Gemeinsame Handreichung des Verkehrsministeriums Baden-
Wirttemberg, des Stadtetages, des Landkreistages, des VDV und
des WBO zum Ausgleich coronabedingter Verluste nach Ablauf der
Bundesrahmenregelung (Phase 2 des OPNV-Rettungsschirms)

l. Einleitung

Die Bundesrahmenregelung wird als OPNV-Rettungsschirm aufgrund der Vorgaben der EU-
Kommission im Rahmen der Notifizierung unmittelbare Leistungen des Landes an
Verkehrsunternehmen im OPNV voraussichtlich nur bis 31.8.2020 oder 30.9.2020
ermdglichen (nachfolgend: Phase 1).

Fir den Zeitraum danach dirfen finanzielle Mittel an Verkehrsunternehmen nur unter voller
Beachtung der vergabe- und beihilfenrechtlichen Vorgabendurch die OPNV-Aufgabentrager
gewahrt werden (Phase 2).

Finanzielle Leistungen der Lander an die kommunalen Aufgabentréager sind grundsatzlich
unabhangig vom EU-Beihilferecht und damit unabhangig von der Bundesrahmenregelung
zulassig. Daher wird die Musterfinanzierungsrichtlinie fir die aktuell politisch verabredete
Dauer des Rettungsschirms bis 31.12.2020 die Gewahrung von Mitteln an die kommunalen
Aufgabentrager regeln.

Dies bedeutet: der Ausgleich der pandemiebedingten Einnahmeverluste in der Phase 2 ist von
den Aufgabetragern zu beantragen und wird diesen zugeschieden.

Soweit der Aufgabentrdger bereits im Rahmen der bestehenden Vertrdge mit den
Unternehmen das Einnahmerisiko tragt (Bruttovertrag), ist die Abwicklung in den Phasen 1
und 2 identisch: Der Aufgabentréger kann die corona-bedingten Mindereinnahmen aus dem
OPNV-Rettungsschirm beantragen.

In den anderen Fallen (Brutto-Anreizvertrag, Nettovertrag und eigenwirtschaftlich genehmigte
Leistungen) muss hingegen fir die Zeit der Phase 2 durch die Aufgabentrager eine mit den
vergabe- und beihilfenrechtlichen Vorgaben kompatible Rechtsgrundlage zur Weiterleitung
der Mittel an die Verkehrsunternehmen geschaffen werden. Als beihilfenrechtliche
Rechtsgrundlagen fir die Leistungen aus dem OPNV-Rettungsschirm kommen insbesondere
die Verordnung 1370/2007, die von der Kommission genehmigte Bundesregelung
.Kleinbeihilfen“ sowie die de-minimis-Regelungen der EU in Betracht. Kleinbeihilfe- und de-
minimis-Regelungen kénnen mit Ausgleichszahlungen aus der Phase 1 des OPNV-
Rettungsschirms nicht kumuliert werden.

Es wird dabei empfohlen, alle nachstehend ertrterten MalRnahmen in jedem Fall von
vornherein auf den Zeitraum bis 31.12.2020 zu befristen (ggf. mit automatischer
Verlangerung der Maflinahmen, falls auch in 2021 weiter Unterstitzungsbedarf besteht und
der Rettungsschirm von Bund und Landern in 2021 entsprechend verlangert werden sollte.
Eine Verlangerung ist nicht mdglich, wenn die MafRnahmen auf die Bundesregelung
,Kleinbeihilfen“ als Rechtsgrundlage gestutzt werden, da diese am 31.12.2020 aul3er Kraft
tritt). FUr die Zeit danach muss ggf. eine andere Lésung z.B. auf der Grundlage der Verordnung
1370/2007 oder der de-minimis-Verordnung 1407/2013 gefunden werden.



Ausgleichsfahig sind grundsatzlich auch pandemiebedingte Schaden, die aus der Minderung von
Ausgleichsleistungen aus allgemeinen Vorschriften resultieren.

Il. Handlungsoptionen bei PBefG-Verkehren nach jeweiliger Fallgestaltung
1. Brutto-Anreiz-Vertrag und Nettovertrag

In der Praxis gibt es durchaus Falle, bei denen weder ein reiner Bruttovertrag, noch ein reiner
Nettovertrag vorliegt, sondern nur gewisse Erlosrisiken bei Verkehrsunternehmen liegen
(Brutto-Anreiz-Vertrag).

In dem Umfang, in dem der Aufgabentrager das wirtschaftliche Risiko tragt, kann er fir seine
Ausfalle einen Ausgleich nach der Finanzierungsrichtlinie sowohl fir Phase 1 als auch fir
Phase 2 beantragen (wie beim reinen Bruttovertrag). Insofern gibt es diesbezlglich keinen
besonderen Handlungsbedarf fir Phase 2.

In dem Umfang, in dem der Verkehrsunternehmer im Rahmen eines Brutto-Anreizvertrags
oder eines Nettovertrags das Erlosrisiko ilbernommen hat, muss in Phase 2 hingegen beachtet
werden, dass das Verkehrsunternehmen keine direkten Leistungen mehr beantragen kann,
sondern eine  Kompensation der corona-bedingten  Mindereinnahmen  bzw.
Mehraufwendungen nur durch den OPNV-Aufgabentrager gewahrt werden kann

Das Vorgehen fiir Phase 2 héngt insoweit vor allem von den Inhalten des jeweiligen
Verkehrsvertrages ab.

a) Zunachst ist zu klaren, ob der Offentliche Dienstleistungsauftrag (ODA)
Nachverhandlungs- oder Anderungsklauseln fur unvorhergesehen Ereignisse o. .
enthalt (teilweise als ,Stidmahren-Klausel“ bezeichnet, da die EU-Kommission eine Klausel
fir unvorhersehbare Kosten in der Sidmahren-Entscheidung vom 26. November 2008 —
K(2008) 7032 — akzeptiert hat) Zu den ,Unvorhersehbaren Kosten“ gehérem auch
Mindereinnahmen. Wenn solche Klauseln enthalten sind, sollte zunachst im Rahmen
dieser Klauseln eine Losung gefunden werden, um die Verluste beim
Verkehrsunternehmen ganz oder zumindest teilweise auszugleichen. Soweit der Vertrag
keine ausdricklichen Anpassungsklauseln enthalt, sondern eine Liicke aufweist, ist zu
prufen, ob nach den Regeln Uber die ergdnzende Vertragsauslegung ein Ausgleich der
Schaden mdoglich ist.

Der Aufgabentrager leistet auf dieser Grundlage dann im Rahmen der bestehenden
Vertragsverhaltnisse einen entsprechenden Ausgleich in der Phase 2 und beantragt die
hierfir nétigen zusatzlichen Mittel Gber den Verbund beim Land.

b) Soweit nach a) kein Ergebnis zu erzielen ist, stellt sich die Frage, ob und inwieweit die
allgemeine zivilrechtliche Regel Uber die Anpassung oder Kindigung von Vertragen bei
Stérung der Geschéaftsgrundlage (8 313 BGB, vgl. fiir 6ffentlich-rechtliche Vertrage § 60
Verwaltungsverfahrensgesetz) genutzt werden kann.

Bei der Kalkulation des Angebots in den Vergabeverfahren konnte kein
Verkehrsunternehmen damit rechnen, dass eine solche Krise/Pandemie eintreten wirde.
Hier ist in der Regel daher gem. § 313 Abs. 1 BGB die Geschéftsgrundlage der Vertrage
gestort. Dies fuhrt nicht unmittelbar zu einem automatischen Ausgleichsanspruch des
Unternehmers, sondern zunéchst nur dazu, dass die Vertragspartner den Vertrag nur
fortflhren mussen, wenn eine sachgerechte Vertragsanpassung an die veranderte
Geschéftsgrundlage erfolgt. Eine zur Behebung der Stérung notwendige Anpassung des



Vertrages (hier: die Erhéhung der Ausgleichsleistung um die pandemiebedingten
Mindereinnahmen) ist damit jedoch bereits im Vertrag selbst angelegt. Sofern zur
Ermittlung der tatséchlichen Ausgleichshéhe die im Landesrettungsschirm festgelegte und
von der EU-Kommission fur die Phase 1 notifizierte Methode zur Berechnung der
tatsdchlichen pandemiebedingten Mindererlose verwendet wird, ist damit auch eine
Uberkompensation ausgeschlossen.

Zu bewerten ist, ob eine nach § 313 BGB zul&ssige Vertragsanpassung gleichwohl eine
wesentliche Vertragsénderung im Sinne des § 132 GWB ist, die eine Neuvergabe erfordert.
Dies lasst sich im Ergebnis jedoch regelmafig verneinen, denn es wird durch den
Ausgleich der pandemiebedingten Mindereinnahmen nicht

¢ nachtraglich das urspringliche Vergabeverfahren verandert (§ 132 Abs. 1 Ziffer 1)

e das wirtschaftliche Gleichgewicht zwischen den Vertragspartner verandert, denn
es wird durch die Anpassung im Rahmen der Regelungen zur Leistungsstérung
gerade das urspriinglich vereinbarte Gleichgewicht wiederhergestellt (Ritzenhoff in
Punder/Schellenberg, § 132 GWB, Rn. 24 zu § 132 Abs. 1 Ziffer 2) oder

e der Leistungsumfang verandert (8 132 Abs. 1 Ziffer 3).

Selbst wenn man gleichwohl eine wesentliche Anderung annehmen wollte, ware diese
gleichwohl gem. § 132 Abs. 2 Ziffer 3 nicht vergabepflichtig: Eine nachtragliche Anderung
eines Vertrages ist danach zulassig, wenn ,die Anderung aufgrund von Umsténden
erforderlich geworden ist, die der o6ffentliche Auftraggeber im Rahmen seiner
Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und sich aufgrund der Anderung der
Gesamtcharakter des Auftrags nicht verandert®. Dies ist bei der Vertragsanpassung zum
Ausgleich der pandemiebedingten Mindereinnahmen gegeben: Bei Vertragsanderungen
als Reaktion auf die Auswirkungen der COVID-19 Pandemie ist zunachst die
Unvorhersehbarkeit der zugrundeliegenden Umsténde offensichtlich gegeben. Dies haben
sowohl das Bundeswirtschaftsministerium (Rundschreiben vom 19.03.2020) als auch die
Services of the European Commission (Overview of the State aid rules applicable to the
land transport sector during the COVID-19 outbreak, S. 4) festgestellt. Ausgeglichen
werden nur die pandemiebedingten Erlésausfalle und dies zudem nur zeitlich befristet,
sodass der Gesamtcharakter des 6DA nicht beriihrt wird. Damit stellen die Auswirkungen
der COVID-19 Pandemie grundsatzlich einen Rechtfertigungstatbestand fir — zeitlich
befristete — Vertragsanderungen dar.

Damit liegt keine zur Neuvergabe zwingende wesentliche Vertragsanderung vor.

Eine Neuverhandlung des Vertrages losgeldst von Corona-bedingten Umstéanden kann
jedoch nicht gerechtfertigt werden.

Bei der Anwendung von § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB (unvorhersehbare Umstande) muss die
Anderung im EU-Amtsblatt veroffentlicht werden. Insofern ist es formal nicht irrelevant, ob
man bereits gem. Abs. 1 davon ausgeht, dass schon gar keine wesentliche
Vertragsanderung vorliegt oder diese gem. § 132 Abs. 2 Ziffer 2 als ausnahmsweise
vergabefrei einstuft.

Sofern ein ODA das Erlosrisiko so weitgehend auf das Verkehrsunternehmen tibertragen
hat, dass er vergaberechtlich nicht als offentlicher Auftrag, sondern als
Nettovertrag/Dienstleistungskonzession einzustufen ist und daher gem. 8 8b PBefG i.V.m.
Art. 5 Abs. 1 Verordnung 1370/2007 nicht nach den Regelungen des 4. Abschnitts des
GWAB, sondern nach denjenigen des Art. 5 Abs. 2 ff. der Verordnung 1370/2007 vergeben
wurde, ist hier ebenfalls eine Vertragsanpassung auf Grundlage des § 313 BGB moglich:



pandemiebedingte Erl6sausfalle oder Mehraufwendungen konnten bei der Kalkulation des
Angebots nicht zugrunde gelegt werden. Bei der Vertragsanpassung nach § 313 BGB
wegen Storung der Geschaftsgrundlage geht es nur um eine zeitlich befristete Ubernahme
der Corona-bedingten Mindereinnahme, die schon aufgrund der zeitlichen Befristung den
Gesamtcharakter der Dienstleistungskonzession nicht berthren. Soweit eine
anderslautende Rechtsprechung aus der Zeit vor der gesetzlichen Regelung des
Konzessionsvergaberechts gleichwohl eine analoge Anwendung der Grundsétze des § 132
auch im Konzessionsbereich nahe legt, gelten im Ergebnis auch fir
Dienstleistungskonzessionen die bereits zum 6ffentlichen Auftrag ausgefihrten Aussagen,
sodass eine zur Neuvergabe zwingende wesentliche Anderung des Vertrages im Ergebnis
auch hier nicht vorliegt. Gleichwohl muss bei einer (von dem Verkehrsunternehmen nicht
zu verantwortenden) allgemeinen  Stérung der  Geschaftsgrundlage  eine
Vertragsanpassung auf Grundlage des 8 313 BGB zur Wiederherstellung des
wirtschaftlichen Gleichgewichts zwischen den Vertragspartnern auch hier als
vergaberechtlich unbedenklich gelten und muss auch nicht im EU-Amtsblatt veroffentlicht
werden.

Da bei Anwendung des § 313 BGB jeweils nicht das gesamte Erlsrisiko auf den Aufgabentrager
Ubertragen wird, sondern nur fir die Zeitdauer der Pandemie die nicht einkalkulierten
pandemiebedingten Einnahmeeinbriiche abgenommen werden, bleibt der Grundcharakter des
jeweiligen ODA (gleichgiiltig ob Brutto-Anreizvertrag oder Nettovertrag) weiterhin erhalten, denn
anders als im Bruttovertrag erhalt hier der Unternehmer auch nach der Vertragsanpassung keinen
von den Erlésen losgelosten garantierten Vollausgleich seiner Gesamtkosten, sondern eine
Erh6hung des weiterhin grundsatzlich im Nettorisiko stehenden angebotenen und zugeschlagenen
Zuschussbetrages um die pandemiebedingten Mindererlése. Haben sich beispielsweise die
Ertrage bis zum Beginn der Pandemie anders entwickelt als urspriinglich einkalkuliert, fihrt dies
weder zu einer Abschopfung der damit verbundenen Gewinne noch zu einer Erhéhung des
Zuschusses.

2. Eigenwirtschaftlicher Verkehr

Bei einem eigenwirtschaftlichen Verkehr bestand ,vor Corona“ kein ODA mit dem
Aufgabentréger. Fiur Phase 1 erhdlt das Verkehrsunternehmen einen Ausgleich aus
Landesmitteln/Bundesmitteln auf der Grundlage der Bundesrahmenregelung in Verbindung
mit der Muster-Finanzierungsrichtlinie.

Fur Phase 2 ist dies nicht mehr moglich. Es ist daher auf Grundlage der vergabe- und
beihilfenrechtlichen Vorgaben eine Rechtsgrundlage zu schaffen, damit der Aufgabentrager
dem Verkehrsunternehmen die pandemiebedingten Mindereinnahmen ausgleichen kann und
die hierzu nétigen Mittel seinerseits im Rahmen des Rettungsschirms anmelden und
abrechnen darf.

Zur Abwicklung des Ausgleichs der pandemiebedingten Mindereinnahmen kann ein
offentlicher Dienstleistungsauftrag abgeschlossen werden, in dem der Aufgabentrager
unter Bezugnahme auf die bestehende Betriebspflicht im Rahmen der PBefG-
Liniengenehmigung dem Unternehmen zeitlich befristet fir die Zeit der Phase 2 bis 31.12.2020
auf Nachweis die pandemiebedingten Mindererlose (teilweise oder ganz) ausgleicht und sich
das Unternehmen im Gegenzug verpflichtet, das Leistungsangebot trotz der Pandemie
aufrecht zu erhalten, und die sich aus dem Tariftreue- und Mindestlohngesetz fir offentliche
Auftrage in Baden-Wirttemberg (LTMG) ergebenden Verpflichtungen zu beachten.

Da aufgrund des faktischen Zeitdrucks sowie der Tatsache, dass der Verkehr bereits in vollem
Umfang beim eigenwirtschaftlichen Betreiber genehmigt ist, kein wettbewerbliches
Vergabeverfahren durchgefiihrt werden kann, muss der neue ODA direkt vergeben werden.
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Hierzu gibt es grundsatzlich zwei Rechtsgrundlagen: § 14 Abs. 4 VgV fur offentliche Auftrage
sowie Art. 5 Abs. 5 Verordnung 1370/2007 fur Dienstleistungskonzessionen.

a) Dienstleistungskonzession: Art. 5 Abs. 5 VO 1370/2007

Art. 5 Abs. 5 setzt das Vorliegen einer Dienstleistungskonzession voraus.

Eine Dienstleistungskonzession ist nur gegeben, sofern der Unternehmer das Uberwiegende
Absatzrisiko tragt.

Soweit der ODA dagegen explizit dazu dient, dem Unternehmen in der Pandemiezeit dieses
Absatzrisiko vollstandig bzw. tberwiegend abzunehmen, ist eine Dienstleistungskonzession in der
Regel nicht gegeben. Jedoch ist die Gestaltung einer Dienstleistungskonzession auch unter den
Vorzeichen der Pandemie nicht grundséatzlich ausgeschlossen. Ubernimmt der Aufgabentrager
bestimmte (Mehr-)Risiken aufgrund der Corona-Krise, muss dies jedoch bei der Hohe der
Ausgleichsleistung und der Hb6he des angemessenen Gewinns entsprechend (mindernd)
bertcksichtigt werden (so die EU-Kommission zu Nettovertragen, Overview of the state aid rules
applicable to the land transport sector during the COVID-19 outbreak). So kénnte durch die
Begrenzung auf die pandemiebedingten Schéaden im Einzelfall auch die Gestaltung einer
Dienstleistungskonzession versucht werden. Ist dies nicht mdglich, kann nach der Rechtsprechung
des EUGH zu Art. 5 Abs. 1 Verordnung 1370/2007 Art. 5 Abs. 5 dieser Verordnung nicht genutzt
werden.

b) offentlicher Auftrag: Kartellvergaberecht

Wenn keine Dienstleistungskonzession, sondern ein offentlicher Auftrag im Sinne des GWB
vorliegt, muss einer der (Direkt-)Vergabetatbestande des § 14 Abs. 4 genutzt werden. In Betracht
kommen hier § 14 Abs. 4 Nr. 2 Buchstabe ¢ und 3 VgV:

o Dringlichkeitsvergabe“. Nach 8 14 Abs. 4 Nr. 3 ist das Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb (=“Direktvergabe®) zulassig, wenn &uRerst dringliche, zwingende
Grinde im Zusammenhang mit Ereignissen, die der betreffende 6ffentliche Auftraggeber nicht
vorhersehen konnte, es nicht zulassen die Mindestfristen fir einen Wettbewerb einzuhalten.

Die Rechtsprechung neigt bisher zu einer sehr restriktiven Auslegung dieser Vorschrift und
fordert unter dem Schlagwort ,so viel Wettbewerb wie mdglich® hier ggf. wenigstens
eingeschrankte Wettbewerbsmalinahmen (Beteiligung vorhandener und bekannter
Interessenten). Dies bedeutet, dass ggf. eine Auswahlentscheidung zu treffen ist und ggf. nicht
in jedem Fall der Bestandsunternehmer den Auftrag erhalt.

Zudem fordert die Rechtsprechung eine zeitliche Befristung der MaBnahme. Die zeitliche
Befristung istim Sinne einer Interimsvergabe so zu bemessen, dass ein Wettbewerbsverfahren
fur einen dauerhaften Anschlussvertrag zligig durchgefiihrt werden kann. Die zeitliche Grenze
liegt bei ca. einem Jahr; vereinzelte Entscheidungen von Vergabekammern haben noch
kirrzere Zeitraume verlangt. Befristete Mal3nahmen bis 31.12.2020 waren danach mdglich, ihre
Verlangerung in 2021 aber ggf. problematisch.

Die Félle, die diesen Entscheidungen zu Grunde lagen, unterscheiden sich jedoch deutlich von
den Besonderheiten der pandemiebedingten Direktvergaben, denn im Rahmen der Pandemie
geht es nicht darum, dass kurzfristig ein Betreiber ausgefallen ist und ein nheues Unternehmen
beauftragt werden muss, sondern darum, mit einem vorhandenen und betriebsféahigen
Unternehmen zeitlich befristet Regelungen zur Bewadltigung der pandemiebedingt
unverschuldet extern aufgetretenen wirtschaftlichen Probleme abzuschlie3en. Insofern stellt
sich bereits grundlegend die Frage, ob die Grundkonstellation der Nr. 3, namlich dass eine
Dienstleistung benétigt wird, aber aktuell kein Betreiber vorhanden ist, der diese Dienstleistung



anbietet (beispielsweise weil der Altbetreiber insolvent gegangen ist) Uberhaupt mit der
pandemiebedingten Situation vergleichbar ist, in der ein betriebsbereites Unternehmen
vorhanden ist, das jedoch wegen der unverschuldeten Folgen der Pandemie ohne einen
Vertrag den Betrieb wirtschaftlich nicht fortfiihren kann. Dieser Lebenssachverhalt entspricht
viel mehr den in Nr. 2 geregelten fallen.

e Direktvergabe an Bestandsunternehmen: Gem. § 14 Abs. 4 Nr. 2 ¢c VgV ist eine Direktvergabe
zulassig, sofern der Vertrag wegen des Schutzes eines ausschlie3lichen Rechts nur mit einem
bestimmten Unternehmen abgeschlossen werden kann. Ein Schutzrecht in diesem Sinne kann
auch in einer behdrdlichen Genehmigung begrindet liegen (Pinder in: Pinder/Schellenberg,
8§ 14 VgV, Rn. 66). Da im Rahmen der Bewadltigung der Pandemie die notwendige
Sicherstellung des Verkehrsangebotes nur durch den Ausgleich der pandemiebedingten
Mindereinnahmen beim Betreiber des genehmigten Verkehrs erreicht werden kann, kénnte die
Liniengenehmigung als ausschlie3liches Recht verstanden werden (a. A. VK Baden-
Wirttemberg, Beschl. v. 14.03.2005 — Az. 1 VK 05/05 und VK Ddusseldorf, Beschl. v.
14.05.2004 — Az. VK — 7/2004 -L diese Entscheidungen stehen der Anwendbarkeit der
Regelung aus heutiger Sicht nicht mehr entgegen, da sie vor dem Hintergrund eines
grundlegend anders ausgestalteten personenbeférderungsrechtlichen Rechtsrahmens
ergangen sind und die jingere Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte die hier vertretene
Rechtsauffassung stitzt.). Auf die Frage, ob die Liniengenehmigung auch ein ausschlieRliches
Recht im Sinne des Art. 2 Buchstabe f Verordnung 1370/2007 gewahrt, kommt es bei dieser
Betrachtung nicht an.

3. Genehmigungssituation

Im Hinblick auf die PBefG-Liniengenehmigung gehen die Genehmigungsbehdrden in Baden-
Wiirttemberg von keinem Anderungsbedarf aus, da weder die Form noch der Inhalt der
Genehmigung von der Frage tangiert wird, ob der Verkehr eigenwirtschaftlich finanziert wird
oder nicht. Die entsprechende frilhere materielle Unterscheidung ist mit der Novelle des PBefG
zum 1.1.2013 entfallen. Unterschiede sieht das PBefG fiir eigenwirtschaftliche Verkehre nur
noch fur das Verwaltungsverfahren zur Beantragung und Genehmigung des Verkehrs vor. Da
die Direktvergaben dem Ziel dienen, die bereits bestehende Betriebspflicht im Rahmen der
vorhandenen Genehmigung weiter aufrecht erhalten zu kdnnen, andert sich auch nichts am
Inhalt der Betriebspflicht.

4. Zeitschiene

Die dargestellten Vertragsanpassungen und Direktvergaben missen nicht bereits bei
Antragstellung am 30.9.2020 vollstandig umgesetzt sein. Es ist jedoch sicherzustellen, dass
sie bis spatestens 31.10.2020 rickwirkend zum 1.9.2020 abgeschlossen werden.

Anlagen:

e Mustervertrag fur Direktvergabe bei eigenwirtschaftlich genehmigten Verkehren
e Mustervertrag zur Anpassung von Nettovertradgen/Bruttoanreizvertragen



