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Bundesverwaltungsgericht

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

BVerwG 10 C 3.19
OVG 13 A788/15

Verkindet
am 10. Oktober 2019

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 10. Oktober 2019

durch

den Prasidenten des Bundesverwaltungsgerichts Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Hoock,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Keller,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Rublack und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Seegmiiller

fur Recht erkannt:

Die Revision wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.
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Grinde:

Die Klagerin begehrt die Erteilung einer Genehmigung fur den eigenwirtschaft-
lichen Betrieb mehrerer Buslinien im Zustandigkeitsbereich des Beklagten zu 2.

Dieser gab als Aufgabentrager des 6ffentlichen Personennahverkehrs im Amts-
blatt der Bezirksregierung ... vom 14. Dezember 2012 die beabsichtigte Neu-
erteilung der Genehmigung fur sechs Buslinien als Linienbindel far den Zeit-
raum vom 8. Januar 2014 bis zum 7. Januar 2022 bekannt und forderte interes-
sierte Verkehrsunternehmen auf, Antrage fir einen eigenwirtschaftlichen Be-
trieb dieses Linienbundels bis zum 19. Januar 2013 einzureichen. Die Antrage
sollten unter Berucksichtigung des Nahverkehrsplans bewertet werden, der auf
den Gemeinschaftstarif fur den Bus- und Bahnverkehr im ...land (Verbundtarif)
verweist. Die Bekanntmachung enthielt zugleich die Ankiindigung, sofern bis
zum Ablauf der Frist keine eigenwirtschaftlichen Antrage gestellt wiirden, werde
das wettbewerbliche Verfahren zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrags einge-

leitet.

Mit drei bei der Genehmigungsbehorde, dem Beklagten zu 1, am 18. Januar
2013 eingegangenen Antragen beantragte die Klagerin jeweils die Genehmigung
far den eigenwirtschaftlichen Linienverkehr des in der Bekanntmachung be-
nannten LinienbUndels fur die Zeit vom 8. Januar 2014 bis zum 8. Januar 2024.
Den drei Antragen lagen unterschiedliche Modalitaten zugrunde, unter denen
die Klagerin den eigenwirtschaftlichen Linienverkehr erbringen wollte. Der ers-
te Antrag umfasste die Erbringung der geforderten Verkehrsleistung unter An-
wendung des Verbundtarifs und Ausgleich des dadurch entstehenden Kosten-
nachteils durch den Aufgabentréager. Der zweite Antrag sah die Erbringung der
geforderten Verkehrsleistung unter Anwendung des den Verbundtarif erheblich
Ubersteigenden Haustarifs der Klagerin vor. Mit ihrem dritten Antrag beantrag-
te die Klagerin die Genehmigung unter Anwendung des Verbundtarifs, aber mit
einem reduzierten Leistungsumfang. Mit Bescheiden vom 15., 16. und 17. Mai
2013 lehnte der Beklagte zu 1 die drei Antrage ab. Die Widerspriche der Klage-

rin wies er zuruck.
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Die Klagerin hat daraufhin Klage erhoben, mit der sie die Verpflichtung des Be-
klagten zu 1 zur Erteilung einer antragsgemalien Genehmigung und die Verur-
teilung des Beklagten zu 2 zum Erlass einer allgemeinen Vorschrift tiber den
Ausgleich der Kosten fur die Anwendung des Verbundtarifs begehrt.

Wahrend des Klageverfahrens beteiligte die Klagerin sich erfolgreich an dem in
der Bekanntmachung angekindigten EU-weiten Ausschreibungsverfahren fur
das Linienbtndel, das nunmehr im Rahmen eines offentlichen Dienstleistungs-
auftrags vergeben werden sollte. Im Dezember 2013 erhielt sie den Zuschlag,
schloss daraufhin mit dem Beklagten zu 2 einen Verkehrsvertrag und beantragte
die Erteilung der Genehmigung fur einen gemeinwirtschaftlichen Linienverkehr
nach dem Personenbeférderungsgesetz. Mit Bescheid vom 12. Mai 2014 erteilte
der Beklagte zu 1 der Klagerin fur die Dauer vom 12. Mai 2014 bis 7. Januar
2022 "antragsgemal" die Genehmigung fir die Einrichtung, die Linienfiihrung
und den Betrieb des Linienblndels. Gegen diesen Genehmigungsbescheid legte

die Klagerin Widerspruch ein, Gber den noch nicht entschieden ist.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage wegen fehlenden Rechtsschutzbedurfnis-
ses als unzulassig abgewiesen. Die Berufung der Klagerin hat das Oberverwal-
tungsgericht zurtickgewiesen. Die gegen den Beklagten zu 1 gerichtete Verpflich-
tungsklage sei zwar zulassig; insbesondere stehe der Klagerin ein Rechtsschutz-
bedurfnis zur Seite. Sie sei aber unbegriindet. Die Klagerin habe keinen An-
spruch auf Genehmigung ihrer Antrage vom 18. Januar 2013. Der Genehmigung
des ersten Antrags stiinden 6ffentliche Verkehrsinteressen im Sinne des § 13
Abs. 2 Nr. 3 Personenbefdrderungsgesetz (PBefG) entgegen, weil die Klagerin
die betreffenden Linien voraussichtlich wegen fehlender Kostendeckung eigen-
wirtschaftlich nicht dauerhaft betreiben konne. Sie kdnne die dem Nahver-
kehrsplan entsprechenden Verkehrsleistungen nur mit Ausgleichsleistungen
gewahrleisten. Der Beklagte zu 2 habe jedoch keine allgemeine Vorschrift erlas-
sen. Die Klagerin habe hierauf auch keinen Anspruch. Vielmehr raume § 8a
Abs. 1 PBefG dem Aufgabentrager ein Wahlrecht ein, ob er eine allgemeine Vor-
schrift erlasse oder einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag vergebe. Zudem
sei fur den Erlass einer allgemeinen Vorschrift im laufenden Genehmigungsver-
fahren kein Raum. Ein VerstoR3 gegen Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 GG liege eben-
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falls nicht vor. Auch die Genehmigung des zweiten Antrags sei nach § 13 Abs. 2a
Satz 2 PBefG zwingend zu versagen, weil dieser Antrag hinsichtlich des Tarifs
nicht den Vorgaben der Vorabbekanntmachung entsprochen habe. Dieser Ver-
sagungsgrund finde vorliegend Anwendung, obwohl die Regelung erst zum

1. Januar 2013 in Kraft getreten und die Vorabbekanntmachung bereits am

14. Dezember 2012 erfolgt sei. Entsprechendes gelte fur den dritten Antrag, der
hinsichtlich des angebotenen Leistungsumfangs von der Vorabbekanntmachung
wesentlich abweiche. Die gegen den Beklagten zu 2 gerichtete Klage sei als Leis-
tungsklage zulassig, aber ebenfalls unbegrtindet, da der Klagerin kein Anspruch
auf Erlass einer allgemeinen Vorschrift zustehe.

Zur Begrundung der Revision tragt die Klagerin vor, das Berufungsurteil versto-
Re gegen Art. 12 Abs. 1 GG und unterlaufe den im Personenbeférderungsgesetz
festgelegten Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit. Art. 12 Abs. 1 GG garantiere
den Verkehrsunternehmen, ihr Gewerbe ohne Eingriffe der offentlichen Hand
zu wahlen und auszutiben. Bei eigenwirtschaftlicher Verkehrserbringung oblie-
ge es dem Verkehrsunternehmen, den von ihm zu erbringenden Verkehr zu be-
stimmen. Dabei musse es sich lediglich an der Rahmenplanung des Aufgaben-
tragers in einem Nahverkehrsplan orientieren. Mit dem Vorrang der eigenwirt-
schaftlichen Verkehrserbringung sei nicht vereinbar, dass der Beklagte zu 2 mit
den Vorgaben im Nahverkehrsplan und der Vorabbekanntmachung Rahmenbe-
dingungen gesetzt habe, die eine eigenwirtschaftliche Verkehrserbringung ver-
hinderten. Das Recht, die Verkehrsleistung zu definieren, komme dem Aufga-
bentrager demgegenuber erst bei der Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleis-
tungsvertrags zu. Die Festlegung nicht auskommlicher Tarife gentge hierfur
noch nicht. § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG sehe die Gewahrung von Ausgleichsleistun-
gen im Wege einer allgemeinen Vorschrift ausdrucklich vor. Von dieser M6g-
lichkeit musse der Beklagte zu 2 Gebrauch machen, da andernfalls der Vorrang
der Eigenwirtschaftlichkeit faktisch abgeschafft werde. Dem Aufgabentrager
stehe auch kein Wahlrecht zu, ob er einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag
vergebe oder einen Ausgleich im Wege einer allgemeinen Vorschrift gewahre.
Die Ablehnung ihres zweiten Antrags sei ebenfalls fehlerhaft gewesen. Die Vor-
abbekanntmachung sei vor Inkrafttreten der Novelle des Personenbefdrde-
rungsgesetzes erfolgt, so dass einer Festlegung von Hochsttarifen die Rechts-

grundlage fehle. Zudem sei die Abweichung des Antrags von der geforderten
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Verkehrsleistung nicht wesentlich im Sinne des § 13 Abs. 2a Satz 2 PBefG. Das

gelte auch fur den dritten Antrag.

8 Die Klagerin beantragt,

das Urteil des Oberverwaltungsgerichts fir das Land
Nordrhein-Westfalen vom 25. August 2016 und das Urteil
des Verwaltungsgerichts Minster vom 6. Méarz 2015 zu
andern und

den Beklagten zu 1 zu verpflichten, der Klagerin unter Auf-
hebung des Bescheids der Bezirksregierung ... vom 17. Mai
2013 und deren Widerspruchsbescheids vom 7. August
2013 antragsgemal die Genehmigung fur den Betrieb des
LinienblUndels 5 bis zum 8. Januar 2024 mit Anwendung
des Verbundtarifs unter Ausgleich des dadurch entstehen-
den Kostennachteils zu erteilen,

hilfsweise den Beklagten zu 1 zu verpflichten, der Kléagerin
unter Aufhebung des Bescheids der Bezirksregierung ...
vom 16. Mai 2013 und deren Widerspruchsbescheids vom
6. August 2013 antragsgemal’ die Genehmigung fur den
Betrieb des Linienbindels 5 bis zum 8. Januar 2024 ohne
Anwendung des Verbundtarifs zu erteilen,

weiter hilfsweise den Beklagten zu 1 zu verpflichten, der
Klagerin unter Aufhebung des Bescheids der Bezirksregie-
rung ... vom 15. Mai 2013 und deren Widerspruchsbe-
scheids vom 5. August 2013 antragsgemaf die Genehmi-
gung fur den Betrieb des Linienblndels 5 bis zum 8. Ja-
nuar 2024 mit antragsgemaf vermindertem Leistungsum-
fang zu erteilen,

sowie festzustellen, dass der Beklagte zu 2 eine allgemeine
Vorschrift im Sinne des Art. 3 Abs. 2 VO (EG)

Nr. 1370/2007 zu erlassen hat, mit welcher der durch die
Anwendung des Verbundtarifs entstehende Kostennachteil
ausgeglichen wird.

9 Die Beklagten verteidigen das Berufungsurteil und beantragen jeweils,

die Revision zuriickzuweisen.

10 Der Beklagte zu 1 tragt vor, die Klage sei mangels Rechtsschutzbedurfnisses un-
zuléssig, weil der Klagerin die begehrte Genehmigung bereits erteilt worden sei.
Zudem habe die Klagerin keinen Anspruch auf die begehrte Genehmigung. In-

soweit komme es wegen des Vorrangs des Europarechts auf nationale Vorschrif-
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12

ten nicht an. Vielmehr bestimme sich die Frage, ob es einen Anspruch auf Erlass
einer allgemeinen Vorschrift gebe, nach Art. 3 VO (EG) Nr. 1370/2007. Diese
Bestimmung gebe der zustandigen Behdrde das Recht, vom Instrument des 6f-
fentlichen Dienstleistungsauftrags Gebrauch zu machen. Das Recht zu definie-
ren, welche Personenbefdérderungsleistungen im allgemeinen Interesse lagen
und deshalb zu erbringen seien, stehe nicht den Verkehrsunternehmen, sondern
der zustandigen Behorde zu. Die Verordnung schreibe auch nicht vor, dass das
aus der Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen folgende Defizit
durch Ausgleichsleistungen kompensiert werden musse. Ebenso wenig folge aus
dem Personenbeférderungsgesetz oder aus den Grundrechten ein Anspruch auf

Erlass einer allgemeinen Vorschrift.

Der Beklagte zu 2 verteidigt das angegriffene Urteil und fuhrt aus: Die Definiti-
on der ausreichenden Verkehrsbedienung stehe dem Aufgabentrager zu. Das
schlieRRe nicht aus, dass dieser Verkehr eigenwirtschaftlich erbracht werde. Dem
Verkehrsunternehmer werde das Recht zur Austibung seines Berufs auch dann
gesichert, wenn die Verkehrsleistung im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags erbracht werde. Dem Aufgabentrager komme ein Wahlrecht zu,
ob er eine allgemeine Vorschrift erlasse oder, sofern kein den Anforderungen
der Vorabbekanntmachung entsprechender eigenwirtschaftlicher Antrag einge-
he, ein Vergabeverfahren durchfiihre. Ein Anspruch auf Erlass einer allgemei-
nen Vorschrift bestehe nicht. Die von der Klagerin mit ihrem zweiten Antrag
erstrebte Anwendung ihres Haustarifs verhindere die gewiinschte Integration
im verkehrlichen Raum durch verkehrsmittelUbergreifende Tarife.

Der Vertreter des Bundesinteresses unterstitzt das Vorbringen der Klagerin. Es
bestehe ein Anspruch auf Erlass einer allgemeinen Vorschrift, wenn ein Ver-
kehrsunternehmen alle in 8 13 Abs. 2a PBefG festgelegten Kriterien erfllle und
damit der Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit greife. Wesentliches Ziel der No-
velle des Personenbefdorderungsgesetzes sei es gewesen, im Einklang mit dem
europdaischen Recht auch in Zukunft eigenwirtschaftliche Verkehre zu ermdgli-

chen und ihnen Vorrang vor gemeinwirtschaftlichen Verkehren einzuraumen.
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Die Revision hat keinen Erfolg. Das Berufungsurteil verletzt zwar Bundesrecht,
soweit es fur das Begehren, der Beklagte zu 2 habe zum Ausgleich des durch die
Anwendung des Verbundtarifs entstehenden Kostennachteils eine allgemeine
Vorschrift im Sinne des Art. 3 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 tber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und StrafRe und zur Aufhebung der Ver-
ordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates (ABI. L 315
S.1) - VO (EG) Nr. 1370/2007 - zu erlassen, nicht die Feststellungsklage, son-
dern die allgemeine Leistungsklage fur statthaft halt. Das Urteil erweist sich
jedoch insoweit aus anderen Grunden als richtig. Im Ubrigen steht es mit Bun-
desrecht in Einklang (8 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO).

1. a) Das Berufungsgericht hat zu Recht die gegen den Beklagten zu 1 gerichtete
Verpflichtungsklage fur zulassig gehalten. Insbesondere hat es das Rechts-
schutzbedirfnis der Klagerin fur das mit dem Hauptantrag sowie den beiden
Hilfsantragen verfolgte Begehren, das auf Erteilung einer Genehmigung zum
eigenwirtschaftlichen Betrieb des Linienblndels gerichtet ist, bejaht. Das
Rechtsschutzbedurfnis fehlt nur, wenn die Klage fur den Klager offensichtlich
keinerlei rechtliche oder tatsachliche Vorteile bringen kann. Die Nutzlosigkeit
muss eindeutig sein. Im Zweifel - und so auch hier - ist das Rechtsschutzbedtirf-
nis zu bejahen (BVerwG, Urteil vom 29. April 2004 - 3 C 25.03 - BVerwGE 121, 1
<3>).

Dem steht nicht entgegen, dass die Klagerin bereits mit Bescheid vom 12. Mai
2014 eine Genehmigung ftr den gemeinwirtschaftlichen Betrieb des Linienbtn-
dels erhalten hat. Richtig ist zwar, dass 8§ 13 Personenbeforderungsgesetz in der
Fassung der Bekanntmachung vom 8. August 1990 (BGBI. | S. 1690), zuletzt ge-
andert durch Art. 2 Abs. 14 des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBI. I S. 2808),

- PBefG - die Genehmigung fur Verkehre einheitlich regelt, ohne weiterhin zwi-
schen eigenwirtschaftlichem und gemeinwirtschaftlichem Betrieb des Linien-
verkehrs zu unterscheiden. Die gleichwohl noch bestehenden Unterschiede
rechtfertigen jedoch die Annahme, dass sich die Klage fur die Klagerin nicht als

nutzlos erweist. Davon ist das Berufungsgericht im Hinblick auf den materiellen
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Gehalt der jeweiligen Genehmigung zutreffend ausgegangen. Wahrend die der
Klagerin erteilte Genehmigung fur den gemeinwirtschaftlichen Betrieb des Lini-
enblndels dem Aufgabentrager weitreichende Flexibilitat bei der Ausgestaltung
des Verkehrsangebots einrdumt und der Klagerin korrespondierende Pflichten
auferlegt (vgl. etwa 8 5 des Verkehrsvertrags), schitzt die fur den eigenwirt-
schaftlichen Betrieb erteilte Genehmigung das Verkehrsunternehmen vor sol-
chen einseitig vom Aufgabentrager auferlegten Anderungen der Verkehrsleis-

tung und gewahrleistet ihm insoweit gréRere Planungssicherheit.

Der Annahme eines Rechtsschutzbedurfnisses der Klagerin steht auch nicht
entgegen, dass sie sich von dem Verkehrsvertrag mit dem Beklagten zu 2 und
der ihr bereits erteilten Genehmigung vom 12. Mai 2014 nicht mehr l6sen kénn-
te. Sollte die Klage Erfolg haben und die Klagerin eine Genehmigung fur den
eigenwirtschaftlichen Betrieb des Linienblndels beanspruchen kénnen, stiinde
ihr die Moglichkeit offen, den Verkehrsvertrag aufzuldsen und auf die ihr bereits
erteilte Genehmigung zu verzichten (vgl. BVerwG, Urteile vom 15. Dezember
1989 - 4 C 36.86 - BVerwGE 84, 209 <211 f.> und vom 17. November 2016 - 6 C
36.15 - BVerwGE 156, 283 Rn. 13). Ob eine andere Beurteilung geboten ware,
wenn nicht die Kl&gerin, sondern ein anderes Verkehrsunternehmen erfolgreich
aus dem Vergabeverfahren hervorgegangen wére und in der Folge die entspre-
chende Genehmigung zur Verkehrserbringung erhalten hatte, bedarf keiner

Entscheidung.

b) Das Berufungsgericht ist ohne VerstoR gegen Bundesrecht davon ausgegan-
gen, dass die Klagerin die Genehmigung ihrer drei Antrage nicht beanspruchen
kann und die Ablehnungsbescheide in der Gestalt des jeweiligen Widerspruchs-

bescheids rechtmaliig waren.

aa) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, dass die von der Klage-
rin mit dem Hauptantrag begehrte Genehmigung mit Anwendung des Verbund-
tarifs und unter Ausgleich des dadurch entstehenden Kostennachteils im Wege
einer allgemeinen Vorschrift schon deshalb nicht erteilt werden kann, weil eine
solche im laufenden Genehmigungsverfahren nicht mehr erlassen werden kénn-
te. Das folgt aus dem in Art. 2 Buchst. | VO (EG) Nr. 1370/2007 verankerten

Diskriminierungsverbot. Die Bestimmung versteht unter einer allgemeinen Vor-
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schrift eine Malinahme, die diskriminierungsfrei fur alle 6ffentlichen Personen-
verkehrsdienste derselben Art in einem bestimmten geografischen Gebiet gilt.
Deshalb muss sie transparent und objektiv aufgestellt und jedem interessierten
Unternehmer zuganglich sein. Der Erlass einer allgemeinen Vorschrift im lau-
fenden Genehmigungsverfahren konnte diese Anforderungen nicht mehr erful-
len. Die diskriminierungsfreie Anwendung einer allgemeinen Vorschrift ware
nach Ablauf der Einreichungsfrist fir eigenwirtschaftliche Antrage schon des-
halb nicht mehr mdglich, weil ein interessierter Unternehmer sie seinem Antrag

nicht mehr zugrunde legen kénnte.

bb) Die Erteilung der mit dem ersten Hilfsantrag begehrten Genehmigung ftr
den eigenwirtschaftlichen Betrieb des Linienbindels unter Anwendung des
Haustarifs anstelle des Verbundtarifs kann die Klagerin ebenfalls nicht bean-
spruchen. Gleiches gilt fiir die mit dem zweiten Hilfsantrag begehrte Genehmi-
gung fur einen Betrieb mit antragsgemal vermindertem Leistungsumfang. Das
Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, dass die Genehmigung beider Antrage

jeweils nach 8 13 Abs. 2a Satz 2 ff. PBefG zu versagen ist.

Das Berufungsgericht hat diese Vorschrift mit Recht seiner Entscheidung zu-
grunde gelegt, auch wenn sie erst am 1. Januar 2013 in Kraft getreten ist, wah-
rend die Bekanntmachung des Beklagten zu 2 im Amtsblatt der Bezirksregie-
rung ... bereits am 14. Dezember 2012 erfolgt war. Der Gesetzgeber hat zwar
keine Ubergangsregelung getroffen, die den vorliegenden Sachverhalt unmittel-
bar erfasst. Die Ubergangsbestimmung des § 62 Abs. 1 Satz 1 PBefG sieht aller-
dings vor, dass 6ffentliche Dienstleistungsauftrage im Sinne von Artikel 3 Ab-
satz 1 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bis zum 31. Dezember 2013 abwei-
chend von Artikel 5 Absatz 2 bis 4 dieser Verordnung vergeben werden durfen.
Das verdeutlicht, dass bis zum 31. Dezember 2013 fur die Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrage das bis zum 31. Dezember 2012 geltende Rechtsregime
anwendbar bleibt, ein Vergabeverfahren aber auch bereits nach den neuen Vor-

schriften erfolgen kann.
Das Berufungsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass die beiden be-
antragten Genehmigungen nach 8 13 Abs. 2a Satz 2 ff. PBefG versagt werden

durften. Seine Annahme, es fehle nicht an einer ordnungsgemafen Vorabbe-
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kanntmachung, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Vorabbekannt-
machung des Beklagten zu 2 vom 14. Dezember 2012 wurde zwar entgegen

Art. 7 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007 nicht im Amtsblatt der Europaischen Uni-
on veroffentlicht. Die Bekanntmachung des Beklagten zu 2 vom 14. Dezember
2012 erreicht die durch die Vorschrift verfolgten Zwecke dennoch. Der Verof-
fentlichung lassen sich eindeutige Vorgaben dafiir entnehmen, welches Bedie-
nungskonzept einem eigenwirtschaftlichen Antrag zugrunde zu legen ist. Der in
der Bekanntmachung enthaltene Verweis auf den Nahverkehrsplan und auf das
beim Zweckverband abzufragende Bedienungskonzept des Aufgabentragers ge-
nugt den Anforderungen des § 8a Abs. 2 Satz 5 PBefG. Die Veroffentlichung
enthalt zudem den Hinweis auf die beabsichtigte Vergabe eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags, sofern keine eigenwirtschaftlichen Antrage eingehen
sollten. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hat sich der Beklagte
zu 2 an die in der Bekanntmachung festgelegten Anforderungen auch fur ein
nachfolgendes Vergabeverfahren gebunden gesehen. Damit ist sichergestellt,
dass ein Antragsteller die Genehmigung fur den eigenwirtschaftlichen Betrieb
nur fur dasselbe Bedienungskonzept erhalt, das auch in einem spéateren Verga-

beverfahren fur daran teilnehmende Wettbewerber gelten wirde.

Den beiden Antragen war die Genehmigung nach 8 13 Abs. 2a Satz 2 bis 5 PBefG
zu versagen, weil sowohl der Haustarif der Klagerin als auch der von ihr angebo-
tene verminderte Leistungsumfang die Anforderungen der Bekanntmachung
des Beklagten zu 2 nicht erfullen. Nach den Feststellungen des Berufungsge-
richts hat die Genehmigungsbehorde ihr Einvernehmen zu diesen Abweichun-
gen nicht erteilt (§ 13 Abs. 2a Satz 2 PBefG). Die Abweichungen sind auch we-
sentlich. Das gilt sowohl fur die Anwendung des Haustarifs der Klagerin anstelle
des Verbundtarifs (8 13 Abs. 2a Satz 5 PBefG) als auch fir die Abweichung hin-
sichtlich Bedienungshaufigkeit und Bedienungszeitraum (8 13 Abs. 2a Satz 4
PBefG), die dem Antrag mit verringertem Leistungsumfang zugrunde liegt.

Im Rahmen ihres ersten Hilfsantrags meint die Klagerin, der Umstand, dass ihr
Haustarif den Verbundtarif Gberschreite, stelle keine wesentliche Abweichung
im Sinne des § 13 Abs. 2a Satz 5 PBefG dar, weil diese Vorschrift nicht nur auf
den Verbundtarif abstelle, sondern zuséatzlich auf eine Ausgleichsregelung durch

eine allgemeine Vorschrift. Damit kénnte sie nur durchdringen, wenn es eine
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derartige allgemeine Vorschrift gabe, durch welche der Vergleichsmalistab ver-
andert wirde. Daraus erwéchst fur den Verkehrsunternehmer indes kein An-
spruch darauf, dass eine solche allgemeine Vorschrift erlassen wird. Wie noch
(unten 2.) zu zeigen sein wird, liegt dies im pflichtgemalen Ermessen des Auf-
gabentragers.

2. Das Berufungsgericht hat auch die gegen den Beklagten zu 2 gerichtete Klage

mit Recht abgewiesen.

a) Allerdings hat es zu Unrecht angenommen, dass das Begehren, der Beklagte
zu 2 habe eine allgemeine Vorschrift im Sinne des Art. 3 Abs. 2 VO (EG)

Nr. 1370/2007 zu erlassen, im Wege der Leistungsklage geltend zu machen sei.
Es ist davon ausgegangen, dass eine allgemeine Vorschrift im Zustandigkeitsbe-
reich des Beklagten zu 2 als Satzung erlassen wird. Fir die Klage auf Tatigwer-
den des untergesetzlichen Normgebers ist indessen nicht die Leistungsklage,
sondern die Feststellungsklage statthafte Klageart (BVerwG, Urteil vom

28. November 2007 - 9 C 10.07 - BVerwGE 130, 52 Rn. 13 m.w.N.). Das Beru-
fungsurteil erweist sich jedoch insoweit aus anderen Griinden als richtig, da die
Klage auch als Feststellungsklage gemaf § 43 Abs. 1 VwWGO zuléssig ist.

b) Zutreffend hat das Berufungsgericht festgestellt, dass die Klagerin den Erlass
einer allgemeinen Vorschrift im Sinne des Art. 3 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007
nicht beanspruchen kann. Ein solcher Anspruch folgt weder aus Unionsrecht
noch aus nationalem Recht.

aa) Auf Art. 3 VO (EG) Nr. 1370/2007 lasst sich kein Anspruch auf Erlass einer
allgemeinen Vorschrift stutzen. Vielmehr ert6ffnet die Regelung der zustandigen
Behorde die Moglichkeit, die durch die Festsetzung von Hdochsttarifen beding-
ten Mindereinnahmen entweder im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungs-
auftrags oder durch eine allgemeine Vorschrift auszugleichen. Beide Instrumen-
te stehen gleichrangig nebeneinander und raumen der Behérde ein Wahlrecht

ein.

Nach Art. 3 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 erfolgt eine Gewahrung von Aus-

gleichsleistungen gleich welcher Art fur die Erfullung gemeinwirtschaftlicher

Seite 12 von 16



29

Verpflichtungen im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags. Abwei-
chend hiervon kénnen nach Absatz 2 Satz 1 der Bestimmung gemeinwirtschaft-
liche Verpflichtungen zur Festsetzung von Hochsttarifen fur alle Fahrgaste oder
bestimmte Gruppen von Fahrgéasten auch Gegenstand allgemeiner Vorschriften
sein. Art. 3 Abs. 2 Satz 3 VO (EG) Nr. 1370/2007 gibt der zustandigen Behorde
das Recht, gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung von Hochst-
tarifen in 6ffentliche Dienstleistungsauftrage aufzunehmen. Nach dem Wortlaut
dieser Vorschrift stehen die beiden Mdglichkeiten, die Inanspruchnahme eines
Verkehrsunternehmens fur die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Pflichten
durch Festsetzung von Hochsttarifen entweder durch einen 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftrag oder durch eine allgemeine Vorschrift auszugleichen, gleich-
rangig nebeneinander. Die Regelung benennt zwei Instrumente des Ausgleichs,
ohne einen Vorrang fur eines von beiden festzulegen. So verdeutlicht die einlei-
tende Formulierung "Abweichend von Absatz 1..." in Absatz 2 der Vorschrift,
dass der Ausgleich fur die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
grundsatzlich nach Absatz 1 im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags erfolgt. Zugleich eréffnet Absatz 2 Satz 1 fur den Fall, dass ein Ausgleich
fur festgesetzte Hochsttarife erfolgen soll, daneben ("auch") die Méglichkeit des
Ausgleichs durch eine allgemeine Vorschrift. Absatz 2 Satz 3 der Vorschrift be-
kraftigt zusatzlich das Wahlrecht der zustandigen Behorde, indem er deren
Recht unberihrt lasst, gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen zur Festsetzung
von Hdéchsttarifen in 6ffentliche Dienstleistungsauftrage aufzunehmen. Dartber
hinaus bestatigt auch Erwagungsgrund 5 der Verordnung die Einschatzung,
dass beide Instrumente des Ausgleichs gleichrangig nebeneinander stehen. Da-
nach konnen die zustandigen Behoérden die dort aufgefuhrten Mechanismen
gleichermal3en nutzen, um die Erbringung 6ffentlicher Personenverkehrsdiens-
te sicherzustellen. Der von der Kl&gerin geltend gemachte Vorrang des Aus-
gleichs durch allgemeine Vorschrift findet in der Verordnung mithin keine Stiit-

ze.
bb) Ebenso wenig lasst sich aus dem im Personenbeforderungsgesetz veranker-

ten Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit ein Anspruch auf Erlass einer allgemei-
nen Vorschrift ableiten.
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Nach § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG sind Verkehrsleistungen im 6ffentlichen Perso-
nennahverkehr eigenwirtschaftlich zu erbringen. Soweit eine ausreichende Ver-
kehrsbedienung hiernach nicht mdglich ist, ist gemal} § 8a Abs. 1 Satz 1 PBefG
die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 maf3igebend. Nach § 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG
kann die zustandige Behorde zur Sicherstellung einer ausreichenden Verkehrs-
bedienung allgemeine Vorschriften im Sinne des Artikels 3 Absatz 2 und 3 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 erlassen oder 6ffentliche Dienstleistungsauf-
trage nach Maligabe des Artikels 3 Absatz 1 der Verordnung (EG)

Nr. 1370/2007 erteilen. 8 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG lasst sich entnehmen, dass eine
Verkehrsleistung eigenwirtschaftlich bleibt, auch wenn Ausgleichsleistungen auf
der Grundlage einer allgemeinen Vorschrift gewahrt werden. Demgegenuber be-
grundet der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag einen gemeinwirtschaftlichen
Verkehr. Der Wortlaut des 8 8a Abs. 1 Satz 2 PBefG spricht dafir, dass es dem
Aufgabentréager als zustandige Behorde tberlassen bleibt, ob er eine allgemeine
Vorschrift erlasst oder einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag vergibt, soweit
eine eigenwirtschaftliche Verkehrserbringung ohne Kostenausgleich nicht még-
lich ist. Die Vorschrift stellt beide Handlungsformen gleichrangig nebeneinan-
der und raumt dem Aufgabentrager als zustandige Behorde ein Wahlrecht zwi-
schen beiden Alternativen ein.

Aus der Systematik des Personenbeférderungsgesetzes folgt nichts anderes.
Entgegen der Auffassung der Klagerin ergibt sich aus § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG
nicht, dass das Wahlrecht des Aufgabentragers zwischen dem Erlass einer all-
gemeinen Vorschrift und der Erteilung eines 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags durch den Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit eingeschrankt wird. Insbe-
sondere lasst sich aus diesem Vorrang keine Verpflichtung des Aufgabentragers,
Verkehrsunternehmen die Stellung eines auskommlichen eigenwirtschaftlichen
Antrags zu ermdoglichen, ableiten. Vielmehr verlangt dieser Grundsatz, dass ei-
nem eigenwirtschaftlichen Antrag stattgegeben wird, wenn er den Anforderun-
gen des vom Aufgabentrager festgelegten Verkehrskonzepts entspricht oder der
Aufgabentrager den Abweichungen zustimmt. Erst wenn dies nicht der Fall ist,
gelangt die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zur Anwendung. Der Vorrang der
Eigenwirtschaftlichkeit wirkt sich in erster Linie auf die Verfahrensgestaltung
aus; ihm ist Gentige getan, wenn der Aufgabentrager das in 8 8a Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 Satz 1 und 2 PBefG geregelte Verfahren einhalt.
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Die teleologische Auslegung des 8 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG rechtfertigt keine ande-
re Bewertung. Die Vorschrift dient dem Ziel des Personenbeférderungsrechts,
eine ausreichende Bedienung der Bevolkerung mit Verkehrsleistungen im 0f-
fentlichen Personennahverkehr sicherzustellen (vgl. 8 8 Abs. 3 Satz 1 PBefG).
Dazu hat der Aufgabentrager einen qualitativ und quantitativ ausreichenden
offentlichen Personennahverkehr zu Fahrpreisen zu gewéhrleisten, die den Auf-
gaben eines Massenverkehrsmittels entsprechen. Er definiert die Anforderun-
gen an Umfang und Qualitat des Verkehrsangebots in einem Nahverkehrsplan,
bei dessen Aufstellung die vorhandenen Unternehmer zu beteiligen sind (vgl.

§ 8 Abs. 3 Satz 2 und 6 Halbs. 1 PBefG). Deren Interessen sind nach § 8 Abs. 3
Satz 7 PBefG angemessen und diskriminierungsfrei zu berucksichtigen. Im
Rahmen des danach gebotenen Ausgleichs zwischen den Anforderungen der
Daseinsvorsorge einerseits und den privatwirtschaftlichen Interessen der in die-
sem Bereich tatigen Verkehrsunternehmen andererseits hat der Aufgabentrager
auch zu entscheiden, ob er zum Ausgleich nicht auskémmlicher Tarifbindungen

eine allgemeine Vorschrift erlasst oder nicht.

Schlielilich lasst sich auch den Gesetzgebungsmaterialien kein Hinweis dafur
entnehmen, dass der Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit die Wahlmdglichkei-
ten des Aufgabentragers beschranken sollte. Vielmehr ging der Gesetzgeber da-
von aus, dass im Zuge der Anpassung des Personenbeforderungsgesetzes an die
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 der Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit zwar
erhalten und konkretisiert werden sollte. Zugleich sollte aber klargestellt wer-
den, dass die zustandigen Stellen dazu berechtigt sind, die nach der Verordnung
bestehenden Handlungsinstrumente zu nutzen (BT-Drs. 17/10857 S. 2). Dem-
entsprechend wollte der Gesetzgeber mit Einfligung des 8 8a Abs. 1 Satz 2
PBefG klarstellen, tber welche Handlungsmaoglichkeiten die zustandige Behérde
verfugt (BT-Drs. 17/10857 S. 20). Auch sollte die Anpassung der Definition der
Eigenwirtschaftlichkeit an die Verordnung nicht dazu fuhren, dass die Anwend-
barkeit der Verordnung eingeschrankt wird (vgl. BT-Drs. 17/8233 S. 13).

cc) Entgegen der Auffassung der Klagerin ergibt sich auch aus Art. 12 Abs. 1 GG
keine Pflicht des Aufgabentragers, sein Wahlrecht zugunsten des Erlasses einer

allgemeinen Vorschrift auszutiben. Zwar greift die Auferlegung eines nicht aus-
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kommlichen Verbundtarifs in die Berufsausubungsfreiheit der Klagerin ein, weil
sie nicht mehr frei Gber die Gegenleistung flr die von ihr erbrachte Verkehrs-
leistung bestimmen kann. Der Verbundtarif verfolgt jedoch den legitimen
Zweck, mdglichst vielen Burgern die Nutzung des offentlichen Personennahver-
kehrs zu gunstigen Bedingungen zu ermdglichen. Damit verbundene Kosten-
nachteile fir den Unternehmer nur im Rahmen eines 6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags zu kompensieren, ist ein geeignetes Mittel, dieses Gemeinwohiziel
zu erreichen. Es ist auch erforderlich; namentlich ist der Erlass einer allgemei-
nen Vorschrift kein gleich geeignetes milderes Mittel. Wie bereits erwahnt, bie-
tet die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags dem offentlichen Auf-
gabentrager groRere Flexibilitat, die Verkehrserbringung insbesondere bei lan-
gerer Laufzeit des Auftrags sich wandelnden Verhaltnissen und Verkehrsbe-
durfnissen anzupassen. Angesichts des Gewichts dieser Gemeinwohlbelange ist
dem privaten Verkehrsunternehmer die Wahl eines Dienstleistungsauftrags

auch zumutbar.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Hoock Dr. Keller

Dr. Rublack Dr. Seegmiller

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf 60 000 €

festgesetzt.

Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert Hoock Dr. Keller

Dr. Rublack Dr. Seegmiiller
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