht den Zielen einer
Wirtschaftsordnung, die Freiheit und Eigenverantwortlichkeit befiirwortet®® und Monopole
oder Oligopole mit marktbeschrankenden Eigenschaften als Konzentrationspunkte
wirtschaftlicher Macht — insbesondere wenn sie sich in offentlicher Hand befinden —
ablehnt.

2.2. Allgemeine Rechtsgrundlagen

Nachfolgend werden nur die unmittelbar themenrelevanten Rechtsgrundlagen
angesprochen. Mit Datum vom 1.Dezember 2009 ist an die Stelle des EGV der AEUV

getreten.®®

85 Zu Beginn der Diskussion gab es als drittes Ziel die ,Harmonisierung®, sodaR stets eine Trias diskutiert.
Dieses letzte Ziel bezog sich vor allem auf gesetzliche und technische Normen.
66 Grundsatzlich ist festzustellen, daR Harmonisierung nicht als hinreichende Bedingung der Herstellung
der EG-Grundfreiheiten gilt, wohl aber als notwendige Bedingung fiir einen funktionierenden Binnenmarkt
(Tostmann, (2002), S.94).
57 Es wurde damals argumentiert, daR im Zuge einer "Wirtschaft- und Wahrungsunion" parallel auch eine
europaische "Sozialunion" entstehen musse; sie ist bis heute nicht geschaffen worden.
58 Vgl. bereits Eucken( 1952), S. 173 ff.
8 Der EG-Vertrag (EGV) vom 2. Oktober 1997 setzte die Gewahrleistung der Freiheit und der Wett-
bewerbsregeln in subjektive Regeln der EU-Biirger um, die sich vor den Gerichten ihres Staates darauf
berufen kénnen, sodass diese zu wirtschaftlichen Grundrechten werden kdénnen, die eine Einstufung des
EGV als Verfassungsurkunde einer Rechtsgemeinschaft rechtfertigt. Vgl. Mestméacker (1999), S. 137. In
Artikel 81 und 82 EGV wird der Tatbestand der Monopolkontrolle angesprochen; in Artikel 87 die
Beihilfekontrolle. Beide Normen beziehen sich zwar grundsatzlich auf alle Unternehmen, Artikel 86 macht
aber Aussagen uber Unternehmen, die mit Aufgaben der Daseinsvorsorge betraut sind und damit tiber die
daraus resultierenden Ausnahmebereiche.
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Im Vertrag von Maastricht’® wurde zum ersten Mal die Verpflichtung der Gemeinschaft
auf den Grundsatz der offenen Marktwirtschaft bei freiem Wettbewerb festgelegt. Er

normierte das Subsidiaritatsprinzip, blieb aber in seinem Grundgehalt unscharf.”?

Im Vertrag von Amsterdam wurde dieses Prinzip auf die Zustandigkeit der Mitglieds-
staaten gleichsam "zurlickgeworfen", was die nationalen Interessenslagen wieder
verstarkt hervorrief. Dabei stand erneut die Auseinandersetzung um den Bereich der
Daseinsvorsorge bzw. um den Begriff des "allgemeinen wirtschaftlichen Interesses" im
Mittelpunkt. GemaR Artikel 16 (ex-Art. 7 d)’? gilt, dass fiir die 0.g. Belange "in Anbetracht
des Stellenwertes und ihrer Bedeutung bei der Forderung des territorialen und sozialen
Zusammenhaltes und unbeschadet der Artikel 73, 86 und 87 EGV die Gemeinschaft und
die Mitgliedstaaten Sorge tragen, und dass die Grundsatze und Bedingungen fiur das
Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben nachkommen
koénnen."”? Zwar wird in ausfuhrlichen Erklarungen und Vertragsanderungen versucht den
Europaischen Gerichtshof (EUGH) nicht eingeschrankt wirken zu lassen; gleichwohl

wurde in sein Auslegungsmonopol eingegriffen.’*

Dadurch wird eine zentrale Frage berihrt, die fur die weitere Entwicklung der
Europaischen Union — besonders vor dem Hintergrund der seit 2002 gultigen
gemeinsamen Wahrung, sowie der weiteren Entwicklung, einschliel3lich bevorstehender
Erweiterungsplane — von entscheidender ordnungspolitischer Bedeutung sein wird: der
Verweis der Zustandigkeiten fur die Wettbewerbsordnung dahin zurtick, wo sie als
Problem ihren Anfang nahm, dem Mitgliedsstaat, der im Bereich der Leistungen der
Daseinsvorsorge hoheitliche und wirtschaftliche Funktionen miteinander verbinden

kann.”>

Luhmann spricht in diesem Kontext zu Recht davon, dal3 man sich Legitimitat beschaffe

und gleichzeitig die Entscheidung von Wertkonflikten offenhalte.”® Wie zutreffend diese

0 Vertrag Uber die Europaische Union (92/C191/01) vom 29. Juni 1992 Art. 3a Abs. 1 Nr. C 191/6 // EGV

Artikel 4 (ex-Art. 3 a) Abs. 1

"t Mestmacker (1999), S. 144,

2 EGV in der Fassung vom 2. Oktober 1997 // Vertrag von Amsterdam zur Anderung des Vertrages tiber

die europaische Union, der Vertrage zur Griindung der europaischen Gemeinschaften sowie einiger damit

zusammenhangener Rechtsakte vom 2. Oktober 1997. Erklarung Nr. 13

3 Ebenda

74 So Mestmacker (1999), S. 145.

S Der Problematik dieser Doppel- bzw. Dreifachfunktionalitat begegnen wir durchgangig im schienenge-

bundenen OPNV auf allen Ebenen. Weiter unten wird in dieser Arbeit darauf eingegangen. Letztlich liegt

in den gleichzeitigen Funktionen des Staates als Mitspieler, Schiedsrichter und Eigentiimer des Spielfeldes

politische und verfassungsrechtliche Sprengkraft.

6 Luhmann (1992), S. 97. Zu beobachten ist dies am Beispiel der mangelnden Ausschreibungspflicht im

Rahmen des "Altmark Trans®-Urteils und den Urteilen des OLG Celle und OLG Diisseldorf (je 2001) die

beide feststellten, daf? die Verlangerung eines bestehenden Vertrages als Vergabevorgang zu werten sei,

und damit regelmafig eine Ausschreibungspflicht nach sich ziehe (Vgl. Schéfer (2002), S. 23).Dennoch ist
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frihe Annahme war, erwies sich bei der Erbringung und Vergabe von o6ffentlichen
Dienstleistungsauftragen fir Personenverkehr auf Schienen (KOM 2000) 7 endg.”” und

zuletzt bei der Entscheidung des "AltmarkTrans"-Urteils.

Daher missen im Rahmen dieser Arbeit diese zwei verkehrsspezifische Besonderheiten
des EU-Sekundarrechts behandelt werden: als Vorschrift die frihere EU-Richtlinie
1191/69 EWG”® bzw. heute giltige EU-Richtlinie 1370/2007 EG,” die auf Basis des Art.
73 EGV regelt, in welcher Form Abgeltungsbeihilfen das Betriebsangebot unterstiitzen
durfen, sowie in welcher Form und Dbei welcher Zweckverwendung
Koordinierungsbeihilfen ~ gewéhrt werden durfen. Hierzu hat die KOM
Verordnungsvorschlage zur Novellierung der 0.g. Richtlinien erarbeitet,® die zur neuen
EG-Vorschrift 1370/2007 gefuhrt haben, sowie das Urteil Altmark/Trans.

2.2.1. Die EG-Verordnung 1370/2007

Sie ist die zentrale Vorschrift zur Frage der Vergabe von Verkehrsleistungen der
offentlichen Hand.® In ihr wird bestimmt, dass unter der Voraussetzung der Erfillung
bestimmter Kriterien eine Befreiung vom Vergabezwang erlaubt ist, und 6ffnet so den
Weg flr eine Direktvergabe an ein 6ffentliches Unternehmen, welches mit der Erfullung
von Dienstleistungen von allgemeinen wirtschaftlichem Interesse betraut ist.®? Die
allgemeinen Regelungen fir Beihilfen sollen zur Anwendung kommen® und die

Dienstleistung kann entweder durch die drtliche Kommune?®* selbst, oder einen internen

die Zahl der Ausschreibungen im kommunalen schienengebundenen OPNV bis heute vergleichsweise
gering.
7 Vgl. Mitteilung des Deutschen Stadtetages vom 19.07.2001 zum Positionspapier der RGRE-
Verkehrsunternehmen zum "Vorschlag fir eine Verordnung des EP und des Rates fur MaRnahmen der
Mitgliedsstaaten im Zusammenhang mit Anforderungen des offentlichen Dienstes und der Vergabe
offentlicher Dienstleistungsauftrage fir die Personenverkehr auf den Schienen, Stral3en und
Binnenschiffahrtswegen" vom 11. Mai 2001 worin der Berichtsentwurf des niederlandischen EU-
Abgeordneten Paul Meijer, der fir die Kommunen bei der Vergabe von Verkehrsleistungen die volle
Wabhlfreiheit zubilligt, ob sie ausschreiben oder nicht, wenn sie die Gemeindegrenzen nicht liberschreiten,
grundsatzlich sehr positiv bewertet wird. (Positionspapier Nr. 1, Allgemeine Bemerkungen, Kapitel 3 zu
Artikel 7 des RGRE-Verkehrsausschusses).
8 VO (EWG) 1191/69 des Rates uiber das Vorgehen der Mitgliedstaaten bei dem Begriff des "Offentlichen
Dienstes* in der Fassung der VO 1893/93, sowie: Anderungsvorschlag der KOM vom 21. Februar 2002.
7 Vorganger war die VO (EWG) 1107/70 des Rates Uber Beihilfen in der Fassung der VO 543/17.
80 vgl. Werner (2001) S. 89.
81 EG-Verordnung 1370/2007 des Europaischen Rates vom 23. Oktober 2007 uber Personenver-
kehrsdienste auf Schiene und StraRe und zur Aufhebung der EWG-VO 1191/69 und 1170/70; nachfolgend
EG-VO 1370 genannt.
82 EG-VO 1370, I, Nr. (2), Satz 1. Bereits hier ist eine Betrauung vorgesehen, die im Einklang mit Art. 12
RL 2014 (24/EU) steht, wenn die Tatigkeit der Ausfuihrung von Aufgaben dient, mit denen die beauftragte
juristische Person von dem o&ffentlichen Auftraggeber, oder von einer anderen juristischen Person, die von
diesem kontrolliert wird, betraut wurde. Es ist ein Betrauungsakt erforderlich, die Tatigkeitskontrolle genigt
nicht und die Zustandigkeit des 6ffentlichen Auftraggebers muss erfillt sein.
83 Ebenda, Nr. (5), S. 4.
84 Die EG-VO 1370 spricht in Art. 2 von der ,zustandigen 6rtlichen Behorde® und differenziert damit nicht
zwischen der Kommune als Rechtstrager und ihren Organen, den Behérden.
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Betreiber ohne wettbewerbliches Vergabeverfahren beauftragt werden.8® Der Bereich der
Untergrund- oder StraRenbahnen wird explizit genannt.8® Der Bezug zum Urteil ,Altmark
Trans” und seinen vier Kriterien wird hergestellt®” und die Begriffe ,gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung“®®, als auch die ,Direktvergabe“®® und der ,Offentliche
Dienstleistungsauftrag“(ODLA) ° definiert. Die Ausgleichsleistungen werden hinsichtlich
ihres Formerfordernisses® und der Berechnungsmethode bzw. der zur Einbeziehung
gestatteten Kostenelemente,®? und der ODLA“ hinsichtlich der Laufzeiten®® definiert.
Dagegen ist nicht exakt fixiert, welchen Anteil an der Gesamtdienstleistung der
Beauftragte selbst erbringen muR3.®* Weiterhin wird die Moglichkeit einer Vorauswahl zur
Feststellung der erforderlichen fachlichen Eignung festgeschrieben.® Es ist festgelegt,
mit welchem Vorlauf die Veroffentlichung der beabsichtigten Direktvergabe oder der
Er6ffnung eines wettbewerblichen Verfahrens zu erfolgen hat® und welchen Inhalt diese
besitzen muss. Die Ubergangsregeln endeten am 2. Dezember 2019.% Es werden
aul3erdem weitere, nicht spezifizierte Beihilfen zugelassen, die nach Artikel 73 ,den

Erfordernissen der Koordination des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem

8 Ebenda, Nr. (18), S. 1 behandelt die sog. ,Inhouse“-Fahigkeit.
8 Ebenda, Nr. (18), S. 6 und 7 (letzterer schlie3t die Moglichkeit der Ausschreibung im wettbewerblichen
Verfahren nicht aus).
87 Ebenda, Nr. (33).
88 Ebenda, Art. 2, Buchstabe e).
8 Ebenda, Art. 2, Buchstabe h).
% Ebenda, Art. 2, Buchstabe i); hier ist der Betrauungsakt verankert.
%1 Ebenda, Art. 3, Nr. (1) Fur den weiter unten geschilderten Losungsvorschlag ist an dieser Stelle
besonders hervorzuheben, dass die genannten Obergrenzen (insbes. jene i.H.v. 15 Mio. €) nicht fur
Umstrukturierungsmafnahmen von Unternehmen gelten. (ABI C 244 vom 1.10.2004, S. 2).
92 Ebenda, im Anhang.
% Ebenda, Art. 4, Nr. (3) und (4).
% Ebenda, Art. 4, Abs. (7), S. 2 und Art. 5 Abs. (2), Buchstabe e). spricht von der ,Verpflichtung des
Betreibers einen bedeutenden Teil der Verkehrsleistung selbst zur erbringen.“ Eine exakt bestimmte
Wertgrenze lasst sich dieser Formulierung nicht entnehmen, nach Auffassung des Autors sollten es
mindestens 50,1 % sein, da bei einer geringeren Zahl der bedeutende Anteil fremd erbracht wiirde.
% Ebenda, Art. 5 Abs. (3), S. 3 sowie: GWB § 119, Abs.2 und 4 sprechen fur 6ffentliche Auftraggeber von
einem , Teilnahmewettbewerb” im Rahmen eines ,Nicht-offenen Verfahrens®.
% Ebenda, Art. 7 Abs. (2), der den Zeitraum auf mindestens 1 Jahr bemisst. Weiterhin: PBefG § 8a, Abs.
5, S. 2 Neufassung vom 23.12.2016, im Einklang mit Art. 7 der EG-VO 1370, wonach die Behoérden
Spezifikationen fiir die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen im OPNV festlegen sollen. Dies soll durch
den kommunal erstellten Nahverkehrsplan geschehen, der jedoch noch der Genehmigung durch eine
Ubergeordnete Behérde unterliegt, die damit ebenfalls inhaltlichen EinfluR auf die Betrauung nehmen kann.
Diese hat allerdings keine Finanzierungsverantwortung, wodurch wieder von einer Kompetenzaufspaltung
gesprochen werden kann. Bei kreisfreien Stadten beschliesst der Rat der Stadt sowohl (ber den
Nahverkehrsplan, als auch Uber den Betrauungsakt fir den Verkehrsbetrieb. Hierin sind alle
entscheidenden Parameter wie technische und organisatorische Details, die Pflicht zur Teilnahme an
einem Verkehrsverbund, damit ggf. die Anwendung eines Verbundtarifes, die Qualitat von Haltestellen,
Betriebsanlagen und Fahrzeugen, die Linienwege und der Fahrplan, sowie das Risiko der
Fahrgeldeinnahmen enthalten. Ubernimmt dagegen der Aufgabentrager alle diese Risiken und definiert
zudem noch alle Parameter zwingend, liegt ein ,offentlicher Dienstleistungsauftrag® vor. Das
Verkehrsunternehmen ist dann nur noch Subunternehmer in der Funktion als Betriebsdurchfiihrender
(Vergabekammer Stuttgart vom 30. Juli 2004 (1VK 48/04) in: NZBau 2005, S. 59. Zu einer detaillierten
Beschreibung dieser Variante vgl. Winnes (2005) ,Betrauungsakt und Vergaberecht®, S. 11-13.
97 EG-VO 1370, Art. 8 Abs. (2), S. 1.
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Begriff des oOffentlichen Dienstes zusammenhangender Leistungen entsprechen...)

miissen.“%

2.2.2. Das Urteil “Altmark Trans"%°

Am 24. Juli 2003 hat der Europdische Gerichtshof (EUGH) in dem
Vorabentscheidungsverfahren C-280/00'%° entschieden, dass "ein finanzieller Ausgleich,
der nur die Gegenleistung fir von Mitgliedsstaaten auferlegte gemeinwirtschaftliche
Pflichten bildet, nicht die Merkmale einer staatlichen Beihilfe aufweist."'°* Er band dies in
der Entscheidung an den Sachverhalt, dass in Deutschland tber diesen Tatbestand, der
an vier konkrete Bedingungen geknupft war, Rechtssicherheit bestehen muss. Die vier

Kriterien lauteten:

1. Das Dbegunstigte Unternehmen muf3 tatsdchlich mit der Erfullung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen°? betraut sein und im Wesentlichen fir die
offentliche Dienststelle tatig sein (Wesentlichkeitskriterium). Die 6rtlich zustandige

Behorde muss einen beherrschenden Einflu3 auf den internen Betreiber ausiiben

% Ebenda, Art. 9 Abs. (2).
% Der EuGH hatte im Wege einer Vorabentscheidung nach Art. 234 EG Uber Fragen der Genehmigung
von Verkehrsleistungen zu entscheiden, die ihm das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) mit
Vorlagebeschluss vom 6. April 2000 (AZ 3 C 7/99) in: NVwZ 2001, S. 320) vorgelegt hatte, und die — insbe-
sondere im Bezug auf den Vertrag von Amsterdam — zum Grundsatzverfahren tber die Problematik der
gemeinschaftsrechtlichen Zulassigkeit von Ausgleichszahlungen flr gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
wurde.
100 vgl. EuGH (Plenum) Urteil vom 24. Juli 2003, RS. C 280/00 ,Altmark Trans“ in: NJW 2003, S. 2515 und
in: NVwZ 2003, S. 1101 und in: NZBau 2003, S. 503.
101 pressemitteilung des EUGH Nr. 64/03.
102 ygl. die Stellungnahme zur staatlichen Beihilfe C 58/06 (ex N.N. 98/05) des Verkehrsverbundes Rhein-
Ruhr (zusammen mit den Bahnen der Stadt Monheim und der Rheinischen Bahngesellschaft) gegentiber
der Generaldirektion Energie und Verkehr in Brissel (veréffentlicht im Amtsblatt der Union Nr. C-74/18 vom
31. Marz 2007). Dort benennt in den Punkten 2.2.1. und 2.2.4. der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr (VRR),
welche gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterstiitzt werden kénnen. Dies sind: 1. Der Bau und die
Unterhaltung der Infrastruktur (Infrastrukturvorhaltung), 2. Verbund bzw. Aufgabentragerbedingte Regie-
und Vertriebsmehrkosten (d.h. alle Mehrkosten, die durch die Teilnehme am Verkehrsverbund entstehen),
3. Mehrkosten die aufgrund verbund- bzw. aufgabentragerbedingter Fahrzeugqualitatsstandards entstehen
(d.h. alle Mehrkosten, wie bspw. Klimaanlagen, VideoUberwachung, Niederflurtechnik, umweltfreundliche
Antriebsarten, barrierefreies/behindertengerechtes Bauen) und 4. Betriebsmehrkosten (das sind die vier
Unterkategorien: (U1) Mehrkosten durch verpflichtenden Linienverkehrsbetrieb in Schwachlastzeiten, (U2)
durch politisch induzierte Tarifverpflichtungen, die Gber den marktiblichen Vergiitungsmodellen liegen,
(U3) durch die Vorhaltung von Fahrzeugreserven, sowie (U4) Sonstige Mehrkosten wie beispielsweise
Schulungskosten, Sondervergiinstigen auf die das Personal Anspruch hat, oder spezielle Vorgaben im
Umweltbereich). Diese Sichtweisen haben sich prinzipiell durchgesetzt, das Feld der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungstatbesténde ist damit sehr weit geworden.
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Kontrollkriterium),'% der Betreiber darf nur auf dem Gebiet ,seiner Behorde” tatig
werden (Reziprozitatskriterium).1%4

2. Die Parameter der Ausgleichbemessung sind objektiv und transparent
aufzustellen. (Nachvollziehbarkeitskriterium).

3. Der Ausgleich darf nicht Gber die Kosten der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen (inklusive eines angemessenen Gewinns!® und unter Beriick-

sichtigung der erzielten Einnahmen) hinausgehen (Angemessenheitskriterium).

4. Die Ausgleichshohe ist im Verhaltnis zu den Kosten zu bestimmen, die ein gut
gefuhrtes Unternehmen durchschnittlich hatte, wenn die Vergabe nichtim Rahmen
eines Verfahrens zur Vergabe oOffentlicher Auftrdge erfolgt waére
(Wirtschatftlichkeitskriterium).

Die Entscheidung hatte in beihilferechtlicher Hinsicht erhebliche Auswirkungen fur jene
Verpflichtungen der offentlichen Hand, die Gegenstand des ,allgemeinen Interesses®
sind, also die “gemeinwohlorientierten Dienste® und ,gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen®.

Im konkreten Fall waren die Ublichen gesetzlichen Ausgleichsleistungen'®® fiir die
rabattierte Beforderung von Auszubildenden im Linienverkehr mit Kraftfahrzeugeni®’
streitgegenstandlich. Die Bedeutung dieser Zahlungen war im Ubrigen in der Praxis aus
dem Status der Zuschussgewahrung herausgewachsen und hatte den Charakter einer

eigenstandigen Finanzierungsform erlangt. Das Urteil ,Altmark Trans“ bestatigte das

103 Das bedeutet eine Stimmrechtsmajoritat von mindestens 50,1 %. Vgl auch Christ / Fetzer / Targan
(2006) ,Zuschisse und das EU-Recht” in: Der Nahverkehr Nr. 1-2, S. 15-20. Das GWB nenntin § 108 Abs.
1 Nr. 2 einen Schwellenwert von 80 % als Wesentlichkeitsgrenze, keine direkte Kapitalbeteiligung, aulRer
sie ist nichtbeherrschend bzw. ohne Sperrminoritat, gesetzlich vorgeschrieben, sowie ohne maf3geblichen
Einflu3 (Beteiligungskriterium). Vgl. Miller-Wrede (2016) ,Vergaberecht®, S. 292. Als spezielles Problem
sind an dieser Stelle inkongruente Vertragsbeziehungen hinsichtlich der erzielten Betriebsergebnisse oder
vorab gewahrte Leistungen an Anteilseigner zu nennen, auf die im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht
weiter eingegangen werden kann
104 Dies hat Bedeutung fur die interkommunale Zusammenarbeit, insbesondere fir die Kriterien des
.beherrschenden Einflusses® bei gemeinsam ausgeulbter Kontrolle — wie sie beispielsweise im Falle
kommunaler Zweckverbande vorliegt — (vgl. Urteil des OLG Dusseldorf vom 30. Januar 2013 (AZ: VII-Verg
56/12) und der ,zustandigen Behorde“. Vgl. hierzu: Schon (2009) ,Die neue OPNV-Verordnung und ihre
Auswirkung auf die interkommunale Zusammenarbeit®, S. 336 f., sowie Franz (2016) ,Neues zu In-House
und interkommunaler Zusammenarbeit“ in: Der Gemeindehaushalt, S. 264.
105 Zur Hohe des angemessenen Gewinns vgl. Linke (2011) ,Der Begriff des ,angemessenen Gewinns® bei
Ausgleichsleistungen fir DAWI im europdischen Beihilferecht am Beispiel des offentlichen
Personenverkehrs” in: EWS Heft 11, S. 456-460, insbes. Abs. 6, S. 459 f. sowie Pohl / Schiimann /
Schuchmann (2004), S. 32, die das Beispiel der KVG Stade anfiihren, die mittels eines kontinuierlichen
Restrukturierungsverfahrens mit dem Ziel der Steigerung der Effizienz den Nachweis der Erfillung des
dritten und vierten Kriteriums fuhren und so der Intention der EU entgegenkommen.
106 pBefG § 45 a
107 pBefG 8§ 42 und 43 Nr. 2
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zuvor ergangene ,Ferring“-Urteil aus dem Jahr 2001!% und entwickelt den dort

vertretenen Ausgleichansatz durch die Bildung von vier Zusatzkriterien weiter.

Demnach stellen offentliche Mittel keine Beihilfe dar,’® soweit sie ein Ausgleich fir
Gegenleistungen fur die von den begunstigten Unternehmen erbrachte Erfullung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen sind;*'° der Tatbestand der ,Beglinstigung” sei
daher nicht erfullt.11!

Ebenso sei es bezlglich der Frage des Erfordernisses der ,Spezifitat® bzw.

,Selektivitat“.''? Diese lage vor, wenn ein_bestimmtes oder mehrere bestimmte

Unternehmen oder Produktionszweige begunstigt wirden, und damit eine

notifizierungspflichtige Beihilfe nach den Bestimmungen des EG-Vertrages gem. Art.
87112 vorlage, oder der Wettbewerb verfalscht wiirde bzw. drohte verfalscht zu werden.
Dazu musste die Beihilfe selektiv sein, d. h. einem bestimmten Unternehmen oder einer
exakt identifizierbaren Gruppe aufgrund spezifischer Merkmale zugutekommen. Dies ist
beispielsweise dann der Fall, wenn eine (regionale) Regelung nicht im gesamten Gebiet
eines Mitgliedsstaates gilt.

Die oben genannten Ausgleichsleistungen kommen jedoch allen Unternehmen zugute,
die solche Beforderungsleistungen im Mitgliedsgebiet erbringen, unabhangig von der
Form und dem Sitz des Unternehmens, sodass auch ausléandische Wettbewerber bzw.
Anbieter in den Genul3 der Zahlungen kommen. Auch hat die zustéandige Behorde kein
Ermessen bezuglich des ,,Ob“, ,Wann® oder ,Wie“, sondern kann nur die Erfullung der
gesetzlichen Voraussetzungen prifen. Weitergehende Rechte besitzt sie nicht, es
existiert auch kein haushaltsrechtlicher  Vorbehalt, die Anspriiche der

Verkehrsunternehmen sind grundsatzlich, d.h. ohne Unterscheidung nach

108 EuGH-Urteil vom 22. November 2001, RS. C 53/00 ,Ferring“ in: EuZW 2002, S. 48, sowie Anmerkungen
Ruge in: NVwZ 2002, S. 193.
109§ S.d. § 107 AEUV)
110 EuGH-Urteil vom 24. Juli 2003 ,Altmark Trans®“, RS C 280/00, Rn. 87 ff.
111 Zum Begriff der staatlichen Beihilfe: Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vom 19. Mai 2016. Keine staatliche Beihilfe liegt vor, wenn der Bau
oder die Modernisierung staatlicher Infrastruktur nicht im Wettbewerb mit anderen Infrastrukturen gleicher
Art steht; das ist bei Stra3enbahninfrastruktur regelmafig der Fall. Gleiches gilt, wenn es sich um rein
lokale Infrastrukturen handelt, was bei U-Bahnen, Stralenbahnen und Metros ebenfalls zutrifft. Ebenfalls
liegt keine Beihilfe i. S. d. o. g. Vorschrift vor, wenn der Betreiber oder Nutzer einen marktiblichen Preis
fur die Nutzung bzw. den Betrieb der Infrastruktur zahlt. Dies ist der Fall, wenn der Preis das Ergebnis eines
offenen, fairen, transparenten und diskriminierungsfreien Ausschreibungswettbewerbes ist.
112 \/gl. Targan/Neumann (2005) “Die gesetzlichen Ausgleichsleistungen gem. § 45 a PBefG im Licht des
EuGH-Urteils ,Altmark Trans" in: Z6gU, Band 28, Heft 2, S. 93-118. In der Literatur wird die ,Spezifitat” oft
auch ,Selektivitatskriterium® genannt. Beim vorliegenden Sachverhalt kann eine handelsbeeintrachtigende
Wirkung ausgeschlossen werden, da sie von rein lokaler Bedeutung ist. Somit entfallt auch die
Notifizierungspflicht. Grundsétzlich wird bei der Einstufung auf drei Ebenen abgestellt: der Eigentiimer-,
der Betreiber- und der Nutzerebene. Problematisch ist dies nur, wenn die Kommune sich in rdaumlich
grenznahem Gebiet befindet, da grenziberschreitend Beteiligte des Gesamtprozesses vorhanden sein
koénnen. In solchem Fall ist eine sorgfaltige Prifung des relevanten Marktes unerlasslich.
113 Art. 107 AEUV/87 EGV, Abs. 1 ff. gilt auch, wenn die Beihilfe mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar
ist oder den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigt.
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Einzelunternehmen oder Gruppenzugehoérigkeit immer zu befriedigen. Damit liegt auch
hinsichtlich des Spezifitatskriteriums keine unzuléassige Beihilfe i. S. d. Art. 87 EG vor.1*
Die gesetzlichen Ausgleichszahlungen sind folglich mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar, stellen keine unzulassige Beihilfe dar, und unterliegen daher auch weder der
Notifizierungspflicht bei der Europaischen Kommission, noch deren Prifzustandigkeit.
Der EuGH fuhrte aus,'*® dass in diesen Fallen das beauftragte Unternehmen keinen
finanziellen Vorteil erhalte, sondern einen Nachteilsausgleich, sodald die staatliche
Zuschussgewahrung gegenuber anderen Verkehrsunternehmen keinen
Wettbewerbsvorteil gewahre.

Bis zur Bekanntgabe des Urteils wurden von den Genehmigungsbehdrden nur noch
Genehmigungen bis 31.12.2007 erteilt, was gelegentlich Ausschreibungsprobleme im
Zuge verschiedener Investitionen aufgrund der zu geringen Zeiten fir die notwendige
Amortisationssicherheit aufwarf. Die mittlerweile erreichte Lésung dieses Problems wird
weiter unten im Zusammenhang mit der rechtlichen Festlegung mdglicher Laufzeiten
behandelt.

Die genannten Bedingungen waren somit Anlass die bisherigen Rechts- und
Organisationsformen zu Uberprifen.’'® Grundsatzlich geht das EUGH-Urteil auf folgende

Sachverhalte ein:

e die Anwendung oder Nichtanwendung der VO 1191/69 nach dem Recht der
Bundesrepublik Deutschland

e ob offentliche Zuschiisse im OPNV den Handel zwischen Mitgliedsstaaten
beeintrachtigen

e die Voraussetzungen fur die genannten Zuschisse und

e 0ob man fir derartige Zuschisse auf Artikel 77 EGV zurlickgreifen darf.

Die im "Altmark Trans“-Fall dem EUGH vorgelegte Frage wurde damit faktisch an das
Bundesverwaltungsgericht in Deutschland zurlckverwiesen, was den zuvor gemachten

Aussagen entspricht. Die Einstufung der Beihilfen folgte damit dem sog. "Apotheken-

114 Zum Prufschema fiir Beihilfen gem. Art. 107 AEUV/87 Abs. 1 EGV. Vgl. auch Christ / Fetzer / Targan
(2006) ,Zuschisse und das EU-Recht® in: Der Nahverkehr Nr. 1-2, S. 16.
115 EuGH, Rs C-280/00, Altmark Trans, Slg 2003, I-7747 Rz 87.
116 Durch die lange Zeitspanne zwischen 1998 und der Urteilverkiindung 2003 war in diesem Bereich eine
"lahmende Spannung" entstanden, die seit dem 24. Juli 2003 einer "Erleichterung" wich, wobei einige der
Erstreaktionen die Vermutung zuliessen, nun gehe es in eine Phase der "lahmenden Entspannung" und
des "Weiter wie bisher" Uber.
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Urteil"*'” von 2002 welches das "Magdeburger Urteil"!!8 gleichsam vorwegnahm bzw. das
"Ferring-Urteil"'!° bestatigte und weiter konkretisierte.*?°

Dennoch kann von einer Verbesserung — im Sinne einer Moglichkeit 6konomische
Effizienz und marktwirtschaftliche Wettbewerbsbedingungen herbeizufihren — keine
Rede sein. Als besonders problematisch erweisen sich die Bedingungen Nr. 3 und 4.
Zum einen werden die Unternehmen alles tun, um die Kosten nicht zu stark auf ein
"wettbewerbliches Niveau" fallen zu lassen, da sich nur so der angestrebte Spielraum
gewinnen lasst, und folglich so ein Uppig alimentierter "Als-ob-Wettbewerb" erzeugt
werden kann, denn echter Wettbewerb wurde durch die nicht eindeutig ergangene
Verpflichtung der Kommune zur Ausschreibung verhindert. Der Nachweis der Kosten
beinhaltet — aufgrund der Mdglichkeit eine zu grol3e Anzahl von Gemeinkostenanteilen in
den Kostennachweis aufzunehmen — die tendenzielle Gefahr zu hoch auszufallen.

Nicht unerwahnt bleiben soll der Ansatz der ,marktorientierten Direktvergabe®, der eine
Gegenuberstellung der betrauungsinduzierten Preise mit ,marktorientierten Vergleichs-
preisen” vorsieht.'?l Auch wenn es auf den ersten Blick wettbewerbsorientiert anmutet,
ist es letztlich doch ein Ansatz der ein Ausweichen vor echtem Wettbewerb darstellt. Es
handelt sich um eine Ldsung zwischen ,Wettbewerb“ und ,Betrauung®, wobei der
Verwaltungsansatz mit betriebswirtschaftlichen Elementen angereicht wird, die sich aber
ausschlieRlich auf die Kostenseite beziehen und den vorhandenen ,Status quo“ nicht
antasten. Er bezieht sich auf die Urteilstextstelle des ,durchschnittlich gut geflhrten
Unternehmens®, wobei ein Vergleichsunternehmen vonnoéten ist. Dieses aber mif3te als
kommunales Verkehrsunternehmen im Wettbewerb stehen um einen marktwirtschaftlich
basierten Vergleichen zu ermdéglichen, wobei dem Autor derzeit in Deutschland nicht ein
einziger Fall bekannt ist. Die Autoren leiten Preise ab, die allesamt politisch definiert
wurden — ebenso wie die ZuschufRvolumina an die Verkehrsunternehmen — nicht aber
durch marktwirtschaftliche Prozesse zustandekamen.

Damit einher geht die gesamte Probleme, die aus der Formulierung "durchschnittliche
Kosten eines gut geflihrten Unternehmens” resultieren, da der "Als-ob"-Wettbewerb auch
wenig aussagekraftige "Als-ob"-Preise nach sich zieht.

Preise als staatliche Findungsaufgabe, die bei funktionierendem Wettbewerb héatten
erzielt werden kénnen, um dann in einen Vergleich mit den Preisen tatséchlicher

Wettbewerber gestellt zu werden, weisen somit neben der Schwierigkeit der Ermittlung

117 BVerfG ,Berufsausiibungsfreiheit der Apotheker (1 BvR 1236/99). Vgl. Jennert (2002) S. 266 ff.
118 EuGH ,Altmark Trans" (Rs C-280/00).
119 EuGH ,Ferring“ (C-53/00).
120 /g1, Metz (2003) S.24 ff.
121 yvgl. Bruhn / Meier-Berberich / Schnell (2004) ,Marktorientierte Direktvergabe“ S. 23-28.
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der richtigen Hohe vor allem den Mangel geeigneter Vergleichsmarkte bzw.
Vergleichsunternehmen auf.

Das Bundeskartellamt und die Monopolkommission entwickelten bereits 1975 ein
Vergleichsmarktkonzept,'?> welches produktbezogene und zeitbezogene Kriterien
enthielt. Das Verfahren bestand darin, zuerst die frihere Wettbewerbssituation
festzustellen, dann die Ho6he der Behinderung, um dadurch die Differenz zur
marktbeherrschenden Situation zu gewinnen. Dabei ging man von der sog.
"Sockeltheorie" aus, die zum einen die problematische "Ceteris-Paribus"-Klausel vorgab
und zum andern das Problem der Mehrkosten nicht I6ste, da die Deckungsbeitrage
einzelner Erzeugnisse nicht trennscharf zu errechnen waren. Die Dbetroffenen
Unternehmen reagierten strategisch durch die vollstandige Einbeziehung aller o.g.
Gemeinkosten, sodass die Uberhdhten Kosten nunmehr "amtlich festgestellt" waren, die
richtige (marktwirtschaftlich bestimmte) HOhe der Kosten aber weiterhin im Dunkel
gewollter oder ungewollter Ineffizienzen blieb und die Unternehmen ihre monopolistische
Vorzugslage behielten. Der Ansatz wurde aufgrund der geschilderten Schwierigkeiten
vom Kartellamt alsbald aufgegeben. Die Problematik findet man jedoch in verschiedenen
okonomischen Modellen des sog. ,globalen Regulierungsansatzes*?® (End-to-end-Regu-
lation) immer noch wieder.

Zur Auflésung solch monopolistischer Strukturen ist es wirksamer ein marktwirt-
schaftliches Umfeld herzustellen, indem der Staat durch die Vorgabe eines verlasslichen
Rechtsrahmens sich nur auf die Schaffung eines solchen Handlungsfeldes beschrankt
und die Ermittlung von Kosten und Preisen dem Wettbewerb und den marktwirtschaftlich
agierenden Unternehmen Uberlasst.

Bei aller Zufriedenheit Uber das Urteil auf deutscher Seite darf nicht vergessen werden,
dass nur dieser verlaBliche Rechtsrahmen!?* den Fortbestand der kommunalen
Verkehrsunternehmen in seiner hergebrachten Form sichert.’?> Nach diesem Urteil steht
fest, dass Veranderungen fur den deutschen OPNV nicht zwingend ins Haus stehen.
"Dies spiegelt auch die Auffassung der Vereinigten Dienstleistungsgewerkschaft ver.di
wider, die sich freut, daR alles so bleibt wie es ist."'?¢ Ein Beitrag zur 6konomischen
Verbesserung des schienengebundenen OPNV ist dies nicht. Vielmehr steht stattdessen

ein marktwirtschaftlich fundierter Ansatz fiir die Verkehrsunternehmen noch immer aus.

2.3. Die Norm EN 13816

122 yvgl. Berg (1985), S. 283 ff.
123 Dieser Ansatz wird weiter unten im Rahmen der dort diskutierten Regulierungsmodelle behandelt.
124 ygl. Batzill (2004), S. 83.
125 y/gl. Elste (2003), S. 6.
126 Mller (2003), S. 243.
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Um verbindliche und nachprifungssichere Kontrollkriterien zu gewinnen, die bei
Leistungs-stoérungen oder unterschiedlichen Auffassungen uber die Qualitat der
Leistungserbringung Entscheidungen ermoéglichen, wurde die EU-Norm EN 13816
geschaffen. Die genaue Bezeichnung lautet: ,Europaische Norm fiir den Nachweis der
Servicequalitat von Verkehrsunternehmen im offentlichen Personenverkehr®. Sie wurde
im Juli 2002 veroffentlicht'?” und definiert die Qualitat der zu erbringenden

Verkehrsleistungen im Rahmen eines ,Qualitatskreises” wie folgt:

1. Qualitatskriterium Beispielhafte Auspragung'?®
B Verfugbarkeit Betriebszeiten von Aufziigen und Fahrtreppen
®  Zuganglichkeit Barrierefreiheit von Infra- und Suprastruktur
= |nformation Reiseinformationen und -systeme, Barrierefreiheit
® Zeit Punktlichkeit, Sicherheit der Anschlussfahrten

B Kundenbetreuung Auskunftspersonal, Begleitpersonen

= Komfort Klimaanlagen, Einstiegshilfen

= Sicherheit Unfallfreiheit, Verbrechenspravention

B Umwelteinflisse Abgasarmut von Fahrzeugen, Elektromobilitat
2. Qualitatsmessung Beispielhafte Formen'?®

®  Servicequaliltat Testkunden!*®

®  Kundenzufriedenheit Kundenbefragungen

B Pinktlichkeit Direktmessungen

3. Zertifizierung

127 EN 13816, veroffentlicht als DIN-Norm 13816 , Transport- Logistik u. Dienstleistungen-Offentlicher Per-
sonenverkehr Definition, Festlegung von Leistungszielen und Messung der Servicequalitat.“ Stand 7/2002
128 Bezogen auf den schienengebundenen kommunalen OPNV
129 Bezogen auf den schienengebundenen kommunalen OPNV
130 Sog. ,Mystery Shopping* (letzteres ist der Einsatz verdeckt beobachtender Testkunden). Einen guten
Uberblick uber Angebotselemente, Eigenschaften, Leistungsmerkmale und Indikatoren als Bestandteile
systematischer Qualitdtsmessung geben Anreiter/Schaaffkamp (2006) S. 28 ff.
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https://de.wikipedia.org/wiki/Servicequalit%C3%A4t
https://de.wikipedia.org/wiki/Verkehrsunternehmen
https://de.wikipedia.org/wiki/%C3%96ffentlicher_Personennahverkehr

®  Zur wiederkehrenden Zertifizierung in vorgeschriebenen Intervallen sind
unabhéngige zugelassene/akkreditierte Zertifizierungsunternehmen zu

beauftragen.

Qualitatskreisnach DIN EN 13816

i Sichtdes
Sichtdes Kunden Dienstleistungsanbieters

Erwartete geplante
Dienstleistungsqualitat Dienstleistungsqualitat

Messung Messung
der der
Zufriedenheit Leistung
Wahrgenommene gelieferte
Dienstleistungsqualitat Dienstleistungsqualitat
Abb. 11.2.131

Dieses umfangreiche Prifpaket soll einen starken Beitrag zur Qualitatssicherung leisten.
Es ist den Gegebenheiten vor Ort anzupassen und betrifft sowohl den Netzbetreiber, als
auch den Aufgabentrdger und das Verkehrsunternehmen, insbesondere vor dem
Hintergrund kommunal unterschiedlicher Eigentumsverhaltnisse bzw. gesellschafts-
rechtlicher Ausgestaltungsformen und der damit verbundenen Zustandigkeiten und

Handlungsmdglichkeiten.

Es werden sowohl ,harte” (Verfligbarkeit, Barrierefreiheit von Infra- und Suprastruktur,
Reiseinformationen und -systeme, Zeit, Komfort, Sicherheit und Umwelteinfllisse) als
auch ,weiche” Kriterien (Barrierefreiheit, Kundenbetreuung, Verbrechenspravention)
gemessen. Fur das Erste werden objektiv messbare Leistungskontrollen (z.T.
automatisiert) angewandt, beim Zweiten subjektive Einschatzungen abgefragt, die

methodisch verifiziert werden.132

131 Quelle: Anreiter/Schaafkamp (2006) S. 27-33. Darstellung nach DIN EN 13816 (Gemeinfrei)
132 vgl. hierzu weiterfiihrend: Anreiter/Schaafkamp (2006) S. 27-33.
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3. Bundesrechtliche Grundlagen?33

Die speziellen Vorschriften beziglich Planung und Betrieb des schienengebundenen
OPNV sind das AEG,** die BoStrab,’** das PBefG,*® das GVFG.*’ sowie die
Regionalisierungsgesetze des Bundes!*® und der Lander.?*® Als weiteres Bundesgesetz
ist das GWB!%° von Bedeutung.

3.1. Das Allgemeine Eisenbahngesetz (AEG)

Das AEG gilt zwar gem. 81 (1) nicht explizit fur Strallenbahnen, besitzt aber in
bestimmten Bereichen Beriihrungspunkte zum schienengebundenen OPNV, so
beispielsweise in § 14, der den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur regelt. Weiterhin gibt
es sog. "gemischte Strecken”, auf denen die Stral3enbahnunternehmen auf nach AEG
genehmigter Eisenbahninfrastruktur schienengebundenen OPNV durchfiihren, der durch
Ubereinstimmende Spurweiten mdglich wird (sog. ,Tram-Ways®).

Da es fiir den schienengebundenen OPNV derzeit noch keine konkretisierten

Zugangsregeln (z.B. nach PBefG) gibt, kann das AEG als Vorbild dienen.

3.2. Die Bau- und Betriebsordnung fur StralRenbahnen (BoStrab)

Die BoStrab regelt den Bau und Betrieb von Stral3enbahnen in technischer und baulicher
Fachlichkeit, sowie betriebliche Belange, wie die Pflichten eines (Obersten) Betriebs-
leiters, die verkehrsbetriebliche Stellung des Unternehmers und technische und sicher-
heitsrelevante Fragen von Betriebsanlagen und Fahrzeugen. So werden die Ausge-
staltungsmerkmale einer Haltestelle ebenso definiert, wie die lichten MalRe von Tunneln

und Fahrzeugen (sog. Lichtraumprofile).

3.3. Das Personenbeférderungsgesetz (PBefG)4!

133 Einen guten Uberblick gibt — trotz des Alters der Veroffentlichung — Fiedler (2002).
134 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG) in der Fassung vom 27. Dezember 1993.
135 Verordnung tiber den Bau und Betrieb von StraRenbahnen (BoStrab) in der Fassung vom 11. Dezember
1987.
136 personenbeforderungsgesetz (PBefG) in der Fassung vom 27. Dezember 1993 nebst Begriindung der
Novelle.
137 Gesetz Uber Finanzhilfen des Bundes zur Verbesserung der Verkehrsverhéltnisse der Gemeinde
(Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz-GVFG) vom 18. Marz 1971, zuletzt geandert 2016.
138 Regionalisierungsgesetz des Bundes vom 27. Dezember 1993 zuletzt geandert am 26. Juni 2002.
139 Regionalisierungsgesetz des Landes Nordrhein-Westfalen vom 7. Marz 1995, zuletzt geandert am 17.
Dezember 2002.
140 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, neugefasst am 26.08.1998, zuletzt geandert am
25.11.2003.
141 personenbeférderungsgesetz (PBefG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. August 1990
(BGBI. I S. 1690), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 16. April 2021 (BGBI. | S. 822) geandert
worden ist.
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Die am starksten in Bezug auf die Aufgabenstellung der Verkehrsdurchfiihrung
einflussnehmende Vorschrift fir den Betrieb des schienengebundenen OPNYV ist das
PBefG. Es regelt die Beforderung von Personen mit Strallenbahnen und die
Vergabebedingungen,'#? die Genehmigungsbedingungen,'4® die Sonderbestimmungen
fur die einzelnen Verkehrsarten,'** sowie die fir die Verkehrsbetriebe besonders
bedeutsamen Ausgleichszahlungen.**> Gewahrt werden fir diese Zahlungen 50 % des
Unterschiedsbetrages der sich aus der Differenz zwischen dem Ertrag, der durch den
Ausbildungsverkehr mit Zeitfahrausweisen erzielt wurde und den durchschnittlichen
verkehrsspezifischen Kosten, multipliziert mit dem Faktor der Personenkilometer,
ergibt.146 Als durchschnittliche verkehrsspezifische Kosten im Sinne dieser Vorschrift
gelten die Kostensatze je Personenkilometer, die von den Landesregierungen oder den
von ihnen durch Rechtsverordnung erméchtigten Behoérden durch Rechtsverordnung
nach Durchschnittswerten einzelner reprasentativer Unternehmen, die sparsam
wirtschaften und leistungsfahig sind, pauschal festgelegt werden; dabei kdnnen
entsprechend betrieblichen und verkehrlichen Besonderheiten unterschiedliche
Kostensétze fur den schienengebundenen und den nichtschienengebundenen Verkehr
sowie fir verschiedene Verkehrsregionen festgelegt werden.4’ Diese Werte unterlagen
ab 2004 einer gestaffelten Reduzierung. Damit ist die Bestimmung der Hohe dieser
Ausgleichszahlungen rechtlich auf die Landesebenen bzw. den von ihnen beauftragten

Behorden verlagert worden.
3.4. Das Regionalisierungsgesetz des Bundes (RegG)

Das RegG tibernahm den Begriff der Daseinsvorsorge!*® an erster Stelle, raumte ihm so
den Vorrang ein und gab die Erfillung zugleich in die Zustandigkeit der Bundeslander.4°
Nach der Beschreibung der Begriffshestimmungen'® folgt die Zweckbeschreibung des
Gesetzes,'®! die Verbindung zu den Regelungen des EU-Rechts,'®? sowie die

Finanzierung und die Verteilung der Mittel.1>3 Die Kommune als Eigentiimerin des Netzes

142 pBefG Teil | Allgemeine Vorschriften (88 1-8b)
143 PBefG Teil Il Genehmigung (88 9-27)
144 PBefG Teil IIl Sonderbestimmungen fur die einzelnen Verkehrsarten, insbesondere Unterabschnitt A.
StralRenbahnen (8§ 28-40)
145 pBefG Teil Il Unterabschnitt D (§ 45a) Die Hohe wird durch die Landesegierung bzw. die von ihr
beauftragte Behorde festgelegt. Diese Leistungen sind in der EG-VO 1370 als EU-rechtlich zul&ssig
erfasst (s. Pkt. 2.2.1))
146 pBefG § 45a Abs. 2 S. 1
147 pBefG § 45a Abs, 2 S. 2
148 Gesetz zur Regionalisierung des ¢ffentlichen Personennahverkehrs (Regionalisierungsgesetz - RegG)
vom 27. Dezember 1993 (BGBI. | S. 2378, 2395) (1) zuletzt gedndert durch Artikel 5 des Gesetzes vom
14. Juli 2020 (BGBI. 1 S. 1683), § 1 Abs. 1
1499 RegG § 1 Abs. 2
150 RegG § 2
151 RegG § 3
152 RegG § 4 mit Bezug auf die gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen
153 RegG § 5
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des schienengebundenen OPNYV ist besonders betroffen hinsichtlich der Infrastruktur-
forderung als Eigentumerin des Verkehrsbetriebs hinsichtlich der Fahrzeug-férderung
und als Aufgabentragerin hinsichtlich der Managementkosten (einschlie3lich ihrer
Mitgliedschatft in einem Verkehrsverbund. Das Gesetz definiert zwar hauptséchlich Mittel
fur den SPNV, gleichwonhl ist erkennbar,'>* daf? auch der OPNV Teil der Férderung ist.

Zustandig fur die Kommunen sind in NRW die Bezirksregierungen als Mittelbehérde.'>®

3.5. Das Gemeindeverkehrsfinanzierungsgesetz (GVFG)

Das GVFG, welches ausschlie3lich Finanzhilfen an die Lander umfasst (8 1), die diese
an die Gemeinden weiterleiten, regelt, welche Vorhaben in Bezug auf ihren Zweck und
ihre Bauart durch Zuwendungen aus den Finanzhilfen geférdert werden kdnnen (8 2),
welche Voraussetzungen dafir vorliegen missen (8 3, 5-8), welchen sachlichen Umfang
und Hohe diese haben (8 4), sowie die formelle und inhaltliche Art und Weise des zu
fuhrenden Nachweises Uber die verwendeten Mittel (8 9 und 10).

Eine Finanzierung von Bund und Land erfolgt gem. § 6 Abs. 1 gemeinschattliche, wenn
eine Mallnahme den Grenzwert einer Gesamtsumme von 30 Millionen € zuwendungs-

fahiger Kosten Uberschreitet.
3.6. Aktuelle Entwicklungen bei GVFG und RegG

Auf der Grundlage der Beschlisse zum Klimaschutzprogramm hat das Bundeskabinett
aktuell wesentliche Beschliisse zur Starkung des OPNV neu gefasst.'®® Die

Novellierungen betrafen das GVFG und das RegG.
Die Anderungen zum GVFG besagen:'%’

1. Die Bundesmittel sollen zwecks des Ausbaues der OPNV-Infrastruktur umfassend

aufgestockt werden.

2. Die bisherige Beschrankung auf Aus- und Neubau-Projekte wird fallengelassen,
zukUnftig durfen die Mittel (nachrangig) auch fir SanierungsmafRnahmen (als sog.
.Bestandssanierungen® zur weiteren Sicherstellung des Betriebs) verwendet

werden.

154 Anlage 4 Verwendungsnachweis
155 vgl. Oberlinger (2001), S. 81.
156 Beschluss des Bundeskabinetts vom 6.11.2019 - Entwurf zum GVFG. Danach sollen die Bundesmittel
von derzeit 333 Millionen auf 665 Millionen € in 2020 anwachsen, also praktisch verdoppelt werden. Fur
2021 ist eine weitere Erhéhung auf 1,1 Milliarden € geplant, ab 2025 sollen die Mittel die Summe von 2,0
Milliarden € betragen. Danach ist dieser Betrag ab 2026 jahrlich um 1,8 Prozent zu dynamisieren.
157 BGBL 2020, Teil 1, Nr. 11, S. 442 Drittes Gesetz zur Anderung des Gemeindeverkehrsfinanzierungs-
gesetzes (GVFG) vom 6. Marz 2020, ausgegeben zum Bonn am 12. Méarz 2020.
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Im kommunalen schienengebundenen OPNV sind nun auch Umsteigeanlagen
forderfahig, sofern sie mit Ladestationen fur alternative Kraftfahrzeugantriebsarten
ausgestattet sind, um den beabsichtigten Klimawandel voranzutreiben.

. Der Fordersatz des Bundes wird — wenn eine Wirtschafltichkeitsuntersuchung

uber die MalRnahme vorliegt - von 60 % auf 75 % erhoht. Parallel wurden
Erleichterungen zur Darlegung des gesamtwirtschaftlichen Nutzens beschlossen.

. Die Fordergrenze fur eine Bundesforderung wurde von 50 Millionen € auf 30

Millionen € gesenkt, in Einzelféllen kann die Grenze sogar bis auf 10 Millionen E
abgesenkt werden.

. Die Lander sollen ab 2020 einen hoheren Anteil am Umsatzsteueraufkommen

zugunsten des OPNV erhalten, wobei die Lander selbst tiber den Einsatz dieser
zusatzlichen Mittel entscheiden.

Der Entwurf zum RegG besagt, *® dass fir das Jahr 2020 laut des vom Kabinett

beschlossenen Gesetzentwurfes 150 Millionen € zusatzlich eingeplant wurden. Unter

Bertcksichtigung der Dynamisierung und der Erh6hung betragen die Mittel in:

2021 - 302,7 Millionen €.
2022 - 308,2 Millionen €.
2023 - 463,7 Millionen €.
Ab 2024 gilt auch hier die jahrliche Dynamisierungsrate in Hoéhe von 1,8 Prozent.

Insgesamt erhéhen sich die Regionalisierungsmittel bis 2031 um 5,248 Milliarden €.

Derzeit befindet sich der Entwurf zur Anderung des Regionalisierungsgesetzes im

parlamentarischen Abstimmungsverfahren.

158 BT-DS 19/15622 Entwurf eines flinften Gesetzes zur Anderung des Regionalisierungsgesetzes vom
2.12.2019 // Unterrichtung der Bundesregierung BT-DS 19/16402 vom 8.1.2020 (Stellungnahme).
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3.7. Das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)*°

Im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) werden im ersten Teil Wettbe-
werbsbeschrankungen durch  Kartellvereinbarungen und -beschlisse, sowie
abgestimmtes Verhalten,0 Marktbeherrschung und sonstiges
wettbewerbsbeschrankendes Verhalten,®! die Anwendung des europaischen Wettbe-
werbsrechts,’®?2 sowie die zu beachtenden Wettbewerbsregeln'®® behandelt. Der
Verkehrsbereich war bis 31.12.1998 vollstdandig Bestandteil der sog.
"Ausnahmebereiche®,'** er wurde herausgenommen und ist in den Sonderregeln fir

bestimmete Wirtschaftsbereichel®® nicht mehr enthalten.

Zeitgleich mit der Neufassung des GWB im Jahr 2016 wurde die Vergaberechtsfreiheit
und ,Inhouse®-Fahigkeit festgeschrieben, das heildt die Mdglichkeit ohne Ausschreibung
an Mitglieder der kommunalen Struktur Auftrage zu vergeben.'%6 Im vierten Teil werden
die Vergaben fir offentliche Auftrage und Konzessionen behandelt'®’, worin auch die
Ausnahmen von binnendffentlicher Zusammenarbeit geregelt sind.'%® Dabei ist die
Unterscheidung zwischen der Offnung des Verkehrssektors fuir den Wettbewerb und dem
Ermoglichen des Zugangs zu den Netzen wesentlich.'®® Geregelt werden die Einzelheiten
des Vergabeverfahrens,'’® wobei fiir die Aufgabenstellung der Arbeit insbesondere die
Ausfiihrungen zum sog. Sektorenauftraggeber!’* und zur sog. Sektorentatigkeit'’? in

Bezug auf die Verkehrsunternehmen Wirksamkeit entfalten.

Als Sektorenauftraggeber gilt, wer im Zusammenhang mit den explizit aufgefluhrten

Sektorentatigkeiten die Bereitstellung oder das Betreiben von Netzen - u.a. fur

159 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) in der Fassung der Bekanntmachung vom 26.
Juni 2013 (BGBI. | S. 1750, 3245), das zuletzt durch Artikel 30 des Gesetzes vom 23. Juni 2021 (BGBI. |
S. 1858) geandert worden ist.
160 GWB Teil | Kapitel 1 8§ 1-3 (884-17 weggefallen)
161 GWB Teil | Kapitel 2 §§ 18-21
162 GWB Teil | Kapitel 3 § 22 (8 23 weggefallen)
163 GWb Teil | Kapitel 4 8§ 24-27
164 BGBI | 1989 vom 22. Dezember 1989, S. 2490, Nr. 22. Vgl. auch Ruppelt (2001), S. 34 ff.
165 GWB Teil | Kapitel 5 §8§ 28-31b
166 Der Auftrag verbleibt gedanklich ,im eigenen Haus*, das bei groBen Kommunen einen beachtlichen
Umfang aufweisen kann.
167 GWB Teil 4 Abschnitt 2 Unterabschnitt 2 (8§ 119-135)
168 Bedeutsam fur den schienengebundenen kommunalen OPNV ist GWB § 108, Abs. 1, Nr. 2 der fir
offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit eine mindestens achtzigprozentige Téatigkeit des Offentlichen
Unternehmens festschreibt, und damit zwanzig Prozent seiner Tatigkeit (gemessen im Verhaltnis des
Umsatzes) aulBerhalb dieser Beauftragungsart erzielen darf. Insofern ist im GWB eine Definition des
Begriffes ,wesentliche Tatigkeit* aus der EU-VO 1370/2007 bzw. dem , Teckal“-Urteil heraus erfolgt.
169 Schon die ersten englischen Eisenbahnkonzessionen enthielten die Klausel, es solle jedermann zur
Benutzung der Bahn mit geeigneten Maschinen und Wagen berechtigt sein. Diese Grundhaltung wurde im
preul3ischen Eisenbahngesetz von 1838 Glbernommen. (Weber (1933), S. 192).
170 GWB Teil 4
171 GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 (§ 100)
172 GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 (§ 102)
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StraBenbahnen - durchfihrt.!”® Dies ist mit dem Zutreffen der Voraussetzungen als
Gebietskorperschaft'’* oder in der Form eines offentlich-rechtlichen, vollstandig oder
uberwiegend kommunal beherrschten Unternehmens, der 6ffentliche Auftraggeber,’
einschlieRlich der (Verkehrs-) verbiinde).1’®

Die Voraussetzung dafur ist erfullt, wenn die Verkehrsleistung gemafld den von einer
Behorde festgelegten Bedingungen hinsichtlich den Strecken, der Transportkapazitat und
Fahrplanen erbracht wird.'””  Letzeres ist das klassische Betatigungsfeld des
Aufgabentragers, das erste das der Eigentimerin des Stral3enbahnschienennetzes, in
beiden Fallen handelt es sich um die Kommune. Da jedoch auch vom Betreiben des
Netzes die Rede ist,'’® also der Erbringung der Verkehrsleistung zur Versorgung der
Allgemeinheit, ist auch der kommunale Schienenverkehrsbetrieb eingeschlossen, die
verfestigte Struktur der Trifunktionalitat der Kommune blieb vollstandig erhalten.

Weitere zusatzliche Nutzer des Netzes kdnnen ausgeschlossen werden, wenn das Recht
der behdérdlich genehmigten Tatigkeitsausibung durch diesen zugangsbegehrenden
Nutzer beeeintrachtigt oder ausgeschlossen wird.1”® Hier ist vor allem an den vom
Aufgabentrager verbindlich festgelegten Taktverkehr zu denken. Der Ausschreibung des
gesamten Netzes fur den Taktverkehr wird allerdings eine Moglichkeit eroffnet,'8 bislang

ist dem Autor aber kein Fall bekannt, wo dies in der Praxis realisiert wurde.

Es ist im Zusammenhang mit der achten Novelle des GWB noch auf eine besondere
Form der Wettbewerbsverhinderung — hier allerdings im Bereich der kommunalen
Wasserwirtschaft — hinzuweisen: der ,Flucht ins Gebuhrenrecht“. Man einigte sich bei der
achten GWB-Novelle®®! im VermittlungsausschuR zwischen Bundesrat und Bundestag
darauf, dass offentlich-rechtliche Gebtihren und Beitrage ausdrtcklich nicht (mehr) der
kartellrechtlichen Mi3brauchsaufsicht unterliegen sollen. Zu dieser ungleichen Kontrolle
von privatrechtlichen Preisen und o6ffentlich-rechtlichen Gebuhren im Bereich der
Wasserwirtschaft merkte der Wettbewerbsékonom Julius Haucap an: ,Kommunale

Monopole sind gute Monopole, die keiner Aufsicht bedtirfen.“182

173 GWB GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 (8 100 in Verbindung mit § 102 Abs. 4 HS. 1)
174 GWB GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 § 99 Nr. 1
175 GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 8 99 Nr. 2 und § 100 Abs. 1 und 3
176 GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 § 99 Nr. 3
177 GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 (§ 102 Abs. 4 HS. 2)
178 GWB GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 § 102 Abs. 4 HS. 1
179 GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 § 100 Abs. 2 S. 1
180 GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 § 100 Abs. 2 S. 2
181 Achtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 26. Juni 2013
BGBI. Jahrgang 2013, Teil | Nr. 32, S. 1741 § 31 Inkraftgetreten am 30. Juni 2013, unveréandert
beibehalten.
182 Haucap (2013) in: Edgeworth Blogs zur MiRbrauchsaufsicht bei kommunalen Frischwassermono-
polen auf: https://edgeworthblogs.wordpress.com/2013/06/05/ abgerufen am 5. August 2018. Gesetzlich
ist diese ,Fluchtmdglichkeit® in Nordrhein-Westfalen verankert in der GO NRW § 185 Abs. 1 S. 2
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3.8. Vorschlage der EU zur Offnung des Verkehrssektors fur den Wettbewerb

Auf Basis des zweiten Entwurfes der EU-Marktoffnungs-VO?*82 von 2002 war vorgesehen
Teilbereiche des Verkehrs 6ffentlich auszuschreiben. Allerdings hatten schon damals die
in den Entwurf aufgenommenen Ausnahmen, die fir "Metroverkehre" und "Stadtbahnen”
gelten sollten, fir die meisten Ballungsraume und damit den tberwiegenden Anteil des
schienengebundenen OPNV Wirkung entfaltet und ihn somit dem vergaberechtlich
geregelten Wettbewerb entzogen. Im landlichen Raum hingegen, in dem die Mobilitat des
kommunalen OPNV im Wesentlichen durch Omnibusverkehre sichergestellt wird,
entstanden Veranderungen durch die Pflicht zu Ausschreibung.'® Hier sind die
Gemeinden bezuglich der schienengebundenen Verkehre in der Regel Beteiligte am
regionalen SPNV, der nicht Gegenstand dieser Arbeit ist.

Das Urteil ,Altmark Trans® hat jedoch diese und alle folgenden Entwirfe der Kommission

zur Marktoffnung obsolet gemacht.

Hinzu tritt die im Zuge einer Ausschreibung aufkommende Problematik der Transparenz
bezlglich der vertikalen Integration zwischen den Bereichen Netz und Betrieb, die bei
den aktuell zu beobachtenden Erscheinungsformen im schienengebundenen OPNV als
bislang eindeutig zu gering zu bezeichnen ist.'® Der damals gedusserten Beflirchtung,
dass in der deutschen Versorgungslandschaft bei der Einfihrung des Wettbewerbs "kein

Stein mehr auf dem anderen bliebe"8¢ konnte schon damals keinesfalls gefolgt werden.

3.9. Marktbeherrschung, Mi3brauch und der Zugang zu den Netzen nach GWB

Das GWB besagt zu verbotenem Verhalten von marktbeherrschenden Unternehmen?®’
dass der Mi3brauch einer marktbeherrschenden Stellung verboten ist und vorliegt, wenn
ein marktbeherrschendes Unternehmen einem anderen Unternehmen als Anbieter oder

Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen Leistungen:18

1. Ein anderes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar behindert oder ohne sachlich
gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar anders behandelt als gleichartige

Unternehmen;

183 Zweiter Vorschlag der KOM zur Marktoffnung: KOM(2002) 107 vom 21.2.2002, ABI. C 151 E vom
25.6.2002, S. 146.
184 \gl. Zeiss (2002), S. 33, sowie Bracher/Trapp (2003), S. 55 die bereits damals zutreffenderweise ganz
allgemein eine sehr zdgerliche - das heif3t iberaus unwillige - Anpassung der Kommunen voraussagten.
185 vgl. Kluge/Scheele (2003) S. 24.
186 Kluge/Scheele (2003), S. 23.
187 GWB Teil 1 Kapitel 2 8 19 Abs. 1
188 GWB Teil 1 Kapitel 2 § 19 Abs. 2 Nr. 1 bis 5.
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2. Entgelte oder sonstige Geschéaftsbedingungen fordert, die von denjenigen abweichen,
die sich bei wirksamen Wettbewerb mit hoher Wahrscheinlichkeit ergeben wirden;
hierbei sind insbesondere die Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren
Markten mit wirksamen Wettbewerb zu bertcksichtigen;

3. ungunstigere Entgelte oder sonstige Bedingungen fordert, als sie das markt-
beherrschenden Unternehmen selbst auf vergleichbaren Markten von gleichartigen
Abnehmern fordert, es sei denn, dal3 der Unterschied sachlich gerechtfertigt ist;

4. sich weigert einem andern Unternehmen gegen angemessenes Entgelt mit einer
solchen Ware oder gewerblichen Leistung zu beliefern, insbesondere Zugang zu
Daten, zu Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtungen®® zu gewéahren, und die
Belieferung oder Gewahrung des Zugangs objektiv notwendig ist, um auf einem vor-
oder nachgelagerten Markt tatig zu sein und die Weigerung den wirksamen
Wettbewerb auf diesem Markt auszuschalten droht, es sei denn die Weigerung ist

sachlich gerechtfertigt."1*°

5. andere Unternehmen dazu auffordert, ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund
Vorteile zu gewahren; hierbei ist insbesondere zu bertcksichtigen, ob die
Aufforderung fur das andere Unternehmen nachvollziehbar begriindet ist und ob der

geforderte Vorteil in einem angemessenen Verhaltnis zum Grund der Forderung steht.

Historisches Vorbild** war die im US-amerikanischen Kartellrecht verankerte "Essential-
facilities-Doktrin", auf deren 6konomische Wirkung weiter unten ndher eingegangen wird;
als Ausgangspunkt wurde die Entscheidung "Terminal Railroad" aus dem Jahre 1912
herangezogen.®> Grundsatzlich ist hervorzuheben, dass die Zielrichtung des Konzeptes
die Behandlung des Problems der Ubertragung der Monopolmacht in einen
nachgelagerten Markt ("Monopoly Laveraging"'®®) darstellt, indem marktmi3brauchliche

Instrumente zum Einsatz gebracht werden. Dabei ist es nicht notwendig tber rechtliches

189 GWB Teil 1 Kapitel 2 § 19 Abs. 1 Nr. 4
190 vgl. GWB Teil 4 Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 § 100 Abs. 2 S. 1 — Fir einen beweislastpflichtigen Dritten
ist die Erlangung der notwenigerweise zu erbringenden Beweisflihrung aufgrund der Tatsache, dass der
beauftragte und durch diese Vorschrift begiinstigte Monopolbetrieb als Einziger alle dafir relevanten Daten
besitzt, nahezu unmdglich. Zur Auslegung von Einzeltatbestdnden der Nutzung bei spezifizierten
Bestandteilen wie Trassen etc. ausserte sich schon frih die Monopolkommission; vgl. Vierzehntes
Hauptgutachten der Monopolkommission (2002), Teil B, Kapitel VI "Der Zugang zu wesentlichen
Einrichtungen als Problem der Mi3brauchsaufsicht und der sektorspezifischen Regulierung", im Folgenden
kurz "VHM Netz" genannt, hier: Nr. 736 und besonders Nr. 734 ff. Durch die Formulierung des
191 Dem ist die EU mit der Richtlinie 2001/12/EG zur Anderung der Richtlinie 91/440/EWG, welche den
Netzzugang fir Dritte (Eisenbahnunternehmen) regelt, gefolgt.
192 Ausfihrlicher zur Historie: vgl. Wachinger (2001a); zur amerikanischen: S. 41 und zur "Folgehistorie"
beim deutschen GWB: S. 42.
193 "\VHM Netz", Nr. 752.
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Eigentum an den wesentlichen Einrichtungen zu verfigen; es reicht aus die

Dispositionsgewalt austiben zu dirfen. %

Grundsatzlich ergibt sich jedoch aus der Vorschrift kein Anspruch aller Wettbewerber auf
diskriminierungsfreien Zugang zum Netz zu denselben Bedingungen. Eine Entscheidung
zugunsten eines Wettbewerbers kann aus vielen Grinden alle anderen Interessenten

ausschlieRen, sodass deren mdgliche Anspriiche "ins Leere laufen."%®

Erschwerend tritt hinzu, dass der betroffene Unternehmer zur Erlangung einer Verfiigung
des Kartellamtes, das seine von ihm vermutete Benachteiligung beseitigt, die
Darstellungs- und Beweislast tragt.1

Weiterhin verbleiben auch Definitionsdefizite 6konomischer: es fehlt an einer Festlegung,
was ein "ungunstigeres'®” oder angemessenes'®® Entgelt" ist, sowie welche
,vergleichbaren Markte'%®" herangezogen werden konnten, welche Entgelte sich bei
,wirksamem Wettbewerb“?° ergaben und welche Kostenbestandteile fir Ermitlung dieser

Werte in welchem Umfang angesetzt werden dirfen.

Dies ist besonders problematisch bei der notwendigerweise exakt durchzufihrenden
Trennungsrechnung oder Zugrundelegung von anzuwendenden Schlisselgrof3en fir die
Zuordnung der Gemeinkosten, wobei sich erste Hinweise durch das Verbot der
Uberkompensation nach dem dritten Kriterium des ,Altmark Trans“-Urteils auffinden

lassen; allein: die Unschéarfe bleibt bestehen.

Ebenfalls der praktischen Erfahrung bedarf die Bestimmung der (technischen)
Modalitaten die der Zugangsbegehrende zu erfullen hat (beispielsweise welche

Leistungsqualitat zu erflllen ist), sowie welche nachgelagerten Markte innerhalb welchen

194 Eine Prufung, ob in diesem Sinne der Aufgabentrager durch seine Definitionshoheit bei der Bildung der
Ausschreibungskriterien und des Nahverkehrsplans bereits eine "Essential-facility" im juristischen Sinne
darstellt, kann an dieser Stelle nicht erfolgen, da dies Gegenstand einer rechtlichen Abhandlung wére. Im
ordnungspolitischen Sinne des Wettbewerbs gesehen ist dies nicht auszuschlie3en. Der Verfasser sieht
hierin im Kontext zu GWB § 124, Abs. 1, Nr 6 eine problematische Konstellation, da dort ausgefihrt ist,
dass ein fakultativer Ausschlussgrund vorliegt, wenn eine Wetthewerbsverzerrung daraus resultiert, dass
das Unternehmen bereits in die Vorbereitung des Vergabeverfahrens einbezogen war, und diese
Wettbewerbsverzerrung nicht durch andere, weniger einschneidende MaRnahmen beseitigt werden kann.
Letzeres ist nach seiner Auffassung erfillt, da die Kommune in ihrer Funktion als Aufgabentrager in die
Vorbereitung vollstandig einbezogen ist, der NVP - als wesentlicher Bestandteil der Ausschreibungs-
bedingungen - rechtlich unveranderbar verbindlich ist (conditio sine qua non*) und praktisch kein anderer
Wettbewerber auch nur die Mdglichkeit erhalt ein Angebot abzugeben. Diese Situation ist die unmittelbare
Folge der dreifachen Personalidentitat der Kommune, da sie bei der Bestellung gemeinwirtschaftlicher
Verkehrsleistungen wie ein Unternehmer i.S.d. GWB handelt, der aber zuvor die Bedingungen seiner
Bestellung selbst definierte. Zur praktischen Relevanz vgl. auch Baumeister / Wachinger (2003), S. 19.
195 Wachinger (2001a), S. 49.
196 GWB § 124 Abs. 2, Satz 3 nach der numerischen Aufzéhlung.
197 GWB § 19, Abs. 2, Nr. 3
198 GWB § 19, Abs. 2, Nr. 4
199 GWB § 19, Abs. 2, Nr. 3
200 GWB § 19, Abs. 2, Nr. 2
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Zeitraumes bei einem vermuteten MilBbrauch ihr Begehren nach Netzzugang

durchzusetzen vermégen. 2!

Aus all diesen Fragen ergeben sich in ihrer Gesamtheit Probleme fiir die Trennung von
Netz und Betrieb, da derzeit die Erteilung einer Genehmigung?®? an einen Unternehmer
fur einen bestimmten Verkehr an seine Person gebunden erfolgt.?°® Diese Genehmigung
wird bei StralRenbahnen fiir die Elemente Bau, Betrieb und Linienfuhrung im PBefG
konkretisiert.?% Demnach ist der StraBenbahnbetrieb eindeutig ein vertikal integriertes

Unternehmen.2%

4. Landesrechtliche Grundlagen
4.1. Die Regionalisierungsgesetze der Lander (RegG und OPNVG NRW)

Die Regionalisierungsgesetze aller Bundeslander sind an dieser Stelle nicht vollstandig
zu behandeln, da die Themenstellung nur die generelle Beleuchtung der rechtlichen
Rahmenbedingungen im Kontext zu dkonomischen Sachverhalten erfordert. Deshalb
wird das OPNV-Gesetz Nordrhein-Westfalens (OPNVG NRW) stellvertretend fiir alle
anderen Lander beispielhaft behandelt — nicht ohne dabei darauf hinzuweisen, dass die
einzelnen Bundeslander in ihren Gesetzen in einigen Punkten geringfligig

unterschiedliche Ausgestaltungen besitzen — ausgewahlt.

Das OPNVG NRW?2% hatte das Ziel die kommunale Verantwortung zu erhéhen, wobei
das Land sich zunehmend subsidiar verhalten wollte. Geograhisch wurden fir den SPNV
drei Kooperationsraume gebildet (der Verkehrsverbund Rhein-Ruhr (VRR), der
Zweckverband Nahverkehr Rheinland (NVR) und der Zweckverband Nahverkehr

Westfalen-Lippe (NWL). Diese drei Dachverbande verantworten das Leistungsangebot

des SPNV in NRW — was im Rahmen dieser Arbeit von untergeordneter Bedeutung ist —

und die Finanzierung der maRnahmenbezogenen Investitionsférderung des OPNV in den

201 \gl. naher hierzu "VHM Netz", Nr. 740-745.
202 pBefG § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 auf Basis von § 1, Abs. 1 Satz 1
203 pBefG § 3 Abs. 1
204 pBefG §9 Abs. 1,S. 1
205 In Fall einer Betriebsaufspaltung (die Gesamtaufgabe der Sicherstellung des schienengebundenen
OPNV einer Gemeinde wird durch eine Aufteilung auf zwei rechtlich verschiedene, im Eigentum der
Kommune stehende Gebilde wahrgenommen) ist die steuerrechtlich gegebene enge Bindung zwischen
Infrastruktur/Netz und Verkehrsunternehmen/Betrieb zu betrachten, was nach Ansicht des Verfassers die
Annahme der vertikalen Integration weiter stark stutzt. Auf die Besonderheiten dieser Konstellation wird
weiter unten im steuerrechtlichen Exkurs naher eingegangen. Vgl. dazu friih: Wachinger (2001b), S. 46.
206 Gesetz uber den offentlichen Personennahverkehr in Nordrhein-Westfalen - OPNVG NRW — Stand 9.
Juli 2021
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zugeordneten Kommunen (einschlie3lich der Kontrolle der ausgereichten Forderbetrage)
was den Gegenstand dieser Arbeit betrifft.

4.2. Die Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalens (GO NRW)?%7

Die GO NRW beschrankt den regionale Wirkungskreis eine Gemeinde auf das
Gemeindegebiet,?® was sich auch beziglich Verkehrs widerspiegelt.?®® Demnach sind
extraterritoriale Betatigungen nur mit dem Einverstandnis der betroffenen Gemeinden
moglich.?® Diese Regelung findet beziglich des schienengebundenen kommunalen
OPNV ihren hauptsachlichen Niederschlag in Ballungsraumen, bei denen zunehmend
die Gemeinden, die an die Randbereiche der grof3en Stadte grenzen, an einer
Erweiterung des Angebotes der GroRstadt maRgebliches Interesse haben.?!! Auf diese
Weise kénnen nachhaltig Verkehrsverlagerungen?? zugunsten des OPNV generiert
werden, die nicht nur (klima-)6kologisch, sondern auch durch die Einbeziehung aller
Kosten gesamtokonomisch positive externe Effekte erzeugen. Dies geschieht
vornehmlich mittels einer besseren Kapazitatsauslastung des schienengebundenen
OPNV und einer (gleichzeitigen) Verringerung des motorisierten Individualverkehrs
(MIV).

5. Die Beauftragung des kommunalen Schienenverkehrsbetriebes

5.1. Die ,,Inhouse“-Fahigkeit“ des kommunale Verkehrsbetriebs

Bei einer ,Inhousevergabe“ handelt es sich um ein Verfahren, das eine direkte
Beauftragung eines kommunalen Unternehmens ohne Ausschreibungspflicht und damit

eine Vergaberechtsbefreiung darstellt.

Ausgangspunkt der Vergaberechtsfreiheit war das sog. ,Teckal-Urteil“,?'® das diese

bejahte, wenn folgende Bedingungen erfillt waren:

207 GO NRW in der Fassung der Bekanntmachung vom 14. Juli 1994 /GV NRW S.666 zuletzt geandert
durch Artikel 3 des Gesetzes vom 29. September 2020 (GV. NRW. S. 916)
208 GO NRW § 2
209 GO NRW § 107 Abs. 1 Nr. 3
210 GO NRW § 107 Abs. 3
211 Aufgrund Raum- und Verkehrswirtschaftlicher Ubertragungseffekte (,Spill-over)
212 Man spricht in der Verkehrswissenschaft fir eine definierte Relation oder ein Gebiet bei der Verkehrs-
verteilung auf einzelne Verkehrstrager (Strae — Schiene — Wasser — Luft) vom sog. ,Modal split*.
213 EuGH-Urteil ,Teckal“ vom 18. November 1999, Sig. 1999 / 1-82 12 ff.
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1. Der Vertrag wird zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einer rechtlich
verschiedenen?!# Person geschlossen, Uber die dieser Auftraggeber die Kontrolle

wie Uber eine eigene Dienststelle austbt. (Kontrollkriterium).?15

2. Diese Person verrichtet ihre Tatigkeit im Wesentlichen?'® fir den offentlichen
Auftraggeber, der ihre Anteile zu Eigentum hat und besitzt (Tatigkeitskriterium).2%’

Eine Minderheitsbeteiligung privater Dritter (auch bei PPP-Modellen) bedeutete in der
Vergangenheit bereits die Nichterfullung des ersten Kriteriums,?'® und wurde als eine
Verfalschung des Wettbewerbs, sowie der Grundsatze der EU-Richtlinie betrachtet.?*®
Damit wurde forciert, dass sich die Kommunen entscheiden sollten, ob sie einer (auch
nur Teil-) Privatisierung durch die Hereinnahme eines Minderheitsgesellschafters den
Vorzug geben, oder die Vergaberechtsfreiheit préaferieren. Inzwischen wurde durch die
erwahnte Rechtsprechung des Urteils ,Altmark-Trans® dieser enggezogene

Dualitatszwang beseitigt.

Nunmehr fiihrte die neue Rechtslage dazu dass das kommunale Verkehrsunternehmen
durch einen formlichen Betrauungsakt mit der Durchfihrung der Verkehrsleistungen
betraut wird. Die Neuregelung durch das 2016 geschaffene Vergaberecht??® — mit der
damit eroffneten Mdoglichkeit der ,Inhouse“-Vergabe durch eine vom Rat zu
beschliessende Betrauung — &ndert somit an der Moéglichkeit der Vergaberechtsfreiheit
fur den Personenverkehr mit Untergrundbahnen, Strallenbahnen und Trams nichts,
sondern befestigen sie starker denn je.

Rechtsgrundlage einer solchen Betrauung ist das Vorliegen einer Dienstleistung von

allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI),??! demzufolge diese DAWI-

214 D, h. einer anderen rechtlichen Person.

215 Nach der Entscheidung ,Bari AN AV vom 2. April 2006 (C-410/04) gilt dies nicht nur fur eine

Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH), sondern —in Anlehnung an das Urteil ,Parking-Brixen“vom

13. Oktober 2005 (C-458/03) — auch fir eine Aktiengesellschaft (AG). Da viele Verkehrsbetriebe in

Deutschland die Rechtsform einer AG aufweisen kam diesem Urteil aus Sicht der kommunalen Eigentimer

eine besondere Bedeutung zu.

216 Zur Beantwortung der Frage, was der Haupttatigkeit zuzuordnen ist verweist der EuGH auf sein friheres

Urteil ,Carbotermo® vom 11. Mai 2006 (C-340/04), wonach im Rahmen des Wesentlichkeitskriteriums auf

den Umsatz abzustellen ist, ,den das betroffene Unternehmen aufgrund der Vergabeentscheidung der

kontrollierenden Korperschaft erzielt.”

217 7u detaillierten Fragen der Rechtsauffassung, wie diese beiden Kriterien ausgelegt werden kénnen vgl.

Lenz / Ulshofer, Matthias (2005) ,Neue EU-Rechtsprechung zur Inhouse-Vergabe. Was andert sich fir den

offentlichen Personennahverkehr?“ in: Der Nahverkehr Nr. 5, S. 30-32.

218 \gl. EuGH-Urteil ,Stadt Halle“ vom 11. Januar 2005 (Rs. C-26-03), Rd.-Nr. 49. Heute gilt gem. GWB 8§

109 Abs. 3, dass eine private Kapitalbeteiligung als unschadlich angesehen wird, wenn sie nicht

beherrschend ist und/oder keine Sperrminoritét darstellt.

219 EU-RILI 92/50 vom 18. Juni 1992, Rd.-Nr. 50, 51; ersetzt durch EU-RILi 2004/18/EG des Européapischen

Parlaments (EP) und des Rates vom 13. Méarz 2004 (ABI. L. 134, S. 114), insbes. Art. 17.

220 Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz-VergRModG)

vom 17. Februar 2016 - BGBI. 2016 I., Nr. 8, inkraftgetreten am 18. April 201, geltend fir das GWB 2016.

221 Vertrag Uber die Arbeitsweise der Union (AEUV) Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getre-

tenen Vertrages von Lissabon (Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im ABI. EG Nr. C 115 vom
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Leistungen??? Gegenstand der betrauten Unternehmen werden.??? Die mogliche Laufzeit
einer Betrauung betragt im schienengebundenen OPNV 15 Jahre und kann um 50 %
verlangert werden,??* was zu einer Maximallaufzeit von 22,5 Jahren fiihrt. Diese
Moglichkeit wird zumeist voll ausgeschopft. Die Bekanntmachung der beabsichtigten
Betrauung benotigt eine Vorlaufzeit von bis zu zweieinhalb Jahren. Da sich bei einer solch
langen Laufzeit fur die Verkehrsbetriebe viele Parameter wahrend der Vertragsdauer
andern konnen, wird der 6DLA moglichst flexibel ausgestaltet. Als Anderungsgriinde

kommen in Betracht:

e Bevolkerungszahlen und ihre Zusammensetzung

e Ausgestaltung bestehender und Bildung neuer Wohngebiete

e Neue Standort fur Schulen, Kindergéarten, Altenheime, Krankenh&auser,
Verwaltung

e Zeitliche, personelle oder organisatorische Anforderungen durch o.g. Griinde

e Verdnderungen oder Verlegungen kommunaler oder Uberdrtlicher Einrichtungen

e Verdnderungen privater Tatigkeiten aus Arbeit Wohnen und Freizeit

e Angebotsdnderungen anderer Verkehrstrager und —mittel

e Anderungen im ,Modal Split

e Neue Beforderungsketten und Digitalisierung

e Technologische Entwicklungen

e Anderungen der staatlichen Forderpraxis

9.5.2008, S. 47), zuletzt gedndert durch die Akte Uber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien
und die Anpassungen des Vertrags Uber die Europaische Union, des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdaischen Union und des Vertrags zur Grindung der Europaischen Atomgemeinschaft (ABl. EU L
112/21 vom 24.4.2012) mit Wirkung vom 1.7.2013 - Titel VII, Kapitel 1 (Wettbewerbsregeln)
222 n der Literatur werden diese Leistungen oft ODA oder ODLA bezeichnet, was im Sinne der Definition
gemaf Art. 2 lit. i. der VO 1370/2007 ist. Hiervon abzugrenzen ist der ,Verkehrsvertrag®, der fur die Vergabe
eines offentlichen Dienstleistungsauftrages im SPNV oder bei Omnibusverkehrsleistungen angewandt
wird, an einen ,fremden® Betreiber (Dritten) gerichtet, und damit eine Unterart des ,0DA® ist.
223 Zuschisse und andere Unterstiitzungsleistung konnen verbotene Beihilfen im Sinne von Art. 107 AEUV
sein. Das sog. ,Almunia“-Paket vom 31. Januar 2012 sieht aber Ausnahmen fiir DAWI-Leistungen vor. Fur
Unternehmen die in diesem Bereich tatig sind, enthdlt das Paket grundsétzlich einen sog.
Freistellungsbeschluss, mit dem den Betroffenen durch den Betrauungsakt die besonderen
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen auferlegt werden. In diesem Freistellungsbeschluss gibt die
Kommission vor, welche Kriterien durch den Betrauungskat abgedeckt sein missen: Rechtsgrundlage,
Gegenstand und Dauer der DAWI-Verpflichtung, die genaue Bezeichnung des betrauten Unternehmens,
das geographisch abgegrenzte Gebiet, die Berechungsgrundlage die der Ausgleichsleistung zugrundeliegt
(Offenlegung der Kalkulationsbasis) und welche MaRnahmen zur Vermeidung einer Uberzahlung getroffen
wurden (Vermeidung der sog. Uberkompensation). Dies sind erlaubte Beihilfen im Sinne von Art. 106 Abs.
2 AEUV. Vgl. EU-Verordnung Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 Uber die Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Européischen Union auf De-minimis-Beihilfen
an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. C
114/11, Art. 1.
224 GemaR VO 1370/2007 Art. 4, Abs. 3 und 4 i. V. m. PBefG § 16, Abs. 1, S. 2 unter der Voraussetzung
des Art. 4 Abs. 3 S.2 und Abs. 4 der VO 1370/2007, wenn wirtschaftliche Griinde dies rechtfertigen. Der
Gesetzgeber in Deutschland wollte so das nationale Recht (BT-DRS 17/10857 und 17/8233, S.16) an die
VO 1370/2007 anpassen. Ausfuhrlicher dazu: vgl. Lenz / Rademacher (2015) ,Busliniengenehmigungen
fur 22,5 Jahre moglich® in: Der Nahverkehr Nr. 11, S. 35-39.
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¢ Neue gesetzliche Bestimmungen und Normen (insbes. bei Sicherheits- und

Umweltanforderungen)

Es ist im Einzelfall durch ein nationales Gericht zu bestimmen, ob die Anderung eines
oder mehrerer dieser Kriterien wahrend der Laufzeit eine wesentliche Anderung und
damit ein neues Verfahren bzw. eine Neuvergabe des bestehenden offentlichen

Auftrages bzw. der Betrauung durchzuftihren ist.??°

Als wesentlich ist eine Anderung einzustufen, wenn sie ,eine Bedingung einfiihrt, die die
Zulassung anderer als der zugelassenen Bieter oder die Annahme eines anderen als der
ursprunglich zugelassenen Bieter oder die Annahme eines anderen als des ursprunglich
angenommenen Angebotes erlaubt hatten, wenn sie Gegenstand des urspringlichen
Vergabeverfahrens gewesen waren.“??6 Dies ist zu bejahen bei Auftragserweiterungen
der Dienstleistung in grollem Umfang, sowie ,bei einer Veranderung des wirtschaftlichen
Gleichgewichtes in einer im urspriinglichen Auftrag nicht vorgesehenen Weise zugunsten
des Aufragnehmers.“ SinngemaR gleichlautend wird im GWB?%” aufgefiihrt, dass eine

wesentliche Anderung vorliegt, wenn:

1. mit der Anderung Bedingungen eingeflhrt werden, die, wenn sie fir das urspriingliche

Vergabeverfahren gegolten hatten,

a) die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermoglicht hatten,

b) die Annahme eines anderen Angebots ermdglicht hatten oder

c) das Interesse weiterer Teilnehmer am Vergabeverfahren geweckt hatten,

2. mit der Anderung das wirtschaftliche Gleichgewicht des offentlichen Auftrags
zugunsten des Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspringlichen

Auftrag nicht vorgesehen warr,

3. mit der Anderung der Umfang des offentlichen Auftrags erheblich ausgeweitet wird

oder

225 EuGH-Urteil ,Carbotermo*“ vom 11. Mai 2006 (C-340/04), EuGH-Urteil ,Pressetext‘ vom 19. Juni 2008
(C 454/06) und EuGH-Urteil ,Wall“ vom 13. Oktober 2010 (C 91/08: 182, Rd.-Nr. 41 und 42). Das mogliche
Vorliegen des Tatbestandes einer ,wesentlichen Anderung ist in GWB § 132 (Auftragsdnderungen
wahrend der Verragslaufzeit) geregelt. Auf alle Einbussen durch die sog. ,Covid19“-Krise, die
gegebenenfalls zusatzliche Anderungen der Parameter notwendig machen, kann an dieser Stelle nicht
weiter eingegangen werden; in jedem Fall sollten die von der Kommission vorgegebenen Schwellenwerte
fur Zuschusse beachtet werden.
226 EuGH-Urteil ,Wall“ vom 13. Oktober 2010 (C 91/08: 182, Rd.-Nr. 38).
221 GWB § 132 Abs.1, Nr. 1-4
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4. ein neuer Auftragnehmer den Auftragnehmer in anderen als den in Absatz 2 Satz 1

Nummer 4 vorgesehenen Fallen ersetzt.

Nicht beraihrt hiervon sind wirtschaftliche Vorteile zugunsten des Auftraggebers wie Preis-
reduzierungen, Rabatte oder Boni,??® vertraglich vereinbarte Anderungen, die im
urspriinglichen Auftrag enthalten sind,??® sowie Preisanpassungsklauseln unter

bestimmten Bedingungen.?3°

Auch hier besagt das GWB sinngemal3 gleichlautend, dass es zuldssig ist keine

Anderung des 6ffentlichen Auftrages vorzunehmen, wenn:

1. in den urspringlichen Vergabeunterlagen klare, genaue und eindeutig formulierte
Uberpriifungsklauseln oder Optionen?3! vorgesehen sind, die Angaben zu Art, Umfang
und Voraussetzungen moglicher Auftragsanderungen enthalten, und sich aufgrund der
Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert,

2. zusatzliche Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen erforderlich geworden sind, die nicht in
den urspriinglichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, und ein Wechsel des
Auftragnehmers

a) aus wirtschaftlichen oder technischen Gruinden nicht erfolgen kann und

b) mit erheblichen Schwierigkeiten oder betréchtlichen Zusatzkosten fur den 6ffentlichen

Auftraggeber verbunden ware,

3. die Anderung aufgrund von Umstanden erforderlich geworden ist, die der 6ffentliche
Auftraggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich

aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert oder
4. ein neuer Auftragnehmer den bisherigen Auftragnehmer ersetzt
a) aufgrund einer Uberpriifungsklausel im Sinne von Nummer 1,

b) aufgrund der Tatsache, dass ein anderes Unternehmen, das die urspringlich
festgelegten  Anforderungen an die Eignung erfillt, im Zuge einer
Unternehmensumstrukturierung, wie zum Beispiel durch Ubernahme,
Zusammenschluss, Erwerb oder Insolvenz, ganz oder teilweise an die Stelle des
urspringlichen Auftragnehmers tritt, sofern dies keine weiteren wesentlichen

Anderungen im Sinne des Absatzes 1 zur Folge hat, oder

228 Drei defizitreduzierende Ergebnisbestandteile
228 EuGH-Urteil ,Wall“ vom 13. Oktober 2010 (C 91/08: 182, Rd.-Nr. 37, 38).
230 EuGH-Urteil ,Wall“ vom 13. Oktober 2010 (C 91/08: 182, Rd.-Nr. 38) und GWB § 132 Abs. 2, S.2.
1 GWB § 132 Abs. 2, Nr. 1 Dies erhaltim Rahmen des Lésungsvorschlages Bedeutung.
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c) aufgrund der Tatsache, dass der offentliche Auftraggeber selbst die Verpflichtungen

des Hauptauftragnehmers gegentber seinen Unterauftragnehmern tbernimmt.

In den Fallen des Satzes 1 Nummer 2 und 3 darf der Preis um nicht mehr als 50 Prozent
des Wertes des urspringlichen Auftrags erhoht werden. Bei mehreren aufeinander
folgenden Anderungen des Auftrags gilt diese Beschrankung fir den Wert jeder
einzelnen Anderung, sofern die Anderungen nicht mit dem Ziel vorgenommen werden,

die Vorschriften dieses Teils zu umgehen.

(3) Die Anderung eines Offentlichen Auftrags ohne Durchfilhrung eines neuen
Vergabeverfahrens ist ferner zulassig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auftrags nicht
andert und der Wert der Anderung

1. die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 nicht Ubersteigt und

2. bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen nicht mehr als 10 Prozent und bei
Bauauftragen nicht mehr als 15 Prozent des urspriinglichen Auftragswertes betragt. Bei
mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der Anderungen

malfigeblich.

(4) Enthalt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird fur die Wertberechnung gemaf
Absatz 2 Satz 2 und 3 sowie gemal} Absatz 3 der hohere Preis als Referenzwert

herangezogen.

In Zweifelsfallen bestimmt ein deutsches Gericht ob eine Neuvergabe erforderlich ist. In
Deutschland hat der Gesetzgeber fiir alle ODLA eine Veroffentlichungspflicht bestimmt,
die sog. Vorabbekanntmachung?®?, die auch fir Direktvergaben (Inhouse-Auftrage) gilt.
Damit ist in Deutschland die Erfullung der Transparenzanforderung rechtlich vollstandig
gewabhrleistet. Bei wesentlichen Anderungen gelten die Grundséatze der Rechtsprechung

gemalR GWB, was bereits in einem Fall zu einer interessanten Auslegung geftihrt hat.?33

Als geringfuigige Anderungen eines Verkehrsvertrages?* gelten:

e Reduzierung von Zugkilometern (insbes. wg. Klirzung von Mitteln aus dem RegG).
e Vermehrung von Zugkilometern durch Ausbau oder Wiederinbetriebnahmen.

e (Zeitlich begrenzte) Taktverstarkungen.

e Zusatzkapazitaten, Temporare Verstarkungsfahrten, Zusatzzugbegleitpersonal.

e Begrenzte Laufzeitverlangerungen.

232 § 8a Abs. 2 PBefG (1990) mit Bezug auf Art. 7 Abs. 2 der Verordnung (EG) 1370/2007.
233 In einem BeschluRR der Vergabekammer des Saarlandes vom 18. Juli 2017 (3VK 03/2017) wurde eine
Leistungsreduzierung von — 10,5 % als ,nicht wesentlich® beurteilt.
234 Unterart des ODLA, siehe Fn. 212
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Bei Anderungen sind die anderungsbegriindenden Sachverhalte umfassend, konkret und

eindeutig zu beschreiben.

Als &nderungsbegrindende Sachverhalte eines Verkehrsvertrages gelten:

¢ Neueinrichtung oder Einstellung oder Verlegung von Linien.

e Linienanderungen allgemeiner Art.

e Verdnderungen der Betriebszeiten, der Takte oder Taktzeiten.

e Anderungen der Verkehrsart.

o (Dauerhafte) Kapazitatsanderungen.

e Mobilitatskettensicherungsmalinahmen.

e Anderungen der Qualitatsstandards gegeniiber dem urspriinglichen Angebot.
Festzulegen sind diese Parameter vom Aufgabentrager, dem betroffenen
Verkehrsunternehmen sind angemessene Verhandlungs- und Reaktionszeiten und
Zeiten zur Wahrnehmung der Anzeigepflicht einzuraumen. Dabei sind die
Handlungsspielraume nicht allzu eng zu formulieren und an geeigneten, nachprifbaren

Parameter festzumachen.

Fur die Direktvergabe/Betrauung ist eine moglichst konkrete Beschreibung der
Leistungen, des zu bedienenden Netzes, des Zeitraumes der Aufnahme und des Endes
der Betriebsdurchfuihrung erforderlich, wobei die notwendige Flexibilitat gewahrt werden
muss. Aufzunehmen ist in jedem Falle die Fortschreibung des NVP, gegebenenfalls kann
bei unwesentlichen Erweiterungen (z.B. der Ubernahme oder Neuerrichtung von B-&-R-

und P-&-R-Anlagen) eine Absicherung Uber einen zusatzlichen Betrauungsakt erfolgen.

5.2. Verfassungs- und gemeinderechtliche Grenzen

Werden die kommunalen Schienverkehrsbetriebe durch Anpassungsmalnahmen
expansiv und wettbewerbsorientiert aktiv, entfernen sie sich tendenziell von ihrem
urspringlich begrenzten Auftrag, der auf bindenden kommunalrechtlichen Vorgaben
basiert und stossen an die Grenzen des verfassungs- und gemeinderechtlich Erlaubten.
Diese Grenzen sollen daher im Folgenden nur kurz aufgezahlt werden, um den recht-

lichen Raum zu umschreiben, innerhalb dessen fir sie derzeit Handlungen erlaubt sind.

Auf der Ebene verfassungsrechtlicher Grenzen sind dies:

¢ Gemeinwohlverpflichtung und Verpflichtung auf 6ffentliche Aufgaben und
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damit verbunden das Verbot der erwerbswirtschaftlichen Betatigung.?

e Das Steuer- und Abgabenprinzip, welches die Kommunen hinsichtlich ihrer
Einnahmearten beschrankt.

e Der Gleichheitsgrundsatz, inbesondere im Hinblick auf die gréReren
Freiheitsrechte der privaten Konkurrenten.

e Das Recht der Selbstverwaltung im 6rtlichen Raum.?36

Auf der Ebene gemeinderechtlicher Grenzen sind dies:
e Das Gesellschaftsrecht in Bezug auf bestimmte Rechtsformvoraussetzungen?’

e Die Voraussetzung des "offentlichen Zwecks" als Bedingung der Tatigkeit,?*® der
einen Gesellschaftsvertrag, eine Satzung oder ein sonstiges Organisationsstatut

bestimmt, in welchem der &ffentliche Zweck festgelegt sein muss.?3°

e Die Voraussetzung der Zustandigkeit bei der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe
durch Ortlichkeit oder Gesetz, wobei dies durch das RegG des Bundes und
OPNVG NRW (Aufgabe der Daseinsvorsorge) fir den schienengebundenen
OPNV zutrifft.24

e Das Erfordernis der wirtschaftlichen Betatigung muss gegeben sein.?4

e Die Regelungen tiber Haftung, Aufsicht und Kontrolle der Unternehmungen.?4?

2% |In Sinne einer Gewinnorientierung, nicht dagegen um Kostendeckungsbeitrage zu erwirtschaften.
2% Dies ist die Allzustandigkeit der Gemeinde, aber nur in ihrem Gemeindegebiet.
237 GO NRW § 108
238 GO NRW § 107 Abs. 1 Nr. 1
239 GO NRW § 108 Abs. 1 Nr. 7
240 RegG § 1 Abs. 1 (Fn 139) und OPNVG NRW § 1 Abs. 1 jeweils: Aufgabe der Daseinsvorsorge.
241 GO NRW § 107 Abs. 1 Nr. 3
242 GO NRW § 108
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Kapitel 1ll Betriebswirtschaftliche Rahmenbedingungen

1. Ausgangslage

Die Leistungen im schienengebundenen OPNV werden von dem Eigentimer der
Infrastruktur, des Betriebes und dem Aufgabentrager in Gemeinschaft erbracht. Wenn
man den letztgenannten aul3er Acht Iasst — da sich seine Leistung auf die Definition des
Leistungsumfanges beschrankt und eine daruberhinausgehende Beteiligung an der
konkreten Leistungserstellung im operativen Sinne nicht stattfindet — sind in
betriebswirtschaftlicher Hinsicht die beiden Bereiche Netz/Infrastruktur und Betrieb von

priméarem Interesse.

In diesem Kapitel wird herausgearbeitet, welche  Kosten(arten)  mit
betriebswirtschaftlicher Bedeutung in den beiden Teilbereichen vorliegen und welchen

Stellenwert sie jeweils besitzen.

Danach erfolgt — begriindet durch die Besonderheiten, welche in der Charakteristik
offentlichen Eigentums liegen — ein kurzer Exkurs inwieweit der Kostenfaktor "Zinsen" bei

der vorliegenden Betrachtung differenzierte Bedeutung erlangt.

Nach der Darstellung der Erl6sfaktoren, die in unmittelbarer Verbindung zur Finanzierung
und den dazugehdrigen rechtlichen Grundlagen stehen, schliesst sich ein zweiter kurzer

Exkurs uber steuerliche Besonderheiten des schienengebundenen OPNV an.

Das Kapitel endet mit der Bildung typischer Kostenfunktionen fir die Sektoren
Netz/Infrastruktur und Betrieb, aus denen separate Produktionsfunktionen in typisierter

Form hergeleitet werden.

Begonnen wird jedoch mit der Bestimmung des geeigneten kostentheoretischen
Ansatzes. Bekanntlich stehen in der Betriebswirtschaft verschiedene kostentheoretische
Sichtweisen zur Verfigung, die ihre jeweiligen Starken und Schwachen besitzen. Im
Bezug auf die vorliegende Aufgabenstellung sollen die beiden gebrauchlichsten
Grundansatze hinsichtlich ihrer Leistungsfahigkeit fur Netz und Betrieb untersucht

werden: die Vollkostenrechnung und die Teilkostenrechnung.
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2. Kostenrechnerische Grundsatze

2.1. Die Vollkostenrechnung

Bei der Vollkostenrechnung werden samtliche Kosten auf die Kostentrager verrechnet.
Die Vollkosten je Einheit werden zuerst durch die Kostenartenrechnung erfasst und die
dazugehdrigen Gemeinkosten sach- und periodengerecht verteilt. Danach erfolgt die
Verteilung auf die Kostenstellen mittels der Kostenstellenrechnung, wobei auch die
Gemeinkosten durch die Zuhilfenahme von Gemeinkostenschlisseln den Kostenstellen
zugewiesen werden. Daran schlief3t sich die Feststellung der Vollkosten je Einheit durch
die Kostentragerrechnung an, in der wiederum die Gemeinkosten mit Schltsseln den

Kostentragern zugerechnet werden.

Da die Zurechnung der Gemeinkosten verursachungsgerecht erfolgen soll, dies aber bei
echten Gemeinkosten nicht méglich ist (wenn man Gemeinkosten direkt zurechnen kann,
sind es keine echten Gemeinkosten mehr), kennt dieser Ansatz nur Gemeinkosten oder
Einzelkosten. Demnach sind hier Einzelkosten immer direkt zurechenbar, Gemeinkosten
dagegen "gemischt"”, sie enthalten also fixe und variable Kostenbestandteile.

In der Literatur wird fiir Produktionsbedingungen dieser Art — wie sie im Verkehrsbereich
haufig anzutreffen sind —allgemein davon ausgegangen, dal’ immer ein deutlich grof3erer
Fixkostenanteil an den Gemeinkosten vorliegt.?*®> Somit werden durch jede Verrechnung
der Gemeinkosten Fixkosten proportionalisiert und damit eine steigende Ungenauigkeit
im Sinne der Verursachungsgerechtigkeit erzeugt. Die in der Periode errechneten
Stickgewinne und Periodenerfolge je Einheit werden daher mit jeder
Gemeinkostenverrechnungsstufe hinsichtlich ihrer qualitativen Eigenschaft als
Beurteilungsgrundlage fir betriebswirtschaftlich basierte Entscheidungen schlechter

verwendbar.

Hier liegt die eindeutige Schwache des Vollkostenansatzes. Sein Vorteil besteht in der
Vollstandigkeit aller zu erfassenden Kostenbestandteile mit relativ geringem
Ermittlungsaufwand. Wenn nun innerhalb der verrechneten Gemeinkosten der Anteil
variabler Kosten gering ist, wird die oben beschriebene Abweichung minimiert, da die
unvermeidlliche Aufteilung der fixen Gemeinkosten ohnehin nach einem Schlussel
erfolgen muss; ist er dagegen hoch, sinkt die Eignung dieses Kostenansatzes, da auch
variable Gemeinkosten immer mdglichst verursachungsnah zugeordnet werden sollten.
Zur Gesamtbeurteilung ist noch hinzuzufiigen, dass der Minimierung der Ungenauigkeit

der Gemeinkosten und dem damit verbundenen betriebswirtschaftlichen

243 yqgl. z.B. Weber (1987).
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Informationsgewinn der Erfassungs- und Zuordnungsaufwand beziiglich der Anteile der

variablen Gemeinkosten gegeniiber stehen.?4

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass das Vollkostensystem am Besten
geeignet ist fur produzierte Einheiten, die:

e einen hohen direkt zurechenbaren Fixkostenanteil an den Gesamtkosten und

e einen hohen Fixkostenanteil an den verrechneten Gemeinkosten aufweisen,

da die in dieser Systematik fehlende Unterscheidung zwischen fixen und variablen
Kosten keine grof3en Verzerrungen hervorruft, insbesondere wenn nur sehr wenige
Kostentrager bewirtschaftet werden, die klar definiert sind. Folglich fallen auch keine

hohen (zur Verrechnung kommenden) Gemeinkosten an.

Ganz eindeutig gilt dies naturlich fur den Einproduktfall, der diese beiden Eigenschaften
aufweist. Um einen differenzierten Kostenverlauf zum Zweck der Gewinnung
entscheidungsrelevanter Kosten zu erhalten, bietet sich in einem solchen Fall die
Erfassung in mehreren Fertigungsstufen an, da ansonsten die Gefahr besteht, durch die
hohen Fixkosten nur einen sehr grof3en Kostenblock zu erhalten, der nicht weiter
zerlegbar ist, somit keine Analyseansatze zulasst und das damit verbundene Aufzeigen

von Optimierungspotentialen verhindert.

2.2. Die Teilkostenrechnung

Sind die Kosten eines Betriebes auf mehrere Produkte zu verteilen, und/oder ist der Anteil
variabler Kosten sehr hoch, sinkt die Aussagekraft von Kostengréf3en, die durch den
Vollkostenansatz gewonnen werden, stark ab. In diesem Fall ist die Anwendung eines

Teilkostenansatzes eine geeignete Alternative.

Als wohl bekannteste Methode ist die Deckungsbeitragsrechnung zu nennen, bei der von
den Erlosen die variablen Kosten subtrahiert werden. Dadurch erhalt man den
Deckungsbeitrag je Produkt. Von der Summe der Deckungsbeitréage wird nun der Block
fixer Kosten abgezogen, um dadurch das Nettoergebnis zu erhalten. Diese Form erlaubt
einen Blick auf die relativen GroRenverhaltnisse zwischen variablen und fixen Kosten,
besitzt jedoch eine Schwéche im Falle eines zu groRen Blocks undifferenzierter
Restfixkosten. Diese Problematik wird auch bei einem Einproduktunternehmen nicht

zufriedenstellend beseitigt.

244 Eine gute Darstellung dieses Wirkungszusammenhangs nebst eines Rechenbeispiels findet sich bei
Funke (1999), S. 326 ff.
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Von besonderer Bedeutung ist die Annaherung an eine verursachungsgerechte
Aufspaltung und Zuordnung der Kosten bei Produktionsablaufen, die durch Variationen
der Intensitat innerhalb einer vorgegebenen Produktionskapazitat charakterisiert sind, da
die variablen Kosten eine unmittelbar abhangige Gré3e der gewahlten Intensitat sind. Sie
werden daher auch als Leistungskosten bezeichnet und kdnnen im Verhdltnis zur

Intensitat unter-, Uber- oder direktproportional sein.

Da viele Produktionsablaufe prozel3orientiert — also in starkem Mal3e voneinander
abhéngig — konstruiert sind, gibt es "naturliche”, d.h. technisch definierte Grenzen der
Bandbreiten der Intensitatsvariationen. Oft ist es nur mdglich verschiedene Stufen zu
wahlen, da die Geschwindigkeiten in den vor- oder nachgelagerten Prozessen kongruent
angepasst werden missen. Andernfalls entstiinden entweder im Falle wirtschaftlich-
technischer Teilbarkeiten Uber- oder Unterproduktionsmengen oder — bei Nichtvorliegen
dieser Produktionseigenschaft — technische Unmadglichkeiten mit der Folge von starken

Variationsbeschrankungen.?4®

Folglich ist fur jede Intensitatsstufe eine Kostenfunktion zu bilden, deren einfachste Form
die Konstellation y = f(x) = a-X+b aufweist, wobei y= f(x) die Funktion der

Gesamtkosten, a-X die variablen Kosten und b die fixen Kosten bezeichnen. Kann auf
empirische Werte zurlckgegriffen werden, ist Y durch die Methode der kleinsten

Quadrate gut zu ermitteln.?46

Dabei ist von besonderem Interesse, welche Eigenschaften die Restkosten nach Abzug
der variablen Kosten im Rahmen der Deckungsbeitragsrechnung aufweisen.

Unterschieden werden in der Literatur drei Formen:

1. die langfristigen Zusatzkosten eines Produktes?*’

2. die produktgruppenspezifischen Verbundkosten und

3. unternehmensspezifische Kosten.

Zu 1. Kosten dieser Art bezeichnen jene Zusatzkosten, die anfallen, falls alle anderen

Produkte auch bzw. ohnehin bereitgestellt werden, also nur das exakte

Zusatzquantum. Damit tauchen zwei Problemkreise auf: zum Einen ist eine

245 Ganzlich ausgeschlossen werden muss der Effekt bei der Produktion von Dienstleistungen, da sie nicht
"stapelbar" und nur eingeschrankt ,intensivierbar® sind, und ihr Fehlen als Nichtleistung bzw.
Leistungsversagen eingestuft wird.
246 \/gl. hierzu Mannel (1992), S. 451 mit einem m. E. sehr anschaulichen Beispiel fir diese Methode.
247 (Long-Range-incremental-Costs = LRIiC) Diese kdnnen variable und fixe Anteile besitzen.
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genaue Abgrenzung nur der relevanten Incrementals sehr schwierig und immer
dem Vorwurf einer gewissen Willkirlichkeit ausgesetzt; zum Anderen ist bei
gleicher Leistung die Zuordnung zu den variablen und den langfristigen
Zusatzkosten mit inhaltlichen Problem behaftet. So ist die eigenverantwortlich
durchgefiihrte Wartung der Anlage oft den fixen Kosten zugeteilt, die Ubernahme
dieser Arbeiten durch Dritte jedoch den variablen Kosten.

Zu b) Diese Kosten treten nur bei der Herstellung mehrerer Produkte auf und entstehen
in Form komparativer Vorteile, indem eine Produktgruppe "aus einer Hand"
hergestellt wird. Im  Einproduktfall sind diese Kosten mit den
unternehmensspezifischen Kosten identisch; werden mehrere Erlésarten gebildet

ist eine differenzierte Anwendung maoglich.

Zu c) Solche Kosten sind nur dem Unternehmen als Einheit zuzuordnen, da sie nicht
exakt differenziert ausgewiesen werden konnen (z. B. Kosten der

Unternehmensleitung).

Haberstock nennt als Entscheidungsproblem fur den Fall, dal3 nur die variablen Kosten

als relevant eingestuft werden u.a.:?48
e die Steuerung von Anpassungsprozessen bezuglich der Intensitat,
e die Ermittlung kostenminimaler Transportpléne,

e die Festlegung des gewinnmaximalen Produktionsprogramms?+°,

Als Losung wird die bekannte Grenzplankostenrechnung vorgeschlagen,?® die jedoch
nur dann zur vollen Wirkung kommt, wenn die o0.g. Elemente auch wirklich dispositive
Faktoren bei der Leistungserstellung sind. Mit jeder Einschrankung der

Dispositionsmoglichkeiten verliert auch dieser Ansatz wieder an Entscheidungsrelevanz.

Als Schwache ist die Problematik der steuerlichen Behandlung zu nennen, da dort nach
wie vor das Prinzip der vollstandigen Kostenerfassung anzuwenden ist, und dass bei der
Vergabe offentlicher Auftrage, bei denen keine Marktpreise feststellbar sind, die Kontrolle

bezlglich der Richtigkeit der gewahlten Vergleichsparameter Gberaus schwer féllt. Da

248 Haberstock (1986), S. 30.
249 Dieses Kriterium ist auch beim Ziel einer defizitminimalen Produktion kritisch zu interpretieren.
250 Haberstock (1986), S. 32 ff.
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sich der schienengebundene OPNV hinsichtlich seiner Leistungserstellung im
offentlichen Sektor abspielt, erlangt der letztgenannte Punkt besonderes Gewicht.

2.3. Kostenrechnerische Zuordnungen

Die Diskussion, ob im OPNV nun das Vollkostenprinzip oder das Teilkostenprinzip
angewandt werden sollte, hat eine lange Tradition in der deutschen Verkehrspolitik, 25
und fallt zeitlich mit der Gewinnung neuer betriebswirtschaftlicher Methoden zusammen.

Befriedigend wurde die Frage niemals geldst, da Netz und Betrieb — insbesondere bei
der dominierenden Diskussionsthematik der deutschen Eisenbahnpolitik — immer als
Einheit angesehen wurden. Dies ist wohl mit der betrieblichen Dominanz bei der
Betrachtung aller Schienenverkehrsbelange,?®> sowie der rechtlichen Zuordnung der
technischen zusammen mit Teilen der baulichen Infrastruktur zum Betriebsbereich,
begriindet, was in der Vergangenheit zur Folge hatte, dal3 die Motivlagen des Betriebes
im Schienenverkehr — die nicht mit denen des Netzes ubereinstimmen -
unzulassigerweise vermischt wurden. Durch diesen Effekt ergab sich "zwingend”, dai3
der schienengebundene OPNV gleichsam "im Windschatten" dieser generellen

Auffassung ebenfalls keine derartige Trennung vollzog.

Trennt man jedoch Netz und Betriebs gedanklich, gewinnt man eine neue Mdglichkeit,
das bisherige Dilemma der analytisch beschrankenden Gemengelage im
schienengebundenen OPNV mittels differenzierter Ansétze in einer neuen Perspektive

zu betrachten.

2.3.1. Fir das Netz

Wie gezeigt werden konnte, ist die Vollkostenrechnung ein durchaus geeigneter Ansatz
fur Einprodukt-Unternehmen mit hohen Fixkostenanteilen bei den Einzelkosten und
hohen Anteilen fixer Kosten in den Gemeinkosten. Genau diese Konstellation findet man

bei der Analyse der Leistungserstellungskomponente Netz/Infrastruktur wieder.?3

Auf die einzelnen Kostenarten und ihre tendenzielle Verortung bei den fixen oder den
variablen Kosten wird bei der Behandlung der Kostenarten eingegangen.

Vorwegzunehmen ist jedoch, dass wie bei jeder Infrastruktureinrichtung, die Kosten der

251 Beispielhaft Bottger (1961), S. 162 ff.
252 Das Credo lautete: Rad und Schiene gehoren immer zusammen und darf man nie trennen.
253 Willeke (1997) S. 300 schatzt den Anteil des Fahrweges an den Gesamtkosten des Schienenverkehrs
(der Eisenbahn) auf 40 %. Fur den kommunalen OPNV sind dem Autor lber die Anlagen keine
differenzierenden (unterirdisch / oberirdisch / hochbahnsystemisch) qualifizierten Schatzungen bekannt,
was wohl an der sehr ,heterogenen Landschaft* der Anbieter liegt.
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Errichtung und Bereitstellung in besonders hohem MaRe fixer Natur sind.?>* Folglich liegt
der mogliche Verzerrungsfaktor, der durch eine nicht verursachungsgerechte Gemein-
kostenrechnung entstehen kann, im Bereich der quantité négligeable. Es ist durchaus
wahrscheinlich, dass der Kosten zur Ermittlung genauerer Zuordnungen den
Okonomischen gewunschten Optimierungseffekt Uberkompensieren. Somit ist die
Vollkostenrechnung der geeignete Ansatz zur Erfassung der Komponente

Netz/Infrastruktur.

2.3.2. Fur den Aufgabentréager

Die Kosten des Aufgabentrégers bestehen in den Verwaltungskosten die zur Aufstellung
und dauerhaften Funktionssicherstellung der Genehmigungsbehorde notwendig sind. Er
ist Ublicherweise ein Teil der Verwaltung, die naturgemal3 nahezu vollstandig aus
Fixkosten —das sind zum weit Giberwiegenden Teil die gesamten Personalkosten mit allen
Nebenkosten (Arbeitsplatzausstattung) — besteht, da er neben seiner Genehmigungs-

funktion die Aufgabe der stetigen Weiterentwicklung des NVP hat.

2.3.3. Fir den Betrieb

Bei der Leistungskomponente Betrieb liegt eine andere Kostensituation vor. Unter der
zuvor getroffenen Annahme eines ganzheitlichen Begriffsverstandnisses beziglich der
Infrastruktur, welches sich in baulicher und technischer Auspragung definiert und unab-
hangig von den tatsachlichen Eigentumsverhaltnissen ist, verbleiben im Betriebsbereich
rechnerisch nur jene Kostenbestandteile, die unmittelbar bei der Erstellung der Leistung

anfallen (inkrementale Kosten); das sind die Kosten einer durchgefihrten Fahrt.

Diese hdngen in hohem Mal3e von der Quantitat und Qualitat der erbrachten Leistung ab,
und von der Intensitat, mit der die zur Verfigung gestellten Anlagen genutzt werden. Im
schienengebundenen OPNV ist diese Intensitat am Bedienungstakt, an der Anzahl der
eingesetzten Wagen und deren Umlaufen (Quantitat), sowie der Ausstattung des
Wagens und des Kundenservice (Qualitat) ablesbar.

Dadurch ergibt sich, dass der Betriebsbereich durch geradezu entgegengesetzte
Kostenverhaltnisse gegeniber der Komponente Netz gekennzeichnet ist; er besitzt einen
hohen Anteil variabler Kosten und variabler Gemeinkosten. Somit ist der Einsatz eines

Teilkostenrechnungssystems dort "Mittel der Wahl". Die bereits erwahnte

254 Aberle (2002) S. 45 beziffert den Anteil der fixen Kosten an den Gesamtkosten bei schienengebun-
denen Verkehren auf 92 bis 98 %.
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Grenzplankostenrechnung besitzt alle Vorzige, die fur eine Produktion mit den

vorgenannten entscheidungsrelevanten Merkmalen wichtig sind.

3. Produktdefinition

Um zu einer Preisbildung?®® zu gelangen, ist es zuvor zwingend notwendig, das an den
Preis geknupfte Produkt zu definieren. Dies ist eine Fahrt, wobei auf die Beteiligten der
Gesamtleistungserstellung unterschiedliche Kostenbestandteile aufzuteilen sind. Im
schienengebundenen OPNYV ist diese Aufgabenstellung angebotsseitig aufzutrennen in
die Beteiligten Netz, Aufgabentrager, Betrieb und nachfrageseitig die Kunden, wobei
erganzend zwischen Haupt- und Nebenprodukten unterschieden wird.

3.1. Das Hauptprodukt des Netzes und seine untergeordneten Nebenprodukte

Im Bereich Netz ist als Definition des Produktes a) das vermarktete bzw. verpachtete
Netz in seiner Gesamtheit, sowie b) eine Linie oder c) eine einzelne Trasse mdglich, d.h.
das Netz kann entweder insgesamt, trassen- oder linienbezogen definiert werden;
allerdings nicht begrenzt nach der Anzahl der Verkehrsbeziehungen, sondern nach der

maximalen Kapazitat, da dieses Merkmal die Produktion begrenzt.

Mochte additiv zu der herkdmmlichen Nutzung ein weiterer Nutzer das Netz
beanspruchen, ist sicherzustellen, dass der hauptsachliche Zweck des Netzes — das ist
die Bereitstellung des Personenverkehrs in bestimmten Taktzeiten — uneingeschrankt
durchgefuhrt werden kann. Das den Taktverkehr durchfuhrende
Schienenverkehrsunternehmen ist der Hauptnutzer, ein weiterer Nutzenwilliger ware ein

Komplementarnutzer.?>6

Das gesamte Netz als Angebots- und Kostenfaktor ist sicher am leichtesten zu
bestimmen, da es als Gesamtheit nicht oder nur in geringem Umfang differenziert werden
muR.?>" Etwas schwieriger ist diese Darstellung bei einzelnen Linien, da ihnen Aufwand

und Ertrag einzeln zugerechnet werden muR.?®® Bei dieser Berechnung bereitet

255 Die preistheoretischen Ausfuhrungen erfolgen weiter unten als Grundlage fur den dort vorgeschlagenen

Ldsungsansatz.

256 Bislang ist ein solcher Komplementarnutzer im schienengebundenen OPNV nach Wissen des

Verfassers noch nicht aufgetreten, was aber nicht bedeutet, daR? dies fiir die Zukunft so bleiben mulf3.

257 Gleichwohl ist es dem Eigentimer des Netzes oder seinem "Vermarkter' maoglich maximale und

tatsachliche Auslastungsgrade in Form geeigneter Kennzahlen zu entwickeln, insbesondere im Hinblick

auf (potentielle) Zusatznutzer und deren Kostenanteile (Vgl. Aberle (2003), S. 235.

258 \/gl. hierzu Meisel / Cavin (2002), S. 8-13, die eine erste Linienergebnisrechnung nach zweijahriger

Praxiserfahrung bewerteten. Aktuelle Zahlen einzelner Verkehrsbetriebe standen aufgrund des
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erfahrungsgemal insbesondere die Bemessung der Anzahl und Bewertung der
Umsteigevorgange Probleme, vor allem wenn innerhalb einer Fahrt Systemwechsel
innerhalb des OV (Taxi — Omnibus — StraRenbahn — SPNV — Eisenbahn) vorgenommen

werden, deren Vor- und Nachlaufe nur mit gro3em Aufwand festgestellt werden kdnnen.

Zusammenfassend formuliert ist das Hauptprodukt des kommunalen Schienennetzes
das gesamte Netz. Es kann zu internen Zwecken weiter unterteilt werden in Linien oder

Trassen.?>®

Untergeordnete Nebenprodukte des kommunalen Schienennetzes konnen die
Vermietung von Werbeflachen, von Laden- und Verkaufsflachen, das Verpachten von
Kiosken oder die Gestattung von Vertriebsaktivitaten, das Aufstellen von Vorrichtungen
zum Verkauf von Zeitungen, die Zurverfigungstellung von Flachen zum Betreiben von
Paketstationen oder Annahme- und Abgabestellen von kleinteiligem Versandgut, die
Zulassung der Installation von Telekommunikationsanlagen (TK-Sendeanlagen) oder die
Nutzung von Kabelschéachten fir Telekommunikationszwecke (Glasfaserkabel) dafir

sein.

3.2. Das Hauptprodukt des Aufgabentragers

Der Aufgabentrager ist aufgrund seiner Aufgabenstellung Genehmigungsbehdrde und
Verantwortlicher fur den Nahverkehrsplan. Diese beiden Hauptfunktionen mit allen
dazugehorigen Bestandteilen sind das von ihm erzeugte Produkt. Er besitzt keine

Nebenprodukte.

3.3. Das Hauptprodukt des Betriebes und seine Nebenprodukte

Fur den Schienenverkehrsbetrieb des OPNV ist das Produkt die fahrplangetreue
Durchfihrung der Fahrten inklusive aller Vorleistungen aus den Bereichen Netz und
Aufgabentragerschaft. Dies umschliesst eine Fahrt von einer Endhaltestelle bis zur
anderen in der durch den Fahrplan vorgegebenen Zeit und Haufigkeit unter Wahrung der
vorgegebenen Taktphasen. Dabei steht das Produkt an den Umsteigemdglichkeiten zwar
in Verbindung mit dem Gesamtangebot auch anderer Verkehrsanbieter, dies begrindet

dadurch aber fir ihn kein weiteres Produkt.

betrieblichen Datenschutzes und der starken Einzelfallabhangigkeit dem Autor nicht zur Verfligung; zudem
dirften sie sich zum Vergleich untereinander wegen ihrer individuellen Spezifika wenig eignen.

259 GemaR der oben definierten Trasse als merkmalsspezifizierten Streckenabschnitt, ist es mdglich
betriebsindividuell kostenbezogen einen reinen Streckenkilometersatz zu errechnen und aufwandsbezogen
fortzuschreiben. Weitere Kostenfaktoren kénnen sein: Regie- und Vertriebsmehrleistungen, Malinahmen zur
Verbesserung des Verkehrs, Anderungen im Bedienungsstandard, verbundbedingte Mehr- oder Mindererlése,
sowie im Tarifrecht begriindete Unterschiede in der Bezahlung der Fahrpersonale. Diese Parameter dienen
dazu die speziellen kostenrechnerischen Eigenschaften einer Trasse moglichst wirklichkeitsgetreu abzubilden.
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Als untergeordnete Nebenprodukte des Betriebes an Haltestellen sind beipielhaft
Zusatzangebote zu nennen wie Park-and-Ride-Platze und -Parkhauser, Bike-and-Ride-
Platze, Mietfahrradangebote, Fahrradunterstellboxen, Ruftaximoglichkeiten oder E-
Roller-Angebote. Weiterhin ist als haufig genutzes Nebenprodukt der Fahrzeuge ihre

Verwertung als Werbeflache zu nennen.

3.4. Das Hauptprodukt und seine Nebenprodukte fir die Kunden

Nunmehr wird die Angebotsseite verlassen und das Produkt aus der Sicht des
Nachfragers behandelt. Dieser ist der Kunde des kommunalen schienengebundenen
OPNV. Fiir ihn ist das Hauptprodukt seine einzelne Fahrt. Sie ist definiert als der
Personentransport vom Einstieg in das Verkehrsmittel bis zum Ausstieg an den jeweils
definierten Haltestellen, somit als die Berechtigung

einen bestimmten?6© Streckenabschnitt

e zu einer (zumeist fahrplan-) bestimmten Zeit

e mit oder ohne bestimmte Zwischenhalte

e auf einem zugelassenen Fahrweg

e mit einem Fahrzeug angebotsbestimmter Art26! und

mit einer angebotsbestimmten Geschwindigkeit

zu befahren.262

Untergeordnete Nebenprodukte fir den Kunden sind die oben genannten Zusatz-

angebote von Netz und Betrieb.

260 Bestimmt = vorher exakt bezeichnet: giiltig fir alle nachfolgend genannten Beschreibungen.
261 Definiert hinsichtlich der Merkmale Lange, Gewicht, Gattung und Ausstattung des Schienenfahrzeugs
262 Nach ligmann / Miethner (1992), abgeleitet aus dem Eisenbahnverkehr.
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4. Typisierte Kostenfunktionen von Netz und Betrieb

Unter Zugrundelegung der bisherigen Uberlegungen lassen sich fiir die beiden Bereiche
Netz/Infrastruktur und Betrieb zwei typisierte Ausformungen der allgemeinen

Kostenfunktion
y=f(x)=a-x+b
darstellen. Es handelt sich um idealisierte Modelle, in welchen die oben geschilderten

speziellen Charakteristika des schienengebundenen OPNV in ihrer generell anzu-

treffenden Form bericksichtigt sind.

Typisierte Kostenfunktionen bei Netz / Infrastruktur und Betrieb

Gesamtkosten NETZ/INFRASTRUKTUR Gesamtkosten BETRIEB
GK, GK,
FK, FK,
VK VK
GK GK
VK
FK
FK
VK
X X
Abb. 111.1/2.763

Insbesondere die grundsatzlichen Auspragungen bei den Kostenverlaufen von Netz und
Betrieb sind entscheidend fur die charakteristischen Erscheinungsbilder der
Produktionsfunktionen, die klassischen betriebswirtschaftlichen Typenbildungen

zugeordnet werden kénnen.

Der Aufgabentrager besitzt keine Kostenfunktion im eigentlichen Sinne, da seine Kosten
— wie bereits beschrieben — praktisch nur aus einem Fixkostenblock bestehen. Daher

wird fur ihn keine typisierte Kostenfunktion gebildet.

263 Eigene Darstellung (GK = Gesamtkosten / VK = Variable Kosten / FK = Fixe Kosten)
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5. Typisierte Produktionsfunktionen

Es handelt sich um spezifizierte idealtypische Darstellungen, da die exakten Verlaufe der
Graphen fur jeden einzelnen Betrieb nur vor Ort gewonnen werden konnen, die
Strukturen und generellen Verteilungen der Kostenblocke in den einzelnen Bereichen
jedoch prinzipiell in &hnlichen Verhaltnissen zueinander stehen. Dies gilt besonders fur
den Bereich Netz.

Der Betriebsbereich unterscheidet sich zu anderen vergleichbaren Verkehrsunter-
nehmen eher, da durch das lokalspezifische Angebot die Intensitat in Bandbreiten variiert
und somit die eingesetzten Produktionsfaktoren Arbeit und Kapital differieren kbnnen. Wir
finden folglich bei jeder individualisierten Faktorkombination im Betriebsoptimum vor

allem eine lokal verursachte Minimalkostenkombination.

Der Vergleich von Betrieben oder Netzen untereinander ist somit nur eingeschrankt
aussagefahig (,Benchmarking with Handicap®). Ein in Theorie und Praxis befriedigender
Losungsansatz fir die Bewaltigung einer Marktoffnung im schienengebundenen
kommunalen OPNV muss daher diese eingeschrankten Vergleichsmdglichkeiten
beriicksichtigen, genltgende Flexibilitat lassen, um den Unternehmen ausreichend
Handlungsspielraume zu eroffnen, und gleichzeitig so marktwirtschaftlich funktionieren,
dass auch der Prozel3 des Marktaufbaus nicht unterbunden wird, da sonst die nétigen
Effizienzfortschritte nicht erzielt werden.

Abschliessend ist noch zu bemerken, dass sich alle nachfolgenden Ausfiihrungen dieser

Arbeit ausschliel3lich und stets auf die Hauptprodukte der Beteiligen beziehen.

5.1. Die typisierte Produktionsfunktion fur das Netz

Begonnen wird mit dem Netz, da es im Ablauf des Leistungsprozel3es die erste Stelle
einnimmt. Mit der Errichtung des Netzes wird in Teilstiicken begonnen, anschlielend wird
es in der gleichen Art und Weise erweitert, sodass nicht von Intensitaten, sondern von
Kapazitatsstufen (oder —spriingen) gesprochen werden muss. Damit liegt bei sehr

geringen variablen Kosten®* (vk <5%) der typische Fall sprungfixer Kosten vor. Der

Verlauf der Kostenkurve ist in der untenstehenden Abbildung 111.3. typisiert dargestellt,

wobei (i fur die jeweiligen Stufen i des Netzausbaues ( und Okap flr die maximale

Netzkapazitat steht.

264 Aperle (1999) S. 111
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GK,
FK,
VK

VK

2
v
o]

Jo 0y 0z a3 dy= qkap

Abb. 11I. 3.265

Der Steigungswinkel, der den variablen Kosten innewohnt, wéchst grundsatzlich im
gleichen Verhaltnis wie der Ausbau des Netzes, ist demnach direkt proportional und damit
funktional abhangig. Da der Ausbau nur in Stufen erfolgen kann, liegt eine
Produktionsfunktion des Typs B vor,?%¢ die ihre Grenze im Maximum des stadtebaulich

zur Verfugung stehenden Raumes besitzt.

Sie ist bezuglich ihrer Produktionsfaktoren nicht substitutional, sondern stets
limitational,?%” da nur bestimme Faktorkombinationen mdéglich sind, sodass eine spezielle
Form des Typs B, die Leontieff-Produktionsfunktion beim Netz zutrifft.?68 Das sich daraus

ergebende Gebilde ist in der untenstehend dargestellt.

% Eigene Darstellung (GK = Gesamtkosten // VK = Varibale Kosten // FK = Fixe Kosten // qo_ya, =
Maximale Ausbringungsmenge hier: Stadtebauliche Ausbaustufen des Netzes bis zurKapazitatsgrenze).
266 Diese von Erich Gutenberg ab 1950 entwickelte Produktionsfunktion setzt den Input und Output in ein
mittelbares Verhaltnis zueinander.
267 \Wohe (2020) S. 300 ff.
268 Wirtschaftslexikon24 www.wirtschaftslexikon24.com/d/leontief-produktionsfunktion Vgl. Abb. 111.4.
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Abb. 11I. 4.269

Die Teilstrecken 0 bis R 1, bzw. 0 bis R 2 fihren zu den Punkten R 1 und R 2 der
Produktionsfunktion, die fur die Gesamtkosten der jeweiligen Ausbaustufen und die
daraus abgeleitete Minimalkostenkombinationen als Optimapunkte verantwortlich sind.

Transformiert man diese in eine Grundebene, erhalt man die mit den Punkten R 1 und

R 2 gebildeten Isoquanten.

My

Abb. 111. 5.

Aus dem Gesamtbild ist ersichtlich, dass es auch Seitenpfade geben kann, die auf der

Flache der Mdéglichkeiten liegen, nicht aber auf der Linie 0 bis R1 oder R2. Dies sind die

269 Eigene Darstellung. Die beiden Produktionsfaktoren sind r, und r,,, die Hohe ihres Einsatzes wird
durch y angegeben, es sind die beiden Ausbaustufen 1 und 2 dargestellt.
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Punkte S und T. Sie sind jedoch nicht Teil der optimalen Minimalkostenkombinationen,
da ein Produktionsfaktor im UbermaR eingesetzt wird, ohne die Gesamtkostensituation
positiv zu verandern.

Dies ware im Bereich Infrastruktur/Netz beispielsweise bei ibermaligen Materialeinsatz
der Fall, der zur Herstellung der Leistungsfahigkeit des Netzes nicht notig ware; in der
praktischen Anwendung konnte dies durch einen Ausbau von U-Bahn-Haltestellen, die

Ubermafig komfortabel oder luxurids ausgestattet sind, geschehen.

Wenn ausschlie3lich Kostendeckung als Voraussetzung gilt, sind die Punkte R 1 und R
2 zugleich auch Ertragsoptima. Die Produktionsfunktion je Intervall (Ausbaustufe) ist
(linear-) homogen vom Grade 1 und weist dann konstante Skalenertrdge auf. Zum
Zeitpunkt der Erreichung einer hoheren Stufe (des nachsten Intervalls)?® — das ist der
Tag der Inbetriebnahme des neu fertiggestellten Teilstickes im Rahmen der
Netzerweiterung — durch eine Veranderung der Kapazitat des Netzes von Qi auf 02 bis

hin zu g, sorgen die intervallfixen Kosten dafir, dass bei der Produktionsfunktion vom
alten Punkt R 1 aus "durch einen Sprung" der neue Punkt R 2 erreicht wird. Dabei wird
davon ausgegangen, dass die Erweiterung der Kapazitat durch den bereits erwahnten
funktionalen Zusammenhang sowohl zu einer Kostensteigerung, als auch zu einem

héheren Ertrag flhrt.

5.2. Zur Typisierung der Produktionsfunktion fir den Aufgabentrager

Der Aufgabentrager besitzt keine klassische Produktionsfunktion, da er als
Verwaltungseinheit die Leistungen des Betriebsbereiches durch die Aufstellung des NVP
definiert, das Genehmigungsverfahren durchfiihrt und den NVP fortschreibt und dessen
einhaltung kontrolliert. Da er jedoch Bestandteil der nachsten Stufe ist — und somit in die
dortige Produktionsfunktion einfliesst — wird der Begriff der Typisierung beibehalten.
Dabei ist die ausgebaute qualitative und quantitative Kapazitdt des Netzes die ihm
vorgegebene Rahmenbedingung. Diese Tatigkeit ist im Fall einer Ausschreibung —
ebenso wie bei einem Verzicht auf eine solche zugunsten einer Beauftragung — durch ihn
wahrzunehmen und besteht unverandert fort, da billigerweise zu unterstellen ist, dass die
Aufgabe der Leistungsbeschreibung durch den NVP unabhangig von der
Beauftragungsart des Verkehrsunternehmens von ihm erfullt wird. Es wird daher
hinsichtlich der Typisierung von einem unabhangigen feststehenden Kostenblock

ausgegangen. Eventuell entstandene unterfinanzierte Restkostenanteile aus dem

270 \/gl. Abb. 111.3.
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Bereich der Aufgabentragerschaft missten in den nachgelagerten Markt des Betriebs

weitergegeben werden.

5.3. Die typisierte Produktionsfunktion fur den Schienenverkehrsbetrieb

Die Kosten des Schienenverkehrsbetriebs des kommunalen OPNV werden durch den zu
leistenden Umfang der Bedienung des Verkehrsgebietes im Bezug auf sein Hauptprodukt
nach den GroRR3en Zeit, Qualitdt und Quantitat und Intensitat definiert.

Der Faktor Zeit wird durch den Beginn und das Ende des Verkehrs innerhalb eines
Verkehrstages bestimmt.

Quantitat und Qualitat werden durch das Fassungsvermogen der eingesetzten Zuge (das
ist die Anzahl der zur Zugbildung verwandten Fahrzeuge und ihre Wagengrol3e) sowie
deren Ausstattung und die Punktlichkeitsquote bezuglich des Fahrplans bestimmt.

Die Intensitat ist definiert durch den vorgeschriebenen Takt in Abhangigkeit von der
Lange der Linien und den damit verbundenen betrieblichen Uml&ufen. Dabei ist von einer
aus Sicherheitsgriinden gebotenen technisch definierten Obergrenze auszugehen,
welche durch die GréRRe des Netzes bedingt ist. Sie liegt bei der Produktionsfunktion des

Netzes an der Stelle g,,,%"* Die Minimalkostenkombination der Produktion liegt an der

Stelle X, .27

Innerhalb dieser Bedingungen filhren unterschiedlich lange Zeitfenster und Intensitaten

zu einer Minimalkostenkurve, wie sie untenstehend — wiederum typisiert — dargestellt ist.

GK,
VK,
FK

GK

VK

FK

0 X2=Xopt Xa=Xkap

Abb. Ill. 6.273

211 ygl. Abb. 111.3. und 6.
272 \/gl. Abb. I11.6.
23 Eigene Darstellung (GK = Gesamtkosten // VK = Varibale Kosten // FK = Fixe Kosten // qy_ya, =
Maximale Ausbringungsmenge hier: Betriebliche Kapazitatsgrenze).
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Bei der Ausbringungsmenge X: liegt in Bezug auf die Minimalkostenkombination?’4 das
Optimum. Weitere Ausbringungsmengen fihren durch die Anhebung der Intensitat zu
Uberproportionalen Steigungen der variablen Kosten und damit zu ineffizienteren
Punkten auf der Gesamtkostenkurve bis zur Erreichung der maximalen Kapazitat, die
durch die beschriebene technische Begrenzung limitiert ist. Produziert der Betrieb eine
Menge zwischen 0 und Xz, ist es sinnvoll die Produktionsmenge auszudehnen, werden
dariberhinausgehende Mengen produziert, muss die Menge zur Erreichung des
Idealpunktes auf X> = Xopt zurtickgefuhrt werden. Weitere Mengensteigerung fiihren dann

zu suboptimalen Kombinationen, die an der Kapazitatsgrenze Xkap €nden.

Im schienengebundenen OPNV kann eine Anpassung in zeitlicher, intensitatsbezogener,
oder in der am haufigsten gewahlten Form der Kombination beider Faktoren erfolgen. Bei
einer zeitlichen Anpassung ist der Beginn und/oder das Ende des Verkehrstages berihrt
(Betriebsbeginn spater/Betriebsschluf3 friher), bei einer Anpassung der Intensitat wird
der Bedienungstakt innerhalb der ansonsten unveranderten Betriebszeit variiert, und eine
Kombination ist die Moéglichkeit der Taktaufteilung in Zeitzonen, d. h. in den Tages-
randlagen mit schwachen Auslastungen die Taktfrequenz herabzusetzten, den
Bedienungsbeginn auf einen spateren und das Ende auf einen friheren Zeitpunkt zu

verlegen und nur in der Kerntageszeit den héheren Bedienungstakt beizubehalten.

Anderungen an den "harten" Qualitatsfaktoren wie beispielsweise dem Wagenmaterial
sind nur langfristig moglich, Anderungen bei den "weichen" Faktoren wie beim
Kundenservice sind kurzfristiger moglich, bertihren die Ertragslage und kdnnen sogar

eine Uberkompensation ihres Kosteneffekts zur Konsequenz haben.

In Fortfihrung der bisher verwendeten Bezeichnungen seien E der Ertrag, ra und r, die
Produktionsfaktoren und Xi und X2 Ausbringungsmengen, die jeweils auf der Faktor-

kombination der eingesetzten Mengen ra und r, basieren.

Bei der Kombination X; / Ezist durch eine Steigerung der Produktionsfaktoren eine
besserer Ertrag zu erzielen, bei der Kombination X> / E» ist das Ertragsoptimum, die
Kombination X3 / Ez fuhrt durch eine Steigerung des Produktionsfaktoreneinsatzes zu
einem schlechteren Ertrag und an der Stelle X4 / E14 ist eine Steigerung der Produktions-
faktoren nicht mehr moglich, da dort die Kapazitatsgrenze liegt; au3erdem ist der Ertrag

dort nochmals schlechter als in der vorherigen Kombination.

274 Bei einer limitationalen Produktionsfunktion ist durch die Unmdglichkeit der Faktorsubstitution keine
klassische Minimalkostenkombination mdglich. Kann innerhalb einer definierten Produktionsstufe jedoch
die Leistung variiert werden, stellt sich die Frage nach dem optimalen Leistungsgrad. Dieser ist dort, wo
die Summe der mit ihren Preisen bewerteten Verbrauchsmengen der einzelnen Produktionsfaktoren das
Minimum bildet.
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Abb. 1lI. 7275

Damit ist es moglich auch die Produktionsfunktion fur den Betrieb zu bilden; es handelt
sich ebenfalls um eine Produktionsfunktion des Typs B; aber jene, die von Erich
Gutenberg im Jahre 1951 verdffentlicht wurde und deshalb in der Literatur auch als
"Gutenberg-Funktion" bezeichnet wird. Da sich bei steigenden Intensitaten die klassische
Ertragsfunktion vom Typ A nicht verwenden lie3, und sie zudem auf der wenig
realistischen Voraussetzung unendlich teilbarer Faktormengenvariationen beruhte,
waren limitationale Produktionsfunktionen aus der Erfahrung der industriellen Fertigung
am haufigsten anzutreffen. Damit war es notwendig geworden Produktionsprozesse in
Intervallen abzubilden, innerhalb derer verschiedene Beschaftigungsgrade der
eingesetzten Faktoren wahrgenommen werden konnten. Dies sind die Intensitéaten, die

bei Gutenberg eine zentrale Rolle spielen.

"Die Verbrauchsmengen sind nicht unmittelbar, sondern mittelbar von der Ausbringung
abhangig, und zwar Uber die "zwischengeschalteten” Produktionsstatten (Betriebsmittel,
Arbeitsplatze, Anlagenteile). In ihnen werden die Beziehungen zwischen Produktmengen
und Verbrauchsmengen wie in einem Prisma gebrochen. Es sind die technischen
Eigenschaften der Aggregate und Arbeitsplatze, die den Verbrauch an
Faktoreinsatzmengen bestimmen. Und zwar in durchaus gesetzmafiger und keineswegs

willklrlicher  Weise."?’® Die den Betriebsmitteln jeweils innewohnenden

275 Eigene Darstellung, (r, und r,= Produktionsfaktoren // x, und x, = Ertragsbestimmende Ausbringungs-
mengen aus 7, und r, // E,,, und Ey,,, = Ertragsoptimum und kapazitatsbedingte Ertragsgrenze).
276 Gutenberg (1951) S. 220.
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(technischen/gesetzlichen) Verbrauchsfunktionen bestimmen damit in funktionaler
Abhangigkeit die Leistungsfunktion des Betriebes und damit seine Produktionsfunktion.

Im schienengebundenen OPNV sind Anpassungen des Beschéftigungsgrades prinzipiell
nur in Stufen moglich, da durch den Taktfahrplan in der Kernbedienungszeit eine
betrieblich definierte Einschrankung der Variationsmoglichkeiten existiert. Innerhalb der
beschriebenen Quantitats- und Qualitatsanpassungen kann fur jeden Betrieb eine Unter-

und Obergrenze der Ausbringung von Leistungseinheiten L: festgelegt werden, die als
Minimal- (1 mn) und Maximalintensitét (1 ) bezeichnet wird.

Damit kann eine Produktionsfunktion mit der Darstellung der Intensitatsgrenzen fir den
Betrieb gebildet werden, deren grundsatzliches Aussehen in Abb. lll. 8 dargestellt ist.

Ira

I min

I max

b

Abb. 1. 8277

Die Faktorkombinationen verlaufen in Abhangigkeit von den Leistungen (Li) der
eingesetzten Faktoren ra und s in ProzeRgeraden an den Grenzen der Intensitaten 1,

und I,, €entang. Der beschriebene optimale Leistungsgrad liegt innerhalb der grau
markierten Flache und ist fur jeden Betrieb individuell zu bestimmen.

Folgende Einschrankungen sind jedoch zu beachten: kein Betrieb (oder im
Gutenbergschen Sinne: Produktionsaggregat) ist in der Lage, ununterbrochen auf dem

Niveau seiner technischen Hochstleistung oder auf dem Punkt seines Betriebsoptimums

277 Eigene Darstellung (L = Leistungspunkte L; und L, in Abhangigkeit der eingesetzten Produktions-
faktoren r, und r;, (vgl. Abb. I1.7. // | = Daraus abgeleitete Intensitaten I,,,;, und I,,,).
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zu operieren. Zum einen st dies bedingt durch technisch-physikalische

Gesetzmaligkeiten, zum anderen durch menschliche Leistungsschwankungen.

Es ist durchaus moglich, dass ein Produktionspunkt beispielsweise rechts von der Stelle
des Optimums bei einer hoheren Ausbringungsmenge liegt, die aber aus Griinden der
Marktbedienung realisiert werden muss. In Abb. Ill.6. ware dies ein Punkt zwischen X,
und X,. Aber auch ein Punkt vor X, ist denkbar, wenn das Optimum durch besondere
technische Gegebenheiten nicht erreicht werden kann. Im Fall eines nicht auf Gewinn
orientierten Unternehmens ist ein unvermeidliches zusatzliches Restdefizit damit die
Folge, wobei das Optimum in dieser Situation in der Erreichung des geringsten Defizits
liegt. All diese Produktionsbedingungen und -beschrankungen sind jedoch nur durch
individuelle Analysen der unternehmensspezifischen betrieblichen Verhéltnisse vor Ort

exakt bestimmbar.

Im folgenden Kapitel werden die Aufwendungen und Kosten, danach die Erlése und
Ertrage eines Verkehrsbetriebes grundséatzlich identifiziert. Jede Kosten- und Erlosart
wird separat auf inre Bedeutung fuir den schienengebundenen OPNV hin fir die Bereiche
Netz und Betrieb analysiert. Dabei werden die Kosten des Aufgabentragers als Teil der
Managementkosten aufgefasst.
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6. Aufwendungen und Ausgaben

6.1. Abschreibungen

Basis fur alle Abschreibungsbetrage sind alle Werte des Anlage- und Umlaufvermdgens,
die einen Werteverzehr aufgrund der Existenz eines schienengebundenen OPNV in den
0.g. Bereichen erfahren.?’®

Fur den Bereich Netz/Infrastruktur sind dies vor allem durch Abnutzung bedingte
Wertminderungen bei baulichen und technischen Einrichtungen, die im Folgenden
unterschieden werden. Wahrend die technische Infrastruktur uberwiegend durch
Abnutzung ihre Wertminderung erfahrt (z.B. bei Gleisen, Fahrdrahten etc.), ist eine solche
Art bei der baulichen Infrastruktur differenzierter zu betrachten.

So ist bislang keine signifikante Abnutzung der Tunnelréhren (das ist im Wesentlichen
der Betonrohbau) in Korrelation zur Nutzung nachweisbar, beim Innenausbau und den
Betriebseinrichtungen der Haltestellen (z.B. Bdden, Treppenbelagen,
Wandverkleidungen etc.) sehr wohl und ganz besonders deutlich bei den
fahrgastbezogenen Vermoégensgegenstanden im Zuge der Nutzung der U-Bahnhofe
(z.B. Inneneinrichtungsgegenstdnde wie Handlaufe, Sitzmobiliar, Schaukasten,
Fahrtreppen, Aufziigen etc.). Befinden sich die Anlageguter in oberirdischer Lage treten
die Faktoren Witterung und weitere andere Einflisse hinzu, (so z.B. technische oder
bauliche Unfallschaden durch andere Verkehrstrager, Wetter- oder Blitzschlagschéaden),
aber auch der Uberwiegende Teil von Vandalismusschaden im Netz.

Das Anlagevermégen der Infrastrukturanlagen im Netz wird prinzipiell linear
abgeschrieben, insbesondere der bauliche Anteil; andere Methoden kdnnen lediglich
vereinzelt bei technischen Sonderanlagen auftreten.?’®

Im Bereich Betrieb treten die wesentlichen betriebsbedingten Abnutzungen bei den
Fahrzeugen, der Stromversorgung und den Gleisen auf, die ebenfalls lineare
abgeschrieben werden. Hier werden die Vandalismusschaden vornehmlich an der
Fahrzeuginnenausstattung und am AulRenaufbau veribt. Die Nutzungsdauern fiir beide
Bereiche werden durch das Bundesfinanzministerium vorgegeben und lauten fur die

wesentlichen Sachanlagen:?8°

218 Zu den verschiedenen Abschreibungsbegriffen vgl. Ballwieser (1990) S. 4-8 im Lexikon des
Rechnungswesens. Im weiteren Verlauf wird der Begriff im handelsrechtlichen Sinne verwendet.
279 Auch im Bereich Betrieb ist die am haufigsten angewandte Methode die lineare Abschreibung. Lediglich
beim Wagenmaterial ist seit 1996 ein Wechsel zur degressiven Methode erdffnet worden, um ggf. den
tatsachlichen Wertminderungsverlaufen Rechnung zu tragen.
280 Quelle: BMF, BStBI. | 1998, 123 Fassung vom 26.1.1998 # BStBI. | 2000, 1532 # BewROVU der OFD
Frankfurt am Main vom 1. Januar 1964 S 3015 A - 10 — St | 31i.d.F. vom 10. August 1995, mit den Anl. 1
bis 5.
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Nutzungsdauern bei ausgewahlten Sachanlagen von Netz und Betrieb

Infrastruktur Netz

e U-Bahn- und Tunnelbauwerke: 75 Jahre e Hochbahnstrecken: 75 Jahre ¢ Rampen zu
U-Bahn- und Tunnelbauwerken: 75 Jahre ¢ Rampen zu Hochbahnstrecken: 75 Jahre e
Innenausbau unterirdischer Haltestellen: 25 Jahre e Oberirdische Haltestellen: 25 Jahre
e Bahnsteige und Rampen: 20 Jahre e Betriebsgebaude: 80 Jahre e Fahrtreppen: 12
Jahre e Aufzlige: 15 Jahre.

Infrastruktur Betrieb
m Betriebsgebaude: 80 Jahre m Gleisanlagen: 25 Jahre m Weichen: 20 Jahre m Fahrdraht:

20 Jahre m Zugsicherungs- und Signalanlagen: 20 Jahre m Speise- und Ruckleitekabel:
20 Jahre m Unterwerke: 20 Jahre m Fahrzeuge (Stadtbahnwagen: 20 Jahre)

Abb. 111.9.281

Damit gelangt man im nachsten Schritt zur Frage der richtigen Abschreibungshdhe. Diese
ergibt sich durch die (historischen) AHK und sind der n-te Teil p.a. bei Anwendung der
Methode der linearen Abschreibung, wobei n die Zahl der Nutzungsdauer in Jahren ist.
Durch die langen Nutzungsdauern entfernt man sich bei Anwendung dieser Methode
jedoch zunehmend von zeitnahen ,marktgerechten“ Wertgréssen. Hotelling legte zur
Ermittlung der Werte?®? eine stationare Welt zugrunde, in der vollstandige Informationen
existierten. Seinem Modell zufolge war die richtige Hohe definiert durch die Veranderung

des 6konomischen Wertes einer Anlage zwischen zwei Perioden.

Dabei kann dieser Ansatz bis auf Tagesgebrauchtwerte heruntergebrochen werden,?3
was angesichts der langen Lebensdauer verschiedener Anlagegiter im
schienengebundenen OPNV in Bezug auf eine adaquate Anwendung als wenig

aussagefahig erscheint.

281 Eigene Darstellung
282 Hotelling, Harold (1925) "A General Mathematical Theory of Depreciation" in: Journal of the American
Statistical Association, Vol. 20, S. 340-355.
283 vgl. Knieps (2003), S.9, der jedoch nicht ausfiihrt, wie eine alternative Anlage zeitgerecht zu erschaffen
ware. Dies ist m.E. aber eine zwingend notwendige Konsequenz dieser Argumentation.
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Unter dem Gesichtspunkt der Substanzerhaltung ist fur den 6ffentlichen Bereich des
schienengebundenen OPNV ein Ansatz aus den 20-er Jahren uberprifenswert — die
organische Bilanzauffassung mit einer Tageswertbilanz.?®* Das Ziel dieses Ansatzes
bestand in der Erfassung aller Wertveranderungen des Anlagevermdgens auf einem
separat zu fuhrenden Veranderungskonto mit der eindeutigen Zweckbindung der
Erhaltung der Anlage, was in der Kontenbezeichnung "Substanzerhaltungsricklage" zum

Ausdruck kam.

Dies ist bei den Kosten fiur das Netz mit geringen Zugestandnissen in 6konomischer
Hinsicht durchaus noch anzunehmen. Durch den kommenden Wettbewerb jedoch ist von
einer solchen Stabilitat im Betriebsbereich dann nicht mehr auszugehen, wenn die
Unternehmen Anpassungen vornehmen missen und so leistungsorientierte

Abschreibungen adaquatere Entscheidungsgrundlagen bieten.?8

Tagegebrauchtwerte impliziert einen funktionierenden Markt fur die gebrauchten
Gegenstande des Anlagevermogens, der im baulichen Teil des Netzes nicht und seinem
technischen Teil nur sehr bedingt existiert.

Im Bereich Betrieb beginnt ein solcher Markt seit einiger Zeit fir Wagenmaterial zu
entstehen. Zu bedenken ist jedoch, daf? die Fungibilitat durch die lange Bindungsdauer
der gewahrten Zuschisse von 20-30 Jahren bei geférderten Wagen (nach GVFG)
erheblich eingeschrankt ist. Das Wertveranderungskonto ware zudem um die erhaltenen

Fordermittel zu bereinigen, da diese keine wertbeeinflussende Funktion austiben dtirfen.

Ein Opportunitatsansatz entféllt, da alle Férdermittel eine strenge Zweckbindung sowohl
bei ihrer Herkunft, als auch bei Ihrer Verwendung besitzen und nicht anderen Ressorts

zur Verfiigung stehen.

284 Schmidt (1921) Die organische Tageswertbilanz.
285 \/gl. Klpper (2003), S. 26-53.
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6.2. Aufwendungen fur Sachmittel

In dieser Gruppe befinden sich alle nicht-investiven Sachkosten, die eingesetzt werden
mussen, um Netz und Betrieb funktionell und sach- und fachgerecht aufrechtzuerhalten.

Im Bereich Netz sind dies Kosten fir Reparaturmaterial, Ersatz und Sanierungen in
Haltestellen und auf den Strecken und allen anderen dem Netz zugeordneten
Anlagenteilen.

Im Bereich Betrieb sind das umfangreiche Vorhaltungen fir Material, Fahrzeuge und
technische Anlagen, sowie alle Roh-, Hilfs-, und Betriebsstoffe die zur Durchfiihrung des
Verkehrsbetriebes notwendig sind. Hinzu kommen alle Aufwendungen fur Wartung,
Reparatur, Inspektionen, TUV-Prifungen und alle anderen personalgestiitzten
Servicedienstleistungen, wobei erganzend auf die Fragestellung ,Fremdvergabe vs.

Eigenleistungen® hingewiesen wird.8

6.3. Managementkosten

Hierunter fallen im Bereich Netz alle Kosten, die zur Steuerung und Koordination
eingesetzt werden missen, um das Netz funktionsfahig zu betreiben und gegebenenfalls
zu  erweitern. Dies sind insbesondere  Personalkosten, Kosten  fir
Ausschreibungsverfahren, Uberwachungs- und Verwaltungskosten, kaufmannische und
technische Leitung (inklusive der Gebaudekosten), sowie die jeweils dazugehérigen
Sachkosten wie Bureauaustattung, Telekommunikations- und Medienkosten, EDV-Hard-

und Software, Gutachten, Versicherungen, etc..

Gleiches gilt fir den Betriebsbereich, wobei die Einrichtungen der Betriebssteuerung, die
im Bereich der technischen Infrastruktur ein erhebliches Ausmal3 besitzen (Steuerung
der Materialwirtschaft, des Betriebs- und Werkstattenmanagements, der Leitstelle, des
Entstérungsdienstes etc.) noch hinzukommen.

Dieser Kategorie sind auch die Kosten des Aufgabentrdgers zuzuordnen. Seine
Tatigkeitumfasst die Beteiligung und Genehmigung bezlglich des Nahverkehrsplanes
(NVP), sowie die Uberwachung der definierten und ausgeschriebenen

Leistungsmerkmale. Im Hinblick auf die Kostenarten fur diese Aufgabenwahrnehmung

28 |n vielen Fallen bedeutet die Leistungserstellung durch Dritte das Vorliegen von ,Sachkosten im

Personalkostengewand®, wobei im staatlichen Bereich sehr haufig ausschlieRlich haushalterisch-

deklaratorische Griinde (Mangelnde Deckungsfahigkeit der Mittel) fiir dieses Fehlverhalten urséchlich sind.
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(Personalkosten und dazugehérige Sachkosten) sind diese den Managementkosten
zuzuordnen. Kosten anderer Kategorien fallen beim Aufgabentrager im Ubrigen nicht an,

sodald eine direkte Zuweisung erfolgen kann.

Fur alle Bereiche erfuhr die Kategorie Managementkosten eine Ausweitung durch die
Einfihrung von Qualitatskriterien im Rahmen der Normen der 1ISO 9000 ff. Hier erscheint
der Begriff des "Totalen Qualitatsmanagements” (TQL), der besagt, dal3 alle Bereiche
umfassend nach den in der Vorschrift genannten Kriterien gefiihrt werden sollen.?8’

Der dadurch entstandenen Kostenerh6hung steht die Verbindlichkeit der Normierung —
insbesondere auch fiir Ausschreibungsverfahren — nutzenstiftend gegenuber. Konkrete
Daten liegen zu diesem Kosten-Nutzen-Verhaltnis aufgrund der in den Kommunen sehr

unterschiedlichen Situationen dem Autor jedoch nicht vor.

6.4. Unterhaltungskosten

Beim Netz werden in dieser Kategorie alle Kosten zusammengefasst, die zur technischen
und baulichen Substanzerhaltung der gesamten Anlage in einwandfreien und

betriebsfahigen Zustand notwendig sind.

Hierzu zahlen im baulichen Teil alle Inspektions- und Wartungskosten,
einzelfallbezogene regelmafllige Prifungen nach DIN oder anderen Vorschriften,
Reparaturen und Beseitigung von Schaden aller Art durch Abnutzung, Alterung und
Witterungseinflisse, sowie aulRerplanméaiRiger Kosten fur die Beseitigung von Schaden
durch unsachgemalle Benutzung oder Vandalismus (verunstaltete, beschadigte oder
zerstorte  Infrastrukturbestandteile). Hinzu kommt die besondere Wartung
sicherheitstechnischer praventiv- und notfallbezogener Anlagenbestandteile (wie
Brandschutzelemente, Léschvorrichtungen, Rollgitter, Brandschtirzen,
Entrauchungsanlagen, Fluchtwegeinrichtungen u.a.).

Bei der technischen Infrastruktur stehen (keine abschlielende Aufzahlung) die Pflege
und der Unterhalt der Fahrzeuge, Gleise und Schwellen, Schotter- und Rasenstlcke,
Oberleitungseinrichtungen und Fahrdréahte, Relais und Steuerungseinrichtungen der
Regeltechnik, Weichen, Stell- und Unterwerke, Pumpensiele, Drainagierungen im
Blickpunkt, ausserdem fallen zusatzlich operative Kosten fur Personal, Material, Lager

und Werkstatten an.

287 \/gl. hierzu detaillierter: Aberle (2003), S. 289 ff.
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7. Exkurs: Die Zinsproblematik bei 6ffentlichem Eigentum

Bei dieser Kostenart ist eine Unterscheidung grundséatzlicher Art zu treffen, deren
Ursache in der rechtlichen Stellung der jeweiligen Beteiligten Netz/Infrastruktur und
Betrieb und ihrer Verortung als marktnah- oder fern begrundet ist. Da — wie zuvor
ausgefuhrt wurde — das Netz Teil der o6ffentlichen Daseinsvorsorge ist, wahrend der
Betrieb auch Merkmale eines Marktteilnehmers aufweisen kann, ist differenziert zu

bestimmen ob, und wenn ja, welche Zinsen in Veranschlagung gebracht werden durfen.

Hierzu nehmen die nachfolgenden Ausfihrungen zuerst im Allgemeinen, und dann
speziell im Bezug zur Thematik der Arbeit, Stellung, um abschlieend die Bewertung
abzugeben.

Wahrend bei privatwirtschaftlichen Unternehmen die Zinsen sowohl als Aufwendungen
(z.B. bei Vorfinanzierungen, Krediten, aufgenommenem Fremdkapital etc.) Eingang in
die Gewinn- und Verlustrechnungen finden, als auch der Betriebsgewinn in der Relation
einer "angemessenen Verzinsung des eingesetzten (Eigen-)Kapitals" eine wichtige Rolle

spielt, ist die Zinsfrage bei 6ffentlichem Eigentum anders zu beurteilen.

Im Gegensatz zu privatrechtlichen Unternehmen, welche die o0.g. Zinsen aus ihrer
laufenden unternehmerischen Téatigkeit heraus erwirtschaften missen, ist dies bei
staatlichem Handeln nicht notwendig. Da bereits gezeigt werden konnte, dal3 die
Bereiche Netz und Betrieb signifikante Unterschiede aufweisen, muss deshalb besonders
bei der Zinsproblematik diese Differenzierung konsequent fortgeftihrt werden, da hier der
groRte inhaltliche Unterschied vorliegt. Fir den Bereich des Aufgabentragers existiert

mangels nennenswerter investiver Sachverhalte keine Zinsproblematik.

7.1. Fir das Netz

Das kommunale Schienennetz wird vollstdndig aus Steuermitteln errichtet, wenn auch
verschiedene staatliche Ebenen daran beteiligt sind.?®® Es sind dies Mittel aus der
Mineraldlsteuer und dem GVFG, mithin des Bundes, Mittel nach dem
Regionalisierungsgesetz (RegG) Uber deren Abwicklung das jeweilige Bundesland

entscheidet, sowie jene Anteile an den Massnahmen der Netzerrichtung, die nicht

28 Eine genaue Darstellung der einzelnen Finanzierungsbestandteile im schienengebundenen
kommunalen OPNV wird im Folgeabschnitt dieses Kapitels ("Erlose/Ertrage/Finanzierung”) vorgenommen.
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zuschulR3fahig sind bzw. selbst aufgebracht werden (und damit aus kommunalen
Eigenmitteln bestritten werden) missen, deren Quelle aber ebenfalls Steuermittel sind.

Dies hat zur Folge, dass insgesamt von einer vollstandigen Steuerfinanzierung des
Netzes durch die offentliche Hand gesprochen werden muf3. Da das Netz zum Bereich
der Daseinsvorsorge des Staates zahlt, und dieser finanziell komplett aus seinen
Einnahmen zur Erflllung staatlicher Aufgaben bestritten wird, ist die Errichtung und
Unterhaltung des Netzes folglich der Teilpflicht der Sicherstellung der Mobilitat

zuzurechnen.

Aufgaben dieser Art entziehen sich der Priifung alternativer Motive?®® dahingehend, daR
sich bei ihrer Erledigung keine Wahlmdglichkeiten tber das "ob" ergeben, sondern nur
Uber das "wie". Auch ist es nicht zulassig, zwei staatliche Pflichtaufgaben gegeneinander
abzuwagen mit dem Ziel, nur eine der beiden zu erfiillen.?®® Reichen die finanziellen Mittel
nicht aus, ist durch die Aufnahme geeigneter Fremdmittel die Aufgabenerfillung

sicherzustellen.

Vor diesem Hintergrund ist es deshalb unumganglich, als Prifkriterium flr die Beurteilung
der Zinsproblematik festzustellen, ob es sich im Bereich des Netzes um eine Aufgabe
handelt, die der Kommune eigentiimlich und vorbehalten ist?*** oder nicht. Werden die
wesentlichen Funktionen des Zinses betrachtet (Inflationsausgleich,
Opportunitatskosten, Risikofaktoren, Angemessene Verzinsung des eingesetzten
Kapitals), ist zu bewerten, inwieweit finanz- bzw. ordnungspolitische Grundsatze hier eine
Antwort zu geben vermégen.

Die Funktionen des vollstéandig aus Steuermitteln finanzierten Schienenverkehrsnetzes

sind Stadt- und Regionalentwicklung, Mobilitat fir Personen und deren Versorgung mit

28 Dies wird durch die Entscheidungsfindung im Rahmen des politischen Willensbildungsprozesses
sichergestellt, in dessen Verlauf die einzelnen Motive durch Programmfestlegungen gegeneinander
abgewogen und abschliel3end bewertet werden.
2% |nsbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht: angenommen die Planung und Errichtung eines Kindergartens
erbringt einen héheren wirtschaftlichen Erfolg, als die eines Blindenheimes, so kann trotzdem nicht auf die
Errichtung der Blindenanstalt verzichtet werden, da es sich in beiden Fallen um eine staatliche
Pflichtaufgabe handelt.
291 Die genannte Begriffswendung geht auf den preuRischen Verwaltungsrechtler Otto Mayer zuriick und
spielt bis heute eine wichtige kommunal- und steuerrechtliche Rolle bei der Beurteilung eines
Sachverhaltes bezliglich der Frage, ob es sich dabei um eine hoheitliche Aufgabe handelt. Ist diese der
der Kommune eigentimlich und vorbehalten, wird sie als hoheitlich eingestuft. Vgl. Mayer (1895)
Deutsches Verwaltungsrecht, Band 2, § 35 Das offentliche Eigentum; Begriff und Umfang, S. 60 ff. Das
Steuerrecht hat sich diese Auffassung zu eigen gemacht: Vgl Besteuerung der
juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts — Arbeitshilfe der Oberfinanzdirektion Minster (2019) S. 25:
.,Nach standiger BFH-Rechtsprechung und Richtlinienregelung (R 4.4 Abs. 1 KStR 2015) sind unter
Ausubung offentlich-rechtlicher Gewalt Tatigkeiten zu verstehen, die a) der jPd6R eigentiimlich und
vorbehalten sind und b) aus der Staatsgewalt abgeleitet sind und staatlichen Zwecken dienen (BFH vom
21.11.1967, BStBI 11 1986 S. 218)
Ein starkes Indiz fir das Vorliegen eines Hoheitsbetriebes ist, dass der Leistungsempféanger auf Grund
gesetzlicher oder behordlicher Anordnung zur Annahme der Leistung verpflichtet ist (6ffentlich-rechtlicher
Benutzungszwang,
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speziellen  Gutern als Tell der Daseinsvorsorge, Wirtschaftsfoérderung,
Umweltschutzanliegen usf., wobei die 6ffentliche Hand nicht alles in Eigenproduktion
errichten muss, sondern nur die Federfihrung zu bewahren oder die Gewahrleistung der
Aufgabenerfillung als Obliegenheitspflicht hat. Dies ist die Leitung, Steuerung und
Koordination, was bereits in der Planungshoheit und obersten Entscheidungskompetenz
klar zu Ausdruck kommt. So unterhalt keine Kommune beispielsweise einen eigenen
Bauhof mit Spezialgeraten fir den bergmannischen Schildvortrieb beim U-Bahn- und
Tunnelbau, sondern beauftragt einen Anbieter mit dieser baulichen Spezialleistung. Die
entscheidende Kompetenz der Kommune kommt durch die Festlegung der folgenden

Parameter klar zu Ausdruck:

Uber den Ort an dem das Netz errichtet oder erweitert wird
(LinienfGhrung/Varianten).

e In welcher Bauweise dies geschieht.

e Wie der Bau ausgefuhrt wird (Ablauf/Zeit-MalRnahmen-Plan).

e Welche Leistungsmerkmale und Losgrossen gewahlt werden
(Baulose/Pflichtenheft).

e Wie das Vergabeverfahren ablauft ("Pre-Bidding"/Ausschreibung).

e Wer den Zuschlag in der Evaluation erhalt (Vergabeverfahren).

e Wann Baubeginn ist.

e Welche Randbedingungen gelten (z.B. Verkehrsfuhrungskonzepte wahrend der

Bauphase, Archaologische Vorlaufe, Parallelarbeiten an anderen Netzen etc.).

All diese Elemente sind innerhalb der Wahrnehmung der kommunalen Aufgaben
Netzerrichtung/-erweiterung bei der Kommune angesiedelt. Sie behalt in jedem Fall —
auch bei der Delegierung von Aufgabenteilen — die oberste und letztglltige

Entscheidungskompetenz und kann diese auch nicht an Dritte abtreten.
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Da alle laufenden Kosten aus laufenden Einnahmen bestritten werden, ist die Funktion
des Inflationsausgleiches weitgehend hinfallig. Bei steigender Inflation steigen alle
Steuereinnahmen tendenziell proportional-parallel mit an, da sie oft als "Vom-Hundert-
Satz" ausgestaltet sind (z.B. die Umsatzsteuer). Allerdings konnen die Inflationsraten fur
einzelne Gewerke durchaus stark variieren. Somit ergibt sich nur die Notwendigkeit,
durch geeignete HaushaltplanungsmalRnahmen sicherzustellen, dass weder Unter- noch
Uberkompensationen entstehen, sondern realistische Inflationsprognosen fiir die

einzelnen Gewerke vorgenommen werden.

Der Opportunitatskostenansatz greift ebenfalls zur Begriindung der Einbeziehung von
Zinsen nicht, da gem. 8 3 Abs. 1 AO Steuern Einnahmen des Staates sind, bei denen
kein Anspruch auf eine bestimmte Gegenleistung besteht; vielmehr sollen alle Ausgaben
des Staates aus allen Einnahmen bestritten werden. Wenn also die Errichtung und
Erhaltung von Infrastruktur Teil der staatlichen Aufgabe der Daseinsvorsorge ist, sind

Opportunitatsverwendungen der Mittel nicht zulassig.?%?

Da die Kommune bei finanzieller Unterdeckung ihrer Ausgaben allenfalls mit dem
aufsichtsrechtlichen Instrument des Haushaltssicherungskonzeptes in der eigen-
verantwortlichen Entscheidungswahrnehmung durch  die  Aufsichtsbehorde
eingeschrankt werden kann, faktisch aber als Kommune niemals wirklich insolvent wird,
entfallt auch der Faktor Risikopramie, da ein Glaubiger in jedem Falle seine an die

Kommune gegebenen Finanzmittel zurlickerhalt.

Zum Faktor der angemessenen Verzinsung des eingesetzten Kapitals ist zu sagen, dass

es sich bei diesem eingesetzten Kapital nur um jene Residualgro3e handelt, die als
Restfinanzierungsbedarf der Kommune nach Bericksichtigung der empfangenen
Zuwendungen (Fordermittel) verbleibt (das sind die nichtzuwendungsfahigen Kosten plus
die gesetzlich vorgeschriebenen Eigenanteile) und durch Eigenkapital_aufgebracht wird.
Hier ist auf die rechtliche Lage zu verweisen, die eine Verzinsung dieses Kapitalanteils

verneint.2%3

292 Bei dieser Argumentation ist es zwingend notwendig eine exakte Differenzierung dahingehend
vorzunehmen, daf es selbstverstandlich weiterhin der staatlichen Entscheidungsgewalt innerhalb ihrer
Aufgabenerfillung vorbehalten bleibt, welche Verkehrsnetze wo errichtet oder erweitert werden. Dabei
bedienen sich die Entscheidungsebenen verschiedener Instrumente, mittels derer Sie festlegen, welchen
Nutzen welches Verkehrsprojekt erwarten lasst, um so die Malinhahme mit dem hochsten Nutzen zu
identifizieren. Dieser Nutzen mufR nicht ausschlie3lich ©konomischer Natur sein. Im Falle des
schienengebundenen OPNV sind dies Kosten-Nutzen-Untersuchungen (Vgl. Endrigkeit (1998), S. 165-
194) und die "Standardisierte Bewertung", auf die weiter unten néher eingegangen wird.
293 Urteil des VIII. Senats des BVerw.G vom 23.8.1990 (AZ 8 C 4.89) mit Bezug auf BbauG 88§ 128, Abs.
1, 133 Abs. 3, S.1 und 135 Abs. 5, S.1 bzw. des XI. Senats des BVerwG vom 23.2.2000 (AZ 11 C 3.99)
mit Bezug auf BbauG 88 128 Abs. 1, 129 Abs. 1 und 130 Abs. 1.
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Damit ist festzustellen, dal3 der Ansatz von "Aufwendungen fur Zinsen", als auch eine
"Angemessene Verzinsung des eingesetzten Kapitals" bei der Erfullung staatlicher
Aufgaben der Daseinsvorsorge nicht anwendbar ist.?** Fir den Bereich Netz besitzt diese
Aussage unter der Pramisse des gebietskorperschaftlichen/staatlichen Eigentums am
Netz, sowie der staatlichen Letztentscheidungsgewalt Uber alle Belange der

Konfiguration des kommunalen Schienennetzes, uneingeschréankte Gliltigkeit.

7.2. Fur den Betrieb

Bei der Prifung des Bereiches Betrieb bezlglich der "Zinsproblematik™ missen nunmehr
die gleichen Funktionen des Zinses auf ihre Anwendbarkeit hin untersucht werden. Da
es sich bei der Durchfihrung des Verkehrsbetriebes unstrittig nicht zwingend um eine
staatliche Aufgabe handelt, ist hier die Veranschlagung von Zinsen anzuwenden.

Die Tatsache, dass die Durchfiihrung des kommunalen Schienenverkehrs bislang immer
nur im Rahmen eines Betrauungsbeschlul3es an das kommunale Verkehrsunternehmen
beauftragt wurde, lasst den Rickschlul3 auf eine zwingend staatliche Vorgehensweise
nicht zu. Diese besteht ausschlie3lich darin, im Rahmen der "Daseinsvorsorge” den
schienengebundenen OPNV sicherzustellen. Hierzu kann sich die Kommune
verschiedener Alternativen bediene, ein eigener Verkehrsbetrieb ist nur eine Mdglichkeit,

nicht aber die Einzige.

Zum Einen ist es mdoglich das Verkehrsgebiet durch den Betrieb einer anderen
(benachbarten) Kommune (mit-)bedienen zu lassen oder mit dieser einen
Zusammenschluf? durchzuftihren (z.B. BOGESTRA),?*® zum Andern kann sie auch die
Leistungen eines privaten Dritten einkaufen. Diese Alternativen werden im

straRengebundenen OPNV bereits seit langem genutzt.

Im schienengebundenen OPNV kann durch eine marktwirtschaftliche Ausrichtung der
Verkehrsbetriebe die Bildung solcher Kooperation inganggesetzt und gefordert werden.
Damit sttinde der Bereich Betrieb in unmittelbarer Nahe des Marktes?®® und miisste zur

Abdeckung der marktwirtschaftlichen Faktoren Inflation, Opportunitdtskosten und

2% Eine vollig entgegengesetzte Auffassung vertritt bspw. van Suntum (1986b), S.282 ff.; eine
gleichlautende Dreskornfeld (1969), S. 209 ff. Dies zeigt die lange Dauer in der Auseinandersetzung Uber
diesen strittigen Punkt deutlich auf.
2% Die Bochum-Gelsenkirchener StraRenbahn AG (BOGESTRA) ist eine Verbindung der Stadte Bochum,
Castrop-Rauxel, Gelsenkirchen Hattingen, Herne, Wanne-Eickel, Wattenscheid und Witten. Die
Gesellschaft besitzt betriebliche Kooperationen mit den Vestischen Stralenbahnen (Recklinghausen und
Bottrop) und der EVAG (Essen und Milheim an der Ruhr).
2% \/gl. auch die Darstellungen in Kapitel VIII.1., Abbildungen VIII.1. und VIII.5.
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Risikozinsen in seiner Kalkulation der Aufwendungen, als auch bedingt bezlglich des
eingesetzten Kapitals und dessen angemessener Verzinsung die genannten Elemente
bertcksichtigen. Besonders im Hinblick auf Letzteres werden schon langer verschiedene
kapitaltheoretische?®’ und opportunitatskostenorientierte?®® Modelle fur Netzindustrien
diskutiert, die jedoch durch die weitgehend kommunale Eigentimereigenschaft der
Verkehrsbetriebe und die damit verbunden Marktabstinenz nicht zum Zuge kommen.

Die vorgenommene Differenzierung zwischen Netz und Betrieb, zwischen Marktnahe und
staatlichem Bereich, aber auch zwischen beweglichen Markt- und starrem Staats-Umfeld
war jedoch — wie gezeigt werden konnte — unbedingt notwendig. Zu den positiven
Wirkungen, die von einem solchen Paradigmenwechsel ausgehn koénnen, sei
abschlielRend nochmals kurz auf das Beispiel eines anderen — liberalisierten — Bereiches

verwiesen.

Noch bis zur Jahrtausendwende Jahren galt der Eigentimer eines Festnetzes im
Telephoniemarkt als schlecht angreifbarer (Teil-)Monopolist. Das Netzeigentum wurde
als Garant fur einen kaum einholbaren Marktvorsprung mit entsprechenden Marktanteilen
angesehen. Das Aufkommen des mobilen Telephonierens ist jedoch in wenigen Jahren
zu einer damals nicht vorstellbaren Konkurrenz geworden.

Die Pflege des Festnetzes ist deutlich aufwendiger als die des Mobilnetzes. Existierte die
zusatzliche Nutzung des Festnetzes durch das "Internet” nicht, ware das Festnetz schon
ein ernsthaftes Fixkostenproblem fir seine Eigentiimer geworden.

Der sichergeglaubte Vorteil hat sich durch innovative Konkurrenzmarkte zu einer
Managementaufgabe mit neuem Gesicht gewandelt; die vermeintliche Marktferne, die
unter staatlicher "Schutzgarantie"” mehr als auskémmliche Monopolrenditen fur lange Zeit
garantierte, wurde binnen klrzester Zeit in eine Situation engster Marktndhe verwandelt.
Wenn ein Sektor in einem aufkommenden wettbewerbsorientierten Umfeld derartigen
tiefgreifenden Veranderungen unterliegt, ist als zwingende Folge eine Uberprifung der
Rahmenbedingungen notwendig, um rechtzeitig eine adaquate Neupositionierung zu
ermoglichen. Unterbleibt dies oder wird zu spat vorgenommen, kann in letzter
Konsequenz das Ausscheiden aus dem neu entstandenen Markt (bzw. Gesamtumfeld)

die Folge sein.

297 Vgl. Klpper, S.47 f, der einen kapitaltheoretischen Ansatz vertritt, dessen Kern die Ermittlung eines
gewogenen Kapitalkostendurchschnittes (WACC) bildet.

298 \/gl. Knieps (2003), S. 8 ff., der den "Hotelling"-Ansatz vertritt. Beiden Ansatzen (Knieps/Kupper) liegen
zwar marktwirtschaftliche Rahmenbedingungen zugrunde, jedoch auch Annahmen (z.B. ein Ausmalf? an
Fungibilitat, welche in der Praxis der Aufgabenstellung des vorliegenden Untersuchungsgegenstandes
nicht existiert), die beim schienengebundenen OPNV fur den Netzbereich keinerlei und fur den
Betriebsbereich nur sehr eingeschrankt und modifiziert Geltung besitzen (Kipper, S.34).
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7.3. Fazit zum Exkurs

Erganzend ist zur Frage der Verzinsung des eingesetzten Kapitals einer Kommune
darauf hinzuweisen, dass das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in zwei Urteilen aus
den Jahren 1990 und 2000%%° ebenfalls eine Verzinsung abgelehnt hat. Allerdings
basierten die Urteile nicht auf der Trennung in die beiden Bereich Netz und Betrieb.
Insbesondere angesichts der hohen Kapitalintensitat der Infrastruktureinrichtungen des
Netzes (bzw. des umfangreichen gemeindlichen Anlagevermogens) besitzen diese

Aussagen fur die Kommunen Bedeutung.

Die klassischen betriebswirtschaftlichen Funktionen des Eigenkapitals (Haftungskapital
fur die Aufnahme von Fremdkapitel, Abfederung unternehmerischer Risiken, Bildung von
Rucklagen) sind bei praktisch vollstdndig insolvenzgeschitzten kommunalen
Institutionen bzw. Unternehmen weitgehend hinfallig.3® Allenfalls die Ruicklagenbildung
ist in Abhangigkeit der Rechtsform in steuerrechtlicher Hinsicht aus Grinden der
langjahrigen Investitionsumsetzungsphasen®? bei Infrastrukturmassnahmen vertretbar.
Die Funktion einer marktwirtschaftlich basierten Rentabilitét gilt ebenfalls nicht, da
alternative Anlagemoglichkeiten ausgeschlossen sind und der aus Zuschissen

stammende Investitionsanteil sehr hoch ist.

Der Ansatz der Refinanzierungskosten des Gewahrtragers bzw. der Tragerkorperschaft
kénnte herangezogen werden; allerdings korrekterweise nicht durch Bezug auf den
mittels Fremdkapitalaufnahme definierten Zinssatz, sondern durch Bezug auf den
gewichteten Anteil der Infrastrukturfinanzierung des schienengebundenen OPNV am
gesamten Haushaltvolumen, da aus haushaltsrechtlichen Grinden eine konkrete

Zuordnung von Fremdkapitaltranchen zu Einzelzwecken oder —projekten untersagt ist.

Das Urteil ,Altmark Trans“? sieht im Bezug auf den betrieblichen Bereich der
Leistungserstellung ausdriicklich eine angemessene Verzinsung des eingesetzten

Kapitals vor, sodalR eine eindeutige Rechtslage vorliegt. Hier tritt der Unterschied

299 Urteil des VIII. Senats vom 23.8.1990 (AZ 8 C4.89) — mit Bezug auf BbauG § 128 Abs. 1, § 133 Abs. 3
S.1und § 135 Abs. 5, S.1, sowie Urteil des XI. Senats vom 23.2.2000 (11 C3.99) mit Bezug auf BbauG §
128 Abs. 1, § 129 Abs. 1 und § 130 Abs. 1.
300 Hierzu ausfuhrlich: Tegner / Naumann / Petersen (2012) ,Angemessenheit von Eigenkapitalrenditen
offentlicher Unternehmen* in: IR Energie, Verkehr, Abfall, Wasser, Heft 11/2012, S. 333-336.
301 y-Bahn-BaumaRnahmen erstrecken sich haufig Uber ein ganzes Jahrzehnt und mehr. Zur
steuerrechtlichen Einstufung der notwendigen Anwendung einer Ausnahme bei der gesetzlich vorgege-
benen Frist fur die Auflésung von Ricklagen in einem BgA mit solchem Anlagevermdgen: vgl. Birstinghaus
(2011), S. 347
302 y/gl. EUGH-Urteil ,Altmark Trans* vom 24. Juli 2003 (RS. C 280/00) mit Verweis auf die EU-Verordnung
360/2012 Abs. 15 vom 25. April 2012, ABI. C 114/8.

91

10.15772/ANDRASSY.2023.002



zwischen Netz und Betrieb klar hervor. Bei diesem Urteil ging es ausschlie3llich um die
Finanzierungs- und Kalkulationsgrundlagen des Betreibens eines Verkehrs auf der Basis

des volligen Fehlens umfassenden Insolvenzschutzes.
8. Kalkulatorische Kosten303

8.1. Das Ziel des Ansatzes kalkulatorischer Kosten

Das betriebswirtschaftliche Ziel der beiden Bereiche Netz/Infrastruktur und Betrieb ist die
langfristige Erhaltung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit. Schneider34 fuhrt (fur ein
Modell ohne Kapitalmarkt, also insbesondere ohne Fremdkapital und Finanzanlagen)

hierzu aus:

"Besteht die Unternehmung aus einer einzigen unteilbaren Anlage, fuhrt die
Verrechnung von Abschreibungsaufwand mit einem Gesamtbetrag in Hohe
des zukunftigen Wiederbeschaffungspreises am Ersatzbeschaffungstage zur
Erhaltung der wirtschaftlichen Leistungsféahigkeit. In dieser Modellwelt wéare
Bruttosubstanzerhaltung angebracht. Dabei sind in dieser Modellwelt die
Abschreibungsgegenwerte in einem "Erinnerungsfonds” zu belassen, denn
eine Wiederanlage scheidet wegen der Unteilbarkeit der Anlage bzw. des

fehlenden Kapitalmarktes aus."

Da die Kommune die einzige Eigentiimerin der kommunalen Schieneninfrastruktur ist, ist
diese Annahme durchaus zuldssig, denn die Anlagetatigkeit der Kommune zur Erzielung
von Zusatzertragen auf den Kapital- und Finanzmarkten ist durch die GO aul3erst
beschrankt®®, ebenso wie die Aufnahme von Fremdkapital angesichts der derzeitigen
und wohl auch zukunftigen Haushalts- und Schuldenlage der Stadte.

Fur den Verkehrsbetrieb ist die Annahme der Unteilbarkeit der Anlage,®°® als auch die
Nichtexistenz eines Kapitalmarktes, durch die festgestellte Marktndhe nicht weiter

aufrechtzuerhalten. Dazu fuhrt Schneider aus:3%/

303 Zum Begriff, Arten und Erfassung kalkulatorischer Kosten vgl. Kipper (1990), S.302 ff.
304 Schneider (1984), S. 2524.
305 Die gesetzlichen Beschrankungen von GemHVO und GO.
306 Diese Aussage ist dahingehend zu differenzieren, daR bestimmte Teile der technischen Infrastruktur,
die eigentumsrechtlich dem Betriebsbereich zugeordnet sind, mit der unteilbaren baulichen Infrastruktur
fest verbunden sind und wirtschaftlich nicht separat betrieben werden kdnnen (z.B. eine Signalanlage).
Daher sind fir die einzelnen Bestandteile dieses technischen Infrastruktur-Anlagevermdégens individuelle
Zuordnungen durch eine Spartenrechnung notwendig.
307 Schneider, S. 2524.
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"Ersetzen wir die Annahme einer unteilbaren Sachanlage durch die einer
beliebig teilbaren, Rendite tragenden Sachinvestition, dann wird eine sofortige
Re-Investition der Abschreibungsgegenwerte moglich und vorteilhaft. Um
steigende Wiederbeschaffungskosten anzusparen, genigt hier, dass am
Ersatzbeschaffungstage der finanzmathematische Endwert aus den rentierlich
(verzinslich) angelegten Abschreibungsgegenwerten dem Wiederbe-
schaffungsbetrag gleicht. Abschreibungsausgangsbetrag sind dann nicht die
Wiederbeschaffungskosten am Ersatzbeschaffungstage, sondern lediglich ihr
Barwert am Tage der Inbetriebnahme. Die Annuitat dieses Barwertes vom
Wiederbeschaffungswert am Ersatzbeschaffungstage bezeichnet die
Abschreibung".

In beiden Fallen liegt eine interne Finanzierung vor. Bei allen Modellen geht die
klassische Betriebswirtschaft von der Fiktion eines vollkommenen Kapitalmarktes aus.
Dieser ist jedoch in der Realitat weder vollkommen (Angebot) noch vollstandig
(Informationsasymmetrie). Da es keine exakte Methode zur Bestimmung der absolut

richtigen Hohe des Volumens der Innenfinanzierung gibt, schlagt Schneider vor:3%®

"Ehe ein Gewinn vorliegt, ist deshalb ein Minimum an interner Finanzierung zu
verrechnen, damit das Eigenkapital nicht nur in seiner nominalen Hoéhe,
sondern in seiner wirtschaftlichen Funktion als Verlustpuffer zur Sicherung der
Kreditaufnahmefahigkeit  der Unternehmung als Ganzem  Dbei
Ersatzinvestitionen erhalten bleibt. Dieses Minimum zu bestimmen ist Sinn der

betriebswirtschaftlichen Substanzerhaltungsrechnungen”.

8.2. Kalkulatorische Abschreibungen

Die Abschreibungs- und Zinswerte die diskutiert wurden, basieren auf Ist-Werten bzw.
historischen Anschaffungs- und Herstellungskosten. Eine Wiederbeschaffung des
Anlagevermégens — sei es technische oder bauliche Infrastruktur im Netz oder
Anlagevermdégen aus dem Betriebsbereich — ist jedoch auf Grundlage dieser Preise nicht
moglich. Wahrend die Abschreibungslaufzeiten im Bereich Betrieb bei den tblicherweise
bestehenden Gitern des Anlagevermogens 20-30 Jahre nicht tGiberschreiten, tritt das o0.g.
Preisproblem im Bereich Netz durch Abschreibungsdauern von 75 oder mehr Jahren (z.

B. bei Tunnelréhren) oder 90-115 Jahren (z.B. bei Briicken) erheblich scharfer zutage.

308 Schneider S. 2524.
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Jedwedes Infrastrukturvermdgen besitzt als geradezu erstes typisches Merkmal
Abschreibungslaufzeiten, die auf eine extrem lange Nutzungsdauer der Investition und
damit lange wirtschaftliche Tatigkeit im betreffenden Bereich ausgerichtet sind. Die
Verschiedenartigkeit der gewerksspezifischen Typen von Anlagevermdgen wird durch
die grof3e Bandbreite deutlich.

In besonderer Weise wirkt sich die Finanzierung3® des schienengebundenen OPNV
zusatzlich auf die starke Differenz zwischen Ist-Kosten und kalkulatorischen Kosten aus.
Da die Quote der Férderung im Durchschnitt rund 80 %3° der gesamten Investitions-
summe bei der baulichen und technischen Infrastruktur ausmacht, sind bei der Ermittlung
der steuer- und handelsrechtlich korrekten absoluten Abschreibungsbetrage diese

Fordermittel abzusetzen.311

Festzuhalten ist somit als erstes Zwischenergebnis, daf} in den pagatorischen (und

steuerlich anerkannten) Abschreibungsbetragen ca. nur é der Abschreibungswerte

wirksam und sichtbar werden.

Es ist jedoch eine weitere Differenzierung bei der Ermittlung der kalkulatorischen Kosten
zur Berechnung von realwirtschaftlichen Erwartungswerten bei den Wiederbeschaffungs-
kosten durchzufuhren. Diese erfolgt durch eine Trennung der Kosten in solche mit
wiederzubeschaffendem Charakter und solche die niemals wiederkehren, also

einmaligem Charakter.3*?

Letzter unterliegen nicht der Notwendigkeit kiinftiger Wiederbeschaffung und sind somit
herauszurechnen. Ihr Volumen ist betrachtlich: beim Bau einer U-Bahn-Linie sind

folgende Kosten einmalig:

. Planungs- und Verwaltungskosten zur Ermittlung geeigneter Trassenalternativen

der Linienflhrung,

309 Ausfiihrlicheres hierzu in Kapitel 111.3. (Ertrage und Erldse).
310 Die Forderquote betragt zwar im Durchschnitt ca. 90 %, sodass ein kommunaler Eigenanteil von 10 %
an den "forderfahigen Kosten" fiir die Kommune verbleibt. Sie bezieht jedoch nicht die "nichtférder-fahigen
Kosten" mit ein, deren Hohe mit ca. 10 % der gesamten Bausumme zu veranschlagen ist und die von der
Kommune getragen werden missen. Bsp.: Bei einem Gesamtinvestitionsvolumen von 110 Mio. € seien
100 Mio. € forderfahig, und zwar zu 90 %. Die Kommune hat somit den Eigenanteil von 10 Mio. € an den
forderfahigen Kosten, sowie zusatzlich die 10 Mio. € nichtférderfahiger Kosten zu tragen, sodaf? ihr Anteil
total 20 Mio. € betragt, was einer Férderquote am Gesamtvolumen von 81,81% entspricht.
311 |m vorgenannten Beispiel muf? die steuerliche Abschreibung nur aus den von der Kommune gezahlten
AHK i. H. v. 20 Mio. € ermittelt werden, woraus folgt, daR die tatsachlichen Abschreibungswerte auf Basis
des realen Werteverzehrs (100% bzw. 110 Mill. €) ausschlief3lich kalkulatorisch gebildet werden mussten.
312 Diese Unterscheidung wird auch Im Rahmen der Beurteilung tiber die Vorteilhaftigkeit einer OPNV-
Investition im Verfahren der ,Standardisierten Bewertung® getroffen (siehe Teil 2 Kapitel VI, Nr. 5).
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. Voruntersuchungen zu verkehrlichen, 6konomischen, technischen, baulichen und

Okologischen Gesichtspunkten,

. Probebohrungen und Bodenuntersuchungen ,

. Planfeststellungsverfahren,

. Vermessungsarbeiten,

. Archéologische Vorlaufe,

. Begleitende notwendige Arbeiten im rdumlichen und zeitlichen Umfeld wahrend

der Baumassnahme, wie beispielsweise Anderungen in der Verkehrsfiihrung und
die Neuverlegung von Versorgungsleitungen (Gas, Wasser, Abwasser, Elektrizitat,
Kanalisation, Telekommunikation, Glasfaserkabel),

. Grundstiuckskaufe,
. Die Sicherung dinglicher Rechte wie Unterfahrungen oder Gestattungen,
. Die Durchfiihrung der gesamten unterirdischen Arbeiten wie: den Schildvortrieb

zur Bildung des Stollens, die Einrichtung von temporaren
Baustelleneinrichtungsflachen und umfangreichen Zwischenlagern, den Bau von
Baustellenzu- und abfahrten, aber auch Erweiterungsarbeiten im Stollen fir die
Haltestellen und deren Zugange, sowie oberirdisch Erdarbeiten, der Bau eines

Planums, etc.

. oberirdische FolgemalRnahmen die dauerhaft weiterbestehen wie: den Abrif3 von
Gebauden oder Objekten aller Art, die Verlegung von Haltebuchten, Parkplatzen,
Gehwegen, Radwegen und StralRenstiicken, die Beeintrachtigung und ggf.
Veréanderung von Verkehrswegen dritter Verkehrstrager,
BegriinungsmaBnahmen, Baumfallarbeiten, dauerhafte Anderungen der

Verkehrsfuihrung, u.s.f.).3%

All diese Kosten sind bei der Wiederbeschaffung, also einer Sanierung oder Komplett-
erneuerung einer unterirdischen Infrastrukturanlage nicht mehr zu veranschlagen und

daher zuvor im Bereich Netz bei einer solchen MaRnahme herauszurechnen.

313 Diese Aufzahlung erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit und nennt nur die Hauptelemente.
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Im Bereich Betrieb sind dies beispielsweise Kosten fur bauliche Infrastruktur wie Werk-
statten, Betriebshofe und Abstellanlagen, bezuglich ihrer Planung und des Grundstticks-

erwerbs3!4 etc., sowie Bestandteile des oben angefiihrten Katalogs.

Nach bisheriger Rechtslage wurden im Rahmen der Fo6rderung nach GVFG
Ersatzinvestitionen nicht gefordert,3®> sodaR Netz und Betrieb die dafir notigen
Finanzmittel vollstandig selbst aufbringen mussten. Dies ist in nahezu allen Fallen die
Kommune selbst fir beide Bereiche. Die steuerlich ermittelten um die Forderung
verminderten Abschreibungswerte fallen damit zur Bestimmung der wahren HOhe des
Substanzerhaltungsbedarfes viel zu gering aus. Am Tage des Ersatzes mussen alle
Bestandteile der Anlage die nicht den Charakter einmaliger Kosten aufweisen zu 100 %
ersetzt werden.

Mithin ware diese Summe gemald der o.g. Forderung fir den Bereich Netz
inflationsindexiert zum prognostizierten Wiederbeschaffungswert, und fir den Bereich
Betrieb als Annuitat des Barwertes der Substanzerhaltungswerte fir die nicht-einmaligen

Bestandteile der einzelnen Gewerke zugrundezulegen.

314 siehe Aufstellung vorige Seite (Netz).
315 Einzige Ausnahme waren frither die erweiterten Regelungen des Bundeslandes Brandenburg, aktuell:
siehe Kapitel II. 2, S. 33, Fn 151.
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Wiederzubeschaffende / zu erneuernde Bauwerksbestandteile sind:316

. Inneneinrichtungen  wie  Wandverkleidungen und  Decken, optische
Verblendungen, Fenster, Liftungs- und Schutzgitter, Sitzmobiliar, Anzeigetafeln,
Schaukéasten, Werbeeinrichtungen und Vitrinen.

. Teile der Brandschutz- und Feuerldscheinrichtungen

. Aufzlige, Fahrtreppen, Treppen (-belage), Rolltore

. Beluftungseinrichtungen

. Akustische Informationsanlagen

. Beleuchtungsvorrichtungen

. Oberirdische Unterstelleinrichtungen und Wartehauschen mit Sitzmobiliar
. Bei oberirdischen Haltestellen Bodenplatten, taktile Leitstreifen, etc.

. Absperrvorrichtungen, Drangelgitter, Schranken, Personenleitsysteme

Eine kalkulatorische Abschreibung als Grundlage einer Preiskalkulation, die alle
relevanten Kosten deckt, muss alle realen Vorgange betriebswirtschaftlich im
zutreffenden Verhaltnis in differenzierter Art und Weise wiedergeben. Der steuerliche
Begriff des betriebsnotwendigen Vermdgens ist angesichts des hohen Anteils
irreversibler einmalig entstandener Investitionskosten dazu ungeeignet.

Als Ansatz um der besonders spezialisierten Erscheinungsform des Infrastruktur-
vermogens im schienengebundenen OPNV besser Rechnung zu tragen, wird daher

vorgeschlagen betriebsintern ein wiederzubeschaffendes Betriebsvermdgen zu bilden.

316 Auch hier wird kein Anspruch auf Vollstandigkeit erhoben.
97

10.15772/ANDRASSY.2023.002




8.3. Kalkulatorische Zinsen

Analog zum vorhergehenden "Zins"-Exkurs" wird auf die Einbeziehung kalkulatorischer

Zinsen im Bereich Netz/Infrastruktur ebenfalls verzichtet,3!” nicht dagegen im Bereich
Betrieb. Eine Veranschlagung beider Werte hatte zur Folge, dal? "... Gewinne als Kosten
ausgewiesen wirden"3® bzw. Verluste viel groRer ausfallen, als sie in Wirklichkeit sind,

da Preissteigerungen doppelt berticksichtigt wiirden.31°

8.4. Kalkulatorische Wagnisse

Abschlie3end sei kurz auf den Faktor der kalkulatorischen Wagnisse eingegangen. Im
Wesentlichen bezieht sich dies auf Schéaden, die durch nicht abgesichertes
Selbstverschulden oder durch Fremdverschulden eines Dritten, der sich der
Habhaftmachung erfolgreich  entzient oder der keine  (ausreichende)
Deckungsmdglichkeit nachweisen kann, entstehen. Hierfur sind im schienengebundenen

OPNV flr Netz und Betrieb ausreichende Versicherungsmoglichkeiten vorhanden.

Als Wagnis ist dagegen der Ausfall von im Rahmen einer Submission beauftragter
Baufirmen einzustufen, da hierdurch nicht unerhebliche Kosten und zeitliche
Verzogerungen bei der Fertigstellung des Auftrages entstehen. Haufigster Grund fir
dieses Wagnis ist die Insolvenz der betreffenden Firmen. Da in einem Vergabeverfahren
das Unternehmen mit dem preisginstigsten Angebot im Allgemeinen als das
wirtschaftlichste gilt und so den Zuschlag im Vergabeverfahren erhalt, und dies nur
aufgrund eines sehr niedrigen Angebotes zu erreichen war, kann leicht der Fall eintreten,
dass die Preiskalkulation fur den Auftragnehmer nicht auskémmlich war.

Fur den Auftraggeber kann nun folgende Wirkungskette entstehen: die entstandenen
Schadenskosten sind beim insolventen Verursacher nicht mehr beizutreiben, ein neuer
Auftragnehmer, der die Arbeiten fortflhrt, ist nur sehr schwer und oft unter deutlich
gestiegenen Kosten zu verpflichten, der Auftraggeber muf3 die Zusatzkosten

schadensersatzlos tragen und hat obendrein noch erhebliche Bauzeitverzégerungen.

317 Die Argumentationsfiinrung auf Grundlage des Substanz- bzw. Werterhaltungsprinzips erzwingt den
Verzicht auf Abschreibungen auf Basis von Wiederbeschaffungswerten, wenn zugleich kalkulatorische
Zinsen berechnet werden -et vice versa- ; Vgl. van Suntum (1986b), S.279.
318 Schneider S. 2521.
319 Aberle (2002), S.53 veranschlagt den Anteil der kalkulatorischen Zinsen an den Wegekosten auf 20 bis
40 % der Gesamtkosten, was die GrolRe des Kostenfaktors, aber auch dieSchwierigkeiten seiner
Abschatzung veranschaulicht.
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8.5. Kalkulatorischer Unternehmerlohn

Da es sich bei der Betrachtung des abgegrenzten Untersuchungsgegenstandes in
keinem Fall um privatwirtschaftliche Netzeigentimer oder Verkehrsbetriebe handelt,
entfallt diese Kalkulatorische Komponente vollstandig. Alle Unternehmensleitungskosten

sind in der Summe der realen Personalkosten enthalten.

9. Die grundsatzliche und schienenbezogene Finanzierung des OPNV
9.1. Die grundsatzlichen Finanzmittel des OPNV

Die Finanzmittel, die auch dem schienengebundenen kommunalen OPNV zuflieRen,
waren und sind mannifaltiger Natur.®?® Unter den Forderinstrumenten nehmen die
Regionalisierungsmittel des Bundes aufgrund ihrer Hohen den ersten Rang ein, weshalb
anschlieBend naher auf diese Finanzierungsquelle eingegangen wird. Nicht dagegen
werden im Rahmen dieser Arbeit Vorschlage verfolgt, die einen vollstdndig kostenlosen
OPNV zum Ziel haben.

Die Finanzierung des OPNV ruht auf zwei Saulen:

o R
~ ~

Mittel des RegG
Mittel des GVFG
Orgindre Entflechtungsmittel

Fahrgeldeinnahmen Mittel der OPNV-Gesetze

(GPNVG NRW)
Einnahmen aus

Ausgleichzahlungen flr
Neb dukt
enenprocuxten Schwerbehinderte und

Auszubildende

Kommunaler
Querverbund

N~ ~

Abb. 111.103%2

320 Rechtsgrundlage fur die Finanzierung durch den Bund war bis 2006 Art. 104 llit. A) Abs. 4 GG i.V.m.
den entsprechenden Fachgesetzen aus den Bereichen Verkehr, Stadte- und Wohnungsbau,
Wirtschaftsforderung etc., sowie das GVFG und das RegG. Ab 1.1.2007 wurde die Rechtsgrundlage Art.
104 lit. b) GG, Art. 143 ¢ GG i.V.m.§ 3 des Entflechtungsgesetzes (EntflechtG), sowie fur den Ubergang
der bisherigen Regelungen bis 2019 Art. 125 lit ¢) und Art. 143 lit c) GG. GemalR § 6 EntflechtG wurden
von Bund und Land die H6he der Mittel vom 1.1.2014 bis 31.12.2019 gemeinsam festgelegt, da ab 2014
die verkehrliche Bindung und die Verwendungsvorgabe (Neu-und Ausbau) entfiel. Die Mittel des GVFG
wurden - wie nachfolgend dargestellt wird - erheblich aufgestockt.

321 Eigene Darstellung
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9.2. Die Finanzierung nach dem RegG und dem GVFG des Bundes

Im Zuge der gesetzlichen Neuordnung im Eisenbahnwesen wurden durch das
Regionalisierungsgesetz des Bundes (RegG)3?2 nicht nur die Kommunen (oder in einigen
Bundeslandern auch Zweckverbande oder Verkehrsverblinde) als Aufgabentrager neu
definiert, sondern auch die Zustandigkeit fur den Schienenpersonennahverkehr (SPNV).

Als wesentliche Verwendungsschwerpunkte sind die beiden Aufgaben der
Zusammenfihrung der Zustandigkeit von Planung Organisation und Finanzierung des
OPNV, sowie die Forderung des Schienenpersonennahverkehrs genannt. Naheres
regeln die Lander. Dazu mussten auch die Finanzierungsmittel, die zur Erfillung dieser
Aufgabe notwendig waren, gesichert durch das GVFG und das RegG zur Verfugung
gestellt werden.

Im aktuell gultigen RegG ist dies geschehen und in den Anlage 1 und 3 festgehalten.323

Von 2024 an bis 2031 betragt die jahrliche Steigerungsrate der Mittel — die nach einem
festgelegten Schlissel auf die Bundeslander verteilt werden — 1,8 %. Fur Nordrhein-
Westfalen bedeutete dies beztiglich der orgindren Regionalisierungsmittel geman Anlage
1 fur das Jahr 2021 eine Summe von 1,548 Milliarden € und gemal3 Anlage 3 zusatzliche

Regionalisierungsmittel von 52 Mill. €.

Um den durch ,Covid 19“ pandemiebedingt stark rticklaufigen Nutzerzahlen und damit
gestiegenen Betriebsverlusten der OPNV-Umternehmen entgegenzuwirken, wurde im
Sommer 2021 eine Gesetzesinitiative gestartet, die zusatzliche Mittel bereitstellte. Ihre
Hohe ist fur das Jahr 2020 auf 2.500 Mill. € begrenzt,®?* der Anteil Nordrhein-Westfalens

mit 424 Mill. € ausgewiesen.

Weiterhin wurden auch die Mittel des GVFG neu fixiert. Sie wurden wie folgt
festgesetzt:3?° fur das Jahr 2020 — 665 Mill. €, fiir die Jahre 2021 bis 2024 — 1.000 Mill.
€, fir das Jahr 2025 — 2.000 Mill. €. Der letztgenannte Wert steigt ab 2026 mit der gleichen

Rate wie das RegG jahrlich um 1,8 %.326

322 Gesetz zur Regionalisierung des offentlichen Personennahverkehrs (Regionalisierungsgesetz RegG)
vom 27.12.1993, zuletzt geéndert durch Art. 2 des Gesetzes vom 16. April 2021 BGBI. | S. 822.
32 RegG § 5 Abs. 11
324 CDU und SPD haben am 8.6.2021 zur Erhéhung der Mittel des RegG um 1 Milliarde € in den Bundestag
den Entwurf eines 6. Gesetzes zur Anderung des RegG eingebracht (Vgl. BTDS 19/13400). Mittlerweile
wurde der neue 8 7 (Unterstiitzung der Lander beim Ausgleich von finanziellen Nachteilen durch COVID
19) in das RegG eingefigt.
325 GVFG § 10 Abs. 1 S.1 Nr. 1-3.
326 GVFG § 10 Abs. 1 S.2.
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9.3. Entflechtungsmittel

Seit der Forderalismusreform im Jahre 2007 erhielten die Lander als Ausgleich zum
Wegfall der Landerprogramme nach dem alten GVFG die sog. Entflechtungsmittel ftr
Investitionen zur Verbesserung der Verkehrsverhéltnisse der Gemeinden.®?’ Sie dienten
der Sicherstellung jener Gemeinschaftsaufgaben die bis dahin von Bund und Landern
gemeinsam wahrgenommen wurden, betrugen jahrlich 1.335,5 Mill. €, wurden fur den
kommunalen StraBenbau und OPNV eingesetzt und waren zeitlich bis 2019 begrenzt. Im
Zuge der Neuordnung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen wurde den Landern vom
Bund ein hoherer Anteil am Umsatzsteueaufkommen zugestanden, der fur die Lander
einen vollstandigen Ausgleich schuf. Da diese zusatzlichen Einnahmen der Lander nur
auf gedsetzlicher Grundlage an die bisherigen Empfanger weitergegebn werden kénnen
waren entsprechende Landerregelungen notwendig. In Nordrhein-Westfalen fuhrte dies
zum OPNVG NRW.

9.4. Die Bundes- und Landesfinanzmittel des OPNV, dargestellt am Beispiel NRW

In NRW stehen fiir den OPNV rund 1.997 Mill. € fiir 2021 zur Verfiigung:

Mittelherkunft der 1.997 Mill. €

H Mittel aus dem RegG H Mittel aus dem GVFG
Andere Mittelherkunft Prifungsgebihren

Abb. 11I. 11328 329

327 Auf der Basis von GG Art. 143 c.

328 Haushalt NRW 2021: https://www.haushalt.fm.nrw.de/grafik/index.php?type=1 abgerufen: 16.7.2021
(Zuweisungen des Bundes nach § 5 REgG: 1.600.201.500 € ( 80,12 %) // Bundesmittel nach dem GVFG
fur das Bundesprogramm: 65.000.000 € ( 3,25 %) // Prifungsgebuhren fir StraRenbahnbetriebsleiter:
20.000 € (0,0 %) Andere Mittelherkunft: 332.137.700 € (16,63 %) // Gesamtsumme: 1.997.359.200 €).
329 Eigene Darstellung
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Mittelverwendung der 1.997 Mill. €

B Zuweisungen an Zweckverbdnde
B Zuschiisse an 6ffentliche Unternehmen
1 Zuweisungen an Gemeinden und Gemeindeverbédnde

Abb. 11]. 12330 331

Da der OPNV in die Regulierungsgewalt der Bundeslander gegeben wurde, haben diese
einzelne OPNV-Gesetze und damit eine leicht heteroge Forderlandschaft geschaffen.332

Folgende Rechtsgrundlagen bestimmen die einzelnen Fordertatbestdnde in NRW

Die Pauschalen Die Landesférderungen Die Verwaltungsvorschrift

1. OPNV-Pauschale (1) 5. im besonderen Landesinteresse 7. Sozialticket

2. OPNV-Pauschale (2) 6. Biirgerbusse, Sicherheit, Service

3. Ausbildungsverkehr

4. Investitionen

Abb. 111.13333

330 Haushalt NRW 2021: https://www.haushalt.fm.nrw.de/grafik/index.php?type=2 abgerufen: 16.7.2021
(Zuweisungen an die Zweckverbande: 1.494.578.000 (74,83 %) // Zuschisse an 6ffentliche
Unternehmen: 303.615.500 € (15,20 %) // Zuweisungen an Gemeinden und Gemeindeverbande:
199.165.700 € (9,97 %) // Gesamtsumme: 1.997.359.200 €).

331 Eigene Darstellung

332 vgl. Fachtagung des VDV zur OPNV-Finanzierung - Zistel (2017) ,Uberblick tiber die OPNV-Finanzier-
ung in den Landern®.

333 Eigene Darstellung
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Das OPNVG NRW besitzt zwar nur eine OPNV-Pauschale, die allerdings vier
verschiedene Zweckteilbereiche berthrt, dazu zwei Landesférderungzwecke und einen
Sozialférderungszweck durch Verwaltungsvorschrift.334

Zu 1. Eine Betrachtung der SPNV-Anteile der OPNV-Pauschale (1) entfallt gemaR der
Aufgabenabgrenzung.33®

Zu 2. Empfanger der OPNV-Anteile der OPNV-Pauschale (2) sind die Kreise und
kreisfreien Stadte als Aufgabentrager des OPNV.336

Zu 3. Empfanger der Ausbildungsverkehr-Pauschale sind ebenfalls die Kreise und
kreisfreien Stadte, 87,5 % erhalten die in dern Eigentum stehenden
Verkehrsunternehmen, 12,5 % dienen MalRnahmen zur Qualitatssicherung und -

verbesserung, Leistungsausweitung, Tarifsubvention, sowie dem Eigenaufwand.33’

Zu 4. Empfanger der pauschalisierten Investitionsférderung sind die drei Zweckverbande
Verkehrsverbund Rhein-Ruhr (VRR) mit 53 %, Nahverkehrsverband Rheinland (NVR) mit
30 % und Zweckverband Nahverkehr Westfalen-Lippe (NWL) mit 17 %.3%® Gefordert

werden Investitionen im OPNV, insbesondere in die Infrastruktur.

Zu 5. Empfanger der Forderung im besonderen Landesinteresse sind hauptsachllich die
Verkehrsunternehmen. Sie gilt der Erneuerung von Stadt- und Stralenbahnen
(Fahrzeugforderung), der Herstellung von Barrierefreiheit (das kann auch das Netz
betreffen), sowie der Beschaffung von Bussen mit alternativen Antriebsenergien und der

Reaktivierung und Elektrifizierung von Strecken.

Zu 6. Empfanger der Forderung von Blrgerbussen, der Verbesserung von Qualitat und
Sicherheit und Service sind die Kreise und kreisfreien Stadte. Diese Mittel dienen der
Finanzierung bei der Beschaffung von Birgerbussen, den anfallenden

Verwaltungskosten der Vereine, sowie der Verbesserung der genannten Bereiche.
Zu 7. Die Empfanger der Férderung von Sozialtickets sind die Kreise und kreisfreien

Stadte; sie ist nach dem Anteil der Hilfeempfanger nach SGB IX bemessen.

Man kann daher in NRW von einer sehr vielfaltigen Férderlandschaft sprechen. Dennoch

liegt der Kostendeckungsgrad der Verkehrsunternehmen bei ca. drei Vierteln und erzeugt

334 Die Rechtsgrundlagen sind das OPNVG NRW, die Verwaltungsvorschriften zum OPNVG NRW und die
OPNV-Pauschalen-Verordung.
335 OPNVG NRW § 11 Abs. 1 S. 4 1. HS
336 OPNVG NRW 8§ 11 Abs. 1 S. 4 2. HS
337 OPNVG NRW 8§ 11la Kritisch zur Preisdifferenzierung aufgrund diverser Sozialmodelle vgl. Rumpke
(2007) ,Zahnloser Tiger” in : Internationales Verkehrswesen (1V), S. 218.
338 OPNVG NRW §121i.V.m. 85 Abs. 1 a) VRR/ 1 b) VRS und 1 c) NWL
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damit ein jahrliches Defizit beim kommunalen Eigentimer in Ho6he von ca. einem Viertel
des Gesamtergebnisses. Der weiter unten beschriebene Losungsvorschlag bezieht sich
daher auf diesen ZuschuRbedarf, der beispielsweise im Falle der Kolner
Verkehrsbetriebe AG (KVB) bei einem Kostendeckungsgrad von 78,1 % im Jahr 2019
99,7 Mill. € betrug.®*° Diese Angaben beziehen sich auf die Situation vor Eintritt der sog.
,Corona-Pandemie®, die eine deutliche Veranderung dieser Zahlen erwarten lasst, tber
deren monetare Auswirkungen jedoch zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Arbeit noch
keine Zahlen vorlagen.

Die Aufgabentragerschatft ist hinsichtlich ihrer Zustandigkeit in den Gesetzen der Lander
geregelt,3* in Nordrhein-Westfalen ist dies im OPNVG NRW3*! festgelegt.

9.5. Kritische Wirdigung der Finanzierung von Netz, Aufgabentrager und Betrieb

Da alle oben genannten Zuschisse als Einnahmen eingestuft werden, ist der
Handlungsbedarf m. E. noch bedeutend grofl3er, denn die mannigfaltigen Férderungen
sind nicht nur teilweise unubersichtlich und lassen gelegentlich den Verdacht der
,Uberforderung® aufkommen, sondern sind auch hinsichtlich ihres Wesensgehaltes, der
ausgestalteten Formen, ihres deklarierten Zieles und der tatsachlichen Ergenisse

allesamt auf ihren Zielerreichungsgrad hin zu tberprifen.

Die Mittel zur Errichtung eines kommunalen Schienennetzes stammen zu rund 80 %°34?
aus jenen Steuermitteln, welche das GVFG und RegG/OPNVG vollstandig speisen. Dies
sind vor allem die Steuereinnahmen des Bundes aus der Mineraldlsteuer und der
Kraftfahrzeugsteuer, die in unterschiedlicher Weise zur Foérderung des OPNV
herangezogen werden. Hier wird das Grundprinzip der Nonaffektation von Steuern nicht

mehr gewabhrt.

339 Quelle: Geschéftsberichte der KVB AG fur die Jahr 2016 bis 2019. Im Einzelnen (Jahr, Berichtseiten /
Kostendeckungsgrad in % — ab 2018 Aufwandsdeckungsgrad in % / Jahresergebnis (Verlust in Mill. €):
2015 und 2016, S. 2 und 22/ 78,5 % und 81,4% / —76,1 und —88,4); die Ergebnisse fir das Jahr 2016 sind
zwar etwas besser gegeniber dem Vorjahr, der Vorstand raumte jedoch direkt ein, dass dies nicht von
dauerhafter Natur sei, da mehrere Einmaleffekte enthalten wéaren. // 2017, S. 2 und 25/ 79,7 % / —86,6) //
2018, S. 3und 24/ 79,0 % / —90,5) // 2019, S. 24 und 25/ 78,1 % / —99,7). Das Jahresergebnis fur 2020
wird aufgrund der ,Corona-Krise“ mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit schlechter als im Vorjahr
ausfallen.
340 GVFG § 1-4.
341 OPNVG NRW 88 3 (Zustandigkeit) und 11 Abs. 2 (Finanzierung)..
342 Davon zahlt der Bund rund 75 %, der Rest entfallt auf das Land.
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9.5.1. Fiir das kommunale Schienennetz des OPNV

9.5.1.1. Berechnungsverfahren fur Investitionsvorhaben

Die Kommune kann Forderantrdge bei einem Projektvolumen von tber 30 Mio. € oder
bei zu erwartenden zuwendungdfahigen Kosten von tuber 10 Mill. € stellen, indem sie
beantragt das Vorhaben in die Programmliste mit aufzunehmen, die das Land dem Bund
zur Abstimmung vorlegt.3*® Sie hat dazu die entsprechenden Begriindungsunterlagen
beizufugen.

Grundsatzlich hat sie einen Eigenanteil von 10 % an den Gesamtkosten zu tragen, die
restichen 90 % werden hinsichtlich ihrer Zuwendungsfahigkeit gepruft. Welche
Einzelgewerke und Bestandteile der Infrastruktur dabei zuwendungsfahig sind, ist im
Gesetz definiert. Allerdings ist die Forderquote nicht fur alle Gewerke und Bestandteile
identisch, sodald unterschiedlich Fdrderniveaus existieren. Zu den forderfahigen
Investitionen im Netz z&hlen alle baulichen und technischen Anlagenbestandteile der
Infrastruktur, der Erwerb von Grundstiicken und die den Maflinahmen zuzuordenden
Planungskosten, die allerdings nicht 10 % der insgesamt zuwendungsfahigen Kosten

tiberschreiten diirfen.344

Die nach Abzug des Eigenanteils verbleibenden Kosten werden in einen
zuwendungsfahigen und einen nicht-zuwendungsfahigen Teil aufgespalten. Die nicht-
zuwendungsfahigen Kosten sind ebenfalls vom Antragsteller (dem Verkehrsbetrieb oder
der Gebietskdrperschaft als Netzeigentimer) selbst aufzubringen. In Bezug auf die
Verteilung des Gesamtvolumens darf die Gesamtférderung hoéchstens 90 % der
forderfahigen Kosten betragen, rund 10 % sind demnach nicht-zuwendungsfahig und bei
den restlichen zuwendungsfahigen Gesamtkosten i. H. v. 90 % betragt die
durchschnittliche Férderquote ca. 90 %, sodal? fur die Kommune eine Gesamtférderquote
von 81 % und eine Restkostenbelastung in Hohe von 19 % verbleibt.34°

Dabei ist es wichtig festzuhalten, dal® sich die Forderung friher ausschlie3lich auf die

Errichtung neuer Infrastruktur bezieht. Dieser Sachverhalt hatte seinen Ursprung in der

343 Frlher: 50 Mill. €; die Grenzen wurden mit Wirkung ab 2021 gemaR GVFG § 6 Abs. 1 abgesenkt.
344 GVFG § 4 Abs. 4
345 Beispiel: wenn die Gesamtkosten einer MaBnahme 600 Mill. € umfasst, waren demnach 540 Mill. € %
der Forderungspriifung zu unterziehen; der Eigenanteil der Kommune als Antragsteller betriige 10 %. Bei
der genannten Hoéchstquote der Férderung von 90 % entsprdchen die genannten 540 Mill. € einer
maximalen Forderhdhe von 486 Mill. €. Die fur die Kommune verbleibende Betrage waren ein Eigenanteil
von 60 Mill. € plus nicht-forderfahige Kosten von 54 Mill. €. Bei Bauvorhaben dieser Grofkenordnung stellt
das von dem Antragsteller aufzubringende Finanzvolumen (im obigen Beispiel 114 Mill. €) regelmaRig eine
betrachtliche finanzielle Herausforderung dar, die sich aber bei Infrastrukturprojekten dieser
GrofRenordnung stets auf mehrere Jahre verteilt. AuRerdem ist zu erwéhnen, dass die Betrage - durch ihre
projektbezogenen unterschiedlichen Gewichtungen in den Anteilen der jeweiligen Gewerke am Gesamt-
volumen - einer Mal3nahme leicht differieren kdnnen.
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Geschichte des GVFG. Ziel des Gesetzes war der rasche Ausbau der Infrastruktur und
die ErschlieBung neu besiedelter Gebiete — vor allem in Randlagen der Stadte — die in
den sechziger Jahren stark anwuchsen und nur mit dem MIV erreichbar waren. Anfang
der siebziger Jahre wurden die Fordersatze spurbar erhoht, da die zogerliche Nutzung
der Fordermdglichkeiten durch die potentiellen Antragsteller von den oft zu grof3en
Restkosten fur die Kommunen als Hauptursache dieses unerwinschten Effekts erkannt
wurde. Angesichts der immer weiter steigenden Anzahl zugelassener PKW und der damit
verbundenen betrieblichen und 6kologischen Probleme auf den Stral3en, insbesondere
in verdichteten Verkehrsraumen trat Ende der Siebziger Jahre der Umweltschutz- und
Gesundheitsgedanke hinzu.346

Viele der damals gebauten Anlagen sind noch nicht aus den Spannen der
betriebsgewthnlichen Nutzungsdauer herausgetreten, was bedeutet, dal’3 ein grosser
Erneuerungsbedarf noch bevorsteht.3¥” Dadurch ergab sich die Notwendigkeit einer
Erweiterung der Fordertatbestande und der Fortfihrung®*® des GVFG, der in den
Neufassungen der OPNV-Gesetzgebung aktuell Rechnung getragen wird. Nach der
letzten Uberarbeitung des Gesetzes werden nunmehr auch Generalsanierungen der

Infrastruktur gefordert.

Um Uber einen Antrag zur Forderung einer Investition zu befinden ist anhand einer
Kosten-Nutzen-Analyse zu bewerten, in welchem Verhaltnis diese beiden Faktoren im
angestrebten Projekt zueinander stehen. Um eine objektive Entscheidungsgrundlage zu
gewinnen wird fur alle Antrage einheitlich das Verfahren der sog. ,Standardierten
Bewertung“ angewandt. Es wird stetig weiterentwickelt und in Abstdnden von ca. flunf

Jahren fortgeschrieben.

9.5.1.2. Bewertungsverfahren fur Investitionsvorhaben

Mit der Einfihrung und Weiterentwicklung der "Standardisierten Bewertung" ist jedoch
ein Instrument geschaffen worden, das bei Neubauvorhaben anhand vielfaltiger,
wissenschaftlich fundierter Parameter abgeschatzt, wie hoch das Nutzen-Kosten-
Verhaltnis der geplanten MalBhahme sein wird. Alle Ergebnisse, die nicht einen klaren

rechnerischen Wert von mehr als 1,0 — als Nutzenfaktor ausgedrtickt — besitzen (in der

346 Einen geschichtlichen Ablauf der Entstehung und Entwicklung des GVFG gibt Vogt (1998), S. 255 ff.
347 Kiepe schatzte den summierten Sanierungsstau der Kommunen im schienengebundenen OPNV fir
2019 auf 5,65 Mrd. €; vgl. Kiepe (2015) ,Finanzierung des Verkehrs in den Kommunen“ OPNV-Fachtagung
der Kanzlei BBH in Kdln am 27. Oktober 2015. Bereits 2012 betrug er 3,34 Mrd. € und wuchs seither um
330 Mill. € p.a. an; vgl. Kiepe (2011) ,,Zur Zukunft der stadtischen Verkehrsfinanzierung® in: Der Stadtetag
Nr. 6, S. 22-24.
348 Vgl. Antwort der Bundesregierung zur ,Zukunft des GVFG-Bundesprogramms"” vom 19. August 2016
(BTDS 18/9433).
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Praxis wird ein Wert zwischen 1,0 und 1,1 als sehr kritisch angesehen) fiihren im
Allgemeinen zu einer Ablehnung des Antrags. Da ohne diese Analyse keine Malinahme
zum Zuge kommt und die Parameter andauernd aktualisiert, verfeinert und angepasst
werden, ist die Gefahr in eine suboptimale Allokationslage zu geraten eleminiert worden.
Der Hauptanteil der geforderten infrastrukturellen Baumaf3nahmen sind Projekte die dem
Bereich Netz zugeordnet sind. Eine Ubersicht tiber die derzeit geltenden Bestimmungen

findet sich untenstehend.

Finanzierungsquellen
§2Abs. 2 Nr. 1 und §11 GVFG
Eul R i S A S AT Sonstige
Bundesprogramm Ehemalige Finanzierungsquellen
(nur far Malnahmen mit (z.B. RegG oder LuFV,
Investitions- einem Investitionsvolumen GVFQtﬂﬁmgme. Anlage 8.7)
volumen > 50 Mic. €) "
>26Mio € Standardisiene Bewertung nach dem Regelverfahren verpflichtend

Standardisierte Bewertung alternatiy
= nach dem Regelverfahren oder

» dem Projektdossierverfahren
maoglich

10 -25 Mic €

« Standardisierte Bewertung nach dem Regeiverfahren
<10 Mio € nicht mehr sinnvoll
« Bewertung nach dem Projektdossierverfahren moglich

Abb. 111.14.34°

Die Eingrenzung des Uberkapitalisierungs-Effekts schlagt auch tendenziell auf den
"Burokratie-Leviathan" durch. Dennoch ist die Wirkung nicht zu Uberschatzen. Die
Entwicklung des GVFG hat durch die kontinuierliche Steigerung der Férderquoten bis auf
heute durchschnittlich ca. 80 % je Mallhahme die Bautéatigkeit der Kommunen im
schienengebundenen OPNV stark positiv, d.h. aktivierend beeinflusst. Die zunehmende
Uberflllungsproblematik auf den offentlichen StraBen hat die Rechtfertigung der
Ausbautatigkeit weiter verstarkt. Der ab den achtziger Jahren nochmals hinzukommende
Umweltaspekt wirkte in die gleiche Richtung.

Unter Zugrundelegung dieses Ergebnisses gehen wir zum zweiten Wettbewerbsbild
Uber, in dem der Aufgabentrager eine neue Rolle zugewiesen bekommt und neue Akteure

als Marktteilnehmer auftreten.

349 Quelle: Arnold (2017) ,Was ist eine Kosten-Nutzen-Untersuchung? Die Standarisierte Bewertung von
Verkehrswegeinvestitionen des OPNV* (INTRAPLAN-Consult — Stand: 2016) Vortrag vom 7.11.2017, S. 7.
Die im Juli 2021 erfolgte Absenkung auf 30 Mill. € ist noch nicht berlicksichtigt. Die Version 2016 befindet
sich derzeit in Uberarbeitung; zum Zeitpunkt der Arbeit lag noch keine neue Darstellung vor.
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9.5.2. Fur den Aufgabentrager als kommunale Genehmigungsbehorde

Hier ist neben der ausreichenden Auskommlichkeit der dafur bereitgestellten Mittel aus
dem RegG bzw. OPNVG NRW kritisch anzumerken, dass bei einer Blindelung der
Funktionen Netz, Betrieb und Aufgabentragerschaft in der Hand einer einzigen
Eigentimerin es vorkommen kann, dass eine klare Abgrenzung des Aufgabentragers
und seiner Aufgabenstellungen sich gegentber dem Betrieb nicht vollstandig herstellen
lasst. Aber auch die neueste Fassung des GVFG kann gegebenenfalls die subsidiaren

Kompetenzen der Kommune bertihren.3°

9.5.3. Fur den kommunalen Schienenbetrieb des OPNV
Die hauptsachlichen Einnahmearten eines Schienenverkehrsbetriebes im OPNV sind:
o Fahrgeldeinnahmen
o Ausgleichzahlungen nach SBG IX und PBefG § 45 a
o Infrastruktur- und Fahrzeugforderung nach GVFG und RegG3%*

o Sonstige Einnahmen wie: - Pachten, Mieten
- Zuschusse fir einzelne Fahrten/Besondere Tarife
- Einnahmesicherungen durch dynamisierte Altein-

nahmegarantien, Kooperationen, Verbundtarife
o Steuerliche Begunstigungen des Querverbundes3%

. Kraftfahrzeugsteuerbefreiung bei Linienbussen im Rahmen von SEV3%3

3%0 Es ist kritisch anzumerken, dass in der neuesten Fassung des GVFG § 3 unter Abs. 1 c) ein Passus
enthalten ist, der eine Abweichung gegentber dem Ublichen Verfahren zur Prufung der Forderfahigkeit
zulasst. Danach kann eine Abweichung der Gewichtung der Bewertungskriterien erfolgen, wenn dies im
Interesse des Bundes liegt. Das zur Prifung angewandte Verfahren ist die Standardisierte Bewertung, die
durch eine Fille objektiver Kriterien feststellt, ob bei einer geplanten und zur F&rderungsprifung
eingereichten Malnahme ein Nutzenverhaltnis von 1,1 oder héher gegentiber den einzusetzenden Kosten
vorliegt. Vorhabenspezifisch abgewichen kann nun, wenn Klima- und Umweltschutz, Verkehrsverlagerung
oder Aspekte der Daseinsvorsorge vom Bund als Grund seines Interesses angegeben werden. Nach
Auffassung des Verfassers wird so das Einfallstor der politischen Beeinflussung von einzelnen
MalRnahmen, zu Lasten der Objektivitat bezlglich der Ergebnisse der Standardisierten Bewertung auf
Kosten der OPNV-Kompetenz von Landern und Kommunen geéffnet.
351 |In dieser Kategorie ist die Forderlandschaft je nach Bundesland sehr heterogen ausgepragt. So forderte
2010 beispielsweise Berlin Fahrzeuge mit insgesamt 43,7 Mill. €, Bayern mit 2,9 Mill. €, Brandenburg mit
8,2 Mill. €, Bremen mit 1,1 Mill. €, Sachsen mit 1,3 Mill. € Sachsen-Anhalt mit 0,3 Mill. € und Thiringen mit
8,4 Mill. € Die Bundeslander Baden-Wirttemberg, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern,
Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schleswig-Holstein dagegen
Uberhaupt nicht (0,- €), (Quelle: DS 18/537 Deutscher Bundestag vom 17. Februar 2014).
352 Ausfuhrlicher hierzu Punkt 8.4.3.7. Steuerlicher Querverbund zur Verlustverrechnung / Steuer-BgA
33 SEV = Schienenersatzverkehr, kommt zum Einsatz bei Unterbrechungen durch BaumaRRnahmen,
Wartungsarbeiten oder Betriebsstérungen (zumeist MIV-bedingte Unfélle) des Schienenverkehrs. Die
meisten kommunalen Verkehrsunternehemn besitzen ein separates Tochterunternehmen, welches den
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Bezuglich der Hohe der einzelnen Einnahmearten und deren Anteil an den Gesamt-
einnahmen des Verkehrsbetriebes ist keine generelle Beurteilung zulassig, da diese je
nach Zugehorigkeit zum jeweiligen Verkehrsverbund, den ortlichen Gegebenheiten
(insbesondere hinsichtlich der geographischen Lage, der Besiedelungs- und
Bevolkerungsdichte und der wirtschafltichen Branchenverteilung), aber auch beziiglich
des ortlichen und tberortlichen Verkehrsangebotes der anderen Verkehrstrager und der
politischen Ausrichtung des Eigentiimers deutliche heterogene Bedingungen aufweisen.
Damit wird es notwendig furr jeden einzelnen Schienenverkehrsbetrieb eine Einzelanalyse

vorzunehmen, die in dieser Arbeit zu weit fihren wirde.

9.5.3.1. Fahrgeldeinnahmen

Bei dieser Einnahmeart werden die Verkehre in zwei Gruppen unterteilt: die
eigenwirtschaftlichen und die gemeinwirtschaftichen Verkehre. Bei den
eigenwirtschaftlichenVerkehrsleistungen, denen der Vorrang eingeraumt wird*®4, liegen
kostendeckende Einnahmen vor. Neben den origindren Fahrgelderlésen z&hlen auch
Ausgleichleistungen auf der Grundlage allgemeiner Vorschriften,®*® sowie alle sonstigen
Unternehmensertrage im handelsrechtlichen Sinne dazu,’®*® soweit sie keine

Ausgleichleistungen fur gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen darstellen.

Nichtkostendeckende Verkehre als Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen, die im
Einklang mit der EU VO 1370/2007 stehen kdnnen im o6ffentlichen Interesse angeboten
werden; die dafir gezahlten Ausgleichsleistungen werden nicht den eigenwirtschaftlichen
Einnahmen zugerechnet und sind von diesen zu trennen.’ Dabei ist das Verbot der
Uberkompensation zu beachten.’® Die Genehmigungsbehorde Uberprifte in
Okonomischer Hinsicht nur ob die gewahlte Lésung mit den geringsten Kosten fur die
Allgemeinheit verbunden war. Da bei gemeinwirtschaftliche Leistungen ein ODLA
vorliegen muss, kann diese Prifung mangels vergleichbarer Marktpreise nur anhand in
der Vergangenheit liegender Daten sinngemal3 abgeleitet werden. Waren diese bereits

Uberhoht verfehlt der Prifungszweck sein Ziel.

Linienomnibusverkehr durchfuhrt. Wenn dieses Unternehmen den SEV Ubernimmt bleibt die Kraftfahr-
zeugsteuerbefreiung erhalten, wenn dies ein privates Busunternehmen nicht.
354 PhefG § 8 Abs. 4 S. 1
355 Ausgleichsleistungen auf der Grundlage von allgemeinen Vorschriften nach Artikel 3 Absatz 2 und 3
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
356 PBefG § 8 Abs. 4 S. 2 Hs. 1
357 pBefG § 8 Abs. 4 Hs. 2
358 EU VO 1370/2007 Art. 4 Abs. 1 a) und b)
109

10.15772/ANDRASSY.2023.002



9.5.3.2. Ausgleichsleistungen nach SGB IX und § 45 a PBefG

Die Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) IX befreien Schwerbehinderte, die die
Voraussetzungen erfiillen, aus sozialpolitischen Griinden von der Zahlung der OPNV-
Fahrpreise,®® oder verlangen von Ihnen nur ein reduziertes Entgelt.*®® Die den
Verkehrsbetrieben dadurch entstehenden Einnahmeausfalle werden ihnen erstattet. 6!
Die Kosten tragen die Bundeslander.362

Bei den Ausgleichsleistungen fur Ausbildungsverkehre handelt es sich gemal 8§ 45 a
PBefG um den bedeutendsten Bestandteil der fahrgeldersetzenden Finanzierung des
OPNV fur die Verkehrsbetriebe, insbesondere wenn das Verkehrsunternehmen Be-
dienung in der Flache betreibt. Die Ho6he des Ausgleichs wird durch die
Genehmigungsbehorde festgelegt,®®® was in die bereits beschriebene Problematik der
Trifunktionalitat fuhrt. Ubersteigen die Transfers die gewéahrten TarifermaBigungen, liegt

eindeutig wieder eine verbotene Uberkompensation vor.

9.5.3.3. Fordermittel nach GVFG und RegG zur Fahrzeugférderung

Seit 1992 wurde auch die direkte Férderung der Anschaffung von Fahrzeugen in den
Katalog der forderungsfahigen Tatbestdnde aufgenommen. Nach aktuell gultiger
Rechtslage ist sie Bestandteil der sog. OPNV-Pauschale,®* wird aber zum besseren
Verstandnis kurz separat behandelt. Somit ist nicht nur die bauliche und technische
Infrastruktur, sondern auch der Betriebsbereich Bestandteil der Férderung. Um einen
gerechten Wettbewerb zu ermdglichen, ist diese Forderung allen Verkehrsunternehmen
zu gewahren, welche die gesetzlichen Voraussetzungen erfillen, unabhangig davon in

welchem Eigentum sie sich befinden.

Eine Fordererlaubnis fur den schienengebundenen kommunalen OPNV findet direkt statt

durch die Gestattung des Bundes den Landern gegeniuber die Aufristung von

359 SGB IX Kapitel 13 § 228 Abs. 1, 4 und 6 (Unentgeltliche Ausgabe sog. Wertmarken)
360 SGB IX Kapitel 13 § 228 Abs. 2 S. 1 (Verkauf sog. Wertmarken)
361 SGB IX Kapitel 13 88 228 Abs. 7 i. V. m. 229 Abs. 1 S. 1, 231, 233-236 Die Erstattung erfolgt anhand
der erfassten Wertmarken. Damit liegt ein exaktes Kriterium fur die Kompensationszahlungen vor.
362 SGB IX Kapitel 13 §234 S. 2
363 pBefG §45aAbs. 4 S. 1
364 OPNVG NRW - Stand 15.7.2021 // VV-OPNVG NRW (Verwaltungsvorschriften zum Gesetz tiber den
offentlichen Personennahverkehr in Nordrhein-Westfalen, RdErl. d. Ministeriums fur Bauen und Verkehr -
Il B 1-W-49-40/1 v. 30.11.2007 / OPNV-Pauschale - Stand: 15.7.2021) // OPNVP-VO (Verordnung zur
Festlegung der Pauschalen nach 8 11 des Gesetzes uber den offentlichen Personennahverkehr in
Nordrhein-Westfalen / OPNV-Pauschalen-Verordnung - Stand: 15.7.2021).
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Schienenstrecken und Haltestellen mit Vorrangschaltungen zugunsten des

Bahnverkehrs gegentiber dem MIV zu fordern. 36

Zu erwahnen ist noch, dass auch eine indirekte Férderung des schienengebundenen
kommunalen OPNYV stattfindet.%¢ Die Fahrzeugférderung von Omnibussen fallt zwar aus
dem Definitionsbereich der Arbeit heraus, allerdings darf nicht vergessen werden, dass
der Omnibusverkehr auch die Aufgabe der Mobilitatssicherstellung fir Stadtteile besitzt,
die nicht durch den kommunalen Schienenverkehr angebunden sind (sog.
,Feinverteilung“). Der indirekte Bezug zum schienengebundenen kommunalen OPNV
wird erkennbar durch die Eroffnung einer Foérderung des Umbaus von
Umsteigeanlagen3®’ zur Errichtung der notwendigen Ladekapazitat.3®® Auf diese Weise
kénnen auch Schienenhaltestellen ertlichtigt oder génzlich umgebaut werden, da die
Errichtung einer zuvor noch nicht existenten Ladevorrichtung in vielen Fallen die gesamte

Haltestelle in diese MalRnahme mit einbeziehen muss.

Das Fahrzeug als Foérdergegenstand ist nicht dem Bereich der "Daseinsvorsorge"
zuzuordnen, da dem Ausschlussprinzip folgend nur Infrastruktur — und eben dies sind
Fahrzeuge nicht — in diese Sphare gehort.3®® Das genannte Beispiel soll die enge
Verzahnung von Bus- und Bahnsystemen im kommunalen Raum aufzeigen, ebenso wie
die schwierige Aufgabe den beiden Systemen jeweils exakt trennscharf die ihnen

zuzuordnende Infrastruktur zuzuweisen.

9.5.3.4. Fordermittel nach GVFG und RegG zur Investitionsforderung

Diese Mittel, die nicht der Fahrzeugférderung dienen, werden nach den bereits
beschriebenen Regularien auch dem Verkehrsbetrieb bei Erfullung der an den Erhalt der
Mittel geknlpften Vorgaben ausgereicht. Zu denken ist beispielsweise an
Betriebsgebaude, Betriebshtéfe, Werkstatten, Rangierstrecken und Stell- und

Unterwerke.370

365 GVFG § 2 Abs.1 S. 1 und Abs. 3 S. 1 spricht von der Bevorrechtigung der Bahnen durch geeignete
Bauformen beziehungsweise Fahrleitsysteme und 8 2 Abs. 3 Nr. 1 von der Grunderneuerung von
Verkehrswegen der StralBenbahnen, Hoch- und Untergrundbahnen sowie Bahnen besonderer Bauart.
366 GVFG § 2 Abs. 2 Nr. 1 (Forderfahige Vorhaben), der die Genehmigung an die Lander enthalt, solche
Vorhaben zur Erreichen von Klimazielen zu férdern. Diese Klimaziele sind nicht nicht néher spezifiziert.
367 Das sind in der Regel Haltestellen.
38 GVFG § 2 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Nr. 2 sprechen zwar von Ladeinfrastruktur fir alternativen
Antriebsarten, gemeint sind aber wohl in erster Linie Ladevorrichtungen fur Elektroantriebsysteme bei
Onmibussen.
369 Vgl. Kapitel lIl. "Daseinsvorsorge" als staatliche Aufgabe.
370 vgl. Punkt 8.4.1. Fn 341
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9.5.3.5. Sonstige Einnahmen

Bei dieser Einnahmeart ist aus rechtlichen Grinden eine Aufteilung in zwei Gruppen
vorzunehmen. Die erste Gruppe umfald3t Einnahmen aus eigenunternehmerischem

Handeln der Verkehrsbetriebe, die andere Mittel aus Zuschissen.

Die Einnahmen aus unternehmerischem Handeln entstammen der wirtschaftlichen
Verwertung von Nutzungsmoglichkeiten, die nicht direkt dem Bereich der verkehrs-
wirtschaftlichen Tatigkeiten angehdren, wie Verpachtung von Kiosken und Ladenlokalen
in den Zwischenebenen, die Vermarktung von Verkaufsflachen, die Vermietung nicht-
betriebsnotwendiger Raumlichkeiten, Werbetafeln und -vitrinen u.s.f., wobei das
Verkehrsunternehmen haufig nicht der Eigentumer ist, sondern die Funktion des
Niel3brauchbegulnstigten einnimmt und der Eigentumer fur die Gewahrung dieses
Rechtes eine oft genaudefinierte geldwerte Gegenleistung erhélt (z.B. in Form der
Ubernahme von Serviceleistungen wie Reinigung und Uberwachung von
Fahrgastunterstanden an Haltestellen). Die letztgenannte Art von Kompensations-
geschéften ist jedoch aus umsatz- und ertragssteuerlichen Griinden zunehmend als

problematisch einzustufen®”? und sollte durch echte Zahlungsstrome ersetzt werden.

Zuschusse, die in Form von Alteinnahmegarantien oder Verbundtarifausgleichen gewahrt
werden, sind ein weiterer Teil der sehr vielféaltigen Einnahmen in der Finanzlandschatft
des OPNV. Es handelt sich bei den Ersteren faktisch um Subventionen aus
GroRvaterrechten, die in wettbewerbspolitischer und rechtlicher Bewertung eindeutig
Verzerrungen zugunsten der alteingesessenen Betriebe darstellen und daher — sofern

noch vorhanden — eliminiert werden mussen.

Beim Ausgleich durch Verkehrsverbundzugehorigkeit ist eine andere Betrachtung
notwendig. In Verkehrsverbinden ist die Frage der Einnahmeaufteilung ein zentrales
Problem, da eine exakte Einzelzuscheidung der Erlése, bedingt durch viele
Umsteigebeziehungen bzw. die Beteiligung mehrerer Verkehrsunterunternehmen an
einer Personentransportleistung, durchgefiihrt mit unterschiedlichen Verkehrsmitteln und

Dauern der Inanspruchnahme durch die Kunden, nicht mdglich ist.

871 Tauschahnliche Umsatze®: ein tauschahnlicher Umsatz nach § 3 Abs. 12 Satz 2 UStG liegt vor, wenn

das Entgelt fur eine sonstige Leistung nach § 3 Abs. 9 UStG in einer Lieferung (§ 3 Abs. 1 UStG) oder in

einer sonstigen Leistung besteht. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein gegenseitiger Leistungs-

austausch ohne Zahlung vorliegt; ein Sachverhalt bei dem die Festsetzung der Bemessungsgrundlage fir

die Umsatzsteuer durchaus Streitgegenstand bei einer Betriebspriifung des Finanzamtes werden kann.
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Die drei gebrauchlichsten Verfahren sind die:
e Aufteilung nach Alteinnahmen
e Angebotsorientierten Verfahren
e Nachfrageorientierten Verfahren

Das erste Verfahren der Aufteilung nach Alteinnahmen resultiert aus den Anfangen der
Verblinde und war oft mit einem Verlustausgleich durch den Aufgabentrager fir eine
begrenzte Ubergangszeit verbunden. Dieser Ausgleich sollte die Startphase nicht zum

unternehmerischen Existenzrisiko des Verbundes werden lassen.

Bei angebotsorientierten Verfahren werden der Einnahmeaufteilung Mel3zahlen wie
Fahrzeug-Kilometer, Sitzplatz-Kilometer, Strecken-Kilometer u.s.f. zugrundegelegt.
Diese Phase wird in jungster Zeit durch eine kundenorientierte und an Tarifeinnahmen

gebundene Verfahrensweise ersetzt, welche die letzte Gruppe bildet.

Bei der Anwendung nachfrageorientierter Verfahren sind differenzierte Beférderungs-
fallzahlen die Verteilungsgrundlage, die in Abhangigkeit von Preisen, Reiseweiten,
Nutzungshaufigkeiten und Sonderregelungen wie Mitnahmemoglichkeiten, spezielle
Veranstaltungsfahrscheine u.s.f. ermittelt werden. Hierzu zahlen insbesondere

Fahrgastzahlungen und -befragungen.

Obwohl das letztgenannte Verfahren aufwendiger als die beiden vorherbeschriebenen
ist, besitzt es den die Erhebungskosten tUberkompensierenden Vorteil der erheblich
groRReren Nahe zu den wahren Aufwands- bzw. Ertragsverhaltnissen und ist dadurch eine
gualitativ eine sehr viel bessere Grundlage fur die Aufteilungsentscheidung. Fihrt man
die Fahrgastzéahlunen und -befragungen in regelmafigen Abstdnden und mit einer
aussagebegriindenden Haufigkeit durch, lassen sich Anderungen im Mobilitatsverhalten
der Nutzer zeit- und realitdtsnaher erfassen. Dabei ist es nicht zwingend notwendig, dass
das Verkerhsunternehmen die Erhebung beauftragt oder gar durchfuhrt, vielmehr sollte
dies durch eine Beauftragung des Aufgabentragers mittels Vergabe an einen Dritten

(auBerhalb der Kommune) geschehen.

9.5.3.6. Steuerliche Vergunstigungen

Die steuerlichen Belastungen fiir den OPNV — und somit auch fiir schienengebundene
Systeme — werden in vielfaltiger Weise gemildert. Die Instrumente setzen am Ort der
Leistungserstellung (des Produktes oder der Dienstleistung) oder der Abnahme der

Leistung an. Da im Rahmen dieser Arbeit nicht auf alle unten aufgefihrten
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Steuertatbestdnde né&her eingegangen werden kann, wird ausschliel3lich die
bedeutendste Verginstigung ausfihrlicher behandelt: der Steuerliche Querverbund.

Steuern, die am Ort der Leistungserstellung ansetzen sind:

. Befreiung der Omnibusse von der Kraftfahrzeugsteuer

. Ermafigung bei der Umsatzsteuer

. Begunstigung bei der Mineraldlsteuer fur Gasfahrzeuge

. Begunstigung fur elektroangetriebene Fahrzeuge

. Begunstigungen bei der KFZ-Steuer fur O-Busse , Kraft- und Schienenfahrzeuge,

sowie bei der Stromsteuer fur Schienenfahrzeuge und O-Busse im Rahmen der
Oko-Steuer und des EEG

. Grundsteuerbefreiung fur Verkehrsflachen

Steuerbeguinstigungen, die am Ort der Abnahme der Leistung ansetzen sind:

. Arbeitgeberzuschisse zu den Fahrt- oder Fahrscheinkosten (Steuerbefreiung)
. Umstellung der Kilometer- auf eine Entfernungspauschale
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9.5.3.7. Steuerlicher Querverbund zur Verlustverrechnung / Steuer-BgA

Die bedeutendste steuerliche Besonderheit fir den kommunalen schienengebundenen
OPNV stellt ein BFH-Urteil aus dem Jahr 2000 dar.®7? Es betrifft das steuerliche Konstrukt
der Betriebsaufspaltung. Ein solches Konstrukt existiert im offentlichen Sektor wenn die
zustandige Finanzbehorde eine wirtschaftliche Tatigkeit der Kommune feststellt und sich
diese auf zwei rechtlich selbststandige Gebilde (z.B. Stadtverwaltung als
Gebietskorperschaft und den Verkehrsbetrieb in einer privatrechtlichen Rechtsform) als
rechtlich getrennte Eigentiimer von Netz und Betrieb erstreckt.

Bezieht sich diese Tatigkeit auf eine Leistungserstellung, die zwar von zwei getrennten
wirtschaftlich und rechtlich eigenstandigen Einheiten geschaffen wird, jedoch in
organisatorischer, personeller oder wirtschaftlicher Verflechtung eng miteinander
verbunden sind, wird eine steuerliche Verbindung von der Finanzbehdrde angenommen
oder auf Antrag anerkannt: es liegt eine kommunale Betriebsaufspaltung vor. Zwischen
den Bereichen Netz und Betrieb liegt im kommunalen schienengebundenen OPNV ein
solcher Sachverhalt sehr haufig vor und besitzt weitreichende Folgen. Der Betriebszweck
lautet dann Sicherstellung der Mobilitat durch den schienengebundenen OPNV der Stadt
X und ist aufgespalten in einen das Netz zur Verfigung stellenden Infrastrukturteil und
einen den Schienenverkehr durchfuhrenden Betriebsteil. Ersterer ist entweder eine
rechtlich selbststéandige Infrastrukturgesellschaft oder integriert in die kommunale
Kernverwaltung, der zweite Teil wird regelmal3ig von einem Verkehrsunternehmen

bestritten.

Wird das Netz in der Verwaltung geftihrt, wird diese Tatigkeit steuerlich wie ein Betrieb,
namlich als Betrieb gewerblicher Art (BgA) eingestuft, da eine wirtschaftliche und keine
hoheitliche Téatigkeit vorliegt; das Verkehrsunternehmen besitzt die Einstufung der

wirtschaftlichen Tatigkeit in der Regel schon durch seine privatrechtliche Form.

Wird die Nutzung des Netzes durch den Verkehrsbetrieb in Form eines Pachtvertrages
geregelt, liegt steuerrechtlich eine  Verpachtungstatigkeit vor. Da die
Kommunalverwaltung aber kein Betrieb ist, erfolgt die Beurteilung der
Verpachtungstatigkeit als betriebsahnliches Geschehen und die Finanzbehoérde stellt
einen Verpachtungs-BgA fest, der sich denselben steuerlichen Anforderungen wie
andere gleichartige Betriebe unterwerfen muss. Dieser kann — im Gegensatz zum
restlichen, vorsteuerlich nicht anerkennungsfahigen Teil der Verwaltung - eine
Berechtigung zum Abzug der Vorsteuer erhalten, die bei den fir die kommunale

Schieneninfrastruktur bewegten Finanzmitteln, insbesondere durch die Bautatigkeiten

372 BFH Urteil v. 23.05.2000 - VIII R 11/99 BStBI 2000 Il S. 621
115

10.15772/ANDRASSY.2023.002



zur Errichtung, Erweiterung und Erhaltung des Netzes, eine betrachtliche Wirkung

entfalten kann. 373

Da der Verkehr als steuerbegiinstigter Tatbestand im KStG ausdrticklich genannt wird, 37
kann die Kommune eine Verrechnung ihrer moglichen Verluste aus der Eigentimerschaft
und Bewirtschaftung des gestellten Schienennetzes, sowie der defizitdren Tatigkeit ihrer
Tochterunternehmen mit moglichen Ausschittungen aus den gewinnbringenden
Tatigkeiten der stadteigenen Tochterunternehmen, die zumeist in einer Holding fur vorab
durchzufuhrende Konsolidierungen zusammengefasst sind, vornehmen. Dieses
Konstrukt ist der Kommunale steuerliche Querverbund; er stellt gleichsam das steuerliche
Ruckgrat der Kommunen dar, da durch ihn bedeutende steuerliche Vorteile fur sie

entstehen.

Zu den genannten Tdchtern zahlt in der Regel auch der kommunale Schienenverkehrs-
betrieb, der wie oben ausgefihrt im Allgemeinen dauerhaft kostenunterdeckende
Ergebnisse verursacht.®’® Diese Verluste werden auf der Ebene der Holding im Rahmen
des Querverbundes mit méglichen Gewinnen verrechnet, d.h. durch ein positives
Holdingergebnis ausgeglichen. Sofern noch weitere Gewinnmittel Gbrig bleiben werden

diese an die Kommune als Eigentiimerin der Holding ausgeschuttet.

Da als Quelle der Holdinggewinne praktisch nur die Energieversorger fungieren und der
von ihnen bearbeitete Energiemarkt vor geraumer Zet lieberalisiert wurde, stehen diese
unter einem marktwirtschaftlich bedingten Druck, der die Méglichkeiten der Ausschiittung
an die Kommune, aber auch den Verlustausgleich fur die kommunalen Verkehrsunter-

nehmen zunehmend verschlechtert.

373 Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass beim Vorliegen einer Vorsteuerabzugsbrechtigung alle bean-
tragten und genehmigten Fordermittel auf Nettobasis an die Empfanger ausgereicht werden. Diese
Regelung ist fur beide Seiten vorteilhaft, da sie fir den BgA als Zuwendungsempfanger steuer- und
kostenneutral ist und fir den Zuwendungsgeber in der Hohe des geltenden Umsatzsteuersatzes eine
effizientere Verwendung der Mittel bedeutet.
374 Die Steuergesetzgebung geht dabei im ersten Schritt von einer verdeckten Gewinnausschiittung aus,
die eine Steuerpflicht Gber den Ausgleichsbetrag auslost. Nach KStG § 8 Abs. 7 wird die Rechtsfolge einer
verdeckten Gewinnausschittung jedoch nicht gezogen wenn ein beglinstigter Dauerverlustbetrieb vorliegt.
KStG § 8 Abs. 7 Satz 2 enthélt eine abschlielende Aufzahlung Uber alle privilegierten Dauerverlust-
bereiche, die in den Genuf3 dieser Regelung kommen. Zu diesen zahlt gemaR KStG § 4 Abs. 3 der Verkehr
im Bezug auf den Betrieb 6ffentlichen Verkehrs zur Versorgung der Bevélkerung, als auch der Besitz und
die Verpachtung eines Netzes gemafll BMF-Schreiben vom 8. Oktober 2009 - IV C 7 - S 2706/08/10004
(2009/0648518), S. 6 Nr. 12
375 Auf die Bedeutung von Konzessionsabgaben kann im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen werden,
da diese nach Kenntnis des Autors von der Kommune gegeniiber kommunalen Schienenverkehrs-
unternehmen praktisch nicht mehr erhoben werden.
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10. Die Bedeutung des Urteils Altmark/Trans fur die Betriebseinnahmen

Im Jahre 1998 wurde der europaische Gerichtshof (EUGH) zu einer Entscheidung
angerufen; der sog. Altmark/Trans-Fall, in der einschlagigen Literatur gelegentlich auch
als Magdeburger Urteil gefihrt wird.3’® Kein anderer Rechtsfall hat in den letzten
Jahrzehnten im deutschen OPNV eine vergleichbare Bedeutung — insbesondere fir die

Einnahmen — erlangt. Es ging um folgende Fragen: ob
- Zuschusse der dffentliche Hande im OPNV Beihilfen seien,

- wenn ja, ob sie zuléssig sind, wenn sie aufgrund von Verkehrsvertragen fur gemeinwirt-
schaftliche Leistungen nach EU-VO 1191/69 erfolgen,

- bei eigenwirtschaftlichen Verkehren eine Genehmigungs- und Notifizierungspflicht

existiert,
- bei VerstolRen gegen das européische Beihilferecht Sanktionen méglich sind.

In der Entscheidung®’’ stimmte der Generalanwalt am EUGH allen Punkten dahingehend
zu, dal3 die fraglichen Mittel notifizierungspflichtige Beihilfen mit Sanktionspotential
seien.®’® Das Gericht folgte keinem der Antrage des Generalanwaltes und stellte
folgendes fest: "Ein finanzieller Ausgleich, der nur die Gegenleistung fur die von
Mitgliedsstaaten auferlegten gemeinwirtschaftlichen Pflichten bildet, weist nicht die
Merkmale einer staatlichen Beihilfe auf." Dieser Status ist jedoch an vier

Voraussetzungen geknupft:

1. Das begilnstigte Unternehmen  mul3  tatsdchlich mit der  Erflllung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese missen klar definiert

sein.

2. Die Parameter zur Berechnung des Ausgleichs sind objektiv und transparent zu

gestalten.

3. Der Ausgleich darf nicht tGber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten

der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen — unter Berticksichtigung der

376 Das Urteil des OVG Magdeburg vom 07.04.1998 war eine erste inhaltliche Gerichtsentscheidung zur
Eigenwirtschaftlichkeit, zur Gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung und damit zur Stellung des Wettbewerbs
im OPNV.
377 Die Entscheidung des EUGH in der Rechtssache Altmark Trans/Regierungsprasidium Magdeburg/Nah-
verkehrsgesellschaft Altmark GmbH (AZ C-280/00) vom 24. Juli 2003 beendete damit eine lange Zeit der
Rechtsunsicherheit (iber die Finanzierung des OPNV in Deutschland.
378 SchluRantrage des Generalanwaltes Philippe Légere vom 14. Januar 2003.
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dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns — ganz oder teilweise

zu decken (Uberkompensationsverbot).

4. Die Hohe des Ausgleichs ist — wenn die Auswahl ohne ein Vergabeverfahren fir
offentliche Auftrage erfolgt — im Vergleich mit den Kosten zu bestimmen, die ein
durchschnittliches Verkehrsunternehmen zu tragen hatte — unter Berucksichtigung
der Einnahmen und eines angemessenen Gewinns — wenn es die Verpflichtung

erfullt.

Der deutsche Gesetzgeber erhielt zudem die Auflage, die Anwendung der
Ausnahmemdglichkeit bei der damals geltenden VO3 klar zu regeln, um so die
geforderte Rechtssicherheit zu schaffen und zweifelsfrei sicherzustellen, in welchen

Fallen die Ausnahme gilt und in welchen die Gemeinschaftsverordnung anzuwenden ist.

Die Reaktionen auf deutscher Seite waren durchgehend von Erleichterung und Freude
auf Seiten der Kommunen bzw. ihrer Vertretungsorgane und Verbénde, des kommunalen
Verkehrsgewerbes, sowie der Gewerkschaften gepragt.3® Da die vom EUGH
formulierten Bedingungen aber noch Fragen hinsichtlich ihrer genauen Ausgestaltung
aufwarfen — insbesondere zur Frage der Aufrechterhaltung des steuerlichen Quer-
verbundes — wurde mit diesem Urteil die Entscheidungskompetenz wieder auf die

nationale Ebene zurlckverlagert.

Dabei wurde vom Deutschen Stadtetag, als auch vom VDV, eine Novellierung der
genanntenVO angestrebt, um endgliltig die angestrebte Rechtssicherheit herzustellen .8

Dies ist mittlerweile geschehen.3®?

In letzter Zeit ist eine verstarkte Aktivitat der politischen Ebenen (zusammen mit den
betroffen Verkehrsunternehmen und -verbiunden) mehr Kunden fir den OPNV zu
gewinnen zu beobachten, wobei eine hodhere Steuerfinanzierung bewusst in Kauf
genommen wird.®®3 Die aktuelle Entwicklung aufgrund der Pandemie und ihrer Folgen

hat diesen Trend noch stark beschleunigt.

379 EWG VO 1191/69 vom 26. Juli 1969 in der Fassung EWG VO 1893/91 vom 20. Juli 1991.
380 Stellungnahmen der Beteiligten auf www.kommunsense.de, im Einzelnen: Deutscher
Stadtetag (DST) Umdruck W6182 vom 28.07.2003. // Deutsche Stadte- und Gemeindebund
(DStGB) vom 24.07.2003 // Verband deutscher Verkehrsunternehmen (VdV) vom 24.07.2003
/I Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) vom 24.07.2003.

381 Positionspapier des "DST" zum "Altmark"-Urteil vom 02.12.2003 (Umdruck W 5377).

382 Durch die EU VO 1370/2007.

383 Stammler/Specht (2019), S. 44.
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11. Umstrukturierungsbeihilfen

Auf diese Art der Ertrdge mul3 separat eingegangen werden, da sie sich von den zuvor
genannten Finanzierungsmitteln inhaltlich in wichtigen Punkten unterscheiden, keiner der
bisher genannten Einnahmearten zuzuordnen sind, und fir die begleitende

Argumentation des Lésungsansatzes eine hohe Bedeutung erlangen.

Das System der Beihilfekontrolle in der EU sieht Ausnahmeregelungen fur eine
Freistellung vom Beihilfeverbot vor,3* wenn sie zur Rettung und/oder Umstrukturierung

von Unternehmen in Schwierigkeiten dienen.38
Sie sind dabei an folgende Zielkriterien gebunden:
e Neuordnung und Rationalisierung des Unternehmens auf effizienteren
Grundlagen

e Umstrukturierung jener Bereiche, die wieder wettbewerbsfahig werden kénnen

e Neue rentablere Aktivitaten

Voraussetzungen fur die Zul&ssigkeit sind:

e Wiederherstellung der langfristigen Rentabilitét innerhalb eines angemessen

Zeitraumes (der KOM muf3 ein detaillierter Plan vorgelegt werden).

e Einmaligkeit der Beihilfe (wahrend der Laufzeit durfen keine weiteren Beihilfen

notig sein und dies mufld auch in Zukunft so bleiben).

e Vermeidung unzumutbarer Wettbewerbsverfalschungen (Prifung auf Uber-

kapazitaten) im relevanten Markt.

e Begrenzung der Beihilfen auf ein striktes Minimum (keine Uberschissige
Liquiditat, nicht fir Neuinvestitionen, die zur Umstrukturierung nicht nétig

sind und keine tibermaRigen finanziellen Entlastungen).

384 Vgl. Mitteilung der KOM (2014) ,Leitlinien fir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nicht-
finanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten Mitteilung der KOM (2014/C 249/01), sowie Art. 107 AEUV (ex Art.
87 EGV, Abs. 1.-3.).

385 Vgl. Bundeswirtschaftsministerium (2015) ,Bundesrahmenregelung fur staatliche Beihilfen zur Rettung
und Umstrukturierung kleiner und mittlerer Unternehmen in Schwierigkeiten®, wobei hier fir DAWI-
Leistungen nur ein Verweis auf die VO 1370/2007 aufgefihrt ist. Weitere Ausfiihrungen fehlen. Vgl.
ausserdem: Spuller (2001), S. 254 f. und Metz (2000), S. 59 ff. Auf die Sonderregelungen, die im Zuge der
,Covid-Krise" inkraftgesetzt wurden kann im Rahmen dieser Arbeit nicht eingegangen werden.
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¢ Vollstandige Durchfihrung der Umstrukturierung (kompletter Abschluf3 und
plangenaue Einhaltung der Auflagen, da andernfalls Ruckforderungen von
der KOM erhoben werden kdnnen).

e Der KOM sind unaufgefordert zu vorher festgelegten Zeitpunkten tber

bestimmte Zeitraume Kontroll- und Jahresberichte vorzulegen.

Von besonderer Bedeutung sind die langfristige Ausrichtung der MalRnahmen, die
Begrenzung auf einen angemessenen Zeitraum, die inhaltliche Begrenzung der Beihilfe
und das Ziel der (Wieder-) Erlangung der Wettbewerbsfahigkeit.

Ausdrucklich nicht beihilfefahig sind in diesem Zusammenhang Sozialkosten, d.h.
Zahlungen im Rahmen von Abfindungen, Vorruhestandsregelungen, sowie flankierende

SozialmalRnahmen.

Liegen die Beihilfen tUber den Schwellenwerten sind sie notifizierungspflichtig. Diese
Bedingung konnte bei der KOM betrachtlichen dauerhaften Prifungs- und
Verwaltungsaufwand auslosen, wenn der Beihilfebetrag Gber einen langeren Zeitraum
hinweg hinsichtlich seiner jahrlichen Notifizierungspflicht schwanken wirde. Die
Implementierung eines von der KOM anerkannten Verfahrens fur solche Falle38
hingegen wirde dies erheblich reduzieren, da nur bei Beginn des verpflichtenden
Verfahrensweges das Unternehmen einen aufwendigen Nachweis fihren misste und
danach ein wesentlich geringerer Kontrollaufwand verbliebe, der nur noch Berichte (und
ggf. stichprobenartige Kontrollen) Giber die Einhaltung des Verfahrens und die erzielten

Fortschritte beinhalten wirde.

Eng mit dieser Problematik ist die Frage nach dem Beihilfecharakter der
Steuerbegunstigung von Dauerverlustgeschéaften verbunden. Hierzu wurde dem EUGH
die Klarung dieser Frage durch Anrufung des BFH38" vorgelegt, wobei die (Fern-) Wirkung
des Beschlusses weit tUber den eigentlichen Ursprungsbereich der Energieversorgung
hinausgeht; der gesamte Querverbund — und damit auch der Teilbereich der
dauerdefizitaren Verkehrsunternehmen und Netzbestandteile — ist davon bertihrt.3%8 Der
EUGH hat die Frage zwar nicht behandelt, da die Revision zuriickgenommen3®® und
damit das Verfahren einvernehmlich beendet wurde;**° dennoch ist damit keine
Rechtssicherheit hergestellt.

12. Zu schaffende steuerrechtliche Situation

38 Fir den weiter unten vorgeschlagenen Losungsansatz ware solch ein Verfahren sehr nitzlich.
387 BFH-Beschluss vom 13.3.2019 (I R 18/19).
38 \/gl. hierzu beispielhaft: Deutsche Steuerzeitung (2019) DStZ-Aktuell, Heft Nr. 23, S. 863 f. (JS).
389 Beschluss vom 29.01.2020 (I R 4/20)
3% vgl. hierzu ausfuhrlicher NWB 9/2020 S. 608.
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Bezugnehmend auf die zuvor dargestellten Umstrukturierungsbeihilfen muss — um den
schienengebundenen OPNYV fir den Wettbewerb erfolg- und chancenreich vorzubereiten
— fur die betroffenen Verkehrsunternehmen sichergestellt werden, dass von dieser Art

Beihilfen keinerlei steuerlich begriindeten Beeintrachtigungen ausgehen.

Dies gilt insbesondere fiir den weiter unten vorgeschlagenen Losungsansatz, damit das
Unternehmen die gewonnenen Mittel aus der Umstrukturierung steuerunschadlich den
Rucklagen fir zuklnftige Investitionen®! zuftihren darf.®%? Es ist unabdingbar notwendig,
dass diese Finanzmittel nicht steuerlich eingeschrankt werden, da das vorgeschlagene
Verfahren des Losungsansatzes auf die ungeschmaélerte Entfaltung des innewohnenden
Effektes angewiesen ist, um die beabsichtigte Eliminierung bzw. Minimierung des

bisherigen Defizits im Bereich Betrieb zu gewahrleisten.

Gleiches gilt fur die Verrechnungsfahigkeit von Verlusten des im kommunalen Eigentum
sich befindenden Verkehrsbetriebes im Rahmen des Querverbundes, welches die
obersten Finanzbehorden bei Direktvergaben ausdriicklich zugelassen haben. 3%

391 Gem. EStG § 20 Abs. 1 Nr. 10 b
392 ygl. BFH Urteil vom 30.1.2018 — VIl R 15/16 und FG Dusseldorf Urteil vom 18. Marz 2016 (AZ 6 K
2099/13 KE)
393 vgl. dazu LfSt Bayern vom 11.2.2010 (S. 2706.1.1 — 13/1 St31-juris) Zitat des BMF-Schreibens zu den
Auswirkungen der EU VO 1370/2007: demnach ist es nach Inkrafttreten der Verodnung maéglich die an die
Verkehrsunternehmen im Rahmen des Querverbundes gezahlten Verlustausgleiche ertragssteuerlich auch
weiterhin als Einlagenfinanzierung zu qualilfizieren.
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2. Teil - Volkswirtschaftliche Grundlagen

Kapitel IV Wettbewerbs6konomische Analyse

1. Einfahrung

Nachdem bisher die rechtlichen, funktionalen und betriebswirtschaftlichen Aspekte eines
moglichen Wettbewerbs im kommunalen schienengebundenen OPNV behandelt
wurden, sollen im folgenden Kapitel die 6konomischen Konsequenzen analysiert werden.
Die am Leistungserstellungsprozeld Beteiligten sind in Abbildung IV.1 — als Fortfihrung
der bisherigen Aufteilung — in der Vielschichtigkeit ihrer Beziehungen untereinander

dargestellt.
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Die Analyse hat zum Ziel, die typisierten Beteiligten: Eigentimer der Infrastruktur, Aufgaben-
trager, Verkehrsunternehmen und OPNV-Kunden in ihrer Funktion zu lokalisieren und durch
Bestimmung des zugehorigen ,Wettbewerbsbildes* das jeweilige wettbewerbsékonomische
Verhdltnis aufzuzeigen. Dies geschieht in Form von drei sogenannten Wettbewerbsbildern. Diese
sind als Metonymie®®® im Sinne einer koharenten Kontiguitat®*® dem Marktformenschema Heinrich
von Stackelbergs entlehnt.®®” Der Begriff Wettbewerb wurde gewanhlt, weil sich alle Beteiligen
bislang in einer Situation ohne Wettbewerb befinden. Durch den im Rahmen dieser Arbeit
gewdhlten Ansatz ist zu verdeutlichen ob, und wenn ja, wie sich die Handlungsparameter ftr

jeden verandern wirden. Der Begriff Bild soll verdeutlichen, dass der Leistungserstellungs-

3% Eigene Darstellung
3% Eine Metonymie bewahrt beim Verlassen der eigentlichen (wortwortlichen) Bedeutung eines Wortes
durch die Ubertragung dessen Inhalt oder Sinn (salva veritas).
3% Dieser Begriff besagt, dass ein auf Logik basierender Zusammenhang hergestellt wurde.
397 vgl Stackelberg (1951), S. 235
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prozess einem bestimmten Ablauf folgen muss, der dadurch gekennzeichnet ist, dass die beiden
ersten Beteiligen in einem dualen Verhaltnis zueinander stehend ein Ergebnis erzeugen missen,
welches zwingende Vorbedingung der néachsten Erstellungsstufe ist. Dort tritt ein neuer Beteiligter
hinzu und verfahrt zur Erreichung der nachsten Stufe ebenso. Somit entstehen durch die vier
Beteligen drei hintereinander geschaltete duale Bilder.

Konkret angewandt stehen sich im ersten Bild der Eigentimer der Infrastruktur d. h. des
kommunalen Schienennetzes und der Aufgabentrager gegenuiber. Im zweiten Bild werden durch
die Tatigkeit des Aufgabentragers gegeniber dem Schienenverkehrsunternehmen die
Bedingungen fir den Auftrag definiert. Dieses steht im dritten und letzten Bild den Kunden
gegentiber, die tiber die Annahme des Leistungsangebotes entscheiden.®*® Zur Gewinnung einer
entscheidungsrelevanten Simulation ist es nétig deren O0konomische Rahmenbedingungen
festzustellen. Dies geschieht durch die Bestimmung des relevanten Marktes in raumlicher,

sachbezogener und zeitlicher Hinsicht.

2. Okonomische Rahmenbedingungen
2.1. Der relevante Markt

Die Abgrenzung des relevanten Marktes erfolgt in den drei Dimensionen Raum, Sache
und Zeit. Raumlich ist er grundsatzlich abgegrenzt durch die Gemeindegrenzen nach
GO,%° die fur die Kommune gelten. Da sich der gesamte schienengebundene OPNV
zumeist innerhalb eines Verkehrsverbundes befindet, in dem ein einheitliches Angebot
existiert, wird fur die nachfolgenden Ausfiihrungen aufgrund der dadurch begrindeten
gegenseitigen Angebotskoordinationen das Kommunalgebiet als Abgrenzung des
relevanten Marktes gewéhlt. Raume mit kommunaler Schieneninfrastruktur die
geographisch aulRerhalb der Gemeindegrenzen liegen mussen daher unbertcksichtigt
bleiben, auch wenn in Randlagen in ausgesuchten Fallen Gemeinden im Rahmen eines
Verkehrsverbundes mitbedient werden, da zu dieser Art des
gemeindegrenzentberschreitenden Schienennetzanschlusses immer die ausserhalb
liegenden Gemeinde die Entscheidungskompetenz besitzt und der Eigentimer des

kommunalen Schienennetzes, der bisher nur auf seinem Gebiet tatig war, die alleinige

3% Dem Verfasser ist bewusst, dal im engeren Sinne nur im Zuge der Darstellung zwischen den Beteilig-
ten Schienenverkehrsunternehmen und Kunden von einer wettbewerblichen Situatiuon gesprochen wer-
den konnte. Da jedoch zum einen die Konfiguration des Netzes, sowie die Festlegung der Bedingungen zu
dessen Nutzung als Vorleistung Teil des Angebotes sind, und zum anderen alle Beteiligen auf Ihre potentiell
sich verandernde Situatuion bei einer méglichen Einfiihrung des Wettbewerbs hin analysiert werden sollen,
wird der Begriff des Wettbewerbsbildes in einem Ubertragenen, bildlichen Sinn auf alle der drei
exisiterenden Dualitaten angewandt.

399 Innerhalb einzelner Linienverlaufe konnen Endhaltestellen und dazwischenliegende Haltestellen auch
in das Gebiet einer angrenzenden Gemeinde mit deren Einverstandnis (oder gelegentlich ausdriicklichem
Wollen) hineinflihren, was diesem Prinzip jedoch nicht grundlegend entgegensteht. Zumeist geschieht dies
innerhalb eines bestehenden Verkehrsverbundes.
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Kompetenz besitzt den Wunsch nach einer Netzerweiterung tber seine Gemeindegrenze

hinaus auch abzulehnen.

Nicht einbezogen werden weiterhin definitionsgemald alle verbundubergreifenden
Verkehre, die dem SPNV zugeordnet werden missen, sowie separate Verkehre, die
ausschlief3lich innerhalb der Zubringerfunktion des Busverkehrs stattfinden. Vielmehr
steht als potentielle Nutzung die Kombination aller schienenbezogenen Netzelemente im
Blickpunkt dieser Untersuchung. Zielgruppe sind damit die Nutzer (Kunden) des
schienengebundenen OPNV innerhalb des Verbundgebietes, wobei die 0.g. Arten von
Fahrten nicht separiert werden koénnen und sich daher empirisch zum Zweck der

Praferenzprazisierung nur schlecht nachweisen lassen.

Sachlich  (produktspezifisch) unfasst der relevante Markt alle moglichen
schienengebundenen Fahrten innerhalb des kommunalen OPNV-Angebotes, wobei das
Produkt immer eine einzelne Fahrt ist (Einprodukt-Fall) und "Spill-over"-Effekte*® nicht

einbezogen werden.

Zeitlich ist der relevante Markt durch die Begrenzung des operativen Auftrages an das
Schienenverkehrsunternehmen bestimmt, da dieser nicht unbefristet erteilt wird. Im Falle
einer moglichen wettbewerblichen Ausrichtung muss dieser Zeitraum wesenticher

Bestandteil des Verfahrens sein.

2.2. Die Bildung von Wettbewerbsbildern als Gibertragenes Analyseinstrument

Der solchermalR3en simulierte Markt wird deshalb hinsichtlich der Analyse des Einflusses,
den die Einfuhrung des Wettbewerbs auf den Prozess der Leistungsentstehung dieses
Produktes nahme, in drei Teilzonen aufgeteilt, welche in drei Wettbewerbsszenarien (den
sogenannten Wettbewerbsbildern) differenziert untersucht werden. Dieser Bezeichnung
wurde gewahlt, da alle Beteiligten eigene Ziele verfolgen, die nicht unabhéngig von den
Anderen vollstandig erflllt werden konnen und somit in einem konkurrierenden Verhaltnis
— insbesondere um knappe Finanzmittel und andere Ressourcen — zueinander stehen.
Da sie sich jedoch untereinander nicht in einem direkten marktwirtschaftlich ausge-
formten Verdrangungswettbewerb befinden, ist der Begriff des Wettbewerbsbildes in

dieser Arbeit als eine Ableitung und Abstraktion aufzufassen.

400 50 kann ein gutes OPNV-Angebot sogar interdependent auf den Fernverkehr intermodalen EinfluR
haben (Bsp.: Eine Reise nach X-Stadt ist unter anderem aufgrund des dortigen guten schienengebunden-
en OPNV-Angebotes (Tram, StraRenbahn, Metro) deutlich vorteilhafter als die Fahrt mit einem andern
Verkehrstrager (MIV- PKW) durchzufiihren)..
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Die unterstehende Darstellung zeigt die einzelnen Teilleistungskomponenten der
Beteiligten der drei Wettbewerbsbilder in ihrer Aufbaubeziehungen zueinander bis zum
Endprodukt einer einzelnen Fahrt als Leistungsangebot fur die Kunden.

Netz  Aufgabentrager  Verkehrsbetrieb Kunden

N

Teilleistung | Netz- Vorleistung Vorleistung
gestalt I [
+ +
Teilleistung I Nutzungs- Vorleistung

bedingungen Il

+
Teilleistung 1l Personen-
befdrderung
Wettbewerbsbild 1 2 3

Abb. [V.240

3. Das Netz als Beteiligter des ersten Wettbewerbsbildes

Die folgenden Ausfuihrungen sind in allen Abschnitten zuerst allgemeiner Natur, werden
aber nachfolgend auf das kommunale Schienennetz des OPNV als erstem Beteiligten bei
der Beschreibung der Wettbewerbsbilder angewandt. Diese Vorgehensweise wird dann
analog auf die nachfolgenden Beteiligten Aufgabentrager und Schienenverkehrsbetrieb
Ubertragen.

In der Literatur wird vom Vorliegen eines natirlichen Monopols ausgegangen, falls ein
einziger Anbieter einen Markt kostengunstiger bedienen kann als mehrere Anbieter. Ein
Wirtschaftssektor wird als ein natirliches Monopol gekennzeichnet, falls die
Kostenfunktion der Unternehmen Uber den gesamten relevanten Bereich des Outputs

subadditiv ist.402

401 Eigene Darstellung
402 Knieps (2001) S. 23.
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Dabei wird unterschieden ob es sich um einen Markt mit einem oder mehreren Produkten

handelt. Im Einproduktfall gilt: eine Kostenfunktion Cy, ist strikt subadditiv, wenn fur alle

Output-mengen mit Vi..., ym gilt:

z yi=Yy qilt: Cy) < ZC(yi) ( mindestens zwei yi =0 )
y=1 i=1
In diesen Fallen ist es offensichtlich dass die Gesamtnachfrage nur durch einen Anbieter

kostendeckend befriedigt werden kann.

Damit ist im Rahmen der ersten Stufe zu prifen ob, und unter welchen Kriterien beim
kommunalen schienengebundenen Infrastrukturnetz ein natirliches Monopol vorliegt.
Zur Bestimmung eines solchen Monopols nennt die Literatur*®® folgende flnf

Prufkriterien:

Subadditivitat
Wesentliche Einrichtung
GroRRen- und Verbundvorteile

Irreversiblen Kosten

a r w0 N e

Monopolistischer Flaschenhals

Wenn nach dieser Prifung ein natirliches Monopol festgestellt werden kann, ist eine
zweite Stufe in zwei Folgeschritten notwendig. Erstens ob der Inhaber infolgedessen
Marktmacht besitzt und sie ausibt und zweitens ob das nattrliche Monopol angreifbar ist

oder nicht.

Daher werden in Stufe 1 unter den Punkten 3.1. bis 3.5. die funf Kriterien einzeln
beschrieben und beziglich ihres Zutreffens fur ein natirliches Monopol allgemein und im
Bezug auf das kommunale Schienennetz beurteilt.

Nachdem dies geschehen ist wird gegebenenfalls ein natlirliches Monopol — zuerst
allgemein, dann wieder im Bezug auf das Netz — festgestellt und in Stufe 2 unter den
Punkten 4.1. bis 4.2.4. — in analogem Vorgehen — beziglich seiner Marktmacht und
Angreifbarkeit untersucht. AbschlieRend wird der gesamte Status des kommunalen
Schienennetzes als erstem Beteiligten des ersten Wettberwerbsbildes bestimmt. Diese
Vorgehensweise wird zur Beschreibung aller Beteiligten in den jeweiligen
Wettbewerbsbildern beibehalten.

403 Ependa S. 23 und 102 f.
126

10.15772/ANDRASSY.2023.002



3.1. Erstes Kriterium: Subadditivitat

Subadditivitat ist an sinkenden Durchschnittskosten AC 4%* zu erkennen, die tber die
gesamte Absatzmenge x standig fallen, d.h. mit Ausweitung der Produktionsmenge
werden die Durchschnittskosten immer geringer. Unter das Kriterium der Subadditivitat
fallt beim schienengebundenen OPNV nach dieser Definition das Netz, das alle Trassen
(oberirdische Schienenwege, Hochbahnen und U-Bahn-Tunnel), Haltestellen, die auf der
Trasse aufgebrachten Schienen und Weichen, die Oberleitungen und Fahrdrahte,
Steuerungstechnik, Zugsicherungseinrichtungen, sowie alle baulichen Zugangsanlagen
einschliel3lich aller dazugehotrigen betriebstechnischen Einrichtungen umfasst. Die
fallenden Durchschnittskosten AC werden durch Betriebsgréf3envariation erzeugt und

nicht durch die Umlage der Fixkosten auf steigende Ausbringungsmengen.*%

Die Subadditivitat des kommunalen Schienennetzes besteht in zwei Auspragungen.
Horizontal durch eine GroRRenbestimmung mittels der Ausdehnung der Einrichtung
(Netzerweiterung) bis zu ihrer maximalen Zul&ssigkeit und vertikal durch die
agglomerationsbedingten Vorteile in BallungsrAumen (viele Nutzer auf einem (eng)
begrenzten Raum bedeuten eine hohe Kapazitatsauslastung des Netzes). Diese beiden
Merkmale begriinden gegebenenfalls die subadditive Kostenstruktur eines Netzes.

Der Agglomerationsvorteil ist beim schienengebundenen OPNV a priori immer
vorhanden, da erst ab einer bestimmten Bevdlkerungsstarke potentieller Kunden in
einem zuvor bestimmten Gebiet die Errichtung oder Erweiterung eines Schienennetzes
wirtschaftlich vertretbar ist. Die Bestimmung dieses Wertes erfolgt anhand der
Feststellung der Besiedelungsdichte stadtischer Teilrdume, die im Zuge der
Stadtentwicklung laufend Uberprift werden. Insbesondere bei der Planung géanzlich
neuer Ansiedlungflachen zum Zweck der Wohnraumschaffung werden mikrostrukturelle,
metaurbane, gesamtstadtische und Uberortliche Aspekte in die Entwicklung des

kommunalen Schienennetzes einbezogen.*%

Subadditivitat durch horizontale Erweiterung ist durch die Gemeindeflache bestimmt und
findet dort auch seine Grenze. Im feststellbaren Trend des immer starkeren Anwachsens
der Bevolkerungszahlen in den Stadten und Ballungsraumen durch Zuzug bekommen
diese zunehmend bis zu den Randern ihres Gemeindegebietes die Knappheit des ihnen
zur Verfugung stehenden Besiedlungsraumes zu spiren. Der Erschliessungsgrad des

Stadtgebietes durch Schieneninfrastruktur verlauft in einem direkten Verhaltnis zu dieser

404 AC = Engl.: Average Costs
405 Fixkostendegression wird auch als Density-Effect bezeichnet. Vgl. Aberle (2003) S. 104.
406 Eiir die Gesamtbewertung wird das Verfahren der Standardisierten Bewertung angewandt, welches
weiter unten ausfihrlich behandelt wird (vgl. Punkt 3.).
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Entwicklung. Im Fall des schienengebundenen OPNV-Netzes liegt somit eindeutig

Subadditivitat vor, da beide Bedingungen erfillt werden.

Geldeinheiten

A

P/ - ‘\Durchschnittskosten

P / n Grenzkosten

Gesamtnachfrage

>
0 Im  */n Menge

Abb. IV.3.407

3.2. Zweites Kriterium: Wesentliche Einrichtung*®

Hierunter versteht man in Anlehnung an die historisch entstandene US-amerikanische
Rechtssprechung in Anti-Trust-Verfahren — die auf einen frihen Eisenbahnfall zurtick-
zufuhren sind*® - den Zugang zu einer Essential facility im Sinne des
Wettbewerbsrechts,*!? sodass gepriift werden muss ob eine wesentliche Einrichtung

vorliegt. Wesentliche Einrichtung in diesem Sinn ist etwas das:

e unabdingbar ist, um Kunden zu erreichen bzw. Wettbewerbern ihre

Geschaftstatigkeit zu ermdglichen (Unmaoglichkeit der Produktion),
e am Markt sonst nicht existiert (Unmaoglichkeit der Substitution) und

e objektiv nicht nochmals unter wirtschaftlichen und anderen Gesichtspunkten

geschaffen werden kann (Unmdglichkeit der Duplizitét).

407 Eigene Darsellung (AC: Average Costs = Durchschnittskosten // P = Preis // X = Ausbringungsmenge)
408 Engl.: Essential facility
409 \/gl. Aberle/Eisenkopf (2002) S. 27 ff.
410 Ependa.
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In diesem Kontext ist deshalb genau zu definieren, welche Teile der Einrichtung als
wesentlich einzustufen sind. Im Fall des schienengebundenen OPNV sind dies die Zug-
sicherungseinrichtungen, Tunnel und Trassen, Haltestellen, Gleise, Unterbauten,
Oberleitungen und Fahrdrahte, Steuerungselemente (einschlieBlich der RBL*!'), sowie
alle baulichen Zugangsanlagen. Die Tatsache, da3 RBL und Zugsicherungs-
einrichtungen auch unter betrieblichen Aspekten und daher kontrovers diskutiert
werden,*'2 berlhrt nicht ihren Charakter als wesentliche Einrichtung.**3 Im Eisenbahn-
verkehr werden Rechner und computergesteuerte Programme zur Regulierung der
Streckenkapazititen und des Verkehrs dem Fahrweg zugeordnet.** Im
schienengebundenen OPNV ist diese Technik verkehrstrager bezogen dem Netz und der
betrieblichen Infrastruktur zugeordnet.

Programme und Betriebsleitsysteme, die sich auf die Verkehrsregulierung des
Schienenverkehrs beziehen sind den Betriebsunternehmen zugeordnet.

Sofern es sich aber um den Verkehrstrager Stral3e mit seinen rechner- und programm-
gesteuerten Verkehrsregulierungseinrichtungen (z.B. zur Steuerung von Lichtsignal-
anlagen) handelt, sind sie zwingend der Kommunalverwaltung, die Eigentiimerin dieser
Anlagen, ist zugeordnet. Seit der Aufnahme der sog. BeschleunigungsmalRnahmen, die
eine Vorrangschaltung fiir den schienengebundenen OPNV vorsehen, in die Férderung
nach dem GVFG sind solche Einrichtungen besonders virulent.

Auffallig bei der Aufzahlung ist das hohe MaR an Ubereinstimmung mit
Infrastrukturbestandteilen, die fur die Subadditivitat verantwortlich waren. Das besagt
jedoch nicht, dass es nicht noch weitere Elemente bei der Gesamtleistungserstellung im

schienengebundenen OPNV geben kann, die dem Kriterium der Subaddivitat unterliegen,

411 vgl. Wachinger (2001) S. 47 (RBL = Rechnergestiitze Betriebs-L eitsysteme).
412 y/gl. Knieps (2002) S. 64 f., der Zugiiberwachungsanlagen nicht als "Bottleneck”-Einrichtungen einstuft,
sowie gegensatzlicher Auffassung Brandt (2002) S. 54 f., der eine vertikale Separierung von Netz und
Betrieb sogar als sicherheitsbeeintrachtigend bewertet, sodass diese Einrichtung in einer Hand bleiben
soll. Uberzeugende Begriindungen fiir diese Auffassungen fehlen jedoch.
413 Die Besonderheit des deutschen PBefG, das die Verkehrsunternehmen verpflichtet aus Griinden der
Betriebssicherheit "Essential-Facility"-Teile der technischen Infrastruktur zu besitzen, muss bei Offnung
des OPNV-Marktes dazu filhren, den Zugang zu diesen wesentlichen Einrichtungsbestandteilen auch
potentiellen Wettbewerbern zu angemessenen Bedingungen zu gewahren. Die in der betrieblichen Praxis
daraus resultierenden Anforderungen sollen damit keineswegs unterschatzt werden, sind jedoch nach
Meinung des Verfassers durchaus zu bewaltigen.
414 Allgemeines Eisenbahngesetz vom 27. Dezember 1993 (BGBI. | S. 2378, 2396; 1994 | S. 2439), das
zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 9. Juni 2021 (BGBI. | S. 1737) geéndert worden ist. Hier: AEG §
6a i.V.m. dem Eisenbahnregulierungsgesetz vom 29. August 2016 (BGBI. | S. 2082), das zuletzt durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 9. Juni 2021 (BGBI. | S. 1737) geandert worden ist. Hier: ERegG Anlage 1.
Obwohl der kommunale Schienenverkehr des OPNV nicht alle in Anlage 1 genannten Infrastrukturbestand-
teile aufweist, kann er durchaus als Ordnungskriterium herangezogen werden. Im Einzelfall sind lokale
Abweichungen jedoch durchaus mdéglich, da die Zuordnung zu Infrastruktur oder Betrieb gleichzeitig eine
Defizitverortung bedeutet. So kann beispielsweise argumentiert werden, dass Investition und Unterhaltung
von Fahrkahrtenautomaten entweder der Infrastruktur zuzuordnen sind, da sie stets vorgehalten werden
missen, oder dem Schienenverkehrsbetrieb zufallen, da ihre Nutzung in einer direkten Abhangigkeit von
der Anzahl der Fahrgaste steht.

129

10.15772/ANDRASSY.2023.002



wesentliche Einrichtung sind, aber nicht zwingend als monopolistischer Flaschenhals
einzustufen sind; daher ist fur jeden Bestandteil stets eine Einzelfallprifung notwendig.

Der Inhaber der wesentlichen Einrichtung hat typischerweise eine marktbeherrschende
Stellung (Marktmacht) auf einem vor- oder nachgelagerten Markt, der mit dieser
wesentlichen Einrichtung korrespondiert. Das Vorliegen von Marktmacht wird im Bezug

auf seinen Besitzer nach dieser Doktrin an drei Bedingungen geknupft:4t°

1. Er kontrolliert die wesentliche Einrichtung und nutzt sie zur Leistungserstellung.'®
Angesichts des aktuellen Alleineigentums am Netz, dem Aufgabentrager und dem
Verkehrsunternehmen trifft dies auf die Kommune vollumfanglich zu.**” Ohne sie ist
eine Produktion im schienengebundenen OPNV unméglich und kann auch durch
einen anderen Verkehrstrager nicht substituiert werden.

2. Ein anderer Wettbewerber kann unter angemessenen wirtschaftlichen und sonstigen
Umstanden keine weitere Infrastruktur duplizieren. Die Errichtung eines zweiten
kommunalen U-Bahn- Hochbahn- oder StralRenbahnnetzes ist unter wirtschaftlichen,
Okologischen und stadtebaulichen Aspekten vollkommen ausgeschlossen.

3. Es existiert durch den Inhaber eine Zugangsverweigerung fiir diese Einrichtung
gegenuber potentiellen Konkurrenten. Bislang hat aul3er dem beauftragten

kommunalen Verkehrsbetrieb kein weiterer Wettbewerber Zugang zum Netz. 418

Im Fall des schienengebundenen OPNV-Netzes liegt somit eindeutig bei seinem

Eigentimer Marktmacht vor, da alle drei Bedingungen erfillt werden.

3.3. Drittes Kriterium: GroRRen- und Verbundvorteile

Ein Monopol ist nicht automatisch identisch mit GroéRen- oder Verbundvorteilen.
GroRRenvorteile (economies of scale) liegen im Fall zunehmender Skalenertrage vor, was
zutrifft, wenn eine proportionale Erhdhung der Input-Faktoren eine Uberproportionale
Erhohung der Output-Faktoren erzeugt. Dies ist beim kommunalen OPNV-Netz eindeutig
der Fall. Erst die gute Erreichbarkeit moglichst vieler Stadtteile, mithin die Ausweitung

des Netzes, macht seine Attraktivitat aus und fuhrt zu einem GroRenvorteil.

415 Knieps (2002), S. 63.
416 Unter diesem Begriff ist die bauliche und technische Infrastruktur, d.h. das komplette kommunal
errichtete Schienennetz zu verstehen.
417 Insofern ist bereits jetzt festzustellen, dass die Kommune bei drei der vier Beteiligten die Eigentiimer-
funktion besitzt.
418 Es ist zu prufen ob es eine Bereitstellungsmaglichkeit fur einen zusatzlichen Mitbenutzer géabe.
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Zu prufen ist weiterhin ob Verbundvorteile (economies of scope) vorliegen. Dieser Effekt
besagt, dass bei einer Aufteilung der Produktion auf mehrere Anbieter die Gesamtkosten
erhoht werden, d.h. in einem Markt, in dem die zusatzlichen Durchschnittskosten
abnehmen, es gunstiger ist die Produktionsmenge von einem Anbieter erzeugen zu
lassen, als durch mehrere. Grund daflr sind — im Gegensatz zur Subadditivitat —
gemeinsam nutzbare Produktionsfaktoren (,shareable inputs®), deren Nutzung bei der
Herstellung eines Gutes die Verwendung bei der Produktion eines andern Gutes nicht
oder nur teilweise ausschliesst.#*® Diese Konstellation liegt im Einproduktfall nicht vor.

Fur das Netz des kommunalen schienengebundenen OPNV trifft daher nur das Kriterium
der Subadditivitat zu, da es bei einer Errichtung und Unterhaltung ,aus einer Hand* fur
alle  Streckenteile (U-Bahn, Hochbahn, oberirdische Strecken) fallende
Durchschnittskosten sicherstellt. Die Errichtung und Verbindung diverser separierter
intramodaler Teilnetzsticke fur ein kommunales Schienenverkehrsmittel dagegen (das
hieBe die verschiedenen Teilsticke des stadtischen U-Bahn- Hochbahn- oder
Stralienbahnnetzes oder verschiedene Linien wirden von unterschiedlichen Anbietern
autonom bewirtschaftet) wirden diese Vorteile verhindern. Damit steht fest, dass beim
schienengebundenen kommunalen OPNV-Netz nur GréRenvorteile (economies of

scale) und keine Verbundvorteile (economies of scope) vorliegen.

3.4. Viertes Kriterium: Irreversible Kosten*%°

Hierunter sind Kosten zu fassen, die bei einem Investitionsobjekt nach Beendigung der
Investition in seinem Teilmarkt spezifisch ,versunken® (d. h. nicht zurlickzuerlangen oder
refinanzierbar) sind, und daher bei jeder anderen Verwendung — sofern dies tUberhaupt
maoglich ist*?! signifikant einen niedrigeren Wert aufweisen. Bei allen Investitionsobjekten
mit sehr langfristigen Kostenfunktionen — die entscheidend von der zu erwartenden
Nutzungsdauer des Objektes abhéngen — entstehen daher flir einen grossen Anteil des
definierten Zeitraumes Marktaustrittbarrieren,*?2 was bedeutet das der Betroffenen nicht

aus dem Markt ausscheiden kann, da er die wirtschaftlichen Folgen nicht tragen kdnnte.

Der relevante Zeitraum besitzt oft eine ,Uberlange, da erfahrungsgemaR die
Nutzungsdauer des Objektes langer ist, als der Zeitraum der steuer- bzw.
handelsrechtlich gebotenen Abschreibung. Somit ist nach Ablauf der Abschreibungszeit
— unter der Annahme der vollstandigen Refinanzierung innerhalb dieses Zeitraumes — ein

friherer Zeitpunkt als der des Endes der betriebsgewohnlichen (technischen)

419 (Baumol/Panzar/Willig (1988) S. 71 ff.
420 Engl.: Sunk Costs
421 Baumol/Panzar/Willig (1988) S. 71 ff.
422 Kruse (2002), S. 74 1.
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Nutzungsdauer zumindest wirtschaftlich moglich. Bei Zugrundelegung der
Abschreibungsdauern fir die Bauwerke des Infrastrukturnetzes, die zwischen 75 und 100
Jahren liegen, ist von einer sehr viel langeren Nutzungsdauer als den steuerlich

zulassigen Zeiten auszugehen.*??

Die Abschreibungen fir den baulichen Teil der schienengebundenen Infrastruktur weisen
den Grossten und am Langsten bindenen Aufwandsanteil bei der periodischen
Betrachtung des Netzes auf. Im Bereich der technischen Anlagen sind die
Nutzungsdauern erheblich kirzer, sodal® sich die Problematik durch die geringeren
Abschreibungszeitraume und insbesondere wegen der stetig andauernden technischen
Weiterentwicklung anders darstellt, da diese Infrastrukturbestandteile schneller und
preisgunstiger ausgetauscht werden kénnen. Hier ist das Risiko der irreversiblen Kosten
kurzer, jedoch nicht eleminiert. Somit ist festzuhalten, dass irreversible Kosten beim
schienengebundenen kommunalen OPNV-Netz vorliegen.

3.5. Funftes Kriterium: Monopolistischer Flaschenhals4?

Bei (gleichzeitigem Vorliegen von Subadditivitat, wesentlichen Einrichtungen,
irreversiblen Kosten und Buindelungsvorteilen sind die Voraussetzungen fiir einen
monopolistischen Flaschenhals erfullt. Im Rahmen der "Essential facilities"-Doktrin wird
nicht wie im Anti-Trust-Recht auf Einzelfalle abgestellt, sondern auf eine Klasse von
Fallen, und zwar auf genau jene Einrichtungsteile, die den monopolistischen
Flaschenhals darstellen. Eine solche Stelle liegt dann vor, wenn der Inhaber der
wesentlichen Einrichtung fur die Benutzung dieses Teils seines Infrastrukturvermégens

einen unangemessen hohen Preis verlangt oder gar den Zugang verweigert.

423 Hierzu Weil (2005) S. 20 Fn 26 ,Es ist offensichtlich, das bei allen erdgebundenen Infrastrukturen, z.B.
Verkehrsinfrastrukturen, diese Flexibiltat stark eingeschrankt ist.“ Der Anteil der versunkenen Kosten ist
hier besonders hoch. Entsprechend groR kann die Differenz zwischen den Replacement Costs (RC), das
ist der Wert, der fur die Ersatzbeschaffung des Vermdgensgegenstandes aufzubringen ist) und der
gebildeten Summe aus dem Net Realisable Value (NRV), das ist der Wert der bei einem Verkauf zu erzielen
ware (der Liquidationserlds), und dem Present Value (PV), das ist der derzeitige Nutzwert, der durch den
Abgang des Vermoégensgegenstandes entzogen wird, sein. Die Wert des Deprival Value (DV), das ist der
Gesamtwert des (potentiellen) Entzugsvorganges des Vermdgensgegenstandes, der als Differenz nach
der Bewertung der genannten Komponenten bleibt, wird dann als Entscheidungskriterium zur Beurteilung
ob ein Vermogensgegenstand ersetzt wird, herangezogen. Ist der NRV = 0 — was bei Infrastruktur-
gegenstanden haufig der Fall ist — und wird die Ersatzbeschaffung nicht berticksichtigt, entsprechen die
versunkenen Kosten dem PV. Beim Konzept des ,Deprival Value® handelt es sich um einen
Bewertungsansatz fir das eingesetzte Kapital, der 1998 von der Européischen Kommission (S. 9 und 32)
zur Bewertung von Kapitalgirtern in einem liberalisierten Telekommunikationsmarkt empfohlen wurde. Es
stammt von Bonbright (1937), S. 71 und stellt einen ,unternehmensbezogenen entscheidungsorientierten
fiktiven Vermdgensentzugswert” dar. Zu diesem Konzept ausfihrlicher: der Verfasser (2019), S. 176 f.

424 Engl.: Monopolistic Bottleneck, im Rahmen der Gesamtleistungserstellung eine EngpaRstelle.
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Im nachsten Schritt ist daher festzustellen, ob fur die zu prifenden Infrastruktur-
einrichtungen die gleichen drei Unmdglichkeits-Bedingungen wie bei den wesentlichen

einrichtungen fur die Beurteilung nach den "Essential-facility"-Regeln zutreffen:

1. Die Netzeinrichtung ist zur Leistungserstellung unabdingbar notwendig und muss
zur Verfugung gestellt werden (Unmoglichkeit der Produktion).

2. Die Netzeinrichtung ist aus technischen und betrieblichen Griinden bei einem
Angebot nicht zu ersetzen (Unmdglichkeit der Substitution).

3.  Die Netzeinrichtung kann unter wirtschaftlichen und anderen Gesichtspunkten nicht
ein zweites Mal errichtet werden (Unmdglichkeit der Duplizitat).

Da alle drei ,Unmoglichkeits-Bedingungen“ fir einen monopolistischen
Flaschenhals bei den wesentlichen Einrichtungen des kommunalen
Schienennetzes im OPNV erfiillt sind, liegt dieser vor.

Zwischenfazit zu 3.1. bis 3.5.: Da gezeigt werden konnte, dass Subadditivitat, die
Existenz von wesentlichen Einrichtungen, GrofRRenvorteile, irreversible Kosten
sowie ein monopolistischer Flaschenhals beim kommunalen OPNV-Schienennetz
vorliegen, handelt es sich ihm um ein natirliches Monopol mit dem Merkmal eines

monopolistischen Flaschenhalses.

In der nachsten Stufe wird gepruft, ob damit durch die Kommune Marktmacht ausgeubt

wird und wenn ja, ob diese angreifbar und disziplinierungsbeddrftig ist.

3.6. Marktmachtaustbung und Angreifbarkeit eines Monopols
3.6.1. Marktmachtbestimmung

Wenn der Besitzer und/oder Eigentimer eines naturlichen Monopols mit
.Flaschenhalsbestandteilen“ diese wesentlichen Einrichtungen dazu benutzt, um
Uberhohte Preise fur ihre Nutzung von Dritten zu verlangen oder diesen den Zugang

generell verweigert, liegt der Fall einer realen Ausiibung seiner Marktmacht vor.

Da bislang kein anderer Anbieter zur Errichtung des kommunalen Schienennetzes
zugelassen wird, Gbt die Gemeinde als Eigentimerin des Netzes reale Marktmacht

durch Zugangsverweigerung aus.

Im n&chsten Schritt ist zu bestimmen ob diese Marktmacht angreifbar, d. h. veranderbar
ist oder nicht und wie bestandig der festgestellte Zustand ist.
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3.6.2. Das Konzept der angreifbaren Markte und ihre Bestandigkeit

Im Konzept der angreifbaren Markte (contestable markets) wird die die Frage gestellt, ob
der betrachtete Monopolmarkt sich in seinem jetzigen Zustand als angreifbar oder stabil
unangreifbar, und ob er durch Wettbewerb disziplinierbar ist. Daher wird zuerst seine
Angreifbarkeit geprift, in dem festgestellt wird, ob der Marktzutritt 42> 426 kostenlos ist,
und danach —fur den Fall der realen Unangreifbarkeit — ob eine Disziplinierung des nattr-
lichen Monopols durch potentielle Wettbewerber bewirkt werden kann.

3.6.2.1. Die Angreifbarkeit eines naturlichen Monopols

Den Konzepten Baumols und Stiglers, sowie Panzar/Willigs lagen folgende Bedingungen

fur die Mdglichkeit der Schaffung potentiellen Wettbewerbs zugrunde:

Konzeptionelle Fragestellung Autoren

n Freier Marktzutritt (Baumol und Panzar/Willig)
n Keine irreversiblen Kosten (Panzar/Willig)

[ Bertrand-Nash-Verhalten Panzar/Willig)

[ Keine Kostennachteile (Stigler)

Falls eine dieser Bedingungen nicht zutrifft, gilt das Monopol als nicht angreifbar.

Abb. IV.4.

425 Kant (1793) S. 146 ff. forderte bereits einen freien Marktzutritt: ,Jedes Glied desselben muR} zu jeder
Stufe eines Standes in demselben (die einem Untertan zukommen kann) gelangen diirfen, wozu ihn sein
Talent, sein Fleil3 und sein Glick hinbringen kdnnen; und es dirfen ihm seine Mituntertanen durch ein
erbliches Prarogativ (als Privilegiaten fur einen gewissen Stand) nicht im Wege stehen, um ihn und seine
Nachkommen unter demselben ewig niederzuhalten.” ... ,Alles andere mag er vererben, was Sache ist
(nicht Personlichkeit betrifft) und als Eigentum erworben und auch von ihm verauf3ert werden kann, und so
in einer Reihe von Nachkommen eine betrachtliche Ungleichheit in Vermdgensumstéanden unter den
Gliedern eines gemeinen Wesens (des Soéldners und Mieters, des Gutseigentimers und der
ackerbauenden Knechte u.s.w.) hervorbringen; nur nicht verhindern, daf3 diese, wenn lhr Talent, ihr Fleil3
und ihr Glick es Thnen mdglich macht, sich nicht zu gleichen Umstanden zu erheben befugt waren.“ Dies
ist die Forderung nach ungehindertem Marktzutritt. Kant (1797) S. 433: ,So dirfen die positiven Gesetze
(dem Staatsbiirger) nicht zuwider sein, sich ndmlich aus diesem passiven Zustande zu dem aktiven empor
arbeiten zu kénnen.*

426 Baumol (1982) S.3. und gegebenenfalls der Marktaustritt
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Der Begriff des freien Marktzutritts im Sinne Stiglers*?” wird dahingehned verwandt,
wonach der Marktzutritt nicht kostenlos sein muss, sondern nur so ausgestaltet, dass

Neulinge keine Kostennachteile haben.4?8
Das Kriterium der irreversiblen Kosten wurde bereits beschrieben.

Bertrand-Nash-Verhalten liegt vor, wenn der Monopolist bei ihm vorliegender
vollstandiger Informationen dber den betreffenden Markt und alle Marktteilnehmer
unterboten wird, und daraufhin die gesamte Nachfrage zum unterbietenden Anbieter

wandert.

Das Kriterium der Abwesenheit von Kostennachteilen ist schwer zu bemessen, wenn es
an vergleichbaren Daten — beispielweise aus der Vergangenheit — durch das Fehlen
jeglicher — auch potentieller — Zutrittsversuche neuer Anbieter ganzlich fehlt, da diese nie
zugelassen wurden. Folglich misste sich die Analyse im Sinne Stiglers auf solche Kosten
beschranken, die erkennbar und zweifelsfrei als unangemessen oder unberechtigt

identifiziert werden konnen.

Beim schienengebundenen OPNV-Netz treffen die ersten drei Annahmen nicht zu, denn:

e Dbisher erhielt durch die totale Beschréankung seiner Errichtung auf die Kommune

kein anderes Infrastrukturunternehmen freien Marktzutritt,*?°
e esexistieren hohe irreversible Kosten, die auch fur Neulinge nicht vermeidbar sind,

e die Bertrand-Nash-Verhaltensannahme" scheitert ebenfalls, da die Nachfrage
nach zu errichtenden OPNV-Schienennetzen bislang ausschlieRlich von den
kommunalen Gebietskdrperschaften ausging und alternative Netzplanungen oder

-errichtungen von Marktneulingen nicht vorkamen und

427 Stigler (1968) S. 67.
428 Obwohl es in der zitierten Literatur nicht explizit genannt wird, missten koheranterweise die
Bedingungen des Marktaustritts analog gestaltet sein. Vgl.Baumol (1982) S. 3
429 Kant (1793) S. 146 ff. forderte bereits einen freien Marktzutritt: ,Jedes Glied desselben muf} zu jeder
Stufe eines Standes in demselben (die einem Untertan zukommen kann) gelangen diirfen, wozu ihn sein
Talent, sein Fleil3 und sein Glick hinbringen kénnen; und es durfen ihm seine Mituntertanen durch ein
erbliches Préarogativ (als Privilegiaten fur einen gewissen Stand) nicht im Wege stehen, um ihn und seine
Nachkommen unter demselben ewig niederzuhalten.” ... ,Alles andere mag er vererben, was Sache ist
(nicht Personlichkeit betrifft) und als Eigentum erworben und auch von ihm verauf3ert werden kann, und so
in einer Reihe von Nachkommen eine betrachtliche Ungleichheit in Vermdgensumstéanden unter den
Gliedern eines gemeinen Wesens (des Soldners und Mieters, des Gutseigentimers und der
ackerbauenden Knechte u.s.w.) hervorbringen; nur nicht verhindern, dal3 diese, wenn lhr Talent, ihr Fleil3
und ihr Glick es Ihnen méglich macht, sich nicht zu gleichen Ujmstéanden zu erheben befugt waren.” Dies
ist die Forderung nach ungehindertem Marktzutritt (R.St.). Kant (1797) S. 433: ,So dirfen die positiven
Gesetze (dem Staatsbirger) nicht zuwider sein, sich namlich aus diesem passiven Zustande zu dem
aktiven empor arbeiten zu kénnen.*
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e es bislang keine ,Neulinge® gab, sodal? Giber (drohende) Kostennachteile an dieser
Stelle gar keine Aussage getroffen werden kann. Dieses Kriteriuim ist daher fur

die Beurteilung zu neutralisieren.

Es gibt keine Marktzutrittsmoéglichkeit fir einen Neuling, es liegen irreversible
Kosten vor und die Bertrand-Nash-Verhaltensannahme scheitert. Da bereits das
Nichtzutreffen auch nur eines Kriteriums zur Beurteilung der realen Angreifbarkeit
ausreicht, ist das kommunale OPNV-Schienennetz infolge des volligen Fehlens
von Wettbewerb und dem Scheitern aller beurteilungsrelevanten Voraussetzungen

als real unangreifbarbares nattrliches Monopol einzustufen.

3.6.2.2. Die Disziplinierungsfahigkeit eines nattrlichen Monopol

Nach Panzar/Willig ist fur das Konzept der angreifbaren Markte von entscheidender
Bedeutung, ob es eine Disziplinierungswirkung durch potentiellen Wettbewerb gabe.

Diese tritt nicht ein wenn:

e das naturliche Monopol effizient arbeitet,
e keinen Gewinn erzielt und

e keine interne Subventionierung vorliegt.

Bezuglich der Effizienz ist der kommunale Eigentiimer des nattrlichen Monopols als Teil
der offentlichen Hand zur Einhaltung des Grundssatzes der sparsamen
Mittelverwendung*3° verpflichtet. Hinzu kommt, dass die Kommune ohnehin das Netz
baulich nicht selbst errichtet, sondern errichten I&sst; mithin durch die mittlerweile
europaweite Ausschreibungspflicht der Baulose, sowie die der Kommune auferlegten
Pflichten zur quantitativen, qualitativen und zeitlichen Erflllungskontrolle dem
Effizienzgedanken vollstandig Rechnung tragt. Ineffizienz kann sich damit nur noch auf
den Bereich der Planungsausgestaltung beziehen, der in hohem Malie durch die
politischen Entscheidungstrager mitbestimmt wird, da diese durch das Formulieren
besonderer Wiinsche in Bezug auf bestimmte Bestandteile (wie beispielsweise den
stadtindividuellen Innenausbau von Haltestellen durch kinstlerische Gestaltung) Einfluss
auf die Planung und Kosten nehmen. Alternative Bauherren waren jedoch durch die
unveranderte gesetzliche Entscheidungshoheit der kommunalen Gremien und ihrer
Vertreter bezlglich der von ihnen zu errichtenden Bauwerke den gleichen Einfliissen
ausgesetzt; eine grundlegend andere Konstellation bezuglich der politischen

Einflussnahme kame demnach nicht zustande. Diesbeziigliche Anderungen waren nur

430 vgl. beispielsweise GO NRW § 75 Abs. 2.
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moglich, wenn die derzeitigen politischen Entscheidungstrager sich selbst eine viel
starkere Zuriickhaltung auferlegen wiirden, womit realistischerweise nicht zu rechnen ist.
Daher ist aufgrund der geschilderten Bedingungen von einer prinzipiell effizienten
Herstellung des kommunalen schienengebundenen OPNV-Netzes auszugehen.

Gewinnlosigkeit trifft beim nattirlichen Monopol des Netzes in der Tat zu,**! allerdings ist
dies aus sozialen Grinden der Daseinsfuirsorge politisch gewtinscht. Wenn der Bereich
Infrastruktur einen kostendeckenden Preis fur die Nutzung des Netzes erhélt, fliesst
dieser als Vorkostenbestandteil in die Kalkulation des Verkehrsunternehmens mit ein und
weist fir den Bereich des Netzes keinen Gewinn aus.*®> Ob das Netz jemals echte
Monopolgewinne erzeugen wird darf bezweifelt werden, dem Verfasser ist bislang noch
kein Fall bekannt geworden. Die negativen Erfahrungen aus Grof3britannien, die man mit
der Privatisierung des dortigen Eisenbahnnetzes gemacht hat,*3 sprechen gegen eine
solche Vermutung.

Interne Subventionierung ist nur maoglich, wenn zwei oder mehr Produkte hergestellt
werden ("Mehrprodukt-Fall"). Da das produzierte Gut der kommunalen Schieneninfra-
struktur ausschlief3lich das gesamte zur Verfigung gestellte Netz ist und ein weiteres Gut
nicht hergestellt wird, liegt ein ,Einprodukt-Fall“ vor, sodass die Moglichkeit einer internen

Subventionierung nicht existiert.

Da fur das kommunale Schienenetz des OPNV — bei dem kein realer Wettbewerb
vorliegt — festgestellt wurde, dass es effizient arbeitet, keinen Gewinn erzielt und
keine interne Subventionierung vorliegt, gibt es keine Méglichkeit es durch realen

oder potentiellen Wettbewerb zu disziplinieren.

3.6.2.3. Die Bestandigkeit eines natirlichen Monopols

Um die geschilderte Problematik — insbesondere hinsichtlich ihrer zeitlichen Dimension —
noch praziser zu beschreiben, wurde zusatzlich die Frage nach der Bestandigkeit

(sustainability) eines natirlichen Monopols von Panzar und Willig eingefiihrt.#3* Sie wird

431 Zu diesem Umstand und den resultierenden Kostenkonsequenzen siehe: Fredrich, 2000, S. 14-17.
432 Kritisch ist anzumerken, dass die Kosten der Netznutzung tber den Defizitausgleich zugunsten des
stadteigenen Schienenverkehrsbetriebes — finanziert durch die Gewinne des kommunalen Energie-
versorgers — Teil des unter Punkt 9.5.3.7. beschriebenen Querverbundes werden. Ist fir den Eigentiimer
des Netzes — beispielsweise aus politischen Griinden — kein kostendeckender Ertrag tber den Netzpreis
zu erzielen, muss dieses Defizit anderweitig (ggf. durch den stadtischen Haushalt) getragen werden und
fuhrt zu einer zu geringen Defizitausweisung des Verkehrsbetriebes. Der Begriff dre Gewinnausweisung
ist an dieser Stelle insofern uneindeutig, da er nach Auffassung des Verfassers auch eine — aus welchen
Grinden auch immer — unterlassene Vermdgensvermehrung einbeziehen misste.
433 Dabei werden die 6konomischen Effekte eher skeptisch gesehen: vgl. Béttger, 2002, S. 273-277 und
Scholler, 2003, S. 26-30; nicht Gbersehen werden darf dabei die eingeschrankte Vergleichbarkeit zwischen
dem Eisenbahnnetz und dem kommunalem Schienennetz des OPNV.
434 panzar/Willig (1977) S. 5.
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letztes Kriterium im Sinne der Prifung und Bewertung eines Monopols aufgenommen.
Danach ist ein naturliches Monopol als bestandig anzusehen, wenn es keinen Anreiz fur

ein nichtproduzierendes Unternehmen gibt in den Markt einzutreten.

Die bereits geschilderte Situation zeigt, dass es bislang keinen Anreiz fur ein
nichtproduzierendes Unternehmen gab, in den Monopolmarkt des kommunalen
Schienennetzes einzutreten. Dabei ist der Begriff des ,Anreizes® nicht ganz zutreffend,
da die Kommunen als bisherige Netzeigentiimer keinerlei rechtliche Moglichkeit gelassen
haben, um ein nichtproduzierendes Unternehmen zu veranlassen einen Marktzutritt zu
versuchen, ja eine Angebotserstellung zur Errichtung von Netzteilen Uberhaupt in

Erwagung zu ziehen.

Da bislang kein nichtproduzierendes Unternehmen exisitiert ist das kommunale
OPNV-Schienennetz ein bestandiges Monopol.

Gesamtfazit: Zusammenfassend ist festzustellen, dass es sich beim
schienengebundenen kommunalen OPNV-Netz um ein natirliches, durch einen
monopolistischen Flaschenhals gekennzeichnetes, mit Marktmacht ausgestattes,
real und potentiell unangreifbares, nichtdisziplinierungsfahiges, bestandiges

Monopol handelt.

Da das Netz keinen Gewinn abwirft, sondern durch politische Einflussnahme nur
kostenunterdeckende Erlose erhalt und zugleich grof3e Anteile irreversibler Kosten
aufweist die eine hohe uns sehr lange Kapitalbindung nach sich ziehen, ist nicht zu
erwarten, dass ein privater Anbieter ein kommunales Schienennetz nach marktwirt-
schafltichen Grundsatzen anbieten wirde.

Da es jedoch zur Aufrechterhaltung der Mobilitat in Ballungsrdumen unbedingt benétigt
wird, ist zu prifen ob ein Fall von Marktversagen vorliegt. Wird dies bejaht liegt die

Berechtigung des Staates zur Errichtung desselben vor.

4. Das kommunale Schienennetz als 6ffentliches Gut ?

Den obigen Ausfihrungen folgend ist festzustellen dass bei der Errichtung der
kommunalen Schieneninfrastruktur ein typischer Fall von Marktversagen im Sinne der
Theorie der 6ffentlichen Guter vorliegt,*® da ein Anbieter die Leistung kostenglinstiger
erstellt als mehrere und der Markt die Leistung aus sich heraus nicht hervorbringt.

Angewandt auf den Gegenstand der Untersuchung bedeutet dies, dass die Kommune als

435 vgl. Brimmerhoff, 1986, S.47 ff; Andel, 1983, S. 395 ff.
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Einzige die Leistung erstellen lasst, da sie fir notwendig erachtet wird und private Dritte

mangels Gewinnaussichten keine Motivation zu seiner Schaffung besitzen.43¢

Da die Theorie der offentlichen Guter verschieden Auspragungsformen vorsieht, ist zu
prufen welche fur das kommunale Schienennetz des OPNV zutrifft. Diese Prifung wird
anhand zweier Kriterien vorgenommen: ob eine Ausschlielbarkeit vom Konsum gegeben
ist und ob Rivalitat im Konsum vorliegt. Unter der Ausschlie3barkeit ist zu verstehehn,
dass jemand von der Nutzung des Gutes ausgeschlossen werden oder nicht. Rivalitat im
Konsum liegt vor, wenn der Konsum eines Interessenten einen oder viele andere vom

gleichzeitigen Konsum desselben Gutes abhalt.

4.1. Das Kriterium der AusschlieRbarkeit

Das Merkmal der Ausschliel3barkeit beschreibt den Grad der Moglichkeit externe Effekte
und Trittbrettfahrer-Verhalten*?” auszuschlieRen. Dabei wird angestrebt, dass die Kosten,
die zur Umsetzung aufgewendet werden missen, geringer sind als die Summe der
Kosten aus den genannten Verhaltensweisen. Da die offentliche Hand das Instrument
der staatlichen Gewalt nutzen kann, ist es ihr durch Zwangsanwendung gestattet die

AusschlieRbarkeit zu betreiben.
4.2. Das Kriterium der Rivalitat im Konsum

Bei Anwendung des Betrauungsverfahrens als auch im Falle eines offenen
Ausschreibungsverfahrens liegt immer fir das im Leistungsverzeichnis beschriebene Gut
,OPNV-Taktverkehr* rivalisierender Konsum vor, da nur das beauftragte Verkehrsunter-

nehmen zum Zuge kommt.

Bei einem Wettbewerber, der sich nicht fir den Taktverkehr, sondern fir bislang noch
nicht angebotene Leistungen in den Zeiten freier Kapazitat — dem Komplementéarfall —
aulRerhalb des Taktverkehrs bewirbt, lage keine Rivalitat vor. Sie trafe jedoch wieder ein,
wenn sich mehrere Wettbewerber um dieselben freien Kapazitaten bemiihen.**® Da der
Taktverkehr das Hauptprodukt ist, beziehen sich die nachfolgenden Ausfihrungen
ausschlief3lich auf dieses Gut. Das das Netz im Konkurrenzfall nur einem Anbieter zur
Nutzung fir den Taktverkehrs zur Verfigung gestellt wird liegt Rivalitat im Konsum und
durch die Erhebung eines Nutzungsentgelts der Ausschluf3 von Trittbrettfahrer-Verhalten

vor. Somit ist es als privates Gut zu betrachten.

436 \/gl. WeiRbuch der EU-KOM (1998), Kap. I, TZ 1 ff. Stichwort "Marktversagen".

437 Engl.: Free-Rider-Verhalten bedeutet, dass der Nutzer keinen Preis entrichtet.

438 Weiter unten wird auf die Konsequenzen hinsichtlich der anzuwendenden Preisfindung eingegangen.
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Rivalitat im Konsum Keine Rivalitat im Konsum

AusschlieR3barkeit Privates Gut Clubgut
Keine Ausschliel3barkeit Allemendegut Offentliches Gut
Abb. IV.5.4%°

4.3. Bestimmung der Giiterart des kommunalen Schienennetzes des OPNV

Damit ist als nachstes zu bestimmen von welcher Art diese Leistung, also das Produkt
ist. Da das Netz zum Zweck der Nutzung als Angebot zur Verfiigung gestellt wird, greift
der "Property-Rights"-Ansatz, der vier Verfigungsarten unterscheidet:

1. Das Recht, die Ressource zu nutzen (usus).

2. Das Recht, die Ertrage einzubehalten (usus fructus).

3. Das Recht, Form oder Substanz der Ressource zu verandern (abuses).

4. Das Recht, Verfigungsrechte teilweise oder vollstdndig zu tUbertragen

(ius abutendi).

Im unserem Sachverhalt handelt es sich um die Rechte 1 und 2, namlich die Ressource
zu nutzen und die Ertrage einzubehalten.*® Dies sind die Produkte des nattrlichen
Monopols ,Kommunales OPNV-Schienennetz, die dem Verkehrsbetrieb als
Durchfihrender des Verkehrs zu Verfligung gestellt werden; die andern beiden Arten der
Verfugungsrechte treffen nicht zu, da der Betrieb weder das Netz baulich oder technisch
verandern (kein Recht 3.), noch Rechte Ubertragen oder Verausserungen vornehmen
darf (kein Recht 4.).44

4.4. Die Rolle des Aufgabentragers bei der Bestimmung der Giterart

439 Eigene Darstellung
440 Der Eigentumer des Netzes erhalt Pachteinnahmen. Der Aufgabentrager erhalt keine Ertrage. Die
Ertrage der Transportleistung erhalt das Verkehrsunternehmen.
441 Eine Relativierung der Regel zu Recht 3. tritt dann ein, wenn der Betrieb begriindete Veranderungen
des Netzes beantragt und der Eigentimer diesem zustimmt. Die Duerchfiihrug der Veréanderungen selbst
obliegen dann aber dem Bereich Netz. Eine Relativierung der Regel zu Recht 4. tritt dann ein, wenn der
Betrieb das Recht erhélt zur Erflllung seiner Aufgaben Unterauftragnehmer einzusetzen, wobei die Ver-
antwortung gegentiber dem Netzeigentimer beim Verkehrsbetrieb verbleibt. Diese Situation kommt bei
der Erfillung gesetzlicher Aufgaben mit speziellen Anforderungen wie Brandschutzmaf3nahmen vor. Von
einer ,echten” Verfliigung im Sinne dieser Aufzahlung kann aber nach Ansicht des Verfassers in diesem
Fall nicht gesprochen werden.
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Im Rahmen der "Theorie der 6ffentlichen Guter" wird die Frage untersucht, unter welchen
Bedingungen es Gruppen gelingt die Bereitstellung von Kollektivgutern zu
organisieren.**? Dabei ist die Trennung von Herstellung und Bereitstellung von zentraler
Bedeutung. Im vorliegenden Sachverhalt organisiert der Eigentiimer des Netzes dessen
Herstellung fur seinen einzigen Nachfrager, den Verkehrsbetrieb, aber unter Beachtung
der Vorgaben des Aufgabentrdgers. Dieser erganzt die Bereitstellung fur den
nachgelagerten Verkehrsbetrieb, indem er Quantitat, Qualitdt und Intensitat der
Personentransportleistungen im Netz bestimmt (Recht 1).%*3 Somit verandert er zwar

nicht die Art des Gutes, legt aber Merkmale fiir seine Nutzung fest.

Weiterhin werden die fiir 6ffentliche Guter typischen Probleme, die durch Uberfiillung und
Generierung eines Zusatznutzens entstehen kénnen durch die Tatigkeit des Aufgaben-
tragers ausgeschlossen. Er legt durch den NVP die Taktfrequenz der Netznutzung zur
Erfillung der Hauptaufgabe so fest, dass keine Uberfiillungseffekte auftreten kdnnen. Ein
potentieller Zusatznutzen konnte damit nur unter der Bedingung des absoluten Vorranges
des Taktverkehrs und unter dem garantierten AusschluRR eines Uberfullungseffektes
entstehen, mithin eines Zusatzverkehrs ausserhalb der Taktzeiten, der durch den

Aufgabentrager genehmigt werden misste.*#4

4.5. Die Bestimmung der Hohe des Netznutzungsentgelts

Obwonhl festgestellt wurde, dass es sich bei der Bereitstellung des Netzes um ein privates
Gut handelt, ist durch die Wahrnehmung des Rechtes durch den Verkehrsbetrieb das
Netz zu nutzen und die daraus entstehenden Ertrage einzubehalten, die Analyse der
Nutzungspreishéhe notwendig, da dieser Faktor als Vorleistung in den prozessual
nachfolgenden Bereich des Schienenverkehrsunternehmens als ©6konomische

Vorbedingung weitergegeben wird.

Unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen unter Punkt 4.2. wird die vorerst hypothetische
Annahme getroffen, dass die Uberprifung einer Einordnung des kommunalen
Verkehrsbetriebes hinsichtlich der Frage, ob seine angebotenen Leistungen innerhalb
des Konzeptes der offentlichen Gulter zu wichtigen Erkenntnissen fuhren kann. Dieser
Analyse-Vorgriff findet nur statt um zu einer Aussage Uber die Findung des richtigen

Netznutzungspreises zu gelangen.

442 \/qgl. z. B. Frey (1991).

443 Grosseketteler (1988), S. 10.

444 Dem Verfasser sind nur wenige Beispiele aus den Flinfziger Jahren bekannt, bei denen das kommu-

nalen Schienennetz des OPNV in einigen Stadten zeitweise auch fur Glitertransporte genutzt wurde.
141

10.15772/ANDRASSY.2023.002



Das Merkmal der Rivalitat im Konsum beschreibt, ob sich zwei oder mehr Nutzer beim
gemeinsamen Gebrauch eines offentlichen Gutes behindern oder nicht.4* Gibt es
keinerlei Behinderungen wird der Konsum als nichtrivalisierend (Extremwert: 0)
bezeichnet; tritt eine vollstindige Behinderung ein ist der Konsum rivalisierend

(Extremwert: 1).

Der Rivalisierungsgrad ( R ) ist die Elastizitat der Bereitstellungskosten bei der Aufnahme
zusatzlicher Nutzer. Er misst die Hohe der Beschrankung durch das Ansteigen der
Bereitstellungskosten, die entstehen, wenn die Nachfrage um 1 % gesteigert wird. Unter
die Bereitstellungskosten sind alle Kosten des Netzes zu subsummieren, die nicht durch
Zuschiisse gedeckt sind.**¢ Die Kosten der Tatigkeit des Aufgabentragers fallen nicht
darunter, da sie vollstandig kostendeckend durch den gesetzlich verbrieften Zuschuss

aus den Mitteln des OPNVG finanziert sind.*4”

Der Verlauf bei Veranderungen der Nachfrage kann eine disproportionale (0 <R <1),
proportionale (R =1) oder konstante (R=0) Steigung der Bereitstellungskosten

aufweisen. Um die Ursachen der Reaktion differenziert zu erfassen, wird die Elastizitat in

zwei Teilelastizitaten zerlegt.*®

Die Nutzungselastizitat der Bereitstellungsmenge & gibt an um wieviel Prozent die zur

Versorgung einer Nutzergruppe erforderliche Bereitstellungsmenge ( steigen muss,

wenn die Zahl der Nutzer N um 1 % wachst.

1 as=

Q.|Q_
S |lo

n
q
Die Mengenelastizitat der Bereitstellungskosten g gibt an um welchen Prozentsatz die

Bereitstellungskosten k steigen, wenn die erforderliche Bereitstellungsmenge ¢ um 1

Prozent steigt.

Der Rivalitatsgrad (R ) ist das Produkt der beiden Teilelastizitaten ¢ und g . Daraus folgt:

445 Erganzend wird auf die Ausfuhrungen zu Konkurrenzfall und Komplementarfall verwiesen.

446 Hier sind alle realen Netzinvestitionen, Aufwendungen fiir Sachmittel, Managementkosten des Netzes
und Unterhaltungskosten, vor allem aber kalkulatorische Abschreibungen zu beriicksichtigen, da sie dem
wirklichen Wertverlust (und zukinftigen Erneuerungsbedarf) des Netzeigentimers durch die
betriebsbedingte Abnutzung durch die Tatigkeit des Verkehrsbetriebes entsprechen. Zur Begriindung wird
auf die Ausfuhrungen unter Punkt lll. 8.2. verwiesen.

47 RegG i. V.m. OPNVG NRW § 11 Abs. 1 S. 4 2. HS. Vql. lIl. 9.4.

448 Grossekettler (1999) S. 539 ff.
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3 _R_%.E.%.ﬂ
® ap= “dn q dq k
R=4dk n

dn k

Der Rivalitatsgrad (R) ist die Grundlage fiir die Festlegung der Finanzierungsregel und
daraus resultierend des wohlfahrtsoptimalen Tarifs.*° (R) gibt an wieviel Prozent der
Durchschnittskosten je Nutzer des oOffentlichen Gutes durch einen Grenzkostenpreis
abgegolten werden sollen. Dieser Preis (P ) deckt jedoch lediglich die Zusatzkosten je

zusatzlicher Nutzung und entspricht damit der zusatzlichen Inanspruchnahme an

Produktionsfaktoren.
p= dk
dn

Eingesetzt in (3) gilt:

(5) R-P:.E oder

P=R.X
n

Bei (P =1) werden die Gesamtkosten vollstandig von einem Preis gedeckt, der den
Durchschnittskosten entspricht.

Gilt (0<P<1)

ist ein weiterer Beitrag notwendig, der die verbleibenden Restkosten deckt. Dieser

Beitrag hat den Charakter eines Optionspreises (op), weil die Nutzungsmaglichkeit des

Gutes erst mit der Zahlung des Beitrags zugelassen wird.
k
(6) 0p=(1—R)-H

Daraus folgt fur eine wohlfahrtsoptimale Finanzierungsregel bei (0 <R <1) ein
gemischter Tarif. Das offentliche Gut wiirde Uber einen Optionspreis (op) plus einer

nutzungsabhangigen Komponente finanziert. Wenn keine Grenzkosten durch eine

zusatzliche Nutzung entstehen, sollten die Fixkosten vom Optionspreis (op) gedeckt

werden.*® Es gilt: (R=0), wenn: (« =0) oder (g =0), d.h. dass entweder ein weiterer

449 Ependa, S. 541.

450 Schon Hotelling (1938) S. 262, 268 f. hatte darauf hingewiesen, dass eine Infrastrukturinvestition

volkswirtschaftlich als vorteilhaft anzusehen sei, wenn die dadurch entstehende Konsumentenrente ber
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Nutzer keine zusatzlichen Bereitstellungsmenge bendtigt (o =0) und/oder eine

zusatzliche Einheit an bereitgestellter Menge keine zusatzlichen Bereitstellungskosten
verursacht (g =0). Dann lasst sich ein weiterer Nutzer grenzkostenfrei versorgen.

Fur die Praxis des schienengebundenen kommunalen OPNVs wiirde dies bedeuten,
dass zusatzlich Komplementarnutzer ins Netz aufgenommen werden kénnen, solange
noch Netzkapazitaten ohne Uberfullungsprobleme frei sind. Es ist nochmals darauf
hinzuweisen, dass es sich bei diesen freien Netzkapazitaten um ,echte“ handeln misste,

die ohne den vorrangigen Personenverkehr zu beeintrachtigen umsetzbar sind.

Solange die zusatzliche Nutzung kein Uberfiillungsproblem entstehen liesse, konnte sie
grenzkostenfrei erfolgen. Eine solche Handhabung wiirde allerdings dem Grundsatz der

verursachungsgerechten Kostenzumessung zum jeweiligen Nutzer widersprechen.
Folge hiervon wéare die alleinige Finanzierung des Netzes durch den vorrangigen Nutzer
und damit auch die Mitfinanzierung eines unternehmensfremden Komplementarnutzers.
5. Der Aufgabentrager als Beteiligter des ersten Wettbewerbsbildes

Zur Feststellung seines Status werden die Prufkriterien, die bei der Bestimmung des
Netzes in zwei Stufen verwendet wurden, herangezogen. Diese sind auch bei der
Beurteilung des Aufgabentragers hinsichtlich des Vorliegens eines nattrlichen Monopols

in der ersten Stufe:

Subadditivitat

Wesentliche Einrichtung

GroRen- und Verbundvorteile

Irreversible Kosten

Monopolistischer Flaschenhals
und in der zweiten Stufe bezliglich der Austibung eines Monopolrechtes:

e Marktmachtbestimmung
e Angreifbarkeit des Monopols
e Disziplinierungsfahigkeit des Monopols
e Bestandigkeit des Monopols
5.1. Erstes Kriterium: Subadditivitat

den Fixkosten des Projektes liege, auch wenn die Nettoerlose diese Fixkosten nicht vollstandig decken
wirden. Zitiert nach: Knieps (2001), S. 198, Fn. 17.
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Die Tatigkeit des Aufgabentragers weist die Merkmale der Subadditivat auf, da die
Erfullung seiner Aufgabe sinkende Durchschnittskosten insofern erzeugt, da je grof3er
das Netz wird und je intensiver das Netz genutzt wird, die Kosten je NVP im Ausnahmefall
geringfuigig steigen,** im Durchschnitt je Fahrt jedoch fallen.

5.2. Zweites Kriterium: Wesentliche Einrichtung

Er ist im Sinne dieses Kataloges wesentliche Einrichtung, da er alle drei
Unmaoglichkeitskritereien erfullt: er ist zur Leistungserstellung — des NVP — unabdingbar

notwendig, nicht zu substituieren und auch nicht zu duplizieren.

5.3. Drittes Kriterium: Gr6Ren- und Verbundvorteile

Er besitzt keine Grof3envorteile, jedoch Verbundvorteile, da die Aufteilung seiner Aufgabe
auf mehrere Aufgabentrdger — was nur durch eine kunstliche Zersplitterung in
Teilaufgaben moglich wéare — héhere Kosten verursachen wirde, als sie in einer Hand zu

erledigen.

5.4. Viertes Kritrium: Irreversible Kosten

Irrevesible Kosten kommen durch die vollstandige Zuschussfinanzierung der
Aufgabenerfillung im Falle einer Beauftragung nicht vor. Im Falle einer erfolglosen
Erstausschreibung konnten irreversible Kosten dadurch entstehen, dass diese
Verfahrenskosten durch den gesetzlichen Zuschuss nicht vollstandig gedeckt und
gegebenenfalls zuschusslose Zusatzaufwendungen flr eine zweite Ausschreibung nétig
waren. Die Anwendung des Deprival Value-Konzeptes ist beim Aufgabentrager nicht

moglich.

5.5. Monopolistische Flaschenhals

Analog zur Bestimmung der Eigenschaft des Aufgabentrages als wesentliche Einrichtung
stellt die zwingende Verpflichtung des Aufgabentragers zur Erstellung des NVP, aber
auch die Einhaltung desselben durch ein den kommunalen Schienenverkehr
durchfiihrendes Verkehrsunternehmen einen monopolistische Flaschenhals dar, da er
jedem Interessenten den Zugang verweigern kann, der sich nicht dazu bereit erklart den
NVP vollstandig zu erfillen. Dabei ist es nicht von Bedeutung, ob das gewahite
Verkehrsunternehmen durch eine Beauftragung oder eine Ausschreibung den Auftrag

erlangen soll.

451 Das ware nur der Fall wenn die bisherige Stellenausstattung angehoben wirde.
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Zwischenfazit: Da gezeigt werden konnte, dass der Aufgabentrager im
Ubertragenen Sinne Subadditivitat, Merkmale einer wesentlichen Einrichtung,
Verbundvorteile und unter Umstande irreversible Kosten besitzt, handelt es sich
bei ihm um ein Surrogat eines naturliches Monopols mit dem Merkmal eines

monopolistischen Flaschenhalses, ein Gesetzliches Monopol.
5.6. Marktmachtausibung und Angreifbarkeit des gesetzlichen Monopols
Aufgabentragers

Damit ist zu prufen ob das Monopol Marktmacht besitzt, ob diese angreifbar ist und wenn

nicht ob eine Moglichkeit der Erzielung einer Disziplinierungswirkung besteht.
5.6.1. Marktmachtbestimmung

Kraft seines gesetzlich garantierten Verweigerungsrechtes besitzt der Aufgabentrager
Marktmacht, somit handelt es sich um ein reales Monopol dessen Marktmacht definitiv
ausgeilbt wird. Er hat nicht nur die Aufgabe Menge und Qualitdt des Angebots zu

bestimmen, sondern ist auch fur die Kontrolle der Einhaltung der Parameter zustandig.4°?

5.6.2. Das Konzept der angreifbaren Markte und ihre Bestandigkeit

Das Konzept der angreifbaren Markte wurde bereits vorgestellt. Es wird geprift, ob der
Monopolist als angreifbar oder stabil unangreifbar zu gelten hat, und — fur den Fall der

Unangreifbarkeit — wird die Méglichkeit einer Disziplinierungféahigkeit geprift.

5.6.2.1. Die Angreifbarkeit des Monopols Aufgabentrager

Aufgrund der gesetzlichen Alleinstellung einer Gebietskorperschaft ist kein weiterer
Aufgabentrager mdoglich, somit gibt es keinen freien Zutritt.*>® Daher ist seine

Monopolstellung real und kann — auch potentiell — nicht angegriffen werden.

5.6.2.2. Disziplinierungsbedurftigkeit des Monopols Aufgabentrager ?

452 \/gl. beispielsweise: OPNVG NRW § 3 Abs. 2 abgeleitet aus dem Begriff der ,zustéandigen Behérde.*
Einen Uberblick uber wichtige Elemente einer Leistungsbeschreibung, die zugleich als Kriterienkatalog fiir
kontrollierende Qualitatsmessungen gegeniber einem betrauten Verkehrsbetrieb in der Leistungsphase
nach den Vorgaben der DIN EN 13816 dienen kénnen, geben Anreiter/Schaaffkamp (2006) S. 27-33. Vgl.
auch Aberle (2001) S. 84. Es ist dem Aufgabentrager freigestellt die Einhaltung der von ihm vorgegebenen
Qualitatskriterien mit Bonus-/Maluszahlungen zu verknipfen.
453 Da im Sinne der Ausfilhrungen unter 2.4.2.1. bereits die Erfullung eines Kriteriums zur Feststellung
der Unangreifbarkeit eines natirlichen Monopols geniigt, kann die Ubertragung dieser Regel auf das hier
beschriebene gesetzliche Monopol billigerweise vorgenommen werden.
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Eine Disziplinierungsnotwendig liegt ebenso nicht vor, da das Monopol effizient arbeitet,

keinen Gewinn macht und auch keine interne Subventionierung vorliegt.

5.6.3. Die Bestandigkeit des Monopols Aufgabentrager

Das gesetzliche Monopol des Aufgabentragers ist auch bestdndig, da es keinen

LAnreiz*4>* fiir einen weiteren Aufgabentrager gibt, diese Aufgabe zu tibernehmen.

Gesamtfazit: Zusammenfassend ist festzustellen, dass es sich beim
Aufgabentrager fir das schienengebundene kommunale OPNV-Netz um ein
gesetzliches, mit Marktmacht ausgestattes, real und potentiell unangreifbares,

nichtdisziplinierungsbedurftiges, bestandiges Monopol handelt.

Netz und Aufgabentréger stellen jeweils ein naturliches Monopol dar, damit ist das
erste Wettbewerbsbild ein bilaterales Monopol.4%®

6. Das erste Wettbewerbsbild: ein bilaterales Monopol

Wie oben gezeigt werden konnte, wird das Angebot an Schieneninfrastruktur im
kommunalen Netz durch den Eigentlimer des natirlichen Monopols im lokalen OPNV
bestimmt, die Funktionswahrnehmung des Nachfragers hingegen durch den
Aufgabentrager. Er tut dies, indem er im NVP nicht nur Notwendigkeiten betrieblicher und
technischer Natur beriicksichtigt, sondern auch die moglichen Nachfragepotentiale der
Kunden aus den Untersuchungen ableitet, die der Netzeigentimer bei der Errrichtung

und Erweiterung des Netzes bereits ermittelt hat.

Der Wettbewerbssituation eines bilateralen Monopols ist jedoch zueigen, dass es keinen
Gleichgewichtspunkt gibt, der durch den dblichen marktwirtschaftlichen Prozel3 von
Angebot und Nachfrage zustandegekommen ist. Es existiert keine tbliche Preis-Mengen-
Kombination, wie in den andern Marktformen, vielmehr ist dieser Punkt im klassischen

Fall des bilateralen Monopols durch den Grad der Monopolmacht definiert.#°¢

454 Bezliglich des Begriffs ,Anreiz wird auf die Ausfiihrungen unter Punkt 2.4.2.3. verwiesen.
455 Detaillierte Typologien der verschieden Marktformen findet man beispielsweise bei Stackelberg
(1951), S. 235, Eucken (1952), S.22. und Ott (1968), S. 41,.
456 \/gl. Stackelberg (1951), S. 205.
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6.1. Die Mengenbestimmung

Wie oben ausgefuhrt wurde, liegt die Kapazitat des Netzes als Fixum zum Zeitpunkt der
Vergabe fest. Wird das Netz in Qualitat (Intensitat) oder Quantitat (Kapazitat) verandert,
ist entweder eine Erganzung der bestehenden Beauftragung vorzunehmen, oder ein
zusatzliches oder ganzlich neues Vergabeverfahren einzuleiten. Da bedeutende
Variationen der Angebotsmenge des Netzes (Erweiterungen) jedoch nur in Stufen
stattfinden, werden die nachfolgenden Ausfiuihrungen nicht prinzipiell konterkariert.

Wird beispielsweise eine Linie um 1 Km und ein oder zwei Stationen verlangert, kann
eine Vertragsmodifikation durchaus in Erwdgung gezogen werden. Wird dagegen eine
neue Linie im Netz in Betrieb genommen, ist eine zusatzliche Vergaberegelung
unumganglich. Werden Teilnetze von gravierenden baulichen  und/oder
betriebstechnischen Verdnderungen betroffen, z.B. mehrere Linien von Hochflur- auf
Niederflurbetrieb umgestellt, ist eine komplette Vertragserneuerung unter Umstanden
unumgéanglich. Fur diese Tatbestdnde wurden die geschilderten Wertmal3stdbe und
Handlungsparameter entwickelt, die dem Beauftragten als auch mdglichen
Wetthewerbern bei der Abgabe ihres Angebots bekannt sind.4%’

6.2. Die Preisbestimmung

Da der Eigentumer der Infrastruktur das gesamte aktuelle Netz hinsichtlich Gré3e und
Gute zum Zeitpunkt der Verhandlungen in diesen Markt einbringt, stellt sich die Frage
nach dem Preis. Dieser mul3 — wie im vorigen Abschnitt dargelegt — die Hb6he aller
entstehenden Kosten, die zur Erhaltung der Substanz des Netzes in einem
betriebsfahigen Zustand aufzuwenden sind, umfassen. Da die Schieneninfrastruktur mit

betrachtlichen Fordermittel der 6ffentlichen Hand errichtet worden ist, kime ein

a) kostenunterdeckender Preis einer versteckten Subventionierung desjenigen

Verkehrsunternehmens gleich, welches die Beauftragung erhalten hat ode einen
Ausschreibungswettbewerb gewonnen hatte. Aul3erdem wird durch einen solchen

Preis das Ziel der Substanzerhaltung des Netzes klar verfehlt.

b) kosteniiberdeckender Preis einer Gewinnerzielung gleich,*® verbunden der

Auslibung von Marktmacht, die ein Disziplinierungserfordernis nach sich zoge.

Dies hat zur Folge, daR Gesamtkosten und Preis identisch sein missten.*>°

457 vgl. Kapitel Il. Punkt 5.1. zu den Bedingungen eines Verkehrsvertrages als Unterart des ODLA.

458 Einer kommunalen Gebietskorperschaft ist die Erzielung von Gewinnen untersagt.

49 Es ist zu erwarten, dass im Fall eines wettbewerblichen Verfahrens tber die Findung des richtigen

Preises und damit indirekt die anzusetzenden Kosten eine rege Diskussion entstehen wirde, wie seinerzeit

im Fall der Trassenpreisbildung bei der Eisenbahn (vgl. hierzu Giernau (1996), S. 7 f., Riedle (2001), S.464-
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6.3. Das Gleichgewicht im ersten Wettbewerbsbild

Bevor eine graphische Darstellung dieser Wettbewerbssituation erfolgen kann, ist die
beim bilateralen Monopol tiberaus wichtige Frage zu klaren, welche Auspragung dieses
besitzt. In der klassischen Literatur werden dabei folgende Mdglichkeiten genannt:46°

1. Der Anbieter fixiert den Angebotsmonopolpreis und der Nachfrager nimmt die

Monopolmenge ab: Cournotsche Monopollésung.

2. Der Nachfrager fixiert den Nachfragemonopolpreis und der Anbieter verkauft die

Monopolmenge: Cournotsche Mononlésung.46?

3. Der Anbieter ist sog. Optionsfixierer, d.h. er ist in der Lage Menge und Preis zu
bestimmen. Die Alternativen sind entweder Marktaustritt oder Annahme. Diese
Situation nennt man zwar auch “Ausbeuterposition",*6? trifft jedoch bei

kostendeckenden Netzpreisen ohne Gewinnaufschlag nicht zu.

4. Der Nachfrager ist in der Position des Optionsfixierers und kann den Preis und die

Menge diktieren.

K
.
/
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7/ \\
D1 // .
/ ~e
K2 " > 5
! L
| A //
K1 I / .
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/
7
———————— »
X1 X 2 " X
Abb. IV.6.463

469, sowie beziglich des WeiRbuches der EU-KOM fiir die "Infrastrukturbenutzung", die den schlechten —
weil unklaren — Begriff der "fairen" Preise verwendet. Vgl. auch Eisenkopf (1999), S.566-570.
460 \/gl. Stackelberg (1951), S. 197 ff. 205, 235 und Ott (1968) S. 204 ff.
461 Stackelberg (1951), S.191 weist mit Recht daraufhin, dass der Begriff Monopol fur den Nachfrager falsch
ist. Er musste Monoon lauten, da Monopol Alleinverkauf bedeutet, Monoon dagegen Alleinkauf. Diese
Situation ist beispielsweise bei bestimmten Ristungsgitern denkbar.
462 Die Ausbeuterposition ist nicht die "take-or-leave"-Position, da letztere nicht existentiell sein muss.
463 Eigene Darstellung (X/K = Netzgr6Ren X mit korrespondierenden Kosten K).
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Entscheidend ist, dass ausschliel3lich der Gleichgewichtspunkt A (bzw. bei einer
Erweiterung der Netzkapazitat B) realisiert werden. Die Nachfragekurven sind durch die
Tangenten D1 bzw. D2 definiert, welche sich als abgeleitete Isoquanten aus der gestuften
limitationalen Produktionsfunktion ergeben.

X1 und X2 sind die Kapazitatsgrenzen (gebildet aus der aktuellen Kombination der
Merkmale von NetzgroRe und Netzqualitat), die der Aufgabentrager als Nachfrager des
Netzes unabanderlich ,abnehmen® muss, d.h. er kann keinen anderen Punkt unterhalb
von A oder zwischen A und B oder oberhalb von B als Abnahmemenge wahlen. Es gibt
nur die Angebotspunkte bei A und B die mit einem kostendeckenden Netznutzungspreis
verbunden sind. Sie werden fur den Aufgabentrdger Teil der Bedingungen fur die

Betrauung bzw. bei einem Wettbewerbsverfahren Bestandteil der Ausschreibung.

Der Anbieter fixiert Preis und Menge, ist also dem Fall 3 nahe. Dennoch kann von einer
Ausbeuterposition nicht gesprochen werden, da das Netz keine Monopolrente abschopft.
In Abwandlung der Begriffe kann man daher vom Eigentumer der Infrastruktur als einem
Cournotschen monopolistischen Optionsfixierer sprechen, der auf einen Nachfrager trifft,
der den Preis unveréandert in einen nachgelagerten Bereich weitergibt.

Dies ist die Situation des "Pareto-Gleichgewichts", die dadurch gekennzeichnet ist, dass
genau die Monopolausbringungsmenge Xot zum Preis von Pop realisiert wird, bei der
die abschopfbaren Produzenten- und Konsumentenrenten gleich 0 sind und ein anderer
Anbieter kein weiteres Angebot in den Markt gibt. Damit ist die Preis-Mengen
Kombination im wohlfahrtsmaximierenden Sinne des "sozialen Uberschusses"4% optimal,
denn wirde der Preis hoher liegen, wirde er sozial unerwinschte Monopolrenten
erzeugen und die reduzierte angebotene Menge Unterversorgung bewirken. Lage er aber

unter Popt/ Xopr WUrde er eine 6konomisch ineffiziente Situation der Kostenunterdeckung

erzeugen, die ebenfalls nicht beabsichtigt sein kann; da sonst die Produktion unterbliebe.

464 An dieser Stelle kann nicht weiter verfolgt werden welche ,sozialen* Ubertragungswirkungen im
Rahmen einer steuerlichen Inzidenzanalyse die geschilderten Zuschiisse bei der Erstellung des Netz-
angebotes haben.
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7. Der Aufgabentrager als Bestimmender des Angebots: eine zweite Funktion

Wie zuvor festgestellt wurde ist der Aufgabentrager der Beteiligte, der das kommunale
Schienenverkehrsangebot definiert. Dieses muss er nun dem Verkehrsunternehmen
offerieren, welches als Nachfrager des Leistungskataloges fungiert. Im Fall einer
Betrauung kann man allerdings nicht von Angebot und Nachfrage im Sinne einer echten
Marktsituation sprechen. Daher ist diese Konstellation ebenfalls ein simuliertes
Wettbewerbsbild.

Es wurde dennoch gewahlt, da durch eine Variation im zweiten Wettbewerbsbild gepruft
werden soll, ob dort ein Paradigmenwechsel mdglich ist. Dazu ist es notwendig, die
bekannten Kriterien hinsichtlich des Vorliegens eines natirlichen Monopols auf den

kommunalen Schienenverkehrsbetrieb anzuwenden.

8. Der Verkehrsbetrieb als natirliches Monopol

Da der Aufgabentrager den Verkehrsbetrieb mit der Erstellung des Gutes "Schienengebundener
OPNV in der Stadt X" beauftragt, ist zu untersuchen welche Eigenschaften das
Verkehrsunternehmen besitzt, um zur Bestimmung des zweiten Wettbewerbsbildes zu gelangen.
Hierzu werden die bereits bei den anderen beiden Beteiligten angewanden Kriterien geprift;

diese waren hinsichtlich des Vorliegens eines nattrlichen Monopols in der ersten Stufe:

e Subadditivitat

¢ Wesentliche Einrichtung

e GrofRRen-und Verbundvorteile
e Irreversible Kosten

e Monopolistischer Flaschenhals

und in der zweiten Stufe bezlglich der Ausiibung eines Monopolrechtes:

* Marktmacht
* Angreifbarkeit eines Monopols

* Bestandigkeit eines Monopols

8.1. Erstes Kriterium: Subadditivitat

Subadditivitat ist an sinkenden Durchschnittskosten zu erkennen, die Uber die gesamte

Absatzmenge x standig fallen, d.h. mit Ausweitung der Produktionsmenge werden die

Durchschnittskosten immer geringer. Unter das Kriterium der Subadditivitat fallt bei der

Durchfihrung des schienengebundenen OPNV nach dieser Definition der
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Verkehrsbetrieb, da das Angebot von einem Unternehmen kostengunstiger hergestellt
werden kann, als von mehreren.

Von einem Gesamtnetz wird gesprochen, wenn alle Linien eines kommunalen
Schiennetzes Inhalt der Beauftragung sind. Von Teilnetzen wird gesprochen, wenn ein
Zuschnitt in der Form unabhangig voneinander zu vergebender Teile des Netzes vorliegt,
von Linienbindeln wenn der Zuschnitt der Beauftragung uber die Definition der zu
betreibenden Verkehre auf der Basis einzelner als Paketldsung miteinander verbundener
— zumeist ertragsschwacher mit ertragsstarken — Linien erfolgt, womit dem Effekt des
sog. ,Rosinenpickens® entgegengewirkt werden soll. Dies wére der Fall einer internen
Subvention. Uberschneidungen in der Benutzung des Netzes sind dabei unvermeidbar,
da die Linien im allgemeinen Nord-Siud- oder Ost-West-Relationen sind, und sich so in
einem zentralen Kernbereich des Verkehrsgebietes zwangsweise kreuzen missen. Als

differenzierteste Form ware eine Beauftragung nach einzelnen Linien denkbar.

Da derzeit das kommunale Verkehrsunternehmen als Einziger alle Linien des Netzes
bewirtschaftet, liegt fallende Durchschnittskosten und damit Subadditivitat vor. Die
Subadditivitdst des kommunalen Schienenverkehrs besteht in den gleichen zwei
Auspragungen wie das Netz. Horizontal durch eine GrolRenbestimmung mittels der
Ausdehnung der Einrichtung und der damit verbundenen zu befahrenden Netzgré3e (in
Kilometern) und vertikal durch die agglomerationsbedingten Vorteile in Ballungsrdumen,
viele Nutzer auf einem (eng) begrenzten Raum eine hohe Kapazitatsauslastung der
eingesetzten Zige und damit verbunden Fahreinnahmen bedeuten. Diese beiden

Merkmale begriinden das Vorliegen der Subadditivitat des Verkehrsbetriebes.

8.2. Zweites Kriterium: Wesentliche Einrichtung

Wesentliche Einrichtungen eines Verkehrsbetriebes zahlen bauliche Bestandteile wie
Werkstatten, Betriebs- und Verwaltungsgebaude, vor allem aber technische Gewerke wie
Oberbau, Gleise und Schwellen, Weichen, Kreuzungsbauwerke und Abstellanlagen,
Masten, Oberleitungen, Fahrdrahte, Signal- und Steuerungsanlagen, Informations- und
Nachrichtenanlagen, Einrichtungen zur Energieeinspeisung, zur Bahnstromversorgung,
sowie Sicherheitseinrichtungen.*®®> Da es sich bei all diesen Anlagen um ortsfeste

Anlagen handelt, sind sie hinsichtlich der der drei Unmdglichkeitsbedingungen zu prifen.

Die oben aufgefiihrten Elemente des Betriebsbereiches sind notwendig, um ein Angebot
auf dem Markt abzugeben, also Geschaftstatigkeit zu entfalten (Unmdoglichkeit der

Produktion), nicht durch andere technische Anlagen zu ersetzen (Unmdglichkeit der

465 Sje sind aufgrund der Vorschriften der BOStrab dem Verkehrsunternehmen zugeordnet.
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Subsitution) und kénnen auch im Stadtgebiet kein zweites Mal erreichet werden
(Unmaoglichkeit der Duplizitat). Damit sind sie als wesentliche Einrichtungen eines

Schienenverkehrsunternehmens im OPNV identifiziert.

8.3. Drittes Kriterium: Gr6Ren- und Verbundvorteile

GroRRenvorteile im kommunalen Schienenverkehrsunternehmen implizieren, dass das
hergestellte Produkt (eine durchgefuhrte Fahrt) mit einer steigenden Anzahl von Fahrten
den Effekt fallender Durchschnittskosten bzw. steigender Skalenertrdge bewirkt.
Insbesondere angesichts des bedeutenden Anteils der fixen Kosten des Betriebsbereichs
wird diese Situation eindeutig erreicht, da eine moglichst hohe Kapazitatsauslastung der
Zuge zu den fallenden Durchschnittkosten pro Wagen positiv beitragt. Analog fuhren die
steigenden Fahreinnahmen zu steigenden Skalenertragen.

Zu prufen ist weiterhin ob Verbundvorteile vorliegen. Dieser Effekt besagt, dass bei einer
Aufteilung der Produktion auf mehrere Anbieter die Gesamtkosten erhoht werden, d.h. in
einem Markt, in dem die zusatzlichen Durchschnittskosten abnehmen, es glnstiger ist
die Produktionsmenge von einem Anbieter erzeugen zu lassen, als durch mehrere. Dies
geschieht, wenn das gesamte Netz dem beauftragten Schienenunternehmen zur
Nutzung und Durchfihrung des Verkehrs Uberlassen wird. Eine Aufteilung in Teilnetz,
Linienblndel oder einzelne Linien wirde eine héhere Kostenbelastung durch aufwendige
Koordinationserfordernisse zwischen den Anbietern — insbesondere bei Konflikten und
deren Losungsbedurftigkeit — erzeugen. Da die Beauftragung sich bislang stets auf
das gesamte Netz bezieht steht fest, dass beim kommunalen Schienenverkehrs-

betrieb Grofien- und Verbundvorteile vorliegen.

8.4. Viertes Kriterium: Irreversible Kosten

Irreversible Kosten liegen vor, wenn bei einem Investitionsgut nach Beendigung der
Beauftragung Kosten in seinem Teilmarkt spezifisch versunken, d. h. nicht zurlickzu-
erlangen oder refinanzierbar sind oder bei jeder andern Verwendung signifikant einen
niedrigeren Wert aufweisen. Bei allen Investitionsobjekten mit langfristigen
Nutzungsdauern kénnen daher fur einen grossen Anteil des definierten Zeitraumes
Marktaustrittbarrieren entstehen, was bedeutet das der Betroffenen nicht aus dem Markt
ausscheiden kann, da er die wirtschaftlichen Folgen nicht tragen kénnte. Da bereits
bemerkt wurde, dass fir technische Anlagen die Nutzungsdauern erheblich kirzer sind,

sodal3 sich die Problematik durch die geringeren Abschreibungszeitraume und
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insbesondere wegen der stetig andauernden technischen Weiterentwicklung anders
darstellen, ist das Risiko der irreversiblen Kosten geringer, jedoch nicht eleminiert. 466

Da die Nutzungsdauer des Wagenmaterials steuerrechtlich 25 Jahre betragt und die
Schienenfahrzeuge hinsichtlich der Entwicklung der Wertverlustkurve sich wie andere
Fahrzeuge die der Personenbeférderung dienen verhalten, ist der Betreiber an moglichst
parallel verlaufenden Beauftragungszeitspannen zu den Vorgaben der Abschreibungs-
dauern interessiert. Eine Beauftragung kann derzeit fur maximal 22,5 Jahre erfolgen46’
und reicht damit sehr nahe an die genannte Nutzungsdauer heran. Hinzu kommt, dass
es fur gebrauchte StralRenbahnwagen einen Markt gibt, auf dem nicht mehr benétigte
Fahrzeuge gehandelt werden,*®® was das Problem mildert aber nicht eliminiert. Somit
bleibt festzustelln, dass der kommunale Schienenverkehrsbetrieb irreversiblen
Kosten besitzt.

8.5. Funftes Kriterium: Monopolistischer Flaschenhals

Ein liegt vor, wenn irreversible Kosten und Bindelungsvorteile vorliegen. Dies stellen
Einrichtungen dar, wenn sie unabdingbar sind um einen Kunden zu erreichen, mit
angemessenen Mittel nicht neu geschaffen werden kénnen und nicht ersetzt werden
konnen. Die Erfullung dieser drei Bedingungen wurde beim kommunalen
Schienenverkehrsunternehmen bereits ebenso festgestellt wie die Existenz von

Bindelungsvorteilen. Damit liegt ein monopolistischer Flaschenhals vor.

Zwischenfazit zu 8.1. bis 8.5.: Da gezeigt werden konnte, dass Subadditivitat, die
Existenz von wesentlichen Einrichtungen, Gr6RBen- und Verbundvorteile,
irreversible Kosten sowie ein monopolistischer Flaschenhals beim kommunalen
Schienenverkehrsbetrieb vorliegen, handelt es sich ihm um ein natirliches
Monopol mit dem Merkmal eines monopolistischen Flaschenhalses. In der nachsten
Stufe wird gepruft, ob damit durch die Kommune Marktmacht ausgetbt wird und wenn ja,

ob diese angreifbar und disziplinierungsbedurftig ist.

466 Der Anteil der versunkenen Kosten ist hier zu prufen. Entsprechend den Ausfiihrungen zum Netz ist die
Differenz zwischen den Replacement Costs (RC), das ist der Wert, der fir die Ersatzbeschaffung des
Vermogensgegenstandes aufzubringen ist) und der gebildeten Summe aus dem Net Realisable Value
(NRV), das ist der Wert der bei einem Verkauf zu erzielen ware (der Liquidationserlds), und dem Present
Value (PV), das ist der derzeitige Nutzwert, der durch den Abgang des Vermogensgegenstandes entzogen
wird, zu ermitteln. Die Wert des Deprival Value (DV ist der Gesamtwert des (potentiellen) Entzugs-
vorganges des Vermogensgegenstandes, der als Differenz nach der Bewertung der genannten
Komponenten bleibt. Dieser wird dann als Entscheidungskriterium zur Beurteilung ob ein
Vermdgensgegenstand ersetzt wird, herangezogen. Im Gegensatz zum Netz Ist der NRV nicht fur alle
Investitionsgegenstandes des Schienenverkehrsbetriebes = Null. Ob er zum Zeitpunkt des
Beauftragungsendes uber oder unter dem PV-Wert liegt ist nur im Einzelfall zu entscheiden.
467 GemaR VO 1370/2007 Art. 4, Abs. 3und 4 i. V. m. PBefG § 16, Abs. 1, S. 2 unter der Voraussetzung
des Art. 4 Abs. 3 S.2 und Abs. 4 der VO 1370/2007.
468 Auf Details und Beispiele wird weiter unten ausfiihrlicher eingegangen.
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8.6. Marktmachtaustbung und Angreifbarkeit des Monopols
Nun ist zu bestimmen, ob damit Marktmacht durch ihren Besitzer ausgetibt wird.
8.6.1. Marktmachtbestimmung des kommunalen Schienenverkehrsbetriebs

Da bislang kein anderer Anbieter als der stadteigene Verkehrsbetrieb zur Durchfihrung
des Schienenverkehrs im OPNV zugelassen wird, (bt die Gemeinde als Eigentiimerin
reale Marktmacht durch Zugangsverweigerung aus.

8.6.2. Das Konzept der angreifbaren Markte und ihre Bestandigkeit

Das Konzept der angreifbaren Markte wurde bereits vorgestellt. Es wird im nachsten
Schritt geprift, ob der Monopolmarkt als angreifbar oder unangreifbar zu gelten hat, und
— fur den Fall der Unangreifbarkeit — ob die Fahigkeit einer Disziplinierung besteht.
Abschliessend ist festzustellen ob das Monopol Bestandigkeit aufweist.

8.6.2.1 Die Angreifbarkeit des Monopols kommunaler Schienenverkehrsbetrieb

Es wird nochmals an das Prifschema aus den Konzepten Baumols und Stiglers, sowie

Panzar/Willigs zur Schaffung eines potentiellen Wettbewerbs erinnert:

Konzeptionelle Fragestellung Autoren

[ Freier Marktzutritt (Baumol und Panzar/Willig)
[ Keine irreversiblen Kosten (Panzar/Willig)

[ Bertrand-Nash-Verhalten Panzar/Willig)

[ Keine Kostennachteile (Stigler)

Falls eine dieser Bedingungen nicht zutrifft, gilt das Monopol als nicht angreifbar.

Abb. 1V.7.469

Die Bedingung des freien Marktzutritts ist nicht erflllt, da bislang nur der kommunale
Schienenverkehrsbetrieb beauftragt wurde. Das Vorliegen irreversibler Kosten wurde

bereits festgestellt. Bertrand-Nash-Verhalten kann mangels eines anderen Anbieters

469 Eigene Darstellung
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nicht erfolgen und lGber Kostennachteile ist mangels Vergleichbarkeit keine Aussage zu
treffen. Da bereits das Nichtzutreffen auch nur eines Kriteriums zur Beurteilung der
potentiellen Angreifbarkeit ausreicht, ist der kommunale Schienenverkehrsbetrieb

unangreifbarbares natirliches Monopol einzustufen.

8.6.2.2. Die Disziplinierungsfahigkeit des kommunalen Schienenverkehrsbetriebs

Im Zuge dieser Feststellung wird gemass dem Konzept der contestable markets gefragt,
ob im Fall dieses unangreifbaren Monopolmarktes Uberhaupt die Eerzielung einer
Disziplinierungswirkung durch potentiellen Wettbewerb moglich ist. Das ist zu verneinen
wenn die folgenden drei Bedingungen erftllt sind:

1. Das Monopol arbeitet effizient,

2. das Monopol macht keine Gewinne und

3. es gibt keine interne Subventionierung.

Wenn eine Bedingung nicht zutrifft, gilt das Monopol als disziplinierungsféahig.

Bezlglich der Effizienz der kommunalen Verkehrsbetriebe ist eine Beurteilung deshalb
sehr schlecht mdglich, da sie selbst fur lhren kommunalen Eigentiimer Uberaus schwer
zu durchschauen sind. Vielmehr hat sich in der Vergangenheit eine "Negativ-Kultur der
Intransparenz” herausgebildet, die aus der Tatsache resultiert, dass die Entscheidungs-
trager hier ganz besonders dem Problem der "Hidden Information” unterliegen. Das
zustandigen Gremium — durch die haufig gewahlte Rechtsform einer AG in der Regel ein
Aufsichtsrat — besitzt in vielen Féllen keine Fachvertreter, sondern politische Vertreter,
die nicht in der Lage sind, dieses Ungleichgewicht zu kompensieren.

Fur die Austbung einer kompetenten und wirkméchtigen Kontrollfunktion ist eine
weitreichende Einarbeitung in komplizierte Sachverhalte erforderlich, die fir
kommunalpolitisch gewahlte Vertreter sehr oft eine Uberforderung darstellt. In der Praxis
reduziert sich in der Regel damit die Frage der Effizienz auf den tatséachlich erreichten

Kostendeckungsgrad, nicht jedoch auf denjenigen der erreichbar gewesen wére.

Um diesen zu kennen, sind viele betriebsinterne Informationen nétig, die das Mitglied des
Kontrollgremiums nicht besitzt. Zwar stellt sich dieses Problem auch in Unternehmen, die
auf einem vollstandigen Markt tatig sind, allerdings sorgt der Preismechanismus fir den
notwendigen Anpassungsdruck.

Dieser Mechanismus ist durch die Verpflichtung der Kommune als Eigentimerin des

Unternehmens zur Ubernahme der Fehlbetrage bis zur vollstandigen Kostendeckung
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umfassend ausgeschaltet. Daher versuchen die politischen Kontroll- und
Entscheidungstrager oft nur den Fehlbetrag des Unternehmens zu minimieren, indem sie
eine Obergrenze in absoluten Zahlen oder in Form einer Quote definieren. Der Grad der
Wirksamkeit solcher Massnahmen ist jedoch sehr begrenzt, da zum Einen die
Obergrenze zu hoch oder zu tief angesetzt worden sein kann, und zum Anderen bei
einem Verfehlen der Vorgabe fir den Eigentiumer nur der — fur die Verursacher
konsequenzlose — Weg des oben beschriebenen, nunmehr héheren Defizitausgleichs
Ubrigbleibt.

Die Alternative einer Einstellung bestimmter, besonders defizitarer
Teilverkehrsleistungen kann in der Praxis so gut wie nie gewahlt werden, da sie oft auf
grossen offentlichkeitswirksamen und politischen Widerstand aller Betroffenen stof3t. Die
Kunden registrieren ein vermindertes Angebot, der Eigentimer der Infrastruktur sieht
seine Kapazitat nicht optimal genutzt, der Verkehrsbetrieb schliesslich sieht sich mit dem
zumindest temporaren Doppelproblem sinkender Fahrgeldeinnahmen bei gleichzeitigem
Personaliiberhang konfrontiert und der politische Entscheidungstrager beflrchtet unter

dem Blickwinkel der 6ffentlichen Daseinsvorsorge als unsozial bezeichnet zu werden.

Da die Entscheidungstrager aller vorgenannten beteiligten Institutionen politisch
bestimmt wurden und sie auf eine Wiederwahl oder und/eine Vertragsverlangerung
hoffen, wird dieser Weg nur als definitiv letzte Losung gewéhlt. Solange aber Uber die
Querverbundkompensation der OPNV-Betrieb den bendétigten Ausgleich seines Defizits
immer erhalt, dauert seine "willkommene Gefangenschaft" an, denn es existiert im Kern
nur eine gegenseitige Abhangigkeit zwischen den Unternehmen des kommunalen
Querverbundes. Der dauerdefizitare Verkehrsbetrieb ist nicht zwingend in einer politisch
schwacheren Position als das ausgleichende Unternehmen (innerhalb einer Holding
zumeist der Energieerzeuger). Vielmehr ist dieser — auch nach der Liberalisierung des
Energiemarktes — noch immer im Besitz einer lokalen Marktstellung, die man als
zraumlich beschranktes Quasimonopol“ bezeichnen kann. Somit ist das Verstandnis der
Monopolisten und ihrer Vertreter innerhalb einer Kommune durchaus von
Ubereinstimmenden Grundausrichtungen gepragt, die bislang als selbstverstandliche
Konstellation dauerhaft politisch alimentiert werden. An dieser Stelle kann fir die Effizienz
demnach noch keine eindeutige Aussage getroffen werden. Zur Uberwindung dieser
entscheidungsschwachen Situation soll daher versucht werden, anhand einiger Indizien

eine Tendenz herauszuarbeiten.

Zum einen haben die Vertreter der Verkehrsunternehmen mittels ihrer Verbénde,

zusammen mit den politischen Vertretern immer wieder versucht, durch politische
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Einflussnahmen — insbesondere auf der Ebene des europaischen Parlaments und der
Kommission — die Offnung des kommunalen Schienenverkehrsmarktes fiir den
Wettbewerbs zeitlich so weit wie mdglich hinauszuzégern, um ihn schliesslich ganz zu
verhindern.  Die  Verquickungen zwischen der  Eigentimerfunktion,  der
Entscheidungstragerfunktion und Funktion des Durchfuhrenden, die — wie im vorigen Tell
aufgezeigt wurde —strukturelle Probleme erheblicher Art aufwirft, hat diesem Ansinnen
eine starke Unterstitzung verschafft. Da man sich der Alimentierung der bestehenden
Fehlentwicklungen der letzten Jahrzehnte, insbesondere durch die niemals
verschwundene Unterdeckung der Kosten bewusst war, gab es eine Ubereinstimmung
bezlglich des Motivs diese Entwicklung und die Mitverantwortlichen méglichst lange nicht

aufzudecken bzw. das stetige Defizit als unvermeidlichen Effekt dauerhaft zu

alementieren. Dies ist das erste Indiz fur die Vermutung des Vorhandenseins von

Ineffizienzen.

Die Strategie der Verzogerung mundete schlie3lich in das Ziel der Vermeidung der
Offnung dieses Marktes fur den Wettbewerb. Dies gelang mit der Moglichkeit zur
Beauftragung, die jedweden Mitbewerber auszuschaltet. Der frihere Ausnahmebereich
wurde zum definierten Normalfall und sicherte so bis auf weiteres den Status der
Unangreifbarkeit des Monopols, was als vermutetes zweites Ineffizienzindiz angesehen

werden kann.

Dennoch ist es nicht mdglich das Monopol als ineffizient einzustufen, da es an geeigneten
Vergleichdaten fehlt und daher die Annahme gelten muss, dass die Vertreter in den

Kontrollgremien zumindest fir ein Mindestmass an Effizienz sorgen.

Bezuglich des zweiten Kriteriums Gewinnerzielung ist festzustellen dass das

Unternehmen keine Gewinne macht.

Da der Einproduktfall vorliegt ist gemalR der Modellannahme auch keine interne

Subventionierung gegeben.
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8.6.2.3. Die Bestandigkeit des kommunalen Monopolbetriebs Schienenverkehr

Wieder wird als letztes Kriterium im Sinne der Prifung und Bewertung eines Monopols
die Frage nach seiner Bestandigkeit aufgenommen. Danach ist ein natirliches Monopol
als bestandig anzusehen, wenn es keinen Anreiz fur ein nichtproduzierendes
Unternehmen gibt in den Markt einzutreten. Dabei ist der Begriff des ,Anreizes® — wie im
Falle des Netzes — wiederum nicht zutreffend, da die Kommunen durch die gesetzliche
Verankerung der Beauftragungsmaoglichkeit keinerlei rechtliche Moglichkeit gelassen
haben, um ein nichtproduzierendes Unternehmen zu veranlassen einen Marktzutritt zu
versuchen. Da bislang kein nichtproduzierendes Unternehmen exisitiert ist das
kommunale OPNV-Schienennetz ein bestandiges Monopol.

Gesamtfazit: Zusammenfassend ist festzustellen, dass es sich beim kommunalen
Schienenverkehrsbetrieb um ein mit Marktmacht ausgestattes, real und potentiell
unangreifbares, nichtdisziplinierungsfahiges, bestandiges Monopol handelt.

Damit stehen die Beteiligten des zweiten Wettbewerbsbildes mit ihren Eigenschaften fest.
Aufgabentrager und Schienenverkehrsbetrieb stellen jeweils ein natirliches
Monopol dar, damit ist das auch das zweite Wettbewerbsbild ein bilaterales
Monopol.

9. Das zweite Wettbewerbsbild: ein weiteres bilaterales Monopol

Wie bei der Beschreibung der beiden einzigen Marktteilnehmer Aufgabentrager und
Verkehrsunternehmen gezeigt werden konnte, sind beide Monopolisten mit ihren
geschilderten Merkmalen. In Anlehnung an die generellen Auspragungsmaoglichkeiten,
die bereits im ersten Bild dargestellt wurden, ist zu bestimmen wer der beiden Akteure

der "Optionsfixierer" ist.

9.1. Die Mengen- und Preisbestimmung

Es wird auf die Ausfiihrungen zum ersten Wettbewerbsbild verwiesen, wobei die beiden
Parameter Menge und Preis zusammengefasst behandelt werden. Der Aufgabentrager
ist ebenso wie das Netz Optionsfixierer, da das Netz die vom Aufgabentrager
Ubernommene Vorgabe der Kapazitatsgrof3e darstellt, innerhalb der der Verkehrsbetrieb

agieren kann und der von ihm erstellte NVP die Bedingungen zur Nutzung des Netzes.
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Da beide Seiten dieses Wettbewerbsbildes Bestandteil der Kommune sind, stellt sich die
Frage des Einflusses der politischen Entscheidungstrager. Das Verkehrsunternehmen
hat zwar im Rahmen seiner oft nicht unbetrachtlichen Moglichkeiten die Gelegenheit
dergestalt Einfluss zu nehmen, dass mit ihm der Prozel3 der Leistungserstellung
betrieblich und ©konomisch abgestimmt wird um unmogliche zu erfullende
Leistungsanforderungen zu verhindern. Dennoch ist die Angebotsseite fur ihn nach der

Festlegung des Leistungsprofils eine zwingend umzusetzende Tatsache.

Der Aufgabentrager istim zweiten Wettbewerbsbild gleichsam metamorph in die Funktion
des Angebotsmonopolisten fur Netz und ihn selbst zugleich geschlipft; er gibt als
,<Zweifacher Optionsfixierer® alle Bedingungen fur den Verkehrsbetrieb — einschlief3lich

der Netznutzungskosten — vor.

9.2. Das Gleichgewicht im zweiten Wettbewerbsbild

Wieder gibt es typischerweise keinen prozessualen Mechanismus zur Bestimmung des
Gleichgewichtspunktes beziglich Menge und Preis. Der Angebotspreis wird als die
transformierten Gesamtkosten des ersten Wettbewerbsbildes zugrundegelegt, und die
Angebotsmenge durch den politischen Beschluss zum NVP zeitgleich definiert. Eine
echte "take-or-leave"-Position existiert nicht, da das Verkehrsunternehmen die
vorgegebene Menge zum dazugehdérigen Preis abnehmen muss; die "Leave"-Mdglichkeit

ist nicht zugelassen.

Insofern ist der Aufgabentrager — wie im ersten Wettbewerbsbild das Netz — gegenuber
dem beauftragten Schienenverkehrsbetrieb ein  Cournotscher monopolistischer
Optionsfixierer. Wieder handelt es sich um ein "Pareto-optimales” Gleichgewicht. Es
existieren keine abschopfbare Produzenten- oder Konsumentenrente, der soziale

Uberschuss als Summe dieser beiden Flachen wiirde maximiert.

10. Die Kunden im schienengebundenen OPNV

Bevor das dritte Wettbewerbsbild bestimmt werden kann, ist eine Darstellung der
Nachfrageseite notwendig. Das Angebot wird vom Monopolanbieter, dem kommunalen
Verkehrsunternehmen an die Endnachfragergruppe der Nutzer des Verkehrs

herangetragen.*® Deren Verhalten wird durch den Begriff der ,aufgedeckten oder

470 1n Verwendung der Stackelbergschen Begrifflichkeiten wandelt sich die Situation fiir den Schienen-
verkehrsbetrieb im Verhéltnis zum Kunden von einem Monoon zu einem Monopol (vgl. Fn. 460), da er
nunmehr die Anbieterposition einnimmt.
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offenbarten Praferenz“4’! bezeichnet und ist fir den Anbieter ein wichtiges Instrument zur
Ermittlung des Nachfrageverhaltens der Kunden. Insbesondere durch gezielte
Anwendung von Methoden der Aufdeckung von Praferenzstrukturen lassen sich
Schlusse Uber die damit verbundene Zahlungsbereitschaft ziehen. Dem Verkehrsbetrieb
stehen zur Erfassung der Ist-Situation Fahrgastbefragungen, Fahrgastzahlungen, und die
Analyse der verschiedenen verkauften Fahrscheine in allen Formen (Einzelfahrkarten,
Mehrfachfahrkarten und alle Auspragungen von Zeitfahrkarten) zur Verfligung. 4’2 Ist er
Teil eines Verkehrsverbundes kann die Analyse auf das Verbundgebiet ausgedehnt

werden um auch Uberdrtliche Umsteigebeziehungen zu erfassen.

Da gezeigt werden konnte, dass auch der Verkehrsbetrieb einen subadditiven
Durchschnittskostenverlauf besitzt, ist er an einer maglichst hohen Kapazitatsauslastung
seiner Fahrzeuge interessiert. Die anzuwendende 6konomische Kapazitatsfunktion ist im
ersten Schritt aus der technischen Netzkapazitat abgeleitet, da die Grél3e des Netzes die
maximal mdgliche Anzahl durchgefihrter Fahrten beschrankt. Danach lasst sich die
maximale Anzahl von Zugumlaufen ermitteln, wobei als Restriktion der NVP zu
beriicksichtigen ist. Aufgrund dieser Funktionen Ilasst sich der maximale
Auslastungsgrad des eingesetzten Wagenvolumens und damit die maximale
Personenanzahl — unter der Annahme einer durchschnittlichen Fahrtweite je Fahrgast —
errechnen und mit den Werten einer Zahlungsbereitschaftsanalyse vergleichen, die bei
suboptimalem Auslastungsgrad der Ziige das Ziel hat mittels einer starker differenzierten
Angebotspalette die bisherigen Kunden zu einer haufigeren Nutzung des kommunalen
Schienenverkehrsunternehmens zu veranlassen und génzlich neue Kundenpotentiale zu
eschliessen.*’® Letztere sollen zu einer Neuwahl ihres bisherigen bevorzugten

Verkehrsmittels veranlasst werden.

Um das Ergebnis der Verkehrsmittelwahl zu berechnen (Modal Split),*’* hat sich als
grundlegendes Modell die Bestimmung des Verkehrswiderstandes herausgebildet.
Danach werden die Verkehrswiderstdnde der einzelnen Verkehrsmittel durch die

Beriicksichtigung mehrerer Parameter ermittelt.*’”> Die Berechnung erfolgt durch die

471 Engl.: Revealed preference. Paul A. Samuelson (1938) S. 61-71.
Paul A. Samuelson (1948) S. 243-253.
472 Eine grundlegende Darstellung der bis heute nur in der duReren Form veranderten angewandten
Methoden findet sich bei G. Katona (1960) S.377 ff.
473 Sich ergebende Abweichungen haben ihre Ursache in den methodischen Problemen, die bei jeder
Zahlungsbereitschaftuntersuchung auftreten (z.B. bewusste strategische Antworten und unbewusstes
intransistentes Verhalten der befragten Konsumenten).
474 Unter dem Modal split ist die Verteilung der Verkehrsbeziehungen auf die einzelnen Verkehrstrager
StralRe, Schiene, Wasser, Luft und die dazugehdrigen Verkehrsmittel (beispielsweise beim Personen-
verkehr auf der Stralle: PKW — LKW— motorisiertes Zweirad — Fahrrad) zu verstehen.
475 Vgl. zum grundlegenden Ansatz bereits SchwanhauRer (1995) S. 4 ff. Dort werden auch die haufigsten
harten und weichen Faktoren genannt.
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Umrechnung einzelner Priméargrof3en wie Fahrpreis, Zuverlassigkeit oder Fahrzeit

mithilfe einer Bewertungsfunktion in einzelne Widerstandswerte.

Neben diesen Methoden gibt es fur die Kunden den direkten Weg ihre Préaferenzen beim
Verkehrsunternehmen deutlich zu machen, indem sie durch ihre Frequentierung (oder
Abstinenz) des Verkehrsmittels eine "Abstimmung mit den Fiissen"4’® durchfiihren. Ein
weitere wichtigeMoglichkeit ist die Wahrnehmung der Kontrollfunktion durch den
Aufgabentrager. Die Kunden erwarten eine verantwortungsvolle Uberwachung der
Leistungsqualitat, da derAufgabentrager im Auftrag der Birger und Kunden deren
Praferenzen vertritt. Daher wenden sich Kunden — insbesondere bei Leistungsmangeln
oder —stdrungen — auch direkt an ihn.

Da die Anzahl der Kunden hinreichend hoch genug ist, sieht sich der Anbieter einer
polypolistischen Nachfrage gegentber. Damit ist das dritte Wettbewerbsbild bestimmbar.

11. Das dritte Wettbewerbsbild: ein Angebotsmonopol

Angebotsmonopolist ist das allein am lokalen Markt aktive kommunale Schienen-
verkehrsunternehmen, dessen Nachfrager alle nutzenden Kunden sind. Aus dem zweiten
Wettbewerbsbild erhalt und tbertragt er die Bedingungen in den von ihm beherrschten

Markt der Personenbeférderung. Es sind die Parameter dieses Monopols zu bestimmen.

11.1. Die Mengenbestimmung

Sie ist im Nahverkehrsplan definiert und legt fest, welche Verkehre zu welcher Zeit im
Takt mit welchem Verkehrsmittel innerhalb des Stadtgebietes bzw. definierten rAumlichen
Abschnitts im Verkehrsverbund zu erbringen sind. Innerhalb dessen existieren demnach
soviel Nahverkehrsplane wie es Verbundbeteiligte gibt. Jeder NVP wird vor seinem

Inkraftreten mit den anderen Verbundmitgliedern abgestimmt.

11.2. Die Preisbestimmung

Wie zu sehen war sind beim Vorliegen von GroRR3envorteilen wohlfahrtsmaximierende
Grenzkostentarife nicht kostendeckend,*’’ sodass die Frage zu beantworten ist auf

welche Art und Weise die Differenzabdeckung erfolgen soll.*"8

476 Tibout (1956) S. 416 f.

477 Baumol (1977) S. 812.

478 Die EU-Richtlinie fur Eisenbahnen sieht die Preis-Grenzkosten-Regel plus Zuschlagen vor, soweit es

der Markt hergibt. Vgl. auch Hilsberg (2002), S. 12 der fir kostenunterdeckende Ramsey-Preise pladiert.
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Insbesondere im Hinblick auf die hohen Anteile der Fixkosten an den Gesamtkosten im
schienengebundenen OPNV wird die Unterscheidung zwischen lang- und kurzfristigen
Grenz- und Durchschnittskosten bedeutsam. Sobald die kurzfristigen Grenzkosten
kleiner als die kurzfristigen Durchschnittskosten sind erzeugen Grenzkosten sofort
Defizite.*’® Dieser Effekt istim kommunalen Schienenverkehr von Bedeutung, denn der
weitaus Uberwiegende Teil der Kosten aus dem Upstream-Bereich Netz sind fix und im
Downstream-Bereich Betrieb kommen nochmals — abhangig von der Betriebgrof3e —
weitere Fixkostenanteile hinzu.*® In welchem Umfang genau dieser Effekt Wirkung
entfaltet, hangt von den stadtischen und regionalen Verhéaltnissen des jeweiligen
Verbundes ab; es ist jedoch anzunehmen, dass "economies-of-density" 8 bei der Preis-
findung fur alle Verbundteilnehmer eine wichtige Rolle spielen, denn die Tarife sollen

nicht nur ,sozial“, sondern auch ,ergiebig“ sein, d.h. ,auskdmmliche Preise“ enthalten.

Wie gross dieser Anteil ist muss in jedem Verbund separat ermittelt werden, und steht
unter Berlicksichtigung der individuellen Reiseweite je Fahrt im Kontext zu den Kreuz-
preiselastizitaten der Substitutionsgiiter des MIV.*8? Bei Anhebungen ist zuvor die
Marktakzeptanz durch die Bestimmung der Elastizitdten zu ermitteln. Innerhalb des
Verbundes existiert ein nach Zonen gestaffeltes Preissystem, dem im Allgemeinen eine
in Abhangigkeit von der Reiseweite steigende Funktion zugrundeliegt, die allerdings

degressiv verlauft.

Die Bildung von Tarifzonen dient der Akzeptanzsteigerung und resultiert aus der
Tatsache, dass die durchschnittlichen Fahrtlangen in Klassen eingeteilt sind. Bei einer
genauen streckenbezogenen Berechnung ware ein sehr aufwendiges Erhebungssystem
notig, bei dem zur Messung des Preises eine Erfassung der gesamten gefahrenen
Streckenléange bei Fahrtbeginn und -ende erfolgen misste. Erst nach beendeter Fahrt

konnte der Preis exakt bestimmt und gezahlt werden. Dies ist nicht zu realisieren.

Da man die Nutzer des Gesamtangebotes hinsichtlich ihrer Binnenstruktur in
verschiedene Gruppen Uber die Haufigkeit, zeitliche Lage und Motivation der Nutzung

einteilen kann, fuhren die Verkehrsverblinde vielfaltige Preisdifferenzierungen durch.

479 Vgl. Aberle, (2000), S. 119f. und S.121.

480 Bej der Untersuchung ob Up- oder Downstream—Effekte vorliegen wird der Frage nachgegangen, ob
es einem Monopolisten gelingt seine Marktmacht auf eine vorgelagerte Input- (Upstream) oder nachge-
lagerte Output- (Downstream) Produktionsstufe zu Uibertragen. Dies ist im dritten Wettbewerbsbild dem
Verkehrsbetrieb downstream fur den preisunelstischen Teil seiner Nachfrage méglich. Vgl. Knieps (2008)
S. 158, inshesondere Nr. 5.

481 Engl.. Economies-of-Density, sind Vorteile die in Agglomerationsraumen auftreten.

482 PKW, Kraft- und Fahrrad. Beim Preis flr eine Kurzstrecke ist das Substitut zumeist Fahrradnutzung
oder FuBlaufigkeit. Differenziert man die verschiedenen Verkehrstrédger hinsichtlich ihrer
Kreuzpreiselastizitadten im Sinne der Gesamtkosten der Transportleistung sind partielle ,Elastizitats-
verhartungen® — verursacht bzw. ,nachgeholfen® durch politische Entscheidungen — nicht auszuschliessen;
einzelne Nachfragekurven werden ,bewegt®.
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Dies geschieht bezogen auf das Einzelereignis einer Fahrt begrenzt (Einzel- oder
Mehrfachfahrkarten), unabhéngig von der Nutzungshéaufigkeit durch eine kalendarische
zeitliche Begrenzung (Wochen- Monats- und Jahresfahrscheine, Schulferien,
Wochenende, Karnevalstage), Sonderfahrscheine fiir besondere Ereignisse (Konzerte,
Sportveranstaltungen), durch spezielle zeitliche Einschrankungen ("Umwelt-Tickets", die
erst ab einer bestimmten Tageszeit Gultigkeit besitzen) oder durch Fahrtscheine die nur
fur bestimmte Nutzergruppen gelten (Studenten, Touristen, Senioren, Arbeitnehmer); far
die Letztgenannten kann eine Zusatzbedingung gelten (Job Ticket, wobei der Arbeitgeber
zuvor dem speziellen Angebot beitreten muss).

Im Folgenden soll stellvertretend fur die genannten Differenzierungsarten die

O0konomische Wirkung einer Preisdifferenzierung dritten Grades dargestellt werden.

e Preisdifferenzierungen ersten Grades gehen von der Voraussetzung aus, dass
dem Anbieter (hier: Monopolisten) die individuellen Zahlungsbereitschaften

bekannt sind und er diese zielgerichtet vollstandig abschdpfen kann.

e Preisdifferenzierungen zweiten Grades sind gekennzeichnet durch die Option sich
fur einen einteiligen linearen bzw. nichtlinearen Tarif oder fur einen zweiteiligen
Tarif zu entscheiden, der eine fixe Komponente in Form einer
Grundnutzungsgebihr und eine variable nutzungsabhéngige Komponente
enthalt.*®3 Der Kunde wahlt durch Kostenvergleich aufgrund seiner individuellen

Indifferenzkurve den fur ihn optimalen Tarif aus.

e Bei einer Preisdifferenzierung dritten Grades kann der Monopolist seine
aggregierte Nachfrage in voneinander unabhéngige Nutzergruppen separieren
und die fallenden Nachfragekurven differenzieren. Es wird von in der
untenstehenden Darstellung von zwei zu separierenden, voneinander
unabhéngigen Nachfragergruppen ausgegangen. Beide haben unterschiedlich
stark fallende Nachfragekurven, mithin differente Nachfrageelastizitaten. Die

Darstellung soll nur die Nachfragekurvendifferenzierung bildlich verdeutlichen.

483 Dabei kann es zu diskriminierenden Wirkungen kommen, indem ein Monopolist den Vorteil seiner
groRen Mengennachfrage gegeniiber dem Nachfrager einer kleinen Menge — wie sie fiir Marktneulinge
typisch ist — dazu nutzt um dem Neuling den Anreiz des Martktzutritts zu nehmen. Hierzu gleichlautend
kritisch Knieps (1998) S. 467 zum damaligen Preistafel-Modell der DB AG.

164

10.15772/ANDRASSY.2023.002



Abb. 1V.8%84

Preisdifferenzierung dritten Grades eignet sich dann hervorragend zur Bearbeitung eines
Marktes, wenn es dem Angebotsmonopolisten gelingt, die beiden gewonnen separaten
Nachfragekurven nach ihrer Differenzierung zu addieren und zugleich sich gegenseitig
nachfragemindernde Kompensationseffekte zu eliminieren, sodass er die Nachfrage-

menge insgesamt steigern kann. 485

Obwohl im Fall des Gesamtangebotes eines Verkehrsbetriebes die Vermeidung des
Kompensationseffektes angesichts der geschilderten Vielfalt von Auspragungen der
Preisdifferenzierung dritten Grades nicht immer exakt zu isolieren ist, kann man davon
ausgehen, dass Personen, die den schienengebundenen OPNV nur selten nutzen,
eindeutig eine gut separierbare Nachfragegrosse (beispielsweise bei Angeboten wie
.Eintrittskarte = Fahrkarte" oder fir die Inhaber von tageszeitlich begrenzt gultigen
Fahrscheinen)*¢ darstellen konnen. Dem Nachteil der Unmoglichkeit der exakten
(Binnen-)Separierung der Nachfrager, insbesondere bei den Nachfragekurven der
Gruppe der Zeitfahrscheinnutzer, steht der Vorteil der umso starkeren Bindung méglichst
vieler Kunden an das Gesamtangebot des kommunalen Schienenverkehrsbetriebs
gegentber. Letztes ist fur ihn die ausschlaggebende Grol3e, Unscharfen bei der

Binnendifferenzierung sind als ,,quantité négligeable“ zu betrachten.*®’

11.3. Das Gleichgewicht im Angebotsmonopol

484 www.gabler24.de ,Preisdifferenzierung” abgerufen am 23.10.2018
485 \/gl. zur Berechnung dieses Effekts: Ott (1968) S. 200.
486 Die Vergutung fur das "kostenlose" Nutzen des OPNV erfolgt durch eine kompensierende Zahlung des
Veranstalters.
487 Bei grosseren Ertragsdifferenzen innerhalb der beteiligten Verkehrsunternehmen eines Verkehrsver-
bundes sind Ausgleichszahlungen der starker begiinstigten Verbundteilnehmer ein probates und haufig
angewandtes Mittel einen finanziellen Interessenausgleich herzustellen.
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Im klassischen Monopolfall gelingt es dem Monopolisten mittels seiner Marktmacht die
Konsumentenrente vollstandig abzuschopfen, was mit einer Unterversorgung des
Marktes einhergeht. Bezuglich der Preis-Mengen-Kombination wird der Cournotsche
Punkt realisiert. Da jedoch die Verkehrsunternehmen fur die Kommunen bislang defizitar
waren, muss der Punkt auf der Nachfragekurve unterhalb der Stelle liegen an dem die

Kurve der Durchschnittskosten die Nachfragefunktion schneidet.

In diesem Zusammenhang wird die Infrastruktur auch Upstream-Bereich und die
Dienstleistung Downstream-Bereich genannt. Aufgrund der eng miteinander verzahnten
beiden Bereiche, die sich in der Realitat als durchgehender Markt darstellen, ergibt sich,
dass der Upstream-Output zum festen Bestandteil des Downstream-Inputs wird.
Letzterer ist als Vorprodukt auf den ersten zwingend angewiesen, da er ohne diesen sein

eigenes Produkt nicht herstellen kann.8

Dann ist zu untersuchen ob ein Fall vertikaler Bindung bei Marktmacht vorliegt. In diesem
wird untersucht, ob es zu einer Situation doppelter Marginalisierung kommt, in der es dem
Monopolunternehmen des Downstream-Marktes gelingt, den auf ihn Ubertragenen
Monopolgewinn des Upstream-Marktes weiterzugeben und selbst einen eigenen
zusatzlichen Monopolgewinn zu realisieren.*®° Voraussetzung fiir diesen Fall ist, dass der
Downstream-Anbieter als Nachfrager auf das Produkt des Upstream-Marktes zwingend
als Vorprodukt angewiesen ist. Fur den Fall zweier Monopolmarkte kann die
Marginalisierung eintreten unter der Voraussetzung, dass beide Gewinne erzielen. Wenn
aber auf dem Downstream-Markt Wettbewerb herrscht, kann die Marktmacht nicht
Ubertragen werden, der Upstream-Monopolist schopft bereits die gesamte in diesem
Markt verfigbare Monopolrente ab (“einfache Marginalisierung®). Im vorliegenden Fall
schopft der Upstream-Bereich jedoch keine Renditen mangels Gewinnorientierung ab.
Damit ware eine Marginalisierung nur im Downstream-Bereich moglich. Unter der

Annahme der Existenz von unaufgedeckten Ineffizienzen kann dies dort auch stattfinden.

488 Brunnekreeft (2002), S. 25. und Knieps (2008) S. 158 f.
489 \/gl. hierzu Knieps (2008) S.156 ff.
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11.4. Kritische Anmerkungen zum dritten Wettbewerbsbild
11.4.1. Der Einfluss unaufgedeckter Ineffizienzen (Verschleierte Monopolrenditen)

Diesen Effekt bei defizitaren Monopolunternehmen kann man als Verschleierte
Monopolrendite bezeichnen, denn die Konsumentenrente und damit der soziale
UberschuR fallen zu gering, respektive das zu deckende Defizitergebnis zu hoch aus. Es
ist nicht zwingend notwendig anzunehmen, dass der gesamte Monopolgewinn eines
Anbieters von ihm offen ausgewiesen wird. Damit ist gemeint, dass beispielsweise bei
Investitionen sehr aufwendige Ausstattungsformen gewahlt werden, vergleichweise hohe
Aufwendungen stattfinden oder tibedurchschnittliche Personalausstattungen feststellbar
sind (deren verluststeigernder Effekt durch den vorab feststehenden Defizitausgleich am
Ende des Wirtschaftsjahres a priori legitimiert ist.

Der Defizitausgleich als feste Grol3e verschiebt den Preis um die gezahlte Hohe nach
oben Uber den Schnittpunkt von Durchschnittskosten und Nachfragekurve hinaus. Die
Differenz zwischen diesem Schnittpunkt und dem durch Ausgleich tatsachlich
realisierten, entspricht der Flache des "Sozialen Uberschusses", der ohne verschleierte
Marginalisierung zu erzielen gewesen wére, abzuglich jenem der stattgefunden hat und
stellt somit den durch Ineffizienz erzeugten Wohlfahrtsverlust dar. In Anbetracht der
Abwesenheit marktwirtschaflticher Disziplinierung, und der damit fehlenden Basierung
auf verlasslichen Daten, ist eine Quantifizierung der verschleierten Marginalisierung nicht
moglich. Daher sollen zumindest theoretische Grinde geschilderten werden, die als

Ursache in Frage kommen.

Als Ursachen der Ineffizienzen fur verschleierte Monopolrenditen kommen in Betracht:
1. Strukturelle und informelle Intransparenz

2. Stellenwert des Verkehrsbetriebes innerhalb des kommunalen Politikgefuges.

3. Qualitat der Entscheidungstrager und der Kontrolle.

Zu 1. Dem Unternehmen gelingt es viele Kosten stark vergrobert oder ganzlich
undifferenziert darzustellen, seine Strukturen nach aussen hin unklar zu halten und die
Ursache bestimmter betrieblicher Ergebnisse nur einem kleinen Kreis zuganglich zu

machen.

Zu 2. Die Spitzenvertreter des Unternehmens geniel3en grol3e Aufmerksamkeit bei den
politischen Entscheidungstragern und in der Offentlichkeit. Sie wollen wieder bestellt
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werden und pflegen sehr enge informelle Kontakte im politischen Raum. Bei den
ausubenden Managern hat das Vergutungsmotiv eine grof3ere Bedeutung als das mit der

Stellung verbundene Prestige.

Zu 3. Die Entscheidungstrager im politischen Raum und in den Kontrollfunktionen des
Unternehmens besitzen geringe fachliche und persénliche Qualifikationen, die sie nicht
in die Lage versetzen, ihre Aufsichtstatigkeit entsprechend kompetent auszutiben. Haufig
werden sie durch ausschlief3lich politisch motivierte Wahlhandlungen und nicht durch
gualitativ basierte Auswahlverfahren bestimmt. Sie sind von den Informationen der
Entscheidungstrager des Verkehrsbetriebes vollstandig anhangig und nicht in der Lage
diese kritisch zu evaluieren (hohes Gewicht). Bei den politischen Entscheidungstragern
und Funktionaren der Aufsichtsorgane Uberwiegt das Prestigemotiv, wobei die Vergitung
von Aufsichtsratmandaten durchaus eine Rolle spielt.

11.4.2. Beispielhafte Auspragungen verschleierter Monopolrenditen

Nicht direkt erkennbare verschleierte Monopolrenditen kénnen versteckt vorhanden sein,
durch intransparent verteilte tGibergrof3e Personalapparate (administrative Wasserképfe),
die zunehmende Kundenferne bei gleichzeitiger Pesonalkostentiberhéhung hervorrufen,
Loéhne und Gehélter, die unangemessen stark tUber einem marktiiblichen Durchschnitt
liegen, Pramien und Tantiemen der Unternehmensspitze, obwohl die mdgliche
Minimierung des Defizits klar verfehlt wurde, Uberdurchschnittlich aufwendige
Ausstattungen von Arbeitsplatzen, Dienstwagen oder grof3zligig ausgestaltete
Dienstreisen. Zu diesen Monopolrenditenabschdpfungen zahlt auch das "Versorgen
verdienter Kommunalpolitiker" mit lukrativen Stellen im stadtischen Unternehmen oder

Beratervertragen, denen kein angemessenes Leistungsverhaltnis gegentbersteht.

Da jedoch die Personale des Verkehrsbetrieb fiir seine Anstrengungen bei der
Vermeidung verschleierter Monopolrenditen, d.h. der Senkung des ZuschulRbedarfes —
mit Ausnahme des Vorstandes und seines direkten Unterbaus — nicht "entlohnt" wirde
und viele dieser kommunalen Unternehmen starke Hierarchiegeflechte besitzen, ist eine
Tendenz zu beobachten sich nach ahnlichen Prinzipien zu verhalten, wie dies in der

Theorie der Burokratie beschrieben wurde.

Macht und Einfluss, Bezahlung und Ansehen nehmen danach mit anwachsendem
Personal und bewegter Investitionssumme zu. Je grésser der Betrieb, desto gewichtiger
die Stimme. Damit wird eine Bewegung in Richtung der Ausweitung der Investitions-

summe des Betriebs in Gang gesetzt, die sich im Ergebnis dem Effekt einer
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Uberkapitalisierung annahert. Durch die bereits beschriebenen Ausgaben im
Personalkostenbereich wird diese Anndherungstendenz noch erheblich verscharft.

Das Problem der internen Subventionierung entfallt zwar durch den "Einproduktfall”.
Betrachtet man jedoch den Defizitausgleich durch den Energiesektor stellt sich die Frage
ob die Verneinung dieses modellimmanente Urteil als stabil anzusehen ist.

Die verschleirten Monopolrenditen knnen nur wirksam bekampft werden, wenn auf dem
Downstream-Markt Wettbewerb herrscht, der marktwirtschaftliche Konsequenzen
erzeugt. Dieser Umstand wirde dazu fuhren, dass gemaf dem Bertrand-Nash-Verhalten
die gesamte Nachfrage zu dem den Monopolisten unterbietenden Anbieter wandert. Die
fur dieses Verhalten notwendige Bedingung ist die Annahme vollstandiger Information
aller Beteiligten tber die Produktionsbedingungen. Ein uneingeschranktes und ergebnis-
offenes Ausschreibungsverfahren wirde diese Bedingung verkorpern. Da die gesamte
Nachfrage durch die Vergabeentscheidung auf den Ausschreibungsgewinner tibergehen

wirde, ware das Funktionieren dieses Mechanismus sichergestellt.

11.5. Ineffizienzen durch die Anwendung des Betrauungsverfahrens

Abschliessend sind noch Probleme zu schildern, deren Auftreten in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Betrauung des Verkehrsunternehmens stehen. Sie werden
zuerst in ihrer allgemeinen Form im Rahmen der ,Theorie der Auftraggeber-
Auftragnehmer“® geschildert und dann konkret im Zuge der Beauftragung des

kommunalen Schienenverkehrsunternehmens im OPNV.

Nachdem der Aufgabentrager diese Menge mitbestimmt hat, tritt er gleichsam als Makler
der Interessen der Clubmitglieder auf. Wie die ©6konomische Theorie des
Gruppenverhaltens gezeigt hat,*%* kénnen wirtschaftliche Entscheidungsprozesse umso
wirksamer von bestimmten Gruppen beeinflusst werden, je besser es diesen gelingt die
Anzahl der Begunstigten méglichst klein und die Gruppe der mit den Kosten Belasteten
moglichst gross werden zu lassen. Dies gilt in besonderem Mal3 fir den Einflul3 auf
offentliche Unternehmen. Damit ist der Aufgabentrager in der klassischen Konstellation

einer Auftraggeber-Auftragnehmer-Beziehung.

4% Eng.: Principal-Agent-Theory. Dieser Ansatz geht zurtick auf
491 vgl. Olson (1965).
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11.5.1. Allgemeine Probleme des Aufgabentragers als Auftraggeber

Die "Principal-Agent“Theorie*®? als Bestandteil des "Public-Choice"-Ansatzes*®® besagt,
dass der Einzelne seine Praferenzen nur Gber einen von ihm im Rahmen demokratischer
Verfahren (mit-)gewahlten Prinzipal transportieren kann. Dieser Auftraggeber (Prinzipal)
beauftragt einen Auftragnehmer (Agenten) mit der Umsetzung der summierten
Einzelpraferenzen. Die Analyse dieser Agenturbeziehungen beruht auf der Annahme,
dass die Gestaltung und Erfullung der Vertrage — durch optimiertes Verhalten beider
Seiten zugunsten einer erwarteten, beiderseitigen Nutzenmaximierung - das

bestmogliche Ergebnis erzielt. Unterstellt werden dabei:
e stabile Praferenzen,
¢ individueller monetarer und nichtmonetarer Nutzen und
e opportunistisches Verhalten.

Die Stabilitat der Praferenzen kann zeitlich fixiert werden durch den in der Beauftragung
fur beide Seiten festgelegten Zeitraum, Gber den hinweg das Betriebsrecht vergeben
wird. Verschiebungen der Praferenzen kommen im Prinzip somit nur fir den Fall einer

neuerlichen Beauftragung zum Tragen.

Der monetdre Nutzen beider Vertragspartner ist gegeben durch die
Einnahmeerzielungsabsicht des Verkehrsunternehmens, der nicht-monetare Nutzen
durch die Absicht des Aufgabentrdgers einen politischen Erfolg nach auf3en an die
gewahlten Vertreter der Gremien (des Rates) und die Burger*®* bzw. Kunden, aber auch
Nichtkunden des OPNV durch steigende Fahrgastzahlen und damit verbunden
steigendes Prestige zu dokumentieren. Steigende Fahrgastzahlen lassen auch das
Prestige des Verkehrsunternehmens wachsen.

Da Prinzipal und Agent derzeit dem gleichen kommunalen Gesamtgebilde angehdren, ist
auch die Bedingung des opportunistischen Verhaltens erfillt, da man sich den oben

beschriebenen Nutzenoptima nur gemeinsam annahern kann.

492 Die Ansatze dieser Theorie gehen hauptsachlich auf folgende Beitrage zuriick: 1. Coase (1937) ,The
Nature of the firm“ S: 386-405. # 2. Akerlof (1970) ,Market for Lemons. Quality Uncertainty and the Market
Mechanism.“ S. 488-500. # 3. Jensen/Meckling (1976) ,A theory of the firm. Managerial behavoir, agency
costs and ownership structure®. S. 305-360. Neu: S. 1-78, inshesondere S. 4-7, 63f., 67 f., 711.
493 GStellvertretend fur die Implementierung der ,,Public-Choice“Theorie: Arrow (1963), Buchanan/ Tullock
(1965) und Buchanan/Tollison (1972), sowie Downs (1957).
494 Kunden des OPNV sowie Nicht-Kunden bzw. Nutzer des IV: diese werden von Stauproblemen entlastet;
der typische Fall eines reflexiven "Spill-Over'-Effekts mit Wirkung auf den gesamten Modal-Split im
geographisch relevanten Vergabe- bzw. Agglomerationsraum.
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Dabei weist die "Principal-Agent-Theory“ der asymmetrischen Informationsverteilung
zwischen den Vertragspartnern grof3e Bedeutung zu. Die Anwendung dieses Verfahrens

birgt vier Hauptproblemfelder, die nachfolgend beschrieben werden. Es sind dies:
e Hidden Action
e Hidden Information
e Hidden Characteristics
e Hidden Intention

Unter Hidden Action sind die Kosten des Kontrollbedirfnisses des Prinzipals beziglich
der Handlungen des Agenten zu verstehen. Alle Kosten dieser Art fasst man unter den
Begriff der Agency-costs, der sich aus den Kontrollkosten des Auftraggebers, den
Garantiekosten des Auftragnehmers, sowie den restlichen Wohlfahrtsverlusten
(Residualkosten) zusammensetzt. Bei Letzteren handelt es sich um das Verfehlen des

Nutzenmaximums zugunsten der Kunden durch suboptimales Verhalten des Agenten.

Hidden Information beschreibt Situationen, in denen zwar alle Handlungen des Agenten
vom Prinzipal beobachtet werden konnen, dieser sich aber durch mangelnden
Sachverstand oder Informationsunvollkommenheiten kein korrektes Urteil bilden kann.
Das Vorliegen verheimlichter oder unbekannter Informationen ist bei haufigen
Leistungsstorungen oder gar dem temporaren Wegfall ganzer Leistungsbestandteile
sicherlich zu bejahen, dennoch kann die Frage nur differenziert beurteilt werden, da es

sich oft um exogene — betrieblich oder technisch verursachte — Sachverhalte handelt.

Bei Hidden Characteristics besitzt der Agent Eigenschaften, die der Prinzipal zum
Zeitpunkt des Auffallens nicht mehr oder nur noch mit sehr hohen Kosten verandern kann.
Diese Problem tritt dann auf, wenn die Wahl der Beauftragung auf einen Neulilng oder
nur sehr wenig bekannten Auftraggnehmern fallt und ist im Fall der Zuschlagserteilung

durch ein besonders glnstiges Angebot besonders zu beachten

Als letztes Problemfeld wird Hidden Intention genannt, welches auftritt, wenn der Agent
im Zuge der Auftragsannahme Kosten getétigt hat, die irreversibel sind und er so in ein
Abhangigkeitsverhéltnis zum Prinzipal geraten ist. Insbesondere bei mit der
Auftragsannahme hohe und sehr spezielle Investitionen (hohe Faktorspezifitat), die zum
Start der Auftragserfullung unabdingbar notwendig sind, weisen diese Kosten

irreversiblen Charakter auf.

11.5.2. Probleme des Aufgabentragers als Auftraggeber des Verkehrsbetriebes
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Die unter Hidden Action beschriebenen Kosten sind von Bedeutung fur die im
Betrauungsverfahren beschriebenen Vertragsmerkmale, da flr deren Einhaltung der zum
Zuge gekommene Verkehrsbetrieb zum Zweck der Leistungskontinuitat tberwacht
werden muss. Die Agency-Costs setzen sich aus den Kontrollkosten des Aufgaben-
tragers, den Garantiekosten des Verkehrsunternehmens, sowie den restlichen

Wohlfahrtsverlusten der Kunden zusammen.

Hidden Information beschreibt das Problem mangelhafter Beurteilungsfahigkeit durch
unzureichenden Sachverstand oder Informationsunvollkommenheiten. Dies ist bei einer
Beauftragung im schienengebundenen OPNV auf zwei Beteiligte verteilt, den
Aufgabentrager hinsichtlich der Erfillung des NVP — insbesondere bei der Beurteilung
von Leistungsstorngen oder —ausfallen — und das Kontrollgremien des Eigentimers des
kommunalen Schienenverkehrsbetriebs, — d.h. den Aufsichtsrat des kommunalen

Unternehmens — hinsichtlich der Ursachen des Defizits.

Bei der Beauftragung im bisherigen Verfahren entféllt das Problem der Hidden
Characteristics, da durch die jahrzehntelangen Verbindungen praktische alle
Eigenschaften als bekannt betrachtet werden missen. Dies schiitzt ihn jedoch nicht vor

dem vierten Problemfeld.

Das Problem der Hidden Intention liegt als 6konomische Gréf3e angesichts der grof3en
Finanzvolumen bei der Beschaffung von Wagenmaterial und der notwendigen Anzahl der
Fahrpersonale im schienengebundenen OPNV klar vor. Zum einen ist die Refinanzierung
durch Abschreibungen auf einen langen Zeitraum — insbesondere beim rollenden
Material — ausgelegt, zum anderen filhren die Regelungen beim Kindigungsschutz,
sowie die Probleme der Verkehrsunternehmen geeignetes Fach- und insbesondere
Fahrpersonal auf dem Arbeitsmarkt zu finden, zu langfristigen Vertragen mit den
Gewerkschaften. Diese besitzen in Offentichen Betrieben einen  hohen
Organisationsgrad, sodass hier eine starke Abhéngigkeit gegeben ist. Eine SchlieRung
bzw. Aufgabe des kommunalen Verkehrsunternehmens mit der Kommune als

Eigentimer zugunsten eines Dritten ist derzeit praktisch ausgeschlossen.

Besonders grof3e Probleme wirden sich ergeben, wenn die wirtschaftliche Situation des
kommunalen Verkehrsbetriebs sich so verschlechtert, dass im Rahmen der
Konsolidierung seines Defizits Uber die Holding dieses nicht (oder nicht vollstandig)
ausgeglichen weden kann. Es ist in einer solchen Konstellation sehr warscheinlich, daf3
der Verkehrsbetrieb bereits in der Phase der Entstehung dieser Situation mit dem

Aufgabentrager und Eigentimer einen Kompromiss erzielt, um das zu erwartenden
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negative Ergebnis zu gering wie moglich zu halten. Sowohl dem Prinzipal als auch dem
Eigentimer sind allerdings faktisch die Hande weitgehend gebunden. Der Prinzipal kann
zusatzliche Kostensenkungspotentiale nur durch Anpassung des Leistungskataloges
sehr begrenzt lokalisieren und muss zudem parallel darauf achten ob a) diese
Reduktionen noch mit dem NVP vereinbar sind und b) durch diese Einschrankungen des
Verkehrsangebots eine neue Beauftragung notwendig wird.

Die sehr schwach ausgepragte Interessenangleichung ist aul3erdem zweiseitig, da auch
der Agent (das kommunale Verkehrsunternehmen) im ,defizitdren Normalfall® einer
Betrauung keinerlei Vorteil von der Aufdeckung potentieller Einsparungspotentiale ziehen
kann, da er nur den Zuschussbedarf fir seinen Eigentimer senkt.

Waren diese Potentiale ausschliesslich durch Personalreduzierungen zu erreichen, trate
zusatzlich das Problem gewerkschaftlicher Widerstdnde mit ungewissem Ausgang auf —
eine wenig motivierende Prognose. Folglich besteht eine Tendenz zur sofortigen
Verwendung eingesparter Mittel zu eigenen Zwecken mit der Folge eines unverénderten
Defizits. Dies ist — anders formuliert — der Hang zu Mal3hahmen, die einen Uber-

proportionalen Kapitaleinsatz im Unternehmen bedeuten.4%

Abschliessendes Fazit zum dritten Wettbewerbsbild: Die geschilderten
Ausfihrungen fihren zu dem Schluss dass aus 6konomischer Sicht die wirtschaft-

lichen Ergebnisse einer Betrauung als unbefriedigend einzustufen sind.
Um diese zu verbessern werden die beiden folgenden Fragen diskutiert:

1. Ist es moglich mit den an der Angebotserstellung Beteiligten eine effizientere

Konstellation zugunsten der Fahrgaste als Endkunden zu schaffen?
2. Welche Verfahren missten dafir zur Anwendung kommen?

Dabei wird zur Beantwortung beider Fragen jeweils wieder in zwei Schrittwn
vorgegangen. Zuerst wird die derzeitige Konstellation theoretisch eingeordnet und in
einen Losungsvorschlag tberfuhrt. Danach findet die Beschreibung der Umsetzung des

Lésungsvorschlages statt.

Zur Beantwortung der zweiten Frage wird ebenfall zuerst die theoretische Grundlage
diskutiert und dann ein Losungsvorschlag gebildet. Dieser miindet in die Beschreibung

einer praktischen Umsetzung.

4% Der bereits beschriebene Uberkapitalisierungs-Effekt, dem im vorigen Wettbewerbsbild die
standardisierte Bewertung entgegengwirkte, findet bei einer Betrauung kein paralleles Kontrollinstrument.
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Kapitel V Zielkonflikte

Zur Beantwortung der Frage 1. Ist zuerst zu untersuchen, welche Einzelziele und
Zielkonflikte fur die Beteiligten Netz/Infrastruktur, Aufgabentrager und Betrieb diese
derzeitige Konstellation birgt und wie diese effizienter zu erreichen sind.**® Dabei wird
angestrebt alle Beteiligten angemessen in den Veranderungsprozess zu integrieren, um

die notwendigen Krafte die zu seinem Gelingen nétig sind zu wecken.

1. Die Ziele der Beteiligten
1.1. Die Ziele des Netzeigentimers

Der Egentimer des kommunalen Schienennetzes strebt grundséatzlich eine Deckung
seiner Kosten an. Ist diese Kostendeckung vollstandig oder teilweise gegeben, stellt dies
im Allgemeinen — da die Mittel zur Kostendeckung bislang entweder vom einzigen Nutzer,
dem kommunalen Schienenverkehrsbetrieb, oder bei Kostenunterdeckung von der
Kommune als Eigentiimerin der konsolidierenden Holding aufgebracht wurden —in jedem
Fall im Ubertragenen Sinne einen Teil des Defizits des Verkehrsbetriebes dar. So ist
erklarlich, warum Modelle existieren, in denen der Nutzer kostenunterdeckende
Netznutzungspreise an den Eigentumer zahlt, da argumentiert wird, fir die Kommune als
Eigentimerin beider Bereiche sei dies nur ein Transport von Finanzmitteln von der

"rechten in die linke Tasche".

Sein oberstes Ziel muss die volle Kostendeckung aller Infrastrukturkosten durch die
Nutzer, also aller Verkehrsunternehmen, welche als Betreiber die Anlage zur Erstellung
ihrer Verkehrsleistungen nutzen (Ziel A) sein.

Untergeordnete Nebenziele kénnen darin bestehen, dass eine fachkundige Nutzung
durch den Verkehrsbetrieb erfolgt (Sach- und Fachkunde) , der unnétige Reparatur- und
Sanierungskosten vermeidet, sowie durch diese Verhaltensweise die Kosten fir die
Unterhaltung des Netzes auf das notwendige Mal3 beschréankt werden
(Minimalkostenbedingung). Er ist daher stark daran interessiert einen qualitativ
hochwertigen Nutzer zu gewinnen, der die notwendige Gewahr bietet auch diese

Nebenziele lickenlos zu erfillen.

1.2. Die Ziele des Aufgabentragers

4% Schanz (1990) S. 263 stellt fest: ,Nun weiss man aber seit geraumer Zeit, daR Innovationen wsesentlich
leichter durchgesetzt werden kénnen, wenn die davon betroffenen Individuen am Veréanderungsprozel3
beteiligt werden.” Aus dieser Pespektive scheint es unerlasslich zu sein, im Zuge der Vorbereitung des
Veranderungsprozesses massiv an der Bereitschaft aller Beteiligten hinsichtlich der Uberwindung
vorhandener Zielkonfllikte zu arbeiten und den Paradigmenwechsel gut vorzubereiten.
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Zuerst hat er die Pflicht ein mdglichst attraktives Angebot definitorisch aufzustellen, da
dies das Instrument fUr die Zustimmung in der Birgerschaft und bei den politischen
Entscheidungstragern ist. Hierfiir bedient er sich des steig fortgeschriebenen NVP,%%7 der
verschieden Grade differenzierte Vorgaben enthalten kann. Der Aufgabentrager muss in
ihm einerseits klare Leistungsmerkmale fir den Betreibenden festlegen, darf aber
andererseits nicht so stark detaillierte Vorgaben enthalten, dass der berlchtigte
"Behérdenwettbewerb” entstent und der Verkehrsbetrieb zum sog. "blossen
Lohnkutscher" degradiert wird. Aul3erdem ist von ihm zu bedenken, dass jede zusatzliche
Detaillierungsstufe stets eine von ihm wahrzunehmende Kontrollstufe nach sich zieht.

Der Aufgabentrager besitzt als zweites Ziel namlich die Kontrolle und Sicherung der
Angebotsqualitat. Im Zuge der Qualitatsprifung aller Leistungsangebote ist die
Sicherung eines kompetenten und zuverlassigen Agenten — gerade auch in finanzieller
Hinsicht — wichtig, da ein aufl’ergewohnliches Angebot die Zielerfullung des

Aufgabentragers gefahrden konnte.

Mit diesen beiden Kernpunkten ist das Ziel des Aufgabentragers (Ziel B) beschrieben

1.3. Die Ziele des Verkehrsbetriebes

Das oberste Ziel des kommunalen Verkehrsbetriebes ist die Sicherung der eigenen
Existenz durch den Aufbau eines Schutzes vor unerwinschter Konkurrenz, verbunden
mit einem verstetigten ,ewigwahrenen® Defizitausgleich (Ziel C).

Durch die bisherigen Bedingungen des kommunalen Schienenverkehrs steht der
Verkehrsbetrieb unter vollkommenem Konkurrenzschutz. Da sein Defizit stets
ausgeglichen wird, ist das einzige Ziel die Ausweitung der Angebotsmenge, da fur ihn der
Effekt fallender Durchschnittskosten verstarkt wird und nur so fur die Blrger/Kunden die
(vermeintlich) einzige Zustimmung und Akzeptanz — auch im Bezug auf das Defizit —
herbeizufiihren ist. Dies stosst auf politische Unterstitzung — vor allem seit in den
Achtziger Jahren des vergangenen Jahrtausends insbesondere 6kologische und soziale
Aspekte zunehmend an Bedeutung gewannen — bis das Ziel der Expansion schlief3lich
fur alle Bereiche des OPNV zum zentralen Argument aufstieg. Die Verkehrsbetriebe
steigerten zudem dadurch ihre Bedeutung innerhalb der Gruppe der kommunalen

Unternehmen.

497 Zur Fortschreibung des NVP und seinen Inhalten vgl. Bundesarbeitsgemeinschaft OPNV der
kommunalen Spitzenverbande (AG ,Planung“) Leitfaden ,Nahverkehrsplan. 3 Fortschreibung, Stand
Dezember 2020 und als aktuelles Praxisbeispiel: 3. Nahverkehrsplan der Stadt Kéln aus dem Jahr 2018
unter: www. stadt-koeln.de/mediaasset/content/pdf66/dritter-nahverkehrsplan-12-2017.
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Der politische Einfluss auf die Gestaltung der Fahrpreise ist zwar aus dem Motiv der
Autonomie heraus bei der eigenstandigen Gestaltung der wirtschaftlichen Bedingungen
in den Verkehrsbetrieben nicht unbedingt beliebt, bietet jedoch die Legitimierung und
Gewahr fur den dauerhaften Ausgleich aller Defizite. All diese Schutzwélle verhinderten
das Aufkommen von Konkurrenz und flhrten im schienengebundenen kommunalen

OPNV praktisch zu einer ,Wettbewerbsquarantane®.

2. Die konfligierenden Ziele im Spannungsfeld zueinander

Da die Kommune in unterschiedlicher Form bei allen der genannten drei Beteiligten
vertreten ist, sind Zielkonflikte durch die geschilderten inhomogenen Motivlagen
unvermeidbar. In der Funktion als hoheitlicher Aufgabentréger misste die Kommune zur
Steigerung von Effizienz, Innovation und Qualitat den Wettbewerb eigentlich
"herbeisehnen”, in seiner Funktion als Eigentimer des Nahverkehrsbetriebes ihn — sofern
das Unternehmen noch nicht in vollem Umfang wettbewerbstauglich ist — "firchten" und
schliesslich in der Funktion als Eigentiimer des Netzes durch vollstandige Deckung aller
Infrastrukturkosten "verursachungsgerecht gestalten”. Aber: "Haufig ist davon
auszugehen, dass die kommunalen Aufgabentrager garnicht wollen. Daflr gibt es
Grunde: Der Aufgabentrager steht im ‘conflict of interest. Er ist Spieler (...) und
Schiedsrichter (...) zugleich. Im US-amerikanischen Rechtssystem ist eine solche
Konstellation per se wirtschaftskriminell."4®® Und weiter: "Liegt es da nicht nahe den
eigenen Verkehrsbetrieb verdeckt zu bevorzugen?"4%°® Mit Folgen: es ,fehlen Anreize zu
effizientem Wirtschaften, zur Bereitstellung eines den Préaferenzen der Nachfrager

entsprechenden Angebots bzw. zur Innovation.“5%°

Damit liegt das Problem offen zutage: seit der Entscheidung zum ersten Verfahren tber
den Grof3flughafen Berlin gilt der vergaberechtliche Grundsatz, dass Bieter und
Auslobender funktional und juristisch getrennt sein missen. Dieser Grundsatz istin § 16
der Vergabeordnung niedergelegt. Ausgeschlossen sind dabei auch personliche
Organmitgliedschaften auf beiden Seiten. Sollte die Vergabe der Nahverkehrsleistungen
im kommunalen Schienenverkehr des OPNV durch Ausschreibungsverfahren zukiinftig
einmal stattfinden, ist diese Rechtslage eine "conditio sine qua non." Dabei kommt die

unklare Formulierung des Begriffes "besseres Angebot" mangels hinreichender

498 Ewers/ligmann (2002b), S.151.
499 |lgmann/Petzel (1998), S. 248. Eine besondere Schwierigkeit im kommunalen Bereich existiert dadurch,
dass die Kommune als Bestellerin einer Leistung durch die Wahrnehmung der Funktionen der
Netzeigentiimerin und der Aufgabentragerschaft die Ausschreibungskriterien definiert, zugleich aber als
Erstellerin einer solchen Leistung in ihrer Funktion als Eigentimerin des Schienenverkehrsbetriebs auftritt.
Auf diesen wettbewerbsrechtlichen Zwiespalt — der streng genommen eine klare Unvereinbarkeit darstellt
— wies bereits 2014 die Monopolkommission in ihrem XX. Hauptgutachten unter TZ. 1325 hin.
500 Knorr (2005), S. 12.
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Konkretisierung dem von Ewers/ligmann und Knorr beschriebenen Verhalten noch
entgegen.®®! Die kommunalen Verkehrsunternehmen haben in Ihren Eignern eine starke
Interessenvertretung um den Wettbewerb zu verhindern,®®? sowie bei der
Quersubventionierung ihrer Defizite die EU-rechtlich gebotene Transparenz zu

vermeiden.

Ein weiterer Zielkonflikt steckt im OPNVG NRW, da dort den vorhandenen
Verkehrsunternehmen frihzeitig eine Beteiligung bei der Aufstellung des
Nahverkehrsplanes eingeraumt wird.>%® Damit wirden fir den Fall einer offenen
Ausschreibung der Verkehrsbetriebsleistungen de facto die Ausschreibungsbedingungen

von einem Wettbewerber mitformuliert.5%4

Der Deutsche Stadtetag®®® sprach bereits in der Vergangenheit in diesem
Zusammenhang von einer dreifachen Legitimation der Aufgabentrager fur starkere
Ausgestaltungsrechte im OPNV: " ... durch die Eigentiimerstellung im Verkehrsbetrieb,
durch den Einsatz der Haushaltsmittel und der Finanzmittel im Querverbund und aus dem
kunftig neu gestalteten Ordnungsrahmen durch die EU, in dem den Aufgabentragern eine
dominierende hoheitliche Position zugewiesen wird. Damit sind zur Sicherung der
Zukunft der kommunalen Verkehrsunternehmen zunachst nicht die Entscheidungen der

Kunden, sondern jene der Aufgabentrager und Genehmigungsbehdérden entscheidend.”

Der nachste Zielkonflikt wird durch den Umstand ausgeldst, dass nach der Beauftragung
— es sei unterstellt, die vereinbarten Verkehrsdienste werden vertragsgemald und ohne
Beanstandung geleistet — der Markt praktisch flr den vergebenen Zeitraum wiederum
jeglichen Wettbewerbselementen entzogen ist. Der nétige Konkurrenzdruck wird
demnach nicht wahrend der gesamten Laufzeit gewahrleistet, sondern nur temporar im
Rahmen des Verfahrens realisiert. Nach dem Beschluss tiber den Betrauungsakt durch
die Entscheidungsgremien (im Allgemeinen der Rat einer Stadt) kann die den Auftrag
vergebende Seite den Wettbewerb tUberhaupt nicht mehr fur den Fall der Schlecht- oder
Nichterfullung einsetzen. Damit wurde die Dauer des Rechtes der Nutzung innerhalb der

Vergabe ein zentrales Beauftragungselement.

Fazit: Die genannten Ziele stehen nicht nur wahrend des Leistungs-

erstellungsprozesses einander gegenuber, sie befinden sich bereits wesentlich fur

501 Die oft geduRerter Beflirchtung der geringste Preis bekame den Vorzug vor der besseren Qualitat ist
deshalb nicht ohne weiteres von der Hand zu weisen. Vgl. z. B.: O.V. (2002) Bus und Bahn, S.5.
502 \v/gl. Ewers/ligmann (2000a), sowie die Kommentierung von Eberlein (2000).
503 yvgl. OPNVG NRW § 9 Abs. 2
504 Kaufmann (1997), S. 48.
505 Diskussionspapier des Deutschen Stadtetages Uber die zukiinftige Rolle der Stadte als Aufgabentrager
vom 11.02.2002, S. 1.
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das davorliegende Zustandekommen der Betrauung und ihrer Ausgestaltung in
einem Zielkonflikt.

Im Folgenden wird das Hauptziel jedes Beteiligten — insbesondere sein Verhaltnis zu den
Zielen der anderen — herausgearbeitet; anschliessend erfolgt zur besseren
Verdeutlichung eine graphische Darstellung.

3. Graphische Darstellung der Ziele der Beteiligten

In den folgenden beiden Abbildungen werden die Hauptziele und ihre Praferenzposition
durch ordinale Reihung (Hoch — Mittel — Gering) dargestellt.

(I) Ziel A —Volle Kostendeckung
(1) Ziel B — Hohe Angebotsqualitat der Verkehrsleistung

(1ln) Ziel C — Konkurrenzschutz / Verstetigung des Defizitausgleichs

(I) Eigentimer der Infrastruktur A>B>C

(I Aufgabentrager B>A>C

() Kommunaler Verkehrsbetrieb C>B>A
Abb. V.1.50%

Die graphische Darstellung erfolgt auf der nachsten Seite.

506 Eigene Darstellung
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Prioritdten/Praferenzen

A

Hoch

Mittel

Niedrig —

{ { { > Ziele

Abb. V.2.57

Somit steht die Kommune in ihrer Identitat als unmittelbare und mittelbare Eigentiimerin
aller Beteiligten in der typischen Situation eines Arrow-Paradoxons.5%® Bei einer solchen
Konstellation liegt sogenannte Mehrgipfligkeit vor, d.h eine Situation, die zu keiner
eindeutigen Entscheidung fiihrt.5%° Nach klassischer Auffassung kann ein derartiges
Dilemma nicht aufgelost werden, solange die Bedingung der Abwesenheit eines
"Diktators" gilt}® oder die Praferenzen der anderen nicht eingeschrankt oder verandert

werden.

507 Eigene Darstellung
508 Arrow (1950) S. 339 ff. und Derselbe (1951/1963) Diese Problemstellung wurde bereits frither in der
Literatur als "Condorcet-Paradoxon” fir Wahl- bzw. Abstimmungsprobleme geschildert. Vgl. z.B. Haller
/llling (2000) S. 348 ff.
509 Die so oft beschworene Dualitat der Kommunen (vgl. WeiR (2003) ist in Wirklichkeit eine Trinitat, welche
das oben beschriebene Phanomen erzeugt und einen Zustand sehr geringer Verénderungsbereitschaft
dauerhaft alimentiert (diese Dreifachrolle bestétigen beispielsweise schon Bracher/Trapp (2003) S. 10).
Eine weitere Folge ist die Unmdglichkeit der Bestimmung langfristiger Unternehmenswerte der drei
Beteiligten, da bei allen weder Gewinnmaximierungsziele, noch Eigenkapitalrenditen, noch —auch nicht im
Rahmen der Daseinsvorsorge und der ,Standardisierten Bewertung® — rein monetar-wertbasierte
Zielgrossen eine Rolle spielen. Die Ermittlung eines Shareholder Value (Rappaport (1999)) stof3t in
dauerdefizitaren Unternehmen wie kommunalen Schienenverkehrsbetrieben oder Bereichen, die Uber
keine origindre, aus eigenen Mitteln geschopfte, zumindest selbsterhaltende Finanzkraft verfiigen
(Netz/Infrastruktur und Aufgabentrager) daher objektiv auf grosse Schwierigkeiten. Die Kritik an der rein
wertgrossenbasierten Urteilsfindung trifft aufgrund der eingeschrankten Faktorenbetrachtung zunehmend
auch marktwirtschaftlich sich behauptende Unternehmen und hat zu erweiterten ,ganzheitlichen®
Konzepten wie der ,Balanced Scorecard” geflihrt.
510 Arrow (1950) S. 339 ff.
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3.1. Mehrgipfligkeit als Dilemma des ,,Condorcet/Arrow*“-Paradoxons

Da man die Moglichkeit des Zulassens eines ,Diktators“ innerhalb der Kommune fiir den
geschilderten Sachverhalt ausschliessen darf, verbleibt nur die zweite Moglichkeit der
Praferenzvariation. Da die beiden Beteiligten Netz und Aufgabentrager beziglich ihrer
Monopolstellung identische Merkmale aufweisen, durch die Vorleistung des Netzes im
Bezug auf ihre Angebotsbedingungen gegeniber dem Verkehrsbetrieb zwingend
miteinander verbunden sind, und unter dem Begriff der handelnden Verwaltung
zusammengefasst werden kdnnen — die im Gegensatz zum Betrieb niemals Markt-

bedingungen unterworfen werden kann — lasst sich die "Mehrgipfligkeit" tberwinden.5*!

3.2. Auflésung durch Anwendung des ,,Cusanus/Borda-Count“-Verfahrens

Um eine gemeinsame Praferenzlinie der Verwaltung zu erhalten und diese darzustellen
werden die Einzelpraferenzen nun mit einem Punkteschema bewertet. Wenn die Prioritét
mit dem hochsten Gewicht 3 Punkte, die mittlere 2 und die geringste 1 Punkt erhalt>*?
ergibt sich durch die Addition von | und Il eine neue Praferenzfolge. Sie lautet:

() A >B > C = bewertet: 3A+2B+1C
(D) B > A > C = bewertet: 2A+3B+1C

Y=5A+5B+2C=10AB+2C

(y  C>B> A = bewertet: 1A+2B+3C

Gesamtergebnis 6A+7B+5C=13AB+5C

Abb. Vv.3.513

511 Zwar hat bereits Pareto (1897) Fn 93 zu § 721 auf die Problematik der Unmaglichkeit der kardinalen
Nutzenmessung und der damit verbundenen Unzuléssigkeit der interpersonalen Vergleichbarkeit
hingewiesen, die nach Arrow (1951) S. 48-60 die Herleitung einer sozialen Wohlfahrtsfunktion willktrlich
macht. Hier jedoch handelt es sich um die formal konforme Addition nicht differierender Préferenzen
innerhalb eines staatlichen Entscheidungstragers (,Borda Count® nach Jean Charles Borda, urspriinglich
bereits 1433 entwickelt von Nikolaus Cusanus ,De concordantia catholica®, Band 3, Abschnitt 536 fur die
Kdnigswahl im Heiligen Romischen Reich deutscher Nation), da die gebietskdrperschaftlich gepragte Seite
durch die Findung einer gemeinsamen Zielereihenfolge zusammengefasst werden darf. (Ansonsten lage
der seltsame Fall ,kommunaler Schizophrenie® vor.) Arrow ,|6ste” dies mit der von ihm spéter in sein Modell
eingeflihrten Abweichung des Death-of-a-candidate-Example (1963) S. 26, bei dem der Kandidat mit dem
schlechtesten Ergebnis aus dem ersten Durchgang vor dem Zweiten entfernt wurde. Da (I) und (ll) das
Merkmal der vollkommenen personalen ldentitdt aufweisen, kann auch der Einwand der Verletzung
Bedingung der Unabhangigkeit der irrelevanten Alternativen entkraftet werden, der besagt, dass die
Herausnahme einer Alternative die Bedingung der Unabhéngigkeit irrelevanter Alternativen verletze, da so
der Eindruck erzeugt wirde, es handele sich bei dieser Handlung um zwei Agenden mit einem Profil, was
nicht zutreffe, da es doch um zwei Individuen bzw. Agenden (das sind im diesem Zusammenhang
Individuen) mit jeweils einem Profil ( mit Zielen) handele. Im vorliegenden Fall handelt es jedoch tatséchlich
um ein Individuum (Kommunale Gebietskorperschaft) mit zwei Zielauspragungen( aus den Bereichen
Netzeigentum und Aufgabetragerschaft).
512 Dies bedeutet, dass der Abstand zwischen allen Zielen keine messbare Differenz besitzt, sodass die
Punktwerte nur zu einer ordinalen Reihenfolgebestimmung dienen und keine Relationen gebildet werden
dirfen.
513 Eigene Darstellung
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Nun ist die Reihenfolge transitiv, da zusammengefasst gilt: (A + B) > C (13 > 5).
Einzelnen: B>A>C (7>6>5)und B >C (7 >5). Die Mehrgipfligkeit ist beseitigt.

4. Anwendung im schienengebundenen OPNV

Wenn man dieses Ergebnis auf die Beteiligten im schienengebundenen OPNV iibertragt,
erzeugt es die Auflésung des Mehrgipflichkeits-Dilemmas. Die Gebietskorperschaft
wandelt ihre Position grundlegend durch die Findung eines neuen Rollenverstandnisses,
indem sie die bisherigen Funktionen "Eigentumerin der Infrastruktur" und
"Aufgabentrager” subsummiert, d.h. zu einem gemeinsamen Angebot gegeniber dem
Verkehrsbetrieb bundelt, im Arrowschen Sinne als Herrin des Geschehens einen
Paradigmenwandel auslost und nur die Kontrolle Giber die Einhaltung der Regeln behalt.

5. Entscheidender Vorteilsgewinn durch den Paradigmenwechsel ?

Wenn die Kommune das Ziel verfolgt die bisherigen Defizite ihres Schienenverkehrs zu
reduzieren oder gar zu eliminieren, stehen ihr grundsatzlich zwei Wege offen. Sie kann
statt des bisherigen Betrauungsverfahrens versuchen einen neuen ergebnisoffenen
Ausschreibungswettbewerb zu initiieren - an dem naturlich auch der bislang betraute
Verkehrsbetrieb teilnehmen kann — und so den nétigen Konkurrenzdruck aufzubauen,
oder sie versucht durch die Implementierung eines potentiellen Wettbewerbs einen an
den gleichen marktwirtschaftlichen Prinzipien orienteren ,Als-ob-Wettbewerb® in Gang zu
setzen um so den eigenen Schienenverkehrsbetrieb zur Erreichung einer vergleichbaren
Ergebnisverbesserung zu bewegen. Die zweite Moglichkeit wiirde die Integration eines
marktwirtschafltichen Verfahrens in die Beauftragung notwendig machen, d.h. dieses
musste zwingend Teil des Betrauungsaktes werden. Beide Varianten werden im

Folgenden hinsichtlich ihrer Wirkungen untersucht.

5.1. Das kommunale Schienenverkehrsunternehmen ohne Schutzzone

Diese Veranderung erfordert zuerst eine Uberpriifung des Status des Verkehrsbetriebes
hinsichtlich seiner Monopoleigenschaften. Dazu wird auf das bewdahrte Prifschema
zuruckgegriffen, wobei die Kriterien gegebenenfalls Differenzirungsnotwendigkeiten
aufweisen konnen. Als Prifzeitpunkt wird der Stichtag der Aufgabe des bisherigen
Konkurrenzschutzes gewahlt. Anders gesagt: flr diesen Preis musste der "Prinzipal"
entweder eine hohere Menge an Verkehrsleistung erhalten oder die definierte Menge

ware kostengtinstiger herzustellen.
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6. Die Rahmenbedingungen im realen Wettbewerb

Vorab sei nochmals erwahnt, dass der Wettbewerb im schienengebundenen OPNV kein
Selbstzweck ist, sondern die Ziele hat, die Qualitat zu steigern und die Kosten zu senken.
In diesem Abschnitt wird angenommen, dass sich das kommunale Verkehrsunternehmen
durch die Offnung des lokalen schienengebundenen OPNV-Marktes einem oder
mehreren Konkurrenten gegenubersieht. Der Aufgabentrager hat sich zu einer
Ausschreibung entschlossen, somit sind die neuen Marktbedingungen zu beschreiben.

Die Angebotsseite sieht auf den ersten Blick identisch aus. Der Aufgabentrager ist der

Prinzipal und Inhaber des Angebotsmonopols.

Die entscheidende Veranderung in dieser Variante des zweiten Wettbewerbsbildes findet
auf der Nachfrageseite statt. Statt bisher wie im Fall einer Betrauung nur einem weiteren
Monopolisten gegenliberzustehen, fuhrt der nun Wettbewerb zur Méglichkeit, daf sich
gegebenenfalls mehrere Anbieter von Verkehrsleistungen um den Betrieb des
kommunalen Schienenverkehrs bewerben.

Zur Beurteilung der neuen Beziehungsverhaltnisse zu bestimmen, wieviele (potentielle)
Wettbewerber vorhanden sind.®'* In diesem Stadium kann das Wettbewerbsbild noch
nicht festgelegt werden, da erst ein vorgeschaltetes Vorqualifizierungsverfahren —in dem
die Erfillung aller vom Aufgabentrager gemachten Vorbedingungen®*® tiberprift wird —
ergibt, welche Anzahl von Mitbewerbern das giltige Wettbewerbsbild formt. Da die
Anzahl potentieller Anbieter vermutlich nicht sehr gross ausfallen wird,5%® ist vom
typischen Fall eines Oligopsons®'’ auszugehen. Erganzend ist hinzuzufiigen, dass jener
Wettbewerber der die Ausschreibung fir sich entscheiden kann die Position des

»<Agenten“ einnimmt.

6.1. Die Rahmenbedingungen bei Teilnetzausschreibungen

Bei Teilnetzausschreibungen sind Teile des Netzes Gegenstand einer Ausschreibung.
Neben betrieblichen Aspekten ist eine separate Ausschreibung von einzelnen Linien mit
sehr grof3en Abstimmungs- und Koordinationsproblemen behaftet und zieht tGberaus
komplizierte Einnahmeaufteilungsarbeiten nach sich, da unweigerlich der unerwiinschte

Effekt des "Rosinenpickens" auftritt. Wenn man diesen Effekt durch das "Schniren von

514 Nach Dixit reicht ein potentieller Wettbewerber theoretisch zwar aus, allerdings beziehen sich seine
Ausfuihrungen nicht auf ein praktisches Problem.
515 Dies sind die behordlichen und technischen Voraussetzungen der Bewerber, nicht aber die Parameter
des NVP. Zu denken ist an die technische Ausgestaltung des rollenden Materials und seine Eignung zur
Benutzung des Netzes, die Qualififizierung aller Personale, Zertifizierungen und Ahnliches.
516 \gl. Krummheuer (2014), S. 123 fragt: ,Wettbewerb ohne Wettbewerber?*
517 In der Literatur wird eine solche Konstellation auch als eingeschrénktes Monopson bezeichnet.
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Linienbundeln" verhindern mdchte, stellt sich die Frage nach dem Zuschnitt der Lose d.h.
der Ausschreibungstauglichkeit der geschnirten Bindel (wieviel "gute” und "schlechte"
Linien je Bundel im Sinne der betrieblichen Anforderungen, der erwarteten Ertrage und
welche Anzahl auszuschreibender Buindel). Die gleichen Probleme erhélt man bei einer

Ausschreibung in geographisch definierten Teilnetzen (Stadtteilen).

Besonders schwierig wird die Situation wenn fir ein Teilnetz oder Linienbiindel keine
oder keine befriedigenden Angebote eingehen. Eine Korrektur des Zuschnitts ist oft nicht
mehr moglich, da der Zuschnitt eines Teils durch die gegenseitigen Bedingtheiten
zugleich auch der Zuschnitt der anderen ist, denn fur bestimmte Lose konnen Angebote
am Tag der Er6ffnung des Vergabeverfahrens vorliegen, fir weniger attraktive Teile nicht,
sodass das Ziel der Bewirtschsftung des Gesamtnetzes klar verfehlt wirde.

Hinzu kommt das Problem, dass die bauliche und technische Weiterentwicklung des
Netzes fur den Ausschreibungszeitraum hinsichtlich der Einnahmen fur jedes Teillos
prognostiziert werden muss, eine nur schlecht zu bewaltigende Aufgabe angesichts eines
Vergabezeitraumes von 22,5 Jahren. Zusammen betrachtet durften diese
Rahmenbedingungen eine kaum uberwindbare Hurde fir ein Ausschreibungsverfahren

in Teilnetzen oder Linienbiindeln darstellen.

Uber eine Ausschreibung des schienengebundenen kommunalen OPNV in der Form von
Linienblndeln oder Teilnetzen liegen daher keine praktischen Erfahrungen in
Deutschland vor. Zur Beschreibung der oben gemachten theoretischen Ausflihrungen
wird der (anndhernd vergleichbare) Fall des Teilnetzausschreibungsverfahrens in Austra-
lien aus den Jahren 1997 (Beschluss zur Ausschreibung) bis 1999 (Startzeitpunkt der
Verfahrensgewinner = Betreiber) herangezogen,>8 in dem der ausgeschriebene Nahver-
kehr der Stadt Melbourne in funf Franchises (Teilnetze) zerlegt wurde, die eine hohe
Anzahl relevanter Schnittstellen zueinander aufwiesen. Als Ergebnis des "franchise-
bidding" ergaben sich im August 1999 vier Gewinner (,Yarra Trams®, ,Bayside Trains",
,Swanston Trams* und ,Hillside Trains“), die das Netz fur zehn (OPNV) bzw. fiinfzehn
(SPNV) Jahre bewirtschaften sollten. Es zeigte sich, dass die Koordinationskosten
zwischen den Betreibern erheblich héher waren als urspriinglich angenommen.

Hinzu kamen — mangels vorhandener Erfahrungswerte — nicht die vom Ausschreibenden
prognostizierten Erldse in der erforderlichen Hohe zustande (in Melbourne ist

,Schwarzfahren® Tradition),>'° sodass zum einen der Schlissel der Einnahmeaufteilung

518 Bottger (2002a) S. 54-59 Dies ist der einzige Fall, der dem Autor bekannt ist.
519 Von auRen kommende Verkehrsunternehmen wissen oft tiber solche Besonderheiten nichts. Abstrahiert
man solche Erscheinungen kann man sagen, dass Neulinge bei erstmals gewonnene Ausschreibungen
mit ihnen unbekannten soziokulturellen Eigenheiten rechnen mussen, die betrachtliche Wirkung entfalten
koénnen. Dies ist eine betrachtliche Informationsasymmetrie mit wirtschaftlich bedeutenden Konsequenzen
im Vergleich zum "Alt-Betreiber."
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zwischen den drei Unternehmen,®?° welche die Ausschreibung fiir sich entschieden
hatten — bzw. den flinf Franchise-Losen — nachkorrigiert werden musste und zum andern
sich der Ausschreibende dem Problem von Nachforderungen gegenubersah. Da die
Betreiber den Verkehr wirtschaftlich nicht mehr vertreten konnten, drohten sie im Falle
der Verweigerung ihrer Nachforderungen mit Konsequenzen. Da dies den praktischen
Ausfall des Verkehrs — bis zu einem in zeitlicher Ferne ergehenden gerichtlichen Urteil —
hatte bedeuten kdnnen, musste den Nachforderungen stattgegeben werden. Trotz des
sehr hohen Vorleistungsaufwandes bei der Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen
hatte man diese Schwachstelle nicht zufriedenstellend beseitigen kénnen.

Ein weiteres Problem bestand im Management des Informationsangebotes tber den
Gesamtfahrplan. Wahrend der Auseinandersetzungen zwischen den Betreibern
bezlglich der Einnahmeaufteilung trat zwischenzeitlich der Umstand ein, dass die
Betreiber an den Haltestellen nur noch linienbezogen jenes Teilangebot als
Kundeninformation aushingen, fir das sie betrieblich zustandig waren (eigene

Netzspinne), das Gesamtangebot des Netzes wurde nicht mehr dargestellit.

Da auf dem in getrennten Netzteilen ausgeschriebenen Netzgebiet OPNV- und S-Bahn-
Verkehr betrieben wurde, ist die Vergleichbarkeit sicher etwas eingeschrankt, zumal
Melbourne mit 250 Kilometern Streckennetz und 1813 Haltestellen das grofdte
zusammenhangende stadtische Nahverkehrsschienennetz der Welt besitzt. Ubertragen
auf den schienengebundenen kommunalen OPNV sind jedoch drei generelle
Hauptproblemfelder bei einer Ausschreibung in Linienbindeln oder Teilnetzen zu
erkennen: 1. die Koordination der Schnittstellen, 2. die Aufteilung der Einnahmen
einschliel3lich einer ausreichend zuverlassigen Prognose bezuglich ihrer Entwicklung im
definierten Vergabezeitraum und 3. die Koordination der Gewinner fur die Erstellung des
Geamtangebotes, die zu Beginn des Ausschreibungsverfahrens fir die Teilnetze unter
Umstanden Konkurrenten zueinander gewesen sein kénnen. Im Rahmen der vorzeitigen
Neuausschreibung wurden die Organe METLINK und VICLINK zur neuen Gesellschaft
PTV (Private Transport Victoria) verschmolzen. Diese hatte als einzige Aufgabe die
Marketingkoordination zwischen den Verkehrstragern SPNV, kommunaler Schienen-
OPNV, Bus und Fahren (inklusive der Pflege der Online-Prasentation, der
Fahrgastinformationen und der Fahrplane), da die Erfahrung gezeigt hatte, dass die

Reibungsverluste zu hoch wurden.>?!

520 Zwischenzeitlich hatten zwei der Ausschreibungsgewinner fusioniert und sich zu einen Unternehmen
zusammengeschlossen.
521 Zur den Folgen gescheiterter Privatisierungen in den Landern GroRbritannien, Frankreich, Belgien und
Niederlande vgl. Hondius (2001). Das Netz von Melbourne wurde in der nachsten Ausschreibung wieder
gebundelt, somit als Ganzes verstanden und insgesamt ausgeschrieben.
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Ausschliesslicher Betreiber des kommunalen schienengebundenen OPNV war seit 1.
April 2004 die Gesellschaft ,Yarra-Trams®, nachdem die Gewinner bis 2001 einer Reihe
von Zusammenschlissen und Reorganisationen unterworfen wurden, in deren Zuge
auch der kernstadtische schienengebundene OPNV wieder gebiindelt wurde.>?? Ende
des Jahres 2009 wurde das gesamte ,Yarra“-Franchise-Paket im Rahmen eines

erneuten Bieterverfahrens von ,Keolis* Gtbernommen.

Weil die Anzahl der Umsteigebeziehungen beim SPNV deutlich geringer — bzw. im OPNV
deutlich hoéher — ist, muss davon ausgegangen werden, dass die Schnitt-
stellenproblematik und die Einnahmeverteilung — insbesondere vor dem Hintergrund
eines deutlich kleineren Bedienungsgebietes und den damit verbundenen hdheren
Fixkostenanteilen je Leistungseinheit — an Schérfe gewanne. Hinzu k&me bei einem
Bedienungsgebiet mit grofiem Leistungsangebot (also vielen Linien, hohem Takt und
somit hohen Fahrgastzahlen, die auch eine hohe Frequenz an Umsteigebeziehungen
besitzen) ein wesentlich héherer informeller Aufwand bei der Ertragsverteilung innerhalb
eines Verkehrsverbundes, sowie bei der Abstimmung der Betriebsablaufe innerhalb des
Netzbetriebes  bezuglich  der technischen Infrastruktur  (Rechnergestitze
Betriebsleitstellen (RBL), Signalanlagen, Steuerungsanlagen etc.), sodass den Ertragen
in Form moglicherweise eingesparter Betrage beim Defizitausgleich mit sehr hoher
Warscheinlichkeit Uberproportionale Aufwendungen fur die beschriebenen zusatzlichen

Arbeiten entgegenstehen wirden.

Die betrieblichen Anforderungen liegen fir alle Wettbewerber durch die Definition
technischer Merkmale fest. Unter der Annahme der gleichen Sachkosten wére der
entscheidende Unterschied der Personalkostenblock, der aber durch die Pflicht zur
Aufrechterhaltung des Taktes starke fixkostenahnliche Eigenschaften besitzt. Da die
hauptsachlichen Unterschiede im Busverkehr in den Personalkosten zwischen
"offentlichem” und "privaten" Personal durch die unterschiedlichen Tarifvertrage
begriindet sind, ist anzunehmen, dass auch im schienengebundenen OPNV — neben
effizienteren Organisationsstrukturen der Privaten — dort die Hauptursache fir
Kostenunterschiede liegen wirde.> Insgesamt ist sehr zweifelhaft, ob eine
Ausschreibung in Teilnetzen oder Linienbindeln einen saldischen Kostenvorteil

erbringen wirde.>**

522 \/gl. http://www.urbanrail.net/au/melb/melbourne.htm / http://www.yarratrams.com.au/about-us/our-
history/trams-in-melbourne/ abgerufen am 11. August 2020.
523 Der Spartentarifvertrag "Verkehr" fir NRW lag zum Zeitpunkt seiner EInfilhrung schatzungsweise 15 %
- 20 % unter dem alten Tarifvertrag des Offentlichen Dienstes. Vgl. 0.V. (2003) "Knackpunkt Personalkosten
- Neue Rechtssprechung und der OPNV" in: Berliner Behérdenspiegel, Novemberausgabe.
524 |m Falle Melbournes betrugen 1997/1999 die einmaligen Verfahrenskosten insgesamt ca. 116 Mio. AU$
(= 60 Mill. €) und die laufenden Uberwachungskosten ca. 15 Mio. AU$ ( = 7,5 Mill. € ) pro Jahr. Uber
die Kosten der Folgeausschreibungsverfahren liegen dem Autor keine Angaben vor.
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Wenn man das Angebot eines Verkehrsverbundes in die beiden Produktions-
komponenten Schiene und Bus zerlegt, erkennt man, dass der Busverkehr in seinem
Teilmarkt bereits dem Wettbewerb in viel starkeren Mal3 unterliegt als der
schienengebundene OPNV. Damit zerfallen die politisch vorgegebenen Einnahmen unter
der Bedingung der Existenz eines durchgéngigen Tarifs (d. h. ein Fahrschein fur die
gesamte Strecke einschlieBlich aller Umsteigebeziehungen zwischen den
Verkehrstragern) hinsichtlich ihrer kostenorientierten Kalkulationsbasis in einen
marktinduzierten und einen politisch induzierten Bestandteil. Spatestens an dieser Stelle
stellt die Einnahmeaufteilung ein massives Problem dar.

Schmalensee hat gezeigt,>?® dass das Blindeln eines Wettbewerbsproduktes mit einem
Monopolprodukt keinen zusatzlichen Gewinn erzielen kann, wenn eine
Mengenausdehnung durch diese MalBhahme nicht moglich ist. Das heildt, dass die
Erzeugung der gesamten Ausbringungsmenge durch mehrere Verkehrsbetriebe den
Effekt der fallenden Durchschnittskosten durch die entstehenden Transaktions- und
Koordinationskosten  beeintrachtigt und damit den Kostenverlauf insgesamt
verschlechtert. Daher spricht vieles daflr, dass die Produktion durch ein Unternehmen
den relevanten Markt kostengiinstiger bedienen kann als mehrere Anbieter.

6.2. Die Rahmenbedingungen bei Gesamtnetzausschreibungen

Bei einer Gesamtnetzausschreibung entfallen die zuvor geschilderten Transaktions- und
Koordinationskosten. Alle Gréf3en- und Verbundvorteile bleiben ungeschmalert erhalten.
Das friiher unbefristete Monopol des kommunalen Verkehrsunternehmens wird bei einr
Betrauung ebenso wie bei einer Ausschreibung zeitlich auf den Vergabezeitraum
beschrankt. Um fur beide Verfahrensarten gentigend Bewerber zu erhalten um eine
qualifizierten Wettbewerb durchfuhren zu kénnen, ist das Gesamtverfahren durch die
entfallenden Mehrkosten effizienter. Es wird daher im Folgenden bei der Diskussion der

O0konomischen Wirkungen stets von einer Betrachtung des Gesamtnetzes ausgegangen.

Da bereits weiter oben festgestellt wurde, dass aufgrund der begrenzten Anzahl
leistungsfahiger Wettbewerber, die Uber die nétigen Fach- und Sachkenntnisse verfligen,
nur eine Uberschaubare Anzahl von Marktteilnehmern als Anbieter zu erschliessen ist,>2¢

die zudem um das Recht des Betreibens eines Gesamtmonopols an einem Wettbewerb

525 Schmalensee (1982)
526 Im Falle der Hamburger Hafenbahn (HPA) waren dies drei Anbieter: vgl. Brychcy (2008) ,Rivalen
schachern um Netz der Hamburger Hafenbahn®. Letztlich behielt die Stadt Hamburg jedoch das Eigentum
an der Infrastruktur und den Immobilien. Nur der operative Geschéftsbereich der Hafenlogistik wurde
ausgegliedert und an die Borse gebracht.
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teilnehmen, liegt der Fall eines competition for the field of service >?’vor. Da jedoch nur
alle fiinfzehn bzw. zweiundzwanzigweinhalb Jahre®2 im Fall der Gesamtnetzvergabe der
Markt geoffnet wird und ausserdem nur ein raumlich abgegrenztes Gebiet der
Ausschreibung unterworfen werden kann, handelt es sich um ein zeitlich-geographisches
Angebotsmonopol.

6.3. Das Verkehrsunternehmen im Wettbewerb

Zur besseren Verstandlichkeit der Verdnderungen der Nachfrageseite werden die
Eigenschaften des Verkehrbetriebes nochmals summarisch dargestellt und die durch
eine Ausschreibung neu entstandenen wettbewerbsokonomischen Berihrungspunkte
markiert. Alle mit Nein bezeichneten Merkmale werden kurz erinnert und alle mit JA
gekennzeichneten Merkmale hinsichtlich ihrer 6konomischen Konsequenzen fir ein
kommunal tatiges Schienenverkehrsunternehmen auf ihre durch den Wettbewerb
veranderten Auspréagungen hin erneut untersucht, wobei bereits die blof3e Notwendigkeit
einer Differenzierung innerhalb des Kriteriums eine Zuordnung zu JA verursacht. Anhand
der bekannten Prufkriterien wird so festgestellt, ob auch fur einen auf ein Stadtgebiet
begrenzt agierenden Schienenverkehrsbetrieb des OPNV im Wettbewerbsfall die

Bedingungen flr das Vorliegen eines natirlichen Monopols erfiillt wirden.

Ein wesentlicher Unterschied tritt dadurch zutage, dass das Monopol fur den Fall eines
wettwerblichen Verfahrens differenziert werden muss in einen Teil der die technisch und
baulichen Bestandteile auf das Vorliegen eines natirlichen Monopols hin Gberpruft (das
waren die ersten funf Kriterien), und einen zweiten Teil, der das Recht der
Verkehrsdurchfuhrung und seine Ausibung fir die zugeteilte Zeit zu besitzen (das sind

die Kriterein zur Austbung der Marktmacht und deren Bestéandigkeit) betrachtet.

Diese beiden Teile fielen bei einer Betrauung zusammen, da die die stillschweigende
Annahme bestand, dass eine ldentitdt zwischen dem Eigentimer der baulich-
technischen Elemente des natirlichen Monopols des Verkerhsbetriebs der Austibung
des aus der Betrauung erwachsenen Rechts existiert. Die Dualitat wurde nicht bemerkt
da sie als naturlicher Bestandteil empfungen wurde, der nicht extra betont werden

musste.

527 Dieser Begriff geht auf Edwin Chadwick (1859) zurlick und bezeichnet mit Competition for the field of
service einen Wettbewerb um die Gesamtheit einer Dienstleistung, also beispielsweise das Betreiben ei-
nes Gesamtnetzes. Er ist von dem Wettbewerb um eine Dienstleistung innerhalb einer Gesamtleistung zu
unterscheiden, der mit Competition within the field of service bezeichnet wird und — dem Beispiel folgend
— innerhalb der Netzbetreibung nur die Wartung der Fahrzeige umfassen wirde.

528 GemaR VO 1370/2007 Art. 4, Abs. 3 und 4 i. V. m. PBefG § 16, Abs. 1, S. 2 unter der Voraussetzung
des Art. 4 Abs. 3 S. 2 und Abs. 4 der VO 1370/2007, wenn wirtschaftliche Griinde dies rechtfertigen Die
haufigsten Dauern sind im Busbereich 15 Jahre und im Bahnbereich 22,5 Jahre. Diese Werte kbnnen unter-
aber nicht Uberschritten werden.
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Merkmal Status durch den Wettbewerb beriihrt ?

Naturliches Monopol Nein
Subadditivitat Nein
Wesentliche Einrichtungen Nein
Grol3envorteile Nein
Verbundvorteile Nein
Irreversible Kosten JA
Monopolistischer Flaschenhals Nein
Marktmachtposition JA
Stabilitat der Marktmacht JA
Bertrand-Nash-Verhalten JA
Angreifbarkeit des Monopols JA
Abb. V.45

6.3.1. Erstes Kriterium: Subadditivitat

Das Vorliegen eines natirlichen Monopols im "Downstream”-Bereich d. h. beim
kommunalen Verkehrsbetrieb beruhte auf der Existenz von Subadditivitat, die sich durch
fallende Durchschnittskosten auszeichnete, sowie der Tatsache, dass die Nachfrage des
Marktes durch einen Anbieter kostengtinstiger bedient werden konnte als durch mehrere.
Um Uuber die Subaddivitdt zu urteilen, musste festgestellt werden, ob die Gesamt-
produktion des schienengebundenen OPNV durch mehrere Verkehrsbetriebe keine
fallenden Durchschnittskosten erzeugen wirde.

Wie gezeigt werden konnte, wirde dieser Effekt im Fall von Teilnetzausschreibungen
oder Ausschreibung von Linienbindeln mit unterschiedlichen Betreibern auf einem
geschlossenen kommunalen Netz eintreten. Da nur das Betreiben eines Gesamtnetzes
den Weiterbestand des Effektes der fallenden Durchschnittskosten sicherstellt, liegt bei

einem derartigen Zuschnitt einer Ausschreibung Subadditivitat vor.

529 Eigene Darstellung
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6.3.2. Zweites Kriterium: Wesentliche Einrichtung

Die fur das Betraungsverfahren genannten technischen und baulichen Gewerke des
Verkehrsbetriebes bleiben in ihrem Status als wesentliche Einrichtung erhalten. Ohne sie
kann keine Leistungserstellung erfolgen, sie sind nicht zu substituieren und auch nicht an

anderer Stelle zu duplizieren.

6.3.3. Drittes Kriterium: Grof3en- und Verbundvorteile

Jedes die Gesamtausschreibung gewinnende Unternehmen wirde prinzipiell der
gleichen GroRen- und Verbundvorteile teilhaftig werden, wie das Bisherige.>3°

6.3.4. Viertes Kriterium: Irreversible Kosten

Hier erscheint fir den Wettbewerbsfall die erste Disparitat. Wahrend fir den kommunalen
Verkehrsbetrieb hinsichtlich ihrer baulichen Gewerke faktisch irreversible Kosten

existieren, ist dies bei den technischen Gewerken nicht zwingend der Fall. Bezuglich der

Kosten fir das verkehrliche Fachpersonal sind besondere Umstande zu beachten. Die

einzelnen Komponenten werden nachfolgend einzeln behandelt.

Da die baulichen Gewerke unabdingbar notwendig sind um die Leistung zu erstellen,

besitzen ihre Kosten irreversiblen Charakter. Da sich auf den entsprechenden

Spezialmarkten technische Einrichtungen und rollendes Material prinzipiell jederzeit

beschaffen lasst, liegt zwar beim bisherigen Inhaber des Monopolrechts der
Verkehrsdurchfuhrung zum Zeitpunkt der erstmaligen Ausschreibung ein héheres Mass
irreversibler Kosten vor als beim Marktneuling. Der jedoch dirfte Schwierigkeiten haben
alle notwendigen Gewerke gegebenenfalls zu substituieren oder zu duplizieren, da die
Vorlaufzeiten fur derartige Bestellungen deutlich dber der Vorlaufzeit des
Vergabeverfahrens liegt und die Nutzung des vorhandenen Bestandes ebenfalls als Teil

der Ausschreibungsbedingungen vorgeschrieben werden kann.

Eine besondere Erorterung ist fur die Beurteilung des Personals des bestehenden
Verkehrsbetriebs hinsichtlich der Eigenschaft der irreversiblen Kosten notwendig, denn
dieser Faktor besitzt fur die anderen Mitbewerber nicht die gleiche Schéarfe. Vielmehr ist
es einem privaten Unternehmen signifikant leichter mdglich bei wechselnder Auftragslage

den Personalbestand anzupassen. Es muss auch nicht die geschilderten

530 Die Teilnahme und Mitwirkung an einem bestehenden Verkehrsverbund kann vom Aufgabentrager
vorgeschrieben werden und ist damit zwingender Bestandteil der Ausschreibungsbedingungen.
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kostenerhéhenden Einflu3faktoren politischer Art in gleichem Umfang fiirchten, denen
der kommunale Betrieb ausgesetzt ist.

Sehr schwierig wurde sich daher der Anpassungsprozel3 im Fall einer verlorenen
Ausschreibung bei den Personalkosten des kommunalen Verkehrsunternehmens, also
den Fahrpersonalen, den Mitarbeitern des gesamten technischen Bereichs und den
Beschaftigten des Managements gestalten. Bei komplettem Wegfall der Auftrage wéaren
theoretisch betriebsbedingte Kiindigungen auszusprechen. Ein politischer Entscheider,
dessen Votum fir ein ergebnisoffenes Vergabeverfahren eine grofe Anzahl
betriebsbedingter Kindigungen im Verkehrsunternehmen auslésen kdnnte, muss mit
massiven Protesten rechnen, zumal der gewerkschaftliche Organisationsgrad
bundesweit in diesen Betrieben aulerordentlich hoch ist. Die weitgehenden
Arbeitnehmerschutzrechte im Bereich o6ffentlicher Betriebe — zu dem der kommunale
Verkehrsbetrieb bis zum heutigen Tag z&ahlt — sind somit ein gewichtiges Hindernis fur

einen maglichen Paradigmenwechsel.

Somit gewanne eine Ubernahmeregelung entscheidende Bedeutung fir die politische
Akzeptanz jeglichet Ausschreibungsverfahren, ware aber auch fur die Aufrechterhaltung
des Betriebes und die damit verbundene Qualitatssicherung unbedingt notwendig. Einen
Ausweg bote ein Verzicht des Ausschreibungsgewinners auf betriebsbedingte
Kindigungen fir einen zuvor in den Ausschreibungsbedingungen definierten Zeitraum.
Eine solche Regelung musste nicht zwingend fir alle Betroffenen gelten, um dem
Ausschreibungsgewinner die nétigen Gestaltungsspielraume zu belassen. Der Gewinner
des Auftrages bote vermutlich ohnehin sofort im Anschluss an den ihm erteilten Zuschlag
die Chance einer Weiterbeschéftigung an, da er wohl kaum die erforderliche Anzahl von

Fachpersonal gleichsam "vorgehalten" hat oder substituieren, d. h. nachrekrutieren kann

Weitere politische Probleme entstehen zusatzlich durch die Tatsache, dass diese
Unternehmen in der jeweiligen Regionen oft ein bedeutender Arbeitgeber sind; anders
gesagt: Kiundigungen wirden zusatzlich politisch unerwiinschte Wirkungen in den
Bereichen des regionalen Arbeitsmarktes und Wirtschaftswachstums auslésen.

Da die Personlkosten wie geschildert nur sehr schwer und kurzfristig nicht veranderbare
Eigenschaften aufweisen, kénnen sie tendenziell irreversible Wirkungen zeigen. Ein
Neuling kénnte ausschlie3lich langfristig — durch marktlich angepasste Bedingungen,

welche nur fur neueingestellte Mitarbeiter gelten — diese Starre schrittweise auflésen.

190

10.15772/ANDRASSY.2023.002



6.3.5. Funftes Kriterium: Monopolistischer Flaschenhals

Da das gleichzeitige Vorliegen von Subadditivitdt, wesentlichen Einrichtungen,
irreversiblen Kosten und Bundelungsvorteilen festgestellt wurde, koénnen die
Voraussetzungen fur einen monopolistischen Flaschenhals erfiillt sein.

Zuerst ist daher festzustellen, ob fur die zu prifenden Infrastruktureinrichtungen die
gleichen drei Unmoéglichkeits-Bedingungen wie bei den wesentlichen einrichtungen fur
die Beurteilung nach den "Essential-facility"-Regeln zutreffen:

e Die wesentlichen Einrichtungen sind zur Leistungserstellung zwingend notwendig

und mussen zur Verfugung gestellt werden (Unmaoglichkeit der Produktion).

e Die wesentlichen Einrichtungen sind aus technischen und betrieblichen Grinden

bei einem Angebot nicht zu ersetzen (Unmdglichkeit der Substitution).

e Die wesentlichen Einrichtungen kdnnen nicht ein zweites Mal errichtet werden

(Unmoglichkeit der Duplizitat).

Da alle drei ,,Unmodglichkeits-Bedingungen* bei den wesentlichen Einrichtungen
des kommunalen Schienenverkehrsbetriebs im OPNV auch im Wettbewerbsfall

erflllt sind, liegt ein monopolistischer Flaschenhals vor.

6.4. Marktbestimmung

Nunmehr ist zu bestimmen, ob der Paradigmenwechsel durch die Aufgabe der
Betrauungslosung zugunsten einer wettbewerblichen Gestaltung des zweiten
Wettbewerbsbildes eine Anderung der Position des Verkehrsbetriebes hervorrufen wiirde
und welche Auspragungen diese gegebenenfalls besasse. Zur Findung dieses neuen
(vierten) Wettbewerbsbildes ist es nétig die Parameter zur Marktmachtbestimmung, der

Angreifbarkeit und der Bestandigkeit erneut heranzuziehen.
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6.4.1. Marktmachtaustbung

Im Rahmen der Essential facilities-Doktrin liegt die Ausiibung von Marktmacht vor, wenn
der Inhaber des monopolistischen Flaschenhalses fur die Benutzung der wesentlichen
Einrichtungen die sich in seinem Infrastrukturvermégen befinden, Uberhohte Preise

verlangt oder den Zugang verweigert.

Eine solche Marktmachtaustibung liegt vor, wenn insbesondere gegentber Neulingen
Uberhohte Pachtpreise — oder Kaufpreise fur die Ablosung der Restwerte — vom
bisherigen Eigentimer verlangt werden. Da eine offene Zugangsverweigerung als
diskriminierendes Verhalten nicht zulassig ist, wirde eine derartige Preisgestaltung in
praxi eine vergleichbare (verdeckte) Wirkung erzeugen. Somit ist die Gesamtheit aller
Ubernahmebedingungen im Rahmen der Ausschreibung von elementarer Bedeutung
und fair auszugestalten. Fur den Fortgang der Arbeit wird unterstellt, dass der Eigentiimer
der wesentlichen Einrichtungen keine Uberhthten Preise verlangt und auch keine
Zugangsverweigerung durchfiihrt.53t Daher wird nicht vom Vorliegen einer
unzuldssigen Ausibung von Marktmacht durch den kommunalen Eigentimer

ausgegangen.

6.4.2. Das Konzept der angreifbaren Markte und ihre Bestandigkeit

Ein natlrliches Monopol gilt als angreifbar, wenn reale oder potentielle Wettbewerber
existieren und "Bertrand-Nash"-Verhalten moglich ist. Der Monopolmarkt des Betreibens
von schienengebundenem OPNV weist eine unbekannte Anzahl von solchen
Wettbewerbern auf. Durch den bislang fehlenden Ausschreibungswettbewerb gibt es
keine hinreichenden Erkenntnisse Uber die Anzahl der potentiellen Wettbewerber. Da
jedoch im SPNV viele Ausschreibungen mit mehreren Wettbewerbsteilnehmern
stattgefunden haben, ist nicht davon auszugehen, dass in diesem Teilmarkt keine
Interessenten existieren wirden.>3? Damit ware das bisherige Monopol im Fall einer

ergebnisoffenen Ausschreibung angreifbar.>33

531 Diese — auf den ersten Blick heroisch wirkende — Annahme ist durch zwei Argumente begriindet: Erstens

droht aufgrund des bei Zuwiderhandlung innewohnenden Diskriminierungspotentials ein erfolgloses

Ausschreibungsverfahren im Falle eines verlorenen EU-rechtlichen Klageverfahrens (einschlielich des

damit verbundenen Reputationsverlustes) und Zweitens verursacht diese Causa erhebliche Kosten.

532 Stackelberg (1951) S. 235 spricht in seinem Marktformenschema von wenigen Wettbewerbern.

533 Infolgedessen entfallt die Betrachtung der Punkte potentieller Wettbewerb und Regulierungsbedarf,

sowie die Uberpriifung der Bestandigkeit des Monopols, da ein Monpol als ,nicht bestandig“ bzw. ,nicht

stabil” gilt, wenn es keinen Anreiz flr ein nichtproduzierendes Unternehmen gibt in den Markt einzutreten.

Durch das ergebnissoffene Ausschreibungsverfahren ist aber gerade dieser Anreiz geschaffen worden.
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6.5. Das vierte Wettbewerbsbild: ein beschranktes Angebotsmonopol
6.5.1. Die Mengenbestimmung

Die Menge des Angebots ist gegentber dem zweiten Wettbewerbsbild unverandert, da
die Leistungsmenge des Aufgabentragers als Anbieter in diesem Bild nicht verandert
wird. Es galt die Veranderung des Wettbewerbsbildes dadurch zu bestimmen, dass die

Nachfrageseite, d.h. des kommunalen Schienenverkehrsunternehmens variiert wurde.

6.5.2. Die Preisbestimmung

Im Falle eines gunstigeren Angebots durch einen neuen Marktteilnehmer bekame dieser
den Zuschlag. Damit ware auch die Voraussetzung der "Bertrand-Nash"-
Verhaltensannahme erfullt, bei der unter der Bedingung der vollstdndigen Information die

gesamte Nachfrage zum neuen Anbieter wandert.

6.5.3. Das Gleichgewicht im beschrénkten Angebotsmomopol

Das Gleichgewicht im vierten Wettbewerbsbild Iage dort wo nach Fixierung der Menge
jener Anbieter den Zuschlag erhielte, der das giinstigste Angebot abgegeben hat. Dabei
ist unterstellt, dass es keinerlei Preiskartelle und keine informellen Absprachen unter den
Wettbewerbern gibt. Da es noch keine praktischen Erfahrungen gibt, ware ein
Gleichgewicht mit einem Preis unterhalb des jetzigen Preises zu vermuten, was als

Auspragung ein geringeres Defizit zur Folge hétte.

6.5.4. Kritische Anmerkungen zum vierten Wettbewerbsbild

Im Folgenden soll auf eine Reihe von Risiken aufmerksam gemacht werden, die ein

ergebnisoffenes Ausschreibungsverfahren besitzt.

Das beschriebene Gleichgewicht des vierten Wettbewerbsbildes beséasse die gleiche
Schwéche wie das Gleichgewicht im Zweiten. Solange flur einen privaten Anbieter kein
Anreiz besteht einen Gewinn zu erzielen hatte er keine Veranlassung ein Defizit blof3 um
seiner selbst Willen zu bekampfen. Dies kénnte bedeuten, dass kein Neuanbieter ein

Angebot abgibt und das Verfahren wéare erfolglos geblieben.

Weiterhin besitzt das offene Ausschreibungsverfahren a) einen strategischen Nachteil fir

den bisherigen Betreiber und b) einen preiswirksamen Vorteil fur einen Neuling.

Zu a) Der Altanbieter kennt zum Zeitpunkt des Beginns der erstmaligen Durchflihrung

des Wettbewerbsverfahrens die Preise der anderen Wettbewerber noch nicht, der
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Neuling jedoch alle friheren Defizitbetrage des Altanbieters, da diese
veroffentlichungspflichtig sind. Damit hat der bisherige Anbieter hinsichtlich seiner
Angebotsstrategie einen bedeutenden Wettbewerbsnachteil im Wettbewerbsverfahren.

Wirde er einen Preisvorschlag angeben, der in der Hohe des bisherigen Defizits oder
nur leicht daruner liegt besteht die Gefahr des Unterbietens fir ihn. Gibt er jedoch ein
deutliches tieferes Angebot ab, ergeben sich fur ihn zwei problematische Mdglichkeiten:

1. Er erhielte zwar den Zuschlag, lief aber aufgrund des zu tiefen Angebotspreises
Gefahr diesen nicht durchzuhalten.

2. Er wirde sofort im politischen Raum gefragt warum dieser Preis — d. h. dieses
deutlich tiefere Defizit — nicht bereits in der Vergangenheit moglich war.

Zu b) Ein Neuling hétte bei der Kalkulation seines Angebotspreises den Vorteil das
Ergebnis des Altanbieters zu kennen und ware so in der Lage einen Angebotspreis
aufzurufen, der ihm statt eines offenen Gewinns sogar ebenfalls eine verdeckte
Monopolrendite verschafft. Da seine Kalkulationsgrundlagen nicht offengelegt werden
besteht mangels Vorerfahrung des Ausschreibers mit dem neuen Anbieter auch noch das
Risiko seiner Insolvenz fur den Fall einer Fehleinschatzung bei seinem Angebot. Damit
ware jedoch das gesetzlich vorgeschriebene Ziel der Versorgung der Bevdlkerung mit

einem angemessenen Mobilitadtsangebot nicht erfuillt.

Erhalt dagegen ein anderer Anbieter den Zuschlag, erhebt sich die Frage wie die
Kommune als Eigentimerin des kommunalen Schienenverkehrsbetriebes mit den
irreversiblen Kosten (zu denen die bereits beschriebene Personalkostenverharrung noch
hinzukommen kann) 6konomisch und politisch fertig wird. Das so hervorgerufene
Betrand-Nash-Verhalten fiihrt — auch unter den Bedingungen weitreichender Ubergangs-
regeln — zu einer Situation, deren Risiken und Folgen vermutlich kein kommunal-

politischer Entscheidungstrager auf sich nehmen wirde.

AbschlieBend sei noch erwahnt, dass die Hohe der irreversiblen Kosten den
Reduktionseffekt des neuen und geringeren Defizitwertes fir die Kommune als
Eigentimerin tGberkompensieren kann. Jene Vermdgens- und Kostenbestandteile, die
der neue Gewinner nicht bendtigt, also alle Einrichtungen, die nicht wesentlich sind, sowie
auch alle Personale, die er nicht fir notwendig halt, wird er versuchen so schnell als
moglich zur Verbesserung seiner Situation abzustossen. Bei den Vermogenswerten ist
ein geringer Liquidationserlds zu erwarten, bei den Personal harter gewerkschaftlicher
Widerstand.
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Fazit: Unter Berlucksichtigung aller aufgefuhrten Kritikpunkte ist nicht zu erwarten,
dass die Eigentumerin des kommunalen Schienenverkehrbetriebes ein

ergebnisoffenen Ausschreibungsverfahren in Betracht zieht.

Damit ist zu prufen ob, die im zweiten Wettbewerbsbild getroffenen Feststellungen unter
Berucksichtigung aller aufgefihrten Kritikpunkte noch Bestand haben. Es wurde bereits
weiter oben festgestellt, dass das kommunale Unternehmen Ineffizienzen und
verschleierte  Monopolgewinne aufweist. Die interne Subventionierung entfallt im
"Einprodukt®-Fall. Die Abwesenheit von irreversiblen Kosten und die Moglichkeit von
"Bertrand-Nash"-Verhalten reichen bei realem und potentiellem Wettbewerb aus um den
bisherigen Monopolanbieter zu disziplinieren. Da irreversible Kosten vorliegen und
Bertrand-Nash-Verhalten nicht zu erwarten ist, fuhrt die Errichtung einer politischen

Schutzzone zu einer realen und potentiellen Unangreifbarkeit des Monopols.

7. Variation des zweiten Wettbewerbshildes

Nicht dagegen ist abschlieRend erdrtert ob unter Aufgabe der Annahmen des zweiten
Wettbewerbsbildes®3* bezliglich der Disziplinierungsfahigkeit die dort noch bestehende
Abwesenheit einer Regulierungswirkung weiter besteht. Hierzu werden erneut die Krite-
rien von Panzar und Willig aufgerufen, deren alle drei fur die Nichtdisziplinierungs-
fahigkeit eines nattrlichen Monopols durch potentiellen Wettbewerb erfiillt sein missen.

Sie lauten:

e Das natirliche Monopol arbeitet effizient,
e es macht keinen Gewinn und

e es liegt keine interne Subventionierung vor.

Die Annahme der Effizienz wird nun in der Variation des zweiten Wettbewerbsbildes
aufgegegeben. Da eine dieser drei Bedingungen nicht erfullt ist, entsteht zugleich
Disziplinierungsfahigkeit und ein Regulierungsbedarf flir das nattrliche Monopol des

kommunalen Schienenverkehrsbetriebs.

534 vgl. die Ausfiihrungen in 2. Teil, Kapitel IV, Punkt 3.6.2.2.
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Kapitel VI. Regulierung von Monopolen im schienengebundenen OPNV
1. Einfahrung

Schon Sax stellte fur die Vorganger der Reichsbahn fest: "Das Monopol liegt in der Natur
der Eisenbahn, tritt daher in allen Fallen gleich ein und muss eben reguliert werden.">%
Unter der Tatigkeit der Regulierung wird alles subsummiert, was einen Eingriff in die
Eigentumsrechte des Produktivwvermogens darstellt. Dabei mussen die drei Teilbereiche

m Preise

m Marktzutritt

n Verhalten

unterschieden werden.

Diese Eingriffe haben den Zweck MiZbrauchsmdglichkeiten bei nattrlichen Monopolen
zu minimieren und Verhaltensdnderungen der Unternehmen herbeizufiihren. Der
Grundgedanke geht davon aus, dass die Unternehmen 6konomische Gewinne
realisieren, die ohne staatliche Kontrolle unangemessen zu Lasten der
Konsumentenrente gehen und somit nicht wohlfahrt-maximierender Natur sind. Diese
Gewinnannahme muR angesichts der Verhaltnisse im schienengebundenen OPNV einer
Modifikation unterzogen werden, was auf die Wirkungsweise der Instrumente
entscheidenden Einflu hat. Deshalb wird jeder Regulierungsansatz auf seine

Tauglichkeit gepruft.

Regulierungsmassnahmen lassen sich unterscheiden in Handlungen, die bestimmte
Marktparameter beeinflussen (Preise, Mengen, Qualitaten) und jenen, die Marktstruk-
turen verandern. Zur Verhaltenslenkung von natirlichen Monopolen in Netzsektoren

kénnen zwei Verfahren angewandt werden:

535 Sax (1879) S. 148 Er pragte damit fiir lange Zeit das 6konomische Denken tber Schienenverkehre,
dem damals noch nicht die Idee einer (virtuell) méglichen Trennung von Netz und Betrieb innewohnte.
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- der globale Regulierungsansatz (End-to-end-Regulation) und

- der disaggregierte Regulierungsansatz (Essential-facilities-Doktrin)

Der globale Regulierungsansatz behandelt den betrachteten Netzsektor als eine Einheit

und reguliert den gesamten Bereich. Damit entfallen zwar Diskriminierungsansatze in
nachgelagerten Produktionsstufen, gleichzeitig werden aber Bereiche mitreguliert fur die
kein solcher Bedarf besteht. Dies erzeugt die Gefahr von Fehlsteuerungen und erhoht
die Kosten des Regulierungsverfahrens bezuglich der Implementierung und der
laufenden Kontrolle.

Im disaggregierten Regulierungsansatz werden jene "essential facilities" identifiziert, die
den "monopolistic bottleneck™ bilden. Dann wird in zwei Schritten zuerst der "Upstream"-
Bereich flr Dritte ge6ffnet (Third-Party-Access / TPA), um auf der nachgelagerten Stufe
Wettbewerb entstehen zu lassen. Danach werden Zugangsgebuhren erhoben (Access
Charges), um die Abschopfung der Renten durch den Netzeigentiimer bzw. -Betreiber zu
verhindern. Es ist notwendig die Dienstleistungsebene von der Infrastrukturebene zu

trennen.

Bei struktureller Separation untersagt die Regulierungsbehdrde dem Unternehmen,
welches das Netz besitzt, eine Betatigung auf der Dienstleistungsebene. Das Monopol
bleibt bestehen und wird auf Marktmif3brauch hin tGberwacht. Die exakte Trennung
erfordert unter Umstanden Eigentumstbertragungen zwischen der "Upstream"- und der

"Downstream"-Ebene.

Bei virtueller Separation wird auf eine eigentumsrechtliche Trennung verzichtet.
Stattdessen werden eine Reihe von Ge- und Verboten eingefiihrt. Der Netzeigentimer
(fir das vorliegende bilaterale Monopol des zweiten Wettbewerbsbildes: der Eigentiimer,
der das Netz hat und Recht besitzt iber den Betreiber des Netzes entscheiden zu dirfen)
wird verpflichtet den diskriminierungsfreien Zugang zum Netz fur alle interessierten und
zugelassenen Dienstleister zu schaffen (TPA). Die Diskriminierungsfreiheit bezieht sich
insbesondere auf Zugangsbedingungen, -gebihren oder -preise. Es darf keine interne

Subventionierung zwischen "Upstream"- und "Downstream"-Bereich geben.
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2. Instrumente globaler Regulierung

Zu den am haufigsten genannten Instrumenten globaler Regulierungstatigkeit zahlen:

1. Grenzkosten-Preis-Regulierung
2. Ramsey-Preise
3. Rate-of-Return-Regulierung

4. Mark-up-Regulierung
5. Vogelsang-Finsinger-Mechanismus

die im Folgenden kurz beschrieben und auf ihre Regulierungseignung bezlglich des
Angebotsmonopols des kommunalen Schienenverkehrsbetriebs hin untersucht werden.

2.1. Grenzkosten-Preis-Regulierung

Wenn natirliche Monopole mit Grossenvorteilen vorliegen, sind wohlfahrtsmaximierende
Tarife, die auf Grenzkosten basieren, nicht kostendeckend. Daher muss nicht nur die
Marktmacht des Monopols reguliert, sondern auch dafir gesorgt werden, dass die
Unternehmen einen kostendeckenden Preis erzielen. Bei der Anwendung dieser Regel
wird der Ausgleich der entstehenden Kostenunterdeckung durch Subventionen erreicht.
Da die Mittel hierfir aus allgemeinen Steuermitteln stammen, kommt es zu einer

Verletzung des Aquivalenzprinzips.

Die Grenzkosten-Preis-Regulierung ist kein marktwirtschaftliches Instrument und setzt
insbesondere keinerlei Anreize fur das regulierte Unternehmen eine Steigerung seiner
Effizienz anzustreben. Es ist zudem fir die Regulierungsinstitution sehr schwer die
richtigen Grenzkosten exakt zu ermitteln. Im schienengebundenen OPNV trifft diese
Konstellation zu. Daher ist dieser Ansatz zur Losung des in dieser Arbeit behandelten

Problems ungeeignet.

2.2. Ramsey-Preise

Bei dem Ansatz von Ramsey®*® wird die Summe aus Produzenten- und

Konsumentenrente (unter der Bedingung von Kreuzpreiselastizitaten = 0) maximiert,

5% Ramsey (1927) Die sog. Ramsey-Preisregel fordert eine relevante Abweichung der Preise von den
Grenzkosten, sodass die Preise den Grenzkosten — multipliziert mit dem Kehrwert in Abh&ngigkeit von der
Preiselastizitat der Nachfrage — entsprechen (,Ramsey“-Preise). Die Preisaufschlage auf die Grenzkosten
sollen fir volle Kostendeckung sorgen. Auf preiselastischen Markten werden aufgrund der Empfindlichkeit
der Nachfragefunktion die Preise relativ geringfiigig tUber die Grenzkosten angehoben, auf preis-
unelastischen Markten dagegen liegen sie deutlich tiber den Grenzkosten.
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indem der Aufschlag zur Deckung der Kosten auf das jeweilige Produkt in Abh&ngigkeit
von der Preiselastizitdt der Nachfrage bestimmt wird. Dabei wird der Aufschlag zur
Deckung der Fixkosten umso hoher, je geringer die Preiselastizitat ist. Die
Bezeichnungen fur die inversen Nachfragefunktionen sind pi(q) des Gutes i,i....n und

fur die Grenzkosten des Gutes MGi.

Die Ramsey-Preisformel lautet: T = Ty I =1,..,N woraus folgt, dass
i +1 a

C.
der Preisaufschlag Rl umso hoher ist, je geringer die Preiselastizitat der
Nachfrage.

Bei der Produktion der Verkehrsleistung liegt der "Einproduktfall” vor, sodass zwar bei
vollig unelastischer Nachfrage der "Ramsey"-Zuschlag theoretisch kostendeckend
gestaltet werden konnte, in der Praxis — insbesondere durch den Einfluf3 der politischen
Entscheidungstrager und der von dieser Preiserh6hung betroffenen Wahler — dies jedoch

kaum durchsetzbar ware.

Die Annahme der vollig unelastischen Nachfrage ist ebenfalls praxisfern, sodass nur
unter Verletzung des Verursachungs- bzw. Aquivalenzprinzips eine Deckung der
restlichen Fixkosten aus Mitteln der Offentlichen Hand erfolgen konnte. Auch eine
preisdifferenzierte Spaltung des Gesamtangebotes kann nicht erfolgen, da der Tarif nicht
zwischen Vor- Haupt- und Nachlaufanteilen einer Fahrt unterscheiden kann. Da diese
Teildestinationen unterschiedliche Grenzkostenverlaufe besitzen kénnen®3" st
festzustellen, dass die Methode der "Ramsey"-Preise im schienengebundenen OPNV zur

Regulierung des Monopols nicht sinnvoll angewandt werden kann.

2.3. Rate-of-Return-Regulierung

Bei diesem Regulierungsansatz, der auf eine Arbeit von Averch und Johnson®3®
zurtickgeht, legt die Regulierungsinstitution eine bestimmte Verzinsung i fest, die sie
dem Monopol auf das von ihm eingesetzte Kapital K zugesteht. Damit wird der
Preisspielraum des Unternehmens indirekt begrenzt. Wenn C die Produktionskosten

(ohne Kapitalkosten), X die Produktionsmenge und P der Preis ist, gilt:

(1)LK‘Csi und (2) "KX+C2p

537 Dies gilt noch starker fiir die Ermittlung der Grenzkosten einer Fahrt, die zwischen rechtlich voneinan-
der getrennten Verkehrsunternehmen innerhalb eines Verkehrsverbundes zu einem Preis stattfindet.
538 Vgl. Averch / Johnson (1962).
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unter den Nebenbedingungen, dass der Kapitalertrag 1 gréRer als der Marktzins, aber
kleiner als der Monopolertrag Mr ist, da entweder die Produktion sonst unterbliebe oder
die Regulierung Uberflissig ware. Vorausgesetzt wird eine Cobb-Douglas-Funktion,

deren entscheidene Eigenschaft die Substitutionsfahigkeit der Produktionsfaktoren ist.53°

Wenn das kontrollierte Unternehmen seine Kapital- und Kostenstruktur offenbart, kann
die Regulierungsinstitution den resultierenden Preis aus (2) ableiten und genehmigen.
Wenn i dem Ertrag einer alternativen Verwendung entsprechen soll, ist es in gewisser
Weise willkurlich, welche Referenzanlagemdglichkeiten herangezogen werden. Folglich
ist damit auch der zu erwirtschaftende Gewinn ebenso willkurlich bestimmt, der als

angemessene Pramie fur das unternehmerische Risiko anzusehen ist.

Die Behorde wird weiterhin Schwierigkeiten bei der Bewertung des vorhandenen Kapitals
haben, wie auch hinsichtlich der Einstufung steigender Kosten, die jedes Unternehmen
unschwer nachweisen kann.

Da die Kapitalverzinsung den steigenden Kosten folgen muss, wird nach Averch/Johnson
ein Anreiz geschaffen, die Produktion kostentrachtig zu gestalten, da das regulierte
Unternehmen in der Form eines absolut hoheren Zinsertrages hierfur "belohnt” wird.
Besonders das Problem den Kapitaleinsatz zu steigern stellt dieser Anreiz insofern dar,
da mit dieser Handlungsweise auch die absolute Renditeh6he wéachst. Es kann zu einem
ineffizienten Faktoreinsatzverhaltnis kommen, das sich von realen Marktbedingungen
entfernt, indem Arbeit zunehmend durch Kapital substituiert wird. Es entstiinde die

Gefahr der Uberkapitalisierung, die als "Averch-Johnson“Effekt bekannt ist.

Fur einen Betrieb, der sich im Eigentum der 6ffentlichen Gebeitskérperschaft befindet, ist
die Anwendung einer Verzinsungsregel ungeeignet.>® Ein weiteres Problem stellt sich

durch die Frage des anzuwendenden Kapitalbegriffs, da der Wiederbeschaffungswert:
e verursacht durch die hohen Férderséatze gravierend vom Wert der tatsachlichen
Anschaffung- und Herstellungskosten abweicht

e verursacht durch die als Konsequenz der Forderung abzusetzenden zu geringen

Abschreibungswerte vom Buchwert abweicht und

e zusatzlich durch diese beiden verzerrenden Effekte die die dem Anlagenwert bei-

zumessende ,Marktperformance” nicht zutrifft und somit unbrauchbar ist.>4!

539 Diese liegt fir den kommunalen Schienenverkehr jedoch fiir das Netz nicht und fir den Betrieb nur sehr
begrenzt vor; es handelt sich vielmehr um limitationale Produktionsfunktionen mit Fortschrittscharakter, die
durch eine Bewegung von einer Limitationalitdtsstufe zur (im Allgemeinen groReren) Nachsten
gekennzeichnet sind.
540 vgl. Teil 1, Kapitel 3, Punkt 7.2.
541 Hotelling (1925).
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Durch die Abwesenheit von Gewinnen gélte dann: i =rm, denn der Betrag der "Rate-of-
return” beim Monopol ohne Gewinn entspricht im Idealfall dem Marktzins. Damit aber ist
ein Regulierungsbedarf nicht mehr vorhanden. Die Produktionsfunktion ist beim
Verkehrsunternehmen beziglich der Produktionsfaktoren nicht substituierbar und ein
Gewinn ist im "Down-stream"-Bereich nicht vorhanden, sodass die Bedingungen
zweifach verletzt sind. Somit ist auch der Rate-of-Return-Ansatz zur Regulierung eines

dauerdefizitaren offentlichen Monopols nicht geeignet.

2.4. Mark-Up-Regulierung

Bei der Mark-Up-Regulierung®? werden die Einnahmen oder Erlése durch einen
Aufschlag auf die tatséchlichen Kosten beschrénkt, anstatt auf das eingesetzte Kapital.
Sie entspricht damit in lhrer Konstruktion einer Rate-of-Return-Regulierung, wenn pi(x)
die inverse Nachfragefunktion fir das i-te Produkt, C die tatsachlichen

Produktionskosten, M der durch die Regulierung gewahlte Aufschlag, sowie pi und Xi

die Preis- und Outputvektoren sind, gilt im Einproduktfall i =1und:

(1) p(x)-x=>_pi(x)-x < C(x) = (1+m)-C (X) mit den Bedingungen 1+M>1 und M >0.

(2) p(x)-x-C=—""p(x)-x
1+m

Dabei missen die tatsachlichen Kosten nicht minimal sein, denn das Unternehmen kann
im Punkt maximaler Erlése eine ineffiziente Produktionsweise besitzen. Grundsatzlich
bestehen die gleichen Informations- und Kontrollprobleme wie bei der Rate-of-Return-
Regulierung. Ebenso schwierig ist die Wahl der richtigen Hohe des Aufschlages (M), die

geeignet ist die Regulierungswirkung in der beabsichtigten Dosis zu erzeugen.

Im Falle des kommunalen Schienenverkehrsunternehmens ist durch die Gewinnlosigkeit
und den Grundsatz der stets ausreichenden Defizitdeckung kein Aufschlag erforderlich,
der Faktor Kapitaleinsatz wird jetzt durch den Faktor Kosteneinsatz substituiert, welcher
jedoch die gleichen Probleme aufwirft. Die Kosten werden vom regulierten Unternehmen
gesteigert, um den Betrag des Defizitausgleichs (als inverses Aquivalent des
Aufschlages) in absoluten Zahlen zu erhéhen. Damit ist dieser Ansatz ebenso wie der

Vorherige als Regulierungsinstrument zu verwerfen.

542 \/gl. Finsinger/Kraft (1984) und Braeutigam (1981).
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2.5. Vogelsang-Finsinger-Mechanismus

Dieses Modell wurde eigentlich fur den Fall eines Mehrproduktunternehmens
entwickelt,>*3 kann aber auf den Einproduktfall angewenddet werden. Ausgangspunkt der
Uberlegungen ist ein Regulierungsbedarf, der durch zu hohe Preise das Entstehen
Uberhohter Monopolrenten des Anbieters erzeugt. Das Ziel ist durch Preisniveau-
regulierung diesen Gewinn abzuschmelzen, bis sich eine ,Ramsey“-Preisstruktur
einpegelt. Die Beschrankungskomponenten haben die Eigenschaft, dass das regulierte
Unternehmen jeden Preisvektor (pa.....pn.t) Wahlen darf, der sicherstellt, dass die in t -1

verkauften Outputmengen (qw:....gn.¢) der Periode teinen Gewinn[]=0 ergeben. Es gilt:
[Tt-1=pit-1-Qit-1—C(Qt -1.....0n.t —1) = Gewinn der Periode t-1.

Durch die Regulierungsregel gilt:
Z Pit-Qit-1< Z Pit-1-Qit-1—[Tt-1
=1 i=1

Dies bedeutet, dass die Preise so gewahlt werden missen, dass der Gewinn der
Vorperiode entféllt. Fir den Einproduktfall gilt, dass dem Regulator die exakte Kurve der
fallenden Durchschnittskosten bekannt ist, sowie welche Hohe die Kosten in der

Vorperiode besal3en.

P m

Ql‘l‘l Qac Ql')pt Q

Abb. VI.1.54

543 Vogelsang / Finsinger (1979).
544 www.Elgaronline.com am 23.10.2018 Encyclopedia of Law and Economics (2009-2017), Page 4579
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Das Unternehmen darf beim Preis pt+1 nur Erlése erzielen, die bei den Mengen des
Vorjahres Qt keinen Gewinn erbringen bzw. nur die Gesamtkosten decken. Dann gilt bei

Pt +1 ein gewinnmaximaler Preis mit der Menge Qt und Gesamtkosten von AC-q::
p2-0Qi< AC1- 1 = P2< AC: = u.s.w.

Auf diese Weise wird die Menge des Outputs ( bei fallendem Preis p solange gesteigert,
bis der Schnittpunkt von Nachfragekurve und Durchschnittskostenkurve erreicht ist. Der
Gewinn ist mit Erreichung des Punktes [1=0 dauerhaft gleich Null und der Anpassungs-
prozess beendet.

Das Verfahren besitzt den aus marktwirtschaftlicher Sicht sehr positiv zu beurteilenden
Effekt der hohen Freiheitsgrade, die es dem Unternehmen einraumt.>*

Sein Nachteil besteht darin, dass es dem Unternehmen tberlasst, welchen Preisvektor
es zu Beginn setzt. Es ist daher lukrativ, fir den Start des Verfahrens héhere Kosten zu
erzeugen, um in t+leine bessere Position zu erlangen. Dies kann ein Anreiz zur
Verschwendung sein. Der Regulator bekommt auch hier Probleme bei der Lokalisierung
von X —Ineffizienzen. AuRerdem lasst der Mechanismus die Frage offen was geschieht,
wenn die Nachfragekurve verschoben wird, da dann die Nachfrageveranderung den

Regulierungseffekt in seiner Wirkung tberkompensieren kann.

3. Disaggregierte Regulierungsanséatze

Bei der disaggregierten Betrachtung werden die Wertschépfungsketten innerhalb der
Gesamtleistung vertikal aufgespalten und einzeln analysiert.>* Zu den am haufigsten

genannten Instrumenten separierender Regulierungsansétze zahlen:
1. Essential facility-Doktrin
2. Price-cap-Verfahren

3. Demsetz-Wettbewerb

545 Diese Komponente wird weiter unten innerhalb des vorgeschlagenen Lésungsansatzes eine wichtige
Rolle spielen.
546 \/gl. Coenen/Haucap (2012) S. 2 ff.
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3.1. Essential-facility-Doktrin

Im Gegensatz zu den Verfahren des globalen Regulierungsansatzes geht die "essential
facility"-Doktrin davon aus, dass die Marktmacht im Monopol ausschliesslich
disaggregiert in jenen Bereichen diszipliniert werden muss, in denen sie auf einer
wesentlichen Einrichtung basiert und einen "monopolistischen Flaschenhals" darstellt.
Die Regulierung in einem solchen Monopol erfolgt durch die Regelung der
Zugangsbedingungen zu den "essential facilities".

Im Rahmen dieser Doktrin wird von einer wesentlichen Einrichtung gesprochen, wenn

zwei Voraussetzungen erfullt sind:

1. der Zugang zu einem komplementaren Markt ist ohne die Nutzung dieser wesentlichen
Einrichtung nicht méglich und

2. der Anbieter auf dem komplementaren Markt kann die Einrichtung weder selbst

nochmals errichten noch sie ersetzen (Unmaoglichkeit von Duplizitat und Substitution).

Es handelt sich um ein traditionelles Instrument des amerikanischen Anti-Trust-Rechts,
das auf die diskriminierungsfreie Gewéahrung des Zugangs zu wesentlichen
Einrichtungen des ,Bottleneck"-Eigentiimers fur Dritte abstellt. In Deutschland wurde in
der sechsten Novelle des GWB im Jahr 19989 erstmals eine solche Regelung®*’ in das
Wettbewerbsrecht aufgenommen.>* Um eine zielfiihrende Ausgestaltung bei diesem

Regulierungsansatz zu erhalten sind drei Bedingungen zu erfillen:

Erstens darf die Regulierungsbasis nur die eigentlichen "Essential facilities” umfassen
und keine weiteren Teile des Monopols regulieren. Eine Uberregulierung wiirde —
insbesondere hinsichtlich ihrer Wirkung — einem globalen "End-to-End"-Ansatz

nahekommen.

Zweitens muf3 ein ,symmetrischer* Zugang zu den wesentlichen Einrichtungen
geschaffen werden, damit jeder reale und potentielle Wettbewerber, der die Zugangs-

bedingungen erfullt>*® eine prinzipiell gleichwertige Zugangsmoglichkeit erhalt. Die

47 Aktuell: GWB 819 Abs.2 Nr. 4
548 Vvgl. WeiBbuch der Europaischen Kommission ,Fahrplan zu einem einheitlichen europaischen Ver-
kehrsraum — Hin zu einem wettbewerbsorientierten und ressourcenschonenden Verkehrssystem®, Brissel,
den 28.3.2011.S. 21, Anhang |, Nr. 1 ,Offnung der inlandischen Schienenpersonenverkehrs-dienste fiir den
Wettbewerb durch obligatorische Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrdage im Rah-men von
Ausschreibungen“ und , Gewahrleistung eines effektiven und diskriminierungsfreien Zugangs zur
Schieneninfrastruktur einschlielich schienenverkehrsbezogener Leistungen, insbesondere durch
strukturelle Trennung zwischen Infrastrukturbetrieb und Dienstleistungserbringung“ Fn. 26: Die bevor-
zugten Optionen fir die Entbindelung sollten die Entfaltung des Wettbewerbs, fortgesetzte Investitio-nen
und Kosteneffizienz bei der Dienstleistungserbringung gewahrleisten.
549 Eignung gemalk PBefG und BOStrab plus erfolgreiche Pra-Qualifizierung
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Regulierung hat den Zweck die Marktmacht zu disziplinieren, unabhangig vom
Unternehmen und der angewandten Technologie.

Drittens ist in bestimmten Abstanden eine Uberprifung beziiglich des
Regulierungsbedarfes und seines Fortbestandes nétig. Wenn sich durch technische
Innovationen die Regulierung als nicht mehr notwendig erweist, kann die
Weiterentwicklung des Marktes ebenso behindert werden, wie das im Falle eines durch
Unterlassen der Uberpriifung im Verborgenen Heranwachsen eines "monopolistic
bottleneck”, der durch dieses Schattendasein eine hemmende Wirkung entfalten kann.

Die "essential-facility"-Doktrin ist nicht anwendbar bei der Vergabe eines Monopolrechtes
fur ein Gesamtnetz (Competition for the field of service) da eine Differenzierung der
wesentlichen Einrichtungen entbehrlich ist, der Zugang zu den wesentlichen
Einrichtungen dem betrauten Verkehrsbetrieb unbeschrankt offensteht und eine
Uberpriifung des Vergabezeitraums durch die gesetzliche Regelung ersetzt wurde.

3.2. Price-Cap-Regulierung

Wenn die variablen Kosten die kurzfristige Preisuntergrenze und die stetigen Zusatz-
kosten die langfristige Preisuntergrenze bilden, stellt sich die Frage der Deckung der
produktgruppen-spezifischen und unternehmensspezifischen Gemeinkosten. Wenn
diese Kosten nicht dauerhaft gedeckt werden konnen besteht die Gefahr des
Substanzverlustes.

Der Ansatz geht auf Littlechild®® zurtick, der im Rahmen der Privatisierung der "British-
Telekom" fur das ,Department of Industry“ einen geeigneten "Rate-of-Return’-
Regulierungsansatz entwickeln sollte, unter der Bedingung dass dieser Ansatz "Averch-
Johnson"-Effekte und ibermafig hohe Implementierungskosten vermied. Littlechild wies
auf die Problematik der Unmdglichkeit einer zielgenauen Anwendung der ,Rate-of-
Return“Regel hin, da diejenigen Produktionsbereiche, welche die zu bekampfende
Monopolmacht darstellten nicht exakt abgrenzbar seien, und daher das ganze

Unternehmen der ,Rate-of-Return“-Regulierung unterworfen wirde.

Ausgehend von dem Gedanken, dass der Konsument im wohlfahrtstheoretischen Sinne
nicht schlechter gestellt werden sollte als in der Periode zuvor, wollte man, dass die
Preiserhbhung der monopolistischen Glter oder Dienste in der Folgeperiode die
Steigerungsrate der Inflation RPIl(bestimmt als Konsumentenpreisindex) nicht

Uberschreitet. Hinzu trat ein Faktor X , der die Produktivitatssteigerung des regulierten

550 Littlechild (1983) S. 34-36, zitiet nach Knieps (2001), S. 107.
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Unternehmend wiederspiegeln sollte. pi,tist der Preis des i—ten Produkts®! in der

Periode t , t -1 die Vorperiode und W die Erlose.

Dann lautet die (RPI — X )-Regel:

Z”:(Wi,t—l-(pi,t— pi,t—l] <RPI - X

i=1 pi,tfl

wobei wi 1= Pt 9t  gen Erlgsanteil des i—ten Gutes am Gesamterlds der
zpi,t—l‘Qi,t—l

Periode t -1 und ¢ die Menge des i—ten Gutes aus der Vorperiode t -1 ist.

Hieraus folgt: > pii-git< > pit-1-Git-1-(1+RPI - X)
i=1

Das bedeutet, dass die Menge der vorigen Periode mit den Preisen der aktuellen Periode
unter Einsatz der gleichen Geldsumme zu erhalten ist. Dieser Term wird mit einem
kombinierten Faktor aus Konsumentenpreisindex und Produktivitdtsveranderung

angepasst.

Der Vorteil dieses Ansatzes besteht darin, dass ein marktwirtschaftliches Instrument
eingesetzt wird, welches es dem Produzenten ermoéglicht, Effizienzgewinne durch
Kosteneinsparungen zum Teil zu behalten. Dieser Effekt minimiert die zuvor
festgestellten Anreizverzerrungen, sofern der Hersteller diese Effizientzuwéchse nicht
durch Qualitatsminderungen substitutiv herbeifiihren kann.

Beziiglich des Faktors RPI bestehen die bekannten Informationsprobleme ebenfalls nicht,
da diese Informationen 6ffentlich zuganglich sind, allerdings kann es zu Problemen bei
einer unternehmens- oder sektorbezogenen Festlegung des Faktors — X kommen. Hinzu
tritt das Problem der separierten Buchfiihrung fur die Bereiche des "monopolistic
bottleneck”, denn die anderen Produkte sind dieser Regelung ja nicht zu unterwerfen.

Daraus resultieren erhdhte Kontroll- und Kostenaufwendungen.

Da das Verkehrsunternehmen durch die Vorschriften des PBefG und der BOStrab
"essential facilities"-Elemente aus sicherheitstechnischen und betrieblichen Griinden
besitzt, ist die Anwendung einer Trennungsrechnung ein interessanter Aspekt. Hier
konnten sich Informationen zur Kostenseparierung ergeben, denn es ist zumindest
denkbar den einzelnen Bestandteilen der wesentlichen Einrichtungen ihre Kosten

verursachungsgerecht zuzuordnen.

551 Im Einproduktfall gilt: i = 1.
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Da aber die gesamte Methode auf Erlése ausge-richtet ist, durfte es dem Unternehmen
nicht moglich sein, die gesamten Erldse so aufzuteilen, dass eine anndhernd
sachgerechte Zuordnung zu den einzelnen wesentlichen Einrichtungen stattfinden kann.
Angesichts der bereits festgestellten Tatsache, dass im schienengebundenen OPNV der
Einproduktfall vorliegt, ist zumindest eine Zuordnung tberfliissig. Hinzu tritt das Problem
des bereits beschriebenen ,,Averch-Johnson“-Effektes bei der Kostenbestimmung.

Weiterhin ist es notwendig das Regulierungsinstrument abzusetzen, sobald die
angestrebte Kostendeckung erreicht ist. Diese wird mit Erfolg nur dann erzielt, wenn dem
Unternehmen geniigend Freiheitsgrade eingeraumt werden®%? und wenn es die Friichte
seiner Bemuhungen ernten darf, d.h. die innovationsinduzierten Gewinne auch im Betrieb

verbleiben.5%3

Ingesamt ist festzustellen, dass die Anwendung der "Price-Cap"-Regulierung zuviele
Schwachen besitzt und als Regulierungsinstrument ausscheidet.>>* Der Gedanke einer
separierten Kostenzuordnung wird jedoch weiter unten in modifizierter Form nochmals

aufgegriffen.

3.3. Demsetz-Wetthewerb

Ein weiteres mogliches Verfahren ist der Demsetz-Wettbewerb,>>® bei dem das Betreiben
des Monopols versteigert wird, denn das Recht ein natiurliches Monopol zu betreiben
kann unter bestimmten Voraussetzungen den Wettbewerb auf dem Markt wirksam
ersetzen. Den Zuschlag erhalt derjenige Bieter, der die ausgeschriebene Leistung am

preisgunstigsten anbietet. Er versorgt den abgegrenzten Markt temporar allein und gibt

52 Aus diesem Grund sind auch die in den britischen Franchise-Vertragen fur die Unternehmen des
Schienenpersonenverkehrs verpflichtend eingefligten ,Cap-and-Collar*-Regeln abzulehnen. Zu diesen
Vertragsbedingungen im Einzelnen vgl. Merkert (2009) S. 321.

553 Knieps (2005) spricht davon dem Unternehmen diese ,zumindest teilweise zu tberlassen® (S. 15), was
nach Ansicht des Verfassers Anreizwirkung und Innovationsbereitschaft a-priori stark abschwécht, da
dieser Anteil ex-ante vertraglich fixiert werden muss, der zu liberlassende Teil Uiber eine notwendigerweise
lange Anwendungsperiode des Regulierungsinstruments nur schwer quantifizierbar ist und im Falle einer
politisch beeinflussten Festlegung der Teilungsmengen mit hoher Warscheinlichkeit fiir beide Seiten unbe-
friedigende Ergebnisse (einschliesslich schwieriger Nachverhandlungen) erzeugen wirde.

554 Beispiele fir erste Ansatze im Flugverkehr schildert Petzold (2003) S. 531. Der Flughafen Hamburg
hatte damals als Einziger ein Price-Cap-Verfahren fur finf Jahre installiert. Basiert war dies im Single-Till-
Ansatz, welcher zwar den Vorteil der langfristigen Planbarkeit aufwies, jedoch die Nachteile einer fehlenden
Qualitatsdifferenzierung, sowie der Mitregulierung auch von nichtregulierungsbediirftigen Elementen hatte
und eine so hohe Kontrolldichte besass, dalR echter Wettbewerb behindert und eine allokationsverzerrende
Quersubventionierung nicht unterbunden wurde. In Sidney wendete man auf gleicher gedanklicher Basis
das Dual-Till-Konzept mit einer speziellen Separation an. Hintergrund war die damalige Marktmacht des
Flughafens. Hierbei handelte es sich um eine Regulierung der leichten Hand (light-handed-approach), bei
dem die Regulierungen auf das unverzichtbare Mindestmass beschrankt wurden. Die Gebihren wurden
auf Kostenbasis plus einem angemessenen Gewinnzuschlag berechnet (Capital-Asset-Base-Pricing) und
durch die Aufsichtsbehdrde ACCC (Australian Competition and Consumer Commission) kontrolliert. Diese
Behorde ist ein rein sektorspezifischer Regulierer fur Infrastrukturgesellschaften. Bei diesem Ansatz stellten
sich alle Probleme ein, die bei der Anwendung einer Rate-of-Return-Regulierung beschrieben wurden.

555 vgl. Demsetz (1968)
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das Recht nach Ablauf der Frist an die vergebende Institution (z.B. die Gebiets-
korperschaft) zurtick. Dann erfolgt gegebenenfalls eine neue Ausschreibung.>*® Das Ziel
ware im behandelten Gegenstand dieser Arbeit die Minimierung des Defizits. Die
Einhaltung der folgenden Voraussetzungen ist unabdingbar fur ein erfolgreiches
Demsetz-Verfahren:

Es gibt keine Diskriminierung gegeniber einem der Anbieter.>’

Es gibt Wettbewerb auf den (Input-) Markten, d.h. viele potentielle Bieter.
Diese Anbieter sind leistungsfahig.

Es gibt keine Absprachen zwischen den Bietern (Kollusivverhalten).5%8

a r w N Re

Die Politisierung der 6ffentlichen Vergabe wird wirksam verhindert.

Zu den Kriterien in Anwendung auf den kommunalen Schienenverkehrsbetrieb ist
festzustellen, dass der Ansatz mit dem bereits geschilderten Verfahren einer
Geamtnetzausschreibung identisch ist und somit durch den Betrauungsakt nur der
kommunale Anbieter zum Zug kommt. Eine strategische Absprache zwischen zwei oder
mehr Bietern (Kollusivverhalten) ware nur zu befurchten, wenn bei einer ergebnisoffenen
Vergabe der aktive Anbieter und der potentielle Konkurrent strategisch miteinander
verbunden sind;>*° eine solche Ausschreibungsform wurde aber weiter oben bereits als

politisch nicht herstellbare Konstellation verworfen.

Es ist zu Uberlegen, ob ein Zusammenschlul3 von kommunalen Unternehmen des
schienengebundenen OPNV auch dann als Kollusivverhalten eingestuft werden soll,
wenn es sich um Nachbarstadte handelt, die durch gemeinsam abgegebene Angebote
eine auskdmmliche wirtschaftliche Situation erlangen. Da in der Vergangenheit bereits
Fusionen von solchen Betrieben stattgefunden haben,%° die zum Erhalt der jeweiligen
Einzelunternehmen von existenzieller Bedeutung und betrieblich sehr vorteilhaft waren,
liegt hier nach Auffassung des Verfassers kein Kollusivverhalten vor, da die
Zusammenschlisse nie zum Zweck des Unterlaufens eines wettbewerblichen Verfahrens

erfolgten.

556 Die Durchfuhrung eines erneuten Ausschreibungsverfahrens ist nicht zwingend. So hat die Stadt
Bremen ihr kommunales Wassernetz nur einmal ausgeschrieben und nach Ablauf des vergebenen
Zeitraums den Betrieb wieder selbst in kommunale Eigenregie ibernommen.
557 vgl. Panzar/Willig (1977) Dies gilt vor allem gegeniiber sog. ,Newcomern®.
558 Wie beispielsweise im Negativfall des europaweiten Hersteller-Submissionskartells Fahrtreppen.
559 Dieses Problem kann durch restriktive Verhaltensregeln — wie im geschilderten Fall der Ausschreibung
der Stadt Melbourne — wirksam bekampft werden. Vgl. Béttger, 2002a, S.55.
560 Beispielsweise die Bildung der BoGeStra, der Bochum-Gelsenkirchener StraRenbahnbetriebe.
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Den politischen Entscheidungstragern in der Kommune wéare nur hinsichtlich der
Gestaltung des auszuschreibenden Gegenstandes Einfluss zuzugestehen. Diese
Bedingung durfte eine nicht zu nehmender Hirde darstellen, ist aber fur einen geordneten

und diskriminierungsfreien Verfahrensablauf zwingend einzuhalten.

4. Der Beitrag von Krummheuer

2014 hat Krummheuer in einer Arbeit®®! untersucht, inwieweit zum damaligen Sachstand
des Jahres 2013 eine Offnung dieses Marktes hin zu mehr Wettbewerb stattgefunden
hat.>®2 Obwohl der Untertitel ,Metros, Stadt- und StralRenbahnen im Wettbewerb” lautet,
greift der Autor ausschlie3lich auf in der Vergangenheit durch Ausschreibung
marktwirtschaftlichen Prozessen ausgesetzte Bus-, Regional- oder S-Bahn-Verkehre
zurick, da ithm in Deutschland bislang kein einziger = kommunaler
Schienenverkehrsbetrieb bekannt ist, der mit Wettbewerbsbedingungen konfrontiert
wurde.>®2 Daran hat sich bis heute nichts geéandert.%54

Der Titel ist daher vielversprechender als sein Ergebnis und daher nicht zum Vergleich
heranzuziehen. Dies liegt weiterhin in sachlichen Unterschiedenbegriindet, da statt einer
Losung fiinfzehn Thesen angeboten werden. Die Arbeit betrachtet zwar sehr viele
Verkehrsunternehmen, konnte allerdings keinen Fall in dem ein deutsches oder
europaisches Verkehrsunternehmen sich an einer Ausschreibung um ein kommunales
Gesamtschienennetz