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A. Kann der Autozugverkehr auf der Strecke zwischen Niebill und Westerland
rechtlich als Schienenpersonennahverkehr eingeordnet werden? Auf wel-
chem Weg kénnte eine gerichtliche Entscheidung Uber eine entsprechende
Einordnung durch das Land herbeigefihrt werden?

Fraglich ist, ob der Autozugverkehr auf der Strecke zwischen Niebdll und Westerland
rechtlich als Schienenpersonennahverkehr (SPNV) qualifiziert werden kann. Die Ver-
kehrsleistung wird derzeit durch die Deutsche Bahn AG dem Schienenpersonenfern-
verkehr (SPFV) zugeordnet (dazu unter I.). Zu prufen ist, ob eine solche Einordnung
auch rechtlich begrindbar ist. Bevor jedoch eine Klassifizierung des Autozugver-
kehrsdienstes erfolgen kann, muss zunachst bestimmt werden, ob es sich bei dem
Verkehrsdienst Uberhaupt um Personenverkehr handelt oder ob er wegen des
Transports der Pkw als Guterverkehr eingeordnet werden muss (dazu unter 11.). An-
schlieBend wird aufgezeigt, anhand welcher Kriterien eine rechtliche Abgrenzung
zwischen SPNV und SPFV erfolgt (dazu unter 1l1l.). Nach Mal3gabe dieser Kriterien
wird sodann gepruft, ob der Autozugverkehrsdienst dem SPNV oder SPFV zuzuord-
nen ist (dazu unter IV.). Im Anschluss wird dargelegt, auf welchem Weg das Land
Schleswig-Holstein eine behdrdliche und/oder gerichtliche Entscheidung Uber eine
entsprechende Einordnung des Verkehrsdienstes herbeifiihren kann (dazu unter V.).

I.  Hintergrund der derzeitigen Einordnung der Autozugverkehrsdienste als
SPFV

Der Autozugverkehr zwischen Niebull und Westerland wird bislang dem SPFV zuge-
ordnet und eigenwirtschaftlich!, also ohne eine Kofinanzierung des Staates, betrie-
ben.? Die Mithahme eines PKWs auf einem Zug und die damit verbundenen Beférde-
rung der Personen wurde erstmals 1930 von der Deutschen Reichsbahn mittels ei-
nes ,klassischen” Autoreisezugs angeboten.® Im Gegensatz zu den ,Sylter Autozi-
gen® werden bei einem solchen Autoreisezug Personen Uber langere Reisestrecken
in einem Personenwaggon befdrdert, wahrend deren Fahrzeuge auf Transportwagen
mittransportiert werden. Wegen der Bedienung langer Reiseweiten ist die Zuordnung
des Verkehrsdienstes der Autoreiseziige zum SPFV unstreitig. Bei dem hier in Rede

1 Bei eigenwirtschaftlich erbrachten Verkehrsleistungen handelt es sich um privatwirtschaftlich rentable Verkehrsdienste, bei
denen Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht auf eine 6ffentliche Kofinanzierung des Staates angewiesen sind.

2 Die stufenweise Inbetriebnahme des Sylt Shuttles erfolgte seit Marz 2001, vgl. https://www.syltshuttle.de/syltshuttle-
de/reiseinformationen/unternehmen/geschichte-2049212 (zuletzt aufgerufen am 17.01.2019; gleiches gilt fiir alle nachfolgenden
Internetfundstellen); vgl. zur Geschichte auch https://www.ndr.de/geschichte/chronologie/Seit-90-Jahren-mit-der-Bahn-durchs-
Watt-nach-Sylt,hindenburgdamm138.html.

3 Meffert/Schleusner/Schneider in: Meffert (Hrsg.) Verkehrsdienstleistungsmarketing, Marketing im Turn-around-Management:
Fallstudie DB AutoZug GmbH, 2000, S. 231.
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stehenden Autozug handelt es sich hingegen um einen besonders konstruierten Au-
tozug, bei dem Reisende, in ihrem eigenen PKW sitzend, auf einen Autozugwagen
auffahren und von diesem von Niebdill auf die Insel Sylt bis zum Bahnhof Westerland
Ubergesetzt werden. Die Autozlige werden dabei — ebenso wie der ,klassische® Auto-
reisezug — durch die Deutsche Bahn AG unter die Zuggattung ,Autoreisezug“ gefasst
und dem Fernverkehr zugeordnet.* Der Autozugverkehrsdienst wurde tber Jahr-
zehnte von Gesellschaften der Deutschen Bahn (DB) AG eigenwirtschaftlich betrie-
ben, zuletzt und bis heute von der DB Fernverkehr AG (DB Fernverkehr).® Seit 2016
wird die Strecke Uberdies von der RDC Autozug Sylt GmbH (RDC), einer Tochterge-
sellschaft der Railroad Development Corporation, mit dem ,blauen AUTOZUG Sylt*
befahren und ebenfalls eigenwirtschaftlich betrieben.®

II. Schienenguter- oder Schienenpersonenverkehr

Fraglich ist, ob es sich bei den Verkehrsleistungen der Autoziige auf der Strecke
Nieblll — Westerland um Schienenguterverkehr (SGV) oder Schienenpersonenver-
kehr (SPV) handelt. Was unter diesen Begriffen im Eisenbahnrecht zu verstehen ist,
wird gesetzlich nicht definiert.

Die Beférderung von Personen im Allgemeinen umfasst — wie der Name offenbart —
den Transport von Personen mittels eines Fahrzeugs von einem Ort zum anderen.
Keine Personenbefdrderung ist hingegen die alleinige Beférderung von Sachen oder
Tieren.” Im straBengebundenen Verkehr® gentigt beispielsweise fir die Eroffnung
des Anwendungsbereichs des Personenbeforderungsgesetzes (PBefG)®, wenn eine
gleichzeitige Beférderung von Sachen und Personen erfolgt.'? Dabei kann die Befor-
derung von Gepackstiicken/anderen Gegenstanden Teil des Transportes von Perso-
nen sein, sofern diese vom Fahrgast mitgefiihrt werden.1! Diese Grundsatze konnen
auf die Beforderung im Schienenverkehr Ubertragen werden.

4 Stammdaten (Zuggattungen), abrufbar unter https://www.dbnetze.com/infrastruktur-

de/Kundeninformationen/2017 15 tpn stammdaten-1443264.

5 Vgl. https://www.syltshuttle.de/syltshuttle-de/reiseinformationen/unternehmen/geschichte-2049212;
https://www.ndr.de/geschichte/chronologie/Seit-90-Jahren-mit-der-Bahn-durchs-Watt-nach-Sylt,hindenburgdamm138.html.

6 Vgl. https://www.shz.de/lokales/sylter-rundschau/erster-rdc-autozug-auf-sylt-und-viele-zweifel-id 13650956.html;
https://www.autozug-sylt.de.

” Linke in: Saxinger/Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 4. EL Mai 2014, PBefG, § 1 Rn 7.

8 StralRenbahnen, Stadt- und Regionalbusse.

® Personenbeférderungsgesetz vom 08.08.1990, BGBI. | S. 1690, zuletzt gedndert durch Art. 5 G zur Umsetzung des Klima-
schutzprogramms 2030 im Steuerrecht vom 21.12.2019, BGBI. | S. 2886; Der Eisenbahnverkehr unterfallt nicht dem Anwen-
dungsbereich des PBefG, vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 PBefG.

10 KG Berlin, Beschluss vom 06.01.1999 — 2 Ss 287/98 - 3 Ws (B) 709/98 —, Rn. 2, juris.

1 Linke in: Saxinger/Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 4. EL Mai 2014, PBefG, § 1 Rn 7.



https://www.dbnetze.com/infrastruktur-de/Kundeninformationen/2017_15_tpn_stammdaten-1443264
https://www.dbnetze.com/infrastruktur-de/Kundeninformationen/2017_15_tpn_stammdaten-1443264
https://www.syltshuttle.de/syltshuttle-de/reiseinformationen/unternehmen/geschichte-2049212
https://www.ndr.de/geschichte/chronologie/Seit-90-Jahren-mit-der-Bahn-durchs-Watt-nach-Sylt,hindenburgdamm138.html
https://www.shz.de/lokales/sylter-rundschau/erster-rdc-autozug-auf-sylt-und-viele-zweifel-id13650956.html
https://www.autozug-sylt.de/

-6-

Beim Guterverkehr liegt der Schwerpunkt im Gegensatz zur Personenbeférderung in
der kommerziellen Verkehrsleistung durch die Beférderung von Gitern zur wirtschaft-
lichen Weiterverwertung. Neben dem eigentlichen Transport kommen Uberdies vor-
und nachbereitende Ablaufe hinzu, wie beispielsweise die Verladung der Gliter.

Die schwerpunktméRige Zweckbestimmung der Verkehrsleistungen der Autoziige
liegt bereits dem auf3eren Anschein nach in der Befdrderung von Personen unter
zeitgleicher Mitfihrung ihrer Fahrzeuge, zumal der Fahrgast selbst fir den An- und
Abtransport sorgt. Der Transport des Fahrzeugs ist als Begleitangebot zur Beforde-
rung der Personen anzusehen. Die daneben stattfindende Beforderung von LKWSs
mit Waren scheint eine untergeordnete Rolle einzunehmen und jedenfalls nicht den
Hauptzweck der Autozugverkehrsdienste auszumachen.? Da derartige Leistungen
nicht den Hauptzweck des Autozugverkehrsdienstes darstellen, handelt es sich auch
nicht um sog. ,Rollende Landstrallen®, bei denen LKWs Uber eine Teilstrecke ihrer
Route auf Schienen transportiert werden. Bei ,Rollenden Landstral’en“ handelt es
sich um Gutertransport, selbst wenn die Fahrer mitbeférdert werden, da hier vorder-
grundige Zweckbestimmung der Transport der Guter ist und nicht die Beférderung
der Fahrer.13

Fur eine derartige Zweckbestimmung der Autozugverkehrsdienste sprechen auch die
Beforderungsbedingungen der Eisenbahnverkehrsunternehmen. Hinsichtlich der
Verkehrsleistungen durch den Autozug der RDC heif3t es in den Beférderungsbedin-
gungen'# unter:

»1. Allgemeines

Wir, die RDC AUTOZUG Sylt GmbH, beférdern Personen in deren Kraftfahrzeugen
bzw. begleitete Kraftfahrzeuge (...). Die Beférderung von Personen mit Gutern und le-
benden Tieren in Kraftfahrzeugen und Anhangern ist zugelassen. (...)*

Die DB Fernverkehr bestimmt in ihren Beférderungsbedingungen nahezu gleichlau-
tende Anforderungen.'® Bereits durch den Wortlaut der jeweiligen Beférderungsbe-
dingungen wird deutlich, dass die Beférderung der Person im Vordergrund steht,
zudem erfolgt auch eine eindeutige Abgrenzung zur Beférderung von Gutern. Fir die
Beforderung von Gefahrgut greifen zudem Sonderregelungen.

12 Statistische Daten zum Transport von LKWs liegen nicht vor.

13 vgl. auch Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2020 (SNB 2020), giiltig ab 15.12.2019, abrufbar unter:
https://fahrweg.dbnetze.com/resource/blob/4606064/3697a45c09425f103b6833b657b7949e/SNB-2020-data. pdf.

4 AUTOZUG Sylt-Tarif, Bedingungen und Preise, Fassung vom 15.12.2019, Zif. A.1., abrufbar unter https://www.autozug-
sylt.de/assets/Downloads/98829eaccd/Autozug-Sylt Beforderungsbedingungen 2019-2020.pdf.

15 Sylt Shuttle-Tarif, Bedingungen und Preise, Fassung vom 15.12.2019, Teil A zif. A1 - A 2, abrufbar unter:
https://www.syltshuttle.de/resource/blob/2049552/64196ae8ea99db2e7645fb192f92d529/Sylt-Shuttle-Tarif-ab-01-01-20-

data.pdf.
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Folglich ergibt sich aus den Zweckbestimmungen des Autozuges, dass Hauptzweck
die Beforderung von Personen ist.

Auch in den Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG?'®, die als Ei-
senbahninfrastrukturunternehmen einen Grof3teil des Schienennetzes betreibt, heil3t
es unter Ziffer 6.1.2.1 zu Schienengtiterverkehrsdiensten:

»Schienenguterverkehre im Sinne dieser SNB sind alle Verkehre, die ausschlie3lich der
nationalen und/oder grenziberschreitenden Guterbeférderung dienen. (...) Dient der
Verkehr der gleichzeitigen Beférderung von Gitern und Personen in einem Zug, ist
dieser Zug ein Schienenpersonenverkehrsdienst nach Ziffer 6.1.2.2 der SNB. Abwei-
chend hiervon gehéren zum Schienengiterverkehr Militéarzige mit Personenbeférde-
rung und Zlge des begleitenden kombinierten Verkehrs, mit denen mit Ausnahme von
Personenwagen zum Transport von Lastkraftwagenfahrern ausschlieZlich komplette
Lastwagen bzw. Sattelziige befordert werden (Rollende Landstralie).”

Uberdies berechnen sowohl die DB Fernverkehr als auch die RDC einen ermaRigten
Mehrwertsteuersatz von 7 %, der gemaR § 12 Abs. 10 b) UStG a. F.17 sowie nach
§ 12 Abs. 10 a) UStG n. F.* nur fur die Beférderung von Personen — nicht jedoch fir
den SGV gilt.*°

Auch das OVG Nordrhein-Westfalen fiihrte in einem Urteil??, das die Pflicht zur Auf-
stellung von Nutzungsbedingungen flr Serviceeinrichtungen von Eisenbahninfra-
strukturunternehmen zum Gegenstand hatte, aus, dass es sich bei den Verladestati-
onen der Autozige in Niebdll und Westerland entsprechend deren Zweckbestim-
mungen nicht um Guter-, sondern um Personenbahnhéfe handele. Insbesondere
habe es keine ausschlagende Bedeutung,

,dass den Verladestationen nach dem Vorbringen der Antragstellerin typische Merkma-
le eines Personenbahnhofs — wie Ubliche Bahnsteige — fehlen (...). Hauptzweck dieser

16 Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2020 (SNB 2020), giltig ab 15.12.2019, abrufbar unter:
https://fahrweqg.dbnetze.com/resource/blob/4606064/3697a45c09425f103b6833b657b7949e/SNB-2020-data.pdf; Die Schie-
nennetz-Benutzungsbedingungen sind Vertragsgrundlage fir die Trassenvergabe. Mit diesen Bedingungen veroffentlicht die DB
Netz AG als Netzbetreiber gemaf 8§ 19 ERegG (FN 41) die fur ihr Streckennetz geltenden Zugangs- und Nutzungsbedingungen.
1 Nach § 12 Abs. 10 b) UStG a. F. galt der ermaRigte Mehrwertsteuersatz nur fiir die Beférderung von Personen im Schienen-
bahnverkehr, soweit die Beférderungsstrecke nicht mehr als 50 km betrug (unabhéngig von der Einordnung zum SPNV oder
SPFV). Die Beschrankung auf 50 km wurde wéhrend der Lesung des Gesetzes mit der Situation der Verkehrsverbinde be-
grundet, vgl. Plenarprotokoll Nr. 05/101 vom 12.04.1967, Stenographischer Bericht Uber die 101. Sitzung des Deutschen Bun-
destages, S. 4724.

18 Seit dem 01.01.2020 gilt — unabhangig von der Beforderungsstrecke — fiir die Beforderungen von Personen im Schienen-
bahnverkehr eine ermaRigte Mehrwertsteuer von 7 %.

19 vgl. https://www.autozug-sylt.de/assets/Downloads/98829eaccd/Autozug-Sylt Beforderungsbedingungen 2019-2020.pdf

S. 25 und https://www.syltshuttle.de/resource/blob/2051644/eb064a7087c4fc548650a9d5f8e72d72/fahrpreise-data.pdf S. 22,
24.

20 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 13.01.2011 — 13 B 1818/10 —, Rn. 19, juris.
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Einrichtungen ist die Beférderung von Reisenden, die ein Kfz oder ein Motorrad mit
sich fuihren, vom Festland nach Sylt und zuriick. Im Ubrigen verwendet die Antragstel-
lerin Waggons fiir Motorradfahrer, da diese wahrend der Uberfahrt nicht bei inren Mo-
torradern bleiben kénnen. Die Verladestationen sind, unabhéngig davon, ob die Rei-
senden Uber einen gewohnten Bahnsteig in den Waggon einsteigen kénnen, insoweit
Personenbahnhofe in einem funktionalen Sinn.“%

Im Ergebnis handelt es sich daher bei den Autozugverkehrsleistungen auf der Stre-
cke zwischen Niebull und Westerland um Personenverkehr.

[ll.  Abgrenzungskriterien zwischen SPNV und SPFV

Fraglich ist, ob es sich bei dem Autozugverkehrsdienst — entsprechend der derzeiti-
gen Einordnung — um SPFV handelt oder ob dieser dem SPNV zuzuordnen ist. Hier-
fur soll zunéchst dargelegt werden, nach welchen rechtlichen MaRRstédben eine Ab-
grenzung der Verkehrsleistungen im SPNV und SPFV erfolgen muss.

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Der Begriff des SPNV findet im Grundgesetz ausdrickliche Erwahnung und hat
maf3gebliche Bedeutung fur die Abgrenzung der Gewahrleistungsverantwortung zwi-
schen Bund und Landern.??> Nach Art. 87e Abs. 4 Satz 1 GG gewahrleistet der Bund,

,dall dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbedurfnissen, beim Aus-
bau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes sowie bei deren
Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz, soweit diese nicht den Schienenperso-
nennahverkehr betreffen, Rechnung getragen wird.*

Der SPNV wird somit hinsichtlich des Verkehrsangebots von der Gewahrleistungs-
verantwortung des Bundes ausdricklich ausgenommen; im Umkehrschluss ergibt
sich, dass die Lander die Gewahrleistungsverantwortung fir das Verkehrsangebot im
SPNV tragen.?® In Art. 106a GG ist Uberdies festgelegt, dass den Landern ab dem

21 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 13.01.2011 — 13 B 1818/10 —, Rn. 19, juris.

22 ygl. WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fur
das

Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 5; Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVvwZ 2017, 1084 (1085); Fehling in:
Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 131.

Z Die Zustandigkeit der Lander ergibt sich auch ausdriicklich aus den Artikeln 30 und 83 GG, die die Erfullung der staatlichen
Aufgaben grundsétzlich den Landern zuweisen, soweit das Grundgesetz keine andere Regelung trifft. Uberdies ergibt sich auch
aus Art. 143a Abs. 3 GG im Umkehrschluss die Zustandigkeit der Lander. Art. 143a Abs. 3 GG normiert, dass die Erflllung der
Aufgaben im Bereich des SPNV der Eisenbahnen des Bundes bis zum 31.12.1995 Sache des Bundes ist, daraus folgt, dass die
L&ander nach Ablauf dieser Frist die Gewahrleistungsverantwortung fir den SPNV tragen.
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01.01.1996 fur den offentlichen Personennahverkehr (OPNV)2* ein Betrag aus dem
Steueraufkommen des Bundes zusteht.?> Die Finanzverantwortung der Lander deckt
sich mit ihrer Aufgabenverantwortung.?® Die Gewahrleistungsverantwortung der Lan-
der fur den offentlichen Personennahverkehr ergibt sich zudem einfachgesetzlich aus
§ 1 Regionalisierungsgesetz (RegG)?’. Eine Abgrenzung zwischen SPNV und SPFV
ist daher fur die Zuordnung der Gewahrleistungsverantwortung zwischen Bund und
Landern, im Hinblick auf die Verkehrsangebote auf den Schienen, konstitutiv. Der
verfassungsrechtliche Begriff muss daher auch einheitlich im Lichte dieser Funktion
ausgelegt werden.?®

2. Einfachgesetzliche Definition des SPNV

Die Begriffe ,Schienenpersonennahverkehr und ,Schienenpersonenfernverkehr*
werden vielfach in bundesrechtlichen Normen verwendet, eine Legaldefinition exis-
tiert jedoch nur fir den SPNV. DemgemalR muss die Einordnung zum SPFV, durch
eine Negativabgrenzung zum SPNV erfolgen, wonach alle Verkehrsleistungen, die
nicht dem SPNV zuzuordnen sind, als SPFV zu klassifizieren sind.?°

Nach 8§ 2 Abs. 12 Allgemeines Eisenbahngesetz (AEG)% ist Schienenpersonennah-
verkehr

.ein Verkehrsdienst, dessen Hauptzweck es ist, die Verkehrsbedirfnisse im Stadt-,
Vorort- oder Regionalverkehr abzudecken. Das ist im Zweifel der Fall, wenn in der

24 zum Offentlichen Personennahverkehr als Oberbegriff gehéren der Schienenpersonennahverkehr (SPNV) und der straRen-
gebundene OPNV mit StraRenbahnen, Stadt- und Regionalbussen, vgl. Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe Schienenperso-
nennahverkehr, 2015, S. 29.

% Die Vorschrift steht im Zusammenhang mit der Privatisierung der Bahn und der Regionalisierung des SPNV.

% WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fir das
Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 12; Die genaue Verteilung dieser Aufgabenverantwortung ergibt sich aus den
Nahverkehrsgesetzen der Lander. In Schleswig-Holstein liegt gemaR § 2 Abs. 1 des Gesetzes uber den 6ffentlichen Personen-
nahverkehr in Schleswig-Holstein (OPNVG) vom 26.06.1995, GVOBI. Schl.-H. S. 262, zuletzt geéandert durch Art. 18, 20 LVO
zur Anpassung von Rechtsvorschriften an geanderte Zusténdigkeiten der obersten Landesbehérden und geanderte Ressortbe-
zeichnungen vom 16.01.2019, GVOBI. Schl.-H. S. 30, die Aufgabentragerschaft beim Land, ohne Ubertragungsméglichkeit auf
die kommunale Ebene.

27 Gesetz zur Regionalisierung des 6ffentlichen Personennahverkehrs vom 27.12.1993, BGBI. | S. 2378, zuletzt gedndert durch
Art. 19 Abs. 23 Bundesteilhabegesetz vom 23.12.2016, BGBI. | S. 3234; § 1 RegG: ,(1) Die Sicherstellung einer ausreichenden
Bedienung der Bevdlkerung mit Verkehrsleistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr ist eine Aufgabe der Daseinsvorsorge.
(2) Die Stellen, die diese Aufgabe wahrnehmen, werden durch Landesrecht bestimmt.”

WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fir das
Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 5.

2 In einer Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage aus dem Jahr 2001 zur Einordnung des Interregio-Verkehrs,
der nach den damaligen Angaben der DB AG eine durchschnittliche Reiseweite von 170 Kilometern aufwies, fuhrte die Bundes-
regierung wie folgt aus: ,Innerhalb der Konzernsparte ,Reise & Touristik* der DB AG wird der InterRegio (IR) im Schienenper-
sonenfernverkehr (SPFV) als ,Schnellfahrender Reisezug mit gehobenem Komfort* gefiihrt. Die mittlere Reiseentfernung beim
IR liegt uber der fur den Schienenpersonennahverkehr (SPNV) definierten Schwelle von 50 km. Damit ist das Zugangebot IR
dem SPFV zuzuordnen.”, vgl. BT-Drs. 14/5745 S. 2.

30 Allgemeines Eisenbahngesetz vom 27.12.1993, BGBI. | S. 2378, zuletzt geandert durch Art. 2 Gesetz zur Umsetzung der RL
(EU) 2016/2370 vom 08.07.2019, BGBI. | S. 1040.
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Mehrzahl der Beforderungsfalle eines Zuges die gesamte Reiseweite 50 Kilometer o-
der die gesamte Reisezeit eine Stunde nicht tbersteigt.*

Daneben enthalt das Regionalisierungsgesetz3! fur den allgemeinen Begriff des Of-
fentlichen Personennahverkehrs in § 2 eine anndhernd wortgleiche Definition:

,Offentlicher Personennahverkehr im Sinne dieses Gesetzes ist die allgemein zugéng-
liche Beférderung von Personen mit Verkehrsmitteln im Linienverkehr, die Gberwiegend
dazu bestimmt sind, die Verkehrsnachfrage im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr zu
befriedigen. Das ist im Zweifel der Fall, wenn in der Mehrzahl der Beforderungsfélle ei-
nes Verkehrsmittels die gesamte Reiseweite 50 Kilometer oder die gesamte Reisezeit
eine Stunde nicht Ubersteigt.*

Auch die Begriffsbestimmung in 8 8 Abs. 1 PBefG ist nahezu identisch.3? Die fast
wortgleichen Legaldefinitionen stehen in einem ,historischen und funktionalen Zu-
sammenhang“®® zur Verfassung, da sie im Rahmen der Bahnstrukturreform3* ent-
standen sind und der praktischen Umsetzung dienten. Daher kann auch davon aus-
gegangen werden, dass der Verwendung der Begriffe jeweils derselbe Nahverkehrs-
begriff zugrunde lag.

Der Wortlaut der Legaldefinition des § 2 Abs. 12 AEG scheint prima facie eine klare
Trennung zwischen SPNV und SPFV zu ermdglichen. Zunédchst muss der Haupt-
zweck des Verkehrsdienstes ermittelt werden. Erst wenn eine solche Zweckbestim-
mung nicht zweifelsfrei mdglich ist, erfolgt eine raumlich-zeitliche Abgrenzung. Im
Folgenden soll jedoch fir das Verstandnis der Norm, anhand der Gesetzesmateria-
lien, kurz die Regelungsintention des Bundesgesetzgebers dargestellt werden.

3. Regelungsintention des Bundesgesetzgebers

Laut der Begriindung zum Gesetzentwurf zu § 2 Abs. 5 AEG (a. F.)*® liegt der Defini-
tion des ,Schienenpersonennahverkehrs” ein funktionales Verstandnis zugrunde.3¢

31 Gesetz zur Regionalisierung des 6ffentlichen Personennahverkehrs vom 27.12.1993, BGBI. | S. 2378, zuletzt gedndert durch
Art. 19 Abs. 23 Bundesteilhabegesetz vom 23.12.2016, BGBI. | S. 3234.

32§ 8 Abs. 1 PBefG: ,Offentlicher Personennahverkehr im Sinne dieses Gesetzes ist die allgemein zugéngliche Beférderung
von Personen mit StraRenbahnen, Obussen und Kraftfahrzeugen im Linienverkehr, die Uberwiegend dazu bestimmt sind, die
Verkehrsnachfrage im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr zu befriedigen. Das ist im Zweifel der Fall, wenn in der Mehrzahl der
Beforderungsfélle eines Verkehrsmittels die gesamte Reiseweite 50 Kilometer oder die gesamte Reisezeit eine Stunde nicht
Ubersteigt.”

3 vgl. Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NvwzZ 2017, 1084 (1085); Knecht, Streichungen beim Schienenpersonenfern-
verkehr - welche Pflichten hat der Bund?, NVwZ 2003, 932 (933).

34 Mit der zum 01.01.1994 in Kraft getretenen Bahnstrukturreform wurde der Bahnbetrieb in Deutschland in eine private Rechts-
reform uberflhrt.

% In der Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich vom
04.05.2016 wird darauf verwiesen, dass der aktuelle Begriff des SPNV in § 2 Abs. 12 AEG dem des bis dahin geltenden, nahe-
zu wortgleichen 8 2 Abs. 5 AEG a. F. entspricht (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Starkung
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a. 82 Abs. 12 Satz 1 AEG: Hauptzweck des Verkehrsdienstes

Bei der Zuordnung der Verkehrsleistung zum SPNV oder SPFV ist entsprechend
dem Wortlaut des Gesetzes in einem ersten Schritt zunachst die Zweckbestimmung
oder die Aufgabenstellung des Verkehrsdienstes entscheidend. Dabei soll geman
der Begrindung zum Gesetzentwurf die Zweckbestimmung, die das betreibende
Unternehmen seinen Ziigen selbst beimisst, maRgeblich sein.®” Diese Pramisse lag
auch der Definition des o6ffentlichen Personennahverkehrs im Regionalisierungsge-
setz zugrunde; dazu heillt es in der Begrindung, dass ,die Zuordnung eines Ver-
kehrsmittels zum Nah- oder zum Fernverkehr (...) in den meisten Fallen schon auf-
grund der Zweckbestimmung durch das Verkehrsunternehmen maoglich sein wird“.3®
Hierdurch sollte eine ,klare Zuordnung der Aufgaben- und Finanzierungsverantwor-
tung” ermdglicht werden.3® Auf eine behordliche Bestimmung durch Rechtsakt wurde
somit verzichtet, vermutlich, da der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass die
Eisenbahnverkehrsunternehmen die Art und den Umfang ihrer Verkehrsleistungen
am besten prognostizieren kénnen. Zudem missen die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen die nétigen Trassen?® in der Regel selbst anmelden und diesbeziiglich ge-
maR dem Eisenbahnregulierungsgesetz (ERegG)*! private Vertrage*? tber die zu-
gewiesenen Schienenwegekapazitaten mit den Netzbetreibern schlieRen.*® Da bei
der Vergabe von Trassen auch die Einordnung der Verkehrsdienste* mafgeblich

des Wettbewerbs im Eisenbahnbereich, BT-Drs. 18/8334 vom 04.05.2016, S. 248). Folglich kann, um auf den Willen des Ge-
setzgebers zu schlielen, auf die entsprechenden Gesetzesmaterialien und Begriindungen zur Fassung des § 2 Abs. 5 AEG a.
F. zuruckgegriffen werden.

36 vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Eisenbahnwesens (Eisenbahnneuordnungsgesetz — ENeuOG), BR-Drs.
131/93 S. 97; Siehe auch den textidentischen Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und F.D.P., BT-Drs. 12/4609 S. 95;
Diese funktionale Herangehensweise ist zwar ubersichtlich, birgt jedoch neben Abgrenzungsschwierigkeiten auch das Problem,
dass unter dem ,Deckmantel des Nahverkehrs* Verkehrsleistungen erbracht und finanziert werden, die eigentlich nicht dem
SPNV sondern dem SPFV zuzuordnen sind. Vgl. hierzu Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe Schienenpersonennahverkehr,
2015, S. 32; vgl. zu dieser Thematik auch die Ausfiihrungen von Mdéstl in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Stand: Juni
2017, Art. 87e Rn. 143.

37 vgl. BR-Drs. 131/93 S. 97.

%8 vgl. BR-Drs. 131/93 S. 97.

% vgl. BT-Drs. 12/5014 S. 26.

40 Als Trasse bezeichnet man die Berechtigung, eine bestimmte Strecke im Schienennetz zu einem festen Zeitpunkt mit einem
zuvor angemeldeten Zug zu befahren. Die Trassenpreise setzen sich aus den nutzungsabhéngigen, leistungsabhangigen und
sonstigen Komponenten zusammen. Die Berechnungsgrundlage ist der zuriickgelegte Trassenkilometer.

4! Eisenbahnregulierungsgesetz vom 29.08.2016, BGBI. | S. 2082, zuletzt gedndert durch Art. 1 Gesetz zur Umsetzung der RL
(EVU) 2016/2370 vom 08.07.2019, BGBI. | S. 1040.

42 Fir die Nutzung der Infrastruktur muss eine privatrechtliche Vereinbarung mit dem Infrastruktureigentimer (meist DB) abge-
schlossen werden, vgl. § 20 Abs. 1 ERegG.

4 Eine Ubertragung der zugewiesenen Schienenwegekapazitdten auf Dritte ist nach § 42 ERegG verboten. Fir den Fall einer
unterbleibenden Nutzung zugewiesener Zugtrassen sieht 8 60 Abs. 2 ERegG die Kindigung der Vereinbarung durch den
Betreiber der Schienenwege vor; vgl. auch Beck, Der Ausschreibungswettbewerb im Schienenpersonennahverkehr, in: Schrif-
tenreihe Verkehr und Technik, 2009, Bd. 95, S. 25f.

4 Verkehrsdienste sind gemaR § 2 Abs. 2 AEG Schienenpersonenfernverkehr, Schienenpersonennahverkehr und Schienengii-
terverkehr.



-12 -

ist*®, muss — insbesondere bei langjahrigen Rahmenvertragen — die Abgrenzung so
erfolgen, dass die Festlegung der wesentlichen Eckdaten der Verkehrsleistung?®® in
den Vertragen maoglich ist. So ist entsprechend den aktuellen Benutzungsbedingun-
gen zu kennzeichnen, ob es sich um eine Trasse im SPFV, SPNV oder SGV han-
delt.*” Der Netzbetreiber ist daher auch berechtigt, dem Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen oder Aufgabentrager®® in Zweifelsfallen aufzugeben nachzuweisen, weshalb
es sich bei der Verkehrsleistung um SPNV handelt.*® Die subjektive Zweckbestim-
mung eines Unternehmens fir die Klassifizierung zum SPNV oder SPFV ist somit
lediglich ein wichtiges Indiz fir die Abgrenzung. Wegen der Begriindung von Zustan-
digkeiten zwischen Bund und Landern muss die subjektive Zweckbestimmung aber
zwingend auch den tatsachlichen objektiven Gegebenheiten entsprechen, welche
staatlicher Kontrolle unterliegen.>°

In der Begriindung zu 8 2 Abs. 5 AEG (a. F.) wird Uberdies ausgefiihrt, dass die Zuge
hierzu durch die Unternehmen in Zuggattungen eingeteilt werden sollen, die wiede-
rum dem Fern- oder Nahverkehr zugeordnet werden. So wird beispielsweise der In-
tercity-Express (ICE) zum klassischen Fernverkehr gezahlt, wohingegen S-Bahnen
oder der Regional-Express als Nahverkehre klassifiziert werden. Auf eine konkrete
Aufzahlung vorhandener Zuggattungen, wie sie im damals geltenden 8 61 des
Schwerbehindertengesetzes (SchwbG) enthalten war, hat der Gesetzgeber bewusst
verzichtet, da er befirchtete, dass die Bezeichnung einzelner Zuggattungen standi-
gen Veranderungen unterliegen wirde und diese deshalb zu haufigen Gesetzesan-
passungen gefuhrt hatten.5!

4 Vgl. Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2020 (SNB 2020), giiltig ab 15.12.2019, S. 74 Zif. 6.1.2.2:
»Schienenpersonenverkehrsdienste sind zu unterscheiden in Schienenpersonenfernverkehrsdienste und in Schienenpersonen-
nahverkehrsdienste. Zwischen diesen beiden Schienenpersonenverkehrsdiensten bestehen wesentliche Unterschiede hinsicht-
lich der Kosten zur Erbringung der Verkehrsleistungen, ihren Marktpreisen zum Endkunden und ihren Anforderungen an die
Dienstleistungsqualitat.”

46 Beispielsweise die voraussichtliche Strecke, die Zeiten und Haltepunkte.

47 Vgl. Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2020 (SNB 2020), giltig ab 15.12.2019, S. 74 Zif. 6.1.2.

48 Aufgabentrager sind die behordlich Verantwortlichen fiir die Gewahrleistung einer ausreichenden Verkehrsbedienung. Im
SPNV sind die Lander verantwortlich, in einigen Fallen auch Kommune und Zweckverbande. Nach § 2 Abs. 1 OPNVG-SH ist
Aufgabentrager das Land Schleswig-Holstein. Im Auftrag des Landes Schleswig-Holstein organisiert die ,NAH.SH GmbH* den
SPNV.

4 Schienennetz-Benutzungsbedingungen der DB Netz AG 2020 (SNB 2020), giltig ab 15.12.2019, S. 74 Zif. 6.1.2.2.1:,Wenn
Zweifel dariiber bestehen, ob in der Mehrzahl der Befoérderungsfélle die Reiseweite von 50 Kilometer oder die Reisezeit von
einer Stunde uberschritten wird, ist die DB Netz AG berechtigt, den Nachweis der Betrauung mit 6ffentlichen Personenver-
kehrsdiensten, die gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegen, durch einen Aufgabentrager des Schienenpersonennah-
verkehrs im Sinne des § 1 Abs. 2 des Regionalisierungsgesetzes oder die Vorlage einer représentativen, anerkannten wissen-
schaftlichen Standards geniigenden Erhebung der Reiseweiten anhand der Fahrkarten bzw. der Reisedauer der Beforderungs-
félle anhand einer Verkehrszéahlung pro Halteabschnitt auf Kosten des Zugangsberechtigten zu verlangen. Bei Neuverkehren
kann an Stelle der Erhebung der Reiseweiten eine entsprechende Marktstudie vorgelegt werden. Fur die Vorlage gelten die
Fristen nach Ziffern 4.2.1.1 bzw. 4.2.2.2 dieser SNB entsprechend.”

%0 Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVwZ 2017, 1084 (1086).

1 vgl. BR-Drs. 131/93 S. 97.
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b. 82 Abs. 12 Satz 2 AEG: Zweifelsregelung

Statt einer Aufzahlung von Zuggattungen wurde daher in 8 2 Abs. 5 Satz 2 AEG a. F.
sowie in den aktuellen § 2 Abs. 12 Satz 2 AEG eine Zweifelsregelung fur die Zuord-
nung zum SPNV aufgenommen. Das Bestehen eines Zweifels ist dabei Tatbe-
standsmerkmal. Fir die Anwendung der Zweifelsregelung bleibt jedoch kein Raum,
soweit der Hauptzweck eines Verkehrsdienstes mit Gewissheit die Befriedigung der
Verkehrsbedirfnisse im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr ist.>? Ist eine eindeutige
Zweckbestimmung hingegen nicht mdoglich, ist die Verkehrsleistung gemal3 § 2
Abs. 12 Satz 2 AEG dem SPNV zuzuordnen, wenn ,in der Mehrzahl der Beforde-
rungsfélle eines Zuges die gesamte Reiseweite 50 Kilometer oder die gesamte Rei-
sezeit eine Stunde nicht Ubersteigt‘. Der Gesetzgeber hat demgemal’ eine subsidiare
Legalvermutung fur Ausnahmefalle aufgestellt, in denen eine funktionale Zweckbe-
stimmung nicht moéglich ist. In Zweifelsféallen sollte somit die Beférderungslange bzw.
die Reisedauer in der Mehrzahl der Befdorderungsfélle in den betreffenden Zigen
entscheidend sein. Nicht mafR3geblich sollte dabei die Reiselange oder die Gesamt-
fahrzeit des Zuges sein®3, sondern ,die Gesamtbeforderungsweite und Reisedauer in
allen wahrend einer Reise mit der Eisenbahn benutzten Ziigen“.>* Abzustellen ist
daher auf die Mehrzahl der Fahrgaste.>> Unerheblich ist, ob einzelne Fahrgaste wei-
ter oder langer fahren.>® Ob die Beforderungslange bzw. die Reisedauer in der Mehr-
zahl der Beforderungsfalle Uber einer Stunde bzw. 50 Kilometer liegt, lasst sich je-
doch nur auf Grundlage einer ,sachgerechten, verkehrswirtschaftlich lege artis
durchgefiihrten Prognose“®’” ermitteln oder mithilfe einer empirischen Erhebung. Eine
Verkehrserhebung ist jedoch mit erheblichen Aufwand verbunden; zudem stellen die
Ergebnisse lediglich Zeitpunktwerte dar, die schnell Gberholt sein kdnnen. Aus den
Gesetzesmaterialien ergibt sich indes nicht, weshalb die Beschrankung auf 50 Kilo-
meter und die Begrenzung der gesamten Reisezeit auf eine Stunde erfolgt ist. In der
Begrindung zum Regionalisierungsgesetz heif’t es lediglich ,nach allgemeiner Le-
benserfahrung kénnen Beférderungen mit einer gesamten Reiseweite von 50 Kilo-
metern oder einer gesamten Reisezeit von einer Stunde noch zum Nahbereich ge-

52 vgl. hierzu BT-Drs. 12/5014 S. 53: Die Bundesregierung wollte eine Z&hlung auf Zweifelsfalle beschranken und erméglichen,
dass auch der sogenannte ,gebrochene" Verkehr (der Reisende fahrt z. B. auf einer kurzen Strecke mit der S-Bahn als Zubrin-
ger zum Fernverkehrszug) zugeordnet werden kann.

53 Z. B. ist dann nicht die Reiseldange oder Gesamtfahrzeit einer S-Bahn-Linie von einer Endstation zur anderen entscheidend,
vgl. WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fur das
Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 9.

54 Dabei wird in der Begruindung folgendes Beispiel genannt: Entfallt bei der Benutzung eines Nahverkehrszuges und eines IC-
Zuges Uber eine Gesamtweite von 85 km eine Strecke von 6 km auf den Nahverkehrszug, fallt dieser Beforderungsfall nicht
unter den Nahverkehrsbegriff im Sinne der Regelung, vgl. BT-Drs. 12/4609 S. 95.

%5 Vgl. auch Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 136.

% Vgl. auch Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 136.

57 Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVwZ 2017, 1084 (1089).
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zahlt werden®. Die Beschrankungen scheinen daher aus Grinden der Praktikabilitat
gewahlt worden zu sein.

c. Zwischenergebnis

Nach alldem erfolgt die Einordnung zum SPNV und SPFV, entsprechend dem Wort-
laut und dem Willen des Gesetzgebers, in der Praxis durch die von den betreibenden
Eisenbahnverkehrsunternehmen festgelegte Zweckbestimmung, wobei in Zweifelsfal-
len eine Abgrenzung nach der Reiseweite und -dauer der Mehrzahl der Beftrde-
rungsfalle erfolgen soll. Da die subjektive Zweckbestimmung jedoch fur die foderale
Zustandigkeitsabgrenzung malgeblich ist, muss diese auf der Grundlage einer
sachgerechten Prognose oder einer empirischen Erhebung erfolgen. Auch die Zwei-
felsregelung kann nur in den Fallen Bedeutung haben, in denen zweifelhaft ist, ob es
sich noch um Stadt-, Vorort- und Regionalverkehr handelt — steht dies fest, ist fur die
Zweifelsregelung kein Raum.

4. Vorschlag der Monopolkommission zur Abgrenzung

Aufgrund der aufgefiihrten Abgrenzungsprobleme, die sich aus der Legaldefinition
des SPNV ergeben, hat sich in der Praxis ein anderes Abgrenzungsmerkmal heraus-
gebildet. Nach der Monopolkommission®® soll eine sachgerechte Abgrenzung zwi-
schen SPNV und SPFV ,im gesetzlich intendierten Wettbewerbsansatz“ vorliegen.>°
So sollen gemeinwirtschaftliche Leistungen dem SPNV und eigenwirtschaftliche Leis-
tungen dem SPFV zugeordnet werden.

a. Gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistung

Was unter dem Begriff der ,gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen® und seinem
Gegenbegriff der ,eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen® zu verstehen ist, ist dem
den Schienenpersonenverkehr regelndem AEG nicht zu entnehmen. § 15 Abs. 1
Satz 1 AEG verweist lediglich fur die Auferlegung oder Vereinbarung ,gemeinwirt-
schaftlicher Leistungen® auf die zwischenzeitlich aufgehobene Verordnung (EWG)
Nr. 1191/69%°. Dabei handelt es sich nach wohl berwiegender Ansicht um einen

%8 Die Monopolkommission ist ein unabhangiges Beratungsgremium, das die Bundesregierung und die gesetzgebenden Kor-
perschaften auf den Gebieten der Wettbewerbspolitik, des Wettbewerbsrechts und der Regulierung berét. lhre Gutachten
werden alle zwei Jahre erstellt und unter https://www.monopolkommission.de/de/monopolkommission/aufgaben.html veréffent-
licht. Vgl. auch 8 78 ERegG.

9 Monopolkommission, Sondergutachten 55, Bahn 2009, S. 57f., abrufbar unter
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s55_volltext.pdf.

6 Verordnung (EWG) Nr. 1191/69 des Rates vom 26.06.1969 Uiber das Vorgehen der Mitgliedstaaten bei mit dem Begriff des
offentlichen Dienstes verbundenen Verpflichtungen auf dem Gebiet des Eisenbahn-, StraBen- und Binnenschiffsverkehrs, ABI.
Nr. L 156 S. 1-7.



https://www.monopolkommission.de/de/monopolkommission/aufgaben.html
https://www.monopolkommission.de/images/PDF/SG/s55_volltext.pdf
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dynamischen Verweis®!, so dass auf die nunmehr geltende VO (EG) Nr. 1370/2007°2
verwiesen wird.®® Die Bedeutung des Begriffs ergab sich also urspriinglich aus der
VO (EWG) Nr. 1191/69, welche Regelungen hinsichtlich der Vereinbarung oder Auf-
erlegung von ,Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes” enthielt. Diese waren in Atrt.
2 Abs. 1 definiert als solche, ,die das Verkehrsunternehmen im eigenen Interesse
nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht unter den gleichen Bedingungen
Ubernehmen wiirde“.®4 Eine nahezu identische Definition fir ,gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen® enthalt nunmehr Art. 2 lit. €) der VO (EG) Nr. 1370/2007. Danach ist
eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung

.eine von der zustandigen Behdrde festgelegte oder bestimmte Anforderung im Hin-
blick auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden 6ffentlichen Perso-
nenverkehrsdiensten, die der Betreiber unter Berlcksichtigung seines eigenen wirt-
schaftlichen Interesses nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen
Bedingungen ohne Gegenleistung ibernommen hatte.”

Der Begriff der ,gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen® darf jedoch nicht mit dem im
nationalen Recht verwendeten Begriff der ,gemeinwirtschaftlichen Leistungen® ver-
wechselt werden, da der europaische Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen viel weitreichender in der Bedeutung ist.%®

Aufgrund der Verweisung in 8 15 AEG wird aber gefolgert, dass es sich bei gemein-
wirtschaftlichen Verkehrsleistungen, angelehnt an die Definition der europaischen
Begriffe, um Beforderungsleistungen handelt, fur die keine kostendeckenden Befor-
derungsentgelte erbracht werden kénnen und es sich daher in der Regel um unren-
table Verkehre handelt, die einer staatlichen Kofinanzierung bedurfen.%®

51 Vgl. Fehling/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Einleitung Rn. 103;
Gerstner in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Kommentar, 1. Aufl. 2006, 8§ 15 Rn. 5; A.A.: Fehling in: Hermes/Sellner
(Hrsg.), Beck’'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 15 Rn. 4, der davon ausgeht, dass es sich um eine statische Verweisung
handeln muss, wegen der Gesetzesmaterialien aber davon ausgeht, dass § 15 ,liickenfiillend im Sinne eines Verweises auf die
neue VO (EG) Nr. 1370/2007 zu verstehen* ist.

62 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23.10. 2007 Uber offentliche Personen-
verkehrsdienste auf Schiene und StraRe und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des
Rates, ABI. L 315 S. 1, zuletzt gedndert durch Art. 1 AndVO (EU) 2016/2338 vom 14.12.2016, ABI. L 354 S. 22.

8 Dass dies seitens des Gesetzgebers in § 15 AEG bisher nicht klargestellt wurde, ist wegen der in Art. 288 des Vertrages tber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) geregelten unmittelbaren Geltung von EU-Verordnungen in jedem Mitglied-
staat grundsétzlich unschéadlich.

6 Art. 2 Abs. 2 der VO (EWG) Nr. 1191/69 stellte klar, dass als solche Verpflichtungen des 6ffentlichen Dienstes (nur) die
Betriebspflicht, die Beférderungspflicht und die Tarifpflicht angesehen wurden. Eine ndhere Beschreibung dieser drei Pflichten
erfolgte in Art. 2 Abs. 3 bis 5 der Verordnung.

8 Vgl. auch Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uiber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn.
25f,

% Vgl. Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 12ff.
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b. Eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen

Im Gegensatz dazu werden unter eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistungen im
Schienenpersonenverkehr solche verstanden, bei denen Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen Verkehrsleistungen allein auf Basis der Fahrgelderldse kostendeckend be-
treiben konnen.%’

c. Abgrenzung nach dem gesetzlich intendierten Wettbewerbsansatz

Wegen der Kostenstrukturen im Markt des SPNV handelt es sich bei dort erbrachten
Verkehrsdiensten regelméRig um unrentable Verkehrsleistungen, bei denen die Ei-
senbahnverkehrsunternehmen auf eine Kofinanzierung durch die Lander angewiesen
sind.®® Wegen der hohen Nahverkehrs-Standards und der vergleichsweise giinstigen
Fahrpreise in Deutschland kdénnen die Eisenbahnverkehrsunternehmen die Leistun-
gen selten ohne staatliche Kompensation erbringen; demgemaf wird im SPNV auch
grundsatzlich von gemeinwirtschaftlichem Verkehr ausgegangen.® Im SPFV werden
Verkehrsleistungen hingegen durchweg eigenwirtschaftlich erbracht, d. h. Unterneh-
men koénnen Verkehrsleistungen eigenstandig erbringen und nur auf Basis der Fahr-
gelderlose eine positive Wirtschaftlichkeit erreichen, ohne auf eine Kofinanzierung
von Aufgabentragern angewiesen zu sein.’® Die Monopolkommission stellt daher in
diesem Zusammenhang fest, dass nach allgemeinem Begriffsgebrauch, gemaf dem
gesetzlich beabsichtigten Wettbewerbsansatz, nur eigenwirtschaftlicher Verkehr zum
Schienenpersonenfernverkehr gerechnet werden koénne.” Dem dargestellten Ab-
grenzungsansatz entsprechend soll daher nach dem Gutachten der Monopolkom-
mission eine Abgrenzung zwischen SPNV und SPFV nach marktdékonomischen Krite-
rien erfolgen und sollen alle Zugangebote dem SPFV zugeordnet werden, die nicht

57 Der hingegen im StraRenpersonennahverkehr verwendete und in § 8 Abs. 4 Satz 2 PBefG legal definierte Begriff der ,Eigen-
wirtschaftlichkeit“ kann wegen der unterschiedlichen Ordnungsrahmen dieser beiden Verkehrstrager nicht auf den SPNV ber-
tragen werden. Vgl. Linke, Gewahrleistung des Daseinsvorsorgeauftrags im OPNV, S. 88; Fehling/Niehnus, Der européische
Fahrplan fiir einen kontrollierten Ausschreibungswettbewerb im OPNV, DOV 2008, 662 (667). Auch die in § 8 Abs. 4 Satz 2
PBefG getroffene Entscheidung, dass Verkehrsleistungen grundsatzlich eigenwirtschaftlich zu erbringen sind, ist dem SPNV
fremd.

% Unter Verwendung von Regionalisierungsmitteln werden Verkehrsleistungen durch Aufgabentrager in einem Vergabeprozess
bestellt, sog. ,Bestellerprinzip“. Die Eisenbahnverkehrsunternehmen schlieRen dann mit den jeweiligen Aufgabentragern 6ffent-
lich-rechtliche Verkehrsvertrdge ab, in denen geregelt wird, was die Unternehmen leisten mussen und welche Ausgleichsleis-
tungen/ausschlie3lichen Rechte sie hierfir erhalten.

% Dass im SPNV derzeit eigenwirtschaftlich Verkehrsleistungen erbracht werden, ist nicht ersichtlich. Eine ,den sozial-, umwelt-,
struktur- und verkehrspolitischen &ffentlichen Interessen entsprechende Nahverkehrsbedienung auf der Schiene” ist nicht allein
durch Fahrgelderlése finanzierbar. Vgl. Hermes in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht — Band 1, 4. Aufl.
2019, § 26 Il. Rn. 88; Fehling, Grundfragen des offentlichen Nahverkehrs auf der Schiene, in: Rodi (Hrsg.), Die Zukunft des
offentlichen Personennahverkehrs, 2009, S. 139 (146). Auch wegen der sehr hohen Infrastrukturkosten (Trassen- und Stations-
preise) in Deutschland lasst sich der SPNV kaum rentabel durchfiihren. Wirde es diese nicht geben oder wéren sie nur sehr
gering, kdnnte es eigenwirtschaftlich zu betreibende SPNV-Teilnetze geben.

° Dementsprechend werden auch keine Verkehrsvertrage mit Aufgabentragern abgeschlossen, die Vorgaben fiir die Erbrin-
gung von Verkehrsleistungen enthalten.

" Monopolkommission, Sondergutachten 55, Bahn 2009, S. 55.
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einer offentlich finanzierten Vergabe unterliegen. Da der gesamte SPFV de facto von
den Eisenbahnverkehrsunternehmen eigenwirtschaftlich betrieben werde, kénne eine
sachgerechte Unterscheidung zwischen Nah- und Fernverkehr nach der Monopol-
kommission auch nur nach diesen Kriterien erfolgen.”?

Diesem praktischen Ansatz sind jedoch erhebliche Bedenken entgegenzuhalten, da
er enorme Rechtsunsicherheiten birgt. Entsprechend dem Willen des Gesetzgebers
ist die Abgrenzung von SPNV und SPFV mittels einer funktionalen Herangehenswei-
se, durch eine Zuordnung des Hauptzwecks des Verkehrsdienstes zum Stadt-, Vor-
ort- oder Regionalverkehr vorzunehmen. Eine Abgrenzung nach marktékonomischen
Kriterien ist hingegen nicht vorgesehen. Uberdies widerspricht ein derartiger Ansatz
den verfassungsrechtlichen Vorgaben zur Abgrenzung der Gewahrleistungsverant-
wortung zwischen Bund und Landern. Zwar entspricht nach den derzeitigen Markt-
verhaltnissen die Abgrenzung zwischen SPNV und SPFV zugleich der Abgrenzung
zwischen geférdertem und eigenwirtschaftlichem Verkehr. Soweit sich diese Verhalt-
nisse jedoch — insbesondere im SPNV-Markt — andern wiirden’3, kdnnte sich bei der
wettbewerbsbezogenen Abgrenzung ein verfassungswidriger Zustand ergeben. Nach
der von der Monopolkommission vorgeschlagenen Abgrenzung kénnten namlich al-
lein marktwirtschaftliche Gegebenheiten Uber die Zustandigkeiten zwischen Bund
und Landern entscheiden.”* Die Bestimmung dessen, was SPNV im Sinne des
Grundgesetzes ist, muss jedoch einheitlich erfolgen und eine Uberschneidungsfreie
Abgrenzung der Kompetenzen ermdoglichen. Dies vermag der Wettbewerbsansatz
der Monopolkommission nicht zu gewahrleisten.

5. Ergebnis

Im Ergebnis kann eine einheitliche und verfassungskonforme Abgrenzung der Begrif-
fe SPNV und SPFV nicht nach wettbewerbsdkonomischen Kriterien erfolgen. Gemali
8 2 Abs. 12 Satz 1 AEG ist vielmehr die Zweckbestimmung der Ziige mafR3geblich, die
in erster Linie von den betreibenden Eisenbahnverkehrsunternehmen festzulegen
sind, wobei in Zweifelsfallen eine Abgrenzung nach der Reiseweite und -dauer der
Mehrzahl der Beftérderungsfalle erfolgen soll, vgl. 8 2 Abs. 12 Satz 2 AEG. Dabei

2 Monopolkommission, Sondergutachten 55, Bahn 2009, S. 55.

3 Z.B. durch eine Senkung der Trassenpreise bzw., wenn diese ganzlich entfielen. Waren die Infrastrukturkosten geringer,
koénnte es durchaus eigenwirtschaftlich zu betreibende SPNV-Teilnetze geben.

" In Deutschland stellt es sich gleichwohl so dar, dass unrentable Fernverkehrsstrecken durch die Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen eingestellt werden und die Lander fir eine Bedienung ,einspringen“ mussen. Vgl. hierzu Fehling, Grundfragen des
offentlichen Nahverkehrs auf der Schiene, in: Rodi (Hrsg.), Die Zukunft des 6ffentlichen Personennahverkehrs, 2009, S. 139
(158).
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muss die subjektive Zweckbestimmung auf der Grundlage einer sachgerechten
Prognose oder einer empirischen Erhebung erfolgen.”®

IV. Sylter-Autozugverkehr als SPNV?

Zu prifen ist, ob der Autozugverkehr auf der Strecke zwischen Niebull und Wester-
land nach den dargelegten Mal3stdben dem SPNV zuzuordnen ist.

1. 82 Abs. 12 Satz 1 AEG: Hauptzweck des Autozugverkehrsdienstes
a. Zweckbestimmung durch die DB Fernverkehr und RDC

Wie bereits dargestellt wurde, richtet sich die Einordnung des Hauptzwecks eines
Verkehrsdienstes zunachst danach, welche Zweckbestimmung das jeweilige Eisen-
bahnverkehrsunternehmen seinen Zigen auf der Grundlage einer sachgerechten
Prognose beimisst. Fraglich ist, ob die derzeitige Zweckbestimmung des Autozugs
durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen diesen Anforderungen gerecht wird. Die
DB Fernverkehr ordnet den Autozug auf der Strecke Niebull — Westerland der Zug-
gattung ,AS-K“ zu und bezeichnet diesen als ,Autoreisezlige im Regional- und
Ubersetzverkehr, z. B. AutoZugSylt (AZS)“ im SPFV’8, Eine nahere Begriindung hin-
sichtlich der Zuordnung zum SPFV, obwohl der Zug sogar als Regionalverkehr be-
zeichnet wird, ist nicht ersichtlich. Da die Zuordnung jedoch der Abgrenzung der Zu-
standigkeiten dient, die sich aus dem Grundgesetz ergeben, kann diese subjektive
Zweckbestimmung, wie bereits erwahnt wurde, nur ein Indiz sein. Mal3geblich sind
vorrangig die tatséchlichen objektiven Gegebenheiten. Dabei ist jedoch zu beriick-
sichtigen, dass die folgende Prufung — mangels entsprechender Verkehrserhebung’’
— lediglich rechtlich abstrakt vorgenommen werden kann. Fur eine dem aktuellen
Stand der Gegebenheiten entsprechende Einordnung musste zunachst eine umfang-
reiche empirische Erhebung zu den Autozugverkehrsdiensten erfolgen.

b. Stadt- und Vorortverkehr

Fraglich ist, ob es sich bei dem Autozugverkehr nach Sylt gemaR § 2 Abs. 12 Satz 1
AEG um einen Verkehrsdienst handelt, dessen Hauptzweck es ist, die Verkehrsbe-
durfnisse im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr abzudecken. Nach der Legaldefini-

s Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVwZ 2017, 1084 (1089).

6 Stammdaten (Zuggattungen), abrufbar unter https://www.dbnetze.com/infrastruktur-

de/Kundeninformationen/2017_15 tpn_stammdaten-1443264.

" Es existieren lediglich allgemeine Angaben zu Fahrgastzahlen und Gesamtpiinktlichkeiten, vgl. BT-Drs. 19/10546 und BT-
Drs. 17/3805.
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tion in § 2 Abs. 16 AEG wird unter ,Stadt- und Vorortverkehr” ein Verkehrsdienst ver-
standen, dessen

.,Hauptzweck es ist, die Verkehrsbedlrfnisse eines Stadtgebietes oder eines, auch
grenziuberschreitenden, Ballungsraumes sowie die Verkehrsbedurfnisse zwischen ei-
nem Stadtgebiet oder Ballungsraum und dem Umland abzudecken.“’8

Nach § 2 Abs. 17 AEG ist ein Ballungsraum ein stadtisches Gebiet mit einer Einwoh-
nerzahl von mehr als 250 000 Einwohnern oder ein Gebiet mit einer Bevdlkerungs-
dichte von mehr als 1 000 Einwohnern pro Quadratkilometer. Klassischerweise die-
nen Verkehrsdienste der Stadtschnellbahnen/S-Bahnen dem Hauptzweck, den Ver-
kehrsbedarf einer Stadt und ihres Umlandes zu decken.”® Hauptzweck des Autozug-
verkehrsdienstes, der ausschlie3lich zwischen der Stadt Niebudll und Westerland als
Ortsteil der Gemeinde Sylt verkehrt, ist es nicht, die Verkehrsbedurfnisse einer Stadt
als solche oder eines Ballungsraums und deren Umland abzudecken. Der Strecken-
verlauf hat nur zwei Haltestationen, den Verladebahnhof in Niebull und den in Wes-
terland. Das bedeutet, dass der Verkehrsdienst nicht innerhalb eines Stadtgebietes
verlauft, sondern Uber diese Grenzen hinaus bis zur Gemeinde Sylt. Der Verkehrs-
bedarf eines Stadtgebietes wird somit nicht abgedeckt. Auch handelt es sich bei dem
Gebiet zwischen Niebull und Westerland nicht um einen Ballungsraum im Sinne des
8 2 Abs. 17 AEG. Zudem kann die Strecke von und nach Sylt auch nicht mehr als
,Umland“ der Stadt Nieblll bzw. der Gemeinde Sylt eingeordnet werden. Hauptzweck
der Autozugverkehrsleistung ist es demgemal’ nicht, die Bedlrfnisse des Stadt- und
Vorortverkehrs zu befriedigen.

c. Regionalverkehr

Der Autozugverkehrsdienst konnte jedoch als ,Regionalverkehr® klassifiziert wer-
den. Nach § 2 Abs. 18 AEG ist ,Regionalverkehr” ein Verkehrsdienst,

8 Die Definition geht auf die europdische Begriffsbestimmung in Art. 1 Abs. 2 der VO (EWG) 1191/69 zuriick. Sowohl in der RL
91/440/EWG als auch in der VO (EWG) Nr. 1191/69 i. d. F. VO (EWG) Nr. 1893/91 wurde nach der Reichweite der Verkehre
unterschieden. In Art. 2 Abs. 2 der RL 91/440/EWG wurden Verkehre mit geringer Reichweite vom Geltungsbereich ausge-
nommen und in Art. 1 Abs. 1 Satz 2 VO (EWG) Nr. 1191/69 wurde den Mitgliedstaaten die Moglichkeit eroffnet, diese Verkehre
vom Anwendungsbereich der Verordnung auszunehmen. Die Bezeichnung fur solche Verkehre ist in beiden Bestimmungen
LStadt-, Vorort- und Regionalverkehr®. GemaR der Begriindung zum Gesetzentwurf wurde zu § 2 Abs. 5 AEG a. F. ausdriicklich
auf die VO (EWG) Nr.1191/69 verwiesen, vgl. BT-Drs. 12/4609 S. 25. Der Gesetzgeber wollte somit keine vom Europarecht
abweichende Abgrenzung vornehmen.

® vgl. Fehling in: Hermes/Seliner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 135.

80 Hierunter fallen typischerweise die Leistungen ,RegionalExpress“ und ,Regional-Bahn®. Vgl. Fehling in: Hermes/Sellner
(Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 135; Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe Schienenpersonennah-
verkehr, 2015, S. 32; WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zu-
standigkeiten fur das Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 7.
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.dessen Hauptzweck es ist, die Verkehrsbedurfnisse einer, auch grenziberschreiten-
den, Region abzudecken.®!

Problematisch an dieser Definition ist insbesondere die unscharfe Begriffsbestim-
mung der ,Region®; auslegungsbedurftig ist auch, was unter einem Verkehrsbedurf-
nis zu verstehen ist.

Fraglich ist, wie die Grenzen einer Region festzulegen sind. Die Begrifflichkeit wird im
Hinblick auf den jeweiligen Zweck sehr unterschiedlich verstanden und kann nicht in
jedem Bereich geografisch genau eingegrenzt werden. Administrative Grenzen sind
somit nicht ausschlaggebend.®? Der Begriff ist vielmehr verkehrsrechtlich zu bestim-
men.83 Dabei kdonnen Einteilungen der Raumplanung® wie beispielsweise Pend-
lerverflechtungen oder oberzentrale Versorgungsbeziehungen ein Indiz fur die Ab-
grenzung sein.®> Der Verkehr innerhalb einer Region kann somit auch Uber lange
Strecken reichen und weit tber eine Entfernung von 50 Kilometer hinausgehen. Er
kann auch den Verkehr zwischen einem Ballungsraum und seinem Umland umfas-
sen.® Ein Verkehr, der Gber eine Region hinausgeht, ist hingegen kein Regionalver-
kehr, denn anders als bei einem Ballungsraum wird der Verkehr mit dem Umland
einer Region nicht erfasst.2” Eine trennscharfe Definition und Abgrenzung einer Re-
gion ist demgemaf aber kaum maoglich.

Die Streckenfihrung der Autoziige von Niebulll nach Westerland verlauft innerhalb
des Kreises Nordfriesland®. Der Streckenverlauf liegt somit jedenfalls nicht innerhalb
mehrerer Regionen im verkehrsrechtlichen Sinne, so dass angenommen werden
kann, dass die Strecke inmitten einer Region liegt. Ob Nordfriesland bereits eine ei-
gene verkehrsrechtliche Region darstellt und wo die verkehrsrechtlichen Grenzen
liegen, bedarf somit keiner genauen Einordnung. Fraglich ist jedoch, ob der Autozug-
verkehr auch dem Hauptzweck dient, den Verkehrsbedarf der Region abzudecken.
Nicht naher definiert ist, was unter ,Verkehrsbedirfnissen“ zu verstehen ist. Nach
einem allgemeinen Begriffsverstandnis muss es sich jedoch dabei um einen Verkehr

8 Die Definition des Begriffes Regionalverkehr geht ebenfalls auf die europaische Begriffsbestimmung in Art. 1 Abs. 2 der VO
(EWG) 1191/69 zurlick, siehe FN 77.

82 Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVwZ 2017, 1084 (1087); WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonen-
fern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fiir das Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 8.

8 Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVwZ 2017, 1084 (1087); WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonen-
fern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fur das Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 8.

84 vgl. beispielsweise die Ubersicht im Raumordnungsbericht 2017, BT-Drs. 18/13700 S. 40.

85 vgl. Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NvwzZ 2017, 1084 (1087); WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenperso-
nenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fir das Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 8.

8 WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fir das
Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 8.

8 WD BT, Abgrenzung der Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fir das
Schienennetz, 2019, WD 5-3000-071/19, S. 8.

8 vgl. https://www.nordfriesland.de/Kreis-Verwaltung/Zahlen-Daten-Fakten.
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handeln, dessen Hauptzweck es ist, zumindest ein verkehrliches Grundbedurfnis zu
decken, wobei sich das jeweilige Grundbedirfnis nach den tatséchlichen Gegeben-
heiten des Verkehrs und der Infrastruktur richten muss. Nach hiesiger Einschatzung
liegt der Hauptzweck des Autozugverkehrs nach Sylt vorrangig darin, Touristen mit
ihrem eigenen PKW auf die Insel und von dieser zum Festland zu transportieren.®?
Ob ein solcher Verkehr der Befriedigung des Verkehrsbedurfnisses im Sinne des § 2
Abs. 18 AEG dient, konnte mit der Begriindung abgelehnt werden, dass Touristen
die Insel auch uber die ,normalen” Regionalziige erreichen kénnen und die Mitnah-
me des PKWs daher eher als eine ,Luxusdienstleistung“ einzuordnen ist, als dass
hiermit ein Grundbedirfnis abgedeckt wird. Eine Zuordnung zum SPNV wéare damit
nicht zweifelsfrei moglich, so dass es in einem zweiten Schritt auf die Zweifelsrege-
lung ankdme. Andererseits kbnnte argumentiert werden, dass gerade, weil viele Tou-
risten die Mdglichkeit des Autozugverkehrsdienstes nutzen, hieraus auch ein Bedarf
fur die Gemeinde Sylt resultiert und der Hauptzweck des Autozuges darin besteht,
diesen Bedarf zu befriedigen. Bei dieser Argumentation wirde es sich zweifelsfrei um
SPNV im Sinne des § 2 Abs. 12 AEG handeln. Dass Hauptzweck des Autozuges die
Beforderung von Pendlern darstellt, erscheint hingegen fragwirdig. Angesichts der
hohen Kosten eines Autotransportes und des relativ hohen Aufwandes — sowohl in
finanzieller als auch in zeitlicher Hinsicht — durfte die Nutzung des Autozugverkehrs-
dienstes durch Pendler eine nur untergeordnete Rolle spielen. Ebenfalls nicht ab-
schlieBend zu klaren ist, mangels einer entsprechenden Befragung der Fahrgaste
der Autoziige, inwieweit die Bewohner der Insel auf den Autozugverkehr angewiesen
sind. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Autozug neben der ,Syltfahre“®° die ein-
zige Moglichkeit fir die Insulaner darstellt, Sylt mit ihrem eigenen PKW zu erreichen
und zu verlassen. Insoweit kdnnte vertreten werden, dass der Autozugverkehr das
Bedurfnis der Insulaner, die Insel mit ihrem eigenem PKW zu erreichen und zu ver-
lassen, befriedigt und somit hierdurch jedenfalls teilweise die Verkehrsbedirfnisse
der Region abgedeckt werden. Ob dies dann allerdings auch den Hauptzweck der
Zuge darstellt, ist fraglich. Es kann jedoch letztlich offenbleiben, ob die vorstehenden
Argumente greifen, da die Zweifelsregelung — vgl. die folgende Prifung — jedenfalls
eine eindeutige Zuordnung ermoglicht.

d. Zwischenergebnis

Im Ergebnis handelt es sich beim Autozugverkehr nicht um Stadt- und Vorortverkehr.
Es kann jedoch mangels Verkehrserhebung nicht zweifelsfrei festgestellt werden, ob

8 In einer Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage aus November 2010, teilte diese mit, dass keine Angaben
darliber vorliegen, wie viele Urlaubs- und Tagesgaste mit eigenen Autos anreisen, vgl. BT-Drs. 17/3805. Solche Daten sind
nach derzeitigem Erkenntnisstand auch bis heute nicht eingeholt worden.

% Néhere Informationen unter https://www.syltfaehre.de/.
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der Autozugverkehr dem Hauptzweck dient, die Verkehrsbedirfnisse im Regional-
verkehr abzudecken, so dass es fur die weitere Prufung auf die subsidiare Legalver-
mutung des 8§ 2 Abs. 12 Satz 2 AEG ankommt.®!

2. 82 Abs. 12 Satz 2 AEG: Zweifelsregelung

Gemal § 2 Abs. 12 Satz 2 AEG ist im Zweifel anzunehmen, dass Hauptzweck des
Verkehrsdienstes die Bedienung der Verkehrsbedurfnisse im Stadt-, Vorort- oder
Regionalverkehr ist, soweit die gesamte Reiseweite 50 Kilometer oder die gesamte
Reisezeit eine Stunde in der Mehrzahl der Beférderungsfélle nicht Ubersteigt. Abzu-
stellen ist dabei nur auf die Reisedauer der Mehrheit der Fahrgéste eines Zuges so-
wie auf die Gesamtbeforderungsweite in allen wéhrend eines konkreten Beforde-
rungsfalls®? benutzten Ziigen.%3

Die Streckenlange des Autozugverkehrs zwischen Niebull — Westerland betragt 39,3
Kilometer mit einer Reisezeit von ca. 35 Minuten.®* Da auf dieser Strecke eigene
Verladestationen existieren und kein ,Umsteigen“ oder Ahnliches erfolgt, ist somit die
Reisezeit und -dauer bei jedem Fahrgast identisch, so dass die Zweifelsregelung
greift. Fraglich ist allerdings, ob bei der Beurteilung der Frage, ob die Mehrzahl der
Fahrgaste eine Strecke von nicht mehr als 50 Kilometern zurticklegt bzw. nicht langer
als eine Stunde unterwegs ist, auch andere Verkehrsmittel bertcksichtigt werden
kénnen und missen. Es kann — vorbehaltlich einer entsprechenden Datenerhebung
— davon ausgegangen werden, dass eine Uberwiegende Anzahl der Fahrgaste Ur-
laubsgaste der Insel Sylt sind, die aus ganz Deutschland oder gar dem Ausland an-
reisen. Wirde man diese Anfahrt der Mehrzahl der Fahrgaste mit dem eigenen PKW
miteinberechnen, so misste davon ausgegangen werden, dass es sich um Fernrei-
sende handelt, da eine Gesamtbeférderungsweite und Reisedauer von tber 50 Ki-
lometer bzw. Uber einer Stunde gegeben ist. Auch wenn es sich bei dem Autozug-
verkehr um einen besonderen, in Deutschland in dieser Form einmaligen Verkehrs-
dienst handelt, widersprache eine derartige Auslegung dem Gesetzeswortlaut und
dem Willen des Gesetzgebers und fihrte zu erheblichen Abgrenzungsproblematiken.
So heildt es in der Begriindung zum Gesetzentwurf:

%1 Konnte anhand einer statistischen Datensammlung zweifelsfrei festgestellt werden, dass der Autozugverkehr gerade nicht
dem Hauptzweck dient, die Verkehrsbedurfnisse im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr abzudecken, so handelt es sich nicht
um SPNV, auf die Zweifelsregelung kommt es dann nicht an.

%2 Dies kann nur der einzelne Fahrgast sein, vgl. Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014,
§ 2 Rn. 136.

% vgl. Ausfilhrungen unter A. l1I. 3. b.

% vgl. https://Iwww.sylt.de/reise-service/anreise/sylt-shuttle-db-autozug.html;  https://www.sylt.de/reise-service/anreise/rdc-
autozug-sylt.html; BT-Drs. 19/10546 S. 1.
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LZugrundegelegt werden nicht nur die im jeweiligen Zug zurlickgelegte Reiseentfer-
nung bzw. Reisedauer, sondern die Gesamtbeférderungsweite und Reisedauer in allen
wahrend einer Reise mit der Eisenbahn benutzten Ziigen (z. B. Benutzung eines Nah-
verkehrszuges und eines IC-Zuges Uber eine Gesamtweite von 85 km; wenn davon 6
km auf den Nahverkehrszug entfallen, fallt dieser Beforderungsfall nicht unter den
Nahverkehrsbegriff im Sinne des Absatz 5).%°

Die besondere Situation der Autozugverkehrsdienste auf der Strecke Niebill — Wes-
terland wird der Gesetzgeber zwar nicht in seine Erwagungen einbezogen haben;
gleichwohl widersprache eine Einbeziehung fremder Verkehrsmittel der Systematik
des gesamten Eisenbahnverkehrsrechts.

Folglich ist nur auf die tatsachlich Reiseweite und -dauer ab den jeweiligen Autover-
ladestationen in Niebull und Westerland abzustellen. Demgemalf liegt die Reiseweite
und -dauer aller Fahrgaste unter 50 Kilometer und unter einer Stunde, womit gemaf
§ 2 Abs. 12 Satz 2 AEG anzunehmen ist, dass Hauptzweck der Autoziige die Bedie-
nung der Verkehrsbedirfnisse im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr ist und es sich
somit um SPNV im Sinne des Allgemeinen Eisenbahnrechts handelt.

3. Ergebnis

Vorbehaltlich einer noch durchzufihrenden Verkehrserhebung wird unter Anwen-
dung der in § 2 Abs. 12 Satz 2 AEG enthaltene Zweifelsregelung vermutet, dass
Hauptzweck der Verkehrsdienste die Bedienung der Verkehrsbedurfnisse im Stadt-,
Vorort- oder Regionalverkehr ist. Im Ergebnis handelt es sich daher um SPNV im
Sinne des 8§ 2 Abs. 12 AEG.

V. Feststellung der Zugehdorigkeit zum SPNV durch Hoheitsakt

Fraglich ist, welche Mdglichkeiten dem Land Schleswig-Holstein zur Verfiigung ste-
hen, die Zugehorigkeit des Autozugverkehrsdienstes zum SPNV behordlich und/oder
gerichtlich feststellen zu lassen.

1. Feststellung der Eisenbahneigenschaft nach § 2a Nr. 2 AEG

Nach § 2a Nr. 2 AEG stellt die fur Eisenbahnverkehr zustandige oberste Landesbe-
horde, soweit es sich nicht um Schienenbahnen des Bundes handelt, auf Antrag im
Benehmen mit dem Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur fest, ob

% BR-Drs. 131/93 S. 97.
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Schienenpersonennahverkehr im Sinne des 8§ 2 Abs. 12 AEG vorliegt. Nach Art. 73
Abs. 1 Nr. 6a GG sind ,Eisenbahnen des Bundes® alle Eisenbahnen, die ganz oder
mehrheitlich im Eigentum des Bundes stehen. Bei solchen entscheidet allein das
Bundesministerium fir Verkehr und digitale Infrastruktur, ob SPNV vorliegt (Verwal-
tungskompetenz des Bundes, vgl. Art. 87e Abs. 1 Satz 1 GG).?® Das Land kénnte
also nur fur die RDC eine Feststellung treffen und nicht fiir den Sylt Shuttle.

Unter oberste Landesbehérden sind die obersten Landesverkehrsbehérden zu ver-
stehen. In Schleswig-Holstein ist dies das flur das Verkehrswesen zustandigen Minis-
terium fur Wirtschaft, Verkehr, Arbeit, Technologie und Tourismus (vgl. 8 5 Abs. 1
LVWG). Zur Sicherstellung eines ,bundeseinheitlichen Vollzuges“ kann die Entschei-
dung nur im Benehmen mit dem Bundesverkehrsministerium erfolgen.®” ,Im Beneh-
men“ bedeutet dabei weniger als ein ,Einvernehmen“®, denn bei einem gesetzlich
angeordneten Einvernehmen einer anderen Behorde wird dessen ausdrickliche Zu-
stimmung bendétigt. Fur das Herstellen des Benehmens ist hingegen keine Zustim-
mung der anderen Behdrde notig. § 2a AEG raumt dem Bundesverkehrsministerium
daher keinen Zustimmungsvorbehalt ein. Es muss lediglich eine — fiir die Landesver-
kehrsbehorde unverbindliche — Stellungnahme des Bundesverkehrsministeriums
eingeholt werden.®® Bei der Feststellung nach § 2a AEG handelt es sich um einen
feststellenden Verwaltungsakt gemafd § 106 Abs. 1 LVwG. Gegen die Entscheidung
der obersten Landesbehorde ist gemal § 68 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VwGO der Wider-
spruch nicht statthaft, entsprechend kann ohne Vorverfahren Klage vor dem zustan-
digen Verwaltungsgericht erhoben werden.1

Eine solche Feststellung kann jedoch nur auf Antrag erfolgen. Antragsberechtigt sind
dabei unproblematisch die ,betroffenen Unternehmer“i?!, also Eisenbahnverkehrsun-
ternehmen und Eisenbahninfrastrukturunternehmen im Sinne des § 2 Abs. 1 AEG.
Fraglich ist jedoch, ob auch der Aufgabentrager, das Land Schleswig-Holstein bzw.
die ,NAH.SH GmbH“192| einen solchen Antrag stellen kann. Der Kreis der Antragsbe-

% vgl. Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 151; WD BT, Abgrenzung der
Begriffe Schienenpersonenfern- und Schienenpersonennahverkehr sowie Zustandigkeiten fir das Schienennetz, 2019, WD 5-
3000-071/19, S. 10.

% Vgl. BT-Drs. 18/8334 S. 319.

% Vgl. beispielsweise in § 36 Abs. 1 Satz 2, 1. Hs. BauGB.

% Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 154.

100 Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 157; Zu einer gerichtlichen Entschei-
dung oder einer Beteiligung des Bundesverkehrsministeriums an einer Entscheidung nach § 2a AEG ist es — soweit ersichtlich —
bisher noch nicht gekommen. Vgl. Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, 8§ 2 Rn. 157
und BT-Drs. 18/8334 S. 323.

101 ygl. Fehling in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck’scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 2 Rn. 157.

192 Nach § 2 Abs. 1 OPNVG-SH ist Aufgabentrager das Land Schleswig-Holstein. Im Auftrag des Landes Schleswig-Holstein
organisiert die ,NAH.SH GmbH"* den SPNV. Gesellschafter der NAH.SH GmbH sind das Land Schleswig-Holstein und die 15
Kreise und kreisfreien Stadte. Im Verkehrsverbund wirken Kreise, kreisfreie Stadte und das Land Schleswig-Holstein gemein-
sam.
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rechtigten ist in 8§ 2a AEG nicht ausdrucklich benannt. Der Wortlaut l&sst somit zu-
nachst auf ein weites Verstandnis der Antragsbefugnis schliel3en.

Aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich ebenfalls keine Anhaltspunkte dafr,
dass der Kreis der Antragsberechtigten begrenzt sein soll. Die zuvor in 8 2 Abs. 7
AEG a. F. enthaltene, nahezu identische Regelung wurde im Zuge der Umsetzung
des Gesetzes zur Starkung des Wettbewerbs im Eisenbahnrecht in § 2a AEG (ber-
nommen. Der Wortlaut des 8§ 2a AEG ist dahingehend ge&andert worden, dass es
nunmehr statt:

,Die beteiligten obersten Landesverkehrsbehérden entscheiden (...) in Zweifelsfallen
im Benehmen (...)%,

,Die fur Eisenbahnverkehr zustandige oberste Landesbehérde stellt auf Antrag (...) im
Benehmen (...) fest (...)",

hei3t. Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich zudem, dass der Bundesrat in seiner
Stellungnahme zum Gesetzentwurf anregte, den Wortlaut ,in Zweifelsfallen“ beizu-
behalten und ,auf Antrag“ zu streichen.'%® Die Bundesregierung fihrt dazu lediglich
aus, dass sie diesen Vorschlag mit folgender Begriindung ablehne:

,Die Regelung soll Klarheit dartiber bringen, ob es sich bei dem betreffenden Unter-
nehmen um eine Eisenbahn im Sinne des Allgemeinen Eisenbahngesetzes bzw. bei
den erbrachten Verkehrsdiensten um Schienenpersonennahverkehr handelt. Antrage
werden nur in Zweifelsfallen gestellt werden.”

Im Ubrigen wird in der Begriindung zum Gesetzentwurf zu § 2a AEG nur knapp aus-
gefuhrt:

,Die Regelung entspricht der des geltenden § 2 Absatz 7 AEG und regelt ein Verfahren
fur Zweifelsfalle. Das materielle Kriterium fir die Prifung befindet sich fir Nummer 1 in
§ 1 Absatz 2 AEG und fiir Nummer 2 in § 2 Absatz 12 AEG.*1%

Den Gesetzesmaterialien ist somit weder zu entnehmen, wer Kreis der Antragsbe-
rechtigten werden sollte, noch, aus welchen Grinden der Gesetzgeber nunmehr ein
Verfahren von Amts wegen ausschlie3en wollte.

Entsprechend dem geadnderten Wortlaut darf die oberste Landesbehérde jedoch
nicht mehr von sich aus téatig werden. Dieses Erfordernis wirde allerdings umgan-

193 vgl. BT-Drs.18/8334 S. 297.
104 BR-Drs. 22/16 S. 367.
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gen, wenn das Land Schleswig-Holstein als Aufgabentrager antragsberechtigt ware.
Folglich konnen Aufgabentrager keinen entsprechenden Antrag stellen, um behord-
lich feststellen zu lassen, ob es sich bei einer Verkehrsleistung um SPNV im Sinne
des § 2 Abs. 12 AEG handelt.

2. Gerichtliche Entscheidung

Das Land als Aufgabentrager kdnnte eine gerichtliche Entscheidung indirekt herbei-
fuhren, indem ein Eisenbahnverkehrsunternehmen gegen die Vergabe des Autozug-
verkehrsdienstes den Rechtsweg bestreitet.

Im SPNV gilt Gberwiegend das ,Bestellerprinzip® und Verkehrsleistungen werden
durch die Lander grundsatzlich in einem wettbewerblichen Verfahren nach den Vor-
gaben der VO (EG) Nr. 1370/2007 ausgeschrieben und vergeben.1% Fraglich ist da-
her, ob das Land eine Befassung eines Gerichtes dadurch erreichen kdnnte, dass
eine ,Vorveroéffentlichung” im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007 als ers-
ter Schritt fir ein wettbewerbliches Vergabeverfahren nach Art. 5 Abs. 3 Satz 1 VO
(EG) Nr. 1370/2007 durchgefuhrt wird und ein Eisenbahnverkehrsunternehmen ggf.
bereits gegen eine solche Vorverdffentlichung gerichtlich vorgeht. In einer Veroffent-
lichung einer Bekanntmachung im Sinne des Art. 7 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007
missen Mindestinhalte wie beispielsweise die betroffenen Dienste und Gebiete, so-
wie die Ziele der Vergabe angeben werden.% Die zustandige Behorde ist nach Art.
7 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007 verpflichtet die erforderlichen MaRnahmen zu er-
greifen, um sicherzustellen, dass diese Angaben spatestens ein Jahr vor Einleitung
des wettbewerblichen Vergabeverfahrens im Amtsblatt der Europaischen Union ver-
offentlicht werden.%” Sie muss tberdies kenntlich machen, wann das Vergabeverfah-
ren als Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb begonnen werden soll, vgl.
Art. 7 Abs. 2 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007. Die Veroffentlichung dient dem allge-
meinen Transparenzgebot und ermdglicht es den Verkehrsunternehmen, friihzeitig
von dem beabsichtigten Vergabeverfahren Kenntnis zu nehmen und zu prifen, ob
sie sich hierfuir bewerben mochten.10®

105 v/gl. Ausfiihrungen unter A. 11l. 1. und unter B. I. 1.

106 vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. a bis c. VO (EG) 1370/2007; Schroder, Inhalt, Gestaltung und Praxisfragen des wettbewerblichen
Vergabeverfahrens nach der neuen europaischen OPNV-Verordnung, NVwZ 2008, 1288 (1292).

107 Schroder, Inhalt, Gestaltung und Praxisfragen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens nach der neuen europaischen
OPNV-Verordnung, NVwZ 2008, 1288 (1292); Fehling/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste, 2. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 37f.

108 ygl. Schroder, Inhalt, Gestaltung und Praxisfragen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens nach der neuen européischen
OPNV-Verordnung, NVwZ 2008, 1288 (1292); Fehling/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber &ffentliche Personenverkehrs-
dienste, 2. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 37f.
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Das wettbewerbliche Vergabeverfahren als solches wird durch eine Vorveroffentli-
chung allerdings noch nicht férmlich eingeleitet.!?® Das konkrete wettbewerbliche
Verfahren wird erst nach Ablauf der Jahresfristi. S. v. Art. 7 Abs. 2 VO mit einer Be-
kanntgabe eingeleitet.!1° Bei einer Vorverdffentlichung in einem wettbewerblichen
Vergabeverfahren!! handelt es hingegen lediglich um die Ankiindigung einer ge-
planten Ausschreibung. Durch diese Ankindigung wird die Behoérde auch nicht zur
spateren Vergabe verpflichtet.}12 Inhaltliche Anderungen der Vorveréffentlichung sind
ebenfalls noch bis zur Einleitung des Vergabeverfahrens moglich.''® Aus diesem
Grund ist auch ein Rechtsschutz vor den Vergabekammern im Rahmen eines Nach-
prufungsverfahrens nicht schon ab der Vorveréffentlichung maéglich, sondern erst ab
Beginn der Einleitung des Vergabeverfahrens, vgl. 8 155 Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB)4; vor diesem Zeitpunkt ist ein Nachprifungsantrag
hingegen unzulassig.*t®

Fraglich ist, ob sich ein Eisenbahnverkehrsunternehmen gegen eine solche Verga-
beabsicht mit der Begriindung, dass eine solche bereits unzuléssig sei, dennoch ge-
richtlich wenden konnte. In Betracht kdme eine Prifung der Zulassigkeit der Vergabe
mittels einer allgemeinen zivilrechtlichen Feststellungsklage. Nach § 256 Abs. 1 ZPO
kann eine Klage auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhaltnisses erhoben werden, wenn der Klager ein rechtliches Interesse daran hat,
dass das Rechtsverhéltnis durch richterliche Entscheidung alsbald festgestellt wird.
Ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis liegt vor, wenn sich aus dem vorgetragenen
Sachverhalt eine rechtliche Beziehung von Personen untereinander oder zu einem
Gegenstand ableiten lasst.'1® Ein Feststellungsinteresse, welches eng verwandt ist

108 Vgl. Art. 7 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007: ,(...) ein Jahr vor Einleitung des wettbewerblichen Vergabeverfahrens (...)".
Dadurch wird klargestellt, dass die Bekanntmachung nicht das wettbewerbliche Vergabeverfahren selbst einleiten soll, sondern
dieses lediglich ankiindigt. Vgl. Schrdder, Inhalt, Gestaltung und Praxisfragen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens nach
der neuen europaischen OPNV-Verordnung, NVwZ 2008, 1288 (1293); Fehling/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber 6ffent-
liche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 37f.

10 | inke/PrieR in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 5 Rn. 179; Eine
erneute Verodffentlichung im Amtsblatt der Europaischen Union ist allerdings nicht erforderlich. Vgl. Linke/Prief3 in: ders., VO
(EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 5 Rn. 166; Schroder in: ders./Winnes, Recht des
offentlichen Personenverkehrs, 17. EL Dezember 2018, VO 1370, Art. 5 Abs. 3 Rn. 32f.; Schrdder, Inhalt, Gestaltung und
Praxisfragen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens nach der neuen europdischen OPNV-Verordnung, NVwZ 2008, 1288
(1293).

111 Der Beginn des Vergabeverfahrens bei einer Direktvergabe ist hingegen umstritten, vgl. ndhere Ausfilhrungen bei Fehl-
ing/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 51a.

112 Fehling/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 51c; Fandrey
in: Saxinger/Winnes, Recht des offentlichen Personenverkehrs, 9. EL September 2015, VO 1370, Art. 7 Abs. 2 Rn. 3.

113 Dennoch ist die Behorde grds. gebunden, da ansonsten keine fir die Vergabe erforderliche Vorabveroffentlichung gegeben
ist, vgl. Fehling/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 7 Rn. 51c;
Fandrey in: Saxinger/Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 9. EL September 2015, VO 1370, Art. 7 Abs. 2 Rn. 3.
114 Gesetz gegen Wetthewerbsbeschrankungen vom 26.06.2013, BGB | S. 1750, zuletzt geandert durch Art. 10 G zur Einfih-
rung einer zivilprozessualen Musterfeststellungsklage vom 12.07.2018, BGBI. | S. 1151.

115 yvergabekammer Ansbach, Beschluss vom 08.05.2018 — RMF-SG21-3194-3-7 —, Rn. 34f., juris.

116 vgl. Reichhold in: Thomas/Putzo, ZPO Kommentar, 31. Aufl. 2010, § 256 Rn. 3; Foerste in: Musielak/Voit/Foerste, ZPO, 16.
Aufl. 2019, § 256 Rn. 2.



-28 -

mit dem Rechtsschutzbedurfnis, liegt vor, wenn dem Recht oder der Rechtslage eine
gegenwartige Gefahr der Unsicherheit droht und ein Feststellungsurteil geeignet ist,
diese Gefahr zu beseitigen.''’ Dabei erscheint sowohl das Vorliegen eines Rechts-
verhaltnisses als auch eines Feststellungsinteresses fraglich. Eine Vorveroffentli-
chung ist, wie bereits erwahnt wurde, nicht verbindlich. Die Behoérde wird gerade
nicht zur spateren Vergabe verpflichtet, und auch Anderungen sind noch bis zur
férmlichen Einleitung des Vergabeverfahrens moglich. DemgemaR wirde sich ein
Gericht mit einer rechtlichen Vorfrage befassen, die erst bei einer tatsachlichen Ein-
leitung des Vergabeverfahrens ein feststellungsfahiges Rechtsverhaltnis begriindet.
Die Befassung eines Gerichtes mit solchen Vorfragen soll jedoch vermieden werden,
um eine mehrfache gerichtliche Befassung mit derselben Rechtssache zu verhin-
dern.''® Da bei tatsachlicher Einleitung des Vergabeverfahrens die Moglichkeit be-
steht, die Vergabe durch einen Nachpriufungsantrag vor den Vergabekammern tber-
prifen zu lassen, bestiinde die Gefahr, dass Gerichte sich mehrfach mit der Frage
der Zulassigkeit der Vergabe befassen miissten. Uberdies wéare ein Eisenbahnver-
kehrsunternehmen durch ein Abwarten bis zur Einleitung des Vergabeverfahrens
nicht schlechter gestellt: Nach Eingang eines Nachprifungsverfahrens prift die
Vergabekammer, ob die Zugangsvoraussetzungen!!® vorliegen, und tbermittelt den
Antrag dem offentlichen Auftraggeber, vgl. § 163 Abs. 2 GWB. Mit der Ubermittlung
des Antrags besteht dann ein Zuschlagsverbot nach § 169 Abs. 1 GWB. Das bedeu-
tet, der offentliche Auftraggeber darf den Auftrag bis zur Entscheidung der Vergabe-
kammer nicht erteilen. Ein dennoch erteilter Zuschlag ist unwirksam. Ein Eisenbahn-
verkehrsunternehmen wére also hinreichend vor einer méglicherweise rechtswidrigen
Vergabe geschuitzt. Folglich ware eine zivilrechtliche Feststellungsklage jedenfalls
mangels eines Feststellungsinteresses unzulassig.

Das Land Schleswig-Holstein kénnte jedoch nach Ablauf der Jahresfrist das konkrete
wettbewerbliche Verfahren mit einer Vergabebekanntmachung formlich einleiten.?°
Hiergegen wird die DB Fernverkehr oder die RDC wahrscheinlich ein
Nachprifungsverfahren bei der zustdndigen Vergabekammer beantragen, die ein
solches bei Vorliegen der Voraussetzung einleiten wird, vgl. 8§ 160 Abs. 1 GWB. Vor
den Vergabenachprifungsinstanzen wirde dann insoweit geprift werden, ob die
Vergabe des Autozugverkehrsdienstes zulassig ist.

117 Bacher in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), BeckOK ZPO, 34. Ed., Stand 01.09.2019, § 256 Rn. 20; Foerste in: Musielak/Voit/Foerste,
ZPO, 16. Aufl. 2019, § 256 Rn. 8.

118 vgl. Foerste in: Musielak/Voit (Hrsg.), ZPO, 16. Aufl. 2019, § 256 Rn. 4; Becker-Eberhard in: Rauscher/Kriiger, MiKoZPO, 5.
Aufl. 2016, 8 256 Rn. 11; Bacher in: Vorwerk/Wolf (Hrsg.), BeckOK ZPO, 34. Ed., Stand 01.09.2019, § 256 Rn. 20.7.

19 vgl. § 160 GWB.

120 ygl. Schroder, Inhalt, Gestaltung und Praxisfragen des wettbewerblichen Vergabeverfahrens nach der neuen europaischen
OPNV-Verordnung, NVwZ 2008, 1288 (1293).
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VI. Gesamtergebnis

Im Ergebnis lasst sich der Autozugverkehr auf der Strecke zwischen Niebdll und
Westerland dem SPNV zuordnen. Eine gerichtliche Entscheidung Uber eine entspre-
chende Einordnung des Autozugverkehrsdienstes zum SPNV liel3e sich nur dadurch
herbeifihren, dass das Land Schleswig-Holstein durch eine Auftragsbekanntma-
chung das Vergabeverfahren einleitet. Es ist davon auszugehen, dass eines der Ei-
senbahnverkehrsunternehmen diesbeziiglich Rechtsschutz vor den hierfur zustandi-
gen Vergabekammern suchen und ein entsprechendes Nachprufungsverfahren ein-
leiten wird, wodurch eine gerichtliche Entscheidung bzgl. der Einordnung der Auto-
zugverkehrsdienste erfolgen wirde.

B. Kdnnte das Land Schleswig-Holstein kinftig die Erbringung eigenwirt-
schaftlicher Verkehrsleistungen im Autozugverkehr zwischen Niebull und
Westerland dadurch unterbinden, dass diese Verkehrsleistungen als integ-
raler Bestandteil der gemeinwirtschaftlichen Nahverkehrsleistungen im
Netz West 6ffentlich ausgeschrieben werden und dem Auftragnehmer fir
den Autozugverkehr auf dieser Strecke ein ausschlief3liches Recht im Sin-
ne der VO (EG) Nr. 1370/2007 gewahrt wird?

Zu prufen ist, ob das Land die Autozugverkehrsleistungen nach den Vorgaben der
VO (EG) Nr. 1370/2007 ausschreiben kdonnte und dem betreibenden Eisenbahnver-
kehrsunternehmen fir die Bedienung des Autozugverkehrsdienstes auf der Strecke
zwischen Niebull und Westerland ein ausschlie3liches Recht im Sinne der VO (EG)
Nr. 1370/2007 gewahren kbénnte (dazu unter I. 2.). Weiterhin ist zu prufen, ob das
Land durch eine solche Vorgehensweise eigenwirtschaftlich erbrachte Autozugver-
kehrsleistungen auf der Strecke unterbinden kénnte (dazu unter Il.).

l. Ausschreibung der Autozugverkehrsleistung

Zum besseren Verstdndnis des Ausschreibungsverfahrens soll zunachst auf die
Rahmenbedingungen des SPNV-Marktes eingegangen werden.
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1. Rahmenbedingungen des Marktes im SPNV

Wegen sozial-, umwelt-, struktur- und verkehrspolitischer 6ffentlicher Interessen kon-
nen attraktive Angebote im SPNV — im Gegensatz zum SPFV — nicht durch den
freien Markt erbracht werden.'?! Hinzu kommen die hohen Fixkosten im SPNV1??, die
Verkehrsleistungen fir Eisenbahnverkehrsunternehmen kaum betriebswirtschaftlich
rentabel durchfiihren lassen, weshalb der SPNV auch nicht allein durch Beférde-
rungserlose finanzierbar ist.'?® Im Zuge der Bahnstrukturreform ware zwar theore-
tisch denkbar gewesen, dass auch im SPNV Sektor ausschlief3lich eigenwirtschaftli-
che Verkehrsleistungen erbracht werden; wegen der soeben aufgefihrten Anforde-
rungen hatte dies jedoch zur Folge gehabt, dass sich der SPNV-Markt stark ausge-
dinnt und sich auf nur wenige rentable Verkehrsleistungen erstreckt hatte.'?* Dies
wollte der Gesetzgeber durch die verfassungsrechtlich verankerte Daseinsvorsorge-
verantwortung des Staates fiir den OPNV verhindern und hat einen entsprechenden
Ordnungsrahmen fur den Nahverkehr geschaffen, der eine Kofinanzierung durch die
offentliche Hand ermdglicht. Die Gesetze des Marktes gelten daher nicht in vollem
Umfang und der erhebliche Markteingriff wird mit dem Prinzip der Daseinsvorsorge
begriindet. Die defizitdre Struktur des SPNV-Marktes steht folglich auch in einem
engen Zusammenhang mit der staatlichen Daseinsvorsorgeverantwortung.?®> Weiter
zeichnet sich der Ordnungsrahmen des SPNV dadurch aus, dass die Gewahrleis-
tungsverantwortung auf die Lander Ubertragen wurde.'?6 Hierfir wird den Landen ein
verfassungsrechtlich gesicherter Betrag aus dem Steueraufkommen des Bundes, vgl.
Art. 106a GG, zugesichert. Um eine bessere Koordinierung des Angebotes im SPNV
zu ermdglichen, wurde 1996 das Regionalisierungsgesetz geschaffen, welches die
Aufgaben und die Finanzverantwortung fir den OPNV in den Zustandigkeitsbereich
der Lander stellt. Nach § 1 RegG obliegt es den durch Landesrecht bestimmten Stel-
len, eine ausreichende ,Bedienung der Bevolkerung mit Verkehrsleistungen im of-
fentlichen Personennahverkehr®, als Aufgabe der Daseinsvorsorge, sicherzustellen.

121 Siehe dazu Fehling, Grundfragen des offentlichen Nahverkehrs auf der Schiene, in: Rodi (Hrsg.), Die Zukunft des 6ffentli-
chen Personennahverkehrs, 2009, S. 139 (146); Hermes in: Ehlers/Fehling/Punder, Besonderes Verwaltungsrecht - Band 1, 4.
Aufl. 2019, § 26 Il Rn. 88; Karl, Offentlicher Verkehr im Gewéhrleistungsstaat, 2008, S. 85f.

122 Insbesondere Trassen- und Stationspreise. Vgl. auch Béttger, Perspektiven fiir den Eisenbahnpersonenverkehr, in: Verband
Deutscher Verkehrsunternehmen (Hrsg.), Schienenpersonennahverkehr vom Stiefkind zur Basis nachhaltiger Mobilitat, 2014, S.
217.

123 yvon einem Kostendeckungsgrad von 20-30 % geht Siekmann in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 106a Rn. 1
aus; Die Monopolkommission schétzt, dass sich Eisenbahnverkehrsunternehmen nur zu etwa 40 % aus Fahrgasteinnahmen
finanzieren kénnen, die ubrigen Kosten mussen aus 6ffentlichen Mitteln gedeckt werden. Vgl. Monopolkommission, Bahn 2013:
Reform zugig umsetzen, Sondergutachten 64, S. 90; vgl. auch Fehling, Grundfragen des o6ffentlichen Nahverkehrs auf der
Schiene, in: Rodi (Hrsg.), Die Zukunft des offentlichen Personennahverkehrs, 2009, S. 139 (146); Hermes in: Eh-
lers/Fehling/Plnder, Besonderes Verwaltungsrecht — Band 1, 4. Aufl. 2019, 8 26 II. Rn. 88.

124 vgl. Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe Schienenpersonennahverkehr, 2015, S. 45; Fehling, Grundfragen des o6ffentlichen
Nahverkehrs auf der Schiene, in: Rodi (Hrsg.), Die Zukunft des o6ffentlichen Personennahverkehrs, 2009, S. 139 (146); Barth,
Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, in: Schriftenreihe Verkehr und Technik, 2000, Bd. 90, S. 235.

125 Hermes in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht — Band 1, 4. Aufl. 2019, § 26 Il. Rn. 88.

126 \gl. auch Ausfiihrungen unter A. lIl. 1.
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Zu diesem Zweck werden den Landern Regionalisierungsmittel aus dem Bundes-
haushalt zur Verfigung gestellt.1?’

Zur Ausgestaltung der Daseinsvorsorge dient dem Aufgabentrager der Nahverkehrs-
plant?®, Hierfir ermittelt der Aufgabentrager den Bedarf im SPNV und ,kauft” die ent-
sprechenden Verkehrsleistungen durch vertragliche Vereinbarungen mit Eisenbahn-
verkehrsunternehmen ein (Bestellerprinzip).'?® Bei der Vergabe einer Verkehrsleis-
tung'*® wird dann mit demjenigen Eisenbahnverkehrsunternehmen ein offentlich-
rechtlicher Verkehrsvertrag geschlossen, der das beste Preis-Leistungs-Verhaltnis
anbietet. Dabei wird in einem solchen Vertrag die Erbringung bestimmter Verkehrs-
leistungen vereinbart, die nach Art, Umfang und Qualitat genau definiert sind.*3! So-
mit wird durch den besonderen Ordnungsrahmen im SPNV ein Beschaffungsmarkt
eroffnet, in dem Eisenbahnverkehrsunternehmen zueinander in Konkurrenz treten
kdnnen.3?

Als Konsequenz daraus, dass im SPNV-Markt ein gewisser Qualitatsstandard erhal-
ten werden soll und eine ausreichende Bedienung des SPNV allein aus Fahrgelder-
l6sen — wie es im SPFV Markt der Fall ist — fir Betreiber nicht leistbar ist, ist im
SPNV-Markt das Bestellerprinzip der Regelfall, welches rechtlich durch die VO (EG)
Nr. 1370/2007 verankert ist. Hierfur stellt die VO (EG) Nr. 1370/2007 ein detailliertes
Regelwerk zur praktischen Umsetzung der Aufgabe der Daseinsvorsorge dar, wobei
Leitbild das ,Modell eines regulierten Wettbewerbs” ist.133 Es handelt sich dabei um
ein speziell fur offentliche Personenverkehrsleistungen auf dem Sektor der Daseins-
vorsorge geschaffenes Sondervergaberecht.134

127 vgl. § 5f. RegG.

128 Anders als beim Nahverkehr auf der StraRe knupft keine Linienverkehrsgenehmigung an den Nahverkehrsplan an. Vorder-
grundig hat der Plan fir den Aufgabentrager ,die Funktion eines ,Einkaufszettels' fir die zu bestellenden Verkehre® und bietet
einen Prognoserahmen fiir die zukiinftige Entwicklung. Vgl. Hermes in: Ehlers/Fehling/Piinder, Besonderes Verwaltungsrecht —
Band 1, 4. Aufl. 2019, § 26 II. Rn. 88.

129 yvgl. Monopolkommission, Bahn 2013: Reform ziigig umsetzen, Sondergutachten 64, S. 90; vgl. WD BT, Zur Frage der
Zulassigkeit der Finanzierung von Verkehrsleistungen im Schienenpersonenfernverkehr durch Regionalisierungsmittel und zu
weiteren mit dem Themenkomplex ,Schienenverkehr in Deutschland“ zusammenhangenden Fragen, 2014, WD 5-3000-192/14,
S. 11

130 Die Vergabe von Eisenbahnverkehrsauftragen muss grundsétzlich in einem transparenten, offentlichen Ausschreibungsver-
fahren erfolgen, an dem sich konkurrierende Verkehrsunternehmen mit ihren Angeboten beteiligen kénnen. Unter bestimmten
Voraussetzungen sind auch noch (bis zum 25.12.2023) Direktvergaben mdglich. Vgl. Hermes in: Ehlers/Fehling/Punder, Be-
sonderes Verwaltungsrecht — Band 1, 4. Aufl. 2019, 8§ 26 II. Rn. 91ff.; Dass eine grundsétzliche Ausschreibungspflicht besteht,
ist nach langem Streit 2011 vom BGH bestatigt worden (BGH, Beschluss vom 08.02.2011 — AZ. X ZB 4/10 —, BGHZ 188). § 131
GWSB regelt nunmehr ausdriicklich, dass der Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts eréffnet ist.

131 Der Mindestinhalt solcher Verkehrsvertrage ergibt sich aus Art. 4 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007; vgl. auch Hermes in: Eh-
lers/Fehling/Plnder, Besonderes Verwaltungsrecht — Band 1, 4. Aufl. 2019, 8 26 II. Rn. 90.

132 vgl. Boge, Zur Wettbewerbslage im Eisenbahnpersonenverkehr, in: Verband Deutscher Verkehrsunternehmen (Hrsg.),
Schienenpersonennahverkehr vom Stiefkind zur Basis nachhaltiger Mobilitat, 2014, S. 153.

133 Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber &ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 1 Rn. 11; Vgl.
Erwégungsgriunde 5 und 7 der VO (EG) Nr. 1370/2007.

134 Linke/PrieR in: ders., VO (EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste, Art. 5 Rn. 14; Dorr in: Burgi/Dreher
(Hrsg.), Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Aufl. 2017, Einleitung: Vergaberecht in Deutschland — Das Recht der offentli-
chen Auftragsvergabe im Stufenbau der Rechtsordnung Rn. 41 und 78f., beck-online.
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2. Vergabe nach der VO (EG) Nr. 1370/2007

Wenn es sich bei der Autozugverkehrsleistung auf der Strecke zwischen Niebill und
Westerland um Nahverkehr handelt, fallt diese Verkehrsleistung grundsatzlich unter
die Gewahrleistungsverantwortung'® und Verwaltungskompetenz'®® des Landes
Schleswig-Holstein, so dass eine Ausschreibung der Verkehrsdienste insoweit még-
lich ware.

Zu prifen ist, ob der Aufgabentrager in Schleswig-Holstein, die ,NAH.SH GmbH®,
einen oOffentlichen Dienstleistungsauftrag zur Erbringung der Autozugverkehrsleis-
tung als integraler Bestandteil der gemeinwirtschaftlichen Nahverkehrsleistungen im
Netz West unter Gewahrung eines ausschlief3lichen Rechtes nach den Grundsatzen
der VO (EG) Nr. 1370/2007*37 vergeben kann. Dabei legt die Verordnung fest, wie
offentliche Personenverkehrsdienste gewahrleistet werden kénnen, die gemeinwonhl-
orientierte Anforderungen erflllen sollen und die deshalb ohne staatlichen Eingriff am
Markt nicht beschafft werden kénnen. Nach Art. 1 Abs. 1 UAbs. 1 VO (EG)
1370/2007 ist Zweck der Verordnung

Jfestzulegen, wie die zustandigen Behérden unter Einhaltung des Gemeinschaftsrechts
im Bereich des offentlichen Personenverkehrs tatig werden kénnen, um die Erbringung
von Dienstleistungen im allgemeinen Interesse zu gewabhrleisten, die unter anderem
zahlreicher, sicherer, hdherwertiger oder preisglnstiger sind als diejenigen, die das
freie Spiel des Marktes ermdglicht hatte.*

Hierflr bestimmt die Verordnung, ,unter welchen Bedingungen® eine zustandige Be-
hérde dem Betreiber von 6ffentlichen Personenverkehrsdiensten eine Ausgleichsleis-
tung und/oder ausschlie3liche Rechte im Gegenzug fur Nachteile, die sich aus ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen ergeben, gewahren darf, vgl. Art. 1 Abs. 1
Uabs. 2 der VO (EG) Nr. 1370/2007. Durch diesen Verordnungszweck wird zugleich
der Anwendungsbereich festgelegt; er erstreckt sich nur auf Verkehre im Rahmen

15 vgl. Art. 87e Abs. 4 GG.

136 Die Lander fiihren Bundesgesetze grundsatzlich als eigene Angelegenheit aus, soweit das Grundgesetz nichts anderes
bestimmt oder zulésst, vgl. Art. 30, 83 GG. Nach Art. 87e Abs. 1 Satz 1 GG wird die Eisenbahnverkehrsverwaltung fur Eisen-
bahnen des Bundes in bundeseigener Verwaltung gefuhrt. Durch Bundesgesetz kénnen jedoch Aufgaben der Eisenbahnver-
kehrsverwaltung den Landern als eigene Angelegenheit libertragen werden, vgl. Art. 87e Abs. 1 Satz 2 GG (fakultative Landes-
eigenverwaltung), wobei Landerbelange durch einen Zustimmungsvorbehalt gesichert sind (Art. 87e Abs. 5). Hiervon wurde
beispielsweise in 8 5 Abs. 1a Nr. 1 und § 15 Abs. 1 Satz 2 AEG Gebrauch gemacht, so dass die Lander nahverkehrsbezogene
Aufgaben auch gegenuber den Eisenbahnen des Bundes wahrnehmen konnen. Néhere Ausfihrungen unter Mostl in:
Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, Stand: Juni 2017, Art. 87e Rn. 162; Windthorst in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl.
2018, Art. 87e Rn. 12ff.; Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe Schienenpersonennahverkehr, 2015, S. 29.

137 Rechtliche Grundlage fur eine Ausschreibung ist die VO (EG) Nr. 1370/2007, welcher gemal Art. 288 Abs. 2 AEUV in allen
Mitgliedsstaaten unmittelbare Geltung zukommt. Anders als Richtlinien bedarf sie als solche keiner Umsetzung in das nationale
Recht. Nur soweit die VO (EG) Nr. 1370/2007 Regelungsspielraume belasst, konnen die Mitgliedstaaten diese durch nationales
Recht ausfllen.
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einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung, fur die der Betreiber eine Ausgleichsleis-
tung und/oder ein ausschlieRliches Recht erhalt.138 Nach Erwagungsgrund 8 der VO
(EG) Nr. 1370/2007 sollen deregulierte Markte von der Anwendung der Verordnung
ausgenommen werden. Beim deutschen SPFV Markt handelt es sich derzeit um ei-
nen solchen freien Markt, bei dem sich die Verkehre wirtschaftlich selbst tragen, die
unternehmerische Freiheit des Betreibers unbeschréankt bleibt und sich das Leis-
tungsniveau allein aus der Wechselwirkung von Angebot und Nachfrage ergibt. Der
SPFV in Deutschland wird daher auch nicht von der VO (EG) Nr. 1370/2007 um-
fasst.13? Beim deutschen SPNV-Markt handelt es sich hingegen um einen regulierten
Markt, der, um soziale Rahmenbedingungen sicherzustellen und/oder um seine poli-
tischen Ziele verwirklicht zu wissen, auf eine staatliche Kofinanzierung angewiesen
ist.

3. Offentlicher Dienstleistungsauftrag nach Art. 2 lit. i) der VO (EG) Nr.
1370/2007

Art. 3 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 konstatiert den Grundsatz, dass Ausgleichsleis-
tung und/oder ausschliel3liche Rechte fir die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen nur im Rahmen eines offentlichen Dienstleistungsauftrages gewahrt
werden dirfen.4° Bei einem offentlichen Dienstleistungsauftrag handelt es sich nach
Art. 2 lit. i) der VO (EG) Nr. 1370/2007 um

,einen oder mehrere rechtsverbindliche Akte'*!, die die Ubereinkunft zwischen einer
zustandigen Behorde und einem Betreiber eines offentlichen Dienstes bekunden, die-
sen Betreiber eines o6ffentlichen Dienstes mit der Verwaltung und Erbringung von 06f-
fentlichen Personenverkehrsdiensten zu betrauen, die gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen unterliegen; [...].“*4?

138 Dies ergibt sich mittelbar aus Art. 1, Art. 2 lit. i) und Art. 5 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007. Danach sind Verkehrsleistungen
ohne staatliche Zuschisse und ohne Verleihung ausschlieRlicher Rechte vom Anwendungsbereich ausgeklammert. Nach Art. 1
Abs. 2 Uabs. 1 Satz 2 der VO (EG) Nr. 1370/2007 sind 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Binnenschifffahrtswegen sowie
Guterbeférderungsdienste vom Anwendungsbereich ausgeschlossen; vgl. auch Ziekow, Die Direktvergabe von Personenver-
kehrsdiensten nach der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und die Zukunft eigenwirtschaftlicher Verkehre, NVwZ 2009, 865 (866).
139 Die Unternehmensgenehmigung nach § 6 AEG, als Teil der Zugangsvoraussetzung zum Schienenverkehr, gewéahrt gerade
kein ausschlielBliches Recht, vgl. Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste,
2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 30.

140 pazu Saxinger, Genehmigungen und Ausgleichsleistungen im Personenbeférderungsrecht vor dem Hintergrund der neuen
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, DVBI 2008, 688 (689); Saxinger in: ders./Winnes (Hrsg.), Recht des o¢ffentlichen Personen-
nahverkehrs, 7 EL. Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. i Rn. 1; Nettesheim, Das neue Dienstleistungsrecht des OPNV — Die Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007, NVwZ 2009, 1449 (1450f.).

141 Solche rechtsverbindlichen Akte konnen sowohl in Form eines gegenseitigen Vertrages (sog. Verkehrsvertrag) als auch in
einem hoheitlichen Akt (Gesetz oder Verwaltungsakt) der zustdndigen Behodrde ergehen, vgl. Art. 2 lit. i) HS. 1 VO (EG)
Nr. 1370/2007.

142 Betreiber eines offentlichen Dienstes” ist nach Art. 2 lit. d) VO ,jedes privat- oder 6ffentlich-rechtliche Unternehmen oder
jede Gruppe von privat- oder offentlich-rechtlichen Unternehmen, das/die offentliche Personenverkehrsdienste betreibt, oder
eine offentliche Einrichtung, die 6ffentliche Personenverkehrsdienste durchfiihrt.”
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Uberdies wird nach Art. 4 Abs. 1 lit. b) VO (EG) Nr. 1370/2007 der obligatorische
Inhalt des offentlichen Dienstleistungsauftrages festgelegt. Danach sind in einem
offentlichen Dienstleistungsauftrag in objektiver und transparenter Weise die Para-
meter, anhand derer eine Ausgleichsleistung berechnet wird, und die Art und der
Umfang der gewaéhrten Ausschliel3lichkeit festzulegen. Das Verfahren der wettbe-
werblichen Vergabe richtet sich hingegen nach Art. 5 Abs. 3 Satz 2 VO (EG) Nr.
1370/2007.143

a. Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen nach Art. 2 lit. €) VO (EG) Nr. 1370/2007

Wesentliches Merkmal eines ,6ffentlichen Dienstleistungsauftrages” ist, dass die zu
erbringenden Personenverkehrsdienste ,gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen®
unterliegen.'** Als eine derartige Verpflichtung bezeichnet Art. 2 lit. ) VO (EG)
Nr. 1370/2007

.eine von der zustandigen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforderung im Hin-
blick auf die Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden 6ffentlichen Perso-
nenverkehrsdiensten, die der Betreiber unter Berlcksichtigung seines eigenen wirt-
schaftlichen Interesses nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen
Bedingungen ohne Gegenleistung ibernommen hatte.”

Als gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen werden somit Anforderungen an die Ver-
kehrsdienstleistung verstanden, die im allgemeinen Interesse liegen und die von der
zustandigen Behorde festgelegt werden. Solche Anforderungen sollen nach Art. 1
Abs. 1 Uabs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 beispielsweise gegeben sein, wenn die 06f-
fentlichen Verkehrsdienste ,zahlreicher, sicherer, hdherwertiger oder preisgunstiger
sind als diejenigen, die das freie Spiel des Marktes ermoglicht hatte“. Die von der
zustandigen Behorde festgelegten Anforderungen muissen somit zur Folge haben,
dass die Verkehrsleistung auf diese Weise nicht oder nicht zu gleichen Standards am
Markt erhalten werden kann. Eine Ausschreibung nach der VO (EG) Nr. 1370/2007
ist somit auf solche Verkehrsleistungen beschrankt, die der Betreiber in einer Art und
Weise erbringt, die er unter rein marktwirtschaftlichen Gesichtspunkten nicht frei ge-
wahlt hatte.14°

Voraussetzung fur die Festlegung von Anforderungen ist, dass die zustandige Be-
horde ,allgemeine Interessen®, wie zum Beispiel Belange des Umweltschutzes, der

143 Auf eine nahere Ausfiihrung wird absprachegeman verzichtet.

144 Dazu eingehend Saxinger, Genehmigungen und Ausgleichsleistungen im Personenbeférderungsrecht vor dem Hintergrund
der neuen Verordnung (EG) Nr. 1370/2007, DVBI 2008, 688 (692ff.).

145 Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 1 Rn. 14.
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Versorgungssicherheit, Bezahlbarkeit oder Qualitatsstandards, verfolgt.*4¢ Dabei hat
die zustandige Behorde ein weites Ermessen bei der Definition dessen, was sie als
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse erachtet.'4’” Anforderungen, die im all-
gemeinen Interesse liegen, sind beispielsweise die ,Fahrpreisbindung fur bestimmte
Personengruppen, Tarife, Qualitats- und Umweltstandards, Fahrplanbestimmungen,
Anforderungen an die Haufigkeit der Verkehre, Bedienung kleinerer Zwischenhalte-
stellen, Bereitstellung eines Verkehrsangebots zu Schwachverkehrszeiten (friher
Morgen, spater Abend)“.1*® Mit ,Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegen-
den offentlichen Personenverkehrsdiensten“4? sind solche Verkehrsleistungen ge-
meint, die nach staatlicher Einschéatzung in dieser konkreten Ausgestaltung selbst
dann erbracht werden missen, wenn der Markt hierflr nicht genug Anreiz bietet.1>0
Dabei ist ausreichend, dass die im allgemeinen Interesse liegenden Anforderungen
ohne eine staatliche Kofinanzierung nicht in der konkreten Ausgestaltung erbracht
werden wirden.'! Entscheidend ist also, ob der Betreiber diese behordlich festge-
legten Anforderungen, unter Berlicksichtigung seines eigenen wirtschaftlichen Inte-
resses, gar nicht, nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen
ohne eine entsprechende Gegenleistung Ubernommen hatte. Erst wenn dies der Fall
ist, liegt auch eine ,gemeinwirtschaftliche Verpflichtung“ im Sinne des Art. 2 lit. €) VO
(EG) Nr. 1370/2007 vor, die einen entsprechenden Markteingriff rechtfertigen wiir-
de.152 Es muss also im Einzelfall geprift werden, ob ein Betreiber die im allgemeinen
Interesse liegenden Anforderungen auch ohne staatliche Kompensation erflllen
konnte .53

146 vgl. Zif. 2.2.5 der Mitteilung der Kommission vom 29.03.2014, - 2014/C 92/01 -, S. 6/7; Saxinger in: ders./Winnes, Recht des
offentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. e Rn. 13; vgl. auch Erwagungsgrund 17 der VO (EG) Nr.
1370/2007: ,Gemafl dem Subsidiaritétsprinzip steht es den zustédndigen Behdorden frei, soziale Kriterien und Qualitétskriterien
festzulegen, um Qualitatsstandards fur gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen aufrechtzuerhalten und zu erhéhen, beispielswei-
se beziglich der Mindestarbeitsbedingungen, der Fahrgastrechte, der Bediirfnisse von Personen mit eingeschrankter Mobilitat,
des Umweltschutzes, der Sicherheit von Fahrgasten und Angestellten sowie beziglich der sich aus Kollektivvereinbarungen
ergebenden Verpflichtungen und anderen Vorschriften und Vereinbarungen in Bezug auf den Arbeitsplatz und den Sozialschutz
an dem Ort, an dem der Dienst erbracht wird. Zur Gewahrleistung transparenter und vergleichbarer Wettbewerbsbedingungen
zwischen den Betreibern und, um das Risiko des Sozialdumpings zu verhindern, sollten die zustandigen Behorden besondere
soziale Normen und Dienstleistungsqualitatsnormen vorschreiben kénnen.*

147 vgl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des offentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. e Rn. 13;
Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 21; EuG,
Urteil vom 12.02.2008 — T-289/03 —, juris.

148 Jurschik, Verordnung tber offentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl. 2018, Art. 2 Rn. 8f; vgl. auch Kaufmann/Linke in:
Linke, VO (EG) 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 21; vgl. zif. 2.2.5 der Mitteilung
der Kommission vom 29.03.2014, - 2014/C 92/01 -, S. 6.

149 vgl. Art. 2 lit. €) VO (EG) Nr. 1370/2007.

150 Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 23.

151 Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 iiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 24.

152 y/gl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. e Rn. 20ff.
153 vgl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. e Rn. 20.
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b. Spezifikation gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen nach Art. 2a VO (EG) Nr.
1370/2007

Nach Art. 2a Abs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 sind die gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen zu spezifizieren und ist deren Anwendungsbereich festzulegen. Die
zustandige Behorde muss also die gemeinwirtschaftlichen Anforderungen vor einer
Vergabe genau festlegen.'> Dabei sollen die Spezifikationen im besten Fall ,positive
Netzwerkeffekte“1®> herbeifiihren.>® Solche positiven Netzwerkeffekte sind wichtig,
um die von den zustandigen Behodrden zu tragenden Defizite in Form von
Ausgleichsleistungen fur gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen mdglichst gering zu
halten und die Gesamteffizienz des offentlichen Verkehrssystems zu starken.'®’
Darunter sind zum Beispiel ,die Verbesserung der Dienstleistungsqualitat, des
sozialen und territorialen Zusammenhalts oder der Gesamteffizienz der
Verkehrssysteme“ gemeint.’>® Daher normiert Art. 2a Abs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007
auch ausdrucklich die Mdglichkeit, dass bei der Festlegung der Spezifikationen der
gemeinwirtschaftlichen  Verpflichtungen kostendeckende Dienste mit nicht
kostendeckenden Diensten zusammengefasst werden koénnen. Durch die
Bestimmung in Art. 2a Abs. 1 Satz 2 VO (EG) Nr. 1370/2007 soll gerade eine fir die
Qualitat der Leistungserstellung nicht forderliche Aufteilung nach rentablen und
unrentablen Strecken (,Rosinenpickerei“) vermieden werden.'>® Nach Art. 2a Abs. 1
Uabs. 2 und 3 VO (EG) Nr. 1370/2007 muss bei der Festlegung der Spezifikationen
jedoch einerseits der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gewahrt werden und
andererseits mussen die Spezifikationen mit den politischen Zielen der
Mitgliedstaaten fur den oOffentlichen Personenverkehr'®® im Einklang stehen.1%! Das

154 Ob die Spezifikation als gesonderter Rechtsakt zu verstehen ist oder ob es sich um einen Vorbereitungsakt fir die Vergabe
eines offentlichen Dienstleistungsauftrages handelt, ist unklar. Da es sich jedoch um einen obligatorischen Inhalt des Auftrages
handelt, sollte ausreichend sein, dass die Spezifikationen in Vorbereitung der Vergabe festgelegt und dann im Rahmen des
offentlichen Dienstleistungsauftrages wiedergegeben werden. Vgl. Jirschik, Verordnung uber 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste, 1. Aufl. 2018, Art. 2a Rn. 2.

1% vgl. Erwagungsgrund 8 der Verordnung (EU) 2016/2338 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14.12.2016 zur
Anderung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 hinsichtlich der Offnung des Marktes fiir inlandische Schienenpersonenver-
kehrsdienste, ABI. L 354 S. 22-31.

1%6 \/gl. Erwagungsgrund 8 der VO (EU) 2016/2338 des Européischen Parlaments und des Rates vom 14.12.2016 zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 hinsichtlich der Offnung des Marktes fiir inlandische Schienenpersonenverkehrsdienste,
ABI. 354/22; Jurschik, Verordnung uber offentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl. 2018, Art. 2a Rn. 2; Kaufmann/Linke in:
Linke, VO (EG) 1370/2007 uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2a Rn. 7f.

157 Linke in: ders., VO (EG) 1370/2007 tber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2a Rn. 3 und 12f.; Jurschik,
Verordnung Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl. 2018, Art. 2a Rn. 2; Saxinger/Geislingen/Nurnberg, Die Novellie-
rung der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 und ihre Auswirkungen auf den straBengebundenen OPNV (Verordnung (EG) Nr.
1370/2007), GewArch 2017, 463 (464); vgl. auch Mitteilung der Kommission Uber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe vom 29.03.2014, - 2014/C 92/01- Zif.
2.2.5.

158 Jurschik, Verordnung tber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl. 2018, Art. 2a Rn. 2.

159 Linke in: ders., VO (EG) 1370/2007 Uber &ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2a Rn. 2 und 12f.

160 1n Deutschland werden die politischen Ziele im Wesentlichen in den Nahverkehrsplanen festgelegt. Vgl. Jirschik, Verord-
nung Uber offentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl. 2018, Art. 2a Rn. 2; Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007
Uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2a Rn. 19.
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Ermessen der zustandigen Behodrde hinsichtlich  der Definition  der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen wird insoweit begrenzt.162

c. Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Hinblick auf den Autozugverkehrsdienst

Fraglich ist, ob nach dem Vorstehenden fur den Autozugverkehrsdienst gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen im Sinne des Art. 2 lit. €) der VO (EG) Nr. 1370/2007
festgelegt werden kénnten.

Dies setzt voraus, dass durch die Vergabe die Autozugverkehrsleistung zahlrei-
cher'®3, sicherer'®*, hoherwertiger'®® oder preisgunstiger erbracht werden kann, als
es die jetzigen Marktverhaltnisse ermdglichen. Eine Vergabe der Autozugverkehrs-
leistungen kdnnte daher mit der Begrindung erfolgen, dass sich durch eine verbes-
serte Koordination der Autozugverbindungen und der anderen Nahverkehrsverbin-
dungen die Taktfrequenz der Verkehrsleistung auf der Strecke erhéhen wirde. Ge-
rade im Hinblick auf die begrenzten Trassenkapazitaten auf der Strecke kénnten die
Verkehrsleistungen durch eine gemeinsame Ausschreibung des Autozugverkehrs-
dienstes, als Teil des Netzes West, besser aufeinander abgestimmt und somit ,zahl-
reicher” erbracht werden. Uberdies konnten die Beférderungsentgelte gesenkt und
die Verkehrsleistung preisgunstiger erbracht werden: Da der Autozugverkehr als Tell
des Netzes West ausgeschrieben werden soll, kénnten kostendeckende und nicht
kostendeckende Dienste zusammengefasst werden (vgl. Art. 2a Abs. 1 Satz 2 VO
(EG) Nr. 1370/2007). Dies hatte wiederum den positiven Netzwerkeffekt, dass die
Verkehrsleistungen im Netz West wegen der hoheren Einnahmemdoglichkeit insge-
samt preisgunstiger werden konnten. Die Senkung des Beférderungsentgeltes des
Autozugverkehrs wirde zudem zu einer Steigerung der Attraktivitat der offentlichen
Personenverkehrsdienstleistungen beitragen und konnte sich daher zugleich auch
als ,hoherwertig” im Vergleich zu den aktuellen Marktverhaltnissen erweisen. Der
Autozugverkehrsdienst misste sich durch eine Ausschreibung jedenfalls in der Wei-
se von den jetzigen Verhaltnissen unterscheiden, dass eine direkte Verbindung zu
einem offentlichen Zweck vorliegt. Wirde eine Ausschreibung dazu fuhren, dass der

161 vgl. auch Erwagungsgrund 7 der VO (EU) 2016/2338.

162 Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2a Rn. 2.

163 Zahlreicher* bezieht sich dabei auf die Erhéhung der Verkehrsleistungen auf einer bestehenden Strecke, aber auch die
Verkehrsbedienung zu Schwachverkehrszeiten. Vgl. Jurschik, Verordnung Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl.
2018, Art. 1 Rn. 2; Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art.
1 Rn. 26.

164 Sicherer” ist eine Personenverkehrsleistung dann, wenn sie ein geringeres Risiko fir Fahrgaste und Dritte darstellt, bei-
spielsweise durch spezielle technische Anforderung an die eingesetzten Fahrzeuge oder neuer Sicherheitssysteme. Vgl. Jur-
schik, Verordnung uber offentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl. 2018, Art. 1 Rn. 2; Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG)
1370/2007 uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 1 Rn. 27.

165 Hoherwertig® sind 6ffentliche Personenverkehrsdienste, wenn deren Attraktivitat gesteigert wird, zum Beispiel durch eine
Erhéhung des Komforts des Reisenden. Vgl. Jirschik, Verordnung uber &ffentliche Personenverkehrsdienste, 1. Aufl. 2018, Art.
1 Rn. 2; Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber &ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 1 Rn. 28.
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Verkehrsdienst sich in keiner Weise von den gegenwartigen Marktgegebenheiten
unterscheidet, ware eine Vergabe mit den Vorgaben des europaischen Rechts nicht
vereinbar.166

Um einen entsprechenden Markteingriff zu rechtfertigen, missten diese Anforderun-
gen dazu fuhren, dass die Verkehrsleistung auf diese Weise nicht oder ,nicht im glei-
chen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung“®’ am
Markt erhalten werden kann. Es muss sich also um Anforderungen handeln, die ,das
freie Spiel des Marktes” nicht ermdglicht hatte, vgl. Art. 1 UAbs. 1 Satz 1 VO (EG) Nr.
1370/2007. Ist ein Betreiber aufgrund seines eigenen wirtschaftlichen Interesses be-
reit, diese Anforderungen auch ohne eine Gegenleistung zu erbringen, so liegt keine
gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Sinne des Art. 2 lit. ) VO (EG) Nr. 1370/2007
vor und die Tatbestandsvoraussetzungen flr die Vergabe eines 6ffentlichen Dienst-
leistungsauftrages waren nicht gegeben.®® Fir die Festlegung einer gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung fir den Autozugverkehrsdienst bedeutet dies, dass gepruft
werden musste, ob ein Betreiber die im allgemeinen Interesse liegenden Anforde-
rungen auch ohne staatliche Kompensation erfillen konnte;1%° wobei ein wirtschaft-
lich handelnder Betreiber diese Anforderung grundsatzlich nur dann ohne eine Kofi-
nanzierung erfiillen wirde, soweit sich der Betrieb dennoch rentiert.2’® Ware also ein
Betreiber eines Autozugverkehrsdienstes beispielsweise bereit, die von der zustandi-
gen Behorde festgelegten Anforderungen wie niedrigere Fahrpreise und/oder héhere
Qualitatsstandards auch ohne eine Gegenleistung zu erbringen, so gabe es tatbe-
standlich keine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Sinne der VO (EG) Nr.
1370/2007, mit der ein Eisenbahnverkehrsunternehmen im Rahmen eines Dienstleis-
tungsauftrages betraut werden kénnte; ,das freie Spiel des Marktes” (vgl. Art. 1 Abs.
1 Uabs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007) wirde einen solchen Verkehrsdienst demnach
ermdglichen und ein staatlicher Eingriff ware nicht durch die Verordnung gerechtfer-
tigt.1’* Wirden die gemeinwirtschaftlichen Anforderungen jedoch dazu fiihren, dass
sich ein Betreiber aus unternehmerischer Sicht nicht in der Lage sieht, diese ohne
staatliche Kompensation zu betreiben, liegen gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
im Sinne des Art. 2 lit e) VO (EG) Nr. 1370/2007 vor und eine Betrauung im Rahmen
eines Dienstleistungsauftrages ist moglich.

166 So fiihrt die européische Kommission in einem Beschluss aus, dass keine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung vorliegt, wenn
sich die Erbringung in keiner Weise vom Angebot des freien Wettbewerbs unterschiedet. Vgl. Beschluss der Kommission vom
02.05.2013, - 2013/435/EU -, ABI. 220/20 Rn. 166; vgl. hierzu auch Saxinger in: ders./Winnes, Recht des offentlichen Perso-
nenverkehrs, 1. EL Juli 2013, VO 1370, Art. 2 lit. f Rn. 6f.

167 vgl. Art. 2 lit. €) VO (EG) Nr. 1370/2007.

168 \/gl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. e Rn. 20.
169 v/gl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. e Rn. 20.
170 ygl. Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 uiber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 24.

171 vgl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des éffentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. e Rn. 21ff.;
Kaufmann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 46ff.



-39 -

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stdbe koénnten somit gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen fur die Autozugverkehrsdienste festgelegt werden.

d. Gewahrung eines ausschlie3lichen Rechtes

Gegenleistungen, die fur die Nachteile, die durch die Erflllung der gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen entstehen, kdnnen nach Art. 3 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1370/2007
ausschlief3lich in Form der Gewahrung einer Ausgleichsleistung und/oder eines aus-
schlie3lichen Rechtes gewahrt werden. Zu prifen ist entsprechend der Fragestellung
jedoch nur, ob fur den Autozugverkehrsdienst auf der Strecke Niebull — Westerland
dem Betreiber fir die Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtung ein ausschlief3li-
ches Recht gewahrt werden kann.

Entsprechend der Legaldefinition in Art. 2 lit. f) VO (EG) Nr. 1370/2007 versteht der
Gesetzgeber unter einem ,ausschlie3lichen Recht* ein Recht,

,das einen Betreiber eines offentlichen Dienstes berechtigt, bestimmte 6ffentliche Per-
sonenverkehrsdienste auf einer bestimmten Strecke oder in einem bestimmten Stre-
ckennetz oder Gebiet unter Ausschluss aller anderen solchen Betreiber zu erbringen.®

Ein ausschlieRliches Recht soll einen Betreiber somit berechtigen, einen Verkehrs-
dienst auf einer bestimmten Strecke, einem Gebiet oder einem Streckennetz unter
Ausschluss anderer Konkurrenten zu erbringen. Der Grad der Ausschliel3lichkeit ist
also in unterschiedlicher Auspragung mdoglich.1’? Die Verordnung gestattet auch,
dass zumindest zeitweilig in bestimmten Marktsegmenten Monopole entstehen kon-
nen.t’® Gemaf den Auslegungsleitlinien der Europaischen Kommission zur VO (EG)
Nr. 1370/2007 ist die Ausschlielichkeit jedoch genau zu definieren und darf ,nicht
Uber das hinausgehen, was fur den erforderlichen wirtschaftlichen Schutz fur die be-
treffende Dienstleistung erforderlich® ist.2’# Im offentlichen Dienstleistungsauftrag
missen daher die Art und der Umfang des gewahrten ausschlie3lichen Rechts an-
gegeben werden, insbesondere der geografische Anwendungsbereich und die Gel-
tungsdauer.t’®> Das ausschlieRliche Recht bezieht sich somit nur auf den Schutz der
Verkehrsleistungen, die Gegenstand des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages sind.

172 vgl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des ¢ffentlichen Personenverkehrs, 7. EL Januar 2015, VO 1370, Art. 2 lit. f Rn. 10;
vgl. auch Mitteilung der Kommission uber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 uber offentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strae vom 29.03.2014, - 2014/C 92/01- Zif. 2.2.6.

173 Linke/PrieR in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 3 Rn. 8; Saxinger in:
ders./Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 1. EL Juli 2013, VO 1370, Art. 2 lit. f Rn. 4.

174 Mitteilung der Kommission tber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 Uber 6ffentliche Personen-
verkehrsdienste auf Schiene und Strae vom 29.03.2014, - 2014/C 92/01- Zif. 2.2.6.

175 Linke/Liibbig in: Linke, VO (EG) 1370/2007 ber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 4 Rn. 24a; Schmitz
in: Saxinger/Winnes, Recht des &ffentlichen Personenverkehrs, 6. EL Dezember 2014, VO 1370, Art. 4 Abs. 1 Rn. 6; Mitteilung



-40 -

Demgemal kénnte prinzipiell fur die Bedienung der Autozugverkehrsleistung auf der
Strecke Niebull - Westerland ein ausschlie3liches Recht — im zuvor dargelegten Sin-
ne — gewahrt werden und im Rahmen eines Verkehrsvertrages zugesichert werden,
dass der Aufgabentrager keine Bestellung weiterer Leistungen bei einem anderen
Eisenbahnverkehrsunternehmen fir diese Strecke vornimmt.

4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis kdnnte zur Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Rahmen
eines Dienstleistungsauftrages fur die Autozugverkehrsleistung auf der Strecke Nie-
bill — Westerland ein ausschliel3liches Recht gewahrt werden.

Il. Ausschluss eigenwirtschaftlicher Autozugverkehrsleistungen im
Nahverkehr

Zweifelhaft ist, ob durch die Gewahrung eines ausschliel3lichen Rechtes im Rahmen
eines offentlichen Dienstleistungsauftrages die Erbringung eigenwirtschaftlicher Ver-
kehrsleistungen im Autozugverkehr auf dieser Strecke unterbunden werden kann. Zu
prufen ist, ob nach der derzeitigen Rechtslage eine solche Verkehrsleistung — trotz
eines Ausschlie3lichkeitsrechts — neben dem Autozugverkehrsdienst, der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegt, erbracht werden kénnte.

1. Marktzugang im Eisenbahnverkehrsrecht

Bedingt durch unionsrechtliche Vorgaben'’¢ und die in Art. 87e GG getroffene Grun-
dentscheidung zu einer wettbewerblichen Marktoéffnung gilt im Eisenbahnverkehr —
sowohl fir den SPFV als auch grundsatzlich fir den SPNVY’7 — das Prinzip des freien

der Kommission iber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (iber 6ffentliche Personenverkehrsdienste
auf Schiene und Strale vom 29.03.2014, - 2014/C 92/01- Zif. 2.2.6.

176 Europarechtliche Vorgaben hatten mafRgeblichen Einfluss auf die Gestaltung der Bahnstrukturreform. Die Anpassung an das
Europarecht hat das ,Basisprogramm® fir die Reform gebildet. Vgl. Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVwzZ 2017,
1084 (1086); Windhorst in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87e Rn. 3f.; Wieland in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, 3. Aufl. 2018, Bd. IlI, Art. 87e Rn. 3ff.; Moéstl in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Stand: Juni 2017, Art. 87e
GG Rn. 38ff.; Gersdorf in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 1. Aufl. 2018, Band 3, Art. 87e Rn. 5ff.

17 vgl. insbesondere zum Marktéffnungsprinzip im Nahverkehrbereich Mostl in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Stand:
Juni 2017, Art. 87e GG Rn. 66f. und 137f.; Windhorst in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87e Rn. 7f.; Wieland in:
Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Bd. Ill, Art. 87e Rn. 4; Neumann, Daseinsvorsorgeaufgabe Schienen-
personennahverkehr, 2015, S. 165; Karl, Offentlicher Verkehr im Gewahrleistungsstaat, 2008, S. 85 f; Keppel, Die Rolle des
Eisenbahn-Bundesamtes im wettbewerbsorientierten Eisenbahnpersonenverkehr, in: Verband Deutscher Verkehrsunternehmen
(Hrsg.), Schienenpersonennahverkehr vom Stiefkind zur Basis nachhaltiger Mobilitét, 2014, S. 142; Boge, Zur Wettbewerbslage
im Eisenbahnpersonenverkehr, in: Verband Deutscher Verkehrsunternehmen (Hrsg.), Schienenpersonennahverkehr vom
Stiefkind zur Basis nachhaltiger Mobilitat, 2014, S. 149; Knauff, Wettbewerb im Personenverkehr, Eisenbahn- und personenbe-
férderungsrechtlicher Rahmen, N&R 2019, 28 (28); vgl. aber auch Gersdorf in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 1. Aufl. 2018,
Band 3, Art. 87e Rn. 51f,, der dem Art. 87e GG insgesamt kein klares Bekenntnis fir eine freie Wettbewerbsordnung im Eisen-
bahnverkehr entnimmt.



-41 -

Marktzugangs.'’® Dieses findet sich daher auch in einfachgesetzlich normierten Zu-
gangsrechten wieder, welche sich aus den Vorschriften des AEG i. V. m. dem
ERegG'’® ergeben. Ein allgemeiner Zugangsanspruch folgt beispielsweise aus § 10
ERegG.180 Dieser gewahrt jedem?!®! das grundsatzliche Recht auf einen diskriminie-
rungsfreien Zugang zu Eisenbahnanlagen bzw. zu Schienenwegen und zu Ser-
viceeinrichtungen sowie zu bestimmten Leistungen. Im Gegensatz zum Personenbe-
férderungsgesetz kennt das Allgemeine Eisenbahngesetz fur den Zugang zum Markt
nur Unternehmergenehmigungen, die ohne Bericksichtigung bereits erteilter Kon-
zessionen vergeben werden. Im Eisenbahnverkehrsrecht wurde somit nur eine bun-
deseinheitliche Regelung fur die Aufnahme und Beendigung eines Eisenbahngewer-
bes geschaffen.

Um einen Verkehrsdienst betreiben zu kénnen, wird also lediglich eine Unterneh-
mensgenehmigung, ggf. eine Sicherheitsbescheinigung/eine Erlaubnis zur Eréffnung
eines Betriebes und die Zuweisung von Trassen bendtigt. Die Unternehmensgeneh-
migung ,ist“ zu erteilen (§ 6 Abs. 2 Satz 1 AEG), soweit ein Unternehmen?'®? die in
88 6a ff. AEG normierten Anforderungen an die Zuverlassigkeit, die finanzielle Leis-
tungsfahigkeit und die fachliche Eignung erfillt. Das Unternehmen hat folglich einen
Anspruch auf die Erteilung, soweit die gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen (pra-
ventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt®3). Eine Befristung der Glltigkeit ist nicht
vorgesehen. In einem engen sachlichen Zusammenhang hiermit steht Uberdies die
regelmanig notwendige Sicherheitsbescheinigung nach § 7a AEG, welche sich vor-
wiegend auf die Existenz eines Sicherheitsmanagementsystems bezieht und in der
Regel funf Jahre gilt.'8* Gegebenenfalls ist statt einer Sicherheitsbescheinigung eine
Erlaubnis zur Erdffnung des Betriebes nach § 7f AEG notwendig.

Um tatsachlich den Betrieb aufnehmen zu kénnen, ist daneben noch die Zuweisung
von Trassen durch den Netzbetreiber notwendig. Der Betreiber der Infrastruktur

178 Wegen des strukturell defizitaren Marktes im SPNV sind jedoch Markteingriffe notwendig, um der Daseinsvorsorgeaufgabe
gerecht zu werden. Vgl. Ausfuhrungen unter B. I. 1.; Oebbecke, Was ist Personennahverkehr?, NVwZ 2017, 1084 (1086).

17 Die Vorschriften des AEG und ERegG gelten gleichermaRen fiir den SPNV und SPFV.

180 Der in § 10 ERegG normierten Zugangsanspruch war nach alter Rechtslage noch — weniger detailreich — in § 14 Abs. 1 AEG
zusammengefasst. Weitere zugangsrechtliche Vorschriften finden sich in 8§ 11, 13f. sowie in den Normenkomplexen §§ 18 bis
22, 88 42 bis 44 und 88 48 bis 62 ERegG.

181 y/gl. zu den Zugangsberechtigten § 1 Abs. 12 AEG.

182 Ein Unternehmen muss gemaR § 6 Abs. 3 AEG seinen Sitz in Deutschland haben oder zumindest eine rechtlich selbststan-
dige Niederlassung in Deutschland.

183 Ein solches Rechtsinstitut ermaglicht es dem Staat, vorab zu tberprifen, ob bestimmte, meist sicherheitsrechtliche Anforde-
rungen, eingehalten werden. Ist dies der Fall, wird die allgemeine Handlungsfreiheit wiederhergestellt und der Burger erhélt das,
was ihm verfassungsrechtlich zusteht. Vgl. Wachinger in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014,
§ 6 Rn 3.

184 vgl. auch Wachinger in: Hermes/Sellner (Hrsg.), Beck'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 6 Rn. 86; Knauff, Wettbewerb
im Personenverkehr, Eisenbahn- und personenbeférderungsrechtlicher Rahmen, N&R 2019, 28 (29).
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muss jahrlich auf Grundlage von fahrplanbezogenen Antragen?'®®,  soweit ihm dies
mdglich ist, allen Antragen auf Zuweisung von Schienenwegkapazitat (...) stattge-
ben“, vgl. § 52 Abs. 1 ERegG.'%% Kollidieren dabei Antrage, ist zur Erfillung aller Zu-
lassungsanspriche eine Losung zu entwickeln, die alle beantragten Verkehre be-
riicksichtigt.'®” Gelingt es nicht, alle Antrage zu realisieren, hat der Netzbetreiber die
betroffenen Schienenwege fir Uberlastet zu erklaren, was gemal? § 55 ERegG zu
einer Auswahlentscheidung mittels bestimmter Vorrangkriterien und dem Ergreifen
von kapazitatserhohenden MalRnahmen fuhrt.

Sowohl das AEG als auch das ERegG sind somit darauf ausgelegt, nicht prohibitiv zu
wirken, sondern einen diskriminierungsfreien und transparenten Zugang zu gewahr-
leisten. Folglich steht es grundsatzlich auch jedem Unternehmen offen, Eisenbahn-
verkehrsleistungen zu erbringen. Der Zutritt zum Markt kann somit, bei Vorliegen der
Zugangsvoraussetzungen, nicht auf rechtlicher Grundlage beeinflusst werden.8

2. Eigenwirtschaftliche Nahverkehrsdienste

Da die Erteilung von Linien- oder Gebietskonzessionen dem nationalen Eisenbahn-
recht fremd ist, besteht die theoretische Mdglichkeit'®®, dass auch im SPNV eigen-
wirtschaftlich Verkehrsleistungen erbracht werden konnen.'®© Neben bestellten,
konnten dann auch eigenwirtschaftlich erbrachte Verkehrsleistungen existieren und
in Konkurrenz zueinander stehen. Problematisch ware dabei, dass Betreiber eigen-
wirtschaftlich erbrachter Nahverkehrsdienste — mangels Bestellung und vertraglicher
Vereinbarungen mit einem Aufgabentrager — frei, allein nach wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten, Uber das Ob und das Wie der Verkehrsleistung entscheiden kénn-
ten.'®1 Nur die Fahrpreise kénnten die Eisenbahnverkehrsunternehmen nicht beliebig
festlegen, da diese zuvor durch das Land genehmigt werden missten.'®? Entspre-

185 Diese mussen den Anforderungen des § 51 ERegG entsprechen.

188 Dje Zuweisung erfolgt durch Vereinbarung geméaR § 20 Abs. 1 ERegG. Eine Ubertragung zugewiesener Schienenwegekapa-
zitéten auf Dritte ist nach § 42 ERegG verboten. Soweit eine zugewiesene Trasse nicht genutzt wird, kann der Netzbetreiber die
Vereinbarung kundigen, vgl. § 60 Abs. 2 ERegG.

187 vgl. Knauff, Wettbewerb im Personenverkehr, Eisenbahn- und personenbeférderungsrechtlicher Rahmen, N&R 2019, 28
(29).

188 vgl. Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, in: Schriftenreihe Verkehr und Technik, 2000, Bd. 90, S. 235; Karl,
Offentlicher Verkehr im Gewahrleistungsstaat, 2008, S. 85.

189 Eg ist nicht ersichtlich, dass eigenwirtschaftliche Verkehre im deutschen SPNV-Markt existieren. Eine solche Situation kénnte
aber beispielsweise eintreten, wenn die Trassenpreise fur den SPNV sinken wirden.

190 vgl. hierzu Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, in: Schriftenreine Verkehr und Technik, 2000, Bd. 90, S. 235
und

Karl, Offentlicher Verkehr im Gewéhrleistungsstaat, 2008, S. 85f.

191 vgl. Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, in: Schriftenreihe Verkehr und Technik, 2000, Bd. 90, S. 235.

192 Eingriffe in das Tarifgestaltungsrecht der Unternehmen oder in die Vertriebspraxis sieht das AEG nicht vor. Vgl. Antwort der
Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage BT-Drs. 16/7669 S. 2.
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chend der Zustandigkeit der Lander fur den OPNV liegt namlich die Tarifhoheit!% bei
den Landern, vgl. § 12 Abs. 3 Satz 1 und 4 AEG.'®* Daneben stiinden die Betreiber
eigenwirtschaftlich erbrachter Verkehrsleistungen auch in wirtschaftlicher Konkurrenz
zu dem gemeinwirtschaftlich erbrachten Verkehrsleistungen.

Eine solche Konstellation hatte — jedenfalls, wenn eigenwirtschaftliche Nahverkehrs-
leistungen vermehrt erbracht wirden — vermutlich erhebliche Auswirkungen auf den
SPNV in der jetzigen Form. Vorstellbar wére, dass gemeinwirtschaftlich erbrachter
SPNV verdréangt bzw. wegen fehlender Einnahmen zumindest hochpreisiger werden
wirde und sich erhebliche intramodale Abstimmungsprobleme ergeben wirden.%>
Mangels praktischer Bedeutung'®® existiert flir eine solche Situation jedoch derzeit
keine rechtliche Handhabe. Anders als im Stral3enpersonennahverkehr gibt es im
SPNV kein Nebeneinander von Genehmigungsrecht und Vergabewesen. Die rechtli-
chen Rahmenbedingungen unterscheiden sich erheblich, so dass im stral3engebun-
denen OPNV beispielsweise ein Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehre angeordnet
wird und bereits vorhandene Verkehre durch ein Mehrfachgenehmigungsverbot ge-
schitzt werden. Daher soll auch im Folgenden in gebotener Kirze auf die rechtlichen
Rahmenbedingungen im straRengebundenen OPNV eingegangen werden, um auf-
zuzeigen welcher rechtliche Rahmen notwendig ware um einen Verkehr, dem nach
der VO (EG) Nr. 1370/2007 ein ausschlief3liches Recht verliehen worden ist, hinrei-
chend zu schitzen.

3. Vergleich zum Rechtsrahmen des Stral3enpersonennahverkehrs

Die Linienverkehrsgenehmigung nach dem PBefG stellt im stralBengebundenen Ver-
kehr das zentrale Steuerungsinstrument dar und soll nach der gesetzlichen Konzep-
tion die Verbindung zwischen unternehmerischen und 6ffentlichen Interessen herstel-
len.’®” Das PBefG normiert in § 2 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 fur abschlieRend aufgezahlte
Tatbestande eine Genehmigungspflicht. Ferner ist der Genehmigung der zweite Ab-
schnitt des Gesetzes (88 9 bis 27 PBefG) gewidmet, in welchem der Umfang einer
Genehmigung (8 9), Fragen der Antragstellung (8§ 12), ferner die materiellen Voraus-
setzungen fur die Genehmigungserteilung (8 13) sowie der Erlass von Nebenbe-
stimmungen (8 15 Abs. 3 Satz 1 PBefG) geregelt sind. Das PBefG enthalt damit ein

198 Das Gesetz definiert den Begriff ,Tarif als Oberbegriff. Unter Tarif sind zum einen die Beforderungsentgelte und zum ande-
ren die Beforderungsbedingungen der Eisenbahnverkehrsunternehmen zu verstehen (Abs. 1 Satz 1). Vgl. Gerstner in: Her-
mes/Sellner (Hrsg.), Beck’'scher AEG-Kommentar, 2. Aufl. 2014, § 12 Rn. 20.

194 Die Prufungsmoglichkeiten im Rahmen der Tarifgenehmigungen beschranken sich dabei auf eine RechtméaRigkeitsprifung.
Vgl. Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage BT-Drs. 16/7669 S. 2.

19 Barth, Nahverkehr in kommunaler Verantwortung, in: Schriftenreihe Verkehr und Technik, 2000, Bd. 90, S. 235.

1% Die Gefahr der ,Rosinenpicker-Konkurrenz* ist grundsétzlich gering, da die enormen Markteintrittsbarrieren im SPNV einen
Marktzutritt unwahrscheinlich erscheinen lassen.

197 vgl. Knauff in: Ehlers/Fehling/Puinder, Besonderes Verwaltungsrecht — Band 1, 4. Aufl. 2019, § 26 II. Rn. 88.
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umfangreiches Regelwerk zur Erteilung von Linienkonzessionen und statuiert Gber-
dies in 8§ 8 Abs. 4 Satz 1 PBerfG einen ausdriicklichen Vorrang eigenwirtschaftlicher
Verkehre. Im Falle der Genehmigungserteilung unterliegt ein Unternehmen einer
Reihe von gesetzlichen Pflichten.1®® Um einen Wettbewerbsdruck zu unterbinden®®®,
ordnet § 13 Abs. 2 Nr. 3 PBefG den Schutz vorhandener Verkehre an, indem die
Genehmigung eines ,beantragten“ Verkehrs wegen der in Nr. 3 Ziffer a) bis d) aufge-
zahlten Grinde zu versagen ist (Mehrfachgenehmigungsverbot).?® Liegt eine der
Voraussetzungen vor, muss die Behérde die Genehmigung versagen. Das PBefG
bietet demgemal eine ganzlich andere rechtliche Ausgangslage, die Erbringung von
Verkehrsleistungen zu steuern, zu kontrollieren, aber auch zu schitzen.

In Bezug auf die Gewahrung eines ausschlie3lichen Rechtes im Rahmen eines of-
fentlichen Dienstleistungsauftrages enthalt das PBefG Uberdies eine ausdrickliche
Regelung. Vorgaben zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage enthélt § 8a
PBefG, wobei die Norm inhaltlich den Bedingungen der VO (EG) Nr. 1370/2007 ent-
spricht. In § 8a Absatz 8 wurde zudem ein, ebenfalls den europaischen Vorgaben
entsprechender, eigener Tatbestand zur Gewéahrung ausschlie3licher Rechte einge-
fuhrt, die der Gesetzgeber auch mit genehmigungsrechtlichen Konsequenzen ver-
bunden hat. Nach 8§ 13 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 PBefG ist ndmlich beim Stralenbahn-,
Obusverkehr und Linienverkehr mit Kraftfahrzeugen im Nahverkehr die Genehmi-
gung zu versagen, wenn

.der beantragte Verkehr ein ausschlie3liches Recht im Sinne von Artikel 2 Buchstabe f
der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 verletzt, das von der zustandigen Behorde nach
§ 8a Absatz 1 in einem o6ffentlichen Dienstleistungsauftrag nach Artikel 3 Absatz 1 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 unter Beachtung der in § 8a Absatz 8 genannten Vo-
raussetzungen gewahrt wurde (...)"“

Ein nach den in 8§ 8 Abs. 8 PBefG genannten Voraussetzungen gewdahrtes aus-
schliel3liches Recht entfaltet somit eine gesetzlich normierte Sperrwirkung. Rechts-
folge ist, dass die Genehmigungsbehoérde die Genehmigung flir einen beantragten
Verkehr eines Konkurrenten nach § 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 PBefG zwingend zu ver-
sagen hat.

198 U.a. Betriebspflicht (§ 21 PBefG), Beférderungspflicht (§ 22 PBefG) und Fahrplanpflicht (88 40, 41 Abs. 3, und § 45 Abs. 2
PBefG).

19 vgl. Saxinger in: ders./Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 4. EL Mai 2014, § 13 Abs. 2 PBefG, Rn. 14; WD
BT, Linienverkehrsgenehmigungen nach Personenbeférderungsgesetz im Lichte der VO (EG) Nr. 1370/2007, WD 5 - 3000 -
003/17, S. 8.

200 Zum Streit, ob es sich hierbei um ein ausschlieRliches Recht i. S. d. Art. 2 f) VO (EG) Nr. 1370/2007 handelt, vgl. Kauf-
mann/Linke in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 2 Rn. 29 f; Saxinger in:
ders./Winnes, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs, 1. EL Juli 2013, VO 1370, Art. 2 lit. f Rn. 15ff.


https://www.juris.de/r3/document/jcg-32007R1370/format/xsl/part/B?oi=fDeMTG7EP5&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR002410961BJNE011101305/format/xsl/part/S?oi=fDeMTG7EP5&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/jcg-32007R1370/format/xsl/part/B?oi=fDeMTG7EP5&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR002410961BJNE011101305/format/xsl/part/S?oi=fDeMTG7EP5&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
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Demgemal} enthélt das PBefG eine ausdrickliche Regelung und Schutzbestimmung
fur Verkehrsdienste, denen ein ausschlie3liches Recht nach der VO (EG)
Nr. 1370/2007 gewahrt wird.

4. Zwischenergebnis

Das Regelungswerk des PBefG bietet im Gegensatz zum AEG die Mdglichkeit, Ver-
kehrsleistungen genehmigungsrechtlich zu steuern. Uberdies enthalt das PBefG eine
ausdruckliche Regelung zum Schutz eines nach der VO (EG) Nr. 1370/2007 gewahr-
ten Ausschliel3lichkeitsrechts. Im Eisenbahnverkehrsrecht kann dagegen nach der
gegenwartigen Rechtslage nur im Rahmen eines Verkehrsvertrages eine Vereinba-
rung Uber die Vergabe eines ausschlie3lichen Rechts getroffen werden (inter partes),
indem der Aufgabentrager zusichert, keine Bestellung weiterer Leistungen bei einem
anderen Eisenbahnverkehrsunternehmen vorzunehmen. Soweit sich also ein Betrei-
ber in der Lage sieht, neben einem kofinanzierten Autozugverkehrsdienst, nach ei-
genen Konditionen Autozugverkehrsleistungen eigenwirtschaftlich zu erbringen, so
gabe es im Ergebnis nach derzeitiger Rechtslage keine Moglichkeit, dies zu unter-
binden. Um eine Konkurrenz durch eigenwirtschaftlichen Verkehrsdienstleistungen
auszuschlieBen, misste dementsprechend das AEG und das ERegG grundlegend
geandert werden.?0!

Il. Gesamtergebnis

Nach alldem konnte das Land Schleswig-Holstein zwar grundsatzlich Autozugver-
kehrsleistungen als integralen Bestandteil der gemeinwirtschaftlichen Nahverkehrs-
leistungen im Netz West 6ffentlich ausschreiben und dem Auftragnehmer fiir die Er-
fullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen im Gegenzug ein ausschlie3liches
Recht im Sinne der VO (EG) Nr. 1370/2007 gewahren. Mangels entsprechender
rechtlicher Rahmenbedingungen kdnnte hierdurch jedoch nicht die Erbringung ei-
genwirtschaftlicher Verkehrsleistungen im Autozugverkehr unterbunden werden.

201 7ur Gesetzgebungskompetenz vgl. Ausfithrungen in C. ll. 2.
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C. Konnte das Land Schleswig-Holstein der Deutschen Bahn den Betrieb des
,»OYylt Shuttle plus“ mit der Begriindung untersagen, der Betrieb habe er-
hebliche negative Auswirkungen auf den allgemeinen Verkehr, die Umwelt
und die Verkehrsleistungen im Schienenpersonennahverkehr?

Hintergrund der Fragestellung ist, dass die DB Fernverkehr erstmals im Vergabever-
fahren fir den ersten Netzfahrplan 2015/2016 ihrer Trassenanmeldung das neue
Betriebskonzept ,Sylt Shuttle plus® einflhrte. Aus dem gefiihrten Vorgesprach ging
hervor, dass dieses Konzept nicht unerhebliche Auswirkungen auf den allgemeinen
Verkehr, die Umwelt und die Verkehrsleistungen im Schienenpersonennahverkehr
habe. So fuhrten beispielsweise die vielen Rangierfahrten des Sylt Shuttle plus zu
verlangerten Schliel3zeiten der Bahnibergénge in den Bahnhofen Westerland und
Niebdll und wirkten sich negativ auf die Punktlichkeit aller auf dieser Strecke befindli-
chen Verkehre aus. Uberdies verkehre der Sylt Shuttle plus in der Regel ohne Fahr-
gaste, vermutlich da der Zug eine im Vergleich zum Nahverkehr erheblich langere
Fahrzeit habe und dort Fernverkehrspreise galten. Gepruft werden soll daher, ob das
Land den Betrieb untersagen kann.

l. Betriebskonzept ,,Sylt Shuttle plus*

Nach dem Betriebskonzept des Sylt Shuttle plus werden Triebwagen fur eine eigen-
standige Anfahrt von Niebill bzw. eine Weiterfahrt tiber Niebdll hinaus eingesetzt, die
dann in Niebull an den Sylt Shuttle Autozug angehangt werden.?%? Die Triebwagen
koppeln dann nur auf dem Abschnitt von Westerland nach Niebill am hinteren Teil
des Autozuges an; danach fahren sie alleine Uber Niebull hinaus bis nach Hamburg-
Altona, auf der Fahrt zurtick dann jeweils in umgekehrter Reihenfolge.?® Die Bun-
desnetzagentur, die seit 2006 zu ihren bestehenden Aufgaben als Regulierungsbe-
horde mit der Uberwachung des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur betraut ist, hatte
die Umsetzbarkeit des neuen Betriebskonzepts vor der Trassenvergabe eingehend
gepruft.?%4 Zudem hat die Bundesnetzagentur den Antrag auf eine nachtragliche
Uberprifung des Zuweisungsverfahrens durch die RDC, die sich gegen die Ableh-
nung ihrer Trassenanmeldung durch den Netzbetreiber wehren wollte, als unbegrin-
det abgelehnt. Gegen diese Entscheidung hatte die RDC Widerspruch erhoben, wel-

202 Nach diesem Konzept konnte die DB Fernverkehr die Beforderungskapazitat unter Beibehaltung des tiberkommenen Taktge-
fuges erweitern und sie konnte sich erstmals im Trassenvergabeverfahren fur den Netzfahrplan 2015/2016 gegenliber der RDC
weitgehend durchsetzen. Mit diesem Konzept machte sich die DB Fernverkehr zunutze, dass bei der Trassenvergabe eine
langere Trasse Vorrang gegeniber einer Kirzeren hat.

203 Fahrtrichtung Hamburg-Altona/Husum/Bredstedt nach Westerland.

204 Staebe/Ernert, Trassenzuweisung auf tberlasteten Schienenwegen - Sylt und kein Ende?, N&R 2016, 289 (290).
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cher mit Bescheid vom 13.06.2016 durch die Bundesnetzagentur bestandskréftig
zurlickgewiesen worden ist.?2%° Bei einem solchen Verfahren priift die Bundesnetza-
gentur lediglich die diskriminierungsfreie Vergabe der Trassen auf Grundlage des
ERegG. Eine daruber hinaus gehende Priufung, ob der Markt ein solches Angebot
braucht oder welche Motivation hinter einer Trassenanmeldung liegt, erfolgt hinge-
gen nicht. 206

Il. Ordnungsrahmen des SPFV

Da der Sylt Shuttle plus durch die Deutsche Bahn AG dem SPFV zugeordnet wird,2%7
sollen zunachst die rechtlichen Rahmenbedingungen des SPFV dargelegt werden,
um im Folgenden prifen zu kénnen, welche Handlungsoptionen dem Land zur Ver-
fligung stehen.

Seit der Bahnstrukturreform liegt dem SPFV das Organisationsmodell des freien
Marktzuganges zugrunde, wonach grundséatzlich jedermann die Mdglichkeit hat, ein
Eisenbahnunternenmen zu betreiben.?® Die Verkehrsleistungen im SPFV werden
seitdem ausschlieRlich eigenwirtschaftlich erbracht. Diese grundlegende Anderung
im Eisenbahnrecht, das zuvor durch das Vorhandensein von Staatsbahnen gepragt
war, erfolgte durch Einfligung des Art. 87e in das Grundgesetz. Nach Art. 87e Abs. 3
Satz 1 GG werden ,Eisenbahnen des Bundes* seitdem ,als Wirtschaftsunternehmen
in privatrechtlicher Form gefuhrt“. Nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a GG sind ,Eisenbahnen
des Bundes” alle Eisenbahnen, die ganz oder mehrheitlich im Eigentum des Bundes
stehen, z. B. die Deutsche Bahn AG. Mit dieser Vorgabe wurde verfassungsrechtlich
verankert, dass die Eisenbahnen des Bundes vom Gemeinwohlauftrag befreit und
ausschlieBlich gewinnorientiert zu flihren sind.?%® Die DB AG ist also grundgesetzlich
zu unternehmerischem Handeln verpflichtet.?1° Bei dem vorhandenen Verkehrsan-
gebot handelt es sich daher um rein unternehmerische Entscheidungen der Eisen-
bahnverkehrsunternehmen, die ausschlieBlich auf Grundlage wirtschaftlicher Erwa-

205 Staebe/Ernert, Trassenzuweisung auf tiberlasteten Schienenwegen - Sylt und kein Ende?, N&R 2016, 289 (290).

206 \/gl. die Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage, BT Drs. 19/10546 S. 6.

207 Der Sylt Shuttle plus wird unter die Zuggattung ,Schnellfahrende Reisezilige des Fernverkehrs® (D) gefasst und somit durch
die DB dem Fernverkehr zugeordnet. AuftragsgemaR erfolgt keine rechtliche Uberpriifung dieser Einordnung.

208 \/gl. Ausfuhrungen unter B 11 1.

209 ygl. Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/5015 S. 5; Windthorst in: Sachs (Hrsg.), Grundge-
setz, 8. Aufl. 2018, Art. 87e Rn. 47; Wieland in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Bd. Ill, Art. 87e Rn. 15f,;
Gersdorf in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 1. Aufl. 2018, Band 3, Art. 87e Rn. 45f.

210 Die durch Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG gebotene Privatwirtschaftlichkeit des Handelns schlief3t eine unmittelbare Gemein-
wohlbindung der Eisenbahnen des Bundes aus®, vgl. Windthorst in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87e Rn. 47;
Wieland in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Bd. Ill, Art. 87e Rn. 15f; Gersdorf in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 1. Aufl. 2018, Band 3, Art. 87e Rn. 45f.
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gungen getroffen werden. Daher steht es den Eisenbahnverkehrsunternehmen auch
frei, nicht rentable Verkehrsbindungen einzustellen.?'! Sie sind nicht verpflichtet, mit
den auf einzelnen Strecken generierten Gewinnen andere verlustbringende Linien
quer zu subventionieren. Zugleich hat der Staat jedoch, trotz der privatrechtlichen
Gestaltungsformen, eine verfassungsrechtliche Verantwortung fur die Gemeinwohl-
aufgaben. Gemal Art. 87e Abs. 4 S. 1 GG gewahrleistet der Bund,

,dall dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrsbedirfnissen, beim Aus-
bau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes sowie bei deren
Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz, soweit diese nicht den Schienenperso-
nennahverkehr betreffen, Rechnung getragen wird.*

Nach dieser Regelung wird dem Bund die Gewabhrleistungsverantwortung fir die
Universaldienstaufgaben sowohl des Ausbaus und des Erhalts des Schienennetzes
der Eisenbahninfrastrukturunternehmen des Bundes, als auch eines hinreichenden
Verkehrsangebotes durch die Eisenbahnverkehrsunternehmen des Bundes
zugewiesen. Wahrend danach der Bund die Gewahrleistungsverantwortung fir diese
Aufgabe eines hinreichenden Verkehrsangebotes tragt, liegt die
Erfullungsverantwortung bei den Eisenbahnen des Bundes.?*? Hinsichtlich eines
Verkehrsangebotes ist es daher allein Aufgabe der Eisenbahnverkehrsunternehmen
des Bundes, die Grundversorgungsaufgabe im Bereich des SPFV zu erbringen.?3
Diese verfassungsunmittelbare Aufgabenzuweisung an die Eisenbahnen des Bundes
beruht auf der Uberlegung, dass andere Wettbewerber, also nicht bundeseigene
Bahnen, sowohl im Bereich der Eisenbahninfrastruktur als auch fir das
Verkehrsangebot im SPFV nicht in der Lage waren, die fur die Finanzierung
erforderlichen Mittel zur Erfillung dieser Aufgabe aufzubringen.?!4

Trotz dieser besonderen Gewahrleistungsverantwortung des Bundes fur Eisenbah-
nen des Bundes im SPFV wird dieser Markt nicht staatlich alimentiert. Zwar steht
dem Bund mit der Regelung in § 15 AEG, ebenso wie im SPNV, grundsatzlich die

211 Diese werden dann in der Praxis — teils unter erheblichen Protest der betroffenen Lander — durch 6ffentlich geférderte SPNV-
Angebote ersetzt. Nahere Ausfuhrungen zu dieser Problematik, vgl. bei Gersdorf, Schienenpersonenfernverkehr zwischen
Eigenwirtschaftlichkeit und staatlicher Gewahrleistungsverantwortung, DVBI. 2010, 746.

212 Windthorst in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87e Rn. 63f.; Wieland in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, 3. Aufl. 2018, Bd. IIl, Art. 87e Rn. 22f.; Gersdorf in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 1. Aufl. 2018, Band 3, Art. 87e
Rn. 66f.

213 vgl. Gersdorf in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, 1. Aufl. 2018, Band 3, Art. 87e Rn. 70; Gersdorf, Schienenpersonenfernver-
kehr zwischen Eigenwirtschaftlichkeit und staatlicher Gewahrleistungsverantwortung, DVBI. 2010, 746 (747).

214 vgl. Gersdorf, Schienenpersonenfernverkehr zwischen Eigenwirtschaftlichkeit und staatlicher Gewéhrleistungsverantwor-
tung, DVBI. 2010, 746 (750).
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Maoglichkeit zur Verfigung, im Falle einer Unterschreitung der Grundversorgung Ver-
kehrsangebote auszuschreiben, verpflichtet ist er hierzu jedoch nicht.?t®

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Markt des SPFV dereguliert ist und vom
Prinzip der Eigenwirtschaftlichkeit dominiert wird, indem Eisenbahnverkehrsunter-
nehmen allein gewinnorientiert agieren.

Il. Moglichkeit einer Betriebsuntersagung des ,,Sylt Shuttle plus“

Fraglich ist zunéchst, ob Uberhaupt die rechtliche Mdéglichkeit besteht, den Betrieb
des Sylt Shuttle plus zu untersagen.

Fur die Untersagung eines Betriebes bedarf es wegen des erheblichen Eingriffs in
die Rechte der Eisenbahnverkehrsunternehmen einer entsprechenden Rechtsgrund-
lage (Grundsatz vom Vorbehalt des Gesetzes).?'® Zwar besteht nach dem AEG die
Moglichkeit, den Betrieb eines Unternehmens zu untersagen, jedoch ausschlief3lich,
um ein sicheres und zuverlassiges Verkehrsangebot zu gewahrleisten. So hat die
Genehmigungsbehoérde die Unternehmensgenehmigung nach § 6g Abs. 1 Satz 2
AEG zu widerrufen, wenn sie feststellt, dass ein Unternehmen den Anforderungen
nach den 88 6a ff. AEG (Zuverlassigkeit, finanzielle Leistungsfahigkeit und fachliche
Eignung) nicht mehr nachkommt. Uberdies kann nach § 7b Absatz 2 und 3 AEG die
ggf. fur den Betrieb erforderliche Sicherheitsbescheinigung widerrufen werden. Ohne
Unternehmensgenehmigung oder ohne gultige Sicherheitsbescheinigung/Erlaubnis
zur Eréffnung eines Betriebes dirfen in Deutschland keine Eisenbahnverkehrsdiens-
te erbracht werden.

Das ERegG enthalt indes keinerlei Regelungen fir die Untersagung eines Betrie-
bes.?t’

Demgemal sehen weder das AEG noch das ERegG eine gesetzliche Grundlage vor,
einen Betrieb wegen erheblicher negativer Auswirkungen auf den allgemeinen Ver-

215 vgl. Gersdorf, Schienenpersonenfernverkehr zwischen Eigenwirtschaftlichkeit und staatlicher Gewahrleistungsverantwor-
tung, DVBI. 2010, 746 (749)

216 Eine ohne entsprechende rechtliche Grundlage erteilte Untersagungsverfiigung ware rechtswidrig und kénnte zu Amtshaf-
tungsanspruchen der betroffenen Unternehmen fuhren.

217 ediglich in § 60 Abs. 2 ERegG ist fiir den Fall einer unterbleibenden Nutzung zugewiesener Zugtrassen die Kindigung der
Vereinbarung durch den Betreiber der Schienenwege vorgesehen. Dabei handelt es sich jedoch um keine Betriebsuntersagung.
Neue Trassen kdnnen jederzeit beantragt werden.
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kehr, die Umwelt oder auf die Verkehrsleistungen im Schienenpersonennahver-
kehr?'® zu untersagen.

Rechtsgrundlagen aul3erhalb des Eisenbahnverkehrsrechts, beispielsweise der
Ruckgriff auf eine ordnungsbehdrdliche Generalklausel oder auf Vorschriften der
allgemeinen Gewerbeordnung, kommen nicht in Betracht. Da die sicherheits- und
ordnungsrechtliche Materie des Eisenbahnverkehrsrechts im AEG umfassend gere-
gelt ist, entfaltet es auch eine Sperrwirkung fur die Anwendung anderer Gesetze.

1. Anderung des AEG oder des ERegG?

Fraglich ist, ob das Land eine rechtliche Grundlage fir den Erlass einer derartigen
Untersagungsverfugung schaffen konnte. Entsprechende Anderungen waren zulas-
sig, wenn der Landesgesetzgeber die erforderliche Gesetzgebungskompetenz be-
sitzt und der beabsichtigten Regelung hdherrangiges Recht nicht entgegensteht.

2. Gesetzgebungskompetenz des Landes?

Die Lander haben gemafl Art. 70 Abs. 1 GG das Recht zur Gesetzgebung, soweit
das Grundgesetz nicht dem Bund Gesetzgebungsbefugnisse verleiht. Die Abgren-
zung der Gesetzgebungszustandigkeit zwischen dem Bund und den Landern be-
misst sich nach den Vorschriften des Grundgesetzes uber die ausschlief3liche und
die konkurrierende Gesetzgebung, vgl. Art. 70 Abs. 2 GG.

a. Ausschlie3liche Gesetzgebung

Gemald Art. 73 Nr. 6a GG hat der Bund die ausschliel3liche Gesetzgebung fur den
Bau, die Unterhaltung und das Betreiben von Schienenwegen der Bahnen des Bun-
des wahrgenommen. Der Bund steht demgemald die ausschlieRliche Gesetzge-
bungskompetenz nur fur die Eisenbahnen des Bundes zu, also fur die ganz oder
mehrheitlich in seinem Eigentum stehenden Eisenbahnen, vgl. Art. 73 Abs. 1 Nr. 6a
GG. Die Abgrenzung erfolgt somit nach dem formalen Kriterium des mehrheitlichen

218 Aufgrund der immer wiederkehrenden Probleme auf der Strecke zwischen Niebiill und Westerland hinsichtlich der Kapazita-
ten, wurde in das ERegG eine besondere Regelung fir tberlastete Schienenwege eingefiigt, die in der Kommentierung teils als
,Sylt-Regelung” betitelt wird (vgl. Ernert in: Linke, VO (EG) 1370/2007 Uber o6ffentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019,
§ 55 Rn. 13). Das ERegG sieht in 8 55 Abs. 7 Satz 1 vor, dass soweit ein Betreiber der Schienenwege einen Schienenweg fur
Uberlastet erklart hat, die Regulierungsbehérde auf Antrag eines Aufgabentragers dem Betreiber der Schienenwege aufgeben
kann, innerhalb von drei Wochen Vorrangkriterien fur die Konfliktbearbeitung im Trassenzuweisungsverfahren aufzustellen und
zu verdffentlichen. Nach Satz 2 sind diese Vorrangkriterien dann eine Woche nach der Veroffentlichung auch anzuwenden.
Nach Satz 3 sind Félle besonderer Dringlichkeit insbesondere gegeben, wenn die Funktionsfahigkeit eingerichteter Taktsysteme
im offentlichen Schienenpersonennahverkehr unmittelbar geféhrdet ist. Die Regulierungsbehérde hat somit nunmehr die Kom-
petenz erhalten, auf dieser Grundlage in das Verfahren der Uberlasteten Schienenwege einzugreifen und Anordnungen gegen-
Uber den Betreibern der Schienenwege zu erlassen.
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Anteilseigentums.?'® Dabei ist der Begriff ,Eisenbahnen” nicht gegenstandlich, son-
dern funktionell als Beférderung durch Eisenbahnen zu verstehen, was sowohl das
Erbringen solcher Verkehrsleistungen umfasst, als auch das Betreiben der daflr
notwendigen Infrastruktur.??® SchlieBlich enthalten noch Art. 87e Abs. 1 S 2, Abs. 2,
Abs. 3 Satz 3 und 4 und Abs. 4 Satz 2 GG die Zuweisung einer ausschlief3lichen
Gesetzgebungskompetenz an den Bund. Dem Land fehlt dementsprechend die Ge-
setzgebungskompetenz soweit es sich um bundeseigene Eisenbahnen handelt.??!

b. Konkurrierende Gesetzgebung

Fraglich ist, ob den Landern fir diesen Regelungsbereich Uberhaupt eine Gesetzge-
bungskompetenz zusteht oder, ob der Bundesgesetzgeber mit Erlass des AEG und
ERegG von seiner konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit Gebrauch gemacht
hat.

Die konkurrierende Gesetzgebung erstreckt sich im Eisenbahnrecht auf die Schie-
nenbahnen, die nicht Eisenbahnen des Bundes sind, mit Ausnahme der Bergbahnen,
vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 23 GG. Bei der konkurrierenden Gesetzgebung haben die
Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner
Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat, vgl. Art. 72
Abs. 1 GG. Das AEG dient der Gewéhrleistung eines sicheren Betriebs der Eisen-
bahn und eines attraktiven Verkehrsangebots auf der Schiene sowie der Wahrung
der Interessen der Verbraucher im Eisenbahnmarkt. Es regelt die Instandhaltung der
Eisenbahninfrastruktur, die Eisenbahnaufsicht, die Unternehmens- und die Sicher-
heitsgenehmigung, die Beforderungspflicht, die Abgabe und Stilllegung von Eisen-
bahninfrastruktureinrichtungen, die Betriebspflicht, die Fahrgastinformationen, die
Planfeststellung und die Plangenehmigung. Mit dem ERegG soll der Wettbewerb der
Eisenbahnunternehmen untereinander gestarkt werden. Unter anderem dient das
Gesetz dazu, die Entgelte fur die Nutzung der Eisenbahninfrastruktur zu regulieren
und den Zugang zur Eisenbahninfrastruktur zu verbessern. Beide Gesetzeswerke
gelten einheitlich sowohl fir bundeseigene Eisenbahn sowie fur nichtbundeseigene
Eisenbahnen. Das Land ware also nach Art. 72 Abs. 1 GG nur noch regelungsbefugt,
wenn der Bund mit dem Erlass der einschlagigen Regelungen im AEG und ERegG
von der ihm zustehenden Gesetzgebungskompetenz nicht abschlielRend Gebrauch
gemacht hatte. Hat der Bund hingegen abschlieRend von seiner Gesetzgebungs-

219 Mostl in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Stand: Juni 2017, Art. 87e Rn. 144; Remmert in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK Grundgesetz, 2019, Art. 87e Rn. 1.

220 Windthorst in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 87e Rn. 14.

221 Bei dem Sylt Shuttle plus der Deutschen Bahn AG, die sich zu 100 % im Eigentum des Bundes befindet, handelt es sich um
eine Eisenbahn des Bundes.
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kompetenz Gebrauch gemacht, wére ein Landesgesetz auch in den Punkten unzu-
lassig, die der Bundesgesetzgeber nicht positiv geregelt hat.???2 Unerheblich wére
demnach der Einwand, dass das AEG, in das sich eine entsprechende Regelung am
ehesten eingliedern lassen wiirde, eine solche bislang nicht enthalte. Allerdings fuhrt
der blof3e Umstand, dass der Bund tberhaupt auf einem Gebiet der konkurrierenden
Gesetzgebung ein Gesetz erlassen hat, noch nicht zum Eintritt der Sperrwirkung.?23
Malf3geblich ist, ob ein bestimmter Sachbereich umfassend und liickenlos geregelt ist
oder jedenfalls nach dem objektivierten Willen des Gesetzgebers abschlieRend gere-
gelt werden sollte.??* DemgemalR ist eine Gesamtwirdigung des Normkomplexes
notwendig.??® Dabei ist vorrangig auf das Bundesgesetz selbst abzustellen und dann
auf den hinter dem Gesetz stehenden Regelungszweck, die Gesetzgebungsge-
schichte und die Gesetzesmaterialien.??® Wendet man diese MaRstabe auf den im
AEG geregelten Sachbereich an, in den sich eine Betriebsuntersagung eher einfligen
wirde als in den Regelungskomplex des ERegG, ergibt sich, dass das AEG in 88 6
ff. und 7a ff. AEG abschlieBend regelt, unter welchen Voraussetzungen Eisenbahn-
verkehrsdienste erbracht werden diurfen bzw. wann die Unternehmensgenehmigung
und Sicherheitsbescheinigung/Betriebserlaubnis erteilt und versagt/widerrufen wer-
den konnen. Kriterien hierflr sind solche der Sicherheit, der Leistungsfahigkeit des
Betriebs und die Zuverlassigkeit und fachliche Eignung des Unternehmers (vgl. 88
6a, 7a und 7f AEG, vgl. zum Widerruf 8 6g AEG). Das AEG lasst nicht erkennen,
dass der Bundesgesetzgeber den Landern in diesem Bereich Raum flr ergédnzende
Regelungen belassen wollte. Die Untersagung des Betriebes eines Verkehrsdienstes
aus anderen, nicht im AEG aufgezahlten Grunden, soll nach dem Regelungskonzept
daher nicht méglich sein.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist daher festzustellen, dass dem Land Schleswig-Holstein die Gesetz-
gebungskompetenz fur eine entsprechende Regelung fehlt, da der Sachbereich einer
mdoglichen Untersagung eines Eisenbahnverkehrsdienstes im AEG erschopfend ge-
regelt ist.

222 \/g|, BVerfGE 2, 232 (236); 113, 348 (371).

223 BVerfGE 7, 342 (347); 113, 348 (371); Degenhart in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 72 Rn. 27; Seiler in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, 2019, Art. 72 Rn. 1.

224 Degenhart in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 72 Rn. 27; Uhle in: Maunz/Durig, GG, 88. EL August 2019,
Art. 72 Rn. 104f.; Sannwald in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 72 Rn. 17f.

225 vgl. BVerfGE 7, 342 (347); 113, 348 (371); Degenhart in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 72 Rn. 27.

226 BVerfGE 109, 190 (230) unter Verweis auf BVerfGE 98, 265 (300f.).
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V. Gesamtergebnis

Fur das Land Schleswig-Holstein besteht keine Mdoglichkeit, den Betrieb des Sylt
Shuttle plus wegen negativer Auswirkungen auf den allgemeinen Verkehr, die Um-
welt und die Verkehrsleistungen im Schienenpersonennahverkehr zu untersagen.
Fur den Erlass einer Untersagungsverfiigung fehlt eine entsprechende Rechtsgrund-
lage. Fur die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fur eine solche Betriebsunter-
sagung fehlt dem Land die Gesetzgebungskompetenz.

D. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Zu A.: Bei dem Autozugverkehrsdienst auf der Strecke Niebill — Westerland
handelt es sich um Schienenpersonennahverkehr im Sinne des § 2 Abs. 12
AEG.??" Dabei wird unter Anwendung der Zweifelsregelung in 8 2 Abs. 12
Satz 2 AEG fingiert, dass Hauptzweck des Verkehrsdienstes die Bedienung
der Verkehrsbedirfnisse im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr ist.

Eine gerichtliche Entscheidung Uber eine Einordnung des Autozugverkehrs-
dienstes lieBe sich nur dadurch herbeifihren, dass das Land Schleswig-
Holstein ein Vergabeverfahren einleitet. Es ist davon auszugehen, dass eines
der hierdurch betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmen diesbeziglich
Rechtsschutz vor den hierfur zustéandigen Vergabekammern suchen und ein
entsprechendes Nachprufungsverfahren einleiten wird. Die zustandige Verga-
bekammer wirde dann u. a. eine Rechtsverletzung der betroffenen Eisen-
bahnverkehrsunternehmen prifen und somit auch, ob der Autozugverkehrs-
dienst dem Schienenpersonennahverkehr zuzuordnen ist.

2. Zu B.: Die NAH.SH GmbH kénnte nach Mal3gabe der VO (EG) Nr. 1370/2007
fur den Autozugverkehrsdienst gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen festle-
gen und diesen als integralen Bestandteil der gemeinwirtschaftlichen Nahver-
kehrsleistungen im Netz West offentlich ausschreiben. Zur Erflillung dieser
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen kénnte der Aufgabentrager fur die Au-
tozugverkehrsleistungen im Rahmen eines Dienstleistungsauftrages ein aus-
schlief3liches Recht gewdhren. Mangels eines entsprechenden nationalen Re-
gelungsrahmens im Eisenbahnverkehrsrecht konnte hierdurch jedoch nicht
unterbunden werden, dass neben einem kofinanzierten auch ein eigenwirt-

227 \orbehaltlich einer noch durchzufiihrenden Verkehrserhebung.
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schaftlich erbrachter Autozugverkehrsdienst auf der Strecke Niebdill-
Westerland betrieben wird.

3. Zu C.: In Ermangelung einer Rechtsgrundlage besteht fur das Land Schles-
wig-Holstein keine rechtliche Mdglichkeit, den Betrieb des Sylt Shuttle Plus zu

untersagen. Fur die Schaffung einer solchen rechtlichen Grundlage fehlt dem
Land die Gesetzgebungskompetenz.

Fur Rickfragen stehen wir Ihnen selbstverstandlich gern zur Verfliigung.

Mit freundlichen GriRen

Fir den Wissenschaftlichen Dienst

gez. Miriam Spyropoulos





