BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 3 C 1.09

VGH 2 UE 1481/07
Verklndet

am 29. Oktober 2009
Jesert
Justizobersekretarin
als Urkundsbeamtin der Geschaltsstelle

In der Verwaltungsstreitsache

der B
vertreten durch die B *Verwaltungs GmbH,
diese vertreten durch die Geschaftsfuhrer,

Klagerin, Berufungsklagerin
und Revisionsbeklagten,

- Prozessbevolimachtigte:
Rechtsanwélte Roling & Partner,
SchloRstraflRe 20A, 49074 Osnabruck -

gegen

das Land H. ‘
vertreten durch das Regierungsprasidium.

i

Beklagten, Berufungsbeklagten
und Revisionsbeklagten,



Beigeladene:

1. Verkehrsbetrieb’ | _ = .. .
vertreten durch die Geschéaftsfithrer,

2. Zweckverband . .
vertreten durch die Geschaftsf[}hrer,

zu 1 und 2 Revisionsklager,

- Prozessbevollmachtigte zu 1;

-~

- Prozessbevolimachtigte zu 2:

Beteiligter:

Der Vertreter des Bundesinteresses beim
Bundesverwaliungsgericht,
Ali-Moabit 101 D, 10559 Berlin,

hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 29. Oktober 2009

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Kley und

die Richter am Bundesverwaltungsgericht Liebler, Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert,

Buchheister und Dr. Wysk
fiir Recht erkannt:

Die Revisionen der Beigeladenen gegen das Urteil des
Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 18. November
2008 werden zurlickgewiesen.

Die Beigeladenen tragen die Kosten des Revisionsverfah-
rens jeweils zur Halfte mit Ausnahme der auBergerichtli-
chen Kosten des Beklagten, der diese selbst iragt.



Grinde:

Das klagende Busunternehmen begehrt die Aufhebung der der Beigeladenen
zu 1 erteilten Genehmigung fir die Einrichtung und den Betrieb eines gemein-
wirischaftlichen Linienverkehrs und beansprucht die Genehmigung eines ei-

genwirtschaftlichen Verkehrs auf diesen Strecken flr sich selbst.

Der Beigeladene zu 2 schrieb als Aufgabentrager europaweit unter anderem

die Verkehrsbedienung im Linienbindel B’ AH _‘aus, das aus
den Linien 410"~ N - A B
and 420 ) .- .besteht. An der Ausschreibung

beteiligten sich auch die Beigeladene zu 1 und die Klagerin, die die Linie 420
bislang bedient hatte. Die Klagerin verfugte auBerdem (ber eine bis zum
31. Mai 2009 befristete Genehmigung flir die Durchfiihrung von Gelegenheits-

verkehren (Ausflugsfahrien, Mietomnibusverkehr und Fernreisen).

Am 21. Juli 2005 wurden die unterlegenen Bieter, darunter die Klagerin, dar-
iber informiert, dass beabsichtigt sei, der Beigeladenen zu 1 den Zuschlag zu
erteilen. Daraufhin beantragte die Klagerin beim Beklagten, ihr gemaf § 13
i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 3 des Personenbeférderungsgesetzes - PBefG - einen
eigenwirtschaftlichen Linienverkehr im Linienblndel E = zu

genehmigen.

Die Beigeladene zu 1 erhielt im August 2005 den Zuschlag fir das Linienbin-

del und schloss mit dem Beigeladenen zu 2 am 18. August 2005 hierzu einen

Verkehrs-Service-Vertrag”.

Auf ihren Anirag hin genehmigte der Beklagte mit Bescheid vom 9. Dezember
2005 der Beigeladenen zu 1 einen gemeinwirischaftlichen Verkehr befristet bis
zum 15. Dezember 2013 sowie die Ubertragung der Betriebsfiihrung auf einen
anderen: zugleich lehnte er den Genehmigungsantrag der Klagerin ab. Zur Be-

grindung heifBt es: Die Klagerin kdnne keine Genehmigung fur einen eigenwirt-
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schaftlichen Verkehr nach § 13 PBefG erhalten, da sie den Verkehr nur bei In-
anspruchnahme offentlicher Zuschiisse, namlich des Ausgleichs fir gemein-
wirtschaftliche Leistungen im Ausbildungsverkehr nach § 45a PBefG und der
Erstatiung von Fahrgeldausfallen fir die Beférderung Schwerbehinderter nach
§§ 145, 148 SGB 1X, kostendeckend betreiben kénne. Der beantragte Verkehr
sei daher als gemeinwirtschaftlich einzustufen und der Vorrang einer eigenwirt-
schaftlichen Verkehrsbedienung gelte nicht. Dagegen seien die Voraussetzun-
gen fur die Genehmigung eines gemeinwirtschaftlichen Verkehrs zugunsten der
Beigeladenen zu 1 erfllli, nachdem sie das Angebot mit den geringsten Kosten

abgegeben habe.

Die hiergegen erhobene Klage hat das Verwaltungsgericht mit Urteil vom

12. Juni 2007 abgewiesen. Zwar sei die Anwendung von § 13 PBefG nicht des-
halb ausgeschlossen, weil die Klagerin Zuschisse nach § 45a PBefG und

§§ 145, 148 SGB IX in Anspruch nehme. Doch kénne sie sich nicht auf die
Teilbereichsausnahme nach § 8 Abs. 4 PBelG berufen, da ihre Tatigkeit nicht
auf den Stadt-, Vorort- und Regionalverkehr beschrankt sei. Nur unter dieser
Voraussetzung konnten die Mitgliedstaaten aber nach Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2
der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 die Anwendung dieser Verordnung be-
schranken; § 8 Abs. 4 und § 13 PBefG seien dementsprechend einschrankend
auszulegen. Ebenso wenig sei der Beklagte unter dem Gesichtspunkt des bes-
seren Angebotes geméan § 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG gehindert gewesen, der Bei-
geladenen zu 1 die Linienverkehrsgenehmigung zu erteilen, denn sie habe im

Ausschreibungsverfahren als glinstigste Anbieterin den Zuschlag erhalten.

Der Hessische Verwaltungsgerichtshof hat auf die Berufung der Klagerin die
erstinstanzliche Entscheidung mit Urteil vom 18. November 2008 geandert, den
angegriffenen Bescheid aufgehoben und den Beklagten zur Neubescheidung
verpflichtet. Zur Begriindung wird ausgefihri: Die der Beigeladenen zu 1 auf
der Grundlage von § 13a PBefG erteilte gemeinwirtschaftliche Genehmigung
sei rechiswidrig. Eine solche Genehmigung dirfe nicht erteilt werden, wenn
eine ausreichende Verkehrsbedienung durch eigenwirtschaftliche Verkehrsleis-
tungen méglich sei. Die Klagerin kdnne sich auf diesen Vorrang berufen; es

schade nicht, dass sie auch private Gelegenheitsverkehre im Fernverkehr



durchfthre. ihr Antrag sei zu berlicksichligen gewesen, obgleich sie ihn erst
gestellt habe, nachdem der Aufgabentréger bereits die Initiative zur Ausschrei-
bung gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen ergriffen und der Beigeladenen
zu 1 den Zuschlag erteilt habe. Der Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehrsleis-
tungen nach § 8 Abs. 4 PBefG kénne nicht durch eine Initiative des Auigaben-
tragers zur Vergabe gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen ausgeschiossen
werden, solange nicht feststehe, dass kein Antrag nach § 13 PBefG mehr ge-
stellt werden kénne, und damit der Vorrang des Initiativrechts des Verkehrsun-
ternehmers entfalle. Diesen Zeitpunkt habe nicht der Aufgabentrager, sondern
allein die Genehmigungsbehérde als Herrin des Genehmigungsverfahrens zu
bestimmen. Sie mlsse das Genehmigungsverfahren rechissicher ausgestalien.
Durch die offentliche Bekanntgabe einer Frist kdnne sie das Stellen von Antra-
gen nach § 13 PBefG zeitlich beschréanken. Ob der beantragte eigenwirtschaft-
liche Verkehr eine ausreichende Verkehrsbedienung sicherstellen kdnne, sei
nicht vorrangig vom Gericht, sondern von der Genehmigungsbehdérde zu be-
antworten, der dabei ein Beurteilungsspielraum zustehe. Eine solche Prifung
habe der Beklagte bislang aber nicht vorgenommen, da er - zu Unrecht - be-
reits die Eigenwirtschaftlichkeit der von der Klagerin angebotenen Verkehrsbe-

dienung verneint habe. Deshalb habe er die Klagerin neu zu bescheiden.

Zur Begriindung seiner Revision macht der Beigeladene zu 2 geltend: Der Bei-
geladenen zu 1 sei zu Recht eine Genehmigung nach § 13a PBefG erteilt wor-
den. Der Antrag der Klagerin habe dies nicht ausgeschlossen, da sie sich nicht
auf Art. 1 Abs.1 Unterabs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 berufen kén-
ne. Diese Regeiung lasse nach ihrem eindeutigen Wortlaut Ausnahmen nur bei
Unternehmen zu, die - anders als die Klagerin - ausschlieB3lich im Stadt-, Vor-
ort- und Regionalverkehr tatig seien. Art. 1 Abs. 5 der Verordnung zeige eben-
falls, dass die von ihr durchgefiihrten Gelegenheitsfernverkehre nicht auBBer
Betracht bleiben konnten. Zudem siehe die Durchfihrung des Vergabeverfah-
rens der Erteilung einer eigenwirtschaftlichen Genehmigung an die Klagerin
entgegen. Sei - wie hier - nach Einleitung eines Vergabeverfahrens kein eigen-
wirtschaftiicher Antrag gestellt worden und in der Ausschreibung kein Angebot
ohne Zuschussbedarf eingegangen, sei geklart, dass eine ausreichende Ver-
kehrsbedienung auf eigenwirtschaftlicher Basis nicht méglich sei. Die Auffas-



sung des Berufungsgerichts, eigenwirtschaftliche Antrage gingen stets vor, so-
lange die Genehmigungsbehorde keine Abgabefrist gesetzt habe, finde weder
im Gesetz noch in der Rechtsprechung eine Stitze. Die Genehmigungsvoraus-
setzungen fiir gemeinwirtschaftliche Antrage seien abschliefiend in § 13a
PBefG enthalten, auf § 8 Abs. 4 PBefG werde dort nicht verwiesen. Daher dr-
fe ein solcher Genehmigungsantrag nicht unter Berufung auf die Vorrangrege-
lung in § 8 Abs. 4 PBefG abgelehnt werden. Stattdessen komme es darauf an,
ob der Aufgabentrager zu Recht die Initiative ergrifien und ein Bestellverfahren
eingeleitet habe. Er habe zu prognostizieren, ob eine ausreichende Verkehrs-
bedienung in eigenwirtschafilichem Betrieb mdglich sei. Verneine er diese Fra-
ge nach fehlerfreier Prognose, kénne ihm sein Initiativrecht, das Ausfluss des
Rechts auf kommunale Selbstverwaltung sei, nicht nachtraglich wieder durch
einen eigenwirtschaftlichen Antrag entzogen werden. Die Bewerber um eine
eigenwirtschaftliche Genehmigung hétten bei vorab bekannt gegebenen Be-
werbungsfristen und einer europaweiten Ausschreibung - wie hier - hinreichend
Zeit zu Uberlegen, ob sie einen Antrag nach § 13 PBefG stellen wollten. Misse
der Aufgabentrager alle potenziellen Interessenten abwarten, kbnne er im Ex-
tremfall nie initiativ werden. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
stehe dieses Prognoserecht nicht der Genehmigungsbehérde zu; sie sei zwar

Herrin des Genehmigungsverfahrens, nicht aber der Initiativen.

Die Beigeladene zu 1 hat ebenfalls Revision eingelegt und flhrt zur Begrin-
dung im Wesentlichen aus: Die ihr nach § 13a PBefG erteilte Genehmigung sei
rechtmaBig. § 13a PBefG sehe eine gebundene Entscheidung vor und kenne
den vom Berufungsgericht angenommenen Versagungsgrund nicht. Das Initia-
tivrecht des Unternehmers nach § 13 PBefG greife nicht mehr, sobald der Auf-
gabentrager eine wirksame Vereinbarung getroffen oder entsprechende Ver-
kehrspflichten auferlegt habe. Das Verhalten der Klagerin, die zun&chst keinen
Antrag nach § 13 PBefG gestelit und sich an der Ausschreibung beteiligt habe,
versioBe gegen Treu und Glauben. Wegen ihrer Beteiligung am Ausschrei-
bungsverfahren habe der Beigeladene zu 2 als Aufgabentrager darauf vertrau-
en dirfen, dass sie keinen eigenwirtschaftlichen Antrag mehr stellen werde. Die

Klagerin habe ihr Initiativrecht damit verwirki.
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Der Beklagte, der selbst keine Revision eingelegt hat, vertritt nicht mehr die
Auffassung, dass jeder offentliche Zuschuss zur Ausschreibungspflicht fahre.
Die Verwaltungspraxis sei durch den Erlass des Ministeriums flr Wirtschaft,
Verkehr und Landesentwicklung vom 27. Juli 2007 (sog. Gattler-1ll-Erlass) ge-
andert worden. Vorgesehen sei nun eine klare Fristenregelung, die ausschlie-
Ren solle, dass noch kurz vor der Erteilung des Zuschlags in einem Ausschrei-
bungsverfahren ein eigenwirtschaftlicher Antrag eingehe. Angebote im Reise-
und Gelegenheitsverkehr sowie verkehrsfremde Téatigkeiten stiinden einer Ge-

nehmigung nach § 13 PBelG nicht entgegen.

Die Klagerin verteidigt das angegriffene Urteil. Entgegen der Annahme der Bei-
geladenen und des Berufungsgerichts fielen eigenwirtschafliche Verkehre nicht
unter die Verordnung (EWG) Nr. 1191/69. Jedenfalls kénne sie - die Klagerin -
sich auf die Teilbereichsausnahme des § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG berufen. Hier-
fOr sei es unschadlich, dass sie auch Gelegenheitsverkehre durchidhre, denn
diese seien nicht mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verbunden. Sie
habe ihren Antrag auch nicht verspatet gestellt. Das Personenbetbrderungsge-
setz ziehe die zeitliche Grenze fur einen solchen Antrag erst mit dem Parallel-
bedienungsverbot des § 13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG, also erst dann, wenn einem
Konkurrenten bereits bestandskraftig eine Genehmigung erteilt worden sei. Al-
lenfalls kénne die Genehmigungsbehorde als Herrin des Verfahrens Fristen
setzen, was hier aber nicht geschehen sei. Dagegen sei das Vergaberecht fiir
die Frage, ob ein eigenwirtschaftlicher Antrag rechtzeitig gestellt worden sel,
nicht mafBgeblich; insbesondere sei eine Vergabebekanntmachung kein Aus-

schlussgrund.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht tragt vor:
Das Berufungsgericht habe die in Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung
(EWG) Nr. 1191/69 eroffnete Ausnahmemadglichkeit zu Recht nicht nur unter-
nehmens-, sondern auch tatigkeitsbezogen ausgelegt. Dagegen konne seiner
Auffassung in der Frage des Konkurrenzverhélinisses von eigen- und gemein-
wirtschaftlichen Antragen nicht gefolgt werden. Da der Autgabentrgger far ein
ausreichendes Verkehrsangebot zu sorgen habe, misse auch priméar er dar-

Uber entscheiden, ob er zur Erflllung seines Gewahrleistungsauftrags tatig
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werden wolle. Dabei habe er einen Prognosespielraum. Die Genehmigungsbe-
hérde sei bei einem gemeinwirtschaftlichen Antrag auf die Prifung der in § 13a
PBefG aufgefiihrten Voraussetzungen beschrankt. Eine vom Aufgabentrager

bereits getroffene Auswahlentscheidung kénne durch einen spateren eigenwirt-

schaftlichen Antrag nicht in Frage gestelit werden.

Die Revisionen sind zulassig. Das gilt auch fur die Revision des Beigeladenen
zu 2, obwoh! dieser selbst nicht Adressat der angefochtenen oder der erstreb-
ten Genehmigung ist. Als Aufgabentrager hat er mit der Beigeladenen zu 1 die
Erbringung der Verkehrsleistungen vereinbart, die Grundlage der dieser erteil-
ten und vorliegend angefochtenen Genehmigung sind. Das sich hieraus be-
grindende Interesse des Beigeladenen zu 2 am Ausgang des Rechtsstreits ist
rechtlich geschitzt. Der Beigeladene zu 2 ist ein kommunaler Zweckverband.
Er nimmt mit der Sichersteliung einer ausreichenden Verkehrsbedienung eine
éffentliche Aufgabe wahr, die zum Umkreis der pflichtigen Selbstverwaltungs-
aufgaben der sie tragenden Gemeinden und Kreise gehort und damit der Ga-
rantie des Art. 28 Abs. 2 GG unterfallt.

Die Revisionen der Beigeladenen sind jedoch unbegrindet. Das Berufungsge-
richt hat im Ergebnis zu Recht den Bescheid vom 9. Dezember 2005 aufgeho-
ben und den Beklagten zur Neubescheidung des Genehmigungsantrags der

Klagerin verpflichtet.

1. Die der Beigeladenen zu 1 auf der Grundlage von § 13a PBefG erteilte Ge-
nehmigung flir die Einrichtung und den Betrieb eines gemeinwirtschaftlichen
Linienverkehrs im streitigen Linienbilndel! ist rechtswidrig und verletzt die Klage-
rin in ihren Rechten. Die Erteilung dieser Genehmigung verstoBt gegen den
Vorrang einer eigenwirtschaftlichen Verkehrsbedienung aus § 8 Abs. 4 Satz 1
und 3 PBefG.

a) MaRgeblich fiir die Beurteilung, ob die der Beigeladenen zu 1 erteilte Linien-

verkehrsgenehmigung rechtmaBig ist, ist die Sach- und Rechtslage zum Zeit-
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punkt der letzten Verwaltungsentscheidung (Urteil vom 6. April 2000 - BVerwG
3 C 6.99 - Buchholz 310 § 42 Abs. 2 VwGO Nr. 4 S. 6). Zugrunde zu legen sind
daher das Personenbeférderungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung
vom 8. August 1980 (BGBI | S. 1690}, vor Erlass des Bescheides vom 9. De-
zember 2005 zuletzt gedndert durch das Siebte Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschréankungen vom 7. Juli 2005 (BGBI 1 S. 1954},
und die Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 des Rates vom 26. Juni 1969 Uber das
Vorgehen der Mitgliedstaaten bei mit dem Begriff des Offentlichen Dienstes
verbundenen Verpflichtungen auf dem Gebiet des Eisenbahn-, StraBen- und
Binnenschiffsverkehrs (ABI Nr. L 156 S. 1) in der Fassung der Verordnung
(EWG) Nr. 1893/91 des Rates vom 20. Juni 1991 (ABINr. L 169 S. 1), im Fol-
genden: Verordnung (EWG) Nr. 1181/69. Die Nachfolgeregelung, die Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2007 Uber &ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und
Strafe und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1181/69 und 1107/70
des Rates (ABI Nr. L 315 S. 1}, tritt nach ihrem Ast. 12 erst am 3. Dezember

2009 in Kraft und ist hier daher noch nicht anwendbar.

b) Die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Genehmigung bei gemeinwirt-
schafilichen Verkehrsleistungen ergeben sich aus § 13a PBefG i.V.m. den Vor-
schriften der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Genehmi-
gung einer auferlegten oder vereinbarten Verkehrsleistung nach § 13a PBefG
rechtswidrig ist, wenn der Aufgabentrager den Vorrang eigenwirtschaftlicher
Verkehrsleistungen missachtet hat. Dieser Vorrang ergibt sich aus § 8 Abs. 4
Satz 1 und 3 PBefG. Nach § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG sind Verkehrsleisiungen im
offentlichen Personennahverkehr eigenwirtschaftlich zu erbringen. Eigenwirt-
schaftlich sind nach der in Satz 2 enthaltenen Legaldefinition Verkehrsleistun-
gen, deren Aufwand gedeckt wird durch Beférderungserlose, Ertrage aus ge-
setzlichen Ausgleichs- und Erstattungsregelungen im Tarif- und Fahrplanbe-
reich sowie sonstige Unternehmensertrage im handelsrechtlichen Sinne. Ge-

maR § 8 Abs. 4 Satz 3 PBefG ist die Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 in der je-
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weils geltenden Fassung mafBgebend, soweit eine ausreichende Verkehrsver-

bindung nicht entsprechend Satz 1 moglich ist.

Die Regelungen in § 8 Abs. 4, § 13 und § 13a PBefG enthalten eine gestufte
Konstruktion fir die Initiativen des Verkehrsunternehmers fir eine eigenwirt-
schaftliche und des Aufgabentragers fir eine gemeinwirtschaftliche Verkehrs-
bedienung. Das dort vorgegebene Stufenverhdltnis ldsst, wie der Senat bereits
entschieden hat, keinen Raum fur Zweifel, welche Verkehrsleistungen der
deutsche Gesetzgeber von der Anwendung der Verordnung (EWG) Nr.
1191/69 freistellt und fir welche er die Verordnung fur anwendbar erklart. Ge-
genliber den vom Europdischen Gerichtshof in seinem Altmark-Trans-Urteil
vom 24. Juli 2003 - Rs. C-280/00 - (Slg. 2003, |-7747) im Hinblick auf ein ver-
meintliches Wahlrecht des Verkehrsunternehmers geauBerten Zweifeln, ob die
im Personenbeforderungsgesetz getroffene Regelung den gemeinschafisrecht-
lichen Anforderungen an die Rechtssicherheit und Rechisklarheit einer Teilbe-
reichsausnahme genlge (a.a.0. Rn. 60 ff.}, hat der Senat in seinem Urteil vom
19. Oklober 2006 - BVerwG 3 C 33.05 - (BVerwGE 127, 42 = Buchholz 442.01
§ 13 PBefG Nr. 37) klargestellt, dass der Unternehmer ein solches Wahirecht
zwischen einer Genehmigung nach § 13 oder § 13a PBefG nicht hat. Sein
Wahlrecht beschrankt sich auf die Entscheidung, ob er auf eigenes Risiko mit
den ihm zur Verfigung stehenden Finanzmitteln einen Linienverkehr betreiben
will oder nicht. Bejaht er die Frage, steht ihm der Genehmigungsweg des § 13
PBefG offen. Verneint er sie, so liegt das weitere Vorgehen in der Hand des
Aufgabentragers. Diesem ist dann die Prifung eréffnet, ob eine eigenwirt-
schaftlich nicht zu erbringende Verkehrsleistung fur eine ausreichende Ver-
kehrsbedienung notig ist, und darauf autbauend die Méglichkeit, in dem ver-
ordnungsrechtlich vorgesehenen Verfahren fir eine gemeinwirtschaftliche
Erbringung der Verkehrsleistung zu sorgen. Bei der Genehmigung nach § 13
PBefG liegt mithin die Initiative beim Unternehmer, wahrend im Falle des § 13a
PBefG der Aufgabentrager initiativ werden muss (Urteil vom 19. Oktober 2006

a.a.0. Rn. 351.).

Diesen rechtlichen Anforderungen wird der Aufgabentréger, der eine von ihm

fur erforderlich gehaltene Verkehrsbedienung durch gemeinwirtschaftliche Ver-
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kehrsleistungen sicherstellen will, nur gerecht, wenn er vor seiner Initiative zu
Recht im Wege einer Prognose zu dem Ergebnis kommen konnte, dass eine
ausreichende Verkehrsbedienung durch eigenwirtschaftliche Verkehrsleistun-

gen nicht moglich ist.

Eine solche Prognose bedarf allerdings einer gesicherten Grundlage. Sie be-
steht, wenn der Aufgabentrager vor der Einleitung des Ausschreibungswetibe-
werbs auf das Auslaufen einer bestehenden Linienverkehrsgenehmigung oder
eine beabsichtigte Neueinrichtung einer Linie hinweist und dazu auffordert, in-
nerhalb einer von ihm in Abstimmung mit der Genehmigungsbehdrde festzule-
genden Frist einen Antrag auf eigenwirtschaftliche Genehmigung zu stellen.
Dies muss, um sowohl fir die in Betracht kommenden Verkehrsunternehmen
als auch fiir den Aufgabentrager und die Genehmigungsbehdrde die erforderli-
che Rechtssicherheit herzustetlen, mit dem klaren Hinweis verbunden sein,
dass nach einem fruchtlosen Ablauf der Frist das Bestellverfahren nach der
Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 eingeleitet wird und dass erst spater gestellte
eigenwirtschaftliche Antrage die Initiative des Aufgabentragers nicht mehr zu
hindern vermdgen. Die rechtliche Grundlage flr eine solche Verfahrensgestal-
tung liegt in § 8 Abs. 4 Satz 3 PBefG. Wenn dort die Anwendung der Verord-
nung (EWG) Nr. 1191/69 und damit die Einrichtung eines gemeinwirtschaftli-
chen Verkehrs an die Voraussetzung geknupft wird, dass eine ausreichende
Verkehrsbedienung durch eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen nicht mog-
lich ist, setzt dies notwendigerweise eine dem materiellen Recht folgende Ver-
tahrensstufung und damit auch die Berechtigung voraus, Ausschlussiristen far

das Angebot solcher vorrangiger Verkehrsleistungen zu seizen.

Damit wird der Sache nach dem Ausschreibungswettbewerb eine Art von Ge-
nehmigungswettbewerb vorgeschaltet (vgl. Urteil vom 2. Juli 2003 - BVerwG

3 C 46.02 - BVerwGE 118, 270 <276> = Buchholz 11 Art. 12 GG Nr. 261

S. 20). Ein solches Vorgehen entspricht in seinen wesentlichen Zugen dem
Verfahren, das in Hessen nach dem Erlass des dortigen Ministeriums fir Wirt-
schaft, Verkehr und Landesentwicklung vom 27. Juli 2007 (sog. Glttler-1H-
Erlass) fir die Erteilung von Linienverkehrsgenehmigungen nunmehr vorgese-

hen ist. Die Beteiligten haben in der mindlichen Verhandlung Ubereinstimmend
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bestétigt, dass diese Verfahrensweise praktikabel ist und bislang nicht zu
Schwierigkeiten beim Ablauf der Genehmigungsverfahren gefihrt hat.

Geniigt die Verfahrensgestaltung nicht den dargelegten Anforderungen, was
die Genehmigungsbehérde im Rahmen ihrer Entscheidung Gber die Erteilung
einer Genehmigung nach § 13a PBefG zu Gberprifen hat, ist diese an der Er-
teilung einer gemeinwirtschaftlichen Linienverkehrsgenehmigung gehindert.
Liegt demgegenuber eine den rechtlichen Anforderungen genligende Prognose
des Aufgabentragers vor, fihrt ein nachtraglich noch eingehender eigenwirt-
schaftlicher Antrag eines Verkehrsunternehmers nicht dazu, dass das Initiativ-
recht wieder an den Verkehrsunternehmer zurickfallt und deshalb die Erteilung

einer Genehmigung nach § 13a PBefG ausscheidet.

c) Die Klagerin kann den aus § 8 Abs. 4 Satz t und 3 PBefG folgenden Vorrang
der eigenwirtschaftlichen Erbringung von Verkehrsleistungen in Anspruch neh-
men. Sie hat einen Antrag nach § 13 PBefG gestellt, den der Beklagie hatte

berlcksichtigen mussen.

aa) Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass die Eigenwirtschaft-
lichkeit der von der Klagerin angebotenen Verkehrsbedienung und damit deren
Vorrang nicht dadurch ausgeschlossen werden, dass sie Ausgleichsleistungen
nach § 45a PBefG und §§ 145, 148 SGB IX in Anspruch nehmen will. In der
Rechtsprechung des Senates ist geklart, dass nach § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG
dem Verkehrsunternehmer gewahrte Zuschiisse, soweit sie in die Gewinn- und
Verlustrechnung aufzunehmen sind, die Annahme von Eigenwirtschaftlichkeit
nicht hindern (Urteil vom 19. Oktober 2006 a.a.O. Rn. 28 ff.; ebenso bereits
Beschluss vom 6. April 2000 - BVerwG 3 C 7.99 - Buchholz 442.01 § 8 PBefG
Nr. 1 S. 4 f.). Beim Ausgleich flr Beférderungsleistungen im Ausbildungsver-
kehr nach § 45a PBefG und flir die kostenlose Beférderung Schwerbehinderter
nach §§ 145 und 148 SGB IX handelt es sich um gesetzliche Ausgleichs- und
Erstattungsleistungen in diesem Sinne {ebenso VGH Mannheim, Urteil vom

31. Mérz 2009 - 3 S 2455/06 - juris).
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bb) Die Klagerin gehért auch zu den Unternehmen, die von den Mitgliedstaaten
auf der Grundlage von Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung (EWG)

Nr. 1191/69 von deren Anwendung ausgenommen werden konnen. Die im erst-
instanzlichen Urteil angefihrte Begrliindung, weshalb der Antrag der Kléagerin
bei der Genehmigungserteitung an die Beigeladene zu 1 habe unberiicksichtigt

bleiben kénnen, ist unzutreffend.

Nach Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 kdnnen die
Mitgliedstaaten Unternehmen, deren Tatigkeit ausschlieBlich auf den Betrieb
von Stadt-, Vorort- und Regionalverkehrsdiensten beschréanki ist, vom Anwen-
dungsbereich dieser Verordnung ausnehmen. Zwar fihrte die Klagerin zum
maBgeblichen Zeitpunkt des Erlasses des Genehmigungsbescheides vom

9. Dezember 2005 auch Gelegenheitsfahrten im Fernverkehr durch. Das steht
jedoch der Anwendbarkeit von Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 nicht entgegen. Es liegt - ohne dass es einer Vorabentscheidung
des Europaischen Gerichtshofs bedarf - auf der Hand, dass sonstige Unter-
nehmensaktivititen, die von vornherein nicht geeignet sind, die Regelungsziele
der Verordnung in Frage zu stellen, der Befugnis, eine Ausnahme von der Ver-
ordnung zu gewahren, nicht entgegenstehen. Die Verordnung zielt darauf ab,
dass die bestehenden Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes grundsatzlich
aufgehoben und nur unter bestimmten Voraussetzungen beibehalten, neu aui-
erlegt oder vereinbart werden. Verkehrsleistungen, die nicht mit einer Betriebs-
pflicht, Betérderungspflicht oder Tarifpflicht im Sinne von Art. 2 der Verordnung
verbunden sind und bei denen eine Neubegriindung nicht in Betracht kommt,
weil sie keine Verkehrsbedirfnisse der Allgemeinheit abdecken, sondern ledig-
lich privat verantasst sind (wie Gelegenheitsverkehr, Ausflugsverkehr etc.), fal-
len ebenso wie verkehrsfremde Tétigkeiten von vornherein nicht in den Anwen-
dungsbereich der Verordnung. Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung
(EWG) Nr. 1191/69 ist daher einschrankend dahin auszulegen, dass zusatzl-
che Unternehmenstéatigkeiten, die nicht mit Verpflichtungen des 6ftentlichen
Dienstes im Sinne der Verordnung verbunden sind, unschadlich sind. Kein Hin-
derungsgrund fir die Anwendung der im deutschen Recht geregeften Teilbe-
reichsausnahme ist es danach, dass ein Unternehmen - wie hier die Klagerin -

auch Uberregionalen Gelegenheitsverkehr anbietet.
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Ein solches Verstandnis der Befugnis aus Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verord-
nung (EWG) Nr. 1191/69 lasst sich indirekt auch dem Urteil des Europaischen
Gerichtshofs vom 7. Mai 2009 - Rs. C-504/07 - (juris) entnehmen. Nach dessen
Sachverhaltsangaben betrieben die dort beteiligten Unternehmen neben offent-
lichem Personennahverkehr zuséatzlich Gberdrtliche Buslinien ohne Verpflich-
tungen des offentlichen Dienstes (a.a.0. Rn. 12). Gleichwoh! hat der Europai-
sche Gerichtshof in seinen Entscheidungsgrinden zunachst festgestelit, dass
Portugal von der Méglichkeit einer Bereichsausnahme keinen Gebrauch ge-
macht habe und daher* die Verordnung anzuwenden sei (2.2.0. Rn. 17). Hin-
derie der Betrieb dieser zuséatzlichen Buslinien aber ohnehin die Moglichkeit
einer Bereichsausnahme nach Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 der Verordnung
(EWG) Nr. 1191/69, wére es nicht darauf angekommen, ob Portugal diese
Maglichkeit genutzt hat. Auch im Hinblick auf dieses Urteil bedarf es keiner

(weiteren) Vorlage an den Europaischen Gerichtshof.

Das vorgelagerte Argument der Klagerin, eigenwirtschaftlich betriebene Ver-
kehrsdienste fielen von vornherein nicht unter die Verordnung (EWG)

Nr. 1191/69 (weshalb es nicht darauf ankomme, ob sie die Voraussetzungen
der Bereichsausnahme erfllle), ist hiernach obsolet, im Ubrigen aber auch un-
zutreffend. Eigenwirtschatftlicher Betrieb im Sinne von § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG
und gemeinwirischaftliche Verpflichtungen im Sinne der Verordnung schliefen
sich nicht aus. Ob ein eigenwirtschaftlicher Betrieb vorliegt, betriift ausschlie3-
lich die nationale Definition nach § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG, die auf die Finanzie-
rung des Aufwandes fir die Verkehrsleistung abstellt. Mit gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen meint der Europaische Gerichtshof hingegen die mit dem
Begriff des dffentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen (EuGH, Urteil
vom 7. Mai 2009 a.a.0. Rn. 18), also die Betriebspflicht, Beforderungspflicht
und die Tarifpflicht. Diese Verpflichtungen treffen einen Verkehrsdienst unab-
hangig davon, ob er nach nationalrechtlichem Verstandnis eigenwirtschaftlich
oder gemeinwirtschaftlich betrieben wird. Davon ist auch der Senat in seiner
bisherigen Rechtsprechung ausgegangen. Waren ,eigenwirtschaftlich” betrie-
bene Verkehrsdienste im Sinne des Personenbeférderungsgesetzes von vorn-

herein von der Verordnung ausgenommen, hatte er in seinem Urieil vom
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19. Oktober 2006 keine Uberlegungen dazu angestellt, ob die Teilbereichsaus-
nahme des § 8 Abs. 4 PBefG - die nur eigenwirtschaftlich betriebene Verkehrs-
dienste betrifft - mit dem Gemeinschaftsrecht mit Blick auf die vom Europai-

schen Gerichtshof geforderte Bestimmtheit und Klarheit vereinbar ist.
cc) Der eigenwirtschaftliche Antrag der Klagerin war schlieBlich nicht verspatet.

Eine Zurlickweisung dieses Antrags ware nur gerechtfertigt gewesen, wenn
dem gemeinwirtschaftlichen Antrag der Beigeladenen zu 1 nach § 8 Abs. 4
Satz 3 PBefG der Vorrang geblhrt und er deshalb nach § 13a PBefG haite ge-
nehmigt werden missen. thm héatte hierzu eine rechtimaBige Initiative des Auf-
gabentragers zugrunde liegen missen. Wie gezeigt, hatte dies eine Fristset-
zung zur Abgabe eigenwirtschaftlicher Angebote und eine auf dieser Grundlage
vorgenommene rechtméaBige Prognose des Aufgabentragers erfordert, dass
eine ausreichende eigenwirtschafiliche Verkehrsbedienung nicht moglich ist.
Andernfalls musste die Genehmigungsbehérde Gber den eigenwirtschaftlichen
Antrag der Klagerin in der Sache entscheiden; sie dirfte ihn erst dann nach

§ 13 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a PBefG ablehnen, wenn eine trotz unzureichender
Prognose erteilte Genehmigung fir einen gemeinwirtschaftlichen Verkehr auf

derselben Strecke bestandskraftig geworden ware.

Etwas anderes ergibt sich hier nicht deswegen, weil innerhalb der Ausschrei-
bungsfrist fiir einen gemeinwirtschaftlichen Verkehr kein eigenwirtschaftlicher
Antrag eingegangen war; denn auch dies berechtigte den Beigeladenen zu 2
nicht zu der Prognose, dass es zu keiner ausreichenden Verkehrsbedienung im
strittigen Linienbiindel kommen werde. Fir die in Betracht kommenden Ver-
kehrsunternehmer war mit der Festlegung dieser Ausschreibungsfrist keines-
wegs klar, dass mit dem Ablauf dieser Frist auch ein Ausschluss eigenwirt-
schaftlicher Antrage verbunden sein sollte. Zudem unterscheiden sich die maB-
geblichen Umstande. Bei einer Ausschreibung gibt der Aufgabentrager den
Bewerbern in der Leistungsbeschreibung ein bestimmtes Anforderungsprofil
vor, auf das die Teilnehmer mit einem Angebot reagieren kénnen. Dabei ist der
Aufgabentrager nach MafBgabe der Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 dazu ver-

pflichtet, dem von ihm ausgewdhlten Verkehrsunternehmer einen Ausgleich fur
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die mit der Ubertragung der Verkehrsbedienung verbundenen Verpilichtungen

des offentlichen Dienstes zu leisten. Die durch ein solches Austauschverhaltnis
gepragte Lage unterscheidet sich grundlegend von der Situation, in der sich der
Verkehrsunternehmer befindet, wenn er dartiber zu enischeiden hat, ob er ei-
nen eigenwirtschaftlichen Antrag stellt, wenn es also darum geht, ob er einen
Verkehr auf eigenes Risiko und mit den ihm zur Verfagung stehenden Mitteln
erbringt (vgl. dazu Urteil vom 19. Oktober 2006 a.a.O. Rn. 35 {f.).

SchlieBlich erweist sich auch der Einwand als nicht tragfahig, das Angebot der
Klagerin habe schon deshalb unberiicksichtigt bleiben kénnen, weil in der Aus-
schreibung tber den Nahverkehrsplan hinausgehende qualitative Anforderun-
gen an die Verkehrsbedienung gestellt worden seien, denen der eigenwirt-
schaftliche Antrag der Klagerin nicht genigt habe. Eine solche Argumentation
widerspricht dem Stufenverhéltnis von eigen- und gemeinwirtschaftlicher Ver-
kehrsbedienung. Darf ein Verfahren zur Auferlegung oder Vereinbarung ge-
meinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen im Sinne der Verordnung (EWG)

Nr. 1191/69 nur eingeleitet werden, wenn eine ausreichende eigenwirtschaftli-
che Verkehrsbedienung nicht moglich ist, kénnen nicht in Umkehrung dieses
Verhéaltnisses Qualitdtsanforderungen, die erst an den gemeinwirtschaftiichen
Verkehr gestellt werden, auf einen beantragten eigenwirtschaftlichen Verkehr
Gbertragen werden. Selbst wenn die in einem Nahverkehrsplan an die Ver-
kehrsbedienung gesteliten Anforderungen nicht eritllt werden sollten, musste
dies im Ubrigen nicht zwingend dazu fiihren, dass eine eigenwirtschaftliche
Genehmigung zu versagen ware. § 13 Abs. 2a PBefG stelit die Entscheidung

hieriber vielmehr in das Ermessen der Genehmigungsbehorde.

dd) Ebenso wenig konnte der Antrag der Klagerin wegen eines Verstofies ge-
gen Treu und Glauben unbericksichtigt bleiben. Die Beigeladene zu 1 sieht
eine Treuwidrigkeit der Klagerin darin, dass sie zunachst keinen Antrag nach
§ 13 PBefG gestellt und sich staitdessen an der Ausschreibung beteiligt hat.
Deshalb habe der Beigeladene zu 2 als Aufgabentriger darauf vertrauen diir-
fen, dass die Klagerin keinen eigenwirtschaftlichen Antrag mehr stellen werde;
sie habe ihr Initiativrecht verwirkt. Der bloBen Beteiligung an der Ausschreibung

kann eine solche Wirkung jedoch nicht beigemessen werden. Hinzutreten
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milssten vielmehr - hier nicht festgestellie - Umstande des Einzelfalls, die das
Gesamtverhalten der Klagerin als widersprichlich erscheinen lieBen. Mit der
Teilnahme an einer Ausschreibung ist nur die Aussage verbunden, dass der
Bewerber zu den in der Ausschreibung genannten Bedingungen, die sich von
denjenigen einer eigenwirtschaftlichen Erbringung wesentlich unterscheiden,

und zu dem von ihm angebotenen Preis zu einer Verkehrsbedienung bereit ist.

2. Soweit das Berufungsgericht die Ablehnung des Genehmigungsantrags der
Klagerin aufgehoben und den Beklagten zur Neubescheidung ihres Antrags
nach § 13 PBefG verpflichtet hat, steht sein Urteil ebenfalls im Einklang mit
Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO). Da der Beklagte den Antrag der Kla-
gerin bislang zu Unrecht unberlcksichtigt gelassen hat, ihm andererseits bei
der Bewertung von Verkehrsbedirfnissen und ihrer befriedigenden Bedienung
im Sinne des § 13 Abs. 2 PBefG ein Beurteilungsspielraum (Urteil vom 28. Juli
1989 - BVerwG 7 C 39.87 - BVerwGE 82, 260 <265> = Buchholz 442.01 § 13
PBefG Nr. 29 S. 16) und dariiber hinaus im Falle eines Widerspruchs zum
Nahverkehrsplan nach § 13 Abs. 2a PBeiG ein Versagungsermessen zusteht,

kommt nur eine Verpflichtung zur Neubescheidung in Betracht.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 und 3 VwGO.

Kley Liebler Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert

Buchheister Dr. Wysk



