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I. Gutachtenauftrag

Gegenstand des Gutachtens ist die Beantwortung der Frage, ob rechtliche
Grinde bei der Anpassung des Personenbeférderungsgesetzes an den
durch die VO (EG) Nr. 1370/2007 vom 23. 10. 2007 gesetzten Rahmen zur
Aufrechterhaltung des in § 8 Abs. 4 PBefG verankerten Vorrangs der eigen-
wirtschaftlichen Verkehre drangen.

Il. Ausgangslage de lege lata: der Vorrang eigen-
wirtschaftlicher Verkehre nach dem PBefG

Um die sich aus der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 23. Oktober 2007 Uber 6ffentliche Personenver-
kehrsdienste auf Schiene und StraBe und zur Aufhebung der Verordnungen
(EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates' ggf. fiir das deutsche
Recht hinsichtlich des Vorrangs eigenwirtschaftlicher Verkehre ergebenden
Anderungsbedarfe ermitteln zu kénnen, bedarf es zunachst einer Erfassung
des Ist-Bestandes der relevanten Regelungen des Personenbeférderungs-

gesetzes’.

1. Zur gewahrleistungsstaatlichen Konzeption des PBefG

Konzeptionell stellt das geltende Personenbeférderungsrecht im Kern nach
wie vor Gewerberecht dar.” Wahrend aber die Gewerbeordnung als beson-
deres Ordnungsrecht zentral der Gefahrenabwehr verpflichtet ist’, hat das

" ABI. Nr. L 315/1 v. 3. 12. 2007; im Folgenden: VO 1370/2007.

2 Personenbeforderungsgesetz i. d. F. d. Bek. v. 8. 8. 1990, BGBI. I S. 1690 mit spé-
teren Anderungen; im Folgenden: PBefG.

3 Vgel. nur Christian Heinze, Personenbeforderungsgesetz, Baden-Baden 2007, Einl.
Erldauterung V 1; Rolf Stober, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 14. Aufl.
Stuttgart 2007, § 49 1 1.

* Peter J. Tettinger/Rolf Wank, Gewerbeordnung, Miinchen 2004, Einl. Rdnr. 4.



Personenbeférderungsrecht darliber hinaus lenkende Elemente’ aufgenom-

men.

Es darf aber nicht Gbersehen werden, dass sich die lenkenden Elemente des
Personenbeférderungsgesetzes als durchaus heterogen und damit nur punk-
tuelle Abweichungen vom Kernziel der Realisierung von Gewerbefreiheit
darstellen®. Die 1996 in Kraft getretene Novelle halt zwar daran fest, dass die
Sicherstellung einer ausreichenden Bedienung der Bevélkerung mit Ver-
kehrsleistungen im OPNV eine Aufgabe der Daseinsvorsorge ist’, starkt aber
neben der Verantwortung der 6ffentlichen Hand fir die Erflllung der Da-
seinsvorsorgeaufgabe die Stellung der Unternehmen®. Die Aufgabenstruktur
des Personenbefdérderungsgesetzes erweist sich damit als Ausformung ge-
wahrleistungsstaatlicher Konzepte: Die Erbringung der Verkehrsleistungen ist
zuvorderst eine Aufgabe der Unternehmen, wahrend die Verantwortung fir
die Gewahrleistung einer ausreichenden OPNV-Versorgung in einer zu defi-
nierenden Qualitat bei der 6ffentlichen Hand liegt.’

> Zum hier verwendeten Begriff der Wirtschaftslenkung Jan Ziekow, Offentliches
Wirtschaftsrecht, Miinchen 2007, § 5 Rdnr. 2.

Vgl. Wolfgang Dippel/Arnd Wilhelm, Marktzugang zum offentlichen Personen-
nahverkehr, WiVerw 2001, S. 120 (129); Otto Finkenbeiner, Der Nahverkehrs-
plan als Grundlage fiir die Planung des OPNV, Der Nahverkehr 9/1995, S. 19
(21); Matthias Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge,
Berlin 2004, S. 395; Reiner Metz/Volker Wente, Nahverkehrspline, Koln 1996, S.
3.

Vgl. etwa Michael Ronellenfitsch, Thesen zur Daseinsvorsorge und Wirtschaft-
lichkeit des Eisenbahnwesens, in: Ronellenfitsch/Schweinsberg (Hrsg.), Aktuelle
Probleme des Eisenbahnrechts XIII, 2008, S. 9 (19). In diesem Sinne auch § 1 des
Gesetzes zur Regionalisierung des offentlichen Personennahverkehrs v. 27. 12.
1993, BGBI. I S. 2378 (RegG).

8 Vgel. nur Klaus-A. Sellmann, Das neue Personenbeforderungsrecht, NVwZ 1995,
S. 1167 (1171).

® Matthias Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge, Berlin
2004, S. 473.
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Das Konzept des Gewaéhrleistungsstaats'® setzt an der aus der Privatisie-
rungsdiskussion bekannten Entkoppelung von Aufgabenverantwortung und
Aufgabenerfiillung'' an. Der gewahrleistende Staat erfillt 6ffentliche Aufga-
ben nicht notwendigerweise selbst, sondern bezieht — in unterschiedlicher In-
tensitat — private Beitrdge in die Aufgabenerflllung ein. Insoweit handelt es
sich um Phanomene, die sich als Spielarten der funktionalen Privatisierung
bis an die Grenze der materiellen Privatisierung verstehen lassen. Der Staat
tragt also nicht mehr die sog. Erflllungsverantwortung, sondern gewahrleistet
nur noch, dass die Aufgabe im Gemeinwohlinteresse im Ergebnis auch tat-
sachlich erfullt wird.

Dahinter steht das Konzept gestufter Verantwortung. In der neueren Diskus-
sion ist herausgearbeitet worden, dass dem Kooperationsspektrum zwischen
staatlicher und privater Aufgabenerfillung unterschiedliche Stufen staatlicher
Verantwortung flr die tatsachliche Erbringung des durch die Aufgabe Gefor-

' Hierzu neben vielen u.a. Martin Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikati-
onsleistungen im Gewihrleistungsstaat, Baden-Baden 1998; Claudio Franzius,
Der ,,Gewihrleistungsstaat® — Ein neues Leitbild fiir den sich wandelnden Staat,
Der Staat 42 (2003), S. 493 ff.; Matthias Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Re-
form der Daseinsvorsorge, 2004; Jens Lattmann, Probleme, Risiken und Grenzen
des Gewihrleistungsstaat-Konzepts in: Neue Institutionenokonomik — Public Pri-
vate Partnership — Gewihrleistungsstaat, Berlin 2004, S. 61 ff.; Renata Martins,
Grundrechtsdogmatik im Gewdhrleistungsstaat: Rationalisierung der Grund-
rechtsanwendung, DOV 2007, S. 456 ff.; Christoph Reichard, Das Konzept des
Gewihrleistungsstaates in: Neue Institutionendkonomik — Public Private Part-
nership — Gewdhrleistungsstaat, Berlin 2004, S. 48 ff.; Friedrich Schoch, Ge-
wihrleistungsverwaltung: Stirkung der Privatrechtsgesellschaft?, NVwZ 2008, S.
241 ft.; Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Der Gewihrleistungsstaat — Ein Leit-
bild auf dem Priifstand, Baden-Baden, 2005; ders., Staatstypen, Leitbilder und
Politische Kultur: Das Beispiel des Gewihrleistungsstaates in: Heidbrink/Hirsch
(Hrsg.), Staat ohne Verantwortung?, Frankfurt/New York 2007, S. 467 ff.; Kay
Waechter, Die Theorie des Gewihrleistungsstaates — Unterwegs zu einer einheit-
lichen Theorie des Verwaltungsrechts in: Frank/Langrehr (Hrsg.), Die Gemeinde
— Festschrift zum 70. Geburtstag fiir Heiko Faber, Tiibingen, 2007, S. 259 ff.

Vgl. nur Jan Ziekow, Rechtliche Rahmenbedingungen der Privatisierung kom-

munaler Dienstleistungen, in: Meyer-Teschendorf/Fottinger u.a., Neuausrichtung
kommunaler Dienstleistungen, Stuttgart 1999, S. 132 (136 ff.) m. w. N.
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derten korrespondieren.”> Mittlerweile besteht weitgehende Einigkeit darin,
dass die Ausdifferenzierung der Verantwortungsstufung auf die drei Grundty-
pen der Erflllungs-, der Gewahrleistungs- und der Auffangverantwortung be-

grenzt werden sollte.

e Unter Erfillungsverantwortung versteht man die Erflllung o&ffentlicher
Aufgaben durch den Staat selbst. Da der Staat die Aufgabe selbst, mithin
durch Trager mittelbarer oder unmittelbarer Staatsverwaltung wahrnimmt,
liegt die Erfullung der Aufgabe in seiner alleinigen Verantwortung.

¢ Die Stufe der Gewahrleistungsverantwortung bezieht sich auf die Situa-
tion, dass sich der Staat aus der ausschlieBlich eigenen Aufgabenerfiil-
lung zurticknimmt. Die Aufgabenerfiillung erfolgt dann gemeinsam durch
6ffentliche Hand und Private oder allein durch gesellschaftliche Selbst-
steuerung, jedoch unter staatlicher Steuerung durch Rahmenvorgaben,
Struktursetzungen und Spielregeln. Der Staat erflllt also nicht selbst oder
jedenfalls nicht allein die Aufgabe, gewahrleistet aber durch steuernde
MaBnahmen, dass die Aufgabe erflllt wird.

e Die Auffangverantwortung schlieBlich bezieht sich auf die Entwicklung

von Instrumentarien zur Nachsteuerung, wenn der angestrebte Steue-
rungserfolg ausbleibt. Steuerungsverantwortung wird mithin dadurch
wahrgenommen, dass gleichsam ein ,Auffangnetz gespannt wird, das
ein Entfallen der Aufgabenerfillung verhindern soll.

Das Konzept des Personenbeférderungsgesetzes mit grundsatzlichem Vor-

rang der eigenwirtschaftlichen — ,selbststeuernden® — Leistungserbringung

12 Vgl. zum Konzept der Verantwortungsstufung etwa Wolfgang Hoffmann-Riem,
Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit, in: Kirch-
hof/Lehner/Raupach/Rodi (Hrsg.), Staat und Steuern, FS fiir Klaus Vogel zum
70. Geb., Miinchen 2000, S. 47 ff.; Gunnar Folke Schuppert, Die offentliche
Verwaltung im Kooperationsspektrum staatlicher und privater Aufgabenerfiil-
lung: Zum Denken in Verantwortungsstufen, Verw. 31 (1998), S. 415 ft.; Jan
Ziekow, Verankerung verwaltungsrechtlicher Kooperationsverhiltnisse (Public
Private Partnership) im Verwaltungsverfahrensgesetz, Berlin 2001, S. 179 ff. m.
w. Nachw.



vor der gewahrleistenden Sicherstellung der Verkehrsbedienung durch ge-
meinwirtschaftliche Verkehrsleistungen rekurriert auf dieses Konzept."

2. Die Ausformulierung des Konzepts im PBefG

Nach der derzeitigen Fassung des Personenbeférderungsgesetzes (PBefG)
statuiert § 8 Abs. 4 PBefG den Vorrang der eigenwirtschaftlichen Erbringung
von Verkehrsleistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr: Ausweislich
des Satzes 1 der genannten Vorschrift sind Verkehrsleistungen im &ffentli-
chen Personennahverkehr eigenwirtschaftlich zu erbringen. Erst dann, wenn
durch eigenwirtschaftliche Verkehre eine ausreichende Verkehrsbedienung
nicht moglich ist, kommt bisher die VO 1191/69' zur Anwendung (§ 8 Abs. 4
S. 3 PBefG). Fir die aufgrund einer Auferlegung oder Vereinbarung im Sinne
der VO 1191/69 zu erbringenden Verkehrsleistungen verwendet § 13a

« 15

PBefG den Begriff der ,gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen®.

Unabhangig von der Frage der begrifflichen Abgrenzbarkeit von eigenwirt-
schaftlichen und gemeinwirtschaftlichen Verkehren'® besteht der zentrale Un-
terschied zwischen den beiden Formen von Verkehrsleistungen darin, dass
sich die Genehmigung eigenwirtschaftlicher Verkehrsleistungen nach § 13

3 Matthias Knauff, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Novelle der VO 1191/69,
DVBI. 2006, S. 339 (346).

14 Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 des Rates vom 26. Juni 1969 iiber das Vorgehen
der Mitgliedstaaten bei mit dem Begriff des offentlichen Dienstes verbundenen
Verpflichtungen auf dem Gebiet des Eisenbahn-, Straen- und Binnenschiffver-
kehrs, ABL. Nr. L 156/1 v. 28. 6. 1969 mit spiteren Anderungen; im Folgenden:
VO 1191/69.

15 Vgl. zu den mit diesem Konzept zusammenhingenden Fragen etwa Giinter
Fromm, Zur Neuordnung des Personenbeforderungsrechts, TranspR 1994, S. 425
ff.; Thomas Muthesius, Die gesetzlichen Regelungen fiir den regionalisierten
Nahverkehr, Z6gU 19 (1996), S. 334 ff.; Ulrich Neusinger, Zukunft des Perso-
nennahverkehrs: Herausforderung fiir die Wirtschaftlichkeit des 6ffentlichen Per-
sonennahverkehrs (OPNV)?, ZKF 2000, S. 242 ff.

' Dazu Stefan Karnop, Der Begriff der ,,gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistung*
nach § 13 a PBefG, DVBI. 2004, S. 160 ff.; Matthias Knauff, Legaldefinitionen

als Problem — Dargestellt am Beispiel der Eigenwirtschaftlichkeitsdefinition des
§ 8 IV 2 PBefG, ZG 2007, S. 328 (337 ft.).



PBefG, die Genehmigung gemeinwirtschaftlicher Verkehrsleistungen hinge-
gen nach § 13a PBefG richtet.

a) Die Genehmigung eigenwirtschaftlicher Verkehre

Bei Erfillung der Voraussetzungen des § 13 PBefG besteht ein Anspruch auf
Erteilung einer Genehmigung flr eigenwirtschaftliche Verkehre."”” Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist das Genehmigungsver-
fahren des § 13 PBefG durch die Initiative des Unternehmers gekennzeich-
net.”® Im Kern handelt es sich um einen Typus, der anderen gewerberechtli-
chen Genehmigungsentscheidungen nachgebildet ist, ndmlich um ein pra-
ventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt."”

aa) Der Typus der Kontrollerlaubnis

Anders als bei der Ausnahmebewilligung ist beim praventiven Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt das betreffende Verhalten durch den Gesetzgeber nicht
grundsatzlich verboten, sondern mit einem Prifungsvorbehalt versehen wor-
den: Bevor die betreffende Betatigung aufgenommen wird, soll sichergestellt
werden, dass bestimmte rechtliche Anforderungen eingehalten werden.®
Hinter diesem Institut steht die freiheitssichernde Wirkung der Grundrechte,

7 VGH Mannheim, Urt. v. 27. 11. 2003 — 3 S 709/03 — Juris, Rdnr. 19; Christian
Heinze, Zur Rechtsstellung der Unternehmen in dem seit 1. Januar 1996 gelten-
den Personenbeforderungsrecht, DOV 1996, S. 977 (983); ders., Personenbefor-
derungsgesetz, Baden-Baden 2007, § 13 Anm. 1; Stefan Karnop, Gestaltungs-
rahmen fiir den 6ffentlichen Personennahverkehr nach der Altmark-Entscheidung
des EuGH, Verw. 38 (2005), S. 111 (112 f.); Matthias Knauff, Der Gewihrleis-
tungsstaat: Reform der Daseinsvorsorge, Berlin 2004, S. 436 ff.; Karina Lott,
Kommunale OPNV-Unternehmen im Wettbewerb, Frankfurt/M. 2008, S. 104.

8 BVerwG NVwZ 2007, S. 330 (332).

19 Stefan Karnop, Der Anwendungsbereich der Vergabebestimmungen der neuen
Verordnung (EG) Nr. 1370/07 im deutschen Personennahverkehr, Verkehr und
Technik 2008, S. 299 (300).

2 Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. Miinchen 2006, § 9
Rdnr. 51.
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aus denen ein Anspruch auf Genehmigungserteilung folgt, wenn die Tatbe-

standsvoraussetzungen erflllt sind.?'

Das Charakteristikum, das zur gesetzlichen Anordnung gerade des Erforder-
nisses einer Kontrollerlaubnis flhrt, 1asst sich der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts entnehmen. So beantwortete das Gericht die Frage,
ob das Notifizierungsverfahren fur die Verbringung zur Verwertung bestimm-
ter Abfélle nach der EG-Abfallverbringungsverordnung als Anzeigeverfahren
oder als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt einzuordnen ist, zuguns-
ten der Einstufung als Kontrollerlaubnis. Zur Begriindung wies es darauf hin,
dass ein schlichtes Anzeigeverfahren mit repressiver Einschreitensmoglich-
keit der Behérde zur Erreichung des Regelungszwecks nicht gentige. Denn
in diesem Fall kénnte der Verbringungswillige durch die Einlegung eines
Rechtsbehelfs gegen die vorgesehene Handlungsform der Behdrde — die Er-
hebung eines Einwands — den Suspensiveffekt auslésen.?

Hieraus wird deutlich, dass es bei der Statuierung eines praventiven Verbots
mit Erlaubnisvorbehalt im Wesentlichen um die Verteilung von Verantwor-
tungsbereichen geht. Wahrend das Anzeigeverfahren Informationsbeschaf-
fungslast und Verwirklichungsrisiko Uberwiegend der Behdrde zuordnet,
dreht das Erfordernis fir den Betroffenen, vor Aufnahme der Tatigkeit die Er-
teilung einer Kontrollerlaubnis zu beantragen, dieses Verhaltnis um. Rainer
Wahl hat dies als die ,List der Figur® der Kontrollerlaubnis bezeichnet, die
den Betroffenen zwinge, mit der Verwaltung zusammenzuarbeiten und ihr die
Informationen zuzuliefern.®® Die Notwendigkeit, eine Kontrollerlaubnis einzu-

holen, zwingt den Betroffenen also gleichsam in das Verfahren. In diesem

! Vgl. nur BVerwGE 18, S. 247 (250 f.); VGH Mannheim NVwZ-RR 1999, S. 298
(299); Christine Steinbeif3-Winkelmann, Verfassungsrechtliche Vorgaben und
Grenzen der Verfahrensbeschleunigung, in: Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung von
Planungs- und Genehmigungsverfahren, Berlin 1998, S. 201 (204 ff.); Jan Zie-
kow, Offentliches Wirtschaftsrecht, Miinchen 2007, § 62 Rdnr. 12.

22 BVerwG NVwZ 2004, S. 344 (345).

» Rainer Wahl, Bedeutungsverlust und Bedeutungsgewinn fiir das Institut der Ge-
nehmigungen, in: Hansmann/Paetow/Rebentisch (Hrsg.), Umweltrecht und rich-
terliche Praxis. Festschrift fiir Ernst Kutscheidt zum 70. Geburtstag, Miinchen
2003, S. 199 (202).
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Verfahren, das es der Behdrde erméglicht, dem Antragsteller Informations-
beibringungslasten aufzuerlegen und die materielle Rechtspriifung ohne zwi-
schenzeitliches Verwirklichungsrisiko durchzufihren, liegt das wesenspra-

gende Merkmal der Kontrollerlaubnis.

bb) Die Auswahlentscheidung bei konkurrierenden
Genehmigungsantragen

Eine Besonderheit der Genehmigung nach § 13 PBefG besteht in erster Linie
hinsichtlich der zu berticksichtigenden Gesichtspunkte, die zu einer Abschir-
mung der Inhaber von Genehmigungen wahrend deren Laufzeit nach § 13
Abs. 2 Nr. 2 PBefG und in der Konkurrenz mehrerer Genehmigungsbewerber
zu einer angemessenen Bericksichtigung von Unternehmen flhren, die den
betreffenden Verkehr jahrelang in einer dem &ffentlichen Verkehrsinteresse
entsprechenden Weise betrieben haben (§ 13 Abs. 3 PBefG).

In der Situation konkurrierender Genehmigungsantrage ist ein sog. Geneh-
migungswettbewerb® durchzuflhren®. Allerdings darf aus dieser Bezeich-
nung nicht geschlossen werden, es handele sich um einen, einem Vergabe-
verfahren dhnlichen Bieterwettbewerb.” Es handelt sich vielmehr um die Er-
teilung einer Kontrollerlaubnis in Form der sog. Verteilungsgenehmigung, bei
der zwar prinzipiell der grundrechtlich fundierte Anspruch des Antragstellers
besteht, welcher aber unter dem Vorbehalt der Berlcksichtung paralleler An-
spruchspositionen anderer Antragsteller steht. Da hier die Anzahl der zur Er-
teilung zur Verflgung stehenden Genehmigungen beschrankt ist, kénnen
nicht alle Antragsteller positiv beschieden werden. Es bedarf deshalb der
Entwicklung von Verteilungsregeln, die eine den Eigenrationalitdten des je-
weiligen Sachbereichs sowie den verfassungs- und gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen gerecht werdende Zuordnung der Genehmigungen sicherstel-

2 Vgl. etwa Lorenz Wachinger, Das Recht des Marktzugangs im OPNV, Berlin
2006, S. 349 ff.

2 Christian Heinze, Personenbeforderungsgesetz, Baden-Baden 2007, § 13 Anm.
10.
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len.?® Bei der Konkurrenz um die Erteilung von Linienverkehrsgenehmigun-
gen lassen sich solche Verteilungsregeln aus den Versagungsgriinden des §
13 Abs. 2 Nr. 2 PBefG generieren.”

b) Eigenwirtschaftliche und gemeinwirtschaftliche Verkehre

Im Unterschied zu der Genehmigung eigenwirtschaftlicher Verkehre liegt die
Initiative bei der Genehmigung gemeinwirtschaftlicher Verkehre nicht bei
dem Unternehmer, sondern bei dem Aufgabentrager®: Ist eine ausreichende
eigenwirtschaftliche Verkehrsbedienung nicht mdglich ist, wird eine Verkehrs-
leistung aber bendtigt, so steht dem Aufgabentrager nach § 8 Abs. 4 S. 3
PBefG das in der VO 1191/69 vorgesehene Verfahren zur Verfligung, um un-
ter Gewahrung eines Ausgleichs ,Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes”
aufzuerlegen oder zu vereinbaren. Soweit es sich nicht um die Auferlegung,
sondern um die Vereinbarung einer solchen Verpflichtung handelt, dirfte
wegen § 1 Abs. 2 PBefGAnwV* die Vergabe im Wettbewerb den Regelfall

darstellen®.

Der Begriff der Eigenwirtschaftlichkeit wird durch § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG er-
lautert. Danach sind eigenwirtschaftlich solche Verkehrsleistungen, deren
Aufwand durch Beférderungserlése, Ertrage aus gesetzlichen Ausgleichs-
und Erstattungsregelungen im Tarif- und Fahrplanbereich sowie sonstige Un-
ternehmensertrage im handelsrechtlichen Sinne gedeckt wird. Die Statuie-
rung des Vorrangs der eigenwirtschaftlichen Verkehre ist dem Ziel verpflich-
tet, dass eine ausreichende Verkehrsversorgung durch Leistungen erfolgt,

% 7um Ganzen Dominik Kupfer, Die Verteilung knapper Ressourcen im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, Baden-Baden 2005, m. w. N.

2" Im Einzelnen Christian Heinze, Personenbeférderungsgesetz, Baden-Baden 2007,
§ 13 Anm. 10; Frank Wenzel/Pia Denzin/Wolfgang Siederer, Ausschreibungs-
und Genehmigungswettbewerb fiir OPNV-Leistungen, LKV 2008, S. 18 (20 f.).

2 BVerwG NVwZ 2007, S. 330 (332).

* Verordnung zur Anwendung von § 13a Abs. 1 Satz 3 des Personenbeforderungs-
gesetzes v. 15. 12. 1995, BGBI. I S. 1705.

39 Christian Heinze, Personenbeférderungsgesetz, Baden-Baden 2007, § 13 Anm. 5.



13

die moglichst geringe Kosten fiir die Allgemeinheit erzeugen.’ Solange ein
unternehmerisch kalkuliertes zureichendes Verkehrsangebot vorliegt, kann
der Bedarf an Verkehrsleistungen am Markt gedeckt werden, ohne dass es
eines Ruckgriffs auf durch die 6ffentlichen Haushalte zur Verfligung zu stel-
lende Finanzmittel bedarf. Erst dann, wenn eine Bedarfsdeckung am Markt
nicht maéglich ist, wenn also ein Marktversagen vorliegt, soll ein Wechsel in
das gemeinwirtschaftliche Leistungssicherstellungssystem mdglich sein. Die-
ses Konzept entsprach in besonderem MaBe der ratio der VO 1191/69, die
.erhebliche Verfalschung der Wettbewerbsbedingungen®, die durch die un-
terschiedliche Praxis der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Auferlegung von
Verpflichtungen entstehen, zu beseitigen*>. Dementsprechend ging die VO
1191/69 von einer Zielhierarchie aus: Primarziel war die Herstellung eines
unverfélschten Wettbewerbs durch Aufhebung der ,mit dem Begriff des 6f-
fentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen“”. Nur dort, wo im freien
Unternehmenswettbewerb keine ausreichende Verkehrsbedienung sicherge-
stellt werden kann, sollten die Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes auf-
recht erhalten werden kénnen.* In diesen Fallen sollte dann die VO 1191/69

zu einer gleichméaBigen Handhabung fuhren.*

3 Christian Heinze, Personenbeforderungsgesetz, Baden-Baden 2007, § 8 Anm. 16.
Zu flankierenden grundrechtlichen Erwédgungen Stefan Karnop, Gestaltungsrah-
men fiir den offentlichen Personennahverkehr nach der Altmark-Entscheidung
des EuGH, Verw. 38 (2005), S. 111 (116). Zur Ermittlung der Kosten fiir die All-
gemeinheit Holger Zuck, Eigenwirtschaftliche und gemeinwirtschaftliche Ver-
kehrsleistungen und geringste Kosten fiir die Allgemeinheit, DOV 1994, S. 941
(948 f.).

V0 1191/69 Erwigungsgrund 1.
 Art. 1 Abs. 3 VO 1191/69.
V0 1191/69 Erwigungsgrund 2.

¥ VO 1191/69 Erwidgungsgrund 14. Zutreffend Stefan Karnop, Gestaltungsrahmen

fiir den oOffentlichen Personennahverkehr nach der Altmark-Entscheidung des
EuGH, Verw. 38 (2005), S. 111 (115 f.)
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lil. Die Anforderungen der VO 1370/2007

Die ausweislich ihres Art. 12 am 3. 12. 2009 in Kraft tretende VO 1370/2007
hat gem. Art. 249 EG allgemeine Geltung, ist in allen ihren Teilen verbindlich
und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat. Sie wird daher mit ihrem Inkraft-
treten Bestandteil auch der in Deutschland geltenden Rechtsordnung und
verpflichtet und berechtigt Rechtssubjekte, ohne dass es irgendwelcher
MaBnahmen zur Umwandlung in nationales Recht bedarf**. Anders als im
Falle der Richtlinien ist eine Transformation in mitgliedstaatliches Recht nicht
erforderlich. Im Gegenteil ist eine Umsetzung in nationale Rechtsvorschriften
unzuldssig, um den Geltungsanspruch gerade als Gemeinschaftsrecht nicht

zu relativieren.”

Gegenlber entgegenstehendem nationalem Recht setzt sich die Verordnung
unmitteloar mit Anwendungsvorrang durch. Zur Vermeidung von Unklarhei-
ten ist der nationale Gesetzgeber aber verpflichtet, nationale Rechtsvorschrif-
ten, die den Regelungen der Verordnung widersprechen, entsprechend an-
zupassen oder aufzuheben.” Einen eigenen Regelungsspielraum hat der na-
tionale Gesetzgeber im Anwendungsbereich einer Verordnung nur dort, wo
die Verordnung Ausflllungs- oder Abweichungsspielrdume belasst.

Die Frage des Verhaltnisses der VO 1370/2007 zu dem in § 8 Abs. 4 PBefG
verankerten Vorrang der eigenwirtschaftlichen Verkehre stellt sich mithin in
einer doppelten Weise: Zum einen ist zu klaren, ob Regelungen der VO
1370/2007 einer Aufrechterhaltung des Vorrangs der eigenwirtschaftlichen
Verkehre entgegenstehen. Ist dies nicht der Fall, so ist zum anderen zu un-
tersuchen, ob im Gegenteil die VO 1370/2007 eine Aufrechterhaltung dieses
Vorrangs sogar fordert.

3 EuGH Slg. 1978, S. 99 Rdnr. 22/27 — Zerbone.
37 Werner Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Miinchen 2003, Art. 249 Rdnr.
58.

3% Im Einzelnen Werner Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Miinchen 2003,
Art. 249 Rdnr. 62 ff. mit zahlr. Nachw. aus der Rspr. des EuGH.
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1. Der Vorrang kommerzieller Verkehre

Ausweislich der in Art. 1 Abs. 1 VO 1370/2007 beschriebenen Zwecksetzung
der Verordnung hat die VO 1370/2007 nichts an der der VO 1191/69 zugrun-
de liegenden Zielhierarchie geandert. GemaB der genannten Vorschrift ist es
Zweck der Verordnung festzulegen, wie die zustandigen Behdrden unter
Einhaltung des Gemeinschaftsrechts im Bereich des 6ffentlichen Personen-
verkehrs tatig werden kénnen, um die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse zu gewahrleisten, die u. a. zahlreicher, sicherer, ho-
herwertig oder preisglnstiger sind als diejenigen, die das freie Spiel des
Marktes ermdglicht hatte.

Hieraus kann nicht der Schluss gezogen werden, es sei Ziel der VO
1370/2007, die Behbérden der Mitgliedstaaten zu Interventionen in den Markt
der Verkehrsdienstleistungen zu verpflichten. Art. 1 Abs. 1 der Verordnung
enthalt vielmehr folgende Aussagen:

a) Beschrankung des Anwendungsbereichs auf Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Die VO 1370/2007 gilt nur fir Personenverkehrsdienste, soweit sie im allge-
meinen wirtschaftlichen Interesse liegen. Erwagungsgrund 2 der Verordnung
verweist insoweit ausdriicklich auf Art. 86 Abs. 2 EG. Diese Vertragsbestim-
mung wiederum ist nicht bereits dann anwendbar, wenn ein Unternehmen im
Interesse der Allgemeinheit tatig wird, sondern nur dann, wenn es spezifisch
mit der Dienstleistung betraut worden ist.” Dabei kommt es nach der neue-
ren Praxis von Kommission und EuGH nicht darauf an, ob die Betrauung des
Unternehmens mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-

resse durch Hoheitsakt oder durch Vertrag erfolgt.”” Entscheidend ist aber,

39 Vgl. EuGH Slg. 1981, S. 2021 Rdnr. 7 — Ziichner; 1983, S. 483 Rdnr. 29 ff. —
GVL

* Hoheitsakt: EuGH Slg. 1974, S. 313 Rdnr. 19/22 - BRT I; 1981, S. 2021 Rdnr. 7
— Ziichner; 1989, S. 803 Rdnr. 55 — Saeed. Vertrag: Daseinsvorsorgemitteilung
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dass die Zuordnung der genannten Dienstleistungen zu dem betreffenden
Unternehmen aktiv durch einen erkennbaren und inhaltlich insoweit eindeutig
festgelegten Akt erfolgt.* Denn nur diese spezifische Betrauung rechtfertigt
die partielle Freistellung von den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages, so-
weit eine Anwendung dieser Regeln die Erflllung der Gbertragenen besonde-
ren Aufgabe rechtlich oder tatsachlich hindern wirde. Nicht ausreichend ist
daher die Erteilung einer bloB gewéahrenden Erlaubnis fir eine grundsatzlich
jedem offen stehende Versorgungstatigkeit.*

Die fir den Verkehrsbereich geltende Vorschrift des Art. 73 EG trifft eine
Sonderregelung fir die Gewahrung von Beihilfen, die u. a. zulassig sind, so-
weit sie der Abgeltung mit dem Begriff des 6ffentlichen Dienstes zusammen-
hangender Leistungen entsprechen. Auch insoweit muss mithin ein Konnex
zwischen der Beihilfe und der Auferlegung der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung bestehen.

b) Das Verhdltnis von marktméaBiger und gemein-
wirtschaftlicher Befriedigung von Verkehrsbedarfen

Art. 1 Abs. 1 VO 1370/2007 enthalt des Weiteren eine Aussage zum Verhalt-
nis der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse zur
Erbringung von Verkehrsleistungen unter Marktbedingungen. Zum einen ist
Regelungsgegenstand der Verordnung ausschlieBlich die Festlegung eines
Verfahrens, in dem die nationalen Behdrden die Erbringung von Dienstleis-

tungen von allgemeinem Interesse gewdhrleisten kdnnen. Verkehrsleistun-

der Kommission v. 20. 9. 2000, ABI. Nr. C 2001 17/4 Rdnr. 22; ablehnend etwa
Christian Koenig/Jiirgen Kiihling, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV, Miinchen
2003, Art. 86 EGV Rdnr. 54; Jan Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, Miin-
chen 2007, § 7 Rdnr. 25.

* Christian Jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. Miinchen 2007,
Art. 86 EGV Rdnr. 39; Christian Koenig/Jiirgen Kiihling, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/EGV, Miinchen 2003, Art. 86 EGV Rdar. 54.

*2 Christian Jung, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 3. Aufl. Miinchen 2007,
Art. 86 EGV Rdnr. 39.
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gen, die ohne die Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Sinne
von Art. 2 lit. e VO 1370/2007 erbracht werden, die ,kommerziellen® Ver-
kehrsdienste (vgl. Erwagungsgrund 5), werden von der Verordnung nicht er-
fasst.” Die VO 1370/2007 ist allein eine Ausflihrungsregelung zu Art. 86 Abs.
2 und Art. 738 EG. Fir bereits deregulierte Personenverkehrsmarkte gilt die
Verordnung von vornherein nicht (Erwagungsgrund 8).

Allerdings bericksichtigt die VO 1370/2007 die unter den Bedingungen dere-
gulierter Markte erbrachten kommerziellen Verkehrsdienstleistungen als Vor-
aussetzungen des Regelungsanspruchs der Verordnung: Funktionierende
Personenverkehrsmarkte, die eine Leistungserbringung unter Marktbedin-
gungen gewahrleisten, bleiben unangetastet (Erwagungsgrund 8). Unter
.Personenverkehrsmarkten, die dereguliert sind“ im Sinne des Erwagungs-
grundes 8 sind nicht nur solche Markte zu verstehen, in denen keine aus-
schlieBlichen Rechte verliehen werden. Denn ausschlieBliche Rechte dirfen
nach Art. 3 Abs. 1 VO 1370/2007 nur fir die Erfallung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen gewahrt werden. Der in Erwagungsgrund 8 verwendete Beg-
riff der Deregulierung bezieht sich dementsprechend auf die fehlende Be-
grindung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen. Dies macht der Wortlaut
des genannten Erwagungsgrundes (Personenverkehrsmarkte, die dereguliert
sind und in denen keine ausschlieBlichen Rechte gewahrt werden) unmittel-
bar deutlich.

Die Verordnung bezieht sich nur auf die Situation, dass Personenlandver-
kehrsdienste, die im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse erforderlich sind,
nicht kommerziell betrieben werden kénnen (Erwagungsgrund 5). In der Si-
tuation der nicht zureichend am Markt zu erflllenden Verkehrsbedarfe haben

* Vgl. Michael Fehling/Katja Niehnus, Der europiische Fahrplan fiir einen kontrol-
lierten Ausschreibungswettbewerb im OPNV, DOV 2008, S. 662 (663); Hermann
Piinder, Die Vergabe von Personenverkehrsdienstleistungen in Europa und die
volkerrechtlichen Vorgaben des WTO-Beschaffungsiibereinkommens, EuR 2007,
S. 564 (566). Zur Nichterfassung der eigenwirtschaftlichen Verkehre durch die
VO 1191/69 bereits Stefan Karnop, Gestaltungsrahmen fiir den 6ffentlichen Per-
sonennahverkehr nach der Altmark-Entscheidung des EuGH, Verw. 38 (2005), S.
111 (1151)
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die Mitgliedstaaten u. a. die Mdglichkeiten der Gewahrung ausschlieBlicher
Rechte an oder der Gewahrung einer finanziellen Ausgleichsleistung fir die
Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes sowie der Festlegung allgemeiner Vor-
schriften flr den Betrieb 6ffentlicher Verkehrsdienste (Erwagungsgrund 5).
Zweck der Verordnung ist es, allein fir die Falle, in denen die Mitgliedstaaten
von diesen Mdglichkeiten Gebrauch machen, einen gemeinschaftlichen
Rechtsrahmen flir die Einflhrung eines ,regulierten Wettbewerbs® (Erwa-

gungsgrund 7) zu schaffen.*

Das Regelungsziel der Verordnung beruht auf folgendem Verstédndnis von
Regulierungen in Verkehrsmarkten:

1. Deregulierte Verkehrsmarkte mit freiem Spiel
des Marktes und Bedarfsbefriedigung durch
kommerzielle Verkehre

2. Liberalisierte Verkehrsmarkte mit reguliertem
Wettbewerb bei Auferlegung oder Vereinbarung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen

3. Erfallung von Verkehrsbedarfen durch Unter-
nehmen, denen gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen auferlegt werden

4. Geschlossene Markte ohne Marktzugang von
Unternehmen

Das Regelungsziel der VO 1370/2007 betrifft allein den Ubergang von der
Stufe 3 zur Stufe 2. Der Anwendungsbereich der Verordnung wirde daher
vollstandig verfehlt, sollte ein ,weiter” Liberalisierungsbegriff zugrunde gelegt
werden, der auch die Stufe 1 in das hierflr nicht konzipierte und nicht pas-

* Zu Recht betont von Winrich Ipsen, Die EU-Verordnung 1370/07 und das Perso-
nenbeforderungsgesetz, Der Nahverkehr 6/2008, S. 20.
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sende Regelungsregime der Verordnung hineinzwingt. Dies wird an dem die
Frage der Einbeziehung der Guterbeférderungsdienste betreffenden Erwa-
gungsgrund 11 deutlich: Wahrend sich der Anwendungsbereich der VO
1191/69 noch auf Guterbeférderungsdienste erstreckte, unterfallen diese
Dienste nicht mehr dem Anwendungsbereich der VO 1370/2007. Eine Einbe-
ziehung in den Anwendungsbereich der letztgenannten Verordnung wird als
nicht mehr ,angezeigt erachtet®; vielmehr sollen insoweit nach drei Jahren
die allgemeinen Grundsatze des EG-Vertrages gelten. Dies bedeutet nichts
anderes, als dass die Liberalisierungsaufgabe auf der Stufe 2 als erfillt an-
gesehen wird und die Guterbeférderungsdienste in Zukunft vollstandig der
Stufe 1 zugeordnet werden.

Da die Entwicklung im Bereich der Personenverkehrsdienste noch nicht so
weit gediehen ist, vielmehr immer noch ein partielles Marktversagen festge-
stellt wird, wird insoweit auf der Stufe 2 ein besonderes Regelungsregime zur
Herbeifiihrung eines regulierten Wettbewerbs etabliert.* Fiir Personenver-
kehrsleistungen, die bereits auf der Stufe 1 zuzuordnenden deregulierten
Markten erbracht werden, ware eine Rickstufung auf die Stufe 2 vollstandig

systemwidrig.

Dieses Verhaltnis zwischen deregulierten Markten mit kommerziellen Ver-
kehren unter echten Wettbewerbsbedingungen und den gemeinwirtschaftlich
bestimmten Markten mit reguliertem Wettbewerb bringt die VO 1370/2007
auch in ihrem Art. 1 unmissverstandlich zum Ausdruck. Ausweislich des Art.
1 Abs. 1 der Verordnung setzt die Ergreifung von MaBnahmen zur Gewahr-
leistung der Dienstleistungserbringung durch die Mitgliedstaaten voraus,
dass die Dienstleistungen zahlreicher, sicherer, h6herwertig oder preisglins-
tiger erbracht werden als die Dienstleistungen, die unter den Bedingungen
eines freien Wettbewerbs zur Verflgung stehen. Auf den einen regulierten

* Zum Inhalt dieses Regelungsregimes siche nur Olaf Otting/Carolina Scheps, Di-
rektvergabe von Eisenbahnverkehrsdienstleistungen nach der neuen Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007, NVwZ 2008, S. 499 ff.; Lorenz Wachinger, Direktvergabe
und  Wettbewerb im  Busverkehr nach der novellierten EU-
Marktoffnungsverordnung, IR 2007, S. 265 ff.; Oliver Wittig/Peter Schimanek,
Sondervergaberecht fiir Verkehrsdienstleistungen, NZBau 2008, S. 222 ff.
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Wettbewerb sicherstellenden Regelungsrahmen der VO 1370/2007 soll nur
dann zurlickgegriffen werden kénnen, wenn die hierdurch erméglichten L6-
sungen den unter den Bedingungen eines freien Marktes erzielbaren Lésun-
gen Uberlegen sind. Nicht anders als die VO 1191/69 beruht auch die VO
1370/2007 auf dem Prinzip des Vorrangs von auf dem freien Markt erzielba-
ren Lésungen. Ein Wechsel in das gemeinwirtschaftliche Leistungssicherstel-
lungssystem soll nach wie vor nur bei partiellem Marktversagen erfolgen.
Liegt ein solches nicht vor, hat die Leistungserbringung durch kommerzielle

Verkehre den Vorrang.

2. Kommerzielle Verkehre im Sinne der VO 1370/2007
und Eigenwirtschaftlichkeit nach § 8 Abs. 4 PBefG

In der Diskussion um die aus der VO 1370/2007 fir das Regelungssystem
des Personenbeférderungsgesetzes zu ziehenden Folgerungen findet sich
immer wieder die These, das dem Vorrang der eigenwirtschaftlichen Leis-
tungserbringung nach § 8 Abs. 4 S. 1 PBefG zugrunde liegende Verstandnis
von Eigenwirtschaftlichkeit im Sinne von § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG in Abgren-
zung zur Gemeinwirtschaftlichkeit kbnne am MaBstab der genannten Ver-
ordnung keinen Bestand haben™.

a) Das Regelungssystem der VO 1370/2007

Soweit es sich dabei nicht allein um die Formulierung eines rein politischen
Wollens zur Umgestaltung des deutschen Personenbeférderungsrechts han-

delt, wird u. a. vorgetragen, dass nach dem beihilferechtlich gepragten Be-

% So etwa Marthias Knauff, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Novelle der VO
1191/69, DVBI. 2006, S. 339 (347); Georg Queisner, Die Rechtslage von Aus-
gleichsleistungen im OPNV vor und nach der neuen Verordnung, IR 2008, S. 109
(112); Andreas Saxinger, Genehmigungen und Ausgleichsleistungen im Perso-
nenbeforderungsrecht vor dem Hintergrund der neuen Verordnung (EG) Nr.
1370/2007, DVBI. 2008, S. 688 (695).
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griffsverstandnis der VO 1370/2007 die bisherige Definition der Eigenwirt-
schaftlichkeit als Gegensatz zum Begriff ,gemeinwirtschaftlich® nicht mehr
haltbar sei, da nur noch solche Verkehre als eigenwirtschaftlich angesehen
werden kénnten, flr die weder eine Ausgleichszahlung noch ein ausschlie3-
liches Recht gewahrt werde*'.

Als unstrittig durfte danach zunachst festgehalten werden kdénnen, dass nicht
bezuschusste Verkehrsleistungen weiterhin eigenwirtschaftliche Verkehre
sind.” Sie unterfallen als kommerzielle Verkehre nicht der VO 1370/2007%;
die Altmark Trans-Rechtsprechung des EuGH enthalt keine dieser Zuord-
nung widerstreitenden Gesichtspunkte. Allerdings zahlen nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu den Unternehmensertragen im
Sinne der geltenden Fassung des § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG alle Ertrage im han-
delsrechtlichen Sinne, die in die Gewinn- und Verlustrechnung des Unter-
nehmens aufzunehmen sind. Danach wird die Eigenwirtschaftlichkeit nicht
dadurch in Frage gestellt, dass der betreffende Betrieb im &éffentlichen Per-
sonennahverkehr nicht aus den Beférderungserlésen rentabel erfolgen kann,
sondern zwingend auf Zuschiisse der 6ffentlichen Hand angewiesen ist.”

Die oben wiedergegebene Annahme, die VO 1370/2007 zwinge zu einem
Abrlicken von diesem Eigenwirtschaftlichkeits- als Gegenbegriff zur Ge-
meinwirtschaftlichkeit, beruht auf einer unzureichenden ErschlieBung des
Anwendungsbereichs der Verordnung. Unzweifelhaft wirde es sich bei Zu-
schissen der 6ffentlichen Hand, die einen Betrieb im Personenverkehr ren-
tabel gestalten sollen, um eine Ausgleichsleistung im Sinne von Art. 2 lit. g
VO 1370/2007 handeln. Doch ergibt sich daraus nicht, dass die Zahlung ei-

ner Ausgleichsleistung generell das Vorliegen der Eigenwirtschaftlichkeit

" Vgl. die Nachweise in der vorhergehenden Fufinote.

48 Vel. nur Michael Fehling/Katja Niehnus, Der europdische Fahrplan fiir einen
kontrollierten Ausschreibungswettbewerb im OPNV, DOV 2008, S. 662 (667).

* Siehe nur Winrich Ipsen, Die EU-Verordnung 1370/07 und das Personenbeforde-
rungsgesetz, Der Nahverkehr 6/2008, S. 20.

O BVerwG NVwZ 2007, S. 330 (332).
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ausschlieBen wirde.”' Denn nicht die Ausgleichsleistung l6st die Anwendung
der VO 1370/2007 aus, sondern die Auferlegung oder Vereinbarung einer
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung. Die Gewahrung der Ausgleichsleistung
oder die Gewahrung ausschlieBlicher Rechte knlpft kausal an die Auferle-
gung oder Vereinbarung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen an, nicht
umgekehrt.” Dies ergibt sich bereits eindeutig aus Art. 1 Abs. 1 UAbs. 2 VO
1370/2007.

Sind hingegen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen von der Behdrde nicht
festgelegt oder bestimmt worden, so ist die VO 1370/2007 von vornherein
nicht anwendbar. Auf den Charakter und die Reichweite des in der Verord-
nung verwendeten Begriffs der Ausgleichsleistung kommt es in diesem Fall
mangels Anwendbarkeit nicht an. AuBerhalb ihres Anwendungsbereichs be-
einflusst die VO 1370/2007 daher nicht die Zahlung von Zuschiissen an Ver-
kehrsleistungen erbringende Unternehmen. Das Vorliegen eines kommerziel-
len Verkehrs wird in Anbetracht des Fehlens einer gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung durch die bloBe Zahlung von Zuschissen nicht beeinflusst.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kommt es fir die
Erflllung der Eigenwirtschaftlichkeitsvoraussetzungen nach § 8 Abs. 4 S. 2
PBefG nicht darauf an, ob der in die Gewinn- und Verlustrechnung einzustel-

lende Ertrag rechtmaBig oder rechtswidrig erzielt wurde.>

1 S0 aber wohl Folkert Kiepe/Oliver Mietzsch, Die neue ()PNV—Verordnung der
EU und die Auswirkungen auf das Personenbeforderungsgesetz, IR 2008, S. 56.

32 Stefan Karnop, Der Anwendungsbereich der Vergabebestimmungen der neuen
Verordnung (EG) Nr. 1370/07 im deutschen Personennahverkehr, Verkehr und
Technik 2008, S. 299 (301); Andreas Saxinger, Genehmigungen und Ausgleichs-
leistungen im Personenbeforderungsrecht vor dem Hintergrund der neuen Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007, DVBI. 2008, S. 688 (694); unzutreffend Folkert
Kiepe/Oliver Mietzsch, Die neue ()PNV—Verordnung der EU und die Auswirkun-
gen auf das Personenbeforderungsgesetz, IR 2008, S. 56 (57). Zu diesem Zu-
sammenhang bereits fiir die VO 1191/69 Holger Zuck, Eigenwirtschaftliche und
gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistungen und geringste Kosten fiir die Allge-
meinheit, DOV 1994, S. 941 (946 f.); a. M. Friederike Hoffmann-Klein/Rainer
Noch, Die Vergabe von Leistungen im OPNV, DOV 2002, S. 422 (423).

3 BVerwG NVWZ“ 2007, S. 330 (332). Ablehnend etwa Christian Heinze, Zur
Rechtslage des OPNV nach dem Altmark-Streit, TranspR 2005, S. 373 (380);
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In Anbetracht des die kommerziellen Verkehre nicht umgreifenden Geltungs-
bereichs der VO 1370/2007 ist nicht erkennbar, dass die Verordnung zu ei-
ner Aufgabe des in § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG verwendeten Verstéandnisses von

Eigenwirtschaftlichkeit zwingen wirde.

b) Bedeutung der Altmark-Trans-Rechtsprechung des EuGH

An dieser Bewertung andert auch das sog. Altmark Trans-Urteil des EuGH™
nichts. Dort hat der Gerichtshof zwar festgestellt, dass ,die im Ausgangsver-
fahren in Rede stehenden Genehmigungen gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tungen auferlegen und mit Zuschissen zur Finanzierung der Erflllung dieser
Verpflichtungen verbunden sind*’. Jedoch lasst sich hieraus nicht schlieBen,
dass die Zahlung von Zuschlissen allein zum Ausschluss der Eigenwirt-
schaftlichkeit flihrt. Denn selbst wenn es sich nach dem vom EuGH zugrunde
gelegten Ausgangspunkt nicht in Wirklichkeit um eine als eigenwirtschaftlich
zu qualifizierende Verkehrsleistung gehandelt haben sollte, hebt der Ge-
richtshof jedenfalls ausdricklich hervor, dass die Auferlegung einer gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung und die Gewahrung von Zuschissen zu unter-
scheiden sind.

Zuschisse, die ohne Auferlegung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung
gewahrt werden, fliihren auch nach der Rechtsprechung des EuGH nicht zu
einer Qualifizierung als gemeinwirtschaftlich, sind aber an den Art. 87 ff. EG
zu messen, ohne sich auf die vom EuGH fiir den Ausgleich gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen formulierte Herausnahme aus dem Beihilfebegriff beru-

fen zu kdnnen.

Friederike Hoffmann-Klein/Rainer Noch, Die Vergabe von Leistungen im
OPNV, DOV 2002, S. 422 (423 f.).

3 BuGH, Urt. v. 24. 7. 2003, NVwZ 2003, S. 1101 ff. — Altmark Trans.
3 EuGH NVwZ 2003, S. 1101 Rdnr. 47 — Altmark Trans.

% Dies verkennen Ulrich Todtmann/Michael Schauer, Aktuelle Rechtsfragen zum
offentlichen Personennahverkehr, NVwZ 2008, S. 1 (7).
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In der Konsequenz bedeutet dies, dass die Zahlung von Zuschissen an ei-
genwirtschaftliche Verkehrsleistungen erbringende Unternehmen grundséatz-
lich eine Beihilfe im Sinne von Art. 87 EG darstellt. Diese Feststellung mag
zu der Einsicht fihren, dass eine unschéadliche Zuschusszahlung nur in be-
grenzten Ausnahmefallen, beispielsweise bei Vorliegen einer De-minimis-
Beihilfe”’, angenommen werden kann. Dies aber hat das BVerwG nicht in Ab-
rede gestellt, sondern lediglich darauf hingewiesen, dass die teilweise Finan-
zierung eines beabsichtigten Linienverkehrs durch gemeinschaftsrechtlich
unzuldssige Beihilfen nicht dazu fihrt, dass die Genehmigung nach § 13
PBefG versagt werden kann. Die Frage des Vorliegens einer mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbaren Beihilfe ist vielmehr ausschlieBlich in dem
in den Art. 87 ff. EG vorgesehenen Verfahren zu prifen.”® An diesem Ver-
héaltnis von deutschem personenbeférderungsrechtlichem Genehmigungsver-
fahren und gemeinschaftsrechtlicher Beihilfenprifung hat die VO 1370/2007
nichts geandert.

c) Keine Vergabepflichtigkeit kommerzieller Verkehre

SchlieBlich kénnte auch nicht argumentiert werden, dass eine Genehmigung
eigenwirtschaftlicher Verkehre nach § 13 PBefG wegen einer Pflicht zur Aus-
schreibung auch dieser Verkehrsdienstleistungen nicht mehr mdglich sei und
die Aufrechterhaltung der Unterscheidung von eigenwirtschaftlichen und ge-
meinwirtschaftlichen Verkehren deshalb des Sinnes entbehre. Dies qilt je-
denfalls insoweit wie es sich um eigenwirtschaftliche im Sinne (zuschussfrei-

er) kommerzieller Verkehre handelt.

7 Siehe dazu die Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dez.
2006 iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf ,,De-minimis*-
Beihilfen, ABL. Nr. L 379/5 v. 28. 12. 2006.

3 BVerwG NVwZ 2007, S. 330 (332). So schon zuvor Stefan Karnop, Gestaltungs-
rahmen fiir den 6ffentlichen Personennahverkehr nach der Altmark-Entscheidung
des EuGH, Verw. 38 (2005), S. 111 (116). Ablehnend Felix Berschin/Michael
Fehling, Beihilfenrecht und Grundrechte als Motor fiir Wettbewerb im OPNV?,
EuZW 2007, S. 263 (265 f.).
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Art. 5 Abs. 1 VO 1370/2007 unterscheidet zwischen verschiedenen Formen
der Beauftragung eines Unternehmens mit der Erbringung von Personenver-

kehrsdienstleistungen:

aa) Offentliche Dienstleistungsauftriage im Sinne der VO 1370/2007

Ausweislich des Art. 5 Abs. 1 S. 1 VO 1370/2007 werden 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrage nach MaBgabe der VO 1370/2007 vergeben. Art. 5 Abs. 3
VO 1370/2007 schreibt hierfir die Durchfliihrung eines wettbewerblichen
Vergabeverfahrens vor, sofern nicht eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 2
VO 1370/2007 erfolgt und nicht einer der Falle des Art. 5 Abs.e 4-6 VO
1370/2007 einschlagig ist.

Die Legaldefinition eines von diesen Vorschriften erfassten o6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags enthalt Art. 2 lit. i VO 1370/2007. Fir das Vorliegen
eines Offentlichen Dienstleistungsauftrags reicht es danach nicht aus, dass
der Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes im Sinne von Art. 2 lit. d VO
1370/2007 durch Ubereinkunft mit einer zustandigen Behérde mit der Ver-
waltung und Erbringung von o6ffentlichen Personenverkehrsdiensten betraut
wird. In Ubereinstimmung mit dem Anwendungsbereich der VO 1370/2007
(vgl. 0. lll.1.b und 2.a) werden vielmehr nur solche Personenverkehrsdienste
erfasst, die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen. Etwas ande-
res kann auch nicht aus Art. 3 Abs. 1 VO 1370/2007 entnommen werden. Im
Gegenteil hebt diese Vorschrift noch einmal ausdricklich hervor, dass die
Gewahrung von ausschlieBlichen Rechten und/oder Ausgleichsleistungen
durch die zustandige Behdrde noch nicht zum Vorliegen eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags fihrt. Erforderlich ist vielmehr, dass die Gewahrung
gerade fur die Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erfolgt. In
diesem Fall hat die Gewahrung im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleis-

tungsauftrags zu erfolgen, dem eine Blindelungsfunktion zukommt®.

> Lorenz Wachinger, Direktvergabe und Wettbewerb im Busverkehr nach der no-
vellierten EU-Marktoffnungsverordnung, IR 2007, S. 265.
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Die nicht unter die VO 1370/2007 fallenden kommerziellen Verkehre werden
daher nicht von Art. 5 Abs. 1 VO 1370/2007 erfasst und unterliegen nicht den
Vergaberegeln der Verordnung.®

bb) Der Vergabekoordinierungs- oder der Sektorenkoor-
dinierungsrichtlinie unterfallende Dienstleistungsauftrage

Erfallen Dienstleistungsauftrage oder 6éffentliche Dienstleistungsauftrage far
6ffentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und StraBenbahnen die in
den Richtlinien 2004/17/EG oder 2004/18/EG definierten Kriterien, so richtet
sich das Vergabeverfahren nach diesen Richtlinien, nicht der VO 1370/2007
(Art. 5 Abs. 1 S. 2 und 3 VO 1370/2007). Dies bedingt, dass der in der Ver-
gabekoordinierungsrichtlinie®’ verwendete Begriff des ,Offentlichen Dienst-
leistungsauftrags” nicht mit dem in Art. 2 lit. i VO 1370/2007 verwendeten
Begriff identisch ist.®

Nach Art. 1 Abs. 2 lit. d VKR sind ,Offentliche Dienstleistungsauftrage* 6ffent-
liche Auftrage Uber die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne von An-
hang Il zur VKR, die keine o6ffentlichen Bau- oder Lieferauftrage sind. Ent-
sprechend definiert Art. 1 Abs. 2 lit. d der Sektorenkoordinierungsrichtlinie®
,Dienstleistungsauftrage” als Auftrage Uber die Erbringung von Dienstleistun-
gen im Sinne von Anhang XVII zur SKR, die keine Bau- oder Lieferauftrage

sind. Voraussetzung ist also zundchst das Vorliegen eines 6ffentlichen Auf-

% Winrich Ipsen, Die EU-Verordnung 1370/07 und das Personenbeférderungsge-
setz, Der Nahverkehr 6/2008, S. 20 (21).

°' RL 2004/18/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 31. Mirz 2004
iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lie-
ferauftrige und Dienstleistungsauftrige, ABI. Nr. L 134/114 v. 30.4.2004; im
Folgenden: VKR.

62 Lorenz Wachinger, Direktvergabe und Wettbewerb im Busverkehr nach der no-
vellierten EU-Marktoffnungsverordnung, IR 2007, S. 265 (266).

% RL 2004/17/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 31. Mirz 2004
iiber die Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich

der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABl. Nr. L
134/1 v. 30.4.2004; im Folgenden: SKR.
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trags bzw. eines Auftrags. Dabei versteht Art. 1 Abs. 2 lit. a VKR unter 6ffent-
lichen Auftragen zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und
einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern geschlossene schriftliche
entgeltliche Vertrage Gber die Ausfihrung von Bauleistungen, die Lieferung
von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen. Ahnlich definiert Art. 1
Abs. 2 lit. a SKR Liefer-, Bau- und Dienstleistungsauftrage als zwischen ei-
nem oder mehreren Auftraggebern und einem oder mehreren Unternehmern,

Lieferanten oder Dienstleistern geschlossene entgeltliche schriftliche Vertra-
ge.

Zur Erdéffnung des Anwendungsbereichs der gemeinschaftsrechtlichen Ver-
gaberichtlinien ist also in jedem Fall das Vorliegen eines zwischen Auftrag-
geber und Unternehmen geschlossenen schriftlichen entgeltlichen Vertrags
erforderlich.

a) Vorliegen eines Vertrages

Ein Vertrag wird nach allgemeinen Grundsatzen durch die durch Uberein-
stimmende Willenserklarungen herbeigefihrte Willenseinigung zweier
Rechtssubjekte geschlossen. Hieran fehlt es, wenn das Rechtsverhaltnis
einseitig-hoheitlich bestimmt ist, selbst wenn der andere Teil mit dieser ein-
seitigen Festsetzung einverstanden ist. Gleiches gilt, wenn die Leistungsge-
wahrung nicht auf der Grundlage eines freiwilligen Vertragsschlusses beruht,
sondern durch eine Rechtsnorm vorgeschrieben ist.

An einem solchen Vertrag fehlt es im Falle der Genehmigung kommerzieller
(zuschussfreier) Verkehre nach § 13 PBefG.* Die Erteilung der Genehmi-
gung stellt keinen freiwilligen Vertragsschluss dar, sondern ist in Erflllung
des Anspruchs des antragstellenden Unternehmens aus Art. 12 Abs. 1 GG

% Rodl & Partner, Novellierungserfordernisse im nationalen Personenbeforde-
rungsrecht aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2907, Berlin 2008, S. 78 f.; Lo-
renz Wachinger, Das Recht des Marktzugangs im OPNV, Berlin 2006, S. 439.
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zwingend zu erteilen, wenn die Genehmigungsvoraussetzungen erfillt sind
(0. 1.2.a).

B) Kriterium der Entgeltlichkeit

Der Begriff der Entgeltlichkeit ist weit zu verstehen und nicht auf die Zahlung
eines Geldbetrags beschrénkt. Ausreichend ist vielmehr jeder vom Unter-
nehmer fr seine Leistung erlangte geldwerte Vorteil.** Entgeltlich ist daher z.
B. auch ein Vertrag, durch den sich der Auftraggeber zur Uberlassung von
Gultern oder Grundsticken an den Unternehmer verpflichtet, wenn der Un-
ternehmer durch die Verwertung dieser Giter Einnahmen zu erzielen beab-
sichtigt.®® Gleiches gilt fiir den Verzicht des Auftraggebers auf die Geltend-

machung einer Forderung gegen den Auftragnehmer®’.

Kein konstitutives Merkmal der Entgeltlichkeit ist eine Gewinnerzielungsab-
sicht des Auftragnehmers.®® Daher sind auch Vertrage, die dem Auftragneh-
mer eine bloBe Kostenerstattung gewahren, entgeltlich, und zwar auch dann,

wenn die Erstattung nicht alle Kosten abdeckt®

. Die Grenze zur Unentgelt-
lichkeit wird erst dann Uberschritten, wenn der Unternehmer seine Leistung
ohne Gewahrung einer geldwerten Gegenleistung oder zumindest die Ein-

raumung der Mdglichkeit, sich anderweitig zu refinanzieren, erbringt.

Ein o6ffentlicher Auftrag im engeren Sinne, d. h. in Abgrenzung zur Konzessi-
on, liegt nur vor, wenn die Gegenleistung, die der Unternehmer erhélt, im
Wesentlichen vom Auftraggeber stammt. Das hat die Kommission bereits in

ihrer Mitteilung zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-

05 BayObLG VergabeR 2003, S. 329 (330 f.); OLG Diisseldorf NZBau 2004, S. 398
(399); OLG Naumburg NZBau 2006, S. 58 (62).

% BGH NZBau 2003, S. 290 (293).
7 EuGH Slg. 2001, S. I-5409 Rdnr. 79 ff. — Teatro alla Bicocca.
% OLG Naumburg NZBau 2006, S. 58 (62).

% Vagl. fiir den Begriff der Dienstleistung nach Art. 50 EGV EuGH Slg. 1988, S.
5365 Rdnr. 19 — Humbel; 1993, S. 1-6447 Rdnr. 15 — Wirth; 2001, S. 1-5473
Rdnr. 50 ff. — Smits und Peerbooms.
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schaftsrecht aus dem Jahre 2000 klargestellt.” In Ubereinstimmung damit
hat der EuGH ausgeftihrt: ,Der entgeltliche Charakter des Vertrages bezieht
sich auf die Gegenleistung der oéffentlichen Verwaltung fir die Ausfihrung

von Bauvorhaben®.”

Danach fehlt es bei (zuschussfreien) kommerziellen Verkehren unzweifelhaft
an der Entgeltlichkeit in diesem Sinne.” Die Uber Beforderungsentgelte erfol-
gende Refinanzierung der Beférderungsleistungen wird nicht vom Aufgaben-

trager erbracht.

cc) Dienstleistungskonzessionen

Im Unterschied zum (6ffentlichen) Auftrag im engeren Sinne stammt bei der
Konzession die Gegenleistung gerade nicht vom &ffentlichen Auftraggeber,
jedenfalls nicht in einem Umfang, der dem Konzessiondr das wirtschaftliche
Risiko abnehmen wirde. Wahrend die Entgeltlichkeit beim &éffentlichen Auf-
trag durch eine Leistung des Auftraggebers an den Auftragnehmer im Rah-
men eines zweipoligen ,Entgeltlichkeitsverhaltnisses“ hergestellt wird, liegt
bei der Konzession strukturell ein dreipoliges ,Entgeltlichkeitsverhaltnis“ zwi-
schen Auftraggeber, Auftragnehmer und einem an den Auftragnehmer leis-

tenden Dritten vor.

Dementsprechend definiert Art. 1 Abs. 1 VKR bzw. Art. 1 Abs. 3 lit. b SKR
die Dienstleistungskonzession als Vertrag, der von einem (6ffentlichen)
Dienstleistungsauftrag nur insoweit abweicht, wie die Gegenleistung fir die
Erbringung der Dienstleistung ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung der

Dienstleistung oder in diesem Recht zuzlglich der Zahlung eines Preises be-

"% ABL. Nr. C 121/2 v. 29.4.2000, dort sub 2.1.2. Ebenso Kay Hailbronner, in: By-
ok/Jager (Hrsg.), Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl. Frankfurt/M. 2005, §
99 GWB Rdnr. 456; Thomas Stickler, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 2.
Aufl. Koln 2003, § 99 GWB Rdnr. 5.

' EuGH Slg. 2001, S. 1-5409 Rdnr. 77 — Teatro alla Bicocca (Hervorhebung durch
den Verf.).

"2 Oliver Wittig/Peter Schimanek, Sondervergaberecht fiir Verkehrsdienstleistungen,
NZBau 2008, S. 222 (223).
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steht. Die eigentliche Gegenleistung des 6ffentlichen Auftraggebers gegen-
Uber dem Konzessionar besteht in der EinrAumung eines Nutzungsrechts,
ggof. zuziglich der Zahlung eines Preises. Die Verwertung dieses Nutzungs-
rechts gegeniber einem Dritten fhrt dann zur Zahlung des schlieBlich dem

Konzessionar zuflieBenden Entgelts.

Der Begriff der Dienstleistungskonzession wird zwar in den gemeinschafts-
rechtlichen Vergaberichtlinien definiert, jedoch sind die Richtlinien auf Dienst-
leistungskonzessionen nicht anzuwenden (Art. 17 VKR, Art. 18 SKR). Hier-
aus zieht Art. 5 Abs. 1 S. 2 VO 1370/2007 die Konsequenz, dass Dienstleis-
tungskonzessionen, die 6ffentliche Personenverkehrsdienste mit Bussen und
StraBenbahnen betreffen, nach den Regeln der VO 1370/2007 vergeben

werden.

Bei Anlegung dieser MaBstabe handelt es sich bei der Genehmigung kom-
merzieller Verkehre nicht um die Vergabe einer Dienstleistungskonzession.”
Ausweislich der wiedergegebenen Begriffsbestimmungen in VKR und SKR
muss es sich zum einen auch bei der Dienstleistungskonzession um einen
Vertrag handeln. Hieran fehlt es bei der Genehmigung kommerzieller (zu-
schussfreier) Verkehre nach § 13 PBefG™ (vgl. o. lll.2.c.bb.a). Zum anderen
setzt das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession voraus, dass dem Kon-
zessionar vom Konzessionsgeber ein Nutzungsrecht eingerdumt wird. Eine
solche Rechtseinrdumung erfolgt bei der Genehmigung kommerzieller Ver-
kehre nicht.” Die Beantragung der Genehmigung erfolgt vielmehr in Initiative

" A. M. wohl Stefanie Albrecht/Ulrich Gabriel, Die geplante neue EU-Verordnung
zum OPNV, DOV 2007, S. 907 (913), die unzulissigerweise den durch die Ver-
gaberichtlinien definierten Begriff der Dienstleistungskonzession unter Riickgriff
auf Art. 2 lit. 1 VO 1370/2007 ausfiillen; Oliver Wittig/Peter Schimanek, Sonder-
vergaberecht fiir Verkehrsdienstleistungen, NZBau 2008, S. 222 (224), die iiber-
sehen, dass der Risikotransfer allein nicht fiir die Annahme einer Dienstleis-
tungskonzession ausreicht.

™ Winrich Ipsen, Die EU-Verordnung 1370/07 und das Personenbeforderungsge-
setz, Der Nahverkehr 6/2008, S. 20 (21).

" Winrich Ipsen, Die EU-Verordnung 1370/07 und das Personenbeférderungsge-
setz, Der Nahverkehr 6/2008, S. 20 (21); Stefan Karnop, Der Anwendungsbereich
der Vergabebestimmungen der neuen Verordnung (EG) Nr. 1370/07 im deut-
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des Verkehrunternehmers, die Erteilung der Genehmigung stellt lediglich
dessen grundrechtlich gewahrleisteten Freiheitsraum wieder her (vgl. o.
Il.2.a.aa). Die Genehmigungspflicht soll allein die vorherige Prifung des Vor-
liegens der Genehmigungsvoraussetzungen im Genehmigungsverfahren si-
cherstellen (vgl. o. Il.2.a). Wird die Genehmigung erteilt, erhalt der An-
tragsteller also materiell nicht mehr als ihm nach der Rechtslage ohnehin zu-
steht.

3. Zwischenergebnis

Die Analyse der VO 1370/2007 zeitigt folgende Ergebnisse:

e Die Erbringung von Leistungen des Personenverkehrs im Wege der
kommerziellen Verkehre, d. h. allein unter Marktbedingungen, hat
zwingend den Vorrang vor der Leistungserbringung unter Erflllung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen. Den Mitgliedstaaten steht in-
soweit kein Wahlrecht zu. Gegenulber Relativierungen dieses Vor-
rangs beispielsweise durch die EinrAumung von Ermessen setzt sich
der Anwendungsvorrang der VO 1370/2007 durch. Darilber hinaus
sind derartige Relativierungen als Abweichungen vom Geltungsan-

spruch der Verordnung gemeinschaftsrechtlich unzulassig.

e Ein Abriicken vom Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehre im Sinne
von § 8 Abs. 4 PBefG ist daher nicht nur nicht geboten, sondern im
Gegenteil gemeinschaftsrechtlich unzuldssig. Das in § 8 Abs. 4 S. 2
PBefG verwendete Verstandnis des Begriffs der Eigenwirtschaftlich-
keit wird durch die VO 1370/2007 nicht beeinflusst.

schen Personennahverkehr, Verkehr und Technik 2008, S. 299 (302); Lorenz Wa-
chinger, Das Recht des Marktzugangs im OPNV, Berlin 2006, S. 387 FuBn.
2421. A. M. Rodl & Partner, Novellierungserfordernisse im nationalen Perso-
nenbeforderungsrecht aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2007, Berlin 2008, S.
88, die vom Vorliegen einer offentlichen Aufgabe unzutreffenderweise auf die
Ubertragung eines Nutzungsrechts schlieBen.
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e Allerdings ist zu beachten, dass die Zahlung von Zuschlissen bei der
eigenwirtschaftlichen Erbringung von Verkehrsdienstleistungen dazu
fhren kann, dass eine nach Art. 87 EG mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbare Beihilfe vorliegt. DarGber hinaus stellen nur zu-
schussfreie eigenwirtschaftliche Verkehrsdienstleistungen eindeutig
weder nach der VO 1370/2007 vergabepflichtige 6ffentliche Dienst-
leistungsauftrage oder Dienstleistungskonzessionen noch den ge-
meinschaftsrechtlichen Vergabekoordinierungsrichtlinien unterfallen-
de (6ffentliche) Auftrage dar. Zur Vermeidung von Systembriichen
kénnte daher erwogen werden, den Begriff der Eigenwirtschaftlich-
keit nach § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG auf kommerzielle im Sinne zu-
schussfreier Verkehre zu beschranken.
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IV. Verfassungsrechtliche Probleme einer Aufgabe
des Vorrangs eigenwirtschaftlicher Verkehre

Fir die Zwecke der folgenden Prifung wird unterstellt, dass die vorstehend
dargestellte Intention der VO 1370/2007 nicht beachtet wird. Zu einer sol-
chen Nichtbeachtung kann es in mehreren Fallen kommen:

e Zum einen kbénnte der Vorrang eigenwirtschaftlicher bzw. kommerziel-
ler Verkehre durch eine Novellierung des Personenbeférderungsge-
setzes beseitigt werden. In diesem Fall wirden kommerzielle Ver-
kehrsleistungen und gemeinwirtschaftliche Leistungen gleichberech-
tigt nebeneinander stehen — mit der Folge, dass die zustandige Be-
hérde in jedem Einzelfall wahlen kdnnte, ob sie kommerziellen Ver-
kehrsleistungen oder einer Direkivergabe an eine interne Einheit
nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 den Vorzug gibt (dazu unten IV.1).

e Zum anderen kénnte Uber eine solche Beseitigung des Vorrangs ei-
genwirtschaftlicher bzw. kommerzieller Verkehre hinaus bereits auf
gesetzlicher Ebene eine Priorisierung der in Art. 5 Abs. 2 der Verord-
nung genannten Direktvergabe an eine der Kontrolle der Behérde
unterliegende rechtlich getrennte Einheit erfolgen. Die kommerziellen
Verkehre wéren in diesem Fall nur noch nachrangig zulassig (dazu
unten 1V.2).

e SchlieBlich kénnte der Gesetzgeber das von der VO 1370/2007
zugrunde gelegte Verhéltnis von kommerziellen und gemeinwirt-
schaftlichen Verkehren verkennen und die Prioritdt kommerzieller
Verkehre auBer acht lassen.

FOr die verfassungsrechtliche Prifung handelt es sich insoweit um unter-
schiedliche Fragen, die getrennt voneinander zu untersuchen sind. Zu be-
achten ist, dass Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 im Kollisionsfall dem nationalen

Recht den Vorrang einrdumt: Soweit Verfassungsrecht einer Direktvergabe
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an eine interne Einheit entgegensteht, stehen die Mdglichkeiten des Art. 5
Abs. 2 der Verordnung nicht zur Verfligung.”

1. Im Einzelfall auszuiibendes Wahirecht der Be-
horde zwischen kommerziellen Verkehrsleistungen

und Direktvergabe an eine interne Einheit

Far die Prifung, ob deutsches Recht einem im Einzelfall auszulibenden be-
hordlichen Wahlrecht zwischen kommerziellen Verkehrsleistungen und der
Direktvergabe an eine rechtlich getrennte Einheit entgegensteht, stehen ver-
schiedene PrifungsmaBstédbe zur Verfligung, namlich die Grundrechte der
kommerzielle Verkehrsleistungen anbietenden Verkehrsunternehmen (dazu
unten IV. 1.a) und andere, insbesondere haushaltsrechtliche Normen (dazu
unten IV.1.b).

a) Grundrechte der Verkehrsunternehmen

aa) Grundrecht aus Art. 12 GG

Als Grundrecht, das durch ein im Einzelfall auszulbendes behérdliches
Wahlrecht zwischen kommerziellen Verkehrsleistungen und der Direktverga-
be an eine rechtlich getrennte Einheit verletzt sein kénnte, kommt zunachst
das Grundrecht kommerzielle Verkehrsleistungen anbietender Unternehmen
aus Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht.

a) Eréffnung des Schutzbereichs

In seiner abwehrrechtlichen Dimension ermdglicht Art. 12 Abs. 1 GG es dem
Einzelnen, zur materiellen Sicherung seiner individuellen Lebensgrundlagen

’® Dies iibersehen beispielsweise Oliver Wittig/Peter Schimanek, Sondervergabe-
recht fiir Verkehrsdienstleistungen, NZBau 2008, S. 222 (225).
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seine Personlichkeit frei zu entfalten.”” Geschditzt ist der freie Entschluss des
Grundrechtsberechtigten, eine konkrete Beschéaftigungsméglichkeit in dem
gewdhlten Beruf zu ergreifen, beizubehalten und aufzugeben.” Der personli-
che Schutzbereich erstreckt sich auch auf inlandische juristische Personen
des Privatrechts”, nicht aber auf juristische Personen des offentlichen
Rechts®. Private Verkehrsunternehmen kénnen sich daher unabhangig von
ihrer Rechtsform auf Art. 12 Abs. 1 GG berufen.

Zentraler Begriff fir die Er6éffnung des sachlichen Schutzbereichs ist der des
Berufs. Unter einem Beruf im Sinne von Art. 12 Abs. 1 GG ist die auf Dauer
angelegte Tatigkeit zu verstehen, die auf Erwerb gerichtet ist und der Schaf-
fung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient.*' Welche Tatigkeiten da-
nach ,Berufe® sind, muss nicht rechtlich vorgepragt oder traditionell akzep-
tiert sein. Sofern die genannten Merkmale erflllt sind, fallen auch untypische
Tatigkeiten unter Art. 12 Abs. 1 GG.* Greift der Gesetzgeber formend auf ein
Berufsbild zu, muss er gewachsenen realen Unterschieden in den Erschei-

nungsformen beruflicher Tatigkeiten Rechnung tragen.®

Danach kann es keinerlei Zweifeln unterliegen, dass im Bereich der Erbrin-
gung kommerzieller Verkehrsleistungen die Tatigkeit des selbstandigen, ei-
genverantwortlich initiativen und fir die Leistungserbringung zustandigen
sowie auf eigenes Risiko handelnden Verkehrsunternehmers ,Beruf* im Sin-
ne von Art. 12 Abs. 1 GG ist.** Hiervon verschieden ist die Tatigkeit eines pri-

T BVerfGE 63, S. 266 (286); 81, S. 242 (254); 101, S. 331 (347).

"8 BVerfGE 84, S. 133 (146).

" BVerfGE 106, S. 275 (298); BVerfG NVwZ 2006, S. 1041 (1042).
80 Vgl. BVerfGE 45, S. 63 (78).

! BVerfGE 54, S. 301 (313); 97, S. 228 (252 £.); 102, S. 197 (212); BVerfG NVwZ
2006, S. 1041 (1042); DVBL. 2006, S. 625.

82 val. BVerfGE 7, S. 377 (397); 9, S. 39 (48); BVerwGE 94, S. 269 (277).

8 BVerfGE 10, S. 185 (197); 13, 97 (106); 54, S. 301 (326); 78, S. 179 (193): 106,
S. 62 (116 ff.).

% Dies setzen auch die Ausarbeitung von Christian Zentner, EG-
Nahverkehrsverordnung (EG VO 1370/07) und Berufsfreiheit privater Anbieter
von OPNV—Leistungen, 2008, S. 6 ff., fir die Wissenschaftlichen Dienste des
Deutschen Bundestages und das Rechtsgutachten von Rédl & Partner, Novellie-
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mar als Unterauftragnehmer eines Verkehrsunternehmers tatig werdenden

Transporteurs.® Insoweit handelt es sich um zwei verschiedene Berufe.

Art. 12 Abs. 1 GG gewahrt im Grundsatz bereits schutzbereichlich keinen
Schutz vor Konkurrenz. Da Art. 12 Abs. 1 GG allen privaten Wettbe-
werbsteilnehmern in gleichem MaBe die Wettbewerbsfreiheit gewahrt, kann
das Gebrauchmachen von dieser Wettbewerbsfreiheit — wodurch die Konkur-
renz zu anderen Wettbewerbsteilnehmern Gberhaupt erst entsteht — nicht
gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstoBen.* Dies gilt nach der Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte auch fir die Konkurrenz durch die 6ffentliche Hand. Ein
Schutz aus Art. 12 Abs. 1 GG vor der 6ffentlichen Hand als Marktkonkurrent
wird lediglich dann anerkannt, wenn dadurch die private wirtschaftliche Beta-

tigung unmoglich gemacht oder unzumutbar eingeschrankt wird.*’

Allerdings kommt es hierauf flr die vorliegend zur Beurteilung stehende
Konstellation zur Eréffnung des sachlichen Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1
GG nicht an. Denn in der Fallgestaltung, dass der Vorrang eigenwirtschaftli-
cher Verkehre durch eine Novellierung des Personenbeférderungsgesetzes
beseitigt wirde, mit der Folge, dass die zustandige Behérde in jedem Einzel-
fall zwischen einer Bedarfsbefriedigung durch kommerzielle Verkehrsleistun-
gen und einer Direktvergabe an eine interne Einheit wahlen kénnte, handelt
es sich nicht lediglich um das Hinzutreten eines 6ffentlichen Unternehmens
als Konkurrent zum Markt. Vielmehr wird der 6ffentlichen Hand bereits die
Entscheidung dartber eingerdumt, ob privaten Verkehrsunternehmen Uber-
haupt ein Markt eréffnet wird. Zur Beurteilung steht also nicht eine Konkur-
renzsituation zwischen privaten und 6ffentlichen Unternehmen, sondern ein

staatlicher- oder kommunalerseits einseitig verhangbarer Marktausschluss

rungserfordernisse im nationalen Personenbeforderungsrecht aufgrund der Ver-
ordnung (EG) 1370/2007, Berlin 2008, S. 103 ff., voraus.

8 Val. Frank Wenzel/Pia Denzin/Wolfgang Siederer, Ausschreibungs- und Geneh-
migungswettbewerb fiir OPNV-Leistungen, LKV 2008, S. 18 (21 ), die plastisch
zwischen dem ,kreativsten Unternehmer* und dem ,,giinstigsten Lohnkutscher
unterscheiden.

8 BVerfGE 34, S. 252 (256); 55, S. 261 (269); 93, S. 362 (370); 94, S. 372 (395).

7 BVerwGE 39, S. 329 (337); BVerwG DOV 1996, S. 250.
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der Privaten. Insoweit ist die Situation der durch eine behdrdliche MaBnahme
herbeigeflihrten Monopolstellung zumindest vergleichbar®. Der sachliche
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG ist daher offensichtlich er6ffnet.

An diesem Ergebnis wirde sich auch dann nichts andern, wirde man — in
Verkennung der rechtlichen Qualitdt des Wahlrechts der Behdrde — die Er-
6ffnung des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG am Mafstab der fir das
Hinzutreten eines offentlichen Unternehmens als Konkurrenten geltenden
Grundsatze messen. Hierbei wird in der Diskussion um die Wirkungen der
VO 1370/2007 immer wieder verkannt®, dass ein von 6ffentlichen Unterneh-
men zu Lasten Privater gefiihrter Verdrangungswettbewerb nur eine Auspra-
gung einer dem Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG unterfallenden unzu-
mutbaren Wettbewerbseinschrankung durch Konkurrenz der 6ffentlichen
Hand darstellt.

Andere anerkannte Fallgruppen sind beispielsweise die Nutzung von spezifi-
schen Strukturvorteilen oder die Innehabung eines rechtlichen oder fakti-
schen Monopols durch die 6ffentliche Hand.” Beide Fallgruppen diirften vor-
liegend einschlagig sein:

e Fir die Fallgruppe des Einsatzes nur der 6ffentlichen Hand zu Gebote
stehender Vorteile ist dies eindeutig. Verflgt die 6ffentliche Hand -
ber das in jedem Einzelfall austibbare Wahlrecht, ob sie ein privates
Verkehrsunternehmen zum Zuge kommen lasst oder ein eigenes Un-

ternehmen mit der Erbringung der Verkehrsleistungen beauftragt, so

8 Zur Eroffnung des Grundrechtsschutzes bei einer durch eine behordliche MaB-
nahme herbeigefiihrten Monopolstellung vgl. BVerwGE 17, S. 306 (314); 39, S.
329 (337); BVerwG DOV 1970, S. 823 (824 f.); 1996, S. 250; Bodo Pie-
roth/Bernd J. Hartmann, Grundrechtsschutz gegen wirtschaftliche Betdtigung der
offentlichen Hand, DVBI. 2002, S. 421 ff.

% Etwa von Rodl & Partner, Novellierungserfordernisse im nationalen Personenbe-
forderungsrecht aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2007, Berlin 2008, S. 108
ff.

% Vel. nur Gerrit Manssen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, Bd. 1, 5. Aufl. Miinchen 2005, Art. 12 Rdnr. 83; Rupert Scholz, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Miinchen, Stand: 2007, Art. 12 Rdnr. 412; Jan Zie-
kow, Offentliches Wirtschaftsrecht, Miinchen 2007, § 7 Rdnr. 59 ff.
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nutzt sie zugunsten des eigenen Unternehmens einen instrumentel-
len Vorteil, Gber den nur sie selbst verfligt. Sie kann den Wettbewerb
nach Belieben ausschalten oder zulassen.

e Auch die Annahme eines faktischen Monopols dlrfte begriindbar
sein. Denn hinter dieser Fallgruppe steht die Uberlegung, dass eine
Konkurrenz durch o6ffentliche Unternehmen nur deshalb nicht vom
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG erfasst ist, weil ein sich im
Wettbewerb betatigendes Unternehmen nicht vor dem Wettbewerb
anderer Unternehmen bewahrt werden soll: Art. 12 Abs. 1 GG konsti-
tuiert den Wettbewerb und schiitzt nicht vor ihm.”" Liegt aber kein
Handeln der 6ffentlichen Hand im Wettbewerb, d. h. in der Konkur-
renz mit privaten Unternehmen vor, weil die 6ffentliche Hand selbst
einen Wettbewerb auf diesem Markt ausschliet, so geht es —um im
Bild zu bleiben — gerade um den Schutz des Wettbewerbs selbst.
Daher wird man die allein der 6ffentlichen Hand eingerdumte Ent-
scheidungsoption, ob sie einen bestimmten Dienstleistungsbereich
durch Direktvergabe an ein eigenes Unternehmen dem Markt ent-
zieht, als eine den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG eréffnende

Situation faktischer Monopolisierbarkeit ansehen missen.

Doch selbst wenn man unzulédssigerweise annehmen wirde, es komme al-
lein darauf an, ob privaten Verkehrsunternehmen ihre berufliche Betatigung
unmdglich gemacht wird, wirde vorliegend eine unzumutbare Wettbe-
werbseinschrankung durch Konkurrenz der 6ffentlichen Hand zu bejahen
sein.” Denn es kann jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, dass Direkt-

vergaben an Offentliche Verkehrsunternehmen nicht Einzelerscheinungen

1 Vgl. BVerfGE 7, 377 (408); 34, 252 (256); 55, 261 (269).

%2 Matthias Knauff, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Novelle der VO 1191/69,
DVBI. 2006, S. 339 (346 f.). Auch nach der unzutreffenden restriktiven Betrach-
tung von Rédl & Partner, Novellierungserfordernisse im nationalen Personenbe-
forderungsrecht aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2007, Berlin 2008, S. 109
f., sind derartige Konstellationen nicht auszuschlieBen. Offengelassen von Chris-
tian Zentner, EG-Nahverkehrsverordnung (EG VO 1370/07) und Berufsfreiheit
privater Anbieter von OPNV-Leistungen, 2008, S. 7
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bleiben, sondern in groBerem Umfang vorgenommen werden. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob tatsachlich flachendeckend das Wahlrecht zugunsten
der internen Betreiber ausgelibt werden wird oder nicht.”> Zum einen liegt es
allein bei den zustandigen Behdrden, ob eine solche Entwicklung eintritt oder
nicht. Der Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG greift nicht erst dann ein, wenn die
wirtschaftliche Existenz der privaten Grundrechtstrager bereits vernichtet ist,
sondern soll gerade diese Entwicklung verhindern. Zum anderen wirde den
privaten Verkehrsunternehmen auch unterhalb der Ebene einer vollstandigen
MarktschlieBung ihre berufliche Betatigung bereits dann unméglich gemacht,
wenn das fragliche Wahlrecht eine nachhaltige Kalkulation der Rentabilitat
des eigenen Betriebes verhindert. Solange das private Unternehmen wegen
des Wahlrechts der Behérde nicht wei3, welche Markte ihm fir eine eigene
berufliche Betéatigung offen stehen werden, solange ist eine sinnvolle Fih-
rung eines wirtschaftlichen Betriebs nur auf duBerst zuriickgezogener Linie

moglich.

B) Vorliegen eines Grundrechtseingriffs

Eingriffe in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG sind zuné&chst die sog.
klassischen Grundrechtseingriffe, also Ge- und Verbote, die unmittelbar und
final zu einer Verklrzung grundrechtlicher Freiheiten flihren®. Ein solcher
unmittelbarer Eingriff dirfte bei der Austbung des behdérdlichen Wahlrechts

zugunsten einer Direktvergabe an eine interne Einrichtung nicht vorliegen.

Jedoch kénnen auch nur mittelbare bzw. faktische Beeintrachtigungen einen
Grundrechtseingriff darstellen. Dies qilt fir solche Regelungen, die zwar nicht
final oder unmittelbar auf die Berufsfreiheit einwirken, jedoch in engem Zu-
sammenhang mit der Auslbung eines Berufs stehen und objektiv eine be-

% So aber wohl Rodl & Partner, Novellierungserfordernisse im nationalen Perso-
nenbeforderungsrecht aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2007, Berlin 2008, S.
109.

** Zu diesem Begriff des klassischen Grundrechtseingriffs BVerfGE 105, S. 279
(300).
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rufsregelnde Tendenz deutlich erkennen lassen.” Die fragliche MaBnahme
muss in ihrer Zielsetzung und Wirkung einem klassischen Eingriff gleich-
kommen und darf nicht lediglich mittelbare Folgen als bloBen Reflex erzeu-
gen.” Dabei ist es nicht erforderlich, dass die grundrechtlich geschiitzte Ta-
tigkeit ganz oder teilweise unterbunden wird. Es genigt, dass sie auf Grund
der staatlichen MaBnahme nicht mehr in der gewlinschten Weise ausgeubt

werden kann.”

Gemessen an diesen MaBstaben wirde es sich bei der Ausibung des ge-
nannten Wahlrechts durch kommunale Stellen zugunsten einer Direktverga-
be an einen internen Betreiber nicht um eine bloBe Veranderung von allge-
meinen Rahmenbedingungen handeln, die u. U. auch Rackwirkungen auf die
berufliche Tatigkeit privater Verkehrsunternehmen zeitigt. Vielmehr werden
an der Erbringung der betreffenden Verkehrsleistungen interessierte private
Unternehmen von dieser gewilnschten beruflichen Betatigung durch die Ent-
scheidung der Behdrde unmittelbar ausgeschlossen. Die Auslbung des
Wabhlrechts stellt sich daher als MaBnahme mit objektiv berufsregelnder Ten-
denz dar, die in Zielrichtung und Wirkung einem Eingriff durch Verbot ohne
Weiteres gleichzusetzen ist. Dass das behérdliche Wahlrecht zu einer unzu-
mutbaren Verkirzung der beruflichen Betétigung privater Verkehrsunterneh-

men flhrt, ist bereits dargelegt worden (oben 1V.1.a.aa.q).

y) Grundrechtsschranken

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts gewahrleistet Art.

12 Abs. 1 GG ein einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit”®, so dass so-

» BVerfGE 13, S. 181 (186); 38, S. 61 (79); 75, S. 108 (153 £.); 95, S. 267 (302);
98, S. 83 (97).

% BVerfG NJW 2007, S. 51 (54).

o7 Rupert Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Miinchen, Stand: 2007, Art. 12
Rdnr. 301 m. w. N.

% BVerfGE 7, S. 377 (401 f.); 33, S. 303 (329 f.); 92, S. 140 (151); 101, S. 331
(346).
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wohl die Berufswahl als auch die Berufsaustibung durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes geregelt werden kann®.

Far die Prifung, ob eine Grundrechtsbeeintrachtigung den Anforderungen
des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit geniigt, hat das Bundesverfas-
sungsgericht allerdings die Unterscheidung zwischen Berufswahl und Be-
rufsaustbung aufgenommen und in die Form der sog. Drei-Stufen-Lehre ge-
bracht:

e Berufsaustbungsregelungen betreffen das ,Wie“ der beruflichen Be-
tatigung, also ihre sdmtlichen Modalitaten. Sie sind bereits dann ver-
haltnismaBig, wenn sie durch vernlinftige Erwagungen des Gemein-
wohls legitimiert werden sowie zur Erreichung des verfolgten Zwecks
geeignet, erforderlich und verhaltnismé&Big im engeren Sinne sind.'”

e Subjektive Berufswahlregelungen machen das ,Ob“ der Aufnahme ei-
nes bestimmten Berufs von der Erflllung von Voraussetzungen ab-
héngig, die personliche Eigenschaften oder Fahigkeiten oder Leis-
tungen des Einzelnen betreffen. Solche Zulassungsvoraussetzungen
sind nur dann verhaltnismaBig, wenn sie dem Schutz besonders

wichtiger Gemeinschaftsgiter dienen.'”!

e Unter objektiven Berufswahlregelungen sind Voraussetzungen fir die
Zulassung zu einem Beruf zu verstehen, auf deren Erflllung der Ein-
zelne keinen Einfluss hat. lhre Rechtfertigung verlangt, dass sie der
Abwehr nachweisbarer oder hdchstwahrscheinlicher schwerer Ge-

fahren flr ein Gberragend wichtiges Gemeinschaftsgut dienen.'®

Im Sinne dieser Stufung handelt es sich bei der Austibung des behérdlichen
Wahlrechts im Einzelfall zugunsten einer Direktvergabe an einen internen

% BVerfGE 7, S. 377 (402 £.); 33, S. 303 (336); 54, S. 237 (245 £.).

190 ByerfGE 7, S. 377 (405 £.); 61, S. 291 (312); 68, S. 272 (282); 93, S. 362 (369);
106, S. 181 (192).

1 BVerfGE 13, S. 97 (107); 19, S. 330 (337); 69, S. 209 (218); 73, S. 301 (316);
93, S. 213 (235).

2 BVerfGE 7, S. 377 (407 £.); 11, S. 168 (183); 40, S. 196 (218); 84, S. 132 (151);
97,S.12 (32).
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Betreiber um eine auf der Stufe der Berufsausibungsregelung ansetzende
MaBnahme. Denn die einzelne MaBnahme betrifft nicht das ,,Ob“ der Aus-
tbung des Berufs als privates Verkehrsunternehmen, sondern nur eine Aus-
Ubungsmodalitat, namlich die Mdoglichkeit, bestimmte Personenverkehrs-

dienste im Wege eines kommerziellen Verkehrs zu bedienen.

Doch ist zu beachten, dass die drei dargestellten Markierungen in der neue-
ren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nicht mehr strikt von-
einander getrennte Prifungsstufen, sondern Vergleichswerte fir die Wir-
kungsintensitat beeintrachtigender MaBnahmen darstellen, an denen die je-
weils in Rede stehende MaBnahme in ihrer Wirkung zu messen ist. Das Er-
gebnis dieses Vergleichs bestimmt dann die Anforderungen an die Verhalt-
nismaBigkeitsprifung.'” Dementsprechend kommen Berufsausiibungsrege-
lungen, die auf das ,Ob" der Weiterflihrung des Berufs zurtickwirken, in ihren
Wirkungen einer Berufswahlregelung gleich und sind den fiir diese geltenden
Anforderungen an die Rechtfertigung des Eingriffs zu unterwerfen bzw. zu-

mindest anzunahern.'™

In Anbetracht dieser von der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ent-
wickelten MaBstébe handelt es sich bei dem Wahlrecht zugunsten einer Di-
rektvergabe an einen internen Betreiber um eine Berufsausibungsregelung
mit den Wirkungen einer objektiven Berufswahlregelung. Die Mdglichkeit der
offentlichen Hand, private Unternehmen vom Markt ausschlieBen zu kénnen
und damit den betreffenden Bereich partiell zu monopolisieren, entspricht
den typischen Wirkungen einer objektiven Berufswahlregelung.

Ein behérdliches Wahlrecht zugunsten einer Direktvergabe an einen internen
Betreiber ware daher nur dann mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn es der
Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fur
ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut dienen wirde.'” Ein solches

19 Dazu Peter J. Tettinger/Thomas Mann, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl.

Miinchen 2007, Art. 12 Rdnr. 114 ff. m. w. N.
1 vol. nur BVerfGE 61, S. 291 (311); 77, S. 84 (106); 82, S. 209 (230)

105§ auch Rodl & Partner, Novellierungserfordernisse im nationalen Personenbe-
forderungsrecht aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2007, Berlin 2008, S. 110;
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Gemeinschaftsgut, zu dessen Schutz vor zumindest h6chstwahrscheinlichen
schweren Gefahren es des Wahlrechts bedlirfte, ist nicht erkennbar:

e Es darf Einigkeit darliber konstatiert werden, dass die Sicherung des
Bestandes kommunaler Verkehrsunternehmen, die im Wege der Di-
rektvergabe von dem Wabhlrecht profitieren kdnnten, kein tGberragen-

des wichtiges Gemeinschaftsgut im genannten Sinne darstellt.'”

¢ Im Ergebnis nichts anderes qilt fir die Sicherung der Funktionsfahig-
keit des 6ffentlichen Personennahverkehrs. Keineswegs ist es hierfir
erforderlich, dass die 6ffentliche Hand die Verkehrsbedarfe gerade
durch eigene Verkehrsunternehmen befriedigt, weil es sonst im Falle
eines Ausfalls privater Anbieter u. U. sehr lange dauern und betracht-
liche finanzielle Anstrengungen verlangen wirde, eines die Aufgabe
wieder Ubernehmendes kommunales Verkehrsunternehmen aufzu-

bauen.'”

Mit dieser Argumentation kdénnte einer vollstandigen Ver-
staatlichung samtlicher Wirtschaftszweige das Wort geredet werden.
So ist eine ausreichende Lebensmittelversorgung der Bevélkerung
ohne Zweifel ein tberragend wichtiges Gemeinschaftsgut, ohne dass
der Staat deshalb berechtigt ware, ohne Vorliegen einer Krise die

Lebensmitteldistribution an sich zu ziehen.

Gegen die Annahme, dass ohne ein behdérdliches Wahlrecht zuguns-
ten einer Eigenerbringung oder Direktvergabe an einen internen
Betreiber eine héchstwahrscheinliche schwere Gefahr fur die Siche-
rung der Funktionsfahigkeit des o6ffentlichen Personennahverkehrs
entstehen wirde, spricht bereits, dass nicht einmal die Anzeichen ei-

ner Gefahr unter dem auf dem Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkeh-

Christian Zentner, EG—Nathkehrsverordnung (EG VO 1370/07) und Berufs-
freiheit privater Anbieter von OPNV-Leistungen, 2008, S. 7

1% Matthias Knauff, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Novelle der VO 1191/69,
DVBI. 2006, S. 339 (347).

' So aber Christian Zentner, EG-Nahverkehrsverordnung (EG VO 1370/07) und
Berufsfreiheit privater Anbieter von OPNV-Leistungen, 2008, S. 8.
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re beruhenden gegenwartigen System des Personenbefdrderungs-
gesetzes erkennbar sind.

Daruber hinaus bedulrfte es zur Abwehr einer solchen Gefahr nicht
einer fakultativen Erflllungsverantwortung des Staates bzw. der
Kommunen. Wie § 1 Abs. 1 RegG formuliert, ist nicht die Eigen-
erbringung, sondern die Sicherstellung einer ausreichenden Bedie-
nung der Bevdlkerung mit Verkehrsleistungen im 6ffentlichen Perso-
nennahverkehr die einschlagige Aufgabe der Daseinsvorsorge. In
Rede steht also lediglich eine Gewahrleistungsverantwortung, mit
Hilfe der zu Gebote stehenden Mittel die Erbringung der Verkehrs-
leistungen sicherzustellen. Insoweit gebietet die zur Rechtfertigung
eines Grundrechtseingriffs notwendige Erforderlichkeit der MaBnah-
me, dass kein milderes Mittel als der Entzug beruflicher Betati-
gungsmdglichkeiten zu Lasten der privaten Verkehrsunternehmen
zur Erreichung des Ziels besteht. Ein gleichwirksames milderes Mit-
tel, das die VO (EG) Nr. 1370/2007 ausdrtcklich zur Verfligung stellt,
ist die Zahlung von Ausgleichsleistungen an private Verkehrsunter-

nehmen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen.'®

Da ein behérdliches Wahlrecht zwischen der Beauftragung privater Unter-
nehmen und der Selbsterbringung bzw. Direktvergabe an einen internen
Betreiber schon nicht der Abwehr nachweisbarer oder hdchstwahrscheinli-
cher schwerer Gefahren fir ein Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
dient, kommt es auf eine Prifung der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne
nicht mehr an. Insoweit sei nur der Vollstandigkeit halber darauf hingewie-
sen, dass sich die festgestellte Verfassungswidrigkeit nicht dadurch ausrau-
men lieBe, dass der im Wege der Direktvergabe beauftragte interne Betreiber
verpflichtet wirde, seinerseits Verkehrsdienstleistungen im Wege des Unter-

auftrags an private Verkehrsunternehmen zu vergeben.'” Die Verfassungs-

108 Rodl & Partner, Novellierungserfordernisse im nationalen Personenbeforde-
rungsrecht aufgrund der Verordnung (EG) 1370/2007, Berlin 2008, S. 112.

1 Matthias Knauff, Der Kommissionsvorschlag fiir eine Novelle der VO 1191/69,
DVBI. 2006, S. 339 (347). A. M. Rodl & Partner, Novellierungserfordernisse im
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widrigkeit einer MaBnahme mit den Wirkungen einer Berufswahlregelung
kann nicht dadurch beseitigt werden, dass der Grundrechtsberechtigte darauf
verwiesen wird, er kébnne ja einen anderen Beruf ergreifen (zu den unter-
schiedlichen Berufen des privaten Verkehrsunternehmers und des als Unter-
auftragnehmer eines Verkehrsunternehmens tatig werdenden Transporteurs
oben IV.1.a.aa.a).

Fir die Frage der Rechtfertigung des Eingriffs in das Grundrecht der privaten
Verkehrsunternehmen aus Art. 12 Abs. 1 GG unergiebig ist schlieBlich das
Argument, da der Gesetzgeber zur Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit
des oOffentlichen Personennahverkehrs zugunsten privater Verkehrsunter-
nehmen einen — befristeten — Konkurrenzschutz einrdumen dirfe, misse er
auch berechtigt sein, die entsprechenden Leistungen selbst bzw. durch eige-

10 Ein solcher Ansatz verfehlt die unter-

ne Unternehmen durchzufihren
schiedlichen Wirkungen bestehender Genehmigungen einerseits und des
Wahlrechts der Behérde zugunsten der Eigenerbringung oder Direktvergabe
an einen internen Betreiber andererseits: Bei der Erteilung einer personenbe-
férderungsrechtlichen Genehmigung konkurrieren ggf. mehrere Antrage, so
dass ein Markt erdffnet ist. Ubt die Behdrde ihr Wahlrecht hingegen zuguns-
ten einer Direktvergabe an einen internen Betreiber aus, so findet eine

Markt6éffnung zu keinem Zeitpunkt statt.

bb) Grundrecht aus Art. 14 GG

Die Gewahrleistung des Eigentums durch Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG soll dem
Trager des Grundrechts einen Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen Be-
reich sichern, wobei dieser Freiheitsraum von vornherein nur durch die Pri-
vatnltzigkeit des Eigentums in Form der Zuordnung zu einem Rechtstréager
als Grundlage des Handelns im privaten Interesse und mit grundsatzlicher

nationalen  Personenbeforderungsrecht aufgrund der Verordnung (EG)
1370/2007, Berlin 2008, S. 114 f.

"% So aber Christian Zentner, EG-Nahverkehrsverordnung (EG VO 1370/07) und
Berufsfreiheit privater Anbieter von OPNV-Leistungen, 2008, S. 8.
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Verfligungsbefugnis Uber den Vermbdgensgegenstand zu erreichen ist.'"! ,Ei-
gentum®im Sinne von Art. 14 GG kdnnen alle vermégenswerten Rechtsposi-
tionen sein, die dem Einzelnen als Sacheigentum oder &hnlich wie dieses zur
privaten Nutzung und Verfligung zugeordnet sind.'” Was als Eigentum in
concreto geschutzt ist, bestimmt sich nach durch das einfache Recht vorge-

nommenen derartigen Zuordnungen und ihren Grenzen.

Hinsichtlich der Reichweite der Eigentumsgewahrleistung ist zu beachten,
dass der Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG an den vorhandenen Bestand an ge-
schiitzten Rechtspositionen anknipft.'> Von Bedeutung ist dies zum einen
fir die Abgrenzung zu dem durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrten Schutz: Im
Unterschied zu Art. 12 Abs. 1 GG schitzt Art. 14 GG nicht den ,Erwerb®,
sondern das ,Erworbene®.''* Dabei stehen die beiden Grundrechte nicht in
einem sich wechselseitig ausschlieBenden Exklusivitatsverhaltnis, kann doch
eine Nutzung vorhandener Vermdgenswerte, die zu beruflichen Zwecken er-
folgt, sowohl durch Art. 14 GG als auch durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzt
sein.'” Dass in der vorliegend zu beurteilenden Konstellation der Schutzbe-
reich des Art. 12 Abs. 1 GG er6ffnet ist (dazu o. 1V.1.a.aa), schliet es mithin
nicht aus, auch Art. 14 GG als PrifungsmaBstab heranzuziehen.

Zum anderen verhindert die Ankntpfung an den vorhandenen Bestand, dass
bloBe Erwartungen, Hoffnungen, Aussichten oder tatsachliche Nutzungsvor-
teile sowie Erwerbs- oder Gewinnchancen als Eigentum im Sinne von Art. 14
GG eingeordnet werden konnen.''° Relevanz gewinnt diese Abgrenzung u. a.
fr die Frage, ob das Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbebe-
trieb dem verfassungsrechtlichen Eigentumsbegriff unterfallt. Bundesverwal-
tungsgericht, Bundesgerichtshof und Teile des Schrifttums bejahen diese

" BVerfGE 31, S. 229 (240); 50, S. 290 (339); 53, S. 257 (290); 91, S. 294 (308);
101, S. 54 (74 £.); 102, S. 1 (15).

"2 1 diesem Sinne BVerfGE 83, S. 201 (208); 95, S. 267 (300).
3 vol. nur BVerfGE 89, S. 1 (7).
4 BVerfGE 30, S. 292 (335); 84, S. 132 (157); 85, S. 360 (383).

13 Helge Sodan/Jan Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 2. Aufl. Miinchen
2007, § 40 Rdnr. 17 m. w. N.

16 BVerfGE 68, S. 193 (222); 78, S. 205 (211 f.); 105, S. 252 (277).
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Frage und unterstellen das Recht am Gewerbebetrieb richtigerweise Art. 14
GG.'""” Dabei werden aber bloBe Erwerbschancen und tatsachliche Situati-
onsvorteile nicht dadurch zu ,Eigentum®, dass sie im Rahmen eines Gewer-
bebetriebes entstanden sind.'"® Der Schutz des eingerichteten und ausgelb-
ten Gewerbebetriebs geht nicht weiter als der, den seine wirtschaftliche
Grundlage genieBt.'” Das Recht am eingerichteten und ausgelbten Gewer-
bebetrieb entfaltet daher in aller Regel nur dann eigenstandige Bedeutung,
wenn zwar in die Substanz des Betriebs eingegriffen wird, die abzuwehren-
den oder auszugleichenden Folgen jedoch Uber den konkret betroffenen Be-
triebsbestandteil hinausreichen.

Weiterhin bedeutet die Anknlpfung an den vorhandenen Bestand geschitz-
ter Rechtspositionen nicht, dass dieser Bestand nur gegen einen Entzug ge-
schutzt ist. Vielmehr gewahrleistet Art. 14 Abs. 1 GG auch die Befugnis zur
Verfigung Uber den Bestand der Rechtspositionen, d. h. ihre Nutzung, Ver-

duBerung oder anderweitige Verfigung.'”’

Misst man die in Rede stehende EinrAumung eines Rechts an die Kommu-
nen zu wahlen, ob sie ein privates Verkehrsunternehmen oder ein eigenes
Verkehrsunternehmen mit der Erbringung von Personenverkehrsleistungen
beauftragen wollen, an diesen Vorgaben, so ist zundchst festzustellen, dass
ein Zugriff auf die Substanz des Betriebs der privaten Verkehrsunternehmen
nicht erfolgt, auch nicht in Form einer Beschrankung der Nutzung von Ge-
genstanden, insbesondere Fahrzeugen, die eigentumsrechtlich dem Unter-
nehmen zuzuordnen sind. Beschrénkt werden lediglich die Mdglichkeiten pri-

vater Verkehrsunternehmen, Personenverkehrsleistungen zu erbringen. Da-

"7 BVerwGE 62, S. 224 (226); 81, S. 49 (54); BGHZ 111, S. 349 (356); Otto De-
penheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz,
Bd. I, 5. Aufl. Miinchen 2005, Art. 14 Rdnr. 132; Rudolf Wendt, in: Sachs
(Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl. Miinchen 2007, Art. 14 Rdnr. 47. Ablehnend etwa
Joachim Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I, 2. Aufl. Tiibingen 2004,
Art. 14 Rdnr. 52.

"8 BVerfGE 77, S. 84 (118).
9 BVerfGE 58, S. 300 (353).

120 vgl. BVerfGE 13, S. 225 (229); 50, S. 290 (339 ff.); 52, S. 1 (30); 53, S. 257
(291); 93, S. 121 (135, 137); 101, S. 54 (74 1.).
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bei handelt es sich zunachst um eine bloBe Reduzierung von Nutzungs- und

Erwerbschancen.

Selbst wenn man nicht der weitergehenden Auffassung folgt, die jedes ge-
steuerte Konkurrenzverhalten der 6ffentlichen Hand als rechtfertigungsbe-
dirftige Beeintrachtigung der Eigentumsfreiheit ansieht'*!, gilt nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gleichwohl anderes fiir eine
Eréffnung wirtschaftlicher Konkurrenz durch wirtschaftliche Leistungen der
offentlichen Hand: Das Gericht misst eine staatliche oder kommunale wirt-
schaftliche Betatigung an Art. 14 GG, wenn die wirtschaftliche Betatigung
des privaten Unternehmers durch eine unerlaubte Monopolstellung des staat-
lichen oder kommunalen Konkurrenten unmoglich gemacht wird."* Da inso-
weit nichts anderes als fir die Prifung am MaBstab des Art. 12 Abs. 1 GG
gelten kann (dazu o. 1V.1.a.aa), wirde ein Wahlrecht der Kommunen auch
gegen Art. 14 GG verstoBen.

cc) Grundrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG

Dass die EinrAumung eines Wahlrechts an die Kommunen, entweder ein pri-
vates Verkehrsunternehmen oder im Wege der Direkivergabe ein eigenes
Verkehrsunternehmen mit der Erbringung von Personenverkehrsleistungen
zu beauftragen, nicht mit dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1
GG in Einklang steht, ist unschwer erkennbar.

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist der
allgemeine Gleichheitssatz verletzt, wenn eine Gruppe von Normadressaten
im Vergleich zu anderen Normadressaten anders behandelt wird, obwohl
zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen kénn-

121 Vgel. nur Rudolf Wendt, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl. Miinchen 2007,
Art. 14 Rdnr. 51 m. w. N.

122 Siehe nur BVerwG NJW 1995, S. 2938 (2939).



49

ten.”” Die Anwendung des allgemeinen Gleichheitssatzes kann nur in sach-

und regelungsspezifischer Abwégung erfolgen.'

Was in Anwendung des
Gleichheitssatzes sachlich vertretbar oder sachfremd ist, lasst sich nicht abs-
trakt und allgemein festlegen, sondern nur stets in Bezug auf die Eigenart

des konkreten Sachbereichs, der geregelt werden soll.'*

Bestehen die zu vergleichenden Adressatengruppen in der vorliegend zu be-
urteilenden Konstellation in den privaten Verkehrsunternehmen einerseits
und den &ffentlichen Verkehrsunternehmen andererseits, so liegt die recht-
fertigungsbediirftige Ungleichbehandlung darin, dass die Eigner der &ffentli-
chen Verkehrsunternehmen durch Auslbung ihres Wahlrechts die Erbrin-
gung der betreffenden Personenverkehrsdienste an sich ziehen kénnen,
wahrend dies den Eignern privater Verkehrsunternehmen versagt bleibt. Die
Unmdglichkeit einer Rechtfertigung dieser ungleichen Behandlung ergibt sich
aus den zur fehlenden Rechtfertigung des Eingriffs in das Grundrecht aus
Art. 12 Abs. 1 GG angestellten Uberlegungen (oben IV.1.a.aa.y).

b) Haushaltsrecht

Ein den Kommunen ohne weitere Kautelen zugeordnetes Wahlrecht zwi-
schen der Beauftragung privater Verkehrsunternehmen und der Direktverga-
be an einen internen Betreiber droht auch mit haushaltsrechtlichen
Grundsatzen in Konflikt zu geraten. Unabhangig von der Frage, ob es einen
allgemeinen Grundsatz der Subsidiaritat der wirtschaftlichen Betatigung der

offentlichen Hand gegenlber privatwirtschaftlichem Tatigwerden gibt'*, ent-

123 BVerfGE 55, S. 72 (88); 82, S. 60 (86); 84, S. 197 (199); 95, S. 39 (45); BVerfG
NJW 2000, S. 3341 (3342).

124 Ierke Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 4. Aufl. Miinchen 2007, Art. 3
Rdnr. 37.

125 BVerfGE 90, S. 145 (195 £.).

126 Dazu u. a. Stefan Karnop/Dirk Grothmann, Daseinsvorsorge zwischen Privat-
wirtschaft und Staatswirtschaft, Nahverkehrs-Praxis 12/2006, S. 12 ff., 1-2/2007,
S. 14 ff., 3/2007, S. 10 ff.; Helge Sodan, Der Grundsatz des Vorrangs privater
Lebensgestaltung im o6ffentlichen Wirtschaftsrecht, in: Ziekow (Hrsg.), Wirt-
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halten jedenfalls die Vorschriften des Haushaltsrechts zu beachtende Vorga-
ben.

So wird der verfassungskraftige Grundsatz der Wirtschaftlichkeit (Art. 114
Abs. 2 S. 1 GG) etwa durch § 7 BHO und die entsprechenden Vorschriften
der Landeshaushaltsordnungen konkretisiert. Danach verpflichten die
Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit u. a. zur Prifung, inwie-
weit staatliche Aufgaben oder 6ffentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche
Tatigkeiten durch Ausgliederung und Entstaatlichung oder Privatisierung er-
fullt werden kdnnen. Eine Beteiligung an privatrechtlichen Unternehmen setzt
voraus, dass sich der angestrebte Zweck nicht besser und wirtschaftlicher
auf andere Weise erreichen lasst (vgl. nur § 65 Abs. 1 Nr. 1 BHO). Diese
Subsidiaritatsklausel schlieB3t die bereits in § 7 Abs. 2 S. 3 BHO vorgesehe-
ne, im Zuge eines Interessenbekundungsverfahrens anzustellende Prifung
ein, ob und inwieweit 6ffentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkei-
ten nicht mindestens ebenso gut durch private Anbieter erbracht werden

kénnen.'”’

Entsprechend enthalten die Gemeindeordnungen eine Subsidiaritatsklausel,
welche die wirtschaftliche Betatigung der Kommunen davon abhangig macht,
dass der Zweck nicht mindestens ebenso gut und wirtschaftlich bzw. nicht

besser und wirtschaftlicher durch einen privaten Anbieter erfillt werden kann.

Wenngleich der Anwendungsbereich der kommunalwirtschaftsrechtlichen
Subsidiaritatsklausel haufig die Erbringung von bestimmten Daseinsvorsor-
geleistungen ausnimmt'*®, bleibt doch zu konstatieren, dass die Wahl der

Leistungserbringung durch ein eigenes Unternehmen ihre Grenze am haus-

schaft und Verwaltung vor den Herausforderungen der Zukunft, Berlin 2000, S.
35 ff.

127 Vgel. nur Karl-Heinz Nohrbaf3, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Stuttgart Stand:
Juni 2007, § 65 BHO Rdnr. 8.

128 Siehe nur § 102 Abs. 4 der Gemeindeordnung fiir Baden-Wiirttemberg; § 108
Abs. 3 Niedersidchsische Gemeindeordnung; § 85 Abs. 3 Rheinland-pfélzische
Gemeindeordnung; § 101 Abs. 4 der Gemeindeordnung fiir Schleswig-Holstein.
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haltsverfassungsrechtlichen Grundsatz der Wirtschaftlichkeit findet.'® Erbrin-
gen sowohl die Anwendung des Minimalprinzips als auch die des Maximal-
prinzips, dass ein privates Unternehmen entweder bei gleichem Leistungs-
standard billiger oder bei gleichem Mitteleinsatz besser als das &ffentliche
Unternehmen ist, so gebietet es der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit, auf die
privatwirtschaftlichen Lésungen zurlickzugreifen, sofern nicht widerstreitende
Griinde vorliegen.” Es darf noch einmal darauf hingewiesen werden, dass
auch Art. 1 Abs. 1 VO 1370/2007 diesem Ansatz verpflichtet ist (dazu oben
[.1).

Die dargestellten haushaltsrechtlichen Grundséatze wirden daher einem den
Kommunen ohne Rucksicht auf die Frage, ob eine privatwirtschaftliche
Erbringung der Verkehrsdienstleistungen nicht wirtschaftlicher ware als eine
Beauftragung eines kommunalen Unternehmens im Wege der Direktvergabe,

eingeraumten Wahlrecht widerstreiten.""

c) Zwischenergebnis

Verfassungsrecht steht einem im Einzelfall auszulbenden behérdlichen
Wahlrecht zwischen kommerziellen Verkehrsleistungen und der Direktverga-
be an eine rechtlich getrennte Einheit entgegen. Da Art. 5 Abs. 2 VO

1370/2007 im Kollisionsfall dem nationalen Recht den Vorrang einrdumt, ste-

129 Claus Helm, in: Piduch, Bundeshaushaltsrecht, Stuttgart Stand: Juni 2007, § 7
BHO Rdnr. 16.

130 Zu Minimal- und Maximalprinzip als Ausformungen des Grundsatzes der Wirt-
schaftlichkeit Hans Herbert von Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, Ber-
lin, 1988, insbes. S. 20; Friedrich E. Schnapp, Der Haushaltsgrundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit, in: Butzer (Hrsg.), Wirtschaftlichkeit durch Or-
ganisations- und Verfahrensrecht, Berlin 2004, S. 109 ff.; Michael Tiede, Mini-
mal- und Maximalprinzip im Haushaltswesen der Streitkrifte, BWV 2004, S. 199
ff.

B1'vgl. dazu, dass der Vorrang eigenwirtschaftlicher Angebote auch haushaltsrecht-
lich begriindet ist, Stefan Karnop, Der Anwendungsbereich der Vergabebestim-
mungen der neuen Verordnung (EG) Nr. 1370/07 im deutschen Personennahver-
kehr, Verkehr und Technik 2008, S. 299 (301).
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hen die Mdglichkeiten des Art. 5 Abs. 2 der Verordnung insoweit nicht zur

Verflugung.

e Das genannte Wahlrecht verletzte das sich aus Art. 12 Abs. 1 GG er-
gebende Grundrecht privater Verkehrsunternehmen auf Berufsfrei-
heit.

e Ebenso stellte dieses Wahlrecht eine nicht rechtfertigungsfahige Be-
eintrachtigung der durch Art. 14 GG geschitzten Eigentumsfreiheit

der privaten Verkehrsunternehmen dar.

e Darlber hinaus stiinde ein solches Wabhlrecht nicht mit dem allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG in Einklang.

e SchlieBlich wirden haushaltsrechtliche Grundséatze einem den Kom-
munen ohne Rucksicht auf die Frage, ob eine privatwirtschaftliche
Erbringung der Verkehrsdienstleistungen nicht wirtschaftlicher ware
als eine Beauftragung eines kommunalen Unternehmens im Wege
der Direktvergabe, eingerdaumten Wahlrecht widerstreiten.

2. Gesetzliche Vorrangregelung zugunsten einer Di-

rektvergabe an eine interne Einheit

Far die PrOfung der VerfassungsmaBigkeit einer Priorisierung der in Art. 5
Abs. 2 der Verordnung genannten Direktvergabe an eine der Kontrolle der
Behdrde unterliegende rechtlich getrennte Einheit bereits auf gesetzlicher
Ebene mit der Folge einer nur noch nachrangigen Zulassigkeit der kommer-
ziellen Verkehre kann im Wesentlichen auf die zur Prifung des im Einzelfall

auszulbenden Wahlrechts verwiesen werden (dazu oben 1V.1).
Besonderheiten ergeben sich an folgenden Stellen:

e Eine Regelung, die einen Vorrang der Erbringung von Verkehrsleis-
tungen durch von der 6ffentlichen Hand kontrollierte Einrichtungen
vor der Leistungserbringung durch private Unternehmen vorsehen

wirde, zeitigte die Konsequenz, dass Private nur noch dann zum
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Zuge kamen, wenn die 6ffentliche Hand die Leistungen nicht selbst
erbringen kann, d. h. ausnahmsweise ein Bediirfnis fiir eine Uber-
nahme der Verkehrsversorgung durch private Unternehmen besteht.
Der Sache nach handelte es sich dabei um eine Marktzulassung Pri-
vater nur bei Vorliegen eines Bedurfnisses, d. h. um eine Berufsaus-
Ubungsregelung mit den Wirkungen einer objektiven Berufswahlrege-
lung in Gestalt einer Bedurfnisprifung. Da der grundséatzliche Markt-
ausschluss der Privaten bereits unmittelbar durch das Gesetz ange-
ordnet wirde, handelte es sich um einen sog. klassischen Eingriff in
das Grundrecht der privaten Verkehrsunternehmen aus Art. 12 Abs.
1 GG, dessen Rechtfertigung entsprechend den oben (IV.1.a.aa.y)

angestellten Uberlegungen nicht méglich ist.

e Im Rahmen der Prifung des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art. 3
Abs. 1 GG bestlinde die rechtfertigungsbedurftige Ungleichbehand-
lung darin, dass den o6ffentlichen Verkehrsunternehmen durch Ge-
setz der Vorrang vor privaten eingerdumt wirde. Auch fur diese Un-

gleichbehandlung ist kein rechtfertigender Grund ersichtlich.

3. Anforderungen an die Regelung des Verhaltnisses von
kommerziellen und gemeinwirtschaftlichen Verkehren

Die untersuchten gemeinschafts- und verfassungsrechtlichen Vorgaben for-
mulieren Anforderungen an den Gesetzgeber hinsichtlich der Formulierung

des Verhaltnisses von kommerziellen und gemeinwirtschaftlichen Verkehren:

e Wie ausgefuhrt (oben lll) verbietet Gemeinschaftsrecht, dass nationales
Recht dazu fuhrt, dass Reichweite und Inhalt des durch eine Verordnung
im Sinne von Art. 249 EG konstituierten Regelungssystems flr die Norm-
adressaten nicht mehr eindeutig erkennbar sind.

e Aus Art. 12 Abs. 1 GG ergibt sich das Recht privater Verkehrsunterneh-
men, selbstandig, eigenverantwortlich initiativ sowie auf eigenes Risiko

handelnd kommerzielle Verkehrsleistungen zu erbringen (oben
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IV.1.a.aa.a). Dieses Grundrecht erstreckt sich auch auf die Erbringung
neuer, also solcher Verkehrsleistungen, die bisher noch nicht in der Form

kommerzieller Verkehre erbracht wurden.

Dem wird der Vorschlag eines neuen § 8 Abs. 4 PBefG in der Fassung des
(Referenten-)Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung personenbeférderungs-
rechtlicher Vorschriften'** nicht vollstandig gerecht. Nach § 8 Abs. 4 S. 1
PBefG in der Fassung dieses Entwurfs sollen die Aufgabentrager zur Sicher-
stellung einer ausreichenden Verkehrsbedienung im 6ffentlichen Personen-
nahverkehr im Rahmen o&ffentlicher Dienstleistungsauftrage Ausgleichsleis-
tungen und ausschlieBBliche Rechte gewahren kénnen. Ausweislich des Sat-
zes 2 hat der Aufgabentrager hiervon abzusehen, wenn eine ausreichende
Verkehrsbedienung durch kommerzielle Verkehre vorhanden und auch kinf-
tig gewahrleistet ist.

Durch diesen Aufbau des entworfenen neuen § 8 Abs. 4 PBefG wird der Ein-
druck eines Regel-Ausnahme-Verhaltnisses vermittelt: Die gemeinwirtschaft-
liche Verkehrsbedienung ist der Regelfall, kommerzielle Verkehre sind die
Ausnahme. Das Regelungsanliegen der VO 1370/2007 wird dadurch gleich-
sam auf den Kopf gestellt und ist fir den Rechtsanwender nicht mehr klar er-
kennbar. Da keinerlei legistische Grinde dafur erkennbar sind, von dem,
dem Konzept der der VO 1370/2007 entsprechenden, Aufbau des bisherigen
§ 8 Abs. 4 PBefG abzuweichen, sondern im Gegenteil die Umkehrung der
Normstruktur flr die Adressaten der Regelung den Schluss auf einen Para-
digmenwechsel des Gesetzgebers nahe legen muss, stéBt der Entwurf be-

reits insoweit auf grundsatzliche gemeinschaftsrechtliche Bedenken.

Uber diese Bedenken hilft auch nicht die Ausgestaltung des § 8 Abs. 4 S. 2
PBefG in der Fassung des genannten Entwurfs als gebundene Regelung
(,Der Aufgabentrager hat hiervon abzusehen ...) hinweg. Ausweislich der

Begrindung des Entwurfs wird bewusst auf das bisherige ,Postulat der Ei-

2 Art. 1 Nr. 1 lit. b des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung personenbeforde-
rungsrechtlicher Vorschriften des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung, Referat S 37, v. 27. 8. 2008.
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genwirtschaftlichkeit verzichtet®, weil ,Verkehrsleistungen im o6&ffentlichen
Nahverkehr ... in hohem MaBe auf die finanzielle Unterstitzung der 6ffentli-
chen Hand angewiesen* sind."”’ Der beabsichtigte Vorrang gemeinwirtschaft-

licher Verkehre kann kaum deutlicher zum Ausdruck gebracht werden.

Demgegeniber werden kommerzielle Verkehre auf eine Rand- und wohl
auch bloBe Ubergangsbedeutung zuriickgedréngt: § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG in
der Fassung des Entwurfs soll den Aufgabentrager daran hindern, in ,Ver-
kehrsdienste einzugreifen®: ,Dies betrifft sowohl Eingriffe wahrend der Lauf-
zeit einer bestehenden Genehmigung als auch den Anschlusszeitraum.“"**
Keineswegs jedoch schitzt Art. 12 Abs. 1 GG nur den vorhandenen Bestand
durch private Verkehrsunternehmen erbrachter Verkehrsleistungen vor Ein-
griffen der Aufgabentrager. Da in Anbetracht des Wortlauts der entworfenen
Vorschrift und des in der Begriindung verlautbarten Willens des Gesetzge-
bers eine verfassungskonforme Auslegung nur schwer mdglich sein durfte,
verstdBt die vorgesehene Fassung auch gegen das Grundrecht privater Ver-
kehrsunternehmen aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Gegen dieses Ergebnis kénnte auch nicht eingewandt werden, ein Vorrang
kommerzieller Verkehre wirde es den privaten Verkehrsunternehmen er-
moglichen, einseitig nur die rentabelsten Strecken zu bedienen. Denn aus-
weislich der Entwurfsbegriindung soll der Aufgabentrager gerade Uber einen
groBen Beurteilungsspielraum verfigen, um ,ertragsreiche und ertrags-
schwache Linien innerhalb eines Bedienungsgebietes” zusammenzufas-

sen 135

3 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung personenbeforderungsrechtlicher Vor-
schriften des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Refe-
rat S 37, v. 27. 8. 2008, Begriindung sub B zu Artikel 1 Zu Nummer 1 Buchstabe
b.

B Entwurf eines Gesetzes zur Anderung personenbeforderungsrechtlicher Vor-
schriften des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Refe-
rat S 37, v. 27. 8. 2008, Begriindung sub B zu Artikel 1 Zu Nummer 1 Buchstabe
b.

35 Entwurf eines Gesetzes zur Anderung personenbeforderungsrechtlicher Vor-
schriften des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung, Refe-



56

4. Zur Bedeutung der Verfassungsgarantie der kom-
munalen Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 GG

Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG sichert den Gemeinden im Rahmen der Gesetze ei-
nen grundsatzlich alle Angelegenheiten der oértlichen Gemeinschaft umfas-
senden Aufgabenbereich sowie die Befugnis zu eigenverantwortlicher Fih-
rung der Geschafte in diesem Bereich.'* Diese institutionelle Garantie kom-
munaler Selbstverwaltung schliet zum einen die Befugnis ein, sich aller An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft ohne speziellen Kompetenztitel
anzunehmen und begriindet folglich ein Aufgabenfindungsrecht.””” Zum an-
deren beinhaltet sie die Entscheidungsbefugnis tber die Art und Weise der

Erledigung der 6rtlichen Angelegenheiten.'

Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleistet damit auch die Organisationshoheit und die
Finanzhoheit der Gemeinden. Erstere rdumt den Gemeinden einen Spiel-
raum hinsichtlich der Ausgestaltung ihrer Organisation, der Ablaufe und Ent-
scheidungszustéandigkeiten ein."”” Die Finanzhoheit garantiert die Befugnis
zur eigenverantwortlichen Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft'*’ sowie eine
aufgabenadaquate Finanzausstattung (Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG).""' Zu Recht
werden Gemeindewirtschaft, Daseinsvorsorge und Verwaltung der 6ffentli-
chen Einrichtungen als Bestandteile der kommunalen Selbstverwaltung be-
trachtet.'*

rat S 37, v. 27. 8. 2008, Begriindung sub B zu Artikel 1 Zu Nummer 1 Buchstabe
b

136 BVerfGE 26, S. 228 (237 £.); 79, S. 127 (143): 91, S. 228 (236).

57T BVerfGE 79, S. 127 (146); Alexander Schink, Wirtschaftliche Betitigung kom-
munaler Unternehmen, NVwZ 2002, S. 129 (133).

3% BVerfGE 79, S. 127 (143).

39 BVerfGE 38, S. 258 (278 ff.); 91, S. 228 (236).
0 BVerfGE 26, S. 228 (244).

1 BVerwGE 106, S. 282 (289).

142" Ausfiihrlich etwa Thorsten F. ranz, Gewinnerzielung durch kommunale Daseins-
vorsorge, Tiibingen 2005, S. 72 ff. m. w. N.
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Dieser Befund vermag nichts an der festgestellten verfassungsrechtlichen
Unzul@ssigkeit eines gesetzlichen oder nach Wahl der Kommune bestehen-
den Vorrangs der Direktvergabe an eine der Kontrolle der Behérde unterlie-

gende rechtlich getrennte Einheit zu andern:

e Art. 28 Abs. 2 GG stellt eine Norm zur Abgrenzung der Kompetenzen im
Verhaltnis zwischen staatlichen und kommunalen Verwaltungstragern
dar. Soweit es sich nicht um einen Eingriff in den Kernbereich der Ga-
rantie kommunaler Selbstverwaltung handelt, unterliegen die von Art. 28
Abs. 2 GG erfassten Aufgaben der Zuordnung durch den Gesetzgeber.
Hierzu bestimmt § 1 RegG, dass die Sicherstellung einer ausreichenden
Bedienung der Bevdlkerung mit Verkehrsleistungen im &ffentlichen Per-
sonennahverkehr eine Aufgabe der Daseinsvorsorge ist und die Stellen,
die diese Aufgabe wahrnehmen, durch Landesrecht bestimmt werden.
Dies macht von vornherein deutlich, dass es sich bei der Erbringung von
Leistungen des OPNV nicht um eine origindre, dem Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltung zuzurechnende Selbstverwaltungsaufga-
be handelt.'*

e Selbst wenn man die vorstehende Frage anders beantworten wollte,
wirde sich doch nichts daran andern, dass Art. 28 Abs. 2 GG eine Norm
des Staatsorganisationsrechts darstellt, die Eingriffe in die Grundrechte

Privater nicht zu rechtfertigen vermag.'*

'3 Im Ergebnis ebenso etwa Matthias Knauff, Der Gewihrleistungsstaat: Reform

der Daseinsvorsorge, Berlin 2004, S. 208; Rodl & Partner, Novellierungserfor-
dernisse im nationalen Personenbeforderungsrecht aufgrund der Verordnung
(EG) 1370/2007, Berlin 2008, S. 111. Unklar Heinrich Ganseforth, Die Regelun-
gen des europdischen Binnenmarktes und die Zukunft der kommunalen Daseins-
vorsorge im Offentlichen Personennahverkehr, in: Die Gemeinde. FS zum 70.
Geb. von Heiko Faber, Tiibingen 2007, S. 319 (336).

14 VerfGH Rheinland-Pfalz DVBL. 2000, S. 992 f., fiir die entsprechende Regelung
der rheinland-pfilzischen Landesverfassung; Martin Burgi, Kommunalrecht,
Miinchen 2006, § 6 Rdnr. 12; Horst Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 11,
2. Aufl. Tibingen 2006, Art. 28 Rdnr. 107; Michael Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 4. Aufl. Miinchen 2007, Art. 28 Rdnr. 40.
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VI. Zusammenfassung

1. Eigenwirtschaftliche Verkehre und Gemeinschaftsrecht

a) Die VO 1370/2007 gilt nur fir die Erbringung von Verkehrsdienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse, bei denen den Betreibern gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen auferlegt werden, nicht aber fir die aus-
schlieBlich unter Marktbedingungen erbrachten kommerziellen Verkehrs-
dienstleistungen. Ebenso wenig erfasst die Verordnung funktionierende
Personenverkehrsmarkte, die eine Leistungserbringung unter Marktbedin-
gungen gewahrleisten. Vielmehr beruht sie auf dem Prinzip des Vorrangs
von auf dem freien Markt erzielbaren Lésungen durch kommerzielle Ver-
kehre. Nur bei partiellem Marktversagen darf ein Wechsel in das gemein-
wirtschaftliche  Leistungssicherstellungssystem erfolgen. Die VO
1370/2007 gebietet den Vorrang eigenwirtschaftlicher im Sinne kommer-
zieller Verkehre.

b) Weder die VO 1370/2007 noch die Rechtsprechung des EuGH zwingen
zur Aufgabe des in § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG verwendeten Verstandnisses
von Eigenwirtschaftlichkeit. Ohne die Auferlegung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen erfolgende Zuschisse der 6ffentlichen Hand sind insoweit
unschadlich, unterliegen aber den Art. 87 ff. EG.

¢) Dies kann dazu flhren, dass bei der Zahlung von Zuschissen bei der ei-
genwirtschaftlichen Erbringung von Verkehrsdienstleistungen eine nach
Art. 87 EG mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare Beihilfe vorliegt.
Dartber hinaus stellen nur zuschussfreie eigenwirtschaftliche Verkehrs-
dienstleistungen eindeutig weder nach der VO 1370/2007 vergabepflichti-
ge offentliche Dienstleistungsauftrdge oder Dienstleistungskonzessionen
noch den gemeinschaftsrechtlichen Vergabekoordinierungsrichtlinien un-
terfallende (6ffentliche) Auftrage dar. Zur Vermeidung von Systembriichen
kénnte daher erwogen werden, den Begriff der Eigenwirtschaftlichkeit
nach § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG auf kommerzielle (zuschussfreie) Verkehre zu
beschranken.
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2. VerstoB einer fakultativen Direktvergabe an eine
interne Einheit gegen das Grundgesetz

Durch ein im Einzelfall auszulbendes Wahlrecht der Behérde zwischen
kommerziellen Verkehrsleistungen und einer Direktvergabe an eine inter-
ne Einheit wirde gegen deutsches Verfassungsrecht verstoBen, so dass
wegen des in Art. 5 Abs. 2 VO 1370/2007 statuierten Vorrangs entgegen-
stehenden nationalen Rechts die in der genannten Vorschriften beschrie-

benen Mdéglichkeiten nicht zur Verfligung stehen.

a) Ein solches Wahlrecht wiirde gegen das Grundrecht privater Verkehrsun-
ternehmen aus Art. 12 Abs. 1 GG verstoBen. Dabei geht es nicht um die
Beurteilung eines Schutzes vor Konkurrenz durch 6ffentliche Verkehrsun-
ternehmen, sondern um einen durch den Staat bzw. die Kommunen ein-
seitig verhangbaren partiellen Marktausschluss privater Unternehmen.
Doch selbst dann, wenn man die in der Rechtsprechung fir die grund-
rechtliche Bewertung einer Konkurrenz durch die éffentliche Hand entwi-
ckelten MaBstébe heranziehen wirde, kénnte wegen des der 6ffentlichen
Hand spezifisch eingeraumten Vorteils der faktischen Monopolisierbarkeit
an der Eréffnung des Schutzbereichs des Art. 12 Abs. 1 GG nicht gezwei-
felt werden.

Der in der Einraumung des genannten Wahlrechts liegende faktische
Grundrechtseingriff stellt sich als Berufsauslibungsregelung mit den Wir-
kungen einer objektiven Berufswahlregelung dar. Mangels Erforderlichkeit
zum Schutz eines Uberragend wichtigen Gemeinschaftsguts ist dieser
Eingriff nicht zu rechtfertigen. Eine Verpflichtung des im Wege der Direki-
vergabe beauftragten o6ffentlichen Verkehrsunternehmens zur Vergabe
von Unterauftrdgen an private Verkehrsunternehmen vermag an dieser
Verfassungswidrigkeit ebenso wenig zu andern wie systematisch fehige-
hende Vergleiche mit einem privaten Verkehrsunternehmen eingerdumten

Konkurrenzschutz.

b) Das genannte Wahlrecht wirde darlber hinaus das Grundrecht privater
Verkehrsunternehmer aus Art. 14 GG verletzen, das die Nutzung der dem
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Unternehmen eigentumsrechtlich zugeordneten Betriebsbestandteile ge-
wahrleistet. Zwar schitzt Art. 14 GG nur die Nutzung des vorhandenen
Bestands und nicht bloBe Erwerbs- und Gewinnchancen gegen hinzutre-
tende Konkurrenz. Anderes gilt jedoch bei einer wirtschaftlichen Betati-
gung der o6ffentlichen Hand, wenn die wirtschaftliche Betatigung des priva-
ten Unternehmers durch eine unerlaubte Monopolstellung des staatlichen
oder kommunalen Konkurrenten unmdglich gemacht wird. Insoweit gilt das

zu Art. 12 GG Ausgeflhrte entsprechend.

c) Da die Ungleichbehandlung, dass die Eigner 6ffentlicher Verkehrsunter-
nehmen durch Ausibung ihres Wahlrechts die Erbringung der betreffen-
den Personenverkehrsdienste an sich ziehen kénnen, wahrend dies den
Eignern privater Verkehrsunternehmen versagt bleibt, nicht gerechtfertigt
werden kann, verstdBt das genannte Wahlrecht auch gegen den allgemei-
nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG.

d) Ein den Kommunen ohne Rucksicht auf die Frage, ob eine privatwirt-
schaftliche Erbringung der Verkehrsdienstleistungen nicht wirtschaftlicher
ware als eine Beauftragung eines kommunalen Unternehmens im Wege
der Direktvergabe, eingerdumtes Wahlrecht verstéBt gegen haushalts-
rechtliche Grundsatze.

3. Verfassungswidrigkeit einer gesetzlichen Priori-
sierung der Direktvergabe

Auch eine Priorisierung der in Art. 5 Abs. 2 der Verordnung genannten Di-
rektvergabe an eine der Kontrolle der Behdrde unterliegende rechtlich ge-
trennte Einheit bereits auf gesetzlicher Ebene mit der Folge einer nur noch
nachrangigen Zulassigkeit der kommerziellen Verkehre wirde gegen die
Grundrechte der privaten Verkehrsunternehmen aus Art. 12 Abs. 1, Art. 14
und Art. 3 Abs. 1 GG verstoBen.

4. Gebot zur Statuierung des Vorrangs kommerzieller Verkehre
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Sowohl aus der VO 1370/2007 als auch aus Art. 12 Abs. 1 GG ergibt sich
das an den Gesetzgeber adressierte Gebot, den Vorrang kommerzieller
Verkehre im Verhaltnis zur Erbringung von Verkehrsleistungen in gemein-
wirtschaftlicher Form eindeutig zu statuieren. Der derzeitige Entwurf eines
neuen § 8 Abs. 4 PBefG durch das Bundesministerium fiir Verkehr, Bau

und Stadtentwicklung gentgt diesen Anforderungen nicht.

5. Bedeutungslosigkeit einer Heranziehung des Art. 28 Abs. 2 GG

Die Verfassungsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung in Art. 28
Abs. 2 GG vermag an den vorstehenden Ergebnissen nichts zu andern.
Zum einen handelt es sich bei der Erbringung von Leistungen des OPNV
nicht um eine originare, dem Kernbereich der kommunalen Selbstverwal-
tung zuzurechnende Selbstverwaltungsaufgabe. Zum anderen kann eine
Berufung auf Art. 28 Abs. 2 GG keine Eingriffe in die Grundrechte Privater
rechtfertigen.

Z.lekow

(Univ.-Prof. Dr. J. Ziekow)



