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Einleitung

- Der Offentliche Sektor steht vor vielfaltigen Herausforderungen — insb. bei der
Erreichung der Klimaziele und dem Gelingen der Verkehrswende.

«  Die Offentlichen Hand muss den OPNV ausbauen und zugleich neue Mobilitats-
und Tarifangebote schaffen.

. Im Rahmen unseres Online-Seminars mochten wir Sie Uber aktuelle Entwicklungen
im OPNV informieren:

—  Planung und Errichtung von Verkehrsinfrastruktur

—  Sicherstellung von Mobilitatsdienstleistungen

—  Finanzierung im Bereich OPNV (6DA und dessen Ausgestaltung)
—  Steuerliche Implikationen der Finanzierung

—  New Mobility: Neue Mobilitatsangebote (9 € Ticket) und Tarifgestaltungen
(eTarif)
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(Neu-)Regelung der
Zahlungsflisse




Ausgestaltung der Ausgleichsleitungen /
des Grundanspruchs

Die Zahlungsflisse hangen von der Ausgestaltung der Verkehrsvertrage ab

Netto-
Verkehrsvertrage

Brutto-
Verkehrsvertrage

Anrechnungs-
modell

Modell der
Separierung der
Zahlungsfliusse

Unter den Netto-Verkehrsvertragen stehen die Fahrgeldeinnahmen nur dem EVU zu.

Die Fahrgeldeinnahmen decken Betriebskosten und kalkulatorische Eigenkapitalrendite des EVU ab.
Die Differenz zwischen Kosten und Einnahmen wird durch Auszahlung eines Grundanspruchs durch
den AT abgedeckt. Das EVU tragt demnach das Betriebskostenrisiko sowie das Erlésrisiko.

Unter den Brutto-Verkehrsvertragen stehen die Fahrgeldeinnahmen nur den AT zu.

Das EVU erhéalt den Grundanspruch vom AT, der Betriebskosten und kalkulatorische
Eigenkapitalrendite des EVU abdeckt. Das Betriebskostenrisiko wird vom EVU getragen. Das
Erlosrisiko wird hingegen vom AT getragen.

Die Fahrgeldeinnahmen flie3en von den Einnahmeaufteilungsstellen direkt an das EVU. Der vom AT
geschuldete Grundanspruch wird um den entsprechenden Betrag tiber die Fahrgeldeinnahmen (netto)
gekurzt.

Dem EVU wird der volle Grundanspruch (abzgl. der Einbehalte) ausbezahlt. Im Gegenzug flieRen dem
AT samtliche Fahrgeldeinnahmen und sonstige Einnahmen direkt, d.h. ohne Umweg tber das EVU, zu.

Die Separierung der Zahlungsflisse kann vorteilhaft sein, insbesondere bei der kurzfristigen Einfihrung
»politischer” Tickets (9 fiir 90, 365 € Tickets, etc.) oder beim Ausgleich von Corona-bedingten Einbuf3en des

Fahrgeldeinnahmenaufkommens, aber auch fur die Abrechnung der Verkehrsvertrage und die Liquiditat der
Verkehrsunternehmen.




Ausgestaltung der Ausgleichsleitungen / des

Grundanspruchs

Netto-Verkehrsvertrag — Schematische Darstellung

Ausgleichsleistungen stellen nicht
steuerbare echte Zuschiisse, wenn sie

Aufgabentrager
dazu bestimmt sind, eine ausreichende

Bedienung mit Verkehrsleistungen zu
gewahrleisten (Preis-Kosten-Vergleich)

Tarifverbund

7

Offentlicher
Dienstleistungsauftrag
(6DA)

Erlosrisiko

Verkehrsunternehmen

Ausgleichsleistung
Auszahlung eines
Grundanspruch




Ausgestaltung der Ausgleichsleitungen / des
Grundanspruchs

Brutto-Verkehrsvertrag — Schematische Darstellung des Anrechnungsmodells

Je nach Ausgestaltung der Ansprtiche .
kann u.E. hier ein echter Zuschuss Aufgabentrager
(vgl. Nettovertrag) oder ein BgA

gegeben sein.

Ubernahme
Markt-/

Erldsrisiko ODA

Ausgleichsleistung

Tarifverbund Fehlbedarf

Fahrgast % Verkehrsunternehmen




Ausgestaltung der Ausgleichsleitungen / des
Grundanspruchs

Brutto-Verkehrsvertrag — Schematische Darstellung der Separierung der Zahlungsflisse

Aufgabentrager

s

Ubernahme
Markt-./ _ SDA
Erldsrisiko

Ausgleichsleistung

Tarifverbund Kosten

Weiterleitung
/ \ Fahrgeldeinahmen
Fahrgast % Verkehrsunternehmen
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Steuerliche Aspekte eines Brutto-
Verkehrsvertrags — Separierung der Zahlungsfliisse

- Aufgabentrager
inanzamt >
BgA Brutto-Verkehrsvertrag
Vorsteuerabzug 4
Ubernahme O0DA
Erlos-/ 19 % USt
Tarifverbund Marktrisiko _ _ . .
Weiterleitung Ausgleichsleistung
Fahrgeldeinahmen Kosten
Fahrgast % Verkehrsunternehmen
7 % USt

Ubernahme des Marktrisikos gegen Weiterleitung der Fahrgeldeinnahmen begriindet nach Ansicht der FinVerw
in NRW einen BgA auf Ebene des AT. Der BgA stellt ein beglnstigtes Dauerverlustgeschéaft dar.



Ausgestaltung der Ausgleichsleitungen / des
Grundanspruchs

Brutto-Verkehrsvertrag — Schematische Darstellung des Anrechnungsmodells im Querverbund

Kommune

O0DA

Organkreis
Tarifverbund

Fahrgast @

Strategischer

HOldIng EAV Partner

Ausgleich erfolgt Stadtwerke
Querverbund
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Ausgestaltung der Ausgleichsleitungen

Ausgleichsleistungen i.S.d. VO 1370/2007 kdnnen grundsatzlich in unterschiedlicher Form gewahrt
werden:

a) Ausgleichsleistungen in Form der Gestattung zum Einbehalt der Fahrgeldeinnahmen

b) Ausgleichsleistungen in Form von Gesellschaftereinlagen und/oder sonstiger konzerninterner
Zahlungen/Ausgleich

c) die Ausreichung von Birgschaften, Gesellschafterdarlehen, etc.

d) die kostenlose oder verbilligte Zurverfigungstellung von Wirtschaftsgttern

e) Zuschusse (inkl. Investitionszuschusse);

f) Fordermittel;

g) Vvertragliche und gesetzliche Ausgleichszahlungen;

h) Ausgleichsleistungen auf Grundlage landesrechtlicher Vorschriften (88 13 ff. OPNVG);
1) jeder weitere Vorteil im Sinne des Art. 2 Buchst. g) VO 1370/2007
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Beriicksichtigung von
Investitionsaufwendungen
im Verkehrsvertrag




Investitionen konnen Bestandteil von
Ausgleichsleistungen sein

Ausgleichsleistungen i.S.d. VO 1370/2007 sind keinesfalls auf den Ausgleich von ergebniswirksamen
Aufwendungen beschrankt. Vielmehr kdnnen damit auch Investitionen finanziert werden.

Es gilt Art. 9 Abs. 1 VO 1370/2007 (keine Notifizierungspflicht nach Art. 108 Abs. 3

Vorteil AEUV)

Es muss sichergestellt sein, dass eine Doppelfinanzierung vor dem Hintergrund des

Aber - ‘ :
2E Uberkompensationsverbot ausgeschlossen ist.

Behandlung von Investitionen in der Trennungsrechnung

Umgang mit Férderungen zum Ende der Vertragslaufzeit
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Ausgestaltung des Vertriebs
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Ausgestaltung des Vertriebs

Der Vertrieb und die Ausgestaltung von Tickets und Tarifen unterliegen derzeit zahlreichen Fortentwicklungen.

Es empfiehlt sich, in den jeweiligen Vertragen klare Regelungen zu vertrieblichen Themen zu treffen,
insbesondere wer das Recht und/oder die Verantwortung fur den Vertrieb hat und in wessen Namen und auf

wessen Rechnung die Tickets zu verkaufen sind.

Auch zukinftige gesetzliche Anderungen sollten in die Uberlegungen einbezogen werden
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Voraussetzungen der
Inhouse-Vergabe
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Generelle Zulassigkeit

Generelle Zulassigkeit

Inhouse-Vergaben sind Auftragserteilungen eines 6ffentlichen
Auftraggebers an eine juristische Person des 6ffentlichen oder
privaten Rechts ohne Vergabeverfahren.

Die Inhouse-Vergabe von Auftragen zur Erbringung von
Verkehrsdiensten mit Bussen und Stral3enbahnen kann entweder
nach Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr. 1370/2007 (sog. Direktvergabe) oder
nach § 108 GWB erfolgen.

Abgrenzungskriterium: Ausgestaltung des 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags als Dienstleistungskonzession — das
Betriebsrisiko muss hierzu beim Verkehrsunternehmen liegen

Brutto-Verkehrsvertrage stellen grundsatzlich
Dienstleistungsauftrage dar (keine Ubernahme des Betriebsrisikos)
— Inhouse Vergabe nach § 108 GWB

Vergabe ohne Teilnahmewettbewerb bleibt grundsatzlich méglich;
aber Verscharfte Anforderungen der Gerichte - Keine pauschale
L6sung, sondern Zulassigkeit stets im Einzelfall zu prifen
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Inhouse-Vergabe nach § 108 GWB

Kontrollkriterium

oXeoXe

U

Wesentlichkeits-
kriterium

Direkte private
Beteiligung als
maoglicher
Ausschlussgrund

Der o6ffentliche Auftraggeber muss Uber das EVU eine ahnliche Kontrolle wie Gber
seine eigenen Dienststellen ausiiben. Eine solche Kontrolle liegt vor, wenn der
offentliche Auftraggeber ausschlaggebenden Einfluss auf die strategischen sowie die
weiteren wichtigen Entscheidungen nehmen kann (z.B. durch Beherrschungs- und
Gewinnabfuhrungsvertrage). Zur Feststellung sind die relevanten Umstande des
Einzelfalls zu berticksichtigen.

Im Sinne des Art. 5 Abs. 2 lit. b) VO 1370/2007 darf das EVU und jede Einheit, auf die
es nur geringfugigen Einfluss nehmen kann, keine Personenbefdrderungsdienste
aul3erhalb des Zustandigkeitsgebiets des offentlichen Auftraggebers ausfihren, mit
Ausnahme abgehender Linien.

Nach 8§ 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB mussen mehr als 80 % der Tatigkeiten der Ausfiihrung
von Aufgaben dienen, mit denen das EVU direkt betraut worden ist (grds.
malgeblich: Umsatz der letzten drei Jahre, siehe nachste Folie).

Nach Art. 5 Abs. 2 lit. a) Satz 2 VO 1370/2007 sind direkte private Beteiligungen am
Auftragnehmer zulassig (,Zur Feststellung, dass eine Kontrolle [...] gegeben ist, [...]
nicht zwingend erforderlich, dass die zustandige Behdrde zu 100 % Eigentiimer ist
[...]9)-

Nach 8§ 108 Abs. 1 Nr. 3 GWB darf keine direkte private Beteiligung am
Auftragnehmer bestehen, mit Ausnahme nicht beherrschender Formen und Formen
ohne Sperrminoritat, die durch nationale gesetzliche Bestimmungen vorgeschrieben
sind und keinen ausschlaggebenden Einfluss auf die kontrollierte juristische Person
vermitteln.
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Aktueller Stand der Rechtsprechung zur Inhouse-

Vergabe nach § 108 GWB (1/2)

Dem Kontrollkriterium bei Inhouse-Geschéaften steht die Ubertragung von Tarifaufgaben auf einen
Zweckverband per se nicht entgegen:

« Ubertragt ein 6ffentlicher Auftraggeber, der OPNV-AT ist, seine Aufgabe zur Bestimmung von Tarifen und
Befoérderungsbedingungen auf einen anderen OPNV-AT bedeutet dies nicht per se, dass der libertragende
OPNV-AT das Kontrollkriterium der Inhouse-Vergabe nicht erfullt. Entscheidend ist, dass wesentliche
Kontroll- und Interventionsbefugnisse beim tbertragenden OPNV-AT verbleiben (vgl. Rn. 66).

Dem Wesentlichkeitskriterium bei Inhouse-Geschaften steht nicht entgegen, dass der grofdte Teil der
Umsétze des Auftragnehmers aus Fahrgeldeinnahmen stammt:

« Zur Bestimmung, ob 80 % der Tatigkeiten der Ausfuihrung von Aufgaben dienen, mit denen das EVU direkt
betraut wurde, ist grundsatzlich der durchschnittliche Gesamtumsatz der letzten drei Jahre vor Vergabe des
offentlichen Auftrags heranzuziehen.

« Fahrgeldeinnahmen sind nicht als Drittumsatze zu werten, sondern beruhen auf dem Auftrag, des OPNV-
AT, sodass sie den Gesamtumsatzen zuzuordnen sind. Sie werden nicht aufgrund einer eigenen
unternehmerischen Entscheidung erzielt, sondern aufgrund der Vergabeentscheidung des offentlichen
Auftraggebers (vgl. Rn. 68).
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Aktueller Stand der Rechtsprechung zur Inhouse-

Vergabe nach § 108 GWB (2/2)

Inhouse-Geschéfte scheitern nicht an moéglichen kartellrechtlichen Hindernissen, auch wenn der
OPNV-AT den OPNV-Markt beherrscht:

« Behauptete Verstdl3e gegen Kartellrecht sind im Vergabeverfahren und in Nachprifungsverfahren
grundsatzlich zu Uberprifen, und zwar im Wege einer Inzidenzprifung innerhalb einer vergaberechtlichen
Anknuipfungsnorm. Vergaberechtliche Ankniipfungsnorm kann bei monopolahnlicher Stellung eines OPNV-
AT auf dem OPNV-Markt der Wettbewerbsgrundsatz (§ 97 Abs. 1 S. 1 GWB) sein.

Wegen des Grundsatzes der Einheit der Rechtsordnung ist es jedoch ausgeschlossen, eine
kartellrechtswidrige Ausnutzung dieser Stellung durch die beabsichtigte Inhouse-Vergabe anzunehmen, weil
die rechtlichen Voraussetzungen flr eine Inhouse-Vergabe vorliegen (vgl. Rn. 76).

Inhouse-Geschafte scheitern nicht an einem Verstol3 gegen das Gebot, bei der Vergabe dffentlicher
Auftrage mittelstandische Interessen zu berticksichtigen und Leistungen aufgeteilt nach Losen (8 97
Abs. 4 S.1und 2 GWB) zu vergeben:

« Das Gebot, bei der Vergabe offentlicher Auftrage mittelstandische Interessen zu berticksichtigen und
Leistungen aufgeteilt nach Losen zu vergeben, findet keine Berticksichtigung weil es bei einer
vergaberechtsfreien Inhouse-Vergabe gerade keine Anwendung findet (vgl. 78).
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Steuerliche Aspekte

Inhouse-Vergaben bzw. Direktvergaben kommen bei Stadtwerke-Konzernen
in der Regel in Betracht ||| N

« Der Auftraggeber, eine Kommune, ist Gesellschafter der Stadtwerke, welche den gewinntrachtigen Bereich
der Versorgung mit den defizitdren Bereich des Verkehrs im sogenannten steuerlichen Querverbund
verrechnen.

» Der Ausgleich der Verluste aus dem Verkehrsbereich mit Versorgungsgewinne erflllt den Tatbestand einer
staatlichen Beihilfe gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV. Die Beihilfe ist daher Giber einen 6DA abzusichern.

« Sieht man bei einer Finanzierung des Verkehrs tiber den Querverbund das Erl6srisiko beim AT, so muss die
Direktvergabe des 6DA die Voraussetzungen einer Inhouse-Vergabe nach § 108 GWB einhalten.

« Hierflr mUssen insbesondere die Umsatze des Verkehrsbereichs in eine von dem
Versorgungsunternehmen getrennte Gesellschaft Gberflhrt werden.

» Die Verkehrsgesellschaft und die Versorgungsgesellschaft missen tber
eine ertragsteuerliche Organschaft verbunden sein. Hierflr ist der
Abschluss eines Ergebnisabflhrungsvertrags (EAV) notwendig.

* Die Organschaft und damit der Querverbund sind nur moglich, wenn der
EAV wirksam durchgefhrt wird.

« Regelung des 6DA — insbesondere der Uberkompensationsregel — sind
mit der Pflicht der Verlustibernahme im EAV in Einklang zu bringen.

Steuerliche Folgen

21
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Zu Beginn eines Projekts der Inhouse-Vergabe sollte
schwerpunktmafig eine Prifung und Herstellung der Zul&ssigkeit
vorgenommen werden.

Dabei wéare zunachst zu klaren, welche Auftragsform gewollt ist
(Brutto- oder Netto-Verkehrsvertrag).

Des Weiteren ware insbesondere zu prifen, welche
Kontrolimdglichkeiten ausgeschopft und realisiert werden
kénnen, ob Kontrollmechanismen durch Beteiligungen
ausgeschlossen sein kbnnen sowie ob Anforderungen des
Wesentlichkeitskriteriums eingehalten werden kénnen.

Die wesentlichen Erwagungen und Voraussetzungen einer
Inhouse-Vergabe sollten stets in der Vergabeakte nachprtfbar
dokumentiert werden. Ebenfalls muss in der Vergabeakte
dokumentiert werden, aufgrund welcher Erwagungen sich der
Auftraggeber gegen eine Ausschreibung ohne Vergabeverfahren
ausgesprochen hat.

Unabhangig davon, welche Art der Inhouse-Vergabe vorliegt, ist
aus Grunden der Rechtssicherheit eine Vorinformation tber die
beabsichtigte Inhouse Vergabe im Amtsblatt der Europaischen
Union zu veroéffentlichen, um etwaige Nachpriifungsantrage

prakludieren zu kénnen. o
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