Dr. Christofer Lenz, Stuttgart

OVG Liineburg bestatigt:
Bereichsausnahme ist rechtssicher

Eigenwirtschaftliche Verkehre auch bei Zuschiissen des
Aufgabentrégers von der EG-Verordnung 1191/69 ausgenommen

Seit Jahren wird in Deutschland erbittert um
die Frage gestritten, ob die EG-Verordnung
1191/69 [1] auf Genehmigung und Finanzie-
rung eigenwirtschaftlicher Verkehrsleistun-
gen (im Sinne von § 8 Abs. 4 PBefG) an-
wendbar ist, oder ob der deutsche Gesetz-
geber in europarechtskonformer Weise fiir
reine Nahverkehrsunternehmen eine Aus-
nahme angeordnet hat. Eine solche Ausnah-
me wére praktisch bedeutungslos gewesen,
wenn sich zum nationalen Recht die Sicht-
weise des Oberverwaltungsgerichts (OVG)
Magdeburg durchgesetzt hitte. Nach dessen
sehr engem Verstandnis der Eigenwirtschaft-
lichkeit wéren die allermeisten OPNV-Linien-
verkehre wegen ihres Zuschussbedarfs ge-
meinwirtschaftliche Verkehre, fiir welche die
EG-Verordnung Nr. 1191/69 gilt (§ 8 Abs. 4
Satz 3 PBefG) [2]. Diese Sichtweise hat
sich aber schon innerstaatlich nicht durchset-
zen kénnen. Das Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG) hat in seinem Beschluss vom
6. April 2000 entschieden, dass nach deut-
schem Recht Zuschisse zu defizitaren Ver-
kehrsleistungen deren Eigenwirtschaftlich-
keit nicht in Frage stellen, weil es sich dabei
jedenfalls um sonstige Unternehmensertrage
im handelsrechtlichen Sinn handeit.

Weiter Begriff der
Eigenwirtschaftlichkeit

Die Anschlussfrage, welche Vorgaben das
europdische  Gemeinschaftsrecht  dazu
macht, durften die Bundesverwaltungsrichter
nicht selbst entscheiden (Art. 234 Abs. 3 EG).
Korrekterweise haben sie diese Frage dem
EuGH vorgelegt [3]. Dieser hat entschieden,
dass Deutschland wie jeder andere Mitglied-
staat von der Option des Art. 1 Abs. 1 Unter-
absatz 2 der Verordnung Gebrauch machen
und Unternehmen, deren Tatigkeit aus-
schlieBlich auf den Betrieb von Stadt-, Vorort-
und Regionalverkehrsdiensten beschrankt
ist, vom Anwendungsbereich der Verordnung
ganz oder teilweise ausnehmen kann.

Ob und in welchem Umfang der deutsche
Gesetzgeber davon Gebrauch gemacht hat,
konnte wiederum der EuGH nicht entschei-
den, weil er nur Gemeinschaftsrecht auslegt,
nicht aber nationales Recht. Der EuGH konn-
te nur die allgemeinen europarechtlichen
Vorgaben benennen, die der nationale Ge-
setzgeber beachten muss, wenn er die Aus-
nahmeermachtigung in der EG-Verordnung
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ausnutzen will. Zu vergleichbaren Konstella-
tionen bei EG-Richtlinien hatte der EuGH im-
mer entschieden, dass solche Bereichsaus-
nahmen vom nationalen Recht rechtssicher
angeordnet werden missen. Das hat er in
seiner Altmark-Entscheidung dann auch auf
die EG-Verordnung 1191/89 Gbertragen [4].

Hessischer Sonderweg
nach der EuGH-Entscheidung

Man hétte erwarten kénnen, dass damit der
Streit ausgestanden war, weil das BVerwG
erkennbar von einer solchen Bereichsaus-
nahme und von ihrer rechtssicheren Anord-
nung durch den Gesetzgeber ausgegangen
ist. Dies war auch das Verstindnis des Bund-
Lander-Fachausschusses StraBenpersonen-
verkehr. Allein das Land Hessen glaubte,
ausscheren zu missen. Mit einem Gutachten
gewappnet stellte sich der hessische CDU-
Wirtschaftsminister auf den Standpunkt, das
PBefG enthalte keine rechtssichere Be-
reichsausnahme fiir OPNV-Unternehmen [5].
Dem widersprachen Gutachten, welche die
flhrenden hessischen Verkehrsunternehmen
[6] und der VDV eingeholt hatten.

Gerichte bestatigen
rechtssichere Ausnahme

Wer Gutachten generell misstraut, weil er sie
fur interessengeleitet halt, musste Urteile
unabhéngiger Gerichte abwarten. Sie liegen
jetzt vor. Danach ist Hessen mit seiner Posi-
tion nicht ,vorn®, sondern steht im Abseits.
Sowohl das Verwaltungsgericht (VG) Stade
wie im Anschluss an ein entsprechendes Ur-
teil des VG Osnabriick auch das OVG Liine-
burg haben die Position des Bund-Lander-
Fachausschusses StraBenpersonenverkehr,
der fihrenden hessischen Verkehrsunterneh-
men und des VDV jetzt bestatigt [7]. Was ist
entschieden worden? Sowoh! das VG Stade
wie das OVG Liineburg mussten iiber Klagen
von Konkurrenten gegen Linienverkehrsge-
nehmigungen nach § 13 PBefG entscheiden.
Die unterlegenen Konkurrenten hatten je-
weils gerigt, Uber die Linienverkehrsgeneh-
migung habe auf der Grundlage von § 13a
PBefG i.V. mit der EG-Verordnung 1191/69
entschieden werden miissen. Jedentalls sei
die Bestandsschutzklausel des § 13 Abs. 3
PBefG falsch angewandt worden.
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ternehmen gutachtlich dargelegt, wa-
rum das PBefG fur eigenwirtschaft-
liche Verkehre eine rechtssichere
Ausnahme von der EG-Verordnung
1191/69 angeordnet hat.

Den Einwand des falschen Genehmigungs-
verfahrens weisen beide Gerichte aus zwei
selbstandig tragenden Grinden zuriick, ei-
nem formalen und einem inhaltlichen.

Genehmigungsbehdrde Uberpriift
Eigenwirtschaftlichkeit nicht

Das formale Argument lautet, das einschiagi-
ge Genehmigungsverfahren richte sich nach
dem Antrag des Verkehrsunternehmens. Es
sei grundsatzlich nicht Aufgabe der Geneh-
migungsbehdérde zu prifen, ob der Wille
des Unternehmers, einen Verkehr eigenwirt-
schaftlich zu erbringen, auf fundierten be-
triebswirtschaftlichen Uberlegungen beruht.
Das PBefG verhalte sich nicht zu der Frage,
wie die beantragte eigenwirtschaftliche Ver-
kehrsleistung finanziert wird. Es verlange da-
zu weder Angaben im Genehmigungsantrag
noch bilde die Liniengenehmigung eine
rechtliche Grundlage fur die Finanzierung
der zu genehmigenden Verkehrsleistungen.
Nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 PBefG ist bei der Be-
urteilung der finanziellen Leistungsfahigkeit
die Art und Weise der Kostendeckung, insbe-
sondere die Frage, ob der zur Genehmigung
gestelite Linienverkehr Defizite verursachen
wird und wie diese gedeckt werden kénnen,
nicht zu bertcksichtigen. Fur eine solche Ab-
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schatzung stelle das Personenbeférderungs-
recht keinen MafBstab zur Verfligung. Des-
halb stelle die gegenteilige Auffassung die
Genehmigungsbehoérden vor praktisch nicht
losbare Aufgaben. Sie mussten nicht nur
samtliche Kosten der Leistungserbringung
und der hierflir gewahrten Zuwendungen
linienbezogen ermittein, sondern nach Ertei-
lung der Genehmigung den Genehmigungs-
inhaber daraufhin auch fortlaufend berwa-
chen [8].

Zuschisse des Aufgabentragers
unterliegen nicht EG-Verordnung

Noch bedeutsamer ist das materielle Argu-
ment. Weder gesetzliche Ausgleichs- und
Erstattungsanspriiche noch allgemeine Zu-
schisse des Aufgabentragers nehmen der
Verkehrsleistung die Eigenwirtschaftlichkeit.
Fir die Ausgleichs- und Erstattungsregelun-
genim Sinne des § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG [9]
folge dies aus der Wertung der EG-Verord-
nung 1191/69 (Art. 9 ff.), weil diese Erstattun-
gen jedem Unternehmer diskriminierungsfrei
gewahrt werden, der solche Befdrderungen
durchfihrt und  dafir am Markt
kostendeckende Erlése nicht erzielen kann
[10]. Beziglich allgemeiner Zuschiisse des
Aufgabentragers zu defizitdren Verkehrs-
leistungen folgen beide Gerichte der Recht-
sprechung des BVerwG [11].

Das Neue an der Rechtsprechung ist die
Aussage, dass diese Position des BVerwG
auch den Vorgaben des EuGH in der Ait-
mark-Entscheidung entspricht und deshalb
europarechtskonform ist. Die vom EuGH auf-
geworfenen Zweifel an einer hinreichend kla-
ren Ausnahmeregelung im nationalen Recht
weist das OVG Lineburg unter Verweis auf
die Systematik von § 8 Abs. 4 PBefG zuriick.
Das so genannte Wahlrecht des Unterneh-
mers sei vor dem Hintergrund der klaren Dif-
ferenzierung zwischen beiden Verkehrsarten
in § 8 Abs. 4 PBefG zu verstehen. Nach die-
ser Vorschrift schlieBen sich eigenwirtschaftli-
che und gemeinwirtschaftliche Verkehre aus.
Verkehrsleistungen im OPNV sind grundsétz-
lich eigenwirtschaftlich zu erbringen. Ge-
meinwirtschaftliche Verkehre kommen nur
subsidiar in Betracht, wenn eine ausreichen-
de Verkehrsbedienung eigenwirtschaftlich
nicht mégtich ist. Nur dann kommt auch die
EG-Verordnung 1191/69 zur Anwendung.
Nach diesem gesetzlichen Stufenverhaltnis

ist es Sache des Aufgabentragers, nach Be-
obachtung des Markts und der Feststellung,
dass durch eigenwirtschaftliche Verkehrsleis-
tungen eine ausreichende Verkehrsbedin-
gung nicht zustande kommt, gegebenenfalls
die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Ver-
kehrsleistungen zu veranlassen. Dafiir und
nur dafir geite in Deutschland fir OPNV-Un-
ternehmen die EG-Verordnung 1191/69. Des-
halb sei es nicht der Unternehmer, der nach
seinem Belieben das Genehmigungsverfah-
ren bestimmt, sondern die rechtliche Einord-
nung misse die Genehmigungsbehérde in
Abhangigkeit von den tatsichlichen Gege-
benheiten vornehmen [12).

§ 13 Abs. 3 PBefG gibt nur
angemessenen Bestandsschutz

Beide Gerichte haben auch wichtige Aussa-
gen zum Bestandsschutz nach § 13 Abs. 3
PBefG gemacht. Das OVG Liineburg hat ent-
schieden, dass sich im Streit zwischen Ge-
nehmigungsinhaber und dem von diesem
bislang eingeschaiteten Betriebsfiihrer nicht
Letzterer, sondern nur der Genehmigungsin-
haber auf den Bestandsschutz nach § 13
Abs. 3 PBefG berufen kann [13]. Nur der
Genehmigungsinhaber hat einen Genehmi-
gungsbestand, auf deren Fortgeltung er auch
fir die Zukunft partiell vertrauen kann. Der
Betriebsfhrer verfigt demgegeniber nur
Uber die Betriebsfiihrungsgenehmigung [14].
Eine Erwartung des Betriebsfithrers, nun-
mehr die Unternehmergenehmigung nach
§ 13 PBefG zu erhalten, ginge tiber den vor-
handenen Bestand hinaus [15]. Der aus § 13
Abs. 3 PBefG folgende Vorrang des Altunter-
nehmers darf ohnehin nicht tberzogen wer-
den. Das geschieht nach Auffassung des VG
Stade, wenn dem alten Genehmigungsinha-
ber generell ein Nachbesserungsrecht fiir
sein Angebot zugestanden wird, weil damit
tief in die Chancengieichheit des Neubewer-
bers eingegriffen und letztlich sein Obsiegen
im Auswahlverfahren nahezu ausgeschlos-
sen wird [16].

Korrekte Anwendung
der Altmark-Vorgaben

Das OVG Luneburg und das VG Stade haben
die Vorgaben des EuGH und des BVerwG
aus dem Altmark-Verfahren korrekt ange-

wandt. Der deutsche Gesetzgeber hat in § 8
Abs. 4 Satze 1 und 2 PBefG linienbezogen
von der Ausnahmeoption in Art. 1 Abs. 1 Un-
terabsatz 2 EG-Verordnung 1191/69 Ge-
brauch gemacht. Dies ist auch in rechts-
sicherer Weise geschehen. § 8 Abs. 4 PBefG
grenzt eigenwirtschaftliche und gemeinwirt-
schaftliche Verkehre trennscharf voneinander
ab und markiert damit zugleich, wo die Ver-
ordnung nicht zur Anwendung kommen soll
und wo sie doch gilt. Das so genannte Wahi-
recht des Unternehmers beseitigt diese
trennscharfe Abgrenzung nicht. Solange der
Unternehmer etwaige Defizite seiner Linie
durch gesetzliche Ausgleichsanspriiche be-
ziehungsweise von ihm eingeworbene Zu-
schisse des Aufgabentragers finanzieren
kann, erbringt er den Verkehr objektiv eigen-
wirtschaftlich. Dieser Verkehr unterliegt des-
halb nicht den Vorgaben der EG-Verordnung
1191/69. Lediglich wenn kein Unternehmer
ohne Zuschisse des Aufgabentragers den
Linienverkehr erbringen kann, kann der Auf-
gabentrager die gesetzlich angeordnete Aus-
nahme von der Geltung der Verordnung
durchbrechen. Diese Ausnahme von der
Ausnahme hat ihre Grundlage in § 8 Abs. 4
Satz 3 PBefG. Sie ist gemeinschaftsrechtlich
die Ruckkehr zur Regel (Geltung der Verord-
nung). Diese Bedingungen sind flr Marktteil-
nehmer ausreichend transparent. Sie wissen,
dass die EG-Verordnung 1191/69 fiir OPNV-
Unternehmen bei Linienverkehren nicht zur
Anwendung kommt, es sei denn, der Auf-
gabentrager entscheidet sich, eine notwendi-
ge Bezuschussung ausdricklich nur nach
den Vorgaben der EG-Verordnung 1191/69
durchzufihren. Nach der Stufenregelung des
§ 8 Abs. 4 PBefG darf er dies nur, wenn kein
Unternehmer um Genehmigung eines eigen-
wirtschaftlichen Verkehrs nachsucht [17].

Anderungsbedarf in Hessen

Die Urteile aus Niedersachsen bestétigen die
Praxis der groBen Mehrheit der Bundeslan-
der. Anderungsbedart ergibt sich allerdings in
Hessen. Der dortige Erlass des Wirtschafts-
ministeriums vom 12. Marz 2004 ist unhaltbar
geworden. Den Aufgabentrédgern kann nicht
verboten werden, Zuschlsse auch auBBerhalb
der Vorgaben der EG-Verordnung 1191/69 zu
gewahren [18]. Verkehrsunternehmen haben
auch in Hessen einen Anspruch darauf, dass
eigenwirtschaftliche Verkehre im Sinne von
§ 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG im Verfahren des
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§ 13 PBefG genehmigt werden. Die verant-
wortlichen Stellen in Hessen haben auch kei-
nen Anlass, mit der Aufhebung oder Nichtan-
wendung des Erlasses zu warten, bis das
BVerwG Uber die erhobene Nichtzulassungs-
beschwerde oder Uber eine etwaige Revision
entschieden hat. Es steht nicht zu erwarten,
dass das BVerwG anders entscheidet als das
OVG Lineburg, nachdem es in seinem Vorla-
gebeschluss keine Bedenken gegen eine
ausreichend rechtssichere Abgrenzung der
beiden Verkehrsarten untereinander unter
dem Gesichtspunkt des Bestimmtheitsgrund-
satzes vorgebracht hat [19].

Bundesverwaltungsgericht
sollte Schlusswort sprechen

Von dieser mutmaBlichen Sicht des BVerwG
hat sich das OVG Lineburg bei der Entschei-
dung Uber die Zulassung der Revision aller-
dings allzu sehr leiten lassen. Hier liegt die
einzige Schwachstelle eines ansonsten tber-
zeugenden Urteils. Die vom EuGH aufgewor-
fene Frage, ob die in Deutschland angeord-
nete Bereichsausnahme hinreichend rechts-
sicher ist, hat natlrlich grundsétzliche Be-
deutung. Dies hatte Gber § 132 Abs. 2 Nr. 1
VWGO zur Zulassung der Revision fihren
missen. Gerade wenn man die Auffassung
des OVG Lineburg fir richtig und sogar fiir
naheliegend halt, muss eingeraumt werden,
dass sich diese Frage nicht ohne Weiteres
aus dem Wortlaut des PBefG beantworten
lasst [20]. Deshalb ist die Erhebung der
Nichtzulassungsbeschwerde durch die Kla-
gerin des Ausgangsverfahrens zu begriiRen.
Das BVerwG hat jetzt die Gelegenheit, die
Erwartungen an seine Sichtweise zu bestati-
gen, sei es im Rahmen der Zuriickweisung
der Nichtzulassungsbeschwerde, sei es in

einer Revisionsentscheidung. Die betroffe-
nen Unternehmen und Aufgabentrager des
Offentlichen  Personennahverkehrs kénnen
sich dann - vorbehaltlich einer Novellierung
der EG-Verordnung - auf die Einhaltung und
Sicherstellung der so genannten vier Kriteri-
en des EuGH konzentrieren [21].
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