Ausgabe 1/2010 ROdl & Partner

VERKEHR IMm WANDEL

& -ﬁl
il |||
papn: 3 el

Empfehlungen fur die Genehmigungs- und Finanzierungspraxis

nach der VO (EG) 1370/2007 und dem bestehenden PBefG
~Der Sachsische Weg”



Verkehr im Wandel

I.  Empfehlungen des Freistaats Sachsen: Anwendung der VO (EG) 1370/2007 Uber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und StralBe vom 3. Dezember 2007 bis zum Inkrafttreten

einer Novelle des Personenbeférderungsgesetzes (PBefG) 3
Il.  Linienverkehrsgenehmigungen als 6ffentliche Dienstleistungsauftrage 6
Ill. § 13 PBefG als alleiniger MaBstab fiir Genehmigungen 7
IV. Verhaltnis mehrerer &ffentlicher Dienstleistungsauftrage zueinander 8
V. Verhaltnis 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag — Genehmigungsantrag 9
VI. Zeitliches Auseinanderfallen von Genehmigung und Finanzierungsvertrag 10
VII. Bedenken gegen die RechtsmaBigkeit der Finanzierung bei der Genehmigungserteilung 11
VIIl.Die Vergabe an einen internen Betreiber nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370 12
IX. Die Bagatellvergabe und die Vergabe an kleine und mittlere Unternehmen nach Art. 5 Abs. 4 VO 1370 13
X. Das wettbewerbliche Vergabeverfahren nach Art. 5 Abs. 3 VO 1370 13
XI. Fernlinienverkehre 15
Xll. Rechtsschutz 16
Impressum
Herausgeber:

RAdl & Partner GbR

90491 Niirnberg | AuBere Sulzbacher StraBe 100
Telefon: +49 (9 11)91 93 - 3503

Fax: +49 (9 11) 91 93 - 3549

Bildnachweis: www.istockphoto.com

Internet: www.roed!.de

Verantwortlich fir den Inhalt: Martin Wambach und Jérg Niemann.

Alle Angaben wurden sorgfaltig recherchiert und zusammengestellt. Fir die Richtigkeit und Vollstandigkeit des Inhalts sowie fir
zwischenzeitliche Anderungen (bernehmen die Autoren und die Herausgeber keine Gewdhr. Alle Rechte vorbehalten, auch die der
fotomechanischen Wiedergabe und der Speicherung in elektronischen Medien.



Rodl & Partner

.  Empfehlungen des Freistaats
Sachsen: Anwendung der VO
(EG) 1370/2007 liber offentli-
che Personenverkehrsdienste
auf Schiene und StraBBe vom
3. Dezember 2007 bis zum

Inkrafttreten einer Novelle

des Personenbeférderungs-

gesetzes (PBefG)
Vorbemerkung

Die vorliegenden Empfehlungen wurden
im Auftrag der Landesdirektion Dresden
in  Abstimmung mit dem Sachsischen
Staatsministerium flr Wirtschaft, Arbeit
und Verkehr (SMWA) erstellt. Ziel ist es,
eine rechtssichere und einheitliche An-
wendung der europdischen und natio-
nalen Regelungen fir den offentlichen
Personennahverkehr bis zu einer Novelle
des PBefG zu gewabhrleisten. Die Empfeh-
lungen sind fiur die sachsischen Geneh-
migungsbehorden verbindlich; far Auf-
gabentrager und Verkehrsunternehmen
dienen sie als Handlungsempfehlungen.
Auch in anderen Bundeslandern kénnen
sie wertvolle Hinweise fur Aufgabentrager
und Genehmigungsbehorden liefern, so-
fern bislang keine Anpassung des Landes-
OPNVG an die VO (EG) 1370/2007 (nach-
folgend VO 1370 genannt) vorgenommen
wurde oder abweichende, verbindliche
Leitlinien des jeweiligen Landesministeri-
ums nicht vorliegen. Die Empfehlungen
berlicksichtigen die Regelungen der VO
1370 und des geltenden Personenbefor-
derungsgesetzes. Fir ihre Anwendung
bedarf es keiner landesrechtlichen Ausge-
staltung. Die Autoren mochten mit diesen
Empfehlungen zugleich auch einen wei-
teren AnstoB3 zur Novellierung des PBefG
leisten. Die Ausfihrungen zeigen auf,
welche Regelungen an die VO 1370 ange-
passt werden sollten, um die notwendige
Rechtssicherheit zu erzielen. Zugleich wird
deutlich, dass im Wege der Rechtsausle-
gungen praktikable Lésungen bis zum
Jahre 2019 — auch ohne Novellierung des
PBefG — gefunden werden kénnen.

1370 gilt seit dem
3. Dezember 2009 und sie regelt, wie die

Die Verordnung

offentliche Hand in den Verkehrsmarkt
eingreifen kann, um die Erbringung 6f-
fentlicher Personenverkehrsdienste im of-
fentlichen Interesse sicherzustellen.

Das derzeit geltende Personenbeforde-
rungsgesetz ist auf die Anwendung der
ehmaligen Verordnung (EWG) 1191/69
ausgerichtet. Diese trat gem. Art. 10 Abs.
1 VO 1370 mit Wirkung zum 3. Dezem-
ber 2009 auBer Kraft. Anders als die VO
(EWG) 1191/69 sieht die neue VO 1370
keine auf die Unternehmen des OPNV be-
zogene (Teil)Bereichsausnahme vor. Damit
entfallt die in § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG vor-
genommene genehmigungsrechtliche Un-
terscheidung und Stufung in eigen- und
gemeinwirtschaftliche  Verkehrsleistun-
gen. Alle Liniengenehmigungen werden
daher zukinftig auf der Grundlage des
§ 13 PBefG erteilt. Jedoch ergeben sich
aus dem Zusammenwirken der neuen
Regelungen der VO 1370 und dem nati-
onalen Personenbeférderungsrecht Wi-
derspriche und Unsicherheiten, die nicht
immer eindeutig mithilfe der gesetzlichen
Regelungen gel6st werden kdnnen, zum
Teil bestehen Regelungsliicken, wie etwa
Festlegungen zu Verfahrensablaufe zwi-
schen den Behorden und deren Rechtwir-
kungen.

Zwischen den Bundeslandern bestehen un-
terschiedliche Auffassungen darlber, wel-
che Vorschriften des PBefG von den Rege-
lungen der VO 1370 verdrangt werden und

Anwendungsbereich der VO 1370

welche im Lichte der europaischen Vor-
schriften modifiziert werden mussen. Dies
gilt etwa im Hinblick auf die Einordnung
der personenbeférderungsrechtlichen Lini-
engenehmigung als ausschlieBliches Recht
und die Frage, wer die zustandige Behorde
im Sinne der VO 1370 ist.

Gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen

Die VO 1370 regelt die Festlegung von ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichungen und
deren Ausgleich. Die gemeinwirtschaftli-
che Verpflichtungen sind die von der zu-
standigen Behorde festgelegte oder be-
stimmte Anforderung im Hinblick auf die
Sicherstellung von im allgemeinen Interes-
se liegenden Personenverkehrsdiensten,
die der Betreiber nicht im gleichen Umfang
oder nicht zu den gleichen Bedingungen
ohne Gegenleistung Gbernommen hatte.
Der Gestaltungsraum fir die Festlegung
gemeinwirtschaftlicher ~ Verpflichtungen
durch die zustandigen Behorden ist weit.
Er ergibt sich aus dem Marktversagen ei-
nerseits und einem allgemeinen Interesse
an der durch den Markt nicht verfligbaren
Leistung andererseits.

> Das BVerwG hat in seinen Entscheidun-
gen (BVerwG 3 C 1.09 und 3 C 2.09)
unter Bezugnahme auf die VO (EWG)
1191/69 und die Rechtsprechung des
EuGH (EuGH Urteil v. 7. Mai 2009)
klargestellt, dass die Betriebspflicht,
die Beférderungspflicht und Tarifpflicht
gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
sind. Diese Pflichten sind in §§ 21, 22,

Die VO 1370 gilt fur alle Verkehre, fir die die zustandigen Behdrden gemeinwirtschaft-

liche Verpflichtungen begriinden. Die Verordnung regelt abschlieBend, wie im Ein-

klang mit dem Gemeinschaftsrecht fir die Erflllung der gemeinwirtschaftlichen Ver-

pflichtungen, Ausgleichsleistungen und/oder ausschlieBliche Rechte gewahrt werden.

Dies muss im Rahmen eines offentlichen Dienstleistungsauftrags oder im Wege einer

allgemeinen Vorschrift erfolgen. Nur bestimmte Abgeltungsregelungen fiir Hochstta-

rife kdnnen von der Bundesrepublik Deutschland aus dem Anwendungsbereich der

VO 1370 herausgenommen werden.
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39 und 45 Abs. 2 PBefG im nationalen
Personenbeforderungsrecht  geregelt.
Sie werden dem Verkehrsunternehmen
durch die personenbeférderungsrechtli-
che Genehmigung flr die jeweilige be-

antragte Linie auferlegt.

> Neben den gesetzlich vorbestimmten
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
kénnen ,weitere” gemeinwirtschaft-
liche Verpflichtungen begrindet wer-
den. Nach nationalem Recht kann der
Ausgleich fir die weiteren gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen nur durch
die Gewahrung von Ausgleichsmitteln
erfolgen.
Gemeinwirtschaftliche  Verpflichtungen
liegen dann nicht vor, wenn keine allge-
meinen oOffentlichen Interessen verfolgt
werden und die Leistungen nicht fortlau-
fend und diskriminierungsfrei erbracht
werden. Aufgrund des fehlenden allge-
meinen 6ffentlichen Interesses fallen sog.
freigestellte Schilerverkehre nach der
Freistellungs-Verordnung und im Regel-
fall auch die Sonderformen des Linienver-
kehrs nach § 43 PBefG nicht in den An-
wendungsbereich der VO 1370. Dies gilt
auch fir sog. touristische Verkehre. Aus-
genommen sind auch Taxi- und Mietwa-
genverkehre. Es ist im Einzelfall zu prufen,
ob diese Personenbeftrderungsleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se sind und fur die Allgemeinheit diskrimi-
nierungsfrei erbracht werden.

Zustdndige Behorden

Die VO 1370 richtet sich an die Behorden,
die nach nationalem Recht gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen begriinden
kdnnen. MaBgeblich ist, dass die natio-
nalen Behérden Uber die materiellen und
formellen Befugnisse, die zur Intervention
im Sinne der VO 1370 berechtigen, ver-
flgen.

> Zustandige Behorden fir die Festlegung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen im Rahmen der Liniengeneh-
migung sind im Freistaat Sachsen die

Landesdirektionen Dresden, Leipzig und
Chemnitz.

> Zustandige Behorde fur die Festlegung

Lweiterer” gemeinwirtschaftlicher Ver-

pflichtungen sind die jeweiligen Auf-

gabentrager. Diese koénnen nach der
VO 1370 auch eine Gruppe von Be-
horden oder eine Einrichtung sein, die
zur Intervention im 6ffentlichen Perso-
nennahverkehr in einem bestimmten
geografischen Gebiet befugt ist. Wenn
Verkehrsverblinde bzw. deren Gremi-
en z. B. aufgrund einer Vereinbarung
zwischen den kommunalen Aufgaben-
trdgern zustandig sind, Hochsttarife im
Rahmen einer allgemeinen Vorschrift
festzusetzen, konnen auch diese Ein-
richtungen im Sinne der Definition der
VO 1370 zustandige Behorden sein.

> Sofern und soweit durch Landesférde-
rung ,weitere” gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen begriindet werden,
kann auch der Freistaat Sachsen zustan-

dige Behorde sein.

Bei der Begriindung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen haben die verschie-
denen zustdndigen Behorden zusam-
menzuwirken. Sie haben sicherzustellen,
dass fur die Erfullung der jeweiligen ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtung keine
Uberkompensation durch die Gewdh-
rung von ausschlieBlichen Rechten und/
oder Ausgleichsleistungen erfolgt. Es wird
empfohlen, dass der Aufgabentrager die
Uberkompensationskontrolle im Rahmen
offentlichen

seines Dienstleistungsauf-

trags sicherstellt.

Linienverkehrsgenehmigung nach
PBefG als ausschlieBliches Recht

Die personenbeférderungsrechtliche Lini-
engenehmigung in ihrer derzeitigen recht-
lichen Auspragung durch das PBefG erfiillt
alle Anforderungen an die AusschlieBlich-
keit im Sinne der VO 1370. Die VO 1370
findet auf die Erteilung von personenbefor-
derungsrechtlichen Liniengenehmigungen
Anwendung. Personenbefoérderungsrecht-

liche Genehmigungen sind ausschlieBliche
Rechte im Sinne der VO 1370. Die Ertei-
lung der Genehmigung erfolgt im Wege
eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags.
Die Anforderungen an die Vergabe erge-
ben sich aus Art. 5, 8 Abs. 2 VO 1370.

Fir die Erteilung der Liniengeneh-
migung wenden die zustidndigen
Behorden im Freistaat Sachsen die
Ubergangsregelung des Art. 8 Abs.
2 VO 1370 an. Diese sieht vor, dass die
Anforderungen des Art. 5 VO 1370 ver-
bindlich und abschlieBend erst ab dem 3.
Dezember 2019 gelten. In der Ubergangs-
zeit sollen die Mitgliedstaaten Regelungen
fur deren schrittweise Anwendung treffen.
Bis zur Novelle des PBefG wenden die Ge-
nehmigungsbehdrden im Freistaat Sach-
sen fUr die Vergabe eines ausschlieBlichen
Rechts die nationalen Regelungen des
§ 13 PBefG an. Liniengenehmigungen sind
dem Verkehrsunternehmen daher zu ertei-
len, wenn die subjektiven und objektiven
Genehmigungsanforderungen vorliegen.
Eine Uberprifung der Finanzierung durch
den Aufgabentrager flr die Erflllung
weiterer gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen erfolgt im Rahmen der Genehmi-
gungserteilung nicht. Die Genehmigungs-
behdérden werden sich weiterhin an der
hierzu ergangenen Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG; Urt.
V. 19.10.2006 — 3 C 33/05) orientieren.
Die Vergabe eines oOffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags begriindet fur sich kein 6f-
fentliches Verkehrsinteresse im Sinne des
PBefG und ist nicht geeignet, die Geneh-
migungsbehdrde zu binden.
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Vorrang von Antrdagen mit geringeren
offentlichen Ausgleichs-mitteln

Die VO 1370 enthadlt keine Regelung zum
Verhaltnis von Verkehren ohne 6ffentliche
Ausgleichsmittel und solchen mit 6ffentli-
chen Ausgleichsmitteln. Der in § 8 Abs. 4
S. 1 PBefG festgelegte Rechtsgedanke,
wonach Verkehrsleistungen im OPNV vor-
rangig ohne finanzielle Ausgleichsleistun-
gen zu betreiben sind, gilt fort, solange
nicht durch eine Novelle des PBefG eine
andere Regelung getroffen wird. Der
Vorrang gilt — aufgrund des Wegfalls der
Unterscheidung in eigen- und gemein-
wirtschaftliche Verkehrsleistungen — fir
solche Verkehre, die ohne oder mit einem
geringen 6ffentlichen Finanzausgleich be-
trieben werden koénnen. Bis zur Klarung
dieser Frage wird bei konkurrierenden An-
trdgen mit gleich gut zu bewertender In-
tegration in die 6ffentlichen Verkehrsinte-
ressen, dem Antrag die Genehmigung zu
erteilen sein, der den geringeren 6ffentli-
chen Finanzierungsausgleich im Wege 6f-
fentlicher Dienstleistungsauftrage erhalt.
Ausgleichsmittel, die Gber eine allgemeine
Vorschrift allen Beteiligten diskriminie-
rungsfrei zur Verfligung stehen, werden
nicht berdcksichtigt.

Zur Sicherstellung einer sachgerechten
Bewertung durch die Genehmigungsbe-
horden haben die Aufgabentrdger auf
Nachfrage der Genehmigungsbehdrde
Auskunft Uber die Hohe der beabsichtig-
ten Ausgleichsmittel zu erteilen.

Verfahrensgestaltung im Liniengeneh-
migungsverfahren

Um eine Abstimmung zwischen Geneh-
migungsbehdrde und Aufgabentrager zu
ermdglichen, ist ein zeitlich strukturiertes
Verfahren vorgesehen. Fallen die Laufzei-
ten der Genehmigungserteilung und die
der Finanzierungsvereinbarungen ausei-
nander, sodass eine Abstimmung nicht
maoglich ist, treffen die jeweils zustandigen
Behdrden die ihnen obliegenden Entschei-
dungen. Aufgabentrager und Genehmi-

gungsbehorde sollen jedoch sicherstellen,  Harmonisierung ist maglich.
dass eine Harmonisierung der Laufzeiten
erreicht wird. Eine Verklrzung der Geneh-

migungslaufzeit zur Herbeifihrung dieser

Verfahrensgestaltung

Die Genehmigungsbehorde veroffentlicht die zur Wiedererteilung anstehenden
Liniengenehmigungen friihzeitig. Die Verdffentlichung muss mindestens 21 Monate
vor der Wiedererteilung erfolgen.

In der Bekanntmachung ist darauf hinzuweisen, zu welchem Zeitpunkt die Geneh-
migungsantrage frihestens und spatestens eingereicht werden mussen. Hierbei
sollte die frithestmogliche Antragsfrist neun Kalendermonate vor dem Ablauf der
»alten” Liniengenehmigung bzw. vor dem Beginn des ,neuen” Gultigkeitszeitrau-
mes liegen. Die spatestmogliche Abgabe der Genehmigungsantrage sollte acht
Kalendermonate vor dem Ablauf der ,alten” Liniengenehmigung bzw. vor dem
Beginn des ,neuen” Glltigkeitszeitraumes betragen. Damit steht dem interessier-
ten Verkehrsunternehmen ein Kalendermonat (Antragskorridor) zur Erstellung des
Genehmigungsantrages zur Verfligung.

Genehmigungsantrage, die nicht innerhalb des vorgeschriebenen Antragszeitraumes
eingereicht werden, sind von der Genehmigungsbehdrde als verspatet abzulehnen.

Parallel zur Verdffentlichung des Bestandes der Liniengenehmigungen informiert
die Genehmigungsbehorde den Aufgabentrager Gber das Auslaufen der Linienge-
nehmigung und fragt beim Aufgabentrdager an, ob und wie der Aufgabentrager
gedenkt, die Ausgleichsleistung fir die Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen zu vergeben.

Der Aufgabentrager teilt der Genehmigungsbehorde mit, fir welches Vergabever-
fahren er sich entschieden hat. Er tragt Sorge dafir, dass die Vorverdffentlichungs-
pflichten nach Art. 7 Abs. 2 VO 1370 eingehalten werden. Sofern der Aufgabentra-
ger eine Vergabe nach Art. 5 Abs. 2 (Interner Betreiber), Abs. 3 (wettbewerbliches
Vergabeverfahren), Abs. 4 (Klein- und Mittelstandische Vergabe) anstrebt, sollte
die Vorveroffentlichung mindestens 21 Monate vor der Vergabe erfolgen, um et-
waige konkurrierende Antrdge sowohl genehmigungs- als auch vergaberechtlich
rechtskonform behandeln zu kénnen.

Geht wahrend der einjahrigen Frist nach Art. 7 Abs. 2 VO 1370 ein Initiativantrag
eines anderen Verkehrsunternehmens ein, prift der Aufgabentrager die Ernsthaf-
tigkeit des Antrags und Leistungsfahigkeit des Verkehrsunternehmens. Ist beides zu
bejahen und entscheidet sich der Aufgabentrager, die Ausgleichsleistungen nun-
mehr im Wege eines wettbewerblichen Verfahrens zu vergeben und berichtigt er
seine Vergabebekanntmachung.

Der Aufgabentrager teilt der Genehmigungsbehdrde spatestens sechs Monate vor
dem Ablaufen der alten Liniengenehmigung mit, ob er die Finanzierung des Geneh-
migungsantrages/der Genehmigungsantrdge fir ausreichend erachtet. Er unter-
richtet die Genehmigungsbehdérde darlber, mit wem er gedenkt, den &ffentlichen
Dienstleistungsauftrag abzuschlieBen.

Die Genehmigungsbehorde berlcksichtigt den beabsichtigten 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftrag bei ihrer Entscheidung nur insoweit, wie sichergestellt sein muss,
dass das beantragte Verfahren vom Verkehrsunternehmen nach Art und Umfang
gewahrleistet ist.
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Finanzierungsverantwortung der
Aufgabentrager

Den Aufgabentrdgern steht es nach die-
sen Empfehlungen frei, ob sie fur die Ver-
gabe von Ausgleichsmitteln die Regelun-
gen des Art. 5 VO 1370 anwenden oder
die Vergabe in Ubereinstimmung mit den
vergaberechtlichen Regelungen erfolgt,
die bis zum 3. Dezember 2009 verbindlich
galten. Der Freistaat Sachsen empfiehlt
die frihzeitige Anwendung der vergabe-
rechtlichen Regelungen der VO 1370.

Die beihilferechtliche Verantwortung
tragen ausschlieBlich die Aufgaben-
trager. Die beihilferechtliche Zulassigkeit
einer Ausgleichsleistung richtet sich ab
dem 3. Dezember 2009 nach Art. 4, 6
und dem Anhang der VO 1370. Die Auf-
gabentrager haben sicherzustellen, dass
die offentlichen Dienstleistungsauftrage
oder die allgemeine Vorschrift den Anfor-
derungen der VO 1370 entsprechen. Die
Genehmigungsbehérden prifen die Ein-
haltung der beihilfe- und vergaberechtli-
chen Anforderungen bei der Erteilung der
Genehmigung nicht.

Fur die Gewdhrung finanzieller Aus-
gleichsmittel stehen den Aufgabentragern
zwei Moglichkeiten zur Verfligung:

> Die Gewahrung erfolgt im Regelfall auf
Basis eines ¢ffentlichen Dienstleistungs-
auftrags gem. Art. 3 Abs. 1 VO 1370.

> Sofern gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen zur Festsetzung von Hochsttari-
fen flr alle Fahrgaste oder bestimmte
Gruppen von Fahrgasten festgelegt
werden, kann dies in Form einer allge-
meinen Vorschrift gem. Art. 3 Abs. 2
VO 1370 erfolgen.

Werden Ausgleichsmittel fir gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen zur Festset-
zung von Hochsttarifen durch die Auf-
gabentrager auf Grundlage allgemeiner
Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2 VO 1370
gewahrt, unterliegen diese zwar grund-
satzlich den Regelungen der VO 1370,

es muss jedoch kein offent-
licher Dienstleistungsauftrag
abgeschlossen werden. Die
Aufgabentrdger konnen der-
artige Regelungen auch in
einem oOffentlichen  Dienst-
leistungsauftrag aufnehmen.
Zu denken ist insbesondere
an Ausgleichsleistungen fur
Verbundtarife und sonstige
verbundbedingte Nachteile in
Verkehrsverbinden und Ta-
rifgemeinschaften, wie etwa
der Ausgleich von Durchta-
rifierungs- und Harmonisie-
rungsverlusten. Gewadhrt die
zustandige Behorde daher
ausschlieBlich Ausgleichs-

leistungen aufgrund einer
allgemeinen Vorschrift nach
Art. 3 Abs. 2 VO 1370 ist
kein offentlicher Dienstleistungsauftrag
abzuschlieBen und es gelten auch nicht
die Vergabevorschriften der VO 1370.
Anzuwenden sind jedoch die Grundsatze
der Art. 4 und 6 und der Anhang der VO
1370. Verbundvertrdge kdnnen allgemei-
ne Vorschriften im Sinne des Art. 3 Abs.
2 VO darstellen. Dies ist im Einzelfall zu

prifen.
Bestehende Liniengenehmigungen

Die vor dem 3. Dezember 2009 bestands-
kraftig gewordenen Liniengenehmigun-
gen bleiben grundsatzlich bis zum Ende
ihrer Genehmigungslaufzeit bestehen.

Diese Liniengenehmigungen behalten die
bisherige Rechtswirkung bis zum Ende
ihrer Laufzeit, soweit diese im Rahmen
der Ubergangsvorschriften des Art. 8 VO
1370 liegt. Den Liniengenehmigungen
kommt die ausschlieBliche Wirkung nach
MaBgabe von § 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG im
Hinblick auf konkurrierende Genehmi-
gungsantrage zu.

Il. Linienverkehrsgenehmigun-
gen als o6ffentliche Dienstleis-
tungsauftrage

Eine Linienverkehrsgenehmigung ist ab
dem 3. Dezember 2009 als offentlicher
Dienstleistungsauftrag nach Art. 2 lit. i) VO
1370 anzusehen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in sei-
nen beiden Urteilen vom 29. Oktober 2009
( BVerwG, 29.10.2009, 3 C 1.09 und 3 C
2.09, Rn. 29) klargestellt, dass die Betriebs-
pflicht (§ 21 PBefG), die Beférderungspflicht
(§ 22 PBefG) und die Tarifpflicht (§ 39i.V.m.
§ 45 Abs. 2 PBefG) gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen sind. Sie treffen einen Li-
nienverkehrsdienst unabhangig davon, ob
er nach bisherigem nationalen Rechtsver-
standnis eigenwirtschaftlich oder gemein-
wirtschaftlich betrieben wurde. Es kommt
daher nicht darauf an, ob die Initiative zur
Durchfihrung der Verkehrsleistungen vom
Unternehmer (bislang eigenwirtschaft-
liche Verkehre) oder von der Behorde
(bislang gemeinwirtschaftliche Verkehre)
ausgeht. Entscheidend ist, dass die Erbrin-
gung von Linienverkehrsleistungen durch
den Unternehmer nach § 2 Abs. 1S. 1 Nr.
3 PBefG eine personenbeférderungsrecht-



Rodl & Partner

liche Genehmigung erfordert und ihm
diese durch die nach § 11 PBefG zustan-
dige Behérde nicht ohne die Ubernahme
der Betriebs-, Beforderungs- und Tarif-
pflicht erteilt werden darf. Eine Ausnahme
bilden lediglich die in § 45 Abs. 3 i.V.m.
§ 43 PBefG genannten Verkehre, bei de-
nen die Genehmigungsbehorde auf die
Einhaltung dieser Pflichten ganz oder teil-
weise verzichten kann. Ansonsten unter-
liegen alle Linienverkehre nach § 42 PBefG
den gemeinwirtschaftlichen Verpflichtun-
gen in Form der Betriebs-, Beférderungs-
und Tarifpflicht.

Damit fihrt das Bundesverwaltungsgericht
die Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs (EuGH, 24.7.2003, Rs. C-280/00
(,Altmark Trans”), Rn. 47) aus der ,Alt-
mark Trans-Entscheidung” fort. Der Euro-
paische Gerichtshof hatte bereits im Jahre
2003 judiziert, dass auch eigenwirtschaft-
liche Genehmigungen dem Unternehmer
gemeinwirtschaftliche  Verpflichtungen
auferlegen. Diese Auffassung war durch
Urteile des Hessischen (Hessischer VGH,
18.11.2008, 2 UE 1476/07, Rn. 36 ff.)
und des Baden-Wuirttembergischen (VGH
Baden-Wdrttemberg, 31.3.2009, 3 S
2455/06, Rn. 49.) Verwaltungsgerichts-
hofs in den letzten Jahren bestatigt wor-
den.

Seit dem Inkrafttreten der VO 1370 am
3. Dezember 2009 erfillt eine Linienver-
kehrsgenehmigung folglich alle Merk-
male, die die VO 1370 an einen offent-
lichen Dienstleistungsauftrag stellt. Art. 2
lit. i) VO 1370 verlangt fir das Vorliegen
eines  Offentlichen  Dienstleistungsauf-
trags lediglich einen rechtsverbindlichen
Akt zwischen einer zustandigen Behdrde
und einem Betreiber eines offentlichen
Dienstes, durch den der Betreiber mit der
Erbringung offentlicher Verkehrsdienste
betraut wird, die gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen unterliegen. Als &ffent-
licher Dienstleistungsauftrag kann nach
dem ausdrlcklichen Wortlaut (1. Spie-
gelstrich) gemaB der Rechtsordnung der
Mitgliedstaaten auch eine Verwaltungsre-

gelung fur den Einzelfall angesehen wer-
den. Das trifft auf einen Verwaltungsakt
nach deutschem Rechtsverstéandnis (§ 35
VWV{G) wie die Erteilung einer Linienver-
kehrsgenehmigung zu.

Hingegen ist es fir das Vorliegen des Be-
griffs des 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags gemaB Art. 2 lit. i) VO 1370 nicht
entscheidend, ob eine Linienverkehrsge-
nehmigung als ein ausschlieBliches Recht
nach Art. 2 lit. f) VO 1370 zu qualifizie-
ren ist. Die gelegentlich vertretene Argu-
mentation, eine Genehmigung sei kein
ausschlieBliches Recht und deshalb liege
kein offentlicher Dienstleistungsauftrag
vor, verkennt die Voraussetzungen, wel-
che Art. 2 lit. i) VO 1370 an das Vorliegen
eines offentlichen Dienstleistungsauftrags
stellt.

Ob eine Linienverkehrsgenehmigung ein
ausschlieBliches Recht darstellt, ist bislang
umstritten. Die Urteile des Bundesver-
waltungsgerichts vom 29. Oktober 2009
betrafen noch die alte Rechtslage und
mussten zu dieser Frage keine Stellung
nehmen. Den Begriff des ausschlieBlichen
Rechts kennt nur die ab 3. Dezember 2009
gultige VO 1370, nicht die bis 2. Dezem-
ber 2009 glltige Verordnung (EWG) Nr.
1191/69 (nachfolgend VO 1191 genannt).
Die vom Bundesverwaltungsgericht ge-
wahlten Begriindungen in beiden Urteilen
legen den Schluss nahe, eine Linienver-
kehrsgenehmigung als ausschlieBliches
Recht zu qualifizieren. Fur die Einschran-
kungen, denen der Unternehmer mit den
durch die Genehmigung verbundenen
gemeinwirtschaftlichen  Verpflichtungen
in Form der Betriebs-, Beférderungs- und
Tarifpflicht unterliegt, erhalt er von der
Behorde im Gegenzug das ausschlieBli-
che Recht zur Erbringung der Linienver-
kehrsdienstleistungen und ist wahrend
der Laufzeit der Genehmigung auf seiner
Linie zeitlich begrenzt vor Konkurrenz ge-
schitzt (§ 13 Abs. 2 PBefG). Andernfalls
wdren die Unternehmer zwar mit den
gemeinwirtschaftlichen  Verpflichtungen
in Form der Betriebspflicht (§ 21 PBefG),

der Beférderungspflicht (§ 22 PBefG) und
der Tarifpflicht (§ 39 i.V.m. § 45 Abs. 2
PBefG) betraut, bekdmen daflr aber im
Gegenzug keinen umfassenden Konkur-
renzschutz in Form eines ausschlieBlichen
Rechts. Ein solches Ergebnis stiinde im Wi-
derspruch zum allgemeinen Verstandnis
und zur seit Jahrzehnten gelbten Praxis
tUber den OPNV in Deutschland.

Gelegentlich wird behauptet, eine Linien-
verkehrsgenehmigung lasse sich nicht als
ausschlieBliches Recht qualifizieren, weil
§ 13 Abs. 2 Nr. 2 ¢) PBefG ein Ausgestal-
tungsvorrecht des Genehmigungsinha-
bers vorsieht. Der Genehmigungsinha-
ber kénnte wahrend der Laufzeit seiner
Genehmigung einer Konkurrenzsituation
ausgesetzt sein, die er nur durch sein Aus-
gestaltungsvorrecht abwehren kénne. Das
Ausgestaltungsrecht des Genehmigungs-
inhabers fuhrt aber nicht dazu, der Lini-
enverkehrsgenehmigung ihren ausschlie-
lichen Charakter abzusprechen. Es liegt
namlich allein in der Hand des Geneh-
migungsinhabers, ob er von seinem ihm
gesetzlich eingerdumten Ausgestaltungs-
vorrecht Gebrauch machen will. Macht er
davon Gebrauch, bleiben Konkurrenten
auf derselben Linie ausgeschlossen.

lll. § 13 PBefG als alleiniger MafB-
stab fir Genehmigungen

Unter dem Rechtsregime der VO 1370
ist die bis zum 2. Dezember 2009 mal-
gebliche Unterscheidung zwischen Ge-
nehmigungen flr eigenwirtschaftliche
Verkehrsleistungen (§ 13 PBefG) und ge-
meinwirtschaftliche  Verkehrsleistungen

(§ 13a PBefG) gegenstandslos geworden.

Grund flr die Unterscheidung war Art. 1
Abs. 1 Unterabs. 2 der VO 1191. Diese
Vorschrift erlaubte es den Mitgliedstaaten,
Unternehmen, deren Tatigkeit ausschlieB3-
lich auf Stadt-, Vorort- und Regionalver-
kehrsdienste beschrankt ist, vom Anwen-
dungsbereich des europdischen Rechts
auszunehmen.
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Von dieser Moglichkeit hatte der deutsche
Gesetzgeber im Jahre 1996 zwar nicht fir
alle, wohl aber flr eigenwirtschaftliche
Verkehrsleistungen Gebrauch gemacht
(sog. Teil)Bereichsausnahme). Nur die ge-
meinwirtschaftlichen  Verkehrsleistungen
unterfielen nach § 13a PBefG der europa-
ischen VO 1191, fur die Eigenwirtschaftli-
chen blieb es hingegen bei der nationalen
Rechtslage.

Anders als die frihere VO 1191 ermdglicht
es die neue VO 1370 den Mitgliedstaaten
nicht mehr, vom europdischen Recht wirk-
same nationale Ausnahmevorschriften zu
erlassen. Eine mit Art. 1 Abs. 1 Unterabs.
2 VO 1191 vergleichbare Ausnahmevor-
schrift von ihrem Anwendungsbereich
zugunsten des nationalen Rechts existiert
in der VO 1370 nicht. Die VO 1370 gilt
vielmehr nach Art. 12 in allen ihren Tei-
len verbindlich und unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat. Bei gemeinwirtschaftlichen
Verkehrsleistungen verweist § 13a Abs. 1
S. 1 PBefG auf Auferlegungen oder Ver-
einbarungen im Sinne der VO 1191. Die
VO 1191 ist jedoch gemaB Art. 10 Abs. 1
S. 1 VO 1370 fiir den Personenverkehr mit
Inkrafttreten der VO 1370 zum 3. Dezem-
ber 2009 komplett aufgehoben worden.
Damit zielt der Verweis ins Leere und §
13a PBefG erweist sich als gegenstandslo-
se Vorschrift. Gemeinwirtschaftliche Ver-
kehrsleistungen gibt es nach Inkrafttreten
der VO 1370 zum 3. Dezember 2009 nicht
mehr.

Unter dem neuen Regime der VO 1370
existiert nur noch eine Genehmigung fir
(alle) Linienverkehrsleistungen, die nach
§ 13 PBefG zu beurteilen ist.

IV. Verhéltnis mehrerer o6ffentli-
cher Dienstleistungsauftrage
zueinander

Unter dem Regime der VO 1370 sind
mehrere verschiedene 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrage zwischen einem Be-
treiber und unterschiedlichen Behorden
maoglich. Entscheidend ist, welche Behor-

de den Betreiber mit welchen
konkreten gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen betraut.
Die weite Behordendefinition
in Art. 2 lit. b) VO 1370 lasst
das zu. Diese Vorschrift zielt
lediglich darauf ab, ob eine
Behorde zur Intervention im
OPNV befugt ist, ohne etwas
Uber den Umfang und die
Reichweite der Interventions-
befugnis auszusagen.

Die Betrauung des Unterneh-
mers mit der Betriebspflicht
(§ 21 PBefG), der Befdrde-
rungspflicht (§ 22 PBefG) und
der Tarifpflicht (§ 39 i.V.m.
§ 45 Abs. 2 PBefG) fallt in
den Zustandigkeitsbereich
der Genehmigungsbehérde,
der eine Interventionsbefug-
nis durch das PBefG zusteht,
denn nach § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 PBefG
durfen Linienverkehre mit Kraftfahrzeu-
gen nicht ohne eine personenbeférde-
rungsrechtliche Genehmigung erbracht
werden. Die  Genehmigungsbehorde
schlieBt dazu mit dem Unternehmer ei-
nen &ffentlichen Dienstleistungsauftrag in
Form der Erteilung einer Linienverkehrs-
genehmigung. Das ist mdglich, da ein
offentlicher Dienstleistungsauftrag nach
Art. 2 lit. i) VO 1370 auch eine Verwal-
tungsregelung fir den Einzelfall in Form
eines Verwaltungsaktes sein kann.

Die Betrauung des Unternehmers mit
Ver-
pflichtungen ist hingegen nicht Sache der

weiteren  gemeinwirtschaftlichen
Genehmigungsbehorde. Insofern feht ihr
eine weitergehende Interventionsbefugnis.
Diese steht vielmehr dem OPNV-Aufga-
bentrager zu. Dem OPNV-Aufgabentrager
ist nach § 1 Regionalisierungsgesetz und
§ 8 Abs. 4 S. 3 und 4 PBefG die Aufgabe
der Daseinsvorsorge zugewiesen, im Rah-
men derer er eine ausreichende Bedienung
der Bevolkerung mit OPNV-Leistungen si-
cherzustellen hat. Auf Grundlage dieser
Bestimmungen kann auch der Aufgaben-

R —

trager mit dem Unternehmer einen 6ffent-
lichen Dienstleistungsauftrag abschlieBen.

ZwischendemAufgabentragerunddemUn-
ternehmer kdnnen zahlreiche und ganz un-
terschiedliche gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen vereinbart werden. Es kommt
nach der weiten Definition des Art. 2 lit.
e) VO 1370 nur darauf an, dass es sich
um eine Anforderung handelt, die der Un-
ternehmer unter Berlcksichtigung seines
eigenen wirtschaftlichen Interesses nicht
oder nicht im gleichen Umfang oder nicht
zu den gleichen Bedingungen ohne Ge-
genleistung Ubernommen hatte. Im Ge-
genzug fir die Ubernahme der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen werden
dem Unternehmer Ausgleichsleistungen
gewahrt. Dies kann durch einen Verkehrs-
und Finanzierungsvertrag oder durch ei-
nen Zuwendungsbescheid geschehen. Bei-
de Rechtsformen sind nach Art. 2 lit. i) VO
1370 zulassig.

Auch der Verkehrs- und Finanzierungs-
vertrag oder der Zuwendungsbescheid
zwischen dem Aufgabentrager und dem
Unternehmer Uber die Gewahrung der
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Ausgleichsleistungen ist als offentlicher
Dienstleistungsauftrag nach Art. 2 lit. i) VO
1370 anzusehen. Er hat andere Parteien
und ist inhaltlich verschieden von demije-
nigen offentlichen Dienstleistungsauftrag,
der zwischen der Genehmigungsbehorde
und dem Unternehmer bei Erteilung der
personenbeférderungsrechtlichen Geneh-
migung zustande kommt.

Fir die Vergabe des offentlichen Dienst-
leistungsauftrags Uber die Gewdhrung von
Ausgleichsleistungen an den Unterneh-
mer kommt es darauf an, ob es sich um
einen Dienstleistungsauftrag im Sinne des
allgemeinen Vergaberechts handelt oder
um eine Dienstleistungskonzession. Fir
Letztere gelten die streng formalisierten
vergaberechtlichen Regeln nicht. Die Ab-
grenzung wird Uber die Art der Gegenleis-
tung vorgenommen. Wahrend bei einem
Dienstleistungsauftrag die Gegenleistung
i.d.R. eine bestimmte oder bestimmbare
Vergltung darstellt, gewahrt die offentli-
che Hand im Fall einer Dienstleistungskon-
zession als Gegenleistung ein Nutzungs-
recht oder dieses Recht zuzlglich eines
Entgelts. Letzteres setzt die Ubernahme
des Uberwiegenden wirtschaftlichen Risi-
kos durch den Unternehmer voraus.

Voraussetzung flr die zumindest tGberwie-
gende Ubertragung des wirtschaftlichen
Risikos auf den Verkehrsunternehmer ist,
dass dieser seine Vergitung —i.d.R. durch
Fahrkartenverkaufserlése — von dritter
Seite erhalt. Erfolgt die Finanzierung aus-
schlieBlich Gber die Entgelte der Benutzer,
so liegt allein darin bereits das erforder-
liche Betriebsrisiko, da mogliche Absatz-
schwankungen im Hinblick auf die diffe-
rente Nutzung der Verkehrsmittel durch
die Fahrgaste in der Regel nicht eindeutig
im Vorhinein kalkulierbar sind. Gewahrt
der Aufgabentrdger dagegen Zuschisse
an den Verkehrsunternehmer, so ist maB-
geblich, dass der Unternehmer das Risiko
Uberwiegend selbst trdgt. Die Leistung
des Aufgabentragers hindert daher die
Annahme einer Dienstleistungskonzession
nicht. MaBgeblich ist, dass die Fahrgeld-

einnahmen die Ausgleichsleistungen Uber-
wiegen.

V. Verhaltnis 6ffentlicher Dienst-
leistungsauftrag - Genehmi-
gungsantrag

In der VO 1370 wird nicht naher einge-
gangen auf das Verhdltnis zwischen den
beiden unterschiedlichen  zustandigen
Behorden (Genehmigungsbehoérde und
OPNV-Aufgabentrager) und damit auch
nicht auf das Verhaltnis zwischen den bei-

den o&ffentlichen Dienstleistungsauftragen.

Die Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts vom 29. Oktober 2009 enthalten —
zwar noch zur alten bis 2. Dezember 2009
glltigen Rechtslage — Hinweise zum Ver-
haltnis zwischen dem OPNV-Aufgaben-
trager und der Genehmigungsbehorde.
Diese Uberlegungen lassen sich auch auf
die Rechtslage nach Inkrafttreten der VO
1370 nutzbar machen. Wichtig ist dabei
insoweit die allgemeingultige Erkenntnis,
dass das Bundesverwaltungsgericht bei-
de Behorden nicht isoliert nebeneinander
stehen sieht, sondern eine gesetzlich nicht
naher normierte Abstimmung flr notwen-
dig hélt. Daraus folgt das Gebot, mittels
verfahrensleitender Fristen eine Struktu-
rierung des Genehmigungsverfahrens und
der Gewdhrung von Ausgleichsleistungen
herbeizufihren.

Die Entscheidungen von OPNV-Aufga-
bentrager und Genehmigungsbehdrde
kénnen zeitlich und inhaltlich koordiniert
werden. Folgende verfahrensleitende Re-

gelungen sind zu beachten:

> Die Genehmigungsbehorde ver-
offentlicht die zur Wiedererteilung
anstehenden  Liniengenehmigungen
frihzeitig. Die Verdffentlichung muss
mindestens 21 Monate vor der Wieder-
erteilung erfolgen. Inhaltlich sollten in
der Bekanntmachung der Name und
die Anschrift der jeweils zustdndigen
Genehmigungsbehdrde sowie die Gul-
tigkeitsdauer und der Streckenverlauf

der Liniengenehmigungen angegeben

>

werden. Zugleich sollte vorsorglich ein
kurzer Hinweis auf die jeweils aktuel-
le Rechtslage aufgenommen werden,
etwa dahin gehend, dass die ,Verga-
be” der auslaufenden Linienkonzessi-
onen nicht im Rahmen eines wettbe-
werblichen  Vergabeverfahrens  bzw.
einer Direktvergabe i.S. VO 1370/07
erfolgt, sondern aufgrund eines von der
Genehmigungsbehérde  entsprechend
des PBefG regulierten Genehmigungs-
wettbewerbs. SchlieBlich sollte in der
Bekanntmachung vorgesehen werden,
dass interessierte Verkehrsunternehmen
etwaige Antragsdokumente und -un-
terlagen (z. B. Nahverkehrsplan) sowie
Auskinfte bei dem jeweils zustandigen
Aufgabentrdger angefordert werden
kdnnen.

Die Bekanntmachung sollte zeitlich
entweder spatestens 21 Kalendermo-
nate vor dem Ablauf der , alten” Linien-
genehmigung bzw. vor dem Beginn des
.neuen” Gultigkeitszeitraumes (singu-
lare Lésung) oder mindestens am Ende
jeden Kalenderjahres (plurale Losung)
erfolgen. In letzterem Falle sollte die
Genehmigungsbehdrde ein Verzeichnis
aller bestehenden Linienkonzessionen
verdffentlichen. Durch die Wahl einer
dieser beiden Mdglichkeiten dirfte der
Rechtsprechung des BVerwG (Urteil v.
2. Juli 2003 = 3 C 46.02) zum individu-
ellen Auskunfts- und Informationsan-
spruch ausreichend Rechnung getragen
werden.

In der Bekanntmachung ist auch darauf
hinzuweisen, zu welchem Zeitpunkt die
Genehmigungsantrdge frihestens und
spatestens eingereicht werden mussen.
Hierbei
Antragsfrist neun Kalendermonate vor

sollte die frithestmogliche

dem Ablauf der ,alten” Liniengenehmi-
gung bzw. vor dem Beginn des ,neu-

"

en” Gultigkeitszeitraumes liegen. Die
spatestmogliche Abgabe der Geneh-
migungsantrage sollte acht Kalender-
monate vor dem Ablauf der ,alten” Li-
niengenehmigung bzw. vor dem Beginn

des ,neuen” Gultigkeitszeitraumes be-
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tragen. Damit steht den interessierten
Verkehrsunternehmern maximal ein
Kalendermonat (Antragskorridor) zur
Erstellung des Genehmigungsantrages

zur Verflgung.

> Ein  Genehmigungsantrag, der nicht
innerhalb des vorgeschriebenen An-
tragszeitraumes  eingereicht  wird,
sollte von der Genehmigungsbehor-
de ausgeschlossen werden. Diese
letztlich

kung kann aber Bedenken begegnen,

materielle  Ausschlusswir-
weil diese nicht ausdricklich durch
eine fachgesetzliche Regelung abge-
sichert wird. Denn die verwaltungs-
verfahrensrechtliche  Rechtsgrundlage
nach § 1 SachsVwVfG i.V.m. § 31 Abs.
2 VWVFG ermdglicht grundsatzlich le-
diglich verfahrensleitende Fristen der
Genehmigungsbehdrde. Es ist also vor-
stellbar, dass interessierte Verkehrsun-
ternehmer z. B. eine Verlangerung der
von der Genehmigungsbehdrde vor-
gesehenen Antragsfristen beantragen,
Uber die dann nach pflichtgemaBem
Ermessen zu entscheiden ware. Ein in-
soweit bestehendes Anfechtungsrisiko
ist de lege lata hinzunehmen.

> Parallel zur Verdffentlichung des Bestan-

des der Liniengenehmigungen infor-
miert die Genehmigungsbehdrde den
Aufgabentrdger Uber das Auslaufen
der Liniengenehmigung und fragt beim
Aufgabentrdger an, ob und wie der Auf-
gabentrager gedenkt, die Ausgleichsleis-
tung fur die Erflllung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen zu vergeben. Dem
Aufgabentrdger stehen nach Art. 8 Abs.
2 VO 1370 die Moglichkeiten zur Verfi-
gung, die bis zum Inkrafttreten der VO
1370 am 3. Dezember 2009 bestanden
oder er wendet die Moglichkeiten nach
Art. 5 Abs. 1 bis 5 VO 1370 an. Die Ge-
nehmigungsbehdrde sollte vorsorglich
den Aufgabentrager darauf hinweisen,
dass die Vergabeoptionen nach Art.
5 Abs. 2 bis 4 VO 1370 eine Vorverdf-
fentlichungspflicht nach Art. 7 Abs. 2
VO 1370 von mindestens 12 Monaten
erfordern.

> Der Aufgabentrdger teilt der Geneh-
migungsbehdrde mit, flr welches Ver-
gabeverfahren er sich entschieden hat.
Er tragt Sorge daflr, dass die Vorverof-
fentlichungspflichten nach Art. 7 Abs.
2 VO 1370 eingehalten werden. Sofern
der Aufgabentrager eine Vergabe nach
Art. 5 Abs. 2 (Interner Betreiber), Abs.
3 (wettbewerbliches Vergabeverfahren),
Abs. 4 (Klein- und Mittelstandische Ver-
gabe) anstrebt, sollte die Vorveroffent-
lichung mindestens 21 Monate vor
der Vergabe erfolgen, um etwaige kon-
kurrierende Antrage sowohl genehmi-
gungs- als auch vergaberechtlich rechts-
konform behandeln zu kénnen.

> Geht wahrend der einjahrigen Frist nach
Art. 7 Abs. 2 VO 1370 ein Initiativantrag
eines anderen Verkehrsunternehmens
ein, prift der Aufgabentrager die Ernst-
haftigkeit des Antrags und Leistungsfa-
higkeit des Verkehrsunternehmens. Ist
beides zu bejahen und entscheidet sich
der Aufgabentrager die Ausgleichsleis-
tungen nunmehr im Wege eines wett-
bewerblichen Verfahrens zu vergeben,
berichtigt er seine Vergabebekannt-
machung. Eine erneute einjdhrige Vor-
veroffentlichung ist sodann nicht mehr
erforderlich, da dem Grundsatz der
Publizitat hinreichend Rechnung getra-
gen wurde. Auf der Grundlage beider
Antrage entscheidet der Aufgabentrager
Uber die Vergabe.

> Der Aufgabentrdger teilt der Genehmi-
gungsbehorde spatestens sechs Mona-
te vor dem Ablaufen der alten Linienge-
nehmigung mit, ob er die Finanzierung
des Genehmigungsantrages/der Geneh-
migungsantrage fur ausreichend erach-
tet. Er unterrichtet die Genehmigungs-
behdrde darlber, mit wem er gedenkt,
einen offentlichen Dienstleistungsauf-
trag abzuschlieBen.

> Die  Genehmigungsbehorde  berlick-

sichtigt den beabsichtigten &ffentlichen

Dienstleistungsauftrag bei ihrer Entschei-

dung nur insoweit, wie sichergestellt

sein muss, dass das beantragte Verfah-

ren vom Verkehrsunternehmen nach Art

und Umfang gewahrleistet ist.

VI. Zeitliches Auseinanderfallen
von Genehmigung und Finan-
zierungsvertrag

Der OPNV-Aufgabentréger und die Ge-
nehmigungsbehorde sind unterschiedli-
che (zustdndige) Behorden, die zwei ei-
genstandige Entscheidungen treffen. Sie
schlieBen jeweils inhaltlich verschiedene
offentliche Dienstleistungsauftrdge mit
dem Betreiber ab. Dieser Behdrdendualis-
mus zwischen der Genehmigungsbehdrde
als Staatsbehorde und dem Aufgabentra-
ger als kommunaler Behorde ist charak-
teristisch flr das deutsche Personenbe-
forderungsrecht. Die VO 1370 erfordert
nicht zwingend, den Behdrdendualismus
aufzugeben.

Ziel muss sein, dass beide Behorden mit
dem Betreiber keine sich in ihrer Aus-
wirkung widersprechenden o6ffentlichen
Dienstleistungsauftrage abschlieBen. Die-
sem Zweck dient eine vorherige Abstim-
mung von Aufgabentrdger und Genehmi-
gungsbehdrde untereinander. Der Begriff
Abstimmung impliziert dabei, dass keiner
der beiden Behdrden eine Vorrangstellung
zukommt, sondern beide gleichberechtigt
nebeneinander stehen und sich einigen
muUssen. Wie die Abstimmung im Einzel-
nen auszusehen hat, ist bislang mangels
gesetzgeberischer Vorgaben offen.

Keine der beiden Behorden darf ohne
vorherige Abstimmung mit der anderen
tatig werden. Durch diese Pflicht zur Ab-
stimmung und Einigung zwischen den
Behdrden ist eine moglichst kongruente
Vorgehensweise gegenliber dem Betreiber
gewadhrleistet und sich widersprechende
offentliche Dienstleistungsauftrage kon-
nen vermieden werden. Solange der Ge-
setzgeber keine weiteren Vorgaben macht,
haben die Behorden fir ihre Abstimmung
untereinander einen weiten Spielraum.

Eine Abstimmung setzt voraus, dass zwei
unterschiedliche Behdrden verschiedene
offentliche Dienstleistungsauftrdge mit
dem Betreiber abschlieBen. Hingegen
ware eine Abstimmung nicht erforderlich,
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wenn festgelegt wirde, dass auch fir
die Erteilung der personenbeférderungs-
rechtlichen Genehmigungen zukinftig
der OPNV-Aufgabentriger zustandig sein
soll. Nach § 11 Abs. 1 PBefG ware das
durch eine Rechtsverordnung mdglich,
denn dort ist es durch den Bundesgesetz-
geber der Landesregierung (Uberlassen,
die zustandige Genehmigungsbehdrde
zu bestimmen. Auf diese Weise konnte
die Entwicklung eines Abstimmungspro-
zederes zwischen Genehmigungsbehdrde
und Aufgabentrager entfallen und eine
inhaltliche Kongruenz der verschiedenen
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen,
des ausschlieBlichen Rechts und der Aus-
gleichsleistungen innerhalb eines einheitli-
chen o6ffentlichen Dienstleistungsauftrags
zwischen einer Behorde (Aufgabentrager)
und einem Unternehmer ware sicherge-
stellt.

Probleme kénnen auftreten, wenn eine
der beiden Behorden ihrer Pflicht zur
vorherigen Abstimmung mit der anderen
Behorde nicht nachkommt und eine un-
abgestimmte Entscheidung gegeniber
dem Betreiber trifft. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat hierzu keine Aussagen
getroffen. Es spricht viel dafir, dass es
dann beim Grundsatz der zwei inhaltlich
unterschiedlichen Behordenentscheidun-
gen bleibt. Jede Behdrde muss eine ei-
genstandige Entscheidung unabhangig
von der anderen treffen. Eine Bindung der

{
9-8 6 0
Monate Monate Monate

Entscheidung der einen Behorde an die
mit ihr nicht abgestimmte Entscheidung
der anderen Behorde besteht nicht.

VIl. Bedenken gegen die Rechts-
maBigkeit der Finanzierung
bei der Genehmigungsertei-
lung

Im Urteil vom 19. Oktober 2006 hatte
das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG,
19.10.2006, 3 C 33.05.) festgestellt, dass
die Genehmigungsbehorde im Rahmen
ihrer Prifung auf Erteilung einer Geneh-
migung beihilferechtliche Fragen nicht
zu prifen hat. Das bezog sich aber nur
auf das Genehmigungsverfahren fir ei-
nen eigenwirtschaftlichen Linienverkehr,
bei dem die Anwendbarkeit des speziel-
len Beihilferechts der VO 1191 nicht im
Raume stand. Der Gesetzgeber hatte von
der ihm durch die VO 1191 eingeraum-
ten Ausnahmemaoglichkeit zugunsten des
nationalen Rechts Gebrauch gemacht.
Deshalb waren eigenwirtschaftliche Ver-
kehrsleistungen beihilferechtlich bislang
nach den allgemeinen Beihilfevorschriften
der Art. 87 ff. EG-Vertrag (jetzt Art. 107
ff. AEUV) und nicht nach der VO 1191
zu waurdigen. Mittlerweile ist durch das
Inkrafttreten der VO 1370 die Unterschei-
dung zwischen eigen- und gemeinwirt-
schaftlichen Verkehrsleistungen entfallen.
Die VO 1370 ist nach Art. 9 Abs. 1 als spe-
zielles Beihilferecht auf die Gewdhrung

von Ausgleichsleistungen fir alle Linien-
verkehrsleistungen einheitlich anwendbar.

In seinen Entscheidungen vom 29. Okto-
ber 2009 (BVerwG, 29.10.2009, 3 C 1.09
und 3 C 2.09.) hat das Bundesverwal-
tungsgericht erstmals eine Abstimmungs-
pflicht zwischen dem Aufgabentrager
und der Genehmigungsbehorde aner-
kannt. Zudem ermdglicht es Art. 5 Abs.
7 VO 1370 Personen, die angeben, bei
einer Vergabe durch einen Versto3 gegen
das (gesamte) Gemeinschaftsrecht, wozu
auch das Beihilferecht gehort, geschadigt
zu sein, Antrag auf Uberprifung der Ver-
gabeentscheidung zu stellen. Dies spricht
daflr, dass die Erteilung einer Linienver-
kehrsgenehmigung, der eine beihilfe-
rechtwidrige Finanzierung und damit ein
VerstoB gegen das Gemeinschaftsrecht in
Form der VO 1370 zugrunde liegt, nicht
erfolgen darf. Eine Bindungswirkung der
Genehmigungsbehorde an eine (beihilfe-
rechtlich) rechtswidrige Gewahrung von
Ausgleichsleistungen an den Unterneh-
mer durch den OPNV-Aufgabentrager
besteht nicht. Das gilt umso mehr, wenn
eine vorherige Abstimmung der Entschei-
dungen der beiden Behdrden unterein-
ander nicht stattgefunden hat, sondern
der OPNV-Aufgabentrdger eine mit der
Genehmigungsbehoérde  unabgestimmte
Entscheidung getroffen hat.

Wie weit die Prifung der RechtmaBigkeit
der Finanzierung der Verkehrsleistungen
durch die Genehmigungsbehorde gehen
muss und wie intensiv die Informations-
pflichten des OPNV-Aufgabentrigers ge-
gentber der Genehmigungsbehérde sein
mussen, ist ungeklart. In jedem Fall ist es
in erster Linie Aufgabe des OPNV-Aufga-
bentrdgers als Zuwendungsgeber, eine
beihilfekonforme Finanzierung in dem
offentlichen Dienstleistungsauftrag mit
dem Unternehmer sicherzustellen. Denk-
bar ware es, eine Bestatigung des Aufga-
bentragers Uber die Beihilfekonformitat
der Finanzierung der Verkehrsleistungen
gegentber der Genehmigungsbehdrde
ausreichen zu lassen. Die Genehmigungs-
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behorde mdisste dann nur bei sich auf-
drangenden Zweifeln an der Richtigkeit
einer solchen Bestatigung von sich aus
weitere Schritte einleiten.

Probleme kdénnen fir den Unternehmer
entstehen, wenn er sich in dem o6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrag gegeniber
dem OPNV-Aufgabentridger bereits ge-
bunden hat, Verkehrsleistungen in einer
bestimmten Art und Weise zu erbrin-
gen, die Genehmigungsbehorde wegen
Zweifeln an der Beihilfekonformitdt der
Finanzierung dieser Verkehrsleistungen
dem Unternehmer die hierflr erforder-
liche Genehmigung jedoch nicht erteilt.
Verflgt der Unternehmer trotz offent-
lichem Dienstleistungsauftrag mit dem
Aufgabentrager nicht Uber eine wirksame
Liniengenehmigung, darf er die gegen-
Uber dem Aufgabentrager vereinbarten
Verkehrsleistungen wegen § 2 Abs. 1 S.
1 Nr. 3 PBefG nicht erbringen. Es ist daher
sinnvoll und zweckmaBig, in den 6ffentli-
chen Dienstleistungsauftrag zwischen OP-
NV-Aufgabentrdger und Unternehmer fir
solche Félle eine Aufldsungsklausel oder
-bedingung aufzunehmen.

VIil. Die Vergabe an einen internen
Betreiber nach Art. 5 Abs. 2
VO 1370

Anwendbarkeit des Vergaberegimes
der VO 1370

Wenn der Aufgabentrager mit dem Ver-
kehrsunternehmen einen Verkehrsfinan-
zierungsvertrag schlieBt, liegt ein Dienst-
leistungsauftrag im Sinne der VO 1370
vor, der grundsatzlich nach Art. 5 Abs. 2-6
VO 1370 zu vergeben ist. Nur im Bereich
Bus und Bahn ist stattdessen nach den
Vergaberichtlinien RL 2004/18/EG und RL
2004/17/EG vorzugehen, wenn Dienstleis-
tungsauftrdge im Sinne des allgemeinen
Vergaberechts vorliegen (Art. 5 Abs. 1 S.
2 u. 3 VO 1370). Hier darf der Aufgaben-
trdger die Verkehrsfinanzierungsvertrage
nur dann nach der VO 1370 vergeben,

wenn sie den Charakter von Dienstleis-
tungskonzessionen tragen, das heil3t,
wenn nach der Vertragsgestaltung und
der Hohe der Ausgleichsleistungen der
Betreiber das Betriebsrisiko tragt.

Kein Entgegenstehen nationalen
Rechts

Die Direktvergabe steht unter dem Vor-
behalt der Zuldssigkeit nach nationalem
Recht (Art. 5 Abs. 2 S.1 VO 1370). Als Hin-
dernisse kommen hier die Berufsfreiheit
der nicht ausgewahlten Betreiber (Art. 12
GG) sowie der allgemeine Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) und das nationale Haus-
haltsrecht in Betracht.

Einer drohenden Verletzung der Berufs-
freiheit kann ausreichend vorgebeugt
werden: Das dauerhafte Erbringen von
Personenbeforderungsleistungen  gegen
Entgelt zur Schaffung und Erhaltung einer
Lebensgrundlage durch Private stellt zwar
eine Berufsaustibung dar. Durch die Ent-
scheidung zur Direktvergabe wird den pri-
vaten Betreibern der Zugang zum Markt
entzogen, womit fUr diejenigen, die die
Verkehrsdienste selbst wirtschaftlich be-
treiben kdnnten, auch in die Berufsfreiheit
eingegriffen wird.

In Ausnamefallen kann dies dazu fihren,
dass dem privaten Betreiber jegliche Mdg-
lichkeit der Berufsausibung genommen
wird, namlich wenn fur ihn auch auBer-
halb des Gebietes, fir das der Vertrag
vergeben wird, die Erbringung von Perso-
nenverkehrsdienstleistungen  unméglich
ist. Hierin lage eine objektive Berufswahl-
schranke bzw. eine vergleichbar intensive
Beschrankung, die man nur zur Abwehr
nachweisbarer oder hochstwahrschein-
licher schwerer Gefahren fir ein Gberra-
gend wichtiges Gemeinschaftsgut recht-
fertigen kann.

Um eine Verletzung der Berufsfreiheit zu
verhindern, sollte der interne Betreiber
daher zur Vergabe eines Minimums von
Unterauftrdgen an private Betreiber ver-

pflichtet werden.

Im Regelfall wirkt sich die Direktvergabe
nur als Beschrankung der Berufsausiibung
aus, was bereits zum Schutz einer ver-
ninftigen Erwdgung des Gemeinwohls
geschehen darf. Dieses liegt hier im Inte-
resse an der Aufrechterhaltung des OPNV
ohne zeit- sowie kostenaufwendiges Ver-
fahren.

Kontroll- und Territorialitatskriterium,
Sperre fiir weitere Vergaben

Um einen ,internen Betreiber” handelt
es sich nur dann, wenn die zustandi-
ge Behorde bzw. Gruppe von Behdrden
Uber die rechtlich getrennte Einheit des
Betreibers eine Kontrolle wie Uber eigene
Dienststellen austbt (Kontrollkriterium).
Anders als nach den Inhouse-Kriterien
im allgemeinen Vergaberecht muss die
zustandige Behorde hierflr nicht not-
wendigerweise alle Anteile an der Betrei-
bergesellschaft halten, solange ein fakti-
scher Einfluss besteht. Fir diesen geben
der Umfang der Vertretungsmacht von
Behordenvertretern in den leitenden Or-
ganen, die Bestimmungen der Satzung,
Eigentumsrechte der Behdrde sowie deren
Einfluss auf strategische Entscheidungen
und Managemententscheidungen den
Ausschlag (Art. 5 Abs. 2 lit. a VO 1370).

Nach dem Tatigkeits- bzw. Territorialitéts-
kriterium durfen der interne Betreiber
und von ihm beeinflusste Einheiten nur
innerhalb des Zustandigkeitsbereichs der
Behorde tatig sein (Art. 5 Abs. 2 lit. b
VO 1370). Zudem besteht eine befristete
Sperre des internen Betreibers fir sonstige
Vergabeverfahren: Er darf sich an wettbe-
werblichen Vergabeverfahren frihestens
zwei Jahre vor Ablauf des an ihn verge-
benen Dienstleistungsauftrages und nur
dann beteiligen, wenn dessen zukinfti-
ge wettbewerbliche Vergabe beschlossen
wurde und er kein Auftragnehmer weite-
rer direkt vergebener Auftrage ist (Art. 5
Abs. 2 lit. ¢ VO 1370).
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Vorveroffentlichung, beschrankter
Umfang von Unterauftragen

Ein Jahr vor Einleitung des Vergabeverfah-
rens muss auch bei Direktvergaben eine
Vorveréffentlichung im Amtsblatt der EU
erfolgen (Art. 7 Abs. 2 VO 1370), worin
unter anderem der zuldssige Umfang von
Unterauftrdgen aufzufihren ist.

Diesbezuglich gilt eine strengere Schranke
fur den internen Betreiber als fr sonsti-
ge Betreiber: Er muss den (iberwiegenden
Teil, also Uber 50 Prozent der Verkehrs-
dienstleistungen, in Eigenleistung erbrin-
gen (Art. 5 Abs. 2 lit. e VO 1370).

IX. Die Bagatellvergabe und die
Vergabe an kleine und mitt-
lere Unternehmen nach Art. 5
Abs. 4 VO 1370

Neben der Vergabe an einen internen Be-
treiber und der Direktvergabe bei NotmaB-
nahmen sieht die Verordnung in Art. 5
Abs. 4 VO 1370 zwei vom Auftragswert
abhdngige Félle der Direktvergabe vor,
namlich die Direktvergabe aufgrund ge-
ringer Auftragshdhe (Bagatelldirektverga-
be, S. 1) sowie die Direktvergabe an kleine
und mittlere Unternehmen (S. 2) mit ho-
herem zuldssigen Auftragswert.

Kein Entgegenstehen nationalen
Rechts

Den Direktvergaben darf ebenso wie bei
der Vergabe an einen internen Betreiber
kein nationales Recht entgegenstehen
(siehe oben).

Anders als bei der internen Vergabe ist
bei der Direktvergabe nach Art. 5 Abs.
4 VO 1370 bereits zweifelhaft, ob tber-
haupt in die Berufsfreiheit eingegriffen
wird: Dadurch, dass potenziell interes-
sierte Unternehmen nicht in einem wett-
bewerblichen Verfahren um den Auftrag
konkurrieren kénnen, verringern sich zwar
deren Auftragschancen. Gegen einen Ein-

griff spricht aber, dass trotzdem tatséch-
lich Wettbewerb stattfindet: Aufgrund
der auch flr Direktvergaben geltenden
Veroffentlichungspflicht (Art. 7 Abs. 2 VO
1370) koénnen alle interessierten Betreiber
von der geplanten Vergabe erfahren; der
Aufgabentrdger muss in der Regel aus
haushaltsrechtlichen ~ Grundsatzen das
Wirtschaftlichste aller Angebote auswah-
len. Somit liegt kein Eingriff in die Berufs-

freiheit vor.

Selbst bei Annahme eines Eingriffs han-
delt es sich angesichts der geringen Auf-
tragssummen um eine eher schwache
Beeintrachtigung. Zudem liegt wie oben
geprift eine verninftige Erwdgung des
Gemeinwohls, die die Beeintrachtigung
jedenfalls rechtfertigt, vor.

Grenzen der Auftragswerte

Im Wege der Bagatelldirektvergabe dur-
fen Dienstleistungsauftrdge unter dem
Wert von 1.000.000 € bzw. Uber weniger
als 300.000 km jahrlicher Personenver-
kehrsleistung unabhangig von der Gro-
Be des ausgewdhlten Betreibers direkt
vergeben werden (Art. 5 Abs. 4 S. 1 VO
1370). Fir die Direktvergabe an kleinere
und mittlere Unternehmen, das heif3t an
solche, die nicht mehr als 23 Fahrzeu-
ge betreiben, liegt die Grenze bei einem
Auftragswert unter 2.000.000 € bzw. bei
unter 600.000 km jahrlicher Verkehrsleis-
tung (Art. 5 Abs. 4 S. 2 VO 1370).

Vorveroffentlichung, beschrankter
Umfang von Unterauftrdgen

Die Pflicht zur Vorverdffentlichung ein
Jahr vor Einleitung des Vergabeverfahrens
besteht auch hier (Art. 7 Abs. 2 VO1370).

Der betraute Betreiber muss auBer im Fal-
le gleichzeitiger Beauftragung hinsichtlich
Planung, Aufbau und Betrieb der Ver-
kehrsdienste den bedeutenden Teil, ca.
25-30 Prozent der 6ffentlichen Personen-
verkehrsdienste selbst erbringen (Art. 4

Abs. 7 S. 2 VO1370), was als Bedingung
in die Dienstleistungsauftrage aufgenom-
men werden sollte.

X. Das wettbewerbliche Verga-
beverfahren nach Art. 5 Abs.
3VO 1370

Im Vergaberegime der Verordnung muss
zwingend ein wettbewerbliches Verga-
beverfahren stattfinden (Art. 5 Abs. 3 VO
1370), soweit kein Fall vorliegt, in wel-
chem die VO explizit ausnahmsweise Di-
rektvergaben erlaubt (so in Art. 5 Abs. 2,
4,5,6V0 1370).

Vorveréffentlichung

Als ersten Schritt muss der Aufgabentra-
ger bereits spatestens ein Jahr vor der ei-
gentlichen Bekanntgabe des Vergabever-
fahrens im Wege der Vorveréffentlichung
folgende Informationen im Amtsblatt der
Europaischen Union verdffentlichen lassen
(Art. 7 Abs. 2 VO 1370):

> Name und Anschrift des Aufgabentra-
gers als zustandige Behorde

> das Vorgehen nach dem wettbewerbli-
chen Vergabeverfahren

> den Ort und die Art der zu vergebenden
Dienstleistungen

Von der Veroffentlichung darf er nur abse-
hen bei NotmaBnahmen und bei Auftra-
gen Uber weniger als 50.000 km jahrlicher
offentlicher Personenverkehrsleistung. Bei
nachtriglicher Anderung der Umsténde
muss der Auftraggeber die Angaben ,so
rasch wie moglich” korrigieren, sodass die
interessierten Betreiber noch angemessen
reagieren kénnen.

Vergabebekanntmachung

Die Vergabebekanntmachung als zweiter
Schritt sollte ebenfalls im Amtsblatt der
Europaischen Union erfolgen; ihr Inhalt
darf nicht wesentlich von dem der Vor-
verdffentlichung abweichen und muss zu-
satzlich Folgendes umfassen:
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> den Inhalt und den Umfang der Perso-
nenbeférderungsdienste

> die Frist fir die Abgabe des Teilnahme-
antrags und/oder des Angebots

> die Anschrift der Stelle, bei der die An-
gebotsunterlagen bzw. die Teilnahme-
unterlagen angefordert werden kénnen

> die vorzulegenden Unterlagen und Do-
kumente

> die fur Nachprtfungsverfahren zustan-
dige Stelle (Vergabekammer)

Angebotsphase: einstufiges oder
zweistufiges Verfahren

Der Aufgabentrager kann zwischen zwei
Verfahrensarten wahlen: Beim einstufigen
Verfahren werden Uber die Bekanntma-
chung alle interessierten Betreiber direkt
aufgerufen, ein Angebot fur die Erbrin-
gung der Verkehrsdienstleistungen ab-
zugeben. Beim zweistufigen Verfahren
werden zuvor nichtdiskriminierende und
transparente Kriterien festgelegt, die die
Bieter erflillen mussen; die interessierten
Betreiber werden erst zu einem Teilnah-
mewettbewerb aufgerufen; aus dem Kreis
der Teilnehmer dirfen dann nur diejeni-
gen, die den vorgefassten Kriterien gend-
gen, ein Angebot abgeben.

Bei Fehlen der subjektiven Genehmi-
gungsvoraussetzungen nach § 13 PBefG
darf auch der Aufgabentrdger das An-
gebot eines Bieters nicht bericksichti-
gen, da dieser keine Genehmigung zur
Personenbeférderung von der Genehmi-
gungsbehorde erhalten wirde. Um hier
sicherzustellen, dass Finanzierungsvertrag
und Genehmigung gleichlaufen, sollte der
Aufgabentrager die Genehmigungsbe-
hérde in das Vergabeverfahren zum Ver-
kehrsfinanzierungsvertrag einbinden und
die Voraussetzungen des § 13 PBefG von
dieser prifen lassen.

Die Fristen zur Abgabe der Angebote
bzw. Teilnahmeantrdage mussen fur eine
fundierte Einschatzung und Erstellung
von Angebot bzw. Teilnahmeantrag auch

durch interessierte Betreiber aus anderen
Mitgliedstaaten ausreichen.

Leistungsbeschreibung, Auftragsbe-
dingungen und Vergabekriterien

Die VO 1370 gibt keine bestimmten Aus-
wahl- oder Entscheidungskriterien vor,
sondern verlangt nur, dass die Kriterien
und deren Gewichtung den Interessen-
ten bzw. Bewerbern vor Angebotsabga-
be bekannt gegeben werden, also in der
Bekanntmachung oder den Verdingungs-
unterlagen. In den Vergabeunterlagen
mussen auch alle sonstigen fur den Auf-
trag maBgeblichen Informationen und
Bedingungen, bspw. die Mdglichkeit und
der erlaubte Umfang von Unterauftragen,
aufgefihrt werden.

Unbedingt zu beachtende Anforderungen
des Nahverkehrsplans (§ 8 Abs. 3 PBefG)
sollten bereits in die Leistungsbeschrei-
bung einflieBen, namlich im Rahmen der
Definition von Art und Umfang der zu ver-
gebenden Verkehrsdienstleistungen.

Die nach dem PBefG zwingenden sub-
jektiven  Genehmigungsvoraussetzungen
(§ 13 Abs. 1 PBefG) sind mit Eignungsan-
forderungen im vergaberechtlichen Sinne
gleichzusetzen und kénnen als zwingende
Auswahlkriterien bzw. als Auftragsbedin-
gungen formuliert werden.

Nach der VO 1370 darf der Auftragge-
ber dem Betreiber im Rahmen der Ver-
dingungsunterlagen auch die Vorgabe
machen, seinen Arbeitnehmern dieselben
Rechte wie sein Vorganger den seinigen
zu gewahren oder ihm die Einhaltung
bestimmter Sozialstandards vorschreiben
(Art. 4 Abs. 5 VO 1370).

Die flexiblen Faktoren zur Bestimmung
des offentlichen Verkehrsinteresses bzw.
zur Festlegung der ,qualitativ besten”
Leistung sollten als Entscheidungskriteri-
en festgelegt werden, da ihr Vorliegen zu
einer Vorrangigkeit des Angebots fihren
soll, genauso wie bei Zuschlagskriterien
im allgemeinen Vergaberecht. Der Aufga-
bentrager sollte sich in jedem Fall von dem

Preis-Leistungs-Verhéltnis als Entschei-
dungskriterium leiten lassen. Die ,beste
Qualitat” kann beispielsweise aus den Kri-
terien der Taktdichte, der Fahrzeugqualitat
wie den Umwelt- oder Sicherheitseigen-
schaften und der Barrierefreiheit oder der
Integration verschiedener Verkehrsdienste
folgen. Entsprechend der Bedeutung des
einzelnen Kriteriums fir den Auftrag muss
dessen Gewichtung deutlich gemacht
werden, etwa durch Prozentangaben der
Wichtigkeit oder Vergabe fester Punktzah-
len je Kriterium.

Entscheidungsphase

Es gilt nach Abgabe der Angebote in der
Regel ein Verbot von Verhandlungen, au-
Ber bei besonderer oder komplexer Na-
tur der Personenbeférderungsleistungen
(Art. 5 Abs. 3 S. 3 VO 1370). Im Sinne der
Nichtdiskriminierung und Fairness darf je-
doch kein Bieter einen ungerechtfertigten
Vorteil durch Zugang zu mehr Information
als die anderen Bieter erlangen.

Aufgrund der Geheimhaltungsinteressen
der Bieter sollte bei der Anhdrung der
im gleichen Einzugsgebiet bereits tdtigen
Unternehmen nach § 14 PBefG lediglich
der Antragsvordruck, Fahrplan und Linien-
verlauf offenbart werden; das Anhérungs-
verfahren sollte man erst nach Vorliegen
samtlicher Genehmigungsantrdge bzw.
nach Ablauf einer hierflr gesetzten An-
tragsfrist durchfihren. Die Aufgabentra-
ger mUssen beteiligt werden.

Um einen wirksamen Rechtsschutz zu
gewabhrleisten, muss nach der Vergabe-
entscheidung eine Mitteilung an die nicht
berlicksichtigten Bieter Uber den Namen
des Bieters, dessen Angebot angenom-
men werden soll, den Grund der Nicht-
berlcksichtigung ihrer Angebote und den
frihesten Zeitpunkt des Vertragsschlusses
in Textform vorangehen (Vorabbekannt-
machung). Erst nach einer weiteren Frist
darf dann der Zuschlag erteilt werden.
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XI. Fernlinienverkehre

Erstreckt sich der Busverkehr eines Ver-
kehrsunternehmers innerhalb der Bun-
desrepublik Deutschland Uber groBere
Entfernungen, insbesondere Uber mehre-
re Bundeslander, so stellt dies einen soge-
nannten Fernlinienverkehr dar. Auch fir
diesen sind die rechtlichen Vorgaben des
PBefG, insbesondere § 2 Abs. 1S. 1 Nr. 3,
§ 13 Abs. 1 und Abs. 2, § 42 S. 1 PBefG,
zu beachten, da der Fernlinienverkehr ei-
nen Verkehr mit Kraftfahrzeugen im Lini-
enverkehr darstellt. Nach einem aktuellen
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
24. Juni 2010 kann ein Fernlinienverkehr
mit Bussen unter Umstanden genehmigt
werden, auch wenn die Strecke bereits
von der Bahn bedient wird, soweit die
Fahrpreise im Busverkehr deutlich glns-
tiger sind als die entsprechenden Bahn-
preise. Allerdings muss der Bahn die
Moglichkeit zu einer Ausgestaltung ihres
Schienenverkehrs eingerdumt  worden
sein. Wurde dies bertcksichtigt, so kann
auch ein innerdeutscher Fernlinienverkehr
mit Bussen zuldssig sein.

FUr den Fernlinienverkehr erscheint frag-
lich, ob die Vorgaben der VO 1370 zur
Geltung gelangen, da deren Anwend-
barkeit flr touristische Zwecke gemaR
Erwagungsgrund 13 zur VO 1370 und
Art. 1 Abs. 2'S. 1 VO 1370 ausdricklich
ausgeschlossen ist.

Unabhangig davon, ob ein Verkehr in
erster Linie touristischen Zwecken dient
oder nicht, findet die VO 1370 Anwen-
dung, wenn die Genehmigung gemein-
wirtschaftliche  Verpflichtungen  (Be-
férderungs-, Tarif- und Betriebspflicht)
auferlegt. Da eine Linie im Fernverkehr
aufgrund deren Ausgestaltung als Linien-
genehmigung gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen auferlegt, fuhrt dies zur An-
wendbarkeit der VO 1370, weshalb deren

Vorgaben zu beachten sind.

Soweit von der Ubergangs-
vorschrift des Art. 8 Abs. 2
VO 1370 Gebrauch gemacht
wird, erfolgt die ,Vergabe”
der Genehmigung nach den
Vorschriften des PBefG. Einer
europaweiten Ausschreibung
bedarf es daher nicht.

Das Verfahren wird durch die

an dem Linienverkehr inter-
essierten Unternehmer mit-
tels eines Antrags gem. § 12
PBefG eingeleitet.

P e e

Hinsichtlich  der
der Unternehmer, die im Einzugsbereich

Anhorung

des beantragten Verkehrs einen Linien-
verkehr mit Kraftfahrzeugen betreiben,
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 PBefG, ist zu beachten,
dass diesen nicht die Antragsunterlagen
von Mitbewerbern zuganglich gemacht
werden, da dies mit den Grundsatzen der
Chancengleichheit und Transparenz, die
aufgrund der unmittelbaren Geltung der
VO 1370 stets zu beachten sind, nicht ver-
einbar ware.

Soweit von der Ubergangsregelung des
Art. 8 Abs. 2 VO 1370 Gebrauch gemacht
wird, ist die Genehmigungsdauer unter
Berlicksichtigung der offentlichen Ver-
kehrsinteressen auf maximal acht Jahre zu
bemessen, § 16 Abs. 2 S. 1 und 2 PBefG.

Sobald mehrere Bewerber um eine Linie
konkurrieren, wandelt sich der aus § 1
GewO resultierende Anspruch auf Ertei-
lung der personenbeférderungsrechtli-
chen Genehmigung in einen Anspruch auf
eine fehlerfreie Ermessensentscheidung.
Der Behorde steht somit ein weiter Ermes-
sensspielraum zu, der gerichtlich nur ein-
geschrankt im Rahmen des § 114 VwGO

prifbar ist.

Die materiell-rechtlichen Anforderungen
an die Genehmigung ergeben sich aus
§ 13 PBefG, sollen hier aber keiner néhe-
ren Betrachtung unterzogen werden.

Zu beachten ist jedoch, dass § 13 Abs.

3 PBefG europarechtskonform auszule-
gen ist, wenn sich ein Altunternehmer im
Anschluss an eine auslaufende Genehmi-
gung neben einem Neubewerber bewirbt.
Allerdings darf dieser aufgrund seiner
Altunternehmerstellung nicht privilegiert
werden, da dies dem durch die VO 1370
geforderten Postulat der Fairness und
Nichtdiskriminierung widersprache. Nur
wenn ein Altunternehmer und ein Neube-
werber zwei vollig identische Antrége stel-
len, diese also unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten und Aspekten des Verkehrs
vollig Ubereinstimmen, kann an eine Be-
rlcksichtigung der bisherigen Leistungen
des Altunternehmers gedacht werden. Im
Ergebnis darf dem Altunternehmer jedoch
keine vorweggenommene — wie auch im-
mer gestaltete — Bevorzugung aufgrund
seiner Altunternehmerstellung (europa-
rechtskonforme Auslegung) zukommen.

Weiterhin wird man die parallele Bedie-
nung einer Linie durch mehrere Unterneh-
mer nicht als zulassig erachten kénnen, da
die bestehenden Konkurrenzverhaltnisse
stets die Gefahr in sich bergen, dass ver-
sucht wird, zulasten der Verkehrssicherheit
Kosten zu sparen. Zudem besagt auch § 9
Abs. 1 Nr. 3 PBefG, dass die Genehmigung
fur die Linienfiihrung und den Betrieb er-
teilt wird. Aufgrund der Linienbezogen-
heit der personenbeférderungsrechtlichen
Genehmigung ist eine parallele Bedienung
unzuldssig, zumal nur so dem Unterneh-
mer eine gewisse Planungssicherheit ge-
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wahrleistet wird. Soweit der Fernlinien-
verkehr mit Bussen in Konkurrenz zu einer
Linie der Bahn tritt, kann dieser nur unter
Beachtung der aktuellen Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.
Juni 2010 genehmigt werden.

Xll. Rechtsschutz

Widerspruch/Klage gegen Genehmi-
gungen nach dem PBefG

Wird einem Unternehmer eine Linienge-
nehmigung erteilt, so kann der unterle-
gene Konkurrent hiergegen Widerspruch
erheben. Wird dem Widerspruch nicht ab-
geholfen und ergeht ein ablehnender Wi-
derspruchsbescheid, so kann der unterle-
gene Konkurrent Klage beim zustandigen
Verwaltungsgericht erheben.

Der unterlegene Konkurrent kann seine
Zulassung zunachst mittels eines Anfech-
tungswiderspruchs gegen die Genehmi-
gung des obsiegenden Unternehmers
erreichen. Erst wenn gegen diese Geneh-
migung erfolgreich vorgegangen wurde,
wird dem unterlegenen Konkurrenten die
Maoglichkeit erdffnet, hinsichtlich der ihm
gegenilber verweigerten Genehmigung
mittels eines Verpflichtungswiderspruchs
vorzugehen. Dieses prozessuale Vorge-
hen, das auch unter dem Schlagwort der
.Konkurrentenklage” bekannt ist, ist all-
gemein anerkannt.

Im Falle einer klageweisen Durchsetzung
liegt eine sog. , Konkurrentenklage” vor.
Fur eine Anfechtungsklage des unterle-
genen Konkurrenten gilt mangels abwei-
chendem Fachrechts der Grundsatz, dass
es fUr deren Begriindetheit auf die Sach-
und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten
Verwaltungsentscheidung, also dem Erlass
des Widerspruchsbescheids, ankommt.
Hinsichtlich der Verpflichtungsklage ist
der Zeitpunkt der letzen mindlichen Ver-
handlung maBgeblich.

Einstweilige Erlaubnis, § 20 PBefG

Wird einem Unternehmer eine einstwei-
lige Erlaubnis erteilt, so kommt dem Wi-
derspruch bzw. der Klage des unterlegen
Konkurrenten aufgrund der sofortigen
Vollziehbarkeit der einstweiligen Erlaub-
nis entgegen § 80 Abs. 1 S. 1 VwGO kei-
ne aufschiebende Wirkung zu. Nach der
Rechtsprechung ist in diesem Fall zunachst
ein Verfahren nach § 80a, § 80 Abs. 5
VwGO durchzufihren. Im Erfolgsfalle wird
das Gericht die aufschiebende Wirkung
wiederherstellen. Erst danach kommt eine
erneute Entscheidung Uber eine einstwei-
lige Anordnung gem. § 123 VwGO auf Er-
teilung einer einstweiligen Erlaubnis gem.
§ 20 PBefG in Betracht.
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