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ll. Zusammenfassung

Bezogen auf die Durchfihrung von Genehmigungswettbewerben — insbesondere
progressiven Zuschnitts wie im ,Wittenberger Modell” ist im Allgemeinen (A.)
und bezogen auf die konkret betrachteten Verfahren zu den Linienblndeln rechts-
elbisch regional, linkselbisch regional und Stadtverkehr Wittenberg sowie dem
nordwestlichen regionalen Linienbindeln im Landkreis Wittenberg (B.) Folgendes
zu bemerken:

A. Allgemeines
I. Ausgangspunkt

1. Die unionsrechtlich angetriebene Liberalisierung der Markte hat vor dem Per-
sonenbeférderungsrecht nicht Halt gemacht. Eine gro3e Bandbreite an Ge-
nehmigungswettbewerben um Linienverkehrsgenehmigungen ist zu verzeich-
nen. Dabei unterscheiden sich die Wettbewerbe in vielerlei Hinsicht: Aus-
schreibungen werden gar nicht, national oder gar europaweit vorgenommen;
Zuschuss gewahrende Satzungen werden von der EU-Kommission ,abgeseg-
net” oder auch nicht; Verfahrensfristen werden gesetzt oder auch nicht,
Nachbesserungen der eingereichten Antrdge immer oder nur bis zu einem
gewissen Stichtag zugelassen (1.1.1., 1.2.).

2. Das ,Wittenberger Modell” stellt sich insofern als durchaus ,progressiv-
aggressive” Variante dar, das

— stark auf Qualitatswettbewerb setzt, in den Anwendungsféallen im Land-
kreis Wittenberg selbst unter Einsatz modernster ,Bedienformen”, die
jedenfalls traditionelle Vorstellungen von ,Linienbusverkehr” sprengen;

— eine breite, also europaweite Ausschreibung eréffnet;

— sich modernster Verfahren der — numerisch-vergleichenden — Bewertung
von Antragen auf Genehmigung der ausgeschriebenen Leistung bedient;

— keine besondere — und schon gar keine ausdrickliche — Ricksicht auf
den Altunternehmer nimmt,

offene EU-beihilferechtliche Fragen durch Durchlaufen des hierflr vorgesehe-
nen Notifizierungsverfahrens angeht (1.2., 3.).

3. Die wiederholte Anderung und Anpassung der Bewertungsrichtlinie bzw. sei-
ne in neueren Verfahren deutlich zurlckhaltendere Verwendung deutet darauf
hin, dass der Landkreis Wittenberg bzw. das Land Sachsen-Anhalt selbst da-
von ausgeht, dass die bislang verwendete Variante des ,Wittenberger Mo-
dells” weiter verbesserungsbedirftig und ,verbesserungsfahig” ist (1.2.3.).
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Indiz daflr ist auch die Tatsache, dass das ,Wittenberger Modell” trotz seiner
innovativen Anséatze und Praktikabilitatsvorteile auRRerhalb seines ,Geburts-
landes” bisher keine Verbreitung gefunden hat.

Il. Rechtliche Uberlegungen

1. Aus Sicht des bundesdeutschen Rechts sind folgende wesentliche Ergebnisse
festzuhalten (Il.A.1., 2.):

Der durch die Bekanntmachung Uber das Freiwerden auslaufender Linienver-
kehrsgenehmigungen eréffnete ,Genehmigungswettbewerb” wird aus dem
Gebot des Vorrangs der Eigenwirtschaftlichkeit abgeleitet, ist angesichts des
auf Ausschliellichkeitsrechte zielenden Doppelbedienungsverbots im Lichte
des Art. 12 GG wegen der damit berufszugangsregelnden Tendenz zugleich
zur Eréffnung einer fairen Chance am Markt geboten. Die letztlich zu treffen-
de Auswahlentscheidung ist damit in der Tat Ergebnis eines ,Wettbewerbs”
zwischen den einzelnen Antragstellern {I.LA.1.3.3.).

Irgendwie geartete ,Ausschreibungen” sind auf dieser Grundlage nur mit der
Maldgabe méglich, dass die fir sie notwendigen verfahrensrechtlichen und
inhaltlichen Vorgaben bruchlos aus den (berkommenden personenbeférde-
rungsrechtlichen  Vorschriften zur Verfahrenssteuerung (vgl. insb.
88 12 ff. PBefG) und dem dahinter stehenden allgemeinen Verwaltungsver-
fahrensrecht (vgl. 88 9 ff. VwVfG bzw. entsprechende Landesvorschriften)
abgeleitet bzw. auf diese gestltzt werden konnen. Zur Abgabe der Genehmi-
gungsantrage darf die Behdrde lediglich verfahrensleitende Fristen, keine
Ausschlussfristen setzen. Anderungen, insbesondere Nachbesserungen des
Antrags sind innerhalb dieser Frist und darGber hinaus gar bis zum Abschluss
des Widerspruchsverfahrens erlaubt. Eine férmliche ,Vergabe” mit zwingend
vorgegebenen Verdingungsunterlagen kann auf dieser Basis nicht organisiert
werden; die ,Gebote” der mitbietenden Unternehmen sind nur durch die di-
rekt aus §8 12 ff. PBefG abzuleitenden Vorgaben begrenzt. Anders verhalt es
sich jedoch, wenn die Behorde die Erbringung gemeinwirtschaftlicher Ver-
kehrsleistungen bevorzugt. In diesem Fall setzt die Behorde Fristen mit Aus-
schlusswirkung, um festzustellen, dass eine ausreichende Verkehrsbedienung
mit eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen nicht moglich ist (Il.LA.1.3.4.).

Soll nach der Intention der zustdndigen Behdrden innerhalb eines Genehmi-
gungswettbewerbs um Linienverkehrsgenehmigungen der Linienverkehr
durch EinfGhrung sog. flexibler Bedienformen ergénzt werden, so ist dies al-
lein im Hinblick auf die Formen des sog. L- und R-Busses zulassig. Aussagen
dazu in den fur die Auswahlentscheidung als Grundlage dienenden Unterla-
gen (insbesondere Darstellungen im Nahverkehrsplan, Kriterien eines stan-
dardisierten Bewertungsverfahrens) sind im Zweifel mithin rechtskonform da-
hingehend zu interpretieren, dass nur diese Formen alternativer Verkehre ge-
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meint sind. Werden von einem Unternehmen flexible Bedienformen angebo-
ten, die sich nicht mehr unter 8 42 PBefG subsumieren lassen, dirfen diese
Angebote im Rahmen des stattfindenden Genehmigungswettbewerbs nicht
bertcksichtigt werden (II.A.1.6., insb. 1.6.2.2. ff.).

Eine auf nationaler Ebene durchzufiihrende Ausschreibung von OPNV-
Leistungen ergibt sich aus dem Personenbeférderungsrecht allein fur ge-
meinwirtschaftliche Verkehrsleistungen (lI.A.2.1.1.2.2.).

Vergaberechtlich vorgeschriebene europaweite Ausschreibung hat bei der
Erbringung von OPNV-Leistungen, nur bei Vorliegen eines 6&ffentlichen
Dienstleistungsauftrags zu erfolgen, was fir die Bereiche SPNV-Leistungen
und Verkehrsfinanzierungsvertrdage, nicht jedoch bei eigenwirtschaftlich er-
brachten Verkehrsleistungen in Betracht kommt (Il.A.2.1.1.2.2., 2.1.1.2.3.).

Kommt danach das allgemeine Vergaberecht zur Anwendung und will die Be-
horde bestimmte Nebenangebote, wie innovative Bedienkonzepte, in ihrer
Bewertung berlcksichtigen, missen Mindestvoraussetzungen solcher Neben-
angebote in den Ausschreibungsunterlagen festgelegt werden
(.A.2.1.2. ff.).

Anpassungen von Genehmigungsantragen Uber Nebenbestimmungen im Rah-
men eines Genehmigungswettbewerbs schlieBlich sind aus mehreren rechtli-
chen Grinden abzulehnen: Einerseits kénnten durch Nebenbestimmungen
konkrete Vorgaben fir die Erbringung von Verkehrsleistungen durch die Be-
hérde gemacht werden und damit entgegen der Konzeption in 8 13 | PBefG
Leistungen im Sinne von § 13a PBefG auferlegt werden. Andererseits lage
ein Verstold gegen das Gleichbehandlungsgebot vor, wenn in Nebenbestim-
mungen abgehandelte Mangel des Antrags nicht bei der zu treffenden Aus-
wahlentscheidung berlcksichtigt, sondern im Nachhinein bereinigt werden
(H.A.2.1.4.).

In materieli-rechtlicher Hinsicht stellt sich die den Genehmigungswettbewerb
abschlieBende Genehmigung als mehrfach gestufte Entscheidung dar
(I1LA.2.2.): Zunéchst sind die zwingenden Genehmigungsvoraussetzungen
des 8 13 | PBefG sowie die Versagungsgriinde nach § 13 Il PBefG zu prifen.
Anschliefend hat die Genehmigungsbehdrde hinsichtlich der diesen Anforde-
rungen genlgenden Antrdgen - sofern es, wie meist, mehrere sind — eine
Auswahlentscheidung im engeren Sinne zu treffen. Abgeleitet aus
8§ 13 Il Nr. 2 PBefG ist hierbei — unter Berlcksichtigung eines vorhandenen
Nahverkehrsplans (hierzu 11.A.1.2.2.) - in erster Linie maldgeblich, welcher
Antragsteller die beste Verkehrsbedienung bietet. Bei der Beurteilung dessen
kommt der Behoérde ein gewisser Spielraum zu, der jedoch wegen der Grund-
rechtsrelevanz der zu treffenden Auswahlentscheidung so eng wie mdglich
zu fassen ist (I.LA.2.2.1., 2.2.1.1.). Gerichtlich Uberprifbar sind insoweit ins-
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besondere die Verldsslichkeit der Tatsachengrundlage und die Methodenge-
rechtigkeit des zugrunde gelegten Bewertungsverfahrens, was vor allem bei
der Verwendung standardisierter Verfahren bedeutsam ist. Hier missen die
Gerichte — notfalls sachverstadndig beraten — genauer hinsehen; gerade nume-
rische Verfahren weisen oft methodische Mangel bei der Aggregation auf
(1.A.2.2.1.2.1. ff.). Die solchermalRen getroffene Auswahlentscheidung ist
schlie@@lich mit dem sog. Altunternehmerprivileg nach § 13 lll PBefG ab-
zugleichen, d. h. wird ein Antragsteller dem Altunternehmer vorgezogen, so
muss dessen Angebot signifikant besser sein als das des Altunternehmers
(II.LA.1.5., 2.2. vor 2.1.1.).

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist bedeutsam, dass die in die Auftragsverga-
be involvierten Behdrden (Aufgabentrager und Genehmigungsbehérde) unter-
schiedliche Aufgaben wahrnehmen. So obliegt es dem Aufgabentrager, die
Anforderungen an die Verkehrsleistungen des OPNV im Nahverkehrsplan
deutlich zu machen. Die Genehmigungsbehodrde hat diese Vorgaben in ihrer
Auswahlentscheidung - insbesondere auch bei der Bewertung anhand stan-
dardisierter Bewertungsverfahren — zu beriicksichtigen. Eine Ubereinstim-
mung zwischen Aufgabentrager und Genehmigungsbehdrde ist vom Wortlaut
des & 8 lll 1 PBefG, der Gesetzbegriindung und vom Sinn und Zweck der Re-
gelung her nicht gedeckt. Ausreichend ist aber, dass eine funktionelle Tren-
nung dahingehend erfolgt, dass die jeweiligen Aufgaben von zumindest un-
terschiedlichen Abteilungen ein und derselben Behérde wahrgenommen wer-
den (ILA.1.2.1.).

2. Aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht ergeben sich folgende Ergebnisse:

Unionsrechtliche Anforderungen an die Gestaltung eines Genehmigungswett-
bewerbs ergeben sich sowohl aus dem européischen Sekundérrecht, in erster
Linie aber aus primarrechtlichen Vorgaben. So betraf die Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69 auf Grund der Teilbereichsausnahme des deutschen Gesetzge-
bers den OPNV lediglich am Rande. Dies diirfte mit Hinblick auf die Verord-
nung (EG) Nr. 1370/2007 und der darin ausgeschlossenen Moglichkeit flr
derartige Teilbereichsausnahmen einen weitaus breiteren, wenn nicht gar
- mit Blick auf rein kommerzielle Verkehrsleistungen - vollstandigen Einfluss
des européaischen Sekundarrechts auf die wettbewerbliche Vergabe von Ver-
kehrsleistungen nach dem deutschen Personenbeférderungsgesetz mit sich
bringen. Die aus dem Transparenzgebot folgende Verpflichtung des Art. 7 1l
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 trifft die zustandigen Behoérden bereits
unmittelbar mit Inkrafttreten der Verordnung: spatestens ein Jahr vor Einlei-
tung eines wettbewerblichen Verfahrens oder einer Direktvergabe ist das be-
absichtigte Verfahren im Amtsblatt der Europaischen Union bekannt zu ma-
chen (IILA.3.1.1. ff.).
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Bereits aktuell wird die Ausgestaltung von Genehmigungswettbewerben hin-
gegen durch das primare Unionsrecht, insbesondere die Grundsatze der
Gleichbehandlung und Transparenz, vor allem im Hinblick auf die Berlicksich-
tigung von alternativen Bedienformen, determiniert (11.A.3.2.).

B. Konkret betrachtete Anwendungsfalle

Beide hier ndher betrachteten Linienblndel(-komplexe) begegnen jedenfalls in
materiell-rechtlicher Hinsicht durchgreifenden Bedenken:

Erstens erweist sich bereits das zugrunde gelegte Bewertungsverfahren als
rechtsfehlerhaft, weil die einzelnen Kriterien zum Teil methodisch nicht korrekt
ermittelt und gewichtet wurden, die Vorgaben des Nahverkehrsplans teils nur
unvollstandig eingearbeitet wurden, im Ubrigen auch die Gesamtgewichtung ei-
ner kritischen Wurdigung anhand der aus § 13 Il Nr. 2 PBefG abzuleitenden Vor-
gaben nicht standhalt.

Zweitens wurde - die Tragfahigkeit des Bewertungsverfahrens einmal unter-
stellt — das Bewertungsverfahren insbesondere auf Grund der Einbeziehung von
nach §8 42 PBefG nicht genehmigungsféahigen Verkehren in die Auswahlentschei-
dung nicht richtig angewandt.

Drittens ist das Altunternehmerprivileg bei den Linienblndeln rechtselbisch regio-
nal, linkselbisch regional und Stadtverkehr Wittenberg nicht ausreichend gewd(r-
digt worden.

Viertens wurden die genehmigten Antrdge jeweils durch diverse Nebenbestim-
mungen unzuldssigerweise ,bereinigt”.

Ob die mangelnde Trennung zwischen Genehmigungsbehoérde und Aufgaben- und
Planungstrager vorliegend als erheblicher Fehler durchgreift, bleibt offen.

Leipzig, den 2. Juni 2010

Klaus Fulzer Marcus Lau Natalie Wolfrum LL.M.Eur
Rechtsanwalt Rechtsanwalt Rechtsanwaltin
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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