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1.  Einleitung

Das Personenbeforderungsgesetz (PBefG)® regelt die Genehmigung und die Vergabe von Dienst-
leistungsauftragen zur Sicherstellung einer ausreichenden Verkehrsbedienung. Dabei wird detail-
liert geregelt, unter welchen Voraussetzungen und unter welchen Kriterien eine entsprechende
Vergabe erfolgen kann. Gepragt werden die einschldgigen Regelungen durch europarechtliche
Vorgaben. Hierbei kommt insbesondere der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007? eine tragende Be-
deutung zu. Denn diese Verordnung bestimmt, wann eine eigenwirtschaftliche Verkehrsleistung
vorliegt und wann die Vergabe von Dienstleistungen an gemeinwirtschaftliche Verkehre moglich
ist.

2.  Bedeutung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007

Mit der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 wurde auf europdischer Ebene ein umfangreiches Regel-
werk fiir die Finanzierung und Vergabe von Personenverkehrsleistungen auf Schiene und Stral3e
geschaffen. Diese Verordnung gilt unmittelbar in den Mitgliedstaaten, gewahrt hierbei jedoch ge-
wisse Spielrdume, die durch den nationalen Gesetzgeber auszufiillen sind.? Um eine einheitliche
Anwendung zu gewihrleisten, gibt diese aber wesentliche Kriterien der Definition der Eigenwirt-
schaftlichkeit vor. Die neue Legaldefinition ist dadurch deutlich enger gefasst. So kann etwa
nicht mehr jede Einnahme eines Verkehrsunternehmens zu deren Eigenwirtschaftlichkeit fiihren.
Anders als noch vor Inkrafttreten der Verordnung kann daher auch nicht mehr die Mehrzahl,
sondern nur noch ein geringer Teil der Verkehre im Offentlichen Personennahverkehr (OPNV)
die Kriterien der Eigenwirtschaftlichkeit erfiillen.

3.  Begriff der Eigenwirtschaftlichkeit

Ein malgeblicher Aspekt bei der Vergabe der Dienstleistungsauftrdge ist die Differenzierung zwi-
schen eigenwirtschaftlichen und gemeinwirtschaftlichen Verkehren. Der § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG

1 Personenbeférderungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. August 1990 (BGBI. I S. 1690), zuletzt
gedndert durch Art. 5 des Gesetzes vom 29. August 2016 (BGBI. I S. 2082); abrufbar unter: http://www.gesetze-
im-internet.de/bundesrecht/pbefg/gesamt.pdf [letzter Abruf: 09.Mérz 2017].

2 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 (ABI. L
315/1 vom 03.12.2007, S.1) iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strae und zur Aufhe-
bung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates; abrufbar unter: http://eur-lex.eu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:1.:2007:315:0001:0013:DE:PDF [letzter Abruf: 09. Mirz 2017].

3 BT-Drucks. 18/11160 vom 13. Februar 2017, S. 12.
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bestimmt, dass Verkehrsleistungen im OPNV eigenwirtschaftlich zu erbringen sind. Die Legalde-
finition des Begriffs findet sich in § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG. Demnach sind Verkehrsleistungen
dann eigenwirtschaftlich, wenn deren Aufwand gedeckt wird durch

- Beforderungserlose,

- Ausgleichsleistungen auf der Grundlage von allgemeinen Vorschriften nach Art. 3 Abs. 2
und 3 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und

- sonstige Unternehmensertrdge im handelsrechtlichen Sinne, soweit diese keine Aus-
gleichsleistungen fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Sinne der
Verordnung darstellen und keine ausschlieBlichen Rechte gewidhrt werden.

Damit sind Verkehre im OPNV im Wesentlichen dann eigenwirtschaftlich, wenn sie frei am
Markt erbracht werden. Dabei schadet eine staatliche Begilinstigung einschlieBlich einer Teilfi-
nanzierung nicht, sofern diese nicht auf der Erteilung eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags
auf Grundlage der Verordnung beruht. Keine Eigenwirtschaftlichkeit liegt hingegen vor, wenn
der Aufgabentrdger durch einen Dienstleistungsauftrag Ausgleichsleistungen fiir die Erfiillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen gewéhrt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn ein
Verkehrsunternehmen Zahlungen oder andere finanzielle Vorteile erhélt, um einen zunéchst de-
fizitaren Verkehr durchzufiihren zu kénnen.

4.  Grundsatz bei der Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrige

Aus § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG ergibt sich der Grundsatz des Vorranges der Eigenwirtschaftlichkeit
bei der Vergabe von o6ffentlichen Dienstleistungsauftrdgen. Dies bedeutet, dass immer dann,
wenn die Moglichkeit eines unternehmerischen Leistungsangebots vorliegt, diesem der Vorzug
vor einer alternativ stets denkbaren behérdlichen Organisation des OPNV zu geben ist.* Die Sta-
tuierung des Vorrangs der eigenwirtschaftlichen Verkehre dient dem Ziel, eine ausreichende Ver-
kehrsversorgung durch Leistungen zu sichern, die moglichst geringe Kosten fiir die Allgemein-
heit erzeugen. Demnach ist eine gemeinwirtschaftliche Leistungssicherung grundsitzlich erst
dann geboten, wenn eine Bedarfsdeckung durch ein unternehmerisch kalkuliertes Verkehrsange-
bot am Markt nicht mdoglich ist.’

4 Knauff, Der Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehre im OPNV auf Grundlage des novellierten Personenbeférde-
rungsgesetzes, GewArch 2013, S. 283 (284); -Anlage -.

5 Ziekow, Die Direktvergabe von Personenverkehrsdiensten nach der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und die
Zukunft eigenwirtschaftlicher Verkehre, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 2009, S. 865.
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5.  Sicherung der Eigenwirtschaftlichkeit im Genehmigungsverfahren

Da die fiir die Verkehrsdurchfiihrung im OPNV erforderliche Linienverkehrsgenehmigung jeweils
nur einem Verkehrsunternehmer erteilt werden kann, bedarf der Vorrang der Eigenwirtschaftlich-
keit im Genehmigungsverfahren besonderer Sicherungsmechanismen, die durch Vorgaben des
PBefG geregelt werden.

Das PBefG verpflichtet die Genehmigungsbehorde jahrlich ein Verzeichnis der bestehenden Lini-
enverkehrsgenehmigungen, einschlieBlich Linienfiihrung und Geltungsdauer, zu veroffentlichen.
Dieses Verzeichnis soll einen Hinweis auf den maligeblichen Zeitpunkt der Stellung eines eigen-
wirtschaftlichen Genehmigungsantrags enthalten (§ 18 Abs.1 PBefG). Antréage eigenwirtschaftli-
cher Unternehmen sind spétestens zwolf Monate vor dem Beginn des beantragten Geltungszeit-
raums zu stellen (§ 12 Abs. 5 PBefG). Fiir sogenannte beauftragte Verkehre gilt dagegen eine mit
sechs Monaten sowohl kiirzere als auch weniger verbindliche Antragsfrist (§ 12 Abs. 7 PBefG).
Die Entscheidungsfrist der Genehmigungsbehdrde beziiglich eingehender Antrédge beginnt nach
Ablauf der jeweiligen Antragsfristen. Die Fristengestaltung verhindert ein Zusammentreffen von
Genehmigungsantrédgen fiir eigenwirtschaftliche und beauftragte Verkehre und sichert den Vor-
rang der Vergabe an eigenwirtschaftliche Verkehre.®

Plant der Aufgabentrdger eine Direktvergabe ohne ein Vergabeverfahren durchzufiihren, so ist
dennoch die Erteilung einer Genehmigung fiir einen eigenwirtschaftlichen Verkehr moglich (§ 12
Abs. 6 PBefG). Das Unternehmen muss dabei den Genehmigungsantrag spétestens drei Monate
nach der Vorabbekanntmachung stellen. Die Genehmigungsbehérde priift dann, ob der Antrag-
steller die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt. Ist dies der Fall, ist der eigenwirtschaftliche
Antrag zu genehmigen und das geplante Vergabeverfahren des Aufgabentrdagers wird hinfillig.”

6.  Zulissigkeit Personenverkehrsdienstleistung selbst zu erbringen

Der zustdndigen Behorde bleibt gemél § 8a Abs. 3 PBefG neben dem wettbewerblichen Vergabe-
verfahren die Moglichkeit, 6ffentliche Personenverkehrsdienstleistungen selbst zu erbringen oder
an ein eigenes Unternehmen direkt zu vergeben. Voraussetzung hierfiir ist, dass die zustdndige
Behorde iiber den Betreiber eine Kontrolle ausiibt wie iber eine eigene Dienstelle und dieser aus-
schlieBlich fiir den Auftraggeber tdtig wird.® Ferner besteht die Moglichkeit der Direktvergabe,
wenn der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag bestimmte Schwellenwerte nicht iiberschreitet (§ 8a

6 Vgl. hierzu im Einzelnen Knauff, Der Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehre im OPNV auf Grundlage des no-
vellierten Personenbeforderungsgesetzes, GewArch 2013,S. 283 (286).

7 BT-Drucks. 18/11160 vom 13. Februar 2017, S. 10.

8 Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Kommentar PBefG, 2. Auflage 2014, § 8a, Rn. 49 ff.
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Abs. 3 PBefG, Art. 5 Abs. 4 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007).° Fiir solche Auftrdge wird der Auf-
wand eines formlichen Vergabeverfahrens oftmals als zu hoch eingeschétzt.*

Macht die Behorde von der Moglichkeit einer Direktvergabe Gebrauch, so muss sie die Entschei-
dung gegen ein wettbewerbliches Verfahren begriinden. Die Kenntnis von den Griinden soll po-

tentiellen Konkurrenten die Uberpriifung moéglich machen, ob die Voraussetzungen fiir eine Di-

rektvorgabe vorliegen und ob méglicherweise ein Rechtschutzantrag Erfolg verspricht.™

7.  Zwischenergebnis

Das PBefG ermoglicht durch den Grundsatz des Vorranges der Eigenwirtschaftlichkeit einen un-
ternehmerisch geprigten OPNV. Die engen Voraussetzungen hierfiir werden durch die Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 in wesentlichen Punkten vorgegeben. Daneben besteht fiir die zustdndi-
gen Behorden die Moglichkeit, von einem Vergabeverfahren abzusehen und die Leistungen selbst
zu erbringen bzw. die Dienstleistungsauftrdge an ein eigenes Unternehmen direkt zu vergeben.
Der Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit wird in diesen Fallen dadurch gewahrt, dass die Direkt-
vergabe nur dann erfolgen darf, wenn kein addquater eigenwirtschaftlicher Antrag eines privaten
Unternehmens vorliegt.

8. Der Grundsatz der Eigenwirtschaftlichkeit in der Praxis

Der Grundsatz der Eigenwirtschaftlichkeit fiithrt in der Praxis zu zahlreichen Anwendungs-
schwierigkeiten, unter anderem im Hinblick auf einen Defizitausgleich (Ziffer 8.1) und der Defi-
nition des Begriffs ,,ausschlieBlicher Rechte” im Sinne des § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG (Ziffer 8.2),
aber auch schlieBlich hinsichtlich der Konkurrenz zwischen behérdlicher Verkehrsplanung und
dem Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit.

8.1. Problematik des Defizitausgleichs

Um die Betriebskosten zu decken und Gewinne zu erwirtschaften, ist in der Regel eine Bezu-
schussung notig. Ausgleichszahlungen, die aufgrund allgemeiner Vorschriften ergehen, sind da-
bei bereits vom Wortlaut des § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG ohne Einfluss auf die Eigenwirtschaftlich-
keit. Allgemeine Vorschriften sind geméal Art. 2 Buchstabe | der Verordnung bei Maflnahmen, die
diskriminierungsfrei fiir alle 6ffentlichen Personenverkehrsdienste derselben Art in einem be-

9 Nach Art. 5 Abs. 4 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, wenn Dienstleistungsauftrdge entweder einen geschétz-
ten Jahresdurchschnittswert von weniger als 1 000 000 EUR oder eine jahrliche 6ffentliche Personenverkehrs-
leistung von weniger als 300 000 km aufweisen.

10 Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Kommentar PBefG, 2. Auflage 2014, § 8a, Rn. 54.

11 Fehling, in: Heinze/Fehling/Fiedler, Kommentar PBefG, 2. Auflage 2014, § 8a, Rn. 56.
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stimmten geografischen Gebiet gelten, die also keine individuellen Regelungen fiir einzelne Ver-
kehrsbetreiber enthalten. Geméal § 8 Abs. 4 PBefG und Art. 3 Abs. 2 und 3 der Verordnung sind
daher Ausgleichsleistungen zur Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen, wie beispiels-
weise fiir die unentgeltliche Beforderung Schwerbehinderter nach § 145 des Neunten Buchs So-
zialgesetzbuch (SGB IX)" oder die vergiinstigte Schiilerbeférderung nach § 8 Abs. 4 Satz 3 PBefG
ohne Einfluss auf die Eigenwirtschaftlichkeit.

Teilweise wird diese Regelung vor dem Hintergrund des § 8a Abs. 1 PBefG kritisch gesehen, da
dieser den Erlass allgemeiner Vorschriften erst dann ermoglicht, wenn ein eigenwirtschaftlicher
Betrieb unmoglich ist. Es handele sich um einen Zirkelschluss, wenn eine Ausgleichsleistung,
die die Eigenwirtschaftlichkeit nicht beriihren solle, diese erst herbeifiihre.*®

Auch ,;sonstige Unternehmensertrdge im handelsrechtlichen Sinne“ kénnen zur Finanzierung
herangezogen werden, ohne dass die Eigenwirtschaftlichkeit entfillt, solange sie nicht mit der
Erteilung eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags in Zusammenhang stehen, vgl. § 8 Abs. 4
Satz 2 PBefG. Beihilfen auBerhalb der Anwendungsbereichs der Verordnung, zum Beispiel solche
im Sinne von Art. 93 Alt. 1 des Vertrags liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV),
sind somit unschéadlich, ebenso wie sonstige wirtschaftliche Ertrdge, die nicht auf 6ffentlicher
Unterstiitzung beruhen.

Individuelle Ausgleichsleistungen an nur bestimmte Verkehrsdienstleister sorgen demgegeniiber
stets zum Entfall der Eigenwirtschaftlichkeit.

8.2. Problematik der Definition ,,ausschlieBlicher Rechte*

Zudem wird eine Linienverkehrsgenehmigung nach § 9 ff. PBefG aufgrund der Regelung in § 13
Abs. 2 PBefG von Teilen der Literatur als ausschlieBliches Recht im Sinne von § 8 Abs. 4 PBefG
angesehen.™ § 13 Abs. 2 PBefG sieht eine Versagung der Genehmigung zum Beispiel dann vor,
wenn der Verkehr mit den vorhandenen Verkehrsmitteln befriedigend bedient werden kann oder
der beantragte Verkehr ohne eine wesentliche Verbesserung der Verkehrsbedienung Verkehrsauf-
gaben wahrnehmen soll, die vorhandene Unternehmen oder Eisenbahnen bereits wahrnehmen.
Dies stelle eine Schutzwirkung dar, die einem ausschliefSlichen Recht im Sinne von Art. 2 Buch-
stabe f) der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 gleichkomme." Vertreter dieser Auffassung beziehen
sich dabei auch auf eine Mitteilung der EU-Kommission, in der diese davon ausgeht, dass auch

12 Das Neunte Buch Sozialgesetzbuch — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen — (Art. 1 des Gesetzes
vom 19. Juni 2001, BGBI. I S. 1046, 1047), gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom 23. Dezember 2016 (BGBL. I
S. 3234).

13 So jedenfalls laut BT-Drucks. 18/11160, Unterrichtung durch die Bundesregierung: Bericht nach § 66 des Perso-
nenbeforderungsgesetzes, S. 9.

14 Vgl. auch Knauff, Der Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehre im OPNV auf Grundlage des novellierten Perso-
nenbeforderungsgesetzes, GewArch 2013, S. 283 (288).

15 Wiedergabe der Argumentation auch in BT-Drucks. 18/11160, Unterrichtung durch die Bundesregierung: Be-
richt nach § 66 des Personenbeférderungsgesetzes, S. 8.
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auf den ersten Blick nicht-ausschlieBliche Rechte, die durch Rechtsvorschriften oder Verwal-
tungspraktiken verliehen werden, vom Begriff der AusschlieBlichkeit erfasst sein kénnen, wenn
sie tatsdchlich zu einer Beschrdnkung der Zahl der Anbieter auf dem Markt fiithren. In der Folge
ldge keine Eigenwirtschaftlichkeit mehr vor, wenn der Markt geséttigt sei und weitere Genehmi-
gungen nach den Vorgaben des § 13 Abs. 2 PBefG versagt werden miissten.

Demgegeniiber geht das Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur (BMVI) davon
aus, dass das Schutzniveau nicht derartig ausgeprégt sei, dass darin eine AusschlieBlichkeit gese-
hen werden konne. Es wiirden nicht, wie in der Definition des Art. 2 Buchstabe f) der Verord-
nung verlangt, simtliche anderen Anbieter ausgeschlossen; der Ausschluss sei abhédngig von der
befriedigenden Verkehrsabdeckung im Einzelfall. Zudem geniige das Genehmigungsverfahren
den materiellen Anforderungen der Verordnung, sodass eine AusschlieBlichkeit nicht vorliegen
kénne.'®

9. Fazit

Zwar soll grundsitzlich der eigenwirtschaftliche Verkehr Vorrang vor dem gemeinwirtschaftli-
chen Verkehr haben. Dies ergibt sich aus § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG. Jedoch héngt die Moglichkeit
einer eigenwirtschaftlichen Leistungserbringung stark davon ab, wie der nach § 8 Abs. 3 PBefG
zu erstellende Nahverkehrsplan ausgestaltet ist und welche Verkehrsbedienung als ausreichend
angesehen wird. Hiervon abweichende Genehmigungsantrdge konnen nach § 13 Abs. 2a Satz 1
PBefG abgelehnt werden. Auch die im Plan festgelegte Linienbiindelung ist nach § 13 Abs. 2
Nummer 3 Buchstabe b) PBefG verbindlich. In der Praxis werden Nahverkehrspldne daher in der
Regel nicht eigenwirtschaftlich umgesetzt werden konnen, so dass 6ffentliche Auftrdge im Sinne
von §§ 8a, 8b PBefG und Art. 3 Abs. 1 der Verordnung vergeben werden miissen. Die Vorrangre-
gelung lauft daher faktisch leer.

* %%

16 BT-Drucks. 18/11160, Unterrichtung durch die Bundesregierung: Bericht nach § 66 des Personenbeforderungs-
gesetzes, S. 8.



