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Leitsatz:

Fur einen Rechtsstreit, der die Auswahlentscheidung der Luftfahrtbehdrde Gber die Verga-
be einer Dienstleistungskonzession zur Erbringung von Bodenabfertigungsdienstleistun-
gen (gem. 8 7 Abs. 1 Satz 3 BADV) zum Gegenstand hat, ist das Verwaltungsgericht erst-
instanziell zustandig. 8 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 und Satz 2 VwGO findet keine Anwendung.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite eingestellt.
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Hinweise:

Spéatestens mit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichtes (BVerwG) vom 13.12.2012,
Az. 3 C 32/11, Rn. 13, schien endguiltig geklart, dass die Auswahlentscheidung der Luft-
fahrtbehotrde Uber die Vergabe einer Dienstleistungskonzession zur Erbringung von Bo-
denabfertigungsdiensten nach § 7 Abs. 1 Satz 3 BADV an einem Verkehrsflughafen eine
Regelung darstellt, die im Sinne von § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwWGO ,den Betrieb® betrifft
und damit bei Streitigkeiten hiertiber die erstinstanzliche Zustandigkeit des Oberverwal-
tungsgerichtes / Verwaltungsgerichtshofes — und nicht die des Verwaltungsgerichtes —
eroffnet ist. Diese Einschatzung entspricht auch bislang (nahezu) einhelliger Auffassung
der Obergerichte einschliel3lich des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes (BayVGH, Be-
schluss vom 25.02.2010, 8 AS 10.40003, Rn. 13; BayVGH, Beschluss vom 21.07.1999, 20
AS 99.40032, Rn. 21; VGH Kassel, Urteil vom 15.10.2014, 9 C 1276/13.T, Rn. 18; VGH
Kassel, Beschluss vom 07.04.2006, 12 Q 132/06, juris Rn. 31; VGH Kassel, Beschluss
vom 27.05.1999, 2 Q 4634/98, juris Rn. 6; OVG Hamburg, Beschluss vom 16.08.2013, 1
Es 2/13, Rn. 9; OVG Luneburg, Beschluss vom 24.06.1999, 12 M 2094/99, juris Rn. 6;
anderer Ansicht lediglich VGH Mannheim, Beschluss vom 26.06.2002, 8 S 1242/02,

Rn. 3).

Von dieser gefestigten Linie ist der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) jetzt

Uberraschend abgertickt:

1. Dabei durfte der von ihm vorangestellte Obersatz unstreitig sein, wonach eine unter
§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwGO fallende Streitigkeit eine Regelung betreffen muss, die
mit dem GroRRvorhaben Flughafen eng zusammenhéangt, den allgemeinen Flug- und
Flughafenbetrieb unmittelbar ausgestaltet oder in ihn eingreift und einen wesentlichen
Bestandteil des Betriebes darstellt (BA Rn. 5).

Der BayVGH haélt es freilich nicht fiur mdglich, die Auswahlentscheidung tber Bodenab-
fertigungsdienste unter diesen Obersatz zu subsumieren. Ein Eingreifen in den oder ein
Ausgestalten des Flugbetriebes liege nur vor, wenn die Zulassigkeit der Dienste an
sich, deren Umfang oder die Art und Weise der Erbringung betroffen sei, nicht jedoch,
wenn es nur darum gehe, welches Unternehmen bestimmte Dienstleistungen in diesem

Bereich erbringen dirfe (BA Rn. 7). Bei den erstgenannten Alternativen soll ein ,direkter



und unmittelbarer Betriebszusammenhang“ bestehen (vgl. BA Rn. 4), wahrend die
Auswahlentscheidung nach Auffassung des BayVGH ,den Betrieb eines Flughafens al-
lenfalls mittelbar betrifft (BA Rn. 7).

Dem kann allerdings entgegengehalten werden, dass die Frage, wer mit der Erbringung
von Bodenabfertigungsdiensten betraut wird, eben nicht nur den ,Zugang“ zum Markt
der Bodenabfertigungsdienste betrifft, sondern vielmehr tGber diesen Zugang hinaus un-
mittelbar auch die (aus dem ,Zugang” resultierende) Erbringung der von der Auswahl-
entscheidung umfassten Bodenabfertigungsdienste schlechthin. Zwar muss die behord-
liche Auswahlentscheidung noch durch einen zivilrechtlichen Vertragsschluss zwischen
Flughafenbetreiber und Dienstleister umgesetzt werden. Flughafenbetreiber und Dienst-
leister sind jedoch — ohne noch Verhandlungsspielraume zu haben — zum Ver-
tragsabschluss verpflichtet (vgl. 8 9 Abs. 1 BADV). Die Auswahlentscheidung mindet
mithin unmittelbar in die (auch) faktische Erbringung der Bodenabfertigungsdienste.
Ohne Auswahlentscheidung werden diese nicht geleistet. Wird die Auswahlentschei-
dung durch Rechtsbehelfe suspendiert, steht ein routinemaliger, stérungsfreier Betrieb
des Flughafens deshalb in Frage. Weil die Auswahlentscheidung regelméaRig auch erst
wenige Monate vor der Dienstaufnahme erfolgt, sind rasche gerichtliche Bewertungen
— auch im Verfahren des vorlaufigen Rechtschutzes — wohl auch von dem in § 48

Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwGO zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Willen um-
fasst, Streitigkeiten betreffend den Betrieb von herausragenden Infrastruktureinrichtun-
gen wie Flughafen durch eine Konzentration des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens

auf eine Tatsacheninstanz zu verkirzen.

. Der BayVGH fihrt ein weiteres, fur ihn offenbar sogar maf3gebliches Argument fir seine
Auffassung an: Der Charakter einer blol3en Auswahlentscheidung werde — so der
BayVGH (BA Rn. 8) — nicht zuletzt daraus deutlich, dass dann, wenn der Flughafenbe-
treiber selbst (direkt oder indirekt) keine gleichartigen Bodenabfertigungsdienste er-
bringt, er (der Flughafenbetreiber) gemal § 7 Abs. 1 Satz 2 der BADV die Dienstleister
selbst auswahlt und dann die Auswahlentscheidung des Flughafenbetreibers — unstrei-

tig — nur vor den Zivilgerichten beklagt werden kann.

Diese Begrundungslinie geht jedoch nicht darauf ein, dass die zivilgerichtliche Klage
(vor dem Landgericht) im Falle des 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 BADV (Auswahlentscheidung des



Flughafenbetreibers ohne eigene Dienstleistungserbringung) anders als die Anfech-
tungsklage im Falle des § 7 Abs. 1 Satz 3 BADV (Auswahlentscheidung des Flughafen-
betreibers mit eigener Dienstleistungserbringung) keine aufschiebende Wirkung hat.

Der Flughafenbetreiber ist deshalb im erstgenannten Fall der eigenen Auswahl (8 7
Abs. 1 Satz 2 BADV) nicht gehindert, trotz einer zivilgerichtlichen Klage eines nicht
ausgewahlten Bewerbers mit den ausgewahlten Bewerbern Vertrage Uber die Berechti-
gung und Verpflichtung zur Erbringung von Bodenabfertigungsdiensten am Flughafen
zu schlieRen. Der Dritte ist auf Sekundaranspruche — Schadenersatz — beschrankt. Bo-
denabfertiger stehen am Flughafen damit jedenfalls zur Verfigung. Einstweilige Verfu-
gungen (vgl. 8 935 ZPO) werden wegen des enormen Haftungsrisikos (8 945 ZPO)
praktisch keine Rolle spielen.

Mangelt es dagegen im zweitgenannten Fall der Auswahl durch die Luftfahrtbehérde

(8 7 Abs. 1 Satz 3 BADV) wegen der aufschiebenden Wirkung einer Klage an einer
vollziehbaren Auswahlentscheidung, so fehlt dem Flughafenbetreiber die zentrale Vo-
raussetzung fur den Vertragsschluss mit dem Bodenabfertiger. Eine vollumfangliche
Abdeckung der Bodenabfertigungsdienstleistungen ist deshalb gerade nicht gewahr-
leistet. Dass der Eigendienstleister des Flughafens die Bodenabfertigungsdienste selbst
»nicht umfassend und erschopfend” ableisten kann, sieht der VGH (BA Rn. 7), bewertet

diesen Umstand aber nicht weiter.

. Der Hinweis, das BVerwG habe in seinem Urteil vom 13.12.2012, 3 C 32/11, Rn. 13,
slediglich ein obiter dictum® (BA Rn. 6) geféllt, ist zwar formal richtig. Wegen der Bin-
dung nach § 17a Abs. 5 GVG wird das BVerwG zu Fragen der erstgerichtlichen Zu-
standigkeit allerdings grundsétzlich nie entscheidungstragend argumentieren kénnen;
die Rechtsfortbildung ist hier auf obiter dicta beschrankt. Unbeschadet des Umstands,
dass die Entscheidung des BVerwG ,allein auf obergerichtliche Rechtsprechung Bezug
nimmt, jedoch inhaltlich nicht naher begriindet wurde® (BA Rn. 6), wird man dem
BVerwG auch nicht ohne weiteres eine unzureichende Auseinandersetzung mit der in-

mitten stehenden Problematik unterstellen kdnnen.



Es bleibt zu hoffen, dass das BVerwG nochmals Gelegenheit erhélt, sich zur erstinstanzli-
chen Zustandigkeit bei Streitigkeiten tber Auswahlentscheidungen nach 8 7 Abs. 1
Satz 3 BADV zu aul3ern.

Niese
Oberlandesanwalt



8 AS 16.40044 GroRes Staats-
wappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache
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bevollmachtigt zu 1:
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wegen

Auswahlentscheidung tiber Bodenabfertigungsdienste (vorlaufiger Rechtsschutz)
(Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO)

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 8. Senat,

durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Dr. Allesch,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Loffelbein,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Kaf3

ohne mundliche Verhandlung am 8. Dezember 2016
folgenden

Beschluss:

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof erklart sich fur sachlich unzu-
standig.

Der Rechtsstreit wird an das Verwaltungsgericht Minchen verwiesen.

Griunde:

Nach 8§83 VWGO i. V. m. § 17a Abs. 2 Satz1 GVG hat der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof den Rechtsstreit von Amts wegen an das gemald 8 52 Nr. 1 VwGO
Ortlich zustandige Verwaltungsgericht Minchen zu verweisen, weil keine erstin-
stanzliche Streitigkeit nach 8 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, Satz 2 VwGO vorliegt. Der Bay-
erische Verwaltungsgerichtshof ist deshalb sachlich unzustandig (1.). Eine Verwei-
sung kann auch in einem Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes erfolgen (2.).



1. Die Beteiligten streiten um die Auswahlentscheidung der Regierung von Oberbay-
ern, Luftamt Sudbayern, tber die Vergabe einer Dienstleistungskonzession zur Er-
bringung von Bodenabfertigungsdienstleistungen auf dem Flughafen ******* im Zeit-
raum vom 1. Marz 2017 bis 29. Februar 2024. Mit Bescheid vom 12. Oktober 2016
wurde die Beigeladene zu 2 ausgewahlt, bestimmte, naher bezeichnete Boden-
abfertigungsdienste auf dem Flughafen ******* zu erbringen. Die Antragstellerin be-
gehrt als unterlegene Mitbewerberin im Hauptsacheverfahren die Aufhebung der
Auswahlentscheidung und ihre Einsetzung sowie im Wege des vorlaufigen Rechts-
schutzes die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Anfechtungsklage
und ihre vorlaufige Einsetzung zur Erbringung der Dienstleistungen.

1.1 Nach 8§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwWGO entscheidet der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof Uber samtliche Streitigkeiten, die das Anlegen, die Erweiterung oder die
Anderung und den Betrieb von Verkehrsflughafen betreffen. Im Unterschied zu § 48
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, 7, 8 und 9 VwWGO erfasst diese Alternative auch den Betrieb, wo-
bei das Gesetz keine Beschrankung auf Tatbestdnde, die Rechte und Pflichten des
Flughafenunternehmers als Adressat der Betriebsgenehmigung nach 8§ 6 LuftVG zum
Gegenstand haben, vorsieht (vgl. BayVGH, B.v. 19.5.2014 — 8 A 13.40058 — juris
Rn. 5, m.w.N.; S4chsOVG, B.v. 11.8.2015 — 5 C 37/13 — juris Rn. 6). In der Recht-
sprechung ist jedoch anerkannt, dass nicht jeglicher betrieblicher Zusammenhang mit
einem Verkehrsflughafen erfasst wird (BVerwG, B.v. 24.7.2014 -4B37/13 -
juris Rn. 5 ff.; BayVGH, B.v. 19.5.2014 — 8 A 13.40058 — juris Rn. 5; SachsOVG, B.v.
11.8.2015 -5C37/13 - juris Rn.6; OVG Berlin-Bbg, B.v. 12.8.2005 -
OVG 12 A 54.05 — juris Rn. 3; VGH BW, B.v. 26.6.2002 — 8 S 1242/02 — juris Rn. 3 f,;
vgl. auch BVerwG, U.v. 28.6.2000 — 11 C 13/99 — BVerwGE 111, 276/277; Berster-
mann in Posser/Wolff, VwWGO, 2. Aufl. 2014, § 48 Rn. 14; Wysk in Wysk, VwGO,
2. Aufl. 2016, 8 48 Rn. 18). Dies erscheint auch vor dem Hintergrund folgerichtig,
dass verniinftige sachliche Griinde fur eine solche Ubertragung der erstinstanzlichen
Zustandigkeit auf die Oberverwaltungsgerichte und die Verwaltungsgerichtshofe vor-
liegen missen (vgl. zu den Mal3stdben BVerfG, B.v. 9.6.1993 — 1 BvR 938/93 — juris
Rn. 2; BVerwG, U.v. 22.1.2004 — 4 A 32/02 — BVerwGE 120, 87/94f.; s. zu den
Griinde des Gesetzgebers fir die Ubertragung BT-Drs. 10/171, S. 9 ff.), die bei der
Auslegung der Bestimmung mafgeblich zu bericksichtigen sind (so auch BayVGH,
B.v. 29.7.2008 — 22 A 08.40012 — juris). Dem steht der Wortlaut des 8§ 48 Abs. 1
Satz 1 VwGO, wonach samtliche Streitigkeiten erfasst werden, schon deshalb nicht
entgegen, weil dadurch nur zum Ausdruck gebracht wird, dass keine Beschrankung
auf bestimmte Klagearten erfolgt und dass diese Regelung nicht nur fir einschlagige
Hauptsacheverfahren, sondern auch fir Eilverfahren sowie fir Antrdge auf Prozess-



kostenhilfe gilt (vgl. dazu Bier/Panzer in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwWGO,
Stand Sept. 2011, 8§ 48 Rn. 5 ff.; Scheidler in Garditz, VwGO 2013, 8 48 Rn. 6). Glei-
ches gilt fur Hinweise in den Gesetzesmaterialien (BT-Drs. 10/3368, S. 8), wonach
alle eine Anlage oder ein Planfeststellungsverfahren betreffenden Streitigkeiten ein-
bezogen werden sollen (anders wohl VG Berlin, B.v. 6.1.2015 — 13 K 391.14 — juris
Rn. 7 ff.). Zudem ist in diesem Kontext weiter die Rede davon, dass alle mit dem
Vorhaben zusammenhangenden Fragen von einem Gericht entschieden werden sol-
len, wodurch der Vorhabenbezug herausgestellt wird. Daraus kann nicht gefolgert
werden, dass jeglicher Zusammenhang mit dem Betrieb einer bereits fertiggestellten
Anlage ausreicht. Vielmehr kommt es mal3geblich auf die vom Gesetzgeber heran-
gezogenen sachlichen Grunde fir die Ausnahmeregelung im Gesamtzusammen-
hang an.

Die Ubertragung der erstinstanzlichen Zustandigkeit in § 48 Abs. 1 Satz1 Nr. 6
VwGO geht auf das Gesetz zur Beschleunigung verwaltungs- und finanzgerichtlicher
Verfahren vom 4. Juli 1985 (BGBI. | S. 1274) zurtick. Die dort neu eingefuhrten Best-
immungen wurden durch das Gesetz zur Neuregelung des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens (4. VWGOANdG) vom 17. Dezember 1990 (BGBI. | S. 2809) im Wesent-
lichen unverandert in die Verwaltungsgerichtsordnung tbernommen (s. dazu die Be-
grundung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-Drs. 11/7030, S. 22). Ziel
des § 48 Abs. 1 VwWGO ist es danach, bei Vorhaben von grol3er Tragweite (Grof3pro-
jekten) die als Gberlang empfundene Dauer verwaltungsgerichtlicher Verfahren durch
eine Konzentration des Verfahrens auf nur eine Tatsacheninstanz zu verkirzen, um
insbesondere die Planungsarbeit der Behdrden und die Investitionstatigkeit der Wirt-
schaft nicht zu erschweren (vgl. zu diesen legislatorischen Anliegen auch die zweite
Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bun-
destages, BT-Drs. 10/3368, S. 7 sowie den Gesetzentwurf BT-Drs. 11/7030, S. 22).
Die Erweiterung der oberverwaltungsgerichtlichen Zustandigkeit in erster Instanz soll-
te auf bedeutsame Grol3vorhaben beschrankt werden, um vor allem bei diesen eine
Verfahrensbeschleunigung zu erreichen. Dementsprechend wurde in der Begrin-
dung des Gesetzentwurfs darauf abgestellt, dass Flughafen fur die Infrastruktur von
besonderer Wichtigkeit sind (BT-Drs. 10/171, S. 12). Angesichts der herausragenden
verkehrspolitischen Bedeutung erscheine es sachgerecht, auch fur damit zusam-
menhangende Rechtsstreitigkeiten — entsprechend der Regelung fur Verfahren auf
dem Gebiet der Energieversorgung — die erstinstanzliche Zustandigkeit des Ober-
verwaltungsgerichts zu begrinden. Bei den in Bezug genommenen Energieversor-
gungsanlagen ist in der Begriindung im Wesentlichen von bestimmten Erlaubnissen
und Genehmigungen die Rede, woraus geschlossen werden kann, dass der Gesetz-
entwurf die fur den Betrieb erforderlichen Gestattungen sowie Anordnungen in Bezug



auf Betriebsablaufe im Auge gehabt haben durfte (vgl. dazu auch OVG SH, U.v.
16.1.2008 — 4 KS 6/07 — juris, Verlangerung des Betriebs eines Kernkraftwerks). Die
Gesetzesmaterialien sprechen in ihrer Gesamtschau dafiir, dass Falle erfasst sein
sollten, in denen ein direkter und unmittelbarer Betriebszusammenhang besteht
(VGH BW, B.v. 26.6.2002 — 8 S 1242/02 — juris Rn. 4).

Dem Sinn und Zweck des § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VWGO entsprechend ist daher zu
fordern, dass die Regelung, um die gestritten wird, mit dem Grol3vorhaben Verkehrs-
flughafen in engem Zusammenhang steht, den allgemeinen Flug- oder Flughafen-
betrieb unmittelbar ausgestaltet oder in ihn eingreift und einen wesentlichen Bestand-
teil des Betriebs darstellt (BayVGH, B.v. 13.5.2014 — 8 A 13.40057 — juris Rn. 5; B.v.
19.5.2014 — 8 A 13.40058 — juris Rn. 5; SachsOVG, B.v. 11.8.2015 -5 C 37/13 —
juris Rn. 6; OVG Berlin-Bbg, B.v. 12.8. 2005 — 12 A 54.05 — juris Rn. 3; Berstermann
in Posser/Wolff, VWGO, § 48 Rn. 14). Nur eine an dem Ziel orientierte Auslegung,
eine bei GroR3projekten als tiberlang empfundene Verfahrensdauer durch eine Kon-
zentration des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens zu verkirzen (um Hemmnisse fur
Verwaltung und Investitionstatigkeit der Wirtschaft abzubauen), wird der vom Ge-
setzgeber vorausgesetzten sachlichen Begrindung fur die Ausnahmebestimmung
des 8§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwWGO gerecht, die als solche bereits aus allgemeinen
Grundsatzen heraus (vgl. etwa BVerwG, B.v. 12.12.2002 — 3 A 1.02 — BVerwGE 117,
244/247) in der Regel eng auszulegen ist.

1.2 Nach diesen Malistaben sind die Voraussetzungen fir eine erstinstanzliche Zu-
standigkeit des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs bei der Klage eines Konkur-
renten gegen die Auswahlentscheidung in Bezug auf die Erbringung von Bodenab-
fertigungsdiensten nicht erfillt (wie hier VGH BW, B.v. 26.6.2002 — 8 S 1242/02 —
juris; B.v. 19.7.2005 — 8 S 775/05 — NVwWZ-RR 2006, 840 f.; Berstermann in Pos-
ser/Wolff, VWGO, 8 48 Rn. 14; Bier/Panzer in Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner,
VwGO, Stand Sept. 2011, § 48 Rn. 28; Schmidt in Eyermann, VwWGO, 14. Aufl. 2014,
848 Rn. 10). Die gegenteilige Auffassung (vgl. etwa HessVGH, U.v. 15.10.2014
—9C1276/13.T — juris; B.v. 7.4.2006 —12Q 114/06 - juris; B.v. 27.5.1999
—2Q 4634/98 — juris; OVG NRW, U.v. 25.1.2011 — 20 D 38/10.AK — juris; OVG
Hamburg, B.v. 16.8.2013 — 1 Es 2/13 — juris; NdsOVG, B.v. 24.6.1999 —-12 M
2094/99 — NVwZ 1999, 1130 f.) Uberzeugt nicht. Es kann — entgegen der Auffassung
des Antragsgegners — auch nicht davon ausgegangen werden, dass die Frage der
erstinstanzlichen Zustandigkeit bereits hochstrichterlich geklart sei. Das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 13. Dezember 2012 (3 C 32/11 — NVwZ 2013, 507
Rn. 13), auf das verwiesen wurde, enthélt lediglich ein obiter dictum, das allein auf
obergerichtliche Rechtsprechung Bezug nimmt, jedoch inhaltlich nicht néher begrtin-



det wurde. Soweit der Verwaltungsgerichtshof in friheren Entscheidungen fir einzel-
ne Eilverfahren wegen deren konkreter Eilbedurftigkeit von seiner erstinstanzlichen
Zustandigkeit ausgegangen ist (BayVGH, B.v. 25.2.2010 — 8 AS 10.40000 und 8 AS
10.40003 — juris; B.v. 21.7.1999 — 20 AS 99.40032 — NVwZ 1999, 1131), wird diese
ohne tiefere Erorterung der Zustandigkeitsfragen ergangene Rechtsprechung nicht
mehr aufrechterhalten (vgl. bereits BayVGH, B.v. 13.5.2014 — 8 A 13.40057 — juris;
B.v. 19.5.2014 — 8 A 13.40058 — juris; B.v. 19.5.2014 — 8 A 13.40059 — NVWZ-RR
2014 623 1.).

Die Auswahl eines Bewerbers greift weder unmittelbar in den allgemeinen Flughafen-
betrieb ein noch gestaltet sie den Betrieb als solchen unmittelbar aus. Ein solches
Eingreifen oder eine solche Ausgestaltung wirde voraussetzen, dass um Vorgaben
fur die Erbringung von Bodenabfertigungsdiensten gestritten wird und nicht lediglich
darum, welches Unternehmen bestimmte Dienstleistungen in diesem Bereich erbrin-
gen darf. Letztlich handelt es sich nur um eine Entscheidung Uber den Zugang zum
Markt derartiger Dienste, die den Betrieb eines Flughafens allenfalls mittelbar betrifft
(VGH BW, B.v. 26.6.2002 — 8 S 1242/02 — juris Rn. 3 f.; i. Erg. ebenso Berstermann
in Posser/Wolff, VwWGO, 8§ 48 Rn. 14; Bier/Panzer in Schoch/Schmidt-ARmann/
Pietzner, VWGO, Stand Sept. 2011, § 48 Rn. 28; Schmidt in Eyermann, VwGO, § 48
Rn. 10). Streitgegenstand ist in einem solchen Fall weder die Frage der Zulassigkeit
solcher Dienste noch der zulassige oder notwendige Umfang an sich noch geht es
um Anordnungen, die die Art und Weise der Erbringung zum Inhalt haben (vgl. VGH
BW, B.v. 26.6.2002 — 8 S 1242/02 — juris a.a.0O.; B.v. 19.7.2005 —8 S 775/05 —
NVwZ-RR 2006, 840 f.). Vielmehr steht mal3geblich die Frage im Raum, welcher
Wettbewerber mit der Erbringung betraut wird, wobei im vorliegenden Verfahren so-
wie im anh&ngigen Hauptsacheverfahren ein nicht zum Zuge gekommener Bewerber
geltend macht, er hatte anstelle des ausgewéhlten Unternehmens (der Beigeladenen
zu 2) betraut werden missen. Soweit in der obergerichtlichen Rechtsprechung allein
darauf abgestellt wird, dass die Leistung der Bodenabfertigungsdienste einen we-
sentlichen Bestandteil des Flughafenbetriebes darstelle (vgl. HessVGH, U.v.
15.10.2014 -9 C 1276/13.T — juris Rn. 18; B.v. 27.5.1999 —2 Q 4634/98 — juris
Rn. 6; dem folgend NdsOVG, B.v. 24.6.1999 — 12 M 2094/99 — juris Rn. 6) oder zu-
satzlich mit der wirtschaftlichen Bedeutung argumentiert wird (vgl. HessVGH, B.v.
7.4.2006 — 12 Q 114/06 — juris Rn. 31), wird nicht hinreichend zwischen diesen Fra-
gen differenziert. Kern des Rechtsstreits ist lediglich eine Auswahlentscheidung, die
letztlich bestimmte Dienstleistungen zum Gegenstand hat, nicht dagegen die Erbrin-
gung der Bodenabfertigungsdienste an sich. Die wirtschaftliche Bedeutung mag
— etwa im Zivilrecht — ein sachgerechtes Differenzierungskriterium fir gerichtliche
Zustandigkeiten darstellen; sie war jedoch — wie oben dargelegt — nicht der (eigentli-



che) Gesichtspunkt, der den Gesetzgeber zur ausnahmsweisen Ubertragung der
erstinstanzlichen Zustandigkeit im Fall des § 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwGO bewogen
hat. Andernfalls hatte es nahe gelegen, auch vergleichbare Auswahlentscheidungen
zu erfassen. Schliel3lich haben der Antragsgegner und die Beigeladene zu 1 darauf
hingewiesen, dass mit der Ax***xxxkk ek xxx% ain weiterer Dienstleister zur Verfu-
gung steht, der die Dienstleistungen zwar nicht umfassend und erschdpfend ableis-
ten kann, aber mit deren Erbringung ebenfalls betraut ist. In diesem Zusammenhang
ist auch nicht erkennbar, dass bei dem Streit mehrerer Unternehmen dartber, wer
bestimmte Dienstleistungen erbringen darf, deren Leistung ernsthaft gefahrdet er-
schiene.

Der Charakter einer bloRen Auswahlentscheidung wird nicht zuletzt daraus deutlich,
dass gemald 8 7 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Uber Bodenabfertigungsdienste auf
Flugplatzen (BADV) grundséatzlich der Flugplatzunternehmer die Dienstleister aus-
wahlt. Nur wenn dieser selbst gleichartige Bodenabfertigungsdienste erbringt, ein
Unternehmen, das derartige Dienste erbringt, direkt oder indirekt beherrscht, oder in
anderer Weise an einem solchen Unternehmen beteiligt ist, trifft die Luftfahrtbehtdrde
diese Entscheidung (8 7 Abs. 1 Satz 3 BADV). Aufgrund des zivilrechtlich ausgestal-
teten Verhéaltnisses zwischen Flugplatzunternehmer und Unternehmern (Reidt in
Grabherr/Reidt/Wysk, LuftVG, Stand Januar 2009, § 19c Rn. 72; vgl. auch BGH, U.v.
18.10.2007 — 11l ZR 277/06 — NVwZ 2008, 110 Rn. 11, m.w.N.; OLG Frankfurt, U.v.
12.6.2012 — 11 U 55/09 — juris Rn. 34) kann dessen Auswahlentscheidung nur vor
den Zivilgerichten angefochten werden (Reidt in Grabherr/Reidt/Wysk, a.a.O., § 19c
Rn. 84 ff.; Stérmer in Hobe/von Ruckteschell, Kélner Kompendium des Luftrechts,
2009, Bd. 2, Teil I B Rn. 1889). Daraus wird ebenfalls ersichtlich, dass den Kern ei-
nes Rechtsstreits um die Auswahlentscheidung (vgl. zu den Anforderungen an diese
auch Stérmer in Hobe/von Ruckteschell, a.a.O., Teil | B Rn. 1850 ff.) im Sinn der
oben dargelegten Mal3stabe eine vergaberechtliche Streitigkeit bildet und keine ho-
heitliche Entscheidung, die den Betrieb eines Verkehrsflughafens unmittelbar ausge-
staltet. Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund kommt die malf3gebliche Intention des
§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 VwWGO, die bei bestimmten Grol3vorhaben als Giberlang emp-
fundene Verfahrensdauer durch eine Konzentration des gerichtlichen Verfahrens zu
verkurzen, nicht zum Tragen.

1.3 Auch aus § 48 Abs. 1 Satz 2 VwGO ergibt sich keine erstinstanzielle Zustandig-
keit des Verwaltungsgerichtshofs. Die Ausdehnung der erstinstanzlichen Zustandig-
keit auf Streitigkeiten Glber Genehmigungen, die anstelle einer Planfeststellung erteilt
werden, sowie auf Streitigkeiten Uber samtliche flr das Vorhaben erforderlichen Ge-
nehmigungen und Erlaubnisse, auch soweit sie Nebeneinrichtungen betreffen, die
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mit ihm in einem r&dumlichen und betrieblichen Zusammenhang stehen, ist ebenfalls
eng auszulegen. Sie soll den Zustandigkeitskatalog des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwGO
nicht zusatzlich im Sinn einer Auffangklausel erweitern (BayVGH, B.v. 13.5.2014
— 8 A 13.40057 — juris Rn. 8 und B.v. 19.5.2014 — 8 A 13.40058 — juris Rn. 8; vgl.
auch OVG Berlin-Bbg, B.v. 12.8.2005 — OVG 12 A 54.05 — juris Rn. 2). Es fehlt der
streitgegenstandlichen Auswahlentscheidung bereits am Charakter einer Genehmi-
gung oder einer Erlaubnis im Sinn des § 48 Abs. 1 Satz 2 VwGO. Zudem ist insoweit
ebenfalls zu fordern, dass die Ausnahmeregelung, die den vorhabenbezogenen Cha-
rakter der gesamten Vorschrift im Ubrigen nochmals unterstreicht, eine erstin-
stanzielle Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofs nur fur solche Genehmigungs-
entscheidungen begrindet, die den Flug- oder Flughafenbetrieb unmittelbar betref-
fen. Eine Bestimmung, wonach sich die erstinstanzliche Zustandigkeit auf alle mit
einem Verkehrsflughafen rdumlich und betrieblich zusammenh&ngenden Streitigkei-
ten erstreckt, hat der Gesetzgeber dagegen nicht getroffen (VGH BW, B.v. 26.6.2002
— 8 S 1242/02 — juris Rn. 5).

2. Eine Verweisung kann auch im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes erfolgen
(BayVGH, B.v. 14.7.2006 —25AS 06.1685— juris Rn.2; B.v. 29.7.2002 -
20 A 02.40066, 20 A 02.40068 — NVwZ-RR 2003, 74f.; a.A. W.-R. Schenke in
Kopp/Schenke, VWGO, 22. Aufl. 2016, 8 83 Rn. 4; vgl. zum Meinungsstreit auch Ort-
loff/Riese in Schoch/Schmidt-ARBmann/Pietzner, VwGO, Stand April 2006, § 83
Rn. 25, jeweils m.w.N.). Der Wortlaut des § 83 VwWGO i.V.m. 8§ 17a Abs. 2 GVG steht
dem nicht entgegen (vgl. Geiger in Eyermann, VWGO, 8§ 83 Rn. 4). Sinn und Zweck
der Verweisungsbestimmungen, moglichst bald zu einer Entscheidung des zustandi-
gen Gerichts zu gelangen, sprechen fur eine Anwendbarkeit. Wirde ein Eilantrag,
der bei einem unzustéandigen Gericht gestellt wurde, als unzulassig abgelehnt wer-
den (mit der weiteren Folge, dass er beim zustandigen Gericht erneut gestellt werden
musste), ware dies der ziigigen Klarung der Zustandigkeit ebenso wenig zutraglich
wie einer rechtzeitigen Entscheidung in der Sache selbst (vgl. BayVGH, B.v.
14.7.2006 — 25 AS 06.1685 — juris Rn. 2, m.w.N.; Geiger in Eyermann, VwGO, § 83
Rn. 4). Vor allem in Fallen, in denen — wie vorliegend — ein Eilantrag zeitgleich mit
einer Hauptsacheklage gestellt wird, wére die unterschiedliche Handhabung der Zu-
standigkeitspriufung verfehlt (ebenso BayVGH, B.v. 29.7.2002 — 20 A 02.40066,
20 A 02.40068 — NVwWZ-RR 2003, 74 f.).

Dr. Allesch Dr. Loffelbein Dr. Kan



