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Osnabriick, den 18.01.2010

Roling & Partner informiert
Bundesverwaltungsgericht —
Urteile zum Vorrang der Unternehmerinitiative

Sehr geehrte Damen und Herren,

in den von uns betriebenen "hessischen Verfahren" zu den Linienbiindeln
Biebertal/Heuchelheim und Griinberg/Fernwald hatte das Bundesverwal-
tungsgericht bereits mit Urteil vom 29.10.2009, Az. 3 C 1.09 und 3 C 2.09
die Revision der beteiligten Aufgabentrdger und Konkurrenzunternehmen
gegen die Urteile des Hessischen Verwaltungsgerichtshofes vom November
2008 zurtickgewiesen (wir berichteten).

Nunmehr liegen uns die schriftlichen Urteilsbegriindungen vor.

Das Bundesverwaltungsgericht starkt seine bereits mit Urteil vom
19.06.2006 (Az. 3 C 33/05) begriindete Auffassung von der "gestuften Kon-
struktion" eigen- und gemeinwirtschaftlicher Verkehre hin zu einem "Vorrang
der Unternehmerinitiative" und macht deutlich, wie dieser Vorrang ausge-
staltet sein muss. Demnach ist jede gemeinwirtschaftliche Genehmigung
rechtswidrig, solange nicht der Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit hinrei-
chend geachtet wurde.

Das Recht der Aufgabentrager, einen Verkehr auszuschreiben, steht nicht
nur materiell, sondern auch prozessual unter dem Vorbehalt eigenwirtschaft-
licher Antrdge — dem Ausschreibungswettbewerb ist stets ein Genehmi-
gungswettbewerb vorzuschalten. Das Vergaberecht ist nach Auffassung des
BVerwG folglich in doppelter Hinsicht subsididr zum PBefG.

Zwar gesteht das BVerwG den Aufgabentrégern eine Prognose Uber die
eigenwirtschaftliche Erbringbarkeit des fraglichen Verkehrs zu — diese kénne
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jedoch fur sich nicht abschlieBend sein, sondern bedirfe der Bestatigung durch die Unterneh-
merschaft. Nur wenn die Verkehrsunternehmer keinen Antrag stellen, geben sie also durch ihr
"peredtes Schweigen" die Initiative des Aufgabentrégers frei.

Das BVerwG fordert fiir eine wirksame Prognose der Aufgabentrager eine rechtzeitige und hin-
reichend transparente, qualifizierte Aufforderung der Unternehmerschaft zur Abgabe eigenwirt-
schaftlicher (nunmehr "kommerzieller") Antréage. Im Rahmen dieser Aufforderung darf eine an-
gemessene Frist zur Abgabe solcher Antrége gesetzt werden; erst nach fruchtlosem Ablauf der
Frist ist die Initiative des Aufgabentragers erdffnet. Dies gilt allerdings nur dann, wenn der Auf-
gabentrager bereits mit der Aufforderung unmissverstéandlich darauf hin weist, dass Antrage
nach Ablauf der Frist die Ausschreibung nicht mehr zu hindern vermégen.

Die Aufforderung zur Abgabe kommerzieller Antrage obliegt also grundsétzlich dem Aufgaben-
trager; hinreichende Transparenz wird aufgrund des bereits vom EuGH festgestellten grenz-
tiberschreitenden Bezugs von OPNV-Dienstleistungen hier nur durch europaweite Bekanntma-
chung zu erreichen sein. Die Fristsetzung darf zudem nur in Abstimmung mit der Genehmi-
gungsbehérde geschehen. Die Abstimmung von Ausschreibungsvorhaben mit den Genehmi-
gungsbehérden wird zukinftig daher unerlésslich sein. Dies ergibt sich auch aus der vom
BVerwG festgestellten drohenden harten Sanktion:

o Nur wenn der Aufgabentrager sich penibel an die prozessualen Vorgaben zum Vorrang
kommerzieller Verkehre halt, sind kommerzielle Antrage ausgeschlossen und die Aus-
schreibung rechtmagig;

o werden Vorgaben des BVerwG jedoch nicht eingehalten, ist das Verfahren insgesamt
rechtswidrig und es darf dem Ausschreibungsgewinner keine Genehmigung erteilt wer-
den. Zudem sind Verkehrsunternehmer nicht gehindert, auch spate kommerzielle Antra-
ge (wie im vorliegenden Fall auch noch nach Ankindigung des Zuschlags und Ab-
schluss eines Verkehrsvertrages) zu stellen, die dann den Vorrang genieflen, selbst
wenn sie sich zuvor an der (rechtswidrigen) Ausschreibung beteiligt haben. Das BVerwG
sieht in einem solchen Verhalten ausdriicklich keinen VerstoR gegen Treu und Glauben.

Der "Giittler lll-Erlass" entspricht nach Auffassung des BVerwG "in seinen wesentlichen Zigen"
diesen Anforderungen.

Das BVerwG hat in seinem Urteil die Position der Genehmigungsbehérden gestarkt; diese ha-
ben auch im Fall einer ausgeschriebenen Verkehrsleistung nicht lediglich "notarielle Funktion",
sondern besitzen Kompetenz und Pflicht, im Rahmen ihrer Genehmigungsentscheidung die
Einhaltung des Vorrangs der Eigenwirtschaftlichkeit zu prifen und bei VerstoRen die Genehmi-
gung zu versagen. Die Beurteilung der RechtmaRigkeit der Einleitung des Ausschreibungsver-
fahrens obliegt damit den Genehmigungsbehdérden.

Das Vergaberecht sieht das BVerwG als solange unerheblich an, wie nicht die RechtmaBigkeit
der Aufgabentrégerinitiative feststeht. Die Vergabebekanntmachung ist ausdriicklich ungeeig-
net, den Vorrang der Unternehmerinitiative zu wahren. In den Verdingungsunterlagen vorgege-
bene Qualitatsmerkmale sind fir eigenwirtschaftliche/lkommerzielle Antrage unerheblich. Uber
den Nahverkehrsplan hinausgehende Anforderungen aus den Verdingungsunterlagen zu fol-
gern, kehre das Vorrangverhaltnis unzuldssigerweise um.
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Eigenwirtschaftliche/lkommerzielle Antrage sieht das BVerwG nicht dadurch gehindert, dass ein
Unternehmen Ausgleichszahlungen gemaR § 45a PBefG oder §§ 145, 148 SGB IX erhalt; auch
die Erbringung von Leistungen auerhalb des OPNV (das BVerwG nennt hier ausdrucklich Ge-
legenheitsfahrten im Fernverkehr).

Dariber hinaus stellte das BVerwG unmissversténdlich fest, dass die VO (EG) Nr. 1370/07 kei-
nerlei Anwendung auf Genehmigungsentscheidungen findet, welche vor dem 03.12.2009 er-

gangen sind.

Das Urteil ist rechtskraftig und bisher nicht veréffentlicht; auf Wunsch versenden wir gerne eine
geschwarzte Version auf elektronischem Wege.

Einstweilen wiinschen wir allzeit gute Fahrt und verbleiben

mit freundlichen Grifien

oling, LL.M. (Public Law)
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