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- zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung
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- zum Antrag der Bundestagsfraktion DIE LINKE (Drs. 17/7487)

Sehr geehrter Herr Dr. Hofreiter,
sehr geehrte Damen und Herren,

fur die Einladung zur Verbandeanhdrung am 29.2.2012 bedanken wir uns. VVon der Mdglich-
keit, Ihnen vorab eine schriftliche Stellungnahme zu schicken, machen wir gerne Gebrauch.
Wir konzentrieren uns dabei auf die zentralen Punkte. Der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung (Drs. 17/8233) wird dabei im Folgenden als ,,Regierungsentwurf* (RegE), der
Gesetzentwurf der Bundestagsfraktion der SPD und Biindnis 90/Die Griinen (Drs. 17/7046)
als ,,Fraktionsentwurf* (FrakE) bezeichnet.

1. Allgemeine Vorbemerkung und grundséatzliche Kritik am Regierungsentwurf

Die Novellierung des Personenbeforderungsrechts und seine Anpassung an die VVorgaben der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 sind fir die kommunalen Spitzenverbdnde ein zentrales Ge-
setzgebungsverfahren.

Nach dem Regionalisierungsgesetz und den OPNV-Gesetzen der Lander tragen die Kreise
und Stadte als Aufgabentrager die Gewahrleistungsverantwortung fur eine ausreichende Ver-
kehrsbedienung der Bevolkerung — planerisch, organisatorisch und vor allem auch finanziell.
Das Bundesverwaltungsgericht rechnet diese Aufgabe ausdriicklich ,,zum Kreis der pflichti-
gen Selbstverwaltungsaufgaben®, die der Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG unterfallen
(BVerwG 3 C 1.09 und 2.09 vom 29.10.2009). Um diese Aufgaben rechtssicher und kostenef-
fizient erflllen zu kénnen, bendtigen die Aufgabentrager allerdings auch die dazu
erforderlichen Instrumente und Steuerungsmaoglichkeiten.
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Seitens der kommunalen Spitzenverbande miissen wir insoweit jedoch mit Bedauern feststel-
len, dass der Regierungsentwurf zur PBefG-Novelle hinter diesen Anforderungen deutlich
zurlckbleibt: Statt die Kommunen bei der Erflllung der ihnen vom Staat Giberantworteten
Aufgaben zu unterstitzen, erschwert ihnen der Gesetzentwurf der Bundesregierung die Auf-
gabenwahrnehmung unter dem neuen Ordnungsrahmen der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007,
indem er einseitig den wirtschaftlichen Eigeninteressen eines Teils des Verkehrsgewerbes
groleres Gewicht beimisst als den Belangen der kommunalen Daseinsvorsorge und der Siche-
rung ihrer Finanzierbarkeit. Das gilt im Besonderen fur landliche Raume, wo die
demografischen Herausforderungen die Situation bereits heute zusatzlich verschérfen, es gilt
aber auch bereits fur Angebote in stadtischen Ballungsraumen. Wird der Ausgleich der wider-
streitenden Interessen nicht anders austariert als im Regierungsentwurf bislang vorgesehen,
wird ein angemessenes Nahverkehrsangebot fur die gesamte Bevolkerung von den Kommu-
nen vielerorts nicht mehr finanzierbar sein. Damit wiirde die Bundesregierung auch ihren
eigenen Anspriichen im Koalitionsvertrag nicht gerecht, der die Interessen einer kommunal
verantworteten Daseinsvorsorge in diesem Bereich ausdriicklich anerkennt.

Die kommunalen Spitzenverbande haben wiederholt darauf aufmerksam gemacht, dass es
insoweit nicht um die z. T. ideologisch aufgeladene Systemfrage ,,Privat oder Staat* geht,
sondern vielmehr um den verantwortungsvollen und sorgsamen Umgang mit Steuergeldern in
Aufgabenbereichen, in denen der Markt Daseinsvorsorgefunktionen nicht in vollem Umfang
allein — d. h. vollstandig, in autonomer Organisation und bei eigenstandiger Finanzierung —
erfullt und in denen zur Sicherung eines angemessenen Niveaus der Mobilitéts-
Daseinsvorsorge in erheblichem Umfang 6ffentliche Gelder aufgewandt werden missen. In
diesen Fillen muss der Gefahr des ,,Rosinenpickens durch private Anbieter begegnet wer-
den, wenn man nicht will, dass Steuerzahler und Kommunen nur noch den ,,defizitaren Rest*
des Leistungsspektrums — unter noch héherem Mitteleinsatz — als Ausfallbiirgen verwalten
und bezahlen mussen.

Auch der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf — parteitibergrei-
fend — eine Reihe von Anderungen eingefordert, die in diesem Sinne die Befugnisse der
Aufgabentrager starken, um eine ausreichende Verkehrsbedienung der Bevdlkerung sicherzu-
stellen. Diese Anderungen greifen die Kernforderungen der kommunalen Spitzenverbénde
zwar nicht zu 100 % auf, werden von uns aber gleichwohl als tragfahige Kompromissrege-
lung bewertet und stellen in weiten Teilen eine merkliche Verbesserung der
Aufgabentragerbelange dar, die wir ausdrtcklich begrufRRen.

Nachdem bereits 2008 ein erster Novellierungsversuch scheiterte, appellieren wir dringend an
den Deutschen Bundestag, die berechtigten Forderungen der Lander und der kommunalen
Spitzenverbande aufzugreifen und den Gesetzentwurf der Bundesregierung unter Beruicksich-
tigung der Belange einer bedarfsgerechten und kosteneffizient finanzierbaren kommunalen
Daseinsvorsorge neu auszutarieren. Andernfalls besteht die konkrete Gefahr, dass die langst
uberfallige Anpassung des deutschen Personenbeférderungsrechts an die VVorgaben der seit
dem 3.12.2009 unmittelbar geltenden EU-Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 auch im zweiten
Anlauf nicht gelingt. Ein Scheitern der Novelle wére dabei fiir alle Beteiligten — Genehmi-
gungsbehoérden, Aufgabentrager und Verkehrsunternehmen — gleichermal3en nachteilig, denn
trotz des Vorrangs des EU-Rechts wiirden ohne eine Anpassung des nationalen Personenbe-
forderungsrechts grol’e Rechtsunsicherheiten verbleiben, die bereits heute zu erheblichen
Mehraufwendungen bei allen Beteiligten (nicht zuletzt fir umfangreiche Rechtsberatungsleis-
tungen) fuhren und 6ffentliche Gelder binden, die damit nicht fir die Verkehrsbedienung der
Bevolkerung zur Verfligung stehen.
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2. Rechtssicherheit nur durch umfassende Anwendung der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007

Die kommunalen Spitzenverbédnde kommen nicht umhin, zunachst nochmals nachdrticklich
darauf hinzuweisen, dass sie angesichts der Rechtswirkungen, die von einer PBefG-
Liniengenehmigung ausgehen, in Deutschland eine umfassende Anwendung der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 auf samtliche Linienverkehre fur europarechtlich zwingend geboten hal-
ten. Dabei ist gleichgiiltig, ob die Verkehre ,,eigenwirtschaftlich® oder ,,gemeinwirtschaftlich®
finanziert werden: In Gestalt der Betriebs-, der Beforderungs- und der Tarifpflicht (88 21, 22,
39 und 45 PBefG) enthélt jede Liniengenehmigung ,,Verpflichtungen des 6ffentlichen Diens-
tes* im Sinne der Vorgéngerverordnung Nr. 1191/69/EWG (vgl. BVerwG 3 C 1.09 und
BVerwG 3 C 2.09, jeweils Rn. 29) und damit gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Sin-
ne der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (vgl. nur EuGH Rs. C 504/07 vom 5.7.2009, Rn. 18).
Als Kompensation fur diese gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen erhalt der Inhaber einer
Liniengenehmigung nach dem deutschen Personenbeférderungsrecht im Gegenzug ein linien-
bezogenes Monopol (sog. Verbot der Doppelbedienung). Dieses ist als ,,ausschlie8liches
Recht“ nach Art. 2 f) VO 1370/2007, jedenfalls aber als sonstige, nicht-finanzielle Aus-
gleichsleistung im Sinne von Art. 2 g) VO 1370/2007 zu qualifizieren (,,jeder Vorteil,
insbesondere finanzieller Art*) und darf daher — ebenso wie etwaige zusétzliche finanzielle
Ausgleichsleistungen — nur nach Maligabe der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 vergeben
werden. Auch das BVerwG hat in den zitierten Entscheidungen klargestellt, dass eigenwirt-
schaftliche Verkehre, ihr Vorrang und ihre Finanzierung auf3erhalb der Verordnung
1191/69/EWG bislang nur deshalb zuldssig waren, weil sie vom Anwendungsbereich der
Verordnung 1191/69/EWG ausgenommen werden konnten (vgl. Art. 1 Abs. 1 VO
1191/69/EWG in der seit 1992 geltenden Fassung). Eine solche Bereichsausnahmemaglich-
keit ist mit dem Inkrafttreten der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 jedoch entfallen.

In dieser Rechtsauffassung werden die kommunalen Spitzenverbénde durch das Schreiben der
Europaischen Kommission vom 25.6.2009 an die Republik Osterreich nachdriicklich bestarkt,
in dem die Kommission deutlich macht, dass die Verordnung immer dann anzuwenden ist,
wenn finanzielle Ausgleichsleistungen und/oder ,,marktzugangsrelevante Vorteile* gewéahrt
werden: Eine Liniengenehmigung gewahrt angesichts des sog. ,,Verbots der Doppelbedie-
nung” ohne Zweifel einen solchen ,,marktzugangsrelevanten Vorteil*. Auch die geplante
,Liberalisierung des Busfernverkehrs bestatigt dies und lasst keinen anderen Schluss zu.

Insofern verkurzt die vorgesehene Anerkennung so bezeichneter ,,eigenwirtschaftlicher* Ver-
kehre, die auRerhalb der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 genehmigt werden, den
Geltungsanspruch dieses neuen Ordnungsrahmens in europarechtlich unzuléssiger Weise und
beschneidet zugleich die Steuerungsinstrumente der OPNV-Aufgabentriger als zustandige
Behorden im Sinne dieser Verordnung.

Denin § 8 Abs. 4 RegE bzw. 8 8 Abs. 4 FrakE postulierten VVorrang eigenwirtschaftlicher
Verkehre, die auRerhalb des Anwendungsbereichs der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zuge-
lassen werden, lehnen die kommunalen Spitzenverbande daher ausdriicklich ab. Sie bedauern
insoweit, dass sowohl der Gesetzesentwurf der Bundesregierung wie auch die Anderungsan-
trage des Bundesrates und der Gesetzesentwurf der Bundestagsfraktionen SPD und Blindnis
90/Die Griinen die iiberkommene Unterscheidung zwischen so bezeichneten ,,eigenwirtschaft-
lichen* Verkehren und gemeinwirtschaftlichen (Aufgabentriger-)Verkehren — trotz
begriindeter europarechtlicher Bedenken — fortschreiben und fiir beide Arten der Finanzierung
unterschiedliche Marktzugangsregeln vorzusehen — unter Inkaufnahme von Rechtsrisiken fir
die Zulassung von Verkehren und deren Finanzierung.
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3. Missverhaltnis zwischen den Befugnissen der Genehmigungsbehdrden und der Auf-
gabentrager erschwert Aufgabenwahrnehmung und gefahrdet Rechtssicherheit

Dariiberhinaus ist es fiir die kommunalen OPNV-Aufgabentrager essentiell, dass sie ihrer
Gewahrleistungsverantwortung flr einen bedarfsgerechten, umwelt- und sozialvertraglichen
OPNV, den sie im Rahmen der Daseinsvorsorge organisatorisch, planerisch und finanziell
sicherzustellen haben, auch tatsachlich und rechtssicher nachkommen kénnen. Angesichts
knapper offentlicher Haushalte mussen sie dies auch kosteneffizient tun konnen.

a) Bewertung des Regierungsentwurfs

Der Regierungsentwurf wird diesen Anforderungen jedoch nicht gerecht. Vielmehr erschwert
er den Aufgabentrégern die Erfullung ihrer Aufgaben der Daseinsvorsorge unter dem neuen
Ordnungsrahmen der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, weil das Verhaltnis zwischen Aufga-
bentragern und Genehmigungsbehdérden in zentralen Punkten unzureichend gel6st ist und
diverse Regelungen den unterschiedlichen Aufgaben- und Verantwortungsbereichen von
Aufgabentragern (Planung, Organisation und Finanzierung des OPNV) und Genehmigungs-
behorden (Gewerberecht) nicht Rechnung tragen, sondern den Genehmigungsbehdrden eine
gestaltende Rolle sowohl bei der Zulassung eigenwirtschaftlicher wie auch gemeinwirtschaft-
licher Verkehre einrdumen.

Es war daher von Beginn an eine zentrale Mindestforderung der kommunalen Spitzenverban-
de, dass der Nahverkehrsplan — als einzig verbleibendes Steuerungsinstrument der
demokratisch legitimierten kommunalen Aufgabentréger — fiir alle an der Durchfiihrung des
OPNV vor Ort beteiligten kommunalen und privaten Verkehrsunternehmen, staatlichen Ge-
nehmigungsbehdrden und kommunalen Aufgabentrager mit Blick auf die im Nahverkehr
enthaltenen Festlegungen rechtlich verbindlich werden muss (z. B. hinsichtlich Linienfiihrung
und -blndelung, Fahrplanangebot und Taktung, behinderten- und umweltgerechten Fahrzeug-
standards, VVorgaben zur Gewdhrleistung der Sicherheit im OPNV wie Videotiberwachung
und Haltestellenausstattung etc.). Nur so kénnen die Kommunen als OPNV-Aufgabentriger
den von der Offentlichkeit und der Politik an sie gestellten Erwartungen in Bezug auf Mobili-
tdt, Umwelt- und Klimaschutz sowie Sicherheit im OPNV gerecht werden.

Die im Regierungsentwurf zu Kkritisierenden Regelungen und ihre negativen Folgen fur die
Aufgabentrager lassen sich im Wesentlichen wie folgt zusammenfassen:

- Keine ,,volle* Verbindlichkeit des Nahverkehrsplans:

Mit der Regelung in § 13 Abs. 2 Nr. 2 d) RegE erschwert der Regierungsentwurf besten-
falls nur das finanziell motivierte ,,Rosinenpicken® einzelner ertragreicher Linien oder
Teilnetze aus einem vorhandenen Verkehrsnetz oder einem im Nahverkehrsplan festgeleg-
ten Linienbilindel. In allen anderen Falle einer Abweichung des beantragten
eigenwirtschaftlichen Verkehrs von den VVorgaben des Aufgabentragers ist die Genehmi-
gungsbehdrde nach § 13 Abs. 2a PBefG dagegen nicht zur Ablehnung des Antrags
verpflichtet; die derzeitige Kann-Vorschrift bedeutet juristisch nicht einmal ein intendier-
tes Ermessen (,,soll... versagen*). Moglich bleiben damit ein Unterschreiten der Vorgaben
des Nahverkehrsplans in quantitativer Hinsicht (z. B. Fahrplan und Taktung) und qualita-
tiver Hinsicht (z. B. behindertengerechte Fahrzeugspezifikationen, VVorgaben zur
Sicherheit im OPNV) ebenso wie insbesondere auch ein ,,zeitliches* Rosinenpicken durch
das selektive Bedienen zu bestimmten lukrativen Hauptzeiten (Berufsverkehrs-
/Stolzeiten, Fokussierung auf Schulbeginn und -ende). Rentabel bedienbare Linienbe-
standteile werden so im Einzelfall privatisiert und der ,,unrentable Rest* — zulasten der
Offentlichen Haushalte und des Steuerzahlers — kommunalisiert, obwohl der betreffende
Verkehr eigentlich genligend Ertrége fiir eine Bedienung auch der Randzeiten erbringen
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wirde bzw. die Ertrage kostendampfend flr eine ausreichende Verkehrsbedienung der
Bevolkerung eingesetzt werden konnten.

Konnen aber eigenwirtschaftliche Verkehre von der Genehmigungsbehdrde selbst dann
genehmigt werden, wenn sie hinter den quantitativen und qualitativen VVorgaben des Nah-
verkehrsplans zuriickbleiben, so wird einer ineffizienten Finanzierung des OPNV zulasten
der offentlichen Haushalte Vorschub geleistet: Die ,,Liicke* zur ausreichenden Verkehrs-
bedienung im Sinne des Nahverkehrsplans ist nur durch finanziell ungunstige
Vereinbarungen mit dem Inhaber der jeweiligen Linienkonzession zu schliel3en, der den
Aufgabentragern hierbei jedoch — mangels Wettbewerb — schon heute vielfach die Preise
diktiert.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass solche nachtréglichen finan-
ziellen Betrauungen, Uber die die Aufgabentrager auch die angeblich
»eigenwirtschaftlichen® Verkehre in grolem Umfang mitfinanzieren, beihilferechtliche
Schwierigkeiten nach sich ziehen: Da die Aufgabentréger regelmaRig keinen Einblick in
die tatsachliche Finanzierungsstruktur eines Verkehrs haben (scil.: Die § 45a PBefG-
Mittel werden im Regelfall von den Landern direkt an die Verkehrsunternehmen ausge-
schiittet ebenso wie die in einzelnen Bundeslédndern existierende Bus- und
Infrastrukturforderung), haben die Aufgabentrager kaum Maglichkeiten, den tatsachlichen
Zuschussbedarf eines Verkehrs zu ermitteln. Dies filhrt zu Uberkompensationen und zu
Finanzierungsineffizienzen, die spatestens mit der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bei-
hilfe- und vergaberechtlich nicht mehr mit européischem Recht in Einklang sind und die
sich die Aufgabentrager zudem angesichts der kommunalen Finanzlage kiinftig nicht mehr
leisten konnen.

- Auch kein Einvernehmenserfordernis bei anderen zentralen Entscheidungen:

Nach § 13 Abs. 2b RegE sind zwar bei Vorliegen mehrerer Antrdge im Rahmen des Ge-
nehmigungswettbewerbs der Bewerber mit der ,,besten Verkehrsbedienung® zu
beriicksichtigen, wobei ,,insbesondere die Festlegungen des Nahverkehrsplans zu bertick-
sichtigen® sind; die verkehrliche Bewertung iibernimmt insoweit jedoch letztlich die
Genehmigungsbehorde allein. In gleicher Weise kann die Genehmigungsbehdrde etwa im
Rahmen von § 21 Abs. 3 und 4 RegE fiir Entscheidungen iiber die Erweiterung, Anderung
oder Entbindung genehmigter Verkehre sowie in 8 40 Abs. 2 und 4 RegE fur Entschei-
dungen uber den Fahrplan ebenfalls allein entscheiden, ohne ein Einvernehmen mit dem
Aufgabentrager herzustellen zu missen, der die politische Verantwortung flr die Erful-
lung der offentlichen Verkehrsinteressen trégt.

In vergleichbaren Fallen eines Auseinanderfallens von Planungs- und Genehmigungsin-
stanz wird dagegen in anderen Gesetzgebungsbereichen — etwa im Baurecht — ein
Einvernehmenserfordernis normiert. Auch hinsichtlich der verkehrlichen Bewertung im
Rahmen des Genehmigungswettbewerbs und bei den tbrigen angesprochenen Entschei-
dungen halten es die kommunalen Spitzenverbé&nde deshalb fiir erforderlich, dass die
Genehmigungsbehorde hier jeweils ausdriicklich nur ,,im Einvernehmen mit dem Aufga-
bentrdger* handeln kann.

Die kommunalen Spitzenverbande sehen in diesen Regelungen insgesamt ein deutliches
Missverhaltnis zwischen den Befugnissen der Aufgabentrager und der Genehmigungsbehor-
den und einen eklatanten Widerspruch zur Daseinsvorsorgeverantwortung der
Aufgabentriger, die den OPNV organisatorisch, planerisch und finanziell sicherzustellen ha-
ben. So haben die von der Genehmigungsbehdrde letztlich im Alleingang getroffenen
Entscheidungen unmittelbare Folgewirkungen fur die Planungssicherheit der Aufgabentrager
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und ihre Planungen des Gesamtverkehrsangebots einschlieBlich der Integration der einzelnen
Verkehrsleistungen.

Dieses Missverhéltnis der Befugnisse zeigt sich nicht zuletzt auch darin, dass die kommuna-
len OPNV-Aufgabentrager infolge der rechtlichen Unverbindlichkeit des Nahverkehrsplans
— bereits mangels Klagebefugnis — nicht einmal die Moglichkeit haben, eine gerichtliche Ent-
scheidung herbeizufiihren, wenn die Genehmigungsbehorde von Vorgaben des
Nahverkehrsplans abweicht (vgl. nur OVG Munster, Beschluss vom 12.9.2008, AZ: 13 B
929/08, Rn. 9 ff.).

Die kritisierten Regelungen begriindet die Bundesregierung damit, dass die Genehmigungs-
behorde ,,als Schiedsrichter fungieren miisse und daher nicht an die verkehrlichen
Vorstellungen des Aufgabentragers gebunden sein diirfe. Die Genehmigungsbehérde ist je-
doch nach dem Regierungsentwurf keinesfalls nur ein ,,neutraler Schiedsrichter, sondern
Ubernimmt eine ,,gestaltende Rolle*: Ohne eine Bindung an die verkehrlichen Vorstellungen
der Aufgabentrager setzt sie sich ndmlich selbst an die Stelle der Aufgabentrager und ent-
scheidet damit selbst {iber die ,,ausreichende Verkehrsbedienung*, obwohl hierfiir nach dem
Regionalisierungsgesetz und den OPNV-Gesetzen der Lander ausdriicklich die Aufgabentra-
ger zustandig sind. Die Genehmigungsbehdrde wird mithin selbst zum maRgeblichen Akteur.

Mit ihrer Aussage, dass die Genehmigungsbehdrde bei der Zulassung von eigenwirtschaftli-
chen und gemeinwirtschaftlichen Verkehren nicht lediglich Gber die subjektiven (rein
gewerberechtlichen) Zulassungsvoraussetzungen, sondern auch iiber die ,,ausreichende Ver-
kehrsbedienung* befinden konnen misse, setzt sich die Bundesregierung zudem in einem
zentralen Punkt in eklatanten Widerspruch zu ihrer eigenen Argumentation: So hat die Bun-
desregierung immer argumentiert, die Rolle der Genehmigungsbehdrden bei der Zulassung
von eigenwirtschaftlichen und gemeinwirtschaftlichen Verkehren unterfalle deshalb nicht der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, weil sie ,,rein gewerberechtlich® sei; lediglich die Marktin-
tervention des Aufgabentrégers falle in den Anwendungsbereich der Verordnung. Diese
Auffassung ist jedoch — unabhdngig von den bereits angesprochenen rechtlichen Streitpunk-
ten, ob nicht bereits jede Liniengenehmigung ,,gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen® und
»ausschliefliche Rechte® im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 begriindet — tiber-
haupt nur dann in sich schlissig, wenn die Genehmigungsbehérden an die verkehrlichen
Vorstellungen des Aufgabentragers gebunden sind und nicht selbst an Stelle des Aufgaben-
tragers Aufgaben der gestaltenden Verwaltung wahrnehmen, indem sie abschlieend tber die
»ausreichende Verkehrsbedienung® und damit {iber die Marktinvention entscheiden.

Fur eine Gber die subjektiven Zulassungsvoraussetzungen hinausgehende Priifungs- oder Ent-
scheidungskompetenz der Genehmigungsbehdrden besteht zudem kein Anlass: Soweit es im
demokratischen Rechtstaat eines neutralen ,,Schiedsrichters® bedarf, fallt diese Rolle den Ge-
richten zu. Auch im Bereich der Bestellung von SPNV-Leistungen gibt es neben dem
Aufgabentrager keine zusétzliche Genehmigungsbehorde, die tiber die Marktintervention mi-
tentscheidet.

c¢) Bewertung des Fraktionsentwurfs

Der Fraktionsentwurf enthélt demgegenuber in Gestalt von § 8 Abs. 3 FrakE eine — ausdrtick-
lich zu begriiRende — Klarstellung der unterschiedlichen Zustandigkeiten und
Verantwortungsbereiche von Aufgabentrdgern und Genehmigungsbehorden.

Dariber hinaus flhrt der Fraktionsentwurf — der auch insoweit den im Bundesrat parteitiber-
greifend beschlossenen Anderungsantrigen entspricht — auch inhaltlich zu einer spiirbaren
Verbesserung der Steuerungsbefugnisse der Aufgabentréger. Zwar sieht er ebenfalls keine
Verbindlichkeit des Nahverkehrsplans vor, wéhlt mit § 13 Abs. 2a Satz 2 FrakE aber eine
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gangbare regelungstechnische Alternative: Einheitlicher und fur die Genehmigungsbehérde
verbindlicher Mal3stab zur Bewertung von Genehmigungsantragen ist nicht der Nahverkehrs-
plan selbst, sondern Mal3stab sind die verkehrlichen Vorstellungen, die der Aufgabentréger in
der Vorabbekanntmachung fur seine eigenen Vergabeabsichten publiziert hat. Soweit bei der
Vorabbekanntmachung — wie in § 13 Abs. 2a Satz 5 FrakE vorgesehen — Verweise auf be-
stimmte Inhalte des Nahverkehrsplans zuléssig sind und nicht bereits ein Jahr vor der
eigentlichen Ausschreibung oder Direktvergabe umfangreiche Vergabeunterlagen beigefligt
werden mussen, stellt § 13 Abs. 2a Satz 2 FrakE insofern eine regelungstechnische Alternati-
ve zur geforderten Verbindlichkeit des Nahverkehrsplans dar, die aus kommunaler Sicht im
Ergebnis weitgehend gleichwertig und als tragfahiger Kompromiss anzusehen ist.

Der vom Bundesrat und im Fraktionsentwurf gewahlte Regelungsansatz hat zudem den
,Charme*, dass er auf einfache und praktikable Weise der wiederholt geduBerten Sorge der
privaten Verkehrswirtschaft Rechnung tragt, die Aufgabentrager konnten in einem verbindli-
chen Nahverkehrsplan tiberzogene Anforderungen aufstellen und auf diese Weise
eigenwirtschaftliche Verkehre gezielt verhindern, um sich dann anschlieBend bei der Beauft-
ragung eigener kommunaler Verkehre selbst nicht an diese VVorgaben zu halten. Die
kommunalen Spitzenverbande haben selbst wiederholt Regelungsvorschlége unterbreitet, die
diesen unterstellten Missbrauch verhindert hatten, die aber beim Verkehrsgewerbe dennoch
keine Akzeptanz fanden. Mit § 13 Abs. 2a Satz 2 FrakE wird u.E. nun auf einfache und nach-
prufbare Weise sichergestellt, dass nur die tatsdchlichen Vergabeabsichten zum MaRstab flr
eigenwirtschaftliche Verkehre gemacht werden. Die kommunalen Spitzenverbande untersttit-
zen diese Regelung daher ausdricklich.

Um die Regelung im Interesse des privaten Verkehrsgewerbes zu flexibilisieren, kdnnten sich
die kommunalen Spitzenverbande sogar vorstellen, dass ein eigenwirtschaftlicher Verkehr —
im Einvernehmen mit dem Aufgabentréger — unter bestimmten Umstanden selbst dann ge-
nehmigt werden kann, wenn er von den VVorgaben in der Vorabbekanntmachung abweicht.
Voraussetzung ist allerdings, dass der Aufgabentréger diesen Abweichungen ausdricklich
zustimmt und die Genehmigungsbehdrde hieruber nicht alleine befindet, da anderenfalls wie-
der eine Vermischung der unterschiedlichen Verantwortungsbereiche eintreten wirde.

d) Fazit

Im Ergebnis halten die kommunalen Spitzenverbande eine Bindung der Genehmigungsbehor-
de an die verkehrlichen Vorstellungen des Aufgabentragers, wie dargestellt, als
Mindestforderung fur eine sachgerechte Wahrnehmung und Erfillung ihrer Aufgaben der
Daseinsvorsorge flr unabdingbar.

Dies gilt fiir die Zulassung der so bezeichneten ,,eigenwirtschaftlichen* Verkehre (§ 13 Abs.
2a Satz 2 FrakE) ebenso wie flr die vom Aufgabentrager beauftragten gemeinwirtschaftlichen
Verkehre: Hier sollte im Gesetz zumindest klargestellt werden, dass die Genehmigungsbehor-
de bei ihrer Entscheidung an den 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag des Aufgabentragers
gebunden ist. Vorzugswurdiger ware es jedoch, dem 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag des
Aufgabentragers selbst genehmigungsrechtliche Wirkung zukommen zu lassen. Damit wirde
sichergestellt, dass die Beibehaltung des Dualismus zwischen Genehmigungsbehérde und
Aufgabentrager die europarechtskonforme Umsetzung der Direktvergaben nach Art. 5 Abs. 2
VO 1370/2007 nicht etwa deshalb gefahrdet, weil die Genehmigungsbehdrde Gber den inter-
nen Betreiber keine beherrschende Kontrolle haben kann.

Eine zusatzliche Einbeziehung der Genehmigungsbehdrden ist insoweit nicht erforderlich —
auch nicht zur Vermeidung unterstellter Interessenkollisionen bei der Prifung durch den Auf-
gabentrdger. So besteht nach der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 gegen samtliche
Vergabeentscheidungen des Aufgabentragers Rechtschutz. Zudem widerspricht eine Einbe-
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ziehung der Genehmigungsbehdérde auch der Vorgabe aus Art. 5 Abs. 7 der Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007, dass Vergaben ,,wirksam und rasch* zu iiberpriifen sind, da die Zulassungs-
entscheidung der Genehmigungsbehorde als Verwaltungsakt ihrerseits in einem selbststandi-
selbststandigen — dann verwaltungsgerichtlichen — Verfahren anfechtbar ist und birgt Giberdies
die Gefahr sich widersprechender Entscheidungen.

Zumindest erforderlich ist daher die Regelung in § 13 Abs. 2c Satz 2 FrakE, die denjenigen
Landern, die der Rechtsauffassung der kommunalen Spitzenverbande folgen und eine rechts-
sichere Umsetzung der Direktvergaben nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 sicherstellen
wollen, die Mdglichkeit einrdumt, den 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag des Aufgabentré-
gers mit genehmigungsrechtlicher Wirkung auszustatten.

4. Klarstellung der Aufgabentragerbefugnisse im Hinblick auf Direktvergaben und die
Gewihrung ,,ausschlie8licher Rechte*

Klarstellung der Direktvergabemdglichkeiten

In welcher Weise eine ausreichende Verkehrsbedienung vor Ort am besten zu gewéhrleisten
ist, bestimmt sich insbesondere nach den jeweiligen Ortlichen Gegebenheiten und Mdglichkei-
ten. Es war gerade ein Verdienst der Bundesrepublik Deutschland, dass diese Maglichkeiten
der Direktvergabe — auch im Sinne konkreter Wirtschaftsforderung zugunsten von kleinen
und mittelstandischen Busunternehmen in der Flache — in der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007 verankert worden sind. Insoweit bedarf es aber einer rechtlichen Klarstellung im
Regierungsentwurf, dass die kommunalen Aufgabentrager im Interesse einer sachgerechten
Aufgabenerfiillung auch von allen Handlungsoptionen Gebrauch machen kénnen, die die
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 hierflr vorsieht. Diese umfassen neben der Vergabe im
wettbewerblichen Verfahren auch die Mdglichkeiten der Direktvergabe an kleine und mittel-
standische Unternehmen (KMU-Privileg) oder an einen internen Betreiber (Inhouse-Privileg),
die durch den Regierungsentwurf bislang nicht hinreichend gesichert sind.

In ihrer GegendulRerung vom 20.12.2011 geht die Bundesregierung zwar davon aus, dass die
Direktvergabemdglichkeiten auch im Regierungsentwurf implizit vorausgesetzt wiirden. VVor
dem Hintergrund jlingst ergangener vergaberechtlicher Entscheidungen (vgl. z. B. Beschluss
des OLG Dusseldorf vom 2.3.2011, VII — Vergabe 48/10) ware es insoweit jedoch nicht
nachzuvollziehen, wenn 8§ 8 Abs. 5 FrakE — wie auch vom Bundesrat vorgeschlagen — nicht
zur Klarstellung bernommen wirde.

Gewdhrung ,,ausschliefflicher Rechte “

Um die wirtschaftlichen Grundlagen der so beauftragten Verkehre zu schiitzen, ist es in die-
sem Zusammenhang ferner unabdingbar, dass die Aufgabentréger fur die beauftragten
Verkehre nach den Vorgaben der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 auch ein ,,ausschlieBliches
Recht* gewidhren konnen, welches dann auch im PBefG-Genehmigungsrecht einen zwingen-
den Versagungsgrund fur konkurrierende eigenwirtschaftliche Verkehre darstellt. Ohne eine
solche Verzahnung wirden die Befugnisse der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 teilweise
leerlaufen.

Insofern fordern die kommunalen Spitzenverbande nachdriicklich auch die Ubernahme der in
8 13 Abs. 2 Nr. 2 FrakE enthaltenen Regelung, die mit gleichem Inhalt auch bereits im Bund-
Lander-Fachausschuss Personenverkehr erarbeitet worden ist und vom Bundesrat in seiner
Stellungnahme vom 23.9.2011 neuerlich eingefordert wurde.



5. Keine pauschale legislative Bevorzugung von Eisenbahnverkehren

8 13 Abs. 2 Nr. 3 b) FrakE sieht einen besonderen VVorrang von Schienenverkehren vor. Die
kommunalen Spitzenverbande lehnen diese Regelung nachdricklich ab, weil sie Eisenbahn-
verkehre faktisch kraft Gesetzes mit einem ,,ausschlieBlichen Recht* ausstattet. Praktisch alle
Genehmigungsantrage fir Buslinienverkehre, die auch nur teilweise Relationen parallel zu
offentlich geforderten Eisenbahnverkehren bedienen, waren danach pauschal und ohne Ab-
wégung im Einzelfall von den staatlichen Genehmigungsbehdrden zwingend zu versagen.
Sachgerechte Ldsungen flr Fragen, die mit sog. Parallelverkehren von Bahn und Bus verbun-
den sind, mussen jedoch vor Ort und — ohne legislative VVorfestlegung auf Bundesebene —
gesondert fiir jeden Einzelfall gefunden werden.

Zudem bestehen bereits erhebliche rechtliche Zweifel, ob ausschlieRliche Rechte, wie sie § 13
Abs. 2 Nr. 3 b) FrakE vorsieht, kraft Gesetzes gewéhrt werden kénnen, da die Erteilung aus-
schlielicher Rechte nach der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 nur im Rahmen eines
offentlichen Dienstleistungsauftrags zur Kompensation konkreter gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen erfolgen darf. Zudem ist die Ungleichbehandlung zwischen OPNV und
SPNV ein systematischer Bruch. Nicht zuletzt bleibt unklar, wie und auf welcher Grundlage
die nach der Regelung notwendige ,,Beeintrachtigung* beurteilt und nachgewiesen werden
soll.

Bei einer Ubernahme von § 13 Abs. 2 Nr. 2 FrakE, der die Beriicksichtigung von im Einzel-
fall erteilten ,,ausschlieBlichen Rechten im PBefG-Genehmigungsrecht vorsieht, besteht
zudem keine Notwendigkeit flr eine pauschale Ausschliellichkeitswirkung.

6. Ubergangsregelung in § 62

Sowohl der Regierungsentwurf als auch der Fraktionsentwurf sehen eine Anwendung der
vergaberechtlichen Vorschriften der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bereits ab dem 1.1.2014
vor.

Seitens der kommunalen Spitzenverbande weisen wir insoweit nochmals nachdriicklich da-
raufhin, dass auf der Grundlage eines Personenbefdrderungsgesetzes, das friihestens Mitte
2012 in Kraft treten wird, Vergaben nach der Verordnung fur die Jahre 2014/2015 kaum
rechtssicher vorzubereiten sind: Das gilt namentlich mit Blick auf die notwendigen Vorarbei-
ten flr kosteneffiziente Vergabeverfahren (ggf. Linienbiindelung und Linienerlésrechnung)
sowie insbesondere auch im Hinblick auf die Notwendigkeit einer VVorabbekanntmachung
nach Art. 7 VO 1370/2007, die mindestens ein Jahr vor der eigentlichen Ausschreibung bzw.
Direktvergabe und mindestens zwei Jahre vor der eigentlichen Betriebsaufnahme erfolgen
muss.

Die kommunalen Spitzenverbénde fordern Bundestag und Bundesrat daher auf, von den um-
fangreichen Gestaltungsspielrdumen, die Art. 8 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
dem nationalen Gesetzgeber im Hinblick eine ,,schrittweise Anwendung* der vergaberechtli-
chen Vorschriften bis 2019 einrdumt, Gebrauch zu machen und die vergaberechtlichen
Vorschriften der Verordnung frihestens zwei Jahre nach Inkrafttreten der PBefG-Novelle in
Kraft zu setzen.

7. Liberalisierung des Fernbuslinienverkehrs

Gemaél § 42a Satz 1 RegE soll der Fernbuslinienverkehr liberalisiert werden. Die Fernbusli-
beralisierung als solche muss dabei von kommunaler Seite nicht bewertet werden. Sie wird
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neutral bis positiv bewertet und ist im Grundsatz akzeptabel — allerdings auch nur dann —,
wenn sich keine Konkurrenz zu dem mit kommunalen Haushaltsmitteln finanzierten Nahver-
kehrsangebot auf der Stral3e und der Schiene ergibt.

Mit seinem ,,Kurzstreckenverbot® flir Distanzen unter 50 km ist § 42a RegE insofern im An-
satz zu begriRen, wenngleich die vorgesehene Distanzregelung nicht als ausreichend
angesehen wird. Gerade in polyzentrischen Ballungsrdumen (wie z. B. dem Ruhrgebiet)
scheinen uns Konstellationen denkbar, in denen zwar formal das Beférderungsverbot unter 50
km eingehalten wird, gleichwohl aber bestehende Personennahverkehrsleistungen beeintrach-
tigt werden. Hier bedarf es u.E. weiterer Sicherungen gegen eine Konkurrenzierung des
Nahverkehrsangebots.

Nachdricklich abgelehnt wird dagegen 8§ 42a Satz 3 RegE, der der Genehmigungsbehérde
Ausnahmen vom ,,Kurzstreckenverbot® gestattet. Um Beeintridchtigungen des von den Aufga-
bentragern verantworteten Nahverkehrsangebots auszuschlieRen, sind solche Ausnahmen nur
in Abstimmung mit dem jeweiligen Aufgabentrager akzeptabel. Ausnahmen mussen insofern
von einem Einvernehmen mit dem Aufgabentréger abhangig gemacht werden.

Sehr geehrte Damen und Herren, die kommunalen Spitzenverbénde appellieren nachdrticklich
an Sie als Abgeordnete des Deutschen Bundestages, den Regierungsentwurf unter Beriick-
sichtigung der oben beschriebenen Belange der OPNV-Aufgabentrager neu auszutarieren und
den Kommunen als OPNV-Aufgabentragern die erforderlichen Instrumente in die Hand zu
geben, damit sie ihrer Gewahrleistungsverantwortung fur eine ausreichende Verkehrsbedie-
nung der Bevolkerung auch tatséchlich, kosteneffizient und rechtssicher nachkommen
kdnnen.

Mit freundlichen GriiRen
In Vertretung

L,\/;/M wg&o@«/

Folkert Kiepe Dr. Ralf Bleicher
Beigeordneter Beigeordneter
des Deutschen Stadtetages des Deutschen Landkreistages



